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В прошлом веке значительно увеличилось число брачно-семейных союзов, в которых лица являются гражданами разных государств. Рассматривая причины данного явления, возможно обозначить следующие.
Так, в прошлом столетии вследствие технологического прогресса люди смогли перемещаться на более дальние расстояния, причем за более короткое время. Поэтому люди стали совершать больше поездок в иностранные государства в деловых, культурных и туристических целях. 
В XX в. также происходили процессы, в результате которых отдельные государства объединялись в единое новое государство, а другие государства создавали объединения независимых государств, перемещение внутри административно-территориальных единиц было облегчено для ускорения межгосударственной интеграции. Таким образом, для человека переезд в иностранное государство стал практически беспрепятственным и, определенное время проживая на территории другой страны, он вступал в отношения с гражданами данного государства.
Вышеописанные причины поспособствовали тому, что граждане иностранных государств стали заключать все больше и больше браков между собой. И, к сожалению, зачастую тот факт, что лица являлись гражданами различных государств, осложнял вопросы дальнейшего воспитания ребенка, когда такие лица желали прекратить свой брачно-семейный союз. 
Так, один родитель аргументировал, что ребенок должен проживать только с ним, поскольку именно государство его гражданства в силу, например, более высокого уровня развития экономики, наличия качественной системы образования, подходит для жизни ребенка. Другой же родитель считал, что его родное государство лучше подходит для воспитания ребенка, так как последнему будет легче адаптироваться в культурной среде этой страны. Следовательно, родители не могли договориться о том, с кем останется ребенок и в каком государстве в итоге он будет проживать.
В такой ситуации один из родителей зачастую увозил ребенка в государство своего гражданства, фактически «похищая» его. Подобное действие было названо именно «похищение», поскольку происходило без согласия другого родителя и осуществлялось похищающим родителем тайно: второй родитель практически не имел возможности обнаружить местонахождение своего ребенка. 
Помимо того, что ситуация «похищения» создавала психологический стресс для ребенка, который был оторван от другого родителя, попадал в новую для него социокультурную среду, в данном случае возникали правовые проблемы. Ситуация похищения ребенка, то есть, перемещения из государства, в котором он раннее проживал, в другое, осложнялась и тем, что в данных семейных правоотношениях присутствовал иностранный элемент. Это порождало сложности с определением права, которое может быть применено для разрешения семейного конфликта. Также отсутствовало какое-либо регулирование вопросов о том, органы какой юрисдикции компетентны разрешать данный спор и, наконец, какую процедуру необходимо было применять для возврата ребенка, перемещенного из государства, в котором до этого он проживал длительное время. 
Проблемы усугублялись, когда спор передавался на рассмотрение суда: каждый из родителей ссылался на правопорядок своего государства и полагал, что только суд государства его гражданства компетентен разрешать сложившийся конфликт. И когда родитель, получавший решение суда, предписывающее возврат ребенка, подавал заявление в суд государства, в которое похищен ребенок, о признании и исполнении этого решения, то получал отказ. Суд государства, в которое был перемещен ребенок, не признавал и не исполнял иностранное судебное решение, обосновывая отказ тем, что если родитель похитил ребенка, значит, на то были причины и, если он похитил ребенка в государство своего гражданства, значит, ребенку будет комфортнее жить именно в этой стране. Суды также не исследовали вопросы того, какие причины привели к тому, что родитель был вынужден похитить ребенка, тем самым, лишив ребенка возможности общаться и быть вместе со вторым родителем. Как видим, юридическое обоснование подобного отказа едва ли можно признать надлежаще мотивированным. 
Чтобы предотвратить подобные ситуации и внедрить процедуру, которая могла бы обеспечить и справедливое разрешение спора, и скорейший возврат ребенка в государство, из которого он был похищен, был разработан отдельный международный договор – Конвенция о гражданско-правовых аспектах международного похищения детей от 25 октября 1980 г. (далее – Конвенция 1980 г.)[footnoteRef:1]. По состоянию на май 2022 г. для 101 государства Конвенция 1980 г. вступила в силу, что подтверждает намерения государств противодействовать международному похищению детей и, если таковое происходит, разрешать его в соответствии с механизмом, предусмотренным нормами международного права[footnoteRef:2]. [1:  Конвенция о гражданско-правовых аспектах международного похищения детей 1980 г. // Бюллетень международных договоров. 2013. № 1. С. 3-11.]  [2:  Status table [Electronic resource] // HCCH : [website]. – Режим доступа :  https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/?cid=24 (дата обращения: 10.05.2022).] 

Цель работы – рассмотрение проблем, возникающих при применении положений международных договоров в сфере трансграничного похищения детей.
Задачи:
1. Определить, каким образом соотносятся нормы международных договоров, посвященных противодействию международному похищению детей и универсальных международных договоров, регулирующих защиту прав человека;
2. Определить, какие механизмы и процедуры заложены в Конвенцию 1980 г., направленные на предотвращение международного похищения детей;
3. Исследовать соотношение норм Конвенции 1980 г. и законодательства Российской Федерации, регулирующего гражданско-правовые аспекты международного похищения детей;
4. Проанализировать практику международных судебных органов по применению международных договоров в сфере международного похищения детей.
Объект исследования – правоотношения, возникающие в ситуации незаконного перемещения или удержания ребенка из одного государства в другое его родителем. 
Предмет исследования - 1 ) процессуальные особенности, связанные с рассмотрением в судебном порядке дела о возврате незаконно перемещенного или удерживаемого ребенка; 2) аспекты исполнения решения суда, предписывающего незамедлительный возврат ребенка в государство его постоянного проживания; 3) исключения из обязательства государств осуществить незамедлительный возврат ребенка на основе ст. 13 Конвенции о гражданско-правовых аспектах международного похищения детей; 4) соотношение Конвенции 1980 г. и ее отдельных положений с Конвенцией о защите прав человека и основных свобод от 4 ноября 1950 года (далее – ЕКПЧ)[footnoteRef:3], Конвенцией о правах ребенка от 20 ноября 1989 года (далее – Конвенция ООН о правах ребенка)[footnoteRef:4], Конвенцией о юрисдикции, применимом праве, признании, исполнении и сотрудничестве в отношении родительской ответственности и мер по защите детей от 19 октября 1996 г. (далее – Конвенция 1996 г.)[footnoteRef:5]. [3:  Конвенция о защите прав человека и основных свобод от 4 ноября 1950  г. // Официальный интернет-портал правовой информации: [сайт] URL: http://pravo.gov.ru/proxy/ips/?doc_itself=&collection=1&nd=203000250&page=1&rdk=0&link_id=56#I0 (дата обращения: 14.01.2022).]  [4:  Конвенция о правах ребенка [Электронный ресурс] : принята резолюцией 44/25 Генеральной Ассамблеи от 20 ноября 1989 года– Режим доступа : https://www.un.org/ru/documents/decl_conv/conventions/childcon.shtml  (дата обращения: 22.01.2022).]  [5:  Конвенция о юрисдикции, применимом праве, признании, исполнении и сотрудничестве в отношении родительской ответственности и мер по защите детей от 19 октября 1996 г.: пер. с англ. // Бюллетень международных договоров. – 2014. – № 1.] 
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Глава 1. Цели и обязательства, предусмотренные Конвенцией о гражданско-правовых аспектах международного похищения детей

[bookmark: _Toc103326833]1.1 Назначение и специфика Конвенции о гражданско-правовых аспектах международного похищения детей

Сближение (унификация и гармонизация) права в сфере международного правового регулирования семейных отношений происходит не так быстро, как, например, в праве международной торговли, международном гражданском процессе, международном транспортном праве. В рамках настоящего исследования предлагаем не углубляться в анализ причин данного обстоятельства, однако обозначим следующее. Семейное право является одной из отраслей, значительное влияние на которую оказывают культура и традиции общества. Следовательно, государства по-разному подходят к регулированию семейных правоотношений, и наделяют такие категории как «семья», «брак», «опека» различным содержанием в национальном праве[footnoteRef:6]. Тем не менее, одной из сфер международного семейного права, в которой государствами была признана необходимость урегулирования некоторых вопросов (в частности, гражданско-правовых), стало противодействие трансграничному похищению детей. [6:  Stark, B. International Family Law: An Introduction. Ashgate Publishing, 2005. P. 181.] 

Стремление государств разрешить на международном уровне проблемы, возникающие в ситуации незаконного перемещения и удержания ребенка одним родителем в другое государство, было обусловлено следующими причинами. Так, развитие новых видов транспорта, позволяющих ускорить перевозки пассажиров, сказалось на упрощении трансграничного передвижения человека[footnoteRef:7].  [7:  Акты и документы четырнадцатой сессии [Electronic resource] // HCCH : [website]. с 6 по 25 октября 1980 г. URL : https://assets.hcch.net/docs/05998e0c-af56-4977-839a-e7db3f0ea6a9.pdf.. (дата обращения: 02.01.2022). ] 

В прошлом столетии возникли интеграционные объединения государств, перемещение людей внутри которых стало практически беспрепятственным ввиду отмены визовых требований и облегчения процедур паспортного контроля, а, следовательно, ускоренного пересечения границ[footnoteRef:8]. Длительно проживая в иностранном государстве, лицо вступало в отношения с гражданами данной страны.  Данные факторы способствовали значительному увеличению случаев неправомерного перемещения и удержания ребенка в трансграничных брачно-семейных отношениях. [8:  Там же. С. 28.] 

Необходимость создания международного договора, нормы которого смогли бы противодействовать международному похищению детей, обосновывалась тем, что национальное законодательство большинства государств не содержало какого-либо правового регулирования ситуации незаконного похищения или удержания ребенка одним из его родителей[footnoteRef:9]. Заметим, что до принятия Конвенции 1980 г. некоторые аспекты международного похищения детей были урегулированы Конвенцией от 12 июня 1902 об опеке малолетних и Конвенцией от 5 октября 1961 года о компетенции и праве, применимом к защите прав несовершеннолетних, разработанных Гаагской конференцией по международному частному праву (далее – ГКМЧП). Однако положения данных конвенций, по мнению ГКМЧП, требовали пересмотра. В частности, прослеживалась необходимость совершенствования механизма взаимодействия между органами государств для координации деятельности по возврату незаконно перемещенных детей[footnoteRef:10]. Требовали пересмотра нормы конвенций, предусматривающих привязку lex personalis для определения права, подлежащего применению к опеке над несовершеннолетними[footnoteRef:11].  [9:  Schuz, R. The Hague Child Abduction Convention: A Critical Analysis. Hart Publishing, 2013. P. 7.]  [10:  Акты и документы четырнадцатой сессии  Указ. соч. С. 29.]  [11:  Там же. 30.] 

Важность разрешения на международно-правовом уровне проблем, связанных с незаконным перемещением или удержанием ребенка, также была вызвана тем, что насильное похищение ребенка одним из родителей и последующая «борьба» второго родителя за возврат ребенка в результате приводили к семейным конфликтам. Становясь свидетелем ссор между родителями, ребенок не чувствовал, что воспитывается в полной и гармоничной семье, что оказывало негативное влияние на психику ребенка. Многократное перемещение родителями ребенка из одного государства в другое приводило к тому, что ребенку фактически становилось невозможно социализироваться в обществе ввиду культурных различий государств, гражданами которых являются его родители.  
Попытки именно юридического разрешения подобных конфликтов посредством обращения в суды зачастую приводили к взаимоисключающим результатам. Суд государства, откуда ребенок был похищен, однозначно поддерживал «оставленного родителя», обязывая «родителя-похитителя» немедленно вернуть ребенка, к сожалению, не во всех случаях исследуя обстоятельства и причины похищения ребенка. Однако когда «оставленный родитель» обращался в суд государства, куда ребенок был перемещен, суд другого государства, признавая иностранное судебное решение, тем не менее, отказывал в его исполнении. Как правило, суды отказывали в исполнении решения по политическим причинам или по причине того, что «родитель-похититель» является гражданином государства, в котором и требуется исполнение судебного, а, значит лучше знает, где следует проживать ребенку.   
В результате, в рамках работы, проведенной ГКМЧП, была принята Конвенция 1980 г. Отметим, что Российская Федерация присоединилась к данной конвенции в 2011 г. и Конвенция 1980 г. действует в отношении России[footnoteRef:12]. [12:  О присоединении Российской Федерации к Конвенции о гражданско-правовых аспектах международного похищения детей [Электронный ресурс] : федер. закон от 31 мая 2011 г. N 102-ФЗ // Российская газета  [сайт]. – Режим доступа : https://rg.ru/2011/06/03/konvencia-dok.html (дата обращения: 18.01.2022).] 

