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ПРАВОВАЯ ПРИРОДА НАЛОГОВОГО КОНФЛИКТА
Усенко Е.А.

Статья посвящена проблемам определения правовой природы налогового кон-
фликта, который анализируется с позиции юридической конфликтологии. Правовая при-
рода конфликта в сфере налогообложения рассматривается в соотношении с категорией 
«юридический конфликт». Делается вывод, что разграничение административных споров 
по формальным или материальным критериям не раскрывает их юридической природы и 
оснований возникновения.
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The article is devoted to the problems of defi nition of the legal nature of the tax confl ict 
which is analyzed from an position of legal confl ictology. The legal nature of the confl ict in taxation 
sphere is considered in the ratio with the category «the legal confl ict». The conclusion is done that 
differentiation of administrative disputes by formal or material criteria does not open their legal 
nature and the occurrence bases.
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КОММЕНТАРИИ КАК СРЕДСТВО 
ТОЛКОВАНИЯ НАЛОГОВЫХ СОГЛАШЕНИЙ

Из-за естественных ограни-
чений языка, так же, как и из-за 
невозможности предвидения 
всех обстоятельств и фактов, 

которые могут возникнуть при 
применении международного 
договора, часто случается, что 
сомнения можно оправданно 
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разрешить путём надлежаще-
го толкования. По выражению 
Г. Харасти, «толкование име-
ет своей целью разъяснение 
смысла текста договора, тогда 
как применение предполага-
ет установление последствий, 
вытекающих для сторон, а в 
исключительных случаях также 
для третьих государств в кон-
кретной ситуации» [9, с. 18].

Существуют различные 
средства толкования меж-
дународного договора. При-
менительно к налоговым со-
глашениям одним из таких 
средств являются коммента-
рии. Существуют два вида ком-
ментариев – международные 
и национальные. Междуна-
родными являются официаль-
ные комментарии к модельным 
конвенциям.

Модельная конвенция ОЭСР 
сопровождается постатейным 
комментарием этой организа-
ции, который обрисовывает в 
общих чертах, как толковать и 
применить каждую из статей 
[См.: 3, с. 107; 11, с. 151; 13, 
с. 706]. В комментарий, как и 
в модельную конвенцию, регу-
лярно вносятся изменения [См.: 
17, с. 204; 18, с. 641; 19, с. 157;]. 
Комментарий готовится пред-
ставителями участников ОЭСР. 
Соответственно, он отражает их 
мнения о том, как должны трак-
товаться различные положения 
международного договора. Он 

также включает в себя резерви-
рование (оговорки) этих участни-
ков, которые не согласны с тем 
или иным подходом. В силу этого 
комментарий имеет меньшее 
значение для международных 
договоров между участника-
ми ОЭСР и не являющихся 
таковыми, а также между госу-
дарствами, не являющимися 
участниками этой организации.

В некоторой степени ОЭСР 
использует комментарий как 
средство для обновления мо-
дельной конвенции, включая 
новое толкование в старый 
язык модели. Закономерно, что 
ОЭСР рекомендует, чтобы её 
участники следовали коммента-
риям относительно статей мо-
дельной конвенции.

Как и модельная конвенция 
ОЭСР, модельная конвенция 
ООН сопровождается коммен-
тариями, которые отвечают той 
же самой цели, что и коммен-
тарий к модельной конвенции 
ОЭСР. Однако комментарии к 
модельной конвенции ООН яв-
ляются менее авторитетными, 
чем к модельной конвенции 
ОЭСР. Это обусловлено тем, 
что модельная конвенция ООН 
и комментарии к ней были в 
основе переговоров относи-
тельно небольшого количества 
налоговых соглашений и реже 
поднимались вопросы их умест-
ности и авторитета. Иногда 
даже встречаются утверждения, 
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что комментарий к модельной 
конвенции ООН воспроизводит 
комментарий к модельной кон-
венции ОЭСР [16, с. 224]. Наи-
более развитые и экономически 
преуспевающие государства 
в мире – это участники ОЭСР. 
Следовательно, эти государства 
могут быть предрасположены к 
использованию модельной кон-
венции ОЭСР и комментариев, 
потому что они резервируют 
больше налоговых полномочий 
инвестирующих стран.

