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国际私法中公共秩序保留的综合要素
及适用趋势
 
任 际

摘 要:实践表明,运用公共秩序保留制度需要综合性判断而非单一概念要素即可。尽

管公共秩序保留在国际私法中已有既定意义,但理论上对于公共秩序保留的适用尚缺乏

判断要素的研究与分析。国际私法的进一步发展表明,公共秩序的适用范围并没有减小,
而是进一步扩展了,即使是对公共秩序保留制度的限制适用也并不是否认该项制度,在某

种程度上是为了发挥其作用。实际上,近年来,公共秩序保留对外国法的“排除”有了更多

的发挥和变化趋势,应当引起中国立法与理论界的关注。
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一、公共秩序保留综合要素的判断

公共秩序的具体概括是有分歧的。因为公共秩序本身是一个含糊的概念,其辞意抽

象,关于限制外国法适用之标准,难免分歧(苏远成,1988:109)。而且,公共秩序不仅仅是一

个法律概念,还是一个政治概念,公共秩序保留的目的和实质在于贯彻和执行内国的现实

政策(姚壮、任继圣,1981:30-37)。所以,公共秩序制度是一个具有弹性的制度。在国际私法

上,公共秩序是一国在特定时间内、特定条件下和特定问题上的重大或根本利益所在(黄

进,1998:128)。而公共秩序保留“是指一国法院依本国冲突规则本应适用外国法时,因该

外国法的适用会危及法院地国的重大社会或公共利益、基本政策、法律和道德的基本理念

或基本原则而排除其适用的一种保留制度”(韩德培,2004:141)。
公共秩序保留制度现在更多的也出现在国际双边或多边条约中。总的看,理论上多

从公共利益的角度称其为公共秩序,制度上称之为公共秩序保留制度。在中国《涉外民事

关系法律适用法》中,使用了“社会公共利益”的概念。
在国外,对公共秩序保留有多样见解,形成不同的表述。在这些不同的观点中,主要

有以下几个归结点:1.保障当事人利益;2.保护弱者利益;3.促进国际民商事关系正常发

展;4.实质正义;5.解决国际民商事争端,等等。如公共秩序保留在英美法中被强调的是

公共政策(publicpolicy),在大陆法中的法国法,更多地确信为公共秩序(orderpublic),而
德国法直接将其运用为保留条款(vorbehaltsklaudel)或排除条款(ausschiebungsklau-
sel)。尽管有这样一些不同的提法,但是,“英国法及美国法上之publicpolicy(公共政策)
作为排除外国法之适用功能,在国际私法上无异于大陆法之orderpublic(公序)。此二相

异之用语,在国际私法范畴乃属相通,同等,此一认同共识,不论于个别案例或普遍引用,
于国际私法之学术论著或法院实践,乃属共通。”(柯泽东,2003:106)

在笔者看来,首先,公共秩序是主权下的内容,所以公共秩序在各国就具有多种涵义,
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如在法律形态上,公共秩序和公共政策这两个概念称谓,在内国法上的含义有些差别,但在国际私法的

涵义与实施上,其意义是基本相同的。甚至“有时指一种法律状态,有时指一种法律制度”。由于不同国

家的立法和司法在有关公共秩序的定义中使用了不同的措辞,公共秩序领域难有统一定义。其次,各国

法中均有公共秩序保留的法律规定;同理,尽管“公共秩序保留”在语言、方式和内容上的表述有一些不

同,它们在排除外国法适用的基本目标上是一致的。事实是,它有利于一国法院或法官根据本国利益的

需要,决定是否适用根据冲突规则指引所应予适用外国法,从而有效保护本国利益、保护当事人合法

利益。
不过,根据公共秩序保留的制度适用过程,一国法院或仲裁机构在处理某一涉外民商事案件时,依

本国冲突规范指引适用外国法,但如果法院认为该冲突规范指引适用的外国法,违反本国的公共利益或

公共秩序,可不予适用,代之以相应的其他法律或直接适用本国法。这就形成一种通常看法,即认为公

共秩序产生于本国法院或仲裁机构处理涉外案件的过程中,仅是避免适用对本国不利的外国法需求。
对公共秩序保留的研究基本也是围绕该内容进行。

笔者对此的认识与其他见解是不同的,即认为公共秩序保留的发生并非单一的“不适用外国法”之
因素,应以公共秩序保留的综合要素判断公共秩序保留适用问题,具体分析如下:

