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ПРАВОВОЙ  ФРОНТИР   
В  РЕГУЛИРОВАНИИ  ТРАНСГРАНИЧНЫХ 
ОБЩЕСТВЕННЫХ  ОТНОШЕНИЙ
ВВЕДЕНИЕ. В регулировании трансграничных 
общественных отношений принимают уча-
стие не только нормы права данного государ-
ства, но и нормы иностранного национального 
права и самоисполнимые международно-право-
вые нормы. В своей совокупности эти нормы 
образуют своеобразную буферную зону между 
существующими правовыми системами, т.  е. 
создают правовой феномен, который допу-
стимо назвать правовым фронтиром. Именно 
в  рамках этого фронтира происходят много-
численные правовые явления, сама возможность 
существования которых в недалеком про-
шлом либо оспаривалась, либо категорически 
отрицалась.
МАТЕРИАЛЫ И МЕТОДЫ. В качестве ма-
териалов для исследования были использованы 
положения международных договоров, нацио-
нального законодательства России и других 
государств, а также многочисленные труды 
российских и зарубежных ученых. Методологи-
ческую основу исследования составляют обще-
научные и специальные методы.   
РЕЗУЛЬТАТЫ ИССЛЕДОВАНИЯ. В ходе ис-
следования были сделаны выводы о том, что 
поскольку иностранное право по своему содер-
жанию не совпадает между собой, применение 
его норм для регулирования трансграничных 
отношений приводит к тому, что подобные 
отношения одного и того же вида на терри-
тории одного и того же государства регули-
руются по-разному. При этом источниками 

правовых норм, регулирующих трансграничные 
отношения, являются все известные источни-
ки права, чего нет ни у внутригосударствен-
ных, ни у международных межгосударственных 
отношений. Кроме того, появились новые виды 
источников международно-правовых норм, на-
правленных на урегулирование трансгранич-
ных общественных отношений, не указанных 
в ст. 38 Статута Международного Суда ООН. 
В статье констатируется, что значительные 
изменения в теории общего международного 
права (а также в общей теории права) вызва-
ны появлением самоисполнимых международно-
правовых норм, предназначенных для регулиро-
вания именно трансграничных общественных 
отношений.
ОБСУЖДЕНИЕ И ВЫВОДЫ. Автор прихо-
дит к выводу, что появление самоисполнимых 
международно-правовых норм потребовало из-
менения самого определения международного 
права, признания невозможности существо-
вания какой-либо универсальной теории со-
отношения международного и национального 
права, а также уточнения понятия объекта и 
предмета международного договора. Примене-
ние самоисполнимых международно-правовых 
норм в качестве регуляторов трансграничных 
общественных отношений не трансформиру-
ет эти отношения в международные межгосу-
дарственные отношения и не превращает их 
субъекты в субъектов международного права. 
Эти отношения остаются трансграничными 
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отношениями, а их субъекты обладают именно 
трансграничной правосубъектностью, незави-
симо от того, нормой какой правовой системы 
они оказались урегулированы. 

КЛЮЧЕВЫЕ СЛОВА: правовой фронтир, 
трансграничные отношения, источники права, 
применение норм иностранного права, система 
права, понятие международного права, теории 
соотношения правовых систем, объект между-
народного договора, предмет международного 
договора, источники международного права
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LEGAL  FRONTIER  IN  THE  REGULATION   
OF  CROSS-BORDER  PUBLIC  RELATIONS

ISSUES  OF  THEORY  OF  INTERNATIONAL  LAW

INTRODUCTION. When it comes to regulating 
cross-border relations, the rules of law of a given state, 
foreign national laws and international legal norms 
are/may all be applicable. In their entirety, these 
norms form a sort of buffer zone between existing le-
gal systems, i.e. create a legal phenomenon that can be 
called a legal frontier. It is within the framework of 
this frontier that numerous legal phenomena occur, 
with the very concept of their existence in recent years 
being either challenged or blatantly denied.
MATERIALS AND METHODS. The provisions of 
international treaties, the national legislation of Rus-
sia and other states, as well as numerous works of Rus-
sian and foreign researchers were used as materials for 
this study. The study relies on the general scientific and 
special methods as its methodological foundation.

RESEARCH RESULTS. The study found that foreign 
laws do not coincide, applying them to regulate cross-
border relations leads to cases where relations of the 
same category are managed differently even within a 
single state. All known sources of law serve as the gen-
erators of norms that govern cross-border relations, 
which is not the case for either domestic or international 
interstate relations. Additionally, new sources of inter-
national legal norms have emerged and their objective is 
to regulate cross-border public relations not specified in 
Art. 38 of the Statute of the International Court of Jus-
tice. The article states that significant changes in the 
theory of general international law (as well as in the 
general theory of law) are caused by the emergence of 
self-executing international legal norms designed to 
regulate cross-border social relations specifically.
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1. Введение.

В строгом смысле слова под фронтиром 
(от англ. «frontier», что переводится 
как граница, рубеж) принято понимать 

особую территорию, формально не принадле-
жащую никакому государству и находящуюся 
в процессе своего освоения. Это – своеобразная 
переходная зона взаимодействия двух или более 
культур и/или политических структур. [Rieber 
2003:23-47] Как понятие в научный и бытовой 
оборот это слово было введено в конце XIX века 
американским учёным Фредериком Джексоном 
Тёрнером по отношению к огромной территории 
в центре Северной Америки [Turner 1920; Turner 
1987:433-443], Ему же, по общему признанию 
принадлежит и первенство в создании класси-
ческой теории фронтира, получившей (еще при 
жизни автора) всемирную известность [Яку-
шенков, Якушенкова 2010:109]. В дальнейшем 
это понятие использовалось для обозначения 
«территории интенсивных контактов англий-
ских колоний с местными княжествами Индии» 
[Barthorp 1982:16], обозначения испанских ко-
лоний в Латинской Америке [Bannon 1970], тер-
риторий освоения Сибири русскими первопро-

ходцами [Агеев 2005; Барахвостов 2022:166-177; 
Белаш 1998: 75-89] и др. Именно на территории 
фронтира происходят встреча, столкновение и 
активное «взаимопроникновение и противоре-
чивое сочетание различных культурно-цивили-
зационных практик» [Левяш 2016:194]. 

Особенностью зоны фронтира является то, 
что здесь нет установленной и единой государ-
ственной власти. Иными словами, на террито-
рии фронтира не действуют законы, отсутствуют 
правоохранительные органы и пенитенциарные 
учреждения и т. д. Конечно же, подобный нор-
мативный вакуум не может долго сохраняться 
и обязательные правила поведения устанавли-
ваются, причем устанавливаются и, что не ме-
нее важно, обеспечиваются самими лицами, 
занимающимися освоением соответствующих 
территорий1. Другое дело, что эти правила не яв-
ляются едиными, поскольку в каждой человече-
ской общности, занимающейся освоением таких 
земель, продолжают существовать в виде неких 
ориентиров таких правил законы государств 
прежнего гражданства или подданства, а также 
традиции, обычаи, предрассудки и религиозные 
догмы, которые в значительной степени отлича-
ются друг от друга. 

1	 Поэтому судьей, например, мог быть избран человек, не имеющий юридического образования, а для шерифа 
требовалось, помимо положительных человеческих качеств, еще и умение быстро и метко стрелять.

DISCUSSION AND CONCLUSIONS. The author 
comes to the conclusion that the emergence of self-ex-
ecuting international legal norms required a change in 
the very definition of international law, admitting the 
impossibility of the existence of any universal theory of 
the relationship between international and national 
law, as well as specifying the nature of the object and 
subject of an international treaty. The use of self-exe-
cuting international legal norms as regulators of cross-
border public relations does not transform these rela-
tions into international interstate relations and does 
not turn their subjects into subjects of international 
law. These relations remain as cross-border relations, 
and their subjects have an exclusively cross-border le-
gal standing, regardless of which legal system norm 
was responsible for regulating them.

KEYWORDS: legal frontier, cross-border relations, 
sources of law, application of foreign law, system of 

law, concept of international law, legal systems corre-
lation theory, object of an international treaty, subject 
of an international treaty,  sources of international law
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Нечто схожее происходит и в своеобразной 
зоне урегулирования трансграничных обще-
ственных отношений2, которые находятся на сты-
ке между внутригосударственными и  междуна-
родными межгосударственными отношениями. 
Дело в том, что у трансграничных отношений 
нет  «собственной» правовой системы, и  в  этом 
смысле они являются «ничейной» зоной, в рам-
ках которой (тоже для заполнения вакуума) дей-
ствуют и многочисленные (часто не совпадаю-
щие между собой по содержанию) национальные 
правовые нормы отдельных государств, и (само-
исполнимые) международно-правовые нормы. 
Причем ни те, ни другие не выступают здесь в 
качестве установленного абсолютного фаворита. 
В  своей совокупности все эти правовые нормы 
образуют не новый тип правовой системы, а сво-
еобразную буферную зону между существующи-
ми правовыми системами, т. е. некий правовой 
феномен, который, по нашему мнению, допусти-
мо назвать правовым фронтиром.

Именно в виртуальном пространстве зоны 
правового фронтира, т. е. на стыке взаимодей-
ствия национальных, а также национальных 
и  международной правовых систем, как в тео-
рии, так и в практике правового регулирования 
общественных отношений постоянно появля-
ются парадоксальные новеллы в виде сочетания 
(с  точки зрения прежних устоявшихся подхо-
дов), казалось бы, несочетаемого, т. е. происхо-
дит фактическое возникновение правовых яв-
лений, которые исторически совсем недавно 
рассматривались не иначе как невозможные.

2. Источники правовых норм, регулирую-
щих трансграничные отношения. 

Источниками правовых норм, регулиру-
ющих трансграничных отношений являются 
все известные источники права, чего нет ни у 
внутригосударственных, ни у международных 
межгосударственных отношений В качестве ис-
точников права как таковых в настоящее время 

признаются: нормативно-правовой акт, право-
вой прецедент, религиозные, правовая доктрина, 
нормативный договор (внутригосударственный 
и международный), санкционированный обы-
чай (международно-правовой обычай как источ-
ник международного права), принципы права 
(общие принципы права, признанные цивили-
зованными нациями, указанные в ст. 38 Статута 
Международного суда ООН), а также отдельные 
акты юридических лиц при делегировании им го-
сударством соответствующих полномочий (кол-
лективный договор и др.) [Зарецкая, Хлебникова, 
Мирзоян 2022:29-37; Марченко 2017; Сильченко 
2021; Овсепян 2016; Садохина 2003:52-56]. 

При этом обычно в конкретных государствах 
не рассматриваются в качестве источников норм 
права, регулирующих внутригосударственные 
общественные отношения, источники иностран-
ного права, а также международные договоры 
и международные обычаи, а в качестве источни-
ков норм права, регулирующих международные 
межгосударственные отношения, – источники 
норм национального права в целом. В то же вре-
мя оказалось, что источниками норм, регулиру-
ющих трансграничные отношения, могут быть 
любые из всех известных источников права. Так, 
в настоящее время для регулирования трансгра-
ничных отношений все государства применяют 
нормы иностранного права [Егоров 2018:105-
114; Азнагулова 2012:8-11; Некрасов 2007:710-
715; Тимохов 2000:17-42]3, а большинство из них 
– еще и самоисполнимые международно-право-
вые нормы. 

Причем нормы иностранного права при-
меняются даже в том случае, когда они закре-
плены в таких источниках, которые в данном 
государстве в качестве источников права не 
признаются. Мало того, в ст. 1191 ГК РФ ого-
варивается то, что «при применении иностран-
ного права суд устанавливает содержание его 
норм в соответствии с их официальным толко-
ванием, практикой применения и доктриной в 
соответствующем иностранном государстве»4. 

2	 Они же – транснациональные отношения; они же – международные немежгосударственные отношения; они же – 
отношения физических и юридических лиц с иностранным элементом, они же – международные диагональные от-
ношения и др.
3	 При этом нормы иностранного права не включаются в право применяющего их государства. Для него они остают-
ся нормами иностранного права и применяются (см.: ст. 1186 ГК РФ) именно в качестве таковых. Не входят они, как и 
их источники, и в правовую систему применяющего их государства подобно (см., например: ч. 4 ст. 15 Конституции 
РФ) международно-правовым нормам и их источникам.
4	 Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть 3. – Справочно-правовая система КонсультантПлюс. Доступ: 
https://www.consultant.ru/document/cons_doc_LAW_34154/ (дата обращения: 28.04.2023).
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Это  неизбежно приводит к тому, что государ-
ства не только де-факто признают в качестве 
источников национального права такие из них, 
которые де-юре у  них в качестве таких источ-
ников быть не могут, но и, поскольку в каждом 
государстве в регулировании трансграничных 
общественных отношений применяются нормы 
всех известных общей теории права источников 
национального права, то у этих отношений ис-
точников регулирующих норм всегда оказывает-
ся больше, чем источников норм права у внутри-
государственных отношений, не говоря уже об 
отношениях межгосударственных. 

И еще одна важная деталь: поскольку ино-
странное право в разных государствах по своему 
содержанию не совпадает между собой, примене-
ние его норм для регулирования трансграничных 
отношений приводит к тому, что общественные 
отношения одного и того же их вида на терри-
тории одного и того же государства регулиру-
ются по-разному, даже если соответствующие 
внутригосударственные отношения категорично 
урегулированы императивной нормой. Так, в со-
ответствии с ч. 2 ст. 156 Семейного кодекса РФ 
«условия заключения брака на территории Рос-
сийской Федерации определяются для каждого 
из лиц, вступающих в брак, законодательством 
государства, гражданином которого лицо являет-
ся в момент заключения брака»5. Следовательно, 
при заключении брака на территории Российской 
Федерации иностранные граждане не связаны 
необходимостью достижения брачного возрас-
та в восемнадцать лет, установленного (причем в 
качестве императивного требования по отноше-
нию к внутригосударственным отношениям) ст. 
12 Семейного кодекса РФ6, если по закону их го-
сударства гражданства допускается заключение 
брака в более раннем возрасте. В то же время, они 
не могут вступить в брак в России даже по дости-
жении 18 лет, если по их отечественному праву 
брачная дееспособность возникает позднее7. 

3. Самоисполнимые нормы международных 
договоров и трансграничные отношения. 

Именно для регулирования трансграничных 
отношений были созданы самоисполнимые нор-
мы международных договоров. Как раз в зоне 
правового фронтира и возник этот удивитель-
ный феномен – нормы международных догово-
ров, которые с санкции государства оказались 
способны непосредственно осуществлять регу-
лирование трансграничных общественных отно-
шений, т. е. самостоятельно наделять их субъек-
тов (в том числе физических и юридических лиц) 
правами и обязанностями [Капустин, Журавле-
ва 2020: 36-37; Лифшиц 2020:90-102; Осминин 
2012:80-90 ]. И во многих государствах (в том 
числе в России) такие международно-правовые 
нормы указанную санкцию (в виде, например, 
коллизионных норм) получили.

Появление самоисполнимых норм потребо-
вало:

-	 изменения самого определения междуна-
родного права. Оказалось, что оно регулирует 
(может регулировать) международные отноше-
ния в целом, включая не только международные 
межгосударственные, но и международные не-
межгосударственные (т. е. трансграничные) об-
щественные отношения;

-	 уточнения понятия объекта между-
народного договора. Довольно быстро стало 
понятно, что для международных договоров, 
содержащих самоисполнимые нормы, они яв-
ляются объектом (т. е. тем, по поводу чего го-
сударства договариваются и принимают на 
себя определенные обязательства), а не пред-
метом правового регулирования, т. е. права-
ми и обязанностями самих  сторон междуна-
родных договоров8. Таким образом, оказалось, 
что объектом международного договора могут 
быть не только предметы, вещи, услуги и т. д., 
но и юридически обязательные правила поведе-

5	 Семейный кодекс Российской Федерации от 29.12.1995 г. № 223-ФЗ. – Справочно-правовая система Консуль-
тантПлюс. Ст. 16. Доступ: https://www.consultant.ru/document/cons_doc_-LAW_8982/ (дата обращения: 28.04.2023).
6	 Там же. Ст. 12.
7	 Например, в Египте, Лесото, Либерии, Намибии, Гонконге или штате США Миссисипи заключать брак (при отсут-
ствии дополнительных формальных обстоятельств, например, согласия родителей) можно с 21 года, Японии – с 20, 
в Китае мужчины достигают брачной дееспособности с 22 лет, а женщины – с 20. В то же время, в Кувейте девочки 
могут вступать в брак с 15 лет, а мальчики — с 17, в Камбодже девочки – с 13 лет, а мальчики – с 16, а в Судане те 
и другие – по достижению половой зрелости. В Европе, в целом, установлен порог в 18 лет, но в Северной Ирландии 
и Шотландии, например, пока сохраняется нижняя планка в 16 лет.
8	 Скажем (на бытовом уровне), объектом договора купли-продажи какой-либо вещи будет именно эта вещь. и она 
как объект договора не может наделять стороны, его заключившие, правами и обязанностями. В то же время, 
устанавливаемые договором права и обязанности, которые складываются между сторонами договора по поводу 
и в связи с этой вещью, т. е. с его объектом, являются предметом этого договора.



11

Boris I. Nefedov ISSUES  OF  THEORY  OF  INTERNATIONAL  LAW

Moscow  Journal  of  International  Law   •  3  •  2023

ния физических и юридических лиц, вступаю-
щих в трансграничные отношения, одинаковое 
правовое урегулирование которых оказалось 
вызвано теми или иными государственными  
интересами9.

-	 опровержения самой возможности су-
ществования какой-либо универсальной теории 
соотношения международного и национального 
права. Дело в том, что не все государства вос-
приняли практику применения самоиспол-
нимых международно-правовых норм. Так, в 
Англии, Австралии, Канаде, Израиле, Дании, 
Швеции, Норвегии, Финляндии нормы между-
народных договоров не могут выступать в этом 
качестве, что обусловлено особенностями нор-
мотворческого процесса в этих государствах10. 
А раз в рамках национальных правовых систем 
не существует единого механизма реализации 
предписаний международно-правовых норм в 
целом11 и самоисполнимых норм международ-
ных договоров в  частности, то ни одна из из-
вестных теорий соотношения международного и 
национального права, начиная с традиционных 
(монистических и дуалистической) и заканчи-
вая теориями «радикального монизма», «ради-
кального дуализма», «умеренного дуализма» и 
«умеренного монизма», «сдержанного дуализ-
ма» и «диалектического дуализма», «последова-
тельного дуализма» и «реалистического дуализ-
ма», «объективного дуализма», «координации», 
«конвергенции», а также «диалектической» 
концепцией и т. д., не является универсаль-
ной и отражает только практику отдельных  
государств.

-	 уяснения того непреложного обстоя-
тельства, что вид и тип общественных отно-
шений, а также правосубъектность их участ-
ников, зависит не от источника регулирующей 
нормы, а  от характеристик самого регулируе-
мого общественного отношения. Появление са-
моисполнимых международно-правовых норм 
вызвало в  научном мире многочисленные дис-
куссии, связанные, с одной стороны, с отрица-

нием самой возможности непосредственного 
применения норм международных договоров 
в качестве регуляторов общественных отноше-
ний с участием физических и юридических лиц, 
а с другой – с призывами признать за индивида-
ми и юридическими лицами пусть не полную, 
а частичную, но международную правосубъект-
ность. Дело в том, что практически все участни-
ки указанных дискуссий, во-первых, исходили 
из ложного тезиса о том, что вид и тип обще-
ственного отношения зависит от источника ре-
гулирующей нормы, а во-вторых, не обращали 
внимания на то, что самоисполнимые нормы 
международных договоров регулируют не все 
отношения с участием физических и юридиче-
ских лиц, а исключительно трансграничные об-
щественные отношения. А поскольку у трансгра-
ничных отношений нет собственной правовой 
системы, их и стали относить к тем или иным 
видам отношений, урегулированных нормами 
соответствующей национальной или междуна-
родной правовой системы. 

Но трансграничные отношения, хотя и обла-
дают иностранным элементом (в силу чего выхо-
дят за пределы юрисдикции одного государства), 
не могут рассматриваться в качестве междуна-
родных межгосударственных отношений, даже 
если они будут урегулированы нормами между-
народных договоров. Не будут они являться и 
внутригосударственными отношениями, даже 
если будут урегулированы нормой того или ино-
го национального права. Иными словами, факт 
применения для урегулирования трансгранич-
ного отношения самоисполнимой нормы между-
народного договора или нормы отечественного 
или иностранного национального права вовсе 
не трансформирует эти отношения и не превра-
щает их субъектов в отношения и субъекты со-
ответствующей правовой системы. Так, в случае 
применения для урегулирования трансгранич-
ного отношения самоисполнимой международ-
но-правовой нормы субъекты этих отношений 
будут обладать не международной, а трансгра-

9	 Так, объектом Конвенции ООН о договорах международной купли-продажи товаров 1980 г. является единый 
комплекс выработанных и согласованных государствами норм, направленных на урегулирование трансграничных 
отношений, связанных с договорами купли-продажи товаров, заключенных между сторонами, коммерческие пред-
приятия которых находятся в разных государствах. См. об этом подробнее: [Капустин, Журавлева 2020:36-37]. О со-
отношении предмета и объекта правового регулирования в международном праве см. также: Международное право 
в 2 ч. Часть 1: учебник для вузов. Под ред. А.Н. Вылегжанина. 4-е изд. М.: Юрайт. 2021. С. 25-28.
10	 Не случайно И.М. Лифшиц прямо приходит к выводу о том, что в правовой системе ЕС разделение между мониз-
мом и дуализмом проводится именно по критерию самоисполнимости [Лифшиц 2020:97].
11	 В США – одни, в континентальной Европе – другие.
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ничной правосубъектностью12, а применительно 
к понятию субъекта права (раз уж, повторимся, 
у этих отношений нет «собственной» правовой 
системы) их следует считать субъектами тех 
межсистемных правовых образований (МСО)13, 
которые создаются государствами для урегули-
рования той или иной разновидности таких от-
ношений (международного частного права, меж-
дународного налогового права, международного 
таможенного права и др.)14. 

4. Изменение структуры МСО в зависимо-
сти от характера регулируемых трансгранич-
ных общественных отношений. 

Первый вид МСО – международное частное 
право (МЧП) – появляется в XIX веке и фор-
мируется государствами с целью урегулиро-
вания всей совокупности частных отношений 
с иностранным элементом15. Особенностью 
МЧП было то, что в него государствами, поми-
мо собственных правовых норм, включались и 
иностранные национальные правовые нормы  
(а затем стали включаться и международно-пра-
вовые нормы). В ХХ веке происходит формиро-
вание государствами межсистемных образова-
ний в публично-правовой сфере, но с опорой 
уже на существующие в каждом государстве 
системы деления этой части права на отрас-
ли. Так, к этому периоду относится появление 
международного таможенного права, между-
народного финансового права, международно-
го уголовного права и др. При этом значимой 

спецификой таких МСО стало то, что при их 
формировании нормы иностранного права, как 
правило, вообще не включались, но значитель-
ная активная роль отводилась нормам между-
народных соглашений16. Но на рубеже XXI века 
для регулирования трансграничных отношений 
начинают формироваться межсистемные обра-
зования, сочетающие в себе элементы публич-
ного и частного порядка. Предметом правово-
го регулирования таких МСО стали различные 
формы международного государственно-част-
ного партнерства [Зеленский 2020:308-326]17, 
в том числе соглашения о разделе продукции 
[Селезнева, Кузнецов 2018:133-141; Джонстон 
2000] и договоры об иностранных инвестициях 
[Волова 2011:118]). В рамках этих МСО (в силу 
специфики указанного предмета правового ре-
гулирования) происходило фактическое сти-
рание различий между регулированием транс-
граничных отношений частного и публичного 
характера, что в значительной мере было доста-
точно новым явлением и потребовало измене-
ний вышеуказанных уже устоявшихся взглядов. 
Становится понятно, что трансграничные отно-
шения могут носить «диагональный» характер, 
иметь комплексную природу, содержать в себе 
как публично-правовые, так и частноправовые 
элементы, а совокупность регулирующих их 
норм может иметь не частный или публичный, 
а двойственный [Garcia-Bolivar 2011:586-605.], 
гибридный публично-частный характер [Alvarez 
2016; Douglas 2003:151-289; Radi 2014:157-177], 
т.  е. их урегулирование может быть построено 

12	 Нефёдов Б.И. Катехизис аспиранта кафедры международного права: учебное пособие. М.: МГИМО-Университет. 
2018. С. 244-245. Практически к таким же выводам пришли и некоторые другие авторы [См., например: Галенская 
2022:76-77].
13	 Понятие межсистемных образований не совпадает с понятием транснационального права в его понимании 
Ф. Джессепом, Д. Карро, Г. Кохом, Ж. Сселем, В. Фридманом и др., а также из отечественных авторов — профессо-
рами Г.М. Вельяминовым, Ю.Н. Малеевым, Е.А. Шибаевой и др., которые фактически включают в него социальные 
нормы как правовой так и неправовой природы. но близко (до совпадения) позициям профессоров В.М. Шумилова 
и Л.Н. Галенской, которые применительно к транснациональному праву предполагают включение в него хотя и раз-
носистемных, но только правовых норм.
14	 Нефёдов Б.И. Катехизис аспиранта кафедры международного права: учебное пособие. – 2-е изд., перераб и доп. 
М.: МГИМО-Университет. 2022. С. 338. 
15	 Поскольку на тот момент гражданское, трудовое и семейное право еще не выделились в самостоятельные от-
расли, то и основным ориентиром для государств на тот момент послужило общее деление права на публичное 
и частное. См. подробнее: Нефедов  Б.И. Динамика изменений структуры межсистемных правовых образований 
в ХIХ веке // Журнал российского права. 2020. № 5. С. 131-147.
16	 См. подробнее: Нефедов Б.И. Динамика изменений структуры межсистемных правовых образований в ХХ веке – 
начале ХХI века // Журнал российского права. 2021. № № 2. С. 128-144
17	 См.: Маслова С.В. Тенденции развития международно-правового регулирования международных и трансгранич-
ных отношений в сфере государственно-частного партнерства. Дисс…. д-ра юрид. наук. Санкт-Петербург, 2021; Гро-
мова Е.А. Государственно-частное партнерство и его правовые формы: учебное пособие. М.: Юстицинформ. 2019. 
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«на сочетании частноправовых и публично-
правовых норм»18, в том числе иностранного  
права. 

5. Урегулирование трансграничных обще-
ственных отношений в сфере Интернета и по-
явление новых видов источников международ-
но-правовых норм.

27 апреля 2016 г. Европейский Парламент 
и  Совет Европейского Союза принимает Регла-
мент 2016/679 «О защите физических лиц при 
обработке персональных данных и о свободном 
обращении таких данных, а также об отмене Ди-
рективы 95/46/ЕС»19, который, согласно ст.  288 
Договора о функционировании ЕC, являлся 
«обязательным во всей своей полноте» и при-
менялся «непосредственно во всех государствах-
членах». В ст. 40 (§ 9) этого Регламента было пря-
мо закреплено право Еврокомиссии придавать 
корпоративным нормам ряда юридических лиц, 
участвующих в передаче и дальнейшей обработ-
ке персональных данных (кодексам поведения и 
общеорганизационным правилам), в рамках Со-
юза обязательную силу20. Добавим к  этому, что 
в 2018 г. Совет Европы принял Протокол о вне-
сении поправок в Конвенцию о защите частных 
лиц в отношении автоматизированной обработ-
ки данных личного характера, в котором отноше-
ние к вышеназванным корпоративным нормам 
было перенесено на принципы регулирования 
этого вида трансграничных отношений, но те-
перь уже Конвенцией. В частности, статьей 17 (3) 
п.  «b» указанного Протокола было прямо уточ-
нено, что обеспечением третьей стороной со-
ответствующего уровня защиты являются, 
в  частности, специальные или утвержденные 
стандартизированные гарантии, предусмотрен-
ные в юридически обязательных и подлежащих 
исполнению документах, принятых и осущест-

вляемых лицами, участвующими в передаче и 
дальнейшей обработке персональных данных21. 
В результате, к регулированию общественных 
отношений, связанных с защитой персональ-
ных данных при их трансграничной передаче, 
европейскими государствами стали допускаться 
многочисленные нормы корпоративного пра-
ва («общеорганизационные правила» и  «кодек-
сы поведения»), которые начали приобретать 
в силу санкции со стороны европейского права 
обязательность международно-правовых норм22 
Иными словами, явочным порядком мы полу-
чили формализацию нового источника междуна-
родного права, о котором не упоминается в ст. 38 
Статута Международного суда ООН – санкцио-
нированные международным правом в качестве 
обязательных правил поведения корпоративные 
нормы отдельных юридических лиц. При этом 
сами эти юридические лица, не являясь субъек-
тами международного права, тем самым факти-
чески приобрели возможность не только уста-
навливать, но и менять международно-правовые 
нормы в  процессе создания и корректировки 
собственных корпоративных правил. И тот факт, 
что  речь идет об урегулировании трансгранич-
ных общественных отношений, возникающих 
в условиях использования Интернета, в данном 
случае существенного значения не имеет.

5. Заключение

По нашему глубокому убеждению, правовой 
фронтир, существующий в рамках правового 
регулирования трансграничных общественных 
отношений, еще принесет нам немало удиви-
тельных открытий в теории и практике нор-
мотворчества и правоприменения, а потому он 
должен продолжать оставаться объектом повы-
шенного внимания в проводимых научных ис-
следованиях соответствующих направлений.

18	 Попов Е.В. Проблемы развития международного инвестиционного права. Дисс. ... канд. юрид. наук: Саратов. 2001. 
С. 53. 
19	 European Union: Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and of the Council of 27 April 2016 on the 
protection of natural persons with regard to the processing of personal data and on the free movement of such data, and 
repealing Directive 95/46/EC (General Data Protection Regulation). URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/
PDF/?uri=CELEX:32016R0679 (accessed 28.04.2023). 
20	 Уже через 2 года в ЕС уже были утверждены в качестве общеобязательных 135 организационных правил таких 
компаний-гигантов (своих отраслей) как Airbus, BMW, CISCO, Citigroup, BP, Maersk Group, JPMC, Siemens Group и др. 
См.: European Union: List of companies for which the EU BCR cooperation procedure is closed. URL: https://ec.europa.eu/
newsroom/article29/do-cument.cfm?doc_id=50116 (accessed 28.04.2023).
21	 Council of Europe: Protocol amending the Convention for the Protection of Individuals with regard to Automatic 
Processing of Personal Data. URL: https://rm.coe.int/16808ac918 (accessed 28.04.2023).
22	 См. подробнее: [Нефедов, Истомин 2021:175-179].
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КОНЦЕПЦИЯ  И  ПРОЦЕСС   
ФОРМИРОВАНИЯ  СУБЪЕКТИВНОГО   
ЭЛЕМЕНТА  ОБЫЧНОЙ  НОРМЫ   
(OPINIO  JURIS)  МЕЖДУНАРОДНОГО  
ПРАВА
ВВЕДЕНИЕ. Международное обычное право яв-
ляется старейшим источником международно-
го права и на протяжении столетий являлось 
его основным источником. Но и в наше время 
сохраняется значение обычая в международном 
праве - это другой вид его правовой нормы, на-
равне с международным договором. Основное 
различие между двумя нормами заключается 
в неписаной форме обычая, но он и договорные 
нормы имеют равную юридическую силу.
МАТЕРИАЛЬІ И МЕТОДЬІ. Документальной 
основой исследования являются международные 
договоры и международные обычаи, резолюции 
Генеральной Ассамблеи ООН, Статут Между-
народного Суда ООН и его юриспруденция, до-
клады Ассоциации международного права. Док-
тринальной основой статьи являются труды 
ученых международного права. Методология 
исследования - общенаучные и частнонаучные 
методы познания. 
РЕЗУЛЬТАТЬІ ИССЛЕДОВАНИЯ. Результа-
ты исследования в статье касаются опреде-
ления международно-правового обычая, а это 
формулировка его как применимого права в де-
лах, рассматриваемых Международным Судом: 
«международный обычай, как доказательство 
всеобщей практики, признанной в качестве 
правовой норме» (Ст. 38, п. 1 «b» Статута 

Международного Суда ООН). Согласно этому 
определению, обычно-правовая норма содержит 
два элемента: объективный, называемый так-
же материальным - это практика государств, 
и субъективный - убеждение государств в обя-
зательности этой практики, т.е. право. Для 
обозначения субъективного элемента в между-
народном праве установлено латинское вы-
ражение «opinio juris sive necessitatis» (мнение о 
праве или необходимости), а чаще всего субъ-
ективный элемент кратко именуется только 
«opinio juris». В результате исследования выяв-
лено, что по своей сути opinio juris представля-
ет собой волевое отношение к государственной 
практике. Воля государства имеет внешние 
формы проявления; эти формы не являются 
чем-то случайным и произвольным — они точ-
но определены, общеизвестны и созданы госу-
дарственной практикой: согласие, принятие, 
признание и убеждение государства.
ОБСУЖДЕНИЯ И ВЬІВОДЬІ. Основные вы-
воды исследования касаются вопроса фор-
мирования opinio juris. Процесс создания двух 
элементов обычая представляет собой инте-
гральный процесс: он одновременно формирует 
практику государств, но и opinio juris отно-
сительно нее. Opinio juris не имеет самостоя-
тельной стадии или процесса формирования, 
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а также не формируется после окончательно-
го формирования практики обычно-правовой 
нормы, так сказать, формирование opinio juris 
не „ждет“ окончателного формирования прак-
тики; следователно формирование opinio juris 
не располагаться между стадией практики и 
возникновение самой обычной нормы. Поэто-
му объективный элемент обычной нормы — ее 
практика, и ее субъективный элемент — opinio 
juris, создаются вместе и во взаимодействии. 
Вывод, вытекащий из интегральности процес-
са состоит в том, что каждый акт соответ-
ствующей практики, такой же, как и предыду-
щий, но и как последующий, и таким образом 
способствует формированию убеждения в том, 
что это единственный, а потому - обязатель-
ный способ выполнения практики. И наоборот, 
убеждение государств в том, что данная прак-
тика является обязательной, мотивирует их 
выполнять только эту практику.

КЛЮЧЕВЬІЕ СЛОВА: международное право, 
источники международного права, междуна-
родный договор, международный обычай, обыч-
ные нормы международного права, элементы 
содержания обычной нормы, объективный эле-
мент обычая, субъективный элемент обычая, 
практика государств, opinio juris sive necessitatis, 
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CONCEPT  AND  PROCESS  OF  FORMATION  
OF  THE  SUBJECTIVE  ELEMENT   
OF  THE  CUSTOMARY  RULE  (OPINIO  JURIS) 
OF  INTERNATIONAL  LAW
INTRODUCTION. Customary international law is 
the oldest source of International law and has been its 
main source for centuries. However, even in our time, 
the importance of custom in International law is pre-
served – besides and on par with international trea-
ties; this is the other type of its legal norms. The main 
difference between the two kinds of norm is the un-
written form of custom, but customary and treaty 
norms have equal legal force.

MATERIALS AND METHODS. The documentary 
basis of the study is international treaties and interna-
tional customs, resolutions of the UN General Assem-
bly, Statute of the International Court of Justice and its 
jurisprudence, reports of the International Law Asso-
ciation. The theoretical basis of the article is the works 
of scholars of international law. The methodological 
basis of the study is general and particular scientific 
methods of cognition. 
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1. Введение

В странах, принадлежащих к континен-
тальной правовой системе (другое на-
звание - романо-германская правовая 

система) [Давид, Жоффр-Спинози 2009:35,37], 
и  прежде всего в странах континентальной 
Европы, где источники права только письмен-
ные, представители науки международного пра-
ва и в международном праве в основном обраща-
ют внимание на договор как на его письменный 
источник и при этом игнорировать другой его 
источник – обычай, именно потому, что он непи-
саный. Но международное право возникло как 

обычное и в течение столетий оставалось в основ-
ном таковым, например, морское, дипломатиче-
ское, договорное право; даже такая современная 
отрасль международного права, как космическое 
право, возникает как обычное: «... целый ряд ин-
ститутов в области международного права по-
коится исключительно на обычае...» [Вылегжа-
нин, Каламкарян 2012: 6]. И в настоящее время 
международно-правовой обычай продолжает 
регулировать международные отношения. Кро-
ме того, в международной судебной практике 
в  качестве применимого права для разрешения 
судебных дел установилась международно-пра-
вовая норма обычного права1. Это иллюстриру-

1	 См. напр. International Court of Justice: Case concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua 
(Nicaragua v. USA). 1986. URL: https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/70/070-19860627-JUD-01-00-EN.pdf (ac-
cessed 9.04.2023); International Court of Justice: Case concerning Right of Passage over Indian Territory (Portugal v. India). 
1960. URL: https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/32/032-19600412-JUD-01-00-EN.pdf (accessed 9.04.2023); In-
ternational Court of Justice: Dispute regarding Navigational and Related Rights (Costa Rica v. Nicaragua). 2009. URL: https://
www.icj-cij.org/public/files/case-related/133/133-20090713-JUD-01-00-EN.pdf (accessed 9.04.2023).

RESEARCH RESULTS. The research in the article 
leads to а conclusion that comprises a definition of in-
ternational custom, and this is the formulation of it as 
applicable law in cases before the International Court 
of Justice: “international custom, as evidence of a gen-
eral practice accepted as law” (Art. 38 (1) (b) of Stat-
ute of the Court). According to this definition, the cus-
tomary legal rule contains two elements: objective, 
also material - the practice of States, and subjective – 
the conviction of States that this practice is obligatory, 
i.e. law. It has been established in International law 
that the subjective element is termed by the Latin ex-
pression “opinio juris sive necessitates” (opinion of law 
or necessity), and most often the subjective element is 
briefly called only “opinio juris”.
The research reveals as its result that by its nature 
opinio juris represents a conscious, intentional atti-
tude towards State practice. The will of the State has 
external manifestations – the consent, acceptance, rec-
ognition and conviction of the State.
DISCUSSION AND CONCLUSIONS. The main 
conclusions of the research relate to the question of the 
formation of opinio juris. This formation is a process 
that is integrated: it simultaneously forms the practice 
of States and the opinio juris towards it. Opinio juris 
does not have an autonomous stage or process of for-

mation, nor is it formed only after the practice of the 
customary law rule has been completely formed. The 
conclusion from the integrated process is that each act 
of the relevant practice, which is the same as the previ-
ous one, but also as the next one, helps to form the 
belief that this is the only, and therefore - obligatory, 
manner to perform the practice. Conversely, States' 
belief that a given practice is obligatory motivates 
them to perform only that practice.

