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绪论

国际私法是一个独立的法律部门．是人类社会发展到一定阶段的产物。 因

际私法学则是伴随若国际私法的产生而产生的。 国际私法学是法学的一个重要

分支学科。 “国际私法” 一词通常有两种含义： 一是指国际私法，二是指国际

私法学，两者时常混用。 但为了更加明确地表达，本书使用的“国际私法”概

念，只指国际私法，不指国际私法学。

第一节 国际私法学的研究对象和研究方法

一、国际私法学的概念与研究对象

法学是以法律及其相关社会现象为研究对象的学问。 由于其研究对象一

法律，因调整对象的不同形成了不同的法律部门或者法律分支，法学因研究不

固的法律部门或者法律分支，也形成了不同的分支学科。 国际私法学的研究对

象就是国际私法及其相关社会现象，亦即国际私法学是以国际私法及其相关社

会现象为研究对象的学问。 国际私法学不仅要研究本国的国际私法，也要研究

外国的国际私法； 不仅要研究国内的国际私法，也要研究国际的国际私法；不

仅要研究国际私法理论 ， 也要研究国际私法实践 ； 不仅要研究国际私法制度、

规则，也要研究国际私法实施的体制、机制 ； 不仅要研究困际私法的过去，也

要研究国际私法的现状与未来。

二、国际私法学的体系结构

国际私法学体系，又称为国际私法理论体系，是指国际私法学者基千其对

困际私法的认识所建立的学说体系。 国际私法有其自身的体系，但由千学者们

对国际私法的认识各不相同，因而国际私法学体系多种多样，主要有如下

几类 ：

( I ) 依本国民商法体系或比较民商法体系建立国际私法学体系，这种理论

体系仅讨论涉外民商事关系的法律适用问题，俗称“小国际私法学“体系。

(2) 将国际私法分为外国人的民事法伟地位、冲突规范和国际民享诉讼及
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困际商串仲裁三大部分，并在此基础上建立国际私法学体系，俗称“中国际私

法学“体系。

( 3 ) 将国际私法分为外国人的民事法律地位、冲突规范、国际统一实体规

范和国际民事诉讼及国际商串仲裁四大部分，并在此基础上建立国际私法学体

系，俗称“大国际私法学“体系。 有的学者还主张在“大国际私法学“体系中

将一国制定的专门用来调整涉外民商事关系的实体法规范，即所谓的“国内专

用实体规范”列人其中。(j)

(4) 将管辖权、法律适用和外国法院判决的承认与执行视为困际私法或冲

突法的核心内容，并围绕这＝大主要问题建立国际私法学体系，通常称为英关

普通法体系。

( 5 ) 在依顺序讨论国籍、外国人的地位、 法律冲突、国际管辖权和外国法

院判决的承认与执行问题的基础上建立国际私法学体系，通常称为法国体系。

基于对国际私法的调整对象与方法、范即与体系、渊源与性质、名称与定

义的认识，考虑到国际私法的实践逻辑和满足国际私法教学需要，本书分四

编 ： 第一编是国际私法基本理论与方法 ， 讨论国际私法的调整对象与方法、范

围与体系、渊源与性质、名称与定义、历史与展垫、法律适用理论与法律选择

方法以及困际统一实体法的理论与方法；第二编是国际民商事法律适用，讨论

冲突规范与准据法的确定，准据法适用的一般问题，以及民串主体、婚姻家

庭 、 继承、物权、合同、侵权、知识产权、其他民商串关系的法律适用 ； 第三

编是困际民商事争议解决，讨论困际民商事争议及其解决机制、国际民事诉

讼、因际商半仲裁，第四编是区际民商事法律问题，讨论区际民商事法律冲突

和区际民商串司法协助。

三、国际私法学的研究方法

学习和研究国际私法必须学握和运用科学的研究方法，尤其必须学握和运

用马克思主义方法论， 也就是辩证唯物主义和历史唯物主义的立场观点方法。

方法论对千人类认识世界和改造世界具有重大意义。 恩格斯说过 · “马克思的整

个世界观不是教义 ， 而是方法。 它提供的不是现成的教条，而是进一步研究的

@ 韩径培主编 、 肖永平主持修订 · 《 国际私法） （笫 三版），高等教方出版社、 北京大学出版社

2014 年版，第 5一6 页，姚壮 、 任继圣 (OO际私法蕊拙｝ ， 中目杜会科学出版社 198 1 年版，

第 3一8 页。
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出发点和供这种研究使用的方法。"(j) 马克思主义立场观点方法特别强调坚持人

民立场，以人为本 ， 促进人的自由全面发展；坚持存在决定意识，生产力决定

生产关系 ， 经济基础决定上层建筑； 坚持解放思想、实车求是、 与时俱进、求

真务实 ， 一切从实际出发，坚持问题导向，具体问题具体分析；坚待客观、全

面地揭示串物的本质及其规律，尊重客观规律，按规律办事 ； 坚持理论联系实

际，实践是检验真理的唯一标准。 学习和研究国际私法 ， 应坚持以马克思主义

为指导，深入学习马克思列宁主义、毛泽东思想、邓小平理论、 “三个代表”

重要思想、科学发展观 、 习近平新时代中国特色社会主义思想。 习近平新时代

中国特色社会主义思想是马克思主义中国化时代化的录新成果，蕴含若丰富的

辩证唯物主义和历史唯物主义方法。 党的二十大报告指出：“我们坚持以马克

思主义为指导，是要运用其科学的世界观和方法论解决中国的问题，而不是要

背诵和重复其具体结论和词句，更不能把马克思主义当成一成不变的教条。”

而且，“首先要把握好新时代中国特色社会主义思想的世界观和方法论，坚持

好、运用好贯穿其中的立场观点方法” 。 我们要学懂弄通习近平新时代中国特

色社会主义思想所体现的立场观点方法 ， 坚待人民至上、 自信自立、守正创

新、问题导向、系统观念和胸怀天下，深入贯彻落实习近平法治思想中的统筹

推进因内法治和涉外法治观， 以及协调推进因内治理和困际治理的方法，努力

解决新时代中国在参与国际民商事交往中出现的新矛盾、新问题，不断提高国

际私法理论水平和实践能力。

学习和研究国际私法要坚待以马克思主义为指导，特别要学握以下研究方法。

（一）埋论联系实际方法

理论联系实际方法，亦称为“理论同实际相结合”的方法。 在中国共产党

的实践中，理论联系实际就是把马克思主义基本原理同中因的具体实际和时代

特点相结合． 理论联系实际体现了认识与实践相统一、矛盾的普遍性和矛盾的

特殊性相联系的马克思主义的认识论和辩证法。 理论联系实际是中国共产党一·

贯坚持的思想路线的要求，是中国共产党的三大作风之一。 坚持和发展马克思

主义，必须同中国具体实际相结合。 理论联系实际方法是一种以问题为导向的

学习和研究方法。 在学习和研究国际私法的过程中，我们要养成理论联系实际

的思维方式： 一要从实际出发，实事求是，知晓实际悄况，善于发现问题； 二

(j) （马克思恩格斯文枭）笫 IO 卷 ． 人民 出版社 2009 年版，第 69 1 页 。
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要重视理论学习，谙熟理论知识， 学握理论武器 ； 三要将学习和研究国际私法

理论与相关国际私法立法、 执法、司法和法律服务实践，与国际私法案例或国

际私法市件结合起来思考和分析，形成自己的看法、评价 、 意见或建议，实事

求是地觥决问题。

（二）比较分析方法

比较法学是法学的一个分支，而比较分析方法是法学的重要研究方法。 比

较分析方法 ， 简称比较方法，又称比较法方法 ， 就是通过对不同法律制度的比

较分析，研究法律制度生成和发展一般规律的方法。 比较法学与困际私法学有

若天然的联系 ， 比较法学是国际私法学之母。 学习和研究国际私法必须学握比

较分析方法，因为比较分析方法是困际私法学的基本研究方法，它不仅要在比

较不同国家或地区的民商法律制度的异同基础之上分析法律冲突及其解决方

式，而且要对不同国家或地区的国际私法制度以及国际上统一的国际私法制度

进行比较研究。

（三）规范研究方法

规范研究方法对法律制庶的研究具有特别重萝的党义。 规范研究方法是演

绎推理的方法， 即根据假设，按事物内在联系运用逻辑推理得出结论的方法。

学习和研究国际私法，一方面，要对国际私法规范进行解释、注释、诠释，作

字义、词义、语义分析，明了其真实含义；另一方面，要根据一定的理论原则

或价值标准对国际私法规范以及这些规范在现实生活中的运行进行是非曲直、

优劣高下判断， 回答“应该是什么＂ 的问题。

（四）历史研究方法

在学习和研究国际私法的过程中，历史研究方法无疑也是十分贡要的方

法。 这一方法能使我们正确了解国际私法产生和发展的历史条件 ； 通过揭示不

同制度与理论产生的社会背泵和它们的历史作用，使我们透过似乎纯粹抽象的

公式，了解不同的立法处理都具有特定的生活内容和社会职能。 国际私法之所

以能够在 13 、 1 4 世纪的意大利北部城邦国家之间发展起来，就是因为其反映了

当时社会对自由贸易的需要。 而此后之所以停滞一段时期，是因为欧洲的封建

统治阶级企图保护他们自己的利益以对抗正在崛起的资产阶级。 此后的发展，也

无不表现出各个时代、各个国家的政治、经济对国际私法学说与制度的直接影

响。 它们在不同历史条件下的慈义是有区别的 ， 反映不同的经济关系 ， 并受到不

同国家之间经济实力消长的影响。 因此，国际私法的历史研究方法 ， 要求我们必
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须把国际私法作为建立在一定经济基础之上的上层建筑对待，它的各种学说与制

度，必须到当时的社会物质生活条件中探求根源。 国际私法的历史研究方法，还

有助千我们通过了解国际私法的过去和现在，预见它未来的发展道路和前泵。

（五）实证研究方法

实证研究方法作为一种研究范式，是通过对研究对象大虽的观察 、 实验和

调查，获取客观材料，从个别到一般，归纳出事物的本质屈性和发展规律的一

种研究方法。它包括调查研究、实地考察、统计分析、个案剖析、科学实验、

评估研究等具体操作方法。 实证研究方法与规范研究方法相对应 ， 但不同于规

范研究方法， 它以实践为研究起点，重视研究中的第一手资料，认为经验是科

学的基础，回答”是什么”或“怎么样＂的问题，强调具体问题具体分析。 学

习和研究国际私法， 要特别强调实证研究方法的运用 ， 注惹从国际私法案例、事

件、司法实践入手研究国际私法现象，回答国际私法问题。

第二节 国际私法学的历史发展

一、国际私法学在国外的历史发展

（一）法则区别说时代

国际私法学发纫于古代欧洲。 国际私法砐初是以学说和理论的形式出现

的，故有“学说法”之称。 从 13 世纪到 18 世纪， 在长达 5 个世纪的时间里，

作为“学说法”的“法则区别说“ 一直居统治地位，在国际私法学发展史上形

成法则区别说时代。 法则区别说时代包括意大利法则区别说、 法国法则区别说

和荷兰法则区别说三个时期。

从 13 世纪开始，以意大利法学家巴托告斯 ( 1314一1357 ) 和巴尔都斯

( 1327一1400) 为代表的后期注释学派 (the pos1-g)ossa1ors) 逐渐创立一种冲突

法学说，称为惹大利法则区别说 ( llalian theory of slalules) 。 后期注释学派学者

为解决法律冲突问题，从法律规则的性质分类入手，将法律规则归为人的法

则、物的法则和混合法则三大类 ， 并针对每一类法则确定了一条解决法律冲突

的职则。 该学说不仅试图回答为什么要适用外国法的问题，而且试图归纳出一

些普遍适用的船决法律冲突的原则，为冲突法进一步发展要定了理论基础。

15 、 16 世纪的法国虽然在政治上已经统一，但在法制方面各省仍然适用原
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来的习惯法。 这样，助若各省民众之间以及法国人同外国人之间交往的发展，

法律冲突问题被提到了法学界面前。 法国法学界在研究、接受慈大利法则区别

说的同时，形成了法国法则区别说 (French theory of statutes) ，法则区别说的中

心便从意大利转移到法国0(j) 法闰法则区别说有两位代表人物 · 一位是杜邸兰

( 1500一1566) ，另一位是达让特莱 (1519一1590) 。 前者提出了国际私法上的

意思自治理论，后者则强词了自己的展地主义主张。

荷兰法则区别说 (Dutch theory of statutes) 起源于 16 世纪末，形成千 17 世

纪，延续至 18 世纪。 它是以荷兰法学家胡伯 (1636-1694) 为代表的荷兰学

者继承和发展的一种法则区别说。由于荷兰学者特别崇尚达让特莱的属地主义

主张，故荷兰法则区别说是在达让特莱的屈地主义主张的基础上发展起来的 ，

酘终形成了法则区别说中的荷兰学派（如 Dutch 沁hool ) 。 荷兰法则区别说的形

成使法则区别说的发展中心从法国转移到荷兰。荷兰学者在继承达让特莱学说

的基础上提出(“礼让说”(doctrine of comity) 。 这一学说特别强调主权原则，

因而也特别强淜法往的届地性，即只在制定它们的主权者域内有效，适用外国

法不是扯于它本身有什么域外效力， 而是内国出千“礼让＂的考虑。

（二）近代国际私法学

从 18 世纪下半叶到 19 世纪末为近代国际私法学时期。在这个时期，随若

成文的国内困际私法立法从无到有并逐渐增多以及国际私法统一化运动的开

展，从 1 9 世纪下半叶开始 ， 国际私法学发展的一个明显标志就是理论上从把

国际私法学说建立在对法则本身性质的分析上逐渐转到对法律关系性质的分

析上。

这一发展时期值得一提的理论和学说如下 ：

一是萨维尼 (1779一1861) 的“法律关系本座说”(Sitz des Rcchtsverh曲n ­

isses) 。 萨维尼在他 1849 年出版的《现代罗马法体系》 (System 心s Heul,gm 

Rorn;sc加nR必ts) 一书第八卷提出了“法律关系本座“ 理论。 他从普遍主义的

观点出发，主张为了使涉外案件无论在什么地方审理均能适用同一个法律，得

到一致的判决 ， 各沸外民事关系话用的法律只府昂依法律关系本身性质确定的

其“本座”(Sitz) 所在地的法律。 在他看来，“本座”是涉外民事关系在性质

(D l'r;edrich K. Juenger, C加ice of I.aw a叫 iIIu／心血eJ邸压（（法伴选择与 涉外司 法） ），止1artmus

N;jhof! Publ;,her,. 1993. pp. 16- 19 
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上归属的地点。 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，方使地制定出各种双边冲突规范去指导法律的选择。 萨维尼的

“法律关系本座说“从法律关系的性质出发研究和确定法律选择，开辟了一条

解决法律冲突、进行法律选择的新路子，被国际私法学者卡恩－弗罗因待认为

是国际私法学发展史上的“哥白尼革命”(Copenrican revolution) 。(j)

二是斯托里 ( 1779一1845) 的“礼让说” 。 斯托里接受和吸取了荷兰法则

区别说，特别是胡伯的学说，并以胡伯的礼让说为其理论体系的基础，结合美

国本身的司法实践，创立了自己的“礼让说”。 斯托里特别强陨一国法律要在

他国取得效力，必须取得他国法律和制度明示或默示的同意。 因此，他得出结

论： 一国适用外因法完全是基于礼让（也 co111i1,a1e) ，而不是基千义务 (ex)ure) 。

斯托里的学说强调了主权和法律的展地性。

三是孟西尼 ( 18 1 7-1888) 的“国籍国法说＂。 孟西尼主张以当串人的国

籍国法或本国法为屈人法的国籍主义。 他提出了以国籍主义为核心的国际私法

三原则，即国籍原则（又称本国法原则）、主权原则 （又称公共秩序原则）和

自由原则（又称意思自治原则） 。© 在孟西尼的国籍主义思想影响下，认为展

人法就是当事人的住所地法的旧观念逐渐被屈人法既可以是住所地法也可以是

国籍国法的新观念所取代。

四是裁西 (1835一1922) 的＂既得权说”(doctrine of vested ri吵ts) 。 在 19

世纪以前，英国没有自己的国际私法学。 19 世纪上半叶，英国的因际私法学深

受美国斯托里“礼让说”的影响。 到 19 世纪下半叶，英国国际私法学才逐渐

形成有别于美国斯托里的学说的理论，这一理论就是戴西主张的“既得权说“ 。

裁西学说的核心就是一国法院在利用外闰法律处理涉外案件时，它并不是承认

和执行外困法 ， 而是承认和执行依据外 1司法取得的权利。 他的主张得到美国哈

佛大学教授比尔的热烈响应和宜扬。 1934 年，比尔主持编纂的美国《冲突法重

述》接受了载西的既得权说，并在美困加以全面推广，从而结束了斯托里的

“礼让说“在美国困际私法学中的统治地位。

（三）现当代国际私法学

随若人类进入20 世纪，国际私法学的发展也步人新纪元。 国际私法学说

© 0. J<al,n-Freund, 知mrdP心如,., of阳四e /nun如妞叫＂比 （《国际私法一般问赵｝） ． s，加们

1976, ~. 9&. 
@ 关于孟西尼的学说 ， 参见 ［ 持J 马丁 · 沃尔夫 ： 《国际私法》 ，李浩培、汤宗舜译，法律出

版社 19&8 年版 ， 笫 61 -64 页。
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百花齐放、百家争鸣，国际私法理论繁荣发展，不断推动若国际私法立法和司

法实践的改革和创新。 现当代国际私法学在一百多年的发展过程中 ， 有如下值

得关注的表征 ：

一是对传统国际私法理论的挑战与变革。 在这场变革中，美国国际私法学

界无疑起了领头作用。 这股变革的浪潮起源于 20 世纪 30 年代。 1934 年 ， 美国

哈佛大学法学院比尔教授主持编煤的贯穿传统的 “既得权说＂的《冲突法重

述》出版。 但就在该重述问世的前后，“既得权说“ 受到库克、洛伦森和卡弗

斯等人的尖锐批评，代之以库克所提倡的“本地法说” 和卡弗斯的”规则选择

说”或“结果选择说＂。 第二次世界大战（以下简称“二战”)后，美困的国

际私法学说迅速发展，学者们对传统的困际私法，尤其是它那通过冲突规范去

选择适用准据法的＂呆板的”“机械的”方法，纷纷予以猛烈拌击 ． 并各自提出

了独树一帜的新学说。 例如，卡弗斯的“优先原则说” 、 柯里的 “政府利益分

析说”、艾伦茨威格的“法院地法说＂、莱弗拉尔的＂较好法律说” 、冯 · 迈伦

和特劳特埜的 ”功用分析说”或“多州法则说“以及里斯的“最项要联系说“

等C 这些学说虽然有的十分激烈，有的较为温和 ， 但都积极主张变革传统的国

际私法 ， 以适应现代条件下日趋复杂的涉外关系。 这些主张变革的新学说， 不

但在美国法学界引起了广泛的注意和热烈的讨论，在其他一些国家也受到关注

并产生了不可忽视的影响。(I)

二是苏联及东欧国家的国际私法学的兴起与哀退。 谈到 20 世纪的国际私

法学 ． 不能不提到苏联及东欧国家的国际私法学。 十月社会主义革命以后 ， 苏

联及东欧国家逐渐建立了自己的国际私法学，形成所谓的“对外政策学派”。@

这个学派学说的出发点是因冢的对外政策，认为一个国家的国际私法的内容取

决于该国对外政策确定的任务。 隆茨是苏联国际私法学的代农人物。苏联和东

欧国家的国际私法学还有一个很大的特点，就是在国际私法的范即上，突破了

西方国际私法理论的传统观念，认为困际私法除包括冲突规范 、 外国人的民串

法律地位规范、国际民韦诉讼程序规范外，还包括国际统一实体规范。 苏联解

体、东欧剧变后，苏联及东欧国家的国际私法学逐渐衰退。

＝．是注顶对国际私法的法律选择方法的创新。 比如说，美国里斯提出的

@ 韩搀培、韩健 ： 《荧困国际私法（冲突法）导论),法律出版社 1994 年版，第 2一3 页。

@ (中国大百科全书 · 法学》、中因大百科全书出朕社 1 984 年版．第 73 页。
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“最重要联系说“，推进了簸密切联系原则等弹性连结原则被广泛采用。又比如

说，美国柯里关于应根据有关国家的政府利益来选择法律的主张 ． 美国卡弗斯

关千应按优先原则对法律规则进行审查后再选择法律的主张，使得政策定向和

结果选择的方法在法律选择中受到重视。 再比如说，希腊弗朗西斯卡基斯提出

的“直接适用的法”理论导致一些国际私法立法采用了强制性规定直接适用制

度。 另外 ， 英国诸多学者对于“合同自体法”理论的强调和瑞士学者施尼策尔

提出的“特彻性展行“主张，无不反映出在合同法律选择方面当车人慈思自治

原则的强化和最密切联系原则的具体化。

四是关注和展望困际私法未来发展趋势。 在困际私法学者看来，冲突法与

实体法相结合 、 公法与私法相结合、普通法系与大陆法系的相互融合 ， 困内国

际私法的法典化、优先适用法院地法和内国法、国际私法的趋同化与统一化、

法律选择上传统的“分配法” 与重视政策定向和结果选择相结合、法律适用上

“明确性” 与“灵活性”相结合等， 是当今国际私法发展的趋势。

五是国际的国际私法研究得到加强。国际私法统一化运动始于 19 世纪下

半叶 ， 在 20 世纪特别是“二战”后得到了全面的发展C 国际私法的统一，不

仅是指传统冲突法（包括管辖权、法律适用和外国判决的承认与执行）的统

一 ， 亦指实体私法的统一 、 其他民事诉讼程序规则的统一以及仲栽法的统一。

在国际私法统一化运动中，海牙因际私法会议、国际统一私法协会、联合国、

欧盟、美洲国家组织、因际商会等政府间和非政府间国际组织发挥了重大作

用，推动制定了许多国际私法国际条约，成文固化了许多国际商事规则。这些

国际私法统一化的成果，得到国际私法学者的极大重视，成为其研究对象并产

出了大秘的研究成果。 国际的国际私法研究的加强，促成了从特殊主义向许遍

主义回归的国际私法思潮 ， 催生了以德国拉贝尔为代表的“比较国际私法学

派”，成为现当代国际私法学的一大亮点。

二、国际私法学在中国的历史发展

中国国际私法学术研究始于 19 世纪末。 以 1949 年中华人民共和国成立为

标志，大致可以分前后两个时期 ： 前一个时期为清末与民国时期 ， 后一个时期

为中华人民共和国时期。

（一）清末与民国时期

清朝末年，国外的国际公法学和国际私法学逐渐传入中国。 刚开始 ， 有一·
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些外文国际公法、国际私法著述被翻译成中文，如丁迎良翻译的《万国公法》、

傅兰雅翻译的 《各国交涉便法论》。清光绪三十一年 ( 1 905 年）出版的法律丛

书一“法政粹编”中就有一本《国际私法》，同年出版的“法政丛书”中也

有郭斌编写的《国际私法》。 清光绪三十三年 ( 1907 年），傅隘编写的 《国际

公私法》出版，该书被列入“法政讲义”丛书。 清宜统三年 (1911 年） ，能元

楷等编写的 《国际私法》 也被列入“京师法律学堂笔记＂丛书得以出版。。 辛

亥革命后，随若 191 8 年中国第一部国际私法立法即《法律适用条例》的颁布，

以及海外学习国际私法的学者陆续归来，研究国际私法的学者增多，出版的国

际私法著作也逐渐多了起来，陈顾远、周敦九、梅仲协、徐砾平、阮毅成、唐

纪翔、翟楚、郭云观、燕树棠、卢峻、费宵、李浩培 、 韩徙培等学者先后发表

了自己的国际私法著作和论文，开启了中国国际私法的学术研究。上述这些著

作要么受到法、佬、日等大陆法系国家国际私法理论的影响 ， 要么受到英、美

等普通法系国家国际私法理论的彩响 ， 多为对困外因际私法学说的转述、传

播、解释和运用，尽管有的著作已构建起自成一体的知识体系，但大都尚未形

成自己独立、成熟戒完善的理论体系。 当然，它们对国际私法知识在中因的拌

及起到了重要的启蒙作用，推动了中国困际私法学的形成和发展。 特别值得一

提的是 ， 燕树棠、郭云观等学者还对《法律适用条例》进行了专门研究，提出

过修正草案。

（二）中华人民共和国时期

在中华人民共和国成立后、实行改单开放前这一阶段，中国没有国人撰

写的困际私法著作出版，仅有屈指可数的几本翻译的困际私法著作和文集问

世，如人民出版社千 1951 年出版的性茨茗的《国际私法》、大东书局于 1951

年出版的隆茨著的《苏联国际私法教程》、中国人民大学出版社于 1956 年出

版的乌 · 姆 · 柯列茨基著的《英美国际私法的理论和实践概论》、世界知识出

版衬于 1959 年出版的隆茨等著的《国际私法论文集》 以及商务印书馆于 1963

年出版的托马斯著的《国际私法》等。 20 世纪 50 年代后期培养出来的中国国

际私法学者大多受到这些学术成果的影响。

党的十一届三中全会后，中国开始实行改革开放政策 ， 一手抓经济建设，

一手抓民主法制建设，中国国际私法的教学和研究工作随之进人蓬勃发展时

(i) 高树异主编 {OO际私法｝ ， 吉林大学出版社 1985 年朕．第 49一50 页 。
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期。 198 1 年 ， 姚壮和任继圣教授合著的 《国际私法基础》由中国社会科学出版

社出版 ， 这是新中国国际私法的拓荒之作。 而由韩德培教授主编并由武汉大学

出版社千 19&3 年出版的高等学校法学教材 《 国际私法》 ，则是新中国成立以来

第一本国际私法全国统编教材。 随若中国国际私法法治建设的不断发展，中因

国际私法的理论研究工作也不断取得丰硕的成果。从 1985 年开始，中国国际私

法著述的出版或发表犹如雨后春笋。 这些国际私法著述的大毡出现是中国国际

私法学繁荣发展的重要标志。

中国国际私法研究虽已涉及国际私法方方面面的问题，但更注重研究国际

私法基础理论以及中国改革开放过程中产生的重大国际私法理论和实践问题，

比如中国国际私法立法及法典化，中国对香港、谀门恢复行使主权后以及海峡

两岸人民交往中亟须解决的法律冲突与司法协助问题，因际私法的晚近发展趋

势，国际私法的统一化和趋同化，海牙国际私法公约研究，海事国际私法 ， 合

同、侵权行为、公司、栗据、知识产权、法律行为和代理的法律适用，国际私

法上的意思自治原则与最密切联系原则 ， 困际商享争议解决机制，涉外民商

串、拇举案件的管辖权，团际司法协助 ， 外国判决和仲裁裁决的承认与执行

等。 这表明中国国际私法研究坚持问题导向 ， 研究质萤和水平在不断提高，理

论研究逐渐务实。 同时，中国困际私法学者开始向国外推介中国国际私法的理

论研究成果，他们或同外国学者合作，或独立用外文撰写国际私法专著和论

文，并不时在国外出版或发表 ， 极大地推进了中外国际私法交流 ， 丰宫了 中国

困际私法的理论文库。

国际私法的教学和研究历来是相辅相成和互相促进的。 20 世纪 80 年代以

来，在国际私法教学方面，国际私法课程不仅在高等学校法学院系开设，还进

人了电大、 职大、夜大、函大、自学考试以及各省、直辖市、自治区的政法管

理十部院校的教学领域。 在因际私法教材方面，不仅有高等学校统编教材 ， 而

且有许多具有地方特色或院校特色的教材，还有因家开放大学统编教材和全国

自学考试统编教材。 在国际私法专业研究生培养方面 ， 许多高等学校法学院系

不仅培养了一大批国际私法专业硕士研究生，而且自 1984 年武汉大学法学院国

际法研究所招收和培养国际私法专业博士研究生开始，已培养出一批国际私法

专业的法学饼士。 国际私法专业的硕士生和博士生本身也是一支重要的研究力

鱼，他们的不少博士论文和硕士论义对国际私法的有关问题进行了开拓性和创

造性研究。
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中国全国性的国际私法学术活动的开展始于 1985 年。 这年 8 月 ，武汉大学

