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门划分进路 法律是人类社会,尤其是现代文明社会一个普遍的

现象,它或多或少反映了人类社会内在的规律性。按照自然法

学派的观点,法律本身便来自于自然,是自然的产物,因而法律

对于整个人类而言是具有一定共性的。但是,法律制度的概念

性安排却是人为的,是由不同的法学家们对法律现象做出的人

为的解释,这些法学家们从哲学、社会、经济和历史等不同的

前提出发,就可能对法律做出不同的安排,从而产生不同的法律

部门划分结果。[1] 不同法系的形成有着深刻的社会历史背景

和哲学根源,并进而影响其法学家们的法律思维方式和习惯。

一种法律思维模式形成之后,就具有了很强的稳定性,外来的一

些变动和冲击可能难以使之改变,思维的定式会使其继续按照

原有的模式朝前发展。因此,一种法律体系的法学家发展起来

的各种法律概念,可能不足以打动另一种法律体系下的法学家,

并以此作为在前者的基础上进行法律分类的依据。 两大法系

法学家们的不同的法律思维模式,决定并导致了在法律部门的

划分上采取了两种不同的思维进路。大陆法系法学家们的法

律思维模式的特点是从抽象到具体,[2]反映到法律部门划分的

进路上,是以先前已经存在的各个法律规范作为法律部门划分

的起点,[3]讲究所形成的部门法内在逻辑结构的自足性、严谨

性、匀称性,注重相关部门法之间的和谐并尽量减少重叠和交

叉,强调各部门法共同组成的法律体系的完整统一。例如,大陆

法系法学家首先将法律分为公法和私法,然后在这一基础上再



分别划分各部门法,民法、商法构成私法的主要组成部分,宪法

、行政法、刑法、经济法被认为是公法。 英美法系法学家的

法律思维模式的特点是从具体到抽象,法律部门的划分来源于

其实用主义,[4]通常是对特定具体实务所涉及的法律问题的一

种总括,强调法律的实际运用和操作技巧,不注重法律部门内在

结构是否严谨。英美法对体系和一般性的抽象概括心存疑虑

。[5]法律部门划分由具体到抽象,例如,英国的夫妻关系法与

子女法发展为“家庭法”.雇主与雇员法、工厂法、工会法则

综合为“产业与劳动法”.住所地法发展为“国际私法”。 两

大法系不同的法律部门划分进路,既是对不同法律思维模式的

反映,同时又客观上加剧了两大法系的区别。以不同的部门法

划分进路为基础而形成的不同的部门法学,也具有了各自不同

的特点。大陆法系各部门法学的特点是,以抽象的法律概念作

为基础,以法律概念、法律原则、法律规则作为核心内容,通常

由总论和分论组成,由抽象到具体,由一般到特殊,总论统辖分

论,总论是对该部门法学的最一般的抽象。而英美法系各部门

法学的特点是以大量案例作为核心内容,通常没有总论,即使有

类似章节,一般也是作一些背景似的介绍,不能起到统辖该部门

法学各个分支的作用。 两大法系的这种区别随着西方法制文

明的传播,在世界范围内得到横向扩散,并且通过各国的法学教

育得以纵向继承。这种不同的法律部门划分进路不仅在国内

法层面产生差异,而且影响到国际法层面。 二、两种不同的法

律部门划分进路在国际法层面上的表现 在国际法层面,两种不

同的法律部门划分进路产生的差异,表现最明显的是在国际商

法和国际经济法的不同划分和界定上。 大陆法系对于国际法

层面上的法律部门的划分,是以现有的国际法律规范为起点,注



重将公法与私法、国际法与国内法进行区别,强调与国内法已

有的法律概念和法律体系相互呼应与协调。因此,按照大陆法

系的思维进路所理解和界定的国际商法便是具有国际性的、

普遍性的商事法律规范,属于私法范畴、国际法范畴,是“国际

性的商法”,具有商法的一般属性。同理,国际经济法是指具有

国际性的经济管理类的法律规范,属于公法范畴、国际法范畴,

是“经济的国际法”或“国际性的经济法”,具有经济法的一

般属性。二者的相同点是均属于大的国际法范畴, 因而具有相

似的法律渊源。二者的不同点在于国际商法属于私法范畴,以

私人利益为核心,主要调整国际经贸交往中的平等私人主体间

的横向交易关系.国际经济法属于公法范畴,以国家利益为核

心,主要调整国家对国际经贸交往中的纵向管理关系。因此,按

照大陆法系的法律部门划分的思维进路,国际商法与国际经济

法的关系是明确的,区别是明显的,边界是清楚的。即使二者在

某些领域存在一定交叉,这种交叉也是较少的。 100Test 下载
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