其一,从公共秩序保留的制度起源看,公共秩序保留源于法律“歧视”①,并有自身演变线索,即经历

了从适用外国法 - 排除外国法 - 选择外国法的特有法律历程。
公共秩序保留可以上溯到国际私法的源头。在万民法时代,罗马人适用罗马法而对于外邦人是允

许适用外邦法的,这在某种程度上也是对适用外国法的规定。极为有意思的是,这种做法在当时并不是

对外国法善意的法律适用或权利承认,其实是一种法律“歧视”。罗马市民的存在等级是高于外邦人的,
这导致外邦人不具备享受罗马法的资格。

公共秩序的法律内容在1804年的《法国民法典》第6条有具体规定,“个人不得以特别约定违反有

关公共秩序和善良风俗的法律”,在该部法典中提供了排除外国法的经典法律条文,实际上也是对“个
人”约定外国法的法律“歧视”,只不过这种歧视在于对个人约定的限制和对外国法适用的限制。

可以看出,法律在这时开始明确地排除外国法,当然,它针对的是“违反有关公共秩序和善良风俗”
的情况。事实是后来在法国的审判实践中,涉外案件中援用的外国法如果违反法国的公共秩序,则不予

适用。之后,这类法律规范被不同的国家纷纷效仿。
现当代的国际私法中,公共秩序保留被作为了选择外国法的制度,而不仅仅是单纯的排除外国法的

制度,如1928年的《布斯塔曼特法典》第8条规定了依法典权利与公共秩序相抵触的缔约国的公共秩序

保留要求,表现出法典权利与公共秩序的选择关系。英美法国家多从适用法律的角度阐述、确定公共秩

序保留,如认为存在可排斥外国法的情况可以适用公共秩序保留,这些情况通常有道德、禁止性规定或

重要政策、程序法、一些人的身份规定,等等。
大陆法国家多从法的分类确定对不适用外国法的保留制度,最有代表意义的是强行法之说。如早

期德国学者萨维尼在法律关系本座说中即认为,可以有例外而排除外国法适用,认为任何国家的法律都

包括两类不同的强制性规范:一类是为享有权利者的个人利益而制定的,这类规定在冲突规范指引须适

用外国法时应适用外国法;另一类是为公共利益而制定的,这类规范具有绝对性、强制性,当冲突规范指

引适用外国法时,则不应予以适用。瑞士学者布鲁歇将公共秩序分为两大类:一类是对本国境内的本国

人具有强制力的规范,称为国内公共秩序;另一类是对本国境内的内外国人均有强制力的规范,称为国

际公共秩序。在公共秩序保留制度上形成明确的选择标准。
其二,从公共秩序保留的特征和目的来看,笔者观点与其他见解也是有不同的。即认为,公共秩序

存在、发展并不仅仅在于处理涉外案件的过程中为避免适用对本国不利的外国法的目的,或某项单一目

的,而是由综合要素所决定的。
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①公共秩序保留源于某种内国法律歧视是笔者经研究史料而形成的观点。至今无相同研究和观点、结论。摘抄者请注明引用自本文。



武汉大学学报(哲学社会科学版) 第66卷 第6期

因为仅仅具有某一单项因素,一般情形下不足以在外国法的适用问题上建立公共秩序保留制度,故
公共秩序保留制度主要基于国家主权以及国家主权的行使。所有有关公共秩序保留的定义是有近似或

