
国际私法范田问理的再探讨

— 兼与董立坤同志商榷

余先予 胡若虚

国际私法的范围问题
,

即国际私法究竟

应该包括哪些规范
,

众说不一
,

争论很多
,

在

国际上从未有过统一的认识
。

我国法学界对

此存在着两种截然相反的看法
。

一种观点认

为
,

既然国际私法的调整对象是涉外民事法

律关系
,

那么从不同的方面或以不同的方法

来调整这一法律关系的规范
,

都属于国际私

法规范
。

另一种观点认为国际私 法 只 是 法

律冲突规范
,

至于实体规范则从来不属于国

际私法的范围
,

董立坤在
《论国际私法的范

围 》 一文中所主张的就是这种观点
。

①

我们认为
,

在讨论国际私法的范围问题

时
,

不能单纯地就范围谈范围
。

确定国际私

法的范围
,

首先必须明确国际私法的调整对

象
。

对象和范围是构成一个法律部门的两根

支柱
,

它们既是有区别的
,

又是不可分割的
。

对象规定 了一门法律的内涵
,

而范围则反映

了这门法律的外延
。

一门法律的内涵和外延

应该是统一的
,

对象不同
,

所涉及的范围也

不同
。

国际私法的调整对象是涉 外 民 事 法

律关系
,

在这一点上似乎没有什么分歧
,

董

文在给国际私法下定义时也承认国际私法调

整的
“
主要对象

”
是

“
涉外民事法律关系

” 。

在这种法律关系中
,

当事人的权利义务具有

自己的独立的特点
,

它不仅与内国的民事法

律发生联系
,

而且也与外国或国际的民事法

律发生联系
。

在实践中调整涉外民事法律关

系有两种方法
:

一种是直接调整的方法
,

即

通过实体规范直接规定涉外民事法律关系中

当事人的权利与义务 ; 一种是间接调整的方

法
,

即通过冲突规范调整涉外民 事 法 律 关

系
。

第二种方法之所以叫间接调整的方法
,

是因为冲突规范本身并不直接规定当事人的

权利与义务
,

而只是指出某种涉外民事法律

关系应适用哪个国家的法律
,

通过这个国家

的国内实体规范才能确定当事人的权利和义

务
。

这两种方法尽管特点不一
,

但它们调整的

对象是同一的
,

因而都应属于国际私法的范

畴
。

这也是因为法律部门的划分既不是根据

法律规范的特点
,

也不是依据调整方法的不

同
,

而主要是以每个法律部门调整的对象
,

即不同的法律关 系作为划分根据的
。

董文一方面承认国际私法的调整对象是

涉外民事法律关系
,

一方面又认为国际私法

仅仅是解决法律冲突 中法律适用问题的
,

把

国际私法局限在冲突规范这样一个狭小的范

围内
,

这就人为地割裂了对象和范围之间相

互一致的关系
:

