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Негосударственные вооруженные группы 
и международное гуманитарное право

Котляров И.И.*
Пузырева Ю.В.**

В статье проведен комплексный анализ проблем, связанных со зна-
чительным ростом числа частных военных и охранных компаний, ак-
тивно участвующих в вооруженных конфликтах; раскрываются во-
просы законности их участия в военных действиях, анализируется 
возможность регламентации их деятельности нормами международ-
ного гуманитарного права. Отдельное внимание авторы уделили со-
стоянию и перспективам формирования международной нормативной 
базы для регулирования, мониторинга и контроля деятельности част-
ных военных и охранных компаний.

Ключевые слова: частные военные и охранные компании (ЧВОК); 
международное гуманитарное право; Документ Монтрё; Конвенция 
о ЧВОК; Рабочая группа; негосударственные вооруженные группы.

В течение последних двадцати лет наблюдается устойчивая тенден-
ция значительного роста числа частных военных и охранных компа-
ний (далее ЧВОК) по всему миру. Участники вооруженных конфлик-
тов все чаще привлекают подобного рода структуры для решения задач, 
традиционно выполняемых государственными органами безопасности 
или военными ведомствами.
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Впервые термин «частная военная фирма» был введен в оборот 
британцем Томом Спайсером, который в 1997 г., основал свою фирму 
по оказанию военных услуг. Родоначальниками таких структур явля-
ются США (на втором месте Великобритания). Именно эти государст-
ва начали раскрутку ЧВОК по всему миру. Они активно создают такие 
структуры, финансируют их через государственный заказ и используют 
в различных зонах вооруженного конфликта и постконфликтных ситу-
ациях: Иране, Афганистане, Ливии, в настоящее время в Сирии. Как 
справедливо заметил в одном из своих интервью профессор Л. Ива-
шов, происходит это исключительно с целями проведения экспансио-
нистской политики, но при этом пряча собственный государственный 
флаг1. По мнению анализируемого автора, без участия государства вся 
деятельность ЧВОК будет лежать вне рамок правового поля – как се-
годня у американцев. Они приспускают свой флаг, вторгаются в дру-
гие страны, действуют там незаконно, а когда их уличают – говорят: 
это частная компания, она делает, что хочет2.

В настоящее время в понятие частных военных и охранных ком-
паний включаются компании, которые предоставляют все виды услуг 
по оказанию помощи, обучению и консультированию по вопросам 
безопасности и услуг по обеспечению охраны, т.е. начиная с оказания 
невооруженной материально-технической поддержки и кончая пре-
доставлением вооруженных охранников, и компании, которые участ-
вуют в оборонительных или наступательных военных и/или связанных 
с обеспечением охраны операциях, особенно в районах вооруженных 
конфликтов и/или в контексте постконфликтных ситуаций3.

В одном из докладов Рабочей группы по использованию наемников 
как средства нарушения прав человека и противодействия осуществле-
нию права народов на самоопределение (создана в 2005 г., в ее составе 
пять независимых экспертов, среди них – гражданин России А. Ники-
тин; далее Рабочая группа) отмечается, что за последнее двадцатиле-
тие главным образом в западноевропейских и североамериканских 
государствах, и особенно в США и Соединенном Королевстве, прои-
зошло значительное увеличение числа ЧВОК, которые предоставля-
ют свои услуги в зонах вооруженного конфликта низкой интенсивно-
сти и постконфликтных ситуациях, таких, как Афганистан, Балканы, 
Ирак, Колумбия, Сомали и Судан4.

В сферу деятельности военных и охранных компаний входит: пре-
доставление грузовой и транспортной поддержки при проведении 
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операций по развертыванию войск и других военных операций, тех-
ническое обслуживание систем вооружений, охрана лиц и объектов, 
подготовка кадров для военных и полицейских ведомств, сбор и ана-
лиз разведывательной информации, работа в учреждениях содержания 
под стражей, ведение допросов заключенных и, в некоторых случаях, 
участие в боевых операциях5. По мнению Р. Уэслера в общей сложно-
сти можно выделить 4 основные сферы оказанию услуг ЧВОК: без-
опасность, обучение, логистика, разведка6.

В последнее время тенденции таковы, что к услугам ЧВОК обра-
щаются не только государства, но и коммерческие компании, между-
народные, региональные и неправительственные организации. Чаще 
всего это происходит во время их работы в ситуациях вооруженных 
конфликтов. Специалисты по вопросам безопасности сходятся во мне-
нии о том, что в ближайшей перспективе частные военные и охранные 
компании продолжат свою работу в данном секторе7.

Справедливо заметить, что индустрия ЧВОК является транснаци-
ональной по своему характеру и развивается во всем мире весьма бы-
стрыми темпами, особенно после вооруженных конфликтов в Афга-
нистане и Ираке. Причем 70% услуг на мировом рынке приходится 
на долю высокопрофессиональных частных военных компаний Сое-
диненных Штатов Америки и Соединенного Королевства. Эти факты 
заставляют некоторых экспертов поднимать вопрос о растущей «при-
ватизации» войны8.

Причинами быстрого развития процесса приватизации применения 
силы являются, в первую очередь, глобализация мировой экономики 
и наблюдаемый в настоящее время отход от модели централизованно-
го управления, на смену которой приходит развитая «управляемость» 
или «неуправляемость»9, а также сокращение численности регулярных 
вооруженных сил государств и серьезные сокращения расходов в госу-
дарственном секторе как развитых, так и развивающихся государств10.

Параллельно с приватизацией военной деятельности на междуна-
родном уровне во всем мире также растет спрос на обеспечение лич-
ной безопасности и охраны собственности на национальном уровне.

Передача на внешний подряд основных функций, которые тради-
ционно осуществлялись национальными армиями или полицейски-
ми силами, известная как приватизация, инициируемая государством, 
размыла границы между публичными функциями государства и част-
ным коммерческим сектором, создав опасную «серую зону». В районах 
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вооруженного конфликта сотрудники транснациональных ЧВОК, за-
ключившие контракт как гражданские лица, но вооруженные как во-
еннослужащие, действуют в этих «серых зонах», точно не зная, ка-
ков их статус – комбатанта или гражданского лица. Увеличение числа 
ЧВОК привело к появлению нового типа охранников и частных сол-
дат, которые решают поставленные перед ним задачи в зоне боевых 
действий и «горячих точках» в условиях нечетких правовых ограни-
чений11. Этот новый тип в определенной мере пришел на смену тра-
диционным наемникам-индивидуалам.

ЧВОК заполняют вакуум, который образуется главным образом 
в трех случаях возникновения нестабильных ситуаций: i) в зонах воо-
руженного конфликта низкой интенсивности (новые асимметричные 
войны), когда не происходит полного развертывания войск, или в пост-
конфликтных ситуациях при высоком уровне опасности; ii) в воору-
женных конфликтах, когда международные организации не вмешива-
ются; и iii) в районах напряженности в развивающихся государствах, 
где нет присутствия институтов государства и действуют добывающие 
транснациональные корпорации12.

Эти новые возникающие негосударственные вооруженные груп-
пы неподконтрольны правительствам, их деятельность размывает тра-
диционную концепцию суверенитета и монопольного права на при-
менение силы. ЧВОК, чья главная цель заключается в извлечении 
прибыли, не обеспечивают надежную основу для долгосрочной ста-
бильности. При отсутствии подотчетности и надзора ЧВОК нередко 
способствуют укреплению конфликтного потенциала, как это имело 
место на Балканах, в Сьерра-Леоне, Либерии и в Демократической 
Республике Конго. 

Как справедливо отмечает Заместитель Верховного Комиссара 
по правам человека госпожа Кюнг-ва Канг, сложившаяся ситуация 
в сфере функционирования ЧВОК способствует созданию новых вы-
зовов и угроз в сфере прав человека13. Подтверждением тому явля-
ются известные факты о причастности к нарушениям прав человека 
в тюрьме «Абу Грейб» в Ираке сотрудников двух ЧВОК, в отношении 
которых, несмотря на заверения правительства США, так и не было 
проведено независимого расследования и не были приняты законные 
санкции; методы насилия, запугивания и терроризирования населения 
длительное время широко применялись завербованными американ-
цами в огромных количествах сотрудниками (более 110 тыс. чел.) для 
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работы в Ираке в таких частных охранных предприятиях, как «Блэку-
отер», «Дайнакорп» и др.

Приватизация применения силы посредством использования ЧВОК 
без подотчетности и надзора неизбежно приводит к безнаказанности. 
За передачей функций на внешний подряд, заключением контрактов 
с ЧВОК и их наймом могут стоять попытки государств избежать не-
посредственной юридической ответственности, а иногда, как в случае 
США, речь может идти об элементе их внешней политики. Рабочая 
группа верно считает, что право на безопасность является универсаль-
ным правом человека для всех, и полагает, что государства уклоняются 
от своей ответственности, когда безопасность становится привилеги-
ей, доступной только для тех, кто может ее позволить14. Международ-
ное сообщество должно быть обеспокоено влиянием деятельности 
ЧВОК, которые руководствуются скорее интересами извлечения при-
были, чем соблюдением норм международного права.

Отмеченные факты в документах Рабочей группы позволяют нам 
проанализировать деятельность персонала ЧВОК в условиях воору-
женных конфликтов с точки зрения международного гуманитарного 
права (далее МГП), нормы которого как раз и определяют критерии 
правомерности действий всех участников вооруженных конфликтов 
и меры по их защите.

В литературных источниках имеют место различные мнения по по-
воду использования ЧВОК. Однако сразу отметим, что МГП не регу-
лирует (выделено нами) деятельность таких организаций, даже если 
эти компании военизированные или являются вооруженными органи-
зациями, предоставляющими услуги государствам или неправитель-
ственным организациям, о чем говорится в докладе Рабочей группы 
за 2007 г. Другое дело, как квалифицировать деятельность персона-
ла ЧВОК в том случае, когда он становится участником вооруженных 
конфликтов, совершает нарушения норм МГП в процессе ведения во-
енных действий? Существуют ли критерии, определяющие правомер-
ность участия ЧВОК в вооруженных конфликтах? 

Прямые ответы на эти вопросы содержатся в источниках МГП. 
Здесь возможны различные ситуации в зависимости от того, в каком 
вооруженном конфликте действует персонал ЧВОК: а) в международ-
ном или б) в вооруженном конфликте немеждународного характера.

Международный вооруженный конфликт. В ст. 43 Дополнитель-
ного протокола I 1977 г. сфокусированы признаки вооруженных сил, 
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которыми представлены противоборствующие государства в междуна-
родном вооруженном конфликте и на которые распространяются нор-
мы МГП. И это не случайно, т.к. вооруженные силы (армия) являются 
институтом государства со своими специфическими чертами. Прини-
мать непосредственное участие в военных действиях вправе только 
лица, входящие в состав вооруженных сил (комбатанты) государства. 

Несмотря на организованный характер и вооруженность ЧВОК, 
они не отвечают требованиям, предъявляемым к вооруженным силам 
(ст. 43 Дополнительного протокола I), уже только потому, что явля-
ются негосударственными акторами. Тем более, когда ЧВОК состоят 
из иностранных граждан или имеют интернациональный состав, ни-
каким образом не связанным со стороной, находящейся в конфликте. 
Правда, воюющее государство может включать в состав своих воору-
женных сил «полувоенную организацию или вооруженную организа-
цию, обеспечивающую охрану порядка…» (п. 3 ст. 43 Протокола I). 
В данном случае речь идет о включении в состав вооруженных сил 
воюющего государства как отечественных (национальных) полуво-
енных или вооруженных организаций, так и приравненных к ним си-
ловых структур, деятельность которых обусловлена международным 
договором. Включение же в состав воюющей стороны вооруженных 
формирований типа ЧВОК, осложнено частным (негосударственным) 
характером их деятельности. Это допустимо тогда, когда внутригосу-
дарственный закон обуславливает такого рода возможность при вы-
даче лицензии ЧВОК. В последующем теоретически возможно пред-
ставить деятельность частных компаний в составе вооруженных сил 
с соблюдением п. 3 ст. 43 Протокола I, что даст право их персоналу 
на участие в международном вооруженном конфликте, а, в случае за-
держания таких лиц неприятельскими войсками, – на статус комбатан-
та и военнопленного.

 Но тут опять-таки возникает ряд проблем: осуществления контр-
оля за действиями персонала ЧВОК, соблюдение им дисциплины, норм 
МГП в процессе ведения боевых действий, порядок привлечения к от-
ветственности персонала за совершение серьезных нарушений норм 
международного гуманитарного права и др. И что еще важно. На каких 
условиях должен заключаться контракт властей государства с отечест-
венными ЧВОК? Если на рыночных, то в условиях международного во-
оруженного конфликта возникает вопрос о выживании и самих ЧВОК. 
Так почему государство-контрагент должно платить деньги частным 
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компаниям за обеспечение их же безопасности в процессе боевых дей-
ствий? Или все-таки деятельность персонала ЧВОК в условиях воен-
ных угроз государству должна рассматриваться как конституционная 
обязанность гражданина защищать свое Отечество? 

Ответственность за действия ЧВОК в таких случаях несет воюю-
щее государство, что соответствует ст. 8 Проекта статей об ответствен-
ности государств за международно-противоправные деяния 2001 г.15 
Если же персонал ЧВОК не включен в состав перечисленных выше ка-
тегорий воюющих, то он обладает статусом гражданского населения 
и не вправе принимать участие в вооруженном конфликте (ст. 50 До-
полнительного Протокола I 1977 г.). В противном случае, т.е. при непо-
средственном участии персонала ЧВОК в боевых действиях, он теряет 
право на защиту от нападений, предоставляемую нормами междуна-
родного гуманитарного права гражданским лицам в период как меж-
дународных, так и немеждународных вооруженных конфликтов.

Возможны и другие случаи, когда частные военные и охранные 
компании могут оказаться в составе сражающихся. Речь идет о том, 
когда население неоккупированной территории «… стихийно берет-
ся… за оружие для борьбы с вторгающимися войсками… (ст. 4 п. 6 Же-
невской конвенции III 1949 г.) и в составе этого населения персонал 
ЧВОК воюет с неприятельскими войсками. В такой ситуации на него 
распространяется статус комбатанта и военнопленного, что соответ-
ствует нормам международного гуманитарного права.

Вооруженный конфликт немеждународного характера. С фор-
мальной точки зрения, международное гуманитарное право не содер-
жит норм, определяющих требования, предъявляемые к вооруженным 
силам (вооруженным формированиям) сторон во внутреннем воору-
женном конфликте. Воюющие стороны в таком конфликте (как прави-
тельственные войска, так и антиправительственные вооруженные силы 
или другие вооруженные формирования) должны руководствоваться 
национальным законодательством об использовании ЧВОК. Ответст-
венность за соблюдение норм международного гуманитарного права 
за действия подчиненных вооруженных сил (формирований), включая 
персонал ЧВОК, в таких случаях несут, соответственно, государство-
контрагент и командир (начальник) оппозиционных войск. 

Как нам представляется, законодательство воюющих государств 
(сторон) применительно к ситуациям, связанным с вооруженным кон-
фликтом любого вида, должно содержать запреты на заключение таких 
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контрактов с ЧВОК, которые обязывали бы их персонал непосредст-
венно участвовать в боевых действиях, а также в других случаях, где 
может применяться сила: нападения на объекты, задержание сражаю-
щихся, лиц, сложивших оружие или прекративших участие в вооружен-
ном конфликте, действиях, направленных на свержение правительства, 
подрыв территориальной целостности государства и др. В противном 
случае, более сильным в экономическом отношении государствам или 
государствам, в которых «правят балом криминальные силы», предо-
ставлялась бы возможность на рыночных условиях использовать ЧВОК 
для подавления слаборазвитых государств, захвата новых территорий, 
приведения к власти угодных им правительств, что противоречило 
бы общепризнанным принципам международного права.

Складывающаяся ситуация в сфере деятельности ЧВОК, возник-
ший комплекс проблем, в первую очередь, правового характера, не мо-
гли не вызвать серьезную озабоченность мирового сообщества. От-
сутствие четкой юридической регламентации статуса ЧВОК в период 
ведения вооруженных конфликтов, неоднозначное определение их пра-
вового положения как комбатантов или как гражданского населения 
несет в себе риск стирания фундаментального для МГП и гуманитар-
ной деятельности различия между этими двумя категориями лиц16.

Поэтому в последние годы стали предприниматься различные ме-
ждународные инициативы в данной сфере. В этой связи, прежде всего, 
следует обратить внимание на подготовленный в 2008 г. при поддер-
жке правительства Швейцарии и МККК «Документ Монтрё о соот-
ветствующих международно-правовых обязательствах и передовых 
практических методах государств, касающихся функционирования 
частных военных и охранных компаний в период вооруженного 
конфликта» (в дальнейшем – Документ Монтрё)17 с целями урегули-
рования проблемы использования ЧВОК, разъяснения соответствую-
щих юридических обязательств по МГП и стандартам в области прав 
человека. Документ содержит правила и положения о передовых пра-
ктических методах в отношении частных военных и охранных компа-
ний, действующих в зонах вооруженных конфликтов.

Структурно Документ включает: а) подготовленное Швейцарией 
неофициальное резюме Документа Монтрё; б) предисловие; часть пер-
вую и часть вторую. 

В неофициальном резюме Документа дается характеристика ЧВОК 
и практика их использования в современных условиях, отмечается 
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предназначение Документа, кратко излагается содержание первой 
и второй части.

В предисловии называются инициаторы и участники разработки 
Документа, перечисляются правила, которыми они при этом руковод-
ствовались, приводится понятийный аппарат. Государства – участни-
ки Документа предлагают его вниманию других государств, между-
народных организаций, неправительственных организаций, частных 
военных и охранных компаний и других соответствующих действую-
щих лиц, которым рекомендуется применять те передовые практиче-
ские методы, которые они сочтут уместными для своей деятельности. 
Предлагается также другим государствам и международным органи-
зациям информировать Федеративный департамент иностранных дел 
Швейцарии о своей поддержке настоящего документа.

Часть первая, озаглавленная «Соответствующие международно-
правовые обязательства, касающиеся частных военных и охранных 
компаний» состоит из: введения, и семи разделов: A. Государства-
контрагенты; B. Государства территориальной юрисдикции; C. Госу-
дарства происхождения; D. Все другие государства; E. ЧВОК и их пер-
сонал; F. Ответственность по линии начальника.

Часть вторая имеет название: «Передовые практические методы, 
касающиеся частных военных и охранных компаний» состоит из вве-
дения и трех разделов: А (Передовые практические методы для госу-
дарств-контрагентов); B (Передовые практические методы для госу-
дарств территориальной юрисдикции); С (Передовые практические 
методы для государств происхождения), каждый из которых в свою 
очередь состоит из подразделов.

В рамках Швейцарской инициативы также был подготовлен проект 
Кодекса, касающегося деятельности ЧВОК, который содержит прин-
ципы саморегулирования и механизмы отчетности.

Давая оценку Документу Монтрё, профессор В.В. Гаврилов отме-
чает, что с его принятием «…у международного сообщества впервые 
появилась согласованная и одобренная на универсальном уровне «точ-
ка опоры» для дальнейшего развития нормотворческих усилий госу-
дарств в этом направлении»18. Полагаем, эта позиция является верной 
лишь частично в той части, что документ может послужить основой для 
дальнейших правотворческих усилий государств; с остальным трудно 
согласиться, т.к. Документ Монтрё, во-первых, одобрен не междуна-
родным сообществом, а 17 государствами19, которые являются всего 
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лишь его частью и, во-вторых, по указанной же причине он не может 
считаться универсальным. 

Как полагает профессор Г.А. Страйдом, исследуя вопрос регули-
рования деятельности ЧВОК, из-за недостаточной разработанности 
международно-правовых актов о наемниках могла «произойти столь 
глубокая мутация наемников, что они ныне стали ядром сотрудни-
ков, набираемых частной компанией для оказания по договору афри-
канским правительствам услуг в области внутренней безопасности»20 
(выделено нами). 

«Из вышеизложенного вовсе не следует, – цитирует Специального 
докладчика ООН по вопросу об использовании наемников анализиру-
емый автор, – что любые виды услуг, предоставляемых иностранцами 
или иностранными частными компаниями для целей повышения уров-
ня квалификации военного или полицейского персонала, являются не-
законными и противоречат принципу государственного суверените-
та…(выделено нами). Если государства согласны отказаться от части 
своих суверенных прав, то этот вопрос необходимо обсудить и доско-
нально проанализировать на уровне Организации Объединенных На-
ций, поскольку такая деятельность, с одной стороны, затрагивает и из-
меняет характер, структуру и функции государства, а с другой стороны, 
изменяет характер международных отношений»21. 

О деятельности частных компаний, правда, применительно к ми-
ротворческой деятельности ООН, пишет и французский генерал в от-
ставке П. Сартр, который принимал участие в операциях по поддержа-
нию мира в Африке и бывшей Югославии. В своей работе, изданной 
Международным институтом мира, он отмечает, что в ходе опера-
ций США в Ираке при ведении боевых действий активно использо-
вались гражданские контрактники22. Многих в ООН такое положение 
дел весьма беспокоило – зачастую совершенно справедливо, – одна-
ко нередко остается без внимания тот факт, что сама ООН много лет 
назад первой подала пример использования частных лиц в зонах кон-
фликтов. Конечно, следует признать, что целью их участия было до-
стижение мира, а не ведение войны23. 

Согласно общепринятой практике, функции по контролю над рай-
оном, осуществляемые персоналом в постоянном вооруженном про-
тивостоянии с населением, не могут быть переданы подразделениям, 
за чей военный или полицейский статус и профессиональную подго-
товку для поддержания общественного порядка не может поручиться 
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правительство. С другой стороны, П. Сартр полагает, что можно было 
бы рассмотреть возможность передачи частным организациям функ-
ций по обеспечению безопасности периметра охраняемых террито-
рий, в частности, таможенных функций, поскольку в ряде стран они 
в значительной мере приватизированы. Или, почему бы не передать 
на «подряд» ряд функций по сбору разведывательной информации, 
в частности, связанных с наблюдением, возможно, даже функции так 
называемых военных наблюдателей24? 

Несомненно, в условиях полнейшей неразберихи в деятельности 
ЧВОК в наше время, о чем говорилось выше, Документ Монтрё со-
держит весьма ценные в практическом плане положения, выполнению 
которых могли бы последовать субъекты, которым он адресован, вклю-
чая ЧВОК. Но понятно, что этот инициативный проект носит лишь ре-
комендательный, а не юридически обязательный характер, что отме-
чают и сами авторы данного акта25. 

 На наш взгляд, трудно рассчитывать на высокую эффективность 
применения этого документа государствами, правительственными и не-
правительственными организациями, частными компаниями, которые 
в рыночных условиях правдами и неправдами зарабатывают милли-
арды долларов на крови многочисленных жертв, грубо попирают нор-
мы МГП и стандарты в области прав человека, создавая, например, 
армии вооруженных наемников, о чем свидетельствуют материалы Ра-
бочей группы и многочисленные противоправные факты использова-
ния ЧВОК. Указанные субъекты международного права и негосударст-
венные акторы в любой момент могут уйти и, как показывает практика 
в Ираке, Афганистане, африканских государствах и других регионах26, 
уходят от ответственности, пользуясь неурегулированностью назван-
ных проблем в такой важной сфере, как использование ЧВОК в пери-
од вооруженных конфликтов.

В этом отношении противоправная деятельность американских 
и др. (например, английских) частных военных и охранных компаний 
не может не настораживать международное сообщество. Тем более что 
за совершенные преступления не несут ответственности ни США, как 
государство-контрагент, ни ЧВОК, персонал которой, может быть на-
делен иммунитетом этого же государства27. 

Несомненно, деятельность ЧВОК должна находиться под стро-
гим контролем государств, которые и должны нести ответственность 
в случае нарушения ими норм международного права (выделено нами). 
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С учетом того, что в большинстве случаев деятельность ЧВОК стро-
ится на основе саморегулирования и осуществляется в рамках корпо-
ративных кодексов, то в настоящее время не существует каких-либо 
правовых рычагов воздействия на ЧВОК с целью направить их деятель-
ность в русло строгого соблюдения принципов и норм МГП и стандар-
тов в области прав человека.

Как справедливо отмечает профессор А.Г. Волеводз, саморегули-
рование не позволяет обеспечить надлежащее реагирование и пресе-
чение нарушений прав и свобод человека, которые допускаются персо-
налом ЧВОК при реализации военных и охранных функций, особенно 
на территориях иностранных государств. Тем самым порождается без-
наказанность персонала ЧВОК даже в случаях совершения тяжких пре-
ступлений, в том числе международных преступлений и преступлений 
международного характера28.

С учетом приведенных выше и множества других примеров о без-
ответственном использовании государствами ЧВОК, ни о каком само-
регулировании их деятельности, на наш взгляд, речи быть не может.

 Для создания гарантий правомерной деятельности ЧВОК, урегу-
лирования их функций и использования персонала в интересах отдель-
ных субъектов международного права, негосударственных образований 
и в целом всего международного сообщества необходимо заключения 
государствами отдельного международного договора на основе прин-
ципов и норм международного права.

В 2009 г. проект такого договора, а точнее Международной кон-
венции о контроле, надзоре и мониторинге за частными военными 
и охранными предприятиями29, был подготовлен Рабочей группой 
Управления Верховного комиссара по правам человека ООН с участи-
ем российских экспертов.

В 2010 г., после учета замечаний и предложений ученых и предста-
вителей различных государств, Проект возможной Конвенции о ЧВОК 
был официально опубликован и разослан государствам – членам ООН 
Советом по правам человека. Документ предполагает возложение от-
ветственности по контролю над деятельностью охранных компаний 
на государственные органы власти, а также закрепляет критерии от-
деления сотрудников ЧВОК от категории наемников, чья деятельность 
запрещена во всем мире30.

В 2011 г. данный проект вновь претерпел преобразования, был не-
значительно сокращен по сравнению с предыдущим проектом (состоит 
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из 49 статей) и структурно включил в себя: преамбулу, общие поло-
жения (часть I), общие принципы (часть II), законодательное регули-
рование, надзор и мониторинг (часть III), обязанность государства 
применять меры уголовного, гражданского и/или административно-
го наказания к правонарушителям и обеспечивать жертвы средствами 
правовой защиты (часть IV), надзор и мониторинг на международном 
уровне (часть V), заключительные положения (часть VI).

В ст. 1 проекта возможной Конвенции 2011 г. перечислены цели 
этого документа, среди которых нельзя не отметить такие, как:

«а) подтвердить и усилить ответственность государств за приме-
нение силы и вновь заявить о важности его монопольного права на за-
конное применение силы в пределах всеобъемлющих рамок госу-
дарственных обязательств по уважению, защите и выполнению прав 
человека и предоставлению средств правовой защиты в случаях нару-
шений прав человека; 

б) определить те функции, которые являются сугубо государствен-
ными функциями и не могут передаваться на аутсорсинг ни при каких 
обстоятельствах…». 

Статья 2 посвящена определениям, нацеленных на единообразное 
понимание этого важного документа, всего приводится 17 определений. 

Так, согласно Проекту, «частная военная и/или охранная компа-
ния (ЧВОК)» означает корпоративное образование, предоставляющее 
на компенсационной основе военные и/или охранные услуги, обеспе-
чиваемые физическими и/или юридическими лицами (п. а). 

Под «военными услугами» понимаются «специализированные услу-
ги (выделено нами), связанные с военной деятельностью, включая стра-
тегическое планирование, стратегическую разведку, исследования, на-
земную, морскую и воздушную разведку, воздушные операции любого 
типа с использованием как пилотируемых, так и беспилотных лета-
тельных аппаратов, спутниковую разведку, передачу любого рода зна-
ний военного применения, материально-техническую поддержку во-
оруженных сил и другие соответствующие виды деятельности (п. b).»

«Охранные услуги означают вооруженную охрану или защиту зда-
ний, установок, имущества и людей, передачу любого рода знаний, 
применяемых для обеспечения безопасности и порядка, разработку 
и применение мер информационной защиты и другие соответствую-
щие виды деятельности (п. с)». 
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Сразу хочется не согласиться со ст. 2 b) в том, что военные услу-
ги связаны с военной деятельностью, так как любая военная деятель-
ность в принципе относится к сугубо государственной функции, о чем 
говорят сами же авторы этого Проекта в ст. 2 i)31 и ст. 932. Поэтому, как 
представляется, военные услуги негосударственного актора – ЧВОК 
никак не могут быть связаны с военной деятельностью, ибо последняя 
представляет собой разновидность социально-политической деятель-
ности по созданию, а при необходимости и использованию средств во-
оруженной борьбы и других элементов военной мощи государства для 
достижения определенных государственных или социально-групповых 
целей. К тому же, военной деятельностью занимаются лица, функци-
онально и организационно входящие в военную организацию государ-
ства: военнослужащие Вооруженных Сил и других государственных 
воинских формирований; представители органов государственной влас-
ти и управления, непосредственно занимающиеся вопросами обороны 
и безопасности страны; работники предприятий и учреждений, полно-
стью или частично занятых созданием оружия, боевой техники и обес-
печением ими ВС. Скорее всего, в данном случае речь могла бы идти 
о специализированных услугах, свойственных (или характерных) для 
военной деятельности, но никак не связанных с нею.

Досадным является и то, что в отличие от предыдущего проекта 
2009 г., в Проекте о ЧВОК 2011 г. используется часто критикуемый 
российскими учеными, не по-русски звучащий термин «право прав 
человека» вместо «норм о правах человека», «норм о защите прав че-
ловека», «стандартов в области прав человека», который принципи-
ально отличается от норм МГП, направленных на защиту жертв вой-
ны (т.е. прав человека неприятельской армии) в период вооруженных 
конфликтов. 

Весьма значимыми для толкования, понимания и практического 
применения будущей Конвенции являются такие, например, опреде-
ления, как: «экспорт военных и/или охранных услуг», «импорт воен-
ных и/или охранных услуг», «государства-контрагенты», «государства 
проведения операций», «отечественные государства», «третьи госу-
дарства» и др.

Важно, что в этом варианте Проекта приводится «оговорка Мар-
тенса» (ст. 3 п. 4, сфера применения) для случаев, не предусмотрен-
ных будущей конвенцией, а также в целях осуществления государст-
вами единообразной правоприменительной практики, что является 
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велением времени и данью глубокого уважения провидческих взгля-
дов великого русского ученого и дипломата. 

В конце 2012 г. проект Конвенции о ЧВОК рассматривался в Сове-
те по правам человека. Вместе с тем, до настоящего времени конкрет-
ных решений, определяющих дальнейшую судьбу проекта Конвенции, 
к сожалению, не принято. Так, например, в рамках ООН продолжа-
ет аналитическая работа по обзору за деятельностью ЧВОК в своев-
ременных вооруженных конфликтах33, что, безусловно, заслуживает 
положительной оценки. В частности, в марте 2013 г. Рабочая группа 
объявила о начале комплексного исследования вопроса использования 
ЧВОК по всему миру с целями дальнейшей разработки единой поли-
тики ООН по данному вопросу34.

Вклад Российской Федерации в дело продвижения идеи о форми-
ровании международной нормативной базы для регулирования, мони-
торинга и контроля деятельности частных военных и охранных ком-
паний очевиден. Прежде всего, разработка и продвижение концепции 
и проекта Конвенции о ЧВОК начаты отечественными специалистами 
и ведутся при взаимодействии с МИД Российской Федерации. Первый 
проект Конвенции был представлен экспертному и научному сообще-
ству в Москве в октябре 2008 г. на проводившихся по согласованию 
с Департаментом по правам человека и гуманитарному сотрудничест-
ву МИД РФ Региональных консультациях ООН. Представители Рос-
сии на протяжении более двух лет обеспечивают юридическое сопро-
вождение продвижения проекта Конвенции, экспертного обсуждения 
поступающих дополнений и замечаний.

По инициативе российских представителей вопрос о разработке 
проекта Конвенции ООН дважды (в октябре 2009 г. и феврале 2010 г.) 
заслушивался на заседании Объединенной комиссии Межпарламент-
ской ассамблеи СНГ по гармонизации законодательства в сфере борь-
бы с терроризмом, преступностью и наркобизнесом в СНГ, а также 
Постоянной комиссии МПА СНГ по обороне и безопасности. В соот-
ветствии с решением Комиссии, а также следуя положению Резолю-
ции Генеральной Ассамблеи ООН о проведении консультаций по раз-
рабатываемому правовому инструменту с межправительственными 
организациями, а также с государствами – членами ООН, проект Кон-
венции был направлен на рассмотрение в различные структуры СНГ 
и ведомства государств – участников СНГ. Поступившие от них отзы-
вы носят положительный характер, необходимость и своевременность 
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разработки Конвенции поддерживается. Как отмечается в отзыве Ис-
полнительного комитета СНГ на проект Конвенции, ее «подписание бу-
дет способствовать принятию и совершенствованию национального за-
конодательства заинтересованных государств, регулирующего вопросы 
создания и деятельности частных военных и охранных предприятий»35.

В этой связи логичным бы явилось дальнейшее лидерство России 
в продвижении Конвенции и с точки зрения создания определенных 
перспективных механизмов для ограничения вмешательства наиболее 
воинственных участников международных отношений в дела других 
государств, что не удалось в свое время сделать в Афганистане, Ира-
ке, где чрезвычайно велика роль ЧВОП, а в настоящее время в Сирии. 
Как полагает А.Г. Волеводз, учитывая широкую поддержку разраба-
тываемого проекта, активная роль России приведет к созданию мощ-
ной коалиции по продвижению Конвенции о ЧВОП и позволит России, 
стоявшей у истоков формирования ее проекта, гарантировать, что Кон-
венция в полной мере по принципам правового регулирования и сво-
ему содержанию будет соответствовать интересам страны на между-
народной арене36.

