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Когда молчание – золото: о достоинствах  
судебного ограничения в свете практики 
Международного Суда в отношении понятия 
«интерес правового характера»
Кристина Хосс*

В настоящей статье, посвящённой преимуществам судебного ограничения, рассматривается практика Между-
народного Суда ООН по вопросу о вступлении в дело согласно статье 62 Статута и, в частности, применительно к 
требованию о необходимости «интереса правового характера», который может быть затронут решением Суда. 
Представляется, что практика подтверждает следующий вывод: до недавних пор Суд был осторожен, избегая 
определять точное содержание такого «интереса правового характера», но затем в двух делах он решил, что этот 
интерес должен представлять собой «реальное и конкретное правопритязание, основанное на праве». Спустя 
два месяца Суд отказался от этого определения в другом деле, в котором существование «интереса правового 
характера» был признано, несмотря на отсутствие «реального и конкретного правопритязания». Утверждается, 
что практика Суда в отношении понятия «интерес правового характера» является полезной иллюстрацией того, 
что иногда предпочтительно воздержаться от определения конкретного содержания правовых понятий, чтобы 
сохранить конструктивную гибкость, как это и предполагали авторы Статута Суда.

³³ Судебные функции; разрешение споров; правотворчество; судебное 
ограничение; вступление в дело; интерес правового характера; 
судебная практика; основания для судебного ограничения

ралд Фицморис, «существуют, вообще гово-
ря, два возможных подхода к задачам судьи, 
будь то на международном или ином уровне. 
Согласно одному подходу, основным, если 
не единственным, долгом судьи является ре-
шение конкретного дела с использованием 
минимума формулировок, необходимых для 
этой цели, и судья должен ограничиться толь-
ко этим. При другом же подходе надлежащая 
функция судьи заключается в том, чтобы ре-
шить конкретное дело, применяя необходи-
мую для этого аргументацию и не выходя без 
необходимости за его рамки, одновременно 
используя те аспекты дела, которые пред-
ставляют более широкий интерес или значе-
ние, для того чтобы высказать общие сужде-

Введение

Существуют два главных подхода к функциям 
судей в целом и, в частности, к функциям су-
дей Международного Суда ООН при разре-
шении представленных на его рассмотрение 
споров.

Как удачно по этому поводу однажды за-
метил судья Международного Суда сэр Дже-
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ния о праве и принципах, которые могут обо-
гатить и развить право. На вопрос о том, ка-
кой из этих подходов лучше, вполне можно 
ответить “оба” или по крайней мере отметить, 
что есть аргументы в пользу обоих; но, ко-
нечно же, многое зависит от обстоятельств»1.

С одной стороны, декларируемой функци-
ей и ограниченной ролью Международного 
Суда ООН является «реш[ение] переданны[х] 
ему спор[ов] на основании международного 
права»2. С другой стороны, Суд занимает 
особое место в международной правовой си-
стеме. Это главный судебный орган ООН и 
единственный международный судебный ор-
ган с общей и универсальной юрисдикцией. 
Кроме того, особый авторитет ему придают 
состав и правила внутреннего функциониро-
вания. С учётом его роли и места в междуна-
родной правовой системе Суд также призван 
устанавливать содержание и сферу действия 
норм международного права всегда, когда го-
сударства стремятся к определённости и пред-
сказуемости при определении правомерности 
их действий.

Некоторые авторы убедительно доказы-
вают, что Суд является прежде всего меха-
низмом разрешения споров и не может быть 
творцом норм международного права, однако 
во всех случаях, когда Суд считал необходи-
мым прояснить некоторые аспекты между-
народного права, чтобы найти решение кон-
кретного спора юридического характера, он 
не уклонялся от осуществления роли «юрис
дикции»3.

Между разрешением спора и формули-
рованием права принципиально важно найти 
правильный баланс: с одной стороны, в необ-
ходимом случае можно указать на существо-
вание нормы права, с другой – следует при-
бегнуть к судебному ограничению или само-
ограничению (judicial restraint)4 во всех слу-

1	 Fitzmaurice  G. Hersch Lauterpacht  – The Scholar as Judge, 
Part  I // British Yearbook of International Law. Vol. 37. 1961. 
P. 1–72, 14–15.

2	 Статут Международного Суда, ст. 38, п. 1. URL: http://www.
un.org/ru/icj/statut.shtml#chap2 (дата обращения: 29.01.2016).

3	 См.: Higgins R. The UN at 70 Years: The impact upon Interna-
tional Law // International and Comparative Law Quarterly. 
Vol. 65. 2016. No. 1. P. 1–19, 17. Автор здесь особо подчёрки-
вает буквальный смысл слова «юрисдикция» в латинском 
языке – «произнесение права» (Примеч. пер.).

4	 В контексте настоящей статьи термин «судебное ограниче-
ние» используется для обозначения позиции судов и трибуна-
лов, в соответствии с которой, на основании принципа разде-
ления властей, судебная власть должна заниматься решением 

чаях, когда обстоятельства дела не требуют от 
Суда суждений общего характера, выходящих 
за пределы рассматриваемого спора5. Конеч-
но, есть также трудности, связанные с тем, 
что Международный Суд  – это коллегиаль-
ный орган, и в его составе будут представле-
ны сторонники обоих подходов6. В целом, од-
нако, можно сказать, что Суд, будучи инсти-
тутом правосудия, весьма осторожен и стре-
мится не создавать впечатления, что он дей-
ствует как правотворческий орган7.

Единственный аспект, по которому могли 
бы найти согласие сторонники обоих взглядов 
на природу судебной функции, заключается в 
том, что Суд имеет полное и исключительное 
полномочие толковать собственный Статут и 
что если Суд и может разъяснять содержание 
норм в какой-либо области международного 
права, то это было бы процессуальное право. 
Несомненно, Суд как «страж своей судебной 
честности и принципиальности»8 имеет выс-
шие, если не сказать исключительные, пол-
номочия толковать и применять собственные 
Статут и Регламент.

Тем не менее в некоторых случаях вместо 
разъяснения права (в данном случае собст-
венного процессуального права) и обеспече-
ния предсказуемости своих решений Суд ско-
рее создал ситуацию неопределённости; на 
что, по меньшей мере, государства – участ-
ники Статута Суда не давали согласия.

споров, а не нормотворчеством, которое находится в руках 
законодательной власти (или, в случае международного права, 
в руках суверенных государств и международных межправи-
тельственных организаций). Судебные органы, придерживаю-
щиеся школы судебного ограничения, включают в свои реше-
ния только те элементы, которые строго необходимы для уре-
гулирования конкретного спора. Они не будут делать выводов 
общего характера, которые могут относиться к рассматривае-
мому ими делу, но не являются необходимыми для вынесения 
по нему решения.

5	 См. также: Pellet A. Article 38 // The Statute of the Interna-
tional Court of Justice: A Commentary / ed. by A. Zimmermann, 
C. Tomuschat, K. Oellers-Frahm, Ch. J. Tams. 2nd ed. Oxford  : 
Oxford University Press, 2012. P. 731–870, 862–868.

6	 См.: Kooijmans P. The ICJ in the 21st Century: judicial restraint, 
judicial activism, or proactive judicial policy // International and 
Comparative Law Quarterly. Vol. 56. 2007. No. 4. P. 741–753.

7	 См., например: Continental Shelf (Libyan Arab Jamahiriya/
Malta), Application to Intervene, Judgment, I.C.J. Reports 
1984. P. 3 (P. 18): «…Суд ограничится соображениями, необхо-
димыми, с его точки зрения, для решения, которое он должен 
вынести».

8	 Oellers-Frahm K. Article 92 UN Charter // The Statute of the 
International Court of Justice: A Commentary / ed. by A. Zim-
mermann, C. Tomuschat, K. Oellers-Frahm, Ch. J. Tams. P. 163–
178, 178.
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Пример, выбранный в этой статье для ил-
люстрации пользы судебного ограничения и 
опасности общих высказываний, примечате-
лен тем, что затрагивает два решения Суда, 
вынесенных одним и тем же составом; иными 
словами, в период между двумя решениями 
не было выборов новых членов Суда, и его 
состав практически не менялся, в обоих де-
лах даже участвовал один и тот же судья ad 
hoc. Тем не менее толкование нормы, данное 
Судом в первом деле, устарело и было забыто 
всего через четыре месяца, когда Суд рас-
сматривал второе дело.

Мы сосредоточимся на одном из юриди-
ческих условий для вступления третьих госу-
дарств в дело, находящееся на рассмотрении 
Суда. Таким условием является наличие у 
третьего государства «интереса правового ха-
рактера». Это условие наиболее ярко пока-
зывает сложности, с которыми сталкивается 
Международный Суд, а возможно, и любой 
судебный орган, при поиске верного баланса 
в осуществлении своих функций. При этом 
нет необходимости анализировать обосно-
ваннность определённой логики решения, 
принятой в каждом из дел; причины избрать 
иной подход можно найти в особых мнениях 
членов Суда и судей ad hoc, принимавших 
участие в вынесении решений по рассматри-
ваемым делам, и там они, безусловно, убеди-
тельно сформулированы. Целью настоящей 
статьи является лишь показать кажущееся 
противоречие в практике Суда и привести ар-
гументы в пользу того, что иногда предпо-
чтительнее оставить некоторое понятие рас-
плывчатым и неопределённым, чем пытаться 
установить его конкретное содержание.

Процессуальный институт «вступления 
третьих государств» в дело, рассматриваемое 
Международным Судом, подробно описывал-
ся и исследовался во многих работах крупных 
юристов-международников9. Таким образом, 

9	 См., в частности: Thirlway H. The Law and Procedure of the In-
ternational Court of Justice: Fifty Years of Jurisprudence. Oxford : 
Oxford University Press, 2013. Vol. I. P. 1033–1071; Vol. II. 
P. 1838–1858; Chinkin C. Article 62 // The Statute of the In-
ternational Court of Justice: A Commentary / ed. by A. Zimmer-
mann, C. Tomuschat, K. Oellers-Frahm, Ch. J. Tams. P. 163–
178; Torres Bernárdez S. L’intervention dans la procédure de la 
Cour internaitonale de Justice // Recueil des cours de l’Acadé-
mie de droit international de La Haye (RCADI). T. 256. 1995. 
P. 193–457; Oda  S. Intervention in the International Court of 
Justice. Articles  62 and  63 of the Statute // Völkerrecht als 
Rechtsordnung, Internationale Gerichtsbarkeit, Menschenrech-
te: Festschrift für Hermann Mosler / R. Bernhardt (Hrsg.). Ber-

в настоящей статье мы лишь кратко напом-
ним о сущности этого института (раздел пер-
вый), а потом обратимся к трактовке Судом 
термина «интерес правового характера» в 
двух решениях и одном постановлении по за-
явлениям о разрешении вступить в дело, по-
данным, соответственно, Коста-Рикой и Гон-
дурасом в деле Территориальный и мор-
ской спор (Никарагуа против Колумбии)10 
и Грецией в деле Юрисдикционные имму-
нитеты государства (Германия против 
Италии)11 (раздел  2 настоящей статьи). 
Если и возможно установить некоторые про-
цедурные различия, которые могли бы объяс-
нить разные подходы, использованные Су-
дом, то нельзя не задать вопрос, каким обра-
зом определение понятия «интерес правового 
характера», сформулированное в деле Тер-
риториальный и морской спор, в котором 
во вступлении в дело было отказано, согласу-
ется с данным Греции двумя месяцами позд-
нее разрешением вступить в дело Юрисдик-
ционные иммунитеты (раздел  3 статьи). 
Вывод же заключается в том, что Суд и, ве-
роятно, большинство судов и трибуналов по-
ступают верно, избегая чрезмерной много-
словности, особенно в случаях, когда obiter 
dictum не обосновывается никакой импера-
тивной необходимостью (раздел 4 статьи).

1.	 Вступление в дело в практике 
Международного Суда: pro memoria

В контексте правовой процедуры вступление 
в дело  – это действие некоторого субъекта, 
изначально не являющегося стороной дела, 
который стремится принять в нём участие, не 
всегда с намерением повлиять на ход процес-
са, а скорее с целью защитить некоторый 
свой интерес, который в противном случае 
может быть затронут вынесенным решением. 
Механизм вступления как процессуального 
средства защиты правовых интересов третьих 
сторон существует в большинстве внутриго-
сударственных правовых систем12 просто в 

lin  : Springer, 1983. S. 629–648; Farag  W. L’Intervention de-
vant la Cour permanente de Justice internationale. Paris  : Li-
brairie générale de droit et de jurisprudence, 1927.

10	 Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia), 
Judgment, I.C.J. Reports 2012. P. 624.

11	 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: 
Greece intervening), Judgment, I.C.J. Reports 2012. P. 99.

12	 Сравнительное исследование муниципального права ещё на-
чала XX века см.: Farag W. Op. cit. P. 27–42.
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силу необходимости и исходя из практических 
соображений. Споры, в которых противо-
стоят две стороны, не всегда ограничиваются 
именно этими сторонами, они нередко могут, 
случайно или неслучайно, затронуть и третьи 
стороны.

В Международном Суде, как и в его пред-
шественнице, Постоянной палате междуна-
родного правосудия (судебный орган при Ли-
ге Наций, существовавший в 1922–1946 го-
дах. – Примеч. пер.), имеются две процедуры 
вступления в дело. В обоих случаях стороны, 
желающие вступить в основной процесс, дол-
жны быть так или иначе с ним связаны. Госу-
дарство не может просто вступить в любое 
дело, рассматриваемое Судом. В статье  62 
Статута эта связь между государством, за-
прашивающим разрешения вступить в дело, 
и двумя государствами – участниками изна-
чального спора называется «интересом пра-
вового характера».

Статья  62 Статута Суда сформулирована 
следующим образом:

1.  Если какое-нибудь государство счи-
тает, что решение по делу может затро-
нуть какой-либо его интерес правового 
характера, то это государство может 
обратиться в Суд с просьбой о разрешении 
вступить в дело.

2. Решение по такой просьбе принадле-
жит Суду.

Статья 63 гласит:
1.  В случае возникновения вопроса о 

толковании конвенции, в которой, кроме 
заинтересованных в деле сторон, участ-
вуют и другие государства, Секретарь 
Суда немедленно извещает все эти госу-
дарства.

2.  Каждое из государств, получивших 
такое извещение, имеет право вступить 
в дело, и, если оно воспользуется этим пра-
вом, толкование, содержащееся в решении, 
равным образом обязательно и для него.

Хотя в статье 63 «интерес правового ха-
рактера» не упоминается, можно предполо-
жить, что он уже подразумевается, когда к го-
сударствам предъявляется требование, обо-
значенное в этой статье13, а именно то, что 
они являются стороной в конвенции, вопрос 
о толковании которой возникает в рассмат-
риваемом деле. Государство, желающее всту-

13	 См.: Torres Bernárdez S. Op. cit. P. 225.

пить в дело, таким образом, не «обращается 
с просьбой» о разрешении это сделать, как 
следовало бы согласно статье 62, а делает со-
ответствующее заявление.

Для целей настоящей работы у нас нет не-
обходимости подробно рассматривать случаи 
«вступления в дело согласно статье 63»; до-
статочно сказать, что их значимость на прак-
тике довольно ограниченна14. Суд принял 
лишь два заявления о вступлении в дело со-
гласно статье 63: заявление Кубы о деле Айя 
де ла Торре в 1951 году и заявление Новой 
Зеландии в деле Китобойный промысел в 
Антарктике в 2013 году.

Суд не имеет дискреционных полномочий 
принимать или отклонять вступление в дело, 
поэтому в контексте вступления в дело со-
гласно статье 63 не изучается вопрос о том, 
есть ли у государства интерес в данном деле и 
может ли этот интерес быть затронут реше-
нием Суда в отношении толкования данной 
конвенции. Однако Суд рассмотрит, выпол-
нены ли условия для осуществления государ-
ством своего права на вступление в дело15.

Одной из причин того, что государства 
крайне сдержанно пользуются процедурой 
вступления в дело по статье  63, возможно, 
является то, что решение Суда, постольку, 
поскольку оно связано с толкованием между-
народного договора, будет обязательным для 
вступившего в дело государства. Это важное 
исключение из принципа обязательности ре-
шения Суда только для сторон спора, и не 
каждое государство рискнёт согласиться на 
обязательность данного Судом толкования 
конвенции, вступив в дело. В действительно-
сти, конечно, любое решение Суда, относя-
щееся к толкованию международной конвен-
ции, будет иметь очень высокий авторитет, и 

14	 За 70 лет существования Международного Суда ООН лишь 
в четырёх делах подавались заявления о вступлении в дело: 
Haya de la Torre (Colombia/Peru), Judgment of 13 June 1951, 
I.C.J. Reports 1951. P. 71 (заявление Кубы); Military and 
Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua 
v. United States of America), Declaration of Intervention, Or-
der of 4 October 1984, I.C.J. Reports 1984. P. 215 (заявление 
Сальвадора); Request for an examination of the Situation in 
Accordance with Paragraph  63 of the Court’s Judgment of 
20  December 1974 in the Nuclear Tests (New Zealand v. 
France) Case, I.C.J. Reports 1995. P. 288, 306 (заявления Со-
ломоновых островов, Федеративных Штатов Микронезии, 
Маршалловых островов и Самоа); и самый недавний случай: 
Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan), Declaration of 
Intervention of New Zealand, Order of 6 February 2013, I.C.J. 
Reports 2013. P. 3.

15	 Ibid. P. 5–6.
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независимо от того, вступают ли государства 
в данное дело или нет, им будет сложно обос-
новать с правовой точки зрения поведение 
или толкование международного договора, 
которые противоречили бы толкованию, дан-
ному Судом в рамках конкретного дела. Госу-
дарства, даже не будучи юридически связаны 
толкованием международного договора, дан-
ным Судом, фактически будут всегда им ру-
ководствоваться. Было бы целесообразным 
рекомендовать государствам использовать 
процедуру, предусмотренную статьёй 63, если 
они хотят оказать какое-либо влияние на тол-
кование международного договора, стороной 
которого они являются.

Вступления в дело по статье 62 различа-
ются по объёму и предмету. Государство, же-
лающее вступить в процесс между двумя дру-
гими государствами, должно показать, что 
требования статьи 62 выполняются, и многим 
государствам это не удалось. Из одиннадца-
ти просьб о разрешении вступить в дело Суд 
удовлетворил лишь три16. Пространство воз-
можностей для вступления в дело согласно 
статье 62 действительно ограниченно, и счи-
тается, что использование процедуры вступ-
ления в дело должно строго отвечать целям 
данного процессуального инструмента.

В самом деле, вступление в дело должно 
удовлетворять единственной цели – предот-
вратить отрицательные последствия решения 
в отношении «интереса правового характе-
ра» государства в случае, когда принцип дей-
ствия решений Суда только inter partes17 не-
достаточно защищает этот интерес. В обыч-
ных обстоятельствах, поскольку обязательное 
действие решений Суда ограничено сторо-
нами, участвующими в деле, необходимость 

16	 См.: Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salva-
dor/Honduras), Application to Intervene, Judgment, I.C.J. Re-
ports 1990. P. 92. См. также: Land, Island and Maritime Fron-
tier Dispute (El Salvador/Honduras: Nicaragua interven-
ing), Judgment, I.C.J. Reports 1992. P. 351; Land and Mari-
time Boundary between Cameroon and Nigeria, Application to 
Intervene, Order, I.C.J. Reports 1999. Р. 1029. См. также: 
Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nige-
ria (Cameroon v. Nigeria: Equatorial Guinea intervening), 
Judgment, I.C.J. Reports 2002. P. 303; Jurisdictional Immuni-
ties of the State (Germany v. Italy), Application for Permission 
to Intervene, Order of 4 July 2011, I.C.J. Reports 2011. Р. 494. 
См. также: Jurisdictional Immunities of the State (Germany 
v. Italy: Greece intervening), Judgment, I.C.J. Reports 2012. 
P. 99.

17	 Статья 59 Статута Суда гласит: «Решение Суда обязательно 
лишь для участвующих в деле сторон и лишь по данному де-
лу».

вступления в дело для государства, желающе-
го защитить свои интересы правового харак-
тера, является исключением. Поэтому такие 
просьбы удовлетворяются Судом в редких 
случаях18.

Государство может вступать в дело в каче-
стве его стороны или в качестве не-стороны. 
Если государство намеренно вступает в дело 
не как сторона, то оно не должно доказывать, 
что между ним и государствами, являющи-
мися сторонами в деле, имеется юрисдикци-
онная связь19. В случаях, когда государство 
вступает в дело не как сторона, оно будет 
иметь возможность «сообщить Суду о своём 
интересе правового характера, который мо-
жет быть затронут решением по данному де-
лу, чтобы этот интерес мог быть защищён»20. 
При этом окончательное решение по делу не 
будет иметь для него обязательной силы.

Именно существование «интереса право-
вого характера»21, нуждающегося в защите, 
и определяет, будет ли позволено государству 
вступить в дело. Долгие годы Суд избегал 
определять данный термин в виде строгой 
формулировки22. И, как мы стремимся пока-
зать в этой статье, вполне обоснованно.

2.	 Понятие «интереса правового 
характера» до 2011 года

Когда задумывалось создание Постоянной 
палаты международного правосудия (да-
лее – Постоянная палата), разработчики её 
Статута (Комитет юристов) включили в него 
положения о вступлении в дело. Однако чле-
ны Комитета юристов не смогли решить, до-
пустимо ли вступление для государств, име-
ющих «интерес» в основном процессе, или 
только для государств, заявляющих о наличии 
у них «права». В конце концов барон Дюшан 
нашёл формулировку, которая оказалась при-
емлемой для членов Комитета, придерживав-

18	 См.: Torres Bernárdez S. Op. сit. P. 252 et seq.
19	 См.: Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salva-

dor/Honduras), Application to Intervene, Judgment, I.C.J. Re-
ports 1990. P. 92 (Application from Nicaragua).

20	 Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia), 
Application for Permission to Intervene, Judgment, I.C.J. Re-
ports 2011. P. 348 (P. 360, § 35).

21	 Полное исследование этого понятия см.: Bonafé B. Interests of 
a Legal Nature Justifying Intervention before the ICJ // Leiden 
Journal of International Law. Vol. 25. 2012. No. 3. P. 739–757.

22	 Подробное и содержательное изложение практики Суда по 
вступлению в дело см.: Thirlway  H. Op. cit. Vol. I. P. 1033–
1071; Vol. II. P. 1838–1858.
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шихся разных точек зрения: «intérêt d’ordre 
juridique», переведённую на английский язык 
“interest of a legal nature” (интерес правово-
го характера). Эта формулировка сохраняет-
ся и в Статуте Международного Суда23.

Именно это понятие – «интерес правово-
го характера»  – и вызвало ряд сложностей 
как вне Суда, так и в самом Суде. Как отметил 
один комментатор, в то время как термины 
«интерес» и «право» имеют чёткое определе-
ние в муниципальном праве, такой «гибрид-
ный термин», как «интерес правового харак-
тера», «предложенный для того, чтобы удо-
влетворить всех, лишён точности и научной 
ясности»24.

Термин «интерес» как таковой сам по себе 
является довольно неопределённым, а будучи 
более гибким, чем термин «право», он тем 
самым открыт для интерпретации. В то же 
время можно признать, что международное 
право – не точная наука и что разработчики 
Статута вполне могли добавить гибкости про-
цедуре вступления в дело, избегая ссылок 
на «право» как единственное основание для 
вступления. В любом случае практика По-
стоянной палаты по вступлению в дело ока-
залась очень ограниченной25, а при создании 
нынешнего Суда статьи о вступлении в дело 
не изменялись и институт вступления в дело 
был осознанно сохранён в прежнем виде.

До недавнего времени практика Между-
народного Суда в связи с понятием «интерес 
правового характера» была настолько рас-
плывчатой, что можно было прийти к выво-
ду, что Суд осознанно избегает давать какое-
либо определение этому термину.

Не случайно вступления государств в де-
ло, допущенные Судом согласно статье  62, 
были связаны со спорами о разграничении, 
поскольку «интерес правового характера» в 
этом контексте, возможно, выглядит более 
очевидно, чем в связи с другими проблемами. 
Действительно, до того как Греция подала в 

23	 Mbaye  K. L’Intérêt pour agir devant la Cour Internationale de 
Justice // Recueil des cours de l’Académie de droit international 
de La Haye (RCADI). T. 209. P. 223–345, 290.

24	 Farag  W. Op. cit. P. 59–60: «…[L]e désir de contenter tout le 
monde l’a emporté sur la précision et la clarté scientifique» [Же-
лание удовлетворить всех одержало верх над точностью и на-
учной ясностью].

25	 Постоянная палата международного правосудия получила 
лишь одну просьбу о вступлении в дело – от Польши, сначала 
основывавшейся на статье 62 Статута, а затем на статье 63, в 
деле S.S. “Wimbledon”, P.C.I.J. Series A, No. 1, Judgment on 
the question of intervention by Poland, 28 June 1923. P. 11–14.

Суд просьбу о вступлении в дело, лишь одно 
другое государство подавало такую просьбу 
в деле, не связанном с пограничными спора-
ми. Это была просьба Фиджи в связи с дела-
ми Ядерные испытания. В отношении этой 
просьбы Суд, однако, сначала отложил реше-
ние о возможности её удовлетворить под тем 
предлогом, что ему следует сначала рассмот-
реть вопрос о наличии у него юрисдикции26, а 
затем ему так и не пришлось высказываться 
по поводу просьбы, поскольку осуществлять 
эту юрисдикцию он отказался (или, как сфор-
мулировал сам Суд, поскольку этот спор «бо-
лее не имел предмета»27)28.

Следует также отметить, что Суд неохотно 
допускал вступление третьих государств в де-
ло даже в случаях споров о сухопутных или 
морских границах.

В деле Континентальный шельф (Ту-
нис/Ливия)29 Суду предстояло рассмотреть 
просьбу о вступлении в дело Мальты. Сторо-
ны спора подали дело в Суд на основании спе-
циального соглашения; в его первой статье 
они просили Суд решить, какие принципы и 
нормы международного права могут быть 
применены, и указать практический способ 
этого применения при разграничении райо-
нов континентального шельфа, принадлежа-
щих Ливии и Тунису30.

Мальта заявила о наличии у неё интереса 
правового характера применительно к право-
вым принципам и нормам, которые исполь-
зуются для определения границ её континен-
тального шельфа, этот интерес также вытека-
ет из географического положения Мальты по 
отношению к обеим сторонам дела31.

Суд пришёл к выводу, что, в то время как 
Мальта, несомненно, имела определённый 
интерес в связи с рассмотрением Судом фи-
зических факторов и правовых соображений, 
имеющих отношение к разграничению кон-
тинентального шельфа государств централь-
ного Средиземноморья, она не установила, 

26	 Nuclear Tests (Australia v. France) (New Zealand v. France), 
I.C.J. Reports 1973. P. 320, 324.

27	 Nuclear Tests (Australia v. France) (New Zealand v. France), 
Judgment, I.C.J. Reports 1974. Р. 253, 478.

28	 Nuclear Tests (Australia v. France) (New Zealand v. France), 
Application to Intervene, Order, I.C.J. Reports 1974. P. 530, 
535.

29	 Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamahiriya), Appli-
cation to Intervene, Judgment, I.C.J. Reports 1981. P. 3.

30	 Ibid. P. 19.
31	 Ibid. P. 9.
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как на этот интерес могло бы повлиять буду-
щее решение Суда о применимых нормах и 
принципах разграничения континентального 
шельфа между Тунисом и Ливией32.

Суд также подчеркнул ограниченные по-
следствия любого будущего решения, наста-
ивая на том, что его выводы и аргументация 
в деле между Тунисом и Ливией будут неиз-
бежно направлены только на решение вопро-
сов, переданных в Суд на основании специ-
ального соглашения, и что «из этих выводов 
нельзя делать никаких правомерных заклю-
чений или предположений, что касается прав 
либо претензий государств, не являющихся 
стороной дела»33.

Аналогичным образом в деле Континен-
тальный шельф (Ливия/Мальта) Суд от-
клонил просьбу Италии, в которой последняя 
заявляла, что в защите нуждаются её суве-
ренные права, а не только интерес правового 
характера34. Суд не оспорил существование 
интереса правового характера, но усомнился, 
в какой степени этот интерес был бы затро-
нут решением по делу35.

Напротив, в деле Спор о сухопутной 
границе, границе между островами и мор-
ской границе (Сальвадор/Гондурас), в ко-
тором впервые была удовлетворена просьба 
о вступлении в дело согласно статье 62, Па-
лата Суда установила, что у Никарагуа име-
ется «правовой интерес, который может быть 
затронут решением Палаты по вопросу о том, 
подлежат или нет воды залива Фонсека со-
вместному владению, или же они должны ис-
пользоваться на основе “общности интере-
сов” трёх прибрежных государств»36.

Таким же образом, когда Суд рассматри-
вал просьбу Экваториальной Гвинеи в деле 
Сухопутная и морская граница между Ка-
меруном и Нигерией, большинство судей соч-
ли, что установлено наличие интересов Эква-
ториальной Гвинеи в районе, который также 
является предметом спора, рассматриваемого 
в основном процессе37.

32	 Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamahiriya), Appli-
cation to Intervene, Judgment, I.C.J. Reports 1981. Р. 19.

33	 Ibid. P. 20.
34	 Continental Shelf (Libyan Arab Jamahiriya/Malta), Applica-

tion to Intervene, Judgment, I.C.J. Reports 1984. P. 3, 11.
35	 Ibid. P. 18 et seq.
36	 I.C.J. Reports 1990. P. 122.
37	 В своей просьбе о разрешении вступить в дело Экваториаль-

ная Гвинея обосновала запрос следующим образом: «Если Суд 
определит морскую границу между Камеруном и Нигерией на 

Наконец, в деле Суверенитет над Пу-
лау Лигитан и Пулау Сипадан (Индоне-
зия/Малайзия)38 Филиппинам не было по-
зволено вступить в основной процесс.

Интерес правового характера, на который 
ссылались Филиппины в этом деле, был свя-
зан с выводами, которые Суд мог бы сделать 
относительно конкретных договоров, которые 
ему пришлось бы рассматривать в главном 
процессе и которые носили принципиальный 
характер для претензий Филиппин на суве-
ренитет в Северном Борнео, территории, не 
включённой в специальное соглашение, по 
которому стороны (Индонезия и Малайзия) 
передали в Суд свой спор о суверенитете над 
двумя островами – Пулау Лигитан и Пулау 
Сипадан. Суд счёл, что, в то время как инте-
рес государства, стремящегося к вступлению 
в дело, может отличаться от предмета этого 
дела, Филиппины не показали, каким обра-
зом их интерес мог бы пострадать от аргу-
ментации Суда по его решению о суверените-
те над Пулау Лигитан и Пулау Сипадан39.

Как можно вывести из практики Суда, ка-
сающейся критериев вступления в дело со-
гласно статье 62 Статута, Суд оценивает на-
личие интереса правового характера конкрет-
но в каждом отдельном случае. Единственным 
определённым выводом до 2011 года было то, 
что интерес правового характера не включает 
интересы чисто политического, экономиче-
ского или иного характера и что для его уста-
новления должна быть отсылка к некоторому 
правовому критерию40.

основе срединной линии, заходящей в воды Экваториальной 
Гвинеи, права и интересы Экваториальной Гвинеи будут ущем-
лены… Целью Экваториальной Гвинеи является представить 
и продемонстрировать Суду наличие своих прав и интересов 
и надлежащим образом сформулировать свои взгляды на то, 
как требования Камеруна либо Нигерии в отношении линии 
морской границы могут или не могут затронуть законные пра-
ва и интересы Экваториальной Гвинеи»… «Три страны могут, 
разумеется, запросить Суд не только определить морскую 
границу между Камеруном и Нигерией, но и определить мор-
ские границы Экваториальной Гвинеи с этими двумя государ-
ствами. Однако Экваториальная Гвинея не сделала такого за-
проса и желает и далее стремиться определять морские грани-
цы со своими соседями путём переговоров. Соответственно, 
просьба Экваториальной Гвинеи вступить в дело опирается 
только на статью  62 Статута Суда» (I.C.J. Reports 1999. 
P. 1031–1032.

38	 Sovereignty over Pulau Ligitan and Pulau Sipadan (Indone-
sia/Malaysia), Application for Permission to Intervene, Judg-
ment, I.C.J. Reports 2001. P. 575.

39	 См.: Ibid. P. 598–600.
40	 Torres Bernárdez S. Op. cit. P. 289: «Un intérêt exclusivement 

politique, économique etc. ne peut pas être invoqué pour adres-
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Далее, несомненно, что Суд признал бы, 
что совпадающие требования, основанные на 
суверенных правах, могут подпасть под опре-
деление интереса правового характера, но 
Суд не исключил из этого понятия и иные 
формы интереса. Тем не менее простой общей 
заинтересованности в нормах или принципах, 
которые должны быть применены Судом, 
недостаточно, чтобы государству разрешили 
вступить в дело.

Вероятно, можно прийти к выводу, что 
Суд осознанно применял судебное ограниче-
ние в чистом виде и лишь давал указания, не-
обходимые для решения вопроса допустимо-
сти вступления в дело, рассматриваемое в 
Суде, в каждом конкретном случае, должным 
образом рассмотрев специфические обстоя-
тельства каждого дела. Суд действовал осто-
рожно и избегал предоставлять государствам 
какие-либо ещё разъяснения, не говоря уже 
об определении термина «интерес правового 
характера».

3.	 «Интерес правового характера»: 
новости 2011 года

Весьма продуктивным для Суда в целом и для 
его практики в вопросе о вступлении в дело в 
частности стал 2011 год.

В деле Территориальный и морской 
спор41 между Никарагуа и Колумбией два 
государства по отдельности подали просьбы 
о вступлении в это дело в части, касавшейся 
спора о морской границе  – Коста-Рика и 
Гондурас.

Никарагуа возражала против вступления 
двух государств, Колумбия же возражений 
не выдвигала. Слушания прошли в октябре 
2010 года, и решения о просьбах как Коста-
Рики, так и Гондураса были одновременно 
вынесены 4 мая 2011 года42.

ser à la Cour une requête à fin d’intervention sur la base de l’ar-
ticle 62 du Statut. …Il doit s’agir d’un intérêt défini par référence 
à une règle, titre ou critère juridique quelconque et non pas 
n’importe quel intérêt» [Исключительно политический, эконо-
мический и т. д. интерес не может использоваться как основа-
ние для запроса о вступлении в дело на базе статьи 62 Стату-
та. …Речь должна идти об интересе, определяемом отсылкой к 
некоторому правилу, положению или критерию юридического 
характера, а не просто о каком угодно интересе]. См. также: 
Mbaye K. Op. cit. P. 263.

41	 Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia), 
Judgment, I.C.J. Reports 2012. P. 624.

42	 Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia), 
Application for Permission to Intervene, Judgment, I.C.J. Re-

В деле Юрисдикционные иммунитеты 
государства между Германией и Италией 
просьбу о разрешении вступить в дело пода-
ла Греция. Ни одна из сторон спора формаль-
но не возражала против вступления, поэтому 
Суд не назначил никаких слушаний по поводу 
этой просьбы и издал постановление, допу-
стившее Грецию в качестве вступившего в де-
ло государства, 4 июля 2011 года43, через два 
месяца после того, как были вынесены реше-
ния по просьбам Гондураса и Коста-Рики.

3.1.	 Просьба Коста-Рики о разрешении  
вступить в дело

В своём запросе о вступлении в дело Коста-
Рика заявила, что собирается сообщить Суду 
о «природе юридических прав и интересов 
Коста-Рики» и тем самым «обеспечить, что 
решение Суда, касающееся морской границы 
между Никарагуа и Колумбией, не затронет 
этих прав и интересов». Суд признал, что 
Коста-Рика указала район в Карибском море, 
на который, как она считает, имеет право44. 
Однако Суд не позволил Коста-Рике вступить 
в данное дело, сочтя, что обозначенный ею 
интерес правового характера был достаточно 
защищён, в частности, ввиду подхода, приня-
того Судом при определении морских границ, 
а именно, что он, «проводя линию, разграни-
чивающую морские пространства между сто-
ронами основного процесса, остановит, если 
необходимо, эту линию до того, как та достиг-
нет зоны, где могут быть затронуты интересы 
правового характера третьих государств»45.

3.2.	 Просьба Гондураса о разрешении  
вступить в дело

Просьба Гондураса вступить в дело была не-
сколько шире, но в целом также заявляла об 
интересе правового характера в морской зо-
не, которая должна была быть разграничена 
между Никарагуа и Колумбией46.

ports 2011. P. 348; Territorial and Maritime Dispute (Nica-
ragua v. Colombia), Application for Permission to Intervene, 
Judgment, I.C.J. Reports 2011. P. 420.

43	 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy), Ap-
plication for Permission to Intervene, Order of 4 July 2011, I.C.J. 
Reports 2011. P. 494.

44	 Иллюстрацию см., в частности: I.C.J. Reports 2011. P. 366.
45	 Ibid. P. 372.
46	 См.: I.C.J. Reports 2011. P. 426–427.
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В этом случае Суд счёл, что северная часть 
акватории, на интересы в которой Гондурас 
претендовал, не была частью спорного райо-
на между сторонами основного дела, а южная 
часть уже была предметом одного из предыду-
щих решений Суда47, установившего границу 
между Гондурасом и Никарагуа и имеющего 
силу res judicata.

Что касается «интереса правового харак-
тера», в решениях по просьбам Коста-Рики и 
Гондураса Суд нарушил долгую традицию су-
дебного ограничения и предложил его опре-
деление в специальном подразделе решений 
под названием «Правовые рамки»48.

В отношении интереса правовой приро-
ды Суд сделал достаточно смелое заявление 
в обоих решениях, определив, что «статья 62 
требует, чтобы интерес, на который ссыла-
ется государство, добивающееся вступления 
в дело, имел правовой характер в том смысле, 
что этот интерес должен являться предме-
том реального и конкретного правопри-
тязания этого государства, основанного 
на праве, в отличие от претензии чисто по-
литического, экономического или стратегиче-
ского характера» [курсив наш. – К. Х.]49.

Это определение, вероятно, соответство-
вало практике Суда до 2011 года, как указано 
выше; до этого момента он разрешал вступ-
ление в дело только в том случае, когда го-
сударство, желающее это сделать, ссылалось 
на «правопритязания». И всё же он никогда 
в явной форме не ограничивал понятие «ин-
тереса правового характера» такими «право-
притязаниями».

Ограничительный характер такого опре-
деления, возможно, долгое время оставался 
бы незамеченным, если бы в 2011 году Суд 
не рассмотрел третью просьбу о разрешении 
вступить в дело, а именно просьбу Греции в 
деле Юрисдикционные иммунитеты го-
сударства.

3.3.	 Просьба Греции в деле  
Юрисдикционные иммунитеты государства

В названном деле Германия (в одном из пред-
ставлений, выносимых на разрешение Суда) 
просила Суд вынести решение о том, что 

47	 Иллюстрацию см., в частности: I.C.J. Reports 2011. P. 441.
48	 См.: I.C.J. Reports 2011. P. 357 et seq., 430 et seq.
49	 I.C.J. Reports 2011. P. 358 (§ 26), 434 (§ 37).

Италия нарушила юрисдикционный сувере-
нитет Германии, объявив подлежащими ис-
полнению в Италии решения греческих судов, 
что сделало возможными гражданские иски, 
основанные на преступлениях Германского 
рейха во время Второй мировой войны50.

В данном деле Греция подала просьбу о 
разрешении вступить в дело. Поскольку ни 
одно из государств, являвшихся стороной де-
ла, не выдвинуло формальных возражений 
против вступления Греции51, слушаний не 
проводилось, и 4 июля 2011 года Суд вынес 
постановление по данной просьбе.

Следует напомнить, что дело, возбуждён-
ное Германией против Италии, затрагивало 
решения итальянских судов, которые объяви-
ли гражданские иски, признанные гречески-
ми судами, как подлежащие принудительному 
исполнению в Италии в отношении герман-
ского государства. В самой Греции исполне-
ние решений греческих судов было приоста-
новлено греческим министерством юстиции, 
после чего греческие истцы обратились в 
итальянские суды с целью получить распоря-
жение об исполнении этих решений в Ита-
лии.

В своей просьбе о разрешении вступить в 
дело Греция перечислила ряд различных «ин-
тересов правового характера»52, в частности 

50	 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy; 
Greece: intervening). I.C.J. Reports 2012. P. 103, 107.

51	 Германия в своих письменных замечаниях на просьбу Греции 
о вступлении в дело, отметила, что заявление не соответст-
вует критериям, установленным согласно статье 62 Статута, 
но «воздержалась от возражения согласно пункту 2 статьи 84 
Регламента». См. пункт 4 «Germany’s Response» от 23 марта 
2011 года (URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/143/16662.
pdf (дата обращения: 29.01.2016)).

52	 «Греция полагает, что следующие пункты, inter alia, всецело 
поддерживают предположение, согласно которому Греция 
имеет установленный интерес правового характера, который 
может быть затронут решением Суда, а именно:

(a) Формулировка пункта 10 заявления о возбуждении дела 
равносильна expressis verbis объявлению о том, что эти кон-
кретные решения, вынесенные внутренними судами Греции, 
образуют “особый”, автономный и вполне отдельный вопрос 
юридического и судебного порядка.

(b)  Общепризнано, что соответствующий правовой спор, 
приведший к решениям, упомянутым в пункте “a”, был иници-
ирован и, соответственно, поднят в суде гражданами Греции.

(c) Общепризнано, что предмет этого правового спора от-
носился и был основан на “сведениях о похожем [на совер-
шённое итальянцами] массовом убийстве, осуществлённом 
немецкими военными подразделениями”.

(d) Что касается времени и места этого “массового убий-
ства”, достаточно указать, что Германия безоговорочно при-
знала, что оно имело место “во время отступления [немецких 
военных подразделений] в 1944  году (дело Дистомо)”, а 
именно на территории Греции (в то время оккупированной).
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связь греческих решений с предметом спора 
между Германией и Италией, но также «тот 
факт, что решение Суда по вопросу об имму-
нитете государств будет иметь большое, если 
не кардинальное, значение, поскольку оно 
прояснит действительно сложную правовую 
проблему, с учётом развития и распростра-
нения международного права». Как отметила 
Германия в своих письменных замечаниях по 
поводу просьбы Греции, эта просьба опира-
лась на общий интерес в правовых вопро-
сах, поставленных в основном деле. Такой об-
щий интерес не может представлять собой 
«интереса правового характера» по смыслу 
статьи 62 Статута Суда. Реакция Германии на 
просьбу Греции заставила последнюю быть 
более конкретной в формулировках в её пись-
менных заявлениях, в которых она утвержда-
ла, что её «права и интересы <…> заключа-
ются в том, что один из элементов, являю-
щихся предметом настоящего дела, связан с 
осуществлением решения греческого судеб-
ного органа… – судебного органа, действую-
щего в рамках правопорядка, установленного 
под суверенитетом греческого государства»53.

(e) Не оспаривается, что общая черта всех похожих слу-
чаев может быть адекватно описана как “действия… осущест-
влённые властями Третьего рейха, за которые современная 
Германия должна нести международную ответственность” 
(Application instituting proceedings  – Subject of the Dispute. 
P. 4…).

(f) Природа и характер правовых принципов, на основе ко-
торых будет выноситься решение по требованиям, представ-
ленным Германией.

(g) Исключительный характер преступлений против мира, 
военных преступлений и преступлений против человечности 
и любых схожих нарушений международного права образует 
правовую основу для решений, упомянутых в пункте “a”.

(h) Явно выражено признание со стороны Германии, что 
вопросы, переданные в Суд, представляют собой, как указано 
выше, предмет трёхстороннего спора.

(i) Ситуация стала серьёзным камнем преткновения, отри-
цательно влияющим на отношения Греции с государствами – 
сторонами дела, рассматриваемого Судом.

(j) Значимость вопросов (i) ответственности государств в 
рамках дружественных отношений между государствами и их 
последствий в деле, рассматриваемом Судом, и (ii) главенству-
ющая роль принципа мирного урегулирования споров соглас-
но Уставу ООН; учитывая исторический контекст, было бы 
сложно вынести суждение по этим вопросам, не дав Греции 
права высказаться.

(k) Решение Суда по вопросам иммунитета государств бу-
дет иметь важнейшее, если не кардинальное, значение, по-
скольку оно прояснит действительно сложную правовую про-
блему с учётом развития и распространения международного 
права».

53	 Observations of Greece in reply to the Written Observations of 
Germany and Italy, § 5–6. URL: http://www.icj-cij.org/docket/
files/143/16666.pdf (дата обращения: 29.01.2016).

В постановлении от 4 июля 2011 года Суд 
удовлетворил просьбу Греции о вступлении в 
данное дело и, в частности, отметил, что «Суд 
в решении, которое он вынесет в основном 
процессе, может признать необходимым рас-
смотрение решений греческих судов по делу 
Дистомо в свете принципа иммунитета госу-
дарств, для того чтобы сделать выводы отно-
сительно третьего требования, заявленного в 
представлениях Германии и касающегося во-
проса о том, совершила ли Италия дальней-
шее нарушение юрисдикционного иммуни-
тета Германии, объявив решения греческих 
судов, основанные на случаях, аналогичных 
тем, которые определены в первом требова-
нии, как подлежащие осуществлению в Ита-
лии; и этого достаточно, чтобы установить, 
что Греция имеет интерес правового характе-
ра, который может быть затронут решением 
в основном процессе»54.

Внимательный читатель немедленно за-
метит некоторое несоответствие между при-
знанием Суда наличия «интереса правового 
характера» у Греции и «реальным и конкрет-
ным правопритязанием, основанным на пра-
ве», что было сформулировано в качестве 
определения этого «интереса» всего два ме-
сяца назад. Соответственно, в постановлении 
относительно просьбы Греции о вступлении 
в дело Суд повторил первую часть пункта, со-
держащего это определение, из дела Терри-
ториальный и морской спор, а именно, что 
намеревающееся вступить в дело государство 
не обязано устанавливать наличие у него пра-
ва, но пропустил вторую часть, в которую во-
шло спорное определение «интереса право-
вого характера», приведённое выше55.

Действительно, Суду было бы сложно 
обосновывать установление «реального и 
конкретного правопритязания, основанного 
на праве», поскольку правительство Греции 
вообще никакого «правопритязания» не 
сформулировало. Последнее понятно: не 
имея никаких правопритязаний и подав свою 
просьбу о вступлении в дело 13  января 
2011 года, Греция ещё не могла отреагиро-
вать на решения Суда в деле Территори-
альный и морской спор, вынесенные 4 мая 
2011 года. Но даже и позже, в замечаниях, 
поданных 6 мая 2011 года в ответ на письмен-

54	 I.C.J. Reports 2011. P. 501–502 (§ 25).
55	 I.C.J. Reports 2011. P. 501 (§ 22).
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ные замечания Германии и Италии, Греция 
даже не попыталась сослаться на какое бы то 
ни было «реальное и конкретное правопри-
тязание, основанное на праве». Греция про-
сто заявила, что «решение Международного 
Суда, помимо прочего, установит, может ли 
решение, вынесенное греческим судом, под-
лежать исполнению на территории Италии 
(если принять во внимание юрисдикционный 
иммунитет Германии). Именно в связи с этим 
аспектом дела налицо интерес правового ха-
рактера со стороны Греции; он представляет 
собой достаточную основу для её просьбы о 
вступлении в дело и удовлетворяет условиям, 
обозначенным статьёй 62 Статута Междуна-
родного Суда»56.

Несомненно, интерес в том виде, в каком 
его описала Греция, не содержал никакого 
реального и конкретного правопритязания, 
основанного на каком бы то ни было праве, и 
тем не менее Суд разрешил Греции вступить 
в дело не в качестве его стороны.

Разумеется, вполне вероятно, что у Гре-
ции имелся «интерес правового характера» в 
понимании статьи 62, а именно, что Суд в хо-
де процесса между Германией и Италией мог 
попутно принять решение о соответствии гре-
ческих судебных решений международному 
праву. Однако менее вероятно считать, что 
этот интерес представлял собой правопритя-
зание, основанное на праве. Точнее было бы 
сказать, что интерес, на который сослалась 
Греция, был интересом необходимой третьей 
стороны (что, впрочем, Греция в своей прось-
бе отрицала) в значении дел Монетарное 
золото57 или Восточный Тимор58, в которых 
Суд отказался выносить решение по суще-

56	 URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/143/16664.pdf (дата 
обращения: 29.01.2016).

57	 В деле Монетарное золото Суд решил, что он не может за-
слушать дело, в котором интересы третьей стороны составляли 
бы «предмет самого решения». Выносить решения о между-
народной ответственности этой третьей стороны без её согла-
сия «шло бы вразрез с общепринятым принципом… согласно 
которому Суд может осуществлять юрисдикцию в отношении 
государства лишь с его согласия». В этом деле Суду пришлось 
бы выносить решение по поводу заявленных требований Ита-
лии на основании международной ответственности Албании, 
государства, не являвшегося стороной в данном деле. См.: 
Monetary Gold Removed from Rome in 1943 (Italy v. France; 
United Kingdom and United States of America), Preliminary 
Question, Judgment, I.C.J. Reports 1954. P. 32.

58	 East Timor (Portugal v. Australia), Judgment, I.C.J. Reports 
1995. P. 105. § 34. В этом деле Суд был призван решить, были 
ли правомерно заключены Индонезией, от имени Восточного 
Тимора, договоры о ресурсах континентального шельфа (дру-

ству, сославшись на то, что если бы он осу-
ществил свою юрисдикцию в этих делах, ему 
пришлось бы делать выводы о предполагае-
мых нарушениях со стороны третьих госу-
дарств, что было невозможно, так как эти 
государства не соглашались с юрисдикцией 
Суда.

В деле Юрисдикционные иммунитеты 
государства Суд счёл, что он мог оказаться 
в сходной ситуации, а именно ему могло по-
требоваться оценить соответствие греческих 
решений международному праву, притом что 
Греция не участвовала в процессе. Сам Суд 
признал схожесть положения Греции с по-
ложением необходимой третьей стороны, но 
в конце концов признал, что, несмотря на 
вступление Греции в процесс, он не может 
вынести никакого заключения в отношении 
правомерности решений, вынесенных грече-
скими судами59.

Однако, как и ожидалось, Греция, высту-
пая во время слушаний по основному делу, 
вопреки своему предполагаемому «интересу 
правового характера», определённому в по-
становлении Суда, так и не просветила его 
по поводу правомерности, vel non, решений, 
вынесенных греческими судами. Греческое 
правительство действовало скорее в качестве 
amicus curiae, объясняющего Суду свою точ-
ку зрению по вопросу юрисдикционного им-
мунитета государств60.

гой стороной договоров была Австралия). Индонезия, однако, 
не была стороной в споре, рассматривавшемся Судом, и не 
согласилась с юрисдикцией Суда. Таким образом, Суд принял 
решение, что в отсутствие согласия Индонезии он не может 
высказаться о правомерности её поведения, даже несмотря на 
вовлечённость норм erga omnes (право на самоопределение). 
Ibid. P. 102. § 29.

59	 Jurisdictional Immunities, Judgment, I.C.J. Reports 2012. 
P. 150–151, 155 (§ 127): «Ничто не мешает национальным су-
дам признать до принятия решения об исполнении иностран-
ного судебного решения, что иностранное решение не было 
вынесено в нарушение иммунитета государства-ответчика. 
Однако для целей настоящего дела Суд считает, что он должен 
рассмотреть данный вопрос с существенно иной точки зрения. 
По его мнению, нет необходимости, определяя, нарушил ли 
апелляционный суд Флоренции юрисдикционный иммунитет 
Германии, высказываться по поводу того, не нарушили ли 
этот иммунитет и сами решения греческих судов; кроме того, 
он и не может сделать этого, поскольку это было бы 
равнозначно вынесению решения о правах и обязанно-
стях государства, а именно Греции, которая не имеет 
статуса стороны в настоящем процессе» (ссылки опуще-
ны; курсив наш. – К. Х.).

60	 См.: CR 2011/19. P. 11 § 8: «Греческая республика стре-
мится, в рамках, установленных Судом в его постановлении 
и на основании решений, вынесенных греческими судами в 
деле Дистомо, определить текущую правовую позицию 
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Вопреки тому, что говорилось многими61, 
это не было связано с тем фактом, что Суд 
не дал Греции достаточных указаний в связи 
с пределами предмета вступления в дело. 
Суд ясно ограничил рамки вступления Гре-
ции в дело вопросом о выводах, которые, воз-
можно, Суду пришлось бы сделать по поводу 
решений греческих судов62.

4.	 Заключение

Недавняя практика Суда в том, что касается 
понятия «интерес правового характера», 
вполне правомерна, и мы не пытаемся утвер-
ждать здесь, что Грецию не следовало допу-
скать в процесс по делу Юрисдикционные 
иммунитеты, тем более что ни одна сторо-
на дела формально против её вступления не 
возражала. Точно так же мы не утверждаем, 
что «интерес правового характера» не может 
быть правопритязанием, основанным на пра-
ве. Напротив, классическим примером инте-
реса правового характера будет потенциаль-
ное право или правопритязание, например 
пересекающиеся правопритязания на те или 
иные морские районы; всё, что здесь утверж-
дается, это то, что «правопритязание, осно-
ванное на праве» не является единственной 
формой интереса правового характера, допу-
стимой для рассмотрения Судом.

Критические замечания, притом довольно 
мягкие, заключаются в том, что формулиров-
ка, использованная Судом в своих решениях 
по просьбам Коста-Рики и Гондураса, была 
слишком категоричной, исключая все про-
чие возможные определения «интереса пра-
вового характера» из числа допустимых по 
статье 62.

Вместо этого Суд мог бы использовать 
менее строгую редакцию и представить более 
общую и гибкую формулировку63.

в отношении находящейся в процессе эволюции проблемы 
и внести вклад в прогрессивное развитие международ-
ного права в области исключительной важности для 
международного правопорядка и положения в нём инди-
вида» (курсив наш. – К. Х.); см. также: P. 12, 25–44; Jacob P. 
L’intervention devant la Cour internationale de Justice à la lu-
mière des décisions rendues en 2011: lente asphyxie ou réssur-
rection? // Annuaire Français de Droit International. T. 57. 2011. 
P. 213. Cм. также: Bonafé B. Op. cit. P. 755.

61	 См.: Bonafé B. Op. cit. 
62	 См.: Order, I.C.J. Reports 2011. P. 503.
63	 Например, вместо «а именно был предметом реального право-

притязания» – «например, такой, как реальное правопритя-
зание»…

Практика Суда по просьбам о вступле-
нии в дело поднимает также вопрос о том, 
насколько для Суда уместно давать общие 
определения или obiter dictum, не требуемые 
обстоятельствами конкретного дела. Опреде-
ления, сформированные в общих терминах, 
мешают гибкому подходу Суда к этому поня-
тию, как предвидел Комитет юристов уже в 
1920-е годы64.

Действительно, принятый в 1920  году 
подход был хорошо продуманным. Право, и 
международное право в частности, не являет-
ся точной наукой; некоторые «интересы пра-
вового характера», такие как интерес Гре-
ции в деле Юрисдикционные иммунитеты, 
вполне правомерны, в то время как другие 
могут быть более проблематичными, хотя ка-
кой-то общей схемы предложить нельзя65.

Учитывая это, читатели должны быть бо-
лее снисходительны к Суду, когда обществен-
ное мнение призывает его делать заключения 
общего (и по возможности «прогрессивно-
го») характера по любому поводу, а Суд избе-
гает делать это и сосредоточивается на кон-
кретном рассматриваемом им деле. Судебно-
му органу вполне можно рекомендовать воз-
держаться от таких формулировок в случае, 
когда высказывание ограничило бы свободу 
его судебных действий.
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Abstract
The present article on the virtues of judicial restraint reviews the case-law of 
the International Court of Justice on intervention under Article  62 of the 
Statute and, in particular, on the requirement of the existence of an “interest 
of a legal nature” likely to be affected by a decision of the Court. The case law 
appears to confirm that the Court has been cautious in the past not to deter-
mine the exact content of such “interest of a legal nature” until recently, it 
decided in two cases that the interest has to be a “real and concrete claim 
based on law”. This definition was abandoned two months later in a differ-
ent case, in which an “interest of a legal nature” was recognized in the ab-
sence of a “real and concrete claim”. It is argued that the Court’s case-law 
with regard to the notion of “interest of a legal nature” serves to illustrate 
that it can sometimes be preferable to refrain from determining a legal no-
tion in order to retain a well-conceived flexibility, as intended by the authors 
of the Court’s Statute.
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Статья 7 Европейской Конвенции  
по правам человека и ретроспективная  
ответственность за геноцид
Антон Алаторцев*

В статье анализируется позиция, высказанная Европейским Судом по правам человека в Постановлении по делу 
Vasiliauskas v. Lithuania. Постановление анализируется как с позиций используемого Судом при толковании 
статьи 7 Конвенции о защите прав человека и основных свобод требования ясного формулирования запрета в 
законе, проявляющегося в его доступности и предсказуемости, так и с точки зрения практики применения норм 
об ответственности за геноцид международными судебными органами. Автор указывает на небесспорность по-
зиции относительно возможности привлечения лица к ответственности за геноцид политической группы и об-
ращает внимание на проблемы, связанные с пониманием частичного уничтожения защищаемой общности как 
подтверждения умысла на совершение геноцида. Учитывая практику Европейского Суда по правам человека 
по толкованию предсказуемости как признака закона и недопустимости произвольного ограничения гарантий, 
закреплённых в пункте 1 статьи 7 Конвенции о защите прав человека и основных свобод, автор вслед за Судом 
сделал вывод о недопустимости придания обратной силы нормам национального уголовного законодатель-
ства. Несмотря на наличие весомых аргументов в пользу противоположного решения, вывод Суда в силу серьёз-
ности осуждения за геноцид и уголовно-правовых санкций вообще заслуживает поддержки.

³³ Уголовное право; принцип nullum crimen sine lege; геноцид; доступность 
и предсказуемость закона; принцип запрета обратной силы закона

связи с проведением операций против литов-
ских партизан в начале 50-х годов XX века.

Заявитель в 1953 году, пройдя соответст-
вующее обучение, стал старшим оперативни-
ком в Министерстве государственной безо-
пасности СССР (далее – МГБ СССР) и, как 
отмечалось в архивных документах, добился 
«значительных успехов» в «искоренении на-
ционализма» – борьбе с партизанскими дви-
жениями Литвы. Гибель двух партизан в ходе 
одной из операций стала достаточным, по 
мнению литовских властей, основанием для 
осуждения заявителя за геноцид.

Расследование гибели партизан было на-
чато в 2001 году. Через полгода прокуратура 
предъявила обвинение в геноциде в соответ-

1.	 Обстоятельства дела и суть жалобы

20 октября 2015 года Европейским Судом по 
правам человека (далее также  – ЕСПЧ, 
Суд) было принято постановление1 по жало-
бе бывшего сотрудника советских спецслужб 
Витаутаса Василяускаса (далее  – заяви-
тель). Заявитель оспаривал привлечение его 
к уголовной ответственности за геноцид в 

*	 Алаторцев Антон Юрьевич – соискатель кафедры уголов-
ного права и криминологии юридического факультета Москов-
ского государственного университета имени М. В. Ломоносова 
(e-mail: bootyper@gmail.com).

1	 European Court of Human Rights (далее  – ECtHR). Vasi-
liauskas v. Lithuania. Application No. 35343/05. Judgment of 
20 October 2015.
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ствии с параграфом 2 статьи 71 действовав-
шего на тот момент Уголовного кодеса Ли-
товской ССР. Обвинение установило, что в 
1951  году заявитель был оперативником в 
Каунасской области, и вменило ему в вину ак-
тивное и сознательное участие в деятельности 
МГБ по физическому уничтожению населе-
ния, принадлежащего к определённой поли-
тической группе (партизан, участников со-
противления советской власти). 4  февраля 
2004  года Каунасский окружной суд осудил 
заявителя за геноцид уже по статье  99 УК 
Литвы 2000 года.

При этом был применён Закон от 9 апреля 
1992  года «Об ответственности за геноцид 
населения Литвы», установивший возмож-
ность применения нормы, обладающей об-
ратной силой, об ответственности за геноцид 
с обратной силой.

При обжаловании решения суда первой 
инстанции заявитель обратил внимание, что 
сформулированное в УК Литвы определение 
геноцида, включающее политическую и соци-
альную группу, оказывается более широким, 
чем определение в Конвенции о предупреж-
дении преступления геноцида и наказании за 
него 1948 года2 (далее – Конвенция 1948 го-
да). Однако апелляционный суд решил, что 
такое расширение является разумным.

Основным вопросом жалобы заявителя, 
на который в первую очередь обратил внима-
ние и ЕСПЧ в своём Постановлении, была 
допустимость с учётом гарантий, установлен-
ных статьёй 7 Конвенции о защите прав чело-
века и основных свобод 1950 года3 (далее – 
Конвенция, ЕКПЧ), привлечения его к ответ-
ственности за геноцид.

Жалоба была подана заявителем в ЕСПЧ 
30 июля 2005 года и передана председателем 
в ведение второй секции Суда. 17 сентября 
2013  года при рассмотрении дела в Палате 
второй секции было принято решение об 
уступке юрисдикции в пользу Большой Па-
латы.

Такое решение может быть принято Па-
латой в соответствии со статьёй 30 ЕКПЧ в 

2	 Конвенция о предупреждении преступления геноцида и нака-
зании за него (заключена 9 декабря 1948 года) // Ведомости 
Верховного Совета СССР. 1954. № 12. Ст. 244.

3	 Конвенция о защите прав человека и основных свобод (заклю-
чена в г. Риме 4 ноября 1950 года) (с изм. от 13 мая 2004 года) 
// Собрание законодательства Российской Федерации. 2001. 
№ 2. Ст. 163.

случае, если рассматриваемое Палатой дело 
затрагивает серьёзный вопрос, касающийся 
толкования положений Конвенции или Про-
токолов к ней, или если решение вопроса мо-
жет войти в противоречие с ранее вынесен-
ным Судом постановлением.

2.	 Статья 7 Конвенции в практике ЕСПЧ

До сих пор статья  7 ЕКПЧ, по образному 
выражению зарубежных авторов, остаётся 
«скрытой жемчужиной»4 Конвенции, однако 
даже в сравнительно небольшой практике её 
применения ЕСПЧ можно увидеть ряд важ-
ных для понимания данной статьи Конвенции 
выводов.

Отметим, что пункт 1 статьи 7 Конвенции 
толкуется Судом не только как запрет при-
дания обратной силы закону, устанавливаю-
щему уголовную ответственность, но и как 
отражение принципа nullum crimen, nulla 
poena sine lege, то есть установления зако-
ном преступности деяния и наказания за не-
го, в целом. Таким образом, установленная в 
статье 7 ЕКПЧ гарантия считается неотъем-
лемым элементом принципа верховенства 
права5. Из этого вытекает необходимость яс-
ного определения нарушения в законе6.

При этом важным является «сущностное» 
понимание используемого в статье 7 термина 
«закон» в качестве охватывающего как нор-
мы, содержащиеся в нормативно-правовых 
актах, так и нормы, вырабатываемые судами, 
и даже нормы, содержащиеся в международ-
но-правовых документах7.

Так, в деле Йоргич против Германии Суд 
отметил, что для понимания сути нормы, за-
прещающей геноцид в национальном праве, 
необходимо обратиться к международной ко-
дификации, а именно к упомянутой выше 
Конвенции 1948 года8.

Тем не менее Суд старается избегать 
чрезмерного вмешательства в национальное 
законодательство и судебную практику. По 

4	 Murphy C. The Principle of Legality in Criminal Law under the 
European Convention on Human Rights // European Human 
Rights Law Review. No. 2. 2010. P. 192–207.

5	 ECtHR. Kafkaris v. Cyprus. Application No. 21906/04. Judg-
ment of 12 February 2008. § 137.

6	 ECtHR. Cantoni v. France. Application No. 17862/91. Judg-
ment of 15 November 1996. § 29.

7	 См.: Murphy С. Op. cit. P. 193–194.
8	 ECtHR. Jorgic v. Germany. Application No. 74913/01. Judg-

ment of 12 July 2007. § 106.
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мнению ЕСПЧ, вмешательство в практику 
национальных судов допустимо постольку, 
поскольку она может нарушать требования 
ЕКПЧ9. Логика ЕСПЧ понятна: националь-
ным судам обычно виднее, что хотел сказать 
национальный законодатель (в силу хотя бы 
элементарного отсутствия языкового барь-
ера), а явно и открыто нарушающие статью 7 
ЕКПЧ законы встречаются довольно редко. 
Однако абсолютный характер и несомненная 
важность закреплённой в статье 7 гарантии 
дают основания для доктринальной критики 
такого сдержанного подхода10.

Ясность устанавливающего запрет закона, 
по мнению ЕСПЧ, проявляется, в частности, 
в требованиях доступности (accessibility) и 
предсказуемости (foreseeability) закона.

Как считает ЕСПЧ, эти требования выте-
кают из самого понятия «закон». Эти каче-
ственные характеристики должны иметься в 
определении и преступления, и налагаемого 
за его совершение наказания. Лицо должно 
понимать из формулировки запрета, при не-
обходимости обратившись также к судебной 
практике, какие действия и нарушения по-
влекут уголовную ответственность и какова 
будет форма этой ответственности. При этом 
требование предсказуемости может быть вы-
полнено и в том случае, если для разумной с 
учётом условий оценки последствий конкрет-
ного действия необходимо воспользоваться 
юридической помощью11.

Несмотря на тесную связь этих критериев, 
их можно и разделить (по крайней мере, док-
тринально): если доступность связана с ясно-
стью формулировок закона как такового, то 
предсказуемость подразумевает в первую 
очередь предсказуемость судебного толкова-
ния и применения закона12.

Так, в рассматриваемом Постановлении 
Суд провёл достаточно чёткую границу между 
двумя критериями: требование доступности 
было связано с ясным определением гено-
цида в качестве преступления13, а требование 

9	 ECtHR. Jorgic v. Germany. Application No. 74913/01. Judg-
ment of 12 July 2007. § 102.

10	 См., например: Богуш  Г. И. Определённость уголовного за-
кона: практика Европейского Суда по правам человека // За-
кон. 2012. № 2. С. 54–61, 60–61.

11	 ECtHR. Kafkaris v. Cyprus. Application No. 21906/04. Judg-
ment of 12 February 2008. § 141.

12	 См.: Murphy C. Op. cit. P. 200–201.
13	 ECtHR. Vasiliauskas v. Lithuania. Application No. 35343/05. 

Judgment of 20 October 2015. § 168.

предсказуемости  – с возможностью такого 
толкования этого определения, при котором 
деяние заявителя можно было бы признать 
геноцидом.

В то же время чёткое разграничение этих 
критериев едва ли возможно. В самом деле, 
неясный запрет, не отвечающий принципу 
доступности, влечёт из-за своей неясности и 
неоднозначную, вплоть до произвольной, су-
дебную практику, что не отвечает принципу 
предсказуемости.

Впрочем, даже максимально ясные нор-
мы оставляют некоторый простор для судеб-
ного усмотрения: всегда будет необходимость 
разъяснения спорных моментов и адаптации 
права к меняющимся обстоятельствам.

Суд в рассматриваемом Постановлении 
цитирует дело Йоргича, в котором тоже ста-
вился вопрос о толковании геноцида, однако 
уже в другой плоскости: могут ли считаться 
таковым этнические чистки боснийских му-
сульман, направленные, по мнению заявите-
ля, не на уничтожение, а на вывод их из реги-
она. Суд посчитал данное немецкими судами 
«широкое» толкование понятия «уничтоже-
ния» в геноциде не только соответствующим 
природе данного преступления, но и разумно 
предвидимым, учитывая наличие в доктрине 
спора о возможности такого толкования и от-
сутствия обстоятельств, позволявших заяви-
телю рассчитывать исключительно на строгое 
толкование «уничтожения»14.

Следует также обратить внимание на ещё 
одно решение ЕСПЧ, ставшее уже хрестома-
тийным, – S.W. против Соединённого Ко-
ролевства. Напомним, что в указанном слу-
чае ЕСПЧ отметил необходимость адаптации 
права к меняющимся обстоятельствам15.

Кроме того, важным для понимания По-
становления является и установление соот-
ношения первого и второго пунктов статьи 7 
Конвенции. Следует учитывать, что ЕСПЧ с 
течением времени пошёл по пути ограниче-
ния применения второго пункта, в итоге при-
дя к отражённому и в настоящем деле выводу 
о том, что этим пунктом не устанавливается 
общее изъятие из принципа запрета обрат-
ной силы закона, устанавливающего ответст-
венность. Второй пункт лишь конкретизирует 

14	 ECtHR. Jorgic v. Germany. Application No. 74913/01. Judg-
ment of 12 July 2007. § 104–112.

15	 ECtHR. S.W. v. the United Kingdom. Application No. 20166/92. 
Judgment of 22 November 1995. § 36.
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первый и потому не может применяться само-
стоятельно16.

Первоначально Суд придавал пункту  2 
статьи  7 больше самостоятельности. Так, в 
Решении по делу Налетилич против Хор-
ватии, рассматривая вопрос о допустимости 
жалобы на то, что по итогам рассмотрения де-
ла Международным трибуналом по бывшей 
Югославии заявителю может быть назначе-
но более суровое наказание, чем то, которое 
могут назначить национальные суды (что 
нарушает пункт 1 статьи 7 Конвенции), Суд 
прямо заявил, что в данном случае в связи с 
характером деяний (преступления против че-
ловечности) применим пункт  2, что в свою 
очередь исключает применение пункта 117.

Точно так же, отмечал Суд, пункт 2 вытес-
няет пункт  1 в том случае, если лицо было 
осуждено за преступление против человечно-
сти, не являвшееся тем не менее на момент 
его совершения преступлением по нацио-
нальному праву18.

Впоследствии же Суд пришёл к иному 
выводу. Так, в деле Мактуф и Дамьянович 
против Боснии и Герцеговины была отверг-
нута позиция правительства Боснии и Герце-
говины о том, что к преступлениям, которые 
«на момент… совершения являлись уголов-
ным преступлением в соответствии с общи-
ми принципами права, признанными цивили-
зованными странами» и потому попадали в 
сферу действия пункта 2 статьи 7 Конвенции, 
не применяются общие требования пункта 1 
статьи 7, в том числе запрет обратной силы. 
Напротив, по мнению Суда, пункт 2 содержит 
лишь контекстуальное прояснение общего 
правила запрета обратной силы, установлен-
ного в пункте 1. Обе части связаны и должны 
пониматься соответствующим образом19.

