
法 商 研 究 StudiesinLawandBusiness
Vol.41 No.2(2024)

法治热点问题

涉外法治的国家范式与全球范式

何 志 鹏*

摘 要:我国的涉外法治建设,既致力于提高国家的法治水平、推进各方面各领域涉外工作

的法治化、改进涉外工作的法治方式,以求维护国家主权、安全与发展利益,维护我国公民和法人

的海外利益,提升国家的法治形象;也展现了我国积极参与全球治理的责任感,意味着我国积极

规划改善国际法治的状况和水平,为世界和平与发展贡献力量,积极推动构建人类命运共同体。
由此,形成了我国涉外法治的国家范式与全球范式。这两种范式之间既具有相互冲突的表现,也

具有相互促动的表现。国家必须首先确保本身的独立自主与完善发展,才能为实现全球良好秩

序的愿景而贡献力量。我国传统的义利观有利于有效引导国家范式与全球范式彼此促动、互相

制约。以国家范式为全球范式的必要前提条件,能妥善配置资源,形成涉外法治的充实、严谨、可

靠的工作表与线路图。
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一、导 论

随着我国不断深化对外开放和国际交流,持续积极参与全球治理,我国提出加强涉外法治工

作。① 对于涉外法治的基本内涵,国内学者已经进行了有益的探讨,从涉外法治涉及的工作领域
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2019年10月,中国共产党十九届四中全会通过的《中共中央关于坚持和完善中国特色社会主义制度 推进

国家治理体系和治理能力现代化若干重大问题的决定》要求“高举构建人类命运共同体旗帜,秉持共商共建共享的全

球治理观,倡导多边主义和国际关系民主化,推动全球经济治理机制变革”。为了达到这一目标,在工作方法上,强调

“加强涉外法治工作,建立涉外工作法务制度,加强国际法研究和运用,提高涉外工作法治化水平”。2020年11月,中
共中央全面依法治国工作会议要求“坚持统筹推进国内法治和涉外法治。要加快涉外法治工作战略布局,协调推进

国内治理和国际治理”。



与模式看,涉外法治与国际法治所涉及的主体和视角并不完全一致。① 涉外法治以国家的外交、

外事工作为核心与起点,而国际法治则全景式地观察与描述国际关系的立规、遵规进程与状

态。② 尽管有学者认为国际法治就是国家法治的拓展,③但这主要是从全景的角度观察的,而非

从一个国家的涉外法治角度判断。以主体与事项为界分标准,二者不属于包含与被包含的关系,

而是交叉关系。

涉外法治包含国家所有参与国际法治的行动,但并非本国的所有涉外法治领域均属于国际

法治。例如,政府要求提升本国国民的海外活动合规性、积极推进海外法律服务、推动涉外民商

事仲裁与审判的涉外法治事务不属于国际法治。具体而言,那些没有上升到国际关系层次的涉

外事务,就只能引发涉外法的规则确立和规则运行即塑造涉外法治,而不会形成国际法规范并推

动国际法的运行,无法构建起国际法治。例如,我国法的域外适用,以及外国法在我国境内适用

的规制和调控,并不总是属于国际法治所关注的领域。

同样,也并非所有的国际法治均属于本国的涉外事务法治进程。与本国无关的国际关系规

范化以及国际法改进完善就不是这一国家涉外事务法治的组成部分。对于我国现阶段的工作方

向和内容而言,西非经济共同体、欧洲联盟、安第斯条约组织这些机构与制度安排,尽管都是国际

法治的内容,但是除非直接涉及我国的国际行动与国家利益,在绝大多数情况下不属于我国涉外

法治的一部分。同理,完全外在于某一国家的国际法治行动,如拉美国家之间的国际立法对于欧

洲国家、欧洲国家之间的国际执法对于非洲国家、非洲国家之间的国际司法对于亚洲国家,就不

能归属于其涉外事务法治。

在既有的涉外法治工作布置基础上,我国明确提出了“加快推进我国涉外法治体系和能力建

设”的工作要求。④ 作为全面依法治国战略布局与法治中国建设进程的一部分,涉外法治既蕴含

着中国之治的作业模式、行动特色和目标设定,⑤也体现着中国之治的思想理念、价值体系与话

语结构。⑥ 涉外法治是一个与以往的纯学术概念存在差异的具有政策引导意义的理念,⑦同时也

是一个与某些国外引入的概念⑧有着显著差别、具有鲜明中国特色的政策主张。⑨ 这就要求理论

界对这一概念所包含的工作目标、价值指向予以深入探索,构建起涉外法治领域的相关概念、论
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“坚持统筹推进国内法治和涉外法治,并积极参与建设国际法治,是全面依法治国的必然要求,也是推动构

建人类命运共同体的坚实保障。”黄惠康:《统筹推进国内法治和涉外法治》,《学习时报》2021年1月27日。

在本文中,“涉外法治”一词指我国涉外工作的法治化体系和进程;当泛指一个国家在涉外工作中进行的法

治努力时,采用“涉外事务法治”的提法。

SeeTomBingham,TheRuleofLaw,PenguinBooks,2010,p.111.
参见《加强涉外法制建设 营造有利法治条件和外部环境》,《人民日报》2023年11月29日。

参见马怀德:《迈向“规划”时代的法治中国建设》,《中国法学》2021年第3期。

参见何志鹏:《涉外法治:开放发展的规范导向》,《政法论坛》2021年第5期。

以往我国学术界研究过诸多涉外(经济)法和涉外法律(或涉外法治)人才培养的主题。参见佟小鄂:《试论

涉外经济法在对外开放中的作用》,《法学评论》1985年第5期;李强、崔相龙:《论双语课程建设与涉外法律人才的培

养》,《法学教育研究》2009年第1期。但是,单独针对涉外法治进行研究是在国家层面确立这个概念、强调统筹推进

国内法治和涉外法治之后才开始的。

例如,我国学者关注过保护的责任、先发制人的自卫、自足的国际法体系等由国外传入的理论主张。

与法治中国的其他方向一样,涉外法治是一个具有中国特色的典型体现中国之路、中国之治、中国之理的概

念。参见张龑:《涉外法治的概念与体系》,《中国法学》2022年第2期。



断、分析、评价体系,为中国之治提供充实、坚实的理论阐发和深刻、深厚的学术支持。就涉外法

治欲求实现的社会蓝图而言,它既包含着维护和巩固民族国家利益的部分,①也包含着超越民族

国家利益而追求全球合作以及维护共同安全、促进共同发展、提升世界文明多样性的部分。②

基于此种现实,可提出以下判断:在关于涉外法治行为动力、行为方式、行动内容、行动目标

的讨论中,有两个特别值得关注的范式:③一个范式可以被称为“国家范式”,另一个范式则可以

被称为“全球范式”。前者亦可被称为国家本位范式,是指涉外工作的法治模式在场所、内容和目

标上注重国家领土、本国人民和利益,国家的政府及相关部门、法律服务机构、法律研究与学术机

构均积极行动,以国家政府行为为主要手段,以国家的主权、安全、发展利益作为落脚点,以直接

作用于本国人民的措施和服务于本国人民为工作抓手。后者亦可被称为国际主义范式、超国家

范式、世界主义范式、世界公民范式,是指国家的涉外法治面向国际社会,与其他国家、国际组织

等国际关系行为体协调合作,共同朝向完善国际法治秩序、提升全球治理能力与水平目标的工作

思路与工作方式。

正像一个国家的单边行为也可以体现多边主义理念一样,涉外法治的国家范式与全球范式

并不完全对应于涉外法治的国内法方向与国际法方向。虽然涉外法治的国内法方向大多体现国

家范式,参与国际法律进程则大多倾向于全球范式,但也不能排除一些面向国内的立法、执法或

者司法行为体现出全球范式,而一些参与国际协商谈判的理念和行动也充满着国家范式的因素。

前者典型的例子是我国建立的上海自贸区、海南自贸港,尽管其是国内法体系的一部分,却放眼

全球、融通各大洲。后者的例子是,当1950年我国代表伍修权在联合国安理会与西方国家进行

辩论之时,其基本出发点就是维护国家的安全与存续。而今,在联合国大会和安理会的一些辩论

中,我国代表虽然经常力图体现出公允的态度,积极拉近和平衡各方立场,但不排除很多国家的

主张都仅仅是为了本国的利益,这是各国涉外法律行动中国家范式的表现。

两种范式在不同的时空背景之下都有着自身的正确性与合理性;同样,如果转换了时空背

景,一些论断就可能显得幼稚甚至荒谬。这也就意味着,建设和完善全球治理并非必须在这两种

范式之间评出优劣。直到现在,仍然有很多学者仅认可一种范式,并否定另一种范式,这种绝对

态度对理论界和实践界可能造成误导并形成负面后果。因而,妥当平衡这两种范式,不仅有利于

人们在思想观念方面更好地认识和理解涉外法治,而且有利于在具体工作实践中更加主动、自觉

地处理这两个范式之间的关系,取得更好的工作效果。对于这两种既有密切联系,同时在实践中

又不可避免地存在冲突的范式而言,如何真正有效地理顺与融合两种范式所代表的工作动力、工
作模式、目标追求之间的关系,是我们的国家在规划、设计、推进、运行涉外法治过程中必须认真
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参见黄惠康:《准确把握“涉外法治”概念内涵 统筹推进国内法治和涉外法治》,《武大国际法评论》2022年第