Таким образом, в настоящее время совершенно четко определилась 
тенденция присутствия частные военных и охранных компаний в зонах 
вооруженных конфликтов, которые в свою очередь постоянно вспы-
хивают в различных регионах (в первую очередь, африканский конти-
нент, Ближний восток). В этой связи в настоящее время как никогда 
ранее требуется вмешательство ООН в дело формирования междуна-
родной нормативной базы для регулирования, мониторинга и контр-
оля деятельности частных военных и охранных компаний, что в це-
лом будет способствовать соблюдению основных принципов и норм 
международного права в различных ситуациях, внесет определенность 
в правой статус таких негосударственных вооруженных формирова-
ний, как ЧВОК.
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 Определение трансграничного ущерба 
окружающей среде per se

Вереина Л.В.*

В статье анализируются международно-правовые проблемы опре-
деления трансграничного ущерба, в частности ущерба/вреда, причи-
ненного окружающей среде per se. В настоящее время существующие 
режимы ответственности за трансграничный ущерб лишь косвенно 
компенсируют затраты на принятие превентивных мер, предназна-
ченных для предотвращения или смягчения вреда окружающей среде, 
а также затраты на восстановление или воссоздание состояния окру-
жающей среды. Но преимуществом такого подхода является избежа-
ние сложной проблемы выработки определения экологического вреда 
и его экономической оценки, так как эта проблема – главная причина 
того, почему большинство режимов ответственности прямо не содер-
жат обязательства компенсации за ущерб окружающей среде per se.

Ключевые слова: международно-правовая ответственность; пра-
вомерная деятельность; трансграничный ущерб; окружающая среда.

В рамках работы Комиссии международного права над темой 
«Международная ответственность за вредные последствия действий, 
не запрещенных международным правом» было подготовлено два до-
кумента – Проект статей о предотвращении трансграничного ущер-
ба от опасных видов деятельности 2001 г.1 и Принципы, касающиеся 
распределения убытков в случае трансграничного вреда, причинен-
ного в результате опасных видов деятельности 2006 г.2 Для уяснения 
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существующей практики государств по данной проблематике Комис-
сия проанализировала и обобщила принципы предотвращения и воз-
мещения трансграничного ущерба в различных международных режи-
мах ответственности, таких как режим ответственности за загрязнение 
морской среды (Конвенция об ущербе от загрязнения нефтью 1969 г.,3 
Конвенция о гражданской ответственности за ущерб от загрязнения 
нефтью в результате разведки и разработки минеральных ресурсов 
морского дна 1977 г.4, Международная конвенция об ответственности 
и компенсации за ущерб в связи с перевозкой морем опасных и вред-
ных веществ 1996 г.5, Международная конвенция о гражданской от-
ветственности за ущерб от загрязнения бункерным топливом 2001 г.6 
и другие); режим ответственности за ядерный ущерб (Парижская кон-
венция об ответственности перед третьей стороной в области ядерной 
энергии 1960 г.7, Венская конвенция о гражданской ответственности 
за ядерный ущерб 1963 г.8, Венская конвенция о дополнительном возме-
щении за ядерный ущерб 1997 г.9 и другие); ущерб, причиненный кос-
мическими объектами (Конвенция о международной ответственности 
за ущерб, причиненный космическими объектами 1972 г.10); модель Ев-
ропейского Союза11 и деятельность в Антарктике (Протокол к Догово-
ру об Антарктике 1991 г.12); а также Конвенцию об оценке воздействия 
на окружающую среду в трансграничном контексте 1991 г.13, Конвен-
цию о трансграничном воздействии промышленных аварий 1992 г.14, 
Луганская конвенция об опасной деятельности 1993 г.15

На основании обзора международных режимов ответственности 
представляется, что понятие трансграничного ущерба в целом содер-
жит: 1) традиционные элементы ущерба в национальном деликтном 
праве, такие как телесное повреждение, имущественный ущерб и эко-
номические потери, и 2) ущерб окружающей среде per se. При этом 
в большинстве режимов понятие ущерба относится не к вреду для окру-
жающей среды, а к вреду через окружающую среду, причиненному лю-
дям, имуществу и экономическим интересам. И компенсация за эко-
номические потери в этих режимах лишь косвенно охватывает ущерб 
окружающей среде per se, включая компенсацию затрат на принятие 
превентивных мер, предназначенных для предотвращения или смяг-
чения вреда окружающей среде, а также затрат на восстановление или 
воссоздание состояния окружающей среды, в котором она находилась 
до нанесения такого ущерба. Хотя тем самым, все же создается стимул 
для принятия оператором мер, направленных на предотвращение или 
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ограничение ущерба, а также для третьих лиц, которые заранее знают, 
что получат компенсацию за любые предпринятые ими ответные дей-
ствия или принятые восстановительные меры.

Этот способ возмещения экологического ущерба не решает всех 
связанных в ним вопросов, но его преимуществом является избежа-
ние сложной проблемы выработки определения экологического вреда, 
которое подходило бы для всех возможных источников ущерба и всех 
элементов и функций естественной окружающей среды и природных 
ресурсов. И, самое главное, снимается вопрос об экономической оцен-
ке экологического вреда, а проблема количественного определения – 
главная причина того, почему большинство режимов ответственности 
прямо не содержат обязательства компенсации за ущерб окружаю-
щей среде per se. Есть общий принцип «загрязнитель платит», кото-
рый упоминается в ряде международных документов и обеспечивает 
интернализацию издержек. В общем виде он излагается в принци-
пе 16 Декларации Конференции ООН по окружающей среде и разви-
тию в Рио-де-Жанейро 1992 г.16 В договорной практике этот принцип 
обеспечивает основу для создания режимов строгой ответственности17. 
Каким бы ни было опасное вещество или материал, каким бы ни был 
неблагоприятно затронутый компонент окружающей среды, и какой 
бы ни была природа ее неблагоприятного изменения, виновник загряз-
нения должен платить, чтобы защитить окружающую среду и восста-
новить ее состояние, бывшее до повреждения. 

Требование восстановления поврежденной окружающей среды под-
нимает вопрос о том, каковым должен быть соответствующий стандарт 
восстановления: status quo ante или состояние, в котором была бы окру-
жающая среда, если бы вред не был нанесен. В случае динамичной 
экологической ситуации весьма возможно, что по причинам, не свя-
занным с указанным вредом, окружающая среда со временем могла из-
мениться. Если цель восстановления состоит в том, чтобы устранить 
последствия ущерба, наиболее подходящим может быть второй вари-
ант. Однако оба эти стандарта, возможно, будет одинаково трудно до-
стичь, учитывая неопределенность изменений экологии и вероятную 
нехватку любых предшествующих исследований, позволяющих опре-
делить первоначальное состояние. Если невозможно установить, ка-
ким могло бы быть состояние окружающей среды в отсутствии вреда, 
критерием могло бы быть «восстановление здорового биологическо-
го сообщества, в котором представлены и нормально функционируют 
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растения и животные, характерные для этого сообщества, даже при 
том, что оно, возможно, не имеет того же самого состава или возраст-
ной структуры, которая присутствовала до причинения вреда»18.

Следующая проблема заключается в том, что делать, если окру-
жающая среда так сильно повреждена, что она не может быть восста-
новлена в конкретном месте, или если полное восстановление заняло 
бы слишком много времени. Если поврежденная окружающая среда 
предоставляет существенную экологическую нишу, например, служит 
в качестве нерестилища или среды обитания для разновидности фауны, 
требующей защиты, или местом отдыха мигрирующих птиц или живот-
ных, то единственным экологически полезным способом исправления 
ситуации будет обеспечение эквивалентной окружающей среды побли-
зости. Это может включать приобретение и изменение определенно-
го участка суши или моря. (Так обычно поступают в США19.) Однако 
в некоторых случаях создать эквивалентную окружающую среду по-
близости оказывается невозможно. Здесь режим, основанный на гра-
жданской ответственности, не функционирует, поскольку он основан 
на финансовой компенсации за финансовые убытки. В отсутствие по-
пытки восстановления никакой компенсации не предусматривается.

Однако случаи возмещения такого ущерба все же случались. Так 
Конвенция о международной ответственности за ущерб, причинен-
ный космическими объектами, 1972 г. является единственной сущест-
вующей ныне конвенцией, касающейся ответственности государства, 
в отличие от гражданской ответственности. Она возлагает абсолют-
ную ответственность на запускающее государство, определяемое как: 
1) государство, которое осуществляет или организует запуск космиче-
ского объекта, и 2) государство, с территории или установок которо-
го осуществляется запуск космического объекта, за ущерб, причинен-
ный его космическим объектом на поверхности Земли или воздушному 
судну в полете. В рамках Конвенции ущерб определяется как лишение 
жизни, телесное повреждение или иное повреждение здоровья; либо 
уничтожение или повреждение имущества государств, либо физиче-
ских или юридических лиц или имущества международных межпра-
вительственных организаций. Следует отметить, что определение тер-
мина «ущерб» не включает явно вред окружающей среде.

Но уже первая – и до настоящего времени единственная претензия, 
предъявленная в соответствии с Конвенцией, включала требование ком-
пенсации экологического вреда, чтобы возместить затраты на удаление 
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остатков спутника для защиты естественной окружающей среды в ма-
лонаселенном удаленном регионе. 24 января 1978 г. советский спут-
ник с двигателем, приводимым в действие небольшим ядерным ре-
актором, разрушился над северо-западными территориями Канады. 
Канада потребовала компенсации за вред, причиненный радиоактив-
ными обломками спутника, в соответствии с Конвенцией, Договором 
о принципах деятельности государств по исследованию и использо-
ванию космического пространства, включая Луну и другие небесные 
тела, 1967 г.20 и общими принципами международного права. Хотя об-
ломки не причинили никакого вреда при падении, их радиоактивные 
свойства означали, что они могут причинить вред радиацией людям 
и животным, контактирующим с ними. Впоследствии канадское пра-
вительство потратило около 14 миллионов канадских долларов, что-
бы определить местонахождение, удалить и проверить рассеявшиеся 
на огромной арктической территории обломки спутника.

Поскольку Конвенция определенно не упоминает ущерб для окру-
жающей среды, Канада ссылалась на общие принципы международ-
ного права, утверждая при этом, что ущерб имуществу согласно Кон-
венции, должен расширительно толковаться так, чтобы включать 
стоимость уборки обломков и предотвращения потенциального вреда 
территории страны и ее жителей. В своем требовании Канада объясня-
ла, что «цель этих действий состояла в том, чтобы определить природу 
и степень вреда, причиненного обломками, ограничить существующий 
ущерб и свести к минимуму риск дальнейшего ущерба и восстановить 
в возможной степени затронутые регионы до состояния, в котором 
они были бы, если бы вторжение спутника и выпадение его обломков 
не произошли»21. После затянувшихся переговоров Советский Союз 
согласился заплатить 3 миллиона канадских долларов, примерно поло-
вину из требуемых Канадой в качестве затрат на уборку территории22.

Толкование Канадой Конвенции 1972 г. было впоследствии под-
тверждено в Принципах использования источников ядерной энер-
гии в космическом пространстве, принятых Генеральной Ассамблеей 
ООН в 1992 г.23 Принцип 9 касается ответственности и компенсации. 
В параграфе 1 государства подтверждают, что международная ответ-
ственность государств за ущерб, причиненный их космическими объ-
ектами, полностью относится к космическому объекту, «имеющему 
ядерный источник энергии на борту». Параграф 3 заявляет, что «для 
целей настоящего принципа компенсация включает также возмещение 
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должным образом обоснованных расходов на проведение операций 
по поиску, эвакуации и расчистке, включая расходы на помощь, по-
лученную от третьих сторон». Этот прецедент может быть обобщен 
в толковании термина «ущерб» так, чтобы включать в него стоимость 
удаления опасных материалов и восстановления окружающей среды, 
на которую он воздействовал, до состояния, в котором она бы находи-
лась в отсутствие такого ущерба24.

Более строгие положения о компенсации ущерба окружающей 
среде per se содержатся в национальном законодательстве. Например, 
американском Акте о нефтяных загрязнениях 1990 г., принятом после 
катастрофа танкера Exxon Valdez в 1989 г.25 В дополнение к различ-
ным превентивным мерам Акт предусматривает более высокий уро-
вень ответственности и компенсацию ущерба окружающей среде per 
se, именуемый «вред природным ресурсам». При этом он определяет-
ся как «убытки вследствие повреждения, разрушения, утраты или не-
возможности использования природных ресурсов, включая разумные 
затраты оценки размера убытков, подлежащих взысканию государст-
венным опекуном имущества Соединенных Штатов, государствен-
ным опекуном имущества штата, государственным опекуном имуще-
ства индейского племени или опекуном иностранного имущества». 
В состав природных ресурсов включаются «земля, рыбы, дикая при-
рода, флора и фауна данного региона, воздух, вода, запасы питьевой 
воды и другие подобные ресурсы, принадлежащие, управляемые, на-
ходящиеся в доверительном управлении, входящие в компетенцию 
или иначе управляемые Соединенными Штатами (включая ресурсы 
исключительной экономической зоны), любым государственным или 
местным органом власти, индейским племенем или любым иностран-
ным правительством».

Количественно вред природным ресурсам складывается из стои-
мости восстановления, реабилитации, замены или приобретения эк-
вивалента поврежденных природных ресурсов; уменьшения ценности 
этих ресурсов до их восстановления; и разумной стоимости оценки 
такого вреда. Все финансовые средства, полученные в качестве ком-
пенсации, должны использоваться только для того, чтобы оплатить 
восстановление и другие затраты, связанные с вредом, причиненным 
природным ресурсам.

Представляется, что существующие режимы ответственно-
сти за трансграничный ущерб меняться не будут, но возможный 
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международно-правовой режим, касающийся ущерба/вреда окружа-
ющей среде per se, мог бы включать в себя три элемента:

1. принятие превентивных мер загрязняющим, прекращение вы-
броса (если таковой имеется) опасного материала или вещества и уда-
ление его из окружающей среды, или возмещение затрат на принятие 
таких мер другим лицам;

2. восстановление загрязняющим окружающей среды до прежнего 
состояния – status quo ante – или до такого состояния, в котором она 
бы была, если бы указанный вред не был нанесен, или восстановление 
ее до состояния, разумно эквивалентного или приближенного к тако-
вому, на первоначальной или на соседней территории, или возмеще-
ние затрат на принятие таких мер другим лицам;

3. оплата штрафа, если окружающая среда не может быть восста-
новлена, размер которого определяется с учетом всех соответствую-
щих обстоятельств ущерба и его виновника. Штраф мог бы выплачи-
ваться в фонд восстановления окружающей среды, средства которого 
будут использоваться в случаях, когда виновник загрязнения не может 
быть найден или не может производить необходимые выплаты.

1 Официальные отчеты Генеральной Ассамблеи ООН. 56-сессия. Дополнение № 10 
(A/56/10). П. 52.
2 Официальные отчеты Генеральной Ассамблеи ООН. 61-сессия. Дополнение № 10 
(A/61/10). С. 106.
3 United Nations, Treaty Series, vol. 973, p. 3.
4 International Legal Materials, vol. 16, 1977, p. 1450.
5 IMO document LEG/CONF.10/8/2.
6 IMO document LEG/CONF.12/DC/1.
7 United Nations, Treaty Series, vol. 956, p. 251.
8 International Legal Materials, vol. 2, 1963, p. 685.
9 International Legal Materials, vol. 36, 1997, p. 1473.
10 United Nations, Treaty Series, vol. 961, p. 187.
11 Общая позиция Европейского Союза об ответственности за загрязнение окружающей 
среды в целях предотвращения и возмещения экологического ущерба, Offi cial Journal 
of the European Union, C277 E/10, 18 November 2003, p.13.
12 International Legal Materials, vol. 30, 1991, p. 1451.
13 International Legal Materials, vol. 30, 1991, p. 800.
14 International Legal Materials, vol. 31, 1992, p. 1333.
15 International Legal Materials, vol. 32, 1993, p. 128.
16 Действующее международное право. – М., 2002, стр. 947.
17 См., например, Конвенцию по охране и использованию трансграничных водотоков 
и международных озер 1992 г. (International Legal Materials, vol. 31, 1992, p. 1312); 
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21 Претензия к СССР за ущерб, причиненный советским аппаратом Космос 954, 23 
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Defi nition of Transboundary Damage to the 
Environment per se

(Summary)
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The paper analyzes the international legal problems of the transboundary 
damage defi nition, particularly damage/harm to the environment per se. 
Currently the existing legal regimes for transboundary damage only 
marginally offset the costs of preventive measures designed to prevent 
or mitigate damage to the environment and the cost of its repair or restoration. 
But the advantage of this approach is to avoid the diffi cult problem of defi ning 
environmental damage and its economic assessment, as this problem – the 
main reason why most liability regimes do not directly include compensation 
for the damage to the environment per se.
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 Обеспечение охраны окружающей среды 
при осуществлении экономической 

деятельности: международно-правовое 
регулирование 

(Часть 2)

Пушкарева Э.Ф.*

В статье исследуются три направления в международном праве, 
дальнейшее развитие которых может привести к повышению эффектив-
ности обеспечения охраны окружающей среды при международно-пра-
вовом регулировании экономической деятельности. Такими направлени-
ями являются: охрана окружающей среды в рамках ВТО, экологические 
положения международных инвестиционных соглашений, природоох-
ранная политика международных финансовых институтов.

Ключевые слова: Международное экологическое право; междуна-
родное экономическое право; экологические положения международ-
ных инвестиционных соглашений; природоохранная политика меж-
дународных финансовых институтов; экологическая политика ВТО.

Природоохранная политика международных финансовых 
институтов

Следующей серьезной попыткой обеспечить охрану окружающей 
среды и рациональной природопользование при решении экономиче-
ских вопросов стало включение соответствующих положений между-
народными финансовыми институтами в свои политики и процедуры. 
Кроме того, данные институты часто создают независимый механизм 
для контроля за выполнением их процедур и политик. Такие механиз-
мы, вслед за Всемирным Банком, были созданы Межамериканским 
банком развития и Азиатским банком развития. Так как прецедент 
был создан Всемирным Банком, именно его работа по охране окружа-
ющей среды при осуществлении своей деятельности является важной 
основой для исследования проблем и достижений в данной области.

В попытке выполнить задачи поставленные принципом 21 по эко-
логическому и социальному устойчивому развитию, Всемирный Банк 

* Пушкарева Эльвира Фаритовна – д.ю.н., ведущий научный сотрудник Центра право-
вых проблем СОПС при Президиуме РАН.
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принял программу действий в четырех частях: обеспечить, чтобы фи-
нансируемая Банком деятельность решала экологические проблемы; 
помогать государствам-членам строить свою жизнь в соответствии 
с принципами уменьшения бедности, эффективностью экономики 
и защитой окружающей среды; помогать государствам-членам уста-
новить приоритет, создать механизмы и выполнить программы в об-
ласти охраны окружающей среды; участвовать в решении глобальных 
экологических задач путем сотрудничества с Глобальным экологиче-
ским фондом (ГЭФ).

Сегодня каждый проект, финансируемый Банком, в случае воз-
можного воздействия на окружающую среду, предварительно под-
лежит всестороннему изучению и оценке на предмет экологического 
воздействия. Если оценка приводит к выводу о необходимости про-
ведения действий по охране окружающей среды, кредитный договор 
с Банком будет содержать положения о такой деятельности, а также, 
обычно, положение о полном или частичном финансировании этой де-
ятельности. Более того, например в 1997 г. Всемирный Банк утвердил 
184 проекта, направленных только или в основном на решение эколо-
гических проблем.

В дополнение к вышесказанному следует отметить, что Всемирный 
Банк поддерживает развитие международного права окружающей сре-
ды и с использованием других механизмов. С 1984 г. Банк придержи-
вается принципа, что Банк не финансирует проекты, которые проти-
воречат обязательствам кредитуемого государства по международным 
соглашениям по охране окружающей среды. Данный принцип нашел 
отражение и в других положениях Банка, таких как Политика в обла-
сти лесов2 и Политика по экологической оценке3. Отказываясь финан-
сировать такие проекты, Банк подчеркивает важность данных догово-
ров. Кроме того, Банк содействует вовлечению государств в договоры 
в области окружающей среды, помогая им выполнить обязательства 
по договору. Например, Банк способствовал участию в таких догово-
рах Российской Федерации и новых независимых государств4.

В целом, можно выделить четыре механизма, посредством которых 
Всемирный Банк принимает участие в развитии международного права 
окружающей среды: политики и процедуры Банка в отношении окру-
жающей среды; положения по состоянию окружающей среды в кре-
дитных соглашениях Банка; роль Банка в качестве попечителя и импле-
ментационного органа международных целевых фондов по вопросам 
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охраны окружающей среды; и, деятельность Инспекционного Совета 
Всемирного Банка по охране окружающей среды5.

Основы банковской экологической политики заложены в Инструк-
ции по экологической оценке (Operational Policy on Environmental 
Assessment). Данный документ был принят в 1989 г., еще до призна-
ния принципа 17 Декларации Рио. Основной задачей данного докумен-
та стало создание такого процесса, в рамках которого проекты финан-
сируемые Банком должны подвергаться специальной оценке. Данная 
оценка требуется для обеспечения определения экологического эффек-
та от проектов, финансируемых Банком, с целью принятия мер по ми-
нимизации возможных негативных последствий или повышения эко-
логических выгод. В соответствии с данным документом, все проекты 
классифицируются в зависимости от природы, важности и сложности 
на три группы. Проекты категории «А» могут повлечь серьезные эко-
логические последствия и поэтому требуют всесторонней полной эко-
логической оценки. Проекты категории «В» могут иметь определенные 
специфические экологические последствия и потому требуют изуче-
ния через менее сложную оценку. Проекты категории «С» не повлекут 
каких-либо серьезных экологических последствий и, соответственно, 
не требуют экологической оценки.

Из-за серьезных экологических последствий, которые могут быть 
вызваны реализацией проекта, проекты находятся под особым контр-
олем в рамках специально разработанных процедур. На самой ранней 
стадии, во время процесса идентификации проекта и до определения 
экологической категории проекта, Банк должен обеспечить, чтобы 
кредитополучатель отобрал независимых, признанных экспертов для 
определения воздействия реализации проекта на состояние окружа-
ющей среды с целью определения категории проекта. Банк должен 
также обеспечить оценку способности кредитополучателя управлять 
процессом экологической оценки и установление необходимости со-
здания независимой экологической комиссии, которая обычно форми-
руется при финансировании проектов, реализация которых может при-
вести к серьезным экологическим последствиям.

Инновационным положением процедуры экологической оценки 
стало требование о том, чтобы органы государств кредитополучателей, 
которые ответственны за проведение оценки, проводили консультации 
с «группами, которые окажутся под воздействием проекта и с мест-
ными неправительственными организациями по вопросу возможных 
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экологических последствий и принимали их мнение во внимание»6. 
(Этот принцип играет большую роль в реализации Принципа 10 Де-
кларации Рио развивающимися государствами и государствами с пе-
реходной экономикой). Принцип 10 гласит, что «государства должны 
поощрять население участвовать в принятии решений делая инфор-
мацию широко доступной». Политика Банка является еще одной воз-
можностью реализации данного принципа. В соответствии с ней, кре-
дитополучатель обеспечивает своевременный доступ к информации 
по проекту в той форме и на том языке, который понятен населению. 
Кредитополучатель также обеспечивает доступ к результатам оценки, 
а Банк открывает доступ к ним через свой Информационный Центр.

Положения процедурной политики Банка по планам деятельности 
в области окружающей среды7 направлены на подготовку государст-
венного плана действий, направленных на защиту окружающей среды, 
правительствами государств кредитополучателей. Подготовка таких 
национальных планов включает глубокий анализ состояния управле-
ния природопользованием и охраной окружающей среды с целью оп-
ределения стратегии решения проблем, которая может быть как крат-
ковременной, так и долговременной. Одним из основных компонентов 
большинства национальных планов является оценка состояния эколо-
гического права государства кредитополучателя. Ключевыми пробле-
мами обычно являются: определение основных проблем негативно 
влияющих на управление природопользованием и охраной окружаю-
щей среды; определение прямых и косвенных причин данных проблем; 
развитие альтернативных методов управления с целью их устранения; 
обсуждение источников финансирования, необходимых для осущест-
вления данных задач.

В большинстве случаев полное исследование включает анализ 
существующих положений действующего законодательства, вклю-
чая подзаконные правовые акты. Данные положения изучаются с це-
лью определения их соответствия задачам, которые ставит перед со-
бой правительство. После завершения данного анализа, предлагаются 
рекомендации: разработка и принятие новых законов, уточнение дей-
ствующего законодательства, кодификация существующих положе-
ний в рамках нового закона, совершенствование механизма реализа-
ции правовых норм, повышение эффективности институтов. Обычно 
такие планы ориентируют государства на выполнение международ-
ных стандартов в области природопользования и охраны окружающей 
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среды. Имплементация данного положения Банка привела к подготов-
ке национальных экологических планов практически всеми государ-
ствами кредитополучателями. Национальные планы, в свою очередь, 
способствуют подготовке планов помощи государствам в области ох-
раны окружающей среды со стороны Всемирного Банка, и других за-
интересованных источников финансирования.

Остальные правила Банка ориентированы на поддержку между-
народного права окружающей среды в конкретных областях: сохране-
ние природы, защита лесов, охрана водных ресурсов. Вопросы охраны 
окружающей среды поднимаются во многих проектах, финансируемых 
Банком, особенно в области сельского хозяйства, энергетики, тран-
спорта. С целью обеспечения уважения принципов международно-
го права окружающей среды в рамках данных проектов используются 
различные правовые механизмы. В кредитные соглашения включают-
ся условия, направленные на повышение эффективности выполнения 
государствами международно-правовых обязательств по защите окру-
жающей среды. Данные условия, на основе соглашения между Банком 
и государством, могут включаться и развиваться на нескольких стади-
ях проектного цикла, а их эффективность может быть проверена раз-
личными способами.

Во время стадии подготовки проекта и его оценки, особое внима-
ние уделяется мерам по повышению экологических выгод и исключе-
нию, или, по крайней мере, уменьшению экологических рисков. Как 
уже было указано выше, экологическая оценка сегодня является обяза-
тельной для любого проекта, финансируемого Банком. Выводы, сфор-
мированные на основании оценки, влияют на подготовку проекта, его 
структуру, а требования по плану экологических действий и мерам, 
направленным на повышение их эффективности обычно включаются 
в кредитные соглашения по проектам. План действий или имплемен-
тационная программа с подробным описанием действий, которые дол-
жен произвести кредитополучатель, обычно оформляются приложени-
ем к соглашению о кредите. Как правило, такие программы включают 
описание основных действий при выполнении проекта, ответствен-
ных за выполнение этих действий, а также время или фазы выполне-
ния соответствующей деятельности. Безусловно, эффективность здесь 
будет зависеть от степени детальности определения временных гра-
ниц для выполнения каждой задачи, каждого действия. Если на ста-
дии выполнения проекта появятся новые экологические проблемы, 
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в имплементационные процедуры могут быть внесены изменения со-
гласно целям проекта. Все это обычно делается без изменения самого 
соглашения о займе, хотя само соглашение о займе может и включать 
положение о возможности внесения изменений в процессе выполне-
ния проекта.

Конечно, предусмотренные в договоре положения сами по себе 
не могут обеспечить выполнение требуемых действий. В условиях до-
говора есть требование к государству кредитополучателю, обеспечить 
составление отчетов по проекту и регулярно предоставлять их Банку, 
а персонал Банка регулярно осуществляет контроль за выполнением 
проекта. Кроме того, по выполнению проекта составляется заключи-
тельный отчет с детальным описанием проделанной работы по проек-
ту, их стоимости и результатов. После выполнения проекта, он может 
быть подвергнут оценке Департаментом по оценке Банка на предмет 
уровня достижения целей проекта.

При невыполнении обязательств по договору государством креди-
тополучателем, Банк может применить санкции, как, например, при-
остановление выплат, прекращение кредитования. Однако наиболее 
распространенной санкцией, когда проект находится на стадии выпол-
нения, является приостановление выплат. Те же действия могут быть 
предприняты в случае с грантом Глобального экологического фонда 
(GEF), как это было в случае с проектом в Конго в 1997 г.8 За приоста-
новлением выплат может последовать аннулирование договора, пре-
кращение кредитования, а в особых случаях и повышение суммы вы-
плат по предоставленному кредиту.

Обычно государству сложно справиться со всеми проблемами, воз-
никающими при приостановлении выплат. Кроме того, Банк может 
даже в этом случае требовать выполнения взятых обязательств. В ито-
ге, если в установленный Банком период времени кредитополучатель 
все же не выполнил предусмотренные действия, все это может приве-
сти к повышению суммы долга, и к требованию Банка немедленно по-
гасить задолженность в полном объеме. Конечно, это достаточно стро-
гая мера со стороны Банка, и, пока, на практике она не применялась. 
Обычно, невыполнение условий договора ведет к изменению отно-
шений между Банком и государством, и негативно влияет на возмож-
ность предоставления Банком последующих кредитов. Здесь важно от-
метить, что применение санкций будет последним шагом воздействия 
на государство с целью выполнения им условий проекта. Бесспорно 
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также то, что при невыполнении положений проекта Банк скорее бу-
дет вести диалог с государством, чем применять санкции. Ведь приме-
нение санкций означает прекращение контроля за выполнением про-
екта, а значит, Банк не сможет влиять на учет заложенных в проекте 
экологических интересов9.

Итак, контроль персонала Банка за выполнением проекта в купе 
с постоянным диалогом с государством по выполнению эффективно-
сти выполнения проекта является гораздо более эффективным сред-
ством повышения эффективности выполнения экологических требо-
ваний при реализации проекта, чем применение санкций. Кроме того, 
Всемирный Банк не только принял необходимые стандарты по охра-
не окружающей среды, но и создал эффективный механизм для оцен-
ки соответствия им своей деятельности. Этот беспрецедентный меха-
низм – Инспекционный Совет Всемирного Банка, сравнить с которым 
можно разве что механизм рассмотрения индивидуальных жалоб Ев-
ропейским Судом по правам человека, был создан в 1993 г. Похожие 
органы позднее были созданы в рамках Банка Межамериканского Раз-
вития в 1994 г. и Азиатского Банка Развития в 1995 г., что в очередной 
раз показывает степень влияния Банка на другие международные фи-
нансовые институты.

Инспекционный Совет Всемирного Банка является независимым, 
постоянным органом в структуре Банка, и состоит из трех членов раз-
личных государств-членов Банка, кандидатуры которых выдвигаются 
Президентом Банка и назначаются Исполнительными директорами Бан-
ка сроком на пять лет. Инспекционный Совет был создан для «обеспе-
чения людей, прямо или косвенно пострадавших от проекта, финанси-
руемого Банком специальным механизмом, через который они смогут 
требовать, чтобы Банк действовал в соответствии со своими полити-
ками и процедурами»10. Инспекционному Совету предоставлен ман-
дат исследовать, по разрешению Совета исполнительных директоров 
Банка, жалобы групп и индивидов (от имени не менее двух лиц), чьи 
права были нарушены или могут быть нарушены в результате неспо-
собности Банка при осуществлении своей деятельности соответст-
вовать собственным стандартам. Жалобы могут быть также поданы 
местным представителем пострадавших лиц, Советом исполнитель-
ных директоров Банка, и, в некоторых случаях, одним из исполнитель-
ных директоров. Чтобы ограничить роль неправительственных орга-
низаций, существует положение о том, что неместные представители 
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могут представлять пострадавших лишь в исключительных случаях, 
когда иное подходящее представительство невозможно.

Жалобы должны быть предоставлены в письменной форме и долж-
ны содержать информацию о том, как интересы пострадавших были 
нарушены (или могут быть нарушены) при реализации проекта, фи-
нансируемого Банком. Истец должен также доказать, что были исчер-
паны все другие средства добиться обоснованного ответа от персонала 
Банка. После получения жалобы и её изучения, Инспекционный Совет 
может рекомендовать Совету исполнительных директоров Банка прове-
дение полного расследования. Совет исполнительных директоров Бан-
ка обладает полной властью разрешить или отклонить рекомендацию 
о полном расследовании. До 1999 г. Исполнительные директора часто 
отклоняли рекомендации Инспекционного Совета о проведении рас-
следования. Вместо этого принималось решение о необходимости со-
ставления Администрацией Банка «планов действий», что означало, 
что жалобы уже не будут подвергнуты полной оценке, а имплемента-
ция плана действий не будет находиться под серьезным наблюдени-
ем. Более того, истцы при таких решениях не получали реальной воз-
можности доказать свою правоту. После внесения изменений 1999 г., 
Совет исполнительных директоров Банка поддержал все рекоменда-
ции о расследовании.

После получения разрешения на полное расследование, Инспек-
ционный Совет ведет свою работу, используя также свое право на до-
ступ ко всем материалам Банка. После расследования Инспекцион-
ный Совет предоставляет доклад с оценкой выполнения Банком своих 
внутренних правил. В течение 6 недель Администрация Банка долж-
на предоставить Совету исполнительных директоров Банка доклад 
и рекомендации в соответствии с выводами Инспекционного Сове-
та. Доклад Инспекционного Совета, рекомендации Администрации 
Банка и решение Совета исполнительных директоров Банка публи-
куются через две недели после решения Совета исполнительных ди-
ректоров Банка.