16	 ECtHR. Vasiliauskas v. Lithuania. Application No. 35343/05. 
Judgment of 20 October 2015. § 188–190.

17	 ECtHR. Naletilic v. Croatia Application No. 51891/99. Deci-
sion of 4 May 2000. § 2.

18	 ECtHR. Kolk and Kislyiy v. Estonia. Application Nos. 23052/04, 
24018/04. Decision of 17 January 2006.

19	 ECtHR. Maktouf and Damjanović v. Bosnia and Herzegovi-
na. Application Nos. 2312/08, 34179/08. Judgment of 18 July 
2013. § 72. Впрочем, и в более ранних решениях Суд иногда 
отказывался от применения пункта 2 статьи 7 ЕКПЧ. К при-
меру, в деле K.-H.W. v. Germany ЕСПЧ, установив преступ-
ность деяния по национальному праву и сделав вывод об от-
сутствии нарушения пункта 1 статьи 7, отказался от проведе-
ния анализа с позиций пункта 2 статьи 7 ЕКПЧ. См.: ECtHR. 
K.-H.W. v. Germany. Application No. 37201/97. Judgment of 
22 March 2001. § 114.

Таким образом, запрет в уголовном зако-
не, по мнению ЕСПЧ, должен быть ясно 
определён, что выражается, в частности, в 
соблюдении требований доступности и пред-
сказуемости. Эти требования не устраняют-
ся даже для преступлений, признанных тако-
выми в соответствии с общими принципами 
права.

3.	 Допустимость привлечения 
к ответственности за геноцид 
политической группы

Законодательство Литвы с 1998 года содер-
жит норму об уголовной ответственности за 
геноцид политической группы, на основании 
которой и был первоначально привлечён к от-
ветственности заявитель.

Не отрицая права национального законо-
дателя на конкретизацию положений Конвен-
ции 1948  года, следует учесть, что Конвен-
ция определяет геноцид как посягательство 
на национальную, этническую, расовую или 
религиозную группу. Конечно, подобное до-
статочно жесткое ограничение подвергалось 
критике: от замечаний о необходимости вклю-
чения в текст новых защищаемых групп до 
полного отказа от их исчерпывающего пе-
речня20.

Кроме того, в пользу расширения круга 
защищаемых групп высказался и Междуна-
родный трибунал по Руанде в решении по 
делу Обвинитель против Акайесу21.

В рассматриваемом деле Трибунал стол-
кнулся с проблемой идентификации тутси – 
части населения Руанды, которые и стали 
жертвами геноцида. В итоге Трибунал не 
посчитал возможным расценить тутси в ка-
честве одной из указанных в Конвенции 
1948 года групп: в самом деле, тутси не вы-
деляются ни языком, ни религией, ни физи-
ческими чертами. Бельгийские колонисты и 
вовсе отличали тутси по специальным кар-
точкам22.

В связи с этим, рассматривая произошед-
шие в Руанде в 1994 году события, Трибунал 

20	 См. подробнее: Schabas W. A. Genocide in International Law: 
The Crime of Crimes. 2nd ed. Cambridge : Cambridge University 
Press, 2009. P. 118.

21	 International Criminal Tribunal for Rwanda (далее  – ICTR). 
Prosecutor v. Akayesu. No. ICTR-96-4-T. Judgment of 2 Sep-
tember 1998.

22	 См.: Schabas W. A. Op. cit. P. 125.
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заключил, что при толковании определения 
геноцида необходимо учитывать намерение 
составителей Конвенции защитить любую 
стабильную и постоянную группу23.

Сложности при применении «геноцида по 
политическим мотивам» возникают потому, 
что в данном случае принадлежность к группе 
связана скорее с внутренними убеждениями, 
которые не только могут не проявляться во-
вне, но и кардинально меняться с течением 
времени. Комиссия международного права 
ООН в комментарии к Проекту кодекса пре-
ступлений против мира и безопасности чело-
вечества указала, что, несмотря на упомина-
ние политических групп в Уставе Нюрнберг-
ского трибунала, в Конвенцию 1948 года они 
не попали, поскольку недостаточно стабиль-
ны для целей квалификации геноцида24. Кро-
ме того, преследования по политическим мо-
тивам упоминаются в Уставе в связи с опре-
делением не геноцида, а преступлений против 
человечности.

Сторонники точки зрения о наличии в 
международном праве явного запрета на ге-
ноцид политических групп, как правило, 
ссылаются на Резолюцию 96(I) Генеральной 
Ассамблеи ООН, в которой констатируется 
факт «многочисленных преступлений геноци-
да, когда полному или частичному уничтоже-
нию подверглись расовые, религиозные, по-
литические и прочие группы»25.

Однако имеющиеся материалы о проце-
дуре выработки текста не позволяют сделать 
вывод о подробном обсуждении круга вклю-
чаемых в Резолюцию групп. Учитывая новиз-
ну (на момент подготовки Резолюции) терми-
на «геноцид», спешку, в которой готовилась 
Резолюция, а также отказ последующих до-
кументов от геноцида «политической груп-
пы», на вопрос о наличии в международном 
праве запрета на геноцид политических групп 
доктрина до сих пор нередко отвечает отрица-
тельно26.

23	 ICTR. Prosecutor v. Akayesu. No. ICTR-96-4-T. Judgment of 
2 September 1998. § 516.

24	 Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind 
with commentaries. 1996. P. 45. URL: http://legal.un.org/ilc/
texts/instruments/english/commentaries/7_4_1996.pdf (дата 
обращения: 23.01.2016).

25	 Резолюция Генеральной Ассамблеи ООН № A/RES/96(I) от 
11 декабря 1946 года. URL: https://documents-dds-ny.un.org/
doc/RESOLUTION/GEN/NR0/035/53/IMG/NR003553.
pdf?OpenElement (дата обращения: 23.01.2016).

26	 См., например: Schabas W. A. Op. cit. P. 154.

Следует отметить и неоднозначность 
практики международных судебных органов 
по вопросу расширения установленного Кон-
венцией 1948 года перечня групп.

В упомянутом выше решении Междуна-
родного трибунала по Руанде действительно 
говорится о намерении составителей Конвен-
ции 1948 года защитить любую стабильную 
и постоянную группу. Однако необходимо об-
ратить внимание, что перед этим составители 
решения, ставя вопрос о возможности рас-
ширительного толкования содержащегося в 
Конвенции определения геноцида, говорят о 
возможности её применения к прямо не ука-
занной в Конвенции стабильной группе, 
членами которой люди становятся по 
рождению27. Кроме того, нельзя говорить и 
об устойчивости позиции Трибунала относи-
тельно «расширения» перечня групп в прин-
ципе: в дальнейшем Трибунал счёл возмож-
ным ограничиться категориями, прямо ука-
занными в тексте Конвенции 1948 года.

К примеру, в деле Обвинитель против 
Кайишемы и Рузинданы Трибунал, вновь 
подходя к правовой оценке геноцида тутси, 
признал тутси этнической группой. При этом 
Трибунал несколько расширил определение 
этнической группы и отметил, что принад-
лежность к этнической группе определяется 
не только общим языком и культурой, но и 
самоопределением этой группы, и идентифи-
кацией этой группы другими лицами28.

Эта позиция Трибунала не находила ши-
рокого применения, пока в 2005 году Меж-
дународная следственная комиссия по Дар-
фуру в своём докладе Генеральному секрета-
рю ООН не сделала вывод, что, исходя среди 
прочего и из позиции Трибунала по Руанде, 
при определении того, принадлежит ли лицо 
к одной из защищаемых групп, объективный 
критерий дополняется и даже до некоторой 
степени вытесняется субъективным (само-
идентификацией в качестве членов группы). 
Следовательно, по мнению комиссии, с учё-
том возможности применения субъективно-
го критерия расширение круга защищаемых 
групп не будет принципиально противоречить 
духу Конвенции 1948 года. При этом важным, 
по мнению комиссии, является то, что пози-

27	 ICTR. Prosecutor v. Akayesu. No. ICTR-96-4-T. Judgment of 
2 September 1998 (1998). § 511.

28	 ICTR. Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana. No. ICTR-95-
1-T. Judgment of 21 May 1999. § 98, 130, 523.
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цию Трибунала не оспаривали, а значит, она 
отвечает международному обычному праву29.

Позиция следственной комиссии была 
подвергнута жесткой критике. Отмечают, что 
единичная практика Трибунала не может яв-
ляться обоснованием вывода о возникнове-
нии нового обычного определения, а отсутст-
вие возражений со стороны государств свя-
зано именно с единичностью этой практики30.

Таким образом, вопрос о возможности до-
полнения перечня групп, защищаемых от ге-
ноцида в Конвенции 1948 года, новыми кате-
гориями, пока остаётся открытым, при этом 
до сих пор сохраняются существенные аргу-
менты в пользу определения круга групп в 
соответствии с Конвенцией: во всяком слу-
чае, на этих позициях пока остаётся писаное 
международное право.

Так, Римский статут признаёт в статье 6 
геноцидом деяние, совершаемое с намерени-
ем уничтожить «национальную, этническую, 
расовую или религиозную группу…»31. Само 
же определение, данное в Конвенции, в части 
перечня групп до сих пор считают исчерпыва-
ющим и исключающим расширительное тол-
кование и аналогию32.

Несомненно, национальный законодатель 
может дополнять конвенциональные нормы, 
однако их применение с обратной силой будет 
нарушать статью 7 Конвенции о защите прав 
человека и основных свобод. Литовский за-
конодатель придал «обратную силу» не толь-
ко нормам о геноциде в его универсальном 
смысле, но и составу, который он же сам и за-
крепил в национальном законодательстве. 
Поскольку отступления от запрета обратной 
силы должны быть исключениями, при сом-
нительном характере допустимости подобных 
исключений33, едва ли решение суда первой 

29	 Доклад Международной следственной комиссии по Дарфуру 
Генеральному секретарю // Письмо Генерального секретаря 
от 31 января 2005 года на имя Председателя Совета Безопас-
ности. 1  февраля 2005  года. № S/2005/60. П. 501. URL: 
http://www.un.org/ru/documents/ods.asp?m=S/2005/60 
(дата обращения: 23.01.2016).

30	 См.: Schabas W. A. Op. cit. P. 153.
31	 Римский статут Международного уголовного суда oт 17 июля 

1998 года. URL: http://www.un.org/ru/law/icc/rome_statute(r).
pdf (дата обращения: 23.01.2016).

32	 См.: Akhavan Р. Reducing Genocide to Law: Definition, Mean-
ing and the Ultimate Crime. Cambridge : Cambridge University 
Press, 2012. P. 145.

33	 В частности, отмечается, что включение в Международный 
пакт о гражданских и политических правах статьи  15(2) не 
должно оцениваться как намерение допустить исключения 

инстанции соответствует принципу законно-
сти вообще и запрету обратной силы закона в 
частности.

4.	 Частичное уничтожение 
защищаемой группы как условие 
ответственности за геноцид

В 2014 году в связи с запросом группы депу-
татов литовского Сейма Конституционный 
суд Литвы (далее  – Конституционный суд) 
рассмотрел вопрос о соответствии, в частно-
сти, статьи 99 УК Литвы конституционному 
принципу верховенства права.

Признав конституционным «расширение» 
понимания геноцида как таковое, Конститу-
ционный суд отметил, что ретроактивное на-
казание за преступления, которые были опре-
делены только внутренним (но не междуна-
родным) правом, понизило бы защищённость 
обвиняемого по сравнению с нормами меж-
дународного права. Подобная норма наруша-
ет и принцип nullum crimen sine lege34. В то 
же время, по мнению Конституционного суда, 
в силу значимости для литовцев партизан как 
особой группы, речь должна идти о геноциде 
литовской нации в целом35.

Именно вокруг указанной позиции  – 
оценке партизан как значимой для нации в 
целом группы, уничтожение которой соста-
вило совершение геноцида в отношении и са-
мой этой нации, и разделились мнения судей 
Большой Палаты ЕСПЧ.

Итак, статья II Конвенции 1948 года за-
крепляет, что геноцид может заключаться в 
действиях, совершаемых с намерением унич-
тожить одну из указанных выше групп не 
только целиком, но и «частично».

Разумеется, первым возможным толко-
ванием «частичности», которое приходит в 
голову, является толкование «количествен-
ное» – речь идёт о том или ином числе лиц, 
принадлежащих к соответствующей группе. 
При этом превалирующей называют точку 
зрения, основанную на том, что это число 
должно быть существенным и число жертв 

из запрета обратной силы и принципа законности. См.: Gal-
lant K. S. The Principle of Legality in International and Compar-
ative Criminal Law. Cambridge : Cambridge University Press, 
2009. P. 177.

34	 ECtHR. Vasiliauskas v. Lithuania. Application Nо. 35343/05. 
Judgment of 20 October 2015. § 62.

35	 Ibid. § 63.
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является важным критерием установления 
умысла на геноцид36.

Так, то, что «огромное»37 число жертв 
подтверждает наличие умысла на уничтоже-
ние группы, можно вывести из уже упомяну-
того решения по делу Кайишемы и Рузин-
даны38.

Трибунал заключил, что для определения 
состава геноцида в принципе необходим факт 
уничтожения существенного числа членов 
группы39. Основанием такого вывода стал 
комментарий Комиссии международного пра-
ва ООН к статье  17 Проекта кодекса пре-
ступлений против мира и безопасности чело-
вечества, определявшей состав геноцида. Ко-
миссия отметила, что, несмотря на отсутствие 
у субъекта преступления намерения полно-
стью уничтожить группу, геноцид по своей 
природе подразумевает наличие умысла унич-
тожить по крайней мере существенную часть 
этой группы. Это требование вытекает из то-
го, что суть геноцида заключается именно в 
уничтожении группы как таковой, как отдель-
ного и определённого образования, а не про-
сто в нападении на людей в связи с их принад-
лежностью к этой группе40.

Позиция Международного трибунала по 
Руанде нашла своё применение и в решени-
ях Международного трибунала по Бывшей 
Югославии (далее – МТБЮ).

Так, в деле Елисичa МТБЮ обратил вни-
мание, что преступник, совершая геноцид, не 
просто демонстрирует свою ненависть к груп-
пе, а совершает действия в качестве этапа 
реализации более обширного намерения по 
уничтожению соответствующей националь-
ной, этнической, расовой или религиозной 
группы. Следовательно, так как цель Кон-
венции  – противодействие преступлениям с 
массовыми жертвами, речь должна идти о на-
мерении истребить существенную часть груп-
пы, которая может быть определена в том 

36	 См.: Schabas W. A. An Introduction to the International Crimi-
nal Court. Cambridge : Cambridge University Press, 2004. P. 39.

37	 «Tremendous numbers» в исходном тексте: ICTR. Prosecutor 
v. Kayishema and Ruzindana. No. ICTR-95-1-T. Judgment, 
21 May 1999. § 532.

38	 ICTR. Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana. No. ICTR-
95-1-T. Judgment of 21 May 1999. § 533.

39	 Ibid. § 97.
40	 Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind 

with commentaries. 1996. P. 45. URL: http://legal.un.org/ilc/
texts/instruments/english/commentaries/7_4_1996.pdf (дата 
обращения: 23.01.2016).

числе в «количественном» смысле с учётом 
позиции трибунала по Руанде41.

Может ли убийство нескольких партизан 
составлять геноцид партизан как группы? 
Можно ли подобные действия расценивать 
как геноцид литовской нации? Оставив во-
прос толкования национального уголовно-
го законодательства самому национальному 
правоприменителю, следует отметить, что, 
поскольку в трудах по международному уго-
ловному праву до сих пор указывают, что при 
использовании «количественного» критерия 
намерение убить только нескольких членов 
группы не может составлять геноцид42, заяви-
тель даже после консультаций со специали-
стами по международному уголовному праву 
едва ли мог представить, что его деяние будет 
оценено в качестве геноцида (если мы оста-
ёмся в рамках классического «количествен-
ного» подхода).

Однако существенность может опреде-
ляться не только числом уничтоженных чле-
нов группы. Истребление может ограничить-
ся сравнительно небольшим числом лиц, но 
зато быть куда масштабнее в качественном 
аспекте: оно может быть направлено против 
важных для данной общности лиц – лидеров 
или публичных представителей. Следователь-
но, «существенность» может проявиться не 
только в количественном отношении, в умыс-
ле на уничтожение большого числа (вплоть до 
большинства) членов группы, но и в атаке на 
наиболее видных её представителей43.

«Качественный» подход был сформулиро-
ван сравнительно недавно, в первую очередь 
в практике МТБЮ. Так, в деле Обвинитель 
против Сикирицы и др. Трибунал отметил, 
что качественный критерий, учитывая пози-
цию экспертов ООН в толковании «частич-
ного уничтожения», можно использовать, ес-
ли не был выполнен количественный крите-
рий44. При этом речь в первую очередь идёт о 
лидерах соответствующей общности, а срав-
нительно небольшое число непосредственно 
подвергнутых насилию компенсируется влия-
нием их исчезновения на остальных её пред-

41	 International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia (да-
лее – ICTY). Prosecutor v. Jelisić. No. IT-95-10-T. Judgment of 
14 December 1999. § 79, 82.

42	 См.: Schabas W. A. Op. cit. P. 39.
43	 ICTY. Prosecutor v. Jelisić. No. IT-95-10-T. Judgment of 14 De-

cember 1999. § 82.
44	 ICTY. Prosecutor v. Sikirica et al. No. IT-95-8-I. Judgment on 

Defence Motions to Acquit of 3 September 2001. § 65, 76.
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ставителей. Ключевым элементом, по мнению 
Трибунала, является выборочная атака на не-
большое число лиц, которые в силу их лидер-
ских качеств значимы для группы настолько, 
что их исчезновение поставит под угрозу само 
существование этой группы45. При этом ли-
дерство может заключаться не только в офи-
циальной должности, но и просто в личност-
ных качествах, в способности руководить чле-
нами группы или, по крайней мере, оказывать 
значительное влияние на них46.

Трибунал, толкуя признак «значительно-
сти» вообще и «лидерства» в частности, де-
лает вывод, который особенно интересен в 
ситуации заявителя: пострадавшие босний-
ские мусульмане, несмотря на их активные 
действия по установлению контроля над сво-
ими поселениями, не могут рассматриваться 
в качестве лидеров  – в противном случае 
определение лидерства станет настолько эла-
стичным, что потеряет всякий смысл47.

Следует, однако, иметь в виду неоднознач-
ность практики Трибунала. Так, чуть ранее, в 
деле Крстичa, Трибунал, наоборот, посчитал 
мужское население само по себе существен-
ной частью группы, несмотря на отсутствие 
у них каких-либо признаков «лидерства». По 
мнению Трибунала, с учётом патриархально-
сти и некоторой закрытости общества истреб-
ление мужского населения могло повлечь 
крайне негативные последствия для босний-
ских мусульман, проживавших на востоке 
страны48.

Кроме того, Трибунал также отметил, что 
«часть» не означает любых произвольно 
отобранных членов – должно иметься наме-
рение на уничтожение этой части как само-
стоятельной общности49.

Таким образом, несмотря на безусловную 
недопустимость связывания «лидерства» с 
официальными постами (тем более что у при-
тесняемой общности подобных постов может 
не быть в принципе), нельзя однозначно счи-
тать лидерами всех, кто активно сопротивля-
ется притеснениям.

45	 ICTY. Prosecutor v. Sikirica et al. No. IT-95-8-I. Judgment on 
Defence Motions to Acquit of 3 September 2001. § 77.

46	 Ibid. § 78.
47	 Ibid. § 81. «Количественный» критерий был отвергнут Трибу-

налом чуть ранее по тексту решения.
48	 ICTY. Prosecutor v. Krstić. No. IT-98-33-T. Judgment of 2 Au-

gust 2001. § 592.
49	 Ibid. § 590.

5.	 Аргументы сторон

Исходя из изложенного выше, убийство пар-
тизан можно оценить в качестве геноцида:

а)  если считать, что действия заявителя 
составляли геноцид в смысле намерения ис-
требить политическую группу партизан;

б) если считать, что заявитель намеревал-
ся посягнуть на литовскую нацию в целом, а 
партизаны были её существенной (в каче-
ственном смысле) частью.

При этом с учётом небесспорности обрат-
ной силы законов, устанавливающих ответст-
венность за геноцид, оба варианта вызывают 
сомнения с точки зрения принципа nullum 
crimen sine lege:

а) на момент совершения действий меж-
дународное право практически не использо-
вало понятие геноцида по признаку принад-
лежности к политической группе;

б) на момент совершения действий в меж-
дународном праве не была окончательно вы-
работана доктрина «существенной части» 
группы, на которую осуществляется посяга-
тельство.

В принципе, именно от указанных аргу-
ментов и отталкивался заявитель. Кратко 
воспроизведём его позицию, которую можно 
свести к следующим трём аргументам.

Первое. «Широкое» определение гено-
цида неизвестно международному праву и до 
1998 года было неизвестно даже литовскому 
законодательству. Более того, дополнение на-
ционального законодательства геноцидом по-
литической и социальной группы не вытекает 
из международных обязательств Литвы, и, 
следовательно, к норме об ответственности за 
геноцид политической или социальной груп-
пы применяются сроки давности. При этом 
применение нормы, установленной нацио-
нальным законодателем, с обратной силой 
недопустимо.

Второе. Убитые не были партизанами, по-
скольку они покинули партизанское движе-
ние за несколько лет до рассматриваемых со-
бытий. Соответственно, современная оценка 
их роли в истории Литвы национальными су-
дами неверна.

Третье. Геноцид подразумевает убийство 
невооружённого населения, а не армий или 
народно-освободительных движений.

Отметим, что в таком условном «дробле-
нии» позиции пункт 2 направлен скорее на 
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переоценку фактических обстоятельств, а 
пункт 3 – на иное толкование сформировав-
шегося понятия геноцида (при этом вероят-
ность поддержки подобного толкования с 
учётом выработанного практикой широкого 
понимания гражданского населения50 невы-
сока). Следовательно, ключевыми являются 
аргументы, изложенные в пункте 1 (пункты 
121–125 Постановления).

Возражения литовских властей сводились 
к следующим девяти аргументам.

Первый аргумент. Советская власть стре-
милась уничтожить социальную и политиче-
скую структуру Литвы, основу литовской на-
ции и существовавший ранее в Литве образ 
жизни и потому атаковала наиболее актив-
ные политические и социальные группы  – 
членов движений сопротивления, граждан-
ских служащих, интеллигенцию, фермеров и 
священников.

Второй аргумент. Партизаны являлись 
представителями всей нации, значимость их 
подтверждена упомянутым выше решением 
Конституционного суда Литвы от 18  марта 
2014 года.

Третий аргумент. В ходе репрессий было 
убито 20 000 партизан, а всего от репрессий 
прямо пострадало 500 000 литовцев – чуть 
больше шестой части населения.

Четвёртый аргумент. Позиция заявителя о 
том, что убитые не были партизанами, невер-
на. Фактическая сторона дела в данной части 
должным образом была проанализирована 
национальными судами.

Пятый аргумент. К началу 1950-х  годов 
международному праву был известен геноцид 
по политическим признакам, что подтвержда-
ется Резолюцией ООН № 96(I) от 11 декабря 
1946 года51. Причины исключения «полити-
ческих групп» из текста Конвенции 1948 года 
лежат в плоскости политики, но не права.

50	 ICTY. Prosecutor v. Jelisić. No. IT-95-10-T. Judgment of 14 De-
cember 1999. § 54.

51	 Выдвижение данного аргумента любопытно в связи с тем, что 
одним из консультантов властей Литвы по делу был профес-
сор У. Шабас (W. A. Schabas), позиция которого о сомнитель-
ности Резолюции № 96(I) в качестве свидетельства возмож-
ности геноцида «политических групп» была изложена выше. 
Впрочем, говорить о полной перемене позиции профессора 
Шабаса пока сложно: в своём обзоре данного дела он лишь от-
мечает, что подобные действия «едва ли намеревались сделать 
непреступными». См. запись У. Шабаса в блоге «Oxford Uni-
versity Press». URL: http://blog.oup.com/2015/12/judgments-
genocide-european-court-human-rights/ (дата обращения: 
09.02.2016).

Шестой аргумент. Указанные в Конвенции 
1948 года защищаемые группы могут пересе-
каться; политические и социальные группы, 
против которых была направлена политика 
советской власти, были основой нации в це-
лом, поэтому атаки на них были лишь частью 
планов по полному геноциду нации и этниче-
ской общности. И членами двух последних, 
прямо защищаемых Конвенцией 1948  года 
групп были в том числе и убитые партизаны.

Седьмой аргумент. На расширение поня-
тия геноцида пошла не только Литва – сход-
ные действия предприняли Эстония, Польша, 
Франция, Швейцария, Финляндия вплоть до 
использования открытого перечня признаков.

Восьмой аргумент. Таким образом, пред-
лагаемое национальными судами толкование 
геноцида соответствует природе такого пре-
ступления и потому могло быть разумно пред-
видимо заявителем.

Девятый аргумент. Международное гума-
нитарное право защищает от посягательств 
на базовые человеческие ценности граждан-
ское население в широком смысле. Преступ-
ления против человечности могут совершать-
ся и в отношении вооружённых лиц52.

Как мы видим, непосредственно аргумен-
там заявителя, изложенным в пунктах 121–
125 Постановления, противостоят аргументы 
литовских властей, кратко пересказанные в 
пунктах 5–8 (пункты 136–141 Постановле-
ния).

В дело также вступило третье лицо – Рос-
сийская Федерация, позицию которой можно 
сжато изложить следующим образом.

Во-первых. Недопустимо придавать об-
ратную силу геноциду в той части, в которой 
он был «расширен» относительно междуна-
родно-правового понятия литовским законо-
дателем.

Во-вторых. Международному праву поли-
тические группы в качестве защищаемых от 
геноцида неизвестны, Резолюция № 96(I) не 
может свидетельствовать об обратном.

52	 ICTY. Prosecutor v. Kupreškić et al. No. IT-95-16. Judgment of 
14 January 2000. § 547–548. Следует отметить, однако, что в 
данном деле, на которое в первую очередь опирается прави-
тельство Литвы, толковалась статья 5 Устава МТБЮ, преду-
сматривающая ответственность за преступления против чело-
вечности (в частности, пункт «h» этой статьи – преследова-
ния по политическим, расовым или религиозным мотивам), а 
не статья 4 этого же Устава, установившая ответственность за 
геноцид.
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В-третьих. Погибшие партизаны не отно-
сились к гражданскому населению.

Данный тезис отражает проблему соотно-
шения международного гуманитарного права 
и международного права прав человека. Оче-
видно, аргумент был направлен на то, чтобы 
исключить применение последнего вообще и 
норм об ответственности за геноцид в част-
ности. Необходимо, впрочем, иметь в виду, 
что сама по себе ситуация оккупации не ис-
ключает возможности применения междуна-
родного права прав человека53.

Таким образом, Суду предстояло, в пер-
вую очередь, решить, было ли разумно пред-
видимым для заявителя применение к нему 
«расширенного» геноцида (против полити-
ческой группы) или геноцида нации в связи 
с уничтожением существенной её части (ли-
деров национально-освободительного движе-
ния – партизан). Отметим ещё раз, что оба 
варианта геноцида сформировались в законо-
дательстве и практике международных орга-
нов к концу XX века.

6.	 Позиция Европейского Суда 
по правам человека

Для начала проанализируем логику ЕСПЧ с 
учётом выработанных Судом при применении 
статьи 7 ЕКПЧ критериев, в первую очередь 
доступности и предсказуемости. Что касает-
ся доступности, то Суд делает однозначный 
вывод о выполнении данного критерия, по-
скольку чёткое определение геноцида содер-
жалось в Конвенции 1948  года. А вот во-
просу предсказуемости посвящён обширный 
и весьма интересный анализ. Суд отметил не-
сколько важных моментов.

Первое. Конвенции 1948 года неизвестен 
геноцид политических групп, причём неиз-
вестен в силу совершенно определённого на-
мерения разработчиков не включать группы, 
состав которых чётко обрисовать невозмож-
но.

Второе. Что касается обычного междуна-
родного права, то по состоянию на 1953 год 
можно было увидеть как свидетельства (в том 
числе доктринальные) возможности геноцида 
политических групп, так и свидетельства про-
тивоположного. В любом случае, Суд посчи-

53	 См. подробнее: Shaw  M. N. International Law. 6th ed. Cam-
bridge : Cambridge University Press, 2008. P. 1180–1181.

тал необходимым обратить внимание на то, 
что Конвенция 1948  года и последующие 
международно-правовые документы не вклю-
чали указание на подобный вариант геноцида. 
Возможно, этим Суд хотел отметить, что дого-
ворное определение геноцида «кодифициро-
вало» и заменило определение обычное54.

Третье. Толкование «частичности» по со-
стоянию на 1953  год в силу самой природы 
геноцида подразумевало наличие критерия 
существенности, несмотря на то что активное 
применение этот критерий нашёл только в 
90-е годы XX века.

Четвёртое. «Качественный» критерий су-
щественности – истребление определённой 
части защищаемой группы в качестве свиде-
тельства намерения на уничтожение всей 
группы  – по мнению Суда, был выработан 
практикой трибуналов и Международного 
Суда ООН только в конце XX века. Поэтому 
в середине прошлого столетия, за полвека до 
событий в Руанде и Югославии, подобный 
подход не был предвидим.

Пятое. При этом национальные суды, об-
ладая правом расширительного толкования, 
не могут придавать такому толкованию об-
ратную силу.

Шестое. ЕСПЧ не убедили аргументы 
представителей Литвы о существенности пар-
тизан для всей литовской нации. Кроме того, 
по мнению Суда, отождествление партизан с 
национальной или этнической общностью 
выходит за рамки обычного понимания этих 
терминов (при всей их возможной неопреде-
лённости).

При этом Суд делает также важную ого-
ворку, подтверждая исключительный харак-
тер пункта 2 статьи 7 ЕКПЧ и отмечая необ-
ходимость его ограничительного толкования: 
по мнению Суда, в данном пункте идёт речь 
не об исключении из запрета обратной силы, 
а, напротив, о его подтверждении и разъяс-
нении применительно к конкретной ситуа-
ции.

Таким образом, решением большинства 
судей Большой Палаты ЕСПЧ усмотрел в 
действиях литовских властей нарушение 
статьи 7 ЕКПЧ.

54	 Следует, однако, иметь в виду, что, несмотря на применимость 
общего правила lex posterior, не может быть исключено и со-
существование обычной и договорной нормы. См. подробнее: 
Shaw M. N. Op. cit. P. 123–124.
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7.	 Особое мнение

Тем не менее при принятии Постановления 
Большая Палата раскололась: из семнадцати 
судей изложенную выше позицию поддержа-
ли только девять.

К Постановлению прилагаются несколько 
Особых мнений, из которых наибольший ин-
терес представляет Особое мнение, выра-
женное Марком Виллигером, Энн Пауэр-
Форд, Пауло Пинто де Альбукерке и Эгидию-
сом Курисом (далее по тексту просто «Осо-
бое мнение»)55. Изложенная в нём позиция в 
целом поддержана и в особом мнении Инеты 
Зимеле56.

Как видно из § 16 Особого мнения, его 
составители рассудили, что партизаны суще-
ствуют именно для того, чтобы возглавлять 
нацию в борьбе за независимость, и потому 
игнорирование ЕСПЧ факта принадлежно-
сти убитых к литовской нации не может быть 
признано верным. Партизаны должны рас-
сматриваться не просто как некая общность 
индивидуумов внутри нации, а как заметная 
её часть. И, соответственно, у заявителя 
имелось намерение на «частичное уничто-
жение» нации, причём «часть» эта была су-
щественной – если не в количественном, то 
в качественном смысле. При этом, опираясь 
на процитированное ранее решение по делу 
Йоргича, где наличие доктринального спора 
не было признано извинительным, а также 
учитывая позицию заявителя в качестве вы-
сокопоставленного офицера МГБ, составите-
ли Особого мнения посчитали, что при обра-
щении последнего за независимой юридиче-
ской помощью он мог бы предвидеть воз-
можность осуждения за геноцид.

Таким образом, судьи, очевидно, решили 
вспомнить о принципе «тонкого льда».

Словосочетание «тонкий лёд» связано с 
образной формулировкой, вошедшей в текст 
решения Палаты лордов Соединённого Ко-
ролевства по делу издательства «Нуллер» 
(Knuller), рассмотренного в 1973  году. Эта 
знаменитая формулировка может быть пере-
ведена примерно так: «Катающийся по тон-
кому льду вряд ли может ожидать, что ему 

55	 ECtHR. Vasiliauskas v. Lithuania. Application No. 35343/05. 
Judgment of 20  October 2015. Joint Dissenting Opinion of 
Judges Villiger, Power-Forde, Pinto de Albuquerque and Kuris.

56	 Ibid. Dissenting Opinion of Judge Ziemele.

специально поставят знак там, где он прова
лится»57.

Принцип был применён ЕСПЧ в ряде 
решений, одно из наиболее известных – де-
ло Кантони против Франции. Заявитель, 
управляющий супермаркета, был привлечён 
к ответственности за продажу медикаментов, 
в частности спиртового раствора и аскорби-
новой кислоты. При этом французское зако-
нодательство допускало продажу медикамен-
тов только в аптеках. Заявитель ссылался на 
неясность термина «медикамент» и, соответ-
ственно, нарушение части 1 статьи 7 Конвен-
ции 1950 года. Суд, отметив, что закон может 
быть признан достаточно ясным, даже если 
для его понимания требуется обращение за 
юридической помощью, добавил, что этот вы-
вод особенно верен для лиц, занимающихся 
профессиональной деятельностью, привык-
ших действовать с высокой степенью осмот-
рительности. Следовательно, такие субъекты 
должны уделять особое внимание оценке ри-
сков, которые повлечёт их деятельность58.

Если основной текст Постановления, 
можно сказать, отталкивается от первой ча-
сти выработанной Судом доктрины ясности 
запрета совершения преступного деяния – 
понимание сути этого запрета из его форму-
лировки  – и в связи с этим обращается в 
первую очередь к писаному праву, то Особое 
мнение обращает внимание на возможность 
конкретизации данного запрета с учётом 
практики и при обращении за юридической 
помощью.

Однако следует учитывать, что серьёз-
ность тяжелейших преступлений предпола-
гает и выполнение серьёзных требований до 
осуждения за них подозреваемого лица: 
осуждение за геноцид, одно из самых отвра-
тительных из известных человечеству пре-
ступлений, допустимо, только если умысел 
установлен безоговорочно59.

Данный вывод Международной следст-
венной комиссии по Дарфуру воспроизводит 
аналогичный вывод МТБЮ по делу Крсти-
ча. МТБЮ в этом деле в ходе рассмотрения 

57	 Murphy C. Op. cit. P. 201.
58	 ECtHR. Cantoni v. France. Application No. 17862/91. Judg-

ment of 15 November 1996. § 35.
59	 Доклад Международной следственной комиссии по Дарфуру 

Генеральному секретарю // Письмо Генерального секретаря 
от 31 января 2005 года на имя Председателя Совета Безопас-
ности. 1 февраля 2005 года. № S/2005/60. П. 503.
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апелляции пришёл к выводу, что само по себе 
знание о намерении иных лиц совершить ге-
ноцид и непринятие мер к предотвращению 
этого не может считаться обстоятельством, 
свидетельствующим о наличии необходимого 
умысла60.

В связи с этим, если некоторый компро-
мисс с точки зрения определённости закона 
может быть понятен, если речь идёт о штрафе 
в несколько тысяч франков61, то едва ли такой 
же компромисс допустим, когда лицо обвиня-
ют в одном из самых опасных преступлений.

Не следует забывать и о другом: несом-
ненно, в ряде случаев для полного понимания 
запрета необходимо обращение за помощью 
к юристу. Однако вряд ли допустимо налагать 
абсурдное требование, например обязательно 
отправляться на другой конец земного шара 
за такой помощью. Сам же ЕСПЧ настаивает 
на обращении за необходимой юридической 
помощью с тем, чтобы понять в разумной с 
учётом обстоятельств степени последст-
вия, которые может повлечь за собой тот или 
иной вариант поведения62. С учётом обстоя-
тельств менеджер магазина, заявитель в де-
ле Кантони против Франции, несомненно, 
имел возможность обратиться к юрискон-
сульту, который разъяснил бы ему понятие 
медикаментов во французском законодатель-
стве и предупредил о возможных рисках. Од-
нако едва ли у господина Василяускаса при 
всём желании получилось бы найти в СССР 
и Восточной Европе юрисконсульта, который 
согласился бы дать заключение о том, что 
убийство нескольких литовских партизан мо-
жет стать геноцидом. Причина первая: даже 
в 2015 году девять судей высочайшей квали-
фикации заключили, что по состоянию на на-
чало 1950-х такое деяние геноцидом считать 
нельзя. Причина вторая: давший подобное 
заключение юрисконсульт в начале 1950-х в 
Восточной Европе, вероятно, рисковал бы не 
только практикой и репутацией.

Таким образом, нет надёжных оснований 
полагать, что в 1950-х годах заявитель, даже 
при обращении за доступной ему юридиче-
ской помощью, мог бы понимать, что совер-
шает геноцид.

60	 ICTY. Prosecutor v. Krstić. No. IT-98-33-T. Judgment of 2 Au-
gust 2001. § 134.

61	 Как в деле Кантони: ECtHR. Cantoni v. France. Application 
No. 17862/91. Judgment of 15 November 1996. § 18.

62	 Ibid. § 35.

Кроме того, Особое мнение критикует 
большинство за отказ от придания обратной 
силы законам, принятым Литвой после обре-
тения независимости, ссылаясь, в частности, 
на постановление по делу Кононов против 
Латвии, где ЕСПЧ отметил возможность 
уголовного преследования со стороны госу-
дарства  – правопреемника лиц, совершив-
ших преступления при предшествовавшем 
режиме63. Аналогичную точку зрения Суд 
ранее высказывал в деле K.-H.W. против 
Германии. Рассматривая возможность при-
влечения солдата пограничных войск ГДР к 
ответственности за убийство лица, пытав-
шегося незаконно пересечь границу, Суд не 
усмотрел нарушения статьи  7 ЕКПЧ, не-
смотря на то что открывать огонь по пересе-
кавшим границу предписывало само законо-
дательство ГДР64.

Однако в деле Кононова ЕСПЧ обосно-
вал правомерность осуждения заявителя, в 
частности, положениями международного 
права, действовавшими на 1944 год65. В деле 
K.-H.W. вывод Суда, хоть и оказался весьма 
спорным66, был основан на нормах уголов-
ного законодательства ГДР. В связи с этим 
любопытен сделанный в одном из особых 
мнений к делу K.-H.W. вывод о том, что еди-
ничное действие (в данном случае убийство) 
едва ли могло составить преступление против 
человечности в 1972 году67.

В рассматриваемом же деле подобная 
аргументация показала, что международное 
право по состоянию на 1953 год не содержа-
ло положений, позволявших осудить заявите-
ля. Можно сказать, что позиция о возмож-
ности применения законов с обратной силой 
государством-правопреемником «смягчает-
ся» требованием nullum crimen sine iure: 
преступление не может считаться таковым, 
если его описание отсутствовало не только в 
национальном законе, но и в международном 

63	 ECtHR. Kononov v. Latvia. Application No. 36376/04. Judg-
ment of 17 May 2010. § 241.

64	 ECtHR. K.-H.W. v. Germany. Application No. 37201/97. Judg-
ment of 22 March 2001. § 68–78, 113.

65	 ECtHR. Kononov v. Latvia. Application No. 36376/04. Judg-
ment of 17 May 2010. § 227.

66	 ECtHR. K.-H.W. v. Germany. Application No. 37201/97. Judg-
ment of 22 March 2001. Partly Dissenting Opinion of Judge Ca-
bral Barreto.

67	 ECtHR. K.-H.W. v. Germany. Application No. 37201/97. Judg-
ment of 22 March 2001. Partly Dissenting Opinion of Judge of 
Judge Pellonpää, joined by Judge Zupančič.
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праве. В данной части позиция Суда может 
считаться согласующейся с выводом о том, 
что отказ от придания устанавливающим от-
ветственность законам обратной силы стал 
уже обычаем и в международном праве68.

Сходную с делом Василяускаса логику 
можно было увидеть в деле Корбели против 
Венгрии. Заявитель, офицер в военной шко-
ле, в ходе беспорядков в Венгрии в 1956 году 
проводил операцию по возврату контроля над 
зданием полиции, занятым протестующими. 
В ходе её проведения после возникновения 
конфликта и демонстрации одним из проте-
стовавших оружия заявитель приказал от-
крыть огонь (и сам открыл огонь по протесту-
ющему, продемонстрировавшему оружие). В 
2001 году после нескольких пересмотров ре-
шений заявитель был осуждён за преступле-
ние против человечности – массовое убий-
ство. ЕСПЧ в итоге пришёл к выводу, что с 
учётом общепринятых стандартов междуна-
родного права, применимых на время со-
вершения деяния, продемонстрировавший 
оружие протестующий не мог считаться сло-
жившим оружие, а деяние заявителя – пре-
ступлением против человечности69.

8.	 Выводы

Решение ЕСПЧ по делу Василяускас про-
тив Литвы, если стоять на позиции необ-
ходимости ясного и определённого описания 
запрета в законе, можно только приветство-
вать: Суд, несмотря на имевшиеся, судя по 
Особому мнению, идеи о применении док-
трины «тонкого льда», ссылок на необходи-
мость понимания запрета с учётом мнения 
профессиональных юристов, а то и вовсе 
применения закона с учётом изменившегося 
толкования, исходил лишь из источников, ра-
зумно доступных заявителю на момент со-
вершения деяния, в первую очередь текстов 
международных документов.

Заслуживает одобрения и продолжение 
начатой в решении по делу Мактуф и 
Дамьянович линии на ограничение действия 
пункта 2 статьи 7 ЕКПЧ. В самом деле, если 
речь идёт о гарантии, которая является аб-
солютной, к возможности исключений из неё 

68	 См.: Gallant K. S. Op. cit. P. 375.
69	 ECtHR. Korbely v. Hungary. Application No. 9174/02. Judg-

ment of 19 September 2008. § 91.

необходимо подходить с крайней осторожно-
стью: их наличие порождает соблазн считать 
исключительными всё большее число ситуа-
ций, что в дальнейшем и вовсе могло сделать 
иллюзорными и пункт 1 статьи 7 ЕКПЧ, и все 
рассуждения Суда о допустимости наказания 
только на основании закона. Вероятно, имен-
но вопрос о том, можно ли в деле Василяу-
скаса увидеть ещё одно исключение из пун-
кта 1 статьи 7 ЕКПЧ, и стал тем самым серь-
ёзным вопросом, ради которого дело действи-
тельно заслуживало рассмотрения в Большой 
Палате. Значимость дела подтверждается и 
тем, что даже подробнейший анализ статьи 7 
ЕКПЧ не предотвратил раскола среди судей.

Конечно, можно обвинить Суд в отступле-
нии от ранее выработанных позиций в делах 
K.-H.W., Йоргича и Кононова (что, кстати, 
и было сделано в Особом мнении) – в конце 
концов, возможность противоречия решения 
ранее вынесенному постановлению также яв-
ляется основанием передачи дела в Большую 
Палату. Однако необходимо иметь в виду, что 
в указанных случаях, изучив соответствую-
щие национальные и международно-право-
вые источники, Суд сделал вывод о том, что 
на момент совершения деяния оно могло быть 
оценено в качестве преступления, а заявите-
ли в каждом из этих дел могли разумно это 
предвидеть.

В деле Василяускаса Судом был сделан 
иной вывод: очевидно, что заявитель не мог 
учитывать практику толкования нормы, сфор-
мировавшуюся через полвека после соверше-
ния деяния. Следовательно, привлечение его 
к ответственности не отвечает требованиям 
статьи 7 ЕКПЧ и в первую очередь – требо-
ванию предсказуемости закона. Не стал ос-
нованием смягчения этого требования в рас-
сматриваемом случае и довод о смене госу-
дарственного режима, ранее использовав-
шийся в делах K.-H.W. и Кононова.

В силу существенности санкций, которым 
может быть подвергнут субъект, при приме-
нении принципа nullum crimen sine lege ра-
зумно ориентироваться в первую очередь на 
понятность запрета, исходя из его непосред-
ственного текста. Обращённость запрета к 
лицам, обладающим специальными познани-
ями в определённой области (что может быть 
характерно, к примеру, для экономических 
преступлений), может быть дополнительным, 
но не основным критерием.
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Разумеется, отказ от применения нормы 
об ответственности за геноцид не означает, 
что деяния заявителя не являются преступны-
ми: в конце концов, он если непосредственно 
и не убивал, то отдал приказ о лишении чело-
века жизни. Однако для борьбы с любым на-
рушением должны быть использованы над-
лежащие правовые средства: в конце концов, 
правильная квалификация столь же важна 
для установления истины, как и реконструк-
ция фактической стороны дела70.
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EX OFFICIO

Постановление  
Европейского Суда по правам человека  
по делу Фабиан (Fábián) против Венгрии  
(жалоба № 78117/13)  
от 15 декабря 2015 года*

2. Интересы заявителя представлял прак-
тикующий в Будапеште адвокат A. Град. Пра-
вительство Венгрии (далее  – правитель-
ство) было представлено сотрудником Мини-
стерства юстиции З. Таллоди.

3. Заявитель подал жалобу в соответствии 
со статьёй 1 Протокола № 1 в самостоятель-
ном значении и во взаимосвязи со статьёй 14 
Конвенции о том, что приостановление на пе-
риод занятости выплаты пенсии по возрасту 
явилось необоснованным и дискриминацион-
ным вмешательством в его имущественные 
права.

4. 25 августа 2014 года о жалобе было со-
общено правительству.

ФАКТЫ

I.	 ОБСТОЯТЕЛЬСТВА ДЕЛА

5. Заявитель родился в 1953 году и прожи-
вает в г. Будапеште.

6. Будучи на пенсии, 1 июля 2012 года зая-
витель устроился на госслужбу в администра-
цию муниципального района Будапешт XIII.

7. 1 января 2013 года в силу вступила по-
правка к Пенсионному закону 1997 года, ко-
торая в период занятости приостанавливала 
выплату пенсионного пособия лицам, одно-
временно замещающим отдельные должно-
сти на госслужбе. Подобное ограничение не 
распространялось на пенсионеров, занятых 
в частном секторе.

По делу Фабиан против Венгрии
Европейский Суд по правам человека (Чет-
вёртая секция), рассматривая дело Палатой 
в составе:

Председателя Палаты
Винсента A. де Гаетано,
судей
Андраша Шайо, 
Боштьяна M. Зупанчича, 
Ноны Цоцория, 
Пауло Пинту де Албукерке, 
Кшиштова Войтишека, 
Юлии Антоанеллы Моток,

а также при участии Франсуазы Эленс-Пас-
сос, Секретаря Секции Суда 
в закрытом судебном заседании 24  ноября 
2015 года,
вынес в указанный день следующее Поста
новление:

ПРОЦЕДУРА

1.  Дело было инициировано жалобой 
№ 78117/13, поданной против Венгрии в Суд 
в соответствии со статьёй  34 Конвенции о 
защите прав человека и основных свобод 
(далее – Конвенция) гражданином Венгрии 
Дьюлой Фабианом (далее – заявитель) 5 де-
кабря 2013 года.

*	 European Court of Human Rights. Fábián v. Hungary. Applica-
tion No. 78117/13. Judgment of 15  December 2015. Перевод 
с английского Лунёвой Екатерины Александровны.



Постановление ЕСПЧ по делу Фабиан (Fábián) против Венгрии (жалоба № 78117/13) от 15 декабря 2015 года    31

8. В силу новой нормы 2 июля 2013 года 
выплата пенсии заявителю была приостанов-
лена. Заявитель подал жалобу в Националь-
ное пенсионное ведомство, но это оказалось 
безрезультатным.

II.	 СООТВЕТСТВУЮЩЕЕ ВНУТРЕННЕЕ ПРАВО

9. Основной закон Венгрии устанавливает:
Статья XII
«(1)  Каждый человек имеет право на сво-

бодный выбор рода деятельности, профессии и 
ведения бизнеса. Каждый должен способство-
вать благосостоянию общества посредством ра-
боты в соответствии с навыками и возможно-
стям.

(2) Венгрия стремится создать условия, поз-
воляющие работать всем, кто пожелает».

10. Закон LXXXI 1997 года «О социаль-
ном пенсионном страховании» (далее – За-
кон о пенсиях) предусматривает:

Статья 83/C
«(1) Выплата пенсии приостанавливается… 

в случае замещения пенсионером должности 
государственного служащего, правительствен-
ного чиновника, высокопоставленного лица, 
представителя власти, руководителя админи-
стративного органа, судьи, работника аппарата 
суда или прокуратуры, военнослужащего, слу-
жащего национальных сил обороны.

<…>
(3)  На период приостановления выплаты 

пенсии по возрасту соответствующее лицо счи-
тается пенсионером.

(4) Выплата пенсии может быть возобнов-
лена по просьбе пенсионера при предъявлении 
доказательств о прекращении трудовой занято-
сти, указанной в подпункте (1).

<…>».
Статья 102/I
«(1) Получатели пенсии, замещающие одну 

из перечисленных в статье 83/C(1) должностей 
на дату 1 января 2013 года, должны уведомить 
об этом орган, отвечающий за выплату пенсий, 
до 30 апреля 2013 года.

(2) С 1 июля 2013 года приостанавливается 
выплата пенсий всем работающим на дату 1 ян-
варя 2013  года пенсионерам, которые подпа-
дают под категории, перечисленные в статье 
83/C(1)».

11. В законодательном разъяснении статьи 
83/C указано следующее:

«Поправкой вводится в действие запрет на 
двойную денежную компенсацию в трудовых 

отношениях следующих категорий: госслужа-
щие, правительственные чиновники, высокопо-
ставленные лица, представители власти, руко-
водители административных органов, судьи, ра-
ботники аппарата суда или прокуратуры, воен-
нослужащие, служащие национальных сил обо-
роны. Соответственно, лица, замещающие эти 
должности, не вправе получать пенсию по ста-
рости… в дополнение к своему трудовому воз-
награждению, и поэтому пенсионные выплаты 
приостанавливаются на весь срок их трудовой 
занятости».

ПРАВО

I.	 ПРЕДПОЛАГАЕМОЕ НАРУШЕНИЕ СТАТЬИ 1 
ПРОТОКОЛА № 1 В САМОСТОЯТЕЛЬНОМ 
ЗНАЧЕНИИ И ВО ВЗАИМОСВЯЗИ  
СО СТАТЬЁЙ 14 КОНВЕНЦИИ

12. Заявитель-пенсионер обжаловал факт 
приостановления выплаты пенсии во время 
замещения им должности на государственной 
службе, поскольку, по его мнению, это пред-
ставляло собой необоснованное и дискрими-
национное вмешательство в его имуществен-
ные права. При этом он ссылался на статью 1 
Протокола № 1 в самостоятельном значении 
и во взаимосвязи со статьёй 14 Конвенции.

Статья 1 Протокола № 1 устанавливает:
«Каждое физическое или юридическое лицо 

имеет право на уважение своей собственности. 
Никто не может быть лишён своего имущества 
иначе как в интересах общества и на условиях, 
предусмотренных законом и общими принци-
пами международного права.

Предыдущие положения не умаляют права 
Государства обеспечивать выполнение таких за-
конов, какие ему представляются необходимы-
ми для осуществления контроля за использова-
нием собственности в соответствии с общими 
интересами или для обеспечения уплаты нало-
гов или других сборов или штрафов».

Статья 14 Конвенции предусматривает:
«Пользование правами и свободами, при-

знанными в настоящей Конвенции, должно 
быть обеспечено без какой-либо дискримина-
ции по признаку пола, расы, цвета кожи, языка, 
религии, политических или иных убеждений, 
национального или социального происхожде-
ния, принадлежности к национальным мень-
шинствам, имущественного положения, рожде-
ния или по любым иным признакам».
13. Правительство оспорило доводы зая-

вителя.
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A.	 Приемлемость жалобы

14. Суд отмечает, что жалоба не является 
явно необоснованной по смыслу пункта 3(a) 
статьи 35 Конвенции. Суд также отмечает, что 
жалоба не является неприемлемой и по ка-
ким-либо другим основаниям. Следователь-
но, она должны быть признана приемлемой 
для рассмотрения дела по существу.

B.	 Существо жалобы

1.	Позиция заявителя

15. По утверждению заявителя, пенсион-
ное пособие является его бесспорным пра-
вом, которое охраняется внутренним законо-
дательством страны. Любое посягательство 
на него должно быть веско обоснованным, и 
простое указание на общие интересы без 
приведения конкретных фактов или обстоя-
тельств ограничения права является недоста-
точным. Заявление правительства о том, что 
запрет на получение двойной компенсации 
был сделан в рамках мер, направленных на 
уменьшение государственного долга, предот-
вращения чрезмерного бюджетного дефици-
та и применения Европейским Союзом (да-
лее – ЕС) соответствующей процедуры, бы-
ло необоснованно, поскольку не подкрепля-
лось никакими данными о фактической эко-
номии, достигнутой благодаря этой мере, или 
целевом назначении сэкономленных средств. 
Во всяком случае, заявитель отмечает, что от-
дельные лица, пострадавшие от применения 
оспариваемой нормы (см. ниже пункт  20), 
всего лишь часть двухмиллионного пенсион-
ного населения страны. Поэтому любая эко-
номия на пенсии такой небольшой группы не 
может быть существенной в плане сокраще-
ния государственного долга или предотвра-
щения чрезмерного бюджетного дефицита.

16. Более того, вмешательство в право на 
пенсию носило характер обратной силы во-
преки предоставленному правительством до-
полнительному времени (см. ниже пункт 22), 
так как ограничивало фактически возникшее 
право по достижении пенсионного возраста. 
Оно также носило дискриминационный ха-
рактер, поскольку необоснованно разграни-
чивало (i)  публичную и частную сферы и 
(ii)  отдельные категории госслужащих (на-
пример, норма не действовала в отношении 

мэров или министров). И действительно, в то 
время как выплата пенсии заявителя была 
приостановлена, многие пенсионеры продол-
жали получать и пенсию и оплату труда в си-
стеме госслужбы, поскольку выплата пенсии 
была остановлена только тем пенсионерам, 
которые являлись госслужащими, чиновни-
ками и т. д. в соответствии с установленным 
законом перечнем.

17.  В отношении существования похожих 
правил в ряде государств – членов Организа-
ции экономического сотрудничества и разви-
тия (далее – ОЭСР) заявитель признал дей-
ствие таких ограничений в некоторых право-
вых системах, но указал на то, что, насколько 
ему известно, нигде не проводилось различие 
между различными категориями занятых в 
государственном секторе.

18.  Наконец, заявитель утверждает, что 
новые правила поставили его в такое поло-
жение, когда ему пришлось выбирать между 
пенсией и работой. В любом случае предстоя-
ло потерять половину дохода, что налагало на 
него чрезмерное бремя.

2.	Позиция правительства

19. Правительство подчеркнуло, что вме-
шательство в право заявителя, утверждаемое 
на основании статьи 1 Протокола № 1, было 
законным и отвечало общим интересам. От-
мена «двойной компенсации» в государст-
венном секторе была одной из мер, направ-
ленных на сокращение государственного дол-
га и предотвращение начала процедуры ЕС 
в отношении чрезмерного бюджетного дефи-
цита страны. Согласно Указу Правительства 
№ 1700/2012, органам государственной вла-
сти запрещалось нанимать работников пен-
сионного возраста, имеющих право на полу-
чение пенсии, за исключением установленных 
случаев. Более того, статья  83/С Закона о 
пенсиях запрещала одновременную выплату 
пенсии и зарплаты из средств государствен-
ного бюджета. По информации правитель-
ства, похожие меры действовали в государст-
венном секторе ещё 15 государств – членов 
ОЭСР.

20. Данная норма в основном затрагивала 
категории военнослужащих, чьё право на 
пенсию возникло на несколько десятков лет 
раньше достижения пенсионного возраста. 
Пенсионные выплаты предназначались не 
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для того, чтобы обеспечить средства к суще-
ствованию в старости, а чтобы позволить 
выйти на пенсию в работоспособном возра-
сте. В ноябре 2014 года 4 259 человек не по-
лучили пенсии в связи с приостановлением 
выплат в соответствии с требованиями статьи 
83/С Закона о пенсиях. В общей сложности 
пенсионная система сэкономила 10 млрд фо-
ринтов в результате действия данной меры 
в  течение 2013  года и первой половины 
2014 года.

21.  Эта мера не возлагала несоразмерно 
тяжёлого бремени на заявителя. Прежде все-
го, заявитель мог найти работу в частном сек-
торе, не попадая под действие обжалуемых 
ограничений. Кроме того, в венгерской си-
стеме пенсия по старости может быть предо-
ставлена только тем лицам, которые не со-
стоят в трудовых отношениях, подлежащих 
обязательному страхованию. Следовательно, 
пенсионеры получают пенсию по старости (в 
виде определённой компенсации за отсутст-
вие трудовых доходов) только после завер-
шения активного периода их жизни. И ввиду 
получения дополнительного трудового дохода 
лица, подпадающие под действие статьи 83/С, 
не подвергаются риску остаться без средств 
к существованию из-за приостановления пен-
сионных выплат.

22. Перед вступлением в силу статьи 83/C 
законом предусматривался достаточный пе-
риод времени – полгода – для подготовки к 
обязательному приостановлению выплаты 
пенсии занятым в госсекторе пенсионерам с 
1 января 2013 года. В течение этого периода 
выплата пенсий продолжалась.

23.  К тому же запрет на «двойную ком-
пенсацию» для государственного сектора не 
приводил к неоправданной дифференциации. 
Данную категорию служащих нельзя сравни-
вать с занятыми в частном секторе, но даже в 
случае сравнения статья 14 не запрещает ра-
ботодателю использовать дифференцирован-
ный подход. Различие было сделано исходя из 
разумного обоснования: в государственном 
секторе государство выплачивало и зарплату 
и пенсию, которая изначально предназнача-
лась для компенсации отсутствия трудового 
дохода по достижении пенсионного возраста. 
Оспариваемая норма не была направлена на 
то, чтобы лишить пенсионеров возможности 
дополнительного заработка на рынке труда. 
Скорее, она была нацелена на прекращение 

в государственном секторе аномальной си-
туации, которая позволяла получать доход из 
одного источника на двух законных основа-
ниях. В течение предоставленного времени у 
заявителя были возможности и время для то-
го, чтобы выбрать один из двух законных ис-
точников дохода за счёт средств государствен-
ного бюджета.

24.  В целом, вмешательство в права за
явителя, утверждаемое в соответствии со 
статьёй 1 Протокола № 1, было продиктова-
но правомерной целью охраны общих интере-
сов; эта мера была необходимой и соразмер-
ной, не создавала чрезмерного бремени для 
заявителя, а разграничение государственной 
и частной сферы также не являлось наруше-
нием статьи 14 Конвенции.

3. Оценка Суда

25. Согласно прецедентной практике Суда, 
статья 14 Конвенции дополняет другие суще-
ственные положения Конвенции и Протоко-
лов к ней. Она не имеет самостоятельного 
существования, поскольку действует только 
в отношении «пользования правами и свобо-
дами», охраняемыми этими положениями. И 
хотя применение статьи 14 не предполагает 
нарушения этих положений – и в этом смыс-
ле она действовала автономно, говорить о её 
применении можно только в том случае, если 
рассматриваемые факты относятся к одному 
или нескольким из таких положений (см. в 
том числе жалобу Карлхайнц Шмит про-
тив Германии (Karlheinz Schmidt v. Ger-
many) от 18 июля 1994 года № 291-B § 22).

26. В данном деле предметом спора сторон 
не являлось – и Суд не видит оснований счи-
тать иначе – то, что основным вопросом пра-
воприменения является невыплата заявителю 
пенсии по возрасту. Суд заключает, что рас-
сматриваемое право на пенсию является ма-
териальным правом в контексте статьи 1 Про-
токола № 1. Соответственно, предмет спора 
подпадает под действие данного положения.

27.  Заявителю было отказано в выплате 
пенсии из-за занятости в государственном 
секторе, что может рассматриваться как 
«иной статус», подпадающий под действие 
статьи  14 (см. mutatis mutandis Карсон и 
другие против Соединённого Королев-
ства (Carson and Others v. the United 
Kingdom [GC]) № 42184/05, § 70, ECHR 
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2010) и указывающий на применимость дан-
ного положения (см. Отчёт о постановлениях 
и решениях по делу Гэйдушуц против Ав-
стрии (Gaygusuz v. Austria) от 16 сентября 
1996  года, § 41, Reports of Judgments and 
Decisions 1996–IV).

28. Согласно прецедентной практике Су-
да, дифференциация носит дискриминацион-
ный характер в контексте статьи 14, если «не 
имеет объективного и разумного оправда-
ния», то есть не преследует «правомерной 
цели», или если нет «разумной соразмерно-
сти между используемыми средствами и пре-
следуемой целью». Кроме того, Договарива-
ющиеся государства пользуются определён-
ной свободой усмотрения при оценке того, в 
какой степени различные условия в осталь-
ном схожих ситуаций оправдывают диффе-
ренцированный подход (см. выше ссылку на 
дело Гэйдушуца, § 42).

29.  Прежде всего, Суд отмечает, что, по 
словам правительства, закреплённая на за-
конодательном уровне «правомерная цель», 
лежащая в основе дифференцированного 
подхода, была направлена на защиту государ-
ственной казны. Хотя она и касалась лишь 
отдельных пенсионеров, как утверждает за-
явитель, эта мера действительно могла в ка-
кой-то степени помочь снизить государствен-
ные расходы и поэтому указанная правитель-
ством цель может считаться правомерной.

30. По утверждению заявителя, дифферен-
цированный подход носил двойственный ха-
рактер: различие проводилось между частной 
и государственной сферой, а также между 
различными категориями занятости на гос-
службе. Правительство заявляет, что рас-
сматриваемая норма не была дискримина-
ционной, поскольку дифференциация по ви-
ду работодателя не была дискриминацией по 
смыслу статьи 14, а также представляла со-
бой разумную меру, ориентированную на ис-
правление ненормальной ситуации, в которой 
подобные заявителю пенсионеры получали 
доход одновременно из двух финансируемых 
госбюджетом источников.

31. Суд, однако, отмечает, что правитель-
ство не представило никаких убедительных 
доводов или причин для исключения отдель-
ных категорий госслужащих, указанных в за-
коне, вместо применения меры ко всем фор-
мам занятости в государственном секторе. 
Заявитель отметил, и правительство не оспо-

рило тот факт, что на министров и мэров огра-
ничение не распространялось. С точки зрения 
снижения государственных расходов, Суд не 
видит обоснования для такого дифференци-
рованного подхода с учётом того, что попа-
давшие под исключение госслужащие нахо-
дятся в такой же ситуации, что и заявитель.

32. Более того, в отношении другого аспек-
та предполагаемой дискриминации, то есть 
разграничения между государственным и ча-
стным сектором, Суд считает, что в первом 
случае двойной доход действительно форми-
руется из бюджетных средств, но при этом 
главный довод правительства (о том, что госу-
дарственная пенсия не должна выплачивать-
ся тем, кто имеет занятость и не нуждается в 
средствах) должен в равной степени распро-
страняться и на пенсионеров, работающих и 
зарабатывающих в частном секторе. В этом 
плане пенсии, выплачиваемые занятым в 
частном секторе, тоже можно рассматри-
вать как излишние государственные расходы. 
Таким образом, эти две категории занятых 
опять же находятся в аналогичной ситуации.

33.  Соответственно, Суд считает доводы 
правительства неубедительными. И полагает, 
что разграничение для работающих пенсио-
неров частного и государственного секторов 
и для разных категорий госслужащих условий 
осуществления права на постоянную пенсию, 
которой лишился заявитель, не имеет под со-
бой никакого «объективного и разумного об-
основания» даже с учётом свободы усмотре-
ния, предоставленной в этих вопросах Дого-
варивающимся сторонам (см. выше пункт 32).

34. Следовательно, имело место наруше-
ние статьи 14 Конвенции во взаимосвязи со 
статьёй  1 Протокола № 1. С учётом этого 
заключения Суд не видит необходимости в 
оценке того, составляли ли обстоятельства 
дела также нарушение статьи  1 Протокола 
№ 1 в её самостоятельном значении.

II. ПРИМЕНЕНИЕ СТАТЬИ 41 КОНВЕНЦИИ

35. Статья 41 Конвенции предусматривает:

«Если Суд установил, что имело место на-
рушение Конвенции или Протоколов к ней, а 
внутренне право Высокой договаривающейся 
стороны допускает возможность лишь частич-
ного устранения последствий этого нарушения, 
то при необходимости Суд присуждает справед-
ливую компенсацию потерпевшей стороне».
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A.	 Ущерб

36. Заявитель требовал 11 583,4 евро в ка-
честве компенсации материального ущерба 
(то есть неполученная пенсия) и 10 000 евро в 
качестве компенсации морального вреда.

37. Правительство эти требования опроте-
стовало.

38. Суд полагает, что заявителю был при-
чинён определённый материальный ущерб и 
моральный вред, и на основе принципа спра-
ведливости присуждает заявителю 15 000 ев-
ро за оба требования.

B.	 Судебные расходы и издержки

39. Заявитель также потребовал компен-
сации понесённых в Суде расходов и издер-
жек в размере 3 000 евро, составляющих сум-
му вознаграждения его адвоката.

40. Правительство опротестовало данное 
требование.

41. В соответствии с прецедентной практи-
кой Суда заявитель вправе требовать компен-
сации судебных расходов и издержек только в 
том случае, если доказано, что такие расходы 
и издержки являлись необходимыми и фак-
тически понесёнными в пределах разумной 
суммы. В настоящем деле с учётом представ-
ленных документов и вышеназванных требо-
ваний Суд считает целесообразным присудить 
компенсацию в полном размере.

C.	 Процентная ставка при отсрочке платежа

42. Суд считает, что процентная ставка при 
отсрочке платежа должна определяться исхо-
дя из предельной учётной ставки Европейско-
го центрального банка плюс три процента.

В силу вышеизложенного суд единогласно
1) признал жалобу приемлемой для рас-

смотрения по существу;
2) пoстановил, что имело место наруше-

ние статьи 14 Конвенции во взаимосвязи со 
статьёй 1 Протокола № 1;

3) пoстановил, что нет необходимости в 
рассмотрении предполагаемого нарушения 
статьи 1 Протокола № 1 в самостоятельном 
значении;

4) постановил,
a)	что государство-ответчик обязано в те-

чение трёх месяцев с момента вступле-

ния настоящего Постановления в силу в 
соответствии с пунктом 2 статьи 44 Кон-
венции выплатить заявителю следую-
щие суммы с конвертацией в валюту го-
сударства-ответчика по курсу конверта-
ции, установленному на день выплаты:
i)	 15 000 евро (пятнадцать тысяч евро) 

плюс любые налоги, которые могут 
быть взысканы с указанных сумм 
компенсации материального ущерба 
и морального вреда;

ii)	3 000  евро (три тысячи евро) плюс 
любые налоги, которые могут быть 
взысканы с заявителя по судебным 
расходам и издержкам;

b)	по истечении указанного трёхмесячного 
срока вплоть до момента выплаты на 
указанные суммы начисляются простые 
проценты в размере предельной учёт-
ной ставки Европейского центрального 
банка в течение периода просрочки 
плюс три процента;

5) отклонил оставшуюся часть требова-
ний заявителя о справедливой компенсации.

Составлено на английском языке, пись-
менное уведомление о Постановлении на-
правлено 15 декабря 2015 года в соответст-
вии с пунктами 2 и 3 правила 77 Регламента 
Суда.
Франсуаза Эленс-Пассос 

Секретарь Секции
Винсент A. де Гаетано 
Председатель Палаты
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JUSTICIA

Процессуальное право Международного Суда ООН: 
временные меры (часть 2)*

Сергей Пунжин**

Посредством временных мер Международный Суд ООН защищает права, оспариваемые в рамках основного 
производства, поэтому он должен быть уверен, что эти права представляются, по меньшей мере, правдоподоб-
ными. Поскольку эти меры принимаются для обеспечения прав сторон, постольку должна существовать связь 
между запрашиваемыми мерами и правами, которые являются предметом производства. Временные меры 
могут быть указаны только в том случае, если правам сторон в споре грозит нанесение непоправимого ущерба 
и если эта угроза реальна и непосредственна. Суд также обладает полномочием указать временные меры для 
предупреждения усугубления или расширения спора, когда этого требуют обстоятельства дела и при условии, 
что он указывает меры для защиты конкретных прав. По просьбе стороны Суд может отменить или изменить 
ранее вынесенное решение о временных мерах, если такие изменение или отмена оправданны ввиду изменения 
ситуации, которая лежала в основании указания временных мер.

³³ Международный Суд; Статут Суда; Регламент Суда; процессуальное право; 
временные меры; условия указания временных мер; правдоподобность; 
непоправимый ущерб; неотложная необходимость

телю или ответчику»1. Эта формула с неболь-
шими вариациями повторялась практически 
во всех последующих постановлениях по 
просьбам о временных мерах2. Из неё следу-
ет, что права, которые Суд может защитить 
посредством временных мер, должны быть 
правами, оспариваемыми в рамках основ-
ного производства3. Любые иные права госу-
дарства, к спору не относящиеся (даже если 

*	 Окончание. Начало см.: Международное правосудие. 2015. 
№ 4 (16). С. 51–70.

**	 Пунжин Сергей Михайлович – кандидат юридических на-
ук, старший сотрудник по правовым вопросам Правового 
департамента Секретариата Международного Суда ООН 
(e-mail: s.punzhin@icj-cij.org). Взгляды и мнения, изложен-
ные в статье, представляют исключительно точку зрения ав-
тора и необязательно отражают позицию учреждения, со-
трудником которого он является.

2. Условия указания временных мер 
(продолжение)

2.5.	 Права, которые могут быть защищены

Уже в первом своём постановлении о вре-
менных мерах Международный Суд ООН 
(далее – Международный Суд, Суд) подчер-
кнул, что, поскольку целью временных мер 
является обеспечение прав сторон в ожида-
нии его решения, постольку он «должен быть 
озабочен обеспечением посредством таких 
мер прав, которые могут впоследствии быть 
признаны Судом как принадлежащие заяви-

1	 International Court of Justice (далее  – ICJ). Anglo-Iranian 
Oil Co. (United Kingdom v. Iran). Provisional Measures. Order 
of 5 July 1951 // I.C.J. Reports 1951. P. 93.

2	 Например, одно из последних постановлений: ICJ. Questions 
relating to the Seizure and Detention of Certain Documents 
and Data (Timor-Leste v. Australia). Provisional Measures. 
Order of 3 March 2014 // I.C.J. Reports 2014. P. 152. § 22 
(«…Суд должен быть озабочен обеспечением посредством 
таких мер прав, которые могут впоследствии быть им 
признаны как принадлежащие какой-либо из сторон»).

