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Аннотация. На примере обращения к праву 
на справедливое судебное разбирательство и к 
запрету пыток выявляются отдельные проблемы 
определения нормативного содержания норм jus 
cogens. Особое внимание уделяется исследова-
нию значения определения содержания норм jus 
cogens о правах человека в контексте примени-
мости обстоятельств, исключающих противо-
правность деяния, в международном праве.
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Концепция jus cogens в современном 
международном праве, несмотря на кри-
тику отдельных ее аспектов, представляет 
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существенный интерес для международного сообщества. В юридической ли-
тературе отмечается, что jus cogens направлены на создание международного 
правопорядка, в основе которого находится система права, сформированная 
на фундаментальных для международного сообщества ценностях, характе-
ризующаяся иерархией норм и не полностью зависящая от воли субъектов 
международного права [1, p. 273]. Практическая значимость концепции под-
тверждается фактом постоянного обращения к соответствующим вопросам 
Комиссии международного права ООН, которая с 2015 г. работает над темой 
«Императивные нормы общего международного права (jus cogens)», иссле-
дуя историю развития концепции jus cogens [2], правовую природу jus cogens, 
критерии, позволяющие квалифицировать норму международного права как 
когентную [3], а также последствия, порождаемые jus cogens [4].

В ст. 26 Проекта статей об ответственности государств за международно-
противоправные деяния 2001 г. (далее – Проект статей) предусмотрено, 
что ничто в его гл. 5, касающейся обстоятельств, исключающих противоправ-
ность, не исключает противоправности любого деяния государства, которое не 
соответствует обязательству, вытекающему из императивной нормы общего 
международного права [5]. Данное положение согласуется со ст. 53 Венской 
конвенции о праве международных договоров 1969 г., где содержится опре-
деление императивной нормы общего международного права (jus cogens): это 
норма, которая принимается и признается международным сообществом го-
сударств в целом; отклонение от нее недопустимо; она может быть изменена 
только последующей нормой общего международного права, носящей такой 
же характер [6].

Анализ данного определения нормы jus cogens позволяет выделить сле-
дующие основные характеристики когентных норм: во-первых, это нормы 
общего международного права; во-вторых, они принимаются и признаются 
международным сообществом государств в целом как нормы, отклонение от 
которых недопустимо; в-третьих, они могут быть изменены только последую-
щими нормами общего международного права, носящими такой же характер. 
Кроме того, нормы, имеющие характер jus cogens, иерархически обладают 
высшей юридической силой [7, p. 73], являются универсально применимыми 
нормами и служат для защиты основополагающих ценностей международно-
го сообщества [2, п. 63].

Одна из таких безусловных ценностей – права человека [8], поэтому осо-
бое место среди норм, относящихся к категории jus cogens, занимают нормы, 
гарантирующие ряд основных прав и свобод человека. В науке подчерки-
вается, что концепция jus cogens может способствовать усилению защиты 
прав человека, позволяя преодолеть «барьер государственного суверенитета» 
в отношении наиболее значимых из таких прав [9, p. 24]. Общепризнанной 
является квалификация в качестве jus cogens таких прав человека, как запрет 
пыток [10, § 99], принцип равенства перед законом, равной защиты закона 
и недискриминации [11, §101], запреты расовой дискриминации, апартеида, 
рабства [12, c. 424].

Однако, несмотря на то что ссылки на jus cogens нередко используются в 

Н.Н. Липкина



125Вестник Поволжского института управления      2018. Том 18. № 5

125

международной практике, а сама категория получила правовое определение 
в Венской конвенции о праве международных договоров, методика квалифи-
кации нормы международного права в качестве jus cogens, а соответственно, 
определение круга и содержания таких норм, остается предметом дискуссий 
в юридической теории и практике [13, с. 115]. 

