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 本章教学目的与要求

理解国际私法的概念，熟悉冲突法等国际私法的别称，掌握国际私法中“涉外因素”与“私法”的真实含义，能够从辩证的角度理解国际私法的性质及其发展趋势，掌握国际私法国内法渊源和国际法渊源的几种不同表现形式，了解国际私法的发展沿革，熟练掌握法则区别说、意思自治理论、法律关系本座说、既得权说、政府利益分析说和最密切联系理论，了解国际私法立法与理论的发展新趋势。

第一节  国际私法的概念

“国际私法”一词，通常有两重含义，即作为部门法的国际私法和作为研究该部门法产生、发展及其规律性以及与邻近部门法关系等问题的国际私法学。前者是特定种类法律规范的总称，是整个法律体系中的一个独立部门；后者是指一种法学理论，是整个社会科学特别是法学中的一个学科。本教材对国际私法的阐述，既包括作为部门法的国际私法，也包括以研究国际私法规范为主并在学术层面上展开研究的国际私法学意义上的国际  私法。

一、国际私法的名称

国际私法的名称繁多，欧洲大陆各国较普遍地称为“国际私法”（private international law），而英、美等国则更多地称为“冲突法”（law of conflict of laws）。

Law of conflict of laws：The question to be asked by one concerned with conflict of laws is: “what law should be applied to the case at hand?” The process by which a court determines what law to apply is sometimes referred to as “characterization”, or “classification”. This determination must be made in accordance with the law of the forum. A federal court in a case before it based on diversity of citizenship, for example, determines the conflict of law issue as if it were the highest court in the state in which it is sitting. 

Courts faced with a choice of law issue generally have two choices: A court can apply the law of the forum (lex fori) - which is usually the result when the question of what law to apply is procedural, or the court can apply the law of the site of the transaction, or occurrence that gave rise to the litigation in the first place (lex loci) - this is usually the controlling law selected when the matter is substantive. 

Federal courts play by different rules than state courts because federal jurisdiction is limited to what has been enumerated in the Constitution. The rules that federal courts must obey regarding which laws to apply are extremely complex and are embodied in the Federal Rules of Civil Procedure. 

根据学者对国际私法的不同理解，国际私法还有许多名称。其中依据法律形态命名的有“法则区别说”（theory of statutes）、“法律冲突论或法律冲突法”（on the conflict of laws，law of the conflict of laws）、“法律选择论”（choice of laws）；依据法律适用范围命名的有“法律域外效力论”（extraterritorial effect of laws）、“外国法适用论”（application of foreign law）、“法律适用法”（law of application of laws）；依据法律关系命名的有“涉外私法”（foreign private law）、“国际民法”（international civil law）、“国际私法”（private international law）等。
此外，旧中国把冲突法法规称为“法律适用条例”，原西德却称为“民法施行法”，日本称为“法例”。这些不同的称谓，从不同的角度和层面反映了国际私法的某些属性和特点，或强调它所调整的法律关系仍属涉外民法性质；或强调它着重解决的是法律的冲突问题，或强调它要解决的是本国及外国的民商事法律适用问题。

目前我国比较通用的名称，无论作为部门法还是作为一个学科，均采用“国际私法”，而相应的英文则普遍采用“Private International Law”。

二、国际私法的定义

国际私法是有关涉及两个或者两个以上国家利益的民商事法律关系如何选择或确定所应适用法律的规范和制度的总和。国际私法的调整对象是国家间的法律适用关系。只有将国际私法的调整对象定位于国家间的法律适用关系，才能真正理解冲突规范是国际私法特有规范的深刻含义，进而真正理解国际私法的理论和制度。冲突规范是国际私法的中心和主要组成部分，如果没有冲突规范，国际私法将不成其为国际私法。
对于国际私法定义中“涉外因素”，西方学者一般认为，就是指本国法以外的某种法律体系的一种联系。英国著名国际私法学者莫里斯就曾指出，所谓涉外因素是指与英国法以外的某种法律体系的一种联系。这种联系可能由于下述种种情况而出现，如在外国签订或履行的契约，在外国发生的侵权行为，位于国外的财产以及当事人不是英国人等。在冲突法中，涉外因素和外国国家是指非英格兰因素和英格兰以外的国家。
我国学者也有持这种观点的，认为国际私法中的“涉外因素”的含义应有别于实体规范所指，是指与本国法以外的某种法律体系的一种联系，或称与两个或两个以上法域相联系的情况，而不应囿于实体规范所指的民商事法律关系的主体、客体、内容（法律事实）三要素中至少有一个或一个以上的要素与外国发生联系的较为呆板和机械的认识。
因为，国际私法调整和“分配”有关国家跨国民商事法律适用上的权利和义务，是由于出现了在适用何国民商法处理跨国民商事关系的法律适用冲突。虽然这种跨国的民商事活动及其法律选择适用往往涉及不同国家法律利益的民商事法律关系的主体、客体或法律事实三方面具有“涉外因素”，但就国家之间在法律选择适用问题上，更重要的却是在这表征之外存在涉及两个或者两个以上国家的法律利益的情况，而不是决定于民事法律关系的主体、客体和法律事实中是否存在“涉外因素”。

在讨论国际私法的定义时，还要解决的一个问题就是为什么要把它叫做“私法”? 这一法律部门之所以被称为“私法”，是因为它所调整的是民商事关系，而调整民商事关系的民商法自罗马时代起，就被认为属于“私法”的范畴。根据上述原因，今天沿用“国际私法”这个名称，只指上述特定含义，
是一种约定俗成的用法。

第二节  国际私法的性质

国际私法的性质，即国际私法到底是国际法还是国内法。

一、有关国际私法性质的主导观点

对于国际私法的性质问题，不论在历史上还是当今，国内外都有不同的观点，但比较普遍的看法是，国际私法是国内法，或至少可以说它主要是国内法。其所以冠以“国际”二字，只是表明它所调整的法律关系超出了一国的范围，从而有可能受到两个以上国家法律的影响。

由于国际私法涉及国际因素，有关国家还常常通过国际条约的方式来制定各种统一冲突规范，划分国家间的司法管辖权，约定彼此相互履行司法委托，甚至制定一些统一实体规范。这就表现出国际私法在渊源上具有两重性。就这一类国际私法规范而言，它显然具有规定国家间关系的行为准则的性质。但是这类性质的国际私法规范为数并不太多，而且它们只在极少数国家间生效，至今并不存在什么得到较多国家（更不用说所有国家）接受的统一国际私法规范。其次，在许多已有的国际私法条约中，都还规定了公共秩序保留条款，允许缔约国在认为遵行条约所规定的统一规范会与自己的公共秩序（或公共政策）发生抵触时，可以不适用条约的规定，这就更降低了这些条约作为约束缔约国的行为规则的法律意义。最后，在这样的国际条约（更不用说国际惯例）中，许多关于国际贸易方面的统一实体规范，都是任意性规范，只有经当事人选择适用于合同后才对当事人具有约束力，而且缔约国之间的当事人在选择适用条约中统一实体法于合同中时，还有权减损与改变有关条约的规定。统一国际私法（这里包括统一冲突规范、统一实体规范与统一国际民事诉讼规范）中强行性规范是很少的。因此，这种统一规范的出现，仍不足以改变国际私法是国内法的基本性质。

二、国际私法性质的辩证法分析

关于国际私法的性质，有学者提出，从辩证法的角度和发展的观点来分析，就是质量互变规律在国际私法中的体现。
国际私法作为调整国际民商事关系的法律，首先是从国内法产生的。在国际私法的整个发展过程中，从国内法向国际法转变的过程是一个漫长的量变过程，这个过程将会是由最初的国内法的不断增多（量变）到出现国际法成分（质变）到国际法成分的不断增多（量变）及至最终过渡到国际法（质变）。因为国际私法越发达，其国际因素就越强。
故国际私法的性质随着国际法成分的增加而由国内法发展到国际法，是一个由量变到质变的过程。21世纪以来发生的一系列事件，也已证明国际私法正在逐步由国内法向国际法过渡。
在当今国际社会中，国际的国际私法，包括国际统一冲突法和统一实体法，正在日益发展和壮大，这已是不争的事实。
事物发展的质量互变规律表明事物由量变发展到质变是一个必然的过程。我们相信，随着社会的进步，国际私法由最初的国内法性质发展到国际法性质也是一个必然的结果。
第三节  国际私法的渊源