3	 См.: ICJ. Passage through the Great Belt (Finland v. Den-
mark). Provisional Measures. Order of 29  July 1991 // I.C.J.  
Reports 1991. P. 17. § 22. См. также: Thirlway  H. W. A. The 
Law and Procedure of the International Court of Justice. 1960–
1989: Part Twelve // The British Yearbook of International Law. 
Vol. 72. 2001. No. 1. P. 37–181, 87–91.
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они действительно нуждаются в защите и 
этот факт очевиден), предметом временных 
мер быть не могут4.

В некоторых делах Суд отказывал в 
просьбе о временных мерах на том основа-
нии, что права, защита которых испрашива-
лась с помощью временных мер, не были 
предметом производства по существу дела. 
Так, на этом основании Суд не стал рассмат-
ривать две из трёх мер, на принятии которых 
настаивала Швейцария в деле Интерхан-
дель, объяснив, что они не направлены на 
то, чтобы обеспечить права, которые «могут 
впоследствии быть признаны Судом как при-
надлежащие заявителю или ответчику»5. В 
деле Арбитражное решение от 31  июля 
1989 года (Гвинея-Бисау против Сенега-
ла) Суд отказался указать временные меры 
по просьбе Гвинеи-Бисау, поскольку, в то 
время как заявление о возбуждении дела ка-
салось вопросов существования и действи-
тельности арбитражного решения по спору о 
морском разграничении между двумя страна-
ми, временные меры, о которых просила Гви-
нея-Бисау, были направлены на обеспечение 
прав сторон в спорном морском районе. По 
его мнению, «предполагаемые права, которые 
пыта[лись] представить как предмет времен-
ным мер, не явля[лись] предметом производ-
ства в Суде по существу дела»6.

Хью Тёрлвэй обращает внимание на то, 
что, с точки зрения квалификации защищае-
мых прав, не имеет прецедента постановле-
ние о временных мерах от 11 июля 2011 года 
в деле Толкование решения 1962  года по 
делу Храм Преах Вихеар (Камбоджа про-
тив Таиланда), поскольку указанные в нём 
меры направлены скорее на обеспечение ми-
ра в определённом районе, чем на защиту 
прав, которые были предметом спора по су-
ществу и касались линии границы между дву-
мя государствами7. Поясним для начала, что, 

по мнению Суда, права, которые являлись 
предметом спора и которые Камбоджа про-
сила защитить, были правами на уважение 
территориального суверенитета и территори-
альную неприкосновенность8. Этим правам 
мог быть нанесён ущерб в результате военных 
действий, гибели людей, нанесения телесных 
повреждений и ущерба имуществу9. Следо-
вательно, для защиты прав необходимо было 
установление демилитаризованной зоны10.

С Х. Тёрлвэем трудно согласиться в том, 
что подобный подход Суда был «беспреце-
дентен», так как подобные прецеденты уже 
были. Например, 15  марта 1996  года Суд 
принял постановление о временных мерах в 
деле Сухопутная и морская граница между 
Камеруном и Нигерией. В нём права, являв-
шиеся предметом судопроизводства по суще-
ству, обозначены как суверенные права в от-
ношении территории. При этом добавлено, 
что эти права «также касаются и людей»11. 
По мнению Суда, убийство людей в результате 
вооружённых инцидентов уже нанесло ущерб 
правам сторон, которые они могут иметь на 
спорную территорию, а кроме того, люди в 
этом районе, «и, следовательно, и права сто-
рон в пределах этого района», подвергаются 
риску дальнейшего нанесения ущерба12. Со-
ответственно, Суд указал меры, направлен-
ные, inter alia, на защиту населения13. Таким 
образом, если в контексте территориального 
спора или спора о границе речь идёт об угро-
зе человеческой жизни и здоровью, то такие 
права рассматриваются Судом как неразрыв-
но связанные с правами суверенитета и явля-
ются такими правами, которые могут подле-
жать защите при помощи временных мер14.

4	 См.: Thirlway H. W. A. The Law and Procedure of the Interna-
tional Court of Justice. 1960–1989. Supplement, 2011: Parts 
Eleven, Twelve and Thirteen // The British Yearbook of Interna-
tional Law. Vol. 82. 2011. No. 1. P. 1–177, 46.

5	 Cour Internationale de Justice (далее  – CIJ). Interhandel 
(Suisse c. États-Unis d’Amérique). Mesures conservatoires. 
Ordonnance du 24 octobre 1957 // C.I.J. Recueil 1957. P. 111.

6	 ICJ. Arbitral Award of 31 July 1989 (Guinea-Bissau v. Sene-
gal). Provisional Measures. Order of 2  March 1990 // I.C.J. 
Reports 1990. P. 70. § 26.

7	 См.: Thirlway H. W. A. Peace, Justice, and Provisional Measures 
// Enhancing the Rule of Law through the International Court of 

	 Justice / ed. by G. Gaja, J. Grote Stoutenburg. Leiden ; Boston : 
Brill Nijhoff, 2014. P. 75–86, 81.

8	 CIJ. Demande en interprétation de l’arrêt du 15 juin 1962 en 
l’affaire du Temple de Préah Vihéar (Cambodge c. Thaïlande) 
(Cambodge c.  Thaïlande). Mesures conservatoires. Ordon-
nance du 18  juillet 2011 // C.I.J. Recueil 2011. P. 546, 548. 
§ 39, 44.

9	 Ibid. P. 551. § 55.
10	 Ibid. P. 552. § 61.
11	 CIJ. Frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le 

Nigéria (Cameroun c. Nigeria). Mesures conservatoires. Or-
donnance du 15 mars 1996 // C.I.J. Recueil 1996. P. 22. § 39.

12	 Ibid. P. 23. § 42.
13	 Ibid. P. 24. § 49.
14	 См.: Tanaka Y. A New Phase of the Temple of Preah Vihear Dis-

pute before the International Court of Justice: Reflections on  the 
Indication of Provisional Measures of 18 July 2011 // Chinese 
Journal of International Law. Vol. 11. 2012. No. 1. P. 191–226, 
204.
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Предметный характер прав зависит от 
предмета спора. Главное правило состоит в 
том, что защищаемые права должны быть 
правами непосредственно государства; одна-
ко они также могут быть правами юридиче-
ского или физического лица, дипломатическую 
защиту которого государство осуществляет. 
Первое утверждение не требует дополнитель-
ных пояснений, в отношении второго можно 
привести в качестве примера дело Интер-
хандель, в котором Швейцария путём вре-
менных мер стремилась защитить права сво-
их граждан, владевших, по её утверждению, 
акциями компании в США. Суд признал та-
кие права как те, которые могут быть обеспе-
чены посредством временных мер15.

Защите также подлежат индивидуальные 
права в ситуации, которую Суд охарактеризо-
вал как «особые обстоятельства взаимозави-
симости прав государства и индивидуальных 
прав», в которой нарушение прав индивида 
влечёт за собой нарушение прав государства, 
и наоборот16. В практике Суда это были спо-
ры, связанные с нарушениями обязательств 
по пункту 1(b) статьи 36 Венской конвенции 
о консульских сношениях17 (дела Бреард, 
Лагранд и Авена). В этих делах запрашива-
емые меры состояли в отсрочке приведения 
в исполнение смертной казни в отношении 
граждан, соответственно, Парагвая, Германии 
и Мексики, тогда как требования по суще-
ству касались нарушения межгосударствен-
ных обязательств по упомянутой Венской 
конвенции.

2.6.	 Правдоподобность прав,  
защиты которых добиваются заявители

Временные меры испрашиваются для защиты 
прав сторон, поэтому, как и в случае с юрис-
дикцией, у Суда должна быть определённая 
степень уверенности, что права, на охрану 
которых будут направлены меры, действи-
тельно существуют. До середины 2000-х  го-
дов наличие такой уверенности не являлось 
условием указания временных мер, хотя в 
литературе обращалось внимание на его не-
обходимость18. В практике Суда в одном слу-
чае, в 1991 году, в рамках просьбы о времен-
ных мерах в деле Проход через Большой 
Бельт (Финляндия против Дании) Дания 
поставила вопрос о том, что указание вре-
менных мер возможно только тогда, когда 
государство, обращающееся с просьбой, 
«способно обосновать право, на которое оно 
претендует, до такой степени, чтобы проде-
монстрировать наличие разумной перспек
тивы успеха в основной процедуре»19. Суд, 
однако, в общем виде, как условие указания 
временных мер, этот вопрос не рассматри-
вал, ограничившись ссылкой на особые об-
стоятельствами дела, в котором само право 
прохода через пролив не оспаривалось, а 
спор касался природы и сферы охвата этого 
права, включая применимость к некоторым 
типам морских судов20. Судья Шахабуддин, 
правда, в своём особом мнении подчеркнул, 
что «государство, которое запрашивает вре-
менные меры… должно продемонстрировать 
возможность существования прав, подлежа-
щих защите…»21.

Во второй половине первого десятилетия 
нашего века, в свете уже принятого к тому 
времени решения об обязательности времен-
ных мер, Суд всё же обратился к вопросу об 
установлении prima facie существования 
прав, подлежащих защите. Это привело к по-

15	 CIJ. Interhandel (Suisse c. États-Unis d’Amérique). Mesures 
conservatoires. Ordonnance du 24  octobre 1957 // C.I.J. Re-
cueil 1957. P. 111 (в данном деле Суд отказал в просьбе по той 
причине, что не было неминуемой угрозы нанесения ущерба 
этим правам).

16	 ICJ. Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v. United 
States of America). Judgment of 31 March 2004 // I.C.J. Re-
ports 2004. P. 36. § 40.

17	 В соответствии с данным пунктом: «компетентные органы го-
сударства пребывания должны безотлагательно уведомлять 
консульское учреждение представляемого государства о том, 
что в пределах его консульского округа какой-либо гражданин 
этого государства арестован, заключён в тюрьму или взят под 
стражу в ожидании судебного разбирательства или же задер-
жан в каком-либо порядке, если этот гражданин этого потре-
бует. Все сообщения, адресуемые этому консульскому учреж-
дению лицом, находящимся под арестом, в тюрьме, под стра-
жей или задержанным, также безотлагательно передаются 
этими органами консульскому учреждению. Указанные орга-
ны должны безотлагательно сообщать этому лицу о правах, 
которые оно имеет согласно настоящему подпункту».

18	 См., например: Thirlway H. W. A. The Law and Procedure of the 
International Court of Justice. 1960–1989: Part Twelve. P. 88. 
Некоторые высказывания, которые были сделаны по этому 
поводу, приведены в: Lee-Iwamoto Y. The ICJ as a Guardian of 
Community Interests? Legal Limitations on the Use of Provisi
onal Measures // International Law in the New Age of Globali
zation / ed. by A. Byrnes; M. Hayashi; Ch. Michaelsen. Leiden ; 
Boston : Martinus Nijhoff, 2013. P. 71–92, 86.

19	 ICJ. Passage through the Great Belt (Finland v. Denmark). 
Provisional Measures. Order of 29 July 1991 // I.C.J. Reports 
1991. P. 17. § 21.

20	 Ibid. P. 17. § 22.
21	 Ibid. Separate Opinion of Judge Shabuddeen. P. 36.
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степенному изменению в подходе Суда к пе-
речню критериев для указания временных 
мер22. Процесс начался с особого мнения, 
приложенного к постановлению от 13  июля 
2006  года по просьбе о временных мерах в 
деле Целлюлозные заводы на реке Уругвай 
(Аргентина против Уругвая), в котором 
судья Абрахам, выражая солидарность с вы-
шеупомянутым мнением судьи Шахабуддина 
и ссылаясь на признанную обязательность 
временных мер, отметил необходимость уста-
новления стороной, обращающейся с прось-
бой о мерах, prima facie обоснованности её 
требований по существу спора, то есть опре-
делённой степени вероятности существования 
прав, на которые она претендует. Другими 
словами, по его мнению, условием указания 
временных мер является «правдоподобность 
существования соответствующего права»23.

Через три года в постановлении от 28 мая 
2009 года в отношении просьбы о временных 
мерах, представленной в рамках дела Во-
просы, связанные с обязательством су-
дить или выдать (Бельгия против Сене-
гала), в раздел, посвящённый установлению 
наличия связи между правами, которые не-
обходимо обеспечить, и испрашиваемыми ме-
рами, Суд впервые добавил24 условие о том, 
он может указать временные меры только в 
том случае, «если права, на которые притя-
зает сторона, представляются, по меньшей 
мере, правдоподобными»25. При этом, следуя 
подходу, который он применяет в отношении 
юрисдикции, Суд отметил, что на данной ста-
дии у него нет необходимости окончательно 
устанавливать, существуют ли права, на ко-
торые заявлены притязания26.

В следующих двух постановлениях о вре-
менных мерах (дела Определённая деятель-
ность, осуществляемая Никарагуа в по-
граничном районе и Толкование решения 

1962  года по делу Храм Преах Вихеар), 
принятых в 2011  году, условию о правдопо-
добности27 прав уделено больше места, и оно 
выделено в самостоятельный подраздел. Ещё 
одним новым элементом в этих постановле-
ниях было установление чёткой взаимоза
висимости между целью временных мер, ко-
торая в соответствии со статьёй  41 Статута 
состоит в обеспечении прав, которые в по-
следующем могут быть признаны за сторона-
ми решением Суда, и правдоподобностью 
прав, отстаиваемых стороной дела как ей 
принадлежащих28. В 2013 году, однако, Суд, 
сохраняя все содержательные элементы, вер-
нулся к структуре постановления 2009 года, в 
соответствии с которой исследование усло-
вия правдоподобности является частью раз-
дела, получившего общее название «Права, 
защиты которых добиваются, и запрашивае-
мые меры»29. Этот же подход сохранился и в 
постановлении о временных мерах от 3 марта 
2014 года в деле Вопросы, касающиеся изъ-
ятия и удержания некоторых докумен-
тов и данных30.

В связи с тем, что на стадии временных 
мер устанавливается не само существование 

22	 См.: Quintana J. J. Litigation at the International Court of Jus-
tice: Practice and Procedure. Leiden : Boston : Brill Nijhoff, 2015. 
P. 660–663.

23	 ICJ. Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uguguay). 
Provisional Measures. Order of 13  July 2006. Opinion indivi-
duelle de M. le juge Abraham // I.C.J. Reports. P. 140–141.

24	 В литературе иногда утверждается, что Суд не ввёл «новый 
элемент», а представил «более ясную формулировку условия, 
которое уже существовало, хотя и в подразумеваемой форме» 
(см.: Quintana J. J. Op. cit. P. 666–667).

25	 CIJ. Questions concernant l’obligation de poursuivre ou d’ex-
trader (Belgique c. Sénégal). Mesures conservatoires. Ordon-
nance du 28 mai 2009 // C.I.J. Recueil 2009. P. 151. § 57.

26	 Ibid. P. 152. § 60.

27	 Во французском и английском текстах постановлений Суда 
используется термин, соответственно, “droits plausibles” и 
“plausible rights”, для которого трудно подобрать эквивалент 
на русском языке. В русском тексте издания Секретариата 
ООН «Краткое изложение решений, консультативных заклю-
чений и постановлений Международного Суда» этот термин 
имеет несколько вариантов перевода: «обоснованные/досто-
верные/приемлемые права». Как представляется, в контек-
сте постановлений Суда о временных мерах более правильно 
всё же говорить о правдоподобности прав, хотя и этот вариант 
перевода трудно назвать идеальным ввиду не совсем удачной 
сочетаемости терминов.

28	 ICJ. Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the Border 
Area (Costa Rica v. Nicaragua). Provisional Measures. Order of 
8 March 2011 // I.C.J. Reports 2011. P. 18–20. § 53, 55–59; CIJ. 
Demande en interprétation de l’arrêt du 15 juin 1962 en l’af-
faire du Temple de Préah Vihéar (Cambodge c. Thaïlande) (Cam
bodge c. Thaïlande). Mesures conservatoires. Ordonnance du 
18 juillet 2011 // C.I.J. Recueil 2011. P. 546–546. § 33, 35–41.

29	 ICJ. Certain Activities carried out by Nicaragua in the Border 
Area (Costa Rica v. Nicaragua); Construction of a Road in 
Costa Rica along the San Juan River (Nicaragua v. Costa Ri-
ca). Provisional Measures. Order of 22 November 2013 // I.C.J. 
Reports 2013. P. 359–360. § 24, 26–28; CIJ. Construction 
d’une route au Costa  Rica le long du fleuve San  Juan 
(Nicaragua c. Costa Rica); Certaines activités menées par le 
Nicaragua dans la région frontalière (Costa Rica c.  Nicara-
gua). Mesures conservatoires. Ordonnance du 13  décembre 
2013 // C.I.J. Recueil 2013. P. 402–404. § 15, 17–19.

30	 ICJ. Questions relating to the Seizure and Detention of Cer-
tain Documents and Data (Timor-Leste v. Australia). Provi-
sional Measures. Order of 3 March 2014 // I.C.J. Reports 2014. 
P. 152–153. § 22, 24–28.
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прав, а, скорее, его вероятность, порог выне-
сения положительного решения (как и при-
менительно к определению prima facie юрис-
дикции) оказывается сравнительно низким31. 
Суду достаточно в самой общей форме убе-
диться, что права государства, которые явля-
ются предметом спора по существу и которые 
оно стремится защитить, соответствуют пра-
вам, в принципе признаваемым международ-
ным правом за государством, и в силу этого, 
вероятно, принадлежат стороне дела в конк
ретных обстоятельствах. Таким образом, прав
доподобными были признаны права, основан-
ные на возможном толковании Конвенции 
против пыток (дело Бельгия против Сене-
гала)32; права, вытекающие из суверени-
тета над территорией (в том числе наличие 
титула на суверенитет над территорией) и из 
действующего арбитражного решения (дело 
Коста-Рика против Никарагуа (первая 
просьба о временных мерах))33; права на су-
веренитет над территорией, на территориаль-
ную неприкосновенность и на защиту окру-
жающей среды (дело Коста-Рика против 
Никарагуа (вторая просьба о временных 
мерах))34; право быть свободным от транс-
граничного загрязнения и право на получе-
ние оценки трансграничного воздействия на 
окружающую среду (дело Никарагуа про-
тив Коста-Рики)35.

Несколько сложнее оказалась ситуация в 
деле Тимор-Лешти против Австралии: пра-
ва, которые Тимор-Лешти намеревался за-
щитить при помощи временных мер, были им 
представлены как право на иммунитет и не-
прикосновенность государственной собствен-
ности и бумаг, а также право на конфиден
циальность общения государства co своими 

юридическими советниками. Австралия, в свою 
очередь, оспорила утверждение о том, что в 
международном праве признаются подобные 
права. Нельзя не заметить, что, в отличие от 
упомянутых выше дел, существование заяв-
ленных Тимором-Лешти прав в международ-
ном праве действительно неочевидно. Однако 
у Суда и не было цели определить, действи-
тельно ли подобные права составляют часть 
международного права, достаточно было уста-
новить вероятность или возможность такой 
гипотезы. Кроме того, Суд основывался на 
посылке, что у него нет необходимости в вы-
несении суждения о правдоподобности в от-
ношении всех прав, упомянутых в требовани-
ях по существу, так как для целей указания 
временных мер достаточно того, что хотя бы 
некоторые из них являются правдоподобны-
ми. Его логика состояла в том, что требова-
ния Тимора относились к ситуации, связанной 
с переговорами и арбитражной процедурой 
по спору, в который были вовлечены оба го-
сударства. В подобных обстоятельствах, ис-
ходя из принципа суверенного равенства го-
сударств, любая из сторон спора обладает 
правом участвовать в этих переговорах или 
арбитражной процедуре без того, чтобы дру-
гая сторона вмешивалась в ход её подготовки 
к ним. Таким образом, оставив в стороне во-
прос об иммунитете и неприкосновенности 
государственной собственности и бумаг, Суд 
пришёл к выводу, что право государства ве-
сти переговоры и участвовать в арбитражной 
процедуре без вмешательства со стороны, 
включая право на невмешательство в обще-
ние с юридическими советниками и его кон-
фиденциальность, вероятно, может сущест-
вовать, то есть является правдоподобным36.

Некоторые специалисты без энтузиазма 
встретили введение нового критерия для 
указания временных мер. В частности, отме-
чаются три якобы существующие проблемы. 
Во-первых, неопределённость содержания 
данного критерия, условия выполнения кото-
рого не определены. Во-вторых, исследова-
ние правдоподобности на стадии временных 
мер рискует превратиться в рассмотрение 
вопросов существа, и таким образом поста-

31	 Lee-Iwamoto Y. Op. cit. P. 88–89.
32	 CIJ. Questions concernant l’obligation de poursuivre ou d’ex-

trader (Belgique c. Sénégal). Mesures conservatoires. Ordon-
nance du 28 mai 2009 // C.I.J. Recueil 2009. P. 152. § 60.

33	 ICJ. Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the Border 
Area (Costa Rica v. Nicaragua). Provisional Measures. Order 
of 8 March 2011 // I.C.J. Reports 2011. P. 19–20. § 58–59.

34	 ICJ. Certain Activities carried out by Nicaragua in the Border 
Area (Costa Rica v. Nicaragua); Construction of a Road in 
Costa Rica along the San Juan River (Nicaragua v. Costa Ri-
ca). Provisional Measures. Order of 22 November 2013 // I.C.J. 
Reports 2013. P. 360. § 26.

35	 CIJ. Construction d’une route au Costa Rica le long du fleuve 
San Juan (Nicaragua c. Costa Rica); Certaines activités me-
nées par le Nicaragua dans la région frontalière (Costa Rica 
c. Nicaragua). Mesures conservatoires. Ordonnance du 13 dé-
cembre 2013 // C.I.J. Recueil 2013. P. 403–404. § 17–19.

36	 ICJ. Questions relating to the Seizure and Detention of Cer-
tain Documents and Data (Timor-Leste v. Australia). Provi-
sional Measures. Order of 3 March 2014 // I.C.J. Reports 2014. 
P. 153. § 26–28.
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новление о временных мерах может стать 
близким по своей сути к промежуточному ре-
шению, размывая границу между ними. В-
третьих, если правдоподобность некоторых 
прав признана уже на стадии временных мер, 
то будет трудно отрицать их существование 
на дальнейших стадиях судопроизводства37.

Эта критика, однако, вряд ли оправданна. 
Как было показано выше, при рассмотрении 
просьбы о временных мерах Суд исходит из 
первоначальной и весьма общей оценки того, 
насколько права, защиты которых добивают-
ся, то есть права, на которые государство 
претендует по существу дела, можно считать 
существующими в международном праве. Не 
занимаясь глубоким изучением вопроса о 
том, действительно ли государству принад
лежат права, на которые оно претендует и 
которые стремится защитить, Суд исходит из 
презумпции, что если соответствующие пра-
ва признаны международным правом, то, при 
отсутствии в материалах дела очевидных ука-
заний на обратное, они в принципе могут 
принадлежать государству, которое обраща-
ется с просьбой об их защите. Наконец, вы-
воды, которые Суд делает на этой стадии в 
отношении правдоподобности прав, не яв
ляются окончательными, и, как показывает 
практика применительно к аналогичной 
проблеме в отношении юрисдикции, у Суда 
не возникает затруднений в ситуации, когда 
более тщательное исследование материалов 
дела на последующих стадиях приводит его к 
необходимости изменить свою позицию.

2.7.	 Связь между правами,  
на которые выдвинуты притязания,  
и запрашиваемыми временными мерами

Необходимость подобной связи вытекает не-
посредственно из статьи 41 Статута, которая 
предполагает, что временные меры принима-
ются «для обеспечения прав каждой из сто-
рон». Отсюда следует, что запрашиваемые 
меры должны по своему характеру быть на-
правлены на защиту прав, которые являются 
предметом спора по существу дела, и быть 
способны осуществить такую защиту. Прак-
тически в каждом постановлении Суд обра-
щал на это внимание, хотя и с различными 

вариациями в формулировках данного требо-
вания и в комбинации с другими условиями, 
применимыми к просьбам о временных ме-
рах. Только в 2007 году Суд впервые, и пока 
ещё в рамках определения юрисдикции prima 
facie, прямо сформулировал условие о необ-
ходимости существования связи между пред-
полагаемыми правами, защита которых явля-
ется предметом временных мер, и предметом 
судебного разбирательства по существу дела38.

В постановлении от 16 июля 2008 года в 
деле Просьба о толковании решения по де-
лу Авена (Мексика против США) это усло-
вие было выведено за рамки юрисдикционной 
части. Из того, что временные меры должны 
быть направлены на обеспечение прав, кото-
рые «могут впоследствии быть признаны… 
как принадлежащие заявителю или ответчи-
ку», Суд сделал вывод о том, что «связь дол-
жна, следовательно, быть установлена между 
предполагаемыми правами, защита которых 
является предметом запрашиваемых времен-
ных мер, и предметом основного требования, 
представленного Суду»39. В постановлении 
того же года по делу Грузия против России 
это положение было несколько уточнено, а 
именно: защищаемые права должны быть 
связаны не с предметом требования, а с 
«предметом производства по существу дела, 
рассматриваемого Судом»40. Принципиаль-
ного значения это уточнение не имело, при-
давая положению лишь более общий харак-
тер, поскольку предмет разбирательства по 
существу, как правило, вытекает из предмета 
требования. Эволюция на этом, однако, не 
закончилась.

В 2009  году в постановлении, вынесен-
ном в деле Вопросы, связанные с обяза-
тельством судить или выдать (Бельгия 
против Сенегала), рассматриваемое усло-
вие было сформулировано как связь между 

37	 Tanaka Y. Op. cit. P. 222–224.

38	 CIJ. Usines de pâte à papier sur le fleuve Uruguay (Argentine 
c. Uruguay). Mesures conservatoires. Ordonnance du 23 janvier 
2007 // C.I.J. Recueil 2007. P. 10–11. § 27–30. См.: Quin
tana J. J. Op. cit. P. 652–655.

39	 ICJ. Request for Interpretation of the Judgment of 
31 March 2004 in the Case concerning Avena and Other Me
xican Nationals (Mexico v. United States of America) (Mexico v. 
United States of America). Provisional Measures. Order of 
16 July 2008 // I.C.J. Reports 2008. P. 327. § 58.

40	 CIJ. Application de la convention sur l’élimination de toutes 
les formes de discrimination raciale (Géorgie c. Fédération de 
Russie). Mesures conservatoires. Ordonnance du 15  octobre 
2008 // C.I.J. Recueil 2008. P. 389. § 118.
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(1) запрашиваемыми мерами и (2) правами, 
которые являются предметом производства 
и которые должны быть защищены на пери-
од до окончания дела41. Данная формулиров-
ка представляет собой логическое заверше-
ние поиска Судом наиболее точного указания 
на реальное содержание данного условия42. 
Для временных мер необходимо, чтобы они 
«обеспеч[ивали] прав[а] каждой из сторон» и 
поэтому связь должна быть именно между 
«мерами» и «правами», а не между правами, 
защита которых испрашивается, и правами, 
представляющими собой предмет дела, как 
это иногда по-прежнему представляется в 
литературе43.

2.8.	 Непоправимый ущерб  
и неотложная необходимость

Временные меры могут быть указаны только 
в том случае, если правам стороны в споре 
(или обеих сторон) грозит44 нанесение непо-
правимого ущерба и если эта угроза реальна 
и непосредственна. Суд отказывает в прось-
бе, если оба элемента или хотя бы один из 
них отсутствуют45. Два этих условия в прак-

тике Суда представлены в качестве самостоя-
тельных, однако, как будет показано ниже, 
они тесно взаимосвязаны и нередко их трудно 
отделить одно от другого. Обычно в поста-
новлениях последнего времени они исследу-
ются Судом в рамках одного раздела, и по-
этому дальнейшая логика изложения исходит 
из этого обстоятельства.

2.8.1. Непоправимый ущерб
То, что меры могут приниматься только 

тогда, когда правам, являющимся предме-
том спора, грозит нанесение «непоправимого 
ущерба», в качестве условия фигурирует во 
всех постановлениях о временных мерах, на-
чиная с дел Юрисдикция над рыбными про-
мыслами (Соединённое Королевство про-
тив Исландии) (ФРГ против Исландии)46.

Суд и доктрина оперируют понятием 
«ущерб правам», однако нельзя не признать 
справедливость утверждения о том, что даже 
при нарушении прав они продолжают своё 
существование, то есть ущерб наносится не 
правам как таковым, а продолжению осу
ществления этих прав либо предмету права, 
который может исчезнуть или быть повреж-
дён47. С этой точки зрения, ущерб, в прин-
ципе, может быть классифицирован как 
юридический или фактический. Например, в 
деле Вопросы, касающиеся изъятия и удер-
жания некоторых документов и дан-
ных, по мнению Суда, действия Австралии 
(изъятие документов) создавали угрозу раз-
глашения сведений, содержавшихся в мате-
риалах, изъятых из офиса юридического со-

41	 CIJ. Questions concernant l’obligation de poursuivre ou d’ex-
trader (Belgique c. Sénégal). Mesures conservatoires. Ordon-
nance du 28 mai 2009 // C.I.J. Recueil 2009. P. 151. § 56.

42	 В последующих постановлениях по просьбам о временных 
мерах Суд придерживается именно этой конструкции (на
пример, одно из последних постановлений: ICJ. Questions re-
lating to the Seizure and Detention of Certain Documents 
and Data (Timor-Leste v. Australia). Provisional Measures. 
Order of 3 March 2014 // I.C.J. Reports 2014. P. 152. § 23.

43	 См.: Uchkunova I. Provisional Measures before the International 
Court of Justice // The Law and Practice of International Courts 
and Tribunals. Vol. 12. 2013. No. 3. P. 391–430, 404–407; Le-
onhardsen  E. M. Trials of Ordeal in the International Court of 
Justice: Why States Seek Provisional Measures when non-
Compliance Is to Be Expected // Journal of International Dis-
pute Settlement. Vol. 5. 2014. No. 2. P. 306–343, 313–314.

44	 Х. Кинтана обращает внимание на то, что, как следует из 
практики Суда, условием указания временных мер является не 
нанесение ущерба как такового, а имеющийся риск его нане
сения, то есть ущерб пока ещё не нанесён, но это может прои
зойти в ближайшем будущем (см.: Quintana J. J. Op. cit. P. 670).

45	 Например: ICJ. Passage through the Great Belt (Finland v. 
Denmark). Provisional Measures. Order of 29  July 1991 // 
I.C.J. Reports 1991. P. 18. § 27; CIJ. Mandat d’arrêt du 11 avril 
2000 (République démocratique du Congo c. Belgique). Me-
sures conservatoires. Ordonnance du 8 décembre 2000 // C.I.J. 
Recueil 2000. P. 201. § 72; CIJ. Certaines procédures pénales 
engagées en France (République du Congo c. France). Mesure 
conservatoires. Ordonnance du 17  juin 2003 // C.I.J. Recueil 
2003. P. 107–111. § 22–37; ICJ. Pulp Mills on the River Uru-
guay (Argentina v. Uruguay). Provisional Measures. Order of 
13 July 2006 // I.C.J. Reports 2006. P. 131–133. § 68–77; CIJ. 
Usines de pâte à papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c. 

Uruguay). Mesures conservatoires. Ordonnance du 23  janvier 
2007 // C.I.J. Recueil 2007. P. 13–16. § 40–51; CIJ. Ques-
tions concernant l’obligation de poursuivre ou d’extrader 
(Belgique c. Sénégal). Mesures conservatoires. Ordonnance 
du 28  mai 2009 // C.I.J. Recueil 2009. P. 155. § 72–73; CIJ. 
Construction d’une route au Costa  Rica le long du fleuve 
San Juan (Nicaragua c. Costa Rica); Certaines activités me-
nées par le Nicaragua dans la région frontalière (Costa Rica 
c. Nicaragua). Mesures conservatoires. Ordonnance du 13 dé-
cembre 2013 // C.I.J. Recueil 2013. P. 407. § 34–35.

46	 ICJ. Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland) (Fed-
eral Republic of Germany v. Iceland). Provisional measures. 
Orders of 17  August 1972 // I.C.J. Reports 1972. P. 16. § 21; 
P. 34. § 22.

47	 См.: Thirlway H. W. A. The Law and Procedure of the Interna-
tional Court of Justice. 1960–1989: Part Twelve. P. 92; Thirl-
way H. W. A. The Law and Procedure of the International Court 
of Justice. 1960–1989. Supplement, 2011. P. 74; Lee-Iwamo-
to Y. Op. cit. P. 80. Тем не менее, исходя из того, что термин 
«ущерб правам» принят в практике Суда и им оперирует 
доктрина, он используется далее в тексте.
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ветника правительства Тимора-Лешти, в ре-
зультате чего мог быть нанесён ущерб праву 
Тимор-Лешти на сохранение конфиденци-
альности этих сведений48. В данном случае 
ущерб наносится непосредственно конкрет-
ному праву или, точнее, осуществлению этого 
права. В деле же Определённая деятель-
ность, осуществляемая Никарагуа в по-
граничном районе, действия Никарагуа 
(выкапывание траншеи в районе побережья) 
создавали риск того, что река Сан-Хуан, из-
менив своё течение, может через эту тран-
шею соединиться с Карибским морем, что 
имело бы серьёзные последствия для прав, 
на которые претендует Коста-Рика, а именно: 
суверенитет над территорией и территори-
альная неприкосновенность (граница между 
двумя государствами проходит по правому 
берегу реки Сан-Хуан, и изменение её русла 
привело бы к территориальным изменени-
ям в пользу Никарагуа), а также право на за-
щиту окружающей среды в районах под её 
суверенитетом49. Здесь ущерб наносится в 
первую очередь территории пограничного 
района (изменение русла реки) и через это – 
правам государства.

Деление на юридический и фактический 
ущерб, конечно же, весьма условно, поскольку 
фактический ущерб влечёт за собой ущерб 
праву, а юридический ущерб всегда имеет 
фактические последствия. В связи с этим пред-
ложенная классификация относится к наибо-
лее непосредственному предмету ущерба.

Что касается «непоправимости» ущерба, 
то в практике Суда и в доктрине признано, 
что она оценивается с точки зрения как пра-
ва, так и факта. Ещё в постановлении по 
просьбе о временных мерах в деле Правовой 
статус юго-восточной территории Грен
ландии Постоянная палата международного 
правосудия (далее – Постоянная палата) от-
метила, что для указания временных мер не-
обходимо, чтобы «ущерб, нанесение которого 
угрожает данным правам, был непоправимым 

фактически или юридически»50. В целом же, 
вне рамок этого общего утверждения, следу-
ет отметить, что общего объективного крите-
рия признания ущерба непоправимым у Су-
да, по-видимому, не существует, всё зависит 
от обстоятельств дела и характера прав, под-
лежащих защите51.

В судебной практике, однако, можно 
встретить дела, которые очевидно исходят из 
так называемого критерия абсолютной непо-
правимости с точки зрения права, как он был 
изложен Постоянной палатой в деле Денон-
сация китайско-бельгийского договора 
от 2 ноября 1865 года: ущерб является не-
поправимым, если он «не может быть возме-
щён путём выплаты компенсации или в дру-
гой материальной форме»52. Так, в постанов-
лении по просьбе о временных мерах в деле 
Континентальный шельф Эгейского моря 
(Греция против Турции) от 11  сентября 
1976 года Суд исходил из того, что ущерб, ко-
торый может быть «возмещён соответствую-
щими средствами» не рассматривается как 
непоправимый53. В уже упоминавшемся и бо-
лее позднем деле Тимор-Лешти против 
Австралии Суд вновь обратил внимание на 
то, что непоправимость ущерба (в данном 
случае нарушение конфиденциальности) про-
истекает из того, что он не может быть воз-
мещён, поскольку нельзя уже будет вернуть-
ся к status quo ante после разглашения кон-
фиденциальной информации54. Таким обра-
зом, возможность или невозможность восста-
новления status quo ante является одним из 
центральных элементов для квалификации 

48	 ICJ. Questions relating to the Seizure and Detention of Cer-
tain Documents and Data (Timor-Leste v. Australia). Provi-
sional Measures. Order of 3 March 2014 // I.C.J. Reports 2014. 
P. 159. § 48.

49	 ICJ. Certain Activities carried out by Nicaragua in the Border 
Area (Costa Rica v. Nicaragua); Construction of a Road in 
Costa Rica along the San Juan River (Nicaragua v. Costa Ri-
ca). Provisional Measures. Order of 22 November 2013 // I.C.J. 
Reports 2013. P. 366. § 49.

50	 Cour Permanente de Justice Inrenationale (далее  – CPJI). 
Statut juridique du territoire du Sud-Est du Groenland. Me-
sures conservatoires. Ordonnance du 3  aout 1932 // C.P.J.I. 
Série A/B. No. 48. P. 284. См. также: Sztucki J. Interim Mea-
sures in the Hague Court. Deventer [etc.] : Kluwer Law and Taxa
tion, 1983. P. 108–112; Kolb R. The International Court of Jus-
tice. Oxford ; Portland, OR: Hart Publishing, 2013. P. 629.

51	 См.: Oellers-Fram K. Article 41 // The Statute of the Interna-
tional Court of Justice: A Commentary / ed. by A. Zimmermann, 
C. Tomuschat, K. Oellers-Frahm, Ch. J. Tams. 2nd ed. Oxford  : 
Oxford University Press, 2012. P. 1026–1077, 1047.

52	 CPJI. Dénonciation du traité sino-belge du 2 novembre 1865. 
Ordonnance du 8  janvier 1927 // C.P.J.I. Série  A. No. 8. P. 7. 
См.: Oellers-Fram K. Op. cit. P. 1045.

53	 ICJ. Aegean Sea Continental Shelf (Greece v. Turkey). Provi-
sional Measures. Order of 11 September 1976 // I.C.J. Reports. 
P. 11. § 33.

54	 ICJ. Questions relating to the Seizure and Detention of Cer-
tain Documents and Data (Timor-Leste v. Australia). Provi-
sional Measures. Order of 3 March 2014 // I.C.J. Reports 2014. 
P. 157–158. § 42.
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ущерба как непоправимого. Ущерб также 
рассматривается в качестве непоправимого в 
том случае, если какие-либо действия одной 
стороны могут настолько ущемить права дру-
гой стороны, что их невозможно будет полно-
стью восстановить в случае вынесения Судом 
окончательного решения в её пользу55. Таким 
образом, непоправимость ущерба определя-
ется через возможность выполнения будуще-
го решения по существу дела56. В то же время 
нельзя не согласиться, что непоправимость 
ущерба не зависит только лишь от того, мо-
жет или не может он быть компенсирован или 
устранён окончательным решением. Необхо-
димо учитывать сам факт нанесения непопра-
вимого ущерба правам государства, если вре-
менные меры не будут указаны57. С этой точ-
ки зрения следует рассматривать выводы Су-
да, основанные на анализе того, является ли 
ущерб значительным, серьёзным или имею-
щим длительный эффект. Именно опираясь 
на отсутствие этих характеристик ущерба во-
дам реки Сан-Хуан от строительства вдоль 
неё дороги Коста-Рикой, Суд отказал в прось-
бе Никарагуа об указании временных мер58.

В доктрине по поводу применения крите-
рия невозможности возмещения существуют 
разногласия: с одной стороны, делаются заяв-
ления о том, что непоправимый ущерб в прак-
тике Суда – это такой ущерб, который не мо-
жет быть возмещен соответствующими сред-
ствами, например компенсацией59, с другой 
стороны, утверждается, что критерий «абсо-
лютной непоправимости ущерба с точки зре-
ния права» Судом в настоящее время не ис-
пользуется60. На самом деле, как показывает, 
в частности, вышеупомянутое постановление 
2014 года в деле Тимор-Лешти против Ав-
стралии, критерий невозможности возме-

щения Судом всё же применяется. Даже если 
он в большинстве случаев прямо в тексте по-
становлений не артикулируется, это не озна-
чает, что он не является одним из элементов, 
лежащих в основании аргументации Суда по 
поводу квалификации ущерба, которую он 
приводит в обстоятельствах конкретного дела.

2.8.2. Неотложная необходимость
В постановлении 1991 года по делу Про-

ход через Большой Бельт (Финляндия про-
тив Дании) Суд добавил ещё одно условие, 
только при выполнении которого могут быть 
указаны временные меры: «неотложная не-
обходимость в том смысле, что действие, нано-
сящее ущерб правам любой из сторон, веро-
ятно, может быть предпринято до вынесения… 
окончательного решения»61. В следующих че-
тырёх постановлениях о временных мерах это 
условие не упоминалось, и только начиная с 
дела Бреард оно систематически присутствует 
во всех постановлениях о временных мерах, 
если только Суд не решает отказать в просьбе 
на основании отсутствия prima facie юрисдик-
ции, и исследование обоснованности просьбы 
просто не доходит до анализа других условий.

Что касается содержания понятия неот-
ложной необходимости, то после дела Про-
ход через Большой Бельт Суд до 2008 года 
к этому вопросу не возвращался, ограничи-
ваясь общим утверждением о том, что вре-
менные меры могут быть указаны только в 
том случае, если в этом существует неотлож-
ная необходимость62. В деле Просьба о тол-
ковании решения по делу Авена (Мексика 
против США) Суд вернулся к прецеденту 
Большого Бельта, включив в текст постанов-

55	 ICJ. Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland) (Federal 
Republic of Germany v. Iceland). Provisional measures. Orders 
of 17 August 1972 // I.C.J. Reports 1972. P. 16. § 22; P. 34. § 23.

56	 См.: Kolb R. Op. cit. P. 629.
57	 См.: Goldsworthy P. J. Interim Measures of Protection in the In-

ternational Court of Justice // American Journal of International 
Law. Vol. 68. 1974. P. 258–277, 269, 276.

58	 CIJ. Construction d’une route au Costa Rica le long du fleuve 
San Juan (Nicaragua c. Costa Rica); Certaines activités me-
nées par le Nicaragua dans la région frontalière (Costa Rica 
c. Nicaragua). Mesures conservatoires. Ordonnance du 13 dé-
cembre 2013 // C.I.J. Recueil 2013. P. 407. § 34–35.

59	 См.: Gemalmaz M. S. Provisional Measures of Protection in 
International Law: 1907–2010. Istanbul : Legal Kitapevi San, 
2011. P. 231.

60	 Oellers-Fram K. Op. cit. P. 1047.

61	 ICJ. Passage through the Great Belt (Finland v. Denmark). 
Provisional Measures. Order of 29 July 1991 // I.C.J. Reports 
1991. P. 17. § 23.

62	 В постановлении 2003  года по делу Авена Суд просто 
процитировал определение из Большого Бельта (см.: ICJ. 
Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United States 
of America). Provisional Measures. Order of 5  February 2003 
// I.C.J. Reports 2003. P. 90. § 50). В двух постановлениях в 
рамках дела о Целлюлозных заводах содержание понятия 
«неотложная необходимость» не определяется, но говорится 
о том, что неотложная необходимость должна существовать в 
отношении предупреждения непоправимого ущерба, который 
может быть нанесён являющимся предметом спора правам 
сторон до вынесения решения Судом (ICJ. Pulp Mills on the 
River Uruguay (Argentina v. Uruguay). Provisional Measures. 
Order of 13 July 2006 // I.C.J. Reports 2006. P. 129. § 62; CIJ. 
Usines de pâte à papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c. 
Uruguay). Mesures conservatoires. Ordonnance du 23  janvier 
2007 // C.I.J. Recueil 2007. P. 11. § 32).
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ления определение неотложной необходимо-
сти, сформулированное ещё в 1991 году63. В 
деле Применение Конвенции о ликвидации 
расовой дискриминации определение стало 
более строгим, поскольку вместо расплывча-
той «вероятности» неотложная необходимость 
связывается с «реальным риском». Таким об-
разом, неотложная необходимость, как усло-
вие указания временных мер, существует по-
стольку, поскольку имеется «реальный риск 
того, что действие, наносящее ущерб правам 
любой из сторон, может быть предпринято до 
вынесения Судом окончательного решения»64.

2.8.3. Взаимодействие двух условий
Условия непоправимого ущерба и неот-

ложной необходимости трактовались, в прин-
ципе, как самостоятельные, однако в деле 
Бельгия против Сенегала Суд по неясным 
причинам решил фактически слить две кате-
гории в одну, определив «неотложную необ-
ходимость» через «непоправимый ущерб» в 
единой формуле: «Полномочие Суда указать 
временные меры будет осуществлено, только 
если имеется неотложная необходимость в 
том смысле, что существует реальный и не-
посредственный риск того, что непоправимый 
ущерб может быть нанесён оспариваемым 
правам до того, как Суд вынесет окончатель-
ное решение»65. Следует также обратить вни-
мание на то, что в дополнение к «реально-
сти» риск с этого времени должен быть ещё 
и непосредственным. Эта «непосредствен-
ность» риска, как отмечается в литературе, 
представляет собой основную характеристи-
ку «неотложной необходимости»66, которая 
во многом является субъективной и оценоч-
ной категорией, не ограничивающейся иск
лючительно фактором времени67.

В следующем постановлении о времен-
ных мерах (в деле Определённая деятель-
ность, осуществляемая Никарагуа в по-
граничном районе), по-видимому осознав, 
что «неотложная необходимость» и «непо-
правимый ущерб» представляют собой две 
разные категории и конструкция, использо-
ванная в деле Бельгия против Сенегала, 
может быть истолкована двусмысленно, Суд 
вернулся к прежней схеме, состоящей из двух 
элементов. Он сохранил формулировку в от-
ношении неотложной необходимости, но при 
этом вернул в текст положение о том, что 
полномочие указать временные меры связа-
но с ситуацией, когда правам, которые явля-
ются предметом судебного разбирательства, 
может быть нанесён непоправимый ущерб68.

После 2011  года Суд использует именно 
эту схему, которая в качестве условий пред-
полагает, что временные меры могут быть 
указаны, только если, во-первых, в результа-
те каких-либо действий правам сторон может 
быть нанесён ущерб, который является непо-
правимым, и, во-вторых, если риск нанесе-
ния такого ущерба является реальным и не-
посредственным, то есть имеется неотложная 
необходимость обеспечить права сторон до 
вынесения решения69. И всё же два условия, 
оставаясь самостоятельными, связаны на-
столько тесно, что в процессе рассмотрения 
Суд обычно оценивает их не по частям, а как 
единое целое, в том смысле, что он отвечает 
на вопрос о том, существует ли реальный и 
непосредственный риск нанесения непопра-
вимого ущерба правам сторон.

Это можно проиллюстрировать на приме-
ре последнего в практике Суда на настоящий 

63	 ICJ. Request for Interpretation of the Judgment of 31 March 
2004 in the Case concerning Avena and Other Mexican Nati
onals (Mexico v. United States of America). Provisional Mea
sures. Order of 16 July 2008 // I.C.J. Reports 2008. P. 328. § 66.

64	 CIJ. Application de la convention internationale sur l’élimi-
nation de toutes les formes de discrimination raciale (Géor-
gie c. Fédération de Russie). Mesures conservatoires. Ordon-
nance du 15 octobre 2008 // C.I.J. Recueil 2008. P. 392. § 129.

65	 CIJ. Questions concernant l’obligation de poursuivre ou d’ex-
trader (Belgique c. Sénégal). Mesures conservatoires. Ordon-
nance du 28 mai 2009 // C.I.J. Recueil 2009. P. 152. § 62.

66	 См.: Uchkunova I. Op. cit. P. 415.
67	 См.: Thirlway H. W. A. The Indication of Provisional Measures 

by the International Court of Justice // Interim Measures Indi-
cated by International Courts / ed. by R. Bernhardt. Berlin [etc.]: 
Springer, 1994. P. 1–36, 26; Oellers-Fram K. Op. cit. P. 1048.

68	 ICJ. Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the Border 
Area (Costa Rica v. Nicaragua). Provisional Measures. Order 
of 8 March 2011 // I.C.J. Reports 2011. P. 21. § 63–64. 

69	 Hапример, CIJ. Demande en interprétation de l’arrêt du 
15  juin 1962 en l’affaire du Temple de Préah  Vihéar (Cam-
bodge c. Thaïlande). Mesures conservatoires. Ordonnance du 
18  juillet 2011 // C.I.J. Recueil 2011. P. 548. § 46–47; ICJ. 
Certain Activities carried out by Nicaragua in the Border Area 
(Costa Rica v. Nicaragua); Construction of a Road in Costa 
Rica along the San Juan River (Nicaragua v. Costa  Rica). 
Provisional Measures. Order of 22 November 2013 // I.C.J. Re-
ports 2013. P. 361. § 34–35; CIJ. Construction d’une route au 
Costa Rica le long du fleuve San Juan (Nicaragua c. Costa Ri-
ca); Certaines activités menées par le Nicaragua dans la ré-
gion frontalière (Costa Rica c. Nicaragua). Mesures conserva-
toires. Ordonnance du 13 décembre 2013 // C.I.J. Recueil 2013. 
P. 405. § 24–25; ICJ. Questions relating to the Seizure and 
Detention of Certain Documents and Data (Timor-Leste v. Aus
tralia). Provisional Measures. Order of 3 March 2014. § 31–32.
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момент постановления о временных мерах в 
деле Вопросы, касающиеся изъятия и удер-
жания некоторых документов и данных. 
В соответствии со схемой, использованной в 
данном постановлении, рассмотрев аргумен-
ты сторон в отношении обоих условий, Суд 
сначала приходит к выводу, что правам Тимо-
ра-Лешти в определённых обстоятельствах 
может быть нанесён непоправимый ущерб в 
результате действий Австралии. В частности, 
если не будет обеспечена конфиденциальность 
изъятых Австралией материалов, находив-
шихся в помещениях юридического советника 
правительства Тимора-Лешти, и содержащаяся 
в них информация будет доведена до сведе-
ния лиц, участвующих со стороны Австралии 
в переговорах и арбитраже по поводу мор-
ских пространств. Дав затем оценку взятому 
на себя Австралией одностороннему обяза-
тельству не разглашать информацию, содержа-
щуюся в изъятых документах, Суд отмечает, 
что, поскольку документы остаются в руках 
австралийских служб, риск разглашения всё 
же остаётся и, таким образом, непосредст
венный риск непоправимого ущерба правам 
Тимора-Лешти по-прежнему существует70.

Как следует из вышеизложенного, Суд, во-
первых, устанавливает, существует ли в обстоя-
тельствах дела гипотетическая возможность 
нанесения непоправимого ущерба правам 
одной стороны в результате действий другой. 
После этого настаёт черёд оценки реальности 
и непосредственности риска реализации этой 
гипотетической возможности. Только при по-
ложительном ответе на этот последний во-
прос оба условия считаются выполненными. 
И наоборот, если даже при наличии риска 
непоправимого ущерба будет установлено, 
что этот риск не является непосредственным, 
то меры указаны быть не могут71.

2.9.	 Особенности временных мер  
в делах о толковании

В практике Суда в двух случаях просьбы о 
временных мерах (которые Суд, кстати, удо-

влетворил) были поданы в делах о толковании 
ранее вынесенных решений72. В доктрине су-
ществует мнение, что в подобного рода делах 
временные меры указаны быть не могут, по-
скольку права, которые могли бы требовать 
«обеспечения» до вынесения окончательного 
решения, уже признаны в предшествующем 
решении, которое гарантирует им адекватную 
защиту. Если же в процессе судопроизводства 
речь не идёт об определении прав, то в рамках 
такого процесса нет места для временных 
мер; иное будет находиться в противоречии с 
целью самого института временных мер, как 
она указана в Статуте73. Суд данную позицию 
явно не разделяет, применяя в делах о толко-
вании свой общий подход к указанию времен-
ных мер с некоторыми уточнениями, с тем 
чтобы учесть специфику этой категории дел.

Во-первых, в делах о толковании юрис-
дикция Суда существует непосредственно в 
силу статьи 60 Статута74, однако её реализа-
ция зависит от выполнения установленного 
в данной статье  условия, а именно наличия 
«спора о смысле или объёме решения». Та-
ким образом, рассматривая просьбу о вре-
менных мерах в рамках подобного дела, Суд 
должен установить, имеется ли prima facie 
подобный спор между сторонами. При этом 
порог для вынесения решения по вопросу о 
существовании спора оказывается весьма 
низким. Прежде всего, спор, о котором идёт 
речь в статье 60, предполагает меньшую сте-
пень противопоставления позиций сторон, 
чем спор по существу дела75. Помимо этого, 
как и в отношении юрисдикции по «обыч-
ным» просьбам о временных мерах, выводы 
Суда в отношении спора делаются prima fa

70	 ICJ. Questions relating to the Seizure and Detention of Cer-
tain Documents and Data (Timor-Leste v. Australia). Provi-
sional Measures. Order of 3 March 2014 // I.C.J. Reports 2014. 
P. 154–159. § 33–48.

71	 См.: ICJ. Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the 
Border Area (Costa Rica v. Nicaragua). Provisional Measures. 
Order of 8 March 2011 // I.C.J. Reports 2011. P. 26. § 82.

72	 ICJ. Request for Interpretation of the Judgment of 31 March 
2004 in the Case concerning Avena and Other Mexican 
Nationals (Mexico v. United States of America) (Mexico v. 
United States of America). Provisional Measures. Order of 
16 July 2008 // I.C.J. Reports 2008. P. 311; CIJ. Demande en 
interprétation de l’arrêt du 15 juin 1962 en l’affaire du Temple 
de Préah Vihéar (Cambodge c. Thaïlande) (Cambodge c. Thaï-
lande). Mesures conservatoires. Ordonnance du 18 juillet 2011 
// C.I.J. Recueil 2011. P. 537.

73	 См.: Thirlway H. W. A. The Law and Procedure of the Internation-
al Court of Justice. 1960–1989. Supplement, 2011. P. 63–69.

74	 Статья  60 предусматривает, что «[в] случае спора о смысле 
или объёме решения толкование его принадлежит Суду по 
требованию любой стороны».

75	 См.: Пунжин С. М. Процессуальное право Международного 
Суда ООН: решение вопросов приемлемости в рамках сопут-
ствующего судопроизводства, при толковании и пересмотре 
решений // Международное правосудие. 2012. № 3 (4). С. 49–
60, 55–56.
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cie и могут быть пересмотрены, когда Суд бу-
дет исследовать собственно просьбу о толко-
вании. Так, в постановлении о временных 
мерах в деле Просьба о толковании реше-
ния по делу Авена (Мексика против США) 
Суд признал, что между сторонами, «по-ви-
димому», существует «расхождение во мне-
ниях» относительно смысла и объёма выво-
дов Суда, сделанных в решении 2004  года, 
и, соответственно, «по-видимому», он может 
рассмотреть, на основании статьи  60 Стату-
та, просьбу о толковании76. Однако чуть поз-
же в решении по существу просьбы о тол
ковании Суд заявил, что, с одной стороны, в 
материалах дела есть элементы, которые под-
тверждают наличие между сторонами спора 
по смыслу статьи  60 Статута, а с другой  – 
имеются иные элементы, которые указывают 
на то, что такого спора не существует. Кроме 
того, по мнению Суда, даже если между сто-
ронами и есть какой-либо спор, то он не от-
носится к толкованию решения по делу Аве-
на. Следовательно, просьба о толковании в 
этом случае не подпадает под юрисдикцию 
Суда и не может быть рассмотрена77.

Во-вторых, что касается прав, которые 
временные меры должны обеспечивать до 
вынесения окончательного решения в рамках 
дела о толковании, Суд исходит из того, что, 
хотя права и обязательства сторон уже опре-
делены предыдущим решением, их смысл и 
объём по-прежнему остаются спорными (ес-
ли действительно спор по этому поводу суще-
ствует). Задача Суда в процедуре толкования 
как раз и состоит в том, чтобы прояснить, в 
чём данные права и обязательства заключа-
ются. В отсутствие такого разъяснения со
ответствующие права не могут быть реали
зованы и обязательства выполнены, и, как 
следствие, может возникнуть необходимость 
обеспечения прав сторон путём временных 
мер до того, как Суд представит толкование 
ранее вынесенного решения78.

Применительно к защищаемым правам 
особенности условий указания временных 
мер в делах о толковании были уточнены в 
постановлении 2011  года в деле Просьба о 
толковании решения по делу Храм Преах 
Вихеар (Камбоджа против Таиланда). В 
частности, Суд подчеркнул, что судопроиз-
водство по статье  60 Статута предполагает, 
что правдоподобными должны быть права, 
которые вытекают из прежнего решения в 
свете его толкования, даваемого стороной, 
запрашивающей временные меры. Кроме то-
го, временные меры должны также быть свя-
заны именно с теми правами, которые, исхо-
дя из толкования стороной уже вынесенного 
решения, вытекают из него79. Таким образом, 
права, которые должны быть обеспечены, 
будут основаны на существующем решении, 
но их содержание зависит от толкования со-
ответствующих положений этого решения. В 
вышеупомянутом постановлении о времен-
ных мерах 2011  года Суд обратил внимание 
на толкование Камбоджей решения 1962 го-
да в части, касавшейся её притязаний на су-
веренитет в отношении района храма и тер-
риториальную неприкосновенность, и пришёл 
к выводу, что права, на которые Камбоджа 
претендует, являются правдоподобными «по
стольку, поскольку они основаны на решении 
1962 года, как оно Камбоджей истолковано», 
а меры, которые она испрашивает (в част
ности, незамедлительный и безоговорочный 
вывод всех тайских сил с камбоджийской 
территории и запрет на любую военную де
ятельность Таиланда в районе Храма Преах 
Вихеар), как раз и направлены на защиту 
прав суверенитета, о которых идёт речь в 
просьбе о толковании, поэтому между ними 
существует необходимая связь80.

Применение других условий указания вре-
менных мер, которыми являются непоправи-
мый ущерб и неотложная необходимость, не 
имеет каких-либо отличий по сравнению с 
просьбами об указании временных мер в 
«обычных» делах.76	 ICJ. Request for Interpretation of the Judgment of 31 March 

2004 in the Case concerning Avena and Other Mexican 
Nationals (Mexico v. United States of America) (Mexico v. 
United States of America). Provisional Measures. Order of 
16 July 2008 // I.C.J. Reports 2008. P. 326. § 56–57.

77	 ICJ. Request for Interpretation of the Judgment of 31 March 
2004 in the Case concerning Avena and Other Mexican 
Nationals (Mexico v. United States of America) (Mexico v. 
United States of America). Judgment of 19  January 2009 // 
I.C.J. Reports 2009. P. 17. § 42–46.

78	 См.: ICJ. Request for Interpretation of the Judgment of 
31  March  2004 in the Case concerning Avena and Other 

Mexican Nationals (Mexico v. United States of America) 
(Mexico v. United States of America). Provisional Measures. 
Order of 16 July 2008 // I.C.J. Reports 2008. P. 328. § 63.

79	 CIJ. Demande en interprétation de l’arrêt du 15 juin 1962 en 
l’affaire du Temple de Préah  Vihéar (Cambodge c.  Thaïlande) 
(Cambodge c.  Thaïlande). Mesures conservatoires. Ordon-
nance du 18 juillet 2011 // C.I.J. Recueil 2011. P. 545. § 33–34.

80	 Ibid. P. 540. § 11; P. 545–548. 35–45.
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3. Особое право председателя Суда

В некоторых ситуациях, ещё до вынесения 
Судом постановления по просьбе о времен-
ных мерах, может быть признано целесооб-
разным направить сторонам сигнал о том, 
что их поведение не должно наносить ущерба 
выполнению Судом его функции, в данном 
случае применительно к обеспечению прав 
сторон путём временных мер. Такой сиг-
нал  – на основании его цели максимально 
оперативно отреагировать на угрожающие 
обстоятельства – должен быть дан незамед-
лительно по получении просьбы о временных 
мерах. Процедура рассмотрения просьбы, 
включая созыв заседания Суда, может занять 
определённое время, поэтому, «[п]ока не со-
берётся Суд, председатель может призвать 
стороны действовать таким образом, чтобы 
любое постановление Суда относительно 
просьбы о временных мерах имело бы жела-
емое воздействие81. Значение такого призыва 
не выходит за рамки морального требования, 
и эффективность его воздействия на поведе-
ние сторон не стоит переоценивать, тем не 
менее председатель Суда неоднократно ис-
пользовал предоставленное ему полномочие 
либо по просьбе стороны, либо по своей ини-
циативе82. Это было сделано уже в самом 
первом деле, в котором Международным Су-
дом рассматривалась просьба об указании 
временных мер83, и в некоторых последую-
щих делах84. При этом председатель иногда 

не просто цитировал положения пункта  4 
статьи 74 Регламента, но и указывал специ-
альные элементы поведения, которому сто-
роне или сторонам предлагалось следовать.

Полномочие председателя по пункту  4 
статьи  74 Регламента является дискрецион-
ным, поэтому он не обязан его использовать 
в каждом случае получения Судом просьбы 
о временных мерах. Направление призыва 
сторонам зависит от оценки обстоятельств 
дела с точки зрения угрозы нанесения ущерба 
правам сторон в каждом конкретном случае. 
Так, в двух делах Локерби (в которых Ливия 
против Великобритании и США) вице-пред-
седатель Суда, исполнявший обязанности пред-
седателя, несмотря на то что Ливия просила 
его использовать полномочия по пункту  4 
статьи  74, заявил, что «после тщательного 
изучения всех известных ему обстоятельств» 
пришёл к выводу о нецелесообразности «осу-
ществления дискреционного полномочия, ко-
торое предоставляет председателю это по
ложение»85. Следует также подчеркнуть, что 
рассматриваемое полномочие предоставлено 
председателю исключительно в рамках сопут-
ствующей процедуры в отношении указания 
временных мер, поэтому оно не может быть 
использовано при других обстоятельствах86.

4.	 Меры, указываемые  
для предупреждения усугубления  
или расширения спора

Право Суда указать временные меры для 
предупреждения усугубления или расшире-

81	 Пункт 4 статьи 74 Регламента Суда.
82	 См.: Rosenne Sh. The Law and Practice of the International 

Court, 1922–2005. 4th ed. Vol. III. Leiden ; Boston : Martinus 
Nijhoff, 2005. P. 1391–1392; Rosenne  Sh. Provisional Mea-
sures in International Law: the International Court of Justice 
and the International Tribunal for the Law of the Sea. Oxford 
[etc.]: Oxford University Press, 2005. P. 168–170; Gemal
maz M. S. Op. cit. P. 309; Quintana J. J. Op. cit. P. 674–675.

83	 ICJ. Anglo-Iranian Oil Co. (United Kingdom v. Iran). Provisi
onal Measures. Order of 5 July 1951 // I.C.J. Reports 1951. P. 91.

84	 Например: ICJ. United States Diplomatic and Consular Staff 
in Tehran (United States of America v. Iran). Provisional Mea-
sures. Order of 15 December 1979 // I.C.J. Reports 1979. P. 10. 
§ 6 (по просьбе США); ICJ. Application of the Convention on 
the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 
(Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia). Provisional mea-
sures. Order of 13  September 1993 // I.C.J. Reports 1993. 
P. 333–334. § 10; ICJ. Vienna Convention on Consular Rela-
tions (Paraguay v. United States of America). Provisional 
Measures. Order of 9 April 1998 // I.C.J. Reports 1998. P. 252. 
§ 12 (по просьбе Парагвая); ICJ. LaGrand (Germany v. Unit-
ed States of America). Provisional Measures. Order of 3 March 
1999 // I.C.J. Reports 1999. P. 13. § 11; CIJ. Activités armées 
sur le territoire du Congo (République démocratique du 

Congo c. Ouganda). Mesures conservatoires. Ordonnance du 
1  juillet 2000 //C.I.J. Recueil 2000. P. 116. § 15 (по просьбе 
Конго); CIJ. Application de la convention internationale sur 
l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale 
(Géorgie c. Fédération de Russie). Mesures conservatoires. 
Ordonnance du 15 octobre 2008 // C.I.J. Recueil 2008. P. 364. 
§ 37; ICJ. Questions relating to the Seizure and Detention of 
Certain Documents and Data (Timor-Leste v. Australia). Pro-
visional Measures. Order of 3  March 2014 // I.C.J. Reports 
2014. P. 150. § 9 (по просьбе Тимор-Лешти).

85	 ICJ. Questions of Interpretation and Application of the 1971 
Montreal Convention arising from the Aerial Incident at 
Lockerbie (Libyan Arab Jamahiriya v. United Kingdom) (Lib-
yan Arab Jamahiriya v. United States of America). Provisional 
Measures. Orders of 14 April 1992 // I.C.J. Reports 1992. P. 9. 
§ 17; P. 120. § 18. 

86	 См.: CIJ. Demande d’examen de la situation au titre du para-
graphe 63 de l’arrêt rendu par la Cour le 20 décembre 1974 
dans l’affaire des Essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. 
France). Ordonnance du 22 septembre 1995 // C.I.J. Recueil 
1995. P. 296. § 29.
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ния спора очевидно и под сомнение не ста-
вится. Впервые мера подобного характера 
была указана в 1973 году в деле Ядерные ис-
пытания87, и в дальнейшем Суд системати-
чески продолжал указывать такие меры88. В 
связи с этим необходимо отметить, что ещё в 
деле Компания электричества Софии и 
Болгарии в 1939  году Постоянная палата 
признала существование «принципа универ-
сально признанного международными трибу-
налами и закреплённого во многих конвенци-
ях… согласно которому стороны в споре… в 
целом не должны совершать никаких дейст-
вия, какой бы они не были природы, которые 
могли бы усугубить или расширить спор»89. В 
практике Суда этот принцип интерпретирует-
ся как полномочие указывать временные ме-
ры, которые направлены на обеспечение его 
соблюдения сторонами.

«Теоретическое» обоснование наличию 
такого полномочия впервые появилось в по-
становлении 1986 года в деле Спор о грани-
це (Буркина-Фасо/Мали). В этом поста-
новлении, в частности, было заявлено, что 
«независимо от просьб об указании времен-
ных мер, представленных сторонами, Суд… 
обладает, в силу статьи 41 Статута, полномо-
чием указать временные меры с целью пред-
упреждения усугубления или расширения 
спора, когда, по его мнению, это требуется 
обстоятельствам»90. Идентичная или анало-
гичная формулировка использовалась в дру-
гих делах91; в 2003  году к ней было сделано 

добавление о том, что полномочие Суда су-
ществует независимо от просьб, представлен-
ных с целью «защиты конкретных прав»92. 
Непосредственно из приведённого текста вы-
текает, что Суд обладает указанным полно-
мочием, что он может использовать его 
proprio motu93 вне зависимости от того, по-
дали ли стороны соответствующую просьбу 
или нет, и что указываемая в соответствии с 
этим полномочием мера фактически не на-
правлена на защиту конкретных прав, по-
скольку напрямую с ними не связана, а направ-
лена на деэскалацию конфликта, поэтому 
природа и существо прав здесь вторичны94.

В практике применения данного полно-
мочия возникло некоторое затруднение. В де-
ле Континентальный шельф Эгейского 
моря Греция, помимо просьбы об обеспече-
нии её прав, предложила Суду указать меры 
с целью предупредить усугубление или рас-
ширение спора. Суд, однако, решил не рас-
сматривать это предложение, поскольку Со-
вет Безопасности в принятой им резолюции 
уже напомнил Греции и Турции об их обяза-
тельстве по Уставу ООН разрешать споры 
мирными средствами95. Тем не менее им был 
в общем виде поставлен вопрос о том, обла-
дает ли он в силу статьи  41 Статута «само-
стоятельным полномочием» указать времен-
ные меры, имеющие «единственную цель 
предупреждения усугубления и расширения 
спора». Другими словами, может ли Суд ука-
зать меры, направленные на неусугубление, 
если меры по обеспечению конкретных прав 
не указываются? Вопрос этот в тот момент 
остался без ответа.

Доктрина склонялась к тому, что меры по 
предупреждению обострения спора входят в 
категорию общей превенции и не могут ука-
зываться отдельно от мер по защите конкрет-
ных прав96. В то же время отмечалось, что 
позиция, занятая камерой Суда в деле Спор о 

87	 ICJ. Nuclear Tests (Australia v. France) (New Zealand v. 
France). Provisional Measures. Orders of 22  June 1973 // 
I.C.J. Reports 1973. P. 106, 142.

88	 В качестве недавних примеров можно привести два поста
новления, принятых в 2011 году: ICJ. Certain Activities Car-
ried Out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Nica-
ragua). Provisional Measures. Order of 8 March 2011 // I.C.J. 
Reports 2011. P. 27. § 83(3); CIJ. Demande en interprétation 
de l’arrêt du 15 juin 1962 en l’affaire du Temple de Préah Vi-
héar (Cambodge c.  Thaïlande). Mesures conservatoires. Or-
donnance du 18  juillet 2011 // C.I.J. Recueil 2011. P. 555. 
§ 69(4).

89	 CPJI. Compagnie d’électricité de Sofia et de Bulgarie. Ordon-
nance du 5 décembre 1939 // C.P.J.I. Série A/B. No. 79. P. 199.

90	 CIJ. Différend frontalier (Burkina Faso/Mali). Mesures con
servatoires. Ordonnance du 10  janvier 1986 // C.I.J. Recueil 
1986. P. 9. § 18.

91	 Например: CIJ. Frontière terrestre et maritime entre le Came-
roun et le Nigéria (Cameroun c. Nigeria). Mesures conserva-
toires. Ordonnance du 15  mars 1996 // C.I.J. Recueil 1996. 
P. 22–23. § 41; CIJ. Activités armées sur le territoire du Congo 
(République démocratique du Congo c. Uganda). Mesures 
conservatoires. Ordonnance du 1er juillet 2000 // C.I.J. Recueil 
2000. P. 128. § 44.

92	 CIJ. Certains procédures pénales engagés en France (Répu-
blique du Congo c. France). Mesures conservatoires. Ordon-
nance du 17 juin 2003 // C.I.J. Recueil 2003. P. 111. § 39.

93	 См.: Kolb R. Op. cit. P. 616–620.
94	 См.: Thirlway H. W. A. The Law and Procedure of the Interna-

tional Court of Justice. 1960–1989. Part Twelve. P. 106–107.
95	 ICJ. Aegean Sea Continental Shelf (Greece v. Turkey). Provi-

sional Measures. Order of 11 September 1976 // I.C.J. Reports. 
P. 12–13. § 36, 42.

96	 См.: Sztucki J. Op. cit. P. 74–78; Thirlway H. W. A. The Indica-
tion of Provisional Measures by the International Court of Jus-
tice. P. 12–16.
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границе (Буркина-Фасо/Мали) и воспро-
изводившаяся Судом в последующих поста-
новлениях, подразумевала, что меры по неу-
сугублению могут быть указаны независимо 
от того, указаны ли меры по обеспечению 
конкретных прав97.

