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ИНСТИТУТ ПРАВА И ПУБЛИЧНОЙ ПОЛИТИКИ  
И ЮРИДИЧЕСКАЯ КОМПАНИЯ «LEX PRAXIS»

СЕМИНАР ДЛЯ АДВОКАТОВ И ЮРИСТОВ
«КАК ЗАЩИТИТЬ ПРАВА В СТРАСБУРГЕ?»

В данных семинарах, проводимых с 2013 года, приняли участие более 425 российских адвокатов и юри-
стов из 48 регионов Российской Федерации.

Место проведения:	 Москва
Дата проведения:	 29–30  октября 2015 года
По итогам семинара (16 академических часов) выдается сертификат.

В рамках семинара участники получат ответы на следующие вопросы:
•• Как аргументировать жалобу (сформулировать, в чём выразилось нарушение, выработать позицию 

заявителя, подобрать её правовое обоснование, сформулировать требование к Европейскому Суду 
по правам человека)?

•• Каковы критерии приемлемости жалобы и специфика их применения Европейским Судом? 
•• Как вести дело в национальном суде, чтобы не утратить шансы на его рассмотрение Европейским 

Судом?
•• Как подать жалобу в Европейский Суд по новым правилам (с 1 января 2014 года вступила в силу 

новая редакция правила № 47 Регламента ЕСПЧ, предусматривающая более жесткие требования 
к подаваемым индивидуальным жалобам), чтобы она была рассмотрена Европейским Судом 
по существу?

•• С какими типичными ошибками заявителей сталкивается Секретариат Европейского Суда  
и как их не допустить?

МАСТЕР-КЛАСС ДЛЯ АДВОКАТОВ И ЮРИСТОВ
«ФОРМУЛА УСПЕХА: ЖАЛОБА  

В КОНСТИТУЦИОННЫЙ СУД РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ»
Место проведения:	 Москва
Дата проведения:	 16 октября 2015 года
По итогам мастер-класса выдается сертификат.

Участники на конкретном деле разберут следующие вопросы:
•• неоднозначные аспекты компетенции Конституционного Суда России в части жалоб (оспаривание 
пробельности нормы, оспаривание нормы в смысле, придаваемом ей правоприменительной практи-
кой и т.п.);
•• допустимость жалоб;
•• средства и приемы доказывания (аргументации) жалобы (выработка позиции заявителя, её правовое 
обоснование, требование к Конституционному Суду).

Узнаем, каким образом наиболее эффективно подать жалобу в Конституционный Суд России и приме-
нить правовые позиции Суда в своей практической деятельности, ознакомимся с новыми возможностями 
коммуникации с Судом – подачей документов в электронном виде.

Программа включает в себя изменения, внесённые в Федеральный конституционный закон «О Консти-
туционном Суде Российской Федерации» в 2014 году и в первом полугодии 2015 года, а также практику 
Конституционного Суда, наработанную после вступления их в силу.

Программа, эксперты и условия регистрации на сайте: http://www.ilpp-seminars.com
За дополнительной информацией обращаться:  

+7 (495) 608-69-59 • +7 (915) 355-98-15 • aysaeva.lyutsiya@mail-ilpp.ru

 
Семинары Института соответствуют критериям Единой методики профессиональной 
подготовки и переподготовки адвокатов и стажеров адвокатов, утвержденной решением 
Совета Федеральной палаты адвокатов РФ от 30 ноября 2007 года (протокол № 3)
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В поисках выхода из лабиринта:  
сложный путь к юрисдикции  
в деле Хорватия против Сербии
Решение Международного Суда ООН от 3 февраля 2015 года

Джейсон Морган-Фостер*

3 февраля 2015 года Международный Суд Организации Объединённых Наций вынес решение по существу дела 
Хорватия против Сербии, завершая финальную главу 22-летнего рассмотрения им обвинений в ответственности 
государства за геноцид, выдвинутых в связи с конфликтом на Балканах. Суд должен был определить, обладает 
ли он юрисдикцией вынести решение применительно к требованию Хорватии в отношении событий, предполо-
жительно имевших место до 27  апреля 1992  года  – даты, когда Союзная Республика Югославия начала своё 
существование в качестве самостоятельного государства и стала стороной Конвенции о геноциде,  – вопрос, 
который в решении 2008 года о предварительных возражениях был отложен для дальнейшего рассмотрения. 
Отвергнув основанный на статье 10(2) Статей Комиссии международного права об ответственности государств ар-
гумент Хорватии, Суд тем не менее пришёл к выводу, что он обладает юрисдикцией в отношении деяний, имев-
ших место до 27 апреля 1992  года, на основании спора о том, могла ли Союзная Республика Югославия быть 
преемником ответственности Социалистической Федеративной Республики Югославии.

³³ Международный Суд ООН; юрисдикция по статье IX Конвенции о геноциде; 
юрисдикционная оговорка; юрисдикция ratione temporis; правопреемство 
в отношении ответственности

нии дела против Югославии, утверждая, что 
последняя совершила геноцид. Принимая во 
внимание решение от 26 февраля 2007 года 
по делу, инициированному Боснией, и насто-
ящее решение по делу, возбуждённому Хор-
ватией, становится ясно, насколько сложно 
установить ответственность государства за 
геноцид. В деле Босния и Герцеговина про-
тив Сербии, хотя Суд и пришёл к выводу, 
что в Сребренице был совершён геноцид, до-
казательства, необходимые для присвоения 
совершения этого геноцида государству-от-

*	 Морган-Фостер Джейсон (MORGAN-FOSTER Jason) – сотрудник правового департамента Секретариата Международного Су-
да ООН (e-mail: jason.morgan.foster@gmail.com). Взгляды и мнения, изложенные в статье, представляют исключительно точку 
зрения автора и необязательно отражают позицию учреждения, сотрудником которого он является. Перевод с английского языка 
Секретарёвой Наталии Михайловны.

1	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 
Serbia). Judgment of 3 February 2015. URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/118/18422.pdf (дата обращения: 13.07.2015).

3 февраля 2015  года Международный Суд 
ООН (далее –Суд, Международный Суд) вы-
нес решение по существу дела Применение 
Конвенции о предупреждении преступле-
ния геноцида и наказании за него (Хорва-
тия против Сербии1), завершая финальную 
главу 22-летнего рассмотрения им обвинений 
в ответственности государства за геноцид, 
выдвинутых в связи с конфликтом на Балка-
нах. Данный вопрос впервые был поставлен 
перед Судом в марте 1993 года, когда Босния 
и Герцеговина подала заявление о возбужде-
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ветчику, отсутствовали. В деле Хорватия 
против Сербии обвинения в геноциде рас-
сыпались на ещё более раннем этапе, по-
скольку ни заявитель, ни ответчик (в своём 
встречном требовании) не смогли доказать 
наличие необходимого умысла, направленно-
го на совершение геноцида (dolus specialis). 
Суду, в результате, даже не было необходимо 
переходить к рассмотрению вопросов о при-
своении поведения государству. Таким обра-
зом, эти два решения отчётливо дают понять, 
что, в то время как большинство в составе 
Суда считает, что государство может нести 
ответственность за совершение геноцида, сде-
лать это в рамках судебного процесса не так 
просто в силу ряда серьёзных юридических 
препятствий, которые до настоящего момен-
та остаются непреодолимыми.

В то время как в решениях по делам Бос-
ния и Герцеговина против Сербии и Хор-
ватия против Сербии Суд разъяснил ряд 
правовых проблем, относящихся к ответст-
венности государства за геноцид, эти дела, 
так же как и дела, возбуждённые в 1999 году 
Союзной Республикой Югославией (далее – 
СРЮ) против государств  – участников Ор-
ганизации Североатлантического договора, 
сформировали трудную для понимания су-
дебную практику в отношении юрисдикции 
Суда на основании статьи  IX Конвенции о 
предупреждении преступления геноцида и 
наказании за него. Проблемы начались с не-
определённости статуса СРЮ в качестве чле-
на Организации Объединённых Наций в пе-
риод между 1992 и 2000  годами, поскольку 
данное членство является условием, необхо-
димым для доступа к Суду в соответствии с 
параграфом 1 статьи 35 Статута. В своих ре-
шениях 2004 года по делам Правомерность 

применения силы2 Суд назвал вопрос о до-
ступе к Суду «фундаментальным» вопросом, 
который необходимо решить до того, как за-
явитель сможет «надлежащим образом об-
ратиться… к Суду, вне зависимости от того, к 
каким основаниям юрисдикции он может… 
прибегнуть»3. Суд неоднократно касался 
данного вопроса при рассмотрении различ-
ных дел, но пришёл к заключениям, которые 
на первый взгляд не соответствуют друг дру-
гу. Например, в решении 1996 года по пред-
варительным возражениям в деле Босния и 
Герцеговина против Сербии Суд сделал 
вывод, что у него есть юрисдикция в отноше-
нии ответчика (СРЮ), основываясь, в част-
ности, на том, что СРЮ являлась членом 
Организации Объединённых Наций и участ-
ником Конвенции о геноциде4. В решении 
2003 года по делу Заявление о пересмотре 
решения от 11  июля 1996  года Суд при-
шёл к выводу, что приём СРЮ в Организа-
цию Объединённых Наций 1 ноября 2000 года 
«не мог ретроактивно поменять sui generis 
положение» СРЮ в Организации5. В то же 
время в решениях 2004  года по делам Пра-
вомерность применения силы Суд указал, 
что sui generis положение СРЮ в период 
между 1992 и 2000 годами не может прирав-
ниваться к членству в Организации Объеди-
нённых Наций6 и что, таким образом, у СРЮ 
(позднее у Сербии и Черногории) не было 
доступа к Суду на основании параграфа  1 
статьи 35 Статута Международного Суда7.

В своём решении 2007 года по делу Бос-
ния и Герцеговина против Сербии Суд, та-
ким образом, столкнулся со сложной задачей, 
как согласовать эти, похоже, противоречащие 
друг другу прецеденты. Суд пришёл к выводу, 
что его решение 1996 года по предваритель-

2	 В их число входят дела Правомерность применения силы (Сербия и Черногория против Бельгии), (Сербия и Черногория про-
тив Канады), (Сербия и Черногория против Франции), (Сербия и Черногория против Германии), (Сербия и Черногория 
против Италии), (Сербия и Черногория против Нидерландов), (Сербия и Черногория против Португалии), (Сербия и 
Черногория против Соединённого Королевства).

3	 International Court of Justice. Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Belgium). Preliminary Objections. Judgment of 
15 December 2004 // I.C.J. Reports 2004. P. 298–299. § 46.

4	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia 
and Herzegovina v. Yugoslavia). Preliminary Objections. Judgment of 11 July 1996 // I.C.J. Reports 1996. P. 623. § 47(2)(a).

5	 International Court of Justice. Application for Revision of the Judgment of 11 July 1996 in the case concerning Application of the 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia). Preliminary 
Objections. Judgment of 3 February 2003 // I.C.J. Reports 2003. P. 31. § 71. См. также: ibid. P. 31. § 70 («Резолюция № 47/1 не по-
влияла, среди прочих, на право СРЮ предстать перед Судом или выступать стороной в споре, рассматриваемом Судом, на усло-
виях, изложенных в Статуте»).

6	 International Court of Justice. Legality of use of force (Serbia and Montenegro v. Belgium). Preliminary Objections. Judgment of 
15 December 2004 // I.C.J. Reports 2004. § 78.

7	 Ibid. § 91.
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ным возражениям основывалось на «фунда-
ментальном» принципе res judicata, который 
гарантирует «стабильность правоотношений» 
и отвечает интересу каждой стороны, заклю-
чающемуся в том, что «вопрос, по которому 
Суд уже вынес решение в пользу этой сторо-
ны, не может рассматриваться Судом сно-
ва»8. Исходя из этого, Суд подтвердил своё 
решение 1996  года о том, что у него есть 
юрисдикция для рассмотрения спора на ос-
новании статьи  IX Конвенции о геноциде. 
Этот вывод весьма противоречив, потому что 
в 1996 году обе стороны процесса не подни-
мали вопрос о потенциальном отсутствии до-
ступа СРЮ к Суду. Позиция СРЮ в тот момент 
заключалась в том, что она автоматически 
продолжала осуществлять международную 
правосубъектность бывшей Социалистической 
Федеративной Республики Югославия (да
лее  – СФРЮ), включая членство в ООН. 
Несмотря на то что этот вопрос прямо не 
поднимался в решении 1996 года, в 2007 го-
ду Суд рассматривал его как «неизбежно вы-
текающий» из решения 1996  года, которое 
должно было остаться неизменным на осно-
вании res judicata9. Пять судей не согласи-
лись с мнением большинства по вопросу о 
юрисдикции, изложенным в решении 2007 го
да. Они были убеждены, что Суд не должен 
переходить к рассмотрению данного дела по 
существу. По их мнению, вопрос о доступе к 
Суду не был урегулирован в решении 
1996  года по предварительным возражени-
ям, потому что он прямо не поднимался сто-
ронами. Рассматривая этот вопрос как вновь 
поднятый, они пришли к выводу, что приня-
тие Сербии и Черногории в Организацию 
Объединённых Наций 1 ноября 2000 года10, а 
также решения Суда по делам Правомер-
ность применения силы, подтверждают, что 
СРЮ не была членом Организации Объеди-
нённых Наций на момент возбуждения дела в 

Суде в 1993 году и, следовательно, не имела 
доступа к Суду на тот момент11.

Когда Суд рассматривал вопрос о наличии 
юрисдикции в деле, инициированном Хорва-
тией, ситуация была ещё сложнее, чем в деле 
Босния и Герцеговина против Сербии. Все 
противоречащие друг другу прецеденты, свя-
занные с членством СРЮ в Организации 
Объединённых Наций, оставались в силе, 
однако в деле Хорватия против Сербии 
принцип res judicata решения 1996  года по 
предварительным возражениям в деле Бос-
ния и Герцеговина против Сербии не мог 
быть применим, поскольку это решение бы-
ло вынесено в другом деле с другими сторо-
нами. Следовательно, в соответствии со ста-
тьёй 59 Статута решение 1996 года не имело 
обязательной силы для сторон в деле Хорва-
тия против Сербии. Таким образом, можно 
было бы предположить, что Суд придёт к вы-
воду о том, что у него отсутствует юрисдик-
ция для рассмотрения спора. Но такой вывод 
недооценивал бы сложность судебной практи-
ки, связанной с этими делами. Эта сложность, 
по крайней мере в какой-то её части, вероят-
но, объясняется субъективно ощущаемой не-
обходимостью рассматривать такие серьёз-
ные обвинения, как геноцид, по существу.

Таким образом, в свете противоречивых 
прецедентов, рассмотренных выше, и явных 
сомнений в наличии доступа Сербии к Суду 
между 1992 и 2000 годами Суд опирался на 
решение Постоянной палаты международно-
го правосудия 1924 года по делу Палестин-
ские концессии Мавромматиса, гласившее, 
что «Суд, юрисдикция которого является 
международной, не обязан придавать вопро-
сам формы такую же степень важности, ко-
торой они могут обладать во внутреннем пра-
ве»12. В частности, в данном деле Постоянная 
палата столкнулась с ситуацией, когда госу-
дарство подало заявление о возбуждении де-

8	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia 
and Herzegovina v. Serbia and Montenegro). Judgment of 26 February 2007 // I.C.J. Reports 2007. P. 90. § 115–116.

9	 Ibid. § 132.
10	 United Nations General Assembly. General Assembly resolution № 55/12 // Res. № A/RES/55/12. 1 November 2000 («Получив ре-

комендацию Совета Безопасности от 31 октября 2000 года» и «рассмотрев заявление Союзной Республики Югославии о приеме в 
члены Организации», постановляет «принять Союзную Республику Югославию в члены Организации Объединённых Наций»).

11	 См. International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 
(Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro). Judgment of 26 February 2007 // I.C.J. reports 2007. Joint Dissenting Opinion 
of Judges Ranjeva, Shi and Koroma; Declaration of Judge Skotnikov; Separate Opinion of Judge ad hoc Kreca.

12	 Permanent Court of International Justice. The Mavrommatis Palestine Concessions (Greece v. Great Britain). Judgment of 30 August 
1924 // P.C.I.J. Series A. No. 2. P. 34.
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ла за три месяца до того, как рассматривае-
мое международное обязательство, бывшее 
предметом спора и содержавшееся в Прото-
коле  XII, являвшемся приложением к Ло-
заннскому договору, вступило в силу в отноше-
нии сторон13. Постоянная палата пришла к 
выводу, что, даже «если заявление было преж
девременным, поскольку Лозаннский договор 
ещё не был ратифицирован, это обстоятель-
ство перекрывается последующим депониро-
ванием необходимых инструментов ратифика-
ции»14. Воспринимая отсутствие ратификации 
Лозаннского договора на момент возбужде-
ния дела как своего рода временное процес-
суальное препятствие, которое было позднее 
устранено, Постоянная палата рассмотрела 
заявление Греции, не требуя от неё подать 
новое заявление после ратификации договора.

Как отметил Международный Суд в ре-
шении 2008 года по делу Хорватия против 
Сербии, подобный подход использовался в 
некоторых последующих делах, рассмотрен-
ных как Постоянной палатой15, так и самим 
Международным Судом16. В 2008  году Суд 
применил данный подход к вопросу о доступе 
СРЮ к Суду на момент возбуждения дела 
Хорватией 2  июля 1999  года. Отмечая, что 
«вопрос о доступе к Суду очевидно отличает-
ся от вопросов, связанных с юрисдикцией в 
узком смысле»17, Суд заключил, что:

«[н]е очевидно, почему доводы, исходящие 
из принципа рационального отправления 
правосудия, на который опирается судебная 
практика по делу Палестинские концессии 
Мавромматиса, не могут также быть при-
менены в настоящем деле. Не было бы в ин-
тересах правосудия обязывать заявителя, ес-
ли он желает поддержать свои требования, 
возбудить новое разбирательство. В связи с 

этим не имеет значения, какое условие не бы-
ло соблюдено на момент возбуждения дела и 
тем самым препятствовало Суду в тот момент 
осуществить свою юрисдикцию, если в даль-
нейшем это условие было выполнено»18.

Суд попытался провести различие с ре-
шениями 2004  года по делам Правомер-
ность применения силы, утверждая, что он 
не прибегнул к такому гибкому процессуаль-
ному подходу в этих решениях «ввиду конк
ретных соображений, имевших значение» в 
этих делах19. В частности, Суд заключил, что, 
поскольку Сербия и Черногория при рас-
смотрении дел Правомерность применения 
силы утверждала, что она не была связана 
положениями статьи IX Конвенции о геноци-
де, «совершенно исключено, что в случае вы-
несения решений, отвергавших её заявления 
в силу отсутствия доступа к Суду, [Сербия] 
опиралась бы на статус участника Статута 
Суда, которым она, без сомнения, обладала 
бы, чтобы подать новые заявления, идентич-
ные по существу предыдущим»20.

Применительно к делу Хорватия против 
Сербии Суд далее установил, что СРЮ стала 
стороной Конвенции о геноциде 27  апреля 
1992 года на основании декларации, сделан-
ной в этот день «представителями народа 
Республики Сербия и Республики Черного-
рия», и ноты Постоянного представительства 
Югославии Генеральному секретарю Орга-
низации Объединённых Наций, датирован-
ной тем же числом. Он пришёл к выводу, что 
с учётом конкретных обстоятельств данного 
дела заявление 1992 года по своим последст-
виям имело силу уведомления о преемстве 
участия в договорах21. Таким образом, 2 июля 
1999 года, в день, когда Хорватия иницииро-
вала судебный процесс, СРЮ была связана 

13	 Permanent Court of International Justice. The Mavrommatis Palestine Concessions (Greece v. Great Britain). Judgment of 30 August 
1924 // P.C.I.J. Series A. No. 2. P. 33–34.

14	 Ibid. P. 34.
15	 Permanent Court of International Justice. Case concerning Certain German Interests in Polish Upper Silesia (Germany v. Poland). 

Preliminary objections. Jurisdiction. Judgement of 25 August 1925 // Judgment No. 6. P.C.I.J. Series A. No. 6. P. 14.
16	 International Court of Justice. Northern Cameroons (Cameroon v. United Kingdom). Preliminary Objections. Judgment of 2 December 

1963 // I.C.J. Reports 1963. P. 28; International Court of Justice. Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua 
(Nicaragua v. United States of America). Jurisdiction and Admissibility. Judgment of 10 May 1984 // I.C.J. Reports 1984. P. 428–429. 
§ 83; International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 
(Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia). Preliminary Objections. Judgment of 11 July 1996 // I.C.J. Reports 1996 (II). P. 595.

17	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 
Serbia). Preliminary Objections. Judgment of 18 November 2008 // I.C.J. Reports 2008. P. 442. § 87.

18	 Ibid.
19	 Ibid. P. 442. § 89.
20	 Ibid. P. 443. § 89.
21	 Ibid. P. 451. § 111.
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положениями Конвенции о геноциде, вклю-
чая её статью IX, и оставалась связанной её 
положениями как минимум до 1  ноября 
2000 года, когда Сербия и Черногория стала 
государством участником Организации Объ-
единённых Наций22. Прибегая в данной ситу-
ации к процессуальной гибкости, использо-
ванной в деле Палестинские концессии 
Мавромматиса и других делах, Суд заклю-
чил, что, поскольку истец имел бы возмож-
ность подать новое заявление после 1 ноября 
2000 года, он может исходить из того, что ус-
ловия наличия юрисдикции были удовлетво-
рены. Поэтому Суд отверг первое предвари-
тельное возражение Сербии относительно 
юрисдикции Суда23.

Интересно задержаться на данном мо-
менте и рассмотреть, откуда появился этот 
«аргумент Мавромматиса». Развил ли его 
Суд по собственной инициативе, или его при-
внесла одна из сторон, или он появился 
откуда-то ещё? Изучение состязательных бу-
маг на стадии предварительных возражений 
не позволяет найти ни единого упоминания 
«аргумента Мавромматиса» о процессуаль-
ной гибкости. В своих письменных представ-
лениях по поводу предварительных возражений 
Сербии Хорватия ограничилась тем, что под-
черкнула, как она уже делала в меморандуме, 
что обе стороны в любом случае были связа-
ны положениями Конвенции о геноциде на 
момент подачи заявления 2 июля 1999 года24. 
Кроме того, Хорватия обратила внимание на 
выводы Суда в решении по заявлению о пе-
ресмотре дела Босния и Герцеговина про-
тив Сербии, вынесенном меньше чем за три 
месяца до этого, о том, что принятие СРЮ 
как нового члена Организации Объединён-

ных Наций 1  ноября 2000  года «не могло 
ретроактивно поменять sui generis положе-
ние СРЮ, в котором она оказалась в отно-
шении Организации Объединённых Наций в 
период с 1992 по 2000 год, ни её положение 
применительно к Статуту Суда и Конвенции 
о геноциде»25. «Аргумент Мавромматиса» 
был впервые использован Хорватией во вре-
мя устной процедуры по предварительным 
возражениям, когда Джеймс Кроуфорд, по-
веренный Хорватии, изложил детальное объ-
яснение того, как процессуальная гибкость, 
использованная в деле Палестинские кон-
цессии Мавромматиса и других делах, дол-
жна применяться к вопросу о доступе Сербии 
к Суду26. Эта аргументация практически не 
отличается от той, которую использовал Суд 
в своём решении. Но перед тем как отдать 
должное профессору (ныне судье) Кроуфорду 
за этот аргумент, необходимо взглянуть не-
много глубже. «Аргумент Мавромматиса» 
не поднимался сторонами в их письменных 
аргументах по поводу предварительных воз-
ражений в деле Хорватия против Сербии. 
Но именно этот самый аргумент детально из-
ложен в особом мнении судьи Томки по делу 
Босния и Герцеговина против Сербии на 
стадии рассмотрения дела по существу, всего 
за год до этого27! Как обсуждалось выше, Суд 
указал в решении 2007 года по делу Босния и 
Герцеговина против Сербии, что его реше-
ние 1996  года о том, что он обладает юрис-
дикцией, подразумевало неизбежно вытека-
ющий из него вывод о том, что ответчик имел 
доступ к Суду, и что этот вывод не может 
оспариваться на основании принципа res 
judicata28. Судья Томка же указал в своём 
особом мнении, которое прилагается к реше-

22	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 
Serbia). Preliminary Objections. Judgment of 18 November 2008 // I.C.J. Reports 2008. P. 455. § 117.

23	 Ibid. P. 455. § 119.
24	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 

Serbia). Written statement of Croatia of its observations and submissions on the preliminary objections raised by the Federal Republic of 
Yugoslavia (Serbia and Montenegro). 29 April 2003. § 2.2.

25	 Ibid. § 2.11–2.12 (цитируя International Court of Justice. Application for Revision of the Judgment of 11  July 1996 in the Case 
concerning Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. 
Yugoslavia). Preliminary Objections (Yugoslavia v. Bosnia and Herzegovina). Judgment of 3  February 2003 // I.C.J. Reports 2003. 
P. 31. § 71). 

26	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 
Serbia). Public sitting held on 28 May 2008 // CR 2008/11. P. 32–39. Crawford. Serbia’s access to the Court.

27	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia 
and Herzegovina v. Serbia and Montenegro). Separate opinion of Judge Tomka. Judgment of 26 February 2007 // I.C.J. Reports 2007. 
P. 323–331. § 24–36.

28	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and 
Herzegovina v. Serbia and Montenegro). Judgment of 26 February 2007 // I.C.J. reports 2007. § 115–116; § 132 и цитируемый текст.
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нию 2007  года, что у него есть «серьёзные 
опасения»29 по поводу аргументации Суда, 
основанной на доктрине res judicata, особен-
но по поводу убеждённости Суда в том, что 
вывод о статусе ответчика вытекает из аргу-
ментации решения 1996 года и имеет прею-
дициальную силу для целей разбирательства 
2007  года. Тем не менее, рассматривая во-
прос о юрисдикции Суда с чистого листа, 
судья Томка пришёл к такому же выводу, что 
и Суд. Он сделал это, применив – и он появ-
ляется впервые – аргумент Мавроматтиса 
о процессуальной гибкости к вопросу о ста
тусе СРЮ как государства  – члена ООН с 
вытекающим из этого доступом к Суду30. 
Можно лишь догадываться, думал ли он на 
момент написания своего особого мнения по 
делу Босния и Герцеговина против Сербии 
о том, что его аргументация может быть ис-
пользована  годом позже в деле Хорватия 
против Сербии. В чём мы можем быть уве-
рены, так это в том, что, когда в 2008  году 
Суд в конце концов применил «аргумент 
Мавроматтиса»  – который, выражаясь 
словами поверенного Хорватии, «можно, с 
уважением, было бы более правильно на-
звать… аргументом Томки»31 – судья заметил 
в своём особом мнении, приложенном к ре-
шению по предварительным возражениям по 
делу Босния и Герцеговина против Хорва-
тии, возможно, слишком прямолинейно: 
«Мой подход [к вопросу о юрисдикции] в [де-
ле Босния и Герцеговина против Сербии] 
не отличается от подхода, избранного сейчас 
большинством судей, рассматривающих дан-
ное дело»32.

Таким образом, столкнувшись с крайне 
неясной ситуацией относительно членства 
СРЮ в Организации Объединённых Наций и 
противоречивыми и, похоже, несовместимы-
ми прецедентами, в своём решении 2008 го-
да Суд обратился к аргументу Мавромат-

тиса, возвращаясь к решению Постоянной 
палаты 1924 года для того, чтобы примирить 
непримиримое и найти выход из создавшего-
ся затруднительного положения. Но даже 
после всей этой юридической гимнастики у 
требований Хорватии оставалось ещё много 
юрисдикционных препятствий. Так, далее 
Суд должен был дать ответ на вопрос о юрис-
дикции ratione temporis. В частности, Сер-
бия утверждала, что обвинения, основанные 
на действиях или бездействиях, имевших ме-
сто до 27  апреля 1992  года, то есть до фор-
мального создания СРЮ и принятия ею на 
себя международных обязательств, включая 
обязательства по Конвенции о геноциде, как 
находятся за пределами юрисдикции Суда, 
так и не являются приемлемыми. В том, что 
касается юрисдикции, Сербия утверждала, 
что Суд может обладать юрисдикцией только 
в отношении действий, имевших место после 
27  апреля 1992  года, поскольку Конвенция 
вступила в силу между СРЮ и Хорватией в 
этот день. В отношении приемлемости Сер-
бия настаивала на том, что действия или 
бездействия, имевшие место до 27  апреля 
1992 года, не могут присваиваться СРЮ33. С 
одной стороны, Суд напомнил, что в деле, 
возбуждённом Боснией и Герцеговиной, он 
указал, что «Конвенция о геноциде – и в ча-
стности статья  IX  – не содержит ни одного 
положения, объектом или юридическим по-
следствием действия которого является по-
добное ограничение объёма юрисдикции ra
tione temporis»34, и подчеркнул, что «в этом 
деле он обладает юрисдикцией, на основании 
которой он может применить Конвенцию о 
геноциде в отношении соответствующих фак-
тов, имевших место после начала конфлик-
та в Боснии и Герцеговине35». С другой сто-
роны, несмотря на это, в решении 2008 года 
по делу Хорватия против Сербии он за-
ключил, что не может «сделать на основании 

29	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and 
Herzegovina v. Serbia and Montenegro). Separate opinion of Judge Tomka. Judgment of 26 February 2007 // I.C.J. Reports 2007. P. 313. § 5.

30	 Ibid. P. 323–331. § 24–36.
31	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 

Serbia). Public sitting held on 28 May 2008 // CR 2008/11. P. 33. Crawford. Serbia’s access to the Court.
32	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 

Serbia). Preliminary Objections. Separate Opinion of Judge Tomka. Judgment of 18 November 2008 // I.C.J. Reports 2008. P. 516. § 2.
33	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 

Serbia). Preliminary Objections. Judgment of 18 November 2008 // I.C.J. Reports 2008. P. 457. § 121.
34	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia 

and Herzegovina v. Yugoslavia). Preliminary Objections. Judgment of 11 July 1996 // I.C.J. Reports 1996 (II). P. 617. § 34.
35	 Ibid.
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этого решения [1996 года] (которое, как уже 
отмечалось, не является res judicata в дан-
ном процессе) какой-либо определённый вы-
вод в отношении временнóго охвата юрис-
дикции, которой он обладает на основании 
Конвенции [о геноциде]36», в частности пото-
му, что в деле Босния и Герцеговина против 
Сербии, в отличие от дела Хорватия против 
Сербии, Конвенция о геноциде вступила в 
силу между сторонами после того, как СРЮ 
возникла как государство37.

Более того, Суд исходил из того, что во-
прос юрисдикции ratione temporis «тесно 
связан» с вопросом о присвоении действий, 
имевших место до 27  апреля 1992  года, по-
ставленным Сербией в контексте приемле-
мости требований38. В отношении этого во-
проса Хорватия утверждала, что должна 
применяться статья  10(2) Статей  Комиссии 
международного права (далее  – КМП) об 
ответственности государств за международ-
но-противоправные деяния, согласно кото-
рой «поведение движения, повстанческого 
или иного, которому удаётся создать новое 
государство на части территории уже суще-
ствовавшего государства или на какой-либо 
территории под его управлением, рассматри-
вается как деяние этого нового государства 
по международному праву»39. Сербия, в 
свою очередь, утверждала, что статья  10(2) 
неприменима, поскольку Хорватия не смогла 
идентифицировать на территории СФРЮ 
«повстанческое или иное движение», кото-
рое соответствовало бы определению этой 
статьи40. Суд не решил вопроса о применимо-
сти статьи  10(2) в данном деле, указав, что, 
поскольку статья 10(2) отражает международ-
ное обычное право, определение её примени-
мости в данном деле «обязательно потребо-
вало бы от Суда… дать оценку фактическим 
обстоятельствам» и «поэтому было бы не-
возможно рассмотреть проблемы, поднятые 
в возражении, без решения в какой-то степе-
ни вопросов, по своей природе относящихся 

к существу дела»41. В связи с этим Суд напом-
нил о своей практике, в соответствии с кото-
рой, «когда предварительные возражения не 
носят исключительно предварительного ха-
рактера, потому что они содержат как пред-
варительные аспекты, так и другие аспекты, 
относящиеся к существу дела, они должны 
рассматриваться на стадии рассмотрения это-
го дела по существу»42, и заключил, что во-
прос о применимости статьи 10(2) к фактам 
дела поднимает именно такой смешанный во-
прос, содержащий предварительные аспекты 
и аспекты, относящиеся к существу дела:

«По мнению Суда, вопросы юрисдикции и 
приемлемости, поднятые в предварительном 
возражении Сербии о юрисдикции ratione 
temporis, в данном деле представляют собой 
две неотделимые друг от друга проблемы. 
Первая проблема состоит в том, есть ли у Су-
да юрисдикция выносить решение о наличии 
нарушений Конвенции о геноциде с учётом 
фактов, имевших место до того, как СРЮ 
начала своё существование в качестве само-
стоятельного государства, способного стать 
полноценной стороной Конвенции о геноци-
де. Это можно рассматривать как вопрос 
применимости предусмотренных Конвенцией 
о геноциде обязательств в отношении СРЮ 
до 27  апреля 1992  года. Вторая проблема, 
которая заключается в приемлемости требо-
ваний в отношении данных фактов, включая 
вопросы присвоения, касается последствий 
данных фактов для целей признания ответст-
венности СРЮ на основании общих правил, 
определяющих ответственность государства. 
Для того чтобы быть в состоянии прийти к 
какому-либо заключению по каждой из этих 
проблем, Суду необходимо располагать до-
полнительными материалами»43.

С учётом вышесказанного Суд пришёл к 
выводу, что у него есть юрисдикция рассмат-
ривать требования Хорватии в отношении 
событий, предположительно имевших место 
после 27 апреля 1992 года (день, когда СРЮ 

36	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 
Serbia). Preliminary Objections. Judgment of 18 November 2008 // I.C.J. Reports 2008. P. 458. § 123.

37	 Ibid.
38	 Ibid. P. 458. § 124.
39	 Ibid. P. 459. § 125.
40	 Ibid. P. 459. § 126.
41	 Ibid. P. 459. § 127.
42	 Ibid. P. 459. § 128 (цитируя International Court of Justice. Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua 

v. United States of America). Merits. Judgment of 27 June 1986 // I.C.J. Reports 1986. P. 31. § 41).
43	 Ibid. P. 460. § 129.
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начала свое существование в качестве само-
стоятельного государства и стала стороной 
Конвенции о геноциде), но отложил решение 
вопроса о наличии юрисдикции в отношении 
требований, основанных на событиях, пред-
положительно имевших место до этой даты.

На первый взгляд может показаться, что, 
следуя решению 2008 года, Суд обладал ши-
рокой юрисдикцией, позволяющей рассмат-
ривать обвинения Хорватии об ответствен
ности Сербии как государства за геноцид. 
Действительно, Суд приложил достаточно 
серьёзные усилия для того, чтобы развить 
сложную аргументацию, основанную на деле 
Палестинские концессии Мавромматиса 
и других делах, в которых применялся тот же 
подход, для того чтобы предотвратить пре-
ждевременную «смерть» требований Хорва-
тии из-за проблемы доступа СРЮ к Суду. Он 
полностью отверг первое предварительное 
возражение Сербии, касающееся юрисдик-
ции Суда ratione materiae, а также её третье 
предварительное возражение, касающееся 
привлечения к судебной ответственности не-
которых лиц, предоставления информации о 
местонахождении пропавших без вести хор-
ватских граждан и возвращения предметов 
культурного наследия. Таким образом, было 
ясно, что Суд обладает юрисдикцией рас-
сматривать все обвинения в геноциде, касав-
шиеся событий, предположительно имевших 
место после 27  апреля 1992  года. С одной 
стороны, это были более широкие юрисдик-
ционные полномочия, чем многие могли бы 
представить, когда стороны погрязли в раз-
ногласиях на стадии предварительных возра-
жений по поводу доступа СРЮ к Суду. Но 
что действительно представляла собой эта 
юрисдикция? Несмотря на то что небольшая 
часть актов насилия, лежавших в основе об-
винения в геноциде, была совершена после 
27  апреля 1992  года, подавляющая часть 
действий была совершена до этого числа. То 
есть вопрос, решение которого отложил Суд, 
был на самом деле главным юрисдикцион-
ным вопросом.

Придя к выводу, что статья 10(2) – един-
ственное юридическое основание юрисдик-
ции в отношении действий и бездействий, 
имевших место до 27 апреля 1992 года – не-

применима, Суд мог бы поддержать предва-
рительное возражение Сербии в отношении 
действий и бездействий, имевших место до 
этой даты, перейти к рассмотрению существа 
требований, связанных с действиями или 
бездействиями, имевшими место после этой 
даты, и на основании анализа этих действий 
прийти к выводу, что геноцид не был совер-
шён. Оценивая задним числом, мы знаем, что 
окончательный вывод Суда в его решении 
2015 года по существу дела Хорватия про-
тив Сербии действительно заключается в 
том, что геноцид не был совершён, несмотря 
на то что он принимал во внимание действия 
и бездействия, имевшие место до 27  апреля 
1992 года. То есть это не проблема установ-
ления юрисдикции в отношении действий, 
которые действительно подтверждают обви-
нения в геноциде по существу дела. Воз-
можно, такое решение было больше связано 
с определённой «внесудебной» ролью Суда. 
Если бы он не рассматривал обвинения, ка-
савшиеся действий или бездействий до 27 ап-
реля 1992 года, которые составляли бóльшую 
часть обвинений, он бы никогда не зафикси-
ровал совершение этих деяний или не сделал 
бы промежуточные выводы относительно 
этих действий, включая вывод о том, что был 
установлен материальный состав преступле-
ния геноцида. Можно было бы утверждать, 
что эти промежуточные выводы обеспечи-
вают определённый уровень правосудия для 
жертв, даже если и не являются результатом, 
на который они надеялись. Но для того, что-
бы обладать юрисдикцией в отношении дея-
ний, совершённых до 27 апреля 1992 года, и 
иметь возможность делать такие промежу-
точные выводы и, таким образом, зафикси-
ровать произошедшие события, Суд должен 
был снова развить сложную аргументацию 
по юрисдикции, помня трудности, созданные 
проблемой о доступе СРЮ к Суду в решении 
2008  года. Ниже мы рассмотрим эту слож-
ную аргументацию по юрисдикции в отноше-
нии событий до 27 апреля 1992 года.

В решении 2015  года Суд сначала рас-
смотрел вопрос, может ли Конвенция о гено-
циде применяться ретроактивно, в отношении 
которого он выразил серьёзные сомнения в 
решении 2008  года44. В решении 2015  года 

44	 См. International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 
(Croatia v. Serbia). Preliminary Objections. Judgment of 18 November 2008 // I.C.J. Reports 2008. P. 458. § 123 и цитируемый текст.
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Суд однозначно отвечает на этот вопрос не-
гативно, ссылаясь, в частности, на отсутствие 
прямого указания на ретроактивное действие 
Конвенции, подготовительные материалы к 
Конвенции о геноциде и свои выводы по делу 
Бельгия против Сенегала о том, что анало-
гичные положения Конвенции против пыток 
не имели ретроактивного эффекта45.

Далее Суд указал, что на стадии рассмот-
рения дела по существу Хорватия выдвинула 
два аргумента по поводу того, почему Суд всё 
же может иметь юрисдикцию в отношении 
деяний, имевших место до 27 апреля 1992 го-
да. Основной аргумент Хорватии, основанный 
на статье 10(2) Статей КМП об ответствен-
ности государств за международно-противо-
правные деяния, выдвигался ею ещё на ста-
дии предварительных возражений, о чём было 
сказано выше. На стадии рассмотрения дела 
по существу Хорватия продолжала настаи-
вать на применимости статьи 10(2) к фактам 
дела, в целом утверждая, что деяния, имев-
шие место до 27 апреля 1992 года, были со-
вершены различными вооружёнными груп-
пами, но присваиваются движению «Великая 
Сербия» и, на основании статьи 10(2), СРЮ. 
Кроме того, Хорватия развила дополнитель-
ный аргумент, в соответствии с которым СРЮ 
выступает преемником в отношении ответст-
венности СФРЮ за действия или бездейст-
вия, имевшие место до 27 апреля 1992 года.

В отношении статьи  10(2) Суд заключил 
следующее:

«[Д]аже если статья  10(2) Статей  КМП 
об ответственности государств может рассмат-
риваться как выражение международного 
обычного права в рассматриваемый период 
времени, эта статья касается только присво-
ения деяний новому государству. Она не соз-
даёт обязательств для нового государства или 
движения, которому удалось создать это но-
вое государство. Она также не влияет на 
применение принципа, изложенного в ста
тье 13 указанных Статей, который гласит, что 
“[н]икакое деяние государства не является 
нарушением международно-правового обя-
зательства, если это обязательство не связы-

вает данное государство во время соверше-
ния деяния”»46.

Суд опирался на своё решение 2008 года 
для того, чтобы установить, что СРЮ была 
связана положениями Конвенции только на-
чиная с 27 апреля 1992 года47, и сделал вы-
вод, что:

«[Д]аже если деяния, имевшие место до 
27  апреля 1992  года, на которые ссылается 
Хорватия, могли быть присвоены “движению” 
по смыслу статьи 10(2) Статей КМП и могли 
быть присвоены СРЮ на основании прин-
ципа, изложенного в этой статье, они не мо-
гут рассматриваться как противоречащие 
Конвенции о геноциде; в лучшем случае, они 
представляют собой нарушение только норм 
обычного международного права, запрещаю-
щих совершение геноцида. Статья  10(2) не 
может, следовательно, помочь перенести спор 
в сферу действия статьи IX Конвенции»48.

После этого Суд рассмотрел альтернатив-
ный аргумент Хорватии о том, что деяния, со-
вершённые до 27  апреля 1992  года, могли 
быть присвоены СФРЮ (которая тогда была 
участником Конвенции) и что 27  апреля 
1992  года СРЮ стала ответственной за эти 
деяния в порядке правопреемства (либо на 
основании принципа международного обыч-
ного права о правопреемстве государств в 
отношении ответственности, либо вследствие 
заявления, которое она сделала в этот день и 
которое в 2008 году Суд рассматривал в ка-
честве декларации о правопреемстве в отно-
шении договоров).

Сначала Суд прокомментировал пункт  129 
решения 2008 года (цитируется выше), в кото-
ром он пришёл к выводу, что ему необходимо 
располагать «дополнительными материала-
ми» для того, чтобы ответить на смешанный 
вопрос о юрисдикции/приемлемости в отно-
шении деяний, совершённых до 27  апреля 
1992 года, и поэтому предварительное возра-
жение не носило исключительно предвари-
тельного характера и должно было рассмат-
риваться вместе с существом дела. В решении 
2015 года он указал, не пускаясь в объясне-
ния или детали, что «получив последующие 

45	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 
Serbia). Judgment of 3 February 2015. URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/118/18422.pdf (дата обращения: 13.07.2015). § 95–100.

46	 Ibid. § 104.
47	 Ibid.
48	 Ibid. § 105.
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состязательные бумаги и выслушав устные 
аргументы сторон, [он] располагает этими 
дополнительными материалами»49. Суд далее 
приходит к выводу, что вопрос о том, могла 
ли СРЮ выступать правопреемником СФРЮ 
в отношении ответственности, сам по себе 
является спорным и подпадает под действие 
статьи IX Конвенции, что, следовательно, яв-
ляется основанием для юрисдикции Суда50. 
Таким образом, Суд заключил, что у него есть 
юрисдикция вынести решение по требовани-
ям Хорватии, при этом, однако, он заметил, 
что ему нужно будет ответить на вопрос о 
том, действительно ли СРЮ (и, следователь-
но, Сербия) выступила правопреемником в 
отношении ответственности СФРЮ, только в 
случае, если он придёт к выводу, что Конвен-
ция была нарушена51.

Как и в случае с «аргументом Мавромма-
тиса», рассмотренным выше, интересно 
подробнее исследовать, откуда появился дан-
ный аргумент о «правопреемстве в отноше-
нии ответственности». Точно так же, как и 
«аргумент Мавромматиса», аргумент о 
«правопреемстве в отношении ответственно-
сти» не поднимался Хорватией до устных 
слушаний и опять же был развит профессо-
ром (а ныне судьёй) Кроуфордом52. На пись-
менной стадии производства этот аргумент 
был только упомянут, причём, как бы это ни 
было иронично, впервые не Хорватией, а 
Сербией! Действительно, судя по всему, Сер-
бия выдвинула аргумент о «правопреемстве 
в отношении ответственности» в своём кон-
трмеморандуме во многом для того, чтобы 
ограничить охват спора, указывая, что Хор-
ватия не использовала этот аргумент в своём 
меморандуме53. Хорватия не постеснялась 
позаимствовать потенциально хороший ар

гумент прямо из уст её оппонента и исполь-
зовала его впервые в своём ответе на контр
меморандум, утверждая, что «статья  IX не 
исключает споры, касающиеся правопреемст
ва или принятия на себя ответственности, или 
споры по поводу применения принципа при-
своения»54. Хорватия подчеркнула следующее:

«Статья IX сформулирована широко. Она 
охватывает “споры между договаривающи-
мися сторонами по вопросам толкования, 
применения или выполнения настоящей 
Конвенции, включая споры относительно 
ответственности того или иного госу-
дарства за совершение геноцида или од-
ного из других перечисленных в статье III 
деяний”. Без сомнения, спор должен быть 
между двумя договаривающимися сторона-
ми, и он должен быть связан с обязательст-
вами этих сторон по Конвенции. Но такой 
спор может возникнуть между двумя госу-
дарствами в случае, когда изначально ответ-
ственность за геноцид несло третье государ-
ство, или когда… геноцид был совершён до 
вступления Конвенции в силу для этого го-
сударства. …Из этого следует, что спор о 
правопреемстве или принятии на себя ответ-
ственности государством А за геноцид, пред-
положительно совершённый его служащими 
в период, когда это государство находилось 
на стадии возникновения, подпадает под дей-
ствие статьи IX Конвенции»55.

Этот аргумент был намного более деталь-
но развит профессором Кроуфордом, пове-
ренным Хорватии, во время слушаний, где он 
представил аргументацию, практически иден
тичную той, которую в конечном счёте ис-
пользовал Суд в своём решении56. Но, как 
и в случае с «аргументом Мавромматиса», 
рассмотренным выше, перед тем как ещё раз 

49	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 
Serbia). Judgment of 3 February 2015. URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/118/18422.pdf (дата обращения: 13.07.2015). § 110. 

50	 Ibid. § 114–115.
51	 Ibid.
52	 См. International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 

(Croatia v. Serbia). Public sitting held on 21 March 2014 // CR 2014/21. P. 10–33.
53	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 

Serbia). Counter-Memorial of Serbia dated 1 December 2009. URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/118/18188.pdf (дата 
обращения: 13.07.2015). Vol. I. § 278.

54	 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. Serbia), Reply of Croatia 
dated 20 December 2010. URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/118/18198.pdf (дата обращения: 13.07.2015). Vol. I. § 7.71.

55	 Ibid. § 7.71–7.72.
56	 Сравните International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 

(Croatia v. Serbia). Public sitting held on 21 March 2014 // CR 2014/21. P. 10–33 и International Court of Justice. Application of the 
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. Serbia). Judgment of 3 February 2015. URL: 
http://www.icj-cij.org/docket/files/118/18422.pdf (дата обращения: 13.07.2015). § 106–117.
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отдать должное профессору (ныне судье) 
Кроуфорду, необходимо взглянуть немного 
глубже. В сущности, этот аргумент также ра-
нее был развит не кем другим, как судьёй 
Томкой! В частности, в своём особом мнении 
к решению Суда 2008 года по предваритель-
ным возражениям в деле Хорватия против 
Сербии, судья Томка указал:

«Когда государство прекращает своё су-
ществование, как это было с СФРЮ, разде-
лившейся на новые государства в процессе 
распада, который в соответствии с Мнени-
ем № 8 от 4 июля 1992  года, принятым Ар
битражной комиссией Конференции по 
Югославии, был завершён к лету 1992 года… 
может встать вопрос о правопреемстве в 
отношении ответственности. Аналогичным 
образом, когда территориальная единица го-
сударства-предшественника преуспевает в 
своих усилиях отделиться и превращается в 
самостоятельное государство, может встать 
вопрос об ответственности этого государства 
за деяния, совершённые органами террито-
риальной единицы, до того как она стала го-
сударством, обладающим международной пра-
восубъектностью. Однако совершенно ясно, 
что оба эти вопроса, то есть правопреемство 
в отношении ответственности государства-
предшественника и ответственность террито-
риальной единицы за деяния, совершённые до 
того, как она стала государством – и, следо-
вательно, могла стать участником Конвенции 
о геноциде – не подпадают под юрисдикцию 
Суда в соответствии со статьёй IX Конвенции 
о геноциде. Эта юрисдикция охватывает “спо-
ры между договаривающимися сторонами по 
вопросам толкования, применения или выпол-
нения… Конвенции” её договаривающимися 
сторонами. СРЮ, ныне Сербия, стала догова-
ривающейся стороной 27 апреля 1992 года»57.

Таким образом, судья Томка поднял во-
прос о возможности применения аргумента о 
правопреемстве в отношении ответственно-
сти, но пришёл к выводу, что спор о примени-
мости этого принципа «явно» выходит за 

рамки юрисдикции Суда по статье  IX. Этот 
аргумент был использован Сербией в её кон-
трмеморандуме, где она сослалась на особое 
мнение судьи Томки и согласилась с ним, ут-
верждая, что: «Содержание данного спора 
определяется статьёй  IX Конвенции о гено-
циде. Он касается вопросов “толкования, 
применения или выполнения настоящей 
Конвенции”, но не распространяется на во-
просы о правопреемстве в отношении ответ-
ственности другого государства»58. Впрочем, 
ни Сербия, ни судья (на тот момент предсе
датель) Томка не смогли убедить Суд. В ре-
шении от 3  февраля 2015  года он пришёл к 
выводу, что «в самом деле, вопрос о том, вы-
ступает ли государство-ответчик, как это 
утверждает Хорватия, в качестве правопре-
емника в отношении ответственности госу-
дарства-предшественника за нарушение 
Конвенции, регулируется не положениями 
Конвенции, а нормами общего международ-
ного права. Однако это не выносит спор [о 
правопреемстве СРЮ в отношении ответст-
венности СФРЮ, если таковая будет уста-
новлена] за рамки статьи  IX»59. Из этого он 
сделал вывод, что «Суд обладает юрисдик-
цией, необходимой для рассмотрения всех 
требований Хорватии»60.

Весьма иронично, что аргумент, который 
в конечном счёте использовал Суд в своём 
решении, был впервые выдвинут не Хорва
тией, а Сербией, которая в свою очередь, 
видимо, позаимствовала его у судьи Томки. 
По странному велению судьбы, идея, зало-
женная судьёй Томкой в его особом мнении 
на стадии предварительных возражений в 
2008 году, была сначала подхвачена Сербией 
в письменной фазе рассмотрения дела по су-
ществу, а потом развита Хорватией во время 
устной процедуры только для того, чтобы Суд 
использовал её в качестве главной линии ар-
гументации в решении 2015 года, в отноше-
нии которого судья (в то время председатель) 
Томка, руководивший рассмотрением дела, 
был вынужден проголосовать против61!

57	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 
Serbia). Preliminary Objections. Judgment of 18 November 2008. Separate Opinion of Judge Tomka // I.C.J. Reports 2008. P. 520. § 13.

58	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 
Serbia). Counter-Memorial of Serbia dated 1  December 2009. URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/118/18188.pdf (дата обра
щения: 13.07.2015). Vol. I. § 278–280.

59	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 
Serbia). Judgment of 3 February 2015. URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/118/18422.pdf (дата обращения: 13.07.2015). § 115.

60	 Ibid. § 117.
61	 Ibid. § 524. Point 1 (постановляющая часть).
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Таким образом, Суд перешёл к рассмот-
рению существа дела Хорватия против 
Сербии на основании предполагаемого спора 
о существовании «правопреемства в отноше-
нии обязательств» и, если оно существует, о 
его применении к фактическим обстоятель-
ствам дела. Стоит рассмотреть этот новый 
подход подробнее. Во-первых, следует на-
помнить, что для того, чтобы перейти к рас-
смотрению дела по существу по этому осно-
ванию, Суд должен был определить, что сам 
вопрос о том, может ли СРЮ быть преемни-
ком ответственности СФРЮ, является спором, 
подпадающим под статью  IX Конвенции62. 
Для того чтобы прийти к такому выводу, Суд 
сослался на своё решение 2007 года по делу 
Босния и Герцеговина против Сербии, где 
он указывал следующее:

«Юрисдикция Суда основана на статье IX 
Конвенции о геноциде, и под эту юрисдикцию 
подпадают споры “по вопросам толкования, 
применения или выполнения” Конвенции. 
Но это не означает, что Конвенция находится 
в изоляции от других норм права. Для того 
чтобы определить, нарушил ли ответчик свои 
обязательства по Конвенции, как это утвер-
ждает заявитель, и, если нарушение имело 
место, чтобы определить правовые последст-
вия такого нарушения, Суд должен будет об-
ратиться не только к самой Конвенции, но и к 
нормам общего международного права о тол-
ковании договоров и об ответственности го-
сударств за международно-противоправные 
деяния»63.

Опираясь на это утверждение, в своём 
решении 2015  года по делу Хорватия про-
тив Сербии Суд сделал вывод о том, «что те 
нормы о правопреемстве, которые могут 
быть применимы в данном деле, подпадают 
под ту же категорию, что и нормы, регулиру-

ющие толкование договоров и ответствен-
ность государств, о которых говорилось в 
процитированном выше отрывке»64.

Отдельные судьи критиковали эту аргу-
ментацию в своих мнениях, прилагаемых к 
решению. Например, судья Скотников отме-
тил, что процитированные строки из реше-
ния по делу Босния и Герцеговина против 
Сербии относились не к юрисдикции, а к во-
просу о применимом праве. Он далее утвер-
ждал, что, обращаясь к данному пассажу в 
решении 2015  года по делу Хорватия про-
тив Сербии, Суд «полностью проигнориро-
вал вопрос о согласии, перепутав юрисдик-
цию с применимым правом»65. Судья Сюэ 
также акцентировала внимание на важной 
роли согласия, которое должно лежать в ос-
нове исследования сферы охвата статьи IX, и 
вопроса о том, подпадает ли под действие 
этой статьи  «правопреемство в отношении 
ответственности»66. Судья Себутинде ут-
верждала, что споры о «правопреемстве в 
отношении ответственности» не подпадают 
под действие статьи  IX, потому что данное 
положение, предусматривающее юрисдик-
цию Международного Суда, касается споров 
о толковании, применении или выполнении 
Конвенции о геноциде договаривающимися 
сторонами. Иными словами, спор должен 
быть связан с ответственностью Сербии за 
деяния, которые можно присвоить непосред-
ственно ей, а не СФРЮ как государству-
предшественнику67. Председатель Томка ис-
пользовал схожий аргумент, основанный на 
подготовительных материалах статьи  IX, и 
указал, что «вопрос о правопреемстве ни 
разу не поднимался во время обсуждений, 
предшествовавших принятию Конвенции. На-
мерение скорее состояло в том, чтобы позво-
лить Суду рассматривать споры, касающиеся 

62	 См. International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 
(Croatia  v. Serbia). Judgment of 3  February 2015. URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/118/18422.pdf (дата обращения: 
13.07.2015). § 114–115 и цитируемый текст.

63	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia 
and Herzegovina v. Serbia and Montenegro). Judgment of 26 February 2007 // I.C.J. Reports 2007 (I). P. 105. § 149 (цитируется в 
International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 
Serbia). Judgment of 3 February 2015. URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/118/18422.pdf (дата обращения: 13.07.2015). § 115).

64	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 
Serbia). Judgment of 3 February 2015. URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/118/18422.pdf (дата обращения: 13.07.2015). § 115.

65	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 
Serbia). Separate opinion of Judge Skotnikov. Judgment of 3 February 2015. URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/118/18422.pdf 
(дата обращения: 13.07.2015). § 2.

66	 Ibid. Declaration of Judge Xue. § 25.
67	 Ibid. Separate opinion of Judge Sebutinde. § 15.
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утверждений о том, что государство должно 
нести ответственность за геноцид, потому что 
деяния лиц, совершивших это преступление, 
рассматриваются как деяния этого государ-
ства, таким образом образуя нарушение Кон-
венции самим государством»68.

Несколько судей в своих особых мнениях 
также подняли вопрос о том, что Суд исполь-
зовал аргумент о правопреемстве в отноше-
нии ответственности – и, более того, на его 
основании перешёл к рассмотрению дела по 
существу, – совершенно не изучив его перед 
тем, как на него полагаться. Вероятно, мож-
но было бы оправдать это тем, что в 2008 го-
ду Суд пришёл к выводу, что вопрос юрис-
дикции связан с существом дела и должен 
рассматриваться на стадии существа. Но 
нельзя забывать, что, когда в 2008 году Суд 
решил, что второе возражение относительно 
юрисдикции «не носит исключительно пред-
варительного характера» и должно рассмат-
риваться на стадии существа, это возражение 
было преимущественно основано на ста
тье  10(2) Статей  КМП об ответственности 
государств. В решении 2015  года Суд вновь 
рассмотрел аргумент, касающийся ста
тьи  10(2) и, по замечанию судьи Овады, 
«после длительного обсуждения пришёл к 
выводу, что этот аргумент Хорватии не может 
являться основанием для юрисдикции Су-
да»69. В то же время Суд совершенно по-
иному подошёл к вопросу о «правопреемстве 
в отношении ответственности». Суд опирал-
ся на этот аргумент для того, чтобы перейти к 
существу дела, практически не уделяя внима-
ния вопросу о том, насколько эта доктрина 
действительно является частью международ-
ного обычного права, на которое он может 
опираться. Судья Овада утверждал, что Суд 
должен был перейти к рассмотрению дела по 
существу только после «оценки юридической 
действительности всех якобы существующих 
норм международного права, на которые 
ссылался заявитель, включая нормы, связан-
ные с правопреемством государств в отно

шении международной ответственности»70. 
Судья Скотников обратил внимание на ту же 
проблему и заметил, что «если бы Суд рас-
сматривал этот вопрос на стадии предвари-
тельных возражений, как он и должен был 
сделать, чтобы продемонстрировать согласие 
Сербии на юрисдикцию Суда, он должен был 
бы установить, что доктрина правопреемства 
в отношении ответственности была частью 
общего международного права на момент 
принятия Сербией обязательств по Конвен-
ции о геноциде 27 апреля 1992 года. Это, ко-
нечно же, невыполнимое задание, поскольку 
не существует судебной практики или прак-
тики государств, подтверждающей такое 
предположение»71.

В действительности, во время рассмотре-
ния существа дела Суд не касался вопросов 
существования или применимости доктрины 
«правопреемства в отношении ответственно-
сти», того самого аргумента, на основании 
которого он перешёл к существу дела. Суд не 
дошёл до вопроса о том, произошло ли пра-
вопреемство СРЮ (и, соответственно, Сер-
бии) ответственности СФРЮ за геноцид, по-
скольку он пришёл к выводу, что СФРЮ не 
нарушала Конвенцию о геноциде. Несмотря 
на то что Суд установил наличие объектив-
ной стороны геноцида, как она определена в 
статьях  II(a) (убийство членов защищаемой 
группы) и II(b) (причинение серьёзных телес-
ных повреждений или умственного расстрой-
ства членам защищаемой группы), он при-
шёл к выводу, что геноцид не был совершён, 
потому что Хорватия не смогла доказать, что 
деяния, составляющие объективную сторону 
геноцида, были совершены с необходимым 
геноцидальным намерением72. Судья Сюэ 
критиковала такую последовательность аргу-
ментации и утверждала, что «Суд сначала 
должен определить, подпадает ли правопре-
емство в отношении ответственности под ста-
тью IX, и, если это так, должна ли Сербия в 
обстоятельствах данного дела выступать пре-
емником ответственности СФРЮ. Только 

68	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 
Serbia). Separate opinion of President Tomka. Judgment of 3 February 2015. § 18. URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/118/18422.
pdf (дата обращения: 13.07.2015).

69	 Ibid. Separate opinion of Judge Owada. § 20.
70	 Ibid. § 21.
71	 Ibid. Separate opinion of Judge Skotnikov. § 4.
72	 Ibid; International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 

(Croatia  v. Serbia). Judgment of 3  February 2015. URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/118/18422.pdf (дата обращения: 
13.07.2015). § 295, 360, 440–441.
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после решения этих вопросов у Суда есть 
юрисдикция рассматривать существо дела, а 
не наоборот»73.

Таким образом, мы оказываемся в стран-
ной ситуации, когда Суд утверждает, что су-
ществует спор, подпадающий под статью  IX 
Конвенции о геноциде, опирается на наличие 
этого спора для того, чтобы перейти к суще-
ству дела, а потом на стадии существа этот 
спор не разрешает. По-видимому, здесь есть 
противоречие. Сначала Суд приходит к выво-
ду, что он «обладает юрисдикцией рассмат-
ривать все вопросы, поднятые Хорватией»74, 
на основании предполагаемого спора о суще-
ствовании «правопреемства в отношении от-
ветственности». Но затем, вынося решение 
по этим вопросам, он не разрешает тот са-
мый спор, который предположительно явля-
ется основанием его юрисдикции. В пункте 1 
статьи  38 Статута Суда говорится, что Суд 
«обязан решать переданные ему споры на 
основании международного права»75. Как 
можно считать, что Суд выполняет свою су-
дебную функцию, если он не разрешил спор, 
на котором он основывает свою юрисдик-
цию? Даже если оставить в стороне критику 
о том, что определённый Судом «спор» не 
подпадает под статью  IX Конвенции о гено-
циде, и признать, что Суд определил, какой 
именно спор подлежит разрешению, остаёт-
ся вопрос: как насчёт решения спора? Похо-
же, что, не решая спор по существу, Суд про-
игнорировал слово «решать», содержащееся 
в статье 38 его Статута.

Возможно, фундамент для данных слож-
ностей был частично заложен Судом в его ре-
шении 2008 года по предварительным возра-
жениям в деле Хорватия против Сербии, 
где он указал, что, для того чтобы вынести 

решение по вопросам юрисдикции и при
емлемости, поднятыми в предварительном 
возражении Сербии о юрисдикции ratione 
temporis, «Суду необходимо располагать до-
полнительными материалами»76. На этом ос-
новании Суд утверждал, что второе предва-
рительное возражение Сербии, связанное с 
юрисдикцией/приемлемостью в отношении 
деяний до 27  апреля 1992  года, не имело 
исключительно предварительного характера 
и должно было рассматриваться вместе с су-
ществом дела. Но что же это за дополнитель-
ные материалы, которые были нужны Суду в 
2008 году? И нашёл ли их Суд 2015 году? В 
2008 году судья Томка заметил по этому по-
воду в своём особом мнении, что Суд, отме-
тив, что СРЮ стала государством и стороной 
Конвенции о геноциде только 27  апреля 
1992  года, ушёл от решения вопроса о том, 
какие из этого можно сделать выводы, указав 
на необходимость «располагать дополни-
тельными материалами»77. Тем не менее 
судья Томка считал, что даже в 2008  году 
«вопрос о “последствиях, вытекающих из то-
го факта, что СРЮ стала государством и уча-
стником Конвенции о геноциде 27  апреля 
1992 года”, является юридическим вопросом, 
который следует решить уже на этой стадии 
производства и для ответа на который не тре-
буются никакие дополнительные материа-
лы»78. Оглядываясь назад, следует отметить, 
что судья Томка в очередной раз оказался прав 
в 2008 году. Ибо какие ещё другие «матери
алы» представляет или использует Суд для 
того, чтобы рассмотреть предварительное 
замечание Сербии о юрисдикции ratione 
temporis в своём решении 2015 года? Из ар-
гументации Суда в 2008  году вытекает, что 
материалы, которые, по утверждению Суда, 

73	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 
Serbia). Declaration of Judge Xue. Judgment of 3 February 2015. § 17. URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/118/18422.pdf (дата 
обращения: 13.07.2015).

74	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 
Serbia). Judgment of 3 February 2015. URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/118/18422.pdf (дата обращения: 13.07.2015). § 117.

75	 United Nations. Statute of the International Court of Justice // 1 UNTS XV. San Francisco, 26 June 1945. Article 48(1). Действительно, 
Суд указал, что «существование спора является главным условием для осуществления своей судебной функции Судом» 
(International Court of Justice. Nuclear Tests (New Zealand v. France). Judgment of 20  December 1974 // I.C.J. Reports 1974. 
P. 270–271. § 55. P. 476. § 5).

76	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 
Serbia). Preliminary Objections. Judgment of 18 November 2008 // I.C.J. Reports 2008. P. 460. § 129.

77	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 
Serbia). Separate opinion of President Tomka. Judgment of 3 February 2015. URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/118/18422.pdf 
(дата обращения: 13.07.2015). § 16.

78	 Ibid. § 17.
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были необходимы, относятся к двум пробле-
мам: а)  возможно ли ретроактивное приме-
нение положений Конвенции о геноциде и 
б)  применима или нет статья  10(2) Ста-
тей  КМП об ответственности государств79. 
Но, как мы знаем, Суд рассматривает обе 
проблемы в решении 2015 года и приходит к 
отрицательным выводам, не ища и не опира-
ясь на какие-либо дополнительные материа-
лы. Как отмечалось выше, в отношении пер-
вой проблемы о ретроактивном применении 
Конвенции Суд в 2015  году сослался на от-
сутствие в Конвенции прямого указания о ре-
троактивном применении, подготовительные 
материалы к Конвенции и свои выводы в деле 
Бельгия против Сенегала о том, что анало-
гичные положения Конвенции против пыток 
не имели ретроактивной силы. Суд отверг ар-
гумент о ретроактивном применении Конвен-
ции о геноциде, опираясь на эти доводы и не 
занимаясь поиском «дополнительных мате-
риалов» в отношении появившихся после 
2008 года фактов в деле Хорватия против 
Сербии. Что касается второго вопроса о 
статье  10(2) Статей  КМП об ответственно-
сти государств, Суд в 2015  году указал, что 
если бы эта статья применялась для присвое-
ния деяний «движения» новому государству, 
созданному этим движением, то вопрос мог 
стоять не о нарушении Конвенции о геноци-
де, а лишь о нарушении обычно-правового 
запрета совершения геноцида. Следователь-
но, у Суда не было бы юрисдикции на осно-
вании статьи IX80. Таким образом, в 2015 го-
ду Суд приходит к выводу о неприменимости 
как аргумента об обратной силе Конвенции о 
геноциде, так и аргумента, основанного на 
статье 10(2), не рассматривая их в контексте 
фактических обстоятельств дела. Его реше-
ние не связано с возникновением или отсут-
ствием дополнительных «материалов», о ко-
торых он говорил в 2008 году.

Суд упоминает отсутствующие материа-
лы, о которых шла речь в 2008  году, только 

тогда, когда он переходит к рассмотрению 
аргумента о правопреемстве в отношении 
ответственности, который даже не использо-
вался в 2008  году. Рассматривая этот аргу-
мент, он утверждает, что нашёл недостающие 
материалы:

«Когда в 2008 году Суд решил, что возра-
жения Сербии о юрисдикции ratione tempo
ris и приемлемости не носили исключительно 
предварительного характера, он заметил, что 
вопросы юрисдикции и вопросы существа 
тесно связаны и что Суду необходимо распо-
лагать дополнительными материалами для 
того, чтобы вынести решение по каждому из 
этих вопросов. Сейчас, когда Суд, получив 
дальнейшие состязательные бумаги и за-
слушав устные аргументы сторон, распо-
лагает этими дополнительными мате-
риалами, он может разграничить вопросы, 
на которые он должен ответить, на необходи-
мые для вынесения решения относительно 
юрисдикции и на те, которые связаны только 
с собственно существом дела» (курсив до-
бавлен)81.

Таким образом, мы столкнулись со стран-
ной ситуацией, когда материалы, которые, 
по-видимому, нужны были Суду для решения 
дела в 2008  году, даже не обсуждались в 
2015 году при рассмотрении вопросов, кото-
рые дебатировались в 2008 году. В то же вре-
мя Суд посчитал, что нашёл эти материалы, и 
ссылался на них (всё ещё не указывая, что это 
за материалы!), когда рассматривал новый ар-
гумент, использованный впервые в 2015 го-
ду. И всё же совершенно неясно, какой фак-
тической информацией о правопреемстве в 
отношении ответственности, на которой он 
основывал своё решение, обладал Суд в 
2015 году и не обладал ещё в 2008 году. Учи-
тывая, что в 2015  году Суд основывал свою 
юрисдикцию на теоретическом споре о пра-
вопреемстве в отношении ответственности, 
даже не рассмотрев этот спор по существу, не 
мог ли он сделать то же самое в 2008 году82?

79	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 
Serbia). Preliminary Objections. Judgment of 18 November 2008 // I.C.J. Reports 2008. P. 459. § 127.

80	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 
Serbia). Judgment of 3 February 2015. URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/118/18422.pdf (дата обращения: 13.07.2015). § 105.

81	 Ibid. § 110.
82	 Действительно, председатель Томка делает именно такое замечание в своём особом мнении к решению 2015 года: «В сегодняшнем 

решении не указывается, какие же Суд получил дополнительные материалы, позволившие ему разрешить вопрос о временны́х 
рамках юрисдикции, который, по его мнению, в 2008 году не носил исключительно предварительный характер. Даже неясно, как 
эти “дополнительные материалы”, если они и существовали, помогли Суду в разрешении остающейся юрисдикционной пробле-



18                       RES JUDICATAPRAXIS

В завершение настоящего обзора пози-
ции Суда по вопросам юрисдикции в делах о 
геноциде на Балканах, вероятно, полезно 
было бы упомянуть замечание судьи Скотни-
кова, который насчитал четыре «параллель-
ные вселенные» в подходе Суда к событиям, 
связанным с распадом СФРЮ:

«В одной из них СРЮ не являлась чле-
ном Организации Объединённых Наций до 
1  ноября 2000  года (решения 2004  года по 
предварительным возражениям в делах Пра-
вомерность применения силы). В другой 
вселенной СРЮ была членом Организации 
Объединённых Наций задолго до этого (реше-
ние 2007 года по делу Босния и Герцеговина 
против Сербии). В ещё одной вселенной 
членство СРЮ в Организации Объединён-
ных Наций, точнее его отсутствие, на момент 
начала судебного процесса не имеет никаких 
юридических последствий (решение 2008 го-
да по предварительным возражениям в деле 
Хорватия против Сербии). В 2015 году, в 
настоящем решении, появилась четвёртая, 
очень специфичная, “параллельная вселен-
ная”  – в ней Суду безразлично, могла ли 
СРЮ быть связана обязательствами по Кон-
венции о геноциде до того, как она стала су-
ществовать как государство. Это, впрочем, 

не помешало Суду вынести решение в отно-
шении той части утверждений Хорватии, ко-
торая касалась периода, когда СРЮ не суще-
ствовала как государство»83.

Очевидно, что эти «параллельные все-
ленные» во многом возникли вследствие то-
го, как Суд решал юрисдикционные вопросы. 
Хотелось бы надеяться, что данная статья мо-
жет быть полезна для более подробного изу-
чения некоторых наиболее противоречивых 
из них. Вероятно, немного удивительно, что, 
преодолев такой юрисдикционный лабиринт 
в своём последнем деле, касающемся обви-
нений в ответственности государства за гено-
цид, Суд приходит к выводу, что геноцид не 
был совершён. Тем не менее, вероятно, про-
межуточные выводы о том, что наличество-
вала объективная сторона преступления, в 
некоторой степени служат целям достижения 
правосудия, а факты, касающиеся существа 
дела, которые Суду удалось зафиксировать, 
могут иметь значение для истории. Мы мо-
жем только надеяться во имя человечества, 
что у Суда, завершившего последнюю главу 
рассмотрения этой трагической эры на Балка-
нах, больше не будет оснований для рассмот-
рения вопроса о существовании у него юрис-
дикции по статье IX Конвенции о геноциде.

мы. Скорее, Суд применяет юридическую конструкцию, которую он мог использовать ещё в 2008  году». (International Court of 
Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. Serbia). Separate 
opinion of President Tomka. Judgment of 3  February 2015. URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/118/18422.pdf (дата 
обращения: 13.07.2015). § 4).

