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В силу различных биологических и физико-хи-
мических факторов, включая отсутствие кисло-
рода, многие затонувшие объекты прекрасно 
сохраняются на морском дне. Благодаря изо-
бретению в 1943 г. Эмилем Ганьяном и Жак-Ивом 
Кусто автоматического дыхательного аппарата, 
работающего на сжатом воздухе, эти объекты 
стали доступны для человечества. 

Как известно, каждое государство относится 
к той или иной правовой системе, а иногда и 
вовсе его правовая система носит смешанный 
характер. Бывает и так, что в одном государ-
стве существует и действует сразу несколько 
конкурирующих правовых систем
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Ничтожные сделки в гражданском 
законодательстве России и Таджикистана: 
общность и специфика

Void transactions in civil law Russia and Tajikistan:  
commonality and specificity 

Бурное развитие рыночных отношений на постсоветском пространстве в течение по-
следней четверти века обусловило постоянный рост числа рассматриваемых судами 
дел, связанных с недействительностью сделок, о чем наглядно свидетельствует и со-
ответствующая статистика государств – участников СНГ.

Данное обстоятельство де- 
терминирует повыше-
ние научного и практи-
ческого интереса к про- 
ведению сравнительно- 

	  правовых исследований, 
посвященных анализу граждан-
ского законодательства названных 
государств в части недействитель-
ности сделок. 

Объектом настоящей публи-
кации является анализ общего и 
особенного в гражданском зако-
нодательстве России и Таджики-
стана в части регулирования ни-
чтожных сделок.

Приступая к сравнитель-
но-правовому анализу ничтож-
ных сделок в российском и 
таджикском гражданском зако-
нодательстве, следует акцентиро-
вать внимание на факте наличия 
научных дискуссий и проблем 
в правоприменительной прак-
тике, порождаемых существую-
щей классификацией недействи-
тельных сделок. Значительные 
затруднения в правопримени-
тельной практике вызвало в свое 
время положение п. 1 ст. 166 ГК, 
согласно которому ничтожная 
сделка является недействитель-
ной независимо от признания ее 
таковой судом. В частности, по 
мнению М.А. Блиновой, не толь-
ко оспоримая, но и отдельные 
виды ничтожных сделок нужда-
ются в признании их недействи-
тельными судом, хотя в этих двух 
случаях имеются в виду различ-
ные по природе иски: один —  
о признании оспоримой сделки 

недействительной (преобразова-
тельный иск); а другой — о при-
знании факта ничтожности сдел-
ки (иск о признании) [3, С. 18].

В связи с тем что ничтожная 
сделка не порождает юридиче-
ских последствий, она может быть 
признана недействительной лишь 
с момента ее совершения (п. 84 
Постановления Пленума Верхов-
ного Суда Российской Федерации 
от 23 июня 2015 г. № 25). Соот-
ветствующими разъяснениями 
Пленума ВС РФ при принятии су-
дебного акта руководствуются и 
российские суды [26].

Сравним сделки, известные в 
юридической доктрине как анти-
социальные [3, 4, 11, 13, 15, 22, 33, 
34, 35, 37 и др.]: ст. 169 ГК РФ (со-
стоящая из одного абзаца) «Недей-
ствительность сделки, совершен-
ной с целью, противной основам 
правопорядка или нравственно-
сти»1 и ст. 194 ГК РТ (состоящая 
из двух частей) «Недействитель-
ность сделки, совершенной с целью, 
противной основам правопорядка 
и нравственности».

Отметим, что ст. 194 ГК РТ и  
ст. 169 ГК РФ были абсолютно 
идентичными до 1 сентября 2013 г. 

Федеральным законом от  
7 мая 2013 г. № 100-ФЗ ст. 169  
ГК РФ изложена в новой редак-
ции и вступила в законную силу с  
1 сентября 2013 г.

На данный момент анализи-
руемые нормы имеют:

а) различия в названии статей: 
в ГК РТ – «…и» (нравственности); 
в ГК РФ – «…или» (нравственно-
сти);

б) различия относительно 
применяемых последствий не-
действительности этих сделок.

Действующее гражданское за-
конодательство Республики Тад-
жикистан выделило сделки, со-
вершенные с целью, противной 
основам правопорядка и нрав-
ственности, в качестве отдельно-
го вида недействительных сделок. 
Следует обратить внимание на 
то, что основы правопорядка и 
нравственности в Таджикистане 
и России разнятся. Прежде всего 
это вызвано устройством само-
го государства, влиянием таких 
важнейших сфер, как политика; 
экономика; национальные, куль-
турные традиции; общественные, 
имущественные отношения; со-
циальная среда и т.п.

Главные основы правопоряд-
ка в Республике Таджикистан 
закреплены в Конституции [17]. 
Под основами правопорядка в 
Таджикистане следует понимать 
установленные государством ос-
новополагающие нормы об об-
щественном, экономическом и 
социальном устройстве общества, 
направленные на соблюдение и 
уважение такого устройства, обе-
спечение соблюдения правовых 
предписаний и защиту прав и сво-
бод граждан. Нравственные устои, 
которым не должна противоре-
чить сделка, включают в себя сло-
жившиеся в обществе представле-

1  Статья 169 ГК РФ изложена в новой редакции пун-
ктом 14 ст. 1 Федерального закона от 7 мая 2013 г. 
№100-ФЗ. Вступила в силу с 1 сентября 2013 г.
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ния о добре и зле, справедливости 
и должном поведении. Требова-
ния нравственности получают 
свое выражение в общественных 
представлениях о должном пове-
дении, сложившихся в результате 
длительного общественного раз-
вития, в том числе в общих прин-
ципах права и деятельности выс-
ших судебных инстанций [16].

В качестве примера таких ни-
чтожных сделок в Таджикистане 
приводятся сделки с признаками 
недобросовестной конкуренции. 
Статья 169 ГК РФ указывает, что 
квалифицирующим признаком 
антисоциальной сделки является 
ее цель, то есть достижение такого 
результата, который не просто не 
отвечает закону или нормам мо-
рали, а противоречит — заведомо 
и очевидно для участников граж-
данского оборота — основам пра-
вопорядка и нравственности [28].

Таджикский законодатель 
установил особые последствия 
для «антисоциальных» сделок. В 
частности, при наличии умысла 
у обеих сторон такой сделки (или 
лишь у одной стороны) судом 
обязательно должны быть приме-
нены только конфискационные 
санкции по сделкам, противным 

основам правопорядка и нрав-
ственности. Необходимо подчер-
кнуть, что карательные послед-
ствия применяются к стороне, 
умышленно совершившей такую 
сделку.

При наличии умысла у обеих 
сторон в случае, если такая сдел-
ка исполнена обеими сторонами, 
в доход государства взыскивает-
ся все полученное сторонами по 
сделке. При установлении нали-
чия умысла лишь у одной из сто-
рон сделки от нее все полученное 
по сделке возвращается другой 
стороне, а полученное или при-
читающееся ей по сделке взы-
скивается в доход государства. 
Указанные последствия недей-
ствительности сделки получили 
название гражданско-правовой 
конфискации, в юридической ли-
тературе они известны под назва-
нием «недопущение реституции» 
[32, С. 212–215].

До 1 сентября 2013 г. в ст. 169 
ГК РФ последствия недействитель-
ности (в виде конфискации) были 
идентичны со ст. 194 ГК РТ. Однако 
в ходе изменений, внесенных в ГК 
РФ Федеральным законом от 7 мая 
2013 г. № 100-ФЗ, конфискация 
была из ст. 169 ГК РФ исключена.

Российский законодатель ука-
зал два случая относительно при-
меняемых последствий:

1) сделка влечет общие по-
следствия, отраженные в ст. 167 
ГК РФ, т.е. применяется двусто-
ронняя реституция;

2) в случаях, предусмотренных 
законом, суд может взыскать в до-
ход РФ все полученное по такой 
сделке сторонами, действовавши-
ми умышленно, или применить 
иные последствия, установлен-
ные законом.

В контексте изложенного це-
лесообразно отметить, что от-
сутствует законодательное за-
крепление понятия «основы 
правопорядка или нравственно-
сти». Поэтому в процессе рассмо-
трения дел данной категории в 
правоприменительной практике 
возникло множество трудностей, 
непосредственно связанных с 
квалификацией сделки по приме-
нению данной нормы. Подобных 
сделок, которые напрямую (либо 
косвенно) затрагивают публичный 
порядок, весьма много. Следова-
тельно, такая неопределенность в 
трактовке понятия «основы пра-
вопорядка или нравственности» 
позволяет суду при квалификации 

Вид на центральную площадь Душанбе, Таджикистан
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сделки данной категории толко-
вать и применять ст. 169 ГК РФ 
исходя из своего субъективного 
понимания.

Принимая во внимание сло-
жившуюся ситуацию, Пленум 
Верховного Суда РФ дал соответ-
ствующие разъяснения по этому 
вопросу в п. 85 Постановления от 
23 июня 2015 г. № 25. В качестве 
сделок, совершенных с указанной 
целью, могут быть квалифици-
рованы сделки, нарушающие ос-
новополагающие начала россий-
ского правопорядка, принципы 
общественной, политической и 
экономической организации об-
щества, его нравственные устои. В 
частности, к названным сделкам 
могут быть отнесены:
•	 сделки, направленные на 

производство и отчуждение 
объектов, ограниченных в 
гражданском обороте (соот-
ветствующие виды оружия, 
боеприпасов, наркотических 
средств, а также иной продук-
ции, обладающей свойствами, 
опасными для жизни и здоро-
вья граждан, и т.п.); 

•	 сделки, ориентированные на 
изготовление, распростра-
нение литературы и иной 
продукции экстремистской 
и террористической направ-
ленности (в том числе про-
пагандирующей войну, на-
циональную, расовую или 
религиозную вражду);

•	 сделки, нацеленные на изго-
товление и/или сбыт поддель-
ных документов и ценных бу-
маг; 

•	 сделки, нарушающие основы 
отношений между родителя-
ми и детьми.
Нетрудно заметить, что даже 

после такого расширительного 
толкования круг недействитель-
ных сделок, попадающих в сферу 
применения ст. 169 ГК РФ, в до-
статочной степени широк. Сле-
довательно, при квалификации 
данных сделок необходимо учи-
тывать такие критерии, как цель; 
умысел; факт нарушения сторо-
нами сделки своими действиями 
основ правопорядка и/или нрав-
ственности.

Целесообразно акцентировать 
внимание на том немаловажном 
обстоятельстве, что подобные 
специальные нормы права, регу-
лирующие сделки антисоциаль-
ной направленности, которые по-
сягают на основы правопорядка 

или нравственности, присутству-
ют практически во всех правовых 
системах континентального пра-
ва. Они содержатся, например, 
в ГК Республики Казахстан (п. 1  
ст. 158) [6]; ГК Республики Молдова 
(ст. 220) [7]; ГК Кыргызской Респу-
блики (ст. 187) [5]; ГК Республики 
Узбекистан (ст. 116) [9] и др. 

Наличие указанных специаль-
ных норм права в перечисленных 
гражданских кодексах обуслов-
лено потребностью названных 
республик в сохранении право-
порядка и устоев нравственности 
при помощи обеспечения и защи-
ты публичных интересов.

Проанализируем ст. 170 ГК 
РФ и ст. 195 ГК РТ «Недействи-
тельность мнимой и притворной 
сделок», которые устанавливают 
основания для признания ука-
занных сделок таковыми. Оба ко-
декса разграничивают недействи-
тельные сделки на притворные и 
мнимые [2].

Идентичное понятие «мнимой 
сделки» дано в ч. 1 ст. 195 ГК РТ и 
п. 1 ст. 170 ГК РФ. Мнимая сделка, 
т.е. сделка, совершенная лишь для 
вида, без намерения создать со-
ответствующие ей правовые по-
следствия, ничтожна.

Самым распространенным 
в судебной практике примером 
мнимой сделки служит увод иму-
щества от взыскания путем от-
чуждения должником такого иму-
щества третьим лицам [27, 30].

Фиктивность мнимой сдел-
ки заключается в том, что у ее 
сторон отсутствует цель в дости-
жении заявленных результатов. 
Дело в том, что волеизъявление 
сторон мнимой сделки не со-
впадает с их внутренней волей. 
Реальной целью мнимой сделки 
может быть, например, искус-
ственное создание задолженно-
сти стороны сделки перед другой 
стороной для последующего ини-
циирования процедуры банкрот-
ства и участия в распределении 
имущества должника.

В то же время для рассматри-
ваемой категории ничтожных 
сделок определения точной цели 
не требуется. Установление факта 
того, что стороны в реальности не 
имели намерения на возникно-
вение, изменение, прекращение 
гражданских прав и обязанностей, 
как правило, порождаемых подоб-
ной сделкой, представляет собой 
достаточное основание для квали-
фикации сделки как ничтожной.

Сокрытие действительного 
смысла сделки отвечает в инте-
ресам обеих ее сторон. Совершая 
сделку исключительно для вида, 
стороны корректно оформляют 
все документы, но создать ре-
альные правовые последствия не 
стремятся [25, 24].

Например, во избежание об-
ращения взыскания на движимое 
имущество должника заключить 
договоры купли–продажи или 
доверительного управления и со-
ставить акты о передаче данного 
имущества, при этом сохранив 
контроль продавца или учредите-
ля управления.

Понятие «притворная сдел-
ка» раскрыто в ч. 2 ст. 195 ГК РТ 
и п. 2 ст. 170 ГК РФ. Согласно ч. 2 
ст. 195 ГК РТ, притворная сделка, 
т.е. сделка, которая совершена с 
целью прикрыть другую сделку, 
ничтожна.

В отличие от таджикского за-
конодателя, российским зако-
нодателем внесено уточнение в 
определение «притворной сдел-
ки»2: притворная сделка, то есть 
сделка, которая совершена с це-
лью прикрыть другую сделку, в 
том числе сделку на иных услови-
ях, ничтожна. Например, сторо-
ны заключили предварительный 
договор купли-продажи недви-
жимого имущества на крупную 
сумму. Затем в целях прикрыть 
данную сделку заключили при-
творную сделку – договор куп-
ли-продажи этого же недвижи-
мого имущества, только уже на 
небольшую сумму. В данном слу-
чае применяются правила, отно-
сящиеся к прикрытой сделке.

Согласно п. 87 Постановления 
Пленума ВС РФ № 25, в связи с 
притворностью недействитель-
ной может быть признана лишь 
та сделка, которая направлена 
на достижение других правовых 
последствий и прикрывает иную 
волю всех участников сделки. 
Намерения одного участника со-
вершить притворную сделку для 
применения указанной нормы 
являются недостаточными.

Для прикрытия сделки мо-
жет быть совершена не только 
одна, но и несколько сделок. В та-
ком случае, согласно п. 88 Поста-
новления Пленума ВС РФ № 25, 
прикрывающие сделки являются 

2 Пункт 2 ст. 170 ГК РФ (в ред. Федерального закона 
от 7 мая 2013 г. № 100-ФЗ изложен в новой редак-
ции п. 15 ст. 1).
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ничтожными, а к сделке, которую 
стороны действительно имели в 
виду, с учетом ее существа и со-
держания применяются относя-
щиеся к ней правила (п. 2 ст. 170 
ГК РФ).

Нужно отметить очередное 
отличие в тексте ч. 2 ст. 195 ГК РТ 
(с учетом «характера» сделки) и в 
п. 2 ст. 170 ГК РФ (с учетом «суще-
ства и содержания» сделки). Фор-
мулировка, содержащаяся в ГК 
РФ, на наш взгляд, в большей мере 
соответствует правовой природе 
сделок.

Проведем анализ сделки, со-
вершенной лицами, имеющими 
порок воли [12, 21]: «Недействи-
тельность сделки, совершенной 
гражданином, признанным недее-
способным» (ст. 196 ГК РТ и ст. 171 
ГК РФ).

Согласно ч. 1 ст. 30 ГК РТ, граж-
данин может быть признан судом 
недееспособным, если вследствие 
душевной болезни или слабоумия 
он не способен понимать значе-
ния своих действий или руково-
дить ими. В соответствии с п. 1  
ст. 29 ГК РФ, норма закона заме-
нена: «…вследствие душевной 
болезни или слабоумия…» на «…
вследствие психического рас-
стройства...». От имени гражда-
нина, признанного недееспособ-
ным, сделки совершает его опекун 
(ч. 2 ст. 30 ГК РТ).

В ГК РФ есть уточнения: от 
имени гражданина, признанного 
недееспособным, сделки совер-
шает его опекун, учитывая мне-
ние такого гражданина, а при 
невозможности установления его 
мнения – с учетом информации 
о его предпочтениях, полученной 
от родителей такого гражданина, 
его прежних опекунов, иных лиц, 
оказывавших такому гражданину 
услуги и добросовестно исполняв-
ших свои обязанности (п. 2 ст. 30 
ГК РФ).

Гражданские кодексы обо-
их государств квалифицируют 
рассматриваемую недействи-
тельную сделку в качестве ни-
чтожной, совершенной с по-
роком субъектного состава: 
гражданином, признанным не-
дееспособным вследствие пси-
хического заболевания (ч. 1  
ст. 196 ГК РТ). В то же время следу-
ет заметить, что российский зако-
нодатель заменил термин «пси-
хическое заболевание» термином 
«психическое  расстройство»  
(п. 1 ст. 171 ГК РФ).

Необходимо особо подчер-
кнуть, что Всемирная органи-
зации здравоохранения (ВОЗ) 
использует общий термин «пси-
хические расстройства» в МКБ-10: 
класс V (F00-F99) «психические 
расстройства и расстройства по-
ведения» - вместо термина «пси-
хические заболевания», посколь-
ку не считает их равнозначными 
по смыслу [23].

Представляется, было бы це-
лесообразно таджикскому законо-
дателю в соответствии с едиными 
международными стандартами 
применять в сфере юриспруден-
ции — наряду с РФ — единый меж-
дународный термин «психиче-
ские расстройства».

Сделка, совершенная недее-
способным лицом, является не-
действительной с самого начала. 
Согласно абз. 2 и 3 ч. 1 ст. 196 ГК 
РТ и абз. 2 и 3 п. 1 ст. 171 ГК РФ, к 
такой сделке применяются:

1) общие последствия недей-
ствительности сделки, предусмо-
тренные ч. 2 ст. 192 ГК РТ и п. 2  
ст. 167 ГК РФ;

2) специальные последствия, 
предусмотренные абз. 3 ч. 1  
ст. 196 ГК РТ и абз. 3 п. 1 ст. 171 
ГК РФ.

Законодателями обоих го-
сударств понятие «реальный 
ущерб» определено в ч. 2 ст. 15 ГК 
РТ и в п. 2 ст. 15 ГК РФ – это рас-
ходы, которые лицо, чье право 
нарушено, произвело или должно 
будет произвести для восстанов-
ления нарушенного права; утрата 
или повреждение его имущества.

Единственное различие – 
это правка в абз. 2 п. 1 ст. 171 ГК 
РФ: словосочетание «стоимость 
в деньгах» исправлено на слово 
«стоимость»3. В ГК РТ оценка сто-
имости выражается в денежном 
эквиваленте, но, на наш взгляд, 
допустимы и другие способы воз-
мещения стоимости. Данное раз-
личие нами ранее было замечено 
и отмечено при анализе статей  
(п. 2 ст. 167 ГК РФ и ч. 2 ст. 192 
ГК РТ). Российский законода-
тель дает возможность субъектам 
сделки получить иные материаль-
ные блага.

Положения ч. 2 ст. 196 ГК РТ и 
п. 2 ст. 171 ГК РФ предусматрива-
ют так называемую «конвалида-
цию» (исцеление сделки, исправ-
ление юридического дефекта) [1].  

Конвалидация (признание дей-
ствительности ничтожной сделки 
и подтверждение действительно-
сти оспоримой сделки), исходя из 
смысла рассмотренных положе-
ний ГК РФ, является полноцен-
ным способом защиты прав и 
законных интересов добросовест-
ных участников гражданского 
оборота [19].

Согласно ч. 2 ст. 196 ГК РТ, в 
интересах гражданина, признан-
ного недееспособным вследствие 
психического заболевания («рас-
стройства» - п. 2 ст. 171 ГК РФ), со-
вершенная им сделка может быть 
по требованию его опекуна при-
знана судом действительной, если 
она совершена в интересах («к 
выгоде» - п. 2 ст. 171 ГК РФ) это-
го гражданина. Например, недее-
способным лицом была соверше-
на сделка по покупке квартиры. 
Вследствие изменения ситуации 
на рынке сделка теряет экономи-
ческую привлекательность для 
продавца, и он «вспоминает» о ее 
ничтожности и требует возврата 
квартиры. В данном случае опе-
кун недееспособного лица может 
(в противовес требованиям про-
давца) предъявить иск о призна-
нии сделки по покупке квартиры 
действительной как совершенной 
к выгоде опекаемого им гражда-
нина [20].

Сравнительный анализ норм 
ГК РТ и ГК РФ позволяет сделать 
важный вывод, согласно кото-
рому понятие «в интересах это-
го гражданина», содержащееся в  
ч. 2 ст. 196 ГК РТ, и понятие «к вы-
годе этого гражданина», зафик-
сированное в п. 2 ст. 172 ГК РФ, 
являются весьма близкими в кон-
текстном отношении. В частно-
сти, корректность данного вывода 
подтверждает «Толковый словарь 
русского языка», в котором сло-
во «выгода» означает «прибыль», 
«польза, извлекаемая из чего-ни-
будь», «преимущество», «интерес 
(чаще материальный)» [36, с. 80].

То есть понятие «выгода» 
является семантически весьма 
близким к понятию «личный ин-
терес» (как правило, материаль-
ный интерес), а следовательно, 
буквальное толкование анализи-
руемых норм, по сути, не меняет 
их правового содержания.

О следующей группе не-
действительных сделок, совер-
шенных недееспособной сторо-
ной, речь идет в ст. 197 ГК РТ и  
ст. 172 ГК РФ «Недействитель-3 Данная поправка была внесена пунктом 16 ст. 1 

Федерального закона от 7 мая 2013 г. № 100-ФЗ.
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ность сделки, совершенной несо-
вершеннолетним, не достигшим 
14 лет», устанавливающих осно-
вание недействительности таких 
сделок.

Сделки за несовершеннолет-
них, не достигших 14 лет (мало-
летних), могут совершать от их 
имени только их родители, усы-
новители или опекуны, за исклю-
чением сделок, указанных в ч. 2 
ст. 29 ГК РТ и в п. 2 ст. 28 ГК РФ.

Следует принять во внимание 
разъяснения в Постановлении 
ВС РФ № 25 (п. 17), согласно ко-
торым сделки по принятию не-
движимого имущества в качестве 
дара, иные сделки с недвижимым 
имуществом с учетом положений 
ст. 8.1 и 131 ГК РФ за малолетних 
могут совершать от их имени ис-
ключительно их родители, усы-
новители или опекуны. В случае 
несоблюдения данного требова-
ния сделка с недвижимым иму-
ществом, совершенная малолет-
ним, является ничтожной. Вместе 
с тем суд вправе по требованию 
родителей, усыновителей или 
опекуна малолетнего признать 
сделку действительной, если она 
совершена к выгоде малолетнего 
(ст. 172 ГК РФ). Ничтожной явля-
ется сделка с недвижимым иму-
ществом, совершенная от име-
ни малолетних их родителями, 

усыновителями или опекунами, 
если она явно противоречит ин-
тересам малолетних (п. 1 ст. 65 
Семейного кодекса Российской 
Федерации [31] и ст. 169 ГК РФ).

Совершение таких сделок вле-
чет аналогичные последствия, 
предусмотренные абз. 2 и 3 ч. 1  
ст. 196 ГК РТ и абз. 2 и 3 п. 1 ст. 171 
ГК РФ. 

Гражданским законодатель-
ством России и Таджикистана 
предусмотрен случай, когда воз-
можно признать ничтожную сдел-
ку действительной по требованию 
родителей, усыновителей или опе-
куна, если ими будет доказано, что 
совершенная малолетним сделка 
соответствует его интересам. 

Следует отметить, что в дан-
ной статье имеются те же раз-
личия в юридических терминах, 
что и в предыдущей ст. 196 ГК РТ  
(«в интересах» малолетнего) и в 
ст. 172 ГК РФ («к выгоде» малолет-
него), которые, по сути, букваль-
ного смысла не меняют.

Нормы ст. 197 ГК РТ и  
ст. 172 ГК РФ не распространяют-
ся на сделки, которые малолетние 
вправе совершать самостоятель-
но на основании ч. 2 ст. 29 ГК РТ и  
п. 2 ст. 28 ГК РФ, а именно:

1) мелкие бытовые сделки;
2) сделки, направленные на 

безвозмездное получение выго-

ды, не требующие нотариально-
го удостоверения либо государ-
ственной регистрации;

3) сделки по распоряжению 
средствами, предоставленными 
законным представителем или с 
согласия последнего третьим ли-
цом для определенной цели или 
для свободного распоряжения.

По сделкам малолетнего граж-
данские кодексы обоих государств 
предусматривают имуществен-
ную ответственность, которую 
несут его родители, усыновители 
или опекуны, если не докажут, что 
обязательство было нарушено не 
по их вине. Указанные лица — в 
соответствии с законом — также 
отвечают за вред, причиненный 
малолетними (ч. 3 ст. 29 ГК РТ и  
п. 3. ст. 28 ГК РФ).

Проанализируем новую кате-
горию недействительных сделок 
в отношении имущества, рас-
поряжение которым запрещено 
или ограничено, – ст. 174.1. ГК РФ 
«Последствия совершения сделки 
в отношении имущества, распо-
ряжение которым запрещено или 
ограничено»4.

Категория «имущество» чрез-
вычайно широко используется за-
конодателем РФ, но само опреде-
ление понятия «имущество» в ГК 

4 Статья 174.1 ГК РФ введена п. 20 ст. 1 Федерально-
го закона от 7 мая 2013 г. № 100-ФЗ.

Дворец наций, резиденция президента Таджикистана, г. Душанбе



М Е Ж Д У Н А Р О Д Н Ы Й П РА В О В О Й К У Р Ь Е Р10

ГРАЖДАНСКОЕ ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВО В РАЗНЫХ СТРАНАХ

Я Н В А Р Ь 2018

РФ отсутствует. Анализ действу-
ющих положений ГК РФ позволил 
выделить следующие значения 
рассматриваемого термина [18].

Во-первых, в гражданском 
законодательстве под имуще-
ством понимают отдельные вещи 
и их совокупность (п. 2 ст. 15; п. 2  
ст. 46; ст. 211; п. 4 ст. 218; ст. 301; 
п. 2 ст. 561; п. 3 ст. 564; п. 2 ст. 690; 
п. 1 ст. 705; п. 2 ст. 947; ст. 1064 
ГК РФ). Во-вторых, понятием 
«имущество» могут охватывать-
ся вещи, деньги и ценные бумаги  
(п. 1 ст. 302; п. 1 ст. 307 ГК РФ). 
В-третьих, имуществом называ-
ются не только перечисленные 
ранее объекты, но и имуществен-
ные права (ст. 18; ст. 24; п. 1 ст. 56; 
п. 1 ст. 126; ст. 209; ст. 336; п. 3-6 ст. 
582 ГК РФ). В-четвертых, понятие 
«имущество» может обозначать 
всю совокупность наличных ве-
щей, денег, ценных бумаг, имуще-
ственных прав, а также обязанно-
стей субъекта (п. 2 ст. 63; п. 2 ст. 132;  
ст. 217; ст. 1112 ГК РФ). И, в-пятых, 
в ряде случаев в состав имущества 
включаются: предприятия и дру-
гие имущественные комплексы, 

отдельные объекты, относящиеся 
к недвижимому имуществу, цен-
ные бумаги, права, удостоверен-
ные бездокументарными ценны-
ми бумагами, исключительные 
права и другое имущество, при-
чем деньги (в подобном понима-
нии) в состав имущества не вхо-
дят (п. 1, 2 ст. 1013 ГК РФ).

Под «распоряжением имуще-
ством» следует понимать возмож-
ность заключать сделки, предме-
том которых является имущество.

Так, в п. 1 ст. 174.1 ГК РФ за-
конодатель устанавливает по-
следствия в отношении сделок, 
совершенных с имуществом, 
распоряжение которым запреще-
но или ограничено законом или 
иным федеральным законом. 
Такие сделки ничтожны в той 
части, в какой они предусматри-
вают распоряжение имуществом 
без учета имеющихся запретов 
и ограничений на него. При этом 
недействительность части та-
кой сделки не влечет недействи-
тельности прочих ее частей, если 
можно предположить, что сделка 
была бы совершена и без включе-

ния недействительной ее части 
(отсылка законодателя к ст. 180 
ГК РФ).

