ПРИМЕНЕНИЕ МЕЖДУНАРОДНЫМИ СУДАМИ КОНВЕНЦИОННЫХ НОРМ – ХАОС ИЛИ ПРАВОПОРЯДОК?
Основа международного правопорядка – системность международно-правовых отношений, стержнем которой является такой порядок правоприменения, который основан на согласованной воле государств. В настоящее время наблюдается тенденция к увеличению численности органов, участвующих в урегулировании возникающих споров, при этом особенностью организации международного судейского сообщества является автономность и отсутствие подчиненности. Однако, влекут ли такие особенности организации органов правосудия хаос в понимании и применении конвенционных норм? 
«Согласно теории суверенитета вся совокупность государств представляет собой не сообщество субъектов права, обязанных взаимно признавать друг друга, а арену, полную диких зверей, каждый из которых претендует на то, чтобы единолично бороться за свое место, но не в силах уничтожить или прогнать конкурентов - они с отвращением, оскалясь и рыча, бродят вокруг друг друга»
. Роль международных судов, как органов правосудия, состоит, в этом случае, в том, чтобы способствовать упорядочиванию правил общения между ними. 
Представления о значении международных судов в сфере межгосударственного общения формировались постепенно. В XIX веке возросло количество межгосударственных третейских разбирательств (с 1794 по 1891 год их было 58). В то время третейские суды могли формулировать правила, фактически являющиеся нормами договорного права для сторон. Так, Решение третейского суда от 15 августа 1893 года в деле по спору между Англией и США о промысле котиков в Беринговом море
 содержало довольно подробный Регламент о ловле котиков, в котором было сказано о способах ловли, о выдаваемых разрешениях на охоту, о ведении промысловых книг и проч., тем самым суд установил нормы, обязательные для соблюдения сторонами в будущем. 
Возросшее количество межгосударственных споров оживило идеи П.Дюбуа, И.Подебрада, Г.Гроция, Э. де Крюссе и других о создании постоянной международной юрисдикции для разрешения споров. Предлагались две формы организации международной юрисдикции: установление постоянных правил об образовании временных третейских судов (Д.Филд, А.Мериньяк) и учреждение постоянного суда (Д.Лоример, Л.А.Камаровский). Критики концепции, предусматривающей создание постоянного суда (в числе которых был и Ф.Ф.Мартенс), были убеждены, что «нет вероятия, чтобы независимые государства приняли когда-либо постоянный суд, наделенный властью решать споры между всеми государствами»
.
Научная мысль того времени не обошла вниманием и вопрос признания решений международных судов в качестве источников права. Приверженцы позитивизма полагали, что международный суд не создает новых норм, а лишь применяет существующие к конкретным ситуациям (Г. Ролен-Жакмен, Ф.Гольцендорф, А.Ривье, П.Велас, Ф.Капоторти). Известный российский юрист Л.А.Камаровский считал: «При недостаточности положительного права, третейским судьям должно предоставить некоторую творческую роль, но чем более это творчество стоит на почве положительного права и юридического сознания эпохи, чем оно менее субъективно, тем более оно будет плодотворно и служить идее справедливости»
. 
Образование в 1899 году Постоянной Палаты третейского суда (ППТС) было встречено с воодушевлением. По состоянию на 1917 год существовало порядка 100 межгосударственных соглашений, признававших обязательную юрисдикцию ППТС. Однако практика Палаты показала, что суд, не уделяя достаточного внимания правовым нормам, выполнял де факто роль посредника в урегулировании разногласий. В этом отношении интересно Решение ППТС  1910 года по спору между США и Великобританией
. Англия, в договоре 1783 года признала суверенитет США, а также право граждан США на рыболовство в тех водах, где они традиционно осуществляли промысел, включая те воды, которые оставались под юрисдикцией Англии. В 1818 году между странами был заключен договор, согласно которому «рыболовные» права американцев ограничивались. Впоследствии это стало предметом спора в ППТС, который ввел новый термин «исторический залив» и предложил определенные гарантии осуществления прав американцев на рыболовство в водах, находящихся под юрисдикцией Англии: третейский суд рекомендовал создание постоянной смешанной рыболовной комиссии, которая определяла бы разумность и адекватность принимаемых Англией мер по регулированию промысла. В данном деле вторжение Палаты в сферу национального суверенитета Англии очевидно.
