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Аннотация 
Пределы	свободы	при	принятии	международными	судами	решений	исследуются	в	
основном	в	западной	доктрине.	Определение	данных	границ	является	важной	пред-
посылкой	 эффективного	 исполнения	Российской	Федерацией	принятых	на	 себя	
международных	обязательств,	участия	в	отправлении	правосудия.	Все	возрастающая	
роль	международных	актов	в	российской	правовой	системе	требует	их	изучения	в	
целях	правильной	реализации.	Целью	исследования	является	определение	пределов	
(границ),	в	рамках	которых	судьи	могут	осуществлять	правотворческую	деятельность.	
Доктринально	они	определены	через	критерии	судебной	легитимности	и	нормативной	
приемлемости,	в	которые	включен	динамический	элемент.	Автор	делает	выводы,	что	
они	устанавливаются	через	категории	определенности	норм	и	ясности	формулировок,	
способа	 воздействия,	 взаимообусловленности.	К	 свойствам,	 делающим	решение	
международного	суда	легитимным	 (приемлемым),	отнесены	его	 соответствие	по-
ложениям	международного	договора,	процедуре	принятия,	допустимым	способам	
толкования	права,	его	беспристрастность	и	независимость.	Сделан	вывод	о	том,	что	
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в	своей	сути	приемлемость	и	легитимность	—	по	существу	тождественные	свойства	
судебного	решения,	которые	в	конечном	счете	сводятся	к	его	санкционированию.
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По	общему	правилу,	решение	суда	должно	находиться	в	границах	сформиро-
ванной	практики	и	принятых	способов	толкования	права.	Из-за	этого	суды	ино-
гда	критикуют	за	то,	что	они	не	развивают	право.	Это	свойственно	как	системе	
международного,	так	и	национального	права	[1,	с.	22-23].

Некоторые	решения	международных	судов	могут	рассматриваться	как	вы-
ходящие	за	рамки	допустимого	толкования	права,	даже	как	выходящие	за	преде-
лы	предоставленных	полномочий	 (ultra	 vires).	Из-за	 этого	появляются	 такие	
термины,	как	судейский	активизм	или	пассивизм.

В	этой	связи	актуален	вопрос	о	границах,	до	которых	могут	дойти	судьи	в	
развитии	или	создании	права.	

Если	взять	за	основу	исполнимость	собственного	решения	как	практическую	
(прагматическую)	задачу	международного	суда,	то	первоочередным	правотвор-
ческим	ограничением	является	обусловленность	их	деятельности	другими	участ-
никами	международных	отношений.	К	ним,	в	первую	очередь,	отнесены	государ-
ства	как	первичные	субъекты	международного	права,	которые	суд	учредили.

Международное	право	все	еще	не	располагает	организованным	аппаратом	
принуждения	по	образцу	национального	права.	Следовательно,	приведение	в	
исполнение	судебного	решения	в	значительной	степени	зависит	от	его	внутрен-
них	свойств:	характера	и	существа	поставленной	проблемы,	которую	оно	реша-
ет,	доказательственной	силы,	основанной	на	законе	и	хорошо	мотивированной	
описательной	части,	условий,	необходимых	для	решения.	

Но	это	же	порождает	необходимость	обоснования	и	оправдания	этих	свойств	
для	правотворческой	деятельности	судов	(их	легитимации).

Изначально	проблема	демократической	легитимации	возникла	примени-
тельно	 к	 роли	 национальных	 судов	 в	 рамках	 системы	 разделения	 властей	
между	традиционными	ее	видами	(правительством,	парламентом).	Дискуссия	
возникла	 со	 знаменитого	решения	Верховного	Суда	США	по	делу	Марбери	
против	Мэдисона	1803	г.	[5,	с.	137],	в	котором	судья	Джон	Маршалл	творчески	
подошел	к	вопросу	развития	американского	права,	признав	за	судом	возмож-
ность	отменять	противоречащие	Конституции	США	законы.	Много	лет	спустя	
дискуссия	из	конституционного	права	перешла	в	плоскость	международного	
права	[8,	с.	12-13].

Поскольку	судьи	не	избираются	всенародным	голосованием,	а	их	решения	
могут	вызвать	далеко	идущие	политико-правовые	последствия,	которые	затруд-
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нительно	изменить	даже	парламентариям	на	национальном	уровне,	их	демокра-
тическая	легитимность	стала	вопросом	ожесточенной	критики.	Дискуссия	ка-
сается	понятия	легитимности,	ее	критериев	в	деятельности	судов.

