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Дело Urbaser and CABB v. Argentina  
в международном инвестиционном арбитраже: 
поиск справедливого баланса между иностранным 
инвестором и принимающим государством
Анна Козьякова*

8  декабря 2016  года международный арбитраж по правилам Международного центра по урегулированию инвестиционных споров 
между государствами и иностранными лицами вынес решение по делу Urbaser S.A. (Urbaser) and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao 
Biskaia Ur Partzuergoa (CABB) v. The Argentine Republic. Это решение уже вызвало международный резонанс как первое дело, в котором 
арбитраж принял к рассмотрению встречные требования государства к иностранному инвестору на основании предположительно 
нарушенных иностранным инвестором международно-правовых обязательств в сфере прав человека. Вместе с тем почти десятилет-
нее разбирательство представляет интерес не только исключительно в аспекте встречных требований. В частности, автор обращает 
внимание на более сбалансированный подход арбитража к толкованию и разграничению закреплённых в международном праве 
стандартов защиты иностранных инвестиций. Ознакомив читателя с решением арбитража, автор рассуждает о том, какой вклад в ви-
дение баланса между иностранным инвестором и государством внесло это решение и будет ли оно иметь значение для дальнейшего 
развития международного инвестиционного права.

³³ Иностранные инвестиции; справедливый и равноправный режим; 
дискриминационные и неоправданные меры; незаконная экспроприация; 
встречные требования

goa v. The Argentine Republic1 (далее – дело 
Urbaser and CABB v. Argentina). Не каждое 
новое решение международного инвестици-
онного арбитража привлекает такое внима-
ние специалистов. Что есть особенного в деле 
Urbaser and CABB v. Argentina, что застав-

1	 Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao 
Biskaia Ur Partzuergoa v. The Argentine Republic, ICSID Case 
No. ARB/07/26, Award (December 8, 2016) [далее – Urbaser 
and CABB v. Argentina (merits)]. URL: http://icsidfiles.world 
bank.org/icsid/ICSIDBLOBS/OnlineAwards/C255/DC9852_
En.pdf (дата обращения: 17.09.2017); Urbaser S.A. and Con-
sorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuer-
goa v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/07/26, 
Decision on Jurisdiction (December  19, 2012) [далее  – Ur-
baser and CABB v. Argentina (jurisdiction)]. URL: https://
www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw 
1324.pdf (дата обращения: 10.07.2017).

1.	 Дело Urbaser and CABB v. Argentina – 
общие соображения

8 декабря 2016 года международный арбит-
раж (далее также  – арбитраж) по прави-
лам Международного центра по урегулиро-
ванию инвестиционных споров между госу-
дарствами и иностранными лицами (далее – 
МЦУИС) вынес окончательное решение по 
делу Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas 
Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuer-

*	 Козьякова Анна Михайловна – докторант, научный сотруд-
ник Института международного и европейского права, Уни-
верситет имени Георга Августа, Гёттинген, Германия (e-mail: 
akozyakova@gmail.com).
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ляет обсуждать и детально исследовать дан-
ное решение?

По сути, дело Urbaser and CABB v. Argen-
tina – ещё одно разбирательство в междуна-
родном инвестиционном арбитраже2, вытека-
ющее из оспаривания иностранными инве-
сторами чрезвычайных мер, принятых прави-
тельством Аргентины в борьбе с экономиче-
ским кризисом конца 1990-х – начала 2000-х 
годов. Для тех, кто знаком с так называемы-
ми «аргентинскими делами» в международ-
ном инвестиционном праве, уже одного этого 
упоминания достаточно, чтобы в общих чер-
тах представить себе факты и основные заяв-
ления истцов. Обрисуем в общих чертах си-
туацию в этот период.

В 1990-х годах Республика Аргентина 
взяла курс на либерализацию рынка, обшир-
ную приватизацию и привлечение иностран-
ного капитала. С 1990 по 2000 год с целью 
создания благоприятного инвестиционного 
климата Аргентина заключила 57  двусто-
ронних инвестиционных договоров (далее  – 
ДИД)3. В 1994  году Аргентина ратифициро-
вала Вашингтонскую конвенцию 1965 года о 
порядке разрешения инвестиционных споров 
между государствами и иностранными лица-
ми4. Кроме этого, в стране была утверждена 
политика искусственной «привязки» обмен-
ного курса аргентинского песо к американ-
скому доллару в соотношении 1:1. В резуль-
тате этих мер Аргентине удалось привлечь 
большое количество иностранных инвесто-
ров.

В 2001–2002 годах в стране случился пик 
экономического кризиса, вынудивший феде-
ральное правительство принять ряд жёстких 
мер, включавших отмену искусственной 
«привязки» в то время, когда аргентинский 
песо потерял более двух третей своей реаль-

2	 «Ещё одно» следует понимать в контексте того факта, что на 
данный момент Республика Аргентина является самым ча-
стым ответчиком в истории международного инвестиционного 
арбитража; более 40  иностранных инвесторов обратились в 
арбитраж против Аргентины на фоне чрезвычайных мер, при-
нятых в борьбе с экономическим кризисом.

3	 См.: International Investment Agreements Navigator, BITs of 
Argentina. URL: http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/
CountryBits/8?type=c#iiaInnerMenu (дата обращения: 
10.07.2017).

4	 См.: List of Contracting States and Other Signatories of the 
ICSID Convention. URL: https://icsid.worldbank.org/en/
Documents/icsiddocs/List%20of%20Contracting%20
States%20and%20Other%20Signatories%20of%20the%20
Convention%20-%20Latest.pdf (дата обращения: 10.07.2017).

ной стоимости. В ситуации нестабильности и 
паники волна приватизации сменилась наци-
онализацией и расторжением заключённых 
концессионных соглашений. Более 40 исков 
было подано иностранными инвесторами про-
тив Аргентины на основании двусторонних 
инвестиционных договоров между Аргенти-
ной и другими государствами5. В определён-
ной степени все дела, вытекающие из эконо-
мического кризиса в Аргентине, схожи между 
собой. Наиболее частыми заявлениями ино-
странных инвесторов по таким делам стали 
требования об установлении факта незакон-
ной экспроприации и выплате соответствую-
щей компенсации, а также о признании нару-
шений справедливого, равноправного и не-
дискриминационного режимов.

Все эти аспекты затрагиваются и в реше-
нии по делу Urbaser and CABB v. Argentina. 
Вместе с тем в решении есть и непривычный 
для международного инвестиционного арбит-
ража момент – наличие встречных требова-
ний принимающего государства к иностран-
ному инвестору, основанных на предполо-
жительном нарушении иностранным инвесто-
ром международно-правовых обязательств 
в сфере прав человека. Именно этот элемент 
и обеспечивает внимание к решению по делу 
Urbaser and CABB v. Argentina со стороны 
специалистов6. Однако это не единственный 
интересный и значимый для анализа момент 
в этом решении: интерес вызывает также 
подход арбитража к толкованию и разграни-
чению закреплённых в международном праве 
стандартов защиты иностранных инвестиций, 
а также особенности установления наличия 
причинно-следственной связи между наруше-
нием международных стандартов принимаю-
щего государства и убытками, понесёнными 
иностранным инвестором. Следует отметить, 
что именно эти аспекты решения имели ре-
альный фактический результат, который наи-
более чётко виден при сравнении резолю-
тивной части решения арбитража по делу 
Urbaser and CABB v. Argentina с ранее вы-

5	 См.: Alvarez J. E., Khamsi K. The Argentine Crisis and Foreign 
Investors // The Yearbook on International Law & Policy, 2008–
2009 / ed. by K. P. Sauvant. New York : Oxford University Press, 
2009. P. 379–478, 379.

6	 См.: Guntrip E. Urbaser v. Argentina: The Origins of a Host 
State Human Rights Counterclaim in ICSID Arbitration? URL: 
https://www.ejiltalk.org/urbaser-v-argentina-the-origins-of-
a-host-state-human-rights-counterclaim-in-icsid-arbitration/ 
(дата обращения: 10.07.2017).
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несенным решением по делу-близнецу, Im-
pregilo S.p.A. v. Republic of Argentina (да-
лее – Impregilo v. Argentina), основанному 
на идентичных фактических обстоятельствах7.

2.	 Стороны и факты дела

Заявителями по делу являлись Urbaser и 
CABB, испанские компании  – акционеры 
AGBA (Aguas Del Gran Buenos Aires S.A.), 
выигравшей тендер на право оказания услуг 
по водоснабжению и канализации на терри-
тории провинции Буэнос-Айрес и агломера-
ции Большой Буэнос-Айрес8. AGBA  – ак-
ционерное общество, зарегистрированное в 
Аргентине, но основанное иностранными ак-
ционерами: компании Urbaser принадлежит 
27,4 % акций, CABB – 20 %.

7  декабря 1999  года провинция Буэнос-
Айрес и компания AGBA заключили концес-
сионное соглашение сроком на 30 лет9. Кон-
цессионное соглашение предусматривало пе-
редачу AGBA исключительных прав на оказа-
ние услуг по водоснабжению и канализации 
на территории, включающей 7 муниципалите-
тов. В свою очередь, AGBA должна была вне-
сти на развитие концессии 1 260 000 долларов 
США. Кроме того, согласно условиям кон-
цессионного соглашения, AGBA приняла на 
себя обязательства представлять концеденту 
пятилетние планы развития и улучшения се-
ти водоснабжения и канализации в указан-
ных регионах и согласовывать их с соответ-
ствующими органами провинции. Соглаше-
ние также определяло тарифную политику10.

С января 2000 года AGBA приступила к 
осуществлению соглашения, но с самого на-
чала столкнулась с трудностями. Банки отка-
зали компании в получении инвестиционно-
го кредита, а задолженность населения за 
услуги, оказанные в первые годы реализации 
проекта составила порядка 60 %11. В сложив-

7	 Impregilo S.p.A. v. Republic of Argentina, ICSID Case 
No. ARB/07/17, Award (June 21, 2011) [далее – Impregilo v. 
Argentina]. URL: https://www.italaw.com/sites/default/files/
case-documents/ita0418.pdf (дата обращения: 10.07.2017). 
Подробнее о сравнении дел описано далее в этой статье.

8	 См.: Urbaser and CABB v. Argentina (merits). § 34.
9	 Факты в отношении концессионного соглашения между 

AGBA и Республикой Аргентина более подробно описаны в 
решении по делу Impregilo, рассмотренному по идентичным 
обстоятельствам дела. См.: Impregilo v. Argentina. § 14.

10	 См.: Ibid. § 15.
11	 См.: Ibid. § 20–21.

шейся ситуации AGBA неоднократно иници-
ировала переговоры с концедентом о пере-
смотре условий концессионного соглашения 
и повышении тарифов. Эти просьбы остались 
без удовлетворения. При этом ситуация с во-
доснабжением в регионе оставалась неудо-
влетворительной. С марта 2006 года власти 
провинции Буэноc-Айрес начали проводить 
проверки деятельности AGBA, которые вы-
явили невыполнение компанией пятилетне-
го плана, а также ряд других серьёзных нару-
шений концессионного соглашения. 11 июля 
2006 года губернатор провинции издал Дек-
рет № 1666/06, расторгающий концессион-
ное соглашение ввиду серьёзных наруше-
ний его условий концессионером. 13  июля 
2006 года Декретом № 1677/06 права AGBA 
были переданы аргентинской государствен-
ной компании12. Следует отметить, что на 
момент расторжения соглашения компания 
AGBA была неплатёжеспособной и не была 
способна к нормальному функционированию.

20 июля 2007 года заявители, Urbaser и 
CABB, обратились в МЦУИС с иском к Ар-
гентине на основании статьи X (порядок раз-
решения споров между государством и инве-
стором) ДИД между Королевством Испания 
и Республикой Аргентина (далее – ДИД Ис-
пания–Аргентина) от 3 октября 1991 года13.

3.	 Краткое изложение позиций сторон

Заявители, испанские компании Urbaser и 
CABB, утверждали, что чрезвычайные меры, 
принятые правительством Аргентины, нару-
шают гарантии, закреплённые ДИД между 
Королевством Испания и Республикой Ар-
гентина14. В частности, заявители считали на-
рушенными статью IV (справедливый и рав-
ноправный режим по отношению к иностран-
ным инвестициям), статью V (национализа-
ция и экспроприация) и статью  III (запрет 
дискриминационного и неоправданного об-
ращения).

Аргентина в качестве ответчика возража-
ла против того, что арбитраж обладает юрис-

12	 См.: Ibid. § 48.
13	 Urbaser and CABB v. Argentina (merits). § 1.
14	 Agreement between the Argentine Republic and the Kingdom of 

Spain on the Reciprocal Promotion and Protection of Investments. 
3  October 1991. URL: https://www.investorstatelawguide.
com/documents/documents/BIT-0008%20-%20Argentina-
Spain%20(1991)%20[english%20translation]%20UNTS.pdf 
(дата обращения: 10.07.2017).
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дикцией15 рассматривать иск Urbaser и CABB, 
и потребовала отклонить все заявленные ист-
цом аргументы по существу. В качестве глав-
ной линии аргументации Аргентина заявила, 
что трудности, которые AGBA и её акционеры 
испытали, связаны в первую очередь с невер-
ным управлением компанией самими акцио-
нерами. Кроме того, экономическое благосо-
стояние AGBA было подорвано невыполне-
нием компанией обязательств, взятых на се-
бя по концессионному соглашению. В частно-
сти, в первые годы реализации проекта не 
было осуществлено достаточных финансовых 
вливаний, что сделало дальнейшее нормаль-
ное функционирование компании невозмож-
ным16. Следовательно, по мнению ответчика, 
концессионное соглашение было расторгнуто 
по причине серьёзных нарушений его условий 
со стороны AGBA. Такая возможность прямо 
предусмотрена в самом соглашении. Так, Ар-
гентина указала, что все требования заявите-
лей носят исключительно договорный харак-
тер и не могут быть предметом рассмотрения 
на соответствие положениям ДИД17.

Кроме того, Аргентина также заявила 
встречные требования, указывая на то, что 
посредством невыполнения взятых на себя 
обязательств по предоставлению услуг в сфе-
ре водоснабжения инвестор нарушил между-
народные обязательства в сфере права чело-
века на воду.

4.	 Общий обзор основных этапов 
разбирательства

4.1.	 Процессуальная история

1  октября 2007  года генеральный секретарь 
МЦУИС зарегистрировал иск компаний Ur-
baser и CABB против Республики Аргентина. 
Окончательное арбитражное решение по де-
лу было вынесено 8 декабря 2016 года. Таким 
образом, рассмотрение дела заняло более де-
вяти лет, притом что продолжительность рас-
смотрения дела по правилам МЦУИС в сред-
нем составляет 3–4 года.

15	 В статье термин «юрисдикция» используется в значении анг-
лийского термина «jurisdiction». Следует отметить, что в рус-
скоязычной литературе в этом значении часто используется 
также термин «компетенция».

16	 См.: Urbaser and CABB v. Argentina (merits). § 97.
17	 См.: Ibid. § 98.

Причинами такого затяжного разбира-
тельства стали: длительный (более 2  лет) 
процесс выбора арбитров сторонами, причём 
как истцом, так и ответчиком; приостановле-
ние рассмотрения дела в связи со смертью од-
ного из арбитров (сэр Ян Браунли, назначен-
ный в качестве арбитра по делу по номинации 
ответчика, скончался в январе 2010  года), 
соответственно, повторный выбор и назначе-
ние арбитра ответчиком, заявление истцом 
возражений к кандидатуре предложенного 
арбитра, а также рассмотрение заявленных 
ответчиком встречных требований о наруше-
нии инвестором права человека на воду.

Следует также дать краткую характери-
стику составу арбитража, вынесшему реше-
ние по делу. Председателем состава арбит-
ража был назначен гражданин Швейцарии, 
профессор Андреас Бюхер (Andreas Bucher)18. 
В его послужном списке в качестве арбитра 
числится, например, арбитражное разбира-
тельство по делу Phoenix Action v. Czech 
Republic19, внёсшему вклад в развитие тен-
денции нераспространения защиты ДИДов на 
противоречащие принципу справедливости и 
незаконные инвестиции20. Со стороны истца 
арбитром был назначен Педро Мартинез-
Фрага (Pedro Martinez-Fraga), гражданин 
США, профессор. Это назначение в качестве 
арбитра стало для него дебютом. Со стороны 
ответчика арбитром выступил гражданин Но-
вой Зеландии Кампбелл МакЛахлан (Camp-
bell McLachlan), профессор, автор публика-
ций по международному инвестиционному 
праву.

4.2.	 Решение о наличии юрисдикции 
международного инвестиционного 
арбитража от 19 декабря 2012 года

«Процедура разрешения спора часто начина-
ется с выяснения вопроса, имеет ли арбитраж 
юрисдикцию рассматривать спор между ино-
странным инвестором и принимающим его 

18	 Более подробную информацию о председателе состава арбит-
ража можно посмотреть на портале Института международно-
го арбитража: URL: http://www.iaiparis.com/profile/andreas.
bucher (дата обращения: 11.07.2017).

19	 Phoenix Action Ltd. v. The Czech Republic, ICSID Case 
No. ARB/06/5, Award (April  15, 2009). URL: https://www.
italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0668.pdf 
(дата обращения: 10.07.2017).

20	 См.: Douglas Z. The Plea of Illegality in Investment Treaty Arbi-
tration // ICSID Review. Vol. 29. 2014. No. 1. P. 155–186, 170.
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государством»21. В начале производства по 
делу Urbaser and CABB v. Argentina перед 
арбитражем встал именно этот вопрос.

Предъявленные Аргентиной аргументы 
свелись к трём основным моментам: 1) при-
емлемость иска в свете части 2 и 3 статьи X 
ДИД Испания–Аргентина22; 2) наличие у ак-
ционеров процессуальной правоспособности 
на обращение с требованием о защите прав, 
принадлежащих самостоятельному юридиче-
скому лицу23 и 3)  законность приобретения 
акций компании AGBA заявителями24.

Наиболее интересным представляется во-
прос о приемлемости иска в свете частей 2 
и 3 статьи X ДИД Испания–Аргентина.

Статья  X ДИД Испания–Аргентина25 
предусматривает возможность рассмотрения 
споров между государством и иностранным 
инвестором. Текст этой статьи гласит:

1. Споры между одной из Договариваю-
щихся Сторон и инвестором другой Догова-
ривающейся Стороны, возникающие по на-
стоящему Договору в отношении капиталов-
ложения инвестора, должны, насколько это 
возможно, быть разрешены в дружественной 
форме между сторонами спора.

2. В том случае, если спор, определённый 
в параграфе 1, не может быть разрешён в те-
чение шести месяцев с даты, в которую одна 
из сторон спора обозначила его наличие, по 
запросу одной из сторон спор должен быть 
передан на рассмотрение в компетентный су-
дебный орган той Договаривающейся Сто-
роны, на территории которой осуществлено 
капиталовложение.

3. Спор может быть передан в междуна-
родный арбитраж в одном из следующих слу-
чаев:

a)  по запросу одной из сторон спора, 
если в течение 18 месяцев с момента начала 
судебного производства, описанного в пара-

21	 Рачков И. Вопросы компетенции (юрисдикции) международ-
ного инвестиционного арбитража и приемлемости иска: обзор 
наиболее примечательных дел за 2014–2015 годы // Между-
народное правосудие. 2017. № 2 (22). C. 94–117, 94.

22	 См.: Urbaser and CABB v. Argentina (jurisdiction). § 58–203.
23	 См.: Ibid. § 204–254.
24	 См.: Ibid. § 255–329.
25	 Agreement between the Argentine Republic and the Kingdom of 

Spain on the Reciprocal promotion and protection of investments. 
3 October 1991. URL: https://www.investorstatelawguide.com/
documents/documents/BIT-0008%20-%20Argentina-
Spain%20(1991)%20[english%20translation]%20UNTS.pdf 
(дата обращения: 10.07.2017).

графе 2, не было вынесено решение по суще-
ству или если такое решение было вынесено,

b) но спор не был разрешён и обе стороны 
спора согласны.

По мнению ответчика, части 2 и 3 статьи X 
ДИД Испания–Аргентина обязывают истца 
до обращения в арбитраж обратиться в наци-
ональный суд. В соответствии с фактами дела 
AGBA в национальные суды Аргентины не 
обращалась. При этом ответчик согласен, что 
положения статьи X не предусматривают вы-
несения окончательного решения, а больше 
нацелены на предоставление самой возмож-
ности национальным судам рассмотреть спор 
до обращения в международный арбитраж26.

Заявители указали на часть  2 статьи  IV 
ДИД Испания–Аргентина, которая закреп-
ляет режим наибольшего благоприятствова-
ния, и на наличие инвестиционных договоров, 
заключённых Аргентиной с другими (помимо 
Испании) странами: они не содержат подоб-
ного правила о 18 месяцах судопроизводства 
в национальных судах27. В качестве допол-
нительного аргумента заявители указали, что 
рассмотрение спора в судах Аргентины в те-
чение 18 месяцев не могло бы быть возмож-
ным в сложившихся условиях и, кроме того, 
Urbaser и CABB, как акционеры компании 
AGBA, по спорным вопросам данного дела 
не обладают процессуальной правоспособ-
ностью на подачу иска в национальные суды 
Аргентины28.

Приступив к рассмотрению позиций сто-
рон, арбитраж поставил перед собой два во-
проса:

1) на самом ли деле части 2 и 3 статьи X 
ДИД Испания–Аргентина требуют обяза-
тельного обращения в национальный суд?

2) если это так, то возможно ли нивели-
ровать это положение через применение ча-
сти  2 статьи  IV ДИД Испания–Аргентина, 
предусматривающей режим наибольшего 
благоприятствования?

Прежде всего арбитраж обратил внима-
ние на двусторонний характер положений ча-
стей 2 и 3 статьи X. Фраза «по запросу од-
ной из сторон» означает, что каждая из сто-
рон спора, то есть не только иностранный 
инвестор, но и государство, может обратиться 

26	 См.: Urbaser and CABB v. Argentina (jurisdiction). § 66.
27	 См.: Ibid. § 78–80.
28	 См.: Ibid. § 81–105.
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в национальный суд. Таким образом, ответ-
чик тоже мог это сделать, если бы считал этот 
шаг целесообразным и эффективным29. Да-
лее арбитраж согласился с тем, что целью 
частей 2 и 3 статьи X является предоставле-
ние шанса национальной судебной системе 
рассмотреть возникший спор между государ-
ством и иностранным инвестором. Однако на 
основании уже упомянутого двустороннего 
характера этого положения, а также прин-
ципа эффективности и справедливости пра-
вило о 18  месяцах не должно превращаться 
фактически просто в ожидание или затяги-
вание процесса30. Таким образом, для того 
чтобы считать иностранного инвестора обя-
занным обратиться в национальный суд Ар-
гентины, необходимо убедиться в наличии в 
Аргентине функционирующих и обладающих 
соответствующей компетенцией националь-
ных судов31. Этот вопрос арбитраж разбил на 
следующие элементы: а)  наличие функцио-
нирующих судов в Аргентине с учётом чрез-
вычайного положения; б) компетенция судов 
рассматривать иски, поданные инвесторами 
и акционерами AGBA; в) компетенция судов 
рассматривать спор на основании положений 
статьи X ДИД Испания–Аргентина.

Заслушав мнения экспертов и рассмотрев 
представленные сторонами письменные дока-
зательства, арбитраж пришёл к выводу, что 
ни один из предложенных ответчиком и их 
экспертами вариантов рассмотреть спор в 
национальных судах Аргентины не удовле-
творяет критериям частей 2 и 3 статьи X ДИД 
Испания–Аргентина. Как установил арбит-
раж, наличие обязанности инвестора обра-
титься в национальный суд при отсутствии 
шанса на разрешение спора, а также обла-
дающего соответствующей компетенцией на-
ционального суда будет нарушать принцип 
справедливости и целесообразности32. Таким 
образом, в сложившихся условиях части 2 и 3 
статьи X не требуют обязательного обраще-
ния Urbaser и CABB в национальный суд. 
Сделав этот вывод, арбитраж указал, что в 
рассмотрении аргумента, основанного на ре-
жиме наибольшего благоприятствования, нет 
необходимости33. Этот подход интересен в 

29	 См.: Urbaser and CABB v. Argentina (jurisdiction). § 109.
30	 См.: Ibid. § 135.
31	 См.: Ibid. § 148.
32	 См.: Ibid. § 202.
33	 См.: Ibid. § 203.

свете более ранних решений, в которых ар-
битраж обходил положения ДИДов, схожие с 
правилом о 18 месяцах именно со ссылкой на 
режим наибольшего благоприятствования34.

19 декабря 2012 года было вынесено ре-
шение, в котором арбитраж признал наличие 
юрисдикции рассматривать требования, заяв-
ленные Urbaser и CABB на основании ДИД 
Испания–Аргентина, и приступил к рассмот-
рению спора по существу.

4.3.	 Рассмотрение спора по существу

По существу спора в решении рассматрива-
ются три основных блока заявленных истца-
ми нарушений международных стандартов за-
щиты иностранных инвестиций: справедли-
вый и равноправный режим; незаконная экс-
проприация; дискриминационные и неоправ-
данные меры в отношении компании AGBA. 
Затем акцент смещается на встречные требо-
вания ответчика в отношении предполагае-
мого нарушения иностранными инвестороми 
права человека на воду.

4.3.1.	 Справедливый и равноправный режим

Значительную часть решения по существу 
занимает рассмотрение мер, принятых пра-
вительством Аргентины, и фактических дей-
ствий муниципальных органов власти на со-
ответствие справедливому и равноправному 
режиму, закреплённому в статье IV ДИД Ис-
пания–Аргентина35. Истцом было заявлено 
три блока фактических обстоятельств, пред-
положительно нарушающих статью IV:

–  чрезвычайные меры и их непосредст-
венный эффект для компании AGBA;

– неудавшиеся переговоры между AGBA 
и органами власти провинции36 о повышении 
тарифов в 2003–2005 годах;

34	 См., например: Emilio Agustin Maffezini v. The Kingdom of 
Spain, ICSID Case No. ARB/97/7, Decision of the Tribunal 
on Objections to Jurisdiction (January 25, 2000). § 64. URL: 
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/
ita0479.pdf (дата обращения: 10.07.2017); Gas Natural SDG, 
S.A. v. Argentina, ICSID Case No. ARB/03/10, Decision of the 
Tribunal on Preliminary Questions on Jurisdiction, (June  17, 
2005). § 41–49. URL: https://www.italaw.com/sites/default/
files/case-documents/ita0354.pdf (дата обращения: 
10.07.2017); Impregilo v. Argentina. § 106–108.

35	 См.: Urbaser and CABB v. Argentina (merits). § 548–950.
36	 Аргентина не оспаривала свою ответственность за действия 

органов власти провинции. В целом, с учётом положения ча-
сти 1 статьи 4 Резолюции 56/83 Генеральной Ассамблеи ООН 
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– расторжение концессионного соглаше-
ния в июле 2006 года.

Важным этапом решения стало опреде-
ление сферы действия статьи IV ДИД Испа-
ния–Аргентина. Для начала арбитражем бы-
ло установлено, что посредством справедли-
вого и равноправного режима в международ-
ном инвестиционном праве очерчивается гра-
ница между допустимыми и запрещёнными 
мерами в отношении иностранных инвести-
ций37. При этом для решения конкретного де-
ла важно установить, где именно эта граница 
проходит. Как отметил арбитраж, на практике 
для определения границы между допустимы-
ми и запрещёнными мерами часто прибегают 
к так называемым «законным ожиданиям» 
инвестора38. Иными словами, как установил 
арбитраж, «с одной стороны, принимающее 
государство действует в согласии с обязатель-
ствами по ДИД до тех пор, пока оно действует 
в рамках того, что иностранный инвестор мог 
ожидать, с другой стороны, иностранный ин-
вестор полагается на защиту ДИД в том, что 
события, которые выходят за пределы ожи-
даний, не произойдут, а если произойдут, го-
сударство понесёт за это ответственность »39. 
Далее всё сводится к содержанию понятия 
«законные ожидания». Тут арбитраж также 
привёл ряд уточнений, которые заслуживают 
внимания.

Часто понятие «законные ожидания» рас-
ценивается с точки зрения контрактных дого-
ворённостей, то есть условий контракта, за-
ключённого между государством и иностран-
ным инвестором. Но, как указал арбитраж, 
эти контрактные договорённости не могут 
быть рассмотрены в изоляции40. Важно по-

от 12  декабря 2001  года об ответственности государств за 
международно-противоправные деяния («Поведение любого 
органа государства рассматривается как деяние данного госу-
дарства по международному праву независимо от того, осуще-
ствляет ли этот орган законодательные, исполнительные, су-
дебные или какие-либо иные функции, независимо от поло-
жения, которое он занимает в системе государства, и незави-
симо от того, является ли он органом центральной власти или 
административно-территориальной единицы государства»), 
попытки оспорить наличие ответственности за действия орга-
нов провинции не привели бы к положительному результату. 
См.: Metalclad Corporation v. The United Mexican States, 
ICSID Case No. ARB(AF)/97/1, Award (August  30, 2000). 
§ 73. URL: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/ita0510.pdf (дата обращения: 10.07.2017).

37	 См.: Urbaser and CABB v. Argentina (merits). § 614.
38	 См.: Ibid. § 615.
39	 Ibid.
40	 См.: Ibid. § 619.

нимать, что условия, на которых инвестор 
входит на рынок иностранного государства, 
должны оцениваться в комплексе существу-
ющих в этом государстве политико-социаль-
ных условий. Следует также осознавать, что 
государство не может сфокусироваться ис-
ключительно на защите иностранных инве-
стиций. Помимо этой цели, существуют дру-
гие важные обязательства, вытекающие из 
конституции и норм международного права. 
Все это должно учитываться инвестором и 
составляет, таким образом, часть его «закон-
ных ожиданий»41.

В отношении рассматриваемого дела ар-
битраж указал, что концессионное соглаше-
ние напрямую предусматривает обширные 
контрольные функции государственных уч-
реждений за деятельностью AGBA. Нельзя 
игнорировать и обязанность Аргентины по 
обеспечению миллионов людей базовыми 
потребностями в питьевой воде42. Арбитраж, 
рассматривая последствия экономического 
кризиса, определил, что справедливый и рав-
ноправный режим не гарантирует иностран-
ному инвестору иммунитета от фактических 
обстоятельств и ситуаций, происходящих в 
государстве43.

Кроме этого, меры, нарушающие спра-
ведливый и равноправный режим, должны 
отличаться определённой интенсивностью и 
силой и иметь долгосрочные последствия44. 
Важным является и элемент времени. Так, 
арбитраж установил, что «гарантии, установ-
ленные справедливым и равноправным ре-
жимом, защищают права и ожидания инве-
стора на тот момент, когда предположитель-
но несправедливая и неравноправная мера 
имела место»45. Справедливое и равноправ-
ное обращение с иностранным инвестором 
должно оцениваться в отношении фактиче-
ского состояния инвестиции на момент при-
нятия мер, а не в отношении возможного, 
гипотетического состояния46. Таким образом, 
справедливый и равноправный режим – это 
не волшебная палочка, которая может ком-
пенсировать иностранному инвестору потери, 
понесённые из-за собственной недальновид-

41	 См.: Ibid. § 620–624.
42	 См.: Ibid. § 624.
43	 См.: Ibid. § 628.
44	 См.: Ibid.
45	 Ibid. § 630.
46	 См.: Ibid.
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ности, а также восстановить ожидания, нере-
ализованные в результате собственной не-
брежности. Руководствуясь таким подходом к 
пониманию сферы действия справедливого и 
равноправного режима, арбитраж приступил 
к рассмотрению фактических обстоятельств 
спора.

Из заявленных фактов арбитраж усмотрел 
нарушение справедливого и равноправного 
режима только в отношении ведения перего-
воров между AGBA и органами власти про-
винции в период с 2003 по 2005 год и откло-
нил все другие возражения инвесторов. Далее 
обратимся к аргументации арбитража по это-
му пункту.

Как было установлено в материалах дела, 
начиная с 2003  года, в связи с изменением 
обменного курса валют и, следовательно, ав-
томатическим уменьшением тарифов на 2/3 
AGBA неоднократно выступала инициато-
ром переговоров по повышению тарифов, 
установленных в концессионном соглашении. 
Международный арбитраж рассмотрел все 
представленные материалы в отношении пе-
реговоров и установил, что власти провинции 
не дали компании AGBA чёткого ответа и 
объяснения своей позиции. Из фактов дела 
следует, что AGBA получила первое офици-
альное письмо от муниципальных властей, 
объясняющее невозможность повышения та-
рифов, 12 июля 2006 года, то есть через день 
после объявления о расторжении концесси-
онного соглашения. Таким образом, даже ес-
ли сами по себе аргументы муниципалитета, 
объясняющие отказ в удовлетворении требо-
ваний компании AGBA, могут быть признаны 
рациональными и допустимыми, тем не ме-
нее их чёткое изложение должно было иметь 
место на более ранней стадии47.

Таким образом, арбитраж пришёл к выво-
ду, что во время попыток провести перегово-
ры с 2003 по 2005 год обращение с компани-
ей AGBA не было прозрачным и чётким, что 
является нарушением справедливого и рав-
ноправного режима. Арбитраж вместе с тем 
не посчитал оправданным выплату компен-
сации иностранному инвестору, так как не-
платёжеспособность компании явилась след-
ствием неспособности компании AGBA и её 
акционеров исполнить обязательства по кон-
цессионному соглашению, в частности внести 

47	 См.: Urbaser and CABB v. Argentina (merits). § 812–845.

на реализацию проекта предусмотренный 
стартовый капитал48. Таким образом, арбит-
раж не установил наличие убытков компании 
AGBA, напрямую связанных с нарушением 
статьи IV ДИД Испания–Аргентина в свете 
вышеописанных нарушений в процессе веде-
ния переговоров49.

4.3.2.	 Незаконная косвенная экспроприация

Принятые чрезвычайные меры и последую-
щее расторжение концессионного соглаше-
ния Декретом № 1666/06 заявители охарак-
теризовали как косвенную экспроприацию 
активов компании AGBA.

При рассмотрении этого вопроса первым 
и важным шагом явилось чёткое разграниче-
ние требований заявителей, вытекающих из 
ДИД, и тех, которые носят чисто договорный 
характер и на рассмотрение которых у меж-
дународного арбитража отсутствует юрис-
дикция. В связи с этим арбитраж многократ-
но подчёркивал, что требования, вытекаю-
щие исключительно из концессионного со-
глашения, не могут служить основанием для 
признания нарушения положений ДИД50. 
Для нарушения ДИД необходима дополни-
тельная составляющая, делающая принятые 
правительством Аргентины меры намеренно 
направленными на уничтожение компании. 
Так, с точки зрения вопроса косвенной экс-
проприации, важен не сам факт значитель-
ных финансовых трудностей, которые испы-
тывала AGBA во время пика финансового 
кризиса, и не расторжение концессионного 
соглашения как таковое, а наличие полити-
ческих или иных внеконтрактных причин, а 
также взаимосвязи между принятыми мера-
ми и их последствиями для компании.

Руководствуясь таким подходом, арбит-
раж пришёл в выводу, что чрезвычайные ме-
ры, хоть и явились тяжёлым бременем для 
компании, не стали первопричиной финансо-
вых трудностей, которые испытывала AGBA. 
Неплатёжеспособность компании явилась 
следствием недостаточного капиталовложе-
ния со стороны акционеров51. В отношении 
Декрета № 1666/06, расторгнувшего концес-

48	 См.: Ibid. § 846.
49	 См.: Ibid. § 847.
50	 См.: Ibid. § 878, 881, 882.
51	 См.: Ibid. § 1007.
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сионное соглашение, арбитраж отметил, что 
этот Декрет базируется на условиях самого 
соглашения, и из предъявленных сторонами 
доказательств не следует наличия политиче-
ских или иных внеконтрактных причин52.

Заявления о признании косвенной экс-
проприации на описанных выше основаниях 
были отклонены.

4.3.3.	 Дискриминационные и неоправданные меры

Истцы утверждают, что меры, принятые му-
ниципальными властями Республики Арген-
тина в отношении компании AGBA, были 
дискриминационными и неоправданными. В 
связи с этим представители Urbaser и CABB 
привели ряд аргументов, которые арбитраж 
изначально посчитал пересекающимися с те-
ми, что уже были рассмотрены в отношении 
справедливого и равноправного режима. Та-
ким образом, арбитраж поставил перед собой 
задачу определить сферу применения части 1 
статьи  III ДИД Испания–Аргентина, за-
крепляющей режим недискриминационных и 
справедливых мер. Такой подход заслуживает 
позитивной оценки. Как отмечается в лите-
ратуре, не все арбитражи уделяют должное 
внимание месту стандарта «дискриминацион-
ных и неоправданных мер» в общей картине 
международных стандартов защиты иност-
ранных инвестиций53.

Прежде всего, арбитраж установил, что 
ДИД Испания–Аргентина предусматривает 
положение о недискриминационных и оправ-
данных мерах как самостоятельный стандарт, 
а не как часть справедливого и равноправно-
го режима54. Арбитраж дал следующее толко-
вание дискриминационным мерам: дискрими-
национными являются меры, «которые оче-
видно менее благоприятны, чем те, которые 
применяются к другим инвесторам, находя-
щимся в одинаковых условиях, осуществля-
емые с намерением навредить иностранному 
инвестору и причинить ему реальный ущерб, 
в случае если эти меры не оправданы наличи-
ем достаточных оснований»55. Таким образом, 

52	 См.: Urbaser and CABB v. Argentina (merits). § 1008.
53	 Kriebaum U. Arbitrary/Unreasonable or Discriminatory Mea-

sures // International Investment Law: A Handbook / ed. by 
M. Bungenberg, J. Griebel, S. Hobe, A. Reinisch. Baden-Baden : 
Nomos, 2015. P. 790–806, 795.

54	 См.: Urbaser and CABB v. Argentina (merits). § 1081.
55	 Ibid. § 1088.

арбитраж акцентировал особое внимание на 
том, что дискриминационные меры, согласно 
тексту части 1 статьи III ДИД Испания–Ар-
гентина, должны по факту препятствовать 
реализации хотя бы одного из видов инвести-
ционной деятельности. При этом, как отме-
тил арбитраж, критерий национальности не 
является самостоятельно значимым56.

В отношении объёма положения о запрете 
неоправданных мер арбитраж не согласился 
с позицией заявителей, что часть 1 статьи III 
ДИД Испания–Аргентина является нару-
шенной всегда, когда для принятия прави-
тельством меры могут существовать и более 
веские причины, чем те, которые заявлены в 
оправдание этих мер. Арбитры установили, 
что часть 1 статьи III ДИД Испания–Арген-
тина не гарантирует применения в отношении 
иностранного инвестора только абсолютно 
оправданных мер. Речь идёт о более узком за-
прете на применение мер, в отношении кото-
рых отсутствует достаточное оправдание. При 
этом арбитраж отметил, что подобным оправ-
данием могут служить не только законные 
основания, но, например, причины, вытека-
ющие из принципа справедливости как об-
щего принципа международного права. Так, 
установив, что бремя доказывания по этому 
вопросу лежит на заявителе57, арбитраж при-
ступил к анализу представленных доказа-
тельств.

В качестве доказательства дискриминаци-
онного и неоправданного обращения Urbaser 
и CABB ссылаются на факты, свидетельству-
ющие о лучшем обращении ответчика с дру-
гими иностранными инвесторами. Однако в 
ходе анализа арбитраж установил, что при-
ведённые истцами факты имели место в дру-
гих регионах Аргентины, а также, что важно, 
позже по времени, когда пик экономического 
кризиса остался позади. Кроме того, многие 
преимущества для других иностранных инве-
сторов, на которые ссылаются заявители, 
могли бы быть также получены компанией 
AGBA, если бы не серьёзные нарушения кон-
цессионного соглашения58.

Далее заявители приводят факт субсиди-
рования Аргентиной одной национальной 
компании, которая получила права по рас-

56	 См.: Ibid. § 1082.
57	 См.: Ibid. § 1087.
58	 См.: Ibid. § 1090–1091.
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торгнутому с AGBA концессионному согла-
шению. В связи с этим арбитраж отмечает, 
что правовой статус национальной компании 
нельзя сравнивать со статусом частной ком-
пании AGBA. Кроме того, нельзя игнориро-
вать обязанность властей провинции обес-
печить миллионы аргентинцев питьевой во-
дой59.

Таким образом, арбитраж не посчитал 
предъявленные истцами доказательства до-
статочными и убедительными и отклонил 
требования заявителей признать нарушение 
статьи III ДИД Испания–Аргентина.

4.4.	 Встречные требования государства 
к иностранному инвестору

Аргентина заявила встречные требования к 
истцам, основанные на нарушении иностран-
ными инвесторами права человека на воду. 
Заявители по основному иску Urbaser и 
CABB высказали удивление тем фактом, что 
встречные требования были предъявлены по 
истечении более семи лет с момента начала 
разбирательства60. Однако, как указал ар-
битраж, если срок удовлетворяет критерию, 
установленному в статье  40 Арбитражных 
правил к Конвенции о порядке разрешения 
инвестиционных споров между государства
ми и иностранными лицами61, такое «удивле
ние»62 не носит юридического характера. Ар-
битраж рассматривал встречные требования 
государства к иностранным инвесторам в два 
этапа: сначала  – с точки зрения наличия 
у арбитража юрисдикции рассматривать эти 
требования по существу, а затем  – с точки 
зрения обоснованности заявленных требова-
ний о международно-правовой ответственно-
сти инвестора за нарушение права человека 
на воду.

59	 См.: Urbaser and CABB v. Argentina (merits). § 1093–1095.
60	 См.: Ibid. § 1111.
61	 Часть 2 статьи 40 Арбитражных правил к Конвенции о поряд-

ке разрешения инвестиционных споров между государствами 
и иностранными лицами устанавливает, что встречные требо-
вания могут быть поданы не позднее, чем в письменном ответе 
на иск (counter-memorial). Этот временной критерий в дан-
ном деле был удовлетворён. См: ICSID Rules of Procedure for 
Arbitration Proceedings (Arbitration Rules). 25 September 1967. 
URL: http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/staticfiles/
basicdoc/partF-chap05.htm (дата обращения: 10.07.2017).

62	 Urbaser and CABB v. Argentina (merits). § 1150.

4.4.1.	 Наличие у международного арбитража 
юрисдикции на рассмотрение  
встречных требований

Следует отметить, что Urbaser and CABB v. 
Argentina – не первое в истории междуна-
родного инвестиционного арбитража дело, в 
котором ответчик (государство) предпринял 
попытку предъявить встречные требования к 
иностранному инвестору63. Статья 46 Конвен-
ции о порядке разрешения инвестиционных 
споров между государствами и иностранными 
лицами прямо наделяет арбитраж правом вы-
носить решение «касательно дополнительных 
или встречных требований, связанных непо-
средственно с предметом спора, при ус-
ловии, что это соответствует соглаше-
нию сторон о порядке разрешения споров 
и компетенции Центра»64 (курсив мой. – 
А. К.). По мнению сторон и состава арбит-
ража, для наличия юрисдикции инвестицион-
ного арбитража на рассмотрение встречных 
требований к иностранному инвестору необ-
ходимо удовлетворение следующих условий:

– возможность подачи встречных требо-
ваний должна соответствовать соглашению 
сторон о разрешении споров, закреплённому 
в ДИД;

– наличие связи между встречными тре-
бованиями и основным иском;

– выполнение условий статьи 25 Конвен-
ции о порядке разрешения инвестиционных 
споров между государствами и иностранными 
лицами, устанавливающей условия наличия 
юрисдикции арбитража.

Стороны расходились во мнении, выпол-
нены ли все эти критерии в рассматриваемом 
случае.

Ссылаясь на односторонний характер 
ДИД Испания–Аргентина, представители 

63	 См., например: Saluka Investments BV v. The Czech Republic, 
UNCITRAL, Decision on Jurisdiction over the Czech Republic’s 
Counterclaim (May  7, 2004). URL: https://www.italaw.com/
sites/default/files/case-documents/ita0739.pdf (дата обраще-
ния: 10.07.2017); Spyridon Roussalis v. Romania ICSID Case 
No. ARB/06/1, Award (December 7, 2011). § 747–858. URL: 
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/
ita0723.pdf (дата обращения: 10.07.2017); Goetz v. Burundi 
ICSID Case No. ARB/01/2, Award (June  21, 2012). § 267–
287. URL: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/italaw1086.pdf (дата обращения: 10.07.2017).

64	 Конвенция о порядке разрешения инвестиционных споров 
между государствами и иностранными лицами. 18 марта 1965. 
URL: http://www.arbitrations.ru/userfiles/file/Law/Treaty/icsid 
%20convention%20russian.pdf (дата обращения: 10.07.2017).
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Urbaser и CABB спорили с тем, что подача 
встречных требований «соответствует со-
глашению сторон о порядке разрешения спо-
ров». Обратившись к тексту арбитражной 
оговорки в статье X ДИД Испания–Арген-
тина, арбитраж установил, что спор может 
быть передан на рассмотрение международ-
ного арбитражного суда по инициативе «лю-
бой из сторон спора». Таким образом, текст 
статьи X ДИД Испания–Аргентина не огра-
ничивает право государства-ответчика на 
предъявление встречных требований65.

Одно из главных возражений представите-
лей Urbaser и CABB состояло в обосновании 
отсутствия связи между встречными требова-
ниями Аргентины и предметом спора. Однако 
арбитраж указал на очевидное наличие фак-
тической связи: как требования инвестора, 
так и встречные требования государства-от-
ветчика касаются событий вокруг компании 
AGBA. По мнению арбитража, чтобы при-
знать юрисдикцию на рассмотрение встреч-
ных требований, достаточно присутствия фак-
тической связи. Вместе с тем арбитраж также 
коротко коснулся и вопроса наличия юриди-
ческой связи и усмотрел её в том, что нормы 
международного права подлежат примене-
нию как к основному иску, так и к встречным 
требованиям66.

Далее встал вопрос об удовлетворении 
критериев наличия юрисдикции МЦУИС. 
Статья 25 Конвенции о порядке разрешения 
инвестиционных споров между государствами 
и иностранными лицами устанавливает, что в 
юрисдикцию МЦУИС входит «разрешение 
правовых споров, возникающих непосред-
ственно из отношений, связанных с инве-
стициями». Заявители утверждали, что, по-
скольку встречные требования основаны на 
предполагаемом Аргентиной нарушении прав 
человека, критерии статьи 25 не удовлетворе-
ны. Однако в том, что касается наличия связи 
между встречными требованиями и основным 
спором об инвестициях, для вопроса о нали-
чии юрисдикции арбитраж признал приме-
нимым стандарт prima facie (наличие связи, 
кажущейся на первый взгляд установлен-
ной, до момента рассмотрения этого вопроса 
по существу)67. Так, по мнению арбитража, 

65	 См.: Urbaser and CABB v. Argentina (merits). § 1143.
66	 См.: Ibid. § 1151.
67	 См.: Ibid. § 1153.

достаточно, «чтобы встречные требования 
prima facie были связаны с инвестициями, 
защищёнными ДИД»68. Арбитраж признал 
наличие такой связи и приступил к рассмот-
рению встречных требований по существу.

4.4.2.	 Рассмотрение встречных требований 
по существу

По существу встречных требований позиция 
Аргентины строилась следующим образом: 
посредством подписания концессионного со-
глашения к Urbaser и CABB перешли обязан-
ности по снабжению питьевой водой населе-
ния семи муниципалитетов и обеспечению 
доступа населения к канализации. Право на 
питьевую воду и использование канализации, 
согласно позиции Аргентины, признаётся в 
международном праве в качестве права чело-
века. Акционеры компании AGBA не внесли 
предусмотренных концессионным соглаше-
нием капиталовложений в развитие инфра-
структуры системы водоснабжения и улучше-
ние качества питьевой воды согласно утверж-
денным пятилетним планам. Как следствие, 
качество услуг в ходе исполнения концесси-
онного соглашения компанией AGBA остава-
лось на неудовлетворительном уровне. Таким 
образом, невыполнение инвесторами приня-
тых на себя обязанностей по концессионному 
соглашению нарушало право населения на 
воду, закреплённое нормами международного 
права69.

Представители Urbaser и CABB первым 
делом ссылались на односторонний характер 
ДИД Испания–Аргентина как гарантирую-
щий стандарты обращения государства с ино-
странными инвесторами, но не закрепляю-
щий обязанностей последних. Далее они ар-
гументировали, что только государства могут 
нести ответственность по международному 
праву за нарушения прав человека. Инве-
стор, как частная компания, не несёт между-
народно-правовых обязанностей70.

Арбитраж в несколько логических этапов 
рассмотрел представленные позиции сторон. 
Для начала, арбитраж не согласился, что от-
сутствие в тексте ДИД Испания–Аргентина 
положений, обязывающих иностранного ин-
вестора, автоматически означает, что иност-
68	 Ibid. § 1153.
69	 См.: Ibid. § 1156–1166.
70	 См.: Ibid. § 1167–1181.
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ранный инвестор не может нести междуна-
родно-правую ответственность. По мнению 
арбитража, ДИД не является автономным 
режимом, а функционирует вместе с другими 
нормами международного права. К такому 
выводу арбитраж пришёл, проанализировав 
положения части 5 статьи X ДИД Испания–
Аргентина («Арбитраж может выносить своё 
решение на основании этого Договора и, ко-
гда это годится [для разрешения спора], на 
основании других действующих договоров 
между Договаривающимися Сторонами, 
национального права Стороны, на чьей тер-
ритории осуществлено капиталовложение, 
включая коллизионные нормы, и на осно-
вании общих принципов международного 
права»), а также части 1 статьи VII ДИД Ис-
пания–Аргентина («Когда вопрос урегули-
рован настоящим Договором и другим дого-
вором, сторонами которого являются Дого-
варивающиеся Стороны, или общим между-
народным правом, к Сторонам и их инвесто-
рам должны применяться более благоприят-
ные положения» (курсив мой. – А. К.)). По 
мнению арбитража, эти положения содержат 
отсылки к нормам международного права за 
пределами ДИД. По этой логике, если меж-
дународный договор, действующий между 
Договаривающимися Сторонами ДИД, или 
общие принципы международного права за-
крепляют международную ответственность 
иностранного инвестора, эти нормы могут 
быть применены в контексте спора на осно-
вании ДИД71. Также в целом арбитраж со-
гласился с тем, что право человека на воду и 
канализацию является частью прав человека, 
закрепленных на международном уровне. И 
это право порождает обязанность государства 
обеспечить доступ населения к воде и канали-
зации72. Однако трудности возникли с уста-
новлением наличия норм международного 
права, закрепляющих позитивную обязан-
ность (обеспечить доступ к питьевой воде и 
канализации) иностранного инвестора. Как 
верно было замечено арбитражем, наличие 
такой обязанности по концессионному согла-
шению не является достаточным для установ-
ления этой же обязанности по международ-
ному праву73.

71	 См.: Urbaser and CABB v. Argentina (merits). § 1193–1202.
72	 См.: Ibid. § 1205.
73	 См.: Ibid. § 1206.

Как установил арбитраж, говорить о на-
личии позитивной обязанности иностранного 
инвестора по обеспечению доступа населения 
к питьевой воде и канализации можно в двух 
случаях: 1)  если такая обязанность преду-
смотрена международным договором (ДИД 
или отдельным договором); 2) если она вы-
текает из общих принципов международного 
права74. Однако арбитраж пришёл к выводу, 
что ответчик не доказал ни один из этих вари-
антов.

Таким образом, арбитраж в целом откло-
нил видение, что только государство может 
нести международно-правовую ответствен-
ность, но не посчитал, что ответчик (государ-
ство) доказал, со ссылками на соответствую-
щие источники, наличие позитивной между-
народно-правовой ответственности инвестора 
в конкретном деле75.

Таким образом, встречные требования Ар-
гентины к международному инвестору были 
отклонены ввиду их недоказанности.

5.	 Резолютивная часть решения по делу

В результате рассмотрения дела Urbaser and 
CABB v. Argentina международный арбитраж 
вынес решение, в котором:

– подтвердил своё решение от 19 декабря 
2012 года о наличии юрисдикции на рассмот-
рение иска Urbaser and CABB v. Argentina;

– признал нарушение Аргентиной спра-
ведливого и равноправного режима в части 
поведения органов муниципальной власти 
Аргентины при вступлении в переговоры с 
AGBA;

–  отклонил все остальные требования 
Urbaser и CABB;

– отказал иностранному инвестору в вы-
плате компенсации ввиду отсутствия причин-
но-следственной связи между неправомер-
ным поведением государства и убытками, по-
несёнными AGBA;

– отклонил встречные требования ответ-
чика в отношении предполагаемого наруше-
ния иностранным инвестором прав человека 
на воду.

По вопросу распределения расходов ар-
битраж внёс корректировки в обычно приме-
нимое правило о равномерном распределе-

74	 См.: Ibid. § 1207.
75	 См.: Ibid. § 1210, 1220.
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нии расходов между сторонами. Корректи-
ровки коснулись стадии рассмотрения возра-
жений о наличии юрисдикции у арбитража. 
Учтя тот факт, что все заявленные ответчи-
ком аргументы об отсутствии юрисдикции 
были отклонены, арбитраж обязал Аргентину 
оплатить все расходы на арбитров, админист-
ративный взнос в МЦУИС, а также покрыть 
часть расходов на юридических представите-
лей, понесённых заявителями в процессе рас-
смотрения возражений о юрисдикции76.

6.	 Вклад решения по делу  
Urbaser and CABB v. Argentina  
в поиск справедливого баланса 
между иностранным инвестором 
и принимающим государством

Поиск точки справедливого баланса между 
иностранным инвестором и государством 
красной линией проходит через решение по 
делу Urbaser and CABB v. Argentina. В ре-
шении арбитража этот настрой проявился по 
меньшей мере в двух аспектах: при толкова-
нии положений ДИД о справедливом и рав-
ноправном режиме, а также при принятии к 
рассмотрению встречных требований госу-
дарства к иностранному инвестору на основе 
предполагаемого нарушения прав человека. 
При этом, если рассмотрение встречных тре-
бований государства лежит на поверхности и 
уже вызвало значительный интерес специа-
листов в сфере международного инвестици-
онного права77, то более субтильный уровень 
«сбалансированного толкования» ещё не в 
полной мере обнаружен и оценён.

Как минимум два аспекта позволяют оха-
рактеризовать подход арбитража к толкова-
нию положений ДИД о справедливом и рав-
ноправном режиме как «сбалансированный». 
Первый  – это признание широкой компе-
тенции государства регулировать внутренние 
проблемы, а также первоочередной обязан-
ности государства обеспечивать права насе-
ления. В таком подходе в очередной раз про-

76	 См.: Urbaser and CABB v. Argentina (merits). § 1232.
77	 См.: Guntrip E. Op. cit.; Hepburn J. In a first, BIT tribunal finds 

that it has jurisdiction to hear a host state’s counterclaim related 
to investor’s alleged violation of international human rights ob-
ligations. URL: https://www.iareporter.com/articles/in-a-first-
bit-tribunal-finds-that-it-has-jurisdiction-to-hear-a-host-
states-counterclaim-related-to-investors-alleged-violation-of-
international-human-rights-obligations/ (дата обращения: 
20.01.2017).

явилось признание того, что международные 
стандарты в области защиты иностранных 
инвестиций должны рассматриваться в кон-
тексте иных обязательств государства по на-
циональному и международному праву и не 
являются абсолютными. Кроме того, в этом 
же аспекте арбитраж Urbaser and CABB v. 
Argentina рассмотрел права человека и не-
обходимость их соблюдения и защиты со сто-
роны государства как то, к чему иностранный 
инвестор должен быть готов (часть «закон-
ных ожиданий» иностранного инвестора). 
Второй – это поиск причинно-следственной 
связи между действиями государства и на-
несением ущерба инвестициям. По мнению 
арбитража, меры государства должны либо 
быть намеренно направлены на разрушение 
иностранной инвестиции, либо по факту во-
площаться в значительный и долговременный 
ущерб для иностранной инвестиции. Между-
народный стандарт защиты иностранных ин-
вестиций не является «джокером», который 
иностранный инвестор может предъявить в 
случае собственного неумелого управления, 
финансовых трудностей или иных ситуаций, 
напрямую не вызванных действиями государ-
ства. С одной стороны, всё вышеперечислен-
ное  – это не переворот и укладывается в 
рамки существующей арбитражной практики. 
С другой стороны, решение арбитража по де-
лу Urbaser and CABB v. Argentina характе-
ризует бóльшая чёткость в применении на 
практике такого понимания международной 
защиты иностранных инвестиций.

Описанный выше сбалансированный под-
ход отразился и на резолютивной части ре-
шения. Для иллюстрации здесь наиболее яр-
ко подойдёт сравнение решений Urbaser and 
CABB v. Argentina и упомянутого выше де-
ла-близнеца  – Impregilo v. Argentina. Im-
pregilo – итальянский акционер AGBA, вла-
девший 42,6 % акций компании. Этот акцио-
нер подал отдельный иск против Аргентины 
на основании ДИД между Италией и Арген-
тиной 1990 года. МЦУИС зарегистрировал 
иск компании Impregilo всего несколькими 
месяцами ранее, чем иск компаний Urbaser и 
CABB. Дело Impregilo v. Argentina было 
рассмотрено иным составом арбитража78 на 

78	 Состав арбитража по делу Impregilo v. Argentina: арбитр, 
назначенный со стороны истца  – судья Чарльз  Н. Бровер 
(Charles N. Brower), гражданин США; арбитр, назначенный 
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основании идентичных фактов и сравнимых 
по своему содержанию ДИДов. Однако ар-
битраж по делу Impregilo v. Argentina, вы-
несший своё решение на пять лет раньше, 
чем арбитраж по делу Urbaser and CABB v. 
Argentina, признал более широкий объём на-
рушения Аргентиной справедливого и равно-
правного режима и присудил иностранному 
инвестору компенсацию в размере 21,3  млн 
долларов США, тогда как арбитраж Urbaser 
and CABB v. Argentina, как объяснено выше, 
усмотрел нарушение справедливого и равно-
правного режима только в свете ведения пе-
реговоров, а в компенсации убытков заявите-
лей, в силу отсутствия причинно-следствен-
ной связи между установленным нарушением 
и наличием убытков, отказал.

Решение по делу Urbaser and CABB v. Ar-
gentina уже получило резонанс как первое 
дело, подробно рассматривающее встречные 
требования государства к иностранному ин-
вестору на основании предполагаемого на-
рушения иностранным инвестором права че-
ловека на воду. Подход к признанию нали-
чия юрисдикции арбитража на рассмотре-
ние встречных требований характеризует тот 
факт, что состав арбитража по делу Urbaser 
and CABB v. Argentina, по сути, признал до-
статочным наличие фактической связи между 
основным и встречным требованиями. Такой 
подход отличен от критерия, применённого 
в отношении встречных требований государ-
ства в деле Saluka v. Czech Republic79. Также 
юридическую связь между требованиями ар-
битраж установил широко, сославшись на то, 
что и первоначальные, и встречные требо-
вания основаны на нормах международного 
права. Кроме того, новеллой является и тот 
факт, что арбитраж не счёл заявление Арген-
тины о возможном нарушении прав человека 
заведомо выходящим за пределы юрисдикции 
инвестиционного арбитража. Арбитражи по 
делам Tradex Hellas v. Albania80 и Biloune v. 

со стороны ответчика – профессор Бригитта Штерн (Brigitte 
Stern), гражданка Франции; председатель состава арбит-
ража  – судья Ганс Данелиус (Hans Danelius), гражданин 
Швеции.

79	 См.: Saluka Investments B.V. v. The Czech Republic,  
UNCITRAL, Decision on Jurisdiction over the Czech Republic’s 
Counterclaim (May 7, 2004). § 76.

80	 Tradex Hellas S.A. v. Republic of Albania, ICSID Case 
No. ARB/94/2, Decision on Jurisdiction (December 24, 1996). 
URL: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-docu 
ments/ita0870.pdf (дата обращения: 12.07.2017).

Ghana81 видели это иначе и не признавали 
возможность обоснования наличия юрисдик-
ции инвестиционного арбитража в аспекте, 
затрагивающем предполагаемые нарушения 
прав человека82.

С точки зрения обоснованности встреч-
ных требований, арбитраж проложил дорогу 
для заявления требований к иностранному 
инвестору, основанных на общих принципах 
международного права и отдельных от ДИДов 
международных договорах. Однако на дан-
ный момент в международном праве не су-
ществует юридически обязательных норм, 
закрепляющих международно-правовую обя-
занность иностранных лиц. При их наличии 
Urbaser and CABB v. Argentina могло бы 
стать первым решением, устанавливающим 
связь ДИД с отдельными международными 
договорами в плане установления обязанно-
сти и, возможно, ответственности иностран-
ных инвесторов. Но не стоит недооценивать 
значение решения. Даже просто поднимая 
этот вопрос, арбитраж открыл перспективу 
на внедрение баланса в современную систему 
инвестиционного права не только через ре-
формирование самих ДИДов, но и через под-
писание и ратификацию иных международ-
ных договоров о международно-правовой от-
ветственности иностранных лиц.

В целом рассмотрение по делу Urbaser 
and CABB v. Argentina завершилось с фи-
нальным счётом 0:0 с небольшим перевесом 
иностранного инвестора (в части компенса-
ции расходов на оплату юридических предста-
вителей за их услуги на стадии юрисдикции). 
Арбитраж принял к рассмотрению заявления 
обеих сторон и отклонил все, кроме призна-
ния нарушения Аргентиной справедливого и 
равноправного режима в части ведения пере-
говоров. Неоднократно тема поиска справед-
ливого баланса между иностранным инвесто-
ром и государством фигурировала на страни-
цах этого решения. Поэтому уже сейчас это 

81	 Biloune and Marine Drive Complex Ltd v. Ghana Investments 
Centre and the Government of Ghana, UNCITRAL, Award on 
Jurisdiction and Liability (October  27, 1989). URL: http:// 
ebooks.cambridge.org/clr/case.jsf?bid=CBO9781316152249&
id=CBO9781316152249A006 (дата обращения: 12.07.2017).

82	 См.: Fry  J. D. International Human Rights Law in Investment 
Arbitration: Evidence of International Law’s Unity // Duke Jour-
nal of Comparative & International Law. Vol. 18. 2007. No. 1. 
P. 77–150, 92–93, 101–102. URL: http://scholarship.law.
duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1077&context=djcil 
(дата посещения: 12.07.2017).
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решение можно считать вкладом в развитие 
такого болезненного для международного ин-
вестиционного права вопроса.

Будет ли это решение иметь значение для 
дальнейшего развития международного ин-
вестиционного или даже общего междуна-
родного права, зависит от реакции государств 
и их желания менять существующее между-
народное право: включать нормы о междуна-
родно-правовой ответственности иностран-
ных инвесторов в ДИДы, а также создавать 
самостоятельные от ДИДов обязательные 
нормы международного права, направленные 
на закрепление международно-правовой от-
ветственности иностранных лиц. Пока благо-
даря решению по этому делу можно предвку-
шать появление дискуссий и публикаций на 
тему международно-правовой ответственно-
сти иностранных инвесторов, в особенности 
в области прав человека и международных 
стандартов условий труда. Наверное, самый 
большой вклад решения по делу Urbaser and 
CABB v. Argentina состоит в том, чтобы по-
казать возможность принятия к рассмотре-
нию встречных требований к иностранному 
инвестору на основании предположительно 
нарушенных прав человека и указать на пре-
пятствие на пути к удовлетворению таких тре-
бований в виде отсутствия в современном 
международном праве норм, юридически обя-
зывающих иностранных инвесторов. Такое 
осознание представляется особенно важным 
в рамках дискуссий о необходимости рефор-
мирования системы международного инве-
стиционного права83. Думая об этом далее, 
стоит также помнить, что устранением этого 
препятствия должны будут заниматься госу-
дарства. Ни стороны, ни арбитры, даже при-
знавая их роль в качестве «de facto право
творцев»84, не обладают полномочиями, что-
бы решить эту задачу.
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EX OFFICIO

1	 European Court of Human Rights (далее – ECtHR). Ólafsson 
v. Island. Application no. 58493/13. Judgment of 16  March 
2017. Обзор подготовлен Натальей Алексеевной Звягиной 
(e-mail: zviaguina@gmail.com).

Европейский Суд по правам человека:  
обзор постановлений по делу Олафссон (Ólafsson) 
против Исландии и делу Лекавичене (Lekavičienė) 
против Литвы

Постановление от 16 марта 2017 года (I секция) по делу  
Олафссон (Ólafsson) против Исландии (жалоба № 58493/13)1

Правовые категории в постановлении: сво-
бода выражения мнений; интернет-СМИ; со-
отношение между свободой выражения мне-
ния и правом на уважение частной жизни; 
диффамация; репутация публичного лица.

Фактические обстоятельства дела. Зая-
витель являлся редактором интернет-сайта, 
который опубликовал статью о двух сёстрах, 
разместивших на своём сайте информацию, 
что их родственник А., который баллотиро-
вался на выборах в Конституционную ассамб-
лею, подверг их в детстве сексуальному наси-
лию. Они ранее сообщали об этом родствен-
никам, полиции и в службу защиты детей. По 
неизвестной причине полиция этот факт не 
расследовала. В статье также упоминалось, 
что А. опроверг это обвинение и более не бу-
дет комментировать эту ситуацию. Позже ин-
тернет-сайт опубликовал ещё серию статей, 
посвящённых А., выставлявших его в чёрном 
свете.

А.  инициировал дело о диффамации в 
окружном суде против заявителя с требова-
нием признать не соответствующими дейст-

вительности статьи, содержащие обвинения 
в том, что:

A: «Сёстры: мы не будем молчать, пока 
посягающий на детей собирается избираться 
в Конституционную ассамблею».

B: «Мы не можем сидеть спокойно, пока 
обидчик детей участвует в выборах».

C: «Не знаем, являются ли наши действия 
законными, это вторично. Мужчина опасен и 
на свободе».

D: «Сёстры не умолкают – жестокое об-
ращение с детьми  – это не личное дело их 
семьи».

E: «Жестокое обращение с детьми не ча-
стное дело семей пострадавших детей».

В ходе разбирательства в окружном суде 
журналист – автор статей был идентифици-
рован и пояснил суду, что опросил многих, 
чтобы подтвердить, что эта информация поя-
вилась задолго до выборов, и безуспешно 
пытался связаться со службой защиты детей. 
Районный суд вынес решение в пользу заяви-
теля, придя к выводу, что положения закона 
о печати не применяются к материалам, пуб-
ликуемым в Интернете.

Верховный суд частично отменил поста-
новление районного суда и признал клеветни-
ческим сообщения A, B, D и часть заявления 
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C, обязав заявителя выплатить приблизи-
тельно 1 600 евро за моральный ущерб плюс 
иные издержки 6 500 евро. Верховный суд от-
метил, что заявитель как редактор был обя-
зан сделать так, чтобы материалы никому не 
вредили.

Итоговый вывод решения: наложение 
штрафа на редактора интернет-издания за 
размещение материала, основанного на про-
веренной информации, затрагивающей честь 
кандидата на выборах, является нарушением 
статьи 10 Конвенции о защите прав человека 
и основных свобод (далее – Конвенция).

Мотивы решения. По поводу предпола-
гаемого нарушения статьи 10 Конвенции Ев-
ропейский Суд по правам человека (далее – 
Суд) указал следующее:

3.	 Необходимо в демократическом  
обществе
<…>
(i)	Общие принципы
<…>
48. …Для того чтобы [в деле] возник инте-

рес, защищаемый статьёй 8, нападки на репу-
тацию человека должны достигать определён-
ного уровня серьёзности и манера таких напа-
док должна наносить ущерб праву на уваже-
ние частной жизни. Критерии, которые имеют 
значение при установлении баланса между 
правом на свободу выражения мнения и пра-
вом на уважение частной жизни, следующие: 
затронуты ли вопросы, имеющие общий ин-
терес; степень известности заинтересованного 
лица и предмет публикации; предыдущее по-
ведение этого человека; метод получения ин-
формации и её достоверность; содержание, 
форма и последствия публикации; серьёзность 
санкции за публикацию…

(ii)	Применение указанных принципов 
в настоящем деле

49.  <…> Суд не видит оснований подвер-
гать сомнению оценку Верховного Суда, со-
гласно которой утверждения были клеветниче-
скими или что основания, на которые ссылался 
этот суд, имели законную цель защиты прав и 
репутации А.

50. <…> Что касается вопроса о том, за-
трагивают ли рассматриваемые статьи обще-
ственные интересы, Суд отмечает, что А. был 
кандидатом в Конституционную ассамблею, 
которая является собранием двадцати пяти 
членов, избранных на всеобщих выборах с 

целью подготовки предложений по новой кон-
ституции Исландии. Кроме того, вопрос сексу-
ального насилия в отношении детей является 
серьёзной темой, представляющей обществен-
ный интерес. Таким образом… широкая обще-
ственность имела законную заинтересован-
ность в том, чтобы быть проинформированной 
о том, что кандидат A. баллотируется на всеоб-
щих выборах и к нему есть такие серьёзные 
вопросы, как жестокое обращение с детьми.