83	 International Court of Justice. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. 
Serbia). Separate opinion of President Skotnikov. Judgment of 3 February 2015. URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/118/18422.
pdf (дата обращения: 13.07.2015). § 8.
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Делфи АС (Delfi AS) против Эстонии:  
развитие дискуссии об ответственности  
за оскорбительные высказывания  
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Мария Сучкова*

В деле Делфи АС (Delfi AS) против Эстонии Большая Палата Европейского Суда по правам человека большинст-
вом голосов подтвердила вывод, сделанный Палатой Европейского Суда в постановлении от 10  октября 
2013 года, о том, что привлечение владельца новостного интернет-портала за причинение морального вреда 
третьими лицам вследствие публикации пользователями портала оскорбительных комментариев в опреде-
лённых обстоятельствах не свидетельствует о нарушении права на свободное распространение информации, 
гарантированного статьёй 10 Конвенции. Значимость данного постановления для развития практики Европей-
ского Суда обусловлена тем, что в нём Суд впервые разрешил вопрос об ответственности интернет-порталов за 
«чужой» контент и в первом приближении обозначил подход к определению объёма обязательств по защите 
прав и репутации третьих лиц, которые несут порталы, предоставляющие возможность для размещения ком-
ментариев пользователей.

³³ Конвенция о защите прав человека и основных свобод; Европейский Суд по правам 
человека; свобода слова в Интернете; право на защиту репутации

нём размещалось порядка 10 000  коммента-
риев читателей, большинство из них было 
написано под псевдонимами.

Комментарии пользователей добавлялись 
на портал автоматически, без премодерации. 
В соответствующем разделе портала компа-
ния-заявитель уведомляла читателей о том, 
что пользователи сами несут ответственность 
за содержание своих комментариев. Правила 
комментирования предусматривали, что на 

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

1	 European Court of Human Rights [Grand Chamber]. Delfi AS v. Estonia. Application No. 64569/09. Judgment of 16 June 2015. Пере-
вод постановления на русский язык готовится к публикации в Бюллетене Европейского Суда по правам человека. 2015. № 11.

1. Краткое изложение фактов дела

Дело1 было инициировано Делфи АС, юриди-
ческим лицом, зарегистрированным по зако-
нодательству Эстонии (далее – компания-за-
явитель или заявитель). Компания-заявитель 
владеет одним из крупнейших новостных ин-
тернет-порталов в Эстонии. В рассматривае-
мое время портал публиковал порядка 330 но
востных заметок ежедневно. Каждый день на 
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интернет-портале запрещены комментарии, 
содержащие угрозы, оскорбления, ненорматив-
ную лексику, а также комментарии, призыва-
ющие к насилию и незаконным действиям. 
Кроме того, при помощи специальной кноп-
ки пользователи могли сообщить редакции 
портала о том, что комментарий, по их мне-
нию, являлся оскорбительным или возбуж-
дающим ненависть или вражду. В этом случае 
комментарии оперативно удалялись. Ком-
ментарии с использованием ненормативной 
лексики удалялись автоматически.

24 января 2006 года на интернет-портале 
компании-заявителя была опубликована ста
тья под названием «СЛК разрушил планиру-
емую ледовую дорогу». В статье шла речь о 
дорогах, которые прокладываются по замёрз-
шему морю зимой и соединяют прибрежные 
населённые пункты с некоторыми островами. 
Транспортная компания СЛК (AS Saaremaa 
Laevakompanii) предоставляла паромное со
общение с некоторыми эстонскими островами. 
Во время рассматриваемых событий единст-
венным или основным акционером СЛК яв-
лялся г-н Л. В течение двух дней после пуб-
ликации указанная новостная заметка собра-
ла 185 комментариев. Около двадцати из них 
содержали угрозы (в том числе угрозы убий-
ством) и тяжкие оскорбления в отношении 
г-на Л.

9 марта 2006 года юристы г-на Л. потре-
бовали от компании-заявителя удалить двад-
цать оскорбительных комментариев и выпла-
тить ему компенсацию морального вреда в 
размере, эквивалентном 32 000  евро. В тот 
же день комментарии были удалены, однако 
выплатить компенсацию компания-заявитель 
отказалась.

13 апреля 2005  года г-н  Л. обратился в 
Харьюский уездный суд (далее  – уездный 
суд) с иском к компании-заявителю, требуя 
компенсации морального вреда, причинённо-
го оскорбительными комментариями и угро-
зами. 25 июня 2007 года уездный суд отказал 
в удовлетворении требований г-на Л., однако 
данное решение было отменено вышестоя-
щими судами и дело было направлено на но-
вое рассмотрение.

27 июня 2008  года уездный суд, вновь 
рассмотрев дело, признал, что компания-зая-
витель должна быть признана лицом, опуб
ликовавшим комментарии, и, следовательно, 
не может быть освобождена от ответствен-

ности на том основании, что в соответствую-
щем разделе портала содержалось предупреж-
дение о том, что компания-заявитель не несёт 
ответственности за содержание комментари-
ев. Уездный суд пришёл к выводу, что поли-
тика новостного портала по удалению неже-
лательных комментариев не предоставляла 
достаточной защиты правам лиц, которых 
такие комментарии могли касаться. Уездный 
суд обязал компанию-заявителя выплатить 
г-ну  Л. компенсацию морального вреда в 
размере, эквивалентном 320 евро.

Вышестоящие судебные инстанции под-
держали решение уездного суда. В частности, 
10 июня 2009 года Верховный суд, признавая, 
что компания-заявитель несёт ответственность 
за комментарии пользователей, отметил, что 
оператор новостного интернет-портала эко-
номически заинтересован в росте количества 
комментариев на портале, поскольку от этого 
зависит его доход от рекламы. Кроме того, 
администрация портала – в отличие от поль-
зователей – сохраняла контроль за коммен-
тариями после того, как они были опубли
кованы, и имела возможность их удалить. 
Верховный суд сделал вывод о том, что ком-
пания-заявитель в нарушение своей обязан-
ности не нарушать права третьих лиц не пре-
дотвратила публикацию явно незаконных 
комментариев и не удалила их с портала по 
собственной инициативе.

2.	 Суть жалобы и процедура  
в Европейском Суде

В жалобе, поданной в Европейский Суд по 
правам человека (далее – Европейский Суд; 
Суд) 4  декабря 2009  года, компания-заяви-
тель утверждала, что привлечение к ответ
ственности за комментарии, размещённые 
пользователями на принадлежащем ей ин-
тернет-портале, является нарушением права 
на свободное распространение информации, 
закреплённого в статье 10 Конвенции.

10 октября 2013  года Палата Европей-
ского Суда, состоящая из семи судей Первой 
секции, единогласно признала жалобу при-
емлемой, и постановила, что положения 
статьи 10 Конвенции не были нарушены.

17 февраля 2014  года был удовлетворён 
запрос компании-заявителя о передаче дела 
для нового рассмотрения в Большую Палату 
Европейского Суда.
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16 июля 2015 года Большая Палата пят-
надцатью голосами к двум также постанови-
ла, что нарушение статьи  10 Конвенции от-
сутствовало в данном деле.

3.	 Постановление Палаты 
Европейского Суда

Перед тем как обратиться к содержанию по-
становления Большой Палаты Европейского 
Суда, кратко напомним2 о содержании поста-
новления Палаты по тому же делу. Палата 
Европейского Суда признала, что вмеша-
тельство в право компании-заявителя, выра-
зившееся в привлечении к ответственности 
за причинение морального вреда, было осу-
ществлено «на основании закона», а законо-
дательные положения, на которые ссылались 
эстонские суды, отвечали требованию «пра-
вовой определённости» и представляли со-
бой достаточную правовую базу для приня-
тых судебных актов. Палата пришла к выводу 
о том, что вмешательство преследовало «пра-
вомерную цель», а именно – защиту прав и 
репутации третьих лиц, и было «необходимым 
в демократическом обществе». В отношении 
последнего Палата поддержала выводы на-
циональных судов о том, что меры, принятые 
компанией-заявителем для того, чтобы избе-
жать причинения вреда репутации третьих 
лиц, были недостаточными. Палата, вслед за 
национальными судами, придала значение 
тому, что компания-заявитель была финан-
сово заинтересована в количестве коммен
тариев на своём интернет-портале. В заклю-
чение Палата отметила, что сумму, которую 
национальные суды обязали компанию-заяви-
теля выплатить г-ну Л. (эквивалент 320 ев-
ро), нельзя признать непропорциональной, 
особенно с учётом того, что заявитель являл-
ся владельцем одного из крупнейших интер-
нет-порталов в Эстонии.

4.	 Доводы участников разбирательства  
в Большой Палате

С тем, чтобы составить комплексное пред-
ставление о проблематике, которую дело 

Делфи поставило перед Большой Палатой 
Европейского Суда, представляется необхо-
димым привести позиции сторон разбира-
тельства, а также организаций, направивших 
в Европейский Суд свои комментарии на 
правах третьих сторон3.

В рамках рассмотрения дела Большой 
Палатой компания-заявитель настаивала на 
том, что она не обладает статусом лица, опуб
ликовавшего спорные комментарии, по-
скольку интернет-портал лишь предоставил 
техническую возможность для такой публи-
кации. Ссылаясь на такую ограниченную и 
пассивную роль портала, компания-заявитель 
указывала, что, согласно международному 
праву, к ней должны применяться нормы об 
ограничении обязательств по мониторингу 
контента, размещаемого третьими лицами. 
Соответственно, компания-заявитель пола-
гала, что привлечение к ответственности не 
было основано на законе.

Кроме того, компания-заявитель утверж-
дала, что стандарт, установленный в постанов-
лении Палаты, на практике может привести 
к неоправданному ограничению свободной 
дискуссии в Интернете по общественно важ-
ным вопросам. Так, опасаясь привлечения к 
ответственности, интернет-площадки будут 
вынуждены либо ввести жёсткий контроль за 
содержанием комментариев, либо вовсе от-
кажутся от предоставления пользователям 
возможности для комментирования. По мне-
нию заявителя, подход, избранный Палатой, 
приведёт к возникновению у интернет-порта-
лов обязательства по осуществлению цензу-
ры, что несовместимо с принципом свобод-
ного распространения информации. При 
этом для защиты прав третьих лиц вполне 
достаточно системы удаления комментариев 
по требованию, которая уже существовала на 
интернет-портале, а также возможности об-
ратиться с иском о защите репутации к авто-
рам комментариев, которая предусмотрена 
национальным законодательством.

Государство-ответчик отмечало, что на-
циональные суды подробно рассмотрели во-
прос о том, была ли роль портала при опуб-
ликовании комментариев пассивной, или же 

2	 Подробнее см. Сучкова М. «Делфи АС (Delfi AS) против Эстонии»: ответственность новостного интернет-портала за коммента-
рии пользователей. Постановление Европейского Суда по правам человека от 10 октября 2013 года // Международное правосудие. 
2013. № 4(8). С. 40–47.

3	 Конвенция о защите прав человека и основных свобод. ETS N 005. Рим, 4 ноября 1950 года. Cтатья 36(2).
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портал должен рассматриваться как лицо, 
опубликовавшее комментарии, и пришли к 
обоснованному выводу о том, что нормы об 
ограничении ответственности, на которые 
ссылался портал, не применимы в данном де-
ле. Эстонские власти подчёркивали, что но-
востной портал устроен таким образом, что-
бы привлекать комментарии пользователей, 
поскольку это выгодно компании-заявителю. 
Особый акцент государство-ответчик делало 
на том, что новостной портал разрешал пуб-
ликовать анонимные комментарии от незаре-
гистрированных пользователей и, как только 
комментарий был опубликован, возможность 
по его изменению или удалению существова-
ла только у самого портала, но не у пользова-
телей. Государство-ответчик не усмотрело 
какого-либо негативного влияния подхода, 
избранного Палатой, ни на свободу слова в 
Интернете, ни на деятельность компании-за-
явителя, и утверждало, что привлечение зая-
вителя к ответственности было пропорцио-
нальным и необходимым для защиты прав 
третьих лиц.

Комментарии по существу дела в Боль-
шую Палату также представили ряд непра
вительственных организаций и ассоциаций, 
специализирующихся, в частности, на воп
росах свободы слова в Интернете и регу
лировании средств массовой информации4. 
Они указали, что новостные веб-сайты (та-
кие как портал компании-заявителя) должны 
нести ответственность за материалы и ста
тьи, которые они публикуют, но не за содер-
жание комментариев пользователей в слу-
чае, если сайт не вносил в них изменений. 
Организации ссылались на национальное 
законодательство и международные нормы, 
согласно которым, государства не могут тре-
бовать, чтобы веб-сайты, предоставляющие 
возможность для размещения контента 
третьими лицами, осуществляли мониторинг 
такого контента. Они отмечали, что система 
удаления комментариев по запросу являет
ся оптимальным способом регулирования 
свободы слова в Интернете, не налагающим 
чрезмерных ограничений на свободную дис-
куссию по общественно важным вопросам 
и позволяющим распределить ответствен-

ность между пользователями и интернет-
порталами.

5.	 Постановление Большой Палаты 
Европейского Суда

В деле Делфи АС против Эстонии перед 
Большой Палатой был поставлен вопрос о 
том, может ли интернет-портал нести ответ-
ственность за комментарии, размещённые 
при помощи его сервиса третьими лицами. 
Ответ на этот вопрос предполагал установле-
ние объёма и пределов обязанностей таких 
интернет-порталов в отношении размещён-
ного ими «чужого» контента. В более широ-
ком смысле, в данном деле Большой Палате 
предстояло определить подход Европейского 
Суда к нахождению баланса между правом 
на защиту частной жизни и репутации от не-
законных высказываний в Интернете и пра-
вом на свободное распространение информа-
ции и общественную дискуссию онлайн.

Предваряя свой анализ, Большая Палата 
сочла необходимым обозначить контекст, в 
котором принимается постановление. В пер
вую очередь, Большая Палата отметила, что 
нельзя не признавать различия и, соответст
венно, необходимости различного правового 
регулирования традиционных СМИ и интер
нет-СМИ, подкрепив это утверждение приме-
нимыми международно-правовыми стандар-
тами5. Кроме того, Большая Палата указала 
на две особенности данного дела, которые 
необходимо учитывать при применении изло-
женных в постановлении выводов в других 
делах. Во-первых, в данном деле речь шла о 
размещении комментариев на новостном пор-
тале, который осуществляет свою деятель-
ность на коммерческой и профессиональной 
основе и экономически заинтересован в уве-
личении количества комментариев пользова-
телей. Большая Палата прямо указала, что 
выводы, содержащиеся в постановлении, 
применимы именно в указанном контексте, и 
не касаются дискуссий в социальных сетях, 
на форумах и в блогах. Вторая важная осо-
бенность данного дела заключается в харак-
тере спорных комментариев. Портал был 
привлечён к ответственности в связи с не-

4	 Helsinki Foundation for Human Rights; Article 19; Access; Media Legal Defence Initiative; European Digital Media Association, Com-
puter and Communications Industry Association, European Internet Services Providers Associations.

5	 См.: European Court of Human Rights [Grand Chamber]. Delfi AS v. Estonia. Application No. 64569/09. Judgment of 16 June 2015. 
§ 50–57.
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принятием должных мер в отношении явно 
незаконных комментариев, возбуждающих 
вражду и призывающих к насилию («язык 
вражды») и, соответственно, не пользую-
щихся защитой статьи  10 Конвенции. Боль-
шая Палата особо отметила, что не требова-
лось какой-либо специальной экспертизы 
или познаний, чтобы установить, что спор-
ные комментарии явно противоречат закону.

Далее Большая Палата применила трёх-
частный тест, являющийся обычной методо-
логией в делах по статье  10 Конвенции, и 
проанализировала, было ли вмешательство в 
право компании-заявителя «основано на за-
коне», преследовало ли оно «правомерную 
цель» и было ли оно «необходимым в демо-
кратическом обществе».

По вопросу «законности» вмешательства 
Большая Палата отметила, что несогласие 
между сторонами в этом вопросе сводится к 
тому, какая квалификация должна быть дана 
статусу компании-заявителя согласно нацио-
нальному праву: является ли она лицом, опу-
бликовавшим/распространившим спорные 
комментарии, или же она лишь предоставила 
для этого площадку, ограничившись пассив-
ной и технической ролью. В этом отношении 
Большая Палата подтвердила позицию Па-
латы о том, что толкование и применение за-
конодательства является задачей националь-
ных судов, и Европейский Суд не должен 
подменять собой национальную судебную си
стему. Оценивая было ли вмешательство в 
право, гарантированное статьёй  10 Конвен-
ции, «законным», Европейский Суд пришёл 
к выводу, что национальное законодатель-
ство содержало достаточную правовую базу, 
исходя из которой оператор новостного он-
лайн-портала мог предвидеть, что размещение 
явно незаконных комментариев третьих лиц 
на портале может повлечь ответственность 
оператора. Таким образом, Большая Палата 
сделала вывод о том, что законодательство, 
на основании которого компания-заявитель 
была привлечена к ответственности, отвеча-
ло требованию «предсказуемости».

В отношении того, преследовало ли вме-
шательство в права заявителя «правомерную 
цель», стороны не спорили и согласились, 
что оно было осуществлено для защиты прав 
и репутации третьих лиц.

Рассматривая вопрос о том, было ли вме-
шательство в права заявителя «необходимым 

в демократическом обществе», Большая Па-
лата отметила, что задачей Европейского Су-
да в этом отношении является проверка того, 
был ли национальными властями соблюдён 
справедливый баланс между правом портала 
на распространение информации и защитой 
прав и репутации третьих лиц. Большая Па-
лата подчеркнула, что в делах, касающихся 
конфликта двух частных интересов, Европей-
ский Суд может пересмотреть выводы нацио-
нальных судов лишь при наличии веских осно-
ваний для такого пересмотра. Иными словами, 
Европейский Суд полагает, что в случае кон-
фликта частных интересов национальные су-
ды обладают широкой свободой усмотрения.

Как и в постановлении Палаты, в поста-
новлении Большой Палаты проанализирован 
ряд факторов, имеющих значение для оценки 
того, соответствовали ли выводы националь-
ных судов гарантиям статьи 10 Конвенции.

Рассматривая контекст, в котором были 
сделаны комментарии, Большая Палата со-
гласилась с выводами национальных судов о 
том, что роль портала в опубликовании спор-
ных комментариев не была пассивной и не 
ограничивалась лишь предоставлением поль-
зователям технической возможности для 
комментирования. Большая Палата придала 
большое значение тому, что компания-заяви-
тель являлась оператором крупного коммер-
ческого новостного портала, и комментарии 
были сделаны именно под новостной заметкой. 
При этом Большая Палата отметила доводы 
национальных судов о том, что от количества 
комментариев зависела прибыль компании-
заявителя, соответственно, новостной портал 
приглашал пользователей к тому, чтобы 
оставлять комментарии. Кроме того, хотя 
компания-заявитель и не была автором ком-
ментариев, она в значительной степени осу-
ществляла контроль за разделом портала, в 
котором пользователи оставляли коммента-
рии (в частности, путём установления правил 
комментирования и удаления комментариев, 
нарушающих правила). Пользователи же, 
напротив, теряли контроль за своими ком-
ментариями, как только они размещались на 
сайте  – только у администраторов портала 
была техническая возможность удалить или 
внести изменения в комментарий.

Оценивая возможность альтернативных 
способов защиты прав третьих лиц, а именно 
привлечения к ответственности самих авто-
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ров анонимных комментариев, Большая Па-
лата указала, что хотя возможность участво-
вать в дискуссиях в Интернете на условиях 
анонимности и является важной ценностью, 
должен соблюдаться баланс между обеспе-
чением анонимности и защитой других прав и 
интересов. В данном деле Большая Палата 
отметила, что предусмотренные националь-
ным законодательством процедуры по уста-
новлению личности анонимных комментато-
ров не всегда приводят к результату. При 
этом сама компания-заявитель не создала 
действенных инструментов для того, чтобы 
лицо, пострадавшее от «языка вражды» в 
комментариях на портале, могло бы устано-
вить авторов комментариев и защитить свои 
права. Таким образом, Большая Палата соч-
ла, что выводы национальных судов в этом 
отношении были в достаточной степени об-
основанными.

Переходя к оценке мер, принятых компа-
нией-заявителем для защиты прав третьих 
лиц от незаконных комментариев, Большая 
Палата указала, что из постановления Вер-
ховного Суда Эстонии не ясно, была ли, со-
гласно национальному законодательству, у 
портала обязанность предотвратить пуб-
ликацию явно незаконных комментариев, 
или же администраторам портала достаточно 
было незамедлительно удалить спорные 
комментарии непосредственно после их пуб-
ликации, чтобы портал не был привлечён к 
ответственности. Большая Палата избрала 
вторую интерпретацию постановления Вер-
ховного Суда Эстонии и указала, что учиты-
вая выводы о подконтрольности раздела для 
комментариев администрации портала, обя-
занность по незамедлительному (после пуб-
ликации) удалению комментариев, содержа-
щих язык вражды и призывы к насилию, сама 
по себе не является непропорциональным 
вмешательством в право, гарантированное 
статьёй 10 Конвенции. Большая Палата про-
анализировала механизмы, существовавшие 
на портале для выявления и удаления ком-
ментариев, содержащих «язык вражды», и со-
гласилась с национальными судами в том, что 
принятых порталом мер было недостаточно, 
чтобы защитить права третьих лиц. При оцен-
ке баланса интересов важную роль сыграло 
соображение о том, что возможности, сущест-
вующие у потенциальной жертвы языка враж-
ды в комментариях для мониторинга контента 

и защиты своих прав, несоизмеримо меньше 
возможностей крупного коммерческого но-
востного портала по обнаружению и свое-
временному удалению таких комментариев.

Оценивая последствия оспариваемых су-
дебных решений для компании-заявителя, 
Европейский Суд отметил, что размер ком-
пенсации морального вреда, который компа-
ния должна была выплатить пострадавшему 
(эквивалент 320  евро), не может быть при-
знан несоразмерным тяжести нарушения. При 
этом после вынесения постановления Пала-
ты новостной портал по-прежнему остался 
одним из крупнейших в Эстонии и не был вы-
нужден изменить свою деятельность. Так, 
анонимные комментарии по-прежнему со-
ставляют большинство комментариев, кото-
рые публикуются на портале, а оператор 
портала организовывает оперативную пост-
модерацию комментариев.

Учитывая изложенное, Большая Палата 
большинством голосов пришла к выводу об 
отсутствии нарушения статьи  10 Конвенции 
в отношении Делфи АС.

6. Особые мнения

Семь судей Большой Палаты выступили с 
особыми мнениями, причём двое из судей 
не согласились с выводом большинства об 
отсутствии нарушения статьи 10 Конвенции.

Судьи Раймонди, Каракаш, де  Гаетано и 
Кйолбро поддержали постановление Боль-
шой Палаты. В своём особом мнении они от-
метили, что Большая Палата предпочла в по-
становлении не останавливаться на вопросе 
о том, соответствует ли Конвенции вторая 
возможная интерпретация постановления 
Верховного Суда Эстонии (см. выше), исходя 
из которой национальное право предусмат-
ривает обязанность не удалить, а предотвра-
тить размещение на портале комментариев, 
содержащих язык вражды. По мнению судей, 
такая интерпретация национального права 
представляла бы собой чрезмерное ограни-
чение права, гарантированного статьёй  10 
Конвенции, поскольку обязывала бы интер-
нет-портал осуществлять премодерацию каж-
дого комментария. Кроме того, судьи сочли, 
что Большая Палата могла бы воспользо-
ваться возможностью и более чётко изложить 
в данном деле общие принципы, которые 
должны применяться в последующих делах 
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об ответственности за контент, созданный 
третьими лицами. По мнению судей, авторов 
особого мнения, государства вправе прив
лекать к ответственности новостные порта-
лы – такие как Делфи – за явно незаконные 
комментарии (оскорбления, угрозы и язык 
вражды), размещённые пользователями пор-
тала, в тех случаях, когда порталу было изве-
стно или должно было стать известно об их 
размещении. Кроме того, ответственность мо-
жет наступать в случаях, когда администрация 
портала не предпринимает своевременных 
действий после того, как она была уведомле-
на о публикации таких комментариев.

Судья Зупанчич, также согласившийся с 
постановлением большинства, в своём осо-
бом мнении изложил соображения историче-
ского и этического характера в отношении 
конфликта права на частную жизнь и свобо-
ды прессы и указал, что, по его мнению, пуб-
ликация на интернет-порталах и в других 
средствах массовой информации анонимных 
комментариев недопустима. Коммерческие 
интернет-порталы, предоставляющие техни-
ческую возможность для публикации агрес-
сивных форм диффамации ради собственной 
выгоды, не могут, по мнению судьи, быть ос-
вобождены от ответственности. Напротив, 
г-н  Зупанчич счёл, что сумма компенсации 
морального вреда, назначенная в настоя-
щем деле, была явно несоразмерна причи-
нённому ущербу.

Судьи Шайо и Цоцория не согласились с 
выводом большинства. Они отметили, что 
позиция, занятая Большой Палатой, может 
быть рассмотрена как «приглашение к само-
цензуре» и будет иметь крайне негативные 
последствия для свободы слова онлайн. Судьи 
согласились с аргументом заявителя о том, 
что интернет-порталы, чтобы минимизиро-
вать риск привлечения к ответственности, 
будут вынуждены осуществлять мониторинг 
всех комментариев или вовсе закрыть воз-
можность для комментирования. При этом, 
само по себе осуществление мониторинга 
комментариев до публикации, по мнению су-
дей, приводит к чрезмерно жёсткой цензуре, 
ограничению процессуальных гарантий (по-
скольку меры принимаются вне контекста су-
дебного процесса) и смещению бремени от-
ветственности за ограничение свободы слова 
на интернет-порталы, которые будут руко-
водствоваться не целью поддержать и раз-

вить свободную дискуссию, а необходимо-
стью обезопасить себя от ответственности за 
контент, создаваемый комментаторами.

Судьи полагали, что Большая Палата 
уделила недостаточное внимание правовому 
регулированию интернет-коммуникации в 
других странах Совета Европы и иных демо-
кратических государствах, в которых привле-
чение к ответственности возможно лишь в 
том случае, если порталу было непосредст-
венно известно о публикации явно незакон-
ных комментариев, а права третьих лиц за-
щищаются при помощи системы удаления 
комментариев по запросу. Эстонский подход 
к регулированию данного вопроса, как указа-
ли судьи, достаточно уникален.

Проведя полный анализ обстоятельств 
дела, судьи пришли к выводу о том, что права 
компании-заявителя, гарантированные ста-
тьёй 10 Конвенции, были нарушены. Так, они 
не согласились с выводом Большой Палаты о 
том, что применимое законодательство – как 
национальное право Эстонии, так и нормы 
Европейского Союза – отвечало требованию 
«предсказуемости» в отношении регулиро-
вания ответственности интернет-портала за 
комментарии пользователей. Кроме того, они 
сочли, что эстонские суды не привели веских 
и достаточных причин для такого серьёзного 
вмешательства в право компании-заявителя 
и не взвесили должным образом конфликту-
ющие интересы в данной ситуации. Так, по 
мнению судей, само по себе наличие эконо-
мического интереса в увеличении количества 
комментариев и характер контроля, который 
администраторы портала осуществляли за 
комментариями после их публикации, не 
оправдывают применения к интернет-порта-
лу такого же стандарта ответственности, что 
и к традиционным средствам массовой ин-
формации. Кроме того, эстонские суды не да-
ли оценку ряду факторов, которые имеют 
большое значение для установления спра-
ведливого баланса между конфликтующими 
интересами в данном деле, а именно вкладу 
интернет-портала в развитие дискуссии по 
общественно важным вопросам (в том числе, 
путём предоставления возможности для ком-
ментирования), а также особой роли прессы 
в демократическом обществе. Заключив, что 
национальные суды не привели достаточных 
доводов для обоснования вмешательства и не 
дали должной оценки вопросу баланса между 



26                       RES JUDICATAPRAXIS

конфликтующими интересами, судьи указа-
ли, что в такой ситуации Европейский Суд 
должен был признать нарушение статьи  10 
Конвенции.

7. Заключение

Комментируемое постановление имеет боль-
шое значение для развития практики Евро-
пейского Суда по вопросу свободы слова в 
Интернете. Впервые Судом был разрешен 
вопрос об ответственности онлайн-СМИ за 
«чужой» контент. Хотя, как указывают судьи 
Раймонди, Каракаш, де Гаетано и Кйолбро, 
Большая Палата предпочла не формулиро-
вать общий стандарт, применимый в таких 
делах, а разрешить дело исключительно на 
основании его фактических обстоятельств, 
некоторые общие выводы об объёме и пре
делах ответственности новостных интернет-
порталов за комментарии пользователей все 
же возможно сделать.

В первую очередь, из постановления оче-
видно, что при определенных условиях возло-
жение ответственности за «чужой» контент 
может не противоречить праву интернет-
портала на свободное распространение ин-
формации. При этом большое значение будет 
иметь характер и содержание спорных ком-
ментариев. В данном деле тот факт, что хотя 

бы некоторые из комментариев содержали 
язык вражды, то есть высказывания, не по-
падающие под защиту Конвенции, было для 
Европейского Суда одним из важных факто-
ров при анализе.

В отношении объёма обязанностей ин-
тернет-порталов из постановления следует, 
что системы удаления комментариев по за-
просу и автоматического удаления коммента-
риев, содержащих ненормативную лексику, 
может оказаться недостаточно для того, что-
бы освободить портал от ответственности за 
пользовательский контент. При этом из по-
становления не следует, что интернет-пор
талы должны вводить премодерацию ком-
ментариев. Этот вопрос остался за рамками 
анализа. Кроме того, шесть судей из числа 
тех, кто выступил с особыми мнениями, от-
метили, что такой подход противоречил бы 
статье 10 Конвенции.

В заключении необходимо отметить, что 
постановление по делу Делфи АС против 
Эстонии не касается каких-либо иных ситу-
аций, кроме комментариев на коммерческих 
новостных порталах, и, соответственно, из-
ложенные в нём выводы не являются непо-
средственно применимыми в отношении 
комментариев в социальных сетях, блогах и 
иных площадках, а также в отношении иного 
пользовательского контента.
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В постановлении по делу Хассан против Великобритании Европейский Суд по правам человека пересмотрел 
свой подход к соотношению международного гуманитарного права и Конвенции о защите прав человека и ос-
новных свобод в части регулирования права на свободу, а также к правомерности отступления от обязательств, 
вытекающих из Конвенции, вне процедуры, установленной в статье  15. Автором представлен критический 
взгляд на обоснованность и легитимность такого подхода и сформулировано предостережение от его использо-
вания в отношении интернирования в вооружённых конфликтах немеждународного характера.

³³ Право на свободу и личную неприкосновенность; интернирование; 
международное гуманитарное право; Европейский Суд по правам 
человека; толкование международных договоров

ции, так как Т. Хассан, будучи гражданским 
лицом, был интернирован военнослужащими 
этого государства, а задержание по сообра-
жениям безопасности не предусмотрено этой 
статьёй Конвенции в качестве легитимного 
основания для лишения свободы и было про-
извольным; кроме того, ответчиком были на-
рушены процессуальные гарантии, преду-
смотренные статьями 2, 3 и 5, потому как не 
было проведено расследования обстоятельств 
задержания, бесчеловечного обращения и 
смерти. Суд счёл, что жалоба является явно 
необоснованной в части, связанной с нару-
шением государством-ответчиком статей 2 и 
3 Конвенции, в связи с тем, что нет никаких 
доказательств того, что Хассан подвергался 
бесчеловечному обращению во время нахож-
дения под арестом, равно как отсутствуют ка-
кие бы то ни было факты, указывающие на 
то, что Великобритания могла бы быть как-

Не успело завершиться бурное обсуждение 
выводов о соотношении международного гу-
манитарного права и Конвенции о защите 
прав человека и основных свобод (далее  – 
Конвенция, Европейская Конвенция), сделан-
ных Европейским Судом по правам человека 
(далее  – ЕСПЧ, Суд) в деле Аль-Джедда1 
от 7  июля 2011  года, как 16  сентября 
2014 года Большая Палата кардинально пе-
ресмотрела свою позицию. Произошло это 
при рассмотрении дела Хассан против Ве-
ликобритании2, которое касалось ареста и 
задержания в апреле 2003 года британскими 
и американскими военными в иракском лаге-
ре Букка Терека Хассана, который через не-
сколько дней пребывания в лагере был осво-
бождён и спустя почти четыре месяца после 
этого найден мёртвым. Заявитель (брат по-
гибшего) настаивал на том, что Великобрита-
ния нарушила пункты 1–4 статьи 5 Конвен-

*	 Русинова Вера Николаевна – кандидат юридических наук, LL.M (Goettingen), доцент кафедры международного публичного и ча-
стного права факультета права НИУ «Высшая школа экономики» (e-mail: vrusinova@hse.ru).

1	 ECHR. Al-Jedda v. the United Kingdom, Grand Chamber. Application No. 27021/08. Judgment of 7 July 2011. URL: http://hudoc.
echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-105612 (дата обращения: 20.09.2015).

2	 ECHR. Hassan v. the United Kingdom, Grand Chamber. Application No. 29750/09. Judgment of 16 September 2014. § 100–103.
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то причастна к его смерти, имевшей место по 
истечении четырёх месяцев с момента выпу-
ска на свободу3. Кроме того, ЕСПЧ также 
пришёл к выводу, что пункты 1–4 статьи 5 не 
были нарушены. Именно об этой части ре-
шения и пойдёт речь в данном комментарии.

1.	 Интернирование и его легитимность 
в свете норм международного 
права прав человека

В постановлении по делу Хассана ЕСПЧ че-
рез три  года после решения по делу Аль-
Джедды изменил свой взгляд на разрешение 
одной из самых известных коллизий между 
нормами международного гуманитарного 
права и международным правом прав чело-
века, а точнее Конвенцией о защите прав 
человека и основных свобод. Эта коллизия 
связана с различными подходами к оценке 
правомерности интернирования в вооружен-
ных конфликтах.

Интернирование представляет собой вне-
судебное содержание лица под стражей по 
причинам, связанным с вооружённым конф
ликтом4. Важнейшими особенностями этого 
вида лишения свободы является то, что оно 
применяется в связи с вооружённым конф
ликтом, но не связано с совершением уголов-
но наказуемых деяний и для его применения 
в соответствии с нормами международного 
гуманитарного права не требуется решения 
суда. По международному гуманитарному 
праву, военнопленные могут быть интерни-
рованы с тем, чтобы не допустить их даль-
нейшего участия в военных действиях5, а 
гражданские лица  – в связи с тем, что они 
представляют угрозу для безопасности сто-
роны конфликта. Эта мера может приме-
няться в нескольких случаях. Во-первых, ок-
купирующая держава может прибегнуть к 
интернированию покровительствуемых лиц 
по «настоятельным соображениям безопас-
ности»6. Во-вторых, иностранцы могут быть 
интернированы на территории находящейся в 

конфликте стороны, «если это совершенно 
необходимо для безопасности державы, во 
власти которой они находятся», или «если их 
личное положение сделает это необходимым» 
и они обратятся с соответствующей прось-
бой7. В-третьих, интернирование может быть 
применено к лицу в случае совершения им 
правонарушения с единственным намерени-
ем навредить оккупирующей державе в каче-
стве альтернативы уголовному разбиратель-
ству, при условии, что это правонарушение 
не является посягательством на жизнь или 
физическую неприкосновенность личного со-
става оккупационных войск или администра-
ции, не создаёт серьёзной коллективной 
опасности и не наносит серьёзного ущерба 
имуществу оккупационных войск и админист-
рации или используемым ими объектам8.

В отсутствие специализированных между-
народных органов по контролю за соблюде-
нием международного гуманитарного права, 
на протяжении последних двух десятилетий 
жертвы вооружённых конфликтов стали мас-
сово обращаться в международные судебные 
и квазисудебные органы по защите прав че-
ловека, которые, в свою очередь, стали при-
знавать такие обращения приемлемыми, не-
смотря на ограничение своей компетенции 
соответствующими международными догово-
рами по правам человека. Применяемое в 
вооружённых конфликтах интернирование, 
будучи формой лишения свободы по своему 
характеру, последствиям и продолжительно-
сти, прямо подпадает под сферу действия та-
кого права человека, как право на свободу. 
Но можно ли считать интернирование в воо-
ружённых конфликтах легитимной формой 
лишения свободы в свете норм международ-
ного права прав человека?

Международный пакт о гражданских и 
политических правах, Американская конвен-
ция о правах человека и Африканская хартия 
прав человека и народов не устанавливают 
перечня оснований для лишения свободы, 
вводя общий запрет на «произвольное ли-

3	 Hassan. § 62–63.
4	 См.: Sassoli M. Internment // Max Planck Encyclopedia of Public International Law / Rüdiger Wolfrum (Hrsg.). Oxford : Oxford Univer-

sity Press, 2012. Vol. VI. § 1. P. 240.
5	 Статья 21 Женевской конвенции об обращении с военнопленными от 12 августа 1949 года // Действующее международное право : 

в 3 т. / сост. Ю. М. Колосов, Э. С. Кривчикова. М., 1999. Т. 2. С. 634. (Далее сокр. – Третья Женевская конвенция).
6	 Часть 1 статьи 78 Женевской конвенции о защите гражданского населения во время войны от 12 августа 1949 года // Действую-

щее международное право  : в 3  т. / сост. Ю. М. Колосов, Э. С. Кривчикова. М., 1999. Т. 2. С. 681. (Далее сокр.  – Четвёртая 
Женевская конвенция).

7	 Статья 42 Четвёртой Женевской конвенции.
8	 Часть 1 статьи 68 Четвёртой Женевской конвенции.



В. Русинова. Хассан против Великобритании: от Конвенции к международному гуманитарному праву и немного обратно    29

шение свободы»9. Получается, что в том объ-
ёме, в котором интернирование предусмотре
но нормами международного гуманитарного 
права, эта мера может соответствовать ука-
занным выше международным договорам по 
правам человека. Здесь, однако, на аванс-
цену выходит до сих пор остающийся дис-
куссионным вопрос о том, предусмотрено ли 
интернирование нормами международного 
гуманитарного права, действующими в не-
международных вооружённых конфликтах.

Ни общая статья 3 Женевских конвенций 
1949  года, ни Второй Дополнительный про-
токол не уполномочивают стороны конфлик-
та на интернирование, не содержат основа-
ний для такого задержания и не закрепляют 
соответствующую процедуру. Упоминание 
«интернирования» во Втором протоколе, ско-
рее, необходимо трактовать как стремление, 
принимая во внимание de facto используемое 
в немеждународных конфликтах лишение 
свободы вне рамок уголовного разбиратель-
ства, установить гарантии гуманного обраще-
ния с данной категорией лиц. Таким образом, 
ссылка исключительно на международное гу-
манитарное право, в частности на Второй 
Дополнительный протокол, в качестве пра-
вового основания для применения такого ви-
да лишения свободы, как интернирование, 
применяться не может10. Вместе с тем дан-
ный вывод не исключает возможности за-
крепления оснований для интернирования и 
процедуры его применения в немеждународ-
ных вооружённых конфликтах в националь-
ном праве государств или в иных источниках 
международного права.

С таким выводом соглашаются далеко не 
все исследователи. Есть точка зрения, что в 
международном гуманитарном праве суще
ствует обычай, обосновывающий правомер-
ность интернирования в немеждународных 
вооружённых конфликтах11. Такой подход, 
однако, не выдерживает критики, хотя бы по-
тому, что для доказательства возникновения 
международного обычая необходимо наличие 

не только практики государств, но и opinio 
juris. Авторы «Обычного международного 
гуманитарного права», к примеру, не смогли 
вывести существование нормы, управомочи-
вающей стороны немеждународного конф
ликта производить интернирование. В каче-
стве действующего международного обычая 
Ж.-М. Хенкертс и Л. Досвальд-Бек указали 
лишь на запрет произвольного лишения 
свободы12, сославшись на то, что «более 
70  государств криминализовали незаконное 
лишение свободы во время вооружённого 
конфликта» и в большинстве случаев такое 
запрещение применяется в международных и 
немеждународных вооружённых конфликтах13. 
Представляется, однако, что подобных за-
претов недостаточно для того, чтобы вывести 
существование самого права на лишение сво-
боды по соображениям безопасности в немеж-
дународных конфликтах: это право должно 
быть прямо установлено. Соответственно, ни 
примеров применения интернирования в не-
международных конфликтах, ни ссылки на 
общий запрет произвольного лишения сво-
боды явно недостаточно для обоснования су-
ществования международного обычая, леги-
тимирующего применение интернирования в 
немеждународных вооружённых конфликтах.

Итак, интернирование может квалифици-
роваться как мера, соответствующая Меж
дународному пакту о гражданских и полити-
ческих правах, Американской конвенции о 
правах человека и Африканской хартии прав 
человека и народов в международных воору-
жённых конфликтах в силу закрепления в 
Третьей и Четвёртой Женевских конвенциях 
1949  года, а в немеждународных конфлик-
тах  – в отсутствие соответствующих норм 
международных договоров, только если эта 
мера предусмотрена источниками националь-
ного права или международного права (к при-
меру, резолюцией Совета Безопасности ООН).

В отличие от Международного пакта о 
гражданских и политических правах и основ-
ных региональных международных договоров 

9	 Статья 9 Международного пакта о гражданских и политических правах от 19 декабря 1966 года // Ведомости Верховного Совета 
СССР. 1976. № 17 (1831). Ст. 291; статья  7 Американской конвенции о правах человека от 22  ноября 1969  года // Human 
Rights. A Compilation of International Instruments. New York ; Geneva, 1997. Р. 17; статья 6 Африканской хартии прав человека и 
народов от 27 июня 1981 года // OAU Doc. CAB/LEG/67/3 rev. 5, 21.

10	 См.: Sassoli M. Internment // Max Planck Encyclopedia of Public International Law / Rüdiger Wolfrum (Hrsg.). Oxford : Oxford Univer-
sity Press, 2012. Vol. VI. P. 242–243. § 22.

11	 Expert Meeting on Procedural Safeguards for Security Detention in Non-International Armed Conflict. Chatham House and ICRC, Lon-
don, 22–23 September 2008 // International Review of the Red Cross. 2009. Vol. 91. No. 876. P. 863–866.

12	 См.: Хенкертс Ж.-М., Досвальд-Бек Л. Обычное международное гуманитарное право. Т. 1: Нормы. Кембридж, 2006. C. 442–443. 
13	 Там же. C. 443.
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по правам человека, Европейская Конвенция 
содержит иную конструкцию. В пункте  1 
статьи 5 этого международного договора, по-
мимо принципа законности, прямо зафикси-
рованы основания для лишения свободы, и 
формулировка «No one shall be deprived of 
his liberty save in the following cases…» 
(«Никто не может быть лишён свободы ина-
че, как в следующих случаях») явно указыва-
ет на исчерпывающий характер данного спи-
ска, на что постоянно обращал внимание в 
своих решениях сам ЕСПЧ14. Вместе с тем 
статья  15 Конвенции предусматривает воз-
можность «в случае войны или при иных 
чрезвычайных обстоятельствах, угрожающих 
жизни нации», отступить от обязательств, 
возникающих по статье  5. Это позволяло 
(вплоть до вынесения Судом постановления 
по делу Хассана) обоснованно утверждать, 
что, в отличие от других международных до-
говоров по правам человека, участники этого 
договора взяли на себя повышенные обяза-
тельства по соблюдению права на свободу 
личности: интернирование в вооружённых 
конфликтах может быть признано соответст-
вующим Конвенции о защите прав человека 
и основных свобод, только если государство-
участник сделает соответствующее отступле-
ние15. Следовательно, если государство не 
отступило от обязательств, вытекающих из 
статьи 5, интернирование лиц в вооружённых 
конфликтах как международного, так и не-
международного характера не будет соответ-
ствовать положениям этого международного 
договора. Именно в таком ключе растолко-
вал Конвенцию ЕСПЧ в деле Аль-Джедды.

2.	 Толкование статьи 5 Конвенции  
в версии дела Аль-Джедды (2011 год)

Итак, проблема соотношения норм междуна-
родного гуманитарного права, прямо преду-
сматривающих право сторон вооружённого 
конфликта международного характера при-
менять интернирование, и отсутствия такого 
основания в исчерпывающем списке пункта 1 

статьи  5 Конвенции в ситуации, когда госу-
дарство не сделало отступления от этой ста
тьи, ссылаясь на вооружённый конфликт, 
встала перед ЕСПЧ при рассмотрении дела 
Аль-Джедда против Великобритании. За-
явитель жаловался на нарушение пункта  1 
статьи 5 в связи с длившимся более трёх лет 
интернированием по императивным сообра-
жениям безопасности, которое осуществля-
лось британскими военными, входившими в 
состав наделённых полномочиями Советом 
Безопасности ООН многонациональных сил16. 
Правительство ссылалось на резолюцию 1546 
Совета Безопасности ООН, которая уполно-
мочивала многонациональные силы «прини-
мать все необходимые меры для содействия 
поддержанию безопасности и стабильности в 
Ираке в соответствии с письмами, прилагаемы-
ми к настоящей резолюции»17. Одним из них 
являлось письмо Госсекретаря США К. Пау-
элла, в котором и шла речь о необходимости 
продолжить использование интернирования.

Правительство Великобритании, обосно-
вывая правомерность интернирования, ссы-
лалось на то, что в силу действия статьи 103 
Устава ООН обязательства, вытекающие из 
Устава, имеют приоритет над иными договор-
ными обязательствами, включая Конвенцию 
о защите прав человека и основных свобод. 
ЕСПЧ с таким подходом не согласился. В ос-
нову своего решения Суд положил связан-
ность ООН принципом уважения прав челове-
ка, который зафиксирован в статье 1 Устава 
ООН. В свете действия данной обязанности 
«при толковании резолюций должна действо-
вать презумпция о том, что Совет Безопасности 
не намеревается возложить на государства-
члены обязанность нарушить фундаменталь-
ные принципы прав человека»18. Исходя из 
этого, ЕСПЧ избрал такую интерпретацию 
резолюции  1546, которая соответствует 
требованиям Конвенции, подытожив, что ре-
золюция не может рассматриваться как на-
лагающая на государства обязанность интер-
нировать без предъявления задержанным 
лицам обвинения и без предоставления пра-

14	 См., к примеру: ECHR. Ireland v. the United Kingdom. Application No. 5310/71. Judgment of 18 January 1978. § 194. URL: http://
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57506 (дата обращения: 20.09.2015).

15	 См.: Milanovic M. Norm Conflicts, International Humanitarian Law, and Human Rights Law // International Humanitarian Law and 
International Human Rights Law. Pas de Deux / ed. by O. Ben-Naftali. Oxford : Oxford University Press, 2011. P. 117.

16	 Al-Jedda. § 64.
17	 Ibid. § 88.
18	 Ibid. § 103.
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вовых гарантий19. Отметим, что подход Суда 
к определению соотношения прав человека и 
резолюций Совета Безопасности ООН был 
достаточно позитивно встречен в науке меж-
дународного права20.

В этом решении ЕСПЧ был ещё один 
важный аспект, связанный с легитимностью 
интернирования, который был не так однознач-
но оценён. Сделав вывод о том, что резолю-
ция 1546 не может служить основанием для 
отступления от положений статьи 5 Конвенции, 
Суд также указал на то, что других правовых 
оснований для интернирования заявителя не 
было, явно имея при этом в виду положения 
международного гуманитарного права. Как 
указал Суд, ни Гаагское положение о законах 
и обычаях сухопутной войны (статья 43 кото-
рого применима при оккупации), ни Четвёртая 
Женевская конвенция не налагают на госу-
дарства обязанность прибегать к «неограни-
ченному по сроку интернированию без суда», 
которое в свете упомянутой Конвенции дол-
жно рассматриваться как «крайняя мера»21.

С критикой этого подхода выступил – ко-
нечно, не напрямую  – сам Международный 
Комитет Красного Креста. Сотрудница пра-
вового отдела МККК Е. Пейич опубликовала 
статью, в которой настаивала на том, что 
ЕСПЧ неверно установил применимое право 
и ошибся при определении содержания норм 
международного гуманитарного права, так как 
нормы этой отрасли, применимые в междуна-
родных вооружённых конфликтах, являются 
достаточно чёткими и разработаны специаль-
но для регулирования ситуаций, возникаю-
щих на фоне вооружённого противостояния, 
и, соответственно, должны использоваться 
как lex specialis по отношению к положени-
ям Конвенции о защите прав человека и ос-
новных свобод22.

Даже если признать, что Суд ошибся при 
установлении соотношения между нормами 
международного гуманитарного права и Кон-
венцией, и в международных вооружённых 
конфликтах должны были использоваться 
нормы международного гуманитарного права, 
то возникла серьёзная проблема. Как совме-

стить применение норм международного гу-
манитарного права с жёсткой конструкцией, 
заложенной в текст Конвенции, когда пункт 1 
статьи 5 не подразумевает возможности рас-
ширения списка, а государства  – участники 
этого договора, участвующие в вооружённых 
конфликтах, хронически не делают по ста
тье 15 отступлений от соблюдения своих обя-
зательств, вытекающих из статьи 5? У ЕСПЧ 
было два пути: либо настаивать на выводах, 
сделанных в деле Аль-Джедды, заставляя 
государства следовать «букве» Конвенции и 
делать по всем правилам отступление от 
статьи 15, либо проявить чудеса юридической 
эквилибристики, изыскав возможность не 
просто отказаться от ранее сказанного, а 
обосновать, что это вполне соотносится с 
текстом Конвенции. Несмотря на все слож-
ности, Суд выбрал второй путь…

3.	 Толкование статьи 5 в версии  
дела Хассана (2014 год)

Даже находясь в рамках юридического ана-
лиза постановления Хассан против Велико-
британии, нельзя не задаться вопросом: как 
получилось, что через три года после преды-
дущего решения по схожей проблеме ЕСПЧ 
кардинально пересмотрел свою точку зрения 
на соотношение международного гуманитар-
ного права и статьи  5 Конвенции? Можно 
было бы предположить, что поменялся со-
став Большой Палаты: дело рассматривали 
уже другие судьи с иным представлением о 
правильных путях разрешения этой сложной 
проблемы. Возможно, это обстоятельство и 
сыграло свою роль, однако обратимся к фак-
там. Из прежнего состава судей Большой 
Палаты в рассмотрении дела Хассана участ-
вовали пятеро: Д. Шпильман (который, это 
стоит подчеркнуть, стал Председателем), 
И. Берро-Лефевр, Г. Николау, Л. Гуэрра и 
Л. Бианку. Из них только один судья – Г. Ни-
колау – частично не согласился с решением 
Большой Палаты, присоединившись к кол-
лективному особому мнению. В таких усло-
виях нельзя исключить, что решение по делу 

19	 Al-Jedda. § 105.
20	 См.: Naert F. The European Court of Human Rights’ Al-Jedda and Al-Skeini Judgments: An Introduction and Some Reflections // Mili-

tary Law and the Law of War Review. 2011. Vol. 50. No. 3–4. P. 318; Milanovic M. Al-Skeini and Al-Jedda in Strasbourg // European 
Journal of International Law. 2012. Vol. 23. No. 1. P. 138.

21	 Al-Jedda. § 107.
22	 См.: Pejic E. The European Court of Human Rights’ Al-Jedda Judgment: The Oversight of International Law // International Review of 

the Red Cross. 2011. Vol. 93. No. 883. P. 847.
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Хассана стало своего рода «работой над 
ошибками», допущенными в Аль-Джедде.

Итак, в постановлении по делу Хассан 
против Великобритании ЕСПЧ всё-таки 
решил пересмотреть свою позицию о соотно-
шении международного гуманитарного права 
и Конвенции по вопросу правомерности при-
менения интернирования в вооружённых 
конфликтах, применив для этого метод, когда 
последующая практика применения договора 
используется для толкования нормы Конвен-
ции, в результате которого содержание тол-
куемого правила меняется на …противополож-
ное. Так, ссылаясь на пункт  3(b) статьи  31 
Венской конвенции о праве международных 
договоров, а также на свои предыдущие ре-
шения и учитывая сложившуюся «практику, 
когда государства – участники Конвенции не 
делают отступления от своих обязательств по 
статье 5 для того, чтобы задерживать лиц на 
основе Третьей и Четвёртой Женевских кон-
венций в ходе международных вооружённых 
конфликтов», Суд, сославшись на необходи-
мость гармоничного толкования Конвенции в 
свете других норм международного права23, 
пришёл к выводу, что «отсутствие формаль-
ного отступления по статье  15 не является 
препятствием для того, чтобы принять во 
внимание контекст и положения междуна-
родного гуманитарного права при толкова-
нии и применении статьи 5 в данном деле»24. 
В результате список оснований для лишения 
свободы, предусмотренный в пункте 1 статьи 5, 
из исчерпывающего стал неисчерпывающим, 
и, по сути, Суд впервые признал, что отсту-
пать от соблюдения обязательств по соблю-
дению прав человека, зафиксированных в 
Конвенции, можно и вне рамок статьи 15.

Метод, когда в ходе толкования содержа-
ние нормы меняется на 180 градусов, вступая 
в противоречие с самим текстом, конечно, не 
нов. Достаточно вспомнить об изменении по-
зиции ЕСПЧ (и Большая Палата сама при-
водит этот пример в тексте анализируемого 
постановления) по вопросу о правомерности 
применения смертной казни в свете статьи 2 

Конвенции. Пункт  1 этой статьи  содержит 
указание на то, что «никто не может быть 
умышленно лишён жизни иначе, как во ис-
полнение смертного приговора», и в 1989 го-
ду в постановлении по делу Серинг против 
Великобритании Суд указал, что государ-
ства, которые решили отменить смертную 
казнь, должны делать это путём ратификации 
Протокола № 6, который является инструмен-
том для изменения Конвенции25, а в 2011 го-
ду по делу Аль-Саадун и Муфди против 
Великобритании счёл, что устойчивая прак-
тика государств изменила содержание пунк
та 1 статьи 2, дополнив эту статью «так, что 
она запрещает применение смертной казни в 
любых обстоятельствах»26. Отметим, что по-
становление по делу Хассан против Велико-
британии было вынесено ЕСПЧ тринадца-
тью голосами против четырёх: судьи Р. Спано, 
Г. Николау, Л. Биянку и З. Калайджиева в 
своём частичном особом мнении раскритико-
вали подход, избранный Судом в вопросе о 
соотношении статьи 5 Конвенции и норм меж-
дународного гуманитарного права, и вполне 
справедливо указали при этом на то, что во 
всех случаях использования последующей 
практики применения Конвенции для изме-
нения текста самого договора, вплоть до дела 
Хассана, ЕСПЧ шёл по пути увеличения объ-
ёма защиты, предоставляемой индивидам27. 
Зададимся вопросом: а насколько была сни-
жена эта планка в соответствии с выводами 
ЕСПЧ, изложенными в постановлении Хас-
сан против Великобритании?

С одной стороны, дав возможность нор-
мам международного гуманитарного права 
дополнить список легитимных оснований для 
интернирования, ЕСПЧ тем не менее не 
исключил распространения других положе-
ний статьи  5, предоставляющих права и га-
рантии, на интернированных в ходе воору-
жённых конфликтов лиц, особо подчеркнув 
при этом продолжающееся даже в ситуации 
международного вооружённого конфликта 
действие фундаментальной цели пункта  1 
статьи 5 – недопущение произвола28. С дру-

23	 Hassan. § 102.
24	 Ibid. § 103.
25	 Ibid. § 102, 103.
26	 ECHR. Al-Saadoon and Mufdhi v. the United Kingdom. Application No. 61498/08). Judgment of 2 March 2010. § 120. URL: http://

hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-97575 (дата обращения: 20.09.2015).
27	 Partly Dissenting Opinion of Judge Spano Joined by Judges Nicolau, Bianku and Kalaydjeva. § 13. URL: http://hudoc.echr.coe.int/

sites/eng/pages/search.aspx?i=001-146501 (дата обращения: 20.09.2015).
28	 Hassan. § 105.
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гой стороны, Суд указал на особый режим 
применения предусмотренных Конвенцией 
процессуальных гарантий в подобных ситуа-
циях, выведя формулу, по которой «пункты 2 
и 4 (тоже) должны толковаться таким обра-
зом, чтобы учитывать контекст и примени-
мые правила международного гуманитарного 
права»29. Здесь необходимо внести ремарку о 
том, что пункт 3 статьи 5, по мнению ЕСПЧ, 
прямо не применим, так как задержание лица 
в случае взятия в плен или интернирования 
осуществляется не по процедуре, установ-
ленной в пункте 1(с) статьи 530.

Предложенный Судом подход к совмест-
ному применению положений статей 43 и 78 
Четвёртой Женевской конвенции и пункта 4 
статьи 5 Конвенции о защите прав человека и 
основных свобод, изложенный в § 106 поста-
новления, явно свидетельствует о понижении 
планки требований, предъявляемых к процеду-
ре периодического пересмотра решения об ин-
тернировании: как указывает ЕСПЧ, в условиях 
вооружённого конфликта нельзя требовать соз-
дания суда, хотя при этом процедура должна 
осуществляться с соблюдением гарантий неза-
висимости и справедливости, а также приме-
няться вскоре (“shortly”) после задержания.

По сути, совместное применение норм 
международного гуманитарного права и Кон-
венции в вопросах, связанных с оценкой за-
конности лишения свободы и установлением 
объёма прав и гарантий интернированных 
лиц, было сведено ЕСПЧ к использованию 
«специальных» норм гуманитарного права. 
Тем самым Суд содержательно приблизил 
толкование Конвенции к модели, использо-
ванной в других международных договорах 
по правам человека, где закреплён запрет 
«произвольного» лишения свободы.

Размышляя тем не менее над тем, какие 
аспекты соотношения международного гума-
нитарного права и Конвенции, несмотря на 
целый ряд выводов, сформулированных в по-
становлении Хассан против Великобрита-
нии, остаются и после этого решения откры-
тыми, следует в первую очередь указать на 
применение интернирования в немеждуна-
родных конфликтах. Факты дела Хассана бы-
ли связаны с интернированием в междуна-
родном вооружённом конфликте, и Суд в 
своих выводах obiter dictum не вышел за 

пределы разрешения вопроса о соотношении 
статьи 5 Конвенции с нормами международ-
ного гуманитарного права, действующими 
именно в международных конфликтах. Как 
уже отмечалось, в науке представлены раз-
личные точки зрения на существование в 
международном праве достаточной правовой 
базы для применения интернирования в этих 
конфликтах, и неясно, по какому пути пойдёт 
практика ЕСПЧ. Однако отсутствие ясности 
в этом вопросе всё ещё позволяет надеяться 
на то, что Суд может остаться на позициях, 
сформулированных в деле Аль-Джедды и 
признать, что в немеждународных конфлик-
тах должны в полной мере применяться по-
ложения статьи 5, если только государство не 
сделает отступления по статье 15 Конвенции.

Дело Хассан против Великобритании, 
несомненно, войдёт в историю как яркий при-
мер толкования, которое меняет содержание 
толкуемой нормы на прямо противополож-
ное тому, что следует из её «буквы».

Во-первых, это решение внесло большую 
лепту во всё ещё проходящий на очень медлен-
ных скоростях процесс конкретизации того, 
как именно соотносятся нормы международ-
ного гуманитарного права и международного 
права прав человека в тех случаях, когда они 
регулируют одни и те же общественные отно-
шения. В решении по делу Хассана ЕСПЧ 
соединил нормы международного гуманитар-
ного права, применимые в международных 
вооружённых конфликтах, и нормы, содер-
жащиеся в статье  5 Конвенции, хотя нельзя 
не отметить, что сделал он это с явным пере-
косом в сторону гуманитарного права.

Во-вторых, помимо того, что ЕСПЧ рас-
ширил список пункта  1 статьи  5, в этом ре-
шении Суд разрушил до этого казавшуюся 
незыблемой конструкцию статьи 15 Конвен-
ции, признав, по сути, что отступление от 
обязательств по Конвенции может осущест-
вляться и вне рамок установленной в этой 
статье  процедуры. Несомненно, можно ука-
зывать на то, что это особая ситуация, когда 
параллельно с Конвенцией применим и дру-
гой режим  – международное гуманитарное 
право, но в сухом остатке дело Хассана – это 
первый случай, когда Суд признал возмож-
ность отступления вне рамок процедуры, 
установленной в статье 15.

29	 Hassan. § 106.
30	 Ibid.
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RES JUDICATA

Хорошенко против России: слепые свидания
Постановление Большой Палаты Европейского Суда  
по правам человека от 30 июня 2015 года

Александр Евсеев*

В статье рассматривается постановление Большой Палаты Европейского Суда по правам человека, вынесенное 
30 июня 2015  года в отношении жалобы российского гражданина А. Хорошенко, в котором заявитель обжа
ловал ограничение семейных свиданий для осуждённых к пожизненному лишению свободы. Анализируются 
основные аргументы Суда, на которые тот сослался, констатируя нарушение властями государства-ответчика 
статьи 8 Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод 1950 года (Право на уважение ча-
стной и семейной жизни). В частности, заслуживает внимания вывод о том, что заключённые в целом должны 
пользоваться всеми основными правами и свободами, гарантированными Конвенцией, за исключением права 
на свободу и личную неприкосновенность. Вследствие рассмотрения применения Судом теста на пропорцио-
нальность был сделан вывод о недостатках российского уголовно-исполнительного законодательства в части 
режима свиданий с пожизненно осуждёнными. Даётся общая канва рассмотрения дела Хорошенко в нацио-
нальных судах.

³³ Европейский Суд по правам человека; принцип пропорциональности; 
свидания с заключёнными; право на уважение частной и семейной жизни

вание запрета пыток и в стольких же – права 
на свободу и личную неприкосновенность, в 
восьми  – права на справедливое судебное 
разбирательство, в двух  – права на эффек-
тивное средство правовой защиты и в анало-
гичном количестве дел – права на уважение 
частной и семейной жизни. В общей сложно-
сти было зафиксировано 29 случаев нарушения 
Конвенции, вследствие чего Российской Фе-
дерации предстоит выплатить более 180 тыс. 
евро в качестве «справедливой компенсации» 
за моральный вред, материальный ущерб, а 
также компенсацию за судебные расходы2.

Однако далеко не в каждом из этих дел 
столь тесно переплетаются нюансы конвен-
ционного и национального права, международ-
ного и конституционного правосудия, срав-
нительно-правовой аргументации и пенитен-
циарной психологии, как в деле Хорошенко.

1. Вводные замечания

30 июня 2015  года Большая Палата Евро-
пейского Суда по правам человека (далее – 
Европейский Суд; Суд; ЕСПЧ) вынесла по-
становление по делу Хорошенко против 
России1, в котором заявитель обжаловал 
ограничение семейных свиданий для осуж-
дённых к пожизненному лишению свободы.

Сразу оговоримся, что лето 2015 года во-
обще оказалось «урожайным» на российские 
дела. В частности, с июня по август Европей-
ский Суд вынес постановления по 17 жалобам 
против России, в 16  из которых он обнару-
жил нарушения статей  Конвенции о защите 
прав человека и основных свобод (далее  – 
Конвенция). Так, трижды Суд констатировал 
нарушение права собственности, дважды  – 
права на жизнь, в шести делах – игнориро-

*	 Евсеев Александр Петрович  – кандидат юридических наук, доцент кафедры конституционного права Украины Национального 
юридического университета им. Ярослава Мудрого (e-mail: uacongress@pisem.net).

1	 ECHR. Khoroshenko v. Russia (App. No. 41418/04). Judgment of 30 June 2015.
2	 Кондратьева И. Лето в Страсбурге: самые интересные решения ЕСПЧ по жалобам против России. URL: http://pravo.ru/story/

view/121149/ (дата обращения: 01.09.2015).



А. Евсеев. Хорошенко против России: слепые свидания    35

2. Фабула дела

Обстоятельства дела восходят к «лихим 90-м», 
когда на постсоветском пространстве широ-
кое распространение получили разбойные 
нападения на владельцев автотранспортных 
средств с их последующим угоном и убий-
ством хозяев. В совершении череды таких 
преступлений на протяжении 1993–1994 го-
дов был обвинён, а затем и признан винов-
ным уроженец города Алапаевска Свердлов-
ской области А. А. Хорошенко, 1968  года 
рождения. В 1995  году он был приговорён 
Пермским областным судом к смертной каз-
ни, которая благодаря президентскому мора-
торию в 1999 году была заменена ему на по-
жизненное заключение, после чего он был 
переведён в исправительную колонию для лиц, 
приговорённых к пожизненному лишению 
свободы, находившуюся в Пермской области.

В течение первых десяти лет заключения 
к нему применялся строгий режим содержа-
ния под стражей. Это, в частности, предпола-
гало, что ему разрешалось не более одного 
свидания с родственниками каждые шесть 
месяцев длительностью не более четырёх ча-
сов. Причём он мог общаться с ними только 
через стеклянную перегородку или металли-
ческую решётку, без физического контакта, а 
разговоры с посетителями прослушивались 
тюремным персоналом. Такой особый режим 
обычно применялся к заключённым как ми-
нимум в первые десять лет отбывания нака-
зания, начиная с даты их ареста. Однако в 
случае с Хорошенко этот период исчислялся 
с октября 1999 года, когда он был помещён 
в исправительную колонию с применением 
особого режима для заключённых, которые 
нарушали установленный порядок содержа-
ния под стражей во время предварительного 
заключения. С 11  октября 2009  года Хоро-
шенко содержался под стражей с применени-
ем обычного режима, и ему были разрешены 
более длительные свидания с членами семьи.

В своей жалобе в Европейский Суд Хоро-
шенко утверждал, что из-за строгих ограни-
чений свиданий он утратил контакт с домо-

чадцами, в том числе с собственным сыном, ко-
торый всё это время отказывался от встречи с 
ним. Добавим к сказанному, что на момент 
ареста Хорошенко его сыну было три года и 
он проживал с его бывшей супругой, развод с 
которой состоялся в 1996 году по инициативе 
последней. В случившемся заявитель винил 
власти государства-ответчика, установившие 
режим отбывания наказания вопреки требо-
ваниям статьи 8 (Право на уважение частной 
и семейной жизни), а также статьи  14 Кон-
венции (Запрещение дискриминации)3.

3.	 Дело Хорошенко  
в Конституционном Суде России

Нарисованная картина была бы неполной, 
если бы мы не сказали, что правовая эпопея 
дела Хорошенко не ограничилась уголовным 
или даже европейским судопроизводством, а 
дошла до Конституционного Суда. Хорошен-
ко неоднократно и по разным поводам обра-
щался в единственный орган конституцион-
ной юрисдикции России.

Первый раз – в 2005 году, когда он обжа-
ловал в процедуре конституционного судо-
производства часть  1 статьи  412 Уголовно-
процессуального кодекса (далее  – УПК) 
РФ, согласно которой внесение повторных 
надзорных жалоб или представлений в суд 
надзорной инстанции, ранее оставивший их 
без удовлетворения, не допускается. Кроме 
того, тогда впервые он подверг сомнению 
конституционность части  3 статьи  125 и ча-
сти  3 статьи  127 Уголовно-исполнительного 
кодекса (далее  – УИК) РФ, определяющих 
строгие условия содержания осуждённых, от-
бывающих пожизненное лишение свободы, и 
ограничивающих возможность длительных 
свиданий таких осуждённых с родственни-
ками. В отношении последнего вопроса Кон-
ституционный Суд в «отказном» Определе-
нии от 24  мая 2005  года № 257-О признал 
указанные нормы «направленными на инди-
видуализацию наказания, дифференциацию 
мер взыскания и их применения…»4, а жало-
бу Хорошенко – недопустимой.

3	 Русский перевод пресс-релиза Европейского Суда по правам человека по делу Хорошенко см.: URL: http://echr.today/news/bol-
shaya_palata_evropeyskogo_suda_vynesla_postanovlenie_po_delu_khoroshenko_khoroshenko_protiv_rossi (перевод Н. В. Прусако
вой) (дата обращения: 01.09.2015).

4	 Определение Конституционного Суда от 24  мая 2005  года № 257-О об отказе в принятии к рассмотрению жалоб гражданина 
Хорошенко А. А. на нарушение его конституционных прав положениями части первой статьи 412 УПК РФ, части третьей статьи 125 
и части третьей статьи  127 УИК РФ. Пункт  2 мотивировочной части. URL: http://doc.ksrf.ru/decision/KSRFDecision33240.pdf 
(дата обращения: 01.09.2015).
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Во второй раз Хорошенко попытался оспо-
рить конституционность части  3 статьи  127 
УИК РФ, согласно которой, в том случае, ес-
ли в период пребывания в следственном изо-
ляторе к осуждённому, отбывающему пожиз-
ненное лишение свободы, не применялась 
мера взыскания в виде водворения в карцер, 
срок его нахождения в строгих условиях от-
бывания наказания исчисляется со дня за-
ключения под стражу. По мнению Хорошен-
ко, эта норма в той мере, в какой она по 
смыслу, придаваемому ей правоприменитель-
ной практикой, при исчислении срока пребы-
вания осуждённого, которому наказание в 
виде смертной казни было заменено в поряд-
ке помилования пожизненным лишением 
свободы, в строгих условиях отбывания нака-
зания не допускает включения в этот срок 
времени, проведённого осуждённым в след-
ственном изоляторе после вынесения приго-
вора и вступления его в законную силу, если 
к этому осуждённому всё же применялась 
мера взыскания в виде водворения в карцер. 
На это Конституционный Суд заметил, что 
«если, по мнению заявителя, при наложении 
на него дисциплинарного взыскания в виде 
помещения в карцер, при переводе его из 
следственного изолятора в исправительную 
колонию или при исчислении срока отбыва-
ния наказания в строгих условиях его права 
были нарушены соответствующими действи-
ями или решениями правоприменительных 
органов, он вправе обжаловать их в судебном 
порядке»5. Как следствие, оспариваемые за-
явителем нормы были оставлены без измене-
ний, а самому Хорошенко было отказано в 
принятии к рассмотрению его жалобы.

Именно эти акты Конституционного Суда 
России фигурировали в тексте постановле-
ния ЕСПЧ от 30 июня 2015 года. Между тем 
Хорошенко подавал ещё две конституцион-
ные жалобы. Так, 29  сентября 2011  года 
Конституционный Суд вынес определение 

№ 1226-О-О, в котором в очередной раз 
признал жалобу Хорошенко недопустимой6. 
На сей раз заявитель обжаловал на предмет 
несоответствия Конституции статью 403 УПК 
РФ, которая, по мнению Хорошенко, препят-
ствует ему обжаловать судебные решения в 
надзорном порядке, поскольку исключает воз-
можность подачи надзорной жалобы осуж-
дённым, если по его делу было вынесено 
постановление Президиума Верховного Суда 
РФ7. Пикантность ситуации придаёт ещё и то 
обстоятельство, что Хорошенко никогда не 
признавал себя виновным в инкриминируе-
мых ему преступлениях (утверждая, что он 
лишь оказал другу помощь в продаже несколь-
ких автомобилей, не зная, что эти автомоби-
ли похищены), а потому пользовался всеми 
доступными ему средствами правовой защи-
ты, словно хватаясь за любую соломинку.

Наконец, наиболее любопытным с докт
ринальной точки зрения можно признать 
последнее по времени определение Консти-
туционного Суда, вынесенное по делу Хоро-
шенко8. Дело в том, что ещё в 2003  году 
заявитель обратился в Комитет по правам 
человека ООН, учреждённый в соответствии 
с Международным пактом о гражданских и 
политических правах (далее  – Пакт). Как 
известно, названный Комитет представляет 
собой квазисудебный орган, куда начиная с 
1992  года российские граждане получили 
возможность обращаться с жалобами на на-
рушение прав и свобод, гарантированных 
указанным Пактом. И хотя государства-уча-
стники обязаны исполнять решения Коми
тета, эти решения носят преимущественно 
рекомендательный характер.

Как резюмируется в Соображениях Коми-
тета по правам человека от 29 марта 2011 го-
да в отношении сообщения № 1304/2004, 
представленного Хорошенко, «…Комитет 
полагает, что государство-участник обязано 
обеспечить автору (сообщения  – А. Е.) эф-

5	 Определение Конституционного Суда от 21 декабря 2006 года № 591-О об отказе в принятии к рассмотрению жалоб гражданина 
Хорошенко  А. А. на нарушение его конституционных прав статьями  417 и 418 УПК РФ и частью третьей статьи  127 УИК РФ. 
Пункт 2.2 мотивировочной части. URL: http://doc.ksrf.ru/decision/KSRFDecision15613.pdf (дата обращения: 01.09.2015).

6	 Определение Конституционного Суда от 29 сентября 2011 года № 1226-О-О об отказе в принятии к рассмотрению жалобы граж-
данина Хорошенко А. А. на нарушение его конституционных прав пунктом 5 статьи 403 УПК РФ. URL: http://doc.ksrf.ru/decision/
KSRFDecision76734.pdf (дата обращения: 01.09.2015).

