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Герасимов и другие против России –  
новое «пилотное постановление»  
Европейского Суда
Анатолий Ковлер*

В статье анализируется вынесенное 1  июля 2014  года новое «пилотное постановление» Европейского Суда в 
отношении России. Постановление касается такой системной проблемы, как неисполнение судебных решений 
национальных судов по социальным обязательствам государства в отношении граждан. В отличие от 
предыдущего постановления по делу Бурдова(2), где речь шла о длительном неисполнении денежных 
обязательств, данное постановление касается так называемых обязательств в натуре. Европейский Суд 
констатировал половинчатость принятых после «Бурдова-2» законодательных мер и предписал дополнить 
существующее законодательство новыми эффективными мерами правовой защиты права граждан на 
справедливое правосудие, составной частью которого является исполнение в разумный срок судебных 
решений.

³³ Европейский Суд по правам человека, «пилотные постановления», 
системные проблемы, эффективные средства правовой защиты

лотного постановления и принять пи-
лотное постановление, если в жалобе 
заявителя содержатся факты, свидетель-
ствующие о наличии у Договаривающей-
ся Стороны структурных или системных 
проблем либо иных нарушений, которые 
уже привели или могут привести в буду-
щем к появлению целого ряда подобных 
жалоб»2. Таким образом, «пилотные поста-
новления» по своей правовой природе, в от-
личие от обычных постановлений палат или 
Большой палаты Суда, содержат предписания 

*	 Ковлер Анатолий Иванович – доктор юридических наук, профессор МГУ им. М. В. Ломоносова, советник Конституционного Суда 
Российской Федерации, судья Европейского Суда по правам человека (1999–2012) (e-mail: anatoliy@kovler.ru).

1	 См.: Информационно-тематический листок «Пилотные постановления» на сайте Европейского Суда: URL: http://www.echr.coe.
int/Pages/home.aspx?p=press/factsheets/russian. См. также: Ковлер А. И. Новые тенденции в практике Европейского Суда по пра-
вам человека: «пилотные постановления» о «структурных проблемах» // Права человека. Практика Европейского Суда по права 
человека. 2006. № 5; Патракеев С. Системные нарушения: новые тенденции в практике Европейского Суда по правам человека по 
жалобам против России // Сравнительное конституционное обозрение. 2006. № 2 (55); Диков Г. В. Правовая природа предписаний 
Европейского Суда в рамках пилотной процедуры // Реализация Европейской Конвенции по правам человека национальными су-
дебными системами: опыт Италии и России. Страсбург – Санкт-Петербург, 2013. С. 197–207.

2	 Цит. по переводу в журнале: «Права человека…». 2014. № 7 (100). С. 52.

1  июля 2014  года Европейский Суд по пра-
вам человека (далее  – Европейский Суд; 
Суд; ЕСПЧ) вынес так называемое «пилот-
ное постановление» по делу Герасимов и 
другие против России (Gerasimov and 
Others v. Russia, Judgment 1 July 2014).

Прежде всего уточним природу и значе-
ние «пилотных постановлений», которые вы-
носятся Европейским Судом с 2004 года1. В 
феврале 2011  года в Регламент Суда было 
внесено новое Правило 61: «1. Суд может 
инициировать процедуру принятия пи-

praxis
RES JUDICATA
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государству-ответчику принять меры общего 
характера для устранения существующей 
структурной (системной) проблемы, повлёк-
шей повторяющиеся нарушения.

В отношении России ранее были приняты 
«пилотные постановления» по делу Бурдова 
(Burdov v. Russia[2], 15 January 2009) о дли-
тельном неисполнении судебных решений по 
социальным обязательствам государства и по 
делу Ананьева и других (Ananyev and Others 
v. Russia, 10 January 2012) по условиям со-
держания под стражей. Поскольку дело Гера-
симова и других фактически является про-
должением правовой эпопеи дела Бурдова, 
остановимся на предыстории этой ситуации.

Уже в первые годы после вступления Рос-
сии в Совет Европы (1996 год) и вступления 
в силу на территории России с 5 мая 1998 го-
да Европейской Конвенции по правам чело-
века (далее  – Конвенция), в Европейский 
Суд нарастающим потоком полились жалобы 
из России, значительная часть которых (до 
40–45 %) касалась длительного неиспол
нения вынесенных в пользу заявителей ре-
шений российских судов по социальным обя-
зательствам (зарплаты, пенсии, пособия) 
государства. Именно поэтому первое поста-
новление по России Бурдов против России 
(Burdov v. Russia, 7  May 2002) касалось 
этой проблемы. В данном деле речь шла о не-
выплате компенсаций и пособий участнику 
ликвидации последствий аварии на Черно-
быльской АЭС, хотя судьи Ростовской об
ласти выносили соответствующие решения, 
не исполнявшиеся «в связи с недостатком 
средств» у органов социальной защиты. Суд 
пришёл к выводу: «Орган государства-
ответчика не волен ссылаться на недо-
статочное финансирование в оправдание 
неуплаты долга, установленного реше-
нием суда» (§ 35). Длительное неисполне-
ние судебных решений Суд счёл нарушением 
статьи 6 Конвенции (Право на справедливое 
судебное разбирательство) и статьи 1 Прото-
кола  № 1 (Право на уважение собственно-
сти). Уточним, что в этом постановлении Суд 
напомнил, что неисполненные обязатель-
ства, которые гражданин вправе истребовать 
в Суде (от англ. assets – требования), могут 
пониматься как «собственность» по смыслу 

статьи 1 Протокола № 1 к Конвенции, в слу-
чае если они могут быть юридически реали-
зованы (§ 40 постановления).

Примечательно, что год спустя Пленум 
Верховного Суда Российской Федерации в сво-
ём постановлении от 10  октября 2003  года3 
разъяснил судам общей юрисдикции: «Сроки 
судебного разбирательства по граждан-
ским делам в смысле пункта  1 статьи  6 
Конвенции начинают исчисляться со вре-
мени поступления искового заявления, а 
заканчиваются в момент исполнения су-
дебного акта». Таким образом, по смыслу 
статьи 6 Конвенции исполнение судебно-
го решения рассматривается как со-
ставляющая «судебного разбирательст
ва» (п. 12 Постановления). Иными словами, 
судебное разбирательство является по сро-
кам незавершённым, если судебное решение 
не исполнено, что объективно нарушает пра-
во граждан на доступ к правосудию.

Могу засвидетельствовать, как человек, 
отслеживавший ситуацию: благодаря поста-
новлению ЕСПЧ и личным усилиям Минист
ра труда и социального развития А. П. Почин-
ка были изысканы средства для ликвидации 
задолженности по компенсациям сотням чер-
нобыльцев. Но, как говорится, «недолго му-
зыка играла...». Вновь стали приходить жа-
лобы (от того же А. Бурдова) на затяжки с 
исполнением либо просто на неисполнение 
судебных решений по социальным обязатель-
ствам государства. В своё время в известном 
постановлении по делу Боттацци Суд опреде-
лил: «Повторение уже отмеченных нару-
шений показывает, что накапливаются 
нарушения идентичного происхождения 
и что речь не идёт об изолированных на-
рушениях. ...Это является практикой, 
несовместимой с Конвенцией» (Bottazzi c. 
Italie. [G.C.], Arrêt du 28 Juillet 1999, § 22). 
Из постановления в постановление, выноси-
мые Судом против России, вскрывались всё 
новые структурные проблемы, влиявшие на 
неисполнение судебных решений: неэффек-
тивность службы судебных приставов (Timo
feev v. Russia, 23 October 2003; Wasserman 
v. Russia, 18 November 2004); отсутствие ко-
ординации между различными исполнитель-
ными органами (Reynbakh v. Russia, 29 Sep

3	 Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 5 от 10  октября 2003  года «О  применении судами общей 
юрисдикции общепризнанных принципов и норм международного права и международных договоров Российской Федерации».
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tember 2005); отсутствие средств на счёте 
должника (Poznakhirina v. Russia, 24 Febru
ary 2005); отсутствие бюджетного финанси-
рования по выплате задолженностей (Goro
khov and Rusyaev v. Russia, 17 March 2005); 
отсутствие чёткого указания относительно 
документов, которые направляются в Ми
нистерство финансов (Shilyaev v. Russia, 
6  October 2005), которому постановлением 
Правительства, а не законом (практика, при-
знанная Конституционным Судом неконсти-
туционной) было предписано изыскивать 
средства по обеспечению исполнения судеб-
ных актов, которые так и не были предусмот-
рены федеральным бюджетом…

Уже в 2006  году Комитет министров Со-
вета Европы (далее  – КМ СЕ), который в 
силу статьи 46 Конвенции (Обязательная си-
ла и исполнение постановлений) осущест-
вляет надзор за исполнением окончательных 
постановлений Суда, констатировал продол-
жающееся неисполнение актов, выносимых 
российскими судами. В своём Меморандуме 
от 6 июня 2006 года4 Комитет министров вы-
сказал несколько предложений по решению 
проблемы:

1) улучшение бюджетной процедуры в 
Российской Федерации;

2) создание субсидиарного механизма при-
нудительного исполнения судебных актов, 
включая наложение ареста на государствен-
ное имущество;

3) обеспечение через суды эффективной 
ответственности государства за неисполне-
ние судебных актов;

4) введение дополнительных процентов в 
случае неисполнения;

5) обеспечение эффективной ответствен-
ности государственных служащих за неис-
полнение;

6) возможный пересмотр роли судебных 
приставов и повышение их эффективности.

Вступивший в силу с января 2006 года за-
кон № 197 от 27 декабря 2005 года, закреп
лявший специальную исполнительную про-
цедуру, не оправдал возлагавшихся на него 
надежд, ибо предоставление взыскателям 

права использовать принудительные меха-
низмы исполнения в отношении органов вла-
сти не было расценено как необходимое. В 
промежуточной резолюции от 19  марта 
2009  года5 КМ СЕ констатировал  – уже на 
основе 145 постановлений ЕСПЧ – сохране-
ние ситуации с неисполнением судебных ре-
шений. И тогда Европейский Суд вынес пер-
вое «пилотное постановление» в отношении 
России – постановление по делу Бурдова(2), 
ибо А. Бурдову опять пришлось вступить в 
изнуряющую борьбу за исполнение (точнее – 
за своевременное исполнение) судебных ре-
шений в его пользу. В этом смысле выбор дела 
для «пилотного постановления» был глубоко 
символичным.

В «пилотном постановлении» по делу Бур-
дова(2) новым моментом, помимо констата-
ции нарушений статьи 6 и статьи 1 Протоко-
ла № 1, был вывод о том, что имело место и 
нарушение статьи 13 (право на эффективное 
средство правовой защиты) в результате от-
сутствия внутригосударственных эффективных 
средств правовой защиты в случае неиспол-
нения или задержек в исполнении судебных 
решений, вынесенных в пользу заявителя: 
суд скрупулёзно проанализировал все нацио-
нальные средства правовой защиты, имею-
щие отношение к делу, прежде чем прийти к 
такому выводу. Что касается мер общего ха-
рактера, Суд занял позицию, дающую вла-
стям государства-ответчика свободу в выборе 
средств, которыми оно исполнит своё право-
вое обязательство по статье  46 Конвенции. 
Может возникнуть вопрос о причинах такой 
«гибкости». В постановлении даётся ответ: 
«Суд отмечает, что проблемы на основе 
нарушений статьи 6 и статьи 1 Прото-
кола № 1, установленные в этом деле, 
являются крупномасштабными и слож-
ными по происхождению. Действительно, 
они не развиваются из конкретной юри-
дической или регулирующей нормы или 
конкретного пробела в российском зако-
не. Поэтому они требуют принятия ис-
черпывающих и сложных мер, возможно 
законодательного и административного 

4	 Неисполнение актов, вынесенных российскими судами: общие меры по исполнению постановлений Европейского Суда // Мемо-
рандум, подготовленный Департаментом по контролю за исполнением постановлений Европейского Суда. CM/Inf/DH(2006)19 
revised – неофициальный перевод на русский язык.

5	 Interim Resolution CM/ResDH(2009)43: Execution of the judgments of the European Court of Human Rights in 145 cases against the 
Russian Federation relative to the failure of serious delay in abiding by final domestic judicial decisions delivered against the state and its 
entities as well as the absence of an effective remedy.
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характера, затрагивающих различные 
органы государственной власти как на 
федеральном, так и на региональном 
уровне» (§ 136). Однако в том, что касается 
введения законодательным путём нового сред-
ства правовой защиты в смысле статьи  13, 
Суд занял более жёсткую позицию: «Суд… 
считает, что государство-ответчик дол-
жно ввести средство правовой защиты, 
которое обеспечивает полное эффектив-
ное возмещение за нарушения Конвенции 
ввиду длительного неисполнения органа-
ми государственной власти решений су-
да, вынесенных против государства или 
его органов. Такое средство правовой 
защиты должно соответствовать прин-
ципам Конвенции, как это сформулиро
вано, в частности, в настоящем поста-
новлении, и быть доступным в течение 
шести месяцев с даты вступления насто-
ящего постановления в силу…» (§ 141). В 
шесть месяцев власти не уложились, сначала 
потянув время, используя формальное право 
на обжалование постановления в Большую 
палату (отказано), а затем попросив отсроч-
ку в полгода, чтобы ровно через  год после 
вступления постановления в законную силу 
принять долгожданный закон6, проект кото-
рого был внесён в Государственную Думу 
Верховным Судом Российской Федерации 
ещё 30 сентября 2008 года (Закон получил в 
Суде рабочее название Compensation Act – 
закон о компенсации или «Закон Бурдо-
ва-2»). Примечательно, что, воодушевлённый 
конструктивной реакцией российских властей 
на постановление, Суд принял аналогичные 
по смыслу «пилотные постановления» в от-
ношении Молдовы (Olaru and Others v. Mol
dova, 28 July 2009) и Украины (Yuri Nikola
yevich Ivanov v. Ukraine, 15 October 2009).

Закон о компенсации устанавливал право 
на компенсацию из средств бюджетной си-
стемы Российской Федерации: «Компенсация 
за нарушение права на судопроизводство 
в разумный срок или права на исполнение 
судебного акта в разумный срок присуж-
дается в случае, если такое нарушение 
имело место по причинам, не зависящим 

от лица, обратившегося с заявлением о 
присуждении компенсации (далее – зая-
витель), за исключением чрезвычайных и 
непредотвратимых при данных условиях 
обстоятельств (непреодолимой силы). 
При этом нарушение установленных за-
конодательством Российской Федерации 
сроков рассмотрения дела или исполнения 
судебного акта само по себе не означает 
нарушения права на судопроизводство в 
разумный срок или права на исполнение 
судебного акта в разумный срок» (ч. 2 
ст. 1). В духе постановления Конституцион-
ного Суда РФ от 25 января 2001 года о том, 
что конституционное право на компенсацию 
государством за ущерб не должно быть свя-
зано с личной виной судьи, закон уточнил: 
«Присуждение компенсации за нарушение 
права на судопроизводство в разумный 
срок или права на исполнение судебного 
акта в разумный срок не зависит от на-
личия либо отсутствия вины суда, орга-
нов уголовного преследования, органов, 
на которые возложены обязанности по 
исполнению судебных актов, иных госу-
дарственных органов, органов местного 
самоуправления и их должностных лиц» 
(ч. 3 ст. 1).

Согласно судебной статистике, за период 
с 4 мая по 31 декабря 2010 года только в су-
ды общей юрисдикции было подано более 
3  тыс. заявлений о присуждении компенса-
ций, начала формироваться судебная практи-
ка7. Одновременно за этот период усилиями 
Министерства юстиции Российской Федера-
ции, в котором находится Аппарат Уполномо-
ченного Российской Федерации при Европей-
ском Суде, было заключено около полутора 
тысяч мировых соглашений с заявителями, 
обратившимися с жалобами в Европейский 
Суд в связи с неисполнением судебных реше-
ний  – государство признавало нарушения 
разумных сроков и выплачивало компенса-
цию, аналогичную той, которую присуждает в 
таких случаях Европейский Суд. В результате 
все эти «замороженные» дела были сняты 
Судом с рассмотрения согласно статьям 37 и 
39 Конвенции.

6	 Федеральный закон от 30 апреля 2010 года № 68-ФЗ «О компенсации за нарушение права на судопроизводство в разумный срок 
или права на исполнение судебного акта в разумный срок» // Российская газета. № 94. 04.05.2010.

7	 Зимненко Б. Л. Вопросы реализации судами общей юрисдикции Федерального закона от 30 апреля 2010 года № 68-ФЗ «О ком-
пенсации за нарушение права на судопроизводство в разумный срок или права на исполнение судебного акта в разумный срок» // 
Судья. 2011. № 3. С. 17.
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Что касается новых жалоб, поступивших 
после вступления в силу федерального за-
кона, то Суд принял развёрнутое решение о 
неприемлемости для рассмотрения по суще-
ству жалоб Ю. Наговицына и М. Налгиева, 
указав в них, что «Европейский Суд счи
тает правильным и обоснованным в об-
стоятельствах настоящего дела пот
ребовать от заявителей прибегнуть к 
новому внутригосударственному средст
ву правовой защиты, введённому Законом 
о компенсации» (Nagovitsyn and Nalgiyev 
v. Russia (dec.), 23 September 2010, § 37)8. 
Таким образом, Суд признал закон о компен-
сациях средством, вводящим новый инстру-
мент правовой защиты в смысле статьи  35 
§ 1 Конвенции9.

Следует отметить, что за год действия но-
вого закона доля жалоб на неисполнение су-
дебных решений упала с 40 % до 17 % и про-
должала снижаться в последующие годы. 
Можно было бы с удовлетворением конста-
тировать решение хотя бы этой структурной 
проблемы отечественной правоприменитель-
ной практики, если бы не одно обстоятельство.

23 декабря 2010 года было принято сов
местное Постановление Пленумов Верховно-
го Суда Российской Федерации (далее – ВС 
РФ) и Высшего Арбитражного Суда Россий-
ской Федерации (далее – ВАС РФ) «О  не-
которых вопросах, возникших при рассмот-
рении дел о присуждении компенсации за 
нарушение права на судопроизводство в ра-
зумный срок или права на исполнение судеб-
ного акта в разумный срок». Постановление 
обобщало судебную практику по примене-
нию положений закона о компенсациях, 
давало разъяснения по рассмотрению обра-
щений в суды общей юрисдикции и в арбит-
ражные суды заявлений о присуждении ком-
пенсации. Вместе с тем оно уточняло, что 
действие закона распространяется только на 
денежные обязательства бюджетных (казён-
ных) учреждений. Постановление разъясня-
ло: «Под денежным обязательством со-
гласно статье  6 Бюджетного кодекса 
Российской Федерации (далее  – БК РФ) 

понимается обязанность получателя 
бюджетных средств уплатить бюдже-
ту, физическому лицу и юридическому ли-
цу за счёт средств бюджета определён-
ные денежные средства в соответствии 
с выполненными условиями гражданско-
правовой сделки, заключённой в рамках 
его бюджетных полномочий, или в соот-
ветствии с положениями закона, иного 
правового акта, условиями договора или 
соглашения.

В связи с этим судам следует иметь в 
виду, что действие Закона о компенса-
ции не распространяется на требования 
о присуждении компенсации в случае на-
рушения срока исполнения судебных ак-
тов, предусматривающих обращение взы
скания на денежные средства граждан, а 
также организаций, не являющихся по-
лучателями бюджетных средств»10. По-
становление фактически выводило из закона 
о компенсациях не предусмотренные бюдже-
том обязательства. Таким образом, эффект 
закона о компенсациях оказался половинча-
тым, ибо не защищал права граждан, в отно-
шении которых государство не исполняло так 
называемые обязательства «в натуре», а это 
квартиры льготникам и военнослужащим, 
инвалидные коляски и специальный транс-
порт для инвалидов, услуги ЖКХ и т. д.

Уже в деле о жилье для военнослужащих 
Кравченко и другие против России (Krav
chenko et Autres c. Russie, 16  Septembre 
2010)11 Суд послал сигнал о том, что он «не 
предрешает вопрос об эффективности ново-
го средства правовой защиты» в данном кон-
кретном деле о длительных проволочках с 
предоставлением жилья увольняющимся во-
еннослужащим (напомним, что постановле-
ние принято до упомянутого разъяснения за-
кона двумя высшими судами). Суд нашёл 
стандартные нарушения статьи  6 и статьи  1 
Протокола № 1 Конвенции, но в отношении 
статьи 13 высказался осторожно: «…нет не-
обходимости отдельно рассматривать 
пункты жалоб заявителей, касающиеся 
отсутствия эффективных внутригосу-

8	 Русский перевод решения см.: «Права человека…». 2010. № 11.
9	 См. также: пресс-релиз Европейского Суда на русском языке «Средство правовой защиты, созданное в России в ответ на пилотное 

постановление, должно быть исчерпано до обращения в Европейский Суд по правам человека» // Пресс-релиз № 691. 29.09.2010 
(сайт Суда указан выше). 

10	 Цит. по тексту, опубликованному в журнале «Судья». 2011. № 3. С. 7–8.
11	 Перевод см.: «Права человека…». 2011. № 5.
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дарственных средств правовой защиты, 
с точки зрения возможного нарушения 
статьи  13 Конвенции» (п. 5 резолютив-
ной части).

В следующих постановлениях этой серии 
(Ilyushkin and Others v. Russia, 17  April 
2012; Kalinkin and Others v. Russia, 17 April 
2012) Суд уже однозначно высказался и о на-
рушении статьи  13, подчеркнув, что новое 
законодательство не охватило проблему не-
исполнения судебных решений, присуждаю-
щих жильё российским военнослужащим. 
Цитируем позицию Суда по пресс-релизу: 
«По мнению Суда, было бы логично ожи-
дать, что Закон о компенсации 2010 го-
да станет эффективным средством пра-
вовой защиты от неисполнения судебных 
решений. Отметив, что закон достиг 
этой цели в отношении решений, при-
суждающих денежные выплаты из госу-
дарственного бюджета (См. решение по 
делу Наговицын и Налгиев против России 
от 23 сентября 2010 года), Суд с сожа-
лением констатировал нерешённость 
проблемы в многочисленных делах о не
исполнении государством иных обяза-
тельств в отношении частных лиц.

Прогрессивные толкования закона о 
компенсации в свете Конвенции не име-
ют ни малейших шансов преобладать 
над устоявшейся практикой Верховного 
Суда, который отменяет такие решения 
нижестоящих судов как несоответст
вующие закону. В отношении вопроса о 
существовании иных средств правовой 
защиты, Суд с недоумением констати-
рует, что аргументы Правительства 
подобны или даже идентичны тем, ко-
торые уже неоднократно рассматрива-
лись и были отклонены Судом в предыду-
щих делах.

В итоге Суд вновь констатирует, что 
широкий круг лиц, выигравших судебные 
тяжбы у государства, не в состоянии 
эффективно отстоять в российских ин-
станциях свои права, нарушенные неис-
полнением или несвоевременным исполне-
нием государством судебных решений в 
их пользу, и по-прежнему вынуждены 
искать защиты в Европейском Суде по 
правам человека»12.

Таким образом, площадка для принятия 
нового «пилотного постановления» была 
подготовлена, тем более что в Суде накапли-
вались сотни новых дел по неисполнению 
обязательств государства. По этой причине 
было отобрано полтора десятка жалоб о не-
исполнении различных неденежных обяза-
тельств, все они были объединены в единое 
производство Михаила Ефимовича Гераси-
мова и 14 других заявителей против Рос-
сии, и жалобы были «коммуницированы» 
(сообщены) властям в апреле 2012  года с 
уведомлением о том, что, поскольку речь идёт 
о «структурных дисфункциях» (англ.: structu
ral disfunctions), Суд вводит процедуру пилот-
ного постановления и придаёт делу приоритет.

Теперь, наконец, о самом деле Герасимова 
(надеюсь, читатель простит столь простран-
ную «подводку», без которой невозможно 
уяснить суть дела во всей полноте).

Дело, объединяющее 11  жалоб заявите-
лей из различных регионов России, касалось 
длительного (от 1 года 2 месяцев до 8,5 лет) 
неисполнения либо полного неисполнения 
(14 лет) решений российских судов, которые 
обязывали различные органы власти произ-
вести ремонт фундамента жилого дома (Гера-
симов, г. Владивосток); предоставить жильё 
взамен снесённого (Шмаков, г. Якутск); уста-
новить отопление в квартире (Баранова, 
Ульяновская область); отремонтировать об-
ветшавшее жильё (Костылева, Республика 
Коми); предоставить автомобиль с ручным 
управлением получившему инвалидность на 
службе сотруднику полиции (Старостенков, 
г. Смоленск); выделить жильё увольняюще-
муся в запас военнослужащему (Захарченко, 
г. Санкт-Петербург, и Гринько, Московская 
область); выдать справку о земельном уча-
стке кадастровой палате (Трошина, г. Моск
ва); выделить ваучер на приобретение жилья 
бывшей военнослужащей (Ильнитская, Са-
ратовская область); обеспечить жильём со-
трудницу пограничной службы ФСБ (Анто-
нова, Московская область) или переселить 
пенсионерку в отвечающее санитарным нор-
мам жилище (Цветкова, г. Кострома).

Этот перечень показывает, насколько 
разнообразны проблемы, с которыми сталки-
ваются простые граждане,  годами добиваю-
щиеся от властей решения проблем, входя-

12	 Пресс-релиз, № 170, 17.04.2012.
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щих в их компетенцию. Так, заявительница 
Костылева, с 2000 года ожидая ремонта жи-
лья социального найма, получила в 2012 году 
отписку из городской администрации и 
службы судебных приставов Сыктывкара о 
том, что ждут исполнения судебных решений 
309 граждан... Суд напомнил в своём поста-
новлении, что он уже принял более 150 по-
становлений по этим проблемам и что ждут 
очереди ещё 600 жалоб, причём число жалоб 
этой категории растёт (§ 213). При этом Суд 
отметил, что «план действий», представлен-
ный российскими властями КМ СЕ 13  мая 
2014  года13, не касается этой категории жа-
лоб (§ 114). Суд пришёл к выводу, что харак-
тер лежащих в основе дела проблем, разно-
образие и уязвимость ситуаций, в которых 
оказались многочисленные заявители, пред-
ставляющие все регионы обширной россий-
ской территории, свидетельствуют о наличии 
ситуации, длящейся по меньшей мере на 
протяжении пятнадцати лет. С учётом глу
бины проблемы, а также большого числа 
пострадавших российских граждан и острой 
необходимости незамедлительного и адекват-
ного восстановления их прав оправдано, с 
точки зрения Суда, применение процедуры 
«пилотного постановления». Для Суда имеет 
принципиальное значение то, что существует 
системная проблема с точки зрения как сро-
ков исполнения судебных решений по обя
зательствам государства в натуре, так и от-
сутствия эффективных средств правового 
воздействия на ускорение процесса исполне-
ния (§ 134). Вопрос об эффективном сред-
стве правовой защиты на внутригосударст-
венном уровне был поднят большинством 
заявителей, а также Судом при коммуника-
ции этих жалоб в 2012 году.

Относительно закона о компенсации 
2010  года, на который ссылались власти в 
своём ответе на коммуникацию, Суд отметил, 
что власти «радикальным образом ограни-
чили сферу его действия теми судебными 
актами, которые возлагают на государ-
ство обязательства выплаты денежных 
средств из бюджета. Соответственно, 
у заявителей в данном деле не было в за-
коне о компенсациях эффективного сред-
ства правовой защиты на внутригосу-
дарственном уровне» (§ 161).

По поводу ограничительного толкования 
закона о компенсациях в совместном поста-
новлении ВС и ВАС РФ от 23  декабря 
2010 года власти Российской Федерации пы-
тались сгладить картину ссылкой на правовые 
позиции Конституционного Суда РФ, кото-
рый в двух своих определениях от 18 января 
2011 года и 8 февраля 2011 года отметил, что 
помимо указанного закона вопросы компен-
сации за отсрочки с исполнением любых су-
дебных решений регулируются Гражданским 
кодексом (см. § 97–98 постановления). Ев-
ропейский Суд отреагировал на эту ориги-
нальную трактовку: «Общее утверждение 
Конституционного Суда о том, что за-
кон о компенсации не препятствует ис-
пользованию заявителями гражданского 
иска о компенсации по Гражданскому ко-
дексу, не означает, как, похоже, утверж
дает правительство, что данное средст
во достаточно эффективно на практике 
с точки зрения требований Конвенции» 
(§ 163). Он поясняет свою позицию: «Как 
неоднократно указывал Суд в своих по-
становлениях, хотя возможность такой 
компенсации не исключалась полностью  – 
и она действительно присуждалась в не-
которых редких случаях, – это средство 
не предоставляло разумных перспектив 
на успех, поскольку условием его приме-
нения было установление вины властей 
(см. Бурдов-2, § 110). Суд подтверждает 
свою позицию о том, что установление 
такой вины чрезвычайно затруднено, 
поскольку ответственные за исполнение 
власти могут переносить сроки исполне-
ния решений местных судов ввиду раз-
личных обстоятельств, которые, как 
правило, исключают по российскому пра-
ву гражданскую ответственность вла-
стей (Бурдов-2, § 111). Установление 
вины, как предварительного условия от-
ветственности государства за просро-
ченное исполнение судебных решений го-
сударственными органами до сих пор 
трудно примирить с очень твёрдой пре-
зумпцией того, что такие просрочки ве-
дут к присуждению компенсации за мо-
ральный ущерб (Бурдов-2, § 100 и 111, 
сравнить с частью  3 статьи  1 закона о 
компенсации) (§ 163 постановления). Таким 

13	 См.: документ КМСЕ: DH-DD (2014) 658, 19 May 2014.



10                       RES JUDICATAPraxis

образом, Суд достаточно элегантно ушёл от 
прямой полемики с высшими судами России 
и уж тем более не стал сталкивать позиции 
ВС и ВАС РФ с позициями Конституционно-
го Суда… Зато он не преминул отметить: 
«Власти не указали на существенное 
развитие судебной практики, демонст
рирующей обратное. Три решения судов 
общей юрисдикции, предоставленные вла
стями за 2008–2012  годы, по сей день 
выглядят скорее как исключительные и 
изолированные случаи, чем как очевидные 
подтверждения установившейся и после-
довательной судебной практики» (§ 164). 
Суд в конце концов приходит к заключению, 
что в конкретных обстоятельствах данного 
дела закон о компенсации не предоставил за-
явителям эффективного средства защиты их 
права и что, следовательно, была нарушена 
статья  13 Конвенции (§ 166), равно как 
статья 6 и статья 1 Протокола № 1.

Что касается мер общего характера, 
обычно предписываемых «пилотным поста-
новлением» государству-ответчику, Суд ис-
пользовал методологию, апробированную в 
деле Бурдова(2). Вот как резюмирует пози-
цию Суда пресс-релиз от 1 июля 2014 года:

«Суд отметил, что в его функции не 
входит предоставление экспертных за-
ключений правительству о комплексной 
организации политических, правовых и 
бюджетных процедур с целью разрешения 
данной структурной проблемы. Собствен
но, он не стал предписывать конкретные 
меры, которые должны быть приняты, 
предоставив властям самим создать над-
лежащие механизмы исполнения судебных 
актов в соответствии с требованиями 
Конвенции. С другой стороны, Суд отме-
тил, что его выводы относительно внут-
ригосударственных средств правовой за-
щиты, по сути, очерчивают правовую 

проблему, которая должна быть разре-
шена посредством внесения изменений во 
внутреннее законодательство. Положи-
тельным примером таких изменений яв-
ляется опыт «пилотного постановле-
ния» по делу Бурдова. Соответственно, 
Суд постановил, что Россия совместно с 
КМ СЕ обязана в течение одного года с 
момента, когда постановление станет 
окончательным, создать эффективное 
внутригосударственное средство право-
вой защиты, обеспечивающее адекват-
ное и достаточное возмещение за неис-
полнение или несвоевременное исполнение 
судебных решений, возлагающих на орга-
ны власти обязательства в натуре.

В отношении других находящихся на 
его рассмотрении аналогичных дел Суд 
постановил, что в течение двух лет с 
момента, когда постановление станет 
окончательным, Россия обязана восста-
новить права всех пострадавших от 
длительного неисполнения судебных ак-
тов, содержащих обязательства в на-
туре, которые подали жалобы в Суд до 
вынесения «пилотного постановления» и 
чьи дела были или будут коммуницирова-
ны российскому правительству. Суд так-
же решил приостановить на срок, не 
превышающий двух лет, производство 
по всем делам в отношении России, ка
сающимся неисполнения или несвоев
ременного исполнения указанных судеб-
ных решений».

Итак, как говорится: «Цели определены, 
задачи поставлены…». Ближайшее время по-
кажет, будет ли Россия так же оперативно 
реагировать на это «пилотное постановле-
ние», как в двух предыдущих случаях, либо, 
учитывая сложный политический и психоло-
гический контекст отношений с Советом Ев-
ропы, займёт более сдержанную позицию.
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Пытки как фактор нарушения права  
на справедливое судебное разбирательство:  
обзор практики Европейского Суда по правам 
человека по российским делам
Ольга Шепелёва*

В статье даётся обзор вынесенных в отношении Российской Федерации постановлений Европейского Суда по 
правам человека (ЕСПЧ), в которых ставился вопрос о нарушении права на справедливое судебное 
разбирательство в связи с применением насилия к подозреваемым в период предварительного следствия. 
Автор излагает содержание постановлений как по делам, в которых ЕСПЧ установил нарушение права на 
справедливое судебное разбирательство, так и по делам, где это нарушение не было выявлено. Сопоставляя 
содержание указанных постановлений, автор выявляет основные подходы, которые ЕСПЧ использует при 
решении вопроса о том, повлияло ли применение насилия к подозреваемому на реализацию его права на 
справедливое судебное разбирательство.

³³ Европейский Суд по правам человека, пытки и жестокое обращение, 
справедливое судебное разбирательство, Российская Федерация

при сборе доказательств по уголовным де-
лам. Основное внимание будет уделено по-
становлениям ЕСПЧ в отношении России, их 
сходству и отличию от тех, что были приняты 
по жалобам в отношении других стран.

Основные правовые позиции ЕСПЧ  
по вопросу об использовании 
доказательств, полученных  
с нарушением статьи 3 Конвенции

ЕСПЧ применяет разный подход к использо-
ванию доказательств, полученных с наруше-
ниями разных конвенционных прав и свобод. 
Так, нарушение статьи 8 Конвенции при сбо-
ре доказательств не во всех случаях влечёт за 

*	 Шепелёва Ольга Сергеевна – старший юрист Института «Право общественных интересов» (PILnet) (e-mail: oshepeleva@pilnet.org).
1	 Статья 8 Конвенции.
2	 Статья 3 Конвенции. 

Из практики Европейского Суда по правам 
человека (далее – ЕСПЧ) следует, что право 
на справедливое судебное разбирательство 
может оказаться нарушенным, если сбор до-
казательств по уголовному делу сопровож-
дался нарушениями других прав, предусмот-
ренных Конвенцией о защите прав человека 
и основных свобод (далее  – Конвенция). 
Ущерб справедливости судебного разбира-
тельства может быть нанесён, в частности, 
из-за нарушения неприкосновенности част-
ной и семейной жизни, жилища и корреспон-
денции1 или несоблюдения запрета пыток и 
жестокого и унижающего обращения2. В этой 
статье будет рассматриваться практика ЕСПЧ 
по вопросу о нарушении статьи 3 Конвенции 
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собой признание нарушения права на спра-
ведливое судебное разбирательство. В каче-
стве подтверждения можно сравнить выводы 
ЕСПЧ по делу Аллан3 и по делу Быкова4. 
Принимая решение о наличии или отсутствии 
нарушения права на справедливое судебное 
разбирательство, ЕСПЧ обращает внимание 
на комплекс факторов, среди которых не по-
следнюю роль играет значение доказатель-
ства, полученного с нарушением, для уста-
новления вины5.

К доказательствам, полученным с нару-
шением статьи  3 Конвенции, подход иной. 
ЕСПЧ подчёркивает, что признания, полу-
ченные в результате насилия, жестокости или 
иных форм обращения, которые могут быть 
квалифицированы как пытки, никогда не 
должны использоваться для установления 
вины жертвы такого обращения, вне зависи-
мости от своей доказательной силы6. Такие 
признания не могут использоваться вне за-
висимости от того, были ли они решающими 
для вынесения обвинительного приговора и 
подкреплялись ли они другими материалами, 
указывающими на виновность подсудимого7. 
Следует отметить, что ЕСПЧ различает пыт-
ки, как наиболее грубую форму нарушения 
статьи  3 Конвенции, и жестокое и унижаю-
щее обращение, которое также запрещено 
этой статьей. Такое разграничение проводит-
ся с учётом жестокости обращения, индиви-
дуальных характеристик жертвы, наличия или 
отсутствия умысла и прочее8. Однако если 
признания были получены при помощи обра-
щения, которое нарушало статью  3 Конвен-
ции, они не должны использоваться для ре-
шения уголовного дела вне зависимости от 
того, как именно квалифицируется обраще-
ние с пострадавшим9.

Право на справедливое судебное разби-
рательство может быть нарушено не только с 
использованием признаний, полученных при 
помощи насилия. Получение вещественных 
доказательств также не должно быть сопря-

жено с пытками, в противном случае их ис-
пользование для постановления приговора 
нарушит право на справедливое судебное 
разбирательство10. Перед ЕСПЧ также вста-
вал вопрос о допустимости доказательств, 
для получения которых пытки непосредст-
венно не применялись, однако обнаружение 
которых стало возможно благодаря инфор-
мации, которую обвиняемый дал под давле-
нием. В частности, этот вопрос был рассмот-
рен в деле Гефген11.

Гефген был заподозрен в похищении ре-
бенка с целью получения выкупа. После то-
го, как он забрал выкуп, полиция задержала 
его. Одновременно в доме Гефгена был про-
ведён обыск, во время которого полиция 
нашла часть денег, выплаченных в качестве 
выкупа, а также записку, связанную с плани-
рованием преступления. Сам Гефген сооб-
щил полиции, что ребёнка прячут его сооб-
щники. Полицейские, опасающиеся за жизнь 
ребёнка, попытались получить от Гефгена 
более точную информацию: ему угрожали 
насилием, ударили по плечу, а также трясли 
за плечи, в результате чего Гефген ударился 
головой об стену. Испугавшись, Гефген при-
знался, что на самом деле сообщников у него 
не было: он сам похитил ребёнка, убил его и 
спрятал тело за городом. После этих призна-
ний полиция вместе с Гефгеном выехала в 
указанное им место, в ходе осмотра которого 
нашли не только тело убитого мальчика, но 
и следы автомобиля подозреваемого. После 
этого Гефген также сообщил, куда он спрятал 
школьный портфель убитого и другие веще-
ственные доказательства. Кроме того, в рам-
ках расследования он многократно подтвер-
дил признание в убийстве ребёнка.

В процессе рассмотрения уголовного дела 
в отношении заявителя, суд квалифицировал 
угрозы и применение силы со стороны поли-
ции недопустимой формой ведения допроса. 
Исходя из этого, суд исключил как недопу-
стимое не только первое признание, которое 

3	 ECtHR. Allan v. The United Kingdom. Application No. 48539/99. Judgment of 5 November 2002.
4	 ECtHR. Bykov v. Russia. Application No. 4378/02. Judgment of 10 March 2009.
5	 Ibid. § 89–90.
6	 ECtHR. Harutyunyan v. Armenia. Application No. 36549/03. Judgment of 28 June 2007. § 63.
7	 ECtHR. Kaçiu and Kotorri v. Albania. Application No. 33192/07, 33194/07. Judgment of 25 June 2013. § 117.
8	 ECtHR. Ilhan v. Turkey. Application No. 22277/93. Judgment of 27 June 2000. § 84–85.
9	 ECtHR. Kaçiu and Kotorri v. Albania. Application No. 33192/07, 33194/07. Judgment of 25 June 2013. § 124.
10	 ECtHR. Jalloh v. Germany. Application No. 54810/00. Judgment of 11 July 2006. § 103–108.
11	 ECtHR [GC]. Gäfgen v. Germany. Application No. 22978/05. Judgment of 1 June 2010.
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Гефген дал непосредственно после угроз со 
стороны полицейских, но и все последующие 
признательные показания, данные в рамках 
расследования, поскольку, по мнению суда, 
изначально допущенное нарушение правил 
проведения допроса имело длящееся действие. 
Гефген также требовал исключить и матери-
альные доказательства, о которых полиция 
узнала благодаря сделанному им признанию, 
однако суд отказался это сделать. Указанные 
доказательства были использованы для под-
тверждения вины Гефгена.

Соответственно, перед ЕСПЧ был по-
ставлен вопрос, соответствовало обращение 
полицейских с Гефгеном требованиям статьи 3 
Конвенции или нет, и было ли нарушено пра-
во Гефгена на справедливое судебное разби-
рательство. Большая Палата ЕСПЧ пришла 
к выводу, что хотя обращение с заявителем 
во время допроса не было достаточно суро-
вым, чтобы признать это пыткой, такое об
ращение, тем не менее, нарушает статью  3 
Конвенции. Что касается вещественных до-
казательств, найденных полицейскими бла-
годаря признанию заявителя, то их исполь
зование ЕСПЧ счёл не противоречащим 
положениям статьи 6 Конвенции. ЕСПЧ ука-
зал, что когда речь идёт о доказательствах, 
являющихся косвенным результатом обра-
щения, нарушающего статью  3 Конвенции, 
ключевым становится вопрос о том, повли-
яло ли оно на установление вины и осужде-
ние заявителя. В данном деле, по мнению 
ЕСПЧ, вердикт национальных судов основы-
вался на признаниях, которые Гефген сделал 
непосредственно в суде, а также на доказа-
тельствах, собранных полицией независимо 
от информации, полученной от заявителя. 
Спорные материальные доказательства рас-
сматривались только с целью верификации 
признаний, данных в суде. Соответственно, в 
данном деле не было прямой причинно-след-
ственной связи между недозволенными ме
тодами ведения следствия и осуждением за
явителя12.

Суммируя правовые позиции ЕСПЧ мож-
но отметить, что ответ на вопрос, было ли 
нарушено право на справедливое судебное 
разбирательство, зависит от нескольких 

факторов. Это наличие и характер причин
но-следственной связи между получением 
доказательства и применением обращения, 
нарушающего статью  3 Конвенции, степени 
жестокости этого обращения, а также роль 
полученного таким путём доказательства в 
обосновании виновности подсудимого. Зна-
чение каждого из указанных факторов зави-
сит от индивидуальных обстоятельств дела.

Российские дела, в которых ставился 
вопрос об использовании 
доказательств, полученных  
с нарушением статьи 3 Конвенции

Первым российским делом, в котором был 
поставлен вопрос о нарушении права на спра-
ведливое судебное разбирательство в связи с 
использованием доказательств, полученных 
при помощи пыток, стало дело Гладышева13. 
Заявитель был задержан, доставлен в поли-
цию, где его избивали с целью заставить при-
знаться в убийстве сотрудника милиции. Он 
сделал признание в письменном виде, а по-
том повторил его во время допроса в присут-
ствии назначенного адвоката. Впоследствии 
у заявителя были выявлены переломы рёбер 
и другие повреждения. В ответ на жалобы 
заявителя на противоправное насилие ему 
несколько раз отказывали в возбуждении 
уголовного дела. В ходе судебного рассмот-
рения выдвинутых против него обвинений за-
явитель опроверг ранее сделанные призна-
ния и заявил, что они получены при помощи 
насилия. Суд предпринял ряд мер для про-
верки заявлений Гладышева, в частности на-
значил проведение двух судебно-медицинских 
экспертиз, которые показали, что телесные 
повреждения могли быть причинены заяви-
телю именно в тот день, когда он дал призна-
тельные показания. Несмотря на это, суд не 
стал исключать признательные показания 
как неприемлемые. Эти показания стали од-
ним из оснований для вынесения обвини-
тельного приговора в отношении заявителя.

Рассматривая данное дело, ЕСПЧ устано-
вил, что в отношении заявителя была нару-
шена статья 3 Конвенции, что выразилось не 
только в ненадлежащем обращении с заяви-

12	 Подробный анализ Постановления по делу ЕСПЧ см.: Тимофеев  М. Т. Постановление Большой Палаты Европейского Суда по 
правам человека от 1 июня 2010 года Гефген (Gafgen) против Германии // Международное правосудие. 2011. № 1. С. 31–36.

13	 ECtHR. Gladyshev v. Russia. Application No. 2807/04. Judgment of 30 October 2009.
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телем, но и в отсутствии эффективного рас-
следования его жалобы на пытки14. Затем 
ЕСПЧ рассмотрел вопрос о нарушении пра-
ва на справедливое судебное разбиратель-
ство. Государство-ответчик оспаривало факт 
нарушения, ссылаясь на то, что заявителю 
разъяснили право не свидетельствовать про-
тив себя, а показания заявитель давал в при-
сутствии адвоката15. ЕСПЧ не удовлетворил-
ся этими объяснениями. ЕСПЧ отметил, что 
национальные судебные инстанции признали 
факт причинения заявителю телесных повреж-
дений в тот день, когда он дал признательные 
показания, но несмотря на это, сделали вывод, 
что «признания были даны в обстоятельст-
вах, исключающих физическое или психиче-
ское давление со стороны сотрудников мили-
ции». Указанные признания стали хоть и не 
единственными, но существенными доказа-
тельствами, использованными для поста
новления обвинительного приговора. ЕСПЧ 
подчеркнул, что в день дачи показаний заяви-
тель был подвергнут обращению, противоре-
чащему статье 3 Конвенции, поэтому исполь-
зование этих показаний сделало судебное 
разбирательство в отношении заявителя не-
справедливым16.

В 2011–2013  годах ЕСПЧ рассмотрел 
несколько аналогичных дел. В частности, де-
ло Тангиева17. Заявитель был задержан по 
подозрению в совершении преступления. Он 
признался сотрудникам правоохранительных 
органов в незаконном хранении оружия, а 
также в том, что присутствовал при убийстве. 
Эти же признания заявитель подтвердил на 
допросе, проведённом в присутствии адвока-
та. Впоследствии заявителя перевели в изо-
лятор временного содержания при так назы-
ваемом втором оперативно-розыскном бюро 
(далее  – ОРБ-2), где он содержался около 
двух месяцев. В период нахождения в ОРБ-2 
заявителя неоднократно пытали с целью по-
лучения признаний. Заявитель дважды да-
вал признательные показания в нескольких 
убийствах в присутствие одного и того же ад-

воката, а также писал явки с повинной. При 
переводе заявителя в СИЗО его осмотрел 
врач, который выявил у заявителя ожоги и 
другие повреждения. После перевода в СИЗО 
мать заявителя пожаловалась на пытки в от-
ношении её сына, а сам заявитель отказался 
от данных показаний. Также он попросил 
заменить адвоката. В суде заявитель отка
зывался от признательных показаний и ут-
верждал, что они были получены при помощи 
пыток. Национальный суд счёл эти заявления 
неубедительными, сославшись на то, что 
прокурорская проверка не нашла нарушений 
прав заявителя, на отсутствие свидетелей 
применения пыток, а также на то, что у зая-
вителя в течение всего периода расследования 
был защитник. Признания заявителя были 
использованы для обоснования обвинитель-
ного приговора.

В данном деле ЕСПЧ установил и факт 
пыток, и неэффективность расследования жа
лоб заявителя на пытки18. Также было уста-
новлено нарушение права на справедливое 
судебное разбирательство в связи с тем, что 
признания заявителя не были исключены из 
доказательственной базы как неприемлемые. 
Государство-ответчик оспаривало нарушение 
права на справедливое судебное разбира-
тельство, утверждая, что заявитель давал 
признательные показания добровольно, по-
скольку во всех случаях на допросах присут-
ствовал адвокат, а заявителю разъяснялось 
право хранить молчание19. ЕСПЧ отклонил 
этот аргумент, поскольку, как было установ-
лено, показания давались в тот период вре-
мени, когда к заявителю применялись пытки. 
ЕСПЧ также подчеркнул, что использование 
доказательств, полученных с нарушением ста
тьи  3 Конвенции, нарушает право на спра-
ведливое судебное разбирательство вне за-
висимости от того, какую роль они сыграли в 
решении вопроса о виновности20.

Схожим по фактическим обстоятельст-
вам было дело Насакина21. Задержанный 
заявитель содержался в течение нескольких 

14	 ECtHR. Gladyshev v. Russia. Application No. 2807/04. Judgment of 30 October 2009. § 58, 68.
15	 Ibid. § 70–71.
16	 Ibid. § 76–80.
17	 ECtHR. Tangiyev v. Russia. Application No. 27610/05. Judgment of 11 December 2012.
18	 Ibid. § 57, 63.
19	 Ibid. § 68.
20	 Ibid. § 74–76. 
21	 ECtHR. Nasakin v. Russia. Application No. 22735/05. Judgment of 18 July 2013.
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дней в отделении милиции, где к нему приме-
нялись пытки и жестокое обращение. Под 
давлением он сначала написал явку с повин-
ной, а потом повторил признания на допросе 
в присутствии назначенного адвоката. После 
перевода в другое место содержания адвокат 
заявителя подал жалобу на пытки в отноше-
нии его подзащитного. В рамках проверки 
этой жалобы было проведено судебно-меди-
цинское освидетельствование, подтвердившее 
получение заявителем травм в то время, ко-
гда он находился в отделении милиции. Одна-
ко в целом расследование по жалобе на пытки 
было неэффективным и не привело к уста-
новлению обстоятельств получения выявлен
ных травм. В процессе судебного рассмотре-
ния дела заявитель требовал исключить его 
признания, поскольку они были получены 
при помощи насилия. Национальный суд от-
казался сделать это, сославшись на то, что 
заявления о пытках были проверены в рамках 
предварительного следствия и не нашли под-
тверждения, о чём свидетельствовало поста-
новление о прекращении уголовного дела в 
отношении сотрудников милиции. Так же, как 
и в делах Гладышева и Тангиева, ЕСПЧ счёл 
неубедительными аргументы государства-от-
ветчика о добровольности признаний и поста-
новил, что право заявителя на справедливое 
судебное разбирательство было нарушено22.

К аналогичным выводам ЕСПЧ пришёл в 
деле Рябцева23, где речь шла об использова-
нии явки с повинной и видеозаписи с призна-
ниями. ЕСПЧ установил, что нарушающее 
статью 3 Конвенции насилие было примене-
но к заявителю непосредственно перед тем, 
как он дал признания, следовательно, их 
нельзя считать добровольными, а их исполь-
зование при постановлении приговора делает 
судебное разбирательство в отношении зая-
вителя несправедливым24. Таким образом, в 
Постановлениях по делам Гладышева, Тан-
гиева, Насакина был реализован ранее 
сформулированный ЕСПЧ подход, согласно 
которому использование признаний, полу-
ченных в результате обращения, нарушаю-
щего статью  3 Конвенции, делает судебное 
разбирательство несправедливым.

Дело Шишкина25 отличается от вышео-
писанных и, в связи с этим, представляет 
определённый интерес. Из Постановления 
ЕСПЧ по данному делу следует, что в течение 
достаточно продолжительного периода вре-
мени он содержался в отделе милиции без до-
ступа к адвокату. При помощи насилия со-
трудники милиции заставили его подписать 
отказ от помощи защитника, а также со-
знаться в ряде преступлений. Уголовное 
преследование Шишкина в связи с частью 
вменявшихся ему преступлений было впо-
следствии прекращено, так как были найде-
ны другие виновники. Более того, сотрудники 
милиции были осуждены за применение на-
силия к заявителю. Несмотря на это, уголов-
ное преследование самого заявителя по части 
из предъявленных ему обвинений продолжи-
лось. Среди доказательств, которые рассмат-
ривал национальный суд, были признания 
заявителя, полученные в тот период времени, 
когда он содержался в отделении милиции 
без доступа к адвокату. Сам заявитель утвер-
ждал, что эти признания были также получе-
ны с помощью насилия, как и признания в 
тех преступлениях, обвинения в которых бы-
ли с заявителя сняты.

В данном деле ЕСПЧ рассматривал два 
вопроса, касающихся соблюдения права за
явителя на справедливое судебное разбира-
тельство. Первый вопрос касался нарушения 
права заявителя на защиту. ЕСПЧ признал 
нарушенными положения пункта  3(с) ста
тьи 6 в связи с тем, что заявитель не имел до-
ступа к адвокату на ранних стадиях уголовно-
го процесса в период нахождения в отделе 
милиции. Отдельно ЕСПЧ рассмотрел во-
прос о том, было ли нарушено право заяви-
теля на справедливое судебное разбиратель-
ство в связи с использованием признаний, 
данных в отделе милиции.

При рассмотрении дела в ЕСПЧ государ-
ство-ответчик оспаривало позицию заявите-
ля, ссылаясь на то, что пытавшие его сотруд-
ники милиции не участвовали в расследовании 
тех преступлений, за которые заявитель был 
осуждён, а признания снабжены указанием 
на то, что заявителю было разъяснено право 

22	 ECtHR. Nasakin v. Russia. Application No. 22735/05. Judgment of 18 July 2013. § 98–100. 
23	 ECtHR. Ryabtsev v. Russia. Application No. 13642/06. Judgment of 14 November 2013.
24	 Ibid. § 92–94.
25	 ECtHR. Shishkin v. Russia. Application No. 18280/04. Judgment of 7 July 2011.
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не свидетельствовать против себя. При этом 
ни заявитель, ни государство-ответчик не 
представили копий признательных показа-
ний26. Таким образом, у ЕСПЧ не было воз-
можности самостоятельно проверить, были 
ли использованы для постановления приго-
вора именно те признания, которые были да-
ны в то время, когда заявителя пытали. Тем 
не менее, ЕСПЧ обратил внимание, что на 
стадии предварительного расследования у за-
явителя длительное время не было защитни-
ка, при этом параллельно проводившееся в 
отношении заявителя расследование сопро-
вождалось пытками, и пришёл к выводу, что 
уголовное преследование заявителя в целом 
не было справедливым27.

Иными словами, ЕСПЧ установил нару-
шение права на справедливое судебное раз-
бирательство, несмотря на то, что не была 
доказана прямая причинно-следственная 
связь между осуждением заявителя и фактом 
применения к нему методов расследования, 
противоречащих статье 3 Конвенции. Это от-
личается от правовых позиций, сформулиро-
ванных ЕСПЧ, в частности в деле Гефгена.

Также имеет смысл обратить внимание на 
дело Альчагина28. В своей жалобе Альчагин 
утверждал, что после задержания сотрудники 
правоохранительных органов применяли к 
нему насилие. Это подтверждалось телесны-
ми повреждениями, выявленными у заявите-
ля после задержания. В связи с тем, что рас-
следование по жалобе заявителя на пытки 
было неэффективным, а государство-ответ-
чик не представило убедительных объясне-
ний, откуда у заявителя взялись телесные 
повреждения, ЕСПЧ признал нарушение 
статьи  3 Конвенции в её процессуальном и 
материальном аспекте29.

Заявитель также утверждал, что исполь-
зование признательных показаний, данных 
им во время предварительного следствия, на-
рушило право на справедливое судебное раз-
бирательство, поскольку эти показания были 
получены при помощи физической силы. Од-
нако ЕСПЧ не согласился с этим утвержде-
нием. ЕСПЧ отметил, что при оценке подоб-

ного рода жалоб имеют значение следующие 
обстоятельства: доказанный факт применения 
обращения, нарушающего статью 3 Конвен-
ции, приведший к даче признательных пока-
заний; отсутствие эффективной юридической 
помощи в тот период времени, когда подо-
зреваемый давал признательные показания; 
использование признаний при постановлении 
приговора; а также недостаток процессуаль-
ных гарантий, позволяющих оспорить допу-
стимость и доказательную ценность призна-
ний. При этом ЕСПЧ не дал дополнительных 
объяснений, какой вес должен придаваться 
каждому из перечисленных обстоятельств30.

Рассматривая данное дело, ЕСПЧ отме-
тил, что государство не оспаривало утверж-
дений заявителя о том, что признательные 
показания, данные во время следствия, были 
получены при помощи силы, равно как и тот 
факт, что приговор опирался на эти пока
зания. Вместе с тем и при даче указанных 
показаний, и на последующих стадиях рас-
смотрения уголовного дела заявитель бы 
представлен адвокатом, которого выбрал са-
мостоятельно. Соответственно у заявителя 
была возможность оспаривать допустимость 
и доказательную силу своих признаний. Ис-
ходя из этого, а также принимая во внимание 
тот факт, что Альчагин подтвердил признание 
в совершении преступления перед судом при-
сяжных, ЕСПЧ сделал вывод, что его право 
на справедливое судебное разбирательство 
не было нарушено31.

Из указанного Постановления следует, что 
даже если ЕСПЧ установит, что признания 
были получены при помощи пыток и что они 
были использованы для обоснования приго-
вора, этого будет недостаточно для признания 
нарушения права на справедливое судебное 
разбирательство. Необходимо также подтвер-
дить нарушение права на защиту, а также от-
сутствие или ограничение возможности ос
порить допустимость и доказательственную 
силу признаний. Представляется, что эта по-
зиция в некоторой степени расходятся с по-
зициями по другим делам, где также ставился 
вопрос о допустимости использования дока-

26	 ECtHR. Shishkin v. Russia. Application No. 18280/04. Judgment of 7 July 2011. § 146. 
27	 Ibid. § 150–152.
28	 ECtHR. Alchagin v. Russia. Application No. 20212/05. Judgment of 17 January 2012.
29	 Ibid. § 42–48; 52–57.
30	 Ibid. § 68.
31	 Ibid. § 67–74. 
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зательств, полученных в результате обраще-
ния, нарушающего статью 3 Конвенции.

С одной стороны, право подозреваемого 
на юридическую помощь является одной из 
значимых гарантий защиты от пыток и нару-
шения права не свидетельствовать против 
себя. В делах, попадающих на рассмотрение 
ЕСПЧ, применение пыток нередко сопряже-
но с ограничениями на доступ адвоката к по-
дозреваемому. Более того, в ряде случаев 
ЕСПЧ признаёт нарушение права на спра-
ведливое судебное разбирательство в связи с 
использованием признаний данных в отсут
ствие эффективной юридической помощи, 
даже если факт применения пыток не был 
доказан. В качестве примера можно привести 
Постановления ЕСПЧ по делу Лопаты32 и 
делу Павленко33.

С другой стороны, в части постановлений 
ЕСПЧ по проблеме использования призна-
ний, полученных с нарушением статьи 3 Кон-
венции, вопрос о том, имел ли заявитель 
доступ к юридической помощи, отдельно не 
рассматривался. Кроме того, как показывают 
изложенные выше выводы ЕСПЧ по делу 
Тангиева, присутствие адвоката на допросах, 
во время которых подозреваемый делал при-
знания, не помешало признать, что эти при-
знания были даны в результате пыток, а их 
последующее использование нарушило право 
на справедливое судебное разбирательство.

Представляется, что выводы ЕСПЧ по де-
лу Альчагина были в большей степени обу-
словлены недостатком данных, подтвержда-
ющих заявления заявителя о том, что он дал 
признания именно в результате обращения, 
нарушавшего статью  3 Конвенции. Инфор-
мация об обстоятельствах применения пыток 
и жестокого обращения, которую стороны де-
ла предоставили ЕСПЧ, была фрагментар-
ной, что само по себе затрудняет проверку 
наличия причинно-следственной связи между 
использованием пыток и жестокого обраще-
ния и признанием подсудимого. Кроме того, 
существовало два обстоятельства, совокуп-
ность которых ставила под сомнение наличие 
такой причинно-следственной связи – это не 
только участие адвоката, избранного самим 
Альчагиным, в допросе, во время которого 
было дано признание, но и готовность Альча-
гина повторить свое признание перед судом 
присяжных.

Остаётся открытым вопрос, были ли 
правовые позиции, высказанные в Поста-
новлениях по делам Шишкина и Альчагина, 
разовым, вызванным индивидуальными об-
стоятельствами каждого из этих дел, отсту-
плением от привычной практики ЕСПЧ по 
проблеме использования признаний, полу-
ченных с нарушением статьи  3 Конвенции, 
или же они получат дальнейшее развитие и 
закрепление.

32	 ECtHR. Lopata v. Russia. Application No. 72250/01. Judgment of 13 July 2010.
33	 ECtHR. Pavlenko v. Russia. Application No. 42371/02. Judgment of 1 April 2010.
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RES JUDICATA

Бывшие акционеры «ЮКОСа» против России
Комментарий к арбитражному решению под эгидой  
Постоянной Палаты Третейского Суда в Гааге
Илья Рачков*

Недавно было опубликовано беспрецедентное по сумме иска решение международного инвестиционного 
арбитража ad hoc по иску трёх иностранных компаний  – бывших акционеров «ЮКОСа» к России. Применив 
Договор к Энергетической Хартии 1994  года, арбитраж признал Россию ответственной за неправомерную 
экспроприацию инвестиций истцов в «ЮКОС». В статье анализируются основные доводы сторон и их оценка 
арбитражем, а также детально рассматриваются вопросы компетенции арбитража, ответственности России и 
оценки ущерба, который Россия должна компенсировать истцам.

³³ Постоянная Палата Третейского Суда, международный инвестиционный 
арбитраж, Договор к Энергетической Хартии, справедливое и равное 
обращение, экспроприация, дискриминация, ответственность 
государства за международно-противоправные деяния

Limited” (владела 100 %  акций в уставном 
капитале “Hulley Enterprises Limited”)  – 
2,6 %, у “Veteran Petroleum Limited” (пенси-
онный фонд, владевший акциями «ЮКОСа» 
в интересах его работников)  – 11,6 %. От 
имени всех истцов в этих арбитражных делах 
выступала компания “GML Limited” (преж-
нее наименование: “Group Menatep Limited”), 
зарегистрированная в Гибралтаре.

Ещё 4 ноября 2004 года истцы направили 
Президенту Российской Федерации уведом-
ления (англ.: notifications of claim) о том, 
что, по их мнению, Россия нарушила свои 
обязательства перед истцами как иностран-
ными инвесторами, вытекающие из части III 
Договора к Энергетической Хартии от 17 де-
кабря 1994 года (далее – ДЭХ)2. Истцы за-
явили, что таким образом между ними и Рос-

*	 Рачков Илья Витальевич – кандидат юридических наук, магистр права (LL.M.), доцент кафедры международного права МГИМО (У) 
МИД России (e-mail: IRachkov@KSLAW.com).

1	 URL: http://www.pca-cpa.org/showpage.asp?pag_id=1599 (дата обращения: 10.09.2014).
2	 Energy Treaty Charter. 2080 United Nations Treaty. Series 95. Signed on 17 December 1994. Entered into force on 16 April 1998.

Введение

Июль 2014  года по праву можно назвать 
«месяцем “ЮКОСа”» в международном 
правосудии: 28  июля были опубликованы 
три решения арбитража ad hoc по иску быв
ших акционеров ОАО «Нефтяная компания 
“ЮКОС”» (далее – «ЮКОС») – компаний 
“Hulley Enterprises Limited” (Кипр), “Yukos 
Universal Limited” (остров Мэн) и “Veteran 
Petroleum Limited” (Кипр) к России1, а 
31 июля 2014 года – решение Европейского 
Суда по правам человека (далее  – ЕСПЧ) 
по делу всех бывших акционеров «ЮКОСа» 
против России.

Истцы владели мажоритарным пакетом 
акций «ЮКОСа»: у “Hulley Enterprises Li
mited” их было 5 %, у “Yukos Universal 
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сией возник спор, касающийся инвестиций 
истцов на территории России, и предложили 
урегулировать спор внесудебным образом, 
как требует пункт 1 статьи 26 ДЭХ. Однако, 
поскольку в течение трёх месяцев спор не 
был урегулирован (пункт  2 статьи  26 ДЭХ), 
3  и 14  февраля 2005  года истцы подали ис-
ковые заявления к России.

Арбитрами во всех трёх делах были: Шарль 
Понсе (Швейцария), номинированный истца-
ми, бывший судья Международного Суда ООН 
Стивен Швебель (США), номинированный 
Россией, и Председатель состава арбитров Ив 
Фортье (Канада), назначенный Генеральным 
секретарём Постоянной Палаты Третейского 
Суда (г. Гаага, Нидерланды) (далее – ППТС).

Все три арбитражных решения опубли
кованы на интернет-сайте ППТС. В сово
купности, согласно этим решениям, Россия 
обязана выплатить истцам свыше 50  млрд 
долларов. В своих исковых заявлениях от 
2 ноября 2004 года истцы требовали прису-
дить им в общей сложности свыше 114 млрд 
долларов. По обоим этим показателям Рос-
сия оставила далеко позади все остальные 
государства мира: ни к одной другой стране 
никогда не предъявлялись столь значитель-
ные требования3, а во всех трёх решениях в 
общей сложности инвесторам, у которых го-
сударство изъяло имущество, присуждена мак-
симальная за всю историю международного 
арбитража (не только инвестиционного, но и 
коммерческого!) сумма  – свыше 50  млрд 
долларов. Наконец, решение по каждому де-
лу заняло свыше 600 страниц.

Кстати, в решении ЕСПЧ от 31  июля 
2014  года истцам также присуждена макси-
мальная с момента создания этого Суда (1950) 
сумма: почти 2 млрд долларов4.

Применимые нормы материального  
и процессуального права

Процессуальной основой для подачи и рассмот-
рения исков инвесторов «ЮКОСа» явились:

– пункт 4(b) статьи 24 ДЭХ (разрешение 
споров между инвестором и Договариваю-
щейся Стороной), который предусматривает: 
«4) Если какой-либо инвестор предпочитает 
передать спор на разрешение в соответствии 
с подпунктом 2(с), этот инвестор также дает 
своё согласие в письменной форме на пере-
дачу спора на рассмотрение: …b) единолично-
му арбитру или в арбитражный суд ad hoc, 
учреждаемый в соответствии с Арбитражным 
регламентом Комиссии Организации Объе-
динённых Наций по праву международной 
торговли (далее – ЮНСИТРАЛ)» и

–  указанный Арбитражный регламент 
ЮНСИТРАЛ, одобренный резолюцией Гене-
ральной Ассамблеи Организации Объединён-
ных Наций от 15 декабря 1976 года № 31/98.

Следует заметить, что ещё одним важным 
источником вдохновения для арбитража ста-
ли два решения Арбитражного института при 
Торговой палате Стокгольма по инвестицион-
ным спорам держателей производных инст
рументов на акции «ЮКОСа» против России: 
“Quasar de Valores SICAV S.A. и другие” 
(Испания) от 20  июля 2010  года и “Ros
InvestCo UK Ltd” (Соединённое Королевст
во) от 12 сентября 2010 года5. В рассматри-
ваемом деле арбитраж солидаризировался со 
многими выводами, к которым пришли арби-
тры в указанных делах по таким вопросам, 
как: оптимизация налогов «ЮКОСом», от-
каз России в возмещении НДС «ЮКОСу», 
налоговые штрафы, правовая оценка аукци-
она по продаже «Юганскнефтегаза» (да-
лее  – «ЮНГ»), банкротство «ЮКОСа» и 
отпугивание истцами потенциальных поку
пателей от наследства «ЮКОСа», примени-
мость статьи  21 ДЭХ (о налогах) к данному 
спору, критерии правомерности экспропри
ации согласно статье  13 ДЭХ и концепция 
законных ожиданий, а также вина самого 
«ЮКОСа» в причинении себе вреда. Прав-
да, в данном деле арбитраж разошёлся с пре-
дыдущими решениями в вопросе о том, по 
какой ставке считать проценты: например, 

3	 В декабре 2013 года было опубликовано крупнейшее до тех пор по сумме взыскания с государства решение, основанное на ДЭХ: 
арбитраж присудил взыскать с Казахстана около 500 млн долларов в пользу инвесторов из Молдовы. См.: Peterson L. E. Moldovans 
secure $500 + million arbitral award in claim against Kazakhstan under Energy Charter Treaty. 2014. URL: http://www.iareporter.com/
articles/20140108_2/ (дата обращения: 10.09.2014).

4	 Для сравнения: до сих пор даже споры между государствами (в целом довольно редкие для ЕСПЧ) не завершались присуждением в 
пользу одного государства таких умопомрачительных сумм, взыскиваемых с другого государства (например, в деле Кипр против 
Турции (2014) было взыскано около 90 млн долларов).

5	 Любопытно, что арбитраж руководствовался арбитражным решением, которое отменено государственными судами Швеции по за-
явлению России.
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арбитраж в деле “RosInvestCo UK Ltd” ис-
пользовал процентную ставку LIBOR с упла-
той процентов ежегодно, без капитализации 
с суммой основного долга, а в деле “Qua
sar” – ставку 6,434 % годовых (средняя про-
центная ставка по среднесрочным суверен-
ным облигациям России в долларах США).

В ходе этих трёх арбитражных процессов 
ППТС исполняла функции секретариата ар-
битража и оказывала техническую поддержку.

Материально-правовой основой исков стал 
ДЭХ, а именно его статья 13, согласно кото-
рой инвестиции инвесторов Договариваю-
щейся Стороны (в данном случае это Кипр и 
остров Мэн, то есть Соединённое Королев-
ство) на территории другой Договариваю-
щейся Стороны (то есть России) не подлежат 
национализации или экспроприации (или 
аналогичным им мерам), за исключением 
случаев, когда такая экспроприация осуще-
ствляется:

a) с целью, которая отвечает государст-
венным интересам;

b) без дискриминации;
c) с соблюдением надлежащих правовых 

процедур;
d) одновременно с выплатой быстрой, до-

статочной и эффективной компенсации.
Размер компенсации должен соответст

вовать справедливой рыночной стоимости 
экспроприированной инвестиции на момент, 
непосредственно предшествовавший экспро-
приации, или до того момента, когда известие 
о предстоящей экспроприации повлияло на 
стоимость инвестиции (далее – дата оценки).

Справедливая рыночная стоимость по 
просьбе инвестора оценивается в свободно 
конвертируемой валюте на основе рыночного 
обменного курса, существующего для этой 
валюты на дату оценки. Компенсация включа-
ет также выплату процентов по коммерческой 
ставке, устанавливаемой на рыночной осно
ве, с даты экспроприации по дату выплаты.

Положения статьи  13 охватывают также 
ситуации, когда Договаривающаяся Сторона 
экспроприирует активы компании или пред-
приятия на своей территории, в которых ин-
вестор любой другой Договаривающейся 

Стороны имеет инвестиции, в том числе в ви-
де акций.

Вопросы, проанализированные 
арбитражем

Уже из приведённого выше положения о прин-
ципиальной недопустимости экспроприации 
(национализации) следует, что арбитраж дол
жен был ответить на следующие вопросы:

1) являлось ли лишение истцов их иму
щества (акции «ЮКОСа») экспроприацией 
(или аналогичной ей мерой)? На этот вопрос 
арбитраж ответил утвердительно: Россия на-
рушила свои обязательства по пункту  1 
статьи  13 ДЭХ, имела место косвенная экс-
проприация6;

2) отвечало ли лишение имущества госу-
дарственным интересам? Арбитраж пришёл 
к выводу, что разрушение ведущей на тот мо-
мент нефтяной компании – крупнейшего на-
логоплательщика нельзя признать отвечаю-
щим государственным интересам России, то 
есть интересам её экономики, политики и 
населения7; эти действия пошли на пользу 
ОАО «НК “Роснефть”»  – компании, более 
50 %  голосующих акций которой принадле-
жат России (как конечному бенефициару), 
поскольку «Роснефть» получила большин-
ство активов «ЮКОСа» практически даром, 
но интересы «Роснефти» не совпадают с ин-
тересами государства;

3) проведено ли лишение имущества без 
дискриминации и с соблюдением надлежа-
щих правовых процедур (англ.: due process)? 
По мнению истцов, дискриминация заклю
чалась в избирательном применении нало
гового законодательства: все российские 
нефтяные компании прибегали в то время к 
различным схемам по оптимизации налого-
обложения, но государство почему-то выбра-
ло в качестве мишени только «ЮКОС». По 
этому вопросу арбитраж предпочёл не вы-
сказываться, так как посчитал, что стороны 
не представили ему достаточных доказа-
тельств8. Тем не менее арбитраж отметил, 
что обращение государства с «ЮКОСом» и 
передача его активов «Роснефти» (и в значи-

6	 Permanent Court of Arbitration (далее – PCA). Hulley Enterprises Limited v. The Russian Federation. Case No. AA 226. Final Award 
of 18 July 2014. Para. 1888(е).

7	 Ibid. Para. 1581.
8	 Ibid. Para. 1582.
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тельно меньшей степени «Газпрому») могли 
бы представлять собою дискриминацию, ес-
ли сравнить «ЮКОС» с другими российски-
ми нефтяными компаниями, которые также 
извлекали выгоду из регистрации в регионах 
России с низкой налоговой нагрузкой;

4) сопровождалось ли лишение имуще-
ства выплатой быстрой, достаточной и эф-
фективной компенсации? Арбитраж отметил: 
очевидно, что не сопровождалось9.

Истцы заявляли о том, что Россия лиши-
ла их имущества под видом преследования 
«ЮКОСа» за налоговые правонарушения и 
затем в результате его банкротства. Россия 
же выдвинула контраргумент: никакого ли-
шения акций как такового не было; налого-
вое преследование «ЮКОСа» закончилось 
его банкротством и ликвидацией по той при-
чине, что «ЮКОС» не смог расплатиться с 
налоговыми долгами.