围际法研究所发起并和贵州大学法律系联合在贵阳主持召开了首届全国国际私

法学术讨论会。 这次会议基本上聚集了中困从举国际私法教学、研究和实践工

作的骨干力益，是中国国际私法学界的一次空前盛会。在这次会议上，与会代

表开始酝酿成立全国性的困际私法学术团体 ， 并成立了“中国国际私法研究会

笫备组” 。 1987 年 10 月， 在国家教委和司法部的大力支持下 ， 武汉大学困际法

研究所发起并在武汉大学主持召开了全国国际私法教学研讨会。 在这次会议

上 ， 经与会代表民主协商，成立了全国性的国际私法民间学术团体一一 ” 中国

国际私法研究会”(China Society of Private International Law, 简称 CSPIL) ， 并

选举产生了研究会理事会。 理事会选举韩德培教授为会长。 这次会议一致通过

了《中困国际私法研究会兹程》（以下简称《窃程》） 。 《和程》 确定 ， 中困国

际私法研究会是团结广大从事国际私法科研、教学和实践工作的同志，积极开

展固际私法的研究和学术活动 ， 促进国际私法学科不断发展的民间学术团体。

此后，中困国际私法研究会相继召开过多次学术讨论会和年会，对国际私法理

论和实践中的一些重要问题进行了深入探讨。 1998 年，《 中国国际私法与比较

法年刊》（创刊号）由法律出版社正式出版， 目前每年定期出版 ， 已成为中国

国际私法学界信息交流和发表学术研究成果的重要载体。 1999 年，中国国际私

法研究会同时使用“中国国际私法学会”名称。

《中华人民共和国国际私法示范法》（ 以下简称《示范法》）是中国因际私

法学界的标志性成果。 1993 年，在深圳召开的中国国际私法研究会年会上，经

与会代表的倡议和讨论， 研究会决定成立“中华人民共和国闰际私法示范法起

车小组” ， 并开始进行 《示范法》 的起木工作。 后经广泛讨论 ， 多次修改，到

1997 年年底，经过起卓小组成员和研究会全体同仁的共同努力， 《示范法》的

起草工作基本完成 ， 录后定稿为第六稿 ， 由法律出版社于 2000 年出版。 《示范

法》的英文译文也在英文《国际私法年刊》 ( Yearbook of Private International 

Law) 第 3 卷 (2001 年）上发表。 《示范法》分总则、管辖权 、 法律适用、司

法协助和附则等 5 联 ， 共计 l66 条。 该《示范法》由中国国际私法研究会草

拟，是学术性的，仪供立法、司法机关或者其他从事涉外事务的政府部门以及

法学院校、法学科研单位参考适用。 《示范法》的发表对中困闰际私法立法和

理论研究产生了较大的影响和推动作用，特别是在 《中华人民共和国涉外民串

关系法律适用法》（以'f简称《涉外民事关系法律适用法》）制定过程中， 《示
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范法〉受到了立法机关的高度重视，多有参考借鉴。 2008 年 4 月至 2010 年 3

月，中困国际私法研究会还在《示范法》的基础上草拟了《涉外民革关系法律

适用法建议稿》，提交给全国人大常委会法制工作委员会 ， 供其立法参考。

2017 年 9 月，由中华人民共和因外交部和中国国际私法学会共同举办的

“国际私法全球论坛暨中国国际私法学会 2017 年年会”在武汉召开。 与会学者

围绕“合作共进 ： 国际私法的发展与作用“这一主题，深入探讨了通过国际私

法促进共同进步的 30 年、“一带一路”倡议与国际法仆l合作、全球视野下国际

私法的新发展，海牙判决项目等议题。 2017 年是中国国际私法学会成立 30 周

年，也是中国加入海牙国际私法会议 30 周年。 30 年来，中国因际私法串业的

发展与中国的改革开放同呼吸、共命运 ， 在立法、执法、司法、法律服务、人

才培养、学术研究和学会自身建设方面，均取得了巨大的进步。

2017 年 JO 月召开的党的十儿大把习近平新时代中国特色社会主义思想确

立为党必须长期坚持的指导思想井写入党适， 20 18 年 3 月十三届全国人大一次

会议通过的宪法修正案把习近平新时代中国特色社会主义思想载入宪法，实现

了党和国家指导思想的与时俱进。 习近平新时代中国特色社会主义思想是马克

思主义中国化时代化的蛊新成果，蕴含若丰富的全球治理与困际法治思想，排

动构建人类命运共同体是其核心理念之一 ， 也是新时代坚持和发展中国特色社

会主义的基本方略之一0 2020 年 11 月召开的中央全面依法治国工作会议明确

习近平法治思想在全而依法治国中的指导地位，强调坚持统筹推进国内法治和

涉外法治，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，更好

维护国家主权、安全、发展利益。 还特别强调要坚定维护以联合国为核心的国

际体系，坚定维护以国际法为基础的国际秩序 ， 坚定维护以联合国宪幸宗旨和

原则为某础的国际法基本原则和国际关系基本准则。 2022 年 JO 月召开的党的

二十大开辟了马克思主义中国化时代化新境界，确立新时代新征程中困共产党

的中心任务是团结带领全国各族人民全面建成社会主义现代化强困、实现第二

个百年奋斗目标，以中国式现代化全面推进中华民族伟大复兴。 党的二十大报

告专洋论述“坚待全面依法治国，推进法治中国建设“，要求坚持中国特色社

会土义以治辽路，全面推进国家各方面工作法治化，在法治轨道上全面建设社

会主义现代化国家，强询加强涉外领域立法，统筹推进困内法治和涉外法治 ；

重申坚持对外开放基本国策，推进和水平对外开放，积极参与全球治理体系改

革和建设 ， 坚定维护以国际法为基础的国际秩序，致力于推动构建人类命运共
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同体。 中国国际私法学界积极对习近平法治思想的全球治理与国际法治观进行

诠释和研究，充分发挥自身优势，积极应对世界百年未有之大变局以及互联

网、大数据、云计笲、人工智能等给传统国际私法带来的挑战，力图在习近平

法治思想的指导下构建既具有中国特色、中国风格、中国气派 ， 又能进入世界

学术话语体系的同际私法学科体系、学术体系、理论体系，通过国际私法积极

参与全球治理，携手推进全球国际私法共同体建设。

第三节 国际私法和国际私法学的地位

一、国际私法在一国法律体系中的地位

法往体系包括国内法律体系和国际法律体系。一国法律体系就是一个国家

现行法往的全部和整体，由不同的法律部门或者法律分支组成。 各法律部门既

相对独立、自成一体，又统一协调、相互配合。早期，在一些大陆法系国家的

法律体系中，困际私法是民法的一部分，不是独立的法律部门。但自 19 世纪末

20 世纪初以来，随若国际民商事交往的不断增加，海牙国际私法会议和国际统

一私法协会等政府间 1司际组织问世， 国际私法在规范国际民商事关系、构建国

际民商串秩序方面的作用和亚婓性日益突出，渐渐从民法中分商出来，成为一

国国内法律体系中独立的法律部门。 国际私法在英美普通法系国家通称为“冲

突法” ， 以管辖权、法律适用、判决的承认与执行为其独特的内容，自成一体，

一直就是这些国家法律体系中独立的法律分支。 由于国际私法天然的涉外性、

国际性，加上从法律渊源上讲它既来源于国内法，也来洗于同际条约 ， 因此 ，

国际私法有困内的国际私法和困际的国际私法之分。 从这个意义上讲，国际私

法也是国际法律体系的一个法律分支。

中国特色社会主义法律体系已经形成 ， 它由在宪法统领下的宪法及宪法相

关法、民商法 、 行政法、经济法、社会法、刑法、诉讼与非诉讼程序法等法律

部门或者法律分支构成，包括法律、行政法规、地方性法规等多个层次。 中国

的困际私法是以 《涉外民事关系法行还用法》为统领，由一系列法律法规和司

法解释中的困际私法规范组合而成的有机整体。 所以，中国的国际私法是中国

特色社会主义法律体系的煎要组成部分，是独立的法律部门或者法律分支。
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二 、 国际私法学在法学体系中的地位

一同的法学体系同一国的法律体系是密切联系的。一方面 ， 法伟体系为法

学体系提供条件和对象，法学体系应基于法律体系进行研究和分类，另一方

面，法学体系可以从理论上为法律体系的建立健全引路、导航、纠偏。 法学体

系同法学教育中的课程体系也是密切相关的。一般来说，法学体系的分科是法

学教育中课程设堂的基础，会在很大程度上影响课程体系，特别是法学教育中

般基本的课程设堂 ， 但具体课程的设笠并不一定要拘泥于法学体系的分科，既

可以再细拆开设，也可以跨科开设，在选修课中还可以因材施教，多设、少设

或不设。

毫无疑问，同际私法学是法学体系中的独立的部门法学、预要的分支学

科。 因其研究如何调整困际民商串关系、解决国际民商举法律冲突、处理国际

民商事纠纷，可将其归入私法学类；因其研究国际民商事交往中的法律实务问

题，可将其归入应用法学类；因其研究对象一国际私法规范主要源于困内

法，可将其归入国内法学类；因其研究对象一国际私法规范也源自国际条

约，要解决的法律问题具有国际性，也有人将其归人因际法学类。 另外，因为

国际私法是法律体系中的独立法律部门，国际私法学是法学体系中的独立分支

学科，所以困际私法学科是法学体系中的主于学科 ， 国际私法学是法学教育中

的核心课程、主干课程、必修课程。

三 、 国际私法学与其他部门法学的关系

在整个法学体系中，国际私法学与各个法学分支学科都有或多或少的联

系，但与法理学 、 比较法学、宪法学、民商法学、国际公法学、国际经济法

学、国际商法学、民事诉讼法学 、 仲裁法学、询斛法学、区际私法学等有若更

为密切的联系 。 当然，国际私法与法学体系外的国际关系、国际政治、外交

学、世界经济、国际贸易、世界史等学科也有关联国际私法与它们的关系俏

得探讨，但限于篇幅，不在此一一赘述。 下面择要讨论一下国际私法学与民商

法学、国际公法学、国际经济法学等部门法学的关系。

（ 一）国际私法学与民商法学

国际私法学以国际私法为研究对象，而国际私法是调整国际民商事关系、

解决困际民商审法律冲突以及处理因际民商串争议的法律部门，从某种意义上

讲， 国际私法就是国际民商法。 国际私法与民商法具有天然的联系 ， 在一些大
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陆法系国家，国际私法规范曾经存在于其民法之中。要研究国际私法，必然要

对不同国家的民商法进行比较研究 ， 分析在国际民商事交往中产生的法律冲

突。 所以，国际私法学要以民商法学为基础，学习和研究国际私法学，必须学

好民商法学。

（二）国际私法学与国际公法学

国际私法学与国际公法学联系十分密切。 在学术史上，国际私法学与国际

公法学曾结合在一起 ， 被一些学者著述在一本书里，甚至有学者基于国际私法

产生千国际交往，词整的困际民商举关系本质上是各国的主权关系，并主要限

定一国法律的适用范围也即限定国家主权所扩及的范困的认识，认为困际私法

是国际公法的一部分。 到 19 世纪末 20 世纪初｀国际私法学与困际公法学逐渐

分离 ， 各自成为独立学科。 国际公法学以国际公法为研究对象，是研究词整因

家、国际组织等主体相互之间的政治、经济、军事和外交等关系的法律规范的

学问，显然不同千国际私法学。 但是 ｀ 在经济全球化时代，国际公法关系和国

际私法关系相辅相成 ， 井行不悖 ， 确立国际的国际私法规范的国际条约不断增

多 ， 而解决一个实际国际间题 ， 有时既要考虑运用国际公法 ， 也要考虑运用困

际私法，两者互相借力，互相补充。 所以，学习和研究国际私法学，必须学握

国际公法学；

（三）国际私法学与国际经济法学

国际私法学与国际经济法学联系十分密切， 并相互交错。 国际经济法学以

国际经济法为研究对象。 国际经济法原本是国际公法的组成部分， 但在 “ 二

战”后 ， 随若困际经济贸易关系突飞猛进，国际经济组织迅速发展，调整国际

经济贸易关系的原则、规则和制度不断增多，国际经济法逐渐发展成为一个独

立的法律部门 。 目前 ， 仍有一派学者认为国际经济法是因际公法的一个分支，

认为国际经济法包括两大部分，即国际经济条约和国际经济组织法，其他涉及

国际经济活动的法律规范应归人国际商法或者国际私法。 而另一派学者主张，

团际经济法是一个新兴、独立、综合的法律部门，它是调整一切跨越国境而发

生的经济关系的法律规范的总和，不仅包括困际经济条约所含的困际法律规

范 ， 而且包括国内立法中的涉外法律规范。 按照后一种主张，国际经济法学与

国际私法学不仅都研究国际经济活动中的法律问题，而且在研究范围和内容方

面也有交叉重合的地方 ， 因为国际私法学研究如何调整国际民商事关系，一定

要了解和学握调整困家间经济关系的法律规范 ， 必然要涉及困际经济活动的内
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容，特别是国际商法的内容。 所以，学习和研究国际私法学， 也必须加强对国

际经济法学的学习和研究。

第四节 学习国际私法学的意义和方法

一、为什么要学习国际私法学

学习和研究国际私法学对法学专业的学生来说具有以下儿个方面的慈义。

首先，学习和研究国际私法学有助千培养高素质涉外法治人才或者说国际

法治人才 ， 特别是有助于培养和提高涉外法治人才或者说国际法治人才处理国

际民商串法律亭务的能力。 随若中国深化改革开放、推进合作共嬴的开放体系

建设，坚持互利共屁的开放战略、推动共建“一带一路“高质虽发展，积极参

与全球治理体系改革和建设、推动构建人类命运共同体，国家对高素质涉外法

治人才或者说国际法治人才的需求越来越迫切。

因此，党的十八届四中全会通过的《中共中央关于全面推进依法治国若干

重大问题的决定》明确要求，创新法治人才培养机制，建设通晓国际法律规

则、善千处理涉外法律半务的涉外法治人才队伍。 习近平在中央全面依法治国

委员会第二次会议上再次强调，要加强涉外法治建设、加快推进我国法域外适

用的法律体系建设，加强涉外法治专业人才培养，积极发展涉外法律服务 ， 保

降和服务高水平对外开放。 党的十九届四中全会通过的 《中共中央关千坚持和

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》（以下简称“党的十九届四中全会《决定》＂）进一步强调 ， 要加强

我国法域外适用的法律体系建设，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。习近平在中央全面依

法治国委员会第三次会议上进一步强调，要加强国际法治领域合作，加快我困

法域外适用的法律体系建设，加强国际法研究和运用，提离涉外工作法治化水

平。 特别是在 2020 年中央全面依法治国工作会议上，习近平指出 ， 要坚持统苏

推进国内法治和涉外法治，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 ， 更好维护国家主权、安全、发展利益，坚持建设德才兼备的高素质

法治工作队伍。 党的二十大报告设专章论述“实施科教兴国战略，强化现代化

建设人才支撑＇ 。 习近平指出，人才是第一资源，要全面提高人才自主培养质
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虽，着力造就拔尖创新人才，聚天下英才而用之也要加快建设世界重要人才

中心和创新高地，促进人才区域合理布局和协剃发展，若力形成人才国际竞争

的比较优势＠。 习近平的系列重要论述为做好涉外法治工作，特别是对加强我

因涉外法治人才培养，指明了前进方向，提供了根本遏循。

高素质涉外法治人才或者说国际法治人才， 就是具有家国情怀、世界眼

光、跨文化交流能力，通晓国际法律规则 、 菩于处理涉外法律事务的法治专门

人才。国际私法学是法学专业学生 ， 尤其是涉外法治人才或者说国际法治人才

必须常握的专业理论知识。 如前所述， 国际私法是法往体系中的重要法律部

门 ； 国际私法学是法学体系中的主千分支学科， 是法学教育中的核心课程、 主

干课程和必修课程。 同时， 国际私法学是一门专业性 、 实践性很强的学科 ， 无

论是跨国的私人民商串交往还是政府间的困际合作， 都涉及相关的权利与义

务、利益与责任，涉及相关法律原则 、 规则和制度的解释和运用 ， 学握它绝非

轻而易举。 法学专业学生要想成为一名合格的毕业生 ， 成为尚素质的涉外法治

人才或者说国际法治人才，必须学习和研究国际私法学，在华握国际私法学理

论知识的基础上 ， 学握国际私法技能和方法，培强国际私法意识 ， 养成国际私

法思维。

其次 ， 学习和研究国际私法有助千全面推进依法治国。 法律是治国理政之

犯器。基于民主的法治 ｀ 是人类经过艰苦探索找到的治国理政和全球治理的酘

佳方式。 改革开放以来，中国共产党和国家高度顶视法治建设，早在 1978 年就

提出“有法可依 ， 有法必依， 执法必严，违法必究” 的 16 字法制方针，提出

一手抓经济建设， 一手抓民主法制建设。后来又提出依法治闰、建设社会主义

法治国家，强调依法治国是党领导人民治理国家的基本方略， 是发展社会主义

市场经济的客观需要，是社会文明进步的顶要标志，是国家长治久安的重要保

际。 提出发展社会主义民主政治 ， 品根本的是要把坚持党的领导、 人民当家作

主和依法治国有机统一起来。提出依法治国是社会主义民主政治的基本要求 ，

强调要全面落实依法治国基本方略，加快建设社会主义法治国家。

小 习沂平 · （高撑 ，F 团特色社令午义伟大辽帜 为全而建设社今宅义现代化因家而团结奋

斗一在中因共产党第二十次会因代表大会上的报告 (2022 年 IO 月 16 日）》 ， 人民出版社

2022 年版 ． 第 33一34 页 。

@ 习近平 · 《高举 中 国特色社会主义伟大旗帜 为全面建设社会主义现代化因家而团结奋

斗一在中因共产党笫二十次全因代表大会上的报告 (2022 年 10 月 16 日）｝、人民出版社

2022 年版．第 36 页。
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党的十八大提出，“法治是治困理政的基本方式”，要加快建设社会主义法

治国家 ， 全面推进依法治国 ， ”提高领导于部运用法治思维和法治方式深化改

华、推动发展 、 化解矛盾、维护稳定能力”；实现依法治国基本方略全面落实，

法治政府基本建成 ， 司法公信力不断提高，人权得到切实再质和保院；还提出

了“科学立法，严格执法，公正司法，全民守法“新的 l6 字法治方针。 党的

十八届三中全会进一步提出，建设法治中国，必须坚持依法治国、依法执政、

依法行政共同推进，坚持法治同家、法治政府、法治社会一体建设。 党的十八

届四中全会更是作出了《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决

定》，将全而依法治国纳入“四个全面”战略布局，提出全面推进依法治国的

总目标是建设中国特色社会主义法治体系，建设社会主义法治国家。 符别强

调，依法治国，首先是依宪治国；依法执政，关键是依宪执政 ， 中国共产党耍

辰行好执政兴国的重大职责，必须依据党江从严治党、依据宪法治国理政；党

领导人民制定宪法和法律，党领导人民执行宪法和法律 ， 党自身必须在宪法和

法律范即内活动，真正做到党领导立法、保证执法、带头守法。 党的十九大将

坚持全面依法治国纳入新时代坚持和发展中国特色社会主义的基本方略，强调

全面依法治国是中国特色社会主义的本质要求和重要保院；必须把党的领导贯

彻洛实到依法治国全过程和各方面 ， 坚定不移走中国特色社会主义法治道路，

完菩以宪法为核心的中国特色社会主义法律体系 ， 建设中国特色社会主义法治

体系，建设社会主义法治国家，发展中困特色社会主义法治理论，坚持依法治

国、依法执政、依法行政共伺推进，坚持法治国家、法治政府、法治社会一体

建设，坚持依法治国和以德治国相结合，依法治国和依规治党有机统一，深化

司法体制改革 ， 提高全民族法治索养和道德索质。 2020年中央全面依法治国工

作会议明确了习近平法治思想在全面依法治国中的指导地位，这是我因社会主

义法治建设进程中具有直大现实意义和深远历史意义的大平。 习近平法治思想

坚持马克思主义立场观点方法，植根于中华优秀传统法律文化， 借鉴了人类法

治文明有益成果，在理论上有许多重大突破、重大创粉、重大发展 ， 是马克思

主义法治理论中国化时代化报新成果，是习近平新时代中国特色社会主义思想

的重要组成部分，为新时代推进全面依法治国提供了根本遵循和行动指南。 深

入学习贯彻习近平法治思想，在新时代不断把法治中国建设推向前进， 是深入

推进全面依法治国的重大政治任务。

党的二十大报告首次对“坚持全面依法治国 ， 推进法治中国建设“进行专
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鸾论述、专门部署，充分体现了以习近平同志为核心的党中央对全面依法治国

的高度项视。 党的二十大报告强凋，全面依法治国是国家治理的一场深刻革

命，关系党执政兴困，关系人民幸福安康，关系党和国家长治久安。 必须更好

发挥法治固根本、稳预期、利长远的保睬作用 ， 在法治轨道上全面建设社会主

义现代化困家。 我们要坚持走中国特色社会主义法治迫路，建设中国特色衬会

主义法治体系 、 建设社会主义法治国家，围绕保陓和促进社会公平正义 ， 坚持

依法治国、依法执政、依法行政共同推进，坚持法治国家、法治政府、法治社

会一体建设，全面推进科学立法、严格执法、公正司法、全民守法，特别是要

完善以宪法为核心的中国特色社会主义法律体系 ， 扎实推进依法行政，严格公

正司法，加快建设法治社会，全面推进国家各方面工作法治化。 党的二十大报

告进一步宜示了我们党矢志不渝推进全面依法治国的坚定决心 ， 丰宫和发展了

习近平法治思想 ， 深化和拓展了新时代党和国家工作布局。 可以这样说，依法

治国 ， 法治天下 ， 建设法治中国，是时代的录强音，是全国人民的共同心声。

党的十八届四中全会通过的《中共中央关于全面推进依法治国若千重大问

题的决定》还特别提出 ， 要加强涉外法律工作。 要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 ； 要积极参与国际规则制

定，推动依法处理涉外经济、社会举务，增强我国在困际法律军务中的话语权

和影响力，运用法律手段维护我国主权、安全、发展利益 ； 要强化涉外法律服

务，维护我国公民 、 法人在海外及外国公民 、 法人在我国的正当权益 ． 依法维

护海外侨胞权益 ； 要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 ； 建设通晓国际法律规则、善千处理涉外法律事务的涉外法

治人才队伍。 党的十九大报告进一步强调，坚持全面依法治国是中国特色社会

主义的本质要求和重要保陷，是新时代坚持和发展中国特色社会主义的基本方

略，是国家治理的一场深刻革命， 必须坚持厉行法治，推进科学立法、严格执

法、公正司法、全民守法。 党的十九届四中全会《决定》特别强调，要加强涉

外法治工作 ， 加快我国法域外适用的法律体系建设，完善涉外经贸法律和规则

体系，健全支持外商投资企业发展的法治环境 ， 建立涉外T作法务制度，加强

团际法研究和运用，提高涉外工作法治化水平。 在2020 年中央全面依法治国工

作会议上，习近平强悯指出，要坚持统筹推进国内法治和涉外法治，加快涉外

法治工作战略布局，协询推进国内治理和国际治理 ， 更好维护国家主权、安

全、发展利益。 强化法治思维，运用法治方式，有效应对挑战、防范风险 ， 综
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合利用立法、执法、司法等手段开展斗争 ， 坚决维护国家主权、尊严和核心利

益。 加快形成系统完备的涉外法律法规体系，提升涉外执法司法效能。 用规则

说话，靠规则行举，依法维护我国企业和公民海外合法权益。 积极推动形成公

正合理透明的国际规则体系，做全球治理变革进程的参与者、推动者 ， 引领

者，推动构建人类命运共同体。 党的二十大报告进一步强调，推进高水平对外

开放，稳步扩大规则、规制、管理、标准等制度型开放；加强涉外领域立法，

统笫推进国内法治和涉外法治；依法保护外商投资权益，营造市场化、法治

化、国际化一流营商环境；坚定维护以联合国为核心的国际体系、以国际法为

基础的国际秩序、以联合国宪举宗旨和原则为基础的国际关系基本准则。 可以

肯定地说， 要实现上述这些全面依法治国的目标，加强涉外法治建设，离不开

学习和研究因际私法学。 要通过学习和研究国际私法学，加深对国际私法的认

识，提高国际私法理论水平，了解和熟悉世界国际私法的发展趋势，借鉴世界

国际私法法治的有益经验，完善中国国际私法制度，促进国内法治与国际法治

的良性互动，推进国家治理体系和治理能力现代化。

再次 ， 学习和研究国际私法有助于促进国际民商事交往，维护我国主权、

安全和发展利益，维护我国公民、法人在海外及外国公民、法人在我国的正当

合法权益。 改革开放是坚持和发展中国特色社会主义的必由之路，和平发展是

中国特色社会主义的必然选择。 中国将继续高举和平、发展、合作 、 共及的旗

帜，坚定不移地致力于维护世界和平、促进共同发展，推动构建新型国际关系

和人类命运共同体。 在国家坚持和平发展、深化改革开放、推进”一带一路”

建设的大背乘下，我国公民 、 法人走出国门、走向世界，开展因际民商事交

往，从亭国际民商串活动，必须建立在法治的基础上。 在世界多极化、经济全

球化、文化多元化、社会信息化的今天，困际社会更加注垂全球治理与国际法

治， 中国应当做国际法治的积极建设者和坚定维护者。 中国要引导企业、公民

在“走出去“过程中更加自觉地遵守当地法律法规和风俗习惯 ， 运用法治和规

则维护自身合法权益；要强化涉外法律服务，注重培育国际一流的仲裁机构、

询解机构、律师事务所，把涉外法治保陪和服务工作做得更有成效。 这就要求

我们学习和研究国际私法学 ， 了解和熟悉国际私法原则、规则和制度，积极参

与困际私法规则的制定，依法处理国际民商事事务，化解国际民商事争议，增

强我国在国际法律串务中的话语权和影响力，运用法治思维和法治方式维护我

国主权、安全和发展利益，维护我困公民、法人在海外及外国公民 、 法人在我
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国的正当合法权益，， 从而促进国际民商奉交往正货｀健康地开展。

最后，学习和研究国际私法有助于中国积极参与全球治理体系改革和建

叩卞推动构建百年未有之大变局下的国际民商半新秩序，推动构建新型同际关

扆推动构建人类命运共同体C 党的二十大报告指出，构建人类命运共同沁卞勹

世界各国人民前途所在。 万物井育而不相害干道并行而不相悖。 只有各国行天

下之大道，和睦相处、， 合作共蔽中繁荣才能持久中安全才有保陓 。
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“ 二战”后，，国际社会在深刻反思历史教训的基

础上，通过改造辱弱而不合理的既存国际制度，大踏

步地向战后国际新秩序迈进卞包含“国际政治新秩

_，”“国际经济新秩序”与“国际民商奉新秩序”的

际新秩序基本形成。 国际民商举秩序不同于国际政

治秩序和国际经济秩序书它是建立在词整私人（主要

包括自然人、法人和其他组织）之间的跨国民商事关系基础之上的，包含合

产权、婚姻家庭、商市交易等方面的国际民眯书法律适用制度以

及与国际民商聿关系相伴生的国际民商串管辖权、国际民商丰司法协助和国际

民商事争议解决制度等＊旨在协调化斛各国民商享法律之间的冲突，保障国际

民商事关系 I刊秸定与发展。 “ 二战”后卡国际社会基千以《联合国宪亲》的宗

旨和原则为核心的国际法原则、规则和制度，逐步革除旧秩序中不公正、不

...， 俨 ， 自由、不包容及不高效的民商事制度，通过构建新的国际民商亭管辖权

协棚机制、国际民商享法律冲突协剌机制、国际民商事司法协助机制以及国际

民商亭争议解决机制卞推动建立以国际私法新规则为支撑的国际民商享新秩

以确保各国自然人、法人在跨国民商聿交往中实现平等互利，可以说在一

定程度上推进了世界和平与发展 。

当今世界，单边主义、孤立主义、民粹主义、极端民族主义、贸易保护主

义强烈回潮 ， 经济全球化菹遇逆流，世界经济增长动能明显不足，贫富分化尸

益严重令地区热点间题此起彼伏，恐怖主义、网络安全、重大传染性疾病、气

候变化、贸易战等非传统安全威胁持续荽延，， 全球面临的不稳定性不确定性m

加突出，世界百年未有之大变局加速演进，世界进人新的动荡变革期，迫切衙

口 1笭“世界怎么了”“人类向何处去”的时代之题口 面对世界大变局，习近

芘反复强调，要加强国际法研究和运用乎坚定维护以联合同为核心的国际 ＇....