51. Что касается вопроса о том, насколько 
хорошо известен заявитель и предмет сообще-
ния, Суд считает, что, выдвигая свою кандида-
туру на всеобщих выборах, А. неизбежно и со-
знательно вошёл в поле общественного вни-
мания и стал более открытым для пристально-
го изучения своих действий. Соответственно, 
пределы допустимой критики в его случае дол-
жны быть более широкими, чем в случае част-
ного лица…

<…>
53. Что касается метода получения инфор-

мации в настоящем деле и проверки её досто-
верности, Суд считает, что не было особых ос-
нований для освобождения средства массовой 
информации от обычного обязательства прове-
рять фактические заявления, затрагивающие 
частных лиц. <…> Суд должен изучить, дей-
ствовал ли заявитель добросовестно и удосто-
верился ли, что статьи были написаны в со-
ответствии со стандартными журналистскими 
обязательствами по проверке фактов. Эти обя-
зательства требуют, чтобы журналист опирал-
ся на достаточно точную и надёжную фактиче-
скую основу, соразмерную характеру и степе-
ни утверждения, учитывая, что чем серьёзнее 
утверждение, тем более весомым должно быть 
фактическое обоснование…

54. В настоящем деле… журналист пытал-
ся установить достоверность и правдивость 
утверждений сестёр, опросив несколько соот-
ветствующих лиц, в частности сестёр, сына А., 
полицию, одного из работодателей сестёр, дру-
гую предполагаемую жертву и других людей, 
упомянутых в письмах сестёр. Журналист так-
же пытался опросить службу защиты детей, но 
безуспешно…

55.  …Статьи, содержащие оспариваемые 
утверждения, а также другие [опубликованные 
на сайте] материалы на ту же тему в то же вре-
мя, включая интервью и заявления сестёр, 
стремились избежать одностороннего изложе-
ния материала, поскольку журналист предла-
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гал А. возможность прокомментировать утвер-
ждения сестёр. Есть ответ последнего с отри-
цанием утверждений и заявление, что он более 
не будет обсуждать этот вопрос. Журналист 
пытался связаться с A. по поводу более позд-
них статей, но безуспешно. Однако и в более 
поздних статьях… снова был размещён ответ 
А., отрицающий утверждения. Кроме того, [в 
одном из материалов] был выложен ответ A. на 
утверждения, опубликованные другой газетой, 
а [в одной из статей] были процитированы ча-
сти телевизионного интервью с дочерью А. по 
этому вопросу…

56.  Далее Суд повторяет, что общее тре-
бование к журналистам  – систематически и 
формально дистанцироваться от содержания 
цитаты, которая может оскорблять или прово-
цировать других или нанести ущерб репута-
ции, – несовместимо с ролью прессы в предо-
ставлении информации о текущих событиях, 
мнениях… и что «наказание журналиста за со-
действие распространению заявлений, сделан-
ных другим лицом в ходе интервью, серьёзно 
препятствовало бы вкладу прессы в обсужде-
ние вопросов, представляющих общественный 
интерес, и не должно быть предусмотрено, ес-
ли на это нет особых причин»…

57.  …Принимая во внимание, что заяви-
тель был редактором, а не журналистом, Суд 
считает, что заявитель действовал добросове-
стно, и удостоверился, что статья написана в 
соответствии со стандартными журналистски-
ми обязательствами по проверке утверждения 
о фактах.

58.  Что касается содержания, формы и 
последствий оспариваемых утверждений… [то] 
…они имели такой характер и серьёзность, что 
были способны причинить вред чести и репу-
тации А.

59. С другой стороны, ясно, что оспаривае-
мые утверждения исходили не от самого зая-
вителя, не от журналиста, написавшего статьи, 
а от сестёр. <…> Как видно из выводов нацио-
нальных судов, цитаты по пунктам A-C и D… 
являются дословным отражением заявлений 
сестёр из их письма на их же веб-сайте и из их 
бесед с журналистом, который написал статьи. 
Кроме того, позднее они подтвердили, что их 
заявления были чётко воспроизведены и опуб-
ликованы с их согласия…

60. В той степени, в которой признание за-
явителя виновным могло бы быть в законных 
интересах защиты А. от оспариваемых клевет-

нических утверждений, сделанных сёстрами, 
этот интерес был… защищён предоставляемой 
исландским законодательством возможностью 
возбудить дело о диффамации против сестёр. 
Суд считает значимым то, что A. решил возбу-
дить дело только против редактора-заявителя. 
<…> …Cогласно заявлениям сестёр в нацио-
нальных судах, А. не инициировал против них 
судебное разбирательство. В этих обстоятель-
ствах может возникнуть вопрос о том, была ли 
у заявителя реальная возможность снять с се-
бя ответственность, доказав, что он действо-
вал добросовестно и, раз дело касается факти-
ческих утверждений, путём подтверждения их 
истинности.

61.  Что касается строгости применённого 
наказания… судебное разбирательство по диф-
фамации, инициированное против заявителя, 
было завершено в Верховном суде признанием 
утверждений не соответствующими действи-
тельности и требованием выплатить 200 000 
исландских крон в качестве компенсации за 
моральный вред и 800 000 исландских крон за 
расходы А. в национальных судах. Хотя ком-
пенсация не является уголовной санкцией, и 
сумма может не казаться суровой, Суд напоми-
нает, что в контексте оценки пропорциональ-
ности независимо от того, была ли применён-
ная санкция незначительной, имеет значение 
сам факт вынесения судебного решения, даже 
если регулирование является исключительно 
гражданским по своей природе. Любое не-
надлежащее ограничение свободы выражения 
мнения фактически влечёт за собой риск соз-
дания препятствий или парализации освеще-
ния подобных вопросов в средствах массовой 
информации в будущем…

62. В свете всех вышеупомянутых сообра-
жений Суд считает, что аргументы националь-
ных судов, хотя и существенны, не могут счи-
таться достаточными для оправдания вмеша-
тельства. При оценке представленных обсто-
ятельств Верховный суд не уделил должного 
внимания принципам и критериям, установ-
ленным прецедентным правом Суда для обес-
печения баланса между соблюдением права на 
уважение частной жизни и права на свободу 
выражения мнения. Таким образом, он вышел 
за допустимые рамки свободы усмотрения и 
не смог установить разумный баланс пропор-
циональности между преследуемой законной 
целью и налагаемыми мерами, ограничив пра-
во заявителя на свободу выражения мнения.
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Правовые категории в Постановлении: пра-
во на уважение частной жизни; ограничения 
на осуществление профессиональной дея-
тельности; статус адвоката.

Фактические обстоятельства дела. В 
1996 году заявительница получила адвокат-
ский статус. В 2003  году в отношении неё 
проводилось уголовное расследование, и она 
по своей инициативе покинула адвокатскую 
палату. В 2004 году она была признана ви-
новной в фальсификации документов и мо-
шенничестве. Суд установил, что в ходе своей 
профессиональной деятельности заявитель-
ница более чем в 30  случаях представила 
ложные данные в письменном виде о том, что 
оказывала юридические услуги по программе 
оказания юридической помощи, финансируе-
мой государством, и получила за это возна-
граждение. Более того, она подделала подпи-
си должностных лиц на фальшивых докумен-
тах. Заявительница выплатила штраф, и её 
судимость была снята в 2007 году, то есть че-
рез три года после привлечения к ответствен-
ности.

В 2007 году заявительница подала заявле-
ние о её повторном принятии в адвокатскую 
палату. Ей было отказано, среди прочего, на 
основании того, что она не обладала доста-
точно высокими моральными качествами, 
поскольку прошло всего три года и 24 дня с 
момента привлечения её к ответственности, а 
также при отказе была учтена природа совер-
шённых ею деяний. Заявительница оспорила 
это решение в суд, который вынес решение в 
её пользу. Позднее это решение было отмене-
но судом апелляционной инстанции, позицию 
которого также поддержал Верховный суд.

Итоговый вывод решения: отказ в приня-
тии в адвокатскую палату на основании того, 
что лицо в прошлом совершило преступление 
в сфере профессиональной деятельности, не 
нарушает статью 8 Конвенции (единогласно).

Отсутствует необходимость в отдельном 
рассмотрении жалобы заявительницы на 
предмет нарушения статьи  14 Конвенции 
(единогласно).

Мотивы решения. По поводу предпола-
гаемого нарушения статьи 8 Конвенции Суд 
указал следующее:

(a)	Имело ли место вмешательство  
[в права заявительницы]

46. …Отказ адвокатской палаты повторно 
принять заявительницу повлиял на широкий 
круг её отношений с другими людьми, включая 
профессиональные отношения. Также очевид-
но, что этот отказ… должен был повлиять на её 
профессиональную репутацию…

<…>
(b)	Было ли вмешательство оправданным
<…>
(iii) Было ли вмешательство «необхо-

димо в демократическом обществе»
<…>
52. …Особая роль юристов как независи-

мых профессионалов при осуществлении пра-
восудия влечёт за собой ряд обязательств и 
ограничений, в особенности в отношении их 
профессиональной деятельности, которая дол-
жна осуществляться с осмотрительностью, че-
стностью и достоинством…

53.  …Любое привлечение к уголовной от-
ветственности влечёт за собой последствия для 
личной жизни лица, совершившего преступле-
ние. Они совместимы со статьёй 8 Конвенции, 
если не превышают нормальных и неизбеж-
ных последствий, вытекающих из данной ситу-
ации…

54.  …Выводы национальных судов о том, 
что заявительница ещё не восстановила свой 
высокий моральный облик, соответствуют по-
следовательной судебной практике, в которой 
обращается особое внимание на высокие стан-
дарты, применимые к адвокатской деятельно-
сти… По сути, национальные власти делали 
упор на очевидно противоречащую требовани-
ям профессиональной этики природу преступ-
лений, совершённых заявительницей…

<…> Более того, принципы, применимые 
к профессии юриста, включают в себя такие 
ценности, как достоинство и уважение юриди-
ческой деятельности, добросовестность и де-
ловая репутация юриста, уважение коллег по 
профессии, а также уважительное отношение 
к справедливому осуществлению правосудия… 
До того как её приняли в [адвокатскую] пала-

Постановление от 27 июня 2017 года (IV секция) по делу  
Лекавичене (Lekavičienė) против Литвы (жалоба № 48427/09)2

2	 ECtHR. Lekavičienė v. Lithuania. Application no. 48427/09. 
Judgment of 27 June 2017. Обзор подготовлен Наталией Ми-
хайловной Секретарёвой (e-mail: sekretareva@mail-ilpp.ru).
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ту в первый раз, заявительница дала присягу 
о том, что она будет соблюдать законы и чест-
но выполнять её адвокатские обязанности, но 
позднее совершила серьёзное нарушение этих 
обязанностей. <…> …Не будет являться не-
обоснованным вывод, что поведение заяви-
тельницы, которая получала деньги путём си-
стематического введения в заблуждение су-
дебной системы и государства, являлось про-
явлением неуважения к её коллегам и товари-
щам по профессии и, таким образом, наносило 
ущерб самой идее правосудия. <…>

55.  …В соответствии с практикой литов-
ских судов само по себе отсутствие судимости 
или её снятие не означает, что лицо обладает 
или восстановило высокий моральный облик… 
<…> В любом случае, Апелляционный суд под-
черкнул, что [отказ в принятии в адвокатскую 
палату] ни в коей мере не препятствует заяви-
тельнице снова подать заявление о включении 
в [адвокатскую] палату в будущем или обра-
титься в суд с просьбой пересмотреть вопрос 
о том, восстановила ли она свой высокий мо-
ральный облик… <…>

56. …Связанные с репутацией ограничения, 
применимые в Литве к судьям и прокурорам, 
являются ещё более строгими, чем те, которые 
применяются к адвокатам. В частности, лицо, 
привлечённое к ответственности за соверше-
ние преступления, вне зависимости от тяжести 
[преступления] или того, было ли оно умыш-
ленным или неосторожным, не может стать 

судьёй или прокурором… Стандарт, применяе-
мый к лицам, желающим вступить в адвокат-
скую палату, менее строгий, поскольку привле-
чение к уголовной ответственности в прошлом 
не рассматривается как обстоятельство, по-
жизненно влияющее на оценку соответствия 
высоким моральным качествам…
Акты международного права, исполь-

зованные в Постановлении: Рекомендация 
Комитета министров от 25 октября 2000 года 
№ Rec(2000)21 о свободе осуществления 
профессии адвоката.
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Важность установления фактов: возвращаясь 
к концепции расследования Ф. Ф. Мартенса
Ларисса ван ден Херик*

В статье переосмысливается выдвинутая во времена Ф. Ф. Мартенса концепция расследования и оценивается её полезность в совре-
менных условиях и применимость в контексте, который определяется развитием киберпространства и появлением новых техноло-
гий. Расследование представляет собой установление фактов независимой третьей стороной. В настоящее время, для которого так 
характерны обвинения в дезинформации, совершении хакерских атак, использовании фейковых новостей и альтернативных фактов, 
надлежащее установление фактов и наличие независимых институтов и механизмов, способных установить факты, возможно, стано-
вится важнее, чем когда-либо ранее. Базируясь на ретроспекции при описании концепции «расследования» в международном праве, 
эта статья (основанная на лекции, прочитанной в НИУ ВШЭ в Москве) раскрывает современную международно-правовую панораму 
установления фактов на примере трёх разных моделей. Это модель технической экспертизы, модель защиты прав человека и модель 
национального расследования. В статье также поднимаются некоторые вопросы, которые касаются способности современных про-
цессов по установлению фактов адаптироваться к будущим вызовам и динамике XXI века.

³³ Расследование; Ф. Ф. Мартенс; установление фактов; Конференции мира 1899 и 
1907 годов; Совет по правам человека; Сребреница

мирных конференций, проходивших в Гааге 
(Нидерланды) в 1899 и 1907 годах. Суть рас-
следования вкратце сводится к установле-
нию или интерпретации фактов независимой 
третьей стороной. Поэтому речь пойдёт о 
предложенной Ф. Ф. Мартенсом концепции 
расследования, а также её актуальности и эф-
фективности в современных условиях разви-
тия «киберпространства» и появления новых 
технологий.

В наши дни открывается множество воз-
можностей для общения и обмена информа-
цией по современным каналам связи. На 
фоне беспрецедентно высокой доступности 

1	 См.: Eyffinger  A. Friedrich Martens: A Founding Father of the 
Hague Tradition – The Fourth Friedrich Martens Memorial Lec-
ture // ENDC Proceedings. Vol. 15. 2012. No. 13. P. 13–43, 30; 
Politis N. Les Commissions Internationales d’Enquête // Revue 
Générale de Droit International Public. T. XIX. 1912. P. 149–188, 
153. Критическую оценку статуса Мартенса как автора кон-
цепции и его Декларации см.: Giladi R. The Enactment of Irony: 
Reflections on the Origins of the Martens Clause // European 
Journal of International Law. Vol. 25. 2014. No. 3. P. 847–869.

Настоящая лекция посвящена концепции 
расследования. Эта концепция в некотором 
смысле объединяет наши страны – Россию и 
Нидерланды, поскольку была введена в меж-
дународное право российским дипломатом 
Фёдором Фёдоровичем Мартенсом1 в ходе 

*	 Ларисса ван ден Херик – доктор юридических наук, замести-
тель декана и профессор международного публичного права 
Лейденского университета, Нидерланды (e-mail: l.van.den.
herik@law.leidenuniv.nl). Перевод с английского Екатерины 
Александровны Лунёвой. Статья подготовлена на основе 
лекции, которая была прочитана 26 мая 2017 года на факуль-
тете права НИУ «Высшая школа экономики». В статье ис-
пользуются материалы авторских исследований и работ, вклю-
чая следующие публикации: Van den Herik L. An Inquiry into 
the Role of Commissions of Inquiry in International Law: Navi-
gating the Tensions between Fact-Finding and International 
Law-Application // Chinese Journal of International Law. Vol. 13. 
2014. No. 3. P. 507–537; Van den Herik  L. Accountability 
Through Fact-Finding: Appraising Inquiry in the Context of Sre-
brenica // Netherlands International Law Review. Vol. 62. 2015. 
No. 2. P. 295–311; Van den Herik L., Harwood C. Commissions 
of Inquiry and Questions of Jus ad Bellum // Seeking Account-
ability for the Unlawful Use of Force / ed. by L. Sadat (Cam-
bridge : Cambridge University Press, 2017, Forthcoming).
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данных появляется всё больше обвинений в 
дезинформации, взломах, сфабрикованных 
новостях и «альтернативных» фактах. И как 
никогда важным становится правильное уста-
новление фактов и наличие независимых ин-
ститутов и механизмов расследования. Итак, 
основной вопрос – что же предлагают и могут 
предложить международное право и инсти-
туты XX века для управления возможностями 
и рисками, связанными с установлением фак-
тов в эпоху информационных технологий.

Лекция состоит из трёх частей с последо-
вательной временной перспективой прошло-
го, настоящего и будущего. В первой части 
описывается процесс становления концепции 
расследования в международном праве. Во 
второй части приводится обзор современных 
международно-правовых процессов рассле-
дования и установления фактов. А в третьей 
заключительной части поднимается ряд во-
просов, касающихся устойчивости и адекват-
ности существующих механизмов в условиях 
динамики и вызовов XXI века.

1.	 Предваряющий вопрос: что такое факт?

Исследование процессов и институтов, свя-
занных с установлением фактов, предполага-
ет существование фактов и в качестве базо-
вой посылки возможность их установления. 
Это предположение, похоже, отрицает фило-
софские возражения против объективной ис-
тины. Действительно, при констатации факта 
всегда присутствует человеческий фактор, 
влияющий на выбор формулировки и воспри-
ятие самого факта. В Консультативном за-
ключении Международного Суда ООН, пред-
ставленном по запросу Генеральной Ассамб-
леи, о правомерности возведения Израилем 
стены спорным моментом стало использова-
ние термина «стена»2. Суд отметил свою ос-
ведомлённость по рассматриваемому вопросу 
и разъяснил свой терминологический выбор:

«Слово “стена” представляется сложной 
лексической единицей; следовательно, этот 
термин нельзя понимать в узком физическом 
смысле. В то же время другие термины  – 
вариант Израиля (“заграждение”) или Гене-
рального секретаря (“барьер”) – не являют-

2	 См.: Wählisch M. Cognitive Frames of Interpretation in Interna-
tional Law // Interpretation in International Law / ed. by A. Bian-
chi, D. Peat, M. Windsor. Oxford : Oxford University Press, 2015. 
P. 331–351, 340–342.

ся более точными в физическом плане. По-
этому в своём Заключении Суд использует 
терминологию Генеральной Ассамблеи»3.

Эта цитата свидетельствует о попытке Су-
да сделать терминологию менее политизиро-
ванной или более нейтральной.

Помимо лексического выбора, элемент 
субъективности присутствует в выборе кон-
статируемых фактов, то есть при принятии 
решения о том, какой факт является суще-
ственным, а каким можно пренебречь. В духе 
постмодернистских позиций мы опираемся 
на тезис Ханны Арендт о том, что некоторые 
элементарные факты поддаются констатации, 
а потому могут и должны быть найдены и 
установлены, и их нельзя отрицать. Размыш-
ляя о сложной взаимосвязи между полити-
кой и правдой, Ханна Арендт поднимает фи-
лософский вопрос о том, могут ли факты су-
ществовать независимо от их восприятия и 
трактовки4. При всей справедливости этого 
вопроса она не считает его аргументом про-
тив фактической истины и предлагает следу-
ющий пример:

«Говорят, что в двадцатых годах незадолго 
до своей смерти Клемансо завёл дружескую 
беседу с представителем Веймарской Респуб-
лики о вопросе вины за развязывание Первой 
мировой войны. Клемансо спросили: “Что, 
по-вашему, скажут будущие историки об этом 
проблематичном и противоречивом вопро
се?” Он ответил: “Этого я не знаю, но уверен, 
они не скажут, что Бельгия вторглась в Гер
манию”»5.

Следуя за этим примером, Аренд заявляет 
о существовании исключительно элементар-
ных данных, которые признаются несокруши-
мыми.

Исходя из этого, можно выделить:
1)  элементарные данные или основные 

факты;
2)  признание существования и взаимо-

связей или причинно-следственных связей 
между несколькими основными фактами или 
элементарными данными;

3) правовые факты или квалификации.

3	 International Court of Justice (далее  – ICJ). Legal conse-
quences of the construction of a wall in the Occupied Palestin-
ian Territory. Advisory Opinion of 9 July 2004 // I.C.J. Reports. 
2003. P. 43. § 67.

4	 См.: Arendt H. Between Past and Future: Eight Exercises in Po-
litical Thought. New York : Penguin Books, 1993. P. 227–264.

5	 См.: Ibid. P. 239.
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Границы этих категорий более подвиж-
ные, чем при строгой классификации, но всё 
же их разграничение помогает выстроить 
хронологию для международных органов по 
установлению фактов, зачастую работающих 
в форме комиссий по расследованию.

2.	 Начало формирования 
международных комиссий 
по расследованию

Международные комиссии по расследованию 
были впервые введены Гаагской конвенцией 
1899 года в качестве нового механизма уре-
гулирования споров6. Новый международный 
механизм стал не только частью процесса ин-
ституционализации, ознаменовавшего смену 
столетий7, но и мерой, принятой в связи с 
конкретным инцидентом. 15 февраля 1898 го-
да затонул американский броненосец «Мэн». 
Испания и США провели внутренние рассле-
дования и пришли к противоречивым выво-
дам о причинах загадочного взрыва, потопив-
шего корабль. При существовавшей напря-
жённости из-за Кубы инцидент мог привести 
к войне двух стран8. Спустя год в этой ситуа-
ции предложение России о создании между-
народной комиссии по расследованию на-
шло благодатную почву в ходе конференции 
в Гааге. Как автор концепции, Ф. Ф. Мартенс 
полагал, что беспристрастное установление 
фактов и обстоятельств международных спо-
ров поможет разрядить обстановку9. Основ-
ная идея была в том, чтобы выиграть время, 
предотвратить обострение конфликта и вы-
яснить факты до того, как расхождения во 
взглядах заведут ситуацию в тупик10.

В свете инцидента с «Мэн» государства 
приняли это предложение, которое впослед-
ствии было кодифицировано и закреплено в 
разделе  III Гаагской конвенции 1899  года о 
мирном решении международных столкнове-

6	 См. эпизодические примеры международных договоров, преду
сматривающих процедуры расследования и примирения до 
1899 года: Hill N. L. International Commissions of Inquiry and 
Conciliation. Worcester, MA ; New York : Carnegie Endowment 
for International Peace, Division of Intercourse and Education, 
1932. P. 89, 91.

7	 См.: Kennedy D. The Move to Institutions // Cardozo Law Re-
view. Vol. 1987. 8. No. 5. P. 841–988.

8	 Например, см.: Merrills J. G. International Dispute Settlement. 
5th ed. Cambridge  ; New York  : Cambridge University Press, 
2011. P. 41–42.

9	 См.: Eyffinger A. Op. cit. P. 30.
10	 См.: Politis N. Op. cit. P. 153.

ний. Концептуальное детище Ф. Ф. Мартенса, 
однако, было скорректировано с учётом по-
литических реалий. Главным изменением ста-
ло то, что из-за страха вмешательства круп-
ных держав небольшие государства настояли 
на том, чтобы предметом расследования мог-
ли становиться только споры, «не затраги-
вающие ни чести, ни существенных интере
сов»11. Согласно положениям Конвенции, 
Комиссия формируется по принципу арбит-
ража, то есть каждое государство – участник 
спора выбирает по два члена комиссии, кото-
рые совместно определяют пятого комисса-
ра12. Первоначально методы и порядок ра-
боты устанавливались для каждой комиссии 
отдельно, но этот недостаток был исправлен 
Гаагской конвенцией 1907 года, которая вве-
ла более детальный унифицированный регла-
мент для проведения любого расследования13. 
На комиссии по расследованию была возло-
жена конкретная задача по облегчению раз-
решения споров посредством выяснения 
фактов в ходе их беспристрастного и добро-
совестного расследования14. Особо подчёр-
кивался дипломатический характер процеду-
ры. Во-первых, в положениях предусматри-
валось, что заключительный доклад комиссии 
должен состоять из констатации фактов и ни 
в коем случае не носить характер арбитраж-
ного решения15. Во-вторых, доклад не имеет 
обязательной силы для сторон и, напротив, 
предоставляет государствам свободный вы-
бор дальнейших мер16. И в-третьих, в Гааг-
ской конвенции 1899 года говорилось о том, 
что доклад направляется строго сторонам и 
поэтому не разглашается17. В отличие от по-
ложений этого договора, в статье 34 Гаагской 
конвенции 1907  года уже было предусмот-
рено оглашение доклада на открытом заседа-
нии комиссии.

Таким образом, прототип комиссии по 
расследованию, рождённый в ходе Гаагских 

11	 Статья 9 Конвенции о мирном решении международных стол-
кновений (Гаагская конвенция I) (принята 29 июля 1899 года, 
вступила в силу 4 сентября 1900 года).

12	 Статья 9(32) Гаагской конвенции I (1899).
13	 Статья 9(35) Конвенции о мирном решении международных 

столкновений (Гаагская конвенция  I) (принята 18  октября 
1907 года, вступила в силу 26 января 1910 года).

14	 Статья 9 обеих Гаагских конвенций I (1899 и 1907 годов).
15	 Статья 14 Гаагской конвенции  I (1899) и статья 35 Гаагской 

конвенции I (1907).
16	 Там же.
17	 Статья 13 Гаагской конвенции I (1899).
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конференций, был основан на согласии сто-
рон, носил более дипломатичный, ситуатив-
ный характер и был направлен на межгосу-
дарственное урегулирование споров.

3.	 Три современные модели 
расследования

Век назад международный правопорядок пе-
реживал интенсивный процесс создания су-
дебных структур. Поэтому возникает вопрос: 
нужны ли комиссии по расследованию до сих 
пор или же международные суды – Между-
народный Суд ООН, Международный трибу-
нал по морскому праву, Международный уго-
ловный суд – могут считаться их усовершен-
ствованным вариантом? В конечном счёте, 
международные суды не только устанавлива-
ют факты, но и определяют правовые послед-
ствия, которые в большей степени обеспечи-
вают выполнение обеими сторонами решений 
по урегулированию спора. Но в отсутствие 
универсальной юрисдикции компетенция этих 
судов по-прежнему подчиняется принципу 
согласия и не распространяется на многие си-
туации и споры. Отсюда у комиссий по рас-
следованию сохраняются возможности для 
того, чтобы работать вместо международных 
судов или совместно с ними, помогая с уста-
новлением фактов. Кроме того, со времён 
Ф. Ф. Мартенса межгосударственная структу-
ра международного права была дополнена 
новым пространством, которое имеет более 
вертикальное измерение и касается прямого 
регулирования и защиты частных лиц, что об-
разует новое поле для деятельности комиссий 
по расследованию.

Обозначив области, где данная процедура 
всё ещё может эффективно применяться, ис-
ходя из современной практики, можно выде-
лить три модели проведения расследования: 
модель технической экспертизы, модель за-
щиты прав человека и модель национального 
расследования.

3.1.	 Модель технической экспертизы

Как отмечалось, за последнее столетие со-
временное международное общество стало 
гораздо более регламентированным и ин-
ституционализированным. Расследования и 
установление фактов вполне следовали этой 
тенденции: они включались в специальные 

режимы, созданные на основе межгосударст-
венных соглашений, или внедрялись в струк-
туру международных организаций18. При-
мерами межгосударственных соглашений, 
предусматривающих расследование в каче-
стве способа урегулирования споров за рам-
ками вопросов прав человека, мира и безо-
пасности, являются Конвенция об оценке 
воздействия на окружающую среду в 
трансграничном контексте, принятая в 
Эспоо (Финляндия) в 1991  году19, Конвен-
ция 1997  года о праве несудоходных ви-
дов использования международных во-
дотоков20, Конвенция о международной 
гражданской авиации, также известная как 
Чикагская конвенция, которая вступила в 
силу в 1947 году. Установление фактов в этих 
случаях имеет технический характер. По сло-
жившейся практике расследования в области 
гражданской авиации не касаются вопросов 
установления ответственности или вины, а 
сосредотачиваются исключительно на факто-
логических выводах о причинах катастрофы21.

18	 О расследованиях и установлении фактов в различных ситуа-
циях см.: Schermers H. G., Blokker N. M. International Institu-
tional Law: Unity within Diversity. 5th ed. Leiden ; Boston : Mar-
tinus Nijhoff Publishers, 2011. P. 467–479.

19	 Конвенция направлена на предотвращение негативного вли-
яния внутригосударственной деятельности в трансграничном 
контексте. Приложение  IV предусматривает добровольное 
проведение расследования. В случае спора расследование 
устанавливает возможные последствия деятельности в транс-
граничном контексте. Согласно правилам, в зависимости от 
предмета спора в состав комиссии избираются научные или 
технические эксперты, которые выносят свои заключения, ру-
ководствуясь общепринятыми научными принципами.

20	 В статье  33 Конвенции говорится о создании Комиссии по 
установлению фактов в случае, если стороны не могут урегу-
лировать спор другим путём. Статья 33(8): «Комиссия прини-
мает свой доклад большинством голосов, если не состоит из 
одного члена, и представляет этот доклад соответствующим 
сторонам с изложением своих выводов и их обоснований, а 
также таких рекомендаций, которые считает уместными в це-
лях справедливого урегулирования спора; стороны рассмат-
ривают такие рекомендации в духе добросовестности». Оцен-
ку положения см.: Boisson de Chazournes L. The Role of Dip-
lomatic Means of Solving Water Disputes: A Special Emphasis 
on Institutional Mechanisms // The Resolution of International 
Water Disputes: Papers emanating from the Sixth PCA Interna-
tional Law Seminar, November 8, 2002. The Hague : Kluwer Law 
International, 2003. P. 91–110.

21	 Статья 26 Конвенции: «В случае происшествия с воздушным 
судном одного Договаривающегося государства, имевшего ме-
сто на территории другого Договаривающегося государства и 
повлёкшего смерть или серьёзные телесные повреждения ли-
бо свидетельствующего о серьёзном техническом дефекте воз-
душного судна или аэронавигационных средств, государство, 
на территории которого произошло происшествие, назначает 
расследование обстоятельств происшествия в соответствии с 
процедурой, которая может быть рекомендована Междуна-
родной организацией гражданской авиации, насколько это 
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Международная комиссия по установле-
нию фактов (International Humanitarian Fact-
Finding Commission, далее – IHFFC) также 
основана на международном соглашении, так 
как учреждена в соответствии со статьёй  90 
Дополнительного протокола I к Женевским 
конвенциям22. Эта Комиссия, которая явля-
лась первым постоянно действующим меха-
низмом23, появилась в результате компромис-
са, а потому подчинена ряду серьёзных огра-
ничений. Бывший президент Комиссии Фриц 
Калсховен однажды назвал её спящей краса-
вицей с некрасивыми родимыми пятнами24. 
Комиссия компетентна расследовать любые 
факты, которые, как предполагается, пред-
ставляют собой серьёзное нарушение (grave 
breach), как оно определяется Конвенциями 
и Протоколом, или другое серьёзное наруше-
ние (other serious violation) Конвенций или 
настоящего Протокола25. Несмотря на поло-
жение Протокола I, такая формулировка поз-
воляет Комиссии рассматривать запросы по 
вооружённым конфликтам, не носящим меж-
дународный характер, по крайней мере в от-
ношении заявлений по общей статье 326.

Основная цель Комиссии состоит в обес-
печении соблюдения Женевских конвенций и 

допускает его законодательство. Государству, в котором заре-
гистрировано воздушное судно, предоставляется возможность 
назначить наблюдателей для присутствия при расследовании, 
а государство, проводящее расследование, направляет этому 
государству отчёт и заключение о расследовании». При этом в 
Приложении 13 к Конвенции в стандарте 3.1 говорится о том, 
что «единственной целью расследования авиационного про-
исшествия или инцидента является предотвращение авиаци-
онных происшествий и инцидентов в будущем. Целью этой 
деятельности не является установление доли чьей-либо вины 
или ответственности».

22	 Анализ создания комиссии см.: Kalshoven F. The International 
Humanitarian Fact-Finding Commission: Its Birth and Early 
Years // Reflections on International Law from the Low Coun-
tries: In Honour of Paul de Waart / ed. by E. Denters, N. Schrijver. 
Leiden ; Boston : Martinus Nijhoff Publishers, 1998. P. 201–215.

23	 См.: Kussbach E. The International Humanitarian Fact-Finding 
Commission // International and Comparative Law Quarterly. 
Vol. 43. 1994. No. 1. P. 174–185.

24	 См.: Kalshoven F. The International Humanitarian Fact-Finding 
Commissions: A Sleeping Beauty? // Humanitäres Völker-
recht – Informationsschriften (HuV-I). Vol. 4. 2002. P. 213–216.

25	 Статья 90, пункт 2(c)(i) Дополнительного протокола I.
26	 См.: Condorelli L. La Commission International Humanitaire 

d’Établissement des Faits: un outil obsolete ou un moyen utile de 
mise en oeuvre du droit international humanitaire? // Internatio-
nal Review of the Red Cross. Vol. 83. 2001. No. 842. P. 393–406, 
401. IHFFC с самого начала установила свою компетенцию в 
ситуации вооружённого конфликта, не носящего международ-
ный характер. См. подробнее: D’Aspremont J., de Hemptinne J. 
Droit International Humanitaire. Paris  : Editions A. Pedone, 
2012. P. 386.

Дополнительного протокола I27. С одной сто-
роны, Комиссия называется «комиссией по 
установлению фактов», и её задача состоит 
в том числе в выяснении фактов. Состав Ко-
миссии включает не только учёных, судей, 
практикующих юристов в области междуна-
родного публичного права, но и врачей, высо-
копоставленных военных экспертов и дипло-
матов в качестве профильных специалистов28. 
С другой стороны, при установлении своей 
компетенции Комиссия должна как минимум 
определить, что является другим серьёзным 
нарушением (other serious violation) Конвен-
ций. Это в Женевских конвенциях, в отли-
чие от понятия серьёзное нарушение (grave 
breach), не установлено и, соответственно, 
требует правовой оценки29. Более того, со-
гласно пункту 5(а) статьи 90, Комиссия пред-
ставляет доклад об установленных фактах и 
рекомендации, которые считает необходи-
мыми. Похоже, что эта рекомендательная 
функция также выходит за рамки простого 
расследования. В Комментарии МККК гово-
рится о том, что эти рекомендации представ-
ляли собой первый шаг к посредничеству, и 
это мнение разделял бывший председатель 
Комиссии Эрик Куссбах30.

Председатели и члены Комиссии имели 
разное представление о функциях Комиссии. 
Первый председатель Калсховен говорил о 
многих целях, включая создание историче-
ской хроники, раскрытие правды или обнаро-
дование основных фактов, указывающих на 
ответственность стороны, предоставление ос-
нований для компенсации и даже предполо-
жительное установление личности лиц, кото-
рые могли бы быть привлечены к уголовной 
ответственности31. Эрик Куссбах и Чарльз 
Гарравей, напротив, утверждали, что задача 

27	 См.: Kussbach E. Op. cit. P. 176; Bothe M. Fact-Finding as a 
Means of Ensuring Respect for International Humanitarian Law 
// International Humanitarian Law Facing New Challenges: 
Symposium in Honour of Knut Ipsen / ed. by W. H. von Heinegg, 
V. Epping. Berlin ; Heidelberg : Springer, 2007. P. 249–267.

28	 См.: Garraway Ch. The International Humanitarian Fact‐Find-
ing Commission // Commonwealth Law Bulletin. Vol. 34. 2008. 
No. 4. P. 813–816, 815; Kussbach E. Op. cit. P. 175.

29	 См.: Commentary on the Additional Protocols to the Geneva 
Conventions of 12 August 1949 / International Committee of the 
Red Cross (ICRC). Geneva : Martinus Nijhoff Publishers, 1987. 
P. 1045–1046; Kussbach E. Op. cit. P. 176.

30	 См.: Commentary on the Additional Protocols to the Geneva 
Conventions of 12 August 1949. P. 1050; Kussbach E. Op. cit. 
P. 179.

31	 См.: Kalshoven F. The International Humanitarian Fact-Finding 
Commissions: A Sleeping Beauty?
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Комиссии заключалась не в том, чтобы ука-
зать, пристыдить или даже осудить, а в том, 
чтобы восстановить уважительное отношение 
к Женевским конвенциям и Дополнительно-
му протоколу I32 и попытаться разрешить или, 
возможно, смягчить конфликт. Эту позицию 
подтверждает заложенный в Дополнительном 
протоколе I принцип конфиденциальности до-
клада33. Со ссылкой на Мартенса Гарравей 
отмечает, что задача Комиссии состоит в том, 
чтобы «уменьшить накал разворачивающих-
ся пропагандистских войн»34.

Этим разным мнениям вскоре предстоит 
пройти проверку, поскольку «спящая краса-
вица» недавно проснулась. 19 мая 2017 года 
ОБСЕ поручила Комиссии провести в Во
сточной Украине независимую судебно-меди-
цинскую экспертизу в связи с инцидентом, в 
результате которого 23 апреля 2017 года по-
гиб один и пострадали два члена Специаль-
ной мониторинговой миссии35. При этом рас-
следование и доклад будут конфиденциальны-
ми в соответствии с регламентом Комиссии; 
примечательно, что в мандате Миссии прямо 
оговорено, что вопросы уголовной и личной 
ответственности не входят в её задачи.

Таким образом, модель технической экс-
пертизы обычно обусловлена международны-
ми соглашениями и предусматривает состав-
ление доклада по конкретным вопросам фак-
тов, касающихся конкретного инцидента или 
спора, без (прямого) мандата на установле-
ние ответственности отдельных лиц.

3.2.	 Модель защиты прав человека

Комиссии по расследованию всё чаще форми-
руются по инициативе Совета по правам че-
ловека в Женеве, а также Генерального сек-
ретаря ООН, реже – по требованию Совета 
Безопасности ООН. Расследования Совета 
по правам человека обычно проводятся в си-
туациях грубого нарушения прав человека, 
а не отдельного инцидента. Это многократно 
расширяет круг имеющих значение фактов и 

32	 См.: Kussbach E. Op. cit. P. 183–184. См. также: Garraway Ch. 
Op. cit. P. 815.

33	 Следует отметить, что требование конфиденциальности каса-
ется Комиссии, а не сторон. См. статью 90(5)(c). См. также: 
Condorelli L. Op. cit. P. 399.

34	 Garraway Ch. Op. cit. P. 815.
35	 См.: Пресс-релиз IHFFC от 19 мая 2017 года. URL: http://

www.ihffc.org/index.asp?page=news (дата обращения: 
09.08.2017).

значительно преумножает сложности, прису-
щие процессу выбора и преподнесения соот-
ветствующих фактов. Международное право 
прав человека служит основой, задающей на-
правление в процессе выбора фактов. Рас-
следования Совета по правам человека про-
водились, среди прочего, в КНДР, Эритрее, 
Бурунди, Центрально-Африканской Респуб
лике, Сирии, Ливии и Израиле/Секторе Газа, 
в том числе охватывая и ситуации вооружён-
ного конфликта. При этом региональная и 
неофициальная работа велась на основе мо-
дели Совета по правам человека.

При сравнении с концепцией Мартенса 
у расследований Совета по правам человека 
отмечается так много отличий, что возникает 
вопрос о том, не являются ли они механиз-
мом следующего поколения. В число этих от-
личий входят:

1) задачи: во времена Мартенса рассле-
дование представлялось механизмом урегу-
лирования межгосударственных споров, а 
расследования Совета по правам человека, 
скорее, служат инструментом защиты прав 
человека;

2) соответственно, расследования по мо-
дели Мартенса (Гаагских конвенций) были 
обусловлены согласием государств, что не 
применяется к расследованиям Совета по 
правам человека;

3) требование согласия влияет на состав 
комиссии, который при расследовании по мо-
дели Мартенса (Гаагских конвенций) форми-
ровался по принципу арбитража и по выбору 
государств, а в расследовании по правам че-
ловека состав определяется Советом по пра-
вам человека без согласования с государст-
вом;

4) получение согласия государства также 
влияет на методы проведения расследования. 
При отсутствии такого согласия комиссии ча-
сто не могут работать на соответствующей 
территории и вынуждены полагаться на сви-
детельские показания лиц, проживающих за 
пределами государства;

5) если модель Мартенса (Гаагских кон-
венций) исключает вопросы уголовной или 
личной ответственности и установления ви-
ны, то расследования Совета по правам чело-
века конкретно фиксируют нарушения прав 
человека. Модель Мартенса применялась к 
спорам и инцидентам, а расследования Со-
вета касаются ситуаций, а не инцидентов и 
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потому полагаются на право в качестве кри-
терия выбора фактов.

Сходство между гаагской моделью рас-
следований 1907 года и расследованиями по 
правам человека состоит в публичном и ситу-
ативном характере работы и обнародовании 
заключений. Но при этом они преследуют 
разные цели. Так, модель Мартенса представ-
ляла собой механизм урегулирования спо-
ров с целью примирения сторон, а расследо-
вания нарушений прав человека нацелены 
на то, чтобы разоблачить или даже осудить, 
то есть спровоцировать реакцию. И если мо-
дель Мартенса (Гаагских конвенций) явля-
лась конечной точкой, то правозащитная 
модель прокладывает путь для последующих 
международных шагов. Эти расследования 
предшествуют действиям других международ-
ных органов (Совета Безопасности ООН или 
Международного уголовного суда) или от-
дельных государств.

3.3.	 Модель внутренних расследований

Рассмотренные выше модели могут допол-
няться реальными действиями на националь-
ном уровне, о чём свидетельствуют несколько 
примеров из недавней практики Нидерлан-
дов.

3.3.1.	 Расследование Нидерландов  
в отношении войны в Ираке

Голландская комиссия по расследованию бы-
ла создана в 2009 году для проведения рас-
следования подготовки и принятия решения о 
поддержке Нидерландами вторжения в Ирак. 
Комиссия также получила чёткий мандат: 
расследовать «вопросы, имеющие отношение 
к международному праву»36. Соответственно, 
в докладе были подробно рассмотрены во-
просы jus ad bellum, представлен детальный 
анализ соответствующих резолюций Совета 
Безопасности ООН и в итоге был сделан вы-
вод об отсутствии в них достаточной правовой 

36	 Rapport Commissie Van Onderzoek Besluitvorming Irak 521, 
§ 1.4 (2010). URL: http://www.rijksoverheid.nl/documenten- 
en-publicaties/rapporten/2010/01/12/rapport-commissie- 
davids.html (дата обращения: 09.08.2017) (далее – Доклад по 
расследованию). Предложение о проведении парламентско-
го расследования было отклонено. Возглавивший Комиссию 
бывший председатель Верховного суда сформировал состав 
Комиссии с участием одного юриста по вопросам междуна-
родного права, § 1.1 и 1.3.

основы для вторжения37. Голландская комис-
сия, которую по имени руководителя также 
называют Комиссией Дэвидса, стала первой 
официальной комиссией, занимавшейся рас-
следованием того, являлась ли война в Ираке 
неправомерным применением силы. В своём 
докладе 2010 года голландская комиссия при-
шла к выводу о том, что с точки международ-
ного права война являлась неправомерной, 
поскольку применение силы не было оправ-
дано целями самообороны и не было санк-
ционировано Советом Безопасности38. Хотя 
премьер-министр Нидерландов Ян Питер 
Балкененде не сразу принял позицию комис-
сии, в итоге национальное правительство со-
гласилось с представленными материалами и 
выводами, сделанными в докладе.

3.3.2.	 Расследование Нидерландов  
в отношении падения Сребреницы  
и роли голландского батальона

Сребреница стала национальной трагедией 
для Нидерландов. Из-за случившегося был 
проведён целый ряд внутренних расследова-
ний. Доклад голландского батальона по собы-
тиям октября 1995 года не давал ответов на 
все вопросы, возникавшие в отношении обя-
занностей голландских миротворцев и задей-
ствованных политических лидеров. Впослед-
ствии появились новые вопросы, когда стало 
известно об уничтожении снятых голландски-
ми военными видеоматериалов о массовых 
убийствах, имевших место при наступлении 
на город. В ожидании публичного обсужде-
ния роли и ответственности Нидерландов за 
падение Сребреницы летом 1996 года прави-
тельство решило начать расследование39. Из-

37	 См.: Report of the Dutch Committee of Inquiry on the War in Iraq 
// Netherlands International Law Review. Vol. 57. 2010. No. 1. 
P. 81–137.

38	 См.: Ibid. P. 134–135.
39	 См.: Доклад Голландского института военной документации 

(далее – NIOD (2002)). См.: J. C. H. Blom et al. Srebrenica: 
een ‘veilig’ gebied: reconstructie, achtergronden, gevolgen en 
analyse van de val van een safe area. Amsterdam : Boom, 2002. 
P. 9. В 1998 году было начато отдельное расследование по фак-
ту исчезновения видеоматериалов и вопросов достаточности 
взаимодействия Министерства обороны в предоставлении 
данных о падении Сребреницы. Расследование проводилось 
под руководством Ван Кеменаде. В результате сотрудничество 
со стороны Министерства было признано достаточным, но 
возник вопрос об адекватности расследований нарушений 
дисциплины голландскими солдатами во время боевых дей-
ствий. См.: Parliamentary Records TK 26122. No. 5–6 (1998–
1999). 28 September 1998.
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начально правительство Нидерландов пола-
гало, что лучше всего прояснить ситуацию 
сможет проведение всестороннего расследо-
вания на международном уровне. Однако эта 
идея не нашла отклика у других государств и 
международных организаций, которые не за-
хотели этим заниматься40. Затем правитель-
ство Нидерландов обратилось к Голландско-
му институту военной документации (NIOD) 
с просьбой провести расследование событий 
до, во время и после падения Сребреницы на 
фоне политической и военной ситуации в 
Боснии и Герцеговине. Парламентское боль-
шинство поддержало эту просьбу, в то вре-
мя как меньшинство высказалось за прове-
дение парламентского расследования41. Ин-
ститут военной документации согласился про-
вести расследование, прежде всего для того, 
чтобы в интересах голландского общества 
прояснить ситуацию с событиями в Сребре-
нице42.

Это расследование стало своего рода уни-
кальным не только из-за специфики самой 
ситуации, но и научно-исторической перспек-
тивы: освещение последних событий в усло-
виях продолжающегося конфликта и появле-
ния новых обстоятельств было беспрецедент-
ным и, возможно, рисковым занятием43. На 
фоне продолжавшего разворачиваться кон-
фликта в бывшей Югославии расследование 
ситуации в Сребренице требовало новатор-
ских подходов, возможно даже выходивших 
за рамки методов исследования, принятых 
в  современной исторической науке44. Так, в 
своём докладе Голландский институт военной 
документации использовал материалы обви-
нения из дел Международного трибунала по 
бывшей Югославии, которые касались теку-
щих уголовных расследований и даже ещё не 
начатых уголовных преследований в отноше-
нии отдельных обвиняемых45.

Голландскому институту военной доку-
ментации было поручено собрать все факты, 
имеющие отношение к делу, и на основе этих 
фактов с исторической точки зрения оценить 

40	 См.: NIOD (2002). P. 9.
41	 См.: Ibid.
42	 См.: NIOD (2002). P. 10.
43	 См.: Lagrou P. Het Srebrenica-rapport en de geschiedenis van 

het heden // BGMN  – Low Countries Historical Review. 
Vol. 118. 2003. No. 3. P. 325–336, 328.

44	 См.: Ibid.
45	 См.: Ibid. P. 331.

в национальном и международном плане при-
чины, последовательность событий падения 
Сребреницы и последствия этого46. Были 
обозначены конкретные моменты, требую-
щие разъяснения: концепция «зоны безопас-
ности», структура операций и командования 
миротворческих сил ООН, порядок принятия 
решений в ООН и НАТО, принятие решений 
в Нидерландах и участие в них парламента, 
действия голландского батальона «Dutch-
bat», вопрос об авиационной поддержке, 
блокаде и захвате Сребреницы, действия 
боснийских сербов после падения анклава47. 
Таким образом, перед Институтом был по-
ставлен ряд весьма сложных и специфичных 
вопросов, для решения которых требовался 
разносторонний опыт проведения расследо-
ваний.

Считалось, что расследование носило и 
исторический, и научный характер48. Крайний 
срок сдачи Доклада был определён «как мож-
но скорее»49, но в итоге его составление за-
няло более пяти лет. Доклад был представ-
лен правительству Нидерландов 10  апреля 
2002 года и насчитывал 3 368 страниц.

Имея историческую направленность, этот 
документ не затрагивает вопросов установле-
ния ответственности. Его цель состояла в том, 
чтобы изложить ситуацию, понять и объяс-
нить произошедшее, а не выносить вердикт50. 
Доклад имел весьма драматические послед-
ствия. После его обнародования правитель-
ство Нидерландов во главе с Вимом Коком 
подало в отставку. 5  июня 2002  года была 
сформирована парламентская комиссия для 
выработки окончательного политического за-
ключения относительно действий парламен-
та, правительства и военно-политических ли-
деров Нидерландов, которые несли ответст-
венность за то, что происходило до, во время 
и после событий в Сребренице. В январе 
2003 года комиссия вынесла своё заключе-
ние, в котором в том числе говорилось об 
обоснованности отставки правительства Ко-
ка в апреле 2002 года.

46	 См.: Parliamentary Records TK  25069, no. 1 (1996–1997), 
18 October 1996.

47	 См.: Ibid.
48	 См.: Ibid.
49	 Ibid.
50	 См.: Blom J. C. H. Het NIOD-rapport onevenwichtig en intellec-

tueel gemakzuchtig? Een kwestie van lezen // International 
Spectator. Vol. 56. 2002. No. 9. P. 448–453.
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3.3.3.	 Предпосылки для проведения  
внутреннего расследования

Таким образом, внутренние парламентские 
или выполненные с использованием аутсор-
синга расследования могут эффективно до-
полнять международные инициативы. Поми-
мо вышеназванных процессов, после успеш-
ного судебного разбирательства против Гол-
ландии планируется проведение расследова-
ний по ещё более отдалённому историческому 
периоду колониализма51. Приведённые при-
меры представляют модель внутренних рас-
следований, которые предполагают готов-
ность к самокритике и неподдельному само-
анализу.

4.	 Проверка на прочность в XXI веке 
и перспективы на будущее

Первоначальная модель комиссии по рассле-
дованию превратилась в более многообраз-
ную концепцию, охватывающую большое ко-
личество различных типов комиссий, адап-
тированных к особенностям той или иной си-
туации. При таком поступательном развитии 
встаёт вопрос об устойчивости этих механиз-
мов в условиях новых вызовов и киберпро-
странства. Как следует оценивать процессы 
«приватизации» и роль неправительственных 
организаций в этой сфере? Как новые техно-
логии помогают получать информацию при 
установлении фактов и как современные тех-
нологии существенно меняют этот процесс? 
Помогает ли это, например, решить пробле-
мы получения согласия и отсутствия доступа 
на территорию государства? Можно ли вме-
сто этого использовать спутниковые изобра-
жения и видеоматериалы, передаваемые по 
социальным сетям? Изменит ли технология 
или, возможно, она уже изменила способы 
представления фактов, например, используя 
изображения вместо слов? Возникнут ли но-
вые, более сложные вопросы проверки под-
линности и подтверждения фактов? И наряду 
с этими вопросами, заслуживающими даль-
нейшего обсуждения и изучения, сохраняется 
первоначальной дух идеи расследования, пре-
следующего цель обеспечения независимого 

51	 См.: Van den Herik  L. Addressing ‘Colonial Crimes’ through 
Reparations? Adjudicating Dutch Atrocities Committed in Indo-
nesia // Journal of International Criminal Justice. Vol. 10. 2012. 
No. 3. P. 693–705.

установления фактов для их последующей 
передачи заинтересованным сторонам.
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Судьи Европейского Суда по правам человека  
как «мужи-диалектики»: риторический контекст  
и платоновская теория именования
Анита Соболева*

Судьи национальных судов стран, входящих в Совет Европы, и судьи Европейского Суда по правам человека, применяя схожие по со-
держанию и словесному выражению нормы к схожим ситуациям, часто приходят к противоположным решениям, что даёт основания 
для упреков международных судей в излишнем судейском активизме и в том, что они стремятся подменить национального законо-
дателя. Можно ли сказать, что судьи национальных судов толкуют право, действуя как читатели норм, в то время как международные 
судьи берут на себя смелость его творить, выступая как авторы? В статье вопрос роли судей при толковании положений Конвенции 
рассматривается с точки зрения классической риторической трихотомии «автор–текст–аудитория», в связи с чем анализируется, кого 
можно понимать под «автором» текста правовой нормы и текста судебного решения, кого судьи рассматривают в качестве своей 
«аудитории» при написании решения и в чём состоит особенность риторического подхода к «тексту» и самой нормы, и решения, со-
держащего её толкование. Риторический анализ автор дополняет философскими категориями, взятыми из диалога Платона «Кратил», 
и далее использует платоновскую теорию именования для выяснения роли законодателей как «создателей имён» и судей как «оцен-
щиков» правильности созданных имён, то есть «мужей-диалектиков».

³³ Платон; античные теории именования; судебные решения; автор и аудитория 
юридических текстов; международные суды и судьи; юридическая риторика

в них практически одинаково. Цели, ради ко-
торых допускается ограничение ряда фунда-
ментальных прав, тоже стандартны и обыч-
но включают в себя интересы национальной 
безопасности и территориальной целостно-
сти, поддержание правопорядка, охрану пуб-
личного здоровья и публичной морали плюс 
защиту прав других лиц. Между тем судьи 
национальных судов стран, входящих в Совет 
Европы, и судьи Европейского Суда по пра-
вам человека (далее также  – Европей-
ский Суд, ЕСПЧ), применяя схожие нормы 
к схожим ситуациям, приходят к различным, 
а иногда и противоположным выводам. Кро-
ме того, судьи Европейского Суда чаще, чем 
их коллеги из национальных судов, прибега-
ют к судебному активизму (или судебному 

1.	 Введение

Тексты современных конституций и между-
народных конвенций в части, закрепляющей 
основополагающие права человека, похожи и 
по содержанию, и по словесному выражению. 
Право на свободу и личную неприкосновен-
ность, на частную и семейную жизнь, на за-
прет произвольного задержания и содержа-
ния под стражей, на свободу выражения мне-
ний и свободу собраний, на доступ к право-
судию и справедливый суд сформулированы 
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нормотворчеству), за что их иногда хвалят1, 
но чаще, особенно в последнее время, крити-
куют. Основной упрёк состоит в том, что они 
находят в тексте Европейской Конвенции о 
защите прав человека и основных свобод 
(далее – Конвенция, ЕКПЧ) то, чего в ней 
нет, конструируя новые права или расширяя 
их до пределов, которые явно не охватыва-
лись замыслом создателей текста, что Евро-
пейский Суд по правам человека «зашёл 
слишком далеко», что государствам-участни-
кам «порой сложно безоглядно за ним следо-
вать», что в ряде случаев его активизм «на-
чал превращаться в волюнтаризм» и что он 
«стал слишком вольно интерпретировать 
некоторые базовые положения, закрепляю-
щие за ним свободу рук в толковании и при-
менении ЕКПЧ»2. Можно ли сказать, что, 
признавая за геями право на свободу мирных 
собраний, за однополыми союзами – право 
на семейную жизнь, за недееспособными ли-
цами с ментальными расстройствами – право 
на судебную защиту, за пожизненно заклю-
чёнными – право на свидания и право на на-
дежду, международные судьи «пишут» свой 
собственный текст Конвенции? Или же они 
только распространяют оригинальный текст 
на новые группы лиц, которые исторически 
были лишены тех прав, которыми свободно 
пользовались другие? Почему решения судей 
ЕСПЧ оказались неожиданными для судей 
национальных судов? Может быть, потому 
что национальные судьи читают текст Кон-
венции в свете законодательства своих стран, 
национальных правовых концепций и сло-
жившихся веками представлений о том, ради 
чего и насколько можно ограничивать права 
определённых групп во имя всеобщего блага?

Факт остаётся фактом: пока судьи нацио-
нальных судов стремятся удержать свои рубе-
жи, отстаивая право на прочтение Конвенции 
в свете национального законодательства и ис-
пользуя в качестве оружия доктрину сувере-

1	 «В “судебном активизме” ЕСПЧ видит свою миссию. Для 
ЕСПЧ он крайне важен. Это его предназначение. Судебное 
нормотворчество лежит в основе всей деятельности ЕСПЧ. 
Без него не было бы Европейской системы защиты прав чело-
века… Благодаря “судебному активизму”, судебному нормот-
ворчеству ЕКПЧ из некоторого набора общих и сравнительно 
абстрактных максим и лозунгов превратилась в стройный 
свод чётких и ясных правил» (Энтин М. Эволютивный под-
ход в теории и практике ЕСПЧ // Вся Европа и Люксембург. 
2011. № 2 (52). C. 1).

2	 Там же.

нитета и концепцию «свободы усмотрения», 
судьи Европейского Суда по правам челове-
ка шаг за шагом формируют новый правовой 
пейзаж в области прав человека, не считая 
себя связанными привычными догмами и той 
интерпретацией прав, которая проистекает из 
хорошо устоявшейся судебной практики на-
циональных государств. Можем ли мы, исхо-
дя из этого, сказать, что судьи национальных 
судов выступают как читатели текста Конвен-
ции, в то время как судьи ЕСПЧ претендуют 
стать её соавторами? Становятся ли между-
народные судьи «авторами» новых прав и но-
вых правовых концепций, которые они фор-
мируют, помогая «взаимно опыляться» на-
циональным правовым системам?

В данной статье ответы на эти вопросы мы 
будем искать с помощью метода риториче-
ского анализа.

2.	 Судьи как риторы  
и судьи как аудитория

Определяя риторику как «способность нахо-
дить возможные способы убеждения относи-
тельно каждого данного предмета»3, Аристо-
тель указывал, что способы убеждения, до-
ставляемые речью, бывают трёх видов: одни 
зависят от говорящего, другие – от слушате-
ля, третьи – от самой речи4. Соответственно, 
с точки зрения классической риторики, лю-
бой акт убеждения в процессе рассуждения 
(каковым является и судебное решение) ис-
следуется прежде всего в терминах «ритор» 
(оратор, автор), «аудитория» (слушатель, чи-
татель) и «речь» (текст, содержание). Совре-
менные коммуникативные теории, заменив 
автора на «отправителя информации» или 
«нормоотправителя», читателя на «адресата» 
или «нормополучателя», а текст на «текст 
нормы», «послание» или «отправляемое», 
используют, по сути, ту же самую модель ана-
лиза5. Чтобы не путаться в терминах, Хаим 
Перельман и Ольбрехтс-Титека предложили, 
«из технических соображений и для того, что-
бы не терять из виду существенную роль, ко-
торую играет аудитория, когда мы используем 

3	 Аристотель. Риторика, I, 2, 1355 а 25.
4	 Аристотель. Риторика, I, 2, 1356 а 1.
5	 См.: Ван Хук  М. Право как коммуникация / пер. с англ. 

М. В. Антонова, А. В. Полякова. СПб.  : Издательский дом 
С.-Петерб. гос. ун-та ; ООО «Университетский издательский 
консорциум», 2012. С. 102.
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термины “дискурс”, “говорящий” и “аудито-
рия”», понимать под ними «соответственно 
аргументацию, того, кто приводит аргумен-
ты, и того, кому они направлены»6. Понятие 
«аудитории», заимствованное из классиче-
ской риторики, в перельмановской теории ар-
гументации (носящей также название «нео-
риторики», или «новой риторики») стало 
центральным: поскольку каждая речь предна-
значена для кого-то, автор должен постоянно 
помнить, что текст его «всегда зависит, осоз-
наёт он это или нет, от тех, кому он хочет его 
адресовать»7.

Правовой текст, включая национальное 
законодательство, международные докумен-
ты, договоры и судебные решения, как и лю-
бой другой устный или письменный текст, 
тоже может быть проанализирован в этих 
трёх риторических терминах. Соответственно, 
нам предстоит определить, что именно можно 
считать текстом, кого мы понимаем под авто-
ром и кто составляет аудиторию, которую ав-
тору необходимо принимать в расчёт при соз-
дании или толковании текста8.

2.1.	 Кто «читает» норму права?

Самый простой подход – понимать под тек-
стом норму права, под коллективным авто-
ром – законодателя или разработчиков меж-
дународных документов, а под аудиторией, 
или читателем, – судей, практикующих юри-
стов, а также органы исполнительной вла-
сти, то есть тех, кто применяет право и тол-
кует его. Некоторые юристы, правда, считают 
«аудиторией» граждан – ведь именно для них 
пишутся правила поведения (наиболее полно 
эта точка зрения отражена у скандинавских 
реалистов9). Таким образом, единого подхода, 
кого считать автором, нет. Деннис Курзон, 
например, считает, что исследователь в каче-
стве и авторов, и читателей законодатель-

6	 Perelman Ch., Olbrechts-Tyteca L. The New Rhetoric: A Trea-
tise on Argumentation. Notre Dame, IN  : University of Notre 
Dame Press, 1969. P. 7.

7	 Ibid. P. 7.
8	 Марк ван Хук, в терминах коммуникативной теории права, 

предлагает, соответственно, исследовать «послание как тако-
вое, формы его передачи, субъектов, отправляющих послание, 
и субъектов, его получающих». Cм. подробнее: Ван Хук М. 
Указ. соч. С. 110.

9	 См.: Hägerström  A. Inquiries into the Nature of Laws and 
Morals. Uppsala  : Almquist & Wiksell, 1953; Lyndstedt A. V. 
Legal Thinking Revised: My Views on Law. Stockholm : Almquist 
& Wiksell, 1956.

ных текстов должен рассматривать исключи-
тельно юристов10, причём читателя он видит 
именно в лице судьи. Дебора Као не сводит 
аудиторию к судьям, полагая, что «судьи мо-
гут рассматриваться только как один из адре-
сатов коллективного адресата законодатель-
ства», в то время как аудитория нормы вклю-
чает в себя также обычных людей (клиентов), 
которым «первый читатель» (судья) передаёт 
значение законодательного текста, созданно-
го автором (законодателем)11. На самом деле 
противоречие во взглядах на аудиторию легко 
решается, потому что, с позиции риториче-
ского анализа, речь идёт о двух разных типах 
аудитории – универсальной и специальной12. 
Универсальная аудитория состоит из всех, кто 
потенциально может услышать или прочитать 
текст. Речь парламентария, произнесённую 
в дебатах перед депутатами, многие прочи-
тают в газетах, а речь адвоката, произнесён-
ную в суде перед присяжными заседателями, 
в сборнике его речей. Для построения аргу-
ментации универсальная аудитория не важ-
на, поскольку говорящий не ожидает от неё 
никаких действий или обратной реакции, эта 
аудитория не может стать «соавтором» тек-
ста, принять участие в процессе «сотворче-
ства». Конечно, в теории права говорят о 
«народном суверенитете» и «воле народа», 
выраженной в законодательном тексте, при-
нятом демократически избранным парламен-
том, но ещё Хэгерстрём поставил под сомне-
ние наличие такой воли в действительности, 
а не на уровне метафизики или юридической 
абстракции13. Специальная аудитория, в от-
личие от универсальной, ограничена эксперт-
ным сообществом  – она состоит из специа-
листов в какой-либо области, будь то медици-
на, история или право. Отличительной чертой 
аргументации, рассчитанной на специальную 
аудиторию, является то, что «каждая дисцип-

10	 См.: Kurzon D. It is Hereby Performed…: Explorations in Legal 
Speech Acts. Amsterdam : John Benjamins Publishing Compa-
ny, 1986. Р. 280.

11	 См.: Cao D. Legal Speech Acts as Intersubjective Communica-
tive Action // Wagner A., Werner W., Cao D. Interpretation, Law 
and the Construction of Meaning: Collected Papers on Legal 
Interpretation in Theory, Adjudication and Political Practice. 
Dordrecht : Springer, 2007. P. 65–82, 76. См. также: Cao D. 
Chinese Law: A Language Perspective. Aldershot  : Ashgate, 
2004.

12	 Подробнее об универсальной и специальной аудитории см.: 
Perelman Ch. The Realm of Rhetoric. Notre Dame, IN : Univer-
sity of Notre Dame Press, 1982. P. 9–20.

13	 См.: Hägerström A. Op. cit. P. 22.



А. Соболева. Судьи Европейского Суда по правам человека как «мужи-диалектики»…    37

лина имеет набор тезисов и методов, кото-
рые, как предполагается, разделяет каждый 
специалист и которые редко оспариваются», 
при этом «человек не может произвольно 
оспаривать такие тезисы и методы, не обна-
ружив свою некомпетентность»14. Для зако-
нодателя важно учитывать не только то, как 
его текст будет воздействовать на универ-
сальную аудиторию, но и то, как с ним будет 
работать аудитория специальная, а именно 
правоприменители, среди которых особую 
роль играют судьи. Именно они – основные 
«читатели» текста. Но являются ли они од-
новременно его соавторами или только ин-
терпретаторами? Исследователи предлагают 
различные варианты ответа на этот вопрос.

2.2.	 Судьи как (со)авторы?

Сторонники коммуникативной теории исходят 
из того, что судья как главный адресат, «нор-
мополучатель» – всего лишь интерпретатор 
нормативного текста, и хотя у него, как за-
мечает ван Хук, «всегда будет небольшая об-
ласть свободы для определения содержания 
решения», эта свобода всё же не позволит 
ему «выносить решения только сообразно 
своему желанию, ведь эти решения должны 
быть подтверждены законом. Судья обладает 
только относительно ограниченной свободой 
интерпретации этого закона»15. Противники 
позитивизма, например представитель реа-
лизма Джером Франк, напротив, считают, что 
закон и правовые принципы  – лишь часть 
того, что определяет выбор судьёй того или 
иного решения, и что идеология, личные сим-
патии и антипатии судьи, его политические 
убеждения также являются факторами, вли-
яющими на толкование нормы и вынесение 
решения, а также на его предсказуемость16. К 
этим факторам следует добавить ещё и судей-
ские эмоции17, которые в последнее время 

14	 Perelman Ch. Op. cit. P. 16.
15	 Ван Хук М. Указ. соч. С. 110.
16	 См.: Frank J. Law and the Modern Mind. London : Stevens & 

Sons, 1949. P. 264–284.
17	 См.: Maroney T. A. Law and Emotion: A Proposed Taxonomy of 

an Emerging Field // Law and Human Behavior. Vol. 30. 2006. 
No. 2. P. 119–142, 131–133; Sajo  A. Emotions in Constitu-
tional Design // International Journal of Constitutional Law. 
Vol. 8. 2010. No. 3. P. 354–384; Feigenson N. Emotional Influ-
ences on Judgments of Legal Blame: How They Happen, 
Whether They Should, and What to Do About It // Emotion and 
the Law: Psychological Perspectives / ed. by B. H. Bornstein, 
R. L. Wiener. New York : Springer, 2010. P. 45–96.

тоже стали предметом исследований, что 
может показаться странным для российского 
теоретика права, но никогда не вызовет во-
просов у специалиста по риторике, поскольку 
эмоции являются частью образа ритора как 
создателя текста. Соответственно, если мы 
хотим понять процесс правового мышления, 
который находит своё конечное выражение 
в тексте судебного решения, то должны быть 
готовы принять во внимание и эту составляю-
щую.

Когда от текста нормы мы переходим к 
тексту судебного решения, то взаимосвязи 
в  цепочке «автор–текст  –аудитория» ста-
новятся ещё более сложными. Кто является 
«аудиторией», или читателем, на которого в 
первую очередь должна быть рассчитана ар-
гументация судьи: тот орган или человек, 
которому предстоит его исполнить, сторона в 
процессе, профессор юридического факульте-
та, судья вышестоящего суда или все те, кого 
это решение или создаваемая им практика 
толкования нормы так или иначе коснутся в 
настоящем или будущем? Дебора Као счита-
ет, что в процессе передачи значения законо-
дательного текста через текст судебного ре-
шения создаётся новый, другой тип речевого 
акта, в котором судья из читателя превра-
щается в автора, и, таким образом, «в демо-
кратическом дискурсивном законотворчестве 
адресат может стать также и отправителем»18.