Однако путь к этим ответам был довольно 
долгим.

Во-первых, арбитраж сгруппировал фак-
ты в 8 разделов:

1) использовавшиеся «ЮКОСом» схемы 
по оптимизации налогов;

2) проведённые в России налоговые про-
верки «ЮКОСа»;

3) притеснения, запугивание и аресты ме-
неджмента «ЮКОСа»;

4) отмена сделки по слиянию между 
«ЮКОСом» и «Сибнефтью»;

5) попытки «ЮКОСа» погасить налого-
вые долги;

6) аукцион по продаже «ЮНГ»;
7) банкротство «ЮКОСа»;
8) отзыв аудиторских заключений бухгал-

терской отчётности «ЮКОСа».
Этим фактам посвящена приблизительно 

половина из 600 страниц каждого из трёх ар-
битражных решений. Сжатое описание фак-
тов можно прочесть в других периодических 
изданиях10. Вкратце достаточно сказать, что 
арбитраж пришёл к выводу, что Россия наме-

ренно разрушила «ЮКОС» под видом взы-
скания налогов. Игнорирование государст-
вом предложения «ЮКОСа» по погашению 
налоговых долгов вызвало у арбитража «се-
рьёзные сомнения» в том, что Россия на са-
мом деле намеревалась всего лишь взыскать 
недоплаченные налоги и штрафы на них11. 
Последовавший за этим аукцион по продаже 
«ЮНГ»  – основного актива «ЮКОСа»  – 
арбитраж счёл инсценировкой, а банкротст
во «ЮКОСа»  – финальным актом уничто-
жения компании российским государством12. 
Арбитраж также заключил, что должностные 
лица «ЮКОСа» подвергались притеснениям 
и им угрожали, что было частью кампании по 
устранению Михаила Ходорковского с поли-
тической арены13.

Во-вторых, как это часто бывает в между-
народных судебных органах, сначала арбитраж 
был вынужден детально разобрать вопрос о 
том, вправе ли он вообще рассматривать по 
существу этот спор (вопрос о компетенции), 
а также приемлемы ли иски. Это связано с 
тем, что Россия выдвинула ряд возражений 
против компетенции арбитража и приемле-
мости исков. Было заявлено два основных 
возражения: Россия хотя и подписала ДЭХ, 
но не ратифицировала его, поэтому для неё 
он не вступил в силу; Россия вправе отказать 
истцам в преимуществах, которые предостав-
ляет ДЭХ, поскольку на самом деле за ино-
странными компаниями скрываются гражда-
не России.

На возражения России относительно его 
компетенции и приемлемости исков арбит
раж в основном ответил в решениях от 30 но-
ября 2009 года о компетенции по каждому из 
трёх дел14.

В частности, арбитраж отметил тогда, что 
хотя ДЭХ в самом деле не вступил в силу для 
России, она временно применяла ДЭХ в со-
ответствии с его статьёй 45, гласящей: «Каж-
дая подписавшая сторона соглашается вре-
менно применять настоящий Договор впредь 

9	 PCA. Hulley Enterprises Limited v. The Russian Federation. Case No. AA 226. Final Award of 18 July 2014. Para. 1584.
10	 Оверченко М., Корня А., Титов С. Почему Россия проиграла бывшим владельцам «ЮКОСа» $50 млрд // Ведомости. 04.08.2014.
11	 PCA. Hulley Enterprises Limited v. The Russian Federation. Case No. AA 226. Final Award of 18 July 2014. Para. 898, 980. 
12	 Ibid. Para. 986, 1180.
13	 Ibid. Para. 515, 1404.
14	 PCA. Hulley Enterprises Limited v. The Russian Federation, Yukos Universal Limited v. The Russian Federation, Veteran Petroleum 

Limited v. The Russian Federation // PCA Case No. 226, Interim Award on Jurisdiction and Admissibility, 30 November 2009. Опубли-
кованы там же, что и арбитражные решения от 18 июля 2014 года. URL: http://www.pca-cpa.org/showpage.asp?pag_id=1599 (дата 
обращения: 10.09.2014).
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до его вступления в силу для такой подписав-
шей стороны в соответствии со статьёй 44, в 
той степени, в которой такое временное при-
менение не противоречит её конституции, 
законам или нормативным актам». Что же 
касается отказа в предоставлении преиму-
ществ, то статья  17 ДЭХ даёт государству, 
принимающему инвестиции, право отказать в 
преимуществах, предусмотренных в части III 
ДЭХ, только при определённых условиях, 
которые в данном случае не выполнены. Кро-
ме того, отказ в преимуществах не касается 
права на подачу иска, решил арбитраж в 
2009 году.

Однако в 2009 году арбитраж оставил «на 
потом» два других возражения России про-
тив компетенции арбитража и приемлемости 
исков:

1) лишены ли инвесторы защиты, кото-
рую предоставляет ДЭХ, если у них «нечи-
стые руки» (англ.: unclean hands)?

2) вправе ли арбитраж рассматривать де-
ло, если оно касается налогов?

Кроме того, по настоянию России арби-
тражу пришлось вернуться к ещё одному её 
возражению против компетенции. Россия 
посчитала, что истцы лишены права пода-
вать иск к ней по той причине, что ранее они 
безуспешно пытались отстоять свои права в 
российских и прочих международных судах 
(так называемая «развилка», англ.: fork in 
the road, пункт 3(b)(i) статьи 26 ДЭХ). Хотя 
арбитраж уже давал оценку этому возраже-
нию в своих решениях о компетенции и при-
емлемости исков от 30  ноября 2009  года, 
Россия вновь выдвинула этот аргумент, со-
славшись на то, что с тех пор ЕСПЧ вынес 
Постановление от 20 сентября 2011 года по 
делу ОАО «Нефтяная компания “ЮКОС”» 
против России (жалоба № 14902/04).

Конечно, в рамках настоящей статьи 
невозможно детально проанализировать все 
аспекты решений международных инвести-
ционных арбитражей. Каждый из вышепере-
численных вопросов достоин отдельной ста
тьи  (если не монографии или диссертации). 
Поэтому сконцентрируемся на интересных, с 
точки зрения международного правосудия, 
вопросах: компетенция арбитража, ответст-
венность России и оценка ущерба.

1. Компетенция арбитража

1.1. «Развилка» (fork in the road)

Термин «развилка» применительно к меж
дународным инвестиционным арбитражам 
означает следующее: некоторые междуна-
родные договоры о защите и поощрении ино-
странных инвестиций предусматривают пра-
во инвестора обратиться (по своему выбору) 
за защитой своих прав в государственные су-
ды принимающего государства или в между-
народный инвестиционный арбитраж; если 
инвестор сделал такой выбор, то он уже не 
может обращаться в другой орган по разре-
шению споров между инвестором и принима-
ющим государством15.

Россия утверждала, что аналогичный спор 
уже рассматривался как в российских судах, 
так и в ЕСПЧ и поэтому данный арбитраж не 
вправе рассматривать этот спор ещё раз. В 
этом случае действует такое правило (пун-
кты 3(а) и 3(b)(i) статьи 26 ДЭХ): «При усло-
вии соблюдения только подпунктов  (b) и (c) 
каждая Договаривающаяся Сторона настоя-
щим даёт своё безусловное согласие на пере-
дачу спора в международный арбитраж или 
согласительный орган в соответствии с поло-
жениями настоящей статьи… Договариваю-
щиеся Стороны, перечисленные в приложе-
нии ID, не дают такого безусловного согласия 
в тех случаях, когда инвестор ранее передал 
спор на рассмотрение в соответствии с под-
пунктом 2(a) или (b)».

В подпунктах  2(а) и 2(b) статьи  26 ДЭХ 
сказано: «Если такие споры нельзя разре-
шить в соответствии с положениями пункта 1 
в течение 3  месяцев с даты, когда одна из 
сторон в споре обратилась с просьбой о дру-
жественном разрешении, то инвестор, явля-
ющийся стороной в споре, может по своему 
выбору передать его для разрешения:

a) в суды или административные трибу
налы Договаривающейся Стороны, являю-
щейся стороной в споре;

b) в соответствии с любой применимой, 
предварительно согласованной процедурой 
разрешения спора (…)».

Россия ссылалась на то, что и «ЮКОС», 
и третьи лица пытались (частично  – безу-

15	 Dolzer R., Schreuer C. Principles of International Investment Law. 2nd edition. Oxford University Press, 2012. P. 267, 268.
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спешно) оспорить действия налоговых орга-
нов как в российских судах, так и в ЕСПЧ. 
Следовательно, истцы лишены права пода-
вать иск к России по ДЭХ.

Однако арбитраж не согласился с этой 
позицией, указав, что данный запрет действу
ет, если споры идентичны по трём признакам 
(англ.: “triple identity test”): в них участвуют 
одни и те же лица, иски в обоих спорах имеют 
одно и то же основание (англ.: cause of ac
tion) и предмет16. В рассматриваемом деле 
споры не были идентичны по этим признакам.

Основываясь на пункте 5(b)(ii) статьи 21 
ДЭХ, Россия выдвинула ещё один аргумент 
против компетенции арбитража: спор между 
«ЮКОСом» и российским государством был 
налоговым, поэтому арбитражу следует пе-
редать его на рассмотрение компетентному 
налоговому органу России, который и дол-
жен был бы решить его по существу. Однако 
арбитраж согласился с истцами в том, что 
попытки «ЮКОСа» отстоять свои права в 
рамках налоговых дел в России были беспо-
лезными (англ.: futile), поэтому арбитраж 
может их игнорировать: российским налого-
вым органам, очевидно, не хватило бы шести 
месяцев17, чтобы оценить огромное количе-
ство доказательств по данному делу и при-
нять по результатам такой оценки решение 
об экспроприации18.

1.2. Теория «чистых рук»

Россия заявила, что истцы «нечисты на ру-
ку», поскольку совершили целый ряд право-
нарушений в 1990–2000-е  годы: пытались 
помешать конкурентам участвовать в прива-
тизационном аукционе «ЮКОСа» в 1995–
1996  годы; выдавливали миноритарных ак-
ционеров «ЮКОСа»; незаконно выводили 
прибыль из «ЮКОСа» на офшорные компа-
нии; злоупотребляли соглашением об избега-
нии двойного налогообложения между Росси-
ей и Кипром; саботировали аукцион главного 
нефтедобывающего актива «ЮКОСа»  – 
«ЮНГ»; вводили аудиторов «ЮКОСа» в за-

блуждение; нарушали право Нидерландов – 
присваивали и прятали весьма существенные 
зарубежные активы «ЮКОСа» в двух гол-
ландских фондах (по-голландски: stichtings), 
чтобы сделать их недосягаемыми для россий-
ских налоговых органов19. Россия считала, 
что эти обстоятельства должны повлечь одно 
из следующих последствий: отсутствие у ар-
битража компетенции рассматривать иски; их 
неприемлемость; лишение истцов права поль
зоваться материально-правовой защитой, ко
торую ДЭХ предоставляет инвесторам.

Доктрина «чистых рук» заключается в 
том, что инвестор не вправе пользоваться 
защитой, предоставляемой международным 
договором, если инвестиция осуществлена с 
нарушением международного права или наци-
онального права принимающего государства.

Арбитраж начал с того, что ДЭХ (в отли-
чие от многих двусторонних международных 
договоров о взаимной защите и поощрении 
инвестиций) не упоминает принцип «чистых 
рук» и даже не требует явным образом, что-
бы инвестиции были осуществлены в соот-
ветствии с законом. Состав арбитров, опира-
ясь на смысл и цели ДЭХ, пришёл к выводу, 
что ДЭХ не предоставляет защиту инвести-
циям, совершённым неправомерно или недо-
бросовестно. Правда, арбитраж почему-то не 
счёл нужным определить, на что влияет не-
правомерность / недобросовестность инве-
стиций: на компетенцию арбитража, на при-
емлемость иска или на существо спора?

Россия также заявляла, что её нацио-
нальное право требует не только того, чтобы 
инвестиции осуществлялись правомерно в тот 
момент, когда они были сделаны, но и чтобы 
поведение инвестора было правомерным и 
после этого. Однако арбитраж, во-первых, 
отметил, что истцы стали акционерами 
«ЮКОСа» в 1999, 2000 и 2001  годах соот-
ветственно, поэтому все имевшие место до 
этого события, на которые ссылалась Россия, 
не имеют к истцам никакого отношения: в 
них участвовали банк «Менатеп» и олигар-
хи20. Под «олигархами» арбитраж понимает 

16	 PCA. Hulley Enterprises Limited v. The Russian Federation. Case No. AA 226. Final Award of 18 July 2014. Para. 1257, 1261. 
17	 Об этом сроке сказано в статье 21 (Налогообложение), пункте 5(b)(ii): компетентные налоговые органы стремятся в 6-месячный 

срок с момента такой передачи разрешить переданные им таким образом вопросы.
18	 PCA. Hulley Enterprises Limited v. The Russian Federation. Case No. AA 226. Final Award of 18 July 2014. Para. 759, 981, 1421–1429. 
19	 Ibid. Para. 1409.
20	 Ibid. Para. 1367. Над этим формалистским подходом арбитража иронизирует Майкл Гольдхабер (Goldhaber M. The Global Lawyer: 

On Money, Justice and Yukos // The American Lawyer. 2014).
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Ходорковского, Лебедева, Невзлина, Дубова, 
Брудно, Шахновского и Голубовича. Так этих 
лиц обозначил ответчик. Эти физические ли-
ца являлись или являются бенефициарами 
трастов, стоящих за истцами. Во-вторых, ар-
битраж заключил, что подразумеваемое в 
ДЭХ требование законности применяется 
только к поведению на момент, когда инве-
стиция была сделана, но не к поведению ин-
вестора после этого.

Россия также заявляла, что доктрина «чи
стых рук» – общий принцип права (пункт 1(с) 
статьи  38 Статута Международного Суда 
ООН21). Арбитраж усмотрел значительные 
разногласия относительно этого вопроса: ни 
один международный суд или арбитраж не 
принял (хотя бы даже не единогласно, а 
большинством голосов) решение, применив 
принцип «чистых рук», позволяющий оста-
вить иск без рассмотрения по существу или 
отказать в его удовлетворении22. В результа-
те арбитраж пришёл к такому выводу: не су-
ществует такого общего принципа права, как 
«чистые руки», который требовал бы от ар-
битража оставить исковое заявление инве-
стора без рассмотрения23.

1.3. Вправе ли арбитраж рассматривать спор, 
если он касается налогов?

Россия настаивала на том, что её действия по 
отношению к «ЮКОСу»  – это налоговые 
меры по смыслу статьи 21 ДЭХ. Дело в том, 
что, согласно первому предложению пункта 1 
статьи  21 ДЭХ, «за исключением случаев, 
когда в настоящей статье предусматривается 
иное, ничто в настоящем Договоре не должно 
создавать права или налагать обязательства 
в отношении налоговых мер Договариваю-
щихся Сторон».

Это так называемое исключение (англ.: 
carve-out). Оно означает, что нормы ДЭХ не 
применяются к «налоговым мерам», если 
только в самой статье  21 ДЭХ не указано 
иное. Такие нормы, создающие «исключение 
из исключения» и тем самым возвращающие 
соответствующие меры обратно в сферу дей-
ствия ДЭХ, называются положениями «заце-
пи обратно» (англ.: claw back).

Одним из таких случаев является пункт 5(а) 
статьи ДЭХ: «Статья 13 применяется к нало-
гам». Другой пример – пункт 5(b) статьи ДЭХ:

«b) Всегда, когда в силу статьи 13 возни-
кает вопрос, то, если он касается того, явля-
ется ли налог экспроприацией или представ-
ляет собой тот или иной налог, на который 
ссылаются как на экспроприацию, дискрими-
нацию, – применяются следующие положения:

i) инвестор или Договаривающаяся Сто-
рона, ссылающиеся на экспроприацию, пе-
редают вопрос о том, является ли налог экс-
проприацией или представляет ли собой этот 
налог дискриминацию, на рассмотрение со-
ответствующего компетентного налогового 
органа. Если инвестор или Договаривающая-
ся Сторона не осуществляют такую передачу, 
то органы, призванные разрешать споры 
согласно пункту 2(с) статьи 26 или пункту 2 
статьи  27, передают его на рассмотрение 
соответствующих компетентных налоговых 
органов;

ii) компетентные налоговые органы стре-
мятся в шестимесячный срок с момента такой 
передачи разрешить переданные им таким 
образом вопросы. Что касается вопросов не-
дискриминации, то компетентные налоговые 
органы применяют положения о недискрими-
нации соответствующей налоговой конвен-
ции или, если в соответствующей налоговой 
конвенции не содержится недискриминаци-
онного положения, применимого к этому на-
логу, или между соответствующими Догова-
ривающимися Сторонами не заключено такой 
действующей налоговой конвенции, они при-
меняют принципы недискриминации в соот-
ветствии с Типовой конвенцией о налогах на 
доход и капитал Организации экономиче-
ского сотрудничества и развития;

iii)органы, призванные разрешать споры 
согласно пункту 2(с) статьи 26 или пункту 2 
статьи 27, могут принимать во внимание все 
заключения, к которым пришли компетентные 
налоговые органы относительно того, явля-
ется ли налог экспроприацией. Такие органы 
учитывают все заключения, к которым при-
ходят компетентные налоговые органы в ше-
стимесячный срок, установленный в подпун-
кте  (b)(ii), относительно того, представляет 

21	 Сборник действующих договоров, соглашений и конвенций, заключённых СССР с иностранными государствами. Вып. XII. М., 
1956. С. 47– 63.

22	 PCA. Hulley Enterprises Limited v. The Russian Federation. Case No. AA 226. Final Award of 18 July 2014. Para. 1362. 
23	 Ibid. Para. 1363.
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ли собой налог дискриминацию. Такие орга-
ны могут также принимать во внимание все 
заключения, к которым приходят компетент-
ные налоговые органы по истечении шести-
месячного срока;

iv) ни при каких обстоятельствах вовлече-
ние компетентных налоговых органов после 
истечения шестимесячного срока, упомяну-
того в подпункте (b)(ii), не должно приводить 
к задержке разбирательства согласно ста
тьям 26 и 27».

Россия утверждала, что термин «налого-
вые меры» шире, чем «налоги» (оба термина 
используются в статье  21 ДЭХ), поэтому 
исключение в статье 21 ДЭХ – более широ-
кое, чем положение «зацепи обратно» в пун-
кте  5(а) статьи  21. Следовательно, считала 
Россия, арбитраж не вправе рассматривать 
правомерность этих мер, кроме вопроса, яв-
ляется ли налог сам по себе экспроприацией 
или представляет тот или иной налог, на ко-
торый ссылаются как на экспроприацию, 
дискриминацию. В подтверждение своей по-
зиции Россия ссылалась на другие споры 
между иностранными инвесторами и прини-
мавшими их государствами: Duke Energy24, 
EnCana25 и Burlington26 против Эквадора, 
El Paso International Co.27 против Арген-
тины и Nations Energy против Панамы28.

Истцы считали, что принятые Россией 
меры не были добросовестными и поэтому не 
являются «налоговыми мерами» для целей 
статьи 21 ДЭХ29. Кроме того, сфера примене-
ния исключения (carve-out) в статье 21 ДЭХ 
должна совпадать с нормой «зацепи обрат-
но» (claw-back) в статье 21(5)(а), иначе го-
сударства, принимающие иностранные ин
вестиции, могли бы воспользоваться таким 
пробелом в регулировании в ДЭХ, чтобы 

осуществить национализацию под видом на-
логовых мер30.

В этом вопросе арбитраж целиком занял 
сторону истцов: Россия не вправе по своему 
усмотрению определять, являются ли приня-
тые ею меры теми «налоговыми мерами», в 
отношении которых ДЭХ не действует. Хотя 
налоги сами по себе нельзя считать экспро-
приацией, государства не могут уходить от 
соблюдения своих обязательств по ДЭХ, 
обозначая принятые меры как «налоги». В 
данном случае налоговые меры России нельзя 
считать добросовестными, поэтому исключе-
ние статьи 21 ДЭХ в данном случае не при-
меняется.

Если же исключение применялось бы, то 
и норма «зацепи обратно» также подлежала 
бы применению. Таким образом, у арбит-
ража в любом случае была бы компетенция, 
хотя бы в отношении исков об экспроприа-
ции. Обычное значение термина «налоги» 
такое же, что и термина «налоговые меры»31. 
Считать иначе означало бы лишать объекта и 
цели не только положения пункта 5 статьи 21 
ДЭХ, регулирующие «исключение из исклю-
чения» (claw back)32, но и сам ДЭХ и созда-
вать лазейку для государств, принимающих 
инвестиции33.

2. Несёт ли Россия ответственность  
за изъятие имущества у истцов

2.1. Чьи действия вменяются России

В международном праве об ответственности 
государств за международно-противоправ-
ные действия огромное значение имеет во-
прос о том, вменяются / приписываются / 
присваиваются ли действия конкретных ор-

24	 International Centre for Settlement of Investment Disputes (далее – ICSID). Duke Energy Electroquil Partners and Electroquil S.A. v. 
Republic of Ecuador. Case No. ARB/04/19. Award of 18 August 2008. P. 188.

25	 London Court of International Arbitration. EnCana Corporation v. Republic of Ecuador. Case UN3481.UNCITRAL. Award of 3 February 
2006. P. 168.

26	 ICSID. Burlington Resources Inc. v. Republic of Ecuador. Case No. ARB/08/5. Decision on Jurisdiction of 2 June 2010. P. 249.
27	 ICSID. El Paso Energy International Company v. The Argentine Republic. Case No. ARB/03/15. Award of 31 October 2011. P. 449.
28	 ICSID. Nations Energy v. Panama. Case No. ARB/06/19. Award of 24 November 2010.
29	 PCA. Hulley Enterprises Limited v. The Russian Federation. Case No. AA 226. Final Award of 18 July 2014. Para. 1407, 1430–1431. 
30	 Ibid. Para. 1431.
31	 Ibid. Para. 1413.
32	 Как известно, до вступления международного договора (в данном случае – ДЭХ) в силу государство обязано воздерживаться от 

действий, которые лишили бы договор его объекта и цели (статья  18 Венской конвенции о праве международных договоров 
1969 года // Ведомости Верховного Совета СССР. 1986. № 37. Ст. 772). Кроме того, договор должен толковаться добросовестно в 
соответствии с обычным значением, которое следует придать терминам договора в их контексте, а также в свете объекта и целей 
договора (п. 1 ст. 31 Венской конвенции).

33	 PCA. Hulley Enterprises Limited v. The Russian Federation. Case No. AA 226. Final Award of 18 July 2014. Para. 1413. 
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ганов и лиц государству, то есть несёт ли го-
сударство ответственность за действия этих 
органов / лиц. Россия пыталась доказать, что 
действия ОАО «НК “Роснефть”» (приобрела 
основные активы «ЮКОСа») и других во-
влечённых в это дело юридических лиц (ОАО 
«Сибнефть», ЮНГ, “Gemini Holdings” и 
“Nimegan Trading”), а также конкурсного 
управляющего «ЮКОСа» Эдуарда Ребгуна 
нельзя присваивать России, так как все они 
не являются государственными органами или 
должностными лицами.

Арбитраж сконцентрировался на сотруд-
ничестве «Роснефти» с никому не известным 
ООО «Байкал Финанс Групп» (приобрело 
акции «ЮНГ» на аукционе и затем было 
само куплено «Роснефтью» на деньги, за
нятые у государственных банков) в 2004 году 
и на поведении конкурсного управляющего 
«ЮКОСа».

Россия ссылалась на то, что создание 
«Роснефти» как дочернего общества нашего 
государства само по себе не является доста-
точным, чтобы признать государство ответст-
венным за действия этого общества. С этим 
арбитраж согласился. Однако арбитраж счёл 
доказанным тот факт, что Россия (в лице 
Президента  – В. В. Путина) дала прямое 
указание «Роснефти» организовать покупку 
«ЮНГ» (через ООО «Байкал Финанс Групп») 
на аукционе, проведённом конкурсным уп
равляющим «ЮКОСа». В частности, арби-
траж сослался34 на высказывание В. В. Пути-
на 23 декабря 2004 года в ответ на вопрос о 
приобретении «Роснефтью» «ЮНГ»35: «Те-
перь что касается приобретения “Роснеф-
тью” известного актива компании, я не пом-
ню точно, как она называется – Байкальская 
инвестиционная компания? По сути, “Рос-
нефть”  – 100-процентная государственная 
компания  – приобрела известный актив 
“Юганскнефтегаза”. Речь идёт об этом. На 
мой взгляд, всё сделано абсолютно рыночны-
ми способами. Как я уже говорил, по-моему, 
это было на пресс-конференции в Германии, 
государственная компания или, точнее, ком-
пании со стопроцентным государственным 

капиталом, так же, как и другие участники 
рынка, имеют на это право, они этим правом, 
как выяснилось, воспользовались. Что бы 
мне хотелось в этой связи сказать. Все вы 
прекрасно знаете, как у нас происходила 
приватизация в начале 90-х годов и как, ис-
пользуя различные уловки, в том числе нару-
шающие даже тогда действовавшее законо-
дательство, многие участники рынка тогда 
получали многомиллиардную государственную 
собственность. Сегодня государство, исполь-
зуя абсолютно легальные рыночные меха-
низмы, обеспечивает свои интересы. Считаю 
это вполне нормальным».

Арбитраж очень взволновали слова о том, 
что «государство обеспечивает свои интере-
сы». Арбитраж подчеркнул, что Президент 
Путин сказал не о компании, которая обеспе-
чивает свои интересы, а именно о государ-
стве36. Арбитраж счёл, что эти слова Прези-
дента означают публичное признание того, 
что покупка «Роснефтью» акций «ЮНГ» у 
«Байкал Финанс Групп» являлась действием 
в интересах государства, которое владело 
100 % акций «Роснефти», а Председатель и 
член Совета директоров «Роснефти» Игорь 
Сечин и Сергей Нарышкин соответственно 
были одновременно «высшими должност-
ными лицами окружения Президента Пути-
на», руководившими этой покупкой в интере-
сах государства. По мнению арбитража, это 
означает, что данные действия и связанный с 
ними аукцион по продаже акций «ЮНГ» 
вменяются России37. По мнению арбитража, 
разумно предположить, что высшие должно-
стные лица «Роснефти», которые одновре-
менно являлись государственными служащи-
ми Российской Федерации, в тесной связи с 
Президентом Путиным действовали для реа-
лизации политики Российской Федерации38. 
Арбитраж подчеркнул, что Россия, от имени 
которой говорил её Президент, приняла на 
себя ответственность за приобретение «ЮНГ» 
«Роснефтью» и за аукцион, проведённый с 
этой целью. Однако арбитраж не согласился 
с тем, что действия конкурсного управляю-
щего «ЮКОСа» можно присвоить России. 

34	 PCA. Hulley Enterprises Limited v. The Russian Federation. Case No. AA 226. Final Award of 18 July 2014. Para. 1004.
35	 Цит. по сайту. URL: http://www.archive.kremlin.ru/appears/2004/12/23/1414_type63380type82634_81691.shtml (дата обращения: 

10.09.2014). 
36	 PCA. Hulley Enterprises Limited v. The Russian Federation. Case No. AA 226. Final Award of 18 July 2014. Para. 1472. 
37	 Ibid.
38	 Ibid. Para. 1480.
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В обоснование этого вывода арбитраж со-
слался на дела, рассмотренные как ЕСПЧ39, 
так и международными инвестиционными 
арбитражами40.

2.2. Обоснованные ожидания инвесторов

Как известно, одним из основных стандартов 
обращения принимающего инвестиции госу-
дарства с иностранным инвестором является 
стандарт справедливого и равного обраще-
ния (англ.: fair and equitable treatment)41. 
Этот стандарт закреплён в пункте 1 статьи 10 
ДЭХ: «Каждая Договаривающаяся Сторона, 
в соответствии с положениями настоящего 
Договора, поощряет и создаёт стабильные, 
равноправные, благоприятные и гласные ус-
ловия Инвесторам других Договаривающих-
ся Сторон для осуществления Инвестиций на 
её Территории. Такие условия включают обя-
зательство предоставлять без исключения 
Инвестициям Инвесторов других Договари-
вающихся Сторон справедливый и одинако-
вый режим (…)».

В свою очередь составной частью этого 
стандарта является обязанность государства 
уважать обоснованные ожидания (англ.: 
legitimate expectations) инвестора. По мне-
нию истцов, другими компонентами этого 
стандарта являются: добросовестность, запрет 
дискриминации, соразмерность, процессуаль
ная чистота, право быть выслушанным и 
представлять доказательства, должное уведом-
ление об административных действиях, пред-
принимаемых государством, прозрачность и 
защита от принуждения и притеснений42.

Арбитраж дал оценку поведению «ЮКО-
Са» и отметил, что это общество само сомне-
валось в законности своей деятельности в 
низконалоговых регионах России и даже не 
получило требуемые обычно в подобных слу-
чаях юридические консультации относитель-

но этой деятельности, что «бросается в глаза 
и может наводить на размышления»43. Арби-
траж не нашёл убедительного объяснения 
некоторым огромным выплатам, произведён-
ным «ЮКОСом» своим бывшим работникам, 
некоторым реструктуризациям, которые про-
вело это общество и которые «вполне могли 
быть осуществлены с целью сорвать рассле-
дование предполагаемых налоговых право-
нарушений», а также тому, что «ЮКОС» не 
контролировал некоторые из основных ком-
паний, через которые продавалась нефть и 
продукты из неё44. В свете этого арбитраж 
решил, что «ЮКОС» должен был ожидать 
определённую негативную реакцию со сторо-
ны российских властей, возможно, включая 
налоговые расследования и меры по принуди-
тельному взысканию неуплаченных налогов45.

Однако арбитраж установил, что ответ 
России на эти действия «ЮКОСа» был несо-
размерным, то есть вышел далеко за пределы 
обоснованных ожиданий инвесторов-истцов. 
Это свидетельствует, по мнению арбитража, 
о том, что первичной целью Российской Фе-
дерации было не собрать налоги, а обанкро-
тить «ЮКОС» и присвоить его ценные акти-
вы46. В частности, «ЮКОС» не мог разумно 
ожидать продажу «ЮНГ» по столь низкой 
цене при столь сомнительных обстоятель
ствах, а также отказа в возмещении НДС 
(13 млрд долларов) за экспортированную из 
России нефть47 (при экспорте НДС, как изве-
стно, возмещается экспортёру из бюджета 
или засчитывается в счёт будущих обяза-
тельств по уплате НДС). Арбитраж посчитал, 
что без этих двух ключевых событий 
«ЮКОС» был бы в состоянии погасить свои 
налоговые долги, независимо от того, были 
ли таковые обоснованны или нет, не обан-
кротился бы и не был бы ликвидирован48.

Тем не менее в свете вывода арбитража о 
том, что Россия нарушила свои обязатель-

39	 ECtHR (Grand Chamber). Kotov v. Russia. Judgment of 3 April 2012. Application No. 54522/00. 
40	 ICSID. Plama Consortium Limited v. Bulgaria. Case No. ARB/03/24. Award of 27  August 2008; Jan Oostergetel and Theodora 

Laurentius v. The Slovak Republic. UNCITRAL. Final Award of 23 April 2012.
41	 Рачков И. В. Концепция «законных ожиданий иностранного инвестора» в практике международных инвестиционных арбитражей 

// Московский журнал международного права. 2014. № 1.
42	 PCA. Hulley Enterprises Limited v. The Russian Federation. Case No. AA 226. Final Award of 18 July 2014. Para. 1484. 
43	 Ibid. Para. 1576.
44	 Ibid.
45	 Ibid. Para. 1577–1578.
46	 Ibid. Para. 756, 1579.
47	 Ibid. Para. 1579.
48	 Ibid.
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ства по статье 13 ДЭХ (см. раздел 2.3 ниже), 
арбитраж решил, что ему нет необходимости 
решать по существу вопрос о том, нарушила 
ли Россия также закреплённую в ДЭХ гаран-
тию справедливого и равного обращения с 
иностранными инвесторами49.

2.3. Была ли экспроприация правомерной

Арбитраж признал, что хотя Россия и не 
экспроприировала «ЮКОС» или принад
лежавшие истцам акции «ЮКОСа» явным 
образом, меры, принятые государством в от-
ношении «ЮКОСа», были равнозначны на-
ционализации или экспроприации50. Однако 
для вынесения решения арбитраж также 
должен был установить, была ли эта косвен-
ная экспроприация правомерной: дело в том, 
что размер процентов на основную сумму, 
причитающуюся к выплате, зависит от того, 
является ли национализация правомерной 
(статья  13 ДЭХ). Если экспроприация была 
правомерной, то размер процентов опреде-
ляется в соответствии со статьёй 13 ДЭХ: по 
коммерческой ставке, устанавливаемой на ры
ночной основе. Если же экспроприация была 
неправомерной, то арбитраж будет искать 
иные применимые критерии для расчёта 
процентов, поскольку ДЭХ не содержит по-
ложений относительно неправомерной экс-
проприации.

Согласно статье  13 ДЭХ экспроприация 
является правомерной, если одновременно 
выполнены четыре условия: изъятие имуще-
ства у иностранного инвестора в государст-
венных интересах, без дискриминации, с со-
блюдением правил «должного процесса» и с 
уплатой быстрой, адекватной и эффективной 
компенсации.

О критерии изъятия в государственных 
интересах уже было сказано выше. Что каса-
ется дискриминации, то Россия настаивала 
на следующем: для того, чтобы нарушать 
ДЭХ, дискриминация должна основываться 
на гражданстве, а избирательное примене-
ние закона (в чём истцы упрекали Россию) не 
даёт арбитражу возможности применять по-

ложения ДЭХ о дискриминации51. Однако, 
учитывая собственные выводы относительно 
других критериев правомерности экспро
приации, арбитраж заявил о достаточности 
выполнения хотя бы одного условия, чтобы 
действия государства были признаны экс-
проприацией. В этом случае арбитражу нет 
нужды проверять вопрос, являются ли дейст-
вия России по отношению к «ЮКОСу» ещё 
и дискриминационными52.

Относительно соблюдения правил «долж-
ного процесса» Россия заявила, что все её 
действия в отношении «ЮКОСа» были со-
вершены в публичных интересах и в соот
ветствии с международными стандартами, 
применимыми в сравнимых ситуациях. В 
подтверждение этого Россия процитировала 
решение ЕСПЧ по иску «ЮКОСа» против 
Российской Федерации: меры сами по себе 
являлись законным осуществлением регуля-
тивной власти государства в отсутствие дока-
зательств того, что они были политически 
мотивированными. Россия считала, что ар
битраж должен учитывать этот вывод ЕСПЧ 
в соответствии с пунктом 3(с) статьи 31 Вен-
ской конвенции о праве международных до-
говоров 1969  года, оценивая, оставались ли 
эти меры в рамках общепризнанных регуля-
тивных полномочий. Однако арбитраж не со-
гласился с этим по следующим причинам 
(помимо уже изложенных выше): при банк
ротстве «ЮКОСа» в России были нарушены 
принципы «справедливого разбирательства» 
(англ.: due process)53. По мнению арбитража, 
российские суды подчинились воле исполни-
тельной власти, чтобы обанкротить «ЮКОС», 
передать его активы подконтрольной госу-
дарству компании и заключить под стражу 
человека, который производил впечатление 
будущего политического соперника54. В свя-
зи с этим арбитраж отметил широко расп
ространённую критику (исходившую в том 
числе от ЕСПЧ) действий России в связи с 
арестом Ходорковского и Лебедева, а также 
некоторых бывших работников «ЮКОСа», 
судами над ними и их содержанием в местах 
лишения свободы.

49	 PCA. Hulley Enterprises Limited v. The Russian Federation. Case No. AA 226. Final Award of 18 July 2014. Para. 1585.
50	 Ibid. Para. 1580.
51	 Ibid. Para. 1536, 1547, 1570.
52	 Ibid. Para. 1582.
53	 Ibid. Para. 1583.
54	 Ibid. Para. 790–793,1583.
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Что касается уплаты компенсации за изъ-
ятое имущество, то её отсутствие бесспорно.

Таким образом, арбитраж пришёл к вы-
воду, что экспроприация «ЮКОСа» была 
неправомерной55, поскольку государство не 
выполнило условия правомерной экспро
приации, установленные в статье 13 ДЭХ.

Установив, что экспроприация иностран-
ных инвестиций истцов в России имела ме-
сто, была неправомерной и Россия несёт за 
неё ответственность, арбитраж обратился к 
вопросу о том, какова же должна быть ком-
пенсация, которую Россия должна выплатить 
истцам.

3. Размер компенсации для инвесторов

3.1. Дата оценки

Согласно статье  13 ДЭХ, размер компенса-
ции соответствует справедливой рыночной 
стоимости экспроприированной инвестиции 
на момент, непосредственно предшествовав-
ший экспроприации, или до того момента, 
когда известие о предстоящей экспроприа-
ции повлияло на стоимость инвестиции. Ар-
битраж заключил, что это положение ДЭХ 
применяется только в случае правомерного 
изъятия. Поэтому компенсацию необходимо 
определить на ту дату, которая позволит пол-
ностью компенсировать ущерб, причинён-
ный истцам этим изъятием.

Истцы считали, что компенсация должна 
определяться на дату экспроприации (21 но-
ября 2007 года – дата ликвидации «ЮКОСа» 
по данным Единого государственного реестра 
юридических лиц) либо на дату вынесения 
арбитражного решения в зависимости от то-
го, какая сумма больше. Однако арбитраж не 
согласился с тем, что экспроприация произо-
шла в 2007 году: по его мнению, значитель-
ное и бесповоротное лишение собственности 
произошло уже 19 декабря 2004 года – в да-
ту проведения аукциона по продаже «ЮНГ».

После этого арбитраж стал рассчитывать 
ущерб, основываясь на каждой из двух пред-
ложенных дат оценки: дате изъятия имуще-
ства и дате вынесения решения арбитражем, 
чтобы определить, какая сумма выше.

3.2. Метод оценки

Для этого арбитраж обратился к двум пара-
метрам: стоимость акций «ЮКОСа» на каж-
дую из этих дат и стоимость невыплаченных 
дивидендов, которые акционеры «ЮКОСа» 
могли бы получить (но не получили) до каж-
дой из этих двух дат оценки.

Арбитраж не стал учитывать два других 
фактора, на которые ссылались истцы. Во-
первых, истцы настаивали на том, что у них 
был 70-процентный шанс успешного разме-
щения акций «ЮКОСа» на Нью-Йоркской 
фондовой бирже. По мнению истцов, если бы 
размещение состоялось, это привело бы к 
росту капитализации «ЮКОСа». Однако ар-
битраж счёл всё это слишком неопределён-
ным для того, чтобы брать в расчёт.

Во-вторых, истцы считали, что для оцен-
ки стоимости акций, которых они лишились, 
арбитражу следует оценить положительный 
эффект от слияния «ЮКОСа» с «Сибнеф-
тью». Однако арбитраж отметил, что он не 
убеждён в том, что «Сибнефть» действи-
тельно стала бы продолжать сделку по слия-
нию с «ЮКОСом» при сложившихся на тот 
момент (2003–2004 годы) обстоятельствах.

Для оценки стоимости акций эксперт, при
влечённый истцами, предлагал три альтерна-
тивных метода оценки: метод дисконтиро
ванного денежного потока (англ.: discounted 
cash flow), метод сравнимых компаний и ме-
тод сравнимых сделок. Любой из этих мето-
дов приводил к оценке всех акций «ЮКОСа» 
в сумме около 90 млрд долларов на выбран-
ную истцами дату (21 ноября 2007 год).

Арбитраж отказался использовать мето-
ды дисконтированного денежного потока, так 
как сам эксперт сознался на слушаниях в 
том, что этот метод «находился под влиянием 
его собственного предопределённого пред-
ставления о том, какой результат был бы со-
размерным»56. Также арбитраж не стал ис-
пользовать метод сравнимых сделок (так как 
таких сделок просто не было)57. Поэтому он 
положился на метод сравнимых компаний58. 
Эксперт по оценке, назначенный Россией, 
предложил откорректировать оценку, к кото-
рой пришёл эксперт истцов: последний срав-

55	 PCA. Hulley Enterprises Limited v. The Russian Federation. Case No. AA 226. Final Award of 18 July 2014. Para. 1625, 1677, 1758, 1763.
56	 Ibid. Para. 1785.
57	 Ibid.
58	 Ibid. Para. 1787.
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нивал «ЮКОС» с «Роснефтью», которая 
имела совершенно отличные от «ЮКОСа» 
рыночные параметры59. Используя метод срав-
нимых компаний, эксперт ответчика исключил 
из сравнения «Роснефть», «Газпромнефть» 
и крупные международные нефтяные компа-
нии и пришёл к оценке «ЮКОСа» на 21 но-
ября 2007 года в сумме 67,862 млрд доллла-
ров60. Арбитраж применил к этой сумме ко-
эффициент соотношения между капиталом и 
долгом «ЮКОСа» (90/10) по состоянию на 
ту же дату и пришёл к выводу, что стоимость 
«ЮКОСа» на эту дату (без учёта корректиро-
вок) составляет около 61,076 млрд долларов61.

Следующим шагом была корректировка 
этой суммы с использованием нефтегазового 
индекса РТС – Московской Биржи для каж-
дой из дат оценки62. Корректировка потребо-
валась, по мнению арбитража, по той причи-
не, что курс акций нефтегазовых открытых 
акционерных обществ, обращающихся на 
российском фондовом рынке, менялся каж-
дый день. Эта корректировка привела к сум-
мам 21,176  млрд долларов (на 19  декабря 
2004  года)63 и 42,6  млрд долларов64 (на 
30 июня 2014 года – предполагавшуюся ра-
нее дату вынесения арбитражного решения).

3.3. Неполученные дивиденды

Арбитраж отдельно оценил неполученные 
истцами дивиденды. Он объяснил это так: хо-
тя стоимость акций «ЮКОСа» на каждую 
дату учитывала ожидаемую будущую при-
быль этого общества, она не учитывала про-
шлую упущенную выгоду, которую истцы 
должны были бы получить в виде дивидендов 
по акциям65. Например, если бы компенса-
ция определялась на основе рыночной стои-
мости «ЮКОСа» на 2014 год, то эта компен-
сация не учитывала бы дивиденды, которые 
истцы должны были бы получить, но не по-
лучили за 2004–2014 годы.

Отправной точкой стали потери в денеж-
ных потоках «ЮКОСа» (англ.: Yukos lost 
cash flows), то есть соотношение между сво-
бодным потоком наличности и капиталом 
(англ.: free cash flow to equity)66. Эти потери 
были указаны в отчёте оценщика от истцов. 
Однако арбитраж заявил, что эти денежные 
потоки являются частью метода дисконтиро-
ванных денежных потоков, применённого 
экспертом истцов для оценки «ЮКОСа», а 
от применения этого метода арбитраж отка-
зался, как сказано выше. В частности, этот 
метод некоторые расходы «ЮКОСа» игнори-
рует, а некоторые другие завышает. Кроме 
того, эта модель оценивает «ЮКОС» ча-
стично на основе действительных результа-
тов «Роснефти», упуская тем самым из вида, 
что на тот момент «Роснефть» была подкон-
трольным государству обществом и, исполь-
зуя этот факт, могла избежать многих пред-
принимательских рисков, например риска 
увеличения налоговой нагрузки.

Также арбитраж отметил, что истцы соз-
дали сложные офшорные структуры (неизве
стные даже президенту «ЮКОСа» Стивену 
Тиди), чтобы увести прибыль из «ЮКОСа», 
и уходили тем самым от требований как рос-
сийских налоговых властей, так и минорита-
риев (по распределению прибыли между ак-
ционерами)67. Арбитраж также не исключил 
возможность того, что истцы продолжали бы 
заниматься тем же самым, уменьшая таким 
образом формальные дивиденды, которые 
«ЮКОС» выплачивал бы своим акционерам68.

В итоге арбитраж оценил неполученные 
истцами в 2004–2014  годы дивиденды 
«ЮКОСа» на основе своего усмотрения, ок
руглив рассчитанные таким образом суммы. 
За 2004  год у арбитража получилась сумма 
неуплаченных дивидендов в размере 2,5 млрд 
долларов, а к 2014 году эта сумма за осталь-
ные 9  лет (2005–2014  годы) выросла до 
45 млрд долларов69.

59	 PCA. Hulley Enterprises Limited v. The Russian Federation. Case No. AA 226. Final Award of 18 July 2014. Para. 1746.
60	 Ibid. Para. 1783.
61	 Ibid.
62	 Ibid. Para. 1788.
63	 Ibid. Para. 1815.
64	 Ibid. Para. 1821.
65	 Ibid. Para. 1790.
66	 Ibid. Para. 1793.
67	 Ibid. Para. 1808–1809.
68	 Ibid. Para. 1810.
69	 Ibid. Para. 1811.
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3.4. Обязаны ли были истцы  
уменьшать размер убытков

Россия настаивала на том, что «ЮКОС» 
должен был сделать всё, чтобы уменьшить 
размер причинённых ему убытков. Для этого 
он должен был лишь заплатить налоги, до
начисленные в 2004  году. Однако арбитраж 
решил, что уплата этих налогов вряд ли что-
либо изменила, так как Россия задалась 
целью уничтожить «ЮКОС». При таких 
обстоятельствах, указал арбитраж, неуплата 
налогов не означает неисполнения истцами 
обязанности стремиться к уменьшению раз-
мера убытков70.

Кроме того, Россия ссылалась на то, что, 
если арбитраж присудит истцам какую-либо 
компенсацию, таковая будет для них «сва-
лившимися им на голову шальными день
гами» (англ.: windfall), так как истцы уже 
получили неразумно высокие прибыли от 
«ЮКОСа» в результате ухода от налогов и 
вывода активов. Однако арбитраж согла-
сился с истцами: любые ранее полученные 
выгоды не имеют никакого значения для 
оценки; целью является, прежде всего, ком-
пенсация истцам убытков, понесённых ими в 
результате нарушения Россией своих обяза-
тельств по ДЭХ71.

3.5. Проценты за просрочку

Для того чтобы, во-первых, компенсировать 
истцам потери от инфляции, во-вторых, по-
нудить государство-ответчика исполнить 
арбитражное решение (то есть выплатить 
компенсацию инвесторам-истцам), междуна-
родные инвестиционные арбитражи, как пра-
вило, присуждают не только сумму основного 
долга, но и проценты на неё. В первом случае 
проценты начисляются на период с даты при-
чинения ущерба до даты вынесения решения, 
а во втором случае  – до даты фактической 
выплаты. Последние подлежат уплате, если 
государство будет тянуть с исполнением ар-
битражного решения.

В данном деле арбитраж рассматривал 
четыре возможные процентные ставки72:

– альтернатива инвестициям;
– ставка по займам;
– процентная ставка, применяемая в на-

циональном праве;
– справедливая процентная ставка.
Эти подходы были предложены нашим 

соотечественником Сергеем Рипинским и 
Кевином Уильямсом в их книге73. Среди всех 
подходов в данном случае возобладала «аль-
тернатива инвестициям»: процентная ставка 
определяется на основе той суммы, которую 
истец как успешный предприниматель был 
бы в состоянии заработать, если бы должник 
заплатил ему вовремя, и истец тем самым 
имел бы в своём распоряжении средства, 
чтобы инвестировать их в форме коммерче-
ских вложений, доступных всем и каждому 
при обычном ходе дел в своей собственной 
стране74. Арбитраж отказался использовать 
ставку по займам, поскольку он не был убеж-
дён в том, что ответчикам придётся занимать 
деньги у третьих лиц в случае, если Россия не 
будет платить по арбитражному решению.

В результате, сославшись на свою сво
боду усмотрения, арбитраж применил про-
центную ставку, используемую для 10-летних 
казначейских облигаций США за 2005–
2014  годы, то есть 3,389 %  годовых75. Для 
расчёта процентов, причитающихся истцам 
от России за период до вынесения арбитраж-
ного решения, арбитраж применил эту ставку 
к сумме неуплаченных дивидендов с 2004 го-
да. Арбитраж не стал капитализировать про-
центы (то есть проценты на неуплаченные 
дивиденды не добавляются каждый год к сум-
ме основного долга, с расчётом процентов за 
следующий  год на сумму основного долга и 
процентов за все предыдущие годы). Что ка-
сается процентов на стоимость акций, то ар-
битраж отказался присуждать их, так как да-
та вынесения арбитражного решения была 
взята арбитражем как дата оценки.

Если же Россия не заплатит истцам до 
15  января 2015  года (крайняя дата платежа 

70	 PCA. Hulley Enterprises Limited v. The Russian Federation. Case No. AA 226. Final Award of 18 July 2014. Para. 1776.
71	 Ibid. Para. 1733, 1756, 1828.
72	 Ibid. Para. 1659 et seq. 
73	 Ripinsky S., Williams K. Damages in International Investment Law. 2008. Р. 365–366.
74	 Iran – US Claims Tribunal. Sylvania Technical Systems Inc. v. Iran. Award of 27 June 1985. 8 Iran-US C.T.R. P. 298, 320.
75	 PCA. Hulley Enterprises Limited v. The Russian Federation. Case No. AA 226. Final Award of 18 July 2014. Para. 1685, 1687, 1692. 
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согласно арбитражному решению), то на 
сумму долга будут начисляться проценты по 
ставке, применимой для казначейских обли-
гаций США по состоянию на ту же дату, с 
ежегодной капитализацией процентов.

3.6. Финальный расчёт

В итоге арбитраж, взяв за основу 19 декабря 
2004 года как дату экспроприации, рассчитал 
компенсацию в размере 21,1 млрд долларов 
(стоимость акций «ЮКОСа»), 2,4 млрд дол-
ларов (дивиденды) и 7,6 млрд долларов (про-
центы на эти суммы). Арбитраж присудил 
истцам 70,5 % от полученной суммы, так как 
доля истцов в уставном капитале «ЮКОСа» 
также составляла 70,5 %. Таким образом, 
арбитраж присудил истцам 21,988  млрд 
долларов76.

Взяв за основу 30 июня 2014 года как да-
ту оценки, арбитраж пришёл к таким итогам: 
стоимость акций «ЮКОСа»  – 42,6  млрд 
долларов, дивиденды  – 45  млрд долларов, 
проценты (только на дивиденды) – 6,9 млрд 
долларов. Доля истцов (70,5 %) в этой сумме 
составляет 66,6  млрд долларов. Поскольку 
эта оценка выше, чем оценка на 2004 год, ар-
битраж решил, что истцы в целом вправе по-
лучить эту сумму в России.

3.7. Уменьшение присуждённой суммы на 25 %

Однако арбитраж не оставил совсем без вни-
мания заявления России о том, что поведение 
«ЮКОСа» было неправомерным. Это стало 
решающим при решении арбитражем вопро
са, не следует ли в свете этого снизить сумму 
компенсации, учитывая вину «ЮКОСа». С 
подобными случаями сталкивались и другие 
международные инвестиционные арбитражи77.

Арбитраж идентифицировал три случая, 
когда действия инвестора-истца влияют на 
сумму присуждаемой ему компенсации:

1) инвестор не выполняет свою обязан-
ность стремиться к уменьшению убытков от 
действий принимающего государства;

2) по вине инвестора причинённые ему 
убытки увеличились, но не из-за непра

вомерных действий принимающего госу-
дарства;

3) инвестор сам спровоцировал неправо-
мерные действия государства или способст-
вовал им. Арбитраж счёл, что поведение 
«ЮКОСа» относится как раз к этой группе.

В частности, арбитраж указал на то, что 
«ЮКОС» злоупотреблял «налоговыми гава-
нями», которые на тот момент предоставляло 
право России, и отметил, что Президент Пу-
тин прямо предупредил Ходорковского о си-
туации с налогами в ходе публичного столк-
новения между ними в феврале 2003  года. 
Хотя налоговые расследования, в конце кон-
цов, были лишь предлогом для разрушения 
«ЮКОСа», арбитраж счёл, что собственное 
поведение «ЮКОСа» создало этот предлог 
для России, тем самым поспособствовав кра-
ху «ЮКОСа». То же касается и злоупотреб-
лений со стороны «ЮКОСа» соглашением 
об избегании двойного налогообложения 
между Кипром и Россией.

Арбитраж решил, что, учитывая эти фак-
торы, справедливым и разумным будет со-
кратить компенсацию на 25 %. При этом он 
вдохновлялся решением другого междуна-
родного инвестиционного арбитража  – по 
делу «Occidental» против Эквадора (2012). 
В результате уменьшения первоначально 
рассчитанной суммы (66,6 млрд долларов) на 
25 %  арбитраж присудил истцам чуть мень-
ше 50 млрд долларов.

3.8. Расходы сторон

При рассмотрении споров международными 
инвестиционными арбитражами расходы 
сторон обычно измеряются миллионами дол-
ларов США. Расходы состоят из трёх видов: 
арбитражные сборы (за использование ин-
фраструктуры и расходы организации, при 
которой создан арбитраж), гонорары и нак
ладные расходы арбитров, расходы сторон в 
связи с ведением спора. Последняя категория 
расходов, как правило, самая значительная.

В вопросе о возмещении расходов арби-
траж руководствовался статьями 38, 40 и 42 
Регламента ЮНСИТРАЛ: расходы в прин-

76	 PCA. Hulley Enterprises Limited v. The Russian Federation. Case No. AA 226. Final Award of 18 July 2014. Para. 1819.
77	 ICSID. Antoine Goetz & Consorts et S. A. Affinage des Metaux v. Republique du Burundi. Case No. ARB/01/2. Award of 21 June 2012; 

Occidental Petroleum Corporation and Occidental Exploration and Production Company v. Republic of Ecuador. Case 
No. ARB/06/111. Award of 5 October 2012. (Председателем арбитража также был Ив Фортье).
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ципе возлагаются на сторону, против которой 
вынесено решение78. Однако часто, как в 
рассматриваемом случае, решение удовлет
воряет исковые требования не полностью. В 
этом случае и расходы взыскиваются про
порционально удовлетворённым исковым 
требованиям.

Арбитраж возложил на Россию обязан-
ность уплатить арбитражные расходы (8,4 млн 
евро), включая гонорары арбитров (1,5  млн 
евро, 1,7 млн евро и 2 млн евро – для Шарля 
Понсе, Ива Фортье и Стивена Швебеля со-
ответственно).

Что касается расходов истцов на адвока-
тов (около 80  млн долларов), то арбитраж 
обязал Россию возместить 60 млн долларов, 
отметив, что некоторые исковые требования 
истцов были «явно чрезмерными» и что 
предложенные истцами эксперты по оценке 
мало пригодились арбитражу при определе-
нии размера убытков, причинённых истцам.

Заключение

Чем опасно рассмотренное выше решение 
для России? С одной стороны, уже прозвуча-
ли следующие мысли: Россия не признаёт 
компетенцию арбитража и поэтому а)  будет 
требовать отмены решения и/или б) не будет 
исполнять это решение. Что касается перво-
го аргумента, то действительно, Россия могла 
бы попытаться добиться отмены решения в 
государственных судах Нидерландов  – по 
месту вынесения решения79. У России уже 
есть подобный успешный опыт: ей удалось 
добиться отмены шведскими государствен-
ными судами арбитражных решений, выне-

сенных против России по иску компании “Ros
Invest Co. Ltd.”80. Однако в рассматриваемом 
случае не видно оснований для отмены.

Что касается второго аргумента, то если 
государство не исполняет арбитражное ре-
шение добровольно, оно может быть испол-
нено в принудительном порядке  – в соот
ветствии с Конвенцией ООН о признании и 
приведении в исполнение иностранных ар-
битражных решений (Нью-Йоркская кон-
венция 1958  года) (Россия участвует). Для 
этого истцы должны пройти процедуру при-
знания и исполнения этих решений в том го-
сударстве, на территории которого они за-
прашивают исполнение.

За пределами России принудительное 
взыскание по рассмотренным выше арбит-
ражным решениям может быть обращено на 
имущество России, которое не участвует в 
осуществлении государственных функций. 
По общему правилу, имущество России (на-
пример, дипломатических представительств 
за рубежом) защищено государственным им-
мунитетом. Это правило является обычной 
нормой международного права. Аналогичные 
нормы закреплены в Европейской конвенции 
об иммунитете государств (ETS № 74), за-
ключённой в г. Базеле 16 мая 1972 года81, и в 
Конвенции ООН о юрисдикционных иммуни-
тетах государств и их собственности, заклю-
чённой в г. Нью-Йорке 2 декабря 2004 года82. 
Однако эти нормы уже дважды не спасли 
Россию: в деле по принудительному исполне-
нию арбитражного решения, вынесенного в 
пользу Франца Зедельмайера83, и в деле по 
принудительному исполнению решений госу-
дарственных судов США по иску хасидской 

78	 Этим рассмотрение инвестиционного спора по правилам ЮНСИТРАЛ отличается от рассмотрения в Международном центре по 
урегулированию инвестиционных споров (г. Вашингтон), где каждая сторона сама несёт свои расходы, а арбитражные сборы и гоно-
рары и накладные расходы арбитров возлагаются, как правило, на обе стороны в равных долях.

79	 Об отмене иностранных арбитражных решений как принципиальной возможности не исполнять их сказано в пункте 1(е) статьи V и 
в статье VI Нью-Йоркской конвенции 1958 года.

80	 Решение арбитража о юрисдикции от октября 2007 года: URL: http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0719.
pdf (дата обращения: 10.09.2014); Решение арбитража от 12 сентября 2010 года по существу спора: URL: http://www.italaw.com/
sites/default/files/casedocuments/ita0720.pdf (дата обращения: 10.09.2014). России удалось добиться отмены обоих арбитражных 
решений: в 2011 году – о юрисдикции, а 5 сентября 2013 года – по существу спора в Апелляционном суде Свеа (Стокгольм). См.: 
Russia secures set-aside of hedge fund's modest Yukos-related arbitral award, as investor declines to spend funds to defend pyrrhic arbi-
tral win. URL: http://www.iareporter.com/articles/20130910_4 (дата обращения: 10.09.2014).

81	 Россия в этом международном договоре не участвует.
82	 Россия подписала Конвенцию 1 декабря 2006 года (распоряжение Правительства РФ от 27 октября 2006 года № 1487-р). Хотя 

Россия не ратифицировала её, и она тем самым не вступила в силу для нашей страны, государственные суды Швеции, тем не менее, 
применили нормы этой Конвенции, когда решили (положительно для истца) вопрос об обращении принудительного взыскания на 
принадлежащие России здания в Стокгольме, защищённые дипломатическим иммунитетом.

83	 Плахов А. В. О защите собственности российского дипломатического представительства в Швеции // Московский журнал между-
народного права, 2014. № 2(94). С. 59–73.
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общины США84 к России. Хотя по делу «Но-
га» истцу и не удалось принудительно испол-
нить решение арбитража против России, но 
российское государственное имущество за 
границей было неоднократно арестовано. 
Поэтому полагаться на то, что на имущество 
России за рубежом не будет обращено взы-
скание, ни в коем случае нельзя.

Истцы могут попытаться исполнить ар-
битражные решения в других государствах, 
воспользовавшись возможностями, которые 
им предоставляет национальное (внутреннее) 
право этих государств. Многие государства 
приняли законы об иммунитете иностранной 
государственной собственности: США – За-
кон об иммунитете иностранных суверенов 
(Foreign Sovereign Immunities Act, далее – 
FSIA) 1976 года, Соединённое Королевство – 
Закон о государственном иммунитете (State 
Immunity Act) 1978  года; Австралия  – За-
кон об иммунитетах иностранных государств 
(Foreign States Immunities Act) 1985  года. 
В частности, закон США предусматривает 
несколько исключений из государственного 
иммунитета. Наиболее подходящими в дан-
ном случае являются следующие:

1) принудительное взыскание может быть 
обращено на имущество иностранного госу-
дарства на территории США, которое ис-
пользуется или использовалось в США для 
коммерческой деятельности в США, на кото-
рой основан иск (англ.: “the property is or 
was used for the commercial activity upon 
which the claim is based”)85; или

2) принудительное взыскание касается 
судебного решения, устанавливающего пра-

ва на имущество, которое было изъято в на-
рушение международного права или которое 
было обменено на имущество, изъятое в на-
рушение международного права (англ.: “exe
cution relates to a judgment establishing 
rights in property which has been taken in 
violation of international law or which has 
been exchanged for property taken in vi
olation of international law”)86.

Из рассмотренного арбитражного реше-
ния следует, что, по мнению арбитража, Рос-
сия изъяла у акционеров-истцов их имущест
во в нарушение норм международного права. 
Таким образом, теоретически возможно об-
ращение взыскания по этому решению на 
имущество лиц, которым досталось бывшее 
имущество «ЮКОСа».

Также указанный закон США предусмат-
ривает особое исключение из государствен-
ного иммунитета в случае принудительного 
исполнения арбитражных решений87.

Таким образом, невозможно полностью 
исключить обращение принудительного взы-
скания на имущество ОАО «НК “Роснефть”» 
по требованиям указанных выше истцов про-
тив России. В частности, в США обращение 
взыскания возможно, если истцы сумеют до-
казать компетентному суду США, что «Рос-
нефти» досталось имущество, ранее изъятое 
Россией у акционеров «ЮКОСа».

Учитывая это, «Роснефти» рекомендует-
ся разработать стратегию и тактику защиты 
своего имущества, находящегося за предела-
ми России, от попыток обратить на это иму-
щество взыскание по долгам России перед 
бывшими акционерами «ЮКОСа».

84	 Семендяева М., Коробов П., Пушкарская А. Россия оказалась в долгу перед хасидами // Коммерсантъ. 18.01.2013.
85	 Foreign Sovereign Immunities Act (далее – FSIA), 28 USC § 1610 (a) (2).
86	 FSIA, 28 USC § 1610 (a) (3).
87	 FSIA, 28 USC § 1610 (a) (6).
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Статья даёт критическую оценку докладу Третейской группы ВТО по делу Mexico  – Measures Affecting 
Telecommunications Services, которое является первым делом, касающимся исключительно обязательств по ГАТС. 
Статья  указывает на основные упущения доклада, связанные с выбранной методологией, аргументацией и 
применением норм права, которые в конечном итоге привели к ошибочному толкованию основных терминов и 
спорным выводам. Статья также обсуждает последствия решения Третейской группы для национального и 
международного регулирования торговли телекоммуникационными услугами.

³³ Всемирная торговая организация, Генеральное соглашение о торговле 
услугами, Справочный документ по основным регулятивным принципам, 
Международный союз электросвязи, трансграничная поставка 
телекоммуникационных услуг

вых услуг телекоммуникаций более половины 
государств-членов ВТО, включая Российскую 
Федерацию, взяли на себя дополнительные 
обязательства, имеющие регулирующий ха-
рактер и содержащиеся в Справочном доку-
менте по основным принципам регулирования 
(Reference Paper on Basic Regulatory Princip
les, далее – Справочный документ). Обяза-
тельства Мексики, вытекающие из данного 
документа и из Приложения по телекомму-
никациям (Annex on Telecommunications, 
далее  – Приложение), как раз и явились 
предметом спора сторон. Кроме того, дело 
поднимает проблему коллизии международ-
но-правовых обязательств; проблему соотно-

1. Введение

По ряду причин спор между США и Мекси-
кой о национальном законодательстве в об-
ласти телекоммуникационных услуг (Mexi
co – Measures Affecting Telecommunications 
Services, далее  – дело «ТелМекс»)1 имеет 
огромное научное и практическое значение. 
Во-первых, это первое дело, касающееся иск
лючительно обязательств государств-членов 
по Генеральному соглашению о торговле ус-
лугами (далее – ГАТС)2. Это также и первое 
(и пока единственное) дело, касающееся 
успешно либерализированного сектора теле-
коммуникационных услуг. В отношении базо-

*	 Батура Ольга Валентиновна – LL.M. Eur. (Университет Бремена), M.E.S (Университет Гамбурга), научный сотрудник Объеди-
нённого исследовательского центра 597 «Изменения государственности» Университета Бремена, Германия (e-mail: batura@zerp.
uni-bremen.de).

1	 Доклад Третейской группы. Mexico – Measures Affecting Telecommunications Services. WT/DS204/R. 02.04.2004). URL: http://
www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/204r_e.pdf (дата обращения: 15.07.2014) (далее – дело «ТелМекс»).

2	 Тексты данного соглашения и других соглашений и документов ВТО, упомянутых в данной статье, опубликованы, например: 
Documents in International Economic Law: Trade, Investment, and Finance / Ed. by C. Tams, C. Tietje. Oxford University Press, 2012.
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шения обязательств, вытекающих из ГАТС, с 
теми обязательствами, которые были приня-
ты государствами в специальных отраслевых 
международных организациях, в данном слу-
чае в Международном союзе электросвязи 
(International Telecommunication Union, да-
лее  – МСЭ). В контексте коллизий право-
вых режимов нельзя не упомянуть проблему 
ограничительного влияния ВТО / ГАТС на 
меры национального регулирования, выра-
жающиеся в использовании государством 
властных полномочий для управления внут-
ренними делами (например, предоставление 
общественных услуг)3, что может рассматри-
ваться как ущемление государственного су-
веренитета. Помимо всего вышесказанного, 
некоторые комментаторы характеризуют спор 
между США и Мексикой как проблему кон-
курентного права4, что делает его первым де-
лом такого рода, решённым с применением 
права ВТО/ГАТС.

2. Предпосылки возникновения 
конфликта

Несмотря на то, что Мексика либерализиро-
вала рынок телекоммуникационных услуг, 
разрешив множеству компаний предостав-
лять услуги международной связи с исполь-
зованием их собственных сетей, только один 
оператор уполномочивался проводить пере-
говоры об условиях и положениях окончания 
международных звонков в отношении каждо-
го иностранного государства. Установленные 
в рамках таких переговоров расчётные став-
ки для определения цены международных 
звонков в отношении конкретного иностран-
ного государства были обязательны для всех 
операторов, инициирующих вызов или окан-
чивающих звонок из этого государства. В со-
ответствии с Правилами о международной 
дальней связи, установленными Федераль-
ной комиссией по телекоммуникациям Мек-
сики COFETEL, таким оператором стано-

вился тот, кто обладал наибольшей долей 
рынка исходящих международных звонков в 
отношении данного иностранного государст
ва5. Относительно международных звонков в 
США таким оператором был Télefonos de 
México (TelMex) – одна из крупнейших ком-
паний на мировом рынке телекоммуникаций, 
которая является бывшим монополистом на 
мексиканском рынке и всё ещё занимает до-
минирующее положение на нём (обеспечи-
вая на момент спора 89 % от всех междуна-
родных звонков)6.

Расчётные ставки цены международного 
звонка, которые являются одним из важней-
ших предметов спора в деле «ТелМекс», 
представляют собой финансовую дисциплину 
для установления международной связи. Си-
стема расчётных ставок была разработана 
МСЭ для услуг голосовой телефонии посред-
ством традиционных телефонных сетей об-
щего пользования. Данная система исходит 
из того, что услуга международного звонка 
предоставляется двумя операторами совме-
стно. Оператор, инициирующий вызов, пре-
доставляет услугу до границы государства 
своей деятельности. От государственной гра-
ницы до конечного пользователя звонок осу-
ществляется иностранным оператором, окан-
чивающим звонок. Стоимость совместного 
предоставления международного звонка меж
ду государствами устанавливается в двусто-
роннем порядке в форме договора между 
государственными телекоммуникационными 
компаниями или министерствами. В двусто-
ронних договорах один телекоммуникацион-
ный оператор обязуется компенсировать дру-
гому оператору стоимость передачи звонка 
от государственной границы и окончания 
звонков, которые были им инициированы. 
Считается, что усилия, затраченные обоими 
операторами в этом случае, равны, поэтому 
компенсируется половина стоимости звонка7. 
На практике компенсация уплачивается толь-
ко в том случае, если количество звонков из 

3	 Hudec R. GATT/WTO Constraints on National Regulation: Requiem for an “Aim and Effects” Test // International Lawyer. 1998. 
№ 32. P. 619.

4	 Marsden P. WTO Decides Its First Competition Case, with Disappointing Results // Competition Law Insight, 2004. P. 3–9; Singh S. 
The Telmex Dispute at the WTO: Competition Makes a Backdoor Entry. CUTS Briefing Paper No. 1/2006. URL: http://www.cuts-inter-
national.org/pdf/Telmex-1-2006.pdf (дата обращения: 15.07.2014).

5	 Дело «ТелМекс». П. 7.10–7.12.
6	 Ortiz Mena A., Rodrigez R. Mexico’s international telecommunications Policy: Origins, the WTO dispute, and future challenges // 

Telecommunications Policy. 2005. № 29. P. 440.
7	 Подробнее см., например: Guermazi B. Reforming international accounting rates: A developing country perspective / Ed. by D. Geradin, 

D. Luff. The WTO and global convergence in telecommunications and audio-visual services. Cambridge University Press, 2004. P. 86–88.
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одной страны в другую превышает трафик в 
противоположную сторону, то есть если опе-
ратор инициирует больше звонков, чем окан-
чивает (англ.: traffic imbalance).

Стоимость услуги, установленная подоб-
ным образом, редко отражает реальные за-
траты и обычно зависит от политических и 
экономических отношений между государст-
вами. В условиях свободной международной 
торговли телекоммуникационными услугами 
и при наличии большого числа операторов, 
конкурирующих друг с другом в первую оче-
редь с помощью цены, такая система не явля-
ется оптимальной. МСЭ пытался и пытается 
реформировать систему расчётных ставок, что
бы привести её в соответствие с требованиями 
свободной торговли. Так, в середине 1990-х 
соответствующие рекомендации были изме-
нены, и в Рекомендацию ITU-T D.1408, непо-
средственно относящуюся к делу «ТелМекс», 
был включён принцип цены, рассчитанной 
исходя из затрат, а также включены указания 
на то, какие элементы затрат и расходов мо-
гут быть приняты во внимание для этого9.

В годы, предшествовавшие спору по делу 
«ТелМекс», на участке международной связи 
Мексика – США прочно установился дисба-
ланс трафика, в результате которого Мекси-
ка оканчивала примерно втрое больше звон-
ков, чем инициировала. Похожая ситуация 
наблюдалась в отношении исходящих звонков 
из США во многие развивающиеся страны10, 
а это фактически означало то, что телеком-
муникационные операторы США субсидиро-
вали менее конкурентоспособных иностран-
ных операторов. Учитывая экономическое 
значение телекоммуникационного рынка США 
в целом и долю трафика в Мексику в нём, ко-
торый превышал трафик в Канаду, США по-
пытались принять меры11. Так как сама систе
ма расчётных ставок МСЭ была невыгодна 
для США, как страны с превалирующим ис-

ходящим трафиком, США предприняли по-
пытки подкорректировать систему. Кардиналь-
ная реформа в МСЭ оказалась невозможной, 
поскольку развивающиеся государства, кото-
рым система расчётных платежей была вы-
годна, были там в большинстве. Поэтому Фе-
деральная комиссия по связи США (Federal 
Communications Commission) приняла одно-
сторонние меры, установив в отношении ряда 
стран контрольные отметки для определения 
максимальных размеров компенсационных 
платежей, которые операторам США разре-
шалось платить за окончание звонков, ини-
циированных в США12. Однако это решение 
было недостаточно эффективным ввиду того, 
что благодаря либерализации рынка, усиле-
нию конкуренции и технологическому про-
грессу цены на телекоммуникационные ус-
луги американских операторов продолжали 
падать. Кроме того, односторонние меры 
США не могли решить глобальную проблему 
принципиальной несовместимости свободной 
торговли с системой нерыночного установ
ления цены.

3. Содержание жалобы

В сложившейся ситуации требование о на-
значении третейской группы, поданное США 
в феврале 2002  года в соответствии со ста-
тьёй  6 Договорённости о правилах и проце-
дуре разрешения споров, представлялось ре-
шением обеих проблем.

США утверждали, что Мексика не вы-
полнила обязательства в соответствии с 
ГАТС по либерализации трансграничной тор-
говли телекоммуникационными услугами, а 
именно услугами голосовой телефонии, услу-
гами передачи данных с помощью коммута-
ции каналов и услугами факсимиле13:

1) Мексика не выполнила свои обязатель-
ства в соответствии с разделом 2 Справочно-

8	 Charging and Accounting in International Telecommunications Services: Accounting Rate Principles for International Telephone Service, 
ITU-T Recommendation D-140 (07/98). URL: http://www.itu.int/osg/spu/intset/itu-t/d140/d140_e_rev.html (дата обращения: 
15.07.2014).

9	 Подробнее о системе расчётных ставок см: Ó Siochrú S. The ITU, the WTO and Accounting Rates: Limited Prospects for the South? // 
Javnost: The Public. 1997. Vol. 4 № 4. P. 47–57; Cowhey P. Accounting rates, cross-border services and the next WTO round on basic 
telecommunications service / Ed. by D. Geradin, D. Luff. The WTO and global convergence in telecommunications and audio-visual ser-
vices. Cambridge University Press, 2004. P. 34–50.