Обратим внимание на преамбулу Конвенции 1980 г., провозглашающую цели ее принятия: защита детей в международном масштабе от вредных последствий их незаконного перемещения или удержания, установление процедур, обеспечивающих их незамедлительное возвращение в государство постоянного проживания, обеспечение защиты прав доступа родителей ребенка.   
Цели принятия Конвенции 1980 г. также определены в ст. 1. Во-первых, конвенция была принята для обеспечения незамедлительного возвращения детей, незаконно перемещенных в любое из Договаривающихся государств либо удерживаемых в любом из договаривающихся государств. Во-вторых, цель Конвенции 1980 г. – обеспечение того, чтобы права опеки и доступа, предусмотренные законодательством одного договаривающегося государства, эффективно соблюдались в других договаривающихся государствах. 
Существует точка зрения, согласно которой первая цель является основной, в то время как вторая факультативной[footnoteRef:13]. Профессор из США Рона Шуц по данному вопросу замечает, что незамедлительный возврат ребенка является единственным способом соблюдения и уважения прав опеки и доступа[footnoteRef:14].  [13:  Schuz, R. Op. cit. P. 10.]  [14:  Ibid. P. 10.] 

Статья 2 Конвенции 1980 г. рассматривается как продолжение ст. 1. Так, ст. 2 устанавливает: «Договаривающиеся государства принимают все надлежащие меры для обеспечения достижения целей Конвенции на их территориях. Для этого они используют самые быстрые процедуры, имеющиеся в их распоряжении». Как видим, указанной статьей на государства возлагается обязательство по обеспечению незамедлительного возврата ребенка. Несомненно, данное обязательство является ключевым в Конвенции 1980 г. и пронизывает ее содержание. Обязательство обеспечить незамедлительный возврат ребенка, а также конкретные меры, направленные на его реализацию, будут более подробно исследованы в 3 параграфе настоящей главы.
На основе названия Конвенции 1980 г. можно сделать несколько выводов. Во-первых, нормы Конвенции 1980 г. не затрагивают уголовно-правовых последствий похищения ребенка. 
Во-вторых, словосочетание «международное похищение» относится к факту трансграничного перемещения ребенка из одного государства в другое. Конвенция 1980 г. не применяется в ситуации незаконного перемещения или удержания ребенка в пределах одного государства. 
Для целей применения Конвенции 1980 г. не имеет юридического значения ни национальность, ни личный закон родителей ребенка, самого ребенка или иных лиц, осуществляющих заботу о нем. Судебная практика демонстрирует, что нормы Конвенции 1980 г. действуют также и случаях, когда «родитель-похититель» и «оставленный родитель» являются гражданами одного и того же государства: примером является дело Владимир Ушаков против России, рассмотренное ЕСПЧ по правам человека, из обстоятельств которого следует, что родители ребенка, незаконно перемещенного матерью в Финляндию, являются гражданами Российской Федерации[footnoteRef:15].  [15:  Vladimir Ushakov v. Russia App no 15122/17 (ECtHR 18 September 2019) // [Electronic resource] // HUDOC – European Court of Human Rights [Website].   URL : https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-193878. (дата обращения: 24.01.2022).
] 

В-третьих, термин «похищение» предусматривает две формы – «перемещение» и «удержание», что следует из статей 1 и 3 Конвенции 1980 г.
«Перемещение» происходит, когда родитель, похитивший ребенка, пересекает границу государства (как правило, государства постоянного проживания ребенка), т.е., физически перемещается с ребенком из одного государства в другое. 
 Термин «удержание» требует более детального исследования. Семантика данного термина указывает на длящийся процесс. Тем не менее, это едва ли верно. В отношении «удержания» О.А. Хазова замечает, что оно представляет собой «единичный акт, как правило, совершаемый в день, когда родитель должен был получить своего ребенка»[footnoteRef:16]. Важно обратить внимание также на то обстоятельство, что законное перемещение может трансформироваться в незаконное удержание, однако незаконное перемещение не может трансформироваться в удержание[footnoteRef:17].  [16:  Хазова, О. А. Некоторые аспекты трактовки понятий незаконного перемещения и незаконного удержания ребенка в контексте Гаагской Конвенции о гражданско-правовых аспектах похищения детей 1980 г. / О. А. Хазова // Закон. – 2015. - №. 10. – С. 178. ]  [17:  Там же. С. 178. ] 

Разграничение данных форм похищения имеет принципиальное значение в делах о международном похищении детей. В первую очередь, дата «перемещения» или «удержания» позволяет определить, применяется ли на момент похищения Конвенция 1980 г., в отношении конкретного случая похищения. Кроме того, в целях скорейшего возврата ребенка важно правильно квалифицировать сам факт похищения[footnoteRef:18].  [18:  Там же. С. 179.] 

Статья 3 Конвенции 1980 г. устанавливает условия, при которых «перемещение» и «удержание» являются незаконными, следовательно, конституируют «похищение» и тем самым являются нарушением норм конвенции. Первое условие – должно иметь место нарушение индивидуальных или совместных прав опеки лиц, учреждений или организаций, которыми они наделены в соответствии с законодательством государства постоянного проживания ребенка (п. «а» ст. 3). Права опеки и доступа могут возникать у родителей ребенка в силу норм семейного законодательства. 
Второе условие – права опеки в момент «перемещения» или «удержания» эффективно осуществлялись совместно или индивидуально, либо осуществлялись бы, если бы не произошло «похищение». Для признания факта похищения ребенка необходимо одновременное наличие указанных условий. Наличие лишь одного означает, что нормы Конвенции 1980 г. не нарушены, следовательно, она не подлежит применению. 
Специфика Конвенции 1980 г. выражается в том, что ее положения содержат такие категории как «права опеки» и «права доступа», которые в силу унификационного характера Конвенции 1980 г. должны едино пониматься во всех государствах – участниках данного международного договора, независимо от того, имеются ли в национальных правовых системах данные категории. 
Согласно ст. 5 Конвенции 1980 г., «права опеки включают права, относящиеся к заботе о личности ребенка, и, в частности, право определять место жительства ребенка». «Права доступа» же включают право взять ребенка на ограниченный период времени в место иное, чем место его постоянного проживания. 
Конвенция 1980 г. устанавливает основания для возникновения прав опеки, к таковым относятся: закон, судебное или административное решение; соглашение, влекущее юридические последствия по законодательству государства постоянного проживания ребенка. Как отмечается в Пояснительном отчете, соглашение может представлять частноправовую сделку, определяющую права опеки, заключенную между, например, родителями ребенка. 
Обратим внимание: в российском семейном законодательстве отсутствует легальное закрепление категорий «права опеки» и «права доступа» и их разграничение. Семейным Кодексом Российской Федерации (далее – СК РФ) установлено равенство прав и обязанностей родителей по совместному воспитанию детей (п. 1 ст. 61) [footnoteRef:19]. В результате, в некоторых случаях при применении Конвенции 1980 г. «права опеки» неверно толкуются в рамках такой категории российского права как «родительские права», однако должны толковаться без привязки к нему, а с учетом международного характера Конвенции 1980 г.[footnoteRef:20].  [19:  Семейный кодекс Российской Федерации : № 223-ФЗ от 29.12.1995 // Официальный интернет-портал правовой информации. – Москва, 29.12.1995. – URL: http://pravo.gov.ru/proxy/ips/?docbody&nd=102038925 (дата обращения: 03.01.2022).]  [20:  Курчинская-Грассо, Н.О. Соотношение понятий «права опеки родителей» и «родительские права» / Н.О. Курчинская-Грассо // Вопросы российского и международного права. – 2019. - № 9. – С. 184.] 

Специалисты отмечают, что подобное неверное толкование приводит к тому, что для родителя защита его прав опеки в рамках Конвенции 1980 г. становится закрытой. Следовательно, родителю, требующему скорейшего возврата похищенного ребенка, для признания «прав опеки», приходится обращаться в суд для признания наличия у него «прав опеки», а не прибегать к процедуре подачи заявления о возврате ребенка в центральный орган государства – участника на основании ст. 6 Конвенции 1980 г. [footnoteRef:21]. Безусловно, в таком случае, в судебном порядке дело о возвращении незаконно перемещенного или удерживаемого ребенка будет рассматриваться дольше, что не отвечает целям Конвенции 1980 г.  [21:  Там же. С. 185.] 

Другая специальная категория Конвенции 1980 г. – это «место постоянного проживания» ребенка. Согласно Пояснительному отчету, подготовленному испанским профессором Элизой Перез-Вера (далее – Пояснительный отчет), «место постоянного проживания» является вопросом факта, а не вопросом права, что означает необходимость для родителей в судебном процессе предоставлять доказательства, подтверждающие, что то или иное государство является «местом постоянного проживания» ребенка[footnoteRef:22]. Данная категория в то же время применяется как коллизионный принцип, закрепленный в Конвенции 1980 г. В соответствии с «местом постоянного проживания» определяется следующее.  [22:  Explanatory Report by Elisa Pérez-Vera [Electronic resource] // HCCH : [website]. URL  : https://assets.hcch.net/docs/a5fb103c-2ceb-4d17-87e3-a7528a0d368c.pdf. (дата обращения: 25.01.2022).] 

Во-первых, устанавливается, что при наличии спора относительно прав опеки, он подлежит разрешению после возвращения ребенка в место постоянного проживания. Государство, куда ребенок был незаконно перемещен или где ребенок удерживается, обязано только предписать возврат ребенка, определение прав опеки по существу в его административных или судебных органах недопустимо. Во-вторых, соглашение об определении прав опеки, упоминаемое в ст. 3 Конвенции 1980 г., подчиняется праву места постоянного проживания ребенка.
Конвенция о гражданско-правовых аспектах международного похищения детей не раскрывает содержание категории «место постоянного проживания». Тем не менее, имеется судебная практика, демонстрирующая подходы разных государств к трактовке термина «места постоянного проживания».
В России, 18 декабря 2019 г. Верховным Судом Российской Федерации (далее – ВС РФ) был издан Обзор практики рассмотрения судами дел о возвращении ребенка на основании Конвенции о гражданско-правовых аспектах международного похищения детей от 25 октября 1980 года (далее – Обзор)[footnoteRef:23].  [23:  Обзор практики рассмотрения судами дел о возвращении ребенка на основании Конвенции о гражданско-правовых аспектах международного похищения детей от 25 октября 1980 года [Электронный ресурс] : Утвержден Президиумом Верховного Суда РФ 18 декабря 2019 г. // Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».
] 

