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浅 析 国 际 私 法 的 社 会 化
岳 � 帅

(厦门大学法学院 � 361005)

�摘 � 要 法律的社会化是世界法律发展的一大新趋势,是现代经济社会

生活发展的必然要求与结果。作为法律部门中具有独特地位和作用的

国际私法,也受到了法律社会化的影响, 即出现了国际私法的社会化。

国际私法的社会化产生于日益活跃的国际民商事交往,适应了经济全球化

的要求,表现为国际私法的趋同化等特征,并对国际私法产生了深刻的影

响。中国的国际私法立法应考虑到国际私法的社会化这一因素和趋势。
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一、国际私法的社会化概述

社会化是一个社会学上的概念,指一个人学习和接受社会规

范、价值、习惯、知识和技能的过程。简略的讲就是一个人接受社

会文化的教化, 学习社会角色的过程。

法作为一种调整人们行为的社会规范,与社会化具有密不可

分的联系, 其本身是社会化的基本内容和要素。法律的社会化,指

的是法律的重点从个人利益逐步转向社会利益, 法律的目的就是

以最少限度的阻碍和浪费及尽可能地满足人们的要求。对社会利

益的强调是法律社会化的根本特征, 社会化的法律应取代仅仅强

调个人权利、自由的法律。

国际私法的社会化一定程度上反映了国际社会本位观念的要

求, 它表现为国际私法规范应遵循某些国际社会公认的准则, 个人

以至国家从事民事法律行为或行使民事权利, 都应考虑到不损害

国际社会共同的利益。总之, 国际私法的社会化是指国际私法由

传统的对个人利益的强调转向对整个国际社会以及国内社会自身

整体利益的关注, 致力于国际和国内两个层面的良好社会秩序、和

谐社会关系的维持。

二、国际私法的社会化对国际私法的影响

国际私法社会化对国际私法的影响具体表现为以下几个方面:

(一)注重对弱者利益的特殊保护

此处的! 弱者∀是指在国际民商事法律关系中处于弱势或不利
地位的当事人。包括消费者、劳动者、妇女、儿童及其他特殊群体。

当代国际私法对弱者利益的保护体现在原则和制度及规范两

个层面上。

1.国际私法原则和制度层面对弱者利益的保护

国际私法对弱者利益的关怀, 通过以下三个方面的原则和制

度得以落实:

( 1)有利原则对弱者的保护

这里的! 有利原则∀是指适用于有利弱者的法律, 它是国际私

法对弱者保护的人文关怀的重要体现。该原则是保护弱者利益的

有力工具, ! 有利于消费者∀、! 有利于被扶养人∀等立法规定随处可
见。有利原则所倡导的扶弱抑强的利益平衡原则及其对弱者方利

益优先的规定, 与柯里和卡弗斯的利益分析和! 优先原则∀ 如出一
辙, 而这恰是国际私法社会化过程中所提出的要求, 是国际私法社

会化的有力表现。

( 2)强制性规范的直接适用对弱者的保护

传统的国际私法规范大都是任意性规范, 但是我们却发现越

来越多的国家以特别法、强行法、禁止性规范或其他方式规定某些

涉外关系(如消费关系)必须适用本国法, 从而排斥外国法的适用。

这是国家在全球化条件下加强对社会经济生活的控制在国际私法

领域中的一个突出表现,是国际私法社会化的必然要求。

( 3)公共秩序保留原则对弱者利益的保护

公共秩序保留是国际私法的一条重要的法律适用原则, 是指

一国法院依其冲突规范本应适用外国法时, 因其适用会与法院地

国的重大利益、基本政策、道德的基本观念或法律的基本原则想抵

触而排除其适用的一种保留制度。这是排除外国法适用的一种制

度, 实质上是保护内国的国家及当事人的利益, 当然也包括弱者利

益。当适用外国法危及国际民商事案件中弱方当事人的合法正当

利益时, 司法者就可以公共秩序保留为由排除外国法的适用。利

用这一制度, 国家可以把特定情况下的民商事关系中的弱者的利

益作为公共秩序的一部分,从而更有效地保护弱者的利益。

2.国际私法冲突规范层面对弱者利益的保护

国际私法不仅通过上述原则和制度对弱者利益进行特别保

护, 还制定具体的规范来进一步保护弱者的利益, 主要表现为:

