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Концепция пропорциональности  
в современном международном праве:  
малое зло ради великого блага*

Григорий Вайпан**

Сущность пропорциональности  – ключевой концепции в современном международном праве  – во многом 
остаётся непонятой. С одной стороны, преобладающий в науке и практике взгляд на пропорциональность оши-
бочно исходит из того, что данная концепция способна обеспечить существование «третьего пространства» 
между правом и политикой – пространства, которое позволяет открыто вести политические дискуссии, но в то 
же время удерживает эти дискуссии в определённых правом рамках. С другой стороны, концепция пропорцио-
нальности не капитулирует перед политикой – она постоянно колеблется между правом и политикой, стремясь 
их примирить, но постоянно оказываясь то на одном, то на другом полюсе. В настоящей работе предлагается 
новый взгляд на концепцию пропорциональности как непрерывный диалектический процесс юридической ар-
гументации и намечается общая структура такой аргументации.

³³ Пропорциональность; прагматизм; политика; «третье пространство»; 
метод деконструкции; аргументация; контрмеры

говора: «Я вас молю – неправду совершить 
малейшую из-за великой правды…»1.

Эти слова, как в переводе, так и в ориги-
нале пьесы – «…ради великого блага совер-
шите малое зло…» (“…to do a great right, do 
a little wrong...”)2 – как нельзя ёмко отра-
жают вечные проблемы юриспруденции  – 
проблему выбора меньшего из двух зол, про-
блему соразмерности цели и средств. Однако 
именно в современную эпоху эти проблемы 
получают в праве самое непосредственное 
выражение. Наиболее ярким тому примером 

*	 Статья представляет собой конкурсную работу, удостоенную в 2015 году Премии «Международное право в XXI веке» за лучшую 
научную работу по международному публичному праву. Публикуется с незначительными изменениями редакционного характера. 
Фрагменты работы также использованы при подготовке следующей статьи: Vaypan G. Choosing Among the Shades of Nuance: the 
Discourse of Proportionality in International Law // Global Jurist. 2015. Vol. 15(2).

**	 Вайпан Григорий Викторович – магистр права (LL.M) (Школа права Гарвардского университета), аспирант кафедры междуна-
родного права юридического факультета Московского государственного университета им. М. В. Ломоносова, юрист Института пра-
ва и публичной политики (e-mail: vaipan-grixa@yandex.ru).

1	 Шекспир У. Венецианский купец / Пер. П. Вейнберга. URL: http://lib.ru/Shakespeare/shks_mercant2.txt (дата обращения: 18.06.2015).
2	 Shakespeare W. The Merchant of Venice. URL: http://shakespeare.mit.edu/merchant/full.html (дата обращения: 18.06.2015).

I. Введение

Ярким эпизодом знаменитой пьесы У. Шек-
спира «Венецианский купец» является су-
дебный процесс с участием купца Антонио и 
ростовщика Шейлока, в ходе которого по-
следний требует причитающуюся ему неу-
стойку по просроченному векселю  – право 
вырезать фунт мяса из тела купца. Бассанио, 
друг купца, умоляет судью пощадить Антонио 
и взывает к справедливости, хотя и признаёт, 
что ради неё придётся поступиться буквой до-
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является всё более широкое использование 
концепции пропорциональности в междуна-
родном праве.

«Сегодня мы живём в эпоху пропорцио-
нальности»3  – так характеризует нынешнее 
состояние юриспруденции А. Барак (Aharon 
Barak). Данная концепция прочно закрепи-
лась в таких отраслях международного права, 
как право применения силы4, гуманитарное 
право5, право прав человека6, инвестицион-
ное право7, и ряде других. Сам термин «про-
порциональность» стал неотъемлемой частью 
профессионального лексикона юриста-меж-
дународника. Однако несмотря на популяр-
ность пропорциональности, теоретическое 
осмысление её существа и роли в междуна-
родном праве практически отсутствует. Дан-
ное обстоятельство тем более удивительно, 
что практическое применение пропорцио-
нальности и отраслевые исследования данной 
концепции обнаруживают наличие серьёз-
ных споров и взаимных непониманий отно
сительно того, что такое пропорциональность 
и как устанавливать её наличие или отсут
ствие. Потребность в фундаментальном ис-
следовании концепции пропорциональности 
констатируется как в российской8, так и в за-
рубежной науке9.

В настоящей работе концепция пропор-
циональности рассматривается в контексте 
общей эволюции международно-правовой 
мысли от формально-догматического подхода 
к прагматическому подходу. Двадцатый век 
стал периодом нарастающего разочарования 
юристов в формально-догматическом подхо-
де, который был окрещён «механистической 

юриспруденцией»: с одной стороны, ему вме-
нялся в вину отрыв от реальности, вызван-
ный исключением всех «неправовых» (поли-
тических, экономических, социологических) 
факторов из формально-догматического ана-
лиза; с другой стороны, критике подверга-
лась присущая формально-догматическому 
подходу идея о целостности и логической за-
вершённости правовой системы, которая на 
деле – в силу абстрактного характера право-
вых понятий – приводила к «злоупотреблению 
дедукцией» и произвольному правопримене-
нию10. Иными словами, формально-догмати-
ческий подход упрекают в неспособности 
обеспечить социальную восприимчивость, 
реалистичность международного права 
(“relevance”) и в то же время сохранить 
его верховенство, автономию, независи­
мость от политических предпочтений 
(“autonomy”)11. В интеллектуальных попыт-
ках совместить социальную восприимчивость 
международного права с его автономией от-
разилась вся история международно-право-
вой науки (и юридической науки в целом) 
двадцатого века. Её итогом стал поворот к 
прагматизму. Прагматический подход к праву 
предполагает смещение акцентов с исследо-
вания норм и принципов права как таковых 
на выяснение того, как использовать эти 
нормы и принципы для согласования сталки-
вающихся интересов и ценностей и ради до-
стижения результатов, наиболее приемлемых 
для международного сообщества12.

Пропорциональность, получившая рас-
пространение в международном праве начи-
ная с середины двадцатого века, является 

3	 Barak A. Proportionality: Constitutional Rights and Their Limitations. N.Y., Cambridge, 2012. P. 457.
4	 См. Gardam J. Necessity, Proportionality and the Use of Force by States. N.Y., Cambridge, 2004.
5	 См. Newton M., May L. Proportionality in International Law. N.Y., 2014.
6	 См. Christoffersen J. Fair Balance: Proportionality, Subsidiarity and Primarity in the European Convention on Human Rights. Leiden, 

Boston, 2009.
7	 См. Kingsbury B., Schill S. Investor-State Arbitration as Governance: Fair and Equitable Treatment, Proportionality, and the Emerging 

Global Administrative Law // 50 Years of the New York Convention / Ed. by A. J. van Den Berg. Alphen aan den Rijn, 2009. P. 5.
8	 Дедов Д. И. Соразмерность ограничения свободы предпринимательства. М., 2002. С. 12.
9	 См. Gardam J. Op. cit. Р. 2–3.
10	 Об этом см.: Kennedy D. Three Globalizations of Law and Legal Thought: 1850–2000 // The New Law and Development: A Critical 

Appraisal / Ed. by D. M. Trubek, A. Santos. N.Y., Cambridge, 2006. P. 19, 37–40. Авторство термина «механистическая 
юриспруденция» (“mechanical jurisprudence”) принадлежит американскому юристу Р. Паунду (Roscoe Pound).

11	 Данные термины введены Р. Фолком (Richard Falk). См. Falk R. The Status of Law in International Society. Princeton, 1970. P. xi. 
Финский юрист-международник М. Коскенниеми (Martti Koskenniemi) для обозначения тех же понятий оперирует терминами 
«конкретность» (“concreteness”) и «нормативность» (“normativity”). См. Koskenniemi M. From Apology to Utopia: The Structure of 
International Legal Argument. 2nd ed. N.Y., Cambridge, 2005. P. 17–23.

12	 О переходе к прагматизму в современном международном праве см.: Koskenniemi M. The Gentle Civilizer of Nations: The Rise and 
Fall of International Law, 1870–1960. N.Y., Cambridge, 2002. Ch. 5, 6; Kennedy D. The “Rule of Law”, Political Choices, and Develop-
ment Common Sense // D. M. Trubek, A. Santos. Op. cit. P. 95, 120–123.
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олицетворением прагматизма. В общетеоре-
тических работах, положительно оцениваю-
щих данную концепцию13, сущность пропор-
циональности рассматривается именно как 
удачное сочетание «реалистичности» и 
«автономии». С одной стороны, пропорци-
ональность означает, что правоприменитель 
должен осуществить непосредственную 
оценку и согласование конкурирующих 
интересов, найти между ними баланс, 
оценивая как социальную полезность опре-
делённого поведения в конкретной ситуации, 
так и социальный вред, причиняемый таким 
поведением. Пропорциональность предпола-
гает достижение правового решения посредст-
вом обращения не к абстрактным юридиче-
ским понятиям, а к политической реальности. 
С другой стороны, пропорциональность тре-
бует принятия такого решения, которое пред-
ставляет собой своеобразную «золотую 
середину». Правоприменитель не вправе из-
брать, исходя из своего политически обус-
ловленного усмотрения, любой вариант раз-
решения спора  – он должен обеспечить 
«пропорциональный» результат. К примеру, 
автор единственного в российской науке об-
щетеоретического исследования пропорцио-
нальности Д. И. Дедов подчёркивает, с одной 
стороны, что концепция пропорциональности 
«делает право ближе к реалиям человече-
ской деятельности, в основе которой лежит 
индивидуальный интерес»14, но, с другой сто-
роны, утверждает, что пропорциональность 
«влечёт за собой, по сути, ограничение… вла-
сти»15. Подобная двойственность пропорцио-
нальности является отражением складыва
ющегося профессионального мировоззрения 
юристов-прагматиков, которые разуверились 
в формально-догматической силе права, но в 
то же время не приемлют низведения права 
до статуса риторического инструмента, одного 
из средств достижения политических целей. 

Иными словами, пропорциональность – это 
надежда современного поколения юристов, 
которые стремятся сохранить, по образному 
выражению Д. Кеннеди (Duncan Kennedy), 
«третье пространство» (“third space”)16 
между правом и политикой, то есть «отверг-
нуть механистическую юриспруденцию, не 
отвергая понятия права»17.

Настоящая работа представляет собой 
попытку опровергнуть данное представление 
о концепции пропорциональности и зало-
жить основу для альтернативной теории, в 
большей степени соответствующей потреб-
ностям современной науки и практики. На 
основе метода деконструкции, используемого 
представителями школы критических право-
вых исследований (critical legal studies)18, 
демонстрируется, что концепция пропорци­
ональности, основанная на гармоничном 
сочетании политики и права, «реалистич­
ности» и «автономии» международного 
права, несостоятельна. В действительно-
сти применение пропорциональности со­
стоит в постоянном колебании между 
правом и политикой, между «автономи­
ей» и «реалистичностью», что, в свою 
очередь, открывает взгляд на пропорцио­
нальность как непрерывный процесс юри­
дической аргументации и позволяет наме-
тить общую структуру такой аргументации.

