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本文认为
: “

意思 自治
”

原则 已经成为国 际商事合 同法律适用的首要原则
,

各 国

对合 同当事人选择法律的方式
、

选择法 律的时间和选择的法律等均有不 同程度的限

制 ; 我国宜有 限度地承 认涉外合 同的当事 人默示选择法 律的方式
; 不宜禁止 当事人

在合 同订立 后争议发生前这段时间选择适用 法律
,

也不 宜禁止 当事 人在合同订 立后

协议 变更原选择适用 的法律
; 而对合 同当事人选择的法 津所涉及的问题则应作 出相

应的限制性规定
。

在国际私法上
,

国际商事合同领域里的
“

意思自治
”

原则是指合同当事人有权在协议一

致的基础上
,

选择某一国家或地区的法律来支配其间的权利义务关系
,

一旦当事人之间产生

争议
,

受案法院或仲裁机构应以当事人选择的法律作为合同的准据法
,

以确定其 间的权利义

务
八、 。

“

意思 自治说
”

作为合同法律适用的一种理论
,

其萌芽可追溯至 15 世纪后期注释法学派

的代表者诺忽斯
·

柯迪乌斯 ( R Q c h us C盯 t ius ) 的观点
。

巴托鲁斯 ( B a r t ol u S
) 在

“

法则区别

说
”

中认为
,

有关合同的形式及效力应适用合同缔结地法
。

柯迪乌斯则认为
,

之所以要适用

合同缔结地法
,

是因为当事人 已默示地同意适用该法②
。

此后
,

杜摩林 ( D u m o ul in) 在柯氏观

点的基础上
,

在 《巴黎习惯法评述 》 一书中
,

系统地阐述了自己正面的结论
:

合同当事人的

意志可以决定适用于合同的法律
,

在当事人无明确表示时
,

应根据各种事实所确定的默示的

意思决定适用于合同的法律
。

由于杜 氏的学说与资产阶级所倡导的
“

契约 自由
”

思想相吻合
,

因而其学说受到 了胡伯 ( H u b e r )
、

萨维尼 ( S a v , g n y )
、

孟西尼 ( M a n e i n i ) 和斯托雷 ( S t o r y )

等一大批法学家的赞同
,

并先后传入英美及欧洲大陆各国
。

.
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然而
,

当资本主义步入垄断阶段后
,

随着国家垄断资本主义的出现
, “

意 思自治
”

理论同
“

契约 自由
”

哲学一样受到了相同的
“

礼遇
” ,

许多人对此提 出了自己反对的观点
。

其中最主

要的反对意见为
:

其一
、

承认当事人意思 自治可能会为当事人规避法律提供方便
③ ;
其二

,

“

意思自治
”

理论给予了个人一种通常只能由立法者才能行使的权利
。

但是
,

由于
“
意思自治

”
的实质即是

“

契约自由
”

论在合同领域 的具体体现
,

因而
,

它

符合国际民商事流转活动对 自由的需求
; 而且

,

将此理论上升为一项法律适用原则
,

符合法

律规范必须是一般正义
、

效率及安全等价值承载者的要求
。

因为
、

这一原则首先有利于合同

法律适用结果的可预见性
,

即所谓在谈判进行印
,

就使合 同受到一种法律的完全支配
,

从而

有利于国际商事合同关 系的安全
;
其次

, “

涉外合同适用当事人选择的法律
”

这一冲突规范简

洁而明确的系属
,

有助于提高解决合同争议案件的效率
;
再则

,

这样一种不确定性规范在通

常情况下的适用
,

自然可 以展示法律富于人情民一面
,

它可以通过对国际 民商事合同不 同情

况各得其所的处理
,

而得到人们对法律 的敬服
,

这无疑是有助于体现出法律 的一般正义性要

求的
。

正因为此
, “

意思 自治
”
理论不仅获得了国际私法理论界的广泛支持

,

而且
,

现代国际

私法的实践也表 明
, “

意思自治
”
原则已是确定国际商事合同准据法的首要原则

。

我国 1 9 8 5 年 《涉外经济合同法 》 规定
: “

合同当事人可以选择处理合同争议所适用的法

律
。

当事人没有选择的
,

适用与合同有最密切联系的国家的法律
。 ” 1 9 8 6 年 《民法通则》 第 1 45

条和 1 9 9 2 年 《海商法 》 第 2 69 条也有与之相似的规定
,

这表明我国在立法上已经确立了
“

意

思 自治
”