10	 Это подтверждается рядом исследователей, например: Cowhey P. Op. cit. P. 58, 61–67.
11	 Данные из исследований Ortiz Mena A., Rodrigez R. Op. cit. P. 440–441; Rosenthal R. United States v. Mexico: The First Telecom-

munications Challenge Confronting the World Trade Organization // Common Conspectus. 2002. No. 10. P. 315–316.
12	 Guermazi B. Op. cit. P. 93–95.
13	 Дело «ТелМекс». П. 7.22–7.23.
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го документа, так как она не гарантировала 
предоставление межсоединения доминирую-
щим (традиционным) оператором «ТелМекс» 
для операторов США, осуществляющих транс-
граничные телекоммуникационные услуги на 
разумных условиях и по цене, рассчитанной 
исходя из затрат;

2) Мексика не приняла необходимые ме-
ры, чтобы не допустить антиконкурентного 
поведения доминирующего оператора «Тел-
Мекс», чем нарушила свои обязательства по 
разделу 1 Справочного документа. Более то-
го, мексиканское законодательство уполно-
мочивало «ТелМекс» устанавливать ставки 
международного межсоединения от имени 
всех операторов, что фактически привело к 
созданию ценового картеля;

3) Мексика не гарантировала доступ к се-
тям общего пользования для операторов 
США на разумных и недискриминационных 
условиях (ст. 5  [а]  и [b] Приложения по те
лекоммуникациям). Это послужило препят-
ствием для предоставления операторами 
США, не имеющими сетевой инфраструкту-
ры на территории Мексики, телекоммуника-
ционных услуг и их простой международной 
перепродажи.

4. Международно-правовое 
регулирование торговли 
телекоммуникационными услугами 
и обязательства Мексики

Международная торговля любыми услугами 
в любом секторе, за исключением услуг, по-
ставляемых при осуществлении функций 
правительственной власти, подпадает под 
регулирование ГАТС (ст. I ГАТС). Общие обя-
зательства ГАТС – режим наибольшего бла-
гоприятствования (ст. II ГАТС), прозрачность 
(ст. III ГАТС), принципы внутреннего регули-
рования (ст. VI ГАТС) и другие – применяют-
ся ко всей торговле услугами в одинаковом 
объёме. Специфические обязательства – до-
ступ на рынок (ст. XVI ГАТС) и националь-
ный режим (ст. XVII ГАТС)  – применимы 
только к тем услугам, которые государство-
участник указал в своём Перечне специфиче-
ских обязательств в отношении указанных 
там же способов поставки (англ.: modes of 
supply) и только в указанном объёме.

Помимо этого, специально в отношении 
телекоммуникационных услуг было разрабо-

тано Приложение по телекоммуникациям, 
которое является неотъемлемой частью ГАТС 
(ст. XXIX ГАТС), но не служит либерализа-
ции торговли телекоммуникационными услу-
гами в первую очередь. Будучи основным 
способом передачи данных, телекоммуника-
ции являются важнейшим средством постав-
ки финансовых услуг, различных видов экс-
пертных (консультационных) и иных услуг, 
особенно при трансграничной поставке. Та-
ким образом, Приложение призвано обеспе-
чить свободную торговлю другими услугами, 
которые нуждаются в телекоммуникацион-
ных технологиях как средстве их поставки, и 
сродни общим обязательствам, применяется 
ко всем членам ГАТС без исключения, даже 
если государство-участник не взяло на себя 
специфических обязательств в секторе те
лекоммуникационных услуг. Основным обя-
зательством Приложения является доступ к 
телекоммуникационным сетям и услугам об-
щего пользования и их использование (ст. 5 
Приложения). В соответствии с ним каждый 
участник ГАТС должен обеспечить доступ по-
ставщика услуг любого другого участника к 
телекоммуникационным сетям и услугам об-
щего пользования, а также к их использова-
нию на основе разумных и недискриминаци-
онных требований и условий для поставки 
услуг, включённых в его Перечень. Для пере-
дачи данных в пределах территории участни-
ка ГАТС или через границу поставщики услуг 
любого другого участника должны иметь воз-
можность, например, приобретать и подсое-
динять терминалы и другое оборудование, 
необходимое для поставки услуг, а также 
подключать частные линии связи к телеком-
муникационным сетям или услугам общего 
пользования.

Справочный документ по основным прин-
ципам регулирования, применимый только к 
базовым телекоммуникационным услугам, 
является дополнительным обязательством 
(ст. XVIII ГАТС) и содержит широкие требо-
вания к внутреннему государственному регу-
лированию телекоммуникационного сектора. 
Целью Справочного документа является соз-
дание дополнительных гарантий либерализа-
ции рынка телекоммуникационных услуг пу-
тём ослабления нетарифных (регулятивных) 
барьеров. Во многих государствах общест-
венная полезность, стратегическая и эконо-
мическая важность телекоммуникационных 
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услуг сделали их частью коммунального сек-
тора. В связи с этим телекоммуникационные 
операторы часто являются национальными 
монополистами, находятся в государственной 
собственности или под строгим государствен-
ным контролем либо имеют исключительные 
территориальные права на предоставление 
определённых видов услуг (как правило, ба-
зовых телекоммуникаций). Хотя подобные 
регулятивные меры ограничивают конкурен-
цию на рынке и затрудняют или делают не-
возможным доступ на рынок для свободной 
торговли услугами, они, как правило, пресле-
дуют важные политико-социальные цели, та-
кие как универсальное обслуживание и соци-
альное сплочение (англ.: social cohesion), и 
являются обоснованными и необходимыми. 
Справочный документ устанавливает прин-
ципы, направленные на недопущение злоу
потреблений национальным регулированием 
и практиками в ущерб либерализации меж-
дународной торговли.

Справочный документ содержит меры по 
защите конкуренции (англ.: competitive sa
feguards), направленные на контроль рыноч-
ной власти основных поставщиков, обычно 
являющихся традиционными операторами. 
Он также устанавливает требования для пре-
доставления эффективного доступа к внут-
реннему рынку: гарантии межсоединения в 
отношении основного поставщика, прозрач-
ность лицензионных процедур и требования 
к использованию ограниченных ресурсов 
(радиочастотный спектр, номерной ресурс и 
полосы отвода). Требования Справочного 
документа к администрированию универсаль-
ного обслуживания призваны обеспечить 
такие условия, чтобы меры социальной по-
литики не затрудняли доступ к рынку и наци-
ональный режим.

Общие и специфические обязательства 
ГАТС вместе с Приложением по телекомму-
никациям, Справочным документом и Переч-
нями специфических обязательств государств-

участников можно назвать «соглашением по 
телекоммуникациям ВТО»14.

Мексика, будучи участником ВТО с 
1995  года, подписала и ратифицировала 
ГАТС, а значит, приняла на себя общие 
обязательства ГАТС и обязательства по При-
ложению по телекоммуникациям. В соответ-
ствии с её Перечнем специфических обяза-
тельств15 Мексика открыла доступ на рынок 
и предоставила национальный режим для 
торговли большинством телекоммуникаци-
онных услуг, которые были предметом пере-
говоров Уругвайского раунда, и в отноше-
нии  3  из 4 возможных способов поставки, 
кроме способа  4 («присутствие физических 
лиц»). Обязательства по доступу к рынку от-
личаются в отношении услуг, предоставляе-
мых при наличии сетевой инфраструктуры у 
оператора, и услуг, предоставляемых без ин-
фраструктуры. Для первых трансграничная 
поставка возможна только при маршрутиза-
ции через сети компаний, получивших кон-
цессию мексиканского министерства по ком-
муникациям и транспорту, а поставка путём 
коммерческого присутствия разрешена при 
условии получения такой концессии, которая 
выдаётся только компаниям, созданным в со-
ответствии с мексиканским правом. Услуги 
же, поставляемые без собственной инфра-
структуры (например, по арендованным се-
тям), не подпадают под обязательство предо-
ставления доступа к рынку16. Существуют и 
другие ограничения, касающиеся доступа на 
рынок для отдельных видов услуг, однако их 
подробное описание выходит за рамки дан-
ной статьи и не имеет ценности для анализа 
дела «ТелМекс». Важным в контексте дела 
«ТелМекс» является то, что Мексика вклю-
чила Справочный документ в Перечень спе-
цифических обязательств. Дополнительные 
обязательства по Справочному документу 
Мексики полностью совпадают со Справоч-
ным документом ВТО, вкратце представлен-
ным выше17.

14	 Matsushita M., Schoenbaum T., Mavroidis P. The World Trade Organization: Law, Practice, and Policy. Oxford University Press, 2006. 
P. 677–678.

15	 Mexico Schedule of Specific Commitments, GATS/SC/56 of 15 April 1994, and Supplement 2, GATS/SC/56/Suppl.2 of 11 April 1997.
16	 Дело «ТелМекс». П. 7.91.
17	 Так как Справочный документ содержит дополнительные обязательства, его версия, согласованная на уровне ВТО, является при-

мерной. Государства-участники, берущие на себя дополнительные обязательства, могут изменять или уточнять текст версии ВТО 
для своих нужд. Они также вправе принять только часть обязательств Справочного документа. Поэтому для анализа обязательств 
конкретного государства-участника решающей является версия Справочного документа, содержащаяся в его Перечне специфиче-
ских обязательств.
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5. Решение спора в соответствии  
с докладом третейской группы ВТО

Центральным вопросом анализа возможного 
нарушения был следующий: применяется ли 
Справочный документ к услугам голосовой 
телефонии, услугам передачи данных с по-
мощью коммутации каналов и услугам фак-
симиле, являющимся предметом спора? Для 
ответа на этот вопрос в первую очередь не-
обходимо было определить способ поставки 
услуг. США утверждали, что перечисленные 
услуги поставлялись американскими компа-
ниями в Мексику путём трансграничной по-
ставки по смыслу статьи I:2 (a) ГАТС. Мексика 
же считала, что указанные услуги поставля-
лись американскими компаниями лишь до 
государственной границы США – Мексика, 
где они подхватывались и доставлялись до 
конечного потребителя мексиканскими ком-
паниями. Это означало, что происходил экс-
порт мексиканскими операторами услуг по 
завершению телекоммуникации. Данная дея-
тельность не попадала бы в область действия 
ГАТС18, которое как правило, применяется 
только к импорту услуг. Дополнительные 
обязательства в отношении экспорта услуг 
возможны по статье XVIII ГАТС, однако Мек-
сика, как и большинство участников Согла-
шения, их на себя не взяла19.

Третейская группа согласилась с точкой 
зрения США и постановила, что телефонный 
звонок, инициированный в США и окончен-
ный в Мексике, является трансграничной ус-
лугой вне зависимости от того, владеет ли 
американская компания сетевой инфраструк-
турой в Мексике или вынуждена вступать с 
мексиканскими компаниями в договорённо-
сти, необходимые для транспортировки звон-
ка от границы до конечного потребителя20. 
Для обоснования своего решения третейская 
группа использовала аргументы конституци-

онализма, основанного на правах (англ.: 
rights-based constitutionalism)21. Она рас-
смотрела поставку услуг исключительно с 
точки зрения потребителя, для которого зна-
чение имеет услуга в том виде, в котором она 
предложена поставщиком, а не способ по-
ставки услуги и конкретные меры, предпри-
нятые для этого. Таким образом, в случае 
предложения о предоставлении международ-
ного телефонного разговора поставщик дол-
жен принять все возможные меры, в том чис-
ле купить часть услуги у другого оператора 
или нанять субподрядчика, чтобы иметь воз-
можность полностью завершить услугу22.

В соответствии с Перечнем специфических 
обязательств Мексики третейская группа 
установила, что Мексика разрешила доступ 
на рынок для трансграничных услуг, постав-
ляемых американскими операторами, владе-
ющими сетевой инфраструктурой, при условии 
маршрутизации трафика через сетевую инф
раструктуру мексиканских операторов, имею-
щих концессию министерства коммуникаций 
и транспорта23. Требование маршрутизации 
трафика представляло собой ограничитель-
ное условие для доступа на мексиканский ры-
нок по смыслу статьи  XVI:2 (a), (b) и (с) 
ГАТС, так как оно позволяло осуществить 
только один способ трансграничной постав-
ки  – через мексиканские компании, имею-
щие собственную инфраструктуру и концес-
сию. Поставка через сети, взятые в аренду 
или лизинг, либо иными способами была 
исключена, что привело к фактическому ог
раничению как числа американских постав-
щиков услуг, так и общего объёма поставляе-
мых услуг24.

Установив, что Мексика приняла специ-
фические обязательства для доступа на ры-
нок (в том числе в виде ограничительных 
условий) в отношении услуг голосовой теле-
фонии, услуг передачи данных с помощью 

18	 Дело «ТелМекс». П. 7.41.
19	 См. также: Neven D., Mavroidis P. Mexico – Measures Affecting Telecommunications Services (WT/DS204/R: DSR 2004:IV, 1537). A 

Comment on “El Mess in TELMEX” / Ed. by H. Horn, P. Mavroidis. The American Law Institute Reporters’ Studies on WTO Case Law. 
Legal and Economic Analysis. Cambridge University Press. 2007. P. 769–770.

20	 Дело «ТелМекс». П. 7.40.
21	 Конституционализм, основанный на правах, исходит из того, что основной целью установления и ограничения властных полномочий 

государства или иного образования является защита законодательно закреплённых индивидуальных прав, включая права человека 
и права меньшинств, но не ограничиваясь ими. Данная теория является одной из теорий конституционализации международного 
права. Подробнее в применении к ВТО см., например: Kill T. The Evidence for Constitutionalization of the WTO: Revisiting the TelMex 
Report // Minnesota Jountal of International Law. 2011. № 20. P. 66–82, 94–98.

22	 Дело «ТелМекс». П. 7.42.
23	 Ibid. П. 7.79–7.84.
24	 Ibid. П. 7.85–7.86.
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коммутации каналов и услуг факсимиле, тре-
тейская группа приступила к анализу того, в 
какой мере Мексика выполнила свои обяза-
тельства, следующие из её Справочного до-
кумента и уточняющие специфические обя-
зательства25.

5.1. Нарушение обязательств по разделу 2  
Справочного документа

a) Понятие межсоединения
Из раздела 2 Справочного документа 

«Межсоединение» следует, что «межсоеди-
нение» (англ.: interconnection) – это соеди-
нение с поставщиками, предоставляющими 
телекоммуникационные транспортные сети 
или услуги общего пользования, для того 
чтобы пользователи услуг одного поставщика 
могли коммуницировать с пользователями 
услуг другого поставщика, а также имели 
доступ к услугам, предоставляемым другим 
поставщиком.

Чтобы установить, применима ли эта 
норма к трансграничной поставке телеком-
муникационных услуг, третейской группе по-
требовалось уточнить понятие межсоедине-
ния по смыслу Справочного документа. США 
утверждали, что межсоединение может быть 
как международным, так и внутренним и что 
между ними нет большой разницы. Таким об-
разом, окончание звонков, инициированных 
в США, мексиканскими операторами являет-
ся формой международного межсоединения. 
Мексика оспаривала такое толкование и на-
стаивала, что межсоединение возможно толь-
ко внутри страны26.

В толковании понятия «межсоединение» 
третейская группа руководствовалась (как 
и всегда в подобных случаях) принципами 
толкования международных договоров, со-
держащимися в статьях 31–32 Венской кон-
венции о праве международных договоров 

1969 года27. При этом, следуя установленной 
практике28, третейская группа посчитала сво-
ей приоритетной задачей установить обычное 
значение понятия. Основываясь на словарном 
и контекстном значениях термина, третей-
ская группа решила, что ни термин «соедине-
ние» раздела  2.1, ни термин «межсоедине-
ние» раздела  2.2 Справочного документа не 
содержат указаний и различий в отношении 
местонахождения поставщиков, которые дол-
жны соединить свои сети29. Иные способы 
толкования не были использованы третей-
ской группой в полной мере ввиду предпоч-
тения строгого буквального толкования. Так, 
контекстуальный и телеологический анализ 
был проведён, чтобы подтвердить уже уста-
новленное обычное значение30.

Третейская группа также обратилась к 
дополнительному средству толкования – До-
говорённости о расчётных ставках (Under
standing on accounting rates), принятой Груп-
пой по базовым телекоммуникациям (Group 
on Basic Telecommunications) в 1997  году31. 
Данная Договорённость не является юриди-
чески обязательным документом, изменени-
ем или дополнением обязательств по ГАТС 
или же официальным толкованием32, однако 
как документ, относящийся к переговорам о 
базовых телекоммуникациях, может послу-
жить ценным руководством по определению 
границ понятия «межсоединение». Догово-
рённость документирует взаимопонимание 
государств – участников Группы по базовым 
телекоммуникациям: применение режима 
расчётных ставок не может привести к спору 
между государствами-участниками в рамках 
Договорённости о правилах и процедурах 
разрешения споров. Основываясь на этом 
и на иных подготовительных документах по 
базовым телекоммуникациям, Мексика ут-
верждала, что термин «межсоединение» не 
может использоваться в международном 

25	 Дело «ТелМекс». П. 7.94–7.95.
26	 Ibid. П. 7.96–7.99.
27	 Аутентичный текст данной конвенции на русском языке доступен на сайте ООН. URL: http://www.un.org/ru/documents/decl_conv/

conventions/law_treaties.shtml (дата обращения: 15.07.2014).
28	 Ehlermann C.-D. Six Years on the Bench of the “World Trade Court”: Some Personal Experiences as Members of the Appellate Body of 

the World Trade Organization // Journal of World Trade. 2004. Vol. 36. No. 4. P. 615–618.
29	 Дело «ТелМекс». П. 7.102–7.117.
30	 Chung C.-M. Interpreting “Interconnection”: Hermeneutics of the WTO Mexico-Telecommunications Case. Jean Monnet Working Pa-

per 03/06. 2006. P. 8–9.
31	 Report by the Group on Basic Telecommunications, S/GBT/4 of 15 February 1997. § 7. URL: http://www.wto.org/english/news_e/

pres97_e/finalreP. htm (дата обращения: 15.07.2014).
32	 Дело «ТелМекс». П. 7.126.
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контексте, так как Справочный документ 
предназначен для применения к внутренним 
правилам и отношениям, в то время как ре-
жим расчётных ставок применим к междуна-
родным. Таким образом, если межсоединение 
относится к международным отношениям, 
то условия его установления регулируются 
режимом расчётных ставок МСЭ и поэтому 
не подлежат регулированию обсуждаемыми 
нормами Справочного документа33.

Третейская группа не согласилась с дово-
дами Мексики и посчитала, что Договорён-
ность о расчётных ставках относится только к 
тем правилам международного межсоедине-
ния, которые нарушают режим наибольшего 
благоприятствования. По мнению третей-
ской группы, Договорённость была достиг
нута в условиях, когда большое количество 
государств использовало дифференциальные 
тарифы, установленные на двустороннем 
уровне. Дифференциальные тарифы проти-
воречили положениям ГАТС о режиме наи-
большего благоприятствования, и поэтому 
государства  – члены ВТО договорились 
временно не применять к этим тарифам про-
цессуальные нормы о разрешении споров. 
Однако эта Договорённость не касалась ма-
териально-правовых обязательств по ГАТС 
(англ.: substantive obligations)34. Таким об-
разом, Договорённость о расчётных ставках 
не является свидетельством того, что термин 
«межсоединение» не может применяться в 
международном контексте и не служит га-
рантом того, что отдельные формы трансгра-
ничного межсоединения не могут стать пред-
метом спора по правилам ВТО.

б) «ТелМекс» как основной поставщик
В соответствии с разделом  2.2 Справоч-

ного документа в отношении основного по-
ставщика мексиканское правительство дол-
жно гарантировать межсоединение в любых 
технически доступных местах сети; качество 
и условия подключения не должны носить 
менее благоприятный характер для конку-
рента по сравнению с основным поставщи-
ком, аффилированными или неаффилиро-
ванными компаниями. «Основной постав-
щик» определён в Справочном документе 

как поставщик, который может сущест-
венно повлиять на условия участия в реле-
вантном рынке, касающиеся цены и спроса 
в результате:

– контроля над важнейшими технически-
ми устройствами сетевой инфраструктуры, 
которые нельзя в разумных пределах дуб
лировать по техническим, экономическим и 
иным причинам, или

– использования своей позиции на рынке.
Релевантный рынок был определён тре-

тейской группой как рынок окончания те
лекоммуникационных услуг, являющихся 
предметом спора несмотря на то, что ранее 
третейская группа определила «трансгранич-
ную поставку» как соответствующий способ 
поставки услуг, при котором более логичным 
был рынок двухточечной (англ.: point-to-
point) телекоммуникации. Для обоснования 
этого решения третейская группа привела 
аргументы с точки зрения потребителя, а 
именно использовала – без дополнительных 
объяснений  – предложенный США тест за-
мещения спроса (англ.: demand substitu
tion)35. Тест замещения спроса был приме-
нён только к двухточечной коммуникации. На 
его основании третейская группа установила, 
что внутренняя телекоммуникационная услу-
га не является заменителем международной 
телекоммуникационной услуги с точки зре-
ния потребителя, даже при изменении цены. 
Отсюда был сделан вывод, что релевантным 
рынком является рынок окончания звонков 
в Мексике.

По смыслу Справочного документа, на 
указанном релевантном рынке «ТелМекс» 
являлся основным поставщиком. «ТелМекс» 
мог существенно влиять на условия участия в 
рынке, так как на основании мексиканского 
законодательства он был единственной ком-
панией, которая вела переговоры с зарубеж-
ными поставщиками услуг об установлении 
расчётных ставок, которые являются не чем 
иным, как ценой за окончание звонков36. То 
есть возможность «ТелМекс» оказывать су-
щественное влияние на рынок появилась в 
результате его особой позиции, закреплён-
ной законодательно37.

33	 Дело «ТелМекс». П. 7.98–7.99, 7.123.
34	 Ibid. П. 7.127–7.138.
35	 Ibid. П. 7.152.
36	 Ibid. П. 7.154–7.155.
37	 Ibid. П. 7.158.
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в) Цена, рассчитанная исходя из затрат
Третейская группа истолковала обычное 

понятие цены, рассчитанной исходя из за-
трат, как цену, которая приведена в опреде-
лённое соответствие с известными затратами 
или с принципами их исчисления38. В силу 
того, что данное понятие может иметь специ-
альное значение для сектора телекоммуника-
ционных услуг, третейская группа изучила 
значение «цены, рассчитанной исходя из за-
трат» в документах МСЭ. Принцип ориента-
ции на затраты для установления цен и стан-
дарты МСЭ требуют чёткого определения 
отдельных элементов затрат и модели затрат, 
которые относятся к поставке услуги и опре-
деляются с учётом наличия причинно-следст-
венной связи между предоставленной услугой 
и ресурсами, использованными для постав-
ки39. Так как обе стороны спора (как и другие 
участники ГАТС) являются членами МСЭ, 
специальное определение, данное в докумен-
тах МСЭ, служит уточнением обычного зна-
чения «цены, рассчитанной исходя из за-
трат» по смыслу Справочного документа40.

Для установления того, рассчитана ли це-
на «ТелМекс» на окончание звонков исходя 
из затрат в соответствии с данным опреде
лением, третейская группа использовала в 
качестве стандарта расчёта методологию, из-
вестную как долгосрочные средние дополни-
тельные издержки (англ.: long-run average 
incremental costs, далее – LRAIC). В обос-
нование использования этой методологии 
третейская группа указала, что мексиканское 
законодательство предусматривает такую воз-
можность, в особенности для операторов со 
значительным влиянием на рынке. Кроме то-
го, данная методология постепенно всё более 
широко используется участниками ВТО41. 
Дополнительно третейская группа должна 
была учесть, что цена также должна быть 
«разумной с точки зрения экономической 
обоснованности». Это требование к цене 
означает, что она должна соответствовать 
обстоятельствам или намерениям, то есть от-

ражать общие цели поставки услуг, пред-
ставляя собой затраты, понесённые при пре-
доставлении услуги42.

Основываясь на различных видах доказа-
тельств, оценок и расчётов, предоставленных 
США43 и сравнив цены «ТелМекс» с ценами 
на «сером рынке»44 и на разных международ-
ных направлениях45, третейская группа при-
шла к выводу, что расчётная ставка для меж-
соединения, установленная «ТелМекс» для 
американских поставщиков, выходит за рам-
ки колебаний, допустимых для понятия «це-
на, рассчитанная исходя из затрат» в усло-
виях гибкого регулирования46.

5.2. Нарушение обязательств по разделу 1  
Справочного документа

В соответствии с разделом 1 Справочного до-
кумента Мексика должна сохранять в силе 
меры, необходимые для предупреждения 
антиконкурентных практик со стороны по-
ставщиков, которые совместно или порознь 
являются основным поставщиком. Для уста-
новления сферы применения данной нормы 
третейской группе нужно было определить и 
проанализировать понятия «основной по-
ставщик», «антиконкурентные практики» и 
«необходимые меры».

Третейская группа решила, что основным 
поставщиком в контексте возможного нару-
шения раздела 1 Справочного документа яв-
лялся «ТелМекс» совместно с другими опе-
раторами межсетевых переходов (шлюзов), 
которые имели правительственную концес-
сию и через сети которых проходила маршру-
тизация телекоммуникационных услуг для их 
окончания. Совместное занятие позиции ос-
новного поставщика обосновывалось тем, 
что в соответствии с мексиканским законода-
тельством «ТелМекс» и операторы шлюзов 
применяли одну и ту же установленную цену, 
то есть были таким образом вовлечены в со-
вместную практику, влиявшую на существен-
ные условия участия в рынке47.

38	 Дело «ТелМекс». П. 7.168.
39	 Ibid. П. 7.170–7.174.
40	 Ibid. П. 7.174.
41	 Ibid. П. 7.176–7.177.
42	 Ibid. П. 7.178, 7.181–7.183.
43	 Ibid. П. 7.186–7.203, 7.211–221.
44	 Ibid. П. 7.204–7.207.
45	 Ibid. П. 7.208–7.210.
46	 Ibid. П. 7.203.
47	 Ibid. П. 7.227–7.228. См. также: Neven D., Mavroidis P. Op. cit. P. 782–783.
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Термину «антиконкурентная практика» 
не дано определение в Справочном докумен-
те, вместо этого в разделе  1.2 приводится 
примерный перечень таких практик. С по-
мощью словарного и текстового толкования 
третейская группа установила, что обычное 
значение понятия «антиконкурентный» очень 
широко и предполагает действия, снижаю-
щие уровень соперничества на рынке. То же 
касается и понятия «практика», которое в 
его обычном употреблении означает дейст-
вия в общем, в особенности обычные и при-
вычные действия48. По смыслу примерного 
перечня раздела  1 Справочного документа 
антиконкурентными практиками признаются 
единоличные действия основного поставщи-
ка, в том числе действия, касающиеся цены. 
Однако, учитывая указание на то, что основ-
ных поставщиков может быть несколько, а 
также понятие «антиконкурентная практи-
ка» во внутреннем законодательстве госу-
дарств-участников и принимая во внимание 
положения не вступившей в силу Гаванской 
хартии Международной Торговой Организа-
ции и других не имеющих юридической силы 
документов ООН и Организации по эконо-
мическому сотрудничеству и развитию (да-
лее  – ОЭСР), третейская группа пришла к 
выводу, что перечень раздела 1 Справочного 
документа может быть дополнен такими дей-
ствиями, как горизонтальная фиксация цен и 
соглашения о разделе рынка49. Третейская 
группа также отметила, что данные действия 
являются антиконкурентными практиками 
и, как следствие, нарушениями по смыслу 
Справочного документа даже в том случае, 
если они разрешены или предписаны нацио-
нальным законодательством государства-уча
стника50. Таким образом, фактически была 
опровергнута доктрина государственной вла-
сти применительно к праву конкуренции, со-
гласно которой к коммерческим практикам, 
предписанным государственным законом, не 
применяется закон о конкуренции, так как и 
тот, и другой являются нормами права одного 
и того же государства, которое вправе само 

решить, как эти нормы должны соотноситься 
друг с другом51.

Проанализировав действия «ТелМекс» 
через призму предписаний Правил о между-
народной дальней связи Мексики, третейская 
группа заключила, что эти действия пред-
ставляют собой создание горизонтального це-
нового картеля52. Вышеуказанные Правила 
предписывают, чтобы операторы шлюзов 
применяли единую расчётную ставку для все-
го входящего и исходящего трафика, что при-
водит к фактическому устранению ценовой 
конкуренции на рынке. В то же время полно-
мочиями для переговоров об установлении 
расчётной ставки для определённого государ-
ства наделяется один оператор, обладающий 
наибольшей долей рынка исходящих звонков 
в это государство. Наделение такими исклю-
чительными полномочиями ставит оператора 
в позицию монополиста в отношении конк
ретного телекоммуникационного направления 
и позволяет ему устанавливать соответст
вующую (монопольную) расчётную ставку53. 
Кроме того, практикуемая между телекомму-
никационными операторами система пропор-
ционального возврата действует как мера по 
разделу рынка. В соответствии с этой систе-
мой мексиканские операторы, оканчивающие 
телекоммуникационные услуги, были обяза-
ны переадресовывать свой трафик другим 
операторам или же принимать трафик от дру-
гих операторов в зависимости от соотноше-
ния их собственного исходящего трафика ко 
входящему. Вместо физической переадреса-
ции трафика операторы могли договориться о 
финансовой компенсации. Эти меры приво-
дили к договорному распределению трафика, 
а значит, и разделу рынка и уменьшению 
конкуренции между операторами54.

Ввиду того, что вышеописанные практики 
основывались на мексиканском законода-
тельстве, третейская группа сделала вывод, 
что Мексика пренебрегла своими обязанно-
стями по разделу 1 Справочного документа и 
не приняла мер, необходимых для преду-
преждения антиконкурентных практик со 

48	 Дело «ТелМекс». П. 7.230.
49	 Ibid. П. 7.231–7.238.
50	 Ibid. П. 7.239–7.245.
51	 Neven D., Mavroidis P. Op. cit. P. 786–787.
52	 Дело «ТелМекс». П. 7.262.
53	 Ibid. П. 7.257–7.262.
54	 Ibid. П. 7.263–7.264.
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стороны основного поставщика55. Необходи-
мыми могли бы считаться те меры, которые 
как минимум предписывали бы в обязатель-
ном порядке определённое поведение, сог
ласующееся с правилами конкуренции. Мек-
сиканское же законодательство, напротив, 
предписывало антиконкурентные действия56.

3. Нарушение обязательств по разделу 5 
Приложения по телекоммуникациям

Раздел 5 Приложения по телекоммуникациям 
предписывает, что каждое государство  – 
участник ВТО должно гарантировать постав-
щикам любых услуг (в том числе и телеком-
муникационных) от другого участника ВТО 
доступ к телекоммуникационным сетям и 
услугам общего пользования и их использо-
вание на разумных и недискриминационных 
условиях (раздел 5 [а]). Доступ на этих усло-
виях должен быть гарантирован, в том числе, 
к выделенным арендуемым каналам (англ.: 
private leased circuits) (раздел  5  [b]), что 
по утверждению США, не было сделано 
«ТелМекс»57.

Третейская группа установила, что сфера 
применения Приложения распространяется 
на обязательства Мексики в отношении 
базовых телекоммуникаций, поставляемых 
трансгранично в условиях владения сетевой 
инфраструктурой 58, так как только в отноше-
нии них Мексика приняла специфические 
обязательства в своём Перечне. Целью При-
ложения является содействие поставке услуг, 
предусмотренных в Перечне, но ни в коем 
случае не создание новых обязательств59.

При определении, был ли доступ к теле-
коммуникационным сетям предоставлен на 
разумных и недискриминационных условиях, 
третейская группа снова посчитала необхо-
димым изучить расчетную ставку, используе-

мую «ТелМекс», так как положения о цене 
являются одним из основных элементов ус-
ловий доступа60. В то же время анализ всех 
условий доступа должен проходить с учётом 
положений раздела  5  (b)–(f) Приложения, 
как того требует раздел 5 (а) Приложения. В 
своём анализе расчётной ставки «ТелМекс» 
третейская группа исходит из данных и выво-
дов, полученных при исследовании наруше-
ний норм Справочного документа, но уточня-
ет их, так как Приложение относится ко всем 
поставщикам, а не только к основным и со-
держит важный дополнительный контекст61. 
Однако важнейший элемент этого контек-
ста  – раздел  5  (е) Приложения  – не мог 
быть учтён при анализе цен, так как бук-
вальное толкование положений Приложения 
установило, что цена является обязательст-
вом (англ.: term), а не условием (англ.: con
dition) доступа62.

По результатам исследования третейская 
группа пришла к выводу, что единые цены, 
применяемые «ТелМекс», значительно пре-
вышают цены, рассчитанные исходя из за-
трат, а установление этих единых цен препят-
ствует конкуренции63. Этот вывод остаётся 
неизменным, даже если допустить, что в дан-
ном случае применяется раздел 5 (е) Прило-
жения. Раздел  5  (е) Приложения позволяет 
учитывать при установлении условий досту-
па и использования телекоммуникационных 
сетей и услуг общего пользования необходи-
мость гарантировать выполнение обязательств 
по коммунальным услугам, возложенных на 
операторов сетей и услуг общего пользова-
ния. Для «ТелМекс» таким обязательством 
являлось предоставление универсальных ус-
луг связи, включающее в себя определённые 
требования к качеству сети, подключений и 
услуг; требований по развитию сети; требо-
вание быть поставщиком базовых услуг по-

55	 Дело «ТелМекс». П. 7.269.
56	 Ibid. П. 7.265–7.267.
57	 В отношении значимости выделенных арендуемых каналов следует пояснить, что в 1990-х годах для поставки дальней телекомму-

никационной связи «ТелМекс» установил партнёрские отношения с (относительно) небольшим оператором из США – «Спринт». 
AT&T и другим крупным компаниям из США пришлось довольствоваться сотрудничеством с мелкими мексиканскими операторами 
с существенно меньшими сетевыми инфраструктурами. Впоследствии под давлением мексиканского регулятора «ТелМекс» заклю-
чил соглашения об аренде каналов и с AT&T, но на менее выгодных условиях. Подробнее см.: Marsden P. Op. cit. P. 3; Rosenthal R. 
Op. cit. P. 326–328.

58	 Дело «ТелМекс». П. 7.288.
59	 Ibid. П. 7.293–7.294.
60	 Ibid. П. 7.326.
61	 Ibid. П. 7.331–7.332, 7.335.
62	 Ibid. П. 7.336.
63	 Ibid. П. 7.336.
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следней инстанции и др. Однако третейская 
группа не посчитала, что установленная рас-
чётная ставка была необходима для выполне-
ния «ТелМекс» этого обязательства. Поня-
тие «необходимый» по смыслу раздела 5 (е) 
Приложения означает «делающий вклад»64. 
В применении к доступу и использованию 
необходимые условия также должны соот-
ветствовать критерию разумности65, который 
в случае расчётной ставки «ТелМекс» не 
был выполнен66.

Третейская группа также очень ограничи-
тельно истолковала оговорку для развиваю-
щихся стран, на которую ссылалась Мексика 
в обоснование своего законодательства (раз-
дел  5  (g) Приложения). Данная оговорка 
позволяет развивающимся странам в соответ-
ствии с их уровнем развития устанавливать 
особые условия для доступа и использования 
их телекоммуникационных сетей и услуг об-
щего пользования, которые необходимы для 
развития их внутренней телекоммуникацион-
ной инфраструктуры и для увеличения их 
участия в мировой торговле телекоммуника-
ционными услугами. Третейская группа ука-
зала, что для применения этой оговорки 
Мексика должна была сослаться на неё на-
прямую в своём Перечне специфических 
обязательств и ввести конкретные ограниче-
ния на основании этой оговорки67.

6. Критическая оценка доклада 
третейской группы

Критики доклада третейской группы ВТО по 
делу «ТелМекс» единодушны в том, что тре-
тейская группа допустила ряд серьёзных 
ошибок в толковании и применении норм 
Справочного документа и Приложения. Аль-
тернативный анализ дела «ТелМекс» специ-
алистами по телекоммуникационному и тор-
говому праву показывает, что жалоба США 
должна была бы быть отклонена полностью 
или, как минимум, признана частично необ-
основанной. Полный обзор критической на-

учной литературы выходит за рамки данной 
статьи, поэтому ниже будут представлены 
только основные упущения, допущенные тре-
тейской группой.

Несмотря на то, что в целом анализ по-
ставки телекоммуникационных услуг с точки 
зрения потребителя является прогрессивным 
шагом для развития международного права и 
открывает новые возможности для защиты 
прав потребителя68, этот подход, а точнее его 
применение к делу «ТелМекс», значительно 
искажает понимание природы трансакций и 
приводит к нежелательным правовым по-
следствиям. В системе способов поставки ус-
луг (ст. I:2 ГАТС) трансграничная поставка 
относится к тем ситуациям, когда поставщик 
и потребитель услуги физически находятся в 
разных государствах и только услуга пересе-
кает границу. Телекоммуникационные и по-
чтовые услуги при этом могут являться сред-
ствами перемещения трансграничной услуги 
через границу69. При рассмотрении телеком-
муникационных услуг, являющихся предме-
том спора в деле «ТелМекс», третейская 
группа использует предложение услуг, сде-
ланное поставщиком потребителям как ре-
шающий критерий. Однако потребителями, 
получившими предложение об услугах, явля-
ются в данном случае американские потреби-
тели, а поставщиками  – американские опе-
раторы, то есть и те, и другие находятся на 
территории одного и того же государства, и 
никакой трансграничной поставки по смыслу 
ГАТС происходить не может70.

Если же говорить именно о трансгранич-
ной поставке телекоммуникационных услуг, 
то таким способом поставляются услуги по 
окончанию звонков: мексиканские операто-
ры производят в Мексике данную услугу и 
продают её американским операторам, кото-
рые включают её в пакет услуг, необходимых 
для осуществления международного звонка, 
и продают её конечному потребителю в 
США. Продажа услуги по окончанию звонка 
является экспортной сделкой, а в отношении 

64	 Дело «ТелМекс». П. 7.337–7.342.
65	 Ibid. П. 7.342.
66	 Ibid. П. 7.328–7.330, 7.342–7.343.
67	 Ibid. П. 7.386–7.388.
68	 Kill T. Op. cit. P. 95–98.
69	 См. разъяснения в Руководящих указаниях по составлению Перечней специфических обязательств (Scheduling Guidelines), MTN.

GNS/W/164 of 3  September 1993. URL: http://www.wto.org/gatt_docs/English/SULPDF/92140039.pdf (дата обращения: 
15.07.2014).

70	 Neven D., Mavroidis P. Op. cit. P. 768–769.
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экспорта услуг Мексика, как и большинство 
других участников ГАТС, не взяла на себя ни-
каких обязательств. Поэтому третейская груп-
па должна была бы отказать США в иске71.

Спорным является и вывод третейской 
группы о значении термина «межсоедине-
ние» и применении Справочного документа к 
международному межсоединению. История 
переговоров о базовых телекоммуникациях и 
проекты Справочного документа72 свидетель-
ствуют о том, что этот документ задумывался 
и обсуждался для регулирования обстоя-
тельств поставки услуг одним способом  – 
коммерческого присутствия73. Принципы 
Справочного документа призваны создать 
правовую определённость для телекоммуни-
кационных компаний в условиях разнообра-
зия правовых систем и начинавшегося в то 
время дерегулирования торговли услугами, 
когда не во всех государствах были приняты 
законы о конкуренции и частные компании 
брали на себя выполнение некоторых го
сударственных функций. Даже при букваль-
ном толковании третейская группа должна 
была бы более внимательно исследовать ис-
пользование терминов «межсоединение» и 
«расчётные ставки» на различных междуна-
родных форумах, а не полагаться на их сло-
варное значение. Учитывая, что переговоры 
по данным вопросам на разных международ-
ных форумах велись в большинстве своём 
одними и теми же людьми, третейская группа 
могла бы сделать вывод о том, что явное ис-
ключение расчётных ставок из возможных 
предметов споров в ВТО и отсутствие упо
минания о них в документах ВТО, указывают 
на значение межсоединения в Справочном 
документе как внутреннего межсоединения, 
несмотря на их чрезвычайную распростра-
нённость при международной поставке теле-
коммуникационных услуг74.

Это подтверждается и анализом термина 
«межсоединение» в контексте всего Спра-

вочного документа, определённые положе-
ния которого (например, раздел 3 об универ-
сальном обслуживании) имеют смысл только 
в том случае, если их понимать исключи-
тельно как обязательства для поведения на 
внутреннем рынке75. Об этом же свидетель-
ствует и практика почти всех государств, 
включая США, принявших дополнительные 
обязательства по Справочному документу, но 
продолжающих использовать режим расчёт-
ных ставок для международных телекомму-
никационных соединений76.

Недостаточность аргументации и неудов-
летворительный анализ, с точки зрения норм 
конкуренции, также являются слабыми ме-
стами доклада третейской группы. Как и в 
случае с другими понятиями, критикуется ис-
пользование третейской группой словарей 
для установления обычного значения терми-
нов конкурентных норм вместо историче-
ского и контекстного толкования77. Наруше-
нием статьи  31 Венской конвенции о праве 
международных договоров 1969 года являет-
ся использование для толкования Гаванской 
хартии и документов ОЭСР и ООН, так как 
эти документы не использовались в связи с 
составлением Справочного документа и 
ГАТС78. В результате использования невер-
ных методов и средств толкования третейская 
группа пришла к выводу о том, что Справоч-
ный документ запрещает ценовые картели, 
хотя с большой долей вероятности этот вы-
вод не соответствует намерениям государств, 
принявших дополнительные обязательства79. 
Несмотря на то, что государства – участники 
ГАТС осознают опасность ограничительных 
деловых практик для конкуренции, как сви-
детельствует статья IX ГАТС, они сознатель-
но решили не включать определённые виды 
таких практик в Справочный документ80. 
Примерный перечень антиконкурентных прак-
тик раздела  1 Справочного документа, ско-
рее, указывает на запрет различных практик 

71	 Neven D., Mavroidis P. Op. cit. P. 770, 772–773; Wellenius B., Galarza J., Guermazi B. Telecommunications and the WTO: The Case of 
Mexico. World Bank Policy Research Working Paper 3759. November 2005. P. 7.

72	 Дело «ТелМекс». П. 7.99.
73	 Neven D., Mavroidis P. Op. cit. P. 775–776.
74	 Chung C.-M. Op. cit. P. 11–12.
75	 Neven D., Mavroidis P. Op. cit. P. 777–778.
76	 Дело «ТелМекс». П. 7.120; Chung C.-M. Op. cit. P. 12.
77	 Marsden P. Op. cit. P. 8.
78	 Ibid.
79	 Ibid.
80	 Neven D., Mavroidis P. Op. cit. P. 783–784.
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доминирующего (традиционного) оператора, 
препятствующих доступу конкурентов на 
рынок81, в том числе и практик, связанных 
с ценовой политикой такого оператора. В 
контексте вышесказанного непонятно ре
шение третейской группы считать действия 
«ТелМекс» и других мексиканских операто-
ров шлюзов ценовым картелем ввиду того, 
что в соответствии с разделом 1 Справочно-
го документа возможно установление нали-
чия коллективного доминирования на рынке 
и, следовательно, наступление ответствен
ности за злоупотребления таким домини
рованием82.

Доклад третейской группы также не вы-
держивает критики с точки зрения приме
нения экономического анализа83. Весьма 
спорным в этом контексте является часть 
доклада, посвящённая определению того, яв-
ляются ли цены «ТелМекс» рассчитанными 
исходя из затрат. С одной стороны, под во-
просом находится необходимость детального 
исследования того, отражает ли цена, уста-
новленная «ТелМекс», затраты на услуги. 
Так как «ТелМекс» признан основным по-
ставщиком (то есть доминирующим или мо-
нопольным оператором), то согласно эконо-
мической теории, установленные им цены в 
наименьшей степени основаны на затратах, 
что делает последующий подробный анализ 
избыточным84. С другой стороны, не выдер-
живает критики методика, использованная 
третейской группой для исследования ценоо-
бразования «ТелМекс»85. Во-первых, цены 
«ТелМекс» регулируются мексиканским за-
конодательством, то есть основываются не 
только на экономических соображениях. Во-
вторых, цена, определённая с помощью ме-
тода LRAIC, не подходит для «ТелМекс» в 
качестве критерия цены, рассчитанной исхо-
дя из затрат86. Метод LRAIC может исполь-
зоваться для определения контрольного зна-

чения только в тех случаях, когда нет нужды 
учитывать неокупаемые затраты, например, 
в виде издержек на финансирование суще
ствующей инфраструктуры. LRAIC также не 
рекомендован для расчёта цен, когда опера-
тор несёт обязательства по оказанию публич-
ных услуг87. В соответствии с социальной 
политикой мексиканского правительства на 
«ТелМекс» был возложен ряд обязательств 
по универсальному обслуживанию, географи-
чески усредненных цен и обеспечения мини-
мального качества услуг, в результате которых 
структура затрат «ТелМекс» существенно от-
личалась от его конкурентов, не имеющих та-
ких обязательств88.

7. Вместо заключения: последствия 
решения третейской группы

Несмотря на ряд недостатков доклада, основ-
ные из которых были указаны выше, Мекси-
ка не воспользовалось своим правом по 
статье 17 Договорённости о правилах и про-
цедурах разрешения споров и не подала 
апелляционную жалобу в отношении вопро-
сов права и толкования, данного в докладе 
третейской группы. Весьма вероятно, что од-
ной из решающих причин такого решения 
Мексики послужило желание мексиканского 
правительства сильнее ограничить рыночную 
мощь монополиста «ТелМекс» и улучшить 
условия для развития эффективной конку-
ренции на рынке телекоммуникационных ус-
луг. Хотя в середине 1990-х годов, в том чис-
ле в связи с подписанием соглашений ВТО, 
мексиканское правительство приватизирова-
ло «ТелМекс» и открыло все сегменты рынка 
телекоммуникаций для свободной конкурен-
ции, яростное сопротивление «ТелМекс» 
проводимым реформам привело к тому, что 
«ТелМекс» сумел удержать доминирующее 
положение на рынке89. Это позволило «Тел-

81	 Neven D., Mavroidis P. Op. cit. P. 784–785; Marsden P. Op. cit. P. 8.
82	 Neven D., Mavroidis P. Op. cit. P. 786.
83	 Полный экономический анализ доклада был сделан Sidak G., Singer H. Überregulation without Economics: The World Trade Organi-

zation’s Decision in the U.S.-Mexico Arbitration on Telecommunications Services // Federal Communications Law Journal. 2004. 
Vol. 57. No. 1. P. 1–48.

84	 Neven D., Mavroidis P. Op. cit. P. 780–781.
85	 Краткий обзор возможных методов расчёта цены представлен у Bronckers M., Larouche P. A Review of the WTO Regime for Telecom-

munications Services / Ed. by K. Alexander, M. Abdenas. The World Trade Organization and Trade in Services. Nijhoff, 2008. P. 339.
86	 Sidak G., Singer H. Op. cit. P. 17–19.
87	 Neven D., Mavroidis P. Op. cit. P. 781.
88	 Sidak G., Singer H. Op. cit. P. 15–17.
89	 Подробнее о стадиях реформирования рынка см.: Palacios Prieto J. Telecommunications industry in Mexico: Performance and market 

structure analysis, and conflicts of interest prevailing between operators and authorities. Working Paper of Mexican Institute for Competi-
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Мекс» устанавливать завышенные цены на 
услуги низкого качества и уменьшало доступ-
ность телекоммуникаций для пользовате-
лей90. Для мексиканского правительства до-
клад третейской группы ВТО (признавший 
Мексику нарушившей её обязательства по 
ГАТС) дал дополнительные аргументы в борь-
бе против «ТелМекс» и стал рычагом для 
проведения дальнейших реформ, способст-
вующих конкуренции.

В июне 2004 года Мексика и США дого-
ворились, что Мексика приведёт своё внут-
реннее законодательство в соответствие со 
своими обязательствами по ГАТС, как это 
было рекомендовано третейской группой. 
Уже в августе 2004 года мексиканский регу-
лирующий орган  – Федеральная Комиссия 
по телекоммуникациям COFETEL – одобрил 
новые правила, которые отменили единую 
расчётный ставку и систему пропорциональ-
ного возврата. Мексиканские поставщики 
услуг дальней телекоммуникационной связи 
теперь ведут переговоры об условиях межсо-
единения в индивидуальном порядке, что 
позволяет им напрямую конкурировать друг 
с другом. С 2005  года в Мексике была раз-
решена перепродажа услуг дальней связи91.

Помимо этого, доклад третейской группы 
имеет далеко идущие последствия для меж-
дународного регулирования международных 
телекоммуникаций в целом. В этом отноше-
нии необходимо отметить смещение центра 
регулирования от МСЭ к ВТО, так как из до-
клада третейской группы следует, что реко-
мендации (стандарты) МСЭ должны приме-
няться в соответствии с требованиями ГАТС, 
а коллизия регулирования между ГАТС и 
МСЭ решена в пользу первого92. Более того, 
специальные секторальные правила МСЭ – 
принцип цены, рассчитанной исходя из за-
трат; определение элементов затрат, которые 

должны быть учтены; а также методологиче-
ские рекомендации и стандарты – в толкова-
нии третейской группы уступают требованиям 
ГАТС, которые фактически являются более 
общими нормами по отношению к сектораль-
ным правилам и по этой причине, казалось 
бы, не должны были бы иметь приоритет в 
случае коллизии. Таким образом, развитие в 
практике применения и толкования ГАТС 
оказывает прямое давление на режим регу-
лирования МСЭ: система расчётных ставок 
должна быть реформирована в соответствии 
с требованиями ГАТС, если МСЭ хочет и 
дальше оставаться значимой регулирующей 
международной организацией93.

Хотя необходимость реформы системы 
расчётных ставок абсолютно очевидна94, её 
проведение в соответствии с требованиями 
ГАТС является спорным. Главная проблема 
состоит в том, что механизмы ГАТС по учёту 
интересов неэкономического характера не
достаточно развиты либо же отсутствуют. 
Дело «ТелМекс» является тому свидетельст-
вом: в то время как рекомендации МСЭ по 
ценообразованию дают возможность при-
нять во внимание государственную политику 
перераспределения доходов в интересах об-
щества, выраженную, например, в обяза-
тельствах универсального обслуживания, 
ГАТС не позволяет включать в расчёт цены 
такие затраты95.

Похожий эффект доклад третейской груп-
пы оказывает и на внутреннее регулирова-
ние. Толкование, данное третейской группой 
отдельным положениям Справочного доку-
мента и Приложения, фактически приводит к 
ограничению суверенитета участников ГАТС 
в определении их собственных социальных 
систем и к иерархии ценностей, где экономи-
ческие ценности свободного рынка стоят над 
социальными интересами96.

tiveness (IMCO). 16  May 2011. URL: http://www.imco.org.mx/wp-content/uploads/2011/6/telecomm_mexico_may_2011_final_
version1.pdf (дата обращения: 15.07.2014).

90	 Kill T. Op. cit. P. 89.
91	 Подробнее см.: Wellenius B., Galarza J., Guermazi B. Op. cit. P. 10–11; Mexico Trade Policy Review – Report by the Secretariat, WT/

TRP/S/195 of 7 January 2008. P. 118–121.
92	 Batura O. Embedded Transnational Markets for Telecommunications Services / Ed. by C. Joerges, J. Falke. Karl Polanyi: Globalisation 

and the Potential of Law in Transnational Markets. Hart Publishing, 2011. P. 271.
93	 Wellenius B., Galarza J., Guermazi B. Op. cit. P. 12.
94	 Guermazi B. Op. cit. P. 83–129.
95	 Howse R. “Importing” regulatory standards and principles into WTO dispute settlement: The challenge of interpreting the GATS ar-

rangements on telecommunications / Ed. by I. Lianos, O. Odudu. Regulating Trade in Services in the EU and the WTO: Trust, Distrust 
and Economic Integration. Cambridge University Press, 2012. P. 459–467.

96	 Batura O. Op. cit. P. 271.
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Международный уголовный суд
Часть 1. Основные черты

Анита Ушацка*

В статье исследуется Международный уголовный суд и его особенности с момента учреждения данного Суда 
под эгидой Римского статута. В чём была его необходимость? Что составляет его правовую основу? Отмечается, 
что Суд обладает уникальной юрисдикцией и основан на принципе компромисса. В статье анализируются такие 
вопросы, как участие потерпевших и проблемы сотрудничества Суда с государствами. Затем автор направляет 
читателя ко второй части своей статьи, которая продолжает данный анализ.

³³ Римский статут, Международный уголовный суд, структура, 
учреждение, комплементарность, потерпевший, сотрудничество

трудиться, чтобы добиться новых высот и 
продолжить строительство стабильно функ-
ционирующего судебного органа на основе 
реальных представлений о системе междуна-
родного правосудия. В 2015 году у последних 
пяти судей МУС, избранных в самом начале 
его деятельности в 2003  году, завершаются 
сроки полномочий. К этому времени должны 
быть вынесены первые апелляционные ре-
шения по делу Прокурор против Любанги. 
Сейчас, более чем когда-либо, мы должны 
думать о продолжении деятельности Суда и 
смотреть вперёд в поиске решения проблем, 
с которыми сталкивается МУС в своей работе.

В первой части настоящей статьи, после 
краткого исторического экскурса, будут про-
анализированы основные черты правового 
режима МУС. Особое внимание будет уде
лено применимому праву МУС, юрисдикции 

Введение

Римский статут Международного уголовного 
суда (далее – МУС, Суд), вступивший в силу 
1 июля 2002 года1, на сегодняшний день яв-
ляется ярким примером эволюции междуна-
родного уголовного права, представляя собой 
механизм ответственности лиц, обвиняемых 
в совершении «самых серьёзных преступле-
ний, вызывающих озабоченность всего меж-
дународного сообщества». В 2008 году про-
фессор Отто Триффтерер заявил, что «это 
[создание МУС] наибольшее достижение, 
самая высокая вершина, на которую мы под-
нялись за последние сто лет»2.

Сегодня, когда с момента вступления в 
силу Римского статута прошло более десяти 
лет, нам не следует лишь почивать на лаврах 
достигнутых успехов. Мы должны упорно 

*	 Ушацка Анита (Anita Ušacka) – судья Международного уголовного суда (Cуд первой инстанции, 2003–2009; Апелляционное 
отделение, 2009–2015), профессор Латвийского университета (2002), судья в отставке Конституционного суда Латвийской 
Республики (1996–2004). Мнения, высказанные в статье, принадлежат только автору и не отражают точку зрения Международного 
уголовного суда. Судья Ушацка хотела бы поблагодарить Франциску Экельманс (Franziska Eckelmans) и Сару Шварц (Sarah 
Schwartz) за оказанную помощь. Перевод с английского Щербовича Андрея Андреевича.

1	 Rome Statute of the International Criminal Court, 17 July 1998, 2187 United Nations Treaty Series 38544 (Rome Statute).
2	 Triffterer O. The Court in Danger? Future Perspectives for International Criminal Law and its Enforcement Mechanisms // The Review 

Conference and the Future of the International Criminal Court: Proceedings of the First AIDP Symposium for Young Penalists in Tübin-
gen, Germany, co-organised by the AIDP YP Committee / Ed. by C. Burchard, O. Triffterer, J. Vogel. Dorderecht, Kluwer Law Interna-
tional, 2010. P. 9, 42.
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Суда, принципу комплементарности, роли ста
тьи 21 Римского статута, участию потерпев-
ших и сотрудничеству МУС с государствами.

Во второй части статьи3 будут проанали-
зированы различные стадии судебного про-
цесса МУС (досудебная, судебная и апелля-
ционная). На примере конкретных дел будут 
рассмотрены различные процессуальные проб
лемы, в том числе роль Палаты предвари-
тельного производства, длительность судеб-
ного разбирательства, правила раскрытия 
доказательств.

Цель настоящей статьи заключается в 
том, чтобы рассмотреть историю и контекст 
названных проблем, а не их решения. Это 
будет задачей МУС на ближайшие годы, вы-
полнение которой будет возможно при содей-
ствии заинтересованной общественности, в 
том числе учёных и специалистов-практиков 
из всех стран.

I. Создание МУС

Концепция глобального уголовного суда вос-
ходит к XIX веку, когда Густав Муанье, один 
из основателей Международного Комитета 
Красного Креста, призвал к созданию между-
народного суда в ответ на зверства, совер-
шённые во время франко-прусской войны в 
1870 году4. Однако предпосылки формирова-
ния правовых принципов, необходимых для 
создания МУС, появляются не ранее оконча-
ния Второй мировой войны. После Нюрн-
бергского5 и Токийского6 процессов прив
лечение к индивидуальной ответственности 
виновных в серьёзных международных пре-
ступлениях стало реальностью. Во время 
холодной войны вопрос необходимости прив
лечения виновных в международных преступ
лениях к ответственности несколько потерял 

актуальность, но её конец открыл новую эру 
международного уголовного правосудия. Со-
вет Безопасности ООН (далее – СБ ООН, 
Совет Безопасности) учредил международ-
ные уголовные трибуналы по бывшей Югос-
лавии (далее  – МТБЮ)7 (1993) и Руанде 
(далее – МТР)8 (1994).

После подготовительного четырёхлетнего 
периода и Римской дипломатической конфе-
ренции, которая длилась три недели, 17 июля 
1998 года Римский статут был принят полно-
мочными представителями 120  государств. 
Статут является наиболее полной кодифика-
цией материального и процессуального меж-
дународного уголовного права и состоит из 
128 статей, которые подробно регулируют не 
только сферу юрисдикции МУС, но и во-
просы, относящиеся к процедуре Суда, его 
сотрудничеству с государствами и смежные 
вопросы. Всего за четыре года 60 государств 
ратифицировали Римский статут, для того 
чтобы он мог вступить в силу с 1  июля 
2002 года.

Вступление в силу Римского статута от-
крыло новый этап в истории уголовного пре-
следования международных преступлений9. 
МУС, в отличие от МТБЮ и МТР, является 
постоянно действующим судом, который не 
зависит ни от ООН, ни от какого-либо госу-
дарства10. МУС расследует деятельность и 
преследует лиц, совершивших самые серьёз-
ные преступления, вызывающие озабочен-
ность международного сообщества, лишь в 
случаях, когда государство-участник не же-
лает или не способно вести расследование 
или возбудить уголовное преследование долж-
ным образом11. Этот принцип комплементар-
ности, один из краеугольных камней Римского 
статута12, гарантирует, что МУС является су-
дом последнего уровня. Само существование 

3	 Вторая часть будет опубликована в следующем номере.
4	 Glasius M. The International Criminal Court: A global civil society achievement. Routledge, Abingdon, Oxon, 2006. P. 6.
5	 Charter of the International Military Tribunal, annexed to the Agreement for the Prosecution and Punishment of the Major War Criminals 

of the European Axis, 8 August 1945, 82 United Nations Treaty Series 251.
6	 Charter of the International Military Tribunal for the Trial of the Major War Criminals in the Far East, 19 January 1946, special proclama-

tion issued by Douglas MacArthur.
7	 Statute of the International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, 25 May 1993, Security Council Resolution 827 (1993) (ICTY Statute).
8	 Statute of the International Criminal Tribunal for Rwanda, 8 November 1994, Security Council Resolution 955 (1994) (ICTR Statute).
9	 Press Release United Nations Diplomatic Conference Concludes in Rome with Decision to Establish Permanent International Criminal 

Court, 17 July 1998, U.N. Press Release UJROM122. URL: http://www.un.org/law/icc/index.html (дата обращения: 08.09.2014).
10	 См.: Римский статут Международного уголовного суда от 17 июля 1998 года. A/CONF.183/9. URL: http://www.un.org/ru/law/icc/

rome_statute%28r%29.pdf (дата обращения: 05.09.2014). См. также: Tolbert D., Solomon A. United Nations Reform and Supporting 
the Rule of Law in Post-Conflict Societies // Harvard Human Rights Journal, 2006. № 19. P. 29, 38.

11	 См.: Римский статут. Cт. 17.
12	 См.: Римский статут, преамбула («подчеркивая, что МУС… дополняет национальные органы уголовной юстиции»). Cт. 1, 17.
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МУС является вехой, которая свидетельствует 
о новом этапе международных отношений: 
теперь, если государство не принимает меры, 
вмешивается международное сообщество.

МУС начал работать в 2002  году в быв-
шем здании Dutch Telecom. В настоящее 
время в Суде более 700 сотрудников из при-
мерно 90  стран, отделения на местах в пяти 
странах и два полностью функциональных 
зала для судебных заседаний, оснащённые 
всем необходимым13. К середине 2013  года, 
всего через 11  лет после вступления Рим-
ского статута в силу, 122  государства стали 
его участниками14. Они представляют все 
континенты мира. Тем не менее некоторые 
могущественные державы не являются уча-
стниками, в том числе три государства – по-
стоянные члены СБ ООН: США, Китай и 
Российская Федерация.

Принятие Римского статута повлияло на 
создание многочисленных «гибридных» уго-
ловных судов15, которым была поставлена за-
дача борьбы с преступлениями, входящими в 
юрисдикцию МУС. Эти суды сочетают в себе 
элементы как национального, так и между-
народного правосудия. Такие суды были соз-
даны в Восточном Тиморе16, Косово17, Сьер-
ра-Леоне18 и Камбодже19.

Другой «гибридный» суд, Специальный 
суд по Ливану20, обладает юрисдикцией толь-
ко в отношении терроризма. Совсем недавно 
национальные суды начали выносить решения 
по делам о международных преступлениях в 
странах, где преступления были соверше-
ны21, или там, где проживают предполагае-
мые преступники22.

II. Нормативно-правовая база

В 2002 году на первой после вступления в си-
лу Римского статута сессии Ассамблеи госу-
дарств-участников были приняты Элементы 
преступлений23 и Правила процедуры и дока-
зывания24. Они являются частью применимого 
права МУС25 и, как и Римский статут, свиде-
тельствуют о разнообразии и компромиссах в 
деятельности Суда. Как отметил профессор От-
то Триффтерер, «в МУС нежелательно “право-
судие любой ценой”. Тем не менее суд, основы-
вающийся на универсально приемлемых для 
каждого компромиссах, представляет собой 
значительный шаг вперёд, потому что он осна-
щён развивающейся теоретической базой и на-
делён способностью к практической правопри-
менительной деятельности, направленной на 
неуклонное недопущение безнаказанности»26.

13	 См.: International Criminal Court, “The Court Today”, 1  November 2013. URL: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/PIDS/publications/
TheCourtTodayEng.pdf.

14	 См.: International Criminal Court, “The States Parties to the Rome Statute”. URL: http://www.icc-cpi.int/en_menus/asp/states %20
parties/Pages/the %20states %20parties %20to %20the %20rome %20statute.aspx.

15	 То есть суды, которые состоят из международных судей и прокуроров, работающих вместе с их внутригосударственными коллегами. 
См.: Tolbert D., Solomon A. Op. cit. P. 38.

16	 United Nations Transitional Administration in East Timor, On the Establishment of Panels with Exclusive Jurisdiction Over Serious 
Criminal Offences, 6 June 2000, UNTAET/REG/2000/15.

17	 United Nations Mission in Kosovo, On Assignment of International Judges/Prosecutors and/or Change of Venue, 15 December 2000, 
UNMIK/REG/2000/64.

18	 Statute of the Special Court for Sierra Leone, annexed to the Agreement between the United Nations and the Government of Sierra Le-
one pursuant to Security Council Resolution 1315 (2000) of 14 August 2000, 2178 United Nations Treaty Series 38342.

19	 United Nations, Agreement Between the United Nations and the Royal Government of Cambodia Concerning the Prosecution under 
Cambodian Law of Crimes Committed During the Period of Democratic Kampuchea, 6 June 2003.

20	 Statute of the Special Tribunal for Lebanon, 30 May 2007, Security Council Resolution 1757 (2007).
21	 Примеры: 1) в июле 2008 года в Уганде создано Отделение по международным преступлениям Верховного суда Уганды для пресле-

дования виновных в военных преступлениях и преступлениях против человечности. См.: The Judiciary: The Republic of Uganda, “In-
ternational Crimes Division”. URL: http://www.judicature.go.ug/data/smenu/18/International_Crimes_Division.html;

2) в 2009 году в Бангладеш создан трибунал по международным преступлениям для расследования и уголовного преследования 
лиц, виновных в геноциде 1971 года, совершённом пакистанской армией и её местными коллаборационистами во время Бангла-
дешской освободительной войны. См.: Bangladesh, International Crimes (Tribunals) (Amendment) Act 2009.

22	 Например, в Нидерландах 5 человек были осуждены за совершение международных преступлений с 2001 по 2009 год; в Бельгии 
7 человек были осуждены в связи с геноцидом в Руанде с 2001 по 2009 год; в Германии 4 человека были осуждены в связи с пре-
ступлениями, совершёнными в бывшей Югославии; в Швейцарии 1 человек был осуждён в связи с преступлениями, совершёнными в 
период геноцида в Руанде. См.: Rikhof J. Fewer Places to Hide? The Impact of Domestic War Crimes Prosecutions on International 
Impunity // Criminal Law Forum, 2009. Vol. 20(1). P. 1, 20–28.

23	 The Elements of Crimes, adopted by the Assembly of States Parties, 9 September 2002, ICC-ASP/1/3.
24	 См.: Правила процедуры и доказывания Международного уголовного суда, 9 сентября 2002 года. ICC-ASP/1/3.
25	 См.: Римский статут. П. 1(а) ст. 21.
26	 Triffterer O. Preliminary Remarks: The Permanent International Criminal Court – Ideal and Reality / Ed. by O. Triffterer. Commentary on 

the Rome Statute of the International Criminal Court: Observers’ Notes, Article by Article. C. H. Beck, München, 2nd ed., 2008. P. 15, 43.
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В переговорах по Римскому статуту уча
ствовали представители 160  государств27, 
сегодня он применяется судьями, представ-
ляющими различные правовые системы28. 
В целях достижения консенсуса положения 
Римского статута были намеренно составле-
ны в открытой и неоднозначной форме. Раз-
работчики намеренно отказались от решения 
вопроса, должно ли судопроизводство следо-
вать традициям англо-американского «обще-
го права» или романо-германской системе 
континентального права. Поэтому разреше-
ние правовых вопросов согласно Римскому 
статуту связано с многочисленными затруд-
нениями, так как судьи и государства-участ-
ники по-разному воспринимают, как извест-
ные им институты должны применяться в 
контексте международного уголовного судо-
производства.

Таким образом, Римский статут включает 
как элементы общего права, так и традиции 
романо-германского права. Во многих аспек-
тах право МУС сочетает в себе элементы 
различных национальных правовых систем. 
Например, в то время как в МУС Прокурор 
отвечает за расследования, он обязан также в 
соответствии с пунктом 1 (а) статьи 54 Рим-
ского статута «в равной мере расследовать 
обстоятельства, свидетельствующие как о 
виновности, так и о невиновности». Кроме 
того, в МУС, в отличие от многих правовых 
систем общего права, представление доказа-
тельств не является прерогативой только од-
ной стороны. Пункт  3 статьи  69 Римского 
статута предоставляет Суду правомочия тре-
бовать представления всех доказательств, 
которые он считает необходимыми для уста-
новления истины29.

Свидетельства компромиссного характера 
Римского статута присутствуют во всех его 

разделах. Например, положения Римского 
статута о применимом праве были приняты 
в результате жарких дебатов, отражающих раз-
личные концепции и представления о роли 
МУС. Эти положения будут обсуждаться более 
подробно в пятом разделе настоящей статьи.

Различные представления о роли МУС, в 
том числе вопрос о том, должен ли он быть 
судом с «зубами» (реальными правоприме-
нительными механизмами), чтобы привле-
кать к ответственности лиц, совершивших 
тяжкие международные преступления, также 
учтены в рамках положений, регулирующих 
осуществление МУС своей юрисдикции.

III. Юрисдикция МУС

«Предметная юрисдикция» МУС, а именно 
преступления, подпадающие под юрисдик-
цию Суда, регулируется в статьях  5–8 бис 
Римского статута: в неё входят преступление 
геноцида, преступления против человечно-
сти, военные преступления и преступление 
агрессии. «Юрисдикция ratione temporis» 
МУС ограничена статьёй 1130. В ней указано, 
что Суд может рассматривать дела о преступ-
лениях, совершённых после вступления Ста-
тута в силу 1 июля 2002 года. Тем не менее 
для государств, ратифицировавших Римский 
статут впоследствии, эта юрисдикция ограни-
чивается датой, на которую ратификация всту-
пила в силу, за исключением случаев, если 
это государство продлило юрисдикцию спе-
циальной декларацией. Также юрисдикция 
МУС ограничивается статьями 12 и 26, кото-
рые устанавливают, что только лица в возра-
сте старше 18 лет, которые являются гражда-
нами государств-участников либо совершили 
преступления на территории не государств-
участников, подлежат юрисдикции МУС31.

27	 См.: Kirsch P. Applying the Principles of Nuremberg in the International Criminal Court // Washington University Global Studies Law 
Review. 2007. Vol. 6. P. 501, 504.

28	 См.: Римский статут. П. 8(а) (I)–(II) ст. 36.
29	 Римский статут. П. 6(d) ст. 64, п. 3 ст. 69. См. также: Appeals Chamber, Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, 

“Judgment on the Appeal of Mr. Katanga Against the Decision of Trial Chamber II of 22 January 2010 Entitled ‘Decision on the Modali-
ties of Victim Participation at Trial’”. 16 July 2010, ICC-01/04-01/07-2288 (OA 11) (Установив, что «в принципе, доказательства, 
касающиеся роли обвиняемого, могут подпадать под действие доказательств, которые Судебная палата считает необходимыми для 
установления истины» по смыслу статей 64(6)(D) и 69(3) Римского статута).

30	 См.: Appeals Chamber, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Judgment on the Appeal of Mr Thomas Lubanga Dyilo against the Deci-
sion on the Defence Challenge to the Jurisdiction of the Court pursuant to article 19(2)(a) of the Statute of 3 October 2006”, 14 Decem-
ber 2006, ICC-01/04-01/06-772 (OA4). § 21–23.

31	 См. также: Appeals Chamber, Prosecutor v. Laurent Koudou Gbagbo, “Judgment on the appeal of Mr Laurent Koudou Gbagbo against 
the decision of Pre-Trial Chamber  I on jurisdiction and stay of the proceedings”, 12  December 2012, ICC-02/11-01/11-321 (OA2) 
(Апелляционная палата установила, что, хотя Кот-д'Ивуар не является участником Римского статута, в 2003 году он принял декла-
рацию о принятии юрисдикции суда в отношении преступлений, совершённых в период после выборов 2010 года).
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Согласно Римскому статуту, дело подсуд-
но МУС, если ситуация, в рамках которой 
расследовалось дело, передаётся в Суд госу-
дарствами-участниками либо СБ ООН. Так-
же юрисдикция Суда осуществляется в слу-
чае, если Прокурор обращается в Палату 
предварительного производства с просьбой 
дать санкцию на проведение расследования 
по его/её собственной инициативе (proprio 
motu)32. СБ ООН также может передать в 
МУС ситуацию, связанную с преступлени-
ями, совершёнными не гражданами госу-
дарств-участников или на территории не го-
сударств-участников. Вскоре после вступления 
в должность Прокурор обнародовал полити-
ку, «приветствующую добровольные переда-
чи ситуаций государствами», вовлечёнными 
во внутренние вооружённые конфликты33. 
Действительно, формально по инициативе 
Прокурора в 2004  году первые две ситуа-
ции – в Северной Уганде и Демократической 
Республике Конго (далее – ДРК) – были пе-
реданы государствами-участниками в соответ-
ствии со статьёй 14 Римского статута34. После 
этого Центрально-Африканская Республика 
(ЦАР) в декабре 2004  года и Мали в июле 
2012  года передали МУС ситуации в своих 
странах. В мае 2013  года Союз Коморских 
Островов также передал Суду ситуацию в от-
ношении судов, используемых совместно с дру-
гими государствами («Флотилия свободы»)35. 
Прокурор инициировал расследования всех 
этих ситуаций, за исключением обращения, 
направленного Союзом Коморских Островов.

В связи с практикой самостоятельных пе-
редач государствами ситуаций (англ.: self-

referrals) возникает вопрос, соответствует ли 
она статье 14 Римского статута, и если да, то 
каковы пределы таких передач. Статья  14 
Римского статута разрешает государствам-
участникам передавать ситуации на рассмот-
рение МУС. В то время как это разрешение 
является неограниченным, параграф 6 преам-
булы Статута говорит о том, что обязанностью 
каждого государства является осуществление 
его уголовной юрисдикции над лицами, несу-
щими ответственность за совершение меж-
дународных преступлений. В то же время 
комментаторы отметили, что ссылка на «свою 
юрисдикцию» неоднозначна36  – проблема 
состоит в её соотношении с международным 
расследованием в соответствии со стать
ёй  1437. Несмотря на то что это не было 
предусмотрено разработчиками или различ-
ными комментаторами на момент составления 
Римского статута38, Палатой предваритель-
ного производства  I в деле Тома Любанги 
было принято, что практика передачи госу-
дарством ситуации на своей территории «при-
меняется в соответствии с конечной целью 
режима комплементарности»39.

Также вызывает беспокойство то, что 
практика таких самостоятельных передач мо-
жет стать политическим инструментом, кото-
рый используется правительствами, желаю-
щими ослабить позиции своих оппонентов. В 
ситуации с Северной Угандой Прокурор, учи-
тывая такую возможность, интерпретировал 
дело о «ситуации с Армией сопротивления 
Господа» как охватывающее «преступления, 
совершённые в конфликте в Северной Уган-
де, кем бы они ни были совершены»40.

32	 См.: Римский статут. Ст. 13, 15.
33	 International Criminal Court, Office of the Prosecutor, “Report on the Activities Performed During the First Three Years (June 2003 – 

June 2006)”, 12  September 2006. Р. 7. URL: http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/D76A5D89-FB64-47A9-9821-725747378AB2/ 
143680/OTP_3yearreport20060914_English.pdf.