В 2018 г. вниманию Комиссии международного права ООН Специальным 
докладчиком Д. Тлади был представлен третий доклад по теме «Императив-
ные нормы общего международного права (jus cogens)». Один из его разде-
лов посвящен изучению последствий императивных норм общего междуна-
родного права (jus cogens) для права ответственности государства, включая 
такое последствие, как неприменимость обстоятельств, исключающих проти-
воправность , в отношении деяний, совершенных в нарушение jus cogens. В 
рассматриваемом контексте интерес представляет высказанный Специальным 
докладчиком тезис о необходимости разграничения таких вопросов, как оп-
ределение применимости обстоятельств, исключающих противоправность, и 
нормативного содержания исследуемой императивной нормы [4, п. 81].

Данный тезис представляется справедливым и в отношении сферы прав 
человека. В научной теории и международной практике права человека часто 
признаются в качестве принципов права [14, с. 82; 15, с. 66–79; 16, с. 7]. 
Многие из них имеют сложную структуру и включают несколько аспектов. 
Например, право на справедливое судебное разбирательство включает в себя 
как один из аспектов право на доступ к суду [17, § 113]. При этом вопрос о 
квалификации в качестве jus cogens нередко решается отдельно в отношении 
каждого из этих прав. Так, Специальный трибунал по Ливану отмечал коген-
тный характер как права на справедливое судебное разбирательство в целом 
[18, § 68], так и права на доступ к суду [19, § 29]. Право на доступ к суду 
признал когентной нормой и Межамериканский суд по правам человека [20, 
§ 131]. Вместе с тем Европейский суд по правам человека в постановлении по 
делу «Al-Dulimi and Montana Management Inc. v. Switzerland» подчеркнул, что 
гарантии справедливого судебного разбирательства, включая право на доступ к 
суду, которое применительно к спорам о гражданских правах и обязанностях 
относится к универсально признанным основным принципам права, несмотря 
на их значимость, к нормам jus cogens не относятся [21, § 136].

Как показывает анализ международной практики и научных исследований, 
установление пределов нормы jus cogens о запрете пыток является непростой 
задачей. Остается открытым вопрос о том, включает эта норма только запрет 
пыток как таковых или также иные аспекты – запрет высылки, право жертв 
пыток на компенсацию и другое. Европейский суд по правам человека исходит 
из того, что ст. 3 Конвенции о защите прав человека и основных свобод 1950 г., 
закрепляющая запрет пыток, подразумевает, среди прочего, обязательство не вы-
дворять, не выдавать и не передавать лицо иным способом в то государство, 
где он может столкнуться с реальной опасностью подвергнуться пыткам [22, 
§ 114]. Отнесение ст. 3 указанной Конвенции к числу тех ее статей, отступ-
ление от соблюдения обязательств по которым в чрезвычайных ситуациях по 
ст. 15 этой Конвенции не допускается, а также отсутствие ограничительных 
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оговорок в рамках данной статьи, является свидетельством восприятия разра-
ботчиками Конвенции рассматриваемого запрета как абсолютного в различ-
ных его аспектах, включая запрет высылки. Более того, в постановлении по 
делу «Al-Adsani v. The United Kingdom» Большая Палата Европейского суда по 
правам человека прямо признала, что запрет пыток достиг статуса императив-
ной нормы в международном праве [23, § 61]. Международный трибунал по 
бывшей Югославии, отметив, что запрет пыток является нормой jus cogens, 
подчеркнул обширность данного запрета, включающего также обязательство 
не высылать, не возвращать и не выдавать лицо в то государство, в котором 
лицо может оказаться под угрозой применения к нему пыток [24, § 144]. В 
науке международного права также можно встретить тезис о том, что запрет 
высылки включается в содержание когентного запрета пыток [25, р. 118]. 

В то же время в Конвенции против пыток и других жестоких, бесчело-
вечных или унижающих достоинство видов обращения и наказания 1984 г. 
обязательство по предупреждению пыток закреплено в ст. 2, запрет высылать, 
возвращать или выдавать лицо государству (если существуют серьезные осно-
вания полагать, что ему может угрожать там применение пыток) – в ст. 3, 
право на справедливую и адекватную компенсацию жертвам пыток – в ст. 
14. Применительно к последнему праву данное обстоятельство рассматрива-
ется в литературе как аргумент в пользу его самостоятельного характера [25, 
p. 107]. При таком подходе jus cogens характер соответствующих норм под-
лежит установлению независимо друг от друга, а когентный характер самого 
запрета пыток не означает автоматического признания такого характера и у 
всех «смежных» норм.