法的渊源就是法的表现形式。法在这种意义上的渊源是多种多样的，并且随着社会经济、文化的发展而不断演变，不同的国家在这方面也有所不同。国际私法的渊源是指国际私法的表现形式，它主要包括国内法渊源和国际法渊源两个方面。
 

一、国内法渊源

任何国家都在不同程度上把调整涉外民商事法律关系的规范规定在国内法中。因此，国内法成为国际私法的一个主要渊源。国际私法的国内法渊源主要包括国内立法、国内判例等。
（一）国内立法
在成文法国家，国际私法规范大都规定在国内立法中。即使在普通法系国家，国际私法规范在其国内立法中也多有反映。国际私法所包括的外国人的民商事法律地位规范、冲突规范、国际民事诉讼和国际商事仲裁规范，均可见于国内立法。
1．关于外国人民商事法律地位规范的国内立法
国际上许多国家的国内立法确立了关于外国人的民商事法律地位规范，有的国家集中规定在外国人法律地位法中，有的国家分别在宪法、民法、商法、民事诉讼法、仲裁法以及其他单行法规中加以规定。
2．关于冲突规范的国内立法
世界上大多数国家以如下四种不同的立法方式在国内法中规定冲突规范：
（1）在民法典不同篇章中分别列入相关的冲突规范，或者在民法总则中规定冲突规范。这方面的例子有1804年的《法国民法典》。
（2）在民法典中列入专节、专章或专编比较系统地对冲突规范加以规定。以专节规定者如1972年的《加蓬民法典》，以专章规定者如1966年的《葡萄牙民法典》，以专编规定者如1984年的《秘鲁民法典》。这种规定方式比较系统，便于查阅和适用，可以说是上一种方式进一步发展的结果，但大多数的规定仍然不够全面。而且，把作为国际私法的主要规范之一的冲突规范放在民法典中加以规定，由于民法典本身的内容和体系的限制，这种规定方式不可能反映国际私法的全貌。
（3）在单行法规中就该法规所涉问题规定冲突规范，如英国的《1882年汇票法》对票据法律冲突规范的规定。

（4）以法典或单行法规的形式制定系统的冲突规范，如1978年的《奥地利联邦国际私法法规》。以法典或单行法规的形式制定系统的冲突规范代表了国际私法立法的新趋势。
3．关于专用实体规范的国内立法
专用实体规范是指一国的无须冲突规范指定而直接适用于涉外民商事法律关系的法律规范。这种规范有时包含在各个相关法律中，有时则构成一个独立的法律。
4．关于国际民事诉讼程序规范的国内立法
传统上，国内立法中的国际民事诉讼程序规范大多见于各国民事诉讼法中。但新近颁布的一些国际私法法典，在结构上已抛弃了过去只规定法律适用问题的简单做法，而融法院管辖权、法律适用和外国判决的承认与执行等内容为一体。
5．关于国际商事仲裁规范的国内立法
关于国际商事仲裁的规范，一般在各国的仲裁法或民事诉讼法中加以规定，
有的国家则将国际商事仲裁规范同冲突规范和国际民事诉讼程序规范规定在一个法律中，典型的例子是1987年的《瑞士联邦国际私法》。
（二）国内判例
判例法是在社会实践中逐渐形成并发展起来的法律文化和法律传统。一般而言，普通法系国家为判例法国家，大陆法系国家为成文法国家。然而，随着两大法系的相互融合，判例在大陆法系国家司法实践中的地位日趋重要。在国际私法上，判例作为一种法律渊源，无论是对普通法系国家来说还是对大陆法系国家来说，都具有重要的意义。由于国际私法调整对象的特殊性，调整手段的多样性，再加上成文法的局限性，故在国际私法领域，判例制度备受国际社会关注。判例法是国际私法的重要渊源。

1．判例是国际私法规则制度产生的源泉

如对现代国际私法法律适用理论产生历史变革的“最密切联系原则”，就源于20世纪50、60年代美国法院作出的一些实例。
而在一些大陆法系国家，判例对于许多重要制度在本国的确立，也发挥了重要作用。以法国为例，1878年法国最高法院在审理福果案（Forgo Case）后，法国便接受了反致，同时这种主张在1967年《补充民法典关于国际私法内容的草案》中得到了肯定。
在19、20两个世纪，判例对国际私法的发展作出了不可磨灭的贡献，许多重要的规则、原则制度都是由判例发展而来的。

2．判例是国际私法规范的重要补充

在崇尚判例法的英美法系国家，法官在法律原则和制度的形成、适用和发展中起着重要的作用。法官所享有的特别的法律解释权，为国际私法在英国发展奠定了法律基础。国际私法调整对象是涉外民商事法律关系，而且其调整对象仍处于不断发展之中，所以对国际私法而言，无论怎样强调成文法，判例对国际私法的重要补充和完善作用都不容小觑。判例是国际私法法规的重要补充。对于英美普通法系国家而言，除了个别的成文法中有一些零星的国际私法规范外，大量的国际私法规范则来自于法院的判例。判例是国际私法的最主要渊源。

在大陆法系国家，国际私法的主要渊源是成文法，不少国家在民法典或相关单行法规中规定国际私法规范，有的国家还颁布了国际私法典。但这也免除不了立法上的空白，另外，由于成文法只能以最典型的行为模式为规范内容，这就难免出现规范的空白，导致司法实践中“合法不合理”的奇怪现象的发生，对于这些问题都需要借助判例来解决。如在法国，《法国民法典》中仅有寥寥数条规范涉及民事诉讼管辖权和法律选择，于是在很多时候不得不倚仗国际私法判例的作用。另一大陆法系国家日本，受英国和美国判例制度的影响更深，除了1898年颁布的《日本法例》作为成文法之外，在1965年和1966年先后出版了《判例体系中的国际私法》（1、2卷）以及1967年出版的《涉外判例百选》等作为成文法的重要补充。

3．实行判例有助于推进国际私法的统一

各国的国际私法立法虽然各有特色，但它们的调整对象和所要完成的任务毕竟是相同的。“国际性”是国际私法的基本特征。而且这种特征随着国与国之间的联系日益紧密，彼此的依赖程度日益加深而更加明显。一般说来，判例本身并不能直接实现私法的国际统一。正是因为如此，德国学者克罗波勒指出，就目前判例在法律统一方面的作用而言，它只起着一种补充的作用。
 然而判例对国际统一私法的发展也不无重要意义。国际统一私法必须在法院司法实践及仲裁机构的仲裁活动中获得统一的执行且其内容也应通过法院的判决和裁定以及仲裁机构的裁决得到进一步具体化。

（三）司法解释
所谓司法解释，是指司法机关在适用法律过程中对具体应用法律问题所作的诠释。在不同的国家，司法解释的具体定义和运作也有所不同。不过，在许多国家，司法解释是自成一类的法律渊源。因此，司法解释也成为这些国家的国际私法的渊源。
在中国，司法解释是指国家最高司法机关根据法律的授权，就司法实践中具体应用法律的问题所作的解释。
作为针对应用法律问题并对中国司法实践加以总结和升华的最高人民法院的司法解释，由于其对法院的审判活动具有约束力，实际上已成为中国法律的一种渊源。
这一点在1997年最高人民法院印发的《最高人民法院关于司法解释工作的若干规定》中得到肯定。该《规定》明确规定：最高人民法院发布的司法解释必须经审判委员会讨论通过；经发布的最高人民法院司法解释具有法律效力；制定和发布司法解释须经过立项、备案、起草、对草案的论证和修改、通过和公告发布等程序；司法解释以公开发布的日期为生效时间，在颁布了新的法律，或者在原法律修改、废止，或者在制定了新的司法解释后，不再具有法律效力。
二、国际法渊源

国际私法的国际法渊源主要包括国际条约和国际惯例两方面。
（一）国际条约
国际条约是国际私法的一种重要渊源。所谓国际条约，是指国家间所缔结并受国际法支配的国际书面协定，不论其载于一项单独文书或两项以上相互有关的文书内，也不论其特定的名称是什么。
国际条约有多边国际条约和双边国际条约之分。而多边国际条约可以分为普遍性的国际条约和地区性的国际条约。一些重要的多边国际公约不仅对缔约国有约束力，而且对非缔约国也会产生一定的影响。