Например, лицо, осуществив-
шее самовольную постройку, 
не вправе распоряжаться такой 
постройкой (продавать, дарить, 
сдавать в аренду, совершать с ней 
иные сделки) (п. 2 ст. 222 ГК РФ); 
некоторое имущество в силу за-
кона не может быть предметом 
залога (ст. 336 ГК РФ); наруше-
ние запрета на принудительное 
исполнение решений судов по 
имущественным требованиям к 
должнику (ст. 126 ФЗ «О несосто-
ятельности (банкротстве)» от 26 
октября 2002 г. № 127-ФЗ); вре-
менно вывозимые культурные 
ценности, постоянно хранящие-
ся в государственных и муници-
пальных музеях, архивах, библи-
отеках, иных государственных 
хранилищах, не могут быть ис-
пользованы в качестве обеспече-
ния кредита или служить пред-
метом залога (абз. 4 ст. 28 Закона 
РФ от 15 апреля 1993 № 4804-1 «О 
вывозе и ввозе культурных цен-
ностей») [14].

г. Москва, вид на здание Верховного суда
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Нарушение имеющихся за-
претов влечет за собой ничтож-
ность сделки в части распоряже-
ния имуществом, распоряжение 
которым запрещено или огра-
ничено законом. Следовательно, 
законодатель с введением в ГК 
РФ п. 1 ст. 174.1 предоставил воз-
можность сторонам сделки все же 
исполнить такую сделку исклю-
чительно в той части, которая не 
нарушает закон, регулирующий 
гражданско-правовые отноше-
ния. Указанный пункт определяет 
последствия совершения сделки с 
нарушением запрета на распоря-
жение имуществом, наложенного 
в судебном или ином установ-
ленном законом порядке. Запрет 
налагается судом или в установ-
ленном им порядке. Это может 
повлиять на осведомленность 
контрагента должника по сделке. 
Поэтому если приобретатель иму-
щества, распоряжение которым 
запрещено в судебном или ином 
установленном законом поряд-
ке, является недобросовестным 
(т.е. знал или должен был знать о 
подобном запрете), то кредитор 
должника или иное управомо-
ченное лицо вправе реализовать 
свои права в отношении указан-
ного имущества. В том случае, 
когда приобретатель имущества 
является добросовестным, т.е. он 
не знал и не должен был знать о 
запрете, наложенном в судебном 
или ином порядке, совершенная им 
сделка будет действительной [1].

Из содержания п. 2 ст. 174.1 ГК 
РФ следует, что запрет распоря-
жаться имуществом распростра-
няется только на должника. Дан-
ный запрет налагается в качестве 
обеспечительной меры для защи-
ты интересов кредитора. Поэтому 
кредитор вправе распоряжаться 
таким имуществом, включая его 
отчуждение, если приобретатель 
знал или должен был знать об име-
ющемся запрете. В противном слу-
чае кредитор не вправе заключать 
сделку по отчуждению соответ-
ствующего имущества под стра-
хом признания ее недействитель-
ной по требованию приобретателя 
как совершенной с нарушением 
закона. Таким образом, и должник, 
распорядившийся имуществом 
вопреки запрету, и кредитор, на-
рушивший условия реализации 
своих прав, предусмотренных п. 2, 
нарушают закон. В обоих случаях 
должны применяться последствия, 

установленные ст. 166 и 168 ГК в 
редакции закона [29].

Таким образом, норма п. 2  
ст. 174.1 ГК РФ отличается от нормы 
п. 1 ст. 174.1 ГК РФ тем, что запрет 
или ограничение на распоряжение 
имуществом налагается в судебном 
(обеспечительные меры) или ином 
порядке, например административ-
ном, а не следует из закона. Данное 
обстоятельство может послужить 
доказательством осведомленности 
контрагента должника по оспари-
ваемой сделке.

В случае осведомленности при-
обретателя имущества (знал или 
должен был знать о наличии обеспе-
чительных мер) кредитор должни-
ка или иное управомоченное лицо 
вправе реализовать свои права в от-
ношении данного имущества. Если 
приобретатель имущества является 
добросовестным (не знал и не дол-
жен был знать о запрете или огра-
ничении, наложенном в судебном 
порядке), совершенная им сделка 
будет действительной и права лица, 
обеспеченные данным запретом, не 
будут реализованы.

Данная категория недействи-
тельных сделок в ГК РТ отсутствует. 
Однако имеется существенное чис-
ло случаев, когда запрет на распо-
ряжение имуществом вытекает из 
иных статей в рамках таджикского 
гражданского законодательства, а 
также законов РТ, обязательных к 
применению судами Республики 
при рассмотрении соответствую-
щих дел.

В связи с изложенным ранее 
целесообразно привести примеры 
таких случаев. Так, в случае возве-
дения самовольной постройки лицо 
не приобретает на нее право соб-
ственности. Оно не вправе распо-
ряжаться постройкой, продавать ее, 
дарить, сдавать в аренду, совершать 
другие сделки (ч. 2 ст. 246 ГК РТ); 
учреждение не вправе отчуждать 
или иным способом распоряжаться 
закрепленным за ним имуществом 
и имуществом, приобретенным за 
счет средств, выделенных ему по 
смете (ч. 1 ст. 315 ГК РТ); залог от-
дельных видов имущества, в частно-
сти имущества граждан, на которое 
не допускается обращение взыска-
ния, может быть законодательными 
актами запрещен или ограничен (ч. 
3 ст. 360 ГК РТ).

Следует обратить повышенное 
внимание на то обстоятельство, что 
в целях соблюдения имуществен-
ных интересов данная категория 

недействительных сделок (помимо 
ГК РФ) имеет место быть в граж-
данском законодательстве стран –  
участниц СНГ. В частности, речь 
идет о Гражданском кодексе Респу-
блики Молдова, который признает 
относительно недействительной 
сделку, совершенную с нарушени-
ем запрета распоряжаться имуще-
ством (ст. 232 ГК РМ) [7].

Автор настоящей публикации 
предлагает на законодательном 
уровне инкорпорировать в Граж-
данский кодекс Республики Тад-
жикистан новый специальный 
состав недействительных сделок, 
аналогичный правилу, предусмо-
тренному ст. 174.1 ГК РФ, которое 
фиксирует возможность признать 
сделку недействительной в отноше-
нии имущества, распоряжение кото-
рым запрещено или ограничено. ■ 
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ГРАЖДАНСКОЕ ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВО В РАЗНЫХ СТРАНАХ

The Role of Domestic Courts  
in Ascertaining and Shaping Public  
International Law

Роль внутренних судов в оспаривании и формировании международного 
публичного права* 

A. Introduction 

In order to take part in the exer-
cise of identifying, ascertaining and 
enforcing international law, a domes-
tic legal system must be open to the 
application of international law by 
domestic courts. This precondition 
is usually referred to as the question 
whether and under what conditions 
international law is directly applica-
ble in the domestic legal order or can 
be regarded as “self-executing.”1 

Whether or not international 
law is directly applicable in a do-
mestic legal order ultimately rests 
on a political decision of the forum 
state which is usually “translated” 
in specific constitutional law norms 
that transform this political decision 
into law. As a matter of principle, in-

ternational law does not require that 
states accord direct applicability to 
its rules.2 Rather, states are general-
ly free how to abide by international 
law and whether to give it direct ef-
fect or whether to transform it into 
domestic rules of law corresponding 
to what international law demands.3 
Only in a few cases, treaty claus-
es expressly state that some treaty 
provisions are to be directly applied 
in the domestic legal systems of the 

* This article is based on earlier works on the subject of 
customary international law and the role of domestic 
courts, such as August Reinisch, ‘The International 
Relations of National Courts: A Discourse on 
International Law Norms on Jurisdictional and 
Enforcement Immunity’, in: A. Reinisch/U. Kriebaum 
(eds.), The Law of International Relations – Liber 
Amicorum Hanspeter Neuhold (eleven international 
publishing 2007), 289-309; Peter Bachmayer/August 
Reinisch, ‘The Identification Customary International 
Law in Austrian Courts’, in: 17 Austrian Review of 
European and International Law (2015), 1-48.

1 See in general, e.g., Dinah Shelton (ed.), 
International Law and Domestic Legal Systems 
– Incorporation, Transformation, and Persuasion 
(OUP 2011); with regards to treaties, see Jacobs and 
S Roberts (eds), The Effect of Treaties in Domestic 
Law (1987); Duncan B. Hollis, Merritt R. Blakeslee 
and L. Benjamin Ederington (eds.), National Treaty 
Law and Practice (Nijhoff 2005); David Sloss (ed.), The 
Role of Domestic Courts in Treaty Enforcement – A 
Comparative Study (CUP 2009); Albert Bleckmann, 
‘Self-executing Treaty Provisions’ in: Bernhardt (ed.), 
Encyclopedia of Public International Law IV (2000) 
374; Karen Kaiser, ‘Direct applicability’, in: Wolfrum 
(ed.), Encyclopedia of Public International Law IX 
(2012) 1108; for a different approaches of dealing 
with self-executing treaties (albeit with a focus on U.S. 
doctrine), see Carlos M. Vázquez, ‘The Four Doctrines 
of Self-Executing Treaties’ 89 AJIL 695 (1995).

2 Frédéric Mégret, ‘International law as law’, in: 
James Crawford and Martti Koskenniemi (eds.), The 
Cambridge Companion to International Law (CUP 
2012) 64, 69 (“[Obligations] apply primarily in the 
sphere of state-to-state relations and there is little 
pressure by international law to make its norms part of 
domestic law.”).

3 This is confirmed by Article 26 of the Vienna 
Convention on the Law of Treaties, 1155 UNTS 331, 8 
ILM 679 (1969) (“Every treaty in force is binding upon 
the parties to it and must be performed by them in good 
faith.”).
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tional law, as a result of their per-
suasive authority.14 Thus, decisions 
both of international tribunals on 
the one hand and of national courts 
on the other hand may be relied on 
to determine a given rule of interna-
tional law. 

In the ILC’s recent work on 
“Identification of customary inter-
national law” there is an interesting 
principled differentiation between 
international and national jurispru-
dence on international law and its 
respective relevance. Draft Conclu-
sion 13 provides as follows: 

“Decisions of courts and tribu-
nals

1.	 Decisions of international 
courts and tribunals, in particular 
of the International Court of Justice, 
concerning the existence and con-
tent of rules of customary interna-
tional law are a subsidiary means for 
the determination of such rules. 

2.	 Regard may be had, as ap-
propriate, to decisions of national 
courts concerning the existence and 
content of rules of customary inter-
national law, as a subsidiary means 
for the determination of such rules.”

This inserts a remarkable dis-
tinction which is not apparent from 
and ILC Statute15 which refers to 
both national and international 
court decisions as equivalent forms 
of evidence of international law. 
The wording of Draft conclusion 13 
clearly ranks decisions of interna-
tional courts higher than those of 
national ones. The former “are” a 
subsidiary means for the determi-
nation of such rules, while “[r]egard 
may be had, as appropriate, to” the 
latter only. This indicates that they 
are not automatically enjoying the 
same level of deference as interna-
tional court decisions do. 

This seems to reflect the Special 
Rapporteur’s scepticism towards the 
ability of national courts “to get in-

contracting parties.4 Likewise, they 
may also expressly exclude such di-
rect applicability.

While the possibility of accord-
ing international law rules direct ap-
plicability is usually associated with 
legal “monism”, the need to trans-
form or “incorporate” international 
law norms through the adoption of 
domestic law is normally regarded 
as an expression of “dualism”.5 In 
practice, most national legal sys-
tems that permit direct applicabili-
ty of international law require that 
such an international law rule must 
be sufficiently clear and precise 
in order to be applied by domestic 
courts and administrative bodies.6

B. Identification  
of International Law 

Domestic courts often have to 
apply international law in the form 
of treaty and/or customary inter-
national law: this requires treaty 
interpretation and identification of 
custom. The first might often be con-
sidered the easier task, the second 
the more challenging one, in particu-
lar in countries with a strong codifi-
cation tradition, where “unwritten 

sources” of law are viewed with scep-
ticism. There is renewed interest in 
the identification of customary in-
ternational law which is evident in 
the work of the International Law 
Association (ILA)7 and more recently 
the UN’s International Law Commis-
sion (ILC) which, in 2012, included 
the topic “Formation and evidence 
of customary international law” in 
its programme of work,8 and sub-
sequently decided to focus on the 
question of the “Identification of 
customary international law”.9 

Domestic court decisions them-
selves may be regarded as subsidiary 
sources for the determination of in-
ternational law. While it is, of course, 
true that Article 38(1)(d) ICJ Statute 
merely refers to “judicial decisions” 
as subsidiary means for the deter-
mination of rules of law,10 it is today 
generally accepted that also nation-
al court decisions can serve as such 
“subsidiary means for the determi-
nation of rules of law”.11 More explic-
itly, Article 24 of the Statute of the 
ILC acknowledges the role of both 
domestic and international courts.12

Just like those issued by interna-
tional courts and tribunals, national 
court decisions constitute de facto 
“precedents”13 on issues of interna-

4 Advisory Opinion concerning the Jurisdiction of the 
Courts of Danzig, Permanent Court of International 
Justice, 2 March 1928, Ser. B No. 15, 17 et seq. (“[…] the 
very object of an international agreement, according 
to the intention of the contracting Parties, may be the 
adoption by the Parties of some definite rules creating 
individual rights and obligations and enforceable by the 
national courts.”). 

5 E.g., Pierre-Marie Dupuy, ‘International Law and 
Domestic (Municipal) Law’, Max Planck Encyclopedia 
of Public International Law (April 2011) para. 13; Dinah 
Shelton, ‘Introduction’, in: idem (ed.), International 
Law and Domestic Legal Systems – Incorporation, 
Transformation, and Persuasion (OUP 2011) 1, 10. 

6 See Kaiser, ‘Direct applicability’, supra note 1, at 1111 
et seq. See already Foster v Neilson, 27 US 253, 314 
(1829) (holding that a treaty is “self-executing” when 
it ‘operates of itself without the aid of any legislative 
provision’) or A and B v Government of the Canton of 
Zurich, Appeal against a Regulation of 15 September 
1999 adopted by the Canton of Zurich on the Tuition 
at Schools of Higher Education, Case No 2P.273/1999, 
BGE 126 I 242, ILDC 350 (CH 2000), 22nd September 
2000, Switzerland; Federal Supreme Court [BGer] (‘2b 
Switzerland was a country with a monist tradition: 
an international treaty ratified by the Federal Council 
formed part of federal law from the time of its entry 
into force for Switzerland; it was immediately binding 
on the authorities without need for it to be incorporated 
in the internal legal system through the adoption of a 
special law. However, the provisions of an international 
treaty could only be invoked by individuals before the 
national courts if they were self-executing, that is: 
if they had a sufficiently clear and tangible content 
to form the basis of a decision. Treaty provisions of 
a programmatic character could not be considered 
as self-executing: they did not establish individual 
rights that could be invoked before national courts, but 
needed to be elaborated and given appropriate form by 
the legislator.’). 

7 See ILA Resolution 16/2000, Formation of General 
Customary International Law, adopted on 29 July 
2000 by the International Law Association, reprinted 
in International Law Association, Report of the Sixty-
ninth Conference (London 2000) 39. 

8 Formation and evidence of customary international 
law, Note by Sir Michael Wood, Special Rapporteur, 
30 May 2012, UN-Doc. A/CN.4/653. ILC Report 2012, 
A/67/10, pp. 108-115, at 108. 

9 ILC Report 2013, A/68/10, pp. 93-100, at 100.

10 Statute of the International Court of Justice; available 
at http://legal.un.org/avl/pdf/ha/sicj/icj_statute_e.pdf.

11 Hugh Thirlway, ‘Law and Procedure, Part Two’, 61 
BYIL (1990) 128; Maurice Mendelson, ‘The Formation 
of Customary International Law’, 272 RdC (1998) 200; 
Peter Malanczuk, Akehurst’s Introduction to Modern 
International Law (7th ed., 1997) 51. See, however, 
Alain Pellet, ‘Article 38’, in Andreas Zimmermann et. al. 
(eds.), The Statute of the International Court of Justice. 
A Commentary (OUP 2006) 788 (“[…] the present writer 
tends to share the view that these decisions should 
better be treated as elements of State practice in the 
customary process or, maybe, as being at the cross-road 
between evidence of practice and opinio juris.”). 

12 Statute of the International Law Commission, 
adopted by the General Assembly in resolution 174 (II) 
of 21 November 1947, as amended by resolutions 485 
(V) of 12 December 1950, 984 (X) of 3 December 1955, 
985 (X) of 3 December 1955 and 36/39 of 18 November 
1981 (“The Commission shall consider ways and means 
for making the evidence of customary international 
law more readily available, such as the collection and 
publication of documents concerning State practice and 
of the decisions of national and international courts on 
questions of international law, and shall make a report 
to the General Assembly on this matter.”); available 
at http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/
statute/statute.pdf.

13 Cf. Shane Darcy, Judges, Law and War, The Judicial 
Development of International Humanitarian Law (CUP 
2014) 25-37, who doubts that the use of this term would 
be “wholly accurate”; see also Aldo Zammit Borda, ‘The 
Use of Precedent as Subsidiary Means and Sources of 
International Criminal Law’, 18 Tilburg Law Review 65 
(2013) 80, stressing the heavy reliance of international 
criminal courts on external judicial decisions.

14 See H. P. Glenn, ‘Persuasive Authority’, 32 McGill 
L.J. 261 (1987). See also Mohamed Shahabuddeen, 
Precedent in the World Court (1996); Robert Jennings, 
‘The Judiciary, International and National, and the 
Development of International Law’, 45 ICLQ (1996) 9. 
In regard to other dispute settlement forms, see Raj 
Bhala, ‘The Precedent Setters: De facto stare decisis in 
WTO Adjudication’, 9 Journal of Transnational Law & 
Policy 1 (1999).

15 See supra note 15.
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ternational law right”.16 As will be 
discussed below it contrasts with 
the more important role of nation-
al courts in regard to the formation 
of international law.17 But also on a 
more general conceptual level, it is 
hard to accept that domestic court 
judgments should enjoy an inferior 
status as a subsidiary source of in-
ternational law than internation-
al court decisions. Whatever their 
formal status, the relevance and re-
liability of any judicial pronounce-
ment depends upon the quality of 
its reasoning. The fact that domestic 
courts may be more likely to get it 
not always right when dealing with 
an international law issue and that 
international courts, in particular 
the ICJ, are more likely to do so is no 
principled argument to accord the 
latter a higher status than the oth-
er. Their equal treatment in the ICJ 
and ILC Statutes as well as by most 
of the scholarly works indicates that 
any differentiated treatment should 
solely depend upon their intrin-
sic quality and not on their formal 
quality as national or international 
court decision. 

Therefore, it is questionable to 
what extent a sharp distinction be-
tween international and national 
decisions is necessary. Should the 
circumstances be deemed to require 
distinguishing international from 
national decisions, the focus should 
not be so much on the institution-
al classification of a decision-mak-
ing body, but rather on the law ap-
plied by that body.18 At any rate, it 
should always be borne in mind that 
national courts may often act in a 
dual capacity as both enforcers and 
creators of international law.19 In 
addition, authors have pointed to 
the intricacy of asserting whether it 
is really a rule of international law 
that a certain national court has ap-
plied or indeed whether a national 
judge has perhaps been of a mistak-
en conviction of applying interna-
tional law when in fact the rule in 
question is only of a purely nation-

al nature.20 Also, caution has been 
advised with a view to the varying 
value of national decisions which 
are sometimes based on insufficient 
sources, may contain only limited 
analyses of international law is-
sues21 or may suffer from either a 
“subconscious national bias” or – in 
countries lacking independence of 
the judiciary from the executive – 
even a conscious national bias.22

National court decisions which 
reflect international law and, in 
particular, rules of customary inter-
national law can be found in many 
fields. One of the most prominent is 
certainly the field of state immuni-
ty, where courts are not restricted 
to ascertaining the law, but actually 
shape it as well.23 For present pur-
poses, however, the emphasis is on 
national court decisions as evidence 
of or subsidiary means for the deter-
mination of customary internation-
al law.

In this regard the approach in 
Hoffmann v. Dralle or Dralle v. Czech-
oslovakia,24 a leading 1950 Austri-
an Supreme Court case confirming 
the restrictive state immunity doc-
trine,25 was exemplary. In that case 
a domestic court very closely scru-
tinized state practice in the form of 
national court decisions in order to 
ascertain the content of the state of 
customary law on state immunity. 

The case arose from a complex 
trade mark dispute between Mr. 
Hoffmann, the Austrian representa-
tive of the German cosmetics man-
ufacturer “Georg Dralle” and the 
state-owned company “Jiri Dralle”, 
the Czech branch of the German 
firm which had been nationalized by 

Czechoslovakia after World War II. 
While the substance of the dispute 
related to the potential extrater-
ritorial effect of the Czechoslovak 
nationalization decree (which was 
eventually denied) the preliminary 
question for the courts was wheth-
er a foreign state could be sued be-
fore Austrian courts with regard to a 
dispute involving the use of trade-
marks. The claimant had sought an 
injunction against the Czechoslovak 
state-owned company to restrain it 
from claiming the exclusive right to 
use the Dralle trademark in Austria. 
The Austrian Supreme Court came 
to the conclusion that since the re-
spondent’s claim to immunity from 
jurisdiction concerned the commer-
cial activities of a foreign sovereign 
state rather than its political ac-
tivities the respondent was subject 
to the jurisdiction of the Austrian 
courts.26 While this result is not sur-
prising under a restrictive immunity 
standard,27 the remarkable part of 
the decision is the thorough and in-
depth analysis which led the Court 
to conclude that the doctrine of ab-
solute state immunity was no longer 
generally accepted and that there 
was thus no customary internation-
al law obligation to accord immuni-
ty to Czechoslovakia. 

After an initial examination of 
the pertinent Austrian case-law on 
state immunity where in ten of its 
previous decisions immunity had 
been partly denied where a respond-
ent state had acted like a private un-
dertaking, the Supreme Court con-
cluded that “it cannot be said that 
there is any uniformity of case law 
in so far as concerns the extent to 
which foreign states are subject to 
Austrian jurisdiction.”28 

It then turned to an analysis of 
foreign jurisprudence, recognizing 
that the issue whether foreign states 
were immune regarding their com-
mercial activities was a question of 
international law and that such a 
potential rule of customary interna-
tional law could be ascertained best 
by analysing the judicial practice of 
states. In the court’s words: 

“In view of the fact that we are 
here concerned with a question of 

16 ILC, First report on formation and evidence of 
customary international law by Special Rapporteur 
Michael Wood, UN Doc. A/CN.4/663 (17 May 2013), 
para. 84.

17 See infra text at note 37.

18 Aldo Zammit Borda, ‘A Formal Approach to Article 
38(1)(d) of the ICJ Statute from the Perspective of the 
International Criminal Courts and Tribunals’, 24 EJIL 
649 (2013) 658-659.

19 Anthea Roberts, ‘Comparative International Law? 
The Role of National Courts in Creating and Enforcing 
International Law’, 60 ICLQ 57, 91-92 (2011).

20 Peter Malanczuk, Akehurst’s Introduction to Modern 
International Law (7th ed., 1997) 51, referring to Karl 
Doehring, ‘The Participation of International and 
National Courts in the Law-Creating Process’, 17 South 
African Yearbook of International Law 1 (1991/2); 
Robert Y. Jennings, ‘The Judiciary, International and 
National, and the Development of International Law’, 
45 ICLQ 1 (1996).

21 James Crawford, Brownlie’s Principles of Public 
International Law (8th ed., OUP 2012) 41.

22 Georg Schwarzenberger, ‘The Inductive Approach to 
International Law’, 60 Harvard Law Review 539 (1947) 
554-556, providing five ways in which national courts 
are handicapped as compared with international courts 
and tribunals, e.g. constitutional constraints.

23 See infra text at note 37.

24 OGH 1 Ob 171/50 (Dralle v. Republic of 
Czechoslovakia), 10 May 1950, ILDC 2833 (AT 1950), SZ 
1950 No. 23/143, p. 304-332; 17 ILR 155.

25 See for a detailed discussion Peter Bachmayer/August 
Reinisch, ‘The Role of Judges at Austrian Courts in the 
Development of International Law’, 14 The Law and 
Practice of International Courts and Tribunals (2015), 
151-170.  

26 17 ILR 155. 

27 See Hersch Lauterpacht, ‘The Problem of 
Jurisdictional Immunities of Foreign States’, 28 BYIL 
(1951) 220; Christoph Schreuer, State Immunity: Some 
Recent Developments (1988); Pingel-Lenuzza, Les 
Immunités des Etats en Droit International (1997).

28 17 ILR 155, 157.
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gestionis are exempt from munici-
pal jurisdiction. This subjection of 
the acta gestionis to the jurisdiction 
of states has its basis in the devel-
opment of the commercial activi-
ty of states. The classic doctrine of 
immunity arose at a time when all 
the commercial activities of states 
in foreign countries were connect-
ed with their political activities, 
either by the purchase of commod-
ities for their diplomatic represent-
atives abroad, or by the purchase of 
war material for war purposes, etc. 
Therefore there was no justification 
for any distinction between private 
transactions and acts of sovereign-
ty. Today the position is entirely 
different; states engage in commer-
cial activities and, as the present 
case shows, enter into competition 
with their own nationals and with 
foreigners. Accordingly, the classic 
doctrine of immunity has lost its 
meaning and, ratione cessante, can 
no longer be recognized as a rule of 
international law. … For these rea-
sons the Supreme Court reaches the 
conclusion that in the present case 
the question of jurisdiction must be 
answered in the affirmative.”34 

On the merits, the Court held 
that the Czech nationalization 
measures would not be accorded ex-
traterritorial effect. Thus, the rights 
of the German company and its 
Austrian representative were still in 
existence and could be enforced via 
the injunction sought by the claim-
ant. 

As regards the evidence relied 
upon for the central question of 
state immunity, the Austrian Su-
preme Court obviously engaged in a 
very diligent analysis of both Austri-
an and foreign case-law. With regard 
to immunity issues such a case-law 
analysis is of course highly appro-
priate since it is the court decisions 
themselves which are both a mani-
festation of relevant state practice 
(it is national courts according or 
denying immunity) and of opinio ju-
ris (by deciding in favour or against 
immunity national courts as organs 
of a state express an attributable 
conviction whether they think that 
their result is required or permitted 
by international law). Thus, it seems 
correct to look at the actual court 
practice in order to establish a rule 
of customary international law on 
state immunity. 

international law we have to ex-
amine the practice of the courts of 
civilised countries and to find out 
whether from that practice we can 
deduce a uniform view; this is the 
only method of ascertaining wheth-
er there still exists a principle of 
international law to the effect that 
foreign states, even in so far as con-
cerns claims belonging to the realm 
of private law, cannot be sued in the 
courts of a foreign state.”29

What follows is a truly impres-
sive overview of mostly European, 
but also non-European jurispru-
dence developing the distinction 
between sovereign and commercial 
activities, acta iure imperii and acta 
iure gestionis, in order to limit state 
immunity to acts manifesting an 
exercise of sovereign powers. The 
court extensively cites from Italian, 
Belgian and Swiss cases and then 
continues to cite Egyptian, German, 
English, American, Czech, Polish, 
Portuguese, French, Romanian, Bra-
zilian, and Russian case-law in order 
to conclude that 

“[…] it can no longer be said that 
jurisprudence generally recognizes 
the principle of exemption of foreign 
states in so far as concerns claims of 
a private character, because the ma-
jority of courts of different civilised 
countries deny the immunity of a 
foreign state, and more particularly 

because exceptions are made even 
in those countries which today still 
adhere to the traditional principle 
that no state is entitled to exercise 
jurisdiction over another state.”30

Subsequently, the Court also 
addressed a number of other docu-
ments which dealt with the question 
of state immunity, ranging from 
treaties31 to various non-binding 
resolutions,32 and scholarly works, 
all supporting the principle of re-
strictive immunity. 

In the view of the Austrian Su-
preme Court, these “various propos-
als of international associations” 
equally showed that “the classic 
doctrine of unlimited immunity no 
longer correspond[ed] to the view 
expressed in legal practice.”33

On this basis the Court conclud-
ed that 

“[…] it can no longer be said that 
by international law so-called acta 

29 17 ILR 155, 157f.

30 17 ILR 155, 161.