7	 Подробнее см.: Постановление Президиума Верховного Суда РФ от 18 апреля 2001 года по делу № 1054п2000. URL: http://docs.
cntd.ru/document/885112387 (дата обращения: 01.09.2015).

8	 Определение Конституционного Суда от 28 июня 2012 года № 1248-О «По жалобе гражданина Хорошенко А. А. на нарушение его 
конституционных прав пунктом 5 статьи 403, частью четвёртой статьи 413 и частями первой и пятой статьи 415 УПК РФ». URL: 
http://doc.ksrf.ru/decision/KSRFDecision105554.pdf (дата обращения: 01.09.2015).
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фективное средство правовой защиты, вклю-
чая: проведение полного и тщательного рассле-
дования по обвинениям в пытках и жестоком 
обращении и возбуждение уголовного пре-
следования против тех, кто несёт ответствен-
ность за такое обращение с автором; повтор-
ное судебное разбирательство при соблюдении 
всех гарантий в соответствии с Пактом и пре-
доставление автору надлежащего возмеще-
ния, включая компенсацию»9. Комитет также 
просил РФ опубликовать названные Сообра-
жения и установил срок (180 дней), в течение 
которых хотел бы получить от неё информа-
цию о мерах, принятых в целях их исполнения.

Полагая, что Соображения являются 
основанием для отмены или изменения вы-
несенного в отношении него приговора, Хо-
рошенко обратился с соответствующими 
заявлениями в Генеральную прокуратуру, а 
затем и в Верховный Суд РФ с просьбой о 
возобновлении производства по уголовному 
делу ввиду новых обстоятельств, однако его 
заявления были оставлены без рассмотрения 
на том основании, что УПК РФ не преду-
сматривает возможности пересмотра в по-
рядке надзора постановлений Президиума 
Верховного Суда, а такой акт, как Соображе-
ния Комитета по правам человека, не являет-
ся основанием для пересмотра судебных ре-
шений в порядке, установленном главой  49 
УПК (ввиду новых или вновь открывшихся 
обстоятельств). Как следствие, в своей жало-
бе в Конституционный Суд Хорошенко оспо-
рил конституционность указанных положе-
ний УПК как ограничивающих его право на 
судебную защиту.

Конституционный Суд, ограничившись вы-
несением так называемого «определения с 
позитивным содержанием», признал жалобу 
не подлежащей дальнейшему рассмотрению 
в заседании Конституционного Суда. Однако 
в данном определении были закреплены 
доминантно-правовые положения, которые 
потенциально могли содействовать либера-
лизации правовой системы России. В частно-
сти, Конституционный Суд сказал, что «не-

смотря на то что ни Международный пакт о 
гражданских и политических правах, ни Фа-
культативный протокол к нему не содержат 
положений, непосредственно определяющих 
значение для государств-участников Сообра-
жений Комитета по правам человека, приня-
тых по индивидуальным сообщениям, это не 
освобождает Российскую Федерацию… от 
добросовестного и ответственного выполне-
ния соображений Комитета в рамках добро-
вольно принятых на себя международно-пра-
вовых обязательств». И далее: «…принятие 
Комитетом по правам человека соображе-
ний, содержащих адресованное РФ предло-
жение о проведении повторного судебного 
разбирательства, является достаточным по-
водом для вынесения прокурором постанов-
ления о возбуждении производства ввиду 
новых обстоятельств, если выявленные Ко-
митетом нарушения положений Пакта не мо-
гут быть исправлены в другом порядке, а их 
устранение необходимо для обеспечения 
правосудности вступившего в законную силу 
приговора суда и восстановления прав и за-
конных интересов граждан и иных лиц»10.

К указанному определению было прило-
жено (редкий случай для «отказных» опреде-
лений!) мнение судьи Н. С. Бондаря, который 
поставил под сомнение итоговый вывод ор
гана конституционной юрисдикции. По его 
мнению, «в настоящее время Комитет яв
ляется именно экспертным конвенционным 
органом, что, в свою очередь, определяет ха-
рактер и правовые последствия принимаемых 
им актов, которые, имея важное морально-
политическое значение, не могут приравни-
ваться к судебным актам или отождествлять-
ся с ними»11.

Как видим, дело Хорошенко во многом 
предвосхитило тот спор, который возник со-
всем недавно, уже в этом  году, касательно 
юридической силы Мнений Рабочей группы 
(далее – Рабочая группа) по произвольным 
задержаниям ООН  – во многом сходного с 
Комитетом механизма защиты прав человека 
в рамках системы ООН (с той, правда, раз-

9	 Соображения Комитета по правам человека в отношении сообщения № 1304/2004. URL: http://ccprcentre.org/doc/OP1/
Decisions/101/1304_2004_RussianFederation_ru.pdf (дата обращения: 01.09.2015).

10	 Определение Конституционного Суда от 28 июня 2012 года № 1248-О «По жалобе гражданина Хорошенко А. А. на нарушение его 
конституционных прав пунктом 5 статьи 403, частью четвёртой статьи 413 и частями первой и пятой статьи 415 УПК РФ». Пункт 5 
мотивировочной части. URL: http://doc.ksrf.ru/decision/KSRFDecision105554.pdf (дата обращения: 01.09.2015).

11	 Мнение судьи Конституционного Суда РФ Н. С. Бондаря к Определению КС РФ от 28.06.2012 № 1248-О «По жалобе гражданина 
Хорошенко А. А. на нарушение его конституционных прав пунктом 5 статьи 403, частью четвёртой статьи 413 и частями первой и 
пятой статьи 415 УПК РФ». URL: http://doc.ksrf.ru/decision/KSRFDecision105554.pdf (дата обращения: 01.09.2015).



38                       RES JUDICATAPRAXIS

ницей, что Комитет является договорным 
механизмом, действующим на основании со-
ответствующих международных договоров в 
области прав человека, в то время как Рабо-
чая группа является уставным механизмом, 
вытекающим из положений Устава ООН)12.

Так, 9 июня 2015  года Конституционный 
Суд РФ вынес Определение № 1276-О 
«Об отказе в принятии к рассмотрению жа-
лобы гражданина Матвеева Дениса Викто-
ровича на нарушение его конституционных 
прав положениями статьи 413 Уголовно-про-
цессуального кодекса Российской Федерации». 
Заявитель указанной жалобы оспаривал от-
каз российских судов пересмотреть вынесен-
ный в отношении него приговор на основа-
нии принятого в его пользу Мнения Рабочей 
группы. Конституционный Суд пришёл к вы-
воду о том, что её решения не носят обяза-
тельного характера, однако подтвердил, что 
«Российская Федерация связана условиями, 
на которых она добровольно участвует в дея-
тельности ООН и её институтов», и, следова-
тельно, «в системе действующего правового 
регулирования положения статьи  413 УПК 
Российской Федерации не исключают возоб-
новления ввиду новых обстоятельств произ-
водства по уголовному делу в отношении 
лица, ссылающегося на мнение Рабочей 
группы по произвольным задержаниям Со-
вета ООН по правам человека, принятое по 
результатам изучения индивидуального со
общения»13. В противном случае, как спра-
ведливо замечает Г. В. Вайпан, «отсутствие 
какой-либо возможности реализовать содер-
жащиеся в Мнениях Рабочей группы выводы 
в рамках внутригосударственного производ-
ства полностью обессмысливало бы не толь-
ко обращение граждан в такой орган, но и 
само существование такого органа (а значит, 
противоречило бы воле государств – членов 

ООН, направленной на создание такого орга-
на и обеспечение его функционирования)»14.

4.	 Процедура рассмотрения дела 	
Хорошенко Европейским Судом

Как бы то ни было, 13 января 2011 года жало-
ба Хорошенко в Европейский Суд была «ком-
муницирована» (сообщена) властям России. 
Дело было передано Председателем Суда в 
Первую секцию. 11 февраля 2014 года пала-
та Первой секции, состоявшая из 7  судей, 
включая судью от России Д. И. Дедова, на ос-
новании статьи 72 Регламента передала дело 
Большой Палате15. Сами слушания по делу Хо-
рошенко проходили во Дворце прав человека 
в Страсбурге 3  сентября 2014  года, а сове-
щание 17 судей Большой Палаты и подготовка 
текста решения заняли период с 3  сентября 
2014 года по 22 апреля 2015 года. РФ пред-
ставлял уполномоченный Г. Матюшкин, а Хо-
рошенко – юристы неправительственной ор-
ганизации «Центр содействия международной 
защите» О. Преображенская и М. Макарова.

Примечательно, что к делу в качестве 
третьей стороны (intervener) была допущена 
группа учёных из университета Суррея (Ве-
ликобритания), которые представили Суду 
свои письменные заключения. Здесь следует 
оговориться, что, согласно статье  44 Регла-
мента Суда, как только жалоба коммуници-
рована государству-ответчику, председатель 
палаты может в интересах надлежащего от-
правления правосудия предложить или раз-
решить любому государству  – участнику 
Конвенции, не являющемуся стороной про-
цесса, или иному заинтересованному лицу, 
нежели заявитель, представить письменные 
замечания или, в исключительных случаях, 
принять участие в слушаниях. Как показыва-
ет практика, в ЕСПЧ чаще всего третья сто-

12	 Подробнее см.: Вайпан Г. В. Заключение по запросу судьи Конституционного Суда РФ в связи с предварительным изучением жалобы 
на нарушение конституционных прав гражданина Д. В. Матвеева положениями статьи 413 УПК РФ. URL: http://ilpp.ru/netcat_
files/userfiles/vebinary/UN_WGAD_Amicus_Curiae_Brief_30%20aprelya%202015_Final.pdf (дата обращения: 01.09.2015).

13	 Определение Конституционного Суда от 9 июня 2015 года № 1276-О «Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы гражданина 
Матвеева Дениса Викторовича на нарушение его конституционных прав положениями статьи  413 Уголовно-процессуального 
кодекса Российской Федерации». Пункт 6 мотивировочной части. URL: http://doc.ksrf.ru/decision/KSRFDecision200831.pdf (дата 
обращения: 01.09.2015).

14	 Вайпан Г. В. Указ. соч.
15	 6 февраля 2013 года статья 72 Регламента Суда «Уступка Палатой юрисдикции в пользу Большой Палаты» подверглась поправкам 

и изменениям, в результате чего ныне она выглядит следующим образом: «Если дело, находящееся на рассмотрении Палаты, за-
трагивает серьёзный вопрос, касающийся толкования положений Конвенции или Протоколов к ней, Палата может уступить свою 
юрисдикцию в пользу Большой Палаты, если только одна из сторон не возражает против этого в соответствии с пунктом 4 настоя-
щей статьи» (Цит. по: Рожкова М. А., Афанасьев Д. В., Тай Ю. В. Порядок рассмотрения жалоб в Европейском Суде по правам 
человека. М. : Статут, 2013. С. 307).
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рона выступает в ипостаси amicus curiae 
(«друга суда»), то есть некоей действительно 
нейтральной стороны, помогающей Суду ори-
ентироваться в сложных правовых вопросах, 
зачастую в области сравнительного права. 
Национальные же судебные органы стран 
Европы знакомы также с институтом public 
interest intervener, действующим в общест-
венных интересах. Последним чаще всего 
является представитель негосударственного 
сектора (традиционно правозащитной орга-
низации), который, с одной стороны, осущест-
вляет общественный контроль за ходом само-
го процесса, а с другой – информирует суд о 
тех аспектах дела, которые касаются проблем 
прав человека, международных стандартов 
этих прав, иначе говоря, помогает суду взгля-
нуть на проблему в более широком контексте.

С точки зрения интересующей нас проб-
лематики участие «третьих лиц» имеет важ-
ное значение прежде всего потому, что оно 
способствует расширению диапазона судей-
ского познания. Как следствие, судьи получа-
ют дополнительную возможность сослаться в 
своих решениях на аргументацию, озвучен-
ную в ходе процесса «третьими лицами» или 
переданную ими суду в письменной форме. К 
примеру, в решении по делу Хорошенко 
обобщена практика 35 стран касательно пра-
вового регулирования семейных свиданий с 
заключёнными.

В частности, учёные раскритиковали деся-
тилетний срок строгого режима в исправитель-
ной колонии как произвольный, чрезмерно 
жёсткий и не подтверждённый какими-либо 
социологическими или демографическими дан-
ными. Они также выразили сожаление по 
поводу запрета долгосрочных визитов и мно-
гочисленных ограничительных условий визитов 
краткосрочных, например отсутствие какого-
либо физического контакта с посетителями. 
Эксперты охарактеризовали данную меру как 
лишающую пожизненно заключённых «пра-
ва на надежду» и оказывающую чрезвычайно 
пагубное влияние на их семейную жизнь.

Кроме того, представители науки настаи-
вали на том, что в этой части российское за-
конодательство противоречит уже устоявшей-
ся европейской тенденции к акцентированию 
карательной политики на реабилитации за-

ключённых и смягчению различных ограниче-
ний, накладываемых по отношению к приго-
ворённым к длительным срокам заключения, 
сославшись на недавние законодательные из-
менения в таких странах, как Украина, Азер-
байджан, Армения, Латвия и Литва (пунк
ты 103–105 постановления).

В самом деле (и на это прямо указывает 
Суд в пунктах 81–83 своего постановления), 
международная практика, сложившаяся в ци-
вилизованном мире относительно свиданий 
с заключёнными, в корне отличается от об-
щероссийской. Так, в Хорватии, Германии, 
Швеции и Швейцарии посещения заключён-
ных членами семьи проходят без наблюдения 
охраны (кроме случаев, когда это небезопас-
но). Незначительный физический контакт 
между заключённым и посетителем допуска-
ется в Бельгии, Франции, Германии, Ирлан-
дии, Италии, Черногории, Польше, Португа-
лии, Сербии, Швеции, Швейцарии, Турции и 
Словении. В Финляндии физические контак-
ты между заключённым и посетителем обыч-
но запрещены, а в Нидерландах и Словакии 
строго регулируются. Австрия, Бельгия, Фин-
ляндия, Греция, Ирландия, Мальта, Черно
гория, Нидерланды, Португалия, Словения, 
Испания и Швейцария позволяют родствен-
никам навещать заключённого каждую не
делю. В Болгарии, Хорватии, Македонии, 
Польше, Румынии и Великобритании визиты 
разрешены дважды в месяц, в Италии – шесть 
раз в месяц, в Турции – четыре раза. В Лит-
ве и Азербайджане количество визитов зави-
сит от тяжести преступления (но не реже, чем 
раз в два месяца). Очень важно, что Евро-
пейский Суд учёл последние поправки в Уго-
ловно-исполнительный Кодекс Украины от 
7 мая 2014 года16.

В конечном счёте, основываясь на выво-
дах экспертов, Суд констатировал, что среди 
стран  – членов Совета Европы существуют 
разные практики касательно посещений за-
ключённых, однако везде приговорённых к по-
жизненному сроку родные могут посещать как 
минимум раз в два месяца. При этом важно, 
что в большинстве стран различия в сфере 
посещений между отбывающими пожизнен-
ный срок и остальными заключёнными отсут-
ствуют. Единственной страной, где пригово-

16	 Часть 5 статьи 151 УИК Украины в новейшей редакции гласит: «Осуждённые к пожизненному лишению свободы имеют право на 
кратковременное свидание раз в месяц и длительное свидание раз в три месяца с близкими родственниками».
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рённых к длительному сроку заключения выде-
ляют в отдельную группу, снижая число визи-
тов родных, по-прежнему является Россия.

Таким образом, использование сравни-
тельно-правовой аргументации в решениях 
ЕСПЧ преследует следующие цели: 1)  про-
яснить с помощью зарубежного права нормы 
национального законодательства; 2)  дать 
национальным актам такое истолкование, 
которое вытекает из международных обяза-
тельств, взятых на себя государством-ответ-
чиком, и, наконец, 3)  вынести судебное ре-
шение в соответствии с общепринятыми 
нормами жизни и принципами функциони
рования демократических правовых поряд-
ков. Говоря словами бывшего судьи ЕСПЧ 
А. И. Ковлера, «в сложных исследовательских 
ситуациях, подобно дорожно-транспортным, 
важно иметь “боковое зрение”, дабы следить 
за тем, как другие справляются со схожими 
проблемами»17.

5. Аргументация Европейского Суда

Теперь, наконец, непосредственно о реше-
нии Европейского Суда по делу Хорошенко 
(надеюсь, читатель простит столь простран-
ную «подводку», без которой невозможно 
уяснить суть дела во всей полноте).

Изложение мотивов постановленного ре-
шения Суд начинает с релевантных норм рос-
сийского законодательства, пространно ци-
тируя положения Конституции 1993  года, 
Уголовного кодекса 1996  года (в части, за 
какие преступления может быть назначено 
наказание в виде пожизненного лишения 
свободы), УИК 1997  года, Правил внутрен-
него распорядка исправительных учреждений, 
утверждённых приказом Минюста от 3  но-
ября 2005 года, рассматривает некоторые из 
постановлений Конституционного Суда.

В отношении последних Европейский 
Суд, в частности, отметил, что Конституцион-
ный Суд РФ утверждал в ряде своих реше-
ний, касающихся ограничения свиданий с 
членами семьи заключённых, приговорённых 
к пожизненному лишению свободы, что эти 
ограничения не выходят за рамки тех, что 
предполагаются лишением свободы по сути. 

Однако этот довод не убеждает Европейский 
Суд, поскольку такой режим предполагает 
ограничения, которые делают положение 
Хорошенко значительно хуже по сравнению 
со средним российским заключённым, приго-
ворённым к длительному лишению свободы18.

Закончив свой экскурс в российское зако-
нодательство, Суд переходит к анализу меж-
дународных стандартов в области прав за-
ключённых. При этом заслуживает уважения 
тот факт, что Суд не ограничился общепри-
знанными и не представляющими загадки для 
опытных юристов-международников норма-
тивно-правовыми актами, но также обратил-
ся к прецедентной практике таких правоза-
щитных структур, как Межамериканский суд 
по правам человека, Межамериканская ко-
миссия по правам человека и даже Междуна-
родный трибунал по бывшей Югославии, в 
том контексте, что прецеденты всех этих 
структур требуют от властей обеспечить за-
ключённым «приемлемый» или «достаточно 
хороший» уровень контакта со своими семь-
ями (см., например, пункт  143 постановле-
ния по делу Хорошенко).

Пункт 3 статьи 10 Международного пакта 
о гражданских и политических правах, на ко-
торый сослался Суд в своём решении, гласит, 
что пенитенциарной системой предусматри-
вается режим для заключённых, существен-
ной целью которого является их исправление 
и социальное перевоспитание. Здесь следует 
оговориться, что во время устных слушаний 
3 сентября 2014 года представитель РФ при-
знал, что в случае с пожизненно осуждённы-
ми преступниками цель социальной реинтег-
рации не преследуется, а речь идёт скорее об 
их изоляции от остальных членов общества. 
Суд подверг критике это высказывание, что 
не замедлило отразиться в самом тексте ре-
шения. В частности, Европейский Суд при-
знал, что строгий характер применяемого ре-
жима препятствует лицам, приговорённым к 
пожизненному лишению свободы, в поддер-
жании контакта с их семьями и, таким обра-
зом, серьёзно усложняет их социальную ре-
интеграцию и реабилитацию. В связи с этим 
Европейский Суд указал на рекомендации 
Комитета Совета Европы по предотвращению 

17	 Ковлер А. Індивід як суб’єкт міжнародного права (повернення до дискусії) // Міжнародне право. 2012. № 1. С. 35.
18	 См.: Большая Палата Европейского Суда вынесла постановление по делу Хорошенко (Khoroshenko) против России. URL: http://

echr.today/news/bolshaya_palata_evropeyskogo_suda_vynesla_postanovlenie_po_delu_khoroshenko_khoroshenko_protiv_rossi/ (дата 
обращения: 01.09.2015).
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пыток и бесчеловечного и унижающего досто-
инство обращения и наказания, касающиеся 
того, что длительное тюремное заключение 
«должно быть направлено на поиск компен-
сационных (по отношению к изолирующему 
влиянию самого заключения) механизмов в 
позитивном и профилактическом ключе»19.

Процитированные Судом в данном деле 
Минимальные стандартные правила обра-
щения с заключёнными ООН 1955  года20 
также содержат специальные положения о 
заключённых, осуждённых к лишению свобо-
ды, включая следующие руководящие прин-
ципы: «Заключение и другие меры, изоли
рующие правонарушителя от окружающего 
мира, причиняют ему страдания уже в силу 
того, что они отнимают у него право на само-
определение, поскольку они лишают его сво-
боды. Поэтому, за исключением случаев, ко-
гда сегрегация представляется оправданной 
или когда этого требуют соображения дисцип-
лины, тюремная система не должна усугуб
лять страдания, вытекающие из этого поло-
жения». А в соответствии со Сводом принципов 
защиты всех лиц, подвергаемых задержанию 
или заключению в какой бы то ни было фор-
ме21, задержанному или находящемуся в за-
ключении лицу предоставляется право на по-
сещение членами семьи и переписку с ними, 
а также возможность общаться с внешним 
миром согласно разумным условиям и ограни-
чениям, содержащимся в законе и в установ-
ленных в соответствии с законом правилах.

Не проигнорировал Европейский Суд и Ев-
ропейские пенитенциарные правила 2006 го-
да (далее – Правила)22, гласящие буквально 
следующее: «…2.  Лица, лишённые свободы, 
сохраняют все права, которых они не были по 
закону лишены на основании решения суда, 
по которому они приговорены или оставлены 
под стражей… 5.  Жизнь в местах лишения 
свободы должна быть, насколько возможно, 

приближена к позитивным аспектам жизни в 
обществе».

Как отмечается в Комментариях к Прави-
лам, подготовленным Европейским комите-
том по проблемам преступности, лишение 
свободы не означает, что заключённые также 
автоматически лишаются своих политиче-
ских, гражданских, социальных, экономиче-
ских и культурных прав, так что подобных 
ограничений должно быть как можно мень-
ше. В правиле 5, как указано в Комментари-
ях, подчёркиваются положительные аспекты 
нормализации и при этом признаётся, что, 
хотя жизнь в пенитенциарном учреждении 
никогда не будет такой же, как жизнь в сво-
бодном обществе, необходимо предпринимать 
активные шаги для того, чтобы максимально 
приблизить условия содержания в пенитен-
циарном учреждении к нормальной жизни23.

Кроме того, правилом 24, регулирующим 
контакты с внешним миром, заключённым 
разрешается максимально часто общаться по 
почте, по телефону или с помощью иных 
средств общения со своими семьями, други-
ми лицами и представителями внешних орга-
низаций. Общение может быть ограничено 
или поставлено под контроль, если это необ-
ходимо для продолжения уголовного рассле-
дования, поддержания порядка и безопасно-
сти, предотвращения уголовных преступлений 
и защиты жертв преступлений, однако такие 
ограничения, включая специальные ограни-
чения, устанавливаемые судебным органом, 
должны допускать приемлемый минималь-
ный уровень общения24.

Таким образом, логика позиции большин-
ства судей Большой Палаты укладывается в 
несколько простых посылок: ограничение ка-
кого-либо права заключённых (за исключе-
нием права на свободу), и без того уже отбро-
шенных за пределы гражданского общества, 
препятствует их будущей реадаптации, уси-

19	 ECHR. Khoroshenko v. Russia (App. No. 41418/04). Judgment of 30 June 2015.
20	 Минимальные стандартные правила обращения с заключёнными ООН 1955 года. URL: http://www.un.org/ru/documents/decl_

conv/conventions/prison.shtml (дата обращения: 01.09.2015).
21	 Сводом принципов защиты всех лиц, подвергаемых задержанию или заключению в какой бы то ни было форме 1988 года. URL: 

http://www.un.org/ru/documents/decl_conv/conventions/detent.shtml (дата обращения: 01.09.2015).
22	 Европейские пенитенциарные правила 2006 года. URL: http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/prisons/epr/epr-ru.pdf (дата об-

ращения: 01.09.2015).
23	 ECHR. Khoroshenko v. Russia (App. No. 41418/04). Judgment of 30 June 2015.
24	 Исчерпывающий анализ проблемы, правда применительно к проблеме перлюстрации переписки заключённых, см.: Мартыно-

ва Т. М. Право на переписку для лиц, находящихся в местах заключения, цензура в тюрьмах: практика Европейского Суда по пра-
вам человека // Российский ежегодник Европейской конвенции по правам человека. 2015. № 1: Европейская конвенция: новые 
«старые» права. М. : Статут, 2015. С. 308–321. 
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ливает чувство изолированности от осталь-
ного общества и, как следствие, противоре-
чит Конвенции25. Иными словами, с точки 
зрения современного подхода, нашедшего в 
том числе отражение в Европейских пенитен-
циарных правилах, лишение свободы пред-
ставляет собой само по себе достаточное на-
казание, которое не должно автоматически 
сопровождаться никакими дополнительными 
ограничениями. Именно поэтому данные 
Правила принципиально отвергают институт 
режимов лишения свободы со всеми нашими 
«любимыми» ограничениями писем, посылок, 
свиданий и т. д. По верному слову Л. В. Го-
ловко, «лишение свободы есть только… ли-
шение свободы, и ничего более»26.

Интересна позиция Большой Палаты и по 
такому вопросу, как использование теста на 
пропорциональность при решении вопроса о 
том, насколько правомерным было вмеша-
тельство государства в частную и семейную 
жизнь Хорошенко. Без особых проблем уста-
новив сам факт наличия такого вмешатель-
ства, о чём, в частности, свидетельствовали 
ограничения частоты и продолжительности 
свиданий, их числа и круга посетителей, пол-
ный запрет на телефонные переговоры и т. д., 
Суд обратился к привычному для себя тесту 
на пропорциональность  – выяснению того, 
насколько такое вмешательство было сба-
лансированным.

Как известно, для того чтобы считаться 
оправданным с точки зрения пункта  2 ста
тьи 8 Конвенции, такое вмешательство долж
но соответствовать следующим требованиям: 
1) быть предусмотрено законом; 2) преследо-
вать законную цель и, наконец, 3)  быть не-
обходимым в демократическом обществе.

Как подчёркивается в решении, выраже-
ние «в соответствии с законом» требует, сре-
ди прочего, того, что ограничительные меры 
должны иметь некоторые основания в нацио-
нальном праве (см., например, решение по 
делу Александра Дмитриева против Рос-
сии27), а кроме того, относиться к качеству рас-

сматриваемого закона, требуя, чтобы он был 
доступным для заинтересованного лица и 
предсказуемым по своим последствиям (Ро-
тару против Румынии28). В свою очередь, 
для того чтобы закон отвечал критерию пред-
сказуемости, в нём должны быть изложены с 
достаточной точностью условия, при которых 
мера может применяться, дабы позволить 
заинтересованным лицам регулировать своё 
поведение. Суд считает, и это не опроверга-
лось сторонами, что содержание заявителя 
под стражей в исправительной колонии в ус-
ловиях строгого режима имело достаточную 
правовую основу в российском законода-
тельстве и что сам по себе закон был понят-
ным, доступным и достаточно точным (пун-
кты 110–112)29.

Однако Суд не согласился с другим. Ци-
тируем его позицию: «Во время применения 
строгого режима заключения Хорошенко 
разрешалось содержание в камере не более 
чем с одним другим заключённым, и он отбы-
вал наказание отдельно от других заключён-
ных. По другим делам Европейский Суд уже 
признавал, что любые формы одиночного за-
ключения без соответствующей умственной и 
физической стимуляции могут иметь длитель-
ные отрицательные последствия, приводя-
щие к нарушению умственных и социальных 
способностей. Европейский Суд был пора-
жён как строгостью, так и длительностью, а 
именно десять лет, применения такого режи-
ма к Хорошенко» (пункт 140 постановления).

Касательно «необходимости в демократи-
ческом обществе» Суд указал, что понятие 
«необходимость» подразумевает, что вмеша-
тельство соответствует насущной социальной 
потребности и, в частности, что оно сораз-
мерно преследуемой законной цели. При оп
ределении, является ли вмешательство «не-
обходимым в демократическом обществе», 
Суд учитывает, что свобода усмотрения оста-
ётся за государствами, подписавшими Кон-
венцию, но на государство-ответчика всё 
равно возлагается задача продемонстриро-

25	 Наиболее уместным тут будет обращение к прецедентной практике Европейского Суда, сложившейся в отношении Великобрита-
нии. См., например, постановления по делам Диксон против Соединённого Королевства, Хёрст против Соединённого Коро-
левства (№ 2), на которые прямо ссылался Суд в деле Хорошенко.

26	 Головко Л. Неконцептуальная рутина, или ГУЛАГ с интересом. URL: http://www.intelros.ru/readroom/nevolia/23-2010/8255-
nekonceptualnaya-rutina-ili-gulag-s-interesom.html (дата обращения: 01.09.2015).

27	 ECHR. Dmitriyev v. Russia (App. No. 13418/03). Judgment of 3 November 2011.
28	 ECHR. Rotaru v. Romania (App. No. 28341/95). Judgment of 4 May 2000.
29	 ECHR. Khoroshenko v. Russia (App. No. 41418/04). Judgment of 30 June 2015.
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вать существование насущной общественной 
необходимости (Кучера против Словакии, 
Кламецки против Польши (№ 2)30).

Естественно, Суд осознаёт, что в контек-
сте высокого уровня безопасности в тюрьмах 
применение таких мер, как ограничение кон-
тактов с родными, может быть оправдано 
нуждами безопасности или опасениями того, 
что заключённый будет общаться с преступ-
ными организациями через семейные каналы 
(Лорсе и другие против Нидерландов, Ван 
дер Вен против Нидерландов31). Тем не ме-
нее запрет на прямой контакт может быть 
оправдан только там, где есть подлинная и 
непрерывная опасность подобного рода. 
Иными словами, государство не имеет свобо-
ды усмотрения во введении ограничений в 
общем порядке без предоставления каких-
либо аргументов для определения того, явля-
ется ли ограничение в конкретных случаях 
уместным или даже необходимым (Моисеев 
против России32).

В связи с этим Суд напомнил свою право-
вую позицию, изложенную в его постановле-
нии по делу Тросин против Украины33, в ко-
тором заявитель обжаловал автоматические 
ограничения на частоту, продолжительность 
и условия свиданий с родственниками, преду-
смотренные украинским законодательством 
в отношении заключённых, отбывающих по-
жизненный срок: «...в настоящем случае 
соответствующие положения внутреннего 
законодательства вводят автоматические ог
раничения частоты и продолжительности по-
сещений всех заключённых и не предполагают 
какой-либо степени гибкости для определе-
ния, являются ли такие жёсткие ограничения 
соответствующими или действительно необ-
ходимыми в каждом конкретном случае, даже 
если они применены к заключённым, при
говорённым к максимальному наказанию в 
соответствии с уголовным законом. Суд счи-
тает, что регулирование таких вопросов не 
должно провоцировать негибкие ограниче-
ния и государства должны разработать свою 
технику оценки пропорциональности, позво-

ляющую властям нащупать баланс конку
рирующих индивидуальных и общественных 
интересов, а также учесть особенности каж-
дого конкретного дела» (пункт 126 решения 
по делу Хорошенко).

Вот как резюмирует по данному вопросу 
позицию Суда пресс-релиз от 30  июня 
2015  года: «Европейский Суд подчеркнул, 
что в своей практике он неоднократно выска-
зывал мнение о том, что заключённые в це-
лом должны пользоваться всеми основными 
правами и свободами, гарантированными Кон-
венцией, за исключением права на свободу. 
Принцип пропорциональности требует, чтобы 
в случае применения строгих мер по ограни-
чению конвенционных прав должна быть чёт-
кая и достаточная связь между применяемыми 
мерами и поведением и личными обстоятель-
ствами заключённого. Европейский Суд при-
знал, что нормы российского законодательства, 
применённые к Хорошенко, не учитывают 
его интересы и интересы членов его семьи, 
как того требует статья 8 Конвенции»34.

В результате Большая Палата единоглас-
но констатировала нарушение статьи 8 Кон-
венции, отказав в отдельном рассмотрении 
жалобы на нарушение статьи 14, вследствие 
чего России предстоит выплатить Хорошенко 
6000  евро в качестве компенсации мораль-
ного вреда и 11 675 евро в качестве компен-
сации судебных расходов и издержек.

Наверное, постановление Европейского 
Суда по делу Хорошенко нельзя однозначно 
признать относящимся к «золотому фонду» 
его решений, касающихся права на уважение 
частной и семейной жизни, как скажем, это 
имеет место с решением по делу Маркс про-
тив Бельгии35. Да и количество одних только 
постановлений ЕСПЧ по правам заключён-
ных в России давно перевалило за сотню. 
Важно другое. В решении по делу Хорошен-
ко Суд в очередной раз доказал свою репута-
цию независимого и либерального органа, 
предпочтя частные интересы государствен-
ным. Искусство, которому не помешало бы 
поучиться национальным судам…

30	 ECHR. Kucera v. Slovakia (App. No. 48666/99). Judgement of 17 July 2007; ECHR. Klamecki v. Poland (App. No. 25415/94). Judg-
ment of 28 March 2002.

31	 ECHR. Lorse and others v. the Netherlands (App. No. 52750/99 ). Judgment of 4 February 2003; ECHR. Van Der Ven v. the Nether-
lands (App. No. 50901/99). Judgment of 4 February 2003.

32	 ECHR. Moiseyev v. Russia (App. No. 62936/00). Judgment of 9 October 2008.
33	 ECHR. Trosin v. Ukraine (App. No. 39758/05). Judgment of 23 February 2012. 
34	 Ibid.
35	 ECHR. Marckx v. Belgium (App. No. 6833/74). Judgment of 13 June 1979.
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Ламбер и другие против Франции  
(Lambert and Others v. France):  
исполнение решения Государственного совета 
Франции от 24 июня 2014 года не нарушит  
статью 2 Европейской Конвенции о защите прав 
человека и основных свобод*

Пресс-релиз Секретариата Европейского Суда  
по правам человека от 5 июня 2015 года

22 апреля 2005 года в смысле, придаваемом 
им Государственным советом, составляют до-
статочно чёткую правовую базу, позволяю-
щую тщательно регламентировать решения 
врачей в ситуациях, сходных с рассматривае-
мым делом.

Осознавая всю важность поднятых в деле 
вопросов чрезвычайно сложного медицин-
ского, правового и этического характера, Суд 
подчёркивает, что при данных обстоятельст-
вах в первую очередь национальным органам 
надлежало проверить решение о прекраще-
нии лечения на предмет его соответствия тре-
бованиям внутреннего законодательства и 
Конвенции, и установить волеизъявление па-
циента в предусмотренном законом страны 
порядке.

Роль Суда состояла в рассмотрении во-
проса о соблюдении государством своих по-

По делу Ламбер и другие против Франции 
(жалоба № 46043/14) Большая Палата1 Ев-
ропейского Суда по правам человека боль-
шинством голосов постановила, что испол
нение решения Государственного совета от 
24  июня 2014  года не нарушит статью  2 
(право на жизнь) Европейской Конвенции о 
защите прав человека и основных свобод.

Дело касается решения Государственного 
совета от 24 июня 2014 года прекратить ис-
кусственное питание и гидратацию Венсану 
Ламберу.

Суд отмечает отсутствие консенсуса госу-
дарств-членов Совета Европы относительно 
того, чтобы разрешить отключение системы 
жизнеобеспечения. В этой области, которая 
касается прекращения жизни, государствам 
должна быть предоставлена свобода усмот-
рения. Суд считает, что положения закона от 

*	 Перевод с английского языка Секретарёвой Натальи Михайловны.
1	 Пункт 1 статьи 44 Конвенции: «Постановления Большой Палаты являются окончательными». Все окончательные постановления 

направляются Комитету министров Совета Европы, который осуществляет надзор за их исполнением. Подробнее об исполнении 
см.: URL: http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/execution (дата обращения: 01.09.2015).
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зитивных обязательств, вытекающих из ста
тьи 2 Конвенции.

Суд установил, что закреплённые во внут-
реннем праве нормы в смысле, придаваемом 
им Государственным советом, равно как и 
скрупулёзный процесс принятия врачебного 
решения соответствуют требованиям статьи 2.

Суд пришёл к выводу о том, что данное 
дело стало предметом всестороннего рас-
смотрения, в ходе которого были выслушаны 
все точки зрения и тщательно взвешены все 
аспекты с учётом подробного заключения ме-
дицинской экспертизы и замечаний со сторо-
ны ведущих медицинских учреждений и ко-
миссий по вопросам профессиональной этики.

Обстоятельства дела

Заявителями по делу являются граждане 
Франции: Пьер Ламбер 1929 г. р. и его жена 
Вивиан Ламбер 1945  г. р., проживающие в 
г. Реймс, Давид Филиппон 1971 г. р., прожива
ющий в г. Мурмелон, и Анна Туарз 1978 г. р., 
проживающая в г. Милизак. Это, соответст-
венно, родители, сводный брат и сестра Вен-
сана Ламбера, родившегося 20  сентября 
1976 года.

Венсан Ламбер получил серьёзную череп-
но-мозговую травму в результате дорожно-
транспортного происшествия, произошедше-
го 29 сентября 2008 года. Из-за тетраплегии 
(паралича четырёх конечностей) он стал аб-
солютно беспомощным. С сентября 2008 го-
да по март 2009 года Венсан Ламбер проходил 
лечение в больнице Шалон-ан-Шампань. 
Период с марта по июнь 2009 года он провёл 
в гелиотерапевтическом центре в г. Берк-
сюр-Мер. 23 июня 2009 года был переведён 
в Университетскую клиническую больницу 
г. Реймс в отделение для лечения пациентов в 
вегетативном или минимально сознательном 
состоянии. В этом отделении он находится до 
сих пор.

Венсан Ламбер получает искусственное 
энтеральное питание и гидратацию через же-
лудочный зонд. В 2011 году состояние его со-
знания оценивалось как минимальное, а в 
2014 году – как вегетативное.

В 2012  году врачи заметили признаки 
усиливающегося сопротивления организма 
ежедневным процедурам. В начале 2013 года 
группа врачей инициировала консилиум, пре
дусмотренный законом от 22 апреля 2005 го-

да («Законом Леонетти») о правах пациентов 
и прекращении жизни. Консилиум проходил 
с участием жены пациента Рашель Ламбер. 
В результате лечащий врач Ламбера доктор 
Каригер и заведующий отделением, в кото-
ром находится пациент, решили прекратить 
искусственное питание и уменьшить подачу 
воды. Принятое решение было исполнено 
10 апреля 2013 года.

9 мая 2013  года заявители обратились в 
Административный суд г. Шалон-ан-Шампань 
к судье по неотложным мерам с ходатайством 
о вынесении судебного приказа, предписыва-
ющего больнице возобновить нормальную 
подачу пищи и воды Венсану Ламберу и ока-
зать ему необходимую медицинскую помощь.

11 мая 2013  года судья по неотложным 
мерам вынес решение об удовлетворении хо-
датайства.

В сентябре 2013  года был собран новый 
консилиум. Доктор Каригер проконсультиро-
вался с шестью врачами, трое из которых 
были приглашёнными. Он также провел две 
встречи с членами семьи (27  сентября и 
16  ноября 2013  года). После чего Рашель 
Ламбер и шестеро из восьми братьев и се-
стёр Венсана Ламбера поддержали решение 
прекратить искусственную подачу пищи и во-
ды, а заявители продолжили настаивать на её 
поддержании. 9  декабря 2013  года доктор 
Каригер провёл заседание с участием всех 
консультирующих врачей и почти всего меди-
цинского персонала по уходу за пациентом. 
Доктор Каригер и пятеро из шести врачей 
высказались за прекращение лечения. По 
завершении консультаций 11 января 2014 го-
да доктор Каригер объявил о своём намере-
нии прекратить искусственную подачу пищи 
и воды пациенту с 13 января 2014 года, разъ-
яснив членам семьи основания для принятия 
такого решения и возможность его обжало-
вания в административный суд.

13 января 2014 года заявители вновь об-
ратились в Административный суд г. Шалон-
ан-Шампань за судебным запретом в отно-
шении прекращения больницей и лечащим 
врачом подачи пищи и воды Венсану Ламбе-
ру, а также судебным приказом о немедленном 
переводе последнего в специализированное 
лечебное учреждение длительного пребыва-
ния в г. Оберхаусберген. Решением Админи-
стративного суда от 16 января 2014 года ис-
полнение решения доктора Каригера было 
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приостановлено. Вынесенное судом решение 
было обжаловано в Государственный совет 
по трём заявлениям, поступившим судье по 
неотложным мерам 31  января 2014  года от 
Рашель Ламбер, одного из племянников Вен-
сана Ламбера и Университетской клиниче-
ской больницы г. Реймс.

6 февраля 2014 года в заседании по неот-
ложным мерам председатель Судебной колле-
гии Государственного совета решил передать 
дело на рассмотрение Пленума, являющего-
ся инстанцией по рассмотрению споров. За-
седание Пленума Государственного совета 
состоялось 13  февраля 2014  года. Решение 
Пленума было оглашено 14 февраля 2014 го-
да. При этом впервые Государственный совет 
определил роль судьи по неотложным адми-
нистративным мерам, а также постановил, 
что положения закона Леонетти применимы 
к Венсану Ламберу, а искусственное питание 
и гидратация относятся к такому виду лече-
ния, которое из-за необоснованного упорства 
(unreasonable obstinacy) может быть прекра-
щено. Далее Совет отметил, что его задача 
состояла в том, чтобы убедиться в соблю
дении установленной законом процедуры 
принятия решения, для чего потребовалась 
самая полная информация, особенно о со-
стоянии здоровья Венсана Ламбера. Соответ-
ственно, Государственный совет счёл необхо-
димым запросить экспертное заключение у 
признанных практикующих специалистов с 
большим опытом в области неврологии, а 
также попросить Национальную академию 
медицинских наук, Национальный консуль-
тативный комитет по вопросам этики, Наци-
ональный медицинский совет и автора закона 
Леонетти представить в письменном виде 
общие замечания, призванные прояснить 
значение и применение понятия необосно-
ванного упорства в лечении и искусственного 
поддержания жизни. Наконец, Государствен-
ный совет отклонил ходатайство заявителей 
о переводе Венсана Ламбера в специализи-
рованное лечебное учреждение длительного 
пребывания.

После получения медицинского заключе-
ния от 26 мая 2014 года и общих замечаний 
специалистов 24  июня 2014  года Государст-
венный совет вынес своё решение. В реше-
нии отмечалось, что в подобного рода спорах 
проверкой вытекающих из Конвенции осно-
ваний для правовой защиты занимается судья 

по неотложным мерам и поэтому соответст-
вующие требования заявителей были откло-
нены. В отношении доводов, основанных на 
законе Леонетти, Совет подчеркнул, что то 
обстоятельство, что человек впал в состояние 
необратимой потери сознания или ещё хуже 
стал абсолютно беспомощным и зависимым 
от искусственного питания и гидратации, са-
мо по себе не является такой ситуацией, в ко-
торой продолжение лечения может показать-
ся неоправданным из-за необоснованного 
упорства в лечении. Государственный совет 
указал на то, что при оценке соблюдения по-
рядка прекращения искусственного жизнео-
беспечения лечащий врач должен учитывать 
целый ряд медицинских и иных факторов, от-
носительный вес которых нельзя заранее 
определить, поскольку всё зависит от состо
яния пациента; помимо медицинских пока
заний особое внимание должно уделяться 
любому ранее выраженному пациентом во-
леизъявлению, независимо от его формы и 
тона. Врач также должен прислушиваться к 
мнению доверенного лица, членов семьи или 
иных близких пациенту лиц, если у того нет 
семьи. При этом Государственный совет от-
метил, что если волеизъявление пациента не 
известно, то это не может быть расценено 
как желание умереть.

Государственный совет не установил ни-
каких нарушений в процедуре принятия ре-
шения доктором Каригером. По существу 
было решено, что выводы медицинской экс-
пертизы подтверждают заключение доктора 
Каригера относительно необратимого харак-
тера травмы и клинического прогноза паци-
ента Ламбера. Руководствуясь показаниями 
жены и брата Венсана Ламбера, по словам 
которых он несколько раз заявлял о том, что 
в случае своей полной беспомощности не 
желает оставаться на искусственном жизнео-
беспечении, Совет решил, что нельзя гово-
рить от том, что доктор Каригер неправиль-
но истолковал волю пациента, которая была 
выражена еще до аварии. Наконец, было 
установлено, что доктор Каригер ознакомил-
ся с мнением семьи пациента. Государствен-
ный совет пришёл к выводу, что все установ-
ленные законом требования были соблюдены, 
и что решение врача от 11 января в 2014 года 
о прекращении искусственной подачи пищи и 
воды Венсану Ламберу не может быть при-
знано незаконным.
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Жалобы, процедура и состав Суда

Опираясь на статью 2 (право на жизнь) Ев-
ропейской Конвенции по правам человека, 
заявители утверждают, что прекращение ис-
кусственной подачи пищи и воды Венсану 
Ламберу составляет нарушение обязательств 
государства, предусмотренных данной стать
ёй. Опираясь на статью 3 (запрещение пыток 
и бесчеловечного или унижающего достоин-
ство обращения) Конвенции, заявители ут
верждают, что лишение пациента пищи и воды 
является жестоким обращением, приравни-
ваемым к пыткам, а отсутствие физиотера-
пии с октября 2012 года и отсутствие терапии 
по восстановлению глотательного рефлек-
са – бесчеловечным и унижающим достоин-
ство обращением, нарушающим положения 
указанной статьи. В своей жалобе в соответ-
ствии со статьёй 8 (право на уважение част-
ной и семейной жизни) заявители утверж-
дают, что прекращение питания и гидратации 
также нарушает физическую неприкосновен-
ность Венсана Ламбера. Далее, ссылаясь на 
статью  6 (право на справедливое судебное 
разбирательство), они заявляют, что врач, 
принявший решение от 11 января 2014 года, 
не был беспристрастным, а представленное 
по требованию Государственного совета ме-
дицинское экспертное заключение не было в 
полной мере состязательным.

В Европейский Суд по правам человека 
заявление было подано 23 июня 2014 года.

23 июня 2014 года в соответствии с Пра-
вилом  39 (временные меры) Регламента 
Суда заявители обратились в Суд c ходатай-
ством. В своём ходатайстве они просили во-
первых, приостановить исполнение выно
симого 24  июня решения Государственного 
совета в случае разрешения прекращения 
искусственного питания и гидратации Венса-
на Ламбера; во-вторых, перевести пациента 
в лечебное учреждение в г. Оберхаусберган 
или по меньшей мере показать, что пациент 
останется во Франции.

24 июня 2014  года, принимая во внима-
ние решение Государственного совета, пала-
та Суда, которая занималась рассмотрением 
дела, уведомила правительство Франции об 
обращении заявителей и указала на то, что в 
соответствии с Правилом 39 Регламента Су-
да, а также в интересах сторон и надлежаще-
го проведения разбирательства исполнение 

решения Государственного совета следует 
приостановить на время разбирательства в 
Суде. Было также решено рассмотреть полу-
ченное заявление в первоочередном порядке.

4 ноября 2014 года дело было передано на 
рассмотрение Большой Палаты Суда. Дело 
было рассмотрено на открытом заседании в 
Страсбурге 7 января 2015 года.

Постановление вынесено Большой Пала-
той в составе 17 судей:

Председатель Дин Шпильман (Люксем-
бург),

Гвидо Раймонди (Италия),
Марк Филигер (Лихтенштейн),
Изабель Берро (Монако),
Ханлар Гаджиев (Азербайджан),
Ян Шикута (Словакия),
Георгиус Николау (Кипр),
Нона Цоцория (Грузия),
Винсент A. Де Гаетано (Мальта),
Ангелика Нусбергер (Германия),
Линос-Александр Сицилианос (Греция),
Эрик Mозе (Норвегия),
Андре Потоцки (Франция),
Хелена Ядерблом (Швеция),
Алес Пейхал (Чешская Республика),
Валериу Грицко (Республика Молдова),
Эгидиус Kурис (Литва),
и секретарь Суда Эрик Фриберг.

Решение Суда

Процессуальная правоспособность действовать 
от имени и в интересах Венсана Ламбера

Суд подчёркивает, что тогда как сам потерпев-
ший не мог выразить свою волю, несколько 
его ближайших родственников решили это 
сделать за него, высказывая диаметрально 
противоположные мнения. Суду пришлось 
оценить, являлась ли сложившаяся ситуация 
такой, в которой может быть подано заявле-
ние от имени и в интересах подверженного 
болезни человека. Анализ соответствующей 
судебной практики позволил выделить два 
основных критерия: опасность того, что по-
терпевший будет лишён эффективной защи-
ты своих прав; и отсутствие конфликта инте-
ресов между потерпевшим и заявителем.

В данном случае Суд не видит никакой 
опасности того, что Венсан Ламбер будет ли-
шён эффективной защиты своих прав, так 
как единообразная судебная практика указы-
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вает на то, что, будучи близкими родственни-
ками Венсана Ламбера, заявители могли от 
своего собственного имени обратиться в Суд 
за защитой его права на жизнь, охраняемого 
статьёй 2.

Поскольку один из ключевых аспектов 
национального судебного процесса состоял 
как раз в определении волеизъявления Вен-
сана Ламбера, а Государственный совет по-
становил, что со стороны доктора Каригера 
не было неправильного истолкования воли 
пациента, то Суд не счёл установленным со-
впадение интересов в плане позиции заяви-
телей и волеизъявления Венсана Ламбера. 
Суд решил, что у заявителей не было про-
цессуальной правоспособности предъявлять 
жалобы от имени и в интересах Венсана 
Ламбера в соответствии со статьями 2, 3 и 8 
Конвенции. Суд также отклонил требование 
Рашель Ламбер о представлении интересов 
мужа в качестве третьей стороны.

Суд, тем не менее, изучил все существен-
ные связанные со статьёй  2 Конвенции во-
просы, которые были подняты заявителями 
от собственного имени.

Статья 2

Венсан Ламбер ещё был жив, но не было ни-
каких сомнений в том, что смерть наступила 
бы быстро при прекращении искусственной 
подачи пищи и воды. Следовательно, Суд 
считает, что как близкие родственники Вен-
сана Ламбера заявители могли полагаться на 
статью 2.

Статья 2 обязывает государство не только 
воздерживаться от «умышленного» лишения 
жизни (негативные обязательства), но и при-
нимать соответствующие меры по защите 
жизни лиц, находящихся под его юрисдик-
цией (позитивные обязательства).

Негативные обязательства государства
Прежде всего Суд оценил, касалось ли 

дело негативных обязательств государства.
Заявители признали правомерность от-

ключения от системы питания и гидратации в 
случае необоснованного упорства в лечении 
и согласились с тем, что существует право-
мерное различие между эвтаназией и самоу-
бийством при помощи врача, с одной сторо-
ны, и терапевтическим невмешательством, 
ставшего нецелесообразным, с другой. По 

мнению заявителей, необходимые критерии 
не были соблюдены и поэтому в деле речь 
шла об умышленном лишении жизни; они 
ссылались на понятие эвтаназии. Правитель-
ство же утверждало, что медицинское реше-
ние было нацелено не на прекращение жиз-
ни, а на прекращение лечения, отвергаемого 
пациентом, или  – при неспособности по-
следнего выразить свою волю – расценивае-
мого врачом как необоснованное упорство в 
лечении. Представители власти ссылаются 
на выступление правительственного до-
кладчика перед Государственным советом 
20  июня 2014  года, в котором отмечалось, 
что отключение от аппаратов – это не лише-
ние пациента жизни, а решение врача пре-
кратить лечение тогда, когда больше уже ни-
чего нельзя сделать.

Суд отмечает, что закон от 22  апреля 
2005 года не разрешает ни проведение эвта-
назии, ни содействие самоубийству. Закон 
позволяет врачам в установленном порядке 
прекратить лечение только в случае необос-
нованной невосприимчивости пациента к 
лечебным процедурам. Суд указал на то, что 
и сами заявители и правительство проводят 
различие между умышленным лишением жиз-
ни и терапевтическим невмешательством. С 
учётом положений французского законода-
тельства, которое запрещает умышленное 
лишение жизни и разрешает отключение или 
остановку системы жизнеобеспечения только 
в строго определённых случаях, Суд решает, 
что данное дело не касается негативных обяза-
тельств государства, вытекающих из статьи 2.

Позитивные обязательства государства
Суд рассматривает жалобы заявителей 

исключительно с точки зрения позитивных 
обязательств государства.

Суд отмечает, что в данном деле предме-
том рассмотрения является не эвтаназия, а 
прекращение искусственного жизнеобеспече-
ния. Поэтому в подобном случае при изучении 
возможного нарушения статьи 2 необходимо 
учитывать и статью 8. Суд подчёркивает, что 
вопрос применения или прекращения лече-
ния рассматривался с учётом следующих 
факторов, которые учитываются при рас-
смотрении настоящего дела, а именно: нали-
чие во внутреннем праве и практике законо-
дательной базы, отвечающей требованиям 
статьи 2; принятие во внимание ранее выра-
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женного волеизъявления заявителя и его 
близких, мнения врачей; возможность обра-
титься в суд в случае сомнений относительно 
наилучшего в интересах пациента решения.

Свобода усмотрения
Суд отмечает отсутствие консенсуса у го-

сударств-членов Совета Европы по прекра-
щению искусственного жизнеобеспечения. 
Однако большинство государств, похоже, 
разрешают это делать. При этом в процессе 
принятия решения однозначно признаётся 
первостепенное значение волеизъявления 
пациента. Соответственно, Суд полагает, что 
в вопросах прекращения жизни государствам 
должна быть предоставлена свобода ус
мотрения не только в принятии решения об 
отключении от искусственного жизнеобеспе-
чения, но и в поиске компромисса между за-
щитой права пациента на жизнь и защитой 
права пациента на уважение частной жизни и 
самостоятельности личности.

Законодательная база
Заявители утверждают, что закон от 22 ап-

реля 2005 года является недостаточно ясным 
и определённым и не может быть применим в 
случае Венсана Ламбера, который не болен и 
не при смерти. Далее заявляется, что в зако-
нодательстве недостаточно точно определены 
такие понятия, как необоснованное упорство 
в лечении и подлежащее прекращению лече-
ние. Также обжалуется процедура принятия 
врачом решения от 11 января 2014 года.

Суд отметил, что в своём решении от 
14 февраля 2014 года Государственный совет 
определил сферу действия закона и постано-
вил, что закон применим в отношении всех 
пользователей услуг системы здравоохране-
ния независимо от того, при смерти пациент 
или нет.

В том же решении Совет истолковал по-
нятие лечения, подлежащего прекращению 
или ограничению. Он посчитал, что намере-
ние законодателя состояло в том, чтобы та-
кие формы лечения охватывали все действия, 
направленные на искусственное поддержание 
жизненно важных функций пациента, вклю-
чая искусственное питание и гидратацию.

В отношении необоснованного упорства в 
лечении Суд отметил, что в соответствии со 
статьёй  L. 1110-5 Кодекса здравоохранения 
необоснованное упорство в лечении имеет 

место быть, когда лечение является беспо-
лезным, несоразмерным или не оказывает 
«никакого иного воздействия, кроме искусст
венного поддержания жизни». Именно этот 
последний критерий и был использован Госу-
дарственным советом.

В своём решении от 24  июня 2014  года 
Государственный совет подробно перечислил 
те факторы, которые должны учитываться 
врачом при оценке критериев необоснован-
ного упорства в лечении, ясно давая понять, 
что каждый случай должен рассматриваться 
в зависимости от конкретных обстоятельств. 
Суд отметил, что в своём решении Государст-
венный совет установил две важные гаран-
тии. Во-первых, Совет указал на то, что само 
по себе то обстоятельство, что человек впал в 
состояние необратимой потери сознания или 
ещё хуже стал абсолютно беспомощным и 
зависимым от искусственной подачи пищи и 
воды, не является такой ситуацией, в которой 
продолжение лечения может показаться не-
целесообразным. Он также подчеркнул, что 
если волеизъявление пациента не известно, 
то это не может быть расценено как жела-
ние умереть.

Суд решил, что положения закона от 
22 апреля 2005 года в смысле, придаваемом 
им Государственным советом, составляют до-
статочно ясную для целей статьи 2 Конвенции 
правовую базу, тщательно регламентирующую 
решения, принимаемые врачами в ситуаци-
ях, сходных с рассматриваемой. Таким обра-
зом, Суд пришёл к выводу, что государством 
была обеспечена надлежащая нормативно-
правовая база для защиты жизни пациентов.

Процесс принятия решения
Суд отмечает, что ни статья 2, ни его су-

дебная практика не могут быть истолкованы 
как устанавливающие требования к порядку 
получения возможного согласия. Так, при 
отсутствии каких-либо указаний со стороны 
пациента в странах, где разрешается прекра-
щать лечение больных, есть много механиз-
мов, регулирующих принятие окончательно-
го решения.

Суд указывает на то, что в данном деле 
процедура согласований проходила с сен-
тября 2013 по январь 2014 года, и на каждом 
этапе её проведения делалось больше, чем 
предусмотрено законом. Суд считает, что 
организация процесса принятия решения, 
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включая назначение лица, принявшего окон-
чательное решение о прекращении лечения, 
и тщательная подготовка к принятию такого 
решения, входили в свободу усмотрения го-
сударства. Суд отмечает, что в данном деле 
процесс принятия решения был длительным 
и доскональным и даже превосходящим тре-
бования законам. По мнению Суда, такая 
процедура удовлетворяет требованиям ста
тьи 2 Конвенции несмотря на то, что заявите-
ли не согласны с её результатом.

Средства правовой защиты заяви
телей

Суд отмечает, что Государственный совет, 
который сначала рассматривал жалобу на 
решение о прекращении лечения в соответ-
ствии с законом от 22 апреля 2005 года, пре-
доставил важные разъяснения относительно 
полномочий судьи по неотложным мерам в 
похожих делах. Так, судья не только может 
приостановить исполнение решения врача, 
но и вправе провести полную проверку пра-
вомерности такого решения. Помимо дово-
дов о неправомерности врачебного решения 
судья должен также рассмотреть любые за-
явления о несоответствии применимых поло-
жений внутреннего законодательства нормам 
Европейской Конвенции.

Суд указал на то, что Государственный со-
вет рассмотрел дело на пленарном заседании, 
которое обычно не проводится в отношении 
судебных запретов. В своём решении от 
14 февраля 2014 года Совет подчеркнул не-
обходимость получения полной информации 
о состоянии здоровья Венсана Ламбера. Бы-
ло запрошено медицинское экспертное за-
ключение, подготовленное тремя признан-
ными специалистами в области неврологии. 
Ввиду масштаба и сложности поднятых в де-
ле вопросов Государственный совет также 
попросил Национальную академию медицин-
ских наук, Национальный консультативный 
комитет по вопросам этики, Национальный 
медицинский совет и автора закона Леонетти 
представить общие замечания для проясне-
ния, в частности, таких понятий как необос-
нованное упорство в лечении и искусствен-
ное поддержание жизни.

Суд подчёркивает, что экспертное заклю-
чение носило исчерпывающий характер. В 
своём решении от 24 июня 2014  года Госу-
дарственный совет сперва оценил соответст-

вие применимых положений Кодекса здраво-
охранения статьям  2, 8, 6 и 7 Европейской 
Конвенции по правам человека, а потом  – 
соответствие решения доктора Каригера тре-
бованиям Кодекса здравоохранения. Была 
оценена правомерность проведения конси
лиума и выполнения основных условий, 
предусмотренных законом, которые, по мне-
нию Совета, были соблюдены. Таким образом, 
заключение доктора Каригера подтверждают 
выводы Совета.

Суд отмечает, что, подчеркнув особую 
важность выяснения врачом волеизъявле-
ния пациента, Государственный совет поста-
рался установить волю Венсана Ламбера. 
Поскольку последний не оставил никаких 
указаний и не определил доверенное лицо, 
Государственный совет принял во внимание 
показания его жены, Рашель Ламбер, кото-
рая подробно с указанием дат передала слова 
своего мужа, содержание которых подтверж-
далось одним из его братьев и отмечалось 
другими родственниками, которые хорошо 
знали характер, прошлое и образ жизни Вен-
сана Ламбера. Заявители, со своей стороны, 
не утверждали, что он говорил об обратном. 
Следовательно, Государственный совет по-
становил, что в процессе принятия решения 
имели место предусмотренные законом кон-
сультации с семьёй пациента.

Суд подчеркнул, что именно пациент яв-
ляется главным участником процесса приня-
тия решения и его согласие первостепенно 
даже тогда, когда пациент не в состоянии вы-
разить свою волю.

Суд считает, что при отсутствии предвари-
тельных указаний в ряде стран требуется 
принимать различные меры для установле-
ния предполагаемой воли пациента, и ссыла-
ется на ранее принятое решение, в котором 
признаётся право каждого человека отказать-
ся от лечения, направленного на продление 
его жизни. По мнению Суда, Государствен-
ный совет вправе был считать представлен-
ные показания достаточно точно указываю-
щими на волю Венсана Ламбера.

Осознавая всю важность поднятых в деле 
вопросов чрезвычайно сложного медицин-
ского, правового и этического характера, Суд 
подчёркивает, что при данных обстоятельст-
вах в первую очередь национальным органам 
надлежит проверять решение о прекращении 
лечения на предмет соответствия требованиям 
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Конвенции и внутреннего законодательства, 
а также определять волеизъявление пациен-
та в установленном законом страны порядке.

Суд установил, что закреплённые во внут-
реннем праве нормы в смысле, придаваемом 
им Государственным советом, равно как и 
тщательно выстроенный процесс принятия 
решения в рассматриваемом деле соответст-
вуют требованиям статьи 2.

В отношении доступных заявителям средств 
судебной защиты Суд пришёл к выводу, что 
данное дело стало предметом всестороннего 
рассмотрения, в ходе которого были выслу-
шаны все точки зрения и внимательно изуче-
ны все аспекты с учётом подробного заклю-
чения медицинской экспертизы и замечаний 
со стороны главных медицинских учреждений 
и комиссий по вопросам медицинской этики. 
Суд также заключил, что национальные ор
ганы власти выполнили свои позитивные 
обязательства, вытекающие из статьи 2 Кон-
венции, и ввиду свободы усмотрения, предо-
ставленной им в данном деле, исполнение 
решения Государственного совета от 24 июня 
2014 года не нарушает статью 2 Конвенции.

Статья 8

Суд считает, что жалобы, поданные заявите-
лями в соответствии со статьёй 2, включают 
их жалобу по статье 8. Соответственно, Суд 
не видит необходимости в вынесении отдель-
ного решения по указанной жалобе.

Статья 6 § 1

Даже допуская применимость статьи  6 § 1 к 
процедуре принятия врачом решения от 
11 января 2014 года, Суд полагает, что соот-
ветствующие жалобы заявителей в той части, 
в которой они ещё не были рассмотрены по 
статье 2, являются явно необоснованными.

Особое мнение

К Постановлению прилагается особое мне-
ние судьи Гаджиева, Шикуты, Цоцории, 
Де Гаетано и Грицко.

Текст Постановления доступен на 
английском и французском языке.
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EX OFFICIO

Право на жизнь и «автономия личности»
Постановление Большой Палаты Европейского Суда  
по правам человека по делу Ламбер и другие против Франции

Анатолий Ковлер*

Критически анализируется недавнее Постановление Европейского Суда по правам человека по известному делу 
Ламбера, в котором поднята проблема прекращения лечения парализованного больного ввиду «необосно
ванного упорства в лечении». В данном деле столкнулись два права: право человека на охрану его жизни госу-
дарством и волеизъявление больного, якобы высказанное им в других обстоятельствах, о нежелательности 
продления агонии. Проблема усугублялась неясностью национального закона.

³³ Европейский Суд по правам человека; Право на жизнь; активная 
и пассивная эвтаназия; биоэтика

паратов, либо другие действия, ведущие к 
быстрой и безболезненной смерти), не нахо-
дя в этих запретах нарушения статей  2 и 8 
(право на уважение частной и семейной жиз-
ни). И «вдруг»  – зелёный свет действиям, 
деликатно именуемым “abstention théraupe
utique” (therapeutic abstention), предусмот-
ренным в национальном законодательстве, 
по прекращению поддерживающей терапии 
больного, находящегося несколько лет в бес-
сознательном состоянии и якобы, со слов су-
пруги, высказавшего ещё до роковой аварии 
нежелание оказаться в положении беспо-
мощного больного, обречённого на «необос-
нованное упорство в лечении» (“obstination 
déraisonnable”) – и по иронии судьбы Венсан 
Ламбер был медиком и, естественно, наблю-
дал подобные ситуации.

Обстоятельства дела и правовые позиции 
Европейского Суда адекватно изложены в 
публикуемом пресс-релизе Суда от 5  июня 
2015 года (обычно пресс-релиз составляется 
юристом, ведущим дело, при участии судьи-

*	 Ковлер Анатолий Иванович – доктор юридических наук, профессор, судья Европейского Суда по правам человека (1999–2012) 
(e-mail: anatoliy@kovler.ru).

Дело Ламбер и другие против Франции – 
одно из самых резонансных дел последних лет, 
рассмотренных Европейским Судом по пра-
вам человека (далее – Суд). Оно вновь воз-
будило дискуссии, развернувшиеся вокруг 
постановления по делу Претти (Pretty v. Uni
ted Kingdom, 29 April 2002), в котором речь 
шла о праве выбора исполнителя воли заяви-
тельницы (в том конкретном деле – супруга) 
уйти из жизни перед лицом стремительной 
деградации её болезни, уже не поддающейся 
лечению. Тогда палата Суда единогласно при-
шла к заключению, что законодательный за-
прет на оказание содействия в самоубийстве 
не нарушает статьи  2 («право на жизнь») 
Конвенции по правам человека (далее – Кон-
венции); к тому же в Европе нет консенсуса 
по вопросу об эвтаназии. Постановление по 
делу Ламбера опиралось и на другие преце-
денты, в которых Суд однозначно высказался 
за обоснованность права на усмотрение госу-
дарств, запрещающих так называемую актив-
ную эвтаназию (введение медицинских пре-
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докладчика, либо национального судьи). По 
этой причине сосредоточим внимание на мо-
ментах, оказавшихся «за кадром» этого до-
кумента, а именно: некоторых, мягко говоря, 
недоговорённостях и противоречиях в пра
вовых позициях Суда, выраженных боль-
шинством судей (12) Большой Палаты, и на 
довольно резком особом мнении меньшин-
ства судей (5).

Итак, уже решая процессуальный вопрос 
о статусе заявителей (родители Венсана Лам-
бера, его сводный брат и сестра), Суд решил 
не предоставлять им locus standi представи-
телей господина Ламбера, выступающих от 
его имени, а наделил их правосубъектностью 
выступать от собственного имени, но в каче-
стве близких родственников. Пять судей мень-
шинства резко возразили: в недавнем румын-
ском деле (Centre de resources juridiques au 
nom de Valentin Campeanu c. Roumanie, 
17 Juillet 2014), в котором речь шла о скон-
чавшемся в психиатрической больнице паци-
енте-цыгане, Суд разрешил правозащитной 
организации выступить post mortem от име-
ни заявителя. Суд объяснил свою позицию в 
румынском деле «исключительными обстоя-
тельствами», заключив, что критерий «исклю
чительности» неприменим в этом деле, ибо 
«Венсан Ламбер не скончался» (!) (см. § 101 
постановления), к тому же не установлено 
«совпадения интересов» между заявителями 
(выступающими, напомним, за продолжение 
поддерживающей терапии) и Венсаном, яко-
бы высказавшим свою волю не оказаться в 
таком положении длительной беспомощно-
сти (§ 104). Судьи-диссиденты усмотрели в 
этом решении отступление от позиции Суда, 
всегда выступавшего в защиту уязвимых ка-
тегорий заявителей, позволяя их представи-
телям, родственникам, выступать от их име-
ни. В данном деле получается, что заявители 
обжалуют статью 2 о праве на жизнь от соб-
ственного имени, как будто их собственная 
жизнь в опасности!

Пытаясь понять позицию Суда, вспоми-
наю, что во многих делах Суда против Турции 
(курдские деревни) и России («чеченские де-
ла») Суд давал статус locus standi родствен-
никам исчезнувших или погибших людей. Он 
также позволял родителям выступать от име-
ни несовершеннолетних детей, включённых в 
число заявителей. Учитывая более чем огра-
ниченные интеллектуальные и физические 

возможности главного фигуранта дела, Суд 
мог бы избежать того, что он неоднократно 
обозначал как «излишний формализм» (ex
cessive formalism). Но и адвокаты заявителей 
допустили оплошность, не включив Венсана 
в число заявителей наряду с родственниками.

Отказано в праве выступать от имени му-
жа и Рашель Ламбер, и его брату и сестре. 
Они заявлены в деле в качестве «третьей 
стороны».

Большое сомнение у судей меньшинства 
вызвала квалификация Судом части жалобы 
по статье 8: Суд сделал акцент не на «физи-
ческой целостности» (я бы сказал – на «со-
матических», то есть телесных правах) Вен-
сана Ламбера, в чём, собственно, был смысл 
демарша его кровных родственников, а на 
«личной автономии» (autonomie personelle), 
то есть права выбора своей судьбы, как будто 
у находящегося несколько лет в коме есть 
реально такое право. В конечном счёте, вы-
сказав несколько суждений об автономии 
личности, Суд счёл статью 8 «поглощённой» 
статьёй 2 (§ 184), а статью 3 (запрет пыток) с 
самого начала счёл неприемлемой, так как 
заявители не являются жертвами нарушений 
этой статьи (§ 112), забыв при этом, что в ту-
рецких, российских и других делах, он сам 
неоднократно квалифицировал моральные 
страдания родственников пострадавших как 
нарушения статьи 3, особенно в случаях, ко-
гда это нарушение носило «длящийся харак-
тер» (continuing violation).

Анализ собственно потенциального нару-
шения статьи 2, в случае разрешения на пре-
кращение поддерживающей терапии, был 
сведён Судом к анализу так называемых по-
зитивных обязательств государства, то есть 
его обязанности охранять всеми доступными 
средствами право на жизнь лиц, находящихся 
под его юрисдикцией. Негативные же обяза-
тельства государства, то есть его обязанность 
воздерживаться от действий, могущих поста-
вить под угрозу жизнь человека (а в данном 
случае речь шла именно о возможном отклю-
чении аппаратуры жизнеобеспечения)  – ока-
зались за бортом, ибо ни в законодательстве 
Франции, ни в действиях врачей государст-
венной клиники, ни в позиции властей нет, 
по мнению Суда, намерений лишить В. Лам-
бера жизни. При этом Суд оговаривается, что 
в данном деле «речь идёт не об эвтаназии, а о 
прекращении лечения, которое искусственно 
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поддерживает жизнь» (§ 141)  – позиция, 
против которой решительно высказалось мень-
шинство, заявив, что «речь идёт именно об 
эвтаназии, которая не хочет назвать своего 
имени». Более того, судьи меньшинства упре-
кают Суд в том, что он свёл понятие «жизни» 
к сугубо её биологическим аспектам.

Такое «упрощение» вызывает тем боль-
шее сожаление, что главная «интрига» дела 
как раз и состоит в том, что в нём столкну-
лись два права: право человека на охрану его 
жизни государством в силу его позитивных и 
негативных обязательств – и автономия во-
ли, приписываемая находящемуся в беспо-
мощном состоянии пациенту клиники, яко-
бы пожелавшему когда-то избежать такого 
состояния.

Позиция Суда изложена в пресс-релизе: 
оказывается, по такому абсолютному праву, 
как право на жизнь, не подлежащему ника-
ким ограничениям и отступлениям (статья 15 
§ 2 Конвенции) у государств есть «свобода 
усмотрения» в том, что касается принятия 
решений о прекращении лечения. Реплика, 
весьма жёсткая, судей-диссидентов: «Конечно 
же, в конце концов, речь идёт о косвенно бла-
гих намерениях, как раз и составляющих эле-
мент понятия умысел в уголовном праве».

Наконец, ещё одно фактическое уточне-
ние, содержащееся в тексте особого мнения: 
когда 10 апреля 2013 года лечащий врач от-
ключил от В. Ламбера питание и сократил ги-
дратацию до 500 мл, пациент пробыл без ис-
кусственного питания… 31  день и остался 
жив  – настолько велика была в организме 
молодого мужчины жажда жизни. (Родители 
«сообщили» ему, уже впавшему в кому после 
аварии, что у него родилась дочь. Кто знает, 
возможно, что-то включилось у него в созна-
нии…) Во всяком случае, опрошенные мною 
врачи сказали, что при таких условиях паци-
енты выживают не более 10 дней.

Суд постановил, что исполнение решения 
Государственного Совета Франции от 24 июня 
2014  года (о законности прекращения под-
держивающей жизнь терапии в отношении 
Венсана Ламбера) не будет нарушением ста
тьи 2 Конвенции.

