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Introduction: the domestic theory of state and law is based on the use of certain basic legal categories, which
as a foundation connect all legal science and make it complete and logically linked. All the branches of domestic law
are arranged in the same way, including private international law, and the fundamental definition here is the concept
of “foreign element”. Despite the sufficient period of its existence and use, this category is a stable subject of
scientific disputes, and in practice there are often ambiguous situations associated with its application. In this
connection, the purpose of this paper is to study the prospects of normative improvement of the domestic norms
of private international law in terms of the definition of foreign element.

Methods: the research is based on the application of logical, dialectical techniques and methods of scientific
knowledge, comparative law and legal-technical analysis of texts of the normative acts and materials of the law
enforcement practice.

As a result of the study the analysis of the evolution of the category “foreign element” in the domestic
private international law, its relationship with the subject of this branch of law, the importance for the implementation
of practical and teaching activities, as well as the critical views on this term in the Russian legal science. This
approach, including the study of the domestic and foreign legislation became the basis for the conclusion that the
Russian legislator is not accurate enough in determining the content of the concept of “foreign element”. The
developments of legal science and positive foreign experience are poorly used in this area. Meanwhile, a more
thoughtful approach in this area would contribute to the creation of unified legal concepts in the law of different
states, and clear understanding of the language used in the law within the legal system of each state separately, and
the exclusion of abuse from the law enforcement, and as a result, to greater investment attractiveness of the
economy of this country.
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О ДЕФИНИЦИИ «ИНОСТРАННЫЙ ЭЛЕМЕНТ»
В МЕЖДУНАРОДНОМ ЧАСТНОМ ПРАВЕ
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Введение: отечественная теория права построена на использовании определенных базовых правовых
категорий, которые как фундамент связывают всю юридическую науку и делают ее полной и логически
связанной. Также устроены все отрасли отечественного права, в том числе и международное частное право,
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а основополагающей дефиницией здесь выступает понятие «иностранный элемент». Несмотря на достаточ-
но долгий период своего существования и использования эта категория является устойчивым предметом
научных споров, а на практике часто встречаются неоднозначные ситуации, связанные с ее применением.
В связи с чем целью настоящей публикации является рассмотрение перспектив нормативного совершен-
ствования отечественных норм международного частного права в части определения дефиниции «иност-
ранный элемент».

Методы: изыскание основано на применении логического, диалектического приемов и способов на-
учного познания, сравнительно-правового и юридико-технического анализа текстов нормативных актов и
материалов правоприменительной практики.

В результате исследования был проведен анализ эволюции категории «иностранный элемент» в отече-
ственном международном частном праве, взаимосвязь его с предметом этой отрасли права, значимость для
осуществления практической и преподавательской деятельности, а также критические взгляды на этот тер-
мин в российской правовой науке. Такой подход, а также рассмотрение отечественного и зарубежного
законодательства стали основой для вывода, что российский законодатель не достаточно точен при опреде-
лении содержания понятия «иностранный элемент». Слабо используются разработки правовой науки и
позитивный зарубежный опыт в этой сфере. Между тем более вдумчивый подход в исследуемой области
способствовал бы и созданию унифицированных юридических понятий в праве разных государств, и ясному
пониманию используемых в законе формулировок внутри правовой системы каждого государства отдельно,
и исключению из правоприменительной практики злоупотреблений, а в итоге большей инвестиционной
привлекательности экономики нашего отечества.

Ключевые слова: международное частное право, международные отношения, иностранный элемент,
юридический факт, объект, субъектный состав правоотношения.
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Введение

В процессе создания общих норм права
между государствами, основой которых явля-
ются международные конвенции, соглашения
и договоры, возрастает необходимость форми-
рования общих для стран мира правовых поня-
тий и создание, таким образом, совместной, то
есть унифицированной правовой базы [18,
с. 241]. Не менее важно, на наш взгляд, совер-
шенствовать понимание и юридическую точ-
ность закрепления в законе подобных катего-
рий внутри правовой системы каждого госу-
дарства отдельно. Таковой, то есть интерна-
циональной, с одной стороны, а с другой – тре-
бующей усовершенствования в отечественном
законодательстве, на наш взгляд, является де-
финиция «иностранный элемент».