KEYWORDS: International law, sources of Interna-
tional law, international treaty, international custom, 
customary rules of International law, elements of the 
customary rule, objective element, subjective element, 
State practice, opinio juris sive necessitatis, UN Inter-
national Court of Justice
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ет важность международного обычного права 
и оправдывает изучение того, как формируются 
его нормы.

2. Определение обычной нормы междуна-
родного права

Статут Международного Суда (МС) Органи-
зации Объединенных Наций в ст. 38, п. 1 регу-
лирует применимое право в разбирательствах 
в Суде, а ст. 38, п. 1 «б» указывает в качестве тако-
го применимого права обычай международного 
права: «Суд, который обязан решать переданные 
ему споры на основании международного пра-
ва – применяет:

b)	 международный обычай как доказатель-
ство всеобщей практики, признанной в качестве 
правовой нормы».

Положение ст. 38, п. 1 «б» Статута (Ст.) МС 
дает определение обычной нормы междуна-
родного права [Danilenko 1988:31 («общепри-
знанное законодательное определение обычая, 
предусмотренное ст. 38»)]. В свою очередь это 
определение раскрывает содержание нормы 
обычного международного права; она состоит из 
двух элементов2, имеющих конститутивный для 
нормы характер: практика государств, определя-
емая как объективный или также материальный 
элемент, и признание государствами практики 
как обязательной, т. е. как права, которое при-
знание определяется как субъективный элемент 
обычной нормы3. Эти два элемента также были 
подтверждены Комиссией ООН по междуна-
родному праву, которая разработала специаль-
ный проект с выводами о выявлении обычно-
го международного права. Вывод 2 определяет 
практику государств и opinio juris как составные 
элементы нормы4. 

Для обозначения субъективного элемента в 
международном праве установлено латинское 
выражение «opinio juris sive necessitatis» (мне-
ние о праве или необходимости5), а чаще всего 
субъективный элемент кратко именуется толь-
ко «opinio juris» [Хименес де Аречага 1983:39; 
Mendelson 1995:181; Scharf 2013:47; Skubiszewski 
1971:840]. Наиболее авторитетное подтвержде-
ние субъективного элемента международного 
обычая дает юриспруденция Международного 
Суда: «существование субъективного элемен-
та неотъемлемо заложено в самой концепции 
opinio juris sive necessitatis»6, а также Ассоциация 
международного права: «Так называемый субъ-
ективный элемент обычая часто описывается 
латинской фразой «opinio juris sive necessitatis»7, 
или сокращенно «opinio juris»8. Таким образом 
можно сделать очень важный вывод. И в теории, 
и в практике международного права всеобщее 
признание получили и термин opinio juris, и его 
понятие как субъективный элемент обычной 
нормы.

3. Opinio juris - сущность субъективного 
элемента обычной нормы

Убежденность государств в обязательности 
своей практики по тому или иному вопросу яв-
ляется проявлением их волевого отношения к 
практике и имеет одну юридическую функцию – 
превратить соответствующую государственную 
практику в правовую норму: «природа субъек-
тивного элемента состоит в том, что он содержит 
акт воли. Именно этот акт воли создает право» 
[Kammerhofer 2004:536], «opinio juris является 
доказательством того, что практика кристал-
лизовалась в норму обычного права» [Starke 
1977:44], «opinio juris означает волю государств, 

2	 См.: [Вылегжанин, Каламкарян 2012:8 («нормы обычного права формируются...из взаимодействия обоих элемен-
тов»); Ромашев 2022:32 («...двухэлементной структуры обычной нормы международного права»]. См. также [Дани-
ленко 1988:64-124; Лукашук 1997: 221 - 235; Толстых 2017: 17-20]. 
3	 См.: [Skubiszewski 1971:840; Villiger 1985: 12, 26; Degan 1997:143, 144, 147, 162; Mendelson 1998:195], а также Interna-
tional Law Association (ILA): Final Report of the Committee on Formation of Customary (General) International Law: State-
ment of Principles Applicable to the Formation of General Customary International Law. London. 2000. Р. 7. 
4	 Yearbook of the International Law Commission. 2018. Vol. II. Part 2. P. 93.
5	 «Мнение о праве (opinio juris) будет тогда, когда выражено юридическое обязательство; мнение о необходимости 
(opinio necessitatis) будет, когда выражаются требования социального, экономического или политического характе-
ра» [Cassese 2005:156]. 
6	 I. C. J. Reports. 1969. P. 44; I. C. J. Reports.1986. P. 109.
7	 International Law Association (ILA): Final Report of the Committee on Formation of Customary (General) International 
Law: Statement of Principles Applicable to the Formation of General Customary International Law. London. 2000. Р.32
8	 Ibid. P. 7.
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направленную на признание юридически обя-
зательного характера обычного правила пове-
дения» [Даниленко 1988: 102]. Таким образом, 
эта юридическая функция фактически является 
конститутивной функцией opinio juris [Kammer-
hofer 2004:536] – она создает обычно-правовую  
норму.

Но воля сама по себе не может выполнять 
эту функцию, ибо воля вообще, а не только го-
сударства, есть абстракция, нечто невеществен-
ное, нечто идеальное, «духовный элемент»9, что 
и является остроумной квалификацией opinio 
juris в международно-правовой литературе. По-
этому воля по необходимости должна иметь 
какие-то формы проявления, посредством кото-
рых она получает внешнее выражение и может 
быть установлено ее присутствие. Воля государ-
ства также имеет внешние формы проявления, 
конкретные и адекватные только ей и имеющие 
реальное участие в нормотворческом процессе 
международно-правового обычая, поэтому они 
фактически констатируемы. Вот почему эти фор-
мы не являются чем-то случайным и произволь-
ным – они точно определены, общеизвестны и 
созданы государственной практикой. Сам субъ-
ективный элемент обычной нормы по своей при-
роде является такой практикой, он не существу-
ет вне ее. Соответственно воля государства как 
субъективный элемент состоит из актов государ-
ственного поведения, которые в свою очередь 
становятся выражениями этой воли, конкретнее 
- ее внешними проявлениями. Поэтому воля го-
сударства как субъективный элемент обычной 
нормы как по своей правовой природе, так и по 
своим явным формам есть практика того же го-
сударства. «...opinio juris проявляется в практи-
ке, а практика развивается под влиянием opinio 
juris...» [Вылегжанин, Каламкарян 2012:18].

Формы волеизъявления различны и имеют 
разные названия: согласие, принятие, призна-
ние, убеждение.

4. Процесс формирования субъективного 
элемента обычной нормы

1.	 Каждая обычная норма международ-
ного права возникает как поведение государств 

для решения определенного вопроса междуна-
родных отношений. Вначале это несколько, не-
многие страны, которые в случае универсальной 
обычно-правовой нормы могут быть из разных 
географических регионов, а могут быть и из од-
ного региона, к которому со временем присо-
единяются страны из других регионов. Как го-
ворит Ю.С. Ромашев: «Это своего рода аналог 
присоединения к открытому международному 
договору» [Ромашев 2022:32]. Государства на-
чинают осуществлять соответствующую дея-
тельность для удовлетворения определенного 
своего интереса – экономического, социально-
го, политического, культурного, гуманитарного 
и т. п.10. В этой связи следует подчеркнуть пред-
ложенную проф. В.М.Шумиловым классифика-
цию государственных интересов, куда помимо 
экономических и политических включены также 
территориальные, правовые и интеллектуальные 
интересы [Шумилов 2000:13]. 

Для выяснения природы государственного 
интереса можем полностью положиться на ана-
лиз в этом плане проф. Шумилова. Интересы го-
сударств – это пути и способы необходимые для 
удовлетворения их потребностей, которые мож-
но обозначить понятием «ценности». Потреб-
ности государств невозможно удовлетворить 
без межгосударственного взаимодействия, без 
участия в межгосударственном общении. Сте-
пень включения в межгосударственное общение 
может быть разной и зависит от множества при-
чин. Существует взаимозависимость между по-
требностями государства и степенью его участия 
в международных отношениях: чем более значи-
тельную часть своих потребностей государство 
не может обеспечить за счет внутренних ресур-
сов, тем в большой степени его интересы обра-
щены вовне и тем большую роль оно стремится 
обеспечить себе в международных отношениях 
[Шумилов 2000:5].

Практика государств изначально возника-
ет из их стремления найти разумное решение 
конкретного вопроса, учитывающее различные 
интересы [Degan 1997:188]. Поэтому на данном 
этапе необходима только практика выполнения 
деятельности. В разных странах может быть раз-
ная практика осуществления такой деятельно-

9	 См.: Международное право: Учебник. Под общ. ред. А.Я. Капустина. М.: Гардарики.2008. С. 72.
10	 См.: [Ромашев 2019: 134; Оrakhelashvili 2008:89–90,90; Cassese 2005 :156-158 ; Villiger 1985:26]. 
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сти11; и это различие в практиках не позволяет 
создать общую норму12. Как отмечают А.Н. Вы-
легжанин и Р.А. Каламкарян, для формирования 
международного обычая важно, чтобы не было 
явно противоречивой практики [Вылегжанин, 
Каламкарян 2012:14].

Создание международно-правовой обычной 
нормы является продуктом естественно истори-
ческого, объективного развития общества [Ро-
машев 2018:145-146]. Поэтому вначале процесс 
создания обычной нормы характеризуется от-
носительной стихийностью [Ромашев 2022:29], 
и спонтанностью [Вылегжанин, Каламкарян 
2012:7]. Но со временем практика приобретает 
значение сознательного нормативного инстру-
мента формирования обычных норм [Даниленко 
1988:22; Ромашев 2019:131]. 

Постепенно одна из практик начинает до-
минировать, поскольку ее придерживаются 
все больше стран, и в ходе ее развития и закре-
пления из нее возникает убеждение в ее обяза-
тельном характере [Degan 1997:188]. «Oдна из 
практик становится обычным правом вместо 
другой, если она применялась в течение более 
длительного времени и более последовательно и 
в большем количестве стран, чем практика, ко-
торая применялась в течение более короткого 
времени, с меньшим количеством повторений 
и небольшим числом государств» [Kammerhofer 
2004:530]. Таким образом, создание нормы обыч-
ного права представляет собой процесс, в кото-
ром государства одно за другим унифицируют 
свое поведение в отношении соответствующей 
деятельности, это поведение становится оди-
наковым. Отсюда получается, что государства 
отказываются от различных видов практики и 
остается только одна, а это означает, что она яв-
ляется выбором государства, какой должна быть 
их практика в соответствующей деятельности.

Объяснение того, почему государства выби-
рают ту или иную практику для своей деятельно-
сти, заключается в их вере в то, что это единствен-
ная практика, адекватная их интересам, с одной 

стороны, а с другой стороны, они убеждены, что 
эта практика в наибольшей степени соответству-
ет предмету [Villiger 1985:222] их деятельности, 
а отсюда их убежденность в том, что это пове-
дение является единственно правильным, допу-
стимым, приемлемым, поэтому иное поведение 
недопустимо. И если определенное поведение 
по той или иной деятельности или вопросу госу-
дарства считают единственно возможным и до-
пустимым, то они трактуют это поведение как 
обязательное [Villiger 1985:30 («постепенно рас-
тет убеждение, что определенный тип поведения 
в целом считается обязательным»)]13 – никакого 
другого поведения у государств быть не может. 
А обязательность поведения государства, т. е. 
обязательность практики, означает, что сформи-
ровалось определенное волевое отношение го-
сударств к этому поведению – это «согласование 
воль государств относительно признания прави-
ла поведения в качестве юридически обязатель-
ного» [Шумилов 2000:14]. Это признание, в свою 
очередь, превращает практику в обычно-право-
вую норму и выражается понятием opinio juris. 
[Danilenko 1988:11 («требование о признании 
как права, обычно именуемое opinio juris, кото-
рое превращает установленные правила поведе-
ния в юридически обязательные нормы обыч-
ного международного права»)]; а opinio juris, 
признание практику обязательной, становится 
субъективным элементом нормы.

2.	 Происходит формирование императив-
ности практики государств, или иначе – фор-
мирование opinio juris по отношению к ней, по-
степенно в ходе процесса формирования самой 
практики и одновременно с ней: [Тункин 2009:117 
(«Создание обычной нормы международного 
права есть процесс, элементы правовой нормы 
нарастают постепенно»)]. Opinio juris не имеет 
самостоятельной стадии или процесса формиро-
вания, а также не формируется после окончатель-
ного формирования практики обычно-правовой 
нормы, так сказать, формирование opinio juris не 
«ждет» окончателного формирования практики; 

11	 См.: [Roberts 2001: 784: «обычная норма развивается медленным процессом, где вначале (государства — Прим. 
авт.) могут выбирать свое поведение». В этом смысле есть авторы, которые определяют процесс создания нормы 
обычного международного права как имеющий вначале «аморфный характер» [Holning 2005 - 2006: 499], или «теку-
чая (fluid) (т.е. жидкая, в смысле изменчивая, еще не определенная) природа » [Roberts 2001:784 , 785].
12	 См. в этом смысле: Международное право: Учебник. Под общ. ред. А.Я. Капустина. М.: Гардарики.2008. С. 73.
13	 См. также:[Slouka 1968:15 (выражение «признанной в качестве правовой нормы» (государственная практика – 
Прим. авт.) из определения международного обычая в ст. 38, п. 1 «b» Ст. означает «стремление государств признать 
определенное поведение обязательным и исключить любое другое поведение»)].
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следователно формирование opinio juris не рас-
полагаться между стадией практики и возникно-
вение самой обычной нормы. Поэтому объектив-
ный элемент обычной нормы — ее практика, и ее 
субъективный элемент – opinio juris, создаются 
вместе и во взаимодействии: «В целом процесс 
демонстрирует близкое сходство между исходной 
материальной практикой и ее «юридической ква-
лификацией», opinio juris» [Villiger 1985:30]. Фор-
мирование opinio juris представляет собой по-
следовательный процесс, «шаг за шагом», вначале 
которого государственная практика находится в 
состоянии «правовой неопределенности, в ходе 
которого процесса практика постепенно перерас-
тает в право» [Villiger 1985:218].

Процесс создания двух элементов обычая 
является интегральным: каждый акт соответ-
ствующей практики, такой же, как предыдущий, 
но и как последующий, поэтому способствует 
формированию убеждения в том, что это един-
ственный, а потому - обязательный, способ вы-
полнения практики. И наоборот, убеждение го-
сударств в том, что данная практика является 
обязательной, мотивирует их выполнять только 
эту практику. «Присуще opinio juris убеждение, 
что рассматриваемая практика является един-
ственной нормой, касающейся предмета (под-
лежащей регулированию – Прим. авт.)» [Villiger 
1985:222]. Концом этого целостного процесса яв-
ляется окончательное формирование объектив-
ного и субъективного элемента нормы обычного 
права, а это значит, что она уже возникла: «…
поведение государств порождает правовые нор-
мы лишь тогда, когда оно сопровождается убеж-
денность в обязательной силе этого поведения» 
[Walden 1977:358-359].

Ясно, что практика государств по данному во-
просу и opinio juris к ней вместе создают обыч-
но-правовую норму, но неясно когда14, в какой 
момент «на практике невозможно точно опре-
делить момент, когда обычная норма поведения 
превращается в норму международного обычно-
го права») [Даниленко 1988:136] эти два элемен-

та перерастают в норму: «когда эти два элемента 
сливаются и готовы (для создания обычной нор-
мы — Прим. авт.), часто неясно» [Holning 200:499]; 
«часто неясно, когда заканчивается практика и 
начинается норма международного обычного 
права» [Byers 1999: 142; Cassese 2005: 157-158].]. 
Хотя с известной долей относительности, все же 
единственным объективным моментом для суж-
дения о возникновении нормы международного 
обычного права является момент, когда практи-
ка по данному вопросу, являющемуся предметом 
этой нормы, стала единообразной, последова-
тельной, непрерывной и универсальной, а это оз-
начает устойчивую, устоявшуюся и стабильную 
практику [Danilenko 1988:29 («Соответствующие 
правила поведения (т. е. обычно-правовые нор-
мы Прим. авт.) могут выкристаллизоваться толь-
ко в том случае, если государственная практика 
достигает необходимой степени устойчивости 
и последовательности. Для оценки готовности 
практики к созданию обычной нормы исполь-
зуют следующие критерии: 1) единообразие; 
2) универсальность; и 3) продолжительность»)]. 
«Чтобы стать устойчивой, практика должна де-
монстрировать следующие характеристики: 
единообразие, универсальность и последова-
тельность» [Skubiszewski 1971:853]. А практика 
с такими характеристиками означает, что она уже 
обязательна (opinio juris): «когда практика посто-
янна, единообразна и непротиворечива, этого 
достаточно для вывода, что opinio juris тоже су-
ществует, нет необходимости в его специальном 
и независимое доказательство» [Mendelson 1995: 
208]15. Как отмечает Ассоциация международно-
го права: «только иногда необходимо установить 
независимое существование субъективного эле-
мента, его нет необходимости доказывать, если 
существует практика, которая является доста-
точно единообразной, последовательной и ре-
презентативной»16. Таким образом, присутству-
ют оба элемента, образующих обычно-правовую 
норму – практика и opinio juris, поэтому и воз-
никла сама норма.

14	 См.напр.: [Goldsmith, Posner 1999:1118 (неясно «как распространенная и единообразная практика становится 
правом»); Degan 1997:185 : («Однако почти невозможно определить точный момент, когда устоявшаяся практика 
кристаллизуется в новую правовую норму»)].
15	 См. также: [Slouka 1968: 16 («для существования веры в юридическую обязанность достаточно доказать длитель-
ную единообразную практику государств»); Danilenko 1988:35 («Государства полностью согласны с тем, что, если 
практика государств в определенной сфере их отношений постоянна и единообразна, можно презюмировать су-
ществование opinio juris »)]. 
16	 International Law Association (ILA): Final Report of the Committee on Formation of Customary (General) International 
Law: Statement of Principles Applicable to the Formation of General Customary International Law. London. 2000. Р.7.
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Отношения между практикой и opinio juris 
являются взаимными и двусторонними: каж-
дая из сторон обуславливает другую, но также 
является и результатом другой17. Так например 
характеристики практики являются результатом 
ее восприятия государствами как обязательной: 
единообразие, постоянство, продолжительность 
и универсальность данной практики могут быть 
достигнуты только в том случае, если государ-
ства относятся к ней как к обязательной и по-
тому только осуществляют. И наоборот – эти 
характеристики, их самое окончательное фор-
мирование приводит к обязательности (opinio 
juris) практики18: международно-правовой обы-
чай, это не просто практика, а «признанной в ка-
честве правовой нормы» практика, как указано 
в определении обычая (ст. 38, п. 1 «b» СтМС).

В ситуации, когда «нет фиксированного мо-
мента времени возникновения обычной нормы 
международного права» [Quince 2010:75], реше-
ния международных судов и арбитражей при-
носят очевидную пользу для установления су-
ществования такой нормы [Bernhardt 1987:270]. 
Когда судебное или арбитражное решение кон-
статирует существование обычной нормы меж-
дународного права, то и государства признают, 
что такая норма возникла.19 Таким образом, ре-
шение суда и арбитража становится для госу-
дарств доказательством существования обычной 
нормы.

В международной судебной практике есть ре-
шения МС, в которых он высказывается о суще-
ствовании как универсальных, так и локальных 
обычных норм международного права. В своем 
решении по делу Никарагуа против Соединен-
ных Штатов о военной и военизированной де-
ятельности в Никарагуа и против нее Суд по-
становил, что Соединенные Штаты нарушили 
ряд правовых норм, которые Суд счел нормами 
обычного международного права20. Позже, в деле 
между Коста-Рикой и Никарагуа о судоходных 
и смежных правах, МС снова заявил о появлении 

обычной нормы. На этот раз она локальная, мож-
но даже квалифицировать как «двусторонняя», 
поскольку она возникла в отношениях только 
между двумя странами – Коста-Рикой и Никара-
гуа, и соответственно порождает юридическую 
силу только для них; эта норма регулирует права 
граждан Коста-Рики на рыболовство в реке Сан-
Хуан, пограничной Коста-Рикой и Никарагуа21.

3.	 Opinio juris как волeвое отношение госу-
дарств к практике осуществления той или иной 
деятельности может быть выражено двояко: 
явно и молчаливо22. Как указывает В.Л. Толстых 
воля выражается словами или поведением [Тол-
стых 2017:18]. Очевидно, что выражение воли 
словами будет явным выражением opinio juris, а 
выражение воли поведением будет молчаливым 
признанием opinio juris. Неявное выражение 
осуществляется через выполнение самих дей-
ствий практики деятельности; они свидетель-
ствуют о том, что государства желают именно 
такой практики. Следовательно, здесь воля го-
сударств выводится путем интерпретации их 
фактического поведения. Молчаливое согласие 
выражает субъективное отношение государств 
либо к их собственному поведению, либо к по-
ведению других государств [Ромашев 2018:131]. 
Явное выражение opinio juris является наилуч-
шим, наиболее эффективным способом сделать 
это, поскольку оно является бесспорным, не 
оставляющим сомнений в намерения государ-
ства в отношении соответствующей деятельно-
сти [Даниленко 1988:108]. И самый надежный 
способ явно выразить opinio juris – сделать это 
посредством письменного акта.

Именно письменная форма позволяет согла-
сие с практикой, которое составляет сущность 
opinio juris, быть установленным ясно, однознач-
но и категорично. Гипотеза, когда письменный 
акт становится выражением opinio juris, отлича-
ется рядом особенностей. Первая заключается 
в том, что государства принимают такой акт за 
свою практику осуществления данной деятель-

17	 Ibid. P. 7: «В действительности зачастую трудно или даже невозможно разделить два элемента (обычной нормы — 
практика как объективный элемент и opinio juris как субъективный элемент — Прим. авт.)». 
18	 См.: Международное право: Учебник. Под общ. ред. А.Я. Капустина. М.: Гардарики.2008. C. 72: «Принято считать, что 
международный обычай существует тогда, когда практика отвечает следующим характеристикам: 1) всеобщее при-
знание (т.е. универсальность, признание сообществом государств - Прим. авт.); 2) одинообразие; 3) длительность; 
4) юридическая убежденность ( opinio juris )».
19	 См.: [Holning 2005:506, Quince 2010:76].
20	 I. C. J. Reports.1986. P. 146, 147.
21	 I. C. J. Reports.2009. P. 265 - 266.
22	 См. в этом смысле: Международное право: Учебник. Под общ. ред. А.Я. Капустина. М.: Гардарики.2008. C. 72. 
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ности, когда она утвердилась в их отношениях 
как устойчивая практика, и это является основа-
нием относиться к ней с убеждением, что она яв-
ляется единственно допустимой, т. е. обязатель-
ной практикой в отношении деятельности.

Второй особенностью этой гипотезы являет-
ся то, что этот акт, хотя и в письменной форме, 
всегда юридически необязателен и обычно на-
зывается декларацией. Этот акт не может быть 
международным договором, потому что тогда он 
создал бы не обычную, а договорную правовую 
норму. Следующей особенностью этих актов яв-
ляется то, что посредством такого письменного 
акта государства добавляют к практике обычной 
нормы, т. е. к ее объективному элементу, ее субъ-
ективный элемент (opinio juris). Поэтому после 
принятия декларации государства стали при-
менять практику как правовую норму, в данном 
случае - обычную.

Такими письменными актами, отражающими 
opinio juris государств в отношении определен-
ных видов деятельности, являются, например, 
Всеобщая декларация прав человека 1948 г., Де-
кларация правовых принципов деятельности 
государств по исследованию и использованию 
космического пространства 1963 г., Барселон-
ская декларация о признании права на флаг го-
сударств, не имеющих выхода к морю 1921. Что 
касается Всеобщей декларацией прав человека, я 
полностью согласен с мнением Ю. С. Ромашева. 
Содержащиеся в ней права, носящие рекомен-
дательный характер, приобрели характер обыч-
но - правовых норм. В данном случае признание 
прав человека в качестве правовой нормы опере-
жает практику государств в этой сфере [Ромашев 
2018:139]. 

4.	 Поскольку практика и opinio juris явля-
ются элементами, объективным и субъектив-
ным, обычной нормы международного права, 
то оправдан вопрос, в каком соотношении они 
находятся между собой и, следовательно, как со-
ставные элементы нормы, имеют ли они одно и 
то же воздействие на процесс ее создания23: «Ряд 
ученых также считают, что обычай состоит толь-

ко из одного элемента: или практики, или opinio 
juris» [Ромашев 2022:33]. При сопоставлении 
двух элементов нормы необходимость практики 
для ее возникновения очевидна, а потому бес-
спорна. Причина тоже очевидна - сама норма 
есть не что иное, как практика, она существует 
только как практика. «Если нет практики, нет и 
обычной нормы» [Thirlway 2014:74]. С другим, 
субъективным, элементом дело обстоит сложнее. 
С одной стороны, оно предполагается, потому 
что вытекает из практики и существует только 
как практика. С другой стороны, субъективный 
элемент, opinio juris, представляет собой само-
стоятельный структурный элемент нормы обыч-
ного права, отличный от практики как таковой 
и равный ей.

Вот почему наличие субъективного элемен-
та opinio juris обязательно для возникновения 
обычной нормы; международное право никогда 
не признавало, что такая норма может состоять 
только из практики, без opinio juris, хотя бы по-
тому, что это не реально24. «Хотя есть много слу-
чаев, когда оpinio juris даже не упоминается, нет 
ни одного случая, в котором бы прямо указы-
валось, что он излишен» [Akehurst 1975:44]. Ко-
миссия ООН по международному праву в своем 
проекте о выявлении обычного международного 
права, Вывод 3, пункт 2, прямо требует, чтобы 
установить существование обычной нормы, на-
личия обоих составных элементов нормы - прак-
тики и opinio juris25. 

Opinio juris – это обязательная сила нормы 
по отношению к государствам как ее адресатам, 
и в этом суть и действие нормы обычного пра-
ва  — она всегда обязательна [Higgins 1999: 34 
(«Общее (т. е. обычное — Прим. авт.) междуна-
родное право создает и содержит нормы, обяза-
тельные для исполнения всегда.» Конечно, это 
верно в отношении права в целом – правовая 
норма не может быть необязательной]. Поэтому 
проблема с opinio juris как элементом обычной 
нормы состоит не в его существовании, а в необ-
ходимости его искать, доказывать его существо-
вание, чтобы констатировать существование 

23	 См. напр.: [Ромашев 2018:127 («...нельзя отрицать, что одноэлементный подход, заключающийся в абсолютизации 
практики или opinio juris как определяющих элементов при формировании международных обычаев, по-прежнему 
имеет место в доктрине международного права»); Вылегжанин, Каламкарян 2012:11].
24	 См.: [Ромашев 2018:132 («Наличие opinio juris является неотъемлемым субъективным элементом обычной нормы 
международного права, как и наличие практики, удовлетворяющей необходимым требованиям обычного нормоо-
бразования»)]. 
25	 Yearbook of the International Law Commission, 2018, vol. II, Part Two, р. 94.
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нормы. Можно сделать вывод о том, что уста-
новление opinio juris не является необходимым26, 
поскольку он презюмируется27. А он презюмиру-
ется, потому что руководствуемся другим, объ-
ективным элементом – самой устойчивой прак-
тикой: «государственная практика предполагает 
субъективный элемент» [Kammerhofer 2004:526]. 
Поэтому субъективный элемент, opinio juris, при-
знается таковым самим определением междуна-
родно-правового обычая в ст. 38, п. 1 «б» СтМС: 
это практика, «признанной в качестве правовой 
нормы».

5 . Заключение

Международно-правовой обычай является 
самостоятельным источником международного 
права. Обычная норма является другим типом 
нормы, помимо договорной нормы в междуна-

родном праве. «Современная роль международ-
ного обычая состоит в том, что он продолжает 
оставаться основным, наряду с международны-
ми конвенциями, источником международного 
права» [Ромашев 2022: 29]. Обычная норма меж-
дународного права представляет собой неписа-
ное соглашение, отражающее всеобщую практи-
ку государств, признанную в качестве правовой 
норме, т. е. практика является юридически обя-
зательной [Ромашев 2022:35]. Главной характе-
ристикой обычной нормы является ее неписаная 
форма, из чего вытекают ее особенности, а глав-
ное – более трудно доказуемое ее существова-
ние и нормативное содержание по сравнению с 
международным договором. Этим определяется 
как научная, так и практическая значимость вы-
яснения сущности обычных международно-пра-
вовых норм.

26	 См. напр.: [Mendelson 1998: 293 («Требовать opinio juris со стороны каждого государства представляется чрезмер-
ным и излишним»; Kammerhofer 2004: 526 («отказ от независимого доказательства второго элемента (т. е. субъектив-
ного элемента, поскольку первый является объективным элементом – Прим. авт.)»)].
27	 См.: [Thirlway 2014:74; Baxter 1970:69].
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ROLE  OF  CONTINGENCY  IN  FORMATION  
OF  INTERNATIONAL  LAW
INTRODUCTION. A group of foreign internation-
al scholars has recently published a collective mono-
graph – “Contingency in International Law: on the 
possibility of different legal histories” [Contingency in 
International Law…2021]. The starting point of this 
work is the question why international law is as we 
know it today, and whether it could be different. The 
problem of possible alternative ways for development 
of international law calls challenges the necessity of 
the current state of international law and urges to 
research the interrelation among the power of inter-
national law itself, historical context and wills of sub-
jects involved in international law-creating.
MATERIAL AND METHODS. The research mate-
rial for the present article is the collective monograph 
“Contingency in International Law: on the possibility 
of different legal histories” edited by I. Venzke and 
K.J. Heller. The study of the presented ideas is based 
on general scientific methods and private legal meth-
ods, as the historical and legal approach.
RESEARCH RESULTS. The development of a na-
tional international legal scholarship of the theory 
of international law sometimes needs an intellectual 
impulse, a bold statement of questions that challenge 
the dominant theoretical principles. In this regard, 
the question on the possibility of different ways of de-
veloping international law due to a variety of factors, 
could be a trigger for rethinking positivist attitudes 
in the Russian theory of international law. The in-
tention in revising the classical theses does not imply 
rejection of established legal positions, but, on the 
contrary, it necessitates fruitful reflections on tradi-
tional tenets. This assumption is illustrated with the 
concept of the international legal policy of the state, 

which originates from the classical theory of coordi-
nation of wills, and at the same time makes a num-
ber of assumptions or explanations which could an-
swer questions about contingencies in formation of 
international legal norms. Relying on the materials 
of the book edited by I. Venzke and K.J. Heller the 
article provides outlook on questions about chance 
and regularities in determining the content of inter-
national law, about  role of context in the creation 
and development of international law, about the sov-
ereign wills and role of contingencies and extra-legal 
factors in the concept of international legal policy.
DISCUSSION AND CONCLUSIONS. In contrast 
to the theory of coordination of wills, which is based 
on strict positivist grounds, the concept of the inter-
national legal policy of State assumes influence of 
extra-legal factors for arrangement of international 
legal argumentation of States. For example, the prob-
lem of context is of great importance in determining 
the possibility of legitimizing certain international 
legal positions of State. The arguments of States as 
such with references to norms of international law 
remain fruitless outside certain context (including 
present content of international law, current state of 
international relations, topics on the international 
agenda). This is because legitimated legal norms fix 
the current results of coordination of wills among 
States, which depend on interaction of legal and non-
legal factors. But it is also important to understand 
limits of assumptions about impact of certain fac-
tors on the content of international law. So, on the 
one hand, the role of  context should not be overes-
timated, since international law does not succumb 
to conjuncture, but develops consistently. At the 
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same time, by studying international legal policies of 
States, one should avoid false determinism. It poses 
the risk to trace a wrong strategic line of State's le-
gal arguments with over-shadowing ‘irrelevant’ facts. 
Thus, questions that open perspectives on seemingly 
solved problems make it possible to develop estab-
lished doctrinal ideas in a new direction. However, 
it is necessary to take into account methodological 
limits of new assumptions for consistent development 
of contemporary national discipline of international  
law.
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РОЛЬ  СЛУЧАЙНОГО  В  СТАНОВЛЕНИИ  
МЕЖДУНАРОДНОГО  ПРАВА

ПРАВО  И  ПОЛИТИКА

ВВЕДЕНИЕ. Группа зарубежных ученых-между-
народников недавно опубликовала коллективную 
монографию по тематике вероятности в меж-
дународном праве – «Contingency in International 
Law: on the possibility of different legal histories». 
[Contingency in International Law…2021]. Исход-
ным пунктом данной работы является вопрос, 
почему международное право такое, каким мы 
его знаем сейчас, и могло ли оно быть другим. Об-
ращение к проблеме возможностей альтерна-
тивных путей развития истории международ-
ного права ставит под вопрос неизбежность 
развития международного права в современное 
состояние и требует исследования взаимосвязи 
между значением самого международного права, 
историческим контекстом и волей субъектов, 
участвующих в становлении международного 
права. 
МАТЕРИАЛЫ И МЕТОДЫ. Материалом ис-
следования послужила коллективная моногра-

фия «Contingency in International Law: on the 
possibility of different legal histories» («Вероятность 
в международном праве: о возможности иных 
историй права») под редакцией И. Венцке и 
К.  Дж. Хеллера. Исследование идей, изложенных 
авторами монографии, проведено с использова-
нием общенаучных методов и частных юридиче-
ских методов, как историко-правовой подход. 
РЕЗУЛЬТАТЫ ИССЛЕДОВАНИЯ. Для разви-
тия отечественных международно-правовых 
исследований в области теории международного 
права иногда нужен интеллектуальный импульс, 
смелая постановка вопросов, идущих вразрез с 
доминирующими теоретическими установка-
ми. В этом отношении вопрос о возможности 
совершенно отличных путей развития содержа-
ния международного права ввиду самых различ-
ных факторов может быть триггером для об-
новления позитивистских установок 
в  российской теории международного права. 

KEYWORDS: sovereign will, counterfactuals, coor-
dination of wills, international legal policy, legitima-
tion, international legal arguments, context
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1. Introduction

International law as a fundamental normative 
system seems hardly consonant with the cat-
egory of 'contingency'. The more reason why it is 

so surprising to see these terms together in the title 
'Contingency in International Law: on the possibility 
of different legal histories'. The book under the edi-
torship of Ingo Venzke, professor at the University of 
Amsterdam, and Kevin Jon Heller, professor at the 
University of Copenhagen, bands essays by thirty in-

ternational legal scholars with different backgrounds 
(from Australia and South-Eastern Asia to Europe 
and North America) and original views on the topic. 
Therefore the book does not develop a single hy-
pothesis but presents a vibrant discussion with cross-
references and astute observations on advanced 
arguments. Indeed the collection results from the 
conference which was held under the auspices of the 
Amsterdam Center for International Law (ACIL) in 
2018. The discussion involved views from theory and 
history of international law, international migration 

Задача пересмотра направляющий тезисов не 
требует отказа от сложившихся правовых по-
зиций, но, напротив, необходимость плодотвор-
ного осмысления традиционных убеждений. Дан-
ное предположение иллюстрируется концепцией 
международно-правовой политики государства, 
которая исходит из положений классической те-
ории согласования воль, и вместе с тем делает 
ряд допущений или пояснений, позволяющих от-
вечать на вопросы о вероятности становления 
международно-правовых норм тем или иным об-
разом. На основе материалов книги под редакци-
ей И. Венцке и К. Дж. Хеллер исследуются вопро-
сы о роли случайного и закономерного 
в  определении содержания международного пра-
ва, о значении контекста в создании и развитии 
норм международного права, о месте волевых ре-
шений и роли случайных и внеправовых факто-
ров в положениях концепции международно-пра-
вовой политики.
ОБСУЖДЕНИЕ И ВЫВОДЫ. В отличие от 
теории согласования воль, стоящей на строгих 
позитивистских основаниях, концепция между-
народно-правовой политики государства под-
тверждает влияние внеправовых факторов на 
ход развития международно-правовой аргумен-
тации государств. Например, проблема контек-
ста имеет большое значение в определении воз-
можности легитимации тех или иных 
международно-правовых позиций государства. 
Сами по себе доводы государств со ссылками на 
нормы международного права остаются бес-
плодными вне актуального контекста (включая 
настоящее содержание международного права, 
состояние международных отношений, темы в 
международной повестке). Это связано с тем, 
что легитимируемые правовые нормы фиксиру-
ют текущие результаты согласования воль сре-

ди государств, достижимость которых зависит 
от комплекса правовых и внеправовых факто-
ров. Но также важно понимать пределы допуще-
ний о влиянии тех или иных факторов на содер-
жание международного права. Так, с одной 
стороны, не следует преувеличивать роль кон-
текста, поскольку международное право не мо-
жет поддаваться конъюнктуре, а развивается 
последовательно. В то же время при исследова-
нии международно-правовых политик госу-
дарств следует избегать склонности к ложному 
детерминизму в оценке их развития ввиду риска 
ошибочного выделения стратегической линии 
международно-правовой аргументации государ-
ства при пренебрежении фактами, не соответ-
ствующие данной линии. Таким образом, вопро-
сы, предлагающие неожиданные ракурсы на 
казалось бы решенные задачи, позволяют разви-
вать устойчивые доктринальные представле-
ния в новом русле. Но вместе с тем необходимо 
учитывать методологические пределы новых до-
пущений для последовательного развития совре-
менной отечественной науки международного 
права.

КЛЮЧЕВЫЕ СЛОВА: суверенная воля, альтер-
нативная история, согласование воль, междуна-
родно-правовая политика, легитимация, между-
народно-правовые доводы, контекст
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law, law of the sea, human rights law, humanitarian 
law, economic international law. The intriguing ques-
tion brought together scholars from different schools 
of thought and international legal disciplines – 'could 
international law have been otherwise?' [Venzke 
2021:3]. This simple question sets several directions 
for ideas development. 

First, the question challenges the necessity of the 
present international law. Is the current state of inter-
national law a necessary consequent of main trends, 
or a spontaneous outcome of event sequence? For in-
stance, Christopher Szabla explores why the issue of 
international migration has not yet received a coher-
ent multilateral regulatory framework and whether 
there are ‘the possibilities of reforming migration 
governance today’ [Szabla 2021:201].