Судьи (азербайджанец, словак, грузинка, 
мальтиец и молдаванин) довольно резко за-
ключают: в 2010  году при праздновании 
50-летия Суда, о нём издали книгу «Совесть 
Европы» (она, кстати, переведена на русский 

язык) – «Мы сожалеем, что Суд после тако-
го постановления потерял право носить это 
определение».

Последнее. Гуманные французские зако-
нодатели внесли весной 2015 года изменения 
в закон 2005  года. Отныне после принятия 
решения медицинской коллегией (совместно 
с родственниками или самостоятельно) об 
отключении жизнеобеспечения безнадёжных 
пациентов их будут усыплять (dormir avant de 
mourir), чтобы они не испытывали страданий 
от голода и жажды. Одновременно депутаты 
и сенаторы вычистили из текста такие выра-
жения как «бесполезное поддержание жиз-
ни» и «эксессивное терапевтическое усердие» 
как «вызывающие неоднозначную оценку в 
обществе». Политкорректность в Европе  – 
превыше всего…

Post Scriptum
Номер уже верстался, когда из Страсбур-

га было получено письмо, направленное од-
ним из врачей клиники, в которой находится 
В. Ламбер, адресованное судьям, высказав-
шим особое мнение по делу. Поскольку в 
письме не содержалось условия о его конфи-
денциальности, и оно получило хождение за 
пределами круга его адресатов, воспроизво-
дим его полностью, опустив лишь данные об 
авторе письма. Очевидно, что дело Ламбе-
ра – это история с продолжением.

«Судьям Европейского Суда по правам 
человека, высказавшим особое мнение.

Уважаемые судьи Европейского Суда по 
правам человека,

Я пишу вам, чтобы выразить глубочайшую 
признательность за ваше решение по делу Вен-
сана Ламбера. Ваше ясное понимание столь 
сложной ситуации было выражено в неверо-
ятно смелой позиции по делу, что помогло 
оказать значительное влияние на ситуацию.

Венсану Ламберу удалось избежать 
преждевременной смерти тогда, когда мы 
уже потеряли надежду. Повторяю, что имен-
но ваша мужественная позиция внесла вклад 
в неожиданную развязку дела.

Сейчас мы работаем над тем, чтобы до-
биться перемещения Венсана Ламбера из 
комнаты в университетской больнице города 
Реймс, где по юридическим причинам он был 
вынужден находиться на протяжении послед-
них трёх лет.
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Мы думаем и надеемся, что ещё можно 
будет восстановить пострадавшую и разде-
лённую семью, которая столько перенесла в 
результате неудачного и несправедливого ме-
дицинского решения.

Мы восстановили переоральную систему 
питания и гидратации Венсана, и теперь он 
в состоянии пить воду и другие питатель-
ные жидкости в небольших количествах. 
Новые улучшенные условия, несомненно, 
окажут положительное влияние на его со
стояние.

Это также означает, что уровень его со-
знания выше, чем нас могли уверять. По-
этому вопрос о необоснованном упорстве в 
лечении больше не актуален.

Как медицинский консультант родителей 
Венсана и от их имени выражаю вам горячую 
благодарность. У меня нет слов, чтобы выра-
зить признательность за вашу стойкую пре-
данность позиции, которую вы отстояли с му-
жеством и решимостью.

С уважением и наилучшими пожела
ниями».
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Континентальный шельф за пределами 200 миль: 
определение внешних границ и делимитация 
(часть 1)
Роман Колодкин, Сергей Пунжин*

Права государства на континентальный шельф существуют ipso facto и ab initio, в силу его суверенитета над 
сухопутной территорией, к которой он прилегает. Однако, если существование континентального шельфа при-
брежного государства в пределах 200 морских миль не требует доказательств, то установление внешних гра-
ниц континентального шельфа за пределами 200 морских миль возможно исключительно через процедуру, 
установленную в статье 76 Конвенции ООН по морскому праву, которая предполагает, что наличие рекоменда-
ций Комиссии представляет собой обязательное условие, только при соблюдении которого границы становятся 
юридически действительными. Проанализированная в статье  практика государств, а также международных 
органов разрешения межгосударственных споров показывает, что разграничение международным судом или 
арбитражем континентального шельфа за пределами 200 морских миль возможно только в том случае, когда 
это разграничение не будет наносить ущерба функциям Комиссии и игнорировать её роль в определении его 
внешних пределов.

³³ Конвенция ООН по морскому праву; расширенный континентальный шельф; 
Комиссия по границам континентального шельфа; международный суд или 
арбитраж; юрисдикция; приемлемость; разграничение расширенного 
континентального шельфа

по делам Континентальный шельф Север-
ного моря (ФРГ/Дания; ФРГ/Нидерлан-
ды) понимание континентального шельфа 
как естественного продолжения сухопутной 
территории государства. В этом решении Суд, 
в частности, отметил, что подводные районы, 
представляющие собой континентальный 
шельф, «могут считаться в действительности 
частью территории, в отношении которой при-
брежное государство уже обладает верховен-
ством, в том смысле, что они, хотя и покрыты 
водой, являются продлением или продолже-

1.	 Континентальный шельф:  
общие положения

Современное юридическое определение кон-
тинентального шельфа, которое дано в Кон-
венции ООН по морскому праву 1982  года 
(далее – Конвенция, Конвенция по морско-
му праву), хотя и исходит из геоморфологи
ческого и геологического понятия шельфа, 
однако в значительной мере от него отличает-
ся. Его основу составляет сформулированное 
в решении Международного Суда 1969 года 

*	 Колодкин Роман Анатольевич – кандидат юридических наук, член Комиссии международного права (e-mail: ilpp-ijj@mail.ru); 
Пунжин Сергей Михайлович – кандидат юридических наук, сотрудник Правового департамента Секретариата Международного 
Суда ООН (e-mail: s.punzhin@icj-cij.org). Взгляды и мнения, изложенные в статье, представляют исключительно точку зрения ав-
торов и необязательно отражают позицию учреждений, сотрудниками которых они являются.
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нием этой территории, распространением её 
по дну моря»1.

Согласно статье 76 Конвенции по морско-
му праву, содержащей определение конти-
нентального шельфа, последний (в его юри-
дическом понимании) означает морское дно и 
недра подводного района, который начинает-
ся за пределами территориального моря. 
Этот район охватывает естественное продол-
жение сухопутной территории прибрежного 
государства и простирается либо (1) на рас-
стояние 200  морских миль2 от исходных ли-
ний, от которых отмеряется ширина террито-
риального моря3, даже если внешняя граница 
подводной окраины материка расположена 
ближе 200 миль; либо (2) если такая граница 
расположена дальше 200  миль, вплоть до 
неё, но с определёнными ограничениями по 
максимальной ширине шельфа4.

Из определения следует, что, во-первых, 
юридический континентальный шельф охва-
тывает не только собственно континентальный 
шельф в его естественнонаучном понимании, 
но и континентальный склон и континенталь-
ный подъём как части подводной окраины 
материка. Во-вторых, если внешняя граница 
подводной окраины материка расположена 
ближе 200  морских миль, то юридический 
континентальный шельф включает также дно 
океана между окончанием подводной окраи-
ны и 200-мильным пределом.

Континентальный шельф, как в пределах 
200 миль, так и распространяющийся далее, 
представляет собой единую концепцию с точ-
ки зрения её основного правового содержания. 
Это означает, что в целом правовой режим 
континентального шельфа не различается в 
зависимости от того, на каком расстоянии от 
берега проходит его внешняя граница5. Кро-
ме того, можно говорить и о единстве прин-
ципов делимитации континентального шель-
фа в пределах и за пределами 200  миль. 
Статья  83 Конвенции, в частности, не про
водит различия между разграничением кон-

тинентального шельфа в пределах 200 миль 
и разграничением расширенного континен-
тального шельфа.

Внешние границы континентального 
шельфа в пределах 200 миль и расширенного 
континентального шельфа, однако, устанав-
ливаются по разным правилам. Граница кон-
тинентального шельфа по 200-мильному пре-
делу существует в силу неотъемлемого права 
прибрежного государства, и от него не требу-
ется специального заявления или обоснова-
ния для её подтверждения. Оно лишь указы-
вает такую границу на картах или с помощью 
перечней координат, которые доводятся до 
общего сведения, а также сдаются на хране-
ние Генеральному секретарю ООН и Гене-
ральному секретарю Международного органа 
по морскому дну. Если же государство – уча-
стник Конвенции6 намерено провести грани-
цу континентального шельфа по внешней 
границе подводной окраины материка, кото-
рая находится далее 200  морских миль, то 
для этого применяются специальные методы 
и процедура, определённые в Конвенции, и 
задействуется международный орган, создан-
ный для этой цели.

Особая процедура установления внешней 
границы расширенного континентального 
шельфа накладывает определённый отпечаток 
на процесс его разграничения между государ-
ствами и на возможность участия в этом про-
цессе международного суда или арбитража.

2.	 Установление внешней границы 
континентального шельфа  
за пределами 200 миль

Основанный на статье 76 Конвенции процесс 
установления границы континентального 
шельфа по внешней окраине материка за 
пределами 200 морских миль можно условно 
разделить на шесть этапов, из которых, с точ-
ки зрения государства, пять являются внут-
ренними и один – внешним.

1	 International Court of Justice. North Sea Continental Shelf (Federal Republic of Germany/Denmark; Federal Republic of Germany/
Netherlands). Judgment of 20 February 1969 // I.C.J. Reports 1969. P. 31. § 43.

2	 Далее любая ссылка на милю означает морскую милю (1852 м).
3	 В дальнейшем при указании ширины континентального шельфа будет подразумеваться, что она отмеряется от этих линий.
4	 Для обозначения континентального шельфа за пределами 200 миль далее в статье используются принятые в литературе термины 

«внешний континентальный шельф» и «расширенный континентальный шельф», которые являются синонимами.
5	 Обратим внимание на то, что в отношении континентального шельфа за пределами 200 морских миль, в соответствии с пунктом 1 

статьи 82, «[п]рибрежное государство производит отчисления или взносы натурой» в связи с разработкой его неживых ресурсов.
6	 В статье не рассматривается вопрос о том, насколько процедуры Конвенции могут быть применимы к государствам, в Конвенции 

не участвующим.
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Во-первых, государство должно собрать 
доказательства того, что подводная окраина 
материка, прилегающая к его сухопутной 
территории, простирается более чем на 
200 морских миль.

Во-вторых, государство определяет, где 
расположена внешняя граница подводной ок
раины в соответствующем районе, используя 
для достижения наиболее выгодного для себя 
результата и по своему выбору один из двух 
нижеследующих методов или их сочетание:

1) проведение линий, не превышающих в 
длину 60 миль и соединяющих точки, в каж-
дой из которых толщина осадочных пород 
континентального подъёма составляет не ме-
нее одного процента кратчайшего расстояния, 
измеряемого от такой точки до подножия 
континентального склона; либо

2) проведение линий, не превышающих в 
длину 60 миль и соединяющих точки, отстоя-
щие не далее 60 морских миль от подножия 
континентального склона.

В-третьих, государство должно учесть, 
что максимальный предел ширины континен-
тального шельфа не может превышать рас-
стояние в 350 морских миль от исходных ли-
ний или 100 морских миль от 2500-метровой 
изобаты (то есть линии, соединяющей глуби-
ны в 2500  метров). Государство вправе вы-
брать один из этих пределов или использо-
вать их комбинацию на разных участках с 
целью обеспечить наибольшую ширину свое-
го континентального шельфа.

В-четвёртых, на основе взаимодейст-
вия линии границы подводной окраины мате-
рика и линии максимального предела шири-
ны континентального шельфа определяется 
внешняя граница континентального шельфа 
прибрежного государства.

В-пятых, и это «внешний» этап, после 
завершения внутренней процедуры опреде-
ления внешней границы континентального 
шельфа за пределами 200  морских миль го
сударство обязано представить собранные 
данные в созданный Конвенцией междуна-
родный орган  – Комиссию по границам 
континентального шельфа (далее  – Ко-
миссия), которая выносит свои рекоменда-
ции по вопросу установления этой границы.

Наконец, в-шестых, на основе рекомен-
даций Комиссии государство проводит грани-
цы, которые, в соответствии с пунктом  8 
статье  76 Конвенции, являются окончатель-
ными и обязательными.

Устанавливая наличие внешнего конти-
нентального шельфа и его границы, государ-
ство тем самым распространяет за пределы 
200 миль свою юрисдикцию на морское дно, 
которое в противном случае рассматривалось 
бы, согласно Конвенции, как район, то есть 
дно за пределами национальной юрисдикции, 
являющееся общим наследием человече-
ства7. Очевидно, что именно в связи с этим 
для своего рода контроля со стороны между-
народного сообщества над процессом «рас-
ширения» континентального шельфа, для то-
го, чтобы этот процесс не зависел полностью 
от усмотрения прибрежного государства, и 
было предусмотрено создание Комиссии8.

3.	 Комиссия по границам 
континентального шельфа  
и её полномочия

3.1. Состав и природа

Комиссия учреждена в соответствии с пунк-
том 8 статьи 76 и Приложением II («Комис-

7	 Как пишет Г. Г. Шинкарецкая, «[р]аспространение исключительных прав прибрежного государства за пределы 200 морских миль 
затрагивает интересы всего сообщества государств, поскольку сокращает пространство международного района морского дна, ис-
пользуемое в интересах всего человечества». Шинкарецкая  Г. Г. Расширенный континентальный шельф: между государством и 
общим наследием человечества // Международное морское право. Статьи памяти А. Л. Колодкина / cост. Р. А. Колодкин, С. М. Пун-
жин. М. : Статут, 2014. C. 104.

8	 Как отмечалось, например, на двадцать третьем совещании государств  – участников Конвенции, состоявшемся 10–12  июня 
2013 года, «работа Комиссии сопряжена с поддержанием деликатного баланса между интересами представляющего прибрежного 
государства и интересами международного сообщества в целом» (Доклад двадцать третьего совещания государств-участников. 
Док. ООН SPLOS/263. C. 11). Б. Оксман пишет: «[Г]раницы, упомянутые в статье 76, отделяют район, находящийся под юрисдик-
цией прибрежного государства, от района, который является общим наследием человечества. Предоставление окончательного и 
обязательного статуса границам, установленным на основании рекомендаций Комиссии, является признанием того, что рассмотре-
ние Комиссией [представления государства] достаточно для обеспечения интересов всех государств и международного сообщества в 
целом в том, что месторасположение разделяющей линии отвечает требованиям Конвенции» (Oxman B. Dispute settlement and the 
seaward limits of the continental shelf. // Международное морское право. Статьи памяти А. Л. Колодкина / cост. Р. А. Колодкин, 
С. М. Пунжин. М. : Статут, 2014. C. 116).
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сия по границам континентального шельфа») 
к Конвенции и состоит из 21 эксперта, кото-
рые являются техническими специалистами в 
области геологии, геофизики или гидрогра-
фии и выступают в личном качестве9. Она ра-
ботает коллегиально. Полученное Комиссией 
представление государства по внешним гра-
ницам его шельфа за пределами 200  миль 
рассматривается сначала в сформированной 
для этого подкомиссии, которая готовит про-
ект рекомендаций, которые затем рассматри-
ваются и принимаются пленумом Комиссии. 
Комиссия не является ни органом ООН (хотя 
и обслуживается её Секретариатом), ни ор-
ганом Совещания государств  – участников 
Конвенции по морскому праву (хотя оно и из-
бирает её членов). Она создана непосредст-
венно Конвенцией и, как отмечается в докт
рине, является «органом sui generis»10.

3.2.	 Проверка принадлежности и рекомендации 
относительно внешних границ шельфа

Основная роль Комиссии заключается в 
определении достаточности, обоснованности 
и аккуратности информации, содержащейся 
в представлении государства, претендующе-
го на расширенный континентальный шельф 
и на установление его границ за пределами 
200 миль, и в принятии на этой основе соот-
ветствующих рекомендаций государству. Как 
следует из принятого Комиссией Научно-тех-
нического руководства (далее  – Руковод-
ство), прежде всего Комиссия осуществляет 

проверку принадлежности11, то есть прове-
ряет, есть ли у государства континентальный 
шельф за пределами 200 миль, внешние гра-
ницы которого оно хочет установить, и, соот-
ветственно, имеет ли оно право на установле-
ние таких границ. Для этого Комиссия должна 
убедиться в том, что находящееся под водой 
естественное продолжение континентально-
го массива этого государства до внешней гра-
ницы его материковой окраины распростра-
няется дальше 200  миль от берега12. Таким 
образом, для того чтобы пройти проверку 
принадлежности, государство должно доказать, 
во-первых, что морское дно за пределами его 
200-мильного континентального шельфа, то-
же является континентальным шельфом и, 
во-вторых, что этот континентальный шельф 
принадлежит данному государству, поскольку 
представляет собой непрерывное продол
жение именно его континентального массива 
(а не, например, континентального массива 
противолежащего государства)13. Если это так, 
то государство вправе установить внешнюю 
границу шельфа за пределами 200  миль14. 
Только затем Комиссия рассматривает пред-
ставленные государством данные о линии 
границы внешнего континентального шель-
фа, проведённой им на основании техниче-
ских критериев, указанных в статье 76, и ме-
тод, которым государство руководствуется 
при проведении этих границ15.

Именно такая последовательность дейст-
вий предусмотрена в Руководстве: в его раз-
деле  2 «Основания для выдвижения притя

9	 Подробнее о работе Комиссии см., например: de Marffy-Mantuano A. La Commission des limites du plateau continental: cette mal 
connue // Le plateau continental dans ses rapports avec la zone économique exclusive. Paris : Pedone, 2006. P. 131–143; Jares V. The 
Work of the Commission on the Limits of the Continental Shelf // Law Technology and Science for Oceans in Globalisation / ed. by 
Davor Vidas. Leiden [etc.] : Martinus Nijhoff, 2010. P. 449–475; Subedi S. P. Problems and Prospects for the Commission on the Limits 
of the Continental Shelf in dealing with Submissions by Coastal States in Relation to the Ocean Territory Beyond 200 Nautical Miles // 
The International Journal of Marine and Coastal Law. Vol. 26. 2011. No. 3. P. 413–431; Suarez S. V. The Commission on the Limits of 
the Continental Shelf and its Function to Provide Scientific and Technical Advice // Chinese Journal of International Law. Vol. 12. No. 2. 
June 2013. P. 339–362; Jensen Ø. The Commission on the Limits of the Continental Shelf. Law and Legitimacy. Leiden ; Boston : Brill, 
2014.

10	 McDorman T. L. The Continental Shelf beyond 200 NM: A First Look at the Bay of Bengal (Bangladesh/Myanmar) Case // The Regula-
tion of Continental Shelf Development: Rethinking International Standards / ed. by Myron H. Nordquist et al. Leiden [etc.] : Martinus 
Nijhoff, 2013. P. 95.

11	 Научно-техническое руководство Комиссии по границам континентального шельфа. Док.  ООН CLCS/11 от 13  мая 1999  года. 
П. 2.2.1–2.2.9.

12	 Там же. П. 2.2.3.
13	 Сама Комиссия говорит об «обосновании прав на континентальный шельф». См.: Там же. П. 2.2.5. 
14	 Там же. П. 2.2.3.
15	 При этом Комиссия указывает, что «обоснование прав на континентальный шельф и метода проведения границ – это самостоя-

тельные, но взаимодополняющие вопросы» (Там же. П. 2.2.5). В решении по делу Бенгальский залив (Бангладеш/Мьянма) Меж-
дународный трибунал по морскому праву отметил, что необходимо делать различие между понятием права на континентальный 
шельф за пределами 200 миль и понятием внешних границ континентального шельфа (ITLOS. Delimitation of the Maritime Bound-
ary between Bangladesh and Myanmar in the Bay of Bengal (Bangladesh/Myanmar). Judgment of 14 March 2012. § 406).



60                                    JUS GENTIUMSCRIPTORIUM

заний на расширенный континентальный 
шельф и установление его внешних границ» 
о проверке принадлежности говорится в пун-
кте 2.2, а об установлении внешних границ – 
в пункте 2.3. В такой же последовательности 
излагаются и рекомендации Комиссии: сна-
чала она высказывается о существовании 
внешнего континентального шельфа и праве 
государства на установление его границ за 
пределами 200  миль, а затем о методе уста-
новления этих границ и о самих границах. 
При этом такие высказывания Комиссии мо-
гут быть разнесены по времени. Это проис-
ходит, в частности, в тех случаях, когда район 
морского дна, на который как на собствен-
ный внешний континентальный шельф пре-
тендует сделавшее представление в Комиссию 
государство, является одновременно объек-
том притязаний другого государства и, соот-
ветственно, объектом спора, подлежащим 
делимитации. Очевидно, что сама Комиссия 
исходит из того, что до проверки принадлеж-
ности, и тем более без нее, установление 
внешних границ расширенного континенталь-
ного шельфа невозможно. Проверка принад-
лежности, таким образом, является обяза-
тельным этапом этого процесса.

3.3.	 Научно-технические и правовые вопросы  
в деятельности Комиссии

Функции Комиссии, исходя из текста ста
тьи 76 и Приложения II к Конвенции, а также 
областей экспертизы её членов, безусловно, 
имеют прежде всего естественнонаучный и 
технический характер. Вместе с тем некото-
рые авторы предполагают, что она не может 
осуществлять свою деятельность, не прибе-
гая в той или иной мере к толкованию текста 
Конвенции. Б. Куной пишет, что «разделение 
естественнонаучных и правовых соображе-
ний при выполнении Комиссией её мандата 
кажется, в определённой мере, размытым… 
Комиссия не может выполнить свой мандат, 

не предпринимая правового толкования Кон-
венции по морскому праву», однако она не 
обладает для этого соответствующими полно-
мочиями16. В этом же смысле высказывается 
Г. Г. Шинкарецкая: «…Комиссия выступает в 
качестве технического средства, которое дол-
жно заниматься только вопросами геологии и 
геоморфологии (в её состав не входят юристы 
и она даёт государствам научно-технические 
рекомендации). Однако нельзя не признать, 
что Комиссии придётся заниматься вопро-
сами толкования Конвенции в процессе её 
применения…»17. Равным образом, по мне-
нию О. Йенсена, «формальная структура де-
ятельности Комиссии закреплена договором, 
а именно статьёй  76 и Приложением  II к 
Конвенции. В результате, правовые вопросы 
всегда составляют часть заднего плана, когда 
Комиссия выполняет свою работу» (курсив в 
оригинале)18.

На наш взгляд, в этой точке зрения есть 
определённый резон. Действительно, приме-
нять положения статьи 76 Конвенции, явля-
ющейся основой для работы Комиссии, не 
толкуя их, вряд ли возможно. Как отмечает 
С. В. Суарес, в вопросе установления внеш-
них границ континентального шельфа при-
брежное государство разделяет с Комиссией 
прерогативу толковать статью  7619. Такое 
толкование, как было специально подчёрк
нуто Международным трибуналом по мор-
скому праву, с неизбежностью имеет не толь-
ко технические, но и юридические аспекты20. 
То обстоятельство, что в состав Комиссии не 
входят специалисты-правоведы, в известной 
мере может компенсироваться тем, что се-
кретариатское обеспечение её работы осу-
ществляется Отделом по вопросам океана и 
морскому праву Управления по правовым 
вопросам Секретариата ООН. Отдел, одна-
ко, не обладает формальными полномочиями 
давать юридические консультации Комиссии. 
Кроме того, в литературе отмечается, что 
функции Отдела связаны, в первую очередь, 

16	 Kunoy B. Establishment of the Outer Limits of the Continental Shelf: Is Crossing Boundaries Trespassing? // The International Journal 
of Marine and Coastal Law. Vol. 26. 2011. No. 2. P. 326; см. также Noyes J. E. Judicial and Arbitral Proceedings and the Outer Limits of 
the Continental Shelf // Vanderbilt Journal of Transnational Law. Vol. 42. No. 2. October 2009. P. 1232.

17	 Шинкарецкая Г. Г. Указ. соч. С. 105.
18	 Jensen Ø. Op. cit. P. 45.
19	 Suarez S. V. The Outer Limits of the Continental Shelf: Legal Aspects of their Establishment. Berlin [etc.] : Springer, 2008. P. 243.
20	 Трибунал, в частности, отметил, что «поскольку эта статья содержит элементы права и естествознания, её должное толкование и 

применение требуют как правовых, так и естественнонаучных знаний» (ITLOS. Delimitation of the Maritime Boundary between 
Bangladesh and Myanmar in the Bay of Bengal (Bangladesh/Myanmar). Judgment of 14 March 2012. § 411). 
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с техническим обеспечением работы Комис-
сии и не касаются существа вопросов толко-
вания статьи 7621.

Для обеспечения своей работы Комиссия 
приняла несколько важных документов, ре-
гулирующих действия не только её самой, но 
и государств  – участников Конвенции. Эти 
документы, среди прочего, толкуют и разви-
вают положения статьи 76 и Приложения II к 
Конвенции. Речь идёт, в частности, об уже 
упоминавшемся Руководстве, а также о Пра-
вилах процедуры Комиссии22 (далее – Пра-
вила процедуры). Как отмечается во введении 
к Руководству, «Комиссия будет выносить 
свои рекомендации относительно представ-
лений… так, чтобы это было совместимо с 
Конвенцией и международным правом»23. 
Как представляется, обеспечение такой со-
вместимости невозможно без учёта Комис
сией применимых норм международного пра-
ва. Заметим также, что в самом Руководстве 
указывается, что, издавая его, Комиссия пре-
следовала цель «разъяснить толкование на-
учно-технических и правовых терминов, 
содержащихся в Конвенции»24 (выделено на-
ми  – Р. К., С. П.). О толковании Комиссией 
Конвенции прямо говорится в пункте  5.1.3 
Руководства: «Согласно толкованию Комис-
сии, положение об определении подножия 
склона по точке максимального изменения 
его уклона в его основании25 имеет характер 
общего правила». Примером юридического 
толкования Комиссией статьи 76 Конвенции 
является, на наш взгляд, и уже упоминав
шееся указание в пунктах 2.2.3 и 2.2.5 Руко-
водства на необходимость обоснования при-
брежным государством прав на внешний 
континентальный шельф в смысле приведе-
ния доказательств его физического существо-
вания. Статья 76 прямо об этом не говорит, 
как не содержит она и термина «проверка 
принадлежности» и не предусматривает про-
цедуру её проведения. Комиссия же основы-
вает эту процедуру на статье  76 и вводит в 

оборот сам термин. Как указывается в пун-
кте  2.1.2 Руководства, «пункт  4(а) [ст. 76] 
наводит на идею о «проверке принадлежно-
сти», определяющей, есть ли у прибрежного 
государства право на проведение внешних 
границ континентального шельфа далее пре-
дела, устанавливаемого критерием 200-миль
ной дистанции». С. В. Суарес, в частности, 
отмечает, что, хотя статья 76 не содержит ни-
какой ссылки на проверку принадлежности 
(по оценке Суарес, не упоминается она и в 
подготовительных документах Третьей кон-
ференции по морскому праву), этот тест, тре-
буемый Комиссией, действительно имеет 
смысл с правовой точки зрения, поскольку 
Комиссия не обладает компетенцией рас-
сматривать притязания на континентальный 
шельф в пределах 200 миль26.

Что касается Правил процедуры, то, как 
подчёркивает О. Йенсен, они не просто по-
вторяют то, что предписано Конвенцией, но 
«предполагают определённые процессуаль-
ные инновации, некоторые из которых могут 
иметь значительные практические и юриди-
ческие последствия для процесса подготовки 
представлений и, как следствие, для при-
брежного государства»27. В частности, он 
указывает на Правило  5(а) Приложения  I к 
Правилам процедуры, которое, вводя требо-
вание предварительного согласия всех сторон 
«морского спора» на рассмотрение Комисси-
ей представления государства  – стороны 
этого спора, тем самым предоставляет любой 
из сторон этого спора возможность блокиро-
вать рассмотрение представления. При этом 
О. Йенсен отмечает, что это «очень широкое 
толкование» Комиссией статьи 76, не преду-
сматривающей такого «права вето»28.

Наряду с толкованием статьи 76, которое 
нашло отражение в принятых Комиссией до-
кументах, регулирующих порядок её работы 
и действий государств по установлению внеш-
ней границы шельфа, толкование данной 
статьи даётся и в самих рекомендациях этого 

21	 Jensen Ø. Op. cit. P. 173–17645.
22	 Правила процедуры Комиссии по границам континентального шельфа. Док. CLCS/40/Rev. 1 от 17 апреля 2008 года. URL: http://

daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N08/309/25/PDF/N0830925.pdf?OpenElement (дата обращения: 01.09.2015).
23	 Научно-техническое руководство Комиссии по границам континентального шельфа. П. 1.1.
24	 Там же. П.1.3.
25	 Данное положение содержится в пункте 4(b) cтатьи 76 Конвенции и воспроизводится в пункте 5.1.2 Руководства.
26	 Suarez S. V. Op. cit. P. 245.
27	 Jensen Ø. Op. cit. P. 145.
28	 Ibid. P. 66.
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органа по представлениям государств. О. Йен
сен, например, подробно рассматривает то, 
как в рекомендациях Комиссии толкуются 
предусмотренный пунктами  4 и 7 статьи  76 
метод установления внешних границ прямы-
ми линиями, не превышающими в длину 
60 миль, и предусмотренные пунктами 5 и 6 
этой статьи  критерии, используемые при 
определении ширины внешнего шельфа29. 
Он считает, что рекомендации Комиссии яв-
ляются фактором толкования статьи 76 и что 
в целом государства наделили Комиссию 
центральной ролью в толковании Конвенции 
в том, что касается этой её статьи30.

Отметим тем не менее, что юридическая 
сфера деятельности Комиссии ограничена и 
носит вспомогательный характер по отноше-
нию к основной – научно-технической. Кро-
ме того, она имеет строго «локализованный» 
характер. По словам Председателя Комис-
сии, рассмотрение представлений Комиссией 
сосредоточено только на вопросах, связан-
ных со статьёй 76 Конвенции и Приложени-
ем  II, и не затрагивает толкования или при-
менения других её частей31.

Как представляется, даже если Комиссия 
занимает в своих рекомендациях позицию в 
отношении того, например, как в обстоятель-
ствах конкретной ситуации должны приме-
няться методы установления внешних границ 
шельфа по пунктам 4 и 7 статьи 76, или что 
представляют собой некоторые упомянутые в 
пункте  6 статьи  76 подводные образования 
(хребты, возвышенности, плато, поднятия, 
банки и отроги), юридическое определение 
которым в тексте Конвенции не дано, то сде-
ланные ею выводы остаются в основном в 
рамках естественнонаучных категорий и при-
менимы только для данного случая. Здесь 
можно провести аналогию с различием между 
юридическим и геологическим/геоморфоло-
гическим континентальным шельфом. Как 
юридический континентальный шельф отли-
чается от геологического/геоморфологиче-

ского (при этом каждое из понятий занимает 
предназначенную ему нишу), так и толкова-
ние технического содержания положений 
статьи  76, которое может быть дано Комис-
сией в её рекомендациях, не всегда может 
рассматриваться как юридическое в строгом 
смысле этого слова.

3.4.	 Рекомендации Комиссии в правопорядке 
мирового океана

Юридическая сила актов Комиссии недву-
смысленно определена Конвенцией: в соот-
ветствии с положениями пункта  8 статьи  76 
Конвенции Комиссия обладает полномочиями 
только давать рекомендации, а не выносить 
обязательные решения. Она не устанавлива-
ет внешние границы расширенного конти-
нентального шельфа  – как и в отношении 
«обычного» шельфа, это остаётся прерогати-
вой прибрежного государства.

Тем не менее в свете особенностей функ-
ций Комиссии и эффекта принимаемых ею 
актов, всё же возникает вопрос о характере и 
природе этих актов, то есть представляют ли 
они собой только лишь рекомендацию, кото-
рой можно следовать, а можно и нет, либо 
это акт, имеющий последствия, которые вы-
водят его за пределы «обычных», «классиче-
ских» рекомендаций. В связи с этим обратим 
внимание на положение о том, что границы 
континентального шельфа, установленные 
«на основе» рекомендаций Комиссии, явля-
ются окончательными и обязательными (п. 8 
ст. 76 Конвенции).

Отметим, что в тексте Конвенции на всех 
аутентичных языках, кроме русского, гово-
рится только, что границы «окончательны и 
обязательны». Поэтому неясно, для кого эти 
границы обязательны: только для самого 
установившего их государства или для всех 
третьих государств и иных акторов. Этот во-
прос является предметом дискуссии32. Из 
русского же текста пункта 8 статьи 76 такой 

29	 Jensen Ø. Op. cit. P. 73–77, 80–92.
30	 Ibid. P. 131.
31	 Заявление Председателя Комиссии по границам континентального шельфа о ходе работы в Комиссии. Двадцать четвёртая сессия 

Комиссии, Нью-Йорк, 10 августа – 11 сентября 2009 года. Док. CLCS/64 от 1 октября 2009 года. П. 25. URL: http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N09/536/23/PDF/N0953623.pdf?OpenElement (дата обращения: 01.09.2015).

32	 См., например: Oxman B. Op. cit. P. 114–116; Wolfrum R. The Outer Continental Shelf: Some Considerations Concerning Applications 
and the Potential Role of the International Tribunal for the Law of the Sea. Statement at the 73rd Biennial Conference of the International 
Law Association. Rio de Janeiro, Brazil, 21  August 2008. URL: https://www.itlos.org/fileadmin/itlos/documents/statements_of_
president/wolfrum/ila_rio_210808_eng.pdf (дата обращения: 01.09.2015); Gau M. S. The CLCS as a Mechanism to Prevent Encroach-
ment upon the Area // Chinese Journal of International Law. Vol. 10. 2011. No. 1. P. 7–8.
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вопрос не возникает: там говорится, что 
«границы шельфа, установленные прибреж-
ным государством на основе указанных ре
комендаций [Комиссии], являются оконча-
тельными и для всех обязательны» (выделено 
нами  – Р. К., С. П.). Если установленные на 
основе рекомендаций границы шельфа обя-
зательны для всех, то они и «противопоста-
вимы всем», то есть не могут оспариваться 
третьими сторонами (за исключением, о ко-
тором речь пойдёт ниже)33. На наш взгляд, 
равно аутентичный русский текст Конвенции 
точнее отражает смысл этого положения.

A contrario, из толкования пункта  8 
статьи 76 следует, что в отсутствие (по каким 
бы то ни было причинам) рекомендаций Ко-
миссии государство не имеет права устанав-
ливать границы шельфа, а если оно всё же 
делает это, такие границы не будут рассмат-
риваться как имеющие юридическую силу дру-
гими государствами. Точно такие же послед-
ствия будут и том случае, если государство 
устанавливает границу, которая не соответст-
вует рекомендациям Комиссии. В частности, 
как было подчёркнуто в докладе Комитета по 
правовым вопросам внешнего континенталь-
ного шельфа Ассоциации международного 
права, государство, получившее рекоменда-
ции, но установившее границу, которая от 
них отличается, не может претендовать на то, 
что установленная им граница будет юриди-
чески действительной и будет признана дру-
гими государствами34.

Б. Куной полагает, что существует разли-
чие между ситуациями, (1) когда государство 
устанавливает внешнюю границу в односто-
роннем порядке, не обращаясь в Комиссию, 
и (2)  когда оно, сделав представление в Ко-
миссию и получив рекомендации, устанавли-
вает границу, которая на них не основана. В 
первом случае действия государства, по его 
мнению, будут представлять собой междуна-
родно-противоправное деяние и не могут 
иметь юридической силы в отношении других 

государств. Во втором – государство, в прин-
ципе, вправе поступить подобным образом, 
но, как и в первом случае, установление госу-
дарством границы в одностороннем порядке, 
игнорируя рекомендации Комиссии, будет 
противоречить статье 76 и такая граница не 
будет иметь юридической силы35. С первым 
выводом трудно не согласиться, второй же в 
части возможности для государства провести 
границу, которая не основана на рекоменда-
циях, вызывает большие сомнения. И в пер-
вом, и во втором случае действия государства 
будут нарушать его международно-правовое 
обязательство (а как может быть иначе, если 
действие противоречит статье 76 Конвенции 
и, по утверждению самого же автора, не 
имеет юридической силы?) и, соответствен-
но, представлять собой международно-про-
тивоправное деяние.

Конвенция предполагает, что государство 
не имеет права проигнорировать рекомен
дации, которые его не устраивают, и в од
ностороннем порядке установить границу 
расширенного шельфа. При несогласии с ре-
комендациями оно обязано в соответствии со 
статьёй 8 Приложения II к Конвенции напра-
вить в Комиссию пересмотренное или новое 
представление. Как справедливо отмечает 
А. Ауде Элферинк, статья  8 Приложения  II 
налагает на государство «правовое обязатель-
ство» следовать определённой процедуре в 
случае разногласий с Комиссией36. Интерак-
тивный характер процесса, предусмотрен-
ный в Конвенции, предполагает достижение 
полной координации позиций государства и 
Комиссии37.

Дело здесь, подчеркнём, не только в ко-
нечных рекомендациях Комиссии относитель-
но метода проведения внешних границ шель-
фа и самих этих линий, но и, что видится не 
менее важным, в том, о чём речь шла вы-
ше – в предшествующем этим рекомендаци-
ям признании Комиссией права государства 
на расширенный континентальный шельф 

33	 В доктрине, не оперирующей русским текстом Конвенции, ставится вопрос о том, можно ли оспорить установленные таким образом 
границы шельфа, и если ответ положительный, то кто это может сделать.

34	 См.: International Law Association. Toronto Conference (2006). Second Report of the Committee on the Legal Issues of the Outer Con-
tinental Shelf. P. 15; а также: Jensen Ø. Op. cit. P. 93.

35	 Kunoy B. The Terms of Reference of the Commission on the Limits of the Continental Shelf: A Creeping Legal Mandate // Leiden Jour-
nal of International Law. Vol. 25. 2012. No. 1. P. 113–115, 129.

36	 Oude Elferink A. G. Article 76 of the LOSC on the Definition of the Continental Shelf: Questions concerning its Interpretation from a 
Legal Perspective // The International Journal of Marine and Coastal Law. Vol. 21. 2006. No. 3. P. 276.

37	 См.: Noyes J. E. Op. cit. P. 1243.



64                                    JUS GENTIUMSCRIPTORIUM

(или, точнее, того, что у государства есть рас-
ширенный шельф, на который по междуна-
родному праву оно может претендовать) и, 
соответственно, на установление его внешних 
границ. Без успешного прохождения госу-
дарством в Комиссии проверки принадлеж-
ности принятие Комиссией рекомендаций и 
установление государством на их основе 
внешних границ его расширенного континен-
тального шельфа представляется юридически 
вряд ли возможным.

Таким образом, поскольку внешние гра-
ницы расширенного континентального шель-
фа должны быть установлены «на основе» 
рекомендаций Комиссии, постольку свобода 
действий государства сохраняется только в 
рамках этих рекомендаций, то есть в той ме-
ре, в какой рекомендации допускают такую 
свободу. Если рекомендация позволяет вы-
бор действий в рамках установленных в ней 
параметров, любая линия поведения в этих 
рамках будет правомерной38. И наоборот, 
выход за пределы области изменения зна
чений этих параметров или отступление от 
фиксированных показателей будет проти
воречить международным обязательствам 
государства.

Из имеющейся информации следует, что 
до настоящего времени ни одно из госу-
дарств – участников Конвенции не пыталось 
установить границы внешнего континенталь-
ного шельфа напрямую, не подавая пред-
ставлений в Комиссию. Вероятность того, что 
какое-либо государство попытается это сде-
лать, близка к нулю39. Показателен также 
факт, что даже государства, не участвующие 
в Конвенции, не пытались официально уста-
новить границы континентального шельфа за 
пределами 200 миль. Более того, они факти-
чески сотрудничают с Комиссией, представляя 
свои замечания и комментарии к представле-
ниям государств – участников Конвенции40.

Количество поданных и находящихся на 
рассмотрении Комиссии представлений госу-
дарств, претендующих на расширенный кон-
тинентальный шельф, лишь подтверждает, 
что государства считают её рекомендации 
обязательным элементом в процессе уста-
новления таких границ. Отсюда следует, что, 
по меньшей мере, существует процессуаль-
ное обязательство при установлении границ 
континентального шельфа пройти через ме-
ханизм Комиссии. Однако обязательство это 
не только процессуальное41, и не стоит сво-
дить роль Комиссии только к процессуаль-
ной, которая заключается в том, чтобы «вы-
дать рекомендации, которые могут помочь 
легитимизировать внешние границы, уста-
навливаемые государством»42. Получение 
рекомендаций Комиссии и следование им яв-
ляется материальным обязательством госу-
дарства, которое претендует на установление 
правомерных и признанных мировым сооб-
ществом границ континентального шельфа 
за пределами 200 морских миль.

4.	 Разграничение внешнего 
континентального шельфа

4.1. Общие положения

В некоторых ситуациях внешние границы 
расширенного континентального шельфа мо-
гут проходить в тех его районах, на которые 
претендует более чем одно государство и ко-
торые, соответственно, являются предметом 
спора и подлежат разграничению. Оценки 
потенциальных случаев, когда может потре-
боваться разграничение континентального 
шельфа за пределами 200 морских миль, су-
щественно разнятся – от 7543 до 1044 процен-
тов общей площади таких районов (но даже в 
самом консервативном варианте делимита-
ции должно подлежать более 3  млн.  кв.  км 

38	 Oude Elferink A. G. Op. cit. P. 280–281.
39	 Отмечено ещё в 2009 году (Noyes J. E. Op. cit. P. 1242), а сейчас это можно утверждать с ещё большей степенью уверенности.
40	 Например, Венесуэла и США в отношении представлений соответственно Барбадоса и Кубы (см.: Armas-Pfirter F. M. Submissions 

on the Outer Limit of the Continental Shelf: Practice to Date and Some Issues of Debate // Law, Technology and Science for Oceans in 
Globalisation / ed. by D. Vidas. Leiden [etc.] : Martinus Nijhoff, 2010. P. 482–483).

41	 Kunoy B. Agreed Minutes on the Delimitation of the Continental Shelf beyond 200 Nautical Miles between Greenland and Iceland in the 
Irminger Sea // Chinese Journal of International Law. Vol. 12. No. 1. March 2013. P. 131.

42	 Noyes J. E. Op. cit. P. 1232; McDorman T. L. Op. cit. P. 99.
43	 Noyes J. E. Op. cit. P. 1235.
44	 Lathrop C. Continental Shelf Delimitation Beyond 200 Nautical Miles: Approaches taken by Coastal States before the Commission on 

the Limits of the Continental Shelf // International Maritime Boundaries. Vol. VI / ed. by David A. Colson and Robert W. Smith. Leiden 
[etc.] : Martinus Nijhoff, 2011. P. 4143; Schofield C., Telesetsky A., Lee S. A Tribunal Navigating Complex Waters: Implications of the 
Bay of Bengal Case // Ocean Developments and International Law. Vol. 44. No. 4. 2013. P. 380.
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континентального шельфа). Между тем ли-
ния, являющаяся результатом разграничения 
континентального шельфа, может представ-
лять собой и внешнюю границу шельфа каж-
дого из участвующих в споре государств45. В 
связи с этим возникают, например, следую-
щие вопросы: как соотносятся процесс уста-
новления внешних границ расширенного 
шельфа, основанный на статье  76 Конвен-
ции, и процесс разграничения шельфа, осно-
ванный на её статье 83; какова роль Комис-
сии (если у неё вообще есть роль) в случае 
делимитации внешнего континентального 
шельфа; должны ли государства, разграни-
чивающие между собой такой шельф, полу-
чать в какой-то форме мнение Комиссии или 
они могут осуществить делимитацию, не на-
правляя представлений в Комиссию или на-
правив представление, но не дожидаясь её 
рекомендаций. Если же спор между двумя 
государствами по поводу разграничения кон-
тинентального шельфа за пределами 200 мор
ских миль от побережья передан на рассмот-
рение третьей стороны, то следует понять, 
существует ли взаимосвязь между полномо-
чиями Комиссии (которая, на основании 
статьи 76 Конвенции, играет важную роль в 
установлении внешней границы шельфа, но 
не занимается его разграничением между го-
сударствами и, соответственно, урегулирова-
нием споров между ними) и судебного или 
арбитражного органа, призванного разре-
шить этот спор на основании статьи 83 Кон-
венции (но, строго говоря, не осуществляет 
функцию определения внешней границы 
шельфа), и может ли в такой ситуации меж-
дународный судья или арбитр вынести реше-
ние в отношении участков, которые не были 
предметом рассмотрения Комиссии.

Для того чтобы дать обоснованные отве-
ты на эти вопросы, необходимо, как представ-
ляется, проанализировать соответствующую 
практику государств, а также международ-
ных судебных и арбитражных органов. Прак-
тика эта пока не столь обширна, однако поз-
воляет обозначить некоторые имеющиеся 
тенденции.

4.2. Межгосударственная практика

В литературе нередко можно встретить ут-
верждения о том, что государства проводили 
и проводят разграничение расширенного 
континентального шельфа по договоренно-
сти между собой, не учитывая роль Комиссии 
в определении его внешних границ. Напри-
мер, Р. Миз в 2006  году писал следующее: 
«Фактом является то, что государства уста-
навливали морскую границу за пределами 
200 миль, не дожидаясь представлений в Ко-
миссию и не ссылаясь на неё или ещё, не 
ссылаясь на Конвенцию 1982 года или не бу-
дучи её участником»46. Уже в 2013  году 
Т. Макдорман отмечает, что существует це-
лый ряд двусторонних соглашений о морских 
границах в отношении районов континен-
тального шельфа за пределами 200 миль. По 
его мнению, это показывает, что «государ-
ства не считают роль Комиссии препятстви
ем для делимитации границ за пределами 
200  морских миль»47. В качестве примера 
практики государств по разграничению рас-
ширенного континентального шельфа он, 
правда, приводит только договор между Ав-
стралией и Новой Зеландией 2004  года48. 
Б. Магнуссон подчёркивает, что из 14 согла-
шений о разграничении континентального 
шельфа за пределами 200 миль 12 заключе-
ны до того, как стороны получили рекоменда-
ции Комиссии, одно после получения таких 
рекомендаций и одно предполагает оконча-
тельное оформление разграничения после 
получения рекомендаций. Тем самым он, по-
видимому, подразумевает, что государства 
вправе проводить такое разграничение без 
участия Комиссии. Об этом говорит и его 
следующее высказывание, которое предпо-
лагает параллельность и независимость 
друг от друга процессов разграничения 
шельфа государствами и вынесения рекомен-
даций о его пределах Комиссией: «Похоже, 
что государства молчаливо согласились, что 
делимитация внешнего континентального 
шельфа [между государствами] и его делине-
ация [определение внешних границ] пред-

45	 См., например: Magnússon B. M. Is there a temporal Relationship Between the Delineation and Delimitation of the Continental Shelf 
Beyond 200 Miles? // The International Journal of Marine and Coastal Law. Vol. 28. 2013. P. 466.

46	 Meese R. Les délimitations du plateau continental au-delà des 200 milles // Le plateau continental dans ses rapports avec la zone écono-
mique exclusive. Paris : Pedone, 2006. P. 148.

47	 McDorman T. L. Op. cit. P. 97.
48	 Ibid.
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ставляют собой различающиеся между со
бой функции»49.

Справедливо ли утверждение о том, что 
только по соглашению между собой и без 
учёта рекомендаций Комиссии в отношении 
континентального шельфа за пределами 
200 морских миль государства вправе прово-
дить его делимитацию? Р. Миз (по состоянию 
на начало 2005 года) приводил семь догово-
ров о разграничении расширенного конти-
нентального шельфа50: из них пять были за-
ключены до вступления в силу Конвенции, а 
в одном из договоров, заключённых после её 
вступления в силу, стороной выступает госу-
дарство, в Конвенции не участвующее (со-
глашение между Мексикой и США 2000 года 
о разграничении в Мексиканском заливе). 
Из 14 соглашений, упомянутых Б. Магнуссо-
ном (по состоянию на 2013  год)51, семь за-
ключены до вступления в силу Конвенции, в 
одном стороной является государство-неу-
частник (уже упомянутое соглашение Мекси-
ка  – США); а в отношении ещё одного (не 
вступившее в силу соглашение между Авст
ралией и Индонезией от 14 марта 1997 года) 
существуют сомнения, что оно может состав-
лять практику разграничения шельфа за пре-
делами 200 миль, поскольку район разграни-
чения не превышает в ширину 400  миль; 
просто граница была проведена на расстоя-
нии более 200 миль австралийского побере-
жья и менее 200 – от индонезийского. В от-
ношении соглашения между Мексикой и 
США, кстати, следует привлечь внимание к 
интересному факту. Никаких свидетельств о 
том, что оно было заключено в «предвку
шении» подачи представлений, нет, однако 
Мексика впоследствии (в 2007 году) сделала 
такое представление в отношении района, 
охваченного договором, и в качестве внеш-

ней границы шельфа указала границу, этим 
договором проведённую. Комиссия в своих 
рекомендациях 2009 года согласилась с пред-
ставлением, и Мексика затем в соответствии 
с рекомендациями установила «окончатель-
ную» внешнюю границу своего расширенно-
го шельфа52.

Реальную практику, имеющую отношение 
к исследуемой проблеме, следует отсчиты-
вать от договора от 25 июля 2004 года между 
Австралией и Новой Зеландией, устанавли-
вающего некоторые границы исключитель-
ных экономических зон и континентального 
шельфа (вступил в силу 25  января 2006  го-
да)53. В нём Австралия и Новая Зеландия 
действительно разграничили континенталь-
ный шельф за пределами 200 миль без како-
го-либо упоминания Комиссии или же вооб-
ще внешних границ расширенного шельфа, 
однако, как отмечается в доктрине, это согла-
шение было заключено и разграничение про-
ведено с целью дальнейшей подачи представ-
лений в Комиссию54. Представления, которые 
в ряде случаев прямо указывали на линию 
разграничения, установленную договором как 
определяющую прохождение внешних гра-
ниц континентального шельфа, были направ-
лены Австралией в ноябре 2004 года, а Но-
вой Зеландией – в апреле 2006 года, то есть 
до вступления договора 2004 года в силу. Ре-
комендации Комиссии по обоим представле-
ниям были приняты в 2008 году.

В 2006 году (20 февраля) Норвегия и Да-
ния/Гренландия заключили договор о разгра-
ничении континентального шельфа и рыбо-
ловных зон в районе между Гренландией и 
Шпицбергеном. В его преамбуле отмечено, 
что стороны намерены «вернуться к разгра-
ничению континентального шельфа за преде-
лами 200  морских миль в связи с установ

49	 Magnússon B. M. Outer Continental Shelf Boundary Agreement // International and Comparative Law Quarterly. Vol. 62. No. 2. April 
2013. P. 369. Есть, впрочем, и более определённое высказывание данного автора: «Делинеация и делимитация представляют собой 
отдельные операции. Эта позиция находит поддержку в праве договоров, практике государств и решениях международных судов и 
трибуналов. Мнение, что государства сначала должны определить границы внешнего континентального шельфа, прежде чем они 
приступят к его делимитации, соответственно отвергается. Государства не обязаны следовать какой бы то ни было последова-
тельности действий при установлении внешнего континентального шельфа; другими словами, они свободны выбрать, определить 
ли сначала границы внешнего континентального шельфа или сначала разграничить его с сопредельными государствами» (Mag-
nússon B. M. Is there a temporal Relationship Between the Delineation and Delimitation of the Continental Shelf Beyond 200 Miles? 
P. 483).

50	 Meese R. Op. cit. P. 147–148.
51	 Magnússon B. M. Outer Continental Shelf Boundary Agreement. P. 350–365.
52	 Ibid. P. 358; Lathrop C. Op. cit. P. 4150.
53	 См.: Law of the Sea Bulletin No. 55. New York : United Nations, 2004. P. 40–43.
54	 Lathrop C. Op. cit. P. 4149.
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лением внешних границ континентального 
шельфа»55. Из последней формулировки с 
очевидностью вытекает, что стороны намере-
ны следовать процедуре статьи  76 Конвен-
ции, прежде чем проводить делимитацию 
внешнего континентального шельфа.

20 сентября 2006 года Дания/Фарерские 
острова, Исландия и Норвегия подписали со-
гласованный протокол56, в котором они «вы-
разили желание» осуществить разграниче-
ние континентального шельфа за пределами 
200 миль, «принимая во внимание» функции 
Комиссии и указав, что они намереваются 
подать в этот орган свои представления по 
внешним границам континентального шель-
фа. Протокол предусматривает возможность 
уточнения границ континентального шельфа 
каждого государства или линий разграниче-
ния после получения рекомендаций Комис-
сии. После установления границ континен-
тального шельфа каждым из государств на 
основании рекомендаций Комиссии и соот-
ветствии с пунктом  8 статьи  76 Конвенции 
стороны одновременно заключат три «парал-
лельных» двусторонних договора с целью 
«окончательного определения линий грани-
цы». Характер протокола определён как «со-
вместное заявление о согласии министров 
[подписавших протокол] в отношении проце-
дуры проведения разграничения континен-
тального шельфа». Стороны должны были 
также проинформировать Комиссию, что они 
не возражают против рассмотрения пред-
ставлений друг друга и вынесения в их отно-
шении рекомендаций. В соответствии с этой 
договорённостью Исландия нотой от 29  ян
варя 2007 года уведомила Генерального сек-
ретаря ООН об отсутствии у неё возраже-
ний в отношении рассмотрения представле-
ния Норвегии.

Соглашение между Танзанией и Кенией о 
разграничении экономической зоны и конти-
нентального шельфа от 23  июня 2009  года 
предполагает в статьях  2 и 3, что морская 
граница между сторонами, которая следует 
географической параллели, продолжается в 

восточном направлении до пересечения с 
внешним пределом континентального шель-
фа57. Договор 2009  года между Францией 
(территория заморских департаментов Гваде-
лупа и Мартиника в Карибском море) и Бар-
бадосом разграничивает морские простран-
ства до 200-мильной границы экономической 
зоны, но при этом предполагает в статье  3, 
что если континентальный шельф Франции и 
континентальный шельф Барбадоса пере-
крывают друг друга за пределами 200  мор-
ских миль, установленная линия разграниче-
ния будет продлена определённым в этой 
статье образом58. В обоих этих случаях опять 
же фразеология соответствующих положений 
предполагает перед проведением границы, 
разделяющей континентальный шельф меж
ду двумя государствами, установление его 
внешних пределов, что может быть сделано 
только через процедуру статьи 76 Конвенции.

Российская Федерация и Норвегия 15 сен
тября 2010 года подписали договор о разгра-
ничении морских пространств и сотрудничест
ве в Баренцевом море и Северном Ледовитом 
океане, включающий разграничение участ-
ков континентального шельфа за пределами 
200  морских миль (вступил в силу 7  июля 
2011  года)59. Обратим внимание на то, что 
ему предшествовало. В декабре 2001  года 
Российская Федерация сделала представле-
ние в Комиссию в отношении границ конти-
нентального шельфа за пределами 200  мор-
ских миль по четырём районам, в том числе 
применительно к Баренцеву морю. Норвегия, 
в ноте адресованной Генеральному секрета-
рю ООН 20  марта 2002  года, указала, что 
Россия и Норвегия претендуют на один и тот 
же район континентального шельфа в Барен-
цевом море за пределами 200 миль от соот-
ветствующих побережий и между ними суще-
ствует спор о его делимитации. Норвегия тем 
не менее согласилась на рассмотрение Ко-
миссией представления России, при условии, 
что действия Комиссии не будут наносить 
ущерба вопросам разграничения морских 
пространств между двумя странами. В июне 

55	 См.: Law of the Sea Bulletin No. 75. New York : United Nations, 2011. P. 18.
56	 Текст см.: URL: http://www.regjeringen.no/en/dep/ud/documents/Laws-and-rules/retningslinjer/2006/Agreed-Minutes.html?id= 

446839 (дата обращения: 01.09.2015).
57	 См.: Law of the Sea Bulletin No. 70. New York : United Nations, 2009. P. 54.
58	 URL: http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000021712346&dateTexte= (дата обращения: 01.09.2015).
59	 Текст см.: URL: http://www.mid.ru/bdomp/spd_md.nsf/0/B25EE833EB67224844257CA8004342B8 (дата обращения: 01.09.2015).
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2002 года Комиссия, в частности, рекомендо-
вала России по вступлении в силу соглаше-
ния о разграничении морских пространств с 
Норвегией в Баренцевом море направить в 
Комиссию карты и координаты разграничи-
тельных линий, «поскольку они будут пред-
ставлять собой внешнюю границу континен-
тального шельфа Российской Федерации, 
простирающегося за пределы 200  морских 
миль»60 в соответствующих районах.

27 ноября 2006  года уже Норвегия на-
правила своё представление в Комиссию в 
отношении расширенного континентального 
шельфа в Баренцевом море. Россия отреаги-
ровала симметрично (нота от 21  февраля 
2007 года), указав, что между сторонами су-
ществует спор в отношении делимитации в 
Баренцевом моря и что соответственно «дей-
ствия Комиссии не должны наносить ущерб 
вопросам, касающимся делимитации конти-
нентального шельфа между Норвегией и 
Российской Федерацией», а также сослалась 
на уже имеющиеся рекомендации Комиссии 
в отношении её аналогичного представле-
ния61. На этих условиях Россия выразила 
своё согласие на рассмотрение норвежского 
представления. В рекомендациях, принятых 
27  марта 2009  года, Комиссия признала на-
личие континентального шельфа в Баренце-
вом море за пределами 200  морских миль и 
рекомендовала Норвегии провести его раз-
граничение с Россией. По завершении этого 
процесса координаты линии разграничения 
должны были быть сданы на хранение Гене-
ральному секретарю ООН62.

Применительно к российско-норвежской 
ситуации отметим два аспекта. Во-первых, 
ведя переговоры о морском разграничении, 
стороны, после вступления для них Конвен-
ции в силу, предварительно согласовали свои 
шаги в отношении представлений каждой из 
них в Комиссию. Во-вторых, они считали 
уместным до завершения делимитации полу-
чить от Комиссии подтверждение как того, 

что дно за пределами 200  миль, на которое 
каждая их них претендовала, является конти-
нентальным шельфом, так и того, что обе они 
вправе устанавливать его внешние границы. 
В упомянутых рекомендациях Комиссии 
2002  и 2009  годов стороны получили такое 
подтверждение. Таким образом, Россия и 
Норвегия юридически оформили разграни
чение шельфа за пределами 200 миль только 
после того, как они направили представле-
ния в Комиссию относительно расширенного 
шельфа, на который претендовали, и прошли 
в Комиссии проверку принадлежности.

Маврикий и Сейшелы 13 марта 2012 го-
да, не проводя линии разграничения шельфа 
между ними, заключили два договора в отно-
шении плато Маскарене в Индийском океа-
не – о совместном осуществлении суверенных 
прав и о совместном управлении внешним 
континентальным шельфом63. До этого, 18 сен-
тября 2008 года, стороны заключили договор 
о совместном представлении в отношении 
района плато Маскарене, а 1  декабря нап
равили такое представление в Комиссию. 
Последняя 30 марта 2011 года вынесла свои 
рекомендации, в которых она подтвердила 
наличие в данном районе расширенного кон-
тинентального шельфа, прилегающего к по-
бережьям двух государств, и его внешние 
границы.

Недавним примером межгосударственной 
практики является разграничение расши
ренного континентального шельфа между 
Данией/Гренландией и Исландией в море 
Ирмингера. Соответствующий Согласован-
ный протокол (Agreed Minutes) был подпи-
сан 16 января 2013 года64. Обе стороны (Ис-
ландия в 2009  году, а Дания/Гренландия в 
2012  году) направили свои представления в 
Комиссию, однако рекомендаций ещё не по-
лучили. Тем не менее они решили подписать 
своего рода предварительное соглашение о 
делимитации, которое позволит Комиссии 
вынести рекомендации, и этот процесс не бу-

60	 Oceans and the law of the sea. Report of the Secretary-General. A/57/57/Add.1. 8 October 2002. P. 9. § 39.
61	 Текст ноты Постоянного Представительства Российской Федерации при ООН см.: URL: http://www.un.org/Depts/los/clcs_new/

submissions_files/nor06/rus_07_00325.pdf (дата обращения: 01.09.2015).
62	 Summary of the recommendations of the Commission on the Limits of the Continental Shelf in regard to the submission made by Norway 

in respect of areas in the Arctic Ocean, the Barents Sea and the Norwegian Sea of 27 November 2006. § 6.3. URL: http://www.un.org/
depts/los/clcs_new/submissions_files/nor06/nor_rec_summ.pdf (дата обращения: 01.09.2015).

63	 См.: Law of the Sea Bulletin No. 79. New York : United Nations, 2013. P. 25–52.
64	 Подробнее см.: Kunoy B. Agreed Minutes on the Delimitation of the Continental Shelf beyond 200 Nautical Miles between Greenland 

and Iceland in the Irminger Sea // Chinese Journal of International Law. 2013. Vol. 12. No. 1. P. 125–142.
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дет блокирован наличием «морского спора». 
В самом тексте протокола он определяется 
как «совместное заявление о согласии мини-
стров [подписавших протокол] в отношении 
временного разграничения континентально-
го шельфа» за пределами 200 миль.

Согласно протоколу, разграничение про-
водится «с учётом функций» Комиссии и ос-
новано на предположении, которое должно 
быть подтверждено Комиссией, что сущест-
вует район, в котором перекрывают друг дру-
га участки расширенного континентального 
шельфа каждой из сторон («район интере-
са»). Этот район делится между Данией/
Гренландией и Исландией в пропорции 53  к 
47  линией, координаты которой указаны в 
протоколе. Если после рассмотрения Комис-
сией представлений сторон границы «района 
интереса» будут изменены, то этот район в 
его новой конфигурации должен оставаться 
разделённым в той же пропорции, но избегая 
значительных отклонений от уже существую-
щей линии. Наконец, после того как стороны 
установят внешние границы своего континен-
тального шельфа на основе рекомендаций 
Комиссии, они подпишут основанное на про-
токоле соглашение об окончательном опре-
делении линии разграничения.

Таким образом, практика свидетельствует 
о том, что, с одной стороны, при установле-
нии границ внешнего континентального шель-
фа, даже договорившись между собой, госу-
дарства не предпринимают попыток обойти 
механизм Комиссии. С другой, рассматривая 
представления государств, уже заключивших 
договоры о разграничении расширенного 
континентального шельфа, Комиссия, судя, 
естественно, по доступному краткому изло-
жению её рекомендаций, действовала, по су-
ти, без особой оглядки на разграничительную 
линию, установленную договором, как в том, 
что касается проверки принадлежности, так 
и в отношении установления внешней грани-
цы шельфа. Свои рекомендации на сей счёт 
она выносила, руководствуясь соответствую-
щими научно-техническими критериями и 

данными и проводя обычный для себя анализ 
информации, представленной государствами 
(в этих случаях – государствами, уже осуще-
ствившими делимитацию). Хотя в статье  83 
Конвенции нет положения, аналогичного со-
держащемуся в пункте 10 статьи 76, факти-
чески Комиссия действовала, исходя из того, 
что делимитация расширенного континен-
тального шельфа между государствами не за-
трагивает её прерогатив и обязательств госу-
дарств по статье 76 Конвенции относительно 
установления внешних границ континенталь-
ного шельфа65.

Так, применительно к мексиканскому, ав-
стралийскому и новозеландскому представ-
лениям, сделанным, когда морская граница 
была проведена, Комиссия следовала обыч-
ной процедуре, то есть проводила проверку 
принадлежности, анализировала методы уста-
новления внешних границ и рекомендовала 
их прохождение. Несмотря на то что в ука-
занных случаях рекомендации совпадали с 
уже проведённой границей, нельзя a priori 
исключить ситуации, когда Комиссия не со-
гласится с теми внешними границами конти-
нентального шельфа, которые государство, 
заключившее договор о разграничении, пред-
ставило в Комиссию, основываясь на линии 
разграничения, и рекомендует скорректиро-
вать эти границы таким образом, что это по-
влечёт за собой необходимость корректиров-
ки и линии разграничения. Такая ситуация 
может возникнуть, если Комиссия, в частно-
сти, не согласится с тем, что у государства, 
уже заключившего договор о делимитации, 
нет права на расширенный континентальный 
шельф и соответственно на установление его 
внешних границ в районе разграничения.

В ситуации спора, который мог бы пара-
лизовать рассмотрение Комиссией их пред-
ставлений, государства могут действовать не 
только как в упомянутых выше случаях, но 
и, например, следовать описанной в докт
рине ещё в 2006 году схеме, в соответствии 
с которой они, не дожидаясь рекомендаций 
Комиссии, могут заключить договор о дели-

65	 Так характеризует соотношение делимитации и функции Комиссии и Международный трибунал по морскому праву, который в ре-
шении по спору между Бангладеш и Мьянмой отметил, в частности: «Как функции Комиссии не наносят ущерба вопросу делимита-
ции континентального шельфа между государствами с противолежащими или смежными берегами, так и осуществление междуна-
родными судами и трибуналами их юрисдикции в отношении делимитации морских границ, включая границы континентального 
шельфа, не наносит ущерба осуществлению Комиссией её функций, относящихся к установлению внешних границ континентально-
го шельфа» (ITLOS. Delimitation of the Maritime Boundary between Bangladesh and Myanmar in the Bay of Bengal (Bangla-
desh/Myanmar). Judgment of 14 March 2012. § 379).
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митации внешнего континентального шель-
фа, содержащий положения, позволяющие 
затем, по получении рекомендаций Комис-
сии, уточнить линию прохождения границы 
шельфа за пределами 200 миль. Такой дого-
вор не будет наносить ущерба ни позициям 
сторон в том, что касается внешней границы 
континентального шельфа, ни полномочиям 
Комиссии, но его наличие позволит государ-
ствам утверждать, что спора в отношении 
соответствующего района континентального 
шельфа не существует, и Комиссия сможет 
вынести свои рекомендации66. Уже на их 
основании будут зафиксированы «оконча-
тельные и обязательные» границы континен-
тального шельфа.

Государство, конечно же, может отверг-
нуть все существующие возможности добить-
ся того, чтобы спор не стал препятствием для 
вынесения рекомендаций Комиссией, и сде-
лать представление, невзирая на то, что дру-
гое государство или государства также пре-
тендуют на спорный район. В таком случае с 
неизбежностью следуют возражения против 

рассмотрения Комиссией представления. На-
пример, представления Великобритании и 
Ирландии в отношении района Хаттон-Рокал 
в северо-восточной части Атлантического 
океана встретило возражения Исландии и 
Дании; Великобритания и Аргентина заявили 
возражения на представления другой стороны 
по Фолклендским островам; Китай возразил 
против совместного представления Малайзии 
и Вьетнама; Китай и Филиппины  – против 
представления Вьетнама; Филиппины – про-
тив представления Палау; Вануату – против 
представления Фиджи; Марокко  – против 
представлений Испании и Португалии; Со-
мали  – против представления Йемена; 
Оман  – против представления Пакистана67. 
В такой ситуации государства (и Комиссия) 
оказываются в своего рода в тупике в во-
просе установления внешней границы своего 
континентального шельфа и иногда обраща-
ются к третьей стороне с целью разрешения 
имеющегося спора о делимитации, в том чис-
ле для того, чтобы он не препятствовал про-
цессу установления внешней границы.

66	 См.: Meese R. Op. cit. P. 148–149, 159.
67	 См.: Armas-Pfirter F. M. Op. cit. P. 484–487; Volterra R. Op. cit. P. 275–279; Lathrop C. Op. cit. P. 4147, 4157–4159.
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LEX MERCATORIA

Применение двусторонних инвестиционных 
договоров российскими судами
Илья Рачков*

Россия заключила около 80 двусторонних инвестиционных договоров (ДИД). Однако за 1992–2015 годы суды 
России (в основном арбитражные суды, а также Верховный Суд и Конституционный Суд) применили лишь 
11 ДИДов в 22 судебных актах. В статье приведены примеры применения ДИДов российскими судами. Выясни-
лось, что как сами стороны споров, так и суды не открыли для себя потенциал ДИДов как инструмента защиты 
иностранных инвестиций на национальном уровне. Хотя ДИДы России весьма лаконичны, даже столь лаконич-
ные положения ДИДов позволяют иностранным инвесторам эффективно защищать свои права, когда нормы 
национального права государства, принимающего иностранные инвестиции, не позволяют этого сделать.

³³ Двусторонние инвестиционные договоры; иностранные инвестиции; 
стандарты обращения с иностранными инвесторами; применение 
международного права судами

Помимо ДИДов, по данным ЮНКТАД (Кон-
ференции ООН по торговле и развитию), 
Россия заключила также 5  «прочих междуна-
родных инвестиционных соглашений» (Other 
Investment Agreements) и применяет ещё 20 
«прочих документов об инвестициях» (Other 
Investment Related Instruments)3. Однако эти 
«прочие» соглашения и документы выходят 
за пределы рассмотрения настоящей статьи.

В силу части 4 статьи 15 Конституции РФ 
и пункта  3 статьи  5 Федерального закона 
«О  международных договорах Российской 
Федерации»4 российские суды обязаны пря-

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

1	 См. сайт Конференции ООН по торговле и развитию (ЮНКТАД). URL: http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/Country 
Bits/175#iiaInnerMenu (дата обращения: 07.09.2015).

2	 В ООН состоит 193 государства-члена (см.: URL: http://www.un.org/en/sections/about-un/overview/index.html (дата обращения: 
07.09.2015)). Помимо членов ООН, Россия также заключила ДИДы с Абхазией и Южной Осетией, которые большинством других 
государств мира не признаются в качестве субъектов международного права и считаются режимами де-факто. См.: Боте М. Обес-
печение международного мира и безопасности и право вооружённых конфликтов // Международное право = Völkerrecht / В. Витц
тум, М. Боте, Р. Дольцер и др. М. : Инфотропик Медиа, 2011. 

3	 См. сайт Конференции ООН по торговле и развитию: URL: http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/CountryIris/175#iiaInner 
Menu (дата обращения: 07.09.2015).

4	 Положения официально опубликованных международных договоров Российской Федерации, не требующие издания внутриго
сударственных актов для применения, действуют в Российской Федерации непосредственно. Для осуществления иных положений 

1. Введение

Двусторонние инвестиционные договоры (да
лее – ДИД) – это международные договоры 
о взаимном поощрении и защите иностранных 
инвестиций. Россия заключила 77  ДИДов1, 
охватив, таким образом, 40 % государств ми-
ра2. В мире не так много государств, заклю-
чивших больше ДИДов, чем Россия. Если 
сравнивать Россию с группой БРИКС, то, 
например, у Бразилии нет ни одного действу-
ющего ДИДа, а ЮАР прекратила действие 
ДИДов со многими европейскими странами. 
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мо применять ДИДы. Однако на практике 
это случается довольно редко: с момента соз-
дания арбитражных судов в России (1992 год) 
и до сих пор в судебных актах упомянуты 
лишь 11  ДИДов России (с Болгарией, Ита-
лией, Казахстаном, Кипром, США, Украи-
ной, Францией, ФРГ, Швецией, Швейцарией 
и Югославией). При этом два ДИДа – с Ки-
пром и США – не вступили в силу, а четыре 
(с США, Францией, ФРГ, Швейцарией) бы-
ли заключены ещё СССР в самом конце 
1980-х – начале 1990-х годов.

Столь малое количество случаев приме-
нения ДИДов российскими судами объясня-
ется, по-видимому, прежде всего тем, что 
истцы, ответчики и третьи лица в своих заяв-
лениях, подаваемых в суды, не ссылаются на 
положения ДИДов. Вероятно, стороны спо-
ров считают их недостаточно конкретными и, 
следовательно, несамоисполнимыми.

Любопытно, что в некоторых случаях не 
истец или ответчик, а сами суды ссылались 
на ДИДы, поскольку по российскому процес-
суальному законодательству они не ограни-
чены в праве применять в своих актах нормы 
права, на которые не ссылались истцы, от-
ветчики или третьи лица5.

В некоторых других странах иностранные 
инвесторы не ссылаются в государственных 
судах на ДИДы (или иные договоры о защите 
инвестиций), поскольку соответствующие 
международные договоры6 содержат поло-
жения о «развилке на дороге» (fork in the 
road): инвестор вправе подать иск к прини-
мающему государству либо в национальный 
суд государства, либо в международный ин-
вестиционный арбитраж. Соответственно, со-
гласно этим международным договорам, инве-
стор не вправе обращаться в арбитраж, если 
до этого он уже обратился в суд принимаю-

щего государства. Применяя такие положе-
ния, в ряде случаев международные инвести-
ционные арбитражи указывали, что инвестор 
не вправе обращаться в арбитражи только в 
том случае, если в национальный суд госу-
дарства, принимающего инвестиции, был пе-
редан такой же спор, между теми же сторо-
нами и с тем же основанием иска (cause of 
action)7. Однако в ДИДах России нет таких 
положений о «развилке на дороге». В связи с 
этим тем более непонятно, почему иностран-
ные инвесторы редко ссылаются в российских 
судах на защищающие их положения ДИДов.