原则在涉外合同法律适用中的首要的原则性地位
。

关于该原则的司法实践方面的规

定主要体现在 1 9 8 7 年 《最高人民法院关于 <涉外经济合同法 ) 若干问题的解答 》 (以下简称

《解答 ))) 中④
。

对于包括这一原则在 内的我国涉外合同法律适用的制度 : 有学者指 出它反映了

当今国际社会关于合同法律适用的最进步的理论和实践⑤
。

那么
,

在
“

意思 自治
”
原则 已成为国际商事合同法律适用的首要原则的今天

,

是否意味

着当事人可依此原则而享有绝对的或完全的选择法律 的自由呢 ? 从实践上看
,

大多数国家一

方面在赋予这一原则以首要的法律选择的地位时
,

又在相关条件下和相应方面对该原则的适

用规定了不同程度的限制
。

其具体表现主要为对当事人选择法律的方式
、

选择法律的时间及

选择的法律本身规定相应 的限制
。

(一 ) 关于合同当事人选择法律方式的限制

合同当事人选择法律 的方式是指当事人表达 自己选择合同准据法的意 向 (I nt en t io n) 形

式
。

其包括明示和默示两种方式
,

所谓明示法律选择 ( E x p r e s s

eS l e c it o n) 是指当事人在合同

的法律选择条款或合同外的法律选择协议中
,

对 自己选择有关法律为合同准据法之意向的明

确表达
;
所谓默示选择 ( Im p h e d eS le c t io n) 则是指当事人在合同中或其它与合同有关的行为

中对 自己选择有关法律为合同准据法之意向的暗示
。

通常
,

各国对合同当事人选择法律方式的限制
,

主要是对当事人默示选择方式的限制
。

其

作法主要有 以下三种
:

其一是只承认明示的法律选择
,

不承认任何默示选择
。

如土耳其
、

秘鲁和我国即是如此@
。

·
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我国在立法上未明确规定合同当事人选择法律应采用何种方式
,

但 1 9 8 7 年 《解答 》 则规定
:

“

当事人的法律选择必须是明示的
。 ”

其二是有限度地承认默示的选择
。

法国法院 据以确认当事人默示选择法律 的主要标志有
:

当事人在合同中就某一特定问题援引了某国法律的规定
,

对争议解决地点的选择
、

对特定国

家格式合同的采用 ; 其它标志为
:

合同当事人在诉讼过程中的态度
,

合同使用的文字
、

付款

地点及货币种类的选择等⑦
。

可见
,

法国法院的有限承认方式即是以与合同当事人主观意志有

关的行为因素
,

作为确定当事人默示选择法律 :意图的主要依据
。

1 9 5 5 年 《海牙公约 》 (全称为 《国际有体动产买卖法律适用公约 ))) 规定
,

当事人的选择
“

必须在明示的条款中规定
,

或者是根据合同的条款必然得出的结论
’ ,
⑧

,

据公约报告人的解

释
,

这里所考虑的因素仅限于合同包含了某国法律条款或某国格式合同的情况
⑨ 。

1 9 7 8 年 《海

牙公约 》 (全称为 《代理法律适用公约 ))) 规定 合同当事人的法律选择
“

必须是明示的
.

或者

是从当事人之间的协议以及案件的事实中合理 l而必然地可以确定的
’ ,
L

,

该公约与前者相 比
,

显然放宽了对确定当事人默示选择法律意图的 限制
。

1 9 8 6 年 《海牙公约 》 (全称为 《国际货物

买卖合同法律适用公约 》 ) 规定当事人选择法科雪的协议
“

必须是明示的或从合同的规定或当事

人的行为整体看可以明显地证明出来 (C le a r ly D e m on
s tr a et d)

’

,@(
,

这里合 同
“

当事人的行为整

体
”
作为确定其默示选择法律的依据之一

,

显然不同于 1 9 7 8 年公约所称的
“

案件的事实
” 。

笔

者认为
“
当事人的行为整体

”
应主要是指案件 中与当事人的主观意志有关的因素

。

其三是依据案件的各种情况推定 ( rP
e s u m e ) 合同当事人默示选择法律的意图

。

这是 以英

国为代表的作法
:

