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В условиях отсутствия в международных до-
говорах специальных положений об охране 
нематериального культурного наследия воз-
никает вопрос о возможности охраны таких 
элементов культурного наследия, как куль-
турные права человека, права коренных наро-
дов и меньшинств и иных категорий прав и 
свобод человека. Международные органы 
накопили большой опыт в деле охраны куль-
турного наследия путём защиты прав и свобод 
человека, составляющих основу данного 
наследия. Сравнительно-правовой метод ис-
следования позволяет подробно изучать осо-
бенности деятельности договорных органов по 
правам человека системы ООН и региональ-
ных судебных органов по обеспечению куль-
турных прав человека, права собраний и ассо-
циаций, неприкосновенность жилища, свобо-
ды убеждений, религии и др. Региональные и 
универсальные судебные и квазисудебные ор-
ганы по правам человека в целом не обладают 
достаточными полномочиями для эффектив-
ной охраны нематериального культурного 
наследия. В то же время имеется прецедентная 
практика по защите прав человека на непри-
косновенность частной и семейной жизни, на 
равенство и недискриминацию и др.  
 

Under no special provisions on the protection 
of the intangible cultural heritage in interna-
tional human rights treaties, the question arises 
of the possibility of protecting such key ele-
ments of cultural heritage as cultural human 
rights, the rights of indigenous peoples and mi-
norities and other categories of human rights 
and freedoms. International human rights bod-
ies have accumulated vast experience in pro-
tecting cultural heritage by protecting human 
rights and freedoms that form the basis of this 
heritage. The comparative law method of re-
search makes it possible to study in detail spe-
cific features of the activities of the human 
rights treaty bodies of the United Nations sys-
tem and regional judicial bodies for ensuring 
cultural human rights, the right to assembly and 
association, inviolability of home, freedom of 
opinion, religion and expression. Regional and 
universal judicial and quasi-judicial human 
rights bodies generally do not have sufficient 
authority to effectively safeguard the intangible 
cultural heritage. At the same time, there is an 
extensive case law on the protection of human 
rights to the inviolability of private and family 
life, to equality and non-discrimination and 
others. 
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Международные договоры по правам человека универсального и регионального ха-
рактера [4], на основе которых действуют договорные органы по правам человека системы 
ООН [2] и региональные суды по правам человека [6], не содержат специальных положений 
об охране нематериального культурного наследия, под которым, согласно специальной Кон-
венции ЮНЕСКО, понимаются «обычаи, формы представления и выражения, знания и навы-
ки, – а также связанные с ними инструменты, предметы, артефакты и культурные простран-
ства, – признанные сообществами, группами и, в некоторых случаях, отдельными лицами в 
качестве части их культурного наследия» (п. 1 ст. 2 Конвенции) [3]. Специалисты допускают 
различные ограничения внешнего и внутреннего характера, свойственные международной 
системе защиты прав человека в случае её применения для охраны нематериального культур-
ного наследия (НКН) в качестве правозащитного объекта [34]. 

Настоящее исследование полностью посвящено анализу внутренних ограничений прав 
человека, допускаемых международной системой защиты прав человека при охране НКН. 
В п. 1 ст. 2 Конвенции ЮНЕСКО 2003 г. специально оговорено о том, что охране подлежит 
«только то нематериальное культурное наследие, которое согласуется с существующими 
международно-правовыми актами по правам человека» [3]. Существующих международно-
правовых актов по правам человека, о которых говорит Конвенция ЮНЕСКО 2003 г., больше 
по численности, чем тех, на основе которых созданы и функционируют международные пра-
возащитные органы, полномочия которых могут быть распространены на охрану НКН, а точ-
нее отдельных его элементов в качестве правозащитного объекта. 

Изучение практики международных правозащитных органов позволяет определить 
возможные пределы международной системы защиты прав человека в целом для охраны 
НКН. В качестве нормативной основы деятельности международных правозащитных органов 
универсального и регионального уровня выступают положения, закреплённые во Всеобщей 
декларации прав человека (ст. 12: запрет произвольного вмешательства в личную и семейную 
жизнь, запрет произвольного посягательства на жилище, тайну корреспонденции или честь и 
репутацию; ст. 18: право на свободу мысли совести и религии; ст. 19: право на свободу убеж-
дений и на свободное выражение их; ст. 20: право на свободу мирных собраний и ассоциа-
ций); в Международном пакте о гражданских и политических правах 1966 г. (ст. 17–19 и 21–
22, которые повторяют положения Всеобщей декларации прав человека, и ст. 27: права 
меньшинств); в Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод 1950 г. 
(ст. 8–11); в Африканской хартии прав человека и народов 1981 г. (ст. 11–13 и 15–16). 