系卞坚定维护以国际法为基础的国际秩序卫坚定维护联合国在国际半务中的核
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心作用。 中国要坚持走和平发展道路，积极参与全球治理体系改革和建设，推

动建设相互荨重、公平正义、合作共赢的新型国际关系，推动构建持久和平、

普遍安全、共同繁荣、开放包容、消洁美丽的人类命运共同体。 构建人类命运

共同体理念的提出和强化，为复杂多变的世界指明了前进的方向。 那么 ， 在新

的历史条件下 ， 国际民商事秩序将如何演进以及中国应采取什么样的立场？国

际私法如何与建设新型国际关系和构建人类命运共同体对接？这正是国际私法

学要关注和研究的问题，也是国际私法能够发挥独特作用的领域。 “国之交，

在于民相亲。”。 只要各国间的民商事交往更加密切、便捷、颇畅，所产生的纠

纷能够得到公正、合理、高效的解决 ， 国家之间的平等互利与合作共及就能得

到坚实保陈，全球的良法善治就会不断进步。 所以，我们要加强对国际私法的

学习研究和运用，聚焦百年大变局，抓住机遇，展现智惹，有所作为，建设性

参与和引领相关全球治理规则的制定，对不公正、不合理、不符合国际格局演

变大势的国际规则、国际机制，提出改革方案，培强中国在国际私法领域的话

语权和影响力 ， 努力推动构建百年未有之大变局下的困际民商事新秩序。

二、怎样学习国际私法学

大学生在大学期间，不仅要举握理论知识，更重要的是还要学会学习。 这

里对怎样学习国际私法学捉出如下建议。

（一）务实理论基础

学习和研究国际私法学，首先，要坚持以马克思主义为指导，深入学习

马克思主义中国化时代化的理论成果，特别是习近平新时代中因特色社会主义

思想 ， 运用其蕴含的立场、观点和方法指导国际私法的理论研究和丰宫实践。

其次，要打好基础，通过系统学习国际私法学课程，阅读国际私法学教材和参

考资料，真正常握国际私法学的基本理论、基本知识和基本技能。 再次，要学

好相关法学专业知识。 国际私法学只是法学休系中的一个分支学科 ， 它与各个

法学分支学科都有或多或少的联系，所以，要学好国际私法学，穷实综合的法

学专业基础实底必要，尤其要学好法理学、 比较法学、宪法学、民商法学、国

际公法学 、 同际经济法学、国际商法学、民事诉讼法学、仲裁法学、阔解法

学、区际私法学等。 最后，要以其他学科专业知识为支撑。 在当今科技突飞猛

(j) 《习近平谈治因理政） 第 1 卷 ， 外文出版社 20 18 年版， 第 443 页 。
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进、知识爆炸、信息云涌的时代，许多国际私法问题涉及多个学科，要及时发

现、科学分析、合理解决这些问题， 衙要其他学科知识背景，甚至需要学科交

叉、跨学科研究。 因此，还要注意学习其他人文社会科学和自然科学的知识，

特别是与国际私法学相关的国际关系、国际政治、外交学、世界经济、国际贸

易、世界史和现代信息技术等方面的知识，博观而约取，厚积而薄发。

（二）跟踪实践发展

现在 ， 国际私法理论知识更新很快。“理论是灰色的，而生活之树是常音

的C飞） 在学习和研究国际私法学的过程中，不仅要关注国际私法学界的学术动

态和新的研究成果，了解新的国际私法理论知识，还要关注国际私法立法 、 执

法、司法和法律服务实践，分析其利弊得失，思考其前因后果，展望其未来发

展。 同时，要关注国内外实践特别是司法实践中发生的与国际私法相关的案

件、举件，运用所学的国际私法理论知识，分析其中可能涉及的国际私法问

题，思考如何运用国际私法思维和方法解决这些问题。

（三）坚持问题导向

基千问题学习或者说以问题为导向学习 (Prnhlem - Ra叩d 丘nming, 简称

PBL) 是一种有效的学习和研究方法，也是一种重要的教学方法。 它是一种以

问题为学习的起点，以问题为主线、轴心构建学习内容，以培养和提升学生发

现问题、筛选问题、 分析问题、 解决问题的能力为目标的学习方法。 它强调学

生积极主动学习，教师顶在指导学生学习方法。 ”问题是时代的声音，回答并

指导解决问题是理论的根本任务c飞） 国际私法学是一门理论性和实践性都很强

的学科，涉及许多理论问题和现实问题，比如说，为什么一国法院对涉外民商

车案件具有管辖权？为什么当串人之间有效的仲裁协议就排除了法院管辖权？

为什么一国法院在处理涉外民商审案件时可以选择适用外国法？学习和研究国

际私法学要树立问题意识，坚持问题导向，首先要从问题入手，善于发现问

题、敏锐找准问题，然后以问题为中心开展学习，用国际私法思维和方法或者

跨学科方法分析和研究问题， 寻求解决问题的路径和方法，通过这样一个积极

主动探究的过程来培养和提升自己解决国际私法问题的能力。

0 《列宁全染〉 第 25 卷，人民出版社 2017 年版，笫 413 页 七

@ 习近平 《高举中国特色社会主义伟大煌帜 为全面戍设社会主义现代化囚家而团结奋

斗一在中因共产党笫二十次全团代表大会上的报告 ( 2022 年 10 月 16 8) ｝ ， 人民出版社

2022 年版 ， 第 20 页 。
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（四）研读经典名著

有关国际私法理论知识的著作，无论是中文的还是外文的，可谓汗牛充

栋，数不胜数。 在学习和研究国际私法学的过程中，面对浩如烟海的国际私法

文献，要学会选择，学会放弃，学会拒绝，要在老师的指导下研读经典名著、

精品力作。 这样学习和研究国际私法学，会起到事半功倍的效果。 同时，建议

在学习和研究国际私法学的过程中，不时跳出国际私法学，读些马克思主义经

典文献和相关学科的经典名著，以此来指导和深化国际私法学的研究和学习。

（五）养成国际私法思维

养成国际私法思维，是学习和研究国际私法学的重要内容和必然要求 ， 它

要求在学习和研究国际私法学的过程中，逐渐培养和养成这样一种思维方式和

思维技巧 ： 面对国际民商事案件、事件、问题，要基千国际私法理论知识与国

际私法的原则、规则和制度，开动脑筋，认真询研、仔细观察、续密分析、综

合认识，从而查消韦实、 弄清案悄，了解案件、宇件、问题的来龙去脉、前因

后果 ； 在此基础上进一步识别、分类、解释、定性，确定相关事实、问题、法

律关系的性质，比如，是仲裁解决还是诉讼解决，是本国管辖还是外国管辖，

是实体问题还是程序问题 ， 是合同问题还是侵权问题，是送达问题还是取证问

题，是认可问题还是执行问题，等等；然后在分析、综合、 比较、分类的基础

上，基于事实，依据国际私法理论知识与国际私法的原则、规则和制度 ， 进行

逻辑推理，作出合理判断，揭示解决、处理同类国际民商享案件、事件、问题

的共同特征和规伟，提出个案的解决办法和方案。

（六）至少掌握一门外语

国际私法学是一门涉外学科 ， 具有国际性。 这要求学习和研究国际私法学

至少要学握一门外语，而且应首选英语、法语。 首先，这是学习和学握国际私

法文献资料的蒂要。 困际私法文献资料大致包括学术文献、法律义件 、 案例资

料等 ， 除了中文文献资料外，更多的是外文的。 而且，国际组织或者因际会议

通过的各种政治与法律文件，尿普遍采用的是英文、法文文本。 不学握一门外

语 ， 学习和研究国际私法学会受到很大的限制。 其次，学习和研究国际私法学

的目的最终还是要培养学生通晓国际私法等法律规则、善于处理国际民商事法

律半务的能力，如果学生外语水平不高，毕业后也很难胜任相关工作。
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学习和研究困际私法，必须了解和华握困际私法的基本概念 、 基本范畴和

基本问题。 本亲重点讨论国际私法的调整对象与方法、国际私法的范即与体

系 、 困际私法的渊沥与性质、国际私法的名称与定义以及国际私法的历史与展

望等基本问题。 国际私法是调整国际民商事法律关系、解决国际民商事法律冲

突、化解国际民商市争议、促进国际民商事交往 、 构建国际民商事秩序的法往

部门，在中国改革开放尤其是中国对外民商事交往中发挥若项要的作用。

第一节 国际私法的调整对象与方法

人类衬会出现国家以后，国际补会便逐渐形成。 在困际社会中，不同困家

的人民必然会进行交往 ， 建立各种社会关系，国际民商串法律关系就是其中一

种。 为了询整这种关系，国际私法应运而生。 因此可以说，国际民商串法律关

系是因际私法的曲整对象 ， 而国际私法是调整困际民商事法律关系的法律

部门。

一、国际民商事法律关系及其调整方法

（ 一）国际民商事法律关系的概念和范困

国际民商举法律关系，又称跨国民商享法律关系或国际私法关系，是国际

社会中因不同国家的人民进行民商串交往而产生的一种社会关系。 就一国而

言 ， 可称之为涉外民商事法律关系。

首先，国际民商串法律关系是一种民商串法律关系。 民商串法律关系是由

民商享法律调整和规范的社会关系，也是由民商串法律确认和保护的社会关

系 。 民商孚法律关系既不是人与自然之间或者人与物之间的关系， 也不是物与

物之间的关系，而是一种人与人之间的社会关系。 同时，它是一种平等主体之

间的权利义务关系，其当串人都是独立主体 ， 他们的地位是平等的。民商事法

律关系包括财产关系和人身关系两大类。同其他法律关系一样，民商事法律关

系由主体、内容和客体三因素构成。
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其次，国际民商串法律关系是具有国际因索或涉外因素的民商串法律关

系 ， 或者说， 它是在法律关系的诸因素中至少有一个因素与外国有联系的民商

事法律关系。 主体为涉外因素时 ． 作为民商事法律关系主体的当串一方或各方

是外国自然人、无国籍人或者外国法人，有时也可能是外国困家或者国际组

织。 例如，某中国公民同某外闰公民在中国境内结婚。 衙要指出的是，在实践

中 ， 住所、经常居所或者营业场所在不同国家的主体之间的民商串法律关系有

时也被视为国际民商串法律关系应 内容为涉外因索时，产生、变更或者消灭

民商串关系的法律事实发生在外国。 例如，某中国公民在外国死亡 ， 其中同籍

亲屈继承其在中国境内的遗产。 客体为涉外因素时，民商串法律关系主体之间

的权利义务共同指向的对象或标的物位千外国。 例如，某中国公民向某华侨购

买该华侨在外国申诮取得的一项专利。 在实际生活中， 国际民商事法律关系可

能只有一个因素同外国有联系，也可能有两个或者两个以上的因索同外国有联

系 。 例如，某中国公司与某外国公司在中国签订合同，进口一宗外国的货物，

在这一民商举法律关系中，就有两个涉外因素，即主体一方和客体。 如果某中

困公司与某外国公司在外国签订一项进口一批外国货物的合同，那么，在这一

民商事法律关系中，就有主体一方，法律事实和客体三个涉外因素了。国际民

商事法律关系的涉外性队并不因其中涉外因索的多森而受到彩咱。 1988 年殿高

人民法院发布的 《关千贯彻执行（中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见

（试行）》（以下简称《民法通则意见》）第 178 条第 1 款曾规定 · “凡民再关系

的一方或者双方当事人是外国人、无因籍人、外国法人的 ； 民事关系的标的物

在外国领域内的 ； 产生 、 变更或者沿灭民革权利义务关系的法律车实发生在外

国的，均为涉外民亭关系。”中国 2010 年颁布的《涉外民事关系法律适用法》

对涉外民车关系没有界定 ， 而《酘窝人民法院关千适用（中华人民共和国涉外

民半关系法律适用法〉若干问题的解释（一）》＠ （以下简称 《涉外民事关系法

(j) 如 1980 年《联合困困际货朸销售合同公约｝笫 1 条规定，该公约适用千节业地在不同国家

的当事入之间订立的货物销含令同。

@ 该司法蚌释于 2012 年 12 月 10 日由最高人民法院审判委员会第 1563 次会议通过 ， 自 2013 年

1 月 7 日起悠行。 《最高人民法院关于修改（最拓人民法院关于破产企业因有划拨土地使用

权应否列入吱产财产等问灶的批女〉笭二十九件商事类司法矫样的决定〉千 2020 年 12 月 23

9 由改高人民法院审判委反会笫 l823 次会议通过， 自 2021 年 1 月 I B 起施行。 该决定笫 22

条规定 ． Ii!J除《袋高人民法院关于适用（中华人民共和因步外民本关系法律适用法〉若干间

题的裕择 （ 一 ）｝第 4 条 、 第 5 条 、 条文戙斤作相应诱整。
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律适用法解释（一）》）第 1 条则明确规定：“民事关系具有下列情形之一的．人

民法院可以认定为涉外民市关系： （一）当事人一方或双方是外国公民、外国

法人或者其他组织、无国籍人； （二）当事人一方或双方的经常居所地在中华

人民共和国领域外； （三）标的物在中华人民共和国领域外，（四）产生、变更

或者消灭民事关系的法律事实发生在中华人民共和国领域外 ； （五）可以认定为

涉外民串关系的其他悄形。” 与《民法通则意见》相比， 《涉外民木关系法律适

用法解释（一）》有三点进步 ： 一是当军人增加了 “外国法人或者其他组织”;

二是在考虑主体因索涉外时，将当半人一方或双方的经常居所地在中国领域外

的悄形也纳入其中 ； 三是为涉外民事关系的其他悄形开了一个口子，留有觥样

空间 。

枭后 ， 因际民商事法律关系在国际私法上是广义的国际民商事法律关系。

从世界各国有关民串立法的情况来看，其确定的民串立法的词整对象一民事

法律关系的范围并不是完全相同的。 有些大陆法系国家采取“民商合一”的编

袋方法 ． 即将竭整民序关系的法律和调整公司、海商、票据、保险、破产等商

串关系的法律合并规定在民法典中，或者虽将调整商串关系的规范以单行法另

加规定，但视之为民法的组成部分。有些大陆法系因家则采取“民商分立”的

编粲方法，即在制定民法典之外另行制定商法典，专门用来渊整商串关系。 普

通法系国家没有民法典，其有关民事和商事方面的法律规范包含存普通法中或

者通过单行专门法规加以规定。 如英国有关民商事力面的法律规范都寓于普通

法或者衡平法中，普通法中形成的法律规范主要是合同法、侵权行为法、家庭

法等，衡平法中形成的法律规范主要是不动产法、信托法、砐产法等． 19 世纪

末 20 世纪初 ， 英国又制定了货物买卖法、栗据法、保险法、公司法等成文法。

2020 年颁布的 《中华人民共和国民法典》（以下简称 《民法典》），对民享活动

中的一些共同性问题作了规定，栦定中国民法是调整平等主体的自然人、法人

和非法人组织之间的人身关系和财产关系的法律。 此外，中国还颁布了一系列

调整民事法律关系的单行法，如商标法、专利法、著作权法、企业法、破产

法、公司法、海商法、票据法、保险法、民用航空法笱。 可见，中国民串法律

调整的民串法律关系的范围比较）、泛，包括商事法律关系 。 止因为世界各国民

车法律讷整民事法律关系的范即不一，加上国际民事法律关系是涉及不同国家

的民事法律关系，还会根据国际私法选择处理这种关系的法律 ， 故在国际私法

研究和处理这种关系时应作广义的理斛， 即国际民事法律关系既包括一般民车
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法律关系，也包括婚姻家庭继承关系和各种商事法律关系 ， 亦即平等主体之间

的一切私法关系。 本书将这种广义的因际民串法律关系更明确地称为国际民商

事法律关系。

应该指出的是，在我国，涉及香港特别行政区、澳门特别行政区和台沟地

区的民串关系，展于区际民举法律关系，不具有国际因索或涉外因索，而涉及

香港特别行政区 、 澳门特别行政区和台湾地区的民事关系的法律适用问题，参

照适用《涉外民事关系法律适用法》 及相关司法解释。不过，有些国家，特别

是许通法系国家，对涉外民事法律关系还有更广泛的理解，认为一个国家内部

具有独特法律制度的不同地区之间的民事法律关系 ， 即区际民事法律关系，也

屈涉外民事法律关系。 例如，在英格兰，涉外民洋法律关系中的＂涉外因索”

(foreign element) 和“外国国家”(foreign country) 意味若非英格兰因素和非英

格兰国家，这里，“国家”(country) 一词不是指宪法或国际公法意义上的国家，

只是具有独特法律制度的法城或法区 ( law district 或 legal region ) 的代名词。(1)

因此 ， 英格兰、苏格兰和北爱尔兰是同法国、意大利一样的“国家”;“涉外因

索”是指涉及外法域的因索，涉外民牢法律关系既包括英格兰与法国、意大利

这样的国家之间的国际民事法律关系，也包括英格兰与苏格兰和北爱尔兰这样

的法域之间的区际民事法律关系。

总之，国际民商事法律关系是超越一国范围的含有涉外因素的民商事法

律关系， 其国际性或涉外性将它与国内民商事法律关系区别开来 ， 其私法性

将它与国家之间 、 国家与国际组织之间以及国际组织之问的公法关系区别

开来。

（二）国际私法的调整对象

国际民商举法律关系是国际私法的调整对象。 国际民商串法律关系与现实

生活中存在的由国际私法调整的国际民商举关系并不是两种不同的社会关系 ，

而是同一种社会关系。 这是因为，法律调整社会关系只是确认、赋予和更正当

串人的权利和义务 ， 使其权利义务关系与法往规定一致起来，并不是形成另一

种独立的社会关系。 任何一种作为国际私法调整对象的国际民商事关系，在实

际生活中 ， 由于受国际私法的调整，也就具有法律性质，成为以权利义务为内

容的国际民商平法律关系。 简言之，国际私法调整的对象就是国际民商事法律

<D J. H. C. ~\orris, ~ C.njl;,,, of"昄（《冲突法））， 4小叫， Sleve心＆ So心 L心， 1993, p.2 
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关系。

在国际私法的调整对象问题上 ， 学术界存在若分歧。分歧的焦点主要有两

个：一是国际私法的调整对象到底是国际民商串法律关系或涉外民商事法律关

系还是国际民商事关系或涉外民商亭关系； 二是国际私法的调整对象究竟是整

体的国际民商事关系还是特定部分的国际民商事关系。

对第一个问题，有的学者认为，“民事关系” 和“民事法律关系”是两个

不同的概念，两者在内涵和外延上都存在区别。 民串关系是社会关系中的财产

关系和人身关系，其本身并不存在固有的权利义务内容；民亭法律关系则是一

种慈志社会关系，是民事关系中具有权利义务内容的财产关系和人身关系。 而

且，民串法律关系是由民事关系转变过来的，转变的条件就是相应民享法律规

范的实施 ， 从而在法律上赋予了民举关系权利义务内容，民事关系是民事法律

调整的对象，民串法律关系是民事法律调整的结果。＠ 因此，国际私法的调整

对象是国际民單关系或涉外民车关系．而不是国际民事法伟关系或涉外民事法

律关系。 但更多的学者认为，在国际私法上，国际民商事关系与国际民商事法

律关系、涉外民商车关系与涉外民商亭法律关系是同义语 ， 没有实质上的区

别。 国际民商事法律关系或涉外民商事法律关系就是受国际私法调整的国际民

商举关系或涉外民商亭关系。 那种否定民韦关系存在固有的权利义务内容的观

点是不正确的 ， 因为任何社会关系都是人们基于一定的规则而结成的权利义务

关系。 把国际私法的调整对象仅理解为困际民商平关系而非国际民商串法律关

系是片面和机械的。

对第二个问题，有一种观点认为，国际私法只调整特殊的或特定范围的涉

外民革关系，即“涉及外国法适用的涉外民串关系”， 而这种特殊的或特定范

即的涉外民事关系必须具备如下条件： 一是涉外民革关系本身必须具有外国法

效力所及的法律串实； 二是外国法的效力必须获得内国法的承认。。但另一种

观点则主张，国际私法应把困际民商享法律关系视为一个整体来进行总体询

整，国际私法的湖整对象就是国际民商事法律关系，没有受国际私法调整的国

际民商串法律关系和不受国际私法调整的国际民商串法律关系之分。 之所以有

上述这种分歧 ， 一方面是由于学者们对国际民商串关系或国际民商串法律关系

@ 抹力新、邵景存 : ( 00 际私法概要） ， 光明日 报出版社 1988 年版，第 23 页 C

@ 铢力新、邵景春： （因际私法概要） ， 光砃日 报出版社 1988 年版，第 5一IO 、 24一26 页 。
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这一概念有不同的理解，另一方面是由千学者们在国际私法的范围上有不同的

看法。

的勋，随若国际交往日益频赘，国际民商平法往关系越来越复杂和多样。

其中，部分国际民商串法律关系，如同际贸易关系，得到了突飞猛进的发展，

调整它们的法律规范也相应增加 ， 甚至与其他法律规范结合 ， 形成新的相对独

立的法律部门 。 国际海商法和国际商法就是典烈的例子，它们也调整部分特定

范围的国际民商事法律关系。但是，我们并不能把脱胎千国际私法的这些部门

所询整的国际民商事法伟关系排除在困际私法调整范围之外。 尽管由于国际民

商茅法律关系的复杂和多样，国际私法已不可能也没有必要把询整国际民商半

法律关系的大大小小的问题统统包揽起来，然而，国际私法必须对国际民商串

法律关系从总体上进行规制和训整。国际海商法和国际商法等法律部门的产

生 ， 是国际私法发展的自然结果和其进步的明显标志，但不等于说它们的存在

就排除了国际私法对有关国际民商串法律关系的调整。 相反，国际私法仍然斋

要有确定国际民商事法律关系的总原则或一般制度，而国际海商法和国际商法

等新形成的法伴部门自身的建立和发展以及调整有关的法律关系也需要借助千

国际私法的总原则或一般制度。 尤其值得一提的是，历史发展到今天，随若国

际社会发展的复杂化和多样化，任何一项国际法律关系的法律调整、任何一项

国际争议的解决，都涉及多方而的法律问题， 须借助多方面的法往手段和途

径。 此外，国际社会关系的复杂化和多样化，不仪导致出现了许多新的法律部

门， 而且使原有的法律部门也增添了新的内容。 在这种悄况下，各个法律部门

洞整对象的交叉与重叠已在所难免。 对于同一对象，不同的法休部门可以从不

同的角度加以调整。 同样，对千同一对象 ， 学者如果从不同的角度采用不同的

研究方法进行研究， 也可以把它视为不同法律部门的调整对象。 作为困际私法

剃整对象的国际民商军法律关系亦是如此， 它的某一部分为其他法律部门所削

整实不足为奇。 我们不能因此就简单地把那些为其他法律部门交叉或重登调整

的国际民商审法律关系从国际私法的曲整对象中排除出去。

（三）因际民商丰法律关系的调整方法

因际民商串法律关系是国际私法的词整对象， 而国际私法如何调整国际民

商平法律关系就是国际民商事法律关系的调整方法问题。 国际私法不同于其他

法律部门之处， 不仅在于它调整的社会关系是因际民商事法律关系，而且在于

它词整这种关系的方法有独特之处。 概括而言 ， 国际民商事法律关系的法律调
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整方法有两种，即间接惆整方法和直接调整方法。

1 间接调整方法

间接调整方法是通过“间桵法律规范”来剌整国际民商串法律关系的。 也

就是说，调整国际民商事法律关系的法律规范只指出适用什么法律来确定某困

际民商串法律关系当孚人的权利义务，或通过什么程序来解决国际民商事法律

纠纷，并不直接规定当事人的实体权利义务，因而不直接调整国际民商耳法律

关系当事人的实体权利义务关系，仅起间接的调整作用。

间接调整国际民商串法律关系的间接法律规范主要是 “冲突规范”，它是

指明某种国际民商事法律关系应适用何种法律的规范 ， 并不直接调整当市人之

间实体权利义务关系。 例如，中国《涉外民串关系法律适用法》 第 36 条规定 ：

“不动产物权 ， 适用不动产所在地法律。”这就是一条冲突规范。 它只指明在不

动产物权关系中，当事人的权利义务按不动产所在地法处理，并没有直接规定

当事人之间的实体权利义务关系，因此，它对不动产物权关系只起间接的调整

作用。 冲突规范是国际私法的特有规范，用冲突规范淜整国际民商享法律关系

是国际私法特有的调整方法。

除冲突规范外，间接调整困际民商事法律关系的间接法律规范还有“程序

规范”，包括国际民事诉讼程序规范和国际商事仲裁程序规范。 程序规范词整

的是法院、诉讼当举人之间的国际民事诉讼法律关系，或者仲裁庭、仲栽当车

人之间的国际商事仲裁关系，它们也不直接调整国际民商事法律关系。 但由于

程序规范是解决国际民商事法律纠纷、维护当事人民商事权益的必不可少的法

律手段，是实现民商事实体规范的辅助法律规范， 因而它们对国际民商事法律

关系同样起若间接调整作用。

2. 直接调整方法

直接调整方法是通过直接规定国际民商举法律关系当举人的实体权利义务

的“直接法律规范”来词整国际民商串法律关系的。 即悯整国际民商事法律关

系的法律规范直接规定困际民商串法伟关系当奉人的实体权利义务，告诉当革

人应该怎样做，不应该怎样做，从而起到对困际民商事法律关系的调整作用。

这种直接法律规范通常称为“实体规范＂。 例如 ， 1980 年《联合国国际货物销

售合同公约》 第 52 条规定：＂ （ I) 如果实方在规定的日期前交付货物，买方可

以收取货物，也可以拒绝收取货物。 (2) 如果卖方交付的货物数虽大千合同规

定的数鱼，买方可以收取也可以拒绝收取多交部分的货物。 如买方收取多交部
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分货物的全部或一部分，他必须按合同价格付款。”这条规定即展实体规范 ，

它对合同关系中的卖方和买方在卖方提前交货和多交货物时的权利义务作了明

确规定，当串人可以直接据此处理这方面的问题。 按照这条规定调整合同买卖

双方在卖方提前交货和多交货物方而的权利义务关系，就是一种直接调整

方法。

直接调整国际民商串法律关系的实体规范既可以见于国际条约和闰际惯

例，也可以见于国内法。国际条约和国际惯例中直接棚整困际民淌事法律关系

的实体规范称为“国际统一实体规范”或“国际统一实体私法规范＂。 国内法

中直接调整国际民商事法律关系的实体规范称为“国内专用于调整国际民商事

法律关系的实体规范＇应 规定外国人在内国民革法律地位的规范是规定外同人

在内国哪些范围内享有民串权利和承担民串义务的实体规范，如规定外困人可

以在内困申诸取得专利的规定就属这类规范。 它们调整国际民商审法律关系也

采用直接询整方法。由于实体规范特别是国际统一实体规范直接支配国际民商

事法律关系当事人的权利义务关系，可以避免或消除在国际民商串交往中可能

发生的法律冲突，故就调整国际民商事法律关系而言，直接调整方法优千间接

谢整方法。

间接询整方法和直接淌整方法都是国际私法调整国际民商串法律关系的手

段，两者相辅相成，互为补充。一方面，由于国际民商事法律关系含有国际因

索，同两个或更多的国家有联系，而各国法律制度千差万别 ， 难以统一 ， 不可

能对一切社会关系都用实体规范直接加以调整，而需要冲突规范来缓和矛盾 ，

削和冲突 ， 从而间接阑整国际民商串法律关系。 另一方面，由于冲突规范不直

接规定国际民商事法律关系当享人的权利与义务，同实体规范比较起来缺乏法

律关系的预见性和明确性，随若国际民商串交往的发展，仅用冲突规范间接调

整国际民商审法律关系已难以满足实际斋要，于是，直接询整国际民商韦法律

关系的实休规范应运而生。 上述可见，国际私法这两种调整困际民商串法律关

系的方法井存 ， 是由国际民商事交往的实际悄况决定的．

二、国际民商事法律冲突及其解决方法

在法律领域，法律冲突是菏遍存在的现象。 国际民商引··法律冲突是法伟冲

(j) 姚壮、任继圣 ： （因酥私法基础》 ， 中国社会科学出版社 198 1 年版 ， 第 5 , 7 、 12 页 。
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突的一种。 国际私法的目的就是要解决国际民商事法律冲突。