Тем не менее термин «отправитель» из 
теории речевых актов не может рассматри-
ваться как полный синоним термина «автор/
ритор» из классической риторики, потому что 
«ритор»  – это не просто человек, который 
создаёт или произносит речь и передаёт 
смысл, это человек, который «изобретает» 
речь, включая её тему, основные тезисы и ар-
гументы. Судья, вне всякого сомнения, яв-
ляется автором текста судебного решения, но 
в определённых случаях он превращается и в 
«соавтора» нормы. Это происходит тогда, ко-
гда под видом толкования нормы он создаёт 
новые права или возлагает новые обязанно-
сти на государство или человека. В некоторых 
случаях бывает трудно определить, остался ли 
судья в роли креативного читателя или пре-
вратился в автора. Если мы рассматриваем 
законодателя как единственного легитимного 

18	 Cao  D. Legal Speech Acts as Intersubjective Communicative 
Action. P. 76.
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«автора», наделённого правом писать право, 
а судью лишь как пассивного «читателя», на-
делённого компетенцией искать изначальный 
замысел автора (то есть «намерение законо-
дателя»), то мы заходим на исследователь-
ское поле герменевтики, которая как раз и 
рассматривает процесс толкования в праве 
как процесс поиска смыслового значения, 
изначально заложенного в норму законодате-
лем19. Об узости такого подхода писали часто: 
во-первых, смысл нормы может сознательно 
затемняться её разработчиками, чтобы до-
пустить её избирательное применение в по-
литических целях; во-вторых, при изменении 
исторических условий и появлении новых 
реалий привязка к изначально заложенному 
смыслу может сузить сферу возможного при-
менения нормы; в-третьих, встречаются и та-
кие случаи, когда смысл нормы установить 
невозможно или он отсутствует20.

Что касается анализа решений междуна-
родных судов, то ограниченность герменевти-
ческого подхода не позволяет анализировать 

19	 В Америке слово герменевтика вошло в обиход в связи с 
исследованиями юридических текстов, когда Францис Либер 
опубликовал книгу «Юридическая и политическая герменев-
тика или принципы интерпретации и толкования в праве и по-
литике с комментариями прецедентов и авторитетных источ-
ников» (Lieber F. Legal and Political Hermeneutics, or Principles 
of Interpretation and Construction in Law and Politics, with Re-
marks on Precedents and Authorities. 3rd ed. St. Louis, MO : 
F. H. Thomas and Company, 1880. P. 53). Позже многие юристы 
обратились также к вопросам связи и различия толкования 
текста юридического и текста литературно-художественного. 
При этом в правовой герменевтике, как и в герменевтике ли-
тературной, споры вращались вокруг трёх основных концеп-
ций: намерения автора, формализма и объективности. Фор-
мализм – теория интерпретации, которая исходит из того, что 
смысл текста следует искать исключительно в словах, состав-
ляющих данный текст; интенционализм, наоборот, исходит из 
того, что смысл текста нельзя постичь, не обращаясь к наме-
рению автора, для поисков которого, в свою очередь, необхо-
димо обращаться к реальности, выходящей за пределы текста. 
Среди представителей первого направления можно упомянуть 
Макса Рэйдина, написавшего статью «Интерпретация зако-
нов» (cм.: Radin M. Statutory Interpretation // Harvard Law 
Review. Vol. 43. 1930. No. 6. P. 863–885, 884, 885), а среди 
представителей второго  – Е. Д. Хирша (cм.: Hirsh  E. D., Jr. 
The Aims of Interpretation. Chicago, IL : University of Chicago 
Press, 1972. P. 19–20). Подробнее о юридической герменев-
тике см. мою статью: Соболева А. Риторическая герменевти-
ка и интерпретация текстов права // Риторика. 1997. № 1 (4). 
С. 103–130. Различные герменевтические подходы и их при-
менение к анализу судебных решений см., например: Inter-
preting Law and Literature: A Hermeneutic Reader / ed. by 
S. Levinson, S. Mailloux. Evanston, IL : Northwestern Universi-
ty Press, 1988.

20	 См. об этом подробнее: Radin  M. Op. cit.; Соболева  А. К. 
Топическая юриспруденция: аргументация и толкование в 
праве. М. : Добросвет, 2002. С. 50–71, 127–130.

кейсы, в которых имеет место конфликт ин-
терпретаций, то есть когда национальные и 
международные судьи по-разному толкуют 
одни и те же или схожие положения, закреп-
ляющие основополагающие права человека. 
Как оценивать подход международных судей 
к разрешению дел, в которых они прибегают 
к так называемому эволютивному толкова-
нию Конвенции: как к поиску смысла, уже 
заложенного в текст Конвенции её авторами-
разработчиками и государствами, подписав-
шими текст, или как к созданию судьями но-
вых смыслов, которые не охватывались пер-
воначальным авторским замыслом? Форму-
лируя право голосовать для заключённых21, 
право на свободу собраний для ЛГБТ22, пра-
во вступать в брак для лиц, признанных не-
дееспособными23, и «право на надежду» для 
пожизненно заключённых, включающее пра-
во на досрочное освобождение и на длитель-
ные, в том числе супружеские, свидания24, 
остались ли международные судьи в рамках 
толкования или «написали» новые права? 
Национальные власти и судьи национальных 
судов критикуют судей Европейского Суда по 
правам человека за то, что те переступают за 
границу свободы усмотрения и берут на себя 
роль «автора», а не «читателя» Конвенции, 
сочиняя новые права. Так, в ответ на приня-
тие в 2005 году Европейским Судом по пра-
вам человека решения по делу Хёрста, в кото-
ром абсолютный законодательный запрет на 
голосование для заключённых был признан 
нарушающим избирательные права, Палата 
общин Великобритании 10 февраля 2011 го-
да проголосовала за резолюцию, в которой 
указала, что законодательные решения в дан-
ной области являются прерогативой избран-
ных демократическим путём законодателей и 
что депутаты согласны с тем, как данный во-

21	 См.: European Court of Human Rights (далее – ECtHR). Hirst 
v. the United Kingdom (no. 2) [GC]. Application no. 74025/01. 
Judgment of 6 October 2005; Greens and M.T. v. the United 
Kingdom. Applications nos. 60041/08 and 60054/08. Judgment 
of 23 November 2010.

22	 См.: ECtHR. Bączkowski and Others v. Poland. Application 
no.1543/06. Judgment of 3 May 2007; Alekseev v. Russia. Ap-
plications nos. 4916/07, 25924/08 and 14599/09. Judgment of 
21 October 2010.

23	 См.: ECtHR. Lashin v. Russia. Application no. 33117/02. Judg-
ment of 22 January 2013.

24	 См.: ECtHR. Vinter and Others v. the United Kingdom [GC]. 
Applications nos.66069/09, 130/10 and 3896/10. Judgment of 
9 July 2013; Hutchinson v. the United Kingdom [GC]. Applica-
tion no 57592/08. Judgment of 17 January 2017.
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прос урегулирован в текущем законодатель-
стве, и продолжают оставаться при мнении, 
что заключённые голосовать не должны25.

С риторической точки зрения, тексты су-
дебных решений отличаются от законодатель-
ных текстов, во-первых, тем, что включают в 
себя «стори-теллинг»: изложение фактов де-
ла, изложение версий сторон (то есть различ-
ных взглядов на картину событий и различных 
интерпретаций применимых норм), аргумен-
ты «за» и «против», рассуждение самих судей 
и вывод, к которому они пришли. Стороны 
стараются добиться согласия судьи со своей 
позицией и присоединения к ней, судья ста-
рается убедить в правильности своего вывода 
вышестоящий суд (если речь идёт о нацио-
нальном суде), стороны и тех, кто будет чи-
тать решение. Если на национальном уровне, 
особенно в странах, где роль прецедента от-
сутствует или невелика, судья может не при-
нимать во внимание эту последнюю, универ-
сальную, аудиторию, то судья международно-
го суда ориентируется и на неё тоже, потому 
что он не просто разрешает дело, находящее-
ся перед ним в данный момент, но и создаёт 
образец, пример на будущее (в терминах 
риторики – exemplum26). Как заметил Пол 
Гевиртц, «восприятие права как нарратива 
и риторики означает, что на факты смотрят 
больше, чем на нормы, на форму – так же 
пристально, как на содержание, на язык  – 
так же пристально, как и на идею, которая им 
выражена… Это означает, что исследуют не 
только, как право находится, но и как оно де-
лается, не только сами требования, отдавае-
мые судьями, но и то, как их требования кон-
струируются и оформляются. Оно понимает 
процесс принятия решения в праве как тран-
закцию – не только как директиву, но и как 
деятельность, вовлекающую и аудиторию, и 
суверенных законотворцев… Оно смотрит на 
законы как на артефакты, которые раскры-
вают культуру, а не только как на направле-
ния, которые формируют культуру. И именно 

25	 См.: Prisoner Voting and the Human Rights in the UK. Human 
Rights Futures Project, LSE, June 2013. URL: http://www.lse.
ac.uk/humanRights/documents/2013/PrisonerVotes.pdf (дата 
обращения: 29.08.2017).

26	 Об использовании риторической категории «пример» для ана-
лиза прецедентов в праве см.: Lipps H., Weitzman E. Instance, 
Example, Case, and the Relationship of the Legal Case to the 
Law // Exemplarity and Singularity: Thinking through Particu-
lars in Philosophy, Literature, and Law / ed. by M. Lowrie, 
S. Lüdemann. London ; New York : Routledge, 2015. P. 16–35.

потому, что оно сосредоточено на “рассказе” 
в той же мере, что и на норме, оно подталки-
вает к изучению конкретных человеческих 
жизней, которые являются субъектами или 
объектами права, даже когда это особенное 
подчиняется генерализированным импульсам 
правового регулирования»27.

Взгляд на судебное решение с позиций 
«стори-теллинга» позволяет понять, почему 
разные судьи приходят к разным решениям, 
применяя один и тот же текст: они либо слы-
шат разные человеческие истории, либо слы-
шат одну и ту же историю по-разному, либо 
по-разному оценивают услышанную историю 
в контексте того, что представляется им спра-
ведливым. В последнем случае они как бы 
«переписывают» услышанную историю, соз-
давая свою собственную версию событий.

Таким образом, судей международных су-
дов можно рассматривать и как «читателей» 
нормативного текста, и как его «соавто-
ров» – в случае проявления ими судейского 
активизма, и как «авторов» собственных тек-
стов решений. Однако представляется, что 
такой широкий подход не позволяет понять 
суть самого процесса вынесения суждения и 
заставляет задуматься, не упрощаем ли мы 
роль судей, пытаясь «впихнуть» её в прокру-
стово ложе отношений «автор – читатель». 
Именно это соображение заставило меня об-
ратиться к античной теории именования и 
поискать в ней недостающие звенья.

3.	 Ономатотэты и «мужи-диалектики»

Поскольку любой интерпретатор, или толко-
ватель, создаёт новый текст, процесс интер-
претации можно рассматривать  – в свете 
платоновской теории именования – как про-
цесс изобретения имён. Античные философы 
исходили из того, что правила пользования 
языком (составляющие грамматическое ис-
кусство или искусство письма) появляются 
после проведённого ранее именования ве-
щей. «Общий смысл теории именований, – 
отмечает профессор Ю.В. Рождественский, – 
“орудность” имени: слово, именуя вещь, яв-
ляется орудием, с помощью которого в дея-
тельности людей возникает именованная сло-

27	 Gewirtz P. Narrative and Rhetoric in the Law // Law’s Stories: 
Narrative and Rhetoric in the Law / ed. by P. Brooks, P. Gewirtz. 
New Haven, CT ; London : Yale University Press, 1996. Р. 2–13, 
3.
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вом вещь. Конфуций кратко формулирует 
этот принцип так: “Если имя дано неверно, то 
речь не повинуется, если речь не повинуется, 
то дело не может быть образовано. Если же 
имя дано верно, то и речь повинуется, если 
речь повинуется, то и дело образуется”»28. В 
триаде «имя–речь–дело» слова понимаются 
не в том значении, в каком мы их используем 
в современном языке, а являются философ-
скими концепциями. «Имя» – это не просто 
название предмета или человека, а правила 
обращения с именуемой вещью, потому что 
оно должно верно отражать её существенные 
свойства; «речь» – это одновременно про-
цесс суждения и намерение произвести дей-
ствие; «дело» – это само действие и его ре-
зультат. Таким образом, смысл теории имено-
вания состоит в том, чтобы установить пра-
вильное взаимоотношение между словами и 
действиями. Центр теории именования – это 
умение дать правильное имя29.

28	 Рождественский Ю. В. Теория языка в античности // Ами-
рова Т. А., Ольховиков Б. А., Рождественский Ю. В. Очерки 
по истории лингвистики. М. : Главная редакция восточной ли-
тературы издательства «Наука», 1975. С. 32–110, 33–34.

29	 В этом контексте интересно рассматривать споры о терминах 
между Европейским Судом по правам человека и националь-
ными судами как споры о корректности имен – правильно ли 
отражает слово суть явления. Так, позиция российской сто-
роны по делу «Резник против Российской Федерации» как во 
время коммуникации, так и в тексте заявления в Большую 
Палату строилась на том, что Генри Резник не выполнил «обя-
зательство правильно подбирать слова» (Заявление, абз. 6), 
публично назвав процедуру, которой была подвергнута адво-
кат А., «обыском», в то время как на самом деле имел место 
«досмотр». В повседневной речи для обычного человека, как 
утверждали российские власти, «есть разница между словами 
“обыск” и “досмотр”». Дальнейшая аргументация строилась 
на том, что якобы есть «разница в восприятии этих двух слов 
и процедур широкой публикой» (абз. 7), а посему использо-
вание более «жёсткого термина» «обыск» умалило честь и 
достоинство работников, которые «досматривали» попавшую 
в переплёт гражданку А., поскольку «для российского граж-
данина слово “oбыск” означает строгую и тщательную проце-
дуру, тогда как “досмотр” означает “более лёгкую” меру», и 
каждый телезритель понимает, что «обыск – это процессуаль-
ное действие, проводимое в соответствии с положениями за-
конодательства Российской Федерации и по распоряжению 
судьи (суда), предполагающее визуальный осмотр чего-либо 
или кого-либо, сопровождающийся дальнейшим изъятием 
искомого предмета и возможным нарушением личной непри-
косновенности в интересах защиты прав и свобод других лиц 
и (или) интересов государства. “Досмотр” же, визуальный 
осмотр, является процессуальным действием, проводимым на 
основании соответствующей нормы права без постановления 
судьи (суда), и предполагает визуальный осмотр чего-либо или 
кого-либо без нарушения личной неприкосновенности в инте-
ресах защиты прав и свобод других лиц и (или) интересов го-
сударства с целью изъятия искомого предмета». Европейский 
Суд не принял данный аргумент, посчитав, что суть действий, 
обозначаемых разными терминами, с точки зрения прав чело-

В диалоге «Кратил»30, выстроенном как 
спор между Гермогеном, Кратилом и Сокра-
том, Платон излагает свою версию, как дол-
жны создаваться правильные имена. Для это-
го, прежде всего, должно существовать раз-
деление труда между тем, кто имя создаёт, и 
тем, кто его использует. Творцом имен, или 
ономатотэтом (греч. nomothetēs), может быть 
не всякий, а только специалист своего дела, 
его Платон называет законодателем. От име-
ни Сократа он заявляет: «…не каждому чело-
веку… дано устанавливать имена, но лишь 
такому, кого мы назвали бы творцом имён. 
Он же, видимо, и есть законодатель, а уж 
этот-то из мастеров реже всего объявляется 
среди людей»31. «Слово “законодатель” в 
диалоге, – комментирует Ю. В. Рождествен-
ский,  – ни в коем случае нельзя толковать 
в  юридическом смысле. Законодатель – это 
профессионал, мастер, знаток законов куль-
туры, независимо от того, жрец он или земле-
пашец, поэт или оратор… <…> Если сущность 
вещей даётся людям в действиях с ними, то 
законодатель должен прежде всего знать дей-
ствия человечества с вещами и уметь приду-
мать новые действия, достигающие полезно-
го результата. Для этого он и создаёт слово 
(логос), или – иначе – закон. Законодатель 
есть изобретатель новых социальных норм, к 
какой бы области деятельности они ни отно
сились»32. Мы можем, однако, посмотреть на 
платоновского «законодателя», или онома-
тотэта, с обратной стороны: насколько совре-
менный разработчик норм в области прав 
человека является «профессионалом, ма-
стером, знатоком культуры», насколько он 
«знает действия человечества с вещами» и 
умеет придумывать новые имена (нормы, за-
коны), которые верно отражают сущность яв-
лений и могут стать основой для действий по 
защите человека от нарушений со стороны 
органов власти? Кто будет оценивать, верно 
ли задумана норма, выполняет ли своё пред-
назначение, совпадает ли её план выражения 

века одна – вмешательство в право на свободу и неприкосно-
венность личности. Таким образом, «приписывание» разных 
имен одному по своей сути действию не может стать поводом 
для снижения правовых гарантий.

30	 Платон. Кратил // Платон. Собрание сочинений : в 4 т. Т. 1. 
М.  : Мысль, 1990. С. 613–681. URL: http://www.nsu.ru/
classics/bibliotheca/plato01/krati.htm (дата обращения: 
29.08.2017).

31	 Платон. Кратил. С. 620. § 389b.
32	 Рождественский Ю.В. Указ. соч. С. 44.
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с планом содержания? По мнению Платона, 
«законодатель» работает под контролем об-
щества, созданное им новое слово оценивает-
ся обществом, принимается или отвергается. 
В первую очередь труд законодателя оцени-
вает тот, кто «умеет ставить вопросы и давать 
ответы», то есть диалектик (или «муж-диа
лектик», как написано у Платона)33. Законо-
датель не может отклониться от правильно-
сти имени в плане содержания, поскольку 
этого не допустит «муж-диалектик». Итак, 
имя должно быть правильным и по форме, и 
по содержанию; законодатель занимается ис-
кусством создания норм, будучи специали-
стом по изобретению имён, «в то время как 
понимание самих объектов, получивших име-
на, если оно в принципе возможно, является 
полем деятельности его оценщика, диалекти
ка»34. В третьей части «Кратила», как обра-
щает внимание комментатор его работ Сед-
ли, «Сократ показывает, что, как бы хорошо 
имя ни описывало объект, оно всё равно не 
будет совершенным описанием называемого, 
и поэтому определённую роль будут играть 
лингвистические условности. Он продолжает 
утверждать, что имена – это небезопасный 
путь к истинному знанию о называемом, по-
тому что, во-первых, творец имени мог не об-
ладать истинным знанием о вещи, а во-вто-
рых, имена не всё раскрывают полностью, 
как бы ни надеялся на это Кратил. Вместо 
того чтобы направлять свои вопросы на име-
на, нам стоит заняться исследованием сути 
вещей напрямую»35. Итак, имена скрывают 
суть вещей и не всегда отражают её правиль-
но, поэтому задача диалектика – смотреть не 
на слова, а на суть вещей.

В свете изложенной платоновской кон-
цепции мы можем рассматривать положения 
Конвенции как «имена», которые даны пра-
вам или ценностям, существующим в сфере 
прав человека, а судей Европейского Суда по 
правам человека  – как «оценщиков» этих 
положений, или как «мужей-диалектиков», 
наполняющих данные имена их истинным, 
правильным значением, находящимся в со-
ответствии с природой, то есть сущностью, 
справедливости. При таком подходе судьи 

33	 Платон. Кратил. С. 622. § 390c–390e.
34	 Sedley D. Plato’s Cratylus. Cambridge : Cambridge University 

Press, 2003. Р. 9.
35	 Ibid. Р. 5.

международных судов не просто «читатели» 
текста, они те, кто ищет его изначальный, со-
гласованный с природой права смысл, те, кто 
тестирует словесную норму («имя» как план 
выражения) на её соответствие концепции 
прав человека (как плану содержания имени).

Чтобы проверить, работает ли этот тезис, 
продемонстрируем его применимость на при-
мере решений по ряду дел, в которых заяви-
телями выступали представители уязвимых 
групп.

4.	 Диалектический подход судей 
Европейского Суда по правам 
человека к принципу равенства

Принцип равенства в доступе к правам чело-
века, по смыслу Европейской Конвенции, не 
знает исключений. В то же время лица, при-
надлежащие к группам, которые традиционно 
не воспринимались как равные другим, в ча-
стности недееспособные, заключённые, сек-
суальные меньшинства, в ряде стран Европы 
были исторически лишены ряда прав, кото-
рыми пользовались остальные. Противники 
распространения гарантий прав человека на 
эти группы приводили аргумент, что 50 лет 
назад, когда разрабатывалась Конвенция, в 
большинстве стран Европы существовали 
изъятия из ряда прав для представителей этих 
групп, это никем не оспаривалось и воспри-
нималось как само собой разумеющееся и не-
обходимое для защиты интересов большин-
ства. Однако Европейский Суд по правам че-
ловека в решениях по делам Л. и В. против 
Австрии36 и Сальгуэйро да Сильва Моута 
против Португалии37 включил сексуальную 
ориентацию в спиcoк признаков, подпадаю-
щих под защиту статьи  14, запрещающей 
дискриминацию, а в 2008 году ЕСПЧ в деле 
Е. Б. против Франции38 признал за гомосек-
суальными союзами право усыновлять детей, 
если такое право в соответствии с националь-
ным законодательством имеют не состоящие 
в официальном браке гетеросексуальные со-
юзы (при этом Европейский Суд изменил 
свой собственный подход, применённый им 

36	 ECtHR. L. and V. v. Austria. Applications nos. 39392/98 and 
39829/90. Judgment of 9 January 2003.

37	 ECtHR. Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal. Application 
no. 33290/96. Judgment of 21 December 1999.

38	 ECtHR. E.B. v. France. Application no. 43546/02 [GC]. Judg-
ment of 22 January 2008.
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в 2002 году в деле Фретте против Фран-
ции39). В результате гомосексуальные лица 
получили права, которыми ранее не пользо-
вались, с чем не могли согласиться прави-
тельства стран-ответчиков: в своих меморан-
думах они отстаивали позицию, что между-
народные судьи переступили «границу усмот-
рения», предоставленную государствам  – 
участникам Конвенции, и упрекали их в том, 
что занялись не толкованием положений 
Конвенции, а нормотворчеством, создавая те 
права, которых изначально в Конвенции не 
было. Однако сегодня практику Европейско-
го Суда по правам человека по этим вопро-
сам можно считать хорошо устоявшейся.

В делах о защите прав недееспособных 
Европейский Суд также практически не оста-
вил государствам никакой свободы усмотре-
ния, защитив, вопреки национальному зако-
нодательству и решениям национальных су-
дов, право лиц с ментальными расстройст-
вами на свободу и неприкосновенность, на 
частную и семейную жизнь, на свободу от 
унижающего и бесчеловечного обращения и 
на доступ к правосудию.

В частности, Европейский Суд рассмат-
ривал, насколько соответствуют положениям 
Конвенции такие практики, как недоброволь-
ная госпитализация в психиатрические боль-
ницы без решения суда, привязывание паци-
ентов к кроватям без медицинских показаний, 
введение для пациентов психиатрических 
больниц и психоневрологических интернатов 
различного рода ограничений и необоснован-
ных запретов, лишение недееспособных лиц 
права принимать решения по поводу кон-
кретных видов медицинского вмешательства, 
а также предоставление необычайно широ-
ких полномочий опекунам. Все эти меры, без 
судебного контроля за их применением и без 
возможности обжалования самими пациен-
тами, рутинно применялись в государствах – 
членах Совета Европы. Судьям Европейско-
го Суда пришлось отстаивать позицию, что 
применительно к лицам с психическими рас-
стройствами национальные суды толкуют 
фундаментальные права слишком узко, ли-
шая этих людей защиты без разумного обос-
нования, исключительно в силу их принад-
лежности к уязвимой группе, без определения 

39	 ECtHR. Fretté v. France. Application no. 36515/97. Judgment 
of 26 February 2002.

в каждом конкретном случае, какие именно 
ограничительные меры могут считаться про-
порциональными.

Постепенно в отношении недееспособных 
лиц судьи Европейского Суда сформулирова-
ли ряд стандартов, которым обязаны следо-
вать власти государств – членов Совета Ев-
ропы. Они обязаны:

1) стремиться к максимально возможно-
му сохранению дееспособности лица (Лашин 
против России, Штукатуров против Рос-
сии40);

2)  обеспечить присутствие в судебном 
процессе лица, в отношении которого рас-
сматривается вопрос о лишении дееспособ-
ности, и признать за ним право подавать жа-
лобы, ходатайства, а также заявления о вос-
становлении дееспособности лично, а не че-
рез опекуна (Станев против Болгарии41, 
Лашин против России, Штукатуров про-
тив России);

3) обеспечить недееспособных при недоб-
ровольном помещении их в психиатрический 
стационар теми же процессуальными гаран-
тиями, какие предусмотрены для лиц при взя-
тии под стражу, исходя из того, что недобро-
вольная госпитализация является лишением 
свободы в смысле статьи 5 (свобода и непри-
косновенность личности) и статьи  6 (право 
на справедливое судебное разбирательство) 
(Д. Д. против Литвы, Там против Слова-
кии, Винтерверп против Нидерландов42).

Признавая право лица с ментальными 
расстройствами на доступ к правосудию, га-
рантированное частью 1 статьи 6, в том чис-
ле право присутствовать в судебном процес-
се, приносить жалобы, подавать ходатайства, 
или распространяя на него те же процедур-
ные гарантии, которые предусмотрены ча-
стями 1 и 4 статьи 5 для лиц, которые задер-
жаны и взяты под стражу, распространял ли 
Европейский Суд нормы Конвенции на новые 
группы лиц или «писал» для недееспособных 
новые права? Представляется, что в данных 
случаях международные судьи как раз посту-

40	 ECtHR. Lashin v. Russia. Application no. 33117/02. Judg-
ment of 22 January 2013; Shtukaturov v. Russia. Application 
no. 44009/05. Judgment of 27 March 2008.

41	 ECtHR. Stanev v. Bulgaria. Application no. 36760/06. Judg-
ment of 17 January 2012.

42	 ECtHR. D.D. v. Lithuania. Application no. 13469/06. Judgment 
of 14 February 2012; Tám v. Slovakia. Application no. 50213/99. 
Judgment of 22  June 2004; Winterwerp v. the Netherlands. 
Application no. 6301/73. Judgment of 24 October 1979.
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пали как мужи-диалектики, которые не стали 
смотреть на замысел того, кто творил текст 
Конвенции, потому что их задача – как поль-
зователей и «оценщиков» данного ономато-
тэтом имени (нормы, положения) – состояла 
в том, чтобы правильно уловить суть вещей и 
привести сложившуюся ситуацию в соответ-
ствие с природой прав человека.

Например, в деле Станева Европейский 
Суд по правам человека пришёл к выводу, 
что заявитель был «задержан» (detained) в 
учреждении социального обслуживания, по-
скольку принудительная госпитализация яв-
ляется «лишением свободы». Если человека 
удерживают в конкретном ограниченном про-
странстве в течение неопределённого време-
ни и он при этом не давал своего реального 
согласия на такое удержание, то не имеет зна-
чения, больница это или СИЗО. Свой подход 
судьи Европейского Суда обосновывают тем, 
что право на свободу личности, гарантиро-
ванное статьёй 5 Конвенции, «должно толко-
ваться как накладывающее позитивные обя-
зательства на государство защищать свобо-
ду тех, кто находится под его юрисдикцией. 
Иначе возник бы значительный пробел в за-
щите от произвольного задержания, который 
был бы несовместим с важностью свободы 
личности в демократическом обществе»43.

Правительство Болгарии в деле Станева 
утверждало, что помещение заявителя в спе-
циальное учреждение закрытого типа про-
водилось в соответствии с законом по согла-
шению с опекуном, который подписал его от 
лица подопечного, и это было в интересах за-
явителя, так как за ним некому было осуще-
ствлять ежедневный уход. Аналогичным об-
разом, в деле Д. Д. против Литвы прави-
тельство Литвы утверждало, что нельзя гово-
рить о «задержании» заявительницы и лише-
нии её свободы, поскольку имела место все-
го лишь «подходящая и тщательно подобран-
ная форма социального ухода» и, кроме того, 
интересы заявительницы в суде защищали 
представитель больницы, орган социальной 
службы и прокурор, а следовательно, требо-
вания об отмене решения и его пересмотре в 
связи с тем, что она не участвовала в заседа-
нии, должны быть отклонены44. В деле Шту-
катурова российское правительство настаи-

43	 ECtHR. Stanev v. Bulgaria. § 120.
44	 ECtHR. D.D. v. Lithuania. § 108.

вало, что заявитель был помещен в психболь-
ницу по заявлению опекуна в связи с ухудше-
нием состояния здоровья и что не было необ-
ходимости в решении суда, поскольку опекун 
не обращался в суд с заявлением об оспари-
вании госпитализации, а сам заявитель, в со-
ответствии с российским законодательством, 
таким правом в личном качестве не обладал. 
В деле Х. Л. против Соединённого Королев-
ства45 правительство настаивало, что заяви-
тель-аутист, который не имел в силу заболе-
вания возможности соглашаться с госпитали-
зацией или возражать против неё и который 
был доставлен опекунами в больницу днев-
ного пребывания для лечения, был «нефор-
мально принят», а не «задержан». В деле Ла-
шина российские власти уверяли, что неза-
конным лишением свободы может считаться 
только такое, которое является недоброволь-
ным, а в терминах российского права поме-
щение в стационар было «добровольным», 
поскольку было получено согласие медицин-
ского учреждения как законного опекуна зая-
вителя46. Международные судьи во всех этих 
случаях не согласились с подобными объяс-
нениями и сформулировали следующие прин-
ципы: «а) человек с расстройствами психики, 
который принудительно помещён в психиат-
рическое учреждение на неопределённый или 
длительный период, в принципе имеет право, 
во всяком случае тогда, когда не предусмот-
рено периодического автоматического судеб-
ного пересмотра, инициировать “через разум-
ные промежутки времени” судебную проце-
дуру, чтобы поставить вопрос о “правомерно-
сти”  – в значении положений Конвенции  – 
своего задержания; б) часть 4 статьи 5 тре-
бует, чтобы данная процедура была судебной 
и предоставляла индивиду гарантии, соответ-
ствующие типу лишения свободы, которое 
оспаривается…; с) <…> …очень важно, чтобы 
данное лицо имело доступ к суду и возмож-
ность быть выслушанным лично или, если не-
обходимо, через некоторую форму представи
тельства»47. Можно сказать, что Европей-
ский Суд по правам человека использует диа-
лектический подход к толкованию равенства. 
Джек М. Балкин, который занимается семи-
отикой права, обращает внимание, что «то, 

45	 ECtHR. H.L. v. the United Kingdom. Application no. 45508/99. 
Judgment of 5 October 2004.

46	 См.: ECtHR. Lashin v. Russia.
47	 ECtHR. D.D. v. Lithuania. § 163.
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что составляет юридически защищаемый ин-
терес, является произвольным и не опреде-
ляется природой вещей», скорее природа ве-
щей в юридическом смысле воспринимается 
сквозь призму правовых идей. «Как [жизнен-
ная] реальность формируется и создаётся 
языком, так правовая и политическая реаль-
ность формируется и создаётся взаимно опре-
деляемыми юридическими и политическими 
правами, правомочиями и обязанностями», – 
замечает Балкин48. Следуя этой идее, которая 
явно перекликается с платоновской теорией 
именования, мы можем заключить, что огра-
ничения прав человека, в том числе ограни-
чения прав лиц с ментальными расстройства
ми, признанными недееспособными, не были 
взяты из «природы вещей», а значит, подле-
жали переопределению. Кроме того, Балкин 
подчёркивает подверженность любых пра-
вовых концепций манипулятивному исполь-
зованию (manipulability of legal concepts)49. 
Этим легко, как нам кажется, можно объяс-
нить то, почему лишение лиц с психическими 
расстройствами ряда прав так легко ужива-
лось многие годы с прекрасными юридиче-
скими концепциями формального равенства, 
свободы и всеобщего доступа к правосудию.

Правовая аргументация всегда «привяза-
на» к какой-либо правовой теории, соответ-
ственно, термин «равенство» (как и термины 
«демократия», «вина», «согласие») толкует-
ся только в его взаимной связи с другими кон-
цепциями той же теории. Раз в национальных 
правовых системах и доктринах права есть 
концепция «недееспособности», то и толко-
вание концепции «равенство» будет проис-
ходить «с оглядкой» на концепцию «недее-
способности», которая воспринимается на-
циональными правоприменителями как дан-
ность, которая не оспаривается (или, в тер-
минах риторики, как «топос», то есть посыл-
ка самого общего типа, разделяемая всеми). 
Европейский Суд, в отличие от национальных 
судей, связан только текстом Конвенции и 
другими общепризнанными нормами в об-
ласти прав человека50, а в Конвенции нет 

48	 Balkin J.V. The Hohfeldian Approach to Law and Semiotics: Yale 
Law School Faculty Scholarship Paper 284. 1990. P. 5. URL: 
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/284/ (дата об-
ращения: 29.08.2017).

49	 См.: Ibid. P. 15.
50	 См., например: UN Principles for the Protection of Persons with 

Mental Illness and the Improvement of Mental Health Care, 
adopted by Resolution 46/119 on the protection of persons with 

«недееспособности» ни как термина, ни как 
концепции. Соответственно, международные 
судьи вольны толковать запрет дискримина-
ции без тех концептуальных ограничений, 
которые наложены на национального судью 
(толкователя) и национальной системой пра-
ва, и местом нормы о равенстве в системе 
других норм, и национальными правовыми 
теориями. В этом контексте можно говорить 
о том, что судьи Европейского Суда констру-
ируют своё собственное понимание «равен-
ства», в соответствии с которым нет «слепо-
го» выведения какой-либо группы лиц из-под 
действия норм Конвенции, гарантирующих 
фундаментальные права. Ибо международ-
ные судьи смотрят на суть явления, а не на 
слова.

5.	 Заключение

В статье были проанализированы только те 
дела, в которых судьи Европейского Суда по 
правам человека проявляли активизм, но бу-
дет важно отметить, что как «авторы» или 
«мужи-дилектики» они выступают тогда, 
когда речь идёт о вмешательстве государств 
в фундаментальные права, но предпочитают 
оставаться в роли «читателя» национальных 
норм права в ситуациях, когда речь идёт 
о  формулировании позитивных социальных 
обязательств, которые государства могли бы 
предпринять для выравнивания статуса лиц 
с инвалидностью или находящихся в неблаго-
приятной жизненной ситуации. Это можно 
объяснить тем, что Конвенция, хотя и явля-
ется живым документом, всё же содержит 
набор вполне конкретных положений, выра-
женных в словесной форме, за которыми сто-
ят базовые ценности, сущность которых и пы-
таются познать судьи, разрешая конкретные 
дела. Размышляя над понятиями семьи, бра-
ка, частной жизни, свободы, равенства в об-
щеевропейском и общечеловеческом контек-
сте, они могут позволить себе выйти за рам-
ки привычных правовых догм и обратиться к 
«сути вещей», пытаясь разглядеть их за сло-
вами, и тогда именно человек как личность, 
его достоинство и самоопределение стано-

mental illness and the improvement of mental health care on 
17 December 1991; Recommendation No. R(99)4 of the Com-
mittee of Ministers of the Council of Europe on principles con-
cerning the legal protection of incapable adults (adopted on 
23 February 1999).
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вятся главным аргументом в принятии реше-
ния.

Судьи Европейского Суда по правам че-
ловека при таком подходе действуют как пла-
тоновские мужи-диалектики, оценивающие 
«правильность имен»  – слов и скрытых за 
ними концепций свободы личности, её ав-
тономии, неприкосновенности, равенства. В 
этом качестве они пытаются «очистить» пер-
воначальный смысл того, что составляет уни-
версум человека, от наложенных на него ве-
ковых интерпретаций, и возвращают «пра-
вильность» именам  – нормам Конвенции, 
применяя их в соответствии с метафизической 
природой прав, присущих всем человеческим 
существам от рождения.
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Abstract
The parts of modern European constitutions and international conventions 
that proclaim fundamental rights, are similar in their wording and content. 
The rights to liberty and security of person, to private and family life, to pro-
tection from arbitrary detention and deprivation of liberty, to freedom of 
expression and peaceful assembly, to access to court and fair trial are formu-
lated in seemingly the same way. The legitimate aims, justifying the restric-
tions of some rights, are also standard and usually include national security 
and territorial integrity, public order, public health, public morals and pro-
tection of others. At the same time, the judges of national courts of the 
Council of Europe member states and international judges may seemingly 
apply the same texts to seemingly the same situations differently and arrive 
to opposite results. Can we argue that the national judges limit themselves 
with the interpretation of existing rules while the international judges dare 
to create the new rules? In the present article this problem is considered as a 
classical rhetorical trichotomy of “author–text–reader”, where the analysis 
is centered around the questions of whether we can consider the judges as 
authors or as readers, how judges construct their audience, and whether the 
text of the judicial decision should be regarded as an interpretation or as an 
original text, from which new rules may originate and which has its own 
plot and intent. Do international judges “write” rather than “read” the text of 
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Гибридные суды как институт  
транзитивного правосудия
Александр Евсеев*

Статья написана по результатам участия автора в недельной программе Агентства США по международному развитию «Использование 
гибридных подходов в целях повышения подотчётности судов и обеспечения доступа к правосудию», проходившей со 2 по 9 апреля 
2017  года в столице Боснии и Герцеговины городе Сараево. В статье рассматривается новое явление в международном уголовном 
правосудии – так называемые гибридные или интернационализированные суды, в которых, наряду с национальными судьями, при-
нимают участие судьи-иностранцы. Подчёркивается природа гибридных судов как одного из элементов правосудия переходного пе-
риода, действующего при поддержке ООН в интересах стран, только обретающих свою государственность либо возрождающихся 
после гражданских войн. На примере конкретных судебных институций гибридного типа раскрывается вопрос о количественном со-
ставе таких судов и странах, которые чаще всего делегируют своих представителей в подобного рода судебные органы. Анализируются 
достоинства и недостатки гибридных судов, выявляются проблемы, которые связаны с определением ими права, подлежащего при-
менению. Особое внимание уделено трудностям психологического и социокультурного плана, которые возникают при работе судей-
иностранцев в чуждой им профессиональной среде. Затрагивается проблема пересмотра решений гибридных судов, делается вывод 
о крайне скудных процессуальных ресурсах для указанного пересмотра. Рассматриваются возможности применения гибридного под-
хода в конституционном правосудии, в частности, на примере Боснии и Герцеговины и Украины. Делается акцент на некоторых про-
блемах, возникающих при отборе судей в подобного рода международные трибуналы.

³³ Транзитивное правосудие; гибридные суды; военные преступления; геноцид; 
международные трибуналы; отбор международных судей

Думается, данная инициатива американских 
сенаторов, среди которых был и М. Рубио, 
один из конкурентов Дональда Трампа на 
президентских выборах 2016 года, является 
не столько типичным проявлением Pax Amer-
icana, при котором любое мало-мальски зна-
чимое событие мировой политики (граждан-
ская война в Сирии – не исключение) должно 
получить соответствующую оценку Вашинг-
тона, сколько некоей реакцией на Резолюцию 
71/248, принятую в конце прошлого года Ге-
неральной Ассамблеей ООН.

К сожалению, как российскими так и 
украинскими СМИ был как-то обойдён вни-
манием тот факт, что 21 декабря 2016 года, 

1	 См.: Syrian War Crimes Accountability Act of 2017. URL: 
https://www.congress.gov/115/bills/s905/BILLS-115s905rs.
pdf (дата обращения: 21.07.2017).

1.	 Вводные замечания

7 апреля 2017 года в верхнюю палату Кон-
гресса США поступил законопроект под на-
званием «Акт 2017 года об ответственности 
за военные преступления, совершённые в 
Сирии» (англ.: “Syrian War Crimes Account-
ability Act of 2017”). В соответствии с его 
нормами предлагается учредить специальный 
гибридный трибунал для расследования трёх 
видов преступлений, имевших место на тер-
ритории Сирийской Арабской Республики 
(далее – САР), начиная с марта 2011 года, а 
именно: 1)  военные преступления; 2)  пре-
ступления против человечества; 3) геноцид1. 

*	 Евсеев Александр Петрович – кандидат юридических наук, 
доцент, научный консультант судьи Конституционного Суда 
Украины, Киев, Украина (e-mail: uacongress@pisem.net).
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по инициативе Лихтенштейна и Катара, Ге-
неральная Ассамблея ООН постановила уч-
редить «Международный беспристрастный и 
независимый механизм для содействия про-
ведению расследований в отношении лиц, 
которые несут ответственность за наиболее 
серьёзные преступления по международному 
праву, совершённые в САР с марта 2011 года, 
и их судебному преследованию»2.

Западные авторы отмечают, что изначаль-
но планировалось учредить трибунал на осно-
вании резолюции Совета Безопасности ООН, 
что имело место в 1993 году в случае с Меж-
дународным трибуналом по бывшей Югосла-
вии (далее – МТБЮ). Шесть раз указанная 
инициатива ставилась на голосование и все 
шесть раз как минимум один постоянный член 
Совета Безопасности – Российская Федера-
ция – был против. В конечном итоге между-
народное сообщество, принимая во внимание 
тяжесть и беспрецедентный характер пре-
ступлений, совершённых во время сирийско-
го конфликта, вплоть до применения хими-
ческого оружия, вынесло данный вопрос на 
обсуждение Генеральной Ассамблеи, которая 
105  голосами при 52  воздержавшихся и 15 
проголосовавших «против» приняла Резо-
люцию 71/248. К слову сказать, аналогичная 
процедура – создание международного три-
бунала по решению Генеральной Ассамб-
леи – уже использовалась в международно-
правовой практике при учреждении Адми-
нистративного трибунала ООН в 1949 году. 
Исходя из текста Резолюции, Генеральный 
секретарь ООН должен разработать в тече-
ние 20 рабочих дней с даты принятия настоя-
щей резолюции круг ведения будущего меха-
низма и безотлагательно предпринять шаги, 
меры и действия, необходимые для его ско-
рейшего создания и обеспечения полномас-
штабного функционирования3.

Судя по инициативе американских сенато-
ров, будущий трибунал по Сирии будет при-
надлежать к числу «гибридных». Как отмеча-

2	 Резолюция 71/248, принятая Генеральной Ассамблеей 21 де-
кабря 2016 года. URL: https://documents-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/N16/462/05/PDF/N1646205.pdf?Open 
Element (дата обращения: 21.07.2017).

3	 Подробнее об истории принятия данной резолюции см.: 
Wenaweser C., Cockayne J. Justice for Syria?: The International, 
Impartial and Independent Mechanism and the Emergence of the 
UN General Assembly in the Realm of International Criminal 
Justice // Journal of International Criminal Justice. Vol. 15. 
2017. No. 2. P. 211–230.

ется в самом законопроекте, термин «гиб-
ридный трибунал» (англ.: hybrid tribunal) 
означает временный уголовный трибунал, 
который состоит из национальных и между-
народных адвокатов, судей и других профес-
сионалов с целью осуждения лиц, виновных в 
совершении военных преступлений, преступ-
лений против человечества и геноцида. При-
мечательно, что, по мнению американцев, 
трибунал должен существовать не сам по се-
бе, а будет «вмонтирован» в более широкий 
контекст «транзитивного правосудия» (англ.: 
transitional justice), включающего в себя, как 
сказано в том же законопроекте, целый ком-
плекс «юридических, неюридических, фор-
мальных, неформальных, карательных и вос-
становительных мер, используемых в странах 
при переходе от состояния вооружённого кон-
фликта или репрессивного режима». Тради-
ционно в число таких мер, наряду с органами 
международного правосудия, входят комис-
сии по установлению истины, люстрационные 
процедуры, всевозможные репарации невин-
но пострадавшим и т. д.4

2.	 Природа гибридных судов

Прежде всего бросается в глаза лексическое 
разнообразие, которое используется при 
попытке адекватно передать сущность гиб-
ридных судов. В доктрине их именуют «сме-
шанными судами/трибуналами», «интерна-
ционализированными уголовными судами/
трибуналами», «смешанными национально-
международными трибуналами», «гибридны-
ми национально-международными судами» и 
т. д., что лишний раз свидетельствует в пользу 
формирующегося характера этого феномена5.

Как указывает Г. Г. Шинкарецкая, гибрид-
ные суды являются «уголовными трибунала-
ми третьего поколения»6. Имеется в виду, что 
Нюрнбергский и Токийский трибуналы  – 
международные трибуналы первого поколе-
ния  – во многом были «судами победите-
лей», поскольку в них заседали судьи из стран 

4	 Подробнее см.: Бобринский  Н. А. К вопросу о концепции 
«правосудия переходного периода» // Библиотека кримина-
листа. 2014. № 1. С. 328–337.

5	 См.: Nouwen S. M. H. ‘Hybrid Courts’: The Hybrid Category of a 
New Type of International Crimes Court // Utrecht Law Review. 
Vol. 2. 2006. No. 2. P. 190–214, 192.

6	 Шинкарецкая Г. Г. Смешанные уголовные трибуналы: новый 
вид правосудия? // Международное право и международные 
организации. 2014. № 2. С. 249–303, 294.
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антигитлеровской коалиции. В МТБЮ и 
Международном трибунале по Руанде (меж-
дународных трибуналах второго поколения) 
правосудие осуществляли уже судьи из госу-
дарств, не принимавших непосредственного 
участия в конфликте7. И наконец, в гибрид-
ных судах  – трибуналах третьего поколе-
ния – судьи из развитых государств, прежде 
всего США и Западной Европы, совместно 
с судьями из государств, пострадавших 
вследствие ведения военных действий, и на 
территории последних осуществляют право-
судие в отношении тех, кто обагрил свои руки 
кровью. По статистике, из 16  международ-
ных судей, действовавших в Косово, 4 были 
из США, 2  – из Германии и по одному из 
Великобритании, Молдовы, Польши, Каме-
руна, Италии, Венгрии, Уганды, Филиппин, 
Маврикия и Канады. Впоследствии они бы-
ли замещены 4 судьями из Франции, 3 – из 
Германии, 2  – из Дании и Финляндии и по 
одному из Румынии, Бельгии, Испании, Ав-
стрии, Швеции и Канады8.

Таким образом, гибридные суды – это су-
ды, в работе которых, наряду с национальны-
ми судьями, принимают участие судьи-ино-
странцы и которые создаются на постконф-
ликтных территориях с целью привлечения к 
ответственности лиц, виновных в совершении 
военных и иных преступлений.

На сегодняшний день к гибридным судам 
относят: специальные судебные палаты по 
серьёзным преступлениям в Восточном Ти-
море (2000); смешанные судебные коллегии 
в Косово (2000); Специальный суд по Сьер-
ра-Леоне (2002); Судебную палату по рас-
следованию военных преступлений в Боснии 

7	 При учреждении МТБЮ председательствовавший на заседа-
нии Совета Безопасности ООН 25 мая 1993 года постоянный 
представитель России Ю. Воронцов заявил буквально следу-
ющее: «Виновные в массовых преступлениях… в нарушениях 
законов и обычаев войны, преступлениях геноцида, а также 
против человечности должны понести заслуженное наказа-
ние. Особенно важным представляется тот факт, что впервые 
в истории не победитель судит побеждённого, а всё междуна-
родное сообщество в лице Трибунала вынесет свой вердикт 
тем, кто грубо попирает не только нормы международного 
права, но и просто человеческие представления о нравствен-
ности и гуманности» URL: https://documents-dds-ny.un.org/
doc/UNDOC/GEN/N93/858/68/IMG/N9385868.pdf?Open 
Element (дата обращения: 21.07.2017).

8	 См.: Romano C. P. R. The Judges and Prosecutors of Internation-
alized Criminal Courts and Tribunals // Internationalized Crimi-
nal Courts and Tribunals: Sierra Leone, East Timor, Kosovo, and 
Cambodia / ed. by C. P. R. Romano, A. Nollkaemper, J. K. Kleffner. 
New York : Oxford University Press, 2004. P. 235–270, 245, 246.

и Герцеговине (2005); Чрезвычайные судеб-
ные палаты в Камбодже (2006); Специаль-
ный трибунал по Ливану (2007)9.

Несмотря на всё разнообразие моделей 
гибридного правосудия, используемых в со-
временном мире, и непохожесть конфликтов, 
послуживших поводом для их внедрения, 
можно выделить как минимум два условия, 
при которых учреждение гибридных судов 
будет иметь смысл. Во-первых, отсутствие 
потенциала или ресурсов на национальном 
уровне. Смешанные суды зачастую создают-
ся в таких ситуациях, когда национальная 
правовая система не в состоянии справиться 
с задачами в силу отсутствия технических или 
юридических механизмов либо отсутствия ос-
новных ресурсов для проведения справедли-
вого разбирательства по преступлениям, как 
имевшим место в прошлом, так и недавно со-
вершённым. А во-вторых, наличие опасений 
по поводу предвзятости или отсутствия неза-
висимости в правовой системе. В некоторых 
ситуациях международный элемент был при-
внесён ради преодоления атмосферы предвзя-
тости или отсутствия независимости внутри 
правовой системы, что могло бы воспрепят-
ствовать компетентному судебному разбира-
тельству по возбуждённым делам10.

Словно иллюстрируя второй тезис, круп-
нейший итальянский учёный-международник 
и первый председатель МТБЮ А. Кассезе 
приводил такой пример: представьте, что в 
разгар или сразу после этнического конфлик-
та на территории бывшей Югославии дела о 
военных преступлениях или геноциде начали 
бы слушаться в местных судах. Не исключе-
но, что преступления, совершённые босний-
цами, попадали бы на рассмотрение судьям-
сербам, а преступления сербов – судьям-хор-
ватам, и наоборот. К чему бы это привело? В 
лучшем случае – к «избирательному право-
судию» при незначительном количестве про-
фессионалов, стремящихся заглушить «голос 
крови», в худшем – к полному параличу на-

9	 См.: Егоров  С. А. Гибридные (смешанные) суды // Инсти-
туты международного правосудия  : учеб. пособие / под ред. 
В. Л. Толстых. М. : Международные отношения, 2014. С. 445–
460, 446.

10	 См.: Механизмы обеспечения верховенства права для пост-
конфликтных государств: максимизация наследия смешанных 
судов / Управление Верховного комиссара ООН по правам 
человека. Нью-Йорк ; Женева : Организация Объединённых 
Наций, 2008. URL: http://www.ohchr.org/Documents/Publica 
tions/HybridCourtsRU.pdf (дата обращения: 21.07.2017).
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циональной судебной системы, неспособной в 
югославских условиях по определению спра-
виться с делами подобного рода и, как след-
ствие, окончательному подрыву веры граж-
дан в торжество закона11.

В то же время гибридные суды полностью 
не элиминируют национальную специфику, 
поскольку с судьями-иностранцами в одной 
коллегии работают судьи-резиденты – носи-
тели одинаковой с другими участниками про-
цесса языковой, профессиональной и общей 
культуры. Например, по состоянию на ноябрь 
2002 года из 341 судей и прокуроров, рабо-
тавших в Косово, только 26 были иностран-
цами. В Восточном Тиморе работали 13 на-
циональных и 6  международных судей12. В 
Судебной палате по расследованию военных 
преступлений в Боснии и Герцеговине соот-
ношение между национальными и междуна-
родными судьями складывалось следующим 
образом: в 2005  году в палате работали 
12 международных и 23 национальных судьи, 
2007  году  – 15 и  31, 2009  году  – 7 и  48, 
2010 году – 5 и 51, 2011 году – 4 и 51 соот-
ветственно13.

Но самое главное, что гибридные суды не-
обходимы прежде всего там, где националь-
ные суды не имеют достаточного ресурсного, 
организационного или юридического потен-
циала, позволяющего им справиться с воен-
ными преступлениями самостоятельно. Ины-
ми словами, речь идёт о странах «третьего 
мира» или, точнее, о тех странах, которые 
вследствие военных конфликтов на их терри-
тории были отброшены в «третий мир». Так, 
в письме правительства Камбоджи на имя Ге-
нерального секретаря ООН говорилось сле-
дующее: «…обращаемся к Вам с тем, чтобы 
просить ООН и международное сообщество 
о помощи в деле привлечения к ответствен-
ности лиц, виновных в совершении актов ге-
ноцида и преступлений против человечности 
в период правления “красных кхмеров” с 
1975 по 1979 год… Камбоджа не располагает 

11	 См.: Cassese A. The Role of Internationalized Courts and Tribu-
nals in the Fight Against International Criminality // Interna-
tionalized Criminal Courts and Tribunals: Sierra Leone, East 
Timor, Kosovo, and Cambodia / ed. by C. P. R. Romano, A. Noll-
kaemper, J. K. Kleffner. P. 3–13, 5.

12	 См.: Romano C. P. R. Op. cit. P. 238.
13	 См.: The Court of Bosnia and Herzegovina. Sarajevo : Court of 

Bosnia and Herzegovina, 2012. S. 39. URL: http://www.sudbih.
gov.ba/files/docs/brosura/brosura_eng.pdf (дата обращения: 
21.07.2017).

ни ресурсами, ни специальными средствами 
для осуществления этой весьма важной про
цедуры»14.

В новейшем исследовании по транзитив-
ному правосудию под редакцией О. Симич 
подчёркивается, что «гибридные или интер-
национализированные суды, действующие на 
основании смешения международного и на-
ционального права, а также персонала, явля-
ются своеобразной реакцией на известные 
недостатки международных трибуналов ad 
hoc наподобие МТБЮ и Международного 
трибунала по Руанде, в частности их дорого-
визну, неумение учитывать местные особен-
ности и  т. д. Например, один из гибридных 
судов, а точнее, Специальный суд по Сьерра-
Леоне, учитывая ошибки МТБЮ, старался 
в большей степени вовлекать туземное насе-
ление в содействие правосудию, чему в нема-
лой степени способствовала его географи-
ческая близость к месту конфликта (он был 
расположен в африканском Фритауне, а не в 
Гааге)»15.

Впрочем, справедливости ради отметим, 
что многие местные юристы надеялись, что 
Специальный суд будет располагаться в цен-
тре города рядом с местными судами, что да-
ло бы повод рассчитывать на неформальное 
общение. Вместо этого в январе 2002  года 
миссия по планированию приняла решение о 
сооружении собственного здания Суда вдали 
от центра. Выражались также надежды на то, 
что будет создано значительное количество 
рабочих мест для профессионалов, которые 
смогут занять граждане Сьерра-Леоне, но 
никто не отдавал себе отчёта в том, что клю-
чевой персонал Специального суда будет 
весьма немногочисленным. Кроме того, у не-
которых возникло разочарование по поводу 
того, что мероприятия в рамках разъясни-
тельной кампании, первоначально планиро-
вавшиеся либо международными неправи-
тельственными организациями, либо самим 
Судом, в большей степени носили характер 
«одностороннего» информирования, а не ре-
ального диалога16.

14	 Цит. по: Ложников И. С. Международное содействие нацио-
нальному правосудию в отношении преступлений, совершён-
ных в период Демократической Кампучии // Московский жур-
нал международного права. 2005. № 2 (58). С. 148–160, 148.

15	 An Introduction to Transitional Justice / ed. by O. Simič. New 
York : Routledge, 2017. P. 53, 54.

16	 См.: Механизмы обеспечения верховенства права для пост-
конфликтных государств…
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Существует ещё одна причина создания 
гибридных судов, о которой традиционно 
предпочитают умалчивать. Речь идёт о том, 
что очень часто международные уголовные 
трибуналы, особенно на закате своей дея-
тельности, стараются «перекачать» незавер-
шенные дела обратно на местный уровень с 
возможностью их дальнейшего мониторинга 
или даже без такового. Например, правило 
11bis Правил процедуры и доказывания 
МТБЮ («Передача обвинительного акта 
другому суду») предусматривает возможность 
для председателя Трибунала назначить трёх 
постоянных судей (так называемая «группа 
по передаче дел»), которые самостоятельно 
и единолично определят, следует ли передать 
дело на рассмотрение властей государства: 
1) на территории которого было совершено 
преступление; или 2) в котором обвиняемый 
был арестован; или 3) обладающего юрисдик-
цией принять такое дело, а также желающего 
это сделать и должным образом для этого 
подготовленного, чтобы власти немедленно 
передали дело соответствующему суду для 
проведения судебного разбирательства в дан-
ном государстве.

В частности, в Судебную палату по рас-
следованию военных преступлений в Бос-
нии и Герцеговине из МТБЮ было передано 
19 дел, из которых 13 находились в процессе 
расследования, а по 6 было выдвинуто обви-
нение. Всего же за время своего существо-
вания (с 2005 года по 31 декабря 2012 года) 
палата постановила 177 приговоров в отно-
шении военных преступников17.

3.	 Достоинства гибридных судов

Важнейшим достоинством гибридного пра-
восудия является то, что данные суды мак-
симально приближены к местам совершения 
преступлений (за исключением трибунала по 
Ливану в Лейдсендаме). Это обстоятельство 
имеет не только важный «демонстрационный 
эффект» для местного населения, но и явля-
ется благом с чисто инфраструктурной точки 
зрения – как следствие, исчезает необходи-
мость трудоёмкой доставки жертв и свидете-

17	 См.: 10th Anniversary of Section I for War Crimes at the Court 
of Bosnia and Herzegovina (2005–2015). Sarajevo  : Court of 
Bosnia and Herzegovina, 2015. S. 19. URL: http://www.sudbih.
gov.ba/files/docs/brosura/10_anniversary_of_Section_I.pdf 
(дата обращения: 21.07.2017).

лей преступлений в иностранное государство, 
как, скажем, это происходит в МТБЮ, от-
ветственном за доставку участников процес-
са в Гаагу (Нидерланды). Как установлено в 
Соглашении между ООН и правительством 
Сьерра-Леоне об учреждении Специального 
суда, «местопребыванием Специального суда 
является Сьерра-Леоне. Суд может заседать 
за пределами своего местопребывания, если 
он считает это необходимым для эффективно-
го выполнения своих функций, и может быть 
переведён за пределы Сьерра-Леоне, если то-
го потребуют обстоятельства…» (ст. 10)18.

Так, после ареста Ч. Тейлора в Нигерии он 
был доставлен во Фритаун. Однако сразу пос-
ле этого председатель Суда, ссылаясь на Пра-
вила процедуры, заявил, что судить бывшего 
либерийского президента в Сьерра-Леоне не-
безопасно и что это может привести к новой 
волне беспорядков во всём регионе. По этой 
причине 16 июня 2006 года Совет Безопас-
ности ООН принял резолюцию 1688 (2006) о 
переводе процесса над бывшим президентом 
в Гаагу, в помещение Международного уго-
ловного суда19. С этой точки зрения, кстати 
говоря, крайне сомнительной выглядит идея 
учреждения гибридного трибунала по Сирии 
на сирийской земле, где всё ещё продолжает 
полыхать огонь кровопролитной гражданской 
войны, отягощённой к тому же иностранным 
присутствием. Очевидно, что функциониро-
вание такого трибунала в условиях продолжа-
ющегося конфликта создаст непросчитывае-
мые риски для лиц, вовлечённых в его работу.

Тем не менее гибридные суды оставляют 
после себя хорошее наследие. Речь идёт, ра-
зумеется, не только о дворцах правосудия, 
которые специально строятся для гибридных 
судов за счёт зарубежных «доноров» и вы-
годно отличаются даже чисто внешне от уже 
имеющихся зданий судебных присутствий, но 
прежде всего о той демократической культуре 
отправления правосудия, которая ранее была 
незнакома национальным судьям. Эта культу-

18	 Соглашение между ООН и правительством Сьерра-Леоне об 
учреждении Специального суда по Сьерра-Леоне // Москов-
ский журнал международного права. 2004. № 1 (53). С. 282–
292, 287.

19	 См.: Каюмова А. Р. Перспективы развития системы между-
народной уголовной юстиции: смешанные (гибридные) трибу-
налы и интернационализированные суды // Международное 
уголовное правосудие: современные проблемы / под ред. 
Г. И. Богуша, Е. Н. Трикоз. М. : Институт права и публичной 
политики, 2009. С. 459–466, 461.
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ра может проявляться как в овладении азами 
состязательного уголовного процесса в англо-
американском стиле, на котором зиждется 
судопроизводство в гибридных судах, так и в 
целом в содействии искоренению безнаказан-
ности посредством обязательного преследо-
вания за особо серьёзные преступления. Под-
черкнём ещё раз, что оборудованные по по-
следнему слову техники впечатляющие соору-
жения, в которых располагаются гибридные 
суды, после завершения ими своей деятель-
ности передаются в управление националь-
ной судебной администрации, как это имело 
место в Боснии и Герцеговине. В этой стране 
в бывшем здании Судебной палаты по рас-
следованию военных преступлений распола-
гается ныне Верховный суд.

Существует ещё один положительный мо-
мент, причём сугубо психологического плана, 
который сопряжён с деятельностью гибрид-
ных судов. В чём-то он созвучен психологи-
ческому феномену, который возникает при 
работе профессионального судьи с присяж-
ными заседателями. Учёными доказано, что 
многие судьи, в том числе в России, являют-
ся горячими сторонниками суда присяжных и 
ратуют за его повсеместное внедрение по той 
простой причине, что, вынося свой вердикт, 
присяжные заседатели как бы снимают с 
судьи ответственность за судьбу подсудимо-
го20. В гибридных судах национальные судьи 
получают аналогичную возможность перело-
жить ответственность на иностранцев, избе-
гая тем самым упрёков, угроз или давления 
национальных элит.

Так, в Косово произошла замена нацио-
нальных судей целиком на их зарубежных 
коллег при рассмотрении дел, которые пред-
ставляли потенциальную угрозу для безопас-
ности судей-резидентов, в частности дел по 
организованной преступности, которая явля-
ется реальным фактором в клановом обще-
стве Косово и фоном для жизни во многих 
постконфликтных обществах, а также дел, 
связанных с военными преступлениями. По-
мимо прочего, судьи-иностранцы рассматри-
вали те дела, которые косовские судьи по-
просту не хотели рассматривать21.

20	 См.: Пашин  С. А. Становление правосудия. М.  : Р. Валент, 
2011. С. 265.

21	 См.: Механизмы обеспечения верховенства права для пост-
конфликтных государств…

Кроме того, в наиболее сложных случаях, 
подобно косовскому, входящие в одну и ту 
же судейскую коллегию судьи разных наци-
ональностей отказывались работать друг с 
другом. Например, в 1999 году миссия ООН 
в Косово привлекла к работе в суде Северной 
Митровицы двух сербских судей и двух про-
куроров. Однако спустя месяц они ушли в 
отставку по причине давления из Белграда22. 
При этом следует учитывать, что до войны 
основную массу судейских должностей зани-
мали именно этнические сербы, а косовские 
албанцы, хотя и имели определённые про-
фессиональные амбиции, тем не менее были 
исключены из юридического истеблишмента. 
Поэтому нет ничего удивительного в том, что 
в условиях конфликта, когда основной массе 
сербов пришлось эвакуироваться из Косово, 
значительное количество судейских мест ста-
ло вакантным, однако занявшие эти места ко-
совары не обладали достаточной компетен-
цией для осуществления правосудия на долж-
ном уровне23. В сложившейся ситуации об-
ращение за помощью к судьям-иностранцам 
выступило в качестве гарантии выживания 
национальной судебной системы и дало воз-
можность выиграть время, дабы взрастить 
собственную юридическую элиту.

Между тем здесь возникает другая проб-
лема. Как свидетельствует А. Н. Антонов, 
один из руководителей Правозащитной кон-
сультативной коллегии Миссии ООН в Ко-
сово, албанские участники судопроизводства 
часто отказывались сотрудничать с русскими 
полицейскими, так как последние однозначно 
воспринимались как союзники сербского на-
селения. «Следовала очень долгая и кропот-
ливая работа по доказыванию того, – пишет 
А. Н. Антонов,  – что ты можешь быть ней-
тральным и беспристрастным профессиона
лом»24. Сказанное может быть справедливо 
и по отношению к представителям судейского 
корпуса. Поэтому при комплектовании гиб-
ридных судов международному сообществу 

22	 См.: Baylis E. Parallel Courts in Post-Conflict Kosovo // The 
Yale Journal of International Law. Vol. 32. 2007. No. 1. P. 1–59, 
15.

23	 См.: Dickinson L. The Promise of Hybrid Courts // The Ameri-
can Journal of International Law. Vol. 97. 2003. No. 2. P. 295–
309, 303, 304.

24	 Антонов А. Требования проведения «эффективного рассле-
дования» преступлений и некоторые аспекты их реализации 
в связи с вооружёнными конфликтами // Международное 
правосудие. 2015. № 2 (14). С. 100–114, 112.
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целесообразно избегать судей из тех госу-
дарств, которые были косвенно вовлечены в 
тот или иной конфликт или в благих намере-
ниях которых у местного населения есть ос-
нования сомневаться.

4.	 Недостатки гибридных судов

Упоминавшийся нами ранее А. Кассезе выде-
лял две основные проблемы в деятельности 
гибридных трибуналов: различные трудно-
сти во взаимодействии национальных и ино-
странных судей друг с другом, а также поиск 
средств для финансирования таких судов. 
Наиболее отчётливо эти проблемные момен-
ты обозначились в деятельности трибунала по 
Камбодже.

Так, по оценкам экспертов, названный 
трибунал за 11  лет своего существования 
обошёлся международным «донорам» (Гер-
мании, Австралии, Франции и США) в 
300 млн долларов, несмотря на то что в нём 
были осуждены всего лишь трое обвиняе-
мых25. Кроме того, в 2008  году вследствие 
многочисленных скандалов, связанных с 
нецелевым расходованием местной элитой 
средств, которые были выделены на его су-
ществование, счета трибунала были заморо-
жены, и более двух тысяч его сотрудников 
некоторое время оставались без зарплат26.

По контрасту, в финансировании Специ-
ального суда по Сьерра-Леоне принимали 
участие более 30 государств, 4 из них (Кана-
да, Нидерланды, Великобритания и США) 
предоставили две трети средств первого го-
дового бюджета, составившего 19  млн дол-
ларов. Общий бюджет Судебной палаты по 
расследованию военных преступлений в Бос-
нии и Герцеговине составил порядка 60 млн 
евро, из них около 60 % были переданы 
США, Великобританией, Нидерландами и 
Европейским Союзом. 51 % расходов Спе-
циального трибунала по Ливану покрывает-
ся за счёт добровольных взносов государств, 
а 49 % – правительством Ливана. Как видим, 

25	 См.: Mydans S. 11 Years, $300 Million and 3 Convictions. Was 
the Khmer Rouge Tribunal Worth It? // The New York Times. 
2017. 10 April. URL: https://www.nytimes.com/2017/04/10/
world/asia/cambodia-khmer-rouge-united-nations-tribunal. 
html?_r=0 (дата обращения: 21.07.2017).

26	 См.: Мезяев  А. Специальный суд по Камбодже. «Красные 
кхмеры» и США. URL: http://www.fondsk.ru/news/2009/04/ 
12/9399-9399.html (дата обращения: 21.07.2017).

данная система финансируется в основном 
за счёт добровольных пожертвований госу-
дарств, а не из регулярного бюджета ООН, 
как в случае с МТБЮ, что, в свою очередь, 
позволяет снять нагрузку с ООН, распреде-
лить финансовое бремя между заинтересо-
ванным государством и государствами-доно-
рами. С другой стороны, такая модель финан-
сирования вносит элемент непредсказуемо-
сти в деятельность суда – он начинает рабо-
тать только тогда, когда доноры сформируют 
его бюджет, и работает постольку, поскольку 
они продолжают делать добровольные взно-
сы27.

Но гораздо более сложными являются 
проблемы психологического толка, которые 
возникают при взаимодействии судей друг с 
другом. Причём конфликт закладывается 
изначально, ведь подавляющее большинство 
судей-иностранцев – выходцы из стран анг-
лийского языка, где действует состязатель-
ная модель уголовного процесса, в то время 
как в государствах, в которых учреждаются 
гибридные суды, традиционно доминирует об-
винительная модель (как, например, в той же 
Камбодже, чья правовая система всегда нахо-
дилась под сильнейшим влиянием француз-
ского права). Скажем, в Специальном суде 
по Сьерра-Леоне заседали преимущественно 
судьи из стран Британского Содружества (Ка-
нады, Камеруна, Нигерии, Гамбии, Велико-
британии, Замбии). Кроме того, руководитель 
канцелярии Суда был британцем, а проку-
рор – представителем США28.

Напомним читателю, что на правовой кар-
те мира параллельно сосуществуют две уго-
ловно-процессуальные модели: состязатель-
ная и обвинительная. Характерными особен-
ностями состязательной техники уголовного 
процесса являются «террор прецедента», от-
сутствие единого уголовного дела (поскольку 
доказательства собирают сами стороны, то 
вместо этого здесь развита концепция «двух 
автономных папок-файлов» – обвинения и 
защиты), отсутствие понятия производства по 
уголовному делу и лица, его ведущего, рас-
пространение так называемых «сделок о при-
знании вины». Иными словами, признание 

27	 См.: Толстых В. Л. Международные гибридные суды и трибу-
налы (общий обзор) // Казанский журнал международного 
права. 2011. № 4. С. 131–142, 141.