Определение и значимость категории
«иностранный элемент»

в международном частном праве

Термин «иностранный элемент» исполь-
зуется при характеристике предмета между-
народного частного права, который включает

в себя как минимум четыре группы обществен-
ных отношений: международные, гражданские,
семейно-брачные и трудовые [4, с. 18]. При
этом возникает необходимость объяснить, в
каком случае общественные отношения ста-
новятся международными. То есть ответить
на вопрос: «Какие квалифицирующие признаки
придают общественному отношению характер
международности?» Ответ имеет важное прак-
тическое значение, так как от того, междуна-
родное оно или внутригосударственное, зави-
сит выбор и нормативных источников для даль-
нейшей квалификации спора; и принципов и
методов, на основе которых будет осуществ-
ляться правоприменение, в том числе толкова-
ние норм, восполнение пробелов, способов за-
щиты, характер санкций и т. п. Если будет при-
знано, что это международное отношение, то
возможно применение норм унифицированных
договоров или права иностранного государства,
содержание которых может отличаться, а иног-
да и существенно, от содержания отечествен-
ного законодательства. Если же вывод будет в
пользу внутригосударственной природы спор-
ного отношения, применяться будут исключи-
тельно нормы права конкретного государства.
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Значимость изложенного хорошо под-
тверждает пример из нотариальной практики,
произошедший в конце 2011 г. в Нотариальной
палате Волгоградской области. Семья из го-
рода Волгограда – муж и жена, граждане РФ,
зарегистрированные по месту жительства в
нашем городе, после рождения у них внука в
Израиле решили на время приехать в эту стра-
ну, что называется – «в гости», и порадовать-
ся рождению внука, а также для оказания по-
мощи родителям этого маленького граждани-
на. Отъезд из Израиля задержался, и супруги
прожили в этой стране более 2 лет, после чего
глава этой семьи внезапно ушел из жизни, что
подтверждалось местным свидетельством о
смерти. Вдова в целях принятия наследства
после смерти мужа вернулась в Россию, где
у них находилась в совместной собственнос-
ти квартира и вклад в банке.

При обращении в нотариальную контору
г. Волгограда возник вопрос о характере этих
отношений, а именно международные они или
внутрироссийские? Если признать их между-
народными, то к отношениям по наследова-
нию движимого имущества, в силу п. 1 ст. 1224
ГК РФ, нотариусу будет необходимо приме-
нять право Израиля. Если же они признаются
внутригосударственными, то наследование
будет осуществляться исключительно на ос-
нове российского гражданского права
(Раздел V Наследственное право ГК РФ).
Наверное, нет необходимости объяснять, что
найти нормы гражданского и наследственно-
го права Израиля, да еще переведенные на
русский язык, в Волгограде является доста-
точно проблематичным...

Квалификация всех подобных преце-
дентов в качестве международных или внут-
рироссийских осуществляется в междуна-
родном частном праве на основе использо-
вания понятия «иностранный элемент». По
этому поводу доктор юридических наук, про-
фессор Г.К. Дмитриева указывает, что «ча-
стные правоотношения приобретают меж-
дународный характер, когда в их составе
появляется так называемый “иностранный
элемент”. Именно иностранный элемент
придает им новое сущностное качество, по-
рождая потребность в особых приемах и
средствах правовой регламентации. В ре-
зультате появляется новая понятийная сущ-

ность – частноправовые отношения с инос-
транным элементом» [13, с. 12].

Возникновение и развитие понятия
«иностранный элемент» и его критика

в отечественном международном
частном праве

Если посмотреть на историю возникнове-
ния этого термина, то первыми учеными-пра-
воведами, которые стали его использовать в
своих работах, были доктор юридических наук,
профессор И.С. Перетерсткий и доктор юри-
дических наук, профессор С.Б. Крылов [9]. Они
высказывали мысль, что может сложиться
ситуация, когда элементы правоотношения свя-
заны с двумя государствами (цит. по: [16, с. 7]).
Однако более широкое употребление рассмат-
риваемой дефиниции было осуществлено про-
фессором Л.А. Лунцем [11, с. 26–27], а затем
было подхвачено большинством отечествен-
ных исследователей в сфере международного
частного права [2; 4; 6–8], а также зарубеж-
ных правоведов [3; 19–22].