1期。

参见韩永红:《中国对外关系法论纲———以统筹推进国内法治和涉外法治为视角》,《政治与法律》2021年第

10期。

SeePaolaGaeta,JorgeE.Viǹuales,andSalvatoreZappalá,Cassese’sInternationalLaw,3rded.,Oxford
UniversityPress,2020,p.19.建构主义国际关系理论家美国学者亚历山大·温特认为,无政府有3种文化:霍布斯

文化,强调国家之间的敌意和斗争;洛克文化,强调国家之间的均势和竞争;康德文化,强调国家之间的友好与互助。

SeeAlexanderWendt,SocialTheoryofInternationalPolitics,CambridgeUniversityPress,1999,pp.246-312.从国

际法的角度看,前两种文化均属于对立状态,故而可以归并。



思考并给出答案的重要问题。

二、涉外法治工作方式中的国家范式与全球范式

在涉外法治的工作方式上,我国强调“统筹国内和国际,统筹发展和安全,坚持前瞻性思考、
全局性谋划、战略性布局、整体性推进,加强顶层设计,一体推进涉外立法、执法、司法、守法和法

律服务,形成涉外法治工作大协同格局”,同时要求“积极参与全球治理体系改革和建设,推动全

球治理朝着更加公正合理的方向发展,以国际良法促进全球善治,助力构建人类命运共同体”。①

国家在采取对外法律行动、参与国际法律事务时,国家范式和全球范式是相伴而生、交互出现的。
(一)贡献全球治理以本国的生存发展为基本前提

国家范式的基本理念是:国际法的规则制度以国家为中心,国际法的体系和发展是为国家服

务的,国际法体现着参与国的利益追求,同样也有利于国家的主张。从国际关系理论视角看,17
世纪初荷兰学者格劳秀斯对国际法上海洋自由基本原则的论证即属于历史上最早为国家做出国

际法辩护的例证。② 这种思想方式因在现实中对国际法的影响至为深远,故国际关系的国家范

式亦被西方国家学者称为格劳秀斯范式。③ 从我国传统文化的角度出发,我国涉外法治的国家

范式则更适合被称为“兴国范式”。④

与此相对,全球范式将人类看作一个整体,将人类生活的地球比喻为一个村落;各国和各国

国民之间都相互依赖,具有诸多共同性。更主要的是,人类面临着同样的自然环境、社会结构和

社会问题。因生活的环境相似、面临的问题相同、人们的基本思维方式较为接近、相互之间可以

沟通,故世界应当着眼于整体的和平安全而为全人类谋福利。国际关系学者鉴于德国学者康德

在18世纪下半叶通过《永久和平论》等哲学著作对此阐述得较为充分,⑤对国际关系理论和国际

法思想也产生了久远的影响,⑥将此种全球范式称为康德范式。⑦ 根据我国传统文化,此种范式

宜称为“天下范式”。⑧

这两种范式各有其看待问题的视角:国家范式以国家为视角,显示出国家的现实主义考量,

·62·

法 商 研 究 2024年第2期(总第220期)

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

《加强涉外法制建设 营造有利法治条件和外部环境》,《人民日报》2023年11月29日。

SeeMartineJuliaVanIttersum,ProfitandPrinciple:HugoGrotius,NaturalRightsTheoriesandtheRise
ofDutchPowerintheEastIndies(1595-1615),Brill,2006,pp.43-52.

SeeHedleyBull,BenedictKingsbury,andAdamRoberts(eds.),HugoGrotiusandInternationalRelations,

ClarendonPress,1990,pp.65-93;李少军:《国际关系理论与现实》,《世界经济与政治》2004年第2期。
“兴国”二字可见于《三国志·魏书·辛毗杨阜高堂隆传》以及《新五代史·伶官传序》。

SeeImmanuelKant,DavidL.Colclasure(trans.),TowardPerpetualPeaceandOtherWritingsonPolitics,

Peace,andHistory,YaleUniversityPress,2006,pp.3-109;ImmanuelKant,HansSiegbertReiss(eds.),Political
Writings,2nded.,CambridgeUniversityPress,1991,pp.41-130.

参见代兵:《权利、法治与和平:康德国际秩序思想研究》,《南京社会科学》2020年第11期。

SeeFredChernoff,TheoryandMetatheoryinInternationalRelations:ConceptsandContendingAccounts,

PalgraveMacmillan,2007,pp.60-77.
“天下”一词可见于《庄子》《孟子》《大学》等中国古籍。有学者将“天下”作为一个理念进行了分析。参见赵

汀阳:《“天下体系”:帝国与世界制度》,《世界哲学》2003年第5期;赵汀阳:《天下体系的一个简要表述》,《世界经济与

政治》2008年第10期。



即国家努力为提升自身的核心竞争力而不断争取自身的发展机遇;①全球范式则以国际社会为

视角,提倡一种理想主义,即期待人类能够放弃以往的嫌隙,期待在整体资源稀缺、人死不能复生

的外在约束条件下,各国能够携手并进、妥善合作。二者各有其合理之处,也存在着一定的缺陷。

故而世界格局的演进无法背离国家范式,也不能摆脱全球范式。在国家范式之下,国家高度关注

本国的安全和利益,这可避免本国利益被淹没。每一个国家必须首先保证自身的核心利益,即使

是为了全人类共同利益,为了世界达致更美好的未来,也必须首先维护好本国的基本生存与安

全。因此,国家维护自身利益的思想与行动并不存在价值上的缺陷和误导。然而,如果一个国家

仅仅注重本国的利益而罔顾其他国家的合法正当利益,或者为了实现本国的利益而侵害他国的

利益,那么就是错误地界定了本国利益的范畴,超过了一个国家应当合法、合理维护本国利益的

适当准则。片面强调国家范式,一国的立场和行动可能破坏本国与其他国家的共存,给其他国家

和人民带来负面的影响甚至伤害。例如,一个国家只强调让本国“更伟大”,或者按照自身的好恶

将其他国家界定为“邪恶轴心”“流氓国家”,动辄采用偏颇的“长臂管辖”伤害其他国家的利益,②

就是未能妥善界定本国的权利义务与行为方式界限的体现。在全球范式之下,每一个人都被视

为世界的公民。若片面强调全球范式、过分倡导全球利益,无视国家利益,忽视国家之间竞争的

现实,则是盲目乐观。
(二)涉外法治贡献全球治理的底层逻辑

从全球视角看,国际法治必然是各国涉外事务法治进程的整合。正如国际法不是一个自在

自为、内部循环的规范和机制体系,国际法治也不是一个独立于国家体系、国内法治的治理进程。

国际法治不仅与国内法治有着千丝万缕的联系,而且从规划的起点和规划的目标看,其与国家涉

外事务法治进程的起点和目标有着相当高的重合度。任何领域的国际法治进程,一定是存在某

个或某些国家法律制度的涉外关切,如此方能启动。否则,该领域就会在国际法体系和进程中处

于无人关注、无人倡议的状态,也就不可能存在相关事项国际法治的形成。

国家作为国际社会的成员,从事国际交流合作,促动国际秩序的建构。尤其是在我国成为一

个全球性大国的时代,参与区域性和全球性的立法和法律监督行动,积极加入国际组织机构,设
置区域或全球治理的议题,提出全球和平、安全、发展、环保等方面的理念和建议,是我国涉外法

治不可忽视的重要方面。从民事刑事领域的司法合作到代议机关之间的交流,从首脑之间的相

互访问到全球政党的大型论坛,从面向世界发布人权、民主等方面的白皮书到邀请各国政要和媒

体人士到我国了解我国的经济社会法治建设情况,从为阿拉伯国家关系进行调停到提出巴以冲

突、俄乌冲突的解决方案,我国通过很多具体的工作展现了为全球秩序贡献智慧与力量的法治努

力。全球治理的进步决定于国家与国际组织、非政府组织、大型企业和国际政要的协同努力,而
国家的法治推进显然占据主要地位,不可或缺。因博弈而平衡,是国际社会秩序基于国家的自利

行动而逐渐完善的基本逻辑,正如英国学者亚当·斯密所观察和分析的市场一样。③ 作为全球

治理的重要部分,国际法治以国家为起点。但这个起点定位于国家的涉外事务法治进程而非国
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②

③

参见江海平:《现实主义状态下国际法“规范功能”刍议》,《现代国际关系》2004年第1期。

参见廖诗评:《国内法域外适用及其应对———以美国法域外适用措施为例》,《环球法律评论》2019年第3期。

SeeFredChernoff,TheoryandMetatheoryinInternationalRelations:ConceptsandContendingAccounts,

PalgraveMacmillan,2007,pp.60-61.