28	 См.: Romano C. P. R. Op. cit. P. 244.
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обвиняемым своей вины немедленно приво-
дит к постановлению обвинительного приго-
вора, а отказ прокурора от обвинения, напро-
тив, означает прекращение дела. В этом же 
русле находятся теории «пассивного судьи» и 
«формальной истины», означающие, что суд 
оперирует лишь теми доказательствами, ко-
торые предоставили ему стороны, и не имеет 
права по собственной инициативе собирать 
доказательства или направлять дело на до-
полнительное расследование. Следует также 
добавить, что в классическом состязательном 
процессе спор по существу дела рассматри-
вает не профессиональный суд, а суд присяж-
ных (непрофессиональных представителей 
народа), призванных дать на него, по сути, 
односложный и немотивированный ответ: 
«да, виновен» или «нет, не виновен»29.

В обвинительном же процессе, к которо-
му привыкли страны, некогда находившиеся 
в колониальной зависимости от европейского 
континента (Сьерра-Леоне, Камбоджа) или 
вовсе географически находящиеся в Европе 
(Босния и Герцеговина), действуют совер-
шенно иные процедуры и правила доказыва-
ния. Прежде всего речь идёт о концепциях 
«материальной истины» и «активного судьи», 
при которых презюмируется, что задача судьи 
заключается не в том, чтобы ограничиться 
доказательствами, предоставленными сторо-
нами, а в том, чтобы с максимальной точно-
стью попытаться воссоздать реальную кар-
тину произошедшего. Для этого суд по соб-
ственной инициативе может назначать экс-
пертизы, причём в роли эксперта всегда вы-
ступает некий независимый профессионал в 
сфере науки, искусства или ремесла, а не 
«эксперт обвинения» или «эксперт защиты», 
что имеет место в состязательном процессе. 
Кроме того, относительно редким явлением 
считаются «сделки о признании», которые 
вступают в конфликт с концепцией «матери-
альной истины», слабое распространение по-
лучает суд присяжных, замещаемый здесь в 
лучшем случае на шеффенскую модель (при-
сяжные принимают решение совместно с 
судьёй-профессионалом). Действует обязан-
ность для судьи тщательно мотивировать свой 
приговор, ссылаясь при этом на конкретные 
положения писаного права («террор нор-

29	 Курс уголовного процесса / под ред. Л. В. Головко. М. : Статут, 
2016. С. 130, 131.

мы»), а не на судебную практику или доктри-
нальные труды30.

Как убедительно показал опыт МТБЮ, 
слабая осведомлённость юристов, взращён-
ных на континентальных образцах, о состяза-
тельной модели уголовного процесса, сплошь 
и рядом распространённой в международных 
и интернационализированных судах (не будем 
забывать, что Правила процедуры МТБЮ 
были непосредственно разработаны специа-
листами Американской ассоциации юристов, 
ABA), приводит к многочисленным недоразу-
мениям – забавным для стороннего наблю-
дателя, но уж никак не для самих участников 
процесса.

В. Н. Точиловский, много лет проработав-
ший в офисе Прокурора МТБЮ, приводит 
характерный пример, как в деле Erdemović 
подсудимый признал свою вину, полагая, что 
после этого последует судебное разбиратель-
ство. Тем не менее судьи, как и подобает в 
состязательном процессе после признания 
подсудимым своей вины, сразу же перешли к 
слушаниям о назначении наказания. В своём 
особом мнении судья А. Кассезе специально 
подчеркнул, что для Эрдемовича, а точнее, 
для его адвоката, привыкшего к обвинитель-
ной модели, «признание вины является всего 
лишь частью доказательственного материа-
ла, которая нуждается в дальнейшей провер-
ке судом»31.

Невольно напрашивается вывод, что в 
международных судах юристы, имевшие опыт 
работы в рамках состязательного уголовного 
процесса, поставлены в более выгодное по-
ложение, нежели юристы, не имевшие такого 
опыта. Применительно к гибридным судам, в 
которых судопроизводство осуществляется по 
тем же англосаксонским лекалам, это означа-
ет, что судья-англосакс всегда будет находить-
ся в более выгодном профессиональном отно-
шении, чем национальный судья, в большин-
стве случаев никогда ранее не соприкасав-
шийся с состязательной моделью. Аналогич-
ную характеристику можно распространить и 
на представителей адвокатуры, которые, ра-
ботая при смешанных судебных коллегиях в 

30	 См.: International Criminal Procedure: The Interface of Civil Law 
and Common Law Legal Systems / ed. by L. Carter, F. Pocar. 
Cheltenham : Edward Elgar Publishing, 2013. P. 25–31.

31	 Tochilovsky V. International Criminal Justice: “Strangers in the 
Foreign System” // Criminal Law Forum. Vol. 15. 2014. No. 3. 
P. 319–344, 334.
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Косово, регулярно не отводили неприемле-
мые доказательства и не запрашивали резуль-
таты судебно-медицинских экспертиз, оши-
бочно полагая, что это – прерогатива суда32.

На обозначенные сложности накладыва-
ется также языковой барьер, существенно 
ограничивающий возможности общения су-
дей друг с другом и требующий качественной 
работы переводчиков. При этом необходимо 
учитывать, что в переводе нуждаются не 
только сами судебные слушания, но и много-
численные письменные материалы, которыми 
оперируют стороны. Кроме того, как подчёр-
кивает Ф. Уэйнер, имевший опыт работы в 
трибунале по Камбодже, «тот факт, что судья 
может бегло говорить по-английски, отнюдь 
не означает, что он так же хорошо понимает 
юридическую терминологию или нюансы»33. 
Неслучайно в МТБЮ даже организовали 
специальные курсы юридического француз-
ского для франкоговорящих юристов. Что 
тогда говорить о тех странах, где языком су-
допроизводства является не английский или 
менее распространённый французский, а аф-
рикаанс, украинский или сербскохорватский? 
Кстати, первый судья-иностранец в Судебной 
палате по расследованию военных преступле-
ний в Боснии и Герцеговине А. Родригес был 
испанцем, не знавшим ни английского, ни тем 
более сербскохорватского языка.

Видимо, для предотвращения различного 
рода инцидентов в гибридных судах вводятся 
сложные процессуальные правила, призван-
ные минимизировать возможные издержки. 
Например, в трибунале по Камбодже дейст-
вует правило квалифицированного большин-
ства: вина обвиняемого должна быть при-
знана 4 из 5 либо 5 из 7 голосов судей. Такое 
правило выгодно отличает указанный трибу-
нал от других гибридных судов, где для приго-
вора достаточно простого большинства голо-
сов. Более того, в случае отсутствия единства 
в текст решения включаются точки зрения 
большинства и меньшинства34.

32	 См.: Рогожин С. Л. Белград – четвёртый Рим? Политологи-
ческий и юридический анализ социального эксперимента в 
Косово // Московский журнал международного права. 2001. 
№ 4 (44). С. 22–38, 35.

33	 Weiner Ph. The Right to a Competent Judge: Selecting, Training 
and Assigning International Criminal Judges // Procedural Fair-
ness in International Courts and Tribunals / ed. by A. Sarvarian, 
R. Baker, F. Fontanelli, V. Tsevelekos. London : British Institute 
of International and Comparative Law, 2015. P. 250–265, 258.

34	 См.: Шинкарецкая Г. Г. Указ. соч. С. 297.

По-разному формируется и количествен-
ное соотношение между судьями-иностранца-
ми, с одной стороны, и национальными судь-
ями – с другой. Скажем, в каждой коллегии 
Судебной палаты по расследованию военных 
преступлений в Боснии и Герцеговине вна-
чале работало трое судей: двое иностранцев 
и один (председательствующий) – резидент. 
Затем, когда данная форма судопроизводства 
встала на ноги, пропорция изменилась: двое 
национальных судей и один иностранец. На 
сегодняшний день судебная система Боснии 
и Герцеговины окрепла настолько, что уже не 
нуждается в помощи зарубежных коллег.

Способствует повышению эффективности 
и своеобразное разделение труда, которое 
сложилось в гибридных судах: национальные 
судьи, входящие в состав таких трибуналов, в 
большей степени занимаются фактами, в то 
время как иностранные – вопросами права35.

Более того, по свидетельству очевидцев, 
если на первых порах национальные судьи 
очень нервничали, работая с непривычными 
для них законодательством и процедурными 
правилами, то спустя некоторое время они 
постепенно втягивались в новые для них ус-
ловия деятельности и даже получали удоволь-
ствие от причудливых ритуалов англосаксон-
ского процесса, невольно ощущая себя зри-
телями американского юридического кино36.

5.	 Право, применяемое  
гибридными судами

Одним из важнейших является вопрос о пра-
ве, которое применяется гибридными суда-
ми при осуществлении своей компетенции. В 
разных странах этот вопрос решается по-раз-
ному. В частности, возможны следующие ва-
рианты: 1) правила процедуры и доказывания 
того или иного гибридного трибунала проис-
текают из национального процессуального 
законодательства с небольшими вариациями; 
2) правила процедуры и доказывания заимст-
вованы из деятельности международного три-
бунала; 3) правила процедуры и доказывания 
представляют собой результат некоего спе-
циально разработанного законодательства.

Так, в трибунале по Камбодже, по общему 
правилу, применяется процессуальное право 

35	 См.: Толстых В. Л. Указ. соч. С. 138.
36	 Skype-интервью с судьёй Ф. Уэйнером, 5 апреля 2017 года.



56    SCRIPTORIUM     justicia	 МЕЖДУНАРОДНОЕ ПРАВОСУДИЕ • № 3 (23) • 2017

Камбоджи. Однако в тех случаях, когда кам-
боджийское право не регулирует тот или иной 
конкретный вопрос, или когда существует не-
определённость относительно толкования ли-
бо применения соответствующей нормы кам-
боджийского права, или же когда возникает 
вопрос относительно соответствия такой нор-
мы международным стандартам, чрезвычай-
ные палаты могут руководствоваться также 
процедурными нормами, установленными на 
международном уровне. Таковыми могут счи-
таться нормы Римского статута Международ-
ного уголовного суда, правила процедуры и 
доказывания МТБЮ и даже процессуальные 
регламенты других гибридных судов37.

А вот что говорится в статье  28 Устава 
Специального трибунала по Ливану: «…судьи 
руководствуются в соответствующих случаях 
Уголовно-процессуальным кодексом Ливана, 
а также другими исходными материалами, от-
ражающими самые высокие стандарты меж-
дународного уголовного процесса, с тем что-
бы обеспечить справедливое и оперативное 
судебное разбирательство»38.

Гораздо реже возникают случаи, когда 
гибридный суд полностью перенимает про-
цессуальное право международного трибуна-
ла. Специальный трибунал по Сьерра-Леоне 
может служить тому примером. Как закреп-
лено в статье 14 его Устава, «правила про-
цедуры и доказывания Международного уго-
ловного трибунала по Руанде, существующие 
в момент учреждения Специального суда, 
применяются mutatis mutandis в отношении 
судопроизводства»39.

Уникален случай Косово. Первоначально 
в июле 1999  года действующая в регионе 
Временная администрация ООН приняла ре-
шение о применении на территории края дей-
ствующего права Югославии, за исключени-
ем дискриминационных положений и норм, 
противоречащих международным правоза-
щитным стандартам. Но уже в декабре того 
же года было принято решение о возвраще-
нии к праву, в том числе процессуальному, 

37	 См.: International Criminal Procedure: The Interface of Civil Law 
and Common Law Legal Systems / ed. by L. Carter, F. Pocar. 
P. 10.

38	 URL: http://www.un.org/ru/documents/bylaws/special_tribu 
na_llebanon.pdf (дата обращения: 21.07.2017).

39	 Устав Специального суда по Сьерра-Леоне // Московский 
журнал международного права. 2004. № 1 (53). С. 293–305, 
300.

действовавшему в Косово по состоянию на 
22 марта 1989 года – даты, когда режимом 
С. Милошевича был отменён автономный 
статус Косово. Как указывает С. Л. Рогожин, 
этим решением Временная администрация 
«во-первых, реанимировала право социали-
стической Югославии, во-вторых, перечер-
кнула десятилетний опыт общественного и 
правового развития Косово, в-третьих, соз-
дала проблему выявления применимого пра-
ва и его применимости к качественно новым 
правоотношениям, сложившимся в Косово в 
условиях международного протектората»40.

Что касается Судебной палаты по рассле-
дованию военных преступлений в Боснии и 
Герцеговине, то процессуальная сторона её 
деятельности полностью подчинялась нацио-
нальному законодательству, включая Уголов-
но-процессуальный кодекс. Но уникальность 
боснийского «кейса» проявилась в другом.

6.	 Возможности гибридного подхода 
в конституционном правосудии

Босния и Герцеговина является единственной 
страной, где «гибридизация» охватила орган 
конституционной юрисдикции. Дело в том, 
что трое из девяти членов Конституционного 
суда назначаются председателем Европейско-
го Суда по правам человека после проведения 
консультаций с Президиумом Боснии и Гер-
цеговины (своего рода коллективный орган, 
наделённый функциями главы государства). 
Более того, действует правило, согласно ко-
торому назначаемые просвещённым страс-
бургским правосудием служители Фемиды не 
должны быть гражданами Боснии и Герцего-
вины или соседних с ней стран. Так, в насто-
ящее время судьями, избранными по квоте 
председателя Европейского Суда по правам 
человека, являются: Тудор Панцыру (Мол-
давия), Констанс Грев (ФРГ) и Маргарита 
Цаца-Николовска (Македония). Ранее в Кон-
ституционном суде работали представители 
Швеции, Франции (в частности, крупнейший 
конституционалист Л. Фаворо), Австрии и 
других стран.

В связи с этим исследователи отмечают, 
что присутствие иностранных судей в составе 
органа конституционного правосудия оказа-
ло положительное влияние на развитие кон-

40	 Рогожин С. Л. Указ. соч. С. 30.
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ституционного правосудия не только тем, что 
сделало возможным передачу опыта, особен-
но в области применения Европейской Кон-
венции о защите прав человека и основных 
свобод, но и тем, что позволило суду преодо-
леть сильную этническую поляризацию голо-
сов национальных судей. De facto союз ино-
странных и боснийских судей, наблюдаемый 
во многих случаях, обеспечивал противовес 
союзу их хорватских и сербских коллег (на-
помним читателю, что из шести оставшихся 
судей Конституционного суда Боснии и Гер-
цеговины двое должны быть босняками по 
национальности, двое  – хорватами и ещё 
двое – сербами, представляющими автоном-
ную Республику Сербскую)41.

Приведём характерный пример из прак-
тики суда.

Любой, кто хотя бы раз бывал на террито-
рии бывшей Югославии, наверняка обращал 
внимание на то, что если и возможен кон-
сенсус между представителями различных, 
враждующих между собой этносов, то этот 
консенсус практически исчерпывающим об-
разом воплощён в фигуре Иосипа Броз Тито, 
президента Югославии в 1953–1980  годы, 
одинаково почитаемого всеми национально-
стями. В политическом лексиконе балкан-
ских народов есть даже термин «югоносталь-
гия» – тоска по некогда единой Югославии 
эпохи Тито. Поэтому нет ничего удивительно-
го в том, что именем последнего до сих пор 
называют дороги и улицы. Тем не менее ещё 
при жизни легендарного лидера, не говоря 
уже о дне сегодняшнем, ширилась и крепла 
оппозиция по отношению к его политике, 
особенно в среде национальной интеллиген-
ции. Стоит ли удивляться тому, что относи-
тельно недавно, в 2011 году, гражданин об-
жаловал в Конституционный суд постановле-
ние о создании и изменении названий дорог и 
улиц в том муниципальном образовании, где 
было предусмотрено присвоение дороге име-
ни Тито. Обосновывая свой законный инте-
рес, заявитель, в частности, утверждал, что 
он жил при коммунистическом режиме, когда 
систематически нарушались права человека и 

41	 См.: Антонов А. Особенности организации и функциониро-
вания Конституционного суда Боснии и Герцеговины // Срав-
нительное конституционное обозрение. 2014. № 5 (102). 
С. 29–38, 31. Более подробно см.: Мильчакова О. В. Консти-
туционный контроль в странах бывшей Югославии. М. : ДПК 
Пресс, 2014.

основные свободы, а значит, присвоение ули-
це имени Тито наносит ущерб его праву на 
личное достоинство42.

Тут надо заметить, что, как справедливо 
указывает П. Д. Блохин, современное демо-
кратическое правосознание полагает челове-
ческое достоинство (human dignity) «матерью 
всех прав», понимая его предельно широко и 
включая в него такие, казалось бы, далёкие 
друг от друга правовые ценности, как запрет 
придания обратной силы закону, ухудшающе-
му положение лица, принцип равенства перед 
законом и недопустимость дискриминации, и 
даже право на жилище43. Поэтому не без вли-
яния судей-иностранцев Конституционный 
суд пришёл к выводу о том, что «уважение че-
ловеческого достоинства является правовой 
и моральной основой современного государ-
ства, основанного на концепции конститу-
ционной демократии. При этом определение 
содержания “человеческого достоинства” не 
представляется возможным, так как консти-
туционные и международные правовые стан-
дарты заполнения этой категории с течением 
времени развиваются и расширяются.

Имя Тито символизирует не только осво-
бождение территории страны от фашистской 
оккупации в годы Второй мировой войны, но 
и послевоенный тоталитарный коммунисти-
ческий режим, для которого были характер-
ны масштабные и серьёзные нарушения прав 
человека и основных свобод, особенно в пер-
вое послевоенное десятилетие. Независимо 
от того, чего городские власти хотели достичь 
приданием дороге имени Тито и какие цели 
они при этом преследовали, важно, что оспа-
риваемое Постановление можно объективно 
рассматривать как положительную оценку 
бывшего недемократического режима.

В государстве, в котором развита демо-
кратия и существует свободное общество, 
основанное на уважении человеческого до-
стоинства, прославление коммунистического 
режима путём присвоения дороге имени Тито 
является неконституционным. Имени Тито, в 
пространстве и времени, в котором сущест-
вует страна, нет места, так как это противо-
речит принципу уважения человеческого до-

42	 См.: Мильчакова О. В. Указ. соч. С. 134.
43	 Блохин П. Реформа судебной власти в Венгрии и европейские 

стандарты справедливого правосудия // Сравнительное кон-
ституционное обозрение. 2013. № 5 (96). С. 67–84, 79.
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стоинства, являющемуся основой конститу-
ционного строя»44.

Таким образом, в деятельности гибридных 
судов национальные правовые ценности сое-
динены с некоторыми универсальными, для 
восприятия которых, как показывает история 
и практика, юридический профессионализм 
местных судей оказывается недостаточным, 
порою губительным, и его ограниченность 
нуждается в восполнении другими средст-
вами.

Любопытно, что Украина в ходе судеб-
ной реформы, инициированной поправками 
в Конституцию от 2 июня 2016 года, ликвиди-
ровала предусмотренный ранее в статье 148 
Основного закона 20-летний ценз оседлости 
для судей Конституционного Суда, что теоре-
тически открывает дорогу для назначения ту-
да иностранцев. Кроме того, в новом Законе 
о Конституционном Суде Украины, принятом 
13 июля 2017 года, предусматривается фигу-
ра специального советника. Как указывается 
в тексте закона, «с целью предоставления 
экспертной помощи в конституционных про-
изводствах по конституционным жалобам в 
Конституционном Суде временно, на срок до 
1 января 2020 года, вводится институт специ-
ального советника. Для осуществления функ-
ций специального советника Конституцион-
ный Суд по своему решению может пригла-
сить судью в отставке иностранного органа 
конституционной юрисдикции или представи-
теля международной правительственной ор-
ганизации, предметом уставного задания ко-
торой являются вопросы конституционного 
права. Не может быть приглашён для осуще-
ствления этих функций гражданин государ-
ства, признанного Верховной Радой Украины 
агрессором. Специальный советник может 
до начала рассмотрения дела Сенатом или 
Большой палатой предоставить своё пись-
менное обоснованное юридическое заключе-
ние (amicus curiae) по делу, которое являет-
ся обязательным для рассмотрения Сенатом 
или Большой палатой соответственно. Обес-
печение деятельности специального совет-
ника осуществляется за счёт международной 
технической помощи или международных ор
ганизаций»45.

44	 Цит. по: Мильчакова О. В. Указ. соч. С. 136, 137.
45	 Закон України «Про Конституційний Суд України». URL: 

http://w1.c1.rada.gov.ua/pls/zweb2/webproc4_1?pf3511= 
61971 (дата обращения: 21.07.2017).

7.	 Возможность пересмотра  
решений гибридных судов

Принципиально важным является вопрос о 
возможности пересмотра решений гибридных 
судов. Широко известна практика Европей-
ского Суда по правам человека, в которой Суд 
акцентирует внимание на необходимости су-
ществования в правовой системе возможно-
стей для ревизии судебных решений как од-
ной из гарантий права на справедливое су-
дебное разбирательство (ст. 6 Европейской 
Конвенции о защите прав человека и основ-
ных свобод). Однако приходится констатиро-
вать, что на сегодняшний день возможности 
обжаловать решения гибридных трибуналов 
крайне ограничены. Во многом это законо-
мерно вытекает из того уникального положе-
ния, которое они занимают в судебных систе-
мах своих стран. Очевидно, что если бы в за-
конодательстве была предусмотрена возмож-
ность обжаловать решение интернационали-
зированного суда в какой-либо местный три-
бунал, то это во многом свело бы на нет всю 
их деятельность, поскольку гибридные суды 
как раз и создаются для того, чтобы вывести 
хотя бы один сегмент правосудия из сферы 
действия национальной судебной системы с 
её традициями, обыкновениями и авторите-
тами. Иными словами, гибридное правосудие 
никогда не достигнет своей цели – осущест-
вления профессионального и беспристраст-
ного правосудия в отношении военных пре-
ступников и политически «чувствительных» 
дел, если его решения можно будет сломать 
в национальных судах.

В силу указанных обстоятельств в Косово 
отсутствовала возможность пересмотра ре-
шений смешанных судебных коллегий. Един-
ственной лазейкой, правда, была возмож-
ность апеллировать в суды «материковой» 
Сербии, которая, как известно, никогда не 
признавала независимости Косово, продол-
жая считать его своим автономным краем. 
Однако такого рода возможность была прямо 
исключена Резолюцией Совета Безопасности 
ООН 1244 (1999).

Схожая ситуация складывается и в других 
гибридных судах. В Восточном Тиморе реше-
ния специальных судебных палат по серьёз-
ным преступлениям можно было обжало-
вать – опять-таки в гибридную – специаль-
ную палату Апелляционного суда. В Камбод-
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же, а равно в Сьерра-Леоне, подобно меж-
дународным трибуналам второго поколения, 
апелляционная палата находилась в составе 
самого гибридного суда, при этом действует 
правило, согласно которому судья, участво-
вавший в постановлении решения по первой 
инстанции, не имеет права рассматривать это 
же дело в апелляционном порядке46.

8.	 Некоторые проблемы комплектования 
гибридных трибуналов

Существует такая поговорка: «Суд хорош 
ровно настолько, насколько хороши судьи, в 
нём работающие». Поэтому работа в гиб-
ридном суде требует от судьи, в особенности 
судьи-иностранца, особых человеческих и 
профессиональных качеств.

Прежде всего с теми, кто подходит под 
формальные требования, выдвигаемые для 
судей в том или ином гибридном трибунале, 
необходимо связаться и убедиться, что они 
имеют возможность и хотят отправлять пра-
восудие в потенциально опасной зоне. В свою 
очередь, организаторам нужно позаботиться 
о множестве протокольных вопросов, связан-
ных с въездом персонала, ввозом необходи-
мых средств, обеспечением безопасности, в 
том числе в месте жилого размещения, а так-
же линиями связи, о транспорте и многих 
других моментах. Как подчёркивает А. Н. Ан-
тонов, всё это необходимо сделать до отправ-
ки группы, «протолкнув» через бюрократи-
ческие машины, работающие в разных стра-
нах с разной скоростью. В противном случае 
жизнь участников может быть подвергнута 
опасности и конечная цель окажется под 
угрозой47.

Не менее важной является проблема мо-
тивации тех юристов, которые стремятся ра-
ботать в гибридных судах. Не секрет, что мно-
гие из них преследуют сугубо прагматичные 
цели, например получение ярких экзотиче-
ских впечатлений или улучшение собствен-
ного curriculum vitae за счёт работы за рубё-
жом. Такого рода люди на языке англоязыч-

46	 См.: Kleffner J. K., Nollkaemper A. The Relationship Between In-
ternationalized Courts and National Courts // Internationalized 
Criminal Courts and Tribunals: Sierra Leone, East Timor, Koso-
vo, and Cambodia / ed. by C. P. R. Romano, A. Nollkaemper, 
J. K. Kleffner. P. 359–378, 371, 372.

47	 См.: Антонов  А. Требования проведения «эффективного 
расследования» преступлений и некоторые аспекты их реали-
зации в связи с вооружёнными конфликтами. С. 107.

ных юристов получили неуважительное наи-
менование «балласта» (англ.: passengers). 
Не будем также забывать, что активная по-
мощь международного сообщества странам 
«третьего мира», получившая широкое рас-
пространение последние несколько десятков 
лет, породила новый психологический тип 
«любителя кризисов» (англ.: mission-junkie, 
crisis-junkie). Речь идёт о людях, которые не 
имеют постоянной работы на родине и уча-
ствуют в деятельности гибридных судов ис-
ключительно по финансовым соображениям, 
мигрируя из одной постконфликтной терри-
тории в другую48.

Сохраняет свою актуальность и старая ди-
лемма о том, кого лучше назначать судьями: 
теоретиков (бывших преподавателей юрис-
пруденции) или же юристов, имеющих сугубо 
практический опыт. Насколько можно оцени-
вать, в международных и интернационализи-
рованных трибуналах доминируют практику-
ющие юристы (главным образом судьи общих 
судов). Если же в составе судейской коллегии 
оказывается юрист-теоретик, то его, как пра-
вило, никогда не назначат председательству-
ющим (известное исключение составляет, 
пожалуй, А. Кассезе, чистопородный учёный-
международник, ставший первым председате-
лем МТБЮ). Последнее обстоятельство объ-
ясняется, во-первых, лёгким нигилизмом, с 
которым бывшие учёные относятся к «зануд-
ным» процессуальным механизмам, без стро-
гого следования которым судебная деятель-
ность может быть сведена на нет, а во-вто-
рых, приходится учитывать, что очень часто 
военные преступники, находящиеся на скамье 
подсудимых, ведут себя вызывающе по отно-
шению к судебному составу. И в такой кон-
фликтной ситуации необходимо, чтобы пред-
седательствующий, не роняя собственного 
достоинства, умел «поставить на место» под-
судимого, что учёному всегда сделать слож-
нее, нежели профессиональному судье.

Между тем опыт практической работы 
тоже может быть разным. В личной беседе с 
автором этих строк Ф. Уэйнер вспоминал, как 
в трибунал по Камбодже делегировали быв-
шего британского коронера, основной функ-
цией которого, как известно, является кон-
статация факта насильственной или естест-
венной смерти. Очевидно, что, столкнувшись 

48	 См.: Рогожин С. Л. Указ. соч. С. 25.
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со сложнейшими категориями международ-
ного уголовного и гуманитарного права, не-
знакомой для себя национальной и правовой 
культурой, бывший коронер слегка растерял-
ся, а затем занял последовательно конфор-
мистскую позицию, послушно ориентируясь 
на позицию большинства. Не рекомендует-
ся также назначать в гибридные трибуналы 
бывших политиков, дипломатов, судей, уже 
пребывающих в отставке (по причине их пре-
клонного возраста), или совсем молодых 
юристов, имеющих стаж работы по специаль-
ности менее 15 лет.

Таким образом, к несомненным достоин-
ствам гибридного правосудия следует отне-
сти повышение авторитета судебной власти в 
условиях «разделённых обществ» путём при-
влечения незаангажированных местной эли-
той иностранцев, умение последних (при всех 
издержках) противостоять «культуре безна-
казанности», пустившей глубокие корни в 
странах «третьего мира» и развивающихся 
странах, возможность адаптировать стандар-
ты международного гуманитарного права к 
местным условиям. Среди слабых сторон хо-
телось бы отметить финансовую уязвимость 
гибридных судов, неготовность национальных 
юристов взаимодействовать с коллегами из 
зарубежных стран, первоначальные сложно-
сти, которые возникают у юристов, взращён-
ных на континентальных образцах, при рабо-
те в состязательном процессе.

Как бы там ни было, гибридные суды яв-
ляются новым словом в теории и практике 
международного права, перспективным на-
правлением научного поиска.
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lined as one of the elements of transitional justice that is supported by the 
United Nations in the interest of countries that are just gaining their state-
hood or are rebounding after civil wars. The example of specific hybrid judi-
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structures. The advantages and disadvantages of such courts are analyzed 
and problems are identified that are related to the definition of the law to be 
applied. In particular, three options are possible: firstly, the procedural rules 
of hybrid courts are derived from the national system of the country in ques-
tion; secondly, these rules are derived from the workings of an international 
tribunal; and thirdly, the rules are derived from legislation that is specially 
passed for the purpose of a they hybrid tribunal. Particular attention is paid 
to the difficulties of the psychological and socio-cultural nature that arise 
when foreign judges work in an alien professional environment. The prob-
lem of revising the decisions of hybrid courts is touched upon, and a conclu-
sion is made about the extremely meager procedural resources available for 
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Abstract
This article examines a new phenomenon in international criminal justice, 
namely so-called hybrid or internationalized courts, in which foreign judges 
participate along with national judges. The nature of hybrid courts is under-
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Особенности вынесения временных  
(обеспечительных) мер в международном  
спортивном арбитражном суде в Лозанне
Наталья Кислякова*

Статья посвящена анализу особенностей принятия обеспечительных мер при разбирательстве в международном спортивном арбит-
ражном суде в Лозанне. В статье выявляются особенности органов, уполномоченных принимать решение о назначении обеспечи-
тельных мер, в частности ограничение компетенции государственных судов в рамках обычной и апелляционной процедуры и воз-
можность принятия рассматриваемых мер до формирования арбитражного состава. В статье приводится анализ условий и предпо-
сылок для принятия обеспечительных мер, кумулятивная применимость этих условий, а также единообразие в практике следования 
этим условиям и тенденции их изменения во времени. В статье рассматриваются сроки принятия обеспечительных мер, особенности 
и виды мер (нетипичные для коммерческого и инвестиционного арбитража), порядок реализации и пределы обеспечительных мер, а 
также анализ случаев совпадения обеспечительных мер с основным средством правовой защиты (что влечёт за собой ряд процессу-
альных рисков). В статье обосновывается невозможность оспаривания определений о вынесении обеспечительных мер и исключе-
ния из этого правила, а также анализируются проблемы принудительного приведения в исполнение обеспечительных мер. Также 
рассматривается актуальная практика принятия обеспечительных мер на Олимпийских играх в Рио-де-Жанейро (2016), случаи, когда 
обеспечительные меры были успешно приняты и когда в их принятии было отказано, анализируются причины отказа в их принятии в 
отношении российских спортсменов.

³³ Спортивный арбитражный суд; Лозанна; САС; CAS/TАS; обеспечительные меры; 
предварительные меры; спортивные споры; право Швейцарии

было сказано практически ни слова в рос-
сийской литературе1. Работа Е. В. Погосян 
является чуть ли не единственным исследо-
ванием, в котором упомянут институт обес-
печительных мер в САС, да и то вскользь.

Под обеспечительными мерами в между-
народном арбитраже понимаются меры, при-
нимаемые государственным судом, арбит-
ражным составом либо арбитражным инсти-
тутом до вынесения арбитражного решения и 
направленные на обеспечение прав сторон2.

1	 См.: Погосян Е. В. Формы разрешения спортивных споров: 
монография. М. : Волтерс Клувер, 2011. С. 82–83.

2	 См.: Redfern A. Interim Measures // Leading Arbitratorsʼ Guide 
to International Arbitration / ed. by L. W. Newman, R. D. Hill. 
Huntington, NY  : Juris Publishing, 2004. P. 217–243; Mo-
ses M. L. The Principles and Practice of International Commer-
cial Arbitration. Cambridge ; New York : Cambridge University 
Press, 2012. P. 105–112.

1.	 Введение

В последнее время возрос интерес к деятель-
ности расположенного в г. Лозанне Спортив-
ного арбитражного суда (далее – САС, Суд). 
В настоящей статье предлагается рассмот-
реть особенности, связанные с вынесением 
предварительных мер в обеспечение произ-
водства в этом суде. Обеспечительные меры 
являются эффективным средством правовой 
защиты (в частности, в случаях, когда спор 
касается срочной отмены решения о дисква-
лификации), активно применяются на прак-
тике, но о которых до настоящего момента не 
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В практике САС обеспечительные меры 
квалифицируются в качестве института про-
цессуального права3. В производстве Суда, 
расположенном в Лозанне, применяется пра-
во Швейцарии (по принципу lex arbitri), а 
вопрос обеспечительных мер регулируется 
статьёй  183 Закона Швейцарии о междуна-
родном частном праве и статьёй 374 Процес-
суального уложения Швейцарии. Кроме того, 
вопрос вынесения обеспечительных мер на-
ходит своё регулирование в статье R37 Регла-
мента (Процессуальных правил) Суда, кото-
рые наряду с Уставом формируют так назы-
ваемый Кодекс САС, и в статье 14 Правил ad 
hoc (Процессуальные правила, применимые 
на ускоренных разбирательствах, проводи-
мых в рамках Олимпийских игр).

2.	 Органы, уполномоченные 
принимать решение о назначении 
обеспечительных мер

Полномочиями принимать решение о назна-
чении обеспечительных мер (в зависимости 
от вида процедуры и того, когда и какие обес-
печительные меры испрашиваются) могут об-
ладать: арбитражный состав, государствен-
ный суд или же глава арбитражного инсти-
тута. При этом в соответствии со статьёй 183 
Закона Швейцарии о международном част-
ном праве, если стороны не договорились об 
ином, обращаться с требованием о принятии 
обеспечительных мер следует к арбитраж-
ному составу (однако выбор того или иного 
процессуального регламента, предусматрива-
ющего иное регулирование, по сути, тоже яв-
ляется договорённостью, и если стороны вы-
брали регламент САС с особенным регули-
рованием, то они на такое регулирование 
согласились)4. Суд является одним из пяти 
арбитражных институтов (наряду с Арбитра-
жём при экономической и сельскохозяйствен-
ной палате Чешской Республики, Итальян-

3	 См.: Rigozzi A. Provisional Measures in CAS Arbitration // The 
Court of Arbitration for Sport, 1984–2004 / ed. by I. S. Black-
shaw, J. Soek, R. C. R. Siekmann. The Hague : TMC Asser Press, 
2006. P. 216–234, 225.

4	 Допустимость договорённости об ином порядке в форме вы-
бора того или иного процессуального регламента подтвержда-
ется в литературе. См., например: Osterwalter  S., Kaiser  M. 
Vom Rechtsstaat zum Richtersport? Fragen zum vorsorglichen 
Rechtsschutz in der Sportschiedsgerichtsbarkeit der Schweiz // 
Zeitschrift für Sport und Recht (SpuRt). H. 6. 2011. S. 230–236, 
234.

ской ассоциацией арбитража, Французской 
арбитражной ассоциацией, Международным 
коммерческим арбитражным судом и Мор-
ской арбитражной комиссией при Торгово-
промышленной палате Российской Федера-
ции), где допускается принятие срочных обес-
печительных мер главой арбитражного 
института до назначения арбитров и фор-
мирования состава5. При этом обеспечитель-
ные меры принимаются в зависимости от ви-
да процедуры главой соответствующей пала-
ты: либо главой апелляционной, либо главой 
палаты, занимающейся обычной процеду-
рой6. В САС существуют общая процедура 
(называемая также обычной), апелляционная 
процедура (предполагающая оспаривание ре-
шений национальных спортивных федераций) 
и процедура ad hoc. Несмотря на название, 
ad hoc по своей сути является институцион-
ным арбитражём, а название «ad hoc» обус-
ловлено тем, что он формируется для кон-
кретных соревнований.

При определении допустимости принятия 
обеспечительных мер государственными суда-
ми важно, в рамках какой из процедур ведёт-
ся производство. Поэтому оговорка выше о 
том, что полномочие принимать решение о 
назначении обеспечительных мер зависит от 
вида процедуры, не случайна. В соответст-
вии со статьёй R37 Кодекса САС в обычной и 
апелляционной процедуре обращение к го-
сударственным судам за обеспечительными 
мерами не допускается, предусмотрена лишь 
исключительная компетенция Суда. Такое по-
ложение об исключительной компетенции ар-
битражного трибунала содержится в регла-
ментах лишь четырёх третейских институтов в 
мире: в Кодексе САС, в Арбитражных прави-
лах Международного центра по разрешению 
инвестиционных споров (далее – ICSID), ар-
битражных правилах Арбитража Северной 
Европы (далее – CANE), а также в прави-
лах Лондонского международного арбитраж-

5	 См.: Yeşilirmak A. Provisional Measures in International Com-
mercial Arbitration. The Hague  : Kluwer Law International, 
2005. P. 118–119; Mavromati  D., Reeb  M. The Code of the 
Court of Arbitration for Sport: Commentary, Cases and Materi-
als. Alphen aan den Rijn  : Wolters Kluwer Law & Business, 
2015. P. 197–198.

6	 См.: Netzle S. Die Praxis des Tribunal du Sport (TAS) bei vor-
sorglichen Massnahmen // The Proceedings before the Court 
of Arbitration for Sport: CAS & FSA SAV Conference, Lausanne 
2006  : colloquium / ed. by A. Rigozzi, M. Bernasconi. Berne  : 
Editions Weblaw ; Zurich : Schulthess, 2007. P. 133–153, 135.
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ного суда (далее – LCIA)7. Государственные 
суды некоторых стран, в частности в Герма-
нии, признают, что такое исключение компе-
тенции государственных судов по принятию 
обеспечительных мер недопустимо8. Данная 
позиция зачастую подвергается критике9. 
Возможно, такой подход, согласно которому 
отказ от права на подачу ходатайства об обес-
печительных мерах в государственный суд не-
допустим, вызван сложившимся толкованием 
положений статьи 1033 Германского процес-
суального уложения (далее – ГПУ). В част-
ности, К. Хоффман в своём диссертационном 
исследовании вскользь отмечает, что такой 
отказ от права на подачу ходатайства об обес-
печительных мерах в государственный суд 
был бы недействителен в Германии10; с ним 
солидарен и Ф. Вальтер11. Их позиция под-
тверждается судебной практикой: районный 
суд Берлина в своём решении, касавшемся 
мер в обеспечение производства САС, при-
шёл к аналогичному выводу12. Но есть и про-
тивоположное мнение, согласно которому та-
кой отказ от права на подачу ходатайства об 
обеспечительных мерах в государственный 
суд соответствует немецкому законодательст-
ву13. Что касается права Швейцарии, то оно 
допускает исключение юрисдикции государ-
ственных судов на принятие обеспечительных 
мер14. Такое исключение из подсудности госу-
дарственных судов вопросов об обеспечи-
тельных мерах в пользу арбитража в Швей-

7	 См.: Yesilirmak A. Op. cit. P. 62.
8	 См.: Решение Верховного суда Мюнхена от 26  октября 

2000  года (Roberts  S. v. FIBA): OLG München: 26.10.2000 
U (K) 3209/00 Übernahme von Dopingsperren anderer Verbände 
// SpuRt. 2001. H. 2. P. 64–65; Walther F. Vorläufiger Rechts-
schutz durch Schiedsgerichte // The Proceedings before the 
Court of Arbitration for Sport: CAS & FSA SAV Conference, 
Lausanne 2006 : colloquium / ed. by A. Rigozzi, M. Bernasconi. 
Berne : Editions Weblaw ; Zurich : Schulthess, 2007. P. 111–
132, 127.

9	 См.: Rigozzi A. Op. cit. P. 223.
10	 См.: Hofmann  K. Zur Notwendigkeit eines institutionellen 

Sportschiedsgerichtes in Deutschland. Hamburg : Kovač, 2009. 
P. 362.

11	 См.: Walther F. Op. cit. P. 124.
12	 Решение Районного суда Берлина от 6 февраля 2006 года по 

делу Sawtschenko, Szolkowy & Steuer v. NOC. См.: Netzle S. 
Op. cit. P. 137–138.

13	 См.: Oschütz F. Sportschiedsgerichtsbarkeit: Die Schiedsverfah-
ren des Tribunal Arbitral du Sport vor dem Hintergrund des 
schweizerischen und deutschen Schiedsverfahrensrechts. Berlin : 
Duncker&Humblot, 2005. S. 400–406.

14	 См.: Walther F. Op. cit. P. 124; Roth H. Der vorsorgliche Rechts-
schutz im internationalen Sportrecht // Preliminary Remedies 
in International Sports Law / ed. by U. Scherrer. Zürich : Schul-
thess Polygraphischer Verlag, 1999. P. 11–42, 40.

царии может быть сделано, в частности, в 
целях конфиденциальности, однако оно обя-
зательно должно быть прямо выраженным15. 
Стоит отметить, что Кодекс САС в официаль-
ной редакции существует только на англий-
ском и французском языках, и многие спорт-
смены и их представители не знают о таком 
исключении компетенции государственных 
судов в части обеспечительных мер, и поэтому 
подают ходатайства в национальные суды.

В рамках процедуры ad hoc (и до 2013 го-
да – в рамках обычной процедуры) обраще-
ние за обеспечительными мерами в госу-
дарственные суды допустимо, арбитражны
ми правилами не предусмотрено исключе-
ние компетенции государственных судов. При 
этом, в соответствии с преобладающим пони-
манием и толкованием процессуального пра-
ва Швейцарии, обращение в государствен-
ные суды допустимо не только до формирова-
ния арбитражного состава, но на протяжении 
всего производства в арбитражном суде16.

Существуют случаи, когда даже в рамках 
процедуры, ограничивающей компетенцию 
государственных судов, сторона обращается 
за обеспечительными мерами не в сам Суд и 
не в государственные суды Швейцарии, а в 
государственные суды третьей страны. По-
дача ходатайства об обеспечительных мерах 
не в Швейцарии, а в третьем государстве на 
практике встречается редко и влечёт риски 
штрафов и санкций. Так, например, амери-
канский пловец Г. Холл обратился в район-
ный суд Аризоны, и такое обращение было 
признано правомерным: государственный суд 
США допустил пловца к международным 
соревнованиям17. Суд США посчитал, что он 
обладает юрисдикцией, несмотря на наличие 
третейской оговорки САС, так как вопрос, по 
мнению американского суда, касался публич-
ного порядка. Данное определение не было 
отменено, и спортсмен принял участие в со-
ревнованиях в 1998 году, игнорируя как ре-
шение президента апелляционного подразде-
ления Суда, так и решение Антидопингового 
органа. Впоследствии САС указал, что спорт-
смен не обосновал свое обращение в государ-

15	 См.: Osterwalter S., Kaiser M. Op. cit. P. 234.
16	 См.: Rigozzi A. Op. cit. P. 220.
17	 См.: H. v. FINA, CAS 98/218, 1999. URL: http://jurisprudence.

tas-cas.org/Shared%20Documents/218.pdf (дата обращения: 
20.09.2016).
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ственный суд, и признал необходимым анну-
лировать результаты соревнований.

Примечательно, что С. В. Шубенков и 
Е. Г. Исинбаева обращались в Федеральный 
суд Швейцарии за обеспечительными мера-
ми, чтобы гарантировать себе возможность 
участвовать в летних Олимпийских играх 
2016 года. Федеральный суд Швейцарии от-
клонил их жалобы18. Возможно, если бы 
спортсмены по аналогии с аризонским делом 
обратились, к примеру, в Тверской районный 
суд г. Москвы, решение об обеспечительных 
мерах было бы вынесено в их пользу, как и в 
деле Г. Холла. Однако если бы решение рос-
сийского суда повлияло на фактический до-
пуск спортсменов к соревнованиям, такие по-
следствия были бы лишь временными: даже 
если спортсмены были бы допущены, сохра-
нился бы значительный риск аннулирования 
результатов соревнований. Для принятия и 
рассмотрения российским судом такого хода-
тайства необходимо, чтобы обеспечительная 
мера касалась вопроса, который не относит-
ся к абсолютной компетенции САС.

Стоит отметить, что обращение за обес-
печительными мерами в государственные ор-
ганы третьего государства, когда основное 
производство осуществляется не в Cуде, а в 
национальном спортивном арбитраже, явля-
ется распространенной практикой. В каче-
стве примеров можно привести обращение 
бельгийского клуба White Star в Националь-
ную антимонопольную службу (Belgian com-
petition authority) в рамках производства в 
Бельгийском национальном арбитраже19, об-
ращение Д. Бауманна в районный суд Франк-
фурта в рамках производства в юрисдикцион-
ном органе при Немецкой ассоциации лёгкой 
атлетики20, обращение T. Хардинг в Феде-
ральный суд Орегона в рамках дела в Арбит-

18	 Решение Федерального суда Швейцарии от 8 августа 2016 го-
да по делам № 4A_444/2016 и 4A_446/2016. URL: http://
www.bger.ch/fr/33_4a_444_2016_d.pdf (дата обращения: 
20.08.2016).

19	 Ходатайство о принятии обеспечительных мер бельгийского 
клуба White Star от 14 июля 2016 года. URL: https://www.
abc-bma.be/sites/default/files/content/download/files/abc-
2016-vm-22_pub_0.pdf (дата обращения: 08.05.2017); офици-
альный сайт T.M.C. Asser. URL: http://www.asser.nl/Sports 
Law/Blog/?tag=/CAS&page=4 (дата обращения: 04.08.2017).

20	 Решение районного суда Франкфурта от 5 апреля 2001  года 
No. 24 Sch 01/01. URL: http://www.disarb.org/de/47/daten-
banken/rspr/olg-frankfurt-am-az-24-sch-01-01-datum-2001-
04-05-id148 (дата обращения: 08.05.2017).

раже при Ассоциации США по фигурному 
катанию21 и множество других22.

3.	 Условия принятия обеспечительных 
мер Спортивным арбитражным судом

В статье  14(2) Правил ad hoc говорится о 
том, что обеспечительные меры принимают-
ся в случае «потенциальной опасности при-
чинения истцу непоправимого вреда, учиты-
вая перспективы положительного исхода де-
ла и важность интересов истца по сравнению 
с интересами ответчика и другими членами 
олимпийского сообщества». Статья R37 Ко-
декса САС в последней редакции (от 2017 го-
да) предусматривает аналогичные предпо-
сылки для обеспечительных мер в рамках 
обычной и апелляционной процедуры. Одна-
ко такие предпосылки для принятия обеспе-
чительных мер не были предусмотрены в ре-
дакциях Кодекса 2012 года23 и более ранних, 
и они преимущественно следовали из прак-
тики Суда24 и критериев, установленных в 
статье 14(2) Правил ad hoc. Таким образом, 
следует назвать следующие предпосылки для 
принятия Судом обеспечительных мер.

Во-первых, если предварительный анализ 
обстоятельств дела говорит о том, что у за-
прашивающего лица есть перспективы по-
ложительного исхода дела. При этом по-
следняя практика САС свидетельствует, что 
дисквалификация в результате положитель-

21	 См.: Wise A. N. Provisional Legal Relief in Sports Cases // Pre-
liminary Remedies in International Sports Law / ed. by U. Scher-
rer. P. 87–93, 90–91.

22	 См., например: Schimke M. Einstweiliger Rechtsschutz im deut-
schen Sport // Preliminary Remedies in International Sports 
Law / ed. by U. Scherrer. P. 53–66, 59–61.

23	 Кодекс САС в ред. от 2012 года. URL: http://www.tas-cas.org/
fileadmin/user_upload/Code20201220_en_2001.01.pdf (дата 
обращения: 20.08.2016).

24	 См.: Addo & Van Nistelrooij v. UEFA, CAS 2001/A/324, 2001. 
URL: http://jurisprudence.tas-cas.org/Shared%20Documents/ 
324.pdf (дата обращения: 20.08.2016); Menegotto v. FIC, CAS 
97/169, 1998; Susin v. FINA, CAS 2000/A/274, 2000; HC 
Prilly v. LSHG (League Swuisse des Hockey sur Glace), CAS 
98/190, 1998; Steinweg v. Bund Deutscher Radfahrer, 2003 
CAS 2003/A/478 [Цит. по: Rigozzi A. Op. cit. P. 226]; Kauf-
mann-Kohler  G., Bärtsch  P. The Ordinary Arbitration Proce-
dure of the Court of Arbitration for Sport // The Court of Arbitra-
tion for Sport, 1984–2004 / ed. by I. S. Blackshaw, J. Soek, 
R. C. R. Siekmann. P. 69–98, 87; Определение о предваритель-
ных мерах от 17 августа 2006 года, Cruzerio Esporte Clube v. 
FIFA & PFC Krilja Sovetov, CAS 2006/A/1137 [Цит. по: Mav-
romati D., Reeb M. Op. cit. P. 211, 217–222]; Определение о 
предварительных мерах от 10 декабря 2007 года, FIFA v. STJD 
& CBF & R. Dodo, WADA v. STJD & CBF, CAS 2007/A/1370 
[Цит. по: Mavromati D., Reeb M. Op. cit. P. 221–224].
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ных результатов тестирования на допинг не 
предполагает шансов на положительный ре-
зультат в процессе. Это объясняют тем, что 
имел место существенный прорыв в лабора-
торных технологиях тестирования на допинг 
и результатам тестов можно доверять25. При 
этом, в отличие от дел, касающихся допинга, 
Суд имеет тенденцию выше оценивать шансы 
на успех в футбольных делах о квалификации 
в ту или иную лигу26.

Во-вторых, если существует риск, что пра-
ва истца будут нарушены, и их будет сложно 
или практически невозможно восстановить 
(потенциальный непоправимый вред)27. 
При этом речь может идти как о вреде мате-
риальном, так и о моральном, а также в ис-
ключительных случаях о потенциальном вре-
де репутации. Бремя доказывания того, что 
данный критерий выполнен, лежит на заяви-
теле, при этом применяется достаточно низ-
кий стандарт доказывания: в некоторых слу-
чаях нужно лишь указать на наличие теорети-
ческой возможности наступления такого вре-
да28. Однако, исходя из практики САС, гипо-
тетических суждений о том, что «карьера 
спортсмена может быть под угрозой», недо-
статочно29. Впрочем, риск пожизненной дис-
квалификации спортсмена, как правило, рас-
сматривается как потенциальный непоправи-
мый вред30. Непоправимый вред должен ка-
саться самого лица, но не его окружения 

25	 См.: Netzle S. Op. cit. P. 145.
26	 См., например: Определение о предварительных мерах от 

20 октября 2016 года, FC Rostov & Sardar Azmoun v. Football 
Union of Russia and Russian Football Premier League, CAS 
2016/A/4710/; не опубликован. AEK PAE & SK Slavia Prague 
v. UEFA, CAS 98/200, 1999 [Цит. по: Netzle S. Op. cit. P. 145–
146].

27	 В качестве примера можно привести Определение о предва-
рительных мерах от 21  июля 2005  года в деле AS Roma v. 
FIFA, TAS 2005/A/916; Определение о предварительных ме-
рах от 25  октября 2007  года в деле F. Colluto v. ACVF, TAS 
2007/A/1397; Определение о предварительных мерах от 5 ок-
тября 2011 года в деле FRB v. AIBA, CAS 2011/A/2561 [Цит. 
по: Mavromati D., Reeb M. Op. cit. P. 208].

28	 См.: Canadian Olympic Association v. ISU, CAS ad hoc OG 
02/004, 2002. URL: http://jurisprudence.tas-cas.org/Shared 
%20Documents/OG%2002-004.pdf (дата обращения: 
22.09.2016).

29	 См.: Определение о предварительных мерах от 2  ноября 
2010  года, D v. ADop, CAS 2010/A/2236; Определение о 
предварительных мерах от 14 октября 2013 года, GNK Dinamo 
v. UEFA, CAS 2013/A/3324; Определение о предварительных 
мерах от 6 февраля 2014 года, G v. TIU, CAS 2014/A/3467 
[Цит. по: Mavromati D., Reeb M. Op. cit. P. 208–209].

30	 См.: Определение о предварительных мерах от 9  ноября 
2005 года, R. v. UEFA, TAS 2005/A/968/ [Цит. по: Mavroma-
ti D., Reeb M. Op. cit. P. 208–209].

(нельзя ссылаться на расстроенных болель-
щиков, честь страны)31. Интересно отметить, 
что лишение футбольного клуба права реги-
стрировать новых спортсменов до конца вто-
рого периода регистрации было признано 
«потенциальным непоправимым вредом»32, 
исключение из УЕФА33, отстранение на че-
тыре месяца34 и отстранение на шесть недель 
в начале сезона35 также были признаны не-
компенсируемым вредом. Ещё два десятка 
лет назад невозможность участия в крупном 
соревновании рассматривалась в качестве 
потенциального непоправимого вреда. Так, в 
1997 году исключение возможности участия 
итальянского велогонщика в соревновании, 
было признано непоправимым вредом36. Ана-
логично в деле Бернарда в 1999  году невоз-
можность участвовать в международных со-
ревнованиях также была признана непопра-
вимым вредом37. Тем не менее в настоящее 
время прослеживается тенденция изменения 
подхода: в более поздних решениях суд при-
знаёт, что потенциальная невозможность 
профессионального спортсмена принимать 
участие в соревнованиях  – недостаточное 
свидетельство «непоправимого вреда»38, 
спортсменам следует доказать, что неучастие 
в конкретных соревнованиях повлечёт невоз-
можность участия и во многих последующих39.

В-третьих, интересы истца, находящиеся 
под угрозой, должны иметь приоритет перед 
интересом ответчика в сохранении «статус 
кво» (критерий баланса интересов). В 
доктрине спортивного арбитража этот крите-

31	 См.: Определение о предварительных мерах от 31 мая 2012 го-
да, Al Mastry FC v. EFA, CAS 2012/A/2802 [Цит. по: Mavro-
mati D., Reeb M. Op. cit. P. 211].

32	 Определение о предварительных мерах от 17 августа 2006 го-
да, Cruzerio Esporte Clube v. FIFA & PFC Krilja Sovetov, CAS 
2006/A/1137 [Цит. по: Mavromati D., Reeb M. Op. cit. P. 211, 
217–222].

33	 См.: AEK PAE & SK Slavia Prague v. UEFA, CAS 98/200, 1999 
[Цит. по: Netzle S. Op. cit. P. 145–146].

34	 См.: Henning v. Prudentopolis FC & FIFA, CAS 2004/A/780, 
2005 [Цит. по: Netzle S. Op. cit. P. 148].

35	 См.: Mexes v. AS. Roma, CAS 2004/A/708, 2004 [Цит. по: 
Netzle S. Op. cit. P. 147–148].

36	 См.: Menegotto v. FIC, CAS 97/169, 1998 // CAS Digest  I. 
P. 539, 541 [Цит. по: Rigozzi A. Op. cit. P. 226].

37	 См.: Bernard v. ITU, CAS 98/222, 1999 [Цит. по: Netzle S. Op. 
cit. P. 144].

38	 См.: Определение о предварительных мерах от 8  июля 
2011 года, P. Sinkewitz v. UCI, CAS 2011/A/2479 [Цит. по: 
Mavromati D., Reeb M. Op. cit. P. 209].

39	 См.: Определение о предварительных мерах от 22  ноября 
2011 года, T v. IF & IF v. T, CAS 2011/A/2615 [Цит. по: Mav-
romati D., Reeb M. Op. cit. P. 209].
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рий часто сравнивается с широко применяе-
мым в США «балансом неблагоприятных 
последствий»40. В большинстве случаев пе-
ревешивает интерес спортсмена принимать 
участие в соревнованиях, однако в делах, ка-
сающихся допинга, арбитражный состав при 
оценке баланса интересов, помимо прочего, 
учитывает публичный интерес в борьбе про-
тив допинга41. В делах, связанных с футбо-
лом, интерес спортсмена участвовать в играх 
может быть проигнорирован в пользу необ-
ходимости соблюдать трансфертные условия 
контрактов, стабильности договоров и необ-
ходимость равноправного положения всех 
спортсменов42, однако практика в этой части 
далека от единообразия, и Суд зачастую в 
аналогичной ситуации решает в пользу при-
нятия обеспечительных мер43.

Отсутствует единогласное мнение о том, 
применяются ли эти критерии кумулятивно 
или альтернативно: в некоторых делах оцени-
ваются только шансы на успех44, в других все 
критерии применяются в совокупности45. Как 
объясняется в официальном комментарии, 
САС не связан описанными выше тремя кри-
териями и свободен в их оценке, так как на 
ранних стадиях не всегда возможно оценить 
шансы стороны на успех, поэтому критерий 
непоправимости вреда является более важ-
ным46. Другие авторы отмечают, что важней-
ший критерий  – перспективы положитель-
ного исхода дела47 В то же время в деле с уча-
стием российского футбольного клуба «Ро-
стов» и его игрока Сердара Азмуна против 
Российского футбольного союза Суд удовле-
творил заявление о принятии обеспечитель-
ных мер и указал, что три критерия должны 
применяться кумулятивно48.

40	 Rigozzi A. Op. cit. P. 228.
41	 См.: Mavromati D., Reeb M. Op. cit. P. 211–212.
42	 См.: Addo & van Nistelrooij v. UEFA, CAS 2001/A/324, 2001 

[Цит. по: Netzle S. Op. cit. P. 146–147].
43	 См.: Mexes v. AS. Roma, CAS 2004/A/708, 2004 [Цит. по: 

Netzle S. Op. cit. P. 147–148]; Henning v. Prudentopolis FC 
& FIFA, CAS 2004/A/780, 2005 [Цит. по: Netzle S. Op. cit. 
P. 148].

44	 См.: HC Prilly v. LSHG, CAS 98/190, 1998 [Цит. по: Rigozzi A. 
Op. cit. P. 226].

45	 См.: T&B v. UEFA, CAS 2003/A/J/520 [Цит. по: Rigozzi  A. 
Op. cit. P. 226]; AFT&B v. UEFA, CAS 2003/O/520, 2003; G v. 
TIU, CAS 2014/A/3467, 2014 [Цит. по: Mavromati D., Reeb M. 
Op. cit. P. 206–207, 211].

46	 См.: Mavromati D., Reeb M. Op. cit. P. 207.
47	 См.: Netzle S. Op. cit. P. 153.
48	 См.: Определение о предварительных мерах от 20  октября 

2016 года, FC Rostov & Sardar Azmoun v. Football Union of 

Процессуальные предпосылки подачи в 
САС требования об обеспечительных мерах 
включают: 1) наличие у Суда юрисдикции на 
рассмотрение спора, 2) подачу жалобы в Суд 
(критерий исчерпания средств правовой за-
щиты), 3)  oплату предусмотренного сбора, 
4) своевременность и доказанную обоснован-
ность требования49.

Стоит отметить, что одновременное истре-
бование обеспечительных мер в САС и в го-
сударственных судах (в рамках процедуры ad 
hoc) недопустимо: обратившись за обеспе-
чительными мерами в Суд, сторона лишается 
права обращаться за ними в государственный 
суд50. Этот вывод следует из положений рег-
ламента, но не из положений процессуально-
го закона. Вопреки Регламенту Суда, государ-
ственный суд может счесть, что он всё равно 
имеет необходимые полномочия, и это может 
порождать проблему конкурирующих поста-
новлений.

4.	 Условия принятия обеспечительных 
мер судами Швейцарии

Вынесение обеспечительных мер судами 
Швейцарии допустимо в рамках процедуры 
ad hoc и было допустимо до внесения изме-
нений в Кодекс САС в 2013  году в рамках 
обычной процедуры. При принятии обеспе-
чительных мер государственные суды Швей-
царии будут прежде всего руководствовать
ся нормами национального процессуального 
права, а статья 10 Закона Швейцарии о меж-
дународном частном праве предусматривает, 
что «швейцарский судебный или администра-
тивный орган вправе вынести постановление 
о временных обеспечительных мерах даже в 
том случае, если он некомпетентен рассмат-
ривать дело по существу». При этом, исходя 
из статьи 28 Гражданского кодекса Швейца-
рии и положений статьи 17 Закона Швейца-
рии о защите конкуренции, можно выявить 
следующие условия принятия таких мер:

Russia and Russian Football Premier League, CAS 2016/A/ 
4710/; не опубликован.

49	 См.: Walther  F. Op. cit. P. 124; Blackshaw  I. Provisional and 
Conservatory Measures – an Under Utilized Resource in the 
Court of Arbitration for Sport // The Entertainment and Sports 
Law Journal. Vol. 4. 2006. No. 2. P. 6. Available at: https://www.
entsportslawjournal.com/article/10.16997/eslj.92/ (дата обра-
щения: 10.08.2016).

50	 См.: Mavromati D., Reeb M. Op. cit. P. 200; Osterwalter S., 
Kaiser M. Op. cit. P. 234
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– если права истца неизбежно будут на-
рушаться либо уже неправомерно наруша-
ются в настоящее время;

– если такое нарушение причинит вред, 
который сложно будет возместить. При этом, 
как следует из дела CWL v. UEFA, сложность 
и практическая невозможность оценки тако-
го вреда не играет существенной роли: ведь, 
к примеру, ущерб от дисквалификации спорт-
смена невозможно с точностью измерить51. 
Доказывать то, что данный критерий выпол-
нен, надлежит заявителю.

5.	 Сроки принятия обеспечительных  
мер Спортивным арбитражным судом

Составители арбитражных правил САС слов-
но вдохновлялись девизом «быстрее, выше, 
сильнее!»: в соответствии с абзацем 3 статьи 
R37 Суд допускает принятие срочных обес-
печительных мер главой института до форми-
рования арбитражного состава. Компетенция 
главы арбитражного института в этом во-
просе является исключительной, что отлича-
ет САС от большинства существующих ар-
битражей52.

Кроме того, статья  R37 Кодекса Суда 
предусматривает допустимость вынесения 
обеспечительных мер сразу после заслуши-
вания заявления стороны, без заслушивания 
противоположной стороны (при условии, что 
противоположная сторона будет заслушана 
впоследствии). Аналогичное правило преду-
смотрено статьёй 14 Правил ad hoc для раз-
решения споров во время Олимпийских игр.

В то же время подача неполного запроса 
обеспечительных мер одновременно с апел-
ляционной жалобой и дальнейшее дополне-
ние такого запроса не представляются воз-
можными53.

Обычно обеспечительные меры принима-
ются так скоро, как только это возможно ис-
ходя из обстоятельств дела. Однако Суд зани-
мает достаточно строгую позицию, и в случа-
ях, когда сторона затягивала с подачей апел-
ляционной жалобы, может решить, что нет 

51	 См.: Решение Апелляционного суда Берна, CWL v. UEFA, 
1994: Appellationshof Bern: Zum Vermarktungsmonopol der 
UEFA // SpuRt. 1995. H. 1–2. P. 30.

52	 См.: Yesilirmak A. Op. cit. P. 151–152.
53	 См.: Mavromati D., Reeb M. Op. cit. P. 202.

нужды спешить с принятием обеспечитель-
ных мер54.

В случае, если обеспечительные меры бы-
ли приняты, но при этом основной иск так и 
не был подан (10 дней в рамках обычной про-
цедуры и 21  день в рамках апелляционной 
процедуры), обеспечительные меры будут 
отозваны55.

6.	 Виды и пределы  
обеспечительных мер

Ввиду особенностей спортивных споров обес-
печительные меры отличаются от тех, к кото-
рым все привыкли в международном коммер-
ческом и инвестиционном арбитраже. Клас-
сические обеспечительные меры включают, 
во-первых, меры, направленные на облегче-
ние арбитражного процесса (например, обес-
печение получения доказательств), во-вто-
рых, меры, направленные на сохранение су-
ществующего положения (например, сохра-
нение определённого объекта, существую-
щего регулирования). В-третьих, классиче-
ские обеспечительные меры – это меры на-
правленные на исполнение решения в буду-
щем (касающиеся, к примеру, обеспечения 
будущего истребования имущества: преду-
преждение ущерба, наложение ареста на 
активы)56. В практике САС встречаются все 
эти три вида обеспечительных мер57. Кодекс 
САС, Гражданское процессуальное уложение 
Швейцарии и закон Швейцарии никак не 
ограничивают, какие именно меры могут 
быть приняты. Однако необходимо отметить, 
что обеспечительные меры не могут выходить 
за рамки спора, и, к примеру, касаться лиц, 
не связанных арбитражным соглашением и 
не являющихся стороной по спору.

Специфика обеспечительных мер, при-
меняемых Судом, состоит в следующем. Во-
первых, обеспечительные меры, касающие
ся денежных обязательств (например, арест 
банковского счета и блокировка соответству-
ющей суммы с целью обеспечения оплаты 

54	 См.: Ibid. P. 206.
55	 См.: Ibid. P. 198.
56	 См.: Redfern A. Interim Measures // The Leading Arbitrators’ 

Guide to International Arbitration / ed. by L. W. Newman, 
R. D. Hill. 3rd ed. Huntington, NY  : Juris Publishing, 2014. 
P. 367–404; Von Segesser G. Vorsorgliche Massnahmen im In-
ternationalen Schiedsprozess // ASA Bulletin. Vol. 25. 2007. 
No. 3. P. 473–486, 474.

57	 См.: Roth H. Op. cit. P. 18–19.



Н. Кислякова. Особенности вынесения временных (обеспечительных) мер в международном спортивном арбитражном суде…    69

компенсации), не могут быть приняты САС 
и находятся в компетенции государственных 
судов Швейцарии58, единственное исключе-
ние составляет обеспечение судебных расхо-
дов59. Во-вторых, зачастую выдвигается край-
не редко встречающееся в коммерческом 
или инвестиционном арбитраже требование 
о приостановлении действия распорядитель-
ного акта организации (предоставление пра-
ва на участие в Олимпийских играх или иных 
соревнованиях, несмотря на решение спор-
тивной федерации или МОК об обратном). 
Зачастую выдвигается требование о времен-
ном приостановлении того или иного реше-
ния, предусмотренное статьёй  R48 Кодекса 
САС. Данная мера особенно популярна в спо-
рах, связанных с допингом60. В-третьих, боль-
шинство споров, в рамках которых принима-
ются определения об обеспечительных мерах, 
касаются футбола61. Наконец, в-четвёртых, 
даже классические обеспечительные меры, 
направленные на облегчение арбитражного 
процесса и сохранности доказательств, зача-
стую приобретают в Суде необычную форму. 
Так, на Олимпийских играх в Солт-Лейк-
Сити в деле COA v. ISU 2000 года спортсме-
нам запретили покидать олимпийскую де-
ревню до тех пор, пока трибунал не исследует 
обстоятельства, при которых была получена 
награда62, а на Олимпийских играх в Нагано 
истец ходатайствовал о запрете использовать 
оборудование с логотипом другого произво-
дителя63. Ходатайства об обеспечительных 
мерах могут также касаться возможности вы-
ступать под флагом того или иного государст-
ва64. Футбольная команда Glasgow Rangers 
в качестве обеспечительной меры требовала 
проведения матча в другом безопасном месте, 
а не в Республике Дагестан65, а баскетболь-
ная команда Pamesa Valencia ходатайство-

58	 См.: Arroyo  M. Arbitration in Switzerland: The Practitioner’s 
Guide. Alphen aan den Rijn : Kluwer Law International, 2013. 
P. 940.

59	 См.: Mavromati D., Reeb M. Op. cit. P. 215–216.
60	 См.: Ibid. P. 199.
61	 См.: Osterwalter S., Kaiser M. Op. cit. P. 235.
62	 См.: COA v. ISU, 2000, CAS JO-SLC 02/004 [Цит. по: 

Rigozzi A. Op. cit. P. 232].
63	 См.: Wyler R. Procedure and Provisional Legal Protection during 

the Olympic Games // Preliminary Remedies in International 
Sports Law / ed. by U. Scherrer. P. 43–51, 50.

64	 См.: Gibraltar Badminton Association v. IBF, CAS 2001/A/ 
329, 2001 [Цит. по: Netzle S. Op. cit. P. 150–151].

65	 См.: Glasgow Rangers FC v. UEFA, CAS 2001/A/341, 2001 
[Цит. по: Netzle S. Op. cit. P. 149].

вала о том же в связи с аналогичными опасе-
ниями в связи с матчем в Тель-Авиве66.

Зачастую обеспечительные меры связаны 
с деятельностью международных спортивных 
федераций и направлены на поддержание по-
рядка при переизбрании нового руководства 
(когда на сайте публикуется несанкциониро-
ванная агитация67, когда против кандидату-
ры предпринимаются шаги на национальном 
уровне68).

7.	 Совпадение с основным средством 
правовой защиты: проблема угрозы 
передачи спора на разрешение лицам 
помимо выбранных арбитров

Зачастую определение по вопросу о приня-
тии обеспечительных мер предопределяет ос-
новное арбитражное решение. Обращение 
в государственный суд или к главе арбитраж-
ного института (а не к арбитражному составу) 
ставит под угрозу выбор, сделанный сторона-
ми в пользу разрешения их спора в опреде-
лённом порядке (в соответствии с определён-
ным Регламентом, определённым составом 
арбитров). Как справедливо отмечает А. Ри-
гоцци69, спорт является той сферой, где эта 
проблема особенно очевидна, в частности, 
потому, что основной обеспечительной мерой 
является требование о допуске на те или иные 
соревнования. Это приводит к вопросу о том, 
что государственным судам, вероятно, стоит 
подходить к вопросу принятия обеспечитель-
ных мер с определённой долей осторожности. 
Поэтому подход, исключающий возможность 
обращения за обеспечительными мерами в 
государственный суд (о котором говорилось 
выше), не следует оценивать исключительно 
отрицательно.

