Выдержки из книги Л.Ульяшина«Международно-правовые стандарты в области прав человека и их реализация: теория и практика применения» (публикация планируется в 2012 г.)

«Мягкое» право: теория 

В теории отмечается следующая тенденция – концепция «мягкого» права не исчезает, а становится более многообразной. Можно утверждать, что чем более разносторонней становится деятельность международных организаций и всех субъектов международного права, тем более обширным становится список актов (инструментов) «мягкого» права.

Если попробовать обобщить взгляды различных ученых
, то под «мягким» правом обычно понимается совокупность двух основных видов документов:

1) нормы договоров, которые неопределенны по своему содержанию и не порождают для государств конкретных прав и обязанностей;

2) положения, содержащиеся в резолюциях международных органов и организаций, которые не обладают юридически обязательной силой.

Среди общих признаков двух упомянутых выше видов документов, объединяемых концепцией «мягкого» права, выделяют следующие
: 

· содержатся в писаных нормативных источниках; 

· являются результатом активной нормотворческой деятельности государств и других субъектов международного права; 

· носят общий характер; 

· являются результатом согласования воль государств и других субъектов международной системы; 

· не порождают для государств конкретных, четко определенных прав и обязанностей, в связи с чем признаются не имеющими характера обязательности международно-правовой нормы; 

· могут быть промежуточным этапом на пути формирования международно-правовых норм.

Главным и определяющим отличием между двумя видами документов «мягкого» права – договорами и резолюциями международных организаций – является следующее. Хорошо известно, что если в отношении резолюций международных органов и организаций существуют дискуссии об их правовой природе и легитимности, то правовая природа международных договоров, как и порядок их заключения, исполнения, расторжения, подробно регламентированы в международном праве, прежде всего Венской конвенцией «О праве международных договоров» (1969). 

Таким образом, можно только согласиться с теми, кто возражает против распространения концепции и термина “мягкое” право на международные договоры
. Ведь даже если стороны международного соглашения применяют «мягкие» формулировки, чтобы избежать юридических обязательств, это не лишает договор его характеристик в качестве источника международного права и его принадлежности к инструментам «твердого» права. 

Другие авторы не согласны с применением концепции и в отношении тех резолюций международных организаций, которые обрели характер международных актов, имеющих юридически обязательный характер
.  Действительно, в тех случаях, когда в отношении той или иной резолюции сформировался opinio juris и норма приобретала характер международного обычая, то эта норма не нуждается более в определении «“мягкое” право»;  она выступает далее в качестве признанного источника международного права – обычной нормы
. Самым ярким примером «перерождения» является резолюция Генеральной Ассамблеи ООН, принявшей Всеобщую декларацию прав и свобод человека (1948), которая впоследствии была признана документом, обладающим юридически обязательным характером. 

Другие ученые и практики отмечают, что хотя нормы «мягкого» права, действительно, нередко являются катализатором формирования международного обычая
, определить момент их перехода в обычную норму является делом непростым и требует глубокого правового анализа, который обычно осуществляется общими усилиями юристов международных судов или высших судебных инстанций внутригосударственных правовых систем. До вынесения решения авторитетного судебного органа и де юре и де факто резолюция продолжает действовать как документ, не обладающий юридически обязательным характером.

Среди тех, кто исследует правовую природу резолюций международных организаций, есть те, кто считают, что нынешняя классификация основных и вспомогательных источников международного права устарела не включает важнейшие решения международных конференций или органов, обеспечивающих формирование норм «универсального» международного права
, и должна быть изменена и дополнена этой категорией норм. 

Ряд ученых, принадлежащих различным правовым системам, считают, что резолюции, декларации, кодексы, правила и стандарты, принимаемые международными организациями, действующими на основании обусловленного согласия (implied consent), должны также рассматриваться как кандидаты в новые источники права
. Отсутствие обязательной силы таких актов и, как следствие, дефицит их нормативности с точки зрения «твердого прва», по их мнению, не должны рассматриваться как препятствие, поскольку в настоящее время международное право отказывается от позитивистского подхода, чтобы достичь общего соглашения в интересах всего человечества.

Этим ученым возражают те авторы, которые выступают против расширения возможного перечня источников международного права. По мнению этих ученых, концепция «мягкого» права – это, с одной стороны, «попытка втиснуть в границы международного права положения, не формулирующие международно-правовых норм», а с другой – «частичная деюридизация целого ряда обязательств по международному праву»
. Ученые, представляющие эту группу, настаивают на том, что принцип нормативности должен соблюдаться, поскольку он выступает предпосылкой правовой определенности и устойчивости международно-правовых норм и обязательств государств
. 