（一）法律冲突的概念和类型

1 法律冲突的概念

从广义上讲，法律冲突系指调整同一社会关系或解决同一问题的不同法律

由于各自内容的差异和位阶的高低而产生的效力上的抵触。 一般来说，只要各

法律对同一问题作了不同的规定，且某种法律事实又将不同的法律规定联系在

一起 ， 法律冲突便会产生。 比如说，如果中国某省的权力机关制定的一项地方

性法规与中国现行宪法的某一规定不一致，那么 ， 该地方性法规与中国宪法在

效力上就会发生冲突。 匈牙利国际私法学者萨瑟曾说：“法律冲突一词必须在比

喻意义上加以理解。 它仅仅是明喻，指出由法律支配的丰实或法律关系与几种

法律制度相联系，并且必须决定儿种法律制度中的哪一种应适用于实际案

件。＂。 萨瑟实际上是说，法律冲突就是在几种不同的法律与某一法律关系相联

系时决定应适用何种法律，或者说法律冲突是法律适用上的冲突。 国际民商串

法律冲突就是不同国家的民商事法律在法律适用上的冲突。

2. 法律冲突的类型

法律冲突既可能发生在法律的各个领域或各个法律部门，也可能发生在法

律的不同层次和结构中。 因此，法律冲突的表现形式或类型是多种多样的。

( I) 空间法律冲突 (co,ulict of laws in space or interspatial conflict of laws) 。

法律冲突可以是空间上的冲突，即不同国家 、 不同地区或不同区域之间的法律

冲突。国际法律冲突和区际法律冲突都屈于空问上的法律冲突。

(2) 时际法律冲突 ( intertemporal confl ict of laws ) 。 法律冲突可以是时际冲

突，即在一个法律体系内同屈一种法律的新法与旧法或前法与后法之间在时间

效力上的冲突．

( 3 ) 人际法律冲突 ( interpersonal c,()nflict of laws) 。 法律冲突可以是人际冲

突，即在一个国家内适用于不同民族、种族、部落、阶级以及教徒的法律之间

的冲突，或者说适用于不同人员集团的法律之间的冲突。

(4) 法律系统冲突 ( intersystematic co,心ct of laws) 。 法律冲突可以是不同

法律系统之问的冲突，如同内法与国际法之间的冲突、宪法与普通法律之间的

(j) 1 S袖，Zy, Co『如I o/1,,.订＄ UI,he 11,"'tem ．沁沁加1, andDm如i咚 O皿／，心（（西方因家 、 社会主

义国家和发展中 OO家的冲突法》） ． Kluwer Acodemic Publisher.,. 1974, p. 25. 
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冲突、中央立法和地方立法之间的冲突、一般法和特别法之间的冲突、成文法

和不成文法之间的冲突以及在普通法系困家内普通法与衡平法之间的冲突。 法

律系统冲突也可以是不同法律领域内不同法律之间的冲突，如不同国家或地区

民商法之间的冲突、刑法之间的冲突、行政法之间的冲突以及税法之间的冲

突等。(j}

( 5) 国际法律冲突 (inten1a1ional conflict of laws) 和区际法律冲突 (inter­

regional conflict of laws) 。 基于法律冲突发生的范即，法律冲突可以划分为国际

法律冲突和区际法律冲突。 国际法律冲突主要是指不同国家的法律之间的冲

突，在民商法领域发生的国际法律冲突即国际私法的解决对象。 当然，国际法

律冲突也可能发生在其他法律领域，不同的区域国际法之间的法律冲突也应屈

同际法律冲突。 区际法律冲突是指一个主权国家内部具有独特法律制度的不同

地区之间的法律冲突。 在多数悄况下，一个国家只有一种法律制度，或者说法

律制度是统一的 ， 但由于种种历史和现实以及外在和内在的原因，世界上有不

少因家内部的法伴制度不统一 ， 其国内有数虽不等的具有独特法律制度的地区

或区域，即法域或法区。 这种悄况不仅在像关困、加阜大和涣大利亚这样的联

邦制国家存在， 在像中国和英国这样的单一制国家也有。 由千一个国家内部的

不同地区具有不同的法律制度，在人们的交往过程中不可避免会产生区际法律

冲突。＠区际法律冲突是区际私法或区际冲突法的解决对象。

(6) 平面法律冲突 (horizontal conflic t of laws) 和乖直法伴冲突 (vertical

co1tl1ic1 of laws) 。 从纵横角度来看， 可以把法律冲突归纳为平面法律冲突和垂

直法律冲突。 前者如主权国家之间的法律冲突和一国内部处千平等地位的不同

地区的法律之间的冲突， 是指发生冲突的法律处于同一层次、同一水平线上，

甚至处千同等地位。 后者如中央立法和地方立法之间的冲突、国际法和国内法

之间的冲突及宪法和普通法律之间的冲突， 是指发生冲突的法律处于不同层次

或位阶 ， 它们之间的关系是上下或纵向关系， 一般处千高层次的法律优于处于

低层次的法律。

0 关于法律冲突的表现形式和分类 ， 参见 I. Sui句 ， Conjlm ofb四 i,“k WC5比m, S<><:ialist and 

加如ping Countrie.,( 《西方国家、社会主义国家和发展中因家的冲突法））， Kluwer Acad如此

Publ凶he飞， 1974 , 仰． 25-26: J. J. Fa欢妞． “A New Distinclion in C.,nf1ic1 of La、寸 ． T加 Arl[Jl沪

A叩rican u:,w R"叩． 7 ( 1978), pp. 230-242. 

© 夤进 ： 《区际冲突法） ． 永然文化出版股份有限公司 1996 年版 ， 笫 81一 132 页 。
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(7) 公法冲突和私法冲突。 从法律的性质来看，法律冲突又可分为公法冲

突和私法冲突。 长期以来，国际私法学界许多学者认为，法律冲突只可能发生

在民商法领域或私法领域，在其他领域无法律冲突可言。 固然，在国际上或者

在一个国家内部的不同地区之间，大萤存在若民商举法律冲突或私法冲突，但

在刑法、行政法、经济法、 民事诉讼法、刑革诉讼法、税法等公法领域，也会

产生法律冲突。 比如，在刑法领域 ， 中国 《刑法》第 6 条第 2 款规定：“凡在中

华人民共和国船舶或者航空器内犯罪的，也适用本法。“假设某一中国船舶在

法国某港口停泊期间，在该船舶上发生了一起刑事案件。 按中国刑法的上述规

定，中国刑法适用于该犯罪，但由千该案发生在法国领域内，法国法律显然也

会主张法国刑法适用于该犯罪。 这里，中国刑法和法国刑法在效力上就出现了

冲突，出现了究竞适用中国刑法还是法因刑法的问题。 上述这个假设的例子尤

其表明，一个主权国家完全可能和可以自行制定直接调整某些国际关系的法

律。 由于这种法律渊整的衬会关系超越了本国范围 ， 涉及他国及其自然人或法

人，它们显然具有一种自设的域外效力。 不过 ． 在刑法、行政法和税法等公法

领域，因为涉及国家的公共利益井具有严格的胧地性，各困原则上井不承认外

国刑法、行政法和税法等公法在内国的域外效力，只适用内国的刑法、行政法

或税法等，而不适用外国的这类法律。 因此，祒决公法冲突的法律适用规范或

冲突规范一般都是单边的，即它们只限定内国公法的适用范围，而不限定外国

公法的适用范围应 从公法只有自设的域外效力或各国互不承认他国公法在内

困的域外效力来讲，行政法、刑法和税法等公法的冲突只是一种虚拟的冲突，

它只涉及内国法的适用， 而不涉及外国法的适用。 但是，在民商法领域，内国

法在外国的域外效力或外困法在内国的域外效力在一定条件下得到了承认。 正

是由于这种承认，各困之间的民商串法律冲突成为一种实在的冲突，即外国法

律的域外效力与内国法律的域内效力之间的冲突或外国法律的坡内效力与内国

法律的域外效力之间的冲突。 解决这种冲突，不仅会涉及内国法的适用，更重

要的是还会涉及外国法的适用，也就是说会涉及内外困法律的选择。 这正是民

O 传统的国际私法理论认为 ， 外国公法具有严格的显地性而不具有埮外效力 ． 因百在适用外因

法时将外因的公法规财 一概子以排除。但是｀ 这一传统主张受到一些学者的批计 ． 这些学者

主张在一定条件 下． 外国公法亦可予以适用 。 这种主张已在因内 OO 际私法立法上有所反映。

如瑞 士 《关于困际私法的联邦法》 (2017 年文本） 第 1 3 条规定 “外因法的适用 ， 不得仅 以

其规定被认为具有公法性质而予以排除。
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商法领域的法律冲突与行政法 、 刑法和税法等公法领域的法律冲突之区别所

在。 也正是这一点决定了我们研究国际法律冲突或区际法律冲突，并不研究行

政法、刑法或税法等公法冲突，而只限千研究民商串法律冲突或私法冲突，或

者更通俗地说，只限于研究民商琪法律冲突。(i)

（二）国际民商事法律冲突的产生和特点

国际私法所询整的国际民商举法律关系和纯团内民商事法律关系之所以不

同，是因为前者含有涉外因素 ， 它既可能受内国法询整，也可能受外国法调

整。 在这种情况下，如果内外困法律的有关规定是完全一致的，适用其中任何

一国的法律都会导致相同的结果，那么，便不会发生法律适用上的冲突，自然

也无法律选择的必要。 但实际上，各国民商串法律千差万别，对同一涉外民商

串法律关系适用不同困家的法律，必然会产生不同的结果。 在国际私法上 ， 这

种现象被称为国际民商举法律冲突e

1 国际民商事法律冲突的产生

历史上，从国际民商事法伟关系的出现到国际民商串法律冲突的产生 ， 经

历了一个演变发展的过程。 国际民商车法律冲突的产生是以下几个因紫相互作

用的结果 ：

第一，各国人民之间存在若正常的民商事交往 ， 并结成国际民商串法律关

系c 虽然各国民商事法律不同，但如果各国人民没有交往，老死不相往来，民

商串法律冲突就不会产生。 因为各国人民之间如不存在民商串交往， 一方面 ，

内国人及其财产不会到外国，并不会产生与外国有联系的法律串实 ； 另一方

面，外国人及其财产也不会出现在内国，也不会在内国产生与外国有联系的法

律串实。 这样，各国民商事法律仅在本闰范围内实施，民商琪法律冲突自然无

从产生。 一且各国人民进行正常的民商串交往，必然会提出依哪个国家的法律

结成国际民商串法律关系的问题 ｀ 提出在困际民商串交往中发生争议时应适用

哪个国家的法律加以解决的问题。 可以说，各国人民之间正常的民商事交往为

团际民商事法往冲突的产生萸定了客观基础。

第二，各国民淌举法律制度不同。 由 ·丁世界上各个国家的国家件质、社会

制度 、 经济发展状况、历史文化传统以及自然环境不同，其法律制度也就千差

万别。 在民商事法律制度方面，这种差别表现得更为突出 。 例如，关于结婚年

0 黄进： «g际冲突法} , 永然文化出版胶份有限公司 1 996 年版 ． 第 l 8-20 、 96一102 页。
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龄，《 H本民法典》第 731 条规定为男 18 岁，女 16 岁；《瑞士民法典》第 96

条规定为男 20 岁，女 18 岁；中困 《民法典》 则规定为男 22 岁，女 20 岁 。 正

由于各国民商事法律规定互不相同，对同一涉外民商事法律关系 ， 适用不同闰

家的法律必然产生不同的结果，这样便出现了应适用何国法律来确定当举人的

权利和义务的问题。 各国民商半法律制度的不同是闰际民商事法律冲突产生的

前提条件。

第三， 各国承认外同人在内同的民商事法律地位。 国际私法木身的历史表

明， 它的产生和发展是与外国人在内同的民商串法律地位的变迁密切相关的．

赋予外国人民商韦法律地位是国际民商举交往得以正常进行的重要条件，也是

国际民商举法律冲突产生的一个重要条件。 ，于是基于这一点，许多国家的困际

私法才把肛接调整外国人民商串法律地位的实体规范纳入国际私法范阳之内。

在实际生活中 ， 只要内国法不允许外国人享有某项民商事权利，外困人就不能

参加有关民商事活动，也就不会出现外因人作为主体的民商事法律关系 ， 当然

也就不会产生涉及外困法适用的民商串法律冲突。 但是，如果外国人在内国居

千凌驾于内因人之上的特权地位，也无国际私法意义上的民商串法律冲突可

言。 例如，在过去一些业、非国家，如土耳其、 1日中国、日本等，西方列强通

过不平等条约享有特权地位，通称为“治外法权” (ex1ra1erri1oriali1y) 。其具体

表现为 ， 外国人在这些困家的领土内不受所在国法律的约束，不受所在国法院

的管辖，而由外国人本困领串根据其本国的法律对他们行使管辖权，因而关千

外因人的治外法权也称为领事栽判权 (consular jurisd几l ion) 。 显然，外国人在

内国拥有这种特权地位的现象是对国家主权的侵害，使得外国人与内国人不可

能建立平等的民商串法律关系，因而也不可能导致国际私法惹义上的民商串法

律冲突的产生。

第四，各国在一定条件下承认外国民商举法律在内 国的域外效力。任何法

律都有一定的效力范围，或只有域内效力 ， 或既有域内效力又有域外效力。 所

谓法律的域内效力 ． 是指一国制定的法律在其本国域内有效。 所谓法律的域外

效力，是指一国制定的法律不仅在本国有效，在外国也发生效力。 有些国家用

法律条文的形式明确规定了法律的域内效力和域外效力。 例如 ， 1 804 年《法困

民法典》第 3 条第 1 、 2 款规定 ： “有关警察与公共治安的法律对千居住在法国

境内的居民均有强行力。 不动产， 即使，展于外困人所有 ， 仍适用法国法律。”

上述规定表明，有关警察、公共治安及不动产的法律对居住在法国境内的一切
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人都是有效力的，这体现了法伟的域内效力。 而该法典第 3 条第 3 款还规定：

“关于个人身份与法律上能力的法律，适用于全体法国人，即使其居住千国外

时亦伺 。”这础定了法国关于个人身份与能力的法律在法因域外的效力。一国

制定法律时都可以依国家主权确定自己的法律具有域外效力，但这种域外效力

只是一种自设的域外效力。 如果这种法律要在国际衬会得到贯彻执行，也就是

说，其自设的域外效力要变成现实的域外效力，需要各国根据主权原则和平等

互利原则彼此协阔 ， 互相承认。 一般来说，各国都在一定条件下或一定程度上

承认外国民商车法律在内国的效力，如承认依外国法订立的合同、缔结的婚姻

关系等，以促进本国同外国的民商事交往。 正由于各国相互承认对方的某些法

律同时具有域内效力和域外效力，才会产生法律冲突，即外国法律的域外效力

与本困法律的域内效力之间的冲突或者本国法伴的域外效力与外国法律的域内

效力之间的冲突。

总之，国际民商举法律冲突是在各国人民之间存在若正常的民商串交往、

各国民商法律制度不同、各国承认外国人在内国的民商享法律地位以及各国在

一定条件下承认外国民商革法律在内国的域外效力的条件下发生的。

2 国际民商审法律冲突的特点

与其他法律冲突相比，国际民商举法律冲突具有如下特点 ：

第一，国际民商串法律冲突是一种跨国法律冲突C 国际民商串法律冲突产

生于国际社会是不同主权国家之间的法律冲突。 显然，这与一个主权国家领

土范即内不同地区之间的法律冲突，即区际法律冲突，有若根本的区别。

第二，国际民商串法律冲突是一种空间法律冲突。 国际民商享法律冲突是

适用于不同国家领域的法律之间的冲突，它是同一定的地坡相联系的，这与适

用于不同种族 、 民族、部落、阶级以及宗教信仰的人的法律之间的冲突（ 即人

际法律冲突），以及先后施行千同一地区并涉及同一·问题的新旧法律之间在时

间效力上的冲突（即时际法律冲突） ， 有若本质的差别。

第三，国际民商华法律冲突是一种私法冲突。 国际民商事法律冲突是不同

国家的民商事法律之间的冲突。 由于传统上一般将民事法律和商事法律视为私

法 ， 故国际民商郘法律冲突，亦即国际私法冲突．与具有公法性质的法律冲突

在性质上是完全不同的。

第四，国际民商车法律冲突是一种平面冲突。 各国主权是平等的 ， 各国的

法律也是平等和互相独立的，本无谁优于谁的问题。 但实际上，各国或多或少
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地坚持屈地主义 ， 排斥外国法在内国的适用，在公法领域尤甚。 不过，在民商

串法律领域 ， 各国为了进行国际民曲串交往，对展地主义进行了限制，在一定

条件下承认外国民商串法律在内国的效力，这导致在一定范围内，内外国民商

牢法律处千平等地位 ， 对国际民商串法律关系的词整需要在内外国法伴之间进

行选择。 因此 ， 国际民商串法律冲突是处于平等地位的不同国家的民商事法律

之间的冲突。

（三）国际民商事法律冲突的解决方法

解决国际民商事法往冲突的方法也就是解决民商串法律冲突的途径。 考察

困际上的实践 ， 解决困际民商举法律冲突的方法主要有如下两种 ：

1 冲突法解决方法

冲突法解决方法就是通过制定国内或因际的冲突规范来确定各种不同性质

的国际民商串法律关系应适用何种法律，从而解决国际民商串法律冲突。

我们知道，国际民商事法律冲突实质上是不同国家的民商事法律在适用上

的冲突。 换言之 ， 国际民商事法律冲突讲的是某种国际民商革法律关系应适用

何种法伟的问题． 而冲突规范恰恰是指定某种国际民商串法律关系应适用何种

法律的规范，因此， 就解决国际民商串法律冲突而言，冲突规范的适用 ， 不失

为解决国际民商事法律冲突的有效方法。 但是， 从调整国际民商事法律关系来

讲令冲突规范只指定有关国际民商事法律关系应适用何种法律，而没有明确地

直接规定当事人的权利与义务，因而它对国际民商串法律关系只起间接询整的

作用。 而且 ， 冲突规范只作立法管辖权选择， 即只就有关国际民商事法律关系

指定一个立法管辖权， 而不问具有该管辖权的国家词整该国际民商串法律关系

的法律的有无和具体内容如何，因而它对国际民商举法律关系的询整也缺乏应

有的明确性、预见性和针对性。 由此看来 ， 冲突法解决方法并不能从根本上避

免和消除国际民倘车法律冲突，只能解决有关具体的国际民商事法律关系的法

律适用问题。 从这个意义上讲，这种方法只是一种消极的解决方法。

按照冲突法的渊源 ， 冲突法解决方法可分为困内冲突法解决方法和国际冲

突法解决方法。 前者是各国通过制定自己的冲突法解决与本国有关的国际民商

串法律冲突 ； 后者是有关国家以双边或多边困际条约的形式制定统一的冲突法

来解决国际民商串法律冲突。 在用国内冲突法解决国际民商事法律冲突的恃况

下 ， 由千各国的冲突规范本身并不一定相同，有关国家的冲突规范之间也会产

生冲突，这样 ， 同一个国际民商事案件在不同国家的法院审理就会得出不同的
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结果。 这种冲突规范本身的冲突的存在，大大增加了国际民酌串争议的复杂

性，导致当事人“挑选法院”(forum shopping) ，即当车人选择于已有利的法院

起诉，从而使对方蒙受不利这一现象发生。 而通过因际统一冲突法解决国际民

商事法律冲突，不仅可以避免各国冲突规范之间的冲突，而且能在一定范围内

使各国法院对同一争议作出同样的判决，从而防止｀挑选法院“ 现象的发生，

甚至还可以为各同实体法的统一莫定基础。

2. 实体法解决方法

实休法解决方法是指通过制定因内或因际的民商事实体规范来直接确定当

韦人的权利与义务，词整困际民商举法律关系，从而避免或消除国际民商举法

律冲突。

在实体法斛决方法中，国际统一实体法解决方法酘为重要，它是指有关困

家以双边或多边因际条约的形式制定，或者借助基于广泛实践形成的国际惯例

来确定直接规定当串人权利与义务的闰际统一实体规范，以避免或消除国际民

商串法律冲突。 自 19 世纪开始，为了更有效地解决困际民商韦法伴冲突，克服

冲突规范解决民商事法律冲突的不彻底性， 国际实践中出现了一种解决国际民

商韦法律冲突的方法，即有关国家通过制定国际条约或借助在实践中形成的困

际惯例 ， 把彼此在某些方面的民商串法律统一起来，直接适用千有关当串人之

间的国际民商事法律关系，从而在所涉问题上避免和消除有关民商串法律冲

突。 正因为国际统一实体法把有关国家的实体民商法统一起来，并直接规定了

当车人的权利与义务 ， 故它对国际民商串法律关系起若直接的调整作用。 就觥

决国际民商事法律冲突而言，国际统一实体法解决方法由千从根木上起到了避

免和消除民商事法律冲突的作用，因而它是一种积极的国际民商事法律冲突解

决方法，优千冲突法解决方法。 国际统一实体法的出现应该视为解决困际民商

事法律冲突的自然进程 ， 是解决国际民商事法补冲突的手段日趋完善的一个合

乎逻辑的结果。

根据国际统一实体法的渊源 ， 国际统一实体法解决方法可分为国际条约解

决方法和国际惯例解决方法，而前者又有双边条约解决方法和多边条约解决方

法之分。 日前，国际上已有不少韶决国际民商半法律冲突的多边实体法公约，

但规定有国际统一实体规范的双边条约在斛决国际民商事法律冲突中的作用也

不容忽视。 在国际民商事交往中，各国的长期实践逐渐形成了一些因际惯例。

同际惯例分为两种 ： 一种是强制性的国际惯例，即当事人无须选择而必须遵循
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的困际惯例 ； 另一种是任窟性的闰际惯例，即只有经当串人选择才对他们有约

束力的国际惯例。 国际经济贸易中的困际惯例大多为任意性的国际惯例。 由于

以困际惯例形式出现的统一实体规范，有的不及国际条约中的统一实体规范明

确，再加上大多为衙经当事人选择才能适用的任意性规范，故国际惯例中的统

一实体法在解决国际民商事法律冲突方面的作用和效果方面不及国际条约中的

实体规范。

国际统一实体法的出现与发展，虽然增加了一种解决国际民商事法律冲突

的方法 ， 但是，从日前的悄况来石，已有的国际统一实体法 ， 从适用范围上讲

仅仅是局部的，从内容范围上讲也只涉及有限的民商法领域。 对于所要解决的

问题，国际条约也并不一定能作出全面和明确的规定 ， 对那些应解决而未解决

的问题， 借用冲突规范加以解决仍是可能和可行的。 例如 ， 1 980 年 《联合国国

际货物销售合同公约》 第 7 条第 2 款就有这样的规定：凡本公约未明确解决的

屈于本公约范围的问题 ， 应按照本公约所依据的一般原则来解决，在没有一般

原则的悄况下，则应按照国际私法规范规定适用的法律来解决应 这里讲的

．国际私法规范”就是指冲突规范。 加之， 各国法制差异如此之大，以至于至

少目前我们还石不到实现全球法制统一的曙光。 因此，在现阶段 ， 国际统一实

体法并不能取代冲突法在韶决国际民商事法律冲突方面的地位和作用。

第二节 国际私法的范围与体系

一、国际私法的范围

国际私法的范围问题，就是国际私法包括那些规范，包括什么内容的问

题。 在这个问题上，困内外学者历来都存在争论，各国在立法和司法实践中亦

有不同的主张。

（一）关 于国际私法范围的不同主张

首先，英美普通法系国家的学者大多主张国际私法就是冲突法。 他们认

为，国际私法只解决三个问题 · 第一个问题是一国法院在什么悄况下对一个

@ 关千因际统一实体法不能取代冲突法在解决OO 际民商本法律冲突方面的地位和作用问赵，参

见纬铭培、李双元 · （应该坴戏对冲突法的研究》 ， 《武汉大学学报（社会科学版）） 1983 年

笫 6 期。
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涉外案件有管辖权；第二个问题是一国法院在确定自己对某一涉外案件有管

辖权后，应决定适用何种法律来确定当事人的权利与义务 ； 第三个问题是在

什么条件下承认与执行外国法院判决以及外国仲裁裁决。 因此，国际私法的

范圉包括如下三种规范 ： 对涉外案件的管辖权规范、冲突规范（也就是法律

适用规范或法律选择规范）以及承认与执行外国法院判决以及外国仲裁裁决

的规范。

其次，法因多数国际私法学者认为国际私法包括这样几种规范 ： 国籍法规

范（这是因为法国以当车人的本国法作为展人法，以国籍作为屈人法的连结

点，但应该注慈的是，法国的国际私法学者对国籍问题不是仅仅从解决国籍冲

突的角度去讨论的，而是一般地讨论）、外困人的法律地位规范、法律适用规

范以及有关涉外民商事案件的管辖权规范。

最后，德国和日本的多数学者以及受德国法影响的其他国家的学者认为，

国际私法的全部任务或主要目的是解决在涉外民商事法律关系中适用何种法律

的问题。 换言之，国际私法只解决法律冲突问题，仅包括两整涉外民商事法律

关系的冲突规范或法律适用规范。

中国国际私法学者对国际私法的范围有种种不同的看法。在理论和实践

中，比较普遍的观点是主张把关于外国人的民事法律地位规范、冲突规范、困

际统一实体规范和国际民串诉讼程序与国际商串仲裁规范都包括在国际私法范

围之内。 韩德培教授主编的高等学校法学教材《国际私法》就持这种观点。。

有的学者甚至主张，国际私法除了包括上述各种规范外，还包括国内法中专门

用于词整涉外民商串法律关系的实体规范（简称专用实体规范）。＠当然，也

有学者主张“小困际私法” ， 认为国际私法就是冲突法，抑或主张国际私法仅

包括涉外民商享法律适用规范，抑或持英美普通法系的冲突法主张。还有学者

主张“中国际私法”，认为国际私法包含外国人的民举法律地位规范、冲突规

范和国际民串诉讼及国际商事仲裁规范。

从上述不同主张可以看出 ： （ I ) 冲突规范，或称为法律适用规范、法律

选择规范，无论在哪一种观点中，都被视为国际私法的规范，因此，可以说

冲突规范是国际私法录基本的规范。 ( 2 ) 大多数学者，包括一些把国际私法

(D 韩钝培主综： （ OO 际私法〉（修订本），武汉大学出版社 1989 年版 ， 第 6-8 页。

@ 姚壮 、 任继圣： 《国际私法基础），中国社会科学出版社 l98l 年版，第 3一8 页。
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和冲突法两个概念完全等同起来的学者，都认为应该把冲突规范以外的与询