Вопреки такому осторожному отношению 
участников судебных процессов и самих су-
дов к ДИДам, как показывает практика меж-
дународных инвестиционных арбитражей (в 
том числе в делах по искам к России, подан-
ным иностранными инвесторами на основа-
нии ДИДов и других международных инве-
стиционных договоров), положения ДИДов, 
даже такие неподробные, как у России с дру-
гими государствами, позволяют иностранным 
инвесторам вполне эффективно защищать 
свои права и законные интересы, когда нор-
мы национального права государства, прини-
мающего иностранные инвестиции, не позво-
ляют этого сделать.

Учитывая усилившееся давление россий-
ских властей на иностранных инвесторов в 
целом ряде дел8, представляется, что тема 
настоящей статьи весьма актуальна. В са-
мом деле, суды нашего государства могут 
предотвратить подачу иностранцами исков к 
России в международные инвестиционные 
арбитражи, просто правильно применяя нор-
мы ДИДов.

Перед тем как приступить к анализу прак-
тики судов России, необходимо кратко оста-
новиться на практике Европейского Суда по 

международных договоров Российской Федерации принимаются соответствующие правовые акты // Собрание законодатель-
ства РФ. 1995. № 29. Ст. 2757.

5	 Этот вывод следует из части 1 статьи 168 и пункта 3 части 4 статьи 170 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федера-
ции, а также из судебной практики (Постановление Президиума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 16 ноября 
2010 года № 8467/10 по делу № А19-12205/09-58; Постановление Арбитражного суда Волго-Вятского округа от 12 марта 2015 го-
да № Ф01-392/2015 по делу № А43-372/2014; Постановление Арбитражного суда Дальневосточного округа от 3 февраля 2015 го-
да № Ф03-4756/2014 по делу № А51-31625/2012; Постановление Арбитражного суда Северо-Кавказского округа от 8  апреля 
2015  года № Ф08-1565/2015 по делу № А32-38516/2013. Все указанные судебные акты см. в «Картотеке арбитражных дел». 
URL: http://www.kad.arbitr.ru) и подтверждается доктриной (см.: Комментарий к АПК РФ (постатейный) / под ред. Д. А. Фурсова. 
М. : Проспект, 2011; Жилин Г. А. Правосудие по гражданским делам: актуальные вопросы. М. : Проспект, 2010).

6	 Например, статья 1121 NAFTA (Североамериканского соглашения о свободной торговле); статья 26(3)(b)(i) Договора к Энергети-
ческой Хартии. URL: http://www.energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/Legal/1994_ECT.pdf (дата обращения: 07.09.2015).

7	 См.: Dolzer R. , Schreuer Ch. Principles of International Investment Law. 2nd ed. Oxford University Press, 2012. P. 267.
8	 Особенно это касается налоговых дел 2013–2015 годов: против ООО «Фольксваген Груп Рус», ООО «Орифлэйм Косметикс», 

«ПСА Пежо Ситроэн», «Мазда Моторс» (по данным российской деловой прессы: «Коммерсантъ», «Ведомости»).
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правам человека (далее  – ЕСПЧ) по во-
просу о применении ДИДов России.

2. ЕСПЧ

Строго говоря, ЕСПЧ не применял ДИДы 
России в своих решениях. Лишь один раз 
ЕСПЧ упомянул ДИДы России в целом (а не 
какой-то конкретный из них) – в решении по 
делу Олейников против России9. ЕСПЧ от-
метил (со ссылкой на письмо Президента РФ), 
что ДИДы России не признают абсолютный 
иммунитет иностранного государства.

Краткая фабула дела такова: 19  мая 
1997  года заявитель одолжил Хабаровскому 
отделению торгового представительства по-
сольства Корейской Народно-Демократиче-
ской Республики (далее – КНДР) 1500 долл. 
США на 10  дней. Долг был оформлен рас-
пиской на бланке торгового представитель-
ства КНДР. В обеспечение возврата долга 
торговое представительство передало Олей-
никову в залог автомобиль «Тойота Камри» с 
комплектом документов на него и обязалось 
уплатить 1 %  за каждый день задержки в 
возврате долга. Торговое представительство 
КНДР не возвратило долг.

В связи с этим в 1999–2001 годах заяви-
тель направил в торговое представительство 
и посольство КНДР несколько претензий. 
Все они были оставлены без ответа. Вследст-
вие этого в 2004 году Олейников обратился с 
иском к КНДР в Индустриальный районный 
суд Хабаровска, потребовав возврата долга с 
процентами.

Однако суд возвратил Олейникову его 
исковое заявление без рассмотрения: иск к 
иностранному государству может быть предъ-
явлен лишь с согласия его компетентных ор-
ганов (ст. 401 Гражданского процессуального 
кодекса РФ (ГПК РФ) 2002 года). КНДР не 
давала такого явно выраженного согласия. 
Хабаровский краевой суд оставил определе-

ние суда первой инстанции без изменения, 
указав при этом среди прочего: «Торговое 
представительство в качестве органа публич-
ной власти суверенного государства имеет 
право на судебный иммунитет, а также на им-
мунитет от мер обеспечения иска и испол
нения. Указанные иммунитеты основаны на 
государственном суверенитете, который не 
позволяет государству являться объектом 
принудительных мер любого рода».

Таким образом, в данном деле суды пер-
вой и кассационной инстанций применили 
концепцию абсолютного иммунитета госу-
дарственной собственности10, закреплённую 
в статье 401 ГПК.

В связи с такой позицией российских су-
дов Олейников был вынужден обратиться в 
ЕСПЧ. ЕСПЧ сослался в своём постановле-
нии (п. 32) на письмо от 23  июня 1999  года 
№ Пр-795 Президента РФ Б. Н. Ельцина 
Председателю Совета Федерации Федераль-
ного Собрания РФ Е. С. Строеву в обоснова-
ние отклонения Президентом РФ Федераль-
ного закона «Об управлении собственностью 
Российской Федерации, находящейся за ру-
бежом». Среди прочего, в пункте  6 письма 
было указано, что концепция абсолютного 
иммунитета государства не находит своего 
подтверждения не только в иных (кроме 
ГПК) законах Российской Федерации (ст. 213 
Арбитражного процессуального кодекса РФ11 
(АПК РФ) и ст. 22 и 23 Федерального закона 
«О соглашениях о разделе продукции»), но и 
в ДИДах Российской Федерации.

3.	 Конституционный Суд Российской 
Федерации (ДИД Россия – Казахстан)

Перед Конституционным Судом РФ (далее – 
КС РФ) лишь однажды (но зато совсем не-
давно – в январе 2015 года) был поставлен 
вопрос о соответствии ДИДа Конституции 
РФ12. Основанием стала жалоба гражданина 

9	 ECHR. Oleynikov v. Russia (App. No. 36703/04). Judgement of 14 March 2013.
10	 О концепции абсолютного иммунитета подробно см.: Старженецкий В. В. Эволюция института юрисдикционных иммунитетов го-

сударств: равный над равным власть имеет? // Международное правосудие. 2014. № 4. С. 123–140. См. также: Вылегжанин А. Н., 
Чурилина  Н. А. Международно-правовые основания юрисдикционного иммунитета государств // Московский журнал междуна-
родного права. 2015. № 2(98). С. 35–47.

11	 Например, руководствуясь концепцией ограниченного иммунитета, в феврале 2015 года Арбитражный суд г. Санкт-Петербурга и 
Ленинградской области вынес решение по иску Санкт-Петербургского ГУП по обслуживанию иностранных представительств 
«Инпредсервис» против Генерального консульства Польши в Санкт-Петербурге. Истец требовал взыскать с генконсульства 
74 330 287 руб. и обязать генконсульство освободить здание в Санкт-Петербурге. Представитель ответчика, извещённый надлежа-
щим образом, ни в одно судебное заседание (их было в общей сложности 5, что довольно редкий случай в первой инстанции в 
арбитражных судах России) не явился, об отказе от иммунитета не заявлял.

12	 Определение Конституционного Суда РФ от 29 января 2015 года № 218-О // СПС «КонсультантПлюс».
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К. А. Никитина. Он просил дать толкование 
ДИДу Россия – Казахстан13. В частности, за-
явитель утверждал, что то толкование, кото-
рое этому ДИДу дали Министерство эконо-
мического развития РФ и Администрация 
Президента РФ в письмах, направленных 
ему14, нарушает его права, гарантированные 
статьями 19 (ч. 1 и 2), 45, 46 и 55 (ч. 3) Кон-
ституции РФ.

К сожалению, КС РФ не принял жалобу 
Никитина к рассмотрению, спрятавшись за 
два аргумента: во-первых, КС РФ правомо-
чен проверять конституционность лишь не 
вступивших в силу международных догово-
ров Российской Федерации15, а ДИД Рос-
сия – Казахстан вступил в силу. Во-вторых, 
даже если бы ДИД Россия  – Казахстан не 
вступил в силу, жалоба Никитина не могла 
бы быть рассмотрена, так как у граждан нет 
права на обращение в КС РФ с запросом о 
проверке конституционности не вступившего 
в силу международного договора Российской 
Федерации16.

С формально-юридической точки зрения, 
эти аргументы КС РФ верны17. Но остаётся 

чувство глубокой неудовлетворённости этим 
Определением КС РФ. Впрочем, такое же 
чувство не покидает любого, кто знаком с 
практикой КС РФ в сфере оценки междуна-
родных договоров Российской Федерации на 
соответствие Конституции РФ: во-первых, 
подобных случаев совсем немного18 (если 
сравнивать их количество, например, с коли-
чеством случаев рассмотрения Федеральным 
конституционным судом ФРГ международ-
ных договоров на их соответствие Основному 
закону страны19), а во-вторых, качество этих 
решений КС РФ неоднократно подвергалось 
жёсткой критике со стороны профессиональ-
ного сообщества20.

КС РФ мог бы взглянуть на вопрос шире. 
Например, когда в 2015 году бывшие акцио-
неры ЮКОСа стали пытаться взыскать с 
России около 50  млрд долл. по решению 
международного инвестиционного арбит-
ража (правда, вынесенному не на основании 
ДИДа, а на основании Договора к Энергети-
ческой Хартии)21, КС РФ постановил22: соот-
ветствующие государственные органы пра-
вомочны обратиться в КС РФ для решения 

13	 Соглашение между Правительством Российской Федерации и Правительством Республики Казахстан о поощрении и взаимной 
защите инвестиций от 6 июля 1998 года // Собрание законодательства РФ. 2000. № 20. Ст. 2106; Бюллетень международных до-
говоров. 2000. № 8. С. 62–68. Соглашение ратифицировано в России Федеральным законом от 2 января 2000 года № 34-ФЗ и 
вступило в силу 11 февраля 2000 года.

14	 Не опубликованы.
15	 Пункт «г» части 2 статьи 125 Конституции РФ и подпункт «г» пункта 1 части 1 статьи 3 Федерального конституционного закона 

«О Конституционном Суде Российской Федерации» // СПС «КонсультантПлюс».
16	 Часть 2 статьи 125 Конституции РФ и статья 88 Федерального конституционного закона «О Конституционном Суде Российской 

Федерации».
17	 При этом Председатель КС РФ В. Д. Зорькин подчёркивал в своей недавней статье, что «в любой национальной правовой системе и 

в системе международного права (впрочем, как и в традиционных системах обычного права) правоприменителю вменяется в обя-
занность верное толкование, то есть интерпретация правовой нормы в соответствии с её буквой и духом. Причём такое верное тол-
кование предполагает – и это также обязанность правоприменителя – рассмотрение внешних обстоятельств, то есть контекста 
рассматриваемой правовой проблемы» (Зорькин В. Д. Право – и только право // Российская газета. 2015. 24 марта. № 6631).

18	 За 1992–2015 годы КС РФ вынес лишь 2 постановления о проверке на конституционность международных договоров, не вступив-
ших в законную силу: от 9 июля 2012 года № 17-П (международный договор – Протокол о присоединении Российской Федерации к 
Марракешскому соглашению об учреждении Всемирной торговой организации) и от 19 марта 2014 года № 6-П (международный 
договор между Российской Федерацией и Республикой Крым о принятии в Российскую Федерацию Республики Крым и образова-
нии в составе Российской Федерации двух новых субъектов) // СПС «КонсультантПлюс». 

19	 Например, Федеральный конституционный суд ФРГ давал оценку соответствию Конституции ФРГ Маастрихтского договора о Ев-
ропейском Союзе, так называемых «восточных договоров» 1970 года (с СССР и Польшей), Петерсбергского соглашения, эконо-
мического соглашения ФРГ – Франция, Кёльского (Kehl) соглашения о портах // Куниг Ф. Глава 2 «Международное и внутригосу-
дарственное право» // Международное право = Völkerrecht. / Под ред. В. Витцтум, М. Боте, Р. Дольцер и др. М. : Инфотропик 
Медиа, 2011. 

20	 См.: Будылин С. В. Конвенция или Конституция? Международное право и пределы государственного суверенитета // Закон. 2013. 
№ 12. С. 64–80; Курбатов А. Я. Защита прав и законных интересов в условиях «модернизации» правовой системы России. М. : 
Юстицинформ, 2013; Тузмухамедов Б. Р. Раздел 5.5 «Международное право в деятельности КС РФ» главы 5 «Соотношение меж-
дународного и внутригосударственного права» // Международное право: Учебник / под ред. Б. М. Ашавский, М. М. Бирюков, 
В. Д. Бордунов и др. М. : Статут, 2014; Лукьянова Е. А. О праве налево // Новая газета. 2015. 19 марта.

21	 Подробнее об этом решении см.: Рачков И. В. Бывшие акционеры ЮКОСа против России: Комментарий к арбитражному решению 
под эгидой Постоянной палаты третейского суда в Гааге // Международное правосудие. 2014. № 3. С. 18–34.

22	 Постановление КС РФ № 21-П от 14 июля 2015 года по делу о проверке конституционности положений статьи 1 Федерального 
закона «О ратификации Конвенции о защите прав человека и основных свобод и Протоколов к ней», пунктов 1 и 2 статьи 32 Феде-
рального закона «О международных договорах Российской Федерации», частей 1 и 4 статьи 11, пункта 4 части 4 статьи 392 ГПК, 
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вопроса о том, могут ли они (и как именно) 
исполнить постановление ЕСПЧ. Для этого 
данные органы должны прийти к выводу, что 
постановление ЕСПЧ невозможно исполнить, 
так как  – в части, обязывающей Россию к 
принятию мер индивидуального и общего ха-
рактера,  – оно основано на положениях 
Конвенции о защите прав человека и основ-
ных свобод от 4  ноября 1950  года (далее  – 
Конвенция) в таком толковании, которое 
приводит к их расхождению с Конституцией 
РФ. Эти же выводы мог бы сделать и в деле 
Никитина (хотя бы в obiter dictum) КС РФ 
или один из его судей в своём мнении или 
особом мнении.

Также КС РФ мог бы дать оценку вопросу 
о том, насколько адекватным является сохра-
нение защиты иностранных инвесторов при 
столь глубокой экономической интеграции, 
как Евразийский экономический союз (да
лее  – ЕАЭС). Например, в Европейском 
союзе (далее  – ЕС) сформировалось не-
сколько важных правил относительно споров 
иностранных инвесторов из одних государств – 
членов ЕС с принимающими инвестиции го-
сударствами – другими членами ЕС.

Во-первых, ДИДы между государствами – 
членами ЕС фрагментируют единый рынок, 
предоставляя права некоторым инвесторам 
из ЕС на двусторонней основе (а не на много-
сторонней – между 28 государствами – чле-
нами ЕС). По мнению Европейской комис-
сии, ДИДы между членами ЕС несовместимы 
с правом ЕС и противоречат праву единого 
рынка ЕС относительно трансграничных ин-
вестиций23. Такой подход должен практиче-
ски исключить споры между иностранными 
инвесторами из одних государств ЕС и при-
нимающими их другими государствами ЕС в 
международных инвестиционных арбитражах 

на основании этих ДИДов: если такие споры 
возникают, то они должны рассматриваться в 
судах принимающего государства. Рассмот-
рение таких споров в международном инве-
стиционном арбитраже может привести к 
тому, что в ЕС выплата принимающим госу-
дарством  – членом ЕС компенсации ино-
странному инвестору из другого государст
ва – члена ЕС по решению международного 
инвестиционного арбитража может быть 
приравнена к незаконному предоставлению 
этим государством государственной помощи 
этому инвестору24.

Кроме того, отказ государств  – членов 
ЕС прекратить действие ДИДов, заключён-
ных между ними, привёл к тому, что 18 июня 
2015 года Комиссия ЕС начала разбиратель-
ство о нарушении Лиссабонского договора о 
функционировании ЕС25 (вступил в силу в 
2009  году) в соответствии с его статьёй  258 
против пяти государств  – членов ЕС: Ав-
стрии, Нидерландов, Румынии, Словакии и 
Швеции26. Из 28 государств ЕС у 21 всё ещё 
действуют ДИДы с другими государствами 
ЕС; в 2012 и 2013 годах Италия и Ирландия 
прекратили действие всех своих ДИДов с дру-
гими членами ЕС. Однако около 200 ДИДов 
между государствами – членами ЕС всё ещё 
продолжают действовать.

Во-вторых, государства  – члены ЕС не 
могут больше вести переговоры о заключе-
нии новых ДИДов ни между собой, ни с 
третьими государствами (включая Россию): 
согласно Лиссабонскому договору о функци-
онировании ЕС, этот вопрос относится к 
исключительной компетенции самого ЕС27. В 
частности, ЕС заключает с третьими страна-
ми с переходной экономикой договоры о глу-
бокой и всеобъемлющей зоне свободной тор-
говли (Deep and Comprehensive Free Trade 

частей 1 и 4 статьи 13, пункта 4 части 3 статьи 311 АПК РФ, частей 1 и 4 статьи 15, пункта 4 части 1 статьи 350 Кодекса админист-
ративного судопроизводства Российской Федерации и пункта 2 части 4 статьи 413 Уголовно-процессуального кодекса Российской 
Федерации в связи с запросом группы депутатов Государственной Думы // СПС «КонсультантПлюс».

23	 “Commission asks Member States to terminate their intra-EU bilateral investment treaties”. URL: http://europa.eu/rapid/press-
release_IP-15-5198_en.htm (дата обращения: 07.09.2015). 

24	 Так было в деле братьев Микула против Румынии: международный инвестиционный арбитраж обязал Румынию уплатить двум 
шведским инвесторам компенсацию за нарушение стандарта справедливого и равного обращения; в ответ в марте 2015 года Комис-
сия ЕС потребовала от инвесторов вернуть Румынии незаконно полученную государственную помощь.

25	 Лиссабонский договор, изменяющий Договор о Европейском Союзе и Договор об учреждении Европейского Сообщества от 13 де-
кабря 2007 года // СПС «КонсультантПлюс».

26	 Peterson L. E. Infringement Proceedings Initiated by European Commission Against Five States Over Intra-EU BITs. URL: http://www.
iareporter.com/articles/infringement-proceedings-initiated-by-european-commission-against-five-states-over-intra-eu-bits-2 (дата обра-
щения: 07.09.2015).

27	 European Commission. Towards a comprehensive European international investment policy. COM(2010)343 final. 07.07.2010. 
URL: http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2011/may/tradoc_147884.pdf (дата обращения: 07.09.2015).
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Area, DCFTA)28, которые пришли на смену 
прежним соглашениям об ассоциации. Эти 
договоры содержат положения о взаимной 
защите инвестиций. Со странами, которые не 
ступили на путь ассоциации с ЕС, ЕС заклю-
чает Соглашения об усиленном партнёрстве 
и сотрудничестве (Enhanced Partnership and 
Cooperation Agreement)29. Например, 20 ян
варя 2015  года такое соглашение было па
рафировано между ЕС и Казахстаном30. Это 
соглашение также содержит положения о 
взаимной защите инвестиций, отменяя таким 
образом положения ДИДов Казахстан – от-
дельные страны ЕС.

В свете сравнения с ЕС весьма странно, 
что при переходе России и её государств-парт
нёров (Армения, Беларусь, Казахстан, Кыр-
гызстан) к новой фазе экономической интег-
рации  – ЕАЭС  – стороны оставили в силе 
ДИДы между собой. Это порождает правовую 
неопределённость: с одной стороны, Договор 
о ЕАЭС содержит механизм урегулирования 
инвестиционных споров31, с другой  – про-
должают действовать заключённые ранее 
ДИДы. Следовательно, скажем, перед рос-
сийским инвестором в Казахстане встаёт во-
прос: какой договор  – ДИД или Договор о 
ЕАЭС  – будет применяться в конкретном 
споре инвестора с Казахстаном? Исходя из 
правил толкования международных догово-
ров, должен был бы применяться Договор о 
ЕАЭС – как более поздний и, пожалуй, бо-
лее специальный (в смысле – подробнее ре-
гулирующий отношения).

Впрочем, на практике ДИДы между Рос-
сией и другими государствами  – членами 
ЕАЭС всё равно не работают: неоднократные 
случаи изъятия имущества у иностранных ин-
весторов не получали должной оценки в 
международных инвестиционных арбитражах 

с точки зрения ДИДов. Видимо, инвесторы 
из стран  – членов ЕАЭС предпочитают ре-
шать споры не в международных инвестици-
онных арбитражах.

Примером может служить инвестиция 
братьев Сутягинских: эти граждане России 
инвестировали в Казахстане около 23  млн 
евро в строительство и запуск кремниевого 
завода «Silicium Kazakhstan» и комплекс 
биопереработки «Biohim». Оба актива были 
заложены Банку развития Казахстана. Банк 
объявил о нарушении заёмщиками («Silicium 
Kazakhstan» и «Biohim») своих обязательств 
по кредитным договорам и потребовал до-
срочного погашения кредитов. Задолженность 
ТОО «Silicium Kazakhstan» перед кредито-
рами была оценена в 230  млн долл. США. 
Банк передал право залога по договору цес-
сии государственным фондам Казахстана, 
институтам развития и управляющим компа-
ниям Казахстана, которые, в том числе, при-
влекают новых инвесторов. Сейчас, по сло-
вам Михаила Сутягинского, его компания 
«Титан» судится за возврат контроля над 
предприятиями. Национальный управляю-
щий холдинг «Байтерек» с инвестором  – 
горнорудной компанией «Тау-Кен Самрук» 
(Казахстан) в октябре 2014 года объявили о 
новом запуске остановленного кремниевого 
завода. Cутягинский говорит, что завод сей-
час работает на 40 %  мощности, а при нём 
работал на все 100 %32.

4.	 Горская против Горского:  
Верховный Суд Российской Федерации 
(ДИД Россия – Болгария33)

Гораздо более удачным примером примене-
ния ДИДов, чем описанный выше случай в 
КС РФ, является практика Верховного Суда 

28	 Например, с Украиной  – 27 июня 2014  года. В сентябре 2014  года ЕС отложил имплементацию этого договора до 1  января 
2016 года, чтобы «избежать дальнейшей дестабилизации страны и, в частности, гарантировать доступ Украины к рынку СНГ в 
соответствии с двусторонним преференциальным режимом между Украиной и Россией». URL: http://ec.europa.eu/trade/policy/
countries-and-regions/countries/ukraine (дата обращения: 07.09.2015).

29	 Эти соглашения призваны прийти на смену Соглашениям о партнёрстве и сотрудничестве, которые ЕС заключал, например, с быв-
шими республиками СССР в 1990-х годах.

30	 URL: http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1241 (дата обращения: 07.09.2015).
31	 Договор о ЕАЭС (подписан в г. Астане 29 мая 2014 г.). Приложение № 16: Протокол о торговле услугами, учреждении, деятельно-

сти и осуществлении инвестиций. Раздел VII. Инвестиции. 6. Порядок разрешения инвестиционных споров. // URL: http://www.
eurasiancommission.org/ru/Lists/EECDocs/635375701449140007.pdf (дата обращения: 07.09.2015).

32	 См.: Я счастлив, что не остался в депутатах. Я не потерял свой бизнес // Ведомости. 2015. 2 июня. № 3843; Бутрин Д. Правила 
игры // Коммерсантъ. 2013. 17 июня и 16 сентября.

33	 Собрание законодательства РФ. 2006. № 8. Ст. 857; Бюллетень международных договоров. 2006. № 5. С. 40–44. Этот ДИД был 
ратифицирован в России Федеральным законом от 8 ноября 2005 года № 142-ФЗ и начал действовать 19 декабря 2005 года.
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РФ (далее – ВС РФ)34. О рассмотрении им 
дела Горская против Горского подробно 
рассказано в моей статье, опубликованной в 
настоящем журнале ранее35. Поэтому здесь 
отмечу лишь то, что Судебная коллегия по 
экономическим спорам ВС последовала мо-
ей рекомендации отказаться от применения 
ДИДа Россия – Болгария в данном деле, по-
скольку нижестоящие суды применили этот 
ДИД неверно.

Истица Горская подала иск к своему быв-
шему супругу Горскому (продавец доли в 
уставном капитале болгарского ООО «Стро-
еж XXI век») и Саксоновой (покупательнице 
этой доли). Истица требовала признать не-
действительной сделку между ответчиками 
по отчуждению этой доли. В 2014 году суды 
трёх инстанций пришли к (неверному) выво-
ду о том, что этот спор не подведомствен ар-
битражным судам. Причиной такого вывода 
стала статья  7 ДИД Россия  – Болгария от 
8  июня 1993  года: любой спор между инве-
стором одной из Договаривающихся Сторон 
и другой Договаривающейся Стороной, воз-
никающий в связи с осуществлением капита-
ловложений, разрешается по возможности 
путём переговоров; если таким образом спор 
не разрешён в течение 6 месяцев с момента 
его возникновения, он может быть передан 
на рассмотрение в компетентный суд или 
арбитраж Договаривающейся Стороны, на 
территории которой капиталовложения осу-
ществлены.

Суды нижестоящих инстанций сочли, что 
в силу этой статьи данный спор должен быть 
рассмотрен по месту осуществления капита-
ловложений в общество, созданное на терри-
тории Болгарии, то есть болгарским судом.

Однако Судебная коллегия по экономиче-
ским спорам ВС РФ совершенно справедли-
во установила, что данный спор возник не 
между инвестором – гражданином России и 
Болгарией (как страной, принимающей ино-
странные инвестиции), а между физическими 
лицами, поэтому указанный ДИД к данному 
спору не применяется. В связи с этим колле-
гия отменила судебные акты нижестоящих 

судов по этому делу и направила исковое за-
явление для принятия к производству Арбит-
ражного суда Свердловской области.

Коллегия также отметила, что спор воз-
ник по поводу юридической силы сделки, со-
вершённой гражданами России, проживаю-
щими на её территории, поэтому подлежит 
рассмотрению судом на территории России. 
Истец правильно выбрал Арбитражный суд 
Свердловской области для подачи своего 
искового заявления, так как именно в Сверд-
ловской области проживают оба ответчика. 
Это и является критерием, определяющим 
подведомственность и подсудность спора Ар-
битражному суду Свердловской области.

Как выяснилось при новом рассмотрении 
иска Горской в Арбитражном суде Свердлов-
ской области36, в Кировском районном суде 
г. Екатеринбурга рассматривается граждан-
ское дело по иску Горской к Горскому о раз-
деле совместно нажитого имущества. При 
этом 100 %  доли уставного капитала ООО 
«Строеж XXI век» заявлены Горской В. В. к 
разделу, и она требует от Горского  Я. А. вы-
платы ей компенсации за положенную ей при 
разделе имущества долю в уставном капитале 
этого ООО. Поэтому при повторном рас-
смотрении Арбитражный суд Свердловской 
области правильно решил, что, поскольку иск 
Горской направлен на защиту права истца на 
совместно нажитое в браке с Горским  Я. А. 
имущество, то он не подведомствен арбит-
ражному суду, а потому производство по делу 
подлежит прекращению в силу пункта 1 ча-
сти 1 статьи 150 АПК РФ.

5.	 «Дастин-Хандельхаус АГ» (ФРГ) 
против ЗАО «Предприятие  
с иностранными инвестициями 
“ДастинМаркет”» (ДИД СССР – ФРГ)

17 мая 2001 года ОАО «Ханты-Мансийский 
банк» (заимодавец) и ЗАО «Предприятие с 
иностранными инвестициями “ДастинМар-
кет”» (далее  – ЗАО «ПИИ “ДастинМар-
кет”», ЗАО ПИИ) (заёмщик) заключили 
договор об открытии кредитной линии. Акци-

34	 Определение Верховного Суда РФ от 22 апреля 2015 года по делу № 309-ЭС14-5922: Горская против Горского, см. в «Картотеке 
арбитражных дел». URL: http://www.kad.arbitr.ru (дата обращения: 07.09.2015).

35	 См.: Рачков И. В. Согласие государства на рассмотрение международных инвестиционных споров // Международное правосудие. 
2014. № 4. С. 96–122.

36	 Определение Арбитражного суда Свердловской области от 29 июня 2015 года по делу № А60-29037/2014, см. в «Картотеке арбит-
ражных дел». URL: http://www.kad.arbitr.ru (дата обращения: 07.09.2015).
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онерное общество «Дастин-Хандельхаус АГ» 
(ФРГ)37 являлось одним из акционеров ЗАО 
«ПИИ “ДастинМаркет”»38.

В обеспечение исполнения обязательств 
ЗАО ПИИ перед банком в тот же день акции 
ЗАО ПИИ (99 %  от их общего количества) 
были переданы (по-видимому, тогдашним 
акционером ЗАО ПИИ – «Дастин-Хандель-
хаус АГ») банку по договору залога.

1 октября 2003 года ЗАО ПИИ (покупа-
тель) и его акционер «Дастин-Хандельхаус АГ» 
(продавец) заключили договор купли-прода
жи 54 945  акций ЗАО ПИИ. Однако на тот 
момент акции были заложены банку. В этом 
случае продавец был вправе произвести от-
чуждение этих заложенных акций только с со-
гласия залогодателя – банка (п. 2 ст. 346 Граж-
данского кодекса РФ, далее – ГК РФ). Такое 
согласие не было получено. Поэтому суд впол-
не справедливо признал сделку по отчужде-
нию акций ничтожной и – более того – сде-
лал вывод о том, что «Дастин-Хандельсхаус АГ» 
злоупотребило своим правом (ст. 10 ГК РФ).

В счёт оплаты покупной цены за акции 
3  ноября 2003  года покупатель выдал про-
давцу 2  простых векселя на общую сумму 
220 млн руб. со сроком погашения по предъ-
явлении. «Дастин-Хандельсхаус АГ» переда-
ло эти векселя по индоссаменту ООО «Сла-
вутич-2000», а оно, в свою очередь, продало 
их по договору от 5 ноября 2003 года в ООО 
«ТФК “Премьера”».

19 ноября 2003  года Территориальный 
орган Федеральной службы России по фи-
нансовому оздоровлению и банкротству в 
Тюменской области обратился в Арбитраж-
ный суд Тюменской области с заявлением о 
признании ЗАО «ПИИ “ДастинМаркет”» 
несостоятельным (банкротом).

10 декабря 2003  года Арбитражный суд 
Тюменской области ввёл процедуру наблю-
дения в отношении ЗАО «ПИИ “Дастин-
Маркет”»39. Определением того же суда от 
19 февраля 2004 года отказано в установле-
нии требования ООО «ТФК “Премьера”» к 

ЗАО «ПИИ “ДастинМаркет”» на сумму 
220  млн руб. Это требование вытекало из 
предъявления к оплате указанных векселей. 
Никакого экономического смысла в приобре-
тении векселей для ООО «ТФК “Премьера”» 
не было: руководитель ООО «ТФК “Премь-
ера”» одновременно был начальником службы 
безопасности ЗАО «ПИИ “ДастинМаркет”» 
и в силу этого, по мнению конкурсного уп
равляющего, знал о тяжелом финансовом 
положении ЗАО ПИИ. Поэтому ООО «ТФК 
“Премьера”» вряд ли могло рассчитывать на 
получение денег по этим векселям. Поста-
новлением суда кассационной инстанции от 
19  апреля 2004  года это определение от 
19 февраля 2004 года оставлено в силе.

«Дастин-Хандельхаус АГ» обратилось в 
Федеральный арбитражный суд Западно-Си-
бирского округа (далее – ФАС ЗСО) с заяв-
лением о пересмотре этого постановления 
суда кассационной инстанции по вновь от-
крывшимся обстоятельствам. По-видимому, 
основной причиной стало то, что это лицо не 
участвовало в деле, когда суд признал нич-
тожным договор купли-продажи акций. В 
обоснование своей позиции заявитель ука-
зал, в частности, на то, что суды не примени-
ли при вынесении своих актов ДИД СССР – 
ФРГ40. При этом из текста судебных актов по 
делу неясно, о каких именно положениях 
ДИД идёт речь.

Суд кассационной инстанции установил, 
что «Дастин-Хандельхаус АГ» неверно обра-
тилось в этот суд: он пересматривает по 
вновь открывшимся обстоятельствам поста-
новления, только если этот же суд изменил 
судебный акт суда первой инстанции либо 
принял новый судебный акт.

Следовательно, в суде кассационной ин-
станции было ошибочно возбуждено произ-
водство по заявлению «Дастин-Хандельхаус 
АГ» о пересмотре по вновь открывшимся об-
стоятельствам судебного акта, принятого в 
суде первой инстанции и впоследствии остав-
ленного в силе судом кассационной инстанции.

37	 Любопытно, что в Постановлении Восьмого арбитражного апелляционного суда от 24 июня 2009 года по делу № А70-3077/2005 
указано, что эта компания зарегистрирована в Люксембурге // СПС «КонсультантПлюс».

38	 ЗАО «ПИИ “ДастинМаркет”» было ликвидировано и исключено 21 ноября 2005 года из Единого государственного реестра юриди-
ческих лиц (ЕГРЮЛ).

39	 Определение по делу № А70-7994/3-2003 // СПС «КонсультантПлюс».
40	 Договор СССР и Федеративной Республики Германии о содействии осуществлению и взаимной защите капиталовложений (подпи-

сан в г. Бонне 13 июня 1989 года) // Сборник международных договоров СССР и Российской Федерации. Вып. XLVII. М., 1994. 
С. 304–309. Договор вступил в силу 5 августа 1991 года.
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На основании этого 18  мая 2005  года 
ФАС ЗСО вынес определение о прекраще-
нии производства41 по заявлению «Дастин-
Хандельхаус АГ» о пересмотре по вновь от-
крывшимся обстоятельствам постановления 
суда кассационной инстанции от 19  апреля 
2004 года.

Таким образом, в данном деле суды так и 
не применили ДИД Россия  – ФРГ от 
1989  года и не объяснили, ни в чём именно 
состоял этот аргумент истца, ни по какой 
причине суды отклонили этот аргумент. Такая 
позиция судов противоречит части  2 ста
тьи  71 АПК РФ: арбитражный суд должен 
оценить относимость, допустимость, досто-
верность каждого доказательства в отдельно-
сти, а также достаточность и взаимную связь 
доказательств в их совокупности. Согласно 
части  4 статьи  184 АПК РФ, определение в 
виде отдельного судебного акта арбитражный 
суд выносит по правилам, установленным 
для принятия решения (то есть главой  20, 
ст. 167–183 АПК РФ), а согласно части  4 
статьи 170 АПК РФ, в мотивировочной части 
решения должно быть указано, почему суд 
отклонил тот или иной аргумент истца или 
ответчика.

6.	 Семений против Сбербанка России 
(ДИД Россия – Украина42)

Гражданин России А. Ю. Семений приобрёл 
акции украинского предприятия (не назван-
ного в судебных актах), а затем продал их. 
Вырученные от продажи средства были за-
числены на счёт Семения в украинском до-
чернем банке Сбербанка России. Однако за-
тем, действуя в соответствии с требованиями 
Национального банка Украины, Сбербанк 
России перевел эти средства без распоряже-
ния Семения на другой счёт – так называе-
мый «инвестиционный субсчёт».

В связи с этим Семений обратился в Ар-
битражный суд г. Москвы с заявлением об 
установлении юридического факта. В качест
ве заинтересованных лиц были привлечены: 
Сбербанк России и Национальный банк Ук-

раины. Семений считал, что Сбербанк Рос-
сии по своему усмотрению открыл на имя Се-
мения «инвестиционный субсчёт» и без его 
согласия перечислил на этот счёт 1 215 000 ук-
раинских гривен, зачисленных ранее на лич-
ный счёт Семения в дочернем банке Сбербан-
ка России в Киеве. Этим, по мнению Семения, 
Сбербанк России нарушил статью  856 ГК 
РФ, автономию воли и имущественную само-
стоятельность истца, а также аннулировал 
его права на личные денежные средства.

8 декабря 2010  года Арбитражный суд 
г. Москвы вынес определение, а 5  октября 
2011  года Федеральный арбитражный суд 
Московского округа (далее  – ФАС МО) 
принял постановление по этому делу43. Суд 
первой инстанции отказал Семению в удо-
влетворении его заявления об установлении 
ряда фактов:

– изменения прав пользования, владения 
и распоряжения Семением его личными 
денежными средствами органами России, 
Украины и Сбербанка России путём их анну-
лирования и воспрепятствования осущест-
влению судопроизводства (ввиду истечения 
срока давности судебного оспаривания об-
стоятельств с 5 марта 2010 года);

– возникновения с 5 марта 2007  года 
личного правового статуса инвестора России, 
Украины и Сбербанка России;

– признания личных средств суммой, под-
лежащей компенсации, вследствие аннули-
рования прав на личные денежные средства 
как инвестиционного права;

– признания юридически значимым фак-
том перемены лиц по обязательствам неза-
конного аннулирования прав на личные де-
нежные средства;

– возникновения солидарной ответствен-
ности:

1) России, вследствие воспрепятствова-
ния судопроизводством осуществлению раз-
бирательства по существу и незаконным за-
владением «обязательствами» повлёкшими 
юридически значимые последствия;

2) Украины, вследствие недолжных дей-
ствий регулирующих органов Национального 

41	 Определение ФАС ЗСО от 18 мая 2005 года по делу № Ф04-2812/2005(11148-А70-21) // СПС «КонсультантПлюс».
42	 Соглашение между Кабинетом Министров Украины и Правительством Российской Федерации «О поощрении и взаимной защите 

инвестиций» от 27 ноября 1998 года // Собрание законодательства РФ. 2001. № 16. Ст. 1534; Бюллетень международных дого-
воров. 2001. № 7. С. 18–23. В России этот ДИД ратифицирован Федеральным законом от 2 января 2000 года № 21-ФЗ и вступил 
в силу 27 января 2000 года.

43	 Определение ФАС МО от 8 декабря 2010 года по делу № А40-42693/10-70-181 // СПС «КонсультантПлюс».
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банка Украины повлёкших юридически зна-
чимые последствия;

– признания юридически значимым фак-
та экспроприации личных инвестиций Семе-
ния в сумме компенсации от аннулирования 
прав на личные денежные средства вследст-
вие действий, имеющих юридически значимые 
последствия, осуществлённые органами вла-
сти России, Украины и Сбербанка России. 
Также суд первой инстанции оставил без рас-
смотрения заявление Семения об установле-
нии факта, имеющего юридическое значение.

Семений подал кассационную жалобу. 
ФАС МО постановил, что определение суда 
первой инстанции следует отменить  – в ча-
сти отказа в удовлетворении заявления об 
установлении юридического факта, но оста-
вить в силе  – в части оставления без рас-
смотрения заявления Семения об установле-
нии факта, имеющего юридическое значение.

Кассационная инстанция обосновала свои 
выводы так: с точки зрения законодательства 
Украины, акции украинского предприятия, 
приобретённые Семением, являются ино-
странной инвестицией на Украине, сам Семе-
ний  – иностранным (российским) инвесто-
ром, а денежные средства, вырученные им 
как нерезидентом Украины  – гражданином 
Российской Федерации (за счёт продажи ак-
ций украинского предприятия), являются 
возвращением инвестиций.

Споры между иностранными инвесторами 
и государством по вопросам государственно-
го урегулирования иностранных инвестиций 
и деятельности предприятий с иностранными 
инвестициями подлежат рассмотрению в су-
дах Украины, если другое не указано между-
народными договорами Украины (ст. 26 За-
кона Украины от 19 марта 1996 года № 93/96 
«О режиме иностранного инвестирования»).

Суд кассационной инстанции сослался 
также на статью 9 ДИД Россия – Украина44: 
любой спор между одной из Договариваю-
щихся Сторон и инвестором другой Догова-
ривающейся Стороны, который возникает в 

связи с инвестициями, подлежит рассмотре-
нию в компетентном суде или арбитраже той 
Договаривающейся Стороны, на территории 
которой осуществлены инвестиции, то есть в 
данном случае Украины. Любопытно, что 
истец не ссылался на этот ДИД, хотя, воз-
можно, на него ссылался ответчик  – Сбер-
банк России. Таким образом, в данном деле 
российский кассационный суд применил 
ДИД Россия  – Украина: квалифицировал 
вложения Семения как «инвестиции», а са-
мого Семения – как иностранного инвестора 
(в смысле этого ДИДа).

Также суд кассационной инстанции отме-
тил, что, как следует из обстоятельств, ука-
занных в заявлении Семения об установле-
нии факта, имеющего юридическое значение, 
Семений просил установить факт утраты 
(отсутствия) права собственности на личные 
денежные средства, а именно путём их экс-
проприации. Таким образом, требования Се-
мения сводятся к требованиям о признании 
права собственности на денежные средства, 
которые находятся на Украине. Следователь-
но, у Семения имеется спор о праве на терри-
тории Украины. Если в ходе судебного разби-
рательства по делу об установлении факта, 
имеющего юридическое значение, выяснит-
ся, что возник спор о праве, арбитражный 
суд оставляет заявление об установлении 
факта, имеющего юридическое значение, без 
рассмотрения, о чём выносит определение 
(ч. 4 ст. 221 АПК РФ). Таким образом, суд 
первой инстанции должен был не отказывать 
в удовлетворении заявления Семения (что 
является результатом рассмотрения по суще-
ству), а оставить его без рассмотрения (то 
есть не рассматривать вообще).

7.	 Департамент имущества г. Москвы 
против Управления ФРС по Москве 
(ДИД СССР – Швейцария45)

Департамент имущества г. Москвы (Депар-
тамент) обратился в Арбитражный суд г. Мо-

44	 На основании этого ДИДа «Татнефть» в связи с экспроприацией Кременчугского нефтеперерабатывающего завода добилась реше-
ния международного инвестиционного арбитража в свою в пользу, см.: Киселева М. Украина проиграла «Татнефти» спор из-за за-
вода Коломойского // Ведомости. 2014. 15 августа; В 2014–2015 годах компании, подконтрольные Игорю Коломойскому, подали 
ряд исков к России в связи с национализацией активов в Крыму, см.: Лютова М. Украинские банки требуют компенсацию за свою 
собственность в Крыму // Ведомости. 2015. 8 июля.

45	 Соглашение между Правительством СССР и Швейцарским Федеральным Советом о поощрении и взаимной защите капиталов-
ложений (заключено в г. Москве 1 декабря 1990 года). Ведомости Верховного Совета СССР. 1991. № 49. Ст. 1383. Данный ДИД 
ратифицирован в СССР постановлением Верховного Совета СССР от 29 мая 1991 года № 2202-1 и вступил в силу 26 августа 
1991 года.



И. Рачков. Применение двусторонних инвестиционных договоров российскими судами    81

сквы с заявлением о признании незаконным 
решения Управления Федеральной регистра-
ционной службы (далее – УФРС) по Москве 
от 27  февраля 2009  года. Этим решением 
УФРС отказало Департаменту в государствен-
ной регистрации права собственности г. Мо-
сквы на нежилое здание в Москве. Также 
истец требовал в своём исковом заявлении 
обязать ответчика зарегистрировать право 
собственности г. Москвы на указанное здание.

В основе этого дела лежат такие факты: 
по договору аренды от 7 мая 1990 года Цен-
тральный парк культуры и отдыха им. Горько-
го (далее  – ЦПКиО) сдал совместному со-
ветско-швейцарскому предприятию «Диаг 
Интернейшнл» в аренду нежилое помеще-
ние площадью 815 кв. м по адресу: г. Москва, 
Пушкинская набережная, 8а, а также пави-
льон площадью 1100 кв. м. В 1993–1994 го-
дах арендатор произвёл капитальный ремонт 
этого здания с разрешения арендодателя и 
уполномоченных городских структур. В ре-
зультате изменились количественные и каче-
ственные характеристики здания. К фирме 
«Галика АГ» права и обязанности по догово-
ру аренды от 7 мая 1990 года перешли по до-
полнению № 5 от 29 декабря 1996 года.

По мнению Департамента, в мотивиро-
вочной части постановления Девятого арбит-
ражного апелляционного суда от 22  августа 
2007  года по другому делу46 было установ-
лено, что указанное здание с 1928 года при-
надлежало и принадлежит ЦПКиО на правах 
полного хозяйственного ведения47.

Суды первой, апелляционной и кассаци-
онной инстанций отказали в удовлетворении 
требований Департамента 2 июля 2009 года, 
7 сентября 2009 года и 26 ноября 2009 года 
соответственно48.

Во-первых, суды выяснили, что текст мо-
тивировочной части постановления Девятого 
арбитражного апелляционного суда49 не со-
держит выводов о принадлежности спорного 
строения к собственности г. Москвы.

Во-вторых, что гораздо важнее для темы 
настоящей статьи, суды как апелляционной, 
так и кассационной инстанций сослались на 
другое дело50, в ходе рассмотрения которого 
было установлено следующее: ЦПКиО про-
вёл реконструкцию существовавшего строения 
на основании разрешений уполномоченных 
органов и на средства иностранного (швей-
царского) инвестора. Суд апелляционной ин-
станции обратил внимание на то, что ЦПКиО 
подтвердил, что спорное здание подвергалось 
капитальному ремонту с согласия арендода-
теля, а стоимость капитального ремонта, про-
изведённого полностью за счёт средств швей-
царского инвестора, составила 10 млн долл.

В связи с последним обстоятельством 
суды апелляционной и кассационной инстан-
ции указали на то, что при оценке сложив-
шихся между участниками спора правоот
ношений следует также руководствоваться 
ДИД СССР – Швейцария. В частности, суд 
апелляционной инстанции указал, что в силу 
статей  3 и 4 ДИДа каждая из Договарива
ющихся Сторон будет защищать на своей 
территории капиталовложения, осуществлён-
ные в соответствии с её законодательством 
инвесторами другой Договаривающейся Сто-
роны. Также апелляция сослалась на ста-
тью  6 ДИД: ни одна из Договаривающихся 
Сторон не будет принимать меры по экспро-
приации, национализации или иные меры, 
имеющие ту же природу или те же последст-
вия, в отношении капиталовложений, принад-
лежащих инвесторам другой Договаривающей-
ся Стороны. Наконец, апелляция отметила, 
что здание 14 лет находилось в эксплуатации 
у фирмы «Галика АГ», которая разумно и 
добросовестно осуществляет права инвестора 
и арендатора в отношении указанного здания.

Иными словами, суды намекнули на то, 
что если они обяжут ответчика зарегистриро-
вать право собственности г. Москвы на ука-
занное здание, то это может повлечь за собой 
ответственность (например, в виде обязанно-

46	 Постановление Девятого арбитражного апелляционного суда по делу № А40-5066/07-7-18, см. СПС «КонсультантПлюс».
47	 В этом постановлении отказано в удовлетворении исковых требований Комитета государственного строительного надзора г. Мо-

сквы об обязании фирмы «Галика АГ» (Швейцария) снести самовольную постройку – трёхэтажное здание учреждения-гостиницы 
1994 года постройки, с подвалом – подземным гаражом, жилыми и нежилыми помещениями, общей площадью 2958 кв. м, распо-
ложенную по адресу: г. Москва, Пушкинская наб., владение 8а, учтённую Центральным территориальным БТИ г. Москвы 21 сен-
тября 2000 года по адресу: г. Москва, Пушкинская наб., владение 8а, стр. 3.

48	 Постановление Девятого арбитражного апелляционного суда от 7 сентября 2009 года по делу № А40-47723/09-84-216 // СПС 
«КонсультантПлюс».

49	 Постановление Девятого арбитражного апелляционного суда от 22 августа 2007 года по делу № А40-5066/07-7-18 // СПС «Кон-
сультантПлюс».

50	 Там же.
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сти выплатить компенсацию за экспроприа-
цию де-факто) Российской Федерации перед 
фирмой «Галика АГ» в соответствии с ДИ-
Дом СССР – Швейцария 1990 года.

8.	 АО «Ансальдо-ВЭИ» против ИМНС РФ 
№ 22 по ЮВАО г. Москвы  
(ДИД Россия – Италия51)

Решением от 13 апреля 2001 года № 149 Ин-
спекция Министерства по налогам и сборам 
России № 22 по Юго-Восточному админи-
стративному округу г. Москвы взыскала с ак-
ционерного общества (далее – АО) недоим-
ки, пени и налоговые санкции по налогам на 
прибыль, на имущество и на добавленную 
стоимость. АО «Ансальдо-ВЭИ» подало иск 
к инспекции, требуя признать решение не-
действительным.

Решением от 7 июня 2001 года Арбитраж-
ный суд г. Москвы частично удовлетворил 
исковые требования: признал недействи-
тельным оспариваемое решение в части взы-
скания недоимки, пени и санкций по налогам 
на имущество и на добавленную стоимость, 
но в части взыскания недоимки, пени и санк-
ций по налогу на прибыль отказал.

Постановлением апелляционной инстанции 
от 6 августа 2001 года решение суда в части 
отказа в иске о взыскании недоимки, пени и 
дополнительных платежей, штрафа по налогу 
на прибыль отменено, исковые требования в 
указанной части удовлетворены. В остальной 
части решение суда оставлено без изменения.

Налоговая инспекция подала кассацион-
ную жалобу, прося отменить судебные акты и 
отказать в иске. ФАС МО не нашёл основа-
ний для отмены решения и постановления 
нижестоящих судов.

Что касается ДИДа Россия – Италия, то 
его применил лишь ФАС МО – в своём по-
становлении от 5  октября 2001  года52, а 
именно пункт 2 статьи 1 ДИДа: термин «ин-
вестор» означает в отношении каждой из До-
говаривающихся Сторон любое физическое 

или юридическое лицо, правомочное в соот-
ветствии с её законодательством осущест-
влять капиталовложения на территории дру-
гой Договаривающейся Стороны. ФАС МО 
применил этот термин к налогу на прибыль.

Акционером истца является иностранный 
инвестор из Италии  – компания «Ansaldo 
Sistemi Industriali», имеющая 60 %  акций 
АО «Ансальдо – ВЭИ». В соответствии с её 
уставом компания «Ansaldo Sistemi Indust
riali» вправе осуществлять инвестирование 
на территории иностранных государств. ФАС 
МО пришёл к выводу, что истец является до-
черней компанией по отношению к своему 
итальянскому акционеру. По этой причине 
налог на прибыль истца и его основного об-
щества – акционера подлежит уплате в соот-
ветствии с Соглашением об избежании двой-
ного налогообложения Россия  – Италия, а 
не как налог на прибыль не связанных друг с 
другом юридических лиц.

В данном деле для ФАС МО не было не-
обходимости применять ДИД СССР – Ита-
лия: достаточно было применить Соглашение 
об избежании двойного налогообложения Рос-
сия  – Италия. Последнее не ставит уплату 
налога на прибыль в России в зависимость от 
того, является ли итальянское юридическое 
лицо инвестором в нашей стране. Итальян-
ская компания обязана уплатить налог на 
прибыль (он же – налог у источника) в Рос-
сии, если у этого лица возникает так назы
ваемое постоянное представительство в ней 
(ст. 5 Соглашения об избежании) либо име-
ются иные основания для удержания налога у 
источника (например, компания участвует в 
уставном капитале российского юридического 
лица, которое выплачивает дивиденды).

9.	 «Эйч Кью Фондер Свериге АБ» 
(Швеция) против ОАО «АвтоВАЗ» 
(ДИД Россия – Швеция53)

Компания «Эйч Кью Фондер Свериге АБ» 
(HQ Fonder Sverige AB), Стокгольм, Шве-

51	 Соглашение между Правительством Российской Федерации и Правительством Итальянской Республики о поощрении и взаимной за-
щите капиталовложений (заключено в г. Риме 9 апреля 1996 года) // Собрание законодательства РФ. 1999. № 6. Ст. 758; Бюллетень 
международных договоров. 1999. № 3. С. 54–61. Данный ДИД ратифицирован в России Федеральным законом от 17 декабря 1996 го-
да № 154-ФЗ и вступил в силу 7 июля 1997 года, хотя применяется ко всем капиталовложениям, осуществлённым инвесторами одной 
Договаривающейся Стороны на территории другой Договаривающейся Стороны начиная с 10 февраля 1947 года.

52	 Постановление ФАС МО от 5 октября 2001 года по делу № КА-А40/5556-01 // СПС «КонсультантПлюс».
53	 Соглашение между Правительством Российской Федерации и Правительством Королевства Швеции о поощрении и взаимной 

защите капиталовложений, ратифицированное Федеральным законом от 23 мая 1996 года № 46-ФЗ // Бюллетень международных 
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ция, обратилась в Арбитражный суд Самар-
ской области с заявлением о признании ча-
стично недействительным решения годового 
общего собрания акционеров ОАО «Авто-
ВАЗ» от 25  мая 2002  года. В частности, 
истец считал, что новая редакция двух пунк-
тов (п. 9.3.4 и 14.14.9) новой редакции устава 
ОАО «АвтоВАЗ», принятой на этом собра-
нии, ущемляет права владельцев привилеги-
рованных акций ОАО «АвтоВАЗ» по сравне-
нию с прежде действовавшей редакцией (от 
22 июня 1996 года). Достаточно сказать, что 
в целом истец добился своего: суды (в том 
числе в рамках другого дела) признали недей-
ствительными указанные пункты новой ре-
дакции устава «АвтоВАЗа».

Однако с точки зрения темы настоящей ста
тьи данное дело представляет интерес следу-
ющим: АвтоВАЗ требовал, чтобы истец доказал 
своё право на иск. Иными словами, оспари-
вать положения устава российского акционер-
ного общества может лишь акционер таково-
го, а статус акционера подтверждается записью 
на лицевом счёте акционера у держателя ре-
естра или записью по счёту депо в депозита-
рии. По-видимому, АвтоВАЗ намекал на то, 
что ни то, ни другое истец суду не представил.

Однако кассационная инстанция – Феде-
ральный арбитражный суд Поволжского округа 
(далее – ФАС ПО) – в своём постановлении54 
почему-то пустилась в рассуждения о том, яв-
ляется ли истец инвестором, а его вложения 
в акции ОАО «АвтоВАЗ» – капиталовложени-
ем. Для этого ФАС ПО применил ДИД Рос-
сия – Швеция, а именно статью 1 – опреде-
ления терминов «капиталовложение» и «ин-
вестор». Из этих определений следует, что 
компания «Эйч Кью Фондер Свериге АБ» яв-
ляется акционерным обществом по праву Шве-
ции и, следовательно, иностранным (шведским) 
инвестором в России, а акции АвтоВАЗа, при-
обретённые ею, являются капиталовложени-
ем по смыслу этого ДИДа. Таким образом, 
капиталовложения истца, инвестировавшего 

денежные средства в приобретение акций ОАО 
«АвтоВАЗ», подпадают под действие ДИДа.

Однако указанные определения не сни
мают с истца обязанности доказать, что на-
рушено его субъективное право. Устав АО 
может нарушать только субъективные права 
акционера, а не лица, которое ещё или уже 
не является таковым. Поэтому истец всё-
таки должен был бы доказать, что он владеет 
хотя бы долей акции «АвтоВАЗа», чтобы его 
иску был дан ход в судах.

Далее ФАС ПО обратился к пункту  2 
статьи 2 этого же ДИДа: капиталовложения, 
осуществлённые инвесторами одной из До
говаривающихся Сторон (в данном случае – 
Швеции) на территории другой Договариваю-
щейся Стороны (России), будут пользоваться 
полной защитой в соответствии с положени-
ями ДИДа. Это так называемый стандарт «пол-
ной защиты и безопасности» (full protection 
and security)55. Однако этот стандарт тоже не 
позволяет лицу (пускай и иностранному ак-
ционерному обществу) голословно заявлять, 
что оно является акционером российского АО.

На основании этой (довольно неубедитель-
ной, на мой взгляд) аргументации ФАС ПО 
сделал такое заключение: «Вывод суда о при-
знании права собственности истца на акции, 
эмитированные на территории Российской Фе-
дерации ответчиком, применительно к рассмат-
риваемому спору подтверждён допустимыми и 
относимыми доказательствами». Также ФАС 
ПО подкрепил свой вывод тем, что «в рамках 
данного дела спора о праве на акции не воз-
никало, а лишь устанавливалось право истца 
на обращение в арбитражный суд с заявле-
нием о защите принадлежащего ему права».

10.	ОАО «Морской порт Санкт-Петербург»  
	 против ЗАО «Единый регистратор» 
	 (ДИД Россия – Кипр56)

Морской порт обратился в Арбитражный суд 
Санкт-Петербурга и Ленинградской области 

договоров. 1997. № 2. С. 48–53; Собрание законодательства РФ. 1996. № 47. Ст. 5302. Данный ДИД ратифицирован в России 
Федеральным законом от 23 мая 1996 года № 46-ФЗ и вступил в силу 7 июля 1996 года.

54	 Постановление ФАС ПО от 22 марта 2005 года по делу № А55-7787/04-1 // СПС «КонсультантПлюс».
55	 Об этом стандарте см.: Усоскин С. В. Решение арбитража как инвестиция: на стыке коммерческого и инвестиционного арбитража 

// Закон. 2014. № 4. С. 80–87; Фархутдинов  И. З., Данельян  А. А., Магомедов  М. Ш. Национально-правовое регулирование 
иностранных инвестиций в России // Закон. 2013. № 1. С. 103–117; Магомедов М. Понятие «иностранный инвестор» и компа-
нии-оболочки // Правовые аспекты инвестиционных договоров: Сб. Статей / Под ред. А. Алиева, С. Крупко, А. Трунка. М. : Норма, 
2012; Dolzer R., Schreuer C. Principles of International Investment Law. 2nd ed. Oxford University Press, 2012. P. 160–166.

56	 Соглашение между Правительством Российской Федерации и Правительством Республики Кипр о поощрении и взаимной защите 
капиталовложений (заключено в г. Москве 11 апреля 1997 года) // СПС «КонсультантПлюс».
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с иском к ЗАО «Единый регистратор» о при-
знании незаконным отказа ответчика. Отказ 
заключался в том, что ответчик не соглашал-
ся удовлетворить (в досудебном порядке) за-
явление ОАО «Морской порт» о признании 
недействительными (с момента их соверше-
ния) некоторых записей в реестре акционе-
ров ОАО «Морской порт». Из этих записей 
следовало, что привилегированные акции 
(90 770 штук) «Морского порта» приобрели 
статус обыкновенных акций. Также ОАО 
требовало от суда обязать ЗАО «Единый ре-
гистратор» восстановить положение, суще-
ствовавшее до нарушения права, путём вне-
сения в реестр записи о том, что в уставном 
капитале ОАО «Морской порт» имеется 
90 770 привилегированных акций типа «Б».

К участию в деле в качестве третьего ли-
ца, не заявляющего самостоятельных требо-
ваний на предмет спора, был привлечён Ко-
митет по управлению городским имуществом 
Санкт-Петербурга (далее  – КУГИ). Реше-
нием от 25  февраля 2003  года в удовлет
ворении исковых требований отказано. По-
становлением апелляционной инстанции от 
12  мая 2003  года решение отменено, иско-
вые требования удовлетворены.

В своих кассационных жалобах ответчик 
и КУГИ просили отменить постановление 
апелляционной инстанции и оставить в силе 
решение суда первой инстанции.

Морской порт ссылался в своём отзыве 
на кассационные жалобы, среди прочего, на 
то, что суд не применил подлежащие приме-
нению положения ДИД Россия – Кипр, ка-
сающиеся запрета на ограничение прав ин
весторов. Эта ссылка сама по себе весьма 
любопытна, так как Россия подписала, но так 
и не ратифицировала этот ДИД57. (Отказ 
России от ратификации этого ДИДа связан, 
прежде всего, с тем, что львиная доля «ино-
странных» инвестиций приходит в Россию 

именно с Кипра, но практически все эти 
«иностранные» инвестиции с Кипра на самом 
деле  – вложения российских инвесторов). 
Кроме того, как и всякий ДИД России с дру-
гими странами, ДИД Россия  – Кипр содер-
жит не «запрет ограничения прав инвесторов» 
(как утверждал Морской порт), а запрет дис-
криминации, но этот запрет сформулирован 
позитивно: как обязанность государства, при-
нимающего инвестиции, предоставлять ино-
странным инвесторам и их капиталовложе-
ниям режим не менее благоприятный, чем 
тот, которым пользуются инвесторы и инве-
стиции (соответственно) из третьих стран и 
национальные инвесторы принимающего го-
сударства. Наконец, из решения суда неясно, 
какой же стандарт обращения с инвесторами, 
закреплённый в ДИДе, Морской порт считал 
нарушенным: национальный режим или ре-
жим наибольшего благоприятствования.

Однако Федеральный арбитражный суд 
Северо-Западного округа (далее – ФАС СЗО) 
не стал разбираться по существу с кассаци-
онными жалобами и отзывом на них (вклю-
чая аргумент про ДИД Россия – Кипр), а от-
менил решение от 25  февраля 2003  года и 
постановление апелляционной инстанции от 
12 мая 2003 года Арбитражного суда г. Санкт-
Петербурга и Ленинградской области58 и на-
правил дело на новое рассмотрение в первую 
инстанцию того же суда59 по процессуальным 
причинам.

При новом рассмотрении дела ни одна 
из сторон уже не ссылалась на ДИД Рос-
сия – Кипр.

11.	Фирма «Машинопроект Копринг»  
	 (Сербия) против ФАУГИ  
	 (ДИД Россия – Югославия)60

22 марта 2007 года Международный коммер-
ческий арбитражный суд при Торгово-про-

57	 Постановление Государственной Думы Федерального Собрания РФ от 21 мая 2008 года № 503-5 ГД: Президент РФ отклонил Фе-
деральный закон о ратификации этого ДИДа (принят Государственной Думой 9 декабря 2005 года). В связи с этим Дума сняла дан-
ный Федеральный закон со своего дальнейшего рассмотрения.

58	 Постановление ФАС СЗО от 12 августа 2003 года по делу № А56-39820/02 // СПС «КонсультантПлюс».
59	 Там же.
60	 Соглашение между Правительством Российской Федерации и Союзным Правительством Союзной Республики Югославии о поощ-

рении и взаимной защите капиталовложений (заключено в г. Москве 11  октября 1995  года) // Собрание законодательства РФ. 
2001. № 34. Ст. 3482; Бюллетень международных договоров. 2001. № 11. С. 29–33. Данный ДИД ратифицирован в России Феде-
ральным законом от 8 июля 1996 года № 93-ФЗ и вступил в силу 19 июля 1996 года. Любопытно, что этот ДИД не сохранил силу 
для Черногории (которая была в составе Югославии на дату заключения этого ДИДа), поэтому иск от компании «CEAC Holdings 
Limited», подконтрольной UC Rusal Олега Дерипаски, к Черногории за экспроприацию алюминиевого комбината в Подгорице был 
подан на основании ДИДа Кипр – Черногория // ICSID Tribunals Constituted to Hear CEAC v. Montenegro, Alghanim v. Jordan 
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мышленной палате РФ (далее – МКАС при 
ТПП РФ) вынес решение по иску фирмы 
«Машинопроект Копринг» к Институту рус-
ского языка им. В. В. Виноградова Россий-
ской академии наук61: взыскать с Института в 
пользу фирмы определённые денежные сум-
мы. 14 февраля 2008 года Арбитражный суд 
г. Москвы выдал фирме «Машинопроект Ко-
принг» исполнительный лист на принуди-
тельное исполнение решения62.

В 2009 году фирма повторно обратилась в 
Арбитражный суд г. Москвы, требуя изме-
нить способ исполнения.

Заявлению истца об изменении способа 
исполнения присвоен № А40-218/09ип-23. 
Определением от 5 мая 2009 года Арбитраж-
ный суд г. Москвы выделил из дела № А40-
218/09ип-23 в отдельное производство тре-
бование фирмы «Машинопроект Копринг» о 
признании незаконным письма (ненорматив-
ного акта) Федерального агентства по управ-
лению государственным имуществом России 
(далее – ФАУГИ) № ЮМ-14-401-1/ж-1 от 
11 августа 2008 года и присвоил этому новому 
делу другой номер – А40-53970/09-23-465. 
В обжалуемом письме ФАУГИ разъяснило, 
что задолженность Института перед фирмой 
в размере 2 169 017  долл. США будет пога-
шена с учётом решений, принятых Арбит-
ражным судом г. Москвы.

Также из судебного акта по делу следует, 
что основанием требования истца стало сле-
дующее: по мнению истца, имущество фирмы 
«Машинопроект Копринг» было незаконно 
внесено в реестр федерального имущества 
Российской Федерации, а на счетах Инсти-
тута отсутствовали средства для исполнения 
исполнительного листа.

Фирма полагала, что обжалуемое письмо 
ФАУГИ незаконно и необоснованно, нару-
шает права и интересы заявителя и свиде-
тельствует о попытке незаконно, необосно-
ванно, формально в отчётном 2008  году 
устраниться от обязательства этого органа 
применить право, гарантированное ДИДом 
Россия  – Югославия. Правда, из судебного 

акта по делу неясно, о каком именно праве 
идёт речь.

Решением Арбитражного суда г. Москвы63 
отказано в удовлетворении заявленных фир-
мой «Машинопроект Копринг» требований о 
признании незаконным указанного письма 
ФАУГИ. Не согласившись с этим решением, 
фирма «Машинопроект Копринг» просила 
в своей апелляционной жалобе отменить 
это решение и удовлетворить заявленные 
требования.

Однако Девятый арбитражный апелля
ционный суд указал, что для признания не-
нормативного акта недействительным необ-
ходимо наличие одновременно двух условий: 
несоответствия ненормативного правового 
акта закону и нарушения им прав и законных 
интересов заявителя. При рассмотрении на-
стоящего дела совокупности данных условий 
не установлено. Поэтому апелляционная ин-
станция оставила в силе решение суда пер-
вой инстанции64.

Суд не взял на себя труд детально разо-
браться с доводом истца насчёт ДИДа. Он 
лишь указал, что согласно ДИДу каждая из 
Договаривающихся Сторон (Россия и Югос-
лавия) будет обеспечивать на своей террито-
рии капиталовложениям, осуществлённым 
инвесторами другой Договаривающейся Сто-
роны, и деятельности в связи с капитало
вложениями справедливый и равноправный 
режим. Этот режим должен исключать при-
менение мер дискриминационного характера, 
которые могли бы препятствовать управле-
нию и распоряжению капиталовложениями. 
Суд указал, что доказательства нарушения ру-
ководителем ФАУГИ ДИДа, исходя из установ-
ленных международных норм, отсутствуют.

12.	Фирма «Машинопроект Копринг»  
	 (Сербия) против Минэкономразвития  
	 (ДИД Россия – Югославия)

Ещё одним эпизодом этого дела был иск того 
же истца, но на этот раз к Департаменту иму-
щественных отношений Министерства эко-

	 and Le Chèque Déjeuner v. Hungary. URL: http://www.iareporter.com/articles/icsid-tribunals-constituted-to-hear-ceac-v-montenegro-
alghanim-v-jordan-and-le-cheque-dejeuner-v-hungary (дата обращения: 07.09.2015).

61	 Решение МКАС при ТПП РФ от 22 марта 2007 года по делу № 61/2005 (не опубликовано).
62	 Определение Арбитражного суда г. Москвы от 11 февраля 2008 года по делу № А40-30842/07-23-292 // СПС «КонсультантПлюс».
63	 Решение Арбитражного суда г. Москвы от 18 июня 2009 года по делу № А40-53970/09-23-465 // СПС «КонсультантПлюс».
64	 Постановление Девятого арбитражного апелляционного суда от 10 ноября 2009 года № 09АП-15104/2009-АК по делу № А40-

53970/09-23-465 // СПС «КонсультантПлюс».
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номического развития и торговли РФ. Этот 
иск также был выделен Арбитражным судом 
г. Москвы из дела № А40-218/09ип-23 в 
отдельное производство (№ А40-53975/09-
23-468). В своём исковом заявлении истец 
требовал признать ненормативный акт – пись-
мо Департамента от 31 декабря 2008 года – 
незаконным и необоснованным бездействием 
и обязать руководителя этого Департамента 
известить Арбитражный суд г. Москвы о спо-
собе обеспечения режима наилучшего65 бла-
гоприятствования истцу как сербскому инве-
стору по использованию здания Института 
русского языка им. В. В. Виноградова РАН. В 
письме истцу было сообщено, что вопросы 
изменения способа исполнения судебного ак-
та не входят в компетенцию Минэкономраз-
вития России.

В этом деле 18 июня 2009 года суд первой 
инстанции также отказал в удовлетворении 
иска. Истец подал апелляционную жалобу. 
25  сентября 2009  года Девятый арбитраж-
ный апелляционный суд оставил решение су-
да первой инстанции без удовлетворения66.

Единственное, что заслуживает внимания 
в данном постановлении (с точки зрения те-
мы настоящей статьи), это вопрос о том, как 
именно Россия должна обеспечить предусмот-
ренный ДИДом Россия – Югославия режим 
наибольшего благоприятствования сербско-
му инвестору – фирме «Машинопроект Ко-
принг» по использованию здания Института. 
Однако суд решил, что поскольку именно на 
это обязательство России заявитель ссылал-
ся в своём требовании об изменении способа 
исполнения судебного акта, то данный воп
рос может быть оценён судом в рамках ос-
новного дела – № А40-218/09ип-23.

Наконец, заключительным эпизодом в 
борьбе фирмы «Машинопроект Копринг» с 
российскими федеральными органами ис
полнительной власти было ещё одно дело – 
против ФАУГИ67. Последним судебным ак-

том по этому делу стало постановление Де-
вятого арбитражного апелляционного суда 
от 25  сентября 2009  года68. Однако оно не 
содержит ничего нового по сравнению с уже 
представленными выше делами.

13.	ООО «Компания “ИТЕРА ГазНефтеХим”»  
	против ИФНС № 9 по г. Москве  
	 (ДИД Россия – США69)

9 марта 2007  года Инспекция Федеральной 
налоговой службы № 9 по г. Москве вынесла 
решение № 12-04/1120: привлечь ООО «Ком-
пания “ИТЕРА ГазНефтеХим”» к ответствен-
ности за совершение налогового правонару-
шения (в части взыскания недоимки, пени и 
штрафа в общей сумме свыше 43 млн руб.). 
Львиная доля этой суммы (30 млн руб.) при-
ходилась на налог на доходы иностранных 
юридических лиц от источников в Российской 
Федерации.

ООО обратилось в Арбитражный суд 
г. Москвы с требованием признать недейст-
вительным это решение.

Арбитражный суд г. Москвы удовлетворил 
заявленные требования в полном объёме70. 
Налоговая инспекция подала апелляционную 
жалобу. Девятый арбитражный апелляцион-
ный суд оставил это решение Арбитражного 
суда г. Москвы без изменения, а апелляцион-
ную жалобу инспекции  – без удовлетворе-
ния71. Апелляционный суд обосновал своё 
решение так.