Комментарий к модель-
ной конвенции ОЭСР являет-
ся широко используемым ру-
ководством для толкования и 
применения налоговых согла-
шений, основанных на модели 
[12, с. 113]. Однако существует 
неопределённость в отношении 
его статуса. В частности, мне-
ния учёных разделились в во-
просе о том, как включить ком-
ментарии в правила толкования, 
закреплённые в Венской кон-
венции о праве международных 
договоров (Вена, 23 мая 1969 г.) 
[См.: 6, с. 617-618; 15, с. 55; 20, 
с. 43-47]. Толкования положений 
модельной конвенции ОЭСР, 
закреплённые в комментари-
ях к ней, могут быть приняты 
во внимание при применении 
ст. 31 этой Конвенции, если они 
обязательны для договарива-
ющихся сторон на основании 
международного права. В ином 
случае комментарии являют-

ся дополнительным средством 
толкования в значении ст. 32 
данной Конвенции [7, с. 440].

В начале комментария 
ОЭСР заявлено, что он может 
помочь в применении и трактов-
ке соглашений, в частности, в 
урегулировании любых споров. 
Трудно, однако, согласиться с 
включением комментария как 
части контекста международно-
го договора по ст. 31 упомяну-
той Конвенции, особенно, если 
интерпретируемое соглашение 
вступило в силу до того, как 
комментарий был пересмотрен 
или если одно из договариваю-
щихся государств не является 
участником ОЭСР и поэтому не 
участвовало в его подготовке.

Комментарии используются 
судами отдельных государств 
(например, Швейцарии) при 
толковании налоговых согла-
шений [14, с. 91]. Тем не ме-
нее в зарубежных публикаци-
ях подчёркивается, что статус 
комментария ОЭСР и односто-
ронних пояснительных мате-
риалов полностью всё ещё не 
определён [10, с. 219]. Значение 
и использование комментария – 
это обсуждаемая тема [См.: 2, 
с. 113; 4, с. 202; 8, с. 297]. Веро-
ятно, более преимущественное 
использование комментария как 
гида для пояснения налоговых 
соглашений помогло бы разре-
шению многих конфликтов. Не-
обязательная природа модели 
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делает ее инструментом общей 
интерпретации, которая являет-
ся в настоящее время приемле-
мой для большого количества 
стран – как участников, так и 
неучастников ОЭСР. Посколь-
ку комментарий постепенно 
расширяется, чтобы охватить 
ситуации, к которым ранее не 
обращались, он необходим как 
инструмент решения возраста-
ющего количества споров.

В конечном счёте, ког-
да арбитраж станет широко 
распространённым, коммента-
рий мог бы обеспечить осно-
вание для вынесения решения 
по делам. Практика с участием 
Австрии показывает, что это 
возможно, когда необходимо 
формально признать роль ком-
ментария; этот подход может 
быть полезным в обеспечении 
того, что общие толкования, 
предложенные в комментарии, 
будут преобладать в случае воз-
никновения разночтений.

При заключении Конвенции 
между США и Республикой Ав-
стрия об избежании двойного 
налогообложения и предотвра-
щении уклонения от уплаты на-
логов в отношении налогов на 
доход (Вена, 31 мая 1996 г.) Ав-
стрия истребовала письменное 
подтверждение роли коммента-
рия как гида для толкования со-
глашения. Это подтверждение 
было включено в первое же по-
ложение Меморандума о вза-

имопонимании, прилагаемого к 
указанной Конвенции. Подтверж-
дение состоит из трёх указаний:

1) положения Конвенции, 
разработанные согласно со-
ответствующим положениям 
модельной конвенции ОЭСР,  
как обычно предполагается, 
должны иметь то же самое зна-
чение,  какое придано  в ком-
ментарии ОЭСР  к ней;

2) значение, какое придано 
в комментарии, не будет приме-
няться относительно: (а) резер-
вирования модельной конвен-
ции ОЭСР или её комментария 
любым договаривающимся госу-
дарством; (б) противоположных 
толкований в этом меморан-
думе о взаимопонимании; 
(в) противоположных толкова-
ний в изданном объяснении 
одним из договаривающих-
ся государств, которое было 
предоставлено компетентной 
власти другого договариваю-
щегося государства до всту-
пления в силу Конвенции; 
(г) противоположныж тол-
кований, согласованных 
компетентными властями после 
вступления в силу Конвенции;

3) хотя комментарий и мо-
жет время от времени пере-
сматриваться, он составляет 
средство толкования в значении 
Конвенции.