В 1920 году была учреждена Постоянная палата международного правосудия (ППМП). Надежды, связанные с ее созданием, были велики – она расценивалась как орган, призванный создать «Империю правосудия, являющуюся выражением извечной правды» (г-н Леон Буржуа). Позднее, в 1946 году создан Международный Суд ООН.
К середине XX в. результаты деятельности ППТС и ППМП, а также Международного Суда ООН не привели к достижению согласия в отношении определения статуса и роли решений международных судебных органов. Широко известна позиция Г.Лаутерпахта, который не отрицал правомерность отнесения решений международных судов к источникам международного права. У.Э.Беккет, М.О.Хадсон проявление нормотворческой функции видели не в самом решении, а в принципах, на которых оно основано. Их не менее авторитетные оппоненты (П.Велас, Ф.Капоторти, Г.Кельзен, А.Фердросс) не признавали нормативный характер решений международных судов.
Классический подход отечественной науки основан на позитивных представлениях, которые не признают нормотворческой функции судов. И.С.Перетерский писал: «было бы необоснованным использование решений палаты в качестве имеющих юридическую силу прецедентов для решения аналогичных дел другими органами»
. По словам С.В.Черниченко «Международный Суд правотворчеством не занимается. Любые попытки обосновать возможность правотворческой деятельности Суда направлены на отход от Статута и Устава ООН»
.
По моему мнению, такой подход с правовых позиций вполне оправдан и соответствует мотивам разработчиков Статута. «Обсуждение, имевшее место в комитете юристов, ответственном за его подготовку, ясно показывает, что целью ст. 59 Статута было не просто выразить принцип res judicata, а исключить систему связывающего прецедента»
. Х.Уолдок говорил: «Было бы в самом деле несколько странно, если бы в 1920 г. государства оказались готовы предоставить совершенно новому и еще не прошедшему испытания временем суду прямое полномочие устанавливать правовые нормы, обязательные для всех государств»
. Отказ от системы связывающего прецедента нашел закрепление в Статуте Международного Суда ООН.
В настоящее время, учитывая тенденцию к фрагментации международного права, пролиферацию международных судов, нельзя игнорировать международную судебную практику, поскольку именно она позволяет достичь хотя бы минимального консолидирующего эффекта в понимании и применении норм конвенционного права.
Масштаб влияния международных судов на конвенционное право точно определить нельзя. Неоднозначность вытекает, прежде всего, из отсутствия системности как в части организации органов международного правосудия, так и в части используемых процессуальных подходов к толкованию договоров. Поэтому степень влияния практики международных судов на конвенционные нормы различна и зависит многих факторов: от авторитета суда, характера его компетенции и особенностей механизма разрешения споров, специфики конкретного договорного режима, объема юрисдикции суда, ясности конвенции и проч. Обособленно стоят суды интеграционных объединений в силу реализуемой задачи содействия объединению, что влечет за собой расширение компетенции этих судов, в т.ч. и в части фактического наделения их правотворческой функцией. Поэтому полагаю возможным оставить их деятельность за рамками настоящей работы.
На глобальном уровне несомненным является вклад международных судов в развитие доктрины, в процессы «прогрессивного развития международного права» и его кодификации в том смысле, который придается им статьей 15 Положения о Комиссии международного права
. На основе изученной международной практики, в т.ч. судебной, Комиссия по международному праву готовит проекты конвенций. Таким образом были подготовлены, например, Конвенция о праве несудоходных видов использования международных водотоков (1997 г.); Венская конвенция о праве договоров между государствами и международными организациями или между международными организациями (1986 г.) и др.
Другим аспектом влияния международных судов является усиление под их воздействием нормативности конвенционного права. Это происходит не только за счет неоднократного применения судами конвенционных норм, но и в результате их трактовки судами в качестве обычных норм. Так, Международный Суд ООН неоднократно указывал, что нормы статей 31 и 32 Венской Конвенции являются нормами обычного права, следовательно, они в этом качестве обязательны для всех государств.