Основанием для доначисления налога, 
пеней и привлечения к налоговой ответст-
венности стало то, что в 2005 году заявитель 
не исчислил и не удержал налог с доходов, 
которые он перечислил иностранной компа-
нии «ITERA International Energy L.L.C.» 
(США) от источников в Российской Федера-
ции. Инспекция считала, что заявитель дол-
жен был сделать это в соответствии с под
пунктом  1 пункта  1 статьи  309 Налогового 

65	 Видимо, имеется в виду «наибольшего».
66	 Постановление Девятого арбитражного апелляционного суда от 25 сентября 2009 года № 09АП-15334/2009-АК по делу № А40-

53975/09-23-468 // СПС «Консультант Плюс».
67	 Дело № А40-53974/09-23-467 // «КонсультантПлюс».
68	 Постановление Девятого арбитражного апелляционного суда от 25 сентября 2009 года № 09АП-15223/2009-АК, см. СПС «Кон-

сультантПлюс».
69	 Договор о поощрении и взаимной защите капиталовложений, заключённый Российской Федерацией и Соединёнными Штатами 

Америки от 17 июня 1992 года // СПС «КонсультантПлюс».
70	 Решение Арбитражного суда г. Москвы от 27 июля 2007 года по делу № А40-13141/07-114-81, см. СПС «КонсультантПлюс».
71	 Постановление Девятого арбитражного апелляционного суда от 15 октября 2007 года № 09АП-13269/2007-АК, см. СПС «Кон-

сультантПлюс».
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кодекса РФ. В частности, она обосновала это 
так: филиал названного иностранного юри
дического лица не является «лицом» по смыс
лу международных договоров об избежании 
двойного налогообложения. Следовательно, 
тот факт, что заявитель выплатил дивиденды 
зарегистрированному на Кипре филиалу аме-
риканской компании «ITERA International 
Energy L.L.C.», должен рассматриваться как 
выплата дивидендов самой компании «ITERA 
International Energy L.L.C.» (США). По-
скольку эта компания зарегистрирована на 
территории США, то, по мнению налогового 
органа, в данном случае подлежат примене-
нию положения ДИДа Россия – США, а не 
положения Соглашения об избежании двой-
ного налогообложения в отношении налогов 
на доходы и капитал, заключённого между 
Правительством Российской Федерации и 
Правительством Республики Кипр 5 декабря 
1998 года72.

Однако, во-первых, непонятно, что нало-
говая инспекция хотела сказать своим доводом 
относительно ДИДа. Во-вторых, она сосла-
лась на положения международного договора 
(ДИДа Россия  – США), не вступившего в 
силу (вследствие отказа России от его рати-
фикации)73. Логичнее было бы, если бы на-
логовый орган применил не ДИД Россия  – 
США, а Соглашение об избежании двойного 
налогообложения Россия – США.

У ООО отсутствовало подтверждение то-
го, что компания «ITERA International Ener
gy L.L.C.» (США) в 2005  году для целей 
налогообложения имела постоянное место-
нахождение в США. По мнению инспекции, 
это свидетельствует о том, что заявитель не-
правомерно применил ставку российского 
налога у источника в размере 5 %  вместо 
ставки налога в размере 15 %.

Суд указал, что из буквального содержа-
ния норм Налогового кодекса РФ следует, 
что для освобождения от налогообложения 
или применения налоговым агентом в отно-
шении доходов иностранных организаций по-
ниженных ставок налога иностранная орга-

низация должна представить документ (так 
называемый сертификат о налоговом рези-
дентстве), подтверждающий, что она являет-
ся налогоплательщиком в стране, с которой у 
России есть международный договор (согла-
шение) об избежании двойного налогообло-
жения и документ, подтверждающий место её 
государственной регистрации.

Суд подчеркнул, что место государствен-
ной регистрации иностранной организации 
для целей налогообложения может не совпа-
дать с её постоянным местонахождением.

В рассматриваемом случае в подтвержде-
ние постоянного местонахождения иностран-
ного получателя доходов из России для целей 
налогообложения заявитель представил в 
материалы дела сертификаты 2004 и 2005 го-
дов, выданные Министерством финансов Рес-
публики Кипр и подтверждающие, что ком-
пания «ITERA International Energy L.L.C.» 
(США) является резидентом Кипра (в значе-
нии Соглашения об избежании двойного на-
логообложения Россия – Кипр от 5 декабря 
1998 года). Эти сертификаты выданы компе-
тентным органом Кипра, содержат апостиль, 
переведены на русский язык дипломирован-
ным переводчиком, а подпись переводчика 
удостоверена российским нотариусом. Таким 
образом, представленные сертификаты пол-
ностью соответствуют требованиям, установ-
ленным Налоговым кодексом РФ. В данных 
сертификатах также указано, что мировой 
доход компании «ITERA International Energy 
L.L.C.» подлежит обложению подоходным 
налогом в соответствии с Законом о налого-
обложении прибыли Республики Кипр.

Таким образом, суд постановил: довод 
Инспекции о том, что заявитель не предста-
вил подтверждение о том, что «ITERA Inter
national Energy L.L.C.» имеет постоянное 
местонахождение для целей налогообложе-
ния на территории США, является необосно-
ванным.

Остаётся сожалеть, что суды не стали да-
вать оценку доводу налоговой инспекции от-
носительно ДИДа Россия – США.

72	 Соглашение между Правительством Российской Федерации и Правительством Республики Кипр об избежании двойного налогооб-
ложения в отношении налогов на доходы и капитал (заключено в г. Никосии 5 декабря 1998 года) // Собрание законодательства 
РФ. 1999. № 37. Ст. 4447; Бюллетень международных договоров. 1999. № 12. С. 46–61. Это Соглашение ратифицировано в Рос-
сии Федеральным законом от 17 июля 1999 года № 167-ФЗ и вступило в силу 17 августа 1999 года.

73	 Ссылки на не вступившие в силу международные договоры можно было бы оправдать статьёй 18 Венской конвенции о праве меж-
дународных договоров 1969 года: между подписанием и ратификацией государство обязано воздерживаться от действий, которые 
лишили бы договор его объекта и цели. Однако вряд ли налоговый орган имел в виду это положение, иначе суд прямо сослался бы 
на него в своём решении.



88                                    LEX MERCATORIASCRIPTORIUM

14.	ОАО «Большевик» против Москомзема  
	 (ДИД Россия – Франция74)

ОАО с иностранными инвестициями «Боль-
шевик» (дочернее общество французской 
компании «Danone») обратилось в Арбит-
ражный суд г. Москвы с иском к Московско-
му земельному комитету (Москомзем). Истец 
требовал признать недействительным дого-
вор аренды земельного участка от 6  июня 
1995  года № М-09-500307. Этот договор 
установил для истца как для юридического 
лица с иностранными инвестициями более 
высокую ставку арендной платы, чем для 
российских юридических лиц без иностран-
ного участия. При аренде земель, находя-
щихся в государственной или муниципальной 
собственности, соответствующие органы ис-
полнительной власти устанавливают базовые 
размеры арендной платы по видам использо-
вания земель и категориям арендаторов 
(ст. 21 Закона РФ «О плате за землю» в дей-
ствовавшей на тот момент редакции). Расчёт 
арендной платы был произведён на основа-
нии ряда распоряжений мэра г. Москвы, дей-
ствовавшего в пределах своей компетенции, 
установленной указанным Законом и Уста-
вом г. Москвы.

По этой причине суды всех инстанций от-
казали истцу в удовлетворении иска75.

В обоснование своей позиции истец ссы-
лался также на то, что установление аренд-
ных платежей для предприятий с иностран-
ными инвестициями в повышенном размере 
(по сравнению с иными хозяйствующими 
субъектами) приводит к установлению менее 
благоприятного режима для иностранных ин-
вестиций. По мнению истца, это противоре-
чит пункту 4 статьи 3 ДИД СССР – Франция 
и статье 6 Закона РСФСР «Об иностранных 
инвестициях в РСФСР».

Этот довод истца прозвучал, видимо, 
только в кассации. В ответ кассационная ин-
станция заявила следующее: предоставление 
иностранным инвесторам и предприятиям с 

иностранными инвестициями прав пользова-
ния землёй, включая её аренду, регулируется 
Земельным кодексом РСФСР и другими за-
конодательными актами, действующими на 
территории Российской Федерации (статья 38 
Закона РСФСР «Об иностранных инвести-
циях в РСФСР»). В данном случае арендная 
плата установлена в соответствии с Законом 
РФ «О плате за землю». Поэтому распоря-
жения мэра г. Москвы соответствуют требо-
ваниям закона. Суд счёл, что установленный 
договором аренды размер арендной платы за 
землю не ущемляет прав иностранного инве-
стора в осуществлении им инвестиционной 
деятельности.

Безусловно, установление разных ставок 
арендной платы за землю для «чисто россий-
ских» юридических лиц и российских юриди-
ческих лиц, в уставном капитале которых 
участвуют иностранцы, представляет собой 
прямое нарушение закреплённой в ДИДе 
Россия – Франция обязанности России (как 
государства, принимающего инвестиции) пре-
доставить иностранным инвесторам националь-
ный режим, а также, возможно, нарушение 
обязательства по справедливому и равному 
обращению (в части законных ожиданий ин-
вестора). Эти нарушения влекут за собой 
международно-правовую ответственность, 
причём даже несмотря на то, что различные 
ставки арендной платы были установлены не 
федеральным органом власти, а органом вла-
сти г. Москвы (субъекта Российской Федера-
ции). Если бы ОАО «Большевик» или кон-
тролировавшая его французская компания 
«Danone» предъявили России иск в между-
народный инвестиционный арбитраж, они бы 
с большой долей вероятности одержали по-
беду в данном деле.

Однако в таких случаях, разумеется, ино-
странные инвесторы тщательно взвешивают, 
имеет ли для них смысл делать столь «резкие 
движения»: как правило, подача иска в меж-
дународный инвестиционный арбитраж – по-
следнее, что делают иностранные инвесторы. 

74	 Соглашение между Правительством СССР и Правительством Французской Республики о взаимном поощрении и взаимной защите 
капиталовложений от 4 июля 1989 года и Соглашение в форме обмена Письмами о продолжении применения Соглашения между 
Правительствами СССР и Франции о взаимном поощрении и взаимной защите инвестиций от 5  июля 1989  года (заключено в 
г. Париже 6 февраля 1992 года) // Бюллетень международных договоров. 1993. № 2. С. 136–137. ДИД вступил в силу 6 февраля 
1992 года.

75	 Решение Арбитражного суда г. Москвы от 26 мая 1998 года, постановление апелляционной инстанции Арбитражного суда г. Мо-
сквы от 20 июля 1998 года и постановление ФАС Московского округа от 15 сентября 1998 года по делу № А40-11188/98 // СПС 
«КонсультантПлюс».
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Во многих случаях подача иска превращает 
такого инвестора в persona non grata, образ-
но говоря, и путь такому инвестору в прини-
мающее государство становится заказан. В 
данной ситуации для ОАО «Большевик» бы-
ло проще не портить отношения с принимаю-
щим инвестиции государством (Россией) из-
за такой мелочи, а либо смириться с тем, что 
период возврата инвестиций несколько уве-
личится (из-за возросших затрат), либо пе-
реложить эти возросшие затраты на конеч-
ного потребителя.

15. Выводы

Ссылки истцов и ответчиков в российских су-
дах и самих судов на ДИДы – довольно ред-
кое явление. Это можно объяснить тем, что 
сами по себе ДИДы представляются сторо-
нам процесса и судам малопригодным инст-
рументом для разрешения споров: ДИДы со-
стоят из нескольких лаконичных статей. На 
первый взгляд, эти статьи  сформулированы 
настолько общим образом, что, кажется, они 
содержат лишь политические декларации 
или отвлечённые философские категории, а 
не юридические обязательства государств. 
Частично такое отношение вполне оправдан-
но: в то время как многие государства мира 
перешли к более «продвинутым» моделям 
ДИДов, наша страна до сих пор руководству-
ется типовым соглашением, утверждённым 
Правительством РФ в 2001  году76. В своё 
время это типовое соглашение было осно-
вано на лучших образцах, заимствованных у 
других стран (типовые ДИДы ФРГ, Соеди-
нённого Королевства, США), но с тех пор со-
ставители «образцовых» ДИДов шагнули 
далеко вперёд. Возможно, излишняя крат
кость в ДИДах России не помогает ей успеш-
но противостоять иностранным инвесторам в 
международных инвестиционных арбитра-
жах. Например, США являются практически 
единственным государством мира, принима-
ющим иностранные инвестиции, которое не 
проигрывает в международных инвестицион-
ных арбитражах иностранным инвесторам – 
истцам, заявляющим, что США нарушили их 
права. Этого результата позволяют добиться 

не только высокий профессионализм юри-
стов, представляющих интересы США, но и 
казуистичность международных договоров, в 
которых участвуют США: эти договоры де-
тально регулируют поведение инвестора и го-
сударства, их взаимные права и обязанности 
и ответственность за неисполнение таковых.

Во всяком случае, в российских судебных 
актах все ссылки на ДИДы, как правило, де-
лаются вскользь, без углубления в суть тех 
или иных концепций международного инве-
стиционного права. Такие концепции, как, 
например, «развилка на дороге» (fork in the 
road), «снятие корпоративной вуали» (lifting 
corporate veil), «справедливое и равное об
ращение» (fair and equitable treatment), «за-
конные ожидания инвестора» (legitimate ex
pectations of an investor), «полная защита и 
безопасность» (full protection and security), 
«отказ в правосудии» (denial of justice), «экс-
проприация/национализация» (expropria
tion/nationalization), «уплата быстрой, адекват-
ной и эффективной компенсации» (payment 
of a prompt, adequate and effective compensa
tion), «зонтичная оговорка» (umbrella clause) 
и многие другие имеют вполне конкретное 
содержание, которое детально разработано 
практикой международных арбитражей. Все 
эти концепции играют решающую роль при 
разрешении споров между иностранными 
инвесторами и государствами. Без понимания 
этих концепций национальные суды не могут 
понять, правильно применить и истолковать 
ни один ДИД. Если эти споры, с точки зрения 
инвесторов, не могут быть качественно реше-
ны в национальных судах, инвесторы волей-
неволей прибегают к помощи международ-
ных инвестиционных арбитражей для защиты 
своих прав. И эти арбитражи уже выступают 
в роли своего рода апелляционной инстанции 
по отношению к национальным судам. Как 
показывает отношение Конституционного Су-
да РФ к некоторым делам ЕСПЧ, эффект 
«апелляционной инстанции» категорически 
неприемлем для нашего государства: оно про-
сто отказывается исполнять такие решения, 
что только усугубляет международно-право-
вую ответственность России и способствует 
её изоляции как государства, систематически 

76	 Постановление Правительства РФ от 9 июня 2001 года № 456 (ред. от 17 декабря 2010 года) «О заключении соглашений между 
Правительством Российской Федерации и правительствами иностранных государств о поощрении и взаимной защите капиталовло-
жений» // СПС «КонсультантПлюс».
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не соблюдающего не только первичные нор-
мы международного права, но и основанные 
на них решения международных арбитра-
жей и судов.

Однако для исправления сложившейся 
ситуации уровень знаний о ДИДах не только 
у частных лиц, участвующих в спорах, но и у 
представителей государственных органов, 
выступающих сторонами в спорах, и даже у 
судов явно недостаточен. Более того, он удру-
чающе низок: чего стоят, например, приве-
дённые выше ссылки на не вступившие в си-
лу ДИДы. Впрочем, это объясняется тем, что 
в российском юридическом образовании в 
целом уделяется довольно мало внимания 
международному праву, часто используются 
устаревшие догмы и представления (напри-
мер, святая вера в то, что государственная 
собственность за рубежом надежно защище-
на иммунитетом от обращения взыскания77), 
а международное инвестиционное право во-
обще рассматривается как «китайская гра-
мота». Более того, наша страна «блистает 
отсутствием» на различных тренингах по меж-
дународному инвестиционному праву, которые 
проводит, в частности, ЮНКТАД для госу-
дарственных служащих стран Юго-Восточ-
ной Европы и СНГ.

В совокупности всё это приводит к тому, 
что, с одной стороны, всё новые и новые ин-
весторы подают к России иски в международ-
ные инвестиционные арбитражи78, а с другой 
стороны, наша страна может проиграть не-
гласную конкуренцию с другими странами за 
иностранные инвестиции. Например, именно 
из-за ситуации с бизнес-климатом Россия не 
вошла даже в 30 стран мира, которые наиболее 
успешно пользуются своей «мягкой силой»79.

Если учитывать сказанное, участникам 
судебных процессов и судам следовало бы 
внимательнее изучать возможности, которые 
таят в себе ДИДы, не бояться активнее при-
менять их положения, и тем самым снимать на-
пряжение между государством и иностран-

ными инвесторами уже на начальной стадии. 
В качестве встречного шага иностранные ин-
весторы проголосуют за нашу экономику сво-
ими деньгами. Поскольку этого не происхо-
дит, иностранные инвесторы делают выводы.

Например, как заявил представитель Во
сточного комитета немецкой экономики со 
ссылкой на данные Федерального статисти-
ческого агентства Германии, в январе – мае 
2015  года поставки товаров из Германии в 
Россию сократились на 4,4  млрд евро (то 
есть на 34 %) по сравнению с тем же перио-
дом 2014 года. А по словам председателя ко-
митета Экхарда Кордеса, за весь 2015  год 
германский экспорт в Россию может сокра-
титься на 10 млрд евро. Совокупный экспорт 
из Германии может составить только 20 млрд 
евро (в 2014 году он достиг 30 млрд евро, а в 
2012 году – рекордных 38 млрд евро)80.

Другой пример: 29 июля 2015 года Арбит-
ражный суд г. Москвы вынес определение81 
по заявлению датской компании «Кор Кар-
бон Груп АпС» (Core Carbon Group ApS) к 
ОАО «Росгазификация» и ООО «Центр
газсервис-Опт» о признании и приведении в 
исполнение решения Арбитражного инсти-
тута торговой палаты Стокгольма от 10  ок-
тября 2014 года по делу № V2013/09. 7 мар-
та 2008 года ОАО «Росгазификация», ООО 
«Центргазсервис-Опт» и «Кор Карбон Груп 
АпС» заключили Генеральное соглашение о 
проектах совместного осуществления в Рос-
сийской Федерации. В рамках этого Гене-
рального соглашения датская компания так-
же заключила с газораспределительными 
организациями (далее  – ГРО) несколько 
инвестиционных соглашений. ГРО являлись 
дочерними обществами «Росгазификации» 
(подконтрольное России общество). Каждая 
ГРО владела определёнными объектами га-
зотранспортной системы (далее – ГТС). По 
этим инвестиционным соглашениям датский 
инвестор должен был модернизировать объ-
екты ГТС. Целью соглашений было умень

77	 Достаточно вспомнить злосчастное дело Франца Зедельмайера (ФРГ), которому осенью 2014 года удалось обратить взыскание на 
жилой дом торгового представительства России в Швеции, казалось бы, защищённый, по мнению нашей страны, абсолютным 
иммунитетом.

78	 Peterson L. E. Investigation: as Yukos enforcement grabs headlines, Russia has faced at least 10 new treaty arbitrations since 2012, with 
others threatened. 14 July 2015. URL: https://www.iareporter.com/articles/investigation-as-yukos-enforcement-grabs-headlines-russia-
has-faced-at-least-10-new-treaty-arbitrations-since-2012-with-others-threatened/ (дата обращения: 07.09.2015).

79	 См.: Эппле Н. Сильная мягкость // Ведомости. 2015. 21 июля.
80	 См.: Цифры, тенденции, события // Ведомости. 2015. 24 июля.
81	 Определение Арбитражного суда г. Москвы от 29 июля 2015 года по делу № А40-50778/15, см. «Картотеку арбитражных дел». 

URL: http://www.kad.arbitr.ru (дата обращения: 09.07.2015).
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шение вредных выбросов углерода в атмо-
сферу в рамках исполнения Россией требова-
ний к так называемому механизму совместного 
осуществления (joint implemenation). Этот 
механизм был предусмотрен Киотским про-
токолом 1997  года82 к Рамочной конвенции 
ООН об изменении климата 1992 года83.

По всем инвестиционным соглашениям 
«Росгазификация» дала гарантии в обеспе-
чение исполнения обязательств ГРО перед 
иностранными инвесторами. «Кор Карбон 
Груп АпС» выполнила свои обязательства по 
модернизации ГРС, потребовала оплаты, но 
не получила её ни от ГРО, ни от «Росгазифи-
кации» и обратилась в связи с этим в Арбит-
ражный институт в Швеции. Там истец по-
требовал возместить уже вложенную сумму 
инвестиций и взыскать проценты. Арбитраж 
удовлетворил иск «Кор Карбон Груп АпС» в 
общей сложности на 152 млн долл. США.

Тем временем российские арбитражные 
суды признали незаключёнными или недей-
ствительными инвестиционные соглашения, 
и эти судебные решения вступили в силу84. В 
силу этого арбитражный суд отказал в удовле-
творении заявления «Кор Карбон групп АпС» 
о признании и исполнении иностранного ар-
битражного решения, так как это привело бы 
к нарушению публичного порядка России.

Представлявшая истца юридическая фир-
ма «Quinn Emanuel» указывала, среди про-
чего, на то, что российская сторона отказы-
валась регистрировать проекты совместной 
имплементации в Минэкономразвития Рос-
сии, а также на то, что помимо потери инве-

стиций датская компания лишилась также 
права на получение от «Росгазификации» еди-
ниц сокращения выбросов85 (Киотский про-
токол позволял продавать свободные квоты 
на выброс углерода иностранным инвесто-
рам). По-видимому, тем самым заявитель 
намекал суду на то, что в случае своего по
ражения при попытке признать иностранное 
арбитражное решение в России он восполь-
зуется механизмом защиты иностранных ин-
вестиций по ДИДу Россия – Дания.

Дело в том, что с 2007  года некоторые 
международные инвестиционные арбитражи 
сформировали такую практику: решения ар-
битражей, вытекающие из споров об инве-
стициях, сделанных иностранными инвесто-
рами и защищаемых ДИДами (или иными 
международными договорами о защите ино-
странных инвестиций), являются продолже-
нием или трансформацией изначальной инве-
стиции86. Установив, что арбитражное реше-
ние защищает собой инвестицию, арбитраж 
может определить, что отмена государствен-
ным судом решения международного ком-
мерческого арбитража представляет собой 
отказ в правосудии, экспроприацию прав, за-
ключённых в арбитражном решении, или – 
если такое право есть у инвестора – наруше-
ние эффективных средств отстаивания иска 
(effective means of asserting claims)87. Та-
кую же логику можно применить и к отказу 
государственного суда признать и разрешить 
принудительное исполнение решения между-
народного коммерческого арбитража, предме-
том которого является иностранная инвести-

82	 Собрание законодательства РФ. 2005. № 10. Ст. 764; Бюллетень международных договоров. 2005. № 5. С. 3–23. Как известно, 
российский истеблишмент рассматривал ратификацию Киотского протокола нашей страной, прежде всего, как «разменную моне-
ту» в вопросе о вступлении России в ВТО. 

83	 Собрание законодательства РФ. 1996. № 46. Ст. 5204; Бюллетень международных договоров. 1996. № 12. С. 3–24.
84	 Решение Арбитражного суда г. Москвы от 24  октября 2014  года по делу № А40-184175/13, оставленное без изменения 

постановлением Девятого арбитражного апелляционного суда от 11 марта 2015 года № 09АП-1936/2015 и постановлением Ар-
битражного суда Московского округа от 30 июня 2015 года. См. также решения ФАС МО по делу № А40-31125/13, см. «Картотеку 
арбитражных дел». URL: http://www.kad.arbitr.ru (дата обращения: 09.07.2015).

85	 Райский А. Российский суд вновь встал на сторону «Росгазификации» // Коммерсантъ. 2005. 30 июля.
86	 White Industries Australia Ltd. v. Republic of India, UNCITRAL Award. 30.11.2012. § 7.6.8 (со ссылкой на решение арбитража по 

делу Mondev International Ltd. v. USA, Award, ICSID Case No. ARB(AF)/99/2, 2002, в котором арбитраж заключил, что исковое 
требование является инвестицией, если оно является «продолжением изначальной инвестиции»); Chevron Corp. & Texaco Petro-
leum Co. v. Ecuador; Interim Award, Ad hoс – UNCITRAL Arbitration Rules, 2008; Frontier Petroleum Services Ltd. v. Czech Republic, 
Final Award, PCA – UNCITRAL Arbitration Rules. 2010; Saipem v. the People’s Republic of Bangladesh, ICSID Case No. ARB/05/06, 
Decision on Jurisdiction. 21.03.2007 (отмена решения международного коммерческого арбитража является экспроприацией); ATA 
Construction, Industrial and Trading Co. v. the Hashemite Kingdom of Jordan, ICSID Case No. ARB/08/2, Award, 18.05.2010.

87	 § 11.4.9 решения международного инвестиционного арбитража по делу White Industries Australia Ltd. v. Republic of India; решение 
по делу Chevron Corp. & Texaco Petroleum Co. v. Ecuador (арбитраж решил, что суды Эквадора нарушили стандарт предоставления 
иностранному инвестору эффективных мер, отказавшись оперативно рассмотреть исковые заявления по существу). См. также: 
Vohryzek A. Protecting Commercial Arbitration Awards through Investor-State Arbitration // King & Spalding. Lex Petrolea. The Inter-
national Energy arbitration Newsletter. A publication of King & Spalding’s International Arbitration Group. Issue 02, 2Q 2014. P. 12–19.
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ция, защищённая международным договором. 
Правда, есть и другие решения международ-
ных инвестиционных арбитражей: в решении 
по иску компании «GEA» против Украины в 
2011  году арбитраж постановил, что реше-
ние международного коммерческого арбит-
ража само по себе не является инвестицией, 
даже если он кристаллизует её или является 
её воплощением88.

Юристы ответчика заявили, что «“Росга-
зификация” вообще никаких денег не полу-
чила и так называемых инвестиций в экономи-
ку не увидела», а истец «может обратиться с 
требованием о реституции к тому, кому по-
считает нужным».

Суд первой инстанции применил меж
дународно-правовые нормы о защите прав 
инвестора так: в статье  1 («Защита права 
собственности») Протокола  № 1 от 20  мая 
1952 года к Европейской Конвенции закреп-
лено право каждого юридического лица на 
уважение своей собственности: никто не мо-

жет быть лишён своего имущества иначе, как 
в интересах общества и на условиях, преду-
смотренных законом и общими принципами 
международного права. В Постановлении от 
12  февраля 2013  года по делу Дзугаева 
против Российской Федерации89 ЕСПЧ на-
помнил, что реальное, эффективное осу
ществление права, защищаемого статьёй  1 
Протокола № 1 к Конвенции, не зависит ис-
ключительно от обязанности государства не 
вмешиваться в его осуществление, но может 
требовать выполнения мер защиты позитив-
ного характера, особенно если имеется пря-
мая связь между мерами, которых заявитель 
может правомерно ожидать от властей, и 
эффективным уважением его собственности 
(см. Постановление Большой Палаты по де-
лу Енерылдыз против Турции (Oneryildiz 
v. Turkey))90. Читателю непонятно, что этим 
Арбитражный суд Москвы хотел сказать. 
Представляется, что суд неверно понял и/
или применил указанную практику ЕСПЧ.

88	 ICSID. GEA Group Aktiengesellschaft v. Ukraine. Case No. ARB-08-16. Award of 31 March 2011; IIC 487 (2011), п. 161162.
89	 ECHR. Dzugayeva v. Russia (App. No. 44971/0). Judgement of 12 February 2013.
90	 ECHR. Oneryildiz v. Turkey (App. No. 48939/99). Judgement of 30 November 2004.
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Исполнять нельзя игнорировать:  
о юридическом значении Мнений  
Рабочей группы ООН по произвольным 
задержаниям для российского правопорядка
Григорий Вайпан*

В двери российского правопорядка постучался очередной международный орган по защите прав человека – 
Рабочая группа ООН по произвольным задержаниям. Точнее, постучался российский гражданин, добившийся 
решения этого органа о том, что лишение его свободы по приговору российского суда не соответствовало 
международному праву. Каков юридический статус Рабочей группы ООН по произвольным задержаниям и как 
российские правоприменители должны относиться к исходящим от этого органа актам? «Исполнять нельзя, 
игнорировать» или «исполнять, нельзя игнорировать»? И правильно ли вообще ставить вопрос таким образом? 
В настоящей статье анализируется юридическое значение Мнений Рабочей группы ООН по произвольным 
задержаниям с точки зрения возобновления внутринационального производства по уголовному делу.

³³ Рабочая группа ООН по произвольным задержаниям; квазисудебный 
орган; пересмотр уголовного дела по новым и вновь открывшимся 
обстоятельствам; «адекватное реагирование»

дународного права. 2 мая 2013 года Рабочая 
группа приняла Мнение № 8/2013 в отноше-
нии Д. В. Матвеева1, в котором установила, 
что «лишение свободы г-на Матвеева носило 
произвольный характер, поскольку оно про-
тиворечило статьям  10, 19 и 20 Всеобщей 
декларации прав человека и пункту  1 ста
тьи  14, пункту  1 статьи  18 и пункту  2 ста
тьи 19 Международного пакта о гражданских 

*	 Вайпан Григорий Викторович  – руководитель судебной практики Института права и публичной политики, аспирант кафедры 
международного права юридического факультета Московского государственного университета им. М. В. Ломоносова (e-mail: 
vaipan-grixa@yandex.ru). Cтатья основана на подготовленном автором Заключении Института права и публичной политики по за-
просу судьи Конституционного Суда Российской Федерации в связи с предварительным изучением жалобы на нарушение конститу-
ционных прав гражданина Д. В. Матвеева положениями статьи  413 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации. 
Полный текст Заключения доступен по адресу: URL: http://ilpp.ru/netcat_files/userfiles/vebinary/UN_WGAD_Amicus_Curiae_
Brief_30%20aprelya%202015_Final.pdf. Автор выражает признательность за участие в подготовке Заключения С. А. Голубку, 
К. Б. Русских и Н. М. Секретарёвой.

1	 UN Human Rights Council. Working Group on Arbitrary Detention. Opinions adopted by the Working Group on Arbitrary Detention at 
its sixty-sixth session, 29 April – 3 May 2013. No. 8/2013 (Russian Federation). 02.05.2013. U.N. Doc. A/HRC/WGAD/2013/8.

1. Введение

Российский гражданин Д. В. Матвеев обра-
тился в Рабочую группу ООН по произволь-
ным задержаниям (UN Working Group on 
Arbitrary Detention) (далее также – Рабо-
чая группа) с заявлением о том, что он был 
осуждён и приговорён к лишению свободы 
российским судом с нарушением норм меж-
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и политических правах»2. Рабочая группа адре-
совала Российской Федерации просьбу при-
нять необходимые меры для исправления по-
ложения Д. В. Матвеева и указала, что, исходя 
из обстоятельств дела, надлежащим средством 
правовой защиты явилось бы освобождение 
Д. В. Матвеева и предоставление ему облада-
ющего исковой силой права на компенсацию3.

Верховный Суд Российской Федерации, 
куда обратился Д. В. Матвеев, отказался воз-
обновлять производство по уголовному делу 
ввиду новых или вновь открывшихся обстоя-
тельств со ссылкой на то, что статья 413 Уго-
ловно-процессуального кодекса Российской 
Федерации (далее – УПК РФ), перечисляю-
щая основания для такого возобновления, не 
содержит прямого указания на Мнения Ра-
бочей группы ООН по произвольным задер-
жаниям. Д. В. Матвеев обжаловал конститу-
ционность положений статьи 413 УПК РФ в 
Конституционный Суд Российской Федера-
ции (далее также – Конституционный Суд, 
Суд), которому, таким образом, пришлось – 
в очередной раз4  – обратиться к вопросу о 
соотношении решений международных и на-
циональных правоприменительных органов 
в рамках российского правопорядка. 9 июня 
2015  года Конституционный Суд принял 
Определение № 1276-О, которым отказал в 
принятии жалобы Д. В. Матвеева к рассмот-
рению, однако пришёл к выводу о том, что 
Мнения Рабочей группы нельзя оставлять 
без внимания. В целом Суд развил свою пра-
вовую позицию о необходимости обеспечи-
вать «адекватное реагирование» на акты 
международных квазисудебных органов  – 
позицию, которая ранее была обозначена им 
в решении о юридической силе Соображений 
Комитета по правам человека5. Однако на 
этот раз указанная позиция пополнилась но-
выми оговорками.

Д. В. Матвеев стал пятым российским 
заявителем, чьё дело было принято к рас-
смотрению Рабочей группой ООН по произ-

вольным задержаниям, и лишь вторым рос-
сийским заявителем, в отношении которого 
Рабочая группа установила неправомерность 
лишения свободы6. Однако не исключено, 
что описанное разбирательство в Конститу-
ционном Суде привлечёт внимание к Рабочей 
группе и приведёт к росту числа обращений в 
этот орган из России. При этом очевидно, что 
позиция, сформулированная Конституционным 
Судом, будет в обозримом будущем опреде-
лять отношение российских правопримени-
телей к Мнениям Рабочей группы. Исходя из 
этого, представляется необходимым опреде-
лить, какие последствия сулит позиция Кон-
ституционного Суда для граждан  – потен
циальных российских заявителей в этот и 
другие подобные международные органы по 
защите прав человека. Кроме того, нужно 
оценить и то, насколько обоснованным явля-
ется подход Суда к Рабочей группе, учитывая 
природу данного органа. Далее в настоящей 
статье анализируется юридический статус Ра-
бочей группы и юридическое значение при-
нимаемых ею Мнений, во-первых, с точки 
зрения международного права, во-вторых, с 
точки зрения российских конституционных 
принципов с учётом их толкования Конститу-
ционным Судом в деле Д. В. Матвеева.

2.	 Рабочая группа ООН по произвольным 
задержаниям с точки зрения 
международного права

2.1. Юридический статус Рабочей группы

Рабочая группа ООН по произвольным за-
держаниям относится к числу так называе-
мых уставных механизмов защиты прав 
человека в рамках системы ООН. В отличие 
от так называемых договорных механиз-
мов, которые учреждены и действуют на ос-
новании соответствующих международных до-
говоров в области прав человека (например, 
Комитет по правам человека осуществляет 

2	 UN Human Rights Council. Working Group on Arbitrary Detention. Opinions adopted by the Working Group on Arbitrary Detention at 
its sixty-sixth session, 29 April – 3 May 2013. No. 8/2013 (Russian Federation). 02.05.2013. U.N. Doc. A/HRC/WGAD/2013/8.

3	 Ibid. § 77–78.
4	 См., например: Постановление Конституционного Суда от 14 июля 2015 года № 21-П (о решениях Европейского Суда по правам челове-

ка); Определение Конституционного Суда от 3 марта 2015 года № 417-О (о решениях Суда Евразийского экономического сообщества).
5	 См.: Определение Конституционного Суда от 28 июня 2012 года № 1248-О.
6	 Кроме Мнения по делу Д. В. Матвеева, Рабочая группа принимала следующие Мнения в отношении Российской Федерации: Мне-

ние № 28/2005 (С. П. Бахмина, задержание не признано произвольным); Мнение № 14/2001 (И. В. Сутягин, задержание не при-
знано произвольным); Мнение № 9/1999 (Г. М. Пасько, задержание признано произвольным); Мнение № 14/1997 (А. К. Никитин, 
заявитель освобождён до завершения рассмотрения обращения, решение по существу не принято).
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контроль за соблюдением Международного 
пакта о гражданских и политических правах), 
статус и полномочия уставных механизмов 
вытекают из положений Устава ООН7 с учё-
том их эволюции и конкретизации в практике 
органов ООН8. При этом следует иметь в виду 
что в соответствии с пунктом 3(b) статьи 31 
Венской конвенции о праве международных 
договоров при установлении нормативного 
содержания договора учитывается «после
дующая практика применения договора, 
которая устанавливает соглашение участни-
ков относительно его толкования» (выделено 
мной. – Г. В.)9.

Рабочая группа по произвольным задер-
жаниям была создана в 1991 году на основа-
нии принятой консенсусом Резолюции 1991/42 
Комиссии по правам человека ООН (далее – 
Комиссия) в качестве Специальной процеду-
ры Комиссии10. В соответствии с пунктом  2 
Резолюции  1991/42 Комиссия постановила 
«учредить на трёхлетний период рабочую 
группу в составе пяти независимых экспер-
тов, возложив на неё задачу расследовать 
случаи произвольного задержания или иные 
случаи задержания, не согласующегося с со-
ответствующими международными нормами, 
изложенными во Всеобщей декларации прав 
человека или в других международно-право-
вых документах по этому вопросу, признан-
ных соответствующими государствами». В 
свою очередь, Комиссия по правам человека 
ООН являлась вспомогательным органом 
Экономического и Социального Совета ООН 
(далее  – ЭКОСОС) и была учреждена в 
1946 году Резолюцией ЭКОСОС 5 (I)11 в со-

ответствии со статьёй  68 Устава ООН, со-
гласно которой ЭКОСОС «создаёт комиссии 
в экономической и социальной области и по 
поощрению прав человека, а также такие дру-
гие комиссии, которые могут потребоваться 
для выполнения его функций». СССР (а впо-
следствии Российская Федерация) являлся 
постоянным членом Комиссии с 1947 года.

Учреждение Специальных процедур (соз-
дание коллегиальных рабочих групп и назна-
чение специальных докладчиков по отдельным 
темам или странам) явилось следствием по-
степенно сложившейся, начиная с 1970-х го-
дов, практики Комиссии, в основе которой 
лежало распространительное толкование по-
ложения пункта 2 Резолюции ЭКОСОС 1235 
(XLII) 1967  года о полномочии Комиссии 
«изучить информацию относительно грубых 
нарушений прав человека и основных сво-
бод»12. По состоянию на 27 марта 2015 года 
действовали 41 тематическая и 14 страновых 
специальных процедур13.

Мандат Рабочей группы продлевался и 
уточнялся резолюциями Комиссии  1994/32, 
1997/50, 2000/36, 2003/3114. В 2006  году 
Резолюцией Генеральной Ассамблеи ООН 
60/251 взамен Комиссии был учреждён Со-
вет по правам человека (далее  – Совет) в 
качестве вспомогательного органа Генераль-
ной Ассамблеи ООН15. Своим Решени-
ем  2006/102 Совет подтвердил полномочия 
всех Специальных процедур Комиссии, вклю-
чая Рабочую группу по произвольным задер-
жаниям16. В дальнейшем мандат Рабочей 
группы продлевался резолюциями Совета 
6/4 (2007), 15/18 (2010) и 24/7 (2013)17.

7	 Устав Организации Объединённых Наций. Принят в г. Сан-Франциско 26.06.1945. Ратифицирован Указом Президиума Верховно-
го Совета СССР от 20.08.1945 // Сборник действующих договоров, соглашений и конвенций, заключённых СССР с иностранными 
государствами. Вып. XII. М., 1956. С. 14–47.

8	 Перечень ныне функционирующих уставных и договорных механизмов защиты прав человека содержится на сайте Управления 
Верховного комиссара по правам человека. URL: http://www.ohchr.org/RU/HRBodies/Pages/HumanRightsBodies.aspx (дата обра-
щения: 31.07.2015).

9	 Венская Конвенция о праве международных договоров. Принята в г. Вене 23.05.1969. Ратифицирована Указом Президиума Вер-
ховного Совета СССР от 04.04.1986 № 4407-XI // Ведомости ВС СССР. 10.09.1986. № 37. Ст. 772.

10	 United Nations (UN) Commission on Human Rights. Question of arbitrary detention. 5.03.1991. U.N. Doc. E/CN.4/RES/1991/42.
11	 UN Economic and Social Council. Resolution 5(I). 16.02.1946. U.N. Doc. E/RES/1946/5(I).
12	 United Nations Economic and Social Council. Resolution 1235 (XLII). 06.06.1967. U.N. Doc. E/4393 (1967).
13	 URL: http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/SP/Pages/Welcomepage.aspx (дата обращения: 31.07.2015).
14	 UN Commission on Human Rights. Question of arbitrary detention. 23.04.2003. U.N. Doc. E/CN.4/RES/2003/31; UN Commission 

on Human Rights. Question of arbitrary detention. 20.04.2000. U.N. Doc. E/CN.4/RES/2000/36; UN Commission on Human Rights. 
Question of arbitrary detention. 15.04.1997. U.N. Doc. E/CN.4/RES/1997/50.

15	 UN General Assembly. 60/251. Human Rights Council. 15.03.2006. U.N. Doc. A/RES/60/251.
16	 UN Human Rights Council. Decision 1/102. Extension by the Human Rights Council of all mandates, mechanisms, functions and re-

sponsibilities of the Commission on Human Rights. 30.06.2006. U.N. Doc. A/HRC/DEC/1/102.
17	 UN Human Rights Council. Resolution 24/7. Arbitrary detention. 26.09.2013. U.N. Doc. A/HRC/RES/24/7; UN Human Rights 

Council. Resolution  15/18. Arbitrary detention. 30.09.2010. U.N. Doc. A/HRC/RES/15/18; UN Human Rights Council. Resolu-
tion 6/4. Arbitrary detention. 28.09.2007. U.N. Doc. A/HRC/RES/6/4.
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В настоящее время нормативной основой 
деятельности Рабочей группы является поло-
жение статьи  22 Устава ООН, согласно ко
торому «Генеральная Ассамблея уполномо-
чивается учреждать такие вспомогательные 
органы, которые она сочтёт необходимыми 
для осуществления своих функций», с учётом 
практики применения этого положения в вы-
шеупомянутых резолюциях и решениях Гене-
ральной Ассамблеи ООН, Совета по правам 
человека, а также его правопредшественни-
ка  – Комиссии по правам человека. Кроме 
того, деятельность Рабочей группы должна 
рассматриваться в свете положений пункта 3 
статьи 1 Устава ООН, согласно которому од-
на из целей ООН состоит «в поощрении и 
развитии уважения к правам человека и ос-
новным свободам для всех, без различия ра-
сы, пола, языка и религии»; пункта  (с) 
статьи  55 Устава ООН, согласно которому 
ООН содействует «всеобщему уважению и 
соблюдению прав человека и основных сво-
бод для всех, без различия расы, пола, языка 
и религии»; статьи  56 Устава ООН, в соот-
ветствии с которой «все Члены Организации 
обязуются предпринимать совместные и са-
мостоятельные действия в сотрудничестве с 
Организацией для достижения целей, ука-
занных в статье 55».

Юридический статус Рабочей группы имеет 
как сходства, так и принципиальные разли-
чия со статусом других Специальных проце-
дур Совета. С одной стороны, как и в случае с 
другими Специальными процедурами, ман-
дат Рабочей группы не содержит указа-
ний на обязательную юридическую силу 
её документов для государств  – членов 
ООН. В ранней практике своей работы Рабо-
чая группа именовала документы, принимае-
мые по итогам рассмотрения обращений, «ре-
шениями» (decisions), однако вскоре стала 
обозначать их как «мнения» или «соображе-
ния» (opinions/views), что нашло отражение 
в пункте  7 Резолюции Комиссии 1997/5018. 

Согласно наиболее актуальной версии Уточ-
нённых методов работы Рабочей группы 
(2011) (аналог регламента)19, «в ходе сове-
щания, на котором рассматриваются индиви-
дуальные случаи или ситуации, Рабочая 
группа принимает Мнения» (пункт 6); «Мне-
ния, принятые Рабочей группой, направ
ляются соответствующему Правительству» 
(пункт 18); «Мнения, принятые Рабочей груп-
пой, доводятся до сведения Совета по правам 
человека в её ежегодном отчёте» (пункт 19); 
«правительствам, источникам и другим уча-
ствующим лицам следует информировать 
Рабочую группу о последующих действиях, 
предпринятых в соответствии с рекомендаци-
ями Рабочей группы, содержащимися в её 
Мнении. Это позволит Рабочей группе ин-
формировать Совет по правам человека о 
прогрессе и о трудностях в исполнении реко-
мендаций, а также о непринятии каких-либо 
мер» (пункт 20). Таким образом, Мнения Ра-
бочей группы содержат рекомендации, ад
ресованные соответствующему государству. 
Примером таких рекомендаций являются 
выводы Рабочей группы в отношении 
Д. В. Матвеева (пункты  77–78 Мнения Ра-
бочей группы № 8/2013)20. При этом в своей 
Резолюции 1997/50 Комиссия «просит соот-
ветствующие государства учитывать сообра-
жения Рабочей группы и в случае необходи-
мости предпринимать адекватные меры по 
исправлению ситуации лиц, произвольно ли-
шённых свободы, и информировать Рабочую 
группу о принятых мерах» (пункт 8).

С другой стороны, Рабочая группа прин-
ципиально отличается от всех иных Специаль-
ных процедур тем, что имеет выраженные 
черты квазисудебного органа. Во-пер-
вых, Рабочая группа является единствен-
ной из существующих на данный момент 
55  Специальных процедур, мандат которой 
прямо предусматривает полномочие рассмат-
ривать индивидуальные жалобы (пункты 2 
и 3 Резолюции Комиссии 1991/42)21. Во-

18	 UN Commission on Human Rights. Question of arbitrary detention. 15.04.1997. U.N. Doc. E/CN.4/RES/1997/50. § 7 («[Комиссия] 
отмечает также решение Рабочей группы, объявленное её Председателем/Докладчиком в пленарном заседании пятьдесят третьей 
сессии Комиссии, принимать соображения, а не решения»).

19	 UN Human Rights Council. Report of the Working Group on Arbitrary Detention. 19.01.2011. U.N. Doc. A/HRC/16/47. Annex. Re-
vised methods of work of the Working Group.

20	 UN Human Rights Council. Working Group on Arbitrary Detention. Opinions adopted by the Working Group on Arbitrary Detention at its 
sixty-sixth session, 29 April – 3 May 2013. No. 8/2013 (Russian Federation). 02.05.2013. U.N. Doc. A/HRC/WGAD/2013/8. § 77–78.

21	 URL: http://www.ohchr.org/EN/Issues/Detention/Pages/Complaints.aspx (дата обращения: 31.07.2015) («[Рабочая группа по про-
извольным задержаниям] является единственным внедоговорным механизмом, чей мандат прямо предусматривает рассмотрение 
индивидуальных жалоб»); Simma B. (ed.) The Charter of the United Nations: A Commentary. 2002. Vol. I. P. 1055 («Единственное 
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вторых, мандат Рабочей группы предпо
лагает осуществление ею правопримени-
тельной функции – оценки правомерности 
конкретного задержания с точки зрения меж-
дународного права, в том числе с точки зре-
ния Международного пакта о гражданских и 
политических правах (пункт  2 Резолюции 
Комиссии 1991/42, пункты  7 и 17 Уточнён-
ных методов работы Рабочей группы), в отли-
чие от информационных, исследовательских, 
дипломатических или гуманитарных функций, 
осуществляемых другими Специальными 
процедурами. Дополнительным подтвержде-
нием правоприменительной направленности 
деятельности Рабочей группы является, в 
частности, то, что: а)  начиная с середины 
1990-х годов, Рабочая группа отвергла изна-
чальное ограничение своей компетенции слу-
чаями досудебного лишения свободы, то есть 
стала рассматривать и такие дела, по кото-
рым национальным судом уже вынесено 
окончательное решение22; б) Рабочая группа 
признаёт возможность вынесения Мнений, 
содержащих вывод о произвольности задер-
жаний, даже в случае освобождения соот
ветствующего лица до вынесения Мнения 
(пункт  17(a) Уточнённых методов работы 
Рабочей группы). В-третьих, процедура 
рассмотрения обращений в Рабочей груп-
пе, приводящая к принятию Мнения, имеет 
квазисудебный характер (об этом см. далее, 
раздел 2.2).

Таким образом, Рабочая группа ООН 
по произвольным задержаниям пред-
ставляет собой механизм по защите 
прав человека, который наделён в соот-
ветствии с Уставом ООН  – с учётом 
последующей практики его применения – 
полномочием рассматривать индивиду-
альные жалобы, оценивать правомер-
ность лишения свободы с точки зрения 
международного права, в том числе с 

точки зрения Международного пакта о 
гражданских и политических правах, и 
направлять государствам-нарушителям 
рекомендации по исправлению ситуации 
лиц, произвольно лишённых свободы.

2.2.	 Юридическая природа  
Мнений Рабочей группы

Несмотря на отсутствие обязательной юри-
дической силы, Мнение Рабочей группы по 
своей сути является квазисудебным актом, 
поскольку принимается в рамках квазису-
дебной процедуры. Европейский Суд по 
правам человека (далее – Европейский Суд) 
в решениях по делам Перальди (Peraldi) 
против Франции23, Иллиу (Illiu) и другие 
против Бельгии24 и Гюрдениз (Gürdeniz) 
против Турции25 признавал, что рассмотре-
ние обращения в Рабочей группе является 
«другой процедурой международного разби-
рательства или урегулирования» по смыслу 
пункта  2(b) статьи  35 Конвенции о защите 
прав человека и основных свобод (далее  – 
Конвенция). Исходя из сложившейся прак-
тики Европейского Суда, это означает, что 
рассмотрение обращения в Рабочей группе 
аналогично разбирательству в самом Евро-
пейском Суде по индивидуальным жалобам, 
поданным в соответствии со статьёй 34 Кон-
венции26. В деле Peraldi Европейский Суд 
также провёл прямую аналогию между Рабо-
чей группой и Комитетом по правам человека, 
процедура принятия которым Соображений 
по результатам рассмотрения индивидуаль-
ных обращений уже ранее признавалась Ев-
ропейским Судом квазисудебной27.

О квазисудебном характере разбира-
тельства в Рабочей группе свидетельствуют 
следующие факторы: 1) состязательность про-
цедуры; 2) состав Рабочей группы; 3) юриди-
ческая мотивированность Мнения; 4) наличие 

прямо закреплённое в первоначальном мандате полномочие рассматривать индивидуальные жалобы может быть обнаружено в 
регламенте Рабочей группы по произвольным задержаниям»).

22	 UN Commission on Human Rights. Report of the Working Group on Arbitrary Detention. 17.12.1996. U.N. Doc. E/CN.4/1997/4. § 96 
(«Мандат, содержащийся в резолюции 1991/42… покрывает как административные, так и судебные задержания, причём в послед-
нем случае – задержания до, во время и после судебного разбирательства»).

23	 ECHR. Peraldi v. France (App. No. 2096/05). Decision of 7 April 2009.
24	 ECHR. Illiu and others v. Belgium (App. No. 14301/08). Decision of 19 May 2009.
25	 ECHR. Gürdeniz v. Turkey (App. No. 59715/10). Decision of 18 March 2014.
26	 ECHR. Varnava and others v. Turkey (App. Nos. 16064/90, 16065/90, 16066/90, 16068/90, 16069/90, 16070/90, 16071/90, 

16072/90, 16073/90). Decision of 14 April 1998; ECHR. Lukanov v. Bulgaria (App. No. 21915/93). Decision of 12 January 1995.
27	 ECHR. Calcerrada Fornieles and Cabeza Mato v. Spain (App. No. 17512/90). Decision of 6 July 1992; ECHR. Pauger v. Austria (App. 

No. 24872/94). Decision of 9 January 1995.
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в Мнении правоприменительных выводов – 
квалификации конкретной ситуации задер-
жания с точки зрения норм международного 
права; 5) направленность Мнения на восста-
новление нарушенного права; 6)  осущест-
вление мониторинга исполнения принятых 
Мнений; 7) комплементарность Рабочей груп-
пы по отношению к иным судебным и квази-
судебным международным органам.

Во-первых, процедура рассмотрения об-
ращений в Рабочей группе является со
стязательной. Стороны – источник (автор 
обращения) и соответствующее государст
во  – принимают полноценное участие в 
процессе. В соответствии с пунктом 15 Уточ-
нённых методов работы сообщение о пред
полагаемом нарушении пересылается пра
вительству с предложением направить свои 
соображения Рабочей группе в течение 
60  дней. Ответ правительства, в свою оче-
редь, пересылается источнику для любых 
дополнительных замечаний. Аналогичная 
процедура предусмотрена и в Комитете по 
правам человека28. В своём втором ежегод-
ном отчёте в 1993  году Рабочая группа от
мечала: «Использование состязательной – а 
не инквизиционной  – процедуры является 
единственным вариантом, который позволит 
ей [Рабочей группе] выполнить требование 
объективности, предъявляемое к ней Комис-
сией по правам человека в параграфе  4 ре
золюции 1991/42»29. Состязательность про-
цедуры отличает разбирательство в Рабочей 
группе, в частности, от так называемой 
«Процедуры 1503» (ныне «Процедура рас-
смотрения жалоб Совета по правам челове-
ка»)30, которая является конфиденциальной 
и не предполагает информирования заявите-
ля о ходе разбирательства и о мерах, приня-
тых по его итогам (см. решение Европейско-
го Суда по делу Келнику (Celniku) против 
Греции31).

Во-вторых, Рабочая группа является ор-
ганом, состоящим из пяти независимых экс-
пертов  – ведущих специалистов в области 
прав человека. В соответствии с пунктом  4 
Резолюции Комиссии 1991/42 Рабочая груп-
па «должна учитывать необходимость осмо-
трительного, объективного и независимого 
выполнения своих функций». Члены Рабо-
чей группы не являются представителями 
государств, а действуют в личном качестве 
(пункт 46 Резолюции Совета 5/1)32. При рас-
смотрении дела, затрагивающего страну, 
гражданином которой является один из чле-
нов Рабочей группы, или в любой другой си-
туации конфликта интересов этот член не 
принимает участия в обсуждениях (пункт  5 
Уточнённых методов работы). Напротив, в 
рамках уже упомянутой «Процедуры 1503» в 
Комиссии по правам человека решения при-
нимались членами Комиссии, которые явля-
лись представителями государств (см. реше-
ние Европейского Суда по делу Миколенко 
(Mikolenko) против Эстонии33).

В-третьих, Мнение Рабочей группы, при-
нимаемое по итогам рассмотрения обращения, 
является мотивированным, в нём приводят-
ся правовые основания, по которым Рабочей 
группой сделан тот или иной вывод относи-
тельно правомерности лишения свободы. Ра-
бочая группа мотивирует свои Мнения путём 
обращения к применимым источникам меж-
дународного права, включая Международный 
пакт о гражданских и политических правах 
(пункт  7 Уточнённых методов работы). При 
этом Рабочая группа применяет положения 
Международного пакта о гражданских и по-
литических правах лишь к тем государствам, 
которые ратифицировали данный международ-
ный договор (пункт  5 Резолюции Комиссии 
1997/50). Кроме того, подобно судебному ор-
гану, Рабочая группа опирается как на свою 
собственную правоприменительную практику34, 

28	 Комитет по правам человека. Правила процедуры Комитета по правам человека. U.N. Doc. CCPR/C/3/Rev.10. Правило 99.
29	 UN Commission on Human Rights. Report of the Working Group on Arbitrary Detention. 12.01.1993. U.N. Doc. E/CN.4/1993/24. 

Deliberation 03. § B.3.
30	 UN Economic and Social Council. Resolution 1503 (XLVIII). 27.05.1970. U.N. Doc. E/4832/Add.1 (1970) («Процедура 1503»); UN 

Human Rights Council. Resolution 5/1. Institution-building of the United Nations Human Rights Council. 18.06.2007. U.N. Doc. A/
HRC/RES/5/1 («Процедура рассмотрения жалоб Совета по правам человека»).

31	 EC HR. Celniku v. Greece (App. No. 21449/04). Judgment of 5 July 2007. § 36–41.
32	 UN Human Rights Council. Resolution 5/1. Institution-building of the United Nations Human Rights Council. 18.06.2007. U.N. Doc. 

A/HRC/RES/5/1.
33	 ECHR. Mikolenko v. Estonia. (App. No. 16944/03). Decision of 5 January 2006.
34	 См., например: UN Human Rights Council. Working Group on Arbitrary Detention. Opinion No. 2/2007 (Myanmar). 08.05.2007. U.N. 

Doc. E/CN.4/2003/8/Add.1. § 6 (ссылки на предыдущие Мнения Рабочей группы, квалифицирующие домашний арест как эквива-
лент лишения свободы).
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так и на практику иных международных су-
дов35. Характерно, что мотивировочная часть 
Мнения Рабочей группы № 8/2013 в отно-
шении Д. В. Матвеева в значительной степе-
ни основана на практике Европейского Суда36.

В-четвёртых, Мнение Рабочей группы 
является правоприменительным актом, кото-
рый содержит квалификацию конкретной 
ситуации задержания с точки зрения норм 
международного права и содержит прямое 
указание на наличие или отсутствие на-
рушения прав человека в отношении кон-
кретного лица. Согласно пункту  17 Уточ-
нённых методов работы, в зависимости от 
доступной информации Рабочая группа мо-
жет принять одно из четырёх видов решений, 
включая мнение о произвольном характере 
лишения свободы (пункт  17(d)). При этом 
Рабочая группа квалифицирует лишение 
свободы по одной или нескольким из пяти 
юридически значимых категорий произволь-
ного задержания (пункт 8 Уточнённых мето-
дов работы). Данная черта Рабочей группы 
по произвольным задержаниям отличает её, 
например, от Рабочей группы ООН по во-
просу о насильственных или недобровольных 
исчезновениях, которая не устанавливает 
причин исчезновения пропавших лиц и не 
решает вопрос об ответственности за их ис-
чезновение (см. решение Европейского Суда 
по делу Малсагова (Malsagova) и другие 
против России)37.

В-пятых, целью разбирательства в Ра-
бочей группе является восстановление 
прав потерпевшего лица в случае установ-
ления факта их нарушения. В соответствии с 
пунктом 17(d) Уточнённых методов работы в 
случае установления произвольного характе-
ра задержания Рабочая группа выносит ре-
комендации в адрес соответствующего госу-
дарства. Так, в своём Мнении  № 8/2013 в 
отношении Д. В. Матвеева Рабочая группа 
указала в числе возможных мер по устране-
нию нарушения прав заявителя его освобож-
дение и предоставление ему права на ком-
пенсацию в соответствии с пунктом 5 статьи 9 

Международного пакта о гражданских и по-
литических правах38. Таким образом, восста-
новительные меры, рекомендованные Рабо-
чей группой, носят индивидуальный характер, 
в отличие от общих рекомендаций других 
уставных механизмов защиты прав человека 
в системе ООН. В решении по делу Peraldi 
Европейский Суд, сопоставляя процедуру в 
Рабочей группе и «Процедуру  1503», уста-
новил, что, в отличие от Рабочей группы, 
«контроль, осуществляемый в рамках «Про-
цедуры  1503», сосредоточивается на ситуа-
ции с правами человека в определённой стра-
не, а не на индивидуальных жалобах, и его 
целью не является предоставление непосред-
ственного возмещения жертвам нарушений». 
Аналогичный вывод был сделан Европейским 
Судом в отношении Европейского Комитета 
по предупреждению пыток и бесчеловечного 
или унижающего достоинство обращения 
или наказания в решении по делу Де Паче 
(De Pace) против Италии39.

В-шестых, Рабочая группа осуществляет 
мониторинг исполнения рекомендаций, 
содержащихся в её Мнениях. В соответствии 
с пунктом  19 Уточнённых методов работы 
«Мнения, принятые Рабочей группой, дово-
дятся до сведения Совета по правам человека 
в её ежегодном отчёте». В соответствии с 
пунктом  20 Уточнённых методов работы 
«правительствам, источникам и другим уча-
ствующим лицам следует информировать Ра-
бочую группу о последующих действиях, 
предпринятых в соответствии с рекомендаци-
ями Рабочей группы, содержащимися в её 
Мнении. Это позволит Рабочей группе ин-
формировать Совет по правам человека о 
прогрессе и о трудностях в исполнении реко-
мендаций, а также о непринятии каких-либо 
мер». Информация об исполненных Мнени-
ях, а также о реакциях государств на приня-
тые в отношении них Мнения содержится в 
ежегодных отчётах Рабочей группы Совету.

В-седьмых, сама Рабочая группа рас-
сматривает себя как квазисудебный орган в 
той мере, в какой она воздерживается от 

35	 См., например: UN Human Rights Council. Working Group on Arbitrary Detention. Opinion No. 10/2013 (United States of America). 
03.05.2013. U.N. Doc. A/HRC/WGAD/2013/10. § 23, 29, 32 (ссылки на практику Международного Суда ООН).

36	 UN Human Rights Council. Working Group on Arbitrary Detention. Opinions adopted by the Working Group on Arbitrary Detention at its 
sixty-sixth session, 29 April – 3 May 2013. No. 8/2013 (Russian Federation). 02.05.2013. U.N. Doc. A/HRC/WGAD/2013/8. § 65–75.

37	 ECHR. Malsagova and others v. Russia (App. No. 27244/03). Decision of 6 March 2008.
38	 UN Human Rights Council. Working Group on Arbitrary Detention. Opinions adopted by the Working Group on Arbitrary Detention at its 

sixty-sixth session, 29 April – 3 May 2013. No. 8/2013 (Russian Federation). 02.05.2013. U.N. Doc. A/HRC/WGAD/2013/8. § 77–78.
39	 EC HR. De Pace v. Italy (App. No. 22728/03). Judgment of 17 July 2008. § 22–29.
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рассмотрения обращений, которые од-
новременно находятся на рассмотрении 
иного межгосударственного судебного или 
квазисудебного органа, но, напротив, счи-
тает себя компетентной рассматривать об
ращения в тех случаях, когда они одновре-
менно изучаются органом, уполномоченным 
рассматривать «вопросы общего развития 
прав человека в сфере своей компетенции» 
(пункт 33(d) Уточнённых методов работы).

В то же время Рабочая группа обладает 
двумя чертами, нехарактерными для меж
дународного судебного или квазисудебного 
органа. Во-первых, Рабочая группа не предъ-
являет к заявителям требования об исчерпа-
нии внутригосударственных средств правовой 
защиты40. Во-вторых, формально Рабочая 
группа наделена правом инициировать рас-
смотрение дел по собственной инициативе41, 
хотя на практике такое её полномочие осу-
ществляется крайне редко42. Вместе с тем в 
делах, где оба указанных фактора отсутст-
вуют, нет оснований ставить квазисудебную 
природу Мнений Рабочей группы под сомне-
ние. Так, к примеру, дело Д. В. Матвеева бы-
ло инициировано в Рабочей группе жалобой 
лица, лишённого свободы, после исчерпания 
им всех предусмотренных законодательством 
Российской Федерации способов обжалова-
ния судебного приговора.

Таким образом, Рабочая группа ООН 
по произвольным задержаниям является 
единственной специальной процедурой в 
рамках Совета ООН по правам человека, 
Мнения которой по своей юридической 
природе являются квазисудебными акта-
ми в силу установленных особенностей 
процедуры рассмотрения индивидуаль-
ных обращений. Соответственно, юри-
дические последствия Мнения Рабочей 
группы должны быть аналогичны послед-
ствиям принятия судебного решения в 
части обеспечения эффективного вос-
становления нарушенного права (об этом 
см. также далее, раздел 3).

2.3.	 Мнения Рабочей группы:  
обязательны к исполнению или нет?

Сложившаяся практика Комиссии по правам 
человека ООН (а впоследствии  – Совета 
ООН по правам человека) не свидетельст-
вует о том, что государства  – члены ООН 
считают выводы Рабочей группы, содержа-
щиеся в её Мнениях, обязательными для 
исполнения. Вместе с тем Мнения Рабочей 
группы рассматриваются в качестве ак-
тов, требующих адекватного реагиро-
вания со стороны государств, признанных 
нарушителями норм международного права в 
конкретных случаях лишения свободы. Дан-
ная позиция впервые нашла отражение в 
принятой консенсусом Резолюции Комис-
сии 1997/50, согласно пункту 8 которой Ко-
миссия «просит соответствующие Государ-
ства учитывать соображения Рабочей группы 
и в случае необходимости предпринимать 
адекватные меры по исправлению ситуации 
лиц, произвольно лишённых свободы, и ин-
формировать Рабочую группу о принятых 
мерах». В дальнейшем указанное положение 
воспроизводилось во всех без исключения 
резолюциях Комиссии (Совета) о продлении 
мандата Рабочей группы – 2003/31 (2003), 
6/4 (2007), 15/18 (2010), 24/7 (2013). При 
этом указанные резолюции принимались без 
проведения голосования, то есть консенсу-
сом государств. В принятии трёх из четырёх 
указанных резолюций (2003/31, 6/4 и 15/18) 
участвовала и Российская Федерация, не за-
явив при этом возражений.

Кроме того, положения резолюции Со-
вета 24/7 содержат обращённый к государст-
вам призыв «сотрудничать с Рабочей груп-
пой» (пункт  7) и обращённый к Рабочей 
группе призыв «продолжать представлять 
соответствующему государству надлежащую 
подробную информацию, касающуюся ут-
верждений о произвольном задержании, в 
целях содействия оперативному и предметно-
му реагированию на эти сообщения без 

40	 UN Commission on Human Rights. Report of the Working Group on Arbitrary Detention. 12.01.1993. U.N. Doc. E/CN.4/1993/24. 
Deliberation 02. § 3–8; UN Commission on Human Rights. Report of the Working Group on Arbitrary Detention. 12.12.2005. U.N. 
Doc. E/CN.4/2006/7. § 11–13.

41	 UN Commission on Human Rights. Question of arbitrary detention. 05.03.1993. U.N. Doc. E/CN.4/RES/1993/36. § 4.
42	 Зарубежные исследователи указывают всего на один случай самостоятельно инициированного Рабочей группой расследования, 

который связан с военной базой Гуантанамо. См. Genser J. M., Winterkorn-Meikle M. K. The Intersection of Politics and International 
Law: The United Nations Working Group on Arbitrary Detention in Theory and in Practice // Columbia Human Rights Law Review. 
Vol. 39. 2008. P. 110–111.
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ущерба для необходимости сотрудничества 
соответствующего государства с Рабочей 
группой» (пункт 9). Данные положения, при-
нятые в развитие статьи  22 Устава ООН во 
взаимосвязи с пунктом  3 статьи  1, пунк-
том  (с) статьи  55, статьёй  56 Устава ООН, 
хотя и не устанавливают обязанности по ис-
полнению Мнений Рабочей группы, тем не 
менее предполагают, что государства дол-
жны сотрудничать с Рабочей группой, в 
том числе в процессе исполнения при
нятых ею Мнений. Российская Федерация 
фактически признаёт свою обязанность по 
сотрудничеству с Рабочей группой, регулярно 
представляя свою позицию в рамках процеду-
ры рассмотрения индивидуальных обращений 
(ответы правительства Российской Федера-
ции были представлены по существу четырёх 
из пяти обращений, поступивших в Рабочую 
группу против Российской Федерации за всё 
время существования этого органа)43.

2.4.	 Мнения Рабочей группы:  
практика исполнения

Сведения о практике реагирования госу-
дарств на принятые в отношении них Мнения 
Рабочей группы в сколь-нибудь упорядочен-
ном виде отсутствуют. Зарубежные исследо-
ватели деятельности Рабочей группы отмеча-
ют, что «в то время как многие из задержанных 
были освобождены в какой-то момент после 
направления Мнения Рабочей группы прави-
тельству, не имеется систематического иссле-
дования, которое определяло бы причины 
освобождения, количество освобождённых, а 
также тех, кто продолжают оставаться задер-
жанными»44.

Проведённое автором настоящей статьи 
собственное исследование показывает, что 
по совокупным данным ежегодных отчётов 
Рабочей группы из 2835 человек, в отноше-
нии которых в период с 1994  по 2013  годы 
Рабочей группой были приняты Мнения о 
произвольности задержания, в распоряжении 

Рабочей группы имеются сведения об осво-
бождении либо смягчении приговора в отно-
шении 854 человек, что составляет среднюю 
ежегодную величину 17,52 % (см. таблицу 1). 
Из указанных 854 человек улучшение поло-
жения после принятия Мнения коснулось 
818 человек (до 2006 года Рабочая группа не 
принимала Мнений о произвольности задер-
жания в том случае, если лицо было осво-
бождено до завершения процедуры рассмот-
рения обращения). При этом из указанных 
818 человек положение 796 человек (то есть 
97,3 %) было изменено в лучшую сторону в 
течение одного  года с момента принятия 
Мнения, что свидетельствует о том, что изме-
нения в этих случаях были, вероятно, в той 
или иной мере обусловлены принятием соот-
ветствующих Мнений (см. таблицу 2). В це-
лом данные, представленные в ежегодных 
отчётах Рабочей группы, свидетельствуют о 
регулярном освобождении лиц, в отношении 
которых Рабочей группой были вынесены 
Мнения о произвольности задержания45.

Формальные основания освобождения лиц, 
в отношении которых Рабочей группой выне-
сены положительные решения, характеризу-
ются разнообразием и далеко не всегда свя-
заны с судебным пересмотром. Так, после 
принятия Мнения Рабочей группой осво-
бождения производились на основании по-
милования (Мнение  № 10/2007  – Ливан), 
амнистии (Мнение  № 13/2007  – Вьетнам), 
решения государственного верховного суда 
(Мнение № 67/2011 – Мексика), президент-
ского декрета (Мнение № 38/2013 – Каме-
рун). В последнем случае представители госу-
дарства выразили признательность Рабочей 
группе за принятое ею Мнение и подчеркну-
ли эффективность Мнений в деле ликвида-
ции практики произвольного задержания.

В тех случаях, когда государства отказы-
ваются освобождать лиц, в отношении ко
торых Рабочей группой сделан вывод о про-
извольном характере задержания, они не 
оспаривают мандат Рабочей группы как та-

43	 Мнение № 8/2013 (ответ представлен, задержание признано произвольным); Мнение № 28/2005 (ответ представлен, задержание 
не признано произвольным); Мнение № 14/2001 (ответ представлен, задержание не признано произвольным); Мнение № 9/1999 
(ответ не представлен, задержание признано произвольным); Мнение № 14/1997 (ответ представлен, заявитель освобождён до 
завершения рассмотрения обращения, решение по существу не принято).

44	 Genser J. M., Winterkorn-Meikle M. K. Op. cit. P. 120.
45	 См., например: UN Human Rights Council. Report of the Working Group on Arbitrary Detention. 24.12.2012. U.N. Doc. A/

HRC/22/44. § 18; UN Human Rights Council. Report of the Working Group on Arbitrary Detention. 19.01.2011. U.N. Doc. A/
HRC/16/47. § 18; UN Human Rights Council. Report of the Working Group on Arbitrary Detention. 16.02.2009. U.N. Doc. A/
HRC/10/21. § 11, 12.
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ковой, а заявляют возражения относительно 
отдельных аспектов рассмотренных дел. Во-
первых, такие возражения могут носить про-
цессуальный характер. Например, согласно 
позиции США, Мнение № 19/2005 было вы-
несено Группой преждевременно, поскольку 
заявителем не были исчерпаны все внутри-
национальные средства правовой защиты. 
По тому же основанию Аргентина возражала 
против Мнения  № 20/2013. США также 
указывали на ограниченность мандата Груп-
пы международным правом прав человека, 
что исключает возможность принятия реше-
ний в случаях применимости международно-
го гуманитарного права (Мнения № 44/2005, 
29/2006). Во-вторых, нередко государства 
не соглашаются с Мнениями Рабочей группы 
в части фактических обстоятельств дела, ука-
зывая, что в действительности все права за-
держанных (осуждённых) лиц были надлежа-
щим образом соблюдены (например, Мнение 

№ 37/2012 – Испания, Мнение № 8/2012 – 
Саудовская Аравия, Мнение  № 48/2011  – 
Индонезия, Мнение  № 33/2006  – США, 
Мнение  № 9/2005  – Мексика, Мнение 
№ 9/2003 – Куба). Некоторые государства в 
таких случаях считают необходимым допол-
нительно предоставить Рабочей группе га-
рантии прав задержанных лиц (Мнение 
№ 9/2009 – Япония, Мнение № 25/2013 – 
Марокко) и указать на свою готовность со-
трудничать с Группой (Мнение  № 9/2007  – 
Саудовская Аравия). В-третьих, в единичных 
случаях Мнения Рабочей группы отвергают-
ся государствами как необоснованные, недо-
статочно аргументированные и политически 
мотивированные (Мнение № 17/2009 – Ис-
пания, Мнение № 39/2012 – Беларусь). Од-
нако чаще государства, не согласные с реше-
нием Рабочей группы по существу, просят о 
пересмотре принятых Мнений (например, 
Мнение  № 54/2011  – Ангола, Мнение 

*	 Информация по состоянию на 30 июня 2014 года.
**	 Под освобождёнными лицами понимаются как лица, лишение свободы которых было прекращено, так и лица, которым приговор был 

изменён в сторону смягчения.

Таблица 1

Сведения об освобождении лиц, в отношении которых  
Рабочей группой вынесены Мнения о произвольности задержания  

(по материалам ежегодных отчетов Рабочей группы за 1994–2013 годы)
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№ 46/2011 – Вьетнам, Мнение № 4/2011 – 
Швейцария, Мнение  № 62/2012  – Эфио-
пия, Мнение № 37/2012 – Испания).

В любом случае, имеющие место случаи 
неисполнения Мнений Рабочей группы сами 
по себе не могут свидетельствовать об отсут-
ствии каких-либо обязанностей государств в 
отношении данного механизма. Так, лишь не-
большая доля Соображений Комитета по 
правам человека непосредственно исполня-
ется государствами: по данным специального 
исследования, эта доля составляет чуть бо-
лее 12 %46. Тем не менее данное обстоятель-
ство не влияет на признанный юридический 
статус Соображений Комитета и не умаляет 

обязанности государств использовать все 
имеющиеся в их распоряжении средства для 
осуществления принятых в отношении них 
Соображений47.