若合同当事人对解决其间争议的地点已选择在英国的
,

即可迁直认为当事

人已默示选择了英国法为合同准据法
;
其他可作为推定的依据为

:

当事人对合同格式
、

用语

及合 同中特有法律术语的选择
,

合同当事人的住所
、

国籍
、

合同标的特点及位置等
L 。

但在作

推定时
,

是以以上其中之一为准
、

抑或将其中一部分或全部与案情结合起来考虑
,

英 国并无

一固定的规章
。

我国及部分国家在实践中对默示选择法律方式持否定态度的主要理由为
:

其一
,

由法院

或仲裁机构根据种种因素推定合同当事人默示同意适用的法律
,

往往并不能真正代表当事人

的意图
,

事实上易导致法院地法适用范 围的扩大
;
其二

,

这种作法在许多情况下不利于保证

法律适用结果的确定性和可预 见性
。

尽管如此
,

笔者认为
,

我国应当在 国际商事合 同领域里有限度地承认当事人默示选择法

律的方式
。

首先
,

前述反对理由中第一点固然有其合理性
,

但在一定程度上却未认识到默示选择与
“

推定默示意图
”
的本质区别

。 `。 因为默示选择之实质为合同当事人选择某国法律的一种暗示
,

它在法院或仲裁机构确定当事人选择法律的意图之前就 已客观存在
; 而据 后者

,

法院或仲裁

机构在作推定时
,

并不以合同当事人是否既存默示选择法律的意 向为必要前提
。

因而
,

从本

质上讲
,

承认默示选择方式意味着对
“

意思 自治
”

本意的遵守
,

而承认推定选择
,

则往往会

与
“

意思 自治
”

的本意相违背
。

其次
,

承认这一选择法律的方式
,

诚然会导致法律适用结果的不确定性和不可预见性
,

但

在国际私法领域所有的法律适用原则中
,

此缺陷并不为默示选择法律方式所独有
。

况且 目前

各国在这方面都有一定的限制
,

即要求必须在十分 明显或确定的条件下才得认定合同当事人

·
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的默示表示
,

这无疑可以尽量保证法律适用结果的公正性与合理性
。

第三
,

前述海牙三公约的规定只是表明公约对合同当事人默示选择法律方式的限制
,

而

不是对这一方式的否定
; 而在对确定合同当事人默示选择法律的结果的要求方面

,

海牙公约

的规定 已出现 了一种越来越要求最准确
、

最完整地反映当事人选择法律真实意愿的趋势
。

因

此
,

我们现在所要解决的不是应否承认默示选择法律方式的问题
,

而应该是在承认这一方式

的基础上
,

如何尽量避免和减少法律适用结果的公正合理性要求与法律适 用结果的不确定性
、

不可预见性这一对矛盾所产生的问题
。

再则
,

这时里所说的
“

有限度
”

即是
,

我们不妨借鉴法国的作法
,

以 与当事人的主观意

志有关的行为因素作为确定其默示选择法律意图的标志
。

这类行为往往是当事人选择法律心

理活动的表现
,

因而只有这类行为才可以被认为符合严格意义上的
“
意思自治

” ;
若象英国那

样
,

以合同当事人的住所
、

国籍
、

合同标的的特点及位置等客观因素作为确定依据
,

就很难

明确 区分
“

意思自治
”
原则和

“

最密切联系
”

原则在合同法律适用中的作用
; 而且

,

这种有

限承认的作法也 比较符合我国的现实
。

我国司法实践 只承认明示法律选择方式
,

而在合同当事人无明示法律选择的情况下
,

则

是 以
“

最密切联系
”

原则作为确定合同准据法的依据
,

而此原则又主要是借助
“

特征性给付

原则
”

实施的
。

依这两项原则确定合同准据法时
,

一般是以一些与合同有关的客观因素
,

如

当事人的营业所所在地
、

住所地
、

行为地
、

财产所在地等作为特征性给付地的界定依据
。

这

样产生的问题是
,

在某一涉外合同中
,

若从与当事人的主观意志有关的行为因素可以明显地

看出当事人已存在默示选择法律的意图时
,

而又不考虑此
,

直接依这两项原则确定合同的准

据法
,

则有可能违背当事人的初衷
,

从而不利于合同争议公正
、

合理地解决
。

(二 ) 关于合同当事人选择法律的时间限制

任何一项国际商事合同在任何时候都不可能处于法律支配的
“

真空
”

状态
,

基于此
,

涉

及当事人选择法律的时间问题是
:
( 1) 当事人在合同订立后能否选择支配合同的法律 ? (这里

有两种情况
:

其一是合同订立后争议发生前
,

其二是争议发生后 ) ( 2) 当事人能否通过协议

变更原选择的法律 ?