Любые конвенционные нормы основаны на компромиссе, что предопределяет их декларативность. Важную роль в преодолении неясности выполняют суды, толкуя и конкретизируя правовые нормы. В своих комментариях к Венской конвенции о праве международных договоров, изданных в 1997 году, А.Н. Талалаев пишет: "Постоянная палата международного правосудия и Международный суд не раз подчеркивали, что задача толкования заключается не в пересмотре договоров и не в выявлении того, что в них не содержится ни явно, ни скрыто"
. Справедливо ли это утверждение применительно к процессам толкования международными судами конвенционного права в настоящее время?
На мой взгляд, наибольший интерес в свете вопроса вызывает применение международными судами эволютивного (или динамичного) способа толкования международных договоров, являющегося наиболее значимым для развития конвенционного права. При применении данного способа толкования договор трактуется в свете обстоятельств и права в момент применения.
Нужно отметить, что международные суды проявляют различную степень осторожности при использовании этого метода. Так, Международный Суд ООН довольно сдержанно относится к применению эволютивного подхода: «Верно, что используемые в каком-либо договоре термины должны толковаться в свете того, что определяется как общее намерение сторон, которое по определению относится ко времени заключения данного договора <…> Однако, по мнению Суда, это не означает, что, если значение термина изменилось за период, истекший со времени заключения договора, никогда не следует учитывать его значение в то время, когда производится толкование договора в целях его применения <…> В таких случаях именно с целью соблюдения общего намерения сторон на момент заключения договора и во избежание отклонения от него следует учитывать значение, придаваемое рассматриваемым терминам при каждом применении договора».

Исследование, проведенное Комиссией международного права, показало, что степень осторожности других международных судебных органов к использованию эволютивного подхода к толкованию различается. Апелляционный орган Всемирной торговой организации лишь эпизодически прибегал к эволютивному толкованию. Однако в одном хорошо известном деле он постановил, что «общий термин "природные ресурсы" в статье ХХ g) не является "статичным" по своему содержанию или денотату, будучи, скорее, "по определению, эволюционным"»
. Исследователи практики Международного трибунала по морскому праву отмечают, что Трибунал часто руководствуется правилом, что «договоры должны толковаться и применяться в рамках правовой системы в целом, преобладающей на момент интерпретации. В своей практической деятельности Трибунал уже внес значительный вклад в развитие международного морского права, особенно определения институтов и концепций, которые не были четко прописаны в Конвенции. Самой показательной в этом смысле является реализация компетенции по незамедлительному освобождению судов, достаточно новой в судопроизводстве»
.
Региональные суды, компетентные рассматривать споры в сфере защиты прав человека, применяют эволютивный способ толкования довольно часто. По мнению Комиссии международного права «при таком подходе, по-видимому, следует принимать во внимание, в частности, характер основных положений договоров в области прав человека, которые регулируют вопросы соблюдения прав человека отдельных лиц в эволюционирующем обществе»
. Преамбула к ЕКПЧ
 определяет, что целью Совета Европы является достижение большего единства между его членами и что одним из средств достижения этой цели является защита и развитие прав человека и основных свобод. ЕСПЧ неоднократно признавал, что понятие Конвенции как живого инструмента, который должен толковаться в свете современных условий, действительно укоренилось в прецедентной практике Европейского Суда
. Следовательно, положения ЕКЧП не могут быть истолкованы исключительно в соответствии с намерениями их авторов, смысл которых был отражен более чем 40 лет назад
. Так, в результате толкования серьезные изменения претерпела статья 6 Конвенции «Право на справедливое судебное разбирательство». Действующий в настоящее время подход Суда к исполнительному производству как второму этапу судебного разбирательства был концептуально сформулирован лишь в 1996 году. В практическом аспекте это означает, что на исполнительное производство распространяются стандарты и принципы, действующие в отношении процедуры судебного разбирательства. Фактически произошла трансформация норм Конвенции путем включения в нее дополнительных элементов, что вступает в противоречие с основным принципом международного конвенционного права – необходимости согласованной воли государств на создание обязательных норм права. Результатом подобного правотворчества ЕСПЧ стали предпринимаемые государствами-участниками меры по защите национального суверенитета (Австрия, Германия, Италия). Россия не осталась в стороне. Как указал Конституционный Суд РФ: «Если Европейский суд по правам человека, толкуя в процессе рассмотрения дела какое-либо положение Конвенции о защите прав человека и основных свобод, придает используемому в нем понятию другое, нежели его обычное, значение либо осуществляет толкование вопреки объекту и целям Конвенции, то государство, в отношении которого вынесено постановление по данному делу, вправе отказаться от его исполнения, как выходящего за пределы обязательств, добровольно принятых на себя государством при ратификации Конвенции»
.