内法治。纯粹的国内法治关注国内行政、刑事、经济、民商等体系,在思想理念上对国际法治有启

示,但如果拘泥于“小国寡民”的法治理想,那么将永远不会呈现出国际法治。涉外事务法治进程

是国家开放发展之后推进法律触角向外延伸、同时防范外国法律触角伤到自身的努力。由此,国
际秩序的观念、制度并非先验或超验地存在,而是通过国家之间的制度博弈而形成的。

涉外法治的积极推进必然起于国家,有效实施则必然终于国际协调。各国因争取自身生存

发展而促动的涉外事务法治进程是国际法治得以在全球范围内建成的基本前提条件。国家及其

民众出于扩大本国影响的考虑,也会促动政府积极有效地参与国际法治。有学者期待国际法治

能够超验或先验地存在于国际关系之中,认为在世界格局里能够自然而然地呈现出公平合理、普
遍有效的国际政治、军事、经济、社会、文化等方面的法律秩序,这既不符合国际关系的客观情况,

也不符合我们对于世界体系的认知。① 各个国家之间为了满足自身的需求、追求自身的利益而

进行的磋商与博弈,是国际法治得以公平、有效呈现的基础性促动因素。在该阶段目标基本达成

之时,进入高阶段国际法治,其各项标准和行为要求需要通过各国基于全球本位的行动和积极参

与方能实现。当国际社会仍处于无政府状态之中时,试图让超越各个国家自身立场与利益的公

正规范、有效机制自动呈现于世界各国面前,显然是不现实的。国家法律的域外适用也必须以国

际协调作为有效的途径,否则就会导致法治的困顿;大国以其强大的力量推进本国法的域外适

用,最后导致法律霸权主义;小国即使有在域外适用本国法律的愿望,也必然受限于国力而难于

实现。只有国家之间彼此宽容、相互礼让,确定规范实施的平衡点,以公正的理念推进规范的同

化,才能真正有效维护本国的正当利益和世界各国的共同利益,避免国际社会再度陷入弱肉强食

的悲剧之中。正义、共赢、均衡、宽容的国际法治并非天然存在的,需要国际关系中的行为体积极

主动地设计和实施。国际法治作为一种公共物品,也不能由某一个国家本着自利动机来提供。

政治家、思想家们所提出的全球主义理念有助于推进各国有效合作、寻求协同发展,升华国家观

念、改进国家行为,为国际法治向高层次进阶提供续航动力。

对于我国而言,统筹国内法治与涉外法治是使国际法的确立和运行回归生成格局核心动力

的一个重要方面,也是推进国际立法民主化、国际执法严格化、国际司法公正化、促动国际法治良

性发展的建设性举措。② 将涉外法治作为国家法治建设的重要方面,起点条件是对外开放已经

达到相当的规模,③目标则是有效保护对外开放的局面,使得对外开放能够持续健康稳定地发

展,为我国国家、企业、公民创造良好的对外交往环境作出贡献;同时为世界各国充分利用自身的

要素禀赋、提升国家发展和国际合作的质量提供制度保障。
(三)涉外法治实现进程中的范式协调

对于包括涉外法治在内的一系列工作布置而言,如何在国家的国内服务工作方面和国际贡

献工作方面之间进行有效的整合和平衡,一直是一个非常具有挑战性的实践课题。国家在既定

领土范围内塑造了配置资源、处理事务、协调民众最重要的机制,同时也构成国际社会的首要成

员。国家既有义务在本国境内保障人民的安全、政治的稳定、经济的发展、文化的进步,使得本国
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①

②
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参见刘丰:《国际利益格局调整与国际秩序转型》,《外交评论》(外交学院学报)2015年第5期。

参见霍政欣:《我国法域外适用体系之构建———以统筹推进国内法治和涉外法治为视域》,《中国法律评论》

2022年第1期。

参见刘敬东:《全面开放新格局的国际法治内涵与路径》,《经贸法律评论》2019年第1期。



形成一个良好平稳健康的社会局面;也有义务通过参与国际合作、协商等活动为塑造良好的全球

秩序提供助力。国家治理、政府运行都需要考虑维护国内秩序和贡献国际秩序两个方面的目标,

对于积极建设和推进涉外法治的我国而言,也是如此。在具体规划设计和安排实施的进程中,如
何能够有效实现这两个目标,取决于对这两个目标的正确认知和分析。这需要我们更加透彻地

思考国家利益与全球整体利益之间的关系,设定国家治理的价值排序,形成我国涉外法治工作目

标妥当的定位机制。

尽管在理论上可以提出诸多的范式协调方案,但是在实际上仍然需要确立明晰的指导原则。
(1)明晰国家独立自主的前提性和基础性地位。一个国家即使有意愿为国际社会提供资源、贡献

力量,但若其不具有独立的主权,则其所有行动也都需要由其他的行为体来决定从而很难达成这

一意愿。因为国家的主权是国家贡献国际法治和全球治理不可或缺的前提。(2)在国家存在和

运行的过程中,推进国内治理和参与全球治理是两个同时需要考虑的面向。尽管世界上并不缺

乏那些主要考虑自我存在、自我发展的小国寡民的治理思想,但越大的国家越需要全局性地思考

世界问题,并考虑世界格局给本国治理带来的影响,以及本国秩序与行动对全球发展的意义。在

国家之间的经济交往、文化交往、人员往来高度密切的时代,任何国家都很难独立发展。在推进

本国治理提升和完善的过程中,不应当也不可能忽略参与全球治理和贡献世界秩序。虽然从逻

辑上讲必须充分保障国家的存续,但是在大多数日常治理过程中国家并不面临着存续的挑战。

故而,国内治理和全球治理这两个目标,是政府有能力同时予以考虑并承担的。(3)涉外法治的

国家范式和全球范式在效果上具有双向影响。国家参与全球治理不仅能服务于世界秩序,而且

能提升本国的国家形象、国际声誉和国际影响。致力于本国利益的工作规划与工作进程,在有些

情况下也同样能贡献世界和平、安全与发展。(4)国家在参与全球治理的过程中要进行不同目标

之间的顺位安排。尽管在极端情况下国家会毫不犹豫地保证自身的存续,但是在大多数情况下

需要兼顾国内治理与全球治理两个目标。我国的集体主义理念尤其是忠义、诚信价值观的塑造

使得我国更倾向于为国际社会作出贡献。我国的义利观是指导我国在涉外法治中协调本国目标

与全球目标之间的指导方针。义利观对法治观、全球治理观(尤其是其中的共享观念)的塑造具

有影响意义。法治领域的“义”就是法律所要实现的公平正义,即通过公平合理的良法促进善治,

塑造良好的社会秩序。法治领域的“利”就是以法律规范的确定和实施来划分权利义务边界、确
定行为方式,以法律规范的运行和遵守来有效维护国民和国家的重大、核心、正当、合法利益。在

全球治理中,既要维护国家和国民的重大根本利益,反对见利忘义;也要反对以利害义,主张义利

并举互构。① 在涉外法治的框架下,义利观意味着,我国会优先考虑国际行动的社会意义,着眼

于更高、更长远的目标,而不是仅关注自身的经济利益。这也就可以解释为什么我国在作为一个

不发达国家的时候就积极向外援助,也可以理解当今的我国为什么会在诸多国际事务中贡献自

己的力量。以中华优秀传统文化中的义利观为基础,我国在国际参与程度、国际事务贡献程度方

面的贡献意愿非常强烈,做出的努力也非常突出;在参与全球治理和推动多边主义法治发展的时

候,我国会付出更多的努力、提供更多的资源,以一个更加负责任的大国的身份参与和推动国际

秩序的持续良性改进。
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① 参见叶自成:《中国传统文化中的义利观与中国外交》,《国际政治研究》2007年第3期;李向阳:《“一带一路”