Согласно выводам Инспекционного Совета Всемирный Банк 
не всегда следует своим правилам и процедурам. Для примера мож-
но посмотреть отчёты Инспекционного Совета по управлению леса-
ми (Камбоджи, 2006)11, по созданию транспортной инфраструктуры 
в Мумбаи (Индия, 2005)12, по проекту газовых трубопроводов (Ниге-
рия, 2008)13. Большинство жалоб касаются защиты окружающей среды 
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и прав человека. В качестве иллюстрации, можно привести пример 
из деятельности Инспекционного Совета14.

В мае 1996 года Международная Ассоциация Развития (IDA) выда-
ла кредит на 63 миллиона долларов на проект по улучшению состояния 
окружающей среды и социального уровня в секторе угольной промыш-
ленности в Индии. Первоначально планировалось усовершенствовать 
25 шахт, а затем 495. Вопрос о соблюдении процедур встал по поводу 
только одной шахты – в районе Парей Ист – где две деревни пострадали 
от действий по развитию шахты. В 2001 г. Бина Станис, представитель 
местной неправительственной организации, представляя интересы Па-
рей Ист, подала требование о проведении инспекции. Истцы жалова-
лись, что не получили честной и адекватной компенсации за изъятые 
земли и деревни. Поэтому бывшие землевладельцы теперь вынужде-
ны жить в колониях, без права собственности на землю, и не могут за-
ниматься привычным делом. Все эти нарушения были подтверждены 
Инспекционным Советом. В частности, Инспекционный Совет отме-
тил, что в рамках существующих правил Банка, предпочтение отдает-
ся подходу «земля за землю», то есть при выполнении проекта насе-
лению должна оказываться помощь в поиске другого участка земли, 
а не просто денежная компенсация. В то время как компания Coal India 
Ltd. пошла путем выплаты компенсации, да и то, не всегда адекватной.15

В рамках данного дела, по вопросам окружающей среды было под-
нято несколько важных проблем. Прежде всего, вопрос о защите ле-
сов. В иске говорилось о том, что местные жители в качестве нефор-
мального дохода всегда использовали природные ресурсы, в частности 
ресурсы леса. При развитии шахт было уничтожено много участков 
леса, а работы по его восстановлению не были проведены. Следую-
щий важный вопрос касался охраны верхнего почвенного слоя и ресто-
рации почвы для сельскохозяйственных целей. Инспекционный Совет 
не получил каких-либо доказательств того, что работы по реабилита-
ции земли вообще планировалась.

Несколько жалоб от населения поступило и по поводу ухудшения 
качества воды. Администрация Банка, прежде всего, указала на факт 
того, что ежемесячно Институтом планирования шахт составляется до-
клад о качестве воздуха, воды и уровне шума. Инспекционный Совет 
был ознакомлен с системами очистки использованной воды, и качество 
воды соответствовало стандартам. Важное замечание Инспекционного 
Совета касалось складирования отходов на территории шахт – данное 
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место было недостаточно надежно отгорожено от сельскохозяйствен-
ной земли. Поэтому Инспекционный Совет рекомендовал уделить боль-
шее внимание мониторингу за обращением с отходами. Еще одним 
вопросом была проблема доступа к воде, так как в Пинде, куда было 
переселено 20 семей, доступ к воде обеспечен не был, а колодцы были 
установлены только через 6 недель после переселения, а положения 
о доступе к воде вообще не было в планах подготовки к переселению, 
что, несомненно, является нарушением правил Банка.

В соответствии с ответом Администрации Банка от 2002 г., на-
блюдательные миссии посещали Парей Ист с 1996 г. по 2001 г. 18 раз; 
с 1997 года свою работу по независимой оценке деятельности компа-
нии Coal India Ltd. проводит Экологический и социальный комитет, 
в который входят и международные эксперты; а компания (CCL) дала 
согласие оказать помощь всем тем, кто пострадал в районе Парей Ист. 
Инспекционный Совет положительно отметил в своём докладе намере-
ние Администрации Банка продолжать контроль за выполнением про-
екта и после выдачи кредита.

В июле 2003 г. Совет директоров обсудил представленный Инспек-
ционным Советом доклад по проведенной инспекции, ответ и рекомен-
дации Администрации Банка. Совет директоров согласился с выводами 
Инспекционного Совета, отметив вместе с тем тот факт, что в целом 
данный проект оказал позитивное экологическое и социальное воздей-
ствие на политику индийской угольной компании и почти 90 % тех, 
кто понес ущерб в Парей Ист, получили компенсацию до завершения 
проекта. Совет директоров утвердил План действий Администрации 
Банка, в соответствии с которым контроль и мониторинг данного про-
екта будет продолжаться, и Совету директоров будут представляться 
регулярные доклады. Кроме вопроса компенсации тем, кому был на-
несен ущерб при выполнении проекта, Совет директоров также выде-
лил важность выполнения положений по охране окружающей среды. 
Прежде всего, это качество воды в новых местах жительства пересе-
ленного населения, и возвращение земель сельскохозяйственного на-
значения. В 2004 г. Компания CCL проинформировала о том, что было 
посажено 17 000 деревьев, проведена другая работа по улучшению ка-
чества окружающей среды. Наблюдение за качеством воды со сторо-
ны Банка будет продолжаться дальше.

С целью повышения эффективности деятельности Инспекцион-
ного Совета, в литературе предлагаются следующие рекомендации: 
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Всемирный Банк должен более чётко определить правила, касательно 
защиты окружающей среды; неправительственные организации долж-
ны получить право подавать иски в Инспекционный Совет в защиту 
публичных интересов; мандат Инспекционного Совета должен быть 
расширен, и включать осуществление контроля за выполнением реко-
мендаций, предложенных Инспекционным Советом после проведён-
ного расследования, а также превентивную функцию16. Тем не менее, 
важно понимать, что сам факт проводимого Инспекционным Советом 
расследования, уже благотворно влияет на эффективность выполне-
ние правил Всемирного Банка.

Основные выводы
Всемирный Банк не только принял необходимые стандарты в обла-

сти охраны окружающей среды, но и создал эффективный контроль-
ный механизм для оценки соответствия своей деятельности принятым 
им самим высоким стандартам17. Однако, несмотря на существование 
Инспекционного Совета, Всемирный Банк не всегда следует своим 
внутренним правилам. Соответственно, своевременным представля-
ется провести некоторые изменения. Например, Банк должен провести 
деятельность по уточнению своих процедур и политик, особенно это 
касается вопросов охраны окружающей среды, так как в данной обла-
сти политики Банк должны быть точными и четкими, ясными для по-
нимания и применения. В тех же случаях, когда Инспекционный Со-
вет получил от Банка недостоверную информацию, важно выяснять 
причины таких ошибок со стороны персонала Банка. Важной пробле-
мой является и кратковременность улучшений после проведения рас-
следований Инспекционным Советом. Представляется, что для долгов-
ременного устойчивого улучшения ситуации мандат Инспекционного 
Совета должен включать превентивные меры, мониторинг после про-
веденного расследования и право Инспекционного Совета давать ре-
комендации после проведенного расследования.

Заключение
Международно-правовое регулирование экологически обоснован-

ной экономической деятельности, несмотря на тот факт, что сегодня го-
сударства ещё не в полной мере готовы к дальнейшему продвижению 
этой идеи, будет только совершенствоваться. Представляется, что не-
высокая эффективность для защиты окружающей среды от закрепления 
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экологических положений в международных инвестиционных и тор-
говых соглашениях объясняется, прежде всего, именно этой него-
товностью. Когда рассматривается спор, экономические интересы 
всегда превалируют над экологическими. Редкие исключения име-
ют место, когда дело касается защиты человеческой жизни и его здо-
ровья (Asbestos case; Brazilian tyres case; Methanex v. US case), и толь-
ко одно – направлено исключительно на защиту окружающей среды 
(US ‒ Shrimp case 2). Представляется, что на сегодняшний день наи-
более эффективным механизмом учёта экологических интересов при 
международно-правовом регулировании экономической деятельности 
являются международные финансовые институты, ведь при осущест-
влении соответствующей деятельности они не мотивированы получе-
нием прибыли – экологические меры являются обязательным услови-
ем получения кредита, а не дополнительной нагрузкой инвестора или 
торговой кампании.

Экологически обоснованная экономическая деятельность долж-
на стать важной частью международно-правового регулирования, так 
как это соответствует идеям прогрессивного развития международно-
го права. Как определил Международный суд ООН в деле Gabcikovo/
Nagymaros: «Необходимость соотносить экономическое развитие с за-
щитой окружающей среды частично выражена в концепции устойчи-
вого развития»18.
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МЕЖДУНАРОДНОЕ
 КОСМИЧЕСКОЕ ПРАВО

 52-я сессия Юридического подкомитета 
Комитета ООН по космосу и проблемы 
международного космического права

Жуков Г.П.*
Волынская О.А.**

Комитет ООН по космосу1, включающий Научно-технический 
и Юридический подкомитеты, является главным международным цен-
тром взаимодействия государств и международных организаций в сфе-
ре космической деятельности (далее  КД)2.

Современные вызовы КД – ее коммерциализация, с одной стороны, 
и необходимость обеспечения безопасности и долгосрочного устойчи-
вого развития, с другой,  заставили Комитет ООН по космосу пересмо-
треть традиционные приоритеты своей деятельности. 

В настоящей статье будут рассмотрены результаты прошедшей 
в апреле 2013 г. очередной сессии Юридического подкомитета и их вли-
яние на формирование нового политико-правового режима мировой 
космической деятельности.

Ключевые слова: Комитет ООН по космосу; Юридический подко-
митет; космическая деятельность; коммерциализация; международ-
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Среди тринадцати пунктов повестки дня3 прошедшей сессии Юри-
дического подкомитета Комитета ООН по космосу (далее  ЮПК) наи-
больший интерес с точки зрения науки международного космическо-
го права представляют следующие вопросы: статус и применение пяти 
договоров ООН по космосу; вопросы, касающиеся определения и де-
лимитации космического пространства; национальное законодатель-
ство, имеющее отношение к исследованию и использованию космиче-
ского пространства в мирных целях; рассмотрение и обзор событий, 
касающихся Протокола к Конвенции о международных гарантиях в от-
ношении подвижного оборудования применительно к космическому 
имуществу; обзор международных механизмов сотрудничества в ис-
следовании и использовании космического пространства в мирных це-
лях. Далее будут представлены результаты рассмотрения указанных 
проблем в ЮПК.

Статус и применение пяти договоров ООН по космосу
За 60-е – 70-е годы XX века, «золотой век» международного кос-

мического права (далее  МКП), были разработаны и приняты все ос-
новные международные соглашения, заложившие фундамент МКП 
и ставшие правовой основой мировой космической деятельности: До-
говор по космосу (1967 г.)4, Соглашение о спасании (1968 г.)5, Конвен-
ция об ответственности (1972 г.)6, Конвенция о регистрации (1975 г.)7 
и Соглашение о Луне (1979 г.)8

Итоги развития МКП в XX веке были подведены на Третьей кон-
ференции ООН по исследованию и использованию космического про-
странства в мирных целях (ЮНИСПЕЙС-III)9 в 1999 году и нашли от-
ражение в Венской декларации о космической деятельности и развитии 
человеческого общества «Космос на рубеже тысячелетий»10. Признавая 
важный вклад космической науки и техники в обеспечение благососто-
яния человека, экономическое, социальное и культурное развитие, под-
тверждая общую заинтересованность всего человечества в достижении 
прогресса в области исследования и использования космоса, Декла-
рация провозгласила стратегию решения в будущем ряда глобальных 
задач, среди которых  укрепление статуса космической деятельности 
в рамках ООН. Поставленная задача должна быть решена, в частно-
сти, поощрением усилий Комитета ООН по космосу по «разработке 
норм космического права путем обращения с призывами к государст-
вам ратифицировать или принять разработанные Комитетом договоры 
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по космосу, а также путем обращения к межправительственным органи-
зациям заявить о приятии этих договоров и путем обеспечения дальней-
шего развития космического права для удовлетворения потребностей 
международного сообщества, уделяя особое внимание потребностям 
развивающихся стран и стран с переходной экономикой»11.

Поставленная задача легла в основу создания в рамках ЮПК Ра-
бочей группы по статусу и применению пяти договоров Организации 
Объединенных Наций по космосу под председательством известного 
бельгийского юриста Ж.-Ф. Майенса. Ежегодно Рабочая группа отсле-
живает изменения статуса основных космических соглашений, выяв-
ляет факторы, препятствующие присоединению к ним большего чи-
сла сторон, и вырабатывает предложения по стимулированию участия 
государств и международных организаций в указанных соглашениях.

На 52-й сессии ЮПК в апреле 2013 г прозвучали заявления о том, 
что международное космическое право является залогом долгосроч-
ной устойчивости КД, и в связи с этим важно отслеживать практи-
ку применения норм МКП с учётом изменения условий и необходи-
мости обновления действующих норм МКП. Соответственно, могут 
быть разработаны новые международно-правовые инструменты. Та-
ким инструментом, по мнению российской делегации, может стать 
всеобъемлющая Конвенция по МКП, которая устранит противоре-
чия положений действующих космических соглашений и создаст 
универсальный международно-правовой режим КД с учетом совре-
менных требований и по примеру Конвенции международного мор-
ского права 1982 г.12

В противовес российской инициативе делегация ФРГ предложи-
ла сосредоточить внимание ЮПК на применении документов ООН 
по космосу, не имеющих юридически обязательной силы, но которые, 
по мнению выступавших, следует принимать во внимание при толко-
вании МКП13.

Особо следует отметить ответное заявление видного юриста-ме-
ждународника, директора Европейского центра космического права 
С. Маркизио, который напомнил участникам нынешней сессии о том, 
что толкование МКП не входит в компетенцию Комитета ООН по кос-
мосу и его подкомитетов, что только государства  участники соответ-
ствующих соглашений вправе толковать их нормы. Такое полномочие 
может быть передано Комитету отдельным документом, принятым его 
членами на основе консенсуса.
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Проф. Маркизио отметил, что в МКП отсутствует четкая иерархия 
соглашений, ни в одном из пяти документов не закреплено верховен-
ство его юридической силы над остальными космическими соглаше-
ниями14. Тем самым, не исключен потенциальный конфликт междуна-
родно-правовых норм на практике.

В продолжение дискуссии о роли рекомендательных норм МКП де-
легация Японии предложила новый пункт повестки дня «Общий обмен 
информацией о практике в отношении юридически необязательных 
документов, касающихся космической деятельности»15, предусматри-
вающий сбор соответствующих данных на уровне ООН и обмен ими. 
Учитывая, что государства  участники Комитета ООН по космосу рас-
сматривают возможности оптимального преодоления современных вы-
зовов в области исследования и использования космического простран-
ства в мирных целях и что международное космическое сообщество 
не располагает достаточной информацией о том, как государства и ме-
ждународные организации применяют принципы, декларации, руко-
водящие принципы, принятые резолюциями Генеральной Ассамблеи 
ООН, следует с вниманием оценить предложение делегации Японии. 
По её мнению, было бы полезно провести оценку того, в какой сте-
пени и каким образом отдельные государства применяют на практике 
эти инструменты при ведении дел на национальном уровне и в рам-
ках международной деятельности. Работа по новому пункту повестки 
дня начнется уже в 2013 году.

Определение и делимитация космического пространства
Попытки дать определение космическому пространству предпри-

нимаются с 1966 года в рамках ЮПК16. Однако на сегодняшний день 
не выработано единого подхода в ЮПК по этой проблеме. Только в До-
говоре по космосу рассматриваемый термин употребляется 38 раз, од-
нако его содержание не раскрывается.

За прошедшие почти полвека позиции государств по данному вопро-
су практически не изменились. США считают делимитацию воздушно-
го и космического пространств угрозой современной КД и традицион-
но отстаивают принятие решения о применимом праве (воздушное или 
космическое) в каждом конкретном случае эксплуатации КА на пра-
ктике (функциональный подход)17. Российская Федерация выступает 
за договорное разграничение воздушного и космического пространств 
и, соответственно, их правовых режимов18. Как долго продлится 
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противоборство сторон в ЮПК, покажет время. По мнению ряда рос-
сийских юристов в международном праве сложился обычай, в соот-
ветствии с которым космическое пространство начинается с высоты 
минимальных перигеев орбит искусственных спутников Земли (око-
ло 100 км над уровнем моря)19.

Национальное космическое законодательство
В 2008 г. ЮПК взял курс на систематизацию и детальный анализ 

действующих внутренних правовых режимов космической деятельнос-
ти стран мира20. В рамках Рабочей группы по национальному законо-
дательству, имеющему отношение к исследованию и использованию 
космического пространства в мирных целях, под председательством 
проф. И. Марбо (Австрия) с 2008 по 2013 гг. было проведено фунда-
ментальное исследование национального космического права и опре-
делены ключевые правовые блоки, которые полностью соответствуют 
требованиям МКП и должны лежать в основе каждого нового законо-
дательства по космосу21:

1. Сфера применения национального космического права;
2. Выдача разрешений и лицензий;
3. Безопасность космической деятельности;
4. Наблюдение за деятельностью неправительственных юриди-

ческих лиц;
5. Регистрация космических объектов;
6. Ответственность и страхование космических рисков;
7. Передача прав собственности или контроля в отношении кос-

мических объектов.
На апрельской сессии 2013 г. ЮПК подчеркнул, что, несмотря 

на специфику национального законодательства по космосу, действу-
ющие и вновь создаваемые правовые режимы в обязательном порядке 
должны обеспечивать выполнение государствами своих международ-
ных обязательств, прежде всего в части использования космоса в мир-
ных целях, ответственности за всю национальную космическую дея-
тельность, обмена информацией о характере, ходе и результатах КД22.

Промежуточные итоги работы Рабочей группы ЮПК были пред-
ставлены на 52-й сессии ЮПК в виде проекта рекомендаций по наци-
ональному законодательству, имеющему отношение к исследованию 
и использованию космического пространства в мирных целях23.
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Протокол УНИДРУА по космическому имуществу
8 апреля 2013 г. в рамках сессии ЮПК был проведен симпозиум 

Международного института космического права и Европейского центра 
космического права по текущему состоянию переговорного процесса 
и перспективных работах по Протоколу к Конвенции УНИДРУА о меж-
дународных гарантиях в отношении подвижного оборудования при-
менительно к космическому имуществу, который был принят в 2012 г. 

Преимуществами Протокола являются введение нового вещно-
го права в отношении космического имущества, которое гарантирует 
возврат инвестиций кредиторов в космические проекты и стимулиру-
ет привлечение инвестиций в отрасль  что, в свою очередь, позволит 
предприятиям среднего бизнеса обращаться за финансированием соб-
ственных космических проектов под залог создаваемого (используе-
мого) имущества и обеспечить здоровую конкуренцию ведущим опе-
раторам на мировом космическом рынке. Протокол является первым 
инструментом космического права, регулирующим частноправовые 
отношения24.

Считая вводимый Протоколом международно-правовой режим 
угрозой своей монополии на международном рынке, ведущие про-
мышленные и финансовые структуры (в общей сложности порядка 
100 компаний) выступили с резкой критикой документа. По их мне-
нию, на сегодняшний день в принятии Протокола нет необходимости, 
так как отсутствует проблема недофинансирования космического рын-
ка. Более того, любые наднациональные правовые ограничения, ненуж-
ные бюрократические препятствия будут иметь резко негативные по-
следствия для нормальных деловых операций, так как двухуровневые 
требования к коммерческим компаниям  по международному и наци-
ональному праву  станут «ненужным, сбивающим с толку и громозд-
ким препятствием для финансовых операций»25, противоречащим сло-
жившейся рыночной практике. Очевидно, такая позиция имеет целью 
не допустить либерализацию мирового космического рынка, что в кор-
не противоречит фундаментальным принципам равенства и недискри-
минации при осуществлении КД.

Несмотря на утверждение текста Протокола, не решены следую-
щие проблемы:

1. четко не определена сфера применения Протокола, не согласо-
вано определение «космического имущества» (space assets), которое 
является новаторским в космическом праве;
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2. не установлен порядок регламентации прав нескольких кре-
диторов в отношении одного и того же или связанного имущества 
(транспондеры);

3. не согласована концепция «публичных услуг», которая позво-
ляет должнику, оказывающему такие услуги, получить отсрочку в при-
менении против него санкций кредитора).

В настоящее время в рамках УНИДРУА готовится официальный 
комментарий к Космическому протоколу, в котором, как ожидается, 
будут раскрыты основные проблемные вопросы документа и приве-
дены варианты их решения. 

Международные механизмы сотрудничества в космосе
Резолюция ГА ООН 1472, учредившая Комитет ООН по космосу, 

содержала важное положение: «Организация Объединенных Наций 
должна способствовать международному сотрудничеству в области 
мирного использования космического пространства». Данная декла-
ративная норма была позднее отражена в ст. III Договора по космосу 
и превратилась в один из основополагающих принципов МКП.

На прошедшей апрельской сессии ЮПК 2013 г. было принято ре-
шение о создании Рабочей группы по обзору международных меха-
низмов сотрудничества в исследовании и использовании космическо-
го пространства в мирных целях под председательством проф. С. Аоки 
(Япония). Задачами Рабочей группы на ближайшие пять лет являются 
изучение концепции «международное сотрудничество» в МКП, основ-
ных международно-правовых актов, регулирующих вопросы между-
народного сотрудничества, типов, уровней, условий, задач сотрудни-
чества, опыта правотворчества отдельных государств в обеспечение 
реализации проектов и программ международного сотрудничества 
в космической сфере26.

Особая значимость вновь созданной Рабочей группы подтвержда-
ется общим стремлением ведущих космических держав и новых участ-
ников космической деятельности в максимально возможной степени 
объединять свои возможности и ресурсы для реализации совместных 
амбициозных проектов и программ, требующих колоссальных средств 
и усилий, которые могут быть обеспечены только посредством между-
народной кооперации.
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Перспективы ЮПК
По итогам 52-й сессии ЮПК необходимо отметить следующее.
Позиции противоборствующих сторон по ключевым вопросам 

МКП в целом остаются неизменными на протяжении более полуве-
ка. Политику ЮПК традиционно определяют космические державы 
(США, Россия, КНР, Япония), обладающие достаточным космиче-
ским потенциалом, прежде всего собственной независимой пусковой 
инфраструктурой. Развивающиеся страны имеют возможность вы-
ступать с инициативами, однако в подавляющем большинстве случа-
ев сталкиваются с противодействием ключевых игроков на мировой 
космической арене.

В целом работа ЮПК остается чересчур формализованной, мало-
динамичной и инертной. Который год звучат предложения о необхо-
димости обеспечить более тесную координацию деятельности ЮПК 
и Научно-технического подкомитета, которые пока остаются нереа-
лизованными.

Вместе с тем, по отдельным важным проблемам принимаются ре-
комендации и предлагаются пути их решения. Благодаря активизации 
участия экспертов Японии в деятельности ЮПК появились новые ин-
тересные направления исследований, которые, возможно, станут сти-
мулировать нормотворческий процесс на уровне ООН и поспособст-
вуют разрешению давних правовых вопросов.

На сегодняшний день можно отметить тенденцию постепенного 
оживления деятельности ЮПК, главным стимулом которой, по едино-
гласному мнению участников Подкомитета, станет широкое привлече-
ние к работе ЮПК молодых специалистов и большая открытость но-
вым прогрессивным идеям.
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МЕЖДУНАРОДНОЕ
ВОЗДУШНОЕ ПРАВО

 Единое региональное небо: 
концепция и реальность

Малеев Ю.Н.*

В последние годы в авиационных кругах мира приобретает попу-
лярность концепция единого регионального неба. В Евросоюзе она 
получила закрепление в соответствующем соглашении 2006 года. 
Ключевой момент Соглашения: право совершать полеты в любое го-
сударство – участник Соглашения без ограничений относительно вы-
бора маршрута и количества (частоты) полетов, а также возможность 
реализации такого права любой из авиакомпаний, зарегистрирован-
ных в государстве-участнике. Воздушное пространство разделяется 
на функциональные «блоки» в зависимости от потоков воздушного 
движения, а не от национальных границ.

Ключевые слова: воздушное пространство; единое региональное 
небо; полеты воздушных судов; функциональные блоки воздушного 
пространства; маршрут полета; количество (частота) полетов.

Концепция (идея) Единого регионального неба (ЕРН) по своей сути 
довольно проста. По мере того, как в пределах определенного регио-
на, объединяющего территории или части территорий различных го-
сударств, все интенсивнее совершаются полеты воздушных судов раз-
личного вида, все более обременительной для всех участников (сторон, 
лиц и т.п.) становится регламентация «региональной аэронавигации» 
каждым из государств самостоятельно в пределах своей суверенной 
части такого региона. Унификация соответствующих норм (правил) 
* Малеев Юрий Николаевич – д.ю.н., профессор кафедры международного права 
МГИМО (У) МИД России. prof.maleev@mail.ru.
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в пределах всего региона несет неоспоримые преимущества во многих 
отношениях, не только в вопросах воздушного движения как таково-
го. Эти преимущества давно подсчитаны, и еще в 90-х годах прошло-
го века Евросоюз (ЕС) содействовал разработке проекта Соглашения 
о Едином европейском небе (далее – ЕЕН)1. Эти усилия активизирова-
лись после столкновения над Боденским озером в июле 2002 г. самолета 
Ту-154 («Башкирские авиалинии») с «Боингом 757» (компания DHL).

В конце концов, в 2006 году указанное Соглашение было подписа-
но. Им предусмотрено создание единого аэронавигационного регио-
на в Европе (ЕСАА) между Евросоюзом и его государствами-членами 
и десятью соседними государствами. (Т.е. в данном случае «европей-
ское небо», в силу открытости соглашения, частично, в географиче-
ском смысле, может быть «не совсем европейским»).

Ключевой момент Соглашения: право совершать полеты в любое 
государство – участник Соглашения без ограничений относительно вы-
бора маршрута и количества (частоты) полетов, а также возможность 
реализации такого права любой из авиакомпаний, зарегистрирован-
ных в государстве-участнике. Воздушное пространство при этом раз-
деляется на функциональные «блоки» в зависимости от потоков воз-
душного движения, а не от национальных границ. Это – кардинальная 
новелла не только в международном воздушном праве, а вообще в ин-
ституте суверенитета государств.

В этом плане в 2008 году Соглашение было дополнено (можно ска-
зать, конкретизировано) путем принятия пакета актов «Единое евро-
пейское небо ІІ», которые закрепили в ЕЕН 9 таких функциональных 
блоков воздушного пространства, или зон контроля. А правила ис-
пользования воздушного пространства применяются при тесном со-
трудничестве между военными и гражданскими его пользователями. 
Тоже «революционная» норма, поскольку военные пользователи при-
надлежат к различным государствам и заинтересованы не раскрывать 
перед иностранными «партнерами» свои планы по использованию воз-
душного пространства (со «своими» тесно сотрудничать несложно)2.

Реализация Соглашения его участником связана с необходимо-
стью выполнения им ряда условий. А.В. Слипченко, исследовавшая 
данный вопрос в своей диссертации, выделяет следующие условия3: 
переход на общие правила обеспечения безопасности полетов (управ-
ления воздушным движением), авиационной безопасности; гарантия 
прав пассажиров; взаимная либерализация рынков авиационных услуг; 
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расширение экономических возможностей для авиационных операто-
ров с обеих сторон; сближение украинского авиационного законода-
тельства с нормами и стандартами ЕС; создание эффективных условий 
для обеспечения научно-технологического сотрудничества в авиаци-
онной отрасли; взаимный доступ к рынкам авиаперевозок и свободе 
их организации, с равными условиями конкуренции; гармонизация 
правил охраны окружающей среды4.

Защита интересов национальных авиаперевозчиков – приоритет 
для каждой из сторон таких переговоров. Соответственно представи-
тели ЕС будут стремиться к юридическому закреплению максималь-
ного упрощенного доступа на украинский рынок авиаперевозок евро-
пейских компаний в ущерб экономическому состоянию украинских 
авиаперевозчиков, не способных на равных конкурировать с их евро-
пейскими партнерами.

Особого внимания требует вопрос о возможном изменении районов 
полетной информации (РПИ), что предполагает ссылку в Соглашении 
на действующие границы РПИ и договоренности об этом между госу-
дарствами, которые не являются членами ЕС. В частности, необходимо 
непременно согласовать обязательства сторон переговорного процес-
са по другим договорам в данной сфере. Отмечена целесообразность 
для Украины сделать оговорку относительно того, что Украина остав-
ляет за собою право не участвовать в мероприятиях, связанных с орга-
низацией воздушного движения, которые могут иметь негативные по-
следствия в вопросах национальной безопасности и обороны Украины.

Выделены также следующие важные аспекты в рассматриваемом 
плане:

– признание юрисдикции международных судов, арбитража и су-
дов иностранной юрисдикции с преимущественным, однако, предо-
ставлением дел в суды национальной юрисдикции;

– включение, при предварительной договоренности сторон, в Со-
глашение раздела «Промышленное сотрудничество», в рамках кото-
рого необходимо определить возможный механизм сертификации про-
дукции украинских авиапроизводителей;

– гармонизировать свое национальное законодательство со всеми 
нормами ЕС в сфере авиации;

– разработать дорожную карту относительно создания общего авиа-
ционного пространства между Украиной и ЕС (государствами – участ-
никами Соглашения о Едином европейском небе);
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– найти общее решение относительно взаимного признания сторо-
нами сертификатов и свидетельств, признание ЕС авиационных про-
дуктов, уже сертифицированных Украиной, и определение конкрет-
ной даты открытия рынка;

– разрешить проблемы практического характера, такие как: заправ-
ка топливом и аэронавигационное обслуживание на территории Укра-
ины, которые очень дорогие; визовые барьеры для украинских пасса-
жиров; отсутствие удобных слотов (мест и времени) для обслуживания 
украинских авиакомпаний в европейских аэропортах.

При решении указанных вопросов государствам, присоединяю-
щимся к Соглашению о ЕЕН (их авиакомпаниям), придется ориенти-
роваться на соответствующие европейские стандарты в тарифах на пе-
ревозки (они более низкие в Евросоюзе), в качестве услуг и т.д. Иначе 
конкурентная борьба будет проиграна даже на той части Единого неба, 
которая относится к территории собственной страны.

Новому государству-участнику следует поднять собственную авиа-
ционную сферу до конкурентоспособного уровня, а потом соглашаться 
на единое небо (по сути – на либерализацию воздушного пространства). 
Иначе риск большой. Но как полагают отдельные исследователи, учас-
тие государства (в данном случае – Украины) в ЕЕН может стать силь-
ным катализатором стремительных позитивных изменений на рынке 
авиационных услуг нового участника. Может быть, все равно «девать-
ся некуда», если уже вступили. Другое дело, что может быть и позд-
но. Серьезное системное улучшение авиационного законодательства, 
даже если это произойдет быстро, само по себе ничего не решает без 
высокой эффективности всей авиационной сферы государства. А до-
стижение ее должного уровня может занять многие годы.

Аналогичные проблемы вынуждены решать и другие государст-
ва, привлеченные концепцией ЕЕН. Вот некоторые факты (привожу 
в той терминологии, которая используется в источниках информации):

– 28 июня 2012 года Молдавия и Евросоюз подписали соглаше-
ние о создании единого воздушного пространства. (Этот процесс не-
сколько затянулся вследствие того, что Европейская комиссия прове-
ла внутренние судебные разбирательства с Советом ЕС, подвергнув 
сомнению наличие полномочий у последнего на подписание догово-
ров с третьими странами)5;
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– 8 февраля 2011 года парламент Грузии ратифицировал соглаше-
ние о едином воздушном пространстве между Грузией и Евросоюзом 
и его государствами-членами6;

– Азербайджан и Евросоюз подписали «горизонтальное соглаше-
ние» в области авиации. Европейская комиссия ЕС предлагает пой-
ти дальше: подписать многостороннее соглашение «О едином небе»7; 

– Эстония, Латвия, Финляндия и Норвегия подписали соглашение 
о едином воздушном пространстве. Как отмечают руководители про-
екта ЕЕН, такого рода договоры в дальнейшем позволят сэкономить 
десятки миллионов евро. Проект ЕЕН представляет собой инициативу 
ЕС по созданию единого функционального воздушного пространства 
в Северной Европе взамен существующей в настоящее время струк-
туры – разделенного государственными границами неба. Реализация 
проекта будет проходить поэтапно. И сегодня очередной этап проекта 
«Единое Европейское Небо» был закреплен подписями представите-
лями четырех стран Европейского союза8;

– Израиль и Евросоюз подписали соглашение о едином авиацион-
ном пространстве, в результате которого будут сняты все ограничения 
на работу израильских авиакомпаний в Европе и европейских компа-
ний в Израиле к лету 2017 г. Документ снимает ограничения на мар-
шруты и количество рейсов, прописанные в двусторонних соглашени-
ях между Израилем и европейскими странами. Это должно привести 
к увеличению пассажиропотока и снижению цен на регулярное авиа-
сообщение между Израилем и Европой9.

 19-30 ноября 2012г. 12-я Аэронавигационная конференция ИКАО 
вновь привлекла внимание к концепции «Единого Неба», которую пред-
ложено не соотносить с концепцией «Открытого неба» (такие ошибки 
встречаются). Последняя зародилась в 1955 году в США, воплотилась 
в Договоре об открытом небе 1992 года10, имея целью исключитель-
но мониторинг (можно сказать, воздушную разведку) государства-
ми – участниками территории друг друга в интересах взаимного до-
верия и открытости11.