对象规定得很宽
,

范围却限

制得很窄
,

使二者明显地不相吻合
。

这不仅在

逻辑上难以自圆其说
,

而且不符合国际私法

的发展和现状
。

新中国成立三十多年来
,

我

国处理了大量的涉外民事案件
,

而我国颁布

的法律
、

法令以及我国签署的国际条约中
,

明文载有冲突规范的条文屈 指 可 数
,

真 正

通过冲突规范解决的涉外民事案 件 为 数 很

少 ,
r

每管随着我国社会主义法 制 的 不 断发

展
,

冲突规范会有所增加
,

但也决不会发展

到一切涉外民事法律关系都通过冲突规范调

整的程度
。

作为社会主义中国的国际私法学

① 见 ` 法学研究
》 19 8 2年第二期

。



者
,

不能置众多的涉外民事法 律 关 系于 不

顾
,

仅仅去研究冲突规范
。

董文的一个基本观点是
: “
当初产生与形

成国际私法特点的国际社会
、

经济条件并没

有根本的变化
” ,

所以今天的国际社会并不

具备
“ 改变国际私法特点

,

缩小冲突规范适

用范围的条件
” ,

国际私法仍然主要是冲突

规范
。

这一基本估计是站不住脚的
。

一般认为国际私法起源于十四世纪后期

的意大利注释学派倡议的
“ 法则区别说

” 。

在那以后的几百年中
,

国际私法基本上处于
“
习惯法

”
的阶段

,

直到一八 O 四年的法国民

法典才有 了明确的成文法的规定
。

该法典第

三条规定 了三条冲突规范
,

基本原则是关于

身分能力的问题适用本国法
,

关于不动产问

题适用物之所在地法
,

关于警察和治安的法

律适用法院地法
。

其后各国继起效尤
,

纷纷在

民法典
、

民法施行法或单行法规中规定了条

目不等的冲突规范
。

在这一阶段 中
,

国际私法

主要研究的是法律冲突和法律适用问题
。

十九世纪末叶以后
,

特别是第二次世 界

大战结束以来
,

情况就有所不同了
。

随着国

际交往的 日趋频繁
,

涉外民事法律关系的 日

益复杂
,

国际私法也有了很大 的 发 展 和变

化
,

主要表现在
:

( 1) 一些国家相继颁布国际

私法典
,

规定了一 系列法律冲突规范
; ( 2) 在

国际上 出现 了一种设想把各国不同的冲突规

范统一起来的努力
,

这方面最为突出的是一

九二八年第六次泛美会议通过的
《
布斯塔曼

特法典
》 和多次海牙会议拟定的公约

。

由于

与会国多有声明保留
,

成效并不显著
;
始)直

接确定涉外民事法律关系当事人权利与义务

的统一实体法规范有了很大发展
,

在国际货

物买卖
、

海上货物运输
、

知识产权的国际保

护等领域里表现得尤为显著
; ( 4) 国内法中专

用于调整涉外民事法律关系的实体规范也大

量出现
。

这些变化说明
,

在新的历史条件下
,

单以传统的间接调整的方法处理涉外民事案

件
,

已不能适应客观发展的需要
。

早期的国

际私法主要是冲突规范
,

而现在
,

间接调整

和直接调整两种方法
,

冲突规范和实体规范

两种形式
,

在调整涉外民事法律关系中均有

着重要的作用
。

许多国际私法学者注意到了

这一变化
,

如英国和法国都有学者认为冲突

规范是在维持法律冲突的情况下解决法律适

用问题
,

而统一实体规范是避免和消除法律

冲突的方法
。

前者是 ,’l 店床
”

