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Аннотация: Рассматривается вопрос об оговорке о публичном порядке, в частности двух концепций публичного порядка: позитивной и негативной.

Термин «публичный порядок» имеет различные формулировки в законодательстве разных стран и международных договорах. Например, во Франции – это одно из наиболее часто используемых юридических понятий, вырастающих из определения ст. 6 французского ГК о недействительности сделок, противоречащих публичному порядку и добрым нравам. Именно от этой статьи, сформулированной еще в 1804 году, понятие «публичный порядок» стало распространяться по всему миру. [1,с.90]

«Судьи, сталкиваясь с конкретными случаями ссылок во Франции на права, основанные на нормах иностранного права или судебного решения, и не имея при этом в своем распоряжении специальной коллизионной нормы, задействовали то, что у них было – понятийный аппарат внутреннего права.» В значительной степени «публичный порядок: и развивался во французском МЧП через попытки отмежеваться от «внутреннего» публичного порядка.


Интересно, что свой «внутренний публичный порядок» существует и в российском законодательстве. Это принцип ничтожности сделки, противной основам правопорядка и нравственности (ст. 169 ГК РФ). При том, что соответствующее предложение статьи российского ГК чуть ли не текстуально воспроизводят упомянутую выше ст. 6 ГК Франции.


Кроме того, проблема внедрения публичного порядка в Российское законодательство связано с тем,  что публичный порядок не формировался постепенно из внутреннего права, как происходило в других странах.


«Проблема возникает также в отсутствии четкой разницы между понятием публичного порядка для внутреннего использования и публичным порядком для целей МЧП, в литературе происходят попытки объяснить одно через другое, хотя речь идет о двух самостоятельных по своим задачам явлениях.»[2]


В науке приняты две концепции публичного порядка: позитивная и негативная.

Автором позитивной концепции признают французского ученого XIX века Пиле, она определяет публичный порядок путем перечисления законов, принципов, которые должны применяться независимо от содержания норм иностранного права.


Негативная концепция публичного порядка определена в ст. 6 Вводного закона к Германскому гражданскому уложению, согласно которой правовая норма иностранного государства не применяется, если ее применение ведет к результату, которые явно несовместим с основными принципами германского права. При этом определяется иностранный закон, который не может быть применен в случае противоречия национальному публичному порядку. Для гражданского и семейного права РФ характерна негативная концепция.


Описательная попытка понимания публичного порядка через перечисление отдельных примеров иностранных практик, а также это приводит к ссылкам на некие нормы международного права и конкретного перечисления правовых норм и принципов, составляющих публичный порядок. «Более оправданно, описывать публичный порядок в МЧП не через определение конкретных правовых ценностей, не путем цитирования их проявлений , а через международно-правовой механизм, применяемый для их защиты. То есть подходить к этой категории в большей степени нужно не через вопрос «что, а через вопросы «для чего» и «как».[2]

Термин «публичный порядок» обозначен в статье 1193 ГК РФ, под которыми понимаются прежде всего основополагающие принципы правопорядка, а именно положения Конституции РФ, принципы гражданского законодательства, предусмотренные ст. 1 ГК РФ, принципы семейного законодательства, предусмотренные ст. 1 СК РФ и др.


Оговорка о публичном порядке является крайней мерой и применяется при признании и исполнении решений иностранных судов. Так, если решение иностранного суда противоречит публичному порядку РФ, то оно не может быть признано в нашей стране. Подобные оговорки содержатся и в международных соглашениях, например в ст. V Конвенции о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений (Нью-Йорк, 29 декабря 1958). Оговорка об общественном порядке предполагает наделение судьи правом отказать в признании действия иностранного закона или судебного решения, если они ставят под угрозу ту концепцию общественных отношений, из которых исходит соответствующее общество в данный исторический момент.


Это крайняя мера, последний шанс, позволяющий поступить законно и поступить терпимо к иностранному праву, когда иностранная норма уже начала пробираться в национальный правопорядок.


То есть определение публичного порядка не столько позволяет признать позицию иностранного законодателя и судов другого государства, сколько позволяет сделать акцент на внутренние (законодательные) границы суверенного государства, которые государство не позволит перейти ни в коем случае.


Отмечу, что концепция международного публичного порядка разделяется отнюдь не во всех странах, кроме того в ее отношении высказывается довольно много критических замечаний.


Например, в международном арбитраже, где арбитры зачастую выносят решения, руководствуясь общими принципами права и справедливости, ex aequo et bono (по добру и справедливости), en amiable compositeur (посредник по урегулированию спора).

Публичный порядок не сводится к отдельным правовым принципам, в частности закрепленных в Уставе ООН, Декларации прав человека и др., публичный порядок не является набором принципов, это механизм реализации, который включает в себя разнообразные ценности. 


Например, в СССР были непоколебимо уверены, что брак – это союз мужчины и женщины, и однополый брак однозначно бы не проходил фильтр советского публичного порядка. Но с течением времени представление меняется. 

Так во Франции Национальная Ассамблея 23 апреля 2013г. утвердила закон, открывающий возможность вступления в «полноценный брак» и усыновления для однополых пар. Неизбежно возникает и вопрос о признании такого рода браков в других странах, и в частности России, которые исходят из общей концепции семьи как союза мужчины и женщины, предназначенного в первую очередь обеспечить рождение и последующее воспитание детей. Появляются вопросы о том, в какой степени факт заключения во Франции однополого брака будет препятствовать одной из его сторон сочетаться браком в России и будет ли «супруг» получать право наследовать имущества супруга-россиянина, например в отношении вклада в российском банке. Но насколько и при каких условиях заключение «нового» брака во Франции будет противоречить российской концепции публичного порядка, мы будем иметь возможность увидеть только через несколько лет.


В любом случае, вне зависимости от общего отношения к концепции семьи и однополым бракам, у российского правопорядка вряд ли получится, к сожалению или нет, игнорировать происходящие во Франции изменения.
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