Представляется, что такая критика является напрасной.  Маловероятно, что в статью 38 Устава Международного суда ООН будут вноситься изменения с целью дополнить основные либо вспомогательные источники права. Скорее, признание факта расширения источников применимого права будет происходить в процессе осуществления толкования норм международного права в судебной деятельности как международных, так и национальных судов.

В этом смысле доктрины права могут оказать существенную помощь в подготовке такого толкования, поскольку они являются вспомогательным источником  права в работе Международного суда ООН.

Запоздалой и не отражающей современное положение дел, особенно в отношении обязательств в области прав и свобод человека, представляется критика в адрес тех ученых, которые отмечают процесс «универсализации» и рассматривают декларации международных организаций в качестве важного компонента в этом процессе. Национальные суды применяют международные акты «мягкого» права, что свидетельствует о легитимности этих документов и их способности выступать в качестве рабочих инструментов в правовом обороте.

В то же время является резонным замечание тех ученых, которые говорят о нормах «мягкого» права, принимаемых на международном уровне, как об актах, порождающих правовые последствия только при применении их в национальной практике. Стандарты, пишет Мулюн, «правом по сути не являются, хотя их применение имеет международно-правовое значение».  «Такие стандарты содержат в себе
 установления, которые станут правовыми в случае их реализации во внутригосударственном праве». Некоторые авторы предлагают именовать эти документы не нормой «мягкого» права на международном уровне, а их «предправом» или «косвенным» правом
. 

Будучи солидарной с позицией автора в оценке правового потенциала документов «мягкого» права при использовании их на внутригосударственном уровне, не могу согласиться с той частью утверждений, в которой речь идет о  необходимости «переименовать» документы согласно  концепции «мягкого» права. Тот факт, что и сам термин, и его содержание нашли устойчивое применение в науке и практике, является неоспоримым.

Суммируя теоретические дискуссии относительно правового характера различных групп «стандартов», прежде всего «кодексов и стандартов», принимаемых резолюциями международных организаций (именуемых в данной работе «стандарты в узком смысле»), в свете концепции «“мягкое” право» можно сказать, что:

· применение термина «“мягкое” право» в отношении группы МСПЧ, именуемых «стандарты в узком значении слова», обусловлено сложившейся практикой использования термина и понятия «“мягкое” право» к документам, принимаемым на международном уровне и не обладающим в момент их принятия юридически обязательным характером; 

· отсутствие обязательности и использование словосочетания «“мягкое” право» как некой противоположности «твердым» (основным) источникам права ни в коей мере не должны привести к умалению значения этого явления; появляясь на международном уровне и отражая волю большинства государств, эти документы несут в себе потенциал правовой нормы, который реализуется в тот момент, когда происходит и применение на национальном уровне, например в судебной защите прав и свобод человека;

· к документам «мягкого» права не относятся международные договоры (регулируются Венской конвенцией о праве международных договоров), политические решения (как не направленные на правовое регулирование) и резолюции международных организаций, в отношении которых установлено наличие opinion juris (переход в норму обычного права);   

· к документам «мягкого» права следует отнести: 

– рекомендации, стандартные правила и другие акты, принимаемые международными организациями;

– общие комментарии и разъяснения договорных органов (например, Комментарии общего порядка Комитета ООН по правам человека и пр.).

�	 Лукашук различает по термином «“мягкое” право» два явления: особый вид международно-правовых норм (к ним автор относит положения международных договоров, которые содержат лишь «общую установку») и неправовые международные нормы (к ним автор относит акты международных органов, резолюций конференций и пр.) (см.: Лукашук И. Международное право. 2008. С. 139). К. Чинкин выделяет значительно больше групп, например: 1) нормы, которые содержат интерпретацию к толкованию «твердого» права; 2) рождающееся  «твердое» право, которое поначалу появляется в виде резолюций и деклараций международных органов; 3) резолюции международных организаций, которыми подтверждается формирование обычая; 4) параллельное существование норм «твердого» права и «мягкого» права, которые регулируют тот же объект, но позволяют государствам действовать по обстоятельствам, и др. (Chinkin Сh. Normative Development in the International Legal System / Shelton, Dinah ed. // Commitment and Compliance: The Role of Non-Binding Norms in the International Legal System. 2000. Р. 31). 
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�	 Это происходит в случаях, когда документы, принятые резолюциями международных организаций, получают признание в качестве норм международного права (со стороны основных субъектов международного права). Известный пример – Всеобщая декларация прав человека.
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