整国际民商串法律关系和解决国际民商串法律冲突有关的一些规范纳入国际

私法范围。 本书认为．在国际私法的范围问题上，不宜采取过千绝对化的

观点。

目前，中国国际私法学界在国际私法范围问题上的基本分歧点在千，是否

应把国际统一实体规范和国内法中的专用实体规范列入国际私法的范围。

对于国际统一实体规范应该持肯定态度。 要正确地认识这个问题，必须从

法律发展的观点出发。 为了解决国际民商串法律关系中法律适用上的冲突问

题，历史上虽早采取的办法是用冲突规范来进行法律选择。 但是，冲突规范并

不直接规定当串人的实体权利与义务，其只是一种间接调整国际民商事法律关

系的方法，适用起来不免缺乏明确性、预见性和针对性，有时还会带来不少复

杂的法律问题。 随若困际民商串关系日趋发达，为了便于国际民商事交往 ， 在

19 世纪末 20 世纪初，国际社会便开始制定直接调整某些国际民商亭法律关系

的统一实体规范。 这种统一实体规范在某些方面以及一定程度上起到了避免和

消除国际民商举法律冲突的作用。 因此，它也是在解决国际民商串法律冲突的

基础上发展起来的 ， 是与冲突规范并行的调整国际民商举法律关系的法律规

范。 而且，把这两种法律规范放在同一·个法律部门来考屋，有助于斛决哪一

种方式调整某种国际民商串法律关系更好的问题。 在某些领域 ． 如在国际贸

易领域，采取可以避免和消除法律冲突问题的困际统一实体规范来调整国际

民商事法律关系，慈味若有关国家之间有更密切的合作，因而也是一种更高

级的调整方式。 但在有些领域 ， 如婚姻家庭和继承领域，采取冲突规范加以

调整更具有现实慈义 ， 因为各国在这些方面的历史和文化传统存在差异，很

难达成一致并制定有关困际条约，至少目前尚无采取国际统一实体规范进行

调整的可能性。

对于国内法中的专用实体规范，应该持肯定和审慎的态度。 对此应从两方

面来认识： 一方面，专用实体规范中有一部分是涉外民商享法律规范 ， 如规定

外国人的民商事法律地位的规范，它们是国际私法上所讲的专门用于调整涉外

民商琪法律关系的专用实体规范。 各国在对外交往中 ， 为了规范或促进国际民

商串交往，不可能不制定专门的涉外民商奉法律规范。 在这部分规范中，有一

些可以直接适用千涉外民商亭法律关系；而更多的并不能直接适用于涉外民商

事法律关系，需要冲突规范指定适用或当事人选择适用。 不过，这部分屈于民



48 I 第一空 国际私法锐论

商事法1小范畴的专用实体规范，尽管n接确定了当事人的实体权利与义务 ． 但

它们并不能像国际统一实体规范那样起到消除和避免国际民商事法律冲突的作

用，反而提供了国际民商串法律冲突产生的土埃。 此外，由于这部分规范大多

仍衙要冲突规范指定或当串人选择适用，因而也避免不了一l司法院在审判涉外

民商举案件时斋要进行法律选择的麻烦。 另一方面 ， 耍注意把专门用千调整涉

外民商事法律关系的专用实体规范即私法规范同涉外经济管理规范区别开来。

一国专用实体规范中有一部分为涉外经济管理规范，比如 ． 涉及外汇管制等金

融安全的规范是直接适用的强制性规定 ． 属于行政法的范畴 ， 或者说属于经济

行政法的范畴，而行政法屈千公法。 按照一般法理，公法展强行法，具有严格

的屈地性，各1司通常不考虑适用外国法的问题，也就是说、 这种规范所涉领域

不存在国际私法上的法律选择问题。 因此，这部分专用实体规范不应被包括在

困际私法之中。

关于国际私法的范围，韩德培教授曾有一段精彩 、 形象的论述。 他说：“国

际私法就如同一架飞机－样，其内涵是飞机的机身，其外延是飞机的两冀。 具

体在国际私法上 ． 这内涵包括冲突法 ． 也包括统一实体法 ． 甚至还包括 1和家直

接适用千涉外民事关系的法律。 而两翼之一则是国籍及外困人法律地位问题，

这是处理涉外民事关系的前提 ； 另一翼则是在发生纠纷时，解决纠纷的困际民

串诉讼及仲裁程序，这包括管辖权、司法协助、外困判决和仲裁裁决的承认与

执行。”(i) 这段话可以说形象科学地勾画出了因际私法的范围。

综上所述 ， 国际私法主要应包括外国人的民商串法律地位规范、冲突规

范、国际统一实体规范和国际民商串争议解决规范（主要指国际民串诉讼程序

规范与同际商事仲栽规范） 。

（二）国际私法的规范

l. 外国人的民商举法律地位规范

外国人的民商串法律地位规范是确定外国的自然人、法人甚至外国国家和

国际组织在内困民商举领域的权利与义务的规范。 这种规范既可以规定在国内

法中，也可以规定在国际条约中C 就规定在国内法中而言，它们既可以规定在

一国宪法 、 民法和商法等法律中，也可以单行的外困入法律地位法的形式加以

规定。就规定在国际条约中而言 ． 它们既可以规定在双边团际条约之中 ． 也可

(i) 转引自刘卫翔等 ： 《中因国际私法立法程论与实践}.武汉 六学出版社 1995 年版 ． 第 40 页 。
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以规定在多边国际条约之中。 由于这种规范规定外国人在内国有权从事某种民

商事活动，享有某种民商车权利，取得某种民商平地位，或者限制外国人在内

国从串某种民商半活动，不得享有某种民商串权利或待遇，故这种规范为直接

规范和实体规范。

外国人的民商韦法律地位规范之所以成为国际私法规范，是因为这种规范

实际上是因际私法产生的前提之一。 在国际民商事交往中，只有承认外国人在

内困具有民商韦主体的资格，能够享有民商串权利且其权利能够得到保护，并

能够承担相应的民商事义务，国际民商市交往才能顺利进行，国际私法的其他

规范才能得到适用。 由于这种规范比国际私法的其他任何规范出现得都要早

（其在罗马法中的“万民法” 中就已出现） ， 故有的学者认为这种规范是国际私

法中酘古老的规范。

2. 冲突规范

冲突规范 ． 又称法律适用规范、法律选择规范 ， 在一些国际法律文件中也

被称为国际私法规范 ( rule$ of r,ri,•ate internati()nal law )CD , 是指明某种涉外民商

孕法律关系应适用何种法律的规范V 例如 ， 中同 《涉外民幸关系法律适用法》

第 21 条规定 ：“结婚条件，适用当串人共同经常居所地法律 ． 没有共同经常居

所地的 ， 适用共同国籍国法律；没有共同国箱，在一方当事人经常居所地或者

国籍国缔结婚姻的， 适用婚姻缔结地法1:f 。”这就是典型的冲突规范。 这一规

定并没指明结婚应满足什么条件和要求，而只指出结婚条件应当适用什么法律

来确定。 从这一规定不难看出，冲突规范是一种间接规范。 冲突规范作为国际

私法特有的规范 ． 是国际私法的重要组成部分。

3. 国际统一实体规范

困际统一实体规范，更劭切的表述应为困际统一实体私法规范，有时也被

称为国际民商事统一实体规范，是指国际条约和国际惯例中具体规定国际民商

串法律关系当平人的实体权利与义务的规范。 从整体上讲，国际统一实体规范

的出现晚千冲突规范。 这是由于各国在尖锐的利益冲突面前，很难达成一致的

协议 ． 制定出统一适用的国际统一实体规范。 报早的困际统一实体规范出现在

19 世纪末 ． 如 1883 年签订的 《保护工业产权巴黎公约》、 1886 年签订的《保

护文学和艺术作品伯尔尼公约》 、 189 1 年签订的 《商标闰际注册马德里协定》

q., 如 19叨 年“关合因诅际贷物销售合质公约） 第 1 条。
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等．在今天 ， 随若因际民商事交往的日益频繁，调整国际民韵事法律关系的困

际条约和国际惯例也在逐渐增多。 可以肯定地说， 作为一种直接规范 ， 困际统

一实体规范在国际民商串领域发挥的作用越来越重要。 而且，就调整国际民商

串法律关系的直接性和解决国际民商事法律冲突的彻底性而言 ， 它明显地表现

出优千冲突规范的特点。

4 国际民商乎争议解决规范

国际民商事争议解决规范主要指国际民串诉讼程序规范与国际商事仲裁规

范，也包括解决国际民商串争议的其他规范，如国际商串询解规范等。

国际民商事争议解决规范 ， 从性质上说是一种程序规范或间接规范 ， 而不

是直接悯整因际民商菲法律关系当事人的实休权利义务关系的规范，因此有人

认为其不是国际私法规范。 但是，这种规范与冲突规范和其他国际私法规范有

若密切的联系，是淜整困际民商事法律关系和解决国际民商率争议不可或缺的

法律规范 ； 而且 ， 鉴于这种规范在国内法和国际法上尚未成为一个独立的法律

部门，因此，应将这种规范放在困际私法中加以研究。众所周知，海牙国际私

法会议是世界上公认的推动国际私法统一的政府间国际组织，它所主持制定的

国际私法公约主要是冲突法公约和民事诉讼程序公约 ， 事实上，它在民事诉讼

程序公约的统一方面取得了更大的成功。 海牙国际私法会议并没有把自己的工

作局限在统一冲突法方面。

国际民事诉讼程序规范是指司法机关在审理涉外民商串案件时专门适用的

程序规范。 一国法院在审理涉外民商事案件时，当然要适用国内法中关千审理

一般民商事案件的诉讼程序。 但是，由千涉外民商串案件的特殊性 ， 仪仅适用

这些诉讼程序是不够的 ， 还要适用一些专门用千审理涉外民商罪案件的特别程

序规范，包括关于涉外民商串案件的管辖权规范、司法协助规范、外国判决的

承认与执行规范等。

国际商率仲裁规范是指仲栽机构、仲栽当半人以及其他仲栽参与人对发生

在各种国际商事交易中的争议通过仲裁解决时所遵循的规范。 这种规范涉及仲

裁范围、仲裁协议、仲栽员和仲栽机构、仲裁程序、仲裁裁决、仲裁栽决的撤

销、仲裁裁决的承认与执行等方面的内容。 由于国际商事仲裁是替代诉讼的报

为重要的解决国际商串争议的方式之一，国际商串仲裁规范日益受到人们的重

视 ， 在国际私法中的地位越来越重要。

国际商半词斛规范是指调斛机构、调解员、调祒当事人以及其他调解参与
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人对发生在各种国际商事交易中的争议通过询解解决时所遴循的规范。 这种规

范涉及调解范围、调解协议、调解员和调解机构、调解程序、和解协议及其救

济、执行等方面的内容。

显然，国际民事诉讼程序规范和国际商举仲裁规范、国际商学调解规范有

所不同，但是，对困际民商串争议或案件的处理，一般总是通过这三种程序进

行的。 因此 ， 就国际民商串争议而言，它们都是解决争议的方法和手段。

总之，国际私法栠外国人的民商串法律地位规范、冲突规范、因际统一实

体规范、国际民商串争议韶决规范千一体，集直接规范和间接规范于一体，集

实体规范、法律适用规范和程序规范千一体，是品早的跨越传统的国内法和国

际法的法律部门或法律分支。

二、国际私法的体系

（一）国际私法体系的界定

国际私法体系．从广义上讲，包含国际私法法律制度体系和国际私法法治

体系 ． 前者是由国际私法法律规范构成的制度体系； 后者则是包含立法、执

法、司法和守法等环节的国际私法整体运行体系，包括法伟规范体系、法治实

施体系、法治监督体系和法治保障体系等。 这里讲的国际私法体系主要指的是

国际私法立法体系．或者说困际私法制度体系。

国际私法体系与国际私法范围有若密切的联系。 一般来说，国际私法学者

或立法者在国际私法范围上所持的观点 、 主张或立场往往直接或间接影响若其

确立什么样的国际私法理论体系或国际私法立法体系。 当然，客观现实是复杂

的。 有时，在国际私法范围上持相同观点、主张或立场的学者对国际私法规

范、 内容在国际私法体系中的具体安排或排列也并不一定相同。

国际私法制度体系或者说国际私法立法体系与闰际私法理论体系或者说困

际私法学说体系 ， 既有联系．又有区别。 通常，在一个法制统一的国家内部，

国际私法立法体系在一定时期内只有一个 ， 而困际私法理论休系则可能五花八

门。 但在一个法制不统一的国家内部 ， 国际私法立法体系则可能由于各法域的

法律制度不同而有两个或两个以上。 尽管困际私法立法体系和国际私法理论体

系是互相影响的， 但某种国际私法立法体系的存在即使代表或反映某种国际私

法理论体系，也并不能因此否定其他国际私法理论体系的存在及其合理性。 由

于各国的政治、经济、法治、历史和文化的不同，各国国际私法立法体系也互
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不相同。

（二）因际私法立法体系

国际私法立法体系是指制定成文国际私法法典或单行法规时所采用的体

系。 从现存的国际私法法典或单行法规来吞，困际私法立法体系大致分为如下

几类 ：

第一，按本国民法体系仅对法律适用问题作出规定。 1978 年奥地利《关千

国际私法的联邦法》、 2006 年日本《法律适用通则法》等采用这种体系。 当

然 ， 由于各国的民法体系并不完全相同 ， 其国际私法的内在体系也不相同。比

如 ， 1 978 年奥地利 《关千国际私法的联邦法》所采用的体系为 ： 第一举 ＇｀总

则” ； 第二兹“人法” ； 第三兹“家庭法” ；第四竞 “继承法” ； 第五华 “物权

法” ； 第六兹 “无形财产权法” ， 第七幸＂债法”；第八案”酘后条款”。

第二 ， 将冲突规范和国际民军诉讼法规范分为两大部分，合并规定在国际

私法法典或单行法规中。 2007 年土耳其《关于国际私法和国际民举诉讼程序法

的第 5718 号法律》等采取这种体系：第一话“国际私法”（含 “总则”和“冲

突规范”两节） ： 第二盗“国际民率诉讼程序法＇＇ （含“土耳其法院的国际管

辖权” 和 “外国法院判决及仲裁裁决的承认与执行“ 两节）；第三章”录后

条款” 。

第三，将冲突规范、外国人的法伴地位规范和国际民串诉讼规范合并规定

在国际私法法典或单行法规中。 1964 年捷克斯洛伐克 《国际私法及国际民事诉

讼法》采用这种体系。

第四，瑞士模式。 1987 年制定的瑞士《关于困际私法的联邦法》是当代国

际私法立法的典范 ， 其兼采大陆法系和普通法系的特点，将两者融为一体，极

具特色。 该法当时分为 13 幸，共有 200 条。 第一连为总则性的共同规定 ， 第二

幸至第十二寇为分则，第十三章为蛊后条款。 其体系安排如下 ： 第一幸“总

则“ 首先规定了该法的适用范围 ， 然后就管辖权、应适用的法律、该法所使用

的殿重要的连结因索（住所、主串务所所在地、国籍）、外国判决的承认与执

行作出了一般性的共同规定。 分则除关千破产和清偿协议的第十一窜和关于仲

栽的第十二幸之外 ， 其余各寇基本上是依照《瑞士民法典》和 《瑞士债法典》

划分所谢整事项的范阶的。 大体上说，每一程都是就相关串项先规定直接国际

管辖权规则，再规定法律适用规则，录后是关于外国判决的承认与执行的规

则。 该法在结构方面所作的上述安排 ， 会使总则部分的规定和分则部分的规定
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偶有重复之处，但这种结构体现了管辖权与法律适用之间的有机联系，与受理

国际民商举案件的瑞士司法或行政机关的工作方法一致，其录大优点是便于查

阅和适用。(i)

第五，美国 《第二次冲突法重述》 的体系。 英美许通法系国家一般没有成

文的国际私法法典或专门的国际私法法规c 普通法系国家的学者大多认为国际

私法或冲突法由管辖权、法律适用和外国判决的承认与执行三大部分组成，故

美国法学会主持制定的具有示范法、准立法和司法实践总结性质的《第二次冲

突法重述》 在体系方面也受到上述理念的影响。

第六 ， 中国《涉外民举关系法伟适用法》的体系。 该法在一定程度上创新

了中国的涉外民享关系法律适用制度。 该法在起平过程中，既立足中国 ， 从中

国本土实际出发，注意总结改革开放以来在涉外民事立法、执法、 司法等方面

的经验，把多年来行之有效的规定和做法纳入其中，又放眼世界 ， 注意借鉴世

界各国国际私法立法和国际公约制定的成功经验，参考国际上的通行做法和缎

新发展成果。 其创新表现之一就是该法在体系上分为 8 采，即第一活 ”一般规

定”、第二窜“民事主体”、第三兹＂婚姻家庭＂、第四洷＂继承＂、第五彦

“物权＂、第六窃 ｀｀债权” 、第七窜“知识产权”和第八亲”附则” 。 特别是将

“人法”部分即“民事主体”“婚姻家庭”和“继承“3 幸登于“物权” “债权”

之前，体现了该法坚持以人为本的理念，强化人的主体性和权利，且优化了立

法体系结构。

关千中困的理论与实践，特别值得一提的是 《示范法》的体系． 中国国际

私法研究会于 l993 年开始起草 《示范法》。 在起草 《示范法》 的过程中，起草

小组成员对 《示范法》 的体系曾有不同的主张。 一种主张认为， 《示范法》应

分为总则、法律适用、国际民串诉讼程序和附则 4 举，主体为法律适用和国际

民串诉讼程序两大部分； 另一种主张认为， 《示范法》应分为总则、管辖权 、

法律适用、司法协助和附则 5 章，主体为管辖权、法律适用和司法协助三大部

分。 通过讨论，起草小组录后采用了后一种主张。《示范法》 所采用的体系在

各国国际私法立法史上尚无先例，可以说颇具特色，自成一体。

O 抹卫佐 U瑞士困际私法法典研究) , 法律出版社 1998 年版 ， 笫 15一16 页 。
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第三节 国际私法的渊源与性质

一、国际私法的渊源

国际私法的渊源是指国际私法的表现形式。 由于国际私法调整对象的特殊

性和复杂性，国际私法的渊潞既有国内法渊沥，也有国际法渊源。 又由于各国

对国际私法的范围有不同的认识和主张，各国对国际私法的困内法渊源和国际

法渊源范围的界定也各不相同。 除了国内法渊源和国际法渊源 ， 有人认为一般

法律原则和法律学说也是国际私法的渊源。

（一）国内法渊源

国际私法的国内法渊源主要包括国内立法、司法判例、司法解释、困内习

惯等。

1 国内立法

在成文法国家，国际私法规范大多被规定在国内立法中。 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

民商举法律地位规范、冲突规范、国际民事诉讼程序和国际商串仲裁规范，均

可见于国内立法。

从国际私法国内立法的发展历程来观察，我们不难发现，国际私法国内立

法的发展经历了一个从分散立法到集中立法的过程。在这个过程中，各因由于

国情不同，其具体发展程度也有很大的差异。 有的因家在经历了相当长时间发

展后从分散立法步人了集中立法的阶段；而另外一些国家至今仍然没有系统的

国际私法立法，国际私法规范仍然处于分散的状态。

关于外国人的民商串法律地位规范，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。

关于冲突规范，最早以国内立法方式规定的是 1756 年《巴伐利亚法典》 。

以后，又有 1794 年 《普昔士邦一般法典》应 但是，具有重大影响的是 1804 年

《法国民法典》。 迄今为止 ， 世界上大多数国家以如下四种不同的立法方式在困

0 ［褪］马 T · 沃尔夫 《国际私法}.李浩培．坋宗舜译，法律出版社 1988 年版，笫 55-56 页今
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内法中规定冲突规范：一是在民法典不同篇竟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。 在这方面较早的例子有 1804 年《法国民法

典》 。 在立法模式上，采取这种做法的国家大多受 《法国民法典》 的影响，仅

在民法典中集中或分散加人一些冲突规范条文，不但规定得极其简单，而且涉

及的举项或调整的范围也十分有限。二是在民法典中列入专节、专兹或专编比

较系统地对冲突规范加以规定，如 1966 年《葡萄牙民法典》 和 1984 年《秘香

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。 但是，从有关民法典的规定来看，除少数规定比较全面外，

大多数规定仍然不够全面。 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，受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。三是在单行法规中就该法规所涉问题规定冲突规

范，如中国 《 民用航空法》 的有关规定。 四是以法典或单行法规的形式制定系

统的冲突规范，如 1978 年奥地利 《关于国际私法的联邦法》 。 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。 在结构上． 一些

展新的国际私法法血或单行法规，像民法、 刑法这些甚本法一样，有总则和分

则之分 ， 对民商法方方面而问题的法律适用都作了规定。

关于国际民再诉讼程序的规范，传统上，大多见于各国民乎诉讼法中。 但

新近颁布的一些国际私法法典或单行法规，在结构上已抛弃了过去只规定法律

适用问题的简单做法， 而是融管辖权、法律适用和外国判决的承认与执行等内

容千一体。 如 1987 年瑞士 《关于国际私法的联邦法》 不但分别就不同的困际

私法关系的瑞士法院管辖权、法律适用和对外国判决的承认与执行作出了具体

的规定，在不少领域还对保全措施、司法协助、公告、取证等其他程序法上的

问题作出了相应的规定。 在国际民韦诉讼方面，中国《民举诉讼法》第四编对

涉外民车诉讼程序作了特别规定，主要涉及涉外民孕诉讼中的外国人诉讼地

位、司法豁免权 、 管辖、送达与期间、财产保全、仲裁、司法协助等问题。

关于国际商事仲裁规范， 一般在各因的仲裁法或民事诉讼法中加以规定，

如 1994 年中国 《仲裁法》 (2009 年、 2017 年修正）、英国 《 1 996 年仲裁法》、

2015 年 《慈大利民事诉讼法典》 第四卷笫八篇等。 有的国家则将国际商革仲裁

规范同冲突规范和国际民享诉讼程序规范规定在一个法律中，典型的例子是

1987 年瑞士 《关千国际私法的联邦法》 ，它专设第十二程系统地规定了国际商

举仲裁制度。
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2. 司法判例

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 ． 在国际私法上 ， 司法判例作为一种法律渊源，无论对普通法系国家还是大

陆法系困家来说，都具有项要的慈义。

在普通法系国家，法院可以通过判例确立法律规范C 通常，权威的法院判

决作为先例，对下级法院以后处理同类案件具有拘束力，起若法律的作用。 因

此， 司法判例是其国际私法的一种重要渊源。 在这些国家，除少数单行法中有

一些成文的冲突规范之外，大部分冲突规范的表现形式为司法判例。 由千冲突

规范散见千长期的司法判例之中，内容零散，系统的汇集和整理工作一般都由

学者或学术机构完成c 例如．在美国，美困法学会 (The American Law lnstitute) 

这个非官方的机构承担了冲突法的编筷工作。 1934 年由比尔任报告员出版了

《冲突法重述》 (IheRotaten比nl of the 切w of Co,ifl,ict of laws), 197 1 年又以里斯

为报告员出版了《第二次冲突法重述》。 这两次重述可以说是美困冲突法判例

规则的项娑总结。

在不少大陆法系国家，其成文国际私法立法对国际私法问题规定得并不是

很完善．司法判例在处理涉外民商串案件方面发挥若重要作用，因此司法判例

也是其国际私法的一种渊源，即使在有系统成文国际私法立法的国家亦然。例

如在法国 ， 除了关于国籍的规定外，其他的国际私法规定都非常零散，数盘也

很少。 在这种悄况下，法国簸高法院及其下屁法院的判例成为法国国际私法的

主要渊源。。 所以 ．要真正了解大陆法系国家的国际私法 ． 不能不研究它们的

司法判例。

中因不是判例法国家，因此司法判例不是中同法律的渊源，当然也不是中

困国际私法的渊源。 不过，在中因司法实践中，尿高人民法院高度重视发挥案

例的指导作用 ， 专门建立了案例指导工作机构 ， 不仅通过 《中华人民共和国尿

高人民法院公报》等媒体公开发布典型案例，还集中发布指导性案例，供各级

人民法院在审判实践中参考，强化法律适用的统一尺度。 所以 ， 蛊尚人民法院

发布的指导性国际私法案例对涉外民商事审判实践具有觉要的指导作用，研究

这些案例是了解中国国际私法实践的一个重要途径。 另外 ， 由千我们在国际民

@ ［法］亨利 · 巴蒂福尔 、 保 罗 · 拉加德: (国际私法总论），陈洪武等译，中国对外抚译出版

公司 1989 年版、笫立一23 页 。
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商事交往中经常要同判例法国家打交道 ， 所以 ，我们也要认真研究这些国家的

司法判例 ， 以便知已知彼 ， 更好地为中国对外开放服务。

3．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，司法解释是指国家般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应 1981 年，全国人民代表大会常务委员会作

出了 《关于加强法律解释工作的决议》，规定“凡屈于法院审判 ．T作中具体应

用法律、法令的问题，由最高人民法院进行韶释。 凡展千检察院检察工作中具

体应用法作、法令的问题 ， 由最高人民检察院进行韶释＂ 。 此外 ， 《人民法院组

织法》和《人民检察院组织法》也作了类似规定。 这表明， 在中国，由兢高人

民法院和蛊高人民检察院这两个司法机关进行司法解释。 不过，由于检察工作

与因际私法的关系不大，蛊高人民检察院的司法觥释较少涉及国际私法问题。

针对应用法律问题并对中国司法实践加以总结和升华的枭高人民法院的司法韶

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伟的一种渊

源e 这一点在 2007 年印发并千 202 1 年修改的 《录高人民法院关于司法解释工

作的规定》中得到了肯定。 该规定明确：最高人民法院发布的司法解释应当经

审判委员会讨论通过；虽高人民法院发布的司法解释具有法律效力；制定和发

布司法解释须经过立项、起草与报送、讨论、发布施行与备案等程序。 虽然中

国许多立法都含有国际私法的规定 ， 但不少规定不够全面、系统、具体和明

确。 因此，般高人民法院在对有关法律进行解释的同时 ， 对其中的国际私法规

定也作了大觉的解释 ， 比如《涉外民事关系法律适用法解释（一）》。

4 国内习惯

在有的国家，习惯是一种间接的法律渊源C 这里所讲的习惯是指经国家认

可并由国家强制力保证实施的习惯。 一般来说，这种习惯应确实存在并被遵

守，人人确倌其为法律并愿受其约束，其仅适用于法律未规定的车项，且不得

@ 江平主编 《 中因司法大辞典） ， 吉林人民出版社 1991 年叛，第 6 页。
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违背公共秩序或善良风俗应 例如， 1966 年《葡萄牙民法典》第 3 条规定，法

律没有规定时，不违背善慈原则之习惯可视为法伟。而葡萄牙的冲突规范主要

规定在该法典中，故习惯也是葡萄牙国际私法的渊源。 在中国法律中 ， 2020 年

《民法典》 明确规定了习惯的法律渊源地位。 该法第 10 条规定 ： “处理民事纠

纷，应当依照法律；法律没有规定的，可以适用习惯，但是不得违背公序良

俗。”当然，在国际私法的渊源中，习惯并不具有重要地位。

（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。

l 国际条约

国际条约有双边困际条约和多边困际条约之分。 而多边困际条约可以分为

普遍性的国际条约和地区性的国际条约。 国际条约，尤其是多边国际公约，在

国际私法的统一化过程中发挥若日益重要的作用。 在世界各国以及海牙国际私

法会议、国际统一私法协会、联合国国际贸易法委员会、欧洲联盟、美洲国家

组织等国际组织的共同努力下，大盐私法领域的同际条约被制定，私法的国际

统一正在迅速发展，一个被称为“国际统一私法”或“私法国际统一法”的法

律分支正在形成。 一些重要的多边国际条约不仅对缔约国有约束力，对非缔约

国也会产生一定的影响。

作为国际私法渊源的国际条约，既包括统一冲突法条约，也包括统-·实体

法条约 ； 既包括国际民事诉讼程序条约 ， 也包括国际商事仲裁条约和国际商事

调韶条约 ， 既包括专门规定国际私法规范的条约，也包括部分内容涉及国际私

法规范的条约。

为了履行国际条约确定的义务，缔约国理应保证国际条约在国内的施行。

至千如何保证国际条约在国内的施行以及国际条约同国内法有不同规定时应如

何解决，各国的立法和实践不尽相同。 通过比较和总结，我们可以大致概括出

以下四种不同的模式： （ I ) 国内法优先适用，即在国际条约与国内法的规定发

生冲突时，优先适用国内法。 （ 2) 国内法与条约同等适用，即在国际条约与国

内法的规定发生冲突时，按后法优千前法或新法优千 ll:l法的原则，分别适用因

际条约或国内法。 (3) 国际条约相对优先适用，即个国宪法之外的国内法与国

际条约的规定发生冲突时，优先适用国际条约。 （ 4 ) 国际条约绝对优先适用 ，

O 邦玉波 ， 《法学绪论｝ ， 三民 书局 1.98 1 年版．第 20-22 页。
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即在包括本国宪法在内的一切国内法与国际条约的规定发生冲突时，均优先适

用国际条约。 在实践中，大多数国家采取第三种模式，即国际条约相对优先适

用。 应该注意的是，实践中，即便在坚持国际条约绝对优先适用的国家，国际

条约优先适用也不是绝对的。 在某些特殊悄况下，国际条约的优先适用受到一

定的限制，包括因声明保留而不予适用以及因违背国内公共秩序被排除适用等

情况。 用内国的公共秩序排除国际条约中有关规则的观点，虽然一度在国际私

法学界引起很大的反响和激烈的争论，但是大多数学者对此持肯定态度，许多

海牙国际私法条约也采纳了这一观点。 在新近制定的一些海牙因际私法条约中

常常有这么一个几乎是标准化的条款：“本条约的规定，只有在缔约国的遵循将

显然违反其公共秩序时，可以不予适用。”另外 ， 在困际法院受理的“博尔案”

