
武汉大学学报 (社会科学版 ) 一九八七年第三随

运 用 系 统 论 研 究 国 际 私 法

— 兼论国际私法性质
,

名称

徐 国 建

自然科学的发展告诉人们
,

重大的科学进步常常在于正确的理论选择和科学方法的运用
.

社会科学包括国际私法在内也是如此
。

借鉴现代科学的新成果
,

运用系统论研究国际私法
,

可

能会使国际私法研究有所突破
。

本文试图对此作点初步尝试
。

一
、

系统论是研究国际私法的科学理论和方法

考察国际私法传统的研究方法
,

我们不难看出它具有这样的特点
,

或者更直接地说
,

是

传统研究方法的缺陷
。

’

首先
,

传统方法采取先分析而后综合的方法
,

强调了部分却忽视了总

体
。

尽管国际私法传统研究方法也采取分析与综合的方法
,

但是
,

它常常表现为外部的和机

械的结合
,

往往强调分析
,

以分析为主
。

在研究某一间题时
,

先要把该问题在实际上或在思

维中割断联系
。

把对象分解成各个独立的部分 (单元
、

要素 )
,

逐一弄清它们在纯粹状态下的

属性和因果关系
,

概括出“ 般原理
,

然后再按对象 (问题 ) 的具体条件把它们综合起来
,

复制

出整体特性和具体规律
,

其公式是分析— 综合
。

比如
,

对国际私法性质 (主要是指国际私法

是国内法还是国际法 ) 的研究
,

传统方法总是把国标私法的各个组成部分 (在系统论上称为要

素 )

— 国际法规范
,

国内法规范— 从国际私法体系中割裂出来
,

分析在国际私法体 系 中

是国际法规范占主要部分或起主要作用
,

_

还是国内法规范占主要部分或起主要作用
,

抑或二

者数量相等
,

作用相同
,

由此
,

再行综合观察国际私法性质
,

承认前者
,

认为国际私法是国

内法
,

为国内法学派
, 承认中间者

,

认为国际私法是国际法
,

为国际法学派 ; 承认后者
,

认

为国际私法既具有国际法性质
,

也具有国内法性质
,

为二元论者
。

仁者见仁
,

智者见智
,

意

见分歧几个世纪不得统一
,

这样分析
, “

这个问题或许根本得不到解决①
。 ”

其次
,

把国际私法

研究对象从其所处环境中割裂开来
。

从总体上说
,

国际私法产生于国际社会
,

也只有在国标

社会这块土壤上才能存在和发展
,

人为地把它与整个国际社会隔离开来
,

或者把它局限于一

国国内
,

或只把它放在国际生活中
。

而忽视其与国内的密切联系
,

都会使问题得不到正确的

解决
。

总之
,

传统方法常常陷入形而上学的泥坑
,

只见树木
,

不见森林
,

抓取一 点
,

不 及 其

他
,

往往对问题得出片面性的结论
。

有鉴于此
,

不少学者试图突破传统方法的束缚
,

采取能够克服传统研究方法弊病的新理

论与方法研究国际私法
。

因而
,

近代除了加强对国际私法的比较研究外
,

产生了跨国法等方

法作为一种研究方法
,

该方法产生较晚
,

其产生目的
“

在于打破国际公法学
、

国际私法学和比

较法学间
、

以及国际法与国内法间互相隔绝的界限
,

探究国际法秩序的政治的兼及经济的侧

面
,

强调国际法与国内法之间的相互渗透的作用
。

把个人
、

法人
、

国家或国际组组的国际交



易与关系的法律间题作为其研究对象
,

这种国际交易关系法
,

即形成调整国际经济的法律规

范的总和
,

包括 (一 )涉外关系法—
国内法 (公法与私法 )