Анализ следует начинать с деятельности Комитета по правам человека (КПЧ), осу-
ществляющего международный контроль за выполнением государствами – участниками обя-
зательств по Международному пакту о гражданских и политических правах и рассматриваю-
щего индивидуальные сообщения (жалобы) на основе ст. 41 Пакта и Факультативного прото-
кола к данному Пакту 1966 г. Позиция КПЧ по тем или иным положениям Пакта находит от-
ражение в заключительных замечаниях по докладам государств – участников Пакта, в мнени-
ях, принимаемых им в результате рассмотрения индивидуальных сообщений (жалоб), и в за-
мечаниях общего порядка. Позиции, высказываемые КПЧ в этих актах, нередко повторяются 
для обоснования тех или иных позиций по новым таким актам. В деятельности КПЧ по при-
нятию и рассмотрению индивидуальных сообщений (жалоб) выделяются дела, связанные с 
утверждениями о нарушении государствами-участниками прав, закреплённых в ст. 27 Меж-
дународного пакта о гражданских и политических правах (права меньшинств). Число дел по 
этой статье Пакта выросло бы в разы, если бы КПЧ не приходилось признавать поступившие 
жалобы неприемлемыми на основании того, что государства, против которых поступали жа-
лобы, не сделали оговорки по ней, заявляя о том, что на их территориях нет меньшинств, а 
есть граждане, и все они равны (например, Франция) [31]. 

В связи с этим следует отметить, что в 1994 г. КПЧ принял Замечание общего порядка 
№ 23 [24] применительно к ст. 27 Пакта, где Комитетом уточняется сфера применения ст. 27 
Пакта: она охватывает культуру и поддержание определённого образа жизни. Подчеркнём, 
что в основу этого утверждения легла практика КПЧ. 
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Первое дело КПЧ о нарушении ст. 27 – «Сандра Лавлейс против Канады» [18, par. 1]. 
Данное дело достаточно хорошо изучено в отечественной доктрине международного права 
[1, c. 152–154]. В данном деле Сандра Лавлейс, представительница коренного народа Канады, 
живущая в резервации, вышла замуж не за представителя её племени, а за белого человека. 
Согласно действовавшему на тот момент канадскому законодательству, если женщина из ко-
ренного народа выходит замуж за белого человека, она теряет свой статус представителя ко-
ренного народа. Однако это положение не было применимо в случае, если мужчина из корен-
ного народа женится на белой женщине. Как отметил КПЧ, ограничение прав, защищаемых 
статьёй 27, требует разумного и объективного обоснования. И поскольку мера, применённая 
к Сандре Лавлейс, не была разумной или необходимой для сохранения самобытности племе-
ни, она не соответствовала ст. 27 Пакта. В решении по другому делу («Иван Киток против 
Швеции») КПЧ добавил, что ограничения, налагаемые на отдельного члена меньшинства, 
«должны иметь объективные обоснования и быть необходимыми для сохранения, в целом, 
жизнеспособности и благосостояния меньшинства» [16]. В этом последнем деле КПЧ допу-
стил применение критерия пропорциональности в случае нарушения ст. 27 Пакта. Касаясь 
самого дела, отметим, что Иван Киток был саамским оленеводом, который не занимался оле-
неводством в течение более трёх лет и, как следствие, согласно шведскому законодательству, 
был лишён права возобновить эту деятельность. КПЧ не усмотрел в содержащемся в швед-
ском законодательстве ограничении на оленеводство нарушения ст. 27 Пакта на том основа-
нии, что, по его мнению, ratio legis в отношении ограничения было направлено на улучшение 
условий жизни саами и сохранение оленеводства в будущем. 