Предполагается, что решение существующих проблем не должно 
нарушать основ суверенитета государств, гарантировать соблюдение 
национальной безопасности и обороны, соблюдать определенные пра-
вила использования воздушного пространства государств. Разработка 
пакета документов «Единое европейское небо» должно, в частности, 
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придерживаться единообразных стандартов и рекомендуемой практи-
ки (САРПС) ИКАО, и поддержку со стороны ИКАО.

В современных экологических условиях крайне важной является 
также ссылка в законодательстве, относящегося к ЕЕН, на требования 
сведения к минимуму влияния авиационного транспорта на окружаю-
щую среду. При всем этом следует внимательно следить за прогрессом 
в активном обсуждении большинством государств, многими между-
народными организациями идеи нового глобального аэронавигацион-
ного плана, содержащего концептуальный инструмент создания си-
стемы ОрВД по принципу «единого неба». Понятно, что в конечном 
итоге концепция ЕЕН не может развиваться «сепаратно» от глобаль-
ного плана, основанного на таком же концептуальном подходе ИКАО, 
но более широко12. Данная сфера чрезвычайно насыщена специаль-
ной терминологией и планами. Среди них отметим намерения рабо-
чих органов ИКАО:

– совместно с ВМО в 2014 году созвать Специализированное сове-
щание по метеорологии для разработки долгосрочной стратегии в об-
ласти авиационного метеорологического обслуживания;

– будущую работу по Глобальной навигационной спутниковой сис-
теме (GNSS) сосредоточить на рассмотрении двух основных проблем, 
касающихся внедрения GNSS и включающих вопросы развития ин-
фраструктуры GNSS с использованием многочисленных спутниковых 
ссистем и вопросы понижения уязвимости сигналов GNSS различны-
ми источниками помех13;

– среди десяти ключевых принципов ИКАО в сфере аэронавигаци-
онной политики находятся принципы:

– 3.2. Региональные аэронавигационные планы ИКАО, разработан-
ные группами регионального планирования и осуществления проектов 
(PIRG), будут также играть направляющую и гармонизирующую роль 
при разработке аэронавигационных планов отдельными государствами;

– 3.3. При разработке своих региональных аэронавигационных пла-
нов PIRG должны учитывать свои внутрирегиональные и межрегио-
нальные аспекты;

– 6.1. Регионы, субрегионы и отдельные государства – члены ИКАО, 
опираясь на PIRG, должны установить свои собственные аэронавига-
ционные приоритеты с учетом своих индивидуальных потребностей 
и обстоятельств в соответствии с глобальными аэронавигационными 
приоритетами;
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– 8.2. Приняв блоки и модули ASBU, регионы, субрегионы или го-
сударства должны реализовывать их в точном соответствии с конкрет-
ными требованиями ASBU для обеспечения глобальной интеропера-
бельности и гармонизации в сфере организации воздушного движения.

Возвращаясь же к концепции ЕЕН, отметим, что в 2011 году Ме-
ждународная Ассоциация Воздушного Транспорта (ИАТА) потребовала 
от Совета Европы обеспечить реализацию этой Концепции к 2012 году: 
«Десятки лет продолжаются разговоры, но делается очень мало дела. 
На этом фоне срыв ввода в эксплуатацию единого европейского воз-
душного пространства представляет собой наибольшую европейскую 
проблему в сфере экологии. … Европа не может позволить себе такой 
удар по своей конкурентоспособности… Эту ситуацию нужно сроч-
но менять…Функциональные блоки воздушного пространства никак 
не повлияют на суверенность государств...».

Евросоюз также недоволен реализацией проекта «Единое Европей-
ское Небо», отмечая, что многие страны ЕС в этом плане не выполня-
ют его директив, будучи не готовы отказаться от монополии на воздуш-
ные пути. Поэтому Евросоюз планирует ввести санкции несогласным 
странам. В частности, 11 октября 2012 года в прессе появилась даже 
статья под характерным названием «Еврокомиссия в судебном поряд-
ке заставит страны ЕС выполнять соглашение по созданию единого 
воздушного пространства».

Пока же отдельные европейские страны формируют собственные 
«суб-европейские» центры УВД. Как сообщалось в прессе, 17 июля 
2012 года, Польша и Литва, будучи готовы присоединиться к Концеп-
ции ЕЕН, намерены подписать отдельное соглашение о создании Бал-
тийского воздушного центра. Предполагается, что он даст экономиче-
ский эффект, повысит безопасность воздушного движения и улучшит 
состояние охраны окружающей среды. В перспективе стороны рассчи-
тывают, что к ним присоединятся и другие страны Балтии, а также Ук-
раина, Беларусь и Калининградская область России.14

Создание таких воздушных блоков предусмотрено Концепцией 
ЕЕН. Но показательно, что само «Единое небо» в Европе не развива-
ется. Возможно, не все так пессимистично в данной сфере. Некото-
рые исследователи настроены на оптимистичный лад. Познакомьтесь, 
в частности с отдельными выводами, к которым пришла А.В. Слип-
ченко (отрывочно):
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1. Государства постепенно приступают к пересмотру своей поли-
тики в сфере регулирования международного воздушного транспор-
та, определения путей и темпов необходимых изменений. Ключевым 
фактором в этом процессе должно стать переосмысление понятия на-
ционального суверенитета. Новый подход к пониманию указанно-
го понятия будет способствовать решению существующих проблем, 
не нарушая при этом основ национального суверенитета государств.

2. В действительности не существует весомого юридического обо-
снования действий, направленных на защиту национального суверени-
тета путем препятствования реорганизации европейского воздушного 
пространства независимо от национальных границ. Однако создание 
единого европейского неба возможно только при условии согласия го-
сударств на внесение существенных изменений в международную пра-
вовую систему.

3. Целью создания функциональных блоков является разработка 
прямых маршрутов в пределах определенной зоны воздушного про-
странства, а применение соответствующего подхода направлено на со-
здание надлежащих механизмов динамической организации воздушно-
го пространства и его разделения на сектора, учитывая необходимость 
обеспечить гибкость границ отдельных секторов, которые должны от-
ражать характер воздушного движения, со временем изменяющегося.

4. Важным шагом в поддержку внедрения на международном уров-
не программы «Единое европейское небо» стало принятие регламен-
тирующего требования ЕВРОКОНТРОЛЯ по безопасности полетов 
ESARR 1 – «Надзор за безопасностью полетов при организации воз-
душного движения». Документ содержит механизмы для внедрения 
функций по надзору за безопасностью полетов при ОрВД в государ-
ствах – членах ЕВРОКОНТРОЛЯ, которые не являются членами ЕС.

5. Учитывая возможности изменения существующих районов по-
летной информации, в соглашение должна быть включена ссылка 
на действующие границы районов полетной информации и соответст-
вующие договоренности между государствами, которые не являются 
членами ЕС, и Украиной, а также невозможность влияния на обязатель-
ства сторон переговорного процесса по другим договорам и соглаше-
ниям в этой сфере…15

Проблем много. Здесь затронута, может быть, их сотая часть. Сре-
ди них, кроме прочего: определение самого понятия «регион» и по-
рядка его формирования в данном случае; совместимость программы 
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«Единое небо» с многочисленными двусторонними и многосторонни-
ми договорами, так или иначе влияющих на возможность реализации 
концепции «Региональное открытое небо» и пр.

У читателя, интересующегося данной проблематикой, есть возмож-
ность самостоятельно углубиться в нее, используя, кроме прочего, при-
веденные ниже источники16, а также общеизвестные работы В.Д. Бор-
дунова, А.Н. Верещагина, В.Н. Дежкина.

В.Д. Бордунов, в частности, затрагивает эту тему (в другой, прав-
да, терминологии «единое европейское пространство») в несколько 
ином аспекте17.

1 Слипченко А. В. Программа «Единое европейское небо» как фактор углубления 
сотрудничества между Украиной и Европейским Союзом [Текст] / А.В. Слипченко 
// Юридические науки: проблемы и перспективы: материалы междунар. заочн. науч. 
конф. (г. Пермь, март 2012 г.). – Пермь: Меркурий, 2012. – С. 146-149.
2 Помимо этого, в рамках программы ЕЕН реализуется ее технологический компо-
нент – программа исследований по организации воздушного движения с акцентом 
на широкое использование новейших технологий.
3 В данном случае они касаются Украины, но являются типологическими, т.е. mutatis 
mutandis применимы к любому региону.
4 Слiпченко А. В. Правовой режим Единого эвропейського неба. – Автореф. дисер. 
на здобуття науково ступеня канд. юрид. наук. – Киiв. 2012.
5 Независимая газета. 26. 06. 2012г.
6 РИА Новости. 8. 02. 2011г.
7 РИА Новости. 23. 01. 2013г.
8 Новости Эстонии 04. июнь 2012г.
9 Reuter. 27. 03. 2012г.
10 Мамедов Э.Т. Международно-правовые аспекты концепции «Открытое небо». – 
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United Regional Sky: Concept and Reality
(Summary)
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In the recent years the concept of United regional sky became popular 
in the world aviation circles. In the European Union it is realized by the 
corresponding Agreement of 2006. The key point of the Agreement: the right 
to fl y to any state – member of the Agreement with no limits as to choice 
of the route and number (frequency) of fl ights, as well as possibility to realize 
this right by any of the air companies registered in the participating state. 
The air space is divided into functional «blocs» depending of the streams 
of air movement but not of the national borders.
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 «Мягкое право» как метод регулирования 
международных финансовых отношений 
в зарубежной доктрине международного 

финансового права
Кудряшов В.В.*

Статья посвящена зарубежным подходам к «мягкому праву», в дан-
ном случае представленному юридически необязательными актами 
международных финансовых организаций. Несмотря на то, что в за-
рубежной и российской доктринах отсутствует единое понимание это-
го феномена, метод регулирования мягким правовом широко признан 
на международном уровне и находит практическое применение во всех 
сферах международно-правового регулирования. Особенно широкое 
распространение этот метод получил в международной финансовой 
сфере. К актам мягкого международного финансового права относят 
различные кодексы поведения, лучшую практику, основополагающие 
принципы, руководства, рекомендации, инструкции, объединяемые 
единым понятием «международные финансовые стандарты». Стандар-
ты разрабатываются международными финансовыми регуляторами – 
МВФ, Базельским комитетом по банковском надзору, ИОСКО, ФАТФ, 
КМСФО и др. Их соблюдение стимулируется и совместно контролиру-
ется МВФ и Всемирным банком. Взаимодействие «мягкого» и «твер-
дого» права становится в условиях глобализации все более важным, 
и на повестке дня стоит задача концептуализации этого неоднознач-
ного взаимодействия.
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В зарубежной правовой доктрине далеко не всегда представлен 
аналог русскому термину «международное финансовое право», ис-
пользуемому в российской международно-правовой доктрине1. Тер-
мин «международное финансовое право» (МФП) обычно переводят 
на английский язык как «international fi nancial law» (IFL), что не сов-
сем верно, поскольку первое значительно отличается от последнего 
по юридическому наполнению2.

МФП согласно российской доктрине – публичное право (подо-
трасль международного экономического права), субъектами которого 
являются лишь государства и международные организации, созданные 
на основе международных договоров3. Основными методами (принци-
пами) МФП являются координация, сотрудничество, суверенное равен-
ство государств, уважение прав человека и др., восходящие к «твердо-
му» международному праву (публичному).

Зарубежные специалисты подходят к IFL по-иному. Согласно боль-
шинству мнений, IFL – это комплексная отрасль права, имманентно 
включающая частно-правовой и публично-правовой компоненты и ох-
ватывающая все субъекты права – от индивидов до суверенных госу-
дарств. Соответственно, IFL оперирует иной совокупностью методов 
регулирования, отличной от рассматриваемых российским МФП.

Предлагаемый материал ввиду ограниченности объема журналь-
ной статьи касается лишь публично-правового компонента IFL (кото-
рый по многим параметрам соответствует российскому МФП) и посвя-
щен его основному методу регулирования – мягкому праву.

 Под методом регулирования здесь понимается способ побуждения 
государств и их компетентных органов, основных субъектов публич-
но-правового компонента IFL, соблюдать международные финансово-
регулятивные правила.

Отметим, что частно-правовой компонент IFL, регулирующий ме-
ждународные финансово-правовые отношения индивидов и юридиче-
ских лиц (или их аналогов, а также государств как сторон диагональных 
соглашений), главным образом, при помощи контрактного (договор-
ного) метода, оперирует методом принуждения для побуждения сто-
рон к исполнению своих обязательств – через судебные санкции на-
циональных или международных судов и трибуналов.
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Публично-правовой компонент IFL охватывает преимуществен-
но регулятивную деятельность государств, международных и нацио-
нальных финансовых регуляторов4 по обеспечению стабильности гло-
бальной финансовой системы и как следствие – устойчивости мировой 
экономической системы. Акты международного финансового регули-
рования в основном являются рекомендательными, юридически необя-
зывающими, «мягко-правовыми», и не обеспечиваются судебным или 
административным принуждением: судебный орган или иной юриди-
ческий механизм обеспечения исполнения отсутствует, исполнение яв-
ляется добровольным.

По замечанию Д. Царинга, «процесс международного нормотвор-
чества в сфере финансов … не имеет судебного контроля, и [соблюде-
ние правил-авт.] является полностью добровольным»5. Тем не менее, 
метод мягкого права в современном международном контексте пока-
зал себя как эффективный механизм по обеспечению соблюдения меж-
дународных правил финансового регулирования.

Международная правовая система в основном рассматривается 
как система равных и суверенных государств, чьи действия ограничи-
ваются лишь правилами, добровольно принятыми в качестве юриди-
чески обязывающих. В известном деле LotusCase Постоянная палата 
международного правосудия6 решила, что «международное право ре-
гулирует отношения между независимыми государствами. Обязатель-
ность правовых норм для государств исходит из их свободной воли, 
выраженной в конвенциях, или обычаев, общепризнанных как выра-
жающие принципы права…»7

Однако глобализация, и прежде всего в финансовой сфере, измени-
ла традиционный процесс международного регулирования, как в сфере 
нормотворчества, так и в сфере внедрения в практику общепризнанных 
норм. Прежний алгоритм регулирования международных отношений 
через длительный, кропотливый и формализованный переговорный 
процесс заключения международных конвенций и договоров отсту-
пил перед вызовами современной глобализованной финансовой си-
стемы, потребовавшими быстрых, широких по охвату и разнообраз-
ных ответных мер.

Дерегулирование, новые информационные технологии и финан-
совая «инженерия» поставили под вопрос адекватность формально-
го, твердо-правого механизма регулирования международной финан-
совой сферы, и выдвинули на первое место метод неформального, 
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мягко-правового регулирования – гибкие, широкие по охвату, быстро 
разрабатываемые и внедряемые финансовые правила, имеющие фор-
му кодексов поведения, стандартов, лучшей практики, основных прин-
ципов и пр. По мнению ряда исследователей, этот процесс – «лишь 
одна из граней более широкой тенденции формирования целого спек-
тра международных договоренностей-обязательств (commitments), ко-
торые часто квалифицируются как «мягкое право»8.

Единая концепция «мягкого права» пока не выработана. Совре-
менной проблематикой мягко-правового регулирования в различных 
областях занимаются К. Брамер9, Дж. Голдсмит и Э. Познер10, Д. Ца-
ринг11, М. Фраттиани и Дж. Патисон12, а также А. Шафер и Р. Поллак, 
Р. Каустьяла, К. Эбот и Д. Снидал, Р. Андорно, А. Д’Амато, С. Бунчич 
и М. Филипович и др.

 Специалисты по международному публичному праву считают 
тему мягкого права «не заслуживающей внимания» (inconsequential)13. 
Р. Вейл утверждал, что «согласно традиционным подходам, мягко–пра-
вовые обязательства – вообще не право»14.

Однако, согласно Э.Гузману и Т.Мейеру, «эти обязательства не есть 
и чистая политика: выражения, включенные во Всеобщую декларацию 
прав человека, Хельсинкский заключительный акт, Базельское согла-
шение о достаточности капитала, решения Комитета ООН по правам 
человека и постановления Международного Суда15, влияют на госу-
дарства в силу их квази-правового характера»16; «все «правоподобное» 
(law-like) может быть расценено как мягкое право»17.

Некоторые авторы предлагают формулировать понятие «мягкое 
право» от противного – отличное и от твердого права, и от чисто по-
литического явления18. Например, «оно есть то, что находится меж-
ду этими альтернативами»19, или «мягкое право – это неюридические 
(non-legal) международные соглашения»20. 

Отдельные авторы считают, что «все соглашения, помимо меж-
дународных договоров (treaties), считаются проявлением обычая»21. 

Как пишет Дж. Голд, «мягкое право особым образом выражает по-
желание государствам, но не их обязанность, действовать определен-
ным образом или воздержаться от действий»22.

Утверждают также, что «мягкое право тяготеет к размыванию 
(blur) границы между правом и неправом: простым «нормам-пожела-
ниям» (aspirational norms) предоставляется правовой статус, а эффект 
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от их использования подрывает статус «общепризнанных» правовых 
норм» (established norms)23.

Некоторые авторы понимают мягкое право как некий «контину-
ум, или спектр, проходящий между [и соединяющий (running) – авт.] 
полностью обязательные договоры и полностью политические пози-
ции»24, то есть рассматривают мягкое право как спектр политико-пра-
вового поля, лежащий между правом и политикой и соединяющий их.

Существует еще один подход, согласно которому, кроме между-
народного права можно говорить о существовании в международной 
политике неких общих норм морали, хотя их и нельзя отождествлять 
с моралью в отношениях между индивидами25. Так, Дж. Шварценбер-
гер считает, что «мораль в международном обществе – не инструмент 
сдерживания и ограничения собственного поведения, а мощное оружие, 
позволяющее подвергнуть критике действия соперников. Правитель-
ствам все же приходится прилагать некоторые усилия, чтобы уж сов-
сем очевидно не нарушать общепринятые нормы морали»26.

Не будучи напрямую связанным с понятием «мягкого международ-
ного права», подход Дж. Шварценбергера позволяет, с определенным 
допущением, квалифицировать последнее как сферу некоей «между-
народной морали», то есть вывести его из сферы права, – тезис, сов-
падающий с позицией тех авторов, которые считают «мягкое право» 
политической категорией. 

Интересна позиция М.Джованоли, который проводит следующие 
разграничения между твердым и мягким правом: «твердое право харак-
теризуется формализованностью, мягкое – неформальностью; твердое 
право соблюдается принуждением, возложением обязанностей извне; 
мягкое право соблюдается добровольно, возложением обязанностей 
на самого себя; способ побуждения к исполнению (enforcement) явля-
ется основным различием твердого и мягкого права»27.

Принимая во внимание современный международный опыт при-
менения мягкого права, наиболее близким к реалиям можно считать 
позицию Р. Гууда, который определяет мягкое право, как «правила, 
не являющиеся юридически обязывающими, но на практике соблюдае-
мыми теми, кому они адресованы, или теми, кто присоединился к ним 
по различным причинам»28. Такая позиция разделяется Ф. Снайдером: 
это «правила поведения, которые в принципе не имеют юридически 
обязывающей силы, но, тем не менее, имеют практический эффект»29.
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Достаточно аргументированной представляется позиция К. Бра-
мера, который пишет, что «международное финансовое регулирова-
ние, будучи формально «мягким», имеет бòльшую принудительную 
силу (coercive), чем представляют классические теории международ-
ного права. Это обусловлено наличием уникального трансграничного 
сотрудничества, подкрепленного репутационными, рыночными и ин-
ституциональными механизмами, которые в значительной степени 
не учитываются теоретиками международного права»30.

Существование «неправовых» соглашений признается российской 
научной школой. Так, И. Лукашук отмечает, что «о роли такого рода 
соглашений свидетельствуют акты ОБСЕ, которые стали главным ин-
струментом перестройки международных отношений в Европе. Поло-
жения таких соглашений обладают не юридической, а морально-поли-
тической обязательной силой»31.

Другие российские авторы указывают на «мягкое право» в связи 
с тем, что многие международные организации принимают резолюции, 
рекомендации, иные документы, которые носят рекомендательный ха-
рактер и сами по себе не являются носителями норм международно-
го права, но государства стремятся, чтобы их действия не расходились 
с предписаниями, содержащимися в таких документах32.

Несмотря на широкий спектр мнений, «мягкое право» как совокуп-
ность необязательных правил и норм поведения, регулирующих, глав-
ным образом, экономические и финансовые отношения, статус субъек-
тов этих отношений, рассматривается и обсуждается преимущественно 
в рамках права, а не морали или политики, о чем свидетельствуют вы-
сокий накал дискуссии по теме, и само всеобщее признание термина 
«мягкое право».

Отметим также, что «мягкое право» как метод регулирования меж-
дународных финансовых отношений в зарубежной литературе практи-
чески не отрицается, однако никто из известных исследователей, види-
мо, в силу специфики этого феномена, не причисляет международные 
мягко-правовые финансовые правила к обычаю, хотя они и признаны 
на международном уровне.

Как отмечают исследователи, мягко-правовое регулирование рас-
пространено в различных сферах международных отношений33, однако 
наибольшее применение оно получило в сфере международных финан-
сов, глобализация которых потребовала новых усилий по устранению 
правовых несоответствий (discrepancies)34, а также координации35.
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В этом ракурсе проблемы мягко-правового регулирования рассма-
тривают Э. Авгулеас, К. Александер, К. Брамер, С. Бунчич и М. Фили-
пович, М. Де Беллис, М. Джованоли, Р.Делонис, Р. Дюмель и Дж. Ит-
вел, Р.Ластра, Дж.Фридлянд и др.

По мнению М.Джованоли, «большинство международных стандар-
тов, правил, принципов, направляющих указаний, кодексов поведения, 
лучшей практики и иных договоренностей (arrangements), регулирую-
щих трансграничные финансовые отношения, за редким исключени-
ем, например, Статей Соглашения МВФ, могут быть охарактеризова-
ны как «мягкое право»36.

С другой стороны, А. Ловенфельд, например, указывает и на не-
которые нормы Статей Соглашения МВФ как на мягко-правовые. Это 
первые два обязательства, (I) и (II), Статьи IV (1) Статей Соглашения 
МВФ из числа обязанностей государств-членов сотрудничать с Фондом 
в целях обеспечения упорядоченности валютных режимов37, а имен-
но – «прилагает все усилия» и «стремится содействовать», являются 
«мягким правом»38.

Заметим, что соглашения между государствами и МВФ по поводу 
финансовой помощи также не являются договорами согласно между-
народному праву и не регистрируются в ООН.

А.Ловенфельд также считает, что, например, «Базельские согла-
шения по капиталу для международных банков не являются догово-
рами в смысле международного права, но они есть больше, чем «мяг-
кое право», поскольку отражают общие договоренности, достигнутые 
после переговоров, и, взятые вместе, содержат достаточные мотива-
ции для их соблюдения, а также предложения о применении санкций39.

По мнению Дж. Нортона, «строительство «новой международной 
финансовой архитектуры» требует дальнейшего развитию и примене-
ния практики и стандартов международного «мягкого права»40.

Как пишут С. Бунчич и М. Филипович, «мягко-правовой подход 
есть, вероятно, единственный реальный путь начать процесс перестрой-
ки международного финансового регулирования. Концепция между-
народных соглашений, основанных на мягком праве, могла бы стать 
платформой для достижения позитивных результатов в будущем»41.

Преимуществами мягкого права часто называют гибкость, нефор-
мализованность и прагматизм42. Процесс принятия международно-
го договора формализован и сопровождается временными затратами, 
процесс его изменения или дополнения негибок43. Международные 
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стандарты обеспечивают гибкость и неформализованность процессу 
нормотворчества44.

Другим преимуществом является концептуальная трактовка фи-
нансовых правил как «минимального стандарта», который в основном 
обязателен в части существа действия, но оставляет большие возмож-
ности для корректировки на национальном уровне, как в случае с ди-
рективами ЕС, и его выполнение не наносит ущерба для националь-
ного суверенитета.

Среди недостатков можно отметить самый главный – нелегитим-
ность, то есть недостаточное представительство государств в процессе 
создания стандартов, что очень важно для систем, считающихся демо-
кратическими. Отмечают также такой недостаток, как возникновение 
сомнений по части правовой определенности, предсказуемости и соот-
ветствия, поскольку выполнение стандартов оставлено на усмотрение 
национальных властей. Существует и опасение, что, «поскольку стан-
дарты разрабатываются и внедряются не связанными между собой ор-
ганизациями, их распространение может привести к сложности, проти-
воречивости, дублированию или пробелам в регулировании, несмотря 
на координационные усилия Совета по финансовой стабильности»45.

Зарубежные авторы сходятся во мнении, что формой мягко-право-
вого регулирования международных финансовых отношений являют-
ся международные финансовые стандарты.

Так, Э. Авгулеас считает, что глобальные финансовые рынки ре-
гулируются сложным комплексом «правил и стандартов мягкого пра-
ва», называемых «международным финансовым регулированием»46.

Согласно М. Джованоли, «international fi nancial law» это сфера дей-
ствия международных финансовых стандартов, охватывающих практи-
чески все сферы международного финансового права47.

Обычно под стандартами понимается определенный минимум тре-
бований к виду деятельности или сфере регулирования48, и они направ-
лены на обеспечение международной финансовой стабильности через 
единообразную имплементацию в национальных правовых системах49.

Согласно интерпретации Совета по финансовой стабильности 
(СФС), стандарты – это «широко признанные принципы, правила и пра-
ктика в соответствующей сфере»50.

Международные финансовые стандарты имеют различные формы 
(типы) – «кодексы», «указания», «принципы», «рекомендации», «мемо-
рандумы о понимании», собственно «стандарты» и т.д., публикуемые 
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международными финансовыми регуляторами – разработчиками стан-
дартов.

В настоящее время существует более 70 стандартов, из которых 12 
поддерживаются СФС в качестве ключевых для глобальной финансо-
вой стабильности, и соблюдение которых контролируют МВФ и Все-
мирный банк51.

Стандарты разрабатываются и внедряются, в основном, деся-
тью международными финансовыми регуляторами-разработчиками 
стандартов: МВФ, Всемирный банк, Базельский комитет по банков-
скому надзору (БКБН), Группа по разработке финансовых мер проти-
водействия отмыванию денег и финансированию терроризма (ФАТФ), 
Международная организация комиссий по ценным бумагам (ИОСКО), 
Международная ассоциация страховых надзоров (ИАИС)52, Комитет 
по платежным и расчетным системам Банка международных расче-
тов (КПРС), Организация экономического сотрудничества и развития 
(ОЭСР), Комитет по международным стандартам аудита и подтвер-
ждения достоверности информации (ИААСБ), Комитет по междуна-
родным стандартам финансовой отчетности (КМСФО)53.

В текстах самих международных финансовых стандартов нет пря-
мых указаний на их принадлежность к мягкому праву, но обязательно 
имеются формулировки, указывающие на их необязывающий характер.

Так, Кодексы либерализации ОЭСР «не являются договором или 
международным соглашением в понимании международного права, 
как, например, соглашение по ВТО»54.

Базельский комитет по банковскому надзору Банка международных 
расчетов (БКБН) «не располагает какой-либо наднациональной надзор-
ной компетенцией, и его заключения не имеют и никогда не планиро-
вались как имеющие юридическую силу»55. 

Один из основных руководящих документов ИОСКО – «Меморан-
дум о взаимопонимании и обмене информацией» устанавливает, что 
«положения Меморандума о взаимопонимании не предназначены для 
создания юридически обязывающих обязательств или замены внутрен-
него законодательства»56. И т.д.

Международные мягко-правовые финансовые стандарты не явля-
ются гомогенной группой правил. Они классифицируются по различ-
ным критериям: по действию, охвату, степени специфичности, источ-
никам, природе, содержанию.
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По действию, например, они ранжируются от наиболее низкой про-
фессиональной практики (лучшая практика, джентльменские соглаше-
ния) до унифицированных правил, кодексов и руководящих указаний 
(guidance) и иных более «обязывающих» договоренностей, включаю-
щих некоторые меры (санкции) в случае несоблюдения57.

По охвату они могут быть отраслевыми и функциональными58, 
по степени специфичности они делятся на принципы, практику, мето-
дологии/руководства59, по статусу организации, принявшей стандарт, – 
принятые международными публичными организациями, межведом-
ственными, частными; и т.д. 

Имплементация международных финансовых стандартов обыч-
но осуществляется на национальном уровне через соответствующее 
законодательство или регулирование. Будучи инкорпорированными 
в национальное право, стандарты превращаются в «твердое право» и, 
таким образом, обеспечиваются применением силы (становятся при-
нудительно исполнимыми) (enforceable).

Соблюдение международных финансовых стандартов является до-
бровольно принятой на себя обязанностью государств и их финансовых 
регуляторов. В отсутствие принудительных международно-правовых 
механизмов в сфере международных финансов применяется иная мо-
тивация – рыночная, институциональная, репутационная и др., в силу 
которой государства «свободной волей» принимают международные 
финансовые стандарты «в качестве обязательных правовых норм»60. 

Например, Дж. Шварценбергер утверждал, что выгоды от следо-
вания международному праву в сферах экономического и финансово-
го сотрудничества «могут побудить даже самое могущественное госу-
дарство играть по правилам»61.

Как считают Э. Гузман и Т. Мейер, «государства выбирают мяг-
кое право:

1) для решения вопросов непосредственной координации в про-
ектах, когда наличие очевидной ключевой цели генерирует соблюде-
ние правил;

2) когда возможные санкции за нарушение [договора – авт.] превы-
шают возможные выгоды от соблюдения;

3) поскольку теория делегирования гласит, что мягкое право упро-
щает отказ от существующих правил и принятие новых»62.
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Обязанность соблюдать решения международной организации, 
в том числе финансовых регуляторов, может возникать из членства 
(МВФ, ОЭСР и др.), или даже условного членства, когда организа-
ция не имеет формального или неформального устава или его анало-
га, и страны «приглашаются» или «не приглашаются» к участию в за-
седаниях, голосовании и пр. (Группа 20, СФС).

Такая обязанность может возникать также в силу принятого обы-
чая «прислушиваться» к различным обращениям, заявлениям, декла-
рациям, например, призыву «соблюдать лучшую мировую практику 
и принципы» в определенной области, звучащему в ряде документов 
Группы 20, Совета по финансовой стабильности, МВФ и др. 

По мнению М. Фраттиани и Дж. Патисона, имеются четыре стиму-
ла к соблюдению международных финансовых стандартов: причаст-
ность государства (country ownership) [к разработке стандартов – авт.], 
рыночные и официальные63 стимулы, тесное партнерство64. 

Первый из упомянутых стимулов касается участия государств в раз-
работке и принятии стандартов, сопричастности к этому процессу. 
Тема справедливого представительства в организациях-разработчиках 
стандартов, особенно развивающихся стран, является фундаменталь-
ной проблемой процесса разработки мягко-правовых правил. Она на-
прямую связана с принадлежностью стране проектов реформирования 
финансового права и влияет на легитимность всего мирового процес-
са разработки и внедрения международных финансовых стандартов.

Недостаточная представленность, неучастие снижают заинтересо-
ванность государств в реальном восприятии и соблюдении стандартов. 
Многие авторы отмечают невысокую степень демократичности про-
цесса принятия решений в международной финансовой сфере65. «Соб-
ственность на реформу финансового права» (ownership of fi nancial law 
reform), то есть участие государства в обсуждении на международ-
ном уровне финансово-правовых реформ, которые необходимы стра-
не, важна, поскольку обеспечивает гарантии истинного соответствия 
духу международных стандартов, которое генерирует политическую 
поддержку и упрощает процесс имплементации66.

На рыночные стимулы, кроме М. Фраттиани и Дж. Патисона, об-
ращает внимание также К. Брамер67 и Р. Делонис68. Решения о степе-
ни соблюдения правил могут быть приняты во внимание рыночны-
ми посредниками и повлиять на стоимость капитала для компаний, 
происходящих из юрисдикций, не соблюдающих стандарты, а также 
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усложнить им выход на внешние рынки или привлечение иностран-
ных инвестиций.

Среди механизмов рыночной дисциплины можно также назвать 
взвешивание кредитного риска, частное рейтингование, проценты 
по кредитам, межбанковское кредитование и другие. Международные 
инвесторы часто настаивают, чтобы развивающиеся страны принима-
ли стандарты лучшей практики, что повышало бы их кредитные рей-
тинги, повышало привлекательность и репутацию их финансовых си-
стем в мировом хозяйстве69.

Официальный сектор также выработал ряд мер политики и про-
цедур, направленных на соблюдение мягко-правовых правил («офи-
циальные стимулы»). Например, практика «назвать и пристыдить» 
(name-and-shame), касающаяся списка не сотрудничающих юрисдик-
ций ФАТФ70 и списка офшорных финансовых центров, ответственных 
за нездоровую налоговую конкуренцию71, действует как «устрашение» 
против несоблюдения. 

Институциализированные «дружеские проверки» (peer review) яв-
ляются еще одним официальным мотивом соблюдения, зачастую до-
полняя надзор за финансовым сектором.

Условия кредитования МВФ (conditionality) являются также очень 
сильным стимулом, поскольку соблюдение страной конкретного на-
бора стандартов является условием получения от МВФ фондов через 
обычные или расширенные механизмы. 

К списку «официальных» мер мотивации относится также офици-
альное наблюдение (offi cial oversight)72. По рекомендации Рабочей груп-
пы по укреплению финансовых систем (Working Group on Strengthening 
Financial Systems), официальное наблюдение за финансовым сектором 
было включено в процесс совместного наблюдения МВФ и Всемирно-
го банка при участии экспертов из других организаций73.

Дополнительным стимулом к соблюдению считается сама струк-
тура стандартов, поскольку они излагаются в общей форме, сопрово-
ждаются различными методиками, инструкциями и рекомендациями 
по внедрению, а также предоставляют странам широкие возможности 
усмотрения при их приспособлении под конкретные условия страны.