Работа состоит из пяти разделов, включая 
введение  (I) и заключение  (V). Диалектиче-
ское противоречие между существующими 
представлениями о сущности пропорцио-
нальности рассматривается на общетеорети-
ческом уровне в разделе II, на примере права 
международной ответственности государств 
в разделе III и на уровне судебной практики в 
разделе IV. Итогом «деконструкции» являет-
ся формулирование общей структуры юри
дической аргументации, основанной на кон-
цепции пропорциональности, в разделе IV.

13	 В теории международного права см.: Cannizzaro E. Il Principio della Proporzionalità nell’ordinamento Internazionale. Milano, 2000; 
Franck  T. M. On Proportionality of Countermeasures in International Law // American Journal of International Law. 2008. P. 715. В 
общей теории права см.: Дедов Д. И. Указ. соч.; Barak A. Op. cit.

14	 Дедов Д. И. Указ. соч. C. 7.
15	 Там же.
16	 Kennedy D. A Semiotics of Legal Argument // Collected Courses of the Academy of European Law. 1994. Vol. III. Book 2. P. 309, 318. 

Аналогичная метафора, предложенная А. Бараком, – «зона пропорциональности» (cм. Barak A. Op. cit. P. 415–418).
17	 Aleinikoff T. A. Constitutional Law in the Age of Balancing // Yale Law Journal. 1986–1987. P. 943, 949.
18	 Ведущими работами по теории международного права, основанными на методе деконструкции, являются: Kennedy D. International 

Legal Structures. Baden-Baden, 1987; Koskenniemi  M. From Apology to Utopia: The Structure of International Legal Argument. 
2nd ed. N.Y., Cambridge, 2005.
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II.	Теория пропорциональности:  
борьба за «третье пространство»

Обоснование особого места пропорциональ-
ности, её существования в «третьем простран-
стве» между правом и политикой, является 
центральной задачей современных исследо-
вателей, полагающихся на эту концепцию. С 
одной стороны, пропорциональность пози
ционируется как воплощение разумности и 
справедливости, выходящее за рамки фор-
мально-логического применения норм и прин-
ципов права; как методика принятия реше-
ний, предоставляющая правоприменителю 
усмотрение во «взвешивании» конфликтую-
щих интересов, в оценке желательности либо 
нежелательности тех или иных социальных 
последствий. С другой стороны, пропорцио-
нальность постулируется как юридически 
обязательный принцип, заключающий в са-
мом себе пределы усмотрения правоприме-
нителя и потому не допускающий принятия 
сугубо политических решений19. Суть доми-
нирующего понимания пропорциональности 
весьма ёмко выражена А. Бараком: «Пропор-
циональность не может гарантировать полной 
объективности. В действительности, [пропор-
циональность] содержит элемент судейской 
дискреции, которая должна осуществляться с 
элементом судейской субъективности. Но 
пропорциональность ограничивает судейскую 
дискрецию…»20.

Целостность подобного «третьего простран-
ства» постоянно ставится под сомнение самим 
фактом существования разногласий между 
субъектами права. Как замечает М. Коскен-
ниеми, «процесс выявления и обоснования 
«золотой середины» является сферой неу-
странимого соперничества»21. Действительно, 
в каждом юридическом споре стороны рас-
ходятся во мнении о том, где именно должна 
проходить грань между допустимым и недо-
пустимым (пропорциональным и непропорци-

ональным) поведением. Это, в свою очередь, 
обусловливает необходимость выявления 
механизмов, при помощи которых кон­
цепция пропорциональности позволяет 
устанавливать «правильный»  – поли­
тически справедливый и юридически кор­
ректный  – баланс интересов в каждом 
конкретном деле.

В теории международного права были 
предложены два подобных механизма: один 
предполагает решение вопроса о пропорцио-
нальности на основе фактов, другой  – на 
основе ценностей. Далее оба подхода опи-
сываются на примере работ их наиболее по-
следовательных современных представите-
лей, и демонстрируется, как диалектическое 
противоречие между данными подходами не 
позволяют ни одному из них выполнить своё 
предназначение.

Фактический подход в его «чистом» ви-
де отстаивает Г. Нольте (Georg Nolte). С его 
точки зрения, опора на факты является един-
ственным надёжным способом предотвратить 
злоупотребление международным правом в 
свете глубоких политических разногласий 
между субъектами международных отноше-
ний22. Анализ пропорциональности должен 
строиться лишь на таких факторах, «которые 
имеют повышенную степень наглядности ли-
бо которые являются очевидными»23. Тест 
пропорциональности должен быть «описа-
тельным, наглядным, ориентированным на 
факты и объективно подтверждаемым»24. 
Нольте полагает, что таковым можно счи-
тать, к примеру, тест пропорциональности в 
международном гуманитарном праве, кото-
рый за счёт использования таких понятий, 
как «ущерб гражданским объектам, который 
был бы чрезмерным по отношению к кон-
кретному и прямому военному преимуще-
ству» апеллирует к конкретным доказуемым 
фактическим сравнениям25. В то же время 
Нольте не доверяет ценностно-ориентирован-

19	 О пропорциональности как «методике» см. Christoffersen  J. Op. cit. P. 224; Kingsbury  B., Schill  S. Op. cit. P. 52. О пропор
циональности как «принципе» см. Дедов Д. И. Указ. соч. C. 7; Franck T. M. Op. cit. P. 716; Orakhelashvili A. The Impact of Peremp-
tory Norms on the Interpretation and Application of United Nations Security Council Resolutions // European Journal of International 
Law. 2005. P. 59, 67. В настоящей работе пропорциональность обозначается нейтральным термином «концепция».

20	 Barak A. Op. cit. P. 478.
21	 Koskenniemi M. From Apology to Utopia. Op. cit. P. 596.
22	 См. Nolte G. Thin or Thick? The Principle of Proportionality and International Humanitarian Law // Law & Ethics of Human Rights. 

2010. P. 243, 251.
23	 Ibid. P. 250.
24	 Nolte G. Multipurpose Self-Defence, Proportionality Disoriented: A Response to David Kretzmer // European Journal of International 

Law. 2013. P. 283, 289.
25	 См. Nolte G. Thin or Thick? Op. cit. P. 251.
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ным критериям, которые делают пропорцио-
нальность «более расплывчатой»26. Подход 
Нольте – это подход эмпирических наблюде-
ний, измерений и подсчётов. Идеи, отстаи­
ваемые Нольте, лежат в основе всякой 
юридической теории, которая рассмат­
ривает пропорциональность как сораз­
мерность между сталкивающимися ин­
тересами. В формуле пропорциональности, 
использованной в «Венецианском купце», 
это соотношение выражено через количе-
ственное противопоставление малого зла 
великому благу, то есть определённое дейст-
вие допустимо лишь в том случае, если вред 
от него не превышает пользу.

Ценностный подход наиболее последо-
вательно отражен в работах Р. Хиггинс (Ro
salyn Higgins). Она исходит из того, что 
функциональное назначение международно-
го права состоит в «создании действующей 
системы для реализации ценностей, которые 
мы разделяем  – безопасность, свобода, по-
лучение достаточных материальных благ». 
Международное право представляет собой 
не совокупность норм, а «процесс решения 
проблем»27 с целью наиболее полного вопло-
щения ценностей, разделяемых всем между-
народным сообществом. Роль пропорцио-
нальности состоит в том, чтобы облегчить 
этот процесс, смягчить конфликты, согласо-
вать конкурирующие интересы28. По образ-
ному выражению Хиггинс, пропорциональ-
ность «смазывает колеса международного 
права»29 по мере того, как последнее «катит-
ся» в сторону заданных социально-значимых 
целей. Хиггинс признаёт важность учёта 
фактов, однако считает, что только ценности 
способны задать стандарт сравнения и оценки 
фактов. В своём особом мнении к Консуль­
тативному заключению Международно­
го Суда ООН относительно законности 
угрозы ядерным оружием или его приме­
нения Хиггинс обращала внимание на то, что 
самого по себе факта причинения ядерным 
оружием значительного вреда – без анализа 
того, способствует ли в обстоятельствах кон-
кретного дела такое использование достиже-

нию цели выживания человечества  – недо-
статочно для вывода о незаконности ядерного 
оружия30. Идеи, выраженные Хиггинс, яв­
ляются основой всякой теории, которая 
рассматривает пропорциональность как 
соразмерность между средством и целью. 
В «Венецианском купце» такая соразмер-
ность указанием на благую цель совершения 
зла – действие, причиняющее вред, допусти-
мо лишь поскольку, поскольку его соверше-
ние необходимо ради блага.

Ни фактический подход, ни ценностный 
подход по отдельности не в состоянии обес-
печить сохранение «третьего пространства», 
поскольку они взаимно исключают друг 
друга, но вместе с тем взаимозависимы.

Для того, чтобы оценить пропорциональ-
ность на основе фактов, необходимо срав-
нить их. Это порождает две проблемы. Во-
первых, каждое конкретное сравнение может 
быть подвергнуто критике как механистиче-
ское, поскольку оно включает одни факты и 
исключает другие (делая концепцию пропор-
циональности «нереалистичной»). Во-вто-
рых, при этом невозможно обосновать, почему 
какая-либо иная комбинация фактов являет-
ся менее обоснованной, чем избранная, что 
позволяет правоприменителю руководство-
ваться своим субъективным восприятием при 
отборе фактов, значимых для сравнения (ли-
шая концепцию пропорциональности «ав­
тономии»). Иными словами, сам по себе 
фактический подход одновременно бесполе­
зен и беспомощен: мы не знаем, какие фак-
ты подлежат включению в сопоставление и 
какую значимость имеет тот или иной факт – 
но мы также не в состоянии оспорить чьё-
либо альтернативное фактическое описание 
как юридически некорректное.

Однако ценностный подход сталкивается 
с теми же проблемами. С одной стороны, 
ценности, используемые при оценке пропор-
циональности («свобода», «безопасность» 
и т. п.) сформулированы абстрактно, что де-
лает их сугубо формальными и не позволяет 
напрямую «вывести» их них какие-либо кон-
кретные решения (проблема «нереалистич­

26	 См. Nolte G. Thin or Thick? Op. cit. P. 252.
27	 Higgins R. Problems and Process: International Law and How We Use It. N.Y., Oxford, 1994. P. 267.
28	 Ibid. P. 1.
29	 Ibid. P. 219.
30	 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons. Advisory Opinion. 1996 I.C.J. 226, 583. Paras. 20, 41 (Dissenting Opinion of Judge 

Higgins).
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ности»). С другой стороны, формальный 
характер ценностей делает невозможным 
различение юридически корректной и некор-
ректной интерпретаций их по существу, что 
позволяет правоприменителю полагаться на 
своё субъективное восприятие ценностей и 
«правильного» баланса между ними (про-
блема потери «автономии»). Ценностный 
подход также оказывается бесполезным и 
беспомощным.