В этом контексте заслуживают внимания три взаимосвязанные жалобы, рассмотренные 
КПЧ последовательно против Финляндии по поводу вредного воздействия на образ жизни и 
ресурсы оленеводов и системы выдачи лицензий на лесозаготовки. В первом деле КПЧ заявил, 
что критерий для определения того, была ли нарушена ст. 27 Пакта, зависит от воздействия, 
вызванного вмешательством в образ жизни отдельных членов меньшинства. Иными словами, 
КПЧ применил критерий «определения воздействия». Основываясь на этом критерии, КПЧ за-
ключил, что «ограниченное воздействие» на образ жизни не является нарушением. Вслед за 
этой жалобой КПЧ пришлось рассмотреть новую жалобу по первому делу на том основании, 
что условия жизни оленеводов ухудшились, и, следовательно, теперь оказывается достаточное 
негативное воздействие на жизнь людей, принадлежащих к саамскому меньшинству, и это яв-
ляется нарушением ст. 27. По этому новому делу КПЧ отметил, что национальные суды имеют 
более эффективную возможность анализировать жалобы по ст. 27, а сам КПЧ лишь воспользу-
ется своими полномочиями, дабы проследить в неверное истолкование и применение ст. 27 [33, 
p. 163-172]. По третьей жалобе по данному делу КПЧ уточнил свой подход «о воздействии», 
высказанный по первой жалобе, следующим образом: то, что КПЧ должен рассматривать по ст. 
27 Пакта, является «общим следствием» вмешательства государства в течение продолжитель-
ного времени в данный географический район [20, par. 9]. Как мы видим, КПЧ по трём жало-
бам по аналогичному делу против Финляндии не нашёл нарушения ст. 27 Пакта. 

В деле «Джордж Говард против Канады» также не было обнаружено КПЧ нарушение 
ст. 27 Пакта, однако им был привнесён новый элемент по определению воздействия. В дан-
ном деле КПЧ проверил то, являлся ли обвинительный приговор, вынесенный в отношении 
члена «Первой нации» по поводу осуществление им рыбного промысла вне разрешённого пе-
риода, нарушением его прав в соответствии со ст. 27, поскольку рыбный промысел является 
неотъемлемой частью его традиционного образа жизни. КПЧ отметил, что основные элемен-
ты образа жизни могут регулироваться, пока такое регулирование не приводит de facto к от-
рицанию традиционного образа жизни. Поскольку национальным судам проще осуществить 
любую подобную проверку, однако этого не было сделано, КПЧ не в состоянии обнаружить 
какое-либо нарушение ст. 27 Пакта [22, par. 2]. 

Рассмотренные дела КПЧ, с одной стороны, показывают, что ст. 27 Пакта на деле 
применяется основанием для рассмотрения индивидуальных жалоб в соответствии с Факуль-
тативным протоколом к МПГПП, однако, с другой стороны, подтверждают, что по примене-
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нию ст. 27 Пакта большая свобода усмотрения остаётся у самих государств – участников 
Пакта. Что важно отметить как результат деятельности КПЧ применительно к ст. 27 Пакта, 
это то, что экономическая деятельность может быть защищена в качестве «традиционного» 
образа жизни коренных народов и меньшинств. Деятельность КПЧ ещё больше обнажила 
проблему, связанную с соблюдением баланса при обеспечении индивидуальных и коллектив-
ных аспектов прав меньшинств по ст. 27 Пакта в условиях, когда правозащитный орган в ли-
це КПЧ полностью нацелен на защиту индивидуальных прав лиц, принадлежащих к мень-
шинствам. Вместе с тем, обеспечение охраны НКН предполагает максимальный учёт его ин-
дивидуальных и коллективных составляющих элементов. 

Межамериканский суд по правам человека (МСПЧ) в условиях отсутствия положения 
о правах меньшинств в Американской конвенции о правах человека 1969 г. следует иному 
подходу – обращается к общему положению американской конвенции о правах человека 
1969 г. о «недискриминации» (ст. 1.1) [8]. Обязанность государств-участников о недискрими-
нации, содержащаяся в этой статье, по мнению МСПЧ, является формирующейся нормой jus 
cogens и обладает чертами erga omnes [30, par. 110]. Анализируя в деле «Сообщества Якие-
акса против Парагвая» общий объём обязательств по ст. 1.1 Американской конвенции, нала-
гаемых на государство-участника применительно к праву коренных народов на землю их 
традиционного проживания, МСПЧ отметил, что соответствующее государство обязано при-
нимать меры для учёта культурных различий [29, par. 2, 51]. 