Традиционно большинство исследовате-
лей не дают теоретического определения по-
нятия «иностранный элемент», а формируют
его путем перечисления составных частей,
которые в него входят. Так, В.А. Канашевс-
кий пишет, что «принято выделять три вида
иностранного элемента в составе правоотно-
шения, регулируемого нормами международ-
ного частного права:

1) субъект отношения – иностранное фи-
зическое или юридическое лицо, а в отдель-
ных случаях государство или международная
организация. Например, ...договор купли-про-
дажи, заключенный между иностранной фир-
мой и российской организацией и т. д.;

2) объект отношения – имущество, на-
ходящееся за рубежом. Например, наслед-
ственное имущество, находящееся за рубе-
жом, в то время как наследодатель и наслед-
ники проживают в России;

3) юридический факт, имевший место за
границей. Например, причинение вреда россий-
скому лицу имело место за рубежом или за ру-
бежом была совершена сделка, ...был заклю-
чен брак, выполнялась работа и т. п...» [8, с. 15].

Такой подход к определению иностран-
ного элемента регулярно подвергается в оте-



102

ВОПРОСЫ ЧАСТНОПРАВОВОГО РЕГУЛИРОВАНИЯ

Правовая парадигма. 2019. Т. 18. № 2

чественной юридической литературе критике.
Особенно ярко это проявляется в работах док-
тора юридических наук, профессора А.А. Ру-
банова [16; 17]. Суть его аргументов сводит-
ся к тому, что при рассмотрении субъектов
частного правоотношения любого правопри-
менителя интересуют их юридически значи-
мые свойства, которые, по сути, сводятся к
правосубъектности таких лиц, то есть их пра-
воспособности и дееспособности. Например,
вступая в сделки, их участники должны заду-
маться о таких качествах своих контраген-
тов, чтобы впоследствии было невозможно
признать эту сделку недействительной по
причине порока в его субъекте (см. ст. 171–
176 ГК РФ). В случае же с частноправовы-
ми международными отношениями значи-
мость приобретает гражданство или место
жительства физического лица или государ-
ственная принадлежность организации. А это,
по мнению А.А. Рубанова, не является вер-
ным с точки зрения теории права. Подобное
замечание касается и объекта, как разновид-
ности иностранного элемента, так как квали-
фицирующее значение приобретает место его
нахождения в иностранном государстве, а не
внутренние свойства, позволяющие включить
его в гражданский оборот.

Что касается юридического факта, то
польский профессор К. Пшибыловский заме-
чал, что «...категория юридического факта,
имевшего место за границей... должно здесь
по необходимости играть роль резерва, пред-
назначенного охватить все, чего нельзя вме-
стить в другие категории. Но в таком случае
пределы понятия “юридического факта, имев-
шего место за границей”, выйдут за рамки,
установленные в науке гражданского пра-
ва» [11, с. 27].

Вместо категории «иностранный эле-
мент» А.А. Рубанов [16; 17, с. 28–33], а по-
зднее и Л.П. Ануфриева предлагают сформи-
ровать другой признак, которому должно удов-
летворять общественное отношение, подпада-
ющее под действие международного частно-
го права. Таким качеством они предлагают
считать «проявление юридической связи дан-
ного общественного отношения с правопоряд-
ками двух и более государств» [1, с. 61–62].
На этот довод логично появляется вопрос:
«А когда проявляется юридическая связь кон-

кретного общественного отношения с право-
порядками двух и более государств?» Или как
объяснить, предположим, студентам при пре-
подавании курса международного частного
права, когда такая правовая связь есть, а ког-
да ее нет? Не тогда ли она в наличии, когда в
отношениях появляется все тот же «иностран-
ный элемент»?

Оценивая вышеизложенные точки зрения,
доктор юридических наук,  профессор
М.Н. Кузнецов приходит к выводу, что и сто-
ронники теории иностранного элемента, и его
критики спорят об одном и том же. При ква-
лификации общественного отношения как меж-
дународного необходимо выяснить его юри-
дическую связь с правопорядками двух или
более государств. Сделать это возможно
только после выяснения вопроса о том, содер-
жится ли в этом отношении иностранный эле-
мент (в его трех проявлениях – субъекте,
объекте или юридическом факте) или его там
нет [10, с. 76–77]. Сам Л.А. Лунц по этому
поводу говорил, что «...все же указанные три
категории охватывают основное, а случаи, не
вмещающиеся не в одну из них, относительно
редки. Другая альтернатива – вовсе отказать-
ся от указания видов иностранных элементов
или, что тоже самое, считать приведенный
перечень лишь примерным – кажется еще
менее удачной» [11, с. 27].