34	 Там же. ICC Press Release, “The Office of the Prosecutor of the International Criminal Court opens its first investigation”, 23 June 2004, 
ICC-OTP-20040623-59; ICC Press Release, “Prosecutor of the International Criminal Court opens an investigation into Northern 
Uganda”, 27 July 2004, ICC-OTP-20040729-65; См. также: Presidency, Situation in the Democratic Republic of Congo, “Decision as-
signing the situation in the Democratic Republic of Congo to Pre-Trial Chamber I”, 5 July 2004, ICC-01/04-1; Presidency, Situation in 
Uganda, “Decision assigning the situation in Uganda to Pre-Trial Chamber II”, 5 July 2004, ICC-02/04-1.

35	 См.: выше 13. Р. 2–4.
36	 См.: Slade T. N., Clark R. S. Preamble and Final Clauses // The International Criminal Court: The Making of the Rome Statute / Ed. by 

R. S. Lee. Transnational Publishers, The Hague/London/Boston, 1999. P. 427.
 См.: Kress C. ‘Self-Referrals’ and ‘Waivers of Complementarity’: Some Considerations in Law and Policy // Journal of International Crimi-

nal Justice, 2004. Vol. 2. Р. 944, 945.
37	 См.: Kress C. ‘Self-Referrals’ and ‘Waivers of Complementarity’: Some Considerations in Law and Policy // Journal of International 

Criminal Justice, 2004. Vol. 2. Р. 944, 945.
38	 Там же. P. 946.
39	 Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Lubanga, Decision on the Prosecutor’s Application for a Warrant of Arrest, 10 February 2006, ICC-

01/04-01/06-8. § 35.
40	 Letter from the Chief Prosecutor, 17 June 2004, Annex 1 to “Decision Assigning the Situation in Uganda to Pre-Trial Chamber II”, 

5 July 2004, ICC-02/04-1-Anx 1. См. также: Kress С. Op. cit. Р. 946, 947.
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Пункт (b) статьи 13 Римского статута даёт 
СБ ООН право передавать ситуацию в МУС, 
если есть доказательства того, что были со-
вершены преступления, подпадающие под 
предметную юрисдикцию Суда. Эти положе-
ния вызывают опасения, связанные с воз-
можностью утраты МУС независимости, 
передачи ситуаций по политическим, а не 
юридическим основаниям, а также с наличи-
ем у СБ ООН компетенции в вопросах меж-
дународного уголовного права согласно Уста-
ву ООН41. Кроме того, статья  16 Римского 
статута даёт СБ ООН право приостановить 
какие-либо расследования или уголовные 
преследования в МУС на возобновляемый 
период двенадцать месяцев. Эта статья была 
встречена критикой со стороны комментато-
ров, которые считают это ярким примером 
политического вмешательства42. Тем не менее 
до сих пор СБ ООН не прибегал к использо-
ванию этой меры в отношении конкретной 
расследуемой ситуации или конкретного де-
ла, рассматриваемого Судом43.

СБ ООН передал в Суд две ситуации  – 
ситуацию в Дарфуре, Судан, в марте 2005 го-
да и ситуацию в Ливии в феврале 2011 года44. 
Ни Судан, ни Ливия не являются государст-
вами  – участниками Римского статута, по-
этому часть IX Римского статута, регулирую-
щая сотрудничество государств, не может 
применяться к ним напрямую. Тем не менее 
СБ ООН, действуя на основании главы  VII 
Устава ООН, обязывает эти государства со-
трудничать с Судом в своих резолюциях45.

Многие критические замечания в адрес 
Суда основаны на том, что все дела, которые 
были переданы в МУС, относятся исключи-
тельно к африканским государствам. Тем не 

менее Прокурор с разрешения Палаты пред-
варительного производства только два раза 
начал расследования по собственной ини-
циативе (proprio motu): в Кении в связи с 
беспорядками после выборов 2007–2008 го-
дов и в Кот-д'Ивуаре в отношении предпола-
гаемых подпадающих под юрисдикцию МУС 
преступлений, совершённых с 19  сентября 
2002 года46. Все остальные дела были пере-
даны в Суд самостоятельно африканскими 
государствами или СБ ООН.

Таким образом, МУС осуществляет свою 
юрисдикцию в отношении девяти ситуаций. 
По пяти из них дела переданы в Суд госу
дарствами-участниками самостоятельно, по 
двум – СБ ООН и по двум – по инициативе 
Прокурора. В следующем разделе мы рас-
смотрим особенности этих дел в каждой из 
ситуаций на разных стадиях судебного про-
цесса, от досудебной стадии до стадии об
жалования.

IV. Принцип комплементарности

Одна из основных проблем, с которыми госу-
дарства столкнулись во время переговоров по 
Римскому статуту, это та роль, которую МУС 
должен играть по отношению к националь-
ным судебным органам. Многие государства 
настаивали на «сильной презумпции нацио-
нальной юрисдикции»47, когда МУС должен 
вмешиваться лишь в том случае, если «наци-
ональная судебная система не смогла рассле-
довать преступление или наказать нарушите-
лей»48. Другие были обеспокоены, что это 
сделает возможным «избежать юрисдикции 
Суда, которая становится лишь остаточной по 
отношению к национальной юрисдикции»49.

41	 См., например: Yee L. The International Criminal Court and the Security Council: Articles 13(b) and 16 / Ed. by R. S. Lee. The Interna-
tional Criminal Court: The Making of the Rome Statute. Kluwer Law International, The Hague, 1999. Р. 143.

42	 Jain N. A Separate Law for Peacekeepers: The Clash Between the Security Council and the International Criminal Court // European 
Journal of International Law, 2005. Vol. 16(2). P. 239.

43	 15 ноября 2013 года СБ ООН отклонил резолюцию Африканского союза, приостановил судебный процесс по делу президента Ке-
нии Ухуру Кениата и его вице-президента Уильяма Руто. См.: United Nations News Centre, “Security Council: bid to defer Interna-
tional Criminal Court cases of Kenyan leaders fails”, 15  November 2013. URL: http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID= 
46499#.U9o6BmP4TaI.

44	 См.: International Criminal Court, “The Court Today”, 1  November 2013. URL: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/PIDS/publications/
TheCourtTodayEng.pdf. P. 2–4.

45	 United Nations, Security Council, Resolution 1593, 31 March 2005, S/RES/1593 (2005); United Nations, Security Council, Resolu-
tion 1970, 26 February 2011, S/RES/1970 (2011).

46	 См.: выше 13. С. 2–4.
47	 United Nations General Assembly, Report of the Ad Hoc Committee on the Establishment of an International Criminal Court, 6 Septem-

ber 1995, A/50/22 (1995), § 31; см. также: § 29–51.
48	 Holmes J. The Principle of Complementarity / Ed. by R. S. Lee. The International Criminal Court: The Making of the Rome Statute. Klu-

wer Law International, The Hague, 1999. Р. 41, 42.
49	 United Nations General Assembly, Report of the Ad Hoc Committee on the Establishment of an International Criminal Court, 6 Septem-

ber 1995, A/50/22 (1995). § 31; см. также: § 29–51.; см. дополнительно: Holmes J. Op. cit. P. 41, 42; Sharon A., Schabas Williams 
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Результатом компромисса между этими 
позициями стал принцип комплементарности. 
В преамбуле и статье  1 Римского статута 
установлено, что МУС должен дополнять на-
циональные органы уголовной юстиции и на-
циональную систему уголовного правосудия. 
Этот принцип комплементарности является, 
вместе с «порогом серьёзности» и принци-
пом non bis in idem, ключевым для решения 
о приемлемости разбирательства в МУС и 
регулируется в статье  17 Римского статута. 
Принцип предполагает, что МУС обладает 
только юрисдикцией для расследования и 
уголовного преследования лиц, совершив-
ших международные преступления, когда го-
сударство  – участник Римского статута не 
желает или не способно вести расследова-
ние или возбудить уголовное преследование 
должным образом50. Этот принцип часто ука-
зывался как один из краеугольных камней 
Римского статута, своего рода опора Суда51.

Римский статут уделяет большое внима-
ние «негативной комплементарности», то 
есть решению вопроса о приемлемости дела 
для рассмотрения в Суде. Это понятие регу-
лируется пунктом  1(а) статьи  17 Римского 
статута, который предусматривает, что дело 
не может быть принято к производству, если 
оно «расследуется или в отношении него воз-
буждено уголовное преследование государст-
вом, которое обладает в отношении него 
юрисдикцией, за исключением случаев, когда 

это государство не желает или не способно 
вести расследование или возбудить уголов-
ное преследование должным образом». Было 
много споров относительно того, признаёт ли 
статья 17 дело приемлемым исключительно в 
ситуациях, если обладающее юрисдикцией го-
сударство не желает расследовать или не пре-
следует в судебном порядке преступления52, и 
относительно критериев, которые должны ис-
пользоваться для определения, находится ли 
дело «в стадии расследования или в отношении 
него возбуждено уголовное преследование»53.

В итоге судебной практикой Апелляци
онной палаты было установлено, что для 
определения приемлемости в соответствии со 
статьёй 17 необходимо проведение «двучлен-
ного» теста. Во-первых, необходимо устано-
вить, осуществляется ли в данном государ-
стве вообще следственная или прокурорская 
деятельность по данному делу. Так, в реше-
нии по делу Руто было указано, что «для 
признания дела неприемлемым в соответст-
вии с пунктом 1(а) статьи 17 Римского стату-
та национальное расследование должно осу-
ществляться в отношении того же лица и в 
отношении тех же деяний, что и в ходе раз
бирательства в Суде»54. Только если на этот 
вопрос дан положительный ответ, задаётся 
второй вопрос: желает ли рассматриваемое 
государство расследовать соответствующие 
преступления и преследовать в судебном по-
рядке лиц, их совершивших?55

and William A. Article 17 // Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court: Observers’ Notes, Article by Article / 
Ed. by O. Triffterer, C. H. Beck. 2nd ed. München, 2008. P. 605, 607.

50	 См.: Римский статут. Cт. 17.
51	 См.: там же, преамбула (подчёркивается, что МУС «дополняет национальные органы уголовной юстиции»); ст. 1, 17; см., напри-

мер: Triffterer O., Benzing M. The Complementarity Regime of the International Criminal Court: International Criminal Justice between 
State Sovereignty and the Fight against Impunity // Max Planck Yearbook of United Nations Law, 2003. Vol. 7. P. 591, 593; Charney J. I. 
International Criminal Law and the Role of Domestic Courts // American Journal of International Law, 2001. Vol. 95. P. 120; Haye E. L. 
The Jurisdiction of the International Criminal Court: Controversies over the Preconditions for Exercising Its Jurisdiction // Netherlands 
International Law Review, 1999. Vol.  46. P.  1; Bergsmo  M. Occasional Remarks on Certain State Concerns about the Jurisdictional 
Reach of the International Criminal Court, and Their Possible Implications for the Relationship between the Court and the Security 
Council // Nordic Journal of International Law, 2000. Vol. 69 P. 28–29.

52	 См.: Robinson D. The Mysterious Mysteriousness of Complementarity // Criminal Law Forum, 2010. Vol. 21. P. 67, 72, quoting Mar-
tin J. B. The International Criminal Court: Defining Complementarity and Divining Implications for the United States // Loyola Univer-
sity Chicago International Law Review, 2006. Vol. 4. P. 107, 107.

53	 Римский статут. П. 1(а) ст. 17. 
54	 Appeals Chamber, Prosecutor v. Ruto, “Judgment on the appeal of the Republic of Kenya against the decision of Pre-Trial Chamber II of 

30 May 2011 entitled ‘Decision on the Application by the Government of Kenya Challenging the Admissibility of the Case Pursuant to 
Article 19(2)(b) of the Statute’”, 30 August 2011, ICC-01/09-01/11-307(OA). § 40. См.: Appeals Chamber, Prosecutor v Francis Kiri-
mi Muthaura et al., “Judgment on the appeal of the Republic of Kenya against the decision of Pre-Trial Chamber II of 30 May 2011 en-
titled ‘Decision on the Application by the Government of Kenya Challenging the Admissibility of the Case Pursuant to Article 19(2)(b) of 
the Statute’”, 30 August 2011, ICC-01/09/02/11-274 (OA), § 39.

55	 Appeals Chamber, Prosecutor v. Ruto, “Judgment on the appeal of the Republic of Kenya against the decision of Pre-Trial Chamber II of 
30 May 2011 entitled ‘Decision on the Application by the Government of Kenya Challenging the Admissibility of the Case Pursuant to 
Article 19(2)(b) of the Statute’”, 30 August 2011, ICC-01/09-01/11-307 (OA). § 41; Appeals Chamber, Prosecutor v. Germain Ka-
tanga, “Judgment on the Appeal against the Oral Decision of Trial Chamber II of 12 June 2009 on the Admissibility of the Case”, 25 Sep-
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В недавней практике суда вопросы при-
емлемости рассматривались в решениях по 
ситуации в Ливии, где ставился вопрос о том, 
когда государство оказывается действительно 
не в состоянии расследовать или преследо-
вать в судебном порядке предполагаемые 
преступления56.

Римский статут прямо не упоминает так 
называемую «позитивную комплементар-
ность», то есть влияние МУС на укрепление 
внутренних усилий по расследованию и пре-
следованию преступлений, которые подпа
дают под предметную юрисдикцию МУС. 
Пункт 10 статьи 93 Римского статута содер-
жит положение, позволяющее Прокурору 
сотрудничать с государствами по их просьбе, 
оказывая содействие в расследовании или 
уголовном преследовании таких преступле-
ний. Конкретные формы сотрудничества в 
данном положении не называются, но как 
представляется, в центре внимания должно 
быть совместное использование фактических 
данных или материалов, собранных в ходе 
расследования. В этом заключается, однако, 
только один ограниченный аспект позитивной 
комплементарности. Вместе с тем проявлени-
ем позитивной комплементарности является 
также сбор информации о функционировании 
правовой системы в целом или, по крайней 
мере, о функционировании национальных су-
дов или судебных палат, аналогичных МУС, 
которые борются с безнаказанностью лиц, 
совершивших самые серьёзные преступле-
ния, находящиеся в юрисдикции МУС. Госу-
дарства обратились к этому вопросу на пер-
вой Конференции по надзору в Кампале в 
2010 году и возложили ответственность не на 
МУС, а на государства-участников и между-
народное сообщество в целом57.

V. Роль статьи 21 Римского статута

Статья  21 Римского статута устанавливает 
для Суда иерархию применяемых норм пра-
ва, включая источники этих норм, которые 
Суд должен применять при рассмотрении дел. 
Это первое установление о «применимом 
праве» в уставах международных уголовных 
судов и трибуналов58. Прежде всего, в соот-
ветствии с пунктом  1(а) приоритет отдаётся 
Римскому статуту, Элементам преступлений 
и Правилам процедуры и доказывания59. За-
тем, согласно пункту  1(b), «в соответствую-
щих случаях» МУС может использовать 
«применимые международные договоры, 
принципы и нормы международного права, 
включая общепризнанные принципы между-
народного права вооружённых конфликтов». 
Наконец, если источники, перечисленные в 
пунктах (а) и (b), недостаточны, МУС может 
обратиться к «общим принципам права, взя-
тым Судом из национальных законов право-
вых систем мира, включая соответственно 
национальные законы государств, которые 
при обычных обстоятельствах осуществляли 
бы юрисдикцию в отношении данного пре-
ступления, при условии, что эти принципы не 
являются несовместимыми с настоящим Ста-
тутом, с международным правом и междуна-
родно признанными нормами и стандартами. 
Статья  21 Статута представляет собой ком-
промисс между представителями двух точек 
зрения, спор между которыми развернулся 
на заседаниях Подготовительного комитета60. 
Представители меньшинства государств счи-
тали, исходя из принципа законности, что 
судьи МУС не должны иметь широкого 
усмотрения в применении норм права, а сом-
нения должны разрешаться путём обраще-

tember 2009, ICC-01/04-01/07-1497 (OA 8). § 78; Appeals Chamber, Prosecutor v. Francis Kirimi Muthaura et al., “Judgment on the 
appeal of the Republic of Kenya against the decision of Pre-Trial Chamber II of 30 May 2011 entitled ‘Decision on the Application by the 
Government of Kenya Challenging the Admissibility of the Case Pursuant to Article 19(2)(b) of the Statute’”, 30 August 2011, ICC-
01/09/02/11-274 (OA). § 40.

56	 Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi, “Decision on the admissibility of the case against 
Saif Al-Islam Gaddafi”, 31 May 2013, ICC-01/11-01/11-344-Red; Appeals Chamber, Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi and Abdul-
lah Al-Senussi, “Document in Support of the Government of Libya’s Appeal against the “Decision on the admissibility of the case 
against Saif Al-Islam Gaddafi””, 24 June 2013, ICC-01/11-01/11-370-Red3; Appeals Chamber, Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi 
and Abdullah Al-Senussi, “Prosecution Response to the “Document in Support of the Government of Libya’s Appeal against the Deci-
sion on the admissibility of the case against Saif Al-Islam Gaddafi””, 22 July 2013, ICC-01/11-01/11-384-Red.

57	 Review Conference, Resolution 1 (RC/Res.1), “Complementarity”. URL: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/Resolutions/RC-
Res.1-ENG.pdf.

58	 Но: см.: ст. 38 Статута Международного Суда.
59	 Римский статут. П. 1(а) ст. 21.
60	 См.: de Guzman M. M. Article 21 // Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court: Observers’ Notes, Article by 

Article / Ed. by O. Triffterer. Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, Germany, 1999. P. 435, 436.
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ния к национальному законодательству61. 
Тем не менее большинство заняло позицию, 
учитывая уникальный характер международ-
ного уголовного права, что судьи должны 
иметь возможность применять общие прин-
ципы международного уголовного права62. 
Так, статья  21 Римского статута допускает 
обращение только к общим принципам пра-
ва, взятым из национальных законов, только 
в тех случаях, когда все другие источники не-
достаточны63.

В своём решении по ситуации в Демокра-
тической Республике Конго Апелляционная 
палата постановила, что обращение к источ-
никам права, отличным от перечисленных в 
пункте 1(а) статьи 21, возможно только тог-
да, когда в первичных источниках остались 
лакуны или пробелы, которые должны быть 
восполнены64.

Пункт  1(с) статьи  21 Римского статута 
прежде всего основывается на том, что Суд, 
при поддержке большинства государств, дол-
жен применять общие принципы права, про-
истекающие из национальных законов пра-
вовых систем мира. Тем не менее мнение, что 
Суд должен применять национальные законы 
заинтересованных государств-участников, не
посредственно повлияло на формулировку 
этого положения65. Компромисс, который 
был достигнут, хотя и не без возражений66, 
состоял в том, что «законы, указанные в ва-

рианте  2, можно было бы дать в качестве 
примеров национальных законов, упомяну-
тых в варианте 1, так что два варианта были 
бы объединены»67.

В пункте 3 статьи 21 Римского статута от-
ражается практически единогласное мнение 
государств-участников о толковании права 
МУС «в соответствии с международно при-
знанными правами человека»68. Как под-
черкнула Апелляционная палата в решении 
по делу Любанги, «права человека лежат в 
основе Римского статута, каждого его аспек-
та, в том числе при осуществлении юрисдик-
ции Суда»69. Например, параграф  3 сыграл 
важную роль в развитии судебной практики, 
касающейся остановок процесса и временно-
го освобождения подсудимых70.

VI.	Участие потерпевших  
	в судопроизводстве МУС

Защита прав потерпевших от преступлений 
уходит своими корнями в самые ранние об-
щества и во многие ранние религиозные тра-
диции71. Предоставление прав потерпевшим 
«рассматривалось как способ урегулирова-
ния споров между правонарушителем и по-
терпевшим, тем самым предотвращая инди-
видуализированные действия потерпевшего 
по защите своих прав и совершение новых 
преступлений»72.

61	 См.: United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an International Criminal Court. Report of the 
Preparatory Committee on the Establishment of an International Criminal Court. Vol. II. 13 September 1996. A/51/22 (1996). P. 105. 
См. также: de Guzman M. M. Op. cit. Р. 436.

62	 Ibid. P. 436.
63	 См.: Римский статут. П. 1(с) ст. 21
64	 Appeals Chamber, Situation in the Democratic Republic of the Congo, “Judgment on the Prosecution’s Application for Extraordinary 

Review of Pre-Trial Chamber I’s 31 March 2006 Decision Denying Leave to Appeal”, 13 July 2006, ICC-01/04-168 (OA 3). § 39.
65	 См.: United Nations General Assembly, Report of the Preparatory Committee on the Establishment of an International Criminal Court, 

Draft Statute, 14 April 1998, A/CONF.183/2/Add.1 (1998). Article 20. Р. 54 (обратите внимание, что статья 20 стала статьёй 21 в 
Римском статуте); см., например: de Guzman M. M. Op. cit. Р. 437. Verhoeven J. Article 21 of the Rome Statute and the ambiguities of 
applicable law // Netherlands Yearbook of International Law, 2002. Vol. 33. P. 2, 9.

66	 См.: de Guzman M. M. Op. cit. Р. 437.
67	 United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an International Criminal Court, Working Paper on 

article 20, 8 July 1998, A/CONF.183/C.1/WGAL/L.1 (1998). Р. 2. No. 3; см. также: Appeals Chamber, Situation in the Democratic 
Republic of the Congo, “Judgment on the Prosecution’s Application for Extraordinary Review of Pre-Trial Chamber I’s 31 March 2006 
Decision Denying Leave to Appeal”, 13 July 2006, ICC-01/04-168 (OA 3). § 24.

68	 United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an International Criminal Court, Report of the Inter-
Sessional Meeting from 19 to 30 January 1998 in Zutphen, The Netherlands, 4 February 1998, A/AC.249/1998/L.13 (1998). P. 64. 
No. 117; см. также: de Guzman М. М. Op. cit. P. 445.

69	 Appeals Chamber, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 14 December 2006, ICC-01/04-01/06 (OA4). § 37.
70	 См.: Dissenting Opinion of Judge Anita Ušacka in Prosecutor v. Laurent Gbagbo, “Judgment on the appeal of Mr Laurent Gbagbo 

against the decision of Pre-Trial Chamber I of 11 July 2013 entitled ‘Third decision on the review of Laurent Gbagbo’s detention pursuant 
to article 60(3) of the Rome Statute’”, 29 October 2013, ICC-02/11-01/11-548-Anx2. § 11.

71	 См.: Bassiouni M. C. Victim’s Rights / Ed. by M. C. Bassiouni. The Pursuit of International Criminal Justice: A World Study on Conflicts, 
Victimization, and Post-Conflict Justice, 2010. Р. 579. No. 13 (рассматривается, как различные древние цивилизации предоставляли 
средства защиты для жертв преступлений).

72	 Там же.
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Римский статут обеспечивает потерпев-
шим от международных преступлений одну 
из наиболее передовых схем их участия в раз-
бирательстве и возмещения причинённого 
им ущерба73. Потерпевшие, желающие уча-
ствовать в судебном разбирательстве, дол-
жны сначала подать письменное заявление 
секретарю МУС, который препровождает его 
соответствующей палате74. В данном заявле-
нии потерпевшему необходимо описать, ка-
ким образом он пострадал от преступления и 
кто, по его мнению, является преступником75. 
В каждом случае палата оценивает, соответ-
ствует ли заявитель критериям потерпевшего 
в соответствии с правилом 85 Правил проце-
дуры и доказывания76. Пункт  3 статьи  68 
Римского статута предоставляет потерпев-
шим право представить свои «мнения и опа-
сения» в суд, когда их «личные интересы (...) 
оказываются затронутыми».

Потерпевшими, согласно правилу  85 
Правил процедуры и доказывания, призна-
ются «физические лица, которым причинён 
ущерб в результате совершения какого-либо 
преступления, подпадающего под юрисдик-
цию Суда» либо «организации или учрежде-
ния, которые понесли непосредственный 
ущерб, причинённый какому-либо виду их 
имущества». Однако это правило не распро-
страняется на некоммерческие организации77.

При этом, несмотря на то что использова-
ние термина «потерпевший», казалось бы, 
непосредственно указывает на причинение 

лицу вреда преступлением, подпадающим 
под юрисдикцию МУС, решение о том, дей-
ствительно ли соответствующее лицо можно 
охарактеризовать как «потерпевшего» для 
целей участия в судопроизводстве и возме-
щения ущерба, принимает соответствующая 
палата78. Если палата признает, что затрону-
ты «личные интересы» потерпевших, она мо-
жет счесть целесообразным разрешить им 
«представить свои мнения и опасения» в 
ходе судебного разбирательства79.

На практике участие означает, что закон-
ный представитель потерпевшего правомо-
чен присутствовать при разбирательстве и 
принимать в нём участие; сделать вступи-
тельные и заключительные заявления; по 
разрешению Суда осуществлять допрос сви-
детеля или эксперта, которые дают показа-
ния в Суде, или обвиняемого; по разрешению 
Суда свидетельствовать или представлять до-
казательства80. Тем не менее степень, в кото-
рой потерпевшие могут быть вовлечены в тот 
или иной процесс в МУС, находится в стадии 
разработки в судебной практике Суда81.

Ранняя судебная практика МУС в деле 
Катанги и Нгуджоло демонстрирует важ-
ную роль потерпевших в установлении исти-
ны в отношении совершённых преступлений 
и оказании помощи МУС в его миссии по 
установлению фактов82. Однако в своей судеб-
ной практике МУС стремится также гаранти-
ровать соблюдение принципа «права потер-
певших не умаляют прав обвиняемого»83.

73	 См.: Римский статут. Cт. 75.
74	 См.: Правила процедуры и доказывания, п. 1 правила 89. Здесь и далее см. русский перевод: Правила процедуры и доказывания 

Международного уголовного суда от 9 сентября 2002 года. ICC-ASP/1/3. URL: http://www.un.org/ru/documents/rules/icc_rules.pdf 
(дата обращения: 05.06.2014).

75	 См.: Регламент Суда, п. 2 (с), (d) положения  86. Здесь и далее см. русский перевод: Регламент Суда от 26  мая 2004  года. ICC-
BD/01-01-04. URL: http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/B920AD62-DF49-4010-8907-E0D8CC61EBA4/277532/ICCBD010104_
Russian.pdf (дата обращения: 05.06.2014).

76	 См.: Правила процедуры и доказывания, п. 2 правила 89.
77	 См.: Там же. Правило 85 (а)–(b).
78	 См.: Там же. П. 1 правила 89.
79	 См.: Римский статут. П. 3 ст. 68.
80	 См.: Правила процедуры и доказывания, правило 91; Appeals Chamber, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Judgment on the Ap-

peals of the Prosecutor and the Defence Against Trial Chamber I’s Decision on Victims’ Participation of 18 January 2008”, 11 July 2008, 
ICC-01/04-01/06-1432; Appeals Chamber, Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, “Judgment on the Appeal of 
Mr Katanga Against the Decision of Trial Chamber II of 22 January 2010 Entitled “Decision on the Modalities of Victim Participation at 
Trial””, 16 July 2010, ICC-01/04-01/07-2288.

81	 См. полный обзор: Eckelmans F. The ICC’s Practice on Victim Participation // Victims of International Crimes: An Interdisciplinary 
Discourse / Ed. by T. Bonacker, C. Safferling. Springer, 2013. P. 189–220.

82	 См.: Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Katanga and Ngudjolo, “Decision on the Set of Procedural Rights Attached to Procedural Sta-
tus of Victims at the Pre-Trial Stage of a Case”, 13 May 2008, ICC-01/04-01/07-474. § 31–36.

83	 Например, по правилам МУС, вопросы, которые законный представитель потерпевших хочет задать свидетелям, должны быть 
представлены в палату заранее; потерпевшие, которые хотят представить новые доказательства, должны сделать то же. См.: Ap-
peals Chamber, Prosecutor v. Lubanga, “Judgment on the appeals of the Prosecutor and the Defence against Trial Chamber I’s Decision 
on Victims’ Participation of 18 January 2008”, 11 July 2008, ICC-01/04-01/06-1432 (OA 9, OA 10). § 4, 104; Trial Chamber II, Prose-
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На сегодняшний день Апелляционная па-
лата приняла ряд решений по промежуточ-
ным апелляциям, связанным с участием по-
терпевших84.

На 30 апреля 2013 года, согласно реестру 
МУС, было получено более 12 000  заявле-
ний на участие потерпевших. Более 9000 за-
явок на возмещение ущерба были рассмот-
рены Судом85. Более 5000 потерпевших были 
допущены к участию в производстве соответ-
ствующими палатами: 204  – в ситуации в 
ДРК; 114  – в деле Любанги; 366  – в деле 
Катанги и Нгуджоло Шуи; 132  – в деле 
Мбарушиманы; 3328 – в деле Бембы; 21 – 
в ситуации в Уганде; 41 – в деле Кони и др.; 
11 – в ситуации в Дарфуре; 6 – в деле Хару-
на и Кушаиба; 12  – в деле аль-Башира; 
89 – в деле Банда и Джербо; 327 – в деле 
Руто и др.; 233  – в деле Мутаура и др.; 
199 – в деле Гбагбо86. 27 августа 2013 года 
Апелляционная палата удовлетворила 30  из 
32  заявок на участие новых потерпевших в 
апелляционном процессе Любанги по его 
осуждению и назначенному наказанию87. 

25  октября 2013  года в реестр передаётся 
107 новых заявлений на возмещение ущерба 
по делу Бембы88.

Введение права на участие представляет 
собой важный шаг вперёд от традиционной 
точки зрения на статус потерпевших, когда 
им предоставлялась возможность участво-
вать в международных уголовных процессах 
только в качестве свидетелей (то есть они ис-
пользовались обвинением лишь в качестве 
«средства для достижения цели»). На прак-
тике реализация этого права – процесс тру-
доёмкий и ресурсоёмкий. Огромное количе-
ство заявлений потерпевших заставило МУС 
изо всех сил «держать темп», что сделало не-
возможным для большого числа потерпев-
ших представить свои мнения во многих важ-
ных разбирательствах89. На сегодняшний 
день МУС получил сотни заявок от потерпев-
ших, которые часто находятся в отдалённых 
районах, например в деревнях восточной ча-
сти ДРК и Северной Уганде90. Эти отдалён-
ные районы могут находиться в эпицентре 
вооружённого конфликта, что делает труд-

cutor v. Katanga and Ngudjolo, “Directions for the Conduct of the Proceedings and Testimony in Accordance with Rule 140”, 9 Decem-
ber 2009, ICC-01/04-01/07-1665-Corr. § 20; Trial Chamber III, Prosecutor v. Bemba, “Decision on Directions for the Conduct of the 
Proceedings”, 19 November 2010, ICC-01/05-01/08-1023. Para. 18

84	 См.: Appeals Chamber, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Judgment on the Appeals of the Prosecutor and the Defence Against 
Trial Chamber I’s Decision on Victims’ Participation of 18 January 2008”, 11 July 2008, ICC-01/04-01/06-1432 (OA 9, OA 10); Ap-
peals Chamber, Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, “Judgment on the Appeal of Mr Katanga Against the 
Decision of Trial Chamber II of 22 January 2010 Entitled ‘Decision on the Modalities of Victim Participation at Trial’”, 16 July 2010, 
ICC-01/04-01/07-2288 (OA 11); see also Appeals Chamber, Prosecutor v. Joseph Kony, “Judgment on the Appeals”, 23 February 
2009, ICC-02/04-179 (OA  2); Appeals Chamber, Situation in Darfur, “Judgment on Victim Participation”, 2  February 2009, ICC-
02/05-177 (OA, OA 2, OA 3); Appeals Chamber, Situation in the Democratic Republic of the Congo, “Judgment on Victim Participa-
tion”, 19 December 2008, ICC-01/04-556 (OA 4, OA 5, OA 6).

85	 См.: International Criminal Court, “Figures from Registry as of 30 April 2013”, 2013. URL: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/db/Regis-
try-Figures-30-April-2013.pdf.

86	 См.: там же. Отметим, что эти цифры подвергаются постоянным изменениям. Например, более чем 4000 жертв допущено к уча-
стию в деле Бембы, еще 30 жертв было допущены к участию в апелляционной стадии по делу Лубанги.

87	 Appeals Chamber, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Decision on 32 applications to participate in the proceedings”, 27 August 
2013, ICC-01/04-01/06-3045-Red2. On 3 October 2013, another victim was admitted in the proceedings: Appeals Chamber, Prosecu-
tor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Decision on a/2922/11’s application to participate in the appeals proceedings”, 3 October 2013, ICC-
01/04-01/06-3052-Red.

88	 Trial Chamber III, Prosecutor v. Bemba Gombo, “Notification to the Defence and the Legal Representatives of the Applicants of applica-
tions for reparations pursuant to rule 94(2) of the Rules of Procedure and Evidence”, 25 October 2013, ICC-01/05-01/08-2847.

89	 В деле Мбарушимана жертвы были не в состоянии представить свои мнения и опасения при процедуре подтверждении обвинения. 
См.: Pre-Trial Chamber  I, Prosecutor v. Callixte Mbarushimana, “Proposal on Victim Participation in the Confirmation Hearing”, 
6 June 2011, ICC-01/04-01/10-213. В деле Лубанги жертвы были не в состоянии представить свои мнения и опасения в отноше-
нии приговора и принципов, применимых к возмещению ущерба. См.: Trial Chamber I, Prosecutor v. Lubanga, “Request for Instruc-
tions on Victims’Applications for Participation and Reparations Received by the Registry”, 2 November 2011, ICC-01/04-01/06-2817. 
См. также: Pena M., Carayon G. Is the ICC Making the Most of Victim Participation // The International Journal of Transitional Justice, 
2013. Vol. 7. P. 518, 527–529.

90	 См., например: Trial Chamber III, Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, “Decision on 772 Applications by Victims to Participate in 
the Proceedings”, 18 November 2010, ICC-01/05-01/08-1017. § 27 (624 жертвам предоставлено право принять участие в деле); 
Pre-Trial Chamber  II, Prosecutor v. Joseph Kony, “Decision on victims’ applications for participation a/0014/07 to a/0020/07 and 
a/0076/07 to a/0125/07”, 21 November 2008, ICC-02/04-01/05-356 (27 жертвам предоставлено право принять участие в деле); 
Trial Chamber II, Prosecutor v. Germain Katanga & Mathieu Ngudjolo Chui, “Grounds for the Decision on the 345 Applications for 
Participation in the Proceedings Submitted by Victims”, 23 September 2009, ICC-01/04-01/07-1491-Red-tENG. § 33 (287 жертвам 
предоставлено право принять участие в деле).
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ным, если не невозможным для заявителей, 
совершать поездки в соседние города, чтобы 
получить соответствующие документы, удо-
стоверяющие личность, или другую докумен-
тацию для приложения к их заявлениям91. 
Это, а также другие аспекты участия потер-
певших, побудили МУС в сотрудничестве с 
Ассамблеей государств-участников начать 
анализ и пересмотр своей практики и проце-
дуры в отношении потерпевших92.

VII.	 Сотрудничество с государствами  
	 и международными организациями

Первый Председатель МТБЮ Антонио Кас-
сезе говорил, что МТБЮ «остаётся очень по-
хож на гиганта без рук и ног  – ему нужны 
протезы для того, чтобы ходить и работать. 
И этими протезами являются органы госу-
дарств. Если сотрудничество с государствами 
не складывается, МТБЮ не может выпол-
нять свои функции. В его распоряжении нет 
никаких средств, чтобы заставить государ-
ство сотрудничать с ним»93. Это утверждение 
не менее верно и в отношении МУС, который 
не может выполнить свой мандат на отправ-
ление правосудия без сотрудничества и помо-
щи со стороны государств. Действительно, 
МУС не может обеспечить такое сотрудниче-
ство, и «если государство-участник не вы-

полняет просьбу сотрудничать с Судом во-
преки положениям [Римского статута]», 
единственным выходом для Суда будет «вы-
нести заключение по этому поводу и передать 
вопрос Ассамблее государств-участников 
или, в тех случаях, когда данный вопрос пе-
редан Суду Советом Безопасности, Совету 
Безопасности»94. Как отметил О. Триффте-
рер, «сотрудничество между государствами и 
МУС является (...) вертикальной опорой для 
защиты правовых ценностей, присущих 
международному сообществу в целом. Госу-
дарства в качестве членов этого сообщества 
должны помочь Суду, которому, как и между-
народному сообществу в целом, не хватает 
самостоятельного механизма правового при-
нуждения»95.

Ситуация в Дарфуре, Судан, высве-
тила трудности соблюдения МУС своих пол-
номочий при отсутствии сотрудничества, в 
частности когда речь идёт о государствах-не-
участниках, как в данном случае. Хотя СБ 
ООН заявил, что государства – неучастники 
МУС должны сотрудничать с Судом в Дар-
фурском деле96, суданские государственные 
деятели заявили о нежелании сотрудничать с 
МУС97. Проблемы, поднятые в этом деле, с 
точки зрения правоприменительной практи-
ки влекут серьёзные последствия для эффек-
тивности МУС.

91	 См.: Pre-Trial Chamber I, Situation in the Democratic Republic of the Congo, “Decision on the Requests of the Legal Representative of 
Applicants on Application Process for Victims’ Participation and Legal Representation”, 17 August 2007, ICC-01/04-374. § 1, 13–14. 
Чтобы облегчить это бремя, Палата предварительного производства I объявила, например, что принимает несколько форм иденти-
фикации, включая паспорта, избирательные карты, студенческие карты или под поручительство свидетеля под присягой; см.: Pre-
Trial Chamber I, Situation in the Democratic Republic of the Congo, “Decision on the Requests of the Legal Representative of Appli-
cants on Application Process for Victims’ Participation and Legal Representation”, 17 August 2007, ICC-01/04-374. § 15 (с указанием 
различных документов, с которыми разрешено быть представленным на стадии расследования дела).

92	 См.: International Criminal Court, Assembly of States Parties, Court’s Revised Strategy in Relation to Victims, 5 November 2012, ICC-
ASP/11/38; International Criminal Court, Assembly of States Parties, Report of the Court on the Revised strategy in relation to victims: 
Past, present and future, 5 November 2012, ICC-ASP/11/40; International Criminal Court, Assembly of States Parties, Resolution on 
Victims and Reparations, 21 November 2012, ICC-ASP/11/Res.7; International Criminal Court, Assembly of States Parties, Report of 
the Court on the implementation in 2013 of the revised strategy in relation to victims, 11 October 2013, ICC-ASP/12/41.

93	 Cassese A. On the Current Trends Towards Criminal Prosecution and Punishment of Breaches of International Humanitarian Law // 
9 European Journal of International Law, 1998. Vol. 2. P. 13.

94	 Римский статут. П. 7 ст. 87.
95	 Triffterer O. Concluding Remarks in Austrian Federal Ministry of Foreign Affairs and Salzburg Law School on International Criminal Law, 

Humanitarian Law and Human Rights (eds.). The Future of the International Criminal Court: Salzburg Retreat, 25–27 May 2006. P. 19, 
25. URL: http://www.dataspace.princeton.edu/jspui/bitstream/88435/dsp01pv63g027t/1/ICC_2006.pdf.

96	 См.: United Nations, Security Council, Resolution 1593, 31 March 2005, S/RES/1593 (2005).
97	 См.: «Член парламента от НОДС (...) Ахмад Иса критиковал в телефонном разговоре с Аль-Айям (суданское информационное 

агентство) предложения, сделанные членами правящей партии «Национальный конгресс» (НК), чтобы убедить свидетелей пре-
ступлений в Дарфуре не сотрудничать с МУС», «Судан: Парламентарии НОДС призывают правительство сдать подозреваемых в 
Дарфуре», 7 мая 2007 года. URL: http://www.sudantribune.com/spip.php?article21766; «Наша позиция очень, очень ясна – МУС 
не имеет никакой юрисдикции судить любых суданцев за пределами страны», – сказал «Ассошиэйтед Пресс» министр юстиции 
Мохамед Али аль-Марди. (...) На вопрос, будет ли Судан продолжать своё прошлое нерегулярное сотрудничество с Судом, аль-
Марди ответил: «Какое сотрудничество? Всё кончено». Corder M. International Court Issues Arrest Warrants for Darfur War Crimes 
Suspect // The Associated Press, 2007. URL: http://www.news.google.com/newspapers?nid=1665&dat=20070503&id=pWpPAAAAI
BAJ&sjid=yyUEAAAAIBAJ&pg=2300,272281.
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В новой стратегии, опубликованной Кан-
целярией Прокурора в октябре 2013  года98, 
подчёркнута абсолютная необходимость со-
трудничества государств с Судом во всех аспек-
тах деятельности МУС. Например, крайне 
важно, чтобы государства сотрудничали с Кан-
целярией Прокурора, предоставляя техниче-
скую поддержку; обеспечивая доступ к ин-
формации и доказательствам; предоставляя 
доступ к местной экспертизе; оказывая по-
мощь в защите персонала и других лиц, уча-
ствующих в процессах МУС (например, сви-
детелей и потерпевших), и реализуя судебные 

постановления ордеров на арест99. Кроме то-
го, Канцелярия Прокурора отметила, что 
сотрудничество государств может поощрять 
национальные государства по-настоящему рас-
следовать и преследовать преступления, под-
падающие под юрисдикцию МУС, тем самым 
укрепляя режим комплементарности МУС и 
снижая необходимость его вмешательства100. 
В целях совершенствования такого сотрудни-
чества Канцелярия Прокурора рекомендова-
ла «дальнейшее развитие соответствующих 
механизмов подотчётности, как это преду-
смотрено в рамках Римского статута»101. 

98	 International Criminal Court: Office of the Prosecutor, “Strategic Plan: June 2012–2015”, 11 October 2013. URL: http://www.icccpi.
int/en_menus/icc/structure%20of%20the%20court/office%20of%20the%20prosecutor/policies%20and%20strategies/Docu-
ments/OTP-Strategic-Plan-2012-2015.pdf.

99	 Там же. § 64.
100	См.: Там же. § 66.
101	Там же. § 65.
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Европейского Суда в делах о выдаче и высылке
Дарья Тренина*

Настоящая статья посвящена новым похищениям заявителей Европейского Суда по правам человека и другим 
проблемам с исполнением постановлений Суда по российским делам о выдаче и высылке. В ней анализируются 
системные нарушения Конвенции, которые вновь были констатированы Судом в недавних постановлениях по 
делам Рахимов против России, Акрам Каримов против России и Исмаилов против России.

³³ Европейский Суд по правам человека, Конвенция о защите прав человека и основных 
свобод, экстрадиция, Правило 39 Регламента Суда, статья 46 ЕКПЧ, исполнение 
постановлений ЕСПЧ, право не подвергаться пыткам, бесчеловечному  
и унижающему человеческое достоинство обращению и наказанию

на уважение частной и семейной жизни) при 
разлучении членов семьи4, статье 4 Протоко-
ла № 4 к Конвенции, запрещающей коллек-
тивную высылку иностранцев5 и закладыва-
ющей, таким образом, основу процедурных 
гарантий в случае высылки, а также по статье 1 
Протокола  № 7, устанавливающей сами эти 
гарантии. Содержание под стражей в ходе лю-
бых процедур по принудительному переме-
щению должно соответствовать пунктам 1(f), 
2, 4 статьи 5 Конвенции (гарантии права на 
свободу и личную неприкосновенность).

Дела о высылке и экстрадиции являются 
основным источником запросов о примене-
нии срочных мер согласно Правилу 39 Регла-

*	 Тренина Дарья Владимировна – адвокат Адвокатского бюро «Мусаев и партнёры» (г. Москва), преподаватель кафедры Права 
Европейского Союза Европейского учебного института при МГИМО (У) МИД России (e-mail: dariatrenina@yandex.ru).

1	 ECtHR. Soering v. the United Kingdom. No. 14038/88. Judgment of 07.07.1989; ECtHR. Saadi v. Italy [GC]. No. 37201/06. § 125. 
Judgment of 28.02.2008.

2	 ECtHR. Soering v. the United Kingdom. No. 14038/88. Judgment of 07.07.1989; ECtHR (Grand Chamber). Chahal v. the United 
Kingdom. No. 22414/93. Judgment of 15.11.1996; ECtHR(Grand Chamber). Saadi v. Italy. No. 58858/00. Judgment of 28.02.2008; 
ECtHR (Grand Chamber). Mamatkulov and Askarov v. Turkey. Nos. 46827/99 and 46951/99. Judgment of 04.02.2005.

3	 ECtHR. Mamatkulov and Askarov v. Turkey [GC]. П. 90–91; ECtHR. Al-Saadoon and Mufdhi v. the United Kingdom. No. 61498/08; 
ECHR 2010. П. 149; ECtHR. Ahorugeze v. Sweden. No. 37075/09. Judgment of 27.10.2011. П. 115; ECtHR. Othman (Abu Qatada) 
v. the United Kingdom. No. 8139/09. Judgment of 17.01.2012. П. 258.

4	 ECtHR. Gablishvili v. Russia. No. 39428/12. Judgment of 26.06.2014.
5	 ECtHR. Georgia v. Russia (I). No. 13255/07. Judgment of 03.07.2014; ECtHR. Hirsi Jamaa and Others v. Italy. No. 27765/09. Judg-

ment of 23.02.2012.

Введение

Согласно устоявшейся практике ЕСПЧ, 
статья 3 Конвенции о защите прав человека и 
основных свобод, содержащая абсолютный 
запрет пыток и других видов жестокого обра-
щения, защищает от выдачи и высылки в ус-
ловия, чреватые применением запрещённого 
обращения1. Ответственность государства в 
связи с выдачей или высылкой может возни-
кать также по статьям 2 Конвенции (право на 
жизнь) в случае риска применения к выдан-
ному лицу смертной казни2, 6 (право на спра-
ведливый суд) в случае риска грубого отказа 
в правосудии в стране назначения3, 8 (право 
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мента ЕСПЧ. Значимость Правила  39 для 
системы Конвенции неустанно подчёркива
ется самим Судом и Комитетом министров 
Совета Европы. Применяя это правило в эк
страдиционных делах, Суд указывает нацио-
нальным властям, что решение о принудитель-
ном перемещении не подлежит исполнению 
до последующего уведомления. Несоблюде-
ние предписания Суда, как это неоднократно 
имело место в российских делах, воспринима
ется конвенционными органами как подрыв 
устоев системы и составляет самостоятель-
ное нарушение Конвенции  – права подачи 
индивидуальной жалобы, гарантированного 
статьёй 34 Конвенции6.

В настоящей статье  речь пойдёт о нару-
шениях, констатированных ЕСПЧ в россий-
ских делах, носящих системный характер, а 
именно о нарушениях статей  3 и 5 ЕКПЧ, 
проблемах с соблюдением предписаний по 
Правилу 39 и исполнением вступивших в си-
лу постановлений Суда.

Системный характер нарушений

На сегодняшний день Европейский Суд кон-
статировал как минимум по одному наруше-
нию Европейской Конвенции в 40 с лишним 
постановлениях по российским делам об экс-
традиции и высылке7. В большинстве из них 
Суд постановил, что выдача в ту или иную 
страну повлечёт или уже повлекла наруше-
ние статьи 3 ЕКПЧ в связи в высоким риском 
жестокого обращения. Также Суд неодно-
кратно устанавливал нарушения статьи  5 
Конвенции в ходе экстрадиционной процеду-
ры и/или процедуры административного вы-
дворения, как вместе с нарушением статьи 3 
Конвенции, так без такового, в делах, где во-
прос о нарушении статьи 3 не поднимался в 
связи с отменой решения о выдаче на нацио-
нальном уровне8 или Суд не находил наруше-
ния этой статьи.

Говоря о системном характере нарушений 
Конвенции, необходимо в первую очередь от-
метить, что на настоящий момент основные 
проблемы соблюдения гарантий статьи  5 в 
ходе экстрадиционной процедуры в целом 

сняты. Исключение составляет нарушение 
требования незамедлительности при апелля-
ционном пересмотре решений об избрании и 
продлении меры пресечения (при установлен-
ном УПК РФ сроке в трое суток рассмотре-
ние апелляционной жалобы может состоять-
ся через полтора месяца). Однако на месте 
решённых системных проблем появились 
новые  – в рамках процедуры администра-
тивного выдворения, которая с некоторых 
пор применяется повсеместно вместе с экс-
традицией или вместо неё, и о которой речь 
пойдёт ниже.

Список стран, о которых шла речь в прак-
тике Суда по российским делам, включает 
Белоруссию, Колумбию, Афганистан и все 
государства Центральной Азии, однако наи-
более острая ситуация сложилась вокруг дел, 
в которых заявителями являются граждане 
Узбекистана и Таджикистана, требуемые к 
выдаче для уголовного преследования по об-
винениям в совершении антигосударствен-
ных преступлений на религиозной почве. 
Статистика рассмотренных и находящихся на 
рассмотрении ЕСПЧ дел показывает, что 
именно эти заявители рискуют оказаться на 
родине, где им грозит обращение, противо-
речащее статье 3 Конвенции, несмотря на то 
что все законные способы их принудительно-
го возвращения российскими властями были 
испробованы и оказались невозможны по 
формальным основаниям либо в связи с при-
менением Европейским Судом срочных мер 
или принятием окончательного постановле-
ния, в котором констатировано, что высылка 
повлечёт нарушение Конвенции.

Проблема высылки вопреки применён-
ным Судом срочным мерам и вынесенным им 
постановлениям уже освещалась в коммен-
тарии к постановлению по делу Савриддин 
Джураев против России9, опубликованном 
в номере 3 за 2013 год журнала «Междуна-
родное правосудие» сразу после его вступле-
ния в силу в сентябре 2013 года. Савриддин 
Джураев был похищен и тайно, минуя какие-
либо формальные процедуры, передан тад-
жикским правоохранительным органам в ходе 
рассмотрения Судом его жалобы на решение 

6	 ECtHR (Grand Chamber). Mamatkulov and Askarov v. Turkey. Applications Nos. 46827/99 and 46951/99. Judgment of 04.02.2005.
7	 Группа дел Гарабаева, ECtHR. Garabayev v. Russia. No. 38411/02. Judgment of 07.06.2007.
8	 ECtHR. Abidov v. Russia. No. 52805/10. Judgment of 12.06.2012.
9	 ECtHR. Savriddin Dzhurayev v. Russia. No. 71386/10. Judgment of 25.04.2013. 
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о выдаче. Как и многие другие похищенные, 
он был защищён от высылки Правилом  39 
Регламента Суда.

Учитывая, что это был далеко не единст-
венный случай, а также принимая во внима-
ние значимость неукоснительного соблюдения 
государствами его предписаний по Прави-
лу  39 как для конкретного заявителя, так и 
для эффективности защиты Конвенции в це-
лом, Суд был вынужден обратиться к статье 46 
(обязательная сила и исполнение постанов-
лений). Российским властям было предписа-
но принять меры общего характера – создать 
эффективные средства защиты от незакон-
ного вывоза заявителей Суда в страны  – 
инициаторы розыска и в принципе от нару-
шения статьи 3 ЕКПЧ при принятии решений 
о выдаче и выдворении.

С момента вступления в силу указанного 
постановления прошел год, однако ситуация 
не только не улучшилась, но даже усугубилась.

В сентябре 2013  года вступило в силу 
также постановление по делу Азимов про-
тив России10, в котором Европейский Суд 
пришёл к выводу, что экстрадиция и админи-
стративное выдворение заявителя в Таджи-
кистан повлечёт нарушение статьи 3 Конвен-
ции. Спустя 3 месяца, в начале декабря 
2013  года, Исмон Азимов был похищен из 
Центра временного размещения иммигран-
тов ФМС России. В апреле текущего  года 
прямо у офиса Управления Верховного ко-
миссара по делам беженцев ООН в Москве 
был похищен еще один заявитель ЕСПЧ, 
Умид Якубов, чью выдачу в Узбекистан Суд 
запретил в 2011 году11.

Оба заявителя, чья судьба до настоящего 
времени неизвестна, так как расследование 
не привело пока к ощутимым результатам, 
предположительно были вывезены из России 
и переданы властям стран – инициаторов ро-
зыска. Как будет показано ниже, это предпо-
ложение вполне обоснованно.

Весной и летом текущего  года Европей-
ский Суд огласил ещё пять постановлений, 
связанных с высылкой из России в централь-
ноазиатскую страну. Два постановления бы-
ли вынесены в апреле: по делу Салиева12, об 
экстрадиции этнического узбека в Кыргыз-
стан, и делу Исмаилова13, об экстрадиции и 
выдворении в Узбекистан. 7  мая 2014  года 
Суд также нашёл нарушения статьи 3 ЕКПЧ 
в четырёх объединённых в одно дело жало-
бах, касавшихся выдворения в Узбекистан14. 
В постановлении от 28 мая 2014 года по делу 
Акрам Каримов против России15 Суд вновь 
установил, что принудительное возвращение 
в Узбекистан лица, преследуемого там по об-
винениям в причастности к деятельности за-
прещенной религиозной организации, повле-
чёт нарушение статьи  3 ЕКПЧ. Судом был 
также констатирован целый ряд нарушений 
права на свободу и личную неприкосновен-
ность, гарантированного статьёй  5 ЕКПЧ, в 
связи с содержанием заявителя под стражей в 
ходе экстрадиционной и административной про-
цедур. В июне-июле были вынесены постанов-
ления по жалобам узбекских граждан Эгамбер-
диева16 и Рахимова17, в которых Суд нашёл те 
же самые, уже набившие оскомину нарушения.

Таким образом, с сожалением приходится 
констатировать, что об эффективном исполне-
нии постановлений ЕСПЧ речи идти не может. 
Продолжается принятие решений о выдаче и 
высылке без учёта конвенционных гарантий, 
выводов ЕСПЧ по российским делам и поло-
жений специального постановления Плену-
ма Верховного Суда РФ18, посвящённого рас-
смотрению судами экстрадиционных дел, о 
чем свидетельствуют как уже рассмотренные 
жалобы, так и дела, ещё находящиеся на рас-
смотрении Европейского Суда19. Продолжа-
ются, что особенно печально, и похищения 
лиц, чья выдача или высылка законным спо-
собом оказалась невозможна, в том числе 
тех, кто был защищён Европейским Судом.

10	 ECtHR. Azimov v. Russia. No. 67474/11. Judgment of 18.04.2013.
11	 ECtHR. Yakubov v. Russia. No. 7265/10. Judgment of 08.11.2011.
12	 ECtHR. Gayratbek Saliyev v. Russia. No. 39093/13. Judgment of 17.04.2014.
13	 ECtHR. Ismailov v. Russia. No. 20110/13. Judgment of 17.04.2014.
14	 ECtHR. Nizamov and others v. Russia. Nos. 22636/13, 24034/13, 24334/13, 24528/13. Judgment of 07.05.2014.
15	 ECtHR. Akram Karimov v. Russia. No. 62892/12. Judgment of 28.05.2014.
16	 ECtHR. Egamberdiyev v. Russia. No. 34742/13. Judgment of 26.06.2014.
17	 ECtHR. Rakhimov v. Russia. No. 50552/13. Judgment of 10.07.2014.
18	 Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 11 от 14 июня 2012 года «О практике рассмотрения судами вопросов, 

связанных с выдачей лиц для уголовного преследования или исполнения приговора, а также передачей лиц для отбывания наказания».
19	 См., например, ECtHR. Eshonkulov v. Russia. No. 68900/13. Дело находится на рассмотрении ЕСПЧ.
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Подобные дела на слуху, пожалуй, только 
у довольно узких специалистов, но они, тем 
не менее, стали настоящей «головной бо-
лью» конвенционных органов и заслуживают 
самого пристального внимания со стороны 
российских властей. Дело в том, что наруше-
ния, ставшие причиной жалоб в ЕСПЧ, вызва-
ны структурными недостатками российской 
правовой системы. Это серьёзные недостатки, 
приводящие к несоблюдению фундаменталь-
ных прав человека – праву не подвергаться 
негуманному обращению и праву на свободу 
и личную неприкосновенность. Эти структур-
ные проблемы и «пробуксовка» государст-
венной машины при их устранении в делах, о 
которых идёт речь, особенно отчётливо видны20.

Контекст

Большинство рассмотренных ЕСПЧ россий-
ских дел о выдаче и высылке, освещаемых в 
настоящей статье, касаются лиц, приехавших 
из стран Центральной Азии в Россию с целью 
поиска работы и/или чтобы обезопасить се-
бя от преследований за реальные или припи-
сываемые им религиозные или политические 
убеждения. Как правило, на родине им 
предъявлены обвинения в участии в запре-
щённых религиозных организациях и пося
гательстве на конституционный строй госу-
дарства на почве религиозного экстремизма. 
Однако беспристрастный анализ документов, 
представленных узбекскими либо таджик-
скими правоохранительными органами Гене-
ральной прокуратуре РФ в ходе экстрадици-
онной проверки, в абсолютном большинстве 
случаев позволяет говорить о том, что сами 
эти документы являются результатом фаль-

сификации, а преследование – не чем иным, 
как охотой на ведьм21.

Не всегда преследование, которому зая-
вители подвергаются на родине, сразу прини-
мает форму уголовного преследования, сна-
чала это могут быть запугивание и поборы. 
Большинство заявителей – узбеков и таджи-
ков  – получали угрозы от местной полиции 
или сотрудников службы безопасности в 
связи с «излишней религиозностью», то есть 
за исповедание религии открыто, заключе-
ния мусульманских браков и т. д., или в по 
причине связей с членами оппозиции, но не 
подвергались преследованиям, пока не уе-
хали в Россию и решили не возвращаться 
(или отказались возвращаться по неофи
циальному требованию полиции или служб 
безопасности).

Многие из таких де-факто беженцев до 
самого своего ареста в России не знали о воз-
буждении уголовных дел и объявлении их в 
международный розыск, зачастую они могли 
лишь подозревать об этом на основе инфор-
мации от родственников, которых навещали 
полиция или спецслужбы.

Экстрадиция

В соответствии со статьёй  63 Конституции 
РФ «выдача лиц, обвиняемых в соверше-
нии преступления, а также передача 
осуждённых для отбывания наказания в 
других государствах осуществляются на 
основе федерального закона или между-
народного договора Российской Федера-
ции»22. Таким федеральным законом явля
ется Уголовно-процессуальный кодекс РФ. 
Вопросы оказания правовой помощи по уго-

20	 Кроме уже упомянутых постановлений по принудительному возвращению в Узбекистан, см.: ECtHR. Ergashev v. Russia. 
No. 12106/09. Judgment of 20.12.2011; ECtHR. Rustamov v. Russia. No. 11209/10. Judgment of 03.07.2012; ECtHR. Umirov v. 
Russia. No. 17455/11. Judgment of 18.09.12; ECtHR. Abdulkhakov v. Russia. No. 14743/11. Judgment of 02.10.2012; ECtHR. 
Zokhidov v. Russia. No. 67286/10. Judgment of 05.02.2013; ECtHR. Ermakov v. Russia. No. 43165/10. Judgment of 07.11.2013; 
ECtHR. Kasymakhunov v. Russia. No. 29604/12. Judgment of 14.11.2013. По высылке/выдаче в Таджикистан см.: ECtHR. Khaida-
rov v. Russia. No. 21055/09. Judgment of 20.05.2010; ECtHR. Khodjaev v. Russia. No. 52466/08. Judgment of 12.05.2010; ECtHR. 
Gaforov v. Russia. No. 25404/09. Judgment of 21.10.2010; ECtHR. Iskandarov v. Russia. No. 17185/05. Judgment of 12.05.2010; 
ECtHR. Savriddin Dzhurayev v. Russia. No. 71386/10. Judgment of 25.04.2013; ECtHR. Nizomkhon Dzhurayev v. Russia. 
No. 31890/11. Judgment of 03.10.2013; ECtHR. Sidikovy v. Russia. No. 73455/11. Judgment of 20.06.2013. О высылке этнических 
узбеков в Кыргызстан см. ECtHR. Makhmudzhan Ergashev v. Russia. No. 49747/11. Judgment of 16.10.2012.

21	 См., например, постановления Суда по делу Azimov v. Russia, в котором власти Таджикистана представили своим российским кол-
легам в начале и в самом разгаре экстрадиционной процедуры два разных комплекта процессуальных документов с одними и теми 
же реквизитами, датами и подписями должностных лиц (постановления о возбуждении уголовного дела и о привлечении в качестве 
обвиняемого), отличавшихся по содержанию, или по делу Savriddin Dzhrayev v. Russia, где заявитель обвинялся в том, что «вос-
пользовался ситуацией» гражданской войны и вступил в преступное сообщество с целью дестабилизации обстановки в государстве 
в возрасте 7 лет.

22	 Перечень соответствующих международных договоров даётся в приложении к Постановлению Пленума Верховного Суда РФ.
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ловным делам странами – членами СНГ друг 
другу урегулированы Минской Конвенцией 
1993 года23.

Положения, регулирующие выдачу для 
уголовного преследования, содержатся в ча-
сти  5 главы  54 УПК РФ. Кодекс прямо не 
предусматривает запрет экстрадиции в связи 
с риском пыток или других видов жестокого 
обращения. Не говорится об этом и в Кон-
ституции, которая в статье 21 устанавливает 
запрет пыток в формулировках, близких к 
формулировкам статьи 3 Конвенции.

В соответствии с частью 3 статьи 63 Кон-
ституции не допускается выдача другим госу-
дарствам лиц, преследуемых за политические 
убеждения, а также за действия (или бездей-
ствие), не признаваемые в Российской Феде-
рации преступлением. Согласно УПК РФ, 
выдача не допускается, если лицо является 
гражданином России или ему было предостав-
лено убежище в России в связи с риском пре
следования в запрашивающей выдачу стране 
в связи с расой, вероисповеданием, граждан-
ством, национальностью, принадлежностью 
к социальной группе или политическими 
убеждениями.

В постановлении Пленума Верховного 
Суда РФ № 1124, содержащем разъяснения, 
которыми суды общей юрисдикции должны 
руководствоваться при рассмотрении дел о 
выдаче, подчёркивается, что основания для 
отказа в удовлетворении запроса об экстра-
диции предусмотрены не только в УПК, но и 
в других законодательных актах и междуна-
родных соглашениях. В нём говорится, что 
положения Международного пакта о граж-
данских и политических правах, Конвенции 
ООН против пыток и Европейской Конвен-
ции запрещают экстрадицию, если сущест-
вует риск пыток. При этом, оценивая предпо-
лагаемые риски, суды должны принимать во 
внимание соответствующую информацию раз-
личных источников, в частности Министер-

ства иностранных дел и международных ор
ганизаций.

Таким образом, обязательство не выда-
вать лиц в страны, где они рискуют подверг-
нуться пыткам, вытекает непосредственно из 
международных договоров, в частности из 
статьи  3 ЕКПЧ в толковании Европейского 
Суда, правовые позиции которого (по крайней 
мере содержащиеся в постановлениях против 
России) обязательны для российских судов, 
что подчёркивается в постановлении Пленума 
ВС РФ № 21 от 27 июня 2013 года (п. 2–3)25.

В постановлении по делу Савриддина 
Джураева Европейский Суд выразил уверен-
ность в том, что следование судами указани-
ям Пленума приведёт к соблюдению конвен-
ционных гарантий. Следует отметить, что 
тщательное применение положений поста-
новления Пленума действительно имеет ме-
сто, но только в отношении экстрадиционно-
го ареста. Так, в том, что касается гарантий 
права на свободу и личную неприкосновен-
ность в ходе экстрадиционной процедуры, 
Европейский Суд продолжает находить прак-
тически только нарушения пункта 4 статьи 5 
Конвенции26 в связи с не отвечающим крите-
рию незамедлительности рассмотрением апел-
ляционных жалоб на судебные решения об 
избрании и продлении меры пресечения в ви-
де содержания под стражей.

Но не успели решить одну проблему (бес-
срочного содержания под стражей или содер-
жания под стражей без судебного решения в 
ходе экстрадиционной проверки)27, как поя-
вилась новая – не обеспеченное гарантиями 
пунктов  1 и 4 статьи  5 Конвенции содержа-
ние под стражей по решению об администра-
тивном выдворении в делах, где выдача сме-
няется или, точнее сказать, маскируется под 
административное выдворение28 (см. ниже).

В том же, что касается соблюдения гаран-
тий статьи 3 Конвенции, ни о каких позитив-
ных результатах говорить не приходится. Ка-

23	 Конвенция о правовой помощи и правовых отношениях по гражданским, семейным и уголовным делам «Бюллетень международ-
ных договоров», № 2, 1995, «Собрание законодательства РФ», 24.04.1995, № 17, ст. 1472. 

24	 Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 11 от 14 июня 2012 года «О практике рассмотрения судами 
вопросов, связанных с выдачей лиц для уголовного преследования или исполнения приговора, а также передачей лиц для отбыва-
ния наказания».

25	 Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 27 июня 2013 года № 21, г. Москва, «О применении судами 
общей юрисдикции Конвенции о защите прав человека и основных свобод от 4 ноября 1950 года и Протоколов к ней». 

26	 Исключение составляет дело Акрама Каримова, в котором мера пресечения была избрана прокурором и Суд установил нарушение 
пункта 1(f) статьи 5 ЕКПЧ.

27	 ECtHR. Nasrulloyev v. Russia. No. 656/06. Judgment of 11.10.2007.
28	 Azimov v. Russia. ECtHR. Niyazov v. Russia. No. 27843/11. Judgment of 16.10.2012.
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жется, что российские компетентные органы 
продолжают отдавать приоритетное значение 
межгосударственным связям и обязательст-
вам по Минской конвенции о правовой по-
мощи перед обязательствами по защите прав 
человека по ЕКПЧ и другим международным 
соглашениям.

Несмотря на неизменную критику ЕСПЧ, 
решения о выдаче сопровождаются ссылкой на 
предоставляемые странами – инициаторами 
розыска ничем не обеспеченные «гарантии» 
того, что выданное лицо не будет подвергаться 
жестокому обращению, которые российские 
суды признают заслуживающими доверия.

Европейский Суд неоднократно выражал 
свой подход к ссылкам на такие диплома
тические заверения, предоставленные госу-
дарством, где, по сообщениям авторитетных 
источников, запрещённое обращение приме-
няется широко и систематически, подчёрки-
вая, что они не могут служить достаточной 
гарантией соблюдения прав лица после его 
выдачи. Так, в постановлении по делу Абдул-
хаков против России29 ЕСПЧ указал:

«149. Из судебных решений, касавших-
ся выдачи, очевидно, что при отклонении 
доводов заявителя о риске жестокого 
обращения в Узбекистане суд придал 
преобладающий вес дипломатическим га-
рантиям узбекских властей. В связи с 
этим Суд повторяет, что он уже предо-
стерегал от использования дипломати-
ческих заверений о неприменении пыток 
со стороны государств, где пытки широ-
ко распространены или являются си
стематической практикой. Кроме того, 
следует отметить, что даже там, где 
такие гарантии даны, это не освобож-
дает суд от обязанности исследовать, 
являются ли такие заверения, в их прак-
тическом применении, достаточной га-
рантией того, что заявитель будет 
защищён от риска обращения, запрещён-
ного Конвенцией (см, Чахал, упомянутое 
выше, § 105; Саади, процитированное вы-
ше, § 148, и Отман (Абу Катада) против 
Соединённого Королевства, № 8139/09, 
§ 188 и 189, 17 января 2012 года).

150. Суд отмечает, что данные уз-
бекскими властями гарантии были сфор-

мулированы в общих стереотипных вы-
ражениях и не указывали на какой-либо 
механизм контроля. Он находит неубеди-
тельной ссылку властей на такие заве-
рения без их детальной оценки на соот-
ветствие стандартам, разработанным 
Судом…»

В уже упоминавшемся постановлении по 
делу Азимова Европейский Суд вновь под-
твердил свое отношение к необеспеченным 
заверениям:

«133. Суд отмечает, что простых 
ссылок на дипломатические гарантии, 
членство в международных структурах, 
запрещающих пытки, и наличия нацио-
нального механизма, предусматривающего 
защиту прав человека, недостаточно. 
…В современном мире нет практически 
ни одного государства, которое не заяв-
ляло бы о своей приверженности между-
народным нормам в сфере прав человека, 
таким, как запрет пыток, и которое не 
имело бы, по крайней мере, каких-то ме-
ханизмов защиты на национальном уров-
не. Эти элементы важны, но не могут 
оцениваться формально. Когда пользую-
щиеся доверием источники сообщают о 
том, что власти прибегают к практике, 
явно противоречащей принципам Кон-
венции, или попустительствуют ей… 
национальные суды должны критически 
подходить к дипломатическим заверени-
ям и другой аналогичной «информации из 
официальных источников».

В обоих процитированных постановле-
ниях Суд ссылается на дело Отман (Абу 
Катада) против Соединённого Королев-
ства30, в постановлении по которому были 
суммированы стандарты приемлемости гаран-
тий, представленных запрашивающей сторо-
ной. Так, когда речь идёт о выдаче и пред-
ставлены гарантии гуманного обращения, 
Суд прежде всего оценивает качество пред-
ставленных заверений: были ли они конк
ретными, обязательными по своей силе для 
центральных и местных органов власти при-
нимающей страны, были ли они проверены 
на достоверность национальными судами вы-
сылающего государства  – участника Кон-
венции, может ли соблюдение этих гарантий 

29	 ECtHR. Abdulkhakov v. Russia. No. 14743/11. Judgment of 02.10.2012.
30	 ECtHR. Othman (Abu Qatada) v. the United Kingdom. No. 8139/09. Judgment of 17.01.2012. П. 188–189. 
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быть объективно проверено через механиз-
мы мониторинга, в том числе такие, которые 
обеспечивали бы беспрепятственный доступ 
адвокатам заявителя. Далее Суд проверяет, 
можно ли на них полагаться в свете практики 
принимающего государства. При этом Суд 
принимает во внимание, участвует ли госу-
дарство  – инициатор розыска в Конвенции, 
обеспечивает ли оно эффективную защиту от 
пыток, готово ли оно сотрудничать с между-
народными механизмами контроля (в том чис-
ле международных правозащитных НПО), 
готово ли оно расследовать заявления о пыт-
ках и наказать виновных, запрещает ли на за-
конодательном уровне жестокое обращение, 
соблюдало ли оно сходные заверения в про-
шлом. В деле Отмана Суд принял ссылки на 
гарантии при условии тщательно проработан-
ного между сторонами на межгосударствен-
ном уровне механизма независимого монито-
ринга, осуществляемого силами организации, 
обладающей необходимыми возможностями 
и опытом для проведения соответствующих 
экспертиз и не заинтересованной в полу
чении какого-либо заведомо определённого 
результата.

Никакого, тем более независимого, меха-
низма контроля над исполнением заверений 
в отношениях между Россией и странами, о 
которых идёт речь в российских жалобах, нет 
и в помине. При этом применение запрещён-
ного обращения к арестантам со стороны 
правоохранительных органов констатируется 
в этих государствах систематически, и како-
го-либо прогресса не отмечается31. Практика 

показывает, что такие гарантии получают 
только тогда, когда риск применения пыток к 
выданному лицу действительно существует, 
то есть от правоохранительных органов 
стран, в которых жестокое обращение со сто-
роны правоохранительных органов констати-
руется на постоянной основе и процветает в 
атмосфере безнаказанности.

Возвращаясь к вопросу прямого приме-
нения конвенционных норм и обязательности 
подходов ЕСПЧ для российских судов, следу-
ет отметить аргументацию последних в ответ 
на заявления о риске жестокого обращения в 
стране, куда должна быть осуществлена вы-
дача, и ссылки на практику Суда. Если среди 
дел, предшествовавших принятию постанов-
ления Пленума ВС РФ № 11, можно найти 
примеры отмены решений о выдаче, в том чис-
ле со ссылкой на риск пыток32, то после при-
нятия постановления Пленума ситуация, как 
ни странно, изменилась не в лучшую сторону33.

В новейших делах, рассмотренных судами 
после принятия постановления Пленума № 11, 
постановления ЕСПЧ по аналогичным делам 
и доклады международных организаций, сви-
детельствующие о ситуации с правами чело-
века и повышенном риске для определённой 
группы лиц (обвиняемых в антигосудар-
ственных преступлениях на почве религиоз-
ного экстремизма), в большинстве случаев 
отвергаются, как не касающиеся непосредст-
венно лица, выдача которого запрашивается.

Так, 19 февраля 2014 года при рассмотре-
нии жалобы Ж. С. Эшонкулова на постанов-
ление Мосгорсуда от 28 ноября 2013 года34, 

31	 См., например, «Заключительные замечания по второму периодическому докладу Таджикистана», документ Комитета ООН по пра-
вам человека CCPR/C/TJK/CO/2 от 22 августа 2013 года, «Заключительные замечания по второму периодическому докладу Тад-
жикистана», документ Комитета против пыток CAT/C/TJK/CO/2 от 21 января 2013 года, «Заключительные замечания, принятые 
Комитетом по четвёртому периодическому докладу Узбекистана», документ Комитета против пыток CAT/C/UZB/CO/4 от 10 дека-
бря 2013 года. См. также ежегодные мировые доклады организаций Human Rights Watch и Amnesty International, а также доклад 
Amnesty International «Возвращение к пыткам. Экстрадиция, принудительное возвращение и выдворение лиц в страны Централь-
ной Азии», Amnesty International, 2013 год, EUR 04/001/2013.