На вопрос Континентального шельфа 
Эгейского моря Суд ответил в 2007 году, об-
ратив внимание в постановлении по делу 
Целлюлозные заводы на то, что во всех слу-
чаях, когда он указывал меры для преду-
преждения усугубления и расширения спора, 
это было сделано вместе с указанием времен-
ных мер для обеспечения конкретных прав98. 
В частности, применительно к обстоятельст-
вам дела Целлюлозные заводы Суд пришёл 
к выводу, что в отношении единственной за-
прашиваемой Уругваем конкретной меры, 
связанной с устранением препятствий для 
сообщений между двумя странами, включая 
блокаду мостов и дорог, отсутствует неминуе-
мый риск непоправимого ущерба правам 
Уругвая в споре, рассматриваемом Судом. В 
связи с этим блокада мостов и дорог «как та-
ковая», в отсутствие условий для указания 
конкретной меры, не может являться осно
ванием для меры, направленной на неусугу-
бление спора99. Данный вывод Суда с оче
видностью означает, что превентивная мера 
общего характера является производной от 
меры по защите конкретных прав и не может 
существовать самостоятельно, что вполне 
логично  – по статье  41 Статута функция и 
цель временных мер ясно определены, по-
этому если нет риска нанесения ущерба кон-
кретным правам, то условия для указания 
меры превентивного характера также не мо-
гут считаться соблюдёнными.

В постановлении о временных мерах 
2011  года в деле Определённая деятель-
ность, осуществляемая Никарагуа в по-
граничном районе Суд, ссылаясь на практи-
ку и суммируя её, разъяснил свою позицию 
по вопросу о временных мерах, которые на-
правлены на то, чтобы не допустить усугуб
ления и расширения спора. Во-первых, право 
указывать такие меры сомнению не подлежит. 

Во-вторых, эти меры указываются только в 
совокупности с другими временными мера-
ми, а не самостоятельно. Наконец, в-третьих, 
подобные меры общего характера дополняют 
конкретные меры, которые направлены на 
защиту прав, являющихся предметом спора 
по существу100. То, что меры, требующие от 
сторон не усугублять и не расширять спор, 
могут быть указаны вне зависимости от того, 
просили ли стороны об этом или нет и что они 
могут быть указаны только в связи с указани-
ем мер для защиты конкретных прав, было 
подтверждено Судом в вынесенном в том 
же году постановлении по другому делу101. В 
настоящее время доктрина единодушно под-
держивает понимание практики Суда в том 
виде, как это изложено выше, то есть при-
держивается той точки зрения что меры по 
неусугублению спора возможны только тог-
да, когда указываются иные временные ме-
ры102, и что, как следствие, для этого требует-
ся соблюдение всех условий, необходимых 
для указания временных мер103. При этом, 
правда, иногда отмечается, что подход Суда, 
начиная с постановления 2007  года в деле 
Целлюлозные заводы, в этом отношении из-
менился, поскольку ранее (при этом ссылают-
ся на дела Спор о границе (Буркина-Фасо/
Мали) и Сухопутная и морская граница 
между Камеруном и Нигерией) якобы допу-
скалось самостоятельное указание мер по 
предупреждению обострения спора104. В све-
те последовательной практики Суда вряд ли с 
этим можно согласиться, поскольку меры по 
неусугублению всегда указывались наряду с 
мерами по защите конкретных прав. Даже в 
приводимых примерах из дел Буркина-Фа-
со/Мали и Камерун против Нигерии, хотя 

97	 Thirlway H. W. A. The Law and Procedure of the International 
Court of Justice. 1960–1989: Part Twelve. P. 101.

98	 CIJ. Usines de pâte à papier sur le fleuve Uruguay (Argentine 
c. Uruguay). Mesures conservatoires. Ordonnance du 23 janvier 
2007 // C.I.J. Recueil 2007. P. 16. § 49.

99	 Ibid. § 50.

100	ICJ. Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the Border 
Area (Costa Rica v. Nicaragua). Provisional Measures. Order 
of 8 March 2011 // I.C.J. Reports 2011. P. 21. § 62.

101	См.: CIJ. Demande en interprétation de l’arrêt du 15  juin 
1962 en l’affaire du Temple de Préah Vihéar (Cambodge c. 
Thaïlande). Mesures conservatoires. Ordonnance du 18  juillet 
2011 // C.I.J. Recueil 2011. P. 551–552. § 59.

102	Gemalmaz M. S. Op. cit. P. 513; Lee-Iwamoto Y. Op. cit. P. 78; 
Quintana J. J. Op. cit. P. 640–645.

103	См.: Palchetti P. The Power of the International Court of Justice 
to Indicate Provisional Measures to Prevent the Aggravation of 
a Dispute // Leiden Journal of International Law. Vol. 21. 2008. 
No. 3. P. 623–642, 637, 642; Lee-Iwamoto  Y. Op.  cit. P. 77; 
Uchkunova I. Op. cit. P. 426. Противоположную точку зрения 
см.: Leonhardsen E. M. Op. cit. P. 318.

104	См.: Thirlway H. W. A. The Law and Procedure of the Internation-
al Court of Justice. 1960–1989. Supplement, 2011. P. 85–86.
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мера по неусугублению и стояла на первом 
месте, были указаны иные меры, связанные с 
ограничением военной деятельности, кото-
рые, несомненно, были направлены на обес-
печение прав сторон в спорах, касавшихся 
вопросов суверенитета.

5. Возможность действий Суда  
proprio motu

Как правило, Суд рассматривает вопрос о 
временных мерах по просьбе одной из сторон 
спора. Однако, как прямо указано в его Ре-
гламенте105, он может сделать это и proprio 
motu  – по своей инициативе106. Подобное 
право Суда основано на статье 41 Статута и 
полностью ей соответствует, что было при-
знано ещё в 1931  году Постоянной палатой 
во время пересмотра её Регламента107 и спе-
циально подчёркнуто камерой Международ-
ного Суда в деле Пограничный спор (Бур-
кина Фасо/Мали)108.

В практике Постоянной палаты прецеден-
тов действий proprio motu в отношении вре-
менных мер не было, хотя в постановлении, 
принятом в деле Юго-Восточная Гренлан-
дия, она сослалась, как на общий принцип, 
на наличие своего права действовать подоб-
ным образом: «установлено, что [Палата] мо-
жет приступить к указанию временных мер 
как по просьбе сторон (или одной из них), так 
и по своей инициативе»109. Не использовал 
это право и Международный Суд, хотя, так же 
как и Постоянная палата, обращал внимание 
на то, может proprio motu рассмотреть необ-
ходимость указания временных мер110.

В деле Применение Конвенции о гено-
циде Босния и Герцеговина, в дополнение к 
просьбе об указании временных мер, предло-
жила Суду использовать полномочия, преду-
смотренные пунктом 1 статьи 75 Регламента, 
по указанию временных мер по своей иници-
ативе, полагая, что это позволит обойтись без 
процедуры слушаний. Однако Суд разъяснил, 
что при наличии представленной просьбы об 
указании временных мер не может идти речь 
об использовании им полномочий по пунк
ту 1 статьи 75 Регламента. Кроме того, было 
подчёркнуто, что «эти полномочия в любом 
случае не идут так далеко, чтобы позволить 
указать меры, не предоставляя возможности 
обеим сторонам быть услышанными»111.

Таким образом, в вопросе о полномочиях 
Суда по пункту 1 статьи 75, которые сами по 
себе сомнений не вызывают, появился ещё 
один элемент: позволяют ли они принять со-
ответствующее постановление без проведе-
ния устной процедуры, которая является обя-
зательной в «нормальных» обстоятельствах, 
то есть если запрос представлен стороной де-
ла. Ответ, казалось бы, был дан в деле При-
менение Конвенции о геноциде, однако в 
деле Лагранд позиция Суда коренным обра-
зом изменилась.

В этом деле Германия представила прось-
бу об указании временных мер на основании 
статьи 41 Статута. При этом Германия, в до-
полнение к статьям 73 и 74 Регламента, ре
гулирующим процедуру производства при 
запросе временных мер стороной в споре, 
сослалась на статью  75, которая говорит о 
праве Суда рассмотреть вопрос о временных 
мерах по своей инициативе. Кроме того, во 
время встречи вице-председателя Суда с пред-
ставителями сторон Германия, снова опира-
ясь на статью  75 Регламента, предложила 
Суду указать меры proprio motu и без прове-
дения слушаний. В постановлении о времен-
ных мерах Суд заявил, что, во-первых, может 
использовать полномочие рассмотреть по 

105	Пункт  1 статьи  75 Регламента гласит: «Суд может в любой 
момент решить рассмотреть по собственной инициативе во-
прос о том, требуют ли обстоятельства дела указания времен-
ных мер, которые стороны или одна из них должны были бы 
принять или выполнить».

106	Далее в тексте статьи термины «по своей инициативе» и 
“proprio motu” будут использоваться как равноправные.

107	Permanent Court of International Justice. Modification of the 
Rules. Series D. No. 2. Second Addendum. 1931. P. 186.

108	CIJ. Différend frontalier (Burkina Faso/Mali). Mesures con
servatoires. Ordonnance du 10  janvier 1986 // C.I.J. Recueil 
1986. P. 9.§ 18.

109	CPJI. Statut juridique du territoire du Sud-Est du Groenland. 
Mesures conservatoires. Ordonnance du 3 aout 1932 // C.P.J.I. 
Série A/B. No. 48. P. 284. См. также: CPJI. La réforme agraire 
polonaise et la minorité allemande. Mesures conservatoires. 
Ordonnance du 29  juillet 1933 //С.Р.J.I. Série  A/B. No. 58. 
P. 178–179.

110	ICJ. Anglo-Iranian Oil Co. (United Kingdom v. Iran). Provisi
onal Measures. Order of 5 July 1951 // I.C.J. Reports 1951. P. 93; 

CIJ. Différend frontalier (Burkina Faso/Mali). Mesures 
conservatoires. Ordonnance du 10 janvier 1986 // C.I.J. Recueil 
1986. P. 9. § 18; CIJ. Activités armées sur le territoire du 
Congo (République démocratique du Congo v. Ouganda). 
Mesures conservatoires. Ordonnance du 1 juillet 2000 // C.I.J. 
Recueil 2000. P. 127. § 38.

111	ICJ. Application of the Convention on the Prevention and 
Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegov-
ina v. Yugoslavia). Provisional Measures. Order of 13 Septem-
ber 1993 // I.C.J. Reports 1993. P. 333–334. § 9, 13.



С. Пунжин. Процессуальное право Международного Суда ООН: временные меры (часть 2)    53

своей инициативе вопрос о временных мерах 
независимо от того, была ли ему представле-
на сторонами просьба об указании временных 
мер, и, во-вторых, если он решает это сделать, 
то в особо неотложных случаях может обой-
тись без проведения устной процедуры. В ре-
зультате Суд решил указать временные меры, 
сославшись на статью  41 Статута и пункт  1 
статьи  75 Регламента, то есть формально 
представив их как принятые proprio motu112.

По-видимому опираясь на этот прецедент, 
в 1999  году Югославия, возбудив дела про-
тив ряда стран  – членов НАТО в связи с 
бомбардировками её территории, представи-
ла также просьбу об указании временных мер, 
предложив Суду вынести решение proprio 
motu или назначить дату слушаний как мож-
но скорее. В данном случае, без объяснения 
причин, Суд решил следовать обычной про-
цедуре113, считая, вероятно, что степень сроч-
ности не оправдывает отказ от проведения 
слушаний, тем более что это был один из двух 
вариантов, предложенных самой Югославией.

Наконец, в деле Строительство доро-
ги в Коста-Рике вдоль реки Сан Хуан (Ни-
карагуа против Коста-Рики) Никарагуа 
обратилась с просьбой к Суду о том, чтобы 
он «решил по собственной инициативе, тре-
буют ли обстоятельства дела указания вре-
менных мер». 11  марта 2013  года стороны 
были извещены, что, по мнению Суда, «об-
стоятельства дела, как они ему представля-
ются, не являются таковыми, чтобы требо-
вать осуществления его полномочий указать 
временные меры по своей инициативе на ос-
новании статьи 75 Регламента»114.

Что касается доктрины, то здесь, как 
представляется, существует недостаточно яс-
ное понимание того, что применительно к 
временным мерам означают действия Суда 
proprio motu по статье 75 Регламента. Пер-
вая проблема заключается в том, что, как 
это ни странно, игнорируется сделанное в 
1978  году в Регламенте Суда изменение: в 
Регламентах 1946 и 1972 годов говорилось о 
том, что «Суд может указать временные 
меры по своей инициативе»115, тогда как, на-
помним, в действующем Регламенте записа-
но, что «Суд может… решить рассмотреть 
по собственной инициативе» вопрос о вре-
менных мерах (курсив добавлен). Разница в 
подходах очевидна: до 1978 года текст Регла-
мента делал акцент на том, что меры могут 
быть указаны по инициативе Суда, оставляя 
в стороне вопрос об их соотношении с пер
воначальной просьбой сторон. В Регламенте 
же 1978 года Суд подчёркивает, что он обла-
дает правом оценить необходимость принятия 
временных мер вне зависимости от просьб 
сторон (причём результат такой оценки, как 
видно из практики, может быть как положи-
тельный, так и отрицательный). Таким обра-
зом, элемент proprio motu заключается не в 
указании собственно мер, а в том, что Суд 
сам инициирует вопрос о рассмотрении их 
необходимости.

В литературе также иногда ошибочно от-
мечается, что в практике Суда концепция 
proprio motu имеет двойную функцию: указа-
ние временных мер в отсутствие просьб сто-
рон (пункт 1 статьи 75) и указание временных 
мер иных, чем те, которые были запрошены 
(пункт 2 статьи 75)116. В связи с такой пози-
цией каждый случай, когда Суд принимал ме-
ры, которые отличались от тех, которые содер-
жались в соответствующей просьбе (а таких 
прецедентов было довольно много в практи-
ке Суда), рассматриваются некоторыми спе-
циалистами как меры proprio motu117. Однако 
принятие «иных» мер – это самостоятельное 
полномочие, которое вытекает не из пункта 1, 
а из пункта 2 статьи 75 Регламента. Суд неод-
нократно, вне контекста оценки необходимо-
сти действовать по собственной инициативе, 

112	ICJ. LaGrand (Germany v. United States of America). Provi-
sional Measures. Order of 3 March 1999 // I.C.J. Reports 1999. 
P. 11–15. § 6, 12, 21, 26.

113	CIJ. Licéité de l’emploi de la force (Yougoslavie c. Belgique). 
Mesures conservatoires. Ordonnance du 2  juin 1999 // C.I.J. 
Recueil 1999. P. 129. § 8.

114	CIJ. Certaines activités menées par le Nicaragua dans la région 
frontalière (Costa Rica c.  Nicaragua); Construction d’une 
route au Costa Rica le long du fleuve San Juan (Nicaragua c. 
Costa Rica). Mesures conservatoires. Ordonnance du 16 juillet 
2013 // C.I.J. Recueil 2013. P. 232. § 7; ICJ. Certain Activities 
carried out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Ni-
caragua); Construction of a Road in Costa Rica along the San 
Juan River (Nicaragua v. Costa Rica). Provisional Measures. 
Order of 22 November 2013 // I.C.J. Reports 2013. P. 356. § 8; 
CIJ. Construction d’une route au Costa Rica le long du fleuve 
San  Juan (Nicaragua c.  Costa  Rica); Certaines activités me-
nées par le Nicaragua dans la région frontalière (Costa Rica 
c. Nicaragua). Mesures conservatoires. Ordonnance du 13 dé-
cembre 2013 // C.I.J. Recueil 2013. P. 399. § 3.

115	Пункт  6 статьи  61 Регламента Cуда 1946  года и пункт  6 
статьи 66 Регламента 1972 года.

116	Gemalmaz M. S. Op. cit. P. 207, 220–221; Kolb R. Op. cit. P. 620.
117	Rosenne Sh. The Law and Practice of the International Court, 

1922–2005. P. 1385.
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заявлял, что «в соответствии со Статутом 
обладает полномочием, в тех случаях, когда 
была подана просьба о временных мерах, 
указать меры, которые полностью или ча-
стично отличаются от запрошенных. Пункт 2 
статьи 75 Регламента прямо ссылается на это 
полномочие Суда»118. Кроме того, соотноше-
ние пунктов 1 и 2 статьи 75 недвусмысленно 
показывает, что действия proprio motu по 
пункту 1 относятся к ситуациям в отсутствие 
просьб сторон, а указание «иных» мер по 
пункту 2 осуществляется в рамках поданной 
просьбы119.

Равным образом, определённую сумятицу 
в умы внесло упомянутое выше постановле-
ние о временных мерах по делу Лагранд, на 
которое некоторые авторы ссылаются как 
на пример указания Судом временных мер 
proprio motu120. Интересно также то, что в 
литературе данное Судом в этом постановле-
нии толкование, в соответствии с которым он 
в любой ситуации и вне зависимости от су-
ществования просьбы может действовать 
proprio motu, оценивается как «юридически 
корректное»121. На самом деле очевидно, что 
при принятии данного постановления в усло-
виях крайне ограниченного времени Суд пы-
тался найти средства обойти требование Рег-
ламента, изложенное в пункте 3 статьи 74122, 
об обязательном проведении слушаний по 
просьбе о временных мерах, поскольку орга-
низовать такие слушания до приведения в 
исполнение смертного приговора не было 

никакой возможности. Использованная Су-
дом конструкция вряд ли удачна, поскольку 
теряется смысл самой концепции действий 
proprio motu: оценка ситуации по инициати-
ве Суда в отсутствие соответствующей прось-
бы. Если просьба о временных мерах уже 
представлена, то дальнейшие действия Суда 
могут быть охарактеризованы каким угодно 
образом, но только не как действия proprio 
motu, так как инициатором процедуры вре-
менных мер является сторона, а не сам Суд. 
Согласно действующим процессуальным нор-
мам Суда, квалификация того, указываются 
временные мер в порядке proprio motu или 
нет, зависит от субъекта, который запускает 
процессуальный механизм.

6. Изменение временных мер

Статья 76 Регламента Суда предполагает, что 
по просьбе стороны Суд «может в любой мо-
мент до вынесения окончательного решения 
по делу» отменить или изменить ранее выне-
сенное постановление о временных мерах, 
если, по его мнению, такие изменение или 
отмена оправданны ввиду изменения ситуа-
ции, которая лежала в основании указания 
временных мер. Если рассматривать текст 
статьи в отрыве от других положений, отно-
сящихся к временным мерам, то напрашива-
ется вывод, что временные меры могут быть 
изменены или отменены только по просьбе 
одной из сторон. Однако, опираясь на преду-
смотренное в пункте 1 статьи 75 Регламента 
право Суда указать меры по своей инициати-
ве, судья Гайя, в отличие от точки зрения, ко-
торую он квалифицирует как «превалирую-
щую», делает справедливый вывод о том, что 
не существует причин, по которым Суд не мог 
бы изменить или отметить proprio motu ра-
нее указанные меры, поскольку, раз уж он 
может действовать proprio motu при указа-
нии временных мер, ничто не мешает ему по-
ступить так же, если есть необходимость в их 
изменении или отмене123.

До настоящего времени в практике Меж-
дународного Суда просьба об изменении вре-
менных мер была представлена в двух случа-
ях. В 2010  году Коста-Рика возбудила дело 

118	См., например: ICJ. Questions relating to the Seizure and 
Detention of Certain Documents and Data (Timor-Leste v. 
Australia). Provisional Measures. Order of 3  March 2014 // 
I.C.J. Reports 2014. P. 159. § 49; или CIJ. Application de la 
Сonvention internationale sur l’élimination de toutes les 
formes de discrimination raciale (Géorgie c. Fédération de 
Russie). Mesures conservatoires. Ordonnance du 15  octobre 
2008 // C.I.J. Recueil 2008. P. 397. § 145.

119	В соответствии с пунктом  2 статьи  75 «[п]ри поступлении 
просьбы о временных мерах Суд может указать такие меры, 
которые полностью или частично отличаются от испрошен
ных, либо такие, которые подлежат принятию или соблю
дению само́й стороной, обратившейся с просьбой».

120	См.: Bekker P. Provisional Measures in the Recent Practice of 
the International Court of Justice // International Law FORUM 
du droit international. Vol. 7. 2005. No. 1. P. 24–32, 28–29; 
Rosenne Sh. The Law and Practice of the International Court, 
1922–2005. P. 1411; Uchkunova I. Op. cit. P. 394, 425.

121	Oellers-Fram K. Op. cit. P. 1050.
122	«Суд или, если он не заседает, Председатель устанавливает 

дату слушания так, чтобы у сторон имелась возможность быть 
на нём представленными. Суд принимает и учитывает любые 
замечания, которые могут быть ему направлены до закрытия 
устного производства».

123	Gaja G. Requesting the ICJ to Revoke or Modify Provisional 
Measures // The Law and Practice of International Courts and 
Tribunals. Vol. 14. 2015. No. 1. P. 1–6, 2–3.
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против Никарагуа (Определённая деятель-
ность, осуществляемая Никарагуа в по-
граничном районе), в рамках которого, по 
просьбе Коста-Рики, 8  марта 2011  года Суд 
указал временные меры124, адресованные обе-
им сторонам. В декабре 2011  года уже Ни
карагуа возбудила дело против Коста-Рики 
(Строительство дороги в Коста-Рике 
вдоль реки Сан Хуан). В апреле 2013  года 
производство по этим двум делам было объе-
динено. 23 мая 2013 года Коста-Рика обрати-
лась в Суд с просьбой о модификации поста-
новления от 8 марта 2011 года. В письменных 
замечаниях на просьбу Коста-Рики Никара-
гуа, в свою очередь, просила Суд также его 
изменить. В постановлении, которое было 
вынесено 16  июля 2013  года, Суд отказал в 
обеих просьбах.

Другой прецедент связан с тоже уже зна-
комым нам делом Вопросы, касающиеся изъ-
ятия и удержания некоторых докумен-
тов и данных. В этом деле Суд рассмотрел 
просьбу Австралии об изменении второй вре-
менной меры из числа указанных в постанов-
лении от 3 марта 2014 года. В соответствии с 
этой мерой Австралия должна была сохранять 
в опечатанном виде документы и электрон-
ные данные, изъятые в Канберре из офиса 
юридического советника правительства Ти-
мор-Лешти. Австралия мотивировала свою 
просьбу тем, что намерена вернуть докумен-
ты и данные, но этому препятствует требова-
ние о том, что она должна их «сохранять». 
Соответственно, Австралия просила Суд из-
менить вторую временную меру таким обра-
зом, чтобы позволить возврат изъятых ма
териалов. Постановлением от 22  апреля 
2015  года Суд разрешил Австралии вернуть 
изъятые документы и данные.

Два вышеупомянутых постановления по
зволяют сделать некоторые выводы относи-
тельно подхода Суда к изменению временных 
мер125. Из самой статьи 76 вытекает, что для 

вынесения решения по просьбе об изменении 
временных мер Суду необходимо установить, 
было ли выполнено изложенное в ней условие, 
а именно изменилась ли ситуация126, которая 
ранее оправдывала указание временных мер. 
Если это действительно так, Суд далее должен 
оценить, влекут ли произошедшие измене-
ния необходимость модификации этих мер127.

Суд, таким образом, должен оценить, тре-
бует ли новая ситуация, в свою очередь, ука-
зания временных мер в изменённой форме. 
Соответственно, Суд должен решить, присут-
ствуют ли в отношении изменившейся ситуа-
ции общие условия, которые изначально не-
обходимы для указания временных мер, в част
ности, может ли быть нанесён непоправимый 
ущерб правам, которые являются предметом 
спора, и имеется ли неотложная необходи-
мость, в том смысле, что риск такого ущерба 
является реальным и непосредственным128.

Выполнение других условий (юрисдикция, 
связь прав и запрашиваемых мер, правдопо-
добность прав) презюмируется на основании 
первоначального постановления об указании 
временных мер. Некоторые авторы утверж-
дают, что решение Суда при рассмотрении 
просьбы Коста-Рики об изменении времен-
ных мер в деле Определённая деятель-
ность не оценивать другие условия указания 
мер следует рассматривать как исключение, 
а не общее правило. Этот вывод был сделан 
на основании того, что, учитывая встречную 
просьбу Никарагуа, которая основывалась 
именно на факте объединения дел Опреде-
лённая деятельность и Строительство 
дороги, а также на обстоятельствах дела 

124	ICJ. Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the Border 
Area (Costa Rica v. Nicaragua). Provisional Measures. Order 
of 8 March 2011 // I.C.J. Reports 2011. P. 6.

125	По этому вопросу применительно к одному из дел см.: 
Sarmiento Lamus A. Revocation and Modification of Provisional 
Measures Orders in the International Court of Justice: The 
Court’s Order Regarding Certain Activities Carried out by Nica-
ragua in the Border Area and the Case Concerning Construc-
tion of a Road in Costa Rica along the San Juan River Joint 
Proceedings // The Law and Practice of International Courts and 
Tribunals. Vol. 12. 2013. No. 3. P. 431–461, 463–474.

126	В юридической литературе утверждается, что изменение дол-
жно представлять собой новый факт или обстоятельство, ко-
торые не существовали в момент принятия первоначальных 
временных мер. Кроме того, новый факт или обстоятельство 
должны относиться к предмету спора. См.: Sarmiento La
mus A. Op. cit. P. 470.

127	CIJ. Certaines activités menées par le Nicaragua dans la ré-
gion frontalière (Costa Rica c. Nicaragua); Construction d’une 
route au Costa  Rica le long du fleuve San  Juan (Nicaragua 
c. Costa Rica). Mesures conservatoires. Ordonnance du 16 juil-
let 2013 // C.I.J. Recueil 2013. P. 237. § 26–29; ICJ. Questions 
relating to the Seizure and Detention of Certain Documents 
and Data (Timor-Leste v. Australia). Provisional Measures. 
Order of 22 April 2015. § 12. URL: http://www.icj-cij.org/dock-
et/files/156/18634.pdf.

128	CIJ. Certaines activités menées par le Nicaragua dans la ré-
gion frontalière (Costa Rica c.  Nicaragua); Construction 
d’une route au Costa Rica le long du fleuve San Juan (Nicara-
gua c.  Costa  Rica). Mesures conservatoires. Ordonnance du 
16 juillet 2013 // C.I.J. Recueil 2013. P. 234. § 16–17.
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Строительство дороги, Суд фактически 
должен был бы рассматривать «другие» ус-
ловия применительно к этому последнему де-
лу. В этих обстоятельствах Суд решил обойти 
данный вопрос129. Вряд ли с такой аргумента-
цией можно согласиться, так как она осно-
вана на уникальной ситуации, когда произ-
водство по двум делам было объединено, а 
Суд скорее утверждал, что даже в условиях 
объединенного судопроизводства обстоятель
ства одного дела не могут быть основанием 
для изменения мер, указанных в другом де-
ле130. Тем не менее, если с презумпцией су-
ществования юрисдикции и правдоподобности 
прав можно согласиться, то не так очевидна 
ситуация в отношении связи прав и запраши-
ваемых мер, так как в зависимости от конк
ретных обстоятельств дела и запрашиваемых 
изменений у Суда может возникнуть необхо-
димость исследовать вопрос о связи прав и 
изменённых мер.

Если обратиться к практике Суда по во-
просу об изменении временных мер, то в кон-
тексте дела Определённая деятельность 
Суд признал, что если просьба Коста-Рики 
действительно была основана на изменении в 
ситуации, то аргументы Никарагуа об измене-
нии ситуации не нашли подтверждения, по-
этому просьба Никарагуа не могла быть удов-
летворена. Суд, однако, отказал и в просьбе 
Коста-Рики, поскольку не было реального 
риска нанесения непоправимого ущерба пра-
вам Коста-Рики, и даже если бы он суще-
ствовал, то не был бы непосредственным131. 
Другими словами, даже если ситуация изме-
нилась, необходимые условия для модифика-
ции временных мер не были выполнены132.

Позиция Суда, занятая в отношении 
просьбы Австралии об изменении одной из 
временных меры в деле Вопросы, касающи-
еся изъятия и удержания некоторых до-
кументов и данных страдает от недоста
точной юридической чистоты в отношении 
применения понятий «изменение» и «отме-
на» решения, касающегося временных мер. 

В постановлении от 22 апреля 2015 года Суд 
констатировал изменение обстоятельств, тре
бовавших указания временных мер, которое 
выразилось в том, что Австралия, в отличие 
от ранее занимаемой позиции, решила вер-
нуть изъятые материалы. После этого он рас-
смотрел вопрос о последствиях, к которым 
данное изменение должно было бы привести 
применительно к временным мерам. Он при-
шёл к выводу, что изменение обстоятельств 
«оправдывает изменение постановления от 
3 марта 2014 года», которым временные ме-
ры и были указаны. Это изменение заключа-
лось в том, чтобы разрешить Австралии воз-
вратить изъятые документы и данные. Суд 
также отметил, что данное «изменение» ка-
сается только второй меры и не затрагивает 
первую и третью временные меры, указан-
ные в постановлении от 3 марта 2014 года133.

Постановление от 22  апреля 2015  года 
носит название «Просьба об изменении по-
становления, указывающего временные ме-
ры, от 3 марта 2014 года», более того, в его 
мотивировочной части используются выраже-
ния, которые свидетельствуют о том, что речь 
идёт именно об изменении временных мер, 
но если обратиться к резолютивной части, то 
возникает иное впечатление. В частности, в 
резолютивном пункте 21 Суд разрешил воз-
врат изъятых материалов и потребовал от 
сторон предоставить ему информацию о за-
вершении этого процесса, что вполне вписы-
вается в рамки изменения предыдущего ре-
шения. Однако при этом Суд решил, что «по 
возвращении» изъятых документов и данных 
«вторая мера, указанная Судом в постанов-
лении от 3 марта 2014 года, прекращает своё 
действие». Это положение недвусмысленно 
предполагает, что временная мера не «из
меняется», а «отменяется». Если проводить 
различие между изменением и отменой исхо-
дя из того, что в первом случае сохраняется 
действие временной меры, но в изменённом 
виде, а во-втором оно полностью прекраща-
ется, то резолютивная часть рассматривае-
мого постановления соответствует скорее от-
мене временной меры, нежели её изменению. 
Единственным оправданием принятой Судом 
структуры может быть то, что весь процесс 

129	См.: Sarmiento Lamus A. Op. cit. P. 471–472.
130	CIJ. Certaines activités menées par le Nicaragua dans la ré-

gion frontalière (Costa Rica c. Nicaragua); Construction 
d’une route au Costa Rica le long du fleuve San Juan (Nicara-
gua c. Costa Rica). Mesures conservatoires. Ordonnance du 
16 juillet 2013 // C.I.J. Recueil 2013. P. 237. § 26–29.

131	Ibid. P. 239. § 35.
132	Ibid. P. 240. § 36.

133	ICJ. Questions relating to the Seizure and Detention of Cer-
tain Documents and Data (Timor-Leste v. Australia). Provi-
sional Measures. Order of 22 April 2015. § 13–19.
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состоит из двух фаз, первая из которых со-
стоит в изменении временной меры и пре
доставлении возможности совершить опре-
делённые действия. По завершении этих 
действий во второй фазе эта мера полностью 
отменяется. Другими словами, если по поста-
новлению от 3  марта 2014  года Австралия 
должна была хранить изъятые материалы, то 
теперь она получает разрешение их вернуть 
(при этом до завершения передачи вторая ме-
ра всё ещё действует), а после возврата вто-
рая мера, естественно, теряет смысл и дол-
жна быть отменена.

В завершение следует затронуть ещё один 
вопрос. В литературе утверждается, что из-
менения, которые Суд вносит в ранее указан-
ные временные меры, могут отличаться от 
тех, о которых просит сторона. При этом в 
качестве обоснования приводится формули-
ровка пункта 2 статьи 75 на английском язы-
ке, в которой упомянута «просьба о времен-
ных мерах» в общем виде, и этого достаточно, 
чтобы охватить изменение временных мер134. 
Однако, если сам тезис, пожалуй, верен, то 
его обоснование страдает от одного недостат-
ка – во французском языке в данном пункте 
говорится о «просьбе об указании времен-
ных мер» (курсив добавлен), то есть прямо 
он к просьбе об изменении временных мер не 
применим. Тем не менее, учитывая свободу 
действий Суда в отношении содержания вре-
менных мер, нельзя не прийти к заключению, 
что нет никаких препятствий к изменению 
временных мер иным образом, чем об этом 
просит государство. Действительно, было бы 
странным, если Суд, имея право указать вре-
менные меры, иные, чем те, которые запро-
шены стороной, или частично отличающиеся 
от них, не смог бы изменить им же указанные 
меры так, как он считает необходимым. Это, 
в частности, подтверждается заявлением Су-
да в одном из постановлений по просьбам об 
изменении временных мер, а именно о том, 
что ранее указанные меры, при наличии не-
обходимых условий, могут быть изменены 
Судом «в смысле предлагаемым сторонами 
или иным образом»135.
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134	См.: Sarmiento Lamus A. Op. cit. P. 472.
135	CIJ. Certaines activités menées par le Nicaragua dans la ré-

gion frontalière (Costa Rica c. Nicaragua); Construction 
d’une route au Costa Rica le long du fleuve San Juan (Nicara-
gua c. Costa Rica). Mesures conservatoires. Ordonnance du 
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«Юрисдикция» и «вменение» в решениях ЕСПЧ,  
связанных с применением Конвенции  
на территории непризнанных государств:  
взболтать, но не смешивать?
Вера Русинова*

В делах, связанных с применением Конвенции о защите прав человека и основных свобод на территории непри-
знанных государств, Европейский Суд по правам человека применяет подход к установлению ответственности 
государств-участников, который заключается в смешивании понятий «юрисдикция» и «вменение», а также 
в значительном понижении минимальной планки вменения. В статье обосновывается вывод о том, что приме-
нение этого подхода в случаях, когда государство – участник Конвенции не является оккупирующим, не согла-
суется со сложившимися международными обычаями в области права международной ответственности, вне 
зависимости от применения теста «эффективного» или «общего контроля».

³³ Европейский Суд по правам человека; непризнанные государства; 
юрисдикция; вменение; международная ответственность

органов непризнанных государств Высоким 
Договаривающимся Сторонам Конвенции о 
защите прав человека и основных свобод 
(далее – ЕКПЧ, Конвенция). Выработанный 
ЕСПЧ подход к соотношению юрисдикции и 
вменения в совокупности с имплицитно ис-
пользуемым стандартом вменения заставляет 
задуматься над тем, соответствует ли занятая 
Судом позиция праву международной ответ-
ственности: является ли этот подход уклоне-
нием от общего международного права или 
даже его нарушением, или, наоборот, это по-
зитивный плод «фрагментации», развиваю-
щий общие подходы и приспосабливающий 
их к специфическим ситуациям, возникаю-
щим из необходимости защиты прав человека 
на явно образующих брешь в европейской 
системе защиты прав человека территориях 
тех непризнанных образований, которые не 
контролируются «материнским» государст-

23 февраля 2016 года Большая Палата Евро-
пейского Суда по правам человека (далее – 
ЕСПЧ, Суд) вынесла очередное решение по 
делу, связанному с событиями в Приднест
ровье – Мозер против Молдовы и России1, 
а 16 июня 2015 года – решение по делу, ка-
сающемуся Нагорного Карабаха – Чирагов 
против Армении2. Во всех этих решениях 
Суд продолжил генеральную линию по при-
менению своего собственного подхода к уста-
новлению юрисдикции и вменению действий 

*	 Русинова Вера Николаевна – кандидат юридических наук, 
LL.M. (Göttingen), доцент кафедры международного публич-
ного и частного права факультета права Национального ис-
следовательского университета «Высшая школа экономики» 
(e-mail: vrusinova@hse.ru).

1	 European Court of Human Rights (далее  – ECtHR). Mozer 
v.  the Republic of Moldova and Russia [GC]. Application 
No. 11138/10. Judgment of 23 February 2016.

2	 ECtHR. Chiragov and Others v. Armenia [GC]. Application 
No. 13216/05. Judgment of 16 June 2015.
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вом, а поддерживаются, хотя и не оккупиро-
ваны, другим?

1.	 «Юрисдикция» и «вменение»  
в рассмотренных ЕСПЧ делах  
о непризнанных государствах: истоки

Как известно, критерии приемлемости на-
правляемых в ЕСПЧ жалоб включают как 
установление «юрисдикции» государства-
ответчика в соответствии со статьёй 1 Кон-
венции (относимого то к требованию ratione 
loci, то к требованию ratione personae)3, так 
и вытекающую из положений статьи 35 не-
обходимость в рамках проверки соблюдения 
критерия ratione personae установить, яв-
ляется ли надлежащим ответчик, что подра-
зумевает выяснение того, могут ли быть вме-
нены этому государству действия лиц или 
органов, чьими действиями могли быть непо-
средственно нарушены права заявителей.

Решения ЕСПЧ, которые касались экс-
территориального применения Конвенции в 
отношении непризнанных государств, конеч-
но, можно разделить на несколько групп в за-
висимости от того, имела ли место оккупация, 
присутствовали ли и в каком объёме воору-
жённые силы другого государства на данной 
территории, однако, исходя из того, что сам 
Суд такой градации не придерживается, пред-
ставляется оправданным проследить станов-
ление и развитие подходов ЕСПЧ к решению 
данных проблем хронологически.

Первое дело в данном ряду  – Лоизиду 
против Турции – было связано с нарушени-
ем статьи 1 Протокола № 1 и статьи 8 ЕКПЧ 
в отношении заявительницы, которая из-за 
вторжения и последующего военного присут-
ствия Турции на севере Кипра не могла вер-
нуться и воспользоваться правами собствен-
ности на принадлежащие ей там земельные 
участки, на одном из которых было начато 
строительство дома. В принятом в 1995 году 
постановлении, касающемся предваритель-
ных возражений, ЕСПЧ установил, что ответ-
ственность государств – участников Конвен-
ции может возникать, когда «вследствие во-
енной операции, как правомерной, так и не-
правомерной, они осуществляют эффектив-

3	 ECtHR. Practical Guide on Admissibility Criteria, 2014. P. 42, 
45–46. URL: http://www.echr.coe.int/Documents/Admissibility_ 
guide_ENG.pdf (дата обращения: 01.03.2016).

ный контроль над территорией», находящей-
ся за пределами их государственных границ4. 
«Обязанность обеспечивать на такой терри-
тории права и свободы, установленные в Кон-
венции, вытекает из факта осуществления 
такого контроля напрямую посредством во-
оружённых сил, а также посредством подчи-
нённых местных органов власти»5. Применяя 
этот подход, Суд пришёл к выводу, что Тур-
ция осуществляет «юрисдикцию» по смыслу 
статьи  1 Конвенции, указав, что вопрос о 
вменении будет рассмотрен при разрешении 
дела по существу6. Однако на стадии рас-
смотрения дела по существу ЕСПЧ прямо 
признал, что «нет необходимости в том, что-
бы устанавливать, осуществляет ли Турция 
детальный контроль над политикой и дейст-
виями властей ТРСК [Турецкой Республики 
Северного Кипра.  – В. Р.]»7, потому как, 
«исходя из большой численности вооружён-
ных сил, которые активно осуществляют свои 
функции в Северном Кипре», очевидно, что 
турецкая армия осуществляет «эффективный 
общий контроль над этой частью острова»8. 
Далее ЕСПЧ свёл вместе понятия «юрисдик-
ция» и «вменение», применив следующую 
формулу: «совершённые нарушения подпада-
ют под юрисдикцию Турции и, следователь-
но, вменяются Турции» (курсив наш. – В. Р.).

Важной характеристикой этого дела явля-
ется то, что Турция не оспаривала наличие 
юрисдикции и даже вменение, признавая, что 
«потеря заявительницей контроля над собст-
венностью вытекала из оккупации северной 
части Кипра турецкими войсками и создания 
там Турецкой Республики Северного Кипра», 
соглашаясь и с тем, что доступ к собствен-
ности был заблокирован именно турецкими 
властями9.

Сформулированные в деле Лоизиду пра-
вовые позиции были через несколько лет по-
ложены в основу решения уже по межгосу-
дарственному спору Кипр против Турции. 
Это дело касалось пропавших греческих кип-
риотов, их домов и собственности, права про-

4	 ECtHR. Loizidou v. Turkey (Preliminary objections) [GC]. Ap-
plication No. 15318/89. Judgment of 23 March 1995. § 62.

5	 Ibid.
6	 Ibid. § 64.
7	 ECtHR. Loizidou v. Turkey (Merits) [GC]. Application 

No. 15318/89. Judgment of 18 December 1996. § 56.
8	 Ibid. § 56.
9	 ECtHR. Loizidou v. Turkey (Preliminary objections) [GC]. Ap-

plication No. 15318/89. Judgment of 23 March 1995. § 63.
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ведения свободных выборов, условий жизни 
греческих киприотов в северной части Кипра, 
а также обращения с цыганской общиной. 
При рассмотрении этого дела Турция поме-
няла свою позицию и уже ссылалась на то, 
что все нарушения должны вменяться Турец-
кой Республике Северного Кипра – «неза-
висимому государству, созданному турецко-
киприотской общиной в рамках реализации 
права на самоопределение» и что власти 
этого государства не подчиняются Турции10. 
Большая Палата ни на йоту не отошла от уже 
озвученных в деле Лоизиду позиций, добавив 
только новый аргумент о том, что, «прини-
мая во внимание продолжающуюся неспо-
собность государства-ответчика выполнять 
свои обязательства по Конвенции в Север-
ном Кипре, любой другой вывод привёл бы 
к заслуживающему сожаления вакууму в си-
стеме защиты прав человека на рассматри-
ваемой территории, лишив находящихся там 
индивидов преимущества пользоваться фун-
даментальными гарантиями, установленными 
Конвенцией, и их права призывать Высокую 
Договаривающуюся Сторону к ответственно
сти»11.

Может показаться, что подход к установ-
лению вменения действий органов непри-
знанного государства Турции в том виде, как 
он был применён ЕСПЧ в деле Лоизиду и за-
тем в деле Кипр против Турции, уже тогда 
шёл вразрез с правом международной ответ-
ственности. С одной стороны, действитель-
но, хотя проект Статей об ответственности 
государств ещё разрабатывался Комиссией 
международного права, имеющаяся судебная 
практика явно указывала на общую линию 
трактовки вменения через установление кон-
троля государства над конкретными действи-
ями юридических или физических лиц. Меж-
дународным Судом ООН уже было вынесено 
решение по делу Никарагуа против США, в 
котором планка применимого стандарта про-
верки была установлена на уровне «эффек-
тивного контроля»12. Причём осуществление 
контроля было привязано к лицам, в то вре-

10	 ECtHR. Cyprus v. Turkey (Merits) [GC]. Application 
No. 25781/94. Judgment of 10 May 2001. § 69.

11	 Ibid. § 78.
12	 International Court of Justice (далее – ICJ). Case Concerning 

Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua. 
Nicaragua v. United States of America (Merits). Judgment of 
27 June 1986. § 115 (далее – Nicaragua v. United States of 
America).

мя как ЕСПЧ в деле Лоизиду явно исходил 
из привязки «эффективного контроля» к тер-
ритории. Однако, с другой стороны, подход 
ЕСПЧ мог всё же трактоваться и как вполне 
«ортодоксальный». Для этого необходимо 
учесть все особенности ситуации в этой части 
Кипра. Турция осуществляла эффективный 
контроль не только над границами и на конт-
рольно-пропускных пунктах, но и на осталь-
ной территории, о чём свидетельствовало как 
общее количество задействованных воен-
ных – более 30 000 человек, так и осущест-
вление контроля за важными инфраструк-
турными объектами, а также число военных 
баз, расквартированных в северной части 
Кипра13. Тот факт, что нарушения прав зая-
вительницы имели место на фоне оккупации, 
позволяет в результате подобных рассужде-
ний согласиться с ЕСПЧ, который, по сути, 
презюмировал наличие контроля Турции над 
действиями местных властей ТРСК. В случае 
оккупации действия местных органов власти, 
действительно, могут вменяться Оккупирую-
щей Державе в силу сложившегося между-
народного обычая как действия собственных 
органов и должностных лиц. Признавая это, 
вместе с тем сложно воздержаться от критики 
в адрес выбранного Судом подхода, когда, по 
сути, руководствуясь фактом оккупации, он, 
тем не менее, ни в первом, ни во втором деле 
прямо на это не ссылался, формулируя стан-
дарт проверки в несколько ином виде.

2.	 Экстерриториальное применение 
Конвенции в Приднестровье

Во всех решениях по Приднестровью: делах 
Илашку и др. в 2004 году, Иванцока и др. 
в  2011  году, Катана и  др. в 2012  году  – 
ЕСПЧ продолжил и, судя по недавно выне-
сенному постановлению по делу Мозер, про-
должает применять подход, основанный на 
правовых позициях, сделанных в деле Лои-
зиду. Во всех упомянутых приднестровских 
делах, несмотря на количественно и качест-
венно изменившийся характер военного при-
сутствия России в этом регионе, Суд методич-
но устанавливает не только её юрисдикцию, 
но и ответственность за нарушение Конвен-
ции. Это обстоятельство не может не приве-

13	 ECtHR. Loizidou v. Turkey (Merits) [GC]. Application 
No. 15318/89. Judgment of 18 December 1996. § 16.
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сти к постановке принципиального вопроса о 
том, насколько использование Судом подхо-
да, разработанного для случая оккупации, для 
явно иного фактического состава согласуется 
с правом международной ответственности.

Вряд ли кто-то будет спорить с тем, что в 
череде решений ЕСПЧ по Приднестровью са-
мое первое дело – дело Илашку и трёх других 
заявителей против Молдовы и России – явно 
стоит особняком. Установленные Судом фак-
ты свидетельствуют как о том, что военно-
служащие 14-й российской армии непосред-
ственно участвовали в ряде действий, кото-
рые были квалифицированы Судом как нару-
шения статей 3 и 5 Конвенции14, так и о том, 
что в 1992–2001 годах, когда разворачива-
лись описанные в этом деле события, 14-я 
армия принимала участие в конфликте на 
стороне приднестровских сил, а после окон-
чания боевых действий военное присутствие 
Российской Федерации в Приднестровье бы-
ло действительно значительным. К 2001 году, 
несмотря на вывод войск из Приднестровья, 
в этом регионе оставалось около 2 200 воен-
нослужащих (к 2002 году их число снизилось 
до 1 500) и внушительное количество единиц 
военной техники, включая: «106 боевых тан-
ков, 42 бронированные машины, 109 броне-
транспортёров, 54 бронированные разведы-
вательно-дозорные машины, 123  артилле-
рийские и минометные установки, 206 про-
тивотанковых орудий, 226 зенитных орудий, 
9  вертолётов и 1 648  транспортных средств 
различных видов»15. При этом факт оккупа-
ции не был установлен.

Рассуждая в этом постановлении о том, 
осуществляла ли Россия в Приднестровье 
«юрисдикцию» по смыслу статьи 1 Конвен-
ции, Большая Палата вначале отметила в 
целом, что «ответственность Российской Фе-
дерации за неправомерные действия, совер-
шённые приднестровскими сепаратистами, 
возникает в связи с военной и политической 
поддержкой, которую она оказывала для того, 
чтобы помочь им установить сепаратистский 
режим, а также в связи с участием её военных 
в конфликте»16, отмечая, что и после прекра-
щения огня в 1992 году Россия продолжила 
оказывать «военную, политическую и эконо-

14	 ECtHR. Ilaşcu and Others v. Moldova and Russia [GC]. Appli-
cation No. 48787/99. Judgment of 8 July 2004. § 188–200.

15	 Ibid. § 131.
16	 Ibid. § 382.

мическую поддержку сепаратистскому режи-
му, помогая ему тем самым выжить»17, При-
днестровская Молдавская Республика была 
создана с помощью России и, несмотря на 
формирование собственных органов власти и 
управления, «остаётся под эффективной вла-
стью или, по меньшей мере, под решающим 
влиянием Российской Федерации и в любом 
случае выживает благодаря военной, эконо-
мической, финансовой и политической помо-
щи, оказываемой Российской Федерацией»18. 
Хотя здесь видно применение подхода, бази-
рующегося на деле Лоизиду, сложно не за-
метить, что он в данном случае подвергается 
некоторой модификации. Суд делает акцент 
на самом факте установления сепаратистско-
го режима, а также на том, что непризнан-
ная республика выживает благодаря помощи 
России. Напомню, что в деле Лоизиду речь 
шла об осуществлении «эффективного об-
щего контроля» Турцией над территорией – 
северной частью Кипра, из чего затем был 
сделан вывод о зависимости местных органов 
власти от государства-ответчика. Тем не ме-
нее с течением времени этот пункт постанов-
ления по делу Илашку и др. приобретёт ха-
рактер правовой позиции и затем будет в ка-
честве надстройки к тесту по делу Лоизиду 
использоваться в последующих делах по При-
днестровью для установления как юрисдик-
ции, так и вменения. В связи с этим примеча-
тельно, что в самом деле Илашку и др. ЕСПЧ 
использует данный подход с тем, чтобы уста-
новить юрисдикцию России, и применяет дру-
гие критерии при проверке вменения. В част-
ности, Суд указывает на то, что ряд действий: 
задержание, транспортировка и содержание 
под стражей заявителей  – осуществлялись 
представителями 14-й армии, то есть государ-
ство в полном соответствии с правом между-
народной ответственности должно отвечать за 
действия своих должностных лиц, и дальше 
использует выработанный ещё в деле Серинг 
против Соединённого Королевства под-
ход, в соответствии с которым государство 
должно нести ответственность за последую-
щее обращение с людьми после их передачи 
другим субъектам: в случае с Илашку и други-
ми заявителями – приднестровской полиции, 
то есть «незаконному и неконституционному 

17	 Ibid.
18	 Ibid. § 392.
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режиму»19. Таким образом, из постановления 
по делу Илашку и др. можно вывести, что, 
помимо установления юрисдикции Россий-
ской Федерации, ЕСПЧ всё же уделил от-
дельное внимание вменению.

В отличие от дела Илашку и др., из фабу-
лы дела Иванцока и др. против Молдовы и 
России следует, что российские военнослу-
жащие не принимали участия в задержании 
заявителей и содержании их под стражей. 
Описанные в жалобе факты имели место с 
8 июля 2004 года по 2 и 4 июня 2007 года, 
когда начался вывод значительной части рос-
сийских вооружений из Приднестровья. Не-
смотря на это, ЕСПЧ, определяясь с вопро-
сом юрисдикции, полностью положился на 
выводы, сделанные в решении по делу Илаш-
ку и др. Суд констатировал наличие «продол-
жающейся и непрерывной линии ответствен-
ности со стороны Российской Федерации за 
судьбу заявителей», ссылаясь, как и раньше, 
на поддержку приднестровского режима и со-
трудничество с ним, продолжающееся воен-
ное присутствие, а также на то, что Россия не 
приложила усилий для того, чтобы положить 
конец ситуации, в которой оказались заявите-
ли, и не предприняла действий, чтобы предот-
вратить совершение действий, нарушающих 
Конвенцию20. Подход Суда контрастирует с 
его собственной практикой очень щепетиль-
ного отношения к возможности расширения 
толкования понятия «юрисдикция». Конечно, 
на дворе уже не 2001 год с откровенным от-
скоком назад в решении о приемлемости по 
делу Банкович и др.21, и Большой Палатой 
вынесено постановление по делу Аль-Скейни 
и др.22, в котором сглажены практически все 
острые углы и исправлены ошибки, сделан-
ные в деле Банкович  и др., но сохранено 
главное  – ограничительный подход к воз-
можности экстерриториального применения 
Конвенции с перечислением всех возможных 
ситуаций, среди которых эффективный кон-

19	 Ilaşcu and Others v. Moldova and Russia. § 384.
20	 ECtHR. Ivanţoc and Others v. Moldova and Russia. Applica-

tion No. 23687/05. Judgment of 15 November 2011. § 115, 118, 
119.

21	 ECtHR. Bancović and Others v. Belgium, the Czech Republic, 
Denmark, Greece, Hungary, Iceland, Italy, Luxemburg, the 
Netherlands, Norway, Poland, Portugal, Spain, Turkey and 
the United Kingdom [GC]. Application No. 52207/99. Decision 
on the Admissibility of 12 December 2001.

22	 ECtHR. Al-Skeini and Others v. the United Kingdom [GC]. 
Application No. 55721/07. Judgment of 7 July 2011.

троль над территорией. Однако подход Суда 
к установлению «эффективного контроля над 
территорией» в деле Иванцока и др. откро-
венно не выдерживает проверки на наличие 
такого контроля в свете правовых позиций, 
сформулированных в Аль-Скейни и др.

Далее, обратимся к параграфу 120  по-
становления по делу Иванцок и др. против 
Молдовы и России, в котором ЕСПЧ, как 
когда-то в делах Лоизиду и Кипр против 
Турции, сводит воедино понятия «юрисдик-
ция» и «вменение»: заявители, указывает 
Суд, «оставались под “юрисдикцией” Россий-
ской Федерации в смысле статьи 1 Конвен-
ции до момента освобождения г-на Иванцо-
ка и г-на Попа, и, соответственно [курсив 
наш. – В. Р.], она должна нести ответствен-
ность за обжалуемые действия», «возраже-
ние российского правительства о неприемле-
мости жалобы ratione personae тем самым 
отклонено»23. Однако если в делах против 
Турции подобная логическая операция ещё 
могла рассматриваться как оправданная с 
точки зрения права международной ответст-
венности, то в этом деле ЕСПЧ явно отрыва-
ется от сложившихся в этой области между-
народных обычаев24.

Этот отрыв становится ещё более замет-
ным в деле Катан и др. против Молдовы 
и России25. Факты дела, которое касалось 
нарушения права на получение образования 
на молдавском языке, имели место в 2002–
2004  годах, когда в Приднестровье остава-
лись 1 000  российских военных, которые 
охраняли военные склады, а также 1 125 во-
еннослужащих были расквартированы в зоне 
безопасности как часть сил по поддержанию 
мира26. Рассматривая это дело, Большая Па-
лата, между тем, всецело положилась на вы-
воды, сделанные, прежде всего, в постанов-
лении по делу Илашку и др., хотя последнее 
касалось периода с 1992 по 2001 год. Поста-

23	 Ibid. § 120.
24	 Milanovic M. Grand Chamber Judgment in Catan and Others 

// European Journal of International Law: Talk! 2012. 21 Octo-
ber. URL: http://www.ejiltalk.org/grand-chamber-judgment-in-
catan-and-others/ (дата обращения: 01.03.2016).

25	 ECtHR. Catan and Others v. Moldova and Russia. Applica-
tions Nos. 43370/04, 8252/05 and 18454/06. Judgment of 
19 October 2012. См. подробнее об этом деле: Бауринг Б. Де-
ло «Катан и другие против Молдовы и России»: геополитика и 
право на образование. И почему «никому» фактически озна-
чает ребёнку // Международное правосудие. 2014. № 1 (9). 
С. 44–59.

26	 Catan and Others v. Moldova and Russia. § 117.



64                                    JUS HOMINUMSCRIPTORIUM

новление по делу Катана и  др. интересно 
в контексте проводимого анализа тем, что в 
параграфе 107 ЕСПЧ сформулировал крите-
рии проверки, осуществляет ли государство 
«эффективный контроль над территорией», 
отнеся к ним в первую очередь силу военного 
присутствия, а затем то, «насколько оказы-
ваемая данным государством военная, эконо-
мическая и политическая поддержка местной 
администрации обеспечивает его влиянием и 
контролем над регионом»27. В итоге, повто-
рив всё уже сказанное в деле Илашку и др., 
по совокупности обстоятельств Суд сделал 
вывод об осуществлении Россией «юрисдик-
ции» по смыслу статьи 1 Конвенции и пообе-
щал рассмотреть вопрос ответственности от-
дельно. В действительности же, рассмотрение 
вопроса вменения в сущности мало чем отли-
чалось от использованной в деле Иванцока 
и др. связки: если осуществляется юрисдик-
ция, то, значит, есть и ответственность.

Наконец, 23 февраля 2016 года Большая 
Палата ЕСПЧ вынесла постановление по де-
лу Мозер против Молдовы и России, кото-
рое стало продолжением применения ЕСПЧ 
выработанного в деле Илашку и др. подхода, 
развитого в делах Иванцока и др. и Катана 
и др. Жалоба Мозера состояла в нарушении 
Молдовой и Российской Федерацией своих 
обязательств по Конвенции при задержании 
и содержании под стражей заявителя придне-
стровскими властями с ноября 2008 года по 
июль 2010  года. Большинством голосов  – 
шестнадцать против одного («против» голо-
совал только судья Д. Дедов)  – Большая 
Палата сочла, что пункт 1 статьи 5, статья 3, 
статья 8, статья 9, а также статья 13, взятая 
в совокупности со статьями 3, 8 и 9, были на-
рушены Российской Федерацией; ответствен-
ность же Молдовы не была установлена ни по 
одной из норм Конвенции. Это постановление 
отличалось от предыдущих уже упомянутых 
решений по Приднестровью только тем, что 
Суд заявил о необходимости отдельно прове-
рить, не изменилась ли к 2008 году ситуация 
с влиянием и ролью, которую играет Россия в 
Приднестровье, так как в последних делах – 
Катана и др. и Иванцока и др. – были про-
анализированы периоды с 2002 по 2004 год и 
с 2004 по 2007 год соответственно. На деле в 
тексте постановления Мозер против Мол-

27	 Catan and Others v. Moldova and Russia. § 107.

довы и России, помимо повторения и цити-
рования решений по делам Катана и  др. и 
Иванцока и  др., в которых несколько раз 
фигурировали данные о различных видах 
поддержки, которую Россия оказывала При-
днестровью и после 2007 года, ЕСПЧ отдель-
но обратил внимание только на один доку-
мент28  – принятую в 2012  году резолюцию 
Парламентской ассамблеи Совета Европы 
№ 1896 «Выполнение обязательств Россий-
ской Федерацией», в которой указывалось 
на то, что «открытие избирательных участ-
ков в Абхазии (Грузия), Южной Осетии (Гру-
зия) и Приднестровье (Республика Молдова) 
без явно выраженного согласия официаль-
ных властей в Тбилиси и Кишиневе, а также 
предшествовавшая этому “паспортизация” 
населения на этих территориях стали нару-
шением территориальной целостности этих 
государств, признанной международным со-
обществом, включая Парламентскую ассамб
лею»29. Основываясь на этих доводах, Боль-
шая Палата сочла, что «в отсутствие какой-
либо новой информации, доказывающей 
обратное», выводы Суда, сделанные в деле 
Катана и др., распространяются и на ноябрь 
2008 года – июль 2010 года.

В деле Мозера представитель Российской 
Федерации пытался донести до Суда мысль 
о  несоответствии его подхода ни практике 
Международного Суда ООН, который ис-
пользует тест «эффективного контроля» (со 
ссылкой на решения: Никарагуа против 
США 1986 года и Босния и Герцеговина про-
тив Сербии и Черногории 2007  года), ни 
практике Международного уголовного три-
бунала по бывшей Югославии, применяюще-
го тест «общего контроля»30. Однако следует 
обратить внимание на то, что и здесь логика 
аргументации была нарушена: в частности, 
представитель ответчика указывал на то, что 
«концепция “эффективного контроля”, при-
меняемая Судом при определении, осущест-
вляло ли государство экстерриториальную 
юрисдикцию, идёт вразрез со значением этой 
концепции в международном публичном пра

28	 Mozer v. the Republic of Moldova and Russia. § 107.
29	 Парламентская ассамблея Совета Европы. Резолюция «Вы-

полнение обязательств Российской Федерацией». 2 октября 
2012 года. §. 18. URL: http://www.coe.int/T/r/Parliamentary_
Assembly/%5BRussian_documents%5D/%5B2012%5D/%5B 
Oct2012%5D/Res1896_rus.asp (дата обращения: 01.03.2016).

30	 Mozer v. the Republic of Moldova and Russia. § 93.
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ве»31, по сути, так же, как и сам Суд, смеши-
вая «юрисдикцию» и «вменение». Можно 
только спекулировать, рассуждая о том, осоз-
нанно ли следовал ответчик терминологии и 
«логике» рассуждений самого Суда или же 
не видел либо не верил в силу воздействия 
аргумента о том, что, помимо установления 
юрисдикции ответчика, ЕСПЧ обязан прове-
рить, можно ли ему вменить действия органов 
непризнанных государств, что должно осуще-
ствляться в соответствии с общим междуна-
родным публичным правом либо на основа-
нии теста «эффективного контроля», либо на 
основании теста «общего контроля».

Вполне ожидаема была и реакция ЕСПЧ 
на этот аргумент: как и во всех предыдущих 
делах, Суд указал, что нельзя смешивать 
юрисдикцию и вменение: «тест, на основа-
нии которого устанавливается юрисдикция по 
статье 1 Конвенции, никогда не приравнивал-
ся к тесту для установления ответственности 
государства за международно-противоправ-
ное деяние по международному праву»32. Это 
действительно так: у ЕСПЧ есть полное право 
наполнять собственным толкованием поня-
тие «юрисдикция» как специальное понятие 
ЕКПЧ. Возникает только одно «но». Указы-
вая на разницу между «юрисдикцией» и 
«вменением», Суд тем не менее в постанов-
лении по делу Мозера опять почему-то «за-
бывает» отдельно проверить вменение.

3.	 Применение Конвенции  
в Нагорном Карабахе

Два дела, связанные с нарушениями Кон-
венции в Нагорном Карабахе: Чирагов и др. 
против Армении и Саргсян против Азер-
байджана – вполне логично рассматрива-
лись Большой Палатой в комплексе, и не-
удивительно, что постановления по ним были 
вынесены в один день – 16 июня 2015 года.

Жалоба Чирагова и  др. заключалась в 
том, что из-за действий ответчика 17  мая 
1992  года они были вынуждены покинуть 
Лачинский район Нагорного Карабаха и не 
могли вернуться туда, а потому не могли вос-
пользоваться правами собственности на при-
надлежащее им имущество и дома, а также 
не получили за это никакой компенсации; со-

31	 Mozer v. the Republic of Moldova and Russia. § 93.
32	 Ibid. § 102.

ответственно, были нарушены их права, 
предусмотренные статьёй 1 Протокола № 1, 
а также статьёй 8 Конвенции. Кроме того, за-
явители ссылались на нарушение статей 13 
и 14 Конвенции.

Устанавливая юрисдикцию Армении в 
этом деле, в качестве общих принципов Суд 
повторил свои правовые позиции, сформу-
лированные в делах Лоизиду, Илашку и др., 
Аль-Скейни и  др., а также в деле Катана 
и  др. Применительно к рассматриваемому 
делу ЕСПЧ сразу подчеркнул, что сосредото-
чит внимание на проверке того, «осуществля-
ла ли и продолжает ли Армения осуществлять 
эффективный контроль над указанными тер-
риториями» в соответствии с критериями, 
сформулированными в деле Катан и  др. 
против Молдовы и России33. При этом Суд 
уточнил, что, хотя дело и касается только од-
ного района, он должен установить, осущест-
вляет ли Армения юрисдикцию над Нагорным 
Карабахом в целом34.

Основные выводы, сделанные ЕСПЧ на 
основе анализа фактов, касающихся юрис-
дикции, можно свести к следующим. Во-пер-
вых, как отметил Суд, «сложно представить, 
что Нагорный Карабах – территория с насе-
лением менее 150 000  этнических армян  – 
был способен без значительной военной по-
мощи со стороны Армении выстроить оборо-
ну против Азербайджана, население которого 
около 7 000 000, и не только установить конт-
роль над НКАО [Нагорно-Карабахской ав-
тономной областью.  – В. Р.], но и к концу 
1993  года получить контроль над всей или 
значительной частью семи прилегающих 
азербайджанских районов»35. Во-вторых, ар-
мянские вооружённые силы принимали непо-
средственное участие в военных действиях и 
были «в высокой степени» «интегрированы» 
с вооружёнными частями Нагорного Караба-
ха36. В-третьих, хотя точное число армянских 
военнослужащих, задействованных в кон-
фликте, оспаривается сторонами (государст-
во-ответчик настаивает на том, что их число 
не превышало 1 500 человек, в то время как 
заявители указывают в разы отличающуюся 
цифру – от 8 000 до 10 000 человек) и не бы-
ло установлено Судом, Большая Палата соч-

33	 Chiragov and Others v. Armenia. § 169.
34	 Ibid. § 170.
35	 Ibid. § 174.
36	 Ibid. § 175, 176.
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ла, что данных достаточно для того, чтобы 
прийти к выводу о том, что «Республика Ар-
мения, в силу своего военного присутствия, 
снабжения военным оборудованием и пере-
дачи опыта, была существенно вовлечена в 
нагорно-карабахский конфликт с самых пер-
вых дней»37. В-четвертых, государство-от-
ветчик оказывало различные виды помощи, 
которые, помимо общей политической под-
держки, включали сотрудничество в право-
охранительной деятельности, осуществление 
юрисдикции армянскими судами, а также фи-
нансовую помощь. В итоге Суд заключил, что 
Республика Армения «обладает существен-
ным и решающим влиянием на НКР», они 
«сильно интегрированы по практически всем 
важным вопросам», «НКР и её администра-
ция выживает только благодаря военной, 
политической, финансовой и иной помощи, 
оказываемой Арменией», и, соответственно, 
осуществляет «эффективный контроль над 
Нагорным Карабахом и прилегающими тер-
риториями, включая Лачинский район»38.

Что касается вменения, то в § 192 поста-
новления Суд указывает, что далее займётся 
проверкой того, должна ли Армения «нести 
ответственность» за нарушения прав заяви-
телей, однако на деле не раскрывает вопросы 
о том, кто именно совершал действия, кото-
рые привели к этим нарушениям39. Это озна-
чает, что Большая Палата идёт по пути при-
менения выработанного ещё в делах Лоизиду 
и Кипр против Турции подхода, в соответ-
ствии с которым установления эффективно-
го контроля над территорией достаточно и не 
требуется «спускаться» на уровень отдельных 
лиц или совершаемых ими действий. Также 
как и в упомянутых выше делах, в постанов-
лении Чирагов и др. против Армении Суд 
прямо не кладёт в основу решения именно 
факт оккупации, хотя оккупация несколько 
раз упоминается в решении40, а выдержки из 
Гаагского положения о законах и обычаях 
войны 1907 года приводятся в разделе «Пра
во»41.

Второе дело  – Саргсян против Азер-
байджана – касалось нарушения прав этни-
ческого армянина, который не мог вернуться 

37	 Chiragov and Others v. Armenia. § 180.
38	 Ibid. § 186.
39	 Ibid. § 193–201.
40	 Ibid. § 168, 173, 176.
41	 Ibid. § 96, 97.

в свой дом в посёлке Гулистан после того, как 
он и его семья бежали от военных действий 
в 1992 году. В жалобе обосновывались нару-
шения статьи 1 Протокола № 1, а также ста-
тей 8, 13 и 14 Конвенции. В отличие от Ла-
чинского района, о котором шла речь в реше-
нии по делу Чирагова и  др., посёлок Гули-
стан расположен на территории Азербайджа-
на на линии фронта между этим государством 
и НКР, и предметом проверки Судом был во-
прос, осуществляет ли государство-ответчик 
эффективный контроль над этим посёлком42. 
В этом случае ЕСПЧ нужно было установить, 
должен ли Азербайджан отвечать за осуще-
ствление не только позитивных обязательств, 
вытекающих из Конвенции (по образцу Рес-
публики Молдова в приднестровских делах), 
но и негативных. Установив, что этот населён-
ный пункт не находился под оккупацией или 
эффективным контролем вооружённых сил 
другого государства, Большая Палата обос-
новала наличие юрисдикции и возможность 
Азербайджана нести ответственность за 
имевшие место нарушения Конвенции43. Со-
ответственно, Суд применил общий принцип 
права международной ответственности, за-
ключающийся в том, что государству вменя-
ются действия и бездействие его органов вла-
сти и должностных лиц, а это делает данное 
решение неактуальным для целей настоящего 
исследования.

4.	 «Вменение»: подход ЕСПЧ и право 
международной ответственности

Если исходить из формулировки Комиссии 
международного права ООН, то междуна-
родный обычай состоит в том, что «поведение 
лица или группы лиц рассматривается как де-
яние государства по международному праву», 
если «это лицо или группа лиц фактически 
действует» под «контролем этого государства 
при осуществлении такого поведения»44. Ши-
роко известный «спор» между Международ-

42	 ECtHR. Sargsyan v. Azerbaijan [GC]. Application No. 40167/ 
06. Judgment of 16 June 2015. § 139–142.

43	 Ibid. § 144–151.
44	 Статьи об ответственности государств за международно-про-

тивоправные деяния, приняты резолюцией Генеральной Ас-
самблеи ООН A/RES/56/83 «Ответственность государств 
за международно-противоправные деяния». Ст. 8. URL:  
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N01/ 
477/99/PDF/N0147799.pdf?OpenElement (дата обращения: 
01.03.2016).
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ным Судом ООН и Международным уголов-
ным трибуналом по бывшей Югославии о 
применении теста «эффективного» или «об-
щего контроля» так и не получил и вряд ли 
получит разрешение, судя хотя бы по тому, 
что Международный Суд ООН, равно как и 
югославский трибунал, а вслед за ним и 
Международный уголовный суд, продолжают 
использовать два разных теста или стандарта 
определения планки такого контроля.

Признавать сложившееся положение с 
одновременным применением разными су-
дебными органами двух разных подходов при-
мером фрагментации Международный Суд 
ООН решительно отказался. Суд обстоятель-
но изложил свою позицию на сей счёт в по-
становлении по делу Босния и Герцеговина 
против Сербии и Черногории45, вынесен-
ном в 2007 году. В качестве первого аргумен-
та Суд сослался на то, что в компетенцию 
Международного уголовного трибунала по 
бывшей Югославии не входит и при рассмот-
рении дела Тадича не входило разрешение 
вопросов, относящихся к праву междуна-
родной ответственности: этот трибунал дол-
жен был разрешать вопрос, лежащий в иной 
плоскости, – о квалификации вооружённого 
конфликта как носящего международный или 
немеждународный характер46. По мнению 
Международного Суда, при такой трактовке 
два теста вполне логично могут сосущество-
вать вместе: один – для характеристики кон-
фликта, второй – для определения степени и 
природы вовлечённости государства, которая 
необходима для установления его междуна-
родной ответственности47. Проблема с этим 
аргументом состоит в том, что Апелляцион-
ная палата Международного уголовного три-
бунала по Югославии, отвечая на вопрос о 
квалификации конфликта, не нашла норм 
международного гуманитарного права, кото-
рые позволили бы дать толкование пункта 2 
части (А) статьи 4 Третьей Женевской Кон-
венции48, и обратилась именно к общему пра-

45	 ICJ. Case Concerning Application of the Convention on the 
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia 
and Herzegovina v. Serbia and Montenegro). Judgment of 
26 February 2007 (далее – Bosnia and Herzegovina v. Serbia 
and Montenegro).