Кроме того, МВФ, Всемирный банк и организации, устанавлива-
ющие стандарты, обычно готовы оказать консультативную и техниче-
скую, а также финансовую поддержку (только МВФ и ВБ) в адаптации 
и принятии к исполнению международных стандартов. 



82

Мягкое право нередко дополняет твердое право. Например, в кон-
тексте права МВФ значительное количество международных руко-
водств, рекомендаций, кодексов поведения, стандартов и мер политики 
было разработано в целях интерпретации, дополнения или примене-
ния Статей Соглашения МВФ74. 

Часто утверждают, что юристы отдают предпочтение твердому 
праву (юридически обязывающие, легитимные и обеспеченные при-
нуждением (исполнимые) договоры), в то время как экономисты при-
держиваются противоположного мнения, предпочитая мягко-право-
вые нормы (быстрота, гибкость прагматизм)75. 

М. Джованоли, отстаивая позицию, согласно которой мягкое и твер-
дое право могут быть скомбинированы оптимальным образом, пред-
лагает, чтобы «стандарты, международный консенсус по которым был 
основан на неформальной базе, стали предметом международного до-
говора, согласно которому стороны подписались бы на специальные 
стандарты, тем самым связав себя обязательством имплементировать 
и применять их в своей юрисдикции»76. 

С.Лихтенштейн убеждена, что «усилия по включению стандар-
тов международного финансового права в договорные формы долж-
ны быть сфокусированы на модели исполнения, обеспеченного юри-
дическими механизмами, применяемой при нарушении обязательств 
из международного договора (основанной на принудительном подхо-
де и наложении санкций при несоблюдении), а не на модели, осно-
ванной на соблюдении (compliance-based), или управленческой моде-
ли (managerial model)»77. 

 Касательно связи мягкого и твердого права Р. Ластра считает, что 
«право с течением времени прогрессирует как в материальном смы-
сле (по существу), так и в части процесса правотворчества. Именно 
в таком контексте и должно пониматься мягкое право, то есть как ин-
струмент изменения и реформ. Мягкое право на самом деле есть пра-
во (неформальные правила, но - правила). Международное финансовое 
право часто оказывается весьма востребованным в условиях изменя-
ющихся потребностей и быстро меняющихся структур, отличающих 
функционирование финансовых рынков. Было бы неверно отбрасы-
вать его ввиду его «мягкости». Оно является «мягким» с точки зрения 
традиционных механизмов юридического принуждения к соблюдению 
(международные стандарты не есть международные обязательства), 
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но по многим показателям оно есть или может быть настолько же обя-
зательным, как и твердое право»78.

В связи с этим можно утверждать, что имеется твердое «мягкое 
право», например, международные стандарты по борьбе с отмывани-
ем денег, а именно: 40 Рекомендаций ФАТФ по борьбе с отмывание 
денег и 9 Специальных рекомендаций ФАТФ по борьбе с финансиро-
ванием терроризма с их специальными требованиями по осуществ-
лению странами особых мер в сфере криминализации преступлений, 
исполнения законов и системы финансового регулирования, и мягкое 
«твердое право», например, договоры об экономической интеграции 
в Западной Африке, а именно Договоры об Экономическом сообщест-
ве стран Западной Африки (ECOWAS) 1975 г. и 1993 г., известные от-
сутствием юридических механизмов исполнения.

Мягкое право может превращаться в твердое право и/или допол-
нять твердое право, как было указано выше на примере МВФ.

 
Усиление роли мягкого права, превращение его в реальный метод 

регулирования представляет собой наиболее значимое изменение по-
следних лет в области международного финансового права. При всей 
широте подходов к правовой квалификации документов мягкого пра-
ва специалисты сходятся в одном: участие несуверенных образований 
в создании необязательных правил, которые предназначены для вне-
дрения и соблюдения в национальных правовых системах, означает 
изменение стандартного процесса нормотворчества в международной 
правовой системе, переход от формального международного нормот-
ворчества к неформальным технологиям мягкого права.

По существу, система мягкого международного финансового пра-
ва, основанная на добровольном выполнении и мониторинге соблю-
дения необязательных стандартов, стала компонентом существующей 
международной финансовой архитектуры. Несмотря на критику, она 
являет собой действующую модель правового регулирования мировой 
финансовой системы.

Международные усилия в этой сфере все более формализуют-
ся, приобретая некоторые качества твердого права. Об этом свиде-
тельствует не только фактическое превращение некоторых стандар-
тов в «твердые», например, Рекомендаций ФАТФ, но и кодификация 
стандартов в форме Компендиума. Но при этом по методу они оста-
ются мягким правом.
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Эти явления отражают эволюцию международного финансового 
права, реагирующего на глобальные изменения в мировых регулятив-
ных компетенциях, когда различные международные и национальные 
режимы регулирования взаимно влияют и дополняют друг друга. Две 
модели международного финансового регулирования – твердо-право-
вая и мягко-правовая – не обязательно исключают друг друга, но со-
существуют. Поиск оптимального сочетания этих моделей выступает 
ключевым направлением деятельности международных и националь-
ных финансовых регуляторов.
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compliance is stimulated and jointly controlled by the IMF and the World 
Bank. It is concluded that the interaction of hard and soft law is increasingly 
important in the globalizing world and it is necessary to conceptualize its 
ambivalent results.

Keywords: international fi nancial law; fi nancial regulation; soft law; 
fi nancial standards.
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 Новое международное право: 
к вопросу о сущности

Байльдинов Е.Т.*

Статья посвящена проблеме соотношения между собой основных 
(общепризнанных) принципов современного международного права 
(ОПМП) и необходимости признания их неравнозначности и неодина-
ковой юридической силы. Автор высказывает необходимость нового 
взгляда на международное право, основная социальная цель и предназ-
начение которого, по нему, должны состоять в обеспечении устойчи-
вости глобального (общечеловеческого) развития, понимаемого как 
безопасное, свободное, всестороннее и гармоничное развитие каждой 
личности, каждого народа и каждого государства в согласии с окружа-
ющей природной и социальной средой на основе равных прав и рав-
ных возможностей. В качестве основы для формирования так называ-
емого «нового» международного права автор предлагает свое видение 
иерархически выстроенной системы ОПМП.

Ключевые слова: новое международное право; основные принци-
пы; устойчивость; глобальное развитие.

Проблема соотношения между собой основных (общепризнанных) 
принципов международного права (ОПМП) является, пожалуй, од-
ной из важнейших не только доктринальных, но и практических про-
блем1. В последние два десятилетия поведение отдельных государств 
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на международное арене и, соответственно, их международно-право-
вые доктрины, базирующиеся на позициях реализма, вошли в серьез-
ное противоречие с основной доктриной современного международ-
ного права, исходящей из равнозначности и равной юридической силы 
всех основных принципов между собой2. В практике международных 
отношений этих государств мы видим, что принципы уважения прав че-
ловека и невмешательства не просто коллидируют между собой: прин-
цип уважения прав человека в системе ОПМП ставится выше принципа 
невмешательства по своей юридической силе. То же самое можно ска-
зать и о коллизии принципов самоопределения народов и территори-
альной целостности государств. Сегодня мы находимся в очень слож-
ной и в то же время интересной ситуации, когда следует либо признать 
неравнозначность ОПМП между собой и тогда выстроить соответст-
вующую иерархию между ними, в дальнейшем укрепляя на этой ос-
нове ООН, либо стать свидетелем постепенной утраты современным 
международным правом своих правовых характеристик.

Думается, что международное сообщество пойдет все-таки по пер-
вому пути, и этот путь фактически будет означать начало процесса фор-
мирования нового международного права. Представляется также, что 
гуманитарная интервенция в той или иной форме будет легализована, 
и принципиальным вопросом здесь станет, очевидно, только опреде-
ление и строгая регламентация оснований, субъектов, форм, методов, 
средств, а также объема такого вмешательства. К такому выводу под-
водит наличие трех очевидных и взаимообусловленных фактов:

1. С развалом СССР в явной форме выразилась обусловленность 
современного международного права интересами наиболее сильных 
в военном, экономическом и культурном смысле держав, а не интере-
сами международного сообщества в целом. Другими словами, в пони-
мании сущности международного права верх взяла концепция струк-
турного реализма.

2. Нарушение баланса силы в пользу США привело к сниже-
нию авторитета международного права: мир стал свидетелем того, 
что не только известные постоянные члены Совета Безопасности, 
но и некоторые обычные члены ООН позволяют себе не замечать су-
ществования международного права, когда им это становится выгод-
ным. В этом, очевидно, отражается нигилистический подход к меж-
дународному праву.
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3. В результате нарушения баланса силы в международных отно-
шениях и потери устойчивости международного правопорядка возни-
кла объективная необходимость в реформировании международного 
права, а вместе с ним и международного порядка (правопорядка), в том 
направлении, которое позволит поддерживать хотя бы относительную 
устойчивость общемирового развития. Другими словами, существует 
потребность в новом видении международного права, способном обес-
печивать более безопасный, более гармоничный и более справедливый 
миропорядок. Предназначение этого «нового» международного права, 
как представляется, должно состоять не только и не столько в сохране-
нии баланса интересов большинства государств, сколько в обеспечении 
наиболее общих интересов всего человечества в целом. Иначе говоря, 
новое международное право должно регулировать отношения между 
государствами не просто в интересах своих народов, но и так, чтобы 
эти интересы не противоречили бы интересам человечества в целом. 
В этой связи представляется, что основной целью нового международ-
ного права следует признать устойчивость глобального (общечелове-
ческого) развития, т.е. безопасное, свободное, всестороннее и гар-
моничное развитие каждой личности, каждого народа и каждого 
государства в согласии с окружающей природной и социальной 
средой на основе равных прав и равных возможностей.

Процесс формирования нового международного права, видимо, 
и будет представлять собой решение вышеназванной триединой задачи.

Если следовать по пути признания неравнозначности ОПМП меж-
ду собой, то тогда необходимо научно обосновать соответствующую 
иерархию принципов и их взаимное соотношение. Отдельными уче-
ными высказывались ранее мнения о неравнозначности принципов3, 
однако в целом представленные в доктрине различные классификации 
ОПМП и варианты их систематизации исходят из признания их пол-
ного юридического равенства4.

В этой связи хотелось бы поделиться своими взглядами на воз-
можную иерархию ОПМП, которая могла бы способствовать более 
устойчивому развитию человечества. Предлагаемая ниже классифи-
кация (систематизация) ОПМП является своего рода попыткой устра-
нить названные внутренние противоречия и выстроить все принципы 
в строгой юридической иерархии в зависимости от важности каждого 
принципа для человечества в целом. В основу ее положен базовый, на-
иболее важный для всего человечества, принцип – принцип уважения 
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прав и основных свобод человека. Представляется, что все остальные 
принципы должны рассматриваться как производные от него, логиче-
ски и иерархически вытекающие из него и предыдущих принципов, 
и поэтому, на наш взгляд, должны обладать юридической силой в стро-
гом соответствии со своим иерархическим положением в предлагае-
мой системе основных принципов международного права.

1) Принцип уважения прав и основных свобод человека, на наш 
взгляд, является наиболее важным, а потому центральным и исходным 
во всей системе основных принципов международного права. Он за-
трагивает базу человеческого существования и развития. Без обеспе-
чения права на жизнь и других естественных прав и основных свобод 
человека невозможно развитие никакой, даже самой элементарной, об-
щественной системы. В этой связи представляется, что принцип ува-
жения прав человека должен развиваться в направлении юридического 
обеспечения динамического баланса (гармонии) наиболее общих прав 
каждого человека (человечества), который каждое государство обяза-
но поддерживать не только на своей территории, но в своих сношени-
ях с внешним миром. Представляется также, что наиболее общие пра-
ва каждого человека (человечества) в концентрированном виде можно 
выразить как безопасное, свободное, всестороннее и гармоничное раз-
витие, но в согласии с окружающей природной и социальной средой 
на основе равных прав и равных возможностей. Если первая часть дан-
ной формулы есть «свернутый» перечень общепризнанных прав ка-
ждой отдельной личности, то ее вторая часть представляет собой огра-
ничения этих прав, вызванные наличием таких же прав у других людей, 
живущих в едином природном и социальном контексте с каждым кон-
кретным человеком. Отсюда следует, что перечень и объем прав чело-
века не есть некий незыблемый Абсолют, а есть величина переменная, 
динамичная, определяемая лишь необходимостью обеспечения гармо-
нии прав всех членов рассматриваемого общества, будь то отдельное 
государство, сообщество государств или человечество в целом. Гар-
мония прав всех членов рассматриваемого общества означает, что все 
члены такого общества обладают одинаковым перечнем прав в одина-
ковом объеме. Очевидно, что чем из большего количества членов состо-
ит рассматриваемое общество, тем меньше будет возможный перечень 
реальных прав и их объем у каждого отдельно взятого члена общест-
ва, и наоборот. Таким образом, согласие с окружающей природной 
и социальной средой на основе равных прав и равных возможностей 



94

предполагает возможность изменения (причем, как в сторону ограни-
чения, так и в сторону расширения) перечня и объема прав отдельной 
личности в целях достижения и/или поддержания социальной гармо-
нии (устойчивости общечеловеческого развития).

Сказанное тем самым означает, что права отдельного человека 
не могут иметь приоритет над правами народа (национальными пра-
вами), суверенными правами государства. Они должны находиться 
в контексте прав народа (нации). Национальные права как совокупные 
и наиболее общие права каждого члена нации не должны нарушать-
ся действиями отдельных лиц под предлогом реализации ими своих 
прав. Поэтому в демократическом правовом государстве националь-
ные права, как правило, полностью совпадают с базовыми правами че-
ловека. Права и интересы отдельного индивида не могут стоять выше 
прав и интересов всех и каждого, прав и интересов общества, в котором 
он живет, будь то семья, трудовой коллектив или нация в целом. По-
скольку в демократическом правовом государстве правительство выра-
жает и реализует права и интересы всей нации в целом, то, соответст-
венно, права и интересы отдельной личности не должны противоречить 
национальным (суверенным) правам и интересам как наиболее общим 
для каждого гражданина страны правам и интересам. В тоталитарных 
государствах, где национальные права и интересы определяются од-
ной персоной единолично или узким кругом бессменно находящих-
ся у власти людей, возможны не только нарушения прав отдельного 
человека, но и нации в целом. И исторических примеров тому предо-
статочно. Всеобщая Декларация прав человека 1948 года также гово-
рит о приоритете общих интересов над индивидуальными. «Каждый 
человек имеет обязанности перед обществом, в котором только и воз-
можно свободное и полное развитие его личности». При этом прямо 
предусматривается возможность ограничения прав только в интере-
сах «общего благосостояния в демократическом обществе» (статья 29).

2) Принцип равноправия и самоопределения народов следу-
ет рассматривать как напрямую вытекающий из принципа уважения 
прав и основных свобод человека: если все люди на Земле равноправ-
ны и свободны в выборе путей своего развития, то и народы, которые 
эти равноправные и свободные люди формируют, также равноправ-
ны и имеют право самостоятельно определять свою судьбу. Эта оче-
видная логика подчеркивает иерархическую связь и соподчиненность 
принципа прав человека и принципа равноправия и самоопределения 
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народов. Однако право народов на самоопределение, равно, как и пра-
ва человека, ограничено правами других народов, совместно прожи-
вающих на определенной территории, и оно может быть реализова-
но только с согласия этих народов. С нашей точки зрения, именно так 
должен пониматься данный принцип, поскольку только в этом случае 
снимается противоречие между этим принципом и принципом терри-
ториальной целостности.

 В связи с тем, что некоторые авторы в соответствующей литера-
туре5 называют этот принцип «принципом равноправия и самоопре-
деления народов и наций», запутывая и без того сложную проблему 
понимания основных принципов, следует, на наш взгляд, дать чет-
кое и однозначное определение понятия «народ» в отличие от поня-
тия «нация».

К сожалению, в российской и постсоветской литературе по между-
народному праву нет четкого разделения этих понятий. Общеизвестно, 
что в постсоветском сознании, не только на бытовом, но и на полити-
ческом и научном уровнях, достаточно прочно укоренился стереотип, 
в соответствии с которым под нацией понимается некая этнически од-
нородная общность людей. Устоявшиеся в обиходе словосочетания 
«межнациональные отношения», «национальная политика», предпо-
лагающие соответственно отношения между различными этнически-
ми группами и политику титульного этноса по отношению к другим 
этносам, как раз и отражают этот феномен.

Понятие «народ» здесь имеет два значения: одно из них подразуме-
вает совокупное население страны, а второе – некую этническую груп-
пу в структуре населения страны. Другими словами, с точки зрения че-
ловека постсоветской формации (homo postsovieticus), понятия «нация» 
и «народ» в своем втором значении идентичны. Более того, для обо-
значения относительно небольшой по численности этнической груп-
пы в структуре населения страны используют понятие «народность». 
Все это значительно усложняет и запутывает детерминацию понятий 
«нация», «национальность», «народ», «народность», «этнос» и т.д.

В современной же западной доктрине международного права под 
нацией понимается совокупность граждан некоего государства, как пра-
вило, вне зависимости от их этнической принадлежности. В этом смы-
сле нация – это самоопределившийся народ, создавший собственное 
суверенное независимое государство. Если термин «национальность» 
в «советском» менталитете предполагает принадлежность того или 
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иного индивида к определенной этнической общности, смешивая его 
с понятием «нация» или «народ» в русском значении этих слов, то в за-
падной культуре это понятие однозначно и четко обозначает принад-
лежность индивида к определенной нации как совокупности граждан 
некоего государства, т.е. гражданство индивида. При этом его этниче-
ская принадлежность и не предполагается.

Понятие «народ» (people) в западной культуре имеет три значения. 
Первое, так же, как и в постсоветском сознании, означает население 
некоей страны в целом без какой-либо детерминации его этнической 
принадлежности или этнического состава. Второе значение подразуме-
вает некую этническую общность. Третье же значение имеет несколько 
расплывчатый смысл – люди в целом как некая совокупность индиви-
дов. Нюанс заключается в том, что для случая самоопределившегося 
народа понятия nation и people имеют одинаковый смысл, а для слу-
чая несамоопределившихся народов или народов в составе полиэтни-
ческого населения некоей страны – разный.

Таким образом, сущность первой части принципа равноправия и са-
моопределения народов заключается в том, что равноправны между 
собой как самоопределившиеся, так и не самоопределившиеся наро-
ды, равноправны нации и народы. Эта сущность отражена и в назва-
нии принципа.

Отсюда становится очевидным, как важно учитывать разность мен-
талитетов при интерпретации принципов международного права. Даже 
собственно в разных версиях одного и того же понятия, international 
law и «международное право», существует разница в отражении его 
смысла. Русский вариант не совсем корректно отражает сущность этого 
понятия, передавая его как право между народами. Термин international 
law («межнациональное» в смысле межгосударственное право) более 
удачен в интерпретации не только понятия «международное право», 
но и понятия «нация», имея в виду страну, государство, организован-
ную в государство общность людей. На эту проблему также обращает 
внимание Лукашук И.И. и другие ученые6.

3) Принцип суверенного равенства государств. Данный принцип 
необходимо рассматривать как логически вытекающий из предыдуще-
го принципа. Его правовая сущность в таком случае будет заключать-
ся в следующем: если юридически равноправны и свободны все на-
роды, населяющие Планету, то и все государства, которые образовали 
свободные и равноправные народы, также юридически равноправны, 
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свободны и независимы друг от друга7. При этом именно свободные 
и равноправные народы, формируя через законные выборные проце-
дуры свои государства, наделяют их суверенитетом. С нашей точки 
зрения, о суверенном равенстве можно говорить лишь в демократиче-
ском смысле, т.е. только тогда, когда народы соответствующих госу-
дарств как источники национальных суверенитетов законным образом 
наделили свои правительства властными полномочиями. В противном 
случае такие правительства незаконны, и, следовательно, по отноше-
нию к руководимым ими государствам принцип суверенного равенст-
ва может применяться по усмотрению.

4) Принцип невмешательства во внутренние дела суверенно-
го государства. Нам представляется, что данный принцип следует 
рассматривать как иерархически вытекающий из принципа суверен-
ного равенства государств, при этом суверенное равенство, как было 
здесь показано, основано на равенстве народов, а равенство народов, 
в свою очередь, вытекает из признания прав человека и равноправия 
всех людей на Земле. Следовательно, каждое суверенное с демократи-
ческой точки зрения государство обязано признавать не только суве-
ренитет других государств, сформированных в соответствии с волей 
своих народов, и их суверенные права, но и уважать и защищать на сво-
ей территории права человека и равноправие людей вне зависимости 
от их гражданства и этнической принадлежности, а также права этни-
ческих групп, поскольку принцип уважения и защиты прав человека 
и принцип равноправия и самоопределения народов в предлагаемой 
системе принципов имеют более высокое иерархическое положение. 
Отсюда следует несколько иная интерпретация принципа невмеша-
тельства, а именно, вмешательство во внутренние дела суверенного 
государства в целом недопустимо, но может быть юридически оправ-
дано только в случаях:

– нарушения этим государством прав человека или его неспособ-
ности обеспечить эти права;

– нарушения этим государством прав своего населения или отдель-
ных этнических групп либо его неспособности обеспечить эти права;

– нарушения суверенных прав данного государства со стороны вну-
тренней оппозиции или со стороны других государств. 

При этом вмешательство должно осуществляться только со сто-
роны мирового сообщества в целом в лице ООН, а методы, средства 
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и пределы такого вмешательства должны быть строго регламентиро-
ваны в ее Уставе.

Действия государства, систематически нарушающие права челове-
ка и права своего народа, не могут быть признаны законными. Толь-
ко сам народ может делегировать государству право ограничивать 
себя в правах через законно принятую конституцию и соответствую-
щие ей законы. Поскольку, с демократических позиций, права народа 
есть совокупные, наиболее общие и равные по объему права каждого 
из жителей государства, следует признать легитимным только такое 
вмешательство во внутренние дела суверенного государства, которое 
совершается от имени и с санкции ООН с целью защиты прав чело-
века, прав народа в целом (а также отдельных этнических групп в его 
составе) или суверенных прав соответствующего государства. С этой 
точки зрения глава VII Устава ООН, предусматривающая превентив-
ные и принудительные меры, должна быть дополнена, на наш взгляд, 
этими положениями.

5) Принцип территориальной целостности государств предлага-
ется рассматривать как иерархически вытекающий из принципа суве-
ренного равенства государств, а также принципа невмешательства. Тер-
ритория государства может быть изменена каким-либо образом только 
с согласия нации (народа данного государства) и на основе междуна-
родного договора с заинтересованными государствами.

6) Принцип нерушимости границ следует рассматривать как ло-
гическое продолжение предыдущего принципа. Более того, на наш 
взгляд, данный  принцип можно рассматривать как часть предыдуще-
го принципа, поскольку правовое содержание принципа территори-
альной целостности уже само по себе предполагает и нерушимость 
границ. Поэтому представляется, что более эффективно этот принцип 
будет выполнять свое предназначение, если он будет закреплен как 
принцип неприкосновенности границ и в этом смысловом направле-
нии будет развито его правовое содержание.

7) Принцип сотрудничества логически вытекает из всех пре-
дыдущих принципов, поэтому его иерархия и место в системе прин-
ципов определяется данной правовой логикой. На наш взгляд, юри-
дическая сила данного принципа имеет, безусловно, императивный 
характер. Однако, как было показано ранее, целый ряд крупных уче-
ных, в том числе и профессор Лукашук И.И., выражают сомнение 
по поводу его обязательной юридической силы. Более того, отдельные 
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юристы-международники видят в этом принципе не обязанность госу-
дарств, а их право. Нельзя заставить суверенное государство сотрудни-
чать с кем бы то ни было, если оно не заинтересовано в таком сотруд-
ничестве8. Тем не менее, представляется, что принцип сотрудничества 
следует считать императивной нормой международного права, посколь-
ку названное противоречие разрешается, если применить в исследо-
вании данной проблемы системный подход, а также, если понимать 
международное право как обеспеченную заинтересованными государ-
ствами систему норм, регулирующих отношения между ними в инте-
ресах своих народов и в гармонии с наиболее общими правами и ин-
тересами всего человечества.

Необходимость сотрудничества вытекает из естественной потреб-
ности любой социальной структуры, в том числе и государства, разви-
ваться. Совершенно очевидно, что без сотрудничества нет развития. Без 
сотрудничества мужчины и женщины невозможно построить счастли-
вую семью, без сотрудничества членов трудового коллектива невозмож-
но развитие организации, без сотрудничества заинтересованных в нем 
компаний невозможно развитие каждой компании в отдельности. Это – 
аксиома. Развитие в самом общем смысле этого слова – основная цель 
любого человека, любого общества, любого государства, любого со-
циального образования. Поэтому для обеспечения развития какой-ли-
бо социальной системы структурно входящие в нее подсистемы обяза-
ны сотрудничать между собой, учитывая права и интересы друг друга.

Если под системой понимать все человечество, то отдельные суве-
ренные государства будут являться ее подсистемами, и, следователь-
но, обязаны сотрудничать в достижении общечеловеческих целей. 
Если же речь идет об общих целях отдельных взаимозависимых го-
сударств, то под системой необходимо понимать совокупность только 
тех государств, для которых эти цели являются общими. В этом слу-
чае принцип сотрудничества будет являться императивной нормой 
только для заинтересованных государств, т.е. для государств, создав-
ших «малую» систему.

В соответствии с предлагаемым в настоящей работе «новым» ви-
дением международного права, его основной целью следует признать 
обеспечение устойчивости общечеловеческого развития, определяемой 
здесь как безопасное, свободное, всестороннее и гармоничное развитие 
каждой личности, каждого народа и каждого государства в согла-
сии с окружающей природной и социальной средой на основе равных 
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прав и равных возможностей. Если исходить из данной цели между-
народно-правового регулирования, то все государства обязаны сотруд-
ничать между собой в интересах своих граждан и народов, но в гармо-
нии с правами и интересами всего человечества.

Таким образом, принцип сотрудничества необходимо считать импе-
ративной нормой для всех взаимозависимых государств. Однако, учи-
тывая тот факт, что мир стал весьма взаимозависимым, то очевидным 
становится и то, что этот принцип должен рассматриваться как облада-
ющий безусловной юридической силой для всех государств erga omnes.

8) Принцип Pacta sunt servanda следует рассматривать логиче-
ски вытекающим из предыдущего принципа. Совершенно справедли-
вым является то обстоятельство, что если государства сотрудничают 
между собой, то и обязательства, которые они на себя взяли в этом со-
трудничестве, должны добросовестно выполняться.

9) Принцип мирного разрешения международных споров так-
же вытекает из предыдущего принципа. Разумеется, что при всяком 
сотрудничестве, всяком взаимодействии могут возникать различные 
споры, которые могут привести даже и к военным столкновениям. 
Поэтому императив данного принципа обязывает государства разре-
шать любые свои споры, возникающие у них с другими государства-
ми или каким-либо иными субъектами международного права, толь-
ко мирными средствами.

10) Принцип воздержания от применения силы или угрозы си-
лой целесообразно, на наш взгляд, рассматривать как логически вы-
текающий из предыдущего: если все споры должны разрешаться ис-
ключительно мирными средствами, то применение военной силы или 
угрозы ее применения, за исключением случаев, предусмотренных 
Уставом ООН, должно быть запрещено.

Итак, на основе всестороннего исследования основных принципов 
международного права мы попытались разрешить их внутреннее про-
тиворечие, логически обосновать и иерархически выстроить их систе-
му, в которой исходным является принцип уважения прав человека. При 
противоречии между принципами приоритетом должны пользоваться 
те принципы, которые находятся выше по своей иерархии. Представ-
ляется, что в таком систематизированном виде они будут больше спо-
собствовать глобальной устойчивости.
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Протоколы банкротства как особый 
«инструмент» регулирования процедуры 

трансграничного банкротства 
(Часть 2)

Хизунова А.Н.*

В первой части данной статьи рассматриваются проблемы реа-
лизации разработанных принципов и моделей проведения процедур 
трансграничного банкротства, анализируются различные международ-
ные документы, разработанные как основа взаимодействия государств 
в рамках трансграничных банкротств, а также практика иностранных 
государств по данной проблеме. Кроме того, в первой части статьи ав-
тор анализирует документы о принципах сотрудничества участников 
процедуры трансграничного банкротства, которые могут использовать-
ся и в Протоколах банкротства.

Во второй части статьи автор предпринимает попытку ближе 
рассмотреть такой правовой инструмент как Протокол банкротст-
ва, выделяя общие черты (элементы) Протоколов банкротства. Автор 
анализирует Протокол банкротства по делу одного из крупнейших ин-
вестиционных банков США. Делается вывод об эффективности исполь-
зования Протоколов банкротств, широко утверждаемых судами за ру-
бежом, и возможности применения Протоколов банкротства в России, 
в том числе, в силу существования сложностей признания Россией ино-
странных банкротств.

Ключевые слова: трансграничная несостоятельность (банкротство); 
протокол (трансграничного) банкротства; соглашение о координации 



104

иностранных производств по делам о несостоятельности (банкротст-
ве); измененный универсализм; взаимность.

3.2. Общая структура Протоколов банкротства

3.2.1. Общая цель заключения Протоколов банкротства
Согласно решению по делу MacFadyen (1908 г.) Протокол банкрот-

ства – это «надлежащая и разумная форма делового сотрудничества, 
которое должно иметь место, явно заключенная во благо всех заинте-
ресованных сторон»1. В преамбулах Протоколов банкротства подчер-
кивается, что такие д окументы регулируют поведение всех заинтере-
сованных лиц в рамках производства по делу о банкротстве2.

В тоже время, наверное, не следует соглашаться с утверждением 
о том, что Протоколы банкротства могут быть охарактеризованы как 
«международные частноправовые договоры по вопросам банкротст-
ва» (“private international insolvency treaties”), поскольку Протоколы 
банкротства в сравнении с международным договором не имеют обя-
зательной для суда силы, и каждый кредитор вправе не утвердить Про-
токол банкротства3.

Необходимо указать, что инициаторами переговоров, дальнейше-
го составления и заключения Протоколов банкротства выступают как 
должники, так и управляющие по делу о банкротстве, а также и сами 
суды4. Следовательно, как и публичные участники процедуры бан-
кротства (суды, иные органы), так и должники, кредиторы, иные лица 
вправе предложить заключение (утверждение) Протокола банкротст-
ва в целях регламентации процедуры трансграничного банкротства.

3.2.2. Протоколы банкротства наиболее широко используются при 
взаимодействии правовых систем США и Канады

В основном Протоколы банкротства заключаются и утверждаются 
в рамках процедур трансграничной несостоятельности компаний США 
и Канады. Однако участники процедур трансграничного банкротства 
иных юрисдикций также используют данные правовые инструменты.

Примером урегулирования трансграничного банкротства в отноше-
нии английского товарищества P. Macfadyen & Co посредством заклю-
чения Протокола банкротства между английским и индийским управ-
ляющими по делам о несостоятельности является дело MacFadyen 
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(1908 г.): соглашение (Протокол) содержало условие об утверждении 
судами Англии и Индии5. По делу Lancelot Investors Fund Ltd. Прото-
кол банкротства был утвержден судами США и Каймановых островов6. 
В деле компании SENDO INTERNATIONAL LIMITED (2006 г.) управ-
ляющим по делам о банкротстве в Англии (основное производство) 
и во Франции (неосновное) удалось заключить Протокол банкротст-
ва, который также подписывался французским судом7.

Таким образом, все же имеются примеры заключения Протоколов 
банкротства не только в рамках США и Канады. Однако представляет-
ся, что причина многочисленных случаев взаимодействия судов США 
и Канады (участников производств о несостоятельности в отношении 
американских и канадских корпораций) кроется в длительном опыте 
взаимодействия и возможном сходстве регулирования процедур несо-
стоятельности (банкротства) этих юрисдикций.

3.2.3. Содержание Протоколов банкротства
Важно отметить, что первые Протоколы банкротства были доста-

точно короткими (от 8 до 10 страниц), не учитывая текст определения 
суда об утверждении Протокола банкротства8. Постепенно содержа-
ние Протоколов банкротства увеличилось до 20–25 страниц в среднем 
(текст положений Протокола занимает примерно 14 страниц, но Про-
токол включает в качестве приложения Руководящие принципы со-
трудничества судов)9.

По своему содержанию Протоколы банкротства отличаются друг 
от друга тем, что некоторые из них содержат исключительно общие 
положения, другие же Протоколы более детально регламентируют ус-
ловия, на основе которых будет проводиться процедура трансгранич-
ного банкротства.

В большинстве случаев Протоколы банкротства, как правило, за-
ключаются до возбуждения официальной процедуры банкротства10.