Таким образом, не отрицая значимость эволютивного подхода, представляется необходимым установление пределов такого толкования. Еще Кант говорил, что для каждого юриста «лучшим является ныне существующее правовое устройство, если же оно будет изменено свыше, то - следующее за ним». ЕСПЧ в постановлении по делу "Johnston and Others v. Ireland"
 указал: Суд не может посредством эволютивного толкования выводить из положений Конвенции и Протоколов к ней право, которое изначально не было включено в них. Однако, надо констатировать, что практика ЕСПЧ в этой части непоследовательна.
При изучении особенностей влияния международных судов на конвенционное право нельзя не обратить внимание на два явления в сфере международного правосудия: формирование собственного прецедентного права конкретными судами и образование таким образом jurisprudence constantе (устойчивой судебной практики) и наличие горизонтальных прецедентов (обращение к практике иных международных судов).
Еще в 1927 году ППМП было обозначено, что у Палаты «нет причин отходить от конструкции, которая вытекает из предыдущих решений, если лежащая в их основе аргументация по-прежнему обоснована»
. На сегодняшний день Международным Судом ООН рассмотрено более 160 дел, сложилось прецедентное право Суда (такой термин использует МС ООН). Так, МС ООН в ходе толкования термина «спор», содержащегося в статье 22 Международной Конвенции о ликвидации всех форм расовой дискриминации
 напомнил о сложившемся прецедентном праве по данному вопросу, «начиная с часто цитируемого заявления Постоянной Палаты Международного Суда в деле, касающемся палестинских концессий Мавроматиса, в 1924 году: «Спор — это разногласие по вопросу права или факта, противоречие между правовыми позициями или интересами двух лиц»
. В Решении по делу о сухопутной и морской границе между Камеруном и Нигерией (от 11.06.1998)
 суд указал: «Нет вопроса о том, чтобы связывать Нигерию решениями, вынесенными судом по предыдущим делам. Настоящий вопрос состоит в том, есть ли основания не придерживаться в данном деле обоснований и заключений по предыдущим делам». Однако юридически МС ООН не связан предшествующими решениями.
На наличие собственной прецедентной практики ссылается и ЕСПЧ. В деле Чепмен против Соединенного Королевства Европейский суд указал, что, «хотя он формально не обязан следовать своим предыдущим решениям, но будет в интересах законной определенности, прогнозируемости и равенства перед законом, если он не будет отклоняться без достаточных на то причин от прецедентов, заложенных в предыдущих делах»
.
Формирование собственного корпуса прецедентов и поддержание непротиворечивости практики характерно и для других международных судов. Так, Апелляционной орган ВТО в деле об антидемпинговых мерах, введенных США, постановил, что «при отсутствии убедительных причин, орган, рассматривающий спор, должен разрешить один и тот же правовой вопрос так же, как это было разрешено в предыдущем деле»
. По мнению Апелляционной Палаты Международного Трибунала по бывшей Югославии: отход от устоявшейся практики возможен, когда есть убедительные причины в интересах правосудия принять иное решение. Это включает в себя случаи, когда очевидно, что предыдущее дело было неправильно разрешено вследствие неверного использования применимого права (решение Апелляционной палаты МТБЮ по делу Prosecutor v. Aleksovsk, para. 108)
.