(Boll C四妞中，劳特派特法官也曾提出，有关冲突规范的国际条约的参加

国，在特殊的情况下，如果适用依该国际条约的有关冲突规范所援引的法律，

会违背法院地国的公共秩序，可以拒绝适用依该国际条约的有关冲突规范所援

引的法律。

中国缔结或参加了不少有关国际私法的国际东约：有专门的因际私法条

约，比如中国加入的海牙国际私法会议制定的 1965 年 《关于向困外送达民革

或商举司法文书和司法外文书公约》（以下简称《送达公约》 ） 、 1 970 年《关于

从国外调取民享或商串证据的公约》（以下简称 《取证公约》）和 1993 年《跨

国收养方面保护儿觉及合作公约》（以下简称《收养公约》） ；有包含国际私法

规范的条约，比如 1951 年 《关于难民地位的公约》 和 1969 年《国际油污损害

民串责任公约》 。 中国还与其他国家缔结了大萤涉及国际私法的双边条约或协

定。 在这些双边条约或协定中，既含有关于外国人的民商举法律地位的规范和

调整涉外民商市法律关系的实体规范，也含有冲突规范和有关国际民事诉讼程

序 、 国际商串仲裁和国际商串调韶的规范。 特别值得一提的是，自 1987 年中国

同法国签订司法协助协定以来，截至 2021 年 12 月，中国已先后与 82 个国家缔

结了引渡条约、司法协助条约等共 170 项，极大地便利了中国同其他缔约国在

@ 该案 见黄惠康、黄进编著 （国际公法国际私法成案土｝ ， 武汉大学出版社 1987 年版，笫

290一292 页。
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民商事领域开展司法协助。。

无论是多边困际条约还是双边闰际条约 ， 只要中因依法定程序缔结或参

加 ， 均对中国有法律拘束力。 在国际私法领域，中国立法明确确立了国际条约

优先原则。 先后有 1985 年 《 涉外经济合同法》 （已泼止） 第 6 条、 1985 年

《继承法》（已废止）第 36 条、 1986 年颁布并于 2009 年修正的 《 民法通则》

（已废止）第 142 条、 1 991 年颁布并于 202 1 年第四次修正的 《民串诉讼法》 第

267 条、 1 992 年 《海商法》第 268 条、 1995 年颁布并千 2004 年修正的 《票据

法》第 95 条、 1995 年颁布并于 202 1 年第六次修正的 《民用航空法》 第 184 条

等什了明确规定。 基本上都是这样规定的 · “ 中华人民共和国缔结或者参加的国

际条约同本法有不同规定的， 适用国际条约的规定，但中华人民共和国声明保

留的条款除外。”这实际上把国际条约致于了优于国内法的地位。 但是，这里

所说的国际条约 ， 究竟仪指有关冲突规范的因际条约，还是兼指有关冲突规范

的国际条约和有关实体规范的因际条约？这个问题在立法过程中是有争论的。

一种意见主张把“同本法有不同规定的”写成“同本章有不同规定的＂， 其意

思是因际条约仪限于有关冲突规范的国际条约，而不包括有关实体规范的国际

条约，因为该章的规定并没有涉及实体规范。 然而 ， 这种意见没有被采纳。 由

此可以肯定，所谓“本法”，既包括本法的冲突规范，也包括其他各率以及其

他相关民事法律的实体规范。与此相对应，优先适用的国际条约既包括有关冲

突规范的国际条约，也包括有关实体规范的国际条约。

中国法律所确立的国际条约优先原则包含两层意思 · 一是某种涉外民商事

法律关系按照中困法律的规定应该适用其中某一条冲突规范 ， 但中国缔结或参

加的有关国际条约对该种涉外民商事法律关系规定了其他的冲突规范的，则应

适用条约中的冲突规范。二是某种涉外民商事法律关系按照中国的冲突规范应

该适用中同的某项实体规范，而中国的这项实体规范同中国缔结或参加的国际

条约中的有关实体规范的规定不同的，中国的这项实体规范应不予适用，而应

适用该国际条约中的有关实体规范。

(i) 外交部条约法律；；；编 · 《 中 华人民共和国司法协助条约集} . 世界知识 出版社 1998 年版 ； 司

法部司法协助局.ll<: 《 司法t办助研究）， 法律出版社 1996 年版 ， 第 41一47 页 ， 中共中夹纪律

检登委员会、中华人民共和 OOOO 家监察委员会网站 ， 中华人民共和国外交部网站。
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2 国际惯例

国际惯例可分为两类：一类为法律范畴的国际惯例，具有法律效力；另一

类为非法律范畴的国际惯例，不具有法律效力。 有的学者将国际惯例分为国际

习惯和困际常例两类。 他们认为，国际习惯一般是指在国际交往中各困重复类

似行为而形成的具布法律约束力的不成文原则或规则。 国际常例是指在国际交

往中经反复实践而形成的具有砾定内容的不成文规则，也就是 《国际法院规

约》在给 ＇，因际习惯“下定义时所指的“通例”之意。 国际常例是国际习惯

的初级表现形式，不具有法律约束力。 国际常例一旦被国际社会确认具有法律

约束力 ， 即转化为国际习惯。 法律范畴的国际惯例可以划分为国际私法上的因

际惯例和国际公法上的国际惯例。

从法律意义上讲，《国际法院规约》第 38 条给国际惯例下过一个权威定

义， 即“作为通例 (general pracl心）之证明而经接受为法律者”。 这就是说，

国际惯例是在国际交往中逐渐形成的具有法律效力的规范。上述定义表明，构

成国际惯例必须具备两个条件， 或者说国际惯例包括两个构成因素 ： 一是客观

因索或物质因索，即各国共同实践，重复类似行为，形成“通例” ； 二是主观

因索或心理因索 ， 即被“接受为法律”，或者说被公认具有法律约束力。法律

范畴的国际惯例依法律规范的性质可划分为强制性的国际惯例和任意性的国际

惯例。 前者具有直接的、普遍的约束力，当华人必须遵守；而后者不具有直接

的、普遍的约束力，不能自动地适用．一般只有在当事人约定或选择适用时才

具有约束力。

在国际私法范即内，也有两种不同的国际惯例 ： 一种是不衙要当串人选择

而必须遵守的国际惯例，即强制性的国际惯例，如通过长期国际实践形成的

“国家及其财产豁免“原则。 另一种是只有经过当事人选择才对其具有约束力

的国际惯例，即任意性的国际惯例，如在国际贸易中存在的“离岸价格”

(FOB ) 、”到岸价格 ” (CIF) 等常见的贸易条件。

在国际私法中，国际惯例大佳存在。 例如，在外国人的民商事法律地位方

面有“国民待遇“原则等 ； 在冲突法方面有“不动产物权依物之所在地法”原

则、“公共秩序”原则、＂慈思自治”原则、“既得权的草重与保护”原则、

＂场所支配行为“原则等；在国际民事诉讼程序方面有“程序问题依法院地法”

原则等。 但较多的是在长期商业实践基础上发展起来并用千解决国际商事问题

的任意性的实体法惯例，也就是通常所说的国际商事惯例、国际商业惯例或因
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际贸易惯例。 例如 ， 在贸易术语方而，主要有国际商会制定的《国际贸易术语

解释通则》、国际法协会制定的 《 1932 年华沙一牛津规则》等 ； 在支付方面，

主要有国际商会制定的 《跟单信用证统一惯例》《托收统一规则》等；在担保方

面，主要有国际商会制定的《合同担保统一规则》《见索即付保函统一规则》

等 ； 在运输和保险方面， 主要有国际商会制定的《联合运输单证统一规则》、

国际海串委员会制定的 《 1974 年约克一安特卫普规则》以及英国伦敦保险协会

制定的 《伦敦保险协会货物保险条款》等。

中因在调整涉外民商半法律关系、解决涉外民商串法律冲突、处理涉外民

商事法律争议时，也主张依法适用国际惯例。 原 《民法通则》第 142 条笫 3 款

曾规定 ： ＂中华人民共和国法律和中华人民共和国缔结或者参加的国际条约没有

规定的，可以适用国际惯例。“2020 年《民法典》 第 10 条明确规定：“处理民

事纠纷，应当依照法律 ； 法律没有规定的，可以适用习惯，但是不得违背公序

良俗。”这表明 ， 中国法院在处理涉外民商事案件时，如果在法律适用问题上 ，

中国法律以及中国缔结或参加的国际条约对案件所涉及的问题没有作出规定 ，

则可以适用国际惯例。 在涉外民商串法律关系的法律适用方而 ， 中国法律允许

在一定条件下适用国际惯例，不但是在立法上采用同际上广为流行的做法 ， 也

是对中国民商事立法尚不完备的一种弥补办法。 这种灵活变通的规定可以促使

外国人打消其合法权益在中因无法得到保护的顾虑 ， 从而有利千国际民商事活

动的正常进行。

此外，对于国际法院等国际司法机构的判例可否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

伽e) 的判决(i) 、 1958 年对“博尔案”的判决 ， 1970 年对于 “ 巴塞罗那公司

案”(Barcelon<• Tractwn CaM) 的判决伤生困际私法上具有渊源作用。 有人甚至

认为 ， 沥牙常设仲栽法院以及其他国际性的常设仲裁机构（如国际商会国际仲

裁院） 的仲裁裁决所反映的法律见解在国际私法上亦具有渊源作用。 但也有人

对此持不同意见 ， 认为在国际公法上 ， 按照《国际法院规约》第 38 条，司法

判例只能作为确定法律原则的辅助资料。 该规约第 59 条也规定，国际法院的

Q) 该案见黄惠康、黄进编著． （因际公法国际私法成案选) , 武汉大学出版社 1987 年炫，第

6(}-63 页。

@ 该案见黄惠康、黄进拐若 (OO 际公法因际私法成案选} ' 我汉大学出版社 1987 年版，第

66一71 页 。
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裁判仅对当事国及本案有拘束力。 不过， 1958 年国际法院对“博尔案” 的判决

以及该判决所反映的法律意见，的确在国际私法界引起了广泛的讨论，对国际

私法的理论和实践产生了极大的影响。

（三）一般法律原则和法律学说

］ 一般法律原则

一般法律原则作为法律 （包括国内法和国际法） 的渊源已得到普遍的认

同，其也应该是国际私法的渊源。 一般法律原则为各国国内法律体系和国际法

中所包含的共同原则或法律理念。 一般法律原则应为各国所承认，它决不若眼

千只是偶然一致的法律规定，而若眼于那些以一般的法律理念为基础并可以适

用于国际往来的法律原则应一般法律原则到底包括哪些原则呢？对这个问题，

没有统一的答案。 被常设国际法院、国际法院及其法官、 一些仲裁庭和学者引

用过的一般法律原则有约定必须遴守原则 、 诚实信用原则 、 人道原则、特别法

优于若通法原则、 善意使用与禁止滥用权利原则、判决确定力原则、违反义务

产生赔偿义务原则、对不履行者不必履行原则、不可抗力免贲原则 、 不当得利

原则、间接证明原则、败诉当串人须负担诉讼费用原则等。 在中困因内立法

中， 对千一般法律原则是否为法律的渊源尚无明确的规定。 但是，一般法律原

则至少是国际统一私法的一个重要的渊源， 因为国际统一私法所调整的社会关

系，为含有涉外因索、国际因索或跨国因索的民商事法律关系或私法关系， 而

对民商串法律关系或私法关系加以词整的国内法所基千的一般原则大多比较一

致。 这种一致性，既是一般法律原则存在的基础，也是一般法律原则能够成为

国际统一私法渊源的基础。 而且 ， 法律无论如何详尽，都不可能把铅综复杂、

于变万化的社会现象毫无遗湍地加以规定，而一般法律原则则可以弥补法律的

上述不足。当然，一般法律原则确定的标准难以统一 ， 在实践中也难以学握和

适用。但无论如何，随若国际交往的不断增加，各国法律会在一些领域逐渐趋

同， 一般法律原则的数萤会逐渐增多 ， 适用一般法律原则的机会也会越来

越多。＠

@ 王铁肚主垢： （ 因际法},法伴出版社 198 1 年版 ， 笫 31一32 页 ； ［奥］阿 · 菲传罗斯等 ： 《因

际法》 （ 上册），李浩烙译 ． 商务印书馆 198 1 年版，第 1 83一188 页。

@ ［ 奂］阿 · 菲伟罗斯等： （国际法）（上册） ， 李沿培译，商务印书馆 1981 年版，第 185一

186 页 。
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2. 法律学说

法律学说 ， 有时称为法律科学 (science of 1he law) ，是指关于全部法往或

某一部门法律的学理。 在理论上，关于公认的权威法律学说能否成为法律的渊

源仍有争论。＠ ．但在各国实践中 ， 一般不将学说作为法律的直接渊源 ， 有的将

判例确定的学说作为间接法律渊源，有的将学说作为有疑义的法律规范的证明

手段。 按照《国际法院规约》 第 38 条的规定 ， 国际法院只可以援用各国权威

录高的公法学家学说作为确定法律原则的辅助资料。

如果不是因为国际私法学说和理论对立法机关和司法机关发挥若特别剪要

的作用 ， 实在没有理由和必要讨论法律学说作为国际私法渊源的问题c 众所周

知，早期的困际私法为“学说法” 。 相对民法、刑法这些法律部门而宫，国际

私法的历史要短得多，它的许多制度和规则尚处于发展和演进的阶段。 从各国

的立法实践来乔，不少国家的国际私法立法并不完善。 而从各国的司法实践来

看，在国际私法领域，法院的自由裁拭权比较大。 因此， 各国的司法机关在处

理涉外民商事案件时，更需要国际私法学说和理论的指导。 这一点在普通法系

国家表现得尤为突出。 在普通法系国家 ， 国际私法学说对法院判决有时会产生

决定性的影响。 事实上，无论在普通法系国家还是在大陆法系国家，在国际私

法领域 ， 司法机关在判决中引述学者的学说来论证其裁判、解释成文立法甚至

推翻先例的情况 ， 比比皆是。

在中国，法律学说不是法律的渊源，当然也不是国际私法的渊源。 但是，

权威国际私法学家的学说不仅在实践中对法官和仲裁员的思维、判断有重要影

响，而且可以作为确定国际私法原则或规则的辅助资料。

二、国际私法的性质

谈到国际私法的性质，实质上就是要解决＝个问题 ： 一是国际私法是国内

法还是国际法，或者是介于两者之间的特殊法律部门 ； 二是国际私法是实体法

还是程序法 ； 三是国际私法是公法还是私法。

(D 0 . Kalm-Fn,u,od . C.11e,a/ P,心如心 ~f P,iwte/，心rnou”[u/ IAIr ( （ OO际私法一般问 题)) , SijhoJT, 

)976, pp. 128- 142. 
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（一）关于国际私法是国内法还是国际法的问超

I. 理论分歧

关于困际私法是国内法还是国际法的问题， 不论在历史上还是在今天，国

内外学者都有不同的观点。 根据对国际私法性质的不同吞法 ， 可将国际私法学

者分为三大学派 ， 即 “世界主义学派” 或“国际法学派” 、 “ 民族主义学派”

或 “同内法学派” 和 “二元论”或“综合论” 。

第一 ． “世界主义学派”或“国际法学派” 。 这一学派认为国际私法是国际

法。其代表人物有德国的萨维尼、 冯 · 巴尔 、 弗兰根斯坦 ， 法国的魏斯 、 皮

耶 ， 以及意大利的孟西尼等。 他们主张困际私法具有国际法性质的主要理由

有 ： （ I ) 国际私法产生千闰际社会。 德国 19 世纪法学家萨维尼在他于 1849 年

出版的著作 《现代罗马法体系》 第八卷中认为，国际私法的科学基础在千各国

之间相互依赖的悄况， 所以才有国际法律社会存在，才会相互适用别国的法

律。 （ 2) 国际私法调整的关系在本质上与国际公法调整的关系没有什么不同。

魏斯在其所著的《国际私法手册》 一书中指出，团际私法与国际公法的最终目

的都在千调整国家之问的关系沙 还有学者认为，在国际民商串交往中，每一

个人、 每一个商行都有其祖困作后盾 ， 因此 ， 民商法领域的任何争执和冲突 ，

甚至关千离婚的家庭纠纷， 归根结蒂都会变成闰家之间的冲突。 ( 3 ) 国际私法

的作用在于划分国家主权扩及的范围。 冯 · 巴尔认为， 国际私法是划分主权扩

及范围的法律部门。 这种观点往往同认为国际私法就是冲突法的观点有关。。

在持这种观点的人看来 ． 冲突法就是用来限定某一国法律适用的范围， 即限定

同家主权所扩及的范阶的， 因此，国际私法虽然调整的是国际民商串法律关

系． 但从根本上讲它是规范各国主权关系的。 (4 ) 国际条约和国际惯例已成为

国际私法的主要渊源。 他们认为，国际私法的目的在于建立一套世界性的通用

规则。 为了创造使不同民法体系共处的有利条件，应当建立一套世界各国都适

用的规则。 串实上 、 各国通过国际条约不仅制定了不少的统一冲突法规范和统

一程序法规范 ， 还制定了不少的统一实体规范9 国际条约和国际惯例已日益成

为国际私法的重要渊源已

综上可见 ． 以往主张国际私法是国际法的学者所讲的国际法 ， 主要是指国

0 纬德烙主编 : (00际私法｝ （伶订本） ， 武汉大学出版社 1 989 年版 ． 第 29 页 。

@ 料德培主编 · 《＠际私法｝ （修订本） ， 武汉大学出驭社 1 989 年版 ， 第 30 页。
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家与国家之间的法律， 即国际公法，因而他们实际上把国际私法当作调整国家

与国家之间的关系的法律，没有把国际公法同国际私法严格区别开来。

第二，“民族主义学派”或“国内法学派”。 这一学派主张困际私法为国内

法。 其主要代表人物有法国的巴坦、尼布瓦耶、巴迪福尔，德国的卡恩、努斯

鲍姆、沃尔夫 ， 英国的戴西、戚希尔 、 诺思、莫里斯、施米托夫，以及美国的

比尔、库克、艾伦茨威格、里斯等。 其主要理由如下： （ I ) 从调整对象和主体

来看 ， 国际法是以各主权国家之间的政治、军孕 、 经济、外交关系为调整对象

的 ， 而国际私法则是以不同国家之间的自然人 、 法人之间的民商事法律关系为

调整对象的。尽管有时主权国家也可以作为民商串主体出现在困际民商举法律

关系中，但在这种恃况下，其法律地位只能按一般民商举主体对待 ， 其所承担

的责任也只具有民商事法律责任的性质 ， 而不是国际法上的国家责任。尽管有

时它也可能要承担国家贲任，但这是由它不履行民商串责任所造成的。 (2) 从

法伴渊源来石 ， 尽管国际私法的渊源一部分为国际条约， 但国际私法的主要渊

源为国内法。 持这种君法的学者认为，首先，由于国际私法涉及国际因素，有

关国家常常通过国际协议的方式制定各种统一的冲突规范，划分因家间的司法

管辖权，约定彼此相互进行司法协助，甚至制定一些统一实体规范。 但是 ， 这

类性质的国际私法规范为数不多，而且它们只在极少数国家间生效， 至今并不

存在得到较多国家（更不用说所有国家） 接受的统一国际私法规范。 其次，在

许多已有的困际私法条约中，还规定了公共秩序条款 ， 即缔约国在其认为这行

困际私法条约所规定的统一冲突规范会与自己的公共秩序（或公共政策）发生

冲突时，可以不适用国际私法条约的规定 ， 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。 酘后，在国际条约（更不用说国际惯例）中 ， 许

多国际贸易方面的统一实体规范都是任意性规范，只有当串人在合同中选择适

用后才对当半人有约束力 ， 而且， 当奉人在合同中选择适用统一实体规范时，

还可以减损与改变有关的规定。 此外，统一国际私法中的强行性规范也很少。

因此， 国际统一实体规范的出现，仍不足以改变国际私法是困内法的基本性

质。 (3) 从法律规范的制定和适用范围来看，国际法是国家之间协议的产物，

具有昔迫的约束力；而国际私法主要是出一个国家的立法机关制定的，不具有

普遍的约束力 。 即便有一些冲突原则可能为许多国家共同采用，但这并不意味

若它们本身具有约束国家的行为规则的性质。 如“不动产物权依物之所在地

法”“人的能力依属人法”“行为方式依行为地法”以及“程序问题依法院地法”
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等，虽为许多国家所采用，但它们都是通过国内法加以规定的，其内容及适用

范即也很不相同。 (4) 从争议的解决方法来看，国际法上的争议， 一般通过国

家之间的谈判、斡旋、国际调查委员会、国际仲裁以及国际法院来解决。 而国

际私法上的争议屈千民商宇法律争议，其案件大多由有关国家的法院和仲裁机

构来解决。 国内法院在斛决这类争议时， 对于程序问题， 一般都适用本国的程

序法；对千实体问题，在当事人无协议选择的悄况下，也只能根据法院地因的

冲突规范去选择适当的法律解决。

基于上述理由，这些学者认为，从现实情况出发，不存在统一的或公认的

国际私法，只存在中国国际私法、英国国际私法、美国国际私法或法国国际私

法等。 从上述＂困内法学派”的观点来看，他们所讲的国际法也仅指国际公

法，似乎除了国际公法就不存在其他国际法了。

第三，“二元论”或“综合论”。 “二元论”或“综合论”的主要代表人物

有德国的齐特尔曼和捷克的贝斯里斯基等。 “二元论”者认为，国际私法调整

的社会关系既涉及国内又涉及国际 ； 国际私法本身既涉及一国国内的利益又涉

及他国的利益： 国际私法的渊源既有因内法又有因际条约和国际惯例。 因此 ｀

他们认为，不能简单地说国际私法是国际法或国内法 ， 国际私法既有国际法性

质又有国内法性质。 齐特尔曼主张， 应该把困际私法分为“国际的“国际私法

与“国内的“ 国际私法，国际私法是这两部分的综合。

2. 国际私法的国际性

要弄清国际私法是否具有国际性这一问题，首先得弄清国际法这一概念。

“二战”后，传统的国际法即国际公法的概念，无论是其内涵还是外延，都已

不能容纳已有巨大发展的国际法律本身。 国际法律的这种发展主要表现在 ：

(l) 困际上出现了大拭调整国际商事关系的法伟和惯例，如 l980 年《联合国

国际货物销售合同公约》 和国际商会《困际贸易术语解释通则》。（ 2) 国际上

出现了大械调整传统的一般国际民举关系的法律，如 1969 年《国际油污损害

民举责任公约》和 1979 年 《美洲国家间关于国际私法l.. 自 然人住所的公约》 。

(3) 国际上出现了大鱼调整国际民串诉讼关系和国际商事仲裁关系的法律，如

1954 年 《民事诉讼程序公约》和 1958 年 《承认及执行外国仲栽栽决公约》。

(4) 在国际社会中，我们还可以看到一些直接规定法人或自然人权利与义务的

法规。 其中既有因际公约的规定，如关于惩治国际犯罪的公约；也有双边条约

的规定，如不少领事条约直接赋予缔约国的国民或法人在对方国家的权利。
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(5) 许多国际组织建立了 自己的行政法规及保降其施行的行政法庭。由此可

见，国际法律本身的发展已经突破了传统国际公法作为询整国家之间关系的行

为规则的范阶。 作为以国际法律为研究对象的国际法学应该敏锐地反映这一事

实，从宏观的角度对新的国际法律现象加以归纳和概括。 当某种新的法律现象

出现，而又不能用原有的类别加以归类时，决不应对之视而不见，而应考虑构

成新的类别。

综上可见，国际法已不是传统的国际公法，而是反映国家意志的协询、洞

整一切国际关系（不限于国家之间的政治、军事、外交关系）的具有法律约束

力的行为规范的总和。 对这种国际法律规范从宏观的角度进行系统和科学的研

究的法学，就是宏观国际法学。(1)

宏观国际法学首先把国际法概念和国际公法概念区别开来。宏观国际法学

认为，国际法是一个体系，而不是一个部门法。 国际法体系大致包括国际公

法、国际私法、国际经济法、国际刑法 、 国际行政法等法律部门。 其次，宏观

困际法学认为，国际法调整的社会关系是超越国界的一切国际社会关系，国家

与国家之间的关系只是其中的一部分。 我们知道，国际法和国内法的划分主要

是以它们适用的范闱和调整的社会关系为标准的。 从它们适用的范徇来看，国

内法是适用于一国领域内的全部法律的总称，而国际法的适用范围超出了一困

界限e 这里所说的“国际”并不仅仅指“国家之间”。 在汉语中，“国际”中

的＂际“除有 “彼此之间”的意义外，还有“交界”“边＂ 的意义。 因此，本

书所说的“国际”系指超越或跨越困界的意思。 再从它们调整的社会关系看 ，

困内法一般调整一国内部的各种社会关系，而国际法凋整的社会关系超出了一

因的范围．它调整的是具有国际因素的社会关系，即国际关系。 这种国际关系

不仅包括国家之间的关系，还包括各国家、国际组织 、 不同国籍的自然人、无

国籍人和法人相互之间的关系；不仅包括国家间的政治、军事、外交关系，还

包括跨国的刑事、民事、商串 、 行政关系等。

当弄消了国际法到底是怎么一回再后 ， 我们就会发现， 国际私法具有国际

性。这是因为国际私法调整的社会关系为国际民商享法律关系或者跨国民商事

法律关系，含有涉外因索或国际因索 ， 具有国际性；国际私法的适用范围涉及

两个或两个以上的国家，跨越了困界，具有国际性：国际私法的部分规范来源

O 荧进 ： 《宏观囚际法学论) , 《法学评论} 1984 年笫 2 期。
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于国际条约和国际惯例，具有国际性。 因此，国际私法也屈千我们所说的国际

法，或者广义的国际法，它是同际法体系的一个独立部门或分支，但它和主要

调整困家与国家之间、国家与国际组织之间以及国际组织与国际组织之间的政

治、军车、外交关系的国际公法是有明显区别的。 当然，从法律渊源上来君，

既有国内的国际私法，也有国际的国际私法。

（二）关于国际私法是实体法还是程序法的问题

法律依其内容可分为实体法和程序法，前者为规定法律关系主体之间权

利、义务本体的法律，如行政法、民法、商法、刑法等 ； 后者为规定实现实体

法的有关程序的法律，如民事诉讼法、刑事诉讼法、行政诉讼法、仲栽法等。

关于国际私法是实体法还是程序法的问题，是由那些不把困际统一实体法作为

国际私法的组成部分，认为国际私法仅仅为冲突法的学者提出来的应例如，

英美许通法系国家大多数学者认为国际私法或他们惯称的冲突法包括管辖权规

范、冲突规范和外国判决的承认与执行规范。 显然，管辖权规范和外国判决的

承认与执行规范屈程序法，而对冲突规范是不是程序法问题则有争论。

主张冲突规范是程序法规范的人认为，冲突规范并不直接规定当车人的权

利与义务 ， 它只是指导法院在处理国际案件时如何选择应适用的法律，因而它

是指导法院进行诉讼活动的规范，是程序法。 如中国国际私法学者翟楚在其著

作《国际私法纲要》中就认为国际私法是程序法。

主张冲突规范是实体法规范的人认为，国际私法中的冲突规范虽然没有直

接确立当事人的权利与义务，但它间接调整国际民商事法律关系中当事人的权

利义务关系，而且，国际私法中的冲突规范是确立民商串法律适用范图的法

律，因此，国际私法是实体法c

应该提到的是，也有人既反对国际私法是程序法，又反对国际私法是实体

法。 他们认为，国际私法（主要指冲突规范）就是法律适用法。

国际私法发展到今天，已由外国人的民商举法律地位规范、冲突规范 、 国

际统一实体规范、国际民事诉讼程序规范及国际商事仲裁规范等规范组成。 在

国际私法中，既有实体规范，也有程序规范；在国际私法实践中，既适用实体

法，也适用程序法。 国际私法实践本来就是实休法、法律适用法和程序法的综

合运用c 因此，讨论国际私法是实体法还是程序法已没有多大慈义。

(1} 马汉宝 ｛因际私法总论｝ ， 汉林出版社 1990 年版，第 16一18 页。
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（三）关于国际私法是公法还是私法的问题