Прежде всего, в Протоколах банкротства содержатся, наряду 
с иным, положения, регулирующие следующие вопросы:

– факты по делу (описание ситуации, сведения о должнике: орга-
низационно-правовая форма, полное фирменное наименование, госу-
дарство инкорпорации, центр ведения коммерческой деятельности, 
установление связей между материнской и дочерней компаниями (пар. 
1-7 дела Calpine Corporation11, пар. 1-4 дела Laidlaw Inc.12), установле-
ние наличия иных компаний или фондов, созданных для достижения 
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особой цели (“Special Purpose Vehicle”) (например, пар. 1 дела Lancelot 
Investors Fund Ltd.)13);

– цели Протокола банкротства и намерения сторон;
– правила толкования и терминология;
– порядок внесения изменений в текст Протокола банкротства;
– порядок доступа к информации и конфиденциальность;
– режим требований (распределение требований по категориям 

и порядок их удовлетворения);
– порядок урегулирования разногласий и споров;
– процесс распределения активов должника в пользу кредиторов, 

пределы использования активов должника и распоряжения ими;
– вопросы возможности/невозможности предъявления требова-

ний к менеджерам должника в период приостановления производства 
по делу о банкротстве14;

– применимое право, приоритет производств;
– язык взаимодействия;
– порядок и форма направления уведомлений;
– распределение ответственности между сторонами Протокола 

банкротства;
– схема сотрудничества судов различных государств (международ-

ная вежливость и независимость) и распределение ответственности 
между управляющими в делах о банкротстве;

– лица, выступающие в качестве представителей кредиторов 
и должника в каждой юрисдикции;

– вопросы координации процедуры (плана) реорганизации или ре-
структуризации;

– вопросы распределения издержек и сборов;
– вопросы рассмотрения споров в отношении активов должника;
– вопросы возбуждения будущих производств;
– вопрос сохранения прав в соответствии с материальным правом 

той или иной юрисдикции.
Проанализировав вышеуказанный перечень, нельзя не прийти к вы-

воду о том, что данные соглашения в значительной степени «напомина-
ют» частноправовую сделку. Тем не менее, публично-правовой элемент 
Протокола банкротства редко остается за «ширмой», поскольку важным 
является именно проблема согласования с судами различных юрисдик-
ций вопросов взаимодействия между ними в целях наиболее эффек-
тивной реализации процедуры трансграничной несостоятельности.
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Кроме того, из перечня положений Протоколов банкротства можно 
сделать вывод о том, что данные соглашения заключаются не только 
по процессуальным вопросам, а также и по вопросам материального 
права (вопросы применимости того или иного материального пра-
ва к конкретному аспекту, вопросы полномочий управляющих в деле 
о банкротстве, режим требований, порядок расторжения недействи-
тельных сделок, квалификация сделки как недействительной и так да-
лее). Следовательно, нельзя утверждать, что данные соглашения пред-
ставляют собой лишь воплощение сотрудничества судов и участников 
производства по процессуальным аспектам.

Достаточно часто в качестве приложений к Протоколу о банкрот-
стве используются Принципы, применимые к отношениям между су-
дами по трансграничным судебным делам (между странами НА-
ФТА), опубликованные Американским юридическим институтом (16 
мая 2000 г.) и принятые Международным институтом по вопросам 
несостоятельности (10 июня 2001 г.) (далее – «Руководящие прин-
ципы сотрудничества судов по трансграничному банкротству»)15. 
Следовательно, в последнее время именно на базе данного документа 
в рамках Протоколов банкротства устанавливаются основы сотрудни-
чества судов различных юрисдикций между собой в рамках процеду-
ры трансграничного банкротства.

Таким образом, как показывает практика, Протоколы банкротст-
ва в большинстве своем представляют собой детально разработанные 
соглашения о том, каким образом будет осуществляться банкротство 
той или иной многонациональной корпорации. При этом то, от какого 
субъекта процедуры банкротства (от суда, управляющего в деле о бан-
кротстве, от должника, кредитора и так далее) будет исходить иници-
атива о разработке и составлении Протокола банкротства, не имеет 
принципиального значения. Важно также понимать, что данные Про-
токолы банкротства включают в себя согласование не только процес-
суально-правовых аспектов, но и материально-правовых аспектов, по-
зволяя сложной процедуре трансграничного банкротства стать более 
эффективной и даже гибкой. 

Однако такие соглашения не должны служить средством злоупо-
требления правом или средством обхода норм того или иного госу-
дарства, вовлеченного в процедуру трансграничного банкротства16. 
Во избежание подобной трактовки Протоколы банкротства содержат 
специальные оговорки о силе и обязательности выполнения требований 
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законодательства той или иной юрисдикции (такие положения содер-
жатся и в Руководящих принципах сотрудничества судов по трансгра-
ничному банкротству).

3.3. Краткий анализ Протокола банкротства по делу 
Lehman Brothers

В целях иллюстрации изложенного выше, представляется важным 
проанализировать один из Протоколов банкротства. В качестве приме-
ра обратимся к Протоколу банкротства финансового гиганта Lehman 
Brothers17.

В Протоколе содержится предыстория утверждения Протокола бан-
кротства, что в свою очередь создает более глубокое понимание необ-
ходимости принятия такого документа.

3.3.1. Предыстория утверждения Протокола банкротства по делу 
Lehman Brothers

По данному делу головная компания Lehman Brothers Holdings Inc. 
и иные аффилированные с этой компанией должники обратились в Суд 
США по делам о банкротстве Южного Округа Нью-Йорка с ходатай-
ством о вынесении судом приказа об утверждении разработанного 
данными заявителями Протокола трансграничного банкротства груп-
пы компаний Lehman Brothers (далее – «Протокол», «данный Про-
токол», «Протокол банкротства по делу Lehman Brothers») (При-
каз Суда США по делам о банкротстве Южного Округа Нью-Йорка 
от 17 июня 2009 г. об утверждении предложенного Протокола трансгра-
ничного банкротства группы компаний Lehman Brothers (“Cross-Border 
Insolvency Protocol for the Lehman Brothers Group of Companies”)). 

Первые две особенности данного дела о банкротстве заключают-
ся в том, что:

– инициатива о составлении и утверждении Протокола банкротст-
ва исходила от группы компаний-должников;

– должники обратились с ходатайством об утверждении Протокола 
в суд США, предусмотрев особый механизм «присоединения» к Про-
токолу в других юрисдикциях.

Как известно, компания Lehman Brothers занимала четвер-
тую по величине позицию среди инвестиционных банков в США18 
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(пар. B Протокола банкротства по делу Lehman Brothers). Головная 
компания Lehman Brothers находилась в Нью-Йорке, а региональные 
штаб-квартиры – в Лондоне, Токио; компания имела сеть офисов в Се-
верной Америке, Европе, Ближнем Востоке, Латинской Америке и Ази-
атско-Тихоокеанском регионе (пар. B Протокола банкротства по делу 
Lehman Brothers). В группу компаний Lehman Brothers входило более 
7 000 юридических лиц более чем в 40 государствах, а до возбужде-
ния процедуры банкротства на балансе компании числились активы 
стоимостью более 630 миллиардов долларов19.

Подобное рассредоточение активов и коммерческой деятельности 
Lehman Brothers в рамках различных государств привело к тому, что 
на данные активы и деятельность распространялось действие права 
нескольких юрисдикций (форумов), и при наступлении банкротства 
(и введения иных аналогичных процедур) по инициативе должников 
(компания Lehman Brothers и ее дочерние компании)20 потребовалось 
управление активами и деятельностью внутри данных юрисдикций, 
в том числе во избежание «конфликтов» между судами различных го-
сударств (пар. С Протокола банкротства по делу Lehman Brothers).

В связи с банкротством данного инвестиционного банка было ини-
циировано 75 производств21 в 16 различных юрисдикциях22.

Таким образом, необходимость утверждения Протокола по делу 
Lehman Brothers была продиктована пониманием важности эффек-
тивного управления отдельными производствами в отношении каж-
дого из аффилированных должников группы компаний. В целях тако-
го эффективного управления требовалось обеспечить сотрудничество 
между представителями должников. Более того, должники осознавали 
и необходимость организации взаимодействия между судами и иными 
органами (далее совместно именуемые – «трибуналы»)23 для обеспе-
чения «эффективного управления делом и согласованности судебных 
решений» (пар. С Протокола банкротства по делу Lehman Brothers).

Уникальность данного Протокола состоит в том, что Протокол бан-
кротства по делу Lehman Brothers был рассчитан на применение как 
в странах англо-саксонской, так и в странах романо-германской пра-
вовых систем, поскольку в процесс банкротства Lehman Brothers были 
вовлечены наряду с США ряд стран Европы и Азии (пар. 13 Ходатай-
ства должников об утверждении Протокола о трансграничном банкрот-
стве от 26 мая 2009 г.).
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3.3.2. Общая структура Протокола банкротства по делу Lehman 
Brothers

В Протоколе банкротства группы компаний Lehman Brothers рас-
сматриваются следующие вопросы/представлены следующие разделы:

– предыстория: вопросы возбуждения процедуры банкротства 
и иных аналогичных процедур в отношении головной и дочерних ком-
паний, предшествующая банкротству деятельность компании, необхо-
димость принятия Протокола банкротства;

– условия данного Протокола: 
1. цели и задачи;
2. порядок направления уведомлений;
3. право уполномоченных официальных (законных) представи-

телей и кредиторов на участие в производстве по делу в судах и иных 
органах правосудия (трибуналах);

4. общение и доступ официальных (законных) представителей 
к сведениям и информации;

5. общение трибуналов между собой;
6. общение комитетов кредиторов различных должников в рам-

ках группы;
7. сохранение активов должника при управлении ими в различ-

ных юрисдикциях;
8. предъявление требований к должнику;
9. особые процедуры для внутрифирменных споров (“Special 

Procedures for Intercompany Claims”);
10. представление плана прекращения деятельности (роспуска) 

компании, плана реорганизации или ликвидации или сделки по уре-
гулированию долгов компании;

11. принцип международной вежливости (“Comity”);
12. внесение изменений в Протокол банкротства;
13. строгое соблюдение условий Протокола банкротства;
14. подписание и применение.
Приложением к Протоколу банкротства по делу Lehman Brothers 

также являются Принципы, применимые к сношениям между судами 
по трансграничным судебным делам. При этом каждому официально-
му (законному) представителю должника24 предлагается обеспечить 
утверждение данных принципов трибуналом для более эффективно-
го взаимодействия в рамках данного дела о трансграничном банкрот-
стве (пар. 22(с) Ходатайства должников об утверждении Протокола 



111

о трансграничном банкротстве от 26 мая 2009 г.). В случае возник-
новения противоречия между Протоколом банкротства и Принципа-
ми, применяется Протокол (пар. 5.1 Протокола банкротства по делу 
Lehman Brothers).

Таким образом, в целом Протокол банкротства по делу Lehman 
Brothers содержит положения, которые являются стандартными для 
подобного рода документов.

3.3.3. Субъекты, на которых распространялось действие Прото-
кола банкротства по делу Lehman Brothers

Данный Протокол применяется не только в отношении сторон, 
но сохраняет свое действие для «их правопреемников, цессионари-
ев, представителей, наследников, исполнителей, управляющих в де-
лах о несостоятельности, доверительных управляющих, управляющих 
конкурсной массой должника <…>» и иных лиц (пар. 14.1 Протокола 
банкротства по делу Lehman Brothers).

3.3.4. Обязательность Протокола банкротства по делу Lehman 
Brothers и возможность следования данному Протоколу без его 
подписания

Должники предложили рассматривать данный Протокол банкрот-
ства скорее не как юридически обязательный документ, а как совокуп-
ность намерений, некое руководство, создающие основу для сотруд-
ничества (пар. 18 Ходатайства должников об утверждении Протокола 
о трансграничном банкротстве от 26 мая 2009 г.). Более того, осознавая, 
что, вероятно, не все представители кредиторов будут иметь возмож-
ность (сочтут необходимым) подписать Протокол банкротства, Lehman 
Brothers предусмотрели, что даже без подписания данного Протоко-
ла стороны могут руководствоваться его положениями (пар. 20 Хода-
тайства должников об утверждении Протокола о трансграничном бан-
кротстве от 26 мая 2009 г.). 

Механизм для принудительного обеспечения данного Протокола 
не предусмотрен. Следовательно, этот Протокол в отличие от многих 
других Протоколов банкротства не является юридически обязатель-
ным для исполнения.

Тем не менее, согласно данному Протоколу, предполагается, что по-
степенно большее количество участников присоединится к нему (пар.
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пар. 18-20 Ходатайства должников об утверждении Протокола о транс-
граничном банкротстве от 26 мая 2009 г.).

Чтобы Протокол банкротства обрел обязательную юридическую 
силу в отношении конкретных официальных (законных) представите-
лей и имущества, согласно пар. 14.6 Протокола банкротства по делу 
Lehman Brothers, такой Протокол должен быть ими подписан и пред-
ставлен в компетентный суд для утверждения или в соответствую-
щий комитет кредиторов, если такое требование установлено приме-
нимым правом.

3.3.5. Задача утверждения Протокола банкротства по делу Lehman 
Brothers 

В Протоколе банкротства по делу Lehman Brothers указывается, что 
задача данного Протокола — «минимизация расходов и увеличение 
взыскиваемой суммы каждого из кредиторов должников за счет улуч-
шения обмена необходимой информацией сторонами и обеспечения 
транснационального сотрудничества в рамках производства» (пар. 1.1 
Протокола банкротства по делу Lehman Brothers). Особо подчеркивает-
ся, что Протоколом на официальных (законных) представителей не мо-
гут быть возложены такие обязанности, которые будут несовместимы 
или будут противоречить обязанности официальных (законных) пред-
ставителей согласно применимому праву (пар. 1.2 Протокола банкрот-
ства по делу Lehman Brothers). Протокол также не может содержать 
положения, которые противоречат интересам сохранения имущества 
должника (пар. 1.2 Протокола банкротства по делу Lehman Brothers).

3.3.6. Право управляющих в делах о банкротстве на заключение 
с другими сторонами по производствам в отношении конкретных 
должников самостоятельных двусторонних соглашений 

Протоколом предусмотрено право официальных (законных) пред-
ставителей на заключение самостоятельных (двусторонних) протоколов 
в развитие данного Протокола банкротства, в том числе для обеспече-
ния взаимодействия (пар. 1.3 Протокола банкротства по делу Lehman 
Brothers). Протокол допускает заключение официальными (законны-
ми) представителями двусторонних протоколов в отношении конкрет-
ных должников по этому делу при условии, что все участники процеду-
ры проинформированы о заключении таких двусторонних соглашений 
(пар. 1.5 Протокола банкротства по делу Lehman Brothers).
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3.3.7. Право управляющих в деле о банкротстве выступать в суде
За официальными (законными) представителями признается право 

выступления во всех производствах согласно применимому праву, как 
перед любым трибуналом, так и на собраниях, проводимых по нормам 
применимого права каждого форума (пар. 3.1 Протокола банкротства 
по делу Lehman Brothers). При необходимости признания официально-
го (законного) представителя в каком-либо форуме может требовать-
ся получение экзекватуры или проведение иного аналогичного про-
изводства (пар. 3.1 Протокола банкротства по делу Lehman Brothers).

Однако если официальный (законный) представитель не может 
присутствовать в суде, он вправе направить письменные замечания 
для включения в материалы дела и представления сторонам по делу 
(пар. 3.3 Протокола банкротства по делу Lehman Brothers).

3.3.8. Обязанность взаимного информирования участников по делу 
о банкротстве

Протоколом устанавливается общая обязанность официальных 
(законных) представителей информировать друг друга о развитии си-
туации в отношении положения должников (пар. 4.1 Протокола бан-
кротства по делу Lehman Brothers). Так, официальные (законные) пред-
ставители должны предоставлять другим официальным (законным) 
представителям сведения о должниках, активах и пассивах должников 
в той степени, в которой это допустимо, не нарушая режим конфиден-
циальности (пар. 4.2 Протокола банкротства по делу Lehman Brothers). 

Официальным (законным) представителям запрещается распро-
странять информацию, не имеющую статус публичной, которая была 
получена от другой стороны, за исключением случаев а) наличия со-
гласия такой другой стороны на данное разглашение, б) определения 
любого трибунала, в) требований применимого права (пар. 4.4 Прото-
кола банкротства по делу Lehman Brothers).

Данный Протокол не может нарушать режим конфиденциально-
сти информации, режима иной тайны (например, юридической (адво-
катской), профессиональной тайны) (пар. 4.5 Протокола банкротства 
по делу Lehman Brothers).

Комитеты кредиторов призваны передавать непубличную инфор-
мацию комитетам кредиторов других должников в иных юрисдикциях, 
если такая информация затрагивает интересы такого должника (пар. 6.1 
Протокола банкротства по делу Lehman Brothers). При этом передача 
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информации сопровождается подписанием соглашения о конфиден-
циальности и защищается режимом конфиденциальности (тайны) со-
гласно правилам о доказательствах или применимому праву (пар. 6.1 
Протокола банкротства по делу Lehman Brothers).

3.3.9. Контроль трибунала над активами
В рамках данного Протокола банкротства на суд, иной трибунал 

возложена обязанность осуществлять надзор за активами, которые 
находятся в рамках его юрисдикции (пар. 7.1 Протокола банкротства 
по делу Lehman Brothers).

3.3.10. Активы должника
«Если официальному представителю становится известно или 

у него имеются опасения, что у другого должника также существу-
ет заинтересованность в отношении конкретного актива, стоимость 
которого и/или возможность возмещения долга за счет данного иму-
щества находится в опасности, то такой официальный представи-
тель может уведомить об этом официального представителя долж-
ника, имущественный фонд которого включает данный актив, при 
условии, что это действительно выполнимо и не противоречит полно-
мочиям данного официального представителя согласно применимому 
праву» (пар. 7.2 Протокола банкротства по делу Lehman Brothers). Так, 
официальный (законный) представитель должника, которому принад-
лежит такой актив, должен обратиться к официальному (законному) 
представителю должника, у которого имеется имущественный интерес 
в этом активе, до момента продажи, отказа от имущества, прекращения 
управления данным имуществом, возбуждения производств, затраги-
вающих данное имущество и так далее (пар. 7.2 Протокола банкрот-
ства по делу Lehman Brothers).

Заинтересованные должники в лице официальных (законных) пред-
ставителей вправе осуществить финансирование данного объекта, что-
бы сохранить стоимость актива и увеличить стоимость его реализации 
(пар. 7.4 Протокола банкротства по делу Lehman Brothers).

3.3.11. Предъявление требований. Требования внутри группы ком-
паний

Если в отношении одного и того же должника возбуждено несколько 
производств (основных производств, в которых суды (иные трибуналы) 
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рассматривают дело как обладающие полной юрисдикцией и/или вто-
ричных ограниченных производств), требование может быть заявлено 
лишь в рамках того производства (производств), которое определено 
официальным (законным) представителем должника (пар. 8.1 Прото-
кола банкротства по делу Lehman Brothers).

Официальными (законными) представителями было принято ре-
шение не пересматривать внутрифирменные данные банковского уче-
та, касающиеся движения средств между должниками внутри группы 
компаний (пар. 9.1 Протокола банкротства по делу Lehman Brothers) 
в целях экономии временных ресурсов и сокращения затрат в рам-
ках данного производства, для более эффективного разрешения дела 
о банкротстве компаний группы и удовлетворения требований креди-
торов. Тем не менее, механизм урегулирования требований в рамках 
группы компаний Lehman Brothers, связанных с перераспределением 
денежных средств, обязательств внутри группы компаний, Протоко-
лом предусмотрен.

3.3.12. Принцип международной вежливости
В данном Протоколе также нашел отражение принцип междуна-

родной вежливости, согласно которому каждый трибунал сохраняет 
свою суверенную независимость, имеет самостоятельную юрисдик-
цию и полномочия при проведении производства в рамках данного 
форума, включая разрешение вопросов назначения официального (за-
конного) представителя и его вознаграждение (пар.пар 11.1 и 11.2 Про-
токола банкротства по делу Lehman Brothers).

3.3.13. Прекращение действия Протокола банкротства
Примечательными являются основания прекращения действия дан-

ного Протокола банкротства. Так Протокол банкротства по делу Lehman 
Brothers (в отношении конкретного должника) прекращает свое дей-
ствие для официального (законного) представителя должника и в от-
ношении управления конкретным имуществом:

– при условии, что производство с участием данного официально-
го (законного) представителя завершено согласно применимому праву;

– решением суда или компетентного комитета кредиторов при усло-
вии, что все цели, указанные в Протоколе банкротства, в отношении 
данного конкретного производства были реализованы (пар. 14.7 Про-
токола банкротства по делу Lehman Brothers).
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Таким образом, на основании примера Lehman Brothers можно сде-
лать вывод о том, что на практике Протоколы банкротства представля-
ют собой весьма гибкий и эффективный инструмент, способствующий 
рассмотрению дела о трансграничном банкротстве должным образом. 
Важной отличительной чертой Протокола банкротства по делу Lehman 
Brothers является то, что он изначально предназначался для примене-
ния, как в государствах англо-саксонской правовой системы, так и ро-
мано-германской правовой системы. Поскольку компания Lehman 
Brothers по своей корпоративной природе является мультинациональ-
ной, и ее банкротство затрагивает многие государства, такой подход 
представляется весьма обоснованным. 

Протокол банкротства по делу Lehman Brothers был утвержден 
Приказом Суда США по делам о банкротстве Южного Округа Нью-
Йорка от 17 июня 2009 г. и подписан лишь несколькими представите-
лями компаний, указанными в качестве подписантов. Следует также 
отметить, что данный Протокол не будет иметь для конкретного офи-
циального (законного) представителя должника обязательной силы, 
пока он не будет утвержден должным образом судом или комитетом 
кредиторов в той или иной юрисдикции. Однако участники процеду-
ры трансграничного банкротства вправе руководствоваться положени-
ями данного Протокола, даже если официально не подписывали его.

Принципы сотрудничества между управляющими в делах о бан-
кротстве (иными официальными (законными) представителями долж-
ников), между трибуналами, комитетами кредиторов содержат не-
обходимые основы для более быстрого рассмотрения дела в разных 
юрисдикциях, получения информации в полном объеме, сохранения 
активов должников, удовлетворения требований кредиторов в мак-
симально возможном размере. Более того, тот факт, что инициатива 
утверждения Протокола банкротства исходила от группы компаний 
Lehman Brothers, в определенной степени свидетельствует о добросо-
вестности должников.

Итак, поскольку на международном уровне не выработаны дейст-
вительно эффективные международно-правовые нормы о механизмах 
регламентации процедуры трансграничных банкротств, представля-
ется, что Протоколы банкротства могут быть использованы для ре-
гламентации процедуры трансграничного банкротства в различных 
юрисдикциях. Несмотря на наличие публично-правового элемента, 
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такие Протоколы по своей природе напоминают больше гражданско-
правовую сделку, что позволяет в свою очередь придать таким доку-
ментам необходимую гибкость, предусмотрев особенности конкрет-
ной ситуации. 

Важно понимать, что благодаря использованию этих документов 
в значительной степени можно снизить издержки на производство 
в деле о трансграничном банкротстве, ускорить процесс его рассмо-
трения, урегулировать материально-правовые коллизии и процессуаль-
ные аспекты, обеспечить эффективное управление активами должни-
ка. Такой подход, с одной стороны, сократит для должника негативный 
эффект от сложной и запутанной (возможно беспорядочной) процеду-
ры банкротства в различных юрисдикциях, с другой же, создаст не-
обходимую гарантию и кредиторам (в том числе из различных юрис-
дикций) на максимально возможное удовлетворение их требований.

Несмотря на то, что чаще всего Протоколы банкротства заключа-
ются (утверждаются) в делах, затрагивающих США и Канаду, иные 
страны также прибегают к использованию данного инструмента. Бо-
лее того, и сами Протоколы банкротства могут предполагать исполь-
зование этих документов, как в государствах англо-саксонской право-
вой системы, так и романо-германской.

Международное научное сообщество также не останавливается 
на достигнутом и продолжает разрабатывать такие правовые инстру-
менты (пусть и не имеющие обязательной силы), которые бы во мно-
гом способствовали упрощению разрешения дел о трансграничной 
несостоятельности, устранению коллизий правовых систем, закрепле-
нию принципов взаимодействия судов, управляющих в делах о бан-
кротстве, иных лиц. 

Так во Всеобщих принципах сотрудничества, опубликованных 
сравнительно недавно, отмечается, что данный документ разработан 
с учетом особенностей англо-саксонской и романо-германской право-
вых систем и предназначен для применения в странах, принадлежащих 
к обеим системам25. Таким образом, ведется активная работа по созда-
нию основ для взаимодействия при разрешении дел о трансграничном 
банкротстве в различных юрисдикциях. 

Безусловно, Протоколы банкротства не могут заменить собой еди-
ный международно-правовой акт, посвященный трансграничному бан-
кротству. Однако в отсутствие такого акта Протоколы банкротства 
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позволяют разрешить значительное количество проблемных вопросов, 
возникающих при столкновении различных юрисдикций.

Могут ли Протоколы банкротства использоваться в делах о транс-
граничной несостоятельности в Российской Федерации? Представляет-
ся, что использованию Протоколов банкротства судами РФ и участни-
ками процедуры в РФ ничто не мешает. Однако для их использования 
необходимо нарабатывать нормативно-правовую базу. 

Как известно, в действующем законодательстве отсутствует поня-
тие «трансграничное банкротство (несостоятельность)» (данный 
термин упоминается лишь в ст. 29 Федерального закона «О несостоя-
тельности (банкротстве)» от 26 октября 2002 г. № 127-ФЗ26 и в несколь-
ких нормативно-правовых актах). Возбуждение процедуры банкротст-
ва в отношении иностранного лица также не предусмотрено. 

В п. 6 ст. 1 Федерального закона «О несостоятельности (банкрот-
стве)» установлено 2 основания признания на территории РФ реше-
ний иностранных судов по делам о банкротстве:

1. наличие соответствующего международного договора РФ;
2. на основе принципа взаимности.
Поскольку РФ не является стороной ни одного из международных 

договоров, посвященных трансграничному банкротству, решения ино-
странных судов по делам о банкротстве должны признаваться россий-
скими судами на основе принципа взаимности (“reciprocity”) (такая 
практика имеется, но она крайне незначительна27). При этом, соглас-
но действующей позиции судов, российскими арбитражными судами 
признаются только судебные акты, которыми заканчивается рассмо-
трение дела по существу28. Следовательно, если иностранный управ-
ляющий в делах о банкротстве представляет в арбитражный суд в РФ, 
например, определение иностранного суда в отношении имущества 
иностранного должника-банкрота, которое находится в РФ, россий-
ский суд, вероятнее всего, откажет в признании такого акта.

Как указывалось ранее, п. 2 ст. 17 проект Федерального закона Рос-
сийской Федерации «О трансграничной несостоятельности (банкротст-
ве)» предлагает использовать «соглашения о координации производств 
по делам о банкротстве» как форму сотрудничества в деле о банкрот-
стве (калька со ст. 27(d) Типового закона ЮНСИТРАЛ о трансгранич-
ной несостоятельности)29.

Представляется, что Протоколы банкротства могут быть исполь-
зованы при трансграничном банкротстве с участием судов РФ или 
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резидентов РФ. В связи с этим целесообразно в будущем разработать 
некий проект, шаблон Протокола банкротства для российских судов 
и лиц, вовлеченных в процедуру трансграничного банкротства.
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Юридические фикции и презумпции 
в конституционном праве России

Карпенко К.В.*

Статья посвящена роли и значению юридических фикций и пре-
зумпций в современном российском праве. Анализируя Конституцию 
1993 г., ряд важнейших федеральных законов, а также практику Кон-
ституционного Суда РФ, автор делает вывод, что фикции и презум-
пции представляют собой самостоятельное и, во многом, уникальное 
явление в правовом регулировании, и не могут быть сведены исклю-
чительно к юридической технике. Благодаря фикциям и презумпциям 
право оказывается способным к внутреннему, самостоятельному и са-
модостаточному развитию.

Ключевые слова: Конституция; юридический факт; фикция; пре-
зумпция; нормы права.

«Право есть наука не о сущем,
а о формально логически должном»

Г. Кельзен. Чистое учение о праве, М., 1987 г.

В системе правового регулирования юридические фикции (fi ctiones 
juris) и презумпции (praesumptiones juris) занимают особое место. В са-
мом широком смысле они представляют собой один из способов закре-
пления в правовой норме общеобязательных положений. С их помо-
щью правотворческий субъект достигает поставленных целей, вводя 

ГОЛОСА МОЛОДЫХ

* Карпенко Константин Викторович – старший преподаватель кафедры конституцион-
ного права МГИМО (У) МИД России.



125

общественные отношения в рамки закона и, обеспечивая оптималь-
ное правоприменение.

Использование юридических фикций и презумпций в праве име-
ет длительную историю. Появившись в Древнем Риме1, фикции при-
менялись для приспособления устаревших правовых норм к новым 
условиям жизни, а презумпции позволяли облегчить процесс доказы-
вания в суде. Несмотря на столь преклонный исторический возраст, 
они не утратили своей актуальности и по сей день. В тоже время во-
прос о сущности юридических фикций и презумпций остается пред-
метом дискуссий в современной правовой науке.

Русские юристы дореволюционного периода рассматривали юри-
дические фикции и презумпции с точки зрения юридической техни-
ки, как «приём, допускаемый объективным правом,… для признания 
вымышленного факта существующим (фикции), либо сомнительно-
го факта – достоверным и доказанным (презумпции)»2. Аналогичного 
мнения в то время придерживались и зарубежные юристы3. Проблема 
юридических фикций и презумпций оставалась, таким образом, в сфе-
ре права; на неё не влияли политические, социальные, идеологические 
установки. Советская юридическая наука как общетеоретическая, так 
и отраслевая дополнила эту проблематику анализом содержания фик-
ций и презумпций. Анализ проводился с позиций диалектического ма-
териализма и классовой сущности права. Это выразилось, в частности, 
в утверждении обусловленности юридических презумпций классовым 
характером права, а существование фикций объяснялось несоответ-
ствием юридической формы и социалистического содержания права4. 
Такой подход, более чем закономерный в эпоху идеалогизации пра-
ва, к сожалению, не столько обогатил данную проблематику, сколько 
внес некоторую путаницу и относительный субъективизм в её изуче-
ние. В результате строгий нормативный фундамент, заложенный до-
революционными юристами, оказался размытым, что привело к не-
редкому смешению категорий юридического и политического (или 
политико-юридического) свойства. Относительное отсутствие «право-
вой чистоты» характерно и для современных исследований по данной 
теме. Некоторые ученые отождествляют понятия юридической фик-
ции и фиктивности закона5, другие рассматривают фикцию как «анти-
под закона»6. В целом такой подход, безусловно, расширяет возможно-
сти анализа юридических фикций и презумпций. Однако, по нашему 
мнению, наиболее продуктивная методология состоит в том, чтобы 
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освободить предмет исследования от инородных и, как следствие, не-
существенных для него самого признаков. Сущность предмета раскры-
вается через его внутренние отличительные характеристики, которые 
определяют его самостоятельную значимость. В противном случае 
легко впасть в логическую ошибку, когда один предмет раскрывает-
ся через другой, нередко ему противоположный. Поэтому нам пред-
ставляется нецелесообразным и неправомерным рассматривать право-
вые явления с иных, не юридических позиций. В целях данной работы 
мы станем придерживаться методологии Г. Кельзена, и будем рассма-
тривать юридические фикции и презумпции исключительно как при-
ем юридической техники.

Классовый подход, бывший раньше основой любого исследования 
в отечественной юридической науке, сегодня представляется чрезмер-
но упрощенным и предвзятым. Он может заслуживать внимания лишь 
при изучении отдельных юридических проблем, тесно связанных с эко-
номикой и политикой. Классовая борьба как одна из форм социального 
конфликта, носит преходящий характер. Она зависит от расстановки 
политических сил, от распределения материального богатства, а так-
же от уровня развития гражданского общества. Она может стать и ре-
зультатом сознательной политической провокации, как это было, на-
пример, в России, в начале XX века. Со своей стороны право выступает 
универсальной ценностью человеческого сообщества на всех этапах 
его развития. Право является отражением небесной гармонии на земле, 
это «равный порядок, примененный к заведомо неравным субъектам»7. 
Этот порядок, устанавливая пределы возможного поведения человека, 
ограничивает свободу индивида во имя расширения свободы всех. Тог-
да индивидуальная свобода становится относительной; она заканчива-
ется там, где начинается свобода другого. Следовательно, потребность 
в праве носит абсолютный характер, независящий от социальной струк-
туры и формы государства. Достаточно напомнить, что римское пра-
во, систематизированное в эпоху античности, с успехом применялось 
и в Средние века, и в Новое время и сегодня, в XXI веке. А в Законах 
Хаммурапи, например, одновременно существовали нормы, регули-
ровавшие отношения рабства, нормы феодального права и нормы, за-
крепляющие рыночные (капиталистические) отношения8. И все это со-
держится в одном и том же документе XVIII в. до н. э! Таким образом, 
право, как регулятор общественных отношений, носит внеклассовый 
характер, оно является средством познания человеком своей свободы.
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Что касается понятия фиктивности закона, то оно затрагивает об-
ласть применения правовых предписаний в обществе и государстве 
и ставит вопрос о профессионализме и политической ориентации зако-
нодателя. Фиктивность закона, т.е. отсутствие его реального действия, 
может быть результатом, как некачественной юридической техники, 
так и сознательного стремления сузить поле правового регулирования. 
В обоих случаях фиктивность способствует политизации правовых от-
ношений, затрудняет урегулирование конфликтов и в конечном итоге 
усиливает правовую неопределенность, обслуживая различные частные 
интересы. С другой стороны, фиктивность как несоответствие право-
вой нормы потребностям общества свидетельствует о высокой степе-
ни правового нигилизма у нормотворческих субъектов, об их незаин-
тересованности в установлении четких и понятных правил поведения. 
Следовательно, фиктивность закона является категорией правосозна-
ния, и, поэтому, не должна использоваться при «чистом» анализе пра-
вовых явлений. Юридические фикции могут выступать причиной фик-
тивности отдельных нормативных предписаний и даже целых законов, 
но сами не являются фиктивными. Как способ закрепления общеобя-
зательных предписаний они вполне реальны и необходимы. Фикции 
и презумпции существовали и будут существовать в праве независи-
мо от результата их использования.