建设中的义利观》,《世界经济与政治》2017年第9期。



三、涉外法治工作范围中的国家范式与全球范式

我国将涉外法治定位于“中国特色社会主义法治体系的重要组成部分,事关全面依法治国,

事关我国对外开放和外交工作大局”。① 由此可以理解,涉外法治是涉外事务的法治化,是国家

法治的对外部分,是国内法治的对外延伸,是涉外法规范水平提升(构建涉外良法)和涉外法应用

机制完善(塑造涉外善治)的结合。作为一个体系和进程,涉外法治要求在涉外工作中确立并实

施明确的实体法律标准、形成并坚持妥当的法律程序。它既有着明晰国家治理起点的工作面向,

也有着明确参与国际法治的工作面向———“要坚定维护以国际法为基础的国际秩序,主动参与国

际规则制定,推进国际关系法治化”。②

(一)涉外法治工作范围的国家范式

涉外法治在工作范围中的国家范式体现为,涉外法治以国家需求作为动力,以国家利益作为

导向,以国家行动作为内容,以国家发展作为目标。③ 基于国家范式,涉外法治主要包含以下几

个方面的作业机制:

第一,本国法的域外适用和实施。④ 针对那些本质上属于私人事务却涉及国家关切和利益

的领域,本国的法律可以在域外发挥效力。⑤ 本国法的域外适用有消极被动适用与积极主动适

用两种情形。消极被动适用,是指外国法院或其他司法机构、准司法机构通过冲突规范的指引,

将一国的法律作为解决民商事法律纠纷的准据法予以适用。这种情况与当事方的选择以及法律

关系的连接点密切关联,是一国法律发挥效力的重要途径。积极主动适用,是指一国法律的域外

适用直接体现为该国自身的执法机关、司法机关在涉外事务中适用本国法律解决相关问题的方

式。《不可靠实体清单规定》就是我国积极主动地适用本国法律开展涉外法治工作的例证。

第二,本国法国际效力的确保。在直接与外国相关、与国际公共事务相关的事项领域,在不

违背国家的国际法义务前提之下,应确保本国立法对于国际社会的各种主体和行动发生效力。

这种规则主要出现在边境制度中,如内水、领海、毗连区、专属经济区的划定,本国航空空间、禁飞

区的划定,本国的外资准入,等等。这就意味着,国家的立法实践是国际法的一部分。⑥ 在属于

国际公法的事项领域,如一国关于海洋划界的规范对于任何国家的船舶和飞行器都有约束力。

类似地,一国关于设置禁飞区的公告也具有全球影响。而在反垄断、商业行为合规领域,一国的

法律同样对外国的企业法人、自然人具有约束力。

第三,国际法和外国法域内适用的规范和管控。在内国法具有域外实施的可能性的同时,国
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④

⑤

⑥

《加强涉外法制建设 营造有利法治条件和外部环境》,《人民日报》2023年11月29日。
《加强涉外法制建设 营造有利法治条件和外部环境》,《人民日报》2023年11月29日。

参见肖永平、焦小丁:《从司法视角看中国法域外适用体系的构建》,《中国应用法学》2020年第5期。

参见韩立余:《涉外关系治理的法律化与中国涉外法律实施》,《吉林大学社会科学学报》2022年第2期。

有学者提出,国家并非终极目的,最终目的仍然是人。不过国家视野中的人不是某一个人,而是人民的整体

所形成的“公意”。SeeJeremyWaldron,RuleofInternationalLaw,30HarvardJournalofLaw&PublicPolicy,15-
30(2006).

SeeAlexanderOrakhelashvili,Akehurst’sModernIntroductiontoInternationalLaw,8thed.,Routledge,

2019,pp.36-40.



际法、外国法也会向内国延伸。国际法在内国适用一般都有较为明晰的标准和尺度,出现的纷争

不会很尖锐。① 而国家出于本国利益的考虑,往往会积极主张其立法、行政执法和司法裁判的域

外效力。此时就需要关注比例原则,注重力量之间的平衡,特别是用司法作为实现正义的最后屏

障,避免行政权力的过度使用。② 尤其要求采取适当措施、进行有效甄别,确保外国法在本国的

适用不至于伤害本国的关键利益,包括避免给本国自然人和法人造成不当损害。《中华人民共和

国反外国制裁法》及《阻断外国法律与措施不当域外适用办法》即属这一领域的立法工作。
(二)涉外法治工作范围的全球范式

涉外法治工作范围中的全球范式体现为,涉外法治有着大量本国参与全球事务法律治理的

部分。党的十九届四中全会决议重申“加强国际法研究和运用”就是在为我国以法治的方式在各

方面、各领域、各环节参与全球治理提供知识准备、学术准备、理论准备。党的十八届四中全会决

议布置了几项工作:适应对外开放不断深化,完善涉外法律法规体系,促进构建开放型经济新体

制;积极参与国际规则制定,增强我国在国际法律事务中的话语权和影响力,深化司法领域国际

合作,完善我国司法协助体制,扩大国际司法协助覆盖面;加强反腐败国际合作,加大海外追赃追

逃、遣返引渡力度;积极参与执法安全国际合作,共同打击暴力恐怖势力、民族分裂势力、宗教极

端势力和贩毒走私、跨国有组织犯罪。③ 这些工作布置固然旨在维护我国主权、安全、发展利益,
维护我国公民、法人在海外的正当权益,依法维护海外侨胞权益;但与此同时也致力于保护外国

公民、法人在我国的正当权益,并且通过建构起我国自身的良好法治秩序而提升全球的治理水

平,通过自身的法治工作,推动形成公正合理的国际规则体系,推动全球治理变革,推动构建人类

命运共同体。
在世界文明史的发展进程中,很多国家的政治家、思想家都会形成对于世界秩序的宏观构

想,并试图影响国际社会的治理进程。作为国际关系的原初行为体、主要行为体、基本行为体,国
家可以带动国际社会形成全球磋商机制,也可以参与区域、全球组织机构,对全球事务进行筹划

和推进。④ 对于一个国家而言,既可能以温和接纳的态度投入国际法规范的确立和运行之中,也
可能采取主动筹划、积极引领的态度推进国际法的形成、监督和实施,即从双边或者多边的立场

入手,确立国际法规范,并积极推进这些规范的良好运行。全球治理需要一种为全球秩序的构建

和维护提供内涵平等协商、公众参与、合作研讨、反馈试错等机制在内的网状治理框架而非取决

于垂直的“命令-服从”式结构。⑤ 全球治理应具有多边性、多元性,能突出治理参与者的主体
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SeeMagureanuAlexandruFlorin,InternationalRuleofLaw,EuropeanRuleofLawandTheirInfluenceson
NationalLegislations,4(2)AGORAInternationalJournalofJudicialSciences,337-344(2010).

SeeAndréNollkaemper,NationalCourtsandtheInternationalRuleofLaw,OxfordUniversityPress,

2011,pp.6-9.
在此基础上,《法治中国建设规划(2020—2025年)》提出:“要加强多双边法治对话,推进对外法治交流。深

化国际司法交流合作。完善我国司法协助体制机制,推进引渡、遣返犯罪嫌疑人和被判刑人移管等司法协助领域国

际合作。积极参与执法安全国际合作,共同打击暴力恐怖势力、民族分裂势力、宗教极端势力和贩毒走私、跨国有组

织犯罪。加强反腐败国际合作,加大海外追逃追赃、遣返引渡力度”。《法治中国建设规划(2020-2025年)》,《人民日

报》2021年1月11日。

参见黄仁伟:《新兴大国参与全球治理的利弊》,《现代国际关系》2009年第11期。

参见俞可平:《全球治理引论》,《马克思主义与现实》2002年第1期。



性、主动性、主导性,治理的参与者和治理的依据均能体现出较大的灵活性。① 国际法治是全球

治理的主要支柱之一。② 关于国际法治思想观念的研讨,国际学术界已经进行至少四分之三个

世纪,③我国学术界的关注也已经超过20年。④ 其中,不仅有大量的学术研究著述探讨国际法治

的内涵、外延和标准,而且有很多关于海洋、经济、贸易、投资、税收、知识产权、反恐、追逃追赃、体
育等具体领域国际法治境况的分析和解读。在实践中,我国政府也对国际法治进行了阐述,⑤揭

示了国际法治的基本规律和宏观尺度。⑥ 在外部因素方面,一些学者对国际法治与国内法治的

关系做出了较为深入的研讨。⑦ 考察和检视国际法治的理论研究和实践主张不难发现,究竟应

如何归纳和阐释国际法治的理念与国家立场行动的关系是一个在实践分析和理论探讨上都绕不

过去的问题。⑧ 而如何准确定位国家与国际法治的静态与动态互构,迄今尚无系统、透彻、具有

说服力的判断。涉外法治的提出从开放发展的角度为我们思考国际法治与国家立场的关系提供

了启发,使我们有机会抓住国家起点这一纽结,观察和分析全球治理建设的体系与格局问题。⑨

由此可见,涉外法治的工作理念、行动方式和运行目标是全球治理的健康有效组成部分,为全球

秩序的构建和发展贡献了中国智慧、中国力量、中国方案。

从国际关系的理论者,国家存在为共同的威胁或利益而互助合作的动机。国际关系的历史

也表明,在世界各国共同关注的环境保护、经济贸易、交通运输、信息通讯、教育科学文化等领域,
只有进行充分的合作,才能够有效地解决问题,达到服务国家、社会与人民发展的目的。“人类命