Second, the question incites the critical assess-
ment of the past factors. What forces shaped the 
present international law and if the outcome of their 
concurrence was predetermined? In this respect, 
Bianca Maganza presents her multi-faceted analysis 
of the role contingency played in the negotiation, 
adoption, interpretation of Common Article 3 of the 
Geneva Conventions of 1949 on international mini-
mum protection to persons taking no active part in 
hostilities [Maganza 2021:336-348].

Third, the question inspires counterfactual spec-
ulations. If international law could turn out differ-
ent, what alternatives would have been available? For 
instance, Alex Oude Elferink explores two counter-
factual scenarios for the case if the Agreement on 
Part XI of the UNCLOS had not been adopted prior 
to the entry into force of the Convention [Elferink 
2021:215-230].

Thuswise the conceptualization of contingency 
in international law essentially demands the inquiry 
into the past of international law. As the editors not-
ed, ‘international law’s past is ripe with possibilities 
that have been forgotten’ [Venzke 2021:3]. From this 
perspective, the book is of the most interest to 'vota-
ries of Clio'. However, the work reveals an underly-
ing problem of the role of States in international law. 
Undoubtfully, States are the principal (in some ap-
proaches even the sole) contributors to the creation of 
international legal order. But how much do their sover-
eign wills matter for the contingent international law? 

This question is particularly poignant for Russian 
international legal scholarship, where the adherence 
to positivist approach prevails [Mälksoo 2017]. Inter-
national law is generally regarded by Russian schol-
ars as an outcome of ‘coordination of sovereign wills’ 
[Tunkin 1956a]. The present article suggests to ex-
amine this thesis through the lens of considerations 

for contingency in international law. To illustrate the 
methodological possibilities of such considerations 
for developing new theories it is interesting to take 
the concept of international legal policy of States, 
which was developed from the Tunkin’s theory by 
Guy Ladreit de Lacharrière, the French lawyer [de 
Lacharrière 1982]. Although the concept of interna-
tional legal policy (hereafter - ILP concept) is a nov-
elty for Russian legal scholarship, it has already come 
into notice of some Russian legal scholars [Shugurov 
2015; Vylegzhanin, Dudikina 2016].

Under this sociologically tainted concept States 
might be considered as rational actors, which make 
strategically weighted decisions within their inter-
national legal policies [de Lacharrière 1982 ; Kolb 
2015]. That is to say, States aspire to insert their views 
into the general understanding of international law 
through persuasion in the course of argumentative 
practice [Hughes 2019:871-872; Venzke 2016:10]. 
Unlike the theory of coordination of wills based on 
the positivist premises, the ILP concept concedes 
challenging strategic efforts of States with the con-
tingency problem. If the emergence of a certain in-
ternational norm or a particular interpretation is not 
a necessary result of a State's purposeful work, the 
question rises how much the international law de-
pends on States' calculations by 'coordinating their 
wills'.

The book under review does not address this par-
ticular concern, it provides a plenty of thought-pro-
voking observations. Therefore the present research 
paper will not narrate the main theses of the volume 
in structural order. Rather it shares some valuable 
ideas gained from the book in the order of discov-
ered answers to some topical questions. 

The first question is what 'contingency' means 
in international law and what its methodological 
value is for Russian theory of international law, and 
the concept of international legal policy of State in 
particular. The second question concerns the role of 
sovereign will in the development of international 
law. For instance, how considerable is the coordina-
tion of wills in the international legal field in view of 
State's limited (conditioned) agency? The third ques-
tion focuses on the meaning of 'legal' in regard to the 
categories 'contingent' and 'necessary'. The following 
issue is the problem of context. It is worthwhile to 
consider to what extent it is reflected in law and how 
it determines the success of a particular international 
legal policy. Another puzzling question is whether 
the phenomenon of 'legitimacy' can be contingent 
or it is feasible only as a determinist concept. This 
research paper makes the attempt to treat these ques-
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tions, relying on the suggestions of the authors of the 
book [Venzke, Heller 2021]. The more it is interest-
ing that observations on these questions could out-
line new vectors for developing international legal 
studies in Russia.

2. The meaning of ‘contingency’ and its meth-
odological value for Russian legal scholarship

The turn to contingency is an interrogative look 
on the present through analysis of its ‘prequel’, since 
‘behind every possibility of the past stands the rea-
son why the law developed as it did after all’ [Venzke 
2021:3]. Therefore the terrain of contingency lies in 
the field of 'causation'. But the notion 'contingency' 
does not have its positive definition, it usually gets 
determined through opposition to 'necessity'. For 
instance, this approach is adopted in the work of 
Susan Marks 'False contingency', which might have 
served as the main source of inspiration for the col-
lected essays, as judged from the number of refer-
ences throughout the book's chapters [Marks 2009]. 
As opposed to ‘necessity’, which ‘refers to the phe-
nomenon of constraint’ (if not compulsion in some 
cases), the term contingency denotes the lack of 
such constraints, id est ‘uncertain occurrence or for-
tuitousness’ [Marks 2009:6]. As Marks simply puts it 
‘something is contingent if it may or may not hap-
pen’ [Marks 2009:6]. Thuswise contingency consists 
either in an indefinite cause or in absence of cause 
accessible for our comprehension. The authors of 
the book precise this understanding, situating con-
tingency 'between necessity on one side and chance 
on the other' [Venzke 2021:4]. The research into con-
tingency is not limited to revealing cause-effect links 
and forces balance but includes 'search of plausible 
possibilities that arose within given circumstance' 
[Venzke 2021:3]. In this regard, ‘contingency is not 
only opposed to necessity, but also to the impossible’ 
[Venzke 2021:6]. Although contingency is often as-
sociated with all that is random and indeterminate, 
Ingo Venzke opposes 'contingency' to 'the random 
and arbitrary occurrence of events'. This is because 
to present something as contingent does not mean to 
treat it as an 'autonomous fact', the contingent phe-
nomenon should be approached relationally as an 
element of a large system [Marks 2009:20].

What makes the study of contingency particular-
ly interesting from a methodological perspective is 
its link with the matter of freedom [Venzke 2021:4]. 
In view of contingency situated between necessity 
and chance, Venzke consistently shares Marx’s fa-
mous statement on human’s agency: “[m]en make 

their own history, but they do not make it just as they 
please; they do not make it under circumstances cho-
sen by themselves, but under circumstances directly 
encountered, given and transmitted from the past". 
Notwithstanding the widespread understanding of 
this affirmation as determinist, the focus should not 
be fixed on the material conditioning of human's 
freedom in the course of 'inevitable history' . Besides 
this message, it also implies that 'history is a social 
product, not given but made' [Marks 2009:2]. This 
is an especially notable point for introducing the 
consideration of 'contingency' into the positivism-
oriented legal scholarship. 

In fact, Russian scholars consider positivism 
not only as a scientific heritage but the present legal 
realm [Rad’ko, Medvedeva 2005]. Positivism took 
the leading role in directing Russian legal thought 
in 1930-s since its premises the best met the official 
demand for rationalizing the overwhelming posi-
tion of State. The theses of statism foster the under-
standing of sovereign will as exclusive law-creating 
power. As applied in the international legal field this 
background originated the theory of coordination of 
wills [Tunkin 1956b]. It may be said the Soviet le-
gal scholarship moved beyond the classic positivist 
perception of international law, 'existing recognized 
rules of which are to be found in the customary 
practice of the states or in law-making conventions' 
[Oppenheim 1908:333], to the understanding the in-
ternational law as a product of coordination of wills 
either ‘by way of formal negotiations’ or ‘by negotia-
tions conducted in the language of fact and action’ 
[Tunkin 1956b:34-35]. Here the forces determining 
the course of international law are the wills of States 
and those social laws of the international communi-
ty, which States consider by decision-making. 

In particular, under the ILP concept, States are 
expected to contribute to international law following 
their strategy for advancing their international legal 
views [de Lacharrière 1982:11]. That is to say, States 
are considered as capable to estimate the existing 
situation on some international legal issue as deter-
mined by precedent coordination work and to calcu-
late necessary steps and expected reactions of other 
members of the international community, literally 
determinable consequences. Nonetheless, this 'deter-
minist' concept is open to adopting a 'contingency' 
view. We can see that research methodology based 
on 'contingency' considerations enriches the concept 
with its explanatory power. The determinist approach 
to the acquis of international law fosters the view on 
international law as result of 'politique juridique ex-
térieure qui a réussi’ [de Lacharrière 1982:199]. As 
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achievement fixed in the course of time the existing 
international legal order would be a bare fact, pro-
voking no speculative efforts. ‘History is as it has 
happened - whether it was good, whether it would 
have been better not to have happened, whether we 
will or will not acknowledge that it has had ‘mean-
ing’ - all this is irrelevant’. Once the concept assumes 
that international law is contingent, it gets a perfec-
tive effect for an international legal policy of State, 
since a State appreciates the existing international 
law as only one of multiple possible versions. That 
motivates States, on the one side, to work at advanc-
ing their international legal policies, and, on the oth-
er side, to maintain the existing international law as 
the most preferable alternative. Thereby the idea of 
'contingency' serves as a drive for development of the 
ILP concept.

Admittedly, the issue of necessity and contin-
gency has been rarely evoked in research papers on 
international law [Marks 2009:3]. ‘The appeal of con-
tingency, philosophical and practical’ has emerged 
only recently, but its emergence in the international 
legal discourse is quite timely [Moyn 2021:515]. The 
methodological precept of ‘contingency’ came for-
ward in the wake of ‘turn to history in international 
law’ driven by critical legal studies [Painter 2021: 49; 
Nijmann 2021:94-96; Craven 2016:21-37]. At the 
same time it meets the demand for discussion from 
trending economic analysis of international law de-
veloped from the rational choice theory as well as 
growing interest to forecasting in human sciences, 
since the understanding of alternative past is always 
an attempt 'to see in the present what international 
law can be in the future’ [Nijman 2021:92]. The the-
sis about contingencies in international law also cor-
responds with postmodern thinking, which "chal-
lenges the assumptions of mainstream international 
legal scholarship" [Nijman 2021:95] and looks for the 
plurality of perspectives on international law [Carty 
1991:87]. Therefore ‘the debate about contingency 
and necessity has become a cipher for anxieties and 
hopes about international law’s differentiation from 
other fields, its futures, and the political stakes of 
writing its history’ [Painter 2021: 45]. After all, the 
focus on contingency and agency matters is attribut-
able to the methodological trend for putting law in 
multiple contexts, that is identified as 'a symptom of 
the continuing search for a basis for the differentia-
tion of international law’ [Painter 2021:51]. 

In this regard, the perception of 'contingency' by 
Russian legal scholarship may be surprising. Due to 
the rigid normativist tradition of constructing legal 
argument as a direct deduction from a legal norm 

without considering historical, political and cultural 
aspects of law, Russian legal scholarship generally 
skipped the stage of ardent historiographic investi-
gations into international law [Tolstykh 2016:52]. 
Russian scholarship did not face the task to revise 
historic origins as the Western scholars did because 
of post-colonial critique of Eurocentric international 
law [Painter 2021:48]. So the Russian scholars do not 
doubt the historic facts as justifying historical titles. 
In the same universalist vein Russian legal scholar-
ship has never felt much excitement over 'the differ-
entiation of international law' matter: at the least, the 
phenomenon of fragmentation of international law 
has not been construed as a 'serious problem' [Kolod-
kin 2005:59] and its meaning for legal discourse was 
not estimated more than ‘therapeutic’ for reconsider-
ing the integral system of international law [Shesta-
kova, Vissenberg 2020:30]. On this account, it is even 
more important to estimate what particular aspects 
of 'contingency' affirmation could spark the Russian 
legal scholarship. 

3. The role of law

We intuitively understand that contingency is 
rather intrinsic to social, political relations, while 
law is objective, 'different from descriptive and nor-
mative politics' [Koskenniemi 2005:16]. Hence law 
is necessary. However, the book under review chal-
lenges this traditional understanding by pointing to 
the fact that ‘contingency and necessity are not po-
litical per se’ or vice versa, law is not squarely neces-
sary or contingent [Tedeschini 2021:143]. Law may 
be initially contingent in those ‘minuscule moments 
where the new is being articulated for the first time’ 
[Koskenniemi 2021:239-240]. This does not prevent 
law from being 'highly conservative', necessitating 
every following development with the ponderable 
background [Tedeschini 2021:141]. The contributors 
of the book provide different plausible explanations 
for this observation.

Filipe dos Reis suggests that international law is 
itself contingent by origin. Relying on the theory of 
social system by Niklas Luhman, the author presents 
the international legal norms as a result of an evo-
lutionary communication process, therefore 'they 
do not exist prior to the interaction itself ' [dos Reis 
2021:123]. Their emergence is contingent. Thereby 
contingency gets ‘inscribed in the communication 
processes (as confrontations, translations, encoun-
ters, and struggles) of various actors of international 
law’ [dos Reis 2021:127]. It seems surprising how 
contingent communication originates the 'evolution-



35

Olga S. Magomedova LAW  AND  POLITICS

Moscow  Journal  of  International  Law   •  3  •  2023

ary narrative of international law'. This is because the 
international law finds the system-forming force in 
the sequence of events [dos Reis 2021:126].

On the other side, being a social product, inter-
national law is not so much sensitive to the disrup-
tive force of new events, as it is subordinated to the 
existing social narratives, literally mode of thinking. 
Mohsen al Attar illustrates this with the arguments of 
the TWAIL (Third World Approaches to International 
Law) against the legal heritage of the colonial time: 
Eurocentric international law was not just globally 
imposed through colonization. This is not the matter 
of events as colonization, but of the deep social pro-
cess of coloniality, 'whereby human experience and 
human aspiration are dictated by the preferences of a 
singular civilizational trajectory’ [al Attar 2021:153]. 
In some regard 'coloniality' is a mindset, therefore the 
rhetoric of TWAIL seem contradictory: scholars ar-
gue against the existing international law while using 
terms and categories of the countered international 
law. Even assuming that the present international legal 
order results from contingency and suggesting on the 
past alternatives, a scholar should develop counterfac-
tuals from the context. This liberation from the fore-
gone narrative is achievable ‘by pursuing new ways of 
thinking, knowing, and being’ [al Attar 2021:157]. 

Michele Tedeschini points that law itself can be-
come a context [Tedeschini 2021:140]. Drawing on 
the example of the Tadić case in the International 
Criminal Tribunal for the former Yugoslavia the au-
thor notes that international adjudicators apply the 
legal technique to evoke alternative possibilities of 
the legal realm. It is explained with Pierre Bourdieu's 
sociological notion of habitus [Tedeschini 2021:135]. 
Here the habitus of international legal practitioners 
is understood as a product of history, of individual 
and collective international legal practices. The habi-
tus is capable to ‘turn the contingency offered by 
law [a range of possible alternatives] into a kind of 
historical necessity’ [Tedeschini 2021:136]. There-
fore the outcome of the Tadić case did not depend 
on any legal argumentation: the habitus of judges 
was determining factor [Tedeschini 2021:138-141]. 
Nevertheless, contingency finds its place in the 
choice that international legal practitioners have to 
make between legal alternatives. In this regard, every 
choice in the international legal practice is both con-
tingent and necessary: 'contingent because different 
moves would be possible, necessary because one has 
to make it’ [Tedeschini 2021:142]. 

But international law should not be characterized 
only as 'both contingent and necessary'. The current 
state of international law may be 'necessary because 

of contingencies'. Geoff Gordon relies on the thesis 
of 'indeterminate law', noting that ‘contingency is 
a key element in the operation of international law 
as a mode of power’ [Gordon 2021:162]. Since in-
ternational law is always contingent, the consistent 
decisions made over time are rather due to other sta-
bilizing factors. But exactly contingencies and pos-
sibilities make the legitimacy of international legal 
rules intelligible. In other words, the realization of 
a normative programme on the back of many alter-
natives proves its particular value. The same ration-
ale is appropriate for the ILP concept, under which 
possible alternatives of resolution are determined by 
concurring interests, while an ultimately legitimized 
position is considered as the most valued [de Lachar-
rière 1982:19]. 

At the same time, the ILP concept admits the 
power of context: if 'contingency is part and parcel of 
the political project' [Gordon 2021:162], there should 
be factors that bring all contingencies into balance to 
finally trace out the line for the development of in-
ternational law – that is to prioritize one suggested 
version of international legal rules over the others.

4. The role of context

Law gets realized in certain circumstances. Hence 
this is context, material conditions, which evoke a 
particular alternative from the range of legal possi-
bilities. The contributors of the book do not harbour 
the illusion about the self-actualization of interna-
tional law through the practice of subjects. 'Law and 
its development are largely shaped by conditions that 
the law does not itself control’ [Venzke2021:15]. The 
role of context in creating the current international 
legal order is differently estimated: it varies from the 
determinative factor to the framework within which 
law establishes itself.

Using the example of international investment law 
Josef Ostřanský asserts that a profound legal change 
(not just technical adjustments) is not possible ‘with-
out change in the prevailing political economy un-
derlying the international investment legal regime 
and its practice’ [Ostřanský 2021:437]. Therefore 
the legal argumentation is powerless for advancing 
an international legal position without due context 
determining the current state of international law. 
This view echoes the famous Marxist thesis: ‘revo-
lutions are not made with laws’ [Özsu 2021:64]. In 
this regard ‘Marxism affords an especially strong set 
of analytical tools for explaining the contingencies 
of international law’, since it treats all contingency 
(like agency) as socially conditioned [Özsu 2021:62]. 
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Then legal rules only have to fix gains of historical 
dynamics [Özsu 2021:67]. Indeed, among numerous 
resolutions of the UN General Assembly stressing 
the sovereign equality and the need for international 
peace and security, only those had some appreci-
able effect, which reflect the course of social trends, 
like did the 1974 Declaration on the Establishment 
of a New International Order, fixing the emergence 
of new participants in the international economy. 
This is how 'legal and extra-legal are bound together 
in complex relations of social co-constitution’, and 
therefore ‘legally formalised distributions of power 
are neither entirely settled nor strictly inevitable’ 
[Özsu 2021:74-75].

From another point of view, law does not fix a 
present state of relations, but the social context gives 
a sense to an abstract legal thought. In the view of 
the legal process school in the American legal schol-
arship, 'there is nothing neutral or necessary about 
any given construction of a legal concept' [Desau-
tels-Stein 2021:85]. That is to say, that legal concept 
cannot ‘work itself ‘naturally’ outside of time’ [De-
sautels-Stein 2021:85; Cohen 1935]. For this reason, 
for example, 'legal rights' cannot be conflated with 
human rights as if they were discovered in nature, 
since legal constructions have no 'meaningful exist-
ence outside of the positive exercise of legal author-
ity’ established in a given context. In this regard ‘legal 
concepts always exist in a temporal naturalism, ren-
dering them contingent, always changing’ [Desau-
tels-Stein 2021:88].

However, the context is not an absolutely over-
whelming force. International law does not "drift" in 
the stream of events, but has its own imperative. If an 
event occurs in a moment, international law asserts 
itself in the course of time. This is why 'the effects of 
what appears like a plausible alternative fade in the 
longue durée’, while law looking differently for a mo-
ment always regains its track [Venzke 2021:13].

Venzke emphasizes, that ‘the law tends to have its 
own reasons that are not less real, its own realm of 
possibility’ [Venzke 2021:17]. This is what Kosken-
niemi called an utopian, context-breaking aspect of 
law [Koskenniemi 2021:216]. Due to this feature of 
international law, no international legal policy can 
impose an artificial legal position, which does not 
meet the existing legal background, nor finds sup-
port in the prevailing social context. In this respect, 
the importance of the present context should not be 
overestimated.

When it comes to the past context of choices 
made at different times, the contextualist approach 
contributes to ‘doing history’ of international legal 

thought. It alienates legal scholars from their own 
understandings, beliefs, assumptions and other 
products of the present time as well as from interpre-
tations of the past [Skinner 1988:67]. Thereby it ‘pre-
vents oversimplified interpretation induced by meta-
narratives’ [Nijman 2021:101]. At the same time, the 
context is closely related to the subjective element, 
since this is an individual scholar or a decision-mak-
er who determines appropriate context for a legal 
norm or concept, who interprets a historical text in 
the 'evaluative-descriptive terms', who is 'doing his-
tory in using core concepts in their intellectual con-
text' [Nijman 2021:102]. Interpretation of the past 
and the assessment of the present are what exactly 
constitute the analytical stage of every international 
legal policy. Here comes to the forefront the question 
on the place of subjects in view of contingencies in 
international law.

5. The role of subjects

There is the question: how much actors in the 
international legal field contribute to the contingent 
character of international law and the most impor-
tant point here is whether the activity of legal sub-
jects is essentially contingent. In terms of the ILP 
concept this is the question – to what extent the ef-
fectiveness of international legal policy depends on the 
quality of an underlying strategy? 

In fact subjects of international law contribute to 
its development even before they get down to elabo-
ration of some international legal position – the cre-
ative works begins with assessment of current legal 
conditions and their context. Therefore Ingo Venzke 
turns the spotlight on the role of observer of events 
in the historical course [Venzke 2021:11]. The exam-
ple of the 1955 Bandung Conference demonstrates, 
that 'the act of judging an event's 'success' or 'failure' 
is itself contingent upon the temporal vantage point 
of the judge' [Crow 2021:442]. The same is true 
for assessing the present international legal condi-
tions by States from perspectives of dominant dis-
cursive structures and from their legal and cultural 
background. These possibilities of different percep-
tions reflect ‘ideologies continually imbedded in 
law’ [Crow 2021:443, 459]. Therefore Emma Stone 
Mackinnon concludes her essay on the legacies of 
the Algerian Revolution in the anticolonial narra-
tive of the first additional protocols to the Geneva 
Conventions with the clear idea on a link between 
contingency and subjective judgements. '[C]ontin-
gency arises in the question of how the past will be 
remembered and made relevant for the future, and 
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in which intellectual legacies will be carried for-
ward and which will be left behind’ [Mackinnon 
2021:335]. 

Notably, the system of values and perceptions 
of a State itself continually evolve. There is ‘never a 
point when the State is finally built in a given ter-
ritory and after which it operates […] according to 
its own, definite, fixed, and inevitable laws’ [Jessop 
2015:86; Özsu 2021:68]. In view of indeterminate 
evaluations of States contingencies in international 
law are often associated with the subjectivism in 
the law development. At the apogee, this sugges-
tion leads to presenting 'power' in international re-
lations as an 'art of contingency' [Pottage 1998:22]. 
However, Fleur Johns warns against methodologi-
cal blindness, since the focus on unearthing unac-
knowledged contingencies in international law's 
past deflects our attention away from other trends or 
regularities observable in the holistic picture [Johns 
2021:42]. Therefore the search of contingencies in 
international law should not narrow down to analy-
sis of interstate relations between concrete subjects 
nor to analysis of the international legal policy of a 
single State. 

All the more so as original understandings and 
interpretations of international law by foreign policy 
decision-makers are never independent from the 
context of their origination. From this perspective, 
there is no pure will as a primary source of some 
unique idea, but every act of will is a kind of re-
flection of legal practitioners’ ‘habitus’ [Tedeschini 
2021:141]. This is also the case of international le-
gal scholars, who ‘make their own research not out 
of knowledge created by themselves, but out of such 
learning as they find close at hand’ – first of all, as 
‘tradition of past generations of scholars’ [Al Attar 
2021:160]. Consequently, it is possible to conclude 
even on ‘necessity’ of acts of will in the international 
legal field. ‘Everything within the legal system is nec-
essary. Formally, the establishment of a new norm or 
the adoption of a judicial decision is always part of a 
system as long as it is not arbitrary but based on some 
reasoning’ [El Boudouhi 2021:406]. Therefore this is 
not the will of state decision-makers, that generates 
contingencies in international law, but extra-legal 
facts, appearance and consequences of which are not 
determined by the law. Only non-legal facts are con-
tingent. As Fyodor Martens wrote: ‘facts by their na-
ture are transient and changeable; they are often the 
result of arbitrariness or chance. On the contrary, the 
ideas of some historical era, which underlie all the 
facts that fill it, make understanding possible’ [Mar-
tens 1898:23]. 

So, what could have been different in the course 
of history are contingent facts. The composition of 
the court or attribution of the role of the opinion-
leader within the international working group are 
contingent, but their legal views are not of contingent 
nature. Michelle S. Kelsall named the actors partici-
pating in legal practice among ‘necessary determi-
nants’ [Kelsall 2021:462]. For instance, some schol-
ars consider the failure of the UN Code of conduct 
for transnational companies as predetermined partly 
by failure to include the transnational companies in 
the negotiations on the Code [Kelsall 2021:474]. Cer-
tainly, factors of that kind are not decisive in ques-
tion ‘what will be finally law’, but enabling the latent 
potential of law to develop in one or another way.

In light of the foregoing, the ILP concept seems 
tending to consider legal decisions of States as nec-
essary rather than contingent. This is because the 
concept is premised on the idea of legitimation of 
the State's legal positions in international law, while 
legitimation results from the successful persuasion 
of the 'rightness' of advanced views. In other words, 
within the argumentative practice of international 
law legitimation is achieved through internalization 
of suggested ideas [Hurd I., 1999: 386]. But evalua-
tion and adoption of a view as 'right' is possible with 
a certain criterion, a dominant narrative which ne-
cessitates preferring some views to others. Notewor-
thy, this view does not contradict to the assumption 
of contingencies in international law. Moreover, this 
assumption proves the legitimacy of acknowledged 
legal views. As Geoff Gordon remarked 'contingency 
becomes the principle by which the legitimacy of 
the normative programme is intelligible’ [Gordon 
2021:163]. The more alternative outcomes are pos-
sible, the more valuable is an accomplished version, 
as an option with the strongest arguments behind 
it. The choice of an option is always contingent, but 
once the view is acknowledged it is regarded as nec-
essary. Indeed, only inherently legitimate positions 
find support in international law [Tunkin 2006: 260]. 
It means that only positions relying on the principles 
of international law, i.e. possessing the ‘necessary’ 
potential, get actualized through contingent coordi-
nation of wills.

6. Useful lessons and concluding remarks

The reviewed collection of research papers on 
contingency in international law is a trove of insight-
ful suggestions for research into international legal 
policies of States. Both analysis of cause-and-effect-
links of some legally significant events and research 
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into international legal policies demand some turn 
to history and consider similar methodological traps. 
Therefore reflections on contingency in international 
law can considerably enrich inquiries into the ILP 
concept at the least with the following advice.

Ingo Venzke warns against false determinism. 
Historians tend to ‘pile up causes until events are 
overdetermined, that is, they have so many causes 
that if one did not operate, the others would’ [Ven-
zke 2021:8; Evans 2014:82]. Although current events 
do not have any recognizable direction, in retrospect 
past events and acts get always vested with order and 
purpose [Venzke 2021:7]. In the research into inter-
national legal policies of States this hindsight bias 
leads to modelling strategies, which had never re-
ally existed. Moreover, false determinism makes for 
side-shadowing, where researcher highlights certain 
facts and overshadows the others [Venzke 2021:18]. 
Within the ILP concept the technique of side-shad-
owing illuminates a strategic policy, while deviations 
from the main line are construed as inconsistent or 
even erroneous steps [Lacharrière 1983:177-194]. 
Consequently, rush ex post judgements lead to wrong 
evaluations of concerned legal circumstances and to 
mistaken expectations. Therefore the historiographic 
work needs moderate contextualizing of law.

But the significance of context, as ‘external con-
ditions of possibility’, should not be exaggerated. 
Umut Özsu warns against ‘romaticising the concept 
of contingency as illumination of aporia or ruptures’ 
[Özsu 2021:62]. Contingent events are not mutually 
unrelated accidents. In fact, all events can find their 
principle of regularity. This is what Fleur Johns calls 
‘the patterning of contingency’ [Johns 2021:35]. Pos-
sibilities of some power relation ‘get produced in the 
relation sculptured by its exercise’ [Pottage 1998:22]. 
Therefore shallow judgements on the past of inter-
national law emerge by the analysis of power rela-
tions from afar. In this regard, it is recommended to 
address the operations of power in action, 'to focus 
on patters of transmission and superfluity' [Johns 
2021:43]. 

The ever-present tension between past facts and 
present views develops into another methodologi-
cal trap of treating legal history out of ‘functional 
interest’ [Nijman 2021:97]. It happens when legal 
scholars turn to history 'for needs and concerns of 
the present'. It is incorrect to approach to past at-
tainments with the question from the present time. 
Janne Nijman notes that ‘production of knowledge 
is never neutral and always political’, consequently, 
‘historiography is always contextual and contingent 
upon power structures’. It means that appealing 

to the past thoughts is always fraught with the risk 
of substitution of notions and categories [Nijman 
2021:97]. This is one of the arguments the interna-
tional legal scholars use in regard to an international 
legal dispute with a long story behind it. For instance, 
the opponents against the application of the sector 
principle to the Arctic continental shelf assert that 
the sectoral delimitation-lines fixed in the bilateral 
treaties of the nineteenth century are not applicable 
to the continental shelf as the legal category shaped 
only by the middle of the twentieth century; whereas 
the proponents of the sector principle prove its con-
sistent development through centuries at the level of 
customary international norms.

Divergence in retrospective assessments of legal 
and legally important facts emerges first of all for 
two reasons. Firstly, the history of international law 
has multiple perspectives and trajectories. However, 
international legal scholars often tend to privilege 
only one of these perspectives and trajectories, for 
instance, the one of a Western observer [Dos Reis 
2021:126]. By research into the international legal 
policy of a State, there is also the risk to fix and inter-
pret legal acts from a perspective different to that of 
the concerned State. Secondly, the linear progressive 
development of international law is not an exclusive 
way of development, since no social product, includ-
ing international law, is safe from disruptive events 
[Kolla 2021:479]. Therefore the work at the ILP con-
cept should consider effects of ruptures and turns in 
international legal policies of States such as a change 
of governments or an option for an alternative ap-
proach to an international legal issue.

The remarks listed above are only several of many 
useful lessons that an attentive reader could draw 
from the book. From a methodological view the in-
troduction of contingency considerations into the 
research work opens up new horizons in seemingly 
settled questions. In the case of the ILP researches 
the idea of contingency even assumes the role of en-
gine: confidence in better alternatives to the existing 
international law encourages States to participate in 
argumentative practices and to design their interna-
tional legal policies. In this regard, the turn of Rus-
sian legal scholars to ‘contingency in international 
law’ could be a pivotal point for shifting focus from 
conservative ‘statism’ to more critical, sophisticated 
approaches in the theory of international law. At the 
least, Russian legal scholars researching international 
legal policies of States can find in ‘contingencies of 
international law’ a rich source for discovering new 
dimensions of past legal facts and the current state of 
international law.
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КАРСКОЕ  МОРЕ   
В  МЕЖДУНАРОДНО-ПРАВОВОЙ   
ПОЛИТИКЕ  РОССИИ
ВВЕДЕНИЕ. Из всех арктических морей, вдаю-
щихся в побережье Сибири, Карское море наибо-
лее заметно отделено архипелагами и острова-
ми от остальной части Северного Ледовитого 
океана, причем земли, почти замыкающие это 
море, исстари находятся под суверенитетом 
России. Эти особенности предопределили ха-
рактер осуществления Российской империей, 
Советским Союзом, современной Россией своих 
властных полномочий в отношении Карского 
моря. В 2022 г. семь западных государств-членов 
Арктического совета привнесли в Арктику раз-
ногласия с Россией по внерегиональному вопросу, 
тем самым нарушив традиционный полити-
ко-правовой «иммунитет» региона от послед-
ствий внерегиональных конфликтов. В этой 
связи встает вопрос об адекватных ответных 
мерах.
МАТЕРИАЛЫ И МЕТОДЫ. Материалами к 
исследованию послужили правовые документы 
Российской империи, Советского Союза, Рос-
сийской Федерации, а также научно-правовые 
публикации, применимые к оценке статуса 
Карского моря. В качестве методологической 
основы автором использованы общенаучные и 
специальные методы правоведения.
РЕЗУЛЬТАТЫ ИССЛЕДОВАНИЯ. Если в пе-
риод Российской империи советник по между-
народному праву главы государства лишь 
допускал возможность юридической квалифи-
кации Карского моря в качестве внутренних 

вод России, то в период СССР такая квали-
фикация была единодушной в отечественной 
международно-правовой науке. Вместе с тем, 
на государственном уровне соответствующе-
го нормативно-правового акта в поддержку 
этой доктринальной квалификации издано не 
было. В 1985 г. впервые было принято Поста-
новление Совета Министров СССР, однозначно 
противоречащее отмеченной доктринальной 
квалификации. Согласно Постановлению 1985 
г. большая часть Карского моря оказалась за 
пределами государственной морской границы 
СССР.
ОБСУЖДЕНИЕ И ВВОДЫ. По мнению авто-
ра, Постановление Совета Министров СССР 
1985 г. имеет необратимые последствия: в кон-
тексте применимого общего международного 
права уже невозможно вернуться к позиции 
советской международно-правовой доктрины 
относительно квалификации всего Карского 
моря в качестве государственной морской тер-
ритории страны. Вместе с тем, упомянутое 
нарушение в 2022 г. семью западными государ-
ствами-членами Арктического совета прин-
ципа «иммунитета» Арктики от межгосудар-
ственных разногласий в других регионах дает 
возможность обозначить, в порядке ответных 
мер, усиление своих властных прерогатив в от-
ношении Карского моря. Научные предложения 
по содержанию таких ответных мер сформули-
рованы в статье.
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THE  KARA  SEA  AS  AN  OBJECT   
OF  INTERNATIONAL  LEGAL   
POLICY  OF  RUSSIA

LAW  OF  THE  SEA

INRTODUCTION. Of all the Arctic seas going into 
the coast of Siberia, the Kara Sea is conspicuous be-
cause of delineation by islands from the rest of the 
Arctic Ocean. These islands are undisputedly under 
the sovereignty of Russia from the time immemorial. 
Such peculiarities have predetermined the character 
of the power of the Russian Empire and the Soviet 
Union and the contemporary Russia relevant to the 
Cara Sea. In 2022 seven western States-Members of 
the Arctic Council introduced their disagreements 
with Russia relating to the non-Arctic issue, thus 
breaking the traditional “immunity” of the Arctic 
from political and legal conflicts in other  
regions.
MATERIALS AND METHODS. The author re-
searched the legal documents of the Russian Empire 
and the Soviet Union and the Russian Federation 
along with the research publications relating to the 
status of the Kara Sea. The methodological basis of the 
research methods as well as specific methods of juris-
prudence are used.
RESEARCH RESULTS. In the period of the Russian 
Empire the international law advisor to the Head of 

the Russian State asserted only the possibility to 
qualify the Kara Sea as internal waters of Russia. 
However, in the period of the Soviet Union the soviet 
legal scholars unanimously qualified the Kara Sea as 
part of the state territory of the USSR. However, at 
the official level no relevant legal act was adopted. In 
1985 the Decree of the Government of the USSR was 
adopted according to which for the first time in the 
history the previous doctrinal position was dismissed 
and most of the Kara Sea was qualified as the waters 
beyond the state’s maritime territory.
DISCUSSION AND CONCLUSIONS. In the au-
thor’s opinion, the 1985 the Decree of the Govern-
ment of the USSR have consequences in the context 
of general international law, that is it is impossible 
for the modern Russia to return back to the soviet 
legal position as formulated by the soviet legal teach-
ings. However, the 2022 breaking by the seven west-
ern Arctic states the traditional Arctic “immunity” 
from the non-Arctic conflicts (as noted above) has 
made legitimate the responsive measures of the Rus-
sian Federation in the Arctic. In this context Russia is 
entitled to respond by strengthening its regulatory 
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1. Введение 

В своем приветствии участникам между-
народной конференции, состоявшейся 
16 сентября 2015 г. в Архангельске, Пре-

зидент Российской Федерации В.В. Путин отме-
тил: «Россия, почти треть территории которой 
составляют районы Крайнего Севера, несет осо-
бую ответственность за Арктику. Поэтому среди 
наших приоритетов в Арктической зоне – обе-
спечение баланса между активной хозяйствен-
ной деятельностью и сохранением уникальной 
окружающей среды, бережное отношение к куль-
туре и традиционному образу жизни корен-
ных малочисленных народов»1. На  карте-схеме 
«Проекты освоения углеводородных ресурсов», 
опубликованной в Сборнике материалов этой 
конференции, показано, что в отличие от других 
примыкающих к берегам России морей Северно-
го Ледовитого океана, тоже большую часть года 
покрытых льдом (Лаптевых, Восточно-Сибир-
ского, Чукотского), в Карском море обозначе-
но не один-два, а пять нефтегазовых проектов: 
«Северо-Карский», «Хейсовский», «Восточно-
Приновоземельское», «Участки Приямальского 
шельфа», «Тасийский», «Арктик СПГ 3» [Додин 
и др. 2011:68-69].

С ростом экономической деятельности в 
Карском море, по мере сокращения площади ар-
ктических акваторий, круглогодично покрытых 
льдом, актуальность уточнения правового ре-
жима такой деятельности растет. Помимо роли 
Карского моря в экономическом, в т.ч. энерге-
тическом развитии Российской Арктики, растет 

и транспортное значение этой части Северного 
морского пути, особенно для перевозки продук-
ции нефтегазоразработок, включая трансгра-
ничные перевозки.

Особое географическое и климатическое по-
ложение Карского моря отмечено еще в изданном 
в Санкт-Петербурге в 1907 г. энциклопедическом 
словаре (цитируется по оригиналу): «Карское 
море, часть Сев. Ледовит. океана, окаймленная с 
З. островами Вайгачем и Новой Землей, с Ю. по-
бережьем Сибири, с В. полуо-вом Ямалом. Дл. 
ок. 575, шир. 360.; на З. К.м. сообщается с Ледо-
вит. ок. тремя порливами: Маточкин шар, Кар-
ския ворота и Югорский шар. Берега пустынны. 
Глубина на В. 30-50 с., на З. до 100 с., неск. южнее 
К. ворота до 400 с. К.м., вероятно, редко замерза-
ет совершенно, свободно ото льда 2-3 мес. (июль-
сентябрь). Некогда русские промышленники по-
сещали К.м., направляясь к устьям Енисея, но к 
началу XVIII ст. путь этот был заброшен»2. В дру-
гом отечественном энциклопедическом словаре 
начала 20 века тоже есть краткая статья, посвя-
щенная Карскому морю, где, помимо описания 
его расположения в Северном Ледовитом оке-
ане («между Новой Землей, о. Вайгачемъ и Си-
бирью»), уже отмечена особенность этого моря: 
оно «почти круглый год покрыто льдом»3. В мно-
готомной «Большой советской энциклопедии» 
географические, климатические особенности 
Карского моря (с приложением его карты-схе-
мы) описаны уже очень подробно. Кроме того, 
в советской энциклопедии дана характеристика 
экономической деятельности в Карском море и 
на его побережье и (что важно в правовом кон-

1	 Представители 11 стран обсудили в Архангельске будущее Арктики. – Российская газета. 16.09.2015. Доступ: 
https://rg.ru/2015/09/16/arctic-site-anons.html (дата обращения: 06.06.2023).
2	 Малый энциклопедический словарь: в 4 т. Выпуск II-ой. Санкт-Петербург. 1907. С. 2027-2028.
3	 Энциклопедический словарь. Издательство Ф.Ф. Павленкова. Санкт-Петербург. 1907. С. 874.

measures in the Kara Sea. The relevant research 
views regarding such measures are suggested in this 
article. 
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тексте) отмечено: «Карское море – часть трас-
сы Северного морского пути. Главный порт –  
Диксон»4. 