Формула пропорциональности в «Ве
нецианском купце» выражает описанную 
двойственность пропорциональности: для со-
поставления фактов требуется внешний оце-
ночный стандарт (какое зло считать «ма­
лым»? какое благо считать «великим»?), 
для согласования ценностей необходимо знать 
контекст (до каких пределов можно гово­
рить о том, что данное зло оправдано 
достижением данного блага?). В резуль­
тате оценка пропорциональности ока­
зывается не сопоставлением фактов и не 
сопоставлением ценностей, а непрерыв­
ным процессом переноса фактических 
сравнений в область ценностей и наобо­
рот. Данный процесс может быть пре­
рван только путём покидания «треть­
его пространства». В следующем разделе 
приведённые общие рассуждения будут про-
иллюстрированы на примере актуального в 
настоящее время вопроса о пределах при
менения государствами контрмер по праву 
международной ответственности.

III.	Пропорциональность контрмер:  
	количество vs. качество

Концепция пропорциональности является 
общепризнанным условием правомерности 
применения государством контрмер31 в ответ 

на совершённое в отношении него междуна-
родно-противоправное деяние32. При этом 
характерно, что значимость пропорцио-
нальности обосновывается с позиций вы
шеупомянутой двойной задачи обеспечения 
«реалистичности» и «автономии» меж-
дународного права.

С одной стороны, пропорциональность 
воспринимается как социально значимый ин-
струмент нахождения баланса между интере-
сами потерпевшего государства и интересами 
государства, совершившего международно-
противоправное деяние33. Она призвана га-
рантировать не только восстановление прав 
первого, но и уважение прав последнего: в то 
время как пропорциональность допускает 
применение «общественных санкций в от
ношении правонарушителя», она также «за-
щищает субъективный интерес правонару-
шителя не быть подвергнутым чрезмерному 
принуждению»34. Как отмечает В. А. Василен-
ко, концепция пропорциональности «имеет в 
своей основе начала взаимности, справедли-
вости и целесообразности»35. Само по себе 
её использование уже предполагает оценку 
социальных последствий применения кон-
трмер, а также направленность на поиск ра-
зумных и взаимоприемлемых решений. По 
мнению Р. О’Кифи (Roger O’Keefe), пропор-
циональность нацелена на достижение «со-
вокупной справедливости», то есть ситуации, 
при которой «вред, причиненный реакцией 
на правонарушение, не перевешивает вреда, 
причиненного самим правонарушением»36. 
Аналогичным образом, в ходе работы Комис-
сии международного права (далее  – КМП) 
ООН над темой ответственности государств 
специальный докладчик Г. Аранжио-Руис 
(Gaetano Arangio-Ruiz) обращал внимание 
на то, что пропорциональность является 

31	 В российской и зарубежной науке международного права для обозначения контрмер также применялись и применяются термины 
«самопомощь», «репрессалии», «санкции». Об эволюции терминологии и соотношении данных понятий см.: Лукашук И. И. Право 
международной ответственности. М., 2004. С. 309–312, 325; Кешнер М. В. Экономические санкции в современном международ-
ном праве. М., 2015. С. 19–39.

32	 Комментарий Комиссии международного права (КМП) ООН к Статьям  об ответственности государств за международно-
противоправные деяния // Доклад КМП ООН о работе её пятьдесят третьей сессии (23 апреля – 1 июня и 2 июля – 10 августа 
2001 года) // Док. ООН А/56/10. С. 46, 354 (ст. 51); Gabčikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment, 1997 I.C.J. 7, 
56. Рara. 85; Air Service Agreement of 27  March 1946 between the United States of America and France, 18 R.I.A.A. 417, 443. 
Рara. 83 (1978).

33	 См. Лукашук И. И. Указ. соч. C. 327.
34	 Cannizzaro E. The Role of Proportionality in the Law of International Countermeasures // European Journal of International Law. 2001. 

P. 889, 890.
35	 Василенко В. А. Международно-правовые санкции. Киев, 1982. С. 166.
36	 O’Keefe R. Proportionality // The Law of International Responsibility / Ed. by J. Crawford, A. Pellet, S. Olleson. Oxford: Oxford University 

Press, 2010. P. 1157, 1160.
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«соотношением между двумя злодеяниями, 
которые воплощены, соответственно, в нару-
шении и в ответе на него»37. Наличие соци-
ально-ориентированной концепции пропор-
циональности отличает современное понятие 
контрмер от его исторического предшествен-
ника – репрессалий по классическому между-
народному праву, которые предполагали нали-
чие у потерпевшего государства возможности 
восстановления своих прав без учёта послед-
ствий таких действий для государства-нару-
шителя и международного сообщества38.

С другой стороны, пропорциональность 
рассматривается как ограничитель свободы 
усмотрения потерпевшего государства в вы-
боре контрмер. С этой точки зрения, пропор-
циональность является юридически обязатель-
ным правилом, которое очерчивает – пусть и 
примерно  – пределы допустимого вмеша-
тельства в сферу интересов государства, со-
вершившего международно-противоправное 
деяние, «кладёт чёткую грань между право-
мерными и неправомерными действиями го-
сударств»39. Тем самым она «обеспечивает 
определённую предсказуемость реакции на 
правонарушение»40 и «играет видную роль в 
ограничении полномочий по использованию 
контрмер»41. Утверждается, что наличие кон-
цепции пропорциональности позволяет меж-
дународному праву предотвращать злоупотреб-
ление правом при реализации контрмер42, 
поддерживать международную законность43 
и сдерживать эскалацию межгосударственных 
конфликтов, блокируя «бесконечно прогрес-
сирующий процесс применения репрессалий, 
контррепрессалий и контрконтррепрессалий»44.

Сочетание двух указанных перспектив об-
условило превращение концепции пропор-
циональности в подлинный «центр тяжести» 
современного права контрмер. Поскольку от 
международного права эпохи прагматизма 
ожидается достижение социально оптималь-
ного и юридически контролируемого баланса 
интересов государства-потерпевшего и госу-
дарства-нарушителя, постольку пропорцио-
нальность становится ключевым критерием 
правомерности любой контрмеры45. Право-
мерная контрмера есть пропорциональная 
контрмера. Это, в свою очередь, означает, 
что формулирование и закрепление ясного и 
чёткого правила пропорциональности стано-
вится принципиально важным условием, без 
которого невозможно разграничение право-
мерных и неправомерных контрмер. Как от-
мечает Э. Цоллер (Elisabeth Zoller), «понятие 
пропорциональности является предпосылкой 
для формирования недвусмысленного право-
вого режима контрмер»46.

Тем не менее, несмотря на всю важность 
вопроса о содержании пропорциональности, 
ни наука международного права, ни практика 
его применения не смогли продвинуться в 
этом направлении сколь-нибудь далеко. Один 
за другим исследователи констатируют: «На-
блюдается удивительно мало согласия в том, 
что касается роли и содержания пропорцио-
нальности в системе международной ответст-
венности государств»47. При этом в центре 
споров оказывается вопрос о том, на основе 
какого стандарта, каких критериев должна 
оцениваться пропорциональность конкретной 
контрмеры. Обобщая состояние дискуссии, 

37	 I.L.C., Fourth Report on State Responsibility, by Mr. Gaetano Arangio-Ruiz, Special Rapporteur. Para. 56, U.N. Doc. A/CN.4/444 and 
Add. 1-3 (1992).

38	 См. Уляницкий В. Международное право. Томск, 1911. С. 373–374; Тункин Г. И. Теория международного права. М., 1970. С. 439–441.
39	 Шармазанашвили Г. В. Право мира. Тбилиси, 1961. С. 137.
40	 Cannizzaro E. Op. cit. P. 890.
41	 Ibid. P. 889.
42	 См. Лукашук И. И. Международное право: Особенная часть. М., 2008. С. 406.
43	 См. Василенко В. А. Указ. соч. C. 167.
44	 McDougal M., Feliciano F. Law and Minimum World Public Order. New Haven, 1961. P. 680–681. В Деле о воздушном сообщении 

арбитраж отметил, что «обращение в контрмерам создает риск возникновения, в ответ, дальнейшей реакции, таким образом 
приводя к эскалации, которая усугубит конфликт», и поэтому особенно важно, чтобы концепция пропорциональности привносила 
в контрмеры «дух великой умеренности» (Air Service Agreement of 27  March 1946 between the United States of America and 
France, 18 R.I.A.A. 417, 445. Para. 91 (1978)).

45	 См. Лукашук И. И. Указ. соч. C. 406 («Пропорциональность имеет первостепенное значение для определения правомерности контрмер»).
46	 Zoller E. Peacetime Unilateral Remedies: An Analysis of Countermeasures. N.Y., 1984. P. 127.
47	 Cannizzaro E. Op. cit. P. 890. См. также: Gabčikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment, 1997 I.C.J. 7, 223 (Dissent-

ing Opinion of Judge Vereschetin) («…Тест пропорциональности …является крайне неопределённым»); I.L.C., Third Report on State 
Responsibility, by Mr. Gaetano Arangio-Ruiz, Special Rapporteur. Рara. 65, U.N. Doc. A/CN.4/440 and Add. 1 (1991) («…Как в практике, 
так и в науке отсутствует единообразие относительно точной сути пропорциональности…»); Василенко В. А. Указ. соч. С. 164 («…В со-
временном международном праве отсутствуют чёткие нормы, которые определяли бы содержание принципа пропорциональности»).
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Г. Аранжио-Руис указывал, что, в то время 
как все исследователи согласны с примени-
мостью концепции пропорциональности как 
таковой, существует непонимание по поводу 
того, «требуется ли соблюдение пропорцио-
нальности относительно самого противо-
правного деяния, или его последствий, или 
конкретной  – конечной или промежуточ-
ной – цели ответной меры, или относительно 
сочетания двух или более из этих элемен-
тов»48. Вместе с тем, при ближайшем рас-
смотрении оказывается, что все имеющиеся 
взгляды могут быть отнесены либо к факти­
ческому подходу, либо к ценностному под-
ходу. В настоящем разделе обосновывается, 
что дихотомия «факты – ценности» в праве 
международной ответственности проявляет 
себя во взаимном противопоставлении коли­
чественного и качественного подходов, и 
что неспособность науки и практики предло-
жить стандарт пропорциональной контрмеры, 
который был бы одновременно «реалистич­
ным» и «автономным», «запрограммиро-
ван» в самом соотношении этих двух подхо-
дов, в их логической взаимозависимости.