В	90-е	гг.	XX	в.	Т.	Франк	отмечал,	что	суды	должны	обладать	правом	тре-
бовать	 исполнения	 собственных	 решений.	Этого	можно	 добиться,	 только	
когда	суд	обладает	легитимностью	(legitimacy),	определяемой	как	свойство	
правотворческого	института	оказывать	влияние	на	соблюдение	права	теми,	на	
кого	оно	нормативно	направлено	[10,	с.	706].	По	Т.	Франку,	проверка	легитим-
ности	производится	по	следующим	критериям:	определенность	нормы	(опре-
деляющий	критерий);	ее	авторитет,	способ	воздействия	(определяемый	через	
так	 называемую	 символическую	проверку	 (symbolic	 validation));	 ясность	 и	
точность	нормативных	формулировок	(абстрактность	нормы	может	привести	
к	тому,	что	она	не	будет	восприниматься);	сплоченность	и	согласованность,	
соблюдение	нормативной	иерархии.	Чем	сильнее	эти	свойства	норм	проявля-
ются,	тем	большее	влияние	они	оказывают	на	первичных	субъектов	междуна-
родного	права.	Но	даже	наличие	этих	критериев	не	является	гарантией	ис-
полнения	 решения.	На	 соблюдение	 правовых	 норм,	 судебных	 решений	 на	
практике	оказывают	влияние	ряд	других	факторов,	в	том	числе	их	политическая	
природа.

Т.	 Тревис	 предлагает	 различать	 законность	 и	 легитимность	 (legality	—	
legitimacy)	[9,	с.	169],	указывая	на	несколько	возможных	подходов	к	легитима-
ции	 судебных	 решений.	В	 отличие	 от	 «законности»,	 термин	 «легитимное/	
правомочное	решение»	означает	решение,	которое	основано	на	иных	ценностях,	
чем	просто	 соблюдение	 закона.	Эти	ценности	 включают	 в	 себя	моральные	
принципы,	например,	уважение	человеческой	жизни,	достоинста	личности.	По	
мнению	автора,	легитимация	—	это	в	большей	степени	процесс,	в	рамках	кото-
рого	происходит	принятие	практиками	 судебного	 решения.	Таким	образом,	
предполагается,	что	могут	существовать	законные	нормы	и	решения,	которые	
не	легитимированы,	и	незаконные,	но	легитимированные.

С	Т.	Тревисом	дискутирует	П.	Мюллерсон,	отвергая	возможность	легити-
мации	незаконных	норм	и	норм,	по	определению	являющихся	законными	[12,	
с.	191].	Он	отличает	легитимацию	от	законности	(lawfullness)	как	более	широкое	
понятие,	включающее	в	себя	поведение	различных	субъектов	права,	соответствие	
праву	фактов	(казусов)	и	норм,	мораль	(чувство	правомерности),	справедливость.

Не	вдаваясь	глубже	в	эту	полемику,	обратим	внимание,	что	авторы	едино-
душны	в	наличии	в	легитимации	динамического	элемента.	

А.	фон	Богданди	и	И.	Венцке	отмечают,	что	правотворческая	деятельность	
судов	является	формой	осуществления	государственной	власти,	требующей	
демократической	легитимации,	убедительного	обоснования	в	свете	принци-
пов	 демократии	 [9,	 с.	 1343].	Осуществление	 государственной	 власти	 они	
понимают	как	способность	влиять	на	поведение	других	субъектов	при	ис-
пользовании	ими	свобод,	в	частности	на	их	правовую	или	фактическую	си-
туацию.	Демократическая	легитимация	необходима	для	осуществления	любой	
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государственной	 власти	 [2,	 с.	 66-67].	Авторы	 анализируют	 три	 основных	
компонента	 правоприменительной	 деятельности:	 толкование	 (institution),	
аргументацию	(reasoning),	процедуру	(procedurе)	—	исследуют,	как	судебное	
правотворчество	может	быть	связано	с	ценностями,	интересами	и	мнением	
тех,	кому	они	адресованы.

Очевидно,	 что	 решение	международного	 суда	 должно	 быть	 законным		
[3,	с.	15-25],	формально	определенным,	основанным	на	допустимом	толкова-
нии	права.	Данные	критерии	заложены	в	описательно-мотивировочную	часть	
судебного	решения	(обоснование).	С	этой	точки	зрения,	интерес	представля-
ет	решение	немецкого	Федерального	Конституционного	Суда	(ФКС)	от	6	июля	
2010	 г.	 [4],	 в	 котором	 исследовался	 довод,	 что	Суд	ЕС	 решением	 по	 делу	
C-144/04	Мангольд	[7]	превысил	границы	допустимого	толкования	права	ЕС,	
развил	европейское	право	несовместимым	с	распределением	компетенции	ЕС	
способом.