В данном Обзоре ВС РФ обратил внимание, что при разрешении вопроса о том, является ли государство, откуда ребенок был похищен, местом его постоянного проживания, судам надлежит учитывать следующие факторы.
К таковым относятся: длительность, периодичность, условия пребывания ребенка на территории данного государства, место и условия посещения им дошкольного учреждения или школы, семейные и социальные связи ребенка в этом государстве, гражданство ребенка и его языковые знания. В отношении родителей ВС РФ были обозначено, что при рассмотрении дела необходимо исследовать причины, по которым родители проживали в данном государстве, их дальнейшее стремление проживать в этом государстве (в частности, заключение трудового договора, приобретение жилого помещения, получение гражданства страны проживания) и другие. Таким образом, перечень факторов, подлежащих судебному исследованию для выяснения места постоянного проживания ребенка и родителей, не ограничен.
Схожие факторы учитываются судами США. В отношении постоянного места жительства ребенка американские суды учитывают: запись в школу, участие в общественных мероприятиях, продолжительность нахождения ребенка в государстве, возраст ребенка[footnoteRef:24]. В отношении малолетних отмечается, что ввиду их возраста практически невозможно установить, насколько они социализированы в среде определенного государства, поэтому местом их постоянного проживания признается место постоянного проживания родителей[footnoteRef:25]. [24:  Atkinson, J. The Meaning of “Habitual Residence” Under the Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction and the Hague Convention on the Protection of Children. Oklahoma, 2011. P. 656.]  [25:  Ibid. 657. ] 

В свою очередь, о том, что определенное государство является местом постоянного проживания родителей, могут свидетельствовать: трудоустройство, приобретение жилья, гражданство, категория визы, нахождение банковского счета, приобретение водительского удостоверения или иных лицензий[footnoteRef:26].  Суды также учитывают такой фактор как «нестабильность семейных отношений». Так, переезд одного из  родителей во время развода в другое государство свидетельствует о том, что он не намерен продолжить проживание в этом государстве, следовательно, оно не является местом его постоянного проживания[footnoteRef:27].   [26:  Ibid. P 655.]  [27:  Ibid. P. 655. ] 

Конвенция 1980 г. применяется к любому ребенку, постоянно проживавшему в каком-либо договаривающемся государстве непосредственно перед нарушением прав опеки или доступа (ст. 4). При этом применение Конвенции 1980 г. прекращается по достижении ребенком возраста 16 лет. Возрастное ограничение применения конвенции обуславливается тем, что в 16 лет ребенок уже способен самостоятельно изъявить намерение проживать в том или ином месте и его мнение не может быть проигнорировано[footnoteRef:28]. Таким образом, если на момент осуществления процедур, направленных на возврат ребенка, ему исполняется 16 лет, применение Конвенции 1980 г. автоматически прекращается и запрещается выносить какие-либо решения на основе ее норм[footnoteRef:29]. [28:  Explanatory Report by Elisa Pérez-Vera. Opt. cit. P. 450.]  [29:  Ibid. P. 450.] 

Следует подчеркнуть, что Конвенция о гражданско-правовых аспектах международного похищения детей применяется между государствами – участниками только в отношении незаконного перемещения или удержания, произошедшего после ее вступления в силу для государства – участника и не имеет обратной силы. 


[bookmark: _Toc103326834]1.2. Соотношение Конвенции о гражданско-правовых аспектах международного похищения детей с иными международными договорами

Вопросу соотношения Конвенции 1980 г. с другими международными договорами посвящена ст. 34 Конвенции 1980 г. В указанной статье определено, что, во-первых, Конвенция 1980 г. имеет приоритет в вопросах, входящих в предмет ее регулирования, над Конвенцией, касающейся полномочий органов и применимого права в отношении защиты несовершеннолетних от 5 октября 1961 г. Во-вторых, в ст. 34 установлено, что Конвенция 1980 г. «не ограничивает применения других международных документов, действующих в отношениях между государством происхождения и запрашиваемым государством или другого законодательства запрашиваемого государства для целей возвращения неправомерно перемещенного или удерживаемого ребенка или в целях обеспечения прав доступа». 
В Пояснительном отчете к Конвенции 1980 г. обращается внимание на следующие аспекты.
Так, в п. 39 Пояснительного отчета указано, что Конвенция 1980 г., имея собственный предмет регулирования, не должна применяться исключительно. Следовательно, лицо, требующее возврата похищенного ребенка, вправе ссылаться на положения как Конвенции 1980 г., так и на любые другие правовые нормы, позволяющие реализовать цели конвенции. 
Вместе с тем, Конвенция 1980 г. имеет приоритет над международными договорами, которыми накладываются ограничения на права опеки или в результате применения которых возможно наступление задержек при возврате похищенного ребенка. 
Кроме того, в п. 40 Пояснительного отчета подчеркивается, что совместимость конвенции с иными международными договорами должна рассматриваться в контексте обеспечения незамедлительного возврата ребенка. Полагаем, данное разъяснение надлежит учитывать в первую очередь при разрешении потенциальных коллизий между положениями Конвенции о международном похищении детей и иных международных договоров. 
Указанные положения Пояснительного отчета основаны на ст. 34 Конвенции 1980 г., в которой установлено, что данная конвенция «не ограничивает применения других международных документов, действующих в отношениях между государством происхождения и запрашиваемым государством или другого законодательства запрашиваемого государства для целей возвращения неправомерно перемещенного или удерживаемого ребенка или в целях обеспечения прав доступа».
Родитель, неудовлетворенный решением национального суда, принятым на основе норм Конвенции о гражданско-правовых аспектах международного похищения детей, вправе обратиться в ЕСПЧ по правам человека (далее – ЕСПЧ). на основании положений ЕКПЧ. В таком случае, при подаче жалобы в ЕСПЧ заявители обосновывают ее ссылкой на ст. 8 ЕКПЧ, закрепляющей право каждого на уважение семейной жизни. 
В ЕСПЧ жалоба может быть подана как родителем, «похитившим» ребенка, так и «оставленным» родителем. Каких-либо ограничений относительно субъектного состава нет, значение имеет факт нарушения решением национального суда, предписывающим возврат ребенка или отказывающим в нем, права заявителя, гарантированного ст. 8 ЕКПЧ. 
Из практики ЕСПЧ по рассмотрению дел о международном похищении детей однозначно следует, что суд придерживается «гармонизированного толкования» положений Конвенции 1980 г. и ЕКПЧ. По мнению ЕСПЧ, позитивные обязательства государств, предусмотренные ст. 8 ЕКПЧ, надлежит оценивать в свете положений Конвенции о международном похищении детей (п. 95 Постановления ЕСПЧ Ignaccolo-Zenide v. Romania[footnoteRef:30]). Следовательно, государство, будучи обязанным обеспечить воссоединение ребенка и «оставленного родителя», должно принимать для этого быстрые и безотлагательные меры. Это, в свою очередь, коррелирует с положениями Конвенции 1980 г., возлагающими на государство обязанность по незамедлительному возврату ребенка в государство его постоянного проживания.  [30:  Ignaccolo-Zenide v. Romania App no 31679/96 (ECtHR 25 January 2000) [Electronic resource] // HUDOC – European Court of Human Rights : [website].  URL : https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-58448%22]}. (дата обращения: 22.01.2022).] 

Не умаляя значения правовых позиций, сформулированных ЕСПЧ по данной категории дел, полагаем, не со всеми выводами суда возможно согласиться. В частности, ЕСПЧ подвергся критике за высказанное Большой палатой мнение по делу Neulinger and Shuruk v. Switzerland[footnoteRef:31].  [31:  Schuz, R. Opt. cit. P. 27.] 

Так, в п. 138 вышеуказанного постановления ЕСПЧ обратил внимание на следующее: «из статьи 8 следует, что возвращение ребенка не может быть предписано автоматически или механически, когда применима Конвенция 1980 г. Наилучшие интересы ребенка с точки зрения личного развития будут зависеть от множества индивидуальных обстоятельств, в частности от его возраста и уровня зрелости, присутствия или отсутствия его родителей, его окружения и опыта…По этой причине эти интересы должны оцениваться в каждом отдельном случае» [footnoteRef:32]. Далее, уже в п. 139, ЕСПЧ постановил, что он оценивает, осуществили ли национальные суды глубокое и всестороннее исследование семейной ситуации, и вынесли лучшее для ребенка решение с учетом факторов (эмоциональных, психологических и т.д.) и интересов каждой стороны.  [32:  Neulinger and Shuruk v. Switzerland (ECtHR 8 January 2009) [Electronic resource] // HUDOC –  European Court of Human Rights : [website].  URL :  http://hudoc.echr.coe.int/FRE?i=001-99817. (дата обращения: 22.01.2022).] 

На наш взгляд, буквальное толкование вышеприведенных правовых позиций ЕСПЧ несовместимо с целями Конвенции о международном похищении детей, которые заключаются, прежде всего, в скорейшем возврате ребенка в государство его постоянного проживания. Более того, данные выводы ЕСПЧ не соответствуют положениям ст. 16 Конвенции 1980 г., о недопустимости рассмотрения вопроса об опеке до возвращения ребенка в государство его постоянного проживания.
Думается, способом разрешения сущностного противоречия между положениями конвенций мог бы стать иной подход, на применение которого ЕСПЧ ориентировал бы национальные суды[footnoteRef:33]. Однако в другом деле, Х против Латвии, ЕСПЧ воспроизвел правовые позиции, высказанные им по жалобе Neulinger and Shuruk v. Switzerland[footnoteRef:34].  [33:  Schuz, R. Opt. cit. P. 27.]  [34:  X v. Latvia (ECtHR 26 November 2013)  [Electronic resource] // HUDOC – European Court of Human Rights : [website].  URL : https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-138992. (дата обращения: 11.02.2022).] 

Резюмируя изложенное выше, следует констатировать, что в настоящее время обращение в ЕСПЧ по правам человека нельзя признать в полной степени эффективным способом защиты нарушенных прав родителей, чей ребенок похищен или не возвращен. Так, ЕСПЧ в своем решении вправе только констатировать факт нарушения государством-ответчиком прав заявителя, гарантированных ЕКПЧ. ЕСПЧ не выносит решение по существу, т.е., не может признать наличие у лица прав опеки, предписать возврат ребенка или отказать в нем. Это не соответствует интересам лица, которые заключаются, прежде всего, в восстановлении права на общение с ребенком. 
Тем не менее, в Российской Федерации существует процессуальный механизм устранения нарушений, выявленных ЕСПЧ. Он предусмотрен пп. 4 п. 4 ст. 392 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации (далее – ГПК РФ), институтом пересмотра судебных актов по новым обстоятельствам в связи с установлением ЕСПЧ нарушений положений Конвенции по рассматриваемому судом делу[footnoteRef:35]. Данный механизм позволяет пересмотреть дело, и, следовательно, восстановить нарушенные права заявителя посредством принятия судом правильного решения по существу спора. [35:  Любченко М.Я. Взаимодействие Европейского суда по правам человека и национальных судебных юрисдикций: монография. – М.: Юрлитинформ, 2019. С. 48.] 

Вместе с тем, эффективность данного механизма подрывает срок рассмотрения жалобы в ЕСПЧ, который нередко становится длительным. Практика ЕСПЧ свидетельствует, что в среднем, с момента перемещения или удержания ребенка до вынесения ЕСПЧ решения по жалобе, проходит от 5 до 10 лет. По истечении данного срока едва ли целесообразно в судебном порядке пересматривать дело, поскольку ребенок за это время успевает адаптироваться в государстве, куда он был похищен. И его возврат в место постоянного проживания или к «оставленному» родителю создает риск нарушения интересов ребенка. Более того, за время рассмотрения жалобы ЕСПЧ ребенок может достичь возраста шестнадцати лет и Конвенция 1980 г. прекратит свое действие в отношении него.
Высказывается мнение, что ЕСПЧ необходимо создать особую ускоренную процедуру жалоб, связанных с Конвенцией о международном похищении детей, но до настоящего времени суд не излагал свою позицию по данному вопросу[footnoteRef:36]. [36:  Schuz, R. Opt. cit. P. 28.] 