32	 Abidov v. Russia, Niyazov v. Russia.
33	 Можно назвать лишь несколько судебных актов, принятых после постановления Пленума ВС РФ № 11, которыми выдача была от-

менена: Постановление Московского областного суда по делу К. К. Азимова от 2 декабря 2013 года, кассационное определение ВС 
РФ от 7 августа 2012 года в отношении М. А. Нематова; кассационное определение ВС РФ от 30 января 2013 года в отношении 
Н. М. Акбарова, кассационное определение от 18 февраля 2013 года в отношении И. М. Салахидинова. При этом дел, где постанов-
ление Пленума было проигнорировано, в несколько раз больше: Eshonkulov v. Russia. No. 68900/13, дело находится на рассмотре-
нии Суда, Kasymakhunov v. Russia (No. 2). No. 29604/12. Judgement of 14.11.2013, Mamadaliyev v. Russia. No. 5614/13 (кассаци-
онное определение ВС РФ от 23 января 2013 года, дело находится на рассмотрении Суда), Mamazhonov v. Russia. No. 17239/13 
(кассационное определение ВС РФ от 12 марта 2013 года, дело находится на рассмотрении Суда), уже упомянутое дело Gayratbek 
Saliyev v. Russia (апелляционное определение ВС РФ от 19 июня 2013 года), Kadirzhanov v. Russia. No. 42351/13 (апелляци-
онное определение ВС РФ от 4 июля 2013 года, дело находится на рассмотрении Суда), Mamashev v. Russia. No. 47823/13 (апел-
ляционное определение от 29  июля 2013  года), Mukhitdinov v. Russia. No. 20999/14 (апелляционное определение ВС РФ от 
19 марта 2014 года) – дела о выдаче, а также Akram Karimov v. Russia. No. 62892/12 (решение Московского городского суда от 
10 октября 2012 года). 

34	 Eshonkulov v. Russia. No. 68900/13, дело находится на рассмотрении Суда.
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которым постановление о его выдаче в Узбе-
кистан было признано законным, Верховный 
Суд отказал в ходатайстве о приобщении к 
материалам дела докладов органов ООН, до-
кументов международных организаций и пе-
реводов постановлений Суда с более чем крат
кой формулировкой, что они «не относятся 
к материалу по решению вопроса о выда-
че Эшонкулова». Ранее Московский город-
ской суд ответил на доводы о риске примене-
ния пыток к Эшонкулову в Узбекистане и 
ссылки на подходы суда, следующим образом:

«Доводы Эшонкулова  Ж. С. и его ад
воката в суде о том, что в Республике 
Узбекистан имеют место пытки и пре-
следования по политическим мотивам и 
религиозным мотивам, он может быть 
подвергнут пыткам и бесчеловечному 
обращению, и в подтверждение могут 
быть представлены документы Европей-
ского Суда по правам человека в отноше-
нии других лиц, а также иные документы 
по фактам нарушений прав человека в 
Республике Узбекистан, суд признаёт не-
обоснованными, так как данные доку-
менты имеют отношения к иным лицам 
и не касаются непосредственно Эшонку-
лова Ж. С., к тому же эти доводы в отно-
шении Эшонкулова  Ж. С. опровергаются 
вышеуказанным гарантийным письмом 
прокуратуры Республики Узбекистан, не 
доверять которому у суда оснований не 
имеется».

Кроме того, отвергая доводы о риске пы-
ток, суды, используя разные формулировки, 
ссылаются, по сути, на то, что заявители не 
представили объективных доказательств на-
ступления такой возможности. Последнее – 
требование объективно доказать наступле-
ние будущего события  – Суд неоднократно 
называл несоразмерным бременем35.

Применение судами положений Поста-
новления Пленума ВС РФ № 21 от 27 июля 
2013  года в делах, с материалами которых 
удалось познакомиться, также не вселяет оп-
тимизма. Отмечая необходимость учитывать 
правовые позиции ЕСПЧ и даже ссылаясь на 
относимые постановления Европейского Су-
да по делам, в которых речь идёт об обстоя-

тельствах, аналогичных рассматриваемым, 
суды отвергают доводы заявителей, оставляя 
за скобками логическую цепочку рассуждений.

В уже упоминавшемся деле Ж. С. Эшон-
кулова Московский городской суд, как при 
пересмотре решения о выдворении, так и при 
пересмотре решения Басманного районного 
суда г. Москвы, принятого в рамках обжа
лования отказа в предоставлении статуса 
беженца, отклонил ссылки защиты на поста-
новления ЕСПЧ по схожим делам, как неот-
носимые, вообще без объяснения причин.

Так, согласно постановлению Мосгорсуда 
от 27 февраля 2014 года по делу об админи-
стративном правонарушении в отношении 
Ж. С. Эшонкулова36, «правовая позиция Ев-
ропейского Суда по правам человека учи-
тывается судом, если обстоятельства 
рассматриваемого дела являются ана
логичными обстоятельствам, ставшим 
предметом анализа и выводов Европей-
ского Суда, а потому довод защиты на 
необходимость применения судом поста-
новления ЕСПЧ по делу “Азимов против 
России”, вступившего в силу 9  сентября 
2013  года не может быть признан со-
стоятельным». Союз «потому» выглядит в 
данном контексте особенно загадочно, если 
учесть, что суд никак не разъяснил свою по-
зицию о «несостоятельности ссылок», а об-
стоятельства дел Эшонкулова и Азимова в 
том, что касается их административного за-
держания и выдворения, похожи как две кап-
ли воды.

В решении от 20 июня 2014 года по апел-
ляционной жалобе Ж. С. Эшонкулова в рам-
ках процедуры предоставления статуса бе-
женца Мосгорсуд указал на постановление 
ЕСПЧ по делу Якубов против России, где 
также речь шла о религиозно-мотивирован-
ном преследовании, как на дело, в котором 
Европейский Суд сформулировал критерии 
обоснованности заявлений о риске пыток, но, 
не раскрывая мотивов такого вывода, при-
знал, что Эшонкулову ничего не угрожает.

Налицо следующая картина, которая толь-
ко начала формироваться. С одной стороны, 
суды обязаны ссылаться на постановления 
ЕСПЧ и учитывать его правовые позиции, а 

35	 Yakubov v. Russia. П. 99. См. также уже упоминавшиеся постановления по делам Rustamov v. Russia. П. 117; Rakhimov v. Russia. 
П. 93; Azimov v. Russia. П. 128.

36	 URL: http://www.mos-gorsud.ru/files/docs/AK/7_0986_2014___Reshenie_po_jalobe_protestu_(oblastnoi_sud).doc.
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пытки в некоторых государствах  – участни-
ках Минской конвенции как применялись, 
так и применяются, с другой – общую уста-
новку на утверждение решений о выдаче/вы-
сылке в страны – партнеры по СНГ и непро-
тивление позиции Генеральной прокуратуры 
РФ никто, видимо, не отменял. Отсюда отсут-
ствие логических связей между ссылками су-
дов на постановления ЕСПЧ и их выводами.

В апреле 2013  года Министерство юсти-
ции РФ опубликовало проект изменений в 
УПК37 в части положений, регулирующих 
выдачу и содержание под стражей в ходе экс-
традиционной процедуры, который был пред-
ставлен правительству в июле 2014  года38. 
Этот законопроект являет собой следующий 
после принятия постановления Пленума № 11 
этап общих мер по реализации гарантий пра-
ва не подвергаться жестокому обращению, 
права на свободу и личную неприкосновен-
ность и права на индивидуальную жалобу в 
ЕСПЧ в ходе экстрадиционной процедуры.

Так, в статью 462 УПК предлагается вне-
сти указание на то, что выдача не произво-
дится в случае применения ЕСПЧ срочных 
мер до их отмены либо принятия постановле-
ния, констатирующего отсутствие нарушения 
в случае выдачи. При этом мера пресечения 
может быть отменена или изменена на пери-
од рассмотрения ЕСПЧ жалобы.

В соответствии с предлагаемой новой ре-
дакцией статьи  464 УПК (отказ в выдаче) 
выдача не допускается, если имеются «доста-
точные основания полагать», что лицо было 
или будет подвергнуто преследованию, пыт-
кам или другим жестоким, бесчеловечным 
или унижающим человеческое достоинство 
видам обращения или наказания.

Статью 463 предлагается дополнить при-
мерным перечнем документов, которые могут 
быть исследованы судом в качестве «дока-
зательств отсутствия или наличия на 
территории запрашивающего государ-
ства угрозы применения к лицу, в отно-
шении которого принято решение о вы-
даче, пыток, иных форм недопустимого 
обращения, смертной казни». В него 

включены заключение Министерства иност-
ранных дел России о ситуации с соблюдением 
прав и свобод человека в запрашивающем 
государстве, гарантии запрашивающего госу-
дарства, доклады и иные документы, принятые 
в отношении такого государства международ-
ными органами и организациями – Советом 
по правам человека Генеральной Ассамблеи 
ООН, Комитетом ООН по правам человека, 
Комитетом против пыток, Европейским ко-
митетом по предупреждению пыток и бес
человечного или унижающего достоинство 
обращения или наказания, иными междуна-
родными органами и организациями. Следует 
заметить, что перечень, приведённый в по-
становлении Пленума № 11, значительно 
скромнее.

В целом необходимо отметить, что пред-
лагаемые изменения  – значительный шаг 
вперёд. Хотя законопроект и не лишён недо-
статков, их практическое влияние невелико. 
Так, он сохраняет за прокурором право избра-
ния меры пресечения в ходе экстрадиционной 
проверки, но только при наличии экстради-
ционного запроса и решения иностранного 
суда об аресте. Эти положения совпадают с 
предписаниями постановления Пленума ВС 
№ 11, но не соответствуют подходам ЕСПЧ39, 
который неоднократно констатировал, что 
лишение свободы по постановлению проку-
рора и решению не российского, а иностран-
ного суда нарушает статью 5 ЕКПЧ. Вместе с 
тем мера пресечения избирается в самом на-
чале экстрадиционной проверки, то есть в те-
чение 48 часов после задержания разыскива-
емого лица. Власти страны  – инициатора 
розыска на этом этапе успевают только при-
слать письмо, подтверждающее намерение 
требовать выдачи, а экстрадиционный запрос 
от них поступает не ранее чем через три-
четыре недели. В такой ситуации, поскольку 
запроса о выдаче нет и быть не может на 
столь раннем этапе, прокурор не уполномо-
чен избрать меру пресечения сам и обраща-
ется с соответствующим ходатайством в суд. 
Таким образом, хотя потенциально и сохра-
няется возможность нарушения Конвенции, 

37	 Проект федерального закона «О внесении изменений в Уголовно-процессуальный кодекс Российской Федерации» (в части совер-
шенствования процедуры выдачи лиц по запросу иностранного государства для уголовного преследования или исполнения пригово-
ра), опубликовано 5 апреля 2013 года на интернет-портале «Российской газеты».

38	 Распоряжение Минюста России от 13 марта 2014 года № 432-р «Об утверждении Плана законопроектной деятельности Мини-
стерства юстиции Российской Федерации на 2014 год».

39	 Dzhurayev v. Russia. No. 38124/07. Judgment of 11.12.2009 (П. 72–74). 
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если экстрадиционный запрос поступит немед-
ленно после задержания и меру пресечения 
со ссылкой на заочное решение иностранного 
суда изберёт прокурор, на практике этого не 
происходит. Таким образом, с принятием по-
становления Пленума заключение под стра-
жу всегда назначается российским судом, что 
вполне соответствует стандартам ЕКПЧ.

Процедуры предоставления убежища

Постановление Пленума ВС РФ № 11 упо-
минает «другие законы» как содержащие ос-
нования для отказа в выдаче. Таким законом 
является ФЗ «О беженцах»40. В полном со-
гласии с УПК РФ он утверждает принцип, в 
соответствии с которым в выдаче должно 
быть отказано, если лицу было предоставле-
но убежище и причины, по которым оно было 
предоставлено, сохраняются.

Однако по ФЗ «О  беженцах» принцип 
невыдачи охватывает также искателей убе-
жища, то есть лиц, ходатайствующих о пре-
доставлении статуса беженца и обжалующих 
отказ (в ФМС России и суды). В УПК, как 
уже говорилось, речь пока идёт только о тех, 
кому статус беженца был предоставлен. На 
практике это означает снижение уровня за-
щиты, предоставляемой ФЗ «О беженцах», а 
вовсе не повышение защиты по УПК.

Генеральная прокуратура РФ и суды, как 
правило, учитывают процедуру по статусу 
как основание для того, чтобы подождать с 
принятием решения о выдаче или признани-
ем его законным, но только до того момента, 
пока в ходатайстве о предоставлении статуса 
беженца не будет отказано либо пока ФМС 
России не оставит отказ соответствующего 
Управления ФМС России в силе.

Судебное обжалование отказа в предостав-
лении статуса беженца, как правило, игнори-
руется. Вопрос считается решённым и прио-
станавливающая сила процедуры по вопросу 
убежища больше не принимается во внимание 
ни судом первой инстанции, рассматривающим 
жалобу на решение о выдаче, ни Верховным 
Судом РФ в качестве апелляционной инстан-
ции, что противоречит закону о беженцах.

Законопроектом о внесении изменений в 
УПК РФ предлагается закрепить в статье 462 

(ч. 4а) принцип невысылки лиц, подавших 
ходатайство о предоставлении статуса бе-
женца, до «рассмотрения этого ходатайства в 
порядке, установленном законодательством 
Российской Федерации». Указывается, что 
решение о выдаче в таком случае не должно 
приниматься или исполняться, что соответст-
вует положениям ФЗ «О беженцах». Однако 
формулировка до «рассмотрения этого хо
датайства в порядке, установленном законо-
дательством» способна свести на нет все 
благие намерения, если не добавить в неё не-
двусмысленное указание на этап судебного 
обжалования решений миграционных властей. 
Если данная формулировка сохранится в не-
изменном виде, то есть без прямого указания 
на судебный этап обжалования, и станет по-
ложением закона, никаких положительных 
изменений на ситуацию, которая описыва-
лась выше, такие новеллы не окажут – Ген-
прокуратура РФ и суды будут, как и сейчас, 
учитывать процедуру по статусу беженца 
только до отказа ФМС. Уровень защиты, 
предоставляемый УПК РФ, не поднимется до 
уровня защиты ФЗ «О беженцах», а значит, 
нарушения этого закона не прекратятся.

Следует отметить, однако, что возмож-
ность обращения за статусом беженца или 
временным убежищем вряд ли может счи-
таться средством защиты от нарушения 
статьи 3 Конвенции даже в комментируемых 
делах, в которых речь идёт о религиозно-мо-
тивированном или политическом преследо-
вании, чреватом жестоким обращением. Ста-
тистика показывает, что, во-первых, статус 
беженца выходцам из стран СНГ, в отноше-
нии которых ведётся экстрадиционная про-
верка, не предоставляется никогда, а времен-
ное убежище предоставляется только тем, в 
отношении которых Европейский Суд приме-
нил Правило 39 своего Регламента или Гене-
ральная прокуратура РФ отказала в выдаче.

Во-вторых, применяемые миграционны-
ми органами подходы делают все надежды на 
защиту иллюзорными. Способное привести к 
отказу в выдаче в теории, в реальности обра-
щение за статусом беженца может только от-
срочить принятие решения об экстрадиции 
или признание его законным. Потенциальный 
положительный эффект процедуры – не до-

40	 Федеральный закон от 19 февраля 1993 года № 4528-1. Первоначальный текст документа опубликован в изданиях: Российская га-
зета. № 126. 1997. 3 июня; Ведомости СНД и ВС РФ. № 12. 1993. 5 марта. Ст. 425.
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пустить экстрадицию лица, преследуемого по 
основаниям, указанным в ФЗ «О беженцах» 
и УПК, – нивелируется исключительно фор-
мальным подходом миграционных властей и 
судов41. Многочисленные примеры показы-
вают, что и те и другие исходят из предполо-
жения о правомерности уголовного преследо-
вания в стране – инициаторе розыска и о том, 
что лицо обращается за статусом беженца, 
чтобы избежать уголовной ответственности.

Так, в деле Эшонкулова, о котором уже 
говорилось выше, Басманный районный суд 
г. Москвы в решении от 16 декабря 2013 го-
да, не вдаваясь в детали и несмотря на при-
общенные по инициативе защиты к материа-
лам дела многочисленные доклады органов 
ООН и НПО по Узбекистану и переводы по-
становлений ЕСПЧ, указал, что «Заявитель 
не привёл убедительных доводов, свиде-
тельствующих о реальной угрозе стать 
жертвой преследования… Причиной, по 
которой Эшонкулов не желает возвра-
щаться в Узбекистан, является опасение, 
что там существует реальная угроза 
подвергнуться уголовному преследова-
нию, которого он хочет избежать», а 
также что, «не имеется оснований пола-
гать, что в случае возращения на родину 
Эшонкулов может быть подвергнут не-
гуманному обращению». При этом суть и 
характер обвинений не были даже проанали-
зированы и учтены, как и информация из ав-
торитетных источников, на которую ссылался 
заявитель, свидетельствующая о том, что к 
определённой группе лиц, к которой он имеет 
непосредственное отношение, систематиче-
ски применяются пытки.

Между тем без такого анализа просто не-
возможно определить основания преследова-
ния, его мотивы и предсказуемые последст-
вия возвращения человека на родину, в том 
числе риск жестокого обращения.

Выдворение вместо экстрадиции

Экстрадиция не всегда оказывается возмож-
ной по формальным основаниям. Ей могут 
препятствовать истекшие сроки давности при-
влечения к уголовной ответственности или 
тот факт, что вменяемые деяния по россий-
скому уголовному закону не являются пре-

ступлениями. В случае отказа в удовлетворе-
нии экстрадиционного запроса основания для 
ареста отпадают, но, как показывает практи-
ка, не отпадает желание правоохранительных 
органов обеих стран передать объявленного 
в розыск человека для уголовного преследо-
вания. Тогда в действие вступает план «Б» – 
административное выдворение, осуществля-
емое таким образом, чтобы не допустить ре-
ального освобождения лица и обеспечить его 
передачу компетентным органам страны  – 
инициатора розыска.

Практика, о которой идёт речь, – подме-
на экстрадиции административным выдворе-
нием – основана на ведомственных инструк-
циях. Так, в соответствии с пунктом  1.6.4.2. 
Указания прокуратуры Московской области 
№ 86/81 от 3  июля 2009  года, прокурорам 
надлежит «во всех случаях освобождения 
лица из-под стражи в связи с невозмож-
ностью его выдачи инициатору розыска, 
в обязательном порядке решать вопрос 
о его административном выдворении с 
территории Российской Федерации с обя-
зательным информированием об этом 
прокуратуры Московской области сред-
ствами факсимильной связи».

Таким образом, как только становится по-
нятно, что лицо, выдача которого была за-
прошена, подлежит освобождению, а экстра-
диция не осуществима, органам прокуратуры 
надлежит обеспечить «обнаружение» поли-
цией или миграционными властями призна-
ков нарушения миграционного законодатель-
ства, наказуемого по КоАП РФ.

Кодекс об административных правонару-
шениях предусматривает штраф с админи-
стративным выдворением или без такового за 
нарушение миграционных правил во всех ре-
гионах, кроме Москвы, Московской обла-
сти, Санкт-Петербурга и Ленинградской об-
ласти. В указанных городах и областях штраф 
и выдворение (ст. 18.3 КоАП) применяются 
только одновременно. На практике, вне за-
висимости от региона, если речь идёт о лице, 
в отношении которого осуществлялась или 
осуществляется экстрадиционная проверка, 
выдворение всегда сопутствует штрафу.

Соответствующий материал готовится по-
лицией или миграционными властями и рас-
сматривается судом. Роль прокуратуры за-

41	 См. Rakhimov v. Russia. П. 40–47, 90–93.



74                                    JUS HominumScriptorium

ключается в том, чтобы организовать арест и 
проверку миграционного статуса сразу после 
или до фактического освобождения из-под 
экстрадиционного ареста. К слову, миграци-
онный статус выдворяемого лица и так изве-
стен компетентным властям ещё на момент 
первого задержания в связи с международ-
ным розыском: повторно человека задержи-
вает то же отделение полиции, что выявило 
его в первый раз, а режиссирует полицейски-
ми локальное подразделение прокуратуры, 
которое, выполняя указания ГП РФ, обеспе-
чивало избрание и продление меры пресече-
ния в ходе экстрадиционной проверки.

В делах о религиозных преследованиях все-
гда, когда экстрадиционная проверка заканчи-
валась решением об отказе в выдаче или срок 
содержания под стражей истекал до вынесе-
ния решения о выдаче, полицейский конвой 
либо встречал подлежащего освобождению 
человека у следственного изолятора42, либо 
забирал его прямо из следственно изолятора43.

Так, в день истечения сроков экстрадици-
онного ареста полицейский конвой вывез 
Ж. С. Эшонкулова из СИЗО 77/4 и доставил 
его в отделение полиции, где постановление 
об освобождении ему было вручено сотруд-
ником органов прокуратуры, специально при-
бывшим для этих целей. После «освобожде-
ния» и до своего второго задержания, имитации 
проверки документов и «обнаружения» при-
знаков административного правонарушения 
Эшонкулов успел сделать несколько шагов 
за воротами полицейского отделения.

Такая практика вызывает ряд проблем с 
соблюдением конвенционных гарантий. Так, 
на дела об административном выдворении не 
распространяется постановление Пленума ВС 
№ 11. В ходе разбирательства администра-
тивного дела суды либо вообще игнорируют, 
либо не анализируют по сути доводы о риске 
запрещённого обращения в случае возвра-
щения в страну исхода (см. упомянутое выше 
решение Московского городского суда от 
27 февраля 2014 года по административному 
делу в отношении Ж. С. Эшонкулова).

Аргументы российского правительства, 
заявляемые обычно на стадии разбиратель-
ства в ЕСПЧ, о том, что административное 
выдворение означает удаление с территории 
Российской Федерации, а не высылку в кон-
кретную страну, противоречат реальности и 
не принимаются Судом44. На практике, вы-
дворяя узбекского или таджикского мигран-
та, никто, естественно, не приобретает ему 
билет в Лондон или Париж, его вернут в 
страну исхода, где он немедленно будет взят 
под стражу, так как находится в розыске. При 
этом даже такие скупые гарантии УПК РФ, 
как непривлечение к уголовной ответствен-
ности за преступления, в выдаче за которые 
было отказано или выдача за которые не за-
прашивалась, не будут действовать.

Европейский Суд не проводит никаких 
различий между формами принудительного 
возвращения на родину, если там существует 
реальная угроза жестокого обращения, при-
знавая нарушение статьи 3 Конвенции в слу-
чае экстрадиции, в случае выдворения или в 
случае комбинации из первого и второго. 
Упоминая комбинацию, следует отметить, что 
существуют дела, в которых решение о вы-
дворении было принято практически одно-
временно с решением о выдаче, либо сразу 
после, либо до, либо вместо такового при не-
оконченной экстрадиционной процедуре. Мо-
мент, к которому приурочивается рассмотре-
ние вопроса о законности пребывания на 
территории РФ, – это прекращение действия 
законных оснований для содержания под 
стражей в целях экстрадиции.

В соответствии с КоАП лицам, подлежа-
щим выдворению, может быть предписано, а 
в случаях, о которых идёт речь, всегда пред-
писывается содержание под стражей в ожи-
дании исполнения решения суда. Выдворяе-
мые содержатся в специальных учреждениях 
региональных органов ФМС России в усло-
виях, аналогичных содержанию под стражей 
в следственных изоляторах45.

В Кодексе ничего не говорится о сроках 
содержания под стражей, возможности или 

42	 См., например, Rakhimov v. Russia. П. 22–23.
43	 Как в деле Eshonkulov v. Russia, которое ещё находится на рассмотрении ЕСПЧ. 
44	 См., например, Rakhimov v. Russia. П. 96.
45	 Так, по итогам посещения Центра 13 мая 2013 года делегация представителей гражданского общества во главе с председателем 

Совета при Президенте РФ по развитию гражданского общества и правам человека М. А. Федотовым отметила, что, несмотря на 
лишь частичное совпадение цели содержания под стражей, с одной стороны, выдворяемых, и с другой – подозреваемых/обвиняемых, 
содержащихся в следственных изоляторах, а также на то, что правовой статус первой и второй группы лиц различен: «В настоя-
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порядке пересмотра, зато устанавливается 
двухлетний лимит для исполнения судебного 
решения о выдворении. Сами же решения о 
выдворении предписывают содержание под 
стражей без указания на сроки и без отдель-
ного обоснования необходимости лишения 
свободы.

В деле Азимов против России и во всех 
последующих делах, где имело место реше-
ние об административном выдворении, такое 
лишение свободы было признано ЕСПЧ не 
соответствующим гарантиям статьи  5 Кон-
венции из-за непредсказуемости его дли-
тельности и отсутствия процедуры судебного 
пересмотра правомерности содержания под 
стражей, как и возможности для заключён-
ного инициировать такой пересмотр.

Кроме того, в деле Азимова Суд нашёл 
нарушение статьи 5 в связи с тем, что реаль-
ная цель лишения свободы и его декларируе-
мая цель не совпадали. Заявитель настаивал 
на том, что его задержание прямо у ворот 
СИЗО  77/4 в Москве после освобождения 
из-под административного ареста в целях ад-
министративного выдворения преследовало 
цель не допустить его освобождения и обес-
печить исполнение постановления о выдаче, 
которое на момент истечения срока экстради-
ционного ареста еще не вступило в силу. Со-
славшись на имевшееся в материалах письмо 
прокуратуры МО, адресованное миграцион-
ным властям, в котором говорилось, что вы-
дача заявителя находится «лично на кон-
троле у Президента РФ», Европейский 
Суд согласился с доводами заявителя и при-
знал, что целью действий властей было любым 
способом обеспечить выдачу, а не призвать 
заявителя к ответственности за администра-
тивное правонарушение.

Кроме того, в постановлении по делу 
Исмаилов против России Суд указал, что он 
не может не отметить отсутствие в решениях 
национальных судов какого-либо обоснова-
ния применения к заявителю такой меры 
принуждения, как содержание под стражей в 
ожидании высылки. Все доводы националь-
ных судов относились лишь к обоснованию 

собственно выдворения. Автоматическое ли-
шение свободы лиц, в отношении которых 
вынесено постановление об административном 
выдворении, среди прочего повлекло призна-
ние в отношении заявителя нарушения пун-
кта 1 статьи 5 Конвенции.

Указанные выше нарушения Конвенции 
являются структурными, требующими при-
нятия общих мер, включая внесение изме
нения в КоАП. Это особенно актуально, так 
как любая несостоявшаяся экстрадиция при 
отсутствии у человека оснований для закон-
ного нахождения на территории России или 
нарушения им миграционного законодатель-
ства до экстрадиционного ареста приводит к 
принятию решения об административном 
выдворении, а риски, которые связаны с воз-
вращением на родину, от изменения формы 
возвращения не исчезают.

Необходимо также отметить, что Европей-
ский Суд не считает оправданием длительно-
го, без судебного пересмотра содержания под 
стражей по решению об административном 
выдворении приостановку исполнения этого 
решения в связи с применением им Правила 39 
Суда46. Власти, независимо от применённых 
Судом срочных мер, обязаны обеспечить, 
чтобы соответствующее лицо не содержалось 
под стражей неопределённое время без пери-
одического судебного контроля, и рассмотреть 
применение других, не связанных с лишени-
ем свободы мер для обеспечения возможно-
сти исполнения постановления о выдаче, ес-
ли заявитель проиграет в ЕСПЧ.

Похищения

Похищения заявителей ЕСПЧ (и не только) 
и их незаконный вывоз является последним 
средством обеспечения передачи разыскива-
емого лица властям запрашивавшей экстра-
дицию страны, когда экстрадиционная и ад-
министративная процедура не привели и уже 
не могут привести к желаемым результатам.

Суд неоднократно устанавливал причаст-
ность российских властей к тайному вывозу в 
Таджикистан и Узбекистан заявителей, кото-

щее время на выдворяемых фактически распространены правовые ограничения, установленные ФЗ № 103 “О содержании 
под стражей подозреваемых и обвиняемых” для подозреваемых и обвиняемых. Они содержатся в камерах, лишены воз-
можности покинуть камеру, кроме выхода на прогулку, лишены доступа к мобильной связи, общения друг с другом». См. 
отчёт о посещении Центра содержания иностранных граждан ГУ МВД по г. Москве, доступный по ссылке URL: http://www.moskva.
onk.su/2145.html.

46	 Akram Karimov v. Russia. П. 190–194.
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рый имел место как сразу после (или вместо) 
их освобождения из-под стражи, так и через 
несколько месяцев после такового. Исходя из 
обстоятельств похищения и перемещения че-
рез границу, можно констатировать, что речь 
идёт о специальных совместных операциях 
спецслужб.

В недавних делах Савриддин Джураев 
против России и Абдулхаков против Рос-
сии заявители, защищённые от выдачи Пра-
вилом 39 Регламента Суда, были похищены в 
Москве через несколько месяцев после сво
его освобождения из-под стражи. Как и Ис-
кандаров47 в своё время, они утверждали, 
что их доставили на автомобилях прямо к 
трапу самолёта, стоявшего на лётном поле 
аэропорта, минуя пограничный контроль и 
досмотр в целях безопасности, и посадили на 
самолёт. При этом у обоих не было паспор-
тов  – они хранились в Управлении ФМС 
России по Москве.

В деле Низомхон Джураев против Рос-
сии заявитель был похищен немедленно 
после своего освобождения из-под стражи и, 
как и двое других упомянутых заявителей, че-
рез довольно короткое время оказался в ру-
ках таджикских правоохранительных органов. 
От обоих Джураевых сразу после их достав-
ления на родину были получены показания 
об их якобы добровольном возвращении в 
Таджикистан и явке с повинной, однако Суд 
не принял такую версию событий, как не-
правдоподобную.

До вынесения Судом постановления по 
его делу Савриддин Джураев от этих показа-
ний отказался и описал картину своего по
хищения в красках. В постановлении по его 
делу, носящем полупилотный характер, Суд 
назвал неоднократные похищения заявите-
лей «вопиющим пренебрежением верховен-
ством права». В этом деле Суд установил на-
рушения статьи  3 Конвенции и в том числе 
нарушение позитивного обязательства по за-
щите Савриддина Джураева от незаконного 
вывоза из страны, поскольку власти были 
незамедлительно проинформированы о слу-
чившемся и у них была возможность предот-

вратить передачу Джураева таджикским вла-
стям, но она не была реализована.

Учитывая, что в указанном деле наруше-
ние в связи с высылкой вне каких-либо пра-
вовых процедур констатировалось не впер-
вые, Суд обязал российские власти создать 
действенный механизм предотвращения не-
законного вывоза. Однако, если такой меха-
низм и был создан, его неэффективность бы-
ла доказана очень быстро и неоднократно.

Как уже говорилось, 3 декабря 2013 года 
прямо из Центра временного размещения 
иммигрантов ФМС России неизвестными, 
представившимися полицейскими, был на-
сильственно вывезен Исмон Азимов. Ранее 
ему в связи с постановлением ЕСПЧ от 
18  апреля 2013  года было предоставлено 
временное убежище, и он был размещён в 
ЦВР в связи с его многочисленными заявле-
ниями о существовании непосредственного 
риска похищения с целью передачи таджик-
ским властям. Как и в случае с Савриддином 
Джураевым, властям стало известно о похи-
щении Азимова незамедлительно, однако до 
сих пор, спустя почти 10  месяцев после по-
хищения, его судьба остается неизвестной.

На заседании в марте 2014 года48 Комитет 
министров Совета Европы выразил крайнюю 
обеспокоенность этим инцидентом. В реше-
нии, принятом по итогам заседания 6  марта 
2014 года, КМСЕ указал на то, что повторя-
ющийся характер установленных нарушений 
заставляет предположить, что «определённые 
органы власти выработали соответст-
вующую практику, идущую вразрез как с 
гарантиями Конвенции, так и с положени-
ями национального законодательства».

Незадолго до похищения Азимова в сен-
тябре 2013 года49 по данной группе дел была 
принята промежуточная резолюция КМСЕ, 
но сами вопросы неоднократно поднимались 
ранее – на заседаниях, следовавших за оче-
редным похищением, предыдущий «пик» ко-
торых пришёлся на конец 2012 года50. КМСЕ 
неустанно призывал и призывает расследо-
вать инциденты и принять эффективные ме-
ры по их пресечению.

47	 Iskandarov v. Russia. No. 17185/05. Judgment of 12.05.2010.
48	 CM/Del/OJ/DH(2014)1193/18. CASES No. 18, 119. 3rd meeting – 6 March 2014 Cases against the Russian Federation on 38411/02 

GARABAYEV GROUP.
49	 CM/ResDH(2013)200.
50	 CM/Del/Dec(2012)1136/19, CM/Del/Dec(2012)1144/18, CM/Del/Dec(2012)1157, CM/Del/Dec(2013)1164.
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В сентябрьской промежуточной резолю-
ции Комитет выразил глубокое сожаление, 
что меры, принимаемые Российской Федера-
цией, оказались недостаточными. Комитет 
призвал российские власти незамедлительно 
разработать механизм, способный предот-
вращать нарушения и защитить заявителей, 
в частности тех, в отношении которых Суд 
применил Правило 39 своего Регламента, от 
неправомерного удаления с территории Рос-
сии и из-под юрисдикции российских судов.

10 января 2014 года51, к мартовскому за-
седанию КМСЕ, российские власти предста-
вили План действий, касающийся исполнения 
постановлений Суда. В нём речь в основном 
шла о мерах по информированию различных 
органов и служб о выводах КМСЕ, отражён-
ных в промежуточной резолюции, и его реко-
мендациях по усилению сотрудничества ком-
петентных структур для предотвращения 
похищений и принудительного вывоза. Также 
говорилось о планируемой реформе ФЗ 
«О беженцах» и предоставлении временного 
убежища 1400  искателям, о работе ФМС 
России над установкой дополнительного обо-
рудования для обеспечения безопасности в 
центрах временного размещения иммигрантов.

Российские власти указали, что примене-
ние мер государственной защиты, доступных, 
по общему правилу, в рамках уголовного де-
ла потерпевшим и свидетелям, может быть 
распространено на лиц, запрашиваемых для 
выдачи и защищённых Правилом  39 Регла-
мента Суда. Это предложение кажется са-
мым интересным из всего плана.

Наконец, обновлённые списки лиц, к ко-
торым ЕСПЧ применены срочные меры, бы-
ли распространены среди компетентных ор-
ганов, в том числе Пограничной службы 
ФСБ России и ВС РФ.

Ничего не говорилось о прогрессе в рас-
следовании уже состоявшихся нарушений, 
как и о том, что делается для пресечения тай-
ных операций по передаче людей через гра-
ницу, в том числе в экстренных случаях, когда 
они уже похищены и их осталось только до-
вести до аэропорта. Очевидно, что распро-
странение списков вряд ли может помочь, 
когда речь идёт о целенаправленном обходе 
всех формальных требований и процедур на 

границе, если эти эпизоды остаются нерас-
следованными и безнаказанными.

Через месяц после рассмотрения указан-
ного плана на заседании КМСЕ, в апреле 
2014 года, началась новая серия похищений. 
Как уже говорилось, такая участь постигла 
заявителя в деле Якубов против России. Со 
слов очевидца, тот был похищен сотрудника-
ми полиции по дороге в офис УВКБ ООН, 
где у него должно было состояться последнее 
собеседование по переселению, и увезён в 
неизвестном направлении. По запросу пред-
ставителей Якубова ЕСПЧ экстренно приме-
нил Правило 39 Регламента, указав на необ-
ходимость незамедлительного реагирования 
со стороны российских властей по недопуще-
нию вывоза. В конце мая были похищены 
ещё двое узбекских граждан  – искателей 
убежища, выдачу которых запрашивала стра-
на исхода52. Их ситуация аналогична ситуации 
других заявителей в ЕСПЧ, включая обстоя-
тельства похищения. Сами они стали заяви-
телями Суда сразу после случившегося: по-
лучив ходатайства о применении Правила 39 
своего Регламента, Европейский Суд, как и в 
случае с Якубовым, отреагировал незамедли-
тельно. Однако о судьбе всех троих до сих пор 
ничего не известно.

Как показывает практика, через некото-
рое время похищенные заявители (большин-
ство из них, по крайней мере) обнаруживают-
ся в учреждениях пенитенциарной системы 
стран, запрашивавших выдачу. Хотя есть и 
такие, чье местонахождения остаётся неиз-
вестным спустя годы.

Во всех подобных случаях Суд констати-
ровал состоявшееся нарушение статьи  3 
Конвенции, а также нарушение статьи 34 – 
права на индивидуальную жалобу в связи с 
нарушением указаний по Правилу 39 Регла-
мента Суда. В ситуации Азимова и Якубова, 
если презюмировать, что они были вывезены 
в страны исхода, а это единственное правдо-
подобное объяснение случившемуся, есть все 
основания говорить о нарушениях статей 3 и 
13 Конвенции, а также статьи  46 в связи с 
неисполнением вступивших в силу постанов-
лений ЕСПЧ в их отношении.

Представляется, что все вышесказанное 
не нуждается в дополнительном подведении 

51	 DH-DD(2014)58.
52	 Dilshodbek Nazarov. No. 39496/14; Davronbek Mamazhonov. No. 39727/14, дела находятся на рассмотрении ЕСПЧ.
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итогов. Тем не менее необходимо ещё раз 
подчеркнуть, что речь идёт о серьёзных проб
лемах как с исполнением международных 
обязательств, так и с соблюдением российско
го законодательства. Несмотря на определён-
ные усилия властей, практику, нарушающую 
Европейскую Конвенцию и нормы россий-
ского права, побороть пока не удалось. При-
чины этого кроются, как представляется, в 
отсутствии системного подхода и подлинной 
политической воли.

Тезис об отсутствии политической воли по 
большей части относится к ситуации безнака-
занности действий спецслужб. Даже если суды 
начнут массово отменять постановления о вы-
даче или УПК будет изменён, как планируется, 
и ГП РФ перестанет их выносить, не сущест-
вует, даже в проекте, таких сил или механиз-
мов, которые были бы способны защитить 
человека, ставшего мишенью спецслужб, от 
произвола. Это обстоятельство самое пугаю-
щее и сводящее на нет все позитивные сдвиги.
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Регулирование свободы собраний в России: 
«системная проблема» и новые нарушения?  
Анализ с точки зрения практики  
Европейского Суда по правам человека
Мария Исаева, Ирина Сергеева, Мария Сучкова*

Статья посвящена анализу системного характера ряда проблем в регулировании и осуществлении на практике 
права на свободу мирных собраний в России, включая последние поправки, внесённые в российское 
законодательство летом 2014 года.

³³ Европейский Суд по правам человека, Европейская Конвенция,  
право на свободу мирных собраний, право на эффективное средство 
правовой защиты, системные проблемы, Венецианская комиссия, 
законотворческий процесс, Государственная Дума Российской Федерации

ей за демократию через право (далее – Ве-
нецианская комиссия)3.

Изменения, внесённые в российское за-
конодательство о свободе собраний в послед-
ние  годы, в частности в Федеральный закон 
«О собраниях, митингах, демонстрациях, ше-
ствиях и пикетированиях» (далее – Закон о 
публичных собраниях) и Кодекс об админист-
ративных правонарушениях (далее – КоАП) 
в 2012  году4, а также в Закон о публичных 

*	 Исаева Мария Александровна, Сергеева Ирина Дмитриевна, Сучкова Мария Андреевна  – партнёры юридической фирмы 
Threefold Legal Advisors LLC (e-mail: law@threefold.ru). Авторы представляют интересы нескольких заявителей в Европейском Су-
де по правам человека по делу Lashmankin and others v. Russia, касающемуся права на свободу собраний. Данная статья отражает 
личную позицию авторов.

1	 См., например: European Court of Human Rights (далее в сносках – ECtHR). Barankevich v. Russia. No. 10519/03. Judgment of 
26 July 2007; ECtHR. Alekseyev v. Russia. Nos. 4916/07, 25924/08 and 14599/09. Judgment of 21 October 2010; ECtHR. Kasparov 
and others v. Russia. No. 21613/07. Judgment of 3 October 2013; ECtHR. Taranenko v. Russia. No. 19554/05. Judgment of 15 May 
2014. ECtHR. Primov and Others v. Russia. No. 17391/06. Judgment of 12 June 2014 и др.

2	 См., например: DH-DD(2011)842, DH-DD(2012)754E, DH-DD(2012)790E, DH-DD(2012)835E, DH-DD(2012)852, Проекты ре-
шений Комитета министров – дело № 16, 1150-е заседание – 26 сентября 2012 года.

3	 European Commission for Democracy through Law, Council of Europe (далее в сносках – Venice Commission), Opinion No. 659/2011 
of 20 March 2012 on Federal Law No. 54-FZ of 19 June 2004 of the Russian Federation; Venice Commission, Opinion No. 686/2012 of 
11 March 2013 on Federal Law No. 65-FZ of 8 June 2012 of the Russian Federation.

4	 Федеральный закон от 8 июня 2012 года № 65-ФЗ «О внесении изменений в Кодекс Российской Федерации об административных 
правонарушениях и Федеральный закон “О собраниях, митингах, демонстрациях, шествиях и пикетированиях”».

Введение

Уже больше десятилетия проблемы, возни-
кающие в связи с гарантиями обеспечения 
свободы собраний в России, с тревожащей 
регулярностью отмечаются многими органа-
ми Совета Европы, в том числе Европейским 
Судом по правам человека (далее  – Суд) в 
постановлениях по конкретным делам1, Ко-
митетом министров2 и Европейской комисси-
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собраниях, КоАП, Уголовный и Уголовно-
процессуальный кодексы в июле 2014 года5, 
не только не решили существующие проб-
лемы, но и во многом усугубили их.

Несмотря на обязательства, имеющиеся у 
Российской Федерации как у государства  – 
участника Европейской Конвенции о защите 
прав человека и основных свобод (далее  – 
Конвенция), данные поправки были приняты 
без каких бы то ни было отсылок к Конвен-
ции и/или практике Суда и, как следует из 
публично доступной информации, их анализа 
соответствующими комитетами Государствен-
ной Думы или какими бы то ни было другими 
участвующими в законотворческом процессе 
органами Российской Федерации6.

Ситуация с регулированием и реализаци-
ей свободы собраний в России отвечает, по 
мнению авторов, всем критериям так назы-
ваемой «системной проблемы», разработан-
ным Судом.

Системная проблема может быть описана 
на основании практики Суда как ситуация, 
при которой нарушения Конвенции коренят-
ся в «сбое» (или «сбоях») национального за-
конодательства либо являются следствием 
недостатков регулятивной и (или) админист-
ративной деятельности властей, имеют «по-
вторяющийся и устойчивый характер», зат
рагивают значительное число лиц и требуют 
предоставления безотлагательного и надле-
жащего средства исправления нарушения на 
национальном уровне7 (более подробно см. 
раздел настоящей статьи «Системный харак-
тер обсуждаемых проблем» ниже).

В настоящей статье авторы рассматрива
ют следующие нарушения права на проведе-
ние публичного собрания, а также приводят 

обоснование того, что эти нарушения имеют 
характер системных проблем:

–  несоразмерный и необоснованный ха-
рактер ограничений в отношении проведе-
ния публичных собраний, в частности повсе-
местная практика изменения времени, места 
и формы проведения публичных собраний, а 
также запрет на проведение публичных со-
браний в определённых местах;

–  повсеместная практика разгона пуб-
личных мероприятий в случае несоблюдения 
ограничений относительно места, времени и 
формы их проведения;

– отсутствие эффективного средства пра-
вовой защиты в отношении нарушений права 
на свободу собраний.

Помимо этого, авторы отдельно останав-
ливаются на ухудшениях, привнесённых новым 
(и новейшим) законодательством, и более 
подробно рассматривают аспекты принятого 
в 2012 году законодательства о «специально 
отведённых местах» для проведения публич-
ных собраний, которое было истолковано Кон-
ституционным Судом РФ (далее  – КС РФ, 
или Конституционный Суд) как дополнитель-
ная гарантия, но по сути является ограничени-
ем прав, гарантированных статьёй 11 Конвен-
ции («Свобода собраний и объединений»).

Несоразмерный и необоснованный 
характер ограничений в отношении 
проведения публичных собраний

Несмотря на то что исключения из права на 
свободу собраний, гарантированного стать
ёй  11 Конвенции, при определённых усло-
виях разрешены государствам – участникам 
Конвенции8, они «подлежат узкому толкова-

5	 Федеральный закон от 21 июля 2014 года № 258-ФЗ «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Феде-
рации в части совершенствования законодательства о публичных мероприятиях», вступил в силу 22 июля 2014 года.

6	 Пояснительная записка и проекты решений и заключений комитетов Государственной Думы Российской Федерации по законопро-
екту № 70631-6 «О внесении изменений в Кодекс Российской Федерации об административных правонарушениях и Федеральный 
закон “О  собраниях, митингах, демонстрациях, шествиях и пикетированиях”». URL: http://www.asozd2c.duma.gov.ru/main.nsf/
(Spravka)?OpenAgent&RN=70631-6 (дата обращения: 26.07.2014), а также по законопроекту № 485729-6 «О  внесении изме
нений в отдельные законодательные акты Российской Федерации в части совершенствования законодательства о публичных ме
роприятиях». URL: http://www.asozd2c.duma.gov.ru/main.nsf/%28Spravka%29?OpenAgent&RN=485729-6 (дата обращения: 
26.07.2014).

7	 ECtHR. Broniowski v. Poland [GG]. No. 31443/96. § 189. ECHR 2004-V; ECtHR. Burdov v. Russia (No. 2). No. 33509/04. ECHR 
2009. § 131; ECtHR. Ananyev and Others v. Russia. Nos. 42525/07 and 60800/08. Judgment of 10 January 2012. § 195.

8	 Статья 11 Конвенции гласит: «1. Каждый имеет право на свободу мирных собраний и на свободу объединения с другими, включая 
право создавать профессиональные союзы и вступать в таковые для защиты своих интересов. 2. Осуществление этих прав не под-
лежит никаким ограничениям, кроме тех, которые предусмотрены законом и необходимы в демократическом обществе в интересах 
национальной безопасности и общественного порядка, в целях предотвращения беспорядков и преступлений, для охраны здоровья 
и нравственности или защиты прав и свобод других лиц. Настоящая статья не препятствует введению законных ограничений на 
осуществление этих прав лицами, входящими в состав вооружённых сил, полиции или административных органов государства».
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нию, тогда как необходимость любых ограни-
чений должна быть убедительно доказана»9.

Согласно практике Суда, требование пред-
варительного уведомления о намеченном пуб-
личном собрании не является недопустимым 
с точки зрения Конвенции10, однако при этом 
требования ограничительного характера, то 
есть необходимость уведомления или получе-
ния разрешения (prior authorisation11), «не 
должны являться скрытым препятствием для 
осуществления свободы мирных собраний, 
которая защищена Конвенцией»12. Помимо 
этого, как и любое иное ограничение права 
на свободу публичных собраний, требование 
о предварительном уведомлении должно быть 
«предусмотрено законом», «необходимо в 
демократическом обществе», преследовать 
«правомерную цель» и быть соразмерным 
данной цели, а «доводы, которые выдвигают-
ся национальными властями в обоснование 
вмешательства», должны являться «умест-
ными и достаточными»13.

Качество закона

Чтобы ограничение права на свободу собра-
ний было оправданным в глазах Суда, подой-
дёт не всякий закон. Формулировка статьи 11 
Конвенции «предусмотрено законом» подра-
зумевает норму права, обладающую «доста-
точно точной формулировкой», последствия 
применения которой возможно предсказать 
(foreseeability)14.

По мнению авторов настоящей статьи, 
положения Закона о публичных собраниях, 
касающиеся права государственных органов 
выступать с предложением об изменении ме-
ста и (или) времени намеченного публичного 
мероприятия и (или) об устранении несоот-
ветствия формы проведения мероприятия тре-
бованиям применимого закона (ч. 1(2) ст. 12), 
не отвечает конвенционным требованиям о 
«качестве закона».

Данная норма не разъясняет, в каких слу-
чаях власти могут осуществить указанное 

право, а также не содержит указания на кри-
терии мест, которые могут быть предложены 
властями на выбор организаторам.

Также интересно отметить, что статья 12 
Закона о публичных собраниях посвящена 
обязанностям органа исполнительной власти 
субъекта Российской Федерации или органа 
местного самоуправления, то есть указанное 
право выступать с предложением об измене-
нии может быть истолковано российскими 
государственными органами как непосредст-
венно возложенное на них обязательство.

Закон о публичных собраниях не содер-
жит указания на обязательность вышеука-
занного предложения со стороны государст-
венных органов для организаторов, однако в 
соответствии с частью 5 статьи 5 данного за-
кона «организатор публичного мероприятия 
не вправе проводить его, если <…> с органом 
исполнительной власти субъекта Российской 
Федерации или органом местного самоуправ-
ления не было согласовано изменение по их 
мотивированному предложению места и (или) 
времени проведения публичного мероприя-
тия». Таким образом, любой отказ организа-
торов принять предложение властей приводит 
к ситуации, когда публичное мероприятие не 
является согласованным.

КС РФ рассмотрел данные вопросы в 
своём определении № 484-О-П от 2  апреля 
2009 года15 (далее – Определение КС РФ от 
2009 года), где отметил, что власти могут сде-
лать предложение об изменении места, време-
ни или способа проведения собрания и откло-
нить первичную заявку организаторов только 
при наличии веских оснований для такого ре-
шения, в частности из соображений общест-
венного порядка, обеспечения движения транс-
порта, здоровья граждан и т. д. КС РФ отметил, 
что перечень таких возможных оснований не 
может быть исчерпывающим, так как это огра-
ничивало бы дискрецию публичной власти по 
реализации своих конституционных обязан-
ностей, а также уточнил критерии мест, кото-
рые могут быть предложены властями.

9	 Kasparov and Others. Цит. выше. § 86.
10	 ECtHR. Rassemblement jurassien v. Switzerland. No. 8191/78. Commission decision of 10 October 1978. DR 17. P. 119.
11	 ECtHR. Bukta and Others v. Hungary. No. 25691/04. § 35. ECHR 2007-IX.
12	 ECtHR. Samüt Karabulut v. Turkey. No. 16999/04. Judgment of 27 January 2009. § 35.
13	 Там же.
14	 ECtHR. Lindon, Otchakovsky-Laurens and July v. France [GC]. Nos. 21279/02 and 36448/02. Judgment of 22 October 2007. § 41.
15	 Определение Конституционного Суда РФ от 2 апреля 2009 года № 484-О-П «По жалобе граждан Лашманкина Александра Влади-

мировича, Шадрина Дениса Петровича и Шимоволоса Сергея Михайловича на нарушение их конституционных прав положением 
части 5 статьи 5 Федерального закона “О собраниях, митингах, демонстрациях, шествиях и пикетированиях”».
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В 2012 году в Закон о публичных собра-
ниях были внесены поправки, которые, одна-
ко, не закрепили толкований соответствую-
щих положений Конституционным Судом, а в 
своём постановлении № 4-П от 14  февраля 
2013  года (далее  – Постановление КС РФ 
от 2013 года) Конституционный Суд отметил, 
что организаторы публичного собрания «не 
могут отвергать без каких-либо убедитель-
ных причин предложение властей, позволяю-
щее им провести своё мероприятие в другом 
месте, в особенности если оно находится в 
центре города и явно больше по размерам»16.

Таким образом, толкование и без того 
расплывчатых положений федерального за-
конодательства со стороны Конституционно-
го Суда оставляет целый ряд вопросов на 
усмотрение властей и не «проясняет малопо-
нятные вопросы и не устраняет существую-
щие сомнения»17.

Это, по мнению авторов, свидетельствует 
об отсутствии должного «качества закона» 
вышеуказанных положений, а в целом можно 
говорить о том, что вышеуказанные положе-
ния российского законодательства создают 
«скрытые препятствия» для проведения пуб-
личных собраний на территории Российской 
Федерации.

«Необходимость в демократическом обществе»

В дополнение к полномочиям государственных 
органов изменять время, место и/или форму 
проведения публичных собраний поправки в 
Закон о публичных собраниях 2012 года пре-
доставили региональным и местным органам 
власти практически неограниченную свободу 
усмотрения при определении мест, где прове-
дение публичных собраний запрещено.

По мнению авторов, данный аспект вме-
шательства в права, гарантированные стать
ёй 11 Конвенции, не отвечает критерию «не-
обходимости в демократическом обществе». 
Критерии оценки данного понятия можно 
найти в ряде дел, рассмотренных Судом на 

протяжении десятилетий своего существова-
ния, в том числе в вынесенном в октябре 
2013  года постановлении по делу Kasparov 
and Others:

«[п]ри решении вопроса о том, можно ли 
считать ограничения в отношении прав и 
свобод, гарантированных Конвенцией, “не-
обходимыми в демократическом обществе”, 
государства-участники пользуются определён-
ной, но не безграничной свободой усмотре-
ния. Вмешательство будет признано “необ-
ходимым в демократическом обществе” для 
достижения правомерной цели, если оно со-
ответствует “насущной общественной потреб
ности” и, в частности, если оно является со-
размерным преследуемой правомерной цели, 
а также если причины, приводимые нацио-
нальными властями в качестве обоснования 
необходимости вмешательства, являются “ве
скими и достаточными”»18.

В своих Руководящих принципах по сво-
боде мирных собраний (издание второе) от 
25 октября 2010 года ОБСЕ отметила:

«Общие положения законодательства, 
которые запрещают проведение собраний в 
конкретное время или в конкретном месте, 
нуждаются в гораздо более убедительном 
обосновании, чем ограничения в отношении 
отдельно взятых собраний. Из-за невозмож-
ности учесть конкретные обстоятельства каж-
дого дела закрепление столь общих норм на 
уровне законодательства, а также их приме-
нение могут оказаться несоразмерными, если 
не будут представлены доказательства на-
сущной общественной потребности»19.

Согласно Закону о публичных собраниях, 
проведение публичных собраний запрещает-
ся на определённых территориях, в частности 
на территориях, «непосредственно прилега-
ющих к резиденциям Президента Российской 
Федерации, к зданиям, занимаемым судами, 
к территориям и зданиям учреждений, испол-
няющих наказание в виде лишения свобо-
ды»20. Помимо этого, «дополнительно оп
ределяются места, в которых запрещается 

16	 Постановление Конституционного Cуда Российской Федерации от 14 февраля 2013 года № 4-П «По делу о проверке конституцион-
ности Федерального закона “О внесении изменений в Кодекс Российской Федерации об административных правонарушениях и Фе-
деральный закон “О собраниях, митингах, демонстрациях, шествиях и пикетированиях” в связи с запросом группы депутатов Госу-
дарственной Думы и жалобой гражданина Э. В. Савенко».

17	 ECtHR. Öztürk v. Turkey [GC]. No. 22479/93. ECHR 1999-VI. § 55.
18	 Kasparov and Others. Цит. выше. § 86.
19	 Organization for Security and Co-operation in Europe, Guidelines on Freedom of Peaceful Assembly: Second edition, 25 October 2010. 

§ 102. URL: http://www.osce.org/odihr/73405 (дата обращения: 26.07.2014).
20	 Статья 8 Закона о публичных собраниях.
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проведение собраний, митингов, шествий, 
демонстраций, в том числе если проведение 
публичных мероприятий в указанных местах 
может повлечь нарушение функционирова-
ния объектов жизнеобеспечения, транспорт-
ной или социальной инфраструктуры, связи, 
создать помехи движению пешеходов и (или) 
транспортных средств либо доступу граждан 
к жилым помещениям или объектам транс-
портной или социальной инфраструктуры»21.

Авторы полагают, что установленный за-
коном общий запрет на проведение публич-
ных собраний в целом ряде различных мест и 
даже на прилегающих к ним территориях, а 
также возможность введения дополнитель-
ных ограничений не соответствуют критерию 
«насущной общественной потребности» и со-
размерности преследуемой правомерной це-
ли. «Безопасность граждан» и особый пра-
вовой режим, действующий в указанных в 
законе местах, а также независимость право-
судия как приводимые обоснования установ-
ленного законом запрета являются слишком 
расплывчатыми и не могут соответствовать 
строгим критериям оценки «вескости и до-
статочности» оснований (в отличие от про-
стых допущений и опасений), которые могли 
бы оправдать запрет в свете указанных выше 
критериев оценки необходимости.

При этом, согласно заключению Венеци-
анской комиссии, «именно организатор меро-
приятия имеет право решать, какое именно 
место лучше всего подходит для целей собра-
ния, так как полноценный эффект собрания 
нередко зависит от конкретного места про
ведения, где легче привлечь внимание об
щественности. Уважение к автономности ор-
ганизатора при решении вопроса о месте 
проведения собрания должно быть нормой. 
Государство обязано способствовать прове-
дению мирного собрания и защищать его»22.

На практике широкие дискреционные 
полномочия, предоставленные органам вла-
сти в силу применимого законодательства и 
его толкования Конституционным Судом, при-

водят к тому, что органы власти пользуются 
ими, в том числе, чтобы систематически пре-
секать возможность проведения публичных 
мероприятий в определённых местах и (или) 
подвергать дискриминации те мероприятия, 
которые, по мнению органов власти, не соот-
ветствуют основному курсу национальной 
политики, морали, традициям, религиозным 
взглядам и т. д.23

Разгон собрания в случае несоблюдения 
ограничений относительно места, 
времени и формы их проведения

Разгон собрания не может считаться «необ-
ходимым в демократическом обществе», ес-
ли данная практика является общепринятым 
подходом ко всем собраниям, которые счита-
ются незаконными из-за несоблюдения огра-
ничений относительно места, времени или 
формы их проведения.

Во-первых, необходимо помнить о том, 
что Суд считает необоснованным разгон не-
согласованных мероприятий, которые явля-
ются немедленной и стихийной реакцией на, 
например, какое-либо политическое событие 
и не сопровождаются насилием24.

Во-вторых, Суд, соглашаясь с тем, что го-
сударства должны иметь возможность «при-
менять санкции к участникам демонстраций, 
проводимых в нарушение требования о пред-
варительном уведомлении»25, установил ряд 
исключений из права государства на приме-
нение таких санкций.

Так, как следует из постановления по делу 
Berladir and Others, при решении вопроса 
об обоснованности применения санкций го-
сударством в случае собрания, которое явля-
ется незаконным в связи с нарушением огра-
ничений в отношении места проведения, Суд 
учитывает, «позволяло ли альтернативное 
предложение властей [к примеру, относитель-
но места проведения мероприятия] заявите-
лям […] эффективно осуществлять свое право 
на свободу собрания»26. Суд также указывал, 

21	 Статья 8 Закона о публичных собраниях.
22	 Venice Commission. Opinion No. 686/2012. Цит. выше. § 41–42.
23	 См.: Alekseyev v. Russia. Nos. 4916/07, 25924/08 and 14599/09. § 109. 21 October 2010. Moscow Branch of the Salvation Army v. 

Russia. No. 72881/01. § 82. ECHR 2006-XI, а также доклад «Право, а не преступление: нарушения права на свободу собраний в 
России». Amnesty International. Июнь 2014  года. C. 13–16. URL: http://www.amnesty.org.ru/sites/default/files/RussiaFOA-re-
port-2014.pdf (дата обращения: 26.07.2014).

24	 Bukta and Others v. Hungary. No. 25691/04. § 36. ЕСПЧ 2007-IX. 
25	 Ziliberberg v. Moldova (реш.). No. 61821/00. 4 мая 2004 года.
26	 Berladir and Others v. Russia. No. 34202/06. 10 July 2012. § 60.
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что «незаконность ситуации не оправдывает 
ущемления свободы собраний»27.

Судом особо подчёркивалось, что в случа-
ях незаконного собрания, проводимого в от-
сутствие предварительного уведомления, 
«если демонстранты не совершают насиль-
ственных действий, важно, чтобы органы 
государственной власти проявляли опреде-
лённую терпимость по отношению к мирным 
собраниям, иначе свобода собраний, гаран-
тированная статьёй  11 Конвенции, лишится 
своего содержания»28.

Кроме того, ОБСЕ указала в своих Руко-
водящих принципах по свободе мирных со-
браний:

«Пока собрания сохраняют мирный ха-
рактер, они не должны разгоняться сотруд-
никами правоохранительных органов. Дей
ствительно, разгон собрания должен быть 
крайней мерой и должен регулироваться ак-
туальными нормами, разработанными с учё-
том действующих международных стандартов. 
Данные нормы могут не быть закреплены на 
уровне законодательства, но должны быть от-
ражены в руководящих принципах деятель-
ности национальных правоохранительных ор-
ганов. Кроме того, законодательство должно 
предусматривать необходимость совершенст
вования таких руководящих принципов. Они 
должны содержать перечень обстоятельств, 
при которых возможен разгон публичного со-
брания, а также содержать указания на лиц, 
уполномоченных отдавать приказание об их 
разгоне (к примеру, исключительно сотрудни-
ки полиции не ниже определённого ранга). […]

Разгон может применяться только после 
того, как сотрудники правоохранительных ор
ганов приняли все необходимые меры, чтобы 
защитить участников собрания от возможно-
го вреда (в том числе, к примеру, пытаясь 
успокоить враждебно настроенных зрителей, 
угрожающих применением насилия), а также 
только при наличии неминуемой угрозы при-
менения насилия»29.

Неоднократные указания Суда в своей 
практике и ОБСЕ в своих Руководящих 

принципах на терпимость по отношению к 
участникам незаконного публичного собра-
ния, в особенности при отсутствии насиль-
ственных действий с их стороны, доказыва-
ют, что разгон такого собрания может быть 
признан «необходимым в демократическом 
обществе» только в том случае, когда он яв-
ляется крайней мерой, при этом он подлежит 
дополнительным ограничениям и (или) явля-
ется оправданным с учётом исключительных 
обстоятельств или соображений. Исполь
зование разгона в качестве общепринятой 
карательной меры в отношении участников 
незаконных собраний, не сопряжённых с на-
силием, не может считаться «необходимым в 
демократическом обществе».

Положения российского законодательст
ва, регулирующие действия полиции в случае 
незаконного собрания, включая его разгон, 
носят очень общий характер. Закон о пуб-
личных собраниях упоминает незаконные 
действия и умышленные нарушения установ-
ленной формы проведения собрания со сто-
роны организаторов в качестве основания 
для прекращения собрания30. В 2012  году 
перечень оснований для прекращения собра-
ния был расширен за счёт такого основания, 
как неисполнение организатором обязанно-
стей по уведомлению о проведении меропри-
ятия31. Часть 1 статьи 17 Закона о публичных 
собраниях предусматривает, что в случае 
принятия решения о прекращении публич-
ного мероприятия власти должны дать со
ответствующее указание организатору, а в 
случае его невыполнения организатором  – 
дать указание о прекращении собрания непо-
средственно его участникам. Данная норма, 
которая предусматривает необходимость пре
дупреждения организаторов и участников не-
законного собрания, не применяется в случае 
возникновения массовых беспорядков, погро
мов и поджогов32. В соответствии с частью 2 
статьи  17 Закона о публичных собраниях в 
случае невыполнения указания о прекраще-
нии собрания в течение установленного срока 
сотрудники полиции «принимают необходи-

27	 Samüt Karabulut v. Turkey. No. 16999/04. § 35. 27 January 2009.
28	 Там же. § 36, см. также Nosov and Others v. Russia. Nos. 9117/04 and 10441/04. Judgment of 20 February 2014.
29	 Organization for Security and Co-operation in Europe, Guidelines on Freedom of Peaceful Assembly: Second edition. Цит. выше. 

§ 165–166.
30	 Часть 2 статьи 16 Закона о публичных собраниях.
31	 Часть 3 статьи 16, в редакции Федерального закона № 65-ФЗ от 8 июня 2012 года.
32	 Часть 3 статьи 17 Закона о публичных собраниях.
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мые меры по прекращению публичного ме-
роприятия, действуя при этом в соответствии 
с законодательством Российской Федерации»33.

Федеральный закон № 3-ФЗ от 7 февраля 
2011 года «О полиции» («Закон о полиции») 
содержит общие положения, регулирующие 
применение силы и спецсредств со стороны 
полиции34. В частности, сотрудники полиции 
могут применять силу для пресечения пре-
ступления или административного правонару-
шения (в том числе в результате организации 
или участия в незаконных публичных меро-
приятиях) и (или) для задержания правонару
шителей35. Характерно, что часть 1 статьи 21 
Закона о полиции устанавливает, что спец-
средства могут применяться для пресечения 
массовых беспорядков и иных противо-
правных действий, нарушающих движе-
ние транспорта, работу средств связи и 
организаций». Таким образом, даже прове-
дение незаконных собраний, не сопряжённых 
с насилием, может повлечь применение силы 
и спецсредств со стороны полиции.

Российское законодательство не содер-
жит тщательно прописанных норм, которые 
могли бы, в частности, обеспечить соблюде-
ние стандартов необходимости, установлен-
ных Конвенцией, применительно к разгону 
незаконных собраний. Так, исключения из пре-
доставленных властям полномочий по пре-
кращению незаконных собраний, закреплён-
ные в прецедентном праве Суда, не нашли 
своего отражения в российском законода-
тельстве. Полномочия полиции по примене-
нию силы не соответствуют европейским 
стандартам в данной сфере.

Отсутствие эффективного средства 
правовой защиты

В соответствии с устоявшейся практикой 
Суда статья  13 Конвенции гарантирует до-
ступность на национальном уровне средств 
правовой защиты, необходимых для прину-
дительного осуществления предоставляемых 
Конвенцией прав и свобод в любой форме, в 
которой они могут быть закреплены в нацио-
нальном праве. Таким образом, статья  13 

требует, чтобы средство правовой защиты, 
предоставляемое на национальном уровне, 
относилось к существу жалобы по Конвен-
ции и обеспечивало надлежащую правовую 
защиту. Объём обязательств государств-уча-
стников по статье  13 различается в зави
симости от характера жалобы заявителя; 
однако средство правовой защиты, предо-
ставляемое в соответствии со статьёй  13, 
должно являться «эффективным» не только 
в соответствии с законом, но и на практике36.

Что касается жалоб по статье 11, понятие 
эффективного средства правовой защиты под-
разумевает возможность получения реше-
ния, касающегося согласования мероприятия 
до предполагаемого времени его проведения, 
при этом время проведения публичного ме-
роприятия имеет ключевое значение для ор-
ганизаторов и участников таких мероприятий, 
при условии что организаторы своевременно 
уведомили компетентные органы. Для эф-
фективной реализации свободы собраний 
важно, чтобы действующее законодательство 
предусматривало разумные сроки, в течение 
которых должны действовать государственные 
органы, принимая соответствующие решения37.

В рамках действующего в Российской Фе-
дерации порядка судебного пересмотра реше-
ний государственных органов организаторы 
публичных собраний не в состоянии получить 
надлежащую правовую защиту по своим жа-
лобам в соответствии со статьями  10 и 11 
Конвенции в национальных судах.

Средняя продолжительность судебного 
разбирательства по подобным делам, вклю-
чая рассмотрение дела в первой и апелляци-
онной инстанциях, может составлять прибли-
зительно от нескольких месяцев до одного 
года. Таким образом, общая продолжитель-
ность судебного разбирательства в любом 
случае существенно превышает 15-дневный 
срок, установленный российским законода-
тельством для заблаговременного уведомле-
ния о публичном собрании.

В соответствии с действующим законода-
тельством Российской Федерации суды пер-
вой инстанции рассматривают жалобы на от-
казы государственных органов в проведении 

33	 Часть 2 статьи 17 Закона о публичных собраниях.
34	 К специальным средствам относятся палки, газовые средства, электрошоковые устройства, водометы и т. д. (ч. 2 ст. 21 Закона о полиции).
35	 Статьи 20–21 Закона о полиции.
36	 См., например: ECtHR. Kudła v. Poland [GC]. No. 30210/96. ECHR 2000-XI. § 157.
37	 ECtHR. Alekseyev v. Russia. Цит. выше. § 95; ECtHR. Baczkowski and Others v. Poland. No. 1543/06. Judgment of 3 May 2007. § 81.
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публичных собраний в течение 10 дней после 
подачи соответствующей жалобы.

Однако, если рассматривать 10-дневный 
срок судебного пересмотра решений государ-
ственных органов в совокупности с установ-
ленным законодательством сроком направ-
ления уведомления о публичном собрании, 
данный порядок не даёт организаторам воз-
можности получить в первой инстанции судеб-
ное решение в срок, достаточный для подго-
товки запланированного публичного собрания 
(а также «замораживает» права, гарантиро-
ванные статьёй 11 Конвенции). Срок, остаю-
щийся в таком случае у организаторов для 
объявления о публичном собрании и его ор-
ганизации, составляет в лучшем случае два 
дня. Так, если уведомление направляется за 
15 дней до собрания, а отказ выдаётся в тече-
ние 3 дней, у организаторов остаётся 12 дней 
для подачи жалобы в суд и получения су
дебного решения в первой инстанции и прак-
тически не остаётся времени на подготовку 
жалобы в суд после получения отказа от го-
сударственных органов.

В соответствии со статьёй 7 Закона о со-
браниях уведомление о публичном собрании 
должно быть подано не ранее, чем за пят-
надцать дней, и не позднее, чем за десять 
дней до планируемого публичного собрания 
(или не позднее, чем за три дня до плани-
руемого пикетирования группой лиц). В 
соответствии со статьёй  12 Закона о собра-
ниях государственные органы должны в тече-
ние трех дней представить обоснованное 
предложение об изменении времени или ме-
ста собрания (государственные органы дол-
жны ответить в день получения уведомления, 
если оно подано менее, чем за пять дней до 
планируемого пикетирования группой лиц). 
После этого лицо, организующее мероприя-
тие, обязано дать ответ на предложение госу-
дарственных органов об изменении места 
проведения собрания не позднее, чем за 
три дня до планируемого собрания.

Статья 19 Закона о публичных собраниях 
предусматривает, что любое действие или ре-
шение государственных органов, являющее-
ся нарушением «права на проведение пуб-
личного собрания», может быть обжаловано 
в государственных судах.

Более того, в Определении КС РФ 
2009 года отмечено, что любое судебное раз-
бирательство, возникающее из разногласий 
между государственными органами и органи-
заторами публичных собраний в отношении 
места и/или времени проведения мероприя-
тия, должно проводиться в ускоренном по-
рядке и должно быть завершено до даты ме-
роприятия.

Конституционный Суд отдельно отметил, 
что в спорах, касающихся статьи 31 Консти-
туции, «судебное рассмотрение должно быть 
осуществлено на основании действующего 
процессуального законодательства в макси-
мально короткий срок, как это предусмот-
рено для рассмотрения споров в сфере изби-
рательных прав, то есть до даты проведения 
планируемого публичного мероприятия»38.

Кроме того, следует отметить, что в соот-
ветствии с действующим порядком организа-
торы имеют право направить уведомление о 
собрании не позднее, чем за десять дней до 
планируемого собрания. Если организаторы 
воспользуются своим законным правом на 
направление уведомления позднее, чем за 
15  дней до планируемого собрания (или за 
три дня в случае проведения пикетирования 
группой лиц), имеющееся у них время на по-
лучение судебного решения в отношении от-
каза государственных органов автоматически 
сокращается ещё больше.

Согласно заключению Венецианской ко-
миссии, КС РФ не рассматривает проблемы, 
возникающие в случае, когда судебное реше-
ние выносится незадолго до даты планируе-
мого собрания. Тот факт, что после дости
жения соглашения или принятия судебного 
решения могут использоваться любые фор-
мы рекламы, не компенсирует резкое сокра-
щение срока, остающегося до мероприятия. 
Во многих случаях оставшееся время ока
зывается недостаточным для эффективного 
распространения информации о собрании39.

Предусмотренный Гражданским процес-
суальным кодексом РФ (далее  – ГПК РФ) 
порядок обращения к немедленному испол-
нению зависит от усмотрения суда и не гаран-
тирует предоставление организаторам надле-
жащей правовой защиты в случае принятия 
решения в пользу организаторов.

38	 Определение КС РФ от 2009 года. Цит. выше. § 2.2.
39	 Venice Commission. Opinion No. 686/2012. Цит. выше. § 37, 40.
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В рамках действующих сроков «организа-
торы мероприятия, даже приложив все уси-
лия и при максимально эффективном плани-
ровании, не могут получить окончательное 
решение до запланированной даты меропри-
ятия, поскольку ни административные орга-
ны, ни суды не обязаны завершить разбира-
тельство до указанной даты»40.

Кроме того, если суд первой инстанции 
принимает решение не в пользу организато-
ров или если судебное решение в пользу ор-
ганизаторов обжалуется государственными 
органами, рассмотрение апелляции41 (и тем 
более обжалование в третьей и четвёртой 
инстанциях42) ни при каких обстоятельствах 
не может быть завершено до проведения ме-
роприятия.

По состоянию на середину 2014 года рос-
сийским законодательством не предусмотрен 
особый ускоренный порядок рассмотрения 
апелляций по требованиям, связанным с пра-
вом на проведение публичных собраний, и к 
таким делам применяется общий порядок 
рассмотрения апелляций по ГПК РФ.