Ссылка на комментарий 
содержится и в п. 8 Протокола 
к Соглашению между Прави-
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тельствами РФ и Мексиканских 
Соединённых Штатов об избе-
жании двойного налогообло-
жения в отношении налога на 
доходы (Мехико, 7 июня 2004 г.), 
где указано, что договариваю-
щиеся государства будут стре-
миться применять положения 
Соглашения в соответствии с 
комментариями к статьям ти-
повой модели конвенции по на-
логам на доход и капитал, об-
новляемой время от времени 
Комитетом ОЭСР по налоговым 
проблемам, в той мере, в ко-
торой положения Соглашения 
соответствуют положениям на-
званной модели.

Россия пока не являет-
ся участницей ОЭСР. В дан-
ном случае наблюдается 
распространённое для меж-
дународного права явле-
ние, когда приверженность 
унифицированным стандар-
там не зависит от членства в 
международной организации. 
Подтверждение тому явля-
ется ст. 7 Соглашения между 
Правительствами РФ и Коро-
левства Норвегия о торговле 
и экономическом сотрудниче-
стве (Осло, 26 марта 1996 г.), в 
которой предусмотрено: если 
одна из сторон установит, что 
во взаимной торговле имеет 
место демпинг в соответствии 
с определением, изложенным 
в ст. VI ГАТТ 1994 г., она мо-
жет принять надлежащие меры 

против такой практики соглас-
но правилам, установленным 
вышеуказанным Соглашением.

Можно предположить, что 
обращение за помощью к ком-
ментарию для толкования 
налоговых соглашений вызовет 
технические трудности. К при-
меру, может возникнуть вопрос 
о месте комментария в иерар-
хии пояснительных инстру-
ментов, предусмотренных в 
ст. 31 и 32 Венской конвенции 
о праве международных дого-
воров. Однако комментарий по-
чти всегда будет приемлемым 
пояснительным инструментом. 
А поскольку ст. 32 позволяет 
использовать дополнительные 
средства толкования, было бы 
чрезвычайно сложно предста-
вить обстоятельства, когда ком-
ментарий не должен быть при-
нят судами в целях толкования 
условия налогового соглашения.

Естественно ставить вопрос 
и о действии изменений к ком-
ментарию, которые приняты 
после заключения налогового 
соглашения. Должны ли они 
быть приняты в целях толко-
вания последнего? В данном 
случае необходимо различать 
пояснительный инструмент и 
текст, подлежащий трактовке. 
Очевидно, что положения этого 
соглашения не должны быть 
применены ретроактивно при от-
сутствии явно выраженного об-
ратного намерения. В то же вре-
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мя нет никакого эквивалентного 
принципа, который препятству-
ет обращению за помощью к 
пояснительным инструментам, 
разработанным после заключе-
ния соглашения, которое будет 
толковаться. Часть коммента-
рия, разработанная после за-
ключения налогового соглаше-
ния, может быть не принята во 
внимание. Соответственно, и 
более позднее дополнение к 
комментарию может не рассма-
триваться как часть контекста 
соглашения. Эта его часть бу-
дет всё ещё относиться к делу, 
как минимум, как любая статья 
доктрины, написанной о согла-
шении после его заключения. 
Никто ещё не бросал вызов до-
пустимости как пояснительно-
му инструменту публикации из-
вестного учёного просто потому, 
что соответствующая часть ком-
ментария была написана после 
заключения специфического со-
глашения [5]. Можно ожидать, 
что такой же подход сохранится 
и в случае комментария.

Конечно, можно возразить, 
что в то время как более поздние 
дополнения к комментарию мо-
гли бы быть приемлемыми как 
пояснительный инструмент, тот 
факт, что они были приняты по-
сле заключения соглашения, ес-
тественно, ограничит значение, 
которое ему придавалось. Тео-
ретически это правильно, но на 
практике не всё так однознач-

но. Недавнее решение Феде-
рального апелляционного суда 
Канады по делу «Cudd Pressure 
Control Inc. v. The Queen» иллю-
стрирует этот аспект. Судебное 
дело связано с применением 
статьи о прибыли от предприни-
мательской деятельности Кон-
венции между США и Канадой 
об избежании двойного налого-
обложения и предотвращении 
уклонения от уплаты налогов 
в случае подоходных налогов 
(Вашингтон, 4 марта 1942 г.). 
Вопрос состоял в том, давали 
ли отдельные и отличительные 
принципы юридического лица, 
лежащие в основе положения, 
аналогичного п. 2 ст. 7 модель-
ной конвенции ОЭСР, право 
налогоплательщику вычитать 
предполагаемую арендную 
плату за механизмы, которые 
он использовал временно в по-
стоянном учреждении в Кана-
де. Этому вопросу посвящены 
пункты 16 – 17.3 коммента-
рия к ст. 7, добавленные в 
1994 г., которые предполага-
ют, что в случае применения 
механизмов, переданных для 
временного использования в 
постоянном учреждении, сле-
довало бы отнести постоянному 
учреждению долю расходов на 
механизмы (т.е. амортизацию).