46	 Ibid. § 403.
47	 Ibid. § 404, 405.
48	 Женевская конвенция об обращении с военнопленными от 

12 августа 1949 года // Действующее международное право : 
в 3 т. Т. 2: Разд. 14–16 / сост. Ю. М. Колосов, Э. С. Кривчико-

ву международной ответственности49. Далее 
Палата пришла к выводу о необходимости 
различать два типа ситуаций: если для вме-
нения действий индивидов или неорганизо-
ванных групп государству требуется устано-
вить наличие «эффективного контроля», как 
это и вывел Международный Суд ООН в де-
ле Никарагуа против США, то для органи-
зованных и иерархически структурированных 
групп, таких как военные соединения или во-
оружённые банды, нет необходимости тре-
бовать достижения столь высокой планки – 
для них достаточно проверки «общего кон
троля»50.

Второй аргумент Международного Суда 
ООН заключался в том, что «главным изъ-
яном» теста «общего контроля» является 
«расширение ответственности государств за 
пределы фундаментального принципа, дейст-
вующего в праве международной ответствен-
ности: государство должно отвечать только за 
своё собственное поведение, а это значит, за 
поведение лиц, действующих – вне зависи-
мости от основания – от их имени», а этот 
тест «слишком сильно растягивает, почти 
разрывает связь, которая должна существо-
вать между поведением органов государств 
и их международной ответственностью»51. 
Здесь вполне резонно возникает вопрос: не 
зашла ли Апелляционная палата Междуна-
родного уголовного трибунала по бывшей 
Югославии слишком далеко? Сопоставление 
двух тестов, однако, показывает, что и тест 
общего контроля подразумевает необходи-
мость установления достаточно серьёзной 
связи между поведением лиц и государством. 
И хотя тест «эффективного контроля» состо-
ит в проверке каждого отдельного действия 
на наличие такой связи52, а для прохождения 
теста «общего контроля» достаточно устано-
вить общее планирование, однако и для до-
стижения минимальной планки «общего кон-
троля» недостаточно доказать факты снабже-

ва. М. : Изд-во Моск. независимого ин-та междунар. права, 
1999. С. 634–680.

49	 International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia (ICTY). 
Prosecutor v. Tadić. Appeals Chamber. Judgment of 15  July 
1999. § 92, 93, 98; Cassese A. The Nicaragua and Tadić Tests 
Revisited in Light of the ICJ Judgment on Genocide in Bosnia 
// European Journal of International Law. Vol. 18. 2007. No. 4. 
P. 649–668, 655–656.

50	 Prosecutor v. Tadić. § 120, 130–137.
51	 Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro. § 406.
52	 Nicaragua v. United States of America. § 115.
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ния оружием или финансирования группы53. 
Таким образом, оба теста, не совпадая в 
определении интенсивности этой связи, ос-
нованы на том, что государство, с одной сто-
роны, по общему правилу, не несёт ответст-
венности за действия частных лиц, с другой – 
не может пытаться уйти от международной 
ответственности, используя марионеточные 
группы лиц или отдельных индивидов.

Соответственно, вне зависимости от при-
менения теста «общего контроля» или «эф-
фективного контроля», используемый ЕСПЧ 
подход, при котором в отсутствие оккупации 
соответствующей территории вменение вы-
водится из осуществления юрисдикции, план-
ка которой явно ниже требуемого минималь-
ного порога, явно идёт вразрез с общим пра-
вом международной ответственности.

5.	 Заключение

Проведённый обзор решений ЕСПЧ по де-
лам, касающимся Турецкой Республики Се-
верного Кипра, Приднестровской Молдав-
ской Республики, а также Нагорного Кара-
баха, выполненный с целью сопоставить под-
ходы этого международного суда с правом 
международной ответственности, позволяет 
сформулировать несколько неутешительных 
выводов.

Во-первых, в делах, которые нельзя ква-
лифицировать как происходящие на фоне ок-
купации, Суд неоправданно объединяет по-
нятия «юрисдикции» и «вменения» в рамках 
конструкции причинно-следственной связи: 
«если есть юрисдикция, то есть и вменение». 
В случае оккупации действия местных орга-
нов власти, действительно, могут вменяться 
Оккупирующей Державе в силу сложивших-
ся международных обычаев. В иных ситуаци-
ях (по крайней мере, в делах Иванцока и др., 
Катана и др., а также в деле Мозер) укло-
нение Суда от отдельной проверки вменения 
конкретных действий государству-ответчику 
является откровенным отступлением от об-
щего права международной ответственности.

Во-вторых, ЕСПЧ, как международный 
суд, явно не добавляет себе авторитета, когда 
от решения к решению противоречит сам се-
бе, вначале подчёркивая, что «юрисдикция» 
и «вменение» (или «ответственность») – это 

53	 Prosecutor v. Tadić. § 131.

разные категории, а затем либо вообще 
устраняясь от проверки вменения, либо, как 
было указано выше, прямо выводя вменение 
из наличия юрисдикции.

В-третьих, в результате подобных «ло-
гических операций» стандарт вменения, при-
меняемый Судом в делах, связанных с непри-
знанными образованиями, которые осущест-
вляют de facto контроль над соответствующей 
территорией, снижается до уровня «юрисдик-
ции», когда совокупность «военного влия-
ния» и доказательств различного рода под-
держки других государств этим образованиям 
кумулятивным образом признаётся достаточ-
ной для порождения международной ответст-
венности, что явно ниже планок как «эффек-
тивного», так и «общего контроля», выве-
денных Международным Судом ООН и меж-
дународными уголовными судами и трибуна-
лами.

В целом, представляется, что, руководст-
вуясь благими целями недопущения возник-
новения правового вакуума в области защиты 
прав человека на территории непризнанных 
образований, как из-за неоправданного сме-
шения конвенционного понятия «юрисдик-
ция» с общим международно-правовым по-
нятием «вменение», так и из-за нежелания 
разглядеть специфику отдельных фактических 
составов, ЕСПЧ в итоге всё больше отдаля-
ется от права международной ответственно-
сти, подрывая тем самым свою собственную 
эффективность.
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Abstract
In cases related to application of the Convention on Protection of Human 
Rights and Fundamental Freedoms on the territories of unrecognized states, 
the European Court of Human Rights, in order to establish responsibility of a 
state-party, commonly uses an approach, which is based both on mixture of 
notions “jurisdiction” and “attribution” and on significant lowering threshold 
for attribution. The author comes to the conclusion that application of this 
approach in cases, when a state-party to the Convention is not an occupying 
one, does not confirm with existing international customs in the sphere of 
international responsibility, regardless of choice of either “effective” or “over-
all control” test. Generally speaking, it seems that, guided by good intentions 
to prevent legal vacuum in the field of protection of human rights in the 
territories of the unrecognized entities, just because of the unnecessary mix-
ing conventional concept of “jurisdiction” with the general concept of “attri-
bution”, and also out of the reluctance to see the actual specifics of individu-
al cases, the ECHR more and more moves away from the international re-
sponsibility laws, undermining thus its own effectiveness.
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Транспарентность в спорах  
в рамках соглашений Европейского Союза  
о свободной торговле и в практике ВТО
Марина Трунк-Фёдорова*

В настоящее время вопросы транспарентности являются одной из центральных тем, наиболее активно обсуж-
даемых как практиками, так и теоретиками международного экономического права. Вопрос транспарентности 
при рассмотрении международных экономических споров уже в течение ряда лет является предметом дискус-
сии в рамках ВТО; эта тема приобретает большую важность, среди прочего, и в рамках соглашений о свободной 
торговле. Многие акторы международного делового сообщества, как и представители широкой общественности 
подвергают критике высокую степень конфиденциальности процедур при подготовке и заключении междуна-
родных экономических договоров или при рассмотрении экономических споров. В последнее время в практике 
ВТО, однако, были выработаны подходы, увеличивающие степень транспарентности при разрешении споров, 
например, в отношении петиций “amicus curiae“, которые в тексте Договоренности и правилах и процедурах 
разрешения споров (ДСУ) упомянуты не были. Другой аспект транспарентности – это возможность присутствия 
на слушаниях, которая в принципе, не была предусмотрена в ДСУ, но, тем не менее, была реализована в ряде 
случаев, в которых стороны предварительно договорились о публичности процедуры. Рост числа соглашений 
о  свободной торговле вызвал и рост числа механизмов разрешения международных экономических споров. 
В настоящей статье анализируется подход ЕС – одного из наиболее активных членов ВТО в области разработки 
и заключения соглашений о свободной торговле – к вопросам транспарентности в механизмах разрешения 
международных торговых споров, предусмотренных региональными торговыми соглашениями.

³³ Международное экономическое право; региональные торговые 
соглашения; разрешение споров; Всемирная торговая организация; 
Европейский Союз; «друзья суда» (amici curiae); транспарентность

ются возможности увеличения степени транс-
парентности процессов проведения между-
народных переговоров по экономическим во-
просам. Предметом дискуссий являются во-
просы транспарентности в международных 
экономических организациях в ходе их дея-
тельности1. Напомним, что идея транспа-

1	 Marceau G., Hurley M. Transparency and Public Participation in 
the WTO: A Report Card on WTO Transparency Mechanisms // 
Trade, Law and Development. Vol. 4. 2012. No. 1. P. 19–44.

1. Введение

В международном экономическом праве в 
последнее время всё большее внимание об-
ращается на вопросы транспарентности. В 
частности, специалистами активно обсужда-
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mp_fedorova@mail.ru).
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рентности давно признана очень важной во 
Всемирной торговой организации (далее  – 
ВТО), и целый ряд связанных с этим вопро-
сов было предложено вынести на обсужде-
ние, в частности, в рамках X Министерской 
конференции (Найроби, Кения, 15–18 дека-
бря 2015 года)2.

Одним из наиболее важных аспектов в 
данной области представляется вопрос транс-
парентности механизмов разрешения между-
народных споров в области международного 
экономического права. Это можно проил-
люстрировать недавним примером массовых 
протестов граждан государств – членов Евро-
пейского Союза (далее – ЕС) против заклю-
чения Союзом Соглашения ТТИП (Трансат-
лантическое торговое и инвестиционное пар-
тнёрство) с США3. Помимо протестов против 
заключения соглашения в целом, предметом 
дискуссии являлись закрытость переговоров 
и – как особо острый вопрос – намерение 
сторон (ЕС и США) включить в Соглашение 
ТТИП традиционный механизм разрешения 
международных инвестиционных споров с 
помощью инвестиционного арбитража, пред-
полагающий высокую степень конфиденци-
альности4.

Чтобы предотвратить дальнейшее обост-
рение ситуации в связи с протестами общест-
венности, ЕС принял решение опубликовать 
ранее конфиденциальный документ, содер-
жащий условия Переговорного мандата в от-
ношении Соглашения ТТИП. Таким образом, 
ЕС сделал большой шаг в отношении транс-
парентности переговорного процесса по дан-
ному соглашению. Кроме того, ЕС выразил 
готовность пересмотреть свою позицию от-
носительно механизма разрешения инвести-
ционных споров, который предполагается 
включить в Соглашение TTИП, а именно: ЕС 
инициировал публичное обсуждение поло-
жений о разрешении споров, опубликовал 
результаты анализа присланных ответов и под-
готовил новую концепцию разрешения инве-
стиционных споров – концепцию, отличную 

2	 Например, документ ВТО TN/S/40.
3	 Transatlantic Trade and Investment Partnership. URL: http://

ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/ttip/ (дата обращения: 
20.12.2015).

4	 Например: Thousands across Europe protest against TTIP. 
URL: http://www.euractiv.com/sections/trade-society/thou 
sands-across-europe-protest-against-ttip-313921 (дата обра-
щения: 20.12.2015).

от используемой в ходе международного ин-
вестиционного арбитража5.

Переговоры в отношении Соглашения 
ТТИП – это, наверное, самый известный из 
недавних пример того, с какой остротой мо-
гут восприниматься вопросы транспарентно-
сти в обществе. Однако это не единственные 
переговоры относительно заключения согла-
шения по вопросам торговли и инвестиций, 
которые идут в настоящее время: параллель-
но с ними проводится ещё целый ряд, и боль-
шое количество соглашений уже заключены. 
Положения этих соглашений, в том числе о 
транспарентности при разрешении споров, 
также заслуживают пристального внимания.

Как мы уже отмечали, вопросы транспа-
рентности, в частности при разрешении спо-
ров, давно являются предметом обсуждения 
в ВТО и становились предметом анализа в 
научной литературе6. Напротив, соглашения 
о свободной торговле, быстрый рост числа 
которых мы наблюдаем на протяжении по-
следнего времени, ещё не становились пред-
метом всестороннего анализа. Поэтому в сво-
ей статье её автор ставил перед собой задачу 
проанализировать – в сравнении с правила-
ми ВТО – положения отдельных соглашений 
о свободной торговле, касающиеся преду-
смотренных этими соглашениями механизмов 
разрешения споров, и оценить при этом сте-
пень их транспарентности. В качестве пред-
мета анализа были выбраны соглашения о 
свободной торговле, заключённые Европей-
ским Союзом, который обладает большим 
опытом участия в подобных соглашениях. В 
статье исследуются положения о разрешении 
межгосударственных торговых споров. Автор 
не ставил перед собой задачу осветить те во-
просы транспарентности, которые возникают 
при рассмотрении международных инвести-
ционных споров, так как в данной сфере в ЕС 
в настоящее время проводится коренная ре-
форма сложившегося подхода, конечный ре-
зультат которой пока неясен. Представляется, 
что более обоснованные выводы в отноше-

5	 URL: http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/ttip/ (дата об-
ращения: 20.12.2015).

6	 См., например: Ahlborn C., Pfitzer J. H. Transparency and public 
participation in WTO dispute settlement. URL: http://www.ciel.
org/Publications/Transparency_WTO_Dec09.pdf (дата обра-
щения: 20.12.2015); Marceau G., Hurley M. Op. cit. P. 19–44; 
Van den Bossche P., Zdouc W. The Law and policy of the World 
Trade Organization: Text, Cases, and Materials. 3rd ed. Cam-
bridge : Cambridge University Press. 2013. P. 251–257.
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нии подхода ЕС к транспарентности при рас-
смотрении инвестиционных споров можно 
будет сделать через некоторое время.

2.	 Понятие транспарентности  
в международном экономическом 
праве, в том числе при разрешении 
международных экономических споров

Транспарентность  – это термин, которым 
обозначается доступность информации и воз-
можность доступа к последней7. Примени-
тельно к международному экономическому 
праву в целом можно сказать, что это широ-
кая категория, под которой может понимать-
ся возможность доступа общественности, а 
также членов международных организаций, 
не участвующих непосредственно, например, 
в процессе переговоров по заключению меж-
дународных экономических соглашений, к ин-
формации о ходе этих переговоров. Это могут 
быть вопросы транспарентности принятия 
решений в международных экономических 
организациях, публикация информации о су-
ществовании и процессе разрешения между-
народных экономических споров, публикация 
информации о вынесенных решениях. Кроме 
того, это может предполагать не просто воз-
можность получить доступ к информации, но 
и возможность высказать свою точку зрения 
по рассматриваемому вопросу.

Вопросам транспарентности в последнее 
время уделяется повышенное внимание, что 
можно объяснить следующим: «Так как ком-
петенция по многим вопросам смещается с 
национального на международный уровень, 
транспарентность требуется для того... чтобы 
компенсировать отсутствие полноценной си-
стемы сдержек и противовесов, то есть транс-
парентность способствует формированию 
предсказуемой, ответственной, более демо-
кратичной, а следовательно, и легитимной 
системы глобального управления»8. Это вы-
сказывание, на наш взгляд, абсолютно спра-
ведливо, так как оно отражает современные 

7	 См.: Chayes  A., Handler Chayes  A., Mitchell  R. Managing 
Compliance: A Comparative Perspective // Engaging Countries: 
Strengthening Compliance with International Environmental Ac-
cords / ed. by E. B. Weiss, H. K. Jacobson. Cambridge, MA : MIT 
Press, 1998. P. 39–62, 41.

8	 Schill S. Transparency as a Global Norm in International Invest-
ment Law. URL: http://kluwerarbitrationblog.com/blog/2014/09/ 
15/transparency-as-a-global-norm-in-international-investment-
law (дата обращения: 20.12.2015).

процессы, происходящие в сфере междуна-
родного экономического права.

При разрешении международных эконо-
мических споров (под ними подразумеваются 
межгосударственные торговые споры и спо-
ры иностранного инвестора с государством) 
рассматриваются вопросы, которые затра-
гивают интересы всего общества, например 
связанные с охраной окружающей среды, и 
эти интересы могут коллидировать, то есть 
вступать в конфликт с экономическими инте-
ресами9 государства или иностранного инве-
стора. Речь идёт не о коммерческих сделках 
между частными лицами, споры между кото-
рыми часто разрешаются с использованием 
международного коммерческого арбитража, 
одной из характеристик которого является 
конфиденциальность. В данном случае имеет 
место иная ситуация, а именно, когда стороной 
(или сторонами) споров является государство 
(или государствa) и когда исход спора может 
не просто привести к вынесению против госу-
дарства решения, обязывающего его испол-
нить решение в денежной форме10, но когда 
эти решения могут повлиять и на государст-
венную политику, например в области охраны 
окружающей среды, здравоохранения и т. п. 
Поэтому доступ к информации о подобных спо-
рах и о рассматриваемых в их контексте во-
просах является для общества очень важным.

Данная статья в большой степени посвя-
щена соглашениям ЕС о свободной торгов-
ле. Этот выбор не случаен: Европейский Со-
юз заключил в этой области значительное 
число соглашений. Помимо этого, в октябре 
2015  года ЕС принял документ, в котором 
определяются подходы ЕС к развитию его 
торговых отношений с внешними партнёра-
ми – новая торговая и инвестиционная стра-
тегия “Trade for all”11 («Торговля для всех»), 

9	 См., например: Боклан  Д. С. Международное экологическое 
право и международные экономические отношения. М. : Ма-
гистр : НИЦ ИНФРА-М, 2014; Трунк-Фёдорова М. П. Но-
вый спор в ВТО: Дания против Европейского Союза (спор 
о  сельди и макрели) // Международное правосудие. 2014. 
№ 1 (9). С. 24–33.

10	 Хотя такие решения, конечно, тоже могут вызвать у затраги-
ваемых ими государств большие сложности. Подробнее см., 
например: Рачков И. В. Бывшие акционеры «ЮКОСа» про-
тив России: Комментарий к арбитражному решению под эги-
дой Постоянной палаты Третейского суда в Гааге // Между-
народное правосудие. 2014. № 3 (11). C. 18–34.

11	 Trade for All: European Commission presents new trade and 
investment strategy. URL: http://trade.ec.europa.eu/doclib/
press/index.cfm?id=1381 (дата обращения: 20.12.2015).
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в качестве одного из основных компонентов 
которой названа транспарентность. При этом 
предусматривается, что транспарентными 
должны быть все стадии процесса перегово-
ров о заключении торговых и инвестицион-
ных соглашений, что в ходе их подготовки 
будет проводиться политика по раскрытию 
документов, содержащих указания в отно
шении переговоров по заключению соглаше-
ний о свободной торговле, сразу после их 
принятия, в частности путём публикации на 
сайте, что тексты соглашений будут публи
коваться немедленно после завершения пе-
реговоров. Предусмотрено также, что ЕС 
доведёт свою позицию относительно транс-
парентности до сведения всех новых партнё-
ров по переговорам12.

В отношении механизмов разрешения 
споров можно выделить следующие критерии 
транспарентности: доступ к информации о 
наличии спора, открытые слушания, возмож-
ность участия amicus curiae13. Эти критерии 
транспарентности выделены и в одном из по-
следних документов, подготовленных Комис-
сией ООН по праву международной торгов-
ли (ЮНСИТРАЛ), под названием Правила 
ЮНСИТРАЛ о транспарентности в инвести-
ционном арбитраже, предусмотренном меж-
дународным договором (UNCITRAL Rules on 
transparency in treaty based investment ar
bitration)14. Представляется, что эти виды 
«транспарентности» можно использовать как 
в отношении инвестиционных, так и в отно-
шении межгосударственных торговых споров, 
механизмы разрешения которых предусмот-
рены в региональных торговых соглашениях, 
так как здесь выделены различные виды транс-
парентности на разных стадиях рассмотрения 
спора, что применимо в целом с процессу-
альной точки зрения к любому механизму 
разрешения споров.

Ниже мы рассмотрим вопросы транспа-
рентности в отношении механизмов разре-
шения международных торговых споров, ис-
ходя из вышеназванных критериев.

12	 Trade for all. Towards a more responsible trade and investment 
policy. URL: http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/october/
tradoc_153846.pdf. P. 19 (дата обращения: 20.12.2015).

13	 См., например: Marceau G., Hurley M. Op. cit. P. 19–44.
14	 UNCITRAL. Rules on Transparency in Treaty-based Investor-

State Arbitration. URL: https://www.uncitral.org/pdf/english/
texts/arbitration/rules-on-transparency/Rules-on-Transparency-
E.pdf (дата обращения: 20.12.2015).

3.	 Соглашения о свободной  
торговле ЕС

Напомним, что члены Всемирной торговой 
организации вправе заключать соглашения 
об экономической интеграции (зоны сво-
бодной торговли и таможенные союзы) при 
условии соблюдения правил, предусмотрен-
ных статьёй XXIV Генерального соглашения 
по тарифам и торговле (ГАТТ)15 и статьёй V 
Генерального соглашения по торговле услу-
гами (ГАТС)16. Европейский Союз активно 
использует эти возможности, предоставлен-
ные относительно заключения подобных тор-
говых соглашений.

Данное явление отнюдь не уникально для 
Европейского Союза: соглашения о регио-
нальной экономической интеграции заклю-
чаются государствами во всех регионах ми-
ра17. Так, США, Канада и Мексика заключи-
ли Североамериканское соглашение о сво-
бодной торговле (НАФТА)18. В Южной Аме-
рике ряд государств заключили Соглашение 
МЕРКОСУР (Общий рынок государств Юж-
ной Америки)19. Беларусь, Казахстан и Рос-
сия на базе Таможенного союза в рамках 
Евразийского экономического сообщества 
создали Евразийский экономический союз20 
(далее – ЕАЭС), членами которого на насто-
ящий момент являются также Армения и 
Кыргызстан.

В течение последнего десятилетия было 
заключено множество двусторонних соглаше-
ний о свободной торговле21, и переговоры по 
заключению дальнейших соглашений продол-
жаются.

Напомним, что заметный рост интереса, 
как со стороны Европейского Союза, так и 
целого ряда других членов ВТО, находящихся 
в других регионах мира, к заключению дого-
воров о свободной торговле начался в 2000‑е 

15	 См.: URL: http://www.wto.org (дата обращения: 20.12.2015).
16	 См.: URL: http://www.wto.org (дата обращения: 20.12.2015).
17	 Regional trade agreements. URL: http://www.wto.org/english/

tratop_e/region_e/region_e.htm (дата обращения: 20.12.2015).
18	 North American Free Trade Agreement. URL: https://www.nafta-

sec-alena.org/Home/Legal-Texts/North-American-Free-Trade-
Agreement (дата обращения: 20.12.2015).

19	 Mercado Común del Sur. URL: http://www.mercosur.int/ (дата 
обращения: 20.12.2015).

20	 Договор о Евразийском экономическом союзе (подписан в 
г. Астане 29 мая 2014 года) (ред. от 08.05.2015).

21	 Regional Trade Agreements Information System (RTA-IS). URL: 
http://rtais.wto.org/UI/PublicAllRTAList.aspx (дата обраще-
ния: 20.12.2015).
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годы. Это можно объяснить, в частности, от-
сутствием видимого прогресса в отношении 
переговоров в рамках Дохийского раунда22, 
что подтолкнуло заинтересованных членов 
ВТО к более активному заключению регио-
нальных соглашений, в которые включаются 
положения, о которых (пока) не удалось до-
говориться в рамках ВТО. Наряду с возрос-
шим количеством заключаемых соглашений 
о свободной торговле можно наблюдать и их 
качественное изменение: новые соглашения 
об экономической интеграции охватывают 
гораздо более широкий круг вопросов, чем 
это было в традиционных соглашениях о сво-
бодной торговле23.

Среди соглашений Европейского Союза 
о свободной торговле можно выделить со-
глашения, которые являются для ЕС эконо-
мически выгодными (например, соглашение 
с Южной Кореей24, уже вступившее в силу, 
или соглашение с Сингапуром, которое на 
настоящий момент парафировано, но ещё не 
подписано25), и договоры, которые являются 
частью политических соглашений, например 
соглашения об ассоциации в рамках «Евро-
пейской политики соседства» и, в частности, 
«Восточного партнёрства». Частью таких со-
глашений об ассоциации могут быть глубо-
кие и всеобъемлющие соглашения о свобод-
ной торговле (DCFTA)26.

Отметим, что новые соглашения ЕС о сво-
бодной торговле содержат положения, отно-
сящиеся к регулированию как международ-
ной торговли, так и иностранных инвестиций. 
Данный подход прослеживается и в подобных 
соглашениях с участием других субъектов, на-
пример подписанное в 2015 году соглашение 
ТПП (Транс-Тихоокеанского партнёрства) с 

22	 См.: URL: http://www.wto.org (дата обращения: 20.12.2015).
23	 Подробнее про новое поколение соглашений ЕС о свободной 

торговле см.: Трунк-Фёдорова М. П. Соглашения ЕС об эко-
номической интеграции в контексте Всемирной торговой ор-
ганизации // Международное экономическое право в эпоху 
глобализации: Liber amicorum в честь профессора В. М. Шу-
милова / отв. ред. Д. С. Боклан, И. М. Лифшиц. М.  : ВАВТ, 
2014. С. 164–171.

24	 The EU-South Korea Free Trade Agreement. URL: http://
ec.europa.eu/trade/policy/countries-and-regions/countries/
south-korea/ (дата обращения: 20.12.2015).

25	 The EU-Singapore Free Trade Agreement. URL: http://
ec.europa.eu/trade/policy/countries-and-regions/countries/
singapore (дата обращения: 20.12.2015).

26	 Подробнее о соглашениях ЕС о свободной торговле см.: 
Трунк-Фёдорова  М. П. Соглашения ЕС об экономической 
интеграции в контексте Всемирной торговой организации. 
С. 164–171.

участием США и ряда государств Азиатско-
Тихоокеанского региона.

4.	 Механизм разрешения 
международных торговых споров  
в соглашениях о свободной  
торговле ЕС: общие черты

В соглашения о свободной торговле вклю-
чаются и положения о разрешении споров. 
При этом отметим, что ранние соглашения 
ЕС о свободной торговле предусматривали, 
по общему правилу, дипломатические сред-
ства разрешения споров27, например Согла-
шение ЕС с Фарерскими островами или Со-
глашение ЕС с Марокко. В отличие от этого, 
современные соглашения ЕС (соглашения, 
заключавшиеся в течение последних лет) 
предусматривают подробно регламентиро-
ванный квазиарбитражный механизм разре-
шения споров: в качестве базовой модели ис-
пользуется механизм разрешения споров 
в рамках ВТО, в который были внесены не-
которые изменения (например, отсутствует 
возможность апелляционного обжалования, 
предусмотрены более короткие сроки рас-
смотрения спора и т. д.). Впервые модель ме-
ханизма разрешения споров, основанная на 
квазиарбитражной процедуре, была исполь-
зована в Соглашении ЕС с Мексикой28, кото-
рое было заключено в 2000 году. На настоя-
щий момент данная модель механизма разре-
шения споров была использована, например, 
в Соглашениях ЕС с Южной Кореей, с Чили 
и Перу, с Сингапуром, в Соглашениях об ас-
социации ЕС с Грузией, с Украиной, с Мол-
довой.

Практика по разрешению споров с ис-
пользованием механизмов, предусмотренных 
соглашениями ЕС о свободной торговле, на 
настоящий момент отсутствует, поэтому пока 
что сложно оценить их практическую при-
менимость и эффективность, однако всё же 
можно ожидать, что в будущем эти механиз-
мы будут востребованы, поэтому представля-
ется важным уже сейчас анализировать рег-
ламентирующие их правила.

27	 См., например: Bercero  I. G. Dispute settlement in EU Free 
Trade Agreements. Oxford  : Oxford University Press, 2010. 
P. 389.

28	 Ibid. P. 391.
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5.	 Вопросы транспарентности  
в механизме разрешения споров  
в рамках ВТО как модели для 
механизмов разрешения споров  
в соглашениях о свободной торговле

Как уже было сказано, вопросы транспарент-
ности играют большую роль в рамках Все-
мирной торговой организации, в частности в 
отношении механизма разрешения споров. 
Рассмотрим степень транспарентности ме-
ханизма ВТО с использованием названных 
выше критериев – доступа к информации о 
наличии спора, открытых слушаний, возмож-
ности участия amicus curiae:

– Доступ к информации о наличии 
спора. Данная информация незамедлительно 
появляется на сайте ВТО, на котором также 
публикуются запросы о проведении консуль-
таций (request for consultations), а впоследст-
вии  – и решения Органа по разрешению 
споров. Отметим, что Договорённость о пра-
вилах и процедурах разрешения споров в 
рамках ВТО29 (ДСУ) не регламентирует этот 
вопрос: публикация данной информации  – 
это результат последовательных инициатив 
ВТО в отношении усиления степени транспа-
рентности в деятельности организации и в ча-
стности – при разрешении споров30. Следует 
также отметить, что, по общему правилу, до-
кументы сторон остаются конфиденциальны-
ми. Это предусмотрено статьёй 18(2) Дого-
ворённости о правилах и процедурах разре-
шения споров в рамках ВТО. Члены ВТО 
могут, однако, по собственной инициативе 
опубликовать свои процессуальные докумен-
ты, содержащие их позицию и аргументы, но 
в таком случае это происходит не в рамках 
процедуры разрешения споров ВТО, а, на-
пример, на официальных сайтах их соответ-
ствующих национальных органов.

– Открытые слушания. В отношении 
слушаний в ВТО предусмотрены правила, 
устанавливающие, что слушания являются 
конфиденциальными31. В практике ВТО бы-
ло несколько случаев, когда стороны догова-
ривались о том, что слушания будут откры-
тыми32, однако это происходит редко. Одной 

29	 См.: URL: http://www.wto.org (дата обращения: 20.12.2015).
30	 См.: Marceau G., Hurley M. Op. cit. P. 23–24.
31	 См. пункт 2 Приложения 3 к ДСУ, а также статью 17.10 ДСУ.
32	 Например: слушания по делу United States – Certain Coun-

try of Origin Labelling (COOL) Requirements – Recourse to 

из главных причин этого является то, что для 
проведения открытых слушаний необходимо 
желание как истца, так и ответчика, и доста-
точно одного несогласного из них, чтобы про-
цедура оставалась конфиденциальной. И в 
соответствии с действующей редакцией ДСУ 
именно конфиденциальные слушания явля-
ются правилом, а открытые слушания – ис-
ключением. В процессе работы по реформе 
ДСУ были сделаны предложения по усиле-
нию транспарентности механизма разреше-
ния споров с помощью открытия слушаний33, 
но до настоящего времени подобные измене-
ния в текст ДСУ внесены не были.

– Участие в процессе разрешения спо-
ров amici curiae. В данном случае речь идёт 
не просто о возможности присутствия на слу-
шаниях лиц, которые не являются сторонами 
спора или третьими сторонами, а об участии 
этих лиц в наиболее активной форме – в ка-
честве amici curiae («друзей суда»).

Для пояснения сделаем небольшое от-
ступление. В переводе с латинского amicus 
curiae означает «друг суда»34. В римском пра-
ве под amici curiae понимались лица, не 
имевшие прямого интереса в деле и представ-
лявшие по собственной инициативе суду свои 
соображения по вопросам права или сведе-
ния о фактических обстоятельствах дела. 
Смысл этого института состоял в том, чтобы 
помочь суду в затруднительной ситуации, 
предотвратить возможную ошибку. С течени-
ем времени этот бескорыстный подход изме-
нился, и «друзья суда» теперь обычно дейст-
вуют под влиянием своих интересов. Инсти-
тут «друзей суда» используется в настоящее 
время в англо-американской системе права.

Хотя в Договорённости о правилах и про-
цедурах разрешения споров ничего не сказано 
о amici curiae, сами «друзья суда», ссылаясь 
на статью 13 ДСУ о праве «искать информа-
цию», неоднократно пытались представить 
свои взгляды в процессе разрешения спора35. 
Они широко интерпретировали расплывча-

Article  21.5 of the DSU by Canada and Mexico (WT/DS384, 
WT/DS386).

33	 См.: Bossche P. van den, Zdouc W. Op. cit. Р. 254.
34	 Black’s Law Dictionary. 6th ed. St. Paul : West Publishing Co., 

1990. P. 82.
35	 До настоящего времени большая часть петиций «друзей суда» 

была подана неправительственными организациями, несколь-
ко было подано промышленными объединениями и несколь-
ко  – профессорами права, специализирующимися в этой 
области. Был и пример петиции государства  – члена ВТО, 
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тую формулировку статьи 13, утверждая, что 
«право искать информацию» предполагает и 
«право принимать информацию», даже если 
она не запрашивалась.

В отсутствие чёткой регламентации в тек-
сте ДСУ может помочь практика разрешения 
споров. Так, Апелляционный орган ВТО ука-
зал, что третейская группа имеет право са
мостоятельно решать, приобщать ли к делу 
материалы amici curiae, поданные на рас-
смотрение непосредственно группе36.

В отношении рассмотрения материалов 
amici curiae в апелляционной инстанции 
Апелляционный орган отметил в одном из 
споров37, что он вправе, на основании Пра-
вила  16(1) Рабочих Процедур, разработать 
специальную процедуру по данному вопросу. 
В деле European Communities  – Measure 
Affecting Asbestos and Products Containing 
Asbestos38 Апелляционный орган разработал 
процедуру, в соответствии с которой «друзья 
суда» могли подавать свои материалы, одна-
ко ни один документ не был приобщён к делу 
Апелляционным органом39.

Не углубляясь в подробный анализ инсти-
тута «друзей суда» и его преимуществ и/или 
возможных отрицательных последствий40, 
остановимся на вопросе, который находится 
в центре данной статьи – транспарентности 
процесса разрешения споров. Представля
ется, что с этой точки зрения возможность 
подачи петиций «друзей суда» увеличивает 
степень транспарентности механизма разре-
шения споров хотя бы потому, что у общест-
венности появляется возможность предста-
вить свои взгляды членам третейской группы 

подавшего петицию amicus curiae. См.: Umbricht  G. C. An 
“Amicus Curiae Brief” on Amicus Curiae Briefs at the WTO // 
Journal of International Economic Law. 2001. P. 778. См. также: 
Van den Bossche P., Zdouc W. Op. cit. P. 266.

36	 См.: WTO Apellate Body. United States – Import Prohibition 
of Certain Shrimp and Shrimp Products. WT/DS58/AB/R. 
Report of the Appellate Body. § 99–110.

37	 См.: WTO Apellate Body. United States – Imposition of Coun-
tervailing Duties on Certain Hot-Rolled Lead and Bismuth 
Carbon Steel Products Originating in the United Kingdom. 
WT/DS138/AB/R. Report of the Appellate Body. 7 June 2000.

38	 WTO Apellate Body. European Communities – Measures Af-
fecting Asbestos and Asbestos  – Containing Products. WT/
DS135/AB/R. 5 April 2001.

39	 См.: Zonnekeyn G. A. The Appellate Body’s Communication on 
Amicus Curiae Briefs in the Asbestos Case // Journal of World 
Trade. Vol. 35. 2001. No. 3. P. 553–563, 560.

40	 Подробнее см.: Трунк-Фёдорова М. П. Разрешение споров в 
рамках Всемирной торговой организации. СПб.  : Издатель-
ский дом Санкт-Петербургского государственного универси-
тета, 2005. С. 54–57.

и/или Апелляционного органа, то есть это 
новая возможность по сравнению с обычной 
закрытой процедурой разрешения споров.

В данном случае представляется обосно-
ванной позиция, признающая, что статья 13 
ДСУ содержит достаточно оснований для то-
го, чтобы признать право третейских групп 
решать вопрос, могут ли они принять пети-
цию amicus curiae41 и в случае положитель-
ного ответа на этот вопрос принять её. Сле-
дует подчеркнуть, что речь идёт о том, имеет 
ли право третейская группа использовать 
материалы, предоставленные «друзьями су-
да», но ни в коем случае не о праве самих 
amici curiae требовать принятия их докумен-
тов группой. ВТО – это межгосударственная 
организация, следовательно, лица, не пред-
ставляющие государство, не имеют подобных 
прав, тем более превосходящих права госу-
дарств-членов.

В отношении апелляционного обжалова-
ния ДСУ не содержит статьи, подобной 
статье  13, относящейся к третейским груп-
пам. Правило 16(1) Рабочих Процедур, од-
нако, предоставляет возможность разрабо-
тать процедуру, не урегулированную ДСУ, но 
только в отношении конкретного дела, рас-
сматриваемого Апелляционным органом.

Исходя из всего сказанного, можно сде-
лать вывод, что хотя в ДСУ вопрос «друзей 
суда» не урегулирован, из практики по раз-
решению споров следует, что в целом в ВТО 
существует возможность подачи петиций 
amicus curiae – что решается в каждом кон-
кретном деле. Однако чёткие правила отно-
сительно петиций «друзей суда» на настоя-
щий момент отсутствуют42.

6.	 Вопросы транспарентности  
в механизмах разрешения споров, 
предусмотренных соглашениями  
о свободной торговле ЕС

Обратимся теперь к текстам соглашений ЕС 
о свободной торговле. Как было упомянуто 
выше, в качестве образца механизма разре-
шения споров в современных соглашениях 
ЕС была использована модель ВТО, поэтому 
анализировать положения соглашений ЕС в 
контексте рассмотренных правил Договорён-

41	 См.: Umbricht G. C. Op. cit. P. 790.
42	 См.: Van den Bossche P., Zdouc W. Op. cit. P. 266.
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ности о правилах и процедурах разрешения 
споров имеет смысл по той же схеме.

6.1.	 Доступ к информации о наличии спора

В соглашениях ЕС, как и в ДСУ, не содер-
жится специальных норм, регламентирующих 
этот вопрос. В настоящий момент нет специ-
ального сайта или раздела общего сайта, где 
содержалась бы подобная информация. Од-
нако это, вероятно, можно объяснить тем, 
что пока нет практики разрешения споров с 
применением механизмов, содержащихся в 
соглашениях ЕС о свободной торговле. Весь-
ма вероятно, что если такие споры появятся, 
то в ЕС будут приняты решения, подобные 
тем, что были приняты в ВТО, и данная ин-
формация будет доведена до общественно-
сти. В пользу этого предположения говорит и 
то, что в целом ЕС положительно относится к 
идее транспарентности в разрешении споров, 
поэтому можно ожидать, что она будет до-
стигнута и в данном вопросе. Точно на этот 
вопрос можно будет ответить тогда только, 
когда появится практика по рассмотрению 
споров между сторонами рассматриваемых 
соглашений.

6.2.	 Открытость разбирательства

Первое соглашение ЕС, в котором был пре
дусмотрен квазиарбитражный механизм для 
разрешения торговых споров (Соглашений 
ЕС с Мексикой 2000 года), не содержит спе-
циальных норм, посвящённых транспарент-
ности механизма разрешения споров, в нём 
нет положений о «друзьях суда» или отк
рытых слушаниях. Буквальное толкование 
приводит к выводу, что данный механизм 
разрешения споров не предусматривает при-
менение этих институтов. Более того, если 
учесть, что этот механизм был основан на мо-
дели ВТО, можно предположить, что и отно-
шение к транспарентности в 2000 году было 
сравнимо с тем, что имеет место в ВТО, то 
есть если не было норм, указывающих на 
обратное, приоритетом обладала конфиден-
циальность.

Соглашение ЕС с Чили43, заключённое 
немногим позже (в 2002 году), уже содержа-

43	 The EU-Chile Free Trade Agreement. URL: http://ec.europa.eu/
trade/policy/countries-and-regions/countries/chile/ (дата об-
ращения: 20.12.2015).

ло положения о транспарентности. Это не 
означает, что все вопросы по нему решаются 
в пользу транспарентности, но это означает, 
что эти вопросы были распознаны, выделены 
в тексте и в их отношении были выработаны 
определённые правила.

Так, правило 23 Приложения XV к Согла-
шению о свободной торговле между ЕС и Чи-
ли предусматривает, что «слушания, прово-
димые арбитражной группой, должны быть 
закрытыми от общественности, если Стороны 
не решат по-иному. Если стороны решат, что 
слушания являются открытыми для общест-
венности, то часть слушаний тем не менее мо-
жет быть закрытой, если арбитражная груп-
па, по заявлению Сторон, решит это в силу 
серьёзных причин. В частности, арбитражная 
группа должна встречаться в закрытых засе-
даниях, когда поданные Стороной документы 
или её аргументы содержат конфиденциаль-
ную деловую информацию». То есть в данном 
Соглашении вопрос транспарентности затра-
гивается, но общим правилом является всё 
же конфиденциальность рассмотрения.

Позже ЕС заключил ещё ряд соглашений, 
в которых данный вопрос рассматривается 
несколько по-иному. В качестве примера 
можно взять Соглашение ЕС с Южной Коре-
ей44 (2011), статья 14.14 которого предусмат-
ривает, что все слушания в процессе разре-
шения споров должны быть открытыми. Эти 
положения более подробно регламентируют-
ся в правиле 7 Приложения 14-В к данному 
соглашению:

«Слушания арбитражной группы долж-
ны быть открыты для общественности, если 
только Стороны не решат, что слушания дол-
жны быть частично или полностью закрыты-
ми для общественности. Арбитражная груп-
па должна проводить закрытые заседания, 
если представленные Стороной документы и 
аргументы содержат конфиденциальную ком-
мерческую информацию».

Соглашение ЕС с Колумбией и Перу45 
(2012) содержит следующую формулировку: 
«Любые слушания арбитражной группы 
должны быть открыты для общественности в 

44	 The EU-South Korea Free Trade Agreement. URL: http://
ec.europa.eu/trade/policy/countries-and-regions/countries/
south-korea/ (дата обращения: 20.12.2015).

45	 The EU-Andean Community Free Trade Agreement. URL: 
http://ec.europa.eu/trade/policy/countries-and-regions 
/regions/andean-community/ (дата обращения: 20.12.2015).
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соответствии с Правилами процедуры, если 
только стороны спора не договорятся об 
ином» (статья 315.2).

Соглашение об ассоциации с Молдовой46 
(подписано в 2014 году) также предусматри-
вает подобный механизм разрешения споров. 
Статья 399.2 данного Соглашения предусмат-
ривает, что «любое слушание арбитражной 
группы должно быть открытым для общест-
венности, если иное не установлено Прави-
лами процедуры». Правило 34 Приложения 
XXXIII к Соглашению предусматривает огра-
ничения данного положения с точки зрения 
неразглашения конфиденциальной информа-
ции и устанавливает, в частности, что «арбит-
ражная группа должна встречаться в закры-
тых заседаниях, если представленные Сторо-
ной документы или аргументы содержат кон-
фиденциальную информацию».

Подобные формулировки были включены 
и продолжают включаться в современные со-
глашения. Наш анализ позволяет сделать 
следующий вывод: соглашения ЕС о свобод-
ной торговле, заключённые в последние годы, 
предусматривают в качестве общего правила 
открытые слушания, а для того, чтобы они 
были закрытыми, необходимо решение сто-
рон. Таким образом, складывается ситуация, 
противоположная той, что существует в ВТО 
(и в более ранних примерах соглашений ЕС), 
где общим правилом является конфиденци-
альность, а открытость слушаний является 
исключением.

Ещё раз отметим, что если в материалах 
дела и аргументах сторон речь идёт о конфи-
денциальной информации, то арбитры дол-
жны проводить закрытые заседания. То есть 
правило об открытости заседаний не являет-
ся абсолютным, оно ограничено указанными 
положениями о конфиденциальности, но всё 
же общее правило  – открытые, то есть 
транспарентные слушания.

6.3. Петиции «друзей суда»

Современные соглашения ЕС о свободной 
торговле содержат положения, допускающие 
подачу петиций «друзей суда». Так, например, 
статья  14.15 Соглашения с Южной Кореей 
совместно со статьёй 11 Приложения 14-В к 

46	 The EU-Moldova Free Trade Agreement. URL: http://eeas.
europa.eu/moldova/ (дата обращения: 20.12.2015).

этому Соглашению устанавливают, что это 
могут быть заинтересованные физические и 
юридические лица сторон. Эти статьи содер-
жат также подробные правила подачи данных 
документов и требования к самим докумен-
там (например, ограничение по объёму).

В частности, предусмотрено, что, «если 
Стороны не договорились об ином в течение 
трёх дней с даты создания арбитражной груп-
пы, арбитражная группа может принимать 
незапрошенные письменные петиции от за-
интересованных физических и юридических 
лиц Сторон, при условии, что они сделаны в 
течение 10  дней с даты создания арбитраж-
ной группы, что они кратки и не превышают 
по объёму 15 печатных страниц, включая все 
приложения, что они непосредственно отно-
сятся к вопросам факта и права, которые под-
лежат рассмотрению арбитражной группой. 
Петиции должны содержать представление 
лица, которое подаёт петицию, как физиче-
ского, так и юридического, включая его на-
циональную принадлежность и/или место уч-
реждения, природу его деятельности и источ-
ник его финансирования, природу его инте-
реса в арбитражном разбирательстве.

Предусматривается также, что арбит-
ражная группа должна перечислить в своём 
решении все петиции, которые она получила, 
которые отвечают указанным требованиям 
параграфов  1 и 2. Итак, речь идёт о праве 
«друзей суда» подавать петиции и об обя-
занности арбитражной группы перечислить 
все поступившие петиции. Подчеркнём, од-
нако, что арбитражная группа не обязана 
принимать во внимание само содержание 
петиций amicus curiae, то есть данный во-
прос (принимать ли в принципе к сведению 
содержание петиции, и если да – то в какой 
степени) находится в компетенции арбит-
ражной группы.

Подобные правила содержатся и в других 
современных соглашениях ЕС. В частности, 
статья 15.17 проекта Соглашения ЕС c Син-
гапуром предусматривает, что заинтересован-
ные физические и юридические лица Сторон 
имеют право подавать арбитражной группе 
петиции amicus curiae. Далее правила Согла-
шения устанавливают перечень требований 
к подобным петициям, которые аналогичны 
указанным выше.

Если сравнивать данные правила с систе-
мой ВТО, где правила подачи петиций «дру-



М. Трунк-Фёдорова. Транспарентность в спорах в рамках соглашений Европейского Союза о свободной торговле и в практике ВТО    79

зей суда» чётко не установлены, а вопрос о 
том, имеет ли право третейская группа или 
Апелляционный орган их принимать, реша-
ется в каждом конкретном случае, то можно 
сделать вывод, что в соглашениях ЕС о сво-
бодной торговле используется другой подход, 
в результате которого в тексты соглашений 
последовательно включаются правила пода-
чи петиций «друзей суда». В принципе, мож-
но подытожить: то, что выработано в практи-
ке ВТО, но не было закреплено в документах, 
существует в виде чётких правил, сложив-
шихся в контексте двусторонних соглашений 
ЕС. Такое закрепление правил способствует 
транспарентности не только с точки зрения 
возможности для заинтересованных лиц до-
нести свою позицию по делу до арбитров, но 
и с точки зрения их понимания своих процес-
суальных возможностей, которые не зависят 
от воли арбитров в каждом конкретном слу-
чае, а регламентируются закреплёнными в 
документе правилами.

Отметим, что изучение рассмотренного 
подхода ЕС к вопросам транспарентности при 
разрешении международных экономических 
споров могло бы быть полезным и для ЕАЭС, 
который также участвует в заключении согла-
шений о свободной торговле с другими субъ-
ектами международного права. Так, 29  мая 
2015  года было заключено соглашение о 
свободной торговле ЕАЭС с Вьетнамом, в 
котором предусмотрен механизм разрешения 
международных торговых споров47. В настоя-
щее время, по сообщениям Евразийской эко-
номической комиссии, ведутся переговоры 
вокруг соглашений о свободной торговле с 
рядом других государств48, что отражает со-
временные тенденции в международном эко-
номическом праве. Представляется, что изу-
чение зарубежного опыта в области заключе-
ния соглашений о свободной торговле и, в 
частности, положений о транспарентности 
процессуальных норм заслуживает большого 
внимания и сможет внести вклад в дальней-
шее совершенствование соглашений ЕАЭС 
о свободной торговле.

47	 См.: URL: http://www.eaeunion.org/ (дата обращения: 
20.12.2015).

48	 РФ и Индия подготовят договор о зоне свободной торговли. 
URL: http://www.rg.ru/2015/06/18/dogovor-site.html (дата 
обращения: 20.12.2015).

7. Выводы

Соглашения ЕС о свободной торговле, за-
ключённые в течение нескольких последних 
лет, содержат новые положения в области 
транспарентности механизма разрешения 
межгосударственных торговых споров. В це-
лом основанные на модели механизма раз
решения споров, используемой в ВТО (с не-
которыми модификациями), соглашения ЕС 
идут значительно дальше в отношении таких 
элементов, как открытые слушания и участие 
в рассмотрении спора «друзей суда» в виде 
подачи петиций арбитражной группе.

Данные вопросы были и остаются пред-
метом обсуждений в рамках ВТО. В отноше-
нии вопроса открытости слушаний в ВТО, 
однако, действует общее правило о конфи-
денциальности, от которого можно отступить 
только по соглашению сторон спора. В согла-
шениях ЕС, напротив, общим правилом сей-
час является открытость слушаний, которая 
может быть ограничена решением сторон 
или требованиями сохранения конфиденци-
альности определённой информации.

В отношении участия «друзей суда» в ВТО 
решение принимается в каждом конкретном 
случае, единые правила отсутствуют, как от-
сутствует и какое бы то ни было регулирова-
ние данного вопроса в Договорённости о пра-
вилах и процедурах разрешения споров. В 
отношении соглашений ЕС, во-первых, мож-
но позитивно оценить уже само наличие ре-
гулирования, что вносит ясность в процессу-
альные правила и снимает необходимость 
принятия решения в каждом конкретном 
случае (а с ним и риск произвольности при 
принятии решения). Во-вторых, закрепле-
ние права подавать петиции «друзей суда» 
способствует возможности заинтересованных 
сторон донести свою точку зрения до арбит-
ражной группы, что, в свою очередь, должно 
способствовать транспарентности и повыше-
нию доверия к деятельности арбитражной 
группы.

Проверить данные выводы пока что не 
представляется возможным, так как, как бы-
ло сказано выше, практики в отношении раз-
решения торговых споров с применением ме-
ханизма соглашений о свободной торговле ЕС 
пока нет. Однако это, вероятно, лишь вопрос 
времени. В любом случае, опыт ЕС в данной 
области может быть полезен для других чле-
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нов ВТО, занимающихся разработкой и за-
ключением соглашений об экономической 
интеграции, в частности с участием Евразий-
ского экономического союза.
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Abstract
Transparency is nowadays one of the most debated topics in international 
economic law, including the sphere of international economic dispute reso-
lution. This issue is under consideration both within the World Trade Organi-
zation and within the context of free trade agreement-making. The WTO 
Dispute Settlement Understanding (DSU) has a number of provisions on 
confidentiality, and the system of dispute resolution works usually according 
to these rules. In the recent WTO practice, however, certain steps have been 
done for enhancing the transparency in certain areas of the WTO dispute 
settlement framework: for example, although there are no provisions on 
amicus curiae briefs in the DSU, the WTO panels and the Appellate Body 
have found some solutions how to deal with such briefs in their practice. 
Another transparency issue is the possibility for general public to attend the 
hearings, which, in principle, is not provided in the DSU but which, never-
theless, has been the case in several disputes where parties agreed under 
certain conditions to a public procedure of the hearings. The widening use of 
regional trade agreements witnessed within the last few years has also led 
to the parallel widening of dispute settlement mechanisms included into 
these agreements. Many of them use the WTO model as a basis and use rules 
additional enhance transparency earlier unknown in the WTO frameworks. 
Interesting examples of this innovative approaches are some of the recent Eu-
ropean Union free trade agreements. The analysis of transparency provisions 
in the EU FTAs dispute settlement chapters presented in this article features 
new perspectives for international economic dispute resolution.
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В настоящей статье анализируются основания для применения к деятельности Суда ЕС такого понятия, как «су-
дебный активизм». Показываются происхождение этого понятия, которое связано с деятельностью Верховного 
суда США, а затем его применение по отношению к международным судам. Автор исходит из того, что судеб-
ный активизм Суда ЕС не только был неизбежен, но и является очень важной характеристикой его сегодняшней 
деятельности, объяснимой именно позиционированием Суда ЕС в качестве Верховного Суда Европейского Союза.

³³ Суд Европейского Союза; судебный активизм; судебное нормотворчество

далее – ЕСПЧ) к тем международным судам, 
которым наиболее свойственны судебный ак-
тивизм4 и судебное нормотворчество5.

При этом следует признать, что в отече-
ственной доктрине Суду  ЕС и его уникаль-
ным характеристикам пока уделяется недо-
статочно внимания6 по сравнению, например, 
с европейскими и американскими учёными, 
которые не выпускают Суд ЕС из своего поля 
зрения7. При этом такие характеристики Су-

4	 См.: Zarbiyev  F. Judicial Activism In International Law  – A 
Conceptual Framework for Analysis // Journal of International 
Dispute Settlement. Vol. 3. 2012. No. 2. P. 247–278.

5	 См.: Alter K. J., Helfer L. R. Nature or Nurture?: Judicial Law-
making in the European Court of Justice and the Andean Tribu-
nal of Justice // International Organization. Vol. 64. 2010. 
No. 4. P. 563–592.

6	 См.: Энтин М. Л. Суд европейских сообществ: правовые фор-
мы обеспечения западноевропейской интеграции. М. : Между-
народные отношения, 1987; Энтин К. В. Право Европейского 
Союза и практика Суда Европейского Союза. М.  : Норма  : 
ИНФРА-М, 2015; Орлова Ю. М. Суд европейских сообществ: 
прошлое, настоящее, будущее. М. : Гуманитарный институт, 
2008.

7	 См.: Arnull A. The European Union and its Court of Justice. 2nd 
ed. Oxford : Oxford University Press, 2006; Jacob M. Precedents 
and Case-Based Reasoning in the European Court of Justice: 
Unfinished Business. Cambridge, MA : Cambridge University 
Press, 2014; Alter K. J. The European Court’s Political Power: 
Selected Essays. Oxford : Oxford University Press, 2009.

Пожалуй, ни один из современных междуна-
родных судов не удостаивался столь разнооб-
разных и впечатляющих эпитетов, как Суд 
Европейского Союза (далее – Суд ЕС). Для 
одних Суд  ЕС  – это «самый могуществен-
ный и авторитетный наднациональный суд в 
мировой истории»1, один из наиболее влия-
тельных политических институтов в Европе2. 
Для других – это красноречивый пример соз-
дания успешного международного суда и об-
разец для подражания при организации дру-
гих международных судебных учреждений3. 
Третьи исследователи относят Суд ЕС (наряду 
с Европейским Судом по правам человека, 

*	 Исполинов Алексей Станиславович – кандидат юридиче-
ских наук, доцент, заведующий кафедрой международного 
права МГУ им. М. В. Ломоносова (e-mail: ispolinov@inbox.ru).

1	 См.: Stone Sweet  A. Governing with Judges: Constitutional 
Politics in Europe. Oxford  : Oxford University Press, 2000. 
P. 153.

2	 См.: Alter К. Explaining National Court Acceptance of European 
Court Jurisprudence: a Critical Evaluation of Theories of Legal 
Integration // The European Courts and National Courts: 
Doctrine and Jurisprudence / ed. by A.-M. Slaughter, A. Stone 
Sweet, J. H. H. Weiler. Oxford : Hart Publishing, 2000. P. 227–
252.

3	 См.: Arnull A. Me and My Shadow: The European Court of Jus-
tice and the Disintegration of European Union Law // Fordham 
International Law Journal. Vol. 31. 2007. No. 5. P. 1174–1211.
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да  ЕС, как активизм и нормотворчество, в 
значительной степени остаются за пределами 
того анализа, который имеется в существую-
щих отечественных публикациях.

В настоящей статье автор вначале даёт 
общую характеристику термина «судебный 
активизм»8, объясняет его происхождение и 
показывает, что судебное нормотворчество 
является лишь одной из сторон судебного 
активизма. Причём такой вывод можно сде-
лать относительно не только Верховного суда 
США, практика которого и привела к появ-
лению термина «судебный активизм», но и 
международных судов, включая Суд ЕС. Во 
второй части автор называет причины, кото-
рыми можно объяснить судебный активизм 
Суда ЕС, а также приводит наиболее яркие 
примеры такой позиции Суда, включая те 
нормы права, которые созданы его решения-
ми. В заключение автор делает выводы, кото-
рые касаются не только прошлого, но и буду-
щего Суда ЕС.

1.	 Доктрина судебного  
активизма в США

В США термин «судебный активизм» отно-
сится к числу наиболее часто употребляемых 
исследователями дефиниций при анализе во-
просов конституционного правосудия, появ-
ляясь ежегодно в сотнях статей9. При этом 
отмечается как крайняя девальвация, так и 
расплывчатость самого термина «судебный 
активизм», который зачастую используется 
как некое клеймо лишь для того, чтобы нега-
тивно отозваться о принятом судьями реше-
нии, поставив под сомнение его правомер-
ность и легитимность10. В действительности 
под термином «судебный активизм» имеется 
в виду целая доктрина отправления право-

8	 Необходимо отметить, что в отечественной литературе в рав-
ной степени используются термины «судебный активизм» и 
«судейский активизм». Допуская наличие между этими терми-
нами семантической и смысловой разницы, тем не менее для 
целей данной статьи оба термина будут использоваться в ка-
честве синонимов.

9	 Так, по подсчётам К. Кмиека, в течение 1990-х годов этот тер-
мин был использован в 3 815 статьях, а лишь за первые четыре 
года XXI века он появился в 1 817 публикациях, то есть при-
мерно с частотой в 450 статей ежегодно (см.: Kmiec K. D. The 
Origin and Current Meanings of Judicial Activism // California 
Law Review. Vol. 92. 2004. No. 5. P. 1441–1478, 1442).

10	 См.: Cross F., Lindquist S. The Scientific Study of Judicial Ac-
tivism // Minnesota Law Review. Vol. 91. 2007. No. 6. P. 1752–
1784, 1753–1754.

судия, пришедшая в европейские и между-
народные суды из США. Эта доктрина в кор-
не отличается от традиционного восприятия 
судьи (данного ещё Монтескьё), который 
должен выступать лишь как «уста» закона, 
говорить от имени закона, применяя его при 
решении конкретных споров. Доктрина су-
дебного активизма исходит в том числе из 
политической роли судей, которые должны 
вмешиваться тогда, когда представительная 
власть (пусть даже законно избранная насе-
лением) либо не действует, когда это необхо-
димо, либо принимает законы, которые нару-
шают основополагающие конституционные 
ценности11. Вот как по этому поводу пишет 
один из наиболее авторитетных современных 
философов права Р. Дворкин: «Они [суды. – 
А. И.] должны разработать принципы закон-
ности, равенства и другие принципы, пере-
сматривать их время от времени, опираясь на 
то, что судьям кажется современными пред-
ставлениями о морали, и, исходя из этого, 
расценивать акты Конгресса, штатов и Пре
зидента»12. Пожалуй, не только для исследо-
вателя права Европейского Союза (далее – 
ЕС), но и для любого учёного, занимающего-
ся теорией и практикой международного пра-
восудия, было бы крайне полезным, если не 
поучительным, ознакомиться как с предысто-
рией появления этого термина, так и с деба-
тами, которые до сих пор идут среди амери-
канских правоведов в отношении его значе-
ния13.

В американской научной литературе тер-
мин «судебный активизм» появился и весьма 
активно применяется по сей день при анали-
зе практики Верховного суда США. Этот суд 
в 1930-х годах последовательно отклонял за-
коны, предлагаемые администрацией Ф. Руз-
вельта в рамках «нового курса», а в 1950–
1960-х годах выступал активным сторонни-
ком гражданских прав, отменяя на этом осно-
вании как федеральные законы, так и законы 
штатов. Сам термин «судебный активизм» 
впервые был использован в статье известно-
го американского публициста Артура Шле-
зингера «Верховный суд 1947», вышедшей в 

11	 Более подробно по этому поводу см.: Green C. An Intellectual 
History of Judicial Activism // Emory Law Journal. Vol. 58. 2009. 
No. 5. P. 1195–1264.

12	 Dworkin R. Taking Rights Seriously. Cambridge : Harvard Uni-
versity Press, 1977. P. 137.

13	 См.: Green C. Op. cit.
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январе 1947 года в журнале «Fortune» (этот 
журнал был в то время центром правовых 
дискуссий)14.

К. Кмиек пишет о пяти формах выражения 
судебного активизма: 1) признание недейст-
вительными актов, принятых исполнительной 
и законодательной ветвями власти; 2) отказ 
следовать прецеденту; 3)  судебное нормо-
творчество; 4) отход от принятой методологии 
толкования; 5) отправление правосудия, ори-
ентированное на результат15.

Но более правильным представляется 
мнение У. Маршалла, который выделяет семь 
признаков активизма (они же одновременно 
являются основными аргументами против ак-
тивизма): 1) контрмажоритарность, когда су-
ды отменяют решения, принятые избранны-
ми народом представителями; 2) отказ судов 
строго следовать формулировкам законов 
или намерениям законодателя; 3) отказ судов 
следовать сложившимся прецедентам; 4) от-
каз судов следовать установленным пределам 
своей юрисдикции; 5)  создание новых док-
трин и прав; 6) использование судебной вла-
сти для установления новых обязательств для 
других ветвей; 7)  использование судебной 
власти для продвижения своих интересов16.

По мнению преобладающего большин-
ства исследователей, судебный активизм про-
является каждый раз, когда суды отменяют 
действия других ветвей власти17. Причём не-
обходимо отметить, что сам Верховный суд 
США всё чаще дает основания для таких оце-
нок. Только за период с 1995 по 2001 год он 
отменил 26 федеральных законов (для срав-
нения: за 200 лет, прошедших после приня-
тия Конституции, Суд отменил только 127 фе-
деральных законов)18.

В качестве примера можно привести не-
сколько решений Верховного суда США, 
которые всеми авторами расцениваются как 
безусловно активистские.

14	 См.: Schlesinger A. M., Jr. The Supreme Court: 1947 // For-
tune. January 1947. P. 73.

15	 См.: Kmiec K. Op. cit. P. 1444.
16	 См.: Marshall W. P. Conservatives and the Seven Sins of Judicial 

Activism // University of Colorado Law Review. Vol. 73. 2002. 
P. 1217–1255.

17	 См.: Sherry S. Why We Need More Judicial Activism (Febru-
ary 6, 2013): Vanderbilt Public Law Research Paper No. 13-3. 
P. 3. URL: http://ssrn.com/abstract=2213372 (дата обраще-
ния: 09.03.2016).

18	 См.: Waxman S. Defending Congress // North Carolina Law 
Review. Vol. 79. 2001. P. 1073–1088.

Так, в 1925  году Верховный суд США в 
своём решении по делу Gitlow v. New York19 
распространил действие Билля о правах на 
все законодательные акты штатов, даже на те 
акты, которые находятся в их исключитель-
ной компетенции. Напомним, что Верховный 
суд сделал это, несмотря на то что разработ-
чики Билля о правах имели намерение огра-
ничить его применение актами федерального 
правительства. Другим колоритным приме-
ром судейского активизма Верховного суда 
США является знаменитое решение по делу 
Дреда Скотта20, которым Суд отменил за-
конодательный акт, запрещающий рабство, и 
постановил, что в соответствии с Конститу-
цией даже свободные потомки чёрных рабов 
не могут считаться полноправными гражда-
нами. Это решение по сей день считается са-
мым худшим образчиком судейского активиз-
ма. Из относительно недавних решений Вер-
ховного суда США, навсегда изменивших 
жизнь американцев, можно упомянуть в пер-
вую очередь решение по делу Brown v. Board 
of Education of Topeka21, в котором Суд 
признал не соответствующими Конституции 
США акты штатов, устанавливающие расо-
вую сегрегацию в школах. Однако абсолют-
ными лидерами последних лет стали решение 
по делу Bush v. Gore22, в котором именно Суд 
определил, кто стал победителем президент-
ских выборов 2000 года, и решение 2015 го-
да по делу Obergefell v. Hodges23, которым по 
всей стране были легализованы однополые 
браки.

Критики такого активизма Верховного 
суда обвиняют его в узурпации власти, а 
именно в том, что он подменяет собой другие 
ветви власти или ставит себя выше них, при-
своив себе исключительное право толковать 
Конституцию. Эти опасения выразил в своём 
особом мнении по делу United States v. Wade 
судья Верховного суда Блэк, написавший сле-
дующее: «Если бы я последовал за большин-
ством в этом решении, то я бы чувствовал, 
что судьи сами решают, что есть Конституция, 
исходя при этом не из того, что в ней сказано, 
а из того, что сами судьи полагают, что было 
бы мудрым для отцов-основателей вставить 

19	 258 U.S. 652 (1925).
20	 Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. 393 (1857).
21	 347 U.S. 483 (1954).
22	 531 U.S. 98 (2000).
23	 576 U.S. ___ (2015).
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в Конституцию. Для меня это было бы судеб-
ным активизмом в его худшем значении»24.

Сегодня наиболее часто используются 
следующие аргументы против активизма:

1) нежелание судов считаться с мнением 
избранной народом законодательной власти, 
когда суды отменяют законодательные акты. 
Критикам судебного активизма противостоят 
исследователи, которые считают активизм су-
дов неизбежным и даже необходимым свой-
ством любой демократической системы. Как 
пишет С. Шерри, «суды должны стоять на пу-
ти демократического большинства для того, 
чтобы удерживать правление большинства 
от скатывания к тирании большинства. Будет 
лучше для здоровья нашей конституционной 
демократии, если суды ошибутся в своём ак-
тивизме и отменят слишком много законов, 
нежели если они отменят их слишком мало»25. 
В качестве убедительного аргумента С. Шер-
ри приводит решения Верховного суда, в ко-
торых тот поддержал действия исполнитель-
ной или законодательной власти, единодушно 
признанные затем ошибочными26;

2) отсутствие у судей должной компетен-
ции, знаний, кругозора и опыта, необходимых 
при разработке проектов законодательных 
актов или принятии управленческих реше-
ний, которые есть у законодательной и испол-
нительной власти. Этот аргумент обычно ис-
пользуется в случаях судебного нормотворче-
ства, когда суды создают нормы права, высту-
пая своего рода «законодателями в судейских 
мантиях». В американской доктрине призна-
ётся право судов заниматься судебным нор-
мотворчеством, однако критики судейского 
активизма выступают за всемерное ограни-
чение этого права, особенно у Верховного 
суда США. Показательны в этом отношении 
слова президента США Дж. Буша-мл. при 
выдвижении им кандидатуры на должность 

24	 388 U.S. 218 (1967) (Justice Black, dissenting).
25	 Sherry S. Op. cit. P. 1.
26	 Этот список включает решения по делам: Bradwell v. State 

(1873) и Minor v. Happersett (1874), в которых Суд согласился 
с введёнными запретами для женщин заниматься юридиче-
ской практикой и голосовать на выборах штатов; Plessy v. 
Ferguson (1896), в котором Суд поддержал расовую сегрега-
цию; Buck v. Bell (1896), где Суд отказался отменять меры по 
принудительной стерилизации; Hirabayashi v. United States 
(1943) и Korematsu v. United States (1944), в которых Суд 
поддержал меры по принудительному переселению американ-
цев японского происхождения в концентрационные лагеря 
(см.: Sherry S. Op. cit. P. 14–15).

судьи Верховного суда: «Каждый судья, ко-
торого я назначу, будет человеком, который 
чётко понимает, что роль судьи состоит в том, 
чтобы толковать закон, а не принимать зако-
ны прямо на судейской скамье»27. Критикам 
такого проявления судебного активизма воз-
ражают авторы, считающие, что судебное 
нормотворчество в современной Америке не 
только неизбежно, но и даже желательно28. 
Они приводят примеры того, как судебным 
решением создаётся норма, которая затем 
прочно входит в повседневную жизнь. Так бы-
ло, например, с решением Верховного суда 
по делу Miranda v. Arizona29, которое созда-
ло правило об обязательном зачтении поли-
цией подозреваемому его прав при аресте. 
Интересно, что попытка Конгресса отменить 
это правило своим законодательным актом 
была признана неконституционной тем же 
Верховным судом США в решении по делу 
Dickerson v. United States30. В нём Суд под-
твердил действие правила Миранды, указав, 
что оно стало частью национальной культуры 
и конституционным принципом, который не 
может быть отменён решением Конгресса31.

2.	 Судебный активизм  
в международном праве

Распространение международных судов и по-
вышение их авторитета повлекло за собой 
активное использование исследователями 
термина «судебный активизм» при анализе 
проблем современного международного пра-
восудия. Под судебным активизмом они по-
нимают случаи, когда международные суды 
выходят в своих решениях за пределы форму-
лировок международных договоров, опреде-
ляющих сферы действия и намерения госу-
дарств32. При этом дискуссия о судебном ак-
тивизме международных судов в основном 
концентрирует внимание на их нормотвор-

27	 Bush  G. W., Pres. Remarks Announcing Nominations for the 
Federal Judiciary (May 9, 2001) // Weekly Compilation of Presi-
dential Documents. Vol. 37. 2001. No. 19. P. 724–725.

28	 См.: Peabody B. G. Legislating from the bench: a definition and 
a defense // Lewis and Clark Law Review. Vol. 11. 2007. P. 185–
232, 189.

29	 384 U.S. 436 (1966).
30	 530 U.S. 428 (2000).
31	 См.: The Supreme Court: The Precedent; Justices Reaffirmed 

Miranda Rule, 7-2; a Part of ‘Culture’ // The New York Times. 
2000. 26 June.

32	 См.: Zarbiyev F. Op. cit. P. 27.
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честве и интерпретационной креативности, 
которая не предусматривалась государствами 
при создании того или иного международного 
суда. Сейчас уже можно утверждать, что тер-
мин прочно вошёл в словарь исследователей 
международного и европейского права и во-
просов правосудия в целом. Как афористично 
отметил один из авторов, концепция судебно-
го активизма появилась в США, но затем пе-
ресекла Атлантику и стала во многом такой 
же частью повседневной жизни, как джинсы 
и автомобили Форд33.