（二）国际惯例
国际惯例，又称为国际习惯，它也是一种国际行为规范。国际惯例分为两类：一类为属于法律范畴的国际惯例，具有法律效力；另一类为属于非法律范畴的国际惯例，不具有法律效力。在国际私法范围内，有两种不同的国际惯例：一种是当事人必须遵守的国际惯例，即强制性的国际惯例。例如，通过长期国际实践形成的“国家及其财产豁免”原则就属于这种惯例。另外一种是只有经过当事人选择，才对其有约束力的国际惯例，即任意性的国际惯例。任意性的国际惯例一般只有经过国家认可才有法律约束力。
（三）国际判例
国际判例是指国际法院的判例。对于国际法院的判例是否可以成为国际私法的渊源，在理论上有不同的主张。有人主张，国际法院1955年对诺特包姆案（Nottebohm Case）的判决，1958年对玛丽•保尔案（Boll Case）的判决以及1970年对于巴塞罗那公司案（Barcelona Traction Case）的判决在国际私法上具有渊源作用。

第四节  国际私法的历史
一、国际私法的萌芽
在国际私法发展史上，13、14世纪之前为国际私法的萌芽时期。
（一）古罗马时期国际私法的萌芽
公元3世纪产生了万民法（jus gentium）。所谓万民法，意思是“各民族共有”的法律，实际上并非处于罗马国家之外或罗马国家之上的法律，而是通过罗马外事裁判官的司法活动制定，并被罗马国家用强制力保证实行的适用于罗马公民与非罗马公民之间的法律。该法绝大部分是属于调整财产关系，特别是有关所有权和债权关系的实体规范，也有确定外邦人民事法律地位的规范。
（二）欧洲属人主义时期
公元476年西罗马帝国灭亡后，欧洲大陆进入一个属人主义时期。现代国际私法上的“属人法”同这个时期的属人主义不无联系。这个时期一直持续到公元11世纪。当时，各民族都有自己的民族法，如拉丁民族遵守罗马法，日耳曼人遵守日耳曼法，法兰克人遵守法兰克法，萨克逊人遵守萨克逊族法。各民族的法律只支配本民族人，不以领土来划分其适用范围。
（三）中国唐律的规定
在国际私法的萌芽时期，虽然没有完整的国际私法规范和理论，但却存在着涉外民商事关系，也曾经出现过零星的调整涉外民商事关系的法律适用规范。公元7世纪中叶，中国唐朝《永徽律》中已有了类似今天的冲突规范的规定。它在第一篇“名例律”中规定：“诸化外人，同类自相犯者，各依本俗法；异类相犯者，以法律论。”《唐律疏议》解释道：“化外人，谓藩夷之国别立君长者，各有风俗，制法不同。其有同类自相犯者，须问本国之制，依其俗法断之。异类相犯者，若高丽之与百济相犯之类，皆以国家法律论定刑名。”这里，“化外人”显然是指外国人，并不是指国内少数民族。“同类相犯者”，即同一国家的外国人相互侵犯。“各依本俗法”，即各自依其本国法。“异类相犯者”，即不同国家的外国人相互侵犯。“依法律论”，即依唐朝法律论处。在中国古代，民法和刑法是不分的。虽然唐律的大部分规定是刑法规定，但它也有一部分民法规定。因此，唐律的上述规定，既是刑法规定，又是国际私法规定。
（四）基辅俄罗斯王国的规定
公元911年，基辅俄罗斯王国与希腊人订立了一个条约，其中第13条涉及俄罗斯人在希腊死亡后的遗产处理问题。这条规定的大意是：如在希腊的俄罗斯人死亡，其财产未经遗嘱处置，且在希腊无亲人，则其财产应发回俄罗斯，交其幼辈近亲属；如其财产已经遗嘱处置，则其财产由其指定的继承其产业的人接受。这是一条古老的国际私法法则，虽然该法则还不是内容完整的冲突规范，但它确实是解决涉外民事法律冲突的一条规则，可以说是国际私法的萌芽。

二、法则区别说时代
在古代欧洲，国际私法最初是以学说和理论的形式出现的，故有“学说法”之称。从公元13世纪到18世纪，在长达5个世纪左右的时间里，作为“学说法”的“法则区别说”一直居统治地位，在国际私法发展史上形成法则区别说时代。
（一）意大利法则区别说
意大利法则区别说（Italian theory of statutes）是以意大利法学家巴托鲁斯（Bartolus，1314—1357）为代表创立的一种冲突法学说。巴托鲁斯肯定了城邦的法则域外效力及其对于非本城邦的居民的可适用性。巴托鲁斯提出：（1）法律行为的方式依行为地法；（2）合同的成立依场所支配行为原则，适用合同缔结地法；（3）物权依物之所在地法；（4）遗嘱的成立要件依立嘱地法；（5）无遗嘱继承依遗产所在地法；（6）程序问题依法院地法。以巴托鲁斯为代表的意大利法则区别说，适应当时意大利城邦之间民商事交往的需要，在总结大量的习惯做法的基础上，形成了自己独特的理论体系；该学说不仅试图圆满回答为什么要适用外国法的问题，而且试图归纳出一些普遍适用的原则，为冲突法进一步发展奠定了理论基础。
（二）法国法则区别说
法国法则区别说（French theory of statutes）有两位代表人物，一位是杜摩兰（C. Dumoulin，1500—1566），另一位是达让特莱（D’Argentr(，1519—1590）。

1．杜摩兰的意思自治理论
杜摩兰在国际私法上最重要的贡献是第一次提出了“意思自治”理论。

杜摩兰是巴黎的律师，在其《巴黎习惯法评述》（Commentaire sur la Coutume de Paris）著作中主张在法国实行法律统一，以消除各省之间的法律冲突，并主张尽量扩大关于人的法则的支配范围，缩小关于物的法则的适用范围。在他看来，民商事法律关系的当事人双方可以通过共同的意思表示，以合同的形式决定应适用的习惯法；如果当事人双方没有在合同中就此载明，则法院应根据案件的全部情况确定之。意思自治理论是国际私法中一项重要理论，已为大多数国家的立法和实践所接受。
2．达让特莱的属地主义主张
达让特莱是法国北方布列塔尼省的贵族和法学家，著有《布列塔尼习惯法评述》和《布列塔尼的历史》两书。达让特莱站在杜摩兰的对立面，出于封建主把一切领域内的一切人、物、行为都置于当地习惯控制之下的需要，反对合同当事人意思自治，极力鼓吹属地主义原则，推崇一种具有封建割据性的地方自治。
（三）荷兰法则区别说
荷兰法则区别说（Dutch theory of statutes）以胡伯（U. Huber，1636—1694）为代表，这一学说特别强调主权原则，因而也特别强调法律的属地性，认为无论是“人的法则”、“物的法则”还是“混合法则”都是属地性的，只在制定它们的主权者域内有效。而适用外国法不是基于它本身有什么域外效力，而是内国出于“礼让”考虑。胡伯著有《论罗马法与现行法》一书，他在该书中阐述了在国际私法上著名的“胡伯三原则”（Three maxim）。

Three maxim：

（1）The laws of each State have force within the limits of that government, and bind all subject to it, but not beyond.

（2）All persons within the limits of a government, whether they live there permanently or temporarily, are deemed to be subjects thereof.

（3）Sovereigns will so act by way of comity that rights acquired within the limits of a government retain their force everywhere so far as they do not cause prejudice to the power or rights of such government or of its subjects. 

这三个原则可以说是“礼让说”的集中体现。在这三个原则中，前两个原则强调了主权和法律的属地性，且把达让特莱的属地主义主张发展到极致，即完全否定了法律依本身的性质所具有的域外效力；后一个原则阐明了一国适用外国法律的根据和限制，提出了礼让的原则。
三、近代国际私法
在国际私法发展史上，从18世纪下半叶到19世纪为近代国际私法时期。在这个时期，国际私法的发展有三个明显的标志：一是在理论上，从法则区别说把国际私法学说建立在对法则本身的性质的分析上逐渐转到对法律关系性质的分析上；二是成文的国内国际私法立法从无到有，逐渐增多；三是到19世纪下半叶，国际私法的统一活动开始。
（一）近代国际私法学说
1．斯托里的“礼让说”
1834年，同时任美国最高法院法官和哈佛大学法学教授的斯托里（J. Story，1779—1845）出版了《法律冲突论》（Commentaries on the Conflict of Laws）一书，提出了自己的礼让说（The doctrine of comity）。
The doctrine of comity：The true foundation on which the subject rests is that the rules which are to govern are those which arise from mutual interest and utility; from the sense of the inconveniences which would arise from a contrary doctrine; and from a sort of moral necessity to do justice in order that justice may be done to us in return.