Анализируя п. 2 ст. 2 Конвенции против пыток и других жестоких, бес-
человечных или унижающих достоинство видов обращения и наказания, со-
гласно которому никакие исключительные обстоятельства, какими бы они ни 
были, будь то состояние войны или угроза войны, внутренняя политическая 
нестабильность или любое другое чрезвычайное положение, не могут служить 
оправданием пыток, Р. Боед отметил, что не является очевидным ответ на 
вопрос о том, распространяется ли данная оговорка о запрете дерогации, 
сформулированная в отношении запрета пыток, на запрет высылки, содержа-
щийся в ст. 3 Конвенции [26, p. 35]. Высказав сомнение относительно того, 
можно ли рассматривать положение о запрете высылки в качестве jus cogens 
[26, p. 33], ученый пришел к выводу о том, что не является очевидным, ис-
ключает ли Конвенция против пыток и других жестоких, бесчеловечных или 
унижающих достоинство видов обращения и наказания ссылку на состояние 
необходимости как на обстоятельство, исключающее противоправность де-
яния, в отношении нарушения положения о запрете высылки (non-refoule-
ment provision) [26, p. 35]. 

В рассматриваемом контексте линия аргументации, используемая Р. Бое-
дом, обращает на себя внимание тем, что автор рассматривает вопрос о на-
личии у запрета высылки характера jus cogens автономно, даже не обращаясь 
к исследованию наличия когентного характера у запрета пыток. Кроме того, 
безусловный интерес представляет также вывод Р. Боеда о том, что ссылка 
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на состояние необходимости как обстоятельство, исключающее противоправ-
ность деяния, едва ли может быть исключена в отношении запрета высылки 
в силу его когентного характера [26, р. 34]. Данный вывод, в совокупности с 
существующим разнообразием подходов к определению содержания когент-
ного запрета пыток, в частности к определению его соотношения с запретом 
высылки, как представляется, является иллюстрацией к приведенному ранее 
тезису Д. Тлади о том, что для определения применимости обстоятельств, 
исключающих противоправность (в контексте запрета ссылки на данные об-
стоятельства в отношении деяния, которое не соответствует обязательству, 
вытекающему из императивной нормы общего международного права), не-
обходимо пристальное внимание уделять установлению нормативного содер-
жания соответствующей императивной нормы.

Следует также отметить, что встречающееся в литературе мнение о том, что 
все права человека представляют собой нормы jus cogens [27, p. 441–443], 
выглядит явно неоправданным и не отвечает современным реалиям развития 
международных отношений. Права человека имеют чрезмерно широкое и 
разнообразное содержание, что способствует существенному развитию круга 
и содержания соответствующих международных обязательств государства по 
обеспечению таких прав с течением времени. Именно поэтому реализация 
исключения, установленного в ст. 26 Проекта статей, обусловлена необходи-
мостью установления когентного характера нормы международного права, 
закрепляющей конкретное международное обязательство государства по обес-
печению соответствующего права человека, которому не соответствует деяние 
государства.

Таким образом, содержащееся в ст. 26 Проекта статей условие являет-
ся специфическим узким критерием, не позволяющим применять указанные 
обстоятельства для исключения противоправности отступлений от прав челове-
ка, имеющих характер jus cogens. Необходимо признать, что данный критерий 
не препятствует применению обстоятельств, исключающих противоправность, к 
иным нормам международного права прав человека . Хотя этот вывод не предре-
шает вопроса о применимости таких обстоятельств ввиду наличия иных условий 
их применимости, его необходимо учитывать при оценке параметров взаимо-
действия обстоятельств, исключающих противоправность, и прав человека.

Дальнейшие исследования вопросов определения правовой природы jus co-
gens, а также методики квалификации норм в качестве таковых имеют сущес-
твенное теоретическое и практическое значение, так как могут способствовать 
более структурированной правовой аргументации сторон в возникающих спо-
рах, повышению правовой определенности в международном юридическом 
процессе, укреплению международной законности.
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