Иногда возникают ситуации, когда обес-
печительная мера, по сути, удовлетворяет 
требования, заявленные в основном иске. 
Интересен пример спортсмена Д. Бауманна: 
ходатайство о принятии обеспечительной ме-
ры было удовлетворено государственным су-
дом, и спортсмену было предоставлено право 

66	 См.: Pamesa Valencia v. Euroleague Basketball, CAS 2004/A/ 
605, 2005 [Цит. по: Netzle S. Op. cit. P. 150].

67	 См.: Lehenaff v. ETU, CAS 2001/A/349, 2002 [Цит. по: Netz-
le S. Op. cit. P. 151].

68	 См.: Miller v. International Baseball Federation, CAS 2005/A/ 
874, 2005 [Цит. по: Netzle S. Op. cit. P. 151–152].

69	 См.: Rigozzi A. Op. cit. P. 220.
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участвовать в соревнованиях70. Данный при-
мер касается немецкого национального ар-
битража: решение было вынесено районным 
судом Франкфурта 5 апреля 2001 года (No. 24 
Sch 01/01) и было обеспечительной мерой в 
рамках производства в юрисдикционном ор-
гане при Немецкой федерации лёгкой атле-
тики.

Если обеспечительная мера принимается 
САС, и она совпадает с основным будущим 
определением по делу, это позволяет гово-
рить о том, что такое решение об обеспечи-
тельных мерах фактически является предва-
рительным решением по существу спора. Та-
кие решения часто встречаются на практике, 
однако необходимо помнить, что они неис-
полнимы в качестве окончательных решений 
в соответствии с Нью-Йоркской конвенцией 
о признании и приведении в исполнение ино-
странных арбитражных решений 1958  года 
(далее – Нью-Йоркская конвенция 1958 го-
да), поэтому, если планируется исполнение 
посредством обращения в государственный 
суд третьей страны, необходимо убедиться, 
что будет испрашиваться исполнение окон-
чательного решения, а не временной обеспе-
чительной меры, и необходимо обратиться в 
арбитражный институт для получения окон-
чательного решения.

8.	 Невозможность оспорить 
обеспечительные меры

Правом Швейцарии не предусмотрена воз-
можность оспаривания обеспечительных мер 
независимо от того, были ли они вынесены в 
форме определения или в форме решения. 
Это правило обусловлено тем, что решение 
об обеспечительных мерах не является окон-
чательным и может быть скорректировано в 
процессе самого арбитражного разбиратель-
ства71.

Однако в литературе отмечаются случаи, 
когда обеспечительные меры всё-таки можно 
оспорить: если САС вынес постановление об 
отсутствии у него компетенции, а также при 
особенных обстоятельствах, если определе-
ние об обеспечительных мерах, по сути, яв-

70	 См.: Lew J. D. M., Mistelis L. A., Kröll S. M. Comparative Inter-
national Commercial Arbitration. The Hague ; New York : Kluwer 
Law International, 2003. P. 603.

71	 См.: Mavromati D., Reeb M. Op. cit. P. 200.

ляется определением по существу спора, и 
потому прекращает арбитражное разбира-
тельство72.

Исходя из той же логики, решение об от-
казе в назначении обеспечительных мер не 
может быть оспорено в Федеральном суде 
Швейцарии.

9.	 Приведение в исполнение 
обеспечительных мер

Обеспечительные меры, вынесенные САС, 
могут быть принудительно исполнены через 
государственные суды Швейцарии (на осно-
вании статей  183(2), 183(3) и  185 Закона 
Швейцарии о международном частном пра-
ве), через государственные суды третьих 
стран и через спортивные федерации. Обес
печительные меры, принятые Судом в отно-
шении спортсменов, приводятся в исполне-
ние практически сразу, так как у междуна-
родных спортивных федераций существует 
множество механизмов воздействия. Кроме 
того, Суд пользуется большим авторитетом, и 
стороны практически всегда исполняют при-
нятые обеспечительные меры добровольно.

Интересны случаи, когда обеспечитель-
ные меры реализуются через государствен-
ные суды третьих стран, например, в случае 
принятия САС обеспечительных мер в отно-
шении спортивной федерации, которая не за-
регистрирована в Швейцарии, и к которой не 
применим закон Швейцарии о международ-
ном частном праве. К обеспечительным ме-
рам не применима Нью-Йоркская конвенция 
1958 года. Систему приведения в исполнение 
принятых третейским судом обеспечительных 
мер предлагает Типовой закон ЮНСИТРАЛ 
в редакции 2006 года. Однако положения Ти-
пового закона ЮНСИТРАЛ были имплемен-
тированы в зависимости от конкретной юрис-
дикции различным образом, и исполнимость 
таких обеспечительных мер полностью зави-
сит от правопорядка конкретной страны.

В Германии реализация таких обеспечи-
тельных мер, принятых в Швейцарии, не вы-
зывает проблем в силу статьи 1041 ГПУ, пря-
мо допускающей принудительное исполнение 
вынесенных третейским судом обеспечитель-
ных мер. Однако в Италии с исполнением 
обеспечительных мер, вынесенных САС, воз-

72	 См.: Arroyo M. Op. cit. P. 946–957.
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никают трудности, так как статья  818 Граж-
данского процессуального кодекса Италии 
не допускает вынесение обеспечительных 
мер арбитражными институтами, что особен-
но интересно, учитывая, что в Италии зареги-
стрирована Международная федерация ска-
лолазания73, Международная федерация ро-
ликовых видов спорта74 и множество круп-
нейших именитых футбольных клубов («Ми-
лан», «Интер», «Ювентус»). Аналогичное 
положение содержится в статье 889 Граждан-
ского процессуального кодекса Греции.

Что касается исполнения в России обес-
печительных мер, принятых зарубежным 
третейским судом, то нельзя не отметить ряд 
проблем. В новой редакции статьи 17 Закона 
РФ от 7 июля 1993 года № 5338-1 «О между-
народном коммерческом арбитраже» преду-
смотрено, что постановления и иные процес-
суальные акты третейского суда о принятии 
обеспечительных мер подлежат выполнению 
сторонами. То есть в новой редакции статья, 
декларирующая право состава арбитража 
вынести постановление об обеспечительных 
мерах, была дополнена нормой о том, что та-
кие решения являются обязательными для 
сторон. Однако, как справедливо отмечает 
В. В. Хвалей75, даже новая редакция закона не 
устанавливает обязанности государственного 
суда принудительно исполнять решения со-
става арбитража об обеспечительных мерах. 
Таким образом, самая большая проблема, 
которую выявляют в этой связи – отсутствие 
механизма признания и принудительного ис-
полнения акта международного третейского 
суда о принятии обеспечительных мер76. Су-
ществует позиция, что обеспечительные меры 
носят лишь диспозитивный характер, а рас-
поряжение третейского суда о принятии обес-
печительных мер в соответствии с пунктами 1 
и  2 статьи  25 Закона о третейских судах в 
Российской Федерации не подлежит прину-

73	 Официальный сайт Всемирной федерации скалолазания. 
URL: http://www.ifsc-climbing.org/index.php/2012-03-06-18-
05-05 (дата обращения: 28.09.2016).

74	 Официальный сайт Всемирной федерации роликовых видов 
спорта. URL: http://www.rollersports.org/about-firs (дата обра-
щения: 28.09.2016).

75	 См.: Хвалей В. В. Новое законодательство об арбитраже: жить 
стало лучше, жить стало веселее // Закон. 2016. № 5. С. 87–
95.

76	 См.: Кобахидзе Д. И. Некоторые вопросы применения обес-
печительных мер в международном коммерческом арбитраже 
// Международное правосудие. 2017. № 1 (21). С. 108–121.

дительному исполнению77. В судебной прак-
тике сформировался соответствующий под-
ход, состоящий в том, что заявление о выда-
че исполнительного листа на принудительное 
исполнение решения третейского суда о при-
нятии обеспечительных мер не подлежит удо-
влетворению. Так, в пункте  26 Информаци-
онного письма Президиума Высшего Арбит-
ражного Суда РФ от 7 июля 2004 года № 78 
и в пункте 33 Постановления Пленума Выс-
шего Арбитражного Суда РФ от 12 октября 
2006  года № 55 «О применении арбитраж-
ными судами обеспечительных мер» говорит-
ся, что судебные акты иностранных судов о 
применении обеспечительных мер не подле-
жат признанию и принудительному исполне-
нию на территории Российской Федерации, 
поскольку не являются окончательными су-
дебными актами по существу спора, вынесен-
ными в состязательном процессе.

Таким образом, в российском праве ис-
полнение обеспечительных мер, принятых 
САС, может быть осуществлено стороной 
лишь добровольно. Единственной возможно-
стью реализации обеспечительных мер через 
государственный суд является обращение 
стороны, в пользу которой вынесено обеспе-
чение, в государственный суд с заявлением 
о принятии таких же мер со ссылкой на соот-
ветствующее промежуточное решение Суда.

Однако данные рассуждения имеют ско-
рее теоретический характер: выше уже ука-
зывалось, что при принудительном исполне-
нии обеспечительных мер, вынесенных САС, 
огромное значение играют международные и 
национальные спортивные организации, у ко-
торых существует много рычагов воздействия. 
Как справедливо отмечает С. Нетцле, за всю 
историю существования Суда обеспечитель-
ные меры ни разу не были реализованы через 
государственные суды и всегда исполнялись 
добровольно78. Исключение составляют опре-
деления о взыскании судебных расходов в 
Суде, которые часто принудительно исполня-
ются за рубежом через иностранные государ-

77	 См.: Курочкин С. А. Государственные суды в третейском раз-
бирательстве и международном коммерческом арбитраже. 
М. : Волтерс Клувер, 2008. С. 47–50; Зайцев А. И. Проблемы 
правового регулирования обеспечения иска // Проблемы иска 
и исковой формы защиты прав : материалы Всероссийской на-
учно-практической конференции / Кубанский государствен-
ный аграрный университет. Краснодар, 2006. С. 70–80, 74.

78	 См.: Netzle S. Op. cit. P. 142–143.
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ственные суды, однако такие определения 
своей сути не являются обеспечительными 
мерами, носят характер окончательных реше-
ний и к ним применима Нью-Йоркская кон-
венция 1958 года.

Что касается реализации и принудитель-
ного исполнения обеспечительных мер, вы-
несенных государственными судами Швей-
царии, все так же зависит от правопорядка 
страны, где будет осуществляться их приведе-
ние в исполнение. В одних странах такая реа-
лизация иностранных промежуточных опре-
делений исключена законодательством, в 
других же реализация может обеспечиваться 
двусторонними и многосторонними соглаше-
ниями о правовой помощи со Швейцарией, а 
в рамках Европейского Союза – положени-
ями Регламента № 1215/2012, заменившего 
Брюссельскую конвенцию 1968  года, и по-
ложениями Луганской конвенции 1988 года. 
Статьи 25 данных актов дают широкое толко-
вание понятию «решение», и поэтому преду-
смотренный порядок исполнения распростра-
няется на любой акт и определение, принятое 
судом договаривающегося государства79, в 
том числе и на обеспечительные меры80, при 
условии надлежащего уведомления сторо-
ны81. Однако на практике обеспечительные 
меры, вынесенные государственными судами 
Швейцарии в обеспечение производства в 
САС, также ни разу не были реализованы че-
рез государственные суды и всегда исполня-
лись либо добровольно, либо через спортив-
ные организации.

10.	 Практика принятия 
обеспечительных мер в отношении 
спортсменов на Олимпийских играх 
в Рио-де-Жанейро

В рамках процедуры ad hoc допустимо обра-
щение за предварительными (обеспечитель-

79	 См.: Нагорная  Э. Н. Правовая природа судебного приказа в 
арбитражном процессе (на основе решения Экономического 
суда СНГ от 17  июня 2016  года) // Вестник арбитражной 
практики. 2016. № 3. С. 13–20.

80	 См., например: § 4–5 Решения Федерального (Верховного) 
суда Швейцарии от 30 июля 2003 года по делу № 4P.86/2003. 
URL: http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang= 
de&type=show_document&highlight_docid=atf://129-III-
626:de&print=yes (дата обращения: 07.08.2017).

81	 См.: Bernard Denilauler v. SNC Couchet Frères, Case 125/79 
Решение Суда ЕС от 21  мая 1980  года. URL: http://eur-lex.
europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61979CJ0
125:EN:HTML (дата обращения: 07.08.2017).

ными) мерами как в САС, так и в государст-
венные суды. При этом спортсмены выбира-
ют различную стратегию.

Так, итальянский спортсмен (спортивная 
ходьба) А. Шварцер подавал в Суд ходатай-
ство о принятии обеспечительных мер и до-
пуске на соревнования и получил отказ: САС 
предложил перейти к основному разбира-
тельству в ускоренном порядке82. Тем не ме-
нее в основном разбирательстве в требовани-
ях спортсмену было отказано, и он был дис-
квалифицирован на восемь лет83. Несмотря 
на то что в тексте пресс-релиза не указаны 
основания отказа в принятии обеспечитель-
ных мер, очевидно, что в данном случае было 
применено прежде всего условие о перспек-
тивах положительного исхода дела.

Российские легкоатлеты Е. Г. Исинбаева и 
С. В. Шубенков обращались в Федеральный 
суд Швейцарии за предварительными мера-
ми, чтобы обеспечить себе возможность уча-
ствовать в Олимпийских играх 2016 года. Фе-
деральный суд Швейцарии отклонил их жало-
бы84. В принятии мер было отказано. Это от-
части связано с тем, что не был удовлетво-
рён критерий о перспективах положительно-
го исхода дела. Суд указал, что окончатель-
ный список спортсменов уже сформирован и 
в него не будут внесены изменения. Таким 
образом, суд, указав, что одно условий не со-
блюдено, по сути, применил критерии САС, 
а не условия швейцарского процессуального 
законодательства.

Исходя из данных открытых источников, 
на Олимпийских играх в Рио-де-Жанейро 
обеспечительные меры были вынесены лишь 
по ходатайству корейского пловца Т. Х. Пар-
ка. В отличие от российских спортсменов, он 
обратился за обеспечительными мерами не в 
государственный суд, а в САС, и тот допустил 
его к участию в Олимпийских играх за коман-
ду Кореи по той причине, что невозможность 
его участия была вызвана исключительно на-
циональными ограничениями (национальное 
корейское регулирование предполагало за-

82	 См.: Пресс-релиз САС от 19 июля 2016 года. URL: http://
www.tas-cas.org/fileadmin/user_upload/Media_Release_4707.
pdf (дата обращения: 08.05.2017).

83	 См.: Пресс-релиз САС от 11 августа 2016. URL: http://www.
tas-cas.org/fileadmin/user_upload/Media_Release_4707_
final_d__English_.pdf (дата обращения: 08.05.2017).

84	 См.: Решение Федерального суда Швейцарии от 8  августа 
2016 года по делам № 4A_444/2016 и 4A_446/2016.
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прет на участие в Олимпийских играх в тече-
ние трёх лет после снятия дисквалификации, 
что является, по своей сути, двойной ответст-
венностью и противоречит международному 
регулированию)85. При этом Суд не смутила 
сформированность «окончательного списка 
спортсменов от государства», как это было в 
деле Е. Г. Исинбаевой и С. В. Шубенкова.

11.	Заключение

При производстве в Спортивном арбитраж-
ном суде обеспечительные меры могут явить-
ся эффективным способом защиты интересов 
сторон спора. Нужно учитывать, что обеспе-
чительные меры могут приниматься не только 
арбитражным составом и государственными 
судами, но и председателем арбитражного ин-
ститута, при этом в апелляционной и обычной 
процедурах компетенция государственных су-
дов исключена. В связи с этим существует 
проблема компетенции государственных су-
дов выносить обеспечительные меры, одна-
ко ограничение компетенции государствен-
ных судов на принятие обеспечительных мер 
в рамках обычной и апелляционной процедур 
автору настоящей статьи видится закономер-
ным, принимая во внимание невозможность 
для спортсменов высшей категории выбрать 
иной орган для разрешения споров помимо 
САС, и тенденцию Суда проявлять черты при-
нудительности, официально при этом остава-
ясь добровольным третейским институтом. 
При этом условия для принятия обеспечи-
тельных мер разнятся: если для САС это по-
тенциальный непоправимый вред, наличие 
перспектив положительного исхода дела и 
критерий баланса интересов, то для государ-
ственных судов Швейцарии критерия всего 
два: потенциальный непоправимый вред и 
критерий нарушения прав стороны. Таким об-
разом, сторонам, участвующим в производ-
стве в Суде в рамках обычной и апелляцион-
ной процедуры, фактически недоступны обес-
печительные меры с более простыми услови-
ями их удовлетворения.

Успех ходатайства об обеспечительных 
мерах во многом зависит от предмета спора. 
Так, в делах о дисквалификации на основании 

85	 См.: Пресс-релиз САС от 8 июля 2016 года. URL: http://www.
tas-cas.org/fileadmin/user_upload/Media_Release_4661_
decision.pdf (дата обращения: 08.05.2017).

положительного теста на допинг ходатайство 
об обеспечительных мерах почти никогда не 
бывает успешным, в то время как в спорах, 
касающихся нарушения договора о порядке 
трансферта, успех в принятии отменяющих 
дисквалификацию обеспечительных мер бо-
лее вероятен.

Принимаемые обеспечительные меры в 
рамках производства в САС могут быть са-
мыми различными (требование допустить к 
соревнованиям, требование внести опреде-
лённую сумму в качестве обеспечения испол-
нения денежного обязательства, требование 
о временном приостановлении того или ино-
го решения, предусмотренное статьёй  R48 
Кодекса Суда) и могут совпадать с основным 
средством правовой защиты. Последствия со-
впадения с основным средством правовой за-
щиты, на взгляд автора, заключаются в том, 
что невозможность повлиять на выбор ар-
битра в рамках процедуры принятия обеспе-
чительных мер подрывает договорную при-
роду арбитража: решение выносится не тем 
составом, который избран сторонами, что 
нарушает основополагающее для стороны в 
третейском производстве право на выбор ар-
битра.

Обеспечительные меры нельзя оспорить, 
равно как нельзя оспорить и отказ в их при-
нятии, поэтому при представлении интересов 
спортсмена важно тщательно доказывать на-
личие предпосылок для их принятия и взве-
шенно выбирать инстанцию для обращения с 
ходатайством. В частности, необходимо учи-
тывать то, что обеспечительные меры, касаю-
щиеся денежных обязательств, не могут быть 
приняты САС, а находятся в компетенции 
государственных судов Швейцарии, во всех 
остальных случаях, в рамках обычной и апел-
ляционной процедур необходимо отдавать 
предпочтение Суду, а как показывает практи-
ка, в рамках процедуры ad hoc обращение за 
обеспечительными мерами в САС, а не в го-
сударственные суды Швейцарии является бо-
лее эффективным.

Приведение в исполнение обеспечитель-
ных мер на практике осуществляется посред-
ством обращения в спортивные организации 
либо добровольно.

Олимпийские игры 2016 года не обошлись 
без случаев обращения российских спортсме-
нов за обеспечительными мерами. При этом 
такие обращения подавались в государствен-
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ный суд Швейцарии, тогда как спортсмены 
остальных государств направляли ходатайст-
ва об обеспечительных мерах в Суд. Ходатай-
ства российских спортсменов не были удов-
летворены, при этом суд сослался на то, что 
шансы на положительный исход дела мини-
мальны, так как список спортсменов уже 
сформирован, что свидетельствует о том, что 
суд применил более строгие критерии САС, а 
не условия национального законодательства 
Швейцарии. Обращение в государственные 
суды за обеспечительными мерами в рамках 
процедуры ad hoc не запрещено и предпола-
гает более мягкие условия удовлетворения 
соответствующего ходатайства, что в то же 
время не гарантирует успех.
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Abstract
This article analyzes the specificity of granting provisional measures within 
proceedings in the Court of Arbitration for Sport in Lausanne (CAS/TAS). 
The research on this topic has barely been covered in Russian legal science. 
The article examines the bodies authorized for ordering provisional mea-
sures and, in particular, the recently adopted restrictions to the compe-
tence of state courts to grant preliminary measures within ordinary and 
appellant proceedings. The article also provides analysis of the timeline 
(even before arbitral panel has been formed), prerequisites and conditions 
for such measures, the cumulative application of these conditions, the uni-
formity (and more likely lack of uniformity) in practice of application of 
these conditions, and tendencies of their changing and evolution. The pre-
requisites for provisional measures applicable the CAS/TAS are as follows: 
1. Whether possible harm is irreparable; 2. Whether the positive outcome is 
probable; 3. Whether the interest of the claimant overwhelms the interests 
of the respondent to leave the status quo. The article analyzes the practical 
application of these prerequisites. The article examines types (untypical for 
international commercial and international investment arbitration), terms, 
and borders of provisional measures, and also cases when provisional mea-
sure is the same as the main relief sought (which raises several procedural 
risks). The author examines whether provisional measures rendered by CAS 
may be subject to annulment (and whether there are some exceptions 
from a general rule), and gives a review of crucial issues regarding their 
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Компетенция Суда Евразийского  
экономического союза: мифы и реальность
Екатерина Дьяченко, Кирилл Энтин*

За без малого три года своего существования Суд Евразийского экономического союза (ЕАЭС) успел обрасти множеством мифов. Во 
многом это связано с тем, что Статут Суда претерпел существенные изменения по сравнению с аналогичным документом Суда Евра-
зийского экономического сообщества. Это заставило многих исследователей поставить вопрос о том, обладает ли Суд необходимым 
инструментарием для достижения поставленной перед ним задачи обеспечения единообразного толкования и применения права 
ЕАЭС. Данная проблема является тем более актуальный, что в Европейском Союзе Суд ЕС стал одной из главных движущих сил в про-
цессе интеграции. С учётом многочисленных ограничений, заложенных в Статуте Суда ЕАЭС, велико искушение дать отрицательный 
ответ на этот вопрос. Однако, как показывает практика Суда ЕАЭС, далеко не все кажущиеся ограничения являются таковыми на самом 
деле. В статье авторы ставят целью, с одной стороны, развеять некоторые из популярных мифов о компетенции Суда ЕАЭС и, с другой 
стороны, проанализировать реальные проблемы и ограничения и предложить пути их преодоления.

³³ Суд Евразийского экономического союза; евразийская интеграция; ЕАЭС; 
российское гражданское процессуальное право; Суд Европейского Союза

существенным образом пересмотрены поря-
док функционирования и компетенция Суда.

Отказ от правопреемства между судебны-
ми органами влечёт, прежде всего, отсутствие 
у Суда компетенции ratione temporis по спо-
рам, возникшим до 1 января 2015 года2. Так-
же это даёт возможность новому Суду в опре-
делённых случаях дистанцироваться от прак-
тики Суда ЕврАзЭС. Несмотря на то что ре-
шения Суда ЕврАзЭС сохраняют свою юри-
дическую силу («продолжают действовать в 
прежнем статусе»3) и могут быть использо-
ваны Судом ЕАЭС в качестве stare decisis4, в 
решениях Суда ЕАЭС, как правило, отсутст-

Дьяченко Е. Б. Евразийская интеграция: роль Суда / под ред. 
Т. Н. Нешатаевой. М. : Статут, 2015. С. 131.

2	 Вопрос о наличии у Суда ЕАЭС компетенции ratione temporis 
обсуждался при рассмотрении дела № CE-1-1/1-16-БК Рос-
сийская Федерация против Республики Беларусь, о чём сви-
детельствуют особые мнения судей Д. Г. Колоса от 25 февраля 
2017 года и К. Л. Чайки от 25 февраля 2017 года (см. п. 3).

3	 Пункт 3 статьи 3 Договора о прекращении деятельности Евра-
зийского экономического сообщества от 10 октября 2014 года 
// СПС «КонсультантПлюс».

4	 См.: Абзац 10 раздела «Применимое право» решения Колле-
гии Суда ЕАЭС от 4 апреля 2016 года по делу № СЕ-1-2/2-
16-АП по заявлению ООО «Дженерал Фрейт». URL: http://
courteurasian.org/doc-15563 (дата обращения: 21.07.2017).

Суд Евразийского экономического союза 
(далее – ЕАЭС, Союз) представляет собой 
новый орган евразийской интеграции, начав-
ший функционировать в 2015 году, основной 
целью которого является обеспечение еди-
нообразного толкования и применения права 
ЕАЭС. В связи с прекращением деятельно-
сти Евразийского экономического сообщест-
ва (далее – ЕврАзЭС) и переходом к новому 
этапу интеграции – Евразийскому экономи-
ческому союзу государства  – члены ЕАЭС 
приняли решение не реформировать суще-
ствовавший с 2012 года Суд ЕврАзЭС, а соз-
дать на его месте новый судебный орган1. С 
принятием нового Статута и Регламента были 

*	 Дьяченко Екатерина Борисовна – кандидат юридических 
наук, советник судьи Суда Евразийского экономического со-
юза, Минск, Беларусь (e-mail: DyachenkoEB@gmail.com). 
Энтин Кирилл Владимирович – кандидат юридических наук, 
советник экспертно-аналитического отдела Секретариата Су-
да Евразийского экономического союза, Минск, Беларусь 
(e-mail: kirill.entin@coleurope.eu).

1	 Несмотря на прекращение деятельности ЕврАзЭС, рефор-
мирование Суда ЕврАзЭС было возможным, поскольку Суд 
ЕврАзЭС обладал компетенцией по разрешению споров в 
рамках Таможенного союза и Евразийского экономического 
пространства. Об этом свидетельствуют и ранние проекты 
Статута Суда ЕАЭС. Более подробно см.: Нешатаева Т. Н., 
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вуют ссылки на акты Суда ЕврАзЭС даже при 
формулировании схожих правовых позиций.

1.	 Обзор средств правовой защиты  
в Суде ЕАЭС и проблемы,  
связанные с их применением

Пункт 39 Статута классифицирует дела о раз-
решении споров по субъектам, которым пре-
доставлено право на обращение в Суд (госу-
дарство  – член ЕАЭС или хозяйствующий 
субъект). В соответствии с пунктом 46 Стату-
та к компетенции Суда также отнесено выне-
сение консультативных заключений по заяв-
лениям о разъяснении. В целях ясности пола-
гаем необходимым предложить в настоящей 
статье иную систему классификации – на ос-
новании предмета обращения.

1.1.	 Дела о соответствии международного 
договора в рамках ЕАЭС или его отдельных 
положений Договору о Евразийском 
экономическом союзе

Данное средство правовой защиты, заре-
зервированное за государствами – членами 
ЕАЭС, на настоящий момент ни разу не ис-
пользовалось и пока вызывает ряд вопросов. 
Во-первых, определение этого вида заявле-
ния в качестве основания для возбуждения 
дела о разрешении спора предполагает нали-
чие двух сторон – истца и ответчика. Между-
народные договоры в рамках ЕАЭС подпи-
сываются главами государств на заседаниях 
Высшего Евразийского экономического со-
вета. При этом сам Совет в этом случае слу-
жит лишь платформой для заключения меж-
дународного договора и не может выступать 
ответчиком. Также стоит отметить, что в соот-
ветствии с пунктом 43 Статута «спор не при-
нимается к рассмотрению Судом без предва-
рительного обращения заявителя к государ-
ству-члену или Комиссии для урегулирова-
ния вопроса в досудебном порядке». Соот-
ветственно, ответчиком по данной категории 
споров могут быть только государства. Как 
следствие, если одно из государств полагает, 
что между некоторыми положениями между-
народного договора в рамках Союза и Дого-
вора о Союзе существует противоречие, оно 
должно будет обратиться в досудебном поряд-
ке ко всем остальным участникам с предло-
жением о внесении изменений. Представить 

такую ситуацию на практике чрезвычайно 
сложно хотя бы потому, что любой междуна-
родный договор в рамках Союза принимался 
с согласия всех государств (каждое из кото-
рых имело возможность наложить на него ве-
то). Что касается вновь присоединившихся к 
Союзу государств, то со вступлением в ЕАЭС 
они присоединяются и ко всем международ-
ных договорам, входящим в право Союза5. 
Соответственно, любые разногласия должны 
устраняться на этапе переговоров о вступле-
нии.

Нет сомнений в том, что механизм кон-
троля соответствия заключаемых в рамках 
Союза международных договоров Договору 
о ЕАЭС необходим. Однако подобный конт-
роль мог бы осуществляться не ex post, а ex 
ante, подобно механизму контроля законно-
сти заключаемых Европейским Союзом меж-
дународных договоров с третьими странами в 
рамках статьи 218 Договора о функциониро-
вании Европейского Союза (далее – ДФЕС). 
Пункт 6 статьи 218 ДФЕС предоставляет воз-
можность государствам – членам или инсти-
тутам Союза запросить мнение Суда ЕС от-
носительно планируемого договора. В случае 
обращения с запросом заключение Суда ЕС 
будет обязательным. Как показывает практи-
ка, запросы могут касаться как наличия у ЕС 
компетенции по заключению международ-
ного договора (единолично или совместно с 
государствами-членами)6, так и соответствия 
положений международного договора базо-
вым договорам в рамках ЕС, а также основ-
ным принципам права ЕС7.

Вторым вопросом, требующим проясне-
ния, являются последствия признания Судом 

5	 Так, согласно статьям 1 Договоров о присоединении Респуб-
лики Армения и Кыргызской Республики к Договору о Евра-
зийском экономическом союзе данные государства присоеди-
няются к Договору о Евразийском экономическом союзе, а 
также к другим заключённым в рамках формирования дого-
ворно-правовой базы Таможенного союза и Единого экономи-
ческого пространства международным договорам, входящим в 
право Евразийского экономического союза.

6	 Так, например, в Заключении 2/94 (ECLI:EU:C:1996:140) Суд 
ЕС рассматривал вопрос о том, обладает ли Сообщество ком-
петенцией для присоединения к Европейской Конвенции о за-
щите прав человека и основных свобод.

7	 Например, в Заключении 2/13 (ECLI:EU:C:2014:2454) Суд 
ЕС пришёл к выводу, что Соглашение о присоединении ЕС к 
Европейской Конвенции о защите прав человека и основных 
свобод не соответствует статье 6(2) Договора о Европейском 
Союзе и Протоколу № 8. Более подробно о заключениях Су-
да см.: Eeckhout P. External Relations of the European Union: 
Legal and Constitutional Foundations. Oxford : Oxford University 
Press, 2004. P. 227–232.
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не соответствующими Договору о ЕАЭС от-
дельных положений международного дого-
вора в рамках Союза. Можно предположить, 
что в этом случае Комиссия и государствен-
ные органы государств – членов Союза дол-
жны будут воздерживаться от применения 
соответствующих положений международно-
го договора, а перед государствами-членами 
в соответствии с принципом добросовестного 
сотрудничества встанет задача внесения из-
менений в международный договор в рамках 
Союза или в Договор о Союзе.

1.2.	 Дела о соответствии решения Комиссии  
или его отдельных положений Договору  
о Евразийском экономическом союзе или 
международным договорам в рамках Союза

Данный вид заявлений может быть подан 
государствами-членами, а также, при соблю-
дении некоторых условий, хозяйствующими 
субъектами. Разница в правовом положении 
этих двух категорий заявителей заключается 
не только в более строгом locus standi для 
хозяйствующих субъектов (они могут обжа-
ловать только те решения ЕЭК, которые не-
посредственно затрагивают их права и закон-
ные интересы в сфере предпринимательской 
и иной экономической деятельности), но и в 
том, что только государства-члены вправе 
просить Суд также проверить решение Ко-
миссии на соответствие решениям органов 
Союза. Отсутствие подобного права у хозяй-
ствующих субъектов можно объяснить тем 
фактом, что решения Высшего Евразийского 
экономического совета и Межправительст
венного совета не обладают прямым дейст-
вием и не наделяют правами частных лиц.

При этом следует также отметить, что 
Статут Суда не препятствует заявителям ссы-
латься на иные нормы права, касающиеся 
применения Договора или международных 
договоров в рамках Союза при условии, что 
эти нормы обладают прямым действием. Так, 
Апелляционная палата Суда в решении по 
делу Дженерал Фрейт пришла к выводу, 
что Конвенция о Гармонизированной системе 
«наряду с правом Союза подлежит приме-
нению для регулирования таможенно-тариф-
ных отношений в рамках ЕАЭС»8. Схожим 

8	 Суд ЕАЭС. Решение Апелляционной палаты от 21  июня 
2016  года по делу № СЕ-1-2/2-16-АП по заявлению ЗАО 

образом ничто не препятствует заявителям 
ссылаться на иные основания признания ре-
шения Комиссии не соответствующим праву 
Союза, такие как отсутствие компетенции, 
нарушение существенных процедурных тре-
бований или злоупотребление полномочиями. 
Так, в соответствии с подпунктом  «а» пун-
кта 1 статьи 45 Регламента Суд в рамках рас-
смотрения данного вида дел осуществляет 
проверку «полномочий Комиссии на приня-
тие оспариваемого решения». Суд дал ши-
рокое толкование данному положению в деле 
Севлад9, отметив необходимость проверить 
соблюдение Комиссией существенных проце-
дурных требований.

Ключевым элементом при рассмотрении 
дел об оспаривании решений Комиссии по 
заявлениям хозяйствующих субъектов явля-
ется locus standi истца, который можно рас-
сматривать в качестве одного из критериев 
оценки доступности правосудия10.

Норма подпункта  2 пункта  39 Статута о 
праве хозяйствующих субъектов на обраще-
ние с заявлением об обжаловании решения, 
действия или бездействия Комиссии содержит 
два условия:

1) установление факта того, затрагивают-
ся ли права хозяйствующего субъекта в сфере 
предпринимательской и иной экономической 
деятельности;

2) установление факта того, нарушаются 
ли предоставленные Договором о Союзе или 
международными договорами права или за-
конные интересы.

Важно отметить, что, как было установ-
лено Судом в деле Севлад, факт нарушения 
прав и законных интересов субъекта хозяй-
ствования проверяется Судом лишь на стадии 
рассмотрения дела по существу. Как отметил 
Суд, «проверке факта нарушения прав и за-
конных интересов истца в сфере предприни-
мательской и иной экономической деятельно-
сти, предоставленных ему Договором и (или) 
международными договорами в рамках Со-

«Дженерал Фрейт». URL: http://courteurasian.org/database 
(дата обращения: 20.07.2017).

9	 Суд ЕАЭС. Решение Коллегии от 7  апреля 2016  года по  
делу № СЕ-1-2/1-16-КС по заявлению ООО «Севлад». 
URL: http://courteurasian.org/doc-15463 (дата обращения: 
20.07.2017).

10	 Более подробно о критерии доступности применительно к Су-
ду ЕАЭС см.: Diyachenko E., Entin K. The Court of the Eurasian 
Economic Union: Challenges and Perspectives // Russian Law 
Journal. Vol. 5. 2017. No. 2. P. 53–74, 69–73.
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юза, должно предшествовать осуществление 
проверки правомерности оспариваемого акта 
Комиссии»11. Следовательно, первоначально 
проводится проверка решения на соответст-
вие праву Союза, и только в случае положи-
тельного ответа на этот вопрос Суд переходит 
к проверке того, были ли нарушены права 
или законные интересы истца в результате 
этого несоответствия.

Таким образом, к locus standi хозяйству-
ющего субъекта относится только первое тре-
бование – чтобы его права и законные инте-
ресы были затронуты.

В решении Коллегии по делу Севлад Суд 
также указал: «В соответствии с принципом 
правовой определённости решение Комис-
сии или его отдельные положения могут при-
знаваться непосредственно затрагивающими 
права и законные интересы хозяйствующе-
го субъекта в сфере предпринимательской и 
иной экономической деятельности, в том чис-
ле когда соответствующее решение применя-
ется к конкретному хозяйствующему субъекту 
в связи с его хозяйственной деятельностью»12. 
Таким образом, Суд однозначно высказался 
за максимально широкую трактовку данного 
критерия, что делает судебную защиту более 
доступной. Хозяйствующему субъекту не нуж-
но доказывать, что решение Комиссии приме-
нялось к нему, достаточно показать, что оно 
могло применяться13.

От этой ситуации нужно отличать ту, кото-
рая была предметом оценки в деле Капри14, 
где заявитель пытался добиться аннулиро-
вания решения Комиссии, предоставляюще-
го лучшие условия его конкурентам, осуще-
ствляющим деятельность в смежной сфере. 
При этом сам заявитель не ввозил товар, в 

11	 Суд ЕАЭС. Решение Коллегии от 7 апреля 2016 года по делу 
№ СЕ-1-2/1-16-КС по заявлению ООО «Севлад». Под-
пункт 7.2.1.

12	 Там же. Пункт 6.2.
13	 Вместе с тем очевидно, что существуют такие акты Комиссии, 

которые заведомо затрагивают права и законные интересы 
заявителя: это решения ЕЭК о применении мер защиты внут-
реннего рынка, устанавливающие размер специальной, ан-
тидемпинговой или компенсационной пошлины в отношении 
товаров конкретного хозяйствующего субъекта, а также ре-
шения о наложении на хозяйствующих субъектов штрафных 
санкций за нарушение общих правил конкуренции на транс-
граничных рынках на территориях двух и более государств-
членов.

14	 Суд ЕАЭС. Постановление Коллегии от 1 апреля 2015 года 
по делу № CE-3/2-15-KC по заявлению ЗАО «Капри». 
URL: http://courteurasian.org/doc-14373 (дата обращения: 
20.07.2017).

отношении которого действовало решение 
Комиссии. Суд Союза, отказывая в принятии 
заявления к производству, прямо указал, что 
заявитель не обосновал, каким образом оспа-
риваемое решение Комиссии «непосредст-
венно затрагивает права и законные интере-
сы заявителя в сфере предпринимательской 
и иной экономической деятельности»15.

Сравнивая locus standi частных лиц в 
рамках иска об аннулировании в Суде ЕС 
(ст. 263 ДФЕС) и положение хозяйствующих 
субъектов в Суде ЕАЭС, следует отметить, 
что условия доступа к Суду ЕАЭС более либе-
ральны. Во-первых, в Суде ЕС истцу необхо-
димо доказать, что оспариваемый акт затра-
гивает его не только непосредственно (direct 
concern), но и индивидуально (individual con-
cern). Для этого необходимо показать, что 
акт затрагивает именно истца в силу особых 
свойственных ему отличительных черт или в 
силу обстоятельств, отличающих его от всех 
других лиц, которых может затрагивать акт16. 
Данное положение продиктовано не столько 
желанием ЕС гарантировать правовую опре-
делённость (в ЕС существует процедура кос-
венного обжалования через преюдициальный 
запрос, который никаким сроком не ограни-
чен), сколько стремлением заставить пройти 
часть заявителей через определённый фильтр 
в лице национальных судебных органов, что 
позволяет исключить явно неприемлемые 
иски. Во-вторых, в статье 263 ДФЕС для об-
жалования актов установлен жёсткий срок в 
два месяца. Вместе с тем следует отметить, 
что статья 263 ДФЕС позволяет заявителям 
обжаловать любые юридически обязатель-
ные акты институтов ЕС, тогда как в Суде 
ЕАЭС хозяйствующие субъекты вправе об-
жаловать только решения Комиссии.

1.3.	 Дела об оспаривании действия 
(бездействия) Комиссии

Данный вид дел во многом схож с делами о 
соответствии решений Комиссии Договору и 
(или) международным договорам в рамках 

15	 Там же. С. 3.
16	 Данная формула была выведена Судом ЕС в деле: ECJ. Plau-

mann & Co. v. Commission. Case 25/62. Judgment of 15 July 
1963. ECLI:EU:C:1963:17. Более подробно о locus standi ча-
стных лиц в Суде ЕС см.: Энтин К. В. Право Европейского 
Союза и практика Суда Европейского Союза. М.  : Норма, 
2015. С. 87.



80    SCRIPTORIUM     JUS COMMUNE	 МЕЖДУНАРОДНОЕ ПРАВОСУДИЕ • № 3 (23) • 2017

Союза и может быть инициирован как госу-
дарствами-членами, так и хозяйствующими 
субъектами. Следует отметить, что в отличие 
от ЕС, где обжалование бездействия инсти-
тутов является отдельным средством право-
вой защиты, Статут не предусматривает та-
кого разделения.

Учитывая, что право Союза не содержит 
определение понятия «бездействия», Суд 
ЕАЭС в одном из своих первых дел, деле 
Тарасика, сделал выбор в пользу широкого 
определения данного понятия. Как указал 
Суд, «в общем смысле ‹неправомерное без-
действие›  – это неисполнение либо ненад-
лежащее исполнение наднациональным ор-
ганом (должностным лицом) обязанностей, 
возложенных на него правом Союза, в част-
ности оставление обращения хозяйствующе-
го субъекта без рассмотрения полностью или 
частично, дача ответа заявителю не по суще-
ству обращения, если рассмотрение этого об-
ращения относится к компетенции наднацио-
нального органа (должностного лица)»17. Суд 
пошёл ещё дальше, установив, что отрица-
тельный ответ Комиссии может быть обжа-
лован в рамках иска о бездействии, «если со-
вершение испрашиваемого заявителем дей-
ствия является её прямой обязанностью, ко-
торая не может быть делегирована иным ли-
цам (так называемая ‹специальная обязан-
ность›)». Таким образом, Суд ЕАЭС остано-
вил свой выбор на подходе к бездействию, 
свойственному судам государств  – членов 
ЕАЭС18. Для сравнения: в Суде ЕС рассмот-
рение дела о бездействии прекращается, как 
только институт вырабатывает ясную пози-
цию (даже если отрицательный ответ инсти-
тута представлен уже после принятия заявле-
ния к производству19). Это делает иск о без-

17	 Суд ЕАЭС. Решение Коллегии Суда от 28 декабря 2015 года 
по делу № СЕ-1-2/2-15-КС по заявлению ИП Тарасика К. П. 
к Евразийской экономической комиссии. URL: http://court 
eurasian.org/doc-14443 (дата обращения: 20.07.2017).

18	 См.: Пункт 7 Нормативного постановления Верховного Суда 
Республики Казахстан от 24 декабря 2010 года № 20 «О не-
которых вопросах применения судами норм главы  27 Граж-
данского процессуального кодекса Республики Казахстан»; 
пункт  1 Постановления Пленума Верховного Суда  РФ от 
10 февраля 2009 года № 2 «О практике рассмотрения судами 
дел об оспаривании решений, действий (бездействия) органов 
государственной власти, органов местного самоуправления, 
должностных лиц, государственных и муниципальных служа-
щих» (утратило силу в связи с изданием Постановления Вер-
ховного Суда РФ от 27 сентября 2016 года №36).

19	 См.: ECJ. Sodima v. Commission. Case C-44/00 P. Order of 
13 December 2000. § 83. ECLI:EU:C:2000:686.

действии малоэффективным средством пра-
вовой защиты, своего рода промежуточным 
шагом перед обращением с иском об аннули-
ровании и заслуженно подвергается критике 
в научной доктрине20. Выбор Суда ЕАЭС в 
пользу широкого толкования бездействия 
был также обусловлен тем фактом, что в от-
личие от права ЕС, где иск о бездействии яв-
ляется самостоятельным средством правовой 
защиты21, в Статуте Суда обжалование дей-
ствия и бездействия Комиссии объединено. В 
связи с этим, а также с учётом ограниченного 
числа средств правовой защиты выбор Суда 
ЕАЭС призван сделать обжалование бездей-
ствия максимально эффективным средством 
правовой защиты.

1.4.	 Дела о неисполнении государствами  
своих обязательств

В отличие от Суда ЕврАзЭС, где возможность 
обращаться в суд с заявлением о несоблюде-
нии права Таможенного союза государством-
членом была предоставлена исключительно 
Комиссии, в Суде ЕАЭС это право зарезер-
вировано за государствами – членами Союза. 
Несмотря на то что за три года существования 
Суда ЕврАзЭС Комиссия ни разу не восполь-
зовалась данным полномочием, данное из-
менение существенно ослабило полномочия 
Комиссии по проведению мониторинга и кон-
троля соблюдения права Союза, лишив её 
важного инструмента воздействия на государ-
ства. Для сравнения: в Европейском Союзе 
прерогативой по обращению с иском о неис-
полнении государствами-членами своих обя-
зательств обладает Европейская комиссия; 
государства-члены вправе это делать лишь 
при отказе Комиссии22. Данное правило во 
многом позволяет избежать видимости на-
пряжённых отношений между государствами.

Первое же рассмотренное Судом ЕАЭС 
дело, инициированное Российской Федера-
цией (дело о Калиниградском транзите), 

20	 См.: Steiner J., Woods L., Watson Ph. EU Law. 12th ed. Oxford : 
Oxford University Press, 2014. P. 303–304; Due O. Legal Rem-
edies for the Failure of European Community Institutions to Act 
in Conformity with EEC Treaty Provisions // Fordham Interna-
tional Law Journal. Vol. 14. 1990. No. 2. P. 341–358; 
Daukšienė I., Budnikas A. Has the action for failure to act in the 
European Union lost its purpose? // Baltic Journal of Law & 
Politics. Vol. 7. 2014. No. 2. P. 209–226.

21	 Регулируется статьёй 265 ДФЕС.
22	 См. статью 258 ДФЕС.
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получило широкий резонанс. В своём реше-
нии23 Большая Коллегия пришла к выводу о 
несоблюдении таможенными органами Рес-
публики Беларусь права Союза24.

1.5.	 Дела о разъяснении

В соответствии с пунктом 46 Статута Суд по 
заявлению государства-члена или органа Со-
юза разъясняет положения Договора, между-
народных договоров в рамках Союза и реше-
ний органов Союза. С заявлениями о разъяс-
нении положений права Союза, связанных с 
трудовыми правоотношениями, могут обра-
щаться сотрудники и должностные лица ор-
ганов Союза и Суда. По данным делам Суд 
выносит консультативные заключения, кото-
рые будут более подробно рассмотрены в 
разделе 2.2.3.

2.	 Мнимые и реальные ограничения 
компетенции Суда

Одним из основных вызовов, с которым стол-
кнулся Суд ЕАЭС, является ограничение его 
компетенции. Несмотря на то что в отдельных 
аспектах ограничение компетенции реально, 
во многих случаях к числу ограничений при-
числяют и нормы Статута, неспособные ока-
зать какого-либо существенного влияния на 
деятельность Суда25.

2.1.	 Отсутствие у Суда исключительных 
полномочий на толкование права ЕАЭС

В пункте 47 Статута Суда указано: «Осуще-
ствление Судом разъяснения означает предо-
ставление консультативного заключения и не 
лишает государства-члены права на совмест-
ное толкование ими международных догово-

23	 Суд ЕАЭС. Решение Большой Коллегии Суда от 21 февраля 
2017 года по делу № СЕ-1-1/1-16-БК по спору между Рос-
сийской Федерацией и Республикой Беларусь. URL: http://
courteurasian.org/doc-17943 (дата обращения: 26.07.2017).

24	 Более подробно см.: Исполинов А. С. Решение Суда ЕАЭС по 
спору Российская Федерация против Республики Беларусь: 
правосудие посреди политического конфликта. URL: https://
zakon.ru/blog/2017/03/17/reshenie_suda_eaes_po_sporu_
rossijskaya_federaciya_protiv_respubliki_belarus_pravosudie_
posredi_poli (дата обращения: 04.09.2017).

25	 См., например: Исполинов А. С. Статут Суда ЕАЭС как отра-
жение опасений и сомнений государств – членов Евразийско-
го экономического союза // Право: Журнал Высшей школы 
экономики. 2016. № 4. С. 152–166, 158–160; Соколова Н. А. 
Евразийская интеграция: возможности Суда Союза // Lex 
Russica. 2015. Т. CVIII. № 11. С. 96–103.

ров». Некоторые комментаторы восприняли 
эту норму как свидетельствующую о том, что 
Суд ЕАЭС не обладает исключительным пра-
вом на толкование права Союза26.

Вместе с тем следует отметить, что право 
на совместное толкование норм международ-
ного договора присуще государствам по умол-
чанию в силу общей теории права междуна-
родных договоров. В Комментарии Комиссии 
по международному праву по проекту статей 
о толковании прямо указано: «Соглашение 
о толковании отдельных положений догово-
ра, достигнутое после заключения договора, 
представляет собой аутентичное толкование 
сторон, которое должно рассматриваться как 
неотъемлемая часть договора»27. Подобный 
подход к аутентичному толкованию воспри-
нят международными судами, о чём свиде-
тельствуют ссылки на упомянутый коммента-
рий в решении Международного суда ООН 
по делу Kasikili/Sedudu island (Botswana v. 
Namibia)28, а также в решении Арбитража 
НАФТА по делу Methanex v. USA29. В работе 
Р. Гардинера «Толкование договоров» отмеча-
ется, что аутентичное толкование порой «вы-
тесняет» иные виды толкований, особенно 
если такое толкование даётся уже после того, 
как вынесено арбитражное или судебное ре-
шение. Можно утверждать, что аутентичное 
толкование имеет приоритет над иными вида-
ми толкования30. Превосходство аутентично-
го толкования признаётся и в отечественной 
теории международного права. Так, А. Н. Та-
лалаев отмечал: «Аутентичное толкование 
обладает наибольшим эффектом и наиболь-
шей юридической силой. Будучи основанным 

26	 См., например: Исполинов А. С. Статут Суда ЕАЭС как отра-
жение опасений и сомнений государств – членов Евразийско-
го экономического союза. С. 162; Ponomareva  K. Tax Law of 
the Eurasian Economic Union: Substance and Ways of Using of 
the European Experience // EC Tax Review. Vol. 25. 2016. No. 2. 
P. 94–108, 96; Kühn  W. M. The Eurasian Economic Union  – 
Risks and Opportunities of an Emerging Bipolar Europe / Zeit-
schrift für Europarechtliche Studien (ZEuS). Jg. 20. 2017. H. 2. 
S. 185–234, 207.

27	 The International Law Commission’s Commentary on its draft 
articles on interpretation // Yearbook of the International Law 
Commission. 1966. Vol. II. P. 221, § 14.

28	 International Court of Justice. Kasikili/Sedudu island (Bo-
tswana v. Namibia). Judgment of 13 December 1999 // I.C.J. 
Reports. 1999. P. 1045–1109, 1075, § 49.

29	 NAFTA Arbitration. Methanex v. USA. Award of 3 August 2005. 
P. 8, § 19. URL: https://www.italaw.com/sites/default/files/
case-documents/ita0529.pdf (дата обращения: 04.09.2017).

30	 См.: Gardiner R. Treaty interpretation. Oxford : Oxford Univer-
sity Press, 2015. P. 124, 225.
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на соглашении сторон, оно является обяза-
тельным для участников договора и не может 
быть изменено одним из них без согласия 
другого»31.

В Европейском Союзе государства-члены 
также являются безусловными «хозяевами» 
учредительных договоров. Они имеют право 
не только вносить в них изменения, но и осу-
ществлять их совместное толкование, о чём 
свидетельствуют многочисленные приложе-
ния к учредительным договорам в форме со-
вместных заявлений о толковании отдельных 
положений учредительных договоров32. Дан-
ные документы входят в первичное право Со-
юза и являются обязательными, в том числе 
и для Суда ЕС33. Вместе с тем такой порядок 
вещей не ставит под сомнение исключитель-
ное полномочие Суда ЕС по толкованию пра-
ва Европейского Союза и не даёт повода для 
утверждений, что свои полномочия по толко-
ванию Суд «делит» с государствами-членами.

При таких обстоятельствах указание в 
пункте 47 Статута на право государств-чле-
нов на совместное толкование не может рас-
сматриваться как ограничение компетенции 
Суда. Вместе с тем нужно признать, что соот-
ветствующее положение выглядело бы умест-
нее не в Статуте, а в разделе XXVIII «Заклю-
чительные положения» Договора о Евразий-
ском экономическом союзе.

2.2.	 Юридические последствия актов Суда Союза

2.2.1.	 Отсутствие у Суда возможности  
восполнить пробелы

К числу недостатков компетенции Суда ЕАЭС 
относят норму пункта 102 Статута, согласно 
которой решение Суда не изменяет и (или) 
не отменяет действующих норм права Союза, 
законодательства государств-членов и не соз-
даёт новых34.

31	 Талалаев А. Н. Право международных договоров. Т. 2: Дейст-
вие и применение договоров. Договоры с участием междуна-
родных организаций / отв. ред. Л. Н. Шестаков. М. : Зерцало, 
2017. С. 85.

32	 На настоящий момент насчитывается 43 таких декларации. 
Самым известным примером является Декларация относи-
тельно Хартии основных прав ЕС. См.: OJ C 202, 7.6.2016, 
p. 337.

33	 См., например: European Court of Justice (далее  – ECJ). 
Spain v. Parliament and Council. Case C-44/14. Judgment of 
8 September 2015. § 51. ECLI:EU:C:2015:554.

34	 См.: Кембаев Ж. М. Региональная интеграция в Евразии: ос-
новные признаки, проблемы и перспективы // Российский 

На первый взгляд, это влечёт для Суда не-
возможность восполнять пробелы. В дейст-
вительности всё несколько иначе. Пункт 102 
Статута является способом защиты от судей-
ского активизма, под которым принято по-
нимать осуществление судом квазизаконо-
дательных функций35. Вместе с тем в Кон-
сультативном заключении от 8 июля 1996 го-
да Legality of the Threat or Use of Nuclear 
Weapons Международный Суд ООН отме-
тил: «Суд излагает существующее право и не 
занимается законотворчеством. Это остаётся 
справедливым даже несмотря на то, что при 
формулировании и применении права Суду 
необходимо определить область его примене-
ния и иногда – его основные тенденции»36.

В этом плане пункт 102 Статута не следует 
рассматривать в качестве ограничения пол-
номочий Суда. Данное положение не являет-
ся препятствием для толкования права Сою-
за на основе общепризнанных принципов и 
норм международного права, международно-
го обычая как доказательства всеобщей прак-
тики, признанной в качестве правовой нор-
мы37. При таком толковании не создаётся но-
вая норма права Союза – пробел в существу-
ющей норме восполняется на основе выше-
перечисленных, уже существующих источни-
ков права.

Что касается отмены действующих норм 
права Союза, то здесь уместно провести па-
раллель с Конституционным Судом Россий-
ской Федерации, относительного которого 
высказывается мнение, что хотя он «не созда-
ёт новых норм права, однако в компетенцию 
данного судебного органа входит “изъятие” 
того или иного нормативного акта или отдель-
ных его положений… из области правоприме
нения»38.

2.2.2.	 Невозможность отменить решение Комиссии

В соответствии со Статутом действие реше-
ния Комиссии или его отдельных положений, 
признанных Судом не соответствующими До-

юридический журнал. 2016. № 2. С. 32–45; Соколова Н. А. 
Указ. соч. С. 24.

35	 См.: Wolfe Ch. Judicial Activism: Bulwark of Freedom or Precari-
ous Security? Lanham, MD : Rowman & Littlefield, 1997. P. 2.

36	 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory 
Opinion // I.C.J. Reports. 1996. P. 226–267, 237, § 18.

37	 Подпункты 1, 4 пункта 50 Статута Суда.
38	 Гражданский процесс / под ред. М. К. Треушникова. 5-е изд. 

М. : Статут, 2014.
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говору и (или) международным договорам в 
рамках Союза, продолжается после вступле-
ния в силу соответствующего решения Суда 
до исполнения Комиссией данного решения 
Суда39. Это также вытекает и из пункта 102 
Статута, согласно которому решение Суда не 
изменяет и (или) не отменяет действующих 
норм права Союза. При этом согласно пун-
кту 112 Статута Суд вправе при наличии хо-
датайства приостановить действие признан-
ного не соответствующим праву Союза ре-
шения Комиссии с момента вступления в за-
конную силу решения Суда. Таким образом, 
хотя Суд ЕАЭС и не обладает полномочием 
напрямую отменять решения Комиссии, он 
имеет возможность исключить его примене-
ние с момента вступления в силу решения 
Суда.

Пункт 113 Статута Суда возлагает на Ко-
миссию обязанность «в разумный срок, но не 
превышающий 60 календарных дней с даты 
вступления в силу решения Суда, если иной 
срок не установлен в решении Суда, испол-
нить вступившее в силу решение Суда». Во-
прос о способах исполнения решения Суда 
напрямую не урегулирован в праве Союза, но 
представляется, что единственно возможны-
ми последствиями признания решения ЕЭК 
не соответствующим праву Союза будет либо 
внесение изменений в решение Комиссии (в 
случае признания не соответствующими пра-
ву Союза его отдельных положений), либо 
его отмена.

При этом полагаем, что Комиссия не смо-
жет преодолеть неправомерность решения 
путём принятия нового, идентичного преды-
дущему, если только выявленное нарушение 
не относилось к нарушению существенных 
процедурных требований. Примером послед-
ней ситуации является правило пункта  276 
Приложения № 8 к Договору о ЕАЭС, со-
гласно которому решение Комиссии о введе-
нии специальных защитных, антидемпинго-
вых или компенсационных мер, «признанное 
Судом Союза не соответствующим Договору… 
приводится Комиссией в соответствие с До-
говором… путём проведения по инициативе 
органа, проводящего расследования, повтор-
ного расследования, в части, необходимой для 
исполнения решения Суда Союза».

39	 Пункт 111 Статута Суда.

Суд Европейского Союза в этом плане 
наделён бо́льшим объёмом полномочий, по-
скольку статья 264 ДФЕС позволяет Суду ЕС 
в рамках исков об аннулировании признать 
акт Европейского Союза ничтожным. Тем не 
менее Суд ЕС далеко не всегда пользуется 
данной возможностью, предпочитая во мно-
гих случаях ограничивать действие собствен-
ных решений (например, в случае признания 
решения не соответствующим праву ЕС по 
процедурным основаниям Суд ЕС чаще всего 
оставляет акт в силе на какое-то время во из-
бежание правового вакуума40).

2.2.3.	 Необязательность консультативного заключения

Статутом предусмотрено, что по делам о раз-
решении споров Суд выносит решения, «ко-
торые являются обязательными для испол-
нения» государствами-членами или Комис-
сией41, в то время как по делам о разъяснении 
Суд выносит консультативное заключение, 
«имеющее рекомендательный характер»42. 
На первый взгляд, данные формулировки 
позволяют сделать вывод о необязательности 
консультативного заключения и о его «сла-
бости» по сравнению с решением. Вместе с 
тем разница между двумя видами судебных 
актов не столь велика, как может показаться.

Применительно к решению статусом res 
judicata обладает его резолютивная часть. В 
свою очередь, сформулированные Судом в 
мотивировочной части правовые позиции, от-
ражающие его толкование норм права Сою-
за, свойством обязательности не обладают, 
но носят характер res interpretata. Схожим 
образом постановления Европейского Суда 
по правам человека являются обязательными 
лишь для сторон спора, однако данное Судом 
толкование Европейской Конвенции о защи-
те прав человека и основных свобод должно 
приниматься во внимание правопримени-
тельными органами и национальными судами 
всех государств – участников Конвенции43.

40	 См., например: ECJ. Case 81/72. Commission v. Council // 
ECR. 1973. P. 575.

41	 См.: Пункты 99–100 Статута.
42	 Пункт 98 Статута.
43	 См.: Bodnar A. Res Interpretata: Legal Effect of the European 

Court of Human Rights’ Judgments for other States Than Those 
Which Were Party to the Proceedings // Human Rights and 
Civil Liberties in the 21st Century / ed. by Y. Haeck, E. Brems. 
Dordrecht ; Heidelberg ; New York : Springer, 2014. P. 223–262.
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В каждом конкретном случае использова-
ние правовых позиций Суда Союза, имеющих 
свойство res interpretata, ставит перед пра-
воприменителем задачу сопоставления фак-
тических обстоятельств, которые были пред-
метом оценки Суда Союза, и тех, которые лег-
ли в основу рассматриваемого им дела. Имен-
но в связи с этим в Постановлении Пленума 
Верховного Суда  РФ от 12  мая 2016  года 
№ 18 указано, что при применении норм пра-
ва Союза, принятых «в сфере таможенного 
регулирования, судам также следует учиты-
вать акты Суда Евразийского экономического 
союза, вынесенные в соответствии с пунк-
том 39 Статута Суда по результатам рассмот-
рения споров, связанных с реализацией по-
ложений Договора, иных международных 
договоров в рамках Союза и (или) решений 
органов Союза». Необходимо отметить, что 
отсутствие у правовых позиций Суда ЕАЭС 
свойств res judicata не препятствует их ак-
тивному применению российскими судами 
при разрешении конкретных дел, что под-
тверждается как определениями Верховного 
Суда по конкретным делам44, так и поста-
новлениями судов нижестоящих инстанций, 
которые при разрешении конкретных дел 
ссылаются на решения Суда ЕАЭС и Суда 
ЕврАзЭС45. Вместе с тем, как указывает 
судья Суда ЕАЭС Т. Н. Нешатаева, со вре-
менем правовая позиция Суда ЕАЭС может 
стать правовой нормой в форме обычной или 
статутной нормы международного права и, 
таким образом, обрести обязательность46.

Возвращаясь к консультативному заклю-
чению, отметим, что в нём, как и в решении, 
Суд не только отвечает на конкретный вопрос 
заявителя, но и формулирует универсальное 
правило, то есть осуществляет толкование 
норм права Союза. Таким образом, анало-
гично решению консультативное заключение 
имеет свойство res interpretata. Отличие 

44	  См.: Верховный Суд РФ. Определения от 5 июня 2017 года 
№ 308-КГ17-5709 и от 20  марта 2017  года № 307-КГ17-
1277.

45	 См., например, постановления: Арбитражного суда Дальне-
восточного округа от 23  марта 2017  года по делу № А04-
6175/2016; Арбитражного суда Московского округа от 8 июня 
2017  года по делу № А40-159573/2016 и от 28  декабря 
2016  года по делу № А40-37441/2016; Арбитражного суда 
Уральского округа от 1  декабря 2015  года по делу № А07-
2881/2015.

46	 См.: Нешатаева Т. Н. Суд Евразийского экономического со-
юза: от правовой позиции к действующему праву // Между-
народное правосудие. 2017. № 2 (22). С. 64–79.

разъяснения от разрешения спора проявля-
ется в том, что в консультативном заключе-
нии Суд не вправе давать оценку правомер-
ности совершённых заявителем или иным 
лицом действий, то есть он не разрешает кон-
кретный спор. Соответственно, вынесение 
Судом консультативного заключения не пред-
полагает осуществления государствами-чле-
нами или Комиссией каких-либо действий по 
его исполнению, консультативное заключе-
ние не является res judicata. Вместе с тем в 
силу наличия у консультативного заключения 
res interpretata, полагаем, что в будущем 
государствам-членам, органам Союза и част-
ным лицам следует исходить из толкования 
норм права Союза, данного Судом. В против-
ном случае для них существует риск возник-
новения судебного спора, при разрешении 
которого Суд ЕАЭС или национальные суды 
будут руководствоваться сформулированны-
ми Судом ЕАЭС правилами.

Консультативное заключение можно так-
же рассматривать как возможность преодо-
леть отсутствие у частных лиц locus standi в 
отношении исков о неисполнении или ненад-
лежащем исполнении органами власти госу-
дарства-члена норм права Союза. Так, при 
рассмотрении заявления Министерства наци-
ональной экономики Республики Казахстан 
о разъяснении норм права Союза по вопросу 
о тарифных квотах Суд фактически защитил 
права хозяйствующих субъектов Республики 
Казахстан, осуществлявших ввоз товаров в 
пределах объёма тарифной квоты, в ситуа-
ции, когда ввоз товара в таможенной проце-
дуре таможенного транзита проходил в преде-
лах срока тарифной квоты и соответствующей 
лицензии, а выпуск товара  – по истечении 
данных сроков47.

Следует отметить, что ещё одним возмож-
ным вариантом действий для хозяйствующе-
го субъекта является обращение в Комиссию 
с просьбой о направлении в Суд Союза заяв-
ления о разъяснении48. В связи с этим нужно 
подчеркнуть, что для Комиссии обращение в 

47	 См.: Суд ЕАЭС. Консультативное заключение от 1  ноября 
2016 года по делу № СЕ-2-3/2-16-БК по заявлению Мини-
стерства национальной экономики Республики Казахстан. 
URL: http://courteurasian.org/doc-16833 (дата обращения: 
21.07.2017).

48	 См.: Ковалев А. В. Толкование права Евразийского экономи-
ческого союза: правовые основы подготовки разъяснений и 
эволюция интерпретационного процесса // Актуальные проб-
лемы российского права. 2016. № 1. С. 187–194.
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Суд с запросом является правом, но не обя-
занностью, а значит, отказ обратиться не мо-
жет быть предметом обжалования в Суд.

2.3.	 Финансовый аспект: невозможность 
взыскать убытки и судебные издержки

К числу реальных ограничений компетенции 
Суда ЕАЭС следует отнести отсутствие у Су-
да права рассматривать требования о возме-
щении убытков49, а также невозможность 
взыскать судебные расходы в пользу проиг-
равшей стороны50.

Полагаем, что первое ограничение столь 
очевидно, что не нуждается в комментариях, 
а что касается второго, то его можно оцени-
вать с двух точек зрения.

С одной стороны, тот факт, что «каждая 
сторона спора несёт свои судебные издержки 
самостоятельно», позволяет в некоторой сте-
пени уменьшить риски хозяйствующих субъ-
ектов, поскольку они могут заранее рассчи-
тать размер собственных судебных издержек 
и не обязаны в случае проигрыша компенси-
ровать расходы другой стороны.

С другой стороны, в делах об оспаривании 
мер защиты внутреннего рынка правило о 
невозможности возложить расходы на проиг-
равшую сторону следует оценивать критиче-
ски, поскольку при производстве по данным 
делам на хозяйствующих субъектов возло-
жено бремя расходов по оплате экспертов 
специализированных групп51. Так, в деле Ар-
селорМитал размер оплаты расходов экс-
пертов специализированных групп составил 
2 255 000 российских рублей52. Полагаем, что 
невозможность возместить эти расходы мож-
но рассматривать в качестве запретительного 
барьера при обращении в Суд. Складывается 
ситуация, при которой хозяйствующий субъ-
ект в наднациональном правопорядке постав-
лен в худшее положение, чем при обращении 
в национальные суды, где презюмируется 
взыскание с проигравшей стороны судебных 
расходов, в том числе на оплату услуг экспер-

49	 Пункт 61 Статута Суда.
50	 Пункт 66 Статута Суда.
51	 См.: Пункт  6 Решения Высшего Евразийского экономиче-

ского совета от 23 декабря 2014 года № 102.
52	 См.: Суд ЕАЭС. Постановление Коллегии Суда от 14 декабря 

2016  года по делу № СЕ-1-2/4-16-КС по заявлению ПАО 
«АрселорМиттал Кривой Рог». URL: http://courteurasian.org/
doc-17143 (дата обращения: 21.07.2017).

тов53. Представляется, что при признании 
мер защиты внутреннего рынка не соответ-
ствующими праву Союза Суду следует пре-
доставить возможность взыскать расходы с 
проигравшей стороны.

2.4.	 В тени Суда ЕврАзЭС

2.4.1. Отсутствие компетенции по предоставлению 
заключения с использованием процедуры 
преюдициального запроса

Ещё одним реальным ограничением компе-
тенции Суда ЕАЭС является отсутствие у не-
го, в отличие от Суда ЕврАзЭС, возможности 
давать заключения о применении Договора 
о Союзе, международных договоров в рамках 
Союза и решений Евразийской экономиче-
ской комиссии с использованием процедуры 
преюдициального запроса  – на основании 
обращений национальных судов. Все иссле-
дователи единодушно дают негативную оцен-
ку подобному изменению компетенции Су-
да54, отмечая, что это «может стать серьёзным 
препятствием на пути формирования право-
порядка Евразийского союза, сужает поле 
деятельности Суда, не способствует росту его 
авторитета и легитимности ни у националь-
ных судов, ни у потенциальных заявителей»55, 
приводит к «исключению национальных су-
дов из евразийской судебной системы»56. 

53	 См.: Статьи 106, 110 АПК РФ; часть 1 статьи 88, статью 94, 
часть 1 статьи 98 ГПК РФ; статьи 125, 126, 133 Хозяйствен-
ного процессуального кодекса Республики Беларусь; статьи 
114, 116, 135 ГПК Республики Беларусь; статьи 100, 107, 110 
ГПК Республики Казахстан.