1. Количественный подход

Количественный подход определяет про-
порциональность путём обращения к факти-
ческим обстоятельствам международно-про-
тивоправного деяния, совершение которого 
обусловило применение контрмеры. Опора 
на факты призвана гарантировать, что реак-
ция потерпевшего государства соответствует 
«действительному» социальному вреду, кото-
рый был причинён правонарушением. Но 
факты также нужны и для того, чтобы огра-
ничить потерпевшее государство, выступая в 
качестве «объективной» доказательственной 
основы, которая может служить мерилом до-
пустимого ответа. Иными словами, количест-
венная пропорциональность подразумевает 
эквивалентность между правонарушением 
и контрмерой, и таким образом она призвана 

обеспечить соответствие контрмер реальным 
социальным потребностям («реалистич­
ность») и предотвратить превращение кон-
трмер в бесконтрольное принуждение («ав­
тономия»).

Хрестоматийным примером количествен-
ного подхода является принятое в 1928 году 
решение международного арбитража по делу 
Наулилаа. В ответ на пограничный инцидент 
между германскими и португальскими вой-
сками, произошедший в Юго-Восточной Аф-
рике в ходе Первой мировой войны и повлёк-
ший гибель трёх германских военнослужащих, 
Германия атаковала и уничтожила несколько 
военных фортов на португальской террито-
рии. В решении, которое является одним из 
первых примеров судебного применения кон-
цепции пропорциональности к контрмерам, 
арбитраж определил стандарт пропорцио-
нальности следующим образом: «…Необхо-
димо считать чрезмерными и, следовательно, 
неправомерными такие репрессалии, которые 
совершенно непропорциональны вызвав­
шему их акту (выделено мной.  – Г. В.). [В 
настоящем деле] имеется явная несоразмер-
ность между инцидентом в Наулиле и после-
довавшими шестью актами репрессалий»49.

Работы Г. Кельзена (Hans Kelsen), утверж-
давшего, что «репрессалии должны быть 
пропорциональны деликту, против которого 
они предпринимаются»50, и Р. Аго (Roberto 
Ago), определявшего пропорциональные 
репрессалии как репрессалии, которые «со-
размерны причиненному ущербу»51, также 
являются отражением количественного под-
хода. В отечественной науке количественный 
стандарт пропорциональности использовали 
Г. В. Шармазанашвили52, Ю. В. Петровский53, 
С. В. Черниченко54.

Однако количественный подход не являет-
ся самодостаточным, поскольку не выдержи-
вает критики с двух противоположных позиций. 
С одной стороны, данный подход критикуется 
как формальный и поэтому «нереалистич­
ный»: последовательная эквивалентность ока-

48	 I.L.C., Third Report on State Responsibility, by Mr. Gaetano Arangio-Ruiz. Op. cit. Para. 67.
49	 Responsabilité de l’Allemagne à raison des dommages causés dans les colonies portugaises du sud de l’Afrique (sentence sur le principe 

de la responsabilité) (Portugal c. Allemagne), 2 R.I.A.A. 1011, 1028 (1928).
50	 Kelsen H. Principles of International Law. N.Y., 1952. P. 24.
51	 I.L.C., Eighth Report on State Responsibility by Mr. Roberto Ago, Special Rapporteur – the Internationally Wrongful Act of the State, 

Source of International Responsibility. Рara. 82, U.N. Doc. A/CN.4/318 and Add. 1-4 (1979).
52	 Шармазанашвили Г. В. Указ. соч. С. 131.
53	 Петровский Ю. В. Международно-правовая ответственность государств. Дисc. … канд. юрид. наук. Л., 1968. С. 237.
54	 Черниченко С. В. Теория международного права. Т. 1. М., 1999. С. 264.
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зывается совершенно механистической, так 
как она не позволяет оценить социальные 
выгоды и издержки в каждом конкретном де-
ле, равно как не позволяет должным образом 
индивидуализировать контрмеру55. С точки 
зрения достижения социальных целей кон-
трмер применение пропорциональности по 
принципу «око за око» может быть недоста-
точным для восстановления интересов потер-
певшего государства56 и может даже причинить 
последнему ещё больше вреда (например, 
если это экономически более слабое государ-
ство)57, однако равным образом оно может 
быть и чрезмерным58, что будет лишь усугу-
блять конфликт вместо того, чтобы способст-
вовать его разрешению59. В связи с этим 
Э. И. Скакунов критиковал количественную 
пропорциональность следующим образом: 
«Ведь существо принуждения не в рыцар-
ском скрещении выбранного для дуэли типа 
оружия, пользуясь которым побеждает более 
сильная, хотя нередко и неправая сторона, а 
в восстановлении правопорядка, предшест
вовавшего правонарушению»60.

Чисто количественный подход асоциален: 
как отмечает Э. Канниццаро (Enzo Canniz
zaro), в рамках этого подхода «реагирующее 
государство было бы вынуждено идти по то-
му же противоправному пути, что и наруши-
тель, [даже если] существуют веские причи-
ны не делать этого… [Например] загрязнять 
окружающую среду в ответ на загрязнение 
окружающей среды»61. Будучи негибкой и 
неспособной оценить реальную справедли-
вость действий, предпринятых государствами 

в каждом конкретном споре, количественная 
пропорциональность подвергается обоснован-
ной критике как воплощение принципа sum­
mum jus summa injuria62 и «пережиток пра-
ва талиона»63.

Вместе с тем, противоположное направ-
ление критики считает количественный под-
ход несостоятельным в силу его неопреде­
лённости, которая, в свою очередь, ведёт к 
потере «автономии». Количественная про-
порциональность сама по себе не объясняет, 
как именно следует измерять эквивалент-
ность. Подобный аргумент часто выдвигается 
применительно к «несоизмеримым» фактам: 
например, в случае с реализацией контрмер, 
не основанных на взаимности, исследователи 
говорят о «сравнении яблок с апельсина-
ми»64. В ходе дискуссии о контрмерах в КМП 
её член А. Аль-Хасауни (Awn Al-Khasawneh) 
обращал внимание на то, что в подобных слу-
чаях «“соразмерность” – неподходящее сло-
во, поскольку оно создаёт впечатление, будто 
существует точная мера разумности деяния и 
реакции, тогда как её на самом деле нет»65. 
Однако в действительности проблема глуб-
же. Дело в том, что даже при использовании 
единой системы измерения нам неизвестно, 
какие факты надлежит учитывать в процес-
се сопоставления: как верно замечал специ-
альный докладчик У. Рифаген (William Ri
phagen) в отношении понятия количества в 
концепции пропорциональности, «возника-
ют вопросы о том, какие элементы должны 
быть приняты во внимание»66. В отсутствие 
внешнего критерия, который позволял бы от-

55	 См. Zoller E. Op. cit. Р. 137.
56	 См. I.L.C., State Responsibility, Comments and Observations Received by Governments, U.N. Doc. A/CN.4/488 and Add. 1–3. Р. 160 

(«В некоторых обстоятельствах уровень реакции, превышающий изначальное нарушение, может быть приемлем для принуждения 
государства-нарушителя к выполнению своих обязательств»); Cannizzaro E. Op. cit. Р. 908 («Право пострадавшего государства на 
обеспечение уважения своих прав и интересов серьёзно ущемляется, если ответ на противоправное поведение ограничено на ос-
нове эквивалентности правонарушению»).

57	 См. Elagab O. Y. The Place of Non-Forcible Counter-Measures in Contemporary International Law // The Reality of International Law: 
Essays in Honour of Ian Brownlie / Ed. by G. S. Goodwin-Gill, S. Talmon. 1999. P. 125, 133; Лукашук И. И. Право международной 
ответственности. М., 2004. С. 341.

58	 См. Zoller E. Op. cit. Р. 136.
59	 См. I.L.C., U.N. Doc. A/CN.4/488 and Add. 1–3. Op. cit. Р. 160.
60	 Скакунов Э. И. Самопомощь как форма принудительного обеспечения субъективных прав государства. Дисc. … канд. юрид. наук. 

Л., 1970. С. 174. Критику «механической идентичности» можно встретить и у В. А. Василенко. См. Василенко В. А. Указ. соч. С. 166.
61	 Cannizzaro E. Op. cit. Р. 905.
62	 См. Zoller E. Op. cit. Р. 137.
63	 McDougal M., Feliciano F. Op. cit. Р. 682.
64	 Zemanek K. The Unilateral Enforcement of International Obligations // Max-Planck-Institut für Ausländisches öffentliches Recht und 

Völkerrecht. 1987. Vol. 42. P. 32, 42.
65	 КМП ООН. Краткий отчёт о 2278-м заседании // Ежегодник КМП ООН. 1992. Т. 1. С. 179.
66	 I.L.C., Preliminary Report on the Content, Forms and Degrees of International Responsibility (Part 2 of the Draft Articles on State Re-

sponsibility), by Mr. Willem Riphagen, Special Rapporteur. Рara. 95, U.N. Doc. A/CN.4/330 and Corr.1-3 (1980).
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делить релевантные факты от нерелевантных 
и задавал бы стандарт оценки, количествен-
ная пропорциональность остаётся слишком 
субъективной, так как, по сути, позволяет 
правоприменителю руководствоваться своим 
собственным взглядом на фактическую ситу-
ацию в каждом конкретном деле.

2. Качественный подход

Поскольку количественный подход к пропор-
циональности неудовлетворителен, оказыва-
ясь в действительности и формальным, и 
субъективным, другая группа исследователей 
настаивает на использовании качественно­
го подхода  – подхода, который определяет 
пропорциональность соответственно тем це-
лям, ради которых предпринимаются кон-
трмеры. Суть данного подхода была наиболее 
последовательно сформулирована М. Макду-
галом (Myres McDougal): «[Репрессалии] 
должны быть адаптированы и соотнесены не 
столько с состоявшимся нарушением, сколь-
ко в первую очередь с искомой целью. …Пра-
вомерная цель применения репрессалий  – 
не осуществление возмездия, а предотвраще-
ние беззакония в будущем. …Принуждение в 
порядке репрессалий допустимо в том виде и 
количестве, какое разумно предусмотрено… 
для побуждения [государства-нарушителя] к 
прекращению и последующему воздержанию 
от [неправомерных действий]»67.

В отечественной науке определение про-
порциональности относительно целей контр
мер или нарушенных прав можно проследить 
в работах Д. Б. Левина68 и Р. Р. Батршина69.

Обращение к целям и ценностям призва-
но не допустить низведения пропорциональ-
ности до косного «математического»70 соот-
ношения и призвано добиться того, чтобы 
«каждая ситуация рассматривалась как осо-

бый случай»71. Пропорциональным с этой 
точки зрения признаётся такое принуждение, 
которое действительно необходимо по обсто-
ятельствам ситуации для выполнения соци-
ального предназначения контрмер – обеспе-
чения прекращения противоправных действий, 
восстановления нарушенных прав, возвра-
щения к status quo ante72. Кроме того, опора 
на цели и ценности необходима ещё и для то-
го, чтобы служить ограничителем принужде-
ния и гарантировать права государств, затро-
нутых контрмерами. Обращение к ценностям 
означает оправдание принуждения лишь в 
том объёме, который является необходимым 
для их защиты, даже если контрмера окажет-
ся по степени воздействия «мягче» самого 
правонарушения73. Таким образом, качест
венный подход оперирует не понятием экви-
валентности, а понятием необходимости, 
но – так же, как и количественный подход – 
стремится обеспечить и «реалистичность», 
и «автономию» международного права.