Кстати, и в практике КПЧ имелся аналогичный случай – в деле «Оленеводческие райо-
ны Риаст/Хуллинг против Норвегии» оспаривалось вероятное нарушение ст. 27 в сочетании 
со ст. 2 Пакта о недискриминации. Поскольку дело было объявлено неприемлемым на осно-
вании неисчерпания внутренних средств правовой защиты, невозможно предугадать, каким 
образом применил бы КПЧ ст. 2 в контексте ст. 27 Пакта [23, par. 3.8, 9]. Несмотря на это, в 
целом можно с уверенностью утверждать следующее: исходя из того, что недискриминация 
является одним из основополагающих положений современной международной системы за-
щиты прав человека, использование общих положений о недискриминации, закреплённых в 
международных актах по правам человека, представляется эффективным средством по 
охране НКН. Это представляется довольно хорошим решением в условиях, когда междуна-
родная правозащитная система не рассчитана на охрану культуры и образа жизни, являющи-
мися ключевыми элементами культурного наследия. Поддерживая использование междуна-
родными правозащитными органами положений о недискриминации в деле охраны НКН, не 
следует при этом игнорировать один немаловажный факт: действующие универсальные и ре-
гиональные международно-правовые акты по правам человека по-разному закрепляют и не-
редко не одинаково трактуют соответствующие положения о недискрминации. Следователь-
но, и международная судебная практика отличается в этом деле. Учитывая данное обстоя-
тельство, а также важность обеспечения недискриминации для пользования всеми правами, 
закреплёнными в соответствующем международно-правовом акте, нередко этот вопрос ста-
новится предметом рассмотрения самих международных правозащитных органов. Например, 
КПЧ проанализировал то, какое значение имеет недискриминация в тексте МПГПП в не-
скольких делах. Например, в деле «Ширин Аюмирудди-Чифра и другие против Маврикия» 
[19] КПЧ столкнулся с дискриминацией, вызванной двумя миграционными законами, кото-
рые изменили резидентский статус иностранцев, вступивших в браки с гражданками Маври-
кия, но оставив неизменным статус иностранок, выходящих замуж за граждан Маврикия. Из-
менения в законах имели дискриминационные последствия по отношению к двум категориям 
граждан: одиноким женщинам-мавританкам, которые больше не могли вступать в брак с ино-
странцами из-за потери гражданства Маврикия, и гражданок Маврикия, уже вступивших в 
брак с иностранцами. Именно этим объясняется тот факт, что дело было возбуждено 17 неза-
мужними и тремя замужними женщинами. Почему-то КПЧ отклонил жалобу первых и сосре-
доточился на правах замужних женщин. Он подтвердил дискриминационный характер зако-
нов, произвол которых основывался на дискриминации по признаку пола. КПЧ не стал рас-
сматривать причины дискриминации и обратил внимание на чинимый ею произвол. КПЧ 
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объединил ст. 26 и ст. 2 Пакта. Однако из мнений КПЧ неясно, имела ли статья 26 Пакта ка-
кое-либо самостоятельное значение. В другом деле, «Ф.Г. Зваан-де Вриес против Нидерлан-
дов» [14], КПЧ был более чётким. Согласно делу, подданному (женщине) было отказано в 
получении пособия по безработице по причине её вступления в брак. КПЧ заявил о том, что 
положения ст. 26 Пакта существенно отличаются от положений ст. 2. Ст. 26 предусматривает 
равенство в применении внутреннего законодательства государства. Таким образом, КПЧ 
признал факт дискриминации по признаку пола, значительно расширив сферу защиты права 
на равенство в соответствии с МПГПП. Такое толкование положения МПГПП о равенстве, 
которое предусматривает равное обращение государства во всех принимаемых законах, а не 
только касающихся прав человека, защищённых Пактом, были подтверждены и при рассмот-
рении КПЧ других дел [15]. 