是相同之处的,即所有国家或地区均要求在法律适用上,不得从根本上违反或损害其基本的利益,这其

实是公共秩序保留的根本特征与目的。
由此,决定公共秩序保留的综合要素,主要可归结为以下重要方面:
其一,涉外民事关系或国际民商事关系的变化促使国际私法的作用范围不断扩大,包括“涉外”范围

扩大,根据本国国际私法确立的确定准据法或应该适用的法的一般规则,外国法的适用成为一种可能。
其二,若适用该外国法极为可能或将会损害本国的利益,在国家主权范围内,为了保护本国的这些

利益,该国通过确立某项制度达到可以排除适用该外国法的目的。
其三,在国家主权范围内,的确存在着本国的公共秩序或公共秩序要求,这样即会产生维护“公共秩

序”的问题,一般而言,公共秩序是既有的、或者至少是应然的。
公共秩序保留可以排除适用外国法只是其最基本的一种法律效果,公共秩序保留的特性与目标并

不是针对某一个外国法的适用问题本身的。在某种意义上,它是在于该种制度是一国主权范围的问题,
这才是公共秩序保留的根本制度特性。一旦主权存在,即会产生所谓的“公共秩序保留”或类似的管辖

权、法律适用的运用方法问题。而通常被强调的适用该外国法极可能或将会损害本国的利益而导致不

适用外国法只是其中的存在要素之一。
正是由于法国民法典中“个人不得以特别约定违反有关公共秩序和善良风俗的法律”这样的公共秩

序保留制度内容被用于涉外案件,本来是在国内案件中由当事人选择适用的法,即外国法,在发生争议

后在法国的审判实践中,“应当”援用的外国法如果违反法国的公共秩序,予以公共秩序保留制度。
这样才发生对于公共秩序保留,具体说可以是:(1)在依法院国或国际私法公约中的冲突规范应适

用某外国实体法作准据法时,因其适用与法院国的重大利益、基本政策、基本首先观念或法律基本原则

相抵触而可排除其适用;(2)法院国认为某些法律具有直接适用于涉外民事关系的效力,排除外国法的

适用;(3)法院被申请或请求承认或执行外国法院所作出的发生法律效力的判决或外国仲裁机构裁决,
如其承认或执行将违反法院国的公共秩序,则可不予承认或执行(李双元,1998:150-151)。

二、公共秩序保留的适用趋势

随着国际私法的发展,公共秩序保留的适用并未减少,而是扩展了。为上各国实现保护本国利益的

需要。现在,在贸易保护形势下,出现了法律适用的“保护”倾向,不同国家根据不同利益需要,不断使用

着公共秩序的所谓“合理的”、“必然的”保留制度。公共秩序保留仍然是主权国家普遍确立或运用的一

项法律制度。
现在,公共秩序保留的表现趋势,主要在以下几个方面:
一是公共秩序保留的适用范围扩大。
早期的国际交往更多地体现在“人”的流动方面,作为国际私法上的许多重要制度也都以此成为因

人而存在的制度,公共秩序保留制度也主要是体现在与法律关系主体因素有关的婚姻法、家庭法、继承

法等传统的民事领域①。随着社会的发展、国际间交往更多地出现在商事领域,商事领域的国际私法问

题已经成为国际私法的主要研究领域。因此,公共秩序保留也更多地适用于商事领域,如在贸易保护形

势下,法律适用中的贸易“保护”往往可以通过公共秩序保留这样的具体法律制度加以实现,公共秩序保

留成为国家或地区保护不同利益的制度需要,因此更具有使用上选择的“必然的”合理性。
甚至,公共秩序保留也不再是仅仅适用于法律适用方面,现在也适用于外国法院判决和国际商事仲

裁裁决的合同承认和执行等司法协助事项。因为实际上,“公共政策在方案与选择方法上已经有了彻底

变化,包括国家和社会的作用范围扩大了”(Luis.E.ZDE.Alba,2012:785)。
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①在有的国家的相关法律上,即使是涉及到诸如婚姻、家庭、继承等事项,也会被视为是有关人身的合同的内容。
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二是公共秩序保留的适用更加灵活。
法院或法官决定采用公共秩序保留,其适用的传统做法为:先进行识别,再选择连接点;之后才是外