有些学者对以上问题是持否定态度的
。

如莫里斯认为
,

当事人选择法律的意图 只能以订

约时为准
,

在确定合同准据法时
,

对当事人在订约后实施的行为不应予以考虑吵
。

但在实践中
,

这类观点未被大多数国家采纳
。

1 9 8 7 年 《瑞士联邦国际私法法规 》 规定
: “
对法律的选择可在任何时候作出或修改

。

如果

作出或修改是在合同订立之后
,

其效 力溯及合同订立之时
。 ” 1 9 8 0 年 《 罗马公约 》 (全称为

《欧共体合同义务法律适用公约 ))) 和 1 9 8 6 年 《海牙公约 》 也规定
,

当事人可以在任何时候协

议变更其合同所适用的法律L
。

我 国立法上对此无明文规定
,

但从 1 9 8 7 年 《解答 》 的规定看
,

我国司法实践 只承认两种

时间的选择为有效
,

即合同订立时
、 司

或争议发生后至开庭审理前
。

笔者认为
,

我国法律不宜限制合同当事人选择法律的时间
。

首先
,

当事人在合同订立后

协议选择法律的行为或变更原选择法律的行为
,

与原订立合同的行为相比
,

属从行为
。

但从

其本身来看
,

属独立的契约行为
,

而且其 目的在于为合同当事人的权利义务的确定寻求法律

依据
。

因此
,

承认当事人在合同订立后的所有时间内选择或变更法律的有效性
,

符合我国法

.
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律 已经确立的
“

意思 自治
”

原则的本意
; 其次

,

前述
“

意思 自治
”
原则 已成为国际商事合同

领域各国普遍采用的一项原则
,

从各国对当事人选择法律的时间规定看
,

通常作法是不作限

制
。

因此
,

借助法律解释中的
“
比较法解释方法

” ,

即通过
“

引用外国立法体例及判例学说
,

作为一项解释因素
,

用以阐述本国法律 内容
’ ,
必

,

我们不妨可这样认为
:

既然我们采用了这一

各国普遍采用的原则
,

也就接受了大多数国家在当事人选择法律的时间限制上的作法
。

当然
,

如同 1 9 8 。年 《罗马公约 》 和 1 9 8 6 年 《海牙公约 》 那样
,

各国在允许当事人在合

同订立后选择或变更原选择的法律时
,

又对当事人的行为规定有两方面的限制
:

第一
,

不应

对第三人的权利造成影响
;
第二

,

不得有损合同在形式上的效力L
。

这样作显然是 旨在保护善

意的第三者
,

以防止当事人通过变更准据法造成对第三者不公平的结果产生
。

这种作法
,

我

国立法者不妨可资借鉴
。

(三 ) 关于合同当事人法律选择的限制

这一限制主要涉及的问题为
:

当事人选择的法律能否排除与合同有关的国家关于合同的

强制性规则 ? 当事人能否选择与合同无客观联系的国家的法律 ?

·

从各国的实践看
,

如果说各国在国际商事合同领域对适用
“

意思 自治
”

原则的某些方面

(如当事人选择法律的方式
、

选择法律的时间 ) 的限制有减弱趋势的话
,

那么各国对当事 人法

律选择的限制却有加强的趋势
。

这主要表现在
:

第一
,

对当事人法律选择所涉及的上述问题
.

各国都有较为详尽的规定
。

如关于前述第

一个问题
,

英国的判例规则为
,

当事人的选择不能排除特定英国制定法 (如 1 9 7 7 年 《不公平

合同条件法 》 ) 的适用
;

瑞士 国际私法及 1 9 8 6 年 《海牙公约 》 对此也有明确规定
,

且规定当

事人不得通过法律选择排除适用法院地和法院地之外的 国家适用于国际合 同的强制性规

定咳
。

而对前述第二个问题
,

英国法院早在 1 9 3 9 年的维他食品案 ( V i t a F o o d p r o d u e t I n e V
.

