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АННОТАЦИЯ
В статье рассмотрены правовая природа и элементы международно-правового 

обычая. Освещены научные подходы к вопросу места международно-правового 
обычая в системе источников международного финансового права. Проанализи-
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Постановка проблемы. Между-
народно-правовой обычай сыграл 
весомую роль в формировании 
международного права и являет-
ся важным для понимания природы 
современного международного права 
в целом. Будучи первой формой меж-
дународно-правовых норм, междуна-
родно-правовой обычай формировал-
ся под влиянием естественного права 
и вобрал в себя всю многолетнюю 
практику регулирования междуна-
родных отношений. 

В науке все чаще говорится о 
«сложных временах» международного 
обычая в силу специфичности данного 
источника международного права и не 
в последнюю очередь из-за увеличения 
количества международных договоров. 
Однако уменьшение значения обычая 
не означает исчезновение ранее создан-
ных международно-правовых обычных 

норм и тем более прекращение процес-
са создания новых.

Актуальность темы исследо-
вания. Финансовая глобализация, 
быстрые темпы развития международ-
ных финансовых отношений, их недо-
статочная урегулированность между-
народными договорами обусловили 
появление других источников право-
вого регулирования. Среди них – акты 
международных финансовых органи-
заций, которые, по мнению отдельных 
ученых, представляют собой «мгновен-
ный» международно-правовой обычай 
(или его элемент). Неоднозначность 
научных позиций касательно формиро-
вания международно-правового обы-
чая и отсутствие исследований вопро-
са о его роли в системе источников 
международного финансового права 
обусловливают актуальность изучения 
данной проблематики.
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Состояние исследования. Относи-
тельно места международно-правового 
обычая в международном финансо-
вом правопорядке, то в исследованиях 
финансово-экономического характера 
доминирует научная позиция о мини-
мальном значении правового обычая 
в системе источников международ-
ного финансового права. По мнению 
Г.В. Петровой, в сфере международных 
публичных финансов международные 
обычаи практически не применяются 
[1, c. 61]. Л.И. Волова считает, что все 
международно-правовые источники 
международного финансового права 
делятся на две группы: 1) международ-
ные договоры (включая договоры об 
учреждении международных финан-
совых организаций); 2) акты между-
народных финансовых организаций 
[2, c. 44]. Г.М. Вельяминов в трудах 
не уделяет внимания международ-
но-правовому обычаю как источнику 
международного экономического права 
[3, c.19] и не признает за ним более или 
менее значимой роли в регулировании 
международных экономических отно-
шений [4, c. 99]. 

Ряд ученых, как отечественных 
(Л.Л. Лазебник [5, c. 27–44]), так и зару-
бежных (В.М. Шумилов [6, c. 80–99]), 
касаясь в трудах вопроса об источни-
ках международного финансового пра-
ва, дают международно-правовым обы-
чаям общую характеристику, при этом 
не исследуют их роли в регулировании 
международных финансовых отноше-
ний и не анализируют конкретные их 
примеры.

В отличие от отраслевых исследо-
ваний, вопросы международно-право-
вого обычая активно изучались на 
разных этапах развития международ-
но-правовой науки. Среди отечествен-
ных ученых особый научный вклад 
в разработку данной проблематики 
внес Ю.В. Щёкин [7; 8; 9; 10; 11; 12; 13  
и другие], а также в определенной 
степени такие исследователи, как 
Е.В. Киевец, Г.М. Даниленко, В.Г. Бут-
кевич, В.Н. Денисов, Н.Н. Гнатовский, 
С.А. Войтович, М. Медведева, многие 
зарубежные ученые (И.И. Лукашук, 
Г.Д. Найко, С.Г. Пальчик, Д.Г. Самха-
радзе, Л.Р. Шаммасова, О. Д’Амато, 
Д. Анцилотти, Я. Броунли, Р.С. Дж. Мак- 
дональд, Р. Мюллерсон, Л. Хенкин, 
О. Шахтер, Дж. Шварценбергер и т. д.). 
Полного единства во взглядах ученых 

нет (и не может быть), однако есть ряд 
правовых характеристик международ-
но-правового обычая, которые призна-
ются большинством. 