Авторы хотели бы отметить, что проект 
Кодекса об административном судопроизвод-
стве, принятие которого планируется в Рос-
сийской Федерации, предусматривает обяза-
тельство судов первой инстанции рассмотреть 
жалобу на отказ в проведении публичного 
собрания «в 10-дневный срок, но не позд-
нее дня, предшествующего дню проведе-
ния мероприятия», а также вводит новое 
обязательство российских судебных органов 
по рассмотрению апелляционной жалобы в 
пределах того же срока. При этом очевидно, 

что, если решение суда первой инстанции бу-
дет вынесено в день, предшествующий дню 
проведения публичного мероприятия, апел-
ляционное рассмотрение жалобы никак не 
сможет состояться до дня его проведения. 
Кроме того, проект Кодекса не помогает про-
яснить, каким образом суды кассационной и 
надзорной инстанций43 должны уложиться в 
установленный срок.

В целом, по мнению авторов, было бы 
крайне неразумно рассчитывать на реализа-
цию гарантий надлежащего судопроизводст
ва в течение 10–15 дней, отведённых на про-
цедуру уведомления о публичном мероприятии.

Таким образом, средство правовой за
щиты, предоставляемое организаторам по 
действующему российскому законодательст
ву, не может рассматриваться как «надлежа-
щая правовая защита» в значении статьи 13 
Конвенции с учётом толкования данного тер-
мина Судом в соответствии со статьёй  32 
Конвенции.

Системный характер  
обсуждаемых проблем

При решении вопроса о наличии системной 
проблемы в соответствии с разработанными 
Судом критериями оценки принимаются во 
внимание следующие факторы:

а) проистекает ли конкретная проблема 
из отдельного происшествия и связана ли она 
с конкретным поворотом событий по рас-
сматриваемым делам или же берёт начало в 
широко распространённой проблеме, порож-
дённой сбоями национального законодатель-

40	 ECtHR. Alekseyev v. Russia. Цит. выше. § 95.
41	 Апелляция на решение суда первой инстанции, в соответствии с порядком, действующим с 1  января 2012  года (редакция ГПК 

2012 года), должна подаваться стороной разбирательства в течение 10 дней с момента вынесения окончательного решения судом 
первой инстанции (ч. 2 ст. 321 ГПК). Апелляционный суд должен принять решение по апелляции в течение двух месяцев после её 
получения или в течение трёх месяцев, если апелляция рассматривается Верховным Судом. Апелляционный суд также вправе прод-
лить указанные сроки, если дело является сложным. Судебное решение по апелляции вступает в силу в день его принятия (ч. 5 
ст. 329). Апелляционная жалоба должна быть подана в суд первой инстанции (ч. 1 ст. 321 в редакции ГПК 2012 года). Согласно ре-
дакции ГПК 2012 года, суд первой инстанции также собирает возражения на апелляцию, подаваемые другими сторонами дела, и не 
вправе направлять дело в апелляционный суд до истечения срока подачи апелляции. Также было разъяснено, что он должен напра-
вить дело в апелляционный суд «незамедлительно» после получения им возражений на поданную апелляцию (в соответствии с 
пунктом 15 Постановления Пленума Верховного Суда РФ № 13 от 19 июня 2012 года).

42	 Что касается новой редакции ГПК РФ, авторы также хотели бы обратить внимание, что в этой редакции введён в действие порядок 
с четырьмя инстанциями вместо порядка с тремя инстанциями, действовавшего до 2012 года. Хотя Суд уже высказался относительно 
эффективности средств правовой защиты, предоставляемых в соответствии с редакцией ГПК РФ до 2012 года (например, ECtHR. 
Martynets v. Russia (dec.). No. 29612/09. 5 November 2009), он ещё не имел возможности прокомментировать новый порядок, 
предусмотренный редакцией ГПК 2012 года. Если Суд посчитает третью инстанцию (а возможно, и четвёртую), введённую редакци-
ей ГПК 2012 года, эффективным средством правовой защиты в значении пункта 1 статьи 35 Конвенции, то сроки, установленные 
для кассации (третья инстанция согласно редакции ГПК 2012 года) и пересмотра дела в порядке надзора (четвёртая инстанция со-
гласно редакции ГПК 2012 года), также имеют значение для анализа дела Судом.

43	 См. оговорку, сделанную авторами настоящей статьи в сноске 42.
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ства44, либо является следствием недостатков 
регулятивной и (или) административной дея-
тельности властей45;

б) сколько нарушений уже констатирова-
но Судом по аналогичным делам и сколько 
аналогичных дел еще ожидают своего рас-
смотрения46;

в) географический охват событий, порож-
дающих конкретные нарушения, которые 
уже констатированы Судом по предыдущим 
делам47;

г) повторяющийся и устойчивый характер 
проблемы, многочисленность лиц, которых 
она затронула или может затронуть, а также 
экстренная необходимость предоставления 
им безотлагательного и надлежащего сред-
ства исправления нарушения на националь-
ном уровне48;

д) отражают ли допущенные нарушения 
длящуюся ситуацию, которая так и не была 
исправлена и в отношении которой стороны 
лишены внутригосударственных средств пра-
вовой защиты49.

Все вышеуказанные проблемы существу
ют в России на уровне федерального законо-
дательства. Они не «проистекают из отдель-
ного происшествия и связаны не с конкретным 
поворотом событий», а «берут начало в ши-
роко распространённой проблеме», к кото-
рой приводит несоответствие Конвенции на-
ционального законодательства50. Некоторые 
из обозначенных проблем коренятся в про-
блемах качества самого законодательства, 
тогда как другие связаны с несоразмерным 
и необоснованным характером ограничений, 
предусмотренных национальным законодатель-
ством, и отсутствием эффективных средств 
правовой защиты.

Сам факт существования проблем на 
уровне федерального законодательства озна-
чает, что географический охват событий, ко-

торые приводят к конкретным нарушениям, 
распространяется на всю территорию стра-
ны51, а также что проблемы, которые сущест-
вуют на законодательном уровне, затрагива-
ют неопределённый круг лиц.

Европейский Суд уже констатировал на-
личие системной проблемы и применял про-
цедуру пилотного постановления в соот
ветствии с Правилом  61 Регламента Суда в 
случаях, когда конкретная проблема выходи-
ла «за пределы исключительных интересов 
отдельных заявителей и треб[овала] от Суда 
рассмотреть данное дело и с точки зрения об-
щих мер, которые должны быть приняты в 
интересах других лиц, которые могут постра-
дать от данного нарушения»52.

Процедура пилотного постановления при
менялась даже в тех случаях, когда «в Суде 
ожидали своего рассмотрения […] несколько 
схожих жалоб, поданных пострадавшими от 
нарушения». Суд отмечал, что «в случае си-
стемных, структурных и аналогичных нару-
шений потенциальный поток будущих дел 
также является важным моментом с точки 
зрения предупреждения скопления таких по-
вторяющихся дел в канцелярии Суда»53.

Суд также констатировал наличие си-
стемной проблемы и применял процедуру 
пилотного постановления в случаях, когда 
«единственным пригодным средством право-
вой защиты является изменение законода-
тельства»54.

По мнению авторов настоящей статьи, в 
регулировании свободы собраний в России 
по состоянию на середину 2014  года имеет 
место «повторяющийся и устойчивый харак-
тер проблем, а также экстренная необходи-
мость предоставления безотлагательного и 
надлежащего средства исправления наруше-
ния на национальном уровне»55. По состоя-
нию на конец 2013 года в Суд подано и ожи-

44	 ECtHR. Broniowski v. Poland [GC]. Цит. выше. § 189.
45	 ECtHR. Burdov v. Russia (No. 2). Цит. выше. § 131.
46	 ECtHR. Ananyev and Others v. Russia. Цит. выше. § 185.
47	 Там же.
48	 Там же. § 195.
49	 ECtHR. Aslakhanova and Others v. Russia. Nos. 2944/06, 8300/07, 50184/07, 332/08 and 42509/10. § 212. 18 December 2012 (с по-

следующими ссылками).
50	 ECtHR. Ananyev and Others v. Russia. Цит. выше. § 185.
51	 Там же. § 184.
52	 ECtHR. Kurić and Others v. Slovenia [GC]. No. 26828/06. Judgment of 26 June 2012. § 414; ECtHR. Hutten-Czapska v. Poland 

(friendly settlement) [GC]. No. 35014/97. Judgment of 28 April 2008. § 33.
53	 ECtHR. Kurić and Others v. Slovenia. Цит. выше. § 414.
54	 ECtHR. Greens and M. T. v. the United Kingdom. Nos. 60041/08 and 60054/08. ECHR 2010 (extracts). § 118.
55	 ECtHR. Ananyev and Others v. Russia. Цит. выше. § 195.
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дают своего рассмотрения восемьдесят шесть 
жалоб на основании ранее действовавшего 
законодательства.

Поправки, значительно усугубившие си-
туацию со свободой собраний в России, были 
приняты законодателем, как следует из пуб-
лично доступных источников, без какого бы 
то ни было анализа положений или хотя бы 
упоминания Конвенции и практики Суда56 и, 
как можно ожидать, приведут к росту числа 
обращений в Суд.

Таким образом, по мнению авторов, об-
суждаемые в настоящей статье  нарушения 
статьи 11 Конвенции соответствуют критери-
ям «системной проблемы», закреплённым в 
практике Суда.

Дальше – хуже?

Выше авторы остановились на тех аспектах 
нового законодательства о публичных собра-
ниях, которые усугубляют уже существую-
щие проблемы, отвечающие, по нашему мне-
нию, критериям системных. Однако, помимо 
этого, целый ряд положений введённого в 
2012  году законодательства увеличил мас-
штабы вмешательства со стороны нацио-
нальных властей по смыслу статьи  11 Кон-
венции. В частности, во много раз возросли57 
штрафы за нарушение Закона о публичных 
собраниях, был введён запрет на распростра-
нение информации о массовом мероприятии 
до даты согласования публичного собрания с 
государственными органами, установлен за-
прет организовывать публичные собрания 
для лиц, которые подвергались санкциям за 
нарушение законодательства об организации 
массовых мероприятий в прошлом, введена 
ответственность организаторов массового 
мероприятия при превышении заявленного 
числа участников публичного собрания, вве-
дены новые санкции и добавлен новый состав 
административного правонарушения в связи 
с организацией публичного собрания и т. д.

Отдельно хотелось бы остановиться на 
проблемах так называемых «специально от-
ведённых мест», введённых поправками к 
Закону о публичных собраниях 2012  года. 
Данная законодательная новелла была ис-
толкована Конституционным Судом РФ как 
создающая «дополнительные условия для 
беспрепятственной реализации гражданами 
и их объединениями права на свободу мир-
ных собраний»58. Однако в указанных по
ложениях невозможно найти никаких допол-
нительных преимуществ, предоставленных 
организаторам и участникам публичных со-
браний в результате внесения этих измене-
ний в законодательство.

В соответствии с поправками 2012  года 
публичные мероприятия, как правило, дол-
жны проводиться в специально отведённых 
местах, то есть организатор может подать 
уведомление о проведении публичного меро-
приятия в обычном порядке в других местах 
только в исключительных случаях59. Вместе с 
тем, как указано выше, поправки 2012  года 
наделяют региональные и местные органы 
власти практически неограниченной свобо-
дой усмотрения при определении мест, где 
запрещено проведение публичных собраний.

На деле новые положения законодатель-
ства о «специально отведённых местах» 
представляют собой необоснованное вмеша-
тельство национальных властей в права, га-
рантированные статьёй 11 Конвенции.

В частности, можно сослаться на мнение 
Венецианской комиссии о том, что «право 
властей определять места проведения собра-
ний вселяет беспокойство, так как оно не со-
ответствует самому понятию права на мирные 
собрания как одной из основных свобод»60. 
Венецианская комиссия также отметила:

«Наличие таких объектов может быть до-
пустимым только в том случае, если оно спо-
собствует осуществлению свободы собраний 
и, в частности, если чётко установлено, что 
такие места являются лишь дополнительным 

56	 См. сноску 6.
57	 Размер штрафов возрос с суммы, эквивалентной приблизительно 15–25 евро, согласно предыдущей редакции статьи 20.2 КоАП, 

до сумм, эквивалентных приблизительно 200–6400 евро (за различные нарушения), согласно редакции статьи 20.2 КоАП 2012 года; 
кроме того, редакцией КоАП 2012 года введён новый вид наказания за нарушение порядка организации или проведения публичного 
собрания – обязательные работы, а редакцией КоАП 2014 года – административный арест на срок до 30 суток.

58	 Постановление КС РФ от 2013 года, цит. выше.
59	 См. также: Venice Commission. Opinion No. 686/2012. Цит. выше. § 38.
60	 Venice Commission and OSCE/ODHIR. Joint Opinion on the Public Assembly Act of the Republic of Serbia, CDLAD(2010)031, 15–16 Octo-

ber 2010. § 36; Venice Commission and OSCE/ODHIR. Joint Opinion on the Law on Peaceful Assemblies of Ukraine, CDL(2010)099, 
08 October 2010. § 37.
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вариантом  – и не являются единственным 
вариантом или правилом  – проведения ме-
роприятия, либо если установлено, что в дан-
ных местах можно проводить мероприятия 
без необходимости уведомления властей»61.

В соответствии же с поправками 2012 го-
да, напротив, такие «специально отведённые 
места стали «естественным» местом прове-
дения публичных мероприятий, тогда как 
другие места – которые, вероятно, находятся 
вне пределов «видимости и слышимости» 
объекта публичного мероприятия,  – стали 
исключением, нуждающимся в отдельном 
обосновании»62.

Таким образом, невозможно согласиться 
с позицией государственных органов Россий-
ской Федерации о том, что поправки 2012 го-
да предоставляют дополнительные гарантии 
защиты прав, предусмотренных статьёй 11, с 
точки зрения «специально отведённых мест». 
Даже если теоретически «специально отве-
дённое место» могло бы стать дополнительной 
гарантией в случае введения соответствую-
щих положений в дополнение к существую-
щим гарантиям свободы проведения публич-
ного собрания, в свете нового российского 
законодательства данная мера, напротив, яв-
ляется новым ограничением.

Если рассматривать данную новеллу за-
конодательства в совокупности с принятыми 
ограничениями в отношении права прове
дения публичных собраний в любом другом 
месте, «специально отведённые места» при-
обретают пугающее сходство с политически
ми «гетто».

Произошедшая попытка выдать ограни-
чение права за его гарантию, обусловлена ли 
она незнанием или осуществлена целена-
правленно, представляется авторам совер-

шенно недопустимой в цивилизованном и 
развитом правовом государстве.

Заключение

Ситуация со свободой слова в России стре-
мительно ухудшается. 22  июля 2014  года 
вступили в силу новые поправки в законо
дательство о публичных собраниях, которые 
предусматривают уголовное наказание вплоть 
до пяти лет лишения свободы за «неодно-
кратное нарушение установленного порядка 
организации либо проведения собрания, ми-
тинга, демонстрации, шествия или пикетиро-
вания» (ст. 212.1 УК РФ), а также ещё боль-
ше увеличивают ответственность за наруше-
ния порядка организации и проведения пуб-
личных собраний по КоАП.

Очевидно, что тяжесть видов наказаний, 
предусмотренных новыми положениями Ко-
АП и УК РФ, поднимает серьёзнейшие во-
просы о наличии «правомерной цели» для 
подобного вмешательства в права, гаранти-
рованные статьёй  11 Конвенции, соразмер-
ности данных мер преследуемой цели и их 
необходимости в демократическом обществе.

Вместо того чтобы обеспечить надлежа-
щее решение уже существующих в отноше-
нии права на свободу собраний системных 
проблем, принимаемые поправки в россий-
ское законодательство игнорируют конвен-
ционные стандарты, способствуют обостре-
нию старых проблем и создают новые, таким 
образом усиливая несоответствие россий-
ского законодательства Конвенции. Подоб-
ная практика, несомненно, приведёт к росту 
числа дел в Суде по вопросу о соблюдении 
Россией своих обязательств по статье  11 
Конвенции.

61	 Venice Commission. Opinion No. 686/2012. Цит. выше. § 39.
62	 Там же. § 40.
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Экономические санкции  
с точки зрения права ГАТТ / ВТО
Илья Рачков*

17 апреля 2014 года, после введения ключевыми торговыми партнёрами Российской Федерации (далее – РФ, 
Россия) индивидуальных санкций против некоторых российских юридических и физических лиц, РФ направила 
сообщение Советам по торговле услугами и товарами ВТО, выразив мнение, что действия США нарушают 
статьи  II, VI и XI ГАТС и не соответствуют специфическим обязательствам США. В настоящей статье сделана 
попытка ответить на вопрос, как РФ может оспорить эти санкции, используя механизм разрешения споров в ВТО.

³³ ВТО, ГАТТ, ГАТС, санкции, контрмеры, международно-правовая 
ответственность

на владение, пользование и распоряжение 
имуществом для физических и юридических 
лиц на территории, на которой действуют 
санкции, и запрете на въезд в соответствую-
щие страны. Правда, несмотря на это, Предсе-
датель Государственной Думы Федерального 
Собрания РФ С. Е. Нарышкин, в отношении 
которого ЕС ввёл запрет на въезд на террито-
рию всех государств  – членов ЕС, всё же 
смог посетить Париж 15 апреля 2014 года2.

Введение санкций породило много вопро-
сов, в том числе правовых. Один из них: соот-
ветствуют ли такие санкции обязательствам 
указанных государств и их интеграционных 
объединений, содержащимся в пакете согла-
шений ВТО? Посчитав, что, введя санкции, 
США нарушили свои обязательства по Гене-
ральному соглашению о торговле услугами 
(ГАТС), 17 апреля 2014 года РФ направила в 

*	 Рачков Илья Витальевич  – кандидат юридических наук, магистр права (LL.M.), доцент кафедры международного права 
МГИМО (У) МИД России (e-mail: IRachkov@KSLAW.com). Статья публикуется по состоянию на 20 июня 2014 года.

1	 Полный список лиц, к которым применяются санкции, приведён на сайте Американо-российского делового совета: URL: https://
www.usrbc.org/pics/File/Sanctions_Website(1).pdf.

2	 С. Е. Нарышкин прилетел во Францию по линии ЮНЕСКО, штаб-квартира которой находится в Париже. Франция и ЮНЕСКО 
подписали в 1954 году международный договор, согласно статье 9 которого французские власти «не будут препятствовать проезду» 
в центральные учреждения организации представителей государств-членов (см.: Самохина С. Сергей Нарышкин нашел въезд // 
Коммерсантъ. 2014. 15 апр.).

Введение

В связи с известными событиями на Украине 
в 2014 году некоторые государства «золотого 
миллиарда» (Австралия, Исландия, Канада, 
Лихтенштейн, Норвегия, США, Швейцария, 
Япония) и их интеграционное объединение 
(Европейский Союз, далее – ЕС) ввели эко-
номические санкции против ряда российских 
граждан и юридических лиц. По состоянию 
на 16 июля 2014 года санкции были объявле-
ны в отношении 65 физических лиц – госу-
дарственных служащих, 8  частных лиц или 
руководителей российских юридических лиц, 
подконтрольных государству, и 37 (в основ-
ном российских) юридических лиц1.

Речь идёт о так называемых «нацеленных» 
(англ.: targeted) санкциях. Эти санкции заклю-
чаются в различных запретах и ограничениях 



92                                    LEX MERCATORIAScriptorium

ВТО соответствующее сообщение3. США от-
ветили на это, что санкции соответствуют 
правилам ВТО4, поскольку их введение мож-
но оправдать необходимостью обеспечить на-
циональную безопасность США (ст. XXI ГАТТ 
и ст. XIV ГАТС). Кроме того, узнав о намере-
нии РФ использовать механизм разрешения 
споров в ВТО, многие эксперты высказали 
сомнение в том, что нашей стране удастся 
успешно оспорить односторонние санкции, 
введённые иностранными государствами про
тив российских лиц в связи с событиями на 
Украине5. Тем не менее, 20  июня 2014  года 
на Санкт-Петербургском юридическом фору-
ме Председатель Правительства РФ Д. А. Мед
ведев вновь заявил, что Россия готова оспо-
рить санкции США в ВТО6.

Ранее, выступая на Петербургском меж-
дународном экономическом форуме 23  мая 
2014 года, Президент РФ В. В. Путин выска-
зался, среди прочего, относительно экономи-
ческих санкций, наложенных в односторон-
нем порядке на российских лиц, указанными 
торговыми партнёрами России: «Разве не 
очевидно и то, что экономические санк-
ции как инструмент политического дав-
ления в современном взаимозависимом 
мире имеют эффект бумеранга и в конеч-
ном счёте отражаются на бизнесе и эко-
номиках стран, которые их иницииру-
ют?»7. В этой части высказывания нашего 
Президента есть доля правды: не случайно 
американские покупатели производимых в 
РФ двигателей для ракет попросили компе-
тентный суд США отменить запрет на приоб-
ретение этих двигателей8.

Гораздо менее оптимистичную позицию за-
нял бывший министр финансов РФ А. Л. Куд
рин: по его мнению, из-за санкций в 2014 го-
ду Россия лишится 1 % роста ВВП9.

Президент РФ по этому поводу сказал: 
«Пока все санкции сводятся к тому, что-
бы выбрать из моего личного окружения 
каких-то близких мне людей, моих друзей 
и их, как у нас в кругах интеллигенции го-
ворят, уконтропупить как следует, то 
есть наказать их непонятно за что. Я 
бы на их месте давно подал в суд, потому 
что они не имеют отношения к событи-
ям на Украине, в Крыму. И выбрали-то 
как специально  – двух евреев и одного 
хохла, понимаете? Как издеваются! …
Нанесли эти санкции им ущерб или нет? 
Нанесли. Надо прямо сказать: да, нанес-
ли. Но они тоже предприниматели с из-
вестным опытом, ещё до введения санк-
ций они все свои деньги вывели в Россию, 
так что за них особенно не переживай-
те. Но в целом всё равно их бизнес понёс 
определённый ущерб»10.

Наконец, Президент подчеркнул, что вве-
дение экономических санкций отдельно взя-
тыми государствами в одностороннем поряд-
ке – «это несправедливо – и незаконно, 
что самое главное, ведь санкции могут 
накладываться на страну по решениям 
Совета Безопасности ООН. Никакого ре-
шения Совета Безопасности ООН нет. И 
в этом смысле эти санкции абсолютно 
незаконны и, конечно, ухудшают наши 
межгосударственные отношения. Нам го-
ворят о каком-то ещё третьем, может 

3	 Генеральное соглашение по торговле услугами (ГАТС) заключено в г. Марракеше 15 апреля 1994 года // Собрание законодатель-
ства Российской Федерации. 2012. № 37 (приложение, ч. VI). С. 2785–2817.

4	 См.: Улюкаев А. В. Россия может подать иск к США за санкции к банку «Россия» // Ведомости. 2014. 16 апр.; Лютова М. Россия 
обвинила США в нарушении правил ВТО // Ведомости. 2014. 25 апр.; Flaherty S. Russia Considering WTO Suit Over US Sanctions. 
17.04.2014. URL: http://www.law360.com/articles/528637/russia-considering-wto-suit-over-us-sanctions?article_related_content=1 
(дата обращения: 10.07.2014).

5	 См.: Flaherty S. US Sanctions Likely Safe From Russia’s WTO Threat. 17.04.2014. URL: http://www.law360.com/internationaltrade/
articles/529384?nl_pk=2d5c4e01-5a88-429a-a04b-3309d8933a95&utm_source=newsletter&utm_medium=email&utm_
campaign=internationaltrade (дата обращения: 10.07.2014).

6	 См.: Лютова М., Химшиашвили П. Россия попросит защиты у ВТО // Ведомости. 2014. 23 июня.
7	 Официальный сайт Президента России // Петербургский международный экономический форум. URL: http://kremlin.ru/tran-

scripts/21080/work (дата обращения: 10.07.2014).
8	 См.: Orzeck K. Federal Claims Court Lifts Air Force Ban On Russian Launchers. 09.05.2014. URL: http://www.law360.com/

internationaltrade/articles/536174?nl_pk=2d5c4e01-5a88-429a-a04b-3309d8933a95&utm_source=newsletter&utm_
medium=email&utm_campaign=internationaltrade (дата обращения: 10.07.2014); Wilson D. Government Says Russian Rockets Buy 
Doesn't Flout Sanctions. 07.05.2014. URL: http://www.law360.com/internationaltrade/articles/535285?nl_pk=2d5c4e01-5a88-429a-
a04b-3309d8933a95&utm_source=newsletter&utm_medium=email&utm_campaign=internationaltrade (дата обращения: 10.07.2014).

9	 См.: Кудрин А. Л. Санкции уже стоили России как Олимпиада в Сочи // Ведомости. 2014. 19 мая. URL: http://www.vedomosti.ru/
newsline/news/26641481/kudrin-sankcii-uzhe-stoili-rossii-kak-olimpiada-v-sochi (дата обращения: 10.07.2014).

10	 Официальный сайт Президента России // Петербургский международный экономический форум. URL: http://kremlin.ru/
transcripts/21080/work (дата обращения: 10.07.2014).
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быть, пакете санкций, и у меня возника-
ет вопрос: а в связи с чем? Хорошо, что-
то не понравилось нашим партнёрам в 
определённой стадии развития кризиса, 
в том числе связанной с Крымом, – санк-
ции приняты. Теперь нам пытаются вме-
нить в вину ещё что-то и говорят: бу-
дет второй пакет, третий пакет. Я не 
очень понимаю: в связи с чем?»11 Отсюда 
возникает вопрос: правомерны ли такие од-
носторонние санкции с точки зрения меж
дународного права вообще и права ВТО в 
частности?

Поскольку наиболее жёсткими выглядят 
санкции, введённые США, имеет смысл на-
чать с их краткого описания.

1. Санкции, введённые США

Прежде всего следует сказать, что эти санк-
ции не являются так называемыми всеобъ-
емлющими санкциями (англ.: comprehensive 
sanctions) по отношению к РФ в целом12. 
Всеобъемлющие санкции введены, напри-
мер, США против Бирмы (Мьянмы), Ирана, 
Кубы, Сирии и Судана. Другие – невсеобъ-
емлющие – санкции США действуют в отно-
шении многих стран мира (например, Белару-
си, Демократической Республики Конго, так 
называемых Западных Балкан, Зимбабве, Ира
ка, КНДР, Кот-д'Ивуара, Либерии – бывше-
го режима Чарлза Тэйлора, Ливии, Сомали) 
и «лиц, подрывающих суверенитет Ливана и 
его демократические процессы и институ
ты»13, а также отдельно взятых физических и 
юридических лиц по всему миру. Таким обра-
зом, санкции против отдельных российских 
лиц, – это как раз невсеобъемлющие санкции. 
До сих пор они (во всяком случае, в США) 
касались в основном иностранных лиц, во-
влечённых в торговлю наркотиками, терро-
ризм, международную преступность и рас-
пространение оружия массового поражения.

В США имена конкретных лиц, к которым 
применяются невсеобъемлющие санкции, 
включены в Список специально указанных 
граждан и блокированных лиц (англ.: Speci
ally Designated Nationals and Blocked Per
sons)14. Этот список ведёт Департамент каз-
ны США (англ.: Department of Treasury), то 
есть, по сути, министерство финансов США, 
а именно – Офис по контролю за иностран-
ными активами (англ.: Office of Foreign Assets 
Control, сокращенно – OFAC).

Список включает в себя названия и имена 
свыше 6000  юридических и физических лиц 
(соответственно), против которых направле-
ны санкции или которые так или иначе связа-
ны с этими лицами. Чтобы избежать приме-
нения санкций, многие лица из этого списка 
перемещаются из одной страны в другую и 
могут в конце концов оказаться там, где их 
появления можно меньше всего ожидать. Есть 
и другие креативные решения: непосредст-
венно перед вступлением в силу санкций рос-
сийский бизнесмен Г. Н. Тимченко продал 
свои акции нефтетрейдера «Gunvor»15.

Гражданам США запрещено вступать в от
ношения с лицами, указанными в этом списке 
(независимо от того, где таковые находятся), 
а все активы лиц из этого списка «заблоки-
рованы» (то есть лицо не может свободно 
владеть, пользоваться и распоряжаться ими). 
Также заблокированы активы юридических 
лиц, которыми владеет лицо из списка прямо 
или косвенно (то есть контролирует 50 и бо-
лее процентов уставного капитала этих юри-
дических лиц), независимо от того, указаны 
ли эти юридические лица в списке особо или 
нет. Список регулярно обновляется.

Что касается санкций США против неко-
торых российских лиц в связи с событиями на 
Украине, то они:

1) введены исполнительными приказами 
(англ.: executive order) Президента США 
№ 1366016, 1366117 и 1366218 от 6, 17  и 

11	 Официальный сайт Президента России // Петербургский международный экономический форум. URL: http://kremlin.ru/
transcripts/21080/work (дата обращения: 10.07.2014).

12	 U.S. Department of Treasury / Resource center / FAQs / Sanctions / Frequently Asked Questions and Answers. URL: http://www.
treasury.gov/resource-center/faqs/Sanctions/Pages/answer.aspx#3 (дата обращения: 10.07.2014).

13	 Англ.: Persons Undermining the Sovereignty of Lebanon or Its Democratic Processes and Institutions.
14	 U.S. Department of Treasury / Resource center / FAQs / Sanctions / Frequently Asked Questions and Answers. URL: http://www.

treasury.gov/resource-center/faqs/Sanctions/Pages/answer.aspx#3 (дата обращения: 10.07.2014).
15	 См.: Старинская Г., Терентьева А. Геннадий Тимченко успел продать долю в Gunvor // Ведомости. 2014. 24 марта.
16	 Executive Order 13660 – Blocking Property of Certain Persons Contributing to the Situation in Ukraine // Federal Register. Vol. 79. 

No. 46. Part IV. March 10, 2014. URL: http://www.treasury.gov/resource-center/sanctions/Programs/Documents/ukraine_eo.pdf (да-
та обращения: 10.07.2014). 
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20 марта 2014 года соответственно. Все они 
называются «О блокировании имущества не-
которых лиц, способствующих ситуации на 
Украине» (англ.: “Blocking Property of Cer
tain Persons Contributing to the Situation in 
Ukraine”). Последним по времени актом яв-
ляется решение Департамента казны вклю-
чить в санкционный список ещё 7  лиц из 
Восточной Украины (некоторые из них  – 
граждане РФ)19;

2) законами (англ.: public laws или 
statutes), принятыми Конгрессом США, и

3) «кодифицированы» OFAC в его регла-
ментах, которые публикуются в Кодексе фе-
деральных регламентов (англ.: Code of Fede
ral Regulations, сокращённо – CFR).

Если говорить о законах США, то это:
– во-первых, Закон «Об  экономических 

полномочиях при международных чрезвы-
чайных ситуациях» (англ.: International 
Emergency Economic Powers Act, сокращён-
но – IEEPA)20, и

– во-вторых, Закон «О чрезвычайной си-
туации в государстве» (англ.: National Emer
gencies Act, сокращённо – NEA)21.

Оба закона опубликованы в Аннотиро-
ванном кодексе Соединённых Штатов (англ.: 
United States Code Annotated), в части  50 
«Война и национальная оборона» (англ.: 
Title 50. War and National Defense): главе 34 
«Чрезвычайная ситуация в государстве» (англ.: 
Chapter 34. National Emergencies), § 1601–
1651, и главе  35 «Экономические полномо-
чия при международных чрезвычайных ситу-
ациях» (англ.: Chapter  35. International 
Emergency Economic Powers), § 1701–1706.

Наконец, решение OFAC называется 
«Регламент о санкциях касательно Украи

ны»22 (англ.: Ukraine-Related Sanctions 
Regulations) и имеет № 31 CFR Part 589.

2. Санкции ЕС

Как и США (а также Австралия, Канада, 
Швейцария и Япония), ЕС ввёл исключи-
тельно индивидуальные санкции, причём сна-
чала – применительно к украинским лицам. 
Как и другие страны, он вводил свои санкции 
против российских лиц в несколько этапов:

– 17 марта 2014 года: после референдума 
в Крыму (16 марта 2014 года),

–  21 марта 2014  года: после того, как 
Крым и РФ решили вопрос о присоединении 
Крыма к России23,

– 12 мая 2014 года: после проведения ре-
ферендумов в Луганской и Донецкой обла-
стях (состоялись 11 мая 2014 года);

– 29 мая 2014 года: после учений Воору-
жённых Сил РФ у границы с Украиной;

– 24 июня и 4 июля 2014 года: ограниче-
ние импорта товаров из Крыма в ЕС;

– 12 июля 2014 года: в санкционный спи-
сок добавлены 10  лидеров Донецкой и Лу-
ганской Народных Республик (некоторые из 
них – граждане РФ);

– 19 и 25 июля 2014 года: после того, как 
18 июля 2014 года над Донецкой областью ра-
кетой был сбит самолет «Malaysian Airlines».

Отправной точкой и основным норматив-
ным правовым актом по этому вопросу явля-
ется регламент Совета ЕС № 208/14 от 
5 марта 2014 года «Об ограничительных ме-
рах, направленных против некоторых лиц, 
организаций и органов в свете ситуации на 
Украине»24. Этот регламент опирается на 
статью  215 Договора о функционировании 

17	 Executive Order 13661 – Blocking Property of Additional Persons Contributing to the Situation in Ukraine // Federal Register .Vol. 79. 
No. 53. Part  IV. March  19, 2014. URL: http://www.treasury.gov/resource-center/sanctions/Programs/Documents/ukraine_eo2.pdf 
(дата обращения: 10.07.2014). 

18	 Executive Order 13662 – Blocking Property of Additional Persons Contributing to the Situation in Ukraine // Federal Register .Vol. 79. 
No. 56. Part  IV. March  24, 2014. URL: http://www.treasury.gov/resource-center/sanctions/Programs/Documents/ukraine_eo3.pdf 
(дата обращения: 10.07.2014). 

19	 Treasury Sanctions Additional Individuals For Threatening The Territorial Integrity Of Ukraine / Sanctions Target Seven Separatists in 
Ukraine // U.S. Department of the Treasury. 20.06.2014. URL: http://www.treasury.gov/press-center/press-releases/Pages/jl2438.
aspx (дата обращения: 10.07.2014). 

20	 United States Code Annotated. Title  50. War and National Defence. Chapter  35. International Emergency Economic Powers. URL: 
http://www.treasury.gov/resource-center/sanctions/Documents/ieepa.pdf (дата обращения: 10.07.2014). 

21	 URL: http://www.treasury.gov/resource-center/sanctions/Documents/nea.pdf (дата обращения: 10.07.2014). 
22	 Federal Register. Vol. 79. No. 89. Thursday, May 8, 2014. Rules and Regulations. URL: http://www.treasury.gov/resource-center/sanc-

tions/Programs/Documents/31cfr589.pdf (дата обращения: 10.07.2014).
23	 Федеральный закон от 21  марта 2014  года № 36-ФЗ «О  ратификации Договора между Российской Федерацией и Республикой 

Крым о принятии в Российскую Федерацию Республики Крым и образовании в составе Российской Федерации новых субъектов» // 
Собрание законодательства Российской Федерации. 2014. № 12. Ст. 1202.

24	 Council Regulation (EU). No. 208. 5 March 2014 concerning restrictive measures directed against certain persons, entities and bodies in 
view of the situation in Ukraine // Official Journal of the European Union. L 66/1 – L 66/8, 06.03.2014.
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ЕС (Рим, 25 марта 1957 года, в редакции от 
13 декабря 2007 года)25, а также на решение 
Совета ЕС № 2014/119/CFSP от 5  марта 
2014 года26.

Статья  215 Договора о функционирова-
нии ЕС (ст. 188 К Маастрихтского договора 
о Европейском Союзе от 7 февраля 1992 го-
да) гласит:

«Статья 215(бывшая статья 188 К)
1. Когда решение, принятое в соот-

ветствии с главой 2 раздела V Договора о 
Европейском Союзе27, предусматривает 
полное или частичное приостановление 
или сокращение экономических и финансо-
вых отношений с одной или несколькими 
третьими странами, Совет, постанов-
ляя квалифицированным большинством 
по совместному предложению Верховно-
го представителя Союза по иностран-
ным делам и политике безопасности и 
Комиссии, принимает необходимые меры. 
Совет информирует о них Европейский 
парламент.

2. Когда это предусмотрено решени-
ем, принятым в соответствии с главой 2 
раздела V Договора о Европейском Союзе, 
Совет согласно указанной в параграфе 1 
процедуре может принимать ограничи-
тельные меры против физических или 
юридических лиц, групп или негосударст-
венных образований.

3. Акты, предусмотренные в настоя-
щей статье, должны содержать необхо-
димые положения в сфере правовых га-
рантий»28.

Изначально регламент Совета ЕС № 208/ 
14 от 5 марта 2014 года касался заморажива-
ния и возврата на Украину денежных средств, 
похищенных 18  украинскими физическими 
лицами, включая бывшего Президента Укра-
ины Януковича. Более того, в регламенте ни-
чего не говорится о России.

Однако уже 13 марта 2014 года Европей-
ский парламент принял резолюцию № 2014/ 
2627(RSP) «О захвате Россией Украины»29. 
В этом документе он квалифицирует недав-
ние события в Крыму как захват этой терри-
тории Россией и акт агрессии нашей страны 
против Украины.

Вслед за этим 17 марта 2014 года ЕС стал 
применять санкции и к российским лицам: 
были приняты решение Совета ЕС № 2014/ 
145/CFSP30 и основанный на этом решении 
регламент Совета № 269/201431, оба под 
названием «Об  ограничительных мерах в 
отношении действий, подрывающих террито-
риальную целостность, суверенитет и неза-
висимость Украины или угрожающих тако-
вым». Эти решения и регламент касались 
21 российского физического лица. Срок дей-
ствия решения (а значит и регламента) – до 
17 сентября 2014 года (абз. 2 ст. 6 решения).

21 марта 2014 года Совет ЕС принял ре-
шение № 2014/151/CFSP32 во исполнение 
решения № 2014/145/CFSP: в санкционный 
список были добавлены имена ещё 12 россий-
ских федеральных государственных служащих. 
Одновременно Совет ЕС принял регламент 
№ 284/201433  – во исполнение регламента 
№ 269/2014.

25	 Договор о функционировании Европейского Союза (подписан в г. Риме 25 марта1957 года) // СПС «КонсультантПлюс».
26	 Council Decision 2014/119/CFSP of 5 March 2014 concerning restrictive measures directed against certain persons, entities and bodies 

in view of the situation in Ukraine // Official Journal of the European Union. L 66/26 – L 66/30; 06.03.2014. 14.04.2014 во исполнение 
решения Совета ЕС № 2014/119/CFSP от 5 марта 2014 года. ЕС принял решение № 2014/216/CFSP (Council Implementing Decision 
2014/216/CFSP of 14 April 2014 implementing Decision 2014/119/CFSP concerning restrictive measures directed against certain per-
sons, entities and bodies in view of the situation in Ukraine // Official Journal of the European Union. L 111/91 – L 111/93, 15.04.2014).

27	 Глава 2 «Специальные положения об общей внешней политике и политике безопасности» раздела V «Общие положения о внеш-
неполитической деятельности Союза и специальные положения об общей внешней политике и политике безопасности» Договора о 
функционировании Европейского Союза (подписан в г. Риме 25 марта 1957 года ) // СПС «КонсультантПлюс».

28	 См. Декларацию № 25 в отношении статей 61 Н и 188 К Договора о функционировании Европейского Союза.
29	 European Parliament resolution of 13 March 2014 on the invasion of Ukraine by Russia (2014/2627(RSP).
30	 Council Decision 2014/145/CFSP of 17 March 2014 concerning restrictive measures in respect of actions undermining or threatening the 

territorial integrity, sovereignty and independence of Ukraine // Official Journal of the European Union. L 78/16 – L 78/21. 17.03.2014.
31	 Council Regulation (EU) No. 269/2014 of 17 March 2014 concerning restrictive measures in respect of actions undermining or threaten-

ing the territorial integrity, sovereignty and independence of Ukraine // Official Journal of the European Union. L  78/6  – L  78/13. 
17.03.2014.

32	 Council Implementing Decision 2014/151/CFSP of 21  March 2014 implementing Decision 2014/145/CFSP concerning restrictive 
measures in respect of actions undermining or threatening the territorial integrity, sovereignty and independence of Ukraine // Official 
Journal of the European Union. L 86/30 – L 86/32. 21.03.2014.

33	 Council Implementing Regulation (EU) No. 284/2014 of 21 March 2014 implementing Regulation (EU) No. 269/2014 concerning re-
strictive measures in respect of actions undermining or threatening the territorial integrity, sovereignty and independence of Ukraine // 
Official Journal of the European Union. L 86/27 – L 86/29. 21.03.2014.
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17 апреля 2014 года Европейский парла-
мент принял резолюцию № 2014/2699(RSP) 
«О  давлении России на страны Восточного 
Партнёрства и в особенности на Восточную 
Украину»34. В пункте  6 этой резолюции Ев-
ропарламент потребовал от Европейского 
Совета усилить вторую фазу санкций против 
РФ и подготовиться к введению третьей фазы 
(так называемые секторальные санкции), ко-
торые должны быть применены немедленно, 
и призвал Совет оперативно ввести эмбарго 
на торговлю ЕС с РФ оружием и технология-
ми двойного назначения. В пункте  7 Евро-
парламент призвал Европейский Совет вве-
сти меры против российских компаний и их 
дочерних обществ (в особенности в энергети-
ческом секторе), а также применительно к 
российским инвестициям и активам в ЕС и 
пересмотреть все международные договоры 
с РФ на предмет их возможного приоста
новления.

Следующим шагом стал регламент Со-
вета ЕС № 433/2014 от 28  апреля 2014  го-
да35: список пополнился ещё 15 российскими 
физическими лицами. В ту же дату Совет ЕС 
принял решение № 2014/238/CFSP36 во ис-
полнение своего же решения № 2014/145/
CFSP от 17 марта 2014 года.

Затем 12  мая 2014  года решением 
№ 2014/265/CFSP37 Совет ЕС изменил своё 
прежнее решение № 2014/145/CFSP: были 
изменены критерии, по которым применя-
лись санкции, им теперь могли подвергаться 

также юридические лица, организации и ор-
ганы в Крыму и Севастополе, имущество 
которых было передано в нарушение права 
Украины, а также юридические лица, органи-
зации и органы, воспользовавшиеся такой 
передачей, учитывая непризнание «незакон-
ной аннексии Крыма Российской Федера
цией». Опираясь на это решение от 12  мая 
2014  года, Совет ЕС принял регламент 
№ 476/2014 (с тем же названием, что и ре-
шение)38.

12 мая 2014 года Совет ЕС также принял 
регламент № 477/201439: к санкционному 
списку были добавлены ещё 13 человек и два 
юридических лица.

28 мая 2014 года Совет ЕС принял регла-
мент № 577/201440 (во исполнение регла-
мента № 269/2014) и решение № 2014/308/
CFSP41, изменившее решение этого же орга-
на № 2014/145/CFSP от 17 марта 2014 года. 
Оба документа от 28  мая 2014  года носят 
технический характер: в них уточняются пер-
сональные данные лиц, ранее включённых в 
санкционный список ЕС.

17 июня 2014 года министр иностранных 
дел ФРГ Франк-Вальтер Штайнмайер сказал 
в Таллине, что на саммите глав государств ЕС 
26–27 июня 2014 года может быть принято 
решение о дальнейших санкциях против РФ 
в свете ухудшающейся ситуации на Украине: 
«Если Россия ответственна за продолжаю-
щуюся дестабилизацию Украины, то даль-
нейшие решения станут неизбежными»42.

34	 URL: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P7-TA-2014-0457&language=EN (дата обращения: 
10.07.2014).

35	 Council Implementing Regulation (EU). No. 433/ 2014 of 28 April 2014 implementing Regulation (EU). No. 269/2014 concerning re-
strictive measures in respect of actions undermining or threatening the territorial integrity, sovereignty and independence of Ukraine // 
Official Journal of the European Union. L 126/48 – L 126/50. 29.04.2014.

36	 Council Implementing Decision 2014/238/CFSP of 28 April 2014 implementing Decision 2014/145/CFSP concerning restrictive mea-
sures in respect of actions undermining or threatening the territorial integrity, sovereignty and independence of Ukraine // Official Jour-
nal of the European Union. L 126/55 – L 126/57. 29.04.2014.

37	 Council Decision 2014/265/CFSP of 12 May 2014 amending Decision 2014/145/CFSP concerning restrictive measures in respect of 
actions undermining or threatening the territorial integrity, sovereignty and independence of Ukraine // Official Journal of the European 
Union. L 137/9. 12.05.2014.

38	 Council Regulation (EU) No. 476/2014 of 12 May 2014 amending Regulation (EU) No. 269/2014 concerning restrictive measures in 
respect of actions undermining or threatening the territorial integrity, sovereignty and independence of Ukraine // Official Journal of the 
European Union. L 137/1 – L 137/2. 12.05.2014.

39	 Council Implementing Regulation (EU) No. 477/2014 of 12 May 2014 implementing Regulation (EU) No. 269/2014 concerning restric-
tive measures in respect of actions undermining or threatening the territorial integrity, sovereignty and independence of Ukraine // Offi-
cial Journal of the European Union. L 137/3 – L 137/5. 12.05.2014.

40	 Council Implementing Regulation (EU) No. 577/2014 of 28 May 2014 implementing Regulation (EU) No. 269/2014 concerning restric-
tive measures in respect of actions undermining or threatening the territorial integrity, sovereignty and independence of Ukraine // Offi-
cial Journal of the European Union. L 160/7 – L 160/10. 29.05.2014.

41	 Council Decision 2014/308/CFSP of 28 May 2014 amending Decision 2014/145/CFSP concerning restrictive measures in respect of 
actions undermining or threatening the territorial integrity, sovereignty and independence of Ukraine // Official Journal of the European 
Union. L 160/33 – L 160/36. 29.05.2014.

42	 EU summit may discuss tougher Russia sanctions: German minister. URL: http://www.reuters.com/article/2014/06/17/us-ukraine-
crisis-sanctions-germany-idUSKBN0ES0UI20140617 (дата обращения: 10.07.2014).
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Наконец, решением № 2014/386/CFSP 
от 23 июня 2014 года Совет ЕС ввёл ограни-
чения на товары, происходящие из Крыма: 
ввоз этих товаров в ЕС запрещён. Запреще-
ны также кредитование, страхование и пере-
страхование для такого ввоза. Эти запреты 
не распространяются на те товары из Крыма, 
которые проверены властями Украины и 
снабжены сертификатами происхождения, 
выданными Украиной. На основании этого 
решения в ту же дату  – 23  июня 2014  года 
Совет ЕС принял регламент № 692/2014. 
Запреты введены до 26  сентября 2014  года 
(но могут быть продлены). Пожалуй, это  – 
единственные санкции в собственном смысле 
слова, введённые до сих пор против россий-
ской экономики как таковой (хотя и ограни-
ченные одним регионом). Аналогичные меры 
действуют в отношении и других не призна-
ваемых ЕС территорий: Южной Осетии, Аб-
хазии, Приднестровья, Турецкой Республики 
Северного Кипра.

По данным Министерства экономического 
развития Крыма, в январе–ноябре 2013 года 
было экспортировано крымских товаров на 
$849,3  млн. В основном это минеральные 
продукты, товары химической и связанных с 
ней отраслей промышленности, механические 
и электрические машины, суда, а также вина. 
Продукция экспортировалась в 110 стран, в 
основном в РФ (26,1 %  экспорта), Белиз 
(20,2 %), Германию (5,4 %), Беларусь (4,8 %), 
Казахстан и Турцию (по 4 %), Китай (3,8 %), 
Норвегию (3,3 %)43.

3. Санкции Австралии

Санкции Австралии к российским лицам в 
связи с событиями на Украине включают в 
себя, во-первых, финансовые санкции и, во-
вторых, запрет на въезд на территорию Ав-
стралии.

Что касается финансовых санкций, то 
право Австралии запрещает:

1) пользование активами или сделки с ак-
тивами, которыми владеет или которые кон-
тролирует лицо, указанное в утверждённом 
Австралией списке44; и

2) предоставление активов прямо или 
косвенно такому лицу или в его пользу

без специального разрешения от Авст
ралии45.

Понятие «актив» определено широко и 
включает в себя имущество любого рода (как 
материальное, так и нематериальное, как 
движимое, так и недвижимое)46.

Министр иностранных дел Австралии мо-
жет освободить от действия финансовых 
санкций, если это соответствует националь-
ным интересам Австралии и при этом речь 
идёт о действиях по несению базовых расхо-
дов (англ.: basic expense dealing), или о тре-
буемых законом действиях (англ.: legally 
required dealing), или о детализации кон-
тракта (англ.: contractual detailing), как эти 
термины определены в правиле 20 Постанов-
ления об автономных санкциях 2011  года 
(англ.: Autonomous Sanctions Regulations)47.

Что касается запрета на въезд, то право 
Австралии запрещает лицу из санкционного 
списка передвигаться, въезжать и оставаться 
в Австралии, однако министр иностранных 
дел может сделать исключение из их запре-
тов, если этого требуют национальные инте-
ресы Австралии или по гуманитарным сооб-
ражениям.

Для финансовых санкций в отношении 
российских лиц правовой основой являются:

– статьи 6, 14, 15, 18–20 Постановления 
об автономных санкциях 2011  года48 (англ.: 
Autonomous Sanctions Regulations) и

– Список автономных санкций (Назначен-
ные лица и организации и объявленные лица – 
Украина) 2014 года49 (англ.: Autonomous Sanc
tions (Designated Persons and Entities and 
Declared Persons – Ukraine) Regulations).

Кроме того, финансовые санкции регули-
руются также правилами  11А  и 11В (англ.: 

43	 См.: Товкайло М., Кунле М. Эмбарго на Крым // Ведомости. 2014. 24 июня.
44	 Опубликовано: URL: http://www.dfat.gov.au/sanctions/consolidated-list.html (дата обращения: 10.07.2014).
45	 Опубликовано: URL: http://www.dfat.gov.au/sanctions/sanctions-regimes/ukraine.html (дата обращения: 10.07.2014).
46	 См. там же.
47	 Australian Government / Department of Foreign Affairs and Trade / Sanctions / Sanctions regimes / Ukraine. URL: http://www.dfat.gov.

au/sanctions/sanctions-regimes/ukraine.html (дата обращения: 10.07.2014 ).
48	 Australian Government / ComLaw / Autonomous Sanctions Regulations 2011  – F2014C00826. URL: http://www.comlaw.gov.au/

Details/F2014C00826 (дата обращения: 10.07.1014).
49	 Australian Government / ComLaw / Autonomous Sanctions (Designated Persons and Entities and Declared Persons – Ukraine) Regu-

lations. List 2014 – F2014L00745. URL: http://www.comlaw.gov.au/Details/F2014L00745 (дата обращения: 10.07.2014).
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Regulations 11A and 11B) Постановления о 
таможне (Запрещённый экспорт) 1958 года50 
(англ.: Customs (Prohibited Exports) Regu
lations), а запрет на въезд  – прави-
лом  2.43(1)(аа) (англ.: Regulation  2.43(1)
(aa)) и Критерием общественного интереса 
4003(с) (англ.: Public Interest Criterion 
4003(c)) Постановления о миграции 1994 года 
(англ.: Migration Regulations).

19 марта 2014 года Австралия объявила о 
введении санкций против 12 российских и ук-
раинских физических лиц, «угрожавших су-
веренитету Украины»51. Санкции заключа-
ются в отказе выдавать этим лицам визы для 
въезда в Австралию и замораживании их ак-
тивов. Правда, сначала Австралия не рас-
крыла имён указанных лиц, так что долгое 
время оставалось неясным, кто из них граж-
дане РФ, а кто  – Украины. При введении 
санкций Австралия сослалась также на свои 
национальные интересы, в число которых 
входит «демократическая Украина, спо-
собная определить своё будущее»52.

21 мая 2014  года министр иностранных 
дел Австралии Джули Бишоп заявила, что 
«Россия до сих пор не предприняла прак-
тических шагов для деэскалации кризиса 
[на Украине.  – И. Р.]», поэтому «я решила 
расширить финансовые санкции Авст
ралии и запрет на въезд на ещё 38  рос-
сийских и украинских физических лиц и 
11 юридических лиц»53.

19 июня 2014 года список российских лиц 
(50  физических и 11  юридических), к кото-
рым Австралия применяет санкции, был 
опубликован на официальном Интернет-
сайте Департамента иностранных дел и тор-
говли Правительства Австралии54. С этой же 
даты указанные санкции вступили в силу.

Уполномоченный МИД России по правам 
человека, демократии и верховенства права 
К. К. Долгов назвал этот шаг Австралии не-
дружественным по отношению к России и со-
вершенно непродуктивным и пригрозил, что 
Россия адекватно на него ответит55.

4. Санкции Канады56

Санкции Канады регулируются Законом об 
ООН (англ.: United Nations Act)57, Законом 
о специальных экономических мерах (англ.: 
Special Economic Measures Act)58 и отдель-
ными положениями Закона о разрешениях 
на экспорт и импорт (англ.: Export and 
Import Permits Act).

Что касается Закона о специальных эко-
номических мерах, то он применяется в от-
сутствие резолюции Совета Безопасности 
ООН. Согласно этому закону генерал-губер-
натор Канады (англ.: Governor in Council) 
вправе принять приказ или постановление 
(англ.: orders и regulations соответственно) о 
наложении санкционных мер в отношении 
иностранного государства в одной или обеих 
из следующих ситуаций:

1) для реализации решения или рекомен-
дации международной организации или ассо-
циации государств, членом которых Канада 
является, призывающих членов принять эко-
номические меры против иностранного госу-
дарства или

2) если генерал-губернатор придёт к мне-
нию, что произошло грубое нарушение меж-
дународного мира и безопасности, что повлек-
ло за собой или может повлечь серьёзный 
международный кризис.

По этому закону генерал-губернатор 
вправе распорядиться о том, чтобы находя-

50	 Australian Government / ComLaw / Customs (Prohibited Exports) Regulations 1958 – F2014C00714. URL: http://www.comlaw.gov.
au/Details/F2014C00714 (дата обращения: 10.07.2014).

51	 Minister for Foreign Affairs / The Hon Julie Bishop MP / Media releases: Ukraine situation: Australia announces sanctions. 19.03.2014. 
URL: http://www.foreignminister.gov.au/releases/Pages/2014/jb_mr_140319.aspx?ministerid=4 (дата обращения: 10.07.2014).

52	 Шунина А. Австралия расширила санкции против России // Коммерсантъ. 2014. 21 мая.
53	 Minister for Foreign Affairs / The Hon Julie Bishop MP / Media releases: Further sanctions ti support Ukraine. 21.05.2014. URL: 

http://www.foreignminister.gov.au/releases/Pages/2014/jb_mr_140521.aspx (дата обращения: 10.07.2014).
54	 Australian Government / Department of Foreign Affairs and Trade / Sanctions / Australia and sanctions. URL: http://www.dfat.gov.au/

sanctions/ (дата обращения: 10.07.2014).
55	 См.: Долгов К. Россия адекватно ответит на введение Австралией санкций // РИА Новости. 2014. 19 июня. URL: http://ria.ru/

world/20140619/1012659580.html#ixzz359Z4uyKh (дата обращения: 10.07.2014). 
56	 Санкции Канады в отношении российских лиц подробно описаны на официальном Интернет-сайте Министерства иностранных дел, 

торговли и развития. URL: http://www.international.gc.ca/sanctions/russia-russie.aspx?lang=eng (дата обращения: 10.07.2014).
57	 United Nations Act / R.S.C. 1985. С. U-2. URL: http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/U-2/FullText.html (дата обращения: 

10.07.2014). В рассматриваемом случае этот закон неприменим, так как Канада ввела санкции не на основании статьи 41 Устава ООН. 
58	 Special Economic Measures Act / S.C. 1992. С. 17 / Assented to 1992 – 06 – 04. URL: http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/S-14.5/

FullText.html (дата обращения: 10.07.2014).
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щееся в Канаде имущество иностранного го-
сударства или определённых лиц из этого го-
сударства или граждан этого государства, 
которые не проживают обычно в Канаде, 
было арестовано, заморожено или секве-
стровано. Также генерал-губернатор вправе 
запретить пользоваться этим имуществом, 
вывозить, продавать или транспортировать 
товары в это государство, передавать техни-
ческие данные в это государство, импортиро-
вать товары из этого государства или приоб-
ретать товары из него или предоставлять или 
приобретать финансовые и прочие услуги 
этому государству / у этого государства. Ог
раничения также могут быть наложены на 
воздушные и морские суда из этого иностран-
ного государства при прибытии в Канаду и 
канадские воздушные и морские суда, на-
правляющиеся в это государство.

За исполнение указанных законов отвеча-
ет министр иностранных дел Канады. Надзор 
за соблюдением нормативных актов, издан-
ных во исполнение этих законов, осущест-
вляют Королевская Канадская Конная Поли-
ция (англ.: Royal Canadian Mounted Police) 
и Канадское агентство по обслуживанию гра-
ницы (англ.: the Canada Border Services 
Agency).

Как и в ЕС, изначально (в январе и фев-
рале 2014 года) санкции Канады касались не 
РФ, а действующих и бывших должностных 
лиц Украины59. Речь шла о запрете на въезд в 
Канаду и на сделки с имуществом.

Однако затем Канада ввела санкции в от-
ношении российских лиц: 1760, 1861 и 2162 

марта (в отношении 7, 11 и 14 человек и бан-
ка «Россия» соответственно), 28  апреля 
(9 физических лиц и 2 банка63), 4 мая64 (в от-
ношении 16 российских юридических лиц65), 
12 мая 2014 года66 (ещё 6 человек) и 21 июня 
2014 года (ещё 1 человек). 12 июля 2014 го-
да власти Канады приняли решение добавить 
в список ещё 14  лиц. 25  июля 2014  года 
премьер-министр Канады Стивен Харпер объ-
явил о введении новых санкций против ши-
рокого круга лиц, связанных с различными 
российскими секторами, говорится в его за-
явлении. Он пояснил, что санкции стали от-
ветом «режиму Путина на незаконную окку-
пацию украинского Крыма и его постоянную 
провоцирующую военную деятельность, на-
правленную на восточную Украину».

Основным документом стало Постанов-
ление генерал-губернатора Канады о специ-
альных экономических мерах в отношении 
России (англ.: Special Economic Measures 
(Russia) Regulations) от 17 марта 2014 го-
да67. В дальнейшем в этот нормативный акт 
вносились дополнения  – добавлялись всё 
новые имена лиц, попавших под санкции.

5. Санкции Швейцарии

Применительно к санкциям против россий-
ских лиц Швейцария двигается в целом в 
фарватере ЕС. В частности, 2 апреля 2014 го
да Федеральный Совет Швейцарии принял 
Постановление о мерах по недопущению об-
хода международных санкций в связи с си
туацией на Украине68. Это Постановление 

59	 Prime Minister of Canada Stephen Harper / News / Backgrounders / Ukraine: economic sanctions and expanded travel ban. URL: 
http://www.pm.gc.ca/eng/news/2014/02/20/ukraine-economic-sanctions-and-expanded-travel-ban (дата обращения: 10.07.2014).

60	 Prime Minister of Canada Stephen Harper / News / Backgrounders / Sanctions List. URL: http://www.pm.gc.ca/eng/news/ 
2014/03/17/sanctions-list (дата обращения: 10.07.2014). 

61	 Prime Minister of Canada Stephen Harper / News / Backgrounders / Sanctions List. URL: http://www.pm.gc.ca/eng/news/ 
2014/03/18/sanctions-list (дата обращения: 10.07.2014).

62	 Prime Minister of Canada Stephen Harper / News / Backgrounders / Sanctions List. URL: http://www.pm.gc.ca/eng/news/ 
2014/03/21/sanctions-list (дата обращения: 10.07.2014).

63	 Prime Minister of Canada Stephen Harper / News / Statements / Statement by the Prime Minister of Canada announcing additional 
sanctions. URL: http://www.pm.gc.ca/eng/news/2014/04/28/statement-prime-minister-canada-announcing-additional-sanctions 
(дата обращения: 10.07.2014).

64	 Prime Minister of Canada Stephen Harper / News / Backgrounders / Expanded sanctions list. URL: http://www.pm.gc.ca/eng/
news/2014/05/04/expanded-sanctions-list (дата обращения: 10.07.2014).

65	 В основном подконтрольные, по мнению Канады, братьям Ротенбергам и Геннадию Тимченко.
66	 Prime Minister of Canada Stephen Harper / News / Backgrounders / Expanded sanctions list. URL: http://www.pm.gc.ca/eng/

news/2014/05/12/expanded-sanctions-list(дата обращения: 10.07.2014).
67	 Special Economic Measures (Russia) Regulations / P.  C. 2014-282. March  17, 2014. URL: http://canadagazette.gc.ca/rp-pr/

p2/2014/2014-04-09/html/sor-dors58-eng.php (дата обращения: 10.07.2014).
68	 Нем.: Verordnung über Massnahmen zur Vermeidung der Umgehung internationaler Sanktionen im Zusammenhang mit der Situation 

in der Ukraine // Amtlichen Sammlung des Bundesrechts. 2014. SR 946.231.176.72. URL: http://www.admin.ch/opc/de/classified-
compilation/20140853/index.html (дата обращения: 10.07.2014).
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основывается на Законе Швейцарии об эм-
барго от 22 марта 2002 года69.

Швейцарский Федеральный Совет при-
нял к сведению санкции против российских 
лиц и решил, что Швейцария примет меры, 
необходимые для того, чтобы эти лица не 
смогли злоупотреблять территорией Швей-
царии для обхода санкций70. В частности, 
указанным российским и украинским лицам 
запрещено использовать швейцарских бро-
керов или финансовых посредников для веде-
ния нового бизнеса. Также им запрещено пе-
реводить в Швейцарию активы, которыми 
эти лица владеют за пределами ЕС71. Швей-
цария объявила, что будет сотрудничать с ЕС 
в плане санкций против 33 (на тот момент) 
российских и украинских (в том числе быв-
ших) должностных лиц.

Кроме того, Швейцария приостановила 
поставку товаров военного назначения в Рос-
сийскую Федерацию, программу обучения 
российских военных специалистов в Швей-
царии и переговоры с Россией о заключении 
соглашения о зоне свободной торговли72.

Наконец, постановлениями от 1  и от 
19 мая 2014 года Федеральный департамент 
экономики, образования и исследований (нем.: 
Eidgenössisches Departement für Wirtschaft, 
Bildung und Forschung) Швейцарии включил 
в санкционный список остальных российских 
физических и юридических лиц, в результате 
чего санкционный список Швейцарии совпа-
дает в этом вопросе со списком ЕС73.

6. Санкции Японии

О позиции Японии известно относительно 
немного. 23  мая 2014  года Президент Рос-
сийской Федерации В. В. Путин сказал по 
этому поводу: «Мы просто с удивлением 

недавно услышали, что Япония присоеди-
нилась к каким-то санкциям»74.

Как бы там ни было, 17 марта 2014 года 
глава МИД Японии Фумио Кисида заявил о 
приостановлении консультаций с Россией о 
смягчении визового режима и заморажива-
нии переговоров о возможном заключении 
трех международных договоров (о взаимном 
поощрении и защите инвестиций, о сотрудни-
честве в освоении космоса и о предотвраще-
нии опасной военной деятельности)75.

29 апреля 2014 года г-н Кисида заявил о 
намерении наложить временный запрет на 
въезд в Японию 23 государственным служа-
щим России, причастным, по мнению япон-
ских властей, к нарушению суверенитета Ук-
раины и её территориальной целостности76. В 
ответ в тот же день официальный представи-
тель МИД России А. К. Лукашевич назвал 
введение властями Японии новых санкций в 
отношении ряда российских граждан «неук
люжим шагом», который «явно предпринят 
под внешним давлением и идёт вразрез с 
заявлениями Токио о важности развития 
всего комплекса отношений с Россией» и 
подчеркнул, что подобное решение «не оста-
нется без ответа» для японской стороны77.

30 апреля 2014  года Фумио Кисида ска-
зал в ходе своего визита в Данию: «Мы бы 
хотели и впредь продолжать вести с Рос-
сией политический диалог». Однако г-н Ки-
сида не стал комментировать реакцию МИД 
России на введение Японией новых санкций 
в отношении РФ 28 апреля 2014 года78.

13 мая 2014  года Председатель Государ-
ственной Думы С. Е. Нарышкин заявил на 
встрече с депутатом палаты представителей 
парламента Японии Кунио Хатояма (он же по 
совместительству  – председатель общества 
«Япония–Россия»): «Я бы очень совето-

69	 SR 946.231.
70	 Die Bundesbehörden der Schweizerischen Eidgenossenschaft // Ukraine: Gegen Umgehung internationaler Sanktionen. URL: https://

www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msg-id=52530 (дата обращения: 10.07.2014).
71	 Switzerland includes 10 more Russians in sanctions list. URL: http://voiceofrussia.com/news/2014_05_03/Switzerland-includes-10-

more-Russians-in-sanctions-list-0881/ (дата обращения: 10.07.2014). 
72	 Ibid.
73	 См.: Revill J. Switzerland Adds 13 More People to Ukraine Sanctions List. URL: http://www.online.wsj.com/news/articles/SB1000142

4052702304422704579571550654981552 (дата обращения: 10.07.2014).
74	 Цит. по: Бутрин Д., Корченкова Н. Повторение – мать спокойствия // Коммерсантъ. 2014. 26 мая. 
75	 См. об этом: Дудина Г. Канада и Япония присоединяются к санкциям против России // Коммерсантъ. 2014. 18 марта.
76	 См.: Япония во вторник обнародует новый санкционный список против России // Лента новостей (Москва). 2014. 29 апр. 07:39 

(www.kommersant.ru).
77	 См.: Ответ официального представителя МИД России А. К. Лукашевича на вопрос СМИ в связи с введенными Японией визовыми 

ограничениями против группы российских граждан. URL: http://www.mid.ru/brp_4.nsf/newsline/C4733EB8966B1DAD44257CC9
003CC670 (дата обращения: 10.07.2014). 

78	 Лента новостей (Москва). 2014. 30 апр. 15:02 (www.kommersant.ru).
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вал всему японскому руководству не под-
даваться шантажу со стороны амери-
канской администрации»79.

5 июня 2014 года секретарь Кабинета ми-
нистров Японии Есихидэ Суга выступил про-
тив немедленного усиления санкций в отно-
шении России80.

Тем не менее, 25  июля 2014  года (после 
катастрофы с пассажирским «Боингом», 
унесшей жизни почти 300  человек) прави-
тельство Японии заявило, что рассмотрит 
возможность расширить санкции против Рос-
сии в связи с крушением Boeing на Украи-
не81. Это было решено на заседании Совета 
национальной безопасности Японии. Детали 
по санкциям и дата их введения будут опреде-
лены после того, как ЕС объявит о введении 
новых санкций со своей стороны.

7. Ответ России

В российском праве возможность примене-
ния реторсий прямо предусмотрена Граждан-
ским кодексом РФ (ст. 1194): Правительство 
России может установить ответные ограниче-
ния (реторсии) в отношении имущественных 
и личных неимущественных прав граждан и 
юридических лиц тех государств, в которых 
имеются специальные ограничения имущест-
венных и личных неимущественных прав рос-
сийских граждан и юридических лиц. Правда, 
случаев применения этой нормы неизвестно82.

Кроме того, Федеральный закон от 8  де-
кабря 2003  года № 164-ФЗ «Об  основах 
государственного регулирования внешнетор-
говой деятельности»83 предоставляет Прави-
тельству РФ право принимать решения о вве-
дении в качестве ответных мер в отношении 
иностранных государств ограничений внеш-
ней торговли товарами, услугами и интеллек-

туальной собственностью в случаях, преду-
смотренных этим же Федеральным законом.

Федеральный закон от 30  декабря 
2006  года № 281-ФЗ «О  специальных эко-
номических мерах»84 предусматривает право 
России принимать различные меры как к 
иностранным государствам, так и к третьим 
лицам: приостановление реализации всех 
или части программ в области экономиче-
ской, технической помощи, а также программ 
в области военно-технического сотрудниче-
ства; запрещение финансовых операций или 
установление ограничений на их осуществле-
ние; запрещение внешнеэкономических опе-
раций или установление ограничений на их 
осуществление; прекращение или приоста-
новление действия международных догово-
ров РФ в области внешнеэкономических свя-
зей; изменение вывозных и (или) ввозных 
таможенных пошлин; запрещение или огра-
ничение захода в порты России судов и ис-
пользования воздушного пространства РФ 
или отдельных его районов; установление 
ограничений на осуществление туристской 
деятельности; запрещение или отказ от уча-
стия в международных научных и научно-тех-
нических программах и проектах иностран-
ного государства. На основании этого закона 
Президент России принимает указы, как 
правило, о мерах по выполнению резолюций 
Совета Безопасности ООН. Однако закон 
допускает принятие таких мер и в отсутствие 
резолюции Совета Безопасности ООН: так 
было, например, в случае с Указом Президен-
та РФ от 16 января 2009 года № 64с «О ме-
рах по запрещению поставок Грузии продук-
ции военного и двойного назначения»85.

Наконец, согласно подпункту  7 части  1 
статьи 27 Федерального закона от 15 августа 
1996  года № 114-ФЗ «О  порядке выезда из 

79	 Лента новостей (Москва). 2014. 13 мая. 16:55 (www.kommersant.ru).
80	 Лента новостей (Москва). 2014. 5 июня. 09:26 (www.kommersant.ru).
81	 URL: http://www.japantimes.co.jp/news/2014/07/25/national/politics-diplomacy/tokyo-seen-weighing-sanctions-russia-jet-crash-

ukraine/#.U9HtQUCTzWc.
82	 В мае 2012 года Председатель Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации А. А. Иванов высказал такую идею. Если иност-

ранный суд (например, английский) под страхом заключения в английскую тюрьму запрещает российским бизнесменам – участни-
кам судебного процесса в Англии судиться параллельно в российских судах, то России следует проверить правомерность этого за-
прета. Неправомерные запреты нарушают принцип равенства, принцип права на справедливую судебную защиту, и таким запретам 
следовать не нужно. В этом случае могут быть применены реторсии в отношении иностранных судей и/или судебных приставов, 
которые участвовали в этих делах: таким лицам может быть запрещён, ограничен въезд в Российскую Федерацию, могут преследо-
ваться их активы на территории России (Иванов А. А. Такие меры никакой поддержки и одобрения не встретили: Интервью с Оль-
гой Плешановой от 18 мая 2012 года) // www.kommersant.ru.

83	 Собрание законодательства Российской Федерации. 2003. № 50. Ст. 4850.
84	 Собрание законодательства Российской Федерации. 2007. № 1 (ч. I). Ст. 44; Российская газета. 2007. 10 янв. № 1.
85	 Собрание законодательства Российской Федерации. 2009. № 3. Ст. 365; Российская газета. 2009. 21 янв. № 7.
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РФ и въезда в РФ» въезд в Россию иностран-
ному гражданину или лицу без гражданства 
не разрешается, если в отношении него при-
нято решение о нежелательности пребыва-
ния (проживания) в Российской Федерации, 
в том числе если этот гражданин включён в 
список граждан США, которым запрещается 
въезд в РФ.

Впоследствии в связи с принятым в США 
«законом имени Сергея Магнитского» в Рос-
сии был принят Федеральный закон от 28 де-
кабря 2012  года № 272-ФЗ «О  мерах воз-
действия на лиц, причастных к нарушениям 
основополагающих прав и свобод человека, 
прав и свобод граждан РФ». Этот закон 
предусматривает арест на территории России 
финансовых и иных активов граждан США, 
которым запрещён въезд в РФ, и запрет на 
любые сделки с собственностью и инвести-
циями этих граждан.

Хотя министр иностранных дел России 
С. В. Лавров заявил журналистам, что Рос-
сия не будет «обезьянничать», то есть отве-
чать зеркально на санкции иностранных госу-
дарств86, de facto Россия всё же ответила на 
них (хотя и не совсем зеркально). Например, 
МИД России опубликовал список лиц из 
США, которым запрещён въезд в страну87. 
Россия активизировала действия по сниже-
нию зависимости от государств, введших 
санкции. Одним из шагов в этом направле-
нии является создание автономной платежной 
системы, которая позволит обрабатывать пла-
тежные транзакции, минуя процессинговые 
центры, расположенные за пределами РФ.

8.	 Санкции с точки зрения общего 
международного права

Государства используют санкции уже давно: 
достаточно вспомнить «континентальную 
блокаду», применявшуюся наполеоновской 
Францией по отношению к Англии в 1806–

1814 годах88. Любопытно, что ещё до Фран-
ции довольно жесткие экономические санкции 
к Англии применила Россия  – при Павле  I 
(за что последний, по одной из версий, и по-
платился жизнью)89.

В отечественной доктрине вопросом санк-
ций в международном праве занимались 
В. А. Василенко, Г. М. Вельяминов, Н. В. Вит-
рук, М. В. Кешнер, К. О. Кононова, Г. И. Кур-
дюков, И. И. Лукашук.

Некоторые авторы публикаций считают, 
что меры, применяемые государством для до-
стижения тех или иных внешнеполитических 
целей или национальной безопасности, про-
тиворечат международному праву, если они 
принимаются без соответствующего мандата 
ООН. Например, контрмеры (в особенности 
репрессалии) несовместимы со статьёй 2 Уста
ва ООН о разрешении споров мирными сред
ствами и о неприменении угрозы силой или 
её применении, а также со статьёй 33 о мир-
ном разрешении споров и статьёй 103 о пре-
имущественной силе обязательств по Уставу90.