Судья Макдональд отметил: 
«Соответствующие коммен-
тарии конвенции ОЭСР были 
разработаны после конвенции 
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1942 г., и поэтому их умест-
ность становится несколько 
подозрительной. В частности, 
они не могут использоваться, 
чтобы определить намерение 
разработчиков конвенции 1942 
г. Однако, хотя формулировки и 
положения в этих двух конвен-
циях значительно различают-
ся, конвенция 1942 г. следует 
общим принципам модельной 
конвенции ОЭСР. Коммента-
рии ОЭСР поэтому могут пред-
оставить помощь в распозна-
нии “юридического контекста”, 
окружающего конвенции о дво-
йном налогообложении в меж-
дународном праве, в частности 
в установлении, когда уместно, 
разрешения на вычет пред-
ставляемого расхода [notional 
expense]» (98 DTC 6630 (FCA)).

Второй вид комментариев, 
как уже было отмечено – это 
комментарии национальные. 
Как констатировал Н.А. Заха-
ров, изложение договора может 
дать повод для различных взгля-
дов на исполнение указанных в 
нём условий [1, с. 314]. В таких 
спорных случаях необходимо 
компетентное толкование этого 
договора, уполномоченными на 
это субъектами, которые есть в 
каждом государстве.

Примером националь-
ного комментария яв-
ляются Примечания о 
толковании и практике Депар-
тамента внутренних доходов 

Гонконга № 44 (август 2008 г.). 
Этот документ посвящён Дого-
ворённости между материком и 
особым административным ра-
йоном Гонконг об избежании дво-
йного налогообложения дохо-
дов (Гонконг, 11 февраля 1998 г.). 
Примечания департамента не 
обязательны, но они обычно 
являются первым источником, 
которым руководствуются прак-
тики, учёные и коммерсанты. 
В п. 4 Примечания указано, 
что эта Договорённость была 
разработана на основании 
модельных конвенций ОЭСР 
и ООН. Соответствующие из-
менения были произведены, 
чтобы отразить потребности 
материка и Гонконга. В толко-
вании и применении положений 
Договорённости обе стороны 
руководствуются Конвенци-
ей о праве международных 
договоров, комментариями 
к соответствующим статьям 
моделей, а также соответству-
ющими принципами толкования 
налогового закона.

В данном случае интерес-
но значение комментария к 
модельной конвенции ОЭСР 
для гонконгских налогоплатель-
щиков. Дело в том, что Гон-
конг, как и Россия, пока не яв-
ляется участником ОЭСР. Это 
означает, что правовой статус 
национальных комментариев – 
это нерешённый вопрос. Проти-
воречие между названными При-
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мечаниями и международными 
документами возможно. Этот 
аспект, вероятно, станет частью 
дискуссий в различных кругах.

В заключение следует под-
черкнуть, что правила между-
народного права, управляющие 
толкованием международных 
договоров, заложенные в Кон-
венции о праве международных 

договоров, применимы и к 
налоговым соглашениям. Со-
ответственно, помимо правил, 
заложенных в ее ст. 31, при тол-
ковании налогового соглашения 
должны быть использованы и 
дополнительные средства в 
значении ст. 32 названной Кон-
венции.
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КОММЕНТАРИИ КАК СРЕДСТВО ТОЛКОВАНИЯ 
НАЛОГОВЫХ СОГЛАШЕНИЙ

Шепенко Р.А.

Статья посвящена толкованию международных договоров в сфере налогообложения.  
На основании анализа ряда конвенций делается вывод, что правила международного права, 
управляющие интерпретацией этих правовых документов, заложенных в Конвенции о праве 
международных договоров, применимы и к налоговым соглашениям.

Ключевые слова: публичный договор, международный договор, налоговые правоотно-
шения, международные налоговые соглашения.
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COMMENTS AS MEANS OF INTERPRETATION OF TAX AGREEMENTS
Shepenko R. A.

The article is devoted to interpretation of international treaties in the taxation sphere. On the 
basis of the analysis of some conventions the conclusion is done that the rules of international 
law operating interpretation of these judicial documents, set in the Convention on the right of 
international treaties, are also applicable to tax agreements.

Key words: public agreement, international treaty, tax legal relations,  international tax 
agreements.
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