公法和私法的划分酘早是由罗马法学家提出来的，后来为西方法学界广泛

采用，有不少法学家依公法和私法的划分建立法的体系。但是，对于究竟以什

么标准划分公法和私法，则有不同的主张。 利益说认为 ， 以保护国家公益为目

的的法律为公法，以保护私人利益为目的的法律为私法；主体说认为，调整主

体一方为国家或1到家所属的公共团体的法律关系的法律为公法 ， 调整主体双方

均为私人的法律关系的法律为私法；权力说认为，规定国家与公民之间权力服

从关系的法律为公法，规定公民之间权利对等关系的法律为私法；公私权说认

为 ， 规定国家机关之间或国家与公民之间政治关系或公权关系的法律为公法，

规定公民之间以及国家与公民之间民商串关系或私权关系的法律为私法。© 尽

管上述说法各不相同 ， 但一般都将宪法、行政法、刑法、程序法等划为公法，

而将民法 、 商法等划为私法。

关于国际私法是公法还是私法的问题，是同国际私法是实体法还是程序法

这个问题联系在一起的。 一般来说，认为国际私法是程序法者视国际私法为公

法，而认为国际私法是实体法者视国际私法为私法。＠如前所述，国际私法发

展到今天，已具有许多新的内容，既包含公法规范（如宪法中关于外国人民商

事法律地位的规定），也包含私法规范，简单地断定国际私法是公法还是私法

是不恰当的。

第四节 国际私法的名称与定义

一、国际私法的名称

国际私法是从名称开始就有争议的法律部门和法律学科。直到目前，不同

的国家和地区及其学者对国际私法仍有不同的称谓。 过去或现在较为普遍使用

的名称有 ：

第一 、 法则区别说 (theory of statutes) 。 这是国际私法最初使用的学名八 这

一名称从 13 、 1 4 世纪开始为意大利学者使用，后被惹大利、法国和荷兰等国的

(i) 《中因大百科全书 ， 法学｝ ， 中困大百科全书出版社 1 984 年版．笫 80 页。

© 马汉宝 （因际私法总论） ， 汉林出版社 1990 年版，笫 18一20 页 。



第四节 国际私法的名称与定义 I 71 

学者延续使用到 17 、 18 世纪。

第二，私国际法 (private international law) 。 这一名称是曾任美国酘高法院

法官的斯托里于 1834 年在其著作《法律冲突论》 (Commentar比s on the Co,,jl四

(1La四）中首先提出来的。 他在书中写逍；“关千法伟冲突问题，也可以很适当

地称为＇私国际法' 。”但是，他并没有使用这个名称来给他这本书命名。 1843

年 ， 法国学者弗利克斯在其著作《私国际法或冲突法论》 (Traite du Droit I几ter­

加勋／凶l Pri说 ou du Co呏1 des Lo的 中开始正式采用这一名称，其法文为 droit

international pri ve 。 但弗利克斯与斯托里的立慈大不相同 ， 因为他是一个把国际

私法视为国际法的人。 后来，私国际法这个名称也传到了其他国家，为其他国

家所采用 ， 如其意大利文为 diritto intemazionale pri,•ato, 西班牙文为deracho in­

temational privato, 葡萄牙文为 direito internacional privado。 现在，这个名称在法

团和其他拉丁语系的国家很流行。 在英美普通法系国家，也有学者使用它。

第三，国际私法 (international private law) 。 1 841 年，待国学者舍夫纳在其

著作《国际私法的发展》 (E,uwicklung Des h11em(aio1叫e,1 Privatrechts) 中首先使

用这一名称。 德文的 internalionales Privatrecht 直译为英文应该是 international

private law。 这一名称在中国、德国、日本、俄国以及一些东欧国家得到普遍

采用。

第四，冲突法 (conflicts Jaw) 、法律冲突法 (the law of the confl ict of laws) 

或法律冲突 (the conflict of laws) 。 荷兰学者罗登伯格于 1653 年首先使用 “de

co1illict legum" （ 即冲突法）来称呼国际私法。 另一国际私法学者胡伯也曾使用

过这一名称。 有趣的是，这个由大陆法系困家的学者首先提出来的名称现在在

英美普通法系国家得到了广泛使用。(i)

除上述名称外，旧中国把国际私法法规称为“法律适用条例＂，德国称为

“民法典施行法”，日本称为“法例＇。另外，还有使用“法律选择““外国法的

适用”“涉外私法”“国际民法”“国际民商法”“国际民串诉讼法”等名称的。

尽管国际私法的名称五花八门，但一般来说，大陆法系国家及其学者比较

普遍地使用“国际私法” (international private law) 或“私国际法” ( private 

international law ) ， 而英美普通法系国家及其学者则更多地使用“冲突法” ( the

@ 关于胡伯的学说对英、美国际私法的影响，参见 K. H.N叫cl血nn. O吼1d 矿l"皿： lnten叩幻叩l

叩d In如叩e (《冲突法： OO际与州际)) , Klu,·er Law lnleniation,,l, I 972, pp. 1-6 
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conflict of laws 或 con小cts law) c 国际私法的名称之所以五花八门，是因为各国

立法者和学者对国际私法的对象和范别有不同的认识。 这些不同的名称，或强

调它所调整的法律关系仍展民商事法律关系，只不过这种民商事法律关系已超

出一国范围；或强调它要解决的是本国及外国的民商法适用的问题；或强调它

所要解决的法律冲突及解决法律冲突的手段。 无论在理论上还是在实践中，对

困际私法究竞用什么确切的名称表示比较恰当，尚无定论。

相对来说， “国际私法”这一名词还是比较合适的 。 这是因为 ： （ I ) 因

际私法虽然不是调整国家与国家之间关系的法律，但国际私法调整的国际民

商军法伴关系超越一国范围 ， 是一种跨国法律关系，具有国际性，完全可以

冠之以“国际”二字。 （ 2 ) 虽然一些社会主义国家的法学学者否定“公法”

和“私法”的划分，但是，正如国际私法学者卡恩－弗罗因德指出的那样，

比较法是国际私法之母 ， 要研究困际私法 ， 不得不对各国的法律进行比较研

究 ， 因而也不得不考虑西方法学关于公法和私法的划分，而西方法学把民商

事法律归入私法一类。 因此，将调整国际民商串法律关系的国际私法称为

“私法” 也未尝不可。 （ 3 ) 尽管国际私法中包含一些程序规范、公法规范 ，

但它们都与调整国际民商事法律关系直接相关，是为解决国际民商率法律问

题或者说私法问题服务的。 ( 4 ) 在中国和其他许多国家，用“国际私法”这

一名称来称呼这一法律部门或法律学科已约定俗成。 （ 5) 许多国家，如波

兰、瑞士、土耳其、 奥地利、 委内瑞拉等 ， 都使用 “ 国际私法”这一名称来

给有关的立法命名，如 1987 年瑞士 《关于国际私法的联邦法》。 （ 6 ) 国际上

酘重要的专门从事国际私法统一活动的政府间国际组织一一 “海牙困际私法

会议”('!be Hague Conference on Private International Law) ，亦在其活动中广泛

使用“国际私法”这一名称。

二、国际私法的定义

国际私法的定义可以说是专家学者对国际私法的一种概括认识，它要用概

括而简洁的语言告诉人们国际私法是什么。 专家学者对国际私法下过许多不同

的定义，归纳起来有这样几种类型 ：

第一，根据国际私法所涸整的法律关系的性质下定义。 例如， 韩德培教授

主编的高等学校法学教材 《因际私法》 给国际私法所下的定义是：国际私法是

询整涉外民串法律关系的法律部门 。 德国学者努斯鲍姆也是这样下的定义，他
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在其《国际私法原理》一书中指出：国际私法 ， 或冲突法，从广义上讲，是处

理涉外关系的私法的一部分。

笫二，从解决国际民商事法律冲突的角度给国际私法下定义。 例如 ， 美国

的斯托里认为，国际私法是关于产生于不同国家的法律在实际运用于现代商业

交往中所发生的冲突的法学。 法团学者巴坦认为，国际私法是询整各主权困家

把自己的法伴用于因特定情况而产生的冲突的法律。 法国学者魏斯认为 ． 因际

私法是确定发生千两个主权者之间涉及其私法或公民私人利益之间的冲突的规

则之总称。 陈力新教授给国际私法下的定义也是这样的：所谓国际私法，是在

调整一些涉及外国法适用的涉外民事关系中，用来解决和避免法律冲突的规范

的总和。 从这种角度给国际私法下定义的学者一般都认为国际私法仅仅是冲

突法。

第三 ， 从法律适用的角度给困际私法下定义。 例如，李浩培教授认为，国

际私法是指在世界各国民法和商法互相歧异的悄况下，对含有涉外因素的民商

法关系，觥决应当适用哪国法律的法律。 再如 、 德国学者沃尔夫认为，国际私

法是决定几种同时有效的法律制度中的哪一种可以适用千一组特定的串实的法

律。 唐表明教授在其所茗的《比较国际私法》一书中认为 ． 因际私法是一国的

法律中指定应适用哪一国的法律去处理涉外民车法律问题的那些法律规范的

总称。

第四，通过列举国际私法的内容、范即或规范给国际私法下定义。 例如，

戚希尔和诺思在其所著的 《国际私法》 一书中就指出，英困法所理解的困际私

法是在处理含有涉外因素的案件时判定以下悄形的法律 ： （ I) 法院在什么条件

下对案件有管辖权 ； （2 ) 不同种类的案件应适用哪一国法律来确定当举人的权

利与义务关系 ； （3) 在什么条件下可以承认外困的判决，以及在什么条件下外

国判决赋予的权利可以在英国执行。

第五，综合性定义。 例如，中国台湾地区学者刘甲一在他撰写的 《国际

私法》一书中指出， 国际私法定义谓其系统规范涉外关系而分配有关困家之

制法及管辖权限并制约其行使之法律也。 李双元教授在其所著的 仕目际私法

（冲突法篇）》中也给国际私法下了一个综合性的定义，他主张困衍私法是以

涉外民事关系为淌整对象，以解决法律冲突为中心任务，以冲突规范为录基

本的规范 ， 同时包括规定外国人民事法律地位的规范、避免或消除法律冲突

的统一实体规范以及国际民事诉讼与仲裁程序规范在内的一个独立的法律
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部门。

上述定义，各有侧项，各有特点 ， 均反映了国际私法某一方面的特性，但

其中有的定义比较传统。 本书认为，国际私法是一个在不断发展的法律部门，

研究国际私法的法律学科也在不断发展之中 ， 因此，困际私法的定义也应该随

若国际私法本身的发展而发展。 本书对国际私法作如下定义 ： 国际私法是以直

接规范和间接规范相结合来调整平等主体之间的国际民商串法律关系并解决国

际民商牢法律冲突和化解国际民商牢争议的法律部门。 之所以使用这个定义，

是因为定义无非用千揭示概念所反映的半物的本质展性，而根据事物的本质展

性就可以把这一类事物与其他事物区别开来，给因际私法下定义就应该揭示国

际私法的本质届性。 而国际私法作为一个独立的法律部门，和其他法律部门区

别开来的客观基础就是国际私法调整的社会关系是国际民商事法律关系，而且

主要通过解决困际民商事法律冲突 、 化解困际民商事争议并同时适用直接规范

和间接规范来实现。 本书所使用的这个定义试图揭示国际私法这一概念的本质

属性。

第五节 国际私法的历史与展望

一、国际私法的历史

这里的国际私法历史主要讲的是国际私法法制史。 国际私法的历史大致可

分为国际私法的萌芽、“学说法”时代、近代国际私法和现当代国际私法四个

阶段。 从 19 世纪末 20 世纪初开始，国际私法统一化运动便逐渐蓬勃开展起来，

国际私法的发展也开始从国内走向国际。

（一）国际私法的萌芽

在国际私法发展史上， 13 世纪之前为国际私法的萌芽时期。

第一，古代欧洲 。 在古罗马，随若商业的发展和罗马征服地区的扩大，罗

马公民与异邦人以及被征服地区的居民之间关于适用法律的矛盾越来越突出e

异邦人和被征服地区的居民不能享有罗马公民权，不受市民法 (jus c比ile) 保

护。 为了调整其内部以及他们与罗马公民之间的权利义务关系， 3 世纪产生了

万民法（丿us gentium) 。 所谓万民法 ， 是指“各民族共有＂ 的法律，其实际上并

非处千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
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活动制定 ， 并被罗马国家用强制力保证实施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。

476 年西罗马帝国灭亡后，欧洲大陆进入屈人主义时期。 这个时期一直

待续至 I I 世纪。当时，尽管各民族频繁迁徙，但各民族都有 自 己的民族法，

如拉丁民族逄守罗马法 ， 日耳曼人遐守日耳曼法 ， 法兰克人辽守法兰克法，

舍拉人逄守舍拉法，萨克逊人迨守萨克逊法。 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。一个民族易地迁徙，仍然保留适用原有的法律。

这个时期的属人主义是绝对的和极端的属人主义， 因为在当时 ， 一个人无论

在什么地方都只受其所屈民族的法律支配。 这同现代国际私法中建立在法律

选择基础上的 ＂屈人法”的意义有很大的不同 ， 尽管现代国际私法上的“属

人法”是在早期屈人主义基础上逐渐嬉变而来的。 不过，在这个时期 ， 有时

当串人选择的并非其本民族的法律 ， 而是他们愿意服从的法律。 这是虽早的

背离属人的民族法原则 ， 而由当事人选择法律的例子。 而且 ， 在当时的法兰

克帝国 ， 因王所颁布的敕令适用于其帝国的全部领土，这些敕令已经是屈地

性的而不是属人性的了 。 10 世纪以后，欧洲出现了许多封建王国 ， 形成了封

建割据局面。 封建割据必然带来属地主义，要求居民必须服从当地的法律和

习惯，至少在法兰西和德意志，各民族的古老的＂展人法” ，如舍拉法、法

兰克法和勃良第法等 ， 逐渐被属地性的法律代替。 这标志若欧洲进入屈地主

义时期 。

第二 ， 古代中国。 在国际私法的萌芽时期，中国虽然没有完整的国际私法

规范和理论，却存在若涉外民商事关系， 也曾经出现过零品的调整涉外民商串

关系的法律适用规范。

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。” (j) 《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 ， 若窝丽之与百济相犯之类 ， 皆以国家法律论定刑名c飞｝ 这

@ 法学教材组辕部 《中国法制史》编写组 { 中 因法剌史) , 群众出版社”边年版， 笫引4 页。

© 长孙无忌等 ： 《疮体疏议） ， 中华书局 1983 年版．第 133 页，马汉宝 （因际私法总论》 ， 汉

林出版社 1990 年版，第 1 8一20 页，
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里，“化外人“显然是指外国人，并不是指国内少数民族。 “同类自相犯者” .

即同一国家的外国人相互侵犯。 “依其俗法”，即各自依其本国法。 “异类相犯

者”，即不同困家的外因人相互侵犯。 “以国家法律论定”，即依唐朝法律论处。

在中国古代，民法和刑法是不分的。 虽然唐律大部分是刑法规定，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，又是因际私法规定。

当时的唐朝是亚洲乃至世界政治 、 经济和义化活动的一个中心，有许多“化

外人”来中国学习文化和进行贸易，这条冲突规范无疑是在唐朝与外因的交

往中应运而生的。 像这样的规定，在同时期的外国法中尚没有见到。 在唐朝

以后历代封建工朝的法律中，虽然有类似唐律的规定，但都未超越唐律。0

明朝在司法实践中也曾借用唐律的上述规定处理过涉及居住在澳门的葡萄牙人

茅务。＠

（二）“学说法”时代

在欧洲，国际私法枭初是以学说和理论的形式出现的，故当时有“学说

法”之称。 从 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了“法则区

别说”时代，或者说“学说法” 时代。 “法则区别说”是以意大利法学家巴托

昝斯为代表的后期注释学派 ( the post-glossators) 创立的一种冲突法学说。 “法

则区别说”时代经历了意大利法则区别说、法国法则区别说和荷兰法则区别说

三个时期。 后来，一些国家在司法实践中有了国际私法方面的法院判例。 但应

该指出的是，虽然在当时经济、文化相对来说比较发达的欧洲国家之间有许多

对外交往，但由于这些国家的生产力仍很低下，处千封闭式经济状态，对外民

商串交往并不发达 ， 因而作为调整国际民商率法律关系的国际私法并没有也不

可能得到长足的发展 ， 当然更谈不上成为一个独立的法律部门 。

（三）近代国际私法

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，其

中第一个法典是 1756 年 《巴伐利亚法典》 。 该法典采取了法则区别说所主张的

几个原则，但没有采取动产随人的规则，而是规定无论不动产还是动产，均适

用财产所在地法。 1794 年《普持士邦一般法典》 也采取了法则区别说所主张的

(j) 宾仪等： 《宋刑统） 、中华书局 1984 年版｀笫 97 页。

@ 黄汉强 、 吴志 良主绢： 《淏门总览〉（ 第二版），澳门基金会 l996 年版，笫 13 页。
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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。

1804 年 《法国民法典》 中的国际私法条文并不多，但该法典对后世国际私

法的发展产生了深远的影响。其中最重要的影响就是，在屁人法方面，它用当

事人的本国法代替了住所地法。受《法国民法典》影响的民法典主要有 1811

年《奥地利民法典》、 1844 年 《塞尔维亚民法典》、 1851 年 《智利民法典》 、

1 851 年《希腊民法典》、 1865 年 《罗马尼亚民法典》、 1865 年 《意大利民法

典》 、 1866 年 《魁北克民法典》 、 1867 年 《塞亚布拉民法典》（现行 《葡萄牙

民法典》的前身）、 1871 年《阿根廷民法典》和 1888 年《西班牙民法典》

等。 例如， 18 1 I 年《奥地利民法典》也采取了《法国民法典》的国籍原则

来解决人的身份及能力问题。 值得一提的是， 1829 年 ， 荷兰制定了《困王立

法之总则》，其中规定有因际私法规则，这是将国际私法规定同民法典相分

离之始。(j)

1865 年 《意大利民法典》 中的国际私法规范是在国际私法学家孟西尼的主

持下制定的。起初， 《慈大利民法典》草案中只有一条类似 《法国民法典》第

3 条那样的法律适用条款。孟西尼提议培设多条国际私法规范，被议会采纳。

该民法典中国际私法规范的一个显著特点是，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＂。 该法典的另一个特点是

以国籍作为属人法的连结因素。

19 世纪 ， 英美普通法系国家的困际私法主要寓于判例法中， 但一些单行立

法中也有国际私法规范。 例如，英国 《 1837 年遗嘱法》《 1861 年遗嘱法》《 1882

年汇票法》和《1892 年涉外婚姻法》等均含有国际私法规范。 在斯托里的礼

让说和载西的既得权说的影响下， 19 世纪的英美普通法系国家的国际私法有如

下共同点 ． （ I) 从荷兰的法则区别说中汲取养分，并结合自己的司法实践 ， 形

成了国际私法上的英美体系 (Anglo-American System) 。 （ 2 ) 采取屈地主义原

则，否定外国法的域外效力，把内国法院适用外国法问题， 或者看作出于礼让

的考虑，或者说是对外国既衍权的尊重，从而把国际私法等同于一种纯粹的国

内法。 （ 3) 重视对判例实践的研究．对理论较为轻视。 (4) 在实践中对国际法

律冲突和区际法律冲突基本上不加区分。 （5) 坚持以住所地法为屈人法，从而

(!) 梅仲协 {OO际私法新论） ， 三民书局 1980 年版，笫 52 页 。
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与大陆法系困家视本国法为屈人法区别开来。 ( 6 ) 在处理具体涉外案件和制定

冲突法规范时 ， 注意追求简单、方便与判决一致的目的。

1896 年待国《民法典施行法》和 1898 年日本《法例》代表若 ．1 9 世纪国内

国际私法立法的尿高成就。 1896 年德国颁布的《民法典施行法》，在国际私法

发展史上第一次较为系统和全面地规定了因际私法的内容，对后世国际私法立

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屈人法。 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 年姥国《民法典施

行法》的影响 ， 其中有些规定甚至是后者的复制。 ｛且是其规定在形式上同

1896 年待国《民法典施行法》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。 1896 年德国《民法典施行法》 和 1898 年

日本《法例》是近代困际私法的总结，开启了现当代国际私法的大门 。

（四）现当代国际私法

随若人类进入 20 世纪，国际私法的发展也进人一个新的纪元。 国际私法

的适用范围大大扩大，法律选择的灵活性、适当性大大加强，国内国际私法立

法的系统化 、 法典化已成为趋势。

第一 ， 欧洲国家。 欧洲国家有质视闰际私法法制的传统。 在国际私法发展

史上，通过国内立法全面和系统地对闰际私法规范加以规定始于 1896 年径国

《民法典施行法》。 在德国的带动下， 20 世纪初以来 ， 已有希腊、西班牙、葡萄

牙、瑞典、瑞士 、 奥地利 、 比利时、荷兰、英闰、列支敦士登、意大利、 北马

其钡、俄罗斯、白俄罗斯、乌克兰 、 立陶宛 、 亚美尼亚、库尔多瓦、格昔吉

业、阿塞拜疆、爱沙尼亚、阿尔巴尼亚、罗马尼亚、保加利亚、波兰、匈牙

利、斯洛文尼亚、捷克、斯洛伐克、突尼斯、委内瑞拉、黑山、克罗地亚 、 岸

纳哥等因家先后制定了自己的国际私法法规。

随茬时代的变迁和社会的发展 ， 德国先后于 1986 年、 1999 年、 2008 年、

2009 年、 2016 年、 2017 年对《民法典施行法》中的困际私法规定进行了顶大

修订。 奥地利 1978 年率先制定了单行的《关于国际私法的联邦法》，开 “二

战” 后发达国家制定国际私法法典之先河。 而瑞士 1987 年颁布的 《关于国际

私法的联邦法》则将国际私法在国内立法上的法典化推向新的高度。 该法规颁

布时共有 200 条，是当时世界上条文录多的国内国际私法法规。 该法规对瑞士

法院和主管机关的管辖权、法律适用、承认和执行外国的判决、破产和清偿协
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议以及仲裁等问题作了规定，内容丰宫，体系完整和独特 ， 是现当代国际私法

立法的典范。

意大利的国际私法一直规定在其民法典中。 1995 年，慈大利一改其长期在

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 G意大利国

际私法制度改革法》。 该法对恁大利的管辖权、法律适用和外国判决的效力作

了规定。

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》中的国际私法规范，但未修成正果。 值得一提的是， 2004

年 ， 原来深受法国国际私法影响的比利时制定了 《国际私法典》 。 该法典以

1987 年瑞士《关于国际私法的联邦法》为蓝本 ， 将比利时原来的零星立法、判

例和学说的国际私法规范进行法典化，并大虽吸收了欧盟国际私法立法以及一

些困际公约的内容，是一部内容相当完善的国际私法法典。 该法典具有简明、

实用和前卫的特色，为最新因际私法法典化的一项杰作。

“二战”后，英国在一系列成文法律中对相关的国际私法问题作了规定，

包括 《1990 年合同（准据）法》《 1991 年外国公司法》《 1995 年国际私法（杂项

规定）》《 1996 年仲裁法》《 1996 年家庭法》等 30 多项，可谓一派繁荣。 英国的

这些成文国际私法规定是对原判例法规则的修订和取代。

苏联及东欧国家的悄况比较特殊。 1926 年 8 月 2 日，波兰颁布了两部法

典，其中一部是国际私法典，另一部是区际私法典。 制定这样完备的国际私法

典在当时的欧洲尚屈首次， 而区际私法典的制定更是开世界区际私法立法之先

河。 “二战” 后，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 。 先后有捷克斯洛伐克、保加利亚、德，意志民主共和国 、 阿尔巴尼亚、波

兰 、 南斯拉夫、匈牙利等国进行了国际私法立法。 东欧社会主义国家的国际私

法立法大多采取单行立法或法典的形式，体系和内容较为完备，不少立法不仅

包含冲突规范，还对外国人的民串法律地位 、 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。在 20 世纪 80 年代末 90 年代初苏联及东欧社

会主义国家发生历史性巨变后，它们的国际私法法制也随之发生了一些变化。

有的在民法典中设专编专汪加以规定，如俄罗斯、白俄罗斯； 有的贝］制定专门

法规加以规定 ， 如斯洛文尼亚、保加利亚、捷克、黑山和克罗地亚。

第二，美洲国家。 北美的美国和加拿大均属普通法系国家 ， 其国际私法主

要根植于普通法，而且在总体上对国际私法和区际私法不加区分。 美国法学会
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分别千 1934 年和 1971 年出版的《冲突法重述》和《第二次冲突法重述》 、 可

以说是对美国评通法中的困际私法规则的总结 ， 尽管它们本身不具有法律效

力，但它们对美国国际私法司法实践的巨大影响是无疑的。 在联邦管辖串项

上， 一些联邦立法时常含有国际私法规定， 如美国 1 976 年 《外国主权豁免

法》、加拿大 1968 年《离婚法》 等。 美团大部分州还采纳了美国统一州法全困

委员会制定的《统一外国金钱判决承认法》等。 美同的路易斯安那州和加拿大

的魁北克省的国际私法立法值得特别一提。 这两个地方曾是法国的殖民地，其

法律受法国法的影响较大。 路易斯安那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以及动产租赁法等法律中订立了相应的冲突规范。 该

州于 1991 年颁布了第 923 号法案，即冲突法法案，共 36 条，作为民法典的组

成部分，编入民法典新增设的第四编。 1866 年加余大《魁北克民法典》有一些

源千 《法国民法典》的冲突规范。 1991 年 12 月 18 日 ，魁北克议会通过了新的

《魁北克民法典》。 该法典改变了过去将冲突规范散订于民法典中的做法，在第

十编专门规定了国际私法规范。

从 20 世纪初直至 20 世纪 60 年代之前，拉丁美洲国家在国际私法立法方面

的工作重点在于订立区域性条约，企图以此实现统一国际私法的目的。 拉丁美

洲国家的努力取得了一定的成绩，但是，国际民商韦法律关系的复杂性使得其

在现阶段难以完全实现统一国际私法的目的，故从 60 年代起，一些拉丁头洲

国家 ， 如委内瑞拉、多米尼亚、阿根廷、巴弇马、秘告和巴拉圭等，相继开始

制定本国的困际私法。 1 998 年委内瑞拉 《关千困际私法的法令》具有一定的代

表性。 该法不仅有总则，对住所 、 民串主体 、 家庭、财产、债务、继承、行为

方式的法律适用作了规定 ， 而且对裁判权与管辖权、外国判决的效力以及诉讼

程序作了专门的规定，鲜明地表达了对国际私法范即的立场，在一定程度上反

映了拉丁美洲国家国际私法现代化的进程。

第三，大洋洲国家。 澳大利亚和新西兰为普通法系国家，普通法是其国际

私法的一个重要渊源。 但在国际私法领域，澳大利亚和新西兰也制定了不少专

门成文法或含有国际私法规范的成文法。 例如，从澳大利亚联邦层面讲，在婚

姻家庭方面，有 1959 年《婚姻诉讼法》、 1961 年《婚姻法》以及取代两者的

1975 年《家庭法》 ； 在商军方面，有 1909 年 《汇栗法》、 1966 年《破产法》、

1981 年《公司法》和 l986 年 《支票和支付法令》，在诉讼程序方面，有 1901
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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，澳大利亚一些州也制定了自 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。 1992 年《澳大利亚法律选择法案》对侵权、交通事故、府用赔偿、合同、

公平贸易、信托、继承的法律适用作了详细而明确的规定，特别是对普通法规

则与该成文法的关系、诉讼移送时的法律适用以及实体问题和程序问题进行了

界定。

第四，非洲困家。 “二战”后，非洲独立国家开始从举自己的国际私法立

法工作。 其中般为典翋的首推 1948 年《埃及民法典》 中的国际私法条款。 该

法典序编第一东第一节规定了一系列调整涉外民事关系的法律适用规范，同时

对国际私法的一般问题 ， 如国籍冲突、在法制不统一国家准据法的确定、 反

致、公共秩序保留等， 也作出了相应的规定。 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。

除埃及外，非洲的其他一些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 ， 包括 1962 年 《马达加斯加民法典》 、 1965 年 《 中非民法典》、

1972 年 《加蓬民法典》、 1972 年《塞内加尔家庭法典》 、 1975 年《阿尔及利亚

民法典》、 1980 年 《布隆迪困际私法》以及 1980 年《多哥家庭法典》。 由于非

洲国家的国际私法规范大多以专编专章形式存在千民法典或家庭法典之中，故

主要为法律适用规范。 不过， 1972 年《加蓬民法典》不仅规定了法律适用间

题 ， 对外国人的地位和外国判决的效力问题也作了规定。 此外， 1998 年突尼斯

编级了国际私法规范。

第五，亚洲国家。 在东亚和东南亚 ， 较早制定的单行国际私法是日本 1898

年 《法例》，从20 世纪40 年代开始 ， 日本又先后7 次对该法例进行修订， 2006

年最近一次修订后命名为 《法律适用通则法》。 泰困千 1938 年制定了《法律冲

突法》。 韩国于 1962 年制定了《韩国国际私法》，并于 200 1 年颁布了修正后的

《韩国国际私法》 。 朝鲜于 1995 年通过了 《涉外民事关系法》。 蒙古和越南分别

于 1.994 年和 1995 年在其民法典中对国际私法问题作了专编专幸的规定。

亚洲阿拉伯因家的国际私法立法虽然起步较晚 ， 但发展较快。 在业洲阿拉

伯国家中，科威特的国际私法立法颇引人注 目 。 科威特于 1961 年制定了 《涉

外法律关系规范》，并于 1980 年作出修订。 约且、阿联酋、 卡塔尔、阿妥等阿
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拉伯国家也分别在其民法典中规定了国际私法。