( 1)对消费者权益的保护

在消费关系中, 消费者与生产经营者相比无论是在经济、技术

等方面都处于劣势、处于弱者的地位, 于是便通过具体的法律规定

来对其进行保护。在法律适用方面, 往往规定适用对消费者有利

的法律。

( 2)对劳动者的保护

在雇佣关系中, 劳动者相对于雇主而处于弱者地位。为了打

破劳动者和雇主之间利益的不平衡, 纠正在劳动合同中格式条款

对雇主的过分保护, 各国国际私法都进行了具体的规定。

( 3)对其他弱者的保护

除了对上述消费者、劳动者进行特殊保护外, 对其他弱者如妇

女、子女和被抚养人也进行了具体的立法保护, 这主要是属于婚姻

家庭关系。各国国际私法大都形成了比较完备的保护妻子、子女、

被扶养人的亲属法体系, 对这些弱者进行特殊保护。此外, 有些国

家还规定了对跨国侵权受害人的特殊保护, 进一步体现了国际私

法的人文社会关怀。

保护弱者原是内国民商法的一项原则, 现已涉及国际私法的

各个方面, 成为国际私法平等互利原则的重要补充原则。随着国

际私法社会化的进一步发展,保护弱者原则在国际私法中将进一

步得到贯彻。

(二)国际私法的趋同化

所谓国际私法的趋同化, 它是国际社会法律趋同化的重要内

容和表现, 是指不同国家的国际私法, 随着社会需要的发展, 在国

际交往日益发达的基础上, 逐渐相互吸收、相互渗透, 从而趋于一

致的现象。主要表现为在国内法律的创制和运作过程中, 越来越

多地涵纳国际社会的普遍实践与国际惯例, 并积极参与国际私法

统一的活动等。国际私法的趋同化主要表现为两个方面:

1.国际私法的统一化

当代国际私法的趋同化加强, 主要就是表现为国际私法的统

一化活动日益发展, 而这种统一化活动, 除各国订立一些相关的国

际私法双边条约外,更为重要的是区域性的和世界性的多边国际
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私法条约大量增加。大陆法系和英美法系在属人法问题上的协调

也取得很大进展。如 1955年∃关于解决本国法与住所地法冲突的
公约%和 1980 年∃关于死者遗产继承的准椐法的公约%。国际私法
统一化的其他代表性的成果还有: 海牙国际私法会议和海牙国际

私法公约(至 1997 年, 已制定了 34 个国际私法公约, 26 个已生

效, 涉及范围相当广泛。)、国际统一私法协会及其相关条约 (如∃国
际货物买卖统一法公约% )、∃布斯塔曼特法典%、欧盟的国际私法统
一活动等。此外, 在国际民事诉讼程序法上也取得了很大的成绩。

2.各国国内立法采取相同或相近的规则和原则

国际私法的趋同化的另一个表现就是各国在进行国际私法的

国内立法中, 相互借鉴和协调,采取相同或近似的规则和原则, 反

映了各国彼此之间的相互尊重及国际民主的加强, 这与国际私法

的国际社会本位理念及国际私法的社会化的发展是密切相关的。

譬如在总体结构方面, 大多包括总则、外国人的民事法律地位、管

辖权、法律适用和外国法院判决和仲裁裁决的承认与执行等几方

面; 在冲突法立法方面,大多采用一些较灵活的、有选择性的冲突

规范或对其采! 分割∀的方法以改变传统冲突规范的! 僵硬∀特点;