斯托里的“礼让说”包括：第一，一国在其领土范围内享有专属的主权和司法管辖权，其法律管辖该国领土范围内的一切人、财产和行为；第二，一国法律不能直接地影响和约束该国领土范围之外的人和财产；第三，一国法律要在他国取得效力，必须取得他国法律和制度明示或暗示的同意。根据斯托里的“礼让说”，一国适用外国法完全是基于礼让（ex comitate），而不是基于义务（ex jure）。这也就是说，适用外国法是一种互利的要求，一国适用了外国法，公平对待了他国公民，为的是本国的法律在外国得到公正的适用和本国的公民也能够在外国得到平等的待遇。斯托里的学说强调了主权和法律的属地性。
2．萨维尼的“法律关系本座说”
萨维尼（F. C. Savigny，1779—1861）是德国柏林大学的教授，他在1849年出版的《现代罗马法体系》（System des heutigen R(mischen Rechts）一书第八卷中提出了“法律关系本座”（Sitz des Rechtsverh(ltnisses）理论。萨维尼从普遍主义的观点出发，认为为了使涉外案件无论在什么地方起诉，均能适用同一个法律，得到一致的判决，各涉外民事关系应适用的法律只应是依其本身性质确定的其“本座”（Sitz）所在地的法律。在萨维尼看来，“本座”是涉外民事关系在性质上所归属的地点。他认为，任何法律关系依其性质总是与一定的地域的法律相联系的，而民事关系可以区分为“人”、“物”、“债”、“行为”、“程序”等几大类，住所是人的归属之处，所以人的身份及能力应以住所为本座；物是可以感知的，并且必须占据一定的空间，故物的所在地应为物权法律关系的本座；债为无体物，并且不占有空间，因而常常需要借助某种可见的外观来表现其形态，故应借此形态来定其本座，这种外观形态可以有两个，一个是债的发生地，另一个是债的履行地，其中履行地更适合于表现债权的外观形态，故应以履行地为本座，因为它是实现债权的场所；行为方式则不论财产行为和身份行为，均应以行为地为本座；程序问题应以法院地为本座。借助于法律关系“本座”的概念，人们可以通过对各种法律关系性质的分析，方便地制定出各种双边冲突规范从而指导法律的选择。“本座”概念的提出，丰富和发展了国际私法学的理论体系。
3．孟西尼的“国籍国法说”
孟西尼（P. S. Mancini，1817—1888）及其学派提出了以国籍主义为核心的国际私法三原则。其一为国籍原则，又叫本国法原则，即主张一切法律关系，不论其种类如何，原则上要以国籍作为连结因素，以当事人的国籍国法或本国法作为准据法。一国的国民即使身处国外，原则上也只是与自己本国的法律相联系。作为例外，当事人可以适用他们在合同中所指定的法律。其二为主权原则，又叫公共秩序原则，即主张涉及到国家公共利益的事情，不能适用当事人本国法或当事人自由选择的法律，为保护公共秩序而创立的法规应约束本国境内的一切人。其三为自由原则，又叫意思自治原则，即主张合同关系应按当事人意思来决定应适用的法律，或者说合同当事人有选择适用于合同的法律的自由。
4．戴赛的“既得权说”
英国牛津大学教授戴赛（A. V. Dicey，1835—1922）于1896年发表的《关于法律冲突的英格兰法汇纂》（A Digest of the Laws of England with reference to the Conflict of Laws）一书，阐述了既得权学说（Theory of vested rights）。

Theory of vested rights：The court never in strictness foreign law; when they are said to do so, they enforce not foreign law, but right acquired under foreign law.

戴赛从法律的严格属地性出发，认为一国法院既不能直接承认和适用外国法，也不能直接执行外国法院的判决，因为法院的任务只是绝对地适用内国法律。但是，为了保障涉外法律关系的稳定性，对于根据外国法已设定的权利，除了与内国公共政策、道德原则和国家主权发生抵触者外，都应获得承认与保护。戴赛学说的核心就是一国法院在利用外国法律处理涉外案件时，它并不是承认和执行外国法，而是承认和执行依外国法取得的权利。
（二）近代国际私法立法
1．《巴伐利亚法典》和《普鲁士邦一般法典》
18世纪中叶以后，欧洲大陆的立法者开始将国际私法规则订入民法典中。在这些法典中，第一个法典是1756年的《巴伐利亚法典》。1794年的《普鲁士邦一般法典》也采取了法则区别说所主张的一些原则，但对有关合同成立要件和效力等问题的法律适用，未作规定。
2．《法国民法典》和受其影响的民法典
1804年《法国民法典》的国际私法条文虽不多，但它对后世国际私法的发展产生了深远的影响。其中最重要的影响就是，在属人法方面，它用当事人的本国法代替了他的住所地法。
3．1854年瑞士苏黎世州国际私法立法
1854年瑞士苏黎世州国际私法立法是19世纪极为重要的国际私法立法。该立法吸收了当时国际私法领域中的重要理论和学说，并结合瑞士苏黎世州的涉外民事司法实践加以规定，是理论与实践相结合的典范。
1854年，苏黎世州私法典开始生效。该法典的前部，包含了七条国际私法的法律适用规范。这些规范以“法律适用”为标题，对自然人的能力、家庭关系、物权、债权以及行为方式的法律适用作出了相应的规定。这在当时来说，是一项最为系统、完整的国际私法立法。
4．1863年萨克森王国国际私法立法
萨克森王国国际私法立法见诸1863年的《民法典》第6条至第19条之中。萨克森王国国际私法规范和法律适用制度的基本原则是“适用法院地国法”，外国法只在例外的情况下才予以适用。萨克森王国国际私法立法以国籍作为连结因素。立法者之所以选择国籍作为连结因素，是因为当时在萨克森王国，国籍比住所更为确定。
5．1865年的《意大利民法典》
1865年的《意大利民法典》中的国际私法规范是在著名国际私法学家孟西尼主持下制定的，其显著特点是法律适用规范皆采用双边冲突规范的方式。在民事权利方面，它抛弃了歧视外国人的做法，不再提“意大利人”、“本国人”或“外国人”，而是统称为“自然人”。此外，该法典的另一个特点是以国籍作为属人法的连结因素，如该法典第6条规定：“自然人的行为能力和家庭关系适用其所属国家的法律。”
6．1896年的《德国民法施行法》和1898年的《日本法例》
1896年的《德国民法施行法》和1898年的《日本法例》是19世纪国内国际私法立法的最高成就的代表。1896年，德国在颁布《德国民法典》的同时，颁布了《德国民法施行法》。该法第7至31条为国际私法规范，在国际私法发展史上第一次较为系统和全面地规定了国际私法的内容，对后来的国际私法立法产生了很大的影响。该法有一个明显的特点，就是其冲突规范大多采用单边冲突规范和以当事人的本国法为属人法。
1898年《日本法例》是国际私法发展史上第一部单行的国际私法法规。在内容上，它受到1896年《德国民法施行法》的影响，其中有些规定甚至是后者的复制。但是，其规定在形式上同1896年《德国民法施行法》有极大的不同，即没有采用单边冲突规范的形式，而采用了双边冲突规范的形式。
7．普通法系国家的国际私法立法
19世纪，英、美的国际私法主要寓于判例法中，但在一些单行的立法中也有国际私法的规定。例如，英国1837年《遗嘱法》、1861年《遗嘱法》、1868年《判决延伸法》、1882年《汇票法》、1892年《涉外婚姻法》和1894年《商船法》均含有国际私法规范。1882年《汇票法》第72条第1、2款规定，汇票背书方式的效力和汇票背书的解释依合同订立地法。
第五节  当代国际私法的发展

一、当代国际私法的变革与创新

变革与创新是当代国际私法的潮流。20世纪50年代后，美国的国际私法学说迅速发展，众多的学者对传统的国际私法纷纷予以猛烈的抨击，并各自提出了独树一帜的新学说。
（一）库克的“本地法说”
库克（Cook）1942年出版了《冲突法的逻辑与法律基础》一书，全面阐述了他的“本地法说”（The local law theory）
：

The local law theory：The forum, when confronted by a case involving foreign elements, always applies its own law to the case, but in doing so adopts and enforces as its own law a rule of decision identical, or at least highly similar though not identical, in scope with a rule of decision found in the system of law in force in another state or country with which some or all of the foreign elements are connected, the rule so selected being in many groups of cases, and subject to the exceptions to be noted later, the rule of decision which the given foreign state or country would apply, not to this very group of facts now before the court of the forum, but to a similar but purely domestic group of facts involving for the foreign court no foreign element.... The forum thus enforces not a foreign right but a right created by its own law.
 