Исследуя вопрос о соотношении положений Конвенции 1980 г. с Конвенцией ООН о правах ребенка, следует подчеркнуть, что Конвенция 1980 г. хотя и была принята раньше последней, тем не менее, конкретизирует ее положения. Так, ст. 11 Конвенции ООН о правах ребенка устанавливает, что государства – участники данной конвенции обязаны предпринимать меры для борьбы с незаконным перемещением или удержанием детей. В этой статье также установлена обязанность государств содействовать для реализации этой цели заключению двусторонних или многосторонних международных договоров или присоединению к действующим соглашениям. 
Таким образом, если государство является участником Конвенции ООН о правах ребенка, то в силу положения ст. 26 Венской Конвенции о праве международных договоров от 23 мая 1969 г., о том, что «каждый действующий договор обязателен для его участников и должен ими добросовестно выполняться», помимо прочих норм Конвенции ООН о правах ребенка, оно обязано стать участником международных договоров, противодействующих трансграничному похищению детей[footnoteRef:37]. Следовательно, можно говорить в таком случае о том, что присоединение государства к Конвенции 1980 г. будет являться исполнением им обязательства, предусмотренного ст. 11 Конвенции ООН о правах ребенка.  [37:  Венская конвенция о праве международных договоров [Электронный ресурс] : принята 23 мая 1969 г. – Режим доступа : https://www.un.org/ru/documents/decl_conv/conventions/law_treaties.shtml (дата обращения: 22.01.2022).] 

Относительно соотношения Конвенции 1980 г. и Конвенции 1996 г. возможно отметить следующее. В преамбуле разработанной в рамках ГКМЧП Конвенции 1996 г. указано, что одной из целей ее принятия является устранение противоречий между правовыми системами государств в отношении юрисдикции, применимого права, а также признания и исполнения мер по защите детей. Далее в тексте конвенции цели конкретизируются в ст. 1. Для реализации целей Конвенцией 1996 г. устанавливаются унифицированные коллизионные нормы, направленные на предотвращение конфликтов юрисдикций в вопросах определения: компетентного государства, которое вправе принимать меры по защите личности или имущества ребенка; права, подлежащего применению к указанным мерам и права, применимого в отношении родительской ответственности. Так, Конвенцией 1996 г. определено, что место обычного проживания ребенка является основной юрисдикцией, органы которой компетентны принимать соответствующие меры. 
Как следует из текста Конвенции 1996 г., ее нормы могут применяться в ситуации незаконного трансграничного перемещения или удержания ребенка. Во-первых, ст. 7 Конвенции 1996 г. установлено, что органы государства, в котором ребенок проживал до похищения, сохраняют свою юрисдикцию до тех пор, пока ребенок не приобретет новое место жительства в другом государстве. 
Иные условия, при которых органы государства постоянного проживания, не обладают юрисдикцией разрешать дело о международном похищении ребенка, предусмотрены этой же статьей:
1) Лицо или орган, имеющие права опеки, согласились на перемещение или удержание, или
2) Ребенок прожил в государстве, куда был перемещен, как минимум, один год, после того, как лица, имеющие права опеки узнали или должны были узнать о его местонахождении и
3) Не находится на рассмотрении заявление о возвращении ребенка, поданное в этот период и ребенок адаптировался в новой среде.
Во-вторых, Конвенция 1996 г. позволяет суду, рассматривающему вопросу о возвращении ребенка, принять незамедлительные меры (например, защиты ребенка). Стоит отметить, что ст. 23 Конвенции 1996 г. устанавливает признание мер по защите личности и имущества ребенка во всех государствах – участников в силу закона, таким образом, не требуется экзекватуры или иного порядка признания решений органов других государств. Кроме того, отсутствует необходимость принятия «зеркального» решения судом другого государства. 
В-третьих, по аналогии с Конвенцией 1980 г., Конвенция 1996 г. предусматривает создание государствами – участниками центральных органов для ускорения исполнения процессуальных мер и обмена необходимой информацией между властями.
В целом, нормы Конвенции 1996 г. усиливают положения Конвенции о гражданско-правовых аспектах международного похищения детей в части урегулирования аспектов, связанных с признанием и исполнением судебных решений. Однако ценность данной конвенции также заключается в том, что она может применяться для возвращения незаконно перемещенного или удерживаемого ребенка в той ситуации, когда какое-либо государство не является участником Конвенции о международном похищении детей. 
Такая ситуация складывается в настоящее время в отношениях между Польской Республикой и Российской Федерацией. И Польша, и Россия являются участницами Конвенции 1980 г., однако Польша не признала присоединение РФ к данной конвенции. Следовательно, между указанными государствами данная конвенция не применяется. 
В такой ситуации «оставленный родитель» не может требовать возврата ребенка на основе норм Конвенции о международном похищении детей. Более того, в такой ситуация родителю, «похитившему» ребенка удается легализовать нахождение ребенка в государстве, в которое он перемещен или в котором удерживается[footnoteRef:38]. [38:  Пато Э., Ростовцева Н.В. Похищение детей: европейские и российские перспективы / Э. Пато, Н.В. Ростовцева // Право. Журнал Высшей школы экономики. 2014. №3. С. 115.
] 

Тем не менее, возможно обращение к положениям Конвенции 1996 г., поскольку ст. 50 данной конвенции прямо указывает: «ничто не препятствует применению положений настоящей Конвенции для целей возвращения ребенка, который незаконно перемещен или удержан, или для осуществления прав доступа». Таким образом, «оставленный родитель» вправе ссылаться на нормы Конвенции 1996 г. для возврата похищенного ребенка. Полагаем, в такой ситуации «оставленный родитель» обращается в суд государства, из которого ребенок был похищен для дальнейшего исполнения решения о возврате в суде государства похищения. Однако в данном случае не исключена ситуация конфликта юрисдикций[footnoteRef:39].  [39:  Schuz, R. Opt. cit. P. 31.] 

Так, «оставленный родитель», как правило, подает два исковых заявления – в суд государства, в которое ребенок перемещен или в котором удерживается и в суд государства, из которого ребенок был похищен. 
Суд государства, из которого был похищен ребенок, удовлетворяет исковое заявления родителя и обязывает другого родителя незамедлительно вернуть ребенка. В то время как суд государства, в которое ребенок похищен, отказывает в возврате ребенка в государство его постоянного проживания, поскольку, например, установил наличие исключения для возврата ребенка. При подаче родителем заявления в суд государства похищения о признании и исполнении решения суда государства постоянного проживания ребенка, суд отказывает в исполнении этого решения, ссылаясь на нарушение публичного порядка государства похищения. Поскольку полагает, что возврат ребенка в государство его постоянного проживания будет нарушать его наилучшие интересы. 
Относительно соотношения положений Конвенции 1996 г. и Конвенции 1980 г., заметим следующее. В ст. 50 Конвенции 1996 г. определено, что она не затрагивает применения 1980 г. В этой же статье также указано следующее: «ничто не препятствует применению положений настоящей Конвенции для целей возвращения ребенка, который незаконно перемещен или удержан, или для осуществления прав доступа». Думается, для разрешения данного конфликта следует исходить из следующего. 
Во-первых, в ст. 50 Конвенции 1996 г. указано, что ее положения не затрагивают норм Конвенции 1980 г. Во-вторых, унифицированные коллизионные нормы Конвенции 1996 г. имеют более широкую сферу применения, чем Конвенция 1980 г., регулирующая только гражданско-правовые аспекты международного похищения ребенка. Очевидно, что Конвенция 1980 г. является lex specialis по отношению к Конвенции 1996 г. В-третьих, как указывалось выше, юрисдикцией принимать меры, направленные на защиту ребенка, обладают органы государства постоянного проживания ребенка.
По нашему мнению, в подобной ситуации отказ суда государства, в которое похищен ребенок, признавать и исполнять решение противоречит положениям Конвенции 1996 г. и ст. 12 Конвенции 1980 г., которая устанавливает, что суд обязан предписать возврат ребенка, если со дня незаконного перемещения или удержания ребенка прошло менее одного года. Более того, согласно этой же статье, если со дня незаконного перемещения или удержания ребенка прошло более года, суд все равно обязан предписать возврат ребенка, только если не будет доказано, что ребенок адаптировался в новой среде.
Видится, что неисполнение судом государства, в которое похищен ребенок, нарушает не только вышеприведенные нормы Конвенции 1980 г. и Конвенции 1996 г., но и в принципе лишает смысла механизм Конвенции 1980 г., целью реализации которого является скорейший возврат ребенка в государство постоянного проживания ребенка. Не признавая и не исполняя решение суда государства постоянного проживания ребенка, суд государства, в которое похищен ребенок, фактически вынуждает родителя доказывать наличие у него прав опеки, что также нарушает ст. 16 Конвенции 1980 г., закрепляющей, что суды государства, в которое похищен ребенок, не должны выносить решение о правах опеки до тех пор, пока ребенок не будет возвращен в государство его постоянного проживания.
Таким образом, полагаем, конфликт юрисдикций государства похищения ребенка и государства постоянного проживания ребенка должен разрешаться в пользу последнего, с учетом соотношения Конвенции 1980 г. и Конвенции 1996 г., а также специфики норм Конвенции 1980 г., направленных на обеспечение незамедлительного возврата ребенка. 
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Глава 2. Процессуальные обязательства государств – участников Конвенции о гражданско-правовых аспектах международного похищения детей

[bookmark: _Toc93272168][bookmark: _Toc103326836]2.1 Процессуальные положения Конвенции о гражданско-правовых аспектах международного похищения детей

Для обеспечения незамедлительного возврата похищенного ребенка нормы Конвенции 1980 г. устанавливают соответствующие обязательства для государств – участников. Полагаем, для целей настоящего исследования следует разграничить обязательства, содержащиеся в Конвенции 1980 г., на две группы.
К первой группе следует отнести нормы общего характера, которые государства обязаны выполнить для эффективной реализации механизма Конвенции 1980 г. Вторая группа включает положения Конвенции 1980 г., устанавливающие сроки для различных действий (например, срок, в течение которого государства обязано предписать возврат ребенка). Выделение обязательств второй группы представляется целесообразным, поскольку именно сроки, установленные Конвенцией 1980 г. и их соблюдение государством – участником свидетельствуют о том, был ли возврат ребенка своевременным и соответствовал ли положениям Конвенции 1980 г.
Характеристику обязательств первой группы следует начать со ст. 6 Конвенции 1980 г., согласно которой государства – участники обязаны назначить центральный орган для исполнения обязанностей, налагаемых на него данной конвенцией. В РФ функции такого органа выполняет Министерство науки и высшего образования Российской Федерации[footnoteRef:40].  [40:  О центральном органе, отправляющем обязанности, возложенные на него Конвенцией о гражданско-правовых аспектах международного похищения детей [Электронный ресурс] : постановление Правительства Российской Федерации от 22 декабря 2011 г. № 1097 // Официальный интернет-портал правовой информации [сайт]. – Режим доступа : http://ips.pravo.gov.ru/?docbody=&link_id=42&nd=102153037&intelsearch= (дата обращения: 23.01.2022).] 