54	 См., например: Ануфриева Л. П., Калиниченко П. А. Право 
ВТО и право ЕврАзЭС/ЕАЭС // Право ВТО: теория и прак-
тика применения / под ред. Л. П. Ануфриевой. М. : Норма : 
ИНФРА-М, 2016. С. 321–333; Исполинов А. С. Первое ре-
шение Суда ЕАЭС: ревизия наследства и испытание иску-
шением. URL: // https://zakon.ru/blog/2016/01/22/pervoe_
reshenie_suda_eaes_reviziya_nasledstva_i_ispytanie_iskushe 
niem (дата обращения: 21.07.2017); Кембаев Ж. М. Сравни-
тельно-правовой анализ функционирования Суда Евразий-
ского экономического союза // Международное правосудие. 
2016. № 2 (18). С. 30–45; Кожеуров Я. С. Перспективы взаи-
моотношений Европейского Суда по правам человека и Ев-
разийского экономического союза // Актуальные проблемы 
российского права. 2015. № 11. С. 183–190; Малько А. В., 
Елистратова  В. В. Судебная система Евразийского эконо-
мического союза: проблемы формирования // Вопросы рос-
сийского и международного права. 2016. № 1. С. 99–112.

55	 Исполинов А. С. Статут Суда ЕАЭС как отражение опасений 
и сомнений государств  – членов Евразийского экономиче-
ского союза. С. 162–163.

56	 Karliuk M. Russian Legal Order and the Legal Order of the Eur-
asian Economic Union: An Uneasy Relationship // Russian Law 
Journal. Vol. 5. 2017. No. 2. P. 33–52, 45.
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Высказывается даже мнение, что произошло 
«поражение Суда в правах»57.

Отчасти высказываемую критику следу-
ет признать справедливой. Действительно, 
преюдициальная процедура является наибо-
лее эффективным инструментом обеспечения 
единообразного толкования и применения 
интеграционного права. Она представляет 
собой уникальную систему взаимодействия 
между национальными судами и наднацио-
нальным судом. В Европейском Союзе имен-
но в рамках данной процедуры были приняты 
важнейшие решения Суда ЕС, предопреде-
лившие развитие права ЕС в различных об-
ластях.

Вместе с тем мы полагаем, что ситуация 
не столь драматична. Во-первых, роль пре-
юдициальных запросов в практике взаимо-
действия Суда ЕврАзЭС с национальными 
судами не следует переоценивать. Во-вторых, 
мы полагаем, что имеются пути компенсиро-
вать утраченное полномочие.

Право обращения в Суд ЕврАзЭС с за-
просом о вынесении заключения по вопросам 
применения международных договоров Тамо-
женного союза и актов Комиссии Таможенно-
го союза было предоставлено высшему орга-
ну национальной судебной власти при соблю-
дении двух условий:

1) соответствующий акт права Таможен-
ного союза затрагивает права и законные ин-
тересы хозяйствующих субъектов;

2)  эти вопросы существенно влияют на 
разрешение национальным судом дела по су-
ществу58.

Данное право могло быть реализовано 
высшим органом судебной власти как по соб-
ственной инициативе, так и по ходатайству 
хозяйствующего субъекта59. Права ходатай-
ствовать о направлении запроса были лише-
ны органы государственной власти, что фак-
тически приводило к нарушению принципов 
равенства и состязательности в националь-
ном процессе.

57	 Исполинов А. С. Договор о Евразийском Союзе как инстру-
мент поражения в правах Суда ЕврАзЭС (часть  1). URL: 
https://zakon.ru/blog/2014/6/11/dogovor_o_evrazijskom_
soyuze_kak_instrument_porazheniya_v_pravax_suda_evrazes_
chast_1 (дата обращения: 21.07.2017).

58	 См.: Пункт 1 статьи 3 Договора об обращении в Суд ЕврАзЭС 
хозяйствующих субъектов по спорам в рамках Таможенного 
союза и особенностях судопроизводства по ним от 9 декабря 
2010 года.

59	 См.: Там же. Пункты 1 и 2 статьи 3.

Существенным отличием от преюдициаль-
ного запроса в праве ЕС в ЕврАзЭС являлось 
отсутствие соответствующих полномочий у 
судов нижестоящих инстанций. При этом ана-
лиз официальной статистики показывает, что 
только 45 % от всех преюдициальных запро-
сов в Суд ЕС было направлено высшими су-
дами60.

Право высшего суда государства – члена 
ЕврАзЭС на обращение с преюдициальным 
запросом трансформировалось в обязанность 
лишь в случае, если решение данного суда по 
конкретному делу не подлежало обжалова-
нию.

Эти обстоятельства в совокупности с не-
желанием национальных судов быть связан-
ными толкованием, данным Судом ЕврАзЭС, 
объясняют тот факт, что высшими судами 
Российской Федерации не было направлено 
ни одного запроса в Суд ЕврАзЭС по собст-
венной инициативе, а двенадцать ходатайств 
участников процесса о направлении запроса 
не увенчались успехом. При этом в десяти 
случаях о направлении запроса просил не-
надлежащий субъект – таможня61, в одном 
случае суд установил, что поставленный уча-
стником дела вопрос не входит в сферу права 
Таможенного союза62, а в одном деле Верхов-
ный Суд РФ отказал в направлении запроса, 
констатировав, что запрос в Суд ЕврАзЭС – 
это право, а не обязанность Верховного Суда, 
причём отказ в направлении такого запроса 
не является грубым процессуальным наруше-
нием63.

За три года деятельности Суда ЕврАзЭС 
в него поступил лишь один преюдициальный 
запрос, направленный Высшим хозяйствен-
ным судом Республики Беларусь64. Таким об-

60	 4 100 из 9 146 запросов. См.: Annual Report 2015: Judicial Ac-
tivity: Synopsis of the Judicial Activity of the Court of Justice, the 
General Court and the Civil Service Tribunal / Court of Justice 
of the European Union. Luxembourg : Publications Office of the 
European Union, 2016. P. 97–99. URL: http://curia.europa.
eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2016-08/rapport_an 
nuel_2015_activite_judiciaire_en_web.pdf (дата обращения: 
04.09.2017).

61	 Высший Арбитражный Суд РФ. Определения от 14 февраля 
2014 года № ВАС-713/14, ВАС-638/14, ВАС-311/14, ВАС-
485/14, ВАС-494/14, ВАС-534/14, ВАС-335/14, ВАС-499/ 
14, ВАС-531/14, от 24 февраля 2014 года № ВАС-1659/14.

62	 Высший Арбитражный Суд РФ. Определение от 9 сентября 
2013 года № ВАС-8698/13.

63	 Верховный Суд РФ. Определение от 29 мая 2015 года № 87-
ПЭК15.

64	 По результатам рассмотрения запроса вынесено Решение Су-
да ЕврАзЭС по делу № 1-6/1-2013 от 10  июля 2013  года. 
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разом, в ЕврАзЭС институт преюдициально-
го запроса не получил распространения и в 
этих условиях не мог стать эффективным ин-
струментом влияния на судебную практику.

Именно в связи с этим, соглашаясь с по-
зицией о необходимости возвращения Суду 
ЕАЭС компетенции по рассмотрению дел в 
порядке преюдициального запроса, необхо-
димо исходить из того, что право направле-
ния такого запроса следует предоставлять не 
только высшим органам судебной власти го-
сударств-членов, но в том числе и судам ни-
жестоящих инстанций, на долю которых при-
ходится несоизмеримо большее число дел.

Вместе с тем полагаем, что возможность 
предоставления Судом Союза заключений с 
использованием процедуры преюдициально-
го запроса не стоит считать утраченной без-
возвратно.

Пункт 49 Статута Суда закрепляет право 
государств-членов определить уполномочен-
ные органы и организации, которые могут об-
ращаться в Суд с заявлением о разъяснении. 
Не исключено включение в этот перечень су-
дов государств-членов.

В настоящее время все государства – чле-
ны Союза, за исключением Республики Ка-
захстан, в качестве органов, которым предо-
ставлено право на обращение в Суд Союза, 
определили министерства юстиции. Респуб-
лика Казахстан среди уполномоченных орга-
нов назвала Генеральную прокуратуру, ми-
нистерства иностранных дел, по инвестициям 
и развитию, национальной экономики и юсти-
ции, а Кыргызская Республика – министер-
ства юстиции, иностранных дел, экономики, 
транспорта и дорог, финансов, сельского хо-
зяйства, пищевой промышленности и мелио-
рации, Центр судебного представительства. 
Первое заявление о разъяснении от государ-
ства-члена (о применении дифференцирован-
ных ставок ввозных таможенных пошлин при 
ввозе товара в пределах тарифных квот) бы-
ло направлено в Суд Союза Министерством 
национальной экономики Республики Казах-
стан65. При этом инициатива по направлению 

URL: http://courteurasian.org/page-20991 (дата обращения: 
21.07.2017).

65	 См.: Суд ЕАЭС. Консультативное заключение от 1  ноября 
2016 года по делу № СЕ-2-3/2-16-БК по заявлению Мини-
стерства национальной экономики Республики Казахстан. 
URL: http://courteurasian.org/doc-16833 (дата обращения: 
21.07.2017).

запроса исходила напрямую от заинтересо-
ванного в получении разъяснения лица  – 
объединения юридических лиц «Евразийский 
союз участников внешнеэкономической дея-
тельности». Интересно, что впоследствии 
представители данного объединения смогли 
донести свою позицию до Суда посредством 
представления письменных объяснений по 
делу в виде заключения amicus curiae, а за-
тем и выступления в судебном заседании.

Полагаем, что от того, насколько аргумен-
тированными будут консультативные заклю-
чения Суда Союза, будет зависеть желание 
национальных судов получить право на обра-
щение с запросом. Задача Суда – убеждать 
в правильности своей позиции, создавать 
правовые конструкции, которые легко могут 
быть использованы национальными судами 
при рассмотрении конкретных дел. Как писал 
А. С. Исполинов применительно к решениям 
Суда ЕврАзЭС, «от судов требуется прорабо-
танная и убедительная аргументация, для то-
го чтобы выводы суда были восприняты как 
государствами – участниками Договора, так 
и их национальными судами»66.

Необходимо понимать различия между 
процедурой преюдициального запроса, как 
она установлена в праве ЕС67, и предоставле-
нием консультативного заключения. Акт, при-
нятый в порядке преюдициального запроса, 
имеет обязательную силу, тогда как консуль-
тативное заключение по заявлению о разъяс-
нении согласно пункту 98 Статута Суда Сою-
за носит рекомендательный характер, что, как 
было указано ранее, не влечёт действий по 
его исполнению.

При этом следует отметить, что обраще-
ние национального суда в Суд ЕС с преюди-
циальным запросом возможно лишь в рамках 
конкретного рассматриваемого дела. Иными 
словами, норма национального законодатель-
ства, в связи с которой в суде государства-
члена возник спор, была принята и в боль-
шинстве случаев применена, то есть возникло 
конфликтное правоотношение. Таким обра-
зом, Суд ЕС осуществляет контроль ex post, 
но не ex ante. В противоположность этому, 
обращение в Суд ЕАЭС за разъяснением мо-

66	 Исполинов А. С. Евразийское правосудие: от Суда Сообще-
ства к Суду Союза // Государство и право. 2015. № 1. С. 80–
88.

67	 Статья 267 ДФЕС.
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жет быть использовано как для решения те-
кущих проблем, так и для предотвращения их 
возникновения. Данное утверждение следу-
ет проиллюстрировать на примере заявления 
Республики Беларусь о разъяснении положе-
ний статей Договора о Союзе, посвящённых 
общим принципам и правилам конкуренции. 
Республика Беларусь просила разъяснить по-
ложение пункта 3 статьи 74 Договора о Сою-
зе о праве государств-членов устанавливать 
в своём законодательстве дополнительные 
запреты, а также дополнительные требования 
и ограничения в отношении запретов в сфере 
конкуренции на предмет возможности уста-
новления в национальном законодательстве 
иных критериев допустимости «вертикальных 
соглашений»68. При этом Республика Бела-
русь привела возможную редакцию соответ-
ствующего положения национального закона.

Как отметила в своём особом мнении 
судья Э. В. Айриян, право проверки нацио-
нального закона на предмет соответствия 
праву Союза не отнесено к полномочиям Су-
да69. Именно поэтому, отвечая на вопрос за-
явителя, Суд ЕАЭС не констатировал соот-
ветствие или несоответствие планируемой к 
принятию нормы национального законода-
тельства праву Союза, а лишь предоставил 
своё толкование положений Договора о Со-
юзе, касающихся дополнительных запретов, 
а также дополнительных требований и огра-
ничений в отношении запретов в сфере кон-
куренции.

В связи с этим можно отметить, что Суд 
ЕС также взял за правило не отвечать на по-
ставленные национальными судами в рамках 
преюдициальных запросов вопросы о соот-
ветствии или несоответствии норм внутрен-
него права праву ЕС. Вместо этого Суд ЕС 
выделяет из обращения национального суда 
вопрос о толковании именно норм права Со-
юза и отвечает только на него70. Тем самым 

68	 Суд ЕАЭС. Консультативное заключение от 4 апреля 2017 го-
да по делу № СЕ-2-1/1-17-БК по заявлению Министерства 
юстиции Республики Беларусь. URL: http://courteurasian.org/
doc-18093 (дата обращения: 21.07.2017 года).

69	 Суд ЕАЭС. Особое мнение судьи Э. В. Айриян к консультатив-
ному заключению от 4 апреля 2017 года по делу № СЕ-2-1/1-
17-БК по заявлению Министерства юстиции Республики Бе-
ларусь. URL: http://courteurasian.org/doc-18153 (дата обра-
щения: 21.07.2017).

70	 См., например: ECJ. Fallimento Traghetti del Mediterraneo 
SpA v. Presidenza del Consiglio dei Ministri. Case C-140/09. 
Judgment of 10  June 2010. § 22–24. ECLI:EU:C:2010:335. 

он не вторгается в компетенцию националь-
ных судов, а оставляет национальному суду 
возможность либо самостоятельно устано-
вить подобное несоответствие, либо истолко-
вать национальное законодательство сооб-
разно праву Европейского Союза. При этом 
Суд ЕС вправе констатировать, что право ЕС 
«препятствует» совершению национальны-
ми органами определённых действий. Таким 
образом, выработано чёткое разграничение 
полномочий между национальными судами 
и Судом ЕС: национальные суды никогда не 
высказываются по вопросу о действительно-
сти акта права ЕС, а Суд ЕС – по вопросу о 
совместимости национального закона с пра-
вом ЕС. При этом в силу принципов верхо-
венства и эффективности права ЕС нацио-
нальный суд не может применить норму наци-
онального законодательства, если она проти-
воречит праву ЕС, но к подобному выводу 
должен прийти сам национальный суд.

2.4.2.	 Комиссия – «постоянный ответчик»

Статьёй 20 Договора о Евразийской эконо-
мической комиссии от 18 ноября 2011 года, 
прекратившего действие с 1 января 2015 го-
да, Комиссии было предоставлено право на 
обращение в Суд ЕврАзЭС с иском о неис-
полнении государством-членом норм права 
Союза. Согласно Положению о Комиссии 
(Приложение № 1 к Договору о Союзе), в на-
стоящее время Комиссия такого право лише-
на, а значит, и у Суда Союза отсутствует ком-
петенция по рассмотрению дел о разрешении 
споров по иску Комиссии к государству-чле-
ну. Несмотря на то что за три года функциони-
рования Суда ЕврАзЭС ЕЭК ни разу не вос-
пользовалась своим правом на возбуждение 
дела против государства-члена, само сущест-
вование подобного механизма следовало оце-
нивать положительно. Как указывает Вернер 
Кюн, государства-члены обычно не склонны 
подавать иски друг против друга из-за боязни 
ответных мер, и утрата Комиссией права об-
ращаться с подобными исками может приве-
сти к тому, что государства предпочтут судеб-
ному способу разрешения споров перегово-
ры. Это может отрицательно сказываться на 

Более подробно о подходе Суда ЕС к подобным запросам, а 
также об иных ограничениях толкования см.: Lenaerts  K., 
Maselis I., Gutman K. EU Procedural Law. Oxford : Oxford Uni-
versity Press, 2014. P. 237–238.
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реализации принципа правовой определён-
ности и верховенства права в целом. В отли-
чие от переговоров, решения, вынесенные в 
рамках исков о неисполнении обязательств, 
дают всем субъектом права представление о 
том, как должны толковаться правовые нор-
мы, обогащая тем самым новый правопоря-
док судебной практикой71.

В настоящее время единственным спосо-
бом компенсировать отсутствие у Комиссии 
соответствующего полномочия является ис-
пользование консультативного заключения – 
постановка ЕЭК вопроса о толковании нормы 
права Союза в контексте проверки правиль-
ности её применения государствами-членами. 
Представляется, что обращение ЕЭК в Суд 
Союза с заявлением о разъяснении положе-
ний Договора о Союзе, международных дого-
воров в рамках Союза и решений органов 
Союза, которые ненадлежащим образом ис-
полняются государством-членом, может быть 
использовано как инструмент побуждения 
государства к исполнению соответствующих 
норм.

Вместе с тем нужно понимать, что исполь-
зование консультативного заключения спо-
собно лишь частично восполнить отсутствие 
у Комиссии права обращаться с иском к госу-
дарствам-членам. Представляется разумным 
возвратить ЕЭК подобное право, так как в 
отличие от решения Суда, предметом оценки 
которого являются правоотношения, возник-
шие до вынесения судебного акта, консульта-
тивное заключение действует только на буду-
щее. Соответственно, с помощь данного ин-
струмента нельзя исправить уже допущенные 
нарушения, их можно лишь предотвратить.

3.	 Иные инструменты влияния  
Суда ЕАЭС на национальную 
судебную практику

Полагаем, что продемонстрированное ранее 
изменение компетенции Суда ЕАЭС по срав-
нению с Судом ЕврАзЭС, в первую очередь 
отсутствие права предоставлять заключения 
с использованием процедуры преюдициаль-
ного запроса, не исключает влияния Суда Со-
юза на национальную судебную практику.

Подобное влияние возможно в двух ас-
пектах:

71	 См.: Kühn W. M. Op. cit. P. 229.

– когда в национальный суд обжалуется 
акт национального органа, в основе которого 
лежит решение Комиссии, признанное Судом 
ЕАЭС не соответствующим Договору или 
международным договорам в рамках Союза;

– когда национальный суд воспринимает 
не только решения Суда Союза о признании 
не соответствующими праву Союза конкрет-
ных решений Комиссии, но и следует право-
вым позициям, содержащимся в мотивиро-
вочной части решений Суда ЕАЭС.

3.1.	 Параллельные разбирательства  
в национальных судах и Суде ЕАЭС: 
практические трудности

Применительно к случаю, когда обжалуемый 
в национальном суде акт основан на оспорен-
ном в Суде Союза решении Комиссии, оче-
видно, что наличие решения Суда ЕАЭС о 
признании решения ЕЭК не соответствую-
щим праву Союза предопределяет решение 
национального суда. Положительные приме-
ры  – это судебные акты о признании неза-
конными и не подлежащими исполнению по-
становлений о привлечении к административ-
ной ответственности ОАО «Угольная компа-
ния “Южный Кузбасс”»72. Основанием для 
привлечения компании к ответственности 
послужило неисполнение Решения Комиссии 
Таможенного союза от 17  августа 2010  года 
№ 335, которое по заявлению самой компа-
нии было признано не соответствующим меж-
дународным договорам Судом ЕврАзЭС73. 
Как отмечает Н. В. Павлова, анализируя де-
ла по заявлениям ОАО «Угольная компания 
“Южный Кузбасс”», «национальные суды в 
подобной ситуации связаны толкованием, ко-
торое дают наднациональные судебные орга
ны»74.

Более сложной является ситуация, когда 
на момент рассмотрения дела в националь-

72	 См.: Постановления Федерального арбитражного суда Запад-
но-Сибирского округа от 18 апреля 2013 года по делу № А27-
13542/2012 и от 24  апреля 2013  года по делу № А27-
13543/2012.

73	 Суд ЕврАзЭС. Решение Коллегии Суда 5 сентября 2012 года 
по делу № 1-7/1-2012 по заявлению ОАО «Угольная компа-
ния “Южный Кузбасс”», оставленное без изменения реше-
нием Апелляционной палаты Суда от 29  ноября 2012  года. 
URL: http://courteurasian.org/doc-16833 (дата обращения: 
21.07.2017).

74	 Павлова Н. В. Наднациональное регулирование таможенных 
правоотношений и национальное правосудие // Судья. 2016. 
№ 1. С. 16–22.
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ном суде решение Комиссии, обжалуемое в 
Суд ЕАЭС, ещё не получило оценки Судом. В 
этом случае заявителю целесообразно про-
сить национальный суд приостановить произ-
водство по делу до вынесения решения Судом 
Союза. Несмотря на простоту и очевидность 
этой конструкции, на практике возникают 
сложности. В Гражданском процессуальном 
кодексе Российской Федерации (далее  – 
ГПК РФ) отсутствует норма, которая бы поз-
воляла приостановить производство до рас-
смотрения дела Судом Союза75. В арбитраж-
ном процессе формально такая возможность 
имеется. Согласно пункту  5 статьи  144 Ар-
битражного процессуального кодекса Россий-
ской Федерации (далее  – АПК  РФ), арбит-
ражный суд вправе приостановить производ-
ство по делу в случае рассмотрения междуна-
родным судом другого дела, решение по кото-
рому может иметь значение для рассмотрения 
данного дела. Важно отметить, что приоста-
новление производства зависит исключи-
тельно от усмотрения суда, хотя применитель-
но к делу, которое невозможно рассмотреть до 
разрешения другого дела, рассматриваемого 
Конституционным Судом, судом общей юрис-
дикции или арбитражным судом, пункт 1 ча-
сти 1 статьи 143 АПК РФ устанавливает обя-
занность суда приостановить производство 
по делу.

Формулировка о праве суда приостано-
вить производство по делу приводит к тому, 
что в одних случаях производство в арбит-
ражном суде приостанавливалось до рассмот-
рения дела Судом ЕврАзЭС, причём даже в 
случае, когда заявители в Суде ЕврАзЭС и в 
национальном суде не совпадали76. В другом 
же случае арбитражный суд отказал в при-
остановлении производства по делу с уча-
стием того же лица, что обжаловало в Суде 
ЕврАзЭС акт Комиссии, на котором было ос-
новано производство в национальном суде77.

75	 Статьи 215, 216 ГПК РФ об обязанности и о праве суда при-
остановить производство по делу содержат исчерпывающий 
перечень оснований приостановления, среди которых рас-
смотрение дела Судом ЕАЭС или международным судом не 
содержится.

76	 См.: Определение Седьмого арбитражного апелляционного 
суда от 24  января 2014  года по делу № А27-5548/2013, 
оставленное без изменения постановлением Федерального 
арбитражного суда Западно-Сибирского округа от 18  марта 
2014 года по делу № А27-5548/2013.

77	 См.: Постановление Федерального арбитражного суда Мо-
сковского округа от 7  августа 2013  года по делу № А40-
104443/2012.

Другая серьёзная проблема состоит в том, 
что российское процессуальное законода-
тельство не даёт возможности пересмотреть 
по новым обстоятельствам вступивший в за-
конную силу судебный акт в связи с приняти-
ем Судом Союза решения, имеющего значе-
ние для конкретного дела. Пунктами  3–5 
части 4 статьи 392 ГПК РФ, пунктами 3–5 
части 3 статьи 311 АПК РФ, пунктами 3–6 
части 1 статьи 350 Кодекса административ-
ного судопроизводства Российской Федера-
ции (далее – КАС РФ) такая возможность 
установлена лишь применительно к актам 
Европейского Суда по правам человека, Кон-
ституционного и Верховного судов РФ.

В одном из определений арбитражного 
суда, оставленном без изменения вышестоя-
щими судами вплоть до Верховного Суда, бы-
ло отказано в пересмотре вступившего в за-
конную силу судебного акта в связи с выне-
сением по спорному вопросу решения Суда 
ЕврАзЭС. Из данных судебных актов усмат-
ривается единообразная позиция арбитраж-
ных судов, согласно которой решение Суда 
ЕврАзЭС не является основанием для пере-
смотра судебного акта по правилам главы 37 
АПК РФ «Производство по пересмотру всту-
пивших в законную силу судебных актов по 
новым и по вновь открывшимся обстоятель
ствам»78.

Приведённые примеры наглядно демон-
стрируют: национальное законодательство не 
согласуется с нормами международных дого-
воров, что снижает влияние Суда Союза на 
национальную практику. Очевидно, что об-
жалование в Суд ЕАЭС решения либо дейст-
вия (бездействия) Комиссии не всегда явля-
ется конечной целью. Решение Суда ЕАЭС, 
если оно вынесено в пользу хозяйствующего 
субъекта, должно быть направлено на вос-
становление нарушенных прав в националь-
ном правопорядке, зачастую  – в судебном 
процессе. Неопределённость по вопросу о 
приостановлении производства в националь-
ном суде до вынесения решения Судом Союза 
и невозможность пересмотреть судебный акт 

78	 Определение Арбитражного суда Челябинской области от 
4 апреля 2013 года по делу № А76-3828/2009, оставленное 
без изменения постановлениями Восемнадцатого арбитраж-
ного апелляционного суда от 30 июля 2013 года, Федераль-
ного арбитражного суда Уральского округа от 9  декабря 
2013 года, в передаче которых в Президиум Высшего Арбит-
ражного Суда РФ для пересмотра в порядке надзора отказано 
Определением от 27 февраля 2014 года № ВАС-1249/14.



Е. Дьяченко, К. Энтин. Компетенция Суда Евразийского экономического союза: мифы и реальность    91

в связи с решением Суда Союза фактически 
лишают хозяйствующего субъекта шансов на 
восстановление нарушенных прав, несмотря 
на положительное решение Суда Союза. В 
этом случае правильная последовательность 
действий могла бы выглядеть следующим 
образом: сначала обращение в Суд Союза, а 
затем возбуждение производства в нацио-
нальном суде, но установленный российскими 
процессуальными кодексами трёхмесячный 
срок на обжалование действий (бездействия) 
и актов органов публичной власти79 не дают 
хозяйствующим субъектам возможности реа-
лизовать такой алгоритм.

Изложенное свидетельствует о том, что 
российское законодательство нуждается в 
изменении. Рассмотрение дела Судом Союза 
следует включить в число оснований, при на-
личии которых производство в судебном про-
цессе приостанавливается в обязательном 
порядке80. Признание Судом Союза решения 
Комиссии не соответствующим Договору, 
международным договорам в рамках Союза 
необходимо включить в число оснований для 
пересмотра вступивших в законную силу су-
дебных актов национальных судов81.

3.2.	 Акты Суда Союза как источники 
прецедентного права

Иная ситуация – это восприятие российски-
ми судами не только резолютивной части ре-
шения Суда Союза о признании не соответст-
вующими Договору конкретных решений Ко-
миссии, но и следование правовым позициям, 
содержащимся в мотивировочной части ре-
шений Суда Союза, то есть роль актов Суда 
как источников прецедентного права.

Анализ российской судебной практики на 
примере решений и Суда ЕврАзЭС, и Суда 
ЕАЭС демонстрирует интересную картину.

Правовые позиции, сформулированные в 
отдельных решениях, получили максимально 

79	 Согласно части 4 статьи 198 АПК РФ, заявление о признании 
ненормативных правовых актов недействительными, реше-
ний и действий (бездействия) незаконными может быть пода-
но в арбитражный суд в течение трёх месяцев со дня, когда 
гражданину или организации стало известно о нарушении их 
прав и законных интересов. Аналогичный срок предусмотрен 
частью 1 статьи 219 КАС РФ.

80	 Соответствующие изменения подлежат внесению в статью 
215 ГПК РФ, в часть 1 статьи 190 КАС РФ, а также в статью 
143 АПК РФ.

81	 Соответствующие изменения подлежат внесению в статью 
392 ГПК РФ, в статью 350 КАС РФ и в статью 311 АПК РФ.

широкое восприятие. Другие судебные акты 
не оказали никакого влияния на судебную 
практику. Полагаем, основная причина этого 
состоит в том, были ли в соответствующем 
судебном акте сформулированы универсаль-
ные правила, применимые к широкой катего-
рии аналогичных дел, или Судом был решён 
частный вопрос заявителя без создания пре-
цедентного правила.

Наиболее резонансным оказалось дело 
Суда ЕврАзЭС по заявлению ООО «Север
АвтоПрокат» об оспаривании пункта  4 По-
рядка применения освобождения от уплаты 
таможенных пошлин при ввозе отдельных ка-
тегорий товаров на единую таможенную тер-
риторию Таможенного союза, утверждённого 
Решением Комиссии Таможенного союза от 
15 июля 2011 года № 728.

В решении от 1 ноября 2013 года82 Колле-
гия Суда придала обратную силу норме По-
рядка, устанавливающей ограничения по при-
менению льготы в отношении товара, внесён-
ного иностранным инвестором в уставный ка-
питал российского юридического лица, в виде 
запрета выхода иностранного лица из состава 
учредителей (участников) организации либо 
передачи таких товаров во временное пользо-
вание. Выводы Коллегии были подтверждены 
решением Апелляционной палаты83.

Позиция Суда ЕврАзЭС об обратной силе 
пункта 4 Порядка получила широкое распро-
странение в российской судебной практике. 
В период с даты принятия решения Коллегии 
Суда ЕврАзЭС и до марта 2015  года было 
вынесено три определения Верховного Су-
да РФ84, три постановления судов кассацион-
ной инстанции85 и десять постановлений судов 
апелляционной инстанции86, в которых сдела-

82	 Суд ЕврАзЭС. Решение Коллегии Суда от 1 ноября 2013 года 
по делу № 2-4/1-2014 (1-7/4-2013) по заявлению ООО «Се-
верАвтоПрокат». URL: http://courteurasian.org/page-21151 
(дата обращения: 21.07.2017 года).

83	 Суд ЕврАзЭС. Решение Апелляционной палаты от 24 февраля 
2014 года по делу № 2-4/1-2014 (1-7/4-2013) по заявлению 
ООО «СеверАвтоПрокат». URL: http://courteurasian.org/
page-21151.

84	 Верховный Суд  РФ. Определения от 1  декабря 2014  года 
№ 302-КГ14-3959, от 15  декабря 2014  года № 304-КГ14-
5835, от 16 декабря 2014 года по делу № 305-КГ14-78.

85	 Постановления Федерального арбитражного суда Северо-За-
падного округа от 10 декабря 2013 года по делу № А05-2211/ 
2013, от 25 августа 2014 года по делу № А27-5548/2013, Фе-
дерального арбитражного суда Восточно-Сибирского округа 
от 25 июля 2014 года по делу № А74-4790/2013.

86	 Постановления: Девятого арбитражного апелляционного суда 
от 1 сентября 2014 года по делу № А40-10708/2014; Пятнад-
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на ссылка на прецедентное правило, сформу-
лированное Судом ЕврАзЭС.

Впоследствии вопрос об обратной силе 
Порядка оказался предметом рассмотрения 
Конституционного Суда РФ, который в Опре-
делении от 3 марта 2015 года № 417-О, кон-
статировав тот факт, что правовые позиции 
Суда ЕврАзЭС не могут служить основанием 
для отступления от признания прав и свобод 
человека и гражданина не только согласно 
международным договорам, но и согласно 
Конституции, указал, что компетентным ор-
ганам публичной власти Российской Федера-
ции, в случае если ввоз товара имел место до 
вступления в силу Порядка, следует избегать 
установленного на момент предоставления 
льгот правового режима их использования 
(прекращения), противоречащего общепра-
вовому принципу «закон обратной силы не 
имеет».

Приняв Определение № 417-О, Консти-
туционный Суд РФ продемонстрировал, что, 
несмотря на передачу государствами-чле-
нами полномочий по таможенному регулиро-
ванию на наднациональный уровень, вклю-
чая рассмотрение соответствующих дел Су-
дом ЕврАзЭС (в настоящее время  – Судом 
ЕАЭС), он сохраняет «спящие полномочия» 
по контролю за соответствием актов права 
Союза нормам национальной Конституции.

Принятие Конституционным Судом Опре-
деления № 417-О привело к кардинальному 
изменению судебной практики. Со ссылкой 
на данное Определение суды стали формиро-
вать подход, согласно которому пункт 4 По-
рядка, бывший предметом рассмотрения Су-
дом ЕврАзЭС, в части ужесточения условий 
применения льготы распространяет своё 
действие лишь на товары, ввезённые после 
его вступления в силу87. По утверждению 

цатого арбитражного апелляционного суда от 17  декабря 
2013 года по делу № А53-8080/2013, от 21 апреля 2014 года 
по делу № А53-19227/2013, от 22 апреля 2014 года по делу 
№ А53-8079/2013, от 23  апреля 2014  года по делу № А53-
19339/2013, от 8 мая 2014 года по делу № А53-20169/2013, 
от 12 мая 2014 года по делу № А53-19767/2013, от 15 июля 
2014 года по делу № А53-23887/2013, от 13 августа 2014 го-
да по делу № А53-19594/2013; Двадцатого арбитражного 
апелляционного суда от 2 февраля 2015 года по делу № А62-
2587/2014.

87	 См., например: Определения Верховного Суда РФ от 21 июля 
2015 года № 305-КГ15-2443, от 8 сентября 2015 года № 308-
КГ15-2483, от 30  сентября 2015  года № 302-КГ15-2428; 
постановления Арбитражного суда Центрального округа от 
10 апреля 2015 года по делу № А35-9216/2013, Арбитраж-

Н. В. Павловой, «выбор был сделан на основе 
принципов публичного порядка – конститу-
ционных ценностей Российской Федерации»88.

Среди иных актов Суда ЕврАзЭС и Суда 
ЕАЭС, воспринятых российской судебной 
практикой, следует упомянуть решение Кол-
легии от 15  ноября 2012  года, оставленное 
без изменения решением Апелляционной па-
латы от 21 февраля 2013 года89, по делу по 
заявлению ООО «ОНП», в котором было 
сформулировано как универсальное, так и ча-
стное правило. Универсальное правило каса-
лось недопустимости ограничения права хо-
зяйствующего субъекта на самостоятельное 
определение применимого основного правила 
интерпретации Товарной номенклатуры. Ча-
стное правило сводилось к классификации 
конкретного товара в определённой товарной 
позиции Товарной номенклатуры. Российская 
правоприменительная практика восприняла 
обе позиции90.

Универсальное правило о том, что пони-
мать под рекомендательным характером По-
яснений к Товарной номенклатуре, было из-
ложено в решении Коллегии Суда ЕврАзЭС 
от 20 мая 2014 года, оставленном без изме-
нения решением Апелляционной палаты от 
14 октября 2014 года, по делу по заявлениям 
ООО «Ника» и ООО «Забайкалресурс»91. 

ного суда Северо-Кавказского округа от 17 мая 2016 года по 
делу № А32-32493/2015, Первого арбитражного апелляцион-
ного суда от 5 октября 2015 года по делу № А43-9037/2015, 
Второго арбитражного апелляционного суда от 18  января 
2016 года по делу № А82-14986/2012 и другие.

88	 Павлова Н. В. Наднациональное регулирование таможенных 
правоотношений и национальное правосудие. С. 16 – 22.

89	 Суд ЕврАзЭС. Решение Коллегии Суда от 15 ноября 2012 го-
да, оставленное без изменения решением Апелляционной 
палаты от 21 февраля 2013 года, по делу № 1-7/2-2012 по 
заявлению ООО «ОНП». URL: http://courteurasian.org/
page-20801 (дата обращения: 21.07.2017).

90	 По вопросу о праве хозяйствующего субъекта на самостоя-
тельное определение применимого основного правила интер-
претации Товарной номенклатуры см.: постановление Пят-
надцатого арбитражного апелляционного суда от 24  апреля 
2014 года по делу № А32-30717/2013, постановление Две-
надцатого арбитражного апелляционного суда от 6  июня 
2014 года по делу № А06-7112/2013. По вопросу о класси-
фикации товаров в определённой товарной позиции Товарной 
номенклатуры см. постановления: Двадцатого арбитражного 
апелляционного суда от 29  июля 2014  года по делу № А09-
818/2014; Девятого арбитражного апелляционного суда от 
22 октября 2015 года по делу № А40-78259/2015.

91	 Суд ЕврАзЭС. Решение Коллегии Суда от 20 мая 2014 года, 
оставленное без изменения решением Апелляционной палаты 
Суда от 14 октября 2014 года, по делу № 2-4/7-2014 по заяв-
лениям ООО «Ника» и ООО «Забайкалресурс». URL: http://
courteurasian.org/page-21661 (дата обращения: 21.07.2017).
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Суд ЕврАзЭС прямо указал, что рекоменда-
тельный характер Пояснений не свидетельст-
вует о возможности немотивированно откло-
няться от них. Данная правовая позиция бы-
ла воспринята в постановлениях нескольких 
апелляционных судов92.

Необходимо подчеркнуть: примеры судеб-
ных актов российских судов, датированных 
2015–2017 годами, наглядно демонстрируют, 
что ими восприняты положения пункта  3 
статьи  3 Договора о прекращении деятель-
ности Евразийского экономического сооб-
щества, согласно которому решения Суда 
ЕврАзЭС продолжают действовать в преж-
нем статусе.

Что касается позиций Суда ЕАЭС, то в 
российской практике нашло своё закрепле-
ние прецедентное правило, сформулирован-
ное в решении Суда от 4 апреля 2016 года по 
делу Дженерал Фрейт93, согласно которому 
объективным критерием для классификации 
товара является его предполагаемое назна-
чение, которое подлежит оценке на основа-
нии объективных характеристик и свойств 
товара94.

Изложенное демонстрирует значимость 
позиций Суда Союза, а в прошлом Суда 
ЕврАзЭС для национальной правопримени-
тельной практики. Наднациональный суд не 
может существовать в башне из слоновой ко-
сти, он заинтересован не только в решении 
вопросов права интеграционного объедине-
ния, но и в дальнейшем развитии этих пози-
ций на национальном уровне, исходя из того, 
что только так можно обеспечить верховен-
ство права Союза. Учитывая, что цель надна-
ционального суда не только урегулирование 
конкретной спорной ситуации, но и воспол-
нение пробелов в праве интеграционного 

92	 Постановление Четвёртого арбитражного апелляционного 
суда от 26  сентября 2014  года по делу № А78-5492/2013; 
постановления Пятого арбитражного апелляционного суда от 
14 апреля 2016 года по делу № А51-23838/2015, от 6 апреля 
2016 года по делу № А51-22124/2015, от 26 мая 2016 года 
по делу № А51-26736/2015, от 25 августа 2016 года по делу 
№ А51-26735/2015; постановления Восьмого арбитражного 
апелляционного суда от 11 февраля 2015 года по делу № А46-
11894/2014, от 30 мая 2016 года по делу № А46-11452/2014.

93	 Суд ЕАЭС. Решение Коллегии от 4 апреля 2016 года по делу 
№ СЕ-1-2/2-16-АП по заявлению ООО «Дженерал Фрейт».

94	 См. постановления: Арбитражного суда Московского округа 
от 8 июня 2017 года по делу № А40-159573/16, Шестого ар-
битражного апелляционного суда от 16 ноября 2016 года по 
делу № А04-6175/2016, Девятого арбитражного апелляцион-
ного суда от 17 января 2017 года по делу № А40-159573/2016.

объединения, Суду Союза необходимо стре-
миться к созданию универсальных правил в 
каждом судебном акте.

Одновременно следует учитывать, что не 
все правовые позиции Суда Союза могут ока-
зать влияние на национальную практику. От-
дельные вопросы, такие как определение без-
действия Комиссии в деле Тарасика95, уста-
новление возможности применения между-
народных договоров, не входящих в право 
Союза, как в деле Дженерал Фрейт96, име-
ют значение исключительно для наднацио-
нального уровня правового регулирования.

Проведённый анализ показал, что многие 
ограничения компетенции Суда, заложенные 
в Статуте, не способны создать каких-либо 
серьёзных препятствий для его успешного 
функционирования. Так, несмотря на реко-
мендательный характер консультативного за-
ключения, заложенные в нём правовые пози-
ции в силу присущего им свойства res inter-
pretata должны учитываться в правоприме-
нительной практике как ЕАЭС, так и госу-
дарств-членов. Схожим образом отсутствие у 
Суда права аннулировать решение Комис-
сии не лишает обращение в Суд статуса эф-
фективного средства правовой защиты, по-
скольку следствием признания решения Ко-
миссии не соответствующим праву Союза 
будет его отмена или изменение с той лишь 
разницей, что произведены они будут не са-
мим Судом, а ЕЭК. Наконец, закрепление 
права государств-членов на совместное тол-
кование международных договоров отнюдь не 
умаляет роли Суда, поскольку правомочие по 
аутентичному толкованию присуще государ-
ствам по умолчанию в силу общей теории 
права международных договоров.

К числу значимых ограничений компе-
тенции Суда мы относим отсутствие у него 
возможности взыскивать убытки и судебные 
издержки, лишение ЕЭК полномочия ини-
циировать процесс о несоблюдении государ-
ством-членом права Союза. В связи с этим 
представляется целесообразным внесение со-
ответствующих изменений в Договор о Со-
юзе.

95	 Суд ЕАЭС. Решение Коллегии Суда от 28 декабря 2015 года 
по делу № СЕ-1-2/2-15-КС по заявлению ИП Тарасика К. П. 
к Евразийской экономической комиссии.

96	 Суд ЕАЭС. Решение Апелляционной палаты от 21  июня 
2016  года по делу № СЕ-1-2/2-16-АП по заявлению ЗАО 
«Дженерал-Фрейт».
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Особое внимание следует уделить проб-
леме преюдициального запроса. Несмотря на 
неэффективность данного правового инстру-
мента в том виде, в котором он существовал 
в Суде ЕврАзЭС, мы полагаем, что преюди-
циальный запрос может способствовать уста-
новлению диалога между национальными 
судами и Судом ЕАЭС и единообразному 
применению права Союза. Однако для эф-
фективной реализации этих задач правом на 
обращение в Суд ЕАЭС следует наделить не 
только высшие суды государств-членов, но и 
нижестоящие инстанции.

Ограниченная компетенция Суда является 
не единственным препятствием единообраз-
ному применению права Союза. В определён-
ной степени восприятию судами государств-
членов правовых позиций Суда мешает несо-
вершенство процессуального законодатель-
ства государств-членов и, в частности, Рос-
сийской Федерации. Полагаем, что оно может 
быть преодолено посредством внесения из-
менений в соответствующие кодексы. Пред-
ставляется актуальным дополнение перечня 
оснований, при наличии которых обязательно 
приостановление производства в националь-
ном судебном процессе, рассмотрением дела 
Судом Союза. В свою очередь, признание Су-
дом решения Комиссии не соответствующим 
Договору либо международным договорам в 
рамках Союза необходимо включить в число 
обстоятельств, при наличии которых подле-
жит пересмотру вступивший в законную силу 
судебный акт национального суда.

Одновременно следует подчеркнуть, что в 
отсутствие большого числа средств правовой 
защиты Суд Союза стремится придать наи-
большую эффективность имеющимся. Это 
может быть проиллюстрировано на примере 
широкого определения бездействия в деле 
Тарасика и установления автоматической 
проверки Судом в делах об оспаривании ре-
шений Комиссии наличия у неё компетенции 
и соблюдения правил процедуры  – в деле 
Севлад.
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Abstract
In the less than three years of its existence, the Eurasian Economic Union 
Court has been surrounded by numerous myths due to the significant 
changes in the Court’s statute in comparison to the EurAsEC Court. This in 
turn has led many researchers to question whether the Court actually pos-
sesses the necessary instruments to fulfill its mission and ensure the uni-
form interpretation and application of EAEU law. This issue is all the more 
important, because in the European Union the Court of Justice has played 
one of the leading roles in the development of European integration. Taking 
into account the numerous restrictions on the competence of the EAEU Court 
in the Court’s Statute, one might be tempted to answer in the negative. 
However, as the case law of the EAEU Court shows, not all the alleged re-
strictions prove to be real obstacles. In the present article the authors seek, 
on the one hand, to dispel some of the myths surrounding the competence 
of the EAEU Court and, on the other hand, to provide an in-depth analysis of 
the real problems and restrictions the Court is facing and to suggest possible 
ways of overcoming them.
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Получение и представление доказательств  
в международном гражданском процессе  
(отдельные теоретические и практические  
проблемы)
Ирина Гетьман-Павлова, Мария Филатова*

В статье исследуются проблемы, связанные с получением и представлением доказательств в международном гражданском процес-
се. Методология исследования основана на использовании методов сравнительного анализа и сравнительного правоведения. Норма-
тивной основой исследования являются международно-правовые акты, российское и зарубежное национальное законодательство, 
судебная практика иностранных государств. Наибольшие сложности при рассмотрении трансграничных споров возникают в связи с 
использованием различных моделей предъявления иска, различной оценкой одних и тех же аспектов доказательственного права, 
отсутствием общепринятой и общеобязательной модели получения доказательств в иностранной юрисдикции. При необходимости 
получить доказательства в иностранной юрисдикции современная практика использует два пути: 1) использование механизмов пра-
вовой помощи, предусмотренных международными соглашениями (универсальными или региональными); 2) истребование доказа-
тельств от иностранного участника напрямую, то есть без официального запроса в суд того государства, где находится соответствую-
щее доказательство или информация. Первый путь является оптимальным, но его эффективность невелика в связи с ограниченным 
числом участников соответствующих международных соглашений. Возможно, наилучшим выходом будет общее использование ин-
струментов lex mercatoria, в частности Принципов ALI/UNIDROIT.

³³ Международный гражданский процесс; доказательства; бремя доказывания; 
модель предъявления иска; относимость и допустимость доказательств; 
процессуальные коллизионные нормы; получение доказательств в иностранной 
юрисдикции

лее – МЧП) и международного гражданского 
процесса (далее  – МГП), как междуна-
родная подсудность (юрисдикция), конфликт 
юрисдикций, выбор применимого права (в 
том числе процессуального), правовая по-
мощь, признание и приведение в исполнение 
иностранных судебных решений. Эти вопро
сы обладают значительной международно-
правовой спецификой, но в то же время лю-
бое разбирательство трансграничного спора 
подчиняется и общим правилам процедуры, 
применяемым в государстве суда (lex fori).

Как подчёркивается в современных срав-
нительно-правовых исследованиях, рассмот-
рение трансграничных споров не отличается 
радикально от обычного гражданского про-
цесса и не преследует цели отправления ка-

1.	 Введение

При рассмотрении гражданских споров, свя-
занных с иностранным правопорядком, наи-
большие проблемы вызывают такие инсти-
туты международного частного права (да-

LEX MERCATORIA
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кого-то «особенного» правосудия1. Процес-
суальные правила обычно имеют универсаль-
ный характер вне зависимости от того, какой 
спор  – трансграничный или сугубо «внут-
ренний»  – рассматривается национальным 
судом. Однако они могут существенно отли-
чаться в разных странах, что является важ-
ным для потенциального иностранного участ-
ника разбирательства дела в суде какого-либо 
государства. В частности, в зарубежной док-
трине отмечается, что даже фундаментальные 
принципы судопроизводства (например, про-
цессуальное равенство сторон) имеют свою 
специфику в трансграничных процессах, ко-
торым присуще «материальное неравенство» 
иностранного участника, связанное с необ-
ходимостью коммуникации на иностранном 
языке и в чужом правовом ландшафте2. 
Определённой спецификой при рассмотрении 
дел, связанных с иностранным правопоряд-
ком, обладают и «универсальные» институты 
гражданского процесса, такие как доказы-
вание.

2.	 Процесс доказывания 
как центральный элемент любого 
судебного разбирательства

В современной правовой доктрине признаёт-
ся, что доказывание является центральным 
элементом любого судебного процесса3. Рос-
сийские учёные отмечают, что «судебное до-
казывание  – это основа любого судебного 
разбирательства, иначе говоря, все действия 
лиц, участвующих в деле, так или иначе сво-
дятся к тому, чтобы доказать те или иные об-
стоятельства, установить наличие тех или 
иных правоотношений»4. В ходе доказывания 
суд устанавливает обстоятельства дела, на ос-
нове которых определяется норма примени-

1	 См.: Caponi  R. Transnational Litigation and Elements of Fair 
Trial: General Report, XIV World Congress of the International 
Association of Procedural Law (IAPL). Heidelberg, 25–30 July 
2011. URL: http://www.iapl-2011-congress.com/Inhalt/Papers/
General%20Reports/General%20Report%20-%20Caponi 
ENG.pdf (дата обращения: 12.09.2017).

2	 См.: Ibid.
3	 См., например: Scherpe J. C. Alleviations of Proof in German and 

English Civil Evidence // Rabels Zeitschrift für ausländisches 
und internationales Privatrecht. Bd. 80. 2016. H. 4. S. 888–925, 
889.

4	 Юзефович  В. Б. Доказательства и доказывание в арбитраж-
ном процессе: анализ правоприменительной практики. Выво-
ды судебного юриста. М. ; Берлин : Инфотропик Медиа, 2012 
// СПС «КонсультантПлюс».

мого права. Процесс установления этих об-
стоятельств отличается значительным свое-
образием в зависимости от типа правовой си-
стемы. Если возникает необходимость полу-
чить какие-либо доказательства в иностран-
ной юрисдикции, то важны не только проце-
дура получения доказательств, но и стандарты 
доказывания и пределы раскрытия доказа-
тельств, подходы к относимости доказательств 
(их значения для разрешения спора) и их до-
пустимости, а также пределы конфиденци-
альности информации, содержащейся в этих 
доказательствах (доказательственные имму
нитеты)5.

Так, правильное определение пределов 
спора (scope of the dispute) имеет решающее 
значение для решения вопроса об относимо-
сти доказательств и для других аспектов про-
цесса, в частности для определения пределов 
действия принципов lis pendens и res judica-
ta, признания и исполнения решения6. С точ-
ки зрения относимости доказательств преде-
лы спора важны постольку, поскольку они 
позволяют определить доказательства, ко-
торые могут быть истребованы. Эти доказа-
тельства должны обосновывать требования 
или возражения сторон7 либо являться осно-
ванием для заявления и других требований, 
вытекающих из существа спорного правоот-
ношения8.

Кроме того, решающее значение для дока-
зывания, в том числе с точки зрения истребо-
вания и получения доказательств за рубежом, 
имеет модель предъявления иска, принятая в 
той юрисдикции, где необходимо истребовать 
доказательство. В настоящее время в боль-
шинстве процессуальных систем используют-
ся две основные модели – notice pleading и 
fact pleading.

Модель notice pleading, принятая в аме-
риканском процессе, предполагает заявление 
и обоснование сторонами своих требований и 

5	 См.: Trocker  N. Transnational Litigation, Access to Evidence 
and U.S. Discovery: Learning from American “Exceptionalism”? 
// Current Topics of International Litigation / ed. by R. Stürner, 
M. Kawano. Tübingen : Mohr Siebeck, 2009. P. 145–199, 150–
158.

6	 См.: ELI-UNIDROIT Joint Project “From Transnational Princi-
ples to European Rules of Civil Procedure” / Working Group “Ac-
cess to Information and Evidence”: Materials for the participants 
of the conference “Building European Rules of Civil Procedure”, 
Trier, 26–27 November 2015. Trier : ERA, 2015. Р. 3.

7	 Подход стран континентального права и большинства стран 
общего права.

8	 Более широкий американский подход.
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возражений лишь в самом общем виде. Од-
ним из эффектов применения данной модели 
является максимально широкая процедура 
раскрытия доказательств (broad discovery) 
на стадии, предшествующей рассмотрению 
дела судом по существу (pre-trial). Эта уни-
кальная процедура раскрытия доказательств 
позволяет получить от другой стороны мак-
симум информации и документов, не всегда 
отвечающих критериям относимости в кате-
гориях континентального права (то есть име-
ющих отношение не только к вопросам, кото-
рые предстоит разрешить суду в рамках за-
явленных требований и возражений сторон). 
Процедура broad discovery рассматривается 
как отличительный признак американского 
процесса, но применяется далеко не всегда. 
Такое раскрытие имеет особое значение в де-
лах, затрагивающих ответственность произ-
водителей товаров, участников рынка ценных 
бумаг и антитрастовое законодательство. В 
подобных делах доказательства, необходимые 
даже для предъявления иска, зачастую на-
ходятся в документах ответчика. В большин-
стве других процессуальных систем без этих 
доказательств предъявление иска для истца 
было бы невозможным. Отсутствие таких до-
казательств не позволяет истцу чётко сфор-
мулировать конкретные исковые требования, 
как это требуется в большинстве других про-
цессуальных систем9.

Одно из последствий американского под-
хода к раскрытию доказательств – это допу-
стимость «выуживания информации» (fishing 
expeditions). Подобные действия позволяют 
одной из сторон получить доступ к информа-
ции, которая необязательно имеет значение 
для рассмотрения конкретного дела, однако 
может быть использована против другой сто-
роны. Как правило, последняя не хочет пре-
доставлять её своему контрагенту. Кроме то-
го, при использовании модели notice plеading 
снижается стандарт относимости при получе-
нии доказательств от противоположной сто-
роны.

В большинстве других стран мира (в том 
числе в странах общего права) используется 
модель fact pleading. В рамках этой модели 
при предъявлении иска и возражений на него 
стороны должны подробно указать как свои 
требования (возражения), так и обосновы-

9	 См.: Trocker N. Op. cit. P. 160.

вающие их доказательства10. Модель fact 
pleading отражена и в Принципах трансгра-
ничного гражданского процесса, принятых 
в 2004 году Американским институтом пра-
ва (АЛИ) совместно с УНИДРУА (далее – 
Принципы ALI/UNIDROIT): «На стадии 
обмена состязательными бумагами стороны 
должны с разумной степенью подробности 
указать имеющие значение для дела факти-
ческие обстоятельства, правовые доводы и 
испрашиваемое средство правовой защиты и 
достаточно подробно описать имеющиеся до-
казательства, которые могут быть представ-
лены в обоснование их утверждений» (прин-
цип  11.3)11. Аналогичный подход закрепля-
ется также в проекте Европейских принци-
пов гражданского процесса 2017 года (прин-
цип 10)12.

В рамках модели fact pleading сторона 
должна чётко указать обстоятельства, на ко-
торых основаны её требования. Таким обра-
зом, предмет доказывания ограничен теми 
обстоятельствами, на которых основаны тре-
бования и возражения сторон, а при запросе 
доказательств у другой стороны противопо-
ложная сторона должна обосновать, какое 
значение они имеют для рассмотрения её тре-
бований и разрешения дела. Такой стандарт 
относимости установлен не только в законо-
дательстве и практике стран континенталь-
ного права, но и в современном английском 
процессе, в котором раскрытие доказательств 
ограничивается только относящимися к спор-
ным вопросам дела13. Современный англий-
ский процесс, по сути, закрепляет стандарт 
относимости, приближённый к континенталь-
ному праву.

10	 Например, статья  4 ГПК Франции (1975): «Пределы спора 
определяются соответствующими требованиями сторон… Ини-
циирование процесса и возражения сторон определяют такие 
требования. Однако пределы спора могут быть изменены 
промежуточными требованиями, если они относятся к перво-
начальным требованиям и имеют соответствующую связь».

11	 Принципы трансграничного гражданского процесса  = ALI/
UNIDROIT Principles of Transnational Civil Procedure / пер. с 
англ. Е. А. Виноградовой, М. А. Филатовой. М.  : Инфотропик 
Медиа, 2011.

12	 ЕLI-UNIDROIT Joint Project “From Transnational Principles 
to European Rules of Civil Procedure” / Steering Committee 
and Working Group, 11  April 2017, Rome. URL: http://www.
unidroit.org/news-archive/89-news-and-events/2195-eli-
unidroit-joint-project-from-transnational-principles-to-europe-
an-rules-of-civil-procedure (дата обращения: 07.08.2017).

13	 См.: Trocker N. Op. cit. P. 156–157.
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3.	 Возможность применения 
иностранного доказательственного 
права

По общему правилу, суд применяет своё соб-
ственное процессуальное право, в связи с чем 
неизбежны серьёзные различия, возникаю-
щие из доказательственного права14. Основ-
ная проблема судебных доказательств в ас-
пекте МЧП/МГП заключается в различной 
оценке одних и тех же институтов доказа-
тельственного права (как институтов матери-
ального или процессуального права) в разных 
юрисдикциях. Эта проблема уже давно об-
ращает на себя внимание учёных-юристов: 
«Граница между материальным и процессу-
альным правом, как известно, далеко не бес-
спорна. Никакой учебник частного междуна-
родного права не излагает, например, учения 
о способах доказывания. А между тем несом-
ненно, что [это учение] может быть относимо 
к области именно материального права. В то 
же время есть судебные решения, которые 
относят доказывание к форме актов и потому 
подчиняют его принципу locus regit actum. 
Затем очень часты случаи, когда контровер-
зы, имеющие внешнее обличие процессуаль-
ного права, переносятся в категорию норм 
материальных и обсуждаются как таковые»15. 
В советской литературе отмечалось, что во-
прос о том, какие из институтов МЧП отно-
сятся к материальному, а какие – к процессу-
альному праву, есть вопрос о проблеме ква-
лификации и должен быть решён на основа-
нии правил толкования коллизионных норм16.

В связи с этим практически всегда возни-
кает необходимость самостоятельной квали-
фикации каждого института доказательствен-
ного права. Общая проблема МГП – имеет 
ли суд право применять иностранное до-
казательственное право, если существо 
отношения или форма сделки подчинены 
иностранному закону. Возможность при-

14	 См.: Базедов Ю. Право открытых обществ – частное и го-
сударственное регулирование международных отношений: 
общий курс международного частного права / пер. с англ. 
Ю. М. Юмашева. М. : НОРМА, 2016 // СПС «Консультант-
Плюс».

15	 Пиленко А. А. Очерки по систематике частного международ-
ного права. СПб. : Тип. М. Стасюлевича, 1911. С. 407.

16	 См.: Полумордвинов  Д. И. Исследование и оценка доказа-
тельств в международном гражданском процессуальном пра-
ве // Советский ежегодник международного права, 1963. М. : 
Наука, 1965. С. 462–474, 465.

менения иностранного доказательственного 
права опосредована общими принципами 
подчинения существа сделки lex causae, а 
формы акта  – lex loci actus. Правило lex 
loci actus «предполагает доверие к порядку 
укрепления прав, существующему в разных 
местностях… Первоначальное развитие пра-
вила locus regit actum объясняется именно 
доверием к нотариальным и судебным учреж-
дениям чужих стран под влиянием обобщаю-
щих идей христианства, папской и импера-
торской власти и общих преданий римского 
права»17.

Суды стран общего права, по общему 
правилу, применяют только своё собственное 
доказательственное право, несмотря на на-
личие в деле связи с иностранным правопо-
рядком. По вопросам допустимости доказа-
тельств иностранное право не применяется. 
Если какой-либо факт доказывается пись-
менным документом, составленным надле-
жащим образом, то свидетельские показания 
относительно того же факта не учитываются. 
Толкование документа отличается от доказы-
вания фактов при помощи документов. При 
разрешении проблемы допустимости пись-
менных документов используется закон суда 
(lex fori), но при толковании документов воз-
можно применение иностранного права, ре-
гулирующего существо отношения (lex cau-
sae). При решении вопроса об относимости 
доказательств английские и американские 
суды исходят из собственных стандартов рас-
крытия и относимости доказательств, а не из 
стандартов, существующих в государстве су-
да18.

В англосаксонской системе права нормы 
и правила по распределению бремени дока-
зывания традиционно представляют собой су-
дебное право и в большинстве случаев пони-
маются как процессуальный институт19. Судья 
Лэнгтон в решении по делу The Roberta 
(1937) высказался за процессуальную при-
роду распределения бремени доказывания и, 
соответственно, против возможности приме-
нения к этому вопросу иностранного права. 
Судья Скармен в деле In the Estate of Fuld 
(1968) также пришёл к заключению, что ан-

17	 Малышев К. И. Курс общего гражданского права России. Т. 1. 
СПб. : Тип. М. Стасюлевича, 1878. С. 161 // СПС «Гарант».

18	 См.: Trocker N. Op. cit. Р. 182.
19	 См.: Шак  Х. Международное гражданское процессуальное 

право : учеб. : пер. с нем. М. : БЕК, 2001. С. 330.
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глийский суд «должен по всем вопросам, от-
носящимся к бремени доказывания, строго 
применять свой собственный lex fori»20.

Такой подход долгое время был обуслов-
лен формулой, выработанной в практике анг-
лийских судов, о различии между субъектив-
ным правом (right) и средством его защиты 
(remedy). Всё, что относится к самому праву 
(условия его возникновения, сфера действия, 
изменения в силу договора или правонаруше-
ния, прекращение права), – это область ма-
териального права, тогда как нормы, касаю-
щиеся средств защиты права, – это процес-
суальные нормы. Одновременно в английской 
литературе уже давно высказывается пози-
ция, что вопрос о том, к какой области (мате-
риально-правовой или процессуально-право-
вой) относится бремя доказывания, является 
достаточно спорным, и есть серьёзные осно-
вания утверждать, что распределение бреме-
ни доказывания регулирует lex causae21.

Аналогично в практике судов других стран 
общего права прослеживается тенденция, что 
при решении вопроса о распределении бре-
мени доказывания может быть применён ино-
странный закон, которому подчинено суще-
ство отношения. Например, при разрешении 
в споре из деликта вопроса о бремени дока-
зывания вины потерпевшего применяется не 
закон суда, а закон места совершения пра-
вонарушения или места причинения вреда. В 
судах США вопрос о том, относится ли нор-
ма, предусматривающая распределение бре-
мени доказывания, к области материального 
или процессуального права, часто возникает 
в связи с возражением о встречной вине. Су-
дебная практика уже давно идёт по пути при-
знания, что вопрос о бремени доказывания 
наличия встречной вины относится к сфере 
материального права и должен регулировать-
ся в соответствии с lex causae22.

В настоящее время в законодательстве и 
судебной практике стран общего права за-
крепляются положения о возможности при-

20	 Чешир Дж., Норт П. Международное частное право / пер. с 
англ. С. Н. Андрианова ; под ред. и со вступ. ст. М. М. Богу
славского. М. : Прогресс, 1982. С. 465.

21	 См.: Там же.
22	 См.: Fitzpatrick v. International Railway, 252 N.Y., 127, 169 

N.E. 112 (1929). См. также: Hancock M. Torts in the Conflict of 
Laws. Ann Arbor, MI : The University of Michigan Press ; Chi-
cago, IL : Callaghan & Co., 1942. Р. 159; Morse C. G. J. Torts in 
Private International Law. Amsterdam ; New York : North-Hol-
land Publishing Co., 1978. Р. 174–178.

менения иностранного доказательственного 
права и устанавливаются процессуальные 
коллизионные нормы, определяющие при-
менимое к доказательствам право: «Доказа-
тельство регулируется правом, применимым 
к существу спора, с учётом любых норм стра-
ны суда, рассматривающего спор, являющих-
ся более благоприятными для установления 
доказательства» (ст. 3130 Гражданского ко-
декса Квебека (Канада) 1991 года)23.

В континентальном праве действует 
общее правило, что процессуальные вопросы 
разрешаются по закону суда, но определение 
процессуальных и материально-правовых ка-
тегорий подчиняется закону существа отно-
шения: «Доказывание фактов, свершивших-
ся в иностранном государстве, регулируется 
законом, который в нём действует, в том, что 
касается устанавливаемых им бремени и 
средств доказывания» (ст. 13 Вводного зако
на к Гражданскому кодексу Бразилии 1942 го-
да). Однако при применении иностранного 
права необходимо учитывать закон страны 
суда: «Средства доказывания, их действен-
ность и распределение бремени доказывания 
определяются правом, которое регулирует со-
ответствующее правоотношение, без ущерба 
для того, чтобы процессуальное обращение 
к ним согласовывалось с правом суда или 
должностного лица, перед которым оно про-
изводится» (ст. 38 Закона о международном 
частном праве Венесуэлы 1998 года).

В науке МЧП/МГП до сих пор дискутиру-
ется вопрос, какой категорией (материально-
правовой или процессуальной) является уче-
ние о распределении бремени доказывания 
(onus probandi). Разногласия по этому во-
просу возникли во второй половине XIX века 
в процессе национальных кодификаций граж-
данских и гражданско-процессуальных зако-
нов. В частности, соответствующие правила 
были исключены из проекта Устава граж-
данского судопроизводства Германии 1877 го-

23	 Ссылки на иностранное законодательство по МЧП и МГП (до 
1998 года включительно) даны по изданию: Международное 
частное право: Иностранное законодательство / предисл. 
А. Л. Маковского ; сост. и науч. ред. А. Н. Жильцов, А. И. Му-
ранов. М. : Статут, 2000. Ссылки на законодательство ино-
странных государств и акты европейского права с 1999 года по 
настоящее время даны по сайту: Научно-учебная группа «Со-
временная конструкция международного частного права». На-
циональный исследовательский университет «Высшая школа 
экономики». URL: http://pravo.hse.ru/intprilaw/ (дата обра-
щения: 15.08.2017).
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да, так как предполагалось включить их в 
Германское гражданское уложение 1896 года 
(далее – ГГУ). Однако во время разработки 
ГГУ возобладало противоположное мнение – 
распределение бремени доказывания было 
признано процессуальным институтом, и оно 
не нашло отражения в гражданском уложе-
нии24. При этом в немецкой доктрине того пе-
риода доминировала концепция материаль-
но-правовой природы onus probandi25.

Аналогичная точка зрения поддержива-
лась и в российской дореволюционной лите-
ратуре. Известный процессуалист Т. М. Яб
лочков категорически высказывался за мате-
риально-правовую природу учения о распре-
делении бремени доказывания: «И теория, и 
судебная практика рассматривают onus pro-
bandi как составную часть правового отно-
шения; основные правила об onus probandi 
должны быть причислены к материальным 
условиям, при которых известное юридиче-
ское отношение получает правовое призна-
ние. Но если обязанность представить дока-
зательства не принадлежит процессу, а отно-
сится к существу права, то именно тот самый 
закон, который применим к существу спорно-
го права, и определит onus probandi»26.

Представляется, что основные правила о 
бремени доказывания  – это материальные 
условия, при которых правоотношение полу-
чает признание. Нормы о распределении бре-
мени доказывания относятся к материаль-
ному праву, а не к процессу, поскольку onus 
probandi представляет собой составную часть 
правоотношения. В современной немецкой 
доктрине высказывается мнение, что «пра-
вила, регулирующие бремя доказывания, но-
сят материально-правовой характер и потому 
находятся в сфере действия lех causae… Пра-
во, свойственное договору, действует не толь-
ко для объективного бремени доказывания, 
если при оценке доказательств сложилась си-

24	 См.: Полумордвинов Д. И. Указ. соч. С. 463.
25	 См., например: Von Bar L. Theorie und Praxis des internationa-

len Privatrechts. Bd. II. 2. Aufl. Hannover : Hahn, 1889. S. 383; 
Zitelmann  Е. Internationales Privatrecht. Bd. II. München  ; 
Leipzig : Duncker & Humblot, 1898. S. 253; Meili F. Das inter-
nationale Civilprozessrecht auf Grund der Theorie, Gesetzge-
bung und Praxis. T. II. Zürich : Art. Institut Orell Füssli, 1904. 
S. 402. Противоположную точку зрения см.: Wach  A. Hand-
buch des deutschen Civilprozeßrechts. Bd. I. Leipzig : Duncker 
& Humblot, 1885. S. 125.

26	 Яблочков Т. М. Курс международного гражданского процес-
суального права. Ярославль : Типография губернского прав-
ления, 1909. С. 93.

туация non liquet (неубедительности, неуста-
новления доказательства…), но и для анало-
гичного ему бремени утверждения (изложе-
ния)… при котором сторона должна полно-
стью подтвердить с помощью доказательств 
благоприятные для неё правообосновываю-
щие факты»27.

В настоящее время по отношению к onus 
probandi судебная практика и законодатель-
ство большинства континентальных госу-
дарств исходят из презумпции, что по вопро-
сам распределения бремени доказывания пе-
ревешивает материально-правовой момент, 
поэтому возможно применение иностранного 
права (lex causae – закона существа отноше-
ния, общего статута сделки): «Распределение 
бремени доказывания определяется матери-
альным правом, которое регламентирует по-
следствия факта, подлежащего доказыванию. 
Если право, применимое по существу дела, 
разрешает свидетельские показания об об-
стоятельствах, эти доказательства допустимы, 
если факт осуществился на территории госу-
дарства, чьё право применимо» (ст. 30 Кодек-
са международного частного права Болгарии 
2005 года)28.

4.	 Процессуальный выбор права, 
применимого к различным аспектам 
представления доказательств 
(нормативное регулирование)

На региональном международно-право-
вом уровне попытка разрешить проблему 
выбора права, применимого к различным 
аспектам представления доказательств, была 
предпринята в Конвенции о международном 
частном праве, заключённой в Гаване 20 фев-
раля 1928 года (Кодекс Бустаманте). Кодекс 
содержит специальную главу «Общие прави-
ла о доказательствах» (ст. 398–410) и до-
вольно обширный перечень процессуальных 
коллизионных норм:

Закон, которому подчинено правоотно-
шение, являющееся предметом иска, опреде-
ляет, на ком лежит бремя доказывания.