Как видим, толкование закона страны само по себе достаточно для охраны культуры и 
других элементов культурной самобытности, если только праву на равенство не придаётся 
самостоятельного значения, как это имеет место в практике КПЧ. В случае рассмотрения 
права на равенство в узком смысле, можно учесть подход Межамериканского суда по правам 
человека, который применяется для восстановления других прав. В этом случае толкование 
равенства становится вспомогательным средством, при этом другое право человека должно 
быть задействовано. Такой подход выгоден, поскольку открывает возможность подгонять 
защиту образа жизни во все элементы права на жизнь, а не обязательно лишь в чём-то одном, 
как например, право на уважение семейной жизни. Этот подход Межамериканский суд по 
правам человека применил при рассмотрении многих дел. Среди этих дел следует выделить 
дело «Лопес Альварес против Гондураса» [26, paras. 49-54], согласно которому лидер гарифов 
(афро-карибское сообщество), заключённый в тюрьму в Гватемале, был ограничен в своих 
правах. Суд рассмотрел данное дело в контексте запрета, налагаемого на лидера гарифунов, 
на использование языка гарифов в тюрьме для общения с сокамерником. Суд, прежде всего, 
подтвердил, что право на пользование культурой чётко подразумевается в статье 1.1 Амери-
канской конвенции 1969 г. Рассматривая данный запрет в свете права на свободу выражения 
мнения (ст. 13), общего положения о равенстве (ст. 1.1) и специального положения о недис-
криминации (ст. 24), закреплённых в Американской конвенции о правах человека 1969 г., Суд 
пришёл к выводу о том, что требования о равенстве налагают на государство обязательство 
допускать выражение своего мнения на родном языке заключённого. Тем самым Суд под-
твердил то, что меры, препятствующие человеку пользоваться родным языком, представляют 
собой нарушение права на свободу выражения мнения согласно общему положению ст. 1.1. 
В этом контексте заметим, что по Конвенции ЮНЕСКО 2003 г. язык является элементом не-
материального культурного наследия, а Редакционный комитет Конвенции ЮНЕСКО 2003 г. 
специально подчеркнул, что Конвенцией ЮНЕСКО 2003 г. защищаются те языки, которые 
имеют особое значение для НКН, а не все существующие языки [10, p. 37]. КПЧ также рас-
смотрел, однако в предварительном порядке, ряд жалоб в сочетании нарушений ст. 27 и ст. 19 
МПГПП (закрепляющей право на свободное выражение своего мнения) в отношении исполь-
зования бретонского языка во Франции по причине признания их неприемлемыми. Многие из 
этих жалоб касались попыток языковых меньшинств осуществлять производство в местных 
судах на языках меньшинств, а не на французском языке. Хотя сам по себе отказ в праве по-
дачи иска в местный суд не на французском языке является нарушением прав, закреплённого 
в Пакте, тот факт, что во всех случаях заявители свободно владели французским языком, ре-
шающим образом ослабил их позиции. Исход по указанным жалобам является худшим при-
мером охраны нематериального культурного наследия посредством механизмов защиты прав 
человека, поскольку КПЧ не учёл культурной значимости языка, просто проигнорировал 
языки меньшинств, проживающих на территории Франции [17]. 

Некоторые права человека, закреплённые в международных актах по правам человека, 
можно рассматривать в широком плане в правозащитной деятельности. Например, право на 
уважение частной жизни можно применить не только для охраны культурной самобытности, 
но и для охраны окружающей среды. Данное право некоторыми специалистами именуется и 
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как право о «культурной неприкосновенности» [11, p. 27-42]. Право на уважение частной 
жизни можно рассматривать и в расширенном значении в рамках «семейной жизни», т.е. до-
бавляя групповой компонент к индивидуальному праву. Этой позиции придерживался КПЧ в 
деле «Френсис Хопу и Тепоаиту Бессер против Франции». Данное дело было связано с угро-
зой, создаваемой проектом строительства гостиницы для традиционных земель, включая ме-
ста традиционного захоронения, полинезийского племени. КПЧ согласился с утверждением 
заявителей о том, что Комитет должен толковать термин «семья» в соответствии с их тради-
циями, согласно которым «семья» означает всё население племени. В конечном итоге КПЧ 
определил, что запланированное строительство гостиничного комплекса будет нарушать 
неприкосновенность частной и семейной жизни заявителей [21, par. 2, 10]. 

ЕСПЧ в толковании Европейской конвенции 1950 г. придерживался аналогичного 
подхода в делах, касающихся рома и элементов их культуры, прежде всего в деле «Ли против 
Соединённого Королевства» [13]. Томас Ли подал жалобу против Соединённого Королевства, 
в которой утверждалось, что некоторые меры по охране окружающей среды не позволили 
разместиться ему и его табору в выбранном им месте.  

ЕСПЧ пришёл к выводу о том, что проблемы, связанные с данным делом, подпадают 
под действие ст. 8 Европейской конвенции, полагая, что выбор Томаса Ли жить в таборе 
«…является неотъемлемой частью его этнической принадлежности как рома … и что меры, 
которые влияют на размещение табора заявителя…воздействует на его способность поддер-
живать свою самобытность как цыгана и вести свою личную и семейную жизнь в соответ-
ствии с этой традицией» [13]. 