的方法
,

后者是
“ 预防 ” 的方法

,

这两种处理方法虽然 各不

相同
,

但它们处理的对象都是含有涉外因素

的民事案件
,

所以应该扩大国际私法的概念
,

变更国际私法的构成
,

把统一实体规范作为

国际私法的一个组成部分
。

苏联和东欧的一

些国际私法学家
,

如苏联的彼利捷尔斯基和

克里洛夫
,

匈牙利的萨瑟
,

德意志民主共和

国的魏曼
,

捷克斯洛伐克的贝斯特里斯基和

保加利亚的库梯科夫特
,

也都主张将统一实

体规范
,

甚至国内法专用实体规范包括在国

际私法的范围之内
。

第二次世界大战以前
,

国际私法的教本

除了讲述冲突规范之外
,

几乎不提及统一实

体规范
,

而现在越来越多的学者认为统一实

体规范应包括在国际私法范围之内
,

这种情

况的出现决不是偶然的
。

统一实体规范的发

展是 当代国际政治经济发展的必然产物
,

反

映了今天国际社会发生的重大变化已经提供

了改变国际私法构成
、

扩大国际私法范围的

可能性和必要性
。

第一
,

现代生产和资本的日益国际化
,

使

各国在经济上相互关联的程度大为增强
,

而

国际经济交往的发展
,

又促使涉外民事法律

关系的范围也随之迅速扩大
,

出现 了许多新

的内容
。

如资本输出产生了涉外投资关系
; 国

际间科学文化交流的开展
,

使知识产权的国

际保护具有 了新的意义 , 国际金融业务的发

展
,

又使涉外信贷
、

票据关系的研究成为必

要 ; 债的问题也由于国际贸易的发展
,

分成

了一般涉外之债和对外贸易之债
。

以后又出

现了现代的合资经营关系
、

国际技术转让许

一
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可证协议关系等等
。

在这种情况下
,

以传统

的冲突规范调整这种种不断出现的复杂的涉

外民事法律关系
,

就显得远远不够了
。

冲突

规范本身所具有的各种缺陷也使它对这些关

系的调整变得极为困难
。

于是人们开始寻求

新的解决办法
,

要求有新的法律形式调整涉

外民事法律关系
。

例如在国际贸易中
,

人们

早就把冲突规范搁置一边
,

形成了一些直接

确定双方当事人权利义务关系的国际惯例
。

第二
,

世界政治格局和力量对比发生的

重大变化
,

使各国有可能在尊重国家主权基

础上制定调整国际民事法律关系的多边公约

和双边协定
。

第二次世界大战后
,

世界殖民

体系分崩瓦解
,

出现 了一系列社会主义国家
,

原来的殖民地国家也相继宣告独立
。

六十年

代后
,

第三世界国家崛起
,

使国际政治关系发

生了重大变化
。

如果说
,

在殖民主义年代
,

国际条约往往成为帝国主义国家强加于弱小

国家的奴役殖民地半殖民地人民的手段和工

具的话
,

那么现在由于社会主义国家和第三

世界国家力量的增强
,

便有可能在平等基础

上逐 步建立起国际民事领域里的合作关系
。

第三
,

不同社会制度国家之间在经济
、

文化
、

技术方面 日益增长的联系
,

使各国愿

意在更大的程度上实行国际合作
。

各国统治

阶级出于政治
、

经济利益的考虑
,

往往在相

互斗争的同时又相互妥协
,

各 自作出一些让

步
,

以有利于本国对外交往的开展和促进国

际民事流转
。

作为这种斗争和妥协的结果
,

产生了一系列的公约和条约
。

综上所述
,

国际政治经济形势的变化
,

不仅提出了制定统一实体规范的迫切要求
,

而且也提供 了制订统一实体规范的可能性
。

统一实体规范的不断增多
,

在涉外贸易之债

等领域里已成为一种发展的趋势
。

统一实体

法条约每增加一个
,

冲突规范作用的范围就

相应缩小一些
。

现在的问题根本不是是否存

在缩小冲突规范适用范围的条件
,

而是从本

世纪二十年代开始就在发生其适用范围不断

缩小的事实
。

可以说
,

国际私法的发展已进

人了一个新的历史时期
,

这个时期的特点是

国际私法构成的改变和传统范围的被突破
。

这种国际私法范围的扩大和构成的改变
,

不

是人们的主观想象
,

而是国际社会政治经济

情况发生深刻变化的必然要求
,

是涉外民事

法律关系迅速发展的必然趋势
。

现代的国际

社会无论在哪一方面都远非
“ 法则区别说

”

的年代所能比拟
。

只要我们不拘泥于传统的

国际私法观念
,

而是以发展
、

变化的眼光考

察国际私法的历史和现状
,

就可以清楚地看

到国际私法构成的改变符合 社 会 发 展的规

律
,

是有其深刻的社会物质原因的
。

从我国当前情况来看
,

仅以冲突规范调

整我国对外交往中产生的各种复杂的涉外民

事法律关系
,

无疑是不可能的
。

因此
,

我们认

为
,

目前 固然不应忽视冲突规范的研究
,

但更

重要的是加强实体规范的研究和立法 工作
。

在我国处理涉外民事纠纷的过程中
,

直接规

定涉外民事法律关系当事人权利义务的实体

法规范将发挥主要作用
。

国际私法学的研究

应该为我国的立法实践服务
,

结合中国的国

情
,

建立具有我国特点的国际私法学体系
,

为我国的 “ 四化 ” 建设服务
。

.
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