31 Treaty of Saint-Germain-en-Laye (Treaty of Peace 
between the Allied and Associated Powers and Austria), 
10 September 1919, 226 CTS 8, Article 233 (“If the 
Austrian Government engages in international trade, it 
shall not in respect thereof have or be deemed to have 
any rights, privileges or immunities of sovereignty.”).

32 E.g., Resolution of the Imperial Economic 
Conference of the British Empire in 1923 and a similar 
recommendation in the Report of the World Economic 
Conference held at Geneva in 1927, to the work of 
academic associations and institutions like ILA and 
IDI resolutions and a draft of the Harvard Law School 
of 1932. 

33 17 ILR 155, 163. 34 17 ILR 155, 163.
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The fact that any such case-law 
analysis might ultimately be incom-
plete for the purpose of establishing 
conclusively a sufficiently consist-
ent and general practice seems to 
have motivated the court to look for 
an answer in a rather indirect way. 
One should note that the Dralle 
court did not establish that there 
was a rule of customary interna-
tional law according to which states 
no longer enjoyed immunity for 
commercial/iure gestionis activities. 
Rather, the court used the case-law 
survey to conclude that the principle 
of state immunity also for claims of 
a private character can no longer be 
upheld since the majority of nation-
al courts denied immunity in such 
cases.35 In other words, it was the 
demise of the absolute state immu-
nity doctrine which led the court to 
believe that it was entitled to deny 
immunity for the private law activi-
ties of a foreign state which engaged 
in a commercial activity and tried to 
dissuade a competitor from using 
certain trademarks. 

Unfortunately, the Austrian Su-
preme Court never repeated such 
an elaborate exercise of thoroughly 
scrutinizing domestic and foreign 
national case law on an issue in or-
der to determine the content of a 
rule of customary international law. 
More recently it mostly relied on the 
other subsidiary source mentioned 
in Article 38(1)(d) ICJ Statute, i.e. 
scholarly works in order to deter-
mine the existence of IL.36 Never-
theless, this early precedent can 
serve as an important reminder of a 
correct comparative law approach in 
order to assess not only the view of 
other state courts, but to determine 
their state practice and opinio juris. 

Clearly there are myriads of na-
tional court decisions dealing with 
many aspects of customary inter-
national law ranging from state 
immunity to use of force.37 But in 
the present context on example 
was highlighted in more detail to 
demonstrate the potential of do-
mestic courts as evidence of rele-
vant state practice and opinio juris. 

C. Formation 

As already mentioned, domestic 
courts are not only important as sub-
sidiary sources for the identification 
of international law, they may also 
function as creators and shapers of 
international law, in particular that 
most elusive source, customary in-
ternational law. In other words, de-
cisions of national courts may con-
tribute to the formation or creation 
of customary international law, in 
so far as their decisions can be re-
garded as both practice and opinio 
juris of states in the sense of Arti-
cle 38 of the Statute of the Interna-
tional Court of Justice which refers 
to customary international law as 
“evidence of a general practice ac-
cepted as law”38 and lists it as one 
of the main sources of international 
law. Custom is generally considered 
to be formed by two essential ele-
ments: (1) a consistent practice of 
states as indicated by a state’s be-
havior towards other states as well 
as by internal acts like domestic leg-
islation, government memoranda or 
judicial decisions if they relate to 
the international field; and (2) the 
belief that such a practice has a le-
gally binding effect upon the state 
(opinio juris).

In the ILC’s work on the “Identi-
fication of customary international 
law”,39 that is currently about to be 
finalized, domestic court decisions 
are clearly viewed as both practice 
and opinio juris. 

Draft conclusion 5 specifies that 
“State practice consists of conduct 
of the State, whether in the exercise 
of its executive, legislative, judicial 
or other function.”40 The Commis-
sion indicated that “[p]ractice may 
take a wide range of forms”41 and 
that “[f]orms of State practice in-
clude, but are not limited to: dip-
lomatic acts and correspondence; 
conduct in connection with reso-
lutions adopted by an internation-
al organization or at an intergov-
ernmental conference; conduct in 
connection with treaties; executive 
conduct, including operational con-
duct ‘on the ground’; legislative and 

administrative acts; and decisions 
of national courts.”42

According to draft conclusion 
10, the “evidence of acceptance as 
law (opinio juris) may take a wide 
range of forms”;43 these “[f]orms of 
evidence of acceptance as law (opin-
io juris) include, but are not limited 
to: public statements made on be-
half of States; official publications; 
government legal opinions; diplo-
matic correspondence; decisions of 
national courts; treaty provisions; 
and conduct in connection with res-
olutions adopted by an internation-
al organization or at an intergovern-
mental conference”.44

The role of national court deci-
sions as evidence of state practice 
and indicating opinio juris has also 
been widely acknowledged in the le-
gal literature.45 

Especially in the field of state 
immunity also the ICJ has acknowl-
edged that the judicial practice 
of domestic courts is “most perti-
nent”.46 More specifically, the court 
held in the Case Jurisdictional Immu-
nities of the State (Germany v Italy: 
Greece intervening): 

“State practice of particular 
significance is to be found in the 
judgments of national courts faced 
with the question whether a foreign 
State is immune, the legislation 
of those States which have enact-
ed statutes dealing with immunity, 
the claims to immunity advanced by 
States before foreign courts and the 
statements made by States, first in 
the course of the extensive study of 
the subject by the International Law 
Commission and then in the context 
of the adoption of the UNCSI. opin-
io juris in this context is reflected in 
particular in the assertion by States 
claiming immunity that interna-
tional law accords them a right to 

35 See supra note 37. 

36 See Peter Bachmayer/August Reinisch, ‘The Role 
of Judges at Austrian Courts in the Development of 
International Law’, in: 14 The Law and Practice of 
International Courts and Tribunals (2015), 151, at 169. 

37 See, eg, Rosanne van Alebeek and Riccardo Pavoni, 
‘Immunities of States and Their Officials’ and Christy 
Shucksmith and Nigel D. White, ‘Use of Force’, 
each in: André Nollkaemper and August Reinisch, 
International Law in Domestic Courts. A Casebook 
(OUP, forthcoming).

38 Article 38(1)(b) ICJ Statute. 

39 See Draft conclusions on “Identification of customary 
international law” as adopted on first reading; reprinted 
in ILC Report 2016, A/71/10, 76-79.

40 Draft conclusion 5, ibid. 

41 Draft conclusion 6, ibid. 

42 Ibid. 

43 Draft conclusion 10, ibid. 

44 Ibid. In addition, “[f]ailure to react over time to a 
practice may serve as evidence of acceptance as law 
(opinio juris), provided that States were in a position to 
react and the circumstances called for some reaction.”

45 ICTY, Prosecutor v. Tadic Decision on the Defence 
Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, Case 
No. IT-94-l-A, ICTY Appeals Chamber 2 October 1995, 
para 99; ILC Report ‘Ways and means for making the 
evidence of customary international law more readily 
available’ (1950), Yearbook of the ILC 1950 Vol. II, pp. 
367-74, at 370, para 54; Moremen, ‘National Court 
Decisions as State Practice – A Judicial Dialogue?’ 32 
N.C.J. Int’l L. & Com. Reg. 259 (2006).

46 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. 
Italy: Greece Intervening), Judgment of 3 February 
2012, p. 31, para. 73 (“for the purposes of the present 
case the most pertinent State practice is to be found in 
those national judicial decisions … .”).
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presumed to serve governmental 
purposes and are thus exempt from 
enforcement measures. While the 
notion that the enforcement immu-
nity of state assets depends upon 
the purpose these assets are serv-
ing has already developed gradually 
over the 20th century in a number of 
national jurisdictions, the specific 
exemption and public purpose pre-
sumption of embassy accounts has 
been explicitly stated and reasoned 
in a German constitutional court 
decision which then particularly in-
fluenced many other national court 
decisions, or to paraphrase the 
Jones decision: “a swarm of swal-
lows makes a summer”. 

In the so-called Philippine Em-
bassy Bank Account Case the German 
Constitutional Court found that:

“[t]here is a general rule of in-
ternational law that execution by 
the State having jurisdiction on the 
basis of a judicial writ of execution 
against a foreign State, issued in 
relation to non-sovereign action 
(acta iure gestionis) of that State 
upon that State’s things located or 
occupied within the national terri-
tory of the State having jurisdiction, 
is inadmissible without assent by 
the foreign State, insofar as those 
things serve sovereign purposes 
of the foreign State at the time of 
commencement of the enforcement 
measure.”63 

such immunity from the jurisdiction 
of other States; in the acknowledg-
ment, by States granting immuni-
ty, that international law imposes 
upon them an obligation to do so; 
and, conversely, in the assertion by 
States in other cases of a right to 
exercise jurisdiction over foreign 
States’.”47

Indeed, the “formative” role of 
national court decisions is most 
prominent in the field of immuni-
ties where their role is actually a 
dual one not only declaratory of opi-
nio juris, but also manifesting state 
practice by granting or denying im-
munity. 

One of the most interesting 
cross-jurisdictional debates con-
cerns the controversial issue of ex-
istence of a possible jus cogens ex-
ception to state immunity48 which 
concerns and illustrates the ques-
tion of a sufficiently wide-spread 
consistent practice for the formation 
of customary international law.49

It will be recalled that after the 
Greek Supreme Court50 also the Ital-
ian highest court, the Corte di Cas-
sazione, held in the Ferrini case51 
that not only in cases of commer-
cial/jure gestionis acts foreign states 
should enjoy no immunity from 
suit, but even in cases of sovereign 
acts insofar as they were contrary 
to norms of a jus cogens character.52 
It thus concluded that Germany did 
not enjoy sovereign immunity from 
damages actions brought by private 
parties, victims of atrocities during 
World War II. 

It soon turned out though that 
such a perceived jus cogens excep-

tion from state immunity was not 
widely accepted by other national 
courts. To the contrary, most oth-
er courts rejected this assertion, 
among them German,53 French,54 
English55 and Canadian56 courts as 
well as most famously the House 
of Lords in its Jones decision57 with 
the metaphor alluding to the saying 
that “one swallow does not make 
summer”.58 

The controversy between the 
Jones and the Ferrini courts has been 
reflected in legal scholarship.59 In Ju-
risdictional Immunities of the State,60 
the ICJ has followed the “conserva-
tive Jones approach, and it is to be 
expected that this judgment will 
guide practice in the future.61 One 
first example was the ECtHR with its 
2014 decision in Jones v. UK.62 

This “unsuccessful” attempt at 
shaping international law through 
national judicial fiat, can be con-
trasted with an example of a more 
successful one, i.e. the relative-
ly rapid acceptance of the concept 
that embassy bank accounts are 

47 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v 
Italy: Greece intervening) [2012] ICJ Rep 99, para 55.

48 See Lee M. Caplan, ‘State Immunity, Human Rights 
and Jus Cogens: A Critique of the Normative Hierarchy 
Theory’, 97 AJIL 741 (2003); Thomas Giegerich, ‘Do 
Damages Claims Arising from Jus Cogens Violations 
Override State Immunity from the Jurisdiction of 
Foreign Courts?’, in Tomuschat and Thouvenin (eds.), 
The Fundamental Rules of the International Legal 
Order: Jus Cogens and Obligations Erga Omnes (2006); 
Christian Tomuschat, ‘L’immunité des États en cas de 
violation grave des droits de l’homme’, 2005 RGDIP 
51 (2005); Andrea Bianchi, ‘Denying State Immunity 
to Violators of Human Rights’, 45 Austrian Journal of 
Public and International Law 195 (1994). 

49 Conclusion 8(1) on “Identification of customary 
international law” as adopted on first reading, supra 
note 39 (“The relevant practice must be general, 
meaning that it must be sufficiently widespread and 
representative, as well as consistent.”). 

50  Germany v. Prefecture of Voiotia (Representing 118 
persons from Distomo village), Greece, Supreme Court, 
4 May 2000, ILDC 287 (GR 2000). 

51 Ferrini v. Germany, Appeal decision, Cass no 5044/04, 
ILDC 19 (IT 2004), 11 March 2004, Italy; Supreme Court 
of Cassation. 

52 Ibid. (‘9.1. The recognition of immunity from 
jurisdiction for States that are responsible for such 
offences is in blatant contrast with the normative 
framework outlined above, since this recognition 
obstructs rather than protects such values, the 
protection of which is rather to be considered [...] 
essential for the entire international community [...] 
[T]here can be no doubt that this antinomy must be 
resolved by giving precedence to the higher-ranking 
norms [...] This therefore rules out the possibility that 
in such hypotheses the State could enjoy immunity 
from foreign jurisdiction […] 9.2. […] Respect for 
inviolable human rights has by now attained the 
status of a fundamental principle of the international 
legal system [...] And the emergence of this principle 
cannot but influence the scope of other principles that 
traditionally inform this legal system, particularly that 
of the “sovereign equality” of States, which constitutes 
the rationale for the recognition of State immunity 
from foreign civil jurisdiction. Indeed, legal rules should 
not be interpreted in isolation since they complement 
and integrate each other, and the application of one 
is dependent on the others [...] [These] criteria [also] 
apply to the interpretation of customary norms, which 
like the others are part of a system and therefore may 
only be correctly understood in relation to other norms 
that form an integral part of the same legal system 
[...].’). 

53 Greek Citizens v. Germany (Distomo case), German 
Federal Court of Justice, 26 June 2003, ILDC 389 (DE 
2003).

54 Bucheron v. Federal Republic of Germany, Cass. 1e 
civ., Dec. 16, 2003, Bull. civ. 02-45961.

55 Al-Adsani v. Government of Kuwait and Others, 
CA,12 March 1996, 107 ILR 536.

56 Bouzari v. Iran, 114 A.C.W.S. 3d 57 (Ont. Super. Ct. 
Justice 2002), aff’d 71 O.R.3d 675 (Ont. Ct. App. 2004), 
128 ILR 586. 

57 Jones, Redress (intervening) and ors (intervening) v. 
Ministry of the Interior of Saudi Arabia and Lieutenant 
Colonel Abdul Aziz, Appeal judgment, [2006] UKHL 26, 
[2006] 2 WLR 1424, [2007] 1 AC 270, [2007] 1 All ER 113, 
ILDC 521 (UK 2006), 14 June 2006, United Kingdom; 
House of Lords [HL].

58 Ibid., paras. 22, 63 (‘[...] The Ferrini decision cannot 
in my opinion be treated as an accurate statement of 
international law as generally understood; and one 
swallow does not make a rule of international law. The 
more closely-reasoned decisions in Bouzari [...] are to 
the contrary effect. […] [T]he Ferrini case should be 
seen rather as giving priority to the values embodied in 
the prohibition of torture over the values and policies 
of the rules of state immunity. I think that this is a fair 
interpretation of what the court was doing and, if the 
case had been concerned with domestic law, might have 
been regarded by some as “activist” but would have been 
well within the judicial function.  [...] [T]he ordering of 
competing principles according to the importance of 
the values which they embody is a basic technique of 
adjudication. But the same approach cannot be adopted 
in international law, which is based upon the common 
consent of nations. It is not for a national court to 
“develop” international law by unilaterally adopting a 
version of that law which, however desirable, forward-
looking and reflective of values it may be, is simply not 
accepted by other states [...].’). 

59 A Roberts, ‘Comparative International Law? The 
Role of National Courts in Creating and Enforcing 
International Law’ (2011) 60 ICLQ 57. 

60 Jurisdictional Immunities, supra note 47.  

61 See indeed Netherlands, Supreme Court, Stichting 
Mothers of Srebrenica and ors v Netherlands and 
United Nations, 13 April 2012, ILDC 1760 (NL 2012). 

62 Jones and others v. United Kingdom, ECtHR, App. Nos. 
34356/06 and 40528/06, 14 January 2014, para. 198.
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More specifically with regard to 
embassy accounts the Court held:

“Claims against a general cur-
rent bank account of the embassy of 
a foreign State which exists in the 
State of the forum and the purpose 
of which is to cover the embassy’s 
costs and expenses are not subject 
to forced execution by the State of 
the forum.”64

Most interesting in this con-
text is a practical rule developed 
by the German court in order to as-
sure that practical viability of this 
exemption of embassy accounts. It 
held that 

“Because of the difficulties of 
delimitation involved in judging 
whether that ability to function 
is endangered, and because of the 
potential for abuse, general in-
ternational law makes the area of 
protection enjoyed by the foreign 
State very wide and refers to the 
typical, abstract danger, but not 
to the specific threat to the abil-
ity of the diplomatic mission […]. 
[…] for the executing authorities of 
the receiving State to require the 
sending State, without its consent, 
to provide details concerning the 
existence or the past, present or 
future purposes of funds in such 
an account would constitute inter-
ference, contrary to international 
law, in matters within the exclu-
sive competence of the sending 
State.”65

The Philippine Embassy Bank 
Account judgment is like the Dralle 
case66 an outstanding example of a 
national court decision carefully 
and extensively analyzing both le-
gal writings and domestic as well 
as foreign case-law on the subject 
matter to be decided.67 It has thus 
been widely relied upon by other 
also non-German courts in their ju-
risprudence on the matter. And this 
reliance expressly extended to the 
presumption of a public purpose of 
embassy accounts. 

For instance, in England the Al-
com decision closely followed the 

reasoning of the German Constitu-
tional Court. Lord Diplock express-
ly referred to the “comprehensive 
and closely reasoned judgment of 
the Constitutional Court of the 
German Federal Republic” which 
he considered to be “particularly 
helpful” and which he found “whol-
ly convincing.”68 With regard to the 
purpose of embassy accounts the 
House of Lords held that

“[…] the head of the diplomatic 
mission’s certificate that property is 
not in use or intended for use by or 
on behalf of the state for commer-
cial purposes is sufficient evidence 
of that fact unless the contrary is 
proved.”69

Also the Austrian Supreme 
Court followed the lead of the Ger-
man Constitutional Court and con-
sidered that

“[...] although there was no rule 
in international law which prohibits 
execution against foreign States in 
general, there is such rule as to the 
execution on property which serves 
the performance of sovereign (em-
bassy) functions. Due to the diffi-
culties involved in judging whether 
the ability of a diplomatic mission 
to function was endangered inter-
national law gave wide protection 
to foreign States and referred to the 
typical, abstract danger to the abili-
ty of the mission to function and not 
to the specific threat in a particular 
case.”70

The reasoning of the German 
Constitutional Court in the Phil-
ippine Embassy Bank Account Case 
was again almost literally followed 
– although not cited – by the Dutch 
Council of State which held that it is 

“[...] beyond doubt that rules of 
customary law prescribe immuni-
ty from execution in respect of the 
enforcement of a judgment, even if 
the court which gave the judgment 
was competent to do so under these 
rules (as in the present case) if this 
execution relates to assets intended 
for public purposes. […].”71

In addition, the Dutch court 
considered that 

“to require the Turkish mission 
in the Netherlands to provide a fur-
ther and more detailed account of 
the uses to which the account will 
be put […] would amount under in-
ternational law to an unjustified in-
terference in the internal affairs of 
this mission.”72

Similarly, Italian cases adopt-
ed the reasoning in cases like Ban-
amar-Capizzi v. Embassy of the Re-
public of Algeria, where the Italian 
Court of Cassation held that

“[a]ttachment or enforcement 
proceedings are therefore exclud-
ed because the funds in question 
appear to be devoted to financing 
the expenses necessary to fulfil 
sovereign purposes. Therefore any 
attempt to check if such funds are 
effectively used in whole or in part 
for those purposes would inevitably 
result in an undue interference in 
the affairs of the diplomatic mis-
sion.”73

This relatively consistent juris-
prudence in a number of states may 
be an example of judicial practice 
contributing to the consolidation 
of a rule of customary international 
law. This appears to be reflected in 
the 2004 United Nations Conven-
tion on Jurisdictional Immunities 
of States and Their Property which 
provides for an exception to en-
forcement immunity in regard to 
“assets serving commercial pur-
poses.”75

D. Decentralized 
Enforcement

When domestic courts apply 
international law they are not only 
identifying and possibly shaping 
international law. Rather, they may 
also act as “decentralized enforcers” 
of international law. 

In particular before the re-
cent surge of international courts 
and tribunals, like the WTO Dis-
pute Settlement Body, the Inter-
national Tribunal for the Law of 
The Sea, the International Crim-

63 Philippine Embassy Case, Germany, Federal 
Constitutional Court, 13 December 1977, 46 BVerfG, 
342; 65 ILR 146, at 164. 

64 65 ILR 146, at 150.

65 65 ILR 146, at 186, 189.

66 See supra text at note 24. 

67 The judgment extensively cites legal writings starting 
with Grotius and Bynkershoek as well as decisions of 
the PCIJ, the ICJ, and national courts decisions from 
Austrian, Belgian, Czech, Dutch, French, Greek, Italian, 
Norwegian, English, Swedish, Swiss, and US courts.

68 Alcom Ltd v. Republic of Colombia, UK, House of 
Lords, 12 April 1984, [1984] 2 All ER 6, 74 ILR 170, at 182.

69 74 ILR 170, at 187.

70 L-W VerwaltungsgesellschaftmbH&Co.KG v. DVA, 
Austrian Supreme Court, 30 April 1986, 77 ILR 489; 116 
ILR 526.

71 M.K. v. State Secretary for Justice, The Netherlands, 
Council of State, President of the Judicial Division, 24 
November 1986, 94 ILR 357, at 360.

72 Ibid.

73 Banamar-Capizzi v. Embassy of the Republic of 
Algeria, Italy, Court of Cassation, 4 May 1989, 87 ILR 
56, at 60.

74 UN GAOR, 59th Session, Supp. No. 22 (A/59/22), 16 
Dec. 2004, Annex I.

75 Ibid., Article 19(c). 
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This claim is very prominent in 
the case of the so-called Alien Tort 
Claims Act (ATCA) litigation in the 
US, where a domestic piece of leg-
islation has been used to bring tort 
actions against private and public 
defendants for alleged violations 
of international law.77 But there are 
numerous other examples and types 
of “enforcement”. 

Domestic courts may take part 
in the “enforcement” of internation-
al law when they enforce investment 

inal Court, various investment 
tribunals acting under the ICSID 
Convention or pursuant to other 
arbitration rules – a development 
that some have referred to as “pro-
liferation” of international courts 
and tribunals,76 domestic courts 
have sometimes functioned –  
and still function – as alternative 
fora to adjudicate international 
law disputes where no interna-
tional dispute settlement mecha-
nism is available. 

76 See already John I. Charney, ‘Is International Law 
Threatened by Multiple International Tribunals?’, 271 
RCADI, 101-382 (1998); Gerhard Hafner, ‘Should One 
Fear the Proliferation of Mechanisms for the Peaceful 
Settlement of Disputes?’, in Lucius Caflisch (ed.), The 
Peaceful Settlement of Disputes between States 25–41 
(Kluwer Law International, The Hague 1998); Benedict 
Kingsbury, ‘Is the Proliferation of International Courts 
and Tribunals a Systemic Problem?’, 31 NYU J Intl L & 
Pol 679–96 (1999); August Reinisch, ‘The Proliferation 
of International Dispute Settlement Mechanisms: 
The Threat of Fragmentation vs. the Promise of a 
More Effective System? – Some Reflections from the 
Perspective of Investment Arbitration’, in: Isabelle 
Buffard, James Crawford, Alain Pellet, and Stephan 
Wittich (eds.), International Law between Universalism 
and Fragmentation – Festschrift in Honour of Gerhard 
Hafner 107-125 (Leiden – Boston, Martinus Nijhoff 
Publishers 2008). 

77 See infra text at note 81. 
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arbitration awards under the ICSID 
Convention.78 This Convention obli-
gates all states to abide by an award 
possibly rendered against it79 and, 
in most cases, the Contracting Par-
ties of the ICSID Convention comply 
with this treaty obligation.80 Howev-
er, the Convention additionally pro-
vides for a fall-back mechanism for 
recalcitrant states to ensure decen-
tralized enforcement of its awards 
by recourse to the domestic courts of 
any Contracting Party of the ICSID 
Convention.81 In this situation, these 
national courts serve not merely as 
enforcers of foreign judgments or of 
international arbitral awards, as un-
der the New York Convention,82 but 
their enforcement of such awards 
substitutes for the public internation-
al law obligation of states to comply 
with ICSID awards under Article 53(1) 
of the ICSID Convention. Meanwhile 
a growing, albeit still rather limited, 
jurisprudence of national courts has 
developed addressing enforcement 
problems, though most of the cases 
focus on the “remaining” obstacle of 
enforcement immunity.83 

A related form of enforcement of 
international law by domestic courts 
occurs when they implement United 
Nations (UN) Security Council im-
posed economic sanctions aimed at 
coercing perpetrators of international 
law to act in accordance with inter-
national law. Again there is usually a 
primary obligation reaffirmed by the 
Security Council, requesting a certain 
state or states to abide by general in-
ternational law or to respect human-
itarian law etc. These Security Coun-
cil resolutions are, if adopted under 
Chapter VII, binding upon all UN 
member states. However, where they 

are not complying with such resolu-
tions, the Security Council is empow-
ered to impose additional sanctions 
to enhance the pressure upon them. 
Most non-military sanctions under 
Article 41 UN Charter took the form 
of economic sanctions, ranging from 
partial trade embargoes to compre-
hensive ones, as well as investment 
prohibitions and assets freezes. In 
practice, many of the details will lead 
to litigation and require domestic 
courts to act as subsidiary enforcers 
of UN sanctions and thus indirectly 
of the international law compliance 
sought by the Security Council.84 

Another very important field of 
decentralized enforcement of interna-
tional law can be found in internation-
al criminal law where domestic courts 
have long been the primary agents of 
enforcing, for instance, the war crimes 
provisions of the Geneva Conventions, 
but also other international crimes. 
Even with the establishment of the 
International Criminal Court under 
the Rome Statute,85 the principle of 
complementarity ensures that nation-
al courts will continue to fulfil an im-
portant role in this regard. Article 17 of 
the Rome Statute provides that a case 
is inadmissible if it “is being [or has 
been] investigated or prosecuted by 
a State which has jurisdiction over it, 
unless the State is unwilling or unable 
genuinely to carry out the investiga-
tion or prosecution.”86 

In a more indirect fashion, do-
mestic courts may take part in the 
enforcement of international law 
when they refuse recognition of for-

eign acts that are contrary to inter-
national law. A classic example can 
be found in the non-recognition of 
unlawful expropriation, questioned 
by US courts on the basis of the act 
of state doctrine and partially rein-
stated by the Hickenlooper amend-
ment87 after the Sabbatino case.88 

Interestingly, also the Institut de 
droit international (IDI) in its 1993 
resolution on Activities of National 
Judges and the International Rela-
tions of their State,89 endorsed such 
an assertive role of national courts 
by rejecting both the political ques-
tions90 and the act of state doctrine91 
as a bar to the exercise of jurisdiction.

The most prominent example 
of a potential enforcement of in-
ternational law through national 
courts can be found in another line 
of US cases, its ATCA litigation.92  
The ATCA of 178993 was “rediscov-
ered” in the 1980s when individual 
torture victims started to sue their 
tormentors in U.S. courts.94 Since then 
it was also used in order to hold both 
U.S. and foreign companies civilly lia-
ble for human rights violations com-
mitted outside the U.S. In Doe v. Un-
ocal,95 the ATCA was first successfully 
used to establish corporate liability 
for complicity in human rights vio-

78 Convention on the Settlement of Investment Disputes 
between States and Nationals of Other States (ICSID 
Convention), 575 U.N.T.S. 159; 4 I.L.M. 532 (1965). 

79 Article 53(1) ICSID Convention, supra note 77 (“The 
award shall be binding on the parties and shall not be 
subject to any appeal or to any other remedy except 
those provided for in this Convention. Each party 
shall abide by and comply with the terms of the award 
except to the extent that enforcement shall have been 
stayed pursuant to the relevant provisions of this 
Convention.”). 

80 See Ch. Schreuer, L. Malintoppi, A. Reinisch & A. 
Sinclair, The ICSID Convention – A Commentary 1106-
1107 (2d ed. 2009). 

81 Article 54(1) ICSID Convention, supra note 77 (“Each 
Contracting State shall recognize an award rendered 
pursuant to this Convention as binding and enforce the 
pecuniary obligations imposed by that award within its 
territories as if it were a final judgment of a court in that 
State [...].”).

82 Convention on the Recognition and Enforcement of 
Foreign Arbitral Awards 1958, 330 U.N.T.S. 38; 7 I.L.M. 
1046 (1968). 