После принятия решения о том, что дело подпадает под охват ст. 8, ЕСПЧ продолжил 
исследовать вопрос о том, произошло ли на самом деле вмешательство в права в соответ-
ствии с положением статьи, и, в случае подтверждения, было ли такое вмешательство оправ-
данным. После подтверждения факта вмешательства и того, что оно осуществлялось во ис-
полнение одного из законов об охране окружающей среды (городское планирование), ЕСПЧ 
указал на то, что государства пользуются широкой свободой усмотрения в решении экологи-
ческих вопросов и, следовательно, обладают достаточной свободой действия при достижении 
баланса между потребностями населения в целом (которые защищаются природоохранным 
законодательством) и потребностями меньшинств (которые претендуют на исключение, ос-
нованное на культуре, для того, чтобы также подпадать под охват общих мер). Отвечая на до-
вод, связанный с защитой меньшинств, ЕСПЧ согласился с утверждением о том, что Рамоч-
ная конвенция Совета Европы о защите национальных меньшинств 1995 г. [5] представляет 
собой результат достигнутого консенсуса в отношении защиты прав меньшинств. Однако, по 
мнению Суда, данный консенсус не был способен сократить пределы свободы усмотрения, 
предоставленной государствам в отношении ограничения прав по ст. 8, в виду того, что по-
ложения Конвенции в этом отношении допускают разночтения. В последствии довод заяви-
теля был отклонён, а вмешательство в неприкосновенность его семейной жизни было при-
знано относящимся к юрисдикции государства, в отношении которого ЕСПЧ занимает «стро-
го надзорную роль». 

Таким образом получается, что ЕСПЧ признал то, что элементы образа жизни опреде-
лённой культуры попадают под определение частой жизни людей, принадлежащих к данной 
культуре. Следовательно, позиция ЕСПЧ существенным образом отличается от позиции КПЧ 
по аналогичному вопросу: ЕСПЧ не расширил институт «семьи»; вместо этого, он просто 
констатировал, что образ жизни является неотъемлемой частью частной жизни. 

Свобода религии предоставляет важный аспект охраны НКН, так как многие из про-
блем в отношении нематериального наследия связаны с неуважением того, что священно для 
сообществ, обладающих духовным наследием, а также с ущербом, который причиняется не-
уважением к религиозным верованиям. В связи с этим напомним, что религия является одной 
из определяющих характеристик меньшинства по ст. 27 МПГПП, и что существует группо-
вой компонент, свойственный понятию свободы вероисповедания, который способствует 
сглаживанию возможных осложнений в деле учёта интересов группы и интересов индивидов 
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в этой группе. Если учесть, что свобода религии уже защищена как индивидуальное право, 
несмотря на то, что исповедование религии чаще всего является коллективным делом, пред-
ставляется, что легче преодолеть сопротивление использованию индивидуальных прав чело-
века для защиты групповых интересов, связанных с культурным наследием. 

Актуальность изучения международной правозащитной практики в области свободы 
религии измеряется двояко: с концептуальной точки зрения современный подход междуна-
родной защиты прав человека позволяет исключения для социальных обычаев, которые в 
противном случае приводили бы к публичному отправлению религиозных ритуалов. В этом 
смысле обеспечение свободы религии означает создание средств защиты сокровенности 
определенных религиозных обычаев, которые составляют часть нематериального наследия. 
С точки зрения практики уже созданы на национальном уровне исключительные режимы за-
щиты религиозных обычаев, особенно в семейных и наследственных делах [35, p. 491–511]. 

Одним из примеров сказанного является дело «Еврейское литургическое объединение 
Ча`аре Шалом ве Цедек против Франции», рассмотренное ЕСПЧ [12]. Данное дело, однако, 
должно быть истолковано в свете другого дела «Эрроусмит против Соединённого Королев-
ства» [9], которое было рассмотрено тогда ещё действовавшей Европейской комиссией по 
правам человека. Суть дела: Пэт Эрроусмит, пацифистка, была признана виновной в распро-
странении листовок, призывающих британских солдат не подчиниться призыву нести службу 
в Северной Ирландии. Она была привлечена к уголовной ответственности, в соответствии с 
Законом о подстрекательстве к недовольствам, и приговорена к 18 месяцам тюремного за-
ключения. В своей жалобе она утверждала о нарушении своих прав в соответствии со ст. 9 
Европейской конвенции (свобода мысли, совести и религии).  

По итогам рассмотрения данного дела был введён так называемый «тест Эрроусмит», 
согласно которому убеждение человека может подпадать под защиту ст. 9 Европейской кон-
венции при наличии определённых действий данного лица. В данном случае необходимо бы-
ло предоставить доказательство того, что пацифизм требовал распространения листовок, вне 
зависимости от собственного отношения Пэт Эрроусмит. 

Решение в деле «Эрроусмит» имело последствие для судебной практики по ст.9: нор-
ма о религии была включена в охват ст. 9. Доказательством сказанному является дело «Ев-
рейское литургическое объединение Ча`аре Шалом ве Цедек против Франции» [12]. ЕСПЧ 
столкнулся с проблемой ритуального умерщвления животных. Подобная практика в целом 
запрещена во Франции, за исключением определённых обстоятельств. Животные должны 
быть убиты гуманно, что требует приведение их в бессознательное состояние перед убий-
ством. Ритуальное умерщвление же, наоборот, требует противоположного (по сути дела, 
нарушающего французское законодательство).  