Целью и задачей статьи является 
правовой анализ международно-право-
вых обычаев в сфере международных 
финансовых правоотношений.

Изложение основного материа-
ла. Юридической основой понимания 
правовой природы международно-пра-
вового обычая как источника междуна-
родного права и научных исследований 
доктрины международно-правового 
обычая стала статья 38 Устава МС 
ООН, согласно которой международ-
ный обычай понимается как «доказа-
тельство общей практики, признанной 
в качестве правовой нормы» [14]. Дан-
ная формула формирования междуна-
родно-правового обычая – практика 
+ opinio juris – выступает общим под-
ходом в понимании процесса созда-
ния международно-правового обычая 
подавляющим большинством ученых. 
Международный обычай включает 
в себя две составляющие: 1) матери-
альную – практику, которая может 
быть общей для всех (большинства) 
государств или является общей для 
двух или более субъектов междуна-
родного права в их взаимоотношениях; 
2) психологическую (субъективный 
элемент) – opinio juris sive necessitates, 
то есть подтверждение того, что неиз-
менная, последовательная, длительная 
практика воспринимается как правовая 
норма [15, c. 810–854].

Практика как стадия формирова-
ния международно-правового обычая 
означает действие или воздержание 
от действий субъектов международ-
ного права и их органов в таких фор-
мах: 1) со стороны международных 
организаций – резолюции, декларации, 
рекомендации, совместные заявления 
государств-членов международной 
организации и т. д.; 2) со стороны госу-
дарств – официальные заявления, заяв-
ления в международных конгрессах 
и международных организациях, про-
тесты, соблюдение или игнорирование 
соответствующих правил, принятие 
соответствующего законодательного 
акта, решение административных орга-
нов, решение судов и т. п. [16, c. 122].

Относительно второй составляю-
щей международного обычая – opinio 
juris, то к формам его проявления 

относятся решения международных 
судов, закрепление соответствующего 
правила в международных договорах 
[17, c. 47]. Подписание частью госу-
дарств мира международного договора 
может считаться признанием практики 
и быть завершающим этапом формиро-
вания международно-правового обы-
чая, обязательного для других стран, 
которые не являются его участниками, 
но при условии существования дли-
тельной и непрерывной практики. Без 
наличия какого-либо элемента между-
народно-правового обычая – практики 
или opinio juris – говорить о сложив-
шейся обычной норме нет возмож-
ности. В отличие от международного 
договора, который может способство-
вать развитию новых международных 
отношений, международный обычай 
базируется на действующей практике 
и не может быть инструментом опере-
жающего регулирования [16, c. 122].

Например, к Международной кон-
венции о борьбе с финансированием 
терроризма от 1999 года [18] присоеди-
нилось около 180 стран (по состоянию 
на 2010 год [19]), что свидетельствует 
о всеобщем признании данных норм. 
Однако «если договоры устанавлива-
ют нормы, которые иначе не могли бы 
существовать, то они свидетельству-
ют против наличия обычных норм» 
[20, c. 191]. Анализ развития между-
народно-правового регулирования 
борьбы с финансированием террориз-
ма свидетельствует об относитель-
но небольшом промежутке времени 
активного сотрудничества государств 
в этой сфере, толчком к которому стало 
усиление в последние годы деятельно-
сти международных террористических 
организаций в мире. Поэтому в данном 
случае нормы по противодействию 
финансированию терроризма еще не 
получили достаточной практики при-
менения государствами. Ю.В. Щекин 
отмечает, что «время является объек-
тивно необходимым фактором зарож-
дения и утверждения любой обычной 
нормы международного права. Оно 
может быть непродолжительным, но 
должно быть достаточным для возник-
новения и закрепления практики, кото-
рая формирует фактическую (объек- 
тивную) сторону международной 
обычно-правовой нормы, и выяснения 
внутреннего (субъективного) отноше-
ния к ней ее участников» [21, c. 156].
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В международном финансовом 
правопорядке существуют сферы, 
в которых, в отличие от указанных 
выше отношений, действует давно сло-
жившаяся практика международного 
сотрудничества, которая не закреплена 
в международных договорах. Речь идет 
о порядке получения финансирования 
государств в международных финансо-
вых организациях, который закреплен 
в уставах организаций только в общих 
чертах, а на практике он представляет 
очень четкий алгоритм действий, кото-
рого десятилетиями тщательно при-
держиваются субъекты данных отно-
шений.