83 Andrea K. Bjorklund, ‘State Immunity and the 
Enforcement of Investor-State Arbitral Awards’, in 
International Investment Law of the 21st Century: 
Essays in Honour of Christoph Schreuer 302; A. 
Boralessa, ‘Enforcement in the United States and 
United Kingdom of ICSID Awards Against the 
Republic of Argentina: Obstacles that Transnational 
Corporations May Face’, 17 N.Y. Int’l L. Rev. 53 (2004); 
Stefan Kröll, ‘Enforcement of Awards’, in International 
Investment Law: A Handbook 1482 (M. Bungenberg, 
J. Griebel, S. Hobe & A. Reinisch eds., 2015); Stanimir 
A. Alexandrov, ‘Enforcement of ICSID Awards: Articles 
53 and 54 of the ICSID Convention’, in International 
Investment Law of the 21st Century: Essays in 
Honour of Christoph Schreuer 322 (2009); A. Reinisch, 
‘Enforcement of Investment Awards’, in: Catherine 
Yannaca-Small (ed.), Arbitration Under International 
Investment Agreements: A Guide to the Key Issues 671-
697 (2010); C. Schreuer, L. Malintoppi, A. Reinisch & A. 
Sinclair, The ICSID Convention. A Commentary 1096 et 
seq. (2nd ed. 2009).

84 See V. Gowlland-Debbas, ‘Implementing Sanctions 
Resolutions in Domestic Law’, in Gowlland-Debbas 
(ed.), National Implementation of United Nations 
Sanctions. A Comparative Study (Leiden: Nijhoff, 2004) 
33 et seq.; See among many Diggs v. Shultz, 470 F.2d 
461 (D.C. Cir. 1972); Bosphorus Hava Yollari Turizm 
Ve Ticaret Anonim Sirketi v. Minister for Transport, 
Energy and Communications, Ireland and the Attorney 
General and TEAM Aer Lingus Ltd [1994] ILRM 551 
(Irish High Court). 

85 Rome Statute of the International Criminal Court 
(adopted 17 July 1998, entered into force 1 July 2002), 
2187 UNTS 3. 

86 Article 17(1)(a) Rome Statute.

87 Hickenlooper Amendment to the Foreign Assistance 
Act of 1964, Pub. L No. 86–663, para. 301(d)(4), 78 Stat. 
1013 (1964), 79 Stat. 653, 659, as amended 22 USC, para. 
23470(e)(2), (1982).

88 Banco Nacional de Cuba v. Sabbatino et al., 376 US 
398 (1964); 35 ILR 2.

89 Institut de droit international (IDI), The Activities 
of National Judges and the International Relations 
of their State, 65 AnnIDI (1993 I), 328-444. See also 
Eyal Benvenisti, ‘Judicial Misgivings Regarding the 
Application of International Law: An Analysis of 
Attitudes of National Courts’, 4 EJIL 159 (1993).

90 See Article 2 of the IDI Resolution on The Activities 
of National Judges and the International Relations of 
their State, supra note 45: “National courts, when called 
upon to adjudicate a question related to the exercise 
of executive power, should not decline competence on 
the basis of the political nature of the question if such 
exercise of power is subject to a rule of international law.”

91 See Article 3 of the IDI Resolution on The Activities of 
National Judges and the International Relations of their 
State, supra note 45: “1. National courts, when called 
upon to apply a foreign law, should recognize themselves 
as competent to pronounce upon the compatibility of 
such law with international law. They should decline to 
give effect to foreign public acts that violate international 
law. 2. No rule of international law prevents national 
courts from acting as here above indicated.”

92 On the ATCA, in general, see The Alien Tort Claims 
Act: An Analytical Anthology (Ralph G. Steinhardt & 
Anthony D’Amato eds., 1999); Beth Stevens & Steven 
R. Ratner, International Human Rights Litigation in US 
Courts (1996).
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lations by the Burmese government. 
Although the case was ultimately set-
tled and partly reversed on appeal,96 
it reinforced pending and triggered a 
number of new ATCA claims against 
mostly foreign companies for hu-
man rights violations abroad, such as 
against Shell,97 Texaco/Chevron,98 Rio 
Tinto,99 or Talisman Energy.100

While ATCA litigation provides 
only for a civil liability remedy, it could 
potentially fill an important gap in so 
far as international courts and tribunals 
generally do not provide any remedy 
against corporate human rights viola-
tions. In this sense the potential liability 
enforced by domestic courts can be re-
garded as a decentralized enforcement 
of human rights and humanitarian law 
provisions. Of course, the recent US Su-
preme Court decision in Jesner v. Arab 
Bank, PLC101 may have closed the door 
to this possibility, after the Court had 

already held that the ATCA is “strictly 
jurisdictional” and does not by its own 
terms provide a cause of action for vi-
olations of international law in Sosa v. 
Alvarez-Machain102 and pronounced its 
presumption against extraterritoriality 
in Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co.103 

E. Conclusion 

In addition to their role of provid-
ing evidence for the existence of inter-
national law, domestic courts can also 
have a more direct impact on interna-
tional law. Their decisions are acts of 
state organs and as such potential el-
ements of state practice as well as ev-
idence of opinio juris und thus partake 
in the creation and consolidation of in-
ternational law. It is this multiple role 
of domestic courts which demonstrates 
that domestic courts are recipients, 
shapers and agents of international law. 

Finally, national courts do not 
only evidence and create internation-
al law, they may also participate in its 
decentralized enforcement, by provid-
ing causes of actions and recognizing 
and de-recognising acts in conformity 
or contrary to international law. ■

93 The Alien Tort Claims Act of 1789, 28 U.S.C. § 
1350 (1789) (“The district courts shall have original 
jurisdiction over any civil action by an alien for a tort 
only, committed in violation of the law of nations or a 
treaty of the United States.”).

94 See Filartiga v. Pena-Irala, 630 F.2d 876 (2d Cir. 1980) 
(holding that ATCA provides federal court jurisdiction 
for an alien to sue for violations of customary 
international law); Tel-Oren v. Libyan Arab Republic, 
726 F.2d 774, 791–95 (D.C. Cir. 1984) (per curiam) 
(recognizing the growing pressure to extend liability to 
private actors but refusing to do so on the facts of the 
case); Forti v. Suarez-Mason, 672 F. Supp. 1531, 1541 
(N.D. Cal. 1987). 

95 Doe v. Unocal Corp., 963 F. Supp. 880 (C.D. Cal. 1997) 
(holding that Burmese workers subject to human 
rights violations at the Yadana gas pipeline project had 
successfully established the oil company’s participation 
in a joint venture with the Myanmar (former Burma) 
military junta so as to subject the company to potential 
liability under the Alien Tort Claims Act).

96 See in detail Peter Muchlinski, Multinational 
Enterprises and the Law 527–29 (2d ed. 2007).

97 Wiwa v. Royal Dutch Petroleum Co., 226 F.3d 88 (2d 
Cir. 2000) (suit of relatives of the executed Nigerian poet 
and politician Ken Saro-Wiwa for alleged complicity 
of the company dismissed on forum non conveniens 
grounds).

98 Aguinda v. Texaco, Inc., 850 F. Supp. 282 (S.D.N.Y. 
1994), 945 F. Supp. 625 (S.D.N.Y. 1996), vacated sub 
nom., Jota v. Texaco, Inc., 157 F.3d 153 (2d Cir. 1998); 
Sequihua v. Texaco, Inc., 847 F. Supp. 61 (S.D. Tex. 
1994) (class actions by Ecuador and Peruvian residents 
seeking relief for damage to a region of Ecuador and 
neighboring Peru respectively caused by oil exploration 
and extraction activities of a consortium controlled by 
the defendant corporation and an Ecuadorian state-
owned oil company). The lawsuits were dismissed on 
grounds of forum non conveniens, the last in 2002 by 
a US Court of Appeals, see Aguinda v. Texaco, Inc., 300 
F.3d 470 (2d Cir. 2002). 

99 Sarei v. Rio Tinto Plc., 221 F.Supp.2d 1116 (C.D. Cal. 
2002) (alleging that Rio Tinto was complicit in war 
crimes and crimes against humanity committed by the 
army of Papua New Guinea and that one of its mines 
led to environmental harm contrary to international 
law). After lengthy litigation on the issue whether the 
U.S. courts had jurisdiction, and following the Supreme 
Court’s decision in Kiobel, the case was dismissed, see 
Sarei v. Rio Tinto, Plc., 722 F.3d 1109 (9th Cir. 2013).

100 Presbyterian Church of Sudan v. Talisman Energy, 
453 F. Supp. 2d 633 (S.D.N.Y. 2003) (corporate 
complicity in human rights violations by the Sudanese 
government). The court dismissed the case, which was 
affirmed in the appeal.

101 See Jesner v. Arab Bank, PLC, 584 U.S. ___ (2018), 24 
April 2018 (holding that foreign corporations may not 
be defendants in suits brought under the Alien Tort 
Statute). 

102 Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U. S. 692. 

103 Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co., 569 U. S. 108. 
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Abstract
Domestic courts are usually seen 

as providing an auxiliary service in 
determining rules of public interna-
tional law in so far as their decisions 
are regarded as subsidiary sources 
of international law in the sense 
of Article 38 (1)(d) of the Statute of 
the International Court of Justice. 
Although the language of this provi-
sion does not expressly refer to do-
mestic courts it is nowadays largely 
accepted that it is not restricted to 
international ones.  

In addition to their role of provid-
ing evidence for the existence of in-
ternational law, domestic courts can 
also have a more direct impact on 
international law. Their decisions are 
acts of state organs and as such po-
tential elements of state practice as 
well as evidence of opinio juris und 
thus partake in the creation and con-
solidation of international law. Fur-
ther, national courts may sometimes 
step into the shoes of their interna-
tional counterparts to enforce inter-
national law, in particular, where the 
latter are non-existent or not avail-
able. It is this triple role of domestic 
courts which will be analysed on the 
basis of a number of practical exam-
ples, demonstrating that domestic 
courts are recipients, shapers and 
agents of international law. ■

Аннотация
Национальные суды играют 

вспомогательную роль в определе-
нии норм международного публич-
ного права постольку, поскольку их 
решения рассматриваются в каче-
стве вспомогательных источников 
международного права в смысле 
статьи 38 Статута Международного 
Суда ООН. Хотя и статья 38 прямо не 
упоминает решения национальных 
судов, тем не менее она не охва-
тывает только решения междуна-
родных судов. В настоящей статье 
автором на основе анализа ряда 
практических примеров раскры-
вается роль национальных судов в 
формировании и упрочении меж-
дународного права. ■
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ПРАВОВОЕ РЕГУЛИРОВАНИЕ В ОБЛАСТИ ТРАНСПОРТА

Объективная необходимость 
совершенствования нормативного 
регулирования в обеспечении 
транспортной безопасности на 
воздушном транспорте

Objective need to improve the regulatory framework for ensuring 
transport safety in air transport

С принятием в июле и августе 2018 г. постановлений Правительства РФ №886 и 943, 
утверждающих, соответственно, требования по обеспечению ТБ на ОТИ и ТС воз-
душного транспорта (сокр.) и правила взаимодействия  органов власти и субъектов 
транспортной инфраструктуры при проверке информации об угрозе АНВ (сокр.), 
практически завершено построение системы правового регулирования системы ТБ, 
установленной Федеральным законом «О транспортной безопасности», № 16-ФЗ. 

И в этом несомненный 
огромный плюс и заслу-
га основного норморе-
гулятора – Минтранса и 
других федеральных ве-

домств (хотя нельзя не отметить 
и минус – система сформирована 
лишь спустя 11 лет после приня-
тия самого закона).

У СТИ, перевозчиков, специ-
алистов и экспертов возникает 
(впрочем, он стоял и раньше) за-
конный вопрос – как реализовы-
вать эти нормативные требова-
ния в условиях противоречий 
(порой коренных) как в самой си-
стеме ТБ, так и нестыковки с дру-
гими нормативными правовыми 
актами, регламентирующими 
антитеррористическую защиту 
объектов и противодействие ак-
там незаконного вмешательства 
(АНВ). Ведь, говоря откровенно, 
как Ространснадзор, так и ком-
петентные органы (федеральные 
агентства) при осуществлении го-
сударственного контроля (надзо-
ра) и оказании госуслуг подходят 
к вопросу исключительно с пра-
вовой точки зрения – выполнена 
или не выполнена буква закона. 
Эффективность построенной СТИ 
системы защиты от АНВ остаёт-
ся, как правило, за кадром. Как 
результат – привлечь СТИ и его 
должностных лиц к администра-
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тивной ответственности за нару-
шение норм, правил и процедур 
по ТБ не представляет труда прак-
тически по любой из позиций. 

И ещё один глобальный во-
прос: а располагают ли СТИ 
(перевозчики) необходимыми 
финансовыми ресурсами для 
реализации этих самых норм, 
правил и процедур по ТБ? Экс-
перты и специалисты как самих 
СТИ, так и федеральных органов 
неоднократно (на страницах про-
фильных изданий и в докладах 
на различных форумах) показы-
вали на цифрах чрезмерную (ча-
сто неоправданную) финансовую 
нагрузку при полной реализации 
требований по ТБ.

В этой связи рассмотрим одну 
животрепещущую проблему, кото-
рая поднимается специалистами 
вот уже 10 лет (см. публикации в 
журналах «Транспортная безо-
пасность и технологии» и «Аэро-
порт-партнер», документы Коми-
тета по безопасности Ассоциации 

сертификация в гражданской 
авиации по АБ», «подготовка и 
аттестация сил ТБ – обучение со-
трудников САБ» и др. Принципи-
альные различия (не устранимые 
никаким толкованием) имеются 
в зонировании территорий аэ-
ропортов и ОТИ («контролиру-
емая зона (КЗ)» - «зона транс-
портной безопасности (ЗТБ)», 

Снова мы вынуждены конста-
тировать нестыковку (правиль-
нее – абсолютный конфликт) по-
ложений законодательства по ТБ 
и АБ на различных уровнях, пре-
жде всего терминологическом. 
Таких как: «план обеспечения 
ТБ – программа АБ», «подраз-
деления ТБ – службы АБ», «ак-
кредитация подразделений ТБ –  

«Аэропорт», Ассоциации «Транс-
портная безопасность» и других 
форумов) и которая до настоящего 
времени не разрешена. Речь идёт 
о наличии и функционировании 
в сфере воздушного транспорта 
двух параллельных систем - 
ТБ и АБ, регулирующих, по сути, 
одну сферу деятельности – защиту 
гражданской авиации от АНВ. Это, 
кстати, признаётся и должностны-
ми лицами Минтранса и Росави-
ации, которые при рассмотрении 
вопроса на различных правитель-
ственных и межведомственных 
совещаниях неизменно настаи-
вали на преждевременности рас-
смотрения данной проблемы. Мол, 
давайте сначала примем требова-
ния ТБ на воздушном транспорте 
в том виде, как мы предлагаем (по 
сути, унифицированный с други-
ми видами транспорта документ), 
а потом будем заниматься синхро-
низацией законодательства по ТБ 
и АБ. Ну вот и приняли (несмотря 
на аргументированные возраже-

«охраняемая зона ограниченного 
доступа» - «перевозочный и тех-
нологический сектора ЗТБ») в си-
стеме досмотровых мероприятий 
(«предполётный и послеполёт-
ный досмотр» - «досмотр, допол-
нительный досмотр и повторный 
досмотр») и по ряду других пози-
ций.

ния Минэкономразвития, других 
федеральных ведомств и СТИ), и 
что получилось?

Попробуем разложить во-
прос, так сказать, «по полочкам».

1. По-прежнему норматив-
ные документы по ТБ (прежде 
всего Требования по ТБ, утв. по-
становлением Правительства РФ 
№886, Правила досмотра, утв. 
Приказом Минтранса №227 и др.) 
не принимают во внимание 
конвенции, стандарты и ре-
комендуемую практику ИКАО 
в области АБ, ратифицирован-
ные Российской Федерацией. А 
ведь Президентом России еще 
01.04.2012 г. подписан документ 
«Об основах государственной 
политики РФ в области авиаци-
онной деятельности на период 
до 2020 г.», где в качестве одной 
из главных целей обозначена не-
обходимость повышения уров-
ней АБ и безопасности полетов 
с учетом требований стандартов 
ИКАО.

Требования по обеспечению транспортной безопасности ...ОТИ и ТС воздушного транспорта 
(утв. Постановлением Правительства РФ от 28 июля 2018  г. №886)

Федеральные авиационные правила «Требования авиационной безопасности к аэропортам»  
(утв. риказом Минтранса РФ от 28 ноября 2005 г. №142)
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опасности, обусловленные 
правовыми коллизиями зако-
нодательства в области ТБ и за-
конодательства в области ГА в 
части, касающейся выполнения 
международных обязательств 
РФ по обеспечению защиты ГА 
от АНВ в соответствии с между-
народными стандартами ИКАО» 
(далее – НИР), выполненной в 
ноябре 2015 г. Институтом зако-
нодательства и сравнительного 
правоведения при Правительстве 
РФ (ИЗИСП) по заказу Минтранса 
РФ. 

В данной НИР, ссылающейся, 
кстати, на вышеназванных экс-

Развернутый анализ проти-
воречий законодательства по АБ 
и ТБ дан в выступлениях и ста-
тьях Ю.М. Волынского-Басманова,  
В.И. Горбачева, Л.П. Любезно-
го, А.Н. Кажуро, А.Н. Никитиной,  
В.В. Шестернина и других экспер-
тов, в резолюциях и документах 
комитетов по АБ Ассоциации «Аэ-
ропорт», Ассоциации эксплуатан-
тов, Ассоциации «Транспортная 
безопасность», аэропортов «Домо-
дедово», «Кольцово», ПАО «Аэро-
флот» и др.).

Для упрощения будем ссы-
латься на формулировки НИР 
«Проблемы транспортной без-

пертов, несмотря на ряд неточ-
ностей и спорных формулировок, 
сделан главный вывод о том, что 
в нашей стране формируются  
(можно сказать жёстче – уже 
сформированы)  два самостоя-
тельных правовых института: 
обеспечения авиационной без-
опасности (АБ) и обеспечения 
транспортной безопасности (ТБ). 
Несмотря на прямое указание в 
ФЗ-16 на то, что АБ является ча-
стью ТБ (ч.3 ст.4), фактически 
требования указанных институ-
тов не соотнесены друг с дру-
гом и могут дублироваться или 
даже вступать в противоречие. 

Параллельные системы безопасности на воздушном транспорте

Терминология

Законодательство по ТБ

ТБ — состояние защищенности ОТИ и ТС от АНВ

АНВ — противоправные действия (бездействие) в т. ч.  
теракт, угрожающие безопасности деятельности 
транспортного комплекса

Государственное регулирование (категорирование, оценка 
уязвимости)

Уровни безопасности и порядок их объявления

Требования по обеспечению ТБ

План обеспечения ТБ

Силы обеспечения ТБ: 
• подразделения ТБ

Зона транспортной безопасности (ЗТБ) 
• перевозочный спектор ЗТБ 
• технологический спектор ЗТБ

Внутренние распорядительные документы

Требования к пропускному режиму

=

≈

≠

≠

≠

≈

≠      
≈

=
≈ 

≠

≠

≠

АБ — состояние защищенности от АНВ

АНВ — противоправные действия (бездействие), 
угрожающие безопасности виации

Государственное регулирование (лицензирование, 
сертификация)

—    

 Федеральные авиационные правила

Программа по АБ

САБ, ведомственная охрана МТ, органы ВД 
• САБ

Контролируемая зона 
• охраняемая зона ограниченного доступа
•  —

Документация по АБ

Требования к пропускному режиму

Законодательство по АБ

	 ...с принятием Федерального закона «О транспортной безопасности» в Российской Федерации 
началось формирование двух самостоятельных правовых институтов: обеспечения авиационной 
безопасности и обеспечения транспортной безопасности. Несмотря на прямое указание в законе на то, 
что авиационная безопасность является частью транспортной безопасности, фактически требования 
указанных институтов не соотнесены друг с другом и могут  дублироваться или даже противоречить. 
	 ...размежевание институтов авиационной безопасности и транспортной безопасности на 
подзаконном уровне лишь усугубляется.

Из НИР ИЗИСП при Правительстве РФ «Проблемы ТБ, обусловленные правовыми 
коллизиями законодательства в области ТБ и законодательства в области ГА, в части 
касающейся выполнения международных обязательств РФ по обеспечению защиты  
Га от АНВ в соответствии с международными стандартами ИКАО»
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К большому сожалению, на 
сегодняшний день проблема 
ещё более усугубилась. 

Отсутствие единого понятий-
но-категориального аппарата 
приводит к тому, что все усилия 
в сфере правовой регламента-
ции приобретают «лоскутный», 
а не системный характер, что 
нарушает принцип формальной 
определенности закона, предпо-
лагающий точность и ясность за-
конодательных предписаний.  

В статье 37 Конвенции о меж-
дународной гражданской авиа-
ции (Чикагская конвенция 1944 г.)  
[6] определено, что каждое дого-
варивающееся государство обя-
зуется сотрудничать в обеспече-
нии максимально достижимой 
степени единообразия правил, 
стандартов, процедур и органи-
зации.                                           

Конституционный суд РФ 
неоднократно формулировал в 
своих постановлениях критерии 
определенности, ясности, не-
двусмысленности правовой нор-
мы, поскольку  принцип равен-
ства всех перед законом может 
быть обеспечен лишь при усло-
вии единообразного понимания 
и толкования нормы всеми участ-
никами отношений (постановле-
ния Конституционного суда Рос-
сийской Федерации от 06.04.2004 
№ 7-П[7], от 27.05.2008 № 8-П[8], 
от 21.01.2010 № 1-П[9]  и др.).

Можно поспорить с вывода-
ми  ИЗИСП  о невозможности 
устранения выявленных юриди-
ческих дефектов путем внесения 
соответствующих изменений в 
Воздушный кодекс РФ и в ФЗ-16 
и необходимости разработки и 
принятия специального Феде-
рального закона «Об авиацион-
ной безопасности». В нынешних 
условиях это, наверное, было бы 
контрпродуктивно. Но то, что 
гармонизация и согласование по-
ложений законодательства по АБ 
и законодательства по ТБ (с обя-
зательным учётом стандартов и 
рекомендуемой практики ИКАО), 
особенно на подзаконном уров-
не, необходимы – практически 
ни у кого не вызывает сомнения.

2. Росавиация, как компе-
тентный орган в области обе-
спечения ТБ, утверждает резуль-
таты оценки уязвимости, планы 
обеспечения ТБ ОТИ и ТС, осу-
ществляет аттестацию сил обе-
спечения ТБ (или делегирует это 

право своим подведомственным 
организациям), аккредитует под-
разделения транспортной безо-
пасности (ПТБ) и выполняет ряд 
других функций в соответствии с 
законодательством по ТБ.

В то же время Росавиация, 
в соответствии с п.3 ст.8 Воз-
душного кодекса РФ, выдает 
авиапредприятиям (аэропор-
там, авиакомпаниям) документ, 
подтверждающий соответствие 
юридического лица, осущест-
вляющего обеспечение АБ  
(по-старому – сертификация). 
При осуществлении данной про-
цедуры должностные лица Ро-
савиации руководствуются не 
только ФАП-142, но и старыми 
нормативными документами 
по АБ, совершенно не учитывая 
при этом законодательство по ТБ 
(и прежде всего положение ч.3 
ст.4 ФЗ-16 о том, что обеспече-
ние ТБ на ОТИ и ТС воздушного 
транспорта включает в себя обе-
спечение АБ). 

Так, согласно регламенту дан-
ной процедуры, от СТИ требуют 
предоставления Программы ави-
ационной безопасности как от-
дельного документа, хотя ч.9 и10 
ст. 9 ФЗ-16 чётко устанавливают, 
что планы обеспечения ТБ явля-
ются Программой по АБ как для 
аэропортов, так и для авиапред-
приятий. При оценке состояния 
пропускного и внутриобъекто-
вого режимов руководствуются 
приказом ФАС № 22  1998 г., ох-
раны – постановлением Прави-
тельства №42  2011 г. и приказом 
ДВТ Минтранса №115 1993 г.,  

подготовки специалистов по АБ –  
приказом ФАС №310 1998 г., 
реагирования на АНВ – поста-
новлением Правительства №897  
1994 г., совершенно не прини-
мая во внимание положение ч.4 
ст.83 Воздушного кодекса о том, 
что требования АБ и порядок их 
выполнения устанавливаются 
исключительно ФАП-142. Кстати, 
все вышеупомянутые норматив-
ные документы по АБ (за исклю-
чением ФАП-142) с юридической 
точки зрения должны быть при-
знаны ничтожными, поскольку 
они не соответствуют действу-
ющему законодательству как по 
ТБ, так и по АБ.

 Вновь мы видим: налицо су-
ществование двух параллельных 
систем регулирования в одной и 
той же сфере, что недопустимо 
по вышеназванным причинам.

3. СТИ и перевозчики в сфере 
воздушного транспорта продол-
жают жить в условиях двух па-
раллельных систем подготовки 
кадров. В соответствии со ст.12.1. 
ФЗ-16 «О транспортной безопас-
ности», силы обеспечения ТБ (чи-
тай: весь персонал, выполняющий 
работы в сфере обеспечения ТБ) 
в обязательном порядке должен 
пройти подготовку и аттестацию 
(о подзаконных нормативных 
документах на данную тему речь 
пойдет ниже). Аналогичные тре-
бования к аттестации и подготов-
ке персонала по АБ содержит за-
конодательство по АБ - ст. 8 ФЗ-60 
«Воздушный кодекс РФ» и приказ 
ФАС России от 16.10.1998 г. №310  
«О профессиональной подготовке 
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В пояснительной записке Мин-
транса было сказано, что целью 
проекта является совершенство-
вание нормативного правового ре-
гулирования вопросов, связанных с 
обеспечением транспортной безо-
пасности. Но вот почему-то прин-
ципиальные вопросы, касающие-
ся приведения законодательства 
по ТБ и АБ к единому знаменате-
лю, о чем говорилось выше, в про-
ект не вошли.

Налицо применение разных 
норм законодательства в одной 
и той же сфере деятельности (на-
помню, что по ФЗ-16 – авиацион-
ная безопасность неотъемлемая 
составная часть транспортной 
безопасности). Нонсенс? С пра-
вовой и практической точек зре-
ния - безусловный.

 
Попробуем обобщить выше-

сказанное и сформулировать са-
мые общие, так сказать, «горячие» 
предложения по гармонизации 
законодательства в сфере ТБ и АБ.

1.В ФЗ-16 «О транспортной 
безопасности» и ФЗ-60 «Воз-
душный кодекс РФ» необходи-
мо внести ряд принципиаль-
ных поправок, обеспечивающих 
единство нормативного регули-
рования сферы противодействия 
АНВ на воздушном транспорте.

4. 16 января 2017 г. на Феде-
ральном портале проектов нор-
мативных правовых актов  раз-
мещен  проект Федерального 
закона «О внесении измене-
ний в Федеральный закон «О 
транспортной безопасности». 
Публичное обсуждение текста 
проекта состоялось,  однако его 
рассмотрение в профильных ко-
митетах Госдумы было отложено. 
Непонятен статус проекта на се-
годняшний день. 

Напомним, что проект содер-
жал значительные изменения 
в ФЗ-16, в т.ч. о корректиров-
ке терминологии по ТБ, отме-
не процедур категорирования и 
оценки уязвимости для транс-
портных средств, введении ин-
ститута паспортов транспортной 
безопасности, распространении 
требований по обеспечению ТБ 
на перевозчиков из иностран-
ных государств, изменении прав 
и обязанностей СТИ в области 
обеспечения ТБ и др. Можно 
по-разному оценивать данные 
изменения. Наши комментарий 
и предложения опубликованы 
в журнале «Транспортная безо-
пасность и технологии» (№1(48) 
2017 г.), и с ними согласилось 
значительное число специали-
стов.

Поскольку АБ, по определе-
ниям, данным в ФЗ-60 и ФЗ-16, 
является частью ТБ, очевидно, 
что законодательство по АБ, ко-
торое в силу объективных обсто-
ятельств формировалось ранее, 
должно быть приведено в соот-
ветствие с положениями законо-
дательства о ТБ. Верховный суд 
РФ неоднократно подчеркивал, 
что при наличии противоречия 
между равными по юридической 
силе федеральными законами 
приоритет сохраняется за зако-
ном, который принят позже по 
времени и (или) является специ-
альным актом, регулирующим 
спорные правоотношения. 