国法的查明与适用,以判断是否适用外国法。
此时,即可能发生对于一些“涉外案件”应当适用外国法、但运用了公共秩序保留而排除了不适当的

外国法的问题。这样,其运用的表现在于:它仅具“事后排除”的消极功能。
目前,适用公共秩序保留更重视其灵活功能与积极作用,公共秩序保留的法律适用出现了法官将其

提前到法律选择过程直接加以考虑的情况,从而使之成为确定准据法的考虑因素。如合同法律适用中,
密切联系原则、利益分析或政策定向方法、保护弱者原则等,都包涵与具体个案中涉及公共秩序内容的

或明显、或潜在的相互影响。这些表明当下公共秩序保留方法逐渐呈现更多灵活应用的趋势,也有了兼

具“事后排除”与“事前选择”同时存在、或更注意法律选择中直接应用公共秩序保留。
三是公共秩序保留的运用具有长期性。
公共秩序保留制度是在各国的国际私法上被普遍肯定的一项制度,可以实现排除一些极为可能或

将会损害本国的利益、保护本国根本利益的目的。事实上,由于法律差异化、尤其是各国社会经济背景

的差异问题,从公共秩序保留的根本特性而言,公共秩序保留可以为了适应国家自身要求而随着国家主

权的存在而长期存在。所以,可以更普遍地运用公共秩序保留,并且从“法官知法”而法官仅知本国法的

角度,选择适用本国法或内国法,至少目前如此。
四是公共秩序保留的使用是较为谨慎的。
范围扩大不意味着使用不谨慎,“应当充分考虑公共秩序所具有的例外的、消极的作用,必须慎重地

适用这种规定”(北齐敏一,1989:64-66)。在多数国家,对“公共秩序”等概念很少有明确、统一的定义,公共

秩序涵义的表述基于不同社会与法律背景大多不确定的,这实际上使得公共秩序存在着弹性。
由于公共秩序保留制度具有弹性的这一特点,法官因此可以行使广泛的“自由裁量权”,可在法律适

用上排除外国法的适用。但是,同时公共秩序保留也易遭滥用。所以,即便是公共秩序保留具有法律适

用上的一些“便利”,各个国家也在注意防止在解决法律冲突中滥用公共秩序保留的问题,这样也有利

于迅速解决国际民商事争议、有利于法律的稳定性与判决的承认与执行,有利于国际私法制度的稳定。
公共秩序保留制度在总体上是谨慎适用的。但需要说明的是,这种谨慎适用没有影响其制度的事

实存在,公共秩序保留制度的特点也决定了其自身的存在价值。
实际上,所谓谨慎,是强调谨慎判断公共秩序的“综合要素”,并不是禁止一国设定公共秩序和运用

公共秩序保留。因为,这种谨慎适用实际上是限制扩大公共秩序保留制度本身的缺陷,也正因为是限制

扩大其缺陷,公共秩序保留才能较完善地长期存在下去;而且,当前对公共秩序保留的运用也根据个案

的不同采取灵活的适用模式,如对于网上商事合同管辖权确定问题①,就既需要灵活的适用规则,又可

以在法律不明确的情况下使用公共秩序保留制度。
实践中,公共秩序保留也被用以判断管辖权及是否适用外国法,或直接根据主权排除外国法。如法

院或法官在处理涉外案件过程中,避免适用对本国不利的外国法之外,还通过公共秩序保留排除一些极

能或将损害本国利益的外国法、实现维护本国的“公共秩序”,或以此为基础确定管辖权。为此,在发生

或出现国际私法上的适用外国法之时,该国才会通过某项制度达到排除适用该外国法的目的。
笔者将谨慎使用归纳为两个基本过程:(1)在对某一具体情况下是否应当适用公共秩序保留时,应