（二）柯里的“政府利益分析说”
以政策导向作为法律选择的基本依据是在当代国际私法改革与发展中出现的新趋势。在这一趋势中，美国国际私法学者柯里的“政府利益分析说”（governmental interest analysis theory）是一种十分重要的理论。柯里于1963年出版了《冲突法论文选集》（Selected Essays on the Conflict of Laws）一书，集中反映了其“政府利益分析说”的核心内容，
被誉为“政府利益分析方法之父”。在该著作中，柯里对传统的冲突法制度进行了猛烈的抨击（Attack）
：

Attack: We would be better off without choice-of-law rules. We would be better off if Congress were to give some attention to problems of private law, and were to legislate concerning the choice between conflicting state interests in some of the specific areas in which the need for solutions is serious. In the meantime, we would be better off if we would admit the teachings of sociological jurisprudence into the conceptualistic precincts of conflict of laws. This would imply a basic method along the following lines:

1. Normally, even in cases involving foreign elements, the court should be expected, as a matter of course, to apply the rule of decision found in the law of the forum.

2. When it is suggested that the law of a foreign state should furnish the rule of decision, the court should, first of all, determine the governmental policy expressed in the law of the forum. It should then inquire whether the relation of the forum to the case is such as to provide a legitimate basis for the assertion of an interest in the application of that policy. This process is essentially the familiar one of construction or interpretation. Just as we determine by that process how a statute applies in time, and how it applies to marginal domestic situations, so we may determine how it should be applied to cases involving foreign elements in order to effectuate the legislative purpose.

3. If necessary, the court should similarly determine the policy expressed by the foreign law, and whether the foreign state has an interest in the application of its policy.

4. If the court finds that the forum state has no interest in the application of its policy, but that the foreign state has, it should apply the foreign law.

5. If the court finds that the forum state has an interest in the application of its policy, it should apply the law of the forum, even though the foreign state also has an interest in the application of its contrary policy, and, afortiori, it should apply the law of the forum if the foreign state has no such interest.

柯里的“政府利益分析说”涉及几个既独立又相互关联的问题：

第一，政策问题。柯里认为，任何州或国家的法律规范都是用来体现政府政策的，立法者不是法官，也不是其他人，而是政府政策的制定者。立法者制定某一法律规范的目的是为了通过适用该法律规范而促使政府的某一特定政策得到实现。
第二，利益问题。柯里认为，由于某个州或国家适用其法律规范的目的在于实现其政府的相应政策，所以该州或该国在适用其法律规范方面就存在着某种利益，而这种利益显然是政府利益。然而，尽管美国各州或各国在适用其自己的法律方面都存在着某种利益，但在具体情况下，各州或各国所主张的利益并不一定是“合法的”或“合理的”。因此，法院在审理某个具体案件时，只能适用具有合法的或合理的政府利益的那个州或国家的   法律。 

（三）最密切联系理论
最密切联系理论（theory of the closest connection），又叫最重要联系理论（theory of the most significant relationship）、最强联系理论（theory of the strongest connection）或最真实联系理论（theory of the most real connection），它是20世纪最富有创意、最有价值和最实用的国际私法理论。该理论的独特之处在于它不是某个学者一个人的观点和思想，而是数代国际私法学者的学术思想和智慧的集合体，是理论和实践不断融合的结晶。
1954年的“奥汀诉奥汀案”（Auten v. Auten）
 和1963年的“巴布科克诉杰克逊案”（Babcock v. Jackson）
 对最密切联系理论的发展起到了积极的推动作用。在上述两个案件中，法官富尔德（Fuld）依据“引力中心”和“联系聚集”的思想，强调让与法律问题有重大利益关系的法律对该问题有绝对的控制权，从而允许法院适用与有最密切联系的地方的法律。与此同时，美国哥伦比亚大学法学院教授里斯主持的《冲突法重述（第二次）》根据美国司法判例中的“引力中心”、“关系聚集”等观念，提出了一个“最重要联系”的概念。他主张，法院在处理涉外案件时，应适用与案件的事实和当事人有最重要联系的那个地方的法律。里斯把这一思想贯穿到整个《冲突法重述（第二次）》之中，具体体现在《冲突法重述（第二次）》第6节（§6. Choice-of-Law Principles）之中。
§6. Choice-of-Law Principles

（1）A court, subject to constitutional restrictions, will follow a statutory directive of its own state on choice of law.

（2）When there is no such directive, the factors relevant to the choice of the applicable  rule of law include.

（a）the needs of the interstate and international systems.

（b）the relevant policies of the forum.

（c）the relevant policies of other interested states and the relative interests of those states in the determination of the particular issue.

（d）the protection of justified expectations.

（e）the basic policies underlying the particular field of law.

（f）certainty, predictability and uniformity of result.

（g）ease in the determination and application of the law to be applied.

20世纪70年代以后，最密切联系理论在国内立法、国内司法实践和国际条约中得到广泛的采用。其适用领域也从合同和国籍的积极冲突扩展到侵权、信托、夫妻财产制、扶养、住所、居所及营业所的冲突、多法域国家准据法的确定、管辖权、商事仲裁的领域。事实上，不少国家把最密切联系原则作为其国际私法的基本原则。

由于最密切联系理论将“最密切联系”作为冲突规范的连结点，而“最密切联系”本身较为抽象和原则，故在理论和实践中，如何具体确定法律关系的最密切联系的法律成为研究的重点。例如，在合同领域，受到广泛重视的具体确定方法是“特征性履行”（characteristic performance）方法，即主张合同的最密切联系地法为合同的特征性之债履行方的住所、惯常居所或营业所所在地法或特征性之债履行地法。另外，还有人提出了以连结点的数量聚集地确定最密切联系地法的方法以及以特质连结点所在地确定最密切联系地法的方法。
二、当代国际私法立法

（一）欧洲国家
在国际私法发展史上，通过国内立法全面和系统地对国际私法规范加以规定始于德国1896年《民法施行法》。在该施行法的推动下，许多欧洲国家在进入20世纪后开始对国际私法规范进行系统和全面的规定。
1926年8月2日，波兰颁布了两个法典。其中一个是国际私法典，另一个是区际私法典。制定这样完备的国际私法典在当时的欧洲尚属首次。而区际私法典的制定更是开世界区际私法立法之先河。
随后，1942年的《意大利民法典》和1946年的《希腊民法典》都对国际私法作了规定。前者同1865年的《意大利民法典》比较起来，只在某些细节上有所不同，毫无新意。后者的第4～33条为国际私法规定，较为系统和全面，制定水准也比较高。