运共同体”理念的提出是我国对当下国际社会或国际关系的最新概括,也隐含着我国政府对全球

治理和国际法治走向的判断;富有时代精神和人类情怀,在很大程度上标志着我国从被动追
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参见蔡拓:《全球治理的中国视角与实践》,《中国社会科学》2004年第1期;朱旭:《中国的全球治理观:立论

基础、内在逻辑与实践原则》,《国际问题研究》2023年第2期。

参见赵骏:《全球治理视野下的国际法治与国内法治》,《中国社会科学》2014年第10期。

SeeJ.L.Brierly,TheRuleofLawinInternationalSociety,7NordiskTidsskriftforInternationalRet,3-
17(1936);GeorgSchwarzenberger,TheRuleofLawandtheDisintegrationoftheInternationalSociety,33American
JournalofInternationalLaw,56(1939).

很多法理学研究者从全球化与法治发展的角度注意到了法治的国际延伸问题。例如,有学者认为:“法律全

球化是经济全球化的必然要求,我们要主动适应,积极参与,有所防范”。张文显:《新世纪法理学的新视野》,《现代法

学》2000年第1期。有国际法学者对国际法治进行了系统论述。参见车丕照:《国际法治初探》,载高鸿钧主编:《清华

法治论衡》(第1辑),清华大学出版社2000年版,第122~134页;邵沙平、赵劲松:《伊拉克战争对国际法治的冲击和

影响》,《法学论坛》2003年第3期。

参见王毅:《中国是国际法治的坚定维护者和建设者》,《光明日报》2014年10月24日;刘振民:《建设国际法

治的基础》,《人民日报》2014年6月10日。

参见《法治中国建设规划(2020—2025年)》,《人民日报》2021年1月11日。

参见赵骏:《国际法治与国内法治的互动及启示》,《光明日报》2015年5月13日。

参见刘志云:《论国家利益与国际法的关系演变》,《世界经济与政治》2014年第5期。

参见王俊峰:《加强涉外法治工作 服务全面开放新格局》,《中国司法》2019年第4期。

参见何志鹏:《国际法治的中国立场》,载武汉大学国际法研究所主办:《武大国际法评论》(第14卷第2期),

武汉大学出版社2011年版,第276~303页;赵骏:《国际法的守正与创新———以全球治理体系变革的规范需求为视

角》,《中国社会科学》2021年第5期。

参见车丕照:《“人类命运共同体”理念的国际法学思考》,《吉林大学社会科学学报》2018年第6期。

参见李寿平:《人类命运共同体理念引领国际法治变革:逻辑证成与现实路径》,《法商研究》2020年第1期。



随、消极接受国际法规范向积极促进国际法治的演进。① 由此,全球治理的高层次规划是在国家

的涉外法治各项工作的支撑进程中逐渐完善的。
(三)基于涉外法治促动全球治理改善的工作模式

国家的法治努力是国际关系法治化的根本动力。从静态结构上看,国际社会并不外在于国

家而独立存在,国际法治也无法脱离国家而自主运行。没有国家就没有国际社会,没有国家的法

治努力就不会有国际法治的架构与进程。在这个意义上,每个国家涉外事务法治进程中的观念

塑造、议程规划、工作实施都会成为国际法治的组成部分,构成国际法治的国家起点。正因为国

际法治比国内法治具有更大的相对性和弹性,②国家都按照自己的理解和利益需求去解释国际

法,③所以国家在塑造国际法治的体系和进程中拥有更强的积极性和主动性。④ 国家可以贡献自

己的智慧,提升国际法律规范的公平合理性,促动国际法机制迈向文明进步,推进健康的国际法

治更加广泛和全面地进入到现实中来。⑤ 虽然国际法肇端于国家之间的行动,在交往习惯的基

础上一点点积累朴素而初级的规范和制度;但是国际法如何健康有效地维护各国的基本权益,如
何促进实现世界各国的共同价值目标,并不是一个自动自发的进程。

1.引领理念。由国家的利他思想而推进的国际法治理念和进程能形成全球治理的高层次

状态。此种全球治理会更有利于实现多边主义,⑥能有效地遏制某些国家的自利行为,更能呈现

出国际社会统一步调、共同解决生存与发展问题的信心、决心和能力。全球秩序发展的历史表

明,国家的涉外法律行动为国际法治提出指导性的思想。全球秩序的理念并不先验地存在,也不

可能自动萌生和传播。世界秩序的发展思路往往是由思想家和行动者提供和践行的。只有国家

的思想家、行动者才能为世界秩序的未来提供发展思路。例如,荷兰国际法学者宾刻舒克在荷兰

法律实践的立场上关注国际法问题,甚至催生了国际法的民族主义学派。⑦ 在第二次世界大战

之后,法国、英国的政治家从本国观念出发,提出欧洲和平与安全的构想,促进了英法和解,推动

了欧洲共同体、欧洲联盟的建立。欧洲联盟对国际经济和国际法治发展的贡献有目共睹。⑧ 我

国在20世纪后半叶提出的构建公正合理的国际政治经济新秩序以及21世纪初提出的和谐世

界、人类命运共同体、共商共建共享等理念和原则,既点明了当代世界所面临的挑战和威胁,也提
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参见王鸿刚:《中国参与全球治理:新时代的机遇与方向》,《外交评论》2017年第6期。

SeeRobertMcCorquodale,DefiningtheInternationalRuleofLaw:DefyingGravity,65International&
ComparativeLawQuarterly,277(2016).

国际法规范不确定、不清晰、不准确、不具有终局性,与稳定、透明、可预期的法律品格有着较大差异,因此解

释规则在国际法操作中具有重要意义。SeeAlexanderOrakhelashvili,TheInterpretationofActsandRulesinPublic
InternationalLaw,OxfordUniversityPress,2008,pp.285-299.

SeeKennethJ.Keith,TheInternationalRuleofLaw,28LeidenJournalofInternationalLaw,403-418
(2015).

SeeShaneChalmers,TheMythologyofInternationalRule-of-LawPromotion,44Law&SocialInquiry,

957-986(2019).
参见陈志瑞、吴琳:《中国全球伙伴关系构建的多边主义转向》,《外交评论》2023年第4期;程亚文:《中国多

边主义的历史演进与叙事重构》,《外交评论》2023年第4期。

SeeArthurNussbaum,ConciseHistoryoftheLawofNations,Rev.ed.,Macmillan,1954,pp.143-144.
参见谢琼、刘衡:《欧盟的国际法治观———基于联合国“国内和国际法治”议题探析》,《欧洲研究》2016年第1

期。



出了构建全球和平、安全、繁荣、发展的基本思路,促进了国际社会法治理念的跃升。

2.确立制度。全球治理是基于国际法的治理。国际法制度是由一些国家倡导、另一些国家

响应,一步步添砖加瓦、逐渐形成的。在国际法的发展中,积累实践、确立习惯规则,筹划会议、形
成条约文本,均以国家的行动作为起点。19世纪与20世纪之交,俄国倡导并召集各国召开两次