当采取客观的、理性的、克制性的态度,必须在“紧迫到必须援引”的情况下适用公共秩序保留制度②,这
样可防止对公共秩序保留的滥用,达到实现防止滥用此制度的原则目标。(2)在国内法的制度设计阶

段,不仅必须考虑国内的实际情况,而且要注意其他国家、包括国际条约的相关情况预设各种措施,在立

法上将公共秩序保留限定在一定的范围内,为公共秩序保留的适用限制做出选择性规定,并尽可能地缩

·73·

①

②

有关网上商事合同管辖权的新问题与管辖权原则的研究,可参看本人拙作“B2B争议管辖权冲突与解决原则—兼谈我国涉外民事
关系法律适用法相关规定”,载于《辽宁大学学报》(社会科学版)2012年第3期。
转引自肖永平《肖永平论冲突法》,武汉大学出版社2002年版,(英)韦斯特莱克:《国际私法》,1925年英文版第51页。



武汉大学学报(哲学社会科学版) 第66卷 第6期

小法院对该制度的自由解释。
但要指出,“给公共秩序保留规定范围的企图从未取得成功……只能由每一个国家的法律,不论是

通过立法机关还是通过法院,去决定哪一些政策是紧迫到必须援引”。而且,对公共秩序保留限制适用

在某种程度上是为发挥其作用,在立法不完整时,公共秩序具有的“灵活性”比其他制度更能排除外

国法。

三、对中国法的相关分析

中国不仅应完善公共秩序保留制度,而且,在立法与司法实践中,需要注意公共秩序保留综合要素

及适用趋势,从而在保留适用方面,从整体利益出发,保障国家主权和公共利益,促进国际民商事关系。
首先,在立法上,对该制度的措辞、内容,具体地说对 “社会公共利益”内容应有基本一致表达。
《涉外民事关系法律适用法》使用了“社会公共利益”的概念,虽然与理论研究中的“公共秩序”的称

谓不同,但其基本特征与目的是有一致意义的。该法对“社会公共利益”内容范围没有明示。由于当前

对公共秩序保留适用在法律上趋向谨慎,《涉外民事关系法律适用法》应对“社会公共利益”的基本要求

加以规定,这可以为公共秩序保留提供综合判断标准。
笔者认为,在判断要素上,宪法、基本法等法律法规都可成为公共秩序的内容,如一些行政法规中有

以下规定,“反对宪法所确定的基本原则;危害国家安全,泄露国家秘密,颠覆国家政权,破坏国家统一;
损害国家荣誉和利益;破坏民族团结;破坏国家宗教政策;破坏社会稳定;含有法律、行政法规禁止的其

他内容”,等等。很明显,上述内容与国家制度与社会公共重大利益、法律基本原则有兼顾性,社会根本

利益、社会道德规范也往往成为公共秩序的重要内容,这些可以成为社会公共利益判断的基本法律

要素。
其次,从立法技术的角度,解决公共秩序保留的法律表述问题。
早在1950年,中央人民政府法制委员会在一个批复中就指出,对于中国人与外侨、外侨与外侨在中

国结婚或离婚的问题,中国的婚姻登记机关应不仅适用中国婚姻法,而且可在适当的限度内照顾到当事

人本国的婚姻法,以免当事人结婚或离婚被其本国认为无效,但适用当事人本国法时,以无损于中国的

公共秩序为限度。至1986年颁布《民法通则》,该法第8章第150条规定,“依照本章规定适用外国法律

或者国际惯例,不得违背中华人民共和国的社会公共利益”,当时即被理解为其所规定的就是公共秩序

保留制度,形成了相关的国内法规定。
以后的一些法律法规纷纷加以制定,如《海商法》、《民用航空法》、《民事诉讼法》中也有相关规定。

一些行政法规也有此规定。2010年《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第5条规定的内容是,
“外国法律的适用将损害中华人民共和国社会公共利益的,适用中华人民共和国法律”,这即是对公共秩