Довольно многочисленны зарубежные 
публикации о судебном активизме ЕСПЧ34. В 
последнее время появляются публикации о 
судебном активизме в деятельности Меж-
дународного Суда ООН35, Международного 
Трибунала по морскому праву36, а также Ор-
гана по разрешению споров ВТО (где в пер-
вую очередь анализируется нормотворче-
ская деятельность Апелляционного органа)37. 
Отрадно, что понемногу термин «судебный 
активизм» проникает и в труды российских 
исследователей. Вопросам происхождения 
концепции судебного активизма и решениям 
Верховного суда США посвящены работы 
З. Г. Голдобиной38. Показательны не только 
попытки отечественных авторов применить 

33	 См.: Koopmans T. The Roots of Judicial Activism // Protecting 
Human Rights: The European Dimension: Studies in Honor of 
Gerard Wiardia / ed. by F. Maischer, H. Peizold. Köln : Carl Hey-
mann, 1988. P. 317–328.

34	 См.: Sartori  D. Gap-Filling and Judicial Activism in the Case 
Law of the European Court of Human Rights // Tulane European 
and Civil Law Forum. Vol. 29. 2014. P. 47–78; Mahoney P. Ju-
dicial Activism and Judicial Self-Restraint in the European Court 
of Human Rights: Two Sides of the Same Coin // Human Rights 
Law Journal. Vol. 11. 1990. No. 1–2. P. 57–88; Popovic D. Pre-
vailing of Judicial Activism over Self-Restraint in the Jurispru-
dence of the European Court of Human Rights // Creighton Law 
Review. Vol. 42. 2009. No. 3. P. 361–396.

35	 См.: McWhinney E. The International Court of Justice and In-
ternational Law-making: The Judicial Activism/Self-Restraint 
Antinomy // Chinese Journal of International Law. Vol. 5. 2006. 
No. 1. P. 3–13.

36	 См.: Lowe V. Advocating Judicial Activism: The ITLOS Opinions 
of Judge Ivan Shearer // Australian Yearbook of International 
Law. Vol. 24. 2005. P. 145–158.

37	 См.: Bartels L. The Separation of Powers in the WTO: How to 
Avoid Judicial Activism? // International and Comparative Law 
Quarterly. Vol. 53. 2004. No. 4. P. 861–895; Kelly J. P. Judicial 
Activism at the World Trade Organizational: Development Prin-
ciples of Self-Restraint // Northwestern Journal of International 
Law & Business. Vol. 22. 2002. No. 3. P. 353–388; Esser-
man S., Howse R. The WTO on Trial // Foreign Affairs. Vol. 82. 
2003. No. 1. P. 130–140.

38	 См.: Голдобина З. Г. Активизм и оригинализм в деятельности 
Верховного суда в политико-правовой доктрине США // Рос-
сийский юридический журнал. 2006. № 3. С. 81–88.

эту концепцию к практике Конституционного 
Суда России39, но и само употребление этого 
термина Председателем Конституционного 
Суда В. Д. Зорькиным. Говоря об «особой 
исторической ответственности международ-
ной юриспруденции», он использовал термин 
«судейский активизм» (право судей) в кон-
тексте постоянного фактического расшире-
ния сферы компетенции как наднациональ-
ных, так и национальных судебных органов40.

Одной из первых отечественных работ о 
судебном активизме в международном пра-
восудии стала статья судьи ЕСПЧ в отставке 
А. И. Ковлера «Сцилла и Харибда Европей-
ского Суда: субсидиарность или правовой 
активизм?»41, в которой концепция судебно-
го активизма была применена к деятельно-
сти ЕСПЧ. Кроме этого, необходимо упомя-
нуть монографию видного теоретика права 
М. Н. Марченко, в которой он рассматривает 
вопросы судебного нормотворчества, в том 
числе и применительно к деятельности Су-
да ЕС (при этом не касаясь самой дискуссии о 
судебном активизме и не используя сам этот 
термин)42. Наконец, дискуссии о судебном ак-
тивизме в деятельности Суда ЕС посвящены 
несколько страниц в вышедшей недавно мо-
нографии В. Л. Толстых о международных су-
дах43. Определяя судебный активизм как «вы-
ход суда при вынесении решения за пределы 
норм права», он приводит решения Суда ЕС, 
в которых, по его мнению, это явление проя-
вилось наиболее ярко44.

Отдельно хочется упомянуть крайне ин-
тересное и новаторское исследование 
А. С. Смбатян, в котором анализируются во-
просы судейского права с точки зрения док-
трины судейского усмотрения45. В другой сво-

39	 См.: Белов С. Ценностное обоснование решений как прояв-
ление судебного активизма Конституционного Суда Россий-
ской Федерации // Сравнительное конституционное обозре-
ние. 2012. № 2 (87). С.140–150.

40	 См.: Зорькин В. Д. Взаимодействие национального и наднаци-
онального правосудия: новые вызовы и перспективы // Жур-
нал конституционного правосудия. 2012. № 5 (29). С. 1–11, 6.

41	 Ковлер А. И. Сцилла и Харибда Европейского Суда: субсиди-
арность или правовой активизм? // Сравнительное конститу-
ционное обозрение. 2010. № 6 (79). С. 90–100.

42	 См.: Марченко М. Н. Судебное правотворчество и судейское 
право. М. : Проспект, 2006.

43	 См.: Толстых В. Л. Международные суды и их практика. М. : 
Международные отношения, 2015. С. 450–455.

44	 См.: Там же. С. 450.
45	 См.: Смбатян  А. С. Решения органов международного пра-

восудия в системе международного публичного права. М.  : 
Статут, 2012. С. 119–130.
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ей работе она предлагает использовать не 
совсем удачную, на наш взгляд, дефиницию 
«судейская прогрессивность» (вместо терми-
на «судебный активизм»)46. Помимо того, что 
выход суда за пределы своей компетенции не 
всегда является априори прогрессивным (см. 
выше пример с решением Верховного суда 
США по делу Дреда Скотта), сам предло-
женный термин слишком напоминает термин 
«прогрессоры» из книги известных советских 
фантастов со всеми вытекающими из такого 
сходства аллюзиями.

3.	 Суд ЕС и судебный активизм

Применительно к Суду ЕС термин «судебный 
активизм» был впервые использован Х. Рас-
муссеном47. Проведя год в Мичиганской шко-
ле права, он решил перенести доктрину су-
дебного активизма на европейскую почву, ис-
пользовав её для крайне резкой критики Су-
да ЕС. С тех пор в академической литературе 
не утихает дискуссия о причинах и необходи-
мости судебного активизма Суда ЕС, а также 
об уровне его приемлемости для государств – 
членов ЕС48. При всей разнице в оценках дея-
тельности Суда ЕС исследователи единодуш-
ны в том, что на сегодня он является одним из 
наиболее активистских судов в мире. Дейст-
вительно, если пытаться применить к практи-
ке Суда ЕС указанные выше семь признаков 
проявления активизма, то окажется, что все 
они в той или иной степени присутствуют в 
деятельности Суда ЕС, причём наиболее за-
метными являются судебное нормотворчест-

46	 См.: Смбатян А. С. Решения органов международного право-
судия и их роль в укреплении международного правопорядка : 
дис. … д-ра юрид. наук. М., 2014. С.208.

47	 См.: Rasmussen H. On Law and Policy in the European Court 
of Justice: A Comparative Study in Judicial Policymaking. 
Dordrecht : Martinus Nijhoff Publishers, 1986.

48	 См.: Cappelletti M. Is the European Court of Justice “Running 
Wild”? // European Law Review. Vol. 12. 1987. No. 1. P. 3–17; 
Weiler J. H. H. The Court of Justice on Trial // Common Market 
Law Review. Vol. 24. 1987. No. 3. P. 555–589; Toth A. G. On Law 
and Policy in the European Court of Justice by H. Rasmussen. 
Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht 1986, XXV + 555 pp. 
(including a summary in Danish and Indices) // Yearbook of Eu-
ropean Law. Vol. 7. 1987. No. 1. P. 411–413. Neill P. The Euro-
pean Court of Justice: A Case Study in Judicial Activism. Lon-
don : European Policy Forum, 1995; Hartley T. C. The European 
Court, Judicial Objectivity and the Constitution of the Europe-
an Union // The Law Quarterly Review. 1996. Vol. 112. 1996. 
P. 95–109; De Waele H. The Role of the European Court of Jus-
tice in the Integration Process: A Contemporary and Normative 
Assessment // Hanse Law Review. Vol. 6. 2010. No. 1. P. 3–26.

во, расширение Судом своей компетенции и 
креативное толкование положений учреди-
тельных договоров ЕС.

Однако, прежде чем разбирать аргументы 
сторонников и противников активизма Су-
да ЕС, представляется целесообразным при-
вести его решения, которые единодушно счи-
таются активистскими. Без этого крайне за-
труднительно будет понять уровень ведущей-
ся дискуссии и используемые её сторонами 
аргументы.

3.1.	 Нормотворчество

Сегодня можно без тени сомнения утверж-
дать, что практика Суда  ЕС служит убеди-
тельным доказательством наличия в совре-
менном международном праве норм, создан-
ных судами (judge-making law). Здесь в пер-
вую очередь необходимо упомянуть создание 
Судом ЕС доктрины общих принципов права 
ЕС и неписаного каталога прав человека на 
уровне ЕС как составной части этих общих 
принципов49.

Следует отметить, что хотя принципы пра-
ва никак не отражены в учредительных дого-
ворах ЕС, тем не менее благодаря решениям 
Суда ЕС они стали частью правопорядка ЕС 
и одним из источников права ЕС. В иерархии 
источников права ЕС, также разработанной 
Судом в своих решениях, эти принципы стоят 
выше, чем нормы вторичного права (решения 
и акты, принятые институтами ЕС). К таким 
принципам в первую очередь нужно отнести 
принципы качественного администрирования 
на уровне ЕС, в число которых входят прин-
ципы пропорциональности, правовой опре-
делённости и законных ожиданий. В одном из 
своих решений Суд  ЕС заявил, что общие 
принципы права ЕС имеют конституционный 
статус50. По мнению нынешнего председателя 
Суда  ЕС К. Ленаертса, принципы права ЕС 
выполняют сразу три функции. Во-первых, 
они помогают Суду ЕС заполнить те лакуны, 
которые оставлены разработчиками в учре-
дительных договорах и в законодательных ак-

49	 Более подробно по этому поводу см.: Исполинов А. С. Эволю-
ция практики Суда Европейского Союза в сфере прав челове-
ка // Вестник Московского университета. Серия 11. Право. 
2013. № 4. С.80–97.

50	 European Court of Justice (далее  – ECJ). Case C-101/08, 
Audiolux SA e.a v. Groupe Bruxelles Lambert SA (GBL) and 
Others and Bertelsmann AG and Others [2009] // ECR I-9823.
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тах ЕС. Во-вторых, эти принципы помогают 
Суду ЕС при толковании как норм права ЕС, 
так и норм национального права. В-третьих, 
они используются как основания для судеб-
ного контроля в ЕС. Суд ЕС отменяет акты, 
принятые институтами ЕС, в случае их про-
тиворечия принципам права Союза. Для на-
циональных судов значение принципов права 
ЕС состоит в том, что при рассмотрении спо-
ров они обязаны не применять нормы нацио-
нального права, которые противоречат этим 
принципам51.

Крайне интересной оказалась судьба 
принципа разумной предосторожности (pre-
cautionary principle), также признанного Су-
дом ЕС в качестве одного из общих принци-
пов права ЕС52 и ставшего объектом напря-
жённых дебатов среди учёных и практиков. 
Этот принцип был первоначально сформули-
рован Судом Европейских Ассоциаций сво-
бодной торговли в решении по делу Kellogg 53, 
и лишь затем рассуждения из этого решения 
были практически дословно воспроизведены 
Судом ЕС54. В настоящее время этот принцип 
прочно вошёл в международно-правовые до-
кументы по охране окружающей среды, став 
одним из признанных принципов междуна-
родного экологического права55. При этом 

51	 См.: Lenaerts К., Gutiérrez-Fons J. A. The Constitutional Allo-
cation of Powers and General Principles of EU Law // Common 
Market Law Review. Vol. 47. 2010. No. 6. P. 1629–1669.

52	 В одном из своих решений Суд ЕС заявил, что «в том случае, 
если есть неопределённость в отношении существования либо 
размеров рисков для здоровья, институты [ЕС] могут приме-
нять защитные меры, не дожидаясь того момента, когда ре-
альность и серьёзность этих рисков станут полностью очевид-
ными» (ECJ. Case C-157/96, The Queen v. Ministry of Agri-
culture, Fisheries and Food and Commissioners of Customs & 
Excise, ex parte National Farmers’ Union and Others [1998] 
// ECR I-2211. § 63).

53	 The Court of Justice of the European Free Trade Association 
States. Case E-3/00, EFTA Surveillance Authority v. Norway 
[2001–2002] // Rep. EFTA. Ct. 73.

54	 ECJ. Case C-192/01, Commission v. Denmark [2003] // ECR 
I-9693.

55	 «Приблизительно за одну декаду принцип разумной предосто-
рожности заслужил впечатляющее количество внимания со 
стороны специалистов как по национальному, так и по между-
народному праву, став одним из наиболее известных и часто 
упоминаемых международных экологических норм» (Ellis  J. 
Overexploitation of a Valuable Resource? New Literature on the 
Precautionary Principle // The European Journal of International 
Law. Vol. 17. 2006. No. 2. P. 445–462). Более подробно о появ-
лении этого принципа в решениях европейских судов и о его 
значении см.: Baudenbacher C. The Definition of the Precau-
tionary Principle in European Law: A Product of Judicial Dia-
logue // European Integration Though Interaction of Legal Re-
gimes / ed. by C. Baudenbacher, H. Bull. Centre For European 
Law, University of Oslo, 2007. (IUSREF. No. 50). P. 1–32.

попытка ЕС доказать на уровне ОРС ВТО, 
что этот принцип уже стал одним из общих 
принципов международного права, не увен-
чалась успехом56.

Не менее смелыми оказались действия 
Суда ЕС по созданию доктрины прав челове-
ка на уровне ЕС. При этом его совершенно 
не смутило отсутствие в учредительных до-
говорах ЕС даже упоминания о необходимо-
сти уважать права человека, не говоря уже о 
том, что учредительные договоры не содер-
жали никакого каталога прав человека. 
Суд ЕС, сначала заявив в 1969 году в реше-
нии по делу Stauder57 о своей готовности вы-
ступить гарантом прав человека, начал затем 
формулировать эти права в качестве основ-
ных принципов права ЕС, которые выводятся 
им из учредительных договоров. И. Батлер и 
Т. Ахмед в своём крайне интересном иссле-
довании58 привели список сформулированных 
Судом  ЕС в своих решениях прав человека: 
свобода слова59, свобода религии60, свобода 
собраний61, право на человеческое достоинст-
во62, право на частную жизнь (privacy)63, пра-
во на собственность64, равноправие65, право 

56	 «Статус принципа разумной предосторожности в международ-
ном праве продолжает оставаться предметом дебатов среди 
учёных, практиков, законодателей и судей. Принцип разумной 
предосторожности рассматривается некоторыми из них как 
выросший в общий принцип обычного международного эколо-
гического права. Является ли этот принцип широко восприня-
тым государствами как принцип общего или обычного между-
народного права, представляется менее очевидным. Мы, тем 
не менее, полагаем, что для Апелляционного органа не явля-
ется необходимым и, возможно, будет неблагоразумным 
сформулировать какую-либо позицию по этому важному, но 
абстрактному вопросу. Мы отмечаем, что… принцип разумной 
предосторожности, по крайней мере вне международного эко-
логического права, ещё ожидает своего авторитетного толко-
вания» (WTO Appellate Body Report. EC Measures Concern-
ing Meat and Meat Products (Hormones). WT/DS26/AB/R. 
§ 123–124).

57	 ECJ. Case 29/69, Stauder v. City of Ulm [1969] // ECR 7.
58	 См.: Ahmed  T., De Jesús Butler  I. The European Union and 

Human Rights: An International Law Perspective // The Euro-
pean Journal of International Law. Vol. 17. 2006. No. 4. P. 771–
801.

59	 ECJ. Case C-274/99, Connolly v. Commission [2001] // ECR 
I-1611; Case C-340/00, Commission v. Kwik [2001] // ECR 
I-10269.

60	 ECJ. Case 130/75, Prais v. Council [1976] // ECR 1589.
61	 ECJ. Case 29/69, Stauder v. Ulm [1969] // ECR 4119; Case 

C-112/00, Schmidberger [2003] // ECR I-5659.
62	 ECJ. Case C-36/02, Omega Spielhallen [2004] // ECR I-9609.
63	 ECJ. Case C-404/92 P, X v. Commission [1994] // ECR I-4737.
64	 ECJ. Joined Cases C-20/00 and C-64/00, Booker Aquacultur 

Ltd and Hydro Seafood GSP Ltd v. The Scottish Ministers 
[2003] // ECR I-7411.

65	 ECJ. Case 149/77, Defrenne III [1978] // ECR 1365.
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на брак66, право на семейную жизнь67, право 
на судебную защиту68.

Другим очевидным примером создания 
Судом норм права является решение 1975 го-
да по делу Continental Can69, где отсутствие 
в каких-либо документах ЕС норм, регулиру-
ющих слияния и поглощения, не стало для 
Суда препятствием для создания собствен-
ных правил при оценке правомерности дей-
ствий Комиссии и предприятий в этих во-
просах. Лишь впоследствии эти вопросы 
нашли своё регулирование на законодатель-
ном уровне, чего нельзя сказать о сформули-
рованной Судом, начиная с решения по делу 
Francovich70, доктрине ответственности го-
сударств перед частными лицами за неиспол-
нение государствами своих обязательств по 
праву ЕС. Вопреки многократным предложе-
ниям перенести эту доктрину на уровень учре-
дительных договоров или других документов 
ЕС, она по-прежнему пребывает в статусе 
норм, созданных Судом ЕС, несмотря на её 
повсеместное признание и активное приме-
нение национальными судами.

3.2.	 Расширение своей компетенции  
и динамическое толкование договоров

Не менее интересны решения Суда  ЕС, в 
которых он последовательно расширяет свою 
компетенцию. Здесь снова можно привести 
в пример практику Суда в отношении прав 
человека на уровне ЕС. Первоначально своё 
видение прав человека на уровне ЕС Суд ис-
пользовал для установления судебного кон-
троля за актами и действиями институтов ЕС 
на предмет соблюдения ими прав человека. В 
дальнейшем он распространил эту практику 
на акты и действия государств сначала в слу-
чаях, когда государства имплементируют пра-
во ЕС (решение по делу Wachauf 71), затем 
на ситуации, когда государства прибегают к 
разрешённым отклонениям от своих обяза-

66	 ECJ. Case C-117/01, K.B. [2004] // ECR I-541.
67	 ECJ. Case C-60/00, Carpenter [2002] // ECR I-6279; Case 

C-413/99, Baumbast [2002] // ECR I-7091.
68	 ECJ. Case 222/84, Johnston v. Chief Constable of the RUC 

[1986] // ECR 1651.
69	 ECJ. Case C-6/72, Continental Can v. Commission [1973] // 

ECR 215.
70	 ECJ. Joined Cases C-6 and C-9/90, Francovich & Bonifaci v. 

Italy [1991] // ECR I-5357.
71	 ECJ. Case 5/88, Herbert Wachauf v. Bundesamt fur Ernahrung 

und Forstwirtschaft [1989] // ECR 2609. § 19.

тельств по праву ЕС (решение по делу ERT 72), 
а позднее и на все случаи, когда государства 
действуют «в сфере права ЕС» (решение по 
делу Annibaldi 73). В ряде случаев Суд  ЕС 
расширял свою юрисдикцию, даже несмотря 
на очевидное и зафиксированное в учреди-
тельных договорах стремление государств-
членов исключить любое его вмешательство 
при решении ряда вопросов. Так, Маастрихт-
ский договор 1992 года вывел вопросы вто-
рой (общая политика по вопросам внешней 
политики и безопасности) и третьей (общая 
политика в области внутренних дел и право-
судия) опор из-под юрисдикции Суда ЕС. Не-
смотря на это, в 2007 году Суд ЕС в решениях 
по делам ECOWAS 74 и Segi 75 распространил 
свою преюдициальную юрисдикцию на во-
просы «третьей опоры».

В том, что касается динамического тол-
кования Судом ЕС укрепительных договоров, 
ярким примером здесь выступают решения 
по делам Les Verts76 (1986) и Chernobyl 77 
(1990). В этих решениях Суд ЕС признал за 
Европарламентом право выступать как от-
ветчиком, так и истцом в спорах об аннулиро-
вании актов, принятых институтами ЕС. Дей-
ствующая на тот момент формулировка соот-
ветствующей статьи Договора о ЕС не упо-
минала Европарламент в числе институтов, 
акты которых можно аннулировать в рамках 
соответствующей процедуры. Это объясня-
лось тем, что на момент разработки этих по-
ложений (середина 1950-х годов) Европар-
ламент (тогда ещё Европейская Ассамблея) 
мыслился разработчиками лишь как сугубо 
консультативный вспомогательный орган, ни-
как не вовлечённый в процесс принятия зако-
нодательных актов. Суд  ЕС в этих решениях 
использовал эволюционное толкование соот-
ветствующей статьи Договора о ЕС для того, 
чтобы привести полномочия Европарламента 
в соответствие с его изменившимся к концу 

72	 ECJ. Case C-260/98, Elliniki Radiophonia Tileorassi Anonimi 
Etairia (ERT AE) v. Dimotiki Etairia Pliroforissis (DEP) and 
Sotirios Kouvelas [1991] // ECR II-2925.

73	 ECJ. Case C-309/96, Annibaldi [1997] // ECR I-7493.
74	 ECJ. Case C-91/05, Commission v. Council. Judgment of 

20 May 2008.
75	 ECJ. Case C-355/04 P, Segi and Others v. Council [2007] // 

ECR I-1657.
76	 ECJ. Case 294/83, Parti écologiste «Les Verts» v. European 

Parliament (Les Verts) [1986] // ECR 1339.
77	 ECJ. Case C-70/88, European Parliament v. Council (Cher-

nobyl) [1990] // ECR I-2041.
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1980-х годов статусом. Сам Суд выразил своё 
отношение к этому вопросу следующим обра-
зом: «Толкование статьи 173, которое исклю-
чало бы меры, принятые Европарламентом, 
из перечня актов, которые можно было бы 
обжаловать [в Суде ЕС. – А. И.], приводило 
бы к результату, противоречащему духу и 
структуре Договора о ЕС»78.

3.3.	 Создание правопорядка ЕС  
и его конституционализация

Однако на сегодня самым впечатляющим 
образцом судейского активизма Суда ЕС яв-
ляется то, что затем в трудах исследователей 
получило название «конституционализация» 
учредительных договоров ЕС. Этот термин, 
впервые использованный Э. Стейном в его 
ставшей эпохальной статье о Суде ЕС79, был 
применён к тем решениям Суда ЕС, в кото-
рых заложены доктринальные основы ны-
нешнего правопорядка Европейского Союза. 
В результате этих решений ЕС трансформи-
ровался из традиционной международной 
организации, действующей на основе норм 
международного права, в особое образова-
ние, которое имеет свои конституционные 
принципы и регулируется договором, нося-
щим характер конституции. Как отметил в 
своей работе один из исследователей, «в мире 
нет ни одного иного правопорядка, который 
был бы сформирован решениями верховного 
суда до такой же степени, в какой правопоря-
док ЕС был создан решениями Суда ЕС»80.

Первым и наиболее известным шагом Су-
да ЕС в этом направлении стало вынесенное 
в 1963 году знаменитое решение по делу Van 
Gend en Loos81, в котором Суд впервые зая-
вил о существовании особого правопорядка 
Европейского Сообщества, субъектами ко-
торого являются не только государства, но и 
частные лица. Затем через полтора года по-
следовало не менее известное решение по де-

78	 ECJ. Case 294/83, Les Verts. § 25.
79	 ECJ. См.: Stein E. Lawyers, Judges, and the Making of a Trans-

national Constitution // American Journal of International Law. 
Vol. 75. 1981. No. 1. P. 1–27.

80	 Höreth M. The least dangerous branch of European governance? 
The European Court of Justice under the checks and balances 
doctrine // Judicial Activism at the European Court of Justice / 
ed. by M. Dawson. Cheltenham : Edward Elgar, 2013. P. 32–55, 
33.

81	 ECJ. Case 26/62, Van Gend en Loos v. Nederlandse Adminis-
tratie der Belastingen (Van Gend en Loos) [1963] // ECR 1.

лу Costa v. E.N.E.L.82, где Суд провозгласил 
примат права ЕС над любыми нормами внут-
реннего права, включая положения нацио-
нальных конституций. В уже упомянутом 
решении по делу Les Verts Суд заявил о До-
говоре о ЕС как о «конституционной хартии 
Сообщества»83. «Конституционализация» ЕС 
была в целом завершена провозглашением 
Судом ЕС доктрин прямого и косвенного эф-
фекта права ЕС84. Последним штрихом пре-
вращения правопорядка ЕС в квазифеде-
ральный порядок стала разработка Судом ЕС 
доктрины «ключевых основ правопорядка 
ЕС» («the very foundations of the Community 
legal order»), начатая им ещё в 1991 году в 
Заключении 1/9185 и завершённая в знаме-
нитом решении по делу Kadi-I 86. Смысл, 
вкладываемый Судом ЕС в этот термин, за-
ключается в следующем: в правопорядке ЕС 
существует некое ядро, а в него входят по-
ложения, нарушать или изменять которые не 
могут даже государства – члены ЕС по свое-
му согласию87. Это напоминает так называе-
мую оговорку о вечности (eternity clause) в 
конституциях ряда государств (ФРГ, Италия, 
Греция, Чехия), которая запрещает внесение 

82	 ECJ. Case 6/64, Costa v. E.N.E.L. [1964] // ECR 585.
83	 ECJ. Case 294/83, Les Verts. § 23.
84	 Под прямым эффектом следует понимать возможность част-

ных лиц использовать нормы права ЕС и ссылаться на них в 
ходе судебных разбирательств в национальных судах, и право 
национальных судов в этом случае разрешать такие споры 
именно на основе нормы права ЕС, имеющей прямой эффект 
(см.: ECJ. Case 26/62, Van Gend en Loos). Доктрина косвен-
ного эффекта (согласованной интерпретации) означает, что 
национальный суд при разрешении спора обязан использо-
вать не норму права ЕС, а положения внутреннего права, но 
толкуемые судом с учётом нормы права ЕС. Именно такое ис-
пользование национальными судами нормы права ЕС (не на-
прямую, а лишь в качестве средства для установления нормы 
внутреннего права, более подходящей для разрешения спора, 
рассматриваемого национальным судом) и дало основание на-
звать такой подход Суда  ЕС косвенным эффектом (см.: ECJ. 
Case 14/83, Sabine von Colson and Elisabeth Kamann v. Land 
Nordreihn-Wesrfalen [1984] // ECR 01891).

85	 В этом Заключении Суд  ЕС впервые использовал термин 
«ключевые основы Сообщества» («the very foundations of the 
Community») (Opinion 1/91 (EEA agreement) [1991] // ECR 
I-6079. § 46).

86	 ECJ. Joined Cases C-402/05 P and C-415/05 P, Yassin Abdul-
lah Kadi and Al Barakaat International Foundation v. Council 
and Commission (Kadi-I) [2008] // ECR I-6351. § 304.

87	 По мнению Н. Лавраноса, в ключевые основы правопорядка 
ЕС входят: распределение полномочий, закреплённое в учре-
дительных договорах, автономия правопорядка ЕС, исключи-
тельная юрисдикция Суда ЕС, судебный контроль за решени-
ями институтов ЕС с точки зрения прав человека, а также 
принцип зашиты и уважения прав человека (см.: Lavranos N. 
Protecting European Law from International Law // European 
Foreign Affairs Review. Vol. 15. 2010. No. 1. P. 265–282, 271).
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изменений в конституцию, затрагивающих её 
ключевые положения88.

Действуя как своего рода конституцион-
ный суд Европейского Союза, Суд  ЕС про-
веряет положения актов институтов ЕС на 
предмет их соответствия учредительным до-
говорам и Хартии основных прав ЕС и при 
необходимости их аннулирует. Так, в ноябре 
2010 года Суд ЕС впервые в своём решении 
аннулировал положения ряда Регламентов 
ЕС на основании их противоречия статьям 
Хартии89. В 2014 году Суд ЕС впервые пол-
ностью признал недействительной директиву, 
принятую совместно Европейским парламен-
том и Советом ЕС90. В уже упомянутом ре-
шении по делу Kadi-I Суд  ЕС аннулировал 
решения Комиссии и Совета ЕС о включении 
Я. Кади в санкционный список Совета Безо-
пасности, несмотря на яростные возражения 
Комиссии и Совета. При этом Суд ЕС, уста-
навливая свою компетенцию по этому спо-
ру, сослался на автономный характер право-
порядка ЕС и отказался принимать во вни-
мание (точнее, полностью проигнорировал) 
статью 103 Устава ООН о приоритете обяза-
тельств по Уставу ООН перед обязательст-
вами по другим международным договорам. 
По мнению Суда  ЕС, первичное право ЕС 
имеет приоритет перед Уставом ООН, как и 
перед любым другим международным дого-
вором, и в силу этого «обязательства, нала-
гаемые международным договором, не могут 
иметь последствием ущемление конституци-
онных принципов правопорядка ЕС, в число 
которых входит и принцип уважения прав че
ловека»91.

88	 Например, статья 79(3) Основного закона ФРГ прямо запре-
щает изменения, затрагивающие федеральный характер госу-
дарства, права земель, а также основные принципы уважения 
прав человека (см.: Basic Law for the Federal Republic of Ger-
many. URL: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80201000.
pdf (дата обращения: 09.03.2016).

89	 ECJ. Joined Cases C-92/09 and C-93/09, Volker and Markus 
Schecke GbR and Harmut Eifert v. land Hessen [2010] // ECR 
I-11063.

90	 Речь шла о Директиве о сохранении персональных данных 
(Data retention Directive 2006/24/EC of the European Parlia-
ment and of the Council) от 15 марта 2006 года. Суд признал, 
что её положения нарушают принцип пропорциональности 
применительно к ряду статей Хартии основных прав ЕС (см.: 
ECJ. Cases C-293/12 and C-594/12, Digital Rights Ireland 
and Seitlinger and Others. URL: http://curia.europa.eu/juris/
document/document_print.jsf?doclang=EN&text=&pageIndex
=0&part=1&mode=lst&docid=150642&occ=first&dir=&cid 
=314051 (дата обращения: 09.03.2016).

91	 ECJ. Joined Cases C-402/05 P and C-415/05 P, Kadi-I. § 305–
306.

3.4.	 Аргументы участников дискуссии  
о судебном активизме Суда ЕС

Критические аргументы в адрес Суда  ЕС, 
приведённые Х. Расмуссеном в своей работе, 
по-прежнему сохраняют актуальность и с за-
видной регулярностью повторяются. Как пи-
шет по этому поводу один из ведущих евро-
пейских исследователей Суда ЕС А. Арнулл, 
«в то время как Х. Расмуссен не выдвинул 
никаких новых теорий судейского активизма, 
его книга вызывала резонанс на протяжении 
нескольких последующих поколений учёных 
и немало способствовала нарастающему вос-
приятию Суда ЕС (особенно среди тех, кто не 
изучал судебную практику Суда  ЕС) как ин-
ститута, стоящего на позициях судейского ак
тивизма»92.

Комментируя решения Суда ЕС по вопро-
сам прав человека, Х. Расмуссен заявил, что 
тексты учредительных договоров не содер-
жали даже малейшего намека на такие реше-
ния и подобная «интерпретационная креатив-
ность Суда является поистине удивительной», 
а судейский активизм со стороны Суда ЕС мо-
жет быть приравнен к «неприемлемой функ-
циональной аномалии»93. Критикуя другие 
решения Суда  ЕС, Х. Расмуссен также ис-
пользовал весьма сильные, хотя и спорные, 
формулировки. Так, решение Суда ЕС по де-
лу Costa v. E.N.E.L. он охарактеризовал как 
образец «сорвавшегося с цепи судебного 
активизма»94, а признание Судом ЕС прямого 
эффекта директив было им названо «случаем 
крамольного судебного поведения»95.

По мнению Х. Расмуссена, активизм Су-
да ЕС заслуживает осуждения по нескольким 
причинам, в первую очередь потому, что он 
недемократичен (Суд создаёт нормы, подме-
няя собой другие органы власти), а также по-
тому, что Суд самым непозволительным об-
разом отходит от текста учредительных дого-
воров, подрывая тем самым свою репутацию 
и легитимность суда96.

Как мы видим, эти аргументы практически 
идентичны приведённым выше аргументам 

92	 См.: Arnull  A. Judicial activism and the Court of Justice: how 
should academics respond? // Judicial Activism at the European 
Court of Justice / ed. by M. Dawson, B. De Witte, E. Muir. 
P. 211–232, 223.

93	 См.: Rasmussen H. Op. cit. P. 402.
94	 См.: Ibid. P. 403.
95	 См.: Ibid. P. 12.
96	 См.: Ibid. P. 569.
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критиков активизма Верховного суда США. 
Поэтому неудивительно, что наиболее убеди-
тельный и развернутый ответ на критику Су-
да ЕС Х. Расмуссеном был дан американски-
ми исследователями. Они открыли для себя 
Суд ЕС в 1980-х годах, придав исследованиям 
Суда ЕС новый импульс и во многом сформи-
ровав сегодняшние академические представ-
ления о Суде  ЕС и его роли в европейской 
интеграции. Будучи со студенческой скамьи 
знакомыми с американскими дискуссиями о 
Верховном суде США, американские иссле-
дователи обнаружили поразительное сход-
ство в подходах этого Суда и Суда ЕС. Имен-
но они начали подчёркивать особую роль Су-
да ЕС в преобразовании правопорядка ЕС из 
международно-правового в особый право-
порядок, где учредительные договоры высту-
пают конституционной хартией, а сам Суд ЕС 
играет роль своего рода конституционного 
(верховного) суда Европейского Союза. До-
статочно указать две наиболее влиятельные 
работы: статью Дж. Уейлера «Transforma-
tion of Europe»97и упомянутую выше статью 
Э. Стейна, цитата из которой приводится 
практически в каждой западной работе, по-
свящённой Суду ЕС: «Спрятанный в сказоч-
ной земле герцогства Люксембургского и до 
недавнего времени благословлённый мило-
стивым забвением держав и СМИ, Суд  ЕС 
постепенно лепил конституционную основу 
для структуры федеративного типа в Евро
пе»98.

Аргументы сторонников судебного акти-
визма Суда ЕС также были взяты из арсена-
лов сторонников активной роли Верховного 
суда США. Так, отвечая на упрек Х. Расмуссе-
на о том, что активизм Суда недемократичен, 
Дж Уейлер указывает, что активистские суды 
как раз служат демократии, стоя на пути пре-
вращения правления большинства в попу-
лизм и даже в диктатуру99. Более того, Герма-
ния и Италия разрабатывали свои послево-
енные конституции, исходя именно из этих 
представлений, особенно учитывая печаль-
ный опыт прихода к власти в этих странах 
крайне реакционных сил именно через демо-
кратические выборы.

97	 См.: Weiler J. H. H. The Transformation of Europe // Yale Law 
Journal. Vol. 100. 1991. No. 8. P. 2403–2484.

98	 Stein E. Op. cit. P. 1.
99	 См.: Weiler J. H. H. The Court of Justice on Trial. P. 570.

Последние исследования историков права 
ЕС показывают, что эти же соображения учи-
тывались государствами  – учредителями ЕС 
при обсуждении структуры органов Сооб-
ществ. Интересно, что в знаменитой Декла-
рации Шумана, которая содержала план соз-
дания Европейского объединения угля и ста-
ли (далее – ЕОУС), много внимания уделя-
лось созданию сильного наднационального 
исполнительного органа с очень большими 
полномочиями. При этом сама Декларация не 
предусматривала образования постоянного 
суда, говоря довольно туманно о неких «сооб-
разных мерах по обжалованию решений ис-
полнительного органа»100. В ходе обсуждения 
проекта Договора о ЕОУС выявились раз-
личные подходы государств к идее постоян-
ного суда. Франция выступала за слабый суд 
или даже за арбитражные механизмы, страны 
Бенилюкса – за постоянно действующий суд, 
но без доступа частных лиц. Лишь Германия 
настаивала на сильном суде с конституцион-
ными полномочиями и с доступом частных 
лиц как раз для контроля и сдерживания не 
только исполнительного органа, но решений 
всех других институтов ЕОУС. В 1957  году 
обсуждение Договора о создании ЕЭС также 
показало наличие различных точек зрения в 
отношении будущей роли единого суда, что в 
итоге привело к появлению суда с админист-
ративной юрисдикцией и некими чертами 
конституционного суда101.

Упрек Х. Расмуссена в узурпации Судом 
ЕС законодательных полномочий был пари-
рован указанием на особенности Договора о 
ЕЭС, являвшего собой рамочное соглаше-
ние, которое предстояло наполнить норма-
тивными актами. В ситуации кризиса законо-
дательной функции ЕС, в силу принятия ре-
шений консенсусом, Суд ЕС оказался перед 
необходимостью взять некие нормотворче-
ские функции на себя, что лишь способство-
вало росту его авторитета. В этом отношении 
интересной и по-своему убедительной пред-
ставляется точка зрения бывшего судьи Су-
да ЕС Федерико Манчини. Соглашаясь с тем, 
что судьям несвойственно брать на себя 

100	Declaration of 9th May 1950 delivered by Robert Schuman. 
URL: http://www.robert-schuman.eu/en/doc/questions-d-
europe/qe-204-en.pdf (дата обращения: 09.03.2016).

101	См.: Pollack M. The New EU Legal History: What’s New, What’s 
Missing? // American University International Law Journal. 
Vol. 28. 2013. No. 5. P. 1257–1310, 1286–1287.



92                       JUS COMMUNEPRAXIS

функцию законодателя, он тем не менее счи-
тает, что у Суда ЕС просто не было иного вы-
хода в сложившихся для Европейских Сооб-
ществ обстоятельствах того времени, кото-
рые и сделали столь рискованное предприя-
тие Суда ЕС в конечном счёте приемлемым 
для государств – членов ЕС. Среди этих об-
стоятельств он называет, во-первых, непри-
крытое саботирование президентом Франции 
генералом де Голлем всех мер по развитию 
ЕС в середине 1960-х годов, что закончилось 
полномасштабным кризисом 1965–1966 го-
дов, во-вторых, последовавшие за этим кри-
зисом так называемые «тёмные годы» («dark 
ages»), когда Комиссия просто опасалась 
предпринять какие-либо шаги, хоть как-то за-
трагивающие интересы государств, в-третьих, 
отсутствие среди институтов ЕС подлинно 
представительного законодательного органа 
и, в-четвёртых, упрямое нежелание госу-
дарств-членов полностью имплементировать 
учредительные договоры, которые они сами 
и создали102.

Однако всё перечисленное можно отнести 
к числу объективных факторов, в которых 
действовал Суд ЕС. Что касается внутренних 
мотивов, то можно сказать, что выбор был 
сделан как раз тогда, когда Суд стал ощущать 
себя Верховным Судом  ЕС и действовать 
именно как Верховный Суд, обладающий 
собственным взглядом на интеграционные 
процессы в Европе103 (или, как сказал один из 
судей Суда  ЕС, «некоей собственной идеей 
Европы»104). Однако необходимо уточнить, 
что этот выбор был бы невозможен без пони-
мания совершенно уникального институцио-
нального положения Суда ЕС. Любые попыт-
ки государств урезать его полномочия либо 
нивелировать его решения поправками к уч-
редительным договорам или принятием нор-
мативного акта требовали консенсуса всех 
государств, что в реальности оказывалось 

102	См.: Mancini G. F. The Making of a Constitution for Europe // 
Common Market Law Review. Vol. 26. 1989. No. 4. P. 595–614, 
612.

103	По мнению одного из исследователей, судебный активизм Су-
да ЕС можно полностью оправдать, если представить себе, что 
Суд выступает в качестве конституционного суда, толкующего 
учредительные договоры как конституцию ЕС (см.: Eeck-
hout P. The European Court of Justice and the Legislature // 
Yearbook of European Law. Vol. 18. 1998. No. 1. P. 1–28).

104	См.: Pescatore  P. The Doctrine of “Direct Effect”: An Infant 
Disease of Community Law // European Law Review. Vol. 8. 
1983. No. 3. P. 155–177, 157.

практически невозможным, хотя бы в силу 
того, что малые страны ЕС видели в Суде ЕС 
надёжную защиту от доминирования больших 
государств.

4.	 Выводы

В заключение можно сказать, что миссия, 
которую на себя взял Суд ЕС, и связанный с 
этим его судебный активизм во многом были 
единственным и поэтому неизбежным реше-
нием многих проблем, стоявших тогда перед 
Европейскими Сообществами. В условиях 
невозможности или нежелания государств-
членов решить эти проблемы на уровне учре-
дительных договоров или вторичного права 
ЕС Суд  ЕС выступил тем ледоколом, кото-
рый повёл за собой национальные суды, а за 
ними и другие государственные органы госу-
дарств – членов ЕС в том направлении, ко-
торое сам Суд посчитал необходимым для 
дальнейшей интеграции. В этом отношении 
отнюдь не кажутся преувеличением следую-
щие слова Дж. Уейлера, который отметил: 
«Никто не может сегодня обернуться назад и 
обвинить судебный активизм Суда  ЕС в ка-
ком-то негативном воздействии, которое мог-
ло быть оказано на структуру принятия ре-
шений или на судебное сотрудничество… Без 
такой практики Суда ЕС мы не могли бы се-
годня говорить о том Сообществе, которое 
мы знаем сегодня»105.

Однако чего ожидать от Суда ЕС в наши 
дни, когда многие проблемы, вызвавшие к 
жизни судебный активизм Суда ЕС, преодо-
лены? Европейский Союз уже более 5  лет 
живёт по Лиссабонскому договору, Хартия 
основных прав ЕС стала обязательной и при-
равнена по своей силе к учредительным дого-
ворам, Европарламент избирается населени-
ем и полностью допущен к законодательному 
процессу, который к тому же давно уже вы-
шел из того ступора, в котором он пребывал 
в 1960–1970-е годы. Означает ли это, что 
своего рода «героический период» в деятель-
ности Суда ЕС уже позади и на фоне более 
эффективно действующих институтов Союза 
настала пора уйти ему в тень (как настаивают 
некоторые исследователи, утверждающие, 

105	См.: Weiler J. H. H. The Community System: the Dual Character 
of Supranationalism // Yearbook of European Law. Vol. 1. 1981. 
No. 1. P. 267–306.
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что горстка юристов не должна иметь право 
решать судьбы 500  миллионов жителей Ев-
ропейского Союза106)?

На наш взгляд, период судебного активиз-
ма Суда ЕС ещё не закончен. Лиссабонский 
договор, пришедший на смену проваливше-
муся Конституционному договору 2004 года, 
также представляет собой плод компромисса 
между странами ЕС, желающими достичь ре-
зультата и при этом снять значительное об-
щественное недовольство и страхи населения 
перед дальнейшей интеграцией. Многие по-
ложения Лиссабонского договора потребуют 
своего толкования и наполнения Судом ЕС. 
Большой клубок проблем представляет собой 
Хартия основных прав ЕС. Принимая Хар-
тию, государства ЕС, с одной стороны, по-
старались вырвать из рук Суда ЕС знамя за-
щитника прав человека, а с другой стороны, 
намеревались максимально ограничить как 
сферу её применения, так и юрисдикцию в от-
ношении к Хартии. Такое желание погнаться 
сразу за двумя зайцами уже создало заметное 
напряжение в европейском обществе, что 
повлекло за собой вмешательство Суда ЕС в 
этот процесс.

Вызвавшие большой резонанс недавние 
решения Суда  ЕС по делам Melloni107 и 
Fransson108 носят все признаки активизма. 
В них Суд ЕС дал своё толкование как сфе-
ры применения Хартии основных прав, так и 
взаимоотношений Хартии и национальных 
систем защиты прав человека. Причём это 

106	См.: De Waele H. Op. cit. P. 21.
107	В решении по делу Melloni Суд ЕС по-своему решил вопрос о 

соотношении защиты прав человека на уровне ЕС с системой 
защиты прав на национальном уровне. Статья 53 Хартии про-
возглашает, что Хартию нельзя толковать в ущерб правам и 
свободам человека, защищаемым конституциями государств-
членов. Обычно под этим понималось, что государства – чле-
ны ЕС вправе предложить более эффективную защиту прав 
человека по сравнению с Хартией. По мнению Суда ЕС, такое 
толкование противоречит принципу верховенства права ЕС, 
так как допускает возможность не применять нормы права 
ЕС, которые не противоречат Хартии, но при этом не соответ-
ствуют национальным конституционным традициям. Суд ещё 
раз повторил, что в соответствии с принципом верховенства 
права ЕС национальные правовые нормы, даже если это нор-
мы конституции, не могут подрывать эффективность права 
ЕС на территории какого-либо государства – члена ЕС (см.: 
ECJ. Case C-399/11, Melloni v. Ministerio Fiscal. Judgment 
of 26 February 2013).

108	В решении по делу Fransson Cуд самым радикальным обра-
зом расширил сферу применения Хартии основных прав ЕС и, 
соответственно, свою юрисдикцию в этих вопросах (см.: ECJ. 
Case C-617/10, Åklagaren Hans Åkerberg Fransson. Judg-
ment of 26 February 2013).

толкование самым радикальным образом ра-
зошлось с намерениями государств при раз-
работке и принятии Хартии. Суд не смутило 
даже то, что эти намерения были сформиро-
ваны в отдельном документе, получившем на-
звание Пояснений к Хартии (Explanations)109, 
которые, в соответствии со статьёй 6 Догово-
ра о Европейском Союзе, должны учитывать-
ся при толковании Хартии110. Эти решения 
дают все основания утверждать, что именно 
Хартия основных прав станет в руках Суда ЕС 
весьма действенным инструментом дальней-
шей судебной федерализации Европы. В этом 
случае реальностью могут оказаться слова 
Жана Монне, сказанные им 10  декабря 
1952 года на первом заседании тогда ещё Су-
да ЕОУС: «Впервые создан суверенный евро-
пейский суд. И я предвижу, что он будет Вер-
ховным федеральным европейским судом»111.

Библиографическое описание:
Исполинов А. Судебный активизм и судебное нор-
мотворчество Суда Европейского Союза // Меж-
дународное правосудие. 2016. № 1 (17). С. 81–94.
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In the present article the author stipulates the preconditions for applications 
of the notion “judicial activism” to the activity of the Court of Justice of the 
European Union. The article reflects the origin of this notion which is intrin-
sically connected with the decisions of the US Court and then has been im-
ported by academics for analysis of international courts and tribunals. The 
author argues that judicial activism of the CJEU was not only unavoidable for 
the period of legislative lethargy but remains to be one of the major charac-
teristics of the contemporary activity of the CJEU. This fact could be ex-
plained be self-positioning of the CJEU as a Supreme Court of the Union.

109	Explanations Relating to the Charter of Fundamental Rights // 
Official Journal of the European Union. C 303/02. 14.12.2007.

110	Пункт 1 статьи 6 Договора о Европейском Союзе устанавли-
вает, что «права, свободы и принципы Хартии должны толко-
ваться в соответствии с общими положениями главы VII Хар-
тии, определяющей правила толкования и применения Хар-
тии, а также с должным учётом Пояснений к Хартии» (кур-
сив наш. – А. И.).

111	Chronique politique étrangère. Jan. 1953. P. 1c.
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Ограничительные меры против третьих стран  
в практике Суда Европейского Союза
Кирилл Энтин*

Настоящая статья посвящена анализу правовых вопросов, связанных с применением Европейским Союзом 
ограничительных мер против третьих стран. В статье анализируются различные виды санкционных режимов 
и исследуется правовая база и процедура, используемые для принятия такого рода мер. В силу ограниченной 
юрисдикции в области общей внешней политики и политики безопасности Суд Европейского Союза осущест-
вляет лишь ограниченный контроль законности мер, принимаемых в отношении конкретных физических и 
юридических лиц. В статье подробно анализируется практика Суда ЕС как в отношении применимых стандартов 
защиты основополагающих прав и свобод человека, так и касательно контроля обоснованности внесения лиц 
в санкционные перечни в свете устанавливаемых Советом EC критериев. Наконец, особое внимание уделяется 
возможности Суда контролировать законность самих санкционных критериев и возможные последствия такого 
контроля в отношении санкций, принятых против России в связи с украинским кризисом.

³³ Ограничительные меры; санкции; Суд Европейского Союза; 
санкционный режим; процедура ведения санкций; Общая внешняя 
политика и политика безопасности; Лиссабонский договор

плементацию соответствующих резолюций 
Совета Безопасности ООН на наднацио-
нальный уровень. Начиная с 1982 года Сооб-
щество стало вводить самостоятельные, или 
автономные, меры, что позволяет ЕС при-
нимать меры даже в случае бездействия Со-
вета Безопасности ООН. Впервые подобные 
санкции были приняты против СССР в связи 
с введением военного положения в Польше, 
а также в ответ на вторжение Аргентины на 
Фолклендские острова.

В настоящее время действуют 32 введён-
ных Европейским Союзом санкционных ре-
жима. Половина из них была наложена во 
исполнение резолюций Совета Безопасности 
ООН. В этом случае списки лиц, подпадаю-
щих под санкции, устанавливаются соответ-
ствующим комитетом СБ ООН. В остальных 
случаях речь идёт о так называемых автоном-
ных ограничительных мерах, налагаемых Ев-

1.	 Введение

«Ограничительные меры», также часто име-
нуемые санкциями, в течение последних лет 
стали одним из ведущих инструментов внеш-
ней политики Европейского Союза. Возмож-
ность их применения появилась у Европей-
ского Сообщества уже в 1970 году с созда-
нием системы Европейского политического 
сотрудничества1, что позволило передать им-

*	 Энтин Кирилл Владимирович – кандидат юридических наук, 
советник в Суде Евразийского экономического союза; научный 
сотрудник Центра комплексных европейских и международных 
исследований НИУ ВШЭ (e-mail: kirill.entin@coleurope.eu). 
Автор выражает благодарность своим коллегам из Универ-
ситета Фрибура (Швейцария) и в особенности профессорам 
Б. Пиркеру и Р. Мостерс за их помощь и советы при проведе-
нии исследования во время пребывания в Швейцарии.

1	 На смену этой функциональной подсистеме политического 
фундамента ЕС в 1993 году пришла Общая внешняя полити-
ка и политика безопасности (ОВПБ).
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росоюзом по своему усмотрению. В качестве 
обоснования Евросоюз, как правило, приво-
дит нарушение принципов демократии и ува-
жения прав человека, а также основополага-
ющих принципов международного права.

Примечательно, что в отдельных случаях 
ЕС принимает собственные меры против 
третьего государства в дополнение к резолю-
циям Совета Безопасности. Так, в отношении 
Ирана, помимо имплементации принятых СБ 
ООН мер в связи с нарушением режима 
ядерного нераспространения2, Евросоюз при-
нял решение о наложении собственных огра-
ничительных мер в ответ на нарушения прав 
человека3.

Украинский кризис продемонстрировал, 
что, помимо дипломатических санкций, в ар-
сенале у Евросоюза имеется широкий набор 
и более чувствительных мер, начиная от за-
прета на поставку оружия и товаров двойно-
го назначения и заканчивая секторальными 
санкциями, ограничением на доступ к финан-
совым рынкам и инвестициям или к ключе-
вым технологиям. Кроме санкций против го-
сударств, ЕС также активно использует так 
называемые «умные», или адресные, санк-
ции4. Это позволяет ЕС запрещать въезд и 
замораживать активы конкретных лиц – по-
литического руководства стран или лиц, подо-
зреваемых в пособничестве терроризму.

Правовые вопросы, связанные с примене-
нием санкций ЕС, получили широкое освеще-
ние в европейской научной литературе. При 
этом, однако, основное внимание традицион-
но уделялось санкционным режимам, направ-
ленным на борьбу с терроризмом, установ-
ленным ЕС либо самостоятельно, либо в рам-
ках имплементации резолюций СБ ООН5. 
Напротив, правовому анализу санкций, нала-

2	 Решение Совета 2010/413/CFSP от 27 июля 2010 года и по-
следующие меры.

3	 Решение Совета 2011/235/CFSP от 14  апреля 2011  года и 
последующие меры.

4	 Smart sanctions, targeted sanctions (англ.).
5	 См., в частности: Murphy C. EU Counter-Terrorism Law: Pre-

Emption and the Rule of Law. Oxford : Hart Publishing, 2012; 
Eckes C. EU Counter-Terrorist Policies and Fundamental Rights: 
The Case of Individual Sanctions. Oxford  : Oxford University 
Press, 2009; La lutte contre le terrorisme dans le droit et la juris-
prudence de l’Union européenne / sous la dir. de E. Saul-
nier-Cassia. Paris : L.G.D.J, 2014; Rideau J., Grewe C., Bal-
mond L. Sanctions ciblées et protections juridictionnelles des 
droits fondamentaux dans l’Union européenne: équilibres et dé-
séquilibres de la balance / sous la dir. de M. Arcari. Bruxelles : 
Bruylant; Nemesis, 2010.

гаемых ЕС в отношении третьих стран, до сих 
пор уделялось мало внимания6.

2.	 Процедура

Процедура введения санкций зависит от ха-
рактера принимаемых мер. Первоначальное 
решение о введении нового автономного 
санкционного режима принимается, как пра-
вило, на уровне глав государств. В случае 
дипломатических санкций, не нуждающихся 
в имплементации, достаточно решения Евро-
пейского Совета7. Так, в рамках так называе-
мого «первого пакета» санкций против Рос-
сии Европейский Совет принял решение о 
замораживании двусторонних переговоров с 
Россией по визовым вопросам и новому базо-
вому соглашению.

Меры экономического характера против 
государств или частных лиц (торговое эм-
барго, замораживание финансовых активов 
и т. д.) принимаются Советом ЕС в два этапа8. 
Первый этап заключается в принятии Сове-
том решения в рамках ОВПБ на основе еди-
ногласия. На втором этапе Совет, по совмест-
ному предложению Верховного представите-
ля Союза по иностранным делам и политике 
безопасности и Комиссии, уже квалифициро-
ванным большинством принимает регламент 
для имплементации принятого решения. Не-
обходимость в подобной громоздкой проце-
дуре связана с тем, что санкции призваны 
решить внешнеполитические задачи, однако 
реализуются через экономические меры. От-
сюда необходимость принятия двух разных 
актов (решения в рамках ОВПБ и регламен-
та) на основании разных правил процедуры. 
Данная процедура является ещё одним на-
следием системы «трёх опор».

В отношении ограничительных мер неэко-
номического характера (эмбарго на поставку 

6	 Основной работой по данной теме остаётся: Eckes С. EU re-
strictive measures against natural or legal persons: from coun-
terterrorist to third country sanctions // Common Market Law 
Review. Vol. 51. 2014. No. 3. P. 869–906.

7	 В соответствии со статьёй 22 Договора о Европейском Союзе 
«решения Европейского Совета о стратегических интересах и 
целях Союза касаются общей внешней политики и политики 
безопасности, а также других сфер, относящихся к внешнепо-
литической деятельности Союза. Они могут затрагивать отно-
шения Союза с отдельными странами или регионами либо 
иметь тематический подход».

8	 Статья 215 Договора о функционировании Европейского Со-
юза.
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оружия, ограничения на въезд и т. д.) доста-
точно первоначального решения Совета в 
рамках ОВПБ, поскольку имплементация 
решения возложена не на ЕС, а непосредст-
венно на государства-члены.

На практике двухступенчатая процедура 
является всё же в значительной степени ус-
ловностью – в целях эффективности Реше-
ние Совета ЕС в рамках ОВПБ и имплемен-
тирующий его регламент принимаются в один 
и тот же день. Более того, список лиц, акти-
вы которых должны быть заморожены, также 
устанавливается уже на первом этапе и при-
лагается к решению Совета. Это не только 
превращает участие Комиссии в пустую фор-
мальность, но и лишает смысла голосование 
квалифицированным большинством по рег-
ламенту, поскольку у любого из государств-
членов есть возможность заблокировать 
включение того или иного лица в санкцион-
ный список ещё на этапе принятия решения.

3.	 Контроль законности санкций

Одной из главных особенностей применения 
санкций Европейским Союзом  – наличие 
эффективного судебного механизма контро-
ля законности принимаемых институтами 
ЕС мер, что позволило многим физическим 
и юридическим лицам успешно обжаловать 
акты ЕС и добиться своего исключения из 
санкционных списков. Судебный контроль 
законности принимаемых институтами ЕС 
мер осуществляется Судом Европейского 
Союза (точнее, Судом общей юрисдикции) в 
рамках исков об аннулировании в соответст-
вии со статьёй 263 Договора о функциониро-
вании Европейского Союза (далее – ДФЕС).

При этом следует оговориться, что ком-
петенция Суда ЕС остаётся довольно ограни-
ченной. Несмотря на то что формально Лис-
сабонский договор положил конец действо-
вавшей в ЕС системе «трёх опор»9, область 
ОВПБ по-прежнему сохраняет ряд особенно-
стей. В частности, на неё, по общему правилу, 
не распространяется юрисдикция Суда ЕС10. 
Во многом это связано с желанием государств 
сохранить монополию на интерпретацию ак-

9	 Первой «опорой» выступало право Европейского Сообще-
ства, второй – общая внешняя политика и политика безопас-
ности (ОВПБ), третьей – сотрудничество полиции и судов по 
уголовным делам.

10	 В силу статьи 275 ДФЕС.

тов, принимаемых в рамках ОВПБ11. Един-
ственным исключением является возмож-
ность Суда, в соответствии со статьёй  275 
ДФЕС, контролировать законность решений 
Европейского Совета, налагающих ограничи-
тельные меры на физических и юридических 
лиц.

Соответственно, Лиссабонский договор, 
как и прежде, не даёт возможности обжало-
вать санкции, принимаемые против государ-
ства в целом, такие, например, как эмбарго 
или секторальные санкции. Парадокс данной 
ситуации заключается в том, что именно та-
кие классические санкции несут в себе наи-
более разрушительные последствия для эко-
номики третьих стран, существенным обра-
зом влияют на торговлю и инвестиции и ча-
сто отражаются на благосостоянии населе-
ния, а то и на общей гуманитарной ситуации 
в стране.

Впрочем, даже если бы возможность об-
жалования подобных мер существовала в 
теории, воспользоваться ею для частных 
лиц было бы практически невозможно. Дело 
в том, что при обращении в Суд ЕС постра-
давшим от экономических санкций лицам 
пришлось бы в соответствии со статьёй 263 
ДФЕС доказать, что эти меры затрагивают 
их персонально в силу наличия у них особых 
свойств или обстоятельств12. Иными словами, 
заявителям необходимо было бы показать, 
чем их положение отличается от положения 
иных лиц, пострадавших от санкций. Учиты-
вая ограничительное толкование Судом дан-
ного критерия, можно утверждать, что у по-
добных исков практически не было бы шан-
сов быть принятыми к производству, если бы 
только в качестве заявителя не выступила 
сама Российская Федерация13.

Важным новшеством Лиссабонского до-
говора является то, что обжаловать можно не 
только регламент, но и решение Совета ЕС, 

11	 См., в частности: Brkan M. The Role of the European Court of 
Justice in the Field of Common Foreign and Security Policy After 
the Treaty of Lisbon: New Challenges for the Future // EU Ex-
ternal Relations Law and Policy in the Post-Lisbon Era / ed. by 
P. J. Cardwell. The Hague  ; New York  : T.M.C. Asser Press, 
2012. P. 97–118.

12	 В таких случаях применяется критерий «individual concern».
13	 В соответствии с практикой Суда  ЕС третьи страны могут 

оспаривать законность принятых институтами ЕС актов в рам-
ках иска об аннулировании на тех же основаниях, что и фи-
зические и юридические лица (непривилегированные заяви-
тели).
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принятое в рамках ОВПБ. Данная новелла 
может интерпретироваться как означающая 
возможность для физических лиц добиваться 
отмены не только замораживания своих акти-
вов, но и запрета на поездки на территорию 
ЕС. Этот факт был косвенно подтверждён в 
постановлении Суда по делу Дахер14. В нём 
заявитель из Кот-д’Ивуар добивался отмены 
решения Совета, поскольку оно не давало 
ему возможности получить итальянскую визу. 
Суд отказал в рассмотрении дела, однако не 
по причине отсутствия юрисдикции, а потому 
что истец утратил статус заинтересованного 
лица – к моменту рассмотрения его имя уже 
было вычеркнуто из чёрного списка. Проти-
воположного вывода придерживается один из 
наиболее авторитетных специалистов по во-
просам санкций, Кристина Экес, интерпрети-
рующая решение Суда в деле Кала Нафт15 в 
качестве свидетельства того, что статья 275(2) 
ДФЕС по-прежнему толкуется как охватыва-
ющая лишь те ограничительные меры, им-
плементация которых осуществляется Сою-
зом16. При ближайшем рассмотрении, одна-
ко, можно предложить несколько более огра-
ничительное толкование решения по делу 
Кала Нафт, исходя из того, что обжалуемое 
решение Совета не касалось ограничений по-
ездок, но именно экономических мер в отно-
шении отдельных секторов экономики Ирана.

В рамках дел о законности санкций Суд ЕС 
рассматривает две группы вопросов. Первая 
касается соблюдения институтами ЕС основ-
ных прав человека, вторая – обоснованности 
включения в список тех или иных лиц.

3.1.	 Вопросы соблюдения прав человека

Практика по этому вопросу была выработана 
Судом в делах о санкциях в отношении лиц, 
подозреваемых в финансировании террориз-
ма. Решения по делам Кади17 и Кади II18 сви-

14	 Решение по делу T-218/11 Dagher v. Council. ECLI:EU:T: 
2012:82.

15	 Решение по делу T-509/10 Manufacturing Support & Procure-
ment Kala Naft Co., Tehran v. Council. ECLI:EU:T:2012:201.

16	 См.: Eckes  C. EU restrictive measures against natural or legal 
persons: from counterterrorist to third country sanctions. P. 883.

17	 Решение по делам C-402/05 P и C-415/05 P Yassin Abdullah 
Kadi and Al Barakaat v. Council and Commission. ECLI:EU: 
C:2008:461.

18	 Решение по делам C-584/10 P, C-593/10 P, C-595/10 P Com-
mission and Others v. Yassin Abdullah Kadi. ECLI:EU:C: 
2013:518.

детельствуют о готовности Суда осуществлять 
тщательный контроль законности в этой об-
ласти даже в тех случаях, когда ЕС всего лишь 
имплементирует резолюции Совета Безопас-
ности ООН и нарушение прав возникает не 
по вине институтов ЕС. Суд ЕС посчитал, что 
институты ЕС не могут имплементировать 
резолюцию Совета Безопасности, если в ре-
зультате будут нарушены положения Евро-
пейской Конвенции о защите прав человека 
и основных свобод (далее – ЕКПЧ).

Как подчеркнул Европейский суд общей 
юрисдикции, меры, принимаемые в контексте 
борьбы с терроризмом, и те, которые прини-
маются в контексте ядерного нераспростра-
нения, идентичны по своей природе и пресле-
дуют те же цели обеспечения международной 
безопасности. Соответственно, нет причин 
использовать разные стандарты контроля в 
отношении санкций против террористов и 
против лидеров третьих стран19.

Большая часть дел по санкциям, рассмот-
ренных Судом ЕС, касаются соблюдения про-
цессуальных прав и, в частности, права на 
эффективную правовую защиту. Согласно 
практике Суда ЕС, данное право предпола-
гает два основных аспекта.

Первый заключается в обязанности Со-
вета ЕС сообщить лицу мотивы, по которым 
он был включён в санкционные списки, а 
также имеющиеся против него доказатель-
ства. Как указывает Суд, эти сведения дол-
жны быть сообщены лицу в индивидуальном 
порядке20 либо в момент принятия ограничи-
тельных мер, либо как можно скорее после 
их принятия21. С учётом необходимости обес-
печения максимальной эффективности при-
нимаемых решений по заморозке активов и, 
соответственно, эффекта внезапности какие-
либо извещения до принятия мер полностью 
исключены.

Цель этого обязательства – предоставить 
лицу «достаточную информацию, чтобы оно 
могло определить, были ли основания для 
принятия акта или же имеется ошибка, кото-

19	 Решение по делам T-128/12 и T-182/12 HTTS v. Council. 
EU:T:2013:312, § 43.

20	 Таким образом, публикация в официальном вестнике ЕС рас-
сматривается Судом как недостаточная. См. решение по делу 
C-548/09 Bank Melli Iran v. Council. ECLI:EU:C:2011:735, 
§ 50–52.

21	 Решение по делу T-430/10 и T-440/10 Fulmen v. Council. 
ECLI:EU:T:2012:142, § 80.
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рая позволит обжаловать его законность пе-
ред Судом ЕС»22. Таким образом, выполнение 
данного обязательства призвано предоста-
вить возможность адресатам ограничитель-
ных мер в наилучших условиях реализовать 
своё право на правовую защиту и принять 
решение об обращении в Суд. Эти сведения 
также необходимы и Суду, чтобы позволить 
в полной мере обеспечить контроль законно-
сти принятых мер23.

Второй элемент заключается в предостав-
лении возможности для лица представить 
Совету свои возражения. При этом Евро-
пейский суд общей юрисдикции уточнил, что 
право на защиту не включает в себя право на 
проведение формального слушания – доста-
точно возможности предоставить возражения 
и встречные доказательства в письменном 
виде24.

Следует отметить, что вышеуказанные 
элементы являются взаимосвязанными. Так, 
сообщение обоснований включения в санк-
ционный список после истечения срока для 
предоставления возражений стало одним из 
оснований отмены санкций, принятых в от-
ношении ряда иранских банков25. При этом 
для отмены оспариваемых актов в рамках ис-
ка об аннулировании заявителю необходимо 
показать, что при отсутствии нарушения его 
права на защиту исход процедуры мог бы 
быть иным.

Помимо процессуальных прав, Суд может 
также проверить соблюдение гарантирован-
ного Европейским Судом по правам человека 
(далее – ЕСПЧ) права собственности. Одна-
ко, как отметил Суд в ряде своих решений26, 
право собственности не пользуется в праве 
Европейского Союза абсолютной защитой. 
Как следствие, распоряжение правом собст-
венности может быть ограничено при усло-
вии, что такие ограничения отвечают пресле-

22	 Решение по делу T-228/02 Organisation des Modjahedines du 
peuple d’Iran v. Council (OMPI). ECLI:EU:T:2006:384, § 138.

23	 Решение по делам: T-439/10 и T-440/10 Fulmen v. Council. 
ECLI:EU:T:2012:142, § 87; T-496/10 Bank Mellat v. Council. 
ECLI:EU:T:2013:39, § 96.

24	 См., в частности, решения по делам T-8/11  – Bank Kargo-
shaei e.a. v. Council, § 96 и T-256/07 People’s Mojahedin Or-
ganization of Iran v. Council [2008] ECR II-3019, § 93.

25	 См. решения по делам T-496/10 Bank Mellat v. Council. 
ECLI:EU:T:2013:39, § 105 и T-494/10 Bank Saderat v. Coun-
cil. ECLI:EU:T:2013:59, § 99.

26	 См., например, решение по делам C-539/10  P Al-Aqsa v. 
Counsil и C-550/10 P Netherlands v. Al-Aqsa. ECLI:EU:C: 
2012:711, § 121.

дуемым правом ЕС интересам общего харак-
тера и не представляют, в свете преследуемых 
целей, чрезмерного и недопустимого вмеша-
тельства, затрагивающего саму сущность га-
рантируемых прав27. Соответственно, не-
смотря на осуществляемый Судом контроль 
соблюдения принципа пропорциональности, 
в практике Суда ещё не было прецедентов, 
когда принятые в целях борьбы с террориз-
мом или для оказания давления на полити-
ческое руководство третьих стран меры были 
аннулированы по этим основаниям28.

3.2.	 Обоснованность включения лиц  
в санкционный список

Вторая группа вопросов относится к законно-
сти включения конкретного физического или 
юридического лица в санкционный список. 
Суд, в частности, может оценить правиль-
ность оценки институтами фактов и обстоя-
тельств, которые были представлены в каче-
стве обоснования для включения лица в спи-
сок, а также проверить информацию и дока-
зательства, на которых основана данная 
оценка29.

Так, 28  января 2016  года Европейский 
суд общей юрисдикции признал незаконным 
имевшее место с 6 марта 2014 года по 5 мар-
та 2015 года30 замораживание активов пяти 
украинских граждан, включая бывшего 
премьер-министра Украины М. Я. Азарова и 
его сына31. Данные лица были включены в 
санкционный список на основании того, что 
в их отношении было начато расследование 
в связи с хищением государственных средств 
и их незаконным переводом за пределы Укра-
ины. Как установил Суд, решение Совета ЕС 

27	 Ibid.
28	 См., например, решение по делу T-383/11 Makhlouf v. Coun-

cil. ECLI:EU:T:2013:431, § 102–104.
29	 Решение по делу T-390/08 Bank Melli Iran v. Council. 

ECLI:EU:T:2009:401, § 37.
30	 5 марта 2015 года сын М. Я. Азарова был исключён из санк-

ционного списка, в то время как основания для внесения 
остальных четырёх имен были изменены. Блокирование акти-
вов данных лиц после 5 марта 2015 года является предметом 
отдельных судебных разбирательств в Европейском суде об-
щей юрисдикции. На начало марта 2015 года решения по ним 
ещё не вынесены.

31	 См. решения по делам T-331/14 Mykola Yanovych Azarov v. 
Council. ECLI:EU:T:2016:49; T-332/14 Oleksii Mykolayovych 
Azarov v. Council. ECLI:EU:T:2016:48; T-341/14 Sergiy 
Klyuyev v. Council. ECLI:EU:T:2016:47; T-434/14 Sergej 
Arbuzov v. Council. ECLI:EU:T:2016:46; T-486/14 Edward 
Stavytskyi v. Council. ECLI:EU:T:2016:45.
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было основано лишь на письме Генерального 
прокурора Украины, в котором уведомлялось 
о начале расследования, но не содержалось 
ни конкретных обстоятельств, ни сведений о 
том, в чём именно состояло незаконное по-
ведение указанных лиц. Соответственно, Суд 
пришёл к выводу, что Совет не располагал 
достаточными данными для включения заяви-
телей в санкционные списки как ответствен-
ных за хищение государственных средств.