Например, порядок получения 
финансирования от Международно-
го валютного фонда предусматрива-
ет направление от соответствующего 
государства Письма о намерениях 
и Меморандума. В этих документах 
государство-заемщик описывает свои 
экономические проблемы, их причины, 
необходимую для их решения сумму 
средств, которые хочет получить от 
Фонда, а также указывает выбранную 
конкретную программу финансирова-
ния. Однако на практике вся эта инфор-
мация (в Письме и Меморандуме) фор-
мируется не государством-заемщиком, 
а комиссией соответствующего депар-
тамента МВФ, который после предва-
рительного изучения экономической 
ситуации формирует соответствующий 
отчет о возможной программе финан-
сирования, необходимой сумме средств 
и, что главное, тех реформ, выпол-
нение которых становится условием 
предоставления каждого следующего 
транша. Эта информация оформляется 
в виде Письма о намерениях и Мемо-
рандума от имени соответствующих 
центральных органов государства 
без изменений, что является важным 
условием положительного решения 
МВФ о предоставлении финансиро-
вания. Представляется, что действия 
государств в контексте их молчаливо-
го согласия и постоянного выполне-
ния этих правил являются opinio juris. 
В.Г. Буткевич отмечает, что opinio juris 
может быть как явно выраженным, 
так и молчаливым, а также выводить-
ся из общей, однообразной практики 
[16, c. 122]. По нашему мнению, пра-
вила получения финансирования, при-
меняемые Фондом каждый раз в прак-
тике сотрудничества с государствами, 

являются международно-правовыми 
обычными процессуальными нормами.

Для международного финансово-
го правопорядка важными с позиций 
планирования стратегического разви-
тия межгосударственных отношений 
в сфере финансов являются Деклара-
ция об установлении нового между-
народного экономического порядка от 
1974 года [22] и Хартия экономиче-
ских прав и обязанностей государств 
от 1974 года [23]. В контексте иссле-
дования правовой природы положе-
ний данных резолюций В.М. Шумилов 
отмечает, что «наиболее ярким приме-
ром фиксирования и создания обычно-
правовых норм МЭП служит Хартия 
экономических прав и обязанностей 
государств, принятая резолюцией ГА 
ООН 3281 (XXIX) 12 декабря 1974» 
[24, c. 78].

Среди ученых более распростра-
ненными подходами к природе указан-
ных резолюций являются следующие: 
1) много закрепленных в резолюциях 
принципов уже имеют обязательный 
характер на основании Устава ООН 
и других международно-правовых 
актов; 2) отдельные принципы резо-
люций на универсальном уровне уже 
существуют в форме международно-
правового обычая; 3) те принципы, 
которые еще не стали общепризнан-
ными, могут приобрести эти качества 
при соответствующих условиях – или 
договорным путем, либо путем фор-
мирования международно-правово-
го обычая (Б.М. Ашавский [25, c. 42], 
Ж. Тускоз [26, c. 271] и другие). Кроме 
этого, В.Г. Вельяминов указывает на 
наличие в Декларации о НЭП несосто-
ятельных установок (например, соли-
дарной ответственности всех развитых 
государств за последствия колониализ-
ма и других) [4, c. 97], с чем нельзя не 
согласиться.