序保留作出的规定。但目前多数观点认为,上述法律之间的表述内涵是不一致的。
这些法律在表述“社会公共利益”的本质问题上,与传统公共秩序基本相同,只是在概念的某些表述

上不一致,内涵是基本兼顾的。如《民法通则》第150条规定“社会公共利益”的概念,《合同法》第7条规

定“当事人订立、履行合同,应当遵守法律、行政法规,尊重社会公德,不得扰乱社会经济秩序,损害社会

公共利益”,其中也有“社会公共利益”的表达,同样的还有《海商法》第276条规定。从法律适用性而言,
一项法律内容尽管反映于不同法律,是应当具备法律上的基本一致性的。

同时,《涉外民事关系法律适用法》规定了“损害社会公共利益”的表述,这在某种程度上是从结果上

判断问题,它没有使用国际上比较通行的“违背”或“明显违背”的表述,而是以损害作为判断要素。这在

一定阶段内是客观的,表现出该法对公共秩序保留的谨慎态度。不过,“明显违背”法院地国的公共秩序

成为适用公共秩序保留的某种基本条件,尽管它也是一个弹性的、模糊的概念,但较能反映公共秩序保

留的限制适用。实际上也方便法官适用。
与此相关的问题是,该法也确定了法院地法的适用,在法院地能够获得比其他方法更合理、更方便

的结果。但目前,国际上,对于以公共秩序保留为由而排除外国法适用后,一概适用法院地法的作法,赞
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同国家并不多,排除外国法适用之后,一概或完全适用法院地法观点与作法有减少的趋势。主要是试图

防止滥用公共秩序保留制度。甚至有许多观点认为这样容易造成公共秩序保留滥用。同时,也存在一

些其他的观点,如适用有密切联系的另一外国法、或在排除外国法适用之后,法院可以终止诉讼程序。
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  TheComprehensiveElementsandtheAppliedTendenceofPublicOrderReserva-
tioninthePrivateInternationalLaw
RenJi(Professor,LiaoningUniversity)

Abstract:Althoughtherehasbeenapplicablemeaningforthereservationofpublicorderintheprivateinternationallaw,the
analysisintheinterpretableelementswhichaboutthefitnessofthepublicorderremaininginthepracticeisstilllack.With
thefurtherdevelopmentofprivateinternationallaw,therangeofthepublicorderfitnesswasnotreducebutexpanded,which

providestheconveniencetomeettheneedofcountries’owninterestsprotectingatmanyaspects.Nowadays,withthetrend
oftradeprotecting,the“protecting”suitableinthelawaccruedtous.Variouscountriesareusedtoadoptingtotheso-called
“reasonable”“inevitable”reservedsystembythepublicorder.Thereservationisstillalawwhichwasgeneralrecognizedor
usedinvarioussovereignty.While,thefactisthattheuseofreservedsystembythepublicorderneedstobejudgedfrom
comprehensivefactorbutsingleone.Itisnottodenythereservationofpublicorderalthoughthesystemislimitedintheap-
plication.Actually,onconditionthatthelegislationisnotcompleted,thesystemworkstosomeextent.The“flexibility”of

publicorderhastheadvantageof“exclusion”totheforeignlaw.Inrecentyears,thereservationofpublicorderhadmorede-
velopedandvarioustendenciesin“ex-cluding”theforeignlaw,whichshouldbeattachedmoreattentioninChineselegislation
andsoundingtheory.
Keywords:reservationofpublicorder;compositeelements;foreignlaw;lawoftheapplicationoflawforforeign-related
civilrelationsofP.R.C

 ■作者简介:任 际,辽宁大学法学院教授,博士生导师;辽宁 沈阳110136。Email:prefren@126.com
 ■基金项目:全国教育科学“十二五”规划课题(FFB110011)

 ■责任编辑:车 英

◆

·93·