Кроме того, Суд может проверить, подпа-
дает ли лицо под указанные в актах ЕС об-
щие критерии. Как отметил Суд  ЕС в деле 
Тай За, право институтов ЕС на наложение 
санкций против государства включает «воз-
можность налагать санкции на его руковод-
ство, а также на физических и юридических 
лиц, связанных или контролируемых, прямо 
или косвенно, данными лицами»32. Так, Суд 
согласился, что в санкционный список могут 
быть включены родственники лидеров Мьян-
мы, а также бизнесмены, если последние свя-
заны с лидерами или данный бизнес зависит 
от лидеров государства. Напротив, Суд по-
считал, что включение родственников данных 
бизнесменов идёт вразрез с целью принятия 
санкций, поскольку «сложно установить даже 
косвенную связь между отсутствием прогрес-
са в области демократизации и продолжаю-
щимися нарушениями прав человека в Мьян-
ме и поведением членов семей бизнесменов, 
которое само по себе не было предметом 
критики»33.

Тем самым Суд ЕС во многом последовал 
подходу, предложенному генеральным адво-
катом Менгоцци и проиллюстрированному 
на примере концентрических окружностей34. 
Первая окружность включает в себя членов 
правительства или иных лиц, наделённых ре-
альной властью по принятию решений. Вто-
рая – лиц, прямо или косвенно связанных с 
руководителями (членов семьи или лиц, из-
влекающих выгоду из экономической полити-
ки государства). Наконец, третий круг вклю-
чает в себя членов семьи лиц, извлекающих 
выгоду из экономической политики государ-
ства. Как отметил генеральный адвокат в сво-
ём заключении, находящиеся в третьем круге 

32	 Решение по делу C-376/10 P Tay Za v. Council. ECLI:EU:C: 
2012:138.

33	 Ibid. § 67.
34	 Opinion of Advocate General Mengozzi delivered on 29 Novem-

ber 2011. ECLI:EU:C:2011:786.

лица «слишком удалены от центра принятия 
решений».

В своём заключении генеральный адвокат 
остановился и на приведённом Советом до-
воде о необходимости для обеспечения эф-
фективности санкций включения в такие спи-
ски родственников управляющих бизнесом 
лиц, поскольку тем от них будет сложнее 
уклониться. По мнению г-на Менгоцци, вве-
дя «адресные санкции», ЕС сделал выбор в 
пользу системы, которая, пусть и менее эф-
фективна, несомненно, более справедлива. 
В такой системе приоритет отдаётся защите 
прав частных лиц, даже если это делает до-
стижение абсолютной эффективности невоз-
можным35.

Со вступлением в силу Лиссабонского до-
говора ситуация несколько изменилась, по-
скольку у Европейского Совета появилось 
право на основании статьи  215(2) ДФЕС 
применять меры как против государств, так и 
против лиц, не связанных с правящим режи-
мом третьих стран. До этого подобное полно-
мочие у Совета отсутствовало и ему приходи-
лось обращаться к специальному механизму, 
предусмотренному статьёй  308 Договора о 
Сообществе36.

При этом нужно отметить, что для приня-
тия этих мер требуется либо отдельный акт 
Совета  ЕС, либо, по крайней мере, наличие 
дополнительного критерия для включения та-
ких лиц в список. Так, в деле Томана Суд по-
считал, что Совет не воспользовался данным 
полномочием, поскольку Регламент 314/2004 
в отношении Зимбабве вводил санкции про-
тив «отдельных членов правительства Зим-
бабве, а также связанных с ними физических 
и юридических лиц или органов»37. Таким 
образом, как показывают решения по делам 
Бамба38, Аль Ассад39 и Томана40, решение 

35	 Ibid. § 44.
36	 Так называемая flexibility clause, позволявшая Совету  ЕС 

принимать акты на основании единогласия для достижения со-
держащихся в учредительных договорах целей даже при отсут-
ствии необходимой юридической базы. После Лиссабонского 
договора был введён запрет на использование данного поло-
жения (ныне ст. 352 ДФЕС) для реализации целей в рамках 
ОВПБ.

37	 Решение по делу T-190/12 Johannes Tomana v. Council and 
Commission. ECLI:EU:T:2015:222, § 123.

38	 Решение по делу C-417/11  P Council v. Nadiany Bamba. 
ECLI:EU:C:2012:718.

39	 Решение по делу T-407/13 Al Assad v. Council. ECLI:EU:T: 
2014:1119.

40	 Решение по делу T-190/12 Johannes Tomana v. Council and 
Commission. ECLI:EU:T:2015:222.
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по делу Тай За по-прежнему применимо в 
том, что касается определения понятий «ли-
деров государства» и «лиц, связанных с ли-
дерами государства». Но в то же время у Со-
вета есть возможность обойти наложенные 
ограничения путём установления дополни-
тельных критериев включения некоторых лиц 
в санкционные списки.

3.3.	 Оценка установленных  
Европейским Советом критериев

Фактически, практика Суда подтолкнула Со-
вет ЕС к формулированию всё более и более 
широких и расплывчатых критериев для 
включения определённых лиц в санкционные 
списки. Показательно, что в отношении Рос-
сии установленный критерий корректиро-
вался несколько раз. В настоящее время он 
включает «физических лиц, ответственных 
за, активно поддерживающих или претворя-
ющих в жизнь политику или действия, кото-
рые подрывают или представляют угрозу 
целостности, суверенитету и независимости 
Украины, стабильности или безопасности в 
Украине или которые препятствуют работе 
международных организаций в Украине, а 
также физических или юридических лиц, с ни-
ми связанных»41. При этом нигде не уточня-
ется, какие действия могут рассматриваться 
в качестве «активной поддержки».

Теоретически, под данный критерий могут 
подпадать артисты, выступающие в Крыму, 
или компании, принявшие решение открыть 
там филиалы или представительства, а равно 
и журналисты или политологи, выражающие 
поддержку официальной российской полити-
ческой линии. При этом не только они сами, 
но и их родственники потенциально рискуют 
оказаться в санкционных списках.

Представляется, что подобная формули-
ровка критерия является проблематичной в 
силу сразу нескольких обстоятельств. Во-
первых, чрезмерно широкая формулировка 
критериев не в полной мере соответствует 
принципу правовой определённости – одному 
из основных принципов права ЕС, требую-
щему, чтобы законодательство ЕС было чёт-
ким и предсказуемым42, в особенности если 

41	 Статья  1 решения Совета 2014/475/CFSP от 18  июля 
2014 года // OJ L 214, 19.7.2014, p. 28–28.

42	 См. решение по делу T-212-217/80 Salumi [1981] ECR 2735, 
§ 10.

несоблюдение установленных правил может 
иметь отрицательные последствия для пред-
приятий и индивидов43. Как показывает прак-
тика, данные требования в полной мере при-
менимы и к сфере ОВПБ44. В случае с вве-
дёнными в отношении России санкциями 
представляется сложным с достаточной уве-
ренностью предсказать последствия того или 
иного поведения частных лиц, что ставит их 
под угрозу подвергнуться санкциям.

Конечно, следует согласиться с тем, что, 
во-первых, принцип правовой определённо-
сти должен применяться с учётом особых ха-
рактеристик сферы ОВПБ. В частности, он не 
должен ограничивать дискрецию Совета по 
включению или невключению в санкционный 
список подпадающих под критерии лиц, исхо-
дя из иных политических или дипломатиче-
ских соображений. Так, отсутствие в санкци-
онном списке двух первых лиц Российской 
Федерации легко объяснимо желанием ЕС не 
переносить политический конфликт в личную 
плоскость и оставить дверь для диалога от-
крытой. Вместе с тем такие особенности не 
позволяют исключить область ОВПБ из-под 
действия данного принципа.

Во-вторых, следует учесть, что в соответ-
ствии с выработанным ЕС руководством по 
применению санкций данные меры должны 
носить не карательный, но превентивный ха-
рактер45, а их главной целью является изме-
нение политики или поведения страны или 
индивидов46. Такую цель легче реализовать, 
если у лиц имеется более чёткое представле-
ние относительно законности или незаконно-
сти их действий с точки зрения Европейского 
Совета ЕС.

В-третьих, широкая формулировка крите-
риев представляется проблематичной и в све-
те соблюдения статьи 10 ЕКПЧ, гарантирую-
щей право на свободу выражения мнения. 
Согласно практике ЕСПЧ, действие статьи 10 
касается защиты любой формы выражения, 
независимо от его содержания. Единствен-
ным исключением являются идеи, пропаган-

43	 См. решение по делу С-158/07 Forster. ECLI:EU:C:2008:630, 
§ 67.

44	 См. решение по делу T-578/12 National Iranian Oil Company 
v. Council. ECLI:EU:T:2014:678, § 112.

45	 Guidelines on implementation and evaluation of restrictive mea-
sures (sanctions) in the framework of the EU CFSP, 11205/12 of 
15 June 2012, annex I.

46	 Ibid. § 4.
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дирующие идеологию нацизма, отрицающие 
холокост и направленные на разжигание не-
терпимости и расовой дискриминации, кото-
рые не могут претендовать на защиту по упо-
мянутой статье. На этом основании можно 
сделать вывод, что мнения в поддержку поли-
тики или действий, «которые подрывают или 
представляют угрозу целостности, сувере-
нитету и независимости Украины», a priori 
не исключены из-под защиты по статье  10 
ЕКПЧ. В частности, Суд многократно указы-
вал, что статья 10 применима не только в от-
ношении «информации» или «идей», кото-
рые принимаются благоприятно либо не рас-
сматриваются как оскорбительные или же 
воспринимаются нейтрально, но и в отноше-
нии таковых, которые являются оскорбитель-
ными, шокирующими или беспокоящими47.

Согласно части 2 статьи 10, любое вмеша-
тельство в осуществление данного права дол-
жно соответствовать трём требованиям: во-
первых, оно должно быть предусмотрено за-
коном; во-вторых, быть направлено на за-
щиту как минимум одного из перечисленных 
в статье интересов или ценностей; в-третьих, 
быть необходимым в демократическом обще-
стве. Касательно первого критерия следует 
отметить, что ЕСПЧ проверяет не только 
формальное закрепление вмешательства в 
законе, но может оценить и «качество» за-
кона48. Анализируя практику ЕСПЧ относи-
тельно третьего критерия  – необходимости 
вмешательства в демократическом обществе, 
можно сделать вывод, что ЕСПЧ в силу тре-
бований плюрализма и толерантности не до-
пускает вмешательство государств в осуще-
ствление свободы выражения мнения в тех 
случаях, когда высказывания не являются 
подстрекательством к насилию или разжи-
ганием ненависти49. Напомним, что, согласно 
решению Суда ЕС по делу Бамба50, в отноше-
нии индивидов, попавших под санкции против 
третьих стран, применимы те же стандарты 
в области прав человека, что и в отношении 
лиц, подозреваемых в причастности к терро-

47	 См., в частности, решение ЕСПЧ от 8 июля 1999 года по делу 
Surek v. Turkey (No. 3), § 36.

48	 См., в частности, решение ЕСПЧ от 26 апреля 1979 года по 
делу Sunday Times v. the United Kingdom.

49	 См., в частности, решения ЕСПЧ от 8 июля 1999 года по делу 
Surek v. Turkey (No. 3) и от 25 ноября 1997 года по делу Zana 
v. Turkey.

50	 Решение по делу C-417/11  P Council v. Nadiany Bamba. 
ECLI:EU:C:2012:718.

ризму51. К сожалению, в решении по делу 
Алексея Михальченко, обозревателя бело-
русского канала ОНТ и ведущего программы 
«Как есть»52, сыгравшего, по мнению Совета, 
важную роль в ходе президентских выборов 
2010 года в Белоруссии и в притеснении оп-
позиции, Европейский суд общей юрисдик-
ции упустил прекрасную возможность иссле-
довать вопрос о соблюдении свободы выра-
жения мнения при принятии мер против жур-
налиста. Суд аннулировал принятые Советом 
акты на основании того, что Совет не предо-
ставил доказательств, подтверждающих кон-
кретное влияние и ответственность заявителя 
и его программы за нарушения избиратель-
ного законодательства, которыми были отме-
чены выборы 2010 года, и за действия против 
гражданского общества и демократической 
оппозиции53.

Как отметил Европейский суд общей 
юрисдикции в своём решении по делу Наци-
ональная иранская нефтяная компания54, 
в части общего и абстрактного определения 
правовых критериев, связанных с принятием 
ограничительных мер, Европейский Совет 
располагает значительной свободой усмотре-
ния. Тем не менее Суд вправе осуществлять 
ограниченный юридический контроль данных 
критериев. При определении общих критери-
ев включения в санкционные списки Совет, 
в частности, не вправе нарушать принципы 
правового государства, а также ценности и 
принципы, закреплённые в Хартии основных 
прав ЕС. Соответственно, установленные Со-
ветом ЕС критерии были проверены на пред-
мет соответствия принципу правовой опре-
делённости, а также принципам пропорцио-
нальности и права собственности. Несмотря 
на то что Суд не усмотрел нарушений выше-
указанных прав и принципов и отклонил иск 
Национальной иранской нефтяной компании, 
это решение знаменует собой важный этап 
в развитии судебной практики. Суд показал 
свою готовность осуществлять юридический 
контроль не только обоснованности включе-

51	 Подробный анализ данного решения см.: Wimmer  M. Indi-
vidual Sanctions and Fundamental Rights Standards: Bamba // 
Common Market Law Review. Vol. 50. 2013. No. 4. P. 1119–
1132.

52	 Решение по делам T-196/11 и T-42/12 Aliaksei Mikhalchanka 
v. Counsil. ECLI:EU:T:2014:801.

53	 Ibid. § 134–137.
54	 Решение по делу T-578/12 National Iranian Oil Company v. 

Council. ECLI:EU:T:2014:678.
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ния конкретного лица в санкционные списки, 
но и проверять установленные Советом об-
щие критерии включения лиц в санкционные 
списки.

4.	 Заключение

Санкционная политика ЕС постоянно эво-
люционирует. Данная эволюция связана не 
только с изменением политических реалий и 
необходимостью разработки новых инстру-
ментов для борьбы с различными вызовами 
и угрозами, но и с судебным контролем, осу-
ществляемым Судом ЕС. Обширная практика 
Суда ЕС привела к разработке чётких стан-
дартов в данной сфере, в частности в области 
прав человека, а также к существенным из-
менениям в функционировании не только ин-
ститутов ЕС, но даже и Совета Безопасности 
ООН. Многие из этих стандартов могли бы 
быть взяты на вооружение и другими страна-
ми, применяющими адресные санкции.

Однако перед Судом ЕС встают и новые 
вызовы, связанные, в частности, с ограни-
ченностью его юрисдикции в сфере ОВПБ, а 
также с практикой Европейского Совета по 
расширению санкционных критериев или по 
принятию новых актов, в которых те же лица 
вносятся в санкционные списки уже по дру-
гим основаниям. Именно поэтому контроль 
законности в отношении элементов общего 
действия, в особенности критериев для вне-
сения лиц в санкционные списки, представ-
ляется особенно важным.
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LEX MERCATORIA

Соглашения о поощрении и защите инвестиций  
и национальное законодательство:  
о чистых руках и не только
Сергей Усоскин*

В статье рассматриваются последствия нарушения инвестором законодательства принимающего государства 
для применения к совершённым им инвестициям соглашений о поощрении и защите иностранных инвестиций 
и возможности рассмотрения их требований международными арбитражами. Отдельно исследуется вопрос 
о том, имеет ли инвестиция место в принципе, если речь идёт о нарушении закона, влекущем недействитель-
ность соответствующего права. Даётся толкование критерию «вложения в соответствии с законом» как признаку 
защищаемой инвестиции. Из возможных толкований данного критерия, предполагающих учёт нарушения 
только наиболее значимых законов, только законов, регулирующих непосредственно иностранные инвести-
ции, или всех законов, за исключением наиболее незначительных, верным представляется именно последнее. 
В любом случае речь должна идти о нарушении в момент осуществления инвестиции, а не при её последующей 
деятельности: такие нарушения не лишают инвестицию статуса защищаемой. Нарушение наиболее важных и 
общепризнанных требований национального законодательства, такое как коррупция или преступная деятель-
ность, могут стать основанием для признания требования инвестора неприемлемым. Практика инвестиционных 
арбитражей после дела ЮКОСа показала, что арбитры готовы признать принцип «чистых рук» (clean hands) при-
менимым. Однако основанием неприемлемости могут быть только самые серьёзные нарушения, а не любое 
нарушение национального законодательства.

³³ Инвестиционный арбитраж; незаконные инвестиции; дело «ЮКОСа»; 
clean hands

По мнению России, эти обстоятельства дол-
жны лишить истцов в международном арбит-
раже права ссылаться на положения о защи-
те иностранных инвестиций. Этот аргумент 
был отвергнут арбитрами2, однако он с боль-
шой вероятностью будет ещё раз исследован 

*	 Усоскин Сергей Владимирович – аспирант кафедры между-
народного права юридического факультета МГУ им. М. В. Ло-
моносова, адвокат (e-mail: sergey.usoskin@gmail.com).

1	 См., например: United States District Court. District of Colum-
bia. Hulley Enterprises, Yukos Universal Ltd, Veteran Petro-
leum Ltd. v. the Russian Federation. Case No. 1:14-cv-01996-

1.	 Введение

Одним из основных аргументов России в спо-
ре с мажоритарными акционерами ОАО «НК 
“ЮКОС”» остаётся нарушение ими россий-
ского законодательства при приватизации 
компании и последующем управлении ею1. 

ABJ. Respondent's Motion to Dismiss of 20  October 2015. 
P. 31–34; Ad hoc tribunal. Hulley Enterprises Limited v. the 
Russian Federation. PCA Case No. AA  226. Final Award of 
18 July 2014. P. 418–423 (решения арбитражей, на которые 
приводится ссылка здесь и далее в статье, размещены на сайте: 
URL: http://www.italaw.com (дата обращения: 16.01.2016)).

2	 Ad hoc tribunal. Hulley Enterprises v. the Russian Federation. 
P. 435.

DOI: 10.21128/2226-2059-2016-1-104-112
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государственными судами разных стран, в 
рамках рассмотрения заявления России об 
отмене решений арбитража (в Нидерландах), 
а также возражений России против призна-
ния и приведения в исполнение соответству-
ющих решений в других странах, таких как 
Австрия, Бельгия, Германия, США и Франция. 
Вопрос о статусе инвестиций, совершённых 
или реализуемых с нарушением националь-
ного законодательства, актуален для боль-
шинства стран мира. Действия государства в 
ответ на предполагаемое нарушение инве-
стором закона зачастую становятся причиной 
и основанием предъявления инвестором тре-
бования, основанного на международных до-
говорах о поощрении и защите инвестиций 
(далее – ДИС)3.

В доктрине и практике арбитража ныне 
предполагаются четыре возможных послед-
ствия нарушения инвестором закона при осу-
ществлении вложения или управлении им:

а) отказ в признании принадлежащего 
инвестору имущества инвестицией, защища-
емой по ДИС;

б) признание требования инвестора не-
приемлемым (inadmissible) для рассмотре-
ния по существу в связи с его неправомерны-
ми действиями;

в) отказ в удовлетворении иска инвестора, 
если действия государства были связаны с 
нарушением закона и государство соблюло 
все предусмотренные ДИС стандарты при их 
осуществлении;

г) снижение размера убытков, подлежа-
щих присуждению инвестору, с учётом его 
вины в их возникновении4.

Отказ в рассмотрении иска по существу в 
связи с отсутствием компетенции или непри-
емлемостью требования максимально отвеча-
ет интересам государства-ответчика: дейст-
вия государства в ответ на нарушение закона 

инвестором не подвергаются пересмотру по 
существу арбитражем (независимо от их про-
порциональности), снижаются расходы на 
арбитраж. С другой стороны, такой подход 
может привести к злоупотреблению со сто
роны государства: нарушение закона может 
быть использовано недобросовестным ответ-
чиком только как предлог для лишения ин
вестора его имущества. Наличие описанного 
конфликта интересов государства и инвесто-
ра следует учитывать при применении соот-
ветствующих положений ДИС и общих норм 
международного права.

При заключении ДИС государства могут 
согласиться в том, что нарушение инвесто-
ром закона повлечёт за собой любое из пере-
численных выше последствий. Проблема за-
ключается в том, что большинство ДИС как 
России, так и других стран, действующих на 
настоящий момент, уделяют этому вопросу 
очень мало внимания. Используемые в ДИС 
формулировки лаконичны, и их толкование 
вызывает много споров. Именно этим можно 
объяснить расхождения как в практике инве-
стиционных арбитражей, так и продолжаю-
щуюся доктринальную дискуссию.

Возможность наступления двух последних 
последствий нарушения закона инвестором 
(отказ в удовлетворении иска или снижение 
размера присужденных убытков) никем не 
оспаривается, поэтому в статье мы подробно 
остановимся на двух других возможных по-
следствиях: отсутствии у арбитража компе-
тенции рассматривать спор и неприемлемо-
сти требования инвестора.

2.	 Отказ в признании имущества 
защищаемой инвестицией

ДИС предусматривают определённые гаран-
тии, а также возможность передать спор об 
их соблюдении в международный арбитраж 
для лица, которому принадлежит инвестиция. 
ДИС также содержат определение понятия 
«инвестиция», и только инвестиция, отвеча-
ющая этому определению, то есть «защи
щаемая инвестиция»5, даёт владельцу право 
пользоваться включёнными в ДИС гарантия-
ми. Соответственно, если соблюдение закона 

3	 Cм. например: International Centre for Settlement of Invest
ment Disputes (далее  – ICSID). Alasdair Ross Anderson et 
al. v. Republic of Costa Rica. ICSID Case No. ARB(AF)/07/3. 
Award of 19  May 2010; ICSID. Swisslion DOO Skopje v. 
The Former Yugoslav Republic of Macedonia. ICSID Case 
No. ARB/09/16. Award of 6  July 2012; ICSID. Fraport AG 
Frankfurt Airport Services Worldwide v. Republic of the Phi
lippines. ICSID Case No. ARB/03/25. Award of 16 August 2007; 
ICSID. Inceysa Vallisoletana S.L. v. Republic of El Salvador. 
ICSID Case No. ARB/03/26. Award of 2 August 2006.

4	 См., например: Newcombe A. Investor Misconduct. Jurisdic-
tion, Admissibility or Merits // Improving International Invest-
ment Agreements / еd. by A. de Mestral, C. Lévesque. Abing-
don ; New York : Routledge, 2013. P. 195–211, 202 et seq.

5	 Stern B. The Contours of Protected Investment // ICSID Re-
view  – Foreign Investment Law Journal. Vol. 24. 2009. No. 2. 
P. 534–551, 536 et seq.



106                                   LEX MERCATORIASCRIPTORIUM

является признаком защищаемой инвести-
ции, инвестиция, совершённая с нарушением 
закона, не будет пользоваться защитой.

Ниже мы рассмотрим этот вопрос более 
подробно применительно к нарушениям, со-
вершённым в момент вложения, а также на-
рушениям в ходе реализации инвестиционно-
го проекта.

2.1.	 Нарушение закона  
при осуществлении вложения

Большинство ДИС, включая ДИС Россий-
ской Федерации, определяют понятие «ин
вестиция» как вложение, осуществлённое в 
соответствии с национальным законодатель-
ством принимающего государства. Ниже мы 
рассмотрим наиболее актуальные вопросы, 
связанные с применением данного положе-
ния. Однако до того как перейти к ним, необ-
ходимо ответить на важный предварительный 
вопрос: а может ли имущество, приобретён-
ное с нарушением закона, в принципе быть 
признано инвестицией?

2.1.1. Нарушение закона и наличие ин-
вестиции

Стандартное определение понятия «инве-
стиция» в ДИС включает перечень имуще-
ства и имущественных ценностей, которые 
могут признаваться защищаемыми инвести-
циями, такие как права требования по дого-
ворам, акции, права, основанные на лицен-
зиях и прочие права. В таких определениях, 
как и в других положениях ДИС, отсутствуют 
положения о том, как определять, принадле-
жит ли соответствующее имущество или иму-
щественные права инвестору и существуют 
ли они в принципе. В доктрине и в практике 
вполне логично предлагается применять при 
ответе на эти вопросы национальное право 
принимающего государства6.

Для рассматриваемой нами проблемы по-
следствий нарушения закона при создании 
или приобретении имущества через инвести-
ции сказанное имеет важные практические 
последствия. Действительно, национальное за-
конодательство всех стран предусматривает, 

что нарушение определённых его положений 
влечёт за собой, например, ничтожность до-
говора или невозможность возникновения 
права собственности на объект недвижимо-
сти. Из ничтожного договора не может воз-
никнуть право, которое в свою очередь могло 
бы быть признано инвестицией7.

Соответственно, вложение, совершённое 
или приобретённое с нарушением некоторых 
положений национального законодательства, 
не может быть инвестицией в принципе. Одна-
ко у этого правила есть естественные ограни-
чения, также предусмотренные национальным 
законодательством. Во-первых, нарушение 
закона не всегда влечёт ничтожность соот-
ветствующей сделки или невозможность воз-
никновения права собственности. Во-вторых, 
национальным законодательством может быть 
предусмотрена возможность устранения на-
рушения, что ведёт к восстановлению дейст-
вительности сделки (конвалидация) или воз-
можному признанию права собственности 
(например, в отношении самовольной по-
стройки).

2.1.2. Нарушение закона и признание 
имущества защищаемой инвестицией

Сегодня в доктрине инвестиционного ар-
битража можно выделить как минимум четы-
ре подхода к толкованию положения ДИС, 
согласно которому под инвестицией понима-
ется вложение, осуществлённое в соответст-
вии с законодательством принимающего го-
сударства. Каждый из подходов предлагает 
не рассматривать в качестве защищаемой 
инвестиции вложения, осуществлённые с 
нарушением только отдельных положений 
национального законодательства, а именно: 
а)  тех положений, которые влекут ничтож-
ность соответствующего права; б) специаль-
ных положений, регулирующих осуществле-
ние иностранных инвестиций; в)  наиболее 
важных положений национального законода-
тельства; г)  всех положений национального 
законодательства, за исключением наименее 
значительных и формальных.

Первый из указанных подходов исходит из 
максимально узкого толкования рассматрива
емого положения: нарушение большинства 
положений национального законодательства 

6	 Douglas Z. International Law of Investment Claims. Cam-
bridge  ; New York  : Cambridge University Press, 2009. P. 52; 
ICSID. Emmis International Holding, B.V. v. Hungary. ICSID 
Case No. ARB/12/2. Decision on Bifurcation. § 44.

7	 SCC tribunal. William Nagel v. the Czech Republic. SCC Arbit
ration. Final Award of 9 September 2003. § 300.
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не должно вести к непризнанию инвестицией 
затронутого имущества. Наиболее полно ар-
гументы в поддержку такого подхода изложе-
ны в недавней статье профессора З. Дагласа 
(в ряде других отечественных публикаций 
фамилия этого автора по традиции транскри-
бируется как Дуглас)8. Эти аргументы заклю-
чаются в следующем. Во-первых, несколько 
слов в определении понятия «инвестиция» в 
ДИС не могут повлечь столь значительные 
последствия (то есть, лишать защиты имуще-
ство инвестора)9. Во-вторых, если наруше-
ние закона инвестором влечёт отсутствие у 
арбитража компетенции рассматривать спор, 
то решение арбитража о таком нарушении не 
будет res judicata (то есть такое решение не 
будет обладать обязательной силой в после-
дующих разбирательствах между сторонами), 
так как решение об отсутствии компетенции 
не может обладать таким эффектом в прин-
ципе, а значит, недобросовестный инвестор 
сможет заявлять свой иск раз за разом10. А 
Г. Коппенс добавляет ещё и третий аргумент: 
лишение инвестора судебной защиты в слу-
чае нарушения им закона несправедливо и 
нарушает общие принципы права11.

Мы, однако, не можем согласиться с эти-
ми аргументами. Во-первых, лаконичность 
формулировок вообще характерна для ДИС 
и не может служить мерилом значимости тех 
или иных положений. Например, гарантия 
«справедливого и равного обращения» (fair 
and equitable treatment) состоит всего из 
четырёх слов, что не помешало арбитрам вы-
вести из неё целый ряд более детальных прав 
инвестора и обязанностей государства, таких, 
например, как обязанность соблюдать разум-
ные ожидания (legitimate expectations) ин-
вестора, обеспечивать стабильность и пред-
сказуемость (stability and predictibility), а 
также прозрачность правовой системы 
(transparency), запрет на отказ в правосу-
дии (prohibition from denying justice) и др.12 

Во-вторых, даже если решение об отсутст-
вии компетенции не обладает эффектом res 
judicata13, у арбитров есть другие инстру-
менты для борьбы с недобросовестными ист-
цами, например признание повторного иска 
неприемлемым в связи со злоупотреблени
ем правом14. В-третьих, нераспространение 
ДИС на нарушившего закон инвестора не ли-
шает этого инвестора защиты в принципе: у 
него сохраняется право обратиться в суды 
принимающего государства.

Сторонники второго подхода ограничива-
ют круг значимых положений национального 
права нормами, регулирующими осущест-
вление иностранных инвестиций15. Помимо 
приведённого выше аргумента о серьёзных 
последствиях лишения инвестиции защиты, 
которые влекут необходимость ограничитель-
ного толкования рассматриваемого положе-
ния, они опираются на контекст соответст
вующих ДИС. Поскольку ДИС регулируют 
осуществление иностранных инвестиций, а 
определение понятия «инвестиция» указы-
вает на необходимость соблюдения закона 
при «вложении», то речь должна идти о за-
конах, регулирующих именно процедуру осу-
ществления иностранных инвестиций16.

Данная позиция также представляется 
нам неубедительной. Действительно, ДИС 
применяются к иностранным инвестициям, 
однако, по общему правилу, к процессу соз-
дания или приобретения имущества, являю-
щегося иностранной инвестицией, применя-
ются и общие положения национального 
законодательства. Поскольку прямое указа-
ние на то, что соответствующий признак ин-
вестиции по ДИС требует соблюдения только 
специального законодательства, отсутствует17, 

8	 Douglas Z. The Plea of Illegality in Investment Treaty Arbitration 
// ICSID Review  – Foreign Investment Law Journal. Vol. 29. 
2014. No. 1. P. 155–186.

9	 Ibid. P. 172–173.
10	 Ibid. P. 173.
11	 Coppens G. Treaty Definitions of “Investment” and the Role of 

Economic Development: A Critical Analysis of the Malaysian 
Historical Salvors cases // Foreign Investment and Dispute 
Resolution Law and Practice in Asia / ed. by V. Bath, L. Nottage.  
Abingdon ; New York : Routledge, 2011. P. 174–191, 185.

12	 См., например: Kläger R. “Fair and Equitable Treatment” in In-
ternational Investment Law. Cambridge ; New York : Cambridge

	 University Press, 2013; Рачков  И. В. Концепция «законных 
ожиданий иностранного инвестора» в практике международ-
ных инвестиционных арбитражей // Московский журнал 
международного права. 2014. № 1.

13	 Вопрос является дискуссионным, см., например: International 
Law Association, Interim Report: “Res Judicata” and Arbitration. 
URL: http://www.ila-hq.org/en/committees/index.cfm/cid/19 
(дата обращения: 16.01.2016).

14	 ICSID. Rachel S. Grynberg et al. v. Grenada. ICSID Case 
No. ARB/10/6. Award of 10 December 2010. § 7.3.2.

15	 ICSID. Saba Fakes v. Republic of Turkey. § 119. Cremades B. 
Investment Protection and Compliance with Local Legislation // 
ICSID Review – Foreign Investment Law Journal. Vol. 24. 2009. 
No. 2. P. 557–564, 563.

16	 Saba Fakes v. Turkey. § 119.
17	 Исключением является, например, ДИС между Китаем и 

Канадой, в котором прямо указано, что речь идёт именно о 
законодательстве об осуществлении иностранных инвести-
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требуются веские основания для включения 
такого ограничения в качестве подразумева-
емого. То, что одной из целей государств мог-
ло быть обеспечение соблюдения ограниче-
ний на иностранные инвестиции, не является 
достаточным основанием, если из подготови-
тельных материалов к данному ДИС не сле-
дует, что это было единственной целью соот-
ветствующего положения.

Третий и четвёртый подходы, как нам 
представляется, целесообразно рассмотреть 
совместно. Сторонники того, что основанием 
непризнания имущества защищаемой инве-
стицией может быть только серьёзное или 
значительное нарушение законодательства, 
ссылаются на аргументы, уже описанные вы-
ше: необходимость ограничительного толко-
вания связана с серьёзностью последствий18. 
Однако эти аргументы не имеют достаточно-
го основания: государства могли бы преду-
смотреть в ДИС, что только серьёзное нару-
шение закона влечёт непризнание имущества 
инвестицией, но не сделали этого.

С другой стороны, невозможность госу-
дарства ссылаться на незначительные нару-
шения и нарушение формальных требований 
закона имеет юридическое объяснение. Со-
гласно нормам обычного права, отражённым 
в Венской конвенции о праве международ-
ных договоров19, договор должен толковаться 
добросовестно, более того, добросовестность 
при осуществлении стороной своих прав яв-
ляется принципом права. Следовательно, 
положения ДИС должны толковаться как ис-
ключающие для государства возможность 
ссылаться на незначительные нарушения, а 
ссылка на них может быть отклонена как на-
рушающая принцип добросовестности20.

И, соответственно, именно такое толко-
вание, предусматривающее признание защи-
щаемой инвестицией имущества, при приоб-

ретении которого не был нарушен закон или 
нарушены только незначительные, формаль-
ные требования закона, представляется нам 
верным.

2.1.3. Нарушение закона предыдущим 
собственником имущества

Одним из ключевых вопросов в арбитра-
жах, инициированных мажоритарными ак
ционерами ОАО «НК “ЮКОС”», стало зна-
чение, которое арбитры должны придать 
нарушению законодательства о приватизации 
первоначальными приобретателями акций 
ОАО «НК “ЮКОС”» у государства, которые 
имели место по утверждению Российской 
Федерации. Проблема для Российской Феде-
рации как ответчика заключалась в том, что 
истцы в соответствующих делах не имели не-
посредственного отношения к этим наруше-
ниям. Они приобрели акции позднее, хотя, 
по утверждению Российской Федерации, всё 
это время акции фактически контролировали 
одни и те же лица, которые и организовали их 
передачу от первоначальных приобретателей 
к истцам21. Арбитры отказались рассматри-
вать нарушения, возможно совершённые 
предыдущими собственниками, сославшись 
на то, что они должны анализировать закон-
ность вложения только непосредственно ист-
цов, а также нарушения, тесно связанные с 
этим вложением22.

Занятая арбитрами позиция основана на 
буквальном значении слов в соответствую-
щем положении Договора об Энергетической 
Хартии (далее – ДЭХ)23, который в этой ча-
сти не отличается от большинства ДИС. На 
первый взгляд, под вложением следует пони-
мать только непосредственный процесс при-
обретения имущества инвестором: соответст-
венно, оценке подлежит законность только 
этого процесса.

Однако возможен и другой подход, учиты-
вающий ранее совершённые нарушения, если 
они были совершены компаниями, входящи-
ми в ту же группу, что и нынешний инвестор. 
Для применения ДИС необходимо, чтобы 
вложение было осуществлено на территории 
принимающего государства; следовательно, 

ций, см.: Gallagher N., Shan W. Chinese Investment Treaties: 
Policies and Practice. Oxford  ; New York  : Oxford University 
Press, 2009. P. 55. § 2.05–2.06.

18	 ICSID. LESI S.p.A. et Astaldi S.p.A. c. République algérienne 
démocratique et populaire. CIRDI No. ARB/05/3. Décision de 
12 juillet 2006. P. 20. § 83(iii); McLachlan C., Shore C., Weini-
ger M. International Investment Arbitration: Substantive Princi-
ples. Oxford ; New York : Oxford University Press, 2008. P. 181.

19	 Венская конвенция о праве международных договоров. При-
нята 23 мая 1969 года.

20	 ICSID. Tokios Tokeles v. Ukraine. ICSID Case No. ARB/02/18. 
Award of 26 July 2007. § 82; ICSID. Hochtief AG v. Argentine 
Republic. ICSID Case No. ARB/07/31. Decision on Liability of 
29 December 2014. § 199–200; Newcombe A. Op. сit. P. 202.

21	 Hulley Enterprises v. the Russian Federation. § 1368.
22	 Ibid. § 1369–1370.
23	 Договор к Энергетической Хартии и связанные с ним доку-

менты. URL: http://www.energycharter.org/fileadmin/Docu 
mentsMedia/Legal/ECT-ru.pdf (дата обращения: 16.01.2016).
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для признания имущества вложением недо-
статочно, чтобы одна иностранная компания 
приобрела акции российского акционерного 
общества у другой иностранной компании или 
даже российской компании. Для того чтобы 
рассматривать такую сделку в качестве инве-
стиции, необходимо учитывать и первоначаль-
ное приобретение акций, первоначальную 
инвестицию, которые последующие инвесторы 
«наследуют», приобретая акции. Подобный 
подход всё чаще применяется арбитрами, 
чтобы решить, имела ли место инвестиция в 
контексте передачи актива внутри группы24. 
Арбитры признают, что инвестирующая ком-
пания, которая сама ничего не вложила в 
принимающее государство, а приобрела ин-
вестиционный проект у другой компании, 
входящей в ту же группу, может опираться на 
вложения, ранее совершённые такой компа-
нией-продавцом25.

У этого правила должна быть и обратная 
сторона: если компания группы, ранее вла-
девшая инвестицией, нарушила законодатель-
ство принимающего государства, то нельзя 
допустить, чтобы последствия этого наруше-
ния могли быть устранены простой передачей 
инвестиции другому члену группы по сделке, 
которая сама по себе не нарушает требования 
закона. Иное толкование соответствующих 
положений ДИС делает их бессмысленными.

2.2.	 Нарушение закона в ходе реализации проекта

Как правило, ДИС не лишают автоматически 
защиты те инвестиции, при управлении или 
реализации которых инвестор нарушает на-
циональное законодательство. При этом го-
сударства, безусловно, сохраняют право вклю-
чить в ДИС соответствующее условие, однако 
большинство пока этого не делали.

У непризнания постоянного соблюдения 
закона признаком инвестиции есть как тек-
стуальные, так и политические причины.

Действительно, согласно положениям боль-
шей части ДИС имущественные ценности 
должны быть «вложены» (invested) в соот-
ветствии с законом. При этом ДИС обычно 

проводят различие между процессами совер-
шения инвестиции и процессами управления 
и распоряжения ею. В отношении соверше-
ния инвестиции государства обычно обязуют-
ся только создавать благоприятные условия 
и оказывать содействие, остальные гарантии, 
предусмотренные ДИС, применяются только 
к уже совершённым инвестициям26. Анало-
гичное различие должно применяться и при 
определении процесса, в ходе которого инве-
стор должен соблюдать закон.

Если признаком инвестиции считается 
только соблюдение закона на этапе соверше-
ния инвестиции, то это обеспечивает инвесто-
ру стабильность и предсказуемость примени-
мого режима на этапе принятия решения о 
совершении инвестиции27. В этом случае ин-
вестор может быть уверен, что, соблюдая закон 
на этапе совершения вложения, он сможет 
впоследствии пользоваться всеми правами и 
гарантиями, предусмотренными ДИС28.

3.	 Несоблюдение закона  
как основание неприемлемости 
требования инвестора

До рассмотрения требования инвестора по 
существу арбитры должны убедиться не 
только в наличии у них компетенции на рас-
смотрение спора, но и в приемлемости этих 
требований, то есть в отсутствии оснований 
для отказа в рассмотрении иска, несмотря на 
наличие компетенции29. На этом этапе нару-
шение инвестором закона также может иметь 
значение. Действительно, может ли между-
народный арбитраж рассматривать иск лица, 
причастного к серьёзным нарушениям наци-
онального законодательства, связанным с 
инвестицией?

24	 Например: ICSID. Caratube International Oil Company LLP 
v. Republic of Kazakhstan. ICSID Case No. ARB/08/12. Award 
of 5 June 2012. § 434.

25	 ICSID. KT Asia Investment Group B.V. v. Republic of Kazakh-
stan. ICSID Case No. ARB/09/8. Award of 17  October 2013. 
§ 205–206.

26	 Можно сравнить, например, положения пунктов  1 и 2 
статьи 2 Типового соглашения о поощрении и взаимной защи-
те капиталовложений Российской Федерации, утверждённого 
Постановлением Правительства Российской Федерации от 
9 июня 2001 года № 456 (ред. от 17.12.2010) // Собрание за-
конодательства Российской Федерации. 2001. № 25, ст. 2578.

27	 ICSID. Metal-Tech v. Republic of Uzbekistan. ICSID Case 
No. ARB/10/3. Award of 4 October 2013. § 193; Kriebaum U. 
Illegal Investments // Austrian Yearbook on International Arbi-
tration 2010 / ed. by Ch. Klausegger. et al. Wien : C. H. Beck ; 
Stämpfli ; Manz, 2010. P. 307–335, 328–330.

28	 Hulley Enterprises v. The Russian Federation. § 1355.
29	 Paulsson J. Jurisdiction and Admissibility // Global Reflections 

on International Law, Commerce and Dispute Resolution: Liber 
Amicorum in Honour of Robert Briner / ed. by G. Aksen. et al. 
Paris : ICC Publishing, 2005. P. 601–617, 601.
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Ответ на этот вопрос имеет большое прак-
тическое значение в нескольких ситуациях. 
Во-первых, когда соответствующий ДИС не 
делает соблюдение национального законода-
тельства признаком защищаемой инвести-
ции. Во-вторых, когда возражение государ-
ства связано с нарушением закона уже после 
совершения инвестиции, приобретения или 
создания проекта, например, после приобре-
тения или постройки завода либо ходе его 
эксплуатации.

В первой ситуации арбитры достаточно 
последовательно признают, что у них отсутст-
вует компетенция рассматривать соответст-
вующее требование или оно является непри-
емлемым. Речь обычно идёт об инвестициях, 
то есть об имуществе, приобретённом в ре-
зультате коррупции30 или мошенничества со 
стороны инвестора31 или иных серьёзных на-
рушений закона с его стороны32. Действи-
тельно, рассмотрение требования, связанно-
го активом, при приобретение которого были 
нарушены важные положения национально-
го законодательства, может нарушать прин-
цип ex injuria ius non oritur (лат.: «право не 
возникает из нарушения права»)33, а в том 
случае, когда речь идёт о нарушениях, осуж-
даемых и международным правом, таких как 
коррупция, рассмотрение соответствующего 
требования может противоречить междуна-
родному публичному порядку34.

Однако применение аналогичного подхо-
да к нарушениям закона, совершённым после 
приобретения инвестиции, вызывает споры. 
В деле ЮКОСа арбитры посчитали, что Рос-

сия не доказала применимость принципа 
«чистых рук» (clean hands) в инвестицион-
ном арбитраже, потому что не смогла указать 
ни на одно решение, в котором этот принцип 
был применён в инвестиционном или межго-
сударственном арбитраже35. По иронии судь-
бы, решение, в котором арбитры применили 
принцип clean hands, было вынесено менее 
чем через пять месяцев после вынесения ре-
шений по делу ЮКОСа. Арбитры признали 
неприемлемыми требования, предъявленные 
владельцем индонезийского банка г-ном Аль-
Вараком, указав на многочисленные наруше-
ния индонезийского банковского законода-
тельства, а также на мошенничество с целью 
вывода активов из банка36. Правда, в этом 
деле, помимо принципа clean hands, арбит
ры сослались и на положения ДИС, которые 
прямо обязывали инвестора соблюдать наци-
ональное законодательство37. За неделю до 
этого в деле Fraport арбитры признали, что 
принцип clean hands применяется в инвести-
ционном арбитраже38, однако установили от-
сутствие компетенции по другому основанию.

Как нам представляется, если признавать, 
что принцип clean hands применим в инве-
стиционном арбитраже, то нет оснований для 
того, чтобы применять его только к наруше-
ниям, совершённым в момент вложения39. 
Действительно, данный принцип исходит из 
того, что лицо, совершившее определённое 
серьёзное нарушение, лишается возможности 
пользоваться определёнными преимущества
ми, такими как рассмотрение его требования 
арбитражем40. В этом случае не имеет значе-

30	 Metal-Tech v. Republic of Uzbekistan, § 127; ICSID. World 
Duty Free Company Limited v. The Republic of Kenya. ICSID 
Case No. ARB/00/7. Award of 4 October 2006. § 172.

31	 ICSID. Plama Consortium Limited v. Bulgaria. ICSID Case 
No. ARB/03/24. Award of 27 August 2008. § 138–139.

32	 ICSID. RSM Production Corporation c. La République Cen-
trafricaine. CIRDI Affaire No. ARB/07/2. Décision sur la com-
pétence et la responsabilité. 7 decembre 2010. § 58; ICSID. 
Gustav F W Hamester GmbH & Co KG v. Republic of Ghana. 
ICSID Case No. ARB/07/24. Award of 18 June 2010. § 123; IC-
SID. SAUR International S.A. c. République Argentine. Affaire 
CIRDI No. ARB/04/4. Décision sur la compétence et sur la re-
sponsibilité. 6  juin 2012. § 308; ICSID. Teinver  S.A., Trans-
portes de Cercanias S.A. & Autobuses Urbanos del Sur S.A. v. 
Argentine Republic. ICSID Case No. ARB/09/1. Decision on 
Jurisdiction of 21 December 2012. § 317.

33	 Stern B. Op. cit. P. 536 ff.
34	 ICSID. Malicorp Limited v. Arab Republic of Egypt. ICSID 

Case No. ARB/08/18. Award of 7 February 2011. § 117; Doug-
las  Z. The Plea of Illegality in Investment Treaty Arbitration. 
P. 166–167. 

35	 Hulley Enterprises v. the Russian Federation. § 1362–1363. 
Любопытно отметить, что одним из мотивов для назначения 
Россией в качестве арбитра Стивена Швебеля в этом 
арбитраже могло стать его мнение о том, что clean hands 
является принципом международного права, изложенное в 
особом отличающемся мнении по спору между Никарагуа и 
США, рассмотренному Международным судом ООН.

36	 Аd hoc tribunal. Hesham Talaat M. Al-Warraq. UNCITRAL. 
Final Award of 15 December 2014. § 646–648.

37	 Ibid. § 631–632.
38	 ICSID. Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide v. 

Republic of Philippines. ICSID Case No. ARB/11/12, Award of 
10 December 2010. § 328.

39	 Newcombe A., Marcoux J.-M. Hesham Talaat M. Al-Warraq v 
Republic of Indonesia: Imposing International Obligations on 
Foreign Investors // ICSID Review – Foreign Investment Law 
Journal. Vol. 30. 2015. No. 3. P. 525–532, 529–530.

40	 Liamzon A. Yukos Universal Limited (Isle of Man) v The Rus-
sian Federation: The State of the ‘Unclean Hands’ Doctrine in 
International Investment Law: Yukos as both Omega and Alpha 
// ICSID Review – Foreign Investment Law Journal. Vol. 30.  
2015. No. 2. P. 315–325, 315–318.
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ния, совершено ли нарушение в момент вло-
жения или позже: важен характер нарушения.

Обсуждая применение принципа clean 
hands в инвестиционном арбитраже, не сто-
ит забывать, что его применение ограничива-
ется случаями наиболее серьёзных наруше-
ний закона со стороны истца. Например, в 
XIX веке его применяли к требованиям рабо-
торговцев о взыскании убытков за вред, при-
чинённый их кораблям государствами, борю-
щимися с работорговлей41. Соответственно, 
нарушение национального законодательства 
само по себе не является достаточным осно-
ванием для признания неприемлемыми тре-
бований инвестора. Арбитры, даже признав, 
что принцип clean hands применим, должны 
установить, либо что деятельность инвестора 
сама по себе противоречит наиболее важным 
и значимым положениям закона (например, 
наркоторговля), либо что инвестор совершил 
целый ряд нарушений наиболее значимых 
положений закона при осуществлении дея-
тельности, в общем и целом признанной за-
конной.

4.	 Заключение

Идеальное соглашение о поощрении и защи-
те инвестиций обеспечивает баланс прав и 
интересов инвесторов и принимающего госу-
дарства. Учёт нарушения инвестором законов 
принимающего государства при решении 
вопроса о том, может ли он пользоваться 
предусмотренными ДИС гарантиями и предъ-
явить иск в арбитраж, является одним из ин-
струментов достижения этого баланса.

Применительно к большинству действу
ющих ДИС, включая ДИС Российской Фе
дерации, можно сделать следующие выводы 
относительно текущего баланса интересов 
инвестора и государства по рассматривае-
мому вопросу.

Во-первых, если нарушение нормы зако-
нодательства влечёт отсутствие или ничтож-
ность имущественного права, то соответст
вующее право не может быть реализовано в 
инвестиции, к которой применяется ДИС, в 
принципе.

Во-вторых, нарушение инвестором закона 
на этапе приобретения или создания имуще-

ства, являющегося инвестицией, если речь 
не идёт о незначительном, формальном по
ложении закона, влечёт невозможность при-
знать соответствующее имущество защи
щаемой инвестицией. Напротив, нарушение 
закона в процессе управления инвестицией 
не лишает её автоматически защиты, преду-
смотренной соответствующим ДИС.

В-третьих, нарушение закона при приоб-
ретении имущества лицом, входящим в ту же 
группу, что и владелец имущества  – истец, 
может учитываться при решении вопроса о 
возможности признания соответствующего 
имущества инвестицией, подлежащей защите.

В-четвёртых, в определённых случаях 
нарушение закона инвестором может быть 
основанием для признания иска инвестора 
неприемлемым для рассмотрения междуна-
родным арбитражем. Если в инвестиционном 
арбитраже применяется принцип clean hands, 
то основанием неприемлемости может быть 
только нарушение наиболее фундаменталь-
ных и важных положений национального за-
конодательства.
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Проблема приведения в исполнение  
решений чрезвычайного арбитража
Павел Прокофьев*

В статье приводится понятие, отличительные черты и характерные особенности процедуры чрезвычайного 
арбитража в международном коммерческом арбитраже, кратко изложена история развития и применения 
процедуры. Автор статьи описывает проблемы, возникающие при применении процедуры, в частности обеспе-
чение реализации прав сторон, ретроспективное применение норм регламента о чрезвычайном арбитраже, 
основания для предоставления арбитром обеспечительных мер. Автор приводит примеры арбитражных споров, 
в которых была применена процедура чрезвычайного арбитража. Отдельной проблемой, которой посвящена 
статья, является возможность принудительного исполнения решения чрезвычайного арбитра. Автор анализи-
рует положения Нью-Йоркской конвенции 1958 года по вопросу их применения к обеспечительным мерам ар-
битражей. В частности, автор рассматривает различные способы толкования судами пункта «е» части 1 статьи 5 
Нью-Йоркской конвенции 1958 года, запрещающей приводить в исполнение арбитражное решение, которое ещё 
не стало «окончательным». В статье приводится детальный анализ законодательных норм различных юрисдик-
ций, а также судебных решений в Российской Федерации и других странах по вопросу приведения в исполнение 
обеспечительных мер и, в частности, решений чрезвычайных арбитров.

³³ Арбитраж; чрезвычайный арбитр; обеспечительные меры; приведение 
в исполнение; третейские суды; Типовой закон ЮНСИТРАЛ 
о международном коммерческом арбитраже; арбитражное решение

процедуры, в том числе ускоренное форми-
рование состава арбитража, принятие про-
межуточного решения, упрощённая арбит-
ражная процедура и тому подобные методы. 
В последнее время в регламенты центров по 
разрешению споров включается новый ин-
ститут – «чрезвычайный арбитраж» (emer-
gency arbitration). К примеру, такая про
цедура была добавлена в новую редакцию 
Арбитражного регламента Лондонского меж-
дународного третейского суда (LCIA), всту-
пившую в действие с 1 октября 2014 года2.

Процедура «чрезвычайного арбитража» 
представляет собой принятие единоличным 
арбитром обеспечительных мер до форми-

2	 LCIA Arbitration Rules (2014). URL: http://www.lcia.org/Dis-
pute_Resolution_Services/lcia-arbitration-rules-2014.aspx# 
Article%209B (дата обращения: 09.12.2015).

1.	 Понятие и основные черты 
процедуры чрезвычайного 
арбитража

Скорость, с какой споры разрешаются с по-
мощью третейских судов, неоднократно отме-
чалась в качестве преимущества перед раз-
решением споров в государственных судах1. 
Потребность в оперативном рассмотрении 
споров часто обусловливается величиной воз-
можных убытков или риском безвозвратной 
утраты имущества.

В третейских судах могут применяться 
различные способы ускорения арбитражной 

*	 Прокофьев Павел Владимирович  – младший юрист адво-
катского бюро «Эдас» (e-mail: p.prokofyev@edaslawfirm.ru).

1	 Курочкин С. А. Международный коммерческий арбитраж и 
третейское разбирательство. М.: Инфотропик Медиа, 2013. 
С. 19.

DOI: 10.21128/2226-2059-2016-1-113-120
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рования состава арбитража. Особенностью 
процедуры является короткий срок для при-
нятия таких мер. К примеру, срок для приня-
тия решения чрезвычайным арбитражем в 
Арбитражном институте Торговой палаты 
Стокгольма (SCC)3 составляет пять дней с 
момента передачи арбитру материалов дела.

Решения чрезвычайного арбитража не-
обходимо отличать от сходной процедуры 
«предварительных постановлений», закреп
лённой в статье  17B-17C Типового закона 
ЮНСИТРАЛ о международном торговом ар-
битраже4. Отличие этой процедуры в том, что 
арбитр выносит предварительное постанов-
ление о предписании не наносить ущерб, при 
этом уведомляя другую сторону разбиратель-
ства после принятия обеспечительной меры.

Можно выделить следующие признаки 
чрезвычайного арбитража, характерные для 
большей части включающих его регламентов:

а) назначение и принятие решения чрез-
вычайным арбитром в короткий срок и до 
формирования основного состава арбитража;

б) принятие чрезвычайным арбитром ис-
ключительно решения об обеспечительных 
мерах;

в) незамедлительное уведомление адми-
нистратором арбитража или заявителем дру-
гой стороны разбирательства о подаче хода-
тайства о применении чрезвычайного арбит-
ража.

2.	 История развития процедуры 
чрезвычайного арбитража

Считается, что впервые прообраз процедуры 
чрезвычайного арбитража был закреплён в 
1990  году в Регламенте Предарбитражной 
процедуры Арбитражного суда Международ-
ной торговой палаты в Париже (ICC)5. Про-
цедура почти не использовалась в связи с 
тем, что для возможности подачи просьбы об 
её применении было необходимо заранее со-

3	 Статья 8 Приложения II Арбитражного регламента Арбитраж-
ного института Торговой палаты г. Стокгольма. URL: http://
www.sccinstitute.com/media/40121/arbitrationrules_ru_
webbversion.pdf (дата обращения: 09.12.2015).

4	 Типовой закон ЮНСИТРАЛ о международном торговом ар-
битраже 1985 года с изменениями, принятыми в 2006 году, 
Вена, 2008. URL: http://www.uncitral.org/pdf/russian/texts/
arbitration/ml-arb/07-87000_Ebook.pdf (дата обращения: 
09.12.2015).

5	 См.: Зыков Р. О. Международный арбитраж в Швеции: пра-
во и практика. М. : Статут, 2014. С. 152.

ставить специальное письменное согласие 
обеих сторон.

Первым регламентом, в котором исполь-
зование чрезвычайного арбитража осущест-
влялось по модели opt-out (то есть без необ-
ходимости специального соглашения сторон 
о применении процедуры), был регламент 
Международного центра разрешения спо-
ров Американской арбитражной ассоциации 
(ICDR)6. Изменение предоставило доступ к 
процедуре всем сторонам, заключившим ар-
битражную оговорку после 1 мая 2006 года.

Такой подход затем был принят в большей 
части арбитражных центров, в том числе и в 
Арбитражном суде Международной торговой 
палаты в Париже, который в 2012 году вклю-
чил в свой основной регламент7 статью  29, 
посвящённую чрезвычайному арбитражу.

В связи с тем, что институт чрезвычайного 
арбитража был введён путём внесения изме-
нений в действующие регламенты центров по 
разрешению споров, на практике возник во-
прос о возможности применения процедуры 
сторонами, заключившими арбитражную ого-
ворку до внесения соответствующих изменений.

Большинство арбитражных институтов 
не пошли по пути придания обратной силы 
положениям о чрезвычайном арбитре, то есть 
позволили применять процедуру по модели 
opt-out только сторонам, заключившим ар-
битражную оговорку после внесения измене-
ний в регламенты. Исключением стал Арбит-
ражный институт Торговой палаты Стокголь-
ма, предоставивший возможность использо-
вания процедуры сторонам, заключившим 
оговорку до внесения изменений8.

6	 Bose  R., Meredith  I. Emergency Arbitration Procedures: A 
Comparative Analysis // International Arbitration Law Review. 
Vol. 15. 2012. No. 5. P. 186–194. URL: http://www.klgates.com/
files/Publication/33e561cb-b459-47f5-bab1-856c51d8459b/
Presentation/PublicationAttachment/f5e1a648-049e-4f63- 
afcf-f8d4dc91bae2/Emergency-Arbitration-Procedures_A- 
Comparative-Analysis.pdf (дата обращения: 09.12.2015).

7	 Арбитражный регламент Международной торговой палаты 
(ICC), вступивший в силу 1 января 2012 года. URL: http://
iccbooks.ru/upload/free_publications/icc_rbitration_rules.pdf 
(дата обращения: 09.12.2015).

8	 D’Agostino J., Cartwright-Finch U. First aid in arbitration: 
Emergency Arbitrators to the rescue // Kluwer Arbitration Blog. 
URL: http://kluwerarbitrationblog.com/2011/11/15/first-aid-
in-arbitration-emergency-arbitrators-to-the-rescue/ (дата об-
ращения: 09.12.2015); Caher C., McMillan J. Emergency Ar-
bitration: The Default Option for Pre-Arbitral Relief? // Interna-
tional Comparative Legal Guides. URL: http://www.iclg.co.uk/
practice-areas/international-arbitration-/international-arbitra 
tion-2015/01-emergency-arbitration-the-default-option-for-
pre-arbitral-relief (дата обращения: 09.12.2015).
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Данный вопрос тесно связан с обеспече-
нием прав другой стороны спора, так как ли-
цо, подписавшее арбитражную оговорку, со-
гласилось передать спор на рассмотрение по 
регламенту, в содержании которого не было 
предусмотрено такой ускоренной процедуры с 
сокращённым сроком на представление своей 
позиции.

По мнению автора, запрет на распростра-
нение процедуры чрезвычайного арбитража 
на арбитражные оговорки, заключённые до 
включения процедуры в регламент, является 
разумной и справедливой мерой. В то же вре-
мя противоположный подход мог бы потенци-
ально увеличить количество обращений сто-
рон к третейским судам за применением дан-
ной процедуры.

3.	 Содержание процедуры 
чрезвычайного арбитража

Для сокращения времени, требуемого на 
проведение процедуры чрезвычайного арбит-
ража, в неё включено минимальное число 
юридических действий, которые совершается 
в наиболее простой форме:

а) подача ходатайства в электронной форме 
с приложением документа об оплате расходов;

б) уведомление другой стороны о ходатай-
стве;

в) назначение чрезвычайного арбитра и 
предоставление возможности сторонам зая-
вить отвод назначенному арбитру;

г) подготовка и представление ответчиком 
своей позиции арбитру;

д) передача дела чрезвычайному арбитру и 
принятие им решения об удовлетворении или 
об отказе в удовлетворении ходатайства об 
обеспечительных мерах.

Назначение арбитра производится самим 
арбитражным центром, который в последую-
щем направляет сторонам сведения о назна-
ченном арбитре для обеспечения права на 
заявление об отводе арбитра, а также его 
контактные данные. Право на предоставле-
ние пояснений и возражений сторон реализу-
ется сторонами после назначения арбитра 
путём непосредственного направления пояс-
нений арбитру.

Содержание большинства арбитражных 
регламентов не содержит каких-либо норм, 
подробно регулирующих основания и мотивы 
для принятия или отказа в принятии чрезвы-

чайным арбитром обеспечительной меры. По-
этому лишь анализ конкретных решений мо-
жет помочь раскрыть предпосылки для при-
нятия того или иного решения чрезвычайным 
арбитром.

Так, анализ решений чрезвычайных ар-
битров, действовавших согласно регламенту 
Арбитражного института Торговой палаты 
Стокгольма, позволил вывести следующие 
предпосылки для принятия решения об обес-
печительных мерах:

а) наличие prima facie юрисдикции;
б)  заявитель предварительно обосновал 

возможность разрешения дела в его пользу;
в) обоснование со стороны заявителя не-

обходимости срочного принятия обеспечи-
тельной меры;

г) обоснование со стороны заявителя воз-
можности причинения ему непоправимого 
ущерба;

д) обоснование со стороны заявителя обе-
спечительной меры как актуальной и подхо-
дящей меры защиты.

Самыми распространёнными причинами 
отказа в принятии чрезвычайным арбитром 
обеспечительных мер являются отсутствие 
срочности и отсутствие непоправимого ущер-
ба9.

4.	 Примеры решений  
чрезвычайных арбитров

В связи с необходимостью соблюдения прин-
ципа конфиденциальности большая часть ре-
шений арбитров, включая решения, приня-
тые в процедуре чрезвычайного арбитража, 
доступны для ознакомления лишь в специ-
альных обзорах, подготавливаемых арбит-
ражными институтами. В нижестоящей таб-
лице, с целью иллюстрации возможных сфер 
применения процедуры, будут представлены 
примеры применения процедуры чрезвы-
чайного арбитража в Арбитражном институ-
те Торговой палаты Стокгольма и Сингапур-
ском международном арбитражном центре 
(SIAC)10.

9	 Knapp L. Five years of emergency proceedings under the SCC 
Rules. 6  March 2015, Humboldt University, Berlin. URL: 
http://www.sccinstitute.com/media/62010/vinge-6604011-v1-
berlin-_presentation_knapp_150306-2.pdf (дата обращения: 
09.12.2015).

10	 Lundstedt  J. SCC Practice: Emergency Arbitrator Decisions 
1 January 2010 – 31 December 2013. URL: http://sccinstitute.
com/media/29995/scc-practice-2010-2013-emergency-arbi 
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5.	 Возможность исполнения решений 
чрезвычайного арбитража в России

Согласие сторон на применение альтернатив-
ного способа разрешения споров позволяет 
презюмировать добровольное исполнение 
предписаний арбитра. Однако в связи с тем, 
что статистика исполнения решений арбит-
ража остаётся неизвестной, сторонам необ-
ходимо быть уверенными в возможности их 
принудительного исполнения.

В литературе неоднократно обсуждались 
трудности приведения в исполнение иност-

trator_final.pdf; Knapp L. Emergency Arbitrator Decisions Ren-
dered 2014. URL: http://www.sccinstitute.com/media/ 62020/
scc-practice-emergency-arbitrators-2014_final.pdf (дата обра-
щения: 09.12.2015).

11	 Bose R., Meredith I. Op. cit.

ранных арбитражных решений12. В полной 
мере эта проблема относится и к принуди-
тельному исполнению решений чрезвычай-
ного арбитража.

К трудностям, существенно осложняю-
щим возможность приведения в исполнение 
решения чрезвычайного арбитража, можно 
отнести две важные проблемы.

Во-первых, проблема приведения в ис-
полнение связана, главным образом, с тол-
кованием решения чрезвычайного арбитра 
в качестве окончательного по смыслу пун-
кта «е» части 1 статьи 5 Нью-Йоркской кон-

12	 Cм, например: Еремеев М. В., Лебедева Н. Н. Проблемы при-
знания и приведения в исполнение иностранных судебных и 
арбитражных решений // Арбитражный и гражданский про-
цесс. 2002. № 11. С. 45–48.

Обстоятельства спора между сторонами Заявленные обеспечительные меры Решение чрезвычайного арбитра

Дело № 064/2010 (SCC):
Ответчик не исполнил обязательство  
по оплате приобретённой перевалочной 
компании.

1.	 Запрет распоряжаться приобретённой 
компанией.

2.	 Запрет на принятие корпоративных 
решений или проведение корпоративных 
процедур, направленных на распоряжение 
компанией или её активами.

3.	 Запрет регистратору приобретённой 
компании регистрировать сделки с 
акциями приобретённой компании.

4.	 Запрет государственным органам 
регистрировать сделки с акциями 
компании или её активами.

Чрезвычайный арбитр отказал в принятии 
обеспечительных мер в связи с тем, что 
заявитель не доказал риск возможного 
распоряжения приобретённой компании и 
возможность нанесения вреда заявителю 
такими действиями. Также арбитр указал на 
принципиальную невозможность наложения 
обеспечительных мер на лиц, не являющихся 
сторонами арбитражного соглашения 
(регистратор, государственные органы и т. д.).

Дело № 187/2010 (SCC):
Между заявителем и ответчиком, являющи-
мися акционерами компании, было заключе-
но акционерное соглашение, устанавливаю-
щее минимальный размер доли этих 
участников. После дополнительного выпуска 
акций соглашение было нарушено, а 
ответчиком было направлено предложение  
о выкупе его акций всем участникам 
компании, кроме заявителя.

Запрет продажи ответчиком или иного его 
распоряжения акциями компании.

Заявление о принятии обеспечительной меры 
было удовлетворено.

Дело № 2014/053 – (TSIKinvest LLC против 
Республики Молдова, SCC):
Заявитель обратился с целью защиты его 
инвестиции в Victoriabank, так как приобретён-
ные заявителем акции были заблокированы 
решением Национального банка Молдовы.

Приостановить действие решения Националь-
ного банка Молдовы о блокировке акций.

Заявление было удовлетворено, действие 
решения было приостановлено до разреше-
ния спора основным составом арбитража.

Пример из практики SIAC11:
В связи с возможной неправомерной отменой 
банковских гарантий заявитель, исполнивший 
обязательство и не получивший денежное 
удовлетворение, обратился с заявлением  
о защите своих прав.

Запрет ответчику совершать действия  
по отмене банковских гарантий.

Заявление о принятии обеспечительной меры 
было удовлетворено.
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венции 1958  года13. Исходя из толкования 
данной статьи, данного в Информационном 
письме14 и Постановлениях по конкретным 
делам Президиума Высшего Арбитражного 
Суда Российской Федерации15, под оконча-
тельными решениями, подлежащими прину-
дительному исполнению в российских госу-
дарственных судах, понимаются исключи-
тельно «решения, связанные с процессуаль-
ным рассмотрением спора по существу и вы-
несенные по окончании всех арбитражных 
процедур».

Второй проблемой является правовая по-
зиция, выраженная в российской практике, о 
невозможности в принципе принудительного 
исполнения обеспечительных мер, принимае-
мых третейскими судами.

Из содержания комментариев представи-
телей российской судебной системы16 следует, 
что данная позиция обусловлена доводами о 
возможных злоупотреблениях, которые могут 
возникнуть в случае принудительного испол-
нения обеспечительных мер, принятых тре-
тейскими судами.

Показательно, что при публичном обсуж-
дении проекта реформы третейских судов не-
однократные предложения включить возмож-
ность принудительного исполнения решения 
арбитра об обеспечительных мерах были от-
клонены, как противоречащие комплексу мер 
по развитию третейского судопроизводства17.

Исходя из логики законодателя, принуди-
тельное исполнение обеспечительных мер по 
спору, подлежащему рассмотрению в третей-
ском суде, возможно исключительно путём 

13	 Конвенция Организации Объединённых Наций о признании и 
приведении в исполнение иностранных арбитражных решений 
(Заключена в г. Нью-Йорке 10.06.1958) // СПС «Консуль-
тантПлюс».

14	 Пункт 26 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 
7 июля 2004 года № 78 «Обзор практики применения арбит-
ражными судами предварительных обеспечительных мер» // 
СПС «КонсультантПлюс».

15	 Постановление Президиума ВАС  РФ № 17095/09 по делу 
№ А40-19/09-ОТ-13 от 20 апреля 2010 года // СПС «Кон-
сультантПлюс».

16	 См., например: Защитить третейские суды предложили уго-
ловным правом // Но Минюст от этой идеи отказывается. 
URL: http://zakon.ru/discussion/2013/12/10/zashhitit_tretej 
skie_sudy_predlozhili_ugolovnym_pravom__no_minyust_ot_
etoj_idei_otkazyvaetsya; Третейские суды хотят избавить от 
«плавающего и пугающего». URL: http://pravo.ru/review/
view/99876/ (дата обращения: 09.12.2015).

17	 Сводка предложений по итогам общественного обсуждения 
закона о третейских судах. URL: http://arbitrage.spb.ru/pdf/
Svodka-predlozheniy-zakon-o-tret-sudah-minjust.pdf (дата об-
ращения: 09.12.2015).

обращения в арбитражный суд по месту на-
хождения или месту жительства должника 
или месту нахождения его имущества на ос-
новании пункта 3 статьи 90 российского Ар-
битражного процессуального кодекса. Такая 
позиция прослеживается и в тексте внесён-
ного в Государственную Думу ещё в 2011 го-
ду законопроекта № 583004-518, посвящён-
ного реформированию процедуры вынесения 
третейскими судами постановлений об обес-
печительных мерах. В проекте прямо указы-
валось, что постановление арбитра об обес-
печительных мерах не подлежит приведению 
в исполнение в судебном порядке, и это было 
сформулировано следующим образом:

«4. Предварительное постановление об 
обеспечительных мерах имеет обязатель-
ную силу для сторон, однако не подлежит 
приведению в исполнение в судебном по-
рядке. Предварительное постановление об 
обеспечительных мерах не является арбит-
ражным решением».

Статья 17.4 Закона Российской Федерации 
от 7  июля 1993  года № 5338-1 «О  междуна-
родном коммерческом арбитраже» в редакции 
Проекта Федерального закона № 583004-5.

С одной стороны, положение закона, поз-
воляющее принудительно исполнять только 
обеспечительные меры, принятые государст-
венными судами, должно защищать от воз-
можных злоупотреблений, которые могли бы 
совершить стороны третейского разбира-
тельства. Однако судебный порядок приня-
тия обеспечительных мер противоречит воле 
сторон передать спор полностью на рассмот-
рение третейским судом и нарушает принцип 
конфиденциальности третейского разбира-
тельства, так как факт подачи заявления об 
обеспечительных мерах в суд сразу становит-
ся известен третьим лицам из-за публикации 
в электронной картотеке арбитражных дел.

Возможность принятия арбитром реше-
ния об обеспечительных мерах и последую-
щее приведение в исполнение именно обе-
спечительной меры позволит свести к мини-
муму время, потраченное заинтересованной 
стороной на защиту интересов, и повлечёт 
раскрытие информации о споре на более 
поздней стадии рассмотрения спора.