Однако, на наш взгляд, Хартия 
содержит отдельные положения, закре-
пляющие обычные нормы, которые до 
сих пор не признаны в международ-
ных актах. Например, Хартия в списке 
уже закрепленных на универсальном 
нормативно-правовом уровне основ-
ных принципов международного права 
закрепляет важный для международ-
ного финансового права (и экономи-
ческого в целом) принцип взаимной 
и справедливой выгоды (п. е глава I). 
Принцип взаимной выгоды применя-

ется в межгосударственных отноше-
ниях еще со времен средневековья, 
был одним из отраслевых принци-
пов международного торгового права 
и закреплялся в договорах [27, c. 247]. 
Поэтому закрепление его в Хартии, 
Декларации о НЭП, Заключительном 
акте ОБСЕ от 1975 года (п. ІХ) явля-
ется opinio juris, что в совокупности 
с многолетней практикой применения 
свидетельствует о наличии междуна-
родно-правовой обычной нормы.

Получая закрепления в междуна-
родных договорах, отдельные между-
народные правовые обычаи в сфере 
финансов постепенно прекратили свое 
существование для участников дого-
вора в качестве обычных норм, транс-
формировавшись в международную 
договорную норму. Например, обычай 
недопустимости дипломатического 
и военного вмешательства иностран-
ных государств с целью взыскания 
долгов из государств и их граждан, 
который сформировался во второй 
половине XIX века на основе латино-
американской «доктрины К. Каальво 
и Л. Драго», в 1907 году закреплен 
в Гаагской конвенции об ограничении 
случаев применения силы для взыска-
ния по договорным долговым обяза-
тельствам [28]. На сегодняшний день 
данная международно-правовая обыч-
ная норма получила своё наивысшее 
закрепление – в принципах междуна-
родного права, а именно в принципах 
мирного разрешения споров и мирного 
сотрудничества.

Однако в международном финансо-
вом правопорядке имеет место и обрат-
ный процесс. В процессе развития 
международного финансового права 
возникли так называемые типовые 
договоры или, как называют их отдель-
ные ученые, например В.М. Шумилов, 
унифицированные проформы [6, c. 98]. 
Такого рода типовые – рекомендован-
ные – проформы направляют практи-
ку в прогнозируемое русло, создают 
устойчивые нормы многостороннего 
уровня. Как правило, типовые догово-
ры служат основой двусторонних пере-
говоров по определенным вопросам 
[6, c. 98]. Типовой договор является 
матрицей, которой присущи следую-
щие свойства: 1) вследствие качества 
содержания она является средством 
международного обучения (образца); 
2) вследствие распространенности 
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иногда становится источником между-
народного финансового права [5, c. 41].

С позиций формулы создания меж-
дународно-правового обычая «прак-
тика + opinio juris» резолюция (или 
другой международный документ) 
является формальным выражением 
результата обобщения существующей 
практики государств, которая, по мне-
нию Комиссии международного права 
ООН, также может выступать доказа-
тельством практики государств [29]. 
В свою очередь, многократное заклю-
чение двусторонних договоров на 
основе таких типовых договоров явля-
ется многоразовым признанием (opinio 
juris) государствами данной практики 
в качестве нормы. В результате этого 
положения соответствующих резолю-
ций (других международных актов) 
приобретают статус международно-
правового обычая. Типовые договоры 
больше всего получили распростра-
нение в налоговой сфере (избежание 
двойного налогообложения) междуна-
родных финансовых отношений.

Касательно других сфер междуна-
родного финансового правопорядка, 
в том числе сотрудничества государств 
по вопросам банковского надзора 
и ценных бумаг, в которых главную 
роль играют рекомендации межпра-
вительственных органов, то найти 
международно-правовые обычные 
нормы нет возможности из-за, опять 
же, отсутствия практики (прежде всего, 
в силу новизны правовых норм в этих 
сферах). Например, акты таких меж-
правительственных институтов, как 
Базельский комитет по банковскому 
надзору, Международная организация 
комиссий по ценным бумагам и другие, 
которые направлены на противодей-
ствие системным финансовым рискам, 
несмотря на их формальную необя-
зательность, выполняются большин-
ством государств. Однако усматривать 
в данных процессах формирование 
международно-правовых обычных 
норм беспочвенно в силу отсутствия 
главного элемента обычной нормы – 
практики. Пытаться обосновать нали-
чие в данном случае международного 
обычая путем применения доктрины 
«мгновенного обычая», на наш взгляд, 
означает (в контексте существующей 
классической доктрины формирования 
обычая) выдавать желаемое за действи-
тельное.