Следование концепции jurisprudence constantе демонстрирует и Международный центр по урегулированию инвестиционных споров. В деле Suez and others v Argentina МЦУИС указал: «Более того, соображения основного правосудия приводили трибуналы к следованию основному судебному принципу такому, как «схожие дела должны разрешаться схожим образом (like cases should be decided alike), если нет сильного основания провести различие между настоящим делом и предыдущими. В дополнение, признаваемая цель международного инвестиционного права заключается в установлении предсказуемой, стабильной и правовой основы для инвестиций, фактора, который оправдывает трибуналы в проявлении уважения к предыдущим решениям по схожим вопросам. Таким образом, при отсутствии неопровержимых доводов об обратном трибуналу следует всегда тщательно рассматривать выводы, сделанные в ряде последовательных дел»
. Однако все возрастающее количество споров в сфере международного инвестиционного права и разнообразие механизмов их решения влекут за собой распространение и обратной тенденции. 
Так, Стокгольмский арбитраж уверен: «В отношении арбитражных решений, этот Арбитражный Трибунал считает, что он не связан обязательством, следовать или цитировать предыдущие арбитражные решения в качестве авторитетного источника для своих мотивов или выводов. Даже предполагая, что принципы, имеющие отношение к делу, могут быть извлечены из предыдущих арбитражных решений (что является затруднительным, учитывая множество решений, процитированных Сторонами в этих процедурах), нельзя признавать за ними свойства выражать общее согласие международного сообщества и в еще меньшей степени формального источника международного права. Арбитражные решения остаются просто источниками вдохновения, комфорта или ссылкой для арбитров»
.
На мой взгляд, следование концепции jurisprudence constantе не только способствует стабильности и определенности в применении конвенционных норм, но и позволяет избежать обвинений в предвзятости, что для международного правосудия исключительно важно. Кроме того, прецедентное право международных судов влияет на правовые позиции государств участвующих в соответствующих конвенциях. 
В своей деятельности международные суды вправе использовать решения друг друга. Исследователи деятельности Международного трибунала по Морскому праву (А.М.Солнцев, В.А.Коваленко, Д.Абгарян) единогласно отмечают широкое использование опыта Международного Суда ООН.  Международные суды в сфере разрешения инвестиционных споров придерживаются различных позиций по данному вопросу. МЦУИС: «Трибунал считает, что он не связан предыдущими решениями. В то же время, по его мнению, Трибунал должен уделить надлежащее внимание более ранним решениям международных трибуналов. Большинство уверено, что с учетом неопровержимых противоположных доводов, на Трибунале лежит обязанность принять выводы, сделанные в ряде последовательных дел. Трибунал также уверен, что с учетом особенностей рассматриваемого международного соглашения и обстоятельств настоящего дела, он обязан предпринять меры по внесению своего вклада в гармоничное развитие инвестиционного права, и таким образом оправдать законные ожидания сообщества государств и инвесторов в отношении определенности норм права»
.  По мнению же Стокгольмского арбитража: «Во всяком случае, очевидно, что решения других трибуналов не являются юридически обязательными для данного Трибунала...»
. Следствием подобной позиции является вынесение противоречивых решений, приводящих к нарушению ожиданий государств, заключивших соответствующие соглашения. Надо отметить, что распространенность подобной тенденции в сфере разрешения инвестиционных споров рассматривается специалистами как признак кризиса легитимности системы урегулирования споров, вытекающих из международных договоров об инвестировании
.
Апелляционная палата Международного уголовного трибунала по бывшей Югославии свое отношение к горизонтальному прецеденту выразила следующим образом: «Апелляционная палата согласна с тем, что, поскольку это затрагивает международное право, желательность последовательности, стабильности и предсказуемости не заканчивается у границ Трибунала <…> Апелляционная палата не может осуществлять свою деятельность так, будто общее состояние права международного сообщества, чьим интересам она служит, не представляет для нее интереса <…> Тем не менее настоящий Трибунал является самостоятельным международным судебным органом, и, хотя Международный суд является главным судебным органом в рамках системы Организации Объединенных Наций, к которой принадлежит Трибунал, между двумя судами отсутствуют отношения иерархии. Хотя Апелляционная палата в обязательном порядке будет принимать во внимание решения других международных судов, она может, после тщательного изучения, прийти к иным выводам»
.