1.1.Внести в ФЗ-16 «О транс-
портной безопасности» следую-
щие изменения:

1.1.1. Статью 2  дополнить ча-
стью 3 следующего содержания: 
«Транспортная безопасность обе-
спечивается посредством: 1) пре-
дотвращения доступа посторон-
них лиц и транспортных средств 
в зону транспортной безопасно-
сти (установление и поддержание 
пропускного и внутриобъектового 
режимов); 2) исключения переме-
щения в зону транспортной без-
опасности предметов и веществ, 
запрещенных или ограниченных 
к перемещению в зону транс-

по АБ авиационного персонала, 
учащихся учебных заведений, ра-
ботников ГА РФ». Аналогичные-то 
аналогичные, только вот содер-
жание этих требований, а соот-
ветственно, программ обучения, 

значительно разнится. И самое 
главное, что профильные феде-
ральные органы исполнительной 
власти в своей практической де-
ятельности по контролю (надзо-
ру) и оказанию государственных 

услуг в сферах ТБ и АБ продолжа-
ют рассматривать эти вопросы 
раздельно, требуя от СТИ и пе-
ревозчиков обучать персонал как 
по программам ТБ, так и по про-
граммам АБ.

Система подготовки кадров в области Т(А)Б (две параллельные системы)

ТБ — состояние защищенности ОТИ и ТС от АНВ (ст. 1 п. 10 ФЗ-16)
Обеспечение ТБ на воздушном транспорте включает в себя 

обеспечание АБ (ст. 4 ч. 3 ФЗ-16)

Подготовка сил обеспечения ТБ осуществляется в порядке, 
устанавливаемом Минтрансом РФ (ст. 12.1. ч. 1 ФЗ-16)

Приказ Минтранса РФ от 31.07.2014 №212  
«Об утверждении Порядка подготовки сил обеспечения ТБ»

Приказ Минтранса РФ от 08.09.2014 №243 
«Об утверждении типовых дополнительных 
профессиональных программ повышения  

квалификации сил обеспечения ТБ»

АБ — состояние защищённости авиации от АНВ

Лица из числа авиационного персонала ГА  
допускаются к деятельности при наличии  
сертификата (свидетельства) (ст. 53 ФЗ-60)

Приказ Минтранса от 16.10.1998 №310  
«О профессиональной подготовке по АБ»
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портной безопасности, путём 
осуществления досмотра, допол-
нительного досмотра и повтор-
ного досмотра в целях обеспече-
ния транспортной безопасности; 
3) наблюдения и собеседования 
в целях выявления и задержания 
лиц, вынашивающих намерения со-
вершения акта незаконного вме-
шательства; 4) охраны объектов 
транспортной инфраструктуры 
и транспортных средств в местах 
их стоянок для исключения на 
них проникновения посторонних 
лиц; 5) управления техническими 
средствами обеспечения транс-
портной безопасности и силами 
обеспечения транспортной безо-
пасности с постоянно действую-
щих пунктов (постов) управления 
обеспечением транспортной без-
опасности; 6) незамедлительного 
реагирования на угрозы и факты 
совершения актов незаконного 
вмешательства путём задержа-
ния подозрительных лиц, изъятия 
идентифицированных предметов 
и веществ, которые могут быть 
использованы для совершения ак-
тов незаконного вмешательства, 
с последующей передачей их пра-
воохранительным органам, а так-
же взаимного информирования 
уполномоченных подразделений 
федеральных органов исполни-
тельной власти, органов власти 
субъектов Российской Федерации, 
органов местного самоуправле-
ния и субъектов транспортной 
инфраструктуры (перевозчиков) 
о признаках и фактах совершения 
актов незаконного вмешатель-
ства».

  1.1.2. Дополнить  пункт 1.1. 
ст.1 абзацем следующего содер-
жания: «На объектах транспорт-
ной инфраструктуры воздушного 
транспорта зоной транспорт-
ной безопасности является кон-
тролируемая зона аэропорта, 
определяемая в соответствии 
с международными стандарта-
ми Международной организации 
гражданской авиации и Воздуш-
ным кодексом Российской Федера-
ции».

1.1.3. Пункт 7.1 ст.1 изложить 
в следующей редакции: «Под-
разделения транспортной безо-
пасности – осуществляющие за-
щиту объектов транспортной 
инфраструктуры и транспорт-
ных средств от актов незаконно-
го вмешательства (в том числе на 

основании договора с субъектом 
транспортной инфраструкту-
ры) подразделения ведомствен-
ной охраны федеральных органов 
исполнительной власти в обла-
сти транспорта, службы авиаци-
онной безопасности аэропортов 
и эксплуатантов воздушного 
транспорта, а также аккреди-
тованные для этой цели в уста-
новленном порядке юридические 
лица».

 1.1.4. Часть 3 ст.4 изложить 
в следующей редакции: «Обеспе-
чение транспортной безопасно-
сти на объектах транспортной 
инфраструктуры или транс-
портных средствах воздушно-
го транспорта включает в себя 
обеспечение авиационной безо-
пасности и осуществляется в со-
ответствии с международными 
стандартами Международной ор-
ганизации гражданской авиации и 
Воздушным кодексом Российской 
Федерации».

1.1.5. Часть 10 ст.9 изложить 
в следующей редакции: «Планом 
обеспечения транспортной безо-
пасности аэропорта (аэродрома) 
является программа авиацион-
ной безопасности соответству-
ющего аэропорта (аэродрома), 
разработанная в соответствии 
с международными стандарта-
ми Международной организации 
гражданской авиации и приняты-
ми в соответствии с ними нор-
мативными правовыми актами 
Российской Федерации, которая 
утверждается в соответствии со 
статьёй 9 настоящего федераль-
ного закона».

1.2.Внести в ФЗ-60 «Воздуш-
ный кодекс Российской Федера-
ции» следующие изменения:

1.2.1. Во всем тексте закона 
заменить термин «авиационная 
безопасность» на «транспортная  
(авиационная) безопасность».

1.2.2. Название статьи 8 изме-
нить на «Обязательная сертифи-
кация, аттестация и аккредита-
ция в гражданской авиации».  Из 
ч.3 ст.8 исключить слова «обеспе-
чение авиационной безопасности». 
Добавить в ст.8 часть 5 следую-
щего содержания: «Юридические 
лица, осуществляющие защиту 
объектов транспортной инфра-
структуры и транспортных 
средств воздушного транспорта 
от актов незаконного вмеша-
тельства (подразделения транс-

портной безопасности), подле-
жат обязательной аккредитации 
в соответствии со ст.12.1 Феде-
рального закона от 09.02.2007 г. 
№16-ФЗ «О транспортной безо-
пасности».

1.2.3. В ст.52 слова «обеспече-
нию авиационной безопасности» 
заменить на «обеспечению транс-
портной (авиационной) безопас-
ности (силы обеспечения транс-
портной безопасности». Часть 4 
ст. 52 изложить в следующей ре-
дакции: «Ограничения для авиа-
персонала при выполнении работ, 
непосредственно связанных с обе-
спечением транспортной (ави-
ационной) безопасности, уста-
навливаются ст.10 Федерального 
закона от 09.02.2007 г. №16-ФЗ 
«О транспортной безопасности».

1.2.4. В ст.54 добавить часть 
10 следующего содержания: 
«Подготовка и аттестация ави-
ационного персонала из числа 
сил обеспечения транспортной 
(авиационной) безопасности осу-
ществляется в соответствии со 
ст.12.1 Федерального закона от 
09.02.2007 г. №16-ФЗ «О транс-
портной безопасности».

1.2.5. Статью 83 назвать 
«Транспортная (авиационная) 
безопасность» и изложить в сле-
дующей редакции:

1.Транспортная (авиацион-
ная) безопасность – состояние 
защищённости объектов транс-
портной инфраструктуры и 
транспортных средств воздушно-
го транспорта от актов незакон-
ного вмешательства.

2. Акт незаконного вмеша-
тельства - противоправное дей-
ствие (бездействие), в том числе 
террористический акт, угрожа-
ющее безопасной деятельности 
транспортного комплекса, по-
влекшее за собой причинение вре-
да жизни и здоровью людей, мате-
риальный ущерб либо создавшее 
угрозу наступления таких послед-
ствий.

3. Транспортная (авиацион-
ная) безопасность обеспечивается 
силами обеспечения транспорт-
ной безопасности (в том числе 
подразделениями транспорт-
ной безопасности) в соответ-
ствии с Федеральным законом от 
09.02.2007 г. №16-ФЗ «О транс-
портной безопасности».

Службы авиационной безопас-
ности аэродромов или аэропортов 



М Е Ж Д У Н А Р О Д Н Ы Й П РА В О В О Й К У Р Ь Е Р 29Я Н В А Р Ь 2018

ПРАВОВОЕ РЕГУЛИРОВАНИЕ В ОБЛАСТИ ТРАНСПОРТА

и службы авиационной безопасно-
сти эксплуатантов (авиацион-
ных предприятий) являются под-
разделениями транспортной 
безопасности и аккредитуются в 
установленном Федеральным за-
коном от 09.02.2007 г. №16-ФЗ 
«О транспортной безопасности» 
порядке.

1.2.6. Статью 84 назвать «Обе-
спечение транспортной (авиаци-
онной) безопасности» и изложить 
в следующей редакции:

1. Обеспечение транспортной 
(авиационной) безопасности  воз-
лагается на субъекты транспорт-
ной инфраструктуры, перевозчи-
ков воздушного транспорта, если 
иное не установлено настоящим 
Федеральным законом и иными фе-
деральными законами.

2. Транспортная (авиацион-
ная) безопасность обеспечива-
ется посредством: 1) предот-
вращения доступа посторонних 
лиц и транспортных средств в 
зону транспортной безопасно-
сти (установление и поддержание 
пропускного и внутриобъектового 
режимов); 2) исключения переме-
щения в зону транспортной без-
опасности предметов и веществ, 
запрещенных или ограниченных 

к перемещению в зону транс-
портной безопасности, путём 
осуществления досмотра, допол-
нительного досмотра и повтор-
ного досмотра в целях обеспече-
ния транспортной безопасности;  
3) наблюдения и собеседования 
в целях выявления и задержания 
лиц, вынашивающих намерения 
совершения акта незаконного вме-
шательства; 4) охраны объектов 
транспортной инфраструктуры 
и транспортных средств в ме-
стах их стоянок для исключения на 
них проникновения посторонних 
лиц; 5) управления техническими 
средствами обеспечения транс-
портной безопасности и силами 
обеспечения транспортной безо-
пасности с постоянно действую-
щих пунктов (постов) управления 
обеспечением транспортной без-
опасности; 6) незамедлительного 
реагирования на угрозы и факты 
совершения актов незаконного 
вмешательства путём задержа-
ния подозрительных лиц, изъятия 
идентифицированных предметов 
и веществ, которые могут быть 
использованы для совершения 
актов незаконного вмешатель-
ства, с последующей передачей их 
правоохранительным органам; 

7) взаимного информирования 
уполномоченных подразделений 
федеральных органов исполни-
тельной власти, органов власти 
субъектов Российской Федерации, 
органов местного самоуправле-
ния и субъектов транспортной 
инфраструктуры (перевозчиков) 
о признаках и фактах совершения 
актов незаконного вмешатель-
ства.

3. Права и обязанности служб 
авиационной безопасности как 
подразделений транспортной без-
опасности определяются Феде-
ральным законом от 09.02.2007 г. 
№16-ФЗ «О транспортной безо-
пасности».

4. Федеральные авиационные 
правила о требованих транспорт-
ной (авиационной) безопасности и 
порядке их выполнения устанавли-
ваются правительством Россий-
ской Федерации по  представлению 
федерального органа исполнитель-
ной власти, осуществляющего 
функции по выработке государ-
ственной политики и норматив-
но-правовому регулированию в 
сфере транспорта, по согласова-
нию с федеральным органом испол-
нительной власти в области обе-
спечения безопасности Российской 
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Федерации и федеральным орга-
ном исполнительной власти, осу-
ществляющим функции по выра-
ботке государственной политики 
и нормативно-правовому регули-
рованию в сфере внутренних дел. 
Указанные требования являются 
обязательными для исполнения 
субъектами транспортной ин-
фраструктуры и перевозчиками 
воздушного транспорта.

5. Федеральный государствен-
ный контроль (надзор) в области 
транспортной безопасности осу-
ществляется уполномоченными 
федеральными органами исполни-
тельной власти (далее - органы 
государственного контроля (над-
зора) согласно их компетенции в 
соответствии со ст.11.1 Феде-

рального закона от 09.02.2007 г. 
№16-ФЗ «О транспортной безо-
пасности».

6. Охрана объектов транс-
портной инфраструктуры осу-
ществляется подразделениями 
транспортной безопасности в по-
рядке, установленном Правитель-
ством Российской Федерации.

7. Досмотр, дополнительный 
досмотр, повторный досмотр, 
наблюдение и собеседование в це-
лях обеспечения транспортной 
(авиационной) безопасности осу-
ществляются в соответствии со 
ст.12.2 Федерального закона от 
09.02.2007 г. №16-ФЗ «О транс-
портной безопасности».

1.2.7. Статью 85 из закона ис-
ключить.

 

2. Вместо Федеральных ави-
ационных правил «Требования 
авиационной безопасности к аэро-
портам», утв. приказом Минтранса 
России от 2005 г. №142, и «Требо-
ваний по обеспечению транспорт-
ной безопасности... для различных 
категорий ОТИ и ТС воздушного 
транспорта», утв. постановлением 
Правительства РФ от 28.07.2018 г. 
№886, принять единый документ 
под названием «Федеральные 
авиационные правила «Требо-
вания транспортной (авиацион-
ной) безопасности, в том числе 
требования к антитеррористи-
ческой защищённости объектов 
(территорий), учитывающих 
уровни безопасности для раз-
личных категорий ОТИ и ТС воз-
душного транспорта».

Структура данного докумен-
та должна в целом соответство-
вать структуре, используемой 
в стандартах и рекомендуемой 
практике ИКАО (Приложение 17 
и Doc.8973) и ныне действующих 
ФАП (при всех недостатках этого 
документа), основанной на функ-
циональном принципе: а) управ-
ление системой безопасности;  
б) силы обеспечения ТБ (АБ); 
в) организационные функции 
(включая зонирование аэропорта 
или ВС, выделение специальных 
помещений, разработку внутрен-
них организационно-распоря-
дительных документов и т.д.); г) 
обеспечение пропускного и вну-

триобъектового режимов; д) до-
смотровые мероприятия, в т.ч. 
с использованием технических 
средств досмотра; г) наблюдение 
и собеседование (профайлинг), в 
т.ч. с использованием техниче-
ских средств ; е) охрана ОТИ или 
ТС; ж) реагирование на подготов-
ку и совершение АНВ (действия 
при чрезвычайных ситуациях); 
з) проверка и оценка состояния 
системы безопасности. Именно 
такая структура документа бу-
дет чётко отвечать на вопрос –  
из каких элементов состоит си-
стема обеспечения ТБ (читай АБ) 
на ОТИ/ТС. А уже внутри каждо-
го из элементов системы пропи-

сать дополнительные меры по 
категориям и уровням безопас-
ности. И, конечно же, документ 
должен начинаться с четко уста-
новленных терминов и опре-
делений (и их соотношения), 
что, с одной стороны, позволит 
обеспечить единое понима-
ние и применение, с другой –  
разгрузит документ от бесконеч-
ных повторений.

3. Необходимые измене-
ния в  ФЗ-60 о подготовке и 
аттестации авиационного 
персонала, осуществляющего дея-
тельность по обеспечению транс-
портной (авиационной) изло-

Термины и определения
Принятые сокращения

На ОТИ На ТС

Организация и 
управление системой Т(А)Б

Организация и 
управление системой Т(А)Б

Силы обеспечения Т(А)Б Силы обеспечения Т(А)Б

Организация и 
обеспечение ПиВР

Организация и 
обеспечение ПиВР

Организация и 
обеспечение досмотра, НиС

Организация и 
обеспечение досмотра, НиС

Организация и 
обеспечение охраны ОТИ и ТС

Организация и 
обеспечение охраны ОТИ и ТС

Мероприяти по 
уровням безопасности

Мероприяти по 
уровням безопасности

Реагирование на угрозы 
и факты АНВ

Реагирование на угрозы 
и факты АНВ

Контроль и проверка 
состояния Т(А)Б

Контроль и проверка 
состояния Т(А)Б

Общие принципы (положения)

Требования по обеспечению Т(А)Б 



М Е Ж Д У Н А Р О Д Н Ы Й П РА В О В О Й К У Р Ь Е Р 31Я Н В А Р Ь 2018

ПРАВОВОЕ РЕГУЛИРОВАНИЕ В ОБЛАСТИ ТРАНСПОРТА

Приказ Министерства 
№212-2014 г.

«О порядке подготовки сил ОТБ»

жены выше в п.1. Что касается 
профессиональной подготовки по 
АБ, то  вышеупомянутый приказ ФАС  
№ 310-1998 г. требует значитель-
ной корректировки или полной за-
мены в части увязывания с положе-
ниями приказов Минтранса РФ от 
31 июля 2014 г. №212 «Об утверж-

4. Необходимо срочно прове-
сти ревизию нормативных пра-
вовых актов по АБ. Требования 
документов, которые в настоящее 
время не соответствют ни положе-
ниям ФЗ-60 «Воздушный кодекс 
РФ», ни ФЗ-16 «О транспортной 
безопасности», ни нынешней струк-
туре и полномочиям федеральных 
органов исполнительной власти 
следует переработать. В их числе:
•	 Постановление Правительства 

РФ от 30.07.94 г. № 897 «О фе-
деральной системе обеспе-
чения защиты деятельности 
гражданской авиации от актов 
незаконного вмешательства»;

•	 Приказ Минтранса РФ от 
17.10.94 г. № 76 «Типовое поло-
жение о службе авиационной 
безопасности аэропорта»;  

•	 Приказ ФАС России от 20.01.98 г.  
№ 22 «Положение о пропуск-
ном и внутриобъектовом ре-
жиме в предприятиях, уч-
реждениях и организациях 
гражданской авиации»;

•	 Приказ ФАС России от 20.01.98 г.  
№ 22 «Положение о пропуск-
ном и внутриобъектовом ре-
жиме в предприятиях, уч-
реждениях и организациях 
гражданской авиации»;

•	 Приказ ДВТ МТ РФ от 26.03.93 г.  
№ ДВ-115 «О введении в действие 
«Наставления по охране воздуш-
ных судов и объектов граждан-
ской авиации (НОВСО ГА-93 г.)»;  

дении Порядка подготовки сил 
обеспечения ТБ» и от 8 сентября 
2014 г. №243 «Об утверждении ти-
повых дополнительных професси-
ональных программ в области под-
готовки сил ОТБ» с особенностями 
обучения авиационного персонала, 
связанного с обеспечением АБ. 

•	 Приказ ФАС России от 29.07.98 г.  
№ 238 «О совершенствовании 
работы по производству до-
смотра гражданских воздуш-
ных судов»; 

•	 Приказ Минтранса РФ от  
25.07.07 г. № 104 «Об утвержде-
нии Правил проведения пред-
полетного и послеполетного 
досмотров»  и ряд других.

При реализации данных 
предложений сам собой отпа-
дёт вопрос двойного подхода в 
деятельности уполномоченных 
должностных лиц федеральных 
органов исполнительной власти. ■ 
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транспортной инфраструктуры, акт 
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ства, система регулирования 
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Abstract
The construction of legal regula-

tion of the transport safety system 
and the rules of interaction between 
government authorities and trans-
port infrastructure participants were 
almost completed with the approv-
al of Government decrees approv-
ing the requirements for ensuring 
transport safety in air transport in 
July and August 2018. However, the 
authors touch upon the issues of 
practical implementation of these 
regulatory requirements in the con-
text of contradictions in the system 
itself and inconsistencies with oth-
er regulatory legal acts governing 
the anti-terrorism protection of 
objects and countering threats. ■ 

Аннотация
С принятием в июле и августе 

2018 г. постановлений Правитель-
ства, утверждающих требования по 
обеспечению транспортной безо-
пасности на воздушном транспорте, 
и правил взаимодействия органов 
власти и субъектов транспортной 
инфраструктуры при проверке 
информации об угрозе незакон-
ного вмешательства практически 
завершено построение правового 
регулирования системы транспорт-
ной безопасности, установленной 
ФЗ-16. В статье авторы затрагивают 
вопросы практической реализа-
ции этих нормативных требований 
в условиях противоречий в самой 
системе и нестыковки с другими 
нормативными правовыми акта-
ми, регламентирующими антитер-
рористическую защиту объектов 
и противодействие угрозам. ■ 

Что делать (исключение параллелизма в подготовке кадров по ТБ и АБ)
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ХХХ — Аннулировать Приказ Министерства 
№243-2014 г.
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дополнительных 
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Урегулирование споров в отношении 
затонувших судов и грузов:  
международно-правовой аспект

Difficulties in defining the international legal status of outer space  
in the context of providing sustainability of outer space activities

В силу различных биологических и физико-химических факторов, включая отсутствие 
кислорода, многие затонувшие объекты прекрасно сохраняются на морском дне1. Бла-
годаря изобретению в 1943 г. Эмилем Ганьяном и Жак-Ивом Кусто автоматического 
дыхательного аппарата, работающего на сжатом воздухе, эти объекты стали доступны 
для человечества. 

Факторы, обусловливающие 
рост интереса к затонувшим  
судам и грузам

С дальнейшим развитием 
технологий глубоковод- 
ных погружений затонув-
шие суда, подводные лод-
ки, летательные аппара-

ты и их грузы стали представлять 
особый интерес как с научной, так 
и с коммерческой точки зрения2. 

Очередной всплеск интереса к 
затонувшим сокровищам в XXI в. 
и, как следствие, увеличение чис-
ла разногласий в отношении прав 
собственности и иных прав на за-
тонувшие объекты обусловлены 
рядом факторов, в т.ч. междуна-
родно-правового характера:

1)	 вступление в 2009 г. в силу 
Конвенции ЮНЕСКО об охране 
подводного культурного наследия 
2001 г., которая устанавливает ре-
жим международно-правовой ох-
раны судов и иных транспортных 
средств и объектов, обладающих 
исторической и археологической 

1 Подробнее см.: Анисимов И.О. Подводное куль-
турное наследие. Актуальные проблемы междуна-
родно-правовой охраны: монография. 2-е изд. - М.: 
Перо, 2015. – 267 с.

2 Так, например, НАСА заинтересована в судах и 
оборудовании, изготовленных из металла и произ-
веденных до 1945 г. Такие объекты не подвергались 
искусственному радиационному воздействию, 
поэтому материал, из которого они изготовлены, 
может быть использован для производства высоко-
качественного космического оборудования.

3 Ст.1. Конвенции об охране подводного культурно-
го наследия (Париж, 2 ноября 2001 г.) // Норматив-
ные акты ЮНЕСКО по охране культурного насле-
дия. – М.: ЮниПринт, 2002.

4 Ст.5. Найробийской международной конвенции об 
удалении затонувших судов 2007 г. [Электронный 
ресурс] // URL: http://zizhan.mot.gov.cn/zfxxgk/bnssj/
gjhzs/201701/P020170103292523186924.pdf - (Дата 
обращения: 08.07.2018).

значимостью и находящихся под 
водой на протяжении не менее 
100 лет3;

2)	 вступление в силу в 2015 г.  
Найробийской международной 
конвенции об удалении затонув-
ших судов 2007 г., которая уста-
навливает обязанности капитана 
и владельца затонувшего в ре-
зультате морской аварии судна4;

3)	 развитие электронной 
коммерции (в том числе торговли 
археологическими объектами и 
произведениями искусства в сети 
Интернет) и отсутствие ее эффек-
тивного правового регулирова-
ния;

4)	 отсутствие универсального 
международно-правового догово-
ра, регулирующего межгосудар-
ственные отношения по установ-
лению режима затонувших судов и 
определения прав на них.

Нельзя отрицать и наличие 
факторов внеправового харак-
тера, таких как рост числа ком-
мерческих компаний, основным 
источником доходов которых 
является продажа ценных зато-

нувших артефактов, свободный 
доступ к спутниковым снимкам 
морских пространств, а также же-
лание государств повысить свой 
культурный имидж на мировой 
арене за счет коммерческой экс-
плуатации затонувших историче-
ских судов.

Международно-правовые  
нормы, регламентирующие 
правовой режим затонувших 
судов и грузов и порядок опре-
деления прав на них

Международно-правовой ре-
жим затонувших в открытом море 
военных кораблей и торговых су-
дов не нашел прямого разреше-
ния в международном праве. К на-
стоящему времени не существует 
специальных международных 
норм, регулирующих отношения 
государств по подъему затонув-
ших военных кораблей, торговых 
судов и их грузов. Не регламенти-
рует эти вопросы принятая в 1910 
г. Международная конвенция для 
объединения некоторых правил 
относительно оказания помощи 
и спасения5. Конвенция об откры-
том море 1958 г.6 и Конвенция 
ООН по морскому праву 1982 г. 
(далее — Конвенция 1982 г.) также 
не содержат каких-либо положе-
ний относительно правового ста-
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туса и режима затонувших судов. 
Вместе с тем стоит упомянуть, что 
ст. 303 Конвенции 1982 г. устанав-
ливает следующее:

«1. Государства обязаны охра-
нять археологические и историче-
ские объекты, найденные в море, 
а также сотрудничать для этой 
цели. 

2. В целях борьбы с торговлей 
такими объектами прибрежное 
государство может <…> предпо-
ложить, что их извлечение со дна 
моря <…> без его одобрения при-
ведет к нарушению в пределах его 
территории или его территориаль-
ного моря законов и правил <…>. 

3. Ничто в настоящей статье 
не затрагивает прав собствен-
ников, личность которых может 
быть установлена, правил спа-
сения на море или других норм, 
регулирующих торговое море-
плавание, или законов и практи-
ки, относящихся к культурному 
обмену…»7.

Казалось бы, проблему должна 
была частично решить принятая 
ЮНЕСКО в 2001 г. Конвенция об 
охране подводного культурно-
го наследия (далее – Конвенция 
2001 г.). Однако фактически она 
уравняла режим правовой охраны 
затонувших военных кораблей и 
торговых судов. Более того, не-
которые ее положения предусма-
тривают права и обязанности сто-
рон, которые либо противоречат 
Конвенции 1982 г., либо не пред-
усмотрены в ней8.

При разработке проекта Кон-
венции 2001 г. представители Рос-
сийской Федерации предложили 
либо исключить военные суда из-
под действия данного договора, 
либо установить особый между-
народно-правовой режим охраны 
затонувших военных судов, кото-
рый предусматривал бы, что:

- за пределами территори-
ального моря любые действия в 
отношении таких кораблей могут 
предприниматься только с согла-
сия государства флага;

- прибрежное государство и 
государство флага должны кон-
сультироваться и координировать 
свои действия по защите зато-
нувших кораблей, находящихся в 
пределах территориального моря;

- право собственности в от-
ношении военных кораблей со-
храняется за государством флага, 
если только оно не отказалось от 
этого права;

- государства-участники обя-
зуются обеспечить должное ува-
жение к подводным военным за-
хоронениям.

Однако эти предложения не 
были восприняты и учтены долж-
ным образом при выработке 
окончательного текста указанной 
Конвенции.

 

Практика урегулирования  
споров в отношении затонув-
ших судов, подводных лодок, 
летательных аппаратов 
и их грузов

Тем не менее к настоящему 
времени сложилась межгосудар-
ственная практика, в соответствии 
с которой государство флага и вла-
делец судна не утрачивают своих 
прав на затонувшее судно и нахо-
дящееся на нем имущество. Такие 
права носят абсолютный характер 
и не ограничиваются никаким 
сроком давности до тех пор, пока 
государство флага явным образом 
не откажется от своих прав на дан-
ное судно и/или груз. 

Если после затопления суд-
на собственник груза не заявляет 
отказ от него, груз остается его 
собственностью независимо от 
продолжительности нахождения 
в затопленном состоянии. Таким 
образом, для совершения любых 
действий в отношении груза, бу-
дет ли он поднят вместе с судном 
или отдельно от него, требуется 
согласие собственника груза. 

В тех случаях, когда торговые 
суда затонули в пределах тер-
риториального моря другого го-
сударства, государство флага не 
вправе препятствовать подъему 
таких судов (летательных аппара-

5 Международная конвенция для объединения не-
которых правил относительно оказания помощи и 
спасения 1910 г. Сборник действующих договоров, 
соглашений и конвенций, заключенных СССР с 
иностранными государствами. Вып. IV. Изд. вто-
рое.- М., 1936. С. 86 - 91.