В подтверждение этой мысли можно со-
слаться, например, на статью 16 Устава Ор-
ганизации американских государств 1948 го-
да (=  ст. 19 в нынешней редакции), где 
сказано: «Никакое государство не может 
предпринимать или способствовать при-
менению принудительных мер экономи-
ческого или политического характера в 
целях оказания давления на суверенную 
волю другого государства с тем, чтобы 
извлечь из этого какие-либо выгоды»91. 
Однако государства – члены ОАГ никогда не 
соблюдали эту норму. Более того, частое ис-
пользование санкций многими государствами 
(прежде всего, США) ярко свидетельствует о 
том, что не существует обычной нормы меж-
дународного права, запрещающей использо-
вание экономических санкций92.

Похожие положения содержит Деклара-
ция о принципах международного права, ка-

86	 См.: Черненко Е. Обезьянничать мы не будем // Коммерсантъ. 2014. 1 мая.
87	 См. : Заявление МИД России от 20 марта 2014 года № 614-20-03-2014 в связи с ответными санкциями в отношении ряда офици-

альных лиц и членов Конгресса США.
88	 В книге Hufbauer Gary Clide & Scott Jeffrey J. Economic Sanctions Reconsidered: History and Current Policy (1985 год) дается обзор 

экономических санкций, которые государства применяли для внешнеполитических целей в 1914–1984 годах.
89	 См.: Зотов А. Павел I – первопроходец «континентальной блокады» // URL: http://www.history-gatchina.ru/article/pavblokada.htm 

(дата обращения: 10.07.2014).
90	 См.: Кешнер М. В., Курдюков Г. И. Гл. XII // Международное право. Общая часть: Учебник / Под ред. Р. М. Валеева и Г. И. Курдю-

кова. М.: Статут, 2011. 
91	 Действующее международное право. Т. 2. М.: Московский независимый институт международного права, 1997. С. 305–335.
92	 См.: Carter Barry E. International Economic Sanctions: Improving the Haphazard U.S. Legal Regime. 6. No. 6 (1988).
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сающихся дружественных отношений и сотруд-
ничества между государствами в соответствии 
с Уставом Организации Объединённых На-
ций (принята 24 октября 1970 года Резолю-
цией  2625 (XXV) на 1883-м пленарном за
седании Генеральной Ассамблеи ООН)93. 
Однако резолюция Генеральной Ассамблеи 
ООН не содержит, как известно, юридически 
обязательных норм международного права.

Даже Международный Суд ООН в своём 
решении по существу дела Никарагуа против 
США, хотя и вынес решение в целом против 
США, но тем не менее пришёл к такому вы-
воду (применительно к экономическим санк-
циям США против Никарагуа): «Суд… не 
может считать такие действия в эко-
номическом плане, как жалуется истец, 
как нарушение обычно-правового прин-
ципа невмешательства»94.

Н. В. Витрук, судья Конституционного Су-
да РФ в отставке, пишет так: «Меры между-
народной карательной (ретроспектив-
ной) ответственности (международные 
санкции) можно классифицировать на 
индивидуальные (осуществляемые в по-
рядке самопомощи) и коллективные, осу-
ществляемые с помощью международных 
организаций. К первым относятся ретор-
сии (принудительное ограничение прав); 
репрессалии (принудительное ограниче-
ние прав другого государства – бойкот, 
эмбарго и др.); непризнание (например, 
противоправных режимов); разрывы дип-
ломатических и консульских отношений; 
самооборона; ко вторым – отказ в член-
стве в организации либо приостановле-
ние такого членства и т. д.»95.

В зарубежной доктрине международного 
права под санкциями понимаются меры, ко-

торыми один субъект международного права 
реагирует на нарушение международного 
права другим субъектом96. Эти меры направ-
лены на то, чтобы принудить государство-на-
рушителя  – путем ограничения прав или 
преимуществ этого государства  – прекра-
тить международно-противоправное деяние97. 
Поэтому для применения к российским ли-
цам санкций государства (и их объединения 
вроде ЕС) необходимо, чтобы Россия совер-
шила международно-противоправное деяние. 
Хотя, как известно, сама Россия не считает 
свои действия международно-противоправ-
ными деяниями в связи с событиями на Ук
раине, такого мнения придерживаются, во 
всяком случае, те государства, которые про-
голосовали 27  марта 2014  года за принятие 
резолюции Генеральной Ассамблеи ООН 
№ A/RES/68/262 «Территориальная цело-
стность Украины» (правда, таких государств 
довольно много – 100 государств при 11 го-
лосах «против» и 58 воздержавшихся)98.

В прошлом меры принуждения носили 
различные наименования: «самопомощь», «от
ветная реакция», «репрессалии», «реторсии», 
а в последнее время стал широко использо-
ваться термин «санкции»99. Термин «самопо-
мощь» отпал как не соответствующий юриди-
ческому характеру международного права100. 
В самом деле, односторонний характер «са-
мопомощи» вызывает большую критику: ещё 
римское право запрещало выступать судьёй 
в собственном деле (лат.: judex in causa 
propria)101. Термин «репрессалии» стал при-
меняться в узком значении для обозначения 
военных репрессалий в условиях вооружён-
ного конфликта102. Более того, государства 
обязаны воздерживаться от актов репресса-
лий, связанных с применением силы103. Со-

93	 См.: Резолюции, принятые Генеральной Ассамблеей на двадцать пятой сессии 15 сентября – 17 декабря 1970 года // Генеральная 
Ассамблея. Официальные отчёты. Двадцать пятая сессия. Нью-Йорк: Организация Объединённых Наций, 1971. С. 151–155.

94	 Решение по существу дела о военной и полувоенной деятельности в и против Никарагуа (Никарагуа против США (1986 год) // 
I.C.J. Reports 14. Para. 245.

95	 Витрук Н. В. Общая теория юридической ответственности. 2-е изд. М.: НОРМА, 2009. 
96	 См.: Schröder Meinhard in: Völkerrecht. Hrsg. Wolfgang Graf Vitzthum und Alexander Proelß. 6. Aufl. De Gruyter. S. 566. Rn. 107.
97	 Ibid.
98	 Резолюция, принятая Генеральной Ассамблеей ООН 27 марта 2014 года // 68/262. Территориальная целостность Украины. URL: 

http://www.un.org/ru/documents/ods.asp?m=A/RES/68/262 (дата обращения: 10.07.2014).
99	 См.: Лукашук И. И. Право международной ответственности // Международное публичное и частное право. 2002. № 2. // СПС 

«КонсультантПлюс».
100	См. там же.
101	См.: Kunz J. Sanctions in International Law // American Journal of International Law. 54 (1960). P. 324 ff.
102	См.: Лукашук И. И. Указ. соч., а также: Комментарий к Проекту статей об ответственности государств за международно-противо-

правные деяния (2001 год). С. 337 // URL: http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf.
103	Декларация о принципах международного права, касающихся дружественных отношений и сотрудничества между государствами в 

соответствии с Уставом Организации Объединённых Наций (принята 24 октября 1970 года Резолюцией 2625 (XXV) на 1883-ем 
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ответственно, санкции, о которых идёт речь в 
настоящей статье, не являются ни самопомо-
щью, ни репрессалиями.

Ещё одним авторитетным источником зна-
ний о санкциях в международном праве яв-
ляется Проект статей «Ответственность го-
сударств за международно-противоправные 
деяния»104. Он был разработан Комиссией 
международного права ООН (КМП). В ком-
ментариях к Проекту отмечено даже, что тер-
мин «репрессалии» перестал широко ис-
пользоваться в контексте ответственности 
государств за международно-противоправные 
деяния – из-за ассоциаций с правом военных 
репрессалий, связанных с применением си-
лы105. По крайней мере, со времени вынесе-
ния арбитражного решения по делу о воз-
душных перевозках (США против Франции, 
1979 год106) предпочтение отдавалось терми-
ну «контрмеры». Именно этот термин  – 
«контрмеры» был выбран для указанного 
Проекта статей.

И. И. Лукашук пишет, что сохранило своё 
значение понятие реторсий – не выходящих 
за рамки международного права мер воздей-
ствия одного государства на другое, пресле-
дующих цель побудить последнее прекратить 
недружелюбные, дискриминационные и тем 
не менее правомерные действия. Чаще всего 
реторсии применяются государством в случае 
дискриминации его граждан, при неоправ-
данных ограничениях экономических, куль-
турных отношений и т. п.107

Обычно реторсии тождественны или 
аналогичны тем мерам, против которых они 
направлены. Право на их принятие принад-
лежит государству. На практике реторсии 
применяются в случае нарушения политиче-
ских норм, норм морали, вежливости, но мо-
гут использоваться и как средство побужде-
ния государства к соблюдению правовых 
обязательств. В отличие от контрмер, приме-

нимых лишь в случае правонарушения, ре-
торсии могут быть использованы в качестве 
превентивного средства при наличии угрозы 
правонарушения108. Из сказанного следует, 
что в рассматриваемом случае санкции 
нельзя считать реторсией.

В международном праве термин «санк-
ции» используется для мер, принятых в соот-
ветствии с учредительным документом какой-
либо международной организации, особенно 
на основании главы VII Устава Организации 
Объединённых Наций109. Правда, в самом 
Уставе ООН также используется слово «ме-
ры» (ст. 1–2, 15, особенно глава VII: ст 39–
42, 49–51), а не «санкции»110.

Учитывая сказанное, рассматриваемые в 
настоящей статье санкции иностранных госу-
дарств, применяемые к российским лицам в 
связи с событиями на Украине, правильнее 
называть контрмерами. Контрмеры должны 
быть чётко ограничены требованиями ситуа-
ции. Также должны иметься адекватные га-
рантии против злоупотребления контрмера-
ми. Проект статей КМП предлагает для этого 
следующие механизмы.

Во-первых, контрмеры могут носить толь-
ко ненасильственный характер (подп. 1а) 
ст. 50 Проекта) (под термином «ненасиль-
ственный» понимается неприменение имен-
но военной силы).

Во-вторых, контрмеры должны быть на-
правлены против ответственного государ-
ства, а не третьих сторон (подп. 1 и 2 ст. 49). 
Пожалуй, с этим условием в рассматривае-
мом случае есть проблема: санкции касаются 
не собственно России, а находящихся под её 
юрисдикцией юридических и физических лиц 
(пускай и  – в основной массе  – государст-
венных служащих). В связи с этим совершен
но непонятно, почему санкции применяются 
не только к государственным служащим, 
имеющим непосредственное отношение к по-

пленарном заседании Генеральной Ассамблеи ООН) // Резолюции, принятые Генеральной Ассамблеей на двадцать пятой сессии. 
15 сентября – 17 декабря 1970 года. Генеральная Ассамблея. Официальные отчёты. Двадцать пятая сессия.Нью-Йорк: Организа-
ция Объединённых Наций, 1971. С. 151–155.

104	Резолюция Генеральной Ассамблеи ООН 56/83 от 12 декабря 2001 года, включает в себя в качестве приложения Проект статей 
«Ответственность государств за международно-противоправные деяния».

105	См.: Комментарий к Проекту статей об ответственности государств за международно-противоправные деяния. С. 179.
106	UN Reports of International Arbitral Awards. Vol. XVIII. P. 416 (1979).
107	См.: Лукашук И. И. Указ. соч.
108	См.: там же.
109	См.: Комментарий к Проекту статей об ответственности государств за международно-противоправные деяния. С. 179.
110	См.: Сборник действующих договоров, соглашений и конвенций, заключенных СССР с иностранными государствами. Вып. XII. М., 

1956. С. 14–47.
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ведению России в связи с событиями на 
Украине (например, руководству Государст-
венной Думы, голосовавшей за принятие 
Крыма в состав России111), но и к государ
ственным компаниям, не имеющим к этому 
никакого отношения, и тем более к частным 
лицам, которых иностранные государства 
считают близкими к политическому руковод-
ству нашей страны или даже управляющими 
в их интересах определённым имуществом 
(включая денежные средства). В-третьих, 
поскольку контрмеры принимаются в целях 
прекращения международно-противоправ-
ного деяния и возмещения за него (а не в це-
лях наказания), они носят временный харак-
тер и должны быть, насколько это возможно, 
обратимыми с точки зрения их воздействия 
на будущие правоотношения между двумя 
государствами (подп. 2 и 3 ст. 49 и ст. 53).

В-четвёртых, эти меры должны быть про-
порциональными (ст. 51).

В-пятых, они не должны заключаться в 
отходе от определённых базовых обяза-
тельств (п. 1 ст. 51), особенно обязательств, 
вытекающих из императивных норм общего 
международного права.

9.	 Суть санкций с точки зрения  
права ГАТТ / ВТО

Экономические санкции по определению 
противоречат «золотому правилу» ГАТТ, во-
площённому в принципе недискриминации и 
режиме наиболее благоприятствуемой на-
ции. Стоит напомнить, что статья I Генераль-
ного соглашения по тарифам и торговле112 
(выше и далее – ГАТТ) применяется к огра-
ничениям не только на ввоз (импорт), но и на 
вывоз (экспорт). Статья XI (запрет на коли-
чественные ограничения) применяется к вы-
возу и ввозу. Этот запрет вступает в противо-
речие с любым ограничением или эмбарго, 
которые, как правило, и составляют суть эко-
номических санкций. Тем не менее, ГАТТ 
имеет весьма незначительное влияние на 

экономические санкции, а все попытки неко-
торых государств  – участников ГАТТ (до 
1995  года) или ВТО (после 1994  года) ис-
пользовать систему ГАТТ/ВТО как средство 
оспаривания или отмены санкций оказались 
безуспешными.

Есть две главные причины малого «веса» 
ГАТТ (а с 1995 года – ВТО) в этом вопросе:

– во-первых, многие государства, против 
которых промышленно развитые страны За-
пада применяли санкции, не участвовали в 
ГАТТ (в частности, Советский Союз, Вьет-
нам, Ирак, Иран, Камбоджа, КНР, КНДР, 
Ливия. В период «холодной войны» санкци-
ям подвергались также Болгария, Венгрия, 
ГДР, Румыния);

– во-вторых, мнения служащих аппарата 
ГАТТ и представителей стран  – участниц 
ГАТТ сошлись в том, что ГАТТ всегда было 
довольно хрупким международным договором, 
поэтому вопросы, выходящие за пределы, ска-
жем, споров о трансграничной торговле ста-
лью и пшеницей, вином и кинопродукцией, о 
субсидиях, о демпинге и защитных мерах в 
торговле, а также многочисленных раундов 
переговоров в рамках ГАТТ, могли бы приве-
сти к прекращению действия этого Соглаше-
ния. В частности, если бы система ГАТТ ока-
залась втянутой в политические споры между 
государствами и при этом выяснилось бы, 
что целью государства, вводящего санкции, 
является извлечение неправомерной эконо-
мической выгоды, то ГАТТ утратило бы свою 
предметную направленность и как система, 
весьма вероятно, лишилось бы своего самого 
важного участника, то есть США113.

10.	Статья ГАТТ об исключениях  
	по соображениям безопасности

Соответствующая часть статьи  XXI ГАТТ 
(озаглавленной «Исключения по соображе-
ниям безопасности») гласит:

«Ничто в настоящем Соглашении не 
должно быть истолковано:

111	Здесь нельзя не вспомнить о Заявлении Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации «О санкциях США 
и ЕС» (Постановление ГД ФС РФ от 18 марта 2014 года № 3940-6 ГД), где она предложила «господину Обаме и господам евро-
чиновникам включить всех проголосовавших за данное заявление депутатов Государственной Думы в список граждан 
Российской Федерации, на которых распространяются санкции США и ЕС».

112	Собрание законодательства Российской Федерации. 2012. № 37 (приложение, ч. VI). С. 2916–2991. Соглашение на английском 
языке опубликовано: Собрание законодательства Российской Федерации. 2012 . № 37 (приложение, ч. V). С. 2442–2511.

113	По этому вопросу см.: Hahn M. Vital Interests and the Law of GATT: An Analysis of GATT’s Security Exception // 12 Michigan Journal 
of International Law, 558 (1991); Schloemann Hannes L., Ohloff S. «Constitutionalization» and Dispute Settlement in the WTO: Na-
tional Security as an Issue of Competence // 93 American Journal of International Law, 424 (1999).
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(b) как препятствующее любой Дого-
варивающейся Стороне предпринимать 
такие действия, которые она считает 
необходимыми для защиты существен-
ных интересов своей безопасности…

(iii) если они принимаются в военное 
время или в других чрезвычайных обсто
ятельствах в международных отноше-
ниях…»

В 1947  году на прошедшей в Женеве 
сессии Подготовительного комитета, соста-
вившего Проект ГАТТ, был поднят вопрос: 
каково значение термина «существенные 
интересы безопасности»? Один из авторов 
первоначального проекта Устава Междуна-
родной торговой организации (о личности ко-
торого нет иных сведений) тогда заявил: «Мы 
потратили немало сил, размышляя над 
вопросом об исключении по соображени-
ям безопасности, которое, как мы пола-
гали, следует внести в текст Устава. 
Мы отдавали себе отчёт в том, что со 
слишком широким по смыслу исключением 
связана большая опасность, и не могли 
внести в Устав исключение, например, в 
таком виде: “…любой Договаривающейся 
Стороной мер, связанных с её интере
сами безопасности…”, поскольку таким 
исключением допускалось бы всё что 
угодно. Поэтому мы решили, что будет 
правильным разработать нормы, посвя-
щенные действительным интересам без-
опасности, и одновременно, насколько 
это было в наших силах, ограничить само 
исключение таким образом, чтобы не до-
пустить принятия мер по защите про-
мышленных отраслей при любых мысли-
мых условиях… однако для этого нужна 
определённая свобода в принятии мер 
безопасности. Это действительно во-
прос взвешенного подхода. Нам необхо-
димы какие-то исключения. Мы не можем 
установить абсолютные ограничения, 
поскольку не можем запретить меры, не-

обходимые исключительно по соображе-
ниям безопасности. С другой стороны, 
мы не можем позволить себе исключение, 
столь широкое по смыслу, что страны, 
якобы заботясь о безопасности, будут 
вводить меры, в действительности пре-
следующие экономические цели»114.

Председатель Комиссии  A (отвечала за 
основной массив материальных норм проек-
та устава) ответил, что дух, в котором члены 
будущей МТО будут толковать эти положе-
ния, является единственной гарантией, ограж-
дающей от такого рода злоупотреблений115.

Как оказалось, статья XXI стала одним из 
положений ГАТТ, которое теоретически мог-
ло лишить смысла все Соглашение, однако 
этого не произошло. За некоторыми исклю-
чениями статья  XXI применялась только в 
контексте санкций, то есть мер, принимае-
мых по внешнеполитическим мотивам, а не с 
целью извлечения экономической выгоды. С 
другой стороны, предложение выработать 
объективное определение «существенных 
интересов безопасности» или ввести некий 
коллективный режим принятия решений, 
связанных с такими интересами, так и не бы-
ло принято116. Не исключено, что когда-ни-
будь в будущем принимаемые государствами 
меры, обоснованные ссылкой на статью XXI 
ГАТТ, станут объектом тщательного рассмот-
рения на международном уровне, однако до 
сих пор процитированное положение ста
тьи XXI применяется по собственному усмот-
рению государства, вводящего экономиче-
ские санкции117.

11.	Чехословакия и санкции США  
	 (1948, 1951 годы)

Чехословакия вошла в число членов – учре-
дителей ГАТТ, подписав Заключительный акт 
Женевской конференции 1947  года за не-
сколько месяцев до переворота в феврале 
1948 года, вследствие которого страна заня-

114	Guide to GATT Law and Practice: Analytical Index. 6th edition. WTO, 1995. P. 600.
115	Ibid.
116	См.: Jackson John H. World Trade and the Law of GATT: A Legal Analysis of the Genera; Agreement on Tariffs and Trade. 1969. P. 752.
117	Статью XXI ГАТТ можно сравнить со знаменитой «оговоркой Конналли» (Connally) к декларации США о признании обязательной 

юрисдикции Международного Суда (1946 год). Согласно этой оговорке декларация не применяется к спорам, касающимся вопро-
сов, которые относятся в основном к внутренней компетенции США, как таковая определяется Соединёнными Штатами Америки. 
Правда, эта оговорка не сильно помогла США, когда возникали споры между ними и другими государствами: Международный Суд 
неоднократно рассматривал по существу эти споры (например, по заявлению Никарагуа), несмотря на бурные протесты США в 
связи с тем, что они относятся к внутренней компетенции США. После нескольких подобных случаев США сняли своё общее при-
знание обязательной юрисдикции Международного Суда.
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ла прочное место в коммунистическом лагере. 
В течение последующего  года органы экс-
портного контроля США планомерно ужесто-
чали экспортные ограничения для стран со-
ветского блока, и Чехословакия обратилась 
на Третьей сессии Договаривающихся Сторон 
с жалобой на то, что введённые США огра-
ничения экспорта из Чехословакии наруша-
ют статьи  XI(1) и XIII ГАТТ. В обоснование 
Чехословакия заявила, что эти ограничения 
не могут быть оправданы соображениями на-
циональной безопасности США в соответст-
вии со статьёй XXI ГАТТ, поскольку товары, 
на которые было наложено эмбарго, не име-
ют военного назначения. США ответили на 
это, что соответствующие товары могут иметь 
военное назначение: например, угледобыва-
ющее оборудование можно использовать для 
добычи урана118.

Этот спор возник до того, как в ГАТТ был 
введён порядок формирования третейских 
групп по рассмотрению споров. Поэтому дан-
ный спор рассматривался на пленарном за-
седании Договаривающихся Сторон. В ходе 
рассмотрения Договаривающиеся Стороны 
пришли к выводу, что «…каждое государ-
ство должно само выступать последней 
инстанцией при решении вопросов соб-
ственной безопасности. С другой сторо-
ны, каждой Договаривающейся Стороне 
следует проявлять осторожность и воз-
держиваться от каких-либо мер, способ-
ных сорвать реализацию Генерального 
соглашения [по тарифам и торговле]»119.

Как отметил профессор Роберт Хьюдек 
(Hudec), «ГАТТ, пребывавшее в зачаточном 
состоянии, не располагало ни возможно-
стями, ни авторитетом для серьёзных 
попыток пересмотра мер, к которым 
США прибегали на фронтах “холодной 
войны”»120.

По итогам поименного голосования (17 го-
лосов «за», 1  голос «против», 3  воздержа-

лись) в удовлетворении жалобы Чехослова-
кии было отказано121.

В 1951 году, когда корейская война была 
в самом разгаре, а «холодная война» достигла 
«наименьших температур», Конгресс США 
принял поправку, обязывавшую Президента 
отказывать в привилегиях режима наиболее 
благоприятствуемой нации товарам из любой 
страны, которая «находится под коммунисти-
ческим господством или контролем»122. Что 
касается СССР, Болгарии, Польши и Вен-
грии (которые не участвовали в ГАТТ), США 
достаточно было просто учесть данное тре
бование, чтобы применить экономические 
санкции. Однако Чехословакия имела право 
на режим наиболее благоприятствуемой на-
ции в соответствии с ГАТТ. США попытались 
добиться освобождения от своих обяза-
тельств в отношении Чехословакии в соот-
ветствии со статьёй  XXV ГАТТ, заявив в 
обоснование, что «плодотворные экономи-
ческие отношения между любыми двумя 
странами… должны иметь своей предпо-
сылкой некоторую разумную меру взаим-
ного уважения, некоторую разумную меру 
добросовестности, проявляемую каждой 
стороной в рамках взаимодействия со 
своим партнёром… Если действенные сред
ства связи между двумя правительства-
ми отсутствуют, то можно ли говорить 
о каких-либо основаниях для исполнения 
обязательств в рамках торгово-полити-
ческих отношений, которые предусмот-
рены Генеральным соглашением по тари-
фам и торговле?»123 Договаривающиеся 
Стороны не дали США освобождение в яв-
ной форме, но согласились с представленным 
США заявлением, гласившим, что «…прави-
тельства Соединённых Штатов Америки 
и Чехословакии вольны приостановить ис
полнение друг в отношении друга обяза-
тельств, предусмотренных Генеральным 
соглашением по тарифам и торговле»124.

118	См.: Hudec Robert E. Enforcing International Trade Law: The Evolution of the Modern GATT Legal System. Appendix. 1993. P. 420.
119	Guide to GATT Law and Practice: Analytical Index. 6th edition. WTO, 1995. P. 600; Jackson John H. World Trade and the Law of GATT: 

A Legal Analysis of the Genera; Agreement on Tariffs and Trade. 1969. P. 749.
120	Hudec Robert E. The GATT Legal System and World Trade Diplomacy. 2nd edition. 1990. P. 77.
121	US-Export Restrictions (Czechoslovakia). Contracting Parties Decision. Article XXI – United States Exports Restrictions. 08.06.1949, 

BISD II 28 (1952).
122	Trade Agreement Extension Act (1951). Chapter 141. § 5, 65. Stat. 73.
123	См.: Curzon G. Multilateral Commercial Diplomacy: The General Agreement on Tariffs and Trade and its Impact on National Commer-

cial Policies and Techniques. 1965. P. 299.
124	Заявление от 27 сентября 1951 года: приостановление обязательств между Чехословакией и США по Соглашению // GATT BISD 

II 36 (1952).
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Тогда же Договаривающиеся Стороны под-
черкнули, что «настоящее дело ни в коем 
случае не может служить прецедентом». 
Однако, несмотря на это, в 1961  году Гана 
объявила о вводе запрета на весь импорт из 
Португалии в связи с ситуацией в Анголе, а 
в 1962  году США ввели эмбарго в отноше-
нии Кубы, и эти действия не имели никаких 
серьёзных последствий на уровне ГАТТ125.

12.	Аргентинский кризис  
	и решение ГАТТ (1982 год)

В апреле 1982 года, после вторжения Арген-
тины на Фолклендские (Мальвинские) ост
рова, Европейское сообщество (ЕС), а также 
Канада и Австралия ввели эмбарго на импорт 
товаров из Аргентины. ЕС уведомило ГАТТ, 
заявив, что «…приняло определённые меры 
в свете ситуации, которой посвящена 
резолюция Совета Безопасности [ООН] 
№ 502 [о ситуации на Фолклендских 
островах]; эти меры были приняты ЕС в 
порядке реализации его неотъемлемых 
прав, которые закреплены в статье  XXI 
Генерального соглашения [по тарифам и 
торговле]»126.

Аргентина направила жалобу в ГАТТ, 
указав, что, кроме как в случае с Великобри-
танией, введённое ЕС эмбарго никак не об-
основано исключением по соображениям на-
циональной безопасности, закреплённым в 
статье XXI ГАТТ, а потому нарушает статьи I, 
II, XI(1), XIII и принципы Части IV (Торговля 
и развитие) ГАТТ. В конце июня ЕС само 
приостановило действие этого эмбарго. Тем 
не менее, обсуждение вопроса в Совете ГАТТ 
продолжалось в течение ещё полугода после 
этого, поскольку Аргентина обратилась с за-
просом о толковании статьи XXI ГАТТ. Пред-
седатель Совета отметил наличие самых раз-
ных мнений по вопросам о том, нарушило ли 
ЕС свои обязательства по ГАТТ перед Арген-
тиной введением торговых мер в отношении 
этой страны, являлись ли необходимыми 
уведомление об этом, обоснование или же 
одобрение данных мер, а также о том, отно-
сится ли рассматриваемый вопрос к компе-
тенции ГАТТ127.

В итоге позиция Аргентины была с неко-
торой натяжкой признана в Декларации ми-
нистров государств  – участников ГАТТ от 
1982  года (следствием которой четыре года 
спустя стал запуск Уругвайского раунда мно-
госторонних торговых переговоров, увенчав-
шихся учреждением ВТО в 1994 году).

Соответствующая часть статьи  7 Декла-
рации министров гласит:

«В рамках подготовки рабочей про-
граммы и определения приоритетов на 
1980-е годы Договаривающиеся стороны 
порознь и совместно обязуются…

(iii) воздерживаться от принятия по 
соображениям неэкономического харак-
тера мер по ограничению торговли, ко-
торые противоречат Генеральному со-
глашению [по тарифам и торговле]»128.

Кроме того, Договаривающиеся Стороны 
приняли решение по статье XXI ГАТТ. В этом 
решении констатируется тот факт, что Дого-
варивающимся Сторонам не удалось догово-
риться о толковании указанной статьи, и со-
держится требование только об уведомлении:

«Учитывая, что исключения, преду-
смотренные статьёй  XXI Генерального 
соглашения, составляют важный элемент 
защиты прав Договаривающихся Сторон 
в тех случаях, когда они полагают, что 
соображения безопасности оправданны;

Отмечая, что применение статьи XXI 
при определённых обстоятельствах мо-
жет служить фактором дестабилизации 
международной торговли и связанной с 
этим неопределённости и отразиться на 
выгодах, которыми Договаривающиеся 
Стороны вправе пользоваться на осно-
вании Генерального соглашения;

Признавая, что, принимая меры в виде 
исключений, предусмотренных стать
ёй  XXI Генерального соглашения, Догова-
ривающиеся Стороны должны учиты-
вать интересы третьих лиц, которые 
могут быть этим затронуты;

Исходя из того, что до тех пор, пока 
Договаривающиеся Стороны не смогут 
принять решение об официальном тол-
ковании статьи XXI, следует определить 
процессуальные правила её применения;

125	См.: Jackson John H. Op. cit. P. 750.
126	Документ ГАТТ: L/5319/Rev. 1 (1982).
127	GATT Activities. 1982. P. 72–73 (1983).
128	Министерская декларация от 29 ноября 1982 года, документ ГАТТ: L/5424, L/5426 (30.11.1982), BISD 29th Suppl. 9. P. 11 (1983).
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Договаривающиеся Стороны поста-
новляют, что:

1. С учётом исключения согласно 
статье  XXI: a.  Договаривающиеся Сто-
роны должны, насколько это представ-
ляется возможным, извещаться о торго-
вых мерах, которые они принимают на 
основании статьи XXI.

2. В тех случаях, когда на основании 
статьи XXI принимается мера, все Дого-
варивающиеся Стороны, которые за-
трагиваются соответствующей мерой, 
сохраняют в полном объёме свои права 
по Генеральному соглашению.

3. В Совет могут направляться за-
просы о дополнительном рассмотрении 
данного вопроса в своё время»129.

13. Никарагуа (1983–1985 годы)

Ближе всего к вопросу о допустимости эко-
номических санкций, вводимой одним участ-
ником ГАТТ в отношении другого участника, 
система ГАТТ/ВТО подошла при рассмотре-
нии двух жалоб Никарагуа на США. Кон-
фликт, послуживший причиной для введения 
экономических санкций США, широко изве-
стен – противодействие (и даже больше, чем 
простое противодействие) со стороны США 
сандинистскому режиму, под властью кото
рого Никарагуа находился в 1980-х годах. В 
1983 году США объявили о снижении с ок-
тября того же  года импортной квоты, уста-
новленной США на ввоз никарагуанского 
сахара, с 58 000 до 6000 тонн в год. Эта мера 
не была протекционистской, поскольку ра-
нее закреплённая за Никарагуа доля в квоте 
подлежала перераспределению в пользу Гон-
дураса, Коста-Рики и Сальвадора: как заявил 
Президент США Рональд Рейган, эти три 

страны «испытывают огромные трудно-
сти, в значительной мере обусловленные 
подрывной деятельностью и насильст
венными действиями экстремистов при 
поддержке Никарагуа»130. Никарагуа воз-
разил, что действия США нарушают ста-
тью  XIII(2)(d) ГАТТ, которая требует неди-
скриминационного применения квот, а также 
статью  II и Часть  IV ГАТТ. Представитель 
США не согласился с формированием тре-
тейской группы для рассмотрения этого спо-
ра и заметил, что «причины, побудившие 
США принять такое решение, хорошо из-
вестны, но обсуждать их правильнее на 
других площадках»131.

Третейская группа всё же была сформи-
рована. Она постановила, что США своими 
действиями нарушили положения статьи XIII 
(2)(d) ГАТТ, и отметила, что экономические 
санкции США представляют собой лишь 
один аспект проблемы более общего харак-
тера. При этом третейская группа подчерк-
нула, что приняла к своему рассмотрению 
исключительно вопросы торговой полити-
ки132. Доклад третейской группы был принят 
Советом ГАТТ без возражений со стороны 
США133. Однако США все равно не измени-
ли свою политику в отношении Никарагуа и 
не восстановили ранее выделенную этой 
стране квоту.

В 1985 году США ввели полное эмбарго 
на торговлю с Никарагуа134. Никарагуа на-
правил ещё одну жалобу в Совет ГАТТ. На 
что представитель США заявил, что меры 
были приняты его страной по соображениям 
национальной безопасности, а потому оправ-
даны согласно статье XXI ГАТТ: в соответст-
вии с ней принятие каких-либо мер в интере-
сах национальной безопасности оставлено на 
исключительное усмотрение каждой Догова-

129	Документ ГАТТ: BISD 29th Suppl. 23. 1983, воспроизведен в: Guide to GATT Law and Practice: Analytical Index. 6th edition. WTO, 
1995. P. 605–606.

130	United States Imports of Sugar from Central America. 19 Weekly ComP. Pres. Docs. 695 (10 May 1983). Данный документ был импле-
ментирован в прокламации № 5107 Президента США от 25 сентября 1983 года под названием «Modification of Country Allocation of 
Quotas on Certain Sugars, Sirups and Molasses» (48 Fed. Reg. 44057, 27 September 1983).

131	GATT Activities. 1983. P. 47 (1984).
132	Любопытно, что в деле Никарагуа против США Международный Суд отметил, что он не может согласиться с тем, что действия 

США в экономическом плане (прекращение экономической помощи, 90 %-ое сокращение квоты на импорт сахара и полное эмбар-
го на торговлю) нарушают нормы международно-правового обычая – принцип невмешательства одного государства во внутренние 
дела другого // Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America). Merits Judg-
ment, 1986. I.C.J. Reports, 14. Para. 245.

133	GATT BISD 31st Suppl. 67 (13 March 1984).
134	Исполнительный указ Президента США от 1 мая 1985 года № 12513 о запрете торговли и некоторых иных сделок с участием Ника-

рагуа // 50 Fed. Reg. 18, 629 (1985). Этот документ был имплементирован в Постановлении о контроле за торговлей с Никарагуа 
(Nicaraguan Trade Control Regulations) // 31 C.F.R. Pt. 540, 50 Fed. Reg. 19, 890 (10 May 1985).
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ривающейся Стороны135. В свою очередь 
представитель Никарагуа сделал следующее 
заявление: «США не могут убедить Со-
вет в том, что Никарагуа представляет 
угрозу для национальной безопасности 
США. Это не вопрос экономической поли-
тики, а неприкрытое использование мер 
принуждения»136.

Посол Европейского Сообщества с сожа-
лением отозвался о решении США, но согла-
сился с ними в том, что «…у ГАТТ отсутст-
вует функция урегулирования споров в 
сфере национальной безопасности»137.

После оживлённых дискуссий США ото-
звали своё возражение против формирования 
третейской группы, но только с тем условием, 
что она не вправе исследовать или квалифи-
цировать обоснованность или мотивацию 
применения США статьи XXI ГАТТ. Третей-
ская группа была сформирована под предсе-
дательством представителя из Норвегии и в 
своём заключении указала, что поскольку 
она не была уполномочена исследовать во-
прос об обоснованности применения США 
общего исключения из обязательств по Гене-
ральному соглашению, то «не смогла уста-
новить ни то, что США исполняют свои 
обязательства по Генеральному согла-
шению, ни то, что соответствующие 
обязательства ими не исполняются»138.

При этом третейская группа отметила, что 
«эмбарго, подобные введённому со сто-
роны США, независимо от их обоснован-
ности или необоснованности согласно 
статье  XXI, противоречат базовым це-
лям ГАТТ»139.

США предпочли принять письменный до-
клад с таким содержанием, а вот Никарагуа 
возражал против его принятия, если в него 
не будет внесена рекомендация о снятии эм-
барго и возмещении понесённых Никарагуа 
убытков. Эта безвыходная ситуация разре-
шилась лишь после того, как в 1990 году сан-
динисты в результате демократических выбо-

ров потеряли власть в Никарагуа и США 
сняли эмбарго в связи с этим140.

14.	Закон Хелмса-Бёртона:  
	ЕС против США

В марте 1996  года Конгресс США принял 
Закон о свободе Кубы и демократической со-
лидарности141, который получил название 
«Закон Хелмса-Бёртона»  – по именам его 
главных авторов142. Этот закон имел два ос-
новных аспекта.

Во-первых, он кодифицировал уже дей-
ствовавшие экономические санкции против 
Кубы. Эти санкции были введены на основа-
нии указов (декретов) Президента США и 
могли, как того опасался Конгресс, быть ос-
лаблены Президентом в случае возникнове-
ния у него сомнений в пользе от их последую-
щего применения.

Во-вторых, раздел  III закона предусмат-
ривал, что лица из третьих стран, которые ве-
дут дела с Кубой и «незаконно вывозят» с 
Кубы имущество, изъятое этим государством 
у граждан США, могут быть привлечены к 
ответственности в рамках возбужденного в 
США дела путем взыскания штрафа в разме-
ре стоимости соответствующего имущества, 
а в случае продолжения «незаконного вы-
воза»  – путем взыскания штрафа в трое-
кратном размере стоимости имущества.

Таким образом, этот закон предусматри-
вал, что если, к примеру, компания из Вели-
кобритании закупает сахар у кубинского го-
сударственного предприятия и одновременно 
осуществляет предпринимательскую деятель-
ность в США, то, во-первых, в силу послед-
него обстоятельства эта компания подпадает 
под юрисдикцию судов США, а, во-вторых, у 
этой компании возникает ответственность 
перед гражданином США, если он может до-
казать, что часть закупленного английской 
компанией сахара произведена из тростника, 
выращенного на Кубе на плантациях, кото-

135	GATT Activities. 1985. P. 47 (1986).
136	Ibid.
137	Ibid.
138	GATT Activities. 1986. P. 58 (1987).
139	Ibid.
140	Сообщение от Никарагуа // Документ ГАТТ: L/6661 (23 March 1990); C/M/240 (встреча от 3 апреля 1990 года). P. 30–32.
141	Pub. L. No. 104–114, 110 Stat. 785 (12 March 1996).
142	См. заявления Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации «О законопроекте Хелмса – Бёртона» и 

«В связи с принятием так называемого Закона Хелмса-Бёртона» // Постановления ГД ФС РФ от 4 октября 1995 года № 1151-1 ГД 
и от 22 марта 1996 года № 189-II ГД // Собрание законодательства Российской Федерации. 1995. № 42. Ст. 3948 и 1996. № 14. Ст. 1408.
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рые некогда принадлежали истцу. Наличие 
связи между стоимостью имущества, исполь-
зованной для расчёта цены иска, и стоимо-
стью сделки, послужившей основанием для 
заявления о факте «незаконного вывоза», не 
являлось бы в таком случае обязательным143.

Сторонники Закона Хелмса-Бёртона ут-
верждали, что он призван обеспечить  – 
пусть и с большим опозданием  – защиту 
прав и законных интересов тех лиц, имуще-
ство которых было конфисковано правитель-
ством Кубы без какой-либо компенсации, 
когда страну возглавил Фидель Кастро, то 
есть главным образом в 1959–1962  годах. 
Более вероятное последствие  – и, по-види-
мому, цель  – введения этого закона заклю
чались в удерживании тех лиц и компанией, 
которые вели дела с США, от заключения 
сделок с кубинскими партнёрами. Таким об-
разом, речь идёт о классическом вторичном 
бойкоте, аналогичном тому, который в своё 
время был объявлен Израилю Лигой араб-
ских государств. И если только британская 
компания из вышеприведённого примера (а 
равно компании из Канады, Мексики, Ар
гентины, Франции и т. д.) не была готова от-
казаться от бизнеса в США и покинуть 
огромный американский рынок, то закон 
Хелмса-Бёртона по сути дела настоятельно 
рекомендовал ей держаться подальше от Ку-
бы в смысле каких-либо деловых связей144.

Многие комментаторы посчитали, что 
Закон Хелмса-Бёртона нарушает междуна-
родное право, поскольку посредством этого 
закона предполагалось (пусть и косвенно) 
предписывать поведение за пределами юрис-
дикции США. Это означает, что законодатель 
США придал данному закону экстерритори-
альное действие, а оно допускается, с точки 
зрения международного права, только в той 
мере, в какой с этим согласно другое государ-
ство, на территории которого предполагается 
применение указанного иностранного за-
кона145. Реакция за пределами США, особен-

но в ЕС, была аналогична реакции на дело о 
поставках шестью странами ЕС труб для 
строительства магистрального трубопровода 
Западная Сибирь – Европа (1982 год). США 
в очередной раз устанавливали экстеррито-
риальную юрисдикцию, при этом их действия 
не имели исторических аналогов и были не-
приемлемыми. В связи с этим Европейская 
Комиссия даже подготовила проект регла-
мента, который должен был дать компаниям 
из ЕС возможность не соблюдать Закон 
Хелмса-Бёртона и обеспечить им возмож-
ность возврата денежных средств, которые 
могли бы быть взысканы с них в судах США.

Данный случай отличался, с точки зрения 
темы настоящей статьи, тем, что Европей-
ская Комиссия, действуя от имени Европей-
ского Союза, подала официальное заявление 
о проведении консультаций в ВТО. В этом за-
явлении ЕС утверждал, что Закон Хелмса-
Бёртона нарушает несколько положений как 
ГАТТ, так и ГАТС146. Хотя раздел  III закона 
содержал положение, в соответствии с кото-
рым Президент США имел право приостано-
вить его действие на срок до шести месяцев, 
и президент Клинтон к тому моменту уже 
воспользовался этим правом, ЕС утверждал, 
что такого приостановления действия закона 
недостаточно, поскольку сама угроза привле-
чения к ответственности в соответствии с его 
нормами, подобно Дамоклову мечу, отбивает 
у компаний из ЕС всяческий интерес к инве-
стициям и долгосрочным торговым отноше-
ниям с Кубой.

США, как они делали и раньше, заявили 
возражения против рассмотрения этого спо-
ра в рамках ВТО по мотиву отсутствия у Ор-
гана по разрешению споров ВТО надлежа-
щей компетенции147. Однако в отличие от 
правопорядка старого ГАТТ (существовав-
шего до 1 января 1995 года) в рамках проце-
дуры разрешения споров, введённой в рам-
ках Уругвайского раунда (то есть с 1 января 
1995 года), США были уже не вправе блоки-

143	Помимо этого Глава IV закона предписывала Государственному Секретарю США отказывать в выдаче визы для въезда в США лю-
бому лицу (включая должностных лиц корпораций), которое участвовало в незаконном обороте конфискованного имущества, права 
на которое принадлежат гражданину США, включая супруга и детей такого лица.

144	Доктрина государственного иммунитета (англ.: act of state) могла бы быть препятствием для применения этого закона, но его со-
ставители чётко закрепили в § 302(a)(6), что она не применима к искам, поданным на основании указанного закона.

145	См.: Lowenfeld Andreas F. Congress and Cuba: The Helms-Burton Act // 90 American Journal of International Law 419 (1996); Stern B. 
Can the United States Set Rules for the World? A French View // 31 Journal of World Trade. P. 4–5 (1997); Stern B. Vers la Mondialisa-
tion Juridique? Les Lois Helms-Burton et d’Amato-Kennedy // 100 Revue Générale de Droit International Public. P. 979 (1996).

146	Документ ВТО: WT/DS38/2/Corr. 1 (14 October 1996).
147	Financial Times, London. 17 October 1996. P. 15.
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ровать формирование третейской группы. 
Поэтому в ноябре 1996 года третейская груп-
па для рассмотрения данного спора всё-таки 
была сформирована.

Впрочем, ни у США, ни у ЕС не было 
большого желания проверить, насколько да-
леко может зайти применение статьи  XXI 
ГАТТ, поэтому у обеих сторон были достаточ-
ные основания для урегулирования спора во 
внесудебном порядке. Поэтому в апреле 
1997 года ЕС и США согласовали меморан-
дум о взаимопонимании, на основании кото-
рого США согласились отложить применение 
раздела  III Закона Хелмса-Бёртона на весь 
остаток срока полномочий президента Клин-
тона, «если ЕС и другие союзники продол-
жат наращивать усилия, направленные 
на установление демократии на Кубе»148.

После встречи в верхах Президента Клин-
тона и премьер-министра Блэра (бывшего на 
тот момент председателем Европейского Со-
вета  – одного из главных органов ЕС), со
стоявшейся накануне 50-летней годовщины 
заключения ГАТТ (в 1997 году), было объяв-
лено о достижении кардинального решения 
по этому спору: действие отказа от примене-
ния закона, согласие на который было дано 
Президентом Клинтоном в меморандуме о 
взаимопонимании 1997 года, продлевается, а 
процедура урегулирования спора при помощи 
третейской группы ВТО будет прекращена149.

Таким образом, ВТО, на тот момент ещё 
очень молодую организацию, избавили от 
необходимости разбираться со сложным во-
просом. Если бы ВТО не подтвердило право 
единоличного усмотрения государства на при-
менение статьи XXI ГАТТ, то это могло бы вы
звать недовольство США, ЕС и других стран, 
поскольку противоречило бы их интересам. 
США ни настаивали на собственной интер-
претации статьи XXI, ни отказывались от неё. 
С другой стороны, случай с Законом Хелмса-
Бёртона, подобно делам о компании «Frue
hauf»150 и о газопроводе Западная Сибирь – 
Европа, продемонстрировал пределы возмож-
ностей одного государства – даже если речь 
идёт о США  – в навязывании собственной 

политической воли иностранным компаниям 
в рамках их отношений с другими странами 
за пределами территории этого государства.

Заключение

Задолго до того, как Совет Безопасности 
ООН начал применять экономические санк-
ции как основную меру воздействия на госу-
дарства, деятельность которых угрожает меж-
дународному миру и безопасности, отдельные 
страны применяли подобные санкции в одно-
стороннем порядке в качестве важного внеш-
неполитического инструмента, менее опасно-
го в использовании, нежели вооружённые 
силы, но более серьёзного, а подчас и более 
эффективного, чем сугубо дипломатические 
средства. Аргумент (который иногда можно 
услышать ещё и сегодня) о том, что экономи-
ческие санкции являются «мерами принуж-
дения» (см. Устав ООН) и поэтому неправо-
мерны, если их принимает одно государство, 
неубедителен в свете длительной истории 
применения данного инструмента и того об-
стоятельства, что с правовой точки зрения 
экономические санкции оспаривались лишь 
в отдельных их аспектах, а именно – по мо-
тиву осуществления экстерриториальной 
юрисдикции.

История знает примеры самых разных 
санкций: от полных эмбарго до выборочного 
контроля экспорта и импорта, от ареста акти-
вов, блокирования финансовых операций до 
ограничения мореплавания и авиационного 
сообщения. Бывали случаи, когда несколько 
государств действовали заодно; бывало, что 
отдельные государства действовали самосто-
ятельно (в частности, США, Великобритания 
и ЕС). Когда США принимали меры по кон-
тролю за поведением, направленные за пре-
делы собственной территории либо примени-
мые не только к гражданам США, то они 
встречали сопротивление других государств. 
В ряде случаев это влекло за собой конфрон-
тацию между США и теми государствами, 
которые расценивали соответствующие меры 
как посягательство на их суверенитет. Не-

148	Memorandum of Understanding concerning the U.S. Helms-Burton Act and the U.S. Iran Libya Sanctions Act (11 April 1997) // 36 In-
ternational Legal Materials, 529 (1997).

149	Financial Times. London, 19 May 1998.
150	В 1965 году власти США попытались заставить компанию Fruehauf (Франция) (производитель грузовиков-трейлеров, на 70 % под-

контрольный компании Fruehauf (США)) расторгнуть договор поставки с компанией Berliet (Франция) (производителем тягачей), 
которая, в свою очередь, должна была поставить готовый товар в КНР.
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смотря на отсутствие чётких писаных правил, 
представляется, что в области экономических 
санкций, – и здесь это проявляется даже бо-
лее явно, нежели в других сферах (например, 
в антимонопольном регулировании или регу-
лировании рынка ценных бумаг), – обычное 
международное право ставит пределы одно-
стороннему применению экстерриториаль-
ных мер.

Несколько раз экономические санкции 
оспаривались на уровне ГАТТ, а затем и ВТО, 
но в обоснование оспоренных мер государст-
во-ответчик ссылалось на закреплённое в 
ГАТТ (и связанных с ним соглашениях) иск
лючение по соображениям национальной 
безопасности. В тех случаях, когда применя-
емые экономические санкции не прикрывают 
собой экономический протекционизм, между 
государствами – членами ВТО царит согла-
сие: система ГАТТ/ВТО не является подходя-

щей площадкой для разрешения споров о 
(не)правомерности применения торговых мер 
в политических целях.

Учитывая сказанное, вряд ли можно рас-
считывать на то, что обращение России в 
Орган по разрешению споров (ОРС) ВТО 
приведёт к признанию этим Органом эконо-
мических (финансовых) санкций США и дру-
гих членов ВТО, введённых из-за событий на 
Украине против отдельных российских юри-
дических лиц и граждан, не соответствующи
ми обязательствам этих государств и интегра-
ционных объединений в связи с их участием в 
ВТО. Однако обращение России в ОРС с по-
добным вопросом может помочь нашему го-
сударству договориться с его основными тор-
говыми партнёрами, применяющими санкции, 
о компромиссном решении, как это произо-
шло в отношениях между ЕС и США в связи 
с Законом Хелмса-Бёртона.
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LEX MERCATORIA

Национальный режим регулирования торговли  
в трактовке Органа по разрешению споров ВТО
Анаит Смбатян*

Национальный режим наряду с режимом наибольшего благоприятствования является основой системы ВТО. 
Каковы критерии аналогичности товаров, в каких случаях режим торговли является менее благоприятным для 
импорта, в чём выражается его неблагоприятное воздействие на торговлю, каким образом нужно доказывать 
нарушение национального режима – ответы на все эти вопросы мы находим в практике разрешения споров ВТО.

³³ ВТО; национальный режим; аналогичный товар; менее благоприятный 
режим; Орган по разрешению споров

ружающей среды, заботой о животных, обес-
печением правопорядка, сохранением тради-
ционных представлений населения страны о 
правильном и неправильном поведении, за-
щитой общественной морали. Следует заме-
тить, правда, что ни одному государству пока 
не удалось доказать правомерность введения 
мер по таким основаниям.

Между свободой применения мер эконо-
мического регулирования и необходимостью 
соблюдения общепризнанных правил миро-
вой торговли существует определённое напря-
жение. Его призван снимать Орган по разре-
шению споров ВТО (далее – ОРС ВТО).

С теоретической точки зрения ОРС ВТО 
международным судом не является. Его ре-
шения, точнее даже не решения, а рекомен-
дации, обязательной юридической силы не 
имеют. Механизм принудительного выполне-
ния таких рекомендаций отсутствует, контр
меры в случае их невыполнения применяют-
ся крайне редко1. Несмотря на «врождённые 

*	 Смбатян Анаит Сергеевна – кандидат юридических наук, заведующая кафедрой торгового права и основ внешнеэкономической 
деятельности Дипломатической академии МИД России (e-mail: anait_smbatyan@mail.ru).

1	 Природа, специфика и практика применения экономических санкций ВТО были блестяще раскрыты в докладе заведующего кафед-
рой международного права Московского государственного университета им. М. В. Ломоносова, кандидата юридических наук, до-
цента А. С. Исполинова на круглом столе 27 февраля 2014 года, организованном юридическим факультетом МГУ. См.: URL: http://
www.law.msu.ru/node/30860 (дата обращения: 16.07.2014). 

Вопреки идеалам свободной торговли, наци-
ональная промышленность большинства (ес-
ли не всех) государств мучительно и неустан-
но придумывает варианты, как бы ограничить 
импорт  – будь то посредством применения 
антидемпинговых, компенсационных или спе-
циальных защитных мер, хитроумных техни-
ческих требований (которым будет отвечать 
только отечественная продукция), заведомо 
невыполнимых либо высокозатратных для 
иностранной продукции санитарных и фито-
санитарных мер, тендерных условий, отсека-
ющих продукцию иностранного производства. 
Особенно остро вопрос защиты националь-
ного производства от импорта встаёт в пери-
оды экономического спада, когда все силы 
государства должны быть брошены на стиму-
лирование спроса на отечественную продук-
цию, на спасение отечественных предприятий, 
пополняющих бюджет и обеспечивающих за-
нятость. Протекционизм нередко пытаются 
облагородить высокими целями защиты ок
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недостатки», ОРС ВТО принадлежит колос-
сальная по своей значимости роль в функ
ционировании многосторонней торговой си-
стемы. ОРС ВТО является одним из самых 
эффективных из ныне действующих органов 
международного правосудия. Значение ОРС 
ВТО состоит не только в том, что он разре-
шает споры между членами ВТО. ОРС 
ВТО  – это не просто механизм разрешения 
споров. Известно, что пакет уругвайских до-
говорённостей2 представляет собой компро-
мисс, достигнутый 123  государствами, что 
предопределило пробелы правового регули-
рования в рамках ВТО. Поэтому зал заседа-
ний ОРС ВТО – и это принципиально важ-
ный вопрос – рассматривается членами ВТО 
как площадка переговоров, направленных на 
уточнение и дальнейшее развитие правил 
мировой торговли. Между сторонами споров, 
третьими лицами, членами третейских групп 
и арбитрами Апелляционного органа проис-
ходит правопорождающее взаимодействие. В 
результате такого взаимодействия появляют-
ся новые нормы права. Можно долго спорить 
на предмет того, вправе ли ОРС ВТО зани-
маться нормотворчеством или нет3. Факт в 
том, что он им занимается. Причём постоян-
но. Третейские группы и Апелляционный ор-
ган восполняют, домысливают нормы права 
ВТО, адаптируют их к стремительно меняю-
щимся условиям международной торговли. 
Таким образом, нормотворчество ОРС ВТО 
дополняет процесс формального согласова-
ния правил международной торговли, кото-
рый проходит непросто4. Результаты нормо-
творческой деятельности ОРС ВТО особенно 

важны в вопросах, которые лежат в основе 
правового регулирования многосторонней 
торговой системы. Одним из них является на-
циональный режим (далее  – НР), который 
направлен на создание равных условий кон-
куренции между импортируемыми и анало-
гичными им отечественными товарами5.

В первые десятилетия функционирования 
ГАТТ6 большинство споров возникало в свя-
зи с нарушением режима наибольшего бла-
гоприятствования (далее  – РНБ), который, 
в свою очередь, направлен на создание рав-
ных условий конкуренции между аналогич-
ными импортируемыми товарами. В настоя-
щее время число таких споров заметно 
уменьшилось. Связано это с тем, что адрес-
ные преимущества государства предоставля-
ют друг другу, как правило, в рамках регио-
нальных интеграционных объединений (зоны 
свободной торговли, таможенные, экономиче
ские, валютные союзы и пр.), которые фак-
тически выведены из-под контроля ВТО7. 
Одновременно возрастает число споров, свя-
занных с нарушением НР. Практика ОРС 
ВТО особенно интересна в части толкования 
и применения НР, предусмотренного стать-
ей  III ГАТТ. При анализе вопроса примене-
ния НР в рамках Генерального соглашения 
по торговле услугами (ст. XVII), Соглашения 
по техническим барьерам в торговле (ст. 2.1.) 
и других соглашений системы ВТО третей-
ские группы и арбитры учитывают, как ранее 
были истолкованы те или иные элементы НР 
в рамках статьи  III ГАТТ. Специалистам не-
обходимо, по меньшей мере, знать о практи-
ке ОРС ВТО в этой области, а лучше – про-

2	 Результаты Уругвайского раунда многосторонних торговых переговоров (1986–1993).
3	 Большинство отечественных учёных-международников традиционно отрицают возможность судебного правотворчества, ссылаясь 

на положения статьи 38 Статута Международного Суда ООН. Но есть и другая точка зрения. Например, заместитель Председателя 
Суда ЕврАзЭС, д.ю.н., проф. Т. Н. Нешатаева не только признаёт правотворчество органов международного правосудия, но и считает 
его необходимым и даже неизбежным. 

4	 С момента завершения Уругвайского раунда многосторонних торговых переговоров, то есть почти за 20 лет, членам ВТО не удалось 
договориться ни по одному вопросу по существу. Дохийский раунд торговых переговоров (инициирован в ноябре 2001 года в Ката-
ре) до сих пор не завершён, а договорённости, достигнутые на 9-й Министерской конференции (декабрь 2013 года, о. Бали) носят 
рамочный, декларативный характер. На этом фоне постоянные призывы генеральных директоров ВТО «придать импульс» перего-
ворам выглядят анекдотично. Этим особенно отличался Паскаль Лами, занимавший пост с сентября 2005 года по август 2013 года. 

5	 В контексте рассматриваемого вопроса интерес представляет решение Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации по делу 
№ ВАС-308/12 от 11 апреля 2012 года. 

6	 URL: http://www.wto.ru/ru/content/documents/docs/gatt47ru.doc (дата обращения: 23.07.2014).
7	 Статья XXIV ГАТТ и статья V ГАТС устанавливают определённые требования к региональным интеграционным объединениям, а 

также предусматривают процедуру нотификации Совета по торговле товарами и Совета по торговле услугами, соответственно. Од-
нако даже если интеграционное объединение установленным ВТО требованиям не соответствует, ничто не может воспрепятство-
вать его созданию и функционированию. Компенсация в случае, если общий таможенный тариф создаваемого таможенного союза 
будет выше, чем ставки пошлин государств-участников до его создания, единственное, на что затронутые члены ВТО могут рассчи-
тывать. Например, создание ЕЭС так и не получило формального одобрения по статье XXIV ГАТТ, что однако, не стало препятст-
вием на пути интеграции. 
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думывать и просчитывать, каким образом 
минимизировать риски, которые возникают в 
свете такой практики для отечественной про-
мышленности. Потому что роль науки меж-
дународного права заключается не только в 
построении идеальных теоретических конст-
рукций, но и в выработке конкретных меха-
низмов, направленных на повышение эф-
фективности участия Российской Федерации 
в ВТО. Настоящая статья вносит вклад в ре-
шение первой задачи8.

I. Национальный режим по статье III ГАТТ

В соответствии со статьёй III ГАТТ внутрен-
ние налоги и другие внутренние сборы, зако-
ны, правила и требования, затрагивающие 
внутреннюю продажу, предложение о прода-
же, покупку, перевозку, распределение или 
использование товаров, и внутренние прави-
ла количественного регулирования не долж-
ны применяться членами ВТО к импортиро-
ванным или отечественным товарам таким 
образом, чтобы создавать защиту для отече-
ственного производства. Импортируемые то-
вары не подлежат обложению, прямо или 
косвенно, внутренними налогами или иными 
внутренними сборами любого рода, превы-
шающими, прямо или косвенно, налоги и 
сборы, применяемые к аналогичным отече-
ственным товарам. Также установлено, что 
импортируемым товарам предоставляется 
режим не менее благоприятный, чем тот, ко-
торый предоставлен аналогичным товарам 
отечественного происхождения в отношении 
всех законов, правил и требований, затраги-
вающих их внутреннюю продажу, предложе-
ние к продаже, покупку, транспортировку, 
распределение или использование. Если го-
сударство применяет меры регулирования, 
проводя при этом различия между отече-
ственными и иностранными товарами (на-
пример, освобождая от регулирующего воз-
действия часть отечественных товаров), то 
имеет место формальное нарушение НР  – 
нарушение de jure, поскольку применяемые 
меры не являются нейтральными в отноше-
нии государства происхождения товаров. Го-
сударства могут также применять меры, не 
дифференцируемые по источнику происхож-

дения товаров, которые, несмотря на эту ка-
жущуюся «нейтральность», de facto могут 
вести к нарушению НР.

Суммируя подходы, наработанные прак-
тикой разрешения споров ГАТТ/ВТО, можно 
заключить, что для установления факта нару-
шения статьи III ГАТТ необходимо пошагово 
рассмотреть как минимум следующие вопросы:

а) являются ли отечественные товары 
аналогичными импортируемым товарам;

б) дифференцирован ли оспариваемый 
режим по стране происхождения товаров;

в) является ли режим, установленный для 
импортируемых товаров, менее благоприят-
ным, нежели тот, что установлен для анало-
гичных отечественных товаров;

г) ведёт ли менее благоприятный режим к 
ухудшению конкурентных условий для им-
портируемых товаров по отношению к анало-
гичным отечественным товарам.

II. Аналогичность товаров

Вопрос аналогичности товаров при рассмот-
рении споров по статье  III ГАТТ является 
центральным, потому что дискриминация мо-
жет иметь место только между аналогичными 
(непосредственно конкурирующими или вза-
имозаменяемыми) товарами.

Испанией были введены различные та-
рифные режимы для разных сортов и типов 
кофе, что, по мнению Бразилии, крупнейше-
го поставщика кофе на территорию Испании, 
не могло не вызвать жалобы в третейскую 
группу со ссылкой на нарушение Испанией 
своих обязательств в рамках ГАТТ9.

Представитель Испании в защиту право-
мерности введённых страной мер утверждал, 
что кофейные зерна сорта «Робуста», напри-
мер, отличаются по своей морфологии от ко-
фейных зерен сорта «Арабика» и имеют дру-
гой химический состав, дающий нейтральный 
напиток, отличающийся более слабым аро-
матом и бóльшим содержанием растворимых 
твёрдых частиц, чем напиток, приготовлен-
ный из кофе сорта «Арабика». Хотя как 
«мягкий», так и «непромытый» сорт «Ара-
бика» принадлежат к кофе сорта «Арабика», 
между ними также существуют различия в 
качестве, обусловленные разными климати-

8	 Решение второй задачи будет предложено автором в одной из следующих публикаций. 
9	 Spain –Tariff Treatment of Unroasted Coffee. 28th SupP. BISD 102 (1982). 
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ческими условиями выращивания и методов 
культивирования, а также различными спо-
собами приготовления, поскольку аромат и 
вкус – основные факторы, влияющие на по-
требительские качества этого товара,  – у 
«промытого» и «непромытого» кофе сорта 
«Арабика» совершенно различны. В качест-
ве дополнительного аргумента Испания ссы-
лалась на то, что для различных сортов сыро-
го кофе существуют свои рынки, что ещё раз 
подтверждает, что разные сорта кофе не яв-
ляются «аналогичным товаром» в контексте 
статьи  I ГАТТ. Представитель Бразилии в 
свою очередь ссылался на то, что кофе любо-
го сорта и степени «промывки»  – это один 
тот же продукт и поэтому в целях статьи  I:1 
ГАТТ должен рассматриваться как «анало-
гичный товар». Он далее утверждал, что в 
конкретном случае «мягких» сортов и «не-
промытого» сорта «Арабика» оба эти типа 
кофе изготавливаются из одного вида расте-
ний. Он также утверждал, что в таких случа-
ях продукт может изготавливаться даже из 
зерен одного и того же дерева, а классифика-
ция «непромытый» сорт «Арабика» или «мяг-
кий» будет зависеть исключительно от обра-
ботки зёрен. Таким образом, существующая 
разница между «урожаями» или «группами» 
кофе носит преимущественно органолепти-
ческий характер (вкус, аромат, консистенция 
и т. д.) и зависит от географических условий и 
в основном от различных методов подготовки 
зёрен. Представитель Бразилии также утвер-
ждал, что, с точки зрения потребителя, практи-
чески весь кофе, жареный или растворимый, 
продаётся в купажированном виде  – смеси 
разных сортов в разных пропорциях.

Изучив доводы сторон, Третейская группа 
отметила, что изложенная аргументация от-
носилась по большей части к органолептиче-
ским различиям, происходящим из географи-
ческих факторов, методов культивирования, 
обработки зёрен и генетических факторов. 
Группа не считала, что такие различия явля-
ются достаточным основанием для применения 
различного тарифного режима. Она указала, 
что довольно часто в отношении сельско
хозяйственной продукции вкус и аромат ко-
нечного продукта различается в результате 

действия одного или нескольких из вышепе-
речисленных факторов. Более того, Группа 
посчитала важным для рассмотрения данного 
вопроса то обстоятельство, что сырой кофе в 
основном, если не исключительно, продаётся 
в купажированном виде и что кофе в качест-
ве конечного продукта повсеместно считает-
ся единым продуктом, предназначенным для 
приготовления напитка. В результате Группа 
пришла к выводу об аналогичности различ-
ных сортов кофе.

В последнем предложении статьи  III:1 
ГАТТ сказано, что меры не должны приме-
няться таким образом, чтобы создавать за-
щиту для отечественного производства. На 
фразе «таким образом» фактически была 
выстроена линия защиты Японии введённого 
ею налогового режима, ставшего предметом 
разбирательства ОРС ВТО.

США, ЕС и Канада обратились в ОРС с 
просьбой учредить третейскую группу с целью 
рассмотрения вопроса о том, является ли 
японская система внутреннего налогообло-
жения алкогольной продукции на основании 
Закона о налоге на алкогольную продукцию 
фактически защитной мерой по отношению к 
«сотю» (преимущественно отечественному 
товару) и дискриминационной по отношению 
к остальным (преимущественно импортным 
алкогольным напиткам)10. Заявители утвер-
ждали, что более высокий налог, которым 
облагаются все алкогольные напитки, кроме 
«сотю», ухудшает конкурентные возможно-
сти этих товаров в соответствии со ста-
тьёй  III:2 ГАТТ. Япония настаивала на том, 
что вопрос об аналогичности товаров реша-
ется на основании теста «по цели и результа-
ту»11, который должен дать ответ на вопросы 
о том, с какой целью введена мера и какой 
результат по замыслу законодателя должен 
быть достигнут посредством её применения. 
Апелляционный орган с этим не согласился, 
отметив, что если мера применяется к импор-
тируемым и аналогичным отечественным то-
варам таким образом, что создает защиту для 
отечественного производства, то не имеет 
значения, вводил ли законодатель либо 
регулирующий орган такую меру в целях 
протекционизма или же нет. Имеет зна-

10	 Japan-Taxes on Alcoholic Beverages 1996, AB-1996-2, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R (hereafter – Japan-Alco-
holic Beverages).

11	 Ibid. § 7.2.
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чение только то, каким образом применяется 
мера. Такое толкование статьи  III ГАТТ, по 
мнению Апелляционного органа, соответст-
вует обычным правилам толкования между-
народного публичного права, как они изло-
жены в статьях 31–33 Венской конвенции о 
праве международных договоров 1969 года12. 
Таким образом, Апелляционный орган отк
лонил тест «по цели и результату». Данный 
подход впоследствии неоднократно приме-
нялся третейскими группами и Апелляцион-
ным органом. Намерение, как субъективный 
и, по сути, недоказуемый элемент, решающе-
го значения иметь не может. И даже если в 
преамбуле документа, которым вводится ме-
ра, прописываются самые благие намерения, 
это отнюдь не означает, что мера действи-
тельно вводится исходя их таких намерений.

Являются ли сигареты с ментолом и аро-
матизированные сигареты аналогичными 
товарами? Этот вопрос был предметом инте-
ресной дискуссии в деле США – Аромати-
зированные сигареты. Индонезией была 
подана жалоба на введённый США запрет на 
ввоз ароматизированных сигарет. Сигареты с 
ментолом под запрет не попали. США утвер-
ждали, что сигареты с ментолом используют-
ся для удовлетворения никотиновой зависи-
мости миллионами курильщиков в США, в то 
время как ароматизированные сигареты непо-
средственно используются подростками для 
экспериментирования в определённой соци-
альной среде, а не с целью удовлетворения по
требности в никотине как таковой. По мнению 
США, потребление ароматизированных сига-
рет, в которых цветочные и фруктовые арома-
ты нейтрализуют специфический запах табака, 
становится первым шагом в формировании 
привычки потребления табачной продукции в 
более зрелом возрасте. Таким образом, вве-
дённая мера, по мнению США, была направ-
лена на обеспечение здоровья населения.

Третейская группа и Апелляционный ор-
ган, хоть и с разных точек зрения, заключи-
ли, что сигареты с ментолом были аналогич-
ны ароматизированным сигаретам.

По мнению группы, при установлении 
аналогичности товаров следовало руководст-
воваться целями регулирования, как это 

было установлено в практике рассмотрения 
данного вопроса ранее. В частности, нужно 
принимать во внимание такие факторы, как 
физические характеристики, конечное потреб-
ление, потребительские вкусы и предпочте-
ния, тарифную классификацию. На основа-
нии изучения этих факторов группа сделала 
вывод об аналогичности товаров, «принимая 
во внимание, что рассматриваемая мера 
представляет собой техническое регулирова-
ние, прямым назначением которого является 
регулирование обращения сигарет, облада
ющих характерным ароматом, и направлен-
ного на достижение законной цели снизить 
потребление сигарет среди молодежи»13. 
Группа постановила, что «как сигареты с 
ментолом, так и ароматизированные сигаре-
ты привлекают молодежь в силу наличия в 
них добавок в виде характерного аромата, 
маскирующего резкий запах табака»14. Тот 
факт, что заядлые курильщики предпочитают 
ментоловые сигареты ароматизированным, 
не означает, что ароматизированные сигаре-
ты не могут удовлетворять потребность в ни-
котине. Решающим фактором при определе-
нии конечного использования является то, 
что товар способен удовлетворять никотино-
вую зависимость. Апелляционный орган, со-
гласившись с выводом Группы по существу, 
изложил иные мотивы. По мнению арбитров, 
цели регулирования не имели отношения к 
установлению аналогичности товаров. Апел-
ляционный орган постановил, что аналогич-
ность относится к характеру и масштабу кон-
курентных отношений товаров и не зависит 
от целей регулирующего органа. В действи-
тельности, концепция «менее благоприятного 
режима» привязывает товар к рынку, потому 
что только в контексте рыночных отношений 
можно установить воздействие, оказываемое 
мерой на импортируемые и аналогичные оте-
чественные товары. Было правильно отмече-
но, что введение меры может преследовать 
множество целей, которые не всегда могут 
быть установлены исчерпывающе, в то время 
как объективный анализ вопроса об анало-
гичности требует учёта каждой из них15. Та-
ким образом, тест «по цели и результату» ре-
шительно был отвергнут.

12	 URL: http://www.un.org/ru/documents/decl_conv/conventions/law_treaties.shtml (дата обращения: 23.07.2014).
13	 United States – Measures Affecting the Production and Sale of Clove Cigarettes. WT/DS406/R. 2 September 2011. § 7.244.
14	 Ibid. § 7.231.
15	 United States – Measures Affecting the Production and Sale of Clove Cigarettes. WT/DS406/AB/R. Adopted on 24 April 2012. § 111. 
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Интересные выводы относительно анало-
гичности товаров содержатся в докладе Апел-
ляционного органа, подготовленном по резуль-
татам рассмотрения спора, который возник в 
связи с установленным Францией запретом 
на производство, переработку и импорт ас
бестовых волокон. Группа установила, что 
определённые товары, содержащие асбест, 
аналогичны определённым товарам, не со-
держащим асбест (посредством сравнения 
волокон хризотил асбеста с поливиниловым 
спиртом, целлюлозой и стекловолокном)16, 
проигнорировав ключевую характеристику ас
беста – его канцерогенность. На это не мог 
не обратить внимания Апелляционный орган. 
Установив, что «аналогичность», по сущест-
ву, означает определение природы и степени 
конкурентных отношений между товарами17, 
Апелляционный орган постановил, что сторо-
на, подающая жалобу по статье III ГАТТ, дол-
жна доказать, что оспариваемая мера создает 
для группы «аналогичных» импортируемых 
товаров «менее благоприятный режим», 
чем для группы «аналогичных» отечест-
венных товаров. Термин «менее благопри-
ятный режим» выражает общий принцип в 
соответствии со статьёй III:1, по кото-
рому внутреннее регулирование «не долж
но применяться… таким образом, чтобы 
создавать защиту для отечественного 
производства»18. По мнению Апелляцион-
ного органа, необходимо было установить два 
параметра дискриминации: во-первых, что к 
аналогичным товарам применяется различный 
режим; во-вторых, что для группы аналогич-
ных товаров иностранного происхождения 
существует отличный и менее благоприятный 
режим, чем для группы аналогичных отечест-
венных товаров. Следовательно, Апелляци-
онный орган счёл, что недостаточно най-
ти один аналогичный иностранный товар, 
для которого установлен режим, отличный от 
аналогичного отечественного товара. Необ-
ходимо, чтобы такой менее благоприятный 
режим распространялся на группу аналогич-
ных товаров иностранного происхождения, 
дискриминируя последнюю по сравнению с 
группой отечественных аналогичных товаров.

Вывод Апелляционного органа о том, что 
сравниваться должны именно группы това-
ров, а не отдельные товары между собой и не 
группа с отдельными товарами, является 
весьма важным и далеко идущим, поскольку 
им чётко очерчены границы сравниваемых 
товаров. В противном случае практически 
любая принимаемая членом ВТО мера регу-
лирования торговли могла бы быть признана 
нарушающей положения статьи III ГАТТ. На 
практике могут быть ситуации, когда в отно-
шении импортируемой и аналогичной ей оте-
чественной продукции установлен идентич-
ный режим, в результате чего определённые 
преимущества (дополнительную защиту) по-
лучает отечественная продукция, которая не 
является «аналогичной» импортной продук-
ции, затрагиваемой этим режимом. Напри-
мер, если установлен запрет на ввоз и внут-
реннее производство мармелада с высокой 
долей искусственных красителей, могут воз-
расти продажи мармелада, в котором присут-
ствуют только натуральные красители и на 
производстве которого специализируются, на
пример, отечественные производители этого 
вида продукции. Но такой эффект от введе-
ния запрета не может свидетельствовать о 
том, что мера привела к неблагоприятным 
последствиям для импорта, потому что в дан-
ном случае сопоставляются товары, которые 
аналогичными не являются.