В отличие от такого внимания к Карскому 
морю, зарубежные энциклопедические издания, 
в т.ч. весьма известные5, вообще не содержат 
даже кратких статей о Карском море. 

Неудивительно на этом фоне, что и в Россий-
ской империи, и в СССР не раз ставился вопрос 
о правовом оформлении действия суверенитета 
страны на все Карское море, почти замкнутое 
материковым побережьем Сибири и остовами, 
находящимися под неоспариваемым суверените-
том нашей страны. Так, МИД Российской импе-
рии, хотя и весьма дипломатично, в общих тер-
минах констатировал, что «с общеполитической 
точки зрения» следует придавать «особенное 
значение и цену возможно частому и повсемест-
ному появлению нашего военного флага в север-
ных широтах, где владения Российской империи 
имеют такое обширное протяжение». 

Более конкретно востребованный вектор 
правовой политики России по Карскому морю 
сформулировало экономическое ведомство Рос-
сийской империи – Министерство земледелия и 
государственных имуществ. Оно еще в 19 веке 
предложило «официально заявить о расшире-
нии владений России на всю акваторию Карско-
го моря», куда вследствие этого «не следовало бы 
допускать никаких иностранных промышлен-
ников» без специальных документов, «выдавае-
мых русскими властями». В этом ключе и были 
изданы в 1833 и в 1869 годах правительственные 
акты России, демонстрирующие осуществление 
ею властных полномочий в Карском море6. 

Советник российского Императора, автори-
тетнейший специалист по международному пра-
ву Ф.Ф. Мартенс7 не поддержал ссылки на особое 
географическое положение Карского моря и его 

исключительно суровые климатические условия 
как юридическое основание для оформления су-
веренитета России над Карским морем. Вместе 
с тем, член Совета МИДа России Ф.Ф. Мартенс 
пишет, что вопрос о «принадлежности Карско-
го моря России, надо полагать, и доныне мало 
занимает европейские государства, потому что 
распоряжения об этом море, изданные русским 
правительством в 1833 и 1869 гг., не вызывали ни 
с чьей стороны протеста». Следовательно, раз-
вивал свою мысль российский юрист-междуна-
родник, есть возможность квалификации этого 
моря в качестве внутренних вод России на осно-
вании исторического титула. «На этом основа-
нии – и только на этом – можно утверждать, что 
Карское море фактически принадлежит России» 
- пишет Ф.Ф. Мартенс [Мартенс 1996: 256]. Тем 
не менее, ни в период Российской империи, ни во 
времена Союза ССР, ни после его распада, Рос-
сийским государством не было принято нацио-
нального законодательного акта о квалификации 
Карского моря в качестве внутренних вод СССР.

Вариантная характеристика возможной меж-
дународно-правовой политики8 России в  отно-
шении уточнения правового режима Карского 
моря тем более востребована в контексте не-
дружественных заявлений и действий семи за-
падных государств-членов Арктического совета 
в 2022 г.9, пока остающихся без соразмерных от-
ветных мер России.

2. Карское море – внутренние воды СССР 
(согласно советской доктрине международного 
права)

В первой советской (и первой в мире10) книге, 
посвященной международно-правовому статусу 
Арктики, ее автор – проф. Лахтин В.Л. – разде-
ляет все моря северного полярного региона на 

4	 Большая советская энциклопедия. Т. 11. Гл. редактор А.М. Прохоров. 3-е изд. М. Издательство «Большая советская 
энциклопедия». 1973. С. 460-461.
5	 См., например: Dictionnaire Encyclopedique Pour Tous. Paris: Larousse. 1961; Encyclopedia of World History. Oxford: Oxford 
University Press. 1998. 
6	 Михина И.Н. Международно-правовой режим морских пространств Арктики. Дисс…. канд. юрид. наук. Москва. 
2003. С. 41-42. 
7	 О значении деятельности проф. Мартенса Ф.Ф. см., например: [Воронин 2015; Иваненко 2009].
8	 Как отмечено, цель международно-правовой политики государства – это «легитимация» его действий по защите 
своих национальных интересов, в рамках приверженности международному праву, даже если другие государства с 
этими действиями «изначально не согласны». См. подробнее: [Вылегжанин, Магомедова 2022: 112-117].
9	 Подробнее об этом см.: [Вылегжанин и др. 2023].
10	 О правовых исследованиях Арктики см.: [Арктический регион…2013]. 
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две «категории»: 1) «моря, покрытые более или 
менее неподвижными значительными ледяными 
образованиями» и 2) «моря, свободные от тако-
го ледяного покрова». Независимо от наличия 
ледяного покрова, автор выделяет «внутренние 
полярные моря»: они «подпадают под суверени-
тет береговых государств». К последним проф. 
Лахтин относит такие, как «Белое море и даже 
Карское море» [Лахтин 1928: 33-34]. 

Эта советская доктринальная позиция прак-
тически единодушно поддерживалась вплоть 
до распада в 1991 г. Союза ССР. Так, в статьях. 
В.Н. Дурденевского В.Н. [Дурденевский 1950] и 
П.С. Однопозова [Однопозов 1973] обосновы-
вался статус морей Карского, Лаптевых, Вос-
точно-Сибирского как внутренних вод СССР 
по таким признакам как экономическое и по-
литическое значение каждого из этих морей для 
СССР – прибрежного к ним государства; в силу 
того факта, что через них никогда не проходи-
ли международные морские пути; а также из-за 
«традиционной» принадлежности такого моря к 
территории СССР. 

В книге члена делегации СССР на III Конфе-
ренции ООН по морскому праву проф. С.В. Мо-
лодцова Карское море также отнесено к вну-
тренним водам страны в силу исторических 
правооснований: «К внутренним водам СССР 
советская доктрина международного права от-
носит также сибирские моря заливного типа  – 
Карское, Лаптевых, Восточно-Сибирское и Чу-
котское, которые можно считать историческими 
водными путями нашей страны. Они на про-
тяжении длительного исторического периода 
освоены и поддерживаются в судоходном со-
стоянии усилиями российских и советских мо-
реходов и имеют первостепенное значение для 
экономики Советского Союза, его обороны и за-
щиты природной среды в этом районе» [Молод-
цов 1987: 53]. 

Сотрудник Договорно-правового отдела МИД 
СССР Е.Н. Насиновский в изданной Министер-
ством обороны СССР книге – «Военно-морской 
международно-правовой справочник»  - также 
квалифицирует Карское море как «внутренние 
воды Союза ССР», хотя с иной формулировкой 

обоснования: «Поскольку Северный морской 
путь, как важнейшая магистраль, созданная 
усилиями Советского Союза, принципиально 
отличается от всех других путей, которые про-
ходят через открытые моря, он находится под 
полным суверенитетом Союза ССР. Моря, через 
которые проходит этот путь: Карское, Лаптевых, 
Восточно-Сибирское и Чукотское – в границах 
СССР фактически являются большими залива-
ми с специфическими ледовыми условиями. По-
этому указанные моря, наподобие признанных в 
международном праве «исторических заливов», 
можно рассматривать как внутренние воды Со-
юза ССР»11.

Наличие «особых интересов» Советского 
Союза в Карском море Г.А. Глазунов в справоч-
нике, выпущенном в свет в 1985 году, обосно-
вывает тем, что это море «находится в стороне 
от основных мировых морских путей и никогда 
не использовалось для международного судо-
ходства и рыболовства»; напротив, экономиче-
ская деятельность в этом море осуществлялась 
«практически лишь населением прибрежного 
государства» (т.е. Российской империей, затем 
Советским Союзом). Здесь же «проходит сегод-
ня главный морской национальный путь Совет-
ского Союза – Северный морской путь», инфра-
структура которого создана «в суровых условиях 
благодаря героическим усилиям и огромному 
материальному вкладу русского и советского на-
рода», что «и предопределяет наши особые инте-
ресы в этом районе»12.

Карское море квалифицировано в качестве 
«исторических» (внутренних)13 вод и в много-
томном труде по морскому праву, подготов-
ленном учеными Института государства и пра-
ва Академии наук СССР: «В советской науке 
международного права воды морей Карского, 
Лаптевых, Восточно-Сибирского признаются 
историческими водами Советского Союза. С 
точки зрения советской науки эти исторически 
российские моря являются по существу залива-
ми, вдающимися в простирающийся с Запада на 
Восток сибирский материк, который составляет 
значительную часть территории СССР. Назван-
ные моря образуют систему Северного морско-

11	 Военно-морской международно-правовой справочник. Под ред. А.С. Бахова. М.: Военное издательство Министер-
ства обороны СССР. 1956. С. 189.
12	 Международное морское право. Справочник. Под ред. Г.С. Горшкова. М.: Военное издательство. 1985. С. 229. 
13	 О статусе исторических вод в целом см.: [Международно-правовая квалификация … 2012].
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го пути, представляющего собой внутренний 
водный путь Советского Союза» [Эфендиев 
1974:186-187]. (Отметим, что в действующем Фе-
деральном законе Севморпуть квалифицирован 
как «национальная транспортная магистраль», 
но не как «внутренний водный путь»14. Дей-
ствительно, значение Севморпути для междуна-
родных морских перевозок, как уже отмечалось 
выше, все более возрастает.)

Заместитель директора научного институ-
та Минморфлота СССР «Союзморниипроект», 
член делегации СССР на III Конференции ООН 
по морскому праву А.К. Жудро (вместе со своим 
соавтором) пишет, что Карское море (как и Вос-
точно-Сибирское и море Лаптевых) по «своим 
физико-географическим очертаниям» представ-
ляет собой море «заливного типа», обрамленное 
со стороны другой части Северного Ледовитого 
океана «обширными архипелагами и отдель-
ными островами, являющимися геологическим 
продлением суши». При этом «значение имеет 
фактическое признание» другими государства-
ми установленного Россией, Советским Союзом 
особого правового режима этого моря, «общая 
терпимость» государств в отношении выполне-
ния функций прибрежным государством в этом 
море. В качестве примера в книге указано на то, 
что «режим Карского моря односторонне офи-
циально устанавливался правительством России 
в течение трех столетий, и это никем не опроте-
стовывалось» [Жудро, Джавад 1974: 153]. 

При том, что Карское море столь единодуш-
но отнесено в советской международно-право-
вой науке к внутренним водам СССР в силу 
исторических правооснований, тем не менее, 
на уровне государства не было принято об этом 
правового акта (в отличие, например, от право-
вого акта, согласно которому Белое море ква-
лифицировано внутренними водами СССР). С 
другой стороны, вплоть до «горбачевской пере-
стройки» вдоль побережья Советского Союза, 
выходящего к Северному Ледовитому океану, не 
были установлены исходные линии (от которых 
отсчитывается ширина территориального моря, 
а к берегу от них, соответственно, могут нахо-
диться внутренние морские воды)15. Эта юри-

дическая интрига (единодушное доктринальное 
отнесение Карского моря к внутренним водам 
по историческим основаниям и, одновременно, 
отсутствие поддержки этой доктринальной по-
зиции на уровне законодательства) сохранялась 
до 1984 г.

3. Международно-правовая политика СССР 
в период М.С. Горбачева: отнесение большей 
части Карского моря к районам открытого 
моря

В 1985 году Правительством СССР установ-
лены – впервые в советской практике – перечни 
географических координат, которые определяют 
положение исходных линий, в т.ч. прямых, вдоль 
арктического побережья страны. Соответствен-
но, после публикации этих координат в 1986 году 
в специальном выпуске «Извещение мореплава-
телям», для всего сообщества государств стало 
очевидным: с 1985 г. Правительство СССР не 
поддерживает доктринальную квалификацию 
всего Карского моря в качестве внутренних 
вод страны. Как пишут исследователи этого во-
проса, применение «весьма скромных прямых 
исходных линий», обозначенных «перестроеч-
ным» правительственным актом СССР, привело 
к тому, что лишь маленькие районы Карского 
моря «были отнесены к внутренним морским во-
дам СССР». В этой же связи авторы далее пишут: 
«Не удивительно поэтому, что в западной док-
трине международного права отмечалось», что 
постановления Совета Министров СССР 1984-
1985 гг. «противоречат им предшествовавшим 
доктринальным утверждениям о существовании 
у СССР исторически сложившихся правовых 
оснований на все примыкающие к побережью 
Советского Союза арктические моря» [Вылегжа-
нин, Дудыкина 2018:67].

Итак, Постановлением 1985 г. большая часть 
Карского моря была отнесена к району открыто-
го моря. Тем не менее, в связи с этим советским 
нормативным актом США заявили протест, по-
считав не соответствующим международному 
праву «перекрытие» прямыми исходными лини-
ями арктических проливов, находящихся между 

14	 Федеральный закон от 31 июля 1998 г. № 155-ФЗ «О внутренних морских водах, территориальном море и при-
лежащей зоне Российской Федерации». – Собрание законодательства Российской Федерации. 03 08.1998. № 31. 
Ст. 3833.
15	 Подробнее об исходных линиях см.: [Николаев 1969: 3-9; Вылегжанин, Дудыкина 2018].
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советскими островами в Северном Ледовитом 
океане и континентальным побережьем Сибири, 
в т.ч. пролива Карские ворота (соединяющего, 
с запада на восток, Баренцево и Карское моря), 
а также проливов Вилькицкого и Шокальско-
го (соединяющих, в том же направлении, моря 
Карское и Лаптевых). В более осторожной форме 
критика «перекрытия» этих проливов прямыми 
исходными линиями выражена в иностранной 
международно-правовой науке: по мнению ав-
тора, эти акватории «могли бы рассматриваться 
как международные проливы» [Scovazzi 2001:82].

Реагирование США и ранее не ограничилось 
лишь одними дипломатическими протестами 
против квалификации Советским Союзом вну-
тренними водами названных арктическим про-
ливов, в т.ч. соединяющих Карское море с сосед-
ними морями – Баренцевым и морем Лаптевых. 
Канадский юрист М. Байерс описывает совет-
ско-американские «инциденты», имевшие место 
на входах и выходах из Карского моря. Так, ле-
том 1965 г. военный корабль США «Northwind» 
подошел к проливу Вилькицкого с северной 
(открытой) части Карского моря, с намерением 
пройти через этот район внутренних вод СССР, 
не запрашивая разрешения от советских офи-
циальных органов. От них последовало жесткое 
предупреждение о последствиях, если американ-
ский военный корабль войдет во внутренние 
воды СССР без разрешения; при таких обстоя-
тельствах, пишет юрист, «правительство США 
приказало командиру корабля «Northwind» раз-
вернуться». Канадский специалист по морскому 
праву при этом замечает: «Любопытно, что отчет 
государственного департамента США об этом 
инциденте сводится к одному предложению, 
утверждающему некорректно, что корабль сле-
довал своему курсу» [Byers 2013:145]. Уличение 
США в искажении фактов западным юристом-
международником, впрочем, весьма редко имеет 
место в юридической науке.

В этом же канадском исследовании охаракте-
ризован еще один инцидент в связи с разными 
правовыми позициями СССР и США в отноше-
нии статуса вод проливов, соединяющих Кар-
ское море с морем Лаптевых. Суть этого инци-
дента в следующем. Летом 1967 г. два ледокола 
Береговой охраны США (“Edisto” и “Eastwind”) 
предприняли плавание в районе Карского моря 
(к северу от острова Новая Земля). Из-за ледо-
вой обстановки американские ледоколы, ранее 
намеревавшиеся подняться к более высоким ши-
ротам, чтобы с севера обойти советский архипе-

лаг Северная Земля, вынуждены были изменить 
курс к югу, войти в южную часть Карского моря, 
направляясь к проливу Вилькицкого. Государ-
ственный департамент США направил в этой 
связи ноту в МИД СССР, «тщательно сформули-
рованную с тем, чтобы она не могла толковаться 
как запрос на разрешение» осуществить проход 
через пролив Вилькицкого. В тексте ноты США, 
как ее цитирует канадский юрист, говорится о 
том, что идущие в Карском море с севера ледо-
колы США «осуществят мирный проход через 
пролив Вильницкого, придерживаясь главного 
фарватера, насколько возможно, без отклонения 
от курса и без задержек». В тот же день МИД 
СССР официально заявил, что пролив Виль-
кицкого – это «внутренние воды СССР» и что 
иностранное государство флага судна должно 
было, согласно советскому законодательству, 
«запросить разрешение» на проход через них 
«за тридцать дней»; чего США не сделали [Byers 
2013:145]. Не вызывает сомнения то, что Прави-
тельство СССР пресекло бы прохождение кора-
блей Береговой охраны США через внутренние 
воды Советского Союза в нарушении советского 
законодательства. И госдепартамент США кор-
ректно рассчитал, что потопление Советским 
Союзом американских кораблей далеко от США, 
у самых берегов СССР, на уровне международно-
го правосознания вряд ли было бы оценено как 
легитимная причина для угрозы или объявления 
войны Советскому Союзу. Соответственно, пре-
зидент США принял верное решение: не прово-
цировать военный конфликт, воздержаться от 
прохода американских военных кораблей через 
пролив Вилькицкого.

То есть для США к 1985 г. (к дате принятия 
Постановления Совета Министров СССР о пря-
мых исходных линиях) уже была ясна между-
народно-правовая позиция Советского Союза 
в том, что западный (пролив Карские ворота) и 
восточный (пролив Вилькицкого) входы в Кар-
ское море составляют внутренние воды СССР, 
что проход через эти проливы без заблаговре-
менного запроса разрешения будет нарушением 
советского законодательства и, следовательно, 
будет пресекаться. В Вестнике Российской Ака-
демии наук, вышедшем в свет в 2020г., приведены 
убедительные доводы в пользу квалификации 
арктических проливов, прежде всего западного 
и восточного входов в Карское море в качестве 
внутренних вод России, со ссылками на доку-
менты, начиная с указа императрицы Елизаветы 
Петровны 1753  г. об «исключительных правах 
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России в арктических водах вдоль российских 
берегов», который предусматривал «запрет тор-
гового судоходства из Европы» без разрешений 
российских властей. Авторы этой статьи отме-
тили, что ни одно из государств мира не опро-
тестовало этот указ Российского самодержавца 
[Вылегжанин, Назаров, Буник 2020: 1108-1109]. 
Впрочем, США не могли в тот период этот Указ 
опротестовать: США как государства в 1753 году 
еще и не было.

4. Карское море как объект международно-
правовой политики современной России

Если в период Российской империи и Совет-
ского Союза, как выше было показано, наблю-
дались «приливы и отливы» в усилении или ос-
лаблении степени отечественного контроля над 
районами Карского моря, то с распадом СССР, 
в период президента Ельцина Б.Н., обозначено 
кардинальное изменение международно-право-
вой политики России в Арктике, уже описанное 
в юридической литературе как в одобрительном 
[Шинкарецкая 2013: 76-81], так и в критическом 
[Гуреев, Буник 2005: 162-164; Жудро 2018: 85-
108] контекстах. Суть этого изменения, иници-
ированного в тот же период – провозглашение 
Конвенции ООН по морскому праву 1982 г. (да-
лее – Конвенция 1982 г.) «как основы правового 
режима арктических пространств» [Шинкарец-
кая 2013:81], как следствие того – «самоограни-
чение» Россией своего арктического шельфа, при 
отказе от исторических прав России на примы-
кающие к ее побережью арктические моря [Жу-
дро 2018:85], в т.ч. Карское море.

С учетом этой новой международно-право-
вой политики России можно констатировать, 
что статус Карского моря эволюционировал: 
сначала  – как допускаемая профессором Мар-
тенсом  Ф.Ф. возможность стать внутренними 
водами России; затем – как внутренние воды 
СССР согласно единодушной доктринальной 
квалификации того периода (до Постановления 
1985 г.); затем, согласно Постановлению 1985 г., 
отнесение лишь части Карского моря к внутрен-
ним водам СССР; затем – в период арктической 
международно-правовой политики президен-
та Ельцина Б.Н. – распространение на это море 
Конвенции 1982 г., при игнорировании ранее 
сложившихся обычных норм международного 
права об исторических правах России на Карское 
и другие арктические моря, примыкающие к се-
верному побережью России и, тем самым, про-

воцирование этой политикой создания участка 
Международного района морского дна в россий-
ском арктическом секторе [Жудро 2018:96-98].

Такие изменения арктической международ-
но-правовой политики России привели к потере 
четких юридических возможностей бесспорно 
квалифицировать все дно Карского моря как 
находящееся под суверенитетом только России, 
при сохранении ее суверенных природоресурс-
ных прав в отношении большей части дна этого 
моря (за пределами внутренних вод и террито-
риального моря); т.е. при утрате юридической 
возможности квалифицировать на основе обще-
го международного права все дно Карского моря 
в качестве дна своих внутренних вод, Россия 
сохранила большую часть этого дна в качестве 
района с более слабым титулом – в качестве 
континентального шельфа. С точки зрения рос-
сийского законодательства о недрах, впрочем, 
весьма незначительно различие в статусе недр 
морского дна в пределах государственной тер-
ритории и недр континентального шельфа (за 
этими пределами). Но, во-первых, в отношении 
недр шельфа иностранные государства все же 
имеют некоторые права, которые они не имеют 
в отношении дна внутренних вод и территори-
ального моря. Во-вторых, над континенталь-
ным шельфом всегда находятся воды открытого 
моря. А не внутренние воды государства, статус 
которых фундаментально отличен от открытого 
моря. Переквалифицировав статус большей ча-
сти дна Карского моря из «неопределенного» (то 
ли дно внутренних вод России, то ли нет) в опре-
деленный (лишь как континентальный шельф 
России), правительство в тот период оставило, 
надо признать, без внимания возможности воз-
врата к обоснованию этого моря как историче-
ских вод, находящихся под суверенитетом Рос-
сии в рамках общего международного права. 

Тем не менее в рамках специальных положе-
ний международного права об ответных мерах 
(именно на такой основе) возможность усиле-
ния властных полномочий России в Карском 
море, как представляется, все же сохраняется. 
Речь идет, в конкретном плане, о мерах России: 
в ответ на привнесение в Арктику западными 
государствами санкционных мер в связи с собы-
тиями на Украине (госпереворот в Киеве 2014 г., 
совершенный при соучастии США и  последо-
вавшие за ним события). Как уже отмечено в 
научной литературе, традиционно арктические 
государства не обременяли арктическое сотруд-
ничество своими разногласиями в других реги-
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онах. Так было, например, в 1999 г., когда бом-
бардировки Белграда странами НАТО Россия 
квалифицировала как тягчайшее международное 
преступление; так было и в 2003 г., когда США 
вторглись в суверенное государство  – Ирак, 
организовали казнь его президента. Несмотря 
на четкое осуждение совершенных США этих 
нарушений международного права, Россия не 
инициировала в рамках Арктического совета 
рассмотрение вопроса о санкциях в отношении 
США, других членов этого совета, которые были 
соучастниками таких нарушений. Несмотря на 
них Россия поддерживала своей международно-
правовой политикой «иммунитет» Арктического 
региона от разных, даже совершенно противо-
положных политических действий арктических 
стран, осуществляемых вне Арктики. Вопреки 
такой российской правовой политике, США 
и другие шесть западных государств-членов  
Арктического совета в марте и в июне 2022  г. 
приняли решения отказаться от сотрудничества 
с Россией в Арктике из-за специальной военной 
операции на Украине, что едва ли не привело в 
целом к юридическому прекращению функцио-
нирования Арктического совета [Вылегжанин и 
др. 2023].

Как представляется, нарушение западными 
странами обозначенной традиции ограждения 
Арктики от разногласий в других регионах по-
зволяет и России уточнить (в порядке ответной 
меры) свою международно-правовую политику в 
отношении тех арктических морей, которые в пе-
риод СССР рассматривались в советской науке в 
качестве исторических вод Советского Союза. В 
первую очередь это относится к Карскому морю, 
в отношении которого даже в период Российской 
империи проф. Мартенс Ф.Ф. допускал установ-
ление суверенитета страны в силу исторических 
правооснований, как выше было показано.

5. Выводы и научные предложения

В конкретном плане предлагается оформить 
ответные меры России в отношении тех запад-
ных государств, которые поддержали силовую 
замену в 2014 г. в Киеве конституционной власти 
президента на нелигитимный режим, управля-
емый с 2014 г. из Вашингтона [Воронин, Куле-
бякин, Николаев 2015], а также тех государств, 
которые присоединились к санкционной поли-
тике Вашингтона. Главная из этих мер могла бы 
состоять во временном запрете судов под флагом 
названных государств в любой район Карского 
моря без разрешения компетентных российских 
властей. Время истечения этой ответной меры 
можно было бы обозначить датой уведомления 
властями соответствующего государства, на-
правленного в адрес МИД России о том, что 
такое государство считает нарушением между-
народного права соучастие США в неконститу-
ционной силовой замене в Киеве в 2014 г. кон-
ституционно избранного президента Украины 
на нелегитимный режим, а также последующие 
обстрелы со стороны таких нелегитимных ре-
жимов территорий Донбасса, население которых 
эти властные режимы не избирало. В уведомле-
нии такого западного государства должна содер-
жаться также информация о дате прекращения 
им всякого военного содействия нелигитимному 
режиму в Киеве. Поскольку можно с большой 
вероятностью прогнозировать, что таких уве-
домлений не будет, названные ответные меры 
России в части Карского моря будут действовать 
не один год.

Тем самым Россия сделает значимый шаг, 
обозначенный еще проф. Ф.Ф. Мартенсом, в на-
правлении актуализации своих властных полно-
мочий в отношении Карского моря, именно в по-
рядке ответных мер.
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БОЕВЫЕ  ДЕЙСТВИЯ   
В  ГОРОДАХ:  ПРОБЛЕМЫ   
МЕЖДУНАРОДНО-ПРАВОВОЙ  ЗАЩИТЫ  
ГРАЖДАНСКОГО  НАСЕЛЕНИЯ   
И  ГРАЖДАНСКИХ  ОБЪЕКТОВ
ВВЕДЕНИЕ. Боевые действия все чаще ведутся 
в населенных пунктах, в том числе в крупных 
городах, что приводит к неизбирательным на-
падениям на гражданское население и граждан-
ские объекты. Эта проблема признается ООН, 
все большим числом государств и требует об-
учения комбатантов выбирать и применять 
соответствующие средства и методы войны 
в населенных пунктах для предупреждения или 
минимизации случайного вреда для гражданско-
го населения и гражданских объектов в таких 
условиях. Однако, например, действия возглав-
ляемой США коалиции  в 2016-2017 гг. по осво-
бождению от террористов иракского Мосула, 
вооруженных формирований Украины на Дон-
бассе с 2014 г., повлекшие неоправданно большие 
жертвы среди мирного населения и разрушения 
городской инфраструктуры, свидетельству-
ют об игнорировании западными державами и 
их сателлитами указанных требований. Цель 

статьи - выявление и научный анализ проблем-
ных вопросов при применении международного 
гуманитарного права для защиты гражданских 
лиц и гражданских объектов в вооруженных кон-
фликтах в урбанизированной местности.
МАТЕРИАЛЫ И МЕТОДЫ. Для раскрытия 
теоретических аспектов рассматриваемой 
проблематики применены системно-струк-
турный подход, обобщение, дедукция, методы 
научной абстракции, логического и системного 
анализа. Также использованы специальные ме-
тоды исследования: историко-правовой, срав-
нительно-правовой и формально-юридический.
РЕЗУЛЬТАТЫ ИССЛЕДОВАНИЯ. В рамках 
данной публикации авторы провели анализ про-
блем международно-правовой защиты граж-
данского населения и гражданских объектов в 
условиях боевых действий в урбанизированной 
местности и разработали предложения по их 
решению.
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ОБСУЖДЕНИЕ И ВЫВОДЫ. По результатам 
исследования установлено, что выработанные 
человечеством принципы и нормы междуна-
родного права в целом позволяют обеспечить 
защиту гражданского населения и гражданских 
объектов при ведении боевых действий, в том 
числе и в городах, при ключевом условии - реа-
лизации ответственности за совершение пре-
ступлений против мира, человечности и воен-
ных преступлений.

КЛЮЧЕВЫЕ СЛОВА: урбанизированная 
местность (города), боевые действия, между-
народное гуманитарное право, гражданское на-

селение, гражданские объекты, международно-
правовая защита
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FIGHTING  IN  CITIES:   
PROBLEMS  OF  INTERNATIONAL   
LEGAL  PROTECTION  OF  CIVILIANS   
AND  CIVILIAN  OBJECTS

INTERNATIONAL  HUMANITARIAN  LAW

INTRODUCTION. Fighting is increasingly taking 
place in populated areas, including large cities, which 
leads to indiscriminate attacks on civilians and civil-
ian objects. This problem is recognized by the UN, by 
an increasing number of States and requires training 
of combatants to choose and apply appropriate means 
and methods of war in populated areas to prevent or 
minimize accidental harm to the civilian population 

and civilian objects in such conditions. However, for 
example, the actions of the US-led coalition in 2016-
2017 to liberate Iraqi Mosul from terrorists, the armed 
formations of Ukraine in the Donbas since 2014, 
which caused unjustifiably large civilian casualties 
and destruction of urban infrastructure, indicate that 
the Western powers and their satellites ignored these 
requirements.The purpose of the article is to identify 
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1. Введение

Древние памятники истории и культуры, 
в частности, Библия и «Илиада» Гомера, 
да и вся история человечества свидетель-

ствуют, что города как места, имеющие особое 
политическое и экономическое значение в жизни 
любого государственного образования, всегда 
были первоочередными объектами вооружен-
ных нападений, овладение которыми позволяло 
добиться политических целей войны1.

В XX веке2 и, особенно, в настоящее время 
города-мегаполисы и урбанизированная мест-
ность в целом, где проживает до 60 % населения 
планеты, становятся важнейшим пространством 
боя, поскольку контроль над ними оказывает ре-
шающее влияние на исход вооруженного проти-
востояния [Борисенков 2021:7]. Ситуация, когда 
полномасштабные боевые действия все чаще 

разворачиваются в городах (Мосул, Пальмира, 
Мариуполь, Соледар, Артемовск и др.) является 
одним из основных современных вызовов для 
международного гуманитарного права (МГП)3.

Именно в ситуациях такого типа гражданские 
лица и гражданские объекты страдают больше 
всего в результате боев, а иногда их даже пред-
намеренно превращают в объект нападений, как 
это происходит в Сирии, секторе Газа, Йемене 
и на востоке Украины [Durhin 2016:178].

В ходе военных действий, особенно когда на 
поле боя сталкиваются регулярные войска и ир-
регулярные формирования, стороны широко 
применяют весь доступный им арсенал воору-
жения и, не останавливаясь перед нарушением 
норм МГП, нередко выбирают в качестве целей 
ключевые объекты инфраструктуры, ярким при-
мером чего является разрушение вооруженными 
силами Украины (ВСУ) Каховской ГЭС. Имеют 

1	 Palmieri D. War and the city: a history. – Humanitarian Law & Policy. April 29, 2021. URL: https://blogs.icrc.org/law-and-
policy/2021/04/29/war-city-history/ (accessed 07.03.2023). 
2	 Хрестоматийный пример в отечественной и мировой истории – Сталинградская битва (17 июля 1942 г. - 2 февраля 
1943 г.). См.: [Мировые войны…2005:149-155].
3	 См.: Gisel L. [et al.]. Urban warfare: an age – old problem in need of new solutions. – Humanitarian Law & Policy. April 27, 
2021. URL: https://blogs.icrc.org/law-and-policy/2021/04/27/urban-warfare/ (accessed 07.03.2023); Antouly J. Urban 
warfare: a challenge for humanitarian law and action. – Alternatives-Humanitaires. March 25, 2019. URL: https://www.
alternatives-humanitaires.org/en/2019/03/25/urban-warfare-challenge-humanitarian-law-action/ (accessed 07.03.2023).

and scientifically analyze problematic issues in the ap-
plication of international humanitarian law for the 
protection of civilians and civilian objects in armed 
conflicts in urbanized areas.
MATERIALS AND METHODS. To reveal the theo-
retical aspects of the problem under consideration, a 
system-structural approach, generalization, deduc-
tion, methods of scientific abstraction, logical and sys-
tem analysis are applied. Special research methods 
were also used: historical-legal, comparative-legal and 
formal-legal.
RESEAECH RESULTS. Within the framework of 
this publication, the authors analyzed the problems of 
international legal protection of civilians and civilian 
objects in the context of hostilities in an urbanized 
area and developed proposals for their solution.
DISCUSSION AND CONCLUSIONS. According 
to the results of the study, it was found that the princi-
ples and norms of international law developed by 

mankind as a whole make it possible to ensure the pro-
tection of the civilian population and civilian objects 
during the conduct of hostilities, including in cities, 
under the key condition - the realization of responsi-
bility for crimes against peace, humanity and war 
crimes.

KEYWORDS: urbanized area (cities), military oper-
ations, international humanitarian law, civilian pop-
ulation, civilian objects, international legal protection
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cow Journal of International Law. 2023. No. 3. P. 52–
64. DOI: https://doi.org/10.24833/0869-0049-2023-
3-52-64
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место и атаки в отношении объектов ядерной 
инфраструктуры, как в случае с ударами ВСУ 
по Запорожской АЭС.

2. Урбанизированная местность (города) 
как новая сфера боевых действий

С конца XX века в вооруженных силах стран 
НАТО, прежде всего в армии США, уделяется 
большое внимание вопросам ведения боевых 
действий в городах (на урбанизированной мест-
ности).

Согласно положениям главы 2 Полевого 
устава сухопутных войск США FМ 3-06 Urban 
Operations («Операции в городе», 26 октября 
2006 г.) при рассмотрении «городского про-
странства боя», формируемого тремя взаимосвя-
занными элементами – местностью, населением 
и соединяющей их в единое целое инфраструкту-
рой, в отличие от традиционного представления 
о классическом «поле боя» (фронт, тыл и фланги) 
к характеристикам длины и ширины добавляют-
ся высота и глубина, а бой в урбанизированной 
местности планируется и ведется в простран-
ственных измерениях, включающих в себя пять 
элементов: воздушное пространство над горо-
дом, суперповерхность, интроповерхность, по-
верхность и субповерхность4.

Воздушное пространство (Airspace External 
Space) позволяет организовать оперативную до-
ставку по воздуху на городское поле боя воору-
жения, материальных средств, личного состава 
и эвакуацию раненых, однако высотные здания, 
электрические провода, башни и различного 
рода мачты создают серьезные проблемы пило-
там воздушного транспорта при выполнении 
этих задач.

Суперповерхность (Supersurface External) го-
родского поля боя включает крыши городских 
зданий и сооружений, которые служат своего 
рода «командными высотами» для размеще-
ния снайперов, тяжелого стрелкового оружия, 
средств ПВО и противотанковых комплексов.

Интроповерхность (Supersurface Internal) 
включает в себя все этажи зданий и сооружений, 
их внутреннее пространство, в котором, ввиду 
ограниченных возможностей ведения разведки в 

этих условиях, как правило, ведутся самые оже-
сточенные бои и противоборствующие стороны 
могут даже находиться в соседних помещениях 
на одном этаже здания. Здесь же укрываются 
расчеты огневых средств и снайперы.

Поверхность (Surface External) как элемент 
городского поля боя – это улицы, как правило, 
обрамленные зданиями, площади, парки и скве-
ры, набережные, паркинги для машин, спортив-
ные комплексы. Маневр силами и средствами на 
улицах, как основных маршрутах передвижения, 
крайне ограничен, так как они постоянно нахо-
дятся в поле зрения противника, достаточно лег-
ко перекрываются баррикадами, которые иногда 
невозможно обойти по другим направлениям.

Субповерхность (Subsurface) в городе – это 
метро, канализационные и водопроводные сети 
(резервуары, отстойники, туннели и колодцы), 
которые обе стороны могут эффективно исполь-
зовать для скрытного маневра силами и  сред-
ствами, а также совершения диверсионных 
и террористических актов.

Все вышеперечисленное придает боевым дей-
ствиям в урбанизированной местности много-
уровневый объемный характер, позволяющий 
слабой в военном отношении стороне макси-
мально нейтрализовать превосходство сильной 
стороны, а городское население и гражданские 
объекты мегаполисов становятся важнейшим 
объектом физического и нефизического воздей-
ствия в современных вооруженных конфликтах.

В условиях массовых разрушений и жертв 
среди мирного населения, выхода из строя го-
родской инфраструктуры, отсутствия централи-
зованного снабжения продовольствием и питье-
вой водой, разрушения системы медицинского 
обеспечения, появления многочисленных бе-
женцев, всплеска преступности и реальной опас-
ности возникновения эпидемий жители городов 
оказываются в исключительно тяжелой и опас-
ной ситуации, которая нередко усугубляется ис-
пользованием их противоборствующими сторо-
нами в качестве «живого щита».

Подобное положение дел в ходе многочислен-
ных кровопролитных конфликтов в различных 
районах земного шара красноречиво свидетель-
ствует об особой актуальности вопроса о между-

4	 Field Manual № 3-06 (FM 3-06). Urban Operations. October 26, 2006. URL: https://www.myarmypublications.com/
images/FM306.pdf. (accessed 05.03.2023).
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народно-правовой защите гражданского населе-
ния и гражданских объектов при ведении боевых 
действий в урбанизированной местности.