第二次世界大战后，以前苏联为首的东欧社会主义国家集团形成。前苏联及东欧国家的国际私法立法有不同寻常的发展，表现突出。1948年前捷克斯洛伐克制定了一个关于国际私法和区际私法以及外国人地位的法律。1949年保加利亚颁布的《涉外民事法和家庭法》也含有国际私法规定。前苏联早先由于比较强调适用内国法，采取了与国际私法不很协调的立场，因而立法并不完备，只在海商法、票据法和外国人法律地位法中有一些规定。但它从1961年开始，先后在1961年《苏联和各加盟共和国民事立法纲要》和1961年《苏联和各加盟共和国婚姻和家庭立法纲要》等法律中对国际私法作了专章或专门的规定，后来还进行了多次修改和补充。1964年，取代1948年立法的捷克斯洛伐克《国际私法及国际民事诉讼法》得以施行。同年，阿尔巴尼亚则颁布了《关于外国人民事权利及适用外国法的法律》。随后颁布和施行的国际私法立法有：1966年《波兰国际私法》、1975年《德意志民主共和国关于民事、家庭和劳动法律关系以及国际经济合同适用法律的条例》、1979年匈牙利的国际私法法令和1982年南斯拉夫的法律冲突法。前东欧国家的国际私法立法大都采取单行立法或法典的形式制定，体系和内容较为完备，如1979年匈牙利国际私法法令有75条，而1982年南斯拉夫法律冲突法更多达109条。此外，不少立法不仅包含冲突规范，还对外国人的民事法律地位、管辖权和外国法院判决及仲裁裁决的承认与执行等问题作了规定。
二战后欧洲发达国家在国际私法立法方面的表现尤为不凡。英国在一系列法律中对相关的国际私法问题作了规定，主要有：1949年《婚姻法》、1950年《仲裁法》、1963年《遗嘱法》、1968年《遗嘱法》、1970年《法律改革（杂项规定）法》、1972年《扶养令（互惠执行）法》、1972年《民事证据法》、1973年《婚姻诉讼法》、1973年《住所与婚姻诉讼法》、1975年《仲裁法》、1975年《证据（在其他管辖区）法》、1976年《收养法》、1976年《准正法》、1977年《不公平合同条件法》、1978年《国家豁免法》、1978年《国内诉讼与地方法院法》、1979年《仲裁法》、1980年《时效法》、1980年《保护贸易利益法》、1982年《保险公司法》、1982年《民事管辖权与判决法》、1984年《涉外时效期间法》、1984年《婚姻与家庭诉讼法》、1985年《儿童诱拐与保护法》、1985年《公司法》、1986年《家庭法》、1986年《潜在损害法》、1986年《婚姻（禁止关系的亲等）法》、1987年《婚姻法改革法》、1987年《信托承认法》、1989年《儿童法》、1990年《合同（准据法）法》、1991年《外国公司法》、1995年《国际私法（杂项规定）法》、1996年《仲裁法》、1996年《家庭法》和《最高法院规则》等，
可谓一派繁荣。
法国曾先后在1955年、1959年和1967年提出过三个国际私法草案，尝试修改《法国民法典》中的国际私法规定，但未得正果。目前，《法国民法典》中国际私法规定的最新修订文本是1998年文本。
奥地利1978年率先制定了单行的《奥地利联邦国际私法法规》，开二战后发达国家制定国际私法法典之先河。1982年，土耳其紧接着制定了《土耳其国际私法和国际诉讼程序法》。随后，1986年联邦德国全面修订了早已不能适应需要的1896年《德国民法施行法》中的国际私法规定，确立了更为完善的内容和体系。而1987年颁布的《瑞士联邦国际私法法规》则将国际私法在国内立法上的法典化推向新的高度。该法规共有200条，是目前世界上条文最多的国内国际私法法规。该法规内容丰富，体系完整，是当代国际私法立法的典范。
德国1896年制定了《民法施行法》，1986年对该法进行了重大修订，并颁布了新的国际私法法规，该新法规规定了人身权、婚姻家庭关系和合同之债关系的法律适用问题，但没有包括非合同之债和物权的法律适用问题。1993年联邦司法部起草了一部关于非合同之债和物权的法律适用的国际私法草案，于1999年6月1日起正式生效。经过此次修订，德国国际私法法规，已经由原来的38条增加到46条。
1995年，意大利也改变其长期在民法典中规定国际私法规范的做法，于当年6月3日公布了单行的《1995年5月31日关于改革意大利国际私法制度的法律》。该法分5章，共74条。第1章为总则，第2章为意大利的管辖权，第3章为法律适用（含一般规定、自然人的法律资格、法人、家庭关系、收养、无行为能力人的保护与扶养义务、继承、物权、赠与、合同之债、非合同之债等11节），第4章为外国判决与文书的效力，第5章为过渡条款和最后条款。该法已于1995年9月1日生效。意大利新的国际私法立法在立法内容和立法技术上均具有鲜明的时代特征，代表了当今国际私法立法发展的新趋势。
列支敦士登的国际私法法规于1997年1月1日起生效，共56条。第1～11条为总     则部分，包括最强联系原则、公共秩序保留、反致、当事人意思自治、规则变更等；第    12～28条为国际人法的内容，包括人的身份、能力、婚姻、家庭等问题的法律适用；第29～30条为国际继承法；第31～37条为国际物权法，包括动产物权和不动产物权的法律适用；第38～53条为国际债权法，基本上参照了奥地利国际私法法规的规定。
（二）亚洲国家
20世纪以来，国际私法立法在亚洲国家逐渐受到重视。第二次世界大战前，处于殖民地或半殖民地地位的亚洲国家的国际私法立法并不多，当时主要有1918年中国北洋政府制定的《法律适用条例》和泰国于1939年制定的单行的《泰国国际私法》。
二战后，在东亚，中国台湾地区于1953年制定了《涉外民事法律适用法》，共31条。韩国于1962年制定了《关于涉外民事法律的法令》，该法令分总则、民事和商事三章，其中关于民事的部分基本上是《日本法例》的复制，而它把关于商事的部分单列出来加以规定却颇有特色。从20世纪40年代开始，日本先后于1942年、1947年、1964年、1977年、1980年和1989年对《日本法例》进行了数次修订。1995年9月6日朝鲜颁布了《涉外民事关系法》，该法共5章60条，由涉外民事关系基本法律原则、涉外民事关系的当事人、财产关系、家庭关系、争议的解决等组成。

亚洲阿拉伯国家的国际私法立法虽然起步较晚，但发展较快。在亚洲阿拉伯国家中，科威特的国际私法立法颇为引人注目。1961年科威特制定了《涉外法律关系规范》，内容包括涉外民事关系的管辖权、外国法院判决的效力以及法律适用问题。该法共有74条，其中有 43 条涉及法律适用问题，对之规定得较为详细、清楚。1980年6月4日科威特又对1961年立法作出修订，其中包括取消司法管辖权的规定，而将司法管辖权部分移入到新的民事诉讼法典之中。1976年约旦民法典对国际私法中的人的身份及能力、婚姻的成立及效力、扶养、继承、物权和债权等问题作了具体的规定。此外，20世纪70年代后，阿拉伯也门共和国（北也门）、也门人民民主共和国（南也门）和阿拉伯联合酋长国也分别在其民法典中对国际私法规范作了规定。这些阿拉伯国家的国际私法立法内容十分相近，如出一辙。
（三）美洲国家
1．美国路易斯安那州国际私法立法的改革
美国路易斯安那州曾是法国的殖民地，其法律受法国法的影响较大。该州原来的冲突规范与《法国民法典》类似，散见于1808年制定的民法典中。以后，该州又分别在保险法典、商法典、私人信贷和消费者保护法和动产租赁法等法律中订立了相应的冲突规范。该州于1991年底颁布了第923号法案，即冲突法法案。该法案共36条，作为民法典的组成部分，编入民法典新增设的第4编之中。
2．关于加拿大的魁北克省的国际私法立法
加拿大的魁北克省也曾是法国的殖民地，其民法深受《法国民法典》的影响。1994年新的《魁北克民法典》开始生效。该法典改变了过去将冲突规范散定于民法典中的做法，用一编即第10编专门规定国际私法规范。
3．拉丁美洲国家
（1）委内瑞拉国际私法
委内瑞拉是拉丁美洲各国最早开始起草国际私法国内立法的国家之一。委内瑞拉国际私法在1998年6月8日颁布，6个月后开始实施。该法分为12章，共64条，包括总则、住所、人、家庭、财产、债务、继承、行为形式与证明、管辖权与裁判权、外国判决的效力、诉讼程序以及最后条款等部分。
（2）1984年《秘鲁民法典》
1984年7月24日，秘鲁颁布了新的民法典，该法典自同年11月14日起生效。秘鲁民法典关于国际私法规定的第10编共分为4章，包括总则、司法管辖权、法律适用以及外国判决和仲裁裁决的承认与执行。
（四）大洋洲国家
澳大利亚是普通法系国家，普通法是其国际私法的一个重要渊源。但在国际私法领域，澳大利亚联邦也制定了不少成文法。例如，在婚姻家庭方面，有1959年《婚姻诉讼法》和1961年《婚姻法》以及取代两者的1975年《家庭法》；在商事方面，有1909年《汇票法》、1966年《破产法》、1981年《公司法》和1986年《支票和支付法令》；在诉讼程序方面，有1901年《送达与执行程序法》、1992年经修订代替前者的《送达与执行程序法》、1903年《司法法》、1984年《外国诉讼法》和1985年《外国国家豁免法》等。另外，一些州也制定了自己的成文国际私法法规，如维多利亚州的1962年《外国判决法》、新南威尔士州的1973年《外国判决（互惠执行）法》等。
（五）非洲国家
1．埃及国际私法立法
第二次世界大战后，非洲独立国家开始从事自己的国际私法立法工作。其中最为典型的代表作，首推1948年《埃及民法典》中的国际私法条款。埃及对国际私法立法采取的方式和方法成为临近非洲和阿拉伯国家的楷模。
2．突尼斯国际私法立法
突尼斯颁布了新的《国际私法典》于1999年2月1日开始生效。突尼斯国际私法典也带有伊斯兰法的传统，新法典分5编，共76条。包括总则、管辖权、外国判决和裁定的执行、豁免权和法律适用5个部分。 