海牙和平会议。在广大发展中国家的呼吁和促动之下,国际社会积极谈判,缔结了1982年《联合

国海洋法公约》。进入21世纪之后,我国开始积极参与国际法制度建构的工作,推进了气候变化

方面《巴黎协定》的进程,并且引领了亚洲基础设施投资银行(以下简称亚投行)、上海合作组织

(以下简称上合组织)的制度塑造。① 从国际法治倡导者的角度来看,有些时候,某些个人也可能

会大力推动某些方面和领域的国际法议题,使之在国际社会受到关注和讨论,并最终成为国际法

的一个方面。例如,19世纪中叶瑞士商人亨利·杜楠从一个普通公民的视角看到了战争的残

酷,倡导战场上的救护行动;19世纪60年代,瑞士政府认可并支持亨利·杜楠的请求,动员各国

商定并通过保护战时伤者病者的《日内瓦公约》,推动了国际武装冲突法中一系列保护原则的

形成。②

3.完善标准。国际社会主体的权利界限、行动规范是在国家的主张和行动中一点点积累起

来的。当荷兰作为新兴国家发展对外贸易之时,格劳秀斯为反对西班牙和葡萄牙对海洋的垄断

而确立了“海洋自由”的原则。③20世纪中叶以后,国际法从完全不干涉内政向推动国际社会共

同关注人权努力,这与美、中、英等国家的实践密不可分。如果没有这些国家的积极参与和推动,

国际关系与国际法的这一系列里程碑性的事件和文件就不可能形成,国际社会走向法治化的重

要步伐就不可能迈开。我国在武力使用、人权保护、气候变化等方面积极参与国际标准的完善,

为形成一套实事求是、公平合理的国际法律评判标准贡献力量。21世纪20年代伊始,很多国家

启动逆全球化的措施,国际法治面临危局。④ 我国树立了超越片面的利益计算的思维,积极推动

“互利共赢”国际法治新标准的确立。我国为国际法治的发展完善所做出的贡献会铭刻在世界秩

序改进的丰碑之上。⑤

4.建设机构。国际组织虽然一般不能自行引领国际社会缔造公正合理的法治体系,但是在

国家的促动下,仍然能够为国家主张和话语提供论坛和平台,起到无政府的国际社会无法发挥的

作用。⑥ 第二次世界大战之后,以罗斯福为代表的美国领导人积极倡导创建维护国际和平与安

全的国际组织,在实践中召集主要国家认真研讨、制定《联合国宪章》,建立联合国。在这一过程

中,各国致力于体现公平正义思想、国家主权和保护人权思想、国际法治思想的理论与实践,为世
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界的发展和进步作出了不可否认的贡献。① 联合国作为国际社会发声的平台和行动的核心,为
国际法治作出了突出的贡献。② 同样地,正是在航海大国的推动之下,国际社会才建立了国际海

事组织。同时,第二次世界大战之后美国带动世界各国建立起一系列的国际经济体制,特别是关

税与贸易总协定、国际货币基金组织、国际复兴开发银行。③ 随着我国在国际社会议题设置能力

的提升,促进国际组织机构的建设、改革、完善也必然成为我国涉外法治不可或缺的工作内容。
近年来,我国在争端解决方面为新设国际组织机构进行了很多努力,2020年成立的国际商事争

端预防与解决组织、2023年筹建的国际调解院就是典型的例证。虽然这些组织还远未成熟,但
以更符合国际社会现状的方式预防和解决国际争端,显然是使世界更加和谐的有效途径。

5.推进行动。国际法的国家间特质表明,国家的行动在国际法落实实施、发挥作用的发展

进步中起到不可替代的关键作用。国家的响应和参与始终是国际法规范倡导、落地、践行的关键

方面。没有国家的参与,国际社会的议题就可能被束之高阁,无法进入国际法治的视域。当欧洲

各国召开威斯特伐利亚和会的时候,国际法治的一束光就开始投射到国际关系之中。在此后的

维也纳会议中,英、俄、普、奥四国通过《休蒙条约》建立欧洲协调机制,④不仅为保持欧洲和平塑

造了基本法律格局,而且为日后的国际组织发展发挥了先导作用。⑤ 在第一次世界大战之后,英
法等国引导国际舆论推动莱比锡审判;在第二次世界大战之后,美、苏、中等反法西斯盟国推动纽

伦堡审判、东京审判,使得国际法治的光辉一步步点亮国际事务的空间。从我国涉外法治的行动

看,“一带一路”倡议与建设必然提升国际社会的法治程度和发展水平,尤其是国家在涉外法治层

面的推动。

6.传递文化。每一个国家在法治领域的观念构想和规划实践都会积累经验教训,通过总结

提炼形成理念和原则,进而成为制度文化的一部分,在归纳整理之后被记载成为一个时代、一个

地域的历史记录,不仅用于本地域的传承和借鉴,而且通过跨国交流和分享来丰富全球的法治文

明。我国了解法治、认可法治、建设法治、推行法治的进程,不仅是理论研究者观察和分析的文化

现象,而且是后发国家法治发展的重要借鉴。我国在涉外法治领域的探索和尝试,尤其是在合作

与斗争、制度借鉴与规则创新、议题设计与议题参与等方面的发展演进,也必然成为我国法治文

化的重要方面。参与国际交流研讨,将法治实践中的成败得失作为一个观察与分析的客体,供全

球法治理论研讨和实践筹划进行参考和讨论,并且与各国的法治文化交叉融合,对世界法治文化

的发展和进步提供理论与实践的素材。
从义利观的角度看,法治工作的方向、领域、事项需要考虑法律的社会功能。法律作为配置

利益、划定权利义务的尺度,为国家自身的利益而进行的设计和规则具有在规划利益、争取利益

的过程中实现正义的特质。鉴于利益和公正的互嵌,鼓励见利思义、义利并重的理念,通过司法

协助、法治合作等手段,在确立跨国行动接口、利益分配机制的基础上,筑牢国际公平正义的架

构,推进涉外民商事司法的公正标尺,在妥当裁判当事人权利义务的过程中实现跨国民商事秩序
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参见张蕾蕾:《美国国际法思想的演进与<联合国宪章>》,《国际论坛》2017年第3期。
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中的公平正义;以妥善维护国家与人民的重大利益来建设一个公平正义的法治环境,在公平正义

的秩序中维护国家与人民的利益,在发展的过程中解决问题、化解纠纷,就意味着要先维护国家

存续、安全、基本利益和民众切身利益问题,在利益实现的过程中实现全球公平正义。

四、涉外法治工作目标上的国家范式与全球范式

“推进涉外法治工作,根本目的是用法治方式更好维护国家和人民利益,促进国际法治进步,
推动构建人类命运共同体。”①这就意味着,从工作目标设计的维度分析,涉外法治既存在维护本

国国土安全、推进国家发展、保障人民利益的重要目标,也必然存在贡献全球治理、推进构建良好

的国际法治秩序的宗旨。二者同时存在、不可偏废、不可或缺。
(一)涉外法治以国家的存续安全和稳定为基础目标

涉外法治是涉外法律工作的一种模式。涉外法治一头联结着国内法治的体系与进程,另一

头联结着国际法治的体系与进程。自利不仅是个人也是国家的原始思维和本能反应,国家往往

会出于直觉而采取自利措施。这也有力地解释了贸易保护主义为什么始终是无法去除的国际经

济贸易思想观念,以及为什么《联合国宪章》将国家的自卫视为天然的权利。在这个意义上,国家

设定各个领域涉外工作的目标,首先必然是为本国的利益服务的。我国的涉外法治也必须符合

而不能违背这个基本规律。涉外法治是我国作为开放大国建设国内法治的必然逻辑延伸,需要

为国家发展的整体工程而统筹兼顾。就我国而言,“依法治国,建设社会主义法治国家的一些根

本性问题也必须在全球化的背景中和全球治理结构中加以研究和解决”。② 涉外法治在以下两

个重要方面维护和拓展着国家的基本利益。
第一,基于国家安全与发展而推进本国法的域外适用。在我国对外开放发展的过程中,公民

和企业在国外从事经济、科学研究、文化艺术、医疗服务、体育、旅游等方面的活动越来越密集、越
来越频繁,涉及的利益也越来越多元。我国公民在海外的利益、关系和活动,有一部分要以所在

国的法律为衡量标准,有一部分则以我国的法律为前提基础。如何确认、划定和有效维护我国公

民和企业在海外的利益,不仅涉及我国相关政府部门为这些公民和企业提供外国法律环境和法

律运行的基本信息,而且要求我国在法律规范的文本层面为我国公民和企业的利益在海外的有

效保护提供明晰的规定。同时,也需要考虑,如何在法律的运行层面,使得那些可以保护我国公

民和企业海外利益的法律规则在海外有效地实施。例如,在涉及我国的网络安全、信息安全、经
济安全等方面,需要对位于我国地域管辖范围之外的人、物和事件进行法律适用,以维护我国国

家、公民和企业的海外权益。在这个问题上,需要明确的一个基本原则是:无论是在军事、政治

上,还是在经济、法律上,我国都始终反对霸权主义。③ 霸权主义应当是所有国家都应当予以反

对、同时每一国家都应当自我克制的。这要求在维护本国利益之时应特别注意分寸和尺度,在实

体和程序上都尊重和照顾相关国家的根本立场、法律规范和核心利益,以总体上互利共赢的方式
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处理类似问题。这一点与有关国家的“长臂管辖”①存在着本质差异。我国法律的域外适用更注