Л.П. Ануфриева как дополнительный ар-
гумент в пользу подтверждения несостоятель-
ности дефиниции «иностранный элемент» при-
водит довод о том, что он не обладает каче-
ством «универсальности» и «всеобщности»
для целей идентификации объекта регулиро-
вания МЧП. В качестве примера она приво-
дит случай, когда физическое лицо на терри-
тории какого-либо государства совершает
бытовую сделку, последняя, по ее мнению, не
будет регулироваться нормами международ-
ного частного права, а будет подлежать регу-
лированию с помощью гражданского права
данной юрисдикции [1, с. 61].

Не желая принизить авторитет уважае-
мого правоведа, позволим себе не согласить-
ся с этими аргументами, так как для быто-
вых сделок в Разделе IV Международное ча-
стное право ГК РФ предусмотрена ст. 1212 –
«Право, подлежащее применению к договору
с участием потребителя», в которой к отно-
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шениям с участием такого лица преимуще-
ственно применяется право страны его мес-
та жительства (lex domicilii). Аналогичные
указанной норме правила содержатся в ст. 114
Федерального закона Швейцарии 1987 г.
«О международном частном праве» [12,
с. 652], § 41 Федерального закона Австрии
1978 г. «О международном частном пра-
ве» [12, с. 165], ст. 29 Вводного закона 1896 г.
к Германскому Гражданскому уложению [12,
с. 280–281] и пр.

Однако на практике возможны ситуации,
когда в общественном отношении содержит-
ся иностранный элемент, но он может не иметь
значения для квалификации его как междуна-
родного. К таким прецедентам мы бы отнес-
ли обстоятельства описанного выше примера
из практики Нотариальной палаты Волгоград-
ской области. В этом прецеденте иностран-
ный элемент в виде юридического факта смер-
ти российского гражданина на территории
Израиля явно имеет место, но для квалифи-
кации по основаниям ст. 1224 ГК РФ и выбо-
ра применимого права значение имеет не факт
смерти физического лица на территории ино-
странного государства, а факт постоянного
проживания на территории конкретной стра-
ны. В силу абз. 2 п. 17 Постановления Вер-
ховного Суда РФ от 29.05.2012 г. № 9 [15] и в
абз. 3 п. 6 Методических рекомендаций по
оформлению наследственных прав Федераль-
ной нотариальной палаты [14] такие обстоя-
тельства определяются на основе признака
регистрации наследодателя в России. Поэто-
му, на наш взгляд, изложенный случай нельзя
признать международным. Следовательно,
для его квалификации нет необходимости в
применении ст. 1224 ГК РФ и определении
компетентного (применимого) права, так как
это внутригосударственные отношения, к ре-
гулированию которых нотариус должен при-
менить отечественные нормы наследствен-
ного права.

Российское и зарубежное
законодательство

о понятии «иностранный элемент»

С принятием 30.04.1999 г. Кодекса тор-
гового мореплавания РФ (далее – КТМ РФ),
а затем 26.11.2001 г. части третьей Граждан-

ского кодекса РФ понятие «иностранный эле-
мент» перешло из теоретической плоскости в
правовую, и было закреплено в ст. 414 КТМ
РФ и в ст. 1186 ГК РФ. Так, в соответствии с
п. 1 ст. 1186 ГК РФ «право, подлежащее при-
менению к гражданско-правовым отношени-
ям с участием иностранных граждан или ино-
странных юридических лиц либо гражданско-
правовым отношениям, осложненным иным
иностранным элементом, в том числе в слу-
чаях, когда объект гражданских прав находит-
ся за границей, определяется на основании
международных договоров РФ, Гражданско-
го кодекса РФ, других законов (п. 2 ст. 3
ГК РФ) и обычаев, признаваемых в РФ». Та-
ким образом, как это верно заметил В.А. Ка-
нашевский, «категория “отношения, осложнен-
ные иностранным элементом”, в условиях
современной российской практики носит нор-
мативный характер, так как закреплена в при-
веденных выше правовых актах» [8, с. 15–16].