V n u s s h ip p i n g C o L t d ) 中和 1 9 4 9 年的波塞文案 ( B e is s e r a , : I V
·

W e l l ) 中
,

就确立了所谓主

观善意标准和客观善意标准
,

这两种标准分别在不同情况下被采用
。

各国在这些问题上的详

尽的规定
,

无疑有利于国际商事合同的当事人签约时有章可循
,

有利于 国际商事合同案件的

处理有法可依
。

但与此同时
,

由于各国内法对当事人选择法律所涉及问题的限制性规定存在

歧异
,

这些歧异又通过何种方式来解决
,

则又为国际私法的理论与实践提出了必须解决的新

问题
。

第二
,

重视法律选择的政策导向
,

以致对某些特殊类型的合同排除了
“

意思 自治
”

原则

的适 用
。

前述各国对当事人通过法律选择
,

排除适用一与合同有联系的国家的必须适用于国际合

同的强制性规则 (有人称之为
“

直接适用的法律
”
) 的行为

,

都规定为无效
。

这一作法正是现

代国际私法重视政策导向
,

从而导致
“

直接适用的法律
”

的地位进一步提高的结果
。

所谓
“

直接适用的法律
”

是指一国为维护其政治
、

经济和社会制度而制定的专门适用于

某类涉外民事关系的强制性规范
。

由于它不是笼统的法律制度而是一项项具体的法律规范或

文件
,

这些规范往往都是按自我设定的
“

适用范围
”

而通直适用于相应的涉外民事关系的
,

因

此
,

在国际商事合同领域
“

直接适用的法律
”

的效力范围内
,

是绝对排除当事人
“

意思 自

治
”
的

。

另外
,

由于这类法规一般体现在各国具有公法性质的经济立法中
,

如外汇管制法
、

技

术转让法等
。

这样
,

各国有关
“

直接适 用的法律
”

的适用范围的规定
,

就反映出了当今 国际

`
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刘仁山
: “

意思 自治
”

原则在国际商事合同法 律适 用中的适 用限制

私法另一值得注意的动向
,

即适用外国法时
,

其公法同样可以适用
吟 。

重视政策导向
,

限制合同当事人选择法律的另一方面表现为保护弱方 当事人的利益
。

如

在消费者契约方面
,

欧洲 国家一般把消费者视为弱方
,

在解决法律冲突时
,

只适用消费者的

惯常居所地国家的法律
,

而不允许当事人选择适用其他的法律 (如 1 9 8 7 年瑞士 国际私法第

1 20 条 ) ; 在劳务雇佣合同方面
,

新近立法也对当事人选择法律作了一定的限制
,

规定原则上

适用劳务履行地法
,

同时还注重法律适用的灵活性与合理性
,

对不同的情况分别规定不同的

连结 因素
,

以示不 同案件应分别适用不同的法律 (如 1 9 78 年 《奥地利联邦国际私法法规 》 第

4 4 条 )
。

从我国的立法及实践看
,

我国对当事人选择法律的限制主要有
:

通过公共秩序保留制来

限制当事人选择法律的适用
,

而这在立法技术上采取的是合并规定的方式
,

即并用
“

消极的

排斥条款
”
和

“

积极的保留条款
” 。

据此
,

涉外合同的当事人选择的法律不得违背我国的公共

秩序
; 在我国境内履行的中外合资

、

中外合作企业合同
,

中外合作勘探开发 自然资源合同适

用我国的法律
。

在选择法律的范围方面
,

1 9 8 7 年 《解答 》 规定
,

当事人选择的法律可以是中

国法
,

也可以是港澳地区的法律或是外国法律
。

但所选择的法律是否必须与合同存在联 系
,

我

国立法及实践未作规定
。

据此
,

笔者认为
,

我国对合同当事人的法律选择
,

除现有规定的限制外
,

还应借鉴其他

国家和 1 9 8 6 年 《海牙公约 》 的作法
。

而对某些特殊合同
,

如涉外消费者合同和雇佣合同当事

人的法律选择
,

也可象前述各国那样作出相应的限制性规定
,

同时
,

还应加强和进一步完善

我国在消费者保护法和劳动法方面的立法
。
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