重实体上的公正合理、程序上的温和协商,注重以正当程序维护国际法的基本原则,维护国际关

系的基本格局和通行准则。我国法律的域外适用不包含任何对外打击、对外扩张的意图。为有

效推动我国法律的域外适用、优化我国的海外法律服务,我国的外交、领事机构,以及具有相关职

能的非政府组织就需要充实相关人员,落实相关制度,为我国公民和企业的海外利益安全提供有

效的法律支持。
第二,确保国家的必要管辖。管辖权是国际法的重要内容之一,也是各国高度重视的法治领

域。在国家对外发展过程中,不可避免地会有本国公民和企业在其他国家或地区进行活动,这样

就会产生与其他国家或地区相关的法律关系。例如,本国的公民和企业在其他国家或地区存在,
或本国公民或企业的财产处于其他国家或地区,抑或本国的合同关系或类似行为在其他国家或

地区产生法律效果。基于传统的法律习惯,每一个国家按照属地原则对本国领域内的人、物和事

进行管辖。这里所说的管辖,以对案件的司法管辖为核心,同时也包括立法管辖和执法管辖。这

种严格的属地管辖方式在国家之间设定了明确的划分界限,可以避免国家之间的管辖权冲突。
然其缺点在于,在很多时候属地管辖不能很好地确保国家利益、公民利益,甚至不能确保案件公

正有效的解决。在此情况下,就出现了管辖权的扩张,产生了属人管辖、保护性管辖,甚至在某些

极端情况下提出了普遍管辖的观念,且积累了一些实践。② 但是,这样一来就导致了管辖权之间

交错的状况,出现了针对同一个人、同一个物或同一个事件很多国家都主张管辖权的情况,即管

辖权冲突。③ 在一个运行良好的法治社会里,管辖权冲突可以通过国家之间的磋商与协调予以

解决,④但是某些国家也会单方面扩张自身的管辖权。既然国际法、外国法存在域内适用的可

能,那么防范外国管辖权的不当延伸就必然成为涉外法治中一个非常重要的方面。当外国的行

政机关应用该国法律对位于内国的公民和企业提出要求,或者外国司法机构援引该国或第三国

法律来解决相关问题的时候,就为外国法律在内国的适用开辟了渠道。在按照必要和适度的原

则规划、设计和实施内国法的域外适用的同时,也必须考虑和防范外国法律及相关行政管理措施

在内国的不正当适用。如果某一外国丝毫不考虑其他国家的利益主张、执意实施自身的管辖权,
那么就有可能导致内国公私利益受损。在这种情况下,我国相关部门就需要采取有效的防范措

施,避免外国管辖权不断的不当扩张。在此种情形下,比较合适的做法是通过本国立法对外国的

不当管辖权扩张进行阻断,即用法治的方式、以公权力的高度来抵御外国公权力的不当延伸,由
此有力地保护本国的合法利益。

涉外法治拓展和延伸国内法治的两个方面对于国家的对外开放发展发挥着极为重要的作

用,不仅是维护国家物质利益和精神利益的核心和关键,而且对国家在国际社会的良好形象与法

治引领地位具有不可替代的推进作用。
(二)国家推进涉外法治体现全球关切的理论探寻
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涉外法治的工作目标要求国家积极参与全球治理,这保证了国家的社会性。国家参与国际

法规范的确立、修订和完善,即国家参与的国际法建制与改制行动,属于涉外法治全球性目标的

一部分。在当前这个全球深度复合依赖的世界,每一个国家想摆脱其他国家而自行发展是不可

能的。在这种情况下,更应当懂得“合则两利、斗则俱伤”的基本规律,更应当从共商共建的角度

设计和发展共赢的局面;①更应当考虑构建全面合作的伙伴关系,而不应停留在追求相对收益的

狭隘观点上,把他国的发展进步、繁荣稳定看成是本国发展的阻碍和对手;更不宜把本国由于生

产方式、生产关系未能跟上时代发展潮流而导致的就业不足、经济乏力的状况归咎于其他国家。
对于当今世界而言,无论是采取以邻为壑的破坏式发展模式,还是采取损人利己的排挤式竞争方

式,都不是新时期国家发展的积极正向有效途径,采取这样的方式更有可能是搬起石头砸自己的

脚。国家之间存在着各种各样的差异,在能力上具有多元的互补性,在需求上也存在着诸多可以

彼此契合的方面。参与全球、区域规则的制定和改进,是国家在国际层面维护国家利益、申述国

家关切的理性途径,是一国将自己的经济、政治、文化、社会主张转化为国际制度的重要方式,也
是国家在国际事务和世界秩序领域展现本国话语、展示本国立场、表达本国声音、贡献本国力量

的重要方面。②

在法学领域,有些学者可能站在国家的立场上,也有些专家可能站在全球的立场上,主张推

进国际法治的发展。③ 国际法领域的早期学者,如西班牙的维多利亚、意大利的真提利斯、荷兰

的格劳秀斯,④都持有自然法思想。自然法的核心观点是,因天地之间有某些共通的规律,人类

社会也有通行的规则,故国家之间的关系必然存在一些自然的、普遍的规范。由此可见,国际法

的先行者经常以普遍适用、具有通行意义的视角看待国际关系规则。20世纪以来,国际法呈现

了一些全球利益的考虑因素,如 “对国际社会整体义务”的理念,⑤以及以此为基础的国际强行法

的产生和发展,⑥在环境、人权等领域出现了各国共同认可的人类行为标准。⑦ 由此,基于全球关

切的努力有助于推进健康公正的国际法治。⑧
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SeePeterD.Coffman,ObligationsErgaOmnesandtheAbsentThirdState,39GermanYearbookofInter-
nationalLaw,285-333(1996).
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国际法尽管经常被称为国际公法,但传统上往往也关注国家间的私法性问题,①多边条约也

经常具体化为双边契约和侵权关系而予以落实。② 随着人类科学技术的进步和操作能力的提

升,人类社会的共同问题已然凸显,国际法的真正公法性也逐渐凸显。例如,武力使用已经超越

国家自由意志和自治的范围,由国际社会的组织化机制共同决定,全球贸易、投资、金融、知识产

权保护的实践,要求构建起良好的全球经济制度环境,减少各色各类的壁垒;由工业生产而导致

的全球生态、环境、资源问题,也只能在世界各国政府、企业、公民共同意识和协同工作的前提下

才能得以解决。同样,在治理领域出现的风险也必须在全球协调合作的状态下进行有效应对。③

(三)涉外法治在实现国家发展目标和全球进步愿景之间的平衡

在国际关系的分析中,国家作为世界事务的主要行为体,经常被类比为个人而进行分析。故

而,个人的认知模式与行为模式经常被用来解释国家立场和国家行动。并且从行动方式看,国家

的立场、观点、措施也是由国家的代表者启动的。对于每一个国家而言,自利均为其首要性质。④

一个国家如果不能保持自利,又没有其他的制度和资源来保障和支持自身的利益,那么很可能遇

到生存危机。但国家又并非只具有自利的性质,在底层国际法治的基石上构建起更高水平的国

际法治规范形态与运作体系,需要国家在自利的行为动力之外、在国际交往之中发展出利他性。
这正如个人并不仅仅具有自利性,也具有利他性。⑤ 人不仅仅是进行计算的理性人,在很大程度

上也具有感性。幸而,在一些国家的政府官员和相关规划者推进自利的思想观念之时,还有很多

政治家、思想家、智库不断发展利他的主张和理念,促进了国家的利他性,给国际社会带来新的指

引和高层次国际法治的构造动力。⑥

全球的健康、持续、稳定发展以国家的独立自主为必要条件,然而国家的独立自主甚至富庶

强大并不必然导致全球健康、持续、稳定发展。在涉外法治的国际参与层面,需要面对国际法的

二元结构,即国际法一方面要面对和处理国家之间尤其是政府之间的事务(政府间结构),另一方

面要面对和处理全球共同关切、人类共同风险(共同体结构)。⑦ 前者注重国家主权原则,将每个

国家看成一个独立的利益单元,认定国际关系体现着国家间的彼此竞争,存在着利益此消彼长的

零和博弈性质。此种国际法主要处理国家之间的彼此关系,划定国家权利义务的界限,避免国家

之间相互侵扰,维护国际秩序的基本和平、安宁、平衡,保持国际关系的低层法治。后者主要处理

的是国际社会的共同关切,聚焦那些超出主权国家独立解决范围的事项,注重国际合作原则,强
调全球社会的协同攻关。此种国际法向国家提出劳工、环境、人权、资源与能源使用及减排等要
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求,指引国家的行为方式,特别鼓励国家之间的团结,确保国家之间的协调与合作。因此,国际法