Юридические фикции и презумпции нередко относят к особым ви-
дам юридических фактов. Они также способны порождать, изменять 
и прекращать правоотношения. Однако между ними и юридическими 
фактами есть существенные различия.

Во-первых, юридические факты представляют собой жизненные 
обстоятельства. Это наступившие или совершенные в действительнос-
ти события либо действия, не подлежащие априорному доказыванию. 
Их установление в конкретном деле (уголовном или гражданском) но-
сит апостериорный характер, т.е. из возникшего правового отношения 
выводится существование юридического факта. Например, если воз-
буждается уголовное дело, то это означает, что информация о факте 
преступления расценивается как достаточная для принятия дела к про-
изводству. Субъекты уголовного преследования (дознаватель, следо-
ватель, прокурор) будут устанавливать обстоятельства преступления, 
личность преступника и т.д. Возникает уголовно-процессуальное пра-
воотношение, в основе которого лежит факт совершения преступ-
ления. Если этот юридический факт впоследствии не подтвердится, 
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то правоотношение прекратится9. Для этого необходимы уже иные 
юридические факты, указанные в ст. 24 УПК РФ 2002 г. Таким обра-
зом, без реально существующих юридических фактов правовое отно-
шение не могло бы ни возникнуть, ни прекратиться и, поэтому их на-
личие в правоотношении очевидно.

Иначе обстоит дело с фикциями и презумпциями. Юридические 
фикции являются вымышленными, ложными по своему содержанию 
положениями. Как верно указывал Г.Ф. Дормидонтов, юридическая 
фикция имеет источником своего происхождения насущные потреб-
ности разума, но создается при помощи воображения10. Законодатель, 
по определению, стремится к наиболее полному, целесообразному 
и эффективному регулированию общественных отношений. Поэтому, 
вымышленный факт может оказаться более востребованным, чем дей-
ствительно существующий. Некоторые области общественной жизни 
вообще не нуждаются в чересчур жестком регулировании в силу сво-
ей специфики. Речь идет, прежде всего, о частном праве. Но и в сфе-
ре публичных, в особенности властных, правоотношений есть такие 
интересы общества и государства, которые требуют, чтобы вымысел 
признавался правдой. Это укрепляет стабильность и взаимосвязан-
ность социальной и государственной системы и позволяет ей разви-
ваться в соответствии с логикой разума. Именно юридические фикции 
помогают достичь этой цели и, поэтому их действенность подкрепля-
ется принудительной силой закона. С её помощью фикции приобре-
тают императивный характер. Так, например, Конституция РФ 1993 г. 
гласит, что «Президент РФ … представляет Российскую Федерацию 
внутри страны и в международных отношениях»11. Это означает, что 
он представляет всех граждан России, независимо от результатов вы-
боров в субъектах РФ. В то же время наше избирательное законода-
тельство требует «всего лишь» абсолютного большинства голосов для 
победы на президентских выборах12. Налицо очевидная фикция, уста-
новленная в высшем законе страны! Если же к этому конституционному 
положению добавить сведения о реальном участии граждан в голосо-
вании, то можно будет смело утверждать юридическую и политиче-
скую фиктивность вышеприведенной нормы Конституции. Она абсо-
лютно не соответствует действительности, поскольку далеко не все 
избиратели принимают участие в выборах главы государства и, тем 
более, не все из них голосуют за победившего в итоге кандидата. Тем 
не менее, рассматриваемая норма Конституции РФ не только реально 
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действует, но и является сугубо необходимой для функционирования 
всего государственного механизма. Её диспозиция легитимирует ста-
тус Президента, создавая прочную основу для осуществления функций 
верховной власти. Как полномочный «мандатарий Нации», по меткому 
определению Л. Дюги, глава государства должен выражать общие ин-
тересы всего населения России, без учета каких-либо различий меж-
ду регионами. В его лице Россия предстает единой державой и на ме-
ждународной арене, что позволяет Президенту говорить от имени всех 
граждан. Таким образом, правовой вымысел служит удовлетворению 
важнейших потребностей государственной политики, и, следователь-
но, ложь юридической фикции используется для достижения вполне 
реальных целей правового регулирования.

Аналогичная ситуация складывается и с юридическими презум-
пциями. Будучи сомнительными положениями, они обладают веро-
ятностным характером. Степень их вероятности может быть весьма 
различной. Так, например, презумпция законности, обоснованности 
и справедливости окончательного судебного решения (приговора)13, бу-
дучи опровержимой (praesumptio juris tantum), является, тем не менее, 
высоко достоверной, поскольку акт правосудия был издан высшей су-
дебной инстанцией. Профессионализм судей выступает гарантией ква-
лифицированного, независимого и беспристрастного разбирательства. 
Опровержение этой презумпции может произойти только в случае по-
явления новых обстоятельств, в частности, таких как: признание при-
мененного судом закона не соответствующим Конституции РФ или на-
рушение положений Европейской Конвенции о защите прав человека 
и основных свобод 1950 г.14 Закон также допускает её опровержение 
в случае пересмотра дела по вновь открывшимся обстоятельствам са-
мим Президиумом Верховного Суда РФ15.

В то же время, например презумпция невиновности, являясь так-
же опровержимой, характеризуется низким уровнем вероятности. 
Большинство привлекаемых к уголовной или административной от-
ветственности физических лиц оказывается в конечном итоге винов-
ными в различной степени. Наличие этой презумпции характерно для 
неравноправных правоотношений, когда одной из сторон выступа-
ет государство в лице органа власти. Привлекая человека к юриди-
ческой ответственности, государство подозревает его причастность 
к совершению неправомерного деяния и, следовательно, должно обо-
сновать свои претензии. «Бремя доказывания лежит на том, кто 
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утверждает, а не на том, кто отрицает» – ei incumbit probatio, qui 
dicit, non qui negat. Этот принцип был сформулирован ещё в римском 
праве. Он подтверждается логикой разума и результатами человече-
ского опыта. Действительно, лицо, привлекаемое к юридической от-
ветственности, может ограничиваться в своей свободе уже на стадии 
проведения следствия, и ему было бы затруднительно собирать доказа-
тельства своей невиновности. Немаловажным представляется и психо-
логический аспект поведения. Подозреваемый может находиться в со-
стоянии шока, стресса и будет не способен адекватно оценивать как 
своё положение, так и происходящие вокруг него события. Поэтому 
презумпция невиновности диктуется также и гуманистическими иде-
алами права, которые способствуют защите человека. В гражданском 
праве, наоборот, применяется презумпция виновности, но и она нахо-
дится в полном соответствии с вышеприведенным принципом римско-
го права. Бремя доказывания распределяется между сторонами равно-
мерно. Истец и ответчик призваны каждый обосновать свои претензии 
друг к другу. Таким образом, можно сказать, что, по всей видимости, 
обе эти презумпции относились когда-то к фактическим презумпциям 
(praesumptiones facti seu hominis), выработанным практикой людского 
поведения, однако очень скоро они получили нормативное закрепле-
ние и стали юридически обязательными.

Неопровержимые презумпции (praesumptiones juris et de jure), 
не предполагающие доказательства обратного, в свою очередь, тоже 
могут быть как маловероятными, так и почти достоверными. Например, 
презумпция знания закона всеми гражданами (nemo censetur ignorare 
legem) граничит с вымыслом, но её опровержение не имеет никако-
го юридического значения. Все нормативные акты в России должны 
быть обнародованы и, поэтому, опубликованный закон считается дове-
денным до сведения всех и каждого, т.к. он является результатом пра-
вотворческой деятельности государства16. Публичная власть обладает 
монополией на издание нормативных предписаний в пределах государ-
ственной территории, что подтверждает её внутренний суверенитет. 
Но публичная власть устанавливает и ограничения своего верховен-
ства. В той же статье Конституции РФ содержится запрет на приме-
нение неопубликованных законов, соблюдение которого является обя-
занностью органов государства. Следовательно, все лица, находящиеся 
под юрисдикцией российского государства должны знать и соблюдать 
его законы. Выполнение этой обязанности обуславливается правом 
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на информацию, закрепленным также в Конституции РФ. В этом про-
является один из важнейших принципов права, а именно взаимность 
субъективных прав и юридических обязанностей.

Однако неопровержимые презумпции могут обладать и очень вы-
сокой степенью вероятности, что делает их практически истинными. 
Так, в частности, решения Конституционного Суда РФ не могут быть 
обжалованы, вступают в силу сразу после своего провозглашения, 
действуют непосредственно и распространяются на всю территорию 
страны. Они окончательны и не могут быть преодолены повторным 
принятием неконституционного нормативного акта17. Здесь мы наблю-
даем действие той же презумпции истинности судебного решения (res 
judicata pro veritate habetur), только применяемой к актам органа кон-
ституционного контроля. Она является именно неопровержимой, по-
скольку решениям Конституционного Суда РФ придается сила закона. 
Они обязательны для всех органов государственной власти, как Феде-
рации, так и субъектов РФ, а гарантом их исполнения выступает Пре-
зидент РФ. Индивидуальные правоприменительные акты судебных 
учреждений должны быть пересмотрены в соответствии с решениями 
Конституционного Суда РФ, если они основывались на законах, при-
знанных неконституционными. Это означает, что решениям Консти-
туционного Суда придаются свойства нормативного акта и их юриди-
ческая сила оказывается выше, чем у актов правосудия.

Применение неопровержимой презумпции истинности судебного 
решения к актам Конституционного Суда РФ приобретает исключи-
тельную важность при толковании основного закона страны. Обладая 
этим полномочием, Конституционный Суд РФ преодолевает правовую 
неопределенность и может существенно корректировать применение 
на практике конституционных положений. Статья 106 ФКЗ «О Консти-
туционном Суде РФ» 1994 г. гласит, что толкование Конституции яв-
ляется официальным и обязательным для всех органов государствен-
ной власти, для органов местного самоуправления, для юридических 
и физических лиц. Это значит, что субъекты права должны применять 
неясные положения Конституции в той мере, в какой они объяснены, 
истолкованы Конституционным Судом. В этой связи возникает законо-
мерный вопрос: может ли Конституционный Суд создавать новые пра-
вовые нормы путем толкования? Утвердительный ответ был бы равно-
силен признанию Конституционного Суда правотворческим органом 
и ставил бы его в один ряд с Парламентом. А это, в свою очередь, могло 
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бы привести к неоправданному вмешательству в компетенцию зако-
нодательного органа и нарушению равновесия между властями в го-
сударстве. Кроме того, такое утверждение противоречило бы закону, 
который ясно и недвусмысленно формулирует правовой статус Консти-
туционного Суда РФ как «судебного органа конституционного контр-
оля, … осуществляющего судебную власть»18 (курсив мой – К.К.). Поэ-
тому, методологически верный ответ на данный вопрос следует искать 
в практике самого Конституционного Суда РФ. Как правильно указы-
вают некоторые исследователи, Конституционный Суд, при наличии 
правовой неопределенности, нередко осуществляет конституцион-
ное толкование нормы, т.е. интерпретирует её так, чтобы она не про-
тиворечила Конституции19. Этот способ относится и к толкованию 
норм самой Конституции РФ20. С помощью этого способа Конститу-
ционный Суд формально избегает нормотворческого характера сво-
ей деятельности и остается в собственном правовом поле. Но, т.к. его 
решения влияют на судебную практику, можно сказать, что посредст-
вом легального толкования основного закона страны Конституцион-
ный Суд РФ создает де-факто правовые нормы, необходимые для раз-
решения конкретных дел.

Второе отличие юридических фикций и презумпций от юриди-
ческих фактов состоит в способе их закрепления в правовой норме. 
Юридические факты указываются в гипотезе нормы и являются не-
обходимым условием её применения. Так, норма ч. 1 ст. 107 Консти-
туции РФ содержит в своей гипотезе два юридических факта: во-пер-
вых, состоявшееся принятие федерального закона Парламентом РФ и, 
во-вторых, срок для передачи такого закона главе государства. Диспо-
зиция же этой нормы предписывает юридически значимые действия, 
совершение которых возлагается на Президента РФ. Он должен под-
писать и обнародовать закон. Первый из вышеприведенных юридиче-
ских фактов очень похож на презумпцию, поскольку конституцион-
ная норма не уточняет, кем именно был принят федеральный закон. 
Следовательно, можно было бы предположить (презюмировать), что 
речь идет об обеих палатах Парламента. Но такое рассуждение проти-
воречит положениям ст. 105 Конституции, где сказано, что федераль-
ные законы принимаются Государственной Думой. Что касается Со-
вета Федерации, то он, как гласит та же статья, призван одобрять уже 
принятые Думой законы. С помощью грамматического толкования не-
трудно установить, что речь идет о разных юридических действиях, 
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выраженных разными терминами. Кроме того, ч. 5 ст. 105 позволя-
ет нижней палате преодолеть возражения Совета Федерации и утвер-
дить закон в своей редакции, проголосовав за него квалифицирован-
ным большинством голосов. Принятый таким способом закон будет 
полностью соответствовать требованиям законодательной процедуры 
и поступит Президенту как результат общей парламентской деятель-
ности. Логическое толкование убеждает нас в наличии прямой связи 
между ст. ст. 105 и 107 конституционного текста. Формулировка «при-
нятый федеральный закон», содержащаяся в ч. 1 ст. 107, касается, пре-
жде всего, Государственной Думы, а мнение Совета Федерации здесь 
второстепенно.2121 Предположение (презумпция), что он также одо-
брил закон, не имеет юридического значения для главы государства. 
Таким образом, в гипотезе рассматриваемой конституционной нормы 
присутствует именно юридический факт, порождающий соответству-
ющее правовое отношение.

Закрепление в правовой норме юридических фикций и презумпций 
происходит иным образом. Они формулируются в диспозиции право-
вой нормы и выступают государственно-властными предписаниями. 
Например, ч. 4 ст. 105 устанавливает, что «федеральный закон счи-
тается одобренным Советом Федерации, если … в течение 14 дней 
он не был рассмотрен Советом Федерации». Срок для рассмотрения 
указан в гипотезе нормы, а юридическая фикция содержится в диспо-
зиции. Учитывая это положение, верхняя палата может вовсе не об-
суждать поступивший ей законопроект, сократив, тем самым, законо-
дательный процесс на одну стадию. Вымышленный характер этого 
положения диктуется требованиями эффективности и оптимальности 
правового регулирования. Двухпалатная структура любого парламента, 
при всей своей необходимости, достаточно громоздка и малоподвиж-
на. Она обуславливается, как правило, федеративной формой государ-
ственного устройства и позволяет регионам участвовать в общенаци-
ональном законотворчестве. Всестороннее обсуждение важнейших 
вопросов государственной и общественной жизни, безусловно, спо-
собствует их наилучшему решению, однако не менее существенным 
является и оперативность законотворческой деятельности. Потребно-
сти государства и общества не стоят на месте, они изменяются и раз-
виваются вместе с самой жизнью. Задача законодателя состоит в том, 
чтобы направить удовлетворение этих потребностей в наиболее при-
емлемое для всех русло, а именно в русло правового регулирования. 
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Отсутствие необходимых обществу законов с неизбежностью приведет 
к появлению неправовых форм взаимодействия и силовому решению 
накапливающихся проблем. Однако, как показывает мировая конститу-
ционная практика, парламентское обсуждение законопроектов может 
нередко быть крайне длительным. И при этом далеко не всегда следу-
ет ожидать, что в «споре родится истина». Следовательно, требуется 
найти своеобразную «золотую середину», использовать приём, кото-
рый одновременно обеспечил бы и достаточно широкий обмен мне-
ниями и относительную быстроту принятия решений. Один из таких 
приёмов мы можем наблюдать в рассматриваемой конституционной 
норме. Отсутствие обязательности рассмотрения всех законопроектов 
Советом Федерации упрощает законодательную процедуру и способ-
ствует наиболее рациональному функционированию бикамерализма. 
При этом с помощью юридической фикции достигается соответствие 
регулируемых правоотношений требованиям формальной определен-
ности и, тем самым, эффективность парламентского механизма приня-
тия решений включается в нормативное содержание закона.

Другим примером закрепления юридической фикции в диспозиции 
правовой нормы является положение ч. 3 ст. 93 Конституции РФ. Там, 
в частности, сказано, что если в трехмесячный срок решение Совета 
Федерации об отрешении Президента РФ от должности не будет при-
нято, обвинение считается отклоненным. Фикция состоит в том, что 
глава государства освобождается от уголовной ответственности при 
полном или частичном бездействии верхней палаты. По смыслу дан-
ной нормы, Совет Федерации свободен в своем выборе, т.к. сама нор-
ма не устанавливает модели должного поведения. В ней указаны лишь 
требования к принятию решения, а именно его временные рамки22. 
По поводу же процедуры, которая должна предшествовать голосова-
нию, конституционная норма молчит. Следовательно, Совет Федерации 
может как рассмотреть поступившее ему обвинение, так и воздержать-
ся от его рассмотрения. В обоих случаях его действия находятся в пол-
ном соответствии с конституционным текстом. Диспозиция нормы, со-
держащейся в ч. 3 ст. 93 предписывает субъектам права полагать, что 
такое рассмотрение якобы состоялось, но факт преступления не под-
твердился, в связи с чем, конституционное правоотношение прекра-
щается. Основанием прекращения выступает не какой-либо юридиче-
ский факт, а его отсутствие, т.е. юридическая фикция. Совет Федерации 
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может и не отклонить обвинение, однако оно все равно утратит своё 
юридическое значение по истечении трёх месяцев.

Юридическая ответственность главы государства является обще-
признанным институтом конституционного права во всех современных 
государствах. Если исключить монархии23, а также ряд мусульманских 
государств24, ответственность высших должностных лиц выступает 
важнейшей гарантией законности и правопорядка в стране. Появление 
этого правового института в нашей Конституции в 1993 г. свидетельст-
вует о приверженности России принципам демократии и правового го-
сударства. Но ответственность главы государства не может быть чисто 
декларативной. Она должна обладать действенным механизмом своей 
реализации. Без такого механизма юридические нормы превращаются 
в мертвые положения и являются причиной фиктивности закона. К со-
жалению, процедура отрешения Президента РФ от должности, указан-
ная в ст. 93 Конституции РФ представляет собой яркий пример того, 
как юридическая фикция приводит к фиктивности права. Сама про-
цедура, на первый взгляд, регламентирована достаточно четко и ясно. 
Конституционный текст определяет субъектов права выдвижения об-
винения, основания обвинения, а также условия его принятия. Все эти 
положения вполне логичны и юридически безупречны. Однако подвох 
скрывается в самом конце статьи. Из ч. 3 вытекает полномочие верх-
ней палаты принять окончательное решение по существу обвинения, 
но, при этом отсутствует формальное требование обсудить такое об-
винение. Значит, Совет Федерации не обязан рассматривать направ-
ленное ему обвинение против Президента РФ. Теоретически, Совет 
Федерации может постоянно откладывать обсуждение этого вопроса, 
мотивируя свой отказ отсутствием времени, загруженностью законо-
дательного процесса и т. д. А, если обвинение поступит ему накануне 
парламентских каникул, то затянуть принятие окончательного реше-
ния будет еще проще. И это только половина проблемы! Дальнейший 
анализ приводит к следующему выводу: Совет Федерации может иг-
норировать инициативу депутатов, даже в том случае, когда она под-
креплена заключением Верховного Суда РФ, т.е. при наличии доста-
точных оснований для возбуждения уголовного дела. С чисто правовой 
точки зрения в такой ситуации члены Совета Федерации превращаются 
в лучшем случае в укрывателей, а в худшем – в сообщников преступ-
ного деяния. По-другому нельзя было бы объяснить непринятие окон-
чательного решения и отсутствие его обсуждения. Такое утверждение 
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может показаться вопиющим, однако оно логически вытекает из рас-
смотрения данной конституционной нормы. Таким образом, можно ска-
зать, что использование юридической фикции в ч. 3 ст. 93 Конституции 
РФ делает процедуру отрешения от должности Президента РФ фик-
тивной, т.к. она может прекратиться, не будучи доведенной до своего 
логического завершения.

Юридические презумпции также формулируются в диспозиции 
правовой нормы. Примером может служить норма статьи 49 Конститу-
ции РФ, в которой формулируется презумпция невиновности – «Каж-
дый обвиняемый в совершении преступления считается невиновным, 
пока его виновность не будет доказана … и установлена … пригово-
ром суда». В гипотезе данной нормы указаны условия признания лица 
виновным. Эти условия выражены двумя юридическими фактами: 
факт доказанности вины, в соответствии с уголовно-процессуальным 
законодательством и факт установленности вины в акте правосудия. 
Диспозиция нормы содержит указание на отношение к лицу, привле-
ченному к юридической ответственности со стороны органов право-
порядка. Будучи формально-определенным предписанием, это указа-
ние является обязательным для всех правоохранительных органов. Тем 
самым, презумпция невиновности приобретает императивный харак-
тер и, сама по себе, не подлежит обсуждению.

Другой пример закрепления юридической презумпции в норме 
права мы находим в ФКЗ «О Конституционном Суде РФ». В ч. 3 ст. 72 
сказано, что, «в случае, если при принятии решения по делу о провер-
ке конституционности нормативного акта, ...голоса разделились по-
ровну, решение считается принятым в пользу конституционности 
оспариваемого акта». Гипотеза нормы указывает на фактическое об-
стоятельство, возникшее при голосовании и представляющее извест-
ное затруднение для вынесения окончательного решения, а диспозиция 
предписывает выход из создавшейся коллизии. В диспозиции закре-
плена юридическая фикция, поскольку разделившиеся мнения судей 
не позволяют однозначно подтвердить соответствие юридического до-
кумента основному закону страны. Однако в основе этой фикции ле-
жит общая презумпция конституционности нормативно-правовых ак-
тов. Это материально-правовая презумпция, поскольку она позволяет 
решить дело по существу25. Она является также опровержимой, по-
скольку существует правовой институт конституционного контроля. 
Нормативно-правовой акт как результат правотворческой деятельности 
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государства, разрабатывается и принимается в особом процессуальном 
порядке. Он должен отвечать нескольким требованиям, выполнение 
которых наделяет его объективной властностью. К таким требовани-
ям, в частности, относится соблюдение пределов компетенции издаю-
щего органа и соблюдение установленных правил процедуры приня-
тия. Оба требования являются формальными, т.е. касаются внешнего 
аспекта нормативного акта. Если они удовлетворены, то нормативный 
акт может считаться истинным и действительным26.

Как известно, самым главным признаком права является его фор-
мальная определенность. Именно этот признак придает норме права, 
закону, любому иному государственному документу качество всеобщ-
ности и обязательности. «Для закона существенно… то, что он изда-
ется субъектом верховной власти» – писал 100 лет назад известный 
русский юрист В.В. Ивановский27. Следовательно, нормативно-пра-
вовой акт потому является общеобязательным, что он принят опреде-
ленным образом. Так, например, нормы конституции обладают вер-
ховенством в правовой системе государства не потому, что они якобы 
выражают волю народа (или большинства народа), а потому, что они 
принимаются по усложненной процедуре и исходят от носителя су-
веренных прав. В противном случае юридическая наука должна была 
бы отказаться от категории октроированных конституций, однако их су-
ществование не вызывает сомнений. Таким образом, вышеназванная 
презумпция конституционности нормативных актов является высоко 
вероятной и с успехом применяется для регулирования конкретных 
правоотношений.

Предписание рассматриваемой правовой нормы28 касается не толь-
ко нормативных актов. Аналогичный способ признания конституцион-
ности распространяется и на договоры как внутригосударственные, так 
и международные. Договоры нормативного содержания также требу-
ют соблюдения формальной процедуры своего подписания и одобре-
ния, но их юридическая природа совершенно отлична от природы нор-
мативных актов. Договоры являются результатом обоюдного согласия 
субъектов права и, следовательно, записанные в них нормы выражают 
волю сторон. Участники договора самостоятельно определяют, какие 
нормы следует включить в текст, чтобы он отвечал их интересам. Од-
нако в основе признания конституционности внутригосударственных 
договоров лежит иная презумпция, а именно презумпция законности 
действий государственных органов власти. Эта презумпция косвенно 
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содержится в ч. 3 ст. 11 и в ч. 2 ст. 15 Конституции РФ, а на практике 
она нашла своё отражение в конкретных решениях Конституционного 
Суда РФ29. Сам основной закон страны допускает и предписывает как 
императивный, так и договорный способ распределения компетенции 
между РФ и её субъектами. Следовательно, договор о разграничении 
предметов ведения может считаться соответствующим Конституции, 
пока не установлено иное. Эта презумпция тоже является опровержи-
мой (praesumptio juris tantum).

В отношении международных договоров действует несколько иная 
юридическая презумпция. Это презумпция защиты национальных ин-
тересов, записанная в ст. 79 Конституции РФ. Данное положение пре-
доставляет российскому государству возможность участвовать в ме-
ждународном общении в любых формах, при условии соблюдения 
конституционных принципов, а также обеспечения полноценной реа-
лизации прав и свобод граждан. По смыслу данной нормы предпола-
гается, что любой международный договор, заключённый нашим госу-
дарством, направлен на выполнение собственных, национальных задач 
и априори имеет в виду защиту интересов своих граждан. 

Подобный взгляд на международное общение является вполне за-
кономерным; он был выработан теорией международного права еще 
в XIX в.30 и, как правило, подтверждался практикой межгосударствен-
ных отношений. Правда сегодня, в начале XXI в., доверие граждан 
к собственному правительству заметно ослабело и мы уже не можем 
с уверенностью утверждать, что внешняя политика власти всегда осу-
ществляется в наших интересах. Эта проблема касается не только Рос-
сии, она равным образом актуальна для любого современного государ-
ства, поскольку в условиях глобализации национальные правительства 
всё более утрачивают связь с нуждами своего народа и зачастую прев-
ращаются в скрытых лоббистов интересов транснациональных кор-
пораций. И надо ли здесь лишний раз говорить, что цели и задачи по-
следних по самой своей природе глубоко враждебны самобытности 
и самостоятельности народов.

Мы не станем углубляться в подробности политической оценки 
внешних сношений современных государств; таковая заслуживает от-
дельного серьёзного рассмотрения. Стремясь сохранить «правовую чи-
стоту» наших рассуждений, мы лишь позволим себе обратить внима-
ние читателя на юридическое значение вышеназванной презумпции. 
Благодаря ей российское государство имеет возможность принимать 
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на себя международные обязательства без необходимости всякий раз 
испрашивать одобрение населения. Действительно, проведение рефе-
рендума по каждому международному договору сделало бы межгосу-
дарственное общение крайне затруднительным, не говоря уже о фи-
нансовых затратах на подобные мероприятия. Да и сам референдум 
отнюдь не может являться гарантией защиты национальных интере-
сов. Он лишь отражает мнение большинства, т.е. показывает количе-
ственный критерий истины, тогда как последняя суть категория ка-
чественная. Возникают, следовательно, две цели в государственной 
деятельности: одна направлена вовнутрь, на выполнение публичных 
обязательств перед своими гражданами, другая – вовне, на углубле-
ние международного сотрудничества. Коллизия усугубляется тем, что 
эти цели не просто разнонаправлены, а нередко и взаимно исключа-
ют друг друга. Ярким примером здесь может служить европейская ин-
теграция, столь же благотворная для экономико-финансового развития 
жителей Старого Света, сколь и пагубная для сохранения националь-
но-этнической и духовной самобытности европейских наций. Прими-
рить эти цели, внести в них определённость может, по нашему мнению, 
тонкий инструмент юридической презумпции. Именно презумпция за-
щиты национальных интересов, будучи опровержимой, снимает про-
тиворечие между внутренней и внешней политикой, иными словами 
между интересами отдельной нации и интересами мирового сообще-
ства. Кроме того, она же расставляет политические приоритеты и за-
даёт ценностные ориентиры для верховной власти. По смыслу анали-
зируемой статьи (ст. 79 Конституции РФ) права и свободы российских 
граждан однозначно являются первичными.

Проведённое сопоставление фикций и презумпций с юридически-
ми фактами приводит нас к выводу о невозможности их отождествле-
ния. Те и другие представляют собой разные явления в правовой ре-
гламентации. Если юридические факты нужны, по большому счёту, 
для существования правоотношений, то фикции и презумпции играют 
совсем другую роль. Мы возьмём на себя смелость предположить, что 
они выражают глубинную, сущностную способность права к саморе-
гулированию и самовоспроизводству. С их помощью право получает 
возможность существовать бесконечно долго во времени и простран-
стве, постоянно перерабатывая самое себя. Наличие фикций и пре-
зумпций в нормативном регулировании не может объясняться причи-
нами неразвитости права31, равно как и быть следствием порочности 
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нормотворческих субъектов. Это не сознательная ложь и не надуватель-
ство. Смысл существования юридических фикций и презумпций со-
стоит в том, чтобы с помощью вымысла породить такое правовое по-
следствие, которое обыкновенно порождается реальным событием или 
действием. В этом своём качестве они как бы подменяют юридические 
факты в тех обстоятельствах, когда применение последних нецелесо-
образно или вообще невозможно. Отсюда очевидно, что цель фикций 
и презумпций лежит в реальном мире, в том мире, где правовые по-
следствия осязаемы и необходимы. Юридические фикции и презум-
пции, таким образом, усиливают и укрепляют правовую реальность.

В то же время нельзя не заметить одного, пожалуй, самого уди-
вительного свойства как фикций, так и презумпций. Будучи по сво-
ему содержанию фактами вымышленными или сомнительными, они 
находятся за пределами бытовой действительности, т.е. они не суще-
ствуют в реальном мире. Но, при этом, они в полной мере являются 
частью правовой реальности, т.е. существуют в праве. Иными слова-
ми, фикции и презумпции утверждают, что нечто существует в праве, 
хотя оно и может отсутствовать в действительности. Тем самым они 
связывают идеальный мир права с реальным миром обыденной жиз-
ни. Однако, проводя эту связь, фикции и презумпции выстраивают 
иерархию этих двух миров. Они утверждают первичность правовой 
реальности и вторичность бытовой. Получается, что последняя выра-
стает из первой, т.е. происходит замещение реального мира, который 
перестаёт выступать источником бытия и становится в подчинённое 
к праву положение. Как тут не вспомнить классическое определение 
марксистской теории о том, что главным источником права являются 
материальные условия жизни общества. Многовековое существование 
и применение фикций и презумпций в корне опровергает его. Не хо-
зяйственные потребности быта, а осознанное стремление преодолеть 
неопределённость в праве привели когда-то римлян к использованию 
фикций и презумпций (ибо изменившиеся материальные условия, как 
раз наоборот, должны были толкать римлян к отмене устаревших за-
конов, а отнюдь не к их приспособлению). То же самое можно сказать 
и по поводу английского общего права, в котором доля фикций и пре-
зумпций всегда была и остаётся значительной.

Таким образом, право, обладая собственной творческой силой, 
способно не только регулировать поведение людей, но и создавать 
его. Более того, право может создавать модели поведения, которые 
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не существуют в действительности, но которые, при помощи фикций 
и презумпций, обретают качество осязаемого феномена. Не материя, 
а сознание обуславливает поведение людей и юридические фикции 
и презумпции являются, на наш взгляд, самым ярким тому подтвер-
ждением.
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Настоящая статья посвящена теоретическим и практическим ас-
пектам унификации и гармонизации гражданского и торгового права 
в Европейском Союзе. В данной статье рассмотрены основные источ-
ники европейского торгового права, как, например, Договор о Европей-
ском союзе в лиссабонской редакции и Договор о функционировании 
ЕС. Автором статьи наиболее подробно проанализированы Регламенты 
Рим I и Рим II, как наиболее важные и удавшиеся инструменты по уни-
фикации и гармонизации европейского гражданского и торгового пра-
ва в настоящее время.
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Основное содержание унификации, как в международном, так 
и в европейском праве состоит в том, что в различных государствах 
применяются идентичные и обязательные для исполнения нормы пра-
ва, которые, кроме того, в данных государствах будут также одинаково 
истолкованы и применены1. Другими словами, унификация в праве – 
это процесс выработки единообразных национально-правовых норм.

Одна из целей создания в Европейском союзе пространства свобо-
ды безопасности и правосудия заключается в том, чтобы гармонизи-
ровать и унифицировать различные аспекты европейского права. Это 
относится и к европейскому частному праву, которое должно объеди-
нить разрозненные части и элементы международного частного пра-
ва, находящиеся на различных уровнях юридической системы Евро-
пейского союза, в одно целое.

Важнейшую группу источников европейского права образуют уч-
редительные договоры. Одними из первых учредительных договоров 
были те, которые положили начало существованию и развитию ЕС. 
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К ним, например, относятся Римские договоры об учреждении ЕЭС 
и Евратома 1957 г., вступившие в силу 1 января 1958 г. Важным эта-
пом также был Маастрихтский договор о Европейском Союзе 1992 г.

В настоящее время действуют обновленные учредительные акты – 
Договор о Европейском Союзе (ДЕС) в лиссабонской редакции и сме-
нивший Договор о ЕЭС Договор о функционировании Европейского 
союза (ДФЕС), опубликованные, в частности, в Официальном Вестнике 
Европейского союза (Offi cial Journal of the European Union) 9 мая 2008 г.

Кроме того, к основным источникам первичного права, относится 
Хартия ЕС об основных правах от 7 декабря 2000 г. в редакции 2007 г.

Как отмечает профессор М.М. Бирюков, между вышеназванны-
ми тремя актами – ДЕС, ДФЕС и Хартией «не существует субордина-
ции, иерархии. Они тесно взаимосвязаны и обладают равной юриди-
ческой силой»2.

Учредительные акты первичного права регулируют в ЕС как во-
просы публично-правового характера, так и частноправовые аспекты.