ЕСПЧ в своей деятельности исходит из представления об автономности судов и различий в роли и целях их деятельности. Так, в деле Лоизиду (loizidou) против Турции
 Суд указал: «Создаваемая практика Международного Суда ООН по признанию ограничений относительно юрисдикции суда в соответствии со статьей 36 Статута, не оказывает никакой помощи в настоящем деле по причине существенных различий между двумя системами <…> Международный Суд ООН является автономным международным судом, который не связан договором, содержащим устанавливающие стандарты нормы, таким, как Конвенция». С другой стороны, применяя нормы международного права (за исключением ЕКЧП) Суд обращается к судебной практике Международного Суда ООН (например, в деле "Кононов (Kononov) против Латвии"
).  Учитывая схожесть конвенционных режимов, ЕСПЧ использует в своих решениях практику МАСПЧ (например, в деле Акдивар (Akdivar) и другие против Турции
). В свою очередь Межамериканский Суд по правам человека в своей деятельности использует опыт ЕСПЧ.
Однако, перспективу расширения практики использования горизонтального прецедента международным судейским сообществом нельзя оценить однозначно. Казалось бы, очевидна положительная роль этого феномена – формирование единообразного применения конвенционной нормы и ее усиление. Но с точки зрения развития конвенционного права это явление нельзя признать адекватным, ведь нормы договорного права, в этом случае, не будут адаптированы к идущим процессам диверсификации международного права. Кроме того, так ли обязательна правовая позиция суда, выносящего прецедентные решения, для государства, не являющегося его участником? В данном вопросе я солидарна с рядом отечественных ученых (Капустин А.Я., Толстых В.Л.), которые дают отрицательный ответ. «В силу того что государство не может обязываться вопреки его воле, оно будет возражать самым активнейшим образом против подобного юридического “заимствования”, если такое решение другого суда вступит в явное противоречие с его существенными интересами в деле, стороной в котором оно будет выступать. Никакая аргументация “об общей системе прецедентов в международном праве” в данном случае в расчет приниматься не будет»
.
В этой связи актуальными остаются слова Л.А. Камаровского, "все международное право <…> покоится на двух основных началах, <...> эти начала - суверенитет и общение"
.
Достаточно посмотреть доклады Комиссии по международному праву, чтобы понять, что уже сегодня решения судов, как часть международной практики, оказывают значительное влияние на формирование правил такого общения. И, конечно, нельзя не признать возможности международного правосудия в усилении нормативности конвенционного права путем неоднократного повторения. На взгляд Т.Н. Нештаевой «правовая позиция может существовать как формула, которая первоначально обязательна (из решений) / рекомендательна (из заключений и особых мнений) для сторон правового конфликта, а по мере ее повторения в судебной практике (прецедентно) становится судебным обычаем, приобретающим юридическую обязательность для неопределенного круга лиц»
. Однако, на мой взгляд, говорить об установлении данного подхода на универсальном уровне преждевременно. Во-первых, фрагментация международного права повлекла за собой возникновение автономных судов различной специализации. Очевидно, что цели, преследуемые специализированными судами, отличаются, что может повлечь несовпадающее толкование. Во-вторых, единообразному толкованию судами договорных норм препятствует отсутствие согласованной на то воли государств. В-третьих, распространение опыта эволютивного толкования может входить в противоречие с намерениями государств при заключении договора. Опыт реагирования государств на решения ЕСПЧ, дающего толкование по широкому спектру вопросов, в этом смысле показателен.
Так какова же роль международных судов в понимании и применении конвенционных норм? Современная научная мысль не дает однозначного ответа на этот вопрос. 
По моему мнению, существующая «организация» органов международного правосудия, их подходы к применению опыта друг друга отражают специфику международного правопорядка, заключающуюся в конкуренции государств, и позволяют им в полной мере реализовывать принцип состязательности. Риск возникновения беспорядка в понимании норм конвенционного права, в этом случае, преодолевается формированием судами собственного прецедентного права в рамках конкретных конвенционных режимов, а также зависимостью судов от создавших их государств, что усиливает их стремление к поддержанию собственного авторитета: суды вынуждены выносить убедительные и непротиворечивые их собственной практике решения.
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