Очевидно, что ст. 3 Европейской конвенции требует от государств-участников при ре-
гулировании применять к религиозным сообществам несколько иное отношение, нежели ко 
всему обществу. В данном случае Франция должна не только исключать, но и консультиро-
ваться с сообществом, которое также имеет право на исключение из общего правила. На этом 
фоне имеется веский аргумент в пользу того, что ст. 9 Европейской конвенции требует диф-
ференцированного подхода по применению запретов и исключений из них. Действующий 
национальный закон, защищающий свободу вероисповедания, должен открывать простран-
ство для формирования системы исключений из общего применимого правила, что позволяет 
устанавливать специальные подходы для удовлетворения конкретных потребностей сооб-
ществ, обладающих культурным наследием. При этом очевидно, что не все обычаи, состав-
ляющие нематериальное культурное наследие, имеют религиозный элемент. Однако следует 
констатировать, что значительная часть наиболее проблемных вопросов в отношении НКН 
действительно затрагивает ущерб, причиняемый религиозным чувствам. Поэтому возмож-
ность защиты посредством свободы религии представляет собой мощный инструмент, кото-
рый следует иметь в виду. 

Система норм по правам человека в целом предоставляет множество возможностей 
для охраны различных аспектов НКН. К числу таких относится право на справедливое судеб-
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ное разбирательство, которое должно быть подкреплено реальными гарантиями на нацио-
нальном уровне. К сожалению, и судебные разбирательства по жалобам в отношении нару-
шения НКН на национальном уровне нередко характеризуются бюрократической волокитой в 
виде затяжных процессов в правосудии и неравенства между сообществами, обладающими 
культурным наследием, и третьими лицами. Вместе с тем, право на справедливое судебное 
разбирательство особенно важно, к примеру, для использования родного языка во время су-
дебного разбирательства. Важное место в охране НКН занимает право на свободу ассоциа-
ций, с помощью которого можно обеспечить возможность отдельных лиц формировать груп-
пы для защиты сообщества в целом. К этой категории прав относится также право на непри-
косновенность личности. По делу «Сообщества Моивана против Суринама», Межамерикан-
ский суд по правам человека признал, что неспособность государства гарантировать членам 
сообщества право собственности на традиционно занимаемые ими земли препятствовала 
проведению их погребальных ритуалов, тем самым нарушая право на неприкосновенность 
личности по смыслу ст. 5 Американской конвенции 1969 г. В последствии правительство Су-
ринама демаркировало район и предоставило Моивана право собственности на указанную 
землю [28, par. 103]. 

В других делах, рассмотренных МСПЧ в отношении коренных народов, Суд применил 
право собственности для гарантирования прав на землю для коренных народов [27]. Из ана-
лиза этих дел видно, что в той степени, в какой земля представляет собой значительный эле-
мент существования нескольких из этих культур (Конвенция ЮНЕСКО 2003 г. говорит о 
«культурном пространстве»), защита права коренных народов на землю может выступить 
эффективным средством охраны культурного наследия коренных народов. 

Наконец, защита культурных прав, закреплённых в ст. 15 Международного пакта об 
экономических, социальных и культурных правах 1966 г. (МПЭСКП) [7], способствует со-
хранению культуры и культурной самобытности. Нет сомнений в том, что Комитет ООН по 
экономическим, социальным и культурным правам, который уже принимает и рассматривает 
индивидуальные сообщения на основе Факультативного протокола к МПЭСКП, в перспекти-
ве рассмотрит жалобу по ст. 15 МПЭСКП и выскажет свою позицию. И Африканская регио-
нальная правозащитная система, охватывающая защиту экономических, социальных и куль-
турных прав и имеющая правозащитные механизмы в лице Африканской комиссии по правам 
человека и народов и Африканского суда по правам человека и народов [32], также может 
стать эффективной правозащитной системой в деле охраны НКН. 

В широком смысле экономические, социальные и культурные права могут быть прямо 
использованы для защиты культуры и культурной самобытности, а также могут косвенно 
предоставить охрану нематериального культурного наследия. Однако, как было отмечено в 
начале данного исследования, существует несколько внутренних ограничений на использова-
ние прав человека. Первым таким общим ограничением является требование соблюдения со-
размерности в случаях, связанных с осуществлением прав на свободу выражения мнения, 
свободу религии, неприкосновенность частной и семейной жизни, свободу собраний. Другим 
таким общим ограничением выступает свобода усмотрения, предоставленная государствам в 
обеспечении всех этих прав: от признания или непризнания и понимания ими во многом за-
висит осуществление этих прав в полном объёме. 