Статья 7 Конвенции 1980 г. предусматривает обязательства для центральных органов государств – участников. К примеру, центральные органы обязаны принять все необходимые меры для того, чтобы обнаружить местонахождение перемещенного или удерживаемого ребенка. Также государства обязаны инициировать судебных или административных процедуры для возвращения ребенка и обмениваться с центральными органами других государств информацией о законодательстве своего государства. 
По нашему мнению, перечень мер, указанный в ст. 7 Конвенции 1980 г., не является исчерпывающим. Во-первых, ст. 2 Конвенции 1980 г. возлагает на государства обязанность принимать все надлежащие меры для реализации целей конвенции на своей территории и принимать для этого самые быстрые процедуры, имеющиеся в их распоряжении. Это связано с тем, что международное похищение ребенка является одной из самых деликатных сфер трансграничных семейных отношений и требует индивидуального подхода к конкретному случаю. Во-вторых, наличие формулировки «в частности» в абз. 2 ст. 7 Конвенции 1980 г., ориентирует центральные органы государств – участников на то, что список мер, изложенных в данной статье, должен считаться открытым.  
На наш взгляд, возможно следующая классификация мер, которые предписаны государствам – участникам Конвенции 1980 г. ст. 7 указанной конвенции:
1) регулирующие порядок взаимодействия между государствами (например, п. «d», «e», «i»   ст. 7);
2)  направленные на обнаружение ребенка (п. «a» ст. 7);
3) направленные на обеспечение безопасности ребенка в государстве, в которое он незаконно перемещен или в котором удерживается, и при возвращении в государство постоянного проживания (п. «b», «h» ст. 7);
4) процедурные (п. «f», «g» ст. 7, ст. 25).
Говоря о второй категории обязательств государств по Конвенции 1980 г., связанных с процедурными сроками разрешения ситуации международного похищения ребенка, обратимся к положениям ст. 11 Конвенции 1980 г.
Указанной статьей установлен шестинедельный срок для вынесения решения центральным органом или судебным органом государства о возврате ребенка в государство его постоянного проживания или отказе в таковом. Данный срок отсчитывается со дня начала процедур, направленных на возврат ребенка, которые инициированы заявителем. Таким образом, у судов и центральных органов государства – участника Конвенции 1980 г. имеется шесть недель для принятия решения в соответствии с Конвенцией 1980 г. о предписании возврата ребенка. 
Между тем в ст. 11 Конвенции 1980 г. не уточняется, что считается «днем начала процедур». По нашему мнению, поскольку Конвенция 1980 г. не содержит данного указания, к определению «дня начала процедур» могут быть следующие подходы: днем начала процедур считается день, в который заинтересованным лицом подано заявление в судебный или административный орган о возврате незаконно перемещенного или удерживаемого ребенка. Таковым днем может также считаться день, в который судом или центральным органом государства – участника Конвенции 1980 г. получено заявление лица, требующего возврата похищенного ребенка. Наконец, «днем начала процедур» также может считаться день, в который компетентные органы государства похищения ребенка начали осуществлять мероприятия, направленные на возврат ребенка (например, розыск ребенка). 
По нашему мнению, отсутствие указания на то, какое именно действие считается «днем начала процедур», может привести к неверной интерпретации положений Конвенции 1980 г., и, следовательно, несоблюдению установленных ею сроков и нарушению прав лица, требующего возврата ребенка. 
Полагаем, «днем начала процедур» следует считать день, в который лицом подано заявление в суд или центральный орган государства о возвращении похищенного ребенка. В Обзоре ВС РФ отмечается, в частности, что российские суды исходят из того, что датой начала процедур по возвращению ребенка считается дата подачи в суд истцом заявления о возврате ребенка. 
Статья 12 Конвенции 1980 г. закрепляет положение, согласно которому если со дня незаконного перемещения или удержания ребенка прошло менее одного года, государство обязано предписать возврат ребенка. В этой статье установлено, что даже если со дня перемещения или удержания ребенка прошло более одного года, центральный орган государства, в котором испрашивается возврат ребенка, обязан предписать возврат ребенка, если не будет доказано, что ребенок адаптировался в новой среде.
Обратим внимание, что в Конвенцией 1980 г. предусмотрено право заявителя подать заявление о возврате незаконно перемещенного или удерживаемого ребенка не только в центральные, но и в судебные органы государства – участника. В этой связи, следует осветить Главу 22.2 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации (далее – ГПК РФ), которая посвящена регулированию искового производства по рассмотрению дел по заявлению о возвращении ребенка или об осуществлении в отношении ребенка прав доступа на основании международного договора Российской Федерации[footnoteRef:41].  [41:  Гражданский процессуальный кодекс Российской Федерации №138-ФЗ от 14 ноября 2002 // Собр. законодательства Рос. Федерации. – 2002. – № 46. –  Ст. 4532.
] 

Важно подчеркнуть, что гл. 22.2. была включена в ГПК РФ во исполнение положений Конвенции 1980 г. Необходимость дополнения ГПК РФ указанной главой обусловлена тем, что Конвенция 1980 г., как неоднократно обращалось внимание в данном исследовании, положения Конвенции 1980 г. обязывают государства действовать незамедлительно, рассматривая дело о трансграничном похищении ребенка. Поэтому возникла необходимость дополнить ГПК РФ не отдельными статьями, а новой главой, положения которой устанавливают специальную процедуру рассмотрения данной категории дел, в частности: нормы ГПК РФ устанавливают особую подсудность при подаче заявления в российские суды о возврате ребенка, незаконно перемещенного или удерживаемого в РФ, сокращенные сроки рассмотрения заявления о возврате похищенного в РФ ребенка в государство его постоянного проживания и иные аспекты и т.д. 
К особенностям, установленным гл. 22.2. ГПК РФ, следует отнести следующее. Во-первых, установлено, что правом на подачу соответствующих заявлений наделены: родитель ребенка; другое лицо, полагающее, что нарушены его права опеки или доступа, или прокурор. 
Во-вторых, для подачи заявления о возвращении ребенка установлено специфичное требование в виде особой подсудности (ч. 2 ст. 244.11. ГПК РФ). Указанная статья содержит норму, в которой указано, в какой суд лицо должно подать заявление о возврате ребенка или об осуществлении прав доступ. Особая подсудность по данной категории дел связана с тем, что трансграничное похищение ребенка – это сложный международно-правовой вопрос, который требует наличия особой квалификации у судей, рассматривающих споры по данной категории дел. Поэтому для более ускоренного рассмотрения заявлений о возврате ребенка или об осуществлении прав доступа, в ч. 2 ст. 244.11. была определена особая подсудность рассмотрения заявления. Частью 3 ст. 244.11. ГПК РФ установлено, что если место пребывания ребенка на территории Российской Федерации неизвестно, то заявление подается в суд по последнему известному месту пребывания ребенка в РФ или по последнему месту жительства ответчика в РФ. 
Вместе с тем, в ГПК РФ не решен вопрос о том, в какой суд истец должен подать исковое заявление, если ему неизвестно ни последнее место пребывания ребенка, ни последнее место жительства ответчика на территории России[footnoteRef:42].  [42:  Курчинская-Грассо Н. О. Процессуальные проблемы защиты прав опеки и прав доступа на основании международного договора / Н.О. Курчинская-Грассо // Право: история, теория, практика: материалы VII Междунар. науч. конф. (г. Санкт-Петербург, октябрь 2019 г.). –  СПб.: Свое издательство. 2019. – С. 13.] 

В-третьих, в соответствии с ч. 2 ст. 244.15. ГПК РФ, заявление рассматривается соответствующим судом в срок, не превышающий 42 дня со дня принятия заявления судом. В указанной статье также определено, что данный срок включает срок подготовки дела к рассмотрению и составление мотивированного решения. Отметим, что данный срок соответствует положениям Конвенции 1980 г., устанавливающей срок, равный шести неделям для рассмотрения заявлений о возвращении незаконно перемещенного или удерживаемого ребенка.  
Глава 22.2. ГПК РФ в целях ускорения рассмотрения дела о трансграничном похищении ребенка устанавливает сокращенные сроки для подачи апелляционной жалобы на решение суда о возврате ребенка в государство постоянного проживания или отказе в нем. Так, согласно ч. 1 ст. 244.17. ГПК РФ, апелляционная жалоба на решение суда по делу о возвращении ребенка или об осуществлении прав доступа подается в течение 10 дней со дня принятия судебного решения в окончательной форме. На основании ч. 2. ст. 244.17. ГПК РФ такая апелляционная жалоба рассматривается в течение одного месяца со дня ее поступления в суд апелляционной инстанции.
В дополнение к изложенному отметим, что еще одной особенностью судопроизводства по данной категории дел является запрет на соединение исковых требований и предъявление встречного иска. Данная норма включена в ГПК РФ по следующим причинам. Так, очевидно, предъявление встречного иска и соединение исковых требований может повлиять на увеличение срока рассмотрения дела, что противоречит философии Конвенции 1980 г., предполагающей обязанность государств незамедлительно и быстро рассматривать дела о международном похищении ребенка. 
Кроме того, несмотря на то, что институт соединения исковых требований предназначен для процессуальной экономии, при соединении исков и рассмотрении судом требований другого лица, имеется риск того, что суд будет фактически исследовать вопрос о правах опеки. Это недопустимо в контексте Конвенции 1980 г., в ст. 16 которой закреплено, что судебные органы не вправе выносить решение относительно прав опеки, до тех пор, пока не будет установлено, что ребенок не подлежит возвращению в государство его постоянного проживания. Данный запрет связан с целью Конвенции 1980 г. – это обеспечение незамедлительного возврата ребенка. 
Таким образом, согласно положениям Конвенции 1980 г., вопрос о правах опеки в отношении ребенка должен решаться судебными или иными органами государства постоянного проживания ребенка, являющимися более компетентными разрешать спор в отличие от соответствующих органов государства, в которое ребенок был похищен.  
Однако практика международных и национальных судебных органов свидетельствует о том, что государства при рассмотрении дела о трансграничном похищении ребенка не в каждом случае соблюдают сроки, закрепленные в Конвенции 1980 г. и в национальном законодательстве. Это обстоятельство подтверждает практика ЕСПЧ, который рассматривает жалобы заявителей на нарушение их прав, государствами – участниками ЕКПЧ.

[bookmark: _Toc93272169][bookmark: _Toc103326837]2.2 Проблемы исполнения решения суда о возврате похищенного ребенка в государство его постоянного проживания

Практика исполнения государствами – участниками Конвенции 1980 г. свидетельствует о том, что нередки случаи нарушения прав родителей, чьи дети были незаконно похищены из одного государства в другое. Главным образом, это связано с тем, что срок рассмотрения дела о трансграничном похищении ребенка превышает максимальные сроки (шесть недель), установленные Конвенцией 1980 г. Очевидно, срок и скорость рассмотрения дела имеют принципиальное значение в данной категории дел. 
В юридической литературе обращено внимание на следующие проблемы, препятствующие эффективному применению положений Конвенции 1980 г., и, следовательно, быстрому исполнению решения суда или центрального органа о возврате ребенка в государство его постоянного проживания[footnoteRef:43]. [43:  Кебурия, К.О., Маркелова М.Н., Солнцев А.М. Проблемы исполнения судебных решений в контексте международных обязательств в Российской Федерации по Конвенции о гражданско-правовых аспектах международного похищения детей 1980 года / К.О. Кебурия // Eurasialaw : [портал]. – URL : https://eurasialaw.ru/nashi-rubriki/yuridicheskie-stati/problemy-ispolneniya-sudebnykh-reshenij-v-kontekste-mezhdunarodnykh-obyazatelstv-v-rossijskoj-federatsii-po-konventsii-o-grazhdansko-pravovykh-aspektakh-mezhdunarodnogo-pokhishcheniya-detej-1980-goda (дата обращения: 26.01.2022).] 

Так, зачастую судебный процесс затягивается как на стадии судебного разбирательства, так и на стадии исполнения решения суда[footnoteRef:44].  [44:  См.: Там же] 

К примеру, в решении по делу Bajrami v. Albania ЕСПЧ признал необоснованной задержку по исполнению решения суда о возврате незаконно перемещенной дочери заявителя из Албании в Грецию[footnoteRef:45]. Следует отметить, что на момент рассмотрения жалобы в ЕСПЧ, Республика Албания не являлась участницей Конвенции 1980 г. [45:  Bajrami v. Albania App no 35853/04 (ECtHR 12 March 2007) [Electronic resource] // HUDOC –  European Court of Human Rights: [website].  – URL:  http://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/docx/pdf?library=ECHR&id=001-84050&filename=CASE%20OF%20BAJRAMI%20v.%20ALBANIA.pdf&logEvent=False (дата обращения: 29.01.2022).] 