18	 Текст законопроекта доступен на официальном сайте Государ-
ственной Думы  РФ: URL: http://asozd2.duma.gov.ru/main.
nsf/(ViewDoc)?OpenAgent&work/dz.nsf/ByID&FB4BB20675
D48FC8C32578D90024E91D (дата обращения: 09.12.2015).
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Более того, вопрос борьбы с возможными 
злоупотреблениями в ходе исполнения реше-
ний арбитров об обеспечительных мерах под-
лежит разрешению путём регулирования 
процесса привлечения к ответственности лиц, 
осуществивших указанные злоупотребления. 
Наличие воли сторон на рассмотрение спора 
негосударственным судом не должно ограни-
чивать возможности сторон на защиту своих 
интересов путём использования, в частности, 
института обеспечительных мер в разбира-
тельстве дела в третейских судах.

6.	 Возможность исполнения решений 
чрезвычайного арбитража  
в других странах

В зарубежной литературе и практике вопрос 
возможности приведения в исполнение реше-
ний чрезвычайных арбитражей об обеспечи-
тельных мерах также вызывает сложности.

Главным аргументом сторонников того, 
что решение чрезвычайного арбитража не 
подлежит принудительному исполнению го-
сударственными судами напрямую, является 
возможность будущего состава арбитража 
отменить решение чрезвычайного арбитра, 
что может свидетельствовать об отсутствии 
«окончательности» решения по смыслу Нью-
Йоркской конвенции 1958  года. Такой аргу-
ментации придерживался, к примеру, Окруж-
ной суд США по Южному округу штата Ка-
лифорния в споре между Chinmax Medical 
Systems Inc. и Alere San Diego Inc.19

Хотя в американской юрисдикции есть и 
примеры приведения в исполнение решения 
чрезвычайного арбитража, в частности спор 
между Yahoo! Inc. и Microsoft Corporation20, 
Окружной суд США по Южному округу шта-
та Нью-Йорк обратил внимание на то, что 
обеспечительная мера была направлена на 
предотвращение непоправимого ущерба и 

19	 United States District Court. Southern District of California. 
Chinmax Med. Sys. Inc. v. Alere San Diego. Inc. No. 10CV2467 
WQH NLS, 2011 WL 2135350 (S.D. Cal. May  27, 2011). 
URL: https://docs.justia.com/cases/federal/district-courts/cali 
fornia/casdce/3:2010cv02467/339009/12 (дата обращения: 
09.12.2015).

20	 United States District Court. Southern District of New York. Ya-
hoo! Inc. v. Microsoft Corp. No. 13 CV 7237 (PART I) 983 F.
Supp.2d 310 (2013) United States District Court, S.D. New York.   
October  21, 2013. URL: http://law.justia.com/cases/federal/
district-courts/new-york/nysdce/1:2013cv07237/418671/26/ 
(дата обращения: 09.12.2015).

обеспечивала статус-кво между сторонами 
спора. Поэтому суд указал, что решение о 
принятии чрезвычайным арбитром обеспечи-
тельных мер может пониматься как оконча-
тельное.

Комментарий к Нью-Йоркской конвенции 
1958  года, подготовленный Международным 
советом по коммерческому арбитражу, также 
указывает на расхождение позиций судов в 
понимании окончательности арбитражного 
решения. Одни суды исходят из того, что 
окончательность решения разрешается пра-
вом страны, где было вынесено решение, а 
другие считают, что решение является окон-
чательным вне зависимости от права страны 
места арбитража, если регламентом не преду-
смотрены меры обжалования такого реше-
ния21.

Вне Соединённых Штатов решения чрез-
вычайных арбитров также приводились в ис-
полнение; это имело место, например, в Ин-
дии22.

Заслуживает внимания первая попытка 
принудительного исполнения решения чрез-
вычайного арбитража по регламенту Арбит-
ражного института Торговой палаты Сток-
гольма на территории Украины23.

Спор между компаниями JKX Oil & Gas и 
Poltava Gas B.V., с одной стороны, и Украи-
ной, с другой, заключался в вопросе опреде-
ления рентной платы за пользование недра-
ми. Чрезвычайным решением арбитра, осно-
ванным на Договоре к Энергетической хар-
тии, Украине было предписано воздержаться 
от увеличения рентной платы по отношению 
к компании-заявителю. Изначально решение 
чрезвычайного арбитра было признано и при-
ведено в исполнение Печерским районным 
судом города Киева. Однако в дальнейшем 
решение суда было отменено апелляционным 
судом в связи с тем, что его исполнение про-
тиворечило бы публичному порядку Украины, 
предоставляя истцу фактически индивидуаль-

21	 Руководство Международного совета по коммерческому ар-
битражу по толкованию Нью-Йоркской конвенции 1958 года: 
Пособие для судей. М. : Инфотропик Медиа, 2012. С. 85.

22	 Peacock N., Venugopal K. SIAC emergency arbitrator awards – 
a speedier route to interim relief before the Indian Courts? URL: 
http://hsfnotes.com/arbitration/2014/04/01/siac-emergency-
arbitrator-awards-a-speedier-route-to-interim-relief-before-
the-indian-courts/ (дата обращения: 09.12.2015).

23	 Постановление Апелляционного суда Киева по делу № 22-ц/ 
796/9284/2015 от 17 сентября 2015 года. URL: http://reyestr. 
court.gov.ua/Review/51814205 (дата обращения: 09.12.2015).
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ную льготу вопреки требованиям налогового 
законодательства Украины.

В связи с небольшим объёмом накоплен-
ной судебной практики сделать однозначный 
вывод о том, будет ли приведено в исполне-
ние решение чрезвычайного арбитража в той 
или иной юрисдикции, может вызвать слож-
ности. Однако некоторые авторы24 отмечают, 
что приведение в исполнение решения чрез-
вычайного арбитра более вероятно в юрис-
дикциях, где закон об арбитраже основан на 
обновлённом Типовом законе ЮНСИТРАЛ 
о международном торговом арбитраже.

Это связано с тем, что в 2006 году Типо-
вой закон был значительно дополнен поло-
жениями об обеспечительных мерах, прини-
маемых арбитражами. В частности, в новой 
статье 17H «Признание и приведение в ис-
полнение» было установлено, что обеспечи-
тельные меры приводятся в исполнение по 
обращению к компетентному суду независи-
мо от страны, в которой они были вынесены.

Такие положения вошли в обновлённые 
законы об арбитраже разных стран, в том 
числе и бывших советских республик. Напри-
мер, такие поправки были внесены в 2012 го-
ду в Закон Литовской Республики о коммер-
ческом арбитраже от 2 апреля 1996 года25 и 
в новый Закон Грузии об Арбитраже от 
19 июня 2009 года26.

Но всё же самым надёжным способом 
разрешения вопроса об исполнении решений 
чрезвычайных арбитров является прямое за-
крепление этого института в национальном 
законодательстве.

Первым государством, напрямую закре-
пившим законодательно возможность приве-
дения в исполнение решений чрезвычайного 
арбитража, является Республика Сингапур. 
С 1 июня 2012 года решения чрезвычайных 
арбитров в любой форме обладают в Синга-
пуре тем же статусом, что и окончательные 

24	 Ehle В. Emergency Arbitration in Practice // New Developments 
in International Commercial Arbitration 2013 / ed. by Ch. Mül-
ler, A. Rigozzi. Zürich ; Basel ; Genève : Schulthess Juristische 
Medien AG, 2013. P. 87–109, 100. URL: http://www.lalive.ch/
data/publications/04_Ehle.pdf (дата обращения: 09.12.2015).

25	 Закон Литовской Республики о коммерческом арбитраже от 
2 апреля 1996 года (на русском языке): URL: http://www3.lrs.
lt/pls/inter3/dokpaieska.showdoc_l?p_id=462446 (дата обра-
щения: 09.12.2015).

26	 Закон Грузии об Арбитраже от 19 июня 2009 года (на русском 
языке): URL: https://matsne.gov.ge/ka/document/download/ 
89284/2/ru/pdf (дата обращения: 09.12.2015).

решения арбитража27. Аналогичные законо-
дательные изменения были приняты в Гон-
конге28. Несмотря на то, что указанные цен-
тры разрешения споров не предоставляют 
данных о влиянии законодательных измене-
ний на процент принудительно исполненных 
обеспечительных мер, исходя из статистики, 
приводимой Сингапурским международным 
арбитражным центром29, число поданных за-
явлений о применении процедуры чрезвычай-
ного арбитража значительно увеличилось.

В настоящее время процедура чрезвычай-
ного арбитража применяется арбитражными 
центрами сравнительно нечасто. Так, в стати-
стических данных, приводимых Арбитражным 
институтом Торговой палаты Стокгольма30, за 
пять лет было заявлено лишь 13 заявлений о 
применении подобной обеспечительной ме-
ры. Однако в этом случае также стоит учиты-
вать, что средняя сумма исков по таким заяв-
лениям составила от 20 до 50 млн евро.

Возможно, данная процедура применя-
лась бы гораздо чаще при наличии должного 
регулирования нормативно-правовыми ак-
тами на международном или национальном 
уровне.

В настоящее же время сторона спора, тео-
ретически, может рассчитывать лишь на воз-
можное взыскание убытков за неисполнение 
решения чрезвычайного арбитража. Такие 
требования могут быть заявлены при рас-
смотрении дела основным составом арбит-
ража, который, в соответствии с нормами рег-
ламентов31, также может учесть факт неис-
полнения решения чрезвычайного арбитража 
при распределении арбитражных расходов.

27	 The Emergency Arbitrator and Expedited Procedure in SIAC: 
A New Direction for Arbitration in Asia. URL: http://www.siac.
org.sg/2013-09-18-01-57-20/2013-09-22-00-27-02/articles/ 
420-the-emergency-arbitrator-and-expedited-procedure-in-
siac-a-new-direction-for-arbitration-in-asia (дата обращения: 
09.12.2015).

28	 Why Arbitrate in Hong Kong? URL: http://www.hkiac.org/en/
arbitration/why-hong-kong (дата обращения: 09.12.2015).

29	 SIAC. Articles and statistics. URL: http://www.siac.org.sg/ 
2014-11-03-13-33-43/facts-figures/statistics (дата обраще-
ния: 09.12.2015); http://www.siac.org.sg/component/content/
article/64-why-siac/339-statistics-2013 (дата обращения: 
09.12.2015).

30	 Knapp L. Five years of emergency proceedings under the SCC 
Rules. URL: http://www.sccinstitute.com/media/62010/vinge-
6604011-v1-berlin-_presentation_knapp_150306-2.pdf (дата 
обращения: 09.12.2015).

31	 См., например: пункт 4 статьи 29 Арбитражного регламента 
Международной торговой палаты; пункт 5 статьи 43 Арбит-
ражного регламента Торговой палаты Стокгольма.
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Более того, сторона, сознательно не ис-
полнившая решение чрезвычайного арбитра, 
может этим сильно затруднить защиту своей 
позиции в основном процессе рассмотрения 
спора в третейском суде32, так как многие ар-
битражные регламенты обязывают стороны 
добросовестно исполнять, в том числе, и ре-
шения чрезвычайных арбитров33.

Библиографическое описание:
Прокофьев  П. Проблема приведения в исполне-
ние решений чрезвычайного арбитража // Меж-
дународное правосудие. 2016. № 1 (17). С. 113–
120.
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The article defines and describes distinctive features and specific character-
istics of emergency arbitration procedure in international commercial arbit
ration, and presents a short historical survey of development and application 
of emergency arbitration procedure. The author shows problems resulting 
from application of emergency arbitration procedure, particularly – neces-
sity of ensuring of parties’ rights, retroactive application of arbitration rules 
that include emergency arbitration procedure, reasoning of emergency arbi-
trator’s decision. Author provides examples of arbitration disputes employing 
emergency arbitration procedure. The article focuses also on enforcement 
problems of emergency arbitrator’s decisions. Author analyzes provisions of 
the New York Arbitration Convention 1958 in regard to the arbitrations’ pro-
visionary measures. In particular, author reviews different approaches to ju-
dicial interpretation of Art. V [(1) lit.e] of The New York Arbitration Conven-
tion 1958, that prohibits to enforce arbitration decision, which “has not yet 
become binding”. The article exemplifies the existing legal tools in this 
sphere in various jurisdictions and examines judicial practice in Russian Fe
deration and other states connected with enforcing of interim measures 
and, in particular, enforcing of emergency arbitrator’s decisions.

32	 Vasani S. Z. The Emergency Arbitrator: Doubling as an Effective 
Option for Urgent Relief and an Early Settlement Tool. URL: 
http://www.kslaw.com/library/newsletters/EnergyNewsletter/ 
2015/May/article8.html (дата обращения: 09.12.2015).

33	 Например: пункт 3 статьи 9 Приложения II к Арбитражному 
регламенту Торговой палаты Стокгольма.
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PERSONALIA

Иен Форрестер:  
человек, которому всё по плечу

Иен Форрестер – известный теоретик и прак-
тик в области европейского права. В конце 
2015 года он был назначен Великобританией 
судьёй Общего Суда Европейского Союза, 
что стало признанием его деятельности как в 
науке права, так и на адвокатском поприще. 
До занятия судейской скамьи Форрестер был 
партнёром международной юридической фир-
мы White & Case и главой её подразделения, 
которое оказывает бесплатную юридическую 
помощь во всех регионах мира.

Родившийся в 1945 году, Иен Форрестер в 
1967 окончил Университет Глазго с дипломом 
магистра права, а в 1969 продолжил образо-
вание, изучая сравнительное правоведение в 
Тулейнском университете Луизианы, и был 
слушателем Академии Кельвинсайд (Глазго). 
Свою практическую карьеру он начал в юри-
дической фирме Маклай, Мюррей и Спенс в 
Шотландии, затем – в Девис, Полк и Фард-
велл в Нью-Йорке, позднее  – в Клири, 
Готтлиб Стин и Гамильтон в Нью-Йорке 
и Брюсселе. В 1981 году Форрестер стал со-
учредителем юридической фирмы Форрестер 
и Норалл, которая в 1989 году была преоб-
разована в Форестер, Норалл и Саттон, а 
в 1998 году объединилась с White & Case.

Как адвокат Иен Форрестер регулярно 
выступал в судах Европейского Союза, в том 
числе по делу Мэджиллб, делу IMS и делу 
Майкрософт (все три – принудительное ли-
цензирование), Босман (футбольные транс
ферты), Правительство Гибралтара v. Со-
вет Европейских сообществ (статус аэро-
порта Гибралтара), Canon (демпинг) и в дру-
гих не менее известных процессах.

Как преподаватель Иен Форрестер читал 
лекции, посвящённые правовому и полити-

ческому развитию Европейского Союза, пуб-
ликовал результаты исследований по данной 
теме, в частности, по правовым аспектам 
конкуренции, таможенного регулирования, 
прав человека и многим другим. Почётный 
профессор и почётный доктор права Уни-
верситета Глазго с 2009 года, он с 1972 года 
является членом коллегии адвокатов в Шот-
ландии, с 1996  года  – в Англии, с 1998  го-
да – в Бельгии, а с 1997 года – в Нью-Йорке. 
В 1988  году он был назначен Королевским 
адвокатом, а в 2012 году стал Старейшиной 
одной из трёх ведущих английских корпора-
ций барристеров Middle Temple.

Юрист по призванию, Иен Форрестер – 
человек очень разносторонний. В делах, по 
которым ему приходилось выступать в су-
дах, и в своих многочисленных публикациях 
он демонстрировал не только глубочайшее 
знание права, судебной практики и тонкостей 
процесса, но и существа тех сфер деятельно-
сти, к которым принадлежали его клиенты 
(от переливания крови или фармацевтики до 
информационных технологий и спорта). Он 
хорошо понимает и чувствует суть самых раз-
ных общественных и этических проблем, по 
которым он тоже многократно высказывал-
ся в научной и общей печати. Среди разно-
образных его личных увлечений – и музыка, 
и литература, и искусство. Он признанный 
авторитет и в этих областях. И, видимо, со-
всем не случайно Иен Форрестер стал кура-
тором Оркестра барочной музыки Европей-
ского Союза (European Union Baroque 
Orchestra).

Эрудиция, богатство мысли и опыта Иена 
Форрестера хорошо отражены в его много-
численных публикациях.

LIBER AMICORUM
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Авторские права и права человека*

Дин Шпильман**

Авторские права находятся в зоне соединения сфер культуры и права. Порой кажется, что право на интеллекту-
альную собственность, с одной стороны, и права человека, с другой стороны, бывает не так легко примирить, 
что их связь друг с другом довольно искусственна. Однако это впечатление поверхностно. В своей статье автор 
наглядно показывает, что авторское право – это инструмент сложный, и он может защищать самые различные 
интересы. А так как защита авторского права требует применения достаточно серьёзных мер уголовного и граж-
данского права, то при этом надо также уделять большое и пристальное внимание и праву на справедливый 
процесс. За правовыми аспектами свободы творчества вполне могут стоять конфликты между одинаково защи-
щаемыми правами. Для того чтобы разрешить эти конфликты, часто прибегают к нормам, ограничивающим те 
или иные права человека. Однако результат процедуры такого правового взвешивания иногда труднопредска-
зуем: подобное взвешивание прав человека требует тщательного анализа как затронутых, так и защищаемых 
прав. Практически невозможно предсказать результат взвешивания объективных интересов на судебном уров-
не. В этой статье автор описывает правовые рамки, связанные с авторским правом в контексте защиты прав 
человека, а затем переходит к прецедентному праву Европейского Суда по правам человека. Последние тен-
денции показывают, что ЕСПЧ принимает во внимание статус потерпевшего и обычно старается найти баланс 
между правовыми аргументами, сопоставляя свободу высказывания с другими категориями прав.

³³ Свобода слова; авторские права; Европейский Суд по правам человека; 
баланс между правами; конфликты между одинаково защищаемыми 
правами

правом, всегда были и остаются интересую-
щей его темой.

1.1. Вводные замечания

Может показаться, что копирайт (или droit 
d’auteur), с одной стороны, и права челове-
ка, с другой стороны, примирить не так легко. 
На первый взгляд можно подумать, что свя-
зать их друг с другом – чисто искусственное 
упражнение. Но это впечатление поверхно
стно. В этой статье я собираюсь показать, что 

*	 Публикация перевода на русский язык статьи Дина Шпильма-
на осуществлена с любезного разрешения автора. Оригинал 
опубликован в сборнике, посвящённом 70-летию д-ра права 
Иена Форрестера: Ian S. Forrester: A Scot without Borders: 
Liber Amicorum. Vol. 1 / ed. by D. Edward, J. MacLennan, 
A. Komninos. New York : Concurrence Review, 2015. P. 255–

	 270. Перевод с английского Дмитрия Владимировича Си-
чинавы.

**	 Дин Шпильман (Dean Spielmann) – доктор права, судья Ев-
ропейского Суда по правам человека (2002–2015 годы), про-
фессор ряда европейских университетов (e-mail: ilpp-ijj@
mail.ru).

1.	 Авторские права  
в «контексте прав человека»

Иен Форрестер, которому я с большой радо-
стью посвящаю эту статью, любит музыку, 
литературу и искусство, а как юрист он все-
гда был исполнен глубокого уважения перед 
правосудием, правовым обеспечением спра-
ведливости и основными свободами. Автор-
ские права находятся на стыке сферы культу-
ры и сферы права. Поэтому я убеждён, что 
правовые вопросы, связанные с авторским 
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авторское право – инструмент сложный, это 
инструмент, защищающий различные интере-
сы. Поскольку защита авторского права тре-
бует серьёзных уголовных и гражданских мер, 
должно соблюдаться также и право на спра-
ведливый процесс. Более того, за правовыми 
аспектами свободы творчества вполне могут 
стоять конфликты между одинаково защища-
емыми правами. Для того чтобы разрешить 
эти конфликты, часто используются положе-
ния об ограничении прав человека. Однако 
результат процедуры правового «взвешива-
ния», поиска баланса, иногда труднопред
сказуем. Как сказал некогда один автор, «по-
добное взвешивание прав человека требует 
тщательного анализа защищаемых и затро-
нутых прав. Практически невозможно пред-
сказать результат взвешивания объективных 
интересов на судебном уровне…»1. В этой 
статье я собираюсь описать правовые рамки, 
связанные с авторским правом в контексте 
защиты прав человека, а затем перейти к 
прецедентному праву Страсбургского суда. 
Последние тенденции показывают, что статус 
потерпевшего вполне релевантен в судебной 
практике, но, в сущности, Европейский Суд 
по правам человека обычно проводит взве-
шивание, сопоставляя свободу высказыва-
ния с другими правами и свободами.

1.2. Правовые рамки

Статья  10 Европейской Конвенции по пра-
вам человека защищает свободу высказыва-
ния, хотя нигде в тексте нет эксплицитного 
упоминания свободы творчества2. Однако, 
согласно практике Страсбургского суда, сво-
бода творчества, несомненно, защищается 
именно десятой статьёй  Конвенции. Так, в 
решении 1988 года по делу Мюллер и другие 
против Швейцарии3 суд заявил: «Лица, соз-
дающие, исполняющие, распространяющие 
или выставляющие произведения искусства, 
вносят вклад в обмен идеями и мнениями, 

принципиальный для демократического об-
щества. Отсюда вытекает обязательство го-
сударства не вмешиваться чрезмерно и не-
должным образом в их свободу выражения»4.

Далее в этом решении Суд отметил, что 
«творческие люди и те, кто распространяет 
их работы, разумеется, не имеют иммунитета 
от допустимых ограничений, предусмотрен-
ных в параграфе  2 статьи  10. Любой, кто 
пользуется свободой высказывания, налагает 
на себя, в соответствии с данным парагра-
фом, «обязанности и ответственность»; их 
объём зависит от ситуации и от средств, ко-
торыми он пользуется»5…

Обмен идеями и мнениями имеет перво
очередное значение, но свобода творчества 
не является абсолютным правом6. Какими же 
должны быть ограничения в контексте ав
торского права?

Одним из ограничений на свободу твор
чества и на свободу исполнять и слушать му-
зыку является, конечно же, возможность су-
дебного преследования в связи с авторским 
правом, которое может быть использовано 
для защиты «прав других», согласно параг
рафу  2 статьи  10 Европейской Конвенции7. 
Другой легитимной целью может быть «пре
дотвращение преступлений». Я подробно рас-
смотрел «копирайтные ограничения» на сво-
боду творчества в статье для сборника в честь 
моего предшественника сэра Николаса Брат-
ца8. Там я подчеркнул, что процедура сопо-

1	 Jokhadze G. The Big Ones of the Music Industry: Copyright and 
Human Rights Aspects of the Music Business // Expanding the 
Horizons of Human Rights Law, New Authors, New Themes / 
ed. by I. Ziemele. Leiden ; Boston : Martinus Nijhoff Publishers, 
2005. P. 237–287, 272.

2	 В отличие от статьи 5(3) Основного закона Германии, Хартия 
об основных правах и свободах ЕС разграничивает свободу 
высказываний и информации, с одной стороны (ст. 11), и сво-
боду искусств и наук (ст. 13) – с другой.

3	 Müller and Others v. Switzerland, 24 May 1988. Series A. No. 133.

4	 Ibid. § 33.
5	 Ibid. § 34.
6	 В отличие от статьи 5(3) Основного закона Германии (свобода 

творчества), которая может быть ограничена только в случае, 
если вступает в конфликт с другими положениями Основного 
закона. См. на сей счёт моё совместное особое мнение с судь-
ёй Йебенсом по делу Vereinigung Bildender Künstler v. 
Austria. No. 68354/01. 25  January 2007 (note  3): «...Надо 
отметить, что в конституционном праве Германии свобода 
творчества (Kunstfreiheit) особо защищена статьёй 5 (3) Ос-
новного закона. “Осуществление этой свободы, как и свобо-
ды высказывания, не ограничено положениями обычных за-
конов или правом на репутацию, но должно рассматриваться 
в связи с другими конституционными правами, в частности 
правом на свободное развитие личности и человеческое до-
стоинство”. Barendt  E. Freedom of Speech. 2nd ed. Oxford  : 
Oxford University Press, 2005. P. 229...»

7	 Особо широкое толкование понятия «права других» см. в 
деле Groppera Radio AG and Others v. Switzerland. 28 March 
1990. Series  A. No. 173. В этом решении Суд, как кажется, 
включил в это понятие широко трактуемый общественный 
интерес (поощрение плюрализма в радиоэфире).

8	 См.: Spielmann D. Variations on an Original Theme: Music and 
Human Rights // Freedom of Expression, Essays in Honour of 
Nicolas Bratza / ed. by J. Casadevall, E. Myjer, M. O’Boyle, 
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ставления, процедура взвешивания прав и 
свобод неизбежна. Свобода творчества, как 
неотъемлемая составная часть свободы вы-
сказывания, включая право цитировать неко-
торую работу или свободу получения инфор-
мации, может вступить в конфликт с правами 
собственности или правами личности компо-
зитора или первого исполнителя, защищае-
мыми, как правило, через механизмы автор-
ского права.

Отношение между авторским правом, с 
одной стороны, и свободой высказывания, 
правами личности, правами собственности и 
т. д., с другой стороны, ранее оставались в 
какой-то мере неизученными9. Более того, в 
Европейской Конвенции по правам челове-
ка, в отличие от других международных дого-
воров и документов, нет эксплицитной ссыл-
ки на авторское право или интеллектуальную 
собственность10. Защита авторских прав, в 
частности, гарантирована статьёй 27(2) Все-
общей декларации прав человека, которая 
гласит: «Каждый человек имеет право на 
защиту его моральных и материальных инте-
ресов, являющихся результатом научных, ли-
тературных или художественных трудов, ав-
тором которых он является».

В подобном же ключе статья  15(1)(c) 
Международного пакта об экономических, 
социальных и культурных правах (МПЭСКП) 
предусматривает, что «участвующие в насто-
ящем Пакте государства признают право 
каждого человека на… пользование защитой 
моральных и материальных интересов, воз-
никающих в связи с любыми научными, ли-
тературными или художественными трудами, 
автором которых он является».

В юридической литературе идёт дискуссия 
по поводу того, связаны ли авторские права 
как таковые с идеей, содержащейся в произ-
ведении и требующей защиты с точки зрения 
свободы слова11. Однако кажется несомнен-
ным, что выражение авторских идей не оста-
ётся полностью незащищённым авторскими 
правами12. Экономическая защита авторско-
го права явным образом покрывается правом 
на собственность, а идеи, как представляет-
ся, защищены моральными правами автора. 
Для решения потенциальных проблем могут 
быть мобилизованы статья  10 Конвенции 
(свобода высказывания) и её статья 8 (право 
на частную жизнь). Как я аргументировал в 
моей статье в сборнике в честь сэра Никола-
са Братца, было бы не лишено логики вклю-
чить копирайт как таковой в область свободы 
высказывания, гарантированной статьёй  10 
или даже защищающей частную жизнь стать-
ёй 8. Последнее положение мне кажется осо-
бенно важным в связи с моральными права-
ми (droit moral) автора. В конечном счёте, 
если общепринято, что «моральное право 
“возражать против любого извращения, иска-
жения, иного изменения или иного посяга-
тельства в связи с указанным произведени-
ем” может включать в себя также свободу 
высказывания»13, я утверждал бы и большее: 
что моральная сторона авторского права мо-
жет включаться в защиту частной жизни. 
Подчёркивалось, что «суд, как представляет-
ся, охотно признаёт, что статья  8 должна 
трактоваться как содержащая различные га-
рантии личной автономии, неприкосновенно-
сти личной жизни, идентичности, личност
ного развития, личного самоопределения и 
сходных явлений, связанных с индивидуаль-
ным понятием автономной личности или лич-
ностности (personhood). Таким образом, ста
тья 8 защищает нечто гораздо большее, чем 
прямолинейно трактуемое право на непри-
косновенность частной жизни»14. В этом кон-
тексте может быть небезынтересно процити-

	 A. Austin, Oisterwijk : Wolf Legal Publishers, 2012. P. 363–381, 
366–369.

9	 Как отмечает Кристоф Бит Грейбер, «если мы заглянем в 
учебники и монографии по вопросам прав человека, то отме-
тим, что рассуждения на тему конфликтов между свободой 
слова и авторским правом до сих пор почти совершенно отсут-
ствуют» (Graber Ch. B. Copyright and Access – a Human Rights 
Perspective // Digital Rights Management: The End of Collect-
ing Societies? / ed. by Ch. B. Graber, C. Govoni, M. Girsberger, 
M. Nenova. Berne : Stämpfli Publishers ; New York : Juris Pub-
lishers ; Brussels : Bruylant ; Athens : Ant. N. Sakkoulas, 2005. 
P. 71–110, 75).

10	 См.: Hugenholtz  P. B. Copyright and freedom of expression in 
Europe // Expanding the Boundaries of Intellectual Property / 
ed. by R. C. Dreyfuss, H. First, D. L. Zimmerman. Oxford  : Ox-
ford University Press, 2001. P. 343–364. См. также: Copyright 
and Human Rights: Freedom of Expression, Intellectual Proper-
ty, Privacy / ed. by P. L. C. Torremans. The Hague ; London ; New 
York : Kluwer Law International, 2004.

11	 Интересное обсуждение данной темы, и тоже выполненное в 
американском контексте, см.: Jokhadze G. Op. cit. P. 285.

12	 См.: Ibid.
13	 Ibid. P. 285, 286. Автор даже отсылает к «чувству достоинства 

автора, которое заключается в праве сохранять ряд неком-
мерческих прав над музыкальными работами и, в частности 
возражать против цензуры (как формы извращения произве-
дения, которое наносит ущерб чести автора)».

14	 Heringa A. W., Zwaak L. Right to Respect for Privacy (Article 8) 
// Theory and Practice of the European Convention on Human 
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ровать в качестве поясняющего руководства, 
касающегося объёма трактовки статьи  8, 
Бернскую конвенцию по охране литератур-
ных и художественных произведений, а имен-
но статью 6-bis, которая гласит:

«(1) Независимо от имущественных прав 
автора и даже после уступки этих прав он 
имеет право требовать признания своего ав-
торства на произведение и противодейство-
вать всякому извращению, искажению или 
иному изменению этого произведения, а так-
же любому другому посягательству на произ-
ведение, способному нанести ущерб чести 
или репутации автора».

Как подчёркивает Дж. Джохадзе, «было 
бы преждевременным заявлять, помимо чи-
сто теоретических допущений, что моральные 
права автора составляют часть прав человека 
per se; подобный тезис должен быть ещё под-
тверждён недвусмысленным высказыванием 
на сей счёт со стороны соответствующих су-
дебных инстанций»15. Как бы то ни было, в 
контексте авторского права следует заметить, 
что Европейский Суд по правам человека в 
последние  годы вынес ряд важных преце-
дентных решений, связанных с защитой че-
сти и репутации в соответствии со статьёй 8 
Конвенции16.

Таким образом, я полагаю, что позитив-
ные обязательства, вытекающие из статей 10 
и 8 Конвенции, могут иметь отношение к за-
щите авторского права создателя произведе-
ния искусства. Разумеется, релевантны так-
же и права собственности согласно статье 1 
первого протокола17. В рамках Европейской 
Конвенции, можно представить себе сложные 

сценарии поиска баланса между правами. Сво-
бода высказывания художника, защищаемая 
положительными обязательствами статьи 10, 
может противоречить свободе информации, 
точнее, свободе потребителя сообщения, за-
ключённого в предмете искусства, получать 
информацию, слушая музыку, или, в более 
общем виде, копируя и храня произведения 
искусства, также защищаемым согласно 
статье 10. В этом контексте надо учитывать и 
доступ к культурной информации. Это право 
обеспечено статьёй 27 Всеобщей декларации 
прав человека, которая гарантирует право 
участия в культурной жизни. Эта свобода мо-
жет, в свою очередь, вступить в конфликт со 
статьёй 8 Конвенции (моральные права) или 
имущественными правами автора. Однако 
следует избегать поспешных выводов. Ведь, 
как отметил один автор, «конституционные 
права и, в частности, свобода высказывания 
не могут корректно применяться как решаю-
щий аргумент в конфликтах между хозяйст
вующими субъектами, которые конфликтуют 
друг с другом на формальных коммерческих 
основаниях в рамках экономических споров, 
а эти споры можно легко решить при помощи 
типичных средств частного права (то есть 
договора)»18.

2.	 Ранняя практика Страсбургского суда

Практика Европейского Суда по правам че-
ловека защищает авторские творческие идеи 
прежде всего путём отсылок к экономическим 
аспектам19. Как нам уже известно, основа ав-
торского права в Европе как «естественно
го» права, объединяющего личностные и соб-
ственнические интересы, заключается либо в 
положениях, защищающих личность, либо 
в положениях, защищающих собственность. 
Таким образом, интеллектуальная собствен-
ность пользуется защитой, гарантированной 
статьёй 1 Протокола № 1 к Конвенции20, и в 
этом контексте большое значение имеют га-

	 Rights / ed. by F. Van Dijk, F. Van Hoof, A. Van Rijn, L. Zwaak. 
4th ed. Antwerp ; Oxford : Intersentia, 2006. P. 663–750, 665.

15	 Jokhadze G. Op. cit. P. 247.
16	 Обзор см.: Spielmann D., Cariolou L. The Right to Protection 

of Reputation under the European Convention on Human Rights 
// La convention européenne des droits de l’homme, un instru-
ment vivant: mélanges en l’honneur de Christos  L. Rozakis  = 
The European Convention on Human Rights, a Living Instru-
ment: Essays in Honour of Christos L. Rozakis / ed. by D. Spiel-
mann, M. Tsirli, P. Voyatzis. Brussels  : Bruylant, 2011. P. 571–
596. Spielmann  D., Cariolou  L. The Right to Protection of 
Reputation under the European Convention on Human Rights 
// Teisė besikeičiančioje Europoje = Law in the Changing Eu-
rope = Le droit dans une Europe en changement: Liber Amico-
rum Pranas Kūris. Vilnius : Mykolo Romerio universitetas, 2008. 
P. 401–424.

17	 См.: Helfer  L. R. The New Innovation Frontier? Intellectual 
Property and the European Court of Human Rights // Harvard 
International Law Journal. Vol. 49. 2008. No. 1. P. 1–52. Автор 
приходит к выводу, что «парадигма верховенства права, стре-
мящаяся предотвратить произвол правительства, является 

	 сильнейшим обоснованием [для ЕСПЧ] выносить решения в 
пользу владельцев интеллектуальной собственности» (p. 51).

18	 Zeno-Zencovich V. Copyright and Freedom of Expression: An 
Ambiguous Relationship // European Business Law Review. 
Vol. 18. 2007. No. 2. P. 351–362, 357.

19	 См.: Helfer L. R. Op. cit.
20	 См. практику Суда по рассмотрению вопроса о том, является 

ли авторское право и патенты «владением», в частности: 
British-American Tobacco Company Ltd v. the Netherlands. 
20 November 1995. Series A. No. 331 (заявка на патент, откло-
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рантии справедливого процесса. Например, 
в деле Dima v. Romania21 Суд усмотрел нару-
шение статьи  6 Конвенции и счёл процесс, 
оценивавший существование авторского пра-
ва, несправедливым. Истец Дима, графиче-
ский дизайнер и разработчик нового нацио-
нального герба и печати, оспорил доклад, 
представленный экспертом  – свидетелем со 
стороны ответчика в национальном суде на 
процессе по нарушению авторского права. 
Европейский Суд по правам человека счёл, 
что Румыния нарушила статью 6 Конвенции, 
когда Верховный суд Румынии отклонил апел-
ляцию, не рассмотрев возражения г-на Димы 
на доклад эксперта22.

Однако Суд ещё не защищал свободы вы-
сказывания через авторское право. Авторское 
право ранее считалось лишь легитимным 
ограничением свободы выражения. Это не 
может не удивлять.

Дела об авторских правах доходили до 
Страсбургского суда лишь в редких случаях23. 
В деле Geïllustreerde Pers N. V. v. the Nether
lands24 ныне не существующая Европейская 
комиссия по правам человека решила, что 
право вещателей не ограничивало свободы 
высказывания и информации и что не имело 
места посягательство ни на одно из прав, 
защищаемых статьёй  10 Европейской Кон-
венции. Компания-истец жаловалась, в част-
ности, на то, что действующее законодатель-
ство Нидерландов о теле- и радиовещании 
(делающее объектом авторского права лю-
бое воспроизведение или публикацию про-
граммы вещания иначе, чем от имени Нидер-
ландского фонда теле- и радиовещания или 
с его согласия) запрещает публиковать в из-
даваемых компанией еженедельниках пол-
ную программу теле- и радиопередач, что 
составляет необоснованное нарушение пра-
ва свободно получать и воспринимать ин-
формацию, гарантированного статьёй  10 
Конвенции. Комиссия сочла, что защита ком-
мерческих интересов конкретных газет или 
групп газет как таковая не предусмотрена 
формулировкой статьи 1025. Комиссия так-
же рассмотрела жалобу по статье 14 Конвен-
ции. Она пришла к выводу, что наблюдалось 
различие в подходах к публикации информа-
ции о радио- и телепрограммах: (а)  между 
журналами, выпускаемыми организацией 
вещания, и другими периодическими издани-
ями; (б)  между ежедневными газетами или 

нённая компетентным национальным органом, не является 
защищаемым владением); Dima v. Romania (решение). 
No. 58472/00, 26 May 2005 (авторское право является владе-
нием); Melnychuk v. Ukraine. No. 28743/03. 5 July 2005 (ре-
шение), ECHR 2005-IX (авторское право является владени-
ем); Anheuser-Busch Inc. v. Portugal [GC]. No. 73049/01, 
ECHR 2007-I (об авторских правах); Balan v. Moldova. 
No. 19247/03. 29  January 2008 (авторское право является 
владением). См. также практику Европейской комиссии по 
правам человека о патентах: Smith Kline and French Labora-
tories v. the Netherlands, Decision of 4  October 1990. 
No. 12633/87, Decisions and Reports 66. P. 70 (патент являет-
ся владением); Lenzing AG v. the United Kingdom, Decision of 
9  September 1998. No. 38817/97, Decisions and Reports 
No. 94-B. P. 136 (патент Европейского патентного ведомства 
(EPO) является владением). См. также: Strowel A. Pondéra-
tion entre liberté d’expression et droit d’auteur sur internet: de la 
réserve des juges de Strasbourg à une concordance pratique par 
les juges de Luxembourg // Revue trimestrielle des droits de 
l’homme. T. 25. 2014. N° 100. P. 889–911, 901, fn. 30.

21	 Dima v. Romania. No. 58472/00. 16 November 2006.
22	 В более раннем решении о неприемлемости (Dima v. Roma

nia (dec.). No. 58472/00. 26 May 2005) Европейский Суд по 
правам человека рассмотрел иск г-на Димы согласно Прото-
колу № 1. Как в ходе подробного анализа объясняет Хелфер 
(Helfer L. R. Op. cit. P. 16), истец не мог указывать на «реше-
ние в свою пользу и не мог опираться на какой-либо благо-
приятный прецедент, связанный с применимостью авторского 
права к государственному гербу и печати. Кроме того, Вер-
ховный суд в конечном счёте отверг интерпретацию [нацио-
нального права], предложенную г-ном Димой». Суд счёл эту 
часть иска несовместимой ratione materiae с Конвенцией, 
поскольку «г-н Дима не мог утверждать, что у него есть ка-
кое-либо “легитимное ожидание” приобрести право собст-
венности, поскольку такое ожидание не может возникнуть в 
обстановке “спорности” интерпретации и применения нацио-
нального права, и запросы истца были впоследствии отклоне-
ны национальными судами» (Ibid.). Суд добавил, что объём 
его контроля по отношению к предполагаемым фактическим 
ошибкам и ошибкам национального права ограничен. Об 
ограниченности объёма судебного контроля по отношению к 
фактическим ошибкам и ошибкам национального права см.: 
Spielmann D. Le fait, le juge et la connaissance: aux confins de 
la compétence interprétative de la Cour européenne des droits de 
l'homme // Les limites du droit international: essais en l'hon-
neur de Joe Verhoeven = The Limits of International Law: Es-
says in Honour of Joe Verhoeven / sous la coord. de P. d’Argent, 
B. Bonafè, J. Combacau. Brussels : Bruylant, 2014. P. 519–535

23	 См.: Copyright and Human Rights: Report prepared by the 
Group of Specialists on Human Rights in the Information Society 
(MC-S-IS), September 2008, Directorate General of Human 
Rights and Legal Affairs, Strasbourg: Council of Europe, 2009. В 
последнее время на национальном уровне рассматривался це-
лый ряд дел, связанных с блокированием или фильтрацией 
веб-сайтов, которые, как предполагается, облегчают наруше-
ние авторских прав. См. также решение по делу Scarlet 
Extended SA v. Société belge des auteurs, compositeurs et 
éditeurs de musique (SABAM), C-70/10, EU:C:2011:771, и 
мнение генерального адвоката Педро Круса Вильялона по это-
му же делу: EU:C:2011:255, особенно § 85–86.

24	 См.: Report of the Commission of 6  July 1976, Decisions and 
Reports 8 (1977). P. 5.

25	 Решение об отсутствии посягательства подверглось острой 
критике. См.: Graber Ch. B. Op. cit. P. 16.
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газетами, выходящими три раза в неделю, с 
одной стороны, и журналами-еженедель
никами, с другой; и (в)  между журналами, 
выпускаемыми в самой этой стране и за ру-
бежом. Однако комиссия решила, что упо
мянутые меры не могут ни в коей мере счи-
таться дискриминирующими по отношению 
к компании-истцу.

Однако в деле France 2 v. France было ус-
мотрено посягательство на свободу выраже-
ния26. Это дело затрагивало вопрос о цитиро-
вании материала, защищённого авторским 
правом. Комиссия сочла иск недопустимым, 
утверждая, что решение, согласно которому 
телеканал France  2 должен был компенси
ровать убытки правообладателям, представ-
ляет собой «ограничение», предписанное за-
коном и преследующее «законную цель», 
поскольку оно защищало «права других» в 
соответствии со значением статьи 10 § 2. Ко-
миссия добавила, что органы Конвенции не 
считают своей задачей разрешать конфликты 
между свободой передачи информации и 
правами авторов передаваемой информации. 
Последнее заявление вызвало критику27. Как 
будет показано ниже, характерной чертой не-
давней практики Суда стала процедура сопо-
ставления аргументов и поиска баланса.

В деле Aral, Tekin and Aral v. Turkey28, 
связанном с передачей издателю авторского 
права на комиксы, истцы заявляли о наруше-
ниях как статьи 10 Конвенции, так и статьи 1 
Протокола № 1. Таким образом, по букваль-
ной формулировке иска, открытого конфлик-
та между двумя одинаковыми защищаемыми 
правами не было. Комиссия объявила жало-
бу неприемлемой29, заявив, что любое воз-
можное посягательство на свободу выраже-
ния авторов легитимизировано исключением 
в пользу «других лиц». Комиссия отметила, 
что иск содержал спор между истцами и 
третьим лицом в связи с коммерческими пра-
вами в отношении некоторых художествен-
ных работ, созданных первыми двумя истца-
ми в какой-то период. Национальный суд 

прямо отметил, что истцам не воспрещается 
далее создавать и печатать другие художе-
ственные материалы. Даже допустив, что 
имело место посягательство на их свободу 
высказывания и мысли настолько, что им не 
разрешалось пользоваться материалами, 
созданными во время действия их контракта, 
Комиссия сочла, что данное ограничение 
могло быть сочтено необходимым в демокра-
тическом обществе для защиты прав других, 
в частности сторон договора, в смысле пара-
графа 2 статьи 10 Конвенции. Но истцы так-
же жаловались на нарушение их прав собст-
венности в том, что все их финансовые права 
на художественные материалы были переда-
ны национальными судами другой стороне. 
В этом отношении Комиссия повторила своё 
предыдущее решение, согласно которому ин-
теллектуальная собственность защищается 
статьёй  1 Протокола  № 1, однако отметила, 
что дело касается коммерческого спора 
между частными сторонами. Вмешательство 
государства в ситуацию происходило только 
посредством судов. Комиссия подтвердила, 
что не имело места вмешательства в право 
собственности в случае, когда, согласно на-
циональному праву и договору, определяю-
щему отношения между сторонами, судья 
выносит решение, предписывающее одной из 
сторон этого договора уступить право собст-
венности другой, если только это решение не 
лишило это лицо произвольным и несправед-
ливым образом собственности в пользу дру-
гого. В данном деле национальные суды ин-
терпретировали национальное право в свете 
договора и вынесли решение, согласно кото-
рому владельцем художественных материа-
лов, в частности рисунков, мультфильмов, 
фильмов и т. д., опубликованных или остав-
шихся неопубликованными, но хранившихся 
в архивах журналов «Гиргир» и «Фирт», яв-
ляется другая сторона. Далее, суды решили, 
что истцы могут продолжать изображать тех 
же персонажей, которых они изображали и 
публиковали в этих двух журналах на протя-
жении периода контракта, но в составе иных 
сюжетов или историй, в других журналах или 
газетах. Комиссия, таким образом, не нашла 
в деле никакого аргумента в пользу того, что 
суды действовали произвольным или необос-
нованным образом. Соответственно, в связи 
с этим нельзя было усмотреть и никакого на-
рушения со стороны государства.

26	 App. No. 30262/96, Report of the Commission of 15  January 
1997, упомянуто Graber C. B. Op. cit. P. 17.

27	 См. также: Hugenholtz B. P. Op. cit. P. 359 ff.; Graber Ch. B. Op. 
cit. P. 17.

28	 Aral, Tekin and Aral v. Turkey. No. 24563/94, Commission 
decision of 14 January 1998.

29	 Ibid. Цит. по: Graber Ch. B. Op. cit. P. 17.
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3. Современные тенденции

3.1. Кто может считать себя потерпевшим?

С 2013 года Суд имел возможность для раз-
вития своей практики в случаях, связанных с 
авторским правом30. Сфера действия статьи 10 
применительно к конфликту между доступом 
к информации и авторским правом была 
разъяснена в контексте определения статуса 
потерпевшего согласно статье 34 Конвенции. 
Действительно, Европейский Суд по правам 
человека недавно вынес примечательное ре-
шение о праве доступа к информации по делу 
Yaman Akdeniz v. Turkey31.

В этом деле речь шла о блокировке до
ступа по запросу профсоюза производителей 
звукозаписи, веб-сайтов «myspace.com» и 
«last.fm», второй из которых является музы-
кальным интернет-ресурсом. Это решение 
национального суда основывалось на защите 
авторского права. Истец, пользователь дан-
ных сайтов, опираясь на статью  10 Конвен-
ции, потребовал у национальных органов 
отмены блокировки, утверждая, помимо про-
чего, что она не отвечает требованию про-
порциональности.

В решении о неприемлемости от 11 марта 
2014 года Суд отказался признать за истцом 
статус потерпевшего и тем самым пришёл к 
выводу о том, что у него нет locus standi пе-
ред Судом. Он объявил, что иск несовместим 
с Конвенцией ratione personae. Однако к 
этому выводу Суд пришёл на основе подроб-
ной аргументации, связанной с конкретной 
областью доступа к информации. Так, Суд 
усмотрел, что нарушение прав пользователей 
Интернета в наше время составляет факт 
первоочередной важности для граждан, по-
скольку доступ к Интернету стал принципи-
альным инструментом для осуществления 
свободы выражения мнений. Суд подчерк-
нул, что раньше уже обращал внимание на 
роль веб-сайтов, которые, в силу доступно-
сти и способности хранить и распространять 
большие объемы данных, внесли большой 
вклад в улучшение общественного доступа к 
новостям и, в общих чертах, улучшили пере-
дачу информации. Однако, с точки зрения 

Суда, сам по себе тот факт, что истец, как и 
другие турецкие пользователи соответствую-
щих сайтов, был косвенно затронут мерой 
блокировки, наложенный на два сайта рас-
пространения музыки, недостаточен для того, 
чтобы он считался «потерпевшим» в смысле 
статьи  34 Конвенции32. При всем этом Суд 
отметил, что сайты, затронутые оспариваемы-
ми блокирующими мероприятиями, распро-
страняли музыку и тем самым не соответство-
вали законодательству об авторских правах. 
Как пользователь этих сайтов, истец пользо-
вался их услугами ранее и был лишён лишь 
одного средства слушать музыку из многих 
других. Суд решил, что он мог без труда полу-
чить доступ к целому ряду музыкальных про-
изведений многочисленными способами, не 
нарушая правил копирайта. Истец фактиче-
ски и не отрицал, что на момент вынесения 
данного решения он мог получить те же или 
похожие программы иными средствами, чем 
на данных веб-сайтах33. Более того, истец не 
был лишён какого-либо важного источника 
коммуникации, и ему не помешали участво-
вать в дискуссии по вопросу, представляю-
щему общий интерес34. Истец действовал как 
простой пользователь двух веб-сайтов, посвя-
щённых музыке35. Затрагивая вопрос косвен-
ной цензуры, Суд ранее рассмотрел побоч-
ные эффекты решения о блокировке сайтов в 
деле Ахмета Йылдырыма36, в котором счёл, 
что любая мера, блокирующая доступ к веб-
сайту, должна быть частью особо строгого 
правового механизма, гарантирующего как 
жёсткий контроль над объёмом блокировки, 
так и эффективный судебный контроль для 
предотвращения возможных злоупотребле-
ний, поскольку они могли иметь значитель-
ный эффект «косвенной цензуры». Более 
того, суд повторил, что параграф 2 статьи 10 
Конвенции не даёт широких возможностей 
для ограничения свободы высказывания в 
политических делах. Например, государства 
могут достаточно широко определять преде-
лы свободы усмотрения регулирования сво-
боды слова в коммерческих вопросах37, учи-

30	 См.: Strowel A. Оp. cit. P. 889–911.
31	 Yaman Akdeniz v. Turkey (Decision). No. 20877/10. 11 March 

2014.

32	 Ibid. § 24.
33	 Ibid. § 25.
34	 Ibid. § 26.
35	 Ibid. § 27.
36	 Ahmet Yıldırım v. Turkey. No. 3111/10. 18 December 2012.
37	 См.: Mouvement Raëlien Suisse v. Switzerland [GC]. 

No. 16354/06. 13 July 2012. § 61.
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тывая, что ширина этих пределов должна 
проверяться в тех случаях, когда речь идёт не 
строго о «коммерческом» самовыражении 
человека, но об участии в споре, представля-
ющем широкий общественный интерес38. В 
связи с этим, что касается баланса между по-
тенциально конкурирующими интересами, 
такими как «право на свободу получения ин-
формации» и «защита авторских прав», на-
циональным судам даются особенно широкие 
пределы усмотрения39. В свете данной прак-
тики Суд не пришёл к убеждению, что данное 
дело поднимает важнейший вопрос, пред-
ставляющий общественный интерес40.

3.2.	 Баланс между свободой выражения  
и другими правами и интересами

В двух других случаях Страсбургский суд 
рассмотрел иски по существу и провёл про-
цедуру взвешивания аргументов, сопоставляя 
свободу высказывания с экономическими 
правами автора.

3.2.1.	 Эшби Дональд и мир моды

Первое дело (дело Ashby Donald) касалось 
осуждения фотографов за нарушение автор-
ских прав путём публикации в Интернете 
фотографий показа моды. Истцы были фото-
графами, специализирующимися в области 
модной фотографии. Аккредитованные при 
Федерации модельеров (Fédération française 
de la couture) для работы в ряде изданий по 
модной тематике, они были приглашены ря-
дом домов моды для показов женских зимних 
коллекций сезона 2003/2004  годов в марте 
2003  года. Они не подписывали каких-либо 
эксклюзивных договоров. Фотографии, сде-
ланные ими на показах моды, пересылались 
ими некоей компании, которая публиковала 
их «онлайн», спустя несколько часов после 
показов, на специализированном веб-сайте, 
предлагавшем фото и видео таких показов 
на свободном или платном основании и на 
продажу. Федерация дизайнеров и несколько 
домов моды подали жалобу в Центральную 
бригаду по нарушению авторского права в 

промышленности и искусстве. В итоге истцы 
были признаны виновными в нарушении ав-
торских прав.

В своём решении от 10 января 2013 года41 
Суд отклонил, как откровенно необоснован-
ное, заявление по статье 7 Конвенции, соглас-
но которому национальные суды слишком 
широко истолковали национальное уголов-
ное законодательство42. Что касается заявле-
ния по статье  10, Суд без труда установил, 
что имело место вмешательство в законно за-
щищаемое право истцов на свободу выраже-
ния, поскольку, в интерпретации националь-
ных судов, они были осуждены за нарушение 
авторских прав, за распространение или пред-
ставление интеллектуальных произведений 
в нарушение прав автора, гарантированных 
Кодексом об интеллектуальной собственно-
сти43. Вмешательство преследовало легитим-
ную цель защиты прав других лиц, а именно 
авторских прав домов моды, модели которых 
были представлены на фотографиях, ставших 
предметом спора44. Последние были опубли-
кованы на веб-сайте компании, которой ру-

38	 См.: Hertel v. Switzerland, 25  August 1998. § 47, Reports of 
Judgments and Decisions 1998-VI.

39	 Ashby Donald and Others v. France. No. 36769/08. 10 January 
2013. § 41. Об этом деле см. ниже, подраздел 3.2.1.

40	 Ahmet Yıldırım v. Turkey. § 28.

41	 См.: Ashby Donald and Others.
42	 Ibid. § 21–23. Истцы утверждали, что, ввиду того что «ис-

ключение, предусмотренное статьёй  L. 122-5  9° Кодекса об 
интеллектуальной собственности, было признано непримени-
мым к разработке сезонной индустрии одежды и аксессуаров, 
Кассационный суд разработал ограничительную интерпрета-
цию этого положения и распространил объём понятия нару-
шения авторских прав, вопреки принципу строгой интерпре-
тации уголовного законодательства» (§ 20). Суд, заметив, что 
заявление истцов фактически содержало оспаривание интер-
претации французского права Кассационным судом, указал, 
что в то время как истцы утверждали, что к их делу имеет от-
ношение статья L. 122-5 9° Кодекса об интеллектуальной соб-
ственности (соответствующая статья утверждает, что автор не 
может запретить распространение или представление «произ-
ведений графического, визуального или архитектурного искус-
ства» с целью непосредственной информации и в прямой свя-
зи с этими произведениями при условии, что указано имя авто-
ра), Кассационный суд отклонил их аргументацию, поскольку 
условия, выдвинутые в данной статье, удовлетворены не бы-
ли. Во-первых, Суд заметил, что интерпретация и применение 
национального права должны осуществляться прежде всего 
национальными органами власти и в первую очередь судами. 
Роль Суда заключается в том, чтобы проверить, соответствуют 
ли последствия такой интерпретации Конвенции. Во-вторых, 
к ведению Европейского Суда не относится рассмотрение лю-
бых фактических или правовых ошибок, якобы допущенных 
тем или иным судом, если только они не могли нарушить (и 
только в той мере, в какой они могли нарушить) права и сво-
боды, гарантированные Конвенцией. Кассационный суд ранее 
вынес решение об объёме исключения из правила, защищаю-
щего легитимные правила авторов. Суд не нашёл в этой ин-
терпретации ничего, наводящего на мысль о том, что суд мог 
бы действовать в нарушение принципов статьи 7 Конвенции.

43	 Ibid. § 34.
44	 Ibid. § 36.
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ководили первые два истца, с целью продажи 
или взыскания денег за просмотр. Подход 
истцов носил, в сущности, коммерческий ха-
рактер. Хотя не приходится отрицать публич-
ной адресации моды в целом и дизайнерской 
моды в частности, нельзя сказать, что истцы 
принимали участие в споре вокруг вопроса, 
представляющего общественный интерес, пу-
тём простой публикации фотографий, сделан-
ных на показах мод45. Национальные органы 
власти имели особенно широкие пределы 
свободы усмотрения в этом деле, связанном с 
целью посягательства на право и тем, что, 
согласно статье 1 Протокола № 1, применяе-
мого к интеллектуальной собственности, по-
сягательство имело целью также защиту 
прав, гарантированных Конвенцией или её 
Протоколами46.

Истцы утверждали, что их осуждение за 
нарушение авторских прав не было «необхо-
димым», поскольку они были приглашены на 
обсуждаемые показы мод в качестве фото-
графов, чтобы сделать фотографии с целью 
их публикации, и сама по себе эта публика-
ция вне области их аккредитации не привела 
бы к дополнительному риску нарушения ав-
торских прав, поскольку те же самые фото-
графии печатались в то же самое время ак-
кредитованными журналами. Более того, 
практика «ответственности прессы», при ко-
торой от фотографов требовалось подписа-
ние эксклюзивных соглашений с аккредиту-
ющими их журналами, уже фактически не 
соблюдалась. Апелляционный суд однако, 
счёл, что истцы сознательно распространяли 
данные фотографии без разрешения владель-
цев авторских прав, что аргумент, согласно 
которому договоры об «ответственности прес-
сы» не подходят к делу или уже больше не 
являются стандартной практикой, тем не ме-
нее не освобождает их от ответственности и 
поэтому они виновны в нарушении авторских 
прав. Таким образом, национальный суд не 
вышел за пределы своей компетенции, отда-
вая привилегию праву собственности дизай-
неров моды по сравнению с правом истцов на 
свободу высказывания47.

Истцы также утверждали, что вынесен-
ные им приговоры были непропорционально 

жёсткими. Они были приговорены не только 
к большим штрафам, но и к выплате компен-
сации за материальный ущерб. Однако они 
не привели никаких доказательств того, как 
эти наказания повлияли на их финансовое 
состояние. Как бы то ни было, национальный 
суд установил эти суммы после состязатель-
ного процесса, справедливость которого не 
оспаривалась, и привёл адекватные аргумен-
ты в пользу своего решения, объяснив ус
ловия, которые он счёл обоснованием таких 
наказаний48. В этих условиях, предусматри-
вающих особо широкие пределы свободы 
усмотрения, доступные национальным судам, 
сущность и тяжесть наказаний, наложенных 
на истцов, были недостаточны для того, что-
бы Суд смог принять решение о том, что по-
сягательство в данном случае было непро-
порциональным преследуемой цели49.

3.2.2.	Дело о «Пиратской бухте»  
и файлообменниках

Второе дело (дело Neij and Kolmisoppi) каса-
лось так называемого дела о «Пиратской 
бухте». Этот иск был сочтён неприемлемым 
в решении от 19 февраля 2013 года50 на ос-
нове аргументации, схожей с использован-
ной в деле Эшби Дональда. Обстоятельства 
дела были связаны с охраняемыми авторски-
ми правами музыкой, фильмами и компью-
терными играми. Истцы имели отношение к 
«Пиратской бухте» («The Pirate Bay», TPB), 
одному из крупнейших файлообменников 
Интернета. Они обвинялись в причастности 
к нарушению закона об авторских правах и 
затем были осуждены.

В Суде они заявили, опираясь на ста-
тью  10 Конвенции, что их право получать и 
распространять информацию было наруше-
но, поскольку они были осуждены за то, что 
другие люди пользовались TPB. Они утверж-
дали, что статья  10 гарантировала право на 
предложение автоматизированной службы для 
передачи незащищённого материала между 
пользователями в соответствии с базовыми 
принципами интернет-коммуникации в рам-
ках информационного общества. С их точки 

45	 Ashby Donald and Others v. France. § 39.
46	 Ibid. § 40–41.
47	 Ibid. § 42.

48	 Ibid. § 43.
49	 Ibid. § 44.
50	 Neij and Sunde Kolmisoppi v. Sweden (Decision). 

No. 40397/12. 19  February 2013. Текст решения см.: Human 
Rights Law Journal. Vol. 33. 2013. P. 151–155.
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зрения, статья 10 защищала право на устрой-
ство в Интернете службы, которая могла бы 
использоваться и в легальных, и в нелегаль-
ных целях, без того чтобы лица, ответствен-
ные за службу, несли наказание за деяния, 
совершённые лицами, использующими её. В 
связи с этим они ссылались на международ-
ную систему права, указывающую на широ-
кое право получения и распространения ин-
формации для нужд пользователей Интернета.

В решении от 19 февраля 2013  года Суд 
без труда установил вмешательство в право, 
защищенное статьёй  10, на основании за-
кона. Вмешательство преследовало закон-
ную цель защиты авторских прав первона-
чальных истцов на обсуждаемый материал и 
покрывалось целями, на которые ссылается 
параграф 2 статьи 10, то есть «защитой прав 
других» и «предотвращение преступления». 
Ален Стровель отмечает, что «предотвраще-
ние преступления» было добавлено в реше-
ние по делу «Пиратской бухты» по сравнению 
с делом Эшби Дональда, где Суд сослался 
только на защиту прав других, а именно ав-
торских прав домов моды, модели которых 
были представлены на оспариваемых фо
тографиях51.

В деле Neij and Kolmisoppi Суд также ре-
шил, что в демократическом обществе для 
достижения таких целей подобное вмешатель-
ство необходимо. Суд повторил, что тест на 
«необходимость в демократическом общест
ве» требует определить, соответствует ли 
оспариваемое посягательство «насущной об-
щественной необходимости». Этот тест не 
мог быть применён как абсолютный крите-
рий. Напротив, Суд счёл, что следует принять 
во внимание различные факторы, такие, как 
сущность конкурирующих интересов, затро-
нутых в деле, и степень, в которой эти инте-
ресы требовали защиты в конкретных обсто-
ятельствах дела. Суд был призван взвесить, с 
одной стороны, заинтересованность истцов в 
упрощении распространения информации, а 
с другой стороны, заинтересованность вла-
стей в защите прав правообладателей. Что 
касается веса, приписанного последнему ин-
тересу, Суд повторил, что интеллектуальная 
собственность пользуется защитой согласно 
статье  1 Протокола  № 1 к Конвенции. Он 
также повторил принцип, согласно которому 

подлинное, эффективное осуществление прав, 
защищаемых этим положением, не зависит 
только от долга государства не вмешиваться, 
но может требовать позитивных мер защиты. 
Государство-ответчик, таким образом, дол-
жно было взвесить два конкурирующих инте-
реса, которые оба защищены Конвенцией. 
В таком деле государству предоставляются 
широкие пределы свободы усмотрения. Суд 
также подчеркнул, что свобода пределов 
усмотрения варьирует в зависимости от ряда 
факторов, среди которых особую роль играет 
тип информации. В данном случае, хотя и на-
ходящемся под защитой статьи 10, гарантии, 
предоставленные материалу, за который бы-
ли осуждены истцы, не достигали того же 
уровня, как те, которыми пользуется поли
тическое высказывание и дискуссия. Отсюда 
следует, что сущность информации, о кото-
рой идёт речь, и взвешивание упомянутых 
выше интересов были таковы, чтобы предо-
ставить государству широкие пределы свобо-
ды усмотрения, что в случае сочетания обоих 
факторов (как в настоящем деле) сделало эти 
пределы особенно свободными.

Поскольку шведские власти находились 
под обязательством защиты прав собствен-
ности истцов в соответствии с Законом об ав-
торском праве и Конвенцией, Суд счёл, что 
имелись весомые основания для ограничения 
свободы высказывания истцов. Более того, 
шведские суды предоставили релевантные и 
достаточные основания для того, чтобы счи-
тать, что деятельность истцов в рамках ком-
мерчески руководимой TPB представляла со-
бой уголовно наказуемое деяние. Суд указал, 
что истцы были осуждены только за защи-
щённые авторским правом материалы. Нако-
нец, он заметил, что сущность и тяжесть на-
казания являются фактором, важным при 
оценке пропорциональности посягательства 
на свободу высказывания, гарантированную 
статьёй 10. Суд счёл, что тюремное заключе-
ние и компенсация причинённого ущерба не 
могут считаться непропорциональными. Вы-
нося это решение, Суд учитывал установлен-
ный национальными судами факт: истцы не 
предприняли никаких усилий, чтобы удалить 
с торрентов указанные файлы, в то время как 
этого у них настоятельно требовали. Вместо 
этого они оставались безразличны к тому, что 
защищённые авторским правом произведе-
ния были предметом обмена файлов через 51	 Strowel A. Op. cit. P. 898.
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TPB. В заключение, учитывая все обстоя-
тельства данного дела, в частности сущность 
информации, содержащейся в обмениваемых 
файлах, и весомые основания для ограниче-
ния права выражения истцов, Суд решил, что 
вмешательство было «необходимым в демо-
кратическом обществе» в смысле парагра-
фа 2 статьи 10 Конвенции.

3.3. Защита авторских прав и уголовный процесс

Как указано во введении к моей статье, на-
дёжная защита авторских прав также требует 
уголовных и гражданских средств. В интерес-
ном недавнем деле (дело Volkov and Adam
skiy v. Russia) два истца пострадали от поли-
цейской операции, совершённой агентами, 
работавшими под прикрытием, и направлен-
ной на выявление лиц, распространяющих 
пиратское компьютерное программное обес-
печение. Истцы рекламировали свои услуги 
по ремонту компьютеров. Сотрудники поли-
ции позвонили им, как обычные клиенты, и 
попросили их установить некоторые компью-
терные программы. Истцы осознанно и по 
своей воле добыли пиратские копии про-
грамм и установили их на свою аппаратуру. В 
своём обращении в суд истцы жаловались, 
что полиция якобы подстрекала их совер-
шить нарушение авторских прав и что в ре-
зультате их осуждение представляло собой 
нарушение права на справедливый процесс 
согласно статье  6 Конвенции. В решении от 
26  марта 2015  года Суд отклонил жалобу 
истцов на полицейских-провокаторов как яв-
но необоснованную52.

Суд счёл, что истцы Волков и Адамский 
участвовали в законной предприниматель-
ской деятельности. Они заведомо и публично 
рекламировали свои услуги по ремонту ком-
пьютеров, указав свои телефонные номера. 
Они тем самым привлекали клиентов, кото-
рым требовался ремонт компьютеров, и пред-
лагали свою техническую экспертизу общест
ву в целом53. Тем временем полиция получила 
инкриминирующую информацию об истцах и 
тем самым была обязана эту информацию 
проверить. Полицейские позвонили истцам 
по их номерам и попросили у них установить 

некие программы. Истцы не жаловались рос-
сийским судам на то, что полицейские специ-
ально просили у них нелегальные программы, 
оказывали на них давление во время звонка 
или пытались заставить их совершить проти-
воправные действия. Более того, из записей 
разговора между истцами и полицейскими во 
время ремонта компьютеров было очевидно, 
что истцы принесли нелицензированные про-
граммы для установки по собственной ини-
циативе, никак об этом ранее не договарива-
ясь с агентами54.

Таким образом, Суд счёл, что запросы ра-
ботавших под прикрытием агентов полиции 
выглядели как обычные запросы клиентов в 
ответ на рекламу услуг в Интернете или газе-
те. Действия полиции не выходили за рамки 
обычного поведения, ожидаемого от клиен-
тов в ходе законной коммерческой деятель-
ности. Истцы имели возможность отреагиро-
вать на такие запросы законным образом и 
установить лицензированные программы55. 
Однако Волков признал в суде, что после то-
го, как поступил заказ, он купил компакт-ди-
ски с пиратским программным обеспечением 
для установки. Истец Адамский признал, что 
вскоре после звонка он скачал контрафакт-
ные копии требуемых программ. Таким обра-
зом, оба истца быстро нашли нелицензиро-
ванное программное обеспечение и на другой 
день его установили. Ни один из истцов не 
указал в российском суде, что В. и М. специ-
ально просили их устанавливать нелицензи-
рованное программное обеспечение на свои 
компьютеры. Истец Адамский также утверж-
дал, что он действовал незаконным образом, 
потому что в то время нуждался в деньгах. 
Однако ничто в материалах дела не поддер-
живает версию, согласно которой полиция 
была в курсе финансовой ситуации Адамско-
го или что полицейские использовали её для 
подстрекательства к совершению преступле-
ния. Более того, в ходе ремонта компьютера 
оба истца открыто сообщили скрытым аген-
там, что программные средства не лицензи-
рованы и что установить лицензированные 
средства стоило бы гораздо дороже56.

Таким образом, Суд счёл, что определяю-
щим фактором в совершении преступлений 

52	 Volkov and Adamskiy v. Russia. Nos. 7614/09 and 30863/10, 
26 March 2015.

53	 Ibid. § 40.

54	 Ibid. § 41.
55	 Ibid. § 42.
56	 Ibid. § 43.
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стало собственное добровольное и незаконное 
поведение истцов, а не действия полиции. 
Волков и Адамский, как выяснилось, имели 
заранее обдуманный умысел к совершению 
преступления и сами совершили уголовно на-
казуемое деяние без активного вмешатель-
ства полиции57. В этих условиях поведение 
полиции не кажется незаконным или произ-
вольным, так как она обязана проверять жа-
лобы о возможных преступлениях, в то вре-
мя как истцы выбрали незаконное поведение 
по собственной доброй воле58.

3.4. Оценка

Европейский суд по правам человека защи-
щает творческую идею автора в основном че-
рез отсылку к её экономическим аспектам. 
Авторское право, защищаемое при помощи 
уголовных и гражданских средств, обычно 
считается легитимным ограничением свобо-
ды высказывания; Суд поддерживал решения 
национальных судов, давая национальным 
судам широкие пределы свободы усмотрения. 
В частности, учитывая сущность информа-
ции, с одной стороны, и другие интересы, 
подлежащие уравновешиванию с ней, с дру-
гой стороны, Суд желает предоставить госу-
дарству особо широкое усмотрение59.

Европейский Суд по правам человека рас-
сматривал, хотя и редко, также «права дру-
гих» и в особенности право защиты их твор-
ческих работ. Однако, как ни удивительно, 
Суд ещё не защищал права высказывания 
через авторское право. Посредством автор-
ского права также не защищались честь, до-
стоинство или репутация автора. В скудной 
практике Суда преобладают, как кажется, 
экономические аспекты. Однако Суд связан 
формулировками исков, и вполне возможно, 
что однажды защита авторских прав будет 
прямо сформулирована согласно статье  10 
или даже статье 8 Конвенции. В любом слу-

чае подход к защите авторских прав с точки 
зрения прав человека очень ценен в интере-
сах осуществления правосудия, так как он 
обеспечивает осторожный и взвешенный под-
ход к затронутым интересам60. Ведь суды луч-
ше всего приспособлены для того, чтобы до-
стигнуть корректного и конкретного баланса, 
используя тщательно отлаженные пределы 
свободы усмотрения.
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pean Review? // Cambridge Yearbook of European Legal Stud-
ies. Vol. 14. 2011–2012. P. 381–418; Spielmann D. Whither 
the Margin of Appreciation? // Current Legal Problems. Vol. 67. 
2014. No. 1. P. 49–65. 60	 Jokhadze G. Op. cit. P. 264.
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