III. Дискриминация de jure

Хрестоматийным по данному вопросу являет-
ся спор в отношении введённых США налогов 
на бензин и продукты нефтепереработки19.

США был введён налог в размере 8,2 цен
та за баррель на отечественную сырую нефть, 
получаемую нефтеперерабатывающими за-
водами США, и налог в размере 11,7  цента 
за баррель на нефтепродукты, ввозимые в 
США с целью потребления, использования 
или хранения. США, по существу, не отрица-
ли, что налог нарушает требование о нацио-
нальном режиме внутреннего налогообло
жения, предусмотренное статьёй  III:2 ГАТТ. 
Вместе с тем США утверждали, что налого-

16	 EC – Measures Affecting Asbestos and Asbestos‑Containing Products, WT/DS135/R and Add. 1. Adopted 5 April 2001, as modified by 
Appellate Body Report WT/DS135/AB/R. § 8.144.

17	 EC – Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products. WT/DS135/AB/R. Adopted on 5 April 2001. § 99.
18	 Ibid. § 100.
19	 United States – Taxes on Petroleum and Certain Imported Substances (Superfund). 34th Supp. BISD 136 (1988).
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вая разница была столь незначительной, что 
её воздействие на торговлю было минималь-
ным или ничтожным. По мнению США, нало-
говая разница, независимо от того, соответст
вовала она требованиям, сформулированным 
в первом предложении статьи  III:2, или нет, 
не приводит к аннулированию или сокраще-
нию преимуществ договаривающихся сторон 
ГАТТ. Канада, ЕС и Мексика с такой логикой 
не согласились и оспорили меры США как не 
обоснованные с правовой точки зрения и по 
существу.

Изучив материалы дела и заслушав сто-
роны, Группа указала на следующее. США 
могли привести налог на бензин в соответст-
вие с требованиями первого предложения 
статьи  III:2 ГАТТ, повысив налог на отече-
ственный продукт, либо снизив налог на им-
портируемые продукты, либо установив но-
вую единую ставку налога для отечественных 
и импортированных продуктов. Каждое из 
этих решений имело бы различные послед
ствия для торговли, и, таким образом, логи-
чески невозможно определить различия в 
величине воздействия на торговлю между су-
ществующим налогом и таким налогом, кото-
рый бы соответствовал требованиям первого 
предложения статьи III:2. Стало быть, опре-
делить величину воздействия на торговлю в 
результате невыполнения этого положения 
невозможно. По этим причинам первое пред-
ложение статьи III:2 не может интерпретиро-
ваться с точки зрения защиты ожиданий в 
отношении объёмов экспорта; оно защищает 
ожидания в отношении конкурентных 
отношений между отечественными и им-
портными товарами. Именно изменение кон-
курентных отношений в нарушение этого по-
ложения должно ipso facto рассматриваться 
как аннулирование или сокращение выгод, 
получаемых в соответствии с ГАТТ. По мне-
нию Группы, демонстрация того, что мера, 
противоречащая требованиям первого пред-
ложения статьи  III:2, не оказывает или ока-
зывает незначительный эффект на торговлю, 
не может служить достаточным основанием 
того, что выгоды, получаемые в соответствии 
с этим положением, не аннулируются или не 

сокращаются, даже если бы такое опровер-
жение и было в принципе допустимо20.

Таким образом, наступление неблагопри-
ятных экономических последствий значения 
не имеет: важен сам факт нарушения обяза-
тельств. Более того, если в отношении импор-
тируемого товара взимается дополнительный 
налог (любая другая мера регулирования), но 
при этом общая налоговая нагрузка на им-
портируемый и аналогичный отечественный 
товар одинакова либо даже в отношении пер-
вого ниже, то нарушение НР имеет место. 
Предметом изучения всегда является кон-
кретная мера в свете её соответствия обяза-
тельствам государства в рамках ВТО.

IV. Дискриминация de facto

Во всех случаях, когда установлено, что това-
ры являются аналогичными, необходимо оп
ределить, установлен ли для импортируемых 
товаров режим, менее благоприятный, чем 
тот, что действует в отношении соответству-
ющих отечественных товаров. Такой режим, 
как выше было отмечено, может быть уста-
новлен de jure, когда правовой акт, на осно-
вании которого применяется соответствую-
щая мера, дифференцирует товары по их 
происхождению на иностранные и отече-
ственные, и de facto – дифференциации как 
таковой нет, но мера применяется таким об-
разом, что создаёт менее благоприятный ре-
жим для импорта.

В деле ЕС  – Режим в отношении им-
порта, продажи и распространения ба-
нанов ЕС оспорил вывод Группы о том, что 
обязательства, предусмотренные статьёй II:1 
ГАТС21 о предоставлении «не менее благо-
приятного режима», следует интерпретиро-
вать как требование предоставления не ме-
нее благоприятных условий конкуренции22. 
Подход Группы к этому вопросу состоял в 
толковании фразы «режим, не менее благо-
приятный» в статье  II:1 ГАТС путём ссылки 
на параграфы 2 и 3 статьи XVII ГАТС. Группа 
утверждала: …мы отмечаем, что стандарт «не 
менее благоприятного режима», предусмот-
ренный параграфом 1 статьи XVII ГАТС, озна-

20	 United States – Taxes on Petroleum and Certain Imported Substances (Superfund). 34th Supp. BISD 136 (1988). § 5.1.9.
21	 Результаты Уругвайского раунда многосторонних торговых переговоров: Правовые тексты. М.: МАИК «Наука/Интерпериодика», 2002. 
22	 EС  – Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas. WT/DS27/R/ECU, WT/DS27/R/MEX and WT/DS27/R/

USA. § 229. 
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чает предоставление не менее благоприятных 
условий конкуренции независимо от того, 
достигается ли это путём применения фор-
мально одинаковых или формально различ-
ных мер. Параграфы  2 и 3 статьи  XVII слу-
жат цели систематизации этого толкования 
и, по-видимому, не предусматривают новых 
обязательств для членов в дополнение к обя-
зательствам, изложенным в параграфе 1. По 
сути, стандарт «не менее благоприятного ре-
жима» статьи XVII:1 разъясняется и закреп-
ляется формулировками параграфов  2 и 3. 
Отсутствие аналогичных формулировок в 
тексте статьи II не является, по нашему мне-
нию, оправданием приписывания другого 
обычного значения в понимании статьи 31(1) 
Венской конвенции словам «не менее благо-
приятный режим», значение которых иден-
тично в статьях II:1 и XVII:123.

При рассмотрении данного вопроса Апел-
ляционный орган отметил, что решающим 
являлся вопрос о том, применяется ли ста
тья  II:1 ГАТС только к случаям формальной 
или de jure дискриминации либо она приме-
нима и к дискриминации de facto. Арбитры 
напомнили, что статьи I и II ГАТТ 1994 при-
менялись в прошлой практике к мерам, 
включающим дискриминацию de facto. Апел-
ляционный орган сослался, в частности, на 
доклад Группы по делу ЕЭС – Импорт говя-
дины из Канады24, в котором рассматривал-
ся вопрос о соответствии регламентов ЕС, 
предусматривающих беспошлинную квоту 
для высококачественной говядины, получае-
мой при зерновом откорме скота, положени-
ям статьи I ГАТТ 1947. Этими регламентами 
предоставлялось временное освобождение 
от уплаты импортной пошлины при условии 
предоставления сертификата происхождения. 
Единственным сертифицирующим агентст
вом, имеющим право на выдачу сертификата 
происхождения, было агентство из США. 
Группа, таким образом, установила, что рег-
ламенты ЕС противоречили принципу наибо-
лее благоприятствуемой нации по статье  I 
ГАТТ 1947, поскольку их эффектом был от-

каз в доступе на рынок ЕС экспорта продук-
ции любого происхождения, кроме США25.

Стороны переговоров по ГАТС приняли 
решение использовать различные формули-
ровки в тексте статьи II (РНБ) и статьи XVII 
ГАТС (НР) для обозначения обязательства о 
предоставлении «не менее благоприятного 
режима». Естественно, возникает вопрос: 
если цель переговоров по ГАТС заключалась 
в том, чтобы «не менее благоприятный ре-
жим» имел абсолютно одинаковое значение 
в статьях  II и XVII ГАТС, почему они не по-
вторили параграфы 2 и 3 статьи XVII в тексте 
статьи II? Очевидно, что в данном случае во-
прос состоял не в этом, а в значении фразы 
«не менее благоприятный режим» по отно-
шению к обязательству о предоставлении ре-
жима РНБ по статье  II ГАТС. Апелляцион-
ный орган отметил, что существуют разные 
способы формулирования положения о дис-
криминации de facto. Статья  XVII ГАТС яв-
ляется лишь одним из многих положений в 
рамках Соглашения об учреждении ВТО, 
предусматривающих обязательства о предо-
ставлении «не менее благоприятного режи-
ма». Возможность того, что две статьи могут 
и не иметь абсолютно одинакового значения, 
не подразумевает, что намерением разработ-
чиков текста ГАТС было применение только 
de jure или формального стандарта в статье II 
ГАТС. Обычное значение текста статьи II не 
исключает дискриминации de facto. Более 
того, если бы статья  II была неприменима к 
случаям дискриминации de facto, было бы 
несложно (и даже намного легче в случае 
торговли услугами, чем в ситуации торговли 
товарами) разработать дискриминационные 
меры, направленные на то, чтобы обойти ос-
новную цель данной статьи26. Апелляцион-
ный орган пришёл к выводу, что интерпрета-
ция фразы «не менее благоприятный режим» 
в тексте статьи  II:1 ГАТС должна включать 
как de facto, так и de jure дискриминацию27.

Стандарт не менее благоприятного режи-
ма, как он изложен в докладе третейской 
группы по другому делу (США – Раздел 337 

23	 EС – Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas. WT/DS27/AB/R. § 230.
24	 См.: EEC – Imports of Beef from Canada. Adopted 10 March 1981, BISD 28S/92; Spain – Tariff Treatment of Unroasted Coffee. 

Adopted 11 June 1981, BISD 28S/102; and Japan – Tariff on Imports of Spruce-Pine-Fir (SPF) Dimension Lumber. Adopted 19 July 
1989, BISD 36S/167.

25	 EС – Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas. WT/DS27/AB/R. § 232.
26	 Ibid. § 233.
27	 Ibid. § 234.
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Закона о торговле), стал классическим и 
наиболее цитируемым при рассмотрении 
споров о предполагаемом нарушении НР: 
«Требование “не менее” благоприятного ре-
жима по статье  III:4 является абсолютным. 
Эту фразу можно найти в тексте Генерально-
го Соглашения28 и более поздних соглашени-
ях, которые были заключены в рамках ГАТТ, 
в качестве основополагающего принципа ра-
венства режима импортированных товаров по 
сравнению с режимом, который предоставля-
ется другим иностранным товарам на основании 
стандарта наибольшего благоприятствования 
либо отечественным товарам на основании 
стандарта национального режима в соответ-
ствии со статьёй III. Слова «не менее благо-
приятный режим» в параграфе 4 призывают 
к фактическому равенству конкурентных воз-
можностей импортированных товаров в от-
ношении применения законов, правил и тре-
бований, которые оказывают воздействие на 
внутреннюю торговлю, предложения о про-
даже и закупке, на транспортировку, распро-
странение либо использование товаров. Это 
составляет допустимый минимальный стандарт 
в качестве основополагающего принципа29.

V.	 Фактическое и потенциальное 
воздействие меры на условия 
конкуренции

В практике ГАТТ/ВТО устоялось понимание, 
что положения статьи  III ГАТТ могут нару-
шаться не только при фактическом наступле-
ния неблагоприятных последствий для им-
порта, но и при наличии потенциальной 
возможности наступления таковых30. Напри-
мер, в деле Канада  – Меры в отношении 
экспорта пшеницы и импорта зерновых 
группа, подтвердив отсутствие в статье  III:4 

«исключений de minimis», пояснила, что 
мера, не «очень обременительная с точки 
зрения коммерции и механизмов её реализа-
ции», может быть признана не соответствую-
щей статье III:4, если существует вероятность 
того, что импорт будет поставлен в невыгод-
ные конкурентные условия31. Это отнюдь не 
означает, что выводы о нарушении НР могут 
основываться на бездоказательной, гипоте-
тической возможности наступления неблаго-
приятных последствий, иметь в своей основе 
некие умозрительные предположения. Выво-
ды третейских групп и Апелляционного орга-
на о наличии потенциальной возможности 
наступления неблагоприятных последствий 
для импорта, как правило, тщательно обос-
нованы32. Апелляционный орган в докладе по 
спору США  – Корпорации внешней тор-
говли (статья 21.5. – ЕС) указал: «В со-
ответствии со статьёй III:4 ГАТТ 1994 иссле-
дование вопроса том, ведёт ли мера к менее 
благоприятному режиму для импортируемых 
товаров, должно быть сконцентрировано на 
пристальном изучении “сущности” самой ме-
ры. Такое исследование не может основывать-
ся на простом предположении, но должно 
опираться на тщательный анализ оспаривае-
мой меры и её последствий для рынка. В то 
же время исследование данного вопроса не 
должно быть ограничено рамками фактиче-
ского воздействия оспариваемой меры на 
рынок»33.

Мы, таким образом, подходим к рассмот-
рению вопроса о негативных последствиях 
действия меры, который очень хорошо был 
раскрыт Апелляционным органом в докладе 
ЕС  – Тюлени34. Во-первых, арбитры под-
твердили, что «не менее благоприятный ре-
жим» предполагает эффективное равенство 
конкурентных условий для импортируемых 

28	 Генерального соглашения по тарифам и торговле 1947 года (прим. А.С.).
29	 United States – Section 337 of the Tariff Act of 1930. L/6439. Adopted 7 November 1989, BISD 36S/345. § 5.11.
30	 См.: Working Party on Brazilian Internal Taxes (BISD II/184-5, § 13–16); Italian Discrimination against Imported Agricultural Machi

nery (BISD 7S/63-64. Paras. 11–12); EEC – Measures on Animal Feed Proteins (BISD 25S/65, § 4.10); Canada – Administration 
of the Foreign Investment Review Act (BISD 30S/167, § 6.6); United States – Taxes on Petroleum and Certain Imported Substances 
(L/6175, § 5.1.1–5.1.9).

31	 Canada – Measures Relating to Exports of Wheat and Treatment of Imported Grain. WT/DS276/R. Adopted 27 September 2004, 
upheld by Appellate Body Report WT/DS276/AB/R. § 6.190 and footnote 281. 

32	 См. например, Thailand – Customs and Fiscal Measures on Cigarettes form the Philippines. WT/DS371/R, 2010. Adopted as modi-
fied by Appellate Body 15 July 2011. § 7.729–7.738.

33	 United States – Tax Treatment for “Foreign Sales Corporations”. WT/DS108/AB/R. Adopted 20 March 2000. § 215, emphasis in 
original. 

34	 EC – Measures Prohibiting the Importation and Marketing of Seal Products. WT/DS400/AB/R, WT/DS/401/AB/R. Adopted on 
18 June 2014.
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товаров35. Во-вторых, формальные различия 
в режимах импорта и подобных им отечест-
венных товаров не являются ни необходи-
мым, ни достаточным фактором для конста-
тации того факта, что импортируемые товары 
подпадают под менее благоприятный режим, 
нежели тот, что установлен для аналогичных 
отечественных товаров36. В-третьих, по-
скольку статья III:4 имеет целью обеспечение 
эффективного равенства конкурентных воз-
можностей для импортируемых товаров, то 
при определении того, подпадают ли послед-
ние под менее благоприятный режим, чем 
установленный для аналогичных отечествен-
ных товаров, необходимо провести оценку 
последствий оспариваемой меры для равен-
ства конкурентных условий между импортны-
ми и подобными отечественными товарами37. 
Если в результате такой оценки будет уста-
новлено, что мера оказывает отрицательное 
воздействие на условия конкуренции для им-
портируемых товаров, такое отрицательное 
воздействие и будет представлять собой «ме-
нее благоприятный» режим в значении ста
тьи III:438. И, наконец, для установления того, 
что мера меняет условия конкуренции на со-
ответствующем рынке в ущерб импортируемым 
товарам, необходима безусловная констата-
ция наличия «прямой связи» между оспари-
ваемой мерой и неблагоприятным воздействи-
ем на конкурентные условия для импорта39.

VI. Выводы

По результатам анализа практики разрешения 
споров ВТО можно заключить следующее.

Во-первых, выводы об аналогичности 
отечественных товаров импортируемым то-

варам зависят от факторов, обусловленных 
спецификой товара и его потребления. Пере-
чень таких факторов устанавливается ad hoc 
при рассмотрении каждого спора. Во-вто-
рых, установление различного режима для 
импортируемых и аналогичных им отечест-
венных товаров a priori не означает, что ре-
жим импортируемых товаров является менее 
благоприятным относительно режима отече-
ственных товаров. В-третьих, нарушение на-
ционального режима может иметь место как 
de jure (когда в отношении импортируемых и 
аналогичных им отечественных товаров уста-
навливаются различные требования), так и 
de facto (мера не дифференцируется по стра-
не происхождения товаров). В-четвёртых, 
правила ВТО требуют установления эффек-
тивного равенства конкурентных условий 
между импортируемыми и аналогичными от-
ечественными товарами. В-пятых, при опре-
делении того, подпадают ли импортируемые 
товары под менее благоприятный режим, чем 
установленный для аналогичных отечествен-
ных товаров, необходимо проводить оценку 
последствий оспариваемой меры для равен-
ства конкурентных условий между импорт-
ными и аналогичными  отечественными това-
рами. В-шестых, для признания оспариваемой 
меры не соответствующей требованиям в ча-
сти предоставления импортируемым товарам 
и услугам национального режима, необходи-
мо продемонстрировать наличие прямой свя-
зи между такой мерой и неблагоприятным 
воздействием на конкурентные условия для 
импорта.

Неужели в свете этого кто-то ещё сомне-
вается в том, что ОРС ВТО занимается нор-
мотворчеством?

35	 United States – Measures Affecting the Production and Sale of Clove Cigarettes. WT/DS406/AB/R. Adopted 24 April 2012. (Hereaf-
ter – United States – Clove Cigarettes]. § 176 (referring to United States Section 337 of the Tariff Act of 1930, L/6439, adopted 7 No-
vember 1989, BISD 36S. § 5.10); China – Measures Affecting Trading Rights and Distribution Services for Certain Publications and 
Audiovisual Entertainment Products, WT/DS363/AB/R, adopted 19 January 2010. Para. 305 (referring to Korea – Measures Affecting 
Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef, WT/DS161/AB/R, WT/DS169/AB/R, adopted 10 January 2001. (Hereafter – Korea – 
Beef). § 135 and 136); and Thailand – Fiscal Measures on Cigarettes from the Philippines, WT/DS371/AB/R, adopted 15 July 2011. 
(Hereafter – Thailand –Cigarettes from the Philippines). § 126 (referring to Japan –Alcoholic Beverages).

36	 United States – Clove Cigarettes. § 177 (referring to Korea – Beef. Para. 137); and Thailand –Cigarettes from the Philippines. § 128 
(referring to European Communities – Measures Affecting Asbestos and Asbestos‑Containing Products, WT/DS135/AB/R, adopted 
5 April 2001. § 100).

37	 United States –Clove Cigarettes. § 177 and 179; Thailand –Cigarettes from the Philippines. § 129; and Korea – Beef. § 137.
38	 United States – Clove Cigarettes. § 179; Thailand – Cigarettes from the Philippines. § 128; and Korea – Beef. § 137.
39	 United States – Certain Country of Origin Labelling (COOL) Requirements, WT/DS384/AB/R / WT/DS386/AB/R, adopted 23 July 

2012. § 270 (quoting , United States – Measures Concerning the Importation, Marketing and Sale of Tuna and Tuna Products, WT/
DS381/AB/R, adopted 13 June 2012. Footnote 457 to § 214, in turn referring to Thailand – Cigarettes from the Philippines. § 134).
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«Быстрее, выше, сильнее»: международный 
арбитраж и разрешение спортивных споров. 
Интервью с арбитром Международного спортивного 
арбитража Михаэлем Гайстлингером
В эксклюзивном интервью арбитр Международного спортивного арбитража рассказывает об особенностях 
деятельности данного арбитражного института и знакомит со спорами, которые рассматривались Отделением 
ad hoc Международного спортивного арбитража во время зимних Олимпийских игр в Сочи 2014 года1.

³³ Международный арбитраж, Международный спортивный арбитраж, спортивное 
право, Международный олимпийский комитет, спортивные споры

Международного спортивного арбитража в 
Лозанне2.

– Здравствуйте, профессор Гайстлингер. 
Большое спасибо за согласие дать интервью 
нашему журналу о разрешении междуна­
родных спортивных споров и вашей деятель­
ности в качестве арбитра. Это особенно ин­
тересно нашим читателям ввиду того, что 
Россия принимала в этом году XXII зимние 
Олимпийские игры. Расскажите, пожалуй­
ста, о Международном спортивном арбит­
раже, его компетенции и его взаимоотно­
шениях с Международным олимпийским 
комитетом.

–  Международный спортивный арбит
раж – The Court of Arbitration for Sport, CAS 
(далее  – КАС), находящийся в Лозанне 
(Швейцария), можно назвать универсальным 
арбитражным институтом, призванным разре-
шать споры, прямо или косвенно относящие-
ся к спорту. Идея создать подобный суд воз-
никла в начале 80-х  годов и принадлежала 
Его Превосходительству господину Хуану Ан-

Краткая биографическая справка

Михаэль Гайстлингер (Michael Geistlin
ger), профессор публичного международ
ного права, сравнительного конституцион
ного права и восточноевропейского права в 
Университете Зальцбурга. Родился в 1956 го-
ду в г. Радштадт, Aвстрия. Изучал право и 
славистику/романистику в Университете 
Зальцбурга. Доктор права (Dr. jur.) c 1978 го-
да. Начал работу в качестве ассистента на 
кафедре публичного права; затем перешёл 
на кафедру международного права/восточ-
ноевропейского права. Осуществил много-
численные научно-исследовательские и обра-
зовательные поездки в страны Центральной 
и Восточной Европы. Участвовал от имени 
ОБСЕ в мирных переговорах Молдова  – 
Приднестровье, Грузия  – Южная Осетия, а 
также от имени ООН и ОБСЕ в переговорах 
Грузия  – Абхазия. Является руководителем 
зальцбургского филиала Немецкого общест
ва восточноевропейских исследований. Кон-
сультант Международного союза современ-
ного пятиборья. Третейский судья (арбитр) 

1	 Интервью взяла в г. Зальцбурге 30 марта 2014 года Трунк-Федорова Марина Павловна, кандидат юридических наук, доцент ка-
федры государственного и административного права Санкт-Петербургского государственного университета (e-mail: mp_fedorova@
mail.ru). Перевод с английского Трунк-Федоровой Марины Павловны.

2	 Информация взята с сайта университета Зальцбурга. URL: http://www.uni-salzburg.at/index.php?id=26806&MP=79-44795.
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тонио Самаранчу, который в то время являлся 
Президентом Международного олимпийского 
комитета, и была претворена в жизнь рабочей 
группой под руководством Его Превосходи-
тельства господина Кеба Мбайе, который в 
то время являлся судьёй Международного 
Суда ООН. Первый Устав КАС был офици-
ально одобрен МОК и вступил в силу 30 ию-
ня 1984 года. Сначала МОК нёс все расходы 
по функционированию КАС и имел право но-
минировать 60 членов КАС. Это число было 
больше, чем то, которое могла номинировать 
любая другая номинирующая организация. 
Другими организациями, которые имели пра-
во номинировать членов КАС, были между-
народные федерации, национальные олим-
пийские комитеты и сам Президент МОК.

Изначальная тесная связь между КАС и 
МОК, однако, сделала КАС уязвимым с точ-
ки зрения соблюдения требований бесприст-
растности и независимости, предъявляемых 
к надлежащим образом функционирующим 
арбитражным судам. В знаменитом деле 
Elmar Gundel3 КАС изменил решение Меж-
дународной федерации конного спорта, ко
торая применила санкции к наезднику из-за 
допинга лошади, и уменьшила эти санкции. 
Господин Гундель был недоволен тем, что ка-
кие-то санкции всё-таки остались, и обжа
ловал это решение в Верховный Суд Швей-
царии (Swiss Federal Tribunal). Данный суд 
осуществляет функцию надзора в отношении 
материального швейцарского права и пуб-
личного порядка (ordre public) в решениях 
КАС, так как КАС является арбитражем по 
швейцарскому праву. Верховный Суд Швей-
царии оставил в силе решение КАС, но вы-
разил сомнение в отношении независимости 
КАС от МОК4. Это отсутствие независимо-
сти, по мнению Верховного Суда Швейца-
рии, могло бы стать решающим моментом в 
деле, в котором участвовал бы сам МОК.

Вследствие этого Устав КАС и Правила 
подверглись существенным изменениям, и был 
создан Международный совет по спортивно-
му арбитражу, ИКАС (International Council 
of Arbitration for Sport, ICAS), который с 
22  ноября 1994  года заменил МОК в его 
бывшей роли по отношению к КАС. Актуаль-

ную структуру ИКАС и КАС можно увидеть в 
Уставах органов по разрешению споров, от-
носящихся к спорту (Bodies Working for the 
Settlement of Sports-Related Disputes), со-
ставляющие первую часть базового докумен-
та КАС, который называют просто «Кодекс 
КАС»5. ИКАС – это международная непра-
вительственная организация, основанная в 
форме фонда по швейцарскому праву и рас-
положенная, как и КАС, в Лозанне. ИКАС 
обеспечивает независимость КАС и права 
сторон, а также отвечает за обеспечение 
функционирования и финансирование КАС. 
ИКАС состоит из двадцати опытных юристов, 
четверо из которых назначаются междуна-
родными федерациями, четверо  – Ассоциа-
цией национальных олимпийских комитетов, 
четверо – МОК. Эти двенадцать членов на-
значают ещё четверых членов, особо прини-
мая во внимание интересы спортсменов. Эти 
шестнадцать членов назначают оставшихся 
четверых членов. Члены ИКАС не имеют 
права действовать в качестве членов КАС, а 
также в качестве советника стороны в споре, 
рассматриваемом КАС.

Итак, резюмируя, можно ответить на ваш 
вопрос следующим образом: КАС относится 
к «олимпийской семье», но ИКАС делает его 
независимым от МОК.

В КАС есть список арбитров, КАС форми-
рует составы арбитров, состоящие из одного 
или трёх арбитров, которые разрешают спо-
ры, относящиеся к спорту, путём арбитража. 
В КАС также имеется список медиаторов, кото-
рые урегулируют такие споры путём медиации.

–  Каковы отношения Международного 
спортивного арбитража и национальных 
спортивных арбитражей?

– КАС состоит из Отделения ординарно-
го арбитража и Отделения по апелляциям 
(Ordinary Arbitration Division и Appeals Arbit
ration Division). Как видно из этого разделе-
ния, одно из этих (арбитражных) отделений в 
КАС действует в качестве апелляционной ин-
станции в отношении решений спортивных 
организаций. Если эти спортивные организа-
ции учредили или участвуют в деятельности 

3	 Court of Arbitration for Sport. Elmar Gundel. v. FEI. CAS 92/63 / By ed. M. Reeb. CAS Awards 1986–1998. Berne, 1998. P. 115–123.
4	 Решение от 15 марта 1993 года: Recueil Officiel des Arrêts du Tribunal Fédéral 119 II 271.
5	 Документ в действующей редакции (действует с 1 марта 2013 года) и в предыдущих редакциях доступен на официальном сайте КАС. 

URL: http://www.tas-cas.org/statutes (дата обращения: 01.06.2014).
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национальных спортивных арбитражей и ес-
ли на решения этих арбитражей может быть 
подана апелляционная жалоба, может суще-
ствовать прямая связь между первой и вто-
рой или второй и третьей инстанциями. В лю-
бом случае решения КАС окончательные и 
обжалованию не подлежат, кроме случаев 
осуществления функции надзора Верховным 
Судом Швейцарии.

Кроме случаев такой прямой связи, КАС ча-
сто служит моделью для учреждения и органи-
зации национальных спортивных арбитражей.

– Вы могли бы кратко описать проце­
дуру рассмотрения дел в Международном 
спортивном арбитраже? Каковы времен­
ные рамки?

– В отношении арбитражного разбира-
тельства в КАС существуют два вида произ-
водства. Ординарное арбитражное производ-
ство начинается с запроса стороны (истца), в 
котором указывается ответчик, кратко опи-
сываются факты и юридические аргументы и 
указываются исковые требования. Такой за-
прос должен быть подкреплён доказатель-
ством существования арбитражной оговорки 
в контракте или арбитражного соглашения 
между сторонами. Основываясь на таком за-
просе, КАС инициирует арбитражное произ-
водство, вовлекает в дело ответчика и уста-
навливает крайние сроки для формирования 
состава арбитров и ответа ответчика.

В апелляционном арбитражном производ-
стве в КАС может быть подана апелляция на 
решение федерации, ассоциации или органи-
зации, связанной со спортом, если правила со-
ответствующей организации это предусматри-
вают или если стороны заключили арбитраж-
ное соглашение для конкретного случая и если 
сторона, подающая апелляцию, исчерпала до-
ступные ей средства правовой защиты. Вре-
менные рамки для такой апелляции зависят, 
прежде всего, от правил соответствующей ор-
ганизации. В отсутствие таких правил апелля-
ция должна быть подана не позднее, чем че-
рез двадцать один день с момента получения 
решения, на которое подаётся апелляция.

В обоих типах производства за фазой об-
мена письменными документами (заявление 
о рассмотрении дела арбитражем, изложение 
апелляционной жалобы, отзыв ответчика на 
апелляционную жалобу) следует слушание, 

если только стороны и/или состав арбитров 
не решат, что дело может быть решено без 
слушания. Проект решения обычно готовит 
председатель состава, который основывается 
на результатах совещания состава арбитров и 
принимает во внимание предложенные ими 
изменения.

В апелляционном арбитражном производ-
стве резолютивная часть должна быть сообще-
на сторонам в пределах трёх месяцев с момен-
та получения составом арбитров материалов 
дела, включая все письменные материалы сто-
рон. В ординарном арбитражном производстве 
председатель Отделения или состав арбитров 
могут прибегнуть к ускоренному производству.

– Вы являетесь профессором междуна­
родного права в Зальцбургском университе­
те. Как вы стали арбитром в Международ­
ном спортивном арбитраже? Кто может стать 
арбитром? Что важнее – быть экспертом по 
вопросам права или по вопросам спорта?

– Международное и сравнительное спор-
тивное право было одной из сфер моей спе-
циализации в рамках дисциплин междуна-
родного и сравнительного публичного права 
с 1990-х  годов. Будучи вовлечённым в дея-
тельность Международного союза биатлони-
стов (IBU), а позже – и Международного со-
юза конькобежцев (ISU) и Международного 
союза современного пятиборья (UIPM), я 
научился совмещать теорию и практику во 
всемирных универсальных олимпийских ви-
дах спорта. Моё имя было предложено для 
включения в список арбитров КАС Между-
народным союзом современного пятиборья. 
Лица из списка арбитров КАС назначаются 
ИКАС на четырёхлетний срок, который мо-
жет быть несколько раз продлён. В настоящее 
время в список КАС включены 302 человека, 
с чьими именами можно ознакомиться на 
официальном сайте КАС.

Устав требует, чтобы это были «лица с 
надлежащей юридической подготовкой, при-
знанной компетенцией в области спортивно-
го права и/или международного арбитража, 
хорошим знанием спорта в целом и хорошим 
знанием хотя бы одного из официальных 
языков КАС». О таких лицах Международ-
ному совету по спортивному арбитражу сооб-
щают МОК, международные федерации и 
национальные олимпийские комитеты. Мно-
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гие арбитры из списка были ведущими спор-
тсменами в молодости и стали впоследствии 
юристами, что, конечно, является лучшей 
комбинацией и квалификацией, которую мож-
но иметь для исполнения такой функции.

С другой стороны, на качестве решений 
КАС благоприятно сказывается участие юри-
стов, имеющих общий опыт арбитражного 
разбирательства. В связи с тем, что сфера 
вопросов, связанных со спортом, весьма ши-
рока и может включать в себя вопросы прав 
человека, административного права, права ЕС, 
права рекламы, антимонопольного права, 
коммерческого права в целом, гражданского 
и административного права, общих принци-
пов международного права и сравнительного 
правоведения и т. д., специалисты во всех об-
ластях права вносят вклад в то, что качество 
решений КАС таково, что они могут выдер-
жать жалобы в Верховный Суд Швейцарии 
или оспаривание в национальных судах, как 
мы в настоящее время можем наблюдать в 
деле одной из ведущих немецких спортсме-
нок в области конькобежного спорта Клау-
дии Пехштайн. Госпожа Пехштайн проиграла 
дело в КАС, в Верховном Суде Швейцарии и 
в арбитражном суде ad hoc на зимних Олим-
пийских играх в Ванкувере в 2010 году. Она 
обратилась в Европейский Суд по правам че-
ловека и в Мюнхенский суд в Германии, 
предлагая таким образом прекрасный при-
мер того, почему нужен всемирный спортив-
ный арбитраж. Представьте себе, что каж-
дый спортсмен, выступающий в любой из 
спортивных дисциплин, не удовлетворённый 
решением международной федерации, обра-
щается в национальный суд, даже не говоря о 
значительной продолжительности процедур 
рассмотрения, тогда мы придём к тому, что, 
возможно, сотни или даже тысячи различных 
решений будут вынесены судами, которые, 
безусловно, прекрасно знают свой правовой 
порядок, но совсем не имеют опыта в рас-
смотрении вопросов спорта, являющихся уни-
версальным феноменом.

Если вы сравните спортсмена с любым 
другим гражданином данного государства, вы 
сможете высказать критику в отношении то-
го, что система так называемой личной ин-
формации о спортсмене вступает в противо-

речие с его правом на тайну частной жизни, 
приводя, таким образом, к дискриминации 
спортсмена по сравнению с другими гражда-
нами. Однако другие граждане не работают 
в сфере, которая осложнена тем, что в ней 
широко распространены попытки мошенни-
чества в отношении сути спортивного состя-
зания, которая заключается в том, чтобы по-
казать более высокий результат, чем другие. 
Но этот результат должен быть лучше в силу 
физических и умственных способностей спорт
смена или спортсменки и его/её попыток пу-
тём интенсивных тренировок улучшить эти 
качества, а не в силу использования запре-
щённых субстанций или запрещённых мето-
дов. Пока что не было придумано лучшей си-
стемы для определения факта использования 
таких субстанций или методов.

– На зимних Олимпийских играх 
2014 года в Сочи был сформирован состав 
ad hoc Международного спортивного ар­
битража. Мы знаем, что вы были членом 
состава ad hoc, который действовал на 
зимних Олимпийских играх в 2010  году в 
Ванкувере. Каковы особенности деятельно­
сти состава ad hoc на Олимпийских играх? 
Есть ли специальная процедура, есть ли 
особые временные рамки? Каков характер 
дел, которые обычно рассматривает такой 
состав ad hoc? Мы знаем, что в Сочи состав 
ad hoc рассматривал пять дел. Вы могли бы 
рассказать, что это были за дела?

– Начиная с Олимпийских игр в Атланте в 
1996 году, для каждых летних и зимних Олим-
пийских игр создавалось Отделение КАС ad 
hoc в связи со срочностью рассмотрения юри-
дических споров в контексте Олимпийских игр, 
что необходимо для бесперебойной организа-
ции состязаний, правовой прозрачности и пра-
вовой целостности Игр. Параграф 2 Прави-
ла 61 Олимпийского устава предусматривает 
исключительную компетенцию КАС в отно-
шении любого спора, возникающего по при-
чине или в связи с Олимпийскими играми.

КАС разработал специальные арбитраж-
ные правила для Олимпийских игр6. Юрис-
дикция такого Отделения ad hoc относится к 
спорам, охваченным Правилом 61 Олимпий-

6	 См. Правила в редакции, которая была использована Отделением ad hoc в Сочи. URL: http://www.tas-cas.org/d2wfiles/docu-
ment/422/5048/0/RULES20OG20FOR20LONDON20201220_ENG_.pdf.
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ского устава, которые возникают в течение 
Олимпийских игр или в течение десятиднев-
ного периода, предшествующего Церемонии 
открытия Олимпийских игр. Может даже 
случиться, что иск, который в другом случае 
подлежал бы рассмотрению в рамках между-
народной федерации или национального 
олимпийского комитета, может быть подан 
непосредственно в Отделение ad hoc КАС. 
Отделение ad hoc состоит из арбитров, вне-
сенных в специальный список, возглавляется 
двумя Председателями, им помогает бюро 
КАС под руководством Генерального секре-
таря КАС. Все они должны присутствовать в 
месте проведения Олимпийских игр в тече-
ние всего периода игр.

Применимые Правила предусматривают 
ускоренную процедуру, обеспечивая то, что-
бы все стороны такого спора были надлежа-
щим образом выслушаны незамедлительно 
после получения заявления о начале арби-
тражной процедуры составом, состоящим из 
одного или трёх арбитров из специального 
списка, назначаемых председателем или со-
председателем Отделения ad hoc. В принципе 
состав арбитров должен вынести решение в 
течение 24 часов с момента подачи заявления 
об арбитраже, что требует от членов такой 
группы быть готовыми работать над таким де-
лом и вынести решение без перерыва на ночь, 
для того чтобы уложиться в требуемый срок7.

В течение зимних Олимпийских игр 
2014 года в Сочи Отделение ad hoc КАС дол-
жно было разрешить пять споров, три из них8 
были типичными для Олимпийских игр и все 
относились к вопросам о возможности допу-
ска спортсменов к соревнованиям. В первом 
деле г-жа Даниела Бауер, австрийская спор-
тсменка (фристайл) обратилась с жалобой на 
Австрийский национальный олимпийский ко-
митет, который не учёл её при распределении 
мест для спортсменов для участия в Олимпи-
аде в Сочи, несмотря на то что ранее он объя-
вил, что ей будет выделено место. Официаль-
ным объяснением австрийской позиции были 
недостаточные спортивные показатели. Спорт
сменка утверждала, что её дискриминировали 

в пользу двух других австрийских спортсменок, 
которые были включены в список участвую-
щих спортсменов. Состав арбитров КАС ре-
шил, что спортсменка не была подвергнута 
дискриминации в нарушение Олимпийского 
устава (на основе расы, религии, политических 
убеждений, половой принадлежности или 
другим образом) и что объявление, на кото-
рое ссылалась спортсменка, не должно было 
пониматься таким образом, как это представ-
лялось спортсменкой. Австрийская лыжная 
федерация действовала в пределах своих пол-
номочий не рекомендовать Австрийскому на-
циональному олимпийскому комитету включать 
г-жу  Бауер в число участвующих спортсме-
нов ввиду недостаточных спортивных резуль-
татов. Состав арбитров КАС, однако, настоя-
тельно рекомендовал федерации «принять, 
определить и опубликовать ясные критерии» 
того, как спортсмены учитываются для уча-
стия в соревнованиях в будущем.

Во втором деле имело место непонимание 
между Аргентинским национальным олим-
пийским комитетом и Международной лыж-
ной ассоциацией (FIS) относительно предо-
ставления места по квоте для г-на  Клайду 
Гетти, аргентинскому лыжнику (фристайл). 
Г-н Гетти считал, что ему не нужно было на-
бирать минимальное число квалификацион-
ных пунктов FIS и что применимые правила 
должны были пониматься таким образом 
или, по крайней мере, что FIS должна была 
применять их таким образом в его деле из-за 
предшествующих объявлений, вводящих в 
заблуждение, иначе его недопуск будет не-
справедливым и против духа Олимпийского 
устава. Состав арбитров КАС не согласился с 
аргументами спортсмена и отклонил его запрос.

В третьем деле г-жа Мария Белен Симари 
Биркнер, аргентинская горнолыжница, обра-
тилась с жалобой на её национальный олим-
пийский комитет и Аргентинскую лыжную 
ассоциацию за невключение её в аргентин-
скую команду, участвующую в Олимпийских 
играх в Сочи. Она утверждала, что Аргентин-
ский национальный олимпийский комитет 
дискриминировал её на почве её принадлеж-

7	 Об опыте в отношении Зимних Олимпийских игр 2010 года в Ванкувере см.: Geistlinger M. The Ad Hoc Division of the Court of Arbi-
tration for Sport (‘CAS’) for the Olympic Winter Games in Vancouver 2010 // Roth M., Geistlinger M. Yearbook on International Arbitra-
tion. Vol. I. Antwerp et al 2010. P. 269–280. 

8	 Court of Arbitration for Sport. Daniela Bauer v. Austrian Olympic Committee & Austrian Ski Federation. CAS OG 14/01; Clyde Getty 
v. International Ski Federation. CAS OG 14/02; Maria Belen Simari Birkner v. Comite Olimpico Argentino & Federacion Argentina 
de Ski y Andinismo. CAS OG 14/03. Все три решения доступны в разделе «jurisprudence» на официальном сайте КАС.
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ности к легендарной семье, которая домини-
ровала в сфере аргентинского горнолыжного 
спорта в течение многих лет. Кроме этого, это 
решение её национальной федерации и наци-
онального олимпийского комитета было не-
допустимо несправедливым, произвольным 
или неразумным, в особенности потому что 
оно ссылалось на программу национальной 
команды как на основу для выбора, о чем не 
было должным образом объявлено, что это 
будет являться необходимым для последую-
щего включения в команду. Состав арбитров 
пришёл к выводу, что у него не было компе-
тенции рассматривать это дело, так как данный 
спор возник раньше, чем в течение 10 дней, 
предшествующих открытию Олимпийских игр. 
Кроме того, и за пределами вопроса состав 
арбитров также пришёл к заключению, что 
даже если бы он обладал компетенцией, он 
не нашёл бы дискриминации или произволь-
ности в решениях, вынесенных Аргентинской 
национальной федерацией или националь-
ным олимпийским комитетом.

Четвёртое и пятое дела, объединённые в 
одно производство, были связаны с предпо-
лагаемыми манипуляциями со спортивными 
костюмами тремя французскими медалиста-
ми в дисциплине ски-кросс в большом фина-
ле среди мужчин на Играх в Сочи. Иски были 
оставлены без удовлетворения.

– Каковы типичные споры, по поводу 
которых обращаются в Международный 
спортивный арбитраж? (Дела, связанные с 
допингом?)

– Основываясь на Всемирном антидо-
пинговом кодексе и соответствующих имею-
щихся антидопинговых правилах во всём ми-
ре, КАС, в самом деле,  – это организация, 
которая во всемирном масштабе функциони-
рует как последняя инстанция по правовым 
вопросам, относящимся к нарушениям анти-
допинговых правил. В добавление к этому, 
КАС функционирует как апелляционная ин-
станция для многих международных федера-
ций и в собственном качестве разрешает спо-
ры гораздо большего числа категорий, чем 
просто споры, связанные с допингом. Отме-
тим хотя бы большинство споров, которые 

имели место в футбольном мире. В этом кон-
тексте существует широкий спектр вопросов, 
с которыми КАС должен иметь дело: трудо-
вые споры между клубами и их игроками, 
споры между клубами или клубами и игро
ками и/или клубами/игроками и агентами 
игроков относительно многочисленных ас-
пектов трансфера игроков, споры между клу-
бами относительно продвижения в квалифи-
кации для европейских чемпионатов или 
чемпионатов других континентов, для все-
мирных чемпионатов и т. д. Один из таких 
споров, в котором, однако, имели место и во-
просы допинга, был между Россией и Уэль-
сом относительно допуска России к группо-
вой фазе несколько лет назад.

– Расскажите, пожалуйста, о самых ин­
тересных и необычных делах, в которых вы 
выступали в качестве арбитра. Возможно, о 
допинге лошадей?

– Арбитры связаны обязательством сохра-
нять конфиденциальность, и в отношении то-
го, что может показаться странным внешним 
наблюдателям или членам состава арбитров, 
было, по крайней мере, намерение истца/апел-
лянта или ответчика или его адвоката предста-
вить это как серьёзный аргумент, и это должно 
рассматриваться как такая попытка. Это спра-
ведливо и для аргументов, с помощью которых 
была сделана попытка оправдать допинг ло-
шадей, когда КАС пришлось рассматривать 
достаточно много дел после Олимпийских игр 
2008 году в Пекине, когда было установлено, 
что часто использовалась запрещённая суб-
станция капсаицин (capsaicin), которая при-
чиняла боль участвовавшим в Олимпиаде 
лошадям, которым давали эту субстанцию.

Вместо этого для ответа на ваш вопрос я бы 
хотел упомянуть единственное на данный мо-
мент дело, в котором Верховный Суд Швей-
царии отменил решение, вынесенное составом 
арбитров под моим председательством. Это 
случилось в деле WADA v. IIHF & Busch9 (де-
ло в области хоккея на льду), которое было 
весьма сложным с точки зрения разграниче-
ния компетенции между немецким арбитражем 
и арбитражем КАС. Это дело было тесно свя-
зано с другим делом WADA v. DEB & Busch10. 

9	 Swiss Federal Tribunal. WADA v. IIHF & Busch. CAS 2008/A/1564. Judgment of 6 November 2009.
10	 Court of Arbitration for Sport. WADA v. DEB & Busch. CAS 2008/A/1738. Judgment of 23 June 2009.
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В центре обоих дел находился немецкий хок-
кеист высочайшего уровня, который отказал-
ся пройти необъявленный допинг-контроль 
дома. В то время как состав арбитров решил, 
что у него не было компетенции рассматри-
вать второе дело, он решил, что компетенция 
по первому делу имеется. Это решение было 
отменено Федеральным Судом Швейцарии, и 
оно вызывает не самые радостные чувства у 
председателя соответствующего состава арби-
тров11. Это было одним из двух дел за время 
моей деятельности в КАС, в которых у меня 
было чувство, что несмотря на то, что реше-
ние было вынесено формально единогласно, 
члены третейской группы, однако, придер-
живались не совсем одного и того же мнения.

Ключевым вопросом в этом деле было то, 
имеется ли действительное арбитражное со-
глашение между спортсменом и Междуна-
родной федерацией хоккея на льду (IIHF), 
предусматривающее компетенцию КАС. Со-
став арбитров КАС сосредоточил внимание 
на заявке на участие игрока в Чемпионате 
мира (Player Entry Form for the World 
Championships), подписанной спортсменом. 
Проанализировав текст этой заявки, исполь-
зуемой Международной федерацией хоккея 
на льду в качестве стандарта, состав арби-
тров КАС решил, что охваченные данной 
формой временные и материальные вопросы 
также включали обязательство спортсмена 
согласиться на проведение допинговых кон-
тролей также и не во время соревнований и 
не во время сезона. Спортсмены соглаша
ются в отношении себя на исключительное 
применение апелляционных процедур IIHF, 
которые после их исчерпания ведут к ком
петенции КАС. Согласно составу арбитров 
КАС, таким образом, эта форма (Player Entry 
Form) отвечала основному требованию, предъ-
являемому к действительной арбитражной 
оговорке или арбитражному соглашению в 
соответствии с требованиями статьи  178 
Федерального кодекса Швейцарии между
народного частного права. Верховный Суд 
Швейцарии, однако, пришёл к выводу, что из 
контекста данной формы (Player Entry Form) 
следовало сделать вывод, что компетенция 
КАС, основывающаяся на этой форме, была 

ограничена событием, для которого эта фор-
ма была подписана, и не распространялась 
на споры, возникающие в связи с допинг-
контролем не во время соревнований или не 
во время сезона, и которые были предписаны 
даже не ВАДА (Всемирным антидопинговым 
агентством), а Немецким национальным ан-
тидопинговым агентством.

– Видите ли вы какую-либо необходи­
мость в реформировании существующей 
системы разрешения международных спор­
тивных споров?

– Каждую систему можно улучшить, и в 
самом деле, КАС и его Устав тоже подверга-
лись некоторым реформам. Нужно будет об-
ратить внимание на решение Европейского 
Суда по правам человека и решение суда по-
следней инстанции в Германии, оба по делам, 
инициированным г-жой Клаудией Пехштайн. 
Её адвокаты используют слаженные аргумен-
ты из немецкой юридической литературы, ко-
торая достаточно критически оценивает КАС. 
Однако я настроен оптимистично и думаю, 
что оба суда в результате установят границы 
попыткам навязать немецкое национальное 
правопонимание глобальному миру спорта. 
Европейский союз (далее – ЕС) также наце-
лен на европеизацию глобального спорта, 
чему нужно сопротивляться в интересах мира 
за пределами ЕС. ЕС не является представи-
телем всей Европы и, безусловно, не может 
выступать от лица всего спортивного мира.

С другой стороны, Всемирный антидо
пинговый кодекс 2015, который вступит в силу 
1 января 2015 года и отражает американский 
и канадский правовые подходы, основанные 
на принципе строгой ответственности, вызовет 
споры в КАС относительно пропорциональ-
ности санкций на нарушение антидопинговых 
правил и относительно прав спортсменов в 
целом. Следовательно, хорошо, что КАС на-
ходится в Швейцарии, стране с постоянным 
нейтралитетом, прекрасно понимающей нуж
ды и характер всемирного спорта.

– Большое спасибо, профессор Гайст­
лингер, за подробные ответы.

11	 Swiss Federal Tribunal, decision of 6 November 2009. (T 0/2) 4 A_358/2009 and respective conclusions drawn by me at M. Geistlinger. 
Competing Jurisdictions in International Sports Law – A Case Study // Krzan B. Jurisdictional Competition of International Courts and 
Tribunals. Wroclaw, 2012. P. 341–355.
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В статье рассматривается соотношение между системой разрешения споров в рамках Всемирной торговой 
организации (далее  – ВТО) и становящимися всё более многочисленными региональными институтами по 
урегулированию экономических споров в более общем контексте взаимосвязи между многосторонней 
системой, основанной на Марракешском соглашении, и соглашениями о региональной экономической 
интеграции  – будь то договоры о зонах свободной торговли, таможенные союзы или более обще  – 
региональные торговые соглашения, или преференциальные торговые соглашения.

³³ Региональные торговые соглашения, система разрешения споров ВТО, 
региональная система разрешения споров, конфликт юрисдикций, 
выбор органа по урегулированию спора

щерегиональные торговые соглашения (да-
лее – РТС) или преференциальные торговые 
соглашения (далее – ПТС).

Данная тема представляет в настоящее 
время большой интерес для сферы регули
рования международной торговли. Дейст
вительно, система ВТО в течение более чем 
десяти лет не могла прийти к согласию от
носительно новых правил совершенствова-
ния правовых основ международной тор
говли, даже с учётом Балийского пакета, 
принятого в Индонезии в декабре 2013 года и 
являющегося первым позитивным резуль
татом проведения Министерской конферен-
ции ВТО после многочисленных неудачных 
попыток1.

*	 Барончини Элиза (Baroncini Elisa)  – профессор международного права школы права Болонского университета (Università di 
Bologna), научный сотрудник юридического департамента Европейского университета в Фьезоле (e-mail: elisa.baroncini@unibo.it). 
Перевод с английского Нагапетян Лилит Артуровны.

1	 WTO Press Release. Ninth WTO Ministerial Conference – Days 3, 4 and 5: Round-the-clock Consultations Produce “Bali Package”. 
7 December 2013.

Интересная публикация Лауры Зоппо – итог 
исследований, проведённых ею во время обу-
чения в аспирантуре по международному и 
европейскому праву в Римском университете 
Ла Сапиенца, в котором рассматривается 
соотношение между системой разрешения 
споров в рамках ВТО и становящимися всё 
более многочисленными региональными ин-
ститутами по урегулированию экономических 
споров в более общем контексте взаимо-
связи между многосторонней системой, ос-
нованной на Марракешском соглашении, и 
соглашениями о региональной экономиче-
ской интеграции – будь то договоры о зонах 
свободной торговли (далее  – ДЗСТ), тамо-
женные союзы (далее  – ТС) или более об-
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Вакуум, образованный вследствие мно
гочисленных неисполненных обещаний До-
хийского раунда переговоров, неспособный 
сократить и / или устранить традиционные 
барьеры для торговли и дать адекватные от-
веты на многие вопросы устойчивости, давя-
щие на современную глобальную экономиче-
скую систему, был заполнен традиционными 
и появляющимися экономическими акторами 
посредством заключения новых двух- и мно-
госторонних, как правило межрегиональных, 
торговых договоров, во многом построенных 
по системе «ось и спицы». Согласно системе 
«ось и спицы», США, Европейский Союз 
(далее  – ЕС) и различные азиатские госу-
дарства с сильной экономикой, и всё чаще 
КНР, совершенствуют улучшенную и прора-
ботанную модель соглашения о торговом и 
экономическом сотрудничестве, которую они 
используют как отправную точку в перего
ворах с различными стратегическими парт
нёрами, при необходимости изменяя данную 
модель в соответствии со специфическими 
особенностями определённой страны.

На 31 июля 2013 года Секретариат ВТО 
зарегистрировал 379  РТС между двумя или 
более членами ВТО. Этот впечатляющий 
объем преференциальных соглашений ча
сто характеризуется теми же механизмами 
стимулирования торговли и принципами 
свободной торговли, что и в рамках ВТО, 
закреплённых путём частых отсылок к си-
стеме ВТО: одним из ярких примеров явля
ется новое поколение соглашений о свобод-
ной торговле, заключённых ЕС, в частности 
с Южной Кореей, Колумбией, Перу и стра-
нами Центральной Америки (Коста-Рика, 
Сальвадор, Гватемала, Гондурас, Никарагуа 
и Панама), и содержащих многочисленные 
специальные ссылки, требующие придержи-
ваться определённого многостороннего со-
глашения или соглашения с ограниченным 
кругом участников (плурилатеральные согла-
шения) и всегда включающие положение 
ad hoc о том, что «Стороны  – участники 
ДЗСТ – подтверждают существующие пра-

ва и обязанности между ними по Соглаше-
нию ВТО»2.

РТС имеют свои собственные системы 
урегулирования споров, зачастую следующие 
модели женевского механизма (механизма 
разрешения споров в рамках ВТО – прим. 
ред.), однако ни одна из них не достигла того 
же уровня слаженности и не приобрела такой 
же квази-судебный характер, как система 
разрешения споров ВТО. Во избежание юри
сдикционных конфликтов различные префе-
ренциальные торговые соглашения предус
матривают положения о выборе органа по 
урегулированию спора между сторонами. На
иболее совершенные из них предоставляют 
истцу право выбора между региональной или 
многосторонней системой урегулирования 
споров, как в случае, например, в ДЗСТ ЕС с 
членами Андского сообщества, Колумбией и 
Перу. Согласно статье  319 Трёхстороннего 
соглашения, «споры, относящиеся к той же 
мере и вытекающие из настоящего Соглаше-
ния и в силу Соглашения ВТО, могут быть 
разрешены в соответствии с настоящим Со-
глашением или в соответствии с Догово
ренностью о правилах и процедурах, регули-
рующих разрешение споров (далее  – ДРС) 
по усмотрению Истца». Как следствие, как 
только истец «потребовал сформировать тре
тейскую группу в соответствии со статьёй  6 
ДРС или арбитражную группу по статье 303 
(Соглашения между ЕС – Колумбией – Пе-
ру), сторона-истец не может возбудить новое 
дело по тому же вопросу с помощью другого 
механизма разрешения споров, за исключе-
нием случаев, когда выбранный компетент-
ный орган не вынес решения по существу 
спора вследствие процессуальных или юрис-
дикционных причин»3.

Несмотря на существование норм, приме-
няемых в случае конфликтов юрисдикций, а 
также частое проявление государствами  – 
членами ВТО политической осторожности в 
вопросах, касающихся РТС, в рамках меха-
низма разрешения споров, практика показа-
ла, что этого недостаточно для предотвраще-

2	 § 2 статьи 77 Соглашения, учреждающего Ассоциацию между ЕС и его членами, с одной стороны, и Центральной Америкой, с дру-
гой, часть которого, посвящённая вопросам торговли (применяются с 01.08.2013 с Гондурасом, Никарагуа и Панамой); с Коста-
Рикой и Сальвадором (применяется с 01.10.2013); с Гватемалой (применяется с 01.12.2013); статья  5 Торгового Соглашения 
между ЕС и его членами, с одной стороны, и Колумбией и Перу, с другой, временно действующего с Перу с 01.03.2013 и с Колумби-
ей с 01.08.2013; Преамбула Договора о свободной торговле между Европейским Союзом и его членами, с одной стороны, и Респуб-
ликой Корея, с другой (применяется с 01.07.2011).

3	 См. аналогичное положение в статье 14.19 Соглашения о свободной торговле между Европейским Союзом и Республикой Корея.
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ния и устранения трудностей в согласовании 
соглашений об экономической интеграции и 
многосторонней системы урегулирования 
споров. Как следствие, перед органами по 
разрешению споров ВТО стояла задача как 
минимум в 13  делах исследовать вопросы: 
а)  совместимости РТС с ВТО и б)  статуса 
РТС и принятых в их рамках действий и ре-
шений в системе ВТО. Такие вопросы явля-
ются очень чувствительными для женевской 
системы урегулирования споров. В самом де-
ле, несмотря на существование сотен префе-
ренциальных соглашений и почти 20-летнюю 
историю существования ВТО (почти 70-лет-
нюю, если считать ГАТТ), политический ме-
ханизм, ответственный за установление того, 
смогут ли соглашения об экономической ин-
теграции соблюсти нормы Марракешского 
соглашения, до сих пор не смог дать фор-
мальную и системную оценку каждого за
регистрированного РТС путём вынесения 
решений ВТО по соблюдению права ВТО 
предложенными экономическими соглашени-
ями об интеграции. Это означает, что вопрос 
о соблюдении норм ВТО конкретными РТС 
полностью оставлен на усмотрение органов 
по урегулированию споров ВТО. Это влечёт 
за собой большую ответственность для тре-
тейских групп и Апелляционного органа, ко-
торую члены ВТО пытаются облегчить путём 
большого количества обязательств по ноти-
фикации РТС с целью стимулирования от-
крытости и, как следствие, политической и 
технической дискуссии по вопросу структуры 
и содержания многочисленных преференци-
альных соглашений4.

Также в свете бурных дискуссий касатель-
но соглашений об экономической интеграции 
действительно важно, чтобы исследователи 
посвящали свои работы анализу многосто-
ронней и региональной практики разреше-
ния споров и задавались, в частности, вопро-
сом, способна ли система ВТО следовать 
принципам, требующим и стимулирующим 
координацию между РТС и многосторонним 

торговым механизмом, способствуя появле-
нию: а)  детально разработанных и состав
ленных РТС, поощряющих экономическую 
интеграцию вместе с б) единством правовых 
основ международной торговли и, как след-
ствие, защищая «неотъемлемую целостность» 
системы ВТО5. Действительно, в рамках 
Марракешского соглашения, исключения для 
преференциальных соглашений, предусмот-
ренные статьёй XXIV, параграфом 2(c) Упол-
номочивающей оговорки и статьёй  V ГАТС, 
были введены с целью усиления экономиче-
ской интеграции, а не для ослабления прин-
ципов свободной торговли, поощряемых и 
охраняемых правом ВТО6.

Данная книга вносит большой и полезный 
вклад в очень запутанную и, к сожалению, 
обделённую вниманием тему соотношения 
многосторонних и региональных механизмов 
урегулирования споров, глубоко исследует 
нормативную основу и практику по разре
шению споров, сформировавшуюся до сих 
пор по вопросу взаимоотношений между 
РТС и ВТО.

Первая часть монографии посвящена де-
тальному описанию системы урегулирования 
споров в рамках ВТО и норм Марракешского 
соглашения, касающихся РТС (с. 3–83). Сле-
дующие за этим главы  4–8 иллюстрируют 
наиболее важные региональные системы в 
Северной Америке, Латинской Америке, Ев-
ропе и Азии. Наибольший интерес представ-
ляет собой третья часть книги, в основном 
посвящённая анализу судебной практики ВТО 
по вопросам РТС (с. 239 и далее), в частно-
сти: а) докладов, содержащих аргументы спо-
рящих сторон о том, что женевская система 
урегулирования споров не является подходя-
щим форумом для рассмотрения специфиче-
ских разногласий в случае конкуренции 
юрисдикций ВТО / РТС, а также б) докладов 
по вопросам, касающимся релевантности ре-
шений, вынесенных в рамках разбирательств 
в ВТО, которые до этого были вынесены в 
рамках региональной системы.

4	 General Agreement on Tariffs and Trade. Art. XXIV. § 7; General Agreement on Trade in Services. Art. V. § 6; § 4 of the Enabling Clause 
(1979 GATT Decision on Differential and More Favourable Treatment, Reciprocity and Fuller Participation of Developing Countries, 
GATT Document L/4903, dated 28 November 1979, BISD 26S/203); RTA Transparency Mechanism (i. e. General Council, Transpa
rency Mechanism for Regional Trade Agreements, Decision adopted on 14 December 2006, WT/L/671).

5	 De Mestral, A.C.M. Dispute Settlement Under the WTO and RTAs: An Uneasy Relationship // Journal of International Economic Law. 
2013. Р. 777–825, 807. 

6	 De Chazournes L. B. Les relations entre organisations regionales et organisations universelles // Recueil des Cours de l’Académie de 
droit international de La Haye, 2010. Vol. 347. P. 79–406, 220. 
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Говоря о противоречии между правилами 
ВТО и РТС, автор уделяет особое внимание 
решению Апелляционного органа в деле Мек-
сика – Налоги на безалкогольные сладкие 
напитки7. В данном деле, инициированном 
США в рамках механизма урегулирования 
споров ВТО Мексика утверждала, что орга-
ны по разрешению споров ВТО не обладают 
соответствующей компетенцией по разре
шению данного спора. В действительности, 
оспариваемые меры властей Мексики – так 
называемый известный «налог на безалко-
гольные сладкие напитки» в размере 20 % на 
перевозку или импорт безалкогольных и дру-
гих напитков, содержащих любой подсласти-
тель, кроме тростникового сахара,  – были 
приняты латиноамериканским государством 
в рамках спора НАФТА в целях стимулирова-
ния соблюдения США мексиканского толко-
вания обязательства по НАФТА касательно 
экспорта мексиканского сахара на североа-
мериканский рынок. Таким образом, соглас-
но позиции ответчика, дискриминационное 
налогообложение в Мексике должно было 
рассматриваться в рамках механизма урегу-
лирования споров НАФТА, а не органами по 
разрешению споров ВТО. Тем не менее, Апел-
ляционный орган согласился с истцом (США). 
Он постановил, что «тот факт, что государ-
ство – член может инициировать спор в рам-
ках ВТО, когда он касается “любого ограни-
чения выгоды одного государства  – члена, 
вызванного действиями другого государства  – 
члена”, предполагает, что данное государство 
имеет право на рассмотрение его дела тре-
тейской группой ВТО» (§ 52), и отметил, что 
«решение третейской группы об отказе осу-
ществить правомерно установленную юрис-
дикцию было бы “ограничением” права го
сударства  – истца «требовать прекращения 
нарушения обязательств» в соответствии со 
статьёй  23 ДРС и инициировать рассмотре-
ние спора по статье 3.3 ДРС» (§ 53).

Подчеркнув, что практика по разрешению 
споров в рамках ВТО явно демонстрирует 
полный отказ от a priori и автоматического 
ограничения юрисдикции многосторонней 
торговой системы, Лаура Зоппо в то же вре-
мя справедливо указывает (с. 276 и далее), 

что аккуратная формулировка, выбранная 
Апелляционным органом, по-прежнему обес
печивает большую степень гибкости с целью 
позволить системе ВТО адекватно координи-
ровать свою работу с системами РТС в слу-
чаях параллельных процессов, отличных от 
текущего спора. Апелляционный орган таким 
образом подчеркнул, что в деле Мексика  – 
Налоги на безалкогольные сладкие на-
питки предмет спора и требования сторон, 
выдвинутые перед НАФТА и ВТО, не совпа-
дали, а также что «группа арбитров НАФТА 
не выносила решения по “более широкому 
спору”, на которое ссылалась Мексика» и 
что латиноамериканское государство «явным 
образом указало», что не использовало «так 
называемую “исключающую оговорку” ста
тьи  2005.6 НАФТА», согласно которой «как 
только процесс по урегулированию спора 
был начат по статье 2007 или инициирован 
в рамках ГАТТ, выбранный орган по раз
решению спора обладает исключительной 
юрисдикцией» (§ 54). Члены Апелляционно-
го органа впоследствии заявили, что они не 
намеревались «высказываться по вопросу то
го, будет ли возникать правовое препятствие 
для осуществления третейской группой своей 
юрисдикции в случае, когда указанные выше 
признаки присутствовали бы»8, таким об
разом оставив возможность пересмотреть 
данный тезис о наличии полномочий по раз-
решению спора у ВТО в случае присутствия 
одного или более обстоятельств из трёх ука-
занных выше.

И действительно, в последующем деле 
Бразилия  – Восстановленные шины9 
Апелляционный орган выразил готовность 
придать важное значение предыдущему ар-
битражному решению, принятому в системе 
РТС МЕРКОСУР. Спор был инициирован 
ЕС в отношении мер Бразилии, запрещаю-
щих импорт восстановленных шин, за исклю-
чением шин из стран – членов МЕРКОСУР. 
Так называемое «исключение МЕРКОСУР» 
было принято властями Бразилии после при-
нятия арбитражного решения трибуналом 
МЕРКОСУР на основании жалобы Уругвая, 
которое признало незаконным общий запрет, 
как ограничение торговли между странами – 

7	 Appellate Body Report. Mexico – Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages. WT/DS308/AB/R. 26.03.2006. DSR 2006: I, 3.
8	 Ibid.
9	 Appellate Body Report. Brazil – Measures Affecting Imports of Retreaded Tyres. WT/DS332/AB/R, 17.12.2007, DSR 2007:IV, 1527. 
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членами МЕРКОСУР, несовместимое с обя-
зательствами Бразилии по РТС. Латиноа
мериканскому государству удалось доказать, 
что запрет на импорт может быть временно 
оправдан по пункту  (b) статьи  XX ГАТТ 
1994  года как необходимый для защиты ок
ружающей среды и здоровья населения Бра-
зилии, подвергнутого опасности чрезмерным 
количеством непригодных шин, не подлежа-
щих утилизации безопасным и подходящим 
способом. Однако Апелляционный орган 
заявил, что требования статьи  XX ГАТТ 
1994  года не были удовлетворены Бразили-
ей, так как запрет на импорт, не затрагиваю-
щий страны МЕРКОСУР, представлял собой 
произвольную и неоправданную дискримина-
цию «стран, в которых преобладали схожие 
условия». Бразилия заявила, что дискрими-
национный характер запрета на импорт был 
обоснован, так как соблюдение ею решения 
МЕРКОСУР не могло быть рассмотрено как 
«случайное» или «непостоянное», а наобо-
рот, должно было быть квалифицировано как 
неотвратимое обязательство по международ-
ному праву. Женевский трибунал (имеется в 
виду Апелляционный орган ВТО  – прим. 
ред.), однако, подчеркнул, что «дискримина-
ция может быть основана на рациональном 
решении или поведении и всё-таки быть “не-
законной или неоправданной”, так как осно-
вана на причине, не связанной с целью, вре-
менно обоснованной одним из параграфов 
статьи  XX или выходит за его пределы» 
(§ 232). Ввиду того, что ссылка на решение 
МЕРКОСУР была абсолютно не связанной 
с основанием, заложенным в пункте  (b) 
статьи XX ГАТТ 1994, то есть «защитой жизни 
и здоровья людей, животных или растений», 
Апелляционный орган заявил, что ссылка на 
арбитражное решение не может быть рас-
смотрена как обоснование дискриминацион-
ного характера бразильского запрета на им-
порт восстановленных шин.

На первый взгляд может показаться, что 
орган по разрешению споров ВТО однознач-
но установил свою верховную и исключи-
тельную юрисдикцию в случае любого кон-
фликта с механизмом урегулирования споров 
РТС. Однако, как правильно отметила автор 
(с. 319), Апелляционный орган указал, что 

возможно было бы согласовать обе системы 
урегулирования споров с вынесением, скорее 
всего, аналогичных решений, если бы латино-
американская страна сослалась на пункт  (d) 
статьи  50 Договора Монтевидео для обос
нования первоначального общего запрета на 
импорт в отношении договаривающихся 
сторон МЕРКОСУР. Пункт  (d) статьи  50 
МЕРКОСУР, на самом деле «выполняет функ
ции, схожие с пунктом  (b) статьи  XX ГАТТ 
1994  года» (§ 234), и схожей формулиров-
кой, так как устанавливает, что «положения 
Договора не должны быть истолкованы как 
препятствующие принятию и соблюдению 
мер относительно: …d) защиты жизни и здо-
ровья людей, животных или растений». Таким 
образом, по мнению членов Апелляционного 
органа ВТО, «пункт  (d) статьи  50 Договора 
Монтевидео, а также факт того, что Бразилия 
могла использовать его в обоснование своей 
позиции в арбитражном разбирательстве 
МЕРКОСУР …показывают, на наш взгляд, 
что дискриминация, связанная с исключени-
ем МЕРКОСУР из зоны запрета на импорт, 
необязательно вытекает из конфликта поло-
жений МЕРКОСУР и ГАТТ 1994 года»10.

Лаура Зоппо уместно подчёркивает в 
заключение, что современные правовые мно-
госторонняя и региональная системы не об-
ладают эффективными нормами, чётко уста-
навливающими, какой механизм разрешения 
споров – глобальный или локальный – под-
лежит применению, а также адекватными 
санкционными мерами в случае несоблюде-
ния норм о конфликте юрисдикций. Не-
смотря на распространённую практику реги-
ональных систем придерживаться принципов 
ВТО при разрешении споров, касающихся 
норм Марракешского соглашения, в то же 
время органы по разрешению споров ВТО до 
настоящего времени всегда находили способ 
установить свою юрисдикцию в делах, од
новременно относящихся и к механизму 
урегулирования споров РТС. Орган по раз-
решению споров ВТО подготавливал свои 
решения, используя осторожные и диплома-
тичные формулировки с целью подчеркнуть, 
что координация и согласованность между 
глобальными и региональными системами 
разрешения споров возможна, а также чтобы 

10	 Appellate Body Report. Brazil – Measures Affecting Imports of Retreaded Tyres. WT/DS332/AB/R, 17.12.2007, DSR 2007:IV, 1527.
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сохранить дискреционные полномочия по 
разрешению очень чувствительных и дели-
катных споров, учитывая при этом целост-
ность системы ВТО.

Автор в заключение отмечает (с. 358), что 
соглашения ad hoc между сторонами на эта-
пе очень слабого правового регулирования 
являются наиболее эффективным решением 
конфликтов юрисдикций. Действительно, сто
роны конфликта всегда являются договари-
вающимися сторонами РТС и одновременно 
членами системы ВТО. Последняя рассмат-
ривает региональные соглашения как допол-
нительные, как средство на пути к укреплению 
и дальнейшему развитию многосторонней 
торговой системы, то есть в качестве исклю-
чения из принципа недискриминации, который 
допускается лишь в той степени постольку, 
поскольку это отвечает требованиям, зало-
женным в нормах ВТО относительно РТС. 
Стороны спора, таким образом, должны со-

блюдать принцип добросовестности в силу 
своего членства в ВТО в делах, потенциально 
относящихся к региональной и многосто
ронней системам: они обязаны находить ре-
шение, не нарушающее наиболее важные 
положения Марракешских соглашений и 
сохраняющее целостность многосторонней 
системы регулирования торговли. В этой пер-
спективе очевидно, что всё более распрост
ранённые нормы о выборе системы разрешения 
споров, позволяющие истцу самостоятельно 
выбрать механизм разрешения спора, на-
правлены на поощрение подразумеваемых 
соглашений между истцом и ответчиком. В 
действительности, если ответчик не возража-
ет против компетенции органа, выбранного 
истцом, то можно сделать вывод о заключе-
нии подразумеваемого соглашения между 
сторонами о региональном или глобальном 
механизме разрешения споров, применимом 
для рассмотрения их торгового спора.
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Настоящее практическое руководство предназначено 
всем, кто рассматривает для себя возможность обращения в 
Конституционный Суд Российской Федерации с жалобой. В нем 
собраны сведения, с помощью которых можно выстроить 
стратегию защиты нарушенного конституционного права, в том 
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и содержательных требований Федерального конституцион-
ного закона «О Конституционном Суде Российской Федерации» 
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можности процессуального статуса заявителя в конституцион-
ном судопроизводстве, повлиять на восстановление нарушен-
ного конституционного права после принятия Конституцион-
ным Судом решения по жалобе. Предложенные рекомендации 
составлены на основе практики Конституционного Суда.

Для практикующих юристов, в том числе адвокатов и право-
защитников, преподавателей, аспирантов и студентов юриди-
ческих вузов и факультетов, а также граждан, интересующихся 
защитой прав в Конституционном Суде.

По вопросам приобретения обращаться в Институт права и публичной политики: 
тел.: (495) 608 6959; 608 6635 • факс: (495) 608 6915 • эл. почта: ilpp-books@mail.ru
* При оплате через Сбербанк России с указанных сумм взимается комиссия.
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