,

国际私法与两国间条约
多 (二 ) 国

际经济行政法—
多国间条约②产跨国法方法与系统论方法非常相似

,

可以认为
,

它是部分

地运用系统论方法对国际社会法律规范进行研究的方法
。

跨国法是研究国际社会 国际交易关

系 ( i升t
e r n a t i o n a

l t r a n s a e t i o n s a n d r , l
a t i o n s ) 的总方法

,

在一定程度上
,

也指明了国际私法

研究应克服传统方法的缺点
,

运用新的方法总体地
、

综合地
、

联系地
、

动态地去研究国际私法
,

这种新理论和方法就是 已为科学证明
,

可以运用于各门科学研究的理论
、

方法
一

系统论
。

系统论既是科学理论
,

又是科学方法
。

系统论认为
,

客观世界存在无数的系统
,

既有总

系统
,

又有子系统
,

还有次子系统等
。

而所谓系统可定义为处于一定的相互关系中并与环境

发生关系的各组成部分 (要素 ) 的总体 (集 )
。

系统有两个主要特征
,

户是它的整体性
,

系统由

若干部分 (元素 )构成
,

并且有其组成部分在孤立状态
;

中所投有的整体特性
。

要素在组成系统

时
,

要失掉某些原来固有的性质和获得新的性质
。

系统形成后
,

会产生出许多从前根本不曾

有过的新的性质
。

二是系统内部各元素之间存在着广泛的相互作用
。

这种作用表现为
,

它们

既相互联系又相互矛盾
,

而且处于不断变化和发展的动态之中
。

由于系统的诸要素之间有密

切联系
,

所 以
,

其中一个要素的改变往往会引起另一些要素甚至整个系统的改变
。

系统论把

科学的研究对象作为一个系统
,

用系统的观奋去认识或改造它
。

系统方法有三条原则
,

一是

总体性
,

即把研究的对象作为一个有机的整体
、

一个复杂的系统
,

从总体上去认识该系统的

性质
、

作用以及其与环境的关系
。 、

把研究对象作为一个有机的整体看待
,
是系统论的核心

.

二是等食性即把认识事物的着眼点
,

从一开始就放在它作为一个集合或综合体的系统性质上
。

三是动态性
,

系统论认为
,

现实的具体系统不是静态的
, ,

而是动态的
,

系统方法不仅要求把

研究对象作为一个有机整体来看待
,

而且还要着眼于系统的运动和发展
,

在动态中把握系统
,

从 中揭示系统的运动规律
。

二 ` 国际 私法是一个完整的 系统

,

大约在十三世纪初叶
,

国际私法在当时经济
、

文化 比较发达的意大利产生
。

经过几个世纪

的发展
,

从宏观的角度来看
,

它已经发展成为一个体系完备
、

内容广泛的法律部门
。

从系统

论观点看
,

它是一个完整的系统
。

该系统中有若干子系统
,

以及诸多的组成元素
。

例如
,

冲

突法系统
,

实体法系统
,

而冲突法系统又由国内冲突规范
、

统一冲突规范组成
,

实体法系统

也由国内实体法规范
、

统一实体规范构成
。

国际私法作为一个完整的系统
,

与相关法律系统既彼此区别
、

又紧密联系相互作用
。

(一 ) 国际私法与跨国法
。

所谓跨国法 ( T r
到 sn at fo 妞1 L a w ), 按照美国学者杰塞普 ( P

·

eJ s二 p )的解释
,

是
“

包括调整跨越国界的行为和事件的所有法律
,

无论国际公法
,

还是国际

私法都包括在内
” , “

传统的国际公法 ` 国际私法
、

关于国家契约的法律以及国际行政法等
,

均将构成跨国法的各个独立的分支③
。 ”

至于跨国法是否 是
“

一个完全独特的法律体系
”

或
“

一

个独立的法律秩序
” ,

是既不属于国际法体系
,

也不属于国内法体系的
“

新的法律秩序
”