3．其他非洲国家

非洲的一些其他国家也在其民法典或家庭法典中制定了相应的国际私法规范，它们包括马达加斯加民法典（1962年）、中非民法典（1965年）、加蓬民法典（1972年）、塞内加尔家庭法典（1972年）、阿尔及利亚民法典（1975年）、布隆迪国际私法（1980年）以及多哥家庭法典（1980年）。由于非洲国家的国际私法规范大多以专章或专节形式存在于民法典或家庭法典之中，故主要为法律适用规范。
三、国际私法统一化运动

国际私法统一化运动始于19世纪下半叶，在20世纪得到了全面的发展。
（一）国际私法统一化运动
1．海牙国际私法会议和海牙国际私法公约
海牙国际私法会议（The Hague Conference on Private International Law）在国际私法条约化运动中发挥了极为重要的作用。海牙国际私法会议的发展可分为两个阶段：从1893年第1届会议到1951年第7届会议为第一阶段。这时的会员国主要是欧洲大陆国家，先后有21个国家。海牙会议当时没有固定的组织，参加会议会员凭荷兰政府的邀请。在第一阶段，海牙会议先后召开了6届会议，在民事诉讼、结婚、离婚、婚姻效力、监护、禁治产及类似保护措施等方面制定了7个国际私法公约。从1951年后为第二阶段。海牙会议第二阶段的最大变化是在第7届会议上制定了《海牙国际私法会议章程》。在该章程于1955年7月15日生效后，海牙会议成为一个以逐渐统一国际私法规范为目的的永久性政府间组织。1951年后，海牙国际私法会议在统一国际私法方面取得了巨大的成就。从内容方面来看，这些公约涉及属人法、公司承认、货物买卖、买卖合同、代理、财产、信托、公文书认证、交通事故、产品责任、结婚、婚姻财产、离婚承认、收养、扶养、未成年人保护、儿童诱拐、遗嘱方式、遗产管理、继承、民事诉讼以及司法救助等广泛的领域，已不限于海牙会议第一阶段制定的公约所涉及的婚姻家庭和民事诉讼领域。从制定方式方面来看，海牙国际私法公约从不采取综合性的法典式的立法方式，而是就具体问题分别制定公约。而且，就是针对具体问题，有的公约仅涉及法律适用，有的公约仅涉及承认与执行，当然也有公约同时涉及具体问题的管辖权、法律适用、承认与执行以及司法合作等诸方面的。这种方式便于缩小各国的分歧和被各国接受。从缔约国方面来看，不少海牙国际私法公约得到广泛的认同和许多国家的签署、批准或加入。

2．国际统一私法协会
国际统一私法协会（International Institute for the Unification of Private Law）成立于1926年，总部设在意大利首都罗马。它是一个以研究和协调不同国家以及国家集团的私法规则的各种方法，逐步为各国采用统一的私法规则作准备，并介绍、推广统一私法规则、宣传依据统一法所作出的判例为宗旨的国际性政府间组织。该协会的工作范围同海牙国际私法会议的工作范围有很大的不同，它从事的是实体私法的国际统一工作。自1926年成立以来，其发展大致经历了两个阶段：1926—1939年为第一阶段，1939年后为第二阶段。1940年3月15日，《国际统一私法协会章程》生效。从此，该协会的私法国际统一工作更加正规化。在这一阶段中，该协会一直致力于可以实现统一的私法领域的实体法规则的统一工作，制定了许多统一法公约草案，其中有的公约在外交会议上获得通过。值得一提的是，该协会不能直接出面就其拟定的统一法公约草案讨论通过而召开外交会议，必须请某个国家政府出面召开外交会议予以讨论通过。由于各国在实体私法方面分歧较大，实难很快达成统一，尽管该协会拟定了不少实体私法统一公约草案，但取得成功的并不多。
3．联合国及其直属机构和专门机构的国际私法统一活动
第二次世界大战后，作为国际社会最重要的国际组织，联合国在广泛的国际事务中发挥了重要的作用。在私法国际统一方面，联合国及其直属机构和专门机构成绩斐然。例如，联合国国际法委员会在国籍、国家及其财产豁免、外国人的待遇方面推动了私法的国际统一。而联合国国际贸易法委员会在国际货物买卖、国际贸易支付、国际商事仲裁和国际海运等领域，积极同其他从事国际私法统一工作的组织合作，准备和起草了不少国际公约、示范法和统一法。此外，国际劳工组织、国际民航组织、国际海事组织和世界知识产权组织等联合国专门机构亦在各自的领域就国际私法的统一做了许多工作。联合国系统制定的比较重要的涉及国际私法的公约有1958年《承认及执行外国仲裁裁决公约》等。一般来说，联合国系统制定的国际公约受到了广泛的重视，参加的国家比较多，因而具有广泛的适用性。
4．民间国际私法统一活动
民间的倡议和推动一直是国际私法统一化运动中的一支重要力量。国际上，不少民间团体、机构或组织，如国际法协会（International Law Association）、国际法学会（Institute Droit International）和国际商会（International Chamber of Commerce，ICC）等，在推动国际私法的统一方面，做了大量的工作。
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本章概要

· 欧洲大陆各国所称的“国际私法”，在英美各国多称为“冲突法”，是有关涉及两个或者两个以上国家利益的民商事法律关系如何选择或确定所应适用法律的规范和制度的总和。

· 国际私法作为调整国际民商事关系的法律，首先是从国内法产生的。在目前直至今后相当长的一段时间内，国际私法仍将主要是国内法。在国际私法的整个发展过程中从国内法向国际法转变的过程是一个漫长的量变过程，这个过程将会是由最初的国内法的不断增多（量变）到出现国际法成分（质变）到国际法成分的不断增多（量变）及至最终过渡到国际法（质变）。国际私法越发达，其国际因素就越强。国际私法的性质随着国际法成分的增加而由国内法发展到国际法。

· 国际私法的渊源是指国际私法的表现形式，它主要包括国内法渊源和国际法渊源。国际私法的国内法渊源主要包括国内立法、国内判例和司法解释；国际法渊源主要包括国际条约和国际惯例。

· 杜摩兰在国际私法上最重要的贡献是提出了“意思自治”原则。在他看来，民商事法律关系的当事人双方可以通过共同的意思表示，以合同的形式决定应适用的习惯法；如果当事人双方没有在合同中就此载明，则由法院根据案件的全部情况确定。

· 萨维尼在1849年出版的《现代罗马法体系》一书第八卷中提出了“法律关系本座”理论。萨维尼认为，“本座”是涉外民事关系在性质上所归属的地点，任何法律关系依其性质总是与一定地域的法律相联系，而民事关系可以区分为“人”、“物”、“债”、“行为”、“程序”等几大类，住所是人的归属之处，所以人的身份及能力应以住所为本座；物是可以感知的，并且必须占据一定的空间，故物的所在地应为物权法律关系的本座；债为无体物，并且不占有空间，因而常常需要借助某种可见的外观来表现其形态，故应借此形态来定其本座，这种外观形态可以有两个，一个是债的发生地，另一个是债的履行地，其中履行地更适合于表现债权的外观形态，故应以履行地为本座，因为它是实现债权的场所；行为方式则不论财产行为和身份行为，均应以行为地为本座；程序问题应以法院地为本座。借助于法律关系“本座”的概念，人们可以通过对各种法律关系性质的分析，方便地制定出各种双边冲突规范去指导法律的选择。