Тем не менее при внимательном прочте-
нии перечисленных норм становится ясным,
что у законодателя не нашлось места для ука-
зания такого вида иностранного элемента, как
юридический факт. Вместо него использует-
ся формулировка «гражданско-правовые от-
ношения, осложненные иным иностранным
элементом». Конечно, для квалифицированно-
го юриста, прошедшего теоретический курс
международного частного права, такого рода
загадка, а может быть ребус, не вызовут зат-
руднений, тем более что их можно разрешить
путем толкования норм Раздела IV ГК РФ, в
содержании которых в качестве оснований
выбора применимого права используется и
юридический факт, как иностранный элемент
(см., например, ст. 1224 ГК РФ, в которой в
качестве квалифицирующего для поиска при-
менимого права используется юридический
факт последнего места жительства наследо-
дателя). Но подобные ситуации с отечествен-
ным законодательством требуют не только
дополнительных интеллектуальных усилий, но
и создают основу для ненужных на практике
дискуссий и споров, что неминуемо приводит
к потере времени и ошибочной квалификации
спорного правоотношения. Именно так и об-
стояло дело в вышеизложенном примере из
нотариальной практики, в обсуждении которо-
го участвовали не только нотариусы Волгог-
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радской области, но и преподаватели местных
высших учебных заведений, и специалисты
Центра нотариальных исследований при Фе-
деральной нотариальной палате РФ в городе
Екатеринбург.

Между тем обращает на себя внимание
то, что в других странах законодатель более
удачно подошел к определению указанных
выше отношений. Таким примером может
являться Закон Украины от 23 июня 2005 г.
№ 2709-IV «О международном частном пра-
ве», в преамбуле которого были достаточно
умело, на наш взгляд, объединены и точка
зрения сторонников, и противников понятия
«иностранный элемент». Так, было закрепле-
но, что «настоящий Закон устанавливает по-
рядок урегулирования частноправовых отно-
шений, которые хотя бы посредством одного
из своих элементов связаны с одним или не-
сколькими правопорядками, иными, чем ук-
раинский правопорядок». Более того, в ст. 1
этого норматива грамотно с точки зрения те-
ории международного частного права пере-
числены виды иностранного элемента, а имен-
но указано, что «иностранный элемент – это
признак, характеризующий частноправовые
отношения, которые регулируются настоящим
Законом, и проявляются в одной или несколь-
ких из следующих форм:

– хотя бы один участник правоотноше-
ний является гражданином Украины, который
проживает за пределами Украины, иностран-
цем, лицом без гражданства или иностранным
юридическим лицом;

– объект правоотношений находится на
территории иностранного государства;

– юридический факт, который создает,
изменяет или прекращает правоотношения,
имел либо имеет место на территории иност-
ранного государства...» [5].

Выводы

Полагаем, что использование позитив-
ного зарубежного опыта в сфере правотвор-
чества было бы полезным и отечественным
правоведам, и депутатам Законодательного
собрания РФ. Более того, это способствова-
ло бы и созданию унифицированных юриди-
ческих понятий в праве разных государств, и
ясному пониманию используемых в законе

формулировок внутри правовой системы каж-
дого государства отдельно, и исключению из
правоприменительной практики злоупотреб-
лений, а в итоге большей инвестиционной при-
влекательности экономики нашего отече-
ства. В контексте изложенного интересна
роль Наполеона Бонапарта в создании Граж-
данского кодекса Франции 1804 г., при приня-
тии которого он как неюрист настаивал, что-
бы законы были написаны ясным и понятным
языком. Такой подход был настолько удачен,
что даже в период своего изгнания на остро-
ве Св. Елены этот человек замечал: «Моя
действительная слава заключается не в том,
что я выиграл 40 сражений. Ватерлоо стер-
ло в памяти все воспоминания обо всех этих
победах. Но, несмотря ни на что, не сотрет-
ся в памяти, что будет жить вечно, так это
мой гражданский кодекс» [18, с. 131–132].
Может быть, именно такого отношения не
хватает отечественному законодателю при
разработке им нормативных актов, в том
числе и в области международного частно-
го права?
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