3. Состояние международно-правового ре-
гулирования защиты гражданского населения 
и гражданских объектов при боевых действиях 
в городских районах

Одним из наиболее важных правил поведе-
ния в военных ситуациях, выработанных чело-
вечеством, несмотря на фундаментальное раз-
личие политико-идеологических, моральных, 
культурных и социально-экономических поня-
тий, свойственных различным цивилизациям, 
является запрет нападений на гражданских лиц 
и гражданские объекты, которые должны поль-
зоваться уважением и защитой при любых об-
стоятельствах.

Однако в течение долгого времени поня-
тие «неприятель» толковалось весьма широко, 
а представления о необходимости гуманного от-
ношения к мирным гражданам и их имуществу 
во время войны сложились далеко не сразу. Даже 
один из основоположников науки международ-
ного права Г. Гроций считал историческими, ос-
нованными на соглашении народов, следующие 
два положения: 1) все подданные обоих враж-
дующих государств, следовательно, и женщины, 
дети, старики, больные, должны считаться не-
приятелями; 2) неприятели как таковые подле-
жат произволу победителя. При этом, однако, он 
признавал: «Природа некоторых вещей такова, 
что они не имеют никакого отношения к военно-
му делу и ведению войны, щадить соответствую-
щие вещи тоже следует во время войны» [Гроций 
1994:45].

Как подтверждают, в частности, результаты 
историко-правового анализа становления и раз-
вития института уголовного преследованияза 
военные преступления в отношении граждан-
ского населения, проведённого А.Ю. Винокуро-
вым [Винокуров 2011:5-6], только с середины 
XIX века общепризнанными становятся разгра-
ничение комбатантов и некомбатантов и следу-
ющая отсюда неприкосновенность мирного на-
селения в период войны.

Один из основополагающих принципов 
МГП  – принцип защиты гражданского населе-
ния, как и ещё один общепризнанный специ-
альный отраслевой принцип, который сформи-
ровался и действует в МГП – принцип защиты 
гражданских объектов в период вооруженных 
конфликтов – является результатом анализа и 
обобщения норм обычного международного 
права и ряда норм, закрепленных в Конвенции 
о законах и обычаях сухопутной войны 1907  г., 
Конвенции о защите культурных ценностей 
1954  г. и Протоколах к ней, Женевских конвен-
циях о защите жертв войны 1949 г. (I ЖК, II ЖК, 
III ЖК, IV ЖК) и Дополнительных протоколах 
к ним 1977 г. (ДП I, ДП II), Конвенции о запре-
щении военного или любого иного враждебного 
использования средств воздействия на природ-
ную среду 1976 г. и других международных со-
глашениях5.

Оба эти принципа взаимосвязаны с принци-
пами проведения различия, которые, безуслов-
но, являются частью обычного гуманитарного 
права и юридически закреплены в занимающей 
центральное место в ДП I ст. 48 «Основная нор-
ма»: «Для обеспечения защиты гражданского 
населения и гражданских объектов стороны, на-
ходящиеся в конфликте, должны всегда прово-
дить различие между гражданским населением 
и комбатантами, а также между гражданскими 
объектами и военными объектами и соответ-
ственно направлять свои действия только про-
тив военных объектов». Если запрещение напа-
дать на гражданское население и гражданские 
объекты превращает определенную категорию 
потенциальных объектов нападения в незакон-
ные цели, то требование проведения различия 
распространяет защиту на случаи, когда нападе-
ние, возможно, не направлено непосредственно 
на гражданское население и гражданские объ-
екты, однако возможность их поражения, тем 
не менее, высока.

Указанные выше принципы находятся в тес-
ной взаимосвязи и с другими юридически закре-
пленными принципами международного права, 
применяемого в период вооруженных конфлик-
тов, что обеспечивает всей системе МГП цель-
ность и органическое единство.

5	 См.: Пузырева Ю.В. Международно-правовое регулирование защиты гражданских объектов в период вооружен-
ных конфликтов: Дисс…. канд. юрид. наук. Москва. 2007. С. 39-40.
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Так, принцип защиты гражданского насе-
ления взаимосвязан с принципом гуманности, 
в частности, нормами, регламентирующими 
уважение и защиту основных прав и свобод 
человека во время войны. Тесная взаимосвязь 
существует между принципами защиты граж-
данского населения и гражданских объектов и 
нормами международного права, регламентиру-
ющими ограничение и запрещение применения 
некоторых средств и методов ведения войны. 
Исключительно важное значение имеет прин-
цип недопустимости применения варварских, 
бесчеловечных, а также имеющих неизбиратель-
ный характер средств и методов ведения войны. 
Принципы защиты гражданского населения и 
гражданских объектов также тесно связаны и с 
принципом ответственности воюющих сторон 
за нарушение норм международного права, при-
меняемого в период вооруженных конфликтов6.

Систематизация международно-правовых 
норм, базирующихся на принципах защиты 
гражданского населения и гражданских объ-
ектов в период вооруженных конфликтов, до-
полняющих и конкретизирующих их, позволяет 
выделить кроме запрещения нападений, направ-
ленных непосредственно против гражданского 
населения, отдельных гражданских лиц и граж-
данских объектов как метода ведения боевых 
действий, также такие основополагающие эле-
менты МГП как:

запрещение и ограничение применения неиз-
бирательных средств и методов ведения войны7;

обязанность воюющих сторон принимать не-
обходимые и практически возможные меры пре-
досторожности;

запрещение применения репрессалий – наи-
более радикальной разновидности ответных 
действий, которые предпринимаются с целью 
вынудить противника прекратить те или иные 
нарушения законов и обычаев войны.

В международной договорной и обычной 
практике государств получили утверждение и 
всеобщее признание также следующие специ-
альные принципы и нормы международного 
права, регламентирующие средства и методы 
ведения войны в целях обеспечения защиты 
гражданского населения и гражданских объ-
ектов и предотвращения ничем не ограничен-
ного истребления людей в ходе вооруженных  
конфликтов:

запрет на применение средств и методов ве-
дения военных действий, которые имеют своей 
целью причинять чрезмерные повреждения или 
излишние страдания или делать смерть человека 
неизбежной;

запрет на применение средств или методов 
ведения войны, которые имеют своей целью 
причинить или, как можно ожидать, причинят 
обширный, долговременный и серьезный ущерб 
природной среде;

принцип защиты жертв войны, включая пре-
доставление особой защиты женщинам и детям, 
как наиболее уязвимой части населения;

принцип ответственности государств и фи-
зических лиц за нарушение законов и обычаев 
войны, относящихся к средствам и методам ве-
дения войны8;

в случаях, не предусмотренных принятыми 
постановлениями, население остается под охра-
ной начал международного права, поскольку они 

6	 См.: Фуркало В.В. Международно-правовая защита гражданского населения в условиях вооруженных конфлик-
тов. Дисc. … канд. юрид. наук. Киев. 1982. С. 46-47.
7	 Средства ведения военных действий - различного вида и типа оружие, военная техника, вооружение и иные сред-
ства, применяемые для нанесения вреда и поражения противнику. Методы ведения военных действий - порядок, 
способы и правила использования и применения средств ведения войны. Все средства и методы ведения войны 
делятся на запрещенные, частично запрещенные или ограниченные, и не запрещенные международным правом. 
Международно-правовые нормы, на основе которых формулируются такие критерии, закреплены в соглашениях, 
регламентирующих средства и методы ведения боевых действий. В наиболее полном, обобщенном виде они сфор-
мулированы в ДП I (ст.ст. 35, 37-42, 51-56).
8	 В настоящее время к числу основных договорных источников, регламентирующих средства и методы ведения 
войны, относятся: Декларация о морской войне 1856 г., Декларация об отмене употребления взрывчатых и зажи-
гательных пуль 1868 г., Декларация о неупотреблении легко разворачивающихся или сплющивающихся в челове-
ческом теле пуль 1899 г., ряд Гаагских конвенций 1907 г., Женевский протокол о запрещении применения на войне 
удушливых, ядовитых или других подобных газов и бактериологических средств 1925 г., Устав Международного 
военного трибунала 1945 г., Женевские конвенции 1949 г. с Дополнительными протоколами I, II и III к ним 1977 г., 
Гаагская конвенция о защите культурных ценностей в случае вооруженного конфликта 1954 г. с протоколами к ней, 
Договор о запрещении размещения на дне морей и океанов и в его недрах ядерного оружия и других видов оружия 
массового уничтожения 1971 г., Конвенция о запрещении военного или любого иного враждебного использова-
ния средств воздействия на природную среду 1977 г., Конвенция о запрещении или ограничении применения кон-



58

МЕЖДУНАРОДНОЕ  ГУМАНИТАРНОЕ  ПРАВО Н.А. Воронцова, О.П. Сибилева

Московский  журнал  международного  права   •  3  •  2023

вытекают из установившихся между цивилизо-
ванными народами обычаев, из законов человеч-
ности и требований общественного сознания 
(«оговорка» Ф.Ф. Мартенса);

при изучении, разработке, приобретении или 
принятии на вооружение новых видов оружия, 
средств или методов ведения войны каждое го-
сударство должно определить, подпадает ли их 
применение, при некоторых или при всех об-
стоятельствах, под запрещения, содержащиеся 
в действующих нормах международного права, 
применимых к этому государству.

Данная система в настоящее время представ-
ляет собой весьма развитый базис обеспечения 
защиты и уважения гражданского населения, 
равно как и других категорий жертв войны в ус-
ловиях вооруженных конфликтов, в том числе 
в городах (на урбанизированных территориях) 
при условии их обязательного и добросовестно-
го соблюдения воюющими.

4. Проблемные вопросы при применении 
международного гуманитарного права для за-
щиты гражданских лиц и гражданских объек-
тов в вооруженных конфликтах в урбанизиро-
ванной местности

Перечисленные принципы и нормы МГП 
включены в ряд международных документов, 
касающихся вооружённых конфликтов, внутри-
государственные законы, военные уставы и на-
ставления множества государств, учитываются 
в решениях международных судебных органов 
[Попов, Хамзатов 2016:3-9, 33-37].

Вместе с тем, их практическая реализация, 
особенно в условиях современных вооруженных 
конфликтов, в том числе в урбанизированной 
местности, достаточно проблематична.

В части, касающейся принципа проведения 
различия гражданского населения и комбатан-
тов, это, обусловлено, прежде всего, отсутствием 
четких критериев для определения гражданского 
населения и разночтениями при толковании тер-
минов в данной сфере.

С последних десятилетий XX века всё более 
широкое распространение получили внутриго-
сударственные вооруженные конфликты, ме-
жэтнические столкновения, характеризующиеся 
отсутствием эффективного контроля со стороны 
правительств и очень высокой вовлеченностью 
в военные действия в различных формах лиц из 
числа мирного населения, которые не являются 
законными комбатантами, а имеют «плаваю-
щий» статус.

Кроме постоянно меняющегося характера 
войны и форм военных действий доктриналь-
ную и правовую выработку ясных критериев для 
определения гражданского населения серьёзно 
осложняют также усиление возможностей него-
сударственных образований и военных форми-
рований [Сибилева 2021:63-76] в возникновении 
«асимметричных» вооруженных конфликтов 
и  растущая роль гражданских лиц как челове-
ческого ресурса в военной сфере ряда стран при 
существующем правовом пробеле относительно 
конкретных условий, в соответствии с которы-
ми гражданские лица, принимающие непосред-
ственное участие в конфликтах, теряют право 
на защиту в соответствии с МГП.

В этих условиях особое значение для обо-
снованного разграничения гражданского лица 
и участника вооруженного формирования при-
обретает трактовка понятия «непосредственное 
участие в вооруженном конфликте», относитель-
но понимания которого, как свидетельствуют 
практика государств и точки зрения отдельных 
международных организаций, у международно-
го сообщества отсутствует единая позиция [Хен-
кертс, Досвальд-Бек 2006: 28-30].

Проблемность данного вопроса мотивирова-
ла созыв Международного Комитета Красного 
Креста (МККК) в 2003 г. совещания экспертов – 
признанных специалистов по МГП, подгото-
вивших в 2008 г. Разъяснительное руководство 
МККК по толкованию понятия о непосредствен-
ном участии в военных действиях (далее – Руко-
водство МККК)9. В соответствии с указанным 
Руководством МККК, авторы которого путем от-

кретных видов обычного оружия, которые могут считаться наносящими чрезмерные повреждения или имеющими 
неизбирательное действие 1980 г. (с протоколами: I – о необнаруживаемых осколках; II – о минах, минах-ловуш-
ках; III – о зажигательном оружии; IV – о лазерном ослепляющем оружии; V – о взрывоопасных пережитках войны), 
Конвенция о запрещении применения, накопления запасов, производства и передачи противопехотных мин и об 
их уничтожении 1997 г. и др.
9	 См.: Interpretive Guidance on the Notion of Direct Participation in Hostilities under International Humanitarian Law. 
Geneva: ICRC. 2009.
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крытого обсуждения широкого спектра практи-
ческих примеров стремились разработать общие 
правовые принципы для принятия решения по 
каждому конкретному случаю в ситуации во-
оруженного конфликта, все гражданское населе-
ние пользуется защитой от прямых нападений, 
за  исключением случаев и до тех пор, пока оно 
не принимает непосредственное участие в воен-
ных действиях.

Однако мирных жителей нельзя рассматри-
вать как членов организованных вооруженных 
формирований, пока они не принимают на себя 
систематическое исполнение функций комба-
тантов, обуславливающих их непосредственное 
участие в боевых действиях, направленных на 
поддержку одной стороны в конфликте путем 
прямого причинения вреда другой стороне, либо 
прямо влекущие гибель, ранения или разруше-
ния, либо наносящие прямой ущерб военным 
операциям или объектам противника.

Примерами причинения военного ущерба 
другой стороне, согласно Руководству МККК, яв-
ляются взятие в плен, ранение или убийство во-
енного персонала, повреждение военных целей, 
ограничение или нарушение схем развертыва-
ния боевых подразделений, логистических опе-
раций или систем коммуникаций противника.

Последствиями такого поведения для члена 
организованного вооруженного формирования 
одной из противоборствующих сторон является 
потеря защиты от нападений на весь период си-
стематического исполнения функций комбатан-
та в составе указанного формирования, граждан-
ские лица теряют защиту от прямых нападений 
на время каждого акта, классифицируемого как 
прямое участие в боевых действиях.

Данные обстоятельства, однако, при про-
ведении военных операций в отношении ука-
занных лиц не отменяют правовых ограниче-
ний, предусмотренных нормами МГП, а факт 
непосредственного участия гражданских лиц 
в какой-то момент в боевых действиях не лишает 
их раз и навсегда защиты от прямого нападения 
(согласно п. 3 ст. 51 ДП I).

Косвенное участие в боевых действиях (на-
пример, производство и доставка вооружений, 
строительство дорог и других объектов инфра-
структуры, а также предоставление финансовой, 
административной и политической поддержки) 
дополняет общие военные усилия одной из сто-
рон в конфликте, однако прямо не наносит им 
ущерба и по этой причине не ведет к потере за-
щиты от нападений.

Как представляется, такой дифференциро-
ванный подход правомерен и в случае с так на-
зываемыми «незаконными и (или) не пользу-
ющимися защитой конвенций комбатантами». 
Этими терминами в юридической литературе, 
военных уставах и прецедентном праве обозна-
чаются гражданские лица, которые принимали 
непосредственное участие в военных действиях 
при международном вооруженном конфликте, 
не являясь членами вооруженных сил, и которые 
попали в руки неприятеля.

Как показывает анализ, на данную категорию 
лиц, распространяются гарантии, которые со-
держатся в ст. 75 ДП I независимо от того, под-
падают эти лица под положения IV ЖК или нет, 
однако при этом международное право не вос-
прещает государствам объявлять в соответствии 
с национальным законодательством уголовно 
наказуемым правонарушением участие, непо-
средственное или опосредованное (косвенное), 
любого лица в военных действиях, даже если при 
этом оно не нарушило МГП.

Закрепленные в международных документах 
критерии позволяют проводить различие также 
между военными и гражданскими объектами, 
однако и здесь не всё однозначно. Для квалифи-
кации тех или иных объектов в качестве военных 
необходимо наличие одновременно объектив-
ных признаков, относящихся как к самому ха-
рактеру объекта, так и к военным последствиям 
его разрушения, перечисленных в п. 2 ст. 52 ДП I, 
по смыслу которого военный характер объекта 
или использование объекта в военных целях – 
основной критерий для определения его принад-
лежности. Объекты, специально созданные для 
применения как средства ведения войны, не вы-
зывают сомнения в принадлежности к категории 
военных (боевая техника, фортификационные 
сооружения, склады боеприпасов и т.п.).

Вместе с тем, данное определение охватывает 
и объекты, являющиеся по своему предназна-
чению гражданскими, но в конкретный момент 
боевых действий используемые вооруженными 
силами в целях обеспечения военного успеха 
(объекты двойного характера).

Иными словами, не существует объектов, ко-
торые были бы по своей сущности исключитель-
но гражданскими или военными: все зависит от 
влияния, оказываемого тем или иным объектом 
на ход военных действий. Законными целями на-
падения всегда должны являться лишь военные 
объекты (которые при существующих в данный 
момент обстоятельствах непосредственно ис-
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пользуются противником по предназначению), 
однако не все военные объекты могут стать за-
конными целями нападений (например, воен-
ный аэродром, который после отступления во-
оруженных формирований противника больше 
не используется им по прямому назначению), так 
как с точки зрения МГП незаконно бесполезное 
разрушение любого объекта под предлогом его 
потенциально военного характера.

Другой важный критерий – значение раз-
рушения, захвата или нейтрализации объекта 
для достижения явного военного преимущества 
над противником – дополняет характеристику 
конкретного объекта как законного объекта на-
падения в ходе боевых действий. Важное значе-
ние для правильного толкования определения 
имеет слово «явное»: его наличие предполагает, 
особенно применительно к «объектам двойного 
назначения», что если применение силы в от-
ношении таких объектов не оправдано необхо-
димостью достижения существенного военного 
преимущества, то они не могут рассматриваться 
в качестве законной военной цели.

Гражданские объекты обладают иммуните-
том от нападений в силу своего назначения или 
использования для обеспечения жизнедеятель-
ности и существования населения как в период 
вооруженных конфликтов, так и после оконча-
ния военных действий. Международное право 
запрещает нападения на такие объекты и приме-
нение против них репрессалий.

Установлена презумпция в пользу граждан-
ского характера объектов (п. 3 ст. 52 ДП I, пп. «а» 
п. 8 ст. 3 Протокола II с поправками к Конвен-
ции о конкретных видах оружия), которая содер-
жится также в военных уставах и наставлениях 
Австралии, Аргентины, Венгрии, Германии, Из-
раиля, Испании, Канады, США, Франции и ряда 
других государств. При этом, однако, США счи-
тают, что подобная ситуация не учитывает реаль-
ное положение дел во время войны, поскольку от 
нападающих требует такую степень уверенно-
сти, какая редко существует в боевых условиях, 
а также способствует тому, чтобы обороняющи-
еся пренебрегли своими обязательствами отде-

лять гражданских лиц и гражданские объекты 
от военных объектов [Хенкертс, Досвальд-Бек  
2006: 46].

Особо следует остановиться на взаимосвя-
зи между принципами защиты гражданского 
населения и гражданских объектов, ключевым 
специальным принципом МГП по ограничению 
воюющих в выборе методов и средств ведения 
войны и «принципом военной необходимости», 
который некоторые авторы также относят к чис-
лу основополагающих принципов международ-
ного права, применяемого в период вооружен-
ных конфликтов10 и определяют как «принцип, 
допускающий такие действия, не запрещенные 
международным правом, которые крайне необ-
ходимы для обеспечения полного и скорейшего 
поражения противника»[The Law of War…1976]. 
Однако, как показывает Новейшая история, под-
линная сущность этого принципа – легализация 
возможности отрицания, в случае необходимо-
сти, обязательной силы международно-право-
вых норм11.

Как представляется, эту же цель преследуют 
утверждения США и их союзников, что содержа-
щаяся в п. 2 ст. 52 ДП I норма, предусматрива-
ющая, что «нападения должны строго ограничи-
ваться военными объектами», запрещает лишь 
прямые нападения на гражданские объекты 
и не касается побочного ущерба, причиненного 
нападениями на военные объекты [Хенкертс, 
Досвальд-Бек 2006:37].

Однако, например, действия возглавляемой 
США коалиции в 2016-2017 гг. по освобождению 
от террористов иракского Мосула, повлекшие 
неоправданно большие жертвы среди мирного 
населения и разрушения городской инфраструк-
туры [Киселев, Костенко 2018:33-42], регуляр-
ные обстрелы с 2014 года вооруженными силами 
Украины населенных пунктов Донбасса с при-
менением реактивных систем залпового огня и 
противопехотных мин [Трагедия юго-востока 
Украины…2015:90-91] и другие военные престу-
пления киевского режима свидетельствуют об 
игнорировании западными державами и  их  са-
теллитами указанных требований.

10	 См.: [Русинова 2013:1-9; Ragone 1984:710-714; Schmitt 2010:785-839; Nobuo 2010:39-140], а также: O'Brien V., Military 
Necessity: The Development of the Concept of Military Necessity and its Interpretation in the Modern Law of War. Thesis. 
Washington, DC.1953.
11	 См.: Фуркало В.В. Указ. соч. С. 49.
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В нарушение Гаагских конвенций 1899 и 
1907 гг., запрещающих атаковать или бомбарди-
ровать каким бы то ни было способом незащи-
щенные города (селения), жилища или строения, 
в том числе бомбардировку морскими силами, 
в современных условиях преимущественным 
способом достижения военно-политических це-
лей войны стали массированные ракетно-авиа-
ционные удары, в ходе которых уничтожались 
объекты инфраструктуры противоборствую-
щей стороны. При этом, как показывает анализ 
локальных войн и военных конфликтов второй 
половины XX – начала XXI в., масштабы потерь 
противника, в том числе мирного населения, 
никакого значения не имели [Усиков и др. 2008: 
732–733].

Ввиду того, что военные действия все чаще 
ведутся в населенных пунктах, в том числе 
в крупных городах, и в связи с высокой вероят-
ностью при этом неизбирательных нападений на 
гражданское население и гражданские объекты 
президент Международного Комитета Красного 
Креста (МККК) Петер Маурер в ходе открытых 
дебатов в Совете Безопасности ООН 25 янва-
ря 2022 г. заявил об особом значении уважения 
норм МГП в городских условиях»12.

МККК уже давно обеспокоился широким 
применением тяжелого взрывного оружия13 
в  городских и других населенных районах, что 
является основной причиной вреда, причиняе-
мого гражданским лицам и гражданским объ-
ектам в современных вооруженных конфликтах. 
Так, в 2013 г. МККК обратился к государствам с 
призывом повысить защиту гражданского на-
селения от неизбирательного применения ору-
жия взрывного действия с обширной зоной по-
ражения и не применять его в густонаселенных  
районах14.

Эта чрезвычайно актуальная проблема регу-
лярно поднималась МККК также в рамках про-
водимых этим крупнейшим гуманитарным со-
обществом Международных конференций15 и, 
при поддержке ООН16, 18 ноября 2022 г., после 
трехлетних консультаций, в Дублине была при-
нята Декларация о гуманитарном ущербе, при-
чиняемом оружием взрывного действия в на-
селенных пунктах. В первый день свои подписи 
под этим документом поставили представители 
около 80 государств17.

12	 См.: Wars in cities: protection of civilians in urban settings. – International Committee of the Red Cross. January 1, 2022. 
URL: https://www.icrc.org/en/document/wars-cities-protection-civilians-urban-settings (accessed 07.03.2023).
13	 Взрывное оружие – это боеприпасы или устройства, основное поражающее действие которых обусловлено дето-
нацией взрывчатого вещества, создающего зону распространения осколков. Вооруженные силы и негосударствен-
ные вооруженные группы используют множество самых разных типов оружия взрывного действия: артиллерию, 
ракеты и минометы, реактивные системы залпового огня, авиабомбы и бомбы морского базирования, баллисти-
ческие ракеты класса «земля-земля», а также самодельные взрывные устройства. Cм.: Что нужно знать об оружии 
взрывного действия?. – Новости ООН. 4.06.2022. Доступ: https://news.un.org/ru/story/2022/06/1425092 (дата обраще-
ния: 07.03.2023).
14	 См.: ICRC: Weapons and International Humanitarian Law. Resolution 7 of the 2013 Council of Delegates. URL: https://
www.icrc.org/en/doc/assets/files/red-cross-crescent-movement/council-delegates-2013/cod13-r7-weapons-and-ihl-
adopted-eng.pdf. (accessed 07.03.2023).
15	 ICRC: International Humanitarian Law and the challenges of contemporary armed conflicts. 2011. P. 42. URL: https://
app.icrc.org/e-briefing/new-tech-modern-battlefield/media/documents/4-international-humanitarian-law-and-the 
challenges-of-contemporarv-armed-conflicts.pdf. (accessed 07.03.2023); ICRC: International Humanitarian Law and 
the challenges of contemporary armed conflicts. 2015. P 61. URL: https://www.icrc.org/en/document/ international-
humanitarian-law-and-challengescontemporary-armed conflicts?ysclid=lf3q9x z8jm784335102 (accessed 07.03.2023); 
ICRC: International Humanitarian Law and the Challenges of Contemporary Armed Conflict. Recommitting to Protection in 
Armed Conflict on the 70th Anniversary of The Geneva Conventions. 2019. P. 14. URL: https://www.icrc.org/en/ document/
icrc-report-ihl-and-challenges-contemporary-armed-conflicts?ysclid=lf51bvlbr658 8598436 (accessed 07.03.2023).
16	 Глава ООН высказался за разработку декларации по защите гражданских лиц от оружия взрывного действия. – 
Новости ООН 28.03.2022. Доступ: https:// news. un.org/ru/story/2022/03/ 1420772 (дата обращения: 07.03.2023); 
Высшее руководство ООН и МККК призывает наращивать глобальную поддержку защиты гражданских лиц от ору-
жия взрывного действия в населенных районах. – Международный комитет Красного Креста. 14.11.2022. Доступ: 
https://www.icrc.org/ru/document/ vysshee-rukovodstvo-oon-i-mkkk-prizyvaet-narashchivat-globalnuyu-podderzhku-
zashchity? ysclid=lf3qs9zcrf728610915 (дата обращения: 07.03.2023).
17	 Сегодня в Дублине была принята политическая декларация по защите гражданских лиц от оружия взрывно-
го действия. – Новости ООН. 18.11.2022. Доступ: https://news.un.org/ru/story/2022 /11/1434947 (дата обращения: 
07.03.2023).
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5. Заключение

Как следует из проведенного анализа, в целом 
нормы современного международного права, 
применяемые в период вооруженных конфлик-
тов, в достаточно полном объеме определяют 
меры как общей, так и специальной правовой 
защиты гражданского населения и необходимых 
для этого гражданских объектов от последствий 
военных действий в городах и не содержат ка-
ких-либо оговорок, допускающих возможность 
любых действий воюющих сторон в ущерб инте-
ресам обеспечения указанной защиты.

Вместе тем, для реализации на практике прин-
ципов МГП в рамках сформулированной в конце 
90-х гг. прошлого века американским генералом 
Чарльзом Крулаком концепции «войны трех 
кварталов»18, нашедшей отражение в докумен-
тах ряда государств-членов блока НАТО, касаю-
щихся операций в городах19 и предполагающей 
одновременное решение в ходе городских боев 
триединой задачи: проведение полномасштаб-
ных военных действий против войск против-
ника, ведение специфических боевых действий 
против иррегулярных формирований партизан 
(повстанцев) и оказание гуманитарной помощи 
местному населению, необходимо соблюдение 
ряда условий.

В частности, как аргументированно обосно-
вывает французский исследователь Н.  Дюрен, 
«чтобы применить принцип проведения раз-
личия, необходима информация, а получить ее 
бывает трудно, особенно в случае отсутствия 
войск на местах. Минимизация сопутствующего 
ущерба требует разработки очень точных проце-
дур выбора целей и даже принятия тактики, на-
правленной на выведение традиционных боевых 
действий из городов. А меры предосторожности 

при нападении или для смягчения последствий 
нападения должны соответствовать контексту 
боя в городских условиях» [Durhin 2016:177].

Кроме того, как представляется, важнейши-
ми факторами, обеспечивающими соблюдение 
вооружёнными формированиями требований 
МГП по защите гражданского населения и граж-
данских объектов при ведении боевых действий, 
особенно в сложных условиях урбанизирован-
ной местности, кроме политической воли коман-
дования и должной дисциплины личного соста-
ва, являются:

соответствующая правовая и практическая 
подготовка воюющих к выполнению поставлен-
ной задачи и соответствующее техническое осна-
щение вооруженных формирований20;

наличие в вооруженном формировании 
должностного лица, подготовленного исполнять 
обязанности юридического советника по вопро-
сам применения норм МГП;

усиление ответственности должностных лиц 
всех уровней командования в условиях воору-
жённого конфликта за своевременное примене-
ние дисциплинарных взысканий к допустившим 
дисциплинарные проступки подчинённым в це-
лях предупреждения более серьёзных правонару-
шений со стороны личного состава в отношении 
гражданского населения, равно как в отношении 
гражданских объектов.

Результаты проведенного анализа проблем 
международно-правовой защиты гражданского 
населения и гражданских объектов в условиях 
боевых действий в урбанизированной местности 
позволяют также сформулировать предложение 
инициировать установленным порядком:

а)	 определение и правовое закрепление на 
основе проведенного экспертами МККК док-
тринального исследования, опубликованного 

18	 См.: Franklin A. Krulak revisited: the three-block war, strategic corporals, and the future battlefield. – Modern War In-
stitute. March 2, 2020. URL: https://mwi.usma.edu/krulak-revisited-three-block-war-strategic-corporals-future-battlefield/ 
(accessed 07.03.2023).
19	 См., например: NATO Standardization Office (NSO): ATP-99. Urban Tactics. Edition A. Version 1. 2017. P. 2-10. URL: https:// 
standards.globalspec.com/std/ 10145545/ATP-99 (accessed 07.03.2023); NATO Standard AJP-5 Allied Joint Doctrine for the 
Planning of Operations Edition A Version 2 with UK national elements. 2019. P. 228. URL: https://assets.publishing.service.
gov.uk/government/uploads/system/uploads/ attachment_data/file/971390/20210310-AJP_5_with_UK_elem_final_web.
pdf (accessed 07.03.2023); Allied Joint Doctrine. Edition F. Version 1 with UK national elements. AJP-01. 2022. P. 244. URL: htt-
ps://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/ system/uploads/attachment_data/file/1141051/20230308-
AJP_01_with_UK_elements.pdf (accessed 07.03.2023).
20	 По оценке авторов, требования к практической подготовке и техническому оснащению войск для ведения бое-
вых действий в городских условиях подробно изложены, в частности, И.М. Поповым. См.: Попов И.М. Бой в городе: 
характер и особенности боевых действий. Влияние урбанизации на характер современных военных действий. 2010. 
Доступ: https://www.milresource.ru/Urban.html (дата обращения: 07.03.2023).
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в 2010  году как Разъяснительное руководство 
МККК по толкованию понятия о непосредствен-
ном участии в военных действиях, четких крите-
риев понятия «гражданское лицо» и конкретных 
условий, в соответствии с которыми граждан-
ские лица, вовлеченные в вооруженные кон-
фликты, теряют право на защиту в соответствии 
с МГП;

б)	 изложение, с учетом конвенционно за-
крепленных категорий лиц, отнесенных к ком-
батантам, и общепринятого в МГП определения 
военных объектов, в Дополнительном протоко-
ле I 1977 г. дефиниций «гражданское население» 
и «гражданские объекты» в следующей редакции:

гражданское население – это совокупность 
гражданских лиц, не входящих в состав во-
оруженных формирований и не принимающих 
в данный конкретный момент (период времени) 
непосредственного участия в военных действиях 
противоборствующих сторон в условиях воору-
женного конфликта (п. 2 ст. 50).

гражданские объекты – это объекты, которые 
в силу своих основных характеристик, назначе-
ния или фактического использования в граж-
данских целях не вносят эффективный вклад 
в военные действия какой-либо из противобор-
ствующих сторон в условиях вооруженного кон-

фликта при существующих в данный конкрет-
ный момент (период времени) обстоятельствах 
(п. 1 ст. 52).

При этом исторический опыт и особенно 
вооруженные конфликты последних десятиле-
тий свидетельствуют, что ключевым условием 
эффективности мер, предпринимаемых субъ-
ектами международного права на правовом, 
политическом, дипломатическом уровнях по 
предупреждению и минимизации ущерба для 
гражданского населения и гражданских объек-
тов от нападений в условиях ведения военных 
действий в густонаселенных районах, и соблю-
дения противоборствующими сторонами прин-
ципов и норм международного права является 
неотвратимость установленной международным 
правом и (или) национальным законодатель-
ством ответственности воюющих за совершение 
преступлений против мира, человечности и во-
енные преступления.

Только при соблюдении указанного требо-
вания МГП будет инструментом, позволяющим 
проводить одновременно и эффективные, и до-
пустимые с точки зрения международного пра-
ва военные операции, что особенно сложно при 
ведении боевых действий в городских условиях.
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ЭВОЛЮЦИЯ   
МЕЖДУНАРОДНО-ПРАВОВОГО   
РЕГУЛИРОВАНИЯ  ЗАЩИТЫ   
КУЛЬТУРНЫХ  ЦЕННОСТЕЙ  В  УСЛОВИЯХ  
ВООРУЖЕННЫХ  КОНФЛИКТОВ
ВВЕДЕНИЕ. В последние десятилетия наблю-
дается эскалация вооруженных столкновений 
на территориях африканских государств, госу-
дарств Ближнего Востока и Центральной Азии с 
участием военных формирований, международ-
ных террористических группировок, которые 
повсеместно используют практику нападения и 
разграбления культурных ценностей в качестве 
военной стратегии. В этой связи представляет 
научный и практический интерес комплексное 
исследование международно-правовых и ор-
ганизационных основ регулирования защиты 
культурных ценностей в период вооруженных 
конфликтов, оценка их эффективности и опре-
деление перспективных задач по разработке до-
полнительных мер и стратегий для сохранения 
культурного наследия с учетом новых вызовов и 
угроз.
МАТЕРИАЛЫ И МЕТОДЫ. В данной работе 
исследуются положения ключевых международ-
ных договоров, решений главных органов и спе-
циализированных учреждений ООН, которые в 
своей совокупности формируют действующий 
международно-правовой режим защиты куль-
турных ценностей в условиях вооруженного 
конфликта. Автор также анализирует реше-
ния органов международной уголовной юстиции 
по привлечению к ответственности физиче-
ских лиц за преднамеренные нападения на куль-

турные объекты в рамках военных действий. 
Отдельное внимание уделено изучению научных 
работ как отечественных, так и зарубежных 
ученых, в рамках которых формируются меж-
дународно-правовые концепции, призванные 
разрешить существующие проблемы в действу-
ющей международно-правовой регламентации 
исследуемого вопроса, а также сформировать 
перспективные концепты в рамках развития 
доктрины международного права. Методологи-
ческую основу составляют общенаучные и спе-
циальные методы исследования.
РЕЗУЛЬТАТЫ ИССЛЕДОВАНИЯ. По резуль-
татам проведенного исследования установлено, 
что на протяжении XX в. государства после-
довательно вырабатывали нормы по защите 
культурных ценностей от угроз, связанных с 
вооруженными конфликтами, в то время как 
XXI в. был ознаменован передовой практикой 
применения норм об ответственности за на-
падения на культурные ценности в условиях во-
оруженного конфликта в деятельности органов 
международной юстиции. Кроме того, определе-
но, что впервые в истории миротворческой де-
ятельности ООН Советом Безопасности ООН 
был апробирован мандат Многопрофильной 
комплексной миссии по стабилизации в Мали, в 
рамках которого миротворческий контингент 
среди прочего выполнял задачи по защите, охра-
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не и восстановлению совместно с ЮНЕСКО объ-
ектов культурного наследия.
Представляется значимым выявление и обобще-
ние перспектив по разработке новых междуна-
родно-правовых мер по сохранению культурного 
наследия для будущих поколений с учетом меня-
ющейся природы вооруженных конфликтов, ак-
тивизации деятельности международных тер-
рористических группировок и возрастающих 
масштабов практики по уничтожению много-
векового культурного наследия народов в рамках 
так называемых «культурных чисток». Акту-
альным аспектом исследования явилось уста-
новление новых подходов государств к защите 
культурного наследия как средства обеспечения 
международного мира и безопасности.
ОБСУЖДЕНИЯ И ВЫВОДЫ. В рамках публи-
кации представлены авторские объективные 
оценки сложившихся международно-правовых 
основ, судебной практики органов междуна-
родной уголовной юстиции, а также доктри-
нальных подходов как отечественных, так и 
зарубежных ученых по вопросу международно-
правового регулирования защиты культурных 
ценностей в период вооруженных конфликтов. 
Отдельно рассматриваются формы междуна-
родно-правового сотрудничества государств 

на площадке ООН в рамках профильной орга-
низации ЮНЕСКО по развитию современных 
нормативных и организационных основ взаи-
модействия компетентных органов государств 
по предупреждению и пресечению уничтожения 
культурного наследия, а также разграблению и 
незаконному вывозу культурных ценностей в 
случае вооруженного конфликта, особенно тер-
рористическими группами.