Проведённый анализ практики реаги-
рования государств на Мнения Рабочей 
группы позволяет заключить, что она в 
целом согласуется с нормативными поло-
жениями, приведёнными выше в разде-
ле  2.3: государства не рассматривают 
Мнения Рабочей группы в качестве обя-
зательных и подлежащих безусловному 
исполнению, однако они признают, что 
должны сотрудничать с Рабочей груп-
пой, реагировать на вынесенные в от

*	 Информация по состоянию на 30 июня 2014 года.
46	 Open Society Justice Initiative. From Judgment to Justice: Implementing International and Regional Human Rights Decisions. P. 118–121. 

URL: http://www.opensocietyfoundations.org/sites/default/files/from-judgment-to-justice-20101122.pdf (дата обращения: 31.07.2015).
47	 Комитет по правам человека. Замечание общего порядка № 33. Обязательства государств-участников по Факультативному прото-

колу к Международному пакту о гражданских и политических правах. U.N. Doc. CCPR/C/GC/33. Пункт 20.

Год Количество лиц, освобождённых 
после принятия Мнений

В течение 0–1 года В течение 2–3 лет Более 3 лет

  2013* 2 2 – –
2012 22 21 1 –
2011 5 3 2 –
2010 4 4 – –
2009 1 – 1 –
2008 3 3 – –
2007 52 48 4 –
2006 0 – – –
2005 5 1 1 3
2004 4 4 – –
2003 90 90 – –
2002 1 1 – –
2001 3 3 – –
2000 25 25 – –
1999 12 10 2 –
1998 7 6 – 1
1997 10 9 1 –
1996 32 31 – 1
1995 528 525 2 1
1994 12 10 – 2

Таблица 2

Сроки освобождения лиц после принятия Мнений Рабочей группой  
(по материалам ежегодных отчетов Рабочей группы за 1994-2013 годы)
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ношении них Мнения и предпринимать 
определённые действия по исправлению 
ситуации и обеспечению прав произволь-
но задержанных лиц.

3.	 Рабочая группа ООН  
по произвольным задержаниям, 
российские конституционные 
принципы и Конституционный Суд

Итак, с учётом описанных выше черт Рабо-
чей группы и принимаемых ею Мнений какое 
значение такие Мнения должны иметь в рам-
ках российского правопорядка?

Возможность возобновления производст
ва по уголовному делу ввиду новых или вновь 
открывшихся обстоятельств на основании 
Мнений Рабочей группы статьёй  413 УПК 
РФ прямо не предусмотрена. Вместе с тем 
Конституционный Суд традиционно придер-
живался не формального, а функциональ-
ного подхода к положениям процессуально-
го закона о возобновлении производства по 
делу ввиду новых или вновь открывшихся об-
стоятельств. Как следует из правовых пози-
ций Суда, эти положения должны приме-
няться с учётом норм статьи 46 Конституции 
Российской Федерации о праве на судебную 
защиту, которые не исключают, а, напротив, 
предполагают возможность исправления су-
дебных ошибок и после рассмотрения дела в 
той судебной инстанции, решение которой 
отраслевым законодательством может при-
знаваться окончательным в том смысле, что, 
согласно обычной процедуре, оно не может 
быть изменено (Постановления Конституци-
онного Суда от 2 февраля 1996 года № 4-П, 
от 5 февраля 2007 года № 2-П, Определение 
Конституционного Суда от 4 декабря 2007 го-
да № 962-О-О).

Рассматривая ранее вопрос о юридиче-
ском значении Соображений Комитета по 
правам человека с точки зрения возобновле-
ния производства по уголовному делу, Кон-
ституционный Суд в Определении от 28 июня 
2012 года № 1248-О указал, что «конститу-
ционное право на судебную защиту (…) – это 
не только право на обращение в суд, но и 
право на эффективное восстановление 

нарушенных прав и свобод посредством 
правосудия, отвечающего требованиям спра-
ведливости», и признал, что отказ уполно
моченных государственных органов и долж-
ностных лиц Российской Федерации от 
«адекватного реагирования» на Соображения 
Комитета по правам человека «обессмыс
ливал бы вытекающее из статьи  46 
(часть  3) Конституции Российской Фе-
дерации право каждого обращаться в соот-
ветствии с  (…) международными договорами 
Российской Федерации в Комитет по правам 
человека, если исчерпаны все имеющиеся 
внутригосударственные средства правовой 
защиты» (выделено мной. – Г. В.).

Исходя из имеющихся правовых позиций 
Конституционного Суда, вполне логичным 
выглядело распространение функционально-
го подхода и на Мнения Рабочей группы. В 
Определении № 1276-О по делу Д. В. Матве-
ева Суд начал с того, что указал: «Междуна-
родные договоры, закрепляющие стандарты, 
которыми при осуществлении своего мандата 
руководствуется Рабочая группа по произ-
вольным задержаниям, не содержат положе-
ний, определяющих значение её мнений, 
принятых по индивидуальным сообщениям о 
таких задержаниях»48. Это формальное об-
стоятельство, однако, не имело для Суда ре-
шающего значения, поскольку «Российская 
Федерация связана условиями, на которых 
она добровольно участвует в деятельности 
ООН и её институтов»49. Это означало, по 
логике Суда, что если Рабочая группа как 
один из признанных Российской Федерацией 
органов ООН принимает правопримени-
тельный акт по процедуре, аналогичной 
рассмотрению индивидуальных обращений 
Европейским Судом, то в соответствии с 
международно-правовым принципом pacta 
sunt servanda «Российская Федерация не 
может оставить без последствий мнение 
Рабочей группы по произвольным задержа-
ниям в случаях, когда в нём установлено на-
рушение положений [Международного пакта 
о гражданских и политических правах]»50 
(выделено мной. – Г. В.). Следовательно, за-
ключил Суд, «в системе действующего пра-
вового регулирования положения статьи 413 

48	 Определение Конституционного Суда от 9 июня 2015 года № 1276-О. Пункт 4.2 мотивировочной части.
49	 Там же.
50	 Там же.
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УПК Российской Федерации не исключают 
возобновления ввиду новых обстоятельств 
производства по уголовному делу в отноше-
нии лица, ссылающегося на мнение Рабочей 
группы по произвольным задержаниям Со-
вета ООН по правам человека, принятое 
по результатам изучения индивидуального 
сообщения»51.

Российские правоприменители «не могут 
оставить без последствий» Мнение Рабочей 
группы  – такая позиция Суда отходит от 
формальной дихотомии «обязательность/не-
обязательность» и совершенно обоснованно 
сосредоточивается на сути Рабочей группы и 
её Мнений. Во-первых, Рабочая группа яв-
ляется межгосударственным органом по за-
щите прав и свобод человека по смыслу 
статьи 46 (часть 3) Конституции Российской 
Федерации, в который граждане вправе об-
ращаться в соответствии с международными 
договорами Российской Федерации. Компе-
тенция Рабочей группы рассматривать инди-
видуальные жалобы, оценивать правомерность 
задержания с точки зрения международного 
права и направлять государствам-нарушите-
лям рекомендации по восстановлению прав 
лиц, произвольно лишённых свободы, осно-
вана на положениях Устава ООН  – меж
дународного договора Российской Федера-
ции  – и признана сложившейся практикой 
государств – членов ООН (об этом см. вы-
ше, разделы 2.1 и 2.3). Во-вторых, Мнение 
Рабочей группы является по своей сути ква-
зисудебным актом, принимаемым независи-
мыми экспертами по итогам правопримени-
тельной состязательной процедуры и имеющим 
своей целью восстановление нарушенных 
прав конкретного лица. В этом смысле Рабо-
чая группа является уникальным механизмом 
по защите прав человека в рамках ООН, по-
скольку представляет собой единственный 
полноценный правоприменительный орган 
среди всех Специальных процедур Совета по 
правам человека, а принимаемые ею Мнения 
принципиально не отличаются ни от Сообра-
жений Комитета по правам человека, ни от 
решений Европейского Суда по правам чело-
века (об этом см. выше, раздел 2.2). По этим 
причинам отсутствие какой-либо воз-
можности реализовать содержащиеся в 
Мнениях Рабочей группы выводы в рамках 

внутригосударственного производства 
полностью обессмысливало бы не только 
предусмотренное Конституцией Рос
сийской Федерации право граждан на об-
ращение в такой орган, но и само суще-
ствование такого органа (а значит, 
противоречило бы и воле государств  – 
членов ООН, направленной на создание 
такого органа и обеспечение его функци-
онирования). «Зачем признавать междуна-
родный квазисудебный орган и сотрудничать 
с ним, если потом можно не обращать вни
мание на исходящие от него решения?»  – 
этот риторический вопрос положен в основу 
правовой позиции Конституционного Суда в 
Определении  № 1276-О, и такой подход 
можно только приветствовать.

При этом представляется, что Мнение 
Рабочей группы, содержащее вывод о произ-
вольности задержания, должно во всяком 
случае являться основанием для возобновле-
ния производства по уголовному делу, неза-
висимо от характера выявленных Рабочей 
группой нарушений прав осуждённого. Кон-
кретная категория произвольности задержа-
ния может влиять на выбор тех или иных 
конкретных средств восстановления нару-
шенных прав, но не на саму возможность 
возобновления производства по уголовному 
делу. Стоит напомнить, что, согласно пун-
кту  8 Уточнённых методов работы, Рабочая 
группа вправе признать задержание произ-
вольным в рамках одной или нескольких из 
пяти правовых категорий. К примеру, произ-
вольное задержание категории  III («полное 
или частичное несоблюдение международных 
норм, касающихся права на справедливое 
судебное разбирательство») может предпо-
лагать необходимость повторного судебного 
разбирательства, в то время как произволь-
ное задержание категории II («лишение сво-
боды обусловлено осуществлением прав или 
свобод, гарантированных статьями  12, 18, 
19, 21, 22, 25, 26 и 27 Международного пак-
та о гражданских и политических правах») 
может свидетельствовать о том, что выявлен-
ные нарушения устраняют преступность или 
наказуемость деяния. Однако и в том, и в 
другом случаях лишение свободы признаётся 
произвольным, то есть неправомерным с точ-
ки зрения международного права, а потому 

51	 Определение Конституционного Суда от 9 июня 2015 года № 1276-О. Пункт 4.2 мотивировочной части.
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приговор по уголовному делу во всяком слу-
чае нуждается в пересмотре как не отвечаю-
щий требованиям законности, обоснованно-
сти и справедливости.

Вместе с тем Определение № 1276-О со-
держит ряд оговорок, которые подрывают его 
правоприменительный потенциал. Во-пер-
вых, Конституционный Суд не смог вполне 
избавиться от стремления охарактеризовать 
Мнения Рабочей группы с точки зрения их 
формальной юридической силы. Это привело 
к противоречивости мотивировки Суда, в 
рамках которой сосуществуют противопо-
ложные утверждения. С одной стороны, Суд 
констатирует, что Мнения Рабочей группы 
«не содержат требований к государству  – 
участнику Международного пакта о граждан-
ских и политических правах»52 и что «право 
принимать решения относительно необходи-
мости мер, предлагаемых Рабочей группой, 
остаётся за Российской Федерацией»53. С 
другой стороны, Суд указывает на то, что 
«утверждения и оценки [Рабочей группы] не 
могут быть оставлены Российской Федераци-
ей без внимания и без таких, во всяком слу-
чае, правовых последствий, как проверка 
компетентными органами обстоятельств, на 
которых они основаны»54. Наконец, в утвер-
ждении, представляющем собой апофеоз 
формально-юридической путаницы, Суд за-
ключает: «В случае если Российская Федера-
ция установит, что такие обстоятельства 
[установленные Рабочей группой] достовер-
ны, она имеет основания принять в связи с 
этим законные меры в рамках своих суве-
ренных прав и во исполнение своих между-
народно-правовых обязательств»55 (вы-
делено мной. – Г. В.).

Проблема, однако, не столько в том, что 
Конституционный Суд не смог дать однознач-
ного ответа на поставленный им же вопрос о 
юридической силе Мнений Рабочей группы 
(все-таки «право» или «обязанность»?), 
сколько в том, что Суд осуществил подмену 
тезиса. Заявитель Д. В. Матвеев в своей жа-

лобе и не утверждал, что Мнения Рабочей 
группы являются юридически обязательны-
ми56. С его точки зрения, речь шла не о фор-
мальной юридической силе Мнения Рабочей 
группы, а о том, что у заявителя должна быть 
юридическая возможность возобновить про-
изводство по уголовному делу, а у россий-
ского суда – возможность заново, на основа-
нии Мнения, оценить, были ли в ходе дела 
допущены существенные нарушения норм 
международного права. Следует обратить 
внимание на то, что Соображения Комитета 
по правам человека также не являются фор-
мально обязательными, однако это не поме-
шало Конституционному Суду, решая вопрос 
о значении Соображений для российского 
правопорядка (Определение  № 1248-О от 
28 июня 2012 года), не зацикливаясь на во-
просе об их юридической силе, принять реше-
ние, руководствуясь исключительно функци-
ональным подходом. Попытки же выстроить 
иерархию в Определении  № 1276-О лишь 
дезориентируют правоприменителей.

Во-вторых, вслед за Определением 
№ 1248-О Конституционный Суд и на этот 
раз определил в качестве способа имплемен-
тации Мнения Рабочей группы обращение 
заинтересованного лица к прокурору, кото-
рый, в свою очередь, вправе возбудить про-
изводство по уголовному делу ввиду новых 
или вновь открывшихся обстоятельств и при 
наличии оснований направить в соответству-
ющий суд заключение о необходимости пере-
смотра приговора (статьи  415–418 УПК 
РФ)57. Между тем возобновление производ-
ства на основании постановления Европей-
ского Суда, которым установлено нарушение 
Конвенции, осуществляется на основании 
непосредственного обращения гражданина-
заявителя в Верховный Суд Российской Фе-
дерации (пункт  2 части  4 статьи  413 УПК 
РФ). Подход Конституционного Суда свиде-
тельствует о том, что он относит акты между-
народных квазисудебных органов к числу 
«второсортных», в то время как, согласно его 

52	 Определение Конституционного Суда от 9 июня 2015 года № 1276-О. Пункт 4.3 мотивировочной части.
53	 Там же.
54	 Там же.
55	 Там же.
56	 Судя по тексту пункта 4.3 мотивировочной части Определения, Конституционный Суд, очевидно, неправильно понял заявителя в 

этой части.
57	 См. Определение Конституционного Суда от 9 июня 2015 года № 1276-О. Пункт 5 мотивировочной части; Определение Конститу-

ционного Суда от 28 июня 2012 года № 1248-О. Пункт 5 мотивировочной части.



Г. Вайпан. Исполнять нельзя игнорировать: о юридическом значении Мнений Рабочей группы ООН по произвольным задержаниям    107

собственным выводам, акты таких органов 
принципиально не отличаются от решений 
Европейского Суда и, соответственно, нет 
никаких оснований лишать граждан-заявите-
лей возможности напрямую обращаться в 
суд с заявлением о возобновлении произ
водства по делу. Перевод имплементации 
Мнений Рабочей группы в плоскость проку-
рорского усмотрения, хотя и не лишает зая-
вителей судебной защиты, снижает уровень 
предоставленных им российским законода-
тельством процессуальных гарантий и повы-
шает риски неисполнения Мнений.

4. Заключение

Несмотря на ограничения, заложенные в 
правовой позиции Конституционного Суда по 
делу Д. В. Матвеева, Суд приоткрыл путь к 
имплементации Мнений Рабочей группы в 
российском правопорядке. Проведённый вы-
ше международно-правовой и конституцион-
но-правовой анализ позволяет заключить, 
что Российская Федерация не вправе укло-
няться от сотрудничества с Рабочей группой, 
которое предполагает необходимость реаги-
ровать на вынесенные в отношении Россий-
ской Федерации Мнения и предпринимать 
действия по исправлению ситуации и обеспе-
чению прав лиц, произвольно лишённых сво-
боды. Закреплённый статьёй  26 Венской 
конвенции о праве международных догово-

ров принцип добросовестного выполнения 
добровольно принятых на себя государством 
международных обязательств (в данном слу-
чае – обязательств по Уставу ООН с учётом 
их эволюции посредством многолетней и 
признанной государствами – членами ООН, 
включая Российскую Федерацию, практики 
создания и функционирования механизмов 
ООН по защите прав человека) обязывает 
Российскую Федерацию обеспечить «адек-
ватное реагирование» своих государствен-
ных органов и должностных лиц на Мнения 
Рабочей группы. Речь, таким образом, идёт 
не о формальной юридической силе Мнений 
и не о выборе между «исполнением» и «иг-
норированием», а о достижении тех целей, 
ради которых такие Мнения принимаются.

Представляется, что правовая позиция 
Конституционного Суда, выраженная им в 
Определении  № 1276-О, не должна толко-
ваться правоприменителями ограничитель
но. Мнения Рабочей группы по самой своей 
природе должны являться безусловным ос-
нованием для возобновления производства 
по уголовному делу ввиду новых или вновь 
открывшихся обстоятельств, а ссылки на 
принцип правовой определённости не дол-
жны становиться препятствием для пере-
смотра судебных приговоров там, где речь 
идёт об установленном нарушении между
народного права и международном прести-
же России.
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Компенсационная комиссия ООН:  
современная модель международного органа  
по разрешению претензий международного характера
Артур Гуласарян*

Автор анализирует особенности функционирования и результаты деятельности Компенсационной комиссии 
ООН, учреждённой в соответствии с резолюцией Совета Безопасности ООН  692 от 20  мая 1991  года. Особое 
место в статье  отводится Программе последующих компенсационных выплат по экологическим претензиям, 
учреждённой Советом управляющих Комиссии в 2005 году для мониторинга как финансовой, так и технической 
имплементации экологических проектов, осуществляемых правительствами заявителей в соответствии с 
присуждёнными суммами, в целях обеспечения их финансовой транспарентности и технического соответствия 
рекомендациям группы  «F4». Показываются роль Комиссии в разрешении претензий международного 
характера, а также её вклад в развитие международного права в целом.

³³ Претензии международного характера; компенсация; Совет Безопасности 
ООН; Компенсационная комиссия ООН; структура; компетенция; порядок 
деятельности; Программа последующих компенсационных выплат  
по экологическим претензиям

В последующем СБ ООН также осудил и 
ряд других актов Ирака, в частности захват в 
заложники гражданского населения в Ираке 
и Кувейте, нарушение прав гражданского на-
селения Кувейта, гарантируемых Женевской 
конвенцией о защите гражданского населе-
ния во время войны от 12 августа 1949 года 
(резолюции СБ ООН  6642, 6663, 6704 и 
6745), равно как нарушение дипломатиче-
ских иммунитетов и создание препятствий 

1. Предыстория учреждения органа

2 августа 1990 года войска Ирака вторглись в 
Кувейт и начали его оккупацию. Это событие 
стало хрестоматийным примером противо-
правного деяния по международному праву, 
фактически акта агрессии, которое было 
осуждено Советом Безопасности ООН (да
лее  – СБ ООН) в резолюции  660 (1990) в 
тот же день1.

*	 Гуласарян Артур Сергеевич – кандидат юридических наук, преподаватель кафедры международного права Московского государ-
ственного юридического университета им. О. Е. Кутафина (МГЮА) (e-mail: intlaw777@gmail.com).

1	 Резолюция СБ ООН от 2 августа 1990 года. URL: http://www.un.org/ru/documents/ods.asp?m=S/RES/660(1990) (дата обраще-
ния: 01.09.2015).

2	 Резолюция СБ ООН от 18 августа 1990 года. URL: http://www.un.org/ru/documents/ods.asp?m=S/RES/664(1990) (дата обра-
щения: 01.09.2015).

3	 Резолюция СБ ООН от 13 сентября 1990 года. URL: http://www.un.org/ru/documents/ods.asp?m=S/RES/666(1990) (дата обра-
щения: 01.09.2015).

4	 Резолюция СБ ООН от 25 сентября 1990 года. URL: http://www.un.org/ru/documents/ods.asp?m=S/RES/670(1990) (дата обра-
щения: 01.09.2015).

5	 Резолюция СБ ООН от 29 октября 1990 года. URL: http://www.un.org/ru/documents/ods.asp?m=S/RES/674(1990) (дата обра-
щения: 01.09.2015).
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для осуществления консульских функций (ре-
золюции СБ ООН 664 и 674).

В таких условиях встал вопрос о ком-
пенсации понесённого ущерба. В октябре 
1990  года СБ ООН, «будучи глубоко обес
покоен экономическими потерями, а также 
ущербом и страданиями, причинёнными от-
дельным лицам в Кувейте и Ираке в результа-
те вторжения и оккупации Кувейта Ираком», 
напомнил Ираку «о  его ответственности по 
международному праву за любой ущерб, 
убытки или вред, причинённые Кувейту и 
третьим государствам, а также их гражданам 
и корпорациям в результате вторжения и не-
законной оккупации Кувейта Ираком» и 
предложил государствам «собирать соответ-
ствующую информацию, касающуюся их 
претензий и претензий их граждан и корпо-
раций в отношении реституции или финансо-
вой компенсации со стороны Ирака, в соот-
ветствии с такими процедурами, какие могут 
быть установлены в соответствии с междуна-
родным правом» (резолюция 674).

Аналогичное упоминание имелось также 
в резолюции СБ ООН 686 (1991)6. В после-
дующем оно было разъяснено в резолюции 
СБ ООН 687 (1991), в которой подтвержда-
лось, «что Ирак, без ущерба для своей за-
долженности и обязательств, возникших до 
2 августа 1990 года, которые будут урегули-
рованы с помощью обычных механизмов, не-
сёт ответственность по международному пра-
ву за любые прямые потери, ущерб, включая 
ущерб окружающей среде и истощение при-
родных ресурсов, или вред, причинённый ино-
странным правительствам, физическим и юри-
дическим лицам в результате незаконного 
вторжения Ирака и оккупации им Кувейта»7.

Для введения данного пункта резолюции 
в действие, претворения его в жизнь СБ 
ООН учредил 20  мая 1991  года Фонд и 
Компенсационную комиссию ООН (далее – 
Комиссия)8.

Принцип возмещения за потери, поне-
сённые в результате международно-проти
воправного деяния государства, является 
классическим принципом международного 
права, подтверждённым Постоянной пала-
той международного правосудия в деле о 
заводе в Хожуве9 и Международным судом 
ООН в деле, касающемся проекта Габчико-
во-Надьмарош10.

Однако процесс компенсации, основан-
ный на положениях главы VII Устава ООН и 
осуществляемый вспомогательным органом 
СБ ООН, знаменовал собой новый подход к 
компенсации за ущерб, причинённый в ре-
зультате войны, и представлял собой в опре-
делённой степени новеллу в современном 
международном праве.

Огромное количество заявителей, неот-
ложность большинства претензий и сложно-
сти, связанные с доказыванием заявителями 
обстоятельств и сумм понесённых ими потерь 
в Комиссии делали весьма затруднительным, 
если не невозможным, применение стандар-
та полной компенсации, сложившегося в об-
щем международном праве. Более того, ис-
пользование этого стандарта могло привести 
к банкротству Ирака11.

Следует отметить, что компенсация была 
лишь одной из мер, которые содержались в 
Резолюции СБ ООН 687 (1991) в отношении 
Ирака, наряду с требованиями по снятию за-
прета на импорт кувейтских товаров в Ирак и 
по выполнению Ираком обязательств, каса-

6	 Резолюция СБ ООН от 2 марта 1991 года. URL: http://www.un.org/ru/documents/ods.asp?m=S/RES/686(1991) (дата обраще-
ния: 01.09.2015).

7	 Пункт 16 резолюции СБ ООН от 3 апреля 1991 года. URL: http://www.un.org/ru/documents/ods.asp?m=S/RES/687(1991) (дата 
обращения: 01.09.2015).

8	 Пункт 3 резолюции СБ ООН 692 от 20 мая 1991 года. URL: http://www.un.org/ru/documents/ods.asp?m=S/RES/692(1991) (дата 
обращения: 01.09.2015).

В отечественной науке международного права деятельность Комиссии, к сожалению, не получила достаточного освещения. 
Единственными работами, посвящёнными отдельным аспектам функционирования Комиссии, пожалуй, остаются: Елисеев  Б. П., 
Кондратенко Н. А. Претензионный порядок возмещения ущерба, понесённого в результате военных действий: практика Компен-
сационной комиссии ООН // Законодательство и экономика. 2002. № 12. С. 52–62; Гусейнова Г. В., Солнцев А. М. Компенсаци-
онная комиссия ООН и возмещение трансграничного экологического ущерба // Обозреватель – Observer. 2007. № 7. С. 86–98.

9	 Permanent Court of International Justice. The Factory At Chorzow (Germany v. Poland). Judgment of 15 September 1928 // PCIJ. 
Ser. A (1927). No. 17. P. 27. 

10	 International Court of Justice. Case Concerning the Gabćikovo-Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia). Judgment of 25 Septem
ber 1997 // ICJ Reports. 1997. P. 78. Para. 152.

11	 См.: Ali A. H., Walter M. C. Principles of Valuation Taken from the UNCC Perspective // Feighery T. J., Gibson C. S., Rajah T. M. (eds.). 
War Reparations and the UN Compensation Commission: Designing Compensation after Conflict. Oxford University Press, 2015. P. 83. 
См. также: Пункт 2 Доклада Генерального секретаря ООН, представленный Совету Безопасности во исполнение пункта 19 резо-
люции СБ ООН 687 (1991) // U.N. Doc. S/22559.
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ющихся обслуживания и погашения своего 
внешнего долга.

2.	 Структура и порядок  
деятельности органа

Местопребыванием Комиссии является Же-
нева, а размещается она в особняке “La 
Pelouse” (в прошлом резиденция трёх Гене-
ральных секретарей ранее существовавшей 
Лиги Наций).

Главный орган Комиссии – Совет управ-
ляющих (Governing Council), состав которого 
отражает состав самого СБ ООН. Он прини-
мал не только решения по стратегии функци-
онирования Комиссии, но и окончательные 
решения по размерам компенсации на ос-
нове предложений, сделанных группой упол-
номоченных (Panels of Commissioners).

Порядок деятельности групп уполномо-
ченных содержался в разделе IV Временных 
правил по процедуре рассмотрения пре-
тензий, принятых Советом управляющих 
26 июня 1992 года (далее – Временные пра-
вила)12. Каждая группа состояла из трёх 
уполномоченных и рассматривала претензии, 
которые передавались ей Исполнительным 
секретарём Комиссии, и представляла реко-
мендации Совету управляющих в отношении 
сумм, которые подлежали присуждению по 
каждой претензии, в форме доклада. Уполно-
моченные назначались Советом управляю-
щих (статьи 18–20 Временных правил). Они 
должны были быть экспертами в областях, 
являющихся предметом рассмотрения, и 
действовать в личном качестве. Статья  31 
Временных правил устанавливала иерархию 
применимого права: резолюции СБ ООН, 
решения Совета управляющих и критерии, 
установленные им в отношении отдельных 
категорий претензий, а также другие нормы 
международного права.

Связующим звеном между Советом уп
равляющих и группами уполномоченных слу-
жил Секретариат во главе с Исполнитель-

ным секретарём. Совет направлял работу 
групп посредством своих руководящих ука
заний (guidelines), излагаемых в своих ре
шениях13, а доклады групп представлялись 
Совету через Исполнительного секретаря.

Совет был не вправе изменять основания, 
обозначенные в докладе; он мог лишь изме-
нить предполагаемую сумму компенсации. 
Совет вправе был увеличить или уменьшить 
сумму компенсации «когда сочтёт, что об
стоятельства требуют этого» (статья  40(1) 
Временных правил). Он мог также «по сво
ему усмотрению» вернуть претензию или 
группу претензий уполномоченным для даль-
нейшего рассмотрения (статья  40(2) Вре-
менных правил).

Решения Совета являлись решающими, 
окончательными, не предусматривали право 
обжалования. Единственная возможность 
пересмотра существовала в отношении ком-
пьютерных, типографских и иных ошибок 
такого же характера (статья  41 Временных 
правил).

Компенсационный фонд, учреждённый 
для выплат присуждённых компенсационных 
сумм, формировался в процентном отноше-
нии за счёт прибыли, получаемой от продаж 
иракской нефти и нефтепродуктов. Это про-
центное соотношение, первоначально уста-
новленное на уровне 30 %  на основании 
резолюции СБ ООН 705 (1991)14, в последу-
ющем составляло 5 % в соответствии с пунк-
том 21 резолюции СБ ООН 1483 (2003)15.

3. Критерии приемлемости претензий

3.1. Компетенция ratione personae

Резолюция СБ ООН 687 (1991) указала, что 
Ирак несёт ответственность за прямые по
тери, ущерб, причинённый «иностранным 
правительствам, физическим и юридическим 
лицам». Соответственно и были учреждены 
четыре категории претензий для индивидов: 
«А» (претензии за депортацию из Ирака или 

12	 Статьи 28–43 Временных правил по процедуре рассмотрения претензий Комиссией // U.N. Doc. S/AC. 26/ 1992/10 (26 июня 
1992 года).

13	 Пункт 20 Доклада Генерального секретаря ООН, представленного Совету Безопасности во исполнение пункта 19 резолюции СБ 
ООН 687 (1991).

14	 Пункт 2 резолюции СБ ООН от 15 августа 1991 года. URL: http://www.un.org/ru/documents/ods.asp?m=S/RES/705(1991) (дата 
обращения: 01.09.2015).

15	 Пункт 21 резолюции СБ ООН от 22 мая 2003 года. URL: http://www.un.org/ru/documents/ods.asp?m=S/RES/1483(2003) (дата 
обращения: 01.09.2015).
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Кувейта в период со 2  августа 1990  года по 
2 марта 1991 года); «B» (претензии за серь
ёзный вред, причинённый личности, и смерть); 
«С» (претензии за ущерб до 100 000 амери-
канских долларов) и «D» (претензии за ущерб 
свыше 100 000 американских долларов).

В отношении претензий от имени юриди-
ческих лиц была учреждена категория «Е», 
подразделяемая на несколько подкатегорий: 
«Е1» (претензии, относящиеся к нефтяному 
сектору); «Е2» (претензии, относящиеся к 
различным сферам коммерческой деятельно-
сти, например, туризму, транспорту, банкам 
и экспорту); «Е3» (претензии, относящиеся 
к строительству и проектированию); «Е4» 
(претензии по частному сектору Кувейта, 
исключая претензии по нефтяному сектору). 
Претензии, представляемые страховыми ком-
паниями, были объединены в смежную кате-
горию претензий «E/F» (между категориями 
претензий «Е» и «F»).

В категорию  «F» были помещены пре-
тензии, которые правительства и междуна-
родные организации могли представлять от 
своего имени. Данная категория также под-
разделяется на несколько подкатегорий: 
«F4» (все претензии за ущерб окружающей 
среде и истощение природных ресурсов); 
«F3» (претензии, представляемые прави-
тельством Кувейта, за исключением тех, ко-
торые относятся к окружающей среде); «F2» 
(претензии от Иордании и Саудовской Ара-
вии); «F1» (претензии других правительств и 
конкретных международных организаций).

Заявители с индивидуальными претензи-
ями не имели прямого доступа к Комиссии, 
она принимала только претензии, представ-
ленные правительствами от своего имени 
или от имени потерпевших. Однако такое 
правительственное участие не следует рас-
сматривать в качестве дипломатической за-
щиты. Правительства могли представлять 
претензии не только от имени своих граждан, 
но также от имени своих резидентов. Более 
того, правительства не только принимали 
участие в предъявлении претензий в Комис-
сию, но также и прямо получали суммы ком-
пенсации, одобренные Советом, и распреде-
ляли их среди заявителей.

Что касается претензий со стороны орга-
низаций, то они могли быть представлены в 
Комиссию правительством государства, об-
ладающим юрисдикцией над организацией в 
момент несения потерь. При представлении 
претензии такое правительство должно было 
подтвердить принадлежность организации по 
национальному праву. Представление претен-
зии от имени соответствующей организации 
было правом, а не обязанностью правитель-
ства государства национальности организации.

Наконец, организация вправе была при 
определённых условиях – особенно когда от-
сутствало компетентное правительство  – 
представлять претензию прямо в Комиссию с 
разъяснением причин и оснований, по кото-
рым претензия не была представлена прави-
тельством её государства национальности16.

3.2. Компетенция ratione materiae

Согласно формулировке резолюции СБ 
ООН 687 (1991) Ирак несёт международную 
ответственность «за любые прямые» потери, 
ущерб или вред, причинённые в результате 
его незаконного вторжения в Кувейт и его 
оккупации.

Однако определение того, является ли 
конкретная потеря прямой или нет, СБ ООН 
решил оставить на усмотрение групп. Для 
упрощения их задачи Совет управляющих в 
своём первом решении дал некоторые указа-
ния и уточнил, что в данном случае под пря-
мой потерей следует понимать все потери 
или весь ущерб, понесённые вследствие:

(а) военных операций или угрозы военных 
операций с обеих сторон в период со 2 авгу-
ста 1990 года по 2 марта 1991 года;

(b) отъезда или неспособности выезда из 
Ирака или Кувейта (или решения не возвра-
щаться) в течение этого периода;

(с) действия должностных лиц, сотрудни-
ков или агентов правительства Ирака или 
контролируемых им лиц в течение этого пе-
риода в связи с вторжением или оккупацией;

(d) нарушения гражданского порядка в Ку-
вейте или Ираке в течение этого периода; или

(е) захвата заложников или иного неза-
конного задержания17.

16	 Подробнее об этом см.: Petrovic D. Other Specific Regimes of Responsibility: the UN Compensation Commission // Crawford  J., 
Pellet A., Olleson S. (eds.). The Law of International Responsibility. Oxford University Press, 2010. P. 854. 

17	 Пункт 18 решения 1 Совета управляющих от 2 августа 1991 года // U.N. Doc. S/AC.26/1991/1. 
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3.3. Компетенция ratione temporis

Временные пределы, определённые периодом 
со 2 августа 1990 года по 2 марта 1991 года, 
не были строгими18. Группами рассматрива-
лись некоторые виды потерь, наступивших и 
после этого срока. Например, потери, кото-
рые явились следствием взрыва противопе-
хотных мин, продолжали подлежать возме-
щению19.

3.4. Компетенция ratione loci

В том, что касается компетенции ratione loci, 
группы установили, что «военные операции 
или угрозы военных операций» имели место 
в различные периоды в Саудовской Аравии и 
Израиле, но также в меньшей мере и в отно-
сительно короткий период в Бахрейне, Ката-
ре и в воздушном пространстве Иордании. 
Претензии, которые свидетельствовали о ме-
сте потерь за пределами этих стран, были 
признаны косвенными. Например, потери, 
связанные с туристическим сектором Кипра, 
Египта, Марокко или Туниса20.

4. Природа деятельности органа

В силу того, что ответственность Ирака по 
международному праву за ущерб, нанесён-
ный в результате его вторжения и оккупации 
Кувейта, была подтверждена резолюцией СБ 
ООН  687 (1991), роль Комиссии, в частно-
сти групп уполномоченных, по сути, носила 
административный характер21. Иными сло
вами, вопрос установления ответственности 
был почти полностью отделён от вопроса 
рассмотрения претензий. В первую очередь 
уполномоченные определяли, подпадают ли 
предъявленные претензии под сферу ответст-
венности, указанной в резолюции СБ ООН, 
после чего группы могли переходить к про-
верке и оценке претензий.

Это было отражено Генеральным секре-
тарём ООН в его докладе СБ ООН: «Комис-
сия не является судом или арбитражным ор-
ганом, перед которыми предстают стороны; 
это политический орган, который главным 
образом выполняет функцию по изучению 
претензии в плане установления фактов, 
проверяет их обоснованность, оценивает 
ущерб и сумму выплат и разрешает спорные 
претензии. Только в последнем случае можно 
говорить о квази-судебной функции»22. Так-
же он отметил: «Принимая во внимание при-
роду Комиссии, ещё более важно, чтобы в 
процесс был привнесён элемент надлежащей 
правовой процедуры. Именно функцией 
уполномоченных и является привнесение та-
кого элемента»23.

Группа уполномоченных Комиссии призва-
на была определять «приемлемость, относи-
мость, вещественность и силу любого пред-
ставленного доказательства» (статья  35(1) 
Временных правил). После оценки сумм по-
несённых заявителями потерь она представ-
ляла Совету управляющих рекомендации о 
компенсации.

Комиссия по своей природе была бифур-
кальным органом: группы уполномоченных 
выполняли функции, аналогичные судебным, а 
Совет управляющих выступал в качестве по-
литического органа24.

Совет управляющих в качестве политиче-
ского органа имел достаточно большое влия-
ние на процесс. При разрешении претензий 
уполномоченные использовали руководящие 
указания, утверждённые Советом управляю-
щих. При рассмотрении претензий уполно-
моченные применяли также решения Совета 
управляющих и критерии, установленные им 
в отношении отдельных категорий претензий. 
После представления уполномоченными ре-
комендаций окончательное решение о при-
суждении компенсации принимал Совет 
управляющих.

18	 Решение 12 Совета управляющих от 25 сентября 1992 года // U.N. Doc. S/AC.26/1992/12.
19	 Пункт 201 Доклада D1/1 от 3 февраля 1998 года // U.N. Doc. S/AC.26/1998/1; пункт 61 Доклада D2/1 от 2 октября 1998 года // 

U.N. Doc. S/AC.26/1998/11. 
20	 Доклад E2/2 от 19 марта 1999 года // U.N. Doc. S/AC.26/1999/6.
21	 См. также: Elias O. The UN Compensation Commission and Liablity for the Costs of Monitoring and Assessment of Environmental 

Damage // Fitzmaurice M., Sarooshi D. (eds.). Issues of State Responsibility before International Judicial Institutions. Hart Publishing, 
2004. P. 222.

22	 Пункт 20 Доклада Генерального секретаря ООН, представленного Совету Безопасности во исполнение пункта 19 резолюции СБ 
ООН 687 (1991).

23	 Там же. 
24	 Bodack J. International Law for the Masses // Duke Journal of Comparative and International Law. 2005. Vol. 15. P. 376.



А. Гуласарян. Компенсационная комиссия ООН: современная модель международного органа по разрешению претензий...    113

5.	 Процесс рассмотрения  
и разрешения претензий

Процесс выплаты компенсации, установлен-
ный в резолюции СБ ООН 692 (1991), отли-
чался от предшествующих механизмов, уч-
реждённых для разрешения международных 
претензий25.

Процесс в Комиссии носил больше инк-
визиционный, чем состязательный, характер 
во избежание чрезмерных задержек при рас-
смотрении претензий. Временные правила в 
целом предусматривали возможность более 
ограниченного участия в процессе заявите-
лей и Ирака, чем это имеет место быть в тра-
диционных судах и трибуналах (статьи  16, 
36–39 Временных правил).

Непосредственное участие в процессе от-
ветчика не предусматривалось. Защита инте-
ресов ответчика осуществлялась через упол-
номоченных. Согласно статье 16 Временных 
правил требовалось представление Испол-
нительным секретарём периодических докла-
дов о полученных Советом управляющих 
претензиях. Впоследствии эти доклады дол-
жны были передаваться Ираку, который 
имел в распоряжении от 30  до 90  дней в 
зависимости от вида претензий, в течение ко-
торых он должен был представлять Исполни-
тельному секретарю «дополнительную ин-
формацию и мнения, касающиеся доклада, 
для передачи группам уполномоченных» (ста
тья 16 Временных правил).

Группы уполномоченных действовали в 
рамках строго установленных временных 
пределов, и на их усмотрение было оставлено 
решение вопросов об устном производстве и 
о предоставлении дополнительной докумен-
тации и информации (статья  36 Временных 
правил). С декабря 2000 года устное разби-
рательство требовалось по любой претензии, 
превышающей 1  млрд американских долла-
ров, за исключением претензий, которые 
prima facie не подлежали возмещению26. 
Только пять групп («E1», «E4», «F3», «F4» 
и группа по претензиям египетских работни-

ков) организовали устные производства в от-
ношении очень сложных и особых претензий.

Исходя из соображений ускорения про-
цесса рассмотрения претензий, положения 
статьи  35 Временных правил предусматри-
вали, что заявители несут обязанность по 
предоставлению «простой документации» в 
отношении претензий категорий «А» и «В» и 
«надлежащих доказательств» в отношении 
претензий категории «С». Другие претензии 
«должны подкрепляться документальными и 
иными надлежащими доказательствами для 
подтверждения обстоятельств и суммы ист
ребуемых потерь» (статья  32 Временных 
правил). Уполномоченные были арбитрами в 
вопросах количества и качества требуемого 
доказательства, и они могли запрашивать 
дополнительные доказательства в отноше-
нии претензий категорий  «D», «E» и «F» 
(статья 36 Временных правил).

Задача, поставленная перед группами 
уполномоченных по проверке претензий и 
оценке потерь и разрешению любых спорных 
претензий, давала им возможность выпол-
нять функции судебного следствия, хоть и 
«большая часть» этой задачи не носила су-
дебного характера; разрешение спорных пре-
тензий имело квазисудебный характер27. На 
их усмотрении находилось также определе-
ние стандартов и методов оценки потерь, 
подлежащих применению к различным кате-
гориям претензий.

На работу групп уполномоченных в части 
их подхода к оценкам потерь заметное влия-
ние оказали решения Совета управляющих.

В решении, принятом на своей первой 
сессии 2 августа 1991 года, Совет управляю-
щих, во-первых, определил разные процеду-
ры оценки в отношении различных категорий 
претензий в зависимости от степени их 
срочности28. Во-вторых, он установил фик
сированные (твёрдые) суммы компенсации в 
отношении срочных претензий некоторых 
видов. В-третьих, он разрешил использова-
ние экспертов для определения адекватных 
компенсационных сумм и применение ме-

25	 См. также: Affaki B. G. The United Nations Compensation Commission: A New Era in Claims Settlement? // Journal of International 
Arbitration. 1993. Vol. 10. P. 21.

26	 Пункт 21 решения 114 Совета управляющих от 7 декабря 2000 года.
27	 Пункт 25 Доклада Генерального секретаря ООН, представленного Совету Безопасности во исполнение пункта 19 резолюции СБ 

ООН 687 (1991).
28	 Решение 1 Совета управляющих от 2 августа 1991 года.
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тодов выборки (sampling methods) вместо 
индивидуализированной оценки каждой пре-
тензии.

Совет управляющих учредил три катего-
рии срочных претензий (претензии катего-
рий «A», «B» и «C»), подлежащих ускорен-
ному рассмотрению.

В отношении претензий категорий «А» и 
«В» группы уполномоченных использовали 
статистические методы выборки для обеспе-
чения задачи предоставления быстрой и пол-
ной компенсации всем заявителям. Для этого 
определялись размер и состав претензий, вы-
бранных в качестве образца, а результаты 
изучения образца применялись при оценке 
оставшихся претензий29.

В отношении претензий категории  «С» 
группа использовала смешанную методоло-
гию, учитывая разные виды претензий. На-
пример, после проверки данных, относящих-
ся ко всем денежным претензиям «С1», она 
совместно с экспертами по статистике ис-
пользовала в работе стандартный метод ли-
нейной регрессии для оценки всех денежных 
требований  «С1»30. Однако в отношении 
претензий по денежным убыткам «С2» груп-
па, решив, что ручная оценка медицинских 
потерь невозможна, дала указание Секрета-
риату привлечь внешних экспертов для раз-
работки метода оценки «с целью вычисления 
обоснованных медицинских расходов, кото-
рые должны были быть понесены» в зависи-
мости от вида ущерба31.

Претензии категории «D», «E» и «F» 
рассматривались в индивидуальном порядке 
и подпадали под более жёсткие доказатель-
ственные требования, согласно которым зая-
вители должны были предоставлять более 
детальные фактические описания обстоя-
тельств потерь.

Решение 7 Совета управляющих устанав-
ливало стандарты по оценке претензий кате-
гории «D». В соответствии с этим решением 
от заявителей требовалось предоставление до-

статочных документальных доказательств для 
обоснования обстоятельств и сумм потерь32.

Принимая во внимание обстоятельства 
возникновения претензий и гибкость доказа-
тельственных стандартов в международном 
праве, группа уполномоченных решила, что 
от заявителей не нужно требовать докумен-
тирования каждого аспекта претензий, и в 
случаях, когда у заявителей отсутствовали 
достаточные документальные доказательст
ва, допускалось использование их поясни-
тельного заявления33.

Решение 9 Совета управляющих преду-
сматривало стандарты, применимые к потерям, 
возникающим в результате коммерческой 
деятельности (претензии категории  «Е»)34. 
Например, в отношении контрактных пре-
тензий Ирак «нёс ответственность по обще-
му контрактному праву по компенсации всех 
реальных убытков»35, а не по общему между-
народному праву. В отношении других видов 
потерь, например, вызванных экспроприаци-
ей, Совет подтвердил, что ответственность 
Ирака оставалась неизменной вне зависимо-
сти от того, было ли изъятие законным или 
нет, и определил два возможных метода оцен-
ки: балансовую (учётную) стоимость и восста-
новительную стоимость36. Наконец, Совет дал 
руководящие указания относительно прием-
лемых методов оценки имущества, дающе-
го доход, которые включали оценку рыночной 
стоимости, дисконтированного потока денеж-
ных средств и коэффициента цена-прибыль37.

Стандарты оценки потерь, которые при-
менялись к претензиям категории  «Е» в 
соответствии с решением 9 Совета управля-
ющих, были распространены также на пре-
тензии категории  «F», поскольку группа, 
рассматривающая претензии этой категории, 
требовала, чтобы заявители категории «F» – 
правительства и международные организа-
ции  – предоставляли «детальные фактиче-
ские описания обстоятельств понесённых 
потерь, ущерба или вреда», как это было из-

29	 Пункт 9 Доклада A4 от 12 октября 1995 года // U.N. Doc. S/AC.26/1995/4.
30	 Пункт 90 Доклада С 7 от 24 июня 1999 года // U.N. Doc. S/AC.26/1999/11.
31	 Там же. Пункт 131.
32	 Пункт 8 решения 7 Совета управляющих от 17 марта 1992 года // U.N. Doc. S/AC.26/1991/7/Rev.1.
33	 Пункты 72-74 Доклада D1/1 от 3 февраля 1998 года // U.N. Doc. S/AC.26/1998/1.
34	 Решение 9 Совета управляющих от 6 марта 1992 года // U.N. Doc. S/AC.26/1992/9.
35	 Там же. Пункт 8.
36	 Там же. Пункты 12–15.
37	 Там же. Пункты 18–19.
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ложено в решении 15 Совета управляющих, 
которое касалось компенсации за коммерче-
ские потери38.

Признавая сложность доказывания по 
претензиям категории «F», группа разъясни-
ла свою методологию оценки претензий сле-
дующим образом:

«В большинстве претензий документаль-
ные и иные доказательства заявителей уста-
навливали, что в действительности имели 
место предполагаемые потери. Но доказа-
тельства были недостаточны в этих претен
зиях для обоснования с достаточной сте-
пенью точности сумм потерь. В таких случаях 
группа по своему усмотрению осуществляет 
оценку суммы компенсации, подлежащей 
присуждению»39.

Таким образом, Комиссия пошла дальше 
традиционной техники и принципов оценки 
сумм потерь, привнося инновационные ме
тоды оценки, продиктованные характером 
претензий.

На работу Комиссии в качестве модели 
для оценки сумм компенсации уже ссылалась 
Эритрейско-эфиопская претензионная ко-
миссия, которая была создана для урегулиро-
вания претензий со стороны двух государств 
о возмещении ущерба, включая претензии за 
ущерб, понесённый их гражданами40. В пер-
спективе опыт Комиссии в этой части может 
быть использован и в работе других более 
современных механизмов по урегулированию 
массовых претензий.

6. Программа последующих 
компенсационных выплат  
по экологическим претензиям 

С завершением процесса рассмотрения пре-
тензий в 2005 году были распущены группы 
уполномоченных Комиссии и отдел по рас-
смотрению претензий, а также имело место 
поэтапное сокращение штатов Секретариата 

Комиссии, как и было запланировано, в пе-
риод между 2005  и 2008  годами. Деятель-
ность Комиссии была сведена к выплате при-
суждённых сумм компенсации и обеспечению 
механизма мониторинга за решениями по во-
просам окружающей среды, учреждённого 
Советом управляющих в 2005 году в рамках 
Программы последующих компенсационных 
выплат по экологическим претензиям (да-
лее – Программа)41.

Программа была учреждена для монито-
ринга как финансовой, так и технической им-
плементации экологических проектов, осу-
ществляемых правительствами заявителей в 
соответствии с присуждёнными суммами, в 
целях обеспечения их финансовой транспа-
рентности и технического соответствия реко-
мендациям группы «F4».

Программа предусматривала мониторинг 
пяти экологических проектов:

1) совместная программа Иордании по 
управлению пастбищными угодьями 
(160 582 073  американских долларов) для 
восстановления пастбищных угодий и место-
обитаний диких животных, которые пост
радали в результате притока беженцев и их 
домашнего скота вслед за вторжением в Ку-
вейт и его оккупацией42;

2) программы Кувейта по рекультивации 
и восстановлению опустошённых земель, ко-
торые пострадали в результате возведения 
военных фортификационных сооружений и 
иных военных последствий (643 814 034 аме-
риканских долларов)43;

3) программа Кувейта по рекультивации и 
фитомелиорации опустошённых районов в ре-
зультате последствий разрушения нефтяных 
скважин и последующих возгораний и разли-
вов (2 259 285 969 американских долларов)44;

4) восстановление прибрежных ресурсов 
Саудовской Аравии, которые были загрязне-
ны в результате разливов нефти, проистека-
ющих от боевых действий, и в частности, от 

38	 Пункт 56 Доклада F1/1 от 18 декабря 1997 года // U.N. Doc. S/AC.26/1997/6. См. также: Решение 15 Совета управляющих от 
4 января 1993 года // U.N. Doc. S/AC.26/1992/15_*.

39	 Пункт 133 Доклада F1/2 от 2 октября 1998 года // U.N. Doc. S/AC.26/1998/12.
40	 См.: Eritrea Ethiopia Claims Commission. Final Award: Ethiopia›s Damages Claims (17 August 2009); Final Award: Eritrea's Damages 

Claims (17 August 2009).
41	 Решение 258 Совета управляющих от 8 декабря 2005 года // U.N. Doc. S/AC.26/Dec.258 (2005).
42	 Претензия Иордании № 5000304. URL: http://www.uncc.ch/claim-5000304-–-cooperative-rangeland-restoration (дата обращения: 

01.09.2015).
43	 Претензия Кувейта № 5000450. URL: http://www.uncc.ch/claim-5000450-terrestrial-resources-restoration-us643814034 (дата об-

ращения: 01.09.2015).
44	 Претензия Кувейта № 5000454. URL: http://www.uncc.ch/claim-5000454-oil-lakes-remediation-us2259285969 (дата обращения: 

01.09.2015).
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преднамеренного выброса нефти из нефтя-
ных месторождений Кувейта в Персидский 
залив иракскими силами (463 319 284 амери-
канских долларов)45;

5) рекультивация пустынных местностей 
Саудовской Аравии с целью восстановления 
местностей, пострадавших от мест располо-
жения войск, фортификаций и дорог, связан-
ных с конфликтом (618 974 433  американ-
ских долларов)46.

Стоимость проектов по восстановлению 
и рекультивации, за которыми Программой 
предусматривался мониторинг,  – около 
4,3  млрд американских долларов. Суммы 
были присуждены Комиссией правительст-
вам Ирана, Иордании, Кувейта и Саудовской 
Аравии.

Было решено, что Комиссия станет удер-
живать 15 % от общей суммы проектов, под-
лежащих выплате правительствам-заяви
телям в соответствии с Программой, но с 
последующей выплатой этих сумм после ус-
пешного завершения проекта. В 2009  году 
было также решено удерживать ещё допол-
нительно 10 %  от стоимости каждого за
планированного проекта, но с последующей 
выплатой, когда это станет необходимо в со-
ответствии с поэтапными планами.

Ирак не нёс никаких дополнительных рас-
ходов по Программе. Правительства-заяви-
тели согласились на принятие обязательств 
по любым расходам Программы, подлежа-
щим выплате из Компенсационного фонда и 
вычитаемым из присуждённых им сумм в 
пропорциональных долях.

Функции программы были распределены 
между правительствами-заявителями, экс-
пертами, работающими в качестве «незави-
симых экспертов-контролёров» и Секрета-
риатом Комиссии47.

Правительства-заявители несли ответст-
венность за имплементацию проектов. Они 
назначали национальный контактный центр 

(далее – НКЦ) в качестве связующего звена 
между правительственными учреждениями, 
имплементирующими проекты, и Комиссией. 
Правительства-заявители через НКЦ дол-
жны были докладывать независимому экс-
перту-контролёру о ходе выполнения проек-
та, по меньшей мере, два раза в год.

Экспертов-контролёров рекомендовали 
правительства-заявители. Затем их кандида-
туры одобряла Комиссия. Эксперты-контро-
лёры были призваны осуществлять монито-
ринг имплементации проектов и представлять 
доклады в Комиссию.

Роль Секретариата Комиссии сводилась к 
работе с правительствами-заявителями и не-
зависимыми экспертами-контролёрами для 
имплементации Программы и для информи-
рования Совета управляющих об их оценках 
и о любых вопросах, представляющих значи-
мый интерес, путём представления два раза 
в год докладов.

Совет управляющих Комиссии сохранял 
функции надзора и право на принятие реше-
ний по Программе.

На своей 75 сессии в мае 2013 года Совет 
управляющих Комиссии принял решение 270 
(2013), объявив мандат по Программе вы-
полненным в отношении Ирана и Саудовской 
Аравии48, а на своей 76-ой сессии в ноябре 
2013 года принял решение 271 (2013), объя-
вив мандат на основании Программы выпол-
ненным в отношении Кувейта и Иордании49.

Таким образом, Комиссия явилась также 
примером успешного постепенного роспуска 
международного органа.

7. Итоги деятельности

По завершении Программы в конце 2013 го-
да Комиссия сосредоточила свою деятель-
ность на выплате компенсационных сумм и 
принятии мер к тому, чтобы 4,6 млрд амери-
канских долларов, оставшиеся от общей сум-

45	 Претензия Саудовской Аравии № 5000451. URL: http://www.uncc.ch/claim-5000451-remediation-damages-coastal-resources-
us463319284 (дата обращения: 01.09.2015).

46	 Претензия Саудовской Аравии № 5000455. URL: http://www.uncc.ch/claim-5000455-remediation-terrestrial-resources-us618974433 
(дата обращения: 01.09.2015).

47	 Подробнее об этом см.: Kazazi M. The UNCC Follow-up Programme for Environmental Awards // Ndiaye T. M., Wolfrum R. (eds.). 
Law of the Sea, Environmetal Law and Settlement of Disputes. Liber Amicorum Judge Thomas A. Mensah. Martinus Nijhoff Publishers, 
2007. P. 1122–1125; Payne  C. R. Oversight of Environmental Awards and Regional Environmental Cooperation // Payne  C. R., 
Sand  P. H. (eds.). Gulf War Reparations and the UN Compensation Commission: Environmental Liability. Oxford University Press, 
2011. P. 124–127.

48	 Решение 270 Совета управляющих от 2 мая 2013 года // U.N. Doc. S/AC.26/Dec.270 (2013).
49	 Решение 271 Совета управляющих от 21 ноября 2013 года // U.N. Doc. S/AC.26/Dec.271 (2013).
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мы в размере 52,4 млрд американских долла-
ров присуждённых компенсаций, были бы 
полностью выплачены50.

В период с августа 1991  года по июнь 
2005 года Совет управляющих Комиссии ку-
рировал рассмотрение около 2,7 млн претен-
зий о выплате компенсации, общей суммой 
заявленных претензий примерно в 352,5 млрд 
американских долларов.

В целом Совет управляющих одобрил 
присуждение примерно 52,4  млрд амери
канских долларов в отношении примерно 
1,5 млн претензий, составляющих примерно 

14,8 %  от заявленных претензий. Разреше-
ние такого значительного количества претен-
зий с такой суммой в течение относительно 
короткого срока (13  лет) беспрецедентно в 
практике выплаты компенсаций и служит 
свидетельством эффективности деятельности 
Комиссии.

За 13 лет работы Комиссии было создано 
19  групп, включающих 58  уполномоченных 
из 34  государств. Они внесли неоценимый 
вклад в работу Комиссии и совершенствова-
ние материальных и процессуальных принци-
пов международного права в целом51.

50	 UNCC at a Glance. URL: http://www.uncc.ch/uncc-glance (дата обращения: 06.08.2015).
51	 Подробнее об этом см.: Kazazi M. Preface // Feighery T. J., Gibson C. S., Rajah T. M. (eds.). War Reparations and the UN Compensa-

tion Commission: Designing Compensation after Conflict. Oxford University Press, 2015. P. xi.
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OPINIO JURIS

Временное применение международного договора, 
противоречащего национальному праву: 
невозможное возможно?1

Владислав Старженецкий*

Институт временного применения международных договоров до сих пор не пользовался вниманием со сторо-
ны российских исследователей и практиков. Однако решение Арбитражного трибунала в Гааге по делу ЮКОСа, 
который рассматривал спор на основании положений Договора к Энергетической Хартии, заставляет серьёзно 
задуматься над тем, как должны толковаться и применяться положения о временном применении междуна-
родных договоров, особенно в аспекте соотношения с императивными нормами внутреннего права государств. 
В статье приводятся различные точки зрения на природу временно применяемых договоров, на их соотноше-
ние с внутренним правом, на толкование статьи 45 (1) Договора к Энергетической Хартии, анализируются ре-
шение Арбитражного трибунала в Гааге по делу ЮКОСа и новейшая практика Конституционного Суда Российской 
Федерации. В заключение даются рекомендации для российской правовой системы по совершенствованию 
практики временного применения международных договоров.

³³ Временное применение международного договора; соотношение национального 
и международного права; международный инвестиционный арбитраж; Договор 
к Энергетической Хартии; толкование международного договора

Российской Федерации от 14 июля 2015 года 
№ 21-П по вопросу о применимости реше-
ний Европейского Суда по правам человека 
на территории Российской Федерации2, по-
становление Конституционного суда Италии 
от 22  октября 2014  года № 238/2014 о не-
применении положений международного пра-
ва о военных преступлениях в правовой си-

В последнее время, в том числе благодаря 
решениям национальных судов, активизиро-
валась дискуссия о соотношении междуна-
родного права (в толковании международных 
судов и арбитражных трибуналов) и внутрен-
него права, в особенности конституционного 
права государств. Можно вспомнить недав-
нее Постановление Конституционного Суда 

*	 Старженецкий Владислав Валерьевич – кандидат юридических наук, доцент кафедры международного публичного и частного 
права НИУ «Высшая школа экономики» (е-mail: vstarzhenetskiy@hse.ru).

1	 Работа выполнена с использованием СПС «Консультант плюс».
2	 Постановление Конституционного Суда Российской Федерации от 14 июля 2015 года № 21-П по делу о проверке конституционно-

сти положений статьи 1 Федерального закона «О ратификации Конвенции о защите прав человека и основных свобод и Протоколов 
к ней», пунктов 1 и 2 статьи 32 Федерального закона «О международных договорах Российской Федерации», частей 1 и 4 статьи 11, 
пункта 4 части 4 статьи 392 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации, частей 1 и 4 статьи 13, пункта 4 части 3 
статьи 311 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации, частей 1 и 4 статьи 15, пункта 4 части 1 статьи 350 Ко-
декса административного судопроизводства Российской Федерации и пункта 2 части 4 статьи 413 Уголовно-процессуального кодек-
са Российской Федерации в связи с запросом группы депутатов Государственной Думы.
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стеме Италии3, последовавшее после решения 
Международного суда ООН от 3  февраля 
2012  года по делу Германия против Ита-
лии, постановление Верховного суда США от 
25 марта 2008 года по делу Medellín v. Texas, 
в котором высшая судебная инстанция США 
отказалась следовать предписаниям Между-
народного суда ООН по делу Мексика про-
тив США (решение от 31 марта 2004 года) о 
нарушении США норм Венской конвенции о 
консульских сношениях 1963 года, постанов-
ление Федерального Конституционного суда 
Германии в связи с делом Гёргюлю против 
Германии4 об отказе немецких властей при-
знать права биологического отца, который 
являлся гражданином Турции, в отношении 
ребёнка, родившегося в Германии, и иные.

Приведённые примеры показывают, что 
постепенно происходит серьёзное переосмыс
ление распространённых и, возможно, слиш-
ком упрощённых концепций о примате норм 
международного права и идёт интенсивный 
поиск более гибких, компромиссных право-
вых конструкций, которые бы позволяли го-
сударствам в ряде случаев блокировать или 
модифицировать действие неприемлемых для 
их правовых систем международно-правовых 
предписаний.

В связи с этим ещё одной сферой, которая 
вызывает несомненный интерес и которая так-
же может служить почвой для серьёзных стол-
кновений международного и национального 
права, является институт временного примене-
ния международных договоров, закреплённый в 
статье 25 Венской конвенции о праве междуна-
родных договоров и статье 23 Федерального за-
кона от 15 июля 1995 года № 101-ФЗ «О меж-
дународных договорах Российской Федерации» 
(далее – Закон о международных договорах).

С точки зрения международного права 
ситуация выглядит достаточно просто. Со-

гласно статье 25 Венской конвенции о праве 
международных договоров государства могут 
договориться о временном применении меж-
дународного договора или его части до его 
вступления в силу. Временное применение 
нередко используется в современной практи-
ке5. К его преимуществам относят, прежде 
всего, то, что оно придаёт международному 
праву необходимую гибкость, когда «вступ
ление международного договора в силу тре-
бует выполнения определённых, возможно, 
длительных (необходимость одобрения пар-
ламентом) внутригосударственных процедур, 
в то время как подписавшие договор госу
дарства обоюдно заинтересованы (по внут
риполитическим причинам или в силу между-
народных факторов) в скорейшем введении 
договора или отдельных его частей в дейст-
вие»6. Среди причин популярности этого ин-
ститута также называют укрепление доверия 
между государствами, предупреждение раз-
рывов или пробелов в регулировании, кото-
рые могут возникнуть между предыдущим и 
последующим международными договорами7. 
С точки зрения правовых последствий согла-
сие государства на временное применение 
международного договора порождает обяза-
тельство соблюдать его положения (принцип 
pacta sunt servanda). Соответственно, государ-
ство уже не может ссылаться на своё внут-
реннее право в качестве оправдания неиспол-
нения своих международных обязательств в 
отношении такого международного договора, 
а нарушение государством своих обязательств, 
вытекающих из временно применяемого меж-
дународного договора, влечёт за собой его 
международную ответственность8.

В то же время с позиции внутреннего пра-
ва временное применение международного 
договора, если он противоречит националь-
ному законодательству, Конституции страны, 

3	 Краткий перевод постановления на английском языке см.: URL: https://www.dl.dropboxusercontent.com/u/39082100/Italian%20
Constitutional%20Court%20Judgment%20238-2014.pdf (дата обращения: 28.08.2015).

4	 Постановление Федерального Конституционного суда Германии от 14 октября 2004 года по делу 2BvR 1481/04 (BVerfGE 111, 307) 
// ECtHR. GÖRGÜLÜ v. Germany. Application No. 74969/01. Judgment of 26 May 2004. См. также: Tomuschat Ch. The Effects of the 
Judgments of the European Court of Human Rights According to the German Constitutional Court // German Law Journal. 2010.
Vol. 11. No. 05.

5	 См.: Quast Mertsch A. Provisionally Applied Treaties: Their Binding Force and Legal Nature. Martinus Nijhoff Publishers, 2012. 
P. 62–64.

6	 Осминин Б. И. Заключение и имплементация международных договоров и внутригосударственное право. М. : Инфотропик Медиа, 
2010. С. 73 (доступно в СПС КонсультантПлюс).

7	 См.: Lefeber R. Treaties, Provisional Application // Max Planck Encyclopedia of Public International Law. 2011. Para. A.2. 23.
8	 См.: Third report on the provisional application of treaties by Juan Manuel Gómez-Robledo. Special Rapporteur. International Law Com-

mission Sixty-seventh session. Geneva, 4 May – 5 June and 6 July – 7 August 2015. P. 7–14. URL: http://www.legal.un.org/docs/ 
?symbol=A/CN.4/687 (дата обращения: 28.08.2015).
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порой является недопустимой ситуацией для 
правового государства, основанного на прин-
ципе разделения властей, так как это приме-
нение начинается ещё до выполнения всех 
необходимых внутригосударственных проце-
дур для вступления договора в силу (в част-
ности, до ратификации международного до-
говора соответствующими органами власти, 
подписания его главой государства). Как дол-
жны поступать в данном случае суды, инве-
стиционные арбитражи, государственные 
должностные лица, физические и юридиче-
ские лица: следовать предписаниям времен-
но применяемого международного договора 
или ориентироваться исключительно на на-
циональное право?

Пожалуй, наиболее наглядной иллюстра-
цией возможных коллизий и противоречий в 
этом вопросе служит решение в отношении 
юрисдикции, вынесенное Арбитражным три-
буналом (далее  – Арбитражный трибунал) 
по делу ЮКОСа 30 ноября 2009 года9. Функ-
ции секретариата в этом разбирательстве 
выполняло Международное бюро Постоян-
ной палаты третейского суда в Гааге.

Дело ЮКОСа:  
режим временного применения 
Договора к Энергетической Хартии

Обстоятельства дела заключаются в следую-
щем. Россия подписала Договор к Энергети-
ческой Хартии 17  декабря 1994  года10 
(далее – ДЭХ). В соответствии со статьёй 39 
указанного Договора он подлежал ратифика-
ции. Однако статья 45 предусматривала воз-
можность временного применения:

«1) Каждая подписавшая сторона со-
глашается временно применять настоя-
щий Договор впредь до его вступления в 
силу для такой подписавшей стороны в 
соответствии со статьёй 44, в той сте-
пени, в которой такое временное приме-
нение не противоречит её конституции, 
законам или нормативным актам.

2) a) Независимо от пункта 1, любая 
подписавшая сторона может при подпи-

сании сделать депозитарию заявление о 
том, что она не может согласиться с 
временным применением. Обязательство, 
содержащееся в пункте 1, не должно при-
меняться к подписавшей стороне, сде-
лавшей такое заявление. Любая такая 
подписавшая сторона может в любое 
время отозвать это заявление путём 
письменного уведомления, направленного 
депозитарию.

b) Ни подписавшая сторона, делающая 
заявление в соответствии с подпунк-
том  “a”, ни инвесторы этой подписав-
шей стороны не могут требовать преи-
муществ, вытекающих из временного 
применения в соответствии с пунктом 1.

c) Независимо от подпункта “a”, лю-
бая подписавшая сторона, делающая за-
явление, упомянутое в подпункте  “a”, 
временно применяет часть VII до вступ-
ления Договора в силу для такой подпи-
савшей стороны в соответствии со ста-
тьёй 44, в той степени, в которой такое 
временное применение не противоречит 
её законам или нормативным актам.

3) a) Любая подписавшая сторона 
может прекратить временное примене-
ние настоящего Договора путём письмен-
ного уведомления депозитария о своём 
намерении не становиться Договариваю-
щейся Стороной Договора. Прекращение 
временного применения для любой под
писавшей стороны вступает в силу по 
истечении шестидесяти дней с даты по-
лучения депозитарием письменного уве-
домления такой подписавшей стороны.

b) В случае, если подписавшая сторо-
на прекращает временное применение в 
соответствии с подпунктом “a”, обяза-
тельство этой подписавшей стороны в 
соответствии с пунктом 1 относитель-
но применения частей  III и V ко всем ин
вестициям, осуществлённым на её тер-
ритории в период такого временного 
применения инвесторами других подпи-
савших сторон, тем не менее, остаётся в 
силе в отношении этих инвестиций в 

9	 Hulley Enterprises Limited (Cyprus) v. the Russian Federation, PCA Case No. AA 226, UNCITRAL; Yukos Universal Limited (Isle of 
Man) v. the Russian Federation, PCA Case No. AA 227, UNCITRAL; Veteran Petroleum Limited (Cyprus) v. the Russian Federa-
tion, PCA Case No. AA 228, UNCITRAL. Interim Award on Jurisdiction of 30 November 2009.

10	 Постановление Правительства РФ от 16 декабря 1994 года № 1390 «О подписании Договора к Энергетической Хартии и связан-
ных с ним документов».
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течение двадцати лет с даты вступле-
ния в силу прекращения, за исключением 
случаев, когда иное предусмотрено в под-
пункте “c”.

c) Подпункт  “b” не должен приме-
няться в отношении любых подписавших 
сторон, перечисленных в приложении PA. 
Подписавшая сторона исключается из 
списка приложения PA с момента пере
дачи депозитарию её соответствующей 
просьбы…»

Впоследствии ДЭХ был вынесен на рас-
смотрение Государственной Думы Федераль-
ного Собрания Российской Федерации, но 
так и не был ратифицирован. Распоряжени-
ем Правительства Российской Федерации от 
30  июля 2009  года № 1055-р было принято 
окончательное решение направить уведомле-
ние о намерении Российской Федерации не 
становиться участником ДЭХ.

За четыре года до этого, в феврале 
2005 года, бывшие акционеры ОАО «Нефтя-
ная компания “ЮКОС”» инициировали ар-
битражное разбирательство на основании 
статьи  26 ДЭХ «Разрешение споров между 
инвестором и Договаривающейся Стороной», 
обвиняя Россию в экспроприации их собст-
венности и полагаясь на то, что для России 
данный международный договор является 
юридически обязательным (в режиме вре-
менного применения) с 1994 года.

Анализируя решение Арбитражного три-
бунала о юрисдикции от 30 ноября 2009 года, 
можно заметить, что ключевой проблемой 
являлось не отсутствие заявления со стороны 
Российской Федерации на основании пун-
кта 2 статьи 45 ДЭХ о том, что она не будет 
временно применять договор (было призна-
но, что данный факт не имеет решающего 
значения), а толкование пункта  1 статьи  45 
данного Договора.

Формулировка данного пункта  допускала 
два варианта толкования11.

Согласно первому варианту (“Piecemeal 
approach”) в случае противоречия норм ука-
занного международного договора нацио-

нальному праву страны, временно применя-
ющей ДЭХ, национальное право должно 
иметь приоритет12. Данная позиция осно
вывается на том, что режим временного 
применения имеет свои особенности, выте-
кающие из того факта, что внутригосударст-
венные процедуры, связанные с выражением 
государством согласия на обязательность 
международного договора, ещё не заверше-
ны. Кроме того, такая трактовка пункта  1 
статьи 45 ДЭХ в полной мере отвечает цели 
привлечения максимального количества го-
сударств для подписания международного 
договора и скорейшего начала его приме
нения путём создания максимально гибких 
условий, оставляя за государствами опреде-
лённую «свободу для маневра», когда они 
могут отказаться применять положения 
ДЭХ, противоречащие предписаниям внут-
реннего права.

Второй вариант (“All-or-nothing appro
ach”) толкования является более узким и ис-
ходит из того, что пункт 1 статьи 45 должен 
пониматься или как разрешающий времен-
ное применение, или как запрещающий его в 
целом. То есть данное положение относится к 
режиму временного применения Договора 
как такового, а не к отдельным его частям и 
положениям, которые могут противоречить 
предписаниям национального права. Здесь 
необходимо оценивать только допустимость 
абстрактного временного применения меж-
дународного договора согласно праву той или 
иной страны. Сторонники данного подхода 
отмечают, что он в большей степени, чем 
первый подход, соответствует цели рассмат-
риваемого Договора (поощрение и защита 
инвестиций), а также интересам транспа-
рентности и предсказуемости применения 
международного договора тем или иным го-
сударством (применяется он или нет – важно 
для инвесторов и для других государств-уча-
стников). Так как в этом случае у суверена 
уже не остаётся возможности усмотрения в 
отношении применения тех или иных поло-
жений договора, то он должен временно при-

11	 См.: Hobér K. Investment Arbitration and the Energy Charter TreatyExpand + Journal of International Dispute Settlementintl-jids.
oxfordjournals.org // J Int. Disp. Settlement (2010) 1 (1): 153–190. URL: http://www.intl-jids.oxfordjournals.org/content/1/1/153.
full#sec-23 (дата обращения: 28.08.2015).

12	 В частности: Klaus U. The Yukos Case under the Energy Charter Treaty and the Provisional Application of International Treaties // Policy 
Papers on Transnational Economic Law. January 2005. No. 11; Loibl Gerhard. The Energy Charter Treaty: Implementation and Compli-
ance Issues // The Energy Charter Treaty: An East-West Gateway for Investment & Trade/ ed. by Thomas W. Wälde. Kluwer Law Inter-
national, 1996. P. 565, 580–581.
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менять весь договор в целом или не приме-
нять его вообще13.