或
“

第三

法律秩序
” ,

学术界意见不一
。

但是
,

我们认为
,

跨国法是调整国际交易关系的所有法律 的 总

称
,

从系统论意义上讲
,

是一个调整国际交易关系的法律系统
。

它与国际私法的关系
,

是主

系统与子系统的关系
。

跨国法是一个总系统
,

国际私法是它的一个子系统
。

(二 ) 国际私法与国际公法的关系
。

国际公法与国际私法都是调整国雨趁吏易关系的法规部



门
,

都
·

自成系统
。

但是
,

它们都是跨国法主系统中的组成要素
,

是跨国法系统中并列的子系

统
。

它们紧密相联
,

互相作用
。

例如作为国际私法国际渊源的统一实体法与统一冲突
L

法条约

的签订程序
,

批准
、

生效
、

废除以及退出等原则与制度皆适用国际公法中条约法的原则与制

度
。

当代国际私法的发展
,

统一性规范占了相当比例
,

’

从某种意义说
,

国际私法中统一性规

范的发展
、

扩大也就使得国际公法范围相对缩小
。

国际公法主要调整国家间的关系
,

而国际

私法则主要是规定与两个 以上国家有重要联系的案件应适用什么法律的一个法 律 部 门
,

主

要调整跨越 国界的民事法律关系
。

但是
,

某一国际私法案件的解决
,

常常需要 国际私法及国

际公法原则
、

规则双管齐下
,

因为
,

公民有国家为其后盾
,

不同国家间的关系会影响国际关

系
,

国际私法案件会转化为国际公祛案件
,

而且
,

国家偶尔也作为主体参加跨国民事活动
。

(三 ) 国际私法与国际经济法的关系
b “

国际经济法是国际社会中关于经济关系和经济组

织的法律规范的总和
,

即关于国际经济交往中商品生产
、

流通
、

结算
、

信贷
、

投资
、

税收等关

系及国际经济组织等法规和制度的总称④
。 ”

我们认为
,

国际经济法与国际私法
、

国际公法一

样
,

是
“

构成跨国法这一独立法学部汀的各个分支⑤
C ”

国际私法与国际经济法对于跨国法来说

是子系统
,

而它们二者之间则是并列的系统
。

那种认为国际私法包括在国际经济法中的所谓
“

大国际经济法
”

观点⑥
,

我们实难苟同
。

国际私法与国际经济法既区别又联系
。

联系是比较明显的
,

它们都是调整跨国关系的法

律部门
,

它们有时互相吸收
, 有时也需联合起来一起调整具体跨国关系

。

比如
, 国际投资法

中的
“

特许协议
”

制度就涉及国际私法中法律选择
、

法院选择等规则
。

二者的主要 区别是
:

( 1)