Однако качественный подход также не яв-
ляется самодостаточным. С одной стороны, 
данный подход столь же формален и «нере­
алистичен», что и количественный подход. 
Оцениваемая на основе целей контрмер про-
порциональность становится, по выражению 
К. Земанека, «пустой формулой»74, поскольку 
цели контрмер сами являются абстрактными. 
Такие понятия как «прекращение противо-
правных действий» или «восстановление 
прав», не позволяют решить вопрос о преде-
лах контрмер там, где стоит вопрос о проти-
воправности обоих деяний (изначального и 
ответного) и где затронуты права обоих госу-
дарств. Как напоминал У. Рифаген, контрме-
ра «сама является ограничением прав [госу-
дарства-правонарушителя] или нарушением 
международно-правового обязательства [в 
отношении этого государства]»75. К примеру, 

67	 McDougal M., Feliciano F. Op. cit. Р. 682.
68	 Левин Д. Б. Санкции в международном праве // Правоведение. 1981. № 1. С. 44.
69	 Батршин Р. Р. Ответственность государства и применение контрмер в современном международном праве. Дисc. … канд. юрид. наук. 

Казань, 2005. С. 171.
70	 Zoller E. Op. cit. Р. 131.
71	 Ibid. Р. 137.
72	 Восстановительный характер контрмер и запрет их осуществления в карательных целях является общепризнанным в науке и 

практике (за исключением реакции на международные преступления). См. Комментарий КМП ООН к Статьям об ответственности 
государств за международно-противоправные деяния. С. 341 (ст. 49, комм. 1); Лукашук И. И. Указ. соч. С. 328–330; Скакунов Э. И. 
Указ. соч. С. 86; Тункин Г. И. Указ. соч. С. 478.

73	 Zoller E. Op. cit. Р. 136.
74	 Zemanek K. Op. cit. Р. 42.
75	 I.L.C., Preliminary Report on the Content, Forms and Degrees of International Responsibility, by Mr. Willem Riphagen. Op. cit. Рara. 79.
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попытка определить пропорциональность на 
основе того, что является необходимым для 
восстановления «экономической свободы» 
государства, будет безрезультатной там, где 
на кону стоит экономическая свобода каждо-
го из спорящих государств76. Социальный 
смысл и предназначение пропорционально-
сти как раз и состоит в том, чтобы соотнести 
оба деяния, сопоставить права обоих госу-
дарств. Однако утверждать, что пропорцио-
нальность должна оцениваться исходя из цели 
восстановления баланса между двумя госу-
дарствами77, значит лишь замыкать логиче-
ский круг и «оставлять вопрос полностью от-
крытым»78, поскольку обращение к понятию 
цели изначально предпринималось для уста-
новления того, в чём заключается сбаланси-
рованная (пропорциональная) контрмера.

С другой стороны, качественный подход 
не позволяет оценить конфликтующие ин-
терпретации целей контрмер в конкретных 
делах. Не секрет, что «сравнительная важ-
ность различных прав для различных госу-
дарств является предметом субъективной 
оценки»79. При этом качественный подход не 
содержит критериев, которые позволяли бы 
противопоставить одну субъективную оценку 
надлежащего баланса прав или надлежащего 
status quo ante (как юридически коррект-
ную) другой такой оценке (как юридически 
некорректной и недопустимой). Результатом 
является потеря «автономии». Пропорци-
ональность становится предметом индивиду-
ального усмотрения: «Определяя цель своих 
действий, реагирующее государство навязы-
вало бы свой собственный стандарт для оцен-
ки пропорциональности таких действий»80. 
По этой причине качественный подход крити-
куется как неопределённый, расплывчатый, 
способствующий злоупотреблениям, и про-
тивопоставляется чёткости фактических срав-
нений: «[Ценностная] пропорциональность 
небезопасна, поскольку её смысл является 

неконкретным и угрожающим, в то время как 
эквивалентность рассматривается как обо-
значающая более точную юридическую кон-
цепцию»81. Коль скоро ценностный подход, 
по причине своей абстрактности, не в состоя-
нии ограничить дискрецию правопримените-
ля в конкретных спорах, он «характеризуется 
врождённым субъективизмом» и «практиче-
ски обессмысливает»82 использование кон-
цепции пропорциональности.

3. Попытка согласования

Ни количественный, ни качественный подхо-
ды не могут существовать самостоятельно. 
Каждый из них не выдерживает критики с 
точки зрения как «реалистичности» между-
народного права, так и его «автономии». По-
этому неудивительно, что доминирующий 
подход к пропорциональности в праве кон-
трмер заключается в попытке совместить 
оба указанных направления. Начиная с 
классиков международно-правовой науки и 
заканчивая современными работами, неизмен-
но постулируемой является идея «двойного 
критерия пропорциональности»83, сочетания 
количества и качества. Так, Л. Оппенгейм 
(Lassa Oppeneheim) утверждал, что «репрес-
салии… должны быть соразмерны совершён-
ному правонарушению и объёму принуждения, 
необходимому для получения возмещения»84; 
У. Холл (William Hall)  – что репрессалии 
«сводятся только к таким действиям, кото-
рые являются наилучшими для получения 
удовлетворения», однако определение «на
илучших» действий должно осуществляться 
«исходя из обстоятельств конкретного 
дела» (выделено мной.  – Г. В.)85; а О. Шак-
тер (Oscar Schachter) – что «репрессалии не 
должны быть непропорциональны наруше-
нию, ответом на которое они служат», но что 
они также должны быть «соразмерны суще-
ству и тяжести посягательства», его воздей-

76	 Об этом см. анализ Дела о воздушном сообщении в разделе IV.
77	 Cannizzaro E. Op. cit. Р. 907–908.
78	 I.L.C., Preliminary Report on the Content, Forms and Degrees of International Responsibility, by Mr. Willem Riphagen. Op. cit. Рara. 98.
79	 O’Keefe R. Op. cit. Р. 1165.
80	 Cannizzaro E. Op. cit. Р. 895.
81	 Zoller E. Op. cit. Р. 127. См. также: Доклад КМП ООН о работе её сорок четвёртой сессии (4 мая – 24 июля 1992 года) // Док. 

ООН А/47/10. С. 34 («Критерий справедливости …был признан слишком расплывчатым и неясным…»).
82	 Cannizzaro E. Op. cit. Р. 895.
83	 Elagab O. Y. Op. cit. Р. 134.
84	 Oppenheim L. International Law. Vol. II. 1912. P. 44.
85	 Hall W. E. A Treatise on International Law. 8th ed. 1924. P. 434.
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ствию на охраняемые правом ценности86. 
Многие отечественные исследователи также 
выступают за совмещение качества и количе-
ства при оценке пропорциональности87. В ча-
стности, В. А. Василенко указывает на необ-
ходимость при выборе контрмеры не только 
сопоставлять масштабы вредоносности пра-
вонарушения и ответного принуждения, но и 
«не превышать разумного соотношения меж
ду интенсивностью принуждения и охраняе-
мыми ценностями»88.

Равным образом, в кодификациях права 
контрмер определение пропорциональности 
через характеристики международно-противо-
правного деяния и его последствий неизмен-
но сочетается с указанием на цели контрмер 
и с использованием ценностных атрибутов 
(например, «тяжесть» деяния)89. Так, деятель-
ность КМП по кодификации института меж-
дународной ответственности государств про-
ходила под сильным воздействием двойного 
подхода. Специальный докладчик Г. Аран-
жио-Руис сформулировал его суть следую-
щим образом: «Пропорциональность должна 
определяться путем учёта не только чисто 
“количественного” элемента причинённого 
ущерба, но и того, что может быть названо 
“качественными” факторами, такими как 
важность интереса, охраняемого нарушенной 
нормой права, и серьёзность нарушения»90.

Двойная концепция пропорциональности 
фигурирует в различных проектах статей об 

ответственности государств, рассмотренных 
и принятых КМП начиная с 1980-х годов. В 
них пропорциональность определялась как 
относительно качественных параметров пра-
вонарушения (например, его «серьёзности»91 
или «тяжести»92), так и относительно «по-
следствий» международно-противоправного 
деяния для потерпевшего государства93 и 
«последствий» применения контрмеры для 
ответственного государства94. Тезис о том, 
что проект статей должен «отражать обе 
тенденции, выявленные… применительно к 
пропорциональности»95, содержался и в 
комментариях государств. Итог процесса 
кодификации – статья 51 Статей об ответст-
венности государств за международно-проти-
воправные деяния, принятых в 2001 году, – 
свёл воедино все эти элементы и закрепил 
описанную дихотомию фактов и ценностей: 
«Контрмеры должны быть соразмерны при-
чинённому вреду с учётом тяжести между
народно-противоправного деяния и затрону-
тых прав».

В комментарии КМП к статье  51 разъ
ясняется, что «пропорциональность должна 
оцениваться с точки зрения не только чисто 
“количественного” элемента причинённого 
вреда, но и “качественных” факторов, таких, 
как важность защищённых нарушенной нор-
мой интересов и серьёзность нарушения»96, 
причём «качественные факторы» выражены 
в статье  51 через понятия «тяжесть между-

86	 Schachter O. International Law in Theory and Practice // Collected Courses of the Hague Academy of International Law. Vol. 178. 1982. 
P. 178–179.

87	 См. Лукашук И. И. Указ. соч. С. 341–342; Мингазов Л. Х. Эффективность норм международного права: теоретические проблемы. 
Казань, 1999. С. 321; Скакунов Э. И. Указ. соч. С. 174, 194–196.

88	 Василенко В. А. Указ. соч. С. 165.
89	 Согласно принятой в 1934 году резолюции Института международного права «Режим репрессалий в мирное время», потерпевшее 

государство должно соизмерять репрессалии «с тяжестью акта, объявленного неправомерным, и с масштабами понесённого 
ущерба» (Régime des Représailles en Temps de Paix. Art. 6. Para. 2 // Annuaire de l’Institut de Droit International. Vol. 38. 1934. 
P. 710). Свод права международных отношений США 1987 года предусматривает, что контрмера не должна быть «несоразмерна 
нарушению и понесённому ущербу», но также должна быть «необходимой для прекращения нарушения, или предотвращения 
дальнейшего нарушения, или для ликвидации последствий нарушения» (Restatement (Third) of the Foreign Relations Law of the 
United States § 905(1)(b) (1987)).

90	 I.L.C., Fourth Report on State Responsibility, by Mr. Gaetano Arangio-Ruiz. Op. cit. Рara. 55. Термины «количественная пропорцио-
нальность» и «качественная пропорциональность» были впервые введены У. Рифагеном. См. I.L.C., Preliminary Report on the Con-
tent, Forms and Degrees of International Responsibility, by Mr. Willem Riphagen. Op. cit. Рaras. 92, 94–95.