在确认适用国际条约和国际惯例时, 首先适用有关的国际条约,而

且接受国际惯例已成为国际社会的普遍实践等。在属人法方面,

一些大陆法系国家的国际私法典一改过去仅以当事人的本国法为

属人法, 而兼采住所地法与本国法, 有的还接受了习惯居所地法。

在物权方面, 许多国家抛弃了! 动产随人原则∀ ,转而主张不分动产

或不动产, 一概适用物之所在地法。遗嘱方式的准椐法选择也都

走向宽泛和灵活等等。

(三)国际民商新秩序的构建

所谓国际民商事新秩序, 是与国际公法上的国际政治新秩序和

国际经济法上的国际经济新秩序相对应而言的。国际民商事新秩

序和国际政治经济新秩序是相辅相成、密不可分的,国际政治经济

新秩序的基本原则也是国际民商新秩序的重要准则。由于国际私

法是以国际民商事关系为调整对象的, 相应地它所推动建立的即是

国际民商事新秩序。国际私法所要建立的国际民商事新秩序是指

构筑各国际私法主体和谐共存、互利共赢的国际民商事关系,平衡

各利益主体的价值冲突, 充分利用现有机制并创立新的机制来协调

各方利益, 实现国际私法各利益主体价值的最大化满足。这也是一

种国际私法的社会化带来的国际社会本位观念深入人心的体现。

李双元教授认为国际民商新秩序应该包括双重含义:一是指

国际民商领域中各国共同协议或承认的价值观念体系; 二是指规

范国际民商事关系的法律结构, 或者说国际民商秩序的法律秩序。

从价值和规范两个层面概括了国际民商新秩序的内涵, 具有深刻

的理论和实践意义。

(四)国际私法价值和理念的更新

法律运行的根本目的就在于保障其价值的实现, 国际私法作

为法律体系中的一员, 也有其自身的价值导向和价值追求。作为

发展着的国际私法, 其价值和理念并不是一成不变的。随着社会

的发展, 随着国际私法赖以依存的客观现实基础的变化, 国际私法

的价值也是在随之变化的。国际私法的社会化趋势对其价值提出

了新的要求。

传统国际私法重点关注通过法律适用规范产生准椐法的过程

是否适当、公正和正义,而不管适用该准椐法所产生的结果是否适

当、公正和正义。从这里可以看出,传统国际私法的价值趋向主要

是形式正义, 强调适用法律的适当而不考虑适用结果如何。传统

国际私法之所以特别重视和关注形式正义,原因是这样可以保证

法院在处理涉外民商事案件时的司法行为的形式合理性和形式正

义性, 这也是国际私法的最大能力。在传统国际私法下, 各国法律

文化和传统歧异, 很难达成对某一价值理念的协调统一, 由此才导

致国际私法价值取向的形式性。

当代全球化趋势迅猛发展, 激变的社会催生了许多新的法学

思想, 他们反对机械司法, 主张自由裁量主义, 这种变化直接导致

了私法领域的社会化现象。国家为维持经济秩序和保护弱者开始

介入私法领域。国际私法也是如此, 社会化的国际私法比过去更

强调平等和博爱, 强调保护弱者, 并通过国家规制加以实现。因

此, 这时的国际私法不应满足于冲突法上的形式正义, 而应该达到

冲突法事实上或实质上的正义。这恰是当代国际私法的新的价值

取向, 是现代国际私法所追求的首要价值。追求实质正义, 是现代

国际私法法律选择方法的最根本的价值目标。由此, 实现了国际

私法在价值和理念上的根本变化。

从历史发展的角度来看, 国际私法的价值由形式正义向实质

正义的转变还是一种趋势, 这一趋势伴随着国际私法的社会化而

产生并随之进一步地发展从形式正义向实质正义价值的转变,代

表了社会化下的国际私法的价值的取向和发展趋势。

(五)国际私法的社会化的其他影响和表现

除了上述主要的表现外,国际私法的社会化还有一些表现, 例

如对于国际公共秩序的强调,所谓国际公共秩序指的是有关整个国

际社会或人类生存、和平与发展的共同利益或根本利益之所在。国

际公共秩序着眼于国际社会本位, 国际社会共同体、国际法律共同

体是其产生的理论基础,国际私法的社会化是其产生的实践要求。

三、中国国际私法的立法取向

随着全球化进程的加快,我国更进一步、更大程度上与国际社

会接轨, 融入国际社会。当代中国国际私法的发展, 已经不可能离

开全球化的总体背景 ,不可能不考虑国际私法社会化的趋势。全

球化浪潮有力地推动了国际私法的统一化运动。中国国际私法立

法尤其要加强以下几方面工作:

首先, 顺应国际私法的社会化尤其是国际私法立法集中化和

趋同化的趋势, 加快我国国际私法法典的制定工作。在法典中可

采世界各国较通用的法律选择方法, 同时针对中国特色作一些特

殊的规定, 做到趋同化与民族化的结合。

其次, 在具体法律选择方法上, 可采意思自治、最密切联系等

灵活性的选择方法, 同时明确指出其适用的限制、确定最密切联系

时应考虑的连接点以及具体的较特殊的民商事行为的法律选择规

则, 做到法律选择的确定性与灵活性的结合, 以与国际接轨。同时

强调保护弱者, 以增强法律适用的适当性。这是国际私法的社会

化的应有之义。

总之, 全球化时代国际私法有了一系列新的发展趋势, 特别是

国际私法的社会化。与国际接轨要求各国的国际私法立法必须顺

应国际潮流, 但不排除保留具有本民族特色的法律规定。我国作

为一个发展中的社会主义市场经济国家,也应顺应这一趋势,对中

国的国际私法规范作出修改或重订, 制定中国国际私法法典。只

有这样, 才能为涉外民商事交易的当事人提供完善的法律保障,促

进国际民商事交往的发展,从而推动中国国际私法的进一步发展。
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