27	 Шак Х. Указ. соч. С. 330.
28	 Аналогичное правило закреплено в статье 6.1 Закона о меж-

дународном частном праве Польши 2011 года: «Если право, 
применимое к определённому правоотношению, содержит 
нормы, предусматривающие правовые презумпции или иные 
нормы, определяющие бремя доказывания, относящиеся к 
данному правоотношению, применяются эти нормы».
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Закон места происхождения действий или 
факта, которые нужно доказать, определяет, 
какие способы доказывания могут быть упо-
треблены.

Закон, действующий в месте, где доказа-
тельство предъявляется, определяет формы, 
с соблюдением которых должно быть пред-
ставлено доказательство.

Доказательство оценивается по закону 
суда.

Исполнительная сила акта подчинена ме-
стному праву.

Право быть свидетелем и отвод свидете-
лей определяются законом, которому подчи-
нены правоотношения, являющиеся предме-
том иска.

Форма присяги должна соответствовать 
закону суда, перед которым присяга прино-
сится, а действительность – закону, относя-
щемуся к факту, по поводу которого присяга 
приносится.

Презумпции, вытекающие из какого-либо 
факта, подчинены закону места, где совер-
шился данный факт.

Косвенное доказательство подчинено за-
кону суда.

Однако в настоящее время Кодекс Буста-
манте, по сути, просто является образцом 
высокопрофессиональной юридической тех-
ники, поскольку в национальных судах госу-
дарств-участников он практически не приме-
няется. В современных кодификациях МЧП/
МГП латиноамериканских стран аналоги по-
ложений статей  398–410 Кодекса отсутст-
вуют.

В национальных кодификациях МЧП/
МГП процессуальные правила выбора права, 
применимого к доказательствам, закрепля-
ются довольно редко. Это связано с устояв-
шимся и труднопреодолеваемым стереоти-
пом, что процесс всегда подчиняется закону 
страны суда и суд применяет только своё 
процессуальное право (в том числе и доказа-
тельственное, за исключением onus proban-
di). Однако реализация запрета, связанного 
с недопустимостью применения судом норм 
иностранного процессуального права, может 
быть сопряжена с определёнными сложно-
стями в тех случаях, когда применимое мате-
риальное право (например, право, примени-
мое к форме сделки) предписывает приме-
нение определённого средства доказывания 
(например, свидетельские показания в устной 

форме), которое может не допускаться про-
цессуальным законодательством суда, разре-
шающего спор29. В доктрине права уже давно 
высказывается мнение о необходимости при-
менения иностранных гражданско-процессу-
альных норм и установления процессуальных 
коллизионных правил30.

Впервые эта доктринальная концепция 
была воспринята румынским законодателем 
в акте автономной комплексной кодифика-
ции МЧП/МГП: в Законе Румынии № 105 
применительно к регулированию отношений 
международного частного права 1992  года 
был закреплён целый ряд процессуальных 
коллизионных норм, подробно определяющих 
выбор права, применимого к доказательст-
вам. В начале 2000-х годов в Румынии имела 
место «реверсивная (обратная)» кодифика-
ция МЧП/МГП31, и в настоящее время во-
просы МГП составляют книгу VII «Между-
народный гражданский процесс» Граждан-
ского процессуального кодекса 2010  года. 
При этом румынский законодатель оставил 
практически без изменений разработанные 
ранее процессуальные коллизионные нормы, 
и в новом Гражданском процессуальном ко-
дексе также установлены достаточно деталь-
ные и практически безупречные с точки зре-
ния юридической техники правила выбора 
применимого к доказательствам права.

Соответствующие положения закрепле
ны всего в двух статьях, имеющих широкое 
содержание и покрывающих большинство 
проблемных вопросов. Квалификация право-
вых категорий как процессуальных или мате-
риальных производится в соответствии с ру-
мынским законом при условии наличия дан-
ных категорий в румынском праве (ст. 1089). 
Средства доказывания существования сделки 
и доказательственная сила документа, её под-
тверждающего, определяются законом, из-
бранным сторонами, либо законом места со-
вершения сделки. Доказывание фактов осу-

29	 См.: Костин  А. А. Условия допустимости отдельных видов 
доказательств, полученных в иностранных государствах // 
Закон. 2015. № 9. С. 156–167 // СПС «КонсультантПлюс».

30	 См., например: Szászy I. The Basic Connecting Factor in Inter-
national Cases in the Domain of Civil Procedure // The Inter-
national and Comparative Law Quarterly. Vol. 15. 1966. No. 2. 
Р. 436–456; Шак Х. Указ. соч. С. 3.

31	 Подробнее об этом см.: Ерпылева  Н. Ю., Гетьман-Павло-
ва И. В. «Реверсивная (обратная) кодификация» международ-
ного частного права в Румынии // Государство и право. 2014. 
№ 3. С. 48–62.
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ществляется в соответствии с законом места, 
где они возникли, или законом места совер-
шения сделки. Доказательство гражданского 
состояния и доказательственная сила актов 
гражданского состояния регламентируются 
законом места составления письменного до-
казательства. Румынский закон применяет-
ся при регулировании иных средств доказы-
вания. Он применяется в случаях, когда до-
пускается доказывание посредством свиде-
тельских показаний и/или косвенных дока-
зательств, даже если по иностранному закону 
эти средства доказывания не допускаются. 
Представление доказательств также произ-
водится в соответствии с румынским законом 
(ст. 1091).

Таким образом, румынский суд обязан 
применять не только своё собственное, но и 
иностранное доказательственное право. Гос-
подствующей привязкой остаётся право стра-
ны суда, но многие вопросы подчиняются 
иным правопорядкам: праву, избранному сто-
ронами спора; праву места совершения сдел-
ки; праву места составления письменного до-
казательства.

Примеру румынского законодателя после-
довал законодатель Молдовы, установивший 
лаконичную, но ёмкую систему процессуаль-
ных коллизионных норм, касающихся доказа-
тельств: «…(3) Средствами доказывания для 
подтверждения сделки и доказательственной 
силой устанавливающего её письменного до-
казательства являются средства доказывания 
и доказательственная сила, предусмотренные 
законом места совершения сделки или зако-
ном, избранным сторонами, если они имеют 
право выбора. (4) Доказывание фактов осу-
ществляется в соответствии с законом ме-
ста, в котором они произошли. При этом воз-
можно также применение закона Республики 
Молдова, если он допускает иные средства 
доказывания, чем указанные в части  (3). 
(5) Доказательство гражданского состояния 
и доказательственная сила актов граждан-
ского состояния регламентируются законом 
места составления письменного доказатель-
ства, на который делается ссылка. (6) Сбор 
доказательств осуществляется в соответствии 
с законодательством Республики Молдова» 
(ст. 458 Гражданского процессуального ко-
декса 2003 года в редакции 2012 года).

Российские нормы о доказательствах 
имеют процессуальный характер и подлежат 

применению при рассмотрении гражданских 
дел с иностранным участием. Правило о рас-
пределении бремени доказывания, согласно 
которому каждая сторона должна доказать те 
обстоятельства, на которые она ссылается в 
обоснование своих требований и возражений 
(ст. 56 Гражданского процессуального кодек-
са РФ, ст. 65 Арбитражного процессуального 
кодекса  РФ),  – это императивная норма, 
применяемая при рассмотрении всех дел в 
российском гражданском судопроизводстве 
(отдельные немногочисленные исключения 
прямо установлены в законе).

Российское законодательство различает 
доказательства как сведения о фактах (абз. 1 
ч. 1 ст. 55 Гражданского процессуального ко-
декса РФ, ст. 64 Арбитражного процессуаль-
ного кодекса РФ) и как средства доказыва-
ния. В отношении доказательств как сведений 
о фактах не возникает вопроса о допустимо-
сти: любые обстоятельства, на основе кото-
рых суд устанавливает наличие или отсутст-
вие обязательств, обосновывающих требова-
ния или возражения сторон, являются допу-
стимыми (кроме доказательств, полученных 
с нарушением закона).

Российское гражданское процессуальное 
законодательство содержит исчерпывающий 
перечень средств доказывания (абз. 2 ч. 1 
ст. 55 Гражданского процессуального кодек-
са), в то время как арбитражное процессу-
альное законодательство допускает исполь-
зование в качестве доказательств «иных до-
кументов и материалов» (ч. 2 ст. 64 Арбит-
ражного процессуального кодекса). По смыс-
лу абзаца  2 части  1 статьи  55 Гражданского 
процессуального кодекса РФ, нельзя исполь-
зовать не перечисленные в законе доказа-
тельства, даже если существо отношения или 
форма сделки подчинены иностранному зако-
ну. Исключение может иметь место, если ка-
кое-либо правило доказательственного права 
в связи с применимым материальным правом 
приобретает материально-правовой харак-
тер. В такой ситуации возможно применение 
иностранного права. Вопрос о принятии до-
казательств, предусмотренных иностранным 
правом, в арбитражном процессе остаётся 
открытым.

Вопрос о доказательственной силе 
письменных документов в доктрине и прак-
тике большинства стран разрешается на ос-
новании права страны суда. Французская 
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доктрина и практика подчиняют доказатель-
ственную силу документа закону места его 
совершения. Это обосновывается принципи-
альной связью между формой сделки (опре-
деляемой по locus regit actum) и процессу-
альным эффектом соответствующего доку-
мента.

В Бельгии иностранный подлинный доку-
мент является доказательством установления 
факта, произведённого властью, выдавшей 
документ, если его подлинность одновремен-
но соответствует требованиям к форме доку-
ментов по бельгийскому праву и по праву ме-
ста выдачи документа. Наличие иностранного 
подлинного документа принимается во вни-
мание без проверки условий, требуемых для 
его качества как доказательства. Иностран-
ное судебное решение является в Бельгии до-
казательством установления факта, произве-
дённого судьёй, если оно отвечает условиям, 
требуемым для подлинности судебных реше-
ний в соответствии с правом государства, в 
котором решение вынесено. Действует опро-
вержимая презумпция доказательственной 
силы иностранных судебных решений. Уста-
новление факта иностранным судьёй не при-
нимается во внимание в случае, если оно 
имеет последствия, явно противоречащие 
публичному порядку. Доказательство иного в 
отношении фактов, установленных иностран-
ным судьёй, могут быть установлены любыми 
правовыми средствами (ст. 26, 28, 29 Кодекса 
международного частного права 2004 года).

В российском международном граждан-
ском процессе этот вопрос решается по рос-
сийскому праву. Иностранные нормы о пре-
имущественной силе письменных документов 
не могут применяться, даже если речь идёт о 
документе, исходящем из государства, в кото-
ром документ является привилегированным 
средством доказывания. Если письменный 
документ выполняет функцию формы сделки, 
то в отношении последствий несоблюдения 
письменной формы сделки (даже имеющих 
процессуальный характер) может быть по-
ставлен коллизионный вопрос.

В большинстве юрисдикций документы, 
исходящие от официальных органов ино-
странного государства или составленные при 
их участии, представляются не в оригинале, а 
в копии, официально заверенной за границей. 
Однако, по общему правилу, представляе-
мый аутентичный документ должен позволять 

установить его подлинность в государстве 
происхождения32. Во Франции право суда 
требовать представления оригинала взамен 
копии основано на постулате, что при суще-
ствовании подлинного документа копия толь-
ко свидетельствует о том, что содержится в 
подлиннике. Копия не является письменным 
доказательством: она временно исполняет 
роль доказательства, пока суд не сверит её с 
оригиналом. Обычно суд удовлетворяется но-
тариально засвидетельствованными копиями. 
Однако участники процесса не могут быть до 
конца уверены, что суд признает за копией 
доказательственную силу и не потребует 
представления подлинного документа.

В российском международном граждан-
ском процессе доказательственная сила пись-
менных документов определяется на общих 
основаниях (ст. 71 Гражданского процессу-
ального кодекса). Письменные доказательст-
ва могут представляться как в подлиннике, 
так и в копии, заверенной надлежащим обра-
зом. Представление письменных документов 
необходимо, если обстоятельства дела подле-
жат подтверждению только такими докумен-
тами, если дело невозможно решить без под-
линных документов, если представлены копии 
одного документа, различные по своему со-
держанию. В арбитражном процессе, кроме 
того, подлинные документы подлежат пред-
ставлению по требованию суда. Таким обра-
зом, при рассмотрении дел, связанных с ино-
странным правопорядком, суд вправе потре-
бовать представления подлинников иност-
ранных письменных документов. Требование 
представления иностранного официального 
документа в подлиннике может оказаться не-
осуществимым, поскольку получение таких 
доказательств от иностранных лиц возможно 
только в порядке судебного поручения. Рос-
сийские суды обязаны учитывать эти обстоя-
тельства.

5.	 Получение доказательств 
в иностранной юрисдикции

При рассмотрении дел с иностранным эле-
ментом часто возникает вопрос о необходи-
мости получения доказательств в иностран-

32	 Параграф 2 статьи 58 Регламента (ЕС) № 1215/2012 Евро-
пейского парламента и Совета о юрисдикции, признании и 
исполнении судебных решений по гражданским и торговым 
делам от 12 декабря 2012 года (Брюссель I bis).
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ной юрисдикции. Различия в национальных 
системах получения доказательств за грани-
цей порождают серьёзные проблемы. Одна 
из основных проблем заключается, в частно-
сти, в том, что для англо-американских судов 
доказательства, полученные в соответствии 
с континентальным процессуальным правом, 
могут не иметь юридической силы. В настоя-
щее время можно выделить два пути реше-
ния данного вопроса. Первый путь предпо-
лагает использование механизмов правовой 
помощи, предусмотренных международными 
соглашениями (универсальными или регио-
нальными).

На универсальном международно-право-
вом уровне большее значение имеет Гааг-
ская конвенция о получении за границей 
доказательств по гражданским или тор-
говым делам 1970 года (далее – Конвенция 
1970  года)33. Эта Конвенция нацелена на 
создание единой системы пересылки и испол-
нения судебных поручений о совершении от-
дельных процессуальных действий в целях 
сбора доказательств на территории иностран-
ного государства. Данная цель соответствует 
интересам универсального международного 
сотрудничества, в связи с чем в Конвенции 
1970 года участвуют как страны романо-гер-
манской правовой семьи (Италия, Франция, 
ФРГ, Швеция и др.), так и страны англосак-
сонской системы права (Великобритания, 
США и др.).

Конвенция 1970 года содержит положения 
о сборе доказательств консулами и комиссио-
нерами. Институт комиссионеров (специаль-
но уполномоченных судом лиц, проводящих 
допросы находящихся за границей свидете-
лей) свойствен англо-американской судебной 
практике. Однако для европейских судов дей-
ствия комиссионеров могут представляться 
нарушением их государственного суверените-
та. Конвенция 1970 года, легализовав инсти-
тут комиссионеров на международном уров-
не, разрешила это противоречие. При допро-
се участвуют представители сторон. Запись 
допроса, согласованная между представите-
лями, передаётся в суд, назначивший комис-

33	 Российская Федерация присоединилась к данной Конвенции в 
соответствии с Федеральным законом от 12 февраля 2001 года 
№ 11-ФЗ «О присоединении Российской Федерации к Кон-
венции о получении за границей доказательств по граждан-
ским или торговым делам». Конвенция вступила в силу для 
России 30 июня 2001 года.

сионера. Такой порядок получения доказа-
тельств возможен при отсутствии возражений 
со стороны государства, на чьей территории 
проводится допрос. Отсутствие возражений 
расценивается как пассивное оказание пра-
вовой помощи.

Одна из целей Конвенции 1970  года  – 
обеспечить возможность получения за грани-
цей свидетельских показаний, оформленных 
письменно. При этом Конвенцию не следует 
применять к устным свидетельским показа-
ниям34.

Судебные органы одного государства в со-
ответствии с положениями своего законода-
тельства могут запросить в порядке исполне-
ния поручения компетентные органы другого 
государства о получении доказательств и вы-
полнении других процессуальных действий. 
При направлении запроса об истребовании 
доказательств по процедуре, предусмотрен-
ной Гаагской конвенцией 1970 года, следует 
учитывать закреплённый в ней «кумулятив-
ный» подход: стороны и лица, не участвую-
щие в деле, могут ссылаться на привилегии, 
установленные как правом государства, на-
правившего запрос, так и правом государ-
ства, в которое запрос направлен (ст. 11). 
Аналогичные основания предусмотрены для 
свидетельского иммунитета. Единственное 
основание для отказа в исполнении запроса, 
которое предусматривает Конвенция, – если 
исполнение запроса не входит в функции су-
дебного органа запрашиваемого государства 
или если исполнение такого запроса может 
подорвать его суверенитет или безопасность 
(ст. 12).

Установленные Гаагской конвенцией про-
цедуры не являются исключительными. Это 
подтверждает в том числе и Регламент Со-
вета ЕС № 1206/2001 о сотрудничестве 
между судебными органами государств 
ЕС в области получения доказательств 
по гражданским и коммерческим делам от 
28 мая 2001 года (с изменениями и дополне-
ниями от 22 октября 2008 года). Данный Рег-
ламент представляет собой специальное меж-
дународно-правовое регулирование получе-
ния доказательств в иностранной юрисдикции 

34	 Пункт 35 Заключений и рекомендаций, принятых Специаль-
ной комиссией по практическому применению Гаагских кон-
венций об апостиле, получении доказательств, вручении до-
кументов (Гаага, 20 ноября 2003 года) // СПС «Консультант-
Плюс».



106    SCRIPTORIUM     LEX MERCATORIA	 МЕЖДУНАРОДНОЕ ПРАВОСУДИЕ • № 3 (23) • 2017

на региональном уровне. Статья 1 Регламен-
та предусматривает, что он применяется к 
гражданским и торговым делам, когда суд 
государства  – члена ЕС, в соответствии с 
правом этого государства, запрашивает ком-
петентный суд другого государства-члена об 
истребовании доказательств. Таким образом, 
Регламент допускает применение норм наци-
онального права, а не Конвенции 1970 года.

В преамбуле Регламента подчёркивает-
ся, что эффективность судебного процесса по 
гражданским или коммерческим делам тре-
бует, чтобы передача и исполнение запросов 
о передаче доказательств совершались на-
прямую и в максимально сжатые сроки. За-
прос о признании доказательств должен ис-
полняться как можно скорее, необходимо 
строго ограничить перечень исключительных 
случаев, в которых возможно отказаться от 
исполнения запроса о получении доказа-
тельств. Запрашиваемый суд исполняет за-
прос в соответствии с его собственным зако-
нодательством (п. 8, 10, 11).

Запрос о получении доказательства на-
правляется непосредственно судом, в кото-
ром находится на рассмотрении или планиру-
ется судебное разбирательство, в суд другого 
государства – члена ЕС, обладающий компе-
тенцией для получения доказательств. В за-
просе должны быть указаны, в частности, 
характер и предмет спора. Запрашиваемые 
доказательства должны предназначаться для 
использования в начатом или планируемом 
судебном разбирательстве. Запрос не мо-
жет быть сделан для получения доказа-
тельств, которые не предназначены для 
использования в ходе судебного процесса, 
начатого или предполагаемого (п. 2 ст. 1 
Регламента). Отказать в удовлетворении за-
проса можно только по исчерпывающему пе-
речню оснований (ст. 14).

Суд, получивший запрос, применяет при 
его исполнении право своего государства 
(ст. 10). Если запрашивающий суд оговорил 
специальную процедуру или использование 
телекоммуникационных технологий, то суд, 
устанавливающий доказательства в рамках 
правовой помощи, должен исполнить соот-
ветствующее требование, если только оно не 
является несовместимым с его правом и не 
связано со значительными трудностями. Рег-
ламент предусматривает возможность при-
сутствия при получении доказательств сторон 

спора или их представителей, а также пред-
ставителей запрашивающего суда (судей, 
экспертов).

Этот Регламент впервые в международной 
практике предусмотрел возможность непо-
средственного совершения судом процессу-
альных действий по получению доказательств 
на территории другого государства. Однако 
такая процедура возможна лишь в тех случа-
ях, когда получение доказательств происходит 
в добровольном порядке и не требует приме-
нения мер принуждения. В национальном за-
конодательстве некоторых европейских стран 
закреплена прямая отсылка к Регламенту: «В 
отношении государств Евросоюза для право-
вой помощи по вопросам получения доказа-
тельств для коммерческих споров применяет-
ся Регламент № 1206/2001/ЕК» (§ 68.5 Ука-
за о международном частном праве Венгрии 
1979 года)35.

С точки зрения использования междуна-
родно-правовых механизмов, для получения 
информации и доказательств в трансгранич-
ных спорах заслуживают внимания Прин-
ципы ALI/UNIDROIT. Цели Принципов в об-
щем совпадают с целями Гаагской конвенции 
1970 года: они также направлены на гармо-
низацию основных процессуальных стандар-
тов, существующих в разных процессуальных 
системах. Минимизация различий в процеду-
ре судебного разбирательства, существующих 
между процессуальными системами, явля-
ется определяющей для повышения эффек-
тивности и обеспечения более справедливо-
го и предсказуемого результата рассмотрения 
трансграничных споров.

Второй путь получения доказательств 
за рубежом – это фактически сложившаяся 
в некоторых государствах практика истребо-
вания доказательств от иностранного участ-
ника напрямую, то есть без официального за-
проса в суд того государства, где находится 
соответствующее доказательство или инфор-
мация. Верховный суд США в деле Aerospa-
tiale (1987) рассматривал вопрос об ис-
ключительном характере Гаагской конвенции 
1970 года как документа, устанавливающего 
единственно возможную процедуру для полу-
чения доказательств за рубежом для госу-

35	 В 2017 году в Венгрии принят проект нового Закона о между-
народном частном праве. Указанная норма в проекте сохране-
на (§ 81.1).
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дарств-участников36. Верховный суд отверг 
позицию, что Конвенция устанавливает един-
ственно возможную и обязательную проце-
дуру получения документов и информации, 
находящихся на территории иностранного го-
сударства. По мнению Суда, Конвенция не 
лишает окружные суды юрисдикции и пол-
номочий, которыми они обладали бы для по-
нуждения иностранной стороны представить 
доказательства, физически находящиеся на 
территории другого государства.

Когда информация должна быть предо-
ставлена из государства  – участника Кон-
венции 1970 года лицом, в отношении кото-
рого американский суд обладает персональ-
ной юрисдикцией, возможно применение двух 
альтернативных процедур раскрытия: 1) пря-
мое раскрытие в соответствии с Федеральны-
ми правилами гражданского процесса; 2) за-
прос в компетентный суд в соответствии с 
Конвенцией. Выбор между этими альтерна-
тивными процедурами скорее основан на 
принципе «международной вежливости», чем 
продиктован собственно Конвенцией37. Таким 
образом, по мнению Верховного суда, Кон-
венция 1970 года не освобождает сторону от 
обычных обязанностей, которые возлагаются 
на неё в американском процессе, в частности 
от бремени доказывания, раскрытия доказа-
тельств и предоставления информации, физи-
чески находящихся на территории иностран-
ного государства.

Несмотря на критику данного решения, 
последовавшую в том числе от представи-
телей государств  – участников Конвенции 
1970  года (на Специальной комиссии, со-
бравшейся в 1989 году для обсуждения ука-
занного решения), подход Верховного суда 
США находит своих последователей. Утверж-
дается, что слишком строгая привязка к тер-
риториальному принципу истребования дока-
зательств могла бы существенно затруднить 
нормальное отправление правосудия. Цель 
судебного сотрудничества – не допустить из-
лишнего вмешательства в процесс, идущий в 
иностранном государстве, и создания искус-
ственных препятствий для его проведения 
лишь потому, что информация, необходимая 
для рассмотрения дела, физически находится 

36	 См.: Société Nationale Industrielle Aerospatiale et al. v. Unit-
ed States District Court for the Southern District of Iowa, 482 
U.S. 522 (1987).

37	 См.: Trocker N. Op. cit. P. 168.

вне территории государства, где рассматрива-
ется спор38.

Во многих юрисдикциях доминирует прин-
цип, согласно которому какая-либо информа-
ция может быть затребована судом от ино-
странного ответчика по той же процедуре, что 
и от ответчика – резидента государства суда; 
при этом суды исходят из того, что ответчик-
иностранец не пользуется какими-то преиму-
ществами по сравнению с «национальным» 
ответчиком. Ответчик в случае необходимо-
сти и по требованию суда должен раскрыть 
информацию, находящуюся в его распоряже-
нии или под его контролем, или представить 
требуемый документ. Не имеет значения, на 
территории какого государства находится этот 
документ или иной носитель необходимой ин-
формации. В доктрине отмечается наличие 
такой судебной практики и в странах конти-
нентального права: суды обязывают ответ-
чика-иностранца представлять необходимые 
документы вне зависимости от того, в какой 
стране они находятся. В случае невыполнения 
этого требования к нарушителю могут быть 
применены санкции, вплоть до вынесения ре-
шения в пользу его процессуального оппо-
нента39.

Практика американских судов представ-
ляет интерес и с точки зрения процедуры 
получения доказательств в иностранных 
юрисдикциях. Нормативной основой данной 
процедуры является параграф 1782 Титула 28 
Свода законов Соединённых Штатов, регули-
рующий порядок оказания американским су-
дом помощи в истребовании доказательств 
по запросу иностранного суда. Как отмеча-
ется в литературе, эта практика отличается 
высокой степенью либерализма, направлен-
ного на обеспечение доступности американ-
ской процедуры раскрытия доказательств для 
судопроизводства, осуществляемого в суде 
иностранного государства, даже если процес-
суальный закон этого государства не преду-
сматривает применения такого порядка40. Па-
раграф 1782 Титула 28 предусматривает пол-
номочия окружного суда (в округе которого 
находится постоянное место нахождения ли-
ца) распорядиться о даче свидетельских пока-

38	 См.: Schlosser  P. Jurisdiction and International Judicial and 
Administrative Cooperation // Collected Courses of the Hague 
Academy of International Law. Vol. 284. 2000. Р. 9–428, 118.

39	 См.: Trocker N. Op. cit. Р. 169.
40	 См.: Ibid. P. 182.
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заний или предоставлении какого-либо доку-
мента для использования в иностранном про-
цессе. Такое распоряжение может быть выда-
но по запросу любого заинтересованного ли-
ца и содержать указание о даче показаний или 
передаче документов назначенному судом ли-
цу. Распоряжение американского суда опре-
деляет процедуру получения доказательств; в 
частности, это может быть процедура, при-
менимая в государстве суда для получения 
показаний или объяснений или для предо-
ставления документов и иных предметов.

6.	 Выводы

Проведённое исследование показывает, что 
многие вопросы доказательственного права, 
относящиеся к сфере национального граж-
данского процесса, имеют важное значение и 
в МГП. В современных юрисдикциях наибо-
лее распространены две модели предъявле-
ния иска notice pleading (заявление и обос-
нование требований истцом лишь в самом 
общем виде) и fact pleading (стороны дол-
жны подробно указать как свои требования 
(возражения), так и обосновывающие их до-
казательства). Модель notice pleading ис-
пользуется, прежде всего, в США, а модель 
fact pleading – в большинстве других стран 
общего права и в континентальных странах. 
Эта модель также отражена в международных 
документах (Принципах ALI/UNIDROIT) и 
на данный момент представляется наиболее 
функциональной.

Основная проблема судебных доказа-
тельств в аспекте МГП – вправе ли суд при-
менять иностранное доказательственное пра-
во, если существо отношения или форма сдел-
ки подчинены иностранному закону. В настоя-
щее время в законодательстве и судебной 
практике стран общего права закрепляются 
положения о возможности применения ино-
странного доказательственного права и уста-
навливаются процессуальные коллизионные 
нормы, определяющие применимое к доказа-
тельствам право. В континентальном праве 
действует общее правило, что процессуаль-
ные вопросы разрешаются по закону суда, 
одновременно законодательно закрепляются 
развёрнутая система процессуальных колли-
зионных норм. По отношению к onus pro-
bandi судебная практика и законодательство 
большинства континентальных государств и 

некоторых стран общего права исходят из 
презумпции, что по вопросам распределения 
бремени доказывания перевешивает матери-
ально-правовой момент, поэтому возможно 
применение закона существа отношения.

При необходимости получить доказатель-
ства в иностранной юрисдикции современная 
практика использует два пути решения дан-
ного вопроса:

1)  использование механизмов правовой 
помощи, предусмотренных международными 
соглашениями (универсальными или регио-
нальными). На универсальном уровне дейст-
вует Гаагская конвенция о получении за гра-
ницей доказательств по гражданским или 
торговым делам 1970  года, на региональ-
ном – Регламент Совета ЕС № 1206/2001 о 
сотрудничестве между судебными органами 
государств ЕС в области получения доказа-
тельств по гражданским и коммерческим де-
лам от 28 мая 2001 года;

2)  истребование доказательств от ино-
странного участника напрямую, то есть без 
официального запроса в суд того государства, 
где находится соответствующее доказатель-
ство или информация.

Второй путь быстрее и проще, но при его 
использовании могут возникнуть проблемы 
как с возможностью получения доказа-
тельств, так и с их достоверностью и закон-
ностью с точки зрения способов получения. 
Первый путь является оптимальным, но его 
эффективность невелика в связи с ограни-
ченным числом участников соответствующих 
международных соглашений. Возможно, наи-
лучшим выходом будет общее использование 
инструментов lex mercatoria, в частности 
Принципов ALI/UNIDROIT.
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Запрос о вынесении предварительного решения  
об ограничении юрисдикции третейской группы  
Органа по разрешению споров ВТО  
как процессуальное средство защиты  
интересов ответчика
Дарья Боклан, Ольга Боклан*

Настоящая статья посвящена проблеме использования ответчиком предварительного решения по спорам в рамках механизма раз-
решения споров ВТО в качестве средства ограничения юрисдикции третейской группы. В статье проведён обширный анализ практики 
Апелляционного органа ВТО в отношении вынесения предварительных решений, на основании которого авторы приходят к выводу 
о том, что, несмотря на отсутствие специальных норм в Договорённости о разрешении споров ВТО, третейские группы обладают компе-
тенцией выносить предварительные решения в отношении пределов их юрисдикции. Предварительные решения могут рассматри-
ваться в качестве процессуальных средств защиты интересов ответчика. Для эффективного использования этого инструмента ответчи-
ку необходимо доказать несоответствие запроса истца об учреждении третейской группы критериям, предусмотренным в статье 6.2 
Договорённости о разрешении споров ВТО, согласно которым в запросе на третейскую группу должны быть указаны конкретные об-
жалуемые меры и краткое изложение правового основания их обжалования. В статье делается вывод о том, что ответчик вправе об-
ратиться к третейской группе с просьбой о принятии предварительного решения об исключении претензий истца, не соответствующих 
таким критериям, из пределов юрисдикции третейской группы.

³³ Предварительное решение; Орган по разрешению споров ВТО; Апелляционный 
орган; Договорённость о разрешении споров ВТО; юрисдикция третейской группы

разрешению споров ВТО (далее  – ОРС 
ВТО) могут обратиться только члены ВТО. 
Частные лица таким правом не наделены: 
«доступ к процедуре разрешения споров ВТО 
ограничен членами ВТО. Этот доступ не пре-
доставляется… физическим лицам или меж-
дународным организациям, как правитель-
ственным, так и неправительственным»2.

На сегодняшний день было инициировано 
более 520 споров3, причём одним из послед-
них является спор, инициированный Россий-
ской Федерацией против Украины об ограни-
чении торговли товарами и услугами. Вместе 

2	 Appellate Body Report, United States – Import Prohibition of 
Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/DS58/AB/R, adopt-
ed 12 October 1998. § 101.

3	 См.: URL: https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/
dispu_status_e.htm (дата обращения: 17.05.2017).

1.	 Введение

Система разрешения споров ВТО является 
одним из основных результатов Уругвайского 
раунда. Заключение Договорённости о пра-
вилах и процедурах разрешения споров (да-
лее – ДРС) представляет собой «выдающее-
ся достижение, близкое к чуду»1. В Орган по 

*	 Боклан Дарья Сергеевна – доктор юридических наук, доцент 
кафедры международного публичного и частного права Науч-
но-исследовательского университета «Высшая школа эконо-
мики», Москва, Россия (e-mail: dboklan@hse.ru). Боклан 
Ольга Сергеевна  – аспирантка кафедры международного 
права Всероссийской академии внешней торговли, Москва, 
Россия (e-mail: olgaboklan@yandex.ru).

1	 Ehlermann  C. Six Years on the Bench of the “World Trade 
Court”: Some Personal Experiences as Member of the Appellate 
Body of the World Trade Organization // Journal of World Trade. 
Vol. 36. 2002. No. 4. P. 605–639, 639.
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с тем Российская Федерация на данный мо-
мент является ответчиком по семи спорам4, 
и, по оценкам многих экспертов, количество 
споров с участием России в качестве ответчи-
ка будет расти. Данные обстоятельства ука-
зывают на актуальность исследования воз-
можностей эффективного использования всех 
существующих в рамках системы разреше-
ния споров ВТО средств защиты интересов 
ответчика. Одним из таких средств является 
неоднократно использовавшийся ответчика-
ми в ОРС ВТО запрос о вынесении предва-
рительного решения по спору (preliminary 
ruling).

Для эффективного использования данно-
го средства защиты ответчику необходимо до-
казать, что запрос истца об учреждении тре-
тейской группы не соответствует критериям, 
предусмотренным в статье  6.2 ДРС и, сле-
довательно, выходит за пределы юрисдикции 
третейской группы. В таком случае ответчик 
вправе обратиться к третейской группе с 
просьбой о принятии предварительного ре-
шения об исключении претензий истца, не со-
ответствующих необходимым критериям, из 
пределов юрисдикции третейской группы. Та-
ким образом, ответчик ещё до рассмотрения 
спора по существу может добиться отказа 
третейской группы рассматривать некоторые 
или все претензии истца.

Проблема использования такого средства 
защиты в рамках процедуры разрешения спо-
ров ВТО, как предварительное решение, не-
достаточно полно исследована как в отечест-
венной, так и в зарубежной международно-
правовой доктрине. Как справедливо указы-
вает Дж. Р. Рам, «в науке о праве ВТО недо-
статочно уделяется внимание проблеме пред-
варительных решений, о них упоминается 
всего в нескольких работах»5, и далее учёный 
подчёркивает, что только одна статья Фер-
нандо Пиеролы, изданная за последний пери-
од6, посвящена данной проблематике. Вместе 
с тем, на наш взгляд, это эффективное сред-

4	 См.: URL: https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/
dispu_by_country_e.htm (дата обращения: 17.05.2017).

5	 Ram  J. R. Pitching outside the DSU: Preliminary Rulings in 
WTO Dispute Settlement // Journal of World Trade. Vol. 50. 
2016. № 3. P. 369–390, 371.

6	 Piérola F. The Issuance of Preliminary Rulings before the Issu-
ance of the Panel Report: A Development on the Management of 
Panel Proceedings? // Global Trade & Customs Journal. Vol. 6. 
2011. No. 1. P. 35–36.

ство защиты, которое используется многими 
членами ВТО. При этом в ДРС отсутствуют 
специальные нормы, касающиеся предвари-
тельных решений. По мнению бывшего заме-
стителя Генерального директора ВТО Але-
хандро Хара, «некоторые члены [ВТО] обес-
покоены увеличившимся количеством запро-
сов о вынесении предварительных решений 
и недостатком унификации регулирования их 
принятия… необходимо разработать гармони-
зированные, транспарентные и последова-
тельные процессуальные нормы, которыми 
смогут руководствоваться третейские группы 
при вынесении предварительных решений»7. 
В такой ситуации «естественно, что третей-
ские группы/Апелляционный орган воспол-
няют данный пробел, используя свою неотъ-
емлемую компетенцию в качестве органов 
правосудия»8. Изабель Ван Дамм также отно-
сит право третейских групп на принятие пред-
варительных решений к их «неотъемлемой 
компетенции»9. ОРС ВТО «обладает неотъ-
емлемой компетенцией, которая была реали-
зована во многих делах, несмотря на отсутст-
вие указания на её наличие непосредственно 
в решениях»10. Более того, сам Апелляцион-
ный орган указал на то, что «третейские груп-
пы, так же как и иные органы международно-
го правосудия, обладают определённой ком-
петенцией, которая является неотъемлемой в 
силу наличия у них функции по отправлению 
правосудия»11. Однако неотъемлемая компе-
тенция не является безграничной и не дол-
жна реализовываться таким образом, чтобы 
противоречить или изменять ДРС или иные 
нормы ВТО о разрешении споров12. Следова-

7	 Jara A. Enhancing the Efficiency of the Penal Process at WTO?: 
A Progress Report on Informal Consultations – Chapter 2 // 
WTO.org. 2013. 26  September. URL: https://www.wto.org/
english/news_e/news13_e/ddg_26sep13_e.htm (дата обра-
щения: 17.05.2017).

8	 The Role of the Judge in International Trade Regulation: Experi-
ence and Lessons for the WTO / ed. by T. Cottier, P. C. Mavroidis. 
Ann Arbor, MI : University of Michigan Press, 2003. P. 86.

9	 Van Damme  I. Inherent Powers of and for the WTO Appellate 
Body: Centre for Trade and Economic Integration (CTEI) Work-
ing Paper 2008-02. Geneva  : The Graduate Institute, 2008. 
URL: http://repository.graduateinstitute.ch/record/283795/ 
(дата обращения: 17.05.2017).

10	 Ram J. R. Op. cit. P. 373.
11	 Appellate Body Report, Mexico – Tax Measures on Soft Drinks 

and Other Beverages, WT/DS308/AB/R, adopted 6  March 
2006. § 45.

12	 См.: Grando M. T. Evidence, Proof, and Fact-Finding in WTO 
Dispute Settlement. Oxford  : Oxford University Press, 2010. 
P. 54.
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тельно, порядок принятия предварительных 
решений третейскими группами должен со-
ответствовать ДРС и другим «охваченным» 
соглашениям ВТО. Необходимо отметить, что 
практика принятия предварительных реше-
ний существовала ещё в рамках Генерально-
го соглашения по тарифам и торговле (да-
лее  – ГАТТ). Так, первым делом, где был 
сделан запрос о вынесении предварительного 
решения, является Бразилия – кокосовая 
стружка13, где Бразилия просила третей-
скую группу принять предварительное реше-
ние относительно применимого права и юрис-
дикции третейской группы.

Практика последних лет указывает на то, 
что запросы о вынесении предварительного 
решения касаются ограничения пределов 
юрисдикции третейской группы. Настоящая 
статья посвящена проблеме защиты интере-
сов ответчика путём ограничения юрисдикции 
третейской группы с помощью предваритель-
ного решения. Для этого далее будут про-
анализированы: содержание понятия «преде-
лы юрисдикции третейской группы»; крите-
рии, которым должен соответствовать запрос 
истца об учреждении третейской группы; воз-
можная аргументация ответчика для доказа-
тельства несоответствия подобного запроса 
этим критериям и, как следствие, ограниче-
ние юрисдикции третейской группы путём 
принятия предварительного решения.

2.	 Пределы юрисдикции  
третейской группы

Юрисдикция ОРС ВТО является обязатель-
ной, то есть у члена ВТО нет выбора, он обя-
зан признать указанную юрисдикцию на раз-
решение споров. Сам факт членства в ВТО 
означает согласие государства на юрисдик-
цию ОРС, поскольку ДРС входит в так назы-
ваемый обязательный для подписания «па-
кет» соглашений ВТО. Кроме того, юрисдик-
ция ОРС является исключительной. «Члены 
[ВТО] обязаны обращаться к системе раз-
решения споров, предусмотренной ДРС, как 
исключительной по отношению к любым 
иным системам»14. ДРС предусматривает 

13	 Panel Report, Brazil – Measures Affecting Desiccated Coconut, 
WT/DS22/R, adopted 17 October 1996.

14	 Panel Report, Exclusive Dispute Resolution Clause, United 
States  – Section 301–310 of the Trade Act of 1974, WT/
DS152/R, adopted 27 January 2000. § 7.43.

единый механизм для разрешения споров из 
любого охваченного соглашения. Однако 
некоторые соглашения предусматривают до-
полнительные процедуры. В соответствии со 
статьёй 1.2 ДРС такие процедуры превали-
руют над ДРС в той мере, в которой есть не-
обходимость учитывать специфику данных 
соглашений15.

В соответствии со статьёй 7 ДРС, третей-
ская группа имеет полномочия: «изучить, в 
свете соответствующих положений (название 
охваченного(ных) соглашения(ний), назван
ного(ых) сторонами спора), вопрос, пере-
данный на рассмотрение ОРС стороной 
(наименование стороны спора) в докумен-
те… и сделать выводы, которые помогут ОРС 
сформулировать рекомендации или принять 
решение, как это предусмотрено в данном 
(данных) соглашении(ниях)» (курсив наш. – 
Д. Б., О. Б.).

При этом в соответствии со статьёй  3.2 
ДРС «рекомендации и решения [ОРС] не 
могут увеличивать или уменьшать права и 
обязанности, предусмотренные охваченными 
соглашениями»; это положение конкретизи-
руется ещё в статье 19.2 ДРС, в соответствии 
с которой «третейская группа и Апелляцион-
ный орган в своих выводах и рекомендациях 
не могут расширять или сужать объём прав и 
обязанностей, предусмотренных охваченны-
ми соглашениями».

Таким образом, пределы юрисдикции тре-
тейской группы имеют важнейшее значение 
для исхода спора и должны быть определены 
до начала разбирательства спора по существу. 
Как указывает Изабель Ван Дамм, «предва-
рительные решения касаются вопросов оспа-
ривания юрисдикции и компетенции третей-
ских групп… по поводу их возможности рас-
смотрения спора по существу»16.

15	 Особое регулирование разрешения споров, в частности, 
предусмотрено: статьями XXII, XXIII ГАТТ’94, статьёй 19 Со-
глашения по с/х, статьёй 11 Соглашения по применению са-
нитарных и фитосанитарных мер, статьёй 14 Соглашения по 
техническим барьерам в торговле, статьёй 8 ТРИМС, стать-
ёй 17 Антидемпингового кодекса, статьёй 19 Соглашения по 
применению статьи  VII ГАТТ’94 (таможенная оценка това-
ров), статьями 7, 8 Соглашения по предпогрузочной инспек-
ции, статьями 7, 8 Соглашения по правилам происхождения, 
статьёй 6 Соглашения по процедурам импортного лицензиро-
вания, статьями 4, 30 Соглашения по субсидиям и компенса-
ционным мерам, статьёй 14 Соглашения по защитным мерам, 
статьями XXII, XXIII ГАТС, статьёй 64 ТРИПС.

16	 Van Damme I. Treaty Interpretation by the WTO Appellate Body. 
Oxford : Oxford University Press, 2009. P. 205.
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Как указал Апелляционный орган, «пре-
делы юрисдикции третейской группы важны 
по двум причинам. Во-первых, пределы юрис-
дикции… соответствующим образом инфор-
мируют стороны и третьи стороны о заявлен-
ных в споре претензиях в целях предоставле-
ния им возможности для ответа на требова-
ния истца. Во-вторых, они чётко определяют 
рассматриваемые в споре претензии и таким 
образом устанавливают юрисдикцию третей-
ской группы»17. Кроме того, Апелляционный 
орган указал на то, что основными целями 
установления пределов юрисдикции третей-
ской группы путём чёткого изложения истцом 
его требований в запросе об учреждении тре-
тейской группы является «определение пред-
метного охвата спора», «уведомление сторон 
о существе требований истца»18 и «предо-
ставление возможности члену [ВТО] не про-
сто ответить на заявленные требования, а 
обеспечить реальную возможность осущест-
вить защиту своих интересов»19. Таким обра-
зом, установление пределов юрисдикции тре-
тейской группы служит не только средством 
защиты интересов истца, требования которо-
го, собственно, и определяют пределы юрис-
дикции, но и средством защиты интересов от-
ветчика, который вправе на основании огра-
ничения пределов юрисдикции третейской 
группы получить «адекватную» возможность 
построить линию правовой защиты. Следо-
вательно, любой выход за рамки заявленных 
в запросе об учреждении третейской группы 
претензий, а следовательно, выход за рамки 
юрисдикции третейской группы будет нару-
шать указанное право ответчика на защиту 
своих интересов. Для предотвращения тако-
го нарушения ответчик вправе использовать 
такой инструмент защиты, как требование о 
вынесении третейской группой предваритель-
ного решения о пределах её юрисдикции.

В начале возникшего спора истец и ответ-
чик, как правило, стремятся к урегулирова-
нию разногласия, стараясь выработать взаи-

17	 Appellate Body Report, Brazil – Measures Affecting Desiccated 
Coconut, WT/DS22/AB/R, adopted 21 February 1997. P. 22.

18	 Appellate Body Report, United States – Countervailing Duties 
on Certain Corrosion-Resistant Carbon Steel Flat Products 
from Germany, WT/DS213/AB/R, adopted 28 November 2002. 
§ 126.

19	 Appellate Body Report, Unites States – Measures Affecting the 
Cross-Border Supply of Gambling and Betting Services, WT/
DS285/AB/R, adopted 7 April 2005. § 270.

моприемлемое решение в двустороннем по-
рядке. Для этого они вступают в консульта-
ции. Консультации – это обязательная стадия 
в рамках системы разрешения споров ВТО, 
без прохождения которой истец не вправе 
перейти к стадии рассмотрения спора третей-
ской группой. Практика отказов ответчиков 
вступать в консультации практически отсут-
ствует.

Для того чтобы начать консультации, ис-
тец направляет ответчику официальный за-
прос о проведении консультаций (Request for 
Consultations). Кроме того, запрос направ-
ляется через Секретариат в ОРС и соответ-
ствующий Совет или Комитет ВТО. На прак-
тике более половины споров в рамках ВТО 
не переходят на стадию рассмотрения третей-
ской группой. Это означает, что стадия кон-
сультаций может быть достаточно эффектив-
ной.

Консультации представляют собой «пер-
вый шаг в процедуре разрешения споров 
ВТО»20. Они предоставляют сторонам воз-
можность «определить и ограничить охват 
спора». Таким образом, уже на стадии фор-
мирования запроса о проведении консульта-
ции истец определяет пределы юрисдикции 
третейской группы.

В соответствии со статьёй 4 ДРС «любая 
просьба о консультациях представляется в 
письменной форме и с изложением мотивов, 
включая указание применяемых мер и пра-
вовых оснований жалобы» (курсив наш. – 
Д. Б., О. Б.). Содержание запроса на консуль-
тации может сыграть ключевую роль в опре-
делении пределов юрисдикции третейской 
группы.

В большинстве статей ДРС, включая ука-
занную ранее статью 4, употребляется термин 
«мера». Однако в ДРС не даётся определение 
«меры». В связи с этим Апелляционный ор-
ган указал на то, что «в принципе, любое дей-
ствие или бездействие, присваиваемое члену 
ВТО, может считаться мерой данного члена 
в целях разрешения спора»21. Вместе с тем 
Апелляционный орган указал, что «эффек-

20	 Appellate Body Report, Argentina – Measures Affecting the Im-
portation of Goods, WT/DS438/AB/R, WT/DS444/AB/R/, 
WT/DS445/AB/R, adopted 26 January 2015. § 5.10.

21	 Appellate Body Report, United States – Countervailing Duties 
on Certain Corrosion-Resistant Carbon Steel Flat Products 
from Germany, WT/DS213/AB/R, adopted 28 November 2002. 
§ 81.
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тивность консультаций и возможность сто-
рон прийти к взаимоприемлемому решению 
по спору будет существенно снижена в слу-
чае, если запрос [о проведении консульта-
ций] не определяет оспариваемые меры, как 
это требуется в соответствии со статьёй 4.4 
ДРС»22.

Следовательно, содержание запроса о 
проведении консультаций фактически опре-
деляет и одновременно ограничивает пред-
метный охват спора (scope of the dispute) и 
тем самым устанавливает пределы юрисдик-
ции третейской группы. Истцу необходимо 
учитывать, что, если какая-то из мер не бы-
ла указана надлежащим образом в запросе о 
проведении консультаций, ответчик может 
требовать её исключения из рассмотрения на 
следующих стадиях на том основании, что от-
носительно этой меры консультации проведе-
ны не были. У ответчика в случае такого упу-
щения истца появляется право просить тре-
тейскую группу исключить такую меру из 
пределов её юрисдикции путём принятия 
предварительного решения по данному во-
просу. В связи с этим Апелляционный орган 
разъяснил, что истец не вправе включить в 
запрос о создании третейской группы меры, 
которые не были указаны в запросе о прове-
дении консультаций, в случае если такие меры 
не связаны с теми, что были указаны в запро-
се23. Более того, истец не вправе включать 
ранее не упомянутые статьи соглашений ВТО 
в качестве дополнительных правовых основа-
ний жалобы, если только «нельзя убедитель-
но заключить, что такие положения вытека-
ют из тех, что лежат в основе правовой базы 
консультаций»24. При этом Апелляционный 
орган отметил, что запрос об учреждении тре-
тейской группы требует более чёткого изло-
жения оспариваемых мер и правовых осно-
ваний жалобы, нежели запрос о проведении 
консультаций25. Хотя требование о полном со-
впадении запроса о проведении консультаций 

22	 Appellate Body Report, Brazil – Export Financing Programme 
for Aircraft, WT/DS46/AB/R, adopted 2 August 1999. § 131; 
Appellate Body Report, Argentina  – Measures Affecting the 
Importation of Goods. § 5.6.

23	 См.: Appellate Body Report, Argentina  – Measures Affecting 
the Importation of Goods. § 5.13.

24	 Appellate Body Report, Mexico  – Definitive Anti-Dumping 
Measures on Beef and Rice: Complaint with Respect to Rice, 
WT/DS295/AB/R, adopted 20 December 2005. § 137, 138.

25	 См.: Appellate Body Report, Argentina – Measures Affecting 
the Importation of Goods. § 5.9.

и запроса об учреждении третейской группы 
не требуется26, истец не вправе «расширять 
охват спора»27 или «менять его содержание»28 
в запросе об учреждении третейской группы 
по сравнению с запросом о проведении кон-
сультаций.

Таким образом, пределы юрисдикции тре-
тейской группы изначально определяются 
запросом истца о проведении консультаций 
и впоследствии конкретизируются в запросе 
об учреждении третейской группы. Разница 
в содержании этих запросов заключается в 
том, что оспариваемые меры и требования 
истца в запросе об учреждении третейской 
группы должны быть определены более по-
дробно и чётко.

Запрос об учреждении третейской группы 
(Panel Request) является основанием для её 
формирования. Третейская группа формиру-
ется ad hoc для разрешения конкретного спо-
ра и после рассмотрения спора распускается. 
Запрос об учреждении третейской группы со-
ставляется в письменной форме, направляет-
ся в ОРС ВТО и ответчику, а также публику-
ется на официальном сайте ВТО.

Запрос об учреждении третейской груп-
пы является важнейшим документом во всей 
процедуре разрешения споров, именно этот 
документ определяет пределы юрисдикции 
третейской группы29. При этом запрос об уч-
реждении третейской группы должен соот-
ветствовать ряду критериев, проанализиро-
ванных в следующей части настоящей статьи. 
В случае если запрос об учреждении третей-
ской группы не будет соответствовать таким 
критериям, у ответчика появляются основа-
ния просить о вынесении предварительного 
решения об исключении требований истца из 
юрисдикции третейской группы.

26	 См.: Appellate Body Report, Brazil  – Export Financing Pro-
gramme for Aircraft, WT/DS46/AB/R, adopted 2 August 1999. 
§ 132; Appellate Body Report, Argentina – Measures Affecting 
the Importation of Goods. § 5.12.

27	 Appellate Body Report, United States  – Subsidies on Upland 
Cotton, WT/DS267/AB/R, adopted 3 March 2005. § 293; Ap-
pellate Body Report, Argentina  – Measures Affecting the Im-
portation of Goods. § 5.13

28	 Appellate Body Report, Argentina – Measures Affecting the Im-
portation of Goods. § 5.13; Appellate Body Report, Mexico  – 
Definitive Anti-Dumping Measures on Beef and Rice, Com-
plaint with Respect to Rice. § 137, 138.

29	 См.: Appellate Body Report, United States – Countervailing 
Duties on Certain Corrosion-Resistant Carbon Steel Flat Prod-
ucts from Germany, WT/DS213/AB/R, adopted 28 November 
2002. § 124–125.
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3.	 Необходимые критерии, которым 
должен соответствовать запрос 
об учреждении третейской группы

В соответствии со статьёй 6.2 ДРС в запросе 
об учреждении третейской группы: «1) обо-
значаются конкретные оспариваемые меры, 
2) кратко излагается правовая основа жало-
бы, в достаточной степени для того, чтобы 
ясно представить проблему» и «3) указыва-
ется, были ли проведены консультации».

Таким образом, первым критерием, кото-
рому должен соответствовать запрос об уч-
реждении третейской группы, является обя-
занность истца указать «конкретную оспари-
ваемую меру» (specific measure at issue).

Как справедливо указывает Дж. Р. Рам, в 
связи с отсутствием в ДРС специальных по-
ложений, регулирующих порядок принятия 
предварительных решений, практика ОРС 
ВТО в данной области имеет особое значение. 
Большая часть споров о юрисдикции третей-
ской группы касалась применения статьи 6.2 
ДРС30. Апелляционный орган уточнил, что та-
кое указание должно быть сделано истцом с 
достаточной точностью в целях определения 
природы меры и сути претензии31. У ответчи-
ка «не должно оставаться сомнений, какие 
именно к нему предъявляются претензии при 
разрешении спора»32.

Необходимость детального понимания су-
щества спора ответчиком также подтвержда-
ется указанием Апелляционного органа на тот 
факт, что нельзя впоследствии ссылаться на 
фразу «включая, но не ограничиваясь…» 
(including, but not limited to) как на основа-
ние для включения дополнительных мер или 
правовых оснований в охват спора. «Удоб-
ная фраза “включая, но не ограничиваясь” 
не представляет собой “обозначение конкрет-
ной меры, которая оспаривается, и не пред-
ставляет собой краткое изложение правовых 
оснований жалобы истца, необходимых для 
ясного представления проблемы”»33. Таким 

30	 См.: Ram J. R. Op. cit. P. 375, 377.
31	 См.: Appellate Body Report, United States – Laws, Regula-

tions and Methodology for Calculating Dumping Margins 
(“Zeroing”), WT/DS294/AB/R, adopted 18 April 2006. § 169.

32	 Appellate Body Report, Chile – Price Band System and Safe-
guard Measures Relating to Certain Agricultural Products, 
WT/DS207/AB/R, adopted 23 September 2002. § 164.

33	 Appellate Body Report, India  – Patent Protection for Phar-
maceutical and Agricultural Chemical Products, WT/DS50/
AB/R, adopted 19 December 1997. § 90.

образом, по мнению Апелляционного органа, 
ответчику предоставляется право на защиту 
путём ограничения возможности истца рас-
ширить впоследствии на следующих стадиях 
рассмотрения спора юрисдикцию третейской 
группы.

Вторым критерием, которому должен со-
ответствовать запрос об учреждении тре-
тейской группы, является требование о «яс-
ном представлении проблемы» (to present 
the problem clearly), предусмотренное стать-
ёй 6.2 ДРС. Указанное требование обуслов-
лено необходимостью третейской группы, от-
ветчика и третьих сторон понимать, о нару-
шении каких конкретно обязательств идёт 
речь и как именно оспариваемая мера про-
тиворечит таким обязательствам. Как указал 
Апелляционный орган, «описание правовых 
оснований в соответствии со статьёй 6.2 ДРС 
необходимо для краткого объяснения, как и 
почему оспариваемая мера, по мнению истца, 
не соответствует рассматриваемым нормам 
ВТО. Это краткое описание должно быть до-
статочным для ясного представления пробле
мы»34. Кроме того, Апелляционный орган в 
деле Корея – молочные продукты указал 
на то, что в статье 6.2 ДРС содержатся два 
критерия, которым должен соответствовать 
запрос об учреждении третейской группы, а 
именно: 1) в запросе об учреждении третей-
ской группы должно содержаться краткое из-
ложение правовой основы жалобы; 2)  ука-
занное краткое изложение правовой основы 
жалобы должно быть достаточным для того, 
чтобы представить проблему ясно35.

В деле ЕС – Бананы III, где оспаривалась 
только одна мера, но на разных правовых ос-
нованиях, Апелляционный орган счёл удов-
летворяющим критерию «ясно представить 
проблему» простое перечисление истцами 
положений соответствующих соглашений, 
которые, по их мнению, были нарушены. Так, 
истец в запросе об учреждении третейской 
группы перечислил положения соглашений, 
на нарушение которых он жалуется без указа-
ния взаимосвязи оспариваемой меры и пред-
положительно нарушенного положения дан-

34	 Appellate Body Report, European Communities  – Selected 
Customs Matters, WT/DS315/AB/R, adopted 13  November 
2006. § 129–130.

35	 См.: Appellate Body Report, Korea  – Definitive Safeguard 
Measure on Imports of Certain Dairy Products, WT/DS98/
AB/R, adopted 14 December 1999. § 123.



116    SCRIPTORIUM     LEX MERCATORIA	 МЕЖДУНАРОДНОЕ ПРАВОСУДИЕ • № 3 (23) • 2017

ных соглашений36. Однако в делах, рассмот-
ренных позже, Апелляционный орган уточнил 
свою позицию и указал на то, что в деле ЕС – 
Бананы  III он «не намеревался установить 
стандарт соответствия требованиям статьи 6.2 
в виде простого перечисления предположи-
тельно нарушенных статей соглашения»37. 
Недостаточно указать всего лишь номера 
соответствующих статей соглашений ВТО. 
Истцу необходимо соотнести каждую оспари-
ваемую меру с правовым основанием и крат-
ко указать их взаимосвязь. При этом Апелля-
ционный орган указал на то, что, «в случае 
если статьи предусматривают не только одно 
отдельное обязательство, а сразу несколько 
обязательств, простое перечисление статей 
соглашения… не будет удовлетворять стандар-
ту статьи 6.2 ДРС»38. Другими словами, не-
достаточно, чтобы «правовые основания жа-
лобы истца были просто перечислены», ис-
тец должен «представить проблему ясно»39. 
«Если в запросе об учреждении третейской 
группы оспаривается несколько мер на ос-
новании ряда положений соглашений ВТО… 
критерий “представить проблему ясно” зави-
сит от того, является ли достаточно “ясным”, 
какая именно норма была предположительно 
нарушена в результате введения оспаривае-
мой меры или ряда мер… В таком случае ис-
тец должен с особой тщательностью готовить 
запрос об учреждении третейской группы, ко-
гда оспариваются несколько мер на основа-
нии ряда различных положений соглашений 
ВТО»40. Для того чтобы представить проб-
лему ясно, в запросе об учреждении третей-
ской группы каждая оспариваемая мера дол-
жна быть связана истцом с тем/теми положе-
нием/положениями охваченного соглашения, 
о нарушении которого/которых идёт речь. 
Это необходимо для того, чтобы ответчик 
был осведомлён, какие выгоды истца предпо-
ложительно аннулированы или сокращены. 
Только при наличии такой связи между ме-
рой (мерами) и соответствующими положе-

36	 Appellate Body Report, European Communities – Regime for 
the Importation, Sale and Distribution of Bananas, WT/
DS27/AB/R, adopted 9 September 1997. § 141.

37	 Ibid.
38	 Ibid. § 124.
39	 Ibid. § 120.
40	 Appellate Body Report, China – Measures Related to the Ex-

portation of Various Raw Materials, WT/DS394/AB/R, WT/
DS395/R, WT/DS398/AB/R, adopted 30 January 2012. § 220.

ниями соглашений ответчик может «понять, 
на какое требование ему необходимо пред-
ставить возражение и… начать подготовку 
своей защиты»41. Так, при рассмотрении дела 
Китай – Сырьевые товары, Апелляцион-
ный орган определил, что истец не смог «про-
демонстрировать абсолютно чёткую связь 
между широким перечнем обязательств, со-
держащихся в статьях  VIII:1(a), VIII:4, X:1, 
X:3(a) и XI:1 ГАТТ 1994, пунктах 2(А)2, 5.1, 
5.2, и 8.2 части I Протокола о присоединении 
Китая и пунктах 83, 84, 162 и 165 Доклада 
рабочей группы Китая, и 37 оспариваемыми 
мерами. В связи с этим Апелляционный орган 
не счёл, что часть III запроса истца о создании 
третейской группы соответствует требовани-
ям статьи 6.2 ДРС и содержит “краткое опи-
сание правовой основы жалобы истца, доста-
точное для того, чтобы представить проблему 
ясно”»42.

Таким образом, в случае если истец в за-
просе об учреждении третейской группы не 
указывает на связь оспариваемой меры (мер) 
с тем положением соглашения, которое, по 
мнению истца, было нарушено, у ответчика 
появляются основания доказывать несоответ-
ствие запроса истца об учреждении третей-
ской группы такому обязательному критерию, 
установленному статьёй 6.2 ДРС, как «пред-
ставить проблему ясно». Если ответчик убе-
дительно докажет указанное несоответствие, 
он может просить третейскую группу при-
знать все требования истца, не соответству-
ющие данному критерию, находящимися за 
пределами юрисдикции третейской группы.

Данные выводы фактически представляют 
собой концепцию защиты ответчика ещё на 
стадии, предшествующей рассмотрению спо-
ра по существу.

Кроме того, чёткое представление истцом 
проблемы связано ещё и с тем, что истец в 
процессе разбирательства связан своим за-
просом об учреждении третейской группы и 
не вправе дополнять свою позицию новыми 
правовыми основаниями. Меры и правовые 
основания, указанные истцом в запросе об 
учреждении третейской группы, представля-

41	 Appellate Body Report, United States  – Sunset Reviews of 
Anti-Dumping Measures on Oil Country Tubular Goods from 
Argentina, WT/DS268/AB/R, adopted 29  November 2004. 
§ 162.

42	 Appellate Body Report, China – Measures Related to the Ex-
portation of Various Raw Materials. § 234–235.
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ют собой «охват спора» и определяют преде-
лы юрисдикции третейской группы.

Таким образом, после того как запрос об 
учреждении третейской группы был направ-
лен, истец не может внести в него какие-либо 
исправления или дополнения. Как указал 
Апелляционный орган, «дефекты в запросе 
об учреждении третейской группы не могут 
быть исправлены (cured) в ходе последующе-
го направления сторонами своих правовых 
позиций третейской группе»43. Поэтому истец 
должен стремиться максимально детально 
проработать свою позицию и юридическую 
аргументацию ещё на стации формулирова-
ния запроса об учреждении третейской груп-
пы. Основной же задачей ответчика являет-
ся «вывести» как можно больше требова-
ний истца за пределы юрисдикции третейской 
группы при помощи предварительного реше-
ния.

4.	 Заключение

В результате анализа норм ДРС и практики 
ОРС ВТО, касающихся предварительного ре-
шения, авторы настоящей статьи пришли к 
следующим выводам. Несмотря на отсутствие 
в ДРС специальных норм, касающихся по-
рядка вынесения предварительных решений, 
третейские группы и Апелляционный орган 
компетентны выносить предварительные ре-
шения на основании наличия у них неотъем-
лемых полномочий органов разрешения меж-
дународных споров. При этом предваритель-
ное решение является эффективным процес-
суальным средством защиты ответчика при 
разрешении споров в рамках ВТО. Для ис-
пользования данного средства защиты ответ-
чику необходимо доказать, что запрос истца 
об учреждении третейской группы не соот-
ветствует необходимым критериям, установ-
ленным в статье 6.2 ДРС. Ответчик вправе 
обратиться к третейской группе с просьбой о 
принятии предварительного решения об ис-
ключении претензий истца, не соответствую-
щих таким критериям, из пределов юрисдик-
ции третейской группы. Таким образом, от-
ветчик ещё до рассмотрения спора по суще-

43	 Appellate Body Report, United States – Countervailing Duties 
on Certain Corrosion-Resistant Carbon Steel Flat Products 
from Germany, WT/DS213/AB/R, adopted 28  November 
2002. § 127, citing Appellate Body Report, EC – Bananas III. 
§ 142.

ству может добиться отказа третейской груп-
пы рассматривать некоторые или все претен-
зии истца.

Установление пределов юрисдикции тре-
тейской группы служит не только средством 
защиты интересов истца, но и средством за-
щиты интересов ответчика, который вправе 
на основании пределов юрисдикции третей-
ской группы получить адекватную возмож-
ность построить линию правовой защиты. 
Следовательно, любые упущения при уста-
новлении пределов юрисдикции третейской 
группы будут нарушать указанное право от-
ветчика.

Пределы юрисдикции третейской группы 
ограничиваются запросом истца о проведе-
нии консультаций. Истец не вправе включить 
в запрос об учреждении третейской группы 
меры и правовые основания, которые не бы-
ли указаны в запросе на консультации. В про-
тивном случае истец расширит охват спора 
и/или изменит его содержание в запросе об 
учреждении третейской группы по сравнению 
с запросом о проведении консультаций. Кро-
ме того, запрос об учреждении третейской 
группы должен соответствовать критерию о 
необходимости указания на конкретную оспа-
риваемую меру и критерию ясного представ-
ления проблемы.

Данные выводы фактически представляют 
собой концепцию защиты ответчика ещё на 
стадии, предшествующей рассмотрению спо-
ра по существу, которую ответчик вправе реа-
лизовать с помощью предварительного реше-
ния.
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Abstract
This article deals with the issue of limiting a panel’s jurisdiction by means 
of a preliminary ruling within the World Trade Organization’s dispute settle-
ment system. The analysis is based on appellate court jurisprudence con-
cerning the issuance of preliminary rulings. The authors of this article come 
to the conclusion that, despite the absence of specific provisions in the 
Dispute Settlement Understanding (DSU) pertaining to preliminary rul-
ings, panels have powers to issue preliminary rulings in relation to the 
scope of the panel’s jurisdiction. Preliminary rulings can be seen as a pro-
cedural means for the defendant to defend his interests. To use it properly, 
the defendant should show that the panel request of the complainant does 
not meet the criteria of Article 6.2. of the DSU, according to which a panel 
request must identify the specific measures at issue and provide a brief 
summary of the legal basis of the complainant. The authors conclude that 
the defendant has the right to request that the panel exclude the com-
plainant’s claims as not satisfying such criteria from the scope of the pan-
el’s jurisdiction. Therefore, the defendant may reach a panel’s rejection of 
some or all claims of the complaint even before addressing the merits of 
the case. This comprises the respondent’s defensive concept and may be 
executed through a preliminary ruling. The paper contains an analysis of 
(1)  the “scope of jurisdiction of the panel”, (2)  the criteria that the com-
plainant’s panel request should satisfy, and (3) possible arguments that the 
respondent may submit to the panel explaining why the request of the 
complainant does not satisfy these criteria and that therefore the panel’s 
jurisdiction should be limited by issuing a preliminary ruling.
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Экспертное обсуждение постановления  
Международного Суда ООН о применении  
временных мер по делу Украина против России

25  мая 2017  года на факультете права НИУ «Высшая школа экономики» состоялось экспертное обсуждение вынесенного 19  апреля 
2017 года Международным Судом ООН постановления, в соответствии с которым в деле О применении Международной конвенции о 
борьбе с финансированием терроризма и Международной конвенции о ликвидации всех форм расовой дискриминации (Украина 
против России) были применены временные меры. Настоящий обзор составлен по материалам этого экспертного обсуждения и 
включает сообщения шести докладчиков. Вначале постановление от 19  апреля 2017  года было рассмотрено в общем контексте 
научного обсуждения проблем, связанных с применением временных мер Международным Судом ООН. Среди них были отмечены 
утрата этим процессуальным инструментом своего исключительного характера, сложность установления ответственности государства 
за невыполнение временных мер, неудовлетворительное положение дел с исполнением таких постановлений, а также трудности, 
с которыми сталкивается Международный Суд при поиске баланса между усмотрением и осмотрительностью при принятии решения 
о применении временных мер в каждом конкретном деле. В центре следующей линии обсуждения находился вопрос о содержании 
указанных Международным Судом временных мер и возможных подходах к толкованию их объёма. Отдельно была выделена 
проблема исполнения указанных в Постановлении мер в отношении «Меджлиса крымскотатарского народа», который был признан 
в  Российской Федерации экстремистской организацией и чья деятельность была запрещена. В завершение дискуссии были 
проанализированы перспективы дальнейшего рассмотрения Международным Судом ООН дела Украина против России в той части, 
которая касается применения Международной конвенции о борьбе с финансированием терроризма.

³³ Временные меры; Международный Суд ООН; исполнение судебных решений; 
пересмотр судебных решений; Международная конвенция о борьбе 
с финансированием терроризма

заседания, Международный Суд ООН (далее 
также  – Международный Суд, Суд) успел 
применить временные меры ещё по одному 

Elimination of all Forms of Racial Discrimination (Ukraine v. 
Russia). Order of 19  April 2017 (далее  – Order of 19  April 
2017). URL: http://www.icj-cij.org/files/case-related/166/166-
20170512-ORD-01-00-EN.pdf (дата обращения: 19.09.2017). 
Выбор слова «постановление» для англ. «order» обуслов-
лен переводом этого термина, использованным в Регламенте 
Международного Суда ООН от 14 апреля 1978 года (п. «h» 
и «i» статьи  26). URL: http://www.icj-cij.org/files/rules-of-
court/rules-of-court-ru.pdf (дата обращения: 25.05.2017).