6 Конвенция ООН об открытом море (Женева, 29 
апреля 1958 г.) // СЗ РФ. — 1995. — № 25. — Ст. 1525.

7 Конвенция ООН по морскому праву (Монтего-Бей, 
10 декабря 1982 г.) // СЗ РФ. – 1997. – № 48, от 1 де-
кабря.

8 Подробнее см.: Анисимов И.О. Режим морских 
пространств в соответствии с Конвенцией ООН 
1982 г. и Конвенцией ЮНЕСКО 2001 г. // Историче-
ская и социально-образовательная мысль. – №4 (26) 
2014. — С. 329-332.
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тов) прибрежным государством. 
В качестве одного из актуальных 
примеров можно привести подъ-
ем американского истребителя 
времен Второй мировой войны 
Curtiss P-40, который был обнару-
жен при строительстве Крымско-
го моста. Как известно, никаких 
возражений со стороны властей 
США по поводу подъема военного 
самолета не последовало. 

Однако государство флага 
имеет право потребовать возвра-
щения ему поднятого судна и его 
груза, компенсировав при этом 

ского сражения, то в соответствии 
с призовым правом собственни-
ком как самого судна, так и его 
груза является Япония.

Кроме того, в 1977 г. Япония 
расширила внешний предел свое-
го территориального моря, и тем 
самым крейсер оказался на тер-
ритории, которая находится под 
ее суверенитетом. 

Однако советская сторона зая-
вила, что корабль не сдался во вре-
мя Цусимского сражения и на нем 
сохранились все внешние знаки, 
удостоверявшие его принадлеж-
ность Военно-морским силам 
России. Таким образом, рассма-
тривать этот корабль в качестве 
военного трофея неправомерно. 
Кроме того, в установившейся 
международной практике зато-
нувший военный корабль продол-

9 См.: Рисунок. Средства урегулирования споров в 
международном морском праве.

10 Заявление от 31 октября 1980 г. совпосла Полян-
ского Д.С. директору департамента стран Европы и 
Океании МИД Японии Т.Муто.

жает оставаться собственностью 
государства флага до тех пор, пока 
последнее не откажется от своих 
прав на такой корабль10. 

Аналогичная ситуация про-
изошла и с крейсером «Дмитрий 
Донской», который был затоплен 
его командой 16 мая 1905 г. во 
время Цусимского сражения в 
Японском море. Властям СССР 
стало известно о намерении юж-
нокорейской компании осуще-
ствить работы по его подъему. В 
ходе переговоров советская сто-
рона подтвердила свое право на 
крейсер и все находящееся на 
нем имущество, а также катего-
рически возразила против работ 
по подъему указанного корабля 
или имущества, так как, согласно 
международному праву, затонув-

затраты по подъему судна и вы-
платив вознаграждение за спасе-
ние груза.

Если мы обратимся к прак-
тике урегулирования рассма-
триваемой категории спо-
ров, то из широкого спектра 
средств мирного урегулирова-
ния, предусмотренных Уставом 
ООН 1945 г., Конвенцией 1982 г.  
и другими международными до-
говорами, используются далеко 
не все из них9. В практике Меж-
дународного суда ООН и Трибу-
нала по морскому праву не было 

рассмотрено ни одного дела по 
существу, касающегося вопросов 
определения прав на затонувшие 
суда и грузы, хотя обращения со 
стороны морских держав были. 
Это связано с тем, что далеко не 
каждый такой спор подпадает 
под определение международно-
го спора, которое содержится в п. 
2 ст. 36 Статута Международного 
суда ООН. Кроме того, часто сто-
роны прибегают к внесудебным 
средствам урегулирования спо-
ров, избегая формализованных 
процедур.

 

Рисунок. Средства урегулирования споров в международном морском праве.

Условно можно выделить три-
наиболее часто применяемых 
средства урегулирования споров 
в отношении затонувших судов и 
их грузов.

1. Переговоры и взаимные 
консультации по дипломатиче-
ским каналам. Указанные сред-
ства применяются в отношении 
урегулирования всех вопросов, 
связанных с военными корабля-
ми и другими государственными 
судами, используемыми в неком-
мерческих целях. 

Так, вопрос о правах соб-
ственности на крейсер «Адмирал 
Нахимов» возник, когда властям 
СССР стало известно о подготовке 
японской стороной подъема дан-
ного корабля и находящегося на 
нем имущества без согласования с 
советской стороной. МИД Японии 
утверждал, что поскольку крейсер 
«Адмирал Нахимов» был захвачен 
японскими силами в ходе Цусим-

Устав ООН 1945 г.  
(п. 1 ст. 33):

Конвенции об охране подводного 
культурного наследия 2001 г. (ст. 25) 

переговоры Международный трибунал по морскому 
праву

переговоры или иные мирные средства о 
желанию сторон

обследование Международный Суд ООН
посредничество (через ЮНЕСКО)

примирение
специальный арбитраж, образованный в 

соответствии с Приложением VIII

судебное разбирательство

иные мирные средства 

посредничество арбитраж образованный в соответствии с 
Приложением VII в соответствии со ст. 287 Конвенции ООН по 

морскому праву 1982 г.

арбитраж

обращение к  региональным  
органам или соглашениям

Постоянная плата третейского суда (ППТС) 
(по 4 компетентных лица от каждого государства-

участника)

   - создана на основе Гаагских конвенций о мирном 
разрешении международных коллизий 1899 и 1907 г.; 
  -представляет собой список лиц, из которых стороны 
спора в каждом случае выбирают арбитров; 
  - принимает к рассмотрению иски в т. ч. от частных 
кампани, имеющие международный характер; 
  - слушания могут проходить в закрытом режиме 
и решения часто остаются конфидициальными по 
требованию сторон.

Средства урегулирования споров в международном морском праве

Конвенции ООН 
по морскому праву 1982 г. (ст. 287)
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шие военные корабли продолжа-
ют пользоваться полным имму-
нитетом от юрисдикции любого 
государства, кроме государства 
флага11.

Стоит отметить, что такого же 
подхода придерживаются и США. 
Так, в 1938 г. они отказали Японии 
в просьбе разрешить подъем аме-
риканской канонерки, потоплен-
ной японской авиацией в 1937 г. 
В 1965 г. США отказали Тринидаду 
и Тобаго в праве поднять останки 
американского судна, затонувше-
го во время Второй мировой во-
йны. При этом МИД США заявил, 
что если собственность на судно 
и грузы на момент затопления 
принадлежала американскому 
правительству, то государство со-
храняет свое право собственности 
на них до тех пор, пока прямо не 
выразит отказ от него. Поэтому 
подъем таких грузов или останков 
судов возможен только с согласия 
властей США.

2. Еще одним средством урегу-
лирования является рассмотре-
ние споров в национальных су-
дах. Оно происходит тогда, когда 
хотя бы одна из сторон спора не 
является субъектом международ-
ного права и между сторонами 
заключался контракт на оказание 
услуг по поиску и спасению груза 
и/или судна. При этом, как прави-
ло, в контракте предусмотрено не 
только средство урегулирования 
спора (в случае его возникнове-
ния), но и применимое право. 

В качестве примера можно 
привести спор между коммерче-
ской компанией «Odyssey Marine 
Exploration», зарегистрированной 
в США, и Испанией из-за ценного 
груза затонувшего испанского во-
енного корабля «Нуэстра Сеньора 
де лас Мерседес». Суд штата Фло-
рида постановил вернуть 500 ты-
сяч золотых и серебряных монет, а 
также иные ценности Испании. Тем 
самым было отклонено заявление 
американской компании, которая 
нашла груз с затонувшего фрегата в 
2007 г. Кроме того, суд признал, что 
груз с корабля является собственно-
стью Испании, поскольку испанской 
стороне удалось предоставить ма-
териалы, доказывающие историче-

скую связь с фрегатом (фотографии 
с изображением пушек и оружия, 
список личного состава корабля  
и т.д.)12.

Еще один спор связан с испан-
ским галеоном «Сан Хосе». Судно 
вышло из порта Портобело в Ка-
рибском море (территория со-
временной Панамы) в 1708 году.  
8 июня британские пираты, про-
мышлявшие в Карибском море, 
взяли его на абордаж. После уда-
ра британской артиллерии «Сан 
Хосе» затонул. Ценный груз, о су-
ществовании которого британцам 
стало известно от своих шпионов 
в Панаме, пошел ко дну, так и не 
доставшись нападавшим. В 1979 г. 
власти Колумбии заключили кон-
тракт с поисковой командой «Sea 
Search Armada», зарегистрирован-
ной в США. В 1982 г. останки судна 
были найдены, однако правитель-
ство Колумбии решило пересмо-
треть контракт с коммерческой 
компанией, считая его несправед-
ливым, и предложило ей лишь 5% 
от потенциальной стоимости гру-
за. В 2011 г. суд округа Вашингтон 
признал права Колумбии на судно 
и груз и отклонил претензии по-
исковой команды, которая тре-
бовала выплатить часть гонорара 
ценными объектами, находивши-
мися на борту, а также оплатить 

предоставленные услуги13. Дан-
ный спор получил продолжение, 
так как свои претензии на судно и 
груз предъявили еще два государ-
ства: Панама и Испания. 

3. Взаимные консультации 
на экспертном уровне. Приме-
ром применения данного средства 
урегулирования может служить 
спор между Норвегией и Нидер-
ландами по поводу находки ценно-
го груза затонувшего голландского 
судна Ост-Индской компании, по-
строенного в 1724 г. Место круше-
ния корабля было обнаружено в 
1972 г. норвежскими дайверами. 
Со дна было поднято почти 500 кг  
золота и серебра в виде монет. Вза-
имные юридические консультации 
позволили уладить спор между 
двумя государствами следующим 
образом: 75% монет досталось 
норвежским дайверам, 15% монет 
перешло в собственность Норве-
гии и 10% монет стало государ-
ственной собственностью Нидер-
ландов14. Впоследствии, в 1978 г.  
в Норвегии был принят закон, со-
гласно которому все затонувшие 
в ее территориальных водах суда 
старше 100 лет автоматически ста-
новятся историческими памятни-
ками и для их изучения требуется 
получить специальное свидетель-
ство15.

11 Заявление Посольства СССР в Японии от 2 октября 
1981 г. 

12 See: Odissey Marine Exploration Inc. v Unidentified 
shipwreck vessel and The Kingdom of Spain. Case №. 
8:07-CV-614-SDM-MAP.

13 See: Sea Search Armada v. Republic of Colombia, No. 
1:2010cv02083 - Document 19 (D.D.C. 2011).

14 Подробнее см.: Рагунштейн А.Г. Сокровища по-
гибших кораблей. – М.: Вече, 2011. – 352 с.

15 См.: Законодательные акты Норвегии [Электрон-
ный ресурс] // URL: http://www.baltic-sunken-ships.
ru/data/offline/rus/page133.html (Дата обращения: 
08.07.2018).
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Посредничество ЮНЕСКО 
применяется государствами- 
участниками Конвенции 2001 г. 
при решении вопросов, связан-
ных с затонувшими историче-
скими, археологическими и куль-
турными объектами, в том числе 
судами16. Однако из-за того, что 
Конвенция вступила в силу отно-
сительно недавно, данный меха-
низм на практике еще не исполь-
зуется17. Таким образом, провести 
анализ практики урегулирования 
споров в рамках ЮНЕСКО в отно-
шении ценных затонувших объ-
ектов пока не представляется воз-
можным.

Факторы, которые необходимо 
учитывать при урегулирова-
нии споров в отношении  
затонувших судов и грузов

Одним из важнейших факто-
ров является локализация судна, 
т.е. зона морского пространства, в 
которой оно затонуло. В случае, 
если иностранное судно затонуло 
в территориальном море, для со-
вершения каких-либо действий в 
отношение него или груза требу-
ется согласие не только собствен-
ника судна и/или груза, но и при-
брежного государства. 

Если судно затонуло в откры-
том море, то в данном случае тре-
буется только согласие собствен-
ника затонувшего имущества, 
причем только если он известен 
и не отказался от своих прав на 
него. Сложнее с юридической точ-
ки зрения обстоит ситуация, если 
судно затонуло на континенталь-
ном шельфе (далее - КШ) или в ис-
ключительной экономической зоне 
(далее - ИЭЗ). Указанные морские 
пространства не являются тер-
риторией прибрежного государ-
ства, однако в них оно может осу-
ществлять отдельные суверенные 
права и юрисдикции18. При этом 
в данных зонах предусмотрена 
свобода судоходства для ино-
странных судов, но проведение 

морских научных исследований 
возможно только с разрешения 
прибрежного государства. Хотя 
подводная археология и не отно-
сится к морским научным иссле-
дованиям, на практике прибреж-
ное государство может запретить 
проведение исследований зато-
нувших судов, тем более их подъ-
ем в своей ИЭЗ или на КШ. 

Тип судна также играет опре-
деленную роль в процессе приня-
тия решения о его подъеме. В со-
ответствии с Конвенцией 1982 г. 
суда подразделяются на:

1)	 торговые и государствен-
ные суда, эксплуатируемые в ком-
мерческих целях; 

2)	 военные корабли и другие 
государственные суда, эксплуати-
руемые в некоммерческих целях19. 

Как известно, на торговые 
суда распространяется юрисдик-
ция государства флага, но в тер-
риториальном море на него мо-
жет распространяться уголовная, 
гражданская и административная 
юрисдикция прибрежного госу-
дарства. В отношении же военно-
го корабля действует иммунитет, 
который означает, что даже если 
корабль находится в территори-
альном море другого государства, 
на него распространяется юрис-
дикция государства флага. Однако 
такое судно должно соблюдать за-
коны и правила прибрежного го-
сударства, а также нормы между-
народного права, регулирующие 
мирный проход20. 

Как показывает практика, это 
же правило распространяется и на 
затонувшие суда. Так, если ино-
странный военный корабль зато-
нул в территориальном море, то 
прибрежное государство не имеет 
права предпринимать какие-ли-
бо действия в его отношении без 
согласия государства флага. На-
против, собственник затонувшего 
торгового судна не имеет права 
препятствовать прибрежному го-
сударству поднимать или совер-
шать иные действия в отношении 
данного судна.

Следующим фактором являет-
ся наличие исторической/куль-
турной ценности у судна и/или 
груза, который находится в его 

16 Ст.25 Конвенции об охране подводного культур-
ного наследия (Париж, 2 ноября 2001 г.) // Норма-
тивные акты ЮНЕСКО по охране культурного на-
следия. – М.: ЮниПринт, 2002.

17 Sabine von Shorlemer, Peter-Tobias Stoll. The 
UNESCO Convention on the protection and promotion 
of the diversity of cultural expressions. Explanatory 
notes. — Springer-Verlag Berlin Heidelberg, 2012. P. 601.

18 Ст. 56, 77 Конвенции ООН по морскому праву 
(Монтего-Бей, 10 декабря 1982 г.) // СЗ РФ. – 1997. – 
№ 48, от 1 декабря.

19 Там же. Ст. 27, 29.

20 См., например: Wolfrum R. Some Reflections on 
the Status of Warships under the UN Convention on 
the Law of the Sea // Международное морское право. 
Статьи памяти А.Л. Колодкина, Сост. Р.А. Колодкин, 
С.М. Пунжин. – М.: Статут/ 2014. – С. 291-300.

21 Анисимов И.О. Режим морских пространств в со-
ответствии с Конвенцией ООН 1982 г. и Конвенцией 
ЮНЕСКО 2001 г. // Историческая и социально-обра-
зовательная мысль. – №4 (26) 2014. – С. 330.

22 Подробнее см.: Анисимов И.О. Краткий обзор 
глобальных и региональных проблем международ-
но-правовой охраны морского наследия // Междуна-
родный правовой курьер. - №2 (20) 2017. – С. 34-37.

трюме. Если ЮНЕСКО подтвердит 
наличие такой ценности, то лю-
бые действия в отношении судна 
могут совершаться только с разре-
шения так называемого «коорди-
нирующего государства»21. В свою 
очередь «координирующее госу-
дарство» назначается ЮНЕСКО  
в случае, если оно докажет под-
дающуюся проверке связь с за-
тонувшим судном22. Как правило, 
таким государством может быть 
либо государство флага, либо при-
брежное государство.

Необходимо учитывать и вре-
менной фактор, т.е. когда затонуло 
судно и сколько лет пролежало на 
морском дне. Во-первых, данный 
фактор влияет на установление 
принадлежности судна к объектам 
подводного культурного наследия. 
Во-вторых, на момент возникно-
вения спора государство флага 
или прибрежное государство как 
субъекты международного пра-
ва могли исчезнуть или изменить 
свои государственные границы. 
Соответственно, дата кораблекру-
шения необходима для определе-
ния сторон, которые имеют права 
на затонувший объект.

При рассмотрении спора суды 
также учитывают наличие заклю-
ченного между заинтересован-
ными сторонами контракта на 
оказание услуг по поиску и под-
нятию судна/груза. В контрак-
те предусматривается не только 
компенсация за понесенные рас-
ходы, размер вознаграждения за 
оказанные услуги, но и право, ко-
торое будет применяться в случае 
возникновения спора между сто-
ронами данного контракта.

Заключение

На основе анализа практики 
урегулирования споров в отно-
шении затонувших судов и грузов 
можно сделать несколько основ-
ных выводов. 

Во-первых, на данном этапе 
развития международного права 
невозможно создание универ-
сального международного дого-
вора в рассматриваемой области, 
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поскольку вопросы, связанные с 
определением прав на затонув-
шие суда и грузы, лежат на стыке 
международного публичного и 
международного частного права. 
Более того, невозможно учесть в 
одном документе все факторы и 
их комбинации, которые влияют 
на определение прав на затонув-
шие объекты.

Во-вторых, основными сред-
ствами урегулирования споров в 
отношении затонувших судов и 
грузов выступают: переговоры и 
взаимные консультации по ди-
пломатическим каналам, нацио-
нальные суды, взаимные консуль-
тации на экспертном уровне.

В-третьих, существенное вли-
яние на определение прав соб-
ственности и иных прав на зато-
нувшие суда и грузы оказывают 
такие факторы, как: локализация 
судна, его принадлежность к не-
коммерческим или коммерче-
ским судам, наличие историче-
ской и/или культурной ценности 
судна и/или груза, фактор време-
ни, а также условия контракта на 
оказание услуг по поиску и подъе-
му затонувшего имущества.

В-четвертых, число споров в 
отношении затонувших судов с 
каждым годом будет неуклонно 
расти. Это связано с тем, что тех-
нологии по поиску и подъему су-
дов развиваются, и, соответствен-
но, будет больше подтвержденной 
информации о местонахождении 
затонувших судов и их грузов.

В-пятых, практика урегули-
рования споров показывает, что 
стороны стремятся разрешать 
разногласия внесудебными, т.е. 
альтернативными средствами23. 
Рассмотрение споров в рамках 
существующих международных 
судебных органов далеко не всег-
да представляется быстрым и эф-
фективным, поэтому практика 
урегулирования в них рассматри-
ваемой категории споров отсут-
ствует. ■
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Annotation
This article discusses the problem of 

determining the property rights and oth-
er rights to sunken ships, submarines, 
aircraft and their cargo. International le-
gal norms, which in one way or another, 
affect the legal regime of sunken objects 
and how to define the rights to them 
are analyzed. A central place in the ar-
ticle takes an overview of the practice of 
dispute settlement. Examples of specific 
cases and situations involving Colom-
bia, Spain, USSR/Russia, United States 
and a number of other maritime states 
are provided. The factors that need to 
be considered when resolving disputes 
with regard to sunken ships and their 
cargoes, in particular, the location of the 
vessel and its type, the cultural / histori-
cal significance of the sunken ship and / 
or property, and some other factors are 
analyzed in detail.

Based on the method of legal fore-
casting, it is concluded that the number 
of disputes concerning sunken ships 
and their cargo will increase every year. 
At the same time, states will increasing-
ly use alternative (extra-judicial) ways 
of settling disputes in this area. ■

Аннотация
В статье рассматриваются пробле-

мы определения права собственности 
и иных прав на затонувшие суда, под-
водные лодки, летательные аппараты 
и их грузы. Анализируются междуна-
родно-правовые нормы, которые тем 
или иным образом затрагивают пра-
вовой режим затонувших объектов 
и порядок определения прав на них. 
Центральное место в статье занимает 
обзор практики урегулирования спо-
ров. В качестве примеров приводятся 
конкретные дела и ситуации с участи-
ем Испании, Колумбии, СССР/России, 
США и ряда других морских держав. 
Подробно анализируются факторы, 
которые необходимо учитывать при 
разрешении споров в отношении 
затонувших судов и их грузов, в част-
ности локализация судна и его тип, 
культурная/историческая значимость 
затонувшего судна и/или имущества и 
некоторые иные факторы.

На основе метода правового про-
гнозирования сделан вывод о том, 
что с каждым годом число споров в 
отношении затонувших судов и их 
грузов будет увеличиваться. Вместе 
с тем государства все больше будут 
использовать альтернативные (вне-
судебные) способы урегулирова-
ния споров в указанной области. ■ 
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В результате интенсивной хо-
зяйственной деятельности в ре-
гионе природная среда Арктики 
подвергается интенсивному нега-
тивному воздействию, что влечет 
за собой деградацию арктической 
экосистемы.

Следующей проблемой явля-
ется нахождение в регионе круп-
ных ядерных объектов, связанных 
с деятельностью военного и граж-
данского атомных флотов, а так-
же другие радиационно опасные 
объекты. Освоение природных 
ресурсов не должно приводить к 
ухудшению экологической обста-
новки. Более того, потенциальная 
деятельность должна сопрово-
ждаться ликвидацией накоплен-
ного экологического ущерба, ре-
абилитацией деградированных 
экосистем6. 

Так, в соответствии с Осно-
вами государственной политики 
Российской Федерации в Арктике 
на период до 2020 г. и дальней-
шую перспективу, основными 
мерами по реализации государ-
ственной политики в сфере обе-
спечения экологической безо-
пасности в Арктической зоне 
Российской Федерации являются: 
установление особых режимов 
природопользования и охраны 
окружающей природной среды 
в Арктической зоне Российской 
Федерации, включая мониторинг 
ее загрязнения, рекультивацию 
природных ландшафтов, утили-
зацию токсичных промышленных 
отходов, обеспечение химической 
безопасности, в первую очередь в 

Это значительно повысит 
роль Северного морско-
го пути (СМП) в мировой 
политике. Арктический 
регион рассматривает-

ся мировыми державами в каче-
стве важнейшей стратегической 
транспортной магистрали, пред-
ставляющей интерес для развития 
новых участников международ-
ных отношений и их интеграции 
в мировую экономику. При этом, 
учитывая перспективное значение 
морского транспорта, государство, 
получившее контроль над аркти-
ческим маршрутом, будет кон-
тролировать новый путь мировой 
экономики1. Более того, облегчит-
ся доступ по морю к природным 
ресурсам, включая месторождения 
энергоносителей на шельфе Се-
верного Ледовитого океана.

Актуальность также связана с 
тем, что в настоящее время одним 
из важнейших факторов, опреде-
ляющих глобальные геополитиче-
ские процессы, становится борьба 
на мировой арене за разведку и 
разработку невозобновляемых 
природных ресурсов2. 

Немаловажным фактором яв-
ляется также возрастающая зна-
чимость международного сотруд-
ничества в сфере дорогостоящего 
и технически сложного освоения 
природных ресурсов в исследуемом 
регионе3 и негативный комплекс 

экологических последствий, с кото-
рыми возможно будет справиться 
лишь при совместном взаимодей-
ствии всех арктических держав.

Учитывая уязвимость при-
роды Арктики, экологическая 
безопасность не может рассма-
триваться в отрыве от состояния 
окружающей среды. Кроме того, 
большую озабоченность вызыва-
ют техногенные аварии, сопут-
ствующие нарушению условий 
надежной эксплуатации инфра-
структуры. Как следствие возни-
кает экологический ущерб и риск 
для здоровья населения за счет 
ухудшения качества воды, по-
вышенной опасности заражения 
инфекционными заболеваниями 
при разрушении скотомогильни-
ков и хранилищ радиационных 
отходов на мерзлоте и т.д.4

Серьезным фактором риска 
является подъем уровня Мирового 
океана, который будет сохраняться 
в долгосрочной перспективе. Воз-
никшее подтопление низких при-
брежных территорий, влекущее за 
собой разрушение берегов морей, 
следует учитывать при планиро-
вании социально-экономического 
развития региона. Этот же природ-
ный фактор может привести к на-
несению ущерба хозяйственным 
объектам и угрозам жизни населе-
ния Арктики, резкому ухудшению 
условий обитания некоторых уни-
кальных видов флоры и фауны.5

Правовые аспекты  
сохранения коренных народов  
и экологии Арктики

Legal aspects of the conservation of indigenous peoples and the Arctic ecology

Глобальное потепление в XXI в. делает Арктику одним из основных объектов междуна-
родных отношений, поскольку последствия потепления приведут к увеличению про-
должительности летней навигации и развитию морского судоходства. 

1 Лукин Ю. Ф. Современная ситуация в Арктике в 
контексте глобальных трендов // Арктика и Север. 
– 2014. – №16.

2 Конышев В. Н. Арктика на перекрестье геополити-
ческих интересов / Сергунин А. А. // Мировая эко-
номика и международные отношения. – 2010. – №9. 
– С. 65. 

3 Моисеев А.А. Безопасность Арктики: международ-
но-правовые позиции // Международная жизнь. - 
2016. - №2. - С. 67.

4 Borgersson S G Arctic Meltdown The Economic and 
Security Implications of Global Warming. [Электрон-
ный ресурс]. URL: http //wwwforeignaffairsorg/2008
0301faessay87206/scott-g-borgersson (дата обраще-
ния: 26.09.2018)

5 Конышев В. Н. Сергунин А.А. Арктика на пе-
рекрестье геополитических интересов // Миро-
вая экономика и международные отношения. –  
2010. – №9.  

6 Данельян А.А. Международное экономическое 
право в условиях глобализации: проблемы разви-
тия // Право и государство: теория и практика. – 
2014. – №1(109).  – С.129.
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местах компактного проживания 
населения7. 

Необходимость пристального 
внимания к экологическим про-
блемам Арктики обусловлена не 
только ее исключительной ролью 
в мировых природных процессах, 
но и тем, что в регионе проживает 
около 4 млн человек. B XX веке под 
влиянием миграции в демографи-
ческом составе населения Арктики 
произошли значительные переме-
ны, в результате которых корен-
ные жители составляют не более 
10% общей численности населения. 
Это стало причиной серьезных со-
циальных, культурных и экономи-
ческих проблем в укладе и образе 
жизни северных народов. В боль-

шинстве стран Арктического реги-
она значительная часть населения 
сохраняет кочевой образ жизни, и 
лишь немногие проживают в мало-
численных северных поселках. 

Отчасти жители северных 
поселений уже адаптировались 
к изменениям окружающей сре-
ды как за счет изменения систе-
мы природопользования, так и 
за счет изменения собственно-
го поведения8. В то же время для 
некоторых арктических народов 
переход к оседлости вместе с из-
менением повседневного образа 
жизни и утратой части культуры 
снижает возможности адаптации, 

поскольку оседлый образ жизни 
способствует сокращению числа 
людей, способных добывать про-
питание традиционным образом 
в естественных условиях9. 

Местные ресурсы являются 
одним из основных источников 
существования и традиционного 
образа жизни для жителей Аркти-
ки. В последнее время происхо-
дит постепенное замещение этих 
ресурсов в результате изменения 
культурных, социальных, эконо-
мических и политических условий. 
Под давлением климатических 
факторов такие изменения будут 
продолжаться, меняя состояние 
наземных экосистем и тем самым 

7 Анисимов И.О. Международное морское право. 
Учебно-методическое пособие. – М.: Квант Медиа, 
2018. – С. 60-61.

8 Данельян А.А. Правовые вопросы принудитель-
ного изъятия иностранной собственности и ино-
странных инвестиций в современном междуна-
родном праве  // Право и политика. – 2014. – № 4. 
– С.467.

9 Данельян А.А. Правовые аспекты политических 
рисков при осуществлении иностранной инвести-
ционной деятельности // Евразийский юридиче-
ский журнал. – 2014. – №5 (72). – С. 53.
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они являются потомками тех, кто 
населял страну или географиче-
скую область, частью которой яв-
ляется данная страна, в период ее 
завоевания или колонизации или 
в период установления существу-
ющих государственных границ, и 
которые, независимо от их право-
вого положения, сохраняют неко-
торые или все свои социальные, 
экономические, культурные и по-
литические институты14. 