Кроме того, к источникам европейского права, имеющие целью 
гармонизацию и унификацию, относятся акты вторичного права Ев-
росоюза, прежде всего регламенты, являющиеся обязательными для 
исполнения нормативными актами прямого действия для всех госу-
дарств – членов ЕС и директивы, содержащие конкретные положе-
ния относительно того или иного вопроса в том числе частноправо-
вого характера.

Обратимся к тексту учредительного договора.
В соответствии со ст. 288 Договора о функционировании Европей-

ского Союза (ДФЕС) «для осуществления компетенции Союза инсти-
туты принимают регламенты, директивы, решения, рекомендации и за-
ключения. Регламент имеет общее действие. Он является обязательным 
в полном объеме и подлежит прямому применению во всех государ-
ствах – членах. Директива имеет обязательную силу для каждого го-
сударства – члена, кому она адресована, в отношении результата, ко-
торого требуется достичь, но оставляет в компетенции национальных 
инстанций выбор формы и способов достижения. Решение является 
обязательным в полном объеме. Когда решение указывает адресатов, 
оно обязательно только для них. Рекомендации и заключения не име-
ют обязательной силы».

Необходимо отметить, что речь в данном случае идет о решениях 
(англ. decision, нем. Beschluss, фр. décision) институтов Европейского 
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союза, например, Европейской комиссии. «Отличительная особенность 
решений заключается в том, что это акты индивидуального, а не об-
щего характера. Они обязательны для своих адресатов во всех своих 
составных частях... Адресатом не обязательно должно выступать го-
сударство. Это могут быть определенные институты, те или иные ка-
тегории юридических лиц либо даже отдельные юридические лица. 
Решения нотифицируются (сообщаются) тем субъектам европейского 
права, которых они непосредственно касаются и которые выступают 
в качестве исполнителей соответствующих предписаний»3.

Источниками права ЕС также являются решения Суда ЕС и общие 
принципы права.

Принятие соответствующих регламентов и директив – это чрезвы-
чайно важный шаг на пути к унифицированному и гармонизирован-
ному европейском праву.

В этом контексте приведем пример из практики Верховного суда 
ФРГ4. Предпринимательница У., имеющая фирму в немецком городе 
Дортмунде, занимается сдачей в аренду караванов – автодомов5 или 
жилых автофургонов. На странице ее предприятия в интернете имеет-
ся ссылка на дорожную карту с вариантами проезда к фирме владели-
цы У. из приграничных регионов Германии с Нидерландами. На данной 
интернет-странице даже написано: “Wij spreken Nederlands!” («Мы го-
ворим по-голландски!»).

Потребитель В. из голландского городка Венло, захотевший арен-
довать на некоторое время один из таких автофургонов, вначале осве-
домился о деталях по электронной почте и после подписания, форму-
ляра, присланного ему по факсу, в итоге зарезервировал один из жилых 
автофургонов. После этого, В. поехал к У., чтобы лично сделать пер-
вый взнос за аренду. Договор об аренде был подписан В. несколько 
месяцев спустя, когда он забирал автофургон. Из-за технических не-
поладок в моторе автофургона В. вернул автофургон лишь две недели 
спустя после истечения срока договора, из-за чего у У. возникли убыт-
ки, которые она решила взыскать с потребителя В. Для У. возник во-
прос, может ли она предъявить иск к В. на территории Германии в со-
ответствии с немецким правом?6

В связи с угрозой иска потребитель В. вспомнил, что в первый раз 
по прибытии на фирму госпожи У. он поскользнулся на полу и упал 
так сильно, что вывихнул себе руку, из-за чего ему пришлось посетить 
врача и понести расходы по медицинскому обслуживанию. Он решил, 
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в свою очередь, подать иск о возмещении госпожой У. понесенных 
им расходов.

Чтобы разрешить спор, обратимся к анализу нового Регламента 
ЕС 593/2008 о праве, применимом к договорным обязательствам, более 
известного как Регламент Рим I. Нам потребуется также анализ акта, 
ему предшествующего, каковым была Римская Конвенция о праве, 
применимом к договорным обязательствам, принятая 19 июня 1980 г. 
(далее также Римская Конвенция). Данная Конвенция долгое время 
составляла основу европейского коллизионного договорного права. 
Возникновение идеи о подготовке Римской Конвенции во многом было 
связано с практикой применения предыдущей Брюссельской Конвен-
ции от 27 сентября 1968 г., одной из особенностей которой было пре-
доставление истцу права выбора между судами государств-участни-
ков, что означало определенные преимущества для истца и риски для 
другой стороны, т. к. истец в такой ситуации был вправе выбрать на-
иболее благоприятное для себя право (forum shopping). Стремление 
скорректировать подобную практику путем создания единого колли-
зионного права наряду с другими факторами и привело к идее подго-
товки Римской Конвенции.

 Следует отметить, что еще в 1967 г. правительства Бельгии, Ни-
дерландов и Люксембурга предлагали Европейской комиссии унифи-
цировать коллизионные нормы на основе проекта Брюссельской Кон-
венции. В декабре 1972 г. Комиссия представила проект Конвенции 
о праве, применимом к договорным и внедоговорным обязательст-
вам. В 1975 г. текст проекта Конвенции пришлось заново пересматри-
вать, в связи с вступлением в ЕС Великобритании, Дании и Ирландии.

В 1978 г. в проект была внесена самая принципиальная поправка – 
по настоянию Великобритании из предмета регулирования Конвенции 
исключили коллизионные нормы, посвященные внедоговорным обя-
зательствам. В конечном итоге 19 июня 1980 г. Римскую Конвенцию 
открыли для подписания и 1 апреля 1991 г. она вступила в силу. Рим-
ская Конвенция, по общему мнению, явилась одним из самых удач-
ных образцов унификации в области коллизионного права. Она оказа-
ла существенное влияние на развитие международного частного права 
не только в границах ЕС, но и за их пределами, в том числе повлияла 
и на ГК РФ (например, часть IV)7.

В 2004 г. в Гаагской программе, принятой на заседании Европей-
ского совета 5 ноября 2004 г., была сформулирована задача проведения 
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активной работы по переформулировке и модернизации норм коллизи-
онного права и договорных обязательств. Вскоре после этого, в 2005 г. 
Европейская комиссия подготовила проект предложений для Регламен-
та о праве, применимом к договорным обязательствам (Рим I), рабо-
та над которым продолжалась несколько лет8. Регламент Рим I в окон-
чательной редакции был принят 17 июня 2008 г. Данный Регламент 
№ 593/2008 вступил в законную силу 17 декабря 2009 г.

В соответствии со ст. 24 Регламента Pим I, этот акт «заменяет меж-
ду государствами – членами Римскую конвенцию, кроме территорий 
государств – членов, которые входят в территориальную сферу приме-
нения этой Конвенции и исключены из сферы применения Регламента 
Рим I в соответствии со ст. 299 Договора об учреждении Европейско-
го сообщества» (ныне ст. 349 Договора о функционировании Европей-
ского союза). Речь идет об отдельных территориях, находящихся под 
юрисдикцией ряда государств-членов. К таким территориям относятся, 
в частности, Гваделупа, Французская Гвиана, Азорские острова, Мар-
тиника, Реюньон и некоторые другие. Из этого следует, что Римская 
конвенция 1980 г. продолжает использоваться для разрешений колли-
зионных вопросов договорного права, возникающих между вышеука-
занными территориями и государствами – членами ЕС.

Итак, Регламент Рим I был призван установить в границах ЕС еди-
нообразные правила урегулирования «конфликта законов», т.е. унифи-
цированные коллизионные нормы, которые определяют законодатель-
ство какого конкретного государства будет применяться в тех или иных 
отношениях с иностранным элементом.

Регламент Рим I призван достигнуть нескольких важных для уни-
фикации и гармонизации права ЕС целей, таких как:

– усовершенствование содержания и расширение сферы примене-
ния единообразных коллизионных норм ЕС в области договорного пра-
ва, например, уточнение правил о том, какому законодательству будет 
подчиняться договор, стороны которого не воспользовались предостав-
ленной им свободой выбора применимого права (ст. 4);

– упрощение и модернизация процедуры внесения изменений и до-
полнений, направленных на дальнейшее совершенствование коллизи-
онных норм ЕС в области договорного права. Так, в отличие от своей 
предшественницы – Римской конвенции, Регламент Рим I принимается 
и изменяется в соответствии с законодательной процедурой совместно-
го принятия решений, при которой обязательно согласие Европейского 
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парламента как института ЕС, избираемого всеобщим прямым голосо-
ванием его граждан, и Совета Европейского союза как института ЕС, 
состоящего из представителей национальных правительств, принима-
ющих решение квалифицированным большинством;

– создание единообразной судебной практики на основе реше-
ний Суда ЕС, дающих нормативное толкование Регламента Рим I, 
в том числе по искам Европейской комиссии к государствам-членам 
и по преюдициальным запросам национальных судов. В случае Рим-
ской конвенции создание единой судебной практики оказалось невоз-
можным, поскольку Суд Европейских сообществ не получил полно-
мочий по ее толкованию, т.к. соответствующие протоколы к данной 
Конвенции не были своевременно ратифицированы всеми государст-
вами-членами9.

В соответствии с п.1 ст. 1 Регламента Рим I, данный Регламент при-
меняется к обязательствам по договору в гражданской и торговой сфе-
рах в тех ситуациях, когда имеет место конфликт (коллизия) законов. 
При этом, п. 2 ст. 1 Регламента включает достаточно большой список 
исключений из сферы действия Регламента Рим I. Это явилось резуль-
татом его компромиссного характера, что характерно для большинст-
ва актов подобного рода.

Возвращаясь к вопросу о выборе права или автономии воли сторон, 
отметим, что п. 1 ст. 3 Регламента Рим I почти слово в слово повторяет 
ст. 3 Римской Конвенции 1980 г. о том, что выбор права «должен быть 
прямо выражен или определенно вытекать из положений договора либо 
из обстоятельств дела». Тем не менее, весомое отличие состоит в том, 
что после вступления в силу Регламента Рим I в случае конклюдент-
ного выбора права, этот выбор должен определенно10, а не «с доста-
точной уверенностью» как ранее, вытекать из положений договора или 
обстоятельств дела. Так, п.п. 1 и 2 ст. 3 Регламента Рим I закрепляют 
следующее: «1.Договор регулируется правом, выбранным сторонами. 
Выбор должен быть прямо выражен или определенно вытекать из по-
ложений договора либо из обстоятельств дела. Посредством данно-
го выбора стороны могут указать подлежащее применению право для 
своего договора в целом или только для отдельной его части. 2. Сто-
роны в любое время могут прийти к соглашению о том, что договор 
будет регулироваться иным правом чем то, которое регулировало его 
ранее согласно предшествующему выбору, сделанному в соответствии 
с настоящей статьей, или согласно другим положениям настоящего 
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Регламента. Любое изменение в определении подлежащего примене-
нию права, которое происходит после заключения договора, не затра-
гивает формальную действительность договора в значении статьи 11 
и не наносит ущерба правам третьих лиц».

Интересен тот факт, что в российском праве задолго до принятия 
Регламента Рим I присутствовала норма о том, что выбор права дол-
жен определенно вытекать из положений договора или обстоятельств 
дела. Как свидетельствует отечественная же судебная практика, при 
разрешении споров, возникавших из внешнеэкономических сделок, 
во внимание принималась прямо или молчаливо выраженная воля сто-
рон (конклюдентные действия). Международный коммерческий ар-
битражный суд, как и его предшественники – Внешнеторговая арби-
тражная комиссия, Арбитражный суд – не прибегает к установлению 
т.н. «предполагаемой» или гипотетической воли сторон11. Здесь необ-
ходимо отметить, что зарубежная практика так же, как и российская, 
придерживается правила, что гипотетическая воля сторон принуди-
тельно установлена быть не может12. В любом случае, важен сам факт, 
что воля сторон подлежит установлению. При этом речь идет именно 
о реальной воле, т.е. выраженной со всей своей очевидностью и опре-
деленностью. Если же реальная воля сторон по той или иной причине 
не может быть установлена, в этом случае право договора будет уста-
новлено с помощью объективной привязки, при этом, чрезвычайно 
важно подчеркнуть, что объективная привязка и молчаливый выбор 
права взаимоисключают друг друга13.

После вступления в силу Регламента Рим I все еще спорным оста-
ется вопрос о том, могут ли и должны ли стороны договора иметь пра-
во прямо выбрать по отношению к своему договору т.н. «негосударст-
венное» право14, как, например, право Венской Конвенции о договорах 
международной купли-продажи товаров 1980 г. (opt-in). В современ-
ной юридической литературе поддерживается точка зрения о том, что 
стороны в принципе вольны выбрать право Венской Конвенции 1980 г. 
для своего договора, хотя право Конвенции не является правом како-
го-либо государства.

 Интересно отметить, что первоначальный проект Регламента 
Рим I в ст. 3 п. 2 предусматривал выбор сторонами негосударствен-
ного права, то есть «признанные на международном или европейском 
уровне принципы и правила материального договорного права». Тем 
самым сторонам предоставлялась возможность выбрать для своего 
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договора нормы Венской Конвенции 1980 г., а также Принципы Евро-
пейского Контрактного Права (PECL), Принципы УНИДРУА и т.п.15 
Данное положение было тем не менее вычеркнуто из проекта, т.к. 
в случае подобных формулировок оставались открытыми такие зна-
чимые вопросы, как, например, кем и как данные принципы и прави-
ла должны быть признаны.

В конечном итоге, после принятия Регламента Рим I все осталось, 
как прежде. Пункт 3 ст. 3 данного Регламента закрепляет: «В слу-
чае, если на момент данного выбора [права к договору сторон16] все 
остальные элементы ситуации находились в другой стране чем та, чье 
право выбрано, то выбор сторон не должен наносить ущерба приме-
нению положений права этой другой страны, от которых не разреша-
ется отступать посредством соглашения.» Кроме того, в соотвествии 
с п. 4 ст. 3 Регламента Рим I, в случае, «если на момент данного вы-
бора [права к договору сторон17] все остальные элементы ситуации 
находились в одном или нескольких государствах-членах, то выбор 
сторонами иного подлежащего применению права, чем право государ-
ства-члена, не должен наносить ущерба применению положений права 
Союза (когда уместно, трансформированных в законодательство госу-
дарства – члена суда), от которых не разрешается отступать посредст-
вом соглашения.» Т.е. императивные нормы права ЕС не могут быть 
отменены по отношению к тому или иному договору между сторона-
ми по решению последних.

Другой важной нормой Регламента Рим I является ст. 4 данного до-
кумента, в которой содержатся правила коллизионных привязок в за-
висимости от типа договора. Данная норма базируется на старинном 
и хорошо известном принципе, в соответствии с которым в спорных 
случаях к договору будет применено право того государства, в котором 
имеет свое обычное место жительства сторона договора, совершаю-
щая исполнение18. Такой стороной является, например, продавец по до-
говору купли-продажи, поставщик услуг по договору оказания услуг, 
сторона, осуществляющая сбыт по договору о сбыте продукции и т.п.

П. 3 ст. 4 анализируемого Регламента содержит оговорку о наибо-
лее тесной связи. Так в соответствии с п. 3 ст. 4, если после выяснения 
всех обстоятельств дела выясняется, что договор имеет более тесные 
связи с другой стороной, в этом случае к данному договору будет при-
меняться право данной страны. Норма п. 4 ст. 4 Регламента Рим I также 
сформулирована по «классическому лекалу», согласно которому, если 
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подлежащее применению право не может быть определено на основа-
нии предыдущих параграфов статьи, то договор будет регулироваться 
правом того государства, с которым он имеет наиболее тесные связи.

Регламент Рим I содержит положения, регулирующие права т.н. 
более слабой стороны в договоре, как например, в случаях потреби-
тельских договоров, договоров страхования и индивидуальных трудо-
вых договоров. Так, в соответствии с п. 1 ст. 6 Регламента, к потреби-
тельским договорам подлежит применению право того государства, 
где потребитель имеет свое обычное место жительства, однако при 
условии, что предприниматель либо «осуществляет свою предприни-
мательскую деятельность в стране, где имеет свое обычное место жи-
тельства потребитель» (п. а) ст. 6 Регламента) или он «любыми сред-
ствами направляет эту деятельность в данную страну или в несколько 
стран, включая данную страну, и что договор заключен в рамках этой 
деятельности» (п. b) ст. 6 Регламента Рим I).

 По мнению некоторых зарубежных ученых, данная норма искуст-
венным образом усложнена. Так, существует множество разнообразных 
способов защиты потребителя, например, на законодательном уровне 
закрепить правило, что для таких типов договоров всегда будет при-
меняться право страны потребителя, т.е. право той страны, в которой 
потребитель имеет свое постоянное место жительства. С другой сто-
роны, данная норма была бы не слишком справедлива по отношению 
к предпринимателю, т.к. предприниматель не всегда имеет возмож-
ность до момента подписания договора узнать, в какой именно стра-
не потребитель имеет свое обычное место жительства. Нормы же ст. 6 
Регламента Рим I, наоборот, слишком лояльны именно к предпринима-
телю19. В случае, если положения п. 1 ст. 6 Регламента не применяют-
ся, тогда будут применяться общие правила ст. 3 и 4 Регламента Рим I. 
При этом, п. 2 ст. 6 Регламента ограничивает автономию воли сторон 
в том смысле, что выбор применимого к договору права не должен не-
гативным образом влиять на защиту прав потребителя и лишать его 
тех прав, которые были гарантированы ему в стране его обычного ме-
ста жительства20. Правомерен вывод о том, что данное весьма сдержан-
ное правило Регламента Рим I в силу компромиссного характера дан-
ного документа приводит к тому, что даже такому успешному, с точки 
зрения унификации и гармонизации права, Регламенту, все же не под 
силу полностью заменить или объединить разрозненные нормы соот-
ветствующих директив в данной сфере.
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Здесь необходимо также отметить, что в Регламенте Рим I содер-
жится определение «преобладающих императивных норм». Так, п. 1 
ст. 9 Регламента закрепляет, что преобладающими императивными по-
ложениями являются такие положения, соблюдение которых признано 
государством в качестве имеющего важное значение для охраны его 
публичных интересов, таких как политическое, социальное или эко-
номическое устройство в той степени, что они подлежат применению 
к любой ситуации, подпадающей под их действие, при этом независи-
мо от того, какое право подлежало бы применению к договору соглас-
но Регламенту Рим I.

Вне всякого сомнения, Регламент Рим I можно охарактеризовать, 
как один из наиболее удачных, на настоящее время, актов по унифика-
ции и гармонизации европейского права. Тем не менее, как и у любого 
документа такого типа, у Регламента Рим I существует ряд недостат-
ков, которые связаны с его компромиссным характером, неопределен-
ным подходом к договорным отношениям, возникающим с частными 
лицами государств не членов Европейского союза, отсутствием норм, 
касающихся арбитражных судов и др.

Одной из наиболее крупных, существующих на настоящий момент, 
проблем – это проблема договорных отношений с представителями 
стран, не являющихся членами ЕС. Так, из текста самого Регламен-
та Рим I неясно, применяется ли данный акт к отношениям, в которых 
задействованы как государство – член ЕС, так и страна, не имеющая 
членства в Союзе (например, при заключении договора купли-прода-
жи между продавцом из Бельгии и покупателем из Японии).

В настоящее время, по мнению большинства известных европей-
ских ученых-правоведов21, такие отношения также будут регулировать-
ся Регламентом Рим I, т.к. согласно п. 1 ст. 1 Регламента данный акт 
применяется и к договорным обязательствам в гражданской и торговой 
сферах, тем или иным образом связанных с правом [двух или более] 
различных государств. Конечно, данную норму можно толковать по-
разному, но все же неясным остается вопрос, идет ли в данном случае 
речь только о государствах – членах ЕС или также и о странах, не вхо-
дящих в ЕС, в ситуациях, содержащих конфликт законов по договор-
ным обязательствам в гражданской и торговой сферах.

Другой весомой проблемой Регламента Рим I являются следующие 
два аспекта, касающиеся третейских судов: во-первых имеет ли данный 
Регламент обязывающий характер и для третейских судов; во-вторых, 
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должны ли третейские суды в процессе судебного разбирательства ори-
ентироваться на нормы Регламента Рим I или же нормы другого осо-
бого коллизионного права22.

Проблема состоит в том, что, в данном случае не действует прави-
ло lex specialis derogat legi generali. Так, например, в Германии суще-
ствует более специальная норма § 1051 гражданско-процессуального 
кодекса, т.н. lex arbitri. Однако право ЕС обладает верховенством, и ре-
гламенты, как известно, являются актами прямого действия, т.е. в слу-
чае конфликта норм национального законодательства и норм того или 
иного европейского регламента, применяются нормы регламента ЕС. 
Таким образом, ответы на оба вышеназванных вопроса являются так-
же предметом толкования.

Возвращаясь к вышеуказанному делу Верховного суда Германии 
о жилом автофургоне, отметим, что стороны данного договора арен-
ды воспользовались предоставленной им Регламентом Рим I автоно-
мией воли сторон, и в качестве права, применимого к договору между 
ними, выбрали право Германии. В данном случае, как для предприни-
мательницы У. так и для потребителя В. было бы невероятным облег-
чением, действительно иметь возможность подать иск именно в сво-
ей стране, несмотря на унифицированность норм и похожий порядок 
судебных разбирательств.

Это естественно, т.к. несмотря на всю прозрачность границ в пре-
делах Европейского союза любому человеку было бы психологически 
более комфортно, если бы его дело рассматривалось в соответствии 
с нормами более родного и знакомого национального права.

Интересно отметить, что в данном случае Верховный суд ФРГ 
применил положения и другого акта – п. с) ст. 15 Регламента Совета 
ЕС № 44/2001 «О юрисдикции, признании и исполнении судебных ре-
шений по гражданским и коммерческим делам» от 22 декабря 2000 г., 
более известного как Регламент Брюссель I.

Данный регламент – еще один важный и успешно применяемый 
акт в процессе унификации и гармонизации европейского права. По де-
лам, которые касаются договора, заключенного потребителем для це-
лей, не связанных с торговлей или с его профессией, юрисдикция опре-
деляется разделом 4 Регламента Брюссель I. В других случаях, когда 
договор заключался с лицом, осуществляющим коммерческую или 
профессиональную деятельность в государстве – члене ЕС, в котором 
потребитель имеет постоянное место жительства, либо в случае, если 
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он руководит такой деятельностью в этом государстве – члене ЕС или 
в нескольких государствах – членах ЕС, включающих и указанное го-
сударство, и договор заключен в рамках такой деятельности, приме-
няется право данного государства.

Заметим, что данную норму почти слово в слово повторяет п. 1 ст. 6 
Регламента Рим I. В нашем примере стороны выбрали право Германии 
в качестве права, применимого к их договору. В соответствии со ст. 23 
Регламента Брюссель I данный выбор права является правомерным. 
Кроме того данное соглашение о подсудности между предприниматель-
ницей У. и потребителем В. не является ничтожным и согласно ст. 17 
в сочетании с п. 5 ст. 23 Регламента Брюссель I. Так, господин В. хотя 
и является потребителем в соответствии со ст. 15 Регламента, однако 
пп. с) п. 1 ст. 15 в данном случае не будет применяться, т.к. предпри-
нимательница У. не только не осуществляет напрямую коммерческую 
или профессиональную деятельность в Нидерландах, но и даже не ру-
ководит такой деятельностью в стране потребителя.

Имея в виду интернет-страницу предприятия У., неясно, можно 
ли это понимать как «руководство коммерческой или профессиональ-
ной деятельностью в стране потребителя». В соответствии с наиболее 
распространенным мнением, интернет-страницы того или иного пред-
приятия можно условно разделить на «активные» и «пассивные». Так, 
через активную интернет-страницу можно, путем нажатия на опре-
деленную ссылку заключить договор. Пассивная интернет-страница 
лишь мотивирует потенциального потребителя на заключение догово-
ра. В данном случае, предпринимательница У. использовала страницу 
своей фирмы в интернете скорее в качестве одного из источников ре-
кламы, через которую однако нельзя было напрямую заключить дого-
вор. Итак, поскольку договор был заключен в стране, где осуществляет 
свою предпринимательскую деятельность госпожа У., правом, приме-
нимым к договору, было выбрано немецкое право, следовательно су-
дебный процесс по иску предпринимательницы У. к потребителю В. 
будет, в соответствии с Регламентами Рим I и Брюссель I, рассматри-
ваться одним из судов ФРГ.

Регламент Совета ЕС № 44/2001 «О юрисдикции, признании и ис-
полнении судебных решений по гражданским и коммерческим делам» 
от 22 декабря 2000 г. (Регламент Брюссель I), так же, как и Регламен-
ты Рим I и Рим II, пришел на смену Брюссельской конвенции, подпи-
санной 27 сентября 1968 г.
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Регламент Брюссель I, в частности, ввел на территории стран – чле-
нов ЕС упрощенный режим признания судебных решений и упразднил 
институт экзекватуры, как процедуру отдельного судебного рассмотре-
ния вопроса о приведении в исполнение иностранного судебного ре-
шения. Тем не менее, формально суд, выносящий решение, выдавал 
заинтересованной стороне специальный, составленный по унифици-
рованной форме сертификат, который подтверждал факт происхожде-
ния решения, а также его вступления в законную силу.

После проверки на соответствие установленным условиям в кан-
целярии соответствующего суда другого государства – члена ЕС, в от-
ношении решения выдавался сертификат о признании наличия ис-
полнительной силы. При этом должник узнавал о начале процедуры 
исполнения лишь только после официального вручения ему сертифи-
ката и передачи всех необходимых документов судебному исполните-
лю23. При этом обжалование сертификата должником в вышестоящем 
суде приостанавливало исполнение решения.

В соответствии с новой редакцией Регламента № 1215/2012 от 12 де-
кабря 2012 г. – Брюссель I (опубликована в Официальном Вестнике 
ЕС 20 декабря 2012 г.) процедура получения сертификата об исполне-
нии полностью исключена из модернизированного текста Регламента. 
Таким образом, вынесенные с 10 января 2015 г. в одной из стран –чле-
нов ЕС судебные решения по гражданским или коммерческим делам 
будут сразу же, т.е. без какой-либо промежуточной процедуры, с мо-
мента вступления в законную силу признаваться подлежащими испол-
нению в других государствах – членах Евросоюза.

 Кроме того, реформированные нормы Регламента Брюссель I суще-
ственно уменьшают сроки и стоимость взыскания, что является очень 
актуальным, например, для Италии, где один судебный процесс может 
длиться десятилетиями. Новая редакция также дополнила регламента-
цию в области определения юрисдикции в странах ЕС, как и в сфере 
коллизии судопроизводств, т.е. в ситуациях, когда один и тот же спор 
находится в производстве сразу двух или более судов.

Дело о жилом автофургоне представляет особый интерес еще и по-
тому, что в нем задействованы также и нормы Регламента ЕС № 864/2007 
о праве, подлежащем применению к внедоговорным обязательствам 
от 11 июля 2007 г. (Регламент Рим II). Так, потребитель В., в первое 
свое посещение предпринимательницы У. поскользнулся на пороге 
ее фирмы и упал, вывихнул себе руку и понес, как следствие, крупные 
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расходы по медицинскому обслуживанию, которые он намерен взы-
скать с госпожи У. В соответствии с п. i) ст. 1 Регламента Рим I обяза-
тельства, возникающие вследствие деловых переговоров, предшест-
вующих заключению договора, т.е. деликтные обязательства данным 
Регламентом не регулируются. В случае с травмой потребителя В. речь 
идет о т.н. преддоговорной ответственности (culpa in contrahendo), ко-
торая в праве ЕС квалифицируется как деликт и в отношении которой 
Регламент Рим II предусматривает специальное регулирование. Так, 
ст. 12 постановляет, что правом, подлежащим к применению к вне-
договорному обязательству, возникающему вследствие переговоров, 
которые предшествовали заключению договора, причем независимо 
от того факта, был ли в итоге заключен договор или нет, является пра-
во, которое применяется к договору или которое подлежало бы при-
менению к данному договору, если бы он был заключен.

Если же данное право не может быть определено, то в соответст-
вии с п. 2 ст. 12 Регламента Рим II «правом, подлежащим примене-
нию, является:

а) право страны, где наступает вред, независимо от того, в какой 
стране произошел юридический факт, влекущий наступление вреда, 
и в какой стране или в каких странах наступают косвенные последст-
вия юридического факта;

или
b) право страны, когда стороны имеют свое обычное место житель-

ства в одной и той же данной стране в момент, когда происходит юри-
дический факт, влекущий наступление вреда;

или
c) право другой страны, когда из всех обстоятельств дела вытекает, 

что внедоговорное обязательство, возникающее вследствие деловых пе-
реговоров, предшествующих заключению договора, имеет явно более 
тесные связи с этой другой страной, чем та, которая указана в пп. а и b».

Таким образом, открытым остается только один вопрос, будет 
ли в данном случае германское право применяться в соответствии 
со специальной нормой ст. 12 Регламента Рим II или все же в соответ-
ствии с общей деликтной нормой ст. 4 данного Регламента. По мнению 
известного немецкого профессора в области деликтного права Бетти-
ны Хайдерхофф формулировка ст. 12 Регламента Рим II в совокупно-
сти со п. 30 преамбулы настоящего Регламента24 указывает на то, что 
в данном деле применяется более общая норма ст. 4 Регламента Рим II25. 
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Смысл ее состоит в том, что правом, подлежащим применению к вне-
договорному обязательству, возникающему вследствие причинения 
вреда, является право той страны, где этот вред наступает, при этом 
независимо от того, в какой стране произошел сам юридический факт, 
влекущий наступление вреда и в какой стране наступают последствия 
этого юридического факта. В случае с нашим примером, вред, нане-
сенный потребителю В., наступил на территории Германии, в связи 
с чем, дело будет рассматриваться в соответствии с немецким правом.

В принципе, использование единообразных правил Регламента 
Рим II в отношении внедоговорных обязательств призвано «увеличить 
предсказуемость судебных решений, а также обеспечить разумный ба-
ланс интересов лица, привлекаемого к ответственности, и лица, кото-
рому причинен вред»26.

По мнению Виноградова А.А., привязка к государству, в котором 
расположено место наступления прямого вреда, создает беспристраст-
ный баланс интересов того лица, которому был причинен вред и лица, 
которое привлекается к ответственности за нанесение вреда. Таким 
образом, на данном примере, каковых в настоящее время насчитыва-
ется великое множество, можно подробно представить всю важность 
таких Регламентов, как Рим I, Рим II, Рим III и Брюссель I, унифици-
рующих европейское частное право, как одну из составляющих об-
щего права ЕС.

О Регламенте ЕС № 1259/2010 (Рим III) от 20 декабря 2010 г., каса-
ющемся сферы права, применимого к бракоразводным процессам при 
заключении интернациональных браков, вступившем в силу 21 июня 
2012 г., учитывая более узкую тему нашей статьи, кратко заметим лишь 
следующее. Данный Регламент содержит нормы, регулирующие про-
цессы по расторжению международных браков, определяет компетен-
цию судов в данной сфере, и, так же, как и Регламенты Рим I и Рим II, 
наделяет стороны возможностью выбора права, применимого к брако-
разводному процессу (автономия воли сторон).

 Подводя краткий итог, можно отметить, что как источники первич-
ного права – ДЕС, ДФЕС, так и наиболее важные регламенты ЕС (Ре-
гламенты Рим I, II и III), несмотря на некоторые недостатки, в боль-
шинстве случаев обусловленные компромиссной природой данных 
актов, являются важными, неотъемлемыми и по сути, весьма удачны-
ми инструментами для процессов унификации европейского (в нашем 
случае гражданского и торгового) права.
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24 П. 30 Преамбулы к Регламенту Рим II гласит: «Culpa in contrahendo в целях настоящего 
Регламента является автономным понятием и не должно обязательно интерпретиро-
ваться в значении национального права. Оно должно включать нарушение обязанности 
информировать и разрыв переговоров о заключении договора. Статья 12 применяется 
только к внедоговорным обязательствам, которые непосредственно связаны с деловы-
ми переговорами, проводимыми перед заключением договора. Соответственно, если 
в ходе переговоров о заключении договора наносится вред здоровью лица, то должны 
применяться статья 4 или другие уместные положения настоящего Регламента».
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Конференция в МГИМО «Актуальные 
теоретические вопросы современного 

международного права» 3 октября 2013 г.
В 2013 г. исполняется 110-лет со дня рождения Судьи Международ-

ного Суда OOII, члена Комиссии международного права OOII, главно-
го редактора журнала «Советское государство и право» Федора Ива-
новича Кожевникова.

По случаю этого юбилея 3 октября 2013 г. МГИМО (У) МИД Рос-
сии, совместно с Российской ассоциацией международного права, про-
водит международную научную конференцию по теме «Актуальные 
теоретические вопросы современного международного права».

Приглашаем принять участие в научной конференции.

Регистрация (по e-mail или по телефону) в Оргкомитете конферен-
ции тем научных докладов и сообщений завершается 30 апреля 2013 г. 
С учетом результатов регистрации, Программа Конференции будет ра-
зослана до 1 июня. 

Контактные реквизиты:
Зам. ответственного секретаря Оргкомитета научной конферен-

ции: Бойченко Ирина Юрьевна тел.: 8 (495) 434-94-40; e-mail: ILC48@
mail.ru.

Ответственный секретарь Оргкомитета научной конференции: канд. 
юр. наук Синякин Иван Игоревич тел. 8(495) 434 94 40, Кафедра меж-
дународного права МГИМО (У) МИД России.
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