В	п.	 62	постановления	отмечается,	 что	полномочия	по	обеспечению	со-
блюдения	права	при	толковании	Учредительных	Договоров	(ст.	19.1	 (1)	До-
говора	о	ЕС)	не	ограничивают	правоприменительную	деятельность	Суда	ЕС	
как	 стража	 соблюдения	 положений	 договоров.	Суд	не	 лишен	 возможности	
совершенствовать	право	через	методически	развиваемую	судебную	практику.	
ФКС	всегда	недвусмысленно	признавал	это	право,	не	противопоставляя	его	
принципу	 передачи	 компетенции	 в	 структуре	 суверенных	 государств	
(Staatenverbund),	объединенных	Союзом.	Дальнейшее	развитие	права	в	опре-
деленных	 пределах	может	 способствовать	 разграничению	 компетенции	 в	
рамках	наднациональной	организации,	 обосновывает	 ответственность	 госу-
дарств-членов	ЕС	в	отношении	Договоров	по	сравнению	с	законодательными	
полномочиями	союзного	законодательства.

Постановление	ФКС	затрагивает	право	ЕС,	но	выводы	Суда	ЕС	представ-
ляются	настолько	общими,	что	их	можно	отнести	к	общему	международному	
праву.	ФКС	признал	развитие	права	судами	через	методичное	взаимосвязанное	
прецедентное	право	делом	естественным,	составляющим	часть	компетенции	
наднациональных	судов,	следовательно,	и	международных	судов.	

Решение	легитимно,	если	оно	принято	с	соблюдением	процедуры,	статута	
суда	и	условий	международного	договора,	на	основе	которых	суд	действует.	
Активно	используемая	международными	судами	процессуальная	экономия	ино-
гда	может	 быть	 выражением	 судейского	 активизма.	Например,	 по	 делу	Oil	
Platforms	Международный	Суд	ООН	отклонил	доводы	Ирана	о	нарушении	США	
ст.	XX	Договора	о	мире,	дружбе,	торговле	и	мореплавании	1846	г.,	при	этом	
тщательно	 оценив	 законность	 действий	США	по	 уничтожению	нескольких	
иранских	нефтяных	платформ	в	80-е	годы,	что	не	являлось	необходимым	усло-
вием	разрешения	спора	[8,	с.	161].

Наконец,	институциональный	критерий	включает	в	себя	множество	требо-
ваний	к	суду	как	институту,	в	том	числе	о	способе	назначения	судей,	беспри-
страстности	и	независимости.	В	этом	контексте	следует	учитывать	и	восприни-
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мать	происходящие	в	этой	сфере	изменения	(например,	увеличение	до	9	лет	и	
ограничение	одним	сроком	полномочия	судей	ЕСПЧ).

Иногда	беспристрастность	судебного	состава	может	вызывать	сомнения.	По	
делу	L.C.	Израиль	оспаривал	аполитичность	судьи	Эль-Араби,	который	дей-
ствовал	ранее	как	правовой	советник	правительства	Египта	и	дипломат,	а	за	два	
месяца	до	назначения	в	Международный	Суд	ООН	дал	интервью	прессе	на	этот	
счет	[11,	с.	131].

Добавим	к	приведенному	перечню	критерии	убедительности	аргументации	
решений	со	ссылкой	на	признанные	правовые	ценности,	с	учетом	правил	тол-
кования,	совместимых	с	Венской	конвенцией	о	праве	международных	договоров	
1969	г.	

Таким	образом,	правотворческая	деятельность	международных	судов	долж-
на	 находиться	 в	 пределах	 допустимого	 восприятия	их	 решений,	 о	 котором	
свидетельствует	их	демократическая	легитимация.	А	значит,	допустимо	ото-
ждествлять	 понятия	приемлемости	 решения	и	 его	 легитимации,	 которые,	 в	
сущности,	 заключаются	 в	 его	 санкционировании.	Для	 точного	 определения	
границ	правотворческой	роли	международных	судов	лучше,	однако,	говорить	о	
приемлемости	решения,	поскольку	«легитимность»	заключает	и	иные,	ненор-
мативные	его	свойства.	На	приемлемость	решения	(отчетливость	формулировок	
и	правильность	применяемых	норм)	 влияет	множество	факторов	различной	
природы	и	различного	значения.	
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The	limits	of	freedom	of	the	international	court’s	decision-making	are	mainly	studied	in	
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This	study	aims	to	determine	the	limits	(boundaries),	within	which	the	judges	can	conduct	
their	law-making	activities.	Doctrinally,	they	are	defined	through	the	criteria	of	judicial	
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