91	 I.L.C., Sixth Report on the Content, Forms and Degrees of International Responsibility (Part Two of the Draft Articles); and “Implemen-
tation” (Mise en Oeuvre) of International Responsibility and the Settlement of Disputes (Part Three of the Draft Articles), by Willem 
Riphagen, Special Rapporteur. Р. 11. Art. 9. Para. 2. U.N. Doc. A/CN.4/389 and Corr.1 & 2 (1985).

92	 Доклад КМП ООН о работе её сорок седьмой сессии (2 мая – 21 июля 1995 года) // Док. ООН А/50/10. С. 74 (ст. 13).
93	 Там же.
94	 I.L.C., Sixth Report on the Content, Forms and Degrees of International Responsibility, by Willem Riphagen. Op. cit. Р. 11. Art. 9. Para. 2.
95	 I.L.C., U.N. Doc. A/CN.4/488 and Add. 1–3. Op. cit. Р. 160 (например: «контрмера должна быть соотнесена с принципом, затронутым 

международным правонарушением» (ценностный подход), однако в то же время «правонарушение может иллюстрировать, какая ме-
ра может быть эффективной для принуждения государства-правонарушителя к выполнению его обязательств» (фактический подход)).

96	 Комментарий КМП ООН к Статьям об ответственности государств за международно-противоправные деяния. С. 357 (ст. 51, комм. 6).
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народно-противоправного деяния» и «затро-
нутые права», а последнее обозначает права 
как ответственного, так и потерпевшего госу-
дарства97. Кроме того, по мнению КМП, ни 
одна из двух групп факторов не является 
самодостаточной: с одной стороны, пропор-
циональность не сводится к вопросу необхо-
димости достижения цели контрмер98; с дру-
гой стороны, количественное сопоставление 
должно дополняться учетом «важности соот-
ветствующих принципиальных вопросов»99, 
«чтобы принятие контрмер не вело к неспра-
ведливым результатам»100.

Однако стратегия взаимного согласования 
двух подходов к пропорциональности обрече-
на на неудачу именно потому, что качест­
венный и количественный подходы логиче­
ски зависимы друг от друга, в результате 
чего оценка пропорциональности превра­
щается в замкнутый круг юридической 
аргументации.

«Эквивалентность» нуждается во внешнем 
оценочном стандарте, на основе которого она 
может быть «измерена». В противном случае 
мы не будем знать, какие факты должны быть 
учтены при сравнении и какова их относитель-
ная ценность – но мы также не сможем опро-
вергнуть результаты сравнения на основе лю-
бой иной совокупности фактов. Без ценностной 
системы координат «эквивалентность» ока-
жется одновременно бесполезной и беспо­
мощной. Именно в этом смысле следует по-
нимать следующее замечание У. Рифагена: 
«…Пропорциональность между противоправ
ным деянием и правовыми последствиями 
всегда является “качественной” постольку, по-
скольку она связана с определением “меры 
справедливости”. Действительно, на решение 
о [допустимых правовых последствиях] всегда 
будет влиять тяжесть совершённого противо-
правного деяния, а также тяжесть применён-
ной санкции, но при этом никогда не будет 
иметь места точное “взвешивание”…»101.

Попытки некоторых исследователей «очи-
стить» концепцию пропорциональности от 
качественных факторов безуспешны, посколь
ку даже в альтернативных теориях пропор-
циональности ценностный элемент неизмен-
но присутствует в скрытом виде. К примеру, 
попытка Р. О’Кифи охарактеризовать каче-
ственные критерии «тяжести» и «затронутых 
прав» в статье  51 в качестве составных ча-
стей количественного критерия «причинен-
ного вреда» всего лишь переносит решение 
вопроса о пропорциональности контрмеры в 
плоскость установления размера причинён-
ного потерпевшему государству «морального 
вреда»  – категории, едва ли являющейся 
свободной от ценностных суждений102.

Однако для того, чтобы применить каче-
ственный подход, нам необходимо обратить-
ся к конкретным фактам для подтверждения 
нашего видения того, что является «необхо-
димым». Где проходит черта, отделяющая не-
обходимое (и, следовательно, пропорцио-
нальное) принуждение от не являющегося 
необходимым (и, следовательно, непропор-
ционального) принуждения? Факты нужны 
нам для того, чтобы сделать эти термины 
«осязаемыми»: «Карательные, защитные и 
восстановительные элементы перемешаны 
как в соображениях государства, применяю-
щего контрмеру, так и в восприятии государ-
ства – объекта воздействия», и то, какой из 
этих элементов действительно преобладает, 
зависит от «обстоятельств конкретного де-
ла»103. Однако факты требуются также и для 
того, чтобы ограничить субъективное тол
кование ценностей строго очерченными рам-
ками: пропорциональность должна контроли-
ровать усмотрение государств самостоятельно 
определять цели применяемых контрмер, 
«требуя, чтобы преследуемая цель не была 
бы явно неадекватна ситуации»104. Качест
венный подход, как и количественный, может 
избежать бесполезности и беспомощно­

97	 Комментарий КМП ООН к Статьям об ответственности государств за международно-противоправные деяния. С. 357 (ст. 51, комм. 6).
98	 Там же. С. 357 (ст. 51, комм. 7) (вопрос пропорциональности решается «отчасти независимо от вопроса о том, была ли мера необ-

ходима для обеспечения исполнения»).
99	 Там же.
100	Там же. (Ст. 51, комм. 6).
101	I.L.C., Preliminary Report on the Content, Forms and Degrees of International Responsibility, by Mr. Willem Riphagen. Op. cit. Рara. 95.
102	O’Keefe R. Op. cit. Р. 1162–1163.
103	Zemanek K. Op. cit. Р. 35; Zoller E. Op. cit. Р. 125 («…Некоторые действия являются настоящими контрмерами, а некоторые нет, по-

скольку содержат в себе элементы, относящиеся к другим правовым категориям… Каждый элемент определённого действия должен 
быть оценен для того, чтобы определить, какой элемент преобладает над остальными»).

104	Cannizzaro E. Op. cit. Р. 897.
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сти только путём обращения к своей логиче-
ской противоположности. Даже последова-
тельные сторонники ценностного понимания 
пропорциональности вынуждены, как только 
речь заходит о разграничении правомерных и 
неправомерных контрмер, описывать её язы-
ком фактов. Например, М. Макдугал при
знавал, что «принуждение, которое является 
настолько массивным, что теряет разумное 
соотношение с постулируемым превентив-
ным эффектом, правильно было бы характе-
ризовать не как правомерные репрессалии, а 
как новое и самостоятельное неправомерное 
деяние» (выделено мной. – Г. В.)105.

В конечном счёте, если, как отмечал 
Г. Аранжио-Руис, «два типа пропорциональ-
ности являются двумя сторонами, скажем 
так, одной и той же монеты»106, то примене-
ние концепции пропорциональности в праве 
международной ответственности может яв-
ляться лишь бесконечным переворачиванием 
этой монеты. Анализ двух судебных дел, по-
свящённых применению контрмер, – Дела о 
воздушном сообщении и Дела Габчиково-
Надьмарош  – продемонстрирует практиче-
ское значение этого тезиса.

IV.	Пропорциональность контрмер:  
	судебная практика

1. Дело о воздушном сообщении

В Деле о воздушном сообщении, рас
смотренном международным арбитражем в 
1978  году, предметом спора стали взаимные 
административные меры принуждения, при-
нятые США и Францией в сфере воздушного 
транспорта. В ответ на отказ Франции разре-
шить американской авиакомпании «Пан Ам» 
(Pan Am) смену типов воздушных судов в 
Лондоне для рейсов, следующих с западного 
побережья США в Париж и обратно, США 
полностью приостановили рейсы француз-
ской авиакомпании «Эйр Франс» (Air Fran­

ce) в Лос Анджелес. Приступая к вопросу о 
пропорциональности контрмеры, применён-
ной США, арбитраж избрал сугубо количест-
венный подход: «Является общепризнанным, 
что любая контрмера должна, в первую оче-
редь, иметь определённую степень эквива-
лентности предполагаемому нарушению; 
это – хорошо известное правило»107.

Допустимость контрмеры должна была 
быть оценена, по логике арбитража, исходя 
из того, восстанавливала ли она «симметрию 
изначальных позиций»108 Франции и США. 
Но как определить симметрию? С точки 
зрения Франции контрмера США не была 
эквивалентна изначальному решению фран-
цузского правительства, поскольку француз-
скому перевозчику грозили гораздо более 
тяжкие экономические последствия, нежели 
американскому: контрмера «повлекла бы 
экономический ущерб, намного превышаю-
щий тот, что был причинён авиакомпании 
Pan Am»109. Кроме того, по мнению Фран-
ции, не могло быть эквивалентности между 
давно осуществлявшимся и не вызывавшим 
юридических разногласий рейсом Air France 
и новым рейсом Pan Am, который повлёк 
спор между двумя странами о его соответст-
вии условиям двустороннего соглашения110. 
США, напротив, понимали под пропорцио-
нальностью «юридическую эквивалент-
ность»111, то есть эквивалентность по прин-
ципу «рейс-за-рейс»: «Коль скоро действия 
Франции фактически лишили Pan Am права 
осуществлять сообщение между западным 
побережьем США и Парижем, было оправ-
данным лишить французского перевозчика 
его прав на симметричном маршруте»112. 
Кроме того, США также утверждали, что 
Pan Am намеревалась выполнять большее 
число перелетов, чем Air France, и поэтому 
была затронута принятыми Францией мера-
ми в большей степени: «В действительности 
Air France выполняла перевозки по маршру-
ту Лос Анджелес-Париж лишь три раза в не-

105	McDougal M., Feliciano F. Op. cit. Р. 682.
106	I.L.C., Third Report on State Responsibility, by Mr. Gaetano Arangio-Ruiz. Op. cit. Р. 21, footnote 140.
107	Air Service Agreement of 27 March 1946 between the United States of America and France, 18 R.I.A.A. 417, 443. Рara. 83 (1978).
108	Ibid. 445. Рara. 90.
109	Ibid. 427–428. Рara. 17.
110	Air Service, 18 R.I.A.A. 427. Рara. 17.
111	Air Service, Memorial submitted by the United States, reprinted in: Digest of United States Practice in International Law. 1978. P. 776.
112	Damrosch L. F. Retaliation or Arbitration – or Both? The 1978 United States-France Aviation Dispute // American Journal of Interna-

tional Law. 1980. P. 785, 791.
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делю, в то время как перевозки Pan Am осу-
ществлялись бы шесть раз в неделю»113.

Столкнувшись с конкурирующими пред-
ставлениями о симметрии, арбитраж не имел 
правовых критериев для осуществления вы-
бора между ними. В то же время он не мог 
просто предпочесть одну версию фактов 
другой, не поставив при этом под сомнение 
правовой характер своей деятельности. Тре-
бовалось обращение к ценностям, что и было 
сделано. Переходя от количественной про-
порциональности к качественной, арбитраж 
указал: «…В споре между государствами су-
щественно важно принимать во внимание не 
только ущерб, понесённый затронутыми ком-
паниями, но также и важность вопросов прин­
ципа, порождаемых предполагаемым право-
нарушением»114 (выделено мной. – Г. В.).