· 既得权说是英国学者戴赛所倡导的一种学说。戴赛从法律的严格属地性出发，认为一国法院既不能直接承认和适用外国法，也不能直接执行外国法院的判决，因为法院的任务只是绝对地适用内国法律。但是，为了保障涉外法律关系的稳定性，对于根据外国法已设定的权利，除了与内国公共政策、道德原则和国家主权发生抵触者外，都应获得承认与保护。戴赛学说的核心就是一国法院在利用外国法律处理涉外案件时，它并不是承认和执行外国法，而是承认和执行依外国法取得的权利。

· 政府利益分析说是柯里所倡导的一种学说。该学说认为，任何州或国家的法律规范都是用来体现政府政策的，立法者不是法官，也不是其他人，而是政府政策的制定者。立法者制定某一法律规范的目的，是为了通过适用该法律规范而促使政府的某一特定政策得到实现。由于某个州或国家适用其法律规范的目的在于实现其政府的相应政策，所以该州或该国在适用其法律规范方面就存在着某种利益，而这种利益显然是政府利益。然而，尽管美国各州或各国在适用其自己的法律方面都存在着某种利益，但在具体情况下，各州或各国所主张的利益则并不一定是“合法的”或“合理的”。因此，法院在审理某个具体案件时，只能适用具有合法的或合理的政府利益的那个州或国家的法律。 

· 最密切联系理论，又叫最重要联系理论、最强联系理论或最真实联系理论，它是20世纪最富有创意、最有价值和最实用的国际私法理论。该理论是数代国际私法学者的学术思想和智慧的集合体，是理论和实践不断融合的结晶。该理论主张，法院在处理涉外案件时，应适用与案件的事实和当事人有最重要联系的那个地方的法律。
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重要术语提示与中英文对照

	编    号
	中文术语
	英文对照

	1
	国际私法
	private international law

	2
	冲突法
	law of conflict of laws

	3
	最密切联系
	most closest connection

	4
	法则区别说 
	theory of statutes

	5
	法律关系本座 
	sitz des rechtsverh(ltnisses

	6
	既得权说
	theory of vested rights

	7
	政府利益分析说
	governmental interest analysis theory

	8
	海牙国际私法会议
	The Hague Conference on Private International Law

	9
	国际商会
	International Chamber of Commerce, ICC
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思考题

1．国际私法有哪些不同的名称？

2．怎样看待国际私法的性质？

3．“法律关系本座说”是谁提出来的？该理论的主要观点有哪些？ 

4．试评析“政府利益分析说”？ 

5．20世纪的国际私法统一化运动取得了哪些成绩？ 
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扩展阅读资料

1. Drafting new conflicts rules

The role of comparative law in drafting new conflicts rules is particularly important during the process of codification. This is true even when such codifications are internal and not international (in fact, notwithstanding the supranational aspects of the discipline, a great majority of conflicts rules have maintained a national origin). Indeed, due to the inherently technical nature of the discipline, legislators often seek advice from conflicts scholars, who are familiar with the laws of foreign legal systems. This familiarity is a natural consequence of the particularly strong academic tradition that has led to a sharing of ideas and concepts all over Europe. In this respect, conflicts law acknowledges the importance of the primary function of comparative law: knowledge of foreign law, leading to a better understanding of one’s own legal system. This strong academic tradition has frequently been enhanced, especially in Bruno Oppetit’s remarkable course called “le droit international privé, droit savant.” This distinctive feature brings it even closer to comparative law, often considered one of the most academic disciplines.

During the last thirty years, most European legal systems (with the notable exception of France which, paradoxically when one knows its long-standing tradition of codification, failed in three successive attempts to do so) have codified their conflicts rules. Comparison between European legal systems became easier as conflicts rules became black-letter rules, contained in statutes rather than in case law which is often unknown abroad. Some recent codifications of private international law have even played the role of “loi-modèle” (in particular, the Swiss and German codifications). Among the many similarities that can be found in these recently enacted statutes, the escape clause or the development of parties’ autonomy outside the field of contracts are particulary notable. This contradicts the long-standing idea that national codifications prevent foreign models from influencing the development of the law. Still, even within Europe where comparative law is more often consulted than in the United States, it plays too limited a role, especially when the comparison is restricted to a few major European legal systems. 

Of course, comparisons also include references to international sources of the law, such as the Hague conventions. Even when they have not been ratified, these can operate as persuasive models: indeed, national legislators do not hesitate to select those provisions that suit their needs, ignoring the rest. This pick-and-choose phenomenon is the result of deficiencies that have weakened the unification process. Difficult negotiations among countries with different legal traditions often lead to compromises and result in a final text filled with concessions that fail to satisfy all the participants who, in turn, refuse to ratify the convention they have been negotiating. 

In an effort to obtain ratifications, various devices such as “reserves” are resorted to, though such mechanisms actually hamper unification. Even worse, they create the illusion of unity. Drafters may also exclude topics that do not achieve consensus among the parties during the negotiations with the result that, while conventions continue to proliferate, they inevitably deal with very narrow subjects. This patchwork approach increases the problems of frontiers and creates new conflicts, especially those related to other conventions. In addition, since these conventions do not present a comprehensive codification of a whole subject, national legal systems and conflicts rules are still necessary.

Finally, unification is never complete because divergent judicial interpretations create new conflicts. For all these reasons, the Hague conventions which attempt to unify choice-of-law rules, have been severely criticized; this partly explains a recent change of attitude and the search for a new direction. Although it has been assumed that scholars have a greater interest than judges in comparative conflict of laws, some European judges are looking more carefully at foreign models. In such countries as Great Britain, the Netherlands and Germany, the higher courts do resort to comparative law, especially when there is an unsettled point of law. But there is much more than this - the application of a conflicts rule during the judicial process often requires a comparative approach.

2. Two conflicting attitudes

Twenty years ago, Arthur von Mehren challenged the prevailing view that the two disciplines were close partners: “Traditional theories of choice of law seem to distrust comparative law; this distrust doubtless reinforces their tendency to restrict the role of comparative law to the foreign-law question as it arises once the applicable law has been chosen.” He then posed the following question: “Are comparative law and the comparative method in a sense mortal enemies of traditional choice-of-law methodologies?” Very wisely, he left it open: “Perhaps they are.” 

Twenty years later, the suggestion that the interdependence of comparative and conflicts law is one between potential antagonists deserves new attention. The unification process, one of the major defi of comparatists, directly threatens the conflict of laws methodology. If uniform rules expand - be they transnational or international rules, codified or uncodified - the whole conflicts system is trumped. If uniform rules develop to such a point that they become the major source of law, they torpedo conflict of laws. As movement toward international unification of the law proceeds, the rivalry between the two disciplines increases. It often takes the form of a debate related to two opposite methods: on the one hand, conflictualism, which proceeds from choice of law rules, and on the other hand, internationalism, which results from the efforts made toward unification of the law. More generally speaking, this is nothing less than a debate between diversity versus unity (as embodied, in Europe, by the discussion concerning unification of private law on the conflicts or substantive level).

In one of his last contributions, Fritz Juenger shed new light upon the tense relationship between internationalism and conflictualism. After observing that “scholars found in one camp have little use for the views of those from the other and sometimes mince no words when expressing their disdain”, the author proceeded to show that private international law and the lex mercatoria (which constitutes the most famous and controversial expression of internationalism) were not incompatible notions. Firmly convinced that “there is room for co-existence, and perhaps some form of interaction, between the two schools of thought,” he demonstrated that the lex mercatoria (to which he associated the Unidroit Principles) can play a role in choice-of-law statutes and conventions. Although a great opponent to the application of domestic national laws for international transactions and a great proponent of the elaboration of supranational substantive law rather than traditional conflicts rules in the field of transnational contracts, Fritz Juenger did not reject the conflictualist approach.
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