Анализ показал также определённые ограничения, связанные с общим пониманием в 
международных договорах и практике международных правозащитных органов положения о 
равенстве и недискриминации. В частности, если положение о равенстве не является достаточ-
но самостоятельным, то вероятность его применения для охраны НКН значительно уменьшает-
ся. Ограничения в отношении применения совокупности прав на справедливое судебное разби-
рательство существуют в том смысле, что они никоим образом не направлены на защиту нару-
шенных материальных прав. Требования о справедливом судебном разбирательстве представ-
ляют собой совершенно отдельный правовой вопрос, отделённый от совокупности фактов, рас-
сматриваемых национальным судом. Это неоднократно подтверждалось МСПЧ [25]. Доказа-
тельством сказанного является то, что, вероятно, любая «косвенная» защита, предоставляемая 



ПРАВОВОЕ ГОСУДАРСТВО: теория и практика 
 

 
185 

 

при требованиях о признании культурной самобытности посредством применения права на 
справедливое судебное разбирательство, не является фактической защитой, и, как последствие, 
в деле не будет учитываться вопрос самобытности как части культурного наследия. 

Что касается права собственности, основным препятствием, которое необходимо пре-
одолеть, является уверенность в том, что связь с землёй является основным требованием. По-
скольку эта связь с землёй и не присутствует во всех проявлениях НКН и в основном ограни-
чивается наследием коренных народов, допустимо использование права собственности ис-
ключительно в интересах наследия коренных народов, а не для защиты сообществ, также об-
ладающих наследием, но не являющихся коренными народами. А для обращения к праву на 
физическую неприкосновенность (как это было сделано МСПЧ в деле «Моивана») требуются 
довольно высокие требования для доказательств нарушения. 

В ходе рассмотрения вопроса взаимосвязи между правами человека и нематериальным 
наследием основное внимание уделяется тому, как пределы системы защиты прав человека 
охватывают элементы наследия. Следует подчеркнуть, что определение нематериального 
культурного наследия в Конвенции ЮНЕСКО 2003 года устанавливает права человека как 
ограничение того, что под ним понимается, и только определённое НКН подпадает под охра-
ну Конвенции. К сказанному следует добавить, что существует определённое противоречие 
между некоторыми универсальными нормами прав человека и некоторыми проявлениями 
нематериального культурного наследия. Один из часто приводимых в этой связи примеров 
касается женского обрезания, практику которого сохраняют в некоторых обществах из-за 
культурных соображений. Этот обычай, по мнению международных правозащитных органов, 
нарушает права человека и, как таковой, не заслуживает защиты. В целом, возражение в от-
ношении нематериального наследия, затрагивающее права человека, связано с идеей о том, 
что культурные права и культурная самобытность будут защищены, если они не будут нару-
шать другие права человека. В качестве обоснования для применения прав человека для 
охраны культурной самобытности и права человека на культурное самосознание представля-
ется логичным использование международных правозащитных органов. Однако региональ-
ные и универсальные судебные и квазисудебные органы по правам человека в целом не обла-
дают по учредительным актам достаточными полномочиями по эффективной охране НКН, в 
связи с чем ими была разработана обширная прецедентная практика, сконцентрированная на 
задействовании других прав человека, таких как, право на неприкосновенность частной и се-
мейной жизни, право на равенство и недискриминацию, свободу религии и др. 

Защита наследия посредством защиты самобытности во многом представляет собой, об-
разно говоря, «обходной путь», но его можно также рассматривать как попытку «убрать по-
средника», т.е. предоставлять самобытность напрямую, без необходимости защищать проявле-
ния этой самобытности. Наследие защищается в виду того, что оно оказывает влияние на само-
бытность, непосредственно защищает самобытность, а затем использует наследие как под-
тверждение самобытности. «Право на наследие» справедливо определяется как ответвление 
права на культурную самобытность, а также важную и составную его часть. Оно обычно пони-
мается как индивидуальное право, однако, при этом не учитывается существенный групповой 
компонент культурного наследия в целом и нематериального наследия в частности. В этом 
смысле значительна поддержка международной правозащитной практики, которая при этом не 
является в полной мере достаточным средством для всесторонней охраны НКН. 
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