Цель контрмеры, по мнению арбитража, 
заключалась в «восстановлении равенства 
между сторонами»115. Проблема, однако, со-
стояла в том, что стороны не совпадали во 
взглядах на то, как следовало понимать «ра-
венство» в их двусторонних отношениях. Они 
давали разные ответы на «вопросы принци
па». И в то время как США иронично под-
чёркивали субъективизм французской позиции 
(«Франция, очевидно, придает субъективно 
бóльшую значимость своим рейсам»)116, са-
ми США были не менее субъективны (как 
следует, например, из декларируемой ими це-
ли «восстановить права Pan Am»)117. То, что 
для Франции выглядело как недопустимое 
экономическое давление и возмездие, США 
воспринимали как необходимую защиту сво-
их интересов. Почему американская принци-
пиальная позиция должна была иметь бóль-
шую ценность, чем французская? Арбитраж 
вынужден был признать, что качественная 
пропорциональность сама по себе никак не 
позволяла осуществить юридически коррект-
ный выбор между конкурирующими интер-
претациями ценностей: «Пределы действия 
Соединённых Штатов могут быть оценены 

самым различным образом в зависимости от 
постулируемой цели; сводилось ли оно к про-
стой, экономически рассчитанной взаимности? 
Являлось ли оно давлением, применённым 
с целью достичь более оперативного разре-
шения спора? Имело ли такое действие, за 
рамками случая с Францией, показательный 
характер с целью воздействовать на другие 
страны и, если так, имело ли оно в опреде-
лённой степени природу санкции? … Вполне 
понятно, что Франция могла толковать дей-
ствия, предпринятые Соединёнными Штата-
ми, иным образом по сравнению с тем, как 
они мыслились Соединёнными Штатами»118.

Для того, чтобы обосновать то или иное 
видение описанных «вопросов принципа», 
арбитраж должен был вновь обратиться к 
фактическим обстоятельствам. Оценивая 
общий контекст спора между двумя государ-
ствами, арбитраж установил, что США явля-
лись участником большого числа двусторон-
них соглашений о воздушном сообщении с 
третьими государствами, и, следовательно, 
согласие США на ограничительное толко
вание соглашения с Францией (на чём наста-
ивала Франция, отказывая в выдаче разре-
шения на спорный рейс Pan Am) могло бы 
поставить США в экономически менее выгод-
ное положение в договорных отношениях с 
этими третьими государствами119. Исходя из 
этого, арбитраж заключил: «Меры, предпри-
нятые Соединёнными Штатами, не представ-
ляются явно непропорциональными по сравне-
нию с мерами, предпринятыми Францией»120.

Однако такая фактическая картина была, 
разумеется, уязвима для критики с противо-
положной позиции. В своём особом мнении 
французский арбитр П. Рейтер (Paul Reuter) 
утверждал, что арбитраж не оценил пропор-
циональность «на основе того, что в дейст­
вительности составляло суть спора»121 (вы-
делено мной. – Г. В.): на самом деле, именно 
Франция, а не США, являлась в спорных от-
ношениях экономически более слабой сторо-

113	Air Service, Memorial submitted by the United States. Op. cit. Р. 770.
114	Air Service, 18 R.I.A.A. 443. Рara. 83.
115	Air Service, 18 R.I.A.A. 444. Рara. 90.
116	Air Service, Memorial submitted by the United States. Op. cit. Р. 776.
117	Ibid. Р. 770.
118	Air Service, 18 R.I.A.A. 442–443. Рara.˚78.
119	Ibid. 443–444. Рara.˚83.
120	Air Service, 18 R.I.A.A. 444. Рara. 83.
121	Ibid. 448 (Reuter, Dissenting).
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ной, и ограничительное толкование соглаше-
ния о воздушном сообщении было необходимо 
как раз для того, чтобы компенсировать не-
равенство между двумя государствами, не 
позволить экономически более влиятельному 
государству навязать свою «гибкую» поли-
тику в области воздушного транспорта более 
слабым государствам без выплаты послед-
ним соответствующей компенсации122.

Почему какое-либо из этих фактических 
обстоятельств должно было считаться отно-
симым и подлежать учёту при «измерении» 
пропорциональности? Для того, чтобы оправ-
дать своё видение межгосударственных эко-
номических отношений, США потребовалось 
бы выдвинуть и обосновать теорию кон-
трмер, которые «имеют показательный харак-
тер с целью воздействовать на другие стра-
ны»123, а Франция, напротив, должна была бы 
аргументировать необходимость более взы-
скательно оценивать пропорциональность 
контрмер против слабых стран, дабы предо-
ставить последним больше возможностей в 
определении их экономической политики. 
Поскольку, однако, ни одна из этих теорий не 
могла быть выведена напрямую из абстракт-
ных понятий «равенства» или «необходимо-
сти», каждой стороне потребовалось бы 
вновь обращаться к фактам дела. И так далее.

Подобная логика аргументации могла бы 
развиваться бесконечно, если бы арбитраж 
не прервал её в определённый (произвольно 
выбранный) момент. В своём решении ар
битраж старался сформулировать свой вывод 
о пропорциональности так, чтобы он выгля-
дел оправданным и с количественной, и с ка-
чественной точек зрения. В то же самое вре-
мя  – по причине логической зависимости 
количества и качества друг от друга – арбит-
раж не учёл и не мог учесть иных, противопо-
ложных толкований количества и качества, в 
результате чего итоговое решение неизбежно 
оказалось юридически уязвимым с точки зре-
ния «реалистичности» и «автономии» меж-
дународного права.

2. Дело Габчиково-Надьмарош

В решении по Делу Габчиково-Надьмарош 
Международный суд ООН (далее  – Суд) 
также руководствовался двойственным каче-
ственно-количественным подходом к пропор-
циональности. Суд исходил из того, что и 
факты, и ценности должны были быть учте-
ны при анализе. Он сформулировал своё по-
нимание пропорциональности следующим 
образом: «…Важно принимать во внимание, 
что последствия контрмеры должны быть со-
размерны понесённому ущербу [«количе-
ство». – Г. В.], с учётом природы затронутых 
прав [«качество». – Г. В.]»124.

Суд заключил, что односторонние дейст-
вия Словакии по повороту русла Дуная в от-
вет на нарушение Венгрией двустороннего 
соглашения о строительстве и эксплуатации 
системы шлюзов в районе Габчиково-Надь-
марош не являлись пропорциональными, по-
скольку слишком сильно ущемляли права 
Венгрии на пользование водным ресурсом 
(качественная пропорциональность): «По 
мнению Суда, Чехословакия, приняв на себя 
единоличное управление общим ресурсом, …
лишила Венгрию принадлежащего послед-
ней права на разумную и справедливую долю 
природных ресурсов Дуная…»125.

Далее, чтобы подкрепить свой аргумент о 
несоразмерном ограничении прав, Суд исполь-
зовал количественную пропорциональность. 
Он указал на масштаб изменений естествен-
ного течения Дуная (Словакия «отбирала, в 
своих интересах и для собственного исполь-
зования, от 80  до 90  процентов вод Дуная, 
прежде чем вернуть их в основное русло ре-
ки»126) и экологический вред, причинённый 
Венгрии (Суд обратил внимание на «длящие-
ся последствия изменения русла реки для эко-
логии прибрежного региона Сигеткёз»127).

Аргументация судебного решения, хотя на 
первый взгляд и убедительная, при ближай-
шем рассмотрении оказывается как механи-
стической, так и субъективной. Во-первых, 

122	Air Service, 18 R.I.A.A. 448, 450, 451–452 (Reuter, Dissenting). Представитель США в данном деле Л. Ф. Дэмрош (Lori Fisler Damrosch) 
подтверждала впоследствии, что «французские власти ясно дали понять, что Pan Am может не рассчитывать на получение согласия, если 
правительство США не пойдёт на переговоры с Франицей о предоставлении приемлемого quid pro quo» (Damrosch L. F. Op. cit. Р. 785).

123	Air Service, 18 R.I.A.A. 442. Рara. 78.
124	ICJ. Gabčikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia). Judgment of 25 September 1997. 7, 56. Para. 85.
125	Ibid.
126	Ibid. 54. Рara. 78.
127	Ibid. 56. Рara. 85.
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«качественная» характеристика ситуации не 
являлась однозначной. Апеллируя к праву 
Венгрии на «разумную и справедливую» до-
лю природных ресурсов Дуная, Суд не учёл, 
что Словакия имела точно такое же право. 
По мнению судьи В. С. Верещетина, в дейст-
вительности именно Венгрия своим бездей-
ствием – отказом участвовать в совместном 
проекте  – «фактически лишила Чехослова-
кию возможности использовать свою часть 
общего водного ресурса в тех целях, в кото-
рых это было необходимо Чехословакии»128. 
Обращение к «правам» никак не помогало 
решить вопрос о пропорциональности кон-
трмеры, а лишь ставило его заново в не-
сколько иной форме. Столь же безуспешной 
была попытка судьи К. Г. Вирамантри (Chris
topher Gregory Weeramantry) решить вопрос 
о качественной пропорциональности посред-
ством «балансирования» экономических прав 
Словакии и экологических прав Венгрии129, 
поскольку оба государства заявляли о при-
чинении им как экономического, так и эколо-
гического вреда; каждое государство утверж-
дало, что оно действовало в интересах как 
экономического развития, так и окружающей 
среды130. Оценка качественной пропорцио-
нальности Судом выглядела как субъективное 
предпочтение политики Венгрии политике 
Словакии в отношении проекта «Габчиково-
Надьмарош». Как заметил Э. Канниццаро, 
«если бы пропорциональность оценивалась 
относительно целей, преследуемых Словаки-
ей, а именно  – минимизация последствий 
нарушения договора Венгрией и обеспечение 
в одностороннем порядке своих прав по это-
му договору, то принятые меры были бы аб-
солютно пропорциональными»131.

По этой причине возникала потребность 
обратиться к количественному анализу, но и 
он не добавлял определённости. С одной сто-
роны, механистически выглядела попытка 
соизмерить права сторон на разумную и 

справедливую долю водного ресурса исходя 
из численных значений (что сделал Суд, упо-
мянув отвод Словакией 80–90  процентов 
объёма вод). Такой анализ не содержал оцен-
ки социальной полезности того или иного 
численного соотношения. Как отметил в сво-
ём несовпадающем мнении судья А. Корома 
(Abdul Koroma): «Суд подразумевает, что ес-
ли бы [предложенный Словакией] Вариант С 
был рассчитан на использование пятидесяти 
процентов объёма вод Дуная, то он был бы 
правомерен. Между тем, Суд не выяснял, яв-
лялось ли соотношение “50 на 50” достаточ-
ным для оптимального функционирования 
Варианта С»132.