КЛЮЧЕВЫЕ СЛОВА: международное гумани-
тарное право, вооруженный конфликт, между-
народные террористические группы, культур-
ные ценности, ЮНЕСКО, Список всемирного 
наследия, культурный геноцид
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THE  EVOLUTION  OF  THE  INTERNATIONAL  
LEGAL  REGULATION  OF  THE  PROTECTION  
OF  CULTURAL  PROPERTY  IN  THE  EVENT  
OF  ARMED  CONFLICT
INTRODUCTION. In recent decades, there has been 
an escalation of armed clashes in the territories of Af-
rican states, the states of the Middle East and Central 
Asia with the participation of military formations, in-

ternational terrorist groups that everywhere use the 
practice of attacking and looting cultural property as a 
military strategy. In this regard, of scientific and prac-
tical interest is a comprehensive study of the legal and 
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organizational foundations of international legal reg-
ulation of the protection of cultural property during 
armed conflicts, evaluation of their effectiveness and 
identification of promising tasks for the development 
of additional measures and strategies for the preserva-
tion of cultural heritage, taking into account new chal-
lenges and threats.
MATERIALS AND METHODS. This paper exam-
ines the provisions of key international treaties, deci-
sions of the main bodies and specialized agencies of 
the UN, which together form the existing international 
legal regime for the protection of cultural property in 
armed conflict. The author also analyzes the jurispru-
dence of international criminal justice bodies on 
bringing individuals to justice for deliberate attacks on 
cultural sites as part of hostilities. Special attention is 
paid to the study of scientific works of both domestic 
and foreign scientists, within which international legal 
concepts are formed, designed to resolve existing prob-
lems in the current international legal regulation of 
the issue under study, as well as to form promising 
concepts in the framework of the development of the 
doctrine of international law. The methodological ba-
sis is made up of general scientific and special research 
methods.
RESEARCH RESULTS. According to the results of 
the study, it was found that during the XX century 
states have consistently developed norms for the pro-
tection of cultural property from threats associated 
with armed conflicts, while the XXI century was 
marked by best practice in the application of the rules 
on liability for attacks on cultural property in situa-
tions of armed conflict in the activities of international 
justice bodies. In addition, it was determined that for 
the first time in the history of UN peacekeeping, the 
UN Security Council tested the mandate of the Multi-
disciplinary Integrated Stabilization Mission in Mali, 
in which the peacekeeping contingent, among other 
things, performed the tasks of protecting, safeguarding 
and restoring cultural heritage sites together with  
UNESCO.

It seems significant to identify and generalize the pros-
pects for the development of new international legal 
measures for the preservation of cultural heritage for 
future generations, taking into account the changing 
nature of armed conflicts, the intensification of the ac-
tivities of international terrorist groups and the grow-
ing practice of destroying the centuries-old cultural 
heritage of peoples in the framework of the so-called 
“cultural cleansing". The topical aspect of the study 
was the establishment of new approaches of states to 
the protection of cultural heritage as a means of ensur-
ing international peace and security.
DISCUSSION AND CONCLUSIONS. The publica-
tion presents the author's objective assessments of the 
established international legal framework, judicial 
practice of international criminal justice bodies, as 
well as doctrinal approaches of both domestic and for-
eign scientists on the issue of international legal regu-
lation of the protection of cultural property during 
armed conflicts. Separately, the forms of international 
legal cooperation of states at the UN site within the 
framework of the UNESCO profile organization for 
the development of modern regulatory and organiza-
tional foundations for the interaction of the competent 
authorities of states to prevent and suppress the de-
struction of cultural heritage, as well as the looting 
and illegal export of cultural property in the event of 
an armed conflict, especially terrorist groups.

KEYWORDS: international humanitarian law, armed 
conflict, international terrorist groups, cultural proper-
ty, UNESCO, World Heritage List, cultural genocide
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1. Введение

Среди всех гражданских объектов, нуж-
дающихся в правовой защите во время 
вооруженных конфликтов, особое место 

принадлежит объектам, представляющим собой 
культурную ценность. Являясь культурным и 
историческим наследием человечества, они игра-

ют важную роль в сохранении многовековой са-
мобытности, памяти, достоинства и будущего 
людей.

На протяжении XX в. государства последо-
вательно вырабатывали нормы по защите куль-
турных ценностей от угроз, связанных с военны-
ми действиями. К важным договорам в данной 
сфере относится Конвенция о законах и обычаях 
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войны 1907 г. и Положение о законах и обычаях 
сухопутной войны 1907 г., Женевские конвенци-
ях 1949 г. и Дополнительные протоколы к ним 
1977 г., а также Конвенция о защите культурных 
ценностей в условиях вооруженных конфликтов 
1954 г. и Протоколы к ней 1954 г. и 1999 г. С при-
нятием в 1999 г. Второго протокола был завер-
шен этап договорного развития международно-
правовых основ защиты культурных ценностей 
в условиях вооруженных конфликтов. К этому 
времени произошло оформление международ-
ных обычаев и soft law в данной сфере межгосу-
дарственных отношений.

XXI в. был ознаменован широкой практи-
кой применения норм об ответственности за 
нарушения положений о защите культурных 
ценностей в период вооруженных конфликтов. 
В 2004 г. Международным трибуналом по быв-
шей Югославии (МТБЮ) был вынесен первый 
в истории международной уголовной юстиции 
обвинительный приговор за преднамеренные 
нападения на объекты культурного наследия в 
отношении М. Йокича и в 2016 г. в рамках судо-
производства в Международном уголовном суде 
(МУС) был вынесен первый обвинительный при-
говор по делу Аль Махди за умышленное уничто-
жение культурных и религиозных объектов. 

Кроме того, в 2013 г. в Мали после ожесто-
ченных военных столкновений и разрушений 
культурных объектов, находящихся под защитой 
ЮНЕСКО, Совет Безопасности ООН впервые 
за всю историю миротворческой деятельности 
включил в мандат формируемой миссии задачи 
по защите, охране и восстановлению совместно с 
ЮНЕСКО объектов культурного наследия. В свою 
очередь ЮНЕСКО как ключевая специализиро-
ванная организация ООН по вопросам образова-
ния, науки и культуры выступила флагманом по 
разработке новых концепций и стратегий по за-
щите культуры и поощрению культурного плюра-
лизма в случае вооруженного конфликта.

С расширением географии вооруженных кон-
фликтов на Ближнем Востоке, в Африке и пере-
ходом на усложняющийся состав незаконных 
участников таких столкновений посредством 
вовлечения международных террористических 
организаций, резко возросла потребность в уси-
лении режимов защиты культурных ценностей. 
Использование незаконными группировками 

практики масштабного уничтожения многове-
кового культурного наследия народов привело 
к дискуссиям о формировании так называемой 
практики «культурных чисток» и «культурного 
геноцида» с целями уничтожения памяти наро-
дов, их самобытности и идентичности.

Губительные тенденции побудили государ-
ства принять под эгидой Совета Безопасности 
ООН в 2015 г. и в 2017 г. ряд исторических ре-
золюций по защите культурных ценностей от 
последствий военных действий, в которых осуж-
дается широкий спектр противоправных дей-
ствий, посягающих на незыблемость культурно-
го наследия во время конфликтов, без привязки 
к местоположению культурных ценностей и без 
учета статуса субъекта преступлений, который 
согласно нормам резолюции, может являться 
как запрещенной террористической организа-
цией, так и любым другим вооруженным фор-
мированием. Историческая ценность данных 
резолюций в том, что они отражают глобаль-
ные изменения в отношении признания важно-
сти культурного наследия и его защиты в целях 
поддержания мира и безопасности, которые не-
отъемлемо связаны с многовековым наследием, 
а также определяют дальнейшие меры по сохра-
нению культурного наследия в условиях изменя-
ющейся природы вооруженных конфликтов.

2. Становление и развитие международно-
правового регулирования защиты культурных 
ценностей в случае вооруженного конфликта 
в IX -XX в.в.

Мысли о том, что во время войны необходи-
мо воздерживаться от разрушений памятников 
старины, религиозных объектов и произведений 
искусства возникли еще в древности. Как отме-
чает в своих трудах М.М. Богуславский, «первые 
голоса протеста против разрушений и грабежа 
культурных ценностей во время войны прозву-
чали именно в Древнем Риме в речах Цицерона» 
[Богуславский 2006:9].

Впервые нормы о защите культурных ценно-
стей от нападений в вооруженных конфликтах 
были закреплены в Женевской конвенции о за-
конах и обычаях войны 1899 г. и подтверждены 
в 1907 г. в Конвенции о законах и обычаях су-
хопутной войны [Пузырева 2023:13]1. Согласно 

1	 Безусловно, нельзя умалять значения Брюссельской международной конференции 1874 г., созванной при под-
держке русского правительства и императора Александра II, в деле кодификации норм права вооруженных кон-
фликтов. На рассмотрение конференции российская делегация предложила проект международной конвенции 
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нормам Женевской конвенции 1899 г. воюющие 
стороны обязаны при осадах или бомбардиров-
ках принимать меры к тому, чтобы «щадить, на-
сколько возможно, храмы, здания, служащие 
целям науки, искусства и благотворительности, 
госпитали и места, где собраны больные и ране-
ные, под условием, чтобы таковые здания и ме-
ста не служили одновременно военным целям 
[Пузырева 2012:100]. Осаждаемые должны обо-
значать эти здания и места особыми видными 
знаками, о которых осаждающие должны быть 
заранее поставлены в известность» (ст. 27 При-
ложения к Конвенции 1899 г.).

Дальнейшее развитие нормы о защите куль-
турных ценностей в период вооруженных кон-
фликтов получили в Конвенции о законах и 
обычаях войны 1907 г. и Положении о законах и 
обычаях сухопутной войны 1907 г.2 [Документы 
по международному гуманитарному праву … 
2010:28]. Однако печальный опыт Первой ми-
ровой войны, последствиями которой явились 
масштабные разрушения многих памятников 
культуры и религии на территориях ряда евро-
пейских государств, определили несовершенство 
действующих «гаагских положений» о законах и 
обычаях войны в части защиты культурного на-
следия. В этой связи в рамках Лиги Наций была 
инициирована работа по подготовке специаль-
ной конвенции в данной области. И несмотря 
на то, что к 1938 г. имелось два проекта таких 
соглашений, претворить идеи в жизнь так и не 
удалось.

Промежуточным этапом на пути становле-
ния международно-правового регулирования 
защиты культурных ценностей в случае воору-
женного конфликта явился принятый в 1935 г. 
Вашингтонский пакт – Договор о защите уч-
реждений, служащих целям науки и искусства, 

а также исторических памятников, явившийся 
первым международным договором, хотя и реги-
онального значения, специально посвященном 
защите культурных ценностей [Богуславский 
2006:69]3. В этом Договоре содержатся общие, 
принципиальные положения об охране культур-
ных ценностей (устанавливается их специаль-
ная защита, вводится регистрация и помещение 
на памятниках особого отличительного знака, 
предложенного художником, и др.) [Липников 
1999:294]. Вашингтонский пакт предусматривает 
защиту культурных объектов как в мирное, так и 
в военное время [Документы по международно-
му гуманитарному праву… 2010:35].

Огромный ущерб, нанесенный мировой куль-
туре гитлеровскими войсками во время Второй 
мировой войны, обусловил необходимость даль-
нейшей разработки международно-правовых ак-
тов, направленных на защиту объектов, являю-
щихся культурными ценностями. В связи с этим 
14 мая 1954 г. были приняты Гаагская конвенция 
о защите культурных ценностей в случае воору-
женного конфликта (далее Конвенция 1954 г.), 
Исполнительный регламент Конвенции о защите 
культурных ценностей в случае вооруженного 
конфликта и Протокол к Конвенции.

Гаагская конвенция 1954 г. — это первое меж-
дународное соглашение универсального харак-
тера, в котором кодифицированы многие нормы, 
предусматривающие охрану культурных ценно-
стей в случае вооруженного конфликта. Действие 
Конвенции распространяется как на движимые, 
так и на недвижимые культурные ценности. 
Конвенция 1954 г. не была лишена недостатков: 
режимы особой защиты и международного кон-
троля оказались не столь эффективными; поло-
жения договора о защите были «затмеваемы» по-
ложениями Дополнительных протоколов 1977 г. 

о законах и обычаях войны, автором которой был российский публицист, ученый, дипломат, профессор Санкт-
Петербургского университета Ф.Ф. Мартенс. Представляет научный интерес положение ст.ст. 6 и 8 проекта, согласно 
которым оккупационной армии предписывалось обязательство не захватывать собственность церквей, богоугод-
ных и учебных заведений, всех учреждений, посвященных научным, художественным и человеколюбивым целям. 
Всякое умышленное разрушение или захват подобных учреждений, памятников, художественных произведений 
или научных хранилищ преследуется подлежащею властью. К сожалению, Брюссельская конференция 1874 г. в силу 
ряда причин политического характера не привела к принятию соответствующего международного соглашения. 
Российский проект был принят лишь в форме декларации, хотя в заключительном протоколе конференции при-
знавалась важность кодификации законов и обычаев войны. См. подробнее: [Мартенс 1879].
2	 Так, ст. 27 Конвенции о законах и обычаях сухопутной войны, закрепляет, что: «При осадах и бомбардировках 
должны быть приняты все необходимые меры к тому, чтобы щадить, насколько возможно, храмы, здания, служащие 
целям науки, искусств и благотворительности, исторические памятники… при условии, чтобы таковые здания и 
места не служили одновременно военным целям. Осаждаемые обязаны обозначить эти здания и места особыми 
видимыми знаками, о которых осаждающие должны быть заранее поставлены в известность.
3	 Он вошел в историю под названием «Пакта Рериха», по имени известного русского художника Николая Рериха, 
поскольку в его основу был положен предложенный им проект конвенции о защите памятников культуры.
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4	 Протокол 1999 г. вступил в силу 9 марта 2004 г. после того, как Коста-Рика присоединилась к этому договору, став 
20 государством, подписавшим Протокол. Российская Федерация не является участницей Второго протокола к Гааг-
ской конвенции о защите культурных ценностей в случае вооруженного конфликта 1954 г.
5	 В качестве этих центров могут выступать часть города и даже целый город, как, например, Венеция или Суздаль.
6	 Конвенция о защите культурных ценностей в случае вооруженного конфликта 1954 г., Конвенция о мерах, на-
правленных на запрещение и предупреждение незаконного ввоза, вывоза и передачи права собственности на куль-
турные ценности 1970 г. 
7	 Unidroit convention on stolen or illegally exported cultural objects 1995.
8	 Конвенция об охране всемирного культурного и природного наследия 1970 г., Конвенция об охране подводного 
культурного наследия 2001 г.

по данной проблематике, равно как и санкции, 
предусмотренные за нарушение норм по защите 
культурных ценностей; кроме того, отсутствие 
запрета на несанкционированные археологиче-
ские раскопки оккупирующей державой было 
обозначено как серьезное упущение [O'Keefe 
2009:236-301].

Эти обстоятельства в совокупности с измене-
ниями в характере военных действий, проявив-
шимися в вооруженных конфликтах во второй 
половине XX в., и особенно на Балканах в быв-
шей Югославии, привели к необходимости со-
вершенствования ряда положений Конвенции 
1954 г. путем принятия в 1999 г. Второго прото-
кола4. По мнению ученых, именно Второй прото-
кол придал ясность и четкость Конвенции 1954 г. 
[Solis 2021:579].

Кроме указанных международных договоров 
нормы о защите культурных ценностей в случае 
вооруженного конфликта нашли также отраже-
ние в Женевских конвенциях 1949 г. и Дополни-
тельных протоколах к ним 1977  г. В частности, 
ст. 53 Дополнительного протокола I и ст. 16 До-
полнительного протокола II посвящены защите 
культурных ценностей и мест отправления куль-
та в период вооруженных конфликтов соответ-
ственно международного и немеждународного 
характера.

Представляется целесообразным остано-
виться на рассмотрении ключевых положений 
защиты культурных ценностей в случае воору-
женного конфликта, содержащихся в положе-
ниях указанных договоров посредством анализа 
предоставляемых правовых режимов защиты, от 
которых зависят меры, принимаемые государ-
ствами в рамках уважения и охраны культурных 
ценностей.

В первую очередь проведем анализ положе-
ний Конвенции 1954  г. и Второго Протокола к 
ней 1999 г., которые регламентируют реализацию 
трех режимов защиты культурных ценностей: об-
щая защита, специальная защита и усиленная за-
щита [Батырь 2023: 109-112; Липников 1999: 296].

Общая защита. Всем объектам, рассматрива-
емым Конвенцией 1954 г. как культурные ценно-
сти, должна быть обеспечена как минимум общая 
защита. Согласно ст. 1 анализируемого договора 
«культурными ценностями считаются независи-
мо от их происхождения и владельца ценности, 
движимые или недвижимые, имеющие большое 
значение для культурного наследия каждого на-
рода, такие как памятники архитектуры, искус-
ства или истории, религиозные или светские, 
археологические месторасположения…» и т. д., 
а также «здания, предназначенные для сохране-
ния или экспонирования движимых культурных 
ценностей, такие как музеи, крупные библиоте-
ки, хранилища архивов…» и пр., а также так на-
зываемые центры сосредоточения культурных 
ценностей5. Таким образом, защите подлежат, 
с  одной стороны, гражданские объекты, сами 
по себе являющиеся культурными ценностями, 
а с другой стороны, объекты, в которых хранятся 
или экспонируются культурные ценности.

Необходимо отметить, что в доктриналь-
ных источниках [Фриго 2004:67-80; Молчанов 
2000:20-27], правовых актах используются раз-
личные термины, имеющие отношения к рас-
страиваемой в статье тематике: культурные цен-
ности (cultural property)6, культурные объекты 
(cultural objects)7, культурное наследие (cultural 
heritage)8. В задачи статьи не входят вопросы раз-
граничения категориально-понятийно аппарата 
по предмету исследования, поэтому ключевым 
термином будет выступать «культурные ценно-
сти», синонимом которого в авторском понима-
нии выступает термин «культурные объекты» 
особенно при переводе документов и материалов 
на русский язык.

Отметим, что в анализируемой Конвенции 
1954 г. содержится общее понятие «защиты», ко-
торое включает в себя два самостоятельных эле-
мента: охрану и уважение (ст. 2). Согласно ст. 3 
под «охраной» следует понимать комплекс меро-
приятий, предназначенных для сохранения куль-
турных ценностей. Речь прежде всего идет об 
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обязательстве каждого государства подготовить 
еще в мирное время охрану таких ценностей, 
расположенных на его собственной террито-
рии, от возможных последствий вооруженного 
конфликта. В основе этого обязательства лежит 
концепция, заключающаяся в том, что культур-
ное наследие и его охрана являются предметом 
озабоченности всего международного сообще-
ства, поэтому страна, обладающая такими куль-
турными ценностями, несет обязательство, или 
даже отвечает перед этим сообществом за охра-
ну таких ценностей [Джири 2005:64].

Конвенция 1954 г. оставляет за каждым ее 
участником свободу широкого выбора мер, кото-
рые он пожелает принять для охраны культурных 
ценностей на своей территории9. Под «уваже-
нием» культурных ценностей, согласно нормам 
Конвенции 1954 г., понимается обязательство 
каждого государства запрещать использование 
культурных ценностей в целях, которые могут 
привести к их разрушению или повреждению в 
случае вооруженного конфликта, а также воз-
держание от какого-либо враждебного акта, на-
правленного против этих ценностей (ч. 1 ст. 4)10.

Согласно условиям ч. 5 ст. 4 Конвенции 1954 г. 
договаривающиеся стороны не могут освобож-
даться от обязательств, связанных с уважением 
культурных ценностей в случае вооруженного 
конфликта, основываясь на том, что неприятель-
ская сторона в конфликте не приняла мер по ох-
ране, предусмотренных в ст. 3 Конвенции 1954 г.

Специальная защита. Режим специальной за-
щиты предоставляется культурным ценностям 
путем внесения их в «Международный реестр 
культурных ценностей, находящихся под специ-
альной защитой» (ч. 6 ст. 8 Конвенции 1954  г.). 
В  соответствии с Гаагской конвенцией 1954  г. 

«под специальную защиту может быть взято 
ограниченное число укрытий, предназначенных 
для сохранения движимых культурных ценно-
стей в случае вооруженного конфликта, центров 
сосредоточения культурных ценностей и других 
недвижимых культурных ценностей, имеющих 
очень большое значение» (ст. 8). Эта же норма 
определяет условия предоставления такой за-
щиты, которые в некоторой степени усложняют 
процедуру получения иммунитета от возможно-
го нападения. Так, например, согласно ст. 8 Кон-
венции 1954 г., защищаемые ценности должны 
находиться на достаточном расстоянии (вы-
делено автором) от крупного индустриального 
центра или любого важного военного объекта, 
представляющего собой уязвимый пункт, на-
пример, аэродром, радиостанция, предприятие, 
работающее на национальную оборону, порт, 
значительная железнодорожная станция или 
важная линия коммуникации. К сожалению, 
положения договора не уточняют понятие «до-
статочное расстояние» и не закрепляют общий 
критерий, который позволил бы определить, 
о каком именно расстоянии идет речь11. Как от-
мечает Т.  Джири, именно поэтому из десятков 
тысяч памятников, находящихся под охраной 
государства, лишь немногие могут пользоваться 
специальной защитой при условиях, установлен-
ных Конвенцией 1954 г. [Джири 2005:119].

Усиленная защита. Глава 3 Второго протокола 
1999 г. предусматривает режим усиленной защи-
ты культурных ценностей в случае вооруженно-
го конфликта, который применяется к культур-
ным ценностям, занесенным в Международный 
список культурных ценностей, находящихся под 
усиленной защитой (далее Список). Критерии, 
предусмотренные Вторым Протоколом 1999  г. 

9	 Представляется, такой принцип внутренней свободы действий позволит каждому государству организовывать 
охрану культурных ценностей с учетом его финансовых, материальных и технических ресурсов путем составления 
списка приоритетов и принятия решения, какие меры следует осуществлять в каждом отдельном случае. Таким об-
разом, Конвенция 1954 г. обязует государства принимать меры, но оставляет за ними свободу выбора этих мер.
10	 Кроме того, Высокие Договаривающиеся Стороны обязуются: 1) запрещать использование культурных ценно-
стей, сооружений для их защиты и непосредственно прилегающих к ним участков в целях, которые могут привести 
к разрушению или повреждению этих ценностей в случае вооруженного конфликта; 2) воздерживаться от какого-
либо враждебного акта, направленного против культурных ценностей; 3) запрещать, предупреждать и, если необ-
ходимо, пресекать любые акты кражи, грабежа или незаконного присвоения культурных ценностей в какой бы то ни 
было форме, а также любые акты вандализма в отношении культурных ценностей; 4) запрещать реквизицию движи-
мых культурных ценностей, расположенных на территории другой Договаривающейся Стороны; 5) воздерживаться 
от принятия любых репрессивных мер, направленных против культурных ценностей (ч. 3 ст. 4 Конвенции 1954 г.).
11	 На это обращалось внимание в докладе Советского Союза о применении положений Конвенции. Большинство 
памятников, связанных со специальной защитой, расположены в крупных городах (Москве, Ленинграде, Киеве, 
Риге, Таллине и других), которые одновременно являются крупными городскими, политическими и индустриальны-
ми центрами и центрами коммуникаций.
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для включения объектов в Список менее стро-
ги, чем для внесения в Международный реестр 
культурных ценностей, находящихся под специ-
альной защитой.

Несомненным достоинством Второго прото-
кола является то, что он не вводит критерий «во-
енной необходимости» как условия для потен-
циального нападения на объекты, находящиеся 
под усиленной защитой. Так, согласно ст. 13 Про-
токола 1999 г. утрата культурными ценностями 
усиленной защиты допустима в рамках сложных 
правовых и процессуальных процедур и с при-
влечением Генерального секретаря ООН и Гене-
рального директора ЮНЕСКО.

При этом согласно Конвенции 1954 г. защита 
культурных ценностей, находящихся под общей 
защитой, в случае вооруженного конфликта мо-
жет быть прекращена, если «военная необходи-
мость настоятельно потребует такого разруше-
ния» (ч. 2 ст. 4 Конвенции 1954 г.)12. Согласно ст. 
11 Конвенции 1954 г. лишение иммунитета куль-
турных ценностей под специальной защитой до-
пустимо среди прочего в случаях «неизбежной 
военной необходимости». Необходимо отме-
тить, что определения различным проявлениям 
военной необходимости в положениях анали-
зируемого договора отсутствуют. Компенсирует 
данный пробел ст. 6 Второго Протокола 1999 г., 
содержащая четко определенные условия, допу-
скающие отступления от обязательств уважения 
культурных ценностей в соответствии с норма-
ми Конвенции 1954 г. о военной необходимости.

Как представляется, оговорка о военной 
необходимости снижает эффективность Кон-
венции 1954 г. в целом, а оговорка о военной 
необходимости в контексте специальной защи-
ты представляется еще более серьезным упу-
щением, так как она создает впечатление, что 
«одной рукой можно на законных основаниях 
забрать то, что было дано другой в отношении 
исключительно небольшого числа культурных 
ценностей, имеющих очень большое значение»  
[Джири 2005:156].

В этой связи режим усиленной защиты куль-
турных ценностей обладает более высокими па-
раметрами по сравнению с общим, и со специ-
альным режимом, поэтому будет предоставлять 
более эффективную защиту культурным ценно-
стям в случае вооруженного конфликта. По со-
стоянию на август 2023 г. участниками Протоко-
ла 1999 г. являются 86 государств13.

Дополнительными протоколами 1977 г. к Же-
невским конвенциям о защите жертв войны 
1949 г. предусмотрено два режима защиты граж-
данских объектов: общий режим и специальный 
режим14.

Общий режим предоставляется всем граж-
данским объектам в соответствии со ст. 48 До-
полнительного протокола I, обязывающей сто-
роны в  конфликте проводить различие между 
гражданскими и военными объектами, и ч.  1 
ст.  52 Дополнительного протокола I, предусма-
тривающей защиту гражданских объектов от на-
падений и  репрессалий. Полагая, что ни у кого 
не возникнет сомнений в «гражданском характе-
ре» культурных ценностей, считаем возможным 
применять положения ст. 48 и ст. 52 Дополни-
тельного протокола I к культурным ценностям, 
как они определены в ст. 1 Конвенции 1954 г.

Специальный режим. В ст. 53 Дополнительно-
го протокола I и ст. 16 Протокола II 1977 г. закре-
плены нормы о специальной защите культурных 
ценностей и мест отправления культа, а именно 
«исторических памятников, произведений ис-
кусства или мест отправления культа, которые 
составляют культурное или духовное наследие 
народов».

Международно-правовые основы защиты 
культурных ценностей в период вооруженных 
конфликтов представлены не только договор-
ными источниками, но и международными обы-
чаями, которые также сложились в исследуемой 
области. В известном труде Ж.-М. Хенкертс и 
Л. Досвальд Бек «Обычное гуманитарное право» 
выделены следующие универсальные обычные 
положения, касающиеся защиты культурных 

12	 Положение о военной необходимости, внесенное в текст под давлением США и Великобритании, которые опре-
делили его принятие непременным условием своего участия.
13	 Second Protocol to the Hague Convention of 1954 for the Protection of Cultural Property in the Event of Armed Conflict 
The Hague, 26 March 1999. States party to the main treaties. International Humanitarian Law Databases. URL: https://ihl-
databases.icrc.org/en/ihl-treaties/hague-prot-1999/state-parties?activeTab=default (accessed 10.07.2023).
14	 И хотя в Дополнительном протоколе II не предусмотрено статьи, посвященной общей защите гражданских объ-
ектов как таковых, мы будем исходить из того, что все же оба Протокола предусматривают два вида защиты граж-
данских объектов.
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ценностей: уважение и защита культурных цен-
ностей каждым участником конфликта; запрет 
на использование особо значимых культурных 
объектов в военных целях, которые ставят их 
защиту под угрозу; правило, что в случае окку-
пации территории не допускать незаконного 
вывоза культурных ценностей, а также кон-
тролировать возвращение таких ценностей 
при выявлении случаев их незаконного вывоза 
[Henckaerts, Doswald-Beck 2005:127-138].

Изучая вопросы международно-правового 
регулирования защиты культурных ценностей в 
период вооруженных конфликтов, необходимо 
подчеркнуть вклад ЮНЕСКО в данные процессы 
и особо выделить принятую в 1972 г. Конвенцию 
об охране всемирного культурного и природно-
го наследия, нормами которой заложены обяза-
тельства государств по формированию Списка 
всемирного наследия человечества15. Данный 
список поплняется за счет представления госу-
дарствами-участниками соглашения Комитету 
всемирного наследия16, учрежденному в соот-
ветствии с положениями раздела III рассматри-
ваемой конвенции, перечня ценностей культур-
ного и природного наследия, расположенных на 
его территории для включения. Этот перечень, 
который не следует считать исчерпывающим, 
должен содержать документацию относительно 
места расположения данных ценностей и пред-
ставляемого ими интереса (ч. 1 – 2 ст. 11 Конвен-
ции 1972 г.)17. В настоящее время в данном спи-
ске представлены 1157 объектов недвижимости, 
43  из которых являются смешанными объекта-
ми18, из 167 государств-участников Конвенции 
1972 г.19

Представляет интерес положения ст. 11 Кон-
венции 1972 г., в соответствии с которыми Ко-
митет составляет, обновляет и публикует, когда 

этого требуют обстоятельства, Список всемир-
ного наследия, находящегося под угрозой, в ко-
торый входят ценности, фигурирующие в Спи-
ске всемирного наследия, для спасения которых 
требуются значительные работы и для которых 
в рамках настоящей Конвенции была запрошена 
помощь. В этот список могут включаться только 
ценности культурного и природного наследия, 
которым угрожают серьезные и конкретные 
опасности, как, например, угроза исчезновения 
вследствие прогрессирующего разрушения, сти-
хийные бедствия и катаклизмы, опасность во-
оруженных конфликтов (выделено автором) и 
другие угрозы (ч. 4 ст. 11 Конвенции 1972 г.)20.

Согласно информации с официального сай-
та ЮНЕСКО, данный список не является обо-
собленным. Можно отметить, что он «внедрен» 
в общий Список всемирного наследия челове-
чества, и его объекты выделены специальным 
опознавательным знаком – красным ромбом. 
В настоящее время к объектам всемирного на-
следия, находящихся под угрозой исчезновения 
вследствие военных действий, относятся объ-
екты, расположенные на территории Сирийской 
Арабской Республики (древний город Дамаск, 
древний город Босра, достопримечательности 
Пальмиры, древний город Алеппо, Кавалерий-
ский замок и Калат Салах Эль-Дин, древние 
деревни Северной Сирии), на территории Аф-
ганистана (Минарет и археологические остатки 
Джема, Культурный ландшафт и археологиче-
ские остатки долины Бамиан) и др.

Примечательно, что 25 января 2023 г. список 
таких объектов пополнился: на очередном засе-
дании Комитета всемирного наследия ЮНЕСКО 
«Исторический центр Одессы» был признан как 
культурный объект, находящийся под угрозой 
вследствие военных действий21. Данное решение 

15	 UNESCO: World Heritage List. URL: https://whc.unesco.org/en/list/?lother=ru& (accessed 10.07.2023).
16	 При Организации Объединенных Наций по вопросам образования, науки и культуры учреждается Межправи-
тельственный комитет по охране культурного и природного наследия всеобщего выдающегося значения, называе-
мый «Комитетом всемирного наследия» (ст. 8 Конвенции об охране всемирного культурного и природного наследия 
1972 г.).
17	 Конвенция об охране всемирного культурного и природного наследия 1972 г. Доступ: https://whc.unesco.org/
archive/convention-ru.pdf (дата обращения: 10.07.2023).
18	 Как например, Куршская коса (Россия, Литва). См. подробнее: UNESCO: Curonian Spit URL: https://whc.unesco.org/
en/list/994 (accessed 10.07.2023).
19	 В данный список от Российской Федерации включены такие объекты, как: Исторический центр Санкт-Петербурга 
и связанные с ним группы памятников, Кремль и Красная площадь, Культурно-исторический ансамбль Соловецких 
островов, Исторические памятники Новгорода и окрестностей, Белые памятники Владимира и Суздаля, Петрогли-
фы Онежского озера и Белого моря и др.
20	 Конвенция об охране всемирного культурного и природного наследия 1972 г. Доступ: https://whc.unesco.org/
archive/convention-ru.pdf (дата обращения: 10.07.2023).
21	 UNESCO: The Historic Centre of Odesa. URL https://whc.unesco.org/en/list/1703/documents/ (accessed 10.07.2023).
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позволяет властям Украины обращаться за меж-
дународной технической и финансовой поддерж-
кой в целях сохранения и защиты объекта, а так-
же для его восстановления. В подготовительных 
для рассмотрения документах Украина заявила, 
что в связи с военной агрессией России против 
Украины в настоящее время назрела неизбежная 
необходимость включения исторического цен-
тра Одессы в Список всемирного наследия, так 
как город может подвергнуться ракетным уда-
рам, в результате которых будет разрушена исто-
рическая идентичность, архитектурная среда и 
культурное наследие22.

Необходимо отметить, что внесение Исто-
рического центра Одессы в Список всемирного 
наследия, находящегося под угрозой, было про-
ведено экспертами в соответствии с ускорен-
ной процедурой - чрезвычайной процедурой, 
предусмотренной Оперативным руководством 
по выполнению Конвенции о всемирном насле-
дии 1972 г., которая, однако, по мнению наших 
юристов, была нарушена23. Так, летом 2022 г. по 
инициативе Италии под эгидой ЮНЕСКО была 
создана группа экспертов из Украины, Италии, 
Греции для подготовки необходимых докумен-
тов по внесению объекта в соответствующую 
номинацию. В октябре 2022 г. Президент Укра-
ины В. Зеленский посредством видеообраще-
ния к ЮНЕСКО заявил об официальной подаче 
заявки, что позволило оценочным органам на-
чать изучение подготовленных документов. Как 
результат, через несколько месяцев Комитет все-
мирного наследия принял решение о включении 
исторического центра Одессы в Список всемир-
ного наследия вопреки тому, что данная заклю-
чительная сессия носила технический характер, 

а вопрос по Украине при поддержке европейских 
стран и Японии был вынесен на обсуждение в 
пункт повестки «Разное», в котором фигуриру-
ют, как правило, не самые важные вопросы. По-
казательно и то, что две трети государств-членов 
Комитета не поддержало такую резолюцию, по-
скольку решение «по Одессе» было принято все-
го 6 голосами из 21. При этом при голосовании 
14 государств воздержались, Российская Федера-
ция выступила против.

Данное решение было охарактеризовано 
МИД России как политически мотивированное 
и не подкрепленное необходимой экспертизой24. 
У российской стороны были значительные пре-
тензии к подготовленным документам. В рамках 
комментария по принятому решению временно 
исполняющая обязанности постоянного пред-
ставителя РФ при ЮНЕСКО Т.Е. Довгаленко 
отметила, что «досье частями было списано с 
открытых источников, туристических справоч-
ников… Ни культурных паспортов памятни-
ков, ни архивных документов, ни научных пу-
бликаций по теме там не было. К тому же много 
претензий к украинской заявке было и у Меж-
дународного совета памятников и достоприме-
чательных мест (ИКОМОС), а это консультатив-
ный орган ЮНЕСКО… Киев утаил от Комитета 
информацию о варварском сносе памятников 
монументального искусства в границах объекта 
в рамках декоммунизации25, отказался предо-
ставить запрошенные консультативными ор-
ганами дополнительные сведения, ссылаясь на 
военную тайну. Пытался оказывать давление на 
независимых экспертов, обвиняя их в политиза-
ции и пророссийской позиции только лишь за 
упоминание Екатерины  II как основательницы 

22	 Ministry of culture and information policy of Ukraine: The historic center of the port city of Odesa Nomination file. Nomi-
nation dossier for inscription on the World Heritage List. 2022. Р. 7, 10. URL: https://whc.unesco.org/en/list/1703/docu-
ments/ (accessed 10.07.2023).
23	 Одесса включена в список Всемирного наследия ЮНЕСКО в связи с угрозой разрушения. – Официальный сайт 
ЮНЕСКО. 25.01.2023 Доступ: https://www.unesco.org/ru/articles/odessa-vklyuchena-v-spisok-vsemirnogo-naslediya-
yunesko-v-svyazi-s-ugrozoy-razrusheniya (дата обращения: 10.08.2023).
24	 О включении исторического центра Одессы в Список всемирного наследия ЮНЕСКО, находящегося под угро-
зой. – Официальный сайт МИД России. 25.01.2023. Доступ: https://www.mid.ru/ru/foreign_policy/news/1849774/ (дата 
обращения: 10.07.2023).
25	 В конце декабря 2022 г. в Одессе в рамках закона о декоммунизации по решению горсовета демонтировали 
памятник основателям города: Императрице Екатерине II и её сподвижникам - Иосифу Дерибасу, Платону Зубову, 
Францу де Воллану, Григорию Потёмкину, а также памятник Генералиссимусу Александру Суворову, которые, как 
отмечает МИД России, были неотъемлемой частью векового исторического наследия и архитектурного ансамбля. 
В начале января 2023 г. была повреждена часовня Чудотворного Образа Христа Спасителя в Одессе, уничтожены 
фрески с иконами царя-страстотерпца Николая II и праведного воина Федора Ушакова. В течение последних не-
скольких лет происходили обрушения частей ряда исторических зданий, расположенных в границах номинации 
или ее буферной зоны.
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города. Ни  один из научно обоснованных кон-
траргументов о необходимости доработки до-
сье на заседании Комитета услышан не был»26. 
Кроме того, согласно заявлению МИД России, 
на заседании Комитета не получили осуждения 
решения украинских властей по размещению и 
использованию военных объектов и вооружения 
в портовой зоне Одессы27.

Данный конкретный случай отражает воз-
можности внешней политики по влиянию на ре-
зультаты международного правоприменения.

Завершая рассмотрение вклада ЮНЕСКО 
в формирование международно-правовых основ 
и концепций по защите культурных ценностей 
в условиях вооруженных конфликтов, отметим 
принятую в 2015 г. Стратегию укрепления дея-
тельности ЮНЕСКО по защите культуры и по-
ощрению культурного плюрализма в случае во-
оружённого конфликта28. В задачи Стратегии 
входит разработка механизма по снижению си-
туаций незащищенности культурных ценностей 
на всех этапах вооруженных конфликтов, а так-
же в период мирного времени, когда государ-
ствам предписано принимать ряд превентивных 
мер по защите таких объектов. В Стратегии вы-
работаны конкретные предложения для успеш-
ной реализации приоритетных мероприятий под 
эгидой ЮНЕСКО.

3. Актуальные тенденции международно-
правового регулирования защиты культурных 
ценностей в случае вооруженного конфликта 
в XXI в.