国际经济法的主体主要是国家与法人
,

而国标私法主体主要为个人法人
。

(2 ) 从调整关系上

看
,

国际经济法主要调整跨越国界的经济关系
,

国际私法则调整跨越 国界的民事法律关系
,

其中包括人身关系
,

如婚姻
、

继承关系等
。

(3 ) 从调整方法看
,

国际经济法是直接调整国际

经济关系中的权利与义务关系
,

属于实体法规范
。

而国际私法则直接和间接调整涉外民事法

律关系
,

其作用主要是协调法律冲突及法律适用问题
。

(四 ) 国际私法与国内民事法律的关系
。

这里所说的国内民事法律
,

指国内的涉外民事法

律如国内冲突法规范
,

有关调整涉外民事法律关系的实体规范以及诉讼程序规范
。

这些规范

旨在调整跨越国界的民事法律关系
,

是国际私法的组成部分
。

调整涉外民事法律关系的国内

实体规范与国内冲突法规范一样
,

目的是调整涉外民事法律关系
,

即跨越国界的民事法律关

系
,

而且
,

它所调整的法律关系的主体通常是外国公民
、

法人
,

这种规范一般是关于外国公

民
、

法人在该国享受人身
、

财产方面的权利
,

并承担相应义务的规定
。

从更深一层意义讲
,

这类

规范也是协调跨国民事关系引起法律适用的冲突
,

换句话说
,

它是在一个国家范围内协调这

种冲突
。

总之
,

国际私法系统是跨国法主系统的子系统
,

而这子系统又包含有互相交差的若干次

子系统
,

主要有国际法系统
,

国内法系统
,

冲突法系统
,

实体法系统
,

程序法系统以及构成

这些系统的若干元素
,

如规定外国人法律地位的规范
,

法律选择规范
,

国内实体规范
,

涉外

诉讼程序规范
。

这些系统及元素彼此矛盾
,

相互作用
,

既区别又联系
,

形成国际私法系统的

运动和发展变化
。

三
、

运用 系炕论考察国际私法性质

国际私法性质问题的争论
,

可以说从国际私法产生开始
,

伴随其发展
,

直至现在` 争论
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的内容主要是
:

国际私法是国内法
,

还是国际法
,

或者既是国内法也是国际法 ; 以及
,

国际

私法是私法还是公法
,

是程序法还是实体法
。

但鉴于学术界讨论的焦点是
,

国际私法是国际

法性质抑或国内法性质
,

故本文主要讨论此问题
。

正如我们前面所述
,

考察国际私法性质的

传统方法
,

是一一分析国际私法的各个组成元素
,

包括国际私法调整的法律关系的主体
、

客

体
,

国际私法中的国际法规范
,

国内法规范
,

统一实体规范
,

诉讼程序规范等等
,

考察各组

成要素在国际私法中所占比例或所起作用 , 然后
,

再把它们综合起来
,

归入国际私法体系
,

并权衡上述各要素中哪个或哪些在国际私法中份量最大或作用最大
,

进而以这些份量最多
、

作用最大的一个或一些规范的性质确定国际私法的性质
。

一旦无法确定一个或一些规范比重

大或作用大
,

换句话说
,

即各元素在国际私法中意义相当
,

则认为国际私法具有所有其组成

元素的性质
。

因此
,

关于国际私法性质问题
,

’

学术 界 就 存 在 三 大 学 派
:
第一是

“

一元论
”

( m o
in

s m )
,

这又可分成两派
,

主张国际私法中国际法性质要素占主要地位
,

国际私法是国际

法性质的是国际法学派 ; 而主张国际私法中国内法因素占主要地位
,

国际私法是国内法性质

的是国丙法学派
。

第二是
“

二元论
”
( d iat ils m )

,

认为国际私法中国际法性质的因素与国内法性

质的因素地位相当二者缺一不可
,

由此决定国际私法既具有国际法性质
,

也具有国内法性质
。

第三是
“

多元论
”

(P lur al is m )
,

这一学派比二元论更为直接和坦率
,

索性认为
,

国际私法的各

个组成部分都决定它的性质
。

所以
,

国际私法既是国际法又是国内法
,

既是公法又是私法
,

既是程序法又是实体法…… 。

我们认为以这样一种简单的定量分析的方法来分析
、

考察国际

私法这一复杂系统的性质是不科学的
,

因为它以偏盖全
,

或只见树木不见森林
,

犯了形而上

学的错误
。

运用系统论方法考察国际私法这个复杂系统的性质
,

可以看出
,

国际私法既不是国际法

也不是国内法
,

既不是公法也不是私法 “
….