Арбитражный трибунал склонился ко 
второму варианту толкования, учитывая кон-
текст, цель Договора, предшествующее ре-
шение инвестиционного арбитража по ДЭХ 
в деле Kardassopoulos14, а также практику 
государств (Австрии, Люксембурга, Италии, 
Румынии, Португалии и Турции, которые от-
казались применять ДЭХ целиком на вре-
менной основе)15. В итоге пункт 1 статьи 45 
ДЭХ был интерпретирован Арбитражным 
трибуналом следующим образом:

“Each signatory agrees to apply this 
entire Treaty provisionally pending its entry 
into force for such signatory in accordance 
with Article  44, to the extent that the 
provisional application of the entire Treaty is 
not inconsistent with its constitution, laws 
or regulations”16. («Каждая подписавшая 
сторона соглашается временно приме-
нять настоящий Договор целиком впредь 
до его вступления в силу для такой под-
писавшей стороны в соответствии со 
статьёй  44, в той степени, в которой 
такое временное применение Договора в 
целом не противоречит её конституции, 
законам или нормативным актам»).

Интересны также и политико-правовые 
аргументы, высказанные Арбитражным три-
буналом в своём решении о юрисдикции17. 
Так, было отмечено, что предоставление го-
сударствам усмотрения в отношении измене-
ния или прекращения своих обязательств из 
временного применения международного до-
говора в зависимости от положений внутрен-
него права подорвёт принцип обязательности 
временно применяемых международных до-
говоров. Международное публичное право 
не допускает каких-либо гибридных форм со-

четания международного и национального 
права, когда содержание национального пра-
ва напрямую контролирует содержание меж-
дународно-правовых обязательств, так как 
это создаст недопустимую неопределённость 
в международных отношениях, превратит 
международное соглашение в посмешище. 
Арбитражный трибунал сослался на мнение 
профессора Кроуфорда (Professor Crawford) 
о существовании сильной презумпции разде-
ления международного и национального пра-
ва (“a strong presumption of the separation of 
international from national law”), основанной 
на статье 27 Венской конвенции о праве меж-
дународных договоров, в силу которой меж-
дународные трибуналы не склонны позволять 
государствам ссылаться на своё внутреннее 
право, дабы избежать выполнения своих 
международных обязательств.

Учитывая тот факт, что временное приме-
нение международных договоров как таковое 
не противоречило Конституции России, Ар-
битражный трибунал сделал окончательный 
вывод о том, что положения ДЭХ обязатель-
ны для России и что она дала своё согласие 
на рассмотрение указанного дела в инвести-
ционном арбитраже.

Как мы видим, решение Арбитражного 
трибунала находится в русле абсолютизиро-
ванных представлений о примате междуна-
родного права, о принципе pacta sunt servan
da. И именно такой подход снова приводит к 
лобовому столкновению международного и 
национального права, так как в результате 
Россию обязали признать в полном объёме 
обязательства по ДЭХ, который подлежал 
ратификации российским парламентом, од-
нако так и не был ратифицирован, а также 
выплатить истцам компенсацию в размере 
50  млрд долларов США18. Отсюда следует, 

13	 См., например: Niebruegge A. M. Provisional Application of the Energy Charter Treaty: The Yukos Arbitration and the Future Place of 
Provisional Application in International Law // Chicago Journal of International Law. 2007. Vol. 8. No. 1. P. 369–370. URL: http://chi-
cagounbound.uchicago.edu/cjil/vol8/iss1/16 (дата обращения: 28.08.2015); Gazzini Tarcisio. Provisional Application of the Energy 
Charter Treaty: A Short Analysis of Article 45 (2010) // Transnational Dispute Management. 2010. Vol. 7. No. 1 . URL: http://ssrn.com/
abstract=1763336 (дата обращения: 28.08.2015).

14	 Ioannis Kardassopoulos v. the Republic of Georgia // ICSID. Case No. ARB/05/18. URL: http://www.italaw.com/cases/599#sthash.
AiaXseYv.dpuf (дата обращения: 28.08.2015).

15	 Подробнее см: Interim Award on Jurisdiction of 30 November 2009. Para. 301–329. Hulley Enterprises Limited (Cyprus) v. the Rus-
sian Federation // UNCITRAL. PCA. Case No. AA 226; Yukos Universal Limited (Isle of Man) v. the Russian Federation //UNCIT-
RAL. PCA. Case No. AA 227; Veteran Petroleum Limited (Cyprus) v. the Russian Federation //UNCITRAL. PCA. Case No. AA 228.

16	 Ibid. Para. 310.
17	 Ibid. Para. 314–318.
18	 Final Award of 18 July 2014. Hulley Enterprises Limited (Cyprus) v. the Russian Federation //UNCITRAL. PCA. Case No. AA 226; 

Yukos Universal Limited (Isle of Man) v. the Russian Federation // UNCITRAL. PCA. Case No. AA 227; Veteran Petroleum Limited 
(Cyprus) v. the Russian Federation // UNCITRAL. PCA. Case No. AA 228.
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что Россия без выполнения необходимых 
внутригосударственных процедур ограничила 
свой суверенитет в налоговой сфере, которая 
составляет ядро властных полномочий лю
бого государства, а также подчинила себя 
юрисдикции международного инвестицион-
ного арбитража, сделав изъятие из положе-
ний, предусматривающих исключительную 
компетенцию российских судов по публично-
правовым спорам. Теперь из бюджета за счёт 
российских налогоплательщиков должна быть 
выплачена астрономическая сумма компен-
сации, исчисляемая десятками миллиардов 
долларов США19. Исходя из логики Арбит-
ражного трибунала, получается, что режим 
временного применения международного до-
говора, предусмотренный в статье  45 ДЭХ, 
позволяет игнорировать императивные по-
ложения конституционного, административ-
ного, процессуального, гражданского права 
Российской Федерации20.

Не страдает ли такой подход недостатка-
ми? Прав ли инвестиционный арбитраж в 
том, что императивные требования отдель-
ных положений национального (в частности, 
конституционного) законодательства вообще 
не имеют отношения к режиму временного 
применения ДЭХ?

Вполне вероятно, что ставить знак ра
венства между полноценно вступившим в 
силу и временно применяемым междуна
родным договором не всегда правильно и 
допустимо. В ряде случаев, когда междуна-
родный договор требует ратификации, а ре-
жим временного применения противоречит 
отдельным положениям национального пра-
ва, необходимы осторожные, компромис
сные и сбалансированные решения, позво-
ляющие учесть сталкивающиеся интересы 
(например, включение в текст международ-
ного договора определённых условий, огово-
рок и т. д.). Как представляется, именно для 

этих целей в текст ДЭХ и был включён 
пункт 1 статьи 45.

Иной подход ведёт к опасному упроще-
нию взаимодействия международного и на-
ционального права, превращая это взаимо-
действие в простую иерархическую связь и 
игнорируя то многообразие отношений, кото-
рое возникает между национальными право-
выми и международной правовой системами. 
Кроме того, он провоцирует весьма тяжёлые 
по своим последствиям конфликты между 
национальным и международным правом. Та 
«сильная презумпция разделения междуна-
родного и национального права», на которой 
основывался Арбитражный трибунал, не мо-
жет носить абсолютный характер, на что ука-
зывают и Венская конвенция о праве между-
народных договоров, и практика государств, 
и доктрина.

Внимательное прочтение положений Вен
ской конвенции о праве международных до-
говоров позволяет сделать вывод о том, что 
соотношение международного и националь-
ного права явно сложнее, чем простая иерар-
хия: в определённых обстоятельствах нацио-
нальное право тоже может иметь решающее 
значение. Согласно статье  46 данной Кон-
венции нарушение положения внутреннего 
права, касающегося компетенции заключать 
договоры, может являться основанием недей-
ствительности согласия на обязательность 
международного договора, если данное нару-
шение было явным и касалось нормы внут-
реннего права особо важного значения. Для 
этой нормы делается специальное исключе-
ние из правила статьи  27 Конвенции о том, 
что участник не может ссылаться на положе-
ния своего внутреннего права в качестве 
оправдания для невыполнения им договора.

Специальный докладчик Комиссии по 
международному праву по вопросам времен-
ного применения международных договоров 

19	 Которая составляет примерно 20 % от всех доходов бюджета Российской Федерации на 2015 год (из расчёта 1 доллар США = 
60 рублей).

20	 В ходе разбирательства в Арбитражном трибунале приводились доводы о нарушении статьи 10 Конституции России, закрепляющей 
принцип разделения властей; статьи 15 (1) Закона о международных договорах, устанавливающей требования к тому, какие между-
народные договоры подлежат ратификации; положений АПК РФ, ГПК РФ, НК РФ, согласно которым рассмотрение налоговых 
споров отнесено к исключительной компетенции российских государственных судов; положений российского законодательства о 
неарбитрабильности споров, подпадающих под исключительную компетенцию российских государственных судов; положений рос-
сийского корпоративного права, которые не допускают предъявление акционерами общества требований о возмещении им убыт-
ков, причинённых такому обществу. Подробнее см.: Interim Award on Jurisdiction of 30 November 2009. Para. 71. Hulley Enterprises 
Limited (Cyprus) v. the Russian Federation, UNCITRAL PCA Case No. AA 226; Yukos Universal Limited (Isle of Man) v. the Rus-
sian Federation // UNCITRAL. PCA Case No. AA 227; Veteran Petroleum Limited (Cyprus) v. the Russian Federation // UNCITRAL. 
PCA. Case No. AA 228.
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отдельно отмечает, что условия, при которых 
временное применение международных до-
говоров становится возможным, должны со-
ответствовать положениям внутреннего пра-
ва21. Если компетентный орган нарушает те 
ограничения, которые установлены в нацио-
нальном законодательстве для временного 
применения международных договоров, то 
это может дезавуировать юридическую силу 
таких обязательств22.

Многочисленные международные и рос-
сийские эксперты, которые принимали уча-
стие в разбирательствах в третейском суде, 
также обращали внимание на имеющуюся 
фундаментальную проблему соотношения на-
ционального и международного права, кото-
рая возникает, если придерживаться того 
толкования статьи  45(1) ДЭХ (“All-or-nor
thing approach”), к которому в итоге скло-
нился Арбитражный трибунал (краткое опи-
сание их показаний приводится в решении о 
юрисдикции от 30 ноября 2009 года). Боль-
шинство из них (в частности, Professor Alain 
Pellet, Professor Gerhard Hafner, Professor 
Georg Nolte) склонялись к тому, что ста
тья 45(1) ДЭХ специально оговаривает прио-
ритет норм национального права в том слу-
чае, когда речь идёт о временном применении 
данного международного договора. В связи с 
этим, как заметил профессор Коскениеми 
(Professor Koskenniemi), если не делать ни-
какой разницы между обычным применени-
ем международного договора и режимом его 
временного применения, то будут игнориро-
ваться положения самого международного 
договора, а также подрываться фундамен-
тальные принципы международно-договорной 
системы на международном и национальных 
уровнях.

Следует согласиться и с мнением профес-
сора Дьяич23 о том, что состоявшиеся инве-
стиционные арбитражи по временному при-

менению ДЭХ в делах Yukos и Kardassopoulos 
радикально ограничили исключения из режи-
ма временного применения, предусмотрен-
ного статьёй 45(1) ДЭХ, облегчив себе зада-
чу путём выбора “All-or-northing approach” и 
тем самым лишив данное положение какого-
либо самостоятельного содержания, так как 
большинство участников ДЭХ и так признаёт 
принципиальную возможность применения 
международных договоров на временной ос-
нове. Получается, что изначально не было 
необходимости включать пункт 1 статьи 45 
в ДЭХ, если он не позволяет предупредить 
конфликт с отдельными положениями нацио-
нального права, расходящимися с предписа-
ниями ДЭХ.

Можно сделать общий вывод о том, что 
толкование статьи  45(1) в русле “Piecemeal 
approach”, на котором настаивала Россия24, в 
гораздо большей степени отвечает юридиче-
ским и прагматическим соображениям, на 
которых строится соотношение международ-
ного и национального права. Трудно себе 
представить, что государства, согласившиеся 
на временное применение ДЭХ, сделали это 
без каких-либо условий и оговорок, учитывая 
наличие императивных норм своего внут
реннего законодательства и необходимость 
последующей ратификации ДЭХ. Какой су-
верен может позволить себе безоговорочно 
согласиться на временное применение меж-
дународного договора, обязательства из ко-
торого к тому же будут оставаться в силе ко 
всем осуществлённым инвестициям ещё 
20 лет после того, как будет сделано заявле-
ние о намерении не становиться его участни-
ком, как это предписывает пункт 3 статьи 45? 
И вряд ли здесь можно говорить о каких-
либо разумных ожиданиях инвесторов, кото-
рые просто не могут не знать и не оценивать 
те риски, которые возникают из того, что 
ДЭХ ещё не вступил в силу, он находится в 

21	 См.: Third report on the provisional application of treaties by Juan Manuel Gómez-Robledo. Special Rapporteur. International Law Com-
mission Sixty-seventh session. Geneva, 4  May  – 5  June and 6  July  – 7  August 2015. P. 7–14. URL: http://legal.un.org/docs/ 
?symbol=A/CN.4/687 (дата обращения: 28.08.2015): «18. Regarding the conditions under which States may resort to provisional ap-
plication, Austria, Botswana, the Czech Republic, Germany, Micronesia (Federated States of), Norway, the Republic of Korea, the Rus-
sian Federation, Spain, the United States of America and Switzerland expressly indicate that the practice must be subject to the require-
ments of their domestic legislation, especially constitutional requirements».

22	 См.: Lefeber R. Treaties, Provisional Application // Max Planck Encyclopaedia of Public International Law. 2011. Para. 17.
23	 Djajic S. Provisional Application of Treaties: Critical Assessment of the Rule and International Investment Awards. Harmonisation of 

Serbian and Hungarian Law with the European Union Law. Vol. II. Faculty of Law Novi Sad. 2014. P. 360. URL: http://ssrn.com/ab-
stract=2490146 (дата обращения: 28.08.2015).

24	 Здесь следует оговориться, что, согласившись на арбитражные разбирательства и назначив своего арбитра, Россия не признала 
юрисдикцию данного Арбитражного трибунала, а продолжала оспаривать её, ссылаясь на различные юридические аргументы. По 
этой причине нельзя считать, что Россия согласилась с трактовкой Арбитражного трибунала по статье 45 ДЭХ.



В. Старженецкий. Временное применение международного договора, противоречащего национальному праву: невозможное возможно?    125

режиме временного применения, что сущест-
вуют положения пункта статьи  45, преду-
сматривающие (в том или ином виде) прио-
ритет национального права.

Вывод Арбитражного трибунала о том, 
что международное публичное право не до-
пускает каких-либо гибридных форм сочета-
ния международного и национального права, 
когда содержание национального права на-
прямую контролирует содержание между
народно-правовых обязательств, не соответ-
ствует контексту, в котором заключался и 
применялся ДЭХ, а также целям, которые 
преследовали государства, включая в пункт 1 
статьи  45 ДЭХ положения, позволяющие 
преодолеть противоречия между националь-
ным и международным правом для ситуаций 
с временным применением ДЭХ. К сожале-
нию, Арбитражный трибунал пошёл по упро-
щённому и ошибочному пути, предпочтя не 
замечать явную и очень острую проблему, 
которая возникает в связи с временным при-
менением ДЭХ без ратификации примени-
тельно к императивным требованиям нацио-
нального права. И этот путь чреват большим 
деструктивным эффектом для стабильности 
международных отношений (который мы мо-
жем наблюдать уже сейчас).

Остаётся дождаться окончательного ре-
шения государственных судов Нидерландов, 
где сейчас обжалуются решения, вынесенные 
Арбитражным трибуналом по делу ЮКОСа25.

Временное применение международных 
договоров: некоторые выводы для 
российской правовой системы

Дело ЮКОСа демонстрирует, что институт 
временного применения международных до-

говоров является далеко не таким безобид-
ным и малозначительным, каким он долгое 
время воспринимался в российской практике 
и доктрине. К сожалению, этот институт лишь 
в самом общем виде был закреплён в ста
тье  23 Закона о международных договорах, 
без каких-либо серьёзных защитных оговорок. 
Положения этой статьи  не позволяют адек-
ватно урегулировать те коллизии, которые 
могут возникнуть в сфере конституционно-
правового и иного публичного регулирования 
временно применяемых международных до-
говоров, если они вступают в коллизию с 
предписаниями статьи 15 Закона о междуна-
родных договорах, требующей обязательной 
ратификации в определённых случаях26, и 
принципом разделения властей в целом (как 
это видно на примере дела «ЮКОСа»).

Российская практика временного приме-
нения международных договоров далеко не 
безупречна. Как пишет Б. И. Осминин, сущест
вует масса проблем, связанных с нарушени-
ем 6-месячного срока представления в Госу-
дарственную Думу международных договоров, 
в отношении которых принято решение о 
временном применении; продолжающимся 
временным применением международных 
договоров после отрицательных результатов 
рассмотрения их в парламенте; а также с 
конкретными формулировками положений, 
касающихся временного применения между-
народных договоров Российской Федерации27.

У органов исполнительной власти оста
ются чрезвычайно широкое усмотрение и 
полномочия в отношении временного приме-
нения международных договоров. От этого 
могут пострадать прерогативы законодатель-
ной и судебной власти в Российской Федера-
ции, закреплённые в Конституции РФ, так 

25	 Дополнительную информацию об аргументах России при обжаловании решений Арбитражного трибунала по делу ЮКОСа см. 
URL: http://www.minfin.ru/ru/press-center/?id_4=33084 (дата обращения: 28.08.2015).

26	 а) Исполнение которых требует изменения действующих или принятия новых федеральных законов, а также устанавливающие 
иные правила, чем предусмотренные законом;
б) предметом которых являются основные права и свободы человека и гражданина;
в) о территориальном разграничении Российской Федерации с другими государствами, включая договоры о прохождении Государст-
венной границы Российской Федерации, а также о разграничении исключительной экономической зоны и континентального шель-
фа Российской Федерации;
г) об основах межгосударственных отношений, по вопросам, затрагивающим обороноспособность Российской Федерации, по во-
просам разоружения или международного контроля над вооружениями, по вопросам обеспечения международного мира и безопас-
ности, а также мирные договоры и договоры о коллективной безопасности;
д) об участии Российской Федерации в межгосударственных союзах, международных организациях и иных межгосударственных 
объединениях, если такие договоры предусматривают передачу им осуществления части полномочий Российской Федерации или 
устанавливают юридическую обязательность решений их органов для Российской Федерации.

27	 См.: Осминин Б. И. Заключение и имплементация международных договоров и внутригосударственное право. М. : Инфотропик 
Медиа, 2010 (доступно в СПС КонсультантПлюс), а также: Вылегжанин А. Н. 20 лет «временного применения» Соглашения 
между СССР и США о линии разграничения морских пространств // Вестник МГИМО-Университета. 2010. № 1. С. 104–113.
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как система сдержек и противовесов властей, 
которая заложена в нашем Основном Зако-
не, будет парализована или окажется неэф-
фективной.

До сих пор Конституционный Суд РФ до-
вольно терпимо относился к такому положе-
нию вещей. Так, в своём Постановлении от 
27 марта 2012 года № 8-П по делу о проверке 
конституционности пункта 1 статьи 23 Феде-
рального закона «О международных догово-
рах Российской Федерации» в связи с жалобой 
гражданина И. Д. Ушакова Конституционный 
Суд РФ, установив обязательность официаль-
ного опубликования международных догово-
ров, которые временно применяются, отметил 
несколько важных общих правовых позиций 
в отношении временного применения между-
народных договоров (подчёркнуто автором):

«Российская Федерация вправе согла-
ситься на временное применение между-
народного договора в полном объёме или 
частично, оговорить предельный срок 
его временного применения, а также об-
условить временное применение между-
народного договора (его части) до его 
вступления в силу соответствием Кон-
ституции Российской Федерации, зако-
нам и иным нормативным правовым ак-
там Российской Федерации. Согласие на 
временное применение международного 
договора означает, что он становится 
частью правовой системы Российской 
Федерации и подлежит применению на-
равне со вступившими в силу международ-
ными договорами (если иное специально 
не было оговорено Российской Федераци-
ей), поскольку в противном случае вре-
менное применение лишалось бы смысла».

«С точки зрения требований ста
тьи 15 (часть 4) Конституции Российской 
Федерации во взаимосвязи с её стать-
ями  2, 17 (часть  1) и 19 (часть  1) вре-
менно применяемые международные до-
говоры Российской Федерации по своим 
юридическим последствиям, влиянию на 
права, свободы и обязанности человека и 
гражданина в Российской Федерации, по 
сути, приравниваются к вступившим в 
силу международным договорам, рати-
фицированным и соответствующим об-
разом официально опубликованным в по-
рядке, предусмотренном федеральным 
законодательством».

«Признание пункта  1 статьи  23 Фе-
дерального закона “О международных 
договорах Российской Федерации” не про-
тиворечащим Конституции Российской 
Федерации в его конституционно-право-
вом истолковании, содержащемся в на-
стоящем Постановлении, не ставит под 
сомнение обязанность Российской Феде-
рации добросовестно соблюдать в меж-
государственных отношениях общепри-
знанный принцип международного права 
pacta sunt servanda (статьи 26 и 27 Вен-
ской конвенции о праве международных 
договоров) и, по общему правилу, не мо-
жет служить оправданием для неис
полнения Российской Федерацией обя
зательств, вытекающих из временно 
применяемых ею международных догово-
ров, в отношениях с другими государст-
вами-участниками в связи с отсутствием 
внутригосударственного официального 
опубликования таких договоров».

Приведённые цитаты из Постановления 
могут создать впечатление, что Конституцион-
ный Суд РФ не видит ничего предосудитель-
ного во временном применении не прошедше-
го ратификацию международного договора, 
который устанавливает иные правила, чем 
те, что предусмотрены в федеральном зако-
нодательстве. Однако следует обратить вни-
мание и на то, что Конституционный Суд РФ 
специально (и очень предусмотрительно) 
оговорил, что предметом рассмотрения явля-
ется пункт 1 статьи 23 Закона о международ-
ных договорах только в той части, в какой на 
его основании разрешается вопрос, может ли 
в Российской Федерации временно приме-
няться, до вступления в силу, международ-
ный договор, если он не опубликован офици-
ально; что в этом деле Конституционный Суд 
РФ не проверял, соответствуют ли Конститу-
ции РФ положения Закона о международных 
договорах, допускающие временное приме-
нение, до вступления в силу, международных 
договоров Российской Федерации, а также 
соответствуют ли Конституции РФ положения 
какого-либо временно применяемого между-
народного договора Российской Федерации, 
в том числе Соглашения между Правитель-
ством Российской Федерации, Правительст-
вом Республики Беларусь и Правительством 
Республики Казахстан от 18 июня 2010 года 
о порядке перемещения физическими лица-
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ми товаров для личного пользования через 
таможенную границу таможенного союза и 
совершения таможенных операций, связан-
ных с их выпуском (которое и было предме-
том рассмотрения Конституционного Суда 
РФ по данному делу).

И вот уже в своём Постановлении от 
14 июля 2015 года № 21-П28 Конституцион-
ный Суд РФ прямо указывает на то, что на 
основании пункта  1 статьи  46 Венской кон-
венции о праве международных договоров 
«государство вправе блокировать действие в 
отношении него отдельных положений меж-
дународного договора, ссылаясь на то обсто-
ятельство, что согласие на обязательность 
для него данного договора было выражено 
им в нарушение того или иного положения 
его внутреннего права, касающегося компе-
тенции заключать договоры, если данное на-
рушение было явным и касалось нормы внут-
реннего права особо важного значения». 
Ещё предстоит осмыслить данную правовую 
позицию, а также понять, насколько широко 
наш Конституционный Суд будет применять 
правило пункта 1 статьи 46 Венской конвен-
ции о праве международных договоров. Од-
нако уже сейчас можно сказать, что эта пра-
вовая позиция потенциально может быть 
использована против временного примене-
ния международных договоров Российской 
Федерации в тех случаях, когда они не были 
своевременно внесены на ратификацию, как 
этого требует Закон о международных дого-
ворах, или когда парламент отказал в их ра-
тификации.

В заключение нам хотелось бы сформу
лировать некоторые рекомендации в отно

шении дальнейшего применения Россией 
института временного применения междуна-
родных договоров в целом.

Во-первых, использование этого института 
должно быть редким исключением, когда 
имеются очень веские политико-правовые 
причины для отступления от общих правил 
вступления международных договоров в си-
лу. По возможности, такие случаи должны 
быть прямо поименованы в законе.

Во-вторых, принятию решения о времен-
ном применении международного договора 
должна предшествовать тщательная проце-
дура оценки юридических рисков, возникаю-
щих в связи с этим применением, а также со-
вместимости норм международного договора 
с основополагающими положениями россий-
ского права. В связи с этим желательно бо-
лее широкое использование потенциала на-
правления запросов в Конституционный Суд 
РФ, предусмотренного главой  10 Федераль-
ного конституционного закона «О Конститу-
ционном Суде Российской Федерации».

В-третьих, включение в текст международ-
ного договора положений о его временном 
применении должно, пожалуй, автоматиче-
ски сопровождаться максимально опреде-
лёнными формулировками (или депонирова-
нием соответствующих заявлений) о том, что 
Россия соглашается на временное приме
нение только в отношении тех положений 
международного договора, которые не проти-
воречат её Конституции, а возможно ещё и 
федеральному законодательству. Не будет 
лишним чётко и подробно прописывать срок 
временного применения международного до-
говора, а также порядок его прекращения.

28	 Постановление Конституционного Суда Российской Федерации от 14 июля 2015 года № 21-П по делу о проверке конституционно-
сти положений статьи 1 Федерального закона «О ратификации Конвенции о защите прав человека и основных свобод и Протоколов 
к ней», пунктов 1 и 2 статьи 32 Федерального закона «О международных договорах Российской Федерации», частей 1 и 4 статьи 11, 
пункта 4 части 4 статьи 392 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации, частей 1 и 4 статьи 13, пункта 4 части 3 
статьи 311 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации, частей 1 и 4 статьи 15, пункта 4 части 1 статьи 350 Ко-
декса административного судопроизводства Российской Федерации и пункта 2 части 4 статьи 413 Уголовно-процессуального кодек-
са Российской Федерации в связи с запросом группы депутатов Государственной Думы.
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Новая книга В. Н. Русиновой посвящена совместному применению в вооружённом конфликте норм между
народного гуманитарного права и международного права прав человека. Автор выступает сторонником интег-
рационного подхода к применению данных норм, что будет способствовать более эффективной защите жертв 
вооружённых конфликтов. Особое внимание уделено правовым коллизиям в области защиты права на жизнь 
и  права на свободу и их преодолению. Монография рекомендуется всем интересующимся международным 
правом.

³³ Вооружённый конфликт; права человека; международное гуманитарное 
право; право на жизнь; право на свободу и личную неприкосновенность

ниями прав человека в ходе вооружённых 
конфликтов в международных и националь-
ных судах, заставляют переосмыслить тради-
ционные международно-правовые категории, 
подталкивают к поиску путей адаптации меж-
дународного права к современным реалиям.

Одновременное применение норм МГП и 
МППЧ, относительно возможности которого 
в современной науке и практике существует 
консенсус, ставит вопросы о том, как отгра-
ничить ситуации, в которых применимо иск
лючительно одна или обе отрасли одновре-
менно, каким образом нормы этих отраслей 
должны применяться совместно и, наконец, 
как разрешать возникающие коллизии. В ре-

*	 Богуш Глеб Ильич  – кандидат юридических наук, доцент юридического факультета МГУ им. М. В. Ломоносова (e-mail:  
g_bogush@law.msu.ru).

Рецензируемая монография посвящена слож-
ной и многоаспектной проблеме междуна-
родного права – совместному применению в 
вооружённых конфликтах норм международ-
ного гуманитарного права (далее также – 
МГП) и международного права прав челове-
ка (далее также – МППЧ). Споры о том, 
каким образом соотносятся нормы двух от-
раслей права, как разрешать возникающие 
коллизии, продолжаются уже многие десяти-
летия. Сегодня эти вопросы приобрели особую 
остроту: изменившийся характер большинства 
вооружённых конфликтов, их «гибридность» 
и «ассиметричность», обширная практика 
рассмотрения ситуаций, связанных с наруше-
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шениях международных судов по этому во-
просу зачастую наблюдается непоследова-
тельность и даже неспособность применить 
последовательный, единообразный подход к 
возникающим международным спорам. По-
ложение осложняется тем, что рассматрива-
емые вопросы и даже их постановка весьма 
неудобны для государств, опасающихся су-
жения пределов своего усмотрения за счёт 
расширения сферы международно-правово
го регулирования.

Новая монография В. Н. Русиновой явля-
ется попыткой найти ответы на эти непро-
стые вопросы. Работа опирается на практику 
международных судов, рассматривающих 
межгосударственные споры и индивидуаль-
ные жалобы, международных уголовных су-
дов и трибуналов, играющие важную роль в 
систематизации международных обычаев экс-
пертные материалы Международного Коми-
тета Красного Креста, многочисленные науч-
ные публикации.

Главной особенностью исследования ста-
ло то, что в его основу было положено срав-
нение не отраслей, а норм международного 
права. По мнению автора, при решении во-
проса о том, какая именно норма междуна-
родного права должна применяться и как она 
соотносится с другой, нельзя полагаться на 
часто умозрительное разделение права на от-
расли, так как такая классификация не имеет 
чётких критериев, не является результатом 
научного консенсуса и не отражает волю са-
мих создателей норм международного права.

К этому выводу автора подталкивает и 
анализ пределов применения международно-
го права прав человека в вооружённых конф
ликтах. Делается вывод о том, что в последние 
два десятилетия произошло существенное рас-
ширение сферы применения норм МППЧ в 
вооружённых конфликтах, при этом обязатель-
ства по соблюдению прав человека связывают 
не только государства, но и негосударственных 
акторов. Таким образом, размывание тради-
ционных границ между отраслями междуна-
родного права носит объективный характер.

Автор подробно анализирует теории со
отношения норм международного гумани
тарного права и международного права прав 
человека. Конкурентная теория, основываю-
щаяся на признании МГП «вытесняющим» 
МППЧ в ситуации вооружённого конфликта 
lex specialis, признаётся автором противоре-

чащей современному международному праву 
и практике международных организаций. 
Больше внимания справедливо уделяется 
комплементарной теории, согласно которой 
нормы МГП и МППЧ частично пересекают-
ся и взаимодополняют друг друга в ситуации 
вооружённого конфликта. Этот подход доми-
нирует не только в современной науке меж-
дународного права, но и в практике междуна-
родных организаций и судов.

Из книги можно сделать вывод, что автор 
разделяет третью, интеграционную теорию 
соотношения МГП и МППЧ, которая, по 
словам автора, является «принципиально 
иным уровнем соотношения этих норм». Ин-
теграционная теория основывается на при-
знании единой природы норм обеих отраслей 
международного права под эгидой общего 
родового понятия. Согласно авторскому под-
ходу, применимые нормы МГП и МППЧ со-
ставляют единый массив правил о защите 
прав человека, действующих в вооружённых 
конфликтах. Интеграционная концепция ба-
зируется на отрицании фрагментации между-
народного права, в частности разделения на 
международное право прав человека и меж-
дународное гуманитарное право, которое яв-
ляется результатом «именования» или «на-
вешивания ярлыков» на совокупности норм 
международного права.

Следует отметить, что подвергая сомне-
нию традиционное отраслевое деление, автор 
в ходе всего своего анализа обращается к 
соответствующим «отраслевым массивам», 
исходя из изначально заданной принадлеж-
ности отдельных норм к МГП или МППЧ. 
Опираясь на большой массив практики, 
прежде всего решения Европейского Суда по 
правам человека и Комитета по правам чело-
века ООН, автор делает вывод о наличии 
«потенциала» интеграции норм МГП и 
МППЧ. Вместе с тем, это не исключает воз-
можности существования или возникновения 
отдельных коллизий между нормами.

Автор обращается к двум сферам, где кол-
лизии наиболее очевидны. Первая из них  – 
регулирование права на жизнь в вооружён-
ных конфликтах, где правомерность лишения 
жизни различно оценивается нормами между-
народного гуманитарного права и междуна-
родного права прав человека. Это коллизия, 
возникающая между запретом произвольно-
го (или умышленного) лишения жизни и пра-
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вом комбатантов принимать участие в воен-
ных действиях.

Автор считает возможным применение 
так называемого общего «интегрированного 
теста» правомерности лишения жизни в ходе 
вооружённого конфликта, «сотканного» из 
положений как международного права прав 
человека, так и международного гумани-
тарного права. Этот интегрированный тест 
учитывает запрещающие нормы междуна-
родного гуманитарного права, а также преду-
сматривает применение критериев абсолют-
ной необходимости и пропорциональности, 
выработанные МППЧ. Элементы этого теста 
уже были применены в практике Европейско-
го Суда по «турецким» и «чеченским» делам, 
а также замечаниях общего порядка Комите-
та по правам человека ООН в отношении 
Израиля. По мнению автора, применение 
данного теста сделает возможным учесть весь 
спектр возможных ситуаций, возникающих в 
вооружённых конфликтах.

Второй коллизионной ситуацией, рассмат-
риваемой автором, является оценка правомер-
ности лишения свободы в ситуации вооружён-
ного конфликта. В частности, это различия 
между запретом произвольного лишения сво-
боды по статье  5 Конвенции о защите прав 
человека и основных свобод и правом интер-
нировать военнопленных и гражданских лиц 
по международному гуманитарному праву. 
Здесь автор также настаивает на интеграции 
норм МГП и МППЧ, что приводит к увели-
чению числа требований, предъявляемых к 
наличию и качеству нормативно-правовой 
базы, регулирующей применение этих мер. 
При определении объёма процессуальных га-
рантий (habeas corpus, проверки законности 
задержания, права быть проинформирован-
ным о причинах интернирования, права быть 
зарегистрированным и содержаться в офици-
ально признанных местах интернирования), 
которые должны предоставляться лицам, ли-
шённым свободы в вооружённых конфликтах 
международного характера, также должны 
применяться нормы обеих отраслей между-
народного права.

К сожалению, в монографии не были в 
достаточной мере освещены проблемные ас-
пекты интеграционного подхода, которого 
придерживается автор. В частности, его 
«операбельность» и реалистичность требова-
ний, предъявляемых к участникам вооружён-
ных конфликтов1. От такой «самокритики» 
исследование, как представляется, значи-
тельно бы выиграло.

В своём исследовании автор не касается 
проблематики законности применения госу-
дарствами вооружённой силы (jus аd bel
lum), следуя в этом отношении парадигме 
МГП (принципу изолированного применения 
jus ad bellum и jus in bello). Однако отноше-
ния международного права прав человека c 
jus ad bellum2 являются куда более сложны-
ми и, несомненно, требующими исследова-
ния. Нужно отметить, что автор упоминает 
про jus ad bellum лишь при характеристике 
стандарта оценки «произвольности» лише-
ния жизни, и, судя по всему, не включает 
правомерность применения силы государст-
вом в предложенный «интегрированный тест». 
Вряд ли такой подход является верным, если 
следовать авторской интегративной теории 
и руководствоваться задачей построения 
цельной и эффективной международно-пра-
вовой системы защиты жертв вооружённых 
конфликтов.

Книга В. Н. Русиновой может служить од-
ним из немногих положительных примеров 
качественного и скрупулёзного исследования 
проблем международного права в современ-
ной отечественной науке. Работа базируется 
не только на изучении большого числа право-
вых и литературных источников, но и на глу-
боком, часто неортодоксальном, их прочтении. 
Монография может быть рекомендована не 
только узким специалистам в области между-
народного гуманитарного права и междуна-
родного права прав человека, но и широкому 
кругу читателей, интересующихся междуна-
родным правом. Несомненно и её приклад-
ное значение, хотя для полноценной реа
лизации изложенной автором концепции 
возможно потребуется немалое время.

1	 См. например: Sassòli M., Olson L. M. The relationship between international humanitarian and human rights law where it matters: 
admissible killing and internment of fighters in non-international armed conflicts // International Review of the Red Cross. Vol. 90. 
No. 871. September 2008. P. 616.

2	 Schabas W. A. Lex Specialis? Belt and Suspenders? The Parallel Operation of Human Rights Law and the Law of Armed Conflict, and the 
Conundrum of Jus Ad Bellum // Israel Law Review. Vol. 40. No. 2. 2007. P. 592–613.
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Новая книга Константина Дегтярёва, вышедшая на английском языке в издательстве Cambridge University Press, 
посвящена подробному анализу «европейского консенсуса» как инструмента толкования норм Европейской 
Конвенции по правам человека (далее – Конвенция). Автор подробно описывает суть и способы его применения, 
уделяя особое внимание консенсусу как способу легитимации новых толкований «старых» прав. Монография 
рекомендуется тем, кто интересуется международным и сравнительным правом, а также техникой обоснования 
судебных решений.
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постановление Верховного суда США о не-
конституционности запретов на однополые 
браки1, постановление Европейского Суда по 
правам человека (далее также – Европей-
ский Суд, Суд) о нарушении права на част-
ную и семейную жизнь отсутствием воз
можности регистрации однополых союзов в 
Италии2, постановление Конституционного 
Суда РФ о применимости решений Европей-
ского Суда по правам человека на террито-
рии Российской Федерации3. Объединяет эти 
судебные постановления то, что они, безус-
ловно, меняют ландшафт современного пра-
ва в области прав человека. Соответственно, 

*	 Чернышова Ольга Сергеевна  – кандидат юридических наук, руководитель юридического отдела Секретариата ЕСПЧ (e-mail: 
ilpp‑ijj@mail.ru).

1	 US Supreme Court. Obergefell v. Hodges, 576 U.S. ___ (2015). Decision of 26 June 2015.
2	 ECHR. Oliari and Others v. Italy (App. Nos. 18766/11 and 36030/11). Judgement of 21 July 2015 (не вступило в силу). 
3	 Постановление Конституционного Суда РФ от 14 июля 2015 года № 21-П. 

Трудно представить себе более своевремен-
ное чтение, чем книга «Европейский консен-
сус и легитимация Европейского Суда по 
правам человека» члена редакционной кол-
легии нашего журнала Константина Дегтярё-
ва. Сразу несколько заметных судебных по-
становлений, принятых в последние месяцы, 
дали достаточно материала для обсуждения 
вопросов о пределах судейского вмешатель-
ства в законотворчество, о взаимосвязи и 
иерархии постановлений международных и 
конституционных трибуналов, об обеспече-
нии эффективного выполнения «неудобных» 
для государств решений. Среди них громкое 
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и перед судами, которые их принимают, стоит 
общая задача  – подтвердить своё право на 
принятие этих по-своему революционных ре-
шений, убедить национальные и международ-
ные субъекты права в неразрывной привязке 
нового прочтения к толкуемым текстам. Для 
этого необходимо удержать равновесие меж
ду свежим толкованием, созвучным современ-
ному развитию права и общественных отно-
шений, и сложившимся пониманием текста. 
При этом очень важно не переступить грань 
легитимности, навязывая обществу неприем
лемую для него трактовку.

Обо всём этом подробно пишет Констан-
тин Дегтярёв в своей новой книге, проводя 
параллели между применением такого инст
румента, как европейский (и международный) 
консенсус, Европейским Судом и Верховным 
судом США и конституционными судами 
Европы.

Первая часть книги посвящена техниче-
ским аспектам консенсуса как инструмента 
сравнительного и международного права, 
используемого Европейским Судом для обо
снования своих позиций. Автор подробно 
разбирает историю его применения, выводит 
несколько типов консенсуса из практики 
Суда и отличает этот инструмент от междуна-
родного обычая или развития нового «трен-
да» в национальных практиках нескольких 
государств, а также от отсутствия консенсуса. 
Примеры из собственного опыта работы 
автора в Европейском Суде и его интерес-
нейшие интервью с судьями и сотрудниками 
Секретариата Суда позволяют читателю за-
глянуть «за кулисы» и увидеть методы рабо-
ты Секретариата и судей, в особенности ана-
литического отдела, который входит в службу 
юрисконсульта. В этой части также описано, 
каким образом Суд исследует предмет и при-
ходит к выводу о наличии или отсутствии 
консенсуса по тому или иному вопросу и как 
это может предопределить выводы о наличии 
или отсутствии нарушения Конвенции.

Здесь же приводятся примеры того, как 
наличие или отсутствие консенсуса сыграло 
ключевую роль в принятии решения. Вспом-
ним, например, дело Баятян против Арме-
нии. Именно наличие практически единодуш-
ного согласия стран в вопросе о возможности 

альтернативной службы для лиц, чьи убеж-
дения не позволяют им нести военную служ-
бу, привело Большую Палату не только к пе-
ресмотру соответствующего постановления 
палаты, но и, по сути, к новому прочтению 
текста Конвенции4. Напомним, что статья  4 
Конвенции говорит о «тех странах, в которых 
правомерным признаётся отказ от военной 
службы на основании убеждений», что 
позволяло сделать вывод о том, что есть и 
другие страны, где такой отказ может быть 
неправомерным. Благодаря европейскому 
консенсусу в вопросе об альтернативной 
службе, право на альтернативную службу на-
шло своё место в кругу прав, защищаемых 
статьёй 9 Конвенции.

Вторая часть книги посвящена консенсусу 
как способу подтверждения легитимности 
постановлений Суда, и, на наш взгляд, она 
представляет наибольший интерес для пони-
мания особой ценности этого инструмента. 
Поскольку Суду приходится применять до-
статочно архаичный правовой документ – не 
будем забывать, что Конвенции в этом  году 
исполняется 75 лет! – ему необходимо обра-
щаться к национальным практикам для того, 
чтобы не терять связь с развитием правовой 
мысли и в то же время обеспечивать мини-
мальные общеевропейские стандарты для 
всех лиц, находящихся под его юрисдикцией. 
Таким образом, консенсус может определить 
современное наполнение того или иного пра-
ва и обеспечить распространение этого ново-
го толкования в том числе на те государства, 
где это новое звучание не нашло отражения. 
Одно из удачных определений консенсуса, 
найденных автором, описывает его как опро-
вергаемую презумпцию в пользу нормы или 
практики, принятых большинством государств. 
Интересна, хотя и несколько спорна, мысль о 
том, что существующий консенсус можно рас-
сматривать в качестве способа подтверждения 
изначального согласия государств на то, что-
бы быть связанными обязательствами, выте-
кающими из Конвенции, в их новом звучании.

В то же время консенсус нельзя считать 
чисто мажоритарным институтом, при кото-
ром за подсчётом «голосов» следует вывод о 
нарушении для меньшинства, ведь, по мет
кому определению автора, нарушение кон-

4	 ECHR. Bayatyan v. Armenia [GC] (App. No. 23459/03). Judgement of 27 October 2009. § 123. 2011. 
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сенсуса не есть само по себе нарушение 
Конвенции. Автор проводит интереснейшие 
параллели между консенсусом и иными ин-
струментами интерпретации, такими как со-
блюдение пределов усмотрения государств, 
субсидиарность и эволюционная интерпре
тация. Он напоминает и о многочисленных 
критиках такого подхода, которые располага-
ются в диапазоне от опасений диктата боль-
шинства в деликатных вопросах, касающихся 
прав меньшинств, до того, что один из судей 
Верховного суда США остроумно сравнил с 
поиском «друзей в толпе»5.

Книга заканчивается коллекцией интер-
вью, записанных автором на протяжении не-
скольких лет в Страсбурге. Задавая судьям 
вопросы о роли, значении и пределах евро-
пейского консенсуса при мотивировке тех 
или иных решений, автору удалось составить 
мозаику мнений, из которой следует, что чле-

5	 US Supreme Court. Roper v. Simmons (2005) 543 US 551, 617. Decision of 1 March 2005. (Scalia, J., dissenting). 
6	 The role of consensus in the Convention system: Dialogue between judges. 2008. URL: http://www.echr.coe.int/Documents/ 

Dialogue_2008_ENG.pdf (дата обращения: 31.07.2015).

ны судейской скамьи в большинстве своём 
придерживаются взглядов, которые не про-
тиворечат выводам книги.

Напомним, что вопросы определения и 
применения общеевропейского консенсуса в 
практике Европейского Суда уже поднима-
лись многими авторами, в том числе и в рос-
сийских изданиях. В 2008 году Европейский 
Суд посвятил им свой ежегодный семинар 
«Диалог между судьями»6. Внимательный чи-
татель нашего журнала наверняка помнит 
подборку статей, посвящённых европейскому 
консенсусу, помещённую в № 1 за 2013 год. 
Константин Дегтярёв проделал огромную ра-
боту, в том числе и по сбору и анализу бога-
той палитры мнений о роли консенсуса в при-
нятии судебных решений. Его книга является 
прекрасной возможностью взглянуть на ме-
тоды написания и истолкования важных су-
дебных решений с новой точки зрения.
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PERSONALIA
IN MEMORIAM

Отто Триффтерер 
(1931–2015)
Глеб Богуш*

Очерк посвящён ушедшему из жизни профессору Отто Триффтереру, выдающемуся учёному в сфере между
народного уголовного права, внёсшему существенный вклад в развитие этой отрасли международного права.

³³ Отто Триффтерер; международное уголовное право; международный 
уголовный суд; международно-правовая доктрина

получателем специальной стипендии, впервые 
присуждённой в его лице немецкому студенту.

Научная карьера Триффтерера началась в 
1957 году, когда Г. -Г. Йешек предложил ему 
должность ассистента в своём Институте. 
Триффтерер активно занимался исследова-
ниями, отвечая в Институте за уголовное 
право стран общего права и бывшее тогда 
экзотической специализацией международ-
ное уголовное право. C 1962  года он также 
становится ассистентом в университете Фрай-
бурга. В 1971  он получил предложение из 
Кильского университета, предложившего ему 
временную должность, которую он, по насто-
янию Йешека, принял. Наконец, через год он 
получил своё первое постоянное профессор-
ское место в университете Билефельда. В 
1978  году он переезжает в Австрию, где он 
был назначен профессором австрийского и 
международного уголовного права Зальц
бургского Университета. Также в течение ше-
сти лет (1993–1999) Триффтерер выполнял 
обязанности декана юридического факульте-
та. Зальцбург стал его домом до конца дней.

*	 Богуш Глеб Ильич  – кандидат юридических наук, доцент юридического факультета МГУ им. М. В. Ломоносова (e-mail:  
g_bogush@law.msu.ru).

1	 Schmoller K. A Famous Scientist, Fascinating Teacher, Outstanding Person and Trusted Friend // Criminal Law Forum. 2011. 
22. P. 461.

1  июня 2015  года после продолжительной 
болезни скончался почётный профессор 
Зальцбургского университета, доктор права, 
всемирно известный учёный Отто Триффте-
рер. Ушёл из жизни человек, много сделав-
ший для развития международного уголов
ного права и распространения знаний о нём 
во всём мире. Ученик Триффетера, бывший 
декан юридического факультета Зальцбург-
ского университета профессор Курт Шмоллер 
в своём очерке к 80-летию учителя назвал 
его «пионером» и «дуайеном» международ-
ного уголовного права1.

Триффтерер родился и вырос в неболь-
шом городе Ботропе в Рурском регионе Гер-
мании  – центре горной промышленности. 
Своё юридическое образование он получил 
после окончания Второй мировой войны в 
университе Фрайбурга, где его учителем был 
знаменитый директор Института зарубежно-
го и международного уголовного права имени 
Макса Планка Ганс-Генрих Йешек. Свободно 
владевший английским Триффтерер учился 
также в Гарвардском университете, где был 
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Отто Трифтерер отличался широтой науч-
ных интересов, что нашло отражение в его 
творчестве. Он внёс большой вклад в разви-
тие как немецкого, так и австрийского уго-
ловного права2, экологического уголовного 
права3. Однако главной «любовью» и делом 
жизни Триффтерера стало международной 
уголовное право, интерес к которому заро-
дился у него под влиянием учителя  – 
Г. -Г. Йешека4.

Отто Триффтерер был исключительно 
предан международному уголовному праву. 
Его работы отличались доктринальной глу-
биной, сохраняя при этом свою актуальность 
и прикладной характер. Будучи блестящим 
пеналистом, он видел и удачно «вскрывал» 
недостатки молодой международной уголов-
но-правовой системы. Он никогда не боялся 
высказывать позиции, противоречащие об-
щепринятым и популярным в научном и про-
фессиональном сообществе взглядам. При 
этом, он никогда не упускал из виду цели и 
задачи международного уголовного права, 
ценности, которые стоят за его нормами.

Диссертация Отто Триффтерера стала 
первым крупным шагом на его долгом пути. 
Работа, посвящённая развитию науки меж-
дународного уголовного права5 после Нюрн-
бергского процесса стала действительно «пи-
онерской». Свой труд Триффтерер писал в то 
время, когда холодная война парализовала 
развитие МУП и попытки его кодификации. 
В диссертации подчёркивалось значение 
обычного международного права и разработ-
ки на его основе полномасштабной теории 
международного уголовного права, основан-
ного на необходимости охраны фундаметаль-
ных ценностей международного сообщества 
в целом при сохранении его исключительного 
(ultima ratio) характера.

Триффтереру посчастливилось дожить до 
реализации многих из высказанных в диссер-

тации идей. В 1998 году он принимал участие 
в Римской дипломатической конференции по 
учреждению Международного уголовного су-
да в качестве независимого эксперта. Учреж-
дение МУС определило две основных его на-
учных миссии, реализация которых началась 
уже после его выхода на пенсию в 1999 году: 
работа над комментарием к Римскому стату-
ту МУС и организация Зальцбургской школы 
по международному уголовному праву.

Необходимость в доктринальном коммен-
тарии к Римскому статуту была связана с 
«конструктивной неопределённостью» цело-
го ряда положений Статута, ставшего резуль
татом сложного дипломатического компро-
мисса между позициями государств. Первое 
издание комментария под редакцией Триф-
фтерера увидело свет в 1999 году6, всего че-
рез год после Римской конференции. Оно 
собрало на своих страницах статьи более пя-
тидесяти авторов (в основном – учёных, при-
нимавших участие в переговорах в Риме) и 
насчитывало более тысячи страниц, что за 
такое короткое время является невероятным 
достижением научного редактора. В 2008 го-
ду вышло второе переработанное издание 
этой книги7.

«Триффтерер», как сразу стали называть 
эту книгу, стал гораздо большим, чем просто 
комментарием статутных норм. Этот доктри-
нальный труд даёт представление о состоя-
нии международного уголовного права, вы-
ступая его своеобразным «слепком»8. По 
выражению профессора Кая Амбоса, ком-
ментарий стал настоящей «Библией» Рим-
ского статута, задав стандарт качества ли
тературы по международному уголовному 
праву9. Пожалуй, ни одно из крупных реше-
ний Международного уголовного суда не 
обошлось без ссылок на Комментарий про-
фессора Триффтерера. Это классический при-
мер использования международно-правовой 

2	 Triffterer O. Österreichisches Strafrecht, allgemeiner Teil. Wien : Springer, 1994.
3	 Triffterer O. Umweltstrafrecht. Baden-Baden : Nomos, 1980.
4	 Triffterer O. Hans-Heinrich Jeschecks Einfluss auf die Entwicklung des Völkerstrafrechts und auf dessen Durchsetzung // Zeitschrift für 

die gesamte Strafrechtswissenschaft, 116 (2004).
5	 Triffterer O. Dogmatische Untersuchungen zur Entwicklung des materiellen Völkerstrafrechts seit Nürnberg. Freiburg i. B. : EberhardAl-

bert Verlag, 1966.
6	 Triffterer O. [Ed.] Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court. Baden-Baden : Nomos, 1999.
7	 Triffterer O. [Ed.] Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court. Second Edition. München : Beck, 2008.
8	 См.: Богуш Г. И. Комментарий к Римскому статуту Международного уголовного суда: Рецензия // Международное уголовное 

право и международная юстиция. 2010. № 1; Paulus A. L. Legalist Groundwork for the International Criminal Court: Commentaries on 
the Statute of the International Criminal Court // European Journal of International Law. 2003. Vol. 14. No. 4. P. 843–860.

9	 Ambos K. Preface to the Special Symposium in Honour of Professor Otto Triffterer’s 80th Birthday // Criminal Law Forum. 2011. 22. P. 60.
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доктрины как вспомогательного источника 
международного права.

В 2009  году Американское общество 
международного права (ASIL) присудило 
высокую награду  – Сертификат признания 
Отто Триффтереру за второе издание его 
Комментария. Все последние годы учёный 
продолжал работу над третьим изданием Ком-
ментария, учитывающим практику МУС и 
результаты первой Конференции по обзору 
Римского статута 2010  году, не дожив всего 
несколько месяцев до его выхода из печати.

Второй важный проект Триффтерера  – 
Зальцбургская школа по международному 
уголовному праву, международному гумани-
тарному праву и международному праву прав 
человека10. С момента её первой сессии в ав-
густе 1999 года Школа стала одним из наибо-
лее известных мероприятий, посвящённых 
международному уголовному праву. За годы 
её проведения более 800 слушателей со все-
го мира приняли участие в пятнадцати сесси-
ях школы. В качестве лекторов школы высту-
пали ведущие учёные и практики – такие как 
Мохаммед Шериф Бассиуни, Антонио Кассе-
зе, Уильям Шабас и многие другие. Однако 
центральной фигурой и «душой» школы, без-
условно, был профессор Отто Триффтерер.

Школа не только была образовательным 
курсом, она была местом встречи и общения, 

установления дружеских связей молодых 
учёных и специалистов, стремящихся к карь-
ере в сфере международного уголовного пра-
ва. В течение двух недель в августе столица 
международного уголовного права действи-
тельно «переезжала» в Зальцбург11.

В последние годы из-за тяжёлой болезни 
Триффтереру было всё тяжелее руководить 
школой. Но он находил в себе силы присут-
ствовать на занятиях и даже читать лекции. 
Мне посчастливилось дважды принимать 
участие в Зальцбургской школе, встречаться 
с профессором на иных научных мероприя
тиях. Главным впечатлением от общения с 
Отто Триффтерером была его доброжела-
тельность, отзывчивость, искренний интерес 
к любому человеку, обращающемуся к не-
му,  – качества, к сожалению, всё реже 
встречающиеся в академической среде.

Спокойного уверенного голоса Отто 
Триффтерера будет сильно не хватать в ака-
демических дискуссиях. Но его имя как од-
ного из пионеров международного уголовно-
го права, также как и его научные труды, 
останется в истории. Тем же, кому посчаст
ливилось встречать профессора Триффте
рера, навсегда запомнят этого блестящего 
учёного и преподавателя, настоящего про-
фессионала, доброго человека с прекрасным 
чувством юмора.

10	 URL: http://www.sls.sbg.ac.at.
11	 Reisinger Coracini A. A Focus on International Criminal Law // Criminal Law Forum. 2011. 22.
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age done to third parties as a result of the publication of offensive 
comments by users in the portal's comment environment may not 
entail a violation of Article 10 of the Convention. The judgment 
represents an important development in the Court's case-law. It was 
the first occasion for the Court to rule on the issue of liability of online 
portals for user-generated content and to set out its approach to 
duties and obligations of such portals to protect the rights and repu-
tation of third parties.

Key words:	 European Convention on Human Rights; European Court of 
Human Rights; freedom of expression on the Internet; 
protection of reputation.

Maria A. Suchkova – Partner, Threefold Legal Advisors LLC (maria.
suchkova@threefold.ru).

Vera Rusinova
HASSAN V. THE UNITED KINGDOM:  
FROM CONVENTION TO THE INTERNATIONAL  
HUMANITARIAN LAW AND A LITTLE BIT BACK
Case Commentary on the Judgment (Grand Chamber)  
of the ECHR on 16 September 2014
In the Judgment Hassan v. The United Kingdom the European Court of 
Human Rights reviewed its approach to the correlation between inter-
national humanitarian law and the Convention on Human Rights and 
Fundamental Freedoms in the fields of right to liberty and legality of 
derogation from obligations under this Convention outside the proce-
dure set forth in Article 15. This paper contains a critical assessment of 
justification and legitimacy of this approach and warns against its 
application to internment in non-international armed conflicts.
Key words:	 right to liberty and security; Internment; international 

humanitarian law; European Court of Human Rights; inter-
pretation of international treaties.

Vera N. Rusinova – Associate Professor, Law Faculty, National Research 
University – Higher School of Economics (vrusinova@hse.ru).

Oleksandr Yevsieiev
KHOROSHENKO V. RUSSIA: BLIND RENDEZVOUS
Case Commentary on the Judgment (Grand Chamber)  
of the ECHR issued on 30 June 2015
In this article the judgment of the Grand Chamber of the European Court 
of Human Rights in respect to a complaint of a Russian citizen 
A. Khoroshenko, where the applicant appealed the restriction of fam-
ily visits for those who are serving a life sentence in prison, is analyzed. 
The main arguments of the Court, to which it referred, stating violation 
of Article 8 of the European Convention on Human Rights and 
Fundamental Freedoms 1950 (right to respect for private and family 
life) by the authorities of the Respondent state, are reviewed. In par-
ticular, the conclusion that prisoners generally should enjoy all funda-
mental rights and freedoms, guaranteed by the Convention, except the 
right to liberty, is made. The Court's proportionality test outlined the 
disadvantages of Russian penal legislation in terms of rendezvous with 
life-sentenced prisoners. The general review of Khoroshenko case in 
national courts is given.
Key words:	 European Court of Human Rights; the principle of propor-

tionality; rendezvous with the prisoners; the right to respect 
for private and family life; the case of Khoroshenko.

Oleksandr P. Yevsieiev – Associate Professor, Yaroslav the Wise Ukraine 
National Law University (uacongress@pisem.net).
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EX OFFICIO
LAMBERT AND OTHERS V. FRANCE: THE EXECUTION OF THE 
DECISION OF 24 JUNE 2014 BY CONSEIL D’ÉTAT WILL NOT 
CAUSE A VIOLATION OF ARTICLE 2 OF THE EUROPEAN 
CONVENTION ON HUMAN RIGHTS
Press Release issued by the Registrar of the ECHR  
on 5 June 2015

Anatoliy Kovler
RIGHT TO LIFE AND THE “AUTONOMY OF THE INDIVIDUAL”
Case Commentary on the Judgment (Grand Chamber)  
of the ECHR issued on 5 June 2015
The recent Judgment of the European Court of Human Rights on the 
well-known case of Lambert, which raised the problem of ceasing 
treatment of paralyzed patient due to «unreasonable obstinacy» is 
critically analyzed. In this case, the collision of two rights: the right to 
protection of the patient’s life by the state and the will of the patient, 
allegedly expressed in other circumstances, about the undesirability of 
prolonging the agony. The problem was compounded by the uncer-
tainty of the national law.
Key words:	 European Court of Human Rights; right to life; active and 

passive euthanasia; bioethics.
Anatoliy I. Kovler – Professor of the National Research University – 
Higher School of Economics, the Judge of the European Court of Human 
Rights (1999–2012) (anatoliy@kovler.ru).

SCRIPTORIUM

JUS GENTIUM

Roman Kolodkin and Sergey Punzhin
CONTINENTAL SHELF BEYOND 200 MILES:  
DETERMINATION OF THE OUTER LIMITS  
AND DELIMITATION (PART 1)
The rights of a coastal State over the continental shelf exist ipso facto 
and ab initio, by virtue of its sovereignty over the land territory to which 
it is adjacent. The existence of the continental shelf of a coastal State up 
to a distance of 200 nautical miles does not require any proof, how-
ever, the outer limits of the continental shelf beyond 200 nautical miles 
are established exclusively through the procedure provided for in Article 
76 of the United Nations Convention on the Law of the Sea. This Article 
stipulates that recommendations of the Commission are a mandatory 
precondition, which must be complied with for these limits to be le-
gally valid. Both the State practice and the case law of international 
dispute resolution bodies examined in the present article demonstrate 
that the delimitation of the continental shelf beyond 200 nautical miles 
by an international court or arbitral tribunal is possible only if this de-
limitation does not prejudice the Commission’s functions nor ignore its 
role in the determination of the outer limits of such a continental shelf.
Key words:	 United Nations Convention on the Law of the Sea; ex-

tended continental shelf; Commission on the Limits of the 
Continental Shelf; international court or arbitral tribunal; 
jurisdiction; admissibility; delimitation of the extended 
continental shelf.

Roman A. Kolodkin – Member of the International Law Commission, 
(ilpp-ijj@mail.ru).

Sergey M. Punzhin – Senior Legal Officer, Registry, International Court 
of Justice (s.punzhin@icj-cij.org).

LEX MERCATORIA

Ilya Rachkov
APPLICATION OF BILATERAL INVESTMENT TREATIES  
BY RUSSIAN COURTS
Russia concluded almost 80 bilateral investment treaties (BITs). 
However, in 1992–2015 Russian courts (primarily arbitrazh court, but 
also the Supreme Court and the Constitutional Court) applied only 
11 BITs in 22 judgments. These examples show that both the parties to 
disputes and the courts did not discover the potential of BITs as an in-
strument of protection of foreign investments on the national level. 
Although Russian BITs are quite laconic, even such laconic provisions of 
BITs allow foreign investors to successfully protect their rights when the 
national law of the state hosting foreign investments does not allow to 
do so.
Key words:	 bilateral investment treaties; foreign investments; standards 

of treatment of foreign investors; application of interna-
tional law by national courts.

Ilya V. Rachkov – Associate Professor, International Law Faculty, MGIMO 
(University) (irachkov@kslaw.com).

FORUM INCOGNITA

Grigory Vaypan
TO COMPLY OR NOT TO COMPLY? ON THE LEGAL STATUS OF 
OPINIONS OF THE UNITED NATIONS WORKING GROUP ON 
ARBITRARY DETENTION WITHIN THE RUSSIAN LEGAL ORDER
There is another international human rights protection body knocking 
at the door of the Russian legal order – the United Nations Working 
Group on Arbitrary Detention. To be more precise, there is a Russian 
citizen who is knocking at the doors of Russian courts trying to enforce 
a decision by such a body finding his deprivation of liberty arbitrary. 
What is the legal status of this Working Group and should Russian 
courts follow its findings? This article explores the legal significance of 
the Working Group's Opinions for the Russian legal order and the ques-
tion whether they can become a basis for de novo review of criminal 
cases.
Key words:	 United Nations Working Group on Arbitrary Detention; 

quasi- judicial body; de novo review; «adequate consider-
ation».

Grigory V. Vaypan – Postgraduate student, Law Faculty, Lomonosov 
Moscow State University; Head of Litigation Unit, Institute for Law and 
Public Policy (vaipan-grixa@yandex.ru).

Artur Gulasaryan
THE UN COMPENSATION COMMISSION:  
THE MODERN MODEL OF INTERNATIONAL BODY  
TO RESOLVE CLAIMS OF INTERNATIONAL CHARACTER
The UN Compensation Commission was established under the UN 
Security Council Resolution 692 (1991). The author analyzes the spe-
cific features of the Commission and its functional outcomes. Special 
attention is drawn to the Follow-up Programme for Environmental 
Awards established by the Governing Council of the Commission in 
2005 to monitor both financial and technical implementation of envi-
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ronmental projects undertaken by the claimant governments in ac-
cordance with the awarded funds in order to ensure their financial 
transparency and technical compliance with the recommendations of 
the F4 Panel. The role of the Commission in the settlement of interna-
tional claims, as well as its contribution to the development of interna-
tional law in general, are being demonstrated in the article.
Key words:	 international claims; compensation; UN Security Council; 

UN Compensation Commission; structure; competence; 
operational procedure; UNCC Follow-up Programme for 
Environmental Awards.

Artur S. Gulasaryan – Lecturer, Kutafin Moscow State Law University, 
(intlaw777@gmail.com).

OPINIO JURIS

Vladislav Starzhenetskiy
PROVISIONAL APPLICATION OF AN INTERNATIONAL  
TREATY INCONSISTENT WITH NATIONAL LAW:  
IS THE IMPOSSIBLE POSSIBLE?
Provisional application of international treaties never attracted much 
attention of the Russian scholars and practitioners. However, recent 
decision of the Permanent Court of Arbitration in Yukos case under the 
Energy Charter Treaty raises serious concerns with regard to interpreta-
tion and application of provisionally applied treaties. Relation of na-
tional imperative norms and norms of provisionally applied treaty 
without ratification by national parliament represents a problem of 
particular importance. The author analyzes the award of the Permanent 
Court of Arbitration in Yukos case, different views on the interpretation 
of Article 45(1) of the Energy Charter Treaty, recent decisions of the 
Russian Constitutional Court on provisional application of treaties and 
makes recommendations how to improve situation with provisional 
application of treaties in Russia.
Key words:	 provisional application of international treaty; relation of 

internal and international law; international investment 
arbitration; Energy Charter Treaty; interpretation of inter-
national treaty.

Vladislav V. Starzhenetskiy – Associate Professor, Law Faculty, National 
Research University – Higher School of Economics (vstarzhenetskiy 
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ACADEMIA

LIBRORUM

Gleb Bogush
PROTECTION OF VICTIMS IN ARMED CONFLICTS:  
IN SEARCH OF AN INTEGRATED APPROACH
REVIEW 
Rusinova V. N. Prava cheloveka v vooruzhionnykh konfliktakh: 
problemy sootnosheniya norm mezhdunarodnogo 
gumanitarnogo prava i mezhdunarodnogo prava prav 
cheloveka. M. : Statut, 2015. – 368 s.
A new book by Vera Rusinova deals with the dual application of inter-
national humanitarian law and international human rights law in 
armed conflicts. The author advocates for an integrated approach to the 
application of international legal norms, aimed at better protection of 
the victims of armed conflicts. The research focuses particularly on the 

legal collisions in the regulation of the right to life, the right to freedom 
and their overcoming. The monograph is recommended for all students 
and practitioners of international law.
Key words:	 armed conflict; human rights; international humanitarian 

law; right to life; right to liberty and security of the person.
Gleb I. Bogush – Associate Professor, Law Faculty, Lomonosov Moscow 
State University (g_bogush@law.msu.ru).

Olga Chernishova
EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS:  
CONSENSUS AS A BASIS FOR JUDICIAL FINDINGS
REVIEW 
Dzehtsiarou К. European Consensus and the Legitimacy  
of the European Court of Human Rights. Cambridge  
University Press, 2015. – 229 pp.
A new book by К. Dzehtsiarou published by Cambridge University Press 
describes in detail European consensus as a tool of interpretation of the 
European Convention on Human Rights. The author considers the 
substance of the method and its application, putting special emphasis 
on the role of consensus in legitimizing new readings of the “old” rights. 
The monograph is recommended for all students and practitioners of 
international and comparative law.
Key words:	 European Court of Human Rights; European Convention on 

human rights; tools of interpretation of the Convention; 
European consensus.

Olga S. Chernishova – Head of Legal Division, Registry, European Court 
of Human Rights (ilpp-ijj@mail.ru).
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Gleb Bogush
OTTO TRIFFTERER (1931–2015)
The essay is dedicated to the passing of Professor Otto Triffterer, an 
outstanding scholar in the field of international criminal law, who made 
a significant contribution to the development of this branch of interna-
tional law.
Key words:	 Otto Triffterer; international criminal law; International 

Criminal Court; international legal doctrine.
Gleb I. Bogush – Associate Professor, Law Faculty, Lomonosov Moscow 
State University (g_bogush@law.msu.ru).



Бюллетень Европейского Суда по правам человека
Бюллетень Европейского Суда по правам человека  – единственное 
в  России издание, публикующее полный перевод на русский язык 
официального Вестника Европейского Суда по правам человека.

По инициативе Уполномоченного Российской Федерации при 
Европейском Суде по правам человека в каждом номере журнала 
публикуется полные тексты постановлений и решений, принятые по 
жалобам против Российской Федерации.

Выбор постановлений, публикуемых в номере, диктуется важностью 
изложенных в них правовых позиций для национальной судебной 
практики и пожеланиями наших читателей. Кроме текстов судебных 
актов, журнал содержит аналитические материалы, статистические 
данные и авторские статьи по проблематике права Совета Европы и 
Европейского Суда по правам человека.

Российская Хроника Европейского Суда
Для максимально полного информирования обо всех судебных актах 
Европейского Суда по правам человека, касающихся Российской 
Федерации, помимо ежемесячного «Бюллетеня Европейского Суда 
по правам человека», выходят в свет ежеквартальные специальные 
выпуски «Российская хроника Европейского Суда», включающие 
наиболее значимые постановления и решения Европейского Суда по 
правам человека по жалобам, вынесенным в отношении Российской 
Федерации.

Выбор постановлений, публикуемых в специальных выпусках, дик-
туется важностью изложенных в них правовых позиций для нацио-
нальной судебной практики и пожеланиями наших читателей.

Прецеденты Европейского Суда по правам человека
Прецеденты Европейского Суда по правам человека  – средство 
массовой информации, которое создано и развивается в электронном 
виде. Издание публикует большой объем юридических текстов, вводя 
в практический и научный оборот документы Совета Европы и, 
прежде всего, Европейского Суда по правам человека.

Журнал публикует в переводах на русский язык тексты постановле-
ний, а также прецедентные решения (решения о неприемлемости жа-
лоб, имеющие мотивировочную часть) Европейского Суда по правам 
человека по жалобам против Российской Федерации, наиболее важ-
ные (по мнению самого Суда) судебные акты по жалобам против дру-
гих государств – участников Конвенции, официальные документы Ко-
митета министров Совета Европы, касающиеся вопросов исполнения 
постановлений Европейского Суда, а также самые интересные доку-
менты других органов и структур Совета Европы (ПАСЕ, СЕПЕЖ, ЭКРИ 

и других), все вместе формирующие «право Совета Европы». При этом основное внимание 
уделяется документам Европейского Суда по правам человека как наиболее важным с практи-
ческой точки зрения для российских правоприменителей.
Главными преимуществами электронного издания являются не только его оперативность, но и 
различные интерактивные возможности, которые предоставляют нам современные технологии.

Оформить подписку можно через подписные каталоги Агентства Роспечать (индексы 
85160 и 80696), Почта России (индексы 61945 и 11433), Пресса России (индексы 44897  

и 29639), а также напрямую через сайт издательства www.echr.today



ВТОРОЙ ЕЖЕГОДНЫЙ КОНКУРС  
НА СОИСКАНИЕ ПРЕМИИ ЗА ЛУЧШУЮ НАУЧНУЮ РАБОТУ  

ПО МЕЖДУНАРОДНОМУ ПУБЛИЧНОМУ ПРАВУ

Основные условия конкурса

Требования к работам и участникам
Для участия в конкурсе могут быть представлены научные работы, посвящённые любому 
из самого широкого круга вопросов международного публичного права.

К участию в конкурсе принимаются как ранее неопубликованные работы, так и работы, 
опубликованные не ранее 1 января 2015 года. К участию в конкурсе не принимаются работы, 
подготовленные в соавторстве. Объём работы должен составлять от 1 до 2 авторских листов.

Участниками конкурса могут быть только граждане Российской Федерации в возрасте 
до  35  лет, имеющие законченное высшее юридическое образование и/или учёную степень 
по юриспруденции.

Сроки проведения конкурса
Для участия в конкурсе работа и другие необходимые материалы должны быть представлены 
в срок до 14 февраля 2016 года.

Результаты конкурса будут объявлены не позднее 30 июня 2016 года в рамках Петербургского 
Международного Юридического Форума, если иное не будет определено в  соответствии 
с Положением о конкурсе.

Премия
Победителю конкурса вручается премия «Международное Право в XXI веке», диплом премии 
и выплачивается денежная сумма в размере 300 000 рублей.

Более детальные условия конкурса содержатся в Положении о конкурсе и Порядке приёма 
конкурсных материалов. По всем вопросам, связанным с конкурсом, можно обращаться 
по  адресу электронной почты: prize@iclrc.ru. Работы, не соответствующие требованиям, 
установленным Положением и Порядком, не принимаются к рассмотрению.

О конкурсе
Конкурс является ежегодным. Инициатива проведения конкурса принадлежит группе 
российских юристов-международников, среди которых В. С. Верещетин, Р. А. Колодкин, 
С. М. Пунжин, Л. А. Скотников, Б. Р. Тузмухамедов и А. Г. Ходаков. Организатором конкурса 
выступает Фонд поддержи правовых исследований и правового образования. Конкурс 
проходит при поддержке Фонда «Петербургский Международный Юридический Форум» и 
АБ «Иванян и Партнёры».

C более подробной информацией о Конкурсе можно ознакомиться на сайте  
Петербургского Международного Юридического Форума  

(короткая ссылка: goo.gl/oyqNZf).

ИНФОРМАЦИОННЫЙ ПАРТНЁР КОНКУРСА  – ЖУРНАЛ «МЕЖДУНАРОДНОЕ ПРАВОСУДИЕ»
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