Современный период следует охарактеризо-
вать как этап принятия исторических решений 
в рамках изучаемого в статье вопроса. Первый 
в истории международного уголовного судопро-
изводства обвинительный приговор за предна-
меренные нападения на объекты культурного 
наследия был вынесен в 2004 г. Международным 
трибуналом по бывшей Югославия (МТБЮ)29 
в отношении М. Йокича30. Подсудимый был 
командующим 9-м военно-морским сектором 
югославских ВМС и нес ответственность за на-
падение на южный хорватский город Дубров-
ник и прилегающие районы в конце 1991  г.31 

Солдаты под его командованием обстреляли 
Старый город Дубровника, объект Всемирного 
культурного наследия ЮНЕСКО, в результате 
чего двое мирных жителей были убиты и трое 
ранены. Кроме того, в результате военных атак 
был причинен невосполнимый ущерб объектам 
религиозного, научного, образовательного, куль-
турного и благотворительного значения, а так-
же историческим памятникам32. Как отмечено 
на сайте МТБЮ, будучи командующим и одним 

26	 Интервью Врио Постпреда Т.Е. Довгаленко телеканалу «Россия-24» в связи с включением Одессы в Список всемир-
ного наследия, находящегося под угрозой. 26 января 2023 г. – Постоянное представительство Российской Феде-
рации при ЮНЕСКО. 26.01.2023. Доступ: https://russianunesco.mid.ru/ru/press_service/news/intervyu_t_e_dovgalenko_
rossiya_24_v_svyazi_s_vklyucheniem_odessy_v_unesco/ (дата обращения: 10.07.2023).
27	 О включении исторического центра Одессы в Список всемирного наследия ЮНЕСКО, находящегося под угро-
зой. – Официальный сайт МИД России. 25.01.2023. Доступ: https://www.mid.ru/ru/foreign_policy/news/1849774/ (дата 
обращения: 10.07.2023).
28	 ЮНЕСКО: Укрепления деятельности ЮНЕСКО по защите культуры и поощрению культурного плюрализма в слу-
чае вооружённого конфликта. Генеральная конференция 38-я сессия, Париж 2015 г. Доступ: https://unesdoc.unesco.
org/ark:/48223/pf0000235186_rus (дата обращения: 13.07.2023).
29	 Для завершения работы МТБЮ, а также МУТР (Международного трибунала по Руанде) резолюцией Совета Без-
опасности ООН 1966 S/RES/1966 (2010) от 22 декабря 2010 г. был создан Международный остаточный механизм 
для уголовных трибуналов в качестве «небольшой, временной и эффективной структуры». Механизм начал функ-
ционировать 1 июля 2012 г. в Аруше (Объединенная Республика Танзания) и 1 июля 2013 г. в Гааге (Нидерланды). 
Арушское отделение унаследовало функции от МУТР, а Гаагское отделение - от МТБЮ. В первые годы существования 
Механизма он действовал параллельно с МУТР и МТБЮ. После закрытия МУТР (31 декабря 2015 г.) и МТБЮ (31 де-
кабря 2017  г.) Механизм продолжал функционировать как самостоятельное учреждение. See: UN: Mechanism for 
International Criminal Tribunals. URL: http://www.unmict.org/en/about (accessed 10.07.2023).
30	 В отдельных трудах ученых отмечено, что приговор Международного военного трибунала в отношении одного 
из главных идеологов нацизма А. Розенберга явился одним из первых результатов правоприменительной практики 
международных судебных учреждений в отношении посягательств на культурные ценности в условиях вооружен-
ного конфликта. Вместе с тем полагаем, что данное мнение не может быть однозначным с учетом того, преступление 
в виде нападения на культурные ценности не было отдельно включено в Устав МВТ, поэтому А. Розенберг был при-
знан виновным в совершении военного преступления в виде разграбления общественной и частной, в том числе 
культурной, собственности. См. подробнее: [Арутюнян 2017: 118-132; Батырь 2023:98-118].
31	 См. подробнее: [Гришин 2014 359–365].
32	 International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia: Judgement in the case the Prosecutor V. Miodrag Jokić URL: 
https://www.icty.org/x/cases/miodrag_jokic/tjug/en/040318_Jokic_Miodrag_summary_en.pdf (accessed 10.07.2023).
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из высокопоставленных офицеров армии Югос-
лавии, М. Йокич не принял необходимых мер 
для предотвращения или прекращения обстрела, 
или последующего наказания или привлечения к 
дисциплинарной / уголовной ответственности 
виновных лиц33. 

В 2001 г. М. Йокич добровольно сдался Три-
буналу, признал свою вину в связи с бомбарди-
ровкой Дубровника, а также активно сотрудни-
чал с Трибуналом и участвовал в политической 
деятельности, направленной на содействие мир-
ному урегулированию конфликтов в регионе. 
М. Йокич в 2003 г. был приговорен к 7 годам тю-
ремного заключения и в 2008 г. досрочно осво-
божден34.

Не менее важное решение было вынесено 
еще одним органом международной уголовной 
юстиции – Международным уголовным судом 
(МУС) – в рамках производства по делу в Ре-
спублике Мали35. Ситуация была передана в Суд 
правительством Мали в июле 2012 г. и касалась 
расследования предполагаемых военных престу-
плений, совершенных с января 2012 г., главным 
образом в трех северных регионах - Гао, Кида-
ле и Тимбукту, причем инциденты происходи-
ли также на юге, в Бамако и Севаре. В докладе, 
представленном Канцелярией Прокурора, ука-
зывается, что в январе 2012 г. на севере страны 
произошло восстание, в результате которого се-
верные регионы были захвачены вооруженны-
ми группами, которые в дальнейшем совершили 
государственный переворот. Военные действия 
сопровождались преднамеренным нанесени-
ем ущерба мусульманским святыням в городе 
Тимбукту, нападениями на военные базы в Гао, 
Кидале и Тимбукту, предполагаемой казнью от 
70 до 153 заключенных в Агуэлхоке, а также слу-
чаями мародерства и изнасилования. Отдельно 
сообщалось о случаях пыток и насильственных 
исчезновений в контексте военного переворота.

В рамках данного дела одним из подозревае-
мых был Аль Махди, которого МУС единоглас-
но признал виновным в качестве соучастника 
военного преступления, заключающегося в ру-
ководстве преднамеренными нападениями на 
религиозные и исторические здания в Тимбукту 
(Мали) в июне и июле 2012 г. во время разгорев-
шегося внутреннего вооруженного конфликта. 
В контексте изучения вопроса необходимо ука-
зать, что на момент совершения нападений Аль 
Махди стоял во главе полиции «Хизба» - одной 
из четырех административных структур ради-
кальной группировки «Ансар-ад-Дин», которая 
связана с подразделением «Аль-Каиды»36 в стра-
нах исламского Магриба37. В его обязанности 
входила борьба с действиями, противоречащи-
ми законам ислама. Как заявил обвиняемый по-
сле вынесения приговора: «Я считал себя лишь 
звеном в административной цепи и полагал, что 
за последствия должны отвечать те, кто принял 
решение и дал приказ. Я совершенно точно знал, 
что если не выполню приказание, то меня отпра-
вят в отставку…»38.

МУС признал, что объекты нападения были 
не только религиозными сооружениями, но и 
имели символическую и духовную ценность для 
жителей Тимбукту. Мавзолеи святых и мечети 
Тимбукту были неотъемлемой частью религи-
озной жизни местного населения и составля-
ли общее наследие общины. Они отражали их 
приверженность исламу и играли существен-
ную психологическую роль, поскольку воспри-
нимались как защищающие народ Тимбукту. 
Их уничтожение несло в себе послание ужаса и 
беспомощности; разрушило часть общей памяти 
человечества и коллективного сознания, в целом, 
лишив человечество возможности передавать 
свои ценности и знания будущим поколениям. 
Кроме того, все объекты, кроме одного, были 
объектами Всемирного наследия ЮНЕСКО39. 

33	 International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia: «DUBROVNIK» (IT-01-42/1) Miodrag Jokić. URL: https://www.
icty.org/x/cases/miodrag_jokic/cis/en/cis_jokic_en.pdf (accessed 10.07.2023).
34	 International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia: Miodrag Jokić URL: https://www.icty.org/en/content/miodrag-
jokić (accessed 10.07.2023).
35	 ICC: Situation in the Republic of Mali.. URL: https://www.icc-cpi.int/mali (accessed 10.07.2023).
36	 Запрещенная в Российской Федерации международная террористическая организация.
37	 В начале 2012 г. эта группировка оккупировала север Мали, а в апреле она расположила свой штаб в Тимбукту 
после того, как изгнала из города бойцов Национального движения за освобождение Азавада (НДОА).
38	 См. подробнее: Ахмед аль-Факи аль-Махди: «Признаю себя виновным». – Курьер ЮНЕСКО. 2017. Октябрь-декабрь. 
Доступ: https://ru.unesco.org/courier/oktyabr-dekabr-2017-g/ahmed-al-faki-al-mahdi-priznayu-sebya-vinovnym (дата 
обращения: 10.07.2023).
39	 UNESCO: Timbuktu. World Heritage List // URL: https://whc.unesco.org/en/list/119/lother=ru (accessed: 10.07.2023).
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Таким образом, нападения на них представля-
ются особенно серьезными, поскольку их разру-
шение затрагивает не только непосредственных 
жертв преступлений, но и все население Мали и 
международное сообщество в целом40. 

Как было отмечено, в 2016 г. МУС вынес об-
винительный приговор в отношении Аль Махди 
с привлечением его к 9 годами лишения свободы 
за нападения на объекты культурного наследия 
на территории Мали, квалифицировав эти дея-
ния как военные преступления. Среди ученых 
имеют место дискуссии по вопросу представлен-
ной квалификации совершенных преступлений. 
Так, отдельные эксперты полагают, что в деле Аль 
Махди Суд не смог точно установить наличие на 
территории Мали ситуации, которую следует 
охарактеризовать как вооруженный конфликт 
немеждународного характера в соответствии 
с нормами Дополнительного протокола II 1977 г. 
к Женевским конвенциям 1949 г. Отсутствие та-
кой квалификации складывающейся ситуации 
не позволяет применять ст. 8 Римского статуса 
МУС о военных преступлениях. В то время, как 
ситуация в Мали «не препятствовала квалифи-
кации нападений на культурные ценности как 
преступлений против человечности… В соответ-
ствии как с обычным международным правом, 
так и Римским статутом, нападение на культур-
ные ценности может рассматриваться и как пре-
ступление против человечности в виде пресле-
дования» [Арутюнян 2017:131-132]. Вместе с тем, 
в  рамках действующих международных судеб-
ных решений по делу Аль Махди следует вести 
речь именно о военном преступлении. К тому же 
концептуальные существенные признаки такой 
категории международных преступлений, как 
преступления против человечности, подробно 
изложены в трудах юриста-международника Гло-
товой С.В. [Глотова 2016:36-49]. С учетом сфор-
мулированной автором концепции нападения на 
культурные ценности в условиях вооруженных 
конфликтов сложно квалифицировать как пре-
ступления против человечности.

В 2017 г. в рамках рассмотрения дела на его 
завершающей стадии Судебная камера МУС вы-
несла постановление о возмещении Аль Махди 
расходов в размере 2,7 миллиона евро в рамках 
индивидуальных и коллективных выплат общи-
не Тимбукту41. Представляет интерес судебное 
обоснование распределения суммы между по-
терпевшими.

Так, сумма компенсации была сформиро-
вана из необходимости выплат трех категорий 
ущерба. Первая категория представляла собой 
возмещение ущерба, нанесенного подвергшим-
ся нападению историческим и религиозным 
зданиям, последующий экономический ущерб 
и  моральный вред. В данном аспекте возмеще-
ние должно быть коллективным для восстанов-
ления объектов и для общины Тимбукту в целом 
в связи с финансовыми потерями, а также эмо-
циональными переживаниями, понесенными 
в результате совершенного нападения. Выплаты 
также должны включать в себя символические 
меры  – такие как церемония прощения – для 
публичного признания морального вреда, при-
чиненного общине Тимбукту и тем, кто в ней 
состоит. И, наконец, была удостоверена необхо-
димость выплаты индивидуальных компенсаций 
тем лицам, чьи средства к существованию и до-
ходы зависели исключительно от подвергшихся 
нападению зданий, а также лицам, чьи места за-
хоронения предков были повреждены в резуль-
тате нападения42. Ввиду того, что Аль Махди был 
признан неимущим гражданином, бремя выплат 
было возложено на Целевой фонд для потерпев-
ших (МУС).

Дело Аль Махди в МУС явилось первым 
международным судебным разбирательством, 
посвященным рассмотрению преступлений, 
связанных с уничтожением исторических и ре-
лигиозных памятников, и первым делом в произ-
водстве МУС, по которому обвиняемый признал 
свою вину. В рамках последнего аспекта необхо-
димо отметить, что в ходе судебного разбира-
тельства в 2016 г. Аль Махди признал свою вину 

40	 ICC: Summary of the Judgment and Sentence in the case of The Prosecutor v. Ahmad Al Faqi Al Mahdi. URL: https://www.
icc-cpi.int/sites/default/files/itemsDocuments/160926Al-MahdiSummary.pdf (accessed 10.07.2023).
41	 ICC: Public redacted Judgment on the appeal of the victims against the «Reparations Order». ICC-01/12-01/15-259-Red2. 
08 March 2018. The Prosecutor v. Ahmad Al Faqi Al Mahdi. Situation in the Republic of Mali. URL: https://www.icc-cpi.int/
court-record/icc-01/12-01/15-259-red2 (accessed 10.07.2023).
42	 ICC: Al Mahdi case: ICC Trial Chamber VIII issues reparations order. Press Release: 17 August 2017. URL: https://www.icc-
cpi.int/news/al-mahdi-case-icc-trial-chamber-viii-issues-reparations-order (accessed 10.07.2023).
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в совершенных преступлениях и призвал «всех 
мусульман мира никогда не совершать подобных 
действий, поскольку они ничем не оправданы, не 
несут никакой пользы, но приводят к ужасаю-
щим последствиям»43.

События, произошедшие в Мали, связанные 
с разрушениями культурных ценностей, находя-
щихся под защитой ООН, определили дальней-
ший ход развития правоприменения в контексте 
защиты культурных ценностей в период воору-
женных конфликтов. Так, на основании Резо-
люции Совета Безопасности ООН 2085 (2012) 
от 20 декабря 2012 г. «Ситуация в Мали» была 
учреждена Международная миссия по поддерж-
ке в Мали (АФИСМА) под руководством Афри-
канского союза и Экономического сообщества 
западноафриканских государств (ЭКОВАС), в 
мандат которой среди прочего входили задачи 
по поддержке усилий МУС в рамках расследова-
ния возбужденных дел в связи с событиями на 
севере Мали, разрушениями культурных объек-
тов и привлечения виновных лиц к ответствен-
ности. В 2013 г. в соответствии с резолюцией Со-
вета Безопасности ООН S/RES/2100 (2013) от 25 
апреля 2013 г. эта миссия была преобразована в 
Многопрофильную комплексную миссию ООН 
по стабилизации в Мали (МИНУСМА). В мандат 
вновь учрежденной миссии были включены за-
дачи по взаимодействию с экспертами ЮНЕСКО 
в рамках сохранения культуры Мали и оказания 
переходным властям Мали по мере необходимо-
сти и возможности помощи в охране культурных 
и исторических объектов в Мали от агрессивных 
действий.

Сотрудники миссии МИНУСМА обеспечи-
вали порядок и безопасность при проведении 
восстановительных работ экспертами ЮНЕСКО 
в целях усиления защиты объектов Тимбукту, 

Гробницы Аскии и Древних городов Дженне, 
внесенных в Список всемирного наследия44. В 
настоящее время МИНУСМА находится на ста-
дии своего свертывания, контингент должен по-
кинуть страну до 30 декабря 2023 г.45

Разворачивающиеся масштабные конфлик-
ты на территории Сирии, Ливии, ряда африкан-
ских государств и государств Ближнего Востока 
сподвигнули мировое сообщество на пересмотр 
международно-правовых подходов к защите 
культурных ценностей в случае военных дей-
ствий. В складывающихся обстоятельствах и при 
растущих террористических угрозах культурные 
ценности становятся не только объектом неза-
конных нападений и разрушений, но и предме-
том торговли и незаконного оборота с целями 
извлечения вооруженными формированиями 
доходов для продолжения нелегальной военной 
и террористической деятельности. Реакцией ми-
рового сообщества, в первую очередь Организа-
ции Объединенных Наций (далее ООН), явилось 
принятие, как отмечает Фьянкан-Баконга К., 
«исторической резолюции для защиты культур-
ного наследия» [Фьянкан-Баконга 2017] - резо-
люции 2199(2015) Совета Безопасности ООН от 
12 февраля 2015 г., в которой осуждаются наибо-
лее опасные источники доходов всех преступных 
групп и формирований, в числе которых впер-
вые определена торговля культурным наследием 
из Ирака и Сирии46. 

Необходимо отметить, что данная резолюция 
была принята при поддержке и по инициати-
ве Российской Федерации, которая предложила 
комплексный подход для пресечения потоков не-
законных доходов различных террористических 
групп из Ирака, Сирии и других стран Ближнего 
Востока: это и нефтяной бизнес террористов, по-
хищение заложников с целью получения выкупа, 

43	 См. подробнее: Ахмед аль-Факи аль-Махди: «Признаю себя виновным». – Курьер ЮНЕСКО. 2017. Октябрь-декабрь. 
Доступ: https://ru.unesco.org/courier/oktyabr-dekabr-2017-g/ahmed-al-faki-al-mahdi-priznayu-sebya-vinovnym (дата 
обращения: 10.07.2023).
44	 Assistance internationale d’urgence pour la protection renforcée des biens « Tombouctou » le « Tombeau des Askia » et 
les « Villes anciennes de Djenné » inscrits sur la Liste du patrimoine mondial de l’UNESCO. URL: https://whc.unesco.org/en/
intassistance/2477 (accessed: 10.07.2023).
45	 UN: Resolution 2690 (2023) adopted by the Security Council at its 9365th meeting, on 30 June 2023. URL: https://
digitallibrary.un.org/record/4014208 (accessed 10.07.2023).
46	 ООН: Резолюция 2199 (2015), принятая Советом Безопасности на его 7379-м заседании 12 февраля 2015 г. Доступ: 
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N15/040/31/PDF/N1504031.pdf?OpenElement (дата обращения: 
10.07.2023).
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и торговля украденными культурными ценно-
стями. Такого рода сделки должны решительно 
пресекаться47.

С сожалением необходимо отметить невос-
полнимый урон культурному наследию наро-
да Сирии, который причинили силы ИГИЛ*48 

[Mahnad 2017: 1037-1074]. В частности, речь идет 
о разрушениях памятников в Пальмире, Алеппо, 
включенных ЮНЕСКО в Список всемирного на-
следия, находящегося под угрозой. Как справед-
ливо отметила И. Бокова49, нападения в Сирии, 
совершенные Исламским государством*50, были 
похожи на уничтожение рукописей исламист-
скими боевиками в Мали в 2013 г. и подрыв та-
либами статуй Будды в Бамиане, Афганистан51. 
Масштабы и системность разрушений исла-
мистскими террористическими группировками 
исторически и культурно значимых объектов 
в течение нескольких лет конфликта в Сирии 
квалицированы отдельными специалистами как 
«культурная чистка»52. В частности, по мнению 
С.А.  Егорова, «уничтожение культурных цен-
ностей и объектов культурного наследия стало 
важным компонентом военной стратегии от-
дельных государств и необходимым условием 
установления нового мирового порядка терро-
ристическими организациями. Необходимо при-
нятие мер по противодействию практике своео-
бразного геноцида культурного наследия целых 
стран и народов» [Егоров, Анисимов 2017:131-
132]. Наряду с термином «культурная чистка» 
в научных источниках употребляется и термин 
«культурный геноцид» [David 2010:7; Schabas 
2009:55-57]. Трактовка последнего понятия не 
имеет юридической регламентации, как и тер-

мина «культурная чистка». Вместе с тем, исто-
рии уже известны случаи массовых культурных 
чисток как части политики геноцида: речь идет 
о  систематических разрушениях во время Вто-
рой мировой войны синагог, еврейских школ, 
кладбищ и других памятников, свидетельствую-
щих о присутствии еврейского народа на терри-
тории Рейха и большей части оккупированной 
Европы. Как отмечает в одной из своих научных 
публикаций Ф. Бюньон, «лишь в Праге избежа-
ли общей участи синагоги, еврейские кладбища 
и Йозефовская ратуша – нацисты цинично пред-
полагали сохранить это культурное наследие, 
чтобы превратить его в музей вымершей еврей-
ской расы, что особенно контрастно подчеркива-
ет систематический характер уничтожения и ис-
коренения еврейской культуры во всей Европе» 
[Бюньон 2004: 5-7].

К сожалению, ситуации «культурной чистки» 
в некоторых государствах с богатыми традици-
ями и самобытной культурой в последние деся-
тилетия имеют место быть. Это вопиющие при-
меры разрушений, разграблений, незаконного 
вывоза культурных объектов из Афганистана, 
Ирана, Ирака, Мали, Сирии, Ливии и др.

С учетом пагубных тенденций разрушение 
культурных ценностей в условиях современных 
вооруженных конфликтов нуждается в серьез-
ной оценке со стороны мирового сообщества, по-
скольку в таком контексте уничтожение объек-
тов наследия следует рассматривать как попытку 
стереть культурную самобытность отдельных 
народов. По мнению Ф. Бюньона, в современном 
мире «цель уничтожения памятников, храмов, 
произведений искусства – убить душу против-

47	 Комментарий Постоянного представителя Российской Федерации при ООН В.И. Чуркина по итогам принятия 
резолюции Совета Безопасности ООН 2199. – Постоянное представительство Российской Федерации при ООН. 
12.02.2015. Доступ: https://russiaun.ru/ru/news/sc_cm2199#:~:text=12%20февраля%20Совет%20Безопасности%20
ООН,торговли%20сирийской%20и%20иракской%20нефтью (дата обращения: 10.07.2023).
48	 Запрещенная в Российской Федерации международная террористическая организация. 
49	 Генеральный директор ЮНЕСКО с 2009 г. до 2017 г.
50	 Запрещенная в Российской Федерации международная террористическая организация. 
51	 См.: Ирина Бокова осудила новые разрушения культурных памятников Пальмиры в Сирии. – Официальный сайт 
ЮНЕСКО. 20.04.2023. Доступ: https://www.unesco.org/ru/articles/irina-bokova-osudila-novye-razrusheniya-kulturnykh-
pamyatnikov-palmiry-v-sirii (дата обращения: 10.07.2023).
52	 Генеральный директор ЮНЕСКО И. Бокова использовала термин «культурная чистка» в своем публичном заяв-
лении о ситуации в Ираке в августе 2014 г. С этого момента он используется в публичных заявлениях, выступлени-
ях и интервью в целях повышения осведомленности о систематическом и преднамеренном характере нападений 
экстремистских группировок, мишенью которых стали объекты культурного наследия и культурное разнообразие 
в Ираке и Сирии. Понятие «культурная чистка» не является правовым термином. См. подробнее: ЮНЕСКО: Укре-
пления деятельности ЮНЕСКО по защите культуры и поощрению культурного плюрализма в случае вооружённо-
го конфликта. Генеральная конференция 38-я сессия, Париж 2015 г. Доступ: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/
pf0000235186_rus (дата обращения: 13.07.2023).
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53	 ООН: Резолюция 2347 (2017), принятая Советом Безопасности на его 7907-м заседании 24 марта 2017 г. Доступ: 
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N17/079/08/PDF/N1707908.pdf?OpenElement (дата обращения: 
10.07.2023).
54	 Там же. 

ника, уничтожить его историю, культуру и веру, 
чтобы стереть всякий след его присутствия, 
а  иногда – самого его существования» [Бюньон 
2004: 5].

В продолжение развития международно-
правовой регламентации защиты культурных 
ценностей в свете современных вызовов и угроз 
Совет Безопасности ООН принял вторую зна-
чимую историческую резолюцию 2347 (2017) от 
24 марта 2017 г.53 К «революционным» идеям, за-
ложенным данным актом, относятся следующие. 
Во-первых, согласно п. 9 резолюции на государ-
ства возлагаются обязательства по разработ-
ке эффективных внутригосударственных мер 
с целями квалификации преступной деятельно-
сти, касающейся незаконного оборота культур-
ных ценностей и связанных с ним предикатных 
преступлений, «которая может быть выгодна 
организованным преступным группам, терро-
ристам или террористическим группам, в каче-
стве серьезного преступления в соответствии со 
статьей 2(b) Конвенции Организации Объеди-
ненных Наций против транснациональной орга-
низованной преступности»54.

Во-вторых, согласно п. 15 резолюции была 
выработана инициатива по созданию чрезвы-
чайного фонда наследия ЮНЕСКО, а также меж-
дународного фонда по защите находящегося под 
угрозой культурного наследия в условиях воору-
женного конфликта. Целевое назначение фон-
дов – финансирование превентивных и чрезвы-
чайных операций по защите и восстановлению 
культурных ценностей, пострадавших, в том 
числе, в результате вооруженных конфликтов. 
В данном контексте не следует забывать о суще-
ствовании фонда в соответствии с Конвенцией 
об охране всемирного культурного и природного 
наследия 1972 г., из которого поступают финан-
сы на защиту, охрану, восстановление культур-
ных объектов, внесенных в Список всемирного 
наследия человечества и Список всемирного на-
следия, находящегося под угрозой. Данные фон-
ды независимы друг от друга, имеют разные на-
значения и принципы функционирования.

В-третьих, инновационным предложением 
явилась идея о создании «безопасных зон» для 
защиты культурных ценностей в контексте воо-
руженных конфликтов. В резолюции осуждается 

разрушение монументов и памятников архитек-
туры, объектов религиозного поклонения, рас-
хищение исторических ценностей с территории 
вооруженных конфликтов. Для их сохранения 
рекомендуется документировать и перемещать 
их в так называемые безопасные зоны.

Впервые в истории становления и развития 
международно-правового регулирования защи-
ты культурных ценностей в условиях вооружен-
ных конфликтов в анализируемой резолюции 
Совета Безопасности ООН осуждается широ-
кий спектр противоправных действий, посяга-
ющих на незыблемость культурного наследия 
во время конфликтов, без привязки к местопо-
ложению культурных ценностей и без учета ста-
туса субъекта преступлений, который согласно 
нормам резолюции, может являться как запре-
щенной террористической организацией, так 
и любым другим вооруженным формированием  
(группировкой).

Изучаемые в научной статье резолюции Со-
вета Безопасности ООН, единодушно приня-
тые всеми государствами-членами, отражают 
глобальные изменения в отношении признания 
важности культурного наследия и его защиты 
в  целях поддержания мира и безопасности, ко-
торые неотъемлемо связаны с многовековым на-
следием.

Таким образом, необходимо отметить, 
что  в  настоящее время государствам удалось 
сформировать международно-правовые осно-
вы по защите культурных ценностей в случае 
вооруженного конфликта, выработать соответ-
ствующую международную судебную практику, 
которую необходимо расширять за счет рассмо-
трения случаев преступных посягательств на 
культурные ценности в условиях военных дей-
ствий, а также определить перспективные задачи 
по объединению усилий государств для коллек-
тивной работы ключевых членов международ-
ного сообщества в деле дальнейшего сохранения 
культурного наследия для будущих поколений.

4. Заключение

Изучение вопроса становления и развития 
международно-правового регулирования защи-
ты культурных ценностей в случае вооруженного 
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конфликта в IX - XX вв. позволило выявить клю-
чевые договоры в рамках предмета исследования 
и провести комплексный анализ режимов защи-
ты, предоставляемых различным культурным 
ценностям в период ведения военных действий. 
Речь идет об общем, специальном и усиленном 
режимах защиты, определяющих правовые и 
организационное механизмы и меры, которые 
должны приниматься государствами в рамках 
охраны и уважения культурных ценностей.

Исследование актуальных тенденций меж-
дународно-правового регулирования защиты 
культурных ценностей в случае вооруженного 
конфликта в XXI в. позволило прийти к выво-
ду, что современный период следует характери-
зовать как этап принятия важных исторических 
решений в рамках изучаемого вопроса как в де-
ятельности международных судебных органов, 
так и в деятельности главных органов и специа-
лизированных учреждений ООН. Проведен ана-
лиз наработанной судебной практики органов 
международной уголовной юстиции по делам, 
касающимся преступлений, связанных с уничто-
жением исторических, культурных и религиоз-
ных памятников, в том числе, находящихся под 
охраной ЮНЕСКО.

Изучены актуальные ключевые резолюции 
Совета Безопасности ООН от 2015 г. и 2017  г., 
которые по своей тематике впервые были посвя-
щены проблеме защиты культурных ценностей 
в условиях вооруженных конфликтов и на этой 
основе определены тенденции дальнейшего вза-
имодействия компетентных органов государств 
по предупреждению и пресечению незаконного 
уничтожения культурного наследия, а также раз-
граблению и незаконному вывозу культурных 
ценностей в случае вооруженного конфликта, 
особенно террористическими группами.

В статье выявлены закономерности использо-
вания в современных вооруженных конфликтах 
практики уничтожения культурных ценностей 
и иных объектов исторического и религиозного 
значения в качестве неотъемлемого элемента во-
енной стратегии с целями запугивания населения, 
лишения его культурной и исторической памяти, 
отрицания исторических корней и культурного 
разнообразия. Для характеристики подобных слу-
чаев закрепились термины «культурная чистка» 
или «культурный геноцид», которые на данный 
момент не нашли юридического закрепления, но 
остро нуждаются в правовой квалификации.

Как представляется, значимым вкладом 
в  дальнейшее совершенствование международ-
но-правовых механизмов защиты культурных 
ценностей в период современных вооруженных 
конфликтов является развитие института ответ-
ственности за выявленные нарушения в данной 
области. При этом реализация ответственности 
возможна на двух уровнях: в рамках междуна-
родной или национальной юрисдикции госу-
дарств. Отметим, что в отечественной доктрине 
данный вопрос широко изучен в трудах юри-
стов-международников [Марусин 2014: 199-207]. 
Таким образом, государствам следует развивать 
как судебную практику МУС в случае передачи 
под его юрисдикцию соответствующих ситуа-
ций с посягательствами на культурное наследие 
в период вооруженных конфликтов, так и воз-
буждать уголовные дела на уровне националь-
ного судопроизводства с учетом того факта, что 
участниками многих современных вооруженных 
столкновений выступают негосударственные 
формирования, международные террористиче-
ские группы, во все возрастающих масштабах 
использующих практику уничтожения многове-
кового культурного наследия народов.
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ВЗАИМОДЕЙСТВИЕ   
СУДЕБНЫХ  ОРГАНОВ
(НА  ПРИМЕРЕ  СУДА  ЕВРОПЕЙСКОГО   
СОЮЗА  И  ЕВРОПЕЙСКОГО  СУДА   
ПО  ПРАВАМ  ЧЕЛОВЕКА)
ВВЕДЕНИЕ. Взаимодействие международных 
судебных органов в контексте перекрестных 
ссылок является одним из важнейших механиз-
мов развития права. Появление большого коли-
чества конкурирующих международных судеб-
ных органов и бурное развитие общественных 
отношений привело к формированию устойчи-
вой практики подобного взаимодействия. На 
Европейском континенте наиболее ярко кросс-
цитатное взаимодействие прослеживается 
во взаимоотношениях Суда Европейского Союза 
и Европейского суда по правам человека. В кон-
тексте феномена перекрестных судебных от-
сылок автор подчеркивает их высокую значи-
мость для развития института защиты прав 
и свобод человека в Европе. 
МАТЕРИАЛЫ И МЕТОДЫ. В настоящем ис-
следовании использованы труды как российских, 
так и зарубежных специалистов в области ев-
ропейского права, 

а также проанализированы правовые акты 
Европейского союза и Совета Европы. В ходе 
исследования использовались общенаучные ме-
тоды познания – анализ, синтез, индукция, 
дедукция. Также в работе использовались спе-
циальные юридические методы – формально-
юридический, технико-юридический, метод 
юридической аналогии, а также сравнительно-
правовой метод.
РЕЗУЛЬТАТЫ ИССЛЕДОВАНИЯ. Прове-
денный анализ сложившейся практики кросс-
цитатного взаимодействия двух судебных 
органов наглядным образом демонстрирует вы-
сокую значимость кросс-цитирования с точки 
зрения развития и интеграции прав человека в 
европейском регионе. Автор делает заключение 
о том, что кросс-цитатное взаимодействия 
обоих судов в конечном итоге заметно повыша-
ет уровень и эффективность защиты основ-
ных прав и свобод человека 
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в Европе, способствуя активной конвергенции 
позиций судебных органов и гармонизации под-
ходов, используемых судами при разрешении 
схожих дел. 
ОБСУЖДЕНИЯ И ВЫВОДЫ. В рамках ис-
следования автор анализирует процесс и меха-
низмы взаимодействия Суда ЕС и Европейского 
суда по правам человека. Детальным образом 
рассматривается прецедентная практика 
двух судебных органов с целью определения век-
тора их взаимодействия. Исследуются харак-
терные особенности и специфические черты 
кросс-цитирования, осуществляемого Судом 
ЕС и Европейским судом по правам человека. По 
результатам исследования автор приходит к 
выводу, что кросс-цитирование, осуществляе-
мое Судом ЕС и ЕСПЧ способствует гармони-
зации европейских норм в сфере защиты прав 
человека и сохраняет единство европейской 
правовой системы.

КЛЮЧЕВЫЕ СЛОВА: кросс-цитирование, 
взаимные ссылки судей, межсудейский диалог, 
судебная практика, европейский прецедент, 
права и свободы человека, Суд Европейского Со-
юза, Совет Европы, Европейский суд по правам 
человека
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1. Теория межсудебного взаимодействия и 
значение диалога в судебной практике

Диалог (от греч. «dia» – «между», 
а  не  «di(s)»  – «дважды») как форма ком-
муникации является важнейшим элемен-

том гармоничного и продуктивного сосущество-
вания различных сущностей, будь то отношения 
между двумя индивидами и межличностные от-

ношения, либо же отношения институциональ-
ного характера между независимыми юридиче-
скими акторами [Podolska 2019: 410].

Диалог подразумевает под собой плотное 
речевое взаимодействие, направленное на со-
зидание и выработку понятной обеим сторо-
нам позиции, что способствует эффективному 
и быстрому развитию субъектов, вовлеченных 
в такую форму коммуникации. Диалоговая ком-

 Court of Justice of the European Union: RUMA GmbH v Oberfinanzdirektion Nürnberg. Case No. C-183/06. Judgment of 15 
February 2007. URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:62006CJ0183 (accessed 12.03.2023). 

INTRODUCTION. The interaction of international 
judicial institutions in the context of cross-judicial ref-
erences is one of the most important mechanisms for 
the development of law. The appearance of a large 
number of competing international judicial institu-
tions and the rapid development of public relations 
have led to the formation of a stable practice of such 
interaction. On the European continent, cross-citation 
interaction can be most clearly seen in the relationship 
between the Court of Justice of the European Union 
and the European Court of Human Rights. In the con-
text of the phenomena of cross-judicial references, the 
author points out their high importance for the devel-
opment of the institution of protection of human rights 
and freedoms in Europe.
MATERIALS AND METHODS. This study uses the 
works of both Russian and foreign specialists in the 
field of European law, as well as analyses of the Euro-
pean Union and Council of Europe legal acts. General 
scientific methods of knowledge - analysis, synthesis, 
induction and deduction - were used during the study. 
Special legal methods - formal-legal, technical-legal, 
the method of legal analogy, as well as the comparative 
legal method - were also used in the work.
RESEARCH RESULTS. The analysis of the current 
practice of cross-citation between the two judicial bod-
ies clearly demonstrates the high relevance of cross-ci-
tation in terms of the development and integration of 
the human rights law in the European region. The au-
thor concludes that cross-citation between the two 
courts ultimately significantly improves the level and 
effectiveness of the protection of fundamental human 
rights and freedoms in Europe, contributing to an ac-
tive convergence of judicial positions and a harmoni-

sation of approaches taken by the courts in resolving 
similar cases.
DISCUSSION AND CONCLUSIONS. As part of 
the research, the author analyzes the process and 
mechanisms of interaction between the European Un-
ion Court of Justice and the European Court of Hu-
man Rights. Examined the case law of the two judicial 
bodies in order to determine the direction of their in-
teraction. Explored the characteristic and specific fea-
tures of cross-citation carried out by the EU Court of 
Justice and the European Court of Human Rights. 
Based on the results of the study, the author comes to 
the conclusion that cross-citation carried out by the 
EU Court of Justice and the ECtHR contributes to the 
harmonization of European norms in the field of hu-
man rights protection and preserves the unity of the 
European legal system.

KEYWORDS: cross-citation, jurisprudence, judges 
mutual referencing, transjudicial dialogue, European 
precedent, human rights and freedoms, European 
Court of Human Rights, Court of Justice of the Euro-
pean Union, Council of Europe

FOR CITATION: Entin M.L., Tsveyba N.A. Interac-
tion between the Judicial Institutions (on the exam-
ple of the Court of Justice of the European Union 
and the European Court of Human Rights). – Mos-
cow Journal of International Law. 2023. No. 3. P. 84–
97. DOI: https://doi.org/10.24833/0869-0049-2023-
3-84-97
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муникация приобретает неоценимое значение 
на институциональном уровне, когда речь идет 
о взаимодействии между различными акторами 
в правовой сфере.

Особую ценность для права представляет 
диалог между субъектами, его интерпретирую-
щими и активно применяющими. Для эффек-
тивного применения норм права необходимо их 
правильное толкование, что зачастую является 
сложным процессом ввиду многоуровневости 
современных общественных 

и межгосударственных отношений. Процесс 
толкования правовых норм учеными-правове-
дами, практикующими юристами, судебными 
органами и иными субъектами правореализа-
ции стимулирует и развивает отраслевую право-
вую науку, своевременно и локально устраняет 
правовые лакуны и приводит к единообразному 
толкованию той или иной правовой нормы в су-
дебной практике.

Вместе с тем, изолированное толкование пра-
ва без взаимодействия субъектов, которые уча-
ствуют в этом процессе, значительно тормозит 
развитие соответствующей отрасли и практики. 
Без аргументированного диалога и системного 
взаимодействия между субъектами, толкующи-
ми и применяющими правовые нормы, не мо-
жет быть всецело осмыслено текущее состояние 
и векторы развития правового института или 
юридической процедуры.

В процессе применения правовой нормы 
огромную роль играет именно взаимодействие 
и диалог между судебными органами, которые 
нацелены по своей природе на завершающую 
стадию процесса правоприменения. По итогам 
судебного процесса решается вопрос последует 
ли санкция за совершенное деяние. Так как тол-
кование и применение нормы права судебным 
органом несет в себе судьбоносные последствия, 
оно должно быть подкреплено практическим 
применением и последующим толкованием ины-
ми судебными органами, что в свою очередь не 
оставляет сомнений в правильности изначаль-
ного применения такой нормы. Для того чтобы 
судебный орган был осведомлен о практике при-
менения другим судом той или иной нормы, не-
обходимым условием выступает среди прочего 
открытый судебный диалог и практическое вза-
имодействие судебных органов.