,

也就是说
,

不能把国际私法这个系统简单地以

其某一组成部分的性质定夺
。

它是一个由国际法性质元素
、

国内法性质元素
、

程序法性质元

素
、

实体法性质元素等构成的一个复杂系统
。

`

站在更高角度考察
,

是一个跨越这些元素之上
、

当然也是以这些元素为基础的独立的法律部门
。

借用跨国法理论的术语
,

国际私法具有跨国

法性质
。

当然这样表述国际私法性质并不十分确切
, 因为它可能使人误解

,

认为国际私法性

质就是其各组成元素性质的总和
。

前面提及
,

系统论方法有儿条主要原则
,

即考察对象时的

总体原则
、

综合性原则和动态性原则
。

下面我们运用这些原则具体地考察国际私法性质
。

(一 ) 根据总体性原则
,

我们在分析国际私法性质时
,

一开始就应把眼光放在有机统一
、

而且是相当复杂的国际私法这个系统上
,

从其总体上去认识国际私法性质
。

这样我们首先看

到的是国际社会存在着的国际私法这一完整的法律秩序
,

其目的是调整跨越国界的民事法律

关系
,

协调由于跨国民事法律关系引起的不同国家法律适用上的冲突
,

实质上也就是协调不

同国家利益的冲突
; 而不是首先看到世界各国存在的国际私法规范

,

或国际上存在着的国际

私法条约
,

因此
,

我们得出
,

国际私法作为一个系统
,

其性质是它的各个组成部分在孤立状

态中所不具有的
,

而且
,

国际私法的一些要素在组成国际私法这一系统后
,

’

失掉某些原
、

来固
`

有的性质并获得新的性质
。

譬如
,

国际私法条约孤立地看是国家间条约
,

属国际公法性质
。

然而
,

,

在国际私法系统中
,

它就不再是纯粹国际公法性质了
,

·

因为国际公法并不调整私人间

的关系
。

再如
,

国内冲突法规范单独地看
,

纯属国内法性质
,

但纳入国际私法体系后
, ’

它则

具有跨国法性质
。

(二 ) 系统论综合性原则要求我们在考察国际私法性质时
,

不是象传统研究方法那样
,

在

分析的基础上综合
,

而从一开始就着眼于作为一个综合体的系统的性质上
,

在此前提下再分



析各个组成元素
。

我们在考察国际私法性质时
,

需要分析其各子系统与元素的性质
,

它综合

了各子系统与元素的性质
, “

只要我们知道一个系统所包含的所有部分以及它们之间所有的关

系
,

系统的行为就可以从部分的行为中推出来
”

⑦
,

关于系统的性质也是 如 此
。

但是
,

这种
“

推
” ,

这种
“

综合
”

决不是
“

二元论
”

或
“

多元论
”

简单的堆砌
,

而是兼收并蓄后形成新的性质
,

即跨国法性质
。

(三 ) 系统方法的第三条原则是动态性
。

按照系统论的观点
,

现实的具体系统不是静态的
,

而是动态的
。

系统方法不仅要求把研究对象作为一个有机整体来看待
,

而且还要着眼于系统

的运动和发展
,

在动态中把握系统
。

根据这一观点来看国际私法
,

其跨国法性质在加强
,

这

主要是因为
,

随着经济
、

文化
、

科学技术的发展
,

国际社会交往 日益频繁
,

国际社会不断通过

法律方式协调各国民事法律的冲突
,

因而
,

国内的以及 国际的国际私法规范都并驾发展
。

对国际私法性质问题的解决在理论和实践上都具有重要意义
。

在理论上
,

国际私法性质

的确定
,

可以解决若干相关的理论间题
,

如确切地定义国际私法
,

准确地给国际私法取名
。

在实践上
,

该间题的解决与否
,

会影响国际私法 自身的发展及其作用的发挥
。 “

一元论
”

扬一

贬他
,

必然不利于国际私法的全面发展 ; “

二元论
” “

多元论
”

面面俱到
,

抹杀了它的特殊性和

整体性
,

对 国际私法以及国际私法学体系的建立是有害的
。

四
、 “

跨 国法律协调 法
”

是国际私 法合适的名称

美国国际私法学家埃仁茨威格 ( E h f e n : w ie g ) 曾指出
,

国际私法学科十分令人 困 惑 的 性

质
,

影响 了其名称
。

事实确实如此
,

国际私法 自产生开始
,

直至目前
,

由于对其 性 质 的 不

同理解
,

也就给她取 了各种不同的 名 称
。

如
“

法则区别法
” 、 “

法律的区域界限法
” 、 “

外国法

的适用
” 、 “

私国际法
” 、 “

冲突法
” 、 “

国际私法
” ,

东德的威曼 ( w ie m a o
n) 曾建议用

“

国际经济

法
”
( i n t e r n a t i o n a l e s w i r t s e h a f t s r e e h t ) 和

“

国际民法
”
( Z w i s e h n p r i v a t r e e h t ) 来代替 国 际 私

法这一名称
;
东欧另二位学者彼勒特斯基 (P er

e t e sr ik ) 和克拉洛夫 (K r
刃 vo ) 在 1 9 5 9年为国 际

私法取了一个新名称
“

国际财产法
”
( i n t e r n a t i o n a l L a w o f p r o p e r t y ) , 近几十年跨国 法理

论产生后有人又给国际私法取名
“

跨 国私法
”
( P r i v a t e T r a n s n a t i o n a l L a w )