Так, из фактов дела следует, что заявителем было подано заявление в областной суд о расторжении брака с его супругой и предоставлении ему опеки в отношении ребенка. Решение суда вступило в силу 19 марта 2004 г., однако супруга заявителя не присутствовала в судебном заседании, поскольку к моменту рассмотрения дела уехала вместе с ребенком из Албании в Грецию.
5 апреля 2004 г. суд, рассматривавший иск заявителя, выдал исполнительный лист на решение, но 13 апреля служба судебных приставов г. Влёра уведомила заявителя о том, что решение суда невозможно исполнить, так как ребенок не находится в Албании. В 2004 и 2005 гг. заявитель направлял запросы в Министерство юстиции Албании, посольство Греции в Албании для содействия со стороны государственных органов в исполнении решения суда и возврата его дочери, однако, запросы не были удовлетворены. В 2006 г., по иску бывшей супруги заявителя, решение суда о предоставлении ему в отношении дочери прав опеки было отменено на том основании, что супруга на момент рассмотрения дела не присутствовала в судебном заседании.
Заявитель обратился с жалобой в ЕСПЧ, ссылаясь на нарушении властями Албании его права на уважение семейной жизни, гарантированного ст. 8 ЕКПЧ, что выразилось в решения суда о возврате ребенка в Албанию не исполнялось более двух лет. 
Власти Албании не признавали нарушение ст. 8 ЕКПЧ, аргументируя свою позицию тем, что заявитель не предоставлял службе судебных приставов Албании сведений о местонахождении ребенка в Греции. Кроме того, власти Албании полагали, что заявитель не исчерпал все средства защиты нарушенных прав, поскольку не обращался в компетентные суды Греции для исполнения решения суда г. Влёра на основе двустороннего соглашения о взаимной правовой помощи по гражданским и семейным делам между Грецией и Албанией. 
ЕСПЧ поддержал заявителя, констатировав нарушение ст. 8. Суд отметил, что, во-первых, албанские власти не предоставили достаточных обоснований задержки исполнения решения суда. В п. 53 решения ЕСПЧ отмечено, что в таких категориях дел эффективность принятых мер оценивается в зависимости от скорости их исполнения, т.к. длительный отрезок времени может негативно сказаться на отношениях родителя и ребенка, которые разлучены. Во-вторых, в п. 43 решения ЕСПЧ отметил, что заявитель не был обязан направлять запросы в службу судебных приставов или судебные органы для исполнения решения суда, поскольку обязанность исполнить решение суда, обнаружить местонахождение ребенка и обеспечить возврат ребенка, возложено на суд и компетентные государственные органы Албании. В-третьих, ЕСПЧ указал, что, несмотря на то, что Албанией не ратифицирована Конвенция 1980 г., правовая система Албанской Республики не предоставила заявителю надлежащую защиту его прав. 
В деле Hoholm v. Slovakia около трех лет не исполнялось решение суда Республики Словакия, предписывающее возврат детей заявителя в Норвегию, государство их постоянного проживания[footnoteRef:46]. ЕСПЧ констатировал нарушение ст. 8 ЕКПЧ и указал, что предметом судебного процесса в делах о международном похищении детей является оценка судом того, было ли перемещение или удержание незаконным, а также имеются ли препятствия для возврата ребенка в государство его постоянного проживания. С данной правовой позицией, сформулированной ЕСПЧ, следует согласиться, поскольку подобная философия заложена в Конвенции 1980 г., которая предполагает, что споры о правах опеки разрешаются уже после возвращения ребенка, судами государства его постоянного проживания. [46:  Hoholm v. Slovakia App no 35632/13 (ECtHR 11 July 2013) [Electronic resource] // HUDOC – European Court of Human Rights: [website].  URL :  http://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/docx/?library=ECHR&id=001149202&filename=CASE%20OF%20HOHOLM%20v.%20SLOVAKIA.docx&logEvent=False (дата обращения: 22.01.2022).] 

В некоторых ситуациях лицо, похитившее ребенка, в целях затягивания процесса обращается в суд апелляционной инстанции или подает встречные иски[footnoteRef:47].  [47:  Кебурия, К.О., Маркелова М.Н., Солнцев А.М. Проблемы исполнения судебных решений в контексте международных обязательств в Российской Федерации по Конвенции о гражданско-правовых аспектах международного похищения детей 1980 года / К.О. Кебурия // Eurasialaw : [портал]. – URL : https://eurasialaw.ru/nashi-rubriki/yuridicheskie-stati/problemy-ispolneniya-sudebnykh-reshenij-v-kontekste-mezhdunarodnykh-obyazatelstv-v-rossijskoj-federatsii-po-konventsii-o-grazhdansko-pravovykh-aspektakh-mezhdunarodnogo-pokhishcheniya-detej-1980-goda (дата обращения: 22.01.2022).] 

Так, в деле Ignaccolo-Zenide v. Romania, ЕСПЧ признал нарушение властями Румынии ст. 8 ЕКПЧ по причине того, что решение о возврате детей заявительницы из США во Францию не исполнялось, и она не видела своих детей более семи лет[footnoteRef:48].  [48:  Ignaccolo-Zenide v. Romania App no 31679/96 (ECtHR 25 January 2000) [Electronic resource] // HUDOC – European Court of Human Rights: [website].  URL : https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-58448%22]}.] 

Согласно обстоятельствам дела, заявительница являлась гражданкой Франции, а ее супруг имел двойной гражданство: Республики Румынии и США. В 1989 г. французский суд расторг брак между заявительницей и ее супругом, предоставив права опеки в отношении детей супругу, а заявительнице – права доступа. В 1990 г. супруг заявительницы уехал с детьми в США, заявительница подала исковое заявление во французский суд на том основании, что не могла осуществить права доступа. Заявительница также требовала присвоения ей родительской ответственности. Суд отказал в удовлетворении ее требований, однако 28 мая 1991 г. суд апелляционной инстанции отменил решение суда первой инстанции, предоставив заявительнице родительскую ответственность и указал, что дети должны проживать с ней. Супругу заявительницы были предоставлены только права доступа.
Тем временем в 1991 г. супруг заявительницы подал иск в суд округа Харрис штата Техас, США, о предоставлении ему прав опеки в отношении детей. Суд удовлетворил его требования и позже заявитель уехал вместе с детьми в штат Калифорния. 
В 1993 и 1994 г. суд штата Калифорния в решении указал, что дети должны быть немедленно переданы заявительнице. Далее в марте 1994 г. супруг заявительницы покинул США и уехал вместе с детьми в Румынию, а в декабре 1994 г. центральный орган Франции потребовал от центрального органа Румынии осуществления возврата детей. 
Также в декабре 1994 г. заявительница подала в суд первой инстанции г. Бухареста заявление о срочном исполнении решения французского суда от 28 мая 1991 г., ссылаясь на ст. 2 Конвенции 1980 г., которая обязывает государства использовать самые быстрые процедуры, имеющиеся в их распоряжении для незамедлительного возврата ребенка. 
Румынский суд удовлетворил заявление, указав, что бывший супруг заявительницы вывез детей из Франции в нарушение решения французского суда, которым права опеки предоставлены матери детей. Поскольку Конвенция 1980 г. вступила в силу для Румынии на момент рассмотрения дела, суд признал решения французского суда, ссылаясь на ст. 14 Конвенции 1980 г. Указанная статья закрепляет положение, согласно которому иностранные судебные решения могут приниматься судами государств – участников Конвенции 1980 г. непосредственно, без необходимости применения особых процедур их признания (например, в порядке двустороннего соглашения о правовой помощи).
Суд удовлетворил заявление и обязал супруга вернуть детей из Румынии во Францию, однако решение не удалось исполнить, поскольку отец скрывал детей, и служба судебных приставов не могла обнаружить его местонахождение.
ЕСПЧ в данном деле сформулировал одну из ключевых правовых позиций, которую он воспроизводит и в дальнейших решениях: позитивные обязательства государств, предусмотренные ст. 8 ЕКПЧ, должны оцениваться в свете Конвенции 1980 г. Это значит, что в делах о международном похищении детей государства обязаны действовать быстро и использовать любые процедуры, позволяющие обеспечить незамедлительный возврат ребенка в государство его постоянного проживания. 
ЕСПЧ подчеркнул в п. 96 данного постановления, что при исполнении судебных решений по вопросам семейного права, ключевым является принятие национальными властями разумно необходимых мер с учетом специфики ситуации похищения. В п. 102 постановления ЕСПЧ указал, что процедуры, связанные с мерами родительской ответственности, требуют незамедлительного исполнения, т.к. длительное прошествие времени может негативно сказаться на отношениях родителя и ребенка. 
В другом деле, Rinau v. Lithuania, которое также было рассмотрено ЕСПЧ, задержка исполнения решения суда о возврате детей заявителя была вызвана следующими обстоятельствами[footnoteRef:49].  [49:  Rinau v. Lithuania App no 10926/09 (ECtHR 14 May 2020) [Electronic resource] // HUDOC –  European Court of Human Rights[Website].   URL : https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-200336%22]}. (дата обращения: 14.02.2022).] 