中有一部分以国家自身的利益为目标,另外一部分则以全球共同的利益为尺度。全球治理不能

满足于国家自利导向的均衡,否则就等于拒斥了国际关系与国际法的成长,任由国际关系停留在

幼年状态,罔顾国际法的不成熟状态。国家的自利动机所构建的国际法与利他主义所推动的国

际法,共同构成国际法的不同部门,也塑造了当代国际法的二元结构。
需要说明的是,国际法既然是不同国家在自身的立场和利益观念的推进下经过长期、复杂、

反复的博弈而形成的,就必然呈现出不成体系的状况,也必然存在着与公平正义存在偏差的可

能。① 有学者认为,所有的国际法都必然体现着公平和正义;一项规则只要被称为是国际法,就
是应当参照的权利义务界分或者行为规范;需要以实证主义的观念分析如何解释实施,特别是在

思想观念上积极认可、妥当遵从。② 这种立场看似有一种尊重和遵从国际法的积极心态,实质上

却存在着诸多风险。因为如果一个国家没有充分参与或考量过相关的国际法规范就贸然地予以

接受,甚至一味地以一种积极配合的态度去遵从,那么很有可能是鲁莽和盲从的,容易对这个国

家的关键利益带来负面的影响。③ 对于国际法治而言,在没有类似世界政府的机构和力量提供

超越国家的工作动能之前,只有各国都努力为本国利益争取更有利的规范,才能取得较为平衡的

博弈格局,才能建立起较为稳定的法律机制,也才能保证此种机制的持续发展,这是一个认可约

束条件的次优结果。
从国际法的政府间结构观察,每一个国家所感兴趣和积极参与国际法治的领域必然以其关

注的涉外事务法治进程为起点和终点,而不能苛求它全面均匀地在国际法治的各个领域都付出

同样的精力。在国际关系长期的博弈和磨合过程中,逐渐形成了国家之间利益的基本边界共识。
具体而言,实现本国的利益以不至于实质性影响他国利益为限。如果一个国家超越了这个基本

界限,那么就可能会背上损人利己、恃强凌弱、仗势欺人的不良声誉。某些大国对我国进行经济

贸易上的打压,以各种方式削弱我国企业的竞争力,遏制我国产品的市场地位,就违背了国际社

会公认的交往准则。这种霸凌行为不仅受到了我国的强烈反对,而且也在国际社会引起了很多

抵制和负面评价。我国需要在道义上、法律上为维护我国合法权益而进行斗争。其中最为适当、
最能够获得国际社会广泛认同的方式就是法治途径。如果在国际关系中能够确立良好的法律制

度、清晰明确地解读制度、有效地遵行制度,那么说明相关国家行为的错误、违法性质,会让这些

国家的不良行为与动机充分暴露在世界公众面前,给相关国家带来道德和舆论上的压力,这就有

利于我国的国家与人民利益得到有效的维护。
从国际法的共同体结构分析,国家在国际社会中处于微妙的状态:既没有一个超越主权国家

的世界机制能够规制国家的行动,并且为国家的生存与安全提供保障;也没有混乱到任由国家任

性胡为、完全陷入世界无序的程度。每一个国家生存和交往于国际社会之中都遵循着一定的原

则和规则。④ 并且,国家在国际社会进行生存探索、彼此磨合的过程中,相互学习、彼此借鉴,积
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累知识、沉淀文化。总体看来,国际关系不是变得越来越坏,也不是往复循环,而是在人类智慧积

累的基础上不断改进和提升,国际社会的总体格局在变好。① 因为国家主要是由优秀的人组成

的政府进行治理的,所以有能力迅速地进行学习并改进自身的发展策略,处理国家之间事务的能

力越来越强,质量也变得越来越高。此中最突出的表现就是国际法规则越来越广泛和多样化,国
际法机制日益周密、健全。

根据涉外法治工作目标的义利关系可知,无论是本国的立法、执法、司法,还是参与国际协商

谈判,以及参与国际组织机构的会议研讨、议案表决,都要明晰义与利相互联系、彼此交织的特

征,不片面地将义与利割裂开来,在涉外法治的工作中均衡地实现利益与公平正义。要通过建设

公正合理的法治环境推动实现国际政治经济秩序来替换和升级原有的不够公正合理的国际

秩序。

五、结 论

涉外法治的理念倡导、推进方式、作业目标、工作原则既是法治中国的重要组成部分,也是全

球治理、国际法治的中国立场和行动。我国提出建设涉外法治、统筹推进国内法治和涉外法治的

目标,是一个以国家为起点、以全球共同努力为目标的认知模式和作业模式。这种认知模式和作

业模式有着坚实而深厚的历史传统;与此同时,也符合现代国际社会无政府状态这个大前提、大
环境。以国际社会的无政府状态为基础,国家的涉外法治有资格以本国的独立发展为基础,成为

全球治理的启动力量。尽管人类在国家共存、全球永续的维度上摸索法律秩序的努力已进行数

个世纪,但国际社会仍处于主权国家林立的境况之中,国际关系尚未超越威斯特伐利亚体系的现

代性范畴,国际法治也还处于初级的探讨和摸索阶段。即使未来国际法治日益成熟,基于国际社

会的无政府状态,以及国际法作为约定法、平位法、软法的存在,国际法治也势必是一个与国内法

治有着显著区别的体系。在这个体系中,国家基于自身意志与利益的考量而进行的涉外法治实

践具有不可忽视的作用。国家从自身职权出发而进行的立法、执法、司法活动是全球治理的关键

推动,是国际协商合作的前提和基础。
国家的自利动机和利他主义在国际社会法治化的进程中交叉显现,但在逻辑上存在先后关

系。只有保证了国家的基本生存与安全,国家才有为世界的共同事务、共同未来思考和实践的可

能。历史上,很多大国都首先从自身的独立与发展出发,继而为国际合作与安全着想,为全球治

理的发展作出过重要贡献。全球治理的标准和状态存在着不同的层次,国家的自利动机和利他

主义分别构筑了国际法治的低层级架构和高层级状态。国家出于自身利益而采取的一系列行动

为全球治理构建起低层级架构。低层级架构的全球治理是初级性的、碎片化的、分散性的,维护

着国家的基本生存和安全需求,是国际秩序的基本系统要求,是国际法治的底线。国家发展过程

中的利他主义思想将进一步提升国际社会规范与体系的公共性,建设起全球治理的高层级状态,
通过建立健全国际法的规范体系、组织机构和运行机制为人类应对共同挑战、实现全球可持续发

展作出努力。高层级状态的全球治理促进着人类的共同福祉与关切,意味着国际秩序的和谐与

顺畅,是国际法治的高标。全球治理的任何一个层次都与国家的倡导和行动息息相关,没有切实

·14·

涉外法治的国家范式与全球范式

① 参见王逸舟:《国际政治概论(第三版)》,北京大学出版社2020年版,第16~18页。



有效的国家参与,全球治理就无法成形、呈现。在21世纪的新时代,作为走向全球性负责任的大

国,我国一方面坚决维护自身的主权、安全、发展利益,另一方面也提出了“人类命运共同体”的国

际秩序总纲领,提出了全球发展倡议、全球安全倡议和全球文明倡议,坚决维护《联合国宪章》和
国际法基本准则,推进“一带一路”倡议,推进上合组织、亚投行等组织机构建设,以亲诚惠容的周

边关系立场、共商共建共享的全球治理理念,提高涉外工作的法治化水平,推进全球治理不断

前进。

Abstract:China’sconceptofforeign-relatedruleoflawfocusingonimprovingthecoun-
try’slegallevel,promotingthelegalizationofforeign-relatedworkinvariousfields,andim-

provingthelegalmethodsofforeign-relatedwork,aimstomaintainnationalsovereignty,se-
curity,anddevelopmentinterests,safeguardtheoverseasinterestsofnaturalandlegalpersons,

andenhancethecountry’slegalimage.Atthesametime,theconceptalsocontainsthesenseof
activelyparticipatinginglobalgovernance,makingeffortstoimproveinternationalruleoflaw,

andcontributionstoworldpeaceanddevelopment,activelypromotingtheconstructionofa
communitywithasharedfutureformankind.Thusthenationalparadigmandtheglobalpara-
digmofforeign-relatedruleoflaw.Thesetwoparadigmsindicatebothconflictingandmutually
motivatingbehaviors.Astatemustfirstlyensureitsownindependence,autonomy,andsoundly
developmentinordertocontributetotherealizationofthevisionofagoodglobalorder.The
conceptofrighteousnessandbenefitofChinamayguidethemutualpromotionandrestraintbe-
tweenthenationalparadigmandtheglobalparadigm,aswellasthebasicrelationshipbetween
thenationalparadigmasanecessaryprerequisitefortheglobalparadigm,properlyallocatere-
sources,andformarich,rigorous,andreliableworksheetandroadmapforforeign-related
ruleoflaw.

KeyWords:foreign-relatedruleoflaw,nationalparadigm,globalparadigm,globalgov-
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责任编辑  何 艳

·24·

法 商 研 究 2024年第2期(总第220期)