。

光这 众 多的名

称就使人困惑
,

可能也因为这个原因
,

美国前最高法院法官卡多佐 ( N
·

C ar d o z o) 称这门学科

为
“

法学中最令人莫名其妙的学科
” 。

国际私法既存的如此众多的名称中
,

没有一个是大家满意的
,

因为它们既没有反映国际

私法性质
,

也没有反映国际私法的目的及特点
。

尽管
“

国际私法
”

最广泛地被接受
,

这只是由

于它完全已成为一种习惯
,

而且人们所提出的别的名称也并不更确切
” ,

实在是事出 无 奈
,

在理论上
,

它首先遭到国内法学派的抨击
;
其次

,

它也不能为社会主义国家所承认
,

因为社

会主义国家
“

不承认任何私法⑧
。 ”

因而我们认为
,

既然国际私法所有既存的名称都是不 科 学

的
,

那么
,

根据上面对国际私法性质问题的确定
,

我们冒味地给她取一新名
“

跨国法律协调法
”

( T r a n s n a t i o n a l H a r o o n y o f L a w s )
,

这一名称至少比较清楚地表明以下几个问题
:

(一 )该名称中
“

跨国
”

一词
,

清楚地表明国际私法是跨国法性质的法律部门
,

它调整的是

一种跨国法律关系
。

(二 )这一名称表明国际私法任务
,

是在国际社会中协调各国法律对某一具体民事法律问

题规定不 同
,

而又由涉外因素作为媒介弘起的法律冲突
。

由于国家法律是统治阶级意志的体

现
,

反映了国家的利益
,

所 以
“

跨国法律协调法
”

实质上就是协调各国利益的冲突
。

这种协调



是通过两种方法来实现的
。

一是间接协调方法或称消极协调方法
,

既通过冲突规范进行调整

的方法 ; 二是直接协调方法
,

或称积极协调方法
,

即由实体规范协调的方法
。

(三 ) 这一名称表明国际私法特点
,

是一种协调各国法律间冲突的法律
。

以
“

跨国法律协调法
”

来命名国际私法
,

强调了国际私法是一种积极的协调法律冲突的法

律
,

而不只是一种消报 的
心
法律适用淤

、 “

冲突法
” ,

从而有利于各国积极主动地通过国际条

约谋求法律的协调统一
,

从而避免法律适用上的冲突
。

总之
,

国际私法从名称到很多具体间题都存在争论
,

意见的分歧
,

严重影响了国际私法

以及国际私法学的发展
,

影响了国际社会法律的协调发展
。

积极研究
,

争取消除冲突
,

实现

统一是国际私法工作者的当务之急 , 然而
,

传统的研究方法禁锢 了我们的思想
,

束缚了我们

的手脚
,

在老框框中兜圈子决木能使国际私法研究有大的进展
。

系统论是现代科学为我们提

供来研究国际私法的新理论和方法
,

是
“

协调
”

国际私法上意见
“

冲突
”

的理论与方法
。

我们坚

信运用这种理论和方法研究国际私法
,
现在

“

不同观点
,

在个别情况下甚至是对立的观点
,

看

来随后会趁于一致
,

其中一方后来将成为另一方的特殊情况
,

或者 它们被证明是相同的
,

或者

互为补充的⑨
。 ”

未来的国际私法将不再是一个意见分歧重重的法律学科
,

而是一个自身也得

到协调的
“

跨国法律协调法
。 ”
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