В июле 2006 г. заявитель предоставил согласие на то, чтобы его жена уехала на каникулы в Литву вместе с его дочерью и вернулась с ребенком к 6 августа 2006 г. Однако супруга заявителя не вернулась в Германию к этому времени. Заявитель обратился в немецкий суд, который постановил арестовать супругу заявителя и предоставил заявителю временные права опеки в отношении его дочери до тех пор, пока не будет завершен процесс расторжения брака. 
Поскольку супруга заявителя не вернулась с ребенком в Германию, заявитель обратился в литовский суд, ссылаясь на Конвенцию 1980 г. и положения Регламента (ЕС) № 2201/2003 от 27 ноября 2003 г. о юрисдикции, признании и приведении в исполнение судебных решений по семейным делам и делам об обязанностях родителей  (Брюссель II bis) (далее – Регламент Брюссель 2), требуя возврата его дочери в Германию.
Однако региональный суд г. Клайпеда, в который обращался заявитель, отказал в удовлетворении его требования, обосновав отказ тем, что дочь привязана к своему брату и матери, и возврат ребенка с матерью в Германию (где мать будет временно арестована), нанесет ребенку психологический вред по смыслу подп. «b» ст. 13 Конвенции 1980 г. 
Указанный выше п. «b» ст. 13 Конвенции 1980 г. является одним из оснований для отказа в возврате ребенка в государство его постоянного проживания. Так, согласно данной статье, государство не обязано предписывать возврат ребенка, если лицо, выступающее против возврата, докажет, что в результате возврата ребенку может быть причинен психологический вред. 
Решение суда г. Клайпеда было отменено судом апелляционной инстанции, который предписал возвратить дочь заявителя обратно в Германию. Но в 2008 г. Верховный суд Литвы приостановил исполнение решение, потребовав предварительного решения Европейского суда Европейского Союза (European Court of Justice), которое заявитель в последующем предоставил спустя девять недель. Спустя еще шесть недель ребенок был возвращен из Литвы в Германию. 
Достаточно продолжительное исполнение решения суда о возврате ребенка также было связано со следующими обстоятельствами.  Во-первых, бывшая супруга заявителя, похитившая ребенка из Германии в Литву, отказывалась сотрудничать с судебными приставами для целей обнаружения ребенка и отказывалась сообщать адрес его местонахождения. Во-вторых, супруга заявителя подавала заявление в литовский суд в целях пересмотра судебного решения, что также повлияло на увеличение процессуального срока рассмотрения дела.
ЕСПЧ констатировал нарушение властями Литвы права заявителя на уважение семейной жизни согласно ст. 8 ЕКПЧ, что выразилось в непринятии быстрых мер для исполнения решения суда о возврате дочери заявителя в Германию, что противоречит Конвенции 1980 г., обязывающей государства действовать незамедлительно в ситуации трансграничного похищения ребенка. 
Вышеприведенная практика свидетельствует о том, что государства не всегда соблюдают сроки, предусмотренные Конвенцией 1980 г. Одно из последствий превышения срока рассмотрения заявления о возврате ребенка, установленного Конвенцией 1980 г., заключается в том, что в случае, если с момента подачи заявления пройдет более 1 года, суд или центральный орган не обязан предписывать возврат ребенка в государство его постоянного проживания. Таким образом, складывается ситуация, в которой фактически правомерными действиями (например, подача апелляционной жалобы, как реализация права на судебную защиту) происходит нарушение норм о сроке, установленном Конвенцией 1980 г. 
Вероятно, разработчики Конвенции 1980 г. предполагали, что в некоторых ситуациях может происходить нарушение установленных Конвенцией 1980 г. сроков. В этих целях в Конвенции 1980 г. имеется ст. 11, в абз. 2 которой указано, что если суд или центральный орган не вынес решения в течение шести недель со дня начала процедур, то заявитель или центральный орган запрашивающего государства вправе потребовать объяснений причины задержки. Практика, однако, свидетельствует о редких случаях применения положений данной статьи. 
Думается, практика применения Конвенции 1980 г. подтверждает необходимость дополнения Конвенции 1980 г. отдельным протоколом в части регулирования некоторых процессуальных аспектов рассмотрения дел о международном похищении детей.
По нашему мнению, дополнительный протокол к Конвенции 1980 г. должен содержать следующие положения. 
В дополнительный протокол к Конвенции 1980 г. стоит включить положения, касающиеся порядка апелляционного обжалования решения суда о возврате ребенка или отказе в нем. 
Во-первых, следует закрепить, что срок апелляционного обжалования входит в общий шестинедельный срок рассмотрения заявления о возврате похищенного ребенка, установленный Конвенцией 1980 г. Во-вторых, было бы целесообразно для более ускоренного рассмотрения заявлений о возврате незаконно перемещенных или удерживаемых детей сократить количество апелляционных жалоб, которые могут быть поданы на решение суда о возврате ребенка. 
Такое интеграционное объединение как Европейский союз приняло пересмотренную версию Регламента Брюссель 2[footnoteRef:50], отдельный раздел которого посвящен процедуре рассмотрения дел в порядке Конвенции 1980 г.[footnoteRef:51] В п. 42 пересмотренного Регламента Брюссель 2 указано, что государствам – участникам Европейского союза рекомендуется законодательно ограничить число возможных апелляций на решение суда о возврате ребенка или отказе в возврате до одной.  [50:  Вступит в силу 1 августа 2022 г.]  [51:  Council Regulation (EU) 2019/1111 of 25 June 2019 on jurisdiction, the recognition and enforcement of decisions in matrimonial matters and the matters of parental responsibility, and on international child abduction (recast) [Electronic resource] // Legislation.gov.uk [Website]. – URL https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32019R1111 (дата обращения: 23.02.2022).] 

Конвенция 1980 г. также не устанавливает срок исполнения решения о возврате похищенного ребенка в государство его постоянного проживания. Очевидно, что шестимесячный срок, закрепленный в ст. 11 Конвенции 1980 г. – это лишь срок рассмотрения заявления центральным или судебным органом. В соответствии со ст. 28 пересмотренной версии Регламента Брюссель 2 указано, что государства обязаны исполнять решение о возврате ребенка как можно быстрее, в срок, не превышающий шести недель. 
Полагаем, целесообразно включить в дополнительный протокол норму о том, что судебные решения по делам о международном похищении детей (как предписывающие, так и отказывающие в возврате ребенка), подлежат немедленному исполнению. 
Немедленное исполнение судебных решений позволит соблюдать сроки рассмотрения заявления о возврате похищенного ребенка, установленные Конвенцией 1980 г., а также исключит риск злоупотребления ответчиком (возражающим против возвращения ребенка) своими процессуальными правами. 
В частности, в российском законодательстве имеются виды решений, подлежащие немедленному исполнению, их перечень закреплен в ст. 211 ГПК РФ (например, решение суда о взыскании алиментов). Как отмечает Т.В. Сахнова, возможно факультативное немедленное исполнение судебного решения, закрепленное в ч. 1 ст. 212 ГПК РФ: например, когда замедление его исполнения может привести к ущербу для взыскателя или исполнение может оказаться невозможным[footnoteRef:52]. [52:  Курс гражданского процесса / Т.В. Сахнова. – 2-е изд., перераб. и доп. – М.: Статут, 2014. С. 481.] 

Возможен и альтернативный вариант: норма дополнительного протокола может устанавливать, что решение суда о возврате ребенка или отказе в таковом может быть признано временно исполнимым. Такое положение закреплено в п. 6 ст. 27 пересмотренного Регламента Брюссель 2. В указанной норме закреплено, что решение признается временно исполнимым несмотря на любую апелляцию, если исполнения требуют наилучшие интересы ребенка. Нам данная формулировка видится не совсем удачной, так как при применении данной нормы суды могут столкнуться с необходимостью обосновывать, в чем именно выражается наилучший интерес ребенка и каким образом он будет влиять на исполнение решения о возврате ребенка. 
В дополнение к предложенному выше, в протоколе следует уточнить, какой именно орган: административный или судебный обязан контролировать процесс возврата ребенка в государство его постоянного проживания. На это обстоятельство обратил внимание судья в ЕСПЧ от Португалии Пауло Пинто де Альбукерке в особом мнении по делу Х против Латвии. По мнению Пауло Пинто де Альбукерке, в качестве этого органа может быть назначен центральный орган, суд или любой другой уполномоченный орган государства постоянного проживания ребенка.
В п. 60 Регламента Брюссель 2 в новой редакции предусмотрено, что возврат ребенка осуществляется соответствующим компетентным органом государства-члена ЕС, при этом за судом сохраняются полномочия по контролю процедуры исполнения. Кроме того, согласно указанному пункту Регламента Брюссель 2, и соответствующий компетентный орган, и суд вправе принимать меры, необходимые для осуществления возврата ребенка. 
Полагаем, в протоколе, в случае его принятия, следует установить, что возврат ребенка все же должен осуществлять именно центральный орган, при этом центральный орган вправе привлекать для содействия иные органы, например, службу судебных приставов, а за судом должны сохраняться полномочия по контролю за процедурой исполнения.
По нашему мнению, нормы дополнительного протокола должны иметь унификационную правовую природу для обеспечения наиболее эффективного сближения права государств – участником в сфере процессуальных аспектов международного похищения детей. Вместе с тем, нам видятся и недостатки такой формы конкретизации положений Конвенции 1980 г. Государства – участники Конвенции 1980 г. могут отказаться от выражения согласия на обязательность для них протокола, в результате чего цель ускорения исполнения решений о возврате похищенных детей так и не будет реализована.  
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Иногда родитель «вынужденно» похищает его в другое государство (например, пытаясь защитить ребенка от домашнего насилия). С точки зрения Конвенции 1980 г. такая ситуация квалифицируется в качестве международного похищения ребенка. Однако риск того, что для ребенка существует угроза причинения какого-либо вреда в государстве, из которого он был похищен, является основанием для отказа в требовании возвратить ребенка в государство его постоянного проживания. 
Раннее в настоящем исследовании были изложены основания, применяя которые государства – участники Конвенции 1980 г. вправе отказать в возврате ребенка в государство его постоянного проживания. Помимо прочих оснований, одним из самых дискуссионных и противоречивых при применении национальными судами является основание, предусмотренное п. «b» ст. 13 Конвенции 1980 г. 
Согласно данному пункту, административный или судебный орган государства – участника Конвенции 1980 г. не обязан предписывать возврат ребенка, если лица, выступающие против возвращения ребенка, докажут, что для ребенка имеется очень серьезный риск того, что возвращение создаст угрозу причинения ему физического или психологического вреда, или иным образом поставит его в невыносимые условия. 
Как отмечалось, в преамбуле Конвенции 1980 г. указано, что одна из ее целей – это защита детей в международном масштабе от вредных последствий их перемещения или удержания. Эта цель неразрывно связана со ст. 11 Конвенции ООН о правах ребенка, закрепляющей обязанность государств принимать меры для борьбы с незаконным перемещением и удержанием детей. 
Справедлив вопрос: не создается ли конфликт между положениями Конвенции 1980 г., обязывающими государства осуществить незамедлительный возврат ребенка в государство его постоянного проживания, с основанием для отказа в возврате, предусмотренного п. b) ст. 13? Думается, на этот вопрос стоит дать отрицательный ответ. 
Так, в Пояснительном отчете к Конвенции 1980 г. указано, что п. b) ст. 13 Конвенции 1980 г. тесно связан с интересом ребенка не подвергаться физическому или психологическому вреду, или оказываться в невыносимых условиях[footnoteRef:53]. Таким образом, интерес ребенка не подвергаться какому-либо из видов насилия или находиться в иных условиях, создающих для него угрозу вреда, обладает приоритетом по отношению к обязанности государств вернуть ребенка в государство его постоянного проживания.  [53:  Explanatory Report by Elisa Pérez-Vera. Opt. cit. P. 324.] 

Возвращаясь к анализу положений п. «b» ст. 13 Конвенции 1980 г., заметим: из указанной нормы следует, что Конвенция 1980 г. предусматривает три разновидности серьезного риска.
Так, серьезный риск может выражаться в причинении ребенку физического вреда. Риск может быть связан с причинением ребенку психологического вреда. Риск также имеет место, если возврат ребенка поставит его в иные невыносимые условия. 
Так как в Конвенции 1980 г. отсутствует конкретика по вопросу того, что именно являет собой серьезный риск, следует отметить важность руководств по практике применения Конвенции 1980 г., которые периодически выпускаются ГКМЧП. Одним из наиболее недавних является Руководство по надлежащей практике применения Конвенции 1980 г: ч. 6, ст. п. «b» ст. 13, изданное ГКМЧП в 2020 году (далее – Руководство)[footnoteRef:54]. [54:  1980 Child Abduction Convention Guide to Good Practice Article 13(1)(b) Part VI [Electronic resource] // HCCH : [website]. URL : https://www.hcch.net/en/publications-and-studies/details4/?pid=7059 (дата обращения: 04.01.2022).] 