Кроме того, ст. 1 (2) предостав-
ляет значительную свободу самим 
народам для оценки того, считают 
ли они себя коренными:

«Указание самих народов на 
их принадлежность к числу ко-
ренных или ведущих племенной 
образ жизни рассматривается как 
основополагающий критерий для 
определения групп, на которые 
распространяются положения на-
стоящей Конвенции».

Транснациональный харак-
тер коренных народов Арктики 
создал уникальные возможности 
для их влияния и участия в меж-
дународном законотворчестве. 
Чаще всего коренные народы Ар-
ктики сотрудничают с намерени-
ем повлиять на международное 
правотворчество, осуществля-
емое государствами. Коренные 
народы регулярно обращаются 
к международному праву как к 
важному инструменту для дости-
жения своих политических целей. 
Это связано с тем, что во многих 
государствах их возможности для 
политического развития доволь-
но ограничены. В этом свете уча-
стие в разработке норм между-
народного права представляется 
целесообразной стратегией. По-
скольку многие из сегодняшних 
проблем могут быть решены толь-
ко на глобальном или региональ-
ном уровнях, коренные народы 
заинтересованы стать участника-
ми международных договоров.

Первым шагом к участию в 
законотворческой деятельности 
было объединение различных на-
циональных компонентов одного 
коренного народа, расположен-
ных в двух или более государ-
ствах. В этой связи необходимо 
упомянуть Циркумполярный со-
вет инуитов (ЦСИ), созданный 

сокращая возможности местных 
жителей к сохранению привычно-
го образа жизни10. 

Арктика чрезвычайно уязви-
ма перед антропогенным воздей-
ствием в силу экстремальности 
природно-климатических условий, 
хрупкости экосистем, обособлен-
ности полярных регионов от круп-
ных экономических и политиче-
ских центров, слабой развитости 
их транспортных коммуникаций и 
других инфраструктур.

По результатам детального 
диагностического анализа совре-
менной экологической ситуации 
в Арктике и прогноза возможных 
климатических изменений выде-
лены следующие приоритетные 
проблемы, связанные с экологией 
и жизнью коренных народов:
•	 загрязнение окружающей сре-

ды и ухудшение качества по-
верхностных и подземных вод 
на прибрежных территориях;

•	 деградация земель и наруше-
ние условия природопользо-
вания;

•	 сокращение запасов биоре-
сурсов, которые являются не 
только стратегическим запа-
сом, но и важным элементом 
жизнедеятельности коренных 
народов;

•	 ухудшение среды обитания 
коренного населения и усло-
вий их традиционного приро-
допользования;

•	 трансграничный перенос за-
грязняющих веществ водными 
и атмосферными потоками; 
химическое, нефтяное и ради-
оактивное загрязнение и др.11

В основе культур северных 
народов лежит уникальный опыт 
взаимодействия людей и приро-
ды, целостность которого можно 
поддерживать только путем со-
хранения сбалансированных тра-
диционных методов использова-
ния биологических ресурсов.

 Стремительность климатиче-
ских изменений и нарастающее 
влияние промышленной дея-
тельности в Арктике значительно 
ограничивают возможности сво-
евременной адаптации коренных 
народов к происходящим измене-

ниям и угрожают сохранению их 
традиционного уклада12. 

Право коренных народов пре-
терпело значительные изменения 
с конца 80-х гг. Усилия коренных 
народов по признанию их прав в 
соответствии с международным 
правом начались во время функ-
ционирования Лиги Наций в на-
чале 1920-х г., а продолжились в 
рамках ООН.

Так, ООН объявила 1994-2004  гг.  
первым международным десяти-
летием коренных народов мира 
(а позднее – 2005-2015 гг. вторым 
таким десятилетием). Главная 
цель данной акции заключалась 
в укреплении международно-
го сотрудничества для решения 
проблем коренных народов в та-
ких областях, как права человека, 
окружающая среда, образование 
и здравоохранение. В результате 
в 2002 г. в качестве консультатив-
ного органа Экономического и со-
циального совета ООН был создан 
Постоянный форум по вопросам 
коренных народов. Международ-
но-правовые нормы, разрабо-
танные относительно коренных 
народов, касаются общих прав че-
ловека, таких как недискримина-
ции и равенство, а также конкрет-
ные коллективные права, такие 
как самоопределение, культурные 
права, права на землю и контроль 
над природными ресурсами. 

 В 2007 г. Генеральная Ассам-
блея ООН приняла Декларацию о 
правах коренных народов13. При-
нятие Декларации знаменует собой 
не только важный момент с точки 
зрения законотворчества, он также 
представляет собой достижение че-
ловечества, к которому шли на про-
тяжении десятилетий отстаивания 
прав со стороны представителей 
коренных народов.

Определение коренных наро-
дов изложено в ст. 1 (b) Конвенции 
о коренных народах и народах, 
ведущих племенной образ жизни: 
настоящая Конвенция применя-
ется к [...]народам в независимых 
странах, которые рассматривают-
ся как коренные ввиду того, что 

10 Свечников А.Л. Экологические проблемы Аркти-
ческого региона  // «Новая» Арктика и интересы 
России. – М.: Красная звезда – 2012, С. 100.

11 Россия в Арктике. Вызовы и перспективы ос-
воения / под ред. М.В. Ремизова. – М.: Институт 
национальной стратегии, Книжный мир, 2015. – 
С. 321.

12 Данельян А.А. Экономические санкции как по-
литический риск при осуществлении иностранной 
инвестиционной деятельности // Аграрное и зе-
мельное право. – 2016. – №1 (133). – С. 101.

13 Декларация Организации Объединенных На-
ций о правах коренных народов. Принята ре-
золюцией 61/295 Генеральной Ассамблеи от 
13 сентября 2007 года [Электронный ресурс]. – 
URL: http://www.un.org/ru/documents/decl_conv/
declarations/indigenous_rights.shtml (дата обра-
щения: 26.09.2018).

14 Конвенция о коренных народах и народах, ве-
дущих племенной образ жизни в независимых 
странах [Конвенция 169] [Электронный ресурс]. 
– URL: http://www.un.org/ru/documents/decl_conv/
conventions/iol169.shtml (дата обращения: 
26.09.2018)
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в 1977 г.15 Он является неправи-
тельственной организацией, ко-
торая объединяет инуитов из Аля-
ски, Канады, Гренландии и России 
в единую политическую структу-
ру. ЦСИ состоит из четырех на-
циональных отделений, которые 
тесно сотрудничают с другими 
национальными группами инуи-
тов. Вместе четыре национальных 
отделения образуют наднацио-
нальный орган, который избирает 
председателя, регулирует работу 
комитетов и представляет ину-
итов как на Арктическом совете, 
так и на Постоянном форуме ООН 
по вопросам коренных народов - 
консультативном органе Эконо-
мического и cоциального cовета 
ООН (ЭКОСОС). 

Наиболее значимое вли-
яние, осуществляемое транс-
национальными институтами 
коренных народов, связано с 
международными проблемами 
окружающей среды. Так, ЦСИ 
сыграл определенную роль в 
переговорах и принятии Сток-
гольмской конвенции о стойких ор-
ганических загрязнителях 2001 г.16 

Конвенция требует, чтобы госу-
дарства прекратили производство 
отдельных видов токсинов, кото-

рые через атмосферу переносятся 
в Арктику, где они накапливают-
ся в жировых тканях животных и 
людей.

В 2005 г. Шейла Ватт-Клутье 
и шестьдесят два других инуита 
из Канады и Аляски представили 
петицию в Межамериканской ко-
миссии по правам человека в Ва-
шингтоне, округ Колумбия. Они 
утверждали, что Соединенные 
Штаты, не сумев сократить свои 
значительные выбросы двуоки-
си углерода и других парниковых 
газов, нарушили культурные и 
экологические права инуитов. В 
2006 г. Комиссия отказалась вы-
слушать ходатайство, написав: 
«Предоставленная информация 
не позволяет нам определить, 
являются ли предполагаемые 
факты нарушением прав, защи-
щенных Американской деклара-
цией». 

Вместе с тем Комиссия впо-
следствии провела общее слуша-
ние - первое в своем роде - для 
изучения взаимосвязи между 
изменением климата и правами 
человека. Этот шаг, а также все 
усилия в рамках петиции спо-
собствовали повышению инфор-
мированности средств массовой 
информации и общественности 
об изменении климата. Кроме 
того, Ватт-Клутье была номи-
нирована на Нобелевскую пре-
мию мира в области признания 

международных проблем охра-
ны окружающей среды. Инуи-
ты также обратились к «малым 
островным развивающимся го-
сударствам», группе низменных 
островных стран Тихого океана, 
которые сотрудничают между 
собой в целях повышения осве-
домленности об активизации 
международных действий по 
изменению климата. Как объяс-
нила Ватт-Клутье: «По мере того, 
как мы таем, малые развиваю-
щиеся островные государства 
растекаются». Их альянс назы-
вается «Много сильных голосов», 
а с 2005 г. он сосредоточился на 
содействии межгосударствен-
ным переговорам в рамках об-
суждения Рамочной конвенции 
Организации Объединенных На-
ций об изменении климата.

Статус постоянного участника 
в Арктическом совете очень ва-
жен для коренных народов, кото-
рые представлены в шести груп-
пах на заседаниях Арктического 
совета: Международной ассоциа-
ции алеутов, Арктическом атаба-
сканском совете, Международном 
совете гвичин, Циркумполярном 
совете инуитов, Совете саамов и 
Российской ассоциации корен-
ных народов Севера. Вместе с тем 
Циркумполярный совет инуитов 
настаивал на достижении кон-
сенсусного подхода к принятию 
решений в Арктическом совете, в 
связи с тем что у участников нет 
права голоса. 

Как отмечается в ст. 2 Оттав-
ской декларации об учреждении 
Арктического совета: «Категория 
постоянных участников создается 
для обеспечения активного уча-
стия и всесторонних консульта-
ций с представителями коренных 
народов Арктики в Арктическом 
совете»17. Так использование кон-
сенсусного решения, хотя это и не 
требуется в Оттавской деклара-
ции, полностью соответствует ее 
целям.

Получение статуса постоян-
ного участника в Арктическом 
совете не было безусловной побе-
дой северных коренных народов. 
К огорчению северных коренных 
народов, их статус постоянных 
участников Арктического совета 
не обеспечил им места за столом 
во время всех переговоров по ре-15 Антюшина Н.М. Арктика: новый формат между-

народного сотрудничества – М., 2014. – С.134.

16 Стокгольмская конвенция о стойких органиче-
ских загрязнителях от 23 мая 2001 г. // Бюллетень 
международных договоров. – 2012. -№ 12.

17 Декларация об учреждении Арктического Совета 
от 19 сентября 1996 года // А.Н. Вылегжанин, В.К. 
Зиланов. Международно-правовые основы управ-
ления морскими живыми ресурсами. - М., 2000.

Арктический курорт Какслауттанен, Финляндия
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ствовать без нашего свободного и 
осознанного согласия (ст. 25-32); 
право на мир и безопасность (ст. 
7); и право на сохранение и охрану 
окружающей среды (ст. 29).

Как и Декларация ООН о пра-
вах коренных народов, Циркум-
полярная декларация инуитов 
направлена как на консолидацию, 
так и на развитие международного 
права. Однако некоторые положе-
ния Декларации ООН по-прежне-
му оспариваются, особенно те из 
них, которые регулируются прави-
тельствами коренных народов20. 

Несмотря на необязательный 
характер указанных документов, 
положения деклараций часто при-
нимают форму «мягкого права» на 
пути к обретению обязательного 
статуса. Можно говорить о том, что 
эти документы заложили основу 
постоянного участия коренных 
народов в обсуждении важных во-
просов Арктического региона.

Необходимо отметить, что ны-
нешние социально-экономические 
условия северных коренных наро-
дов, особенно в Канаде и России, 
явно идут вразрез с некоторыми 
правами, закрепленными в Между-
народном пакте об экономических, 
социальных и культурных правах, 
включая права на «достаточное 
питание, одежду и жилье» (ст. 11), 

гиону18. В мае 2008 г. шесть посто-
янных участников вместе с Ис-
ландией, Швецией и Финляндией 
не были приглашены на встречу 
пяти прибрежных государств Се-
верного Ледовитого океана, орга-
низованную Данией в Илулисса-
те, Гренландия. Циркумполярный 
совет инуитов ответил, выпустив 
«Циркумполярную инуитовую 
декларацию о суверенитете в Ар-
ктике», которая включала в себя 
указание на исключение из собра-
ния Илулиссата.

Несмотря на признание пя-
тью прибрежными арктическими 
государствами (Норвегия, Дания, 
Канада, США и Россия) необхо-
димости использования между-
народных механизмов и между-
народного права для разрешения 
споров о суверенитете, эти госу-
дарства в своих обсуждениях не 
ссылаются на существующие меж-
дународные документы, которые 
поощряют и защищают права ко-
ренных народов. Они также пре-
небрегли включением инуитов в 
дискуссии о суверенитете Аркти-
ки в порядке, сопоставимом с об-
суждениями Арктического совета. 

Циркумполярная декларация 
инуитов о суверенитете, по сути, 
является расширенным аргумен-
том в пользу включения инуитов 
в любое будущее принятие реше-
ний в Арктике. Документ начина-
ется с утверждения, что инуиты 
как народ, «пользуются правами 
всех народов» включая права, 
признанные в международных 
документах, таких как Устав ООН 
и два международных пакта о 
правах человека. В этом контек-
сте документ продвигает форму 
«внутреннего» самоопределения:  
«… у инуитов есть право свобод-
но и совместно определять своё 
политическое, общественное, 
экономическое и культурное раз-
витие. Добыча ресурсов в Инуит 
Нунаат напрямую затрагивает 
наше право на самоопределение и 
многие другие положения Декла-
рации ООН»19.

Права коренного народа вклю-
чают в себя следующие права, при-
знанные в Декларации Организа-
ции Объединенных Наций о правах 
коренных народов, все они имеют 
отношение к суверенитету и суве-
ренным правам в Арктике: право на 
самоопределение, свободное опре-
деление политического статуса и 
осуществление экономического, 
социального и культурного, в том 
числе лингвистического развития 
(ст. 3); право на внутреннюю ав-
тономию или самоуправление (ст. 
4); право на признание, осущест-
вление и соблюдение договоров, 
соглашений и других конструктив-
ных договоренностей, заключен-
ных с государствами (ст. 37); право 
поддерживать и укреплять наши 
различные политические, юриди-
ческие, экономические, социаль-
ные и культурные учреждения, со-
храняя при этом право участвовать 
полностью в политической, эконо-
мической, социальной и культур-
ной жизни государств (ст. 5); право 
участвовать в принятии решений 
в вопросах, которые повлияли бы 
на наши права, а также на поддер-
жание и развитие организацион-
но-основополагающих решений 
(ст. 18); право на использование, 
развитие и контроль наших земель, 
территорий и ресурсов и право га-
рантировать, что ни один проект, 
затрагивающий наши земли, тер-
ритории или ресурсы будут дей-

18 Данельян А.А. К вопросу об односторонних санк-
циях в международном праве // Международный 
правовой курьер. – 2016. – № 1(13). – С. 6.

19 Ст.2.2 Циркумполярной декларации инуитов о 
суверенитете [Электронный ресурс]. – URL: http://
inuit.org/fileadmin/user_upload/File/declarations/
Declaration_on_Resource_Development_Principles_
RUSSIAN_FINAL.pdf  (дата обращения: 26.09.2018).

20 Данельян А.А. Фархутдинов И.З. Международ-
ный инвестиционный арбитраж: Учебное пособие  
/ – М.; СПб.: Центр гуманитарных инициатив, 2013. 
–  C.284.

За Полярным кругом
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«осуществление наивысшего дости-
жимого уровня физического и пси-
хического здоровья» (ст. 12) и обра-
зование (ст. 13). Несмотря на то что 
Канада и Россия ратифицировали 
пакт, ни одна из них не ратифици-
ровала его факультативный прото-
кол, и они не взаимодействуют ни с 
каким другим механизмом обеспе-
чения реализации данного пакта. В 
скандинавских странах экономи-
ческие и социальные права саамов 
относительно хорошо защищены. 
Их основные проблемы в настоя-
щее время связаны с необходимо-
стью более полного осуществления 
права на самоопределение, прав на 
землю, воду и природные ресурсы 
(особенно в условиях развития до-
бычи нефти и газа, лесозаготовки 
и изменения климата) и на защиту 
их языка, а также обеспечения соот-
ветствующего культурного образо-
вания.

Таким образом, историческое 
значение коренных народов Ар-
ктики было использовано при обо-
сновании заявлений государства 
для присутствия в регионе, а в слу-
чае с Северо-западным проходом  –  
для получения статуса «внутрен-
них вод» проливов и каналов вну-
три групп островов. Арктические 
коренные народы также участво-
вали в процессах международного 
законотворчества, взаимодействуя 
между собой и этническими груп-
пами в стратегических усилиях 
по влиянию на принятие государ-
ственных решений. Один из таких 
успехов касается статуса коренных 
народов как «постоянных участ-
ников» в Арктическом совете, ко-
торый дает им места за столом 
наряду с государствами-членами. 
Еще один успех касается согласо-
ванного подхода к принятию ре-
шений, используемого в Арктиче-
ском совете, который эффективно 
устраняет недостаток постоянных 
участников в отсутствие права го-
лоса. Третий успех касается пре-
кращения практики совещаний 
прибрежных государств Северного 
Ледовитого океана независимо от 
Арктического совета и, следователь-
но, от постоянных участников — 
 «арктической пятерки».

Таким образом, коренные 
народы Арктики оказывают су-
щественное влияние на прини-
маемые в регионе решения, каса-
ющиеся вопросов экологии и прав 
коренных народов. ■

Annotation
The Arctic is an important 

geo-strategic region of the world, 
which contains numerous reserves 
of natural resources. At the same 
time, the development of the re-
sources of the Arctic by states raises 
a large number of issues, including 
legal ones. Increasingly, the Arctic 
agenda raises the issue of climate 
change and the situation of indige-
nous peoples. This article analyzes 
the evolution of the rights of indig-
enous peoples of the Arctic, as well 
as the legal regulation of environ-
mental relations in the region. ■

Аннотация
Арктика является важным ге-

остратегическим регионом мира, 
в котором сосредоточены мно-
гочисленные запасы природных 
ресурсов. Вместе с тем освоение 
государствами ресурсов Арктики 
поднимает большое количество 
вопросов, в том числе правового 
характера. Все чаще в рамках «ар-
ктической повестки» встает во-
прос о климатических изменениях 
и положении коренных народов. 
В статье проводится анализ эво-
люции прав коренных народов 
Арктики, а также рассматриваются 
вопросы правового регулирова-
ния экологических отношений в 
данном регионе. ■

TAGS: Арктика, коренные на-
роды, экология, клима-

тические изменения.
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тов других правовых систем в тот 
момент говорить не приходится. 
И все же, по мнению выдающегося 
израильского ученого-правоведа 
и политика, профессора консти-
туционного права А. Рубинштей-
на, Израиль никогда не был на-
следником или преемником, так 
как с прекращением британского 
Мандата образовалось абсолютно 
новое государство, не имеющее 
ничего общего с прошлым обра-
зованием6. 

Израильский исследователь 
Л. Шелев придерживается более 
компромиссной позиции. По его 
словам, новая правовая система 
Израиля была сформирована в 
ходе весьма сложного процесса – 
в результате рецессии продолжа-
ющего действовать законодатель-
ства. Оно, как уже упоминалось 
выше, включало в себя элементы 
английского общего права, кото-
рые были введены в Палестину к 
1922 г., а также рудименты осман-
ских законов. Прямое восприятие 
еврейского классического права 
было ограниченно областью се-
мейного законодательства.

Другой израильский эксперт,  
А. Ликховский, и вовсе считает, 
что все попытки установить в го-
сударстве классическое израиль-
ское право полностью провали-
лись по ряду причин7. Во-первых, 
сразу после своего образования 
молодое государство было вы-
нуждено вести войну с арабскими 
государствами за свою независи-
мость. Следовательно, правовая 

Как известно, каждое го-
сударство относится к 
той или иной правовой 
системе, а иногда и вовсе 
его правовая система но-

сит смешанный характер. Бывает 
и так, что в одном государстве су-
ществуют и действуют сразу не-
сколько конкурирующих право-
вых систем1.

Не будет преувеличением 
сказать, что французский уче-
ный Рене Давид был своего рода 
«первопроходцем» в области раз-
межевания правовых семей и ос-
нования сравнительного правове-
дения как отдельной дисциплины 
в целом. Р. Давид выделял следу-
ющие правовые системы: рома-
но-германскую (континенталь-
ную), англо-саксонскую (систему 
общего права), социалистиче-
скую. Помимо этого, по мнению 
ученого, следует выделять и от-
дельные самостоятельные типы 
религиозного и традиционного 
права: мусульманское, иудейское, 
каноническое, индусское, дальне-
восточное и африканское2. 

В современном мире актуали-
зируется потребность в изучении 
правовых систем государств рели-
гиозного и традиционного типа3. 
Исследование исторических осо-
бенностей формирования подоб-
ных правовых систем и анализ 
их современного состояния дают 

возможность изучить механизмы 
правового функционирования от-
дельных государств.  

Государство Израиль – это го-
сударство с весьма сложной и про-
тиворечивой историей, а также не 
менее интересной современно-
стью. Правовая система Израиля 
представляет собой квинтэссен-
цию нескольких параллельных 
юрисдикций4. Сюда можно отне-
сти влияние англо-американского 
права, османское правовое насле-
дие и непосредственно еврейское. 
Все эти «элементы» сформиро-
вали особую правовую систему, 
что привело к сосуществованию 
сразу нескольких юрисдикций, 
то есть к явлению, называемому 
в англоязычной литературе «legal 
pluralism»5. 

Итак, исходя из того, что пра-
вовая система Израиля представ-
ляет собой именно «совокуп-
ность» юрисдикций, возникает 
вопрос: можно ли выделить каки-
е-либо четкие временные и мате-
риальные рамки формирования 
израильской правовой системы? 
Иными словами, где заканчивает-
ся право «еврейское» и начинает-
ся «израильское»?

Многие израильские юристы 
справедливо отмечают 1948 год –  
дату образования государства 
Израиль – как основной этап в 
периодизации истории данного 
государства. Однако о коренных 
изменениях в правовой системе, 
и тем более об отказе от рудимен-

Особенности источников 
современной правовой системы 
государства Израиль

Features of the sources of the modern legal system of the state of Israel

Сегодня в мире насчитывается более 250 государств. Несомненно, все эти государства ис-
пользуют право, как средство для регулирования и упорядочивания общественной жизни.

1 Данельян А.А. Иностранные инвестиции: некото-
рые аспекты взаимодействия международного и 
национального права // Евразийский юридический 
журнал. – 2011. – №8 (39). – С. 59.

2 Давид Рене. Основные правовые системы совре-
менности. - М.: Прогресс, 1988. - С. 11-12.

3 Данельян А.А. Правовые аспекты политических 
рисков при осуществлении иностранной инвести-
ционной деятельности // Евразийский юридиче-
ский журнал. – 2014. – №5 (72). – С. 52.

4 Данельян А.А. Экономические санкции как поли-
тический риск при осуществлении иностранной 
инвестиционной деятельности // Аграрное и зе-
мельное право. – 2016. – №1 (133). – С. 100.

5 Griffiths J. “What is Legal Pluralism” // Journal of Legal 
Pluralism. – 1986. N24. – P. 1–55.

6 Рубинштейн А. Конституционное право Государ-
ства Израиль. – Тель-Авив, 1974.- С. 33.

7 Данельян А.А. К вопросу об односторонних санк-
циях в международном праве // Международный 
правовой курьер. – 2016. – № 1(13). – С. 7.
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реформа по объективным причи-
нам не могла быть в списке при-
оритетов правительства. Во-вто-
рых, само классическое еврейское 
право, включающее в себя много-
численные разнородные источ-
ники, не могло быть включено в 
законодательство современного 
государства. И наконец, относи-
тельно слабые институты толь-
ко образовавшегося государства 
в совокупности с недостатком 
опытных и квалифицированных 
специалистов в области еврей-
ского права подвигали юристов и 
правоприменителей пользовать-
ся всей нормативно-правовой 
базой, которая осталась в наслед-
ство от британцев и турков8. 

Существенную трансформа-
цию израильская правовая систе-
ма пережила в 1980 году с при-
нятием закона «Об основаниях в 
праве». Данный закон официаль-
но ограничил ссылку на общее 
право, ввел новый источник для 
разрешения «лакун» в законода-
тельстве и наложил обязанность 
на судей в случае каких-либо про-
белов применять принципы мира, 
свободы, справедливости и ра-
венства. Все эти принципы исхо-
дят именно из еврейского насле-
дия9. Тот факт, что принятие этого 

закона вызвало сложные дебаты в 
Кнессете, еще раз подтверждает, 
что данные принципы берут свое 
начало именно в еврейском на-
следии, которое включает в себя 
аспекты как правовой, так и ре-
лигиозной сфер. Более того, само 
понятие «еврейского наследия» 
было малопонятно израильским 
правоприменителям, в результа-
те чего значительно усложнялась 
имплементация этого закона. 

Верховный суд Израиля все 
еще продолжал выносить реше-
ния, руководствуясь английскими 
и американскими прецедентами. 
Тем не менее судьи так или иначе 
прибегали к еврейскому праву с 
тем, чтобы подкрепить свои вы-
воды и даже обогатить язык своих 
решений.

Некоторые судьи, которые 
одновременно с этим являлись 
профессорами Иерусалимского 
университета, в свою очередь «за-
щищали» еврейское право и стре-
мились расширить его влияние 
среди своих коллег. Среди таких в 
первую очередь стоить упомянуть 
М. Зилберга и его труд «Талмуд 
и современное государство»10, а 
также Х. Коэна, написавшего не 
менее известную в Израиле кни-
гу «Быть евреем: традиция, пра-
во, религия и государство»11. Этих 
двух судей, ставших в осознанном 
возрасте «светскими», объединя-
ла одна важная для права Израиля 

цель – стремление заново опреде-
лить истоки правовой культуры 
государства.

Таким образом, как подчерки-
вает вышеупомянутый исследо-
ватель Л. Шелев, с одной стороны, 
правоприменение расширяется 
вплоть до всего корпуса еврейско-
го права, с другой – закон огра-
ничивает его применение опре-
деленными универсальными 
принципами:  мира, свободы, 
справедливости и равенства, то 
есть законом «Об основаниях в 
праве»12. 

Изучив вопросы, связанные 
с историей формирования пра-
ва государства Израиль, было бы 
разумным перейти к рассмотре-
нию особенностей источников 
права современного еврейского 
государства.

Однако следует начать с фор-
мулировки определения самого 
понятия «источник права», ко-
торое, без сомнений,, является 
ключевым в правовой доктрине 
вне зависимости от того, о какой 
именно системе права идет речь –  
международного или внутриго-
сударственного13. Не углубляясь 
в детали развития учения об 
источниках права, стоит обра-
титься к отечественной доктри-
не права, которая дает вполне 
четкое определение этому по-

8 Assaf Likhovski, “The Time has not Yet come to Repair 
the World in the Kingdom of God: Israeli Lawyers and 
the Failed Jewish Legal Revolution of 1948”. Tel-Aviv 
University Law School, 2008. Р. 68.

9 Leon Sheleff, «When a minority becomes a majority 
— Jewish Law and Tradition in the State of Israel» // 
The Tel-Aviv University Studies in Law, Vol. 13, 1997. P. 
115–129, P. 118.

12 Примаков Д.Я.  История еврейского и израильского 
права. — М. :Инфотропик Медиа, 2015. – С. 107-112.

13 Ануфриева Л.П. Понятие «источник права» в 
международно-правовой науке: догма «классики» 
и современная доктрина // Современное междуна-
родное право. - М.: «Оригинал-макет», 2015. - С. 39.

10 Silberg M., Talmudic Law and the Modern State.
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разногласий в обществе по это-
му вопросу. Тем не менее иудей-
ское право официально признано 
источником светского законода-
тельства, и его компоненты отра-
жены во многих аспектах. 

Во-первых, это символика 
государства, а именно герб, изо-
бражающий геральдический щит 
и семисвечник (минору), и бе-
ло-голубой флаг с изображением 
шестиконечной звезды Давида 
(древнего еврейского националь-
ного символа). Важную роль иу-
дейское право играет и в действии 
специальных актов, касающихся 
взаимоотношений между рели-
гией и государством (например, 
закон о Шаббате, кошерных про-
дуктах и т.д.). Раввинатские суды, 
которые оформляют акты граж-
данского состояния евреев (факт 
рождения, регистрация брака, 
опекунство и т.д.), также действу-
ют в соответствии с иудейским 
правом.