Представляется достаточно показательным 
тот факт, что за полтора месяца, которые 
прошли с момента вынесения обсуждаемого 
постановления1 до даты проведения нашего 

*	 Русинова Вера Николаевна  – доктор юридических наук, 
LL.M. (Göttingen), профессор кафедры международного пуб-
личного и частного права факультета права Национального 
исследовательского университета «Высшая школа экономи-
ки», Москва, Россия (e-mail: vrusinova@hse.ru).

1	 International Court of Justice (далее – ICJ). Application of the 
International Convention for the Suppression of the Financing 
of Terrorism and of the International Convention on the 
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делу – спору между Индией и Пакистаном. 
Предметная сфера этого спора и характер 
указанных временных мер практически не 
имеют ничего общего с предметом иска Укра-
ины против России (в частности, в постанов-
лении от 18 мая на Пакистан была возложена 
обязанность принять все находящиеся в его 
распоряжении меры для того, чтобы до вы-
несения Судом решения не приводился в ис-
полнение смертный приговор, вынесенный 
К. Ядаву), однако бросается в глаза плотность 
выносимых Международным Судом ООН ре-
шений, которые связаны с использованием 
этого процессуального инструмента.

Действительно, после того как с приня-
тием решения по делу Лагранд в 2001 году 
был положен конец научным дискуссиям о 
юридической силе постановлений Междуна-
родного Суда ООН о применении времен-
ных мер (по меньшей мере, в той части, кото-
рая касается обязательности их исполнения)2, 
истцы стали обращаться в Суд с подобными 
ходатайствами практически в каждом деле. 
Если Постоянная палата международного 
правосудия рассмотрела шесть просьб о при-
менении временных мер, две из которых были 
удовлетворены, то Международный Суд ООН 
с 1947 года рассмотрел 52 ходатайства, свя-
занных с временными мерами, из них 17, то 
есть больше трети, были направлены в пе-
риод после принятия решения по делу Ла-
гранд3. В качестве причин столь значитель-
ного увеличения случаев использования вре-
менных мер можно указать не только на про-
яснение вопроса об обязательности соблюде-
ния таких решений, но и на общий рост числа 
межгосударственных споров, которые стали 
передаваться на рассмотрение Суда.

Исходя из формулировки статьи 41 Стату-
та Международного Суда ООН, Суд обладает 
очень широкой свободой усмотрения при рас-
смотрении просьбы о применении временных 
мер. Исходя из этого, Ш. Розенн справедли-
во назвал применимые к временным мерам 
стандарты, критерии и процессуальные поло-
жения «судейским правотворчеством»4. Воз-

2	 См.: ICJ. LaGrand case (Germany v. United States of Ameri-
ca). Judgment of 27 June 2001 // I.C.J. Reports 2001. P. 506. 
§ 109.

3	 См.: URL: http://www.icj-cij.org/en/decisions/all/1946/2017/
desc (дата обращения: 12.09.2017).

4	 Rosenne Sh. Provisional Measures in International Law: The In-
ternational Court of Justice and the International Tribunal for the 
Law of the Sea. Oxford : Oxford University Press, 2004. P. 33.

вращаясь к статистике, можно убедиться, что, 
пусть и с небольшим перевесом, лидирует ко-
личество решений Международного Суда, в 
которых эти меры были назначены. Данный 
факт, несмотря на то что, вне всяких сомне-
ний, все рассмотренные Судом случаи инди-
видуальны и любое обобщение будет не со-
всем корректно, ставит вопрос о том, дейст-
вительно ли Международный Суд придержи-
вается своей собственной концепции об ис-
ключительном характере данных мер5. Поста-
новление о временных мерах по делу Украи-
на против России в очередной раз заставля-
ет задуматься над этим вопросом. Временные 
меры – это пусть и не экстраординарный, но 
исключительный или всё-таки уже достаточно 
рутинный инструмент в руках судей Между-
народного Суда ООН? По большому счёту, 
практика Суда свидетельствует о значитель-
ном сдвиге в сторону интерпретации «необхо-
димости принятия мер», о которых говорится 
в статье  41 Статута, не как необходимости 
предотвращения причинения непоправимого 
вреда, а, скорее, как «невозможности ис-
полнения окончательного решения в полном 
объёме»6.

Другой аспект научного дискурса, который 
имеет отношение и к рассматриваемому по-
становлению Международного Суда ООН от 
19 апреля 2017 года, связан не только с вы-
яснением круга обязанностей, которые воз-
лагает на сторону или стороны спора приня-
тие временных мер, но и с вопросом об ответ-
ственности государства за их невыполнение и 
о предоставляемых международным правом 
возможностях по обеспечению их исполне-
ния.

Во-первых, насколько можно отделить 
друг от друга ответственность за несоблюде-
ние временных мер и ответственность, выте-
кающую из нарушения норм международного 
права, составляющих предмет иска? Являет-
ся ли режим ответственности за неисполне-

5	 См.: ICJ. Aegean Sea Continental Shelf (Greece v. Turkey). 
Request for the Indication of Interim Measures of Protection. 
Order of 11 September 1976 // I.C.J. Reports 1976. P. 11. § 32.

6	 Kempen B., Zan H. The Practice of the International Court of 
Justice on Provisional Measures: The Recent Development // 
Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht 
(ZaöRV). Jg. 69. 2009. H. 4. P. 919–929, 922. См. также: ICJ. 
Case Concerning Application of the International Convention 
on the Elimination of all Forms of Racial Discrimination 
(Georgia v. Russia). Request for the Indication of Provisional 
Measures. Order of 15 October 2008 // I.C.J. Reports 2008. 
P. 388–289. § 118.
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ние постановлений о временных мерах в не-
котором смысле автономным?7 Стоит на-
помнить, что в деле об Авене и других мек-
сиканских гражданах (Мексика против 
США) Международный Суд указал, что с мо-
мента вынесения этого решения обязатель-
ства США по соблюдению временных мер 
замещаются обязательствами, которые ука-
заны в решении по существу8. В то же время 
в 2009 году, рассматривая запрос Мексики о 
толковании решения по делу Авена, Между-
народный Суд отклонил само требование, но 
признал, что США не выполнили временные 
меры, указанные в постановлении от 16 июля 
2008 года9, приведя 5 августа того же года в 
исполнение смертный приговор в отношении 
Х. Меделлина.

Во-вторых, в контексте рассмотрения во-
просов об исполнении и ответственности за 
неисполнение временных мер сторонами спо-
ров в Международном Суде ООН возникает 
вытекающая из общей проблематики соот-
ношения и сопряжения международной и на-
циональных судебных систем, а также норм 
международного и национального права 
сложность исполнения временных мер, тре-
бующих пересмотра судебных решений, кото-
рые были вынесены на национальном уровне. 
Решение Верховного суда США по делу Ме-
деллина 2008 года10, а также постановление 
Конституционного суда Италии 2014  года11 
указывают на сложность приведения в испол-
нение финальных решений Международного 
Суда ООН, не говоря уже о постановлениях, 
касающихся применения временных мер.

7	 См.: Lando M. Compliance with Provisional Measures Indicated 
by the International Court of Justice // Journal of International 
Dispute Settlement. Vol. 8. 2017. No. 1. P. 22–55, 24.

8	 См.: ICJ. Case Concerning Avena and Other Mexican Na-
tionals (Mexico v. United States of America). Judgment of 
31 March 2004 // I.C.J. Reports 2004. P. 70. § 152.

9	 ICJ. Request for Interpretation of the Judgment of 31 March 
2004 in the Case Concerning Avena and other Mexican Na-
tionals (Mexico v. United States of America). Judgment of 
19 January 2009 // I.C.J. Reports 2009. P. 18–19. § 50–51. 
См. также: ICJ Rejects Mexico’s Request to Interpret Avena but 
Finds United States Violated Provisional Measures Order // 
American Journal of International Law. Vol. 103. 2009. No. 2. 
P. 362–364.

10	 Supreme Court of the United States. Medellin v. Texas. Judg-
ment of 25  March 2008. 552 US 502 (2008). URL: https://
supreme.justia.com/cases/federal/us/552/491/ (дата обраще-
ния: 12.09.2017).

11	 Constitutional Court of the Italian Republic. Judgment No. 238 
of 22  October 2014. URL: http://www.cortecostituzionale.it/
documenti/download/doc/recent_judgments/S238_2013_
en.pdf (дата обращения: 12.09.2017).

В-третьих, при всём многообразии под-
ходов к смысловому наполнению понятия 
«эффективность» в отношении как отдель-
ных решений, принимаемых международны-
ми судебными органами, так и их деятельно-
сти в целом, в любом случае большую роль 
играет складывающаяся практика или даже 
«дух» исполнения или, наоборот, неисполне-
ния постановлений о применении временных 
мер, особенно после признания Международ-
ным Судом ООН их обязательной силы. При 
всей многочисленности научных трудов, по-
свящённых различным аспектам временных 
мер в деятельности Международного Суда, 
вопрос о том, как эти решения исполняют-
ся, исследователи, как правило, обходят вни-
манием12. Возможно, причиной тому служат 
весьма неутешительные выводы, которые 
может дать подобный эмпирический анализ. 
В свою очередь, опасно то, что неисполнение 
решений Суда имеет мультиплицирующий 
эффект.

Многие судьи и исследователи деятельно-
сти Международного Суда связывают отно-
шение государств к решениям по существу не 
с предметной сферой спора, а с тем способом, 
который был использован для установления 
юрисдикции Суда: чем больше этот способ 
основан на согласии, тем больше вероятность 
того, что государство исполнит решение13. Со-
ответственно, утверждается, что исполнение 
решений уменьшается в зависимости от того, 
основывается ли юрисдикция Суда на специ-
альном соглашении, договоре или признании 
обязательной юрисдикции по статье 36 Ста-
тута. В своей работе А. Лламзон пытается 
оспорить справедливость тезиса о существо-
вании этой зависимости. Прежде всего, ука-
зывая на обоснованность использования по-
нятия «соблюдение» (compliance) для оце-
нивания исполнения решений, автор проти-
вопоставляет его понятию «неповиновение» 
(defiance) и подчёркивает многогранность 

12	 Среди научных работ, которые были посвящены этому во-
просу: Schulte C. Compliance with Decisions of the International 
Court of Justice. Oxford : Oxford University Press, 2004; Paul-
son  C. Compliance with Final Judgments of the International 
Court of Justice Since 1987 // American Journal of International 
Law. Vol. 98. 2004. No. 3. P. 434–461; Llamzon A. P. Jurisdic-
tion and Compliance in Recent Decisions of the International 
Court of Justice // European Journal of International Law. 
Vol. 18. 2007. No. 5. P. 815–852.

13	 См.: Posner E. A., Yoo J. С. Judicial Independence in Interna-
tional Tribunals // California Law Review. Vol. 93. 2005. No. 1. 
P. 1–74, 37.
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понятия compliance. Проведя своё исследо-
вание, А. Лламзон приходит к выводу, что 
его предшественники, анализируя, были ли 
исполнены решения Международного Суда, 
брали в расчёт слишком короткий период вре-
мени, тогда как исполнение многих решений 
занимало несколько лет, а также не учитыва-
ли всех фактических обстоятельств и много-
образия форм «соблюдения»14. Между тем 
учёные, как и прежде, сосредотачивают своё 
внимание на исполнении решений Междуна-
родного Суда ООН по существу, ограничива-
ясь общими ремарками о в целом неудовле-
творительном положении дел с исполнением 
постановлений о применении временных мер.

Между тем из шести дел, которые были 
рассмотрены Международным Судом ООН 
после вынесения решения по делу Ла Гранд 
в 2001 году и в которых были удовлетворены 
просьбы о применении временных мер, толь-
ко в двух делах эти меры были выполнены. В 
деле О вопросах, связанных с изъятием 
и  удержанием некоторых документов и 
данных (Тимор-Лешти против Австра-
лии), Австралия исполнила не только вре-
менные меры, но и основные требования Ти-
мора-Лешти, поэтому производство по делу 
было прекращено по инициативе истца в 
2015  году15. В решении по делу Авена и 
другие мексиканские граждане (Мексика 
против США), вынесенном в 2004  году, 
Международный Суд указал, что, как и было 
предписано в постановлении о применении 
временных мер, трое граждан действительно 
не были казнены, хотя в отношении одного на 
момент вынесения решения уже было назна-
чено время приведения в исполнение смерт-
ного приговора16.

В четырёх других делах ситуация с испол-
нением выглядела иначе. В решении 2015 го-
да по объединённым делам О некоторых 
мероприятиях, проведённых Никарагуа в 
приграничном районе (Коста-Рика про-
тив Никарагуа) и О строительстве до-
роги в Коста-Рике вдоль реки Сан-Хуан 
(Никарагуа против Коста Рики) Между-
народный Суд ООН признал, что Никарагуа 

14	 Llamzon A. P. Op. cit. P. 845–846. 
15	 См.: ICJ. Questions Relating to the Seizure and Detention of 

Certain Documents and Data (Timor-Leste v. Australia). Or-
der of 11 June 2015 // I.C.J. Reports 2015.

16	 См.: ICJ. Case Concerning Avena and Other Mexican Nation-
als (Mexico v. United States of America). P. 27–28. § 21.

нарушила свои обязательства, вытекающие 
из постановления о применении временных 
мер17. В решении 2013  года, вынесенном 
по просьбе о толковании решения от 
15 июня 1962 года по делу «Храм Преахви-
хеа (Камбоджа против Таиланда)», Меж-
дународный Суд прямо не указал на наруше-
ние Таиландом временных мер, но этот вывод 
имплицитно следует из оперативной части 
решения18. При рассмотрении предваритель-
ных возражений по делу О применении 
Международной конвенции о ликвидации 
всех форм расовой дискриминации (Грузия 
против Российской Федерации) истец ука-
зывал на нарушение ответчиком постановле-
ния о применении временных мер, однако 
Международный Суд признал, что у него от-
сутствует юрисдикция, и не рассматривал во-
прос о соблюдении временных мер19. Нако-
нец, что касается просьбы о толковании 
решения от 31 марта 2004 года по делу 
«Авена и другие мексиканские граждане 
(Мексика против США)», то, как уже ука-
зывалось выше, временные меры ответчиком 
выполнены не были.

При анализе постановления от 19 апреля 
2017 года по делу Украина против России, 
становится ясно, что судьи Международного 
Суда ООН принимают во внимание в целом 
очень настороженное отношение государств 
к временным мерам и, несомненно, ощущают 
довлеющую практику неисполнения. В ре-
зультате представляется, что, просчитав воз-
можные сценарии развития последствий, они 
пытались действовать как можно более дели-
катно, отказав в применении мер, связанных 
с Международной конвенцией о борьбе с 
финансированием терроризма, и заложив до-
статочно широкую свободу усмотрения при 
выполнении мер, основанных на применении 
Международной конвенции о запрете всех 
форм расовой дискриминации.

17	 См.: ICJ. Certain Activities Carried out by Nicaragua in the 
Border Area (Costa Rica v. Nicaragua) and Construction of a 
Road in Costa Rica along the San Juan River (Nicaragua v. 
Costa Rica). Judgment of 16 December 2015 // I.C.J. Reports 
2015. P. 712–714. § 121–129.

18	 См.: ICJ. Request for Interpretation of the Judgment of 
15 June 1962 in the Case Concerning the Temple of Preah Vi-
hear (Cambodia v. Thailand). Judgment of 11 November 2013 
// I.C.J. Reports 2013.

19	 См.: ICJ. Case Concerning Application of the International 
Convention on the Elimination of all Forms of Racial Dis-
crimination (Georgia v. Russia). Preliminary objections. Judg-
ment of 1 April 2011 // I.C.J. Reports 2011. P. 79–80. § 17.
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Нам остаётся ждать, чтобы увидеть, какие 
действия будут предприняты и ответчиком, 
и  истцом во исполнение постановления от 
19 апреля 2017 года и, соответственно, какой 

вклад эти действия внесут не только в общую 
эмпирическую базу, но и в повестку научного 
осмысления материальных и процессуальных 
аспектов применения временных мер.

Усмотрение и осмотрительность в отношении временных мер 
в практике Международного Суда ООН: размышления  
на примере постановления по делу Украина против России

Лорис Маротти*

Общеизвестно, что временные меры чрез-
вычайно важны в практике Международно-
го Суда. Отдельный процесс по применению 
этих мер, как правило, даёт сторонам первую 
возможность для заявления своей позиции, 
представления аргументов и появления в Су-
де. Исход такого процесса иногда восприни-
мается государством (и обществом) как по-
ловина пути к победе или к проигрышу в кон-
кретном деле. Более того, очевидно, что после 
дела Лагранд, в котором Суд признал обяза-
тельную силу временных мер20, их роль зна-
чительно возросла.

Для понимания подхода Суда к этому про-
цессуальному инструменту следует рассмот-
реть различные обоснования целесообразно-
сти временных мер. Существуют два разных, 
но взаимосвязанных обоснования. С одной 
стороны, это обоснование «субъективного» 
плана. Как следует из статьи 41 Статута Меж-
дународного Суда ООН, временные меры на-
правлены на «обеспечение прав каждой из 
сторон» до принятия окончательного решения 
по существу. Основная функция временных 
мер состоит в предоставлении государству-
истцу временной защиты от ущемления оспа-
риваемых прав, которое может «повлиять на 
возможность их полного восстановления в 
случае вынесения решения в его пользу»21. С 
другой стороны, временные меры выполняют 
«публичную» функцию постольку, поскольку 
они направлены на предотвращение беспо-
лезности окончательного решения из-за со-
вершения действий, затрагивающих предмет 

*	 Лорис Маротти – Ph.D., научный сотрудник, Университет 
Перуджи, Перуджа, Италия (e-mail: lorismarotti@gmail.com).

20	 См.: ICJ. LaGrand case (Germany v. United States of Ameri-
ca). P. 498–508. § 92–116.

21	 ICJ. Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland). In-
terim Protection. Order of 17  August 1972 // I.C.J. Reports 
1972. P. 16. § 22.

спора. В определённой степени они направ-
лены на обеспечение эффективности судеб-
ного процесса.

В свете «публичного» интереса, обосно-
вывающего применение временных мер, лег-
ко понять, почему Суд пользуется широкой 
свободой усмотрения в этом вопросе. Со-
гласно статье 41, Международный Суд ООН 
имеет право ввести временные меры, «если, 
по его мнению, это требуется обстоятельст-
вами». В отсутствие дальнейших указаний в 
Статуте данное положение закрепляет за Су-
дом задачу по конкретизации использования 
этого процессуального института. Данная за-
дача выполняется Судом посредством либо 
процессуальных норм, либо судебных преце-
дентов, касающихся обстоятельств для ука-
зания временных мер и их последствий. При-
веду несколько примеров.

a) Регламент Международного Суда ООН 
закрепляет за Судом широкую свободу усмот-
рения в отношении временных мер. Так, в 
соответствии с положениями пунктов  1–2 
статьи 75 Суд «может в любое время решить 
рассмотреть по собственной инициативе во-
прос о том, не требуют ли обстоятельства де-
ла применения временных мер, которые дол-
жны быть приняты или выполнены любой 
стороной или всеми сторонами». Более того, 
«Суд может указать меры, полностью или ча-
стично отличающиеся от испрошенных, или 
меры, подлежащие принятию или выполне-
нию самой той стороной, которая заявила 
просьбу».

b)  Что касается прецедентной практики 
Международного Суда ООН по применению 
временных мер, то можно привести много 
примеров того, как Суд использовал свои 
дискреционные полномочия в защиту публич-
ного интереса. Следует упомянуть о сложив-
шейся практике указания «мер, не связанных 
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с ухудшением положения». Так, в деле, ка-
сающемся Спора о границе (Буркина Фасо 
против Республики Мали), Суд оставил за 
собой право «указать временные меры с 
целью предотвращения обострения или раз-
вития спора, когда посчитает, что того требу-
ют обстоятельства… независимо от ходатай-
ства сторон об указании временных мер»22. 
Такие меры отличаются от обычных мер по 
обеспечению прав сторон (обеспечительные 
меры). Пределы действия мер, не связанных с 
ухудшающими положение обстоятельствами, 
шире, чем у обычных мер, и обычно сводятся 
к общему требованию к сторонам воздержи-
ваться от действий, способствующих обостре-
нию или развитию конфликта. Это полномо-
чие Суд использовал неоднократно, особен-
но в случаях угрозы эскалации военного 
конфликта. Такая практика привела к тому, 
что некоторые судьи и авторы определяют 
публичную функцию Суда как выходящую за 
рамки функции судебной системы и даже на-
поминающую «функцию по поддержанию 
мира»23.

Вышеприведённые примеры осуществле-
ния Международным Судом ООН своих дис-
креционных полномочий показывают, что эти 
полномочия ориентированы на защиту пуб-
личного интереса, обосновывающего приме-
нение временных мер. И очевидно, что этот 
интерес направлен на то, чтобы функция су-
дебного разбирательства не была сорвана ни-
какими действиями в ходе процесса.

Такая «проактивная» роль Международ-
ного Суда в нормотворчестве по временным 
мерам компенсируется более осторожным 
подходом того же Суда к их применению. 
Иными словами, Международный Суд ис-
пользует свои дискреционные полномочия с 
осмотрительностью для уравновешивания 
публичного и частного интересов, подвер-
женных воздействию временных мер.

Если мы переключимся на «частную» сто-
рону интересов, обусловливающих использо-

22	 ICJ. Frontier Dispute (Burkina Faso v. Mali). Provisional Mea-
sures. Order of 10 January 1986 // I.C.J. Reports. P. 9. § 18.

23	 См. подробнее: Lee-Iwamoto Y. The ICJ as a Guardian of Com-
munity Interests? Legal Limitations on the Use of Provisional 
Measures // International Law in the New Age of Globalization / 
ed. by A. Byrnes, M. Hayashi, Ch. Michaelsen. Leiden ; Boston : 
Martinus Nijhoff Publishers, 2013. P. 71–92; Thirlway H. Peace, 
Justice and Provisional Measures // Enhancing the Rule of Law 
through the International Court of Justice / ed. by G. Gaja, 
J. G. Stoutenburg. Leiden : Boston : Brill, 2014. P. 75–86.

вание этого процессуального инструмента, то 
увидим, каким образом учитываются потреб-
ности, которые требуют определённой осто-
рожности при осуществлении полномочий со-
гласно статье 41. Необходимость в проявле-
нии осторожности возникает из-за того, что 
посредством временных мер Суд налагает на 
сторону обязательства «до решения вопроса 
по факту согласия и для защиты прав, суще-
ствование и осуществление которых ещё не 
установлено»24. Поэтому имеется риск того, 
что Международный Суд укажет меры, за-
трагивающие суверенитет одного государства 
даже в отсутствие своей юрисдикции. К тому 
же сторона, подвергнутая этим мерам, в ко-
нечном счёте может быть признана право-
мочной предпринимать такие действия, про-
тив которых были направлены данные меры. 
В случае установления обязательной силы 
временных мер необходимость проявления 
осторожности становится ещё более настоя-
тельной.

Осмотрительность Суда в отношении вре-
менных мер проявляет себя во многих момен-
тах. Наиболее очевидным является определе-
ние ряда требований к осуществлению пол-
номочий в соответствии со статьёй 41. Так, 
временные меры могут быть указаны только в 
том случае, если Суд убежден в том, что: a) он 
обладает юрисдикцией prima facie; b)  заяв-
ляемые права, как минимум, убедительны 
(plausible); c)  существует связь между этими 
правами и назначаемыми мерами; d) сущест-
вует необходимость в том смысле, что есть 
реальный и неизбежный риск нанесения не-
поправимого ущерба до вынесения оконча-
тельного решения Судом.

Другой пример проявления Международ-
ным Судом ООН осмотрительности может 
быть приведён в отношении уже упоминав-
шихся мер, не связанных с ухудшением по-
ложения. Практика Суда показывает, что та-
кие меры являются просто дополнительными, 
направленными на обеспечение конкретных 
прав, и не должны рассматриваться в каче-
стве самостоятельных.

Таким образом, Международный Суд до-
казал, что он очень осмотрительно применя-
ет рассматриваемый процессуальный инстру-

24	 ICJ. Questions relating to the Seizure and Detention of Cer-
tain Documents and Data (Timor‐Leste v. Australia). Provi-
sional Measures. Order of 3 March 2014 // I.C.J. Reports 2014. 
Dissenting opinion of Judge Greenwood. P. 195. § 3.
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мент, воздерживаясь от его применения в 
случаях, не связанных с возможным ухудше-
нием положения прав, требующих защиты. 
Это, соответственно, свидетельствует о том, 
что не связанная с ухудшением положения 
мера, указанная в постановлении от 19  ап-
реля 2017  года по делу Украина против 
России, не является самостоятельной, а ка-
сается исключительно прав, относящихся к 
спору, связанному с Конвенцией о ликвида-
ции всех форм расовой дискриминации.

Следует отметить, что иногда баланс 
между усмотрением и осмотрительностью 
приводит к некоторой неопределённости или 
неоднозначности: даже по важным вопросам 
Суд склонен проявлять осторожность, а не 
решать напрямую.

Натянутость между усмотрением и осмот-
рительностью и возникающая в результате 
неопределённость по некоторым вопросам 
являются одной из особенностей обсуждае-
мого постановления. Необходимость уравно-
вешивания публичного и частного интереса 
при применении временных мер действи-
тельно находит отражение во многих частях 
документа. Можно привести два примера, ко-
торые касаются наиболее важных процессу-
альных аспектов этого постановления.

Во-первых, это проверка убедительно-
сти (plausibility), которая была проведена 
Международным Судом. Убедительность тре-
бований стороны-заявителя является крите-
рием для применения временных мер. Суд дал 
это ясно понять после дела Лагранд, когда 
начал проводить более тщательную, хотя и 
имеющую предварительный характер, оценку 
обеспечиваемых прав с целью несколько ком-
пенсировать обязательный характер соответ-
ствующих мер25. Суд ни разу не раскрыл ис-
пользуемый стандарт или критерии проверки 
убедительности заявляемых прав. Отсутствие 
ясности неоднократно подвергалось критике 
со стороны отдельных судей, но в деле Укра-
ина против России эта критика значитель-
но усилилась26. Объясняется это тем, что в 
рассматриваемом деле Международный Суд 
ООН впервые признал неубедительность 
прав, заявляемых ходатайствующей сторо-

25	 См.: ICJ. Questions relating to the Obligation to Prosecute or 
Extradite (Belgium v. Senegal). Provisional Measures. Order of 
28 May 2009 // I.C.J. Reports 2009. P. 151. § 57.

26	 В частности, см. особые мнения судьи Овады, судьи Триндаде, 
судьи Бхандари и ad hoc судьи Покара.

ной, указав на отсутствие доказательств, сви-
детельствующих об удовлетворении требова-
ний, которые предъявляются к субъективной 
стороне подпадающих под действие Между-
народной конвенции о борьбе с финансиро-
ванием терроризма деяний27.

Полагаю, что в рассматриваемом деле 
Международный Суд ООН принял правиль-
ное решение, и, в принципе, ему было бы 
сложно раз и навсегда задать планку для про-
верки убедительности. Однако отсутствие яс-
ности в отношении стандарта убедительности 
с неизбежностью ещё поставит перед Судом 
целый ряд вопросов. Помимо вопросов, под-
нятых в отдельных мнениях, прилагаемых к 
постановлению, и, несмотря на выводы о 
неубедительности прав, заявляемых в рам-
ках Международной конвенции о борьбе с 
финансированием терроризма, в принципе, 
Украина может подавать новые просьбы о 
применении временных мер для обеспечения 
тех же прав в рамках этой конвенции до тех 
пор, пока доказательства не будут признаны 
достаточными. На Украину в таком случае 
не будут распространяться никакие процес-
суальные ограничения, поскольку, согласно 
пункту 3 статьи 75 Регламента, «отказ в удо-
влетворении просьбы о применении времен-
ных мер не препятствует стороне, заявившей 
просьбу, предъявить по тому же делу новую 
просьбу, основанную на новых фактах». В 
этом случае новые факты будут считаться но-
выми доказательствами, которые Украина ре-
шила не включать в первое ходатайство. Это 
может стать одним из последствий, обуслов-
ленных отсутствием ясности в отношении до-
казательств, используемых на этапе решения 
вопроса о принятии временных мер. Однако, 
как было отмечено выше, это лишь один из 
проблемных вопросов, вызванных неопреде-
лённостью в отношении проверки убедитель-
ности.

Второй интересный вопрос, связанный с 
постановлением от 19 апреля 2017 года, ка-
сается реализации Россией мер, указанных 
Судом. В частности, в отношении меры, каса-
ющейся запрета Меджлиса, подтверждённой 
Верховным Судом РФ, нет никаких сомнений 
в том, что, как указал в своём заявлении судья 
Дж. Кроуфорд, «ничто не препятствует Суду 
вынести постановление по вопросу, который 

27	 См.: Order of 19 April 2017. § 75.
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рассматривался в национальном суде»28. Но 
эта мера вступает в явное противоречие с 
окончательным решением Верховного Су-
да РФ. Как отмечается в деле Лагранд, даже 
в отсутствие чёткой формулировки в статье 41 
Регламента, постановления о временных ме-
рах имеют обязательную силу. Однако оста-
ются неопределёнными конкретные последст-
вия нарушения таких мер, а также определе-
ние меры ответственности. И, несмотря на то 
что нет никаких технических препятствий к 
установлению, даже по собственной инициа-
тиве Суда, факта нарушения порядка испол-
нения и наложению на сторону санкций за не-
исполнение, Суд и в этом проявляет большую 
осторожность. До сих пор Суд включал в ре-
шения только заявления о несоблюдении вре-
менных мер в порядке сатисфакции. Своего 
рода «автономный правовой режим» времен-
ных мер только пытается закрепить меру от-
ветственности за неисполнение. Это связано 
с «необходимостью смягчения последствий 
новаторской позиции, принятой в 2001  го

28	 Order of 19 April 2017. Declaration of Judge Crawford. § 9.
*	 Старженецкий Владислав Валерьевич – кандидат юриди-

ческих наук, доцент кафедры международного публичного и 
частного права, первый заместитель декана факультета права 
Национального исследовательского университета «Высшая 
школа экономики», Москва, Россия (e-mail: vstarzhenetskiy@
hse.ru).

ду»29. В любом случае, независимо от доволь-
но мягких последствий в плане возмещения 
ущерба, нарушившая сторона «будет плохо 
выглядеть в глазах Суда» из-за нарушения 
временных мер30.

В свете существующей практики Между-
народного Суда по временным мерам выне-
сенное по делу Украина против России по-
становление поднимает целый ряд интерес-
ных процессуальных вопросов. Подход Суда 
к таким вопросам отражает стремление урав-
новесить частный и публичный интерес в ос-
нове временных мер. Неопределённость в от-
ношении отдельных процессуальных аспектов 
возникает из-за подхода, при котором по-
прежнему осуществление широкой свободы 
усмотрения, направленной на удовлетворение 
потребностей общества в эффективной су-
дебной системе, с одной стороны, сочетается 
с проявлением осмотрительности или сдер-
жанности с целью недопущения чрезмерного 
вмешательства в государственный суверени-
тет – с другой.

29	 Palchetti P. Responsibility for Breach of Provisional Measures 
of the ICJ: Between Protection of the Rights of the Parties and 
Respect for the Judicial Function // Rivista di diritto internazio-
nale. 2017. N 1. P. 5–22, 21.

30	 Kolb R. The Elgar Companion to the International Court of Jus-
tice. Cheltenham ; Northampton, MA : Edward Elgar Publishing, 
2014. P. 351.

Как должно исполняться постановление Международного Cуда ООН  
от 19 апреля 2017 года по делу Украина против России?

Владислав Старженецкий*

19  апреля 2017  года Международный Суд 
ООН вынес постановление о применении 
временных мер, которое предписывает сто-
ронам воздержаться от принятия любых дей-
ствий, которые могли бы усугубить или рас-
ширить спор, находящийся на рассмотрении 
Суда, или осложнить его разрешение, а Рос-
сии: 1) воздерживаться от поддержания или 
наложения новых ограничений в отношении 
возможности крымско-татарского сообще-
ства сохранять свои представительные орга-
ны, включая Меджлис; 2) обеспечить доступ-
ность образования на украинском языке.

Если в отношении первого требования, 
обращённого к обеим сторонам спора, а так-
же требования о доступности образования на 

украинском языке особых сложностей или 
сомнений не возникает (эти требования были 
приняты единогласно), то в отношении требо-
вания к России о представительных органах 
крымско-татарского сообщества (принято 13 
голосами против  3) среди практиков и пред-
ставителей академических кругов нет едино-
душия в понимании того, какие именно обя-
зательства накладывает на Россию принятое 
постановление. Конечно, можно сосредото-
читься на анализе текста изучаемого решения 
Международного Суда ООН, однако в чистом 
виде грамматическое толкование оставляет 
слишком много двусмысленностей и неопре-
делённостей. По этой причине хотелось бы 
предложить использовать несколько вспо-
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могательных приёмов для уяснения смысла 
постановления о временных мерах, которые 
помогут при анализе его исполнимости.

Представляется, что в первую очередь не-
обходимо сопоставить требования, содержа-
щиеся в заявлении Украины о применении 
предварительных мер, и текста самого поста-
новления от 19 апреля 2017 года. Кроме то-
го, для нашего анализа также будут полезны 
особые мнения и заявления судей, которые 
разъяснили в них свои позиции по существу 
принятых мер (семь судей посчитали необхо-
димым выступить с такими мнениями или за-
явлениями).

Как можно увидеть из представленной 
таблицы, требования, заявленные Украиной 
в соответствующей части, и вынесенное 
Международным Судом ООН постановление 
серьёзно отличаются.

Нетрудно заметить, что формулировки 
текста постановления мягче и являются более 
обтекаемыми по сравнению с теми, что изна-
чально предлагались Украиной, хотя в основе 
лежит одна и та же главная идея о сохране-
нии возможности крымско-татарского народа 
действовать через свои представительные ор-
ганы. Главный вопрос касается судьбы Мед-
жлиса, который в 2016  году был запрещён 
в России как экстремистская организация31. 
Подразумевает ли постановление Междуна-
родного Суда ООН отмену принятых россий-
ских судебных решений и необходимость вос-
становления Меджлиса в правах на терри-
тории Российской Федерации? Означают ли 
принятые предварительные меры невозмож-
ность вообще какого-либо государственного 
вмешательства и контроля со стороны России 
за деятельностью НКО, относящихся к пред-
ставительным органам крымско-татарского 
сообщества?

К сожалению, однозначно ответить на эти 
вопросы, основываясь на тексте постановле-

31	 См. по данному вопросу: Апелляционное определение Вер-
ховного Суда РФ от 29 сентября 2016 года № 127-АПГ16-4.

ния, не представляется возможным. Это по-
становление можно читать по-разному, что, 
видимо, и будут делать стороны в рассмат-
риваемом споре в дальнейшем, настаивая 
каждая на своём варианте толкования. Воз-
можно, Суд сознательно включил расплывча-
тые формулировки, которые могут подразу-
мевать разный объём обязательств и разные 
способы исполнения постановления, что поз-
волит сохранить для себя и спорящих сторон 
пространство для манёвра и компромисса.

Анализ особых мнений и заявлений судей 
Международного Суда ООН подтверждает 
эту гипотезу. Пожалуй, наиболее чётко это 
видно из заявлений, сделанных судьями 
Дж. Кроуфордом и П. Томкой, которые при-
держиваются диаметрально противополож-
ных точек зрения.

Так, судья П. Томка открыто критикует 
принятые временные меры, указывая, что 
Суд зашёл слишком далеко и превысил свои 
полномочия (даже называя этот подход «ка-
валеристским»). Он отмечает, что постанов-
ление от 19 апреля 2017 года может быть ис-
толковано как обязывающее Россию отме-
нить или, по меньшей мере, приостановить 
существующий запрет на деятельность Мед-
жлиса, а это в свою очередь уже относится к 
существу спора, а не к стадии предваритель-
ных мер. Кроме того, судья указывает на то, 
что Россия, как государство, осуществляю-
щее на территории Крыма суверенные полно-
мочия, должна иметь возможность принимать 
меры, необходимые для поддержания обще-
ственного порядка и безопасности, включая 
контроль за деятельностью НКО. Со ссылкой 
на положения Конвенции о ликвидации всех 
форм расовой дискриминации судья отмечает, 
что этот международный договор не преду-
сматривает иммунитета от ограничений прав 
человека, введённых государством с этой 
целью.

Судья Дж. Кроуфорд, в свою очередь, 
предлагает свой вариант прочтения постанов-
ления, отмечая, что принятые временные ме-
ры обязывают Россию воздержаться от под-

Требования, заявленные Украиной Принятые Международным Судом ООН временные меры
Российская Федерация должна прекратить и не предпринимать в будущем акты 
политического и культурного подавления, направленные против крымско-татарского 
народа, включая приостановление действия решения о запрете Меджлиса крымско-
татарского народа, а также исполнение этого решения и любые подобные этому меры, 
пока дело находится на рассмотрении суда.

Российская Федерация должна… воздерживаться 
от поддержания или наложения новых ограничений 
в отношении возможности крымско-татарского 
сообщества сохранять свои представительные органы, 
включая Меджлис.
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держания в силе запрета Меджлиса, учиты-
вая большую политическую и историческую 
роль данной организации для крымских татар, 
а также критику введённого Россией запрета 
со стороны органов ООН. Судья не подверга-
ет сомнению связь запрета Меджлиса с пра-
вами, гарантированными Конвенцией о лик-
видации всех форм расовой дискриминации, 
и необходимостью сохранения status quo до 
стадии рассмотрения спора по существу. По 
мнению Дж. Кроуфорда, тот факт, что спор-
ные вопросы уже рассматривались нацио-
нальными судами, никак не препятствует 
Международному Суду ООН распорядиться 
о временных мерах, основываясь на уже 
имевшихся случаях подобного рода в делах 
Экваториальная Гвинея против Франции, 
Германия против США и Германия против 
Италии (вступление в дело Греции).

Можно согласиться, что каждая из приве-
дённых точек зрения имеет право на сущест-
вование и довольно солидную юридическую 
аргументацию, подкрепляющую её правоту. 
В этом контексте Украина может настаивать 
на формальном прочтении постановления, 
как подразумевающего по меньшей мере 
приостановление действия судебных реше-
ний российских судов о запрете Меджлиса. А 
Россия – на комплексном анализе складыва-

ющихся правоотношений и своих суверенных 
полномочиях осуществлять контроль за дея-
тельностью НКО, включая Меджлис, с целью 
защиты общественного порядка и безопасно-
сти, которые никак не могут быть ограниче-
ны в режиме предварительных мер, так как 
это означало бы предрешение спора по су-
ществу и явный выход Международного Суда 
ООН за пределы своих полномочий.

Выражая свою личную точку зрения, хо-
чется заметить, что вряд ли вынесение этого 
постановления заставит российские власти 
пересмотреть свою позицию, занятую в отно-
шении Меджлиса. Учитывая расплывчатость 
формулировок и возможность различного 
толкования объёма обязательств, вытекаю-
щих из вынесенного международного судеб-
ного акта, Россия, скорее всего, будет делать 
акцент не на Меджлисе и судебном запрете 
его деятельности, а на соблюдении и предо-
ставлении гарантий представительным орга-
нам крымско-татарского сообщества в це-
лом (в первую очередь Курултаю, ассамблее 
крымско-татарского народа), а также на де-
монстрации активной деятельности альтерна-
тивных Меджлису организаций, через кото-
рые реализуются представительские функции 
крымских татар в полном соответствии с за-
конодательством Российской Федерации.

Проблемы исполнения временных мер,  
введённых постановлением Международного Суда ООН  
от 19 апреля 2017 года, в отношении Меджлиса

Геннадий Есаков*

История с Меджлисом крайне интересна с 
точки зрения чистого «юридизма». Но прежде 
чем переходить к её анализу, необходимо, со-
ответственно, сделать три оговорки. Итак, во-
первых, решения российских судов по делу 
Меджлиса берутся мною так, как они сущест-
вуют, то есть без анализа их обоснованности, 
приемлемости и  т. п. Постольку, поскольку 
они вступили в силу, они являют собой res 
judicata. Во-вторых, любой дальнейший раз-
говор об исполнении решения Суда может 

вестись только в том случае, если, помимо 
юридической, международно-правовой обя-
занности исполнять решение, существует по-
литическая воля исполнять решение in good 
faith (bona fide). Разного рода уловки, трак-
товки, отложенные действия не будут мною 
анализироваться, так как это, скорее, вариа-
ции неисполнения решения. В-третьих, по-
становление Суда трактуется мною в самом 
неблагоприятном для Российской Федерации 
плане, то есть как решение, обязывающее 
восстановить деятельность Меджлиса на тер-
ритории России и, прежде всего, Крыма. От-
дельные мнения судей (П. Томки, Л. А. Скот-
никова и Дж. Кроуфорда) представляют опре-
делённое пространство для интерпретации 

*	 Есаков Геннадий Александрович  – доктор юридических 
наук, профессор, заведующий кафедрой уголовного права и 
криминалистики факультета права Национального исследова-
тельского университета «Высшая школа экономики», Мо-
сква, Россия (e-mail: gesakov@hse.ru).
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решения, однако будем его брать всё-таки в 
самом худшем свете (ибо в лучшем свете мы 
ещё успеем это сделать).

Предыстория вопроса очень проста. Об-
щественное объединение «Меджлис крым-
скотатарского народа» было создано в 
1991 году (по другим данным, в 2013 году) и 
функционировало без государственной реги-
страции, то есть не как юридическое лицо.

Решением Верховного суда Республики 
Крым от 26 апреля 2016 года, оставленным 
без изменения апелляционным определением 
Верховного Суда РФ от 29 сентября 2016 го-
да № 127-АПГ16-4, Меджлис был признан 
экстремистской организацией и его деятель-
ность была запрещена. Правовым основа-
нием для вынесения решения суда стала 
статья  9 Федерального закона от 25  июля 
2002  года № 114-ФЗ «О противодействии 
экстремистской деятельности», в соответст-
вии с которой «в случае осуществления об-
щественным или религиозным объединением, 
либо иной организацией, либо их региональ-
ным или другим структурным подразделени-
ем экстремистской деятельности, повлёкшей 
за собой нарушение прав и свобод человека и 
гражданина, причинение вреда личности, здо-
ровью граждан, окружающей среде, общест-
венному порядку, общественной безопасно-
сти, собственности, законным экономическим 
интересам физических и (или) юридических 
лиц, обществу и государству или создающей 
реальную угрозу причинения такого вреда, 
соответствующие общественное или религи-
озное объединение либо иная организация 
могут быть ликвидированы, а деятельность 
соответствующего общественного или рели-
гиозного объединения, не являющегося юри-
дическим лицом, может быть запрещена по 
решению суда на основании заявления Гене-
рального прокурора Российской Федерации 
или подчинённого ему соответствующего про-
курора».

С момента вступления решения суда в 
силу любая деятельность, связанная с Мед-
жлисом, стала уголовно наказуемой в соот-
ветствии со статьёй 2822 Уголовного кодекса 
Российской Федерации (далее  – УК  РФ). 
Часть 1 этой статьи криминализует органи-
зацию деятельности общественного или ре-
лигиозного объединения либо иной органи-
зации, в отношении которых судом принято 
вступившее в законную силу решение о лик-

видации или запрете деятельности в связи с 
осуществлением экстремистской деятельно-
сти; часть 11 – склонение, вербовку или иное 
вовлечение лица в деятельность экстремист-
ской организации; часть 2 – участие в дея-
тельности общественного или религиозного 
объединения либо иной организации, в отно-
шении которых судом принято вступившее в 
законную силу решение о ликвидации или за-
прете деятельности в связи с осуществлени-
ем экстремистской деятельности. Абстрактно 
сформулированная диспозиция практически 
не оставляет простора для нахождения тако-
го действия в связи с Меджлисом, которое 
теперь по российскому законодательству не 
являлось бы уголовно наказуемым; хотя при 
этом примечание к статье и допускает осво-
бождение от уголовной ответственности ли-
ца, совершившего деяние, предусмотренное 
частью 2 статьи, если оно впервые соверши-
ло преступление и добровольно прекратило 
участие в деятельности общественного или 
религиозного объединения либо иной органи-
зации, в отношении которых судом принято 
вступившее в законную силу решение о лик-
видации или запрете деятельности в связи с 
осуществлением экстремистской деятельно-
сти.

Статья  2822 УК  РФ является применяе-
мой нормой, по которой накоплена опреде-
лённая судебная практика (пусть даже о слу-
чаях осуждения в связи с участием в деятель-
ности Меджлиса пока неизвестно).

Политические оценки постановления 
Международного Суда ООН о применении 
временных мер в части, касающейся Мед-
жлиса, очень разнятся. Комментарий Депар-
тамента информации и печати МИД России 
в связи с решением Международного Суда 
ООН указывает: «…В отношении Междуна-
родной конвенции о ликвидации всех форм 
расовой дискриминации Суд не поддержал ни 
одну из временных мер, запрошенных Украи-
ной. Претензии Киева относительно того, 
что Россия, дескать, осуществляет политику 
“стирания культурной идентичности украин-
ской и крымско-татарской общин”, не были 
поддержаны. Суд также не посчитал обосно-
ванным целый ряд обвинений Украины, та-
ких как якобы наличие этнически мотивиро-
ванных исчезновений, убийств и задержаний 
в Крыму, гонений на СМИ и общественные 
организации, запрета на проведение митин-
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гов и публичных мероприятий представите-
лей украинской и крымско-татарской общин 
или невозможность получить образование на 
крымско-татарском языке. Суд признал ре-
шение о применении трёх временных мер по 
Международной конвенции о ликвидации 
всех форм расовой дискриминации: одна ка-
сается доступности образования на украин-
ском языке, вторая – возможностей крым-
ско-татарской общины иметь свои предста-
вительные институты и третья, адресованная 
к Украине и России, – не предпринимать дей-
ствий, которые могли бы вести к усугублению 
спора»32. Комментируя решение Суда для ра-
диостанции «Эхо Москвы», депутат от Крыма 
Р. Бальбек подчеркнул, что Меджлис в Крыму 
работать не будет33. Пресс-секретарь Прези-
дента РФ Д. Песков (по материалам ТАСС) 
был более осторожен в своих высказывани-
ях: «Фактически никаких ограничений для 
функционирования общественных организа-
ций граждан России – крымских татар – нет. 
Существуют различные экстремистские про-
явления, экстремистские организации, и, как 
и везде в России, экстремистские проявления 
будут преследоваться по закону. …Всё, что не 
запрещено, оно разрешено  – и обществен-
ная деятельность, и политическая, и иная, 
здесь никаких проблем нет»34.

Вне контекста политики в направлении 
исполнения постановления Суда усматрива-
ются как минимум три варианта юридиче-
ского решения вопроса с Меджлисом.

Первый предполагает воссоздание анало-
гичной организации («Меджлис-2» или лю-
бое иное наименование). Это решение пред-
ставляется неудачным, так как не устраняет 
действия статьи 2822 УК РФ в связи с «об-
новлённым» Меджлисом. Уголовная ответ-
ственность по указанной норме наступает, в 
том числе, и в случае воссоздания организа-
ции, сходной с запрещённой до степени сме-
шения35.

Второй вариант связан с принятием по-
становления Пленума Верховного Суда  РФ 

32	 URL: http://www.mid.ru/ru/foreign_policy/news/-/asset_pub 
lisher/cKNonkJE02Bw/content/id/2732665 (дата обращения: 
12.09.2017).

33	 См.: URL: http://echo.msk.ru/news/1966202-echo.html (дата 
обращения: 12.09.2017).

34	 URL: http://tass.ru/politika/4201651 (дата обращения: 
12.09.2017).

35	 См., например: Постановление Московского городского суда 
от 26 августа 2014 года № 4у/5-4618/14.

(менее удачно, так как Суд явно выйдет за 
пределы своих конституционных полномочий) 
или федерального закона о внесении измене-
ний в УК РФ (наиболее корректный с точки 
зрения Конституции РФ вариант), которыми 
действие статьи  2822 УК  РФ в отношении 
Меджлиса будет приостановлено до вынесе-
ния окончательного решения Международно-
го Суда ООН по данному вопросу. Возникнет 
в этом случае, правда, юридическое противо-
речие: Меджлис останется запрещённым, но 
ответственности за продолжение деятельно-
сти запрещённой организации не будет. Это 
нежелательно.

Плюсы обоих вариантов (а для кого-то, 
возможно, минусы) состоят в сохранении дей-
ствия решений российских судов о признании 
Меджлиса экстремистской организацией.

Наконец, третий, оптимальный, но требу-
ющий активных действий, вариант предпола-
гает задействование административно-про-
цессуальных механизмов. Здесь прежде всего 
нужно оговориться о том, что статус решений 
Международного Суда ООН в российской 
правовой системе не прояснён. Как мини-
мум, в процессуальных кодексах о нём нет 
упоминаний, в отличие, например, от того же 
Европейского Суда по правам человека. Од-
нако это не является препятствием для раз-
решения ситуации, поскольку в соответствии 
с частью 4 статьи 2 Кодекса административ-
ного судопроизводства Российской Федера-
ции (далее – КАС РФ) в административном 
процессе допускается аналогия закона.

Итак, применяя аналогию закона, в соот-
ветствии с частью 1 статьи 345 КАС РФ всту-
пивший в законную силу судебный акт может 
быть пересмотрен по новым или вновь от-
крывшимся обстоятельствам судом, его при-
нявшим. Пункт 4 части 1 статьи 350 КАС РФ 
указывает, что новым обстоятельством (а 
здесь оно явно будет иметь существенное зна-
чение для правильного разрешения админи-
стративного дела) является установление Ев-
ропейским Судом по правам человека (анало-
гия: Международным Судом ООН) наруше-
ния положений Конвенции о защите прав че-
ловека и основных свобод при рассмотрении 
судом конкретного дела (аналогия: Между-
народной конвенции о ликвидации всех форм 
расовой дискриминации), в связи с приняти-
ем решения по которому заявитель обращал-
ся в Европейский Суд по правам человека 
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(аналогия: Международный Суд ООН). Да-
лее, в соответствии со статьёй 351 КАС РФ 
исходное решение о запрете Меджлиса дол-
жно быть отменено, и российский суд должен 
приступить к повторному рассмотрению ад-
министративного дела. Аналогия на этом не 
заканчивается, и в соответствии с пунктом 4 
части  1 статьи  190 (обязывающей нормой) 
или пунктом  7 части  1 статьи  191 (управо-
мочивающей нормой) КАС  РФ суду следует 
приостановить производство по администра-
тивному делу до вынесения Международным 
Судом окончательного решения по данному 
вопросу. После этого на основании статьи 192 
КАС РФ производство будет возобновлено, и 
судьба Меджлиса будет определена оконча-
тельно.

Предложенный механизм, как представ-
ляется, оптимален. Во-первых, он сохраняет 

уважение к res judicata, лишь отдаляя во вре-
мени окончательный момент вынесения ре-
шения по Меджлису российским судом. Во-
вторых, с его применением можно устранить 
конфликт между уголовным законодательст-
вом и законодательством о противодействии 
экстремизму. В-третьих, он сохраняет воз-
можность привлечения отдельных индиви-
дов к уголовной ответственности за экстре-
мистские проявления. В-четвёртых, решение 
Международного Суда действительно станет 
в России в таком случае временной мерой, 
действующей до окончательного разрешения 
спора.

В любом случае для воплощения приве-
дённых выше рассуждений in abstracto в 
жизнь в сложившейся политической реально-
сти в России нужно нечто иное, чем размыш-
ления юристов. А этого пока не наблюдается.

Григорий Вайпан*

Постановление Международного Суда ООН 
от 19 апреля 2017 года является вторым в ис-
тории этого судебного органа постановлением 
о применении временных мер в отношении 
России и первым случаем, когда указанные 
меры входят в конфликт с актами российских 
судов. Речь идёт о пункте 1(а) резолютивной 
части Постановления, в котором на Россию 
возложена обязанность «воздержаться от 
поддержания или введения ограничений воз-
можности для крымских татар сохранять свои 
представительные институты, включая Мед-
жлис». При этом решением Верховного суда 
Республики Крым от 26  апреля 2016  года, 
оставленным без изменения апелляционным 
определением Судебной коллегии по адми-
нистративным делам Верховного Суда РФ от 
29 сентября 2016 года, удовлетворено адми-
нистративное исковое заявление прокурора 
Республики Крым о признании экстремист-
ской организацией и запрете деятельности об-
щественного объединения «Меджлис крым-
скотатарского народа». Данные судебные ак-
ты вступили в законную силу и, по имеющим-
ся сведениям, в порядке надзора не пересмат-
ривались.

Постановление Международного Суда 
ООН от 19  апреля 2017  года обнаружило 
пробелы в российском национальном право-
вом регулировании, связанные с исполнени-
ем актов этого Суда.

Во-первых, в российском законодатель-
стве нет правового механизма пересмотра 
национальных судебных актов во исполнение 
актов Международного Суда ООН (включая 
постановления о временных мерах) за пре-
делами ординарных процедур обжалования 
(апелляция, кассация, надзор). Националь-
ные судебные акты в отношении Меджлиса 
вступили в силу 26 сентября 2016 года, в по-
рядке надзора не обжаловались, трёхмесяч-
ный срок надзорного обжалования в настоя-
щее время пропущен (часть  2 статьи  333 
КАС РФ). При этом модель восстановления 
срока надзорного обжалования, предусмот-
ренная КАС РФ, не рассчитана на ситуации 
исполнения решений международных судов: 
восстановление срока возможно не позднее 
12 месяцев со дня вступления судебных актов 
в законную силу и только при наличии ува-
жительной причины пропуска срока (то есть 
причины, которая имела место в период тече-
ния трёхмесячного срока и из-за которой этот 
срок был пропущен). Очевидно, что возмож-
ность исполнения юридически обязательного 
решения международного суда не может быть 

*	 Вайпан Григорий Викторович  – руководитель судебной 
практики, Институт права и публичной политики, Москва, 
Россия (e-mail: g.vaypan@mail-ilpp.ru).
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поставлена в зависимость от соблюдения пе-
речисленных, весьма узко очерченных усло-
вий ординарного обжалования национальных 
судебных актов. В российском законодатель-
стве и правоприменительной практике при-
знаётся, что исполнение постановлений Ев-
ропейского Суда по правам человека (пункт 4 
части  1 статьи  350 КАС  РФ), соображений 
Комитета ООН по правам человека36 и мне-
ний Рабочей группы ООН по произвольным 
задержаниям37 должно производиться в по-
рядке пересмотра судебных актов по новым 
обстоятельствам. В отношении же актов 
Международного Суда ООН такой вариант 
прямо не признан.

Во-вторых, российское законодатель-
ство не предусматривает возможности при-
остановить исполнение национального судеб-
ного акта, в отношении которого исчерпаны 
ординарные процедуры обжалования (апел-
ляция, кассация, надзор), на основании по-
становления Международного Суда о приме-
нении временных мер. Поскольку постанов-
ление от 19 апреля 2017 года не предрешает 

36	 См.: Определение Конституционного Суда  РФ от 28  июня 
2012 года № 1248-О «По жалобе гражданина Хорошенко 
Андрея Анатольевича на нарушение его конституцион-
ных прав пунктом  5 статьи  403, частью четвёртой 
статьи 413 и частями первой и пятой статьи 415 Уго-
ловно-процессуального кодекса Российской Федерации».

37	 См.: Определение Конституционного Суда  РФ от 9  июня 
2015 года № 1276-О «Об отказе в принятии к рассмотре-
нию жалобы гражданина Матвеева Дениса Викторовича 
на нарушение его конституционных прав положениями 
статьи 413 Уголовно-процессуального кодекса Россий-
ской Федерации».

*	 Кожеуров Ярослав Сергеевич – кандидат юридических наук, 
доцент кафедры международного права Московского госу-
дарственного юридического университета, Москва, Россия 
(e-mail: jskozheurov@msal.ru).

выводов Суда по существу спора, постольку 
для его исполнения достаточно было бы при-
остановить исполнение национальных судеб-
ных актов в отношении Меджлиса. Однако 
имеющиеся в российском законодательстве 
механизмы рассчитаны только на ситуации 
продолжающегося судопроизводства (меры 
предварительной защиты согласно главе  7 
КАС  РФ) или продолжающегося исполни-
тельного производства (приостановление ис-
полнительного производства согласно статье 
359 КАС РФ).

В результате складывается ситуация, при 
которой исполнение постановления Между-
народного Суда ООН от 19 апреля 2017 года 
блокировано национальными судебными ак-
тами, которые уже исполнены и при этом не 
могут быть обжалованы в рамках ординарных 
процедур. Эти судебные акты противоречат 
международному праву, но при этом продол-
жают действовать в национальной правовой 
системе и препятствуют другим ветвям власти 
обеспечить исполнение международных обя-
зательств России.

Перспективы рассмотрения по существу вопросов,  
связанных с применением Международной конвенции о борьбе 
с финансированием терроризма, в деле Украина против России

Ярослав Кожеуров*

По делу Украина против России ещё не 
пройдена важнейшая стадия предваритель-
ных возражений, во время которой, с учётом 
консервативного и осторожного характера 
Международного Суда ООН, резонанса и по-
литической подоплеки этого дела, возможно, 
его рассмотрение и завершится, но тем не 

менее представляется интересным немного 
поспекулировать – в хорошем смысле этого 
слова – на тему возможных перспектив рас-
смотрения по существу этого, несомненно, 
нерядового для международного юридиче-
ского сообщества дела. Ни в коем случае не 
пытаясь выступить в роли оракула с про-
гнозами относительно исхода дела и уж тем 
более не оценивая фактическую обоснован-
ность заявленных претензий, постараюсь за-
острить внимание на тех интересных для на-
уки международного права юридических во-
просах, которые могут встать перед Судом. 
При этом я постараюсь обратить внимание на 
второе основание украинского иска – Меж-
дународную конвенцию о борьбе с финанси-
рованием терроризма 1999 года.

Итак, какие же вопросы возникают в свя-
зи с этой второй частью украинских претен-
зий, целиком посвящённых ситуации в во-
сточной Украине?
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Первое, что бросается в глаза, – это во-
прос о соотношении понятий «терроризм» 
и «военные преступления», о разграничении 
(или, наоборот, сочетании) нормативных бло-
ков борьбы с терроризмом как уголовным 
преступлением и международным гуманитар-
ным правом, о квалификации террористиче-
ского акта и нападений на гражданских лиц 
в ходе вооружённого конфликта или на лиц, 
не принимающих в нём активного участия. В 
качестве фактической основы своей позиции 
Украина приводит в иске пять случаев, кото-
рые, по её мнению, должны быть квалифи-
цированы как терроризм: взрыв на демонст-
рации в Харькове, гибель гражданского на-
селения в результате ракетных обстрелов в 
Волновахе, Мариуполе и Краматорске, а так-
же уничтожение малазийского Боинга. Как 
видим, только в первом случае речь идёт о 
преступлении, совершённом достаточно да-
леко от линии соприкосновения, во всех 
остальных случаях трагические последствия 
неразрывно связаны с непосредственными 
военными действиями в ходе вооружённого 
конфликта между правительственными и ан-
типравительственными вооружёнными сила-
ми. Могут ли запрещённые международным 
гуманитарным правом нападения на граж-
данских лиц в ходе вооружённого конфликта 
квалифицироваться как терроризм? Как тог-
да разграничивать и соотносить эти понятия? 
Грубо говоря, можно ли совершить теракт с 
использованием артиллерии и других тяжё-
лых вооружений? Это вопросы, с которыми 
придётся столкнуться Суду при возможном 
рассмотрении дела по существу. И здесь по-
требуется разъяснение, толкование и уточне-
ние элементов как самого понятия «терро-
ризм», так и понятия «финансирование тер-
роризма» и его состава, включая такие эле-
менты субъективной стороны, как цель, на-
мерение и умысел. Стороны уже расходятся 
при выборе подхода к трактовке условия о 
необходимости «осознания» (knowledge) то-
го, что предоставляемые средства будут ис-
пользованы для совершения акта терроризма: 
это осознание общего «типа деятельности» 
(Украина) или же это знание о конкретных 
действиях (Россия).

Второй интересный вопрос – это вопрос 
о применимости к самим государствам клас-
сических конвенций по борьбе с преступле-
ниями, в которых содержатся обязательства 

государств по предупреждению, пресечению 
и расследованию преступлений и сотрудниче-
ству в борьбе с преступлениями «частных 
лиц». В 1999  году А. Пелле опубликовал 
в  «Европейском журнале международного 
права» статью с говорящим названием «Can 
a State Commit a Crime?», при этом прямо 
в  названии дал ответ  – «Definitely, Yes!»38. 
Как известно, этот вопрос уже затрагивался 
Международным Судом ООН в деле О гено-
циде (Босния и Герцеговина против Сер-
бии и Черногории)39. По мнению Сербии 
и Черногории, Конвенция о предупреждении 
преступления геноцида и наказании за него 
1948  года, в нарушении которой Босния и 
Герцеговина обвиняла ответчика, является 
«типичной конвенцией по международному 
уголовному праву, имеющей своим главным 
предметом уголовное преследование и нака-
зание индивидов, а не ответственность госу-
дарств. Акцент Конвенции на обязанностях 
и ответственности индивидов исключает лю-
бую возможность ответственности государ-
ства за нарушение обязательств, указанных 
в статье III»40. Суд отверг этот аргумент, ука-
зав, что Договаривающиеся Стороны могут 
быть ответственны за геноцид и другие акты, 
указанные в статье III Конвенции41, отметив, 
что «двойственность (duality) ответствен-
ности продолжает быть неизменной чертой 
международного права»42. Иными словами, 
преступления против международного права 
могут совершаться как людьми, так и, выра-
жаясь терминами Нюрнбергского трибуна-
ла, «абстрактными образованиями», то есть 
государствами, что выражается в двух типах 
(двойственности) ответственности по между-
народному праву: уголовной – для физиче-
ских лиц и международной – для государств.

В данном деле этот вопрос снова может 
возникнуть: вытекает ли из обязательства го-
сударства предупреждать, пресекать, рассле-
довать случаи финансирования терроризма, 
осуществлять уголовную юрисдикцию или 

38	 Pellet A. Can a State Commit a Crime? Definitely, Yes! // Euro-
pean Journal of International Law. Vol. 10. 1999. No. 2. P. 425–
434.

39	 ICJ. Case Concerning Application of the Convention on the 
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia 
and Herzegovina v. Serbia and Montenegro). Judgment of 
26 February 2007 // I.C.J. Reports 2007.

40	 Ibid. P. 115. § 171.
41	 См.: Ibid. P. 114. § 167.
42	 Ibid. P. 119. § 173.



134    ACADEMIA     CONVENTUS ACADEMICI	 МЕЖДУНАРОДНОЕ ПРАВОСУДИЕ • № 3 (23) • 2017

выдавать тех лиц, которые этим занимаются, 
содержащегося в Международной конвенции 
о борьбе с финансированием терроризма, 
обязательство самому не совершать указан-
ных в Конвенции действий? В деле О гено-
циде Международный Суд ООН указал, что 
было бы парадоксально предположить, что 
Конвенция о геноциде обязывает государ-
ства предотвращать геноцид со стороны тех, 
кто находится под юрисдикцией государства, 
и при этом не обязывает государство воздер-
живаться от актов геноцида со стороны своих 
органов. Это значит, что обязательство пред-
отвращать подразумевает обязательство не 
совершать. Вопрос не в том, запрещено ли 
государствам так же, как и частным лицам, 
финансировать терроризм, а в том, происте-
кают ли эти запреты из одной и той же нор-
мы международного права или из разных. В 
деле О геноциде Международный Суд ООН 
высказался в пользу того, что нормы Конвен-
ции 1948 года содержат запрещение совер-
шать геноцид как в отношении индивидов, 
так и в отношении государств43. Критикуя 
данный вывод Суда, П. Гаета, например, в том 
же «Европейском журнале международного 
права» утверждала, что международная уго-
ловная ответственность индивидов и между-
народная ответственность государств «пол-
ностью независимы друг от друга с са-
мого начала, поскольку они порождаются 
нарушениями неидентичных первичных 
норм»44.

Есть и ещё один нюанс: в деле О геноциде 
Суд обосновал свою юрисдикцию ссылкой на 
статью IX Конвенции 1948 года, которая пря-
мо предусматривает «споры об ответствен-
ности того или иного государства за соверше-
ние геноцида». В аналогичной по функциям 
юрисдикционной статье Конвенции 1999 года 
(статья 24) подобного указания нет, однако 
Международный Суд ООН в своём решении 
2007  года строил свои умозаключения «о 
двойственности ответственности» не только 
и не столько на статье IX, сколько на статье I 
Конвенции, объявляющей геноцид «преступ-
лением по международному праву».

43	 См.: ICJ. Case Concerning Application of the Convention on 
the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bos-
nia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro). P. 114. § 167.

44	 Gaeta P. On What Conditions Can a State Be Held Responsible 
for Genocide? // European Journal of International Law. Vol. 18. 
2007. No. 4. P. 631–648, 641.

Вместе с тем тезис о «двойственности от-
ветственности» государства и физических лиц 
не должен приводить к их смешению. В связи 
с этим правовая позиции Украины кажется 
несколько противоречивой: с одной стороны, 
она просит Суд признать, что Россия наруши-
ла статью 18 Конвенции, поскольку посред-
ством своих органов и агентов поставляла 
средства вооружённым формированиям ДНР 
и ЛНР, с другой стороны, апеллируя к этой 
же статье, Украина просит Суд признать, что 
Россия не выполнила своих обязательств по 
предотвращению и пресечению актов финан-
сирования терроризма, совершённых россий-
скими «публичными и частными акторами»45.

И последнее, на что хотелось бы обратить 
внимание. В пункте  135 своего заявления 
Украина просит Международный Суд ООН 
признать, что Россия не просто нарушила 
Конвенцию 1999 года, но и, «в силу своего 
спонсирования терроризма и невыполнения 
обязанности предотвратить финансирование 
терроризма», должна нести «международ-
ную ответственность» за сами акты, кото-
рые Украина квалифицирует как терроризм, 
включая катастрофу Боинга, и просит Суд 
присудить России обязанность по полному 
возмещению вреда, причинённого этими ак-
тами46. Данное требование выходит далеко 
за рамки не только используемой Междуна-
родным Судом концепции «эффективного 
контроля» (так называемого «Никарагуа-
теста»)47, но и гораздо более либеральной 
концепции «всеобщего контроля», использо-
ванной Международным трибуналом по быв-
шей Югославии (так называемого «Тадич-
теста»)48, раскритикованной и отвергнутой, 
кстати, Международным Судом в деле О ге-
ноциде.

45	 ICJ. Application of the International Convention for the Sup-
pression of the Financing of Terrorism and of the International 
Convention on the Elimination of All Forms of Racial Dis-
crimination (Ukraine v. Russia). Application Instituting Pro-
ceedings. Terrorism Financing and Racial Discrimination in 
Ukraine. Application of 16  January 2017. URL: http://www.
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В целом, необходимо заключить, что, ес-
ли абстрагироваться от фактических обсто-
ятельств дела, в случае рассмотрения по су-
ществу в нём будут затронуты важнейшие 
фундаментальные вопросы международного 
права, это уже само по себе обеспечит делу 
пристальное внимание юридического сооб-
щества, а выводы Суда окажут важное воз-
действие на развитие науки международного 
права.
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Expert discussion regarding 
the Order of the International 
Court of Justice on the application 
of provisional measures  
in the case of Ukraine v. Russia

Abstract
On May 25, 2017, an expert discussion was held at the Faculty of Law of 
the Higher School of Economics that centered on the Order of the Interna-
tional Court of Justice from April 19, 2017 imposing provisional measures 
in the case of Application of the International Convention for the Suppression 
of the Financing of Terrorism and of the International Convention on the 
Elimination of all Forms of Racial Discrimination (Ukraine v. Russia). This 
summary was prepared based on materials from the expert discussion and 
includes the presentations of six speakers. The Order from April 19, 2017, 
was considered in the general context of the scientific discussion of prob-
lems connected to the International Court of Justice’s applying provisional 
measures. Among those noted were the loss of this procedural instrument’s 
exclusive character, the complexity of establishing the accountability of the 
state for not implementing provisional measures, the unsatisfactory situa-
tion of cases with execution of such orders, and also difficulties that the 
International Court of Justice runs into as it searches for a balance between 
discretion and caution in making decisions on applying provisional mea-
sures in each specific case. In the center of the following line of discussion 
is the question of the contents of provisional measures ordered by the In-
ternational Court of Justice, and possible approaches to interpreting their 
scope. The discussion also identified the problem of executing the Order’s 
measures regarding the Mejlis of the Crimean Tatar People, which was rec-
ognized by the Russian Federation as an extremist organization and whose 
operations have been banned. The discussion concluded with a perspective 
on the International Court of Justice’s further consideration of the case of 
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