Как отмечается в п. 31 Руководства, разновидности серьезного риска могут иметь место как по отдельности, так и совокупно в зависимости от обстоятельств конкретного дела. С этим комментарием следует согласиться. 
По нашему мнению, вопрос о том, какой именно из «видов» серьезного риска может быть установлен в том или ином деле, решается в процессуальной плоскости: центральный орган или суд должны исходить из обстоятельств конкретной ситуации. Ключевое, как нам видится, заключается в том, что для отказа в возврате ребенка достаточно одного основания, например, наличия риска причинения ребенку психологического вреда: на это с технико-юридической стороны указывает наличие союза «или» в п «b», ст. 13 Конвенции 1980 г.
Конвенция 1980 г. не содержит квалифицирующих признаков серьезного риска: в частности, в статьях этого международного договора не указано, в чем именно должен выражаться риск, например, физического вреда или «невыносимых условий» для ребенка. Представляется, что составители Конвенции 1980 г. объективно не могли указать в статьях этой конвенции перечень подобных обстоятельств. В этом и нет какой-либо практической необходимости: указание закрытого перечня обстоятельств, которые могут составлять серьезный риск, привело бы к ограничительному толкованию норм Конвенции 1980 г. 
В п. 34 Руководства предоставлена, как нам видится, существенная ремарка – в Руководстве подчеркивается, что термин «серьезный» относится не к вреду для ребенка, а именно к риску. Таким образом, риск должен достигать определенного уровня «серьезности». Относительно «невыносимого положения» отмечается, что это такая ситуация, которую ребенок не сможет терпеть.
К сожалению, изложенная в данном пункте характеристика элементов п. «b» ст. 13 Конвенции 1980 г. не дает однозначного ответа о сущности серьезного риска и вынуждает обращаться к практике применения Конвенции 1980 г. международными и национальным судебными органами. 
На наш взгляд, данная статья Конвенции 1980 г. справедливо заслуживает статус наиболее дискутируемой в юридическом сообществе, но полагаем, что ст. 13 Конвенции 1980 г. также следует рассматривать через призму современных событий, происходящих на сегодняшний день и оказывающих влияние на все государства – это пандемия новой коронавирусной инфекции SARS-CoV-2 (далее – SARS-CoV-2).
Рассматривая пандемию коронавируса как потенциальное основание для отказа в возврате ребенка в государство его постоянного проживания, ее следует оценивать в следующем аспекте. Серьезный риск для ребенка может выражаться в том, что он, по возвращении в государство постоянного проживания и при условии существования в данном государстве неблагоприятной эпидемиологической обстановки, может заразиться коронавирусной болезнью. Кроме того, следует признать наличие риска и в ситуации, когда лицо, имеющее права опеки в государстве постоянного проживания, может заразиться коронавирусом и по состоянию здоровья будет неспособно ухаживать за ребенком или заразит ребенка.
С точки зрения п. 62 Руководства, риск, связанный с причинением вреда здоровью ребенка, должен, во-первых, оцениваться с позиции доступности медицинского лечения для ребенка и не должен основываться на сравнении уровня качества медицины в различных государствах. Речь также идет о том, что центральный или судебный орган государства – участника Конвенции 1980 г. не должен сравнивать уровень доступности медицины в государстве постоянного проживания и государстве, в которое похищен ребенок. 
Во-вторых, риск может квалифицироваться как серьезный если ребенку потребуется экстренное лечение, но в государстве его постоянного проживания будет отсутствовать возможность получить такую медицинскую помощь. 
Мы позволим себе согласиться с данной позиций, но, полагаем, п. 62 Руководства следовало изложить по-иному, обозначив, что риск вреда здоровью ребенка должен оцениваться с учетом критериев, заложенных в п. «b» ст. 13 Конвенции 1980 г., а именно: степень «серьезности» риска и вероятность ребенка оказаться в «невыносимых условиях». 
В практике судов различных государств уже имеются прецеденты, когда лицо, похитившее ребенка, ссылается на пандемию коронавируса в государстве постоянного проживания ребенка как на серьезный риск[footnoteRef:55]. [55:  O’Callaghan, E. Return travel and Covid-19 as a grave risk of harm in Hague Child Abduction Convention cases// Journal of Private International Law. 2017. P. 596;] 

В частности, в деле, рассмотренным Высшим судом Англии и Уэльса, судья постановил, что не приравнивает возможность ребенка заразиться SARS-CoV-2  в результате полета на самолете в государство постоянного проживания к серьезному риску по смыслу п. «b» ст.13 Конвенции 1980 г[footnoteRef:56]. [56:  Ibid. P. 594.] 

В другом деле суд, предписывая возврат ребенка из Канады во Францию, также не увидел оснований для приравнивания пандемии коронавируса к серьезному риску[footnoteRef:57].  [57:  Ibid. P. 595.] 

В некоторых делах суды обращают внимание на необходимость принятия защитных мер родителем по возвращении в государство постоянного проживания. Не рассматривая подробного факты одно из дел отметим, что немецкий суд, предписав возврат ребенка в Австралию, обязал ответчика и ребенка по приезде соблюдать двухнедельный режим самоизоляции[footnoteRef:58].  [58:  Ibid. P. 596.] 

Преимущественно, судебная практика свидетельствует, что пандемия SARS-CoV-2 не расценивается как серьезный риск. В целом, мы разделяем данный подход, так как полагаем, что при предписании возврата ребенка в государство с неблагоприятной эпидемиологической обстановкой, особое значение имеет вопрос о защитных мерах, направленных на обеспечение безопасности ребенка.
Специалисты, однако, критикуют положения Руководства по следующим причинам[footnoteRef:59].  [59:  A few thoughts on the HCCH Guide to Good Practice on the grave-risk exception (Art. 13(1)(b)) under the Child Abduction Convention, through the lens of human rights (Part II) [Electronic resource] // HCCH: [website]. URL :  https://conflictoflaws.net/2020/a-few-thoughts-on-the-hcch-guide-to-good-practice-on-the-grave-risk-exception-art-131b-under-the-child-abduction-convention-through-the-lens-of-human-rights-part-ii/ (дата обращения: 11.02.2022).] 

Так, в Руководстве недостаточно точно прописано, является ли вооруженный конфликт в месте постоянного проживания ребенка основанием для отказа в возврате ребенка. К сожалению, ввиду определенного уровня жестокости и, как правило, затяжного характера вооруженных конфликтов, едва ли можно утверждать о том, что возможно принятие защитных мер в отношении ребенка, которые бы полностью исключили риск причинения ему вреда в результате вооруженных действий.
Специалистами также отмечается, что в Руководстве некорректно и двусмысленно изложена формулировка относительно домашнего насилия. В частности, юристам представляется неточной формулировка в п. 58 Руководства: «Доказательств существования ситуации домашнего насилия само по себе недостаточно для установления наличия серьезной опасности для ребенка». Как полагают специалисты, данная формулировка, повышает стандарт доказывания такого обстоятельства как серьезный риск, но не устанавливает, какие именно доказательства признаются достаточными для того, чтобы суд отказал в возврате ребенка в государство его постоянного проживания. 
Американский профессор Рона Шуц предложила изменить формулировку в п. 58, а именно – исключить словосочетание «само по себе недостаточно» и заменить его на следующую формулировка «может быть недостаточно»[footnoteRef:60].  [60:  A Small Change That Matters: The Article 13(1)(b) Guide to Good Practice [Electronic resource] // Family Law publishers: [website]. URL :  https://www.familylaw.co.uk/news_and_comment/a-small-change-that-matters-the-article-13(1)(b)-guide-to-good-practice (дата обращения: 11.02.2022).] 

На наш взгляд, предложенная формулировка хотя и делает положение п. 58 Руководства диспозитивным, но в то же время не решает вопрос того, какие конкретные критерии, применимые в ситуации домашнего насилия, должны учитываться судами, чтобы отказать в возврате ребенка в порядке п. «b» ст. 13 Конвенции 1980 г. 
Не вызывает сомнений, что домашнее насилие – это комплексное социальное явление и поэтому затруднительно установление единообразных юридических критериев, на которые правоприменитель мог бы опираться, разрешая дело. Однако чувствуется острая нужда выработать хотя бы минимальные стандартные критерии того, когда домашнее насилие признается «серьезным риском» для ребенка по смыслу ст. 13 Конвенции 1980 г., поскольку правоприменительная практика свидетельствует о том, что некоторые суды признают серьезным риском ситуацию, в которой ребенок в результате отказа в возврате в государство его постоянного проживания будет разлучен с матерью[footnoteRef:61] [61:  Thompson v. Russia App no 36048/17 (ECtHR 30 March 2021) // HUDOC – European Court of Human Rights [Электронный ресурс]. URL : https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-208878%22]}. (дата обращения: 10.02.2022)] 

По нашему мнению, по изложенным выше причинам прослеживается необходимость в принятии ГКМЧП очередного руководства по практике применения Конвенции 1980 г., в котором такие обстоятельства как пандемии, вооруженные конфликты, ситуация домашнего насилия будут оцениваться, во-первых, с позиции п. «b» ст. 13 Конвенции 1980 г. и учетом того, составляют ли указанные обстоятельства серьезный риск. И, во-вторых, с учетом конкретных критериев, которые могут быть приняты во внимание международными и национальными судами при квалификации обстоятельства как «серьезного риска».
Несмотря на то, что руководства, издаваемые ГКМЧП не имеют обязательной юридической силы для государств, тем не менее, ГКМЧП активно призывает правоприменителей государств-членов ГКМЧП учитывать изложенное в руководствах к Конвенции 1980 г. при разрешении дел о международном похищении детей. В результате применения положений руководств судами может сложиться судебная практика, которая нарушает положения Конвенции 1980 г. и противоречит ее нормам. 
Принятие такого руководства не только будет способствовать единообразной практике применения Конвенции 1980 г., но, и немаловажно, не позволит похитителю ребенка злоупотреблять своими правами, ссылаясь на то или иное обстоятельство как на серьезный риск как основание для похищения ребенка из государства его постоянного проживания. 


[bookmark: _Toc103326839]Заключение

По результатам исследования были сделаны следующие выводы:
1. [bookmark: _GoBack]Защита прав ребенка является приоритетным вопросом, что подтверждается заключением между государствами многосторонних универсальных и региональных международных договоров. Несмотря на то, что международные договоры, устанавливающие обязанности государств по защите прав детей, содержат фундаментальные общие положение, регулирующие такую защиту, государства конкретизируют и уточняют нормы о защите прав детей в своих национальных правовых системах. Защита прав детей в ситуации международного похищения, а также механизм разрешения ситуации трансграничного похищения ребенка, предусмотренные Конвенцией 1980 г. и иными международными договорами, являются частью системы, регулирующей защиту прав детей на международном уровне. 
2. Ситуация международного похищения ребенка представляет собой сложный юридический вопрос, для исследования которого требуется определить, каким образом соотносятся положения универсальных международных договоров в сфере защиты прав человека и Конвенции 1980 г., а также проанализировать каким образом соотносится практика применения данных международных договоров международными судебными органами и национальными судами.
3. В делах о международном похищении детей ЕСПЧ толкует обязательства государств – участников Совета Европы в рамках ст. 8 ЕКПЧ с учетом положений Конвенции 1980 г., устанавливающих для государств обязанность рассматривать заявления о международном похищении детей незамедлительно.
4. В ситуации, когда при рассмотрении спора о трансграничном похищении ребенка правоприменитель сталкивается с необходимостью применять одновременно и Конвенцию 1980 г., и Конвенцию 1996 г., следует учитывать, что Конвенция 1980 г. является международным договором lex specialis по отношению к Конвенции 1996 г.
5. Из работы следует, что механизм рассмотрения дел о международном похищении детей в судебном порядке, который сложился в настоящее время, мало соответствует целям и задачам Конвенции 1980 г. Разъяснения ГКМЧП по отдельным аспектам применении Конвенции 1980 г. не обладают обязательной юридической силой для государств – участников Конвенции 1980 г., поэтому автором обосновано, что выходом из такой ситуации может стать принятие дополнительного протокола к Конвенции 1980 г., регулирующего вопросы: апелляционного обжалования в судебном порядке решений о возврате ребенка в государство его постоянного проживания, процессуальных аспектов исполнения решения суда о возврате ребенка в государство его постоянного проживания (определение органа, компетентного осуществлять возврат ребенка,  срок исполнения решения о возврате). При разработке протокола могут быть приняты во внимание некоторые нормы пересмотренного Регламента Брюссель 2.
6. Автором предложено ГКМЧП принять новое руководство, в котором будет определено, являются ли такие обстоятельства как SARS-CoV-2, вооруженные конфликты серьезным риском по смыслу п. «b» ст. 13 Конвенции 1980 г., а также будут уточнены критерии, когда ситуация домашнего насилия является серьезным риском.
7. Автором предложено внести изменения в ст. 244.11. ГПК РФ: в ст. 244.11. ГПК РФ следует закрепить, что в случае, если лицу, обращающемся с заявлением в российский суд неизвестно последнее место пребывания ребенка в РФ или место жительства ответчика в РФ, оно вправе обратиться в любой суд, указанный в ч. 2 ст. 244.11. ГПК РФ.
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