С другой стороны, оценка фактов Судом 
выглядела субъективной постольку, поскольку 
Суд отметил лишь вред, причинённый Вен-
грии, но не принял во внимание заявленный 
экономический и экологический ущерб для 
Словакии (как потенциальный, так и реально 
понесённый)133. При этом, что даже более 
важно, любое описание и сравнение факти-
ческого ущёрба, причинённого соответствен-
но Венгрии и Словакии, в рамках установ
ления пропорциональности могло бы иметь 
смысл только при условии презюмирова­
ния той или иной цели. Так, тезис о том, что 
расходы Словакии на проект «Габчиково-
Надьмарош» в размере 2,3  миллиарда дол-
ларов США и «реальная и непосредственная 
угроза того, что инвестиции такого масштаба 
пропадут»134, в совокупности перевешивали 
долгосрочные «неопределенные экономиче-
ские потери»135 Венгрии – уже подразуме­
вал, что будущие риски эксплуатации дамбы 
менее существенны, чем уже произведённые 
инвестиции; иными словами, что завершение 
проекта важнее, чем его закрытие. И наобо-
рот, тезис о том, что финансовые потери 
Словакии не были настолько существенны, 
чтобы менять русло Дуная, изначально под­
разумевал, что цель Словакии, побудившая 

128	ICJ. Gabčikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia). 225–226 (Dissenting Opinion of Judge Vereschetin).
129	Ibid. 88–119 (Separate Opinion of Judge Weeramantry).
130	Gabčikovo-Nagymaros, Reply of the Republic of Hungary. Vol. 1. Para. 1.46. June  20, 1995. URL: http://www.icj-cij.org/docket/

files/92/10965.pdf («Венгрия не против развития и не против дамбы. Её подход в полной мере соответствует международному 
праву в области устойчивого развития»); Gabčikovo-Nagymaros, 1997 I.C.J. 52-53. Para. 72 (как отметил Суд к выгоде Словакии, 
«из отчёта… трехсторонней миссии по установлению фактов… выяснилось, что неиспользование системы повлекло бы серьёзные 
финансовые убытки, а также могло бы привести к серьёзным проблемам для окружающей среды»).

131	Cannizzaro E. Op. cit. P. 898.
132	ICJ. Gabčikovo-Nagymaros. Judgement of 25 September 1997. 150 (Separate Opinion of Judge Koroma).
133	Ibid. 225 (Dissenting Opinion of Judge Vereschetin).
134	Ibid.
135	Ibid.
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её обратиться к контрмерам,  – завершение 
проекта, пусть и не в его изначально заду-
манном виде  – являлась неприемлемой как 
«нарушающая положение, соблюдение кото-
рого необходимо для реализации объекта и 
цели договора»136. В результате, если бы ар-
гументация продолжилась, обе стороны спо-
ра вынуждены были бы вернуться к обосно-
ванию того, что именно, на их взгляд, было 
необходимо делать Словакии в отношении 
проекта «Габчиково-Надьмарош» при сло-
жившихся обстоятельствах. Такое обоснова-
ние должно было бы выходить за рамки абст-
рактных формулировок договора, наделяя 
последние конкретным содержанием, но при 
этом не должно было бы превращаться в су-
губо политическую дискуссию. Однако дан-
ная двойная задача потребовала бы очеред-
ного возврата к фактам. И так далее.

3. Пропорциональность как аргументация

Анализ судебных решений в Деле о воздуш­
ном сообщении и Деле Габчиково-Надьма­
рош позволяет взглянуть на обоснование 
пропорциональности как непрекращающий-
ся процесс юридической аргументации, обла-
дающий рядом принципиальных особенностей.

Во-первых, это процесс, в котором ис-
пользуемые ключевые понятия (факты и 
ценности) в силу логической взаимозависи-
мости не имеют собственных смыслов – они 
приобретают смыслы лишь путём отсылки к 
собственным противоположностям. Сопо-
ставление количественных величин перево-
дится в плоскость качества. Сопоставление 
конкурирующих интерпретаций качествен-
ных характеристик переводится в плоскость 
количества. Это приводит к отсутствию 
какой-либо объективно существующей 
«золотой середины» для целей установле-
ния пропорциональности, так как ни факти-
ческий, ни ценностный подходы не содержат 
самостоятельной точки отсчёта. В ре-
зультате сама сущность концепции пропор-
циональности позволяет правоприменителю 
признать любое оцениваемое действие про-
порциональным, равно как и прийти к проти-
воположному выводу. Так, в Деле Габчико­
во-Надьмарош Международный Суд ООН 
сделал, по сути, политический выбор в поль-

зу Венгрии, взяв за основу определённый 
количественный процент отвода вод Дуная 
Словакией в совокупности с определённым 
видением «баланса» между правами двух 
прибрежных государств. Отсутствие в рамках 
концепции пропорциональности каких-либо 
материально-правовых критериев, ограничи-
вающих этот выбор, делает несостоятельной 
идею «автономии» пропорциональности.

Во-вторых, «пустота» фактов и ценно-
стей в совокупности с их логической проти-
воположностью позволяет использовать эти 
понятия в аргументации о пропорционально-
сти того или иного деяния таким образом, 
чтобы представить количественное или каче-
ственное описание, предложенное оппонен-
том, как произвольное (формальное либо 
субъективное). Это позволяет наметить об­
щую структуру аргументации о пропор­
циональности, которая основана на по­
очерёдном использовании аргументов о 
«нереалистичности» и «неавтономности» 
предложенного оппонентом фактиче­
ского либо ценностного соотношения:

1) Количество может быть использовано 
как «объективное» доказательство против 
«неопределённого» ценностного восприятия 
(аргумент Словакии о масштабах убытков из-
за остановки проекта «Габчиково-Надьма-
рош» в ответ на аргумент Венгрии о наруше-
нии её фундаментального права по договору);

2) Качество может быть использовано 
как гарантия «справедливости» против «ме-
ханистических» количественных измерений 
(например, критика судьей А. Коромой со
отношения «50 на 50» при использовании 
Дуная);

3) Количество может быть использовано 
как «осмысленное» воплощение сути дела 
против «абстрактной» нормы (аргумент ар-
битра П. Рейтера о действительном соотно-
шении экономических сил США и Франции);

4) Качество может быть использовано 
как гарантия «законности» против «манипу-
лируемых» фактов (аргумент США о необхо-
димости защиты своих прав в ответ на аргу-
мент Франции о неэквивалентности ущерба, 
понесённого соответственно американской и 
французской авиакомпаниями).

Нетрудно заметить, что каждый из опи-
санных аргументов является не более чем 

136	Ibid. 194 (Dissenting Opinion of Judge Herczegh).
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антиподом своей противоположности: такие 
понятия, как «формальный» или «субъектив-
ный», не являются имманентно присущими 
характеристиками фактического или ценно
стного подходов, а используются в рамках 
обоих подходов попеременно. Однако в ходе 
данного процесса постоянного взаимного 
проецирования логических противоположно-
стей концепция пропорциональности теряет 
свою «реалистичность»: вместо сравнения 
и оценки реальных интересов субъектов спор 
о пропорциональности становится цикличным 
повторением стереотипных клише, маскируя 
истинную суть спора (например, наличие по-
литических разногласий между Францией и 
США в сфере воздушного транспорта либо 
политических разногласий между Венгрией и 
Словакией о судьбе совместного инженерно-
го проекта). Суды в рассмотренных делах так 
и не исследовали эти разногласия непосредст-
венно, поскольку концепция пропорциональ-
ности не содержала юридических критериев, 
которые позволили бы им предпочесть поли-
тическое видение спорного вопроса Франци-
ей (Венгрией) противоположному видению 
того же вопроса США (Словакией). Невоз-
можность открыто сделать этот выбор выну-
дила суды превратить его в бесконечный ряд 
сопоставлений фактов и прав.

Итак, концепция пропорциональности не 
в состоянии сохранить «третье пространство», 
так как она оказывается неспособной быть 
одновременно «реалистичной» и «автоном-
ной». Однако, в-третьих, как ни парадок-
сально, описанная выше цикличная структура 
аргументации в то же время предотвращает 
превращение пропорциональности в «чистую» 
политику. Поскольку критерии пропорциональ-
ности логически взаимозависимы, постольку 
любое решение о пропорциональности всегда 
будет «недообоснованным» и всегда будет 
оставлять процесс аргументации незавер-
шённым, создавая предпосылку для возоб-
новления спора и пересмотра баланса.

V. Заключение

Сущность пропорциональности  – ключевой 
концепции в современном международном 
праве – во многом остаётся непонятой. Пре-
обладающий в науке и практике взгляд на 
пропорциональность ошибочно исходит из 
того, что данная концепция способна обеспе-

чить существование «третьего пространства» 
между правом и политикой – пространства, 
которое позволяет открыто вести политиче-
ские дискуссии, но в то же время удерживает 
эти дискуссии в определённых правом рам-
ках. Настоящая работа имела целью проде-
монстрировать, что пропорциональность не 
может совместить «реалистичность» между-
народного права с его «автономией», в этом 
смысле напоминая, парадоксально, формаль-
но-догматический подход, которому она при-
шла на смену. Концепция пропорциональности 
скрывает политическую суть спора за беско-
нечным шаблонным противопоставлением 
фактов и ценностей. Вместе с тем её струк
тура никак не ограничивает усмотрение пра-
воприменителя, позволяя осуществлять по-
литический выбор под видом юридического 
решения.

Однако неправильно было бы считать 
пропорциональность сферой «чистой» поли-
тики. Проведённый в настоящей работе ана-
лиз показал, что диалектическое соотношение 
между «реалистичностью» и «автономией» в 
международном праве не только не было 
устранено в эпоху прагматизма, но, напротив, 
в полной мере воспроизводится в процессе 
аргументации, посвящённой пропорцио-
нальности. Концепция пропорциональности 
в международном праве не капитулирует пе-
ред политикой  – она постоянно колеблется 
между правом и политикой, стремясь их при-
мирить, но постоянно оказываясь то на од-
ном, то на другом полюсе.

Описанная диалектика обусловливает 
возможность рассмотрения пропорциональ-
ности как цикличного процесса юридической 
аргументации с чёткой и предсказуемой струк-
турой. Понимание такой структуры, равно 
как и обусловливающего её противоречия 
между «реалистичностью» и «автономией», 
между фактами и ценностями, создаёт пред-
посылки для успешного использования кон-
цепции пропорциональности юристами-
международниками в наиболее актуальных 
и сложных международно-правовых спорах, 
позволяя им обсуждать вопросы «блага» и 
«зла», оставаясь при этом в рамках своей 
профессиональной роли. Дальнейшее иссле-
дование структуры аргументации о пропор-
циональности должно способствовать тому, 
чтобы сделать участие юристов в таких спо-
рах более осмысленным и результативным.
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