Профессор юриспруденции и правовой соци-
ологии Национального университета Каталонии 
Дж. Бенгоэчеа (исп. Joxerramon Bengoetxea) выде-
ляет четыре формы судебного диалога: 1) дебаты 

внутри зала – диалог между судьями, присяж-
ными, адвокатами и другими участниками, ко-
торые имеют серьёзное влияние на формирова-
ние судебного решения; 2) институциональные 
дебаты – взаимодействие судебных органов при 
решении вопроса подсудности и компетенции 
судебного органа; 3) неформальный диалог  – 
судебная коммуникация и общение судебных 
органов в виде обмена мнениями и критики 
применения судебных решений; 4) текстовый 
диалог  – судебная интеракция как перекрест-
ное цитирование или ссылка одного судебного 
органа на решение другого суда. Эта последняя 
форма, как правило, проявляется в виде вос-
приятия, упоминания или использования при 
вынесении решения правовой аргументации, 
принципов права или правовых позиций ино-
го судебного органа, использованных им ранее 
в рамках рассмотрения аналогичного дела [Les 
dialogues…2014: 16].

В данной статье критическому осмыслению 
будет подвергнут именно последний подход, ко-
торый гармонично созвучен английскому терми-
ну «сross-citation», а именно «кросс-цитатное вза-
имодействие судебных органов». Исследователи 
данного феномена определяют «кросс-цитатное 
взаимодействие» как способ использования од-
ним судом судебной практики и достижений пра-
вовой мысли в рамках другого судебного органа. 

Как один из видов внешнего взаимодействия 
судебных органов кросс-цитатное взаимодей-
ствие предполагает, что один судебный орган при 
вынесении решения черпает вдохновение не из 
своего прецедентного права, а из судебной прак-
тики другого юрисдикционного органа, в том чис-
ле иностранного или международного. Подобное 
взаимодействие может быть вертикальным, когда 
судебный орган при принятии решения ссылает-
ся на вышестоящую судебную инстанцию (к при-
меру, когда суд общей юрисдикции ссылается на 
разъяснения или решения высшего националь-
ного конституционного суда), включая правило 
жесткого прецедента, либо горизонтальным, ког-
да судебный орган цитирует решение из практи-
ки суда, не входящего в его судебную иерархию. 
Второй вид взаимодействия намного продуктив-
нее, так как не предполагает какого-либо обяза-
тельства придерживаться последовательности 
при вынесении решения по аналогичному делу, 
такое взаимодействие является независимым. В 
отличие от прошлого опыта простого правового 
заимствования через границы и пассивного вос-
приятия иностранных решений, теперь судьи за-
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1	 Court of Justice of the European Union: RUMA GmbH v Oberfinanzdirektion Nürnberg. Case No. C-183/06. Judgment of 
15 February 2007. URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:62006CJ0183 (accessed 12.03.2023). 

няты активным и непрерывным диалогом, и при 
этом ссылаются друг на друга не как на прецедент, 
а как на большего авторитета в сфере правопри-
менения [Slaughter 2005:193].

В юридической литературе выделяют раз-
личные причины появления практики кросс-
цитатного взаимодействия судов. Одной из 
таких причин является желание судьи изучать 
иную правовую практику, которая будет способ-
ствовать его собственному профессиональному 
развитию и юридической грамотности при при-
нятии решений. Данная причина носит субъек-
тивный характер, так как кросс-цитирование 
осуществляется только если субъект, применяю-
щий право, решит сослаться на другое судебное 
решение по аналогичному дело. Его никто не вы-
нуждает ни пробелы в праве, ни отсутствие ком-
петенции для принятия конкретного решения. 
К примеру, все практикующие юристы, ученные 
в сфере права следят за деятельностью и труда-
ми своих коллег, тем самым черпая новые идеи, 
теории и подходы, для того чтобы развивать соб-
ственную базу знаний, кроме того, человека при-
влекает исследование чего-то нового. Тоже самое 
происходит с судьей, желая профессионально 
развиваться, судья смотрит на то как его коллеги 
принимают решения по схожим делам, а затем, 
при возможности, ссылается на конкретные ре-
шения тем самым демонстрируя свою глубокую 
вовлеченность в актуальную правовую действи-
тельность и грамотность. Таким образом жела-
ние судьи развиваться профессионально, его 
любопытство приводит к возникновению кросс-
цитатного взаимодействия.

Вместе с тем наряду с субъективными при-
чинами, можно выделить также и объективные 
причины, то есть не зависящие от действий или 
желаний субъекта применяющего права. Такими 
причинами являются пробелы в праве. Когда от-
сутствует правовая норма, регулирующая те или 
иные общественные отношения суды вынужде-
ны обращаться к практике других судебных ор-
ганов, в том числе цитируя их позиции, чтобы 
закрыть имеющиеся лакуны в праве.

Так, профессор политических наук Принстон-
ского университета Анна-Мария Слоутер назы-
вает причиной возникновения кросс-цитатного 
взаимодействия пробелы в праве связанные с 
быстрым развитием общественных отношений, 

в результате чего появилась острая необходи-
мость взаимодействия судов для взаимного обо-
гащения и развития практики в контексте этого 
«нового миропорядка», характеризующегося, 
среди прочего, «концептуальным сдвигом… от 
двух систем – международной и национальной – 
к одной». Институциональная идентичность всех 
этих судов и профессиональная идентичность 
входящих в их состав судей создает перед нами 
некое «глобальное сообщество судов» (global 
community of courts), а в некоторых областях, та-
ких как смертная казнь и право на неприкосно-
венность частной жизни, формируется даже ми-
ровая судебная практика – «global jurisprudence».

По мнению судьи Суда Евразийского Эконо-
мического союза К.Л. Чайки, восприятие прак-
тики иных международных органов, в том числе 
использования механизма кросс-цитирования 
служит инструментом, который позволяет 
встроить право одной паровой системы в систе-
му международного права и исключить конфлик-
ты с иными судами. Данный вывод подтвержда-
ется анализом практики Суда ЕАЭС, который в 
своих судебных решениях ссылается на решения 
таких судебных органов как Международный 
Суд ООН, Суд ЕС и ЕСПЧ. Отдельного внима-
ние заслуживает применение Судом ЕАЭС пра-
вовых позиций судов других интеграционных 
объединений, прежде всего Суда ЕС. При этом в 
рамках применения правовых позиций иных су-
дебных органов Суд ЕАЭС использует принцип 
убедительного прецедента (persuasive precedent) 
согласно которому отдельные судебные решения 
и выраженные в них точки зрения сами по себе 
не создают прецедента, однако принимаются во 
внимание при вынесении судебных актов Суда 
ЕАЭС. Кросс-цитирование позиции Суда ЕС 
Судом ЕАЭС по мнению К.Л. Чайки являются 
серьезным аргументом при обосновании реше-
ний, а судебные акты, в которых подобные под-
ходы игнорируются или нарушаются, не кажутся 
убедительными [Чайка 2018:144]. Так в решении 
Коллегии Суда ЕАЭС от 4 апреля 2016  года по 
заявлению ООО «Дженерал-Фрейт», Суд ЕАЭС 
обосновывая тезис о том, что объективным кри-
терием для классификации товаров является его 
предполагаемое назначение, сослался на решения 
Суда ЕС по делам C-183/06 RUMA281, С-339/09 
SkomaLux292, С-173/08 Kloosterboer Services BV303.
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Являясь наиболее эффективном видом взаи-
модействия судебных органов, кросс-цитатный 
диалог между ними заметно повышает уровень 
защиты прав человека, усиливает контроль за 
аутентичным применением норм права. Ведь 
чтобы применить судебное решение иного юрис-
дикционного органа, тем более иностранного 
или международного, суд-реципиент должен 
пристально следить за практикой того суда чью 
позицию он будет использовать в дальнейшем, 
таким образом осуществляя некий контроль за 
принятием решения. И хотя последствия необо-
снованного или неаргументированного решения 
не всегда являются строго юридическими, все 
же политические последствия могут вызвать пу-
бличное порицание принятого судебного реше-
ния или даже привести к всплеску общественно-
го негодования. 

Значимость кросс-цитатного взаимодействия 
объясняется также тем, что ссылка одного судеб-
ного органа на решение другого судебного орга-
на усиливает легитимацию решения, ограждает 
его от огульной критики общественности или 
иных не согласных с принятым решением. Осо-
бое значение подобное взаимодействие приоб-
ретает при вынесении решений по сложным или 
политическим делам. По мнению Г.Г. Шинкарец-
кой цитирование позиции авторитетного меж-
дународного органа, зачастую, может считаться 
серьезным аргументом при вынесении решения 
[Шинкарецкая 2022:16].

По мнению А.С. Смбатян в настоящее вре-
мя заметно увеличилась численность междуна-
родных судебных органов, а также качество их 
взаимодействия. Общественны отношения раз-
виваются настолько стремительно и быстро, что 
без взаимодействия и изучения решений иных 
международных судебных органов, судам стано-
вится все сложнее и сложнее применять право-
вые нормы [Смбатян 2012:43].

Вместе с тем анализ существующих практик 
кросс-цитатного взаимодействия международ-
ных судебных органов демонстрирует стихий-
ную природу такого взаимодействия. Оно не 
урегулировано никакой международно-право-
вой нормой или актом, отсутствуют конкретные 
правила его осуществления. Подобного рода об-

стоятельства отрицательным образом влияют на 
его развитие, возникает риск того, что ссылка на 
какое-либо судебное решение, кажущееся судье 
подходящим может и не быть таковым. Для не-
допущения подобного рода сценария необходи-
мо установление четких критериев, оснований и 
методов при которых может быть использован 
механизм кросс-цитирования. В первую очередь 
должны быть установлены общие правила тол-
кования.

В настоящее время кросс-цитирование в 
практике международных судебных органов 
представляет собой некое подобие jurisprudence 
constante – институт устоявшейся судебной 
практики, которая является одним из значимых 
механизмов правотворчества международных 
судебных органов, носит весьма убедительный 
характер, но не обладает императивным требо-
ванием о необходимости дальнейшего примене-
ния при возникновении аналогичных дел. 

Для более детального и всестороннего ис-
следования кросс-цитатного взаимодействия 
судебных органов обратимся к существующей 
практике. Бесспорно, ярчайшим примером та-
кого взаимодействия является именно практика 
кросс-цитатной коммуникации европейских су-
дов – Суда Европейского Союза (далее – Суд ЕС, 
Люксембургский суд) и Европейский суд по пра-
вам человека (далее – ЕСПЧ, Страсбургский суд).

2. Формирование практики судебной ком-
муникации между Судом ЕС и ЕСПЧ

Люксембургский суд и Страсбургский суд 
имеют долгую ретроспективу правопримени-
тельного взаимодействия, демонстрируя не 
только высокую значимость кросс-цитатного 
взаимодействия в качестве основного механиз-
ма развития практик двух судов по защите прав 
человека. Сложившийся между ними «кросс-
реферинг кейсов» является также очевидным 
детектором и показателем их непростых взаимо-
отношений. 

В целях более предметного анализа практики 
взаимного цитирования двух судебных органов, 
обратимся к истории целевого взаимодействия 
тех межгосударственных организаций, в рамках 

2	 Court of Justice of the European Union: Skoma-Lux sro v Celní ředitelství Olomouc. Case No. С-339/09. Judgment of 16 De-
cember 2010. URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:62009CJ0339 (accessed 12.03.2023).
3	 Court of Justice of the European Union: Kloosterboer Services BV v Inspecteur van de Belastingdienst/Douane Rotterdam. Case 
No. C-173/08. Judgment of 18 June 2009. URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:62008CJ0173 
(accessed 12.03.2023).
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которых эти структуры и были созданы в каче-
стве юрисдикционных органов Совета Европы 
и Европейского Союза.

С момента своего создания обе эти органи-
зации преследовали совершенно разные цели. 
[Данилина 2011:55]. Главенствующая цель соз-
дания Совета Европы заключалась в защите 
прав и  свобод человека и охране демократиче-
ских ценностей, которые претерпели серьезный 
ущерб и тотальное попрание в годы Второй ми-
ровой войны. Европейская Конвенция по защи-
те прав человека и основных свобод 1950 г.4 уч-
редила особый конвенционный механизм в виде 
Европейского суда по правам человека, в  соот-
ветствии с которым государства-участники Ев-
ропейской конвенции могли быть привлечены 
к ответственности перед этим судом в случае на-
рушения прав и свобод, гарантированных Кон-
венцией [Gerards, Glas2017: 179].

В свою очередь Европейский Союз создавался 
исключительно в целях экономической интегра-
ции европейских государств и создания единого 
внутреннего рынка в рамках Европы, поэтому 
права человека не находились в центре внима-
ния организации и лишь косвенно закреплялись 
в Римском договоре 1957 г., учредившем Евро-
пейское Экономическое сообщество5. Лежавшие 
в основе зарождения ЕС экономические предпо-
сылки на долгое время предрешили вектор его 
институционального развития и судебно-право-
вой деятельности. Первоначально нормы, регу-
лировавшие защиту прав человека, содержались 
лишь в национальных законодательствах госу-
дарств-членов ЕС, а главный судебный орган 
сообщества – Суд ЕС не признавал своей компе-
тенции по таким делам6.

В конце 1970-х гг. ситуация начала карди-
нально меняться в связи с принятием несколь-
ких судебных решений, благодаря которым Суд 
ЕС распространил свою юрисдикцию на вопро-
сы защиты прав человека. Судьи подчеркивали, 
что при рассмотрении подобных дел они будут 
руководствоваться общими принципами евро-
пейского права и положениями конституций 
государств-членов ЕС. Так в определенный мо-
мент Суд ЕС взял на себя роль главного двигате-
ля, способствующего развитию как европейской 
интеграции, так и всего механизма защиты прав 
человека в Союзе [Энтин 2020:12].

Принятый в 1986 г. Единый Европейский акт7 

подтвердил намерения Европейских сообществ 
развивать блок прав человека и обеспечивать 
их защиту в процессе интеграционного взаимо-
действия. В Акте указывалось, что Сообщества 
строятся на ценностях и идеях конституций го-
сударств-членов, нормах Европейской конвен-
ции 1950 г. и Европейской социальной хартии 
1961 г.8 В Хартии было прямо подтверждено, 
что Европейская конвенция является «источни-
ком вдохновения» для всего Союза в процессе 
правотворческой деятельности в сфере защиты 
прав человека9. Несомненно, среди всех источни-
ков основополагающих прав человека приори-
тетное значение для развития Евросоюза приоб-
рела именно Европейская конвенция СЕ 1950 г.10

Официальное признание приоритетности 
правозащитного вектора в интеграционной 
практике стало мощным толчком к сближению 
Евросоюза и Совета Европы. Последующие акты 
ЕС все больше наполнялись нормами, направ-
ленными на защиту прав и свобод человека, как 
например, Ниццкий договор11, который прямо 

4	 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms of 4 November 1950. URL: https://www.
echr.coe.int/documents/convention_eng.pdf (accessed 12.03.2023). 
5	 Treaty of Rome (EEC). Treaty establishing the European Economic Community of 25 March 1957. URL: https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:11957E/TXT&from=EN (accessed 12.03.2023).
6	 Европейское право: учебник и практикум для вузов. Под ред. А. И. Абдуллина, Ю. С. Безбородова. 2-е изд. М.: Из-
дательство Юрайт. 2023. С. 24. 
7	 The Single European Act (SEA) of 17 February 1986. URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/?uri=celex%3A11986U%2FTXT (accessed 12.03.2023).
8	 The European Social Charter of 18 October 1961. URL: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list?module=treaty-
detail&treatynum=035 (accessed 12.03.2023).
9	 Абашидзе А.Х. Европейская система защиты прав человека: учебное пособие для бакалавриата и магистратуры. 
М.: Издательство Юрайт, 2017. С. 99. 
10	 Бирюков М.М. Европейское право до и после Лиссабонского договора: учебное пособие. М.: Статут. 2013.С. 53. 
11	 Treaty of Nice amending the Treaty on European Union of 10 March 2001. URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
EN/TXT/?uri=CELEX%3A12001C%2FTXT (accessed 12.03.2023).
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отнес вопросы защиты прав человека к компе-
тенции Суда ЕС. Затем уже Лиссабонский дого-
вор12 установил, что институт защиты прав чело-
века является высшей ценностною ЕС и предал 
юридическую силу Хартии ЕС об основных пра-
вах 2000 г.13, включив положения о возможности 
присоединения ЕС к Европейской конвенции СЕ 
1950 г. Это стало бы значимым шагом для раз-
вития прав человека в объединенной Европе, и 
позволило бы гражданам государств-членов ЕС 
обжаловать судебные решения и действия ин-
ститутов и органов Союза в Европейский суд по 
правам человека [Deflou 2002:301].

Описанные выше целевые различия двух ев-
ропейских организаций и последующее актив-
ное развитие прав человека в рамках ЕС привели 
в определённой степени к конкуренции Суда ЕС 
и ЕСПЧ.

Но в то же время анализ правоприменитель-
ной практики двух судов и усилившееся в послед-
ние десятилетия кросс-цитатное взаимодействие 
дают основания полагать, что период конкурен-
ции двух судов подходит к концу, а современные 
отношения формируются в русле конвергенции 
судебных практик.

Значимость и актуальность исследования 
практики кросс-цитатного взаимодействия Люк-
сембургского суда и Страсбургского суда на со-
временном этапе связано со следующими обсто-
ятельствами. В 2019 г. возобновились переговоры 
по присоединению ЕС к Европейской конвенции 
СЕ 1950 г., была создана ad hoc «Группа 46+1» для 
разрешения существующих противоречий и вы-
работки механизма присоединения. Напомню, 
что предыдущая попытка присоединения ЕС 
к ЕКПЧ закончилась крахом, после того как Суд 
ЕС вынес Заключение № 2/1314 о несоответствии 
соглашения о присоединении принципам права 
ЕС. Между двумя судебными органами есть се-
рьезные разногласия, и они были отображены 
в заключении Суда ЕС № 2/13. Эти разногласия 
связаны со сложностью определения механизма 

взаимодействия судов в случае присоединения 
ЕС к конвенционному механизму защиты, ко-
торый помимо прочего в своем действии может 
противоречить правовым принципам на кото-
рых основывается право ЕС.

Так, в своем заключении Суд ЕС установил, 
что сама по себе передача полномочий по кон-
тролю за действиями ЕС Страсбургскому суду 
решения которого будут носить обязательный 
характер, не противоречит праву ЕС. При этом, 
Люксембургский суд указывает, что действую-
щий конвенционный механизм может ставить 
под сомнение выводы Суда ЕС относительно 
сферы действия права ЕС, в частности в опре-
делении, связано ли государство-член ЕС обяза-
тельством соблюдения основных прав и свобод 
ЕС. Все дело в том, что статья 53 Европейской 
конвенции дает возможность государствам-
членам Совета Европы устанавливать более 
высокие стандарты защиты прав человека, чем 
те, которые предусмотрены Конвенцией. Вме-
сте с  тем согласно решению Суда ЕС по делу 
Melloni15 государство не вправе уклоняться от 
исполнения права ЕС на основании того, что их 
внутреннее законодательство предусматривает 
более высокую степень защиты нежели Хартия 
ЕС об основных правах. Из изложенного Суд 
ЕС посчитал что, конвенционный механизм не 
учитывает специфику права ЕС и не может ни-
каким образом ограничить действие 53 статьи 
в отношении права ЕС. Фактически Союз опаса-
ется, что, используя статью 53 государства-чле-
ны смогут уйти от своих обязательств по праву 
ЕС, что в свою очередь поставит под угрозу его 
основные характеристики – верховенство и эф-
фективность, нарушение указанных принципов 
противоречит самой природе прав Союза.

Исходя из этого, полагаю, что изучение наме-
тившейся практики кросс-цитатного взаимодей-
ствия двух судебных органов ЕС и СЕ поможет 
смоделировать возможные сценарии развития 
их дальнейшего диалога и гармонизации прак-

12	 Consolidated versions of the Treaty on European Union and the Treaty on the Functioning of the European Union of 
13 December 2007. URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex%3A12012M%2FTXT (accessed 
12.03.2023).
13	 The Charter of Fundamental Rights of The European Union of 7 December 2000. URL: https://rm.coe.int/16802f5eb7 
(accessed 12.03.2023).
14	 European Court of Human Rights: Draft revised agreement on the accession of the European Union to the Convention 
for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms. June 10, 2013. URL: https://www.echr.coe.int/Documents/
UE_Report_CDDH_ENG.pdf (accessed 12.03.2023).
15	 Court of Justice of the European Union: Stefano Melloni v Ministerio Fiscal. Case No. ‑399/11. Judgment of 26 February 
2013 URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/ALL/?uri=CELEX:62011CJ0399 (accessed 12.03.2023).
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тик, а также сформировать объективное пред-
ставление о существующем уровне взаимодей-
ствия двух судебных органов.

3. Динамика современной практики кросс-
цитатного взаимодействия Суда ЕС и ЕСПЧ

Кросс-цитатное взаимодействие Суда ЕС 
и  Европейского суда по правам человека имеет 
определённую особенность. Собственно, про-
цесс кросс-цитатного взаимодействия начал-
ся только в конце 1980-х годов и первые шаги 
в этом направлении предпринимал именно Суд 
ЕС. В свою очередь, Европейский Суд по пра-
вам человека гораздо позднее впервые прибег-
нул к ссылке на решения Суда ЕС, дождавшись 
апогея в развитии сферы защиты прав человека 
в рамках Евросоюза. Полагю, справедливо ут-
верждать, что возникновение кросс-цитатного 
взаимодействия двух судов было исключитель-
ной заслугой Суда ЕС.

Цитирование решений ЕСПЧ была вызвано 
тем, что Суд ЕС в конце 1970-х годов распростра-
нил свою юрисдикцию на вопросы защиты прав 
человека, хотя на тот период Европейские сооб-
щества все еще не располагали достаточной пра-
вовой базой и собственным актом, содержащим 
исчерпывающий перечень прав и свобод челове-
ка. [Research Handbook… 2022:112]. Так, в 1975 г. 
Суд ЕС сделал свою первую ссылку на Европей-
скую конвенцию 1950 г., назвав ее «основным 
началом», которого должен придерживаться Ев-
ропейский Союз и его государства-члены, и тем 
самым сделал большой шаг к зарождению кросс-
цитатного взаимодействия судов16. В своем под-
робном решении Суд ЕС признал значимость 
Конвенции 1950 г. и продемонстрировал готов-
ность ко вступлению в диалог с ЕСПЧ.

Первая же прямая ссылка на решение ЕСПЧ 
в практике Суда ЕС произошла только в 1996 г. 
в  деле P v. S, в котором рассматривался вопрос 
дискриминации представителей сообщества 
транссексуалов17. В этом решении Суд ЕС ис-
пользовал определение транссексуальности, ко-
торое ЕСПЧ сформулировал ранее в деле Rees v. 
The United Kingdom18. Основной причиной, ко-
торая побудила Суд ЕС сослаться на решения 
ЕСПЧ, являлось отсутствие правовой практики 
и конкретной нормы права, необходимой для 
корректного разрешения дела. Подобный при-
мер демонстрирует, что правовые лакуны очень 
часто являются основанием для зарождения 
кросс-цитатного взаимодействия судебных орга-
нов. С учетом того, что одной из характеристик 
права ЕС является неуклонное расширение пред-
мета правового регулирования, начало кросс-
цитатного взаимодействия рассматриваемых су-
дебных органов было только делом времени. 

В свою очередь ЕСПЧ впервые прямо со-
слался на решение Суда ЕС только в 2001  г. 
при рассмотрении дела Pellegrin v. France19. Так, 
ЕСПЧ в  своем постановлении использовал от-
сылку к решению Суда ЕС по делу Commission v. 
Belgium20 и продублировал из него формулиров-
ку понятия «государственная служба». С этого 
периода началось активное кросс-цитатное вза-
имодействия двух судебных органов в Европе.

Если опираться на статистические дан-
ные и  подсчеты показателей цитирования, то, 
в частности, только за первый период вплоть до 
2009 года Суд ЕС гораздо чаще ссылался на по-
становления ЕСПЧ. Но после того, как в 2009 г. 
Лиссабонский договор придал юридическую 
силу Хартии ЕС, количество взаимных ссылок 
в судебной практике фактически выровнялось. 
Так, ЕСПЧ за период с 2009 по 2017 гг. сослал-

16	 Court of Justice of the European Union: Roland Rutili v Ministre de l'intérieur. Case № 36-75. Judgment of 28 October 
1975. URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri= CELEX%3A61975CJ0036 (accessed 12.03.2023).
17	 Court of Justice of the European Union: P v S and Cornwall County Council. Case No. С-13/94. Judgment of 30 April 1996. 
URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A61994CJ0013 (accessed 12.03.2023).
18	 European Court of Human Rights: Case оf Rees v. The United Kingdom. Application No. 9532/81. Judgment of 17 October 
1986. URL: https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR&id=001-73552&filename=REES%20v.%20
THE%20UNITED%20KINGDOM.pdf (accessed 12.03.2023).
19	 European Court of Human Rights: Case of Pellegrin v. France. Application No. 28541/95. Judgment of 8 December 1999. 
URL: https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR&id=003-68450-68918&filename=003-68450-68918.
pdf (accessed 12.03.2023).
20	 Court of Justice of the European Union: Commission of the European Communities v Kingdom of Belgium. 
Case 149/79. Judgment of the Court of 26 May 1982.URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri= 
CELEX%3A61979CJ0149%2801%29 (accessed 12.03.2023). 
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ся в своих постановлениях на решения Суда ЕС 
31 раз, а Суд ЕС сослался на постановления ЕСПЧ 
30 раз.21 Такой бурный всплеск кросс-цитатного 
взаимодействия свидетельствует о признании со 
стороны ЕСПЧ высоких стандартов и гумани-
тарных достижений Евросоюза в целом и Суда 
ЕС в части прогрессивного развития института 
защиты прав человека. С другой стороны, иссле-
дователи европейского права неоднократно под-
черкивали, что в целом ряде аспектов право ЕС 
предоставляет более высокий уровень защиты, 
чем Европейская конвенция 1950 г. [Торкунова, 
Жаринов 2020:17].

Анализ современной кросс-цитатной дея-
тельности двух судов показывает, что качество 
их перекрестного цитирования значительно по-
вышается и улучшается сама юртехника отсы-
лок. Так, ссылаясь на конкретные решения друг 
друга, они творчески развивают и дополняют ре-
цепируемые правовые идеи и переосмысливают 
судебные позиции, что свидетельствует о явной 
конвергенции двух европейских судов.

Например, ЕСПЧ в деле Grande Stevens and 
others v. Italy 2014 г. возразил относительно по-
зиции истца о том, что право Европейского со-
юза содержит нормы, одновременно налагающие 
как административное, так и уголовное наказа-
ние за финансовые правонарушения22. При этом 
суд сослался на дело Суда ЕС Åklagaren v. Hans 
Åkerberg Fransson 2013 г.23, отметив, что назначе-
ние двойной санкции за финансовые преступле-
ния регулируются правом Европейского Союза 
и она применяется в случаях установленных Ди-
рективой ЕС 2003/6/ЕС, где назначение подоб-
ных санкций строго ограничено, но все же такая 
практика не нарушает прав и свобод человека.

Анализ правоприменительной практики по-
казывает, что чаще всего кросс-цитатное взаи-
модействие осуществляется в судебных делах 
по вопросам, связанным с миграцией и вынуж-

денным переселением. Подобная тенденция 
весьма логично вытекает из общеевропейских 
проблем, которые начали возникать с 2015  г. 
в связи с развитием миграционного кризиса в Ев-
ропе, который весьма серьезно дискредитировал 
такой институт ЕС, как «пространство свободы, 
безопасности и правосудия» [Энтин, Войников, 
Торкунова, 2018:104]. Данное «пространство» 
представляет собой сферу активного сотрудни-
чества государств-членов ЕС с целью создания 
пространства без внутренних границ, в рамках 
которого обеспечивалась бы возможность сво-
бодного передвижения лиц независимо от их 
гражданства, а также высокий уровень защиты 
прав и равный доступ к правосудию на террито-
рии всех без исключения государств-членов ЕС.

В настоящее время вопросы миграционной 
политики в Союзе урегулированы регламентом 
Дублин III от 2013 года24, который, помимо проче-
го, устанавливает, что только одно государство-
член несет ответственность за рассмотрение за-
явления о предоставлении убежища. Таковым 
является государство-член ЕС, в котором рассма-
тривается, или было отклонено первое заявление 
о предоставлении убежища, государство, в кото-
рой проживает член семьи подавшего заявление 
мигранта, государство, выдавшее визу или вид на 
жительство или первое государство, через кото-
рое человек нелегально проник в Европу. 

Так, если государство-член ЕС, в чей адрес 
подано заявление о предоставлении убежища, 
считает, что ответственным является другое 
государство-член, вопрос рассмотрения заявле-
ния по существу и принятие решения по такому 
заявлению передаются в юрисдикцию ответ-
ственного государства-члена.

Применение норм, содержащихся в регла-
менте Дублин III ни раз вызывало противоречия 
и бурные дискуссии двух судов особенно в пери-
од разгара миграционного кризиса.

21	 Report on the application of the EU Charter of fundamental Rights 2018 URL: https://op.europa.eu/en/publication-
detail/-/publication/784b02a4-a1f2-11e9-9d01-01aa75ed71a1/language-en/format-PDF/source-245244635 (accessed 
12.03.2023).
22	 European Court of Human Rights: Case of Grande Stevens and others v. Italy. Applications Nos. 18640/10, 18647/10, 
18663/10, 18668/10, 18698/10). Judgment of 4 March 2014. URL: https://hudoc.echr.coe.int/fre# {%22itemid%22: [%22002-
9415%22]} (accessed 12.03.2023).
23	 Court of Justice of the European Union: Case of Åklagaren v. Hans Åkerberg Fransson. Case No. C 617/10. Judgment of 26 
February 2013. URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex%3A62010CJ0617 (accessed 12.03.2023). 
24	 European Union: Regulation (EU) №604/2013 of the European Parliament and of the Council of 26 June 2013 establishing 
the Criteria and mechanisms for determining the Member State responsible for examining an application for international 
protection lodged in one of the MS by a third-country national or stateless person (recast). URL: https://eur-lex.europa.eu/
eli/reg/2013/604/oj (accessed 12.01.2023).
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В данном контексте кросс-цитатное взаимо-
действие судов выступило в качестве способа 
разрешения сложных, но однотипных дел, и спо-
собствовало развитию общеевропейского зако-
нодательства в сфере защиты прав мигрантов. 

В качестве примера можно привести дело F.G. 
v. Sweden25, в решении по которому ЕСПЧ сослал-
ся на судебное решение Суда ЕС. Уточним, что в 
данном деле заявитель F.G., будучи гражданином 
Ирана, обратился в ЕСПЧ из-за отказа государ-
ственных властей Швеции предоставить ему по-
литического убежище. При переезде в Швецию 
в 2009 г. он отказался от своего вероисповеда-
ния – ислама и принял христианство, что было 
запрещено законодательством Ирана и влекло 
за собой смертную казнь. По мнению заявителя, 
власти Швеции нарушили ст. 2 и 3 Европейской 
конвенции 1950 г. о праве на жизнь и запрещение 
пыток. Вместе с тем при подаче заявления на по-
лучение убежища он не представил информацию 
о том, что по прибытии в Иран он будет подвер-
гнут преследованию на религиозной почве.

В своем постановлении по данному делу 
ЕСПЧ сделал отсылку к аргументам Суда ЕС по 
делу A and Others v. Staatssecretaris van Veiligheid 
en Justitie26, согласно которому две директивы 
ЕС о минимальных стандартах и о процедурах 
предоставления статуса убежища запрещают 
национальным органам использовать критерий 
недостаточности обоснованности заявлений, 
подаваемых просителями международной защи-
ты, только на основании того факта, что проси-
тель убежища не обуславливает осуществляемое 
в  его отношении преследование по принципу 
сексуальной ориентации или религиозной при-
надлежности. 

Правоприменительная практика также де-
монстрирует, что Суд ЕС чаще всего ссылается на 
решения ЕСПЧ по делам, которые касаются пра-
ва на справедливое судебное разбирательство и, 
следовательно, содержат в себе толкование про-
цессуальных норм. Имеющаяся практика ЕСПЧ 
по таким делам обширна и разнообразна, но ци-
тирование правовых позиций по этой категории 
дел в значительной степени легитимирует реше-
ния судебных органов [Harris et al. 2018:377].

Ярким примером этого направления прак-
тики является решение Суда ЕС по делу DEB 
Deutsche Energie27. Здесь Люксембургский суд сде-
лал ссылку сразу на несколько дел ЕСПЧ, среди 
которых выделил дела Airey v. Ireland28, McVicar 
v. The United Kigdom29, Steel and Moris v. The United 
Kigdom30. В данных делах Суд ЕС продублировал 
позицию ЕСПЧ, согласно которой при рассмо-
трении дела судебный орган должен учитывать 
способность заявителя лично представлять свои 
интересы и права, вне зависимости от его же-
лания. Отсутствие достаточной компетенции у 
простого гражданина может помешать эффек-
тивной защите его прав и свобод, и, следователь-
но, могут быть нарушены права, закрепленные 
в ст. 6 Европейской конвенции 1950 г.

Данный пример демонстрирует, что Суд ЕС 
воспринял широкое толкование права на спра-
ведливое судебное разбирательство, которое на 
протяжении долгих лет формировалось и рас-
ширялось благодаря последовательной судебной 
практике Европейского Суда по правам человека.

Описанные судебные решения со всей оче-
видностью демонстрируют довольно высокий 
уровень кросс-цитатного взаимодействия, до-
стигнутый между двумя европейскими судеб-

25	 European Court of Human Rights: Case of F.G. v. Sweden. Applications No. 43611/11. Judgment of 23 March 2016. URL: 
https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-161829%22]} (accessed 12.03.2023). 
26	 Court of Justice of the European Union: Case of A and Others v. Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie. Case № C-148/13. 
Judgment of 2 December 2014. URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri= CELEX%3A62013CJ0148 
(accessed 12.03.2023). 
27	 Court of Justice of the European Union: Case of DEB Deutsche Energiehandels- und Beratungsgesellschaft mbH v. 
Bundesrepublik Deutschland. Case No. C-148/13. Judgment of 22 December 2010. URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/ALL/?uri=CELEX%3A62009CJ0279 (accessed 12.03.2023).
28	 European Court of Human Rights: Case of Airey v. Ireland. Applications No. 6289/73. Judgment of 9 October 1979 
URL: https://www.icj.org/wp-content/uploads/2014/03/ECHR-Airey-v.-Ireland-jurisprudence-1979-eng.pdf (accessed 
12.03.2023).
29	 European Court of Human Rights: Case of McVicar v. The United Kingdom. Application No. 46311/99. Judgment of 11 
May 2001. URL: https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/docx/pdf?library=ECHR&id=001-5863&filename=McVICAR%20
v.%20THE%20UNITED%20KINGDOM.pdf&logEvent=False (accessed 12.03.2023).
30	 European Court of Human Rights: Case of Steel and Morris v. The United Kingdom. Application No. 68416/01. 
Judgment of 22 October 2001. URL: https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/docx/pdf?library=ECHR&id=001-
22808&filename=STEEL%20and%20MORRIS%20v.%20THE%20UNITED%20KINGDOM.pdf&logEvent=False (accessed 
12.03.2023).
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ными органами за два десятилетия их активного 
сотрудничества в сфере защиты прав человека. 
Кроме того, они показывают, что судебный диа-
лог заключается не только в «слепом» согласии 
одного суда с позицией другого, а представляет 
собой конструктивный диалог и обдуманную 
коммуникацию, способствую улучшению каче-
ства принимаемых судебных решениях.

4. Заключение

Проведенное исследование демонстрирует 
высокую значимость кросс-цитирования и пере-
крёстных ссылок, осуществляемых рассматрива-
емыми судебными органами, представляя собой 
своего рода коллаборацию юридических знаний 
и правовых позиций с целью защиты основных 
прав и свобод человека. Это один из наиболее эф-
фективных видов судебного диалога на межгосу-
дарственном уровне, потенциально способный 
привести к развитию гуманитарной юриспру-
денции и правозащитной практики на местах. 
Председатель Суда ЕС Кун Ленартс справедливо 
подчеркивал, что кросс-цитатное взаимодей-
ствия Европейского суда по правам человека и 
Суда ЕС является ярким примером взаимного 
доверия двух судебных органов, которое с каж-
дым разом усиливает их взаимодействие и дает 
возможность перейти двум судебным органам на 
новый уровень31.

Кросс-цитирование также способствует гар-
монизации национальных судебно-правовых 
систем государств-участников, сближая или 
снимая существующие правовые расхождения, 
приближая к единообразию судебную практику 
и в целом правоприменительную деятельность в 
двух европейских объединениях. 

Как правильно заметил А.В. Исполинов вза-
имодействие Суда ЕС и ЕСПЧ является важ-
нейшим элементом сохранения единства евро-
пейской правой системы в целом и европейской 
системы защиты прав человека, в частности [Ис-
полинов 2016: 68].

Но в то же время особенностью взаимодей-
ствия через отсылки к судебным решениям явля-
ется отсутствие регламентированного институ-
ционального механизма такого кросс-цитатного 
диалога. Эта коммуникация нередко возникает 
стихийно, в силу самых различных причин и 
правовых оснований, но всегда направлена на 
эффективное решение задачи по защите нару-
шенных прав и свобод человека. 

Перекрестные ссылки и транссудебный диа-
лог составляют особый вид правовой практики 
за границами национальных государств, в ко-
тором происходит конституирование «новой» 
сферы нормативности и создается особое со-
общество судей (jurisprudential community) как 
следствие осознания ими взаимных юрисдикци-
онных связей.

31	 European Court of Human Rights: “The ECHR and the CJEU: Creating Synergies in the Field of Fundamental Rights 
Protection”. Speech by Koen Lenaerts. January 26, 2018. URL: https://www.echr.coe.int/Documents/Speech_20180126_
Lenaerts_JY_ENG.pdf. (accessed 12.03.2023).
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