Быстрая глобализация междуна-
родных отношений (особенно финан-
совых) влечет за собой появление 
все новых и новых вызовов перед 
международным обществом, урегу-
лировать которые можно с помощью 
межгосударственной координации 
путем выработки международных 
норм. Поскольку процедура принятия 
международных договоров не явля-
ется быстрой, реалии международ-
ной жизни требуют дополнительных 
нормативно-правовых инструментов 
регулирования (и желательно быстро-
го при создании). Этим и вызваны 
позиции ученых о необходимости для 
улучшения правового регулирования 
современных международных отно-
шений создания более эффективного 
способа формирования значительного 
числа норм в относительно короткие 
сроки. Для достижения данной зада-
чи И.И. Лукашук предлагает принять 
международно-правовой обычай, одна-
ко не традиционный, а современный 
[30, c. 113]. 

На современный не означает «мгно-
венный», поскольку любое «придуман-
ное» правило в межгосударственных 
отношениях должно пройти испыта-
ние практикой, с помощью которой 
отсеиваются неустойчивые во време-
ни правила, в отношении которых нет 
однозначной позиции государств. Как 
справедливо отмечает Ю.В. Щекин, 
процесс формирования обычая может 
быть в некоторой степени (но вряд ли 
очень значительно) ускорен благодаря 
«доступным и мгновенным коммуни-
кациям», но только при условии про-
хождения всех этапов (субъективного 
и объективного) формирования такой 
нормы [21, c. 149].

Выводы. Правовой анализ док-
трины формирования международно-
правового обычая (практика + opinio 
juris) и особенностей международного 
правотворчества в финансовой сфере 
позволяет выделить в системе между-
народного финансового права следую-
щие группы международно-правовых 
обычных норм:

1) положения резолюций ООН, 
содержащих нормативно-правовые 
положения (opinio juris) относительно 
правил поведения, которые уже дли-
тельное время имеют место в междуна-
родной практике государств (практика). 
Примером служит принцип взаим-

ной выгоды, закрепленный в Хартии 
экономических прав и обязанностей 
государств от 1974 года (opinio juris), 
который применяется в межгосудар-
ственных отношениях еще со времен 
средневековья (практика);

2) резолюции международных орга-
низаций (или международные дого-
воры), которые содержат образцы или 
модельные акты (являются результатом 
обобщения длительной практики), кото-
рые после многочисленных примене-
ний государствами в международных 
договорах трансформируются в между-
народно-правовые обычаи. Примером 
служат типовые договора в сфере избе-
гания двойного налогообложения, кото-
рые долгое время применяется в меж-
дународных двусторонних договорах 
многих стран (opinio juris);

3) порядок согласования условий 
финансирования МВФ, который про-
исходит в соответствии с исторически 
сложившимся алгоритмом действий 
Фонда и страны-члена, выполняется 
ими на протяжении десятилетий (прак-
тика) с молчаливого согласия стран-
членов (opinio juris). Данные правила 
по урегулированию получения финан-
сирования МВФ являются междуна-
родно-правовыми обычными процес-
суальными нормами.

Традиционные теории формирова-
ния правового обычая в современных 
условиях быстрого развития междуна-
родных финансовых правоотношений 
не дают возможности вывести в ранг 
«международно-правового обычая» 
ту массу правил, которые созданы 
в «экстренном» порядке международ-
ными финансовыми институтами для 
межгосударственной координации по 
финансовым вопросам и которые при-
знаны государствами путем включения 
их в свое законодательство. Необхо-
димо выработать новую концепцию 
международного обычая, которая учтет 
современные тенденции развития 
международных отношений и исто-
рико-правовой опыт развития между-
народного права. Это требует, кроме 
фундаментальных научных исследова-
ний данной проблематики, выработки 
новой официальной позиции между-
народного сообщества по доктрине 
международно-правового обычая (его 
формирования) путем принятия резо-
люций соответствующих международ-
ных организаций.
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