Помимо этого иудейское пра-
во повлияло и на то, что в стране 
до сих пор нет писаной Конститу-
ции. Этот факт объясняется «кон-
фликтом интересов» сторонни-
ков светского и теократического 
подходов к решению данной про-
блемы. Однако ортодоксальным 
иудеям удалось отстоять свою по-
зицию, которая заключается в сле-
дующем: «Еврейское государство 

нятию. Советские правоведы 
писали о том, что источники 
права – это способы закрепле-
ния правил поведения, кото-
рым государство придает пра-
вовую силу14. Похожий смысл 
наблюдается и во взглядах  
В.С. Нерсесянца, по мнению ко-
торого, источники права есть 
«официально определенные 
формы выражения содержания 
права»15. 

Обращаясь непосредственно 
к источникам права государства 
Израиль, к ним следует отнести 
следующие:
•	 законодательные акты: ос-

новные (конституционные) и 
обычные;

•	 акты исполнительной власти, 
принимаемые правительством, 
министерствами и иными 
властными структурами;

•	 прецедентное право;
•	 правовой обычай;
•	 нормы международного права 

(при условии, что они не про-
тиворечат израильским зако-
нам);

•	 нормы иудейского (еврейского) 
права.
Источники еврейского пра-

ва имеют свою собственную 
классификацию, которая сло-
жилась в течение многих ве-
ков16. Для более ясного пред-
ставления системы еврейского 
права необходимо разобраться 
с основными источниками са-
мого иудаизма – это Тора и Тал-
муд. В общем понимании Тора –  
совокупность иудейского тради-
ционного религиозного закона. 
Согласно еврейским представле-
ниям, изначально Всевышний дал 
евреям в пользование две Торы: 
письменную и устную. Однако со 
временем появилась необходи-
мость в конспектировании устной 
Торы. Так и сформировался новый 
труд, который сегодня именуется 
Талмудом и является не просто 
кодификацией, но и толкованием 
Торы. Здесь следует отметить, что 
в Талмуде так и не была постав-

лена последняя точка, поскольку 
в жизни государства и его народа 
появляются новые обстоятель-
ства, требующие нового толкова-
ния и разъяснения.

В этой связи израильские 
правоведы сформулировали сле-
дующую классификацию юриди-
ческих источников еврейского 
права:
•	 Каббала – иудейское мистиче-

ское учение, рассматриваемое 
как первый правовой источ-
ник, с точки зрения време-
ни и по отношению к другим 
источникам. Этот источник 
постоянен и не подлежит ка-
ким- либо изменениям. Со-
держится в письменной Торе;

•	 Мидраш (раздел устной Торы, 
т.е. Талмуда) - толкование и 
комментирование Торы;

•	 Такана и гзера – законода-
тельство галахических авто-
ритетов17, имеющих соответ-
ствующие полномочия;

•	 обычай;
•	 судебное решение;
•	 понимание как правовая и 

общечеловеческая логика му-
дрецов Галахи.
Декларация независимости 

страны, принятая в 1948 году, 
провозглашает образование «ев-
рейского государства», однако 
статус иудаизма не получил зако-
нодательного оформления ввиду 

14 Голунский С.А., Строгович М.С. Теория государ-
ства и права. – М.,1940. – С. 173.

15 Нерсесянц В.С. Общая теория права и государ-
ства: – Учебник.М., 1999. – С. 400.

16 Данельян А.А., Фархутдинов И.З.  Международный 
инвестиционный арбитраж: Учебное пособие. –  
М.; СПб.: Центр гуманитарных инициатив, 2013. –  
С. 246.

17 Галахист – изучающий Галаху, законодательную 
часть Талмуда.

Иерусалим, Старый город, проход под аркой
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должно быть создано и управляе-
мо на основе принципа еврейской 
религии, то есть Торы»18. 

Конечно, дальнейшее разви-
тие правовой системы государства 
требовало принятия и светских 
законов, без которых немыслимо 
функционирование любого совре-
менного государства. «Основные 
законы Израиля» начали прини-
маться с 1958 года с целью посте-
пенного создания Конституции. 
Всего насчитывается пятнадцать 
«основных законов», которые  
регулируют и регламентируют по-
ложение главы государства, пра-
вительства, государственного кон-
тролера, Кнессета (парламента), 
Иерусалима как столицы Израиля, 
армии и т.д. Их значимость под-
тверждается тем, что Верховный 
суд Израиля уполномочен прове-
рять содержание принимаемых 
Кнессетом актов на их соответ-
ствие этим законам19. 

Что касается самого Верхов-
ного суда, то его решения, явля-
ясь судебным прецедентом, ста-
новятся обязательными для всех 
нижестоящих судов. Здесь стоит 
обратить внимание на такую осо-
бенность: прецедентное право на 
базе решений Верховного суда не-
сет на себе отпечаток традиций и 
особенностей английского обще-
го права и английской правовой 
культуры в целом.

Таким образом, можно сде-
лать вывод о том, что правовая 
система Израиля прошла через 
многочисленные этапы форми-
рования. Эта правовая система 
есть совокупность как теологиче-
ского, так и светского элементов, 
которые между собой тесно вза-
имосвязаны, но при этом имеют 
абсолютное разное значение и 
функции20. Несомненно, все это 
еще раз подтверждает специфику 
Израиля, его правовой системы 
и источников права, понимание 
которых требует детального изу-
чения как религии и истории, так 
и современных особенностей го-
сударства.■
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ма, источники права, еврейское (иу-
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18 Пилкингтон С.М. Иудаизм / Пер. с англ. – М.: 
ФАИР-ПРЕСС, 1998. – С. 366-367.

19 Бехруз Хашматулла. Сравнительное правоведе-
ние: Учебник. – Одесса: Феникс; М.: Транслит, 2008. 
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20 Данельян А.А., Никулин Е.Н.  Организацион-
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Эволюция законодательства ЕС о защите 
прав потребителей цифрового контента

The evolution of EU legislation on the protection  
of digital content consumers

Современное развитие информационных технологий позволяет многим коммерчески 
ценным информационным объектам обмениваться без посредства материального но-
сителя.

Речь идет об объектах вир-
туальной реальности, 
компьютерных програм-
мах, базах данных и иных 
цифровых данных. Циф-

ровая форма таких объектов обе-
спечивает обособленность таких 
объектов как от материальных 
носителей и от человека, инди-
видуализирует их среди иной 
информации. И поскольку тра-
диционно правовое регулирова-
ние строится на регулировании 
преимущественно материальных 
объектов, становится очевидным 
требование адаптации правового 
регулирования под цифровые ре-
алии. 

В полной мере такое требо-
вание на сегодняшний день мо-
жет быть предъявлено к отрасли 
защиты прав потребителей, ко-
торая получила развитие во вто-
рой половине XX века, регулируя 
отношения между продавцом/
производителем/исполнителем 
товаров, услуг (работ) и их потре-
бителем. 

В эпоху роста значимости 
цифровых технологий стоит во-
прос о необходимости защиты 
прав потребителей цифровых 
продуктов и услуг, например, 
электронных книг, аудиовизу-
альных произведений, объек-
тов виртуальной собственности 
(предметы виртуальных игр), 
программ и приложений и иных 
данных, предоставляемых в циф-
ровой форме. Вопрос приобрета-
ет еще большую актуальность с 
учетом фактического обмена та-

ких объектов на персональные и 
иные данные (виртуальная валю-
та) потребителей в безвозмезд-
ных договорах.

Предупреждая различное ре-
гулирование данных вопросов 
в рамках национальных систем 
государств-членов, законодатель 
Европейского союза (ЕС) принял 
шаги по разработке общего регу-
лирования в виде директив в от-
ношении самостоятельной кате-
гории «цифрового контента» на 
наднациональном уровне с целью 
сближения подходов. 

В законодательстве ЕС о за-
щите прав потребителей просле-
живаются определенные этапы 
по обеспечению правовой охраны 
цифровому контенту наравне с 
осязаемыми товарами, а именно 
по закреплению на норматив-
но-правовом уровне самого поня-
тия цифрового контента, требова-
ний к его характеристикам, прав 
и обязанностей потребителей 
и продавцов (trader) цифрового 
контента, а также регулированию 
применительно к договорам о пе-
редаче цифрового контента.

Защита интересов потребите-
лей в отношении товаров и услуг 
на уровне ЕС обеспечивается ак-
тами гармонизации - Директи-
вой о несправедливых условиях в 
договорах с участием потребите-
лей (Unfair Terms Directive)1, Ди-
рективой о защите потребителей 
в отношении договоров, заклю-
ченных дистанционным спосо-
бом (Distance Selling Directive)2, 
Директивой о продаже потреби-

тельских товаров (Consumer Sales 
Directive)3. Указанные акты буду-
чи разработанными в отношении 
традиционных товаров и услуг, не 
в полной мере учитывают особен-
ности цифрового контента. На-
пример, Директива о продаже по-
требительских товаров включает 
в предмет регулирования только 
«новые движимые потребитель-
ские товары, переносимые на но-
сителе»4.

В 2000-х годах с принятием 
Директивы об электронной ком-
мерции (E-Commerce Directive)5  
в нормативно-правовой базе ЕС 
положено начало регулированию 
с учетом особенностей электрон-
ной торговли.  В части защиты 
прав потребителей директива за-
крепила обязанность обеспечи-
вать прозрачность порядка фор-
мирования заказа и заключения 

1 Council Directive 93/13/EEC of 5 April 1993 on unfair 
terms in consumer contracts // OJ L 95, 21.4.1993,  
p. 29–34.

2 Directive 97/7/EC of the European Parliament and 
of the Council of 20 May 1997 on the protection of 
consumers in respect of distance contracts // OJ L 144, 
4.6.1997, p. 19–27.

3 Directive 1999/44/EC of the European Parliament and 
of the Council of 25 May 1999 on certain aspects of the 
sale of consumer goods and associated guarantees //  
OJ L 171, 7.7.1999, p. 12–16.

4 Green paper on guarantees for consumer goods and 
after-sales services, Brussels, 15 November 1993, 
COM(93) 509, p. 7 // URL: http://aei.pitt.edu/932/01/
consumer_guarantees_gp_COM_93_509.pdf (дата об-
ращения: 14.01.2018).

5 Directive 2000/31/EC of the European Parliament and 
of the Council of 8 June 2000 on certain legal aspects 
of information society services, in particular electronic 
commerce, in the Internal Market // OJ L 178, 17.7.2000, 
p. 1–16.
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договоров с участием потребите-
лей в электронной форме.

В рамках адаптации прав по-
требителей к вызовам цифрового 
рынка первым актом, в котором 
было предложено включить по-
ложения о передаче цифрового 
контента было Предложение о 
введении Регламента Европей-
ского Парламента и Консульства о 
Едином Европейском праве куп-
ли-продажи от 11.10.20116 (далее –  
«CESL»). Регламент представлял 
собой обширный свод унифи-

цированных норм договорного 
права для прямого применения 
на территории Европейского сою-
за, на которые предприниматели 
могли бы ссылаться в транснаци-
ональных сделках вместо приме-
нения норм различных нацио-
нальных правовых систем. 

Среди прочего также предлага-
лось регулирование договора по пе-
редаче цифрового контента. Целью 
такого регулирования являлось за-
крепление правовой определенно-
сти, уменьшение транзакционных 
издержек, увеличение уверенности 
европейских потребителей и упро-
щение ведения бизнеса, особенно, 
малого и среднего при передаче 
цифрового контента. 

Поскольку договорное регу-
лирование государств-членов ЕС 
сильно отличается друг от дру-
га, сближение правовых систем 
будем унификации норм было 
холодно воспринято националь-
ными правовыми системами, и 

регламент не получил поддерж-
ки, так и оставшись не принятым. 

В связи с неудачной попыткой 
унификации европейским зако-
нодателем на следующем этапе 
уже был выбран подход гармони-
зации регулирования. 

Так, концепция и основы за-
щиты прав потребителей цифро-
вого контента были закреплены 
в Директиве Европейского пар-
ламента и Совета Европейского 
Союза 2011/83/EC от 25 октября 
2011 г. О правах потребителей7, 
далее – Директива о правах по-
требителей. 

Прежде всего интерес представ-
ляет непосредственно выбор поня-
тия – цифровой контент. Ранее 
нормативно-правовые акты ЕС не 
включали какого-либо иного объ-
екта, ограничиваясь только товара-
ми (goods) и услугами (services).

Под контентом (от латинско-
го continēre – содержать) следует 
понимать наполнение (содержа-

6 Proposal for a regulation of the European Parliament 
and of the Council on a Common European Sales Law, 
COM/2011/0635 final, Brussels, 11 Oct. 2011 // URL:   
http://ec.europa.eu/justice/contract/files/common_
sales_law/regulation_sales_law_en.pdf (дата обраще-
ния: 14.01.2018).

7 Directive 2011/83/EU of the European Parliament and 
of the Council of 25 October 2011 on consumer rights. 
URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/
TXT/?uri=CELEX%3A32011L0083 (дата обращения: 
14.01.2018).

8 См. Туликов А.В. Зарубежная правовая мысль в 
условиях развития информационных технологий 
// Право. Журнал Высшей школы экономики. 2016. 
№3. С. 237.
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ние) определенного информаци-
онного пространства. Примени-
тельно к цифровой среде таким 
пространством обычно называют 
информационный континуум ки-
берпространства8. 

В Директиве о правах потре-
бителей дается следующее поня-
тие цифрового контента — «дан-
ные, произведенные (produced) и 
переданные (supplied) в цифро-
вой форме» (п. 11 статьи 2), как 
например, «компьютерные про-
граммы, приложения, музыка, 
видео и тексты, вне зависимости 
от того, получен ли к ним доступ 
посредством загрузки или путём 
потоковой передачи, получены 
ли они с материального носите-
ля или с помощью любых иных 
средств» (п. 39 Преамбулы). 

Анализ определения позво-
ляет сделать вывод о возможно-
сти включения в него абсолютно 
любых цифровых данных, обме-
ниваемых с потребителем. Зако-
нодатель не выделяет каких-либо 
признаков понятия и не опреде-
ляет его через объекты прав, су-
ществующие в национальных 
правопорядках. Вероятнее всего, 
такой подход «замалчивания» 
определяется его нежеланием су-
жать содержание до исчерпыва-
ющего перечня numerus clausus, 
поскольку, во-первых, новые 
объекты продолжают появляться, 
во-вторых, у каждой националь-
ной правовой системы действует 
своя система объектов прав.

В то же время следует учиты-
вать, что при толковании поня-
тий, используемых в европей-
ском законодательстве, действует 
принцип автономии понятийного 
аппарата, при котором обраще-
ния к национальным законода-
тельствам не происходит9. Толко-
вание того или иного термина в 
актах ЕС ограничивается правом 
ЕС, и обращение для этих целей 
к национальным традициям не 
происходит.

Таким образом, определение 
можно назвать достаточно услов-
ным. Законодателю важнее отве-
тить на вопрос «как» урегулировать 
правоотношения с потребителями, 
нежели в полной мере определить 
«что» за ними скрывается. 

Следует отметить, что в Ди-
рективе о правах потребителей 
не решен вопрос правовой ква-
лификации договоров по переда-
че цифрового контента. На них 
напрямую не распространяется 
нормы о договорах купли-про-
дажи и договорах оказания услуг. 
Директива сравнивает договор 
передачи цифрового контента с 
договором по водоснабжению, те-
плоснабжению, газоснабжению, 
если они предоставляются в уста-
новленном количестве/объеме, 
тем самым, приравнивая объект 
регулирования к энергии (п.19 
Преамбулы). 

Регуляторы ЕС оставляют во-
прос квалификации договора на-
циональным правовым системам. 
Например, передача цифрового 
контента на материальном но-
сителе регулируется положения-
ми договора купли-продажи. Без 
материального носителя договор 
может быть квалифицирован, на-
пример, как договор оказания ус-
луг (в Бельгии10).

Далее, если говорить о ново-
введениях, то Директива о пра-
вах потребителей устанавливает 
преддоговорные обязательства 
продавца по предоставлению 
информации потребителю о его 
функциональности, относитель-
ной совместимости цифрового 
контента, а также закрепляет осо-
бенности осуществления права 
на отмену договора (withdrawal 
right), заключенного дистанцион-
ным способом. 

Так, у продавца возникает 
обязанность проинформировать 
потребителя о функционально-
сти и относительной совмести-
мости цифрового контента. Под 
функциональностью понимается, 
например, возможность отсле-
живания поведения потребителя, 
наличие каких-либо технических 
ограничений (механизм управ-
ления цифровыми правами, ко-
дирования). Информация об 
относительной совместимости 
составляет сведения об аппарат-
но-программной среде, с которой 
цифровой контент будет техни-
чески совместим (операционная 
система). 

Кроме того, закрепляются осо-
бенности осуществления права 

на отмену договора, в частности, 
правила уведомления и дачи со-
гласия. 

Еще Директивой о защите 
потребителей в отношении до-
говоров, заключенных дистанци-
онным способом, было введено 
право потребителя по первому 
требованию отменить такой до-
говор в течение по меньшей мере 
7 дней со дня его заключения (ст. 
5). Данная мера защиты предо-
ставляет потребителю возмож-
ность отказаться от товара после 
того, как он получит его на руки, 
взвесит все «за и против»11 отно-
сительно своего приобретения и 
примет окончательное решение. 
Так в отношении цифрового кон-
тента данное право имеет свои 
особенности – право на отмену 
договора истекает до вышеука-
занного срока, если потребитель 
на это прямо согласится и под-
твердит свои знания о послед-
ствиях дачи такого согласия (не-
возможность отмены договора в 
оставшийся срок). 

По общему правилу порядок 
и способы имплементации ди-
ректив остается на усмотрение 
государства-члена ЕС. Основным 
требованием является достиже-
ние указанного результата. На-
циональные правовые системы 
по-разному внедряют нормы: 
некоторые распространяют уже 
действующие нормы, другие –
разрабатывают самостоятельное 
регулирование.

При имплементации положе-
ний Директивы о правах потре-
бителей в Германии законодатель 
ввел §312f Германского граждан-
ского уложения, который закре-
пляет понятие «цифровой кон-
тент – данные, произведенные 
или предоставленные в цифровой 
форме, без применения матери-
ального носителя»12. К договорам 
по передаче цифрового контента 
при этом применяется уже суще-
ствующие нормы по продаже ося-
заемых вещей согласно §453 Гер-
манского гражданского уложения.  
Таким образом, законодатель рас-
пространил существующее дого-
ворное регулирование.

9 Rӧsler H. Auslegung des Gemeinschaftsrechts. 2009. 
URL: http://hwb-eup2009.mpipriv.de/index.php/
Auslegung_des_Gemeinschaftsrechts (дата обраще-
ния: 14.01.2018).

10 Jacquemin H. Digital Content and Sales or Service 
contracts under EU Law and Belgian/French Law // 
JIPITEC 27 para 1.  8, 2017. P. 34.

11 von dem Bussche A., Klein D. E-commerce law in 
Germany. 1. Auflage. Verlag C.H. Beck München 2015. 
S. 27.

12 Bürgerliches Gesetzbuch v. 18. August 1896 (in Kraft 
seit 01.01.1900). URL:  https://dejure.org (дата обра-
щения: 14.01.2018).
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В отличие от Германии, в пра-
ве Великобритании создано са-
мостоятельное регулирование в 
отношении цифрового контента 
в рамках защиты прав потреби-
телей путем принятия отдельно-
го нормативного акта и введения 
«цифрового контента» наравне с 
понятиями «товар» и «услуга» (Акт 
о правах потребителей 2015 г.13, 
который внес изменения в Акт по 
купле-продаже товаров 1979г.). С 
принятием указанного Акта вве-
ден специальный тип договора, 
заключаемого с потребителями. 
Если договоры на предоставле-
ние цифрового контента изна-
чально квалифицировались как 
непоименованные договоры sui 
generis, к которым применялись 
общие принципы общего права, 
то теперь было закреплено нор-
мативно-правовое регулирование 
в отношении договоров о переда-
че цифрового контента. В то же 
время помимо закрепления поло-
жений Директивы о защите прав 
потребителей акт устанавливает 
меры защиты в случае недостат-
ков качества, требования к каче-
ству и безопасности цифрового 
контента, меры ответственности 
и другие положения, то есть идет 
значительно дальше в регулиро-
вании.

Принятие указанной Дирек-
тивы можно считать удачным эта-
пом эволюции законодательства, 
поскольку прежде всего цифро-
вые данные признаны объектом 
самостоятельного оборота нарав-
не с товаром и услугами, что по-
зволяет потребителям защитить 
их права и интересы в случае на-
рушений.

Однако на этом развитие кон-
цепции цифрового контента и 
гармонизация норм в отношении 
передачи цифровых данных не 
заканчивается. 

В продолжение идеи, заложен-
ной в Директиве о защите прав 
потребителей, и в рамках Страте-

гии по созданию Единого Цифро-
вого Пространства (Single Digital 
Market), заложенной Европейской 
Комиссией 5 мая 2015 г.14, разра-
батывается Предложение Дирек-
тивы Европейского Парламента и 
Совета об определенных аспектах 
договоров по передаче цифрово-
го контента (The Digital Content 
Directive)15, далее – Директива о 
цифровом контенте.

Целью Директивы о цифровом 
контенте является максимальная 
гармонизация ключевых норм, 
касающихся защиты прав по-
требителей при заключении до-
говоров по передаче цифрового 
контента. Это означает, что наци-
ональные правопорядки не смо-
гут принять нормы, предостав-
ляющий более высокий уровень 
защиты потребителей. 

На момент написания насто-
ящей статьи Директива о цифро-
вом контенте находится в процес-
се обсуждения и еще не вступила 
в силу, однако уже сейчас можно 
выделить основные направления 
регулирования.

1. Помимо цифрового кон-
тента выделяется понятие «циф-
ровые услуги». Если изначально 
цифровые услуги входили в по-
нятие цифрового контента, то в 
ходе обсуждений высказывалась 
критика о различной природе та-
ких объектов и некорректности 
их уравнивания16, что привело к 
изменению подхода, и цифровые 
услуги были отделены. 

В последней версии Директи-
вы о цифровом контенте пред-
лагается выделение цифровых 
услуг: «услугу, позволяющую соз-
давать, обрабатывать или хранить 
данные в цифровом виде, где та-
кие данные передаются потреби-
телем, услугу, которая разрешает 
совместное использование и лю-
бое другое взаимодействие с дан-
ными в цифровом виде, передан-
ными другими пользователями 
услуги». К таким услугам можно 
отнести услуги облачных вычис-

лений (предоставление удаленно-
го доступа к использованию про-
граммного обеспечения), услуги 
хостинга.

2. Особого внимания требу-
ет вопрос о сфере действия Ди-
рективы о передаче цифрового 
контента. Так, Директива приме-
нима к договорам, на основании 
которых поставщик передает или 
обязуется передать цифровой 
контент в обмен на деньги или на 
другое встречное предоставле-
ние, отличное от денег, в форме 
персональных или иных данных. 
Исключением являются случаи, 
когда такие данные передаются 
исключительно в целях выполне-
ния правовых требований (обра-
ботка персональных данных для 
исполнения договора).

Законодателями поднята 
проблема фактического навя-
зывания условий потребителю 
и обработки персональных дан-
ных в целях иных, нежели цели 
исполнения договора. Согласим-
ся, что в цифровой экономике 
информация о физических ли-
цах представляет коммерческую 
ценность, сравнимую с деньгами. 
Доступ к персональным данным 
открывает множество возможно-
стей для их коммерциализации, 
на основе их использования соз-
даются современные бизнес-мо-
дели (аналитика Больших данных 
в различных сферах предприни-
мательской деятельности). Кроме 
того, в различных многопользо-
вательских компьютерных играх 
оплата может происходить в виде 
виртуальной валюты, существу-
ющей в рамках данной игры, что 
тоже может быть использовано 
как оплата по договору о переда-
че цифрового контента.

Таким образом, применение 
правил Директивы о цифровом 
контенте не должно зависеть от 
того, в каком именно виде пред-
ставлена оплата за цифровой кон-
тент. Приравнивание к деньгам 
таких данных позволит устранить 
дискриминацию между различ-
ными способами встречного пре-
доставления.

У данного подхода есть как 
сторонники, так и противники. 
Прежде всего остается неясным, 
каким образом будут квалифици-
роваться персональные данные – 
в качестве какого объекта прав. 

13 Consumer Rights Act 2015. URL: http://
www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/15/pdfs/
ukpga_20150015_en.pdf (дата обращения: 
14.01.2018).

14 Communication from the Commission to the 
European Parliament, the Council, the European 
Economic and Social Committee and the Committee of 
the Regions - A digital single market strategy for Europe 
(COM(2015) 192 final of 6.5.2015) [Электронный ре-
сурс] – Режим доступа: http://eur-lex.europa.eu/
legal-content/EN/TXT/?qid=1447773803386&uri=CEL
EX%3A52015DC0192 (дата обращения: 14.01.2018).

15 Proposal for a DIRECTIVE OF THE EUROPEAN 
PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL on certain 
aspects concerning contracts for the supply of digital 
content COM/2015/0634 final - 2015/0287 (COD).
URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TX
T/?qid=1450431933547&uri=CELEX:52015PC0634 
(14.01.2018).
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3. Директива о цифровом кон-
тенте содержит нормы о соответ-
ствии цифрового контента специ-
альным требованиям к качеству и 
безопасности – надлежащая вер-
сия (предоставить по умолчанию 
наиболее последнюю версию), 
функциональность, доступность, 
продолжительность/постоянство 
доступа. Все характеристики ка-
чества должны быть прописаны 
в договоре и должны соответ-
ствовать определенной цели, 
заявленной потребителем при 
заключении договора. При отсут-
ствии требований к цифровому 
контенту могут быть примене-
ны международные технические 

стандарты, кодексы поведений и 
другие источники мягкого права. 
Цифровой контент должен быть 
предоставлен свободным от прав 
третьих лиц. 

Предусматриваются меры 
ответственности поставщика 
(supplier) за нарушение обязанно-
сти по передаче цифрового кон-
тента, несоответствие цифрового 
контента требованиям в момент 
передачи, несоответствие циф-
рового контента требованиям в 
течение всего периода подписки.

Кроме того, закрепляются 
способы защиты прав потреби-
телей цифрового контента в слу-
чае не предоставления цифрово-

го контента или несоответствия 
цифрового контента требованиям 
договора, в том числе право на 
досрочное расторжение долго-
срочного договора, расторжении 
в случае внесения изменений в 
цифровые данные. 

В то же время можно выделить 
определенные пробелы, которые 
еще не нашли отражения в тек-
сте рассматриваемой Директивы. 
Так, учитывая возрастающее зна-
чение товаров, в которые встро-
ен цифровой контент (например, 
различные умные устройства – 
умные часы и прочее), остается 
неясным к какому объекту регу-
лирования они будут отнесены —  
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к товарам или цифровому кон-
тенту. 

Тем не менее, не смотря на 
спорность и нерешенность неко-
торых положений, в целом сле-
дует сделать вывод о своевре-
менности, и последовательности 
самостоятельного регулирования 
цифрового контента в сфере за-
щиты прав потребителей. 

Стоит отметить, что предлага-
ются новые направления регули-
рования, что говорит о возмож-
ности появления новых этапов 
эволюции исследуемого нами за-
конодательства. Так, например, 
инициативная группа исследо-
вателей из Университета Осна-
брюк (Германия) и Ягеллонского 
Университета г. Краков (Польша) 
выступили с проектом Директивы 
об онлайн платформах17, учиты-
вающая особенности отношений 
с участием еще одного субъекта –  
онлайн платформы. Проект был 
переименован в модельные пра-
вила об онлайн-платформе по-

среднике (Model Rules on Online 
Intermediary Platforms) и принят в 
работу Европейским Институтом 
права18.

Таким образом, анализ зако-
нодательства ЕС о защите прав 
потребителей позволяет сделать 
вывод о своевременном, посте-
пенном и последовательном раз-
витии правового регулирования, 
направленном на выработку са-
мостоятельного правового режи-
ма цифрового контента в сфере 
защиты прав потребителей. Вы-
шеуказанный опыт может быть 
позитивно воспринят другими 
правовыми системами, в частно-
сти, Российской Федерацией, для 
ответа на аналогичные вызовы 
цифровой экономики. ■
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