冷战结束后， 中东国家和独立的中亚国家在国际私法立法方面异军突起。

比如卞 土耳其在 1982 年制定了仁土耳其国际私法和国际诉讼程序法》 ＇，将国际

私法和国际民事诉讼程序法融为—体 ．f 颇具特色; 2007 年，， 该国制定了 0关于

际私法和国际民享诉讼程序法的第 5718 号法律》，取代了前法。 .m998 年， 一•=

尔吉斯斯坦和哈萨克斯坦分别在本国的民法典中对国际私法作了专编专章的

规定。

第六 i 中国国际私法立法 。 中国国际私法立法的历史大致可以用两个“两

个阶段”来梳理；一是以 l949 年中华人民共和国成立为界，分为 1'949 年前和

l949 年后两个阶段。二是 1饵9 年后又以实行改革开放为界，分为改革开放前

和改革开放后两个阶段。

` 拓展阅
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中国是世界上最早制定单行涉外民串关系法律适

用法的国家之一。 早在 1918 年，当时的北洋政府就

颁布了 G法律适用条例) c 1927 年 ， 南京国民政府令

暂准援用。 该条例是世界上最早的单行国际私法立法

— 口 ] '953 年书中国台湾当局在对该条例进行修订的

基础上制定”涉外民窜法律适用法廿，在台湾地区适

用。 2010 年，台湾地区立法机构全面修订了＂涉外民聿法律适用法”，推动

中国台湾地区国际私法制度的进步和元百 c

在新中国成立后的最初 30 年里节基于各种原因中中国涉外民享交往基本

上处千停滞状态，涉外民串关系法律适用法在中国当时的法律体系中几乎是益

一飞 改革开放以来 ， 伴随若中国特色社会主义法治建设的进步和发展乎涉外 c,fl

系法律适用法的立法也日渐被人们所重视。 中国先后制定的许多法律法规

均对相关的涉外民亭关系的法律适用作了规定，比如《继承法只民法通则》

《收养法》《海商法》《票据法》《民用航空法只合同法M民丰诉讼法》《仲裁法》

肌特别是《民法通则》设专幸（第八幸）对涉外民串关系的法律适用间题作

了规定，律民事诉讼法》设专编对涉外民事诉讼程序作了特别规定。 此外，录

高人民法院在涉外民军审判工作中就具体应用法律问题所作的许多司法解释也

含有不少有关涉外民串关系法律适用的规定。 客观地说卞在 2IOl0 年 《涉外氏

关系法律适用法》颁布之前 ，，中国涉外民亨关系法律适用立法，从中国改矿

开放的实际衙要和基本国惜出发 ， 在总结巳有实践经验的基础上 ， 吸收了国际
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上困际私法立法的一些录新成果，并且在立法上有所创新。从立法模式上看，

采取了专常规定加在有关单行法中列入相应涉外民串关系法律适用规范的模

式。 而且，涉外民军关系法律适用立法既有总的一般性规定，又有具体的法律

适用规定。而具体的规定还涉及国籍和住所、权利能力和行为能力、时效、物

权、合同、侵权、票据、海商、婚姻、收养、监护、扶养、继承等领域，涉及

范围较广。 虽然各项具体规定散布在许多法律法规和司法解释中，但总的来

说，它们在各自的领域发挥了独特的作用，对规范国际民串法律关系、船决国

际民事争议、构建正常的国际民革法律秩序、促进中国的改革开放发挥了重要

的作用。

2010 年 10 月 28 日，第十一届全困人大常委会第十七次会议审议通过了

《涉外民举关系法律适用法》 ， 该法分一般规定、民革主体、婚姻家庭、继承、

物权、债权、知识产权和附则 8 活，共 52 条， 自 2011 年 4 月 1 日起施行。 该

法的颁布实施是中国涉外立法史上的里程碑 ， 具有十分重要的意义。

首先 ， 它的出台结束了新中困没有单行、统一的涉外民亭关系法律适用法

的历史。 新中国成立以来，一直没有单行的国际私法立法，这与中因的大因地

位是不相称的，也不能满足中国和平发展的甜要。 而该法从中困实际出发，适

应国家对外开放和民众涉外交往日益扩大的斋要，总结改革开放的经验 ， 借鉴

国际通行做法，若重解决涉外民革争议发生较多、各方面意见又比较一致的法

律适用问题。 除一般规定外 ， 对涉外民革关系的主体、婚姻家庭、 继承 、 物

权、债权和知识产权的法律适用问题也分别作了较为系统的规定。 它是中国涉

外民享法制的新成果 ， 促进了中国特色社会主义法律体系的形成。

其次，该法在一定程度上创新了中团的涉外民革关系法律适用制度。 该法

在起草过程中， 既注意总结改革开放以来在涉外民举立法、司法、执法等方面

的经验，把多年来行之有效的规定和做法纳入其中，又注意借鉴世界各国国际

私法立法和国际公约制定的成功经验 ， 参考国际上的通行做法和品新发展成

果 ； 同时，从中国本土实际出发， 立足中国，进行涉外民串关系法律适用制度

创新。 主要表现在 ： （ I ) 该法在结构上将“人法”部分即“民举主体”“婚姻

家庭”和“继承“3 幸置于“物权”"债权”之前， 体现了该法坚持以人为本，

强化人的主体性和权利，优化了立法体系结构。 (2) 该法采用品密切联系原则

作为对法律未作规定的所有涉外民市关系法律适用的＂兜底原则”，避免了在
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涉外民事关系法律适用方面留下漏洞。© (3) 该法采用经常居所地法作为展人

法 ， 以国籍国法辅之。 世界上， 一般而言，大陆法系国家采用国籍国法即本国

法为展人法，英美拧通法系国家采用住所地法为屈人法。 而海牙国际私法会议

为协调两大法系在腐人法上的对立，在许多海牙国际私法公约中采用经常居所

地法作为屈人法。 这一做法是不少海牙国际私法公约成功的原因之一。 而中国

在国内立法中勇敢而坚定地采用经常居所地法作为屈人法，独树一帜，必将在

国际上产生重大影响。 (4) 该法扩大了涉外民事关系当车人选择法律的范围，

也就是扩大了当串人意思自治原则的适用范围。 考虑到当事人对民事权利享有

处分权，并适应国际上当事人自行选择适用法律的范围不断扩大的趋势，该法

规定，在婚姻家庭、继承、物权 、 债权、知识产权等领域，当亭人对一些问题

可以选择适用的法律。 （ S) 该法第一次规定了国家对涉外民事关系所作的强制

性规定直接还用。©这是根据中国改革开放实际对国际上 “直接适用的法律”

理论＠的吸纳和扬弃。 （6) 该法在动产物权的法律适用上，允许当车人先协议

选择动产物权适用的法律＠，这是一个创举，是充分考虑动产的种类繁多，动

产物权的变动常常与商牢交易相连，且交易条件和方式不一等因素作出的安

排。 （ 7) 该法在知识产权的法律适用方面采取了困际上先进的”被诸求保护地

法”原则，有利于知识产权的应用和保护，便于处理实践中发生较多的知识产

权确权、转让、侵权三类纠纷。

最后，该法是一部以人为本 、 亲民的法律， 也是一部充满自信、心胸开阔

之法，向全世界展现了中国更加开放的良好形象。 该法多采用双边冲突规范 ，

坚持内外法律平行， 平等地保护内外当事人的合法权益， 促进和谐的国际民事

关系，追求更公平、更平等、更合理地斛决涉外民串争议。 该法关千收养、扶

养 、 监护、消费合同、劳动合同、产品责任等的多处规定均充分体现了以人为

本及对弱方当享人利益的保护。 该法的法条避开了国际私法固有的晦涩词汇和

0 （涉外民事关系法律适用法》 第 2 条第 2 教规定：“本法和其他法律对涉外民事关系法律适用

没有规定的，适用与该涉外民亭关系有羡密切联系的法律。”

@《涉外民事关系法律适用法》笫 4 条规定 ．” 中 华 人民共和国法律对涉外民本关系有程钊性规

定的 ， 直接适用该强制性规定， .,

@ 韩德培： 《因际私法的晚近发展趋势),（韩筏培文秶｝ （上） ． 武汉大学出版社 2007 年版 ．

笫 38一56 页”

@ （沙外民亭关系法律运用法〉第 37 条规定“ 当事入可以胁议选择动产物权适用的法律。 当 事

人没有选择的 ， 适用法律事实发生时动产所在地法律。”
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专门用语，尽可能做到简明扼要，通俗易悝，展现其亲民的一面。

还应提到的是， 中国分别于 1997 年和 1999 年对香港和澳门恢复行使主权 ，

由于其原有法律保持基本不变 ， 香港特别行政区和澳门特别行政区的国际私法

制度不同千内地的国际私法制度。 香港特别行政区的国际私法规范寓于在香港

适用的普通法和部分成文法例中 ， 而澳门特别行政区的国际私法规范主要规定

在 《澳门民法典》 第一编第三活之中。

值得一提的是 ， 2020 年 5 月 28 日 ， 十三届全国人大三次会议表决通过

《中华人民共和国民法典》 ， 该法典共 7 编 1260 条，是新中国历史上首部以

“法典” 命名的法律。 2002 年 12 月 提交第九届全国人大常委会第三十一次会议

初次审议的 《中华人民共和国民法 （草案）》 曾设 “第九编 涉外民举关系的

法律适用法” 。 编貉民法典时， 也曾有人建议增加＇｀涉外民享关系法律适用法”

编 ， 但该建议在编纂民法典各分编时被否定。 对此， 2018 年 8 月第十三届全国

人大常委会第五次会议审议《民法典各分编（草案）》 时， 《关千 （ 民法典各

分编（草案） 〉 的说明》 中专门进行了阐述： ＂涉外民审关系法律适用规则的概

念体系、规范内容与民法典虽有一定联系，但二者性质不同 ， 在法律的调整范

围 、 立法目标 、 具体规则等方面存在较大埜异 ， 民法典不宜设立涉外民革关系

法律适用编。“ 民法典是以词整国内民享关系为宗旨的法典 ， 特别是在没有设

觉＂涉外民串关系法律适用法”编的悄况下 ， 基本上没有以确定涉外民举关系

的法律适用为目的的规则，但在中国境内股行的中外合资经营企业合同 、 中外

合作经营企业合同、中外合作勘探开发自然资源合同（第 467 条），国际合同

纠纷的诉讼时效（第 594 条）和涉外收养（第 1109 条）等方面也有相关法律

适用的规定。

综上所述 ， 20 世纪以来 ， 尤其是 “二战” 以来，世界各国或地区的国际私

法立法得到迅速发展。 现当代国际私法立法表现出如下特点： （ I ) 对国际私法

关系集中 、 统一、系统、全面、 详明地加以规定 ， 特别是以国际私法法典或单

行法规的形式加以规定。 在许多新的国际私法立法中 ，已有总则和分则之分 ，

而在分则中 ， 有的立法又分别就外国人的地位、管辖权 、 法律适用和外国判

决及仲裁裁决的承认与执行作出规定。 (2 ) 随诸国际民商串活动日益频繁和

广泛，深入到一切可以进入的领域， 困际私法的调整范围也大大地扩大了 。

(3) 由于许多国际私法立法大鱼采用双边冲突规范、选择性冲突规范以及最密

切联系原则，法律选择的灵活性大大增强了 . ( 4) 由于利益分析 、 政策定向和
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结果选择等法律选择方法受到重视，以及在立法中强词男女平等，保护消费

者、劳动者以及弱者 ， 法律选择的适当性大大加强了。 ( 5)“直接适用的法律”

的适用范即不断扩大 ， 以实体法斛决法律冲突的方法日益受到重视。。

（五）国际私法统一化运动

国际私法统一化运动是因际私法历史演进的项要组成部分。 国际私法统一

化运动始千 19 世纪下半叶，在 20 世纪得到了全面的发展。 应该强调的是 ， 这

里讲的国际私法统一 ， 不仅指传统冲突法（包括管辖权、法律适用和外国判决

的承认与执行）的统一·, 亦指实体私法的统一、其他民享诉讼程序规则的统一

以及仲裁法的统一。

早在 1845 年 ， 美国国际私法学者斯托里就在其著述中第一次表达了统一

各闰国际私法的愿望。 而真正将这一愿望付诸实践的则是慈大利的政治家及

法学家孟西尼。在孟西尼的倡导和影响下，意大利政府曾先后两次企图发起

制定多边条约的国际会议 ， 但未能成功。 不过 ， 孟西尼的倡议受到拉丁美洲

国家的热烈欢迎和响应。 1 877 年 ， 南美数因应秘告政府的邀诮到秘告首都利

马开会，讨论国际私法的统一问题。 1 878 年 ， 秘持、阿根廷 、 玻利维亚、哥

斯达黎加、智利、厄瓜多尔及委内瑞拉 7 国在利马签订了《建立国际私法统

一规则条约》（ 以下简称《利马条约》） 。 但该条约因除秘舍外未获其他困家

批准而未能生效。

实际上 ， 国际私法统一化运动是从实体私法的困际统一成功开始的。 1883

年 ， 法国、比利时和巴西等 I I 个国家在法国首都巴黎签订了《保护工业产权

巴黎公约》。 该公约的诞生和成功，标志若国际私法统一化运动的真正开始。

1886 年，瑞士 、 英国、海地和突尼斯等 10 个国家在瑞士首都伯尔尼签订了

《保护文学和艺术作品伯尔尼公约》。 1891 年，西班牙、法国和突尼斯等已实行

商标注册的闰家在西班牙首都马德里签订了《商标国际注册马德里协定》。 这

儿个公约的问世可以说开了实体私法国际统一之先河。

I. 海牙国际私法会议 ( The Hague Conference on Private International Law) 

及海牙困际私法公约

海牙国际私法会议（以下简称 “海牙会议”)在国际私法统一化运动中发

@ 韩簦培主编：《中因冲突法研究),武汉大学出版社 1993 年版， 笫 2 1一34 页 ； 李双元主编：

（因际私法) , 北京大学出版社 1991 年版，第 41一42 页 。
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挥了极为重要的作用。 1892年，在荷兰法学家阿塞尔的倡导和推动下，荷兰政

府向欧洲国家发出了召开制定统一的国际私法规则的国际会议的邀请。 1893 年

9 月 12 日，第一届海牙会议在荷兰的海牙举行。 海牙会议的发展可分为两个阶

段。 从 1893 年第一届会议到 1951 年第七届会议召开前为第一阶段。 这时的成

员主要是欧洲大陆国家，先后有 21 个。 在第一阶段 ， 海牙会议先后召开了 6

届 ， 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。 195 1 年以来为第二阶段。海牙会议第二阶段的录

大变化是在第七届会议上制定了 《海牙国际私法会议适程》， 建立了常设机构，

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。 在第

二阶段，海牙会议的成员数虽大大增加，截至 2021 年 3 月，它的成员已有 88

个 (87 个成员国， 1 个区域组织一欧盟），分布千世界五大洲。 在这一阶段，

海牙会议在统一国际私法方面取得了巨大的成就。 截至 2021 年 3 月，除了会议

兹程，它已先后制定了 38 个国际私法公约、 2 个议定书和 1 个示范法性压的

《国际商串合同法律选择原则》 。 从内容来看 ． 这些公约涉及展人法、公司承

认、货物买卖、买卖合同、代理、 财产、信托、公Y书认iiF 、 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、儿堂诱拐、

遗邸方式、 遗产忤理 、 继承、民事诉讼以及司法救助等广泛领域，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。 从制定方式来

君，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， 即便针对具体问题，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、

法院判决承认与执行以及司法合作等诸方面。这种方式便千缩小各国的分歧和

被各国接受。 从缔约方来春，不少海牙国际私法公约得到了广泛的认同和许多

国家的签署、批准或加入，如 1965 年 《送达公约》、 1970 年 《取证公约》、

1993 年《收养公约》等。 而且，现在签署批准或加入这些公约的缔约方不仅包

括海牙会议成员，还有不少非成员分别参加了不同的海牙公约。 这表明海牙国

际私法公约的适用范围更加广泛。 不过，从签署、批准或加入的成员数萤来

看，关千民举诉讼程序和司法协助与合作的公约比关干法律适用的公约得到更

多成员的签署、批准或加入，这说明海牙会议在民事诉讼程序和司法协助与合

作的困际统一方面的努力更成功。

中国积极参加海牙会议开展的国际私法统一活动。 自 1981 年起，中国曾多
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次应邀派代表作为观察员出席海牙会议的特别委员会会议。 1986 年 ， 中国向海

牙会议提交了加人申诮。 1987 年 7 月 3 日，中国正式成为海牙会议的成员。 中

国参加的海牙国际私法公约和仅适用千中国香港特别行政区、澳门特别行政区

的海牙国际私法公约共有 1 1 个。 中国于 199 1 年加人了迄今国际上在域外文书

送达方面规定最为完备的 1965 年 《送达公约》，这是中国加入的第一个海牙国

际私法公约。 1997 年加入了 1970 年《取证公约》， 2005 年又加入了 1993 年

《收养公约》。上述三个公约均适用千中国内地 、 香港特别行政区和澳门特别行

政区。 此外， 1961 年《海牙关千取消外困公文书认证的公约》和 1980 年《海

牙国际性非法诱拐儿宽民事享项公约》适用于香港特别行政区和澳门特别行政

区 ； 1961 年 《遗嘱处分方式法律冲突公约》、 1970 年 《承认离婚和分居公约》

和 1985 年 《关于信托的法律适用及其承认的公约》适用于香港特别行政区；

1 954 年《民串诉讼程序公约》 、 1956 年 《抚养儿童义务法往适用公约》、 1958

年《儿童抚养义务判决的承认和执行公约》和 196 1 年 《未成年人保护的管辖

权和法律适用公约》适用于澳门特别行政区。 特别值得一提的是，在海牙会议

和环 2005 年《洗择法院协议公约》 (2015 年牛效）和 20 1 9 年《承认与执行外

国民商车判决公约》的过程中，中国积极发挥作用，贡献智慧，有力推动了两

公约的达成。 20 1 7 年，中国签署了 《选择法院协议公约》。

2. 国际统一私法协会 ( International Institute for the Urufication of Private 

Law) 

国际统一私法协会成立于 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；宣传依据统一私法规则作

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 年至 1939 年为第一阶段。 在这一

阶段，该协会向国际联盟提出了两个重要的统一法车案。 1939 年后为第二阶

段。 1940 年， 《困际统一私法协会滋程》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，该协会一直致力千可以实现统一的私法领域的

实体法规则的统一工作，制订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。 例如，在国际货物买卖领域，该协会拟订的 《国际货物买卖统

一法公约》和《国际货物买卖合同成立统一法公约》 于 1964 年在海牙外交会
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议上获得通过；该协会草拟的《国际货物销售代理公约》于 1983 年在日内瓦

外父会议上获得通过。 该协会还在合同有效性、货物善意卖主的保护、运输、

商丰仲裁和民串责任等领域制订了大盘的统一法公约草案。 由于各国在实体私

法方面分歧较大，实难很快达成统一，取得成功的并不多。 值得一提的是，该

协会组织拟订的具有示范法和国际惯例件质的《国际商串合同通则》产生了广

泛的影响 ， 取得了极大的成功。

1983 年年初，中国政府应该协会的邀请派代表参加了在日 内瓦召开的讨论

《国际货物销售代理公约》的外交会议，同该组织建立了联系。 1985 年 ， 中国

正式加人了该组织 ， 随后就一直积极参与该组织统一私法的国际活动。

3 国际联盟与“日内瓦公约”

作为在第一次世界大战后建立的一个普退性国际组织，国际联盟对国际私

法统一也作出了一些贡献 ， 它先后在自然人的身份及能力 、 仲裁和票据等领域

主持制定了一系列公约 ， 包括实体法公约、法律适用公约和仲裁程序公约。 因

为这些公约都是在其总部所在地日内瓦制定的 ， 所以被统称为“日 内瓦公约” 。

其中比较有影响的公约有 1923 年《仲裁条款议定书》 、 1927 年《关于执行外困

仲裁栽决的公约》、 1930 年《统一汇栗及本票法公约》 、 1930 年《解决汇票及

本嫘若干法律冲突公约》、 1931 年《统一支票法公约》、 193 1 年《解决支票若

干法律冲突公约》和 1933 年《难民国际地位公约》等。

4. 联合国及其直屎机构和专门机构

“二战”后，作为国际社会虽重要的国际组织，联合国在广泛的国际事务

中发挥了直要的作用。 在国际私法统一方面，联合国及其直屈机构和专门机构

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

待遇等方面推动了困际私法的统一。 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、困际尚串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，起草了不少国际公约、示范法和统一法， 1978 年《联

合国海上货物运输公约》（ 即 《汉织规则》）和 1980 年《联合同因际货物销售

合同公约》就是其代表。 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对国际私法统一做了许

多工作。 除上面提到的外，联合国系统制定的比较项要的涉及国际私法的公约

还有 1950年《关千宜告失踪者的公约》、 195 1 年《关于难民地位的公约》、

1958 年《承认及执行外国仲栽裁决公约》、 1965 年《关于解决国家与他国国民
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之间的投资争端的公约》等。一般来说，联合国系统制定的困际公约受到广泛

的重视，参加的国家比较多，因而具有广泛的适用性。 应该提到的是， 一些困

际组织制定了一些并非国际条约但具有＂示范法”性质的规则，对国际私法统

一发挥了蜇要的作用。 比如说，联合国国际贸易法委员会于 1985 年制定的

《国际商串仲裁示范法》，尽管不是国际条约，但被许多国家或地区采用，或者

以此为基础或参照其内容制定自己的国际商事仲栽法或仲裁规则。 因此，这种

＂示范法”性质的规则的出现， 同样推动了国际私法的统一。

5 蒙得维的亚会议与蒙得维的亚条约

《利马条约》 失败以后，拉丁美洲困家并没有放弃统一国际私法的努力。

1888 年 8 月 至 1889 年 2 月， 经乌拉圭法学家拉米勒兹倡议，由乌拉圭和阿根

廷发起，在乌拉圭首都蒙得维的亚举行了蒙得维的亚会议（又称南美国际私法

会议），参加困有乌拉圭、阿根廷、玻利维亚、巴西、智利、巴拉圭和秘昝等。

鉴于南美国家外来移民较多，为了保护南美国家的利益，该会议特别强调住所

地法主义。 该会议共签订了 8 个条约，即《关于国际民法的公约》《国际商法条

约》《国际刑法条约》《诉讼程序法条约》《文学艺术所有权条约》《商标条约》《发

明专利条约》《执行自 由职业条约》 。 前两个条约的缔约因有采用住所地法原则

的乌拉圭、阿根廷、玻利维亚、巴拉圭和秘会 5 国，巴西和智利因不愿意放弃

本国法原则而没有批准。 1939 年 8 月至 1940 年 3 月，为了纪念 1888 年蒙得维

的亚条约签订 50周年， 乌拉圭和阿根廷政府邀诮上次会议的参加国举行了第

二次蒙得维的亚会议。 参加会议的国家有阿根廷、乌拉圭、 巴拉圭、玻利维

亚、哥伦比亚和秘待。 在这次会议上，除《商标条约》及《发明专利条约》

外，其他条约均有修改，原《闰际商法条约》 拆分为《陆上国际商法条约》 和

《国际通商航行法条约》 。

6 泛美会议与 《布斯塔曼特法典》

1928 年，第六届泛美会议 (Pan-American Conference ) 在古巴首都哈瓦那

举行，有 21 个美洲国家出席。 这次会议的重要成果就是在 1928 年 2 月 20 日签

订了 《国际私法公约》， 该公约附有《国际私法法典》。 由于该法典是由古巴法

学家布斯塔妥特主持编订的，故又称为《布斯塔妥特法典》 ( llu业1IIUIIte Cude 

或 Codigo Bustamante ) 。 该法典除一般规则外，含有国际民法、国际商法、国际

刑法和国际程序法4 卷，共 437 条，至今仍为世界上条文般多的国际私法法典。

该法典千 1928 年 J I 月 25 日生效，获得 15 个拉丁美洲国家批准。 该法典深受
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意大利孟西尼观念的影响，其第 3 条把所有的法律规则分为三类·第一类为属

人法或国内公共秩序法 ， 即依人的住所或国籍所适用的法律 ； 第二类为属地法

或国际公共秩序法，即对一切居住千领土内的人都适用的法律； 第三类为任意

法或私的秩序法，即依当串人一方或双方的意思表示、解释或推定所适用的法

fi坛该法典对许多问题规定得甚为详细，如关千因际物权法的规定多达 25 条。

但该法典第 7 条把属人法解释为住所地法、本国法或缔约国法律已定或将定的

法律，对以展人法为连结点的公约规定而言，实际上并没有起到统一国际私法

的作用。

7. 北欧国家

瑞典、挪威、丹麦、芬兰和冰岛 5 个北欧国家长期以来便进行国际私法统

一活动。 193 1- 1936 年间， 它们先后缔结了 5 个国际私法条约， 即 1931 年

《关于婚姻、收养和监护的某些国际私法规定的公约》和《扶养费收取公约》、

1933 年《外国判决的承认与执行公约》、 1933 年《破产公约》以及 1934 年

《继承和遗产管理公约》。这些公约后来均有修订。 北欧 5 困除对国际私法采取

国际公约的方式进行统一外，还以灵活、机动的所谓 “立法合作程序”推进国

际私法统一工作。 这些国家的司法部部长和官员每年会晤若千次，讨论在哪些

私法领域推进统一。

8. 比利时、荷兰、卢森堡三国联盟

比、荷、卢三国于 195 1 年缔结条约成立三困联盟。 该联盟除在经济领域进

行合作外，还进行法律的因际统一活动，并取得了一定的成就。 在国际私法统

一方面 ， 比、荷、卢三国合作取得的枭大成就是于 195 1 年 5 月 I I 日签订了

《荷兰、比利时、卢森堡关千国际私法统一法的公约》。 该条约的附件为《国际

私法统一法｝，是条约的组成部分，共 28 条 ， 涉及人的身份和能力、婚姻家

庭、继承、物权、合同及债务、法律行为及代理、证据、时际冲突和公共秩序

等车项。该公约曾于 1966 年修订。 只可惜，该公约因只有卢森堡批准，其他两

国虽签署但未批准而未能生效。

9. 欧洲联盟（欧洲共同体）

欧洲一体化发展极大地推动了国际私法统一化运动． 欧洲联盟是在欧洲共

同体基础上建立起来的。 而欧洲共同体是欧洲经济共同体、欧洲煤钢共同体和

欧洲原子能共同体的总称。 建立欧洲联盟的基础性条约是 1957 年《罗马条

约》、 1992 年《马斯特里赫特条约》（即《欧洲联盟条约》）、 1997 年《阿姆斯
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特丹条约》和 2007 年《里斯本条约》 。 据此，欧盟团际私法统一进程大致可以

分为四个阶段 ． 欧洲经济共同体时期、 《马斯特里赫特条约》 生效后时期、 《阿

姆斯特丹条约》 生效后时期和 《里斯本条约》 生效后时期。 在欧洲经济共同体

时期，欧洲经济共同体在促进成员国之间包括国际私法在内的法律的协调和统

一方面，表现得十分活跃。 1957 年 《罗马 条约》 专门捉出了“使各困立法趋

千一致＂的目标 ， 并以国际公约为方法和手段来协调国际私法规则的统一。

《马斯特里赫特条约》 生效后，欧洲共同体 12 国建立了欧洲联盟， 后来不断有

欧洲国家加入联盟 ， 国际私法的统一被纳人“司法与内务合作” 之中，但统一

成果仍以国际公约形式呈现。 在 《阿姆斯特丹条约》 和 《里斯本条约》 生效

后，国际私法的统一出现了深刻变化，欧盟在国际私法领域享有直接立法权，

可以条例的形式制定统一的国际私法 、 避开订立条约的谈判、签署、批准等复

杂程序。

长期以来，欧洲共同体主要通过订立条约、颁布”指令” (directive) 和制

定”条例”(regulation) 的方式进行国际私法的统一活动。 后两种方式是欧洲

共同体特有的法律统一方式，有人认为是具有“超国家性”的国际组织的立法

方式， 因此，有必要特别一提。 根据 《罗马条约》第 1()()一102 条，共同体理

事会可以根据共同体委员会的建议颁布指令，以实现共同体成员因的法律和行

政管理规定的协凋和统一。 这种指令对有关成员国具有约束力，但是 ， 它不具

有直接适用的效力，必须由有关成员国从 自 己选择的形式和方式来贯彻和实

施。 而制定条例是欧洲共同体实现私法统一的另一种方法。 条例是欧洲共同体

法鼓项要的一个“二级渊源” 。 根据 《罗马条约》 第 189 条，共同休制定的这

种条例具有普遍适用效力，具有完全约束力，并可在成员国直接适用。 而且，

根据欧洲共同体法院的判例 ， 这种条例可以产生“直接效力”(direct effect ) , 

且优于国内法适用。 在促进成员国国际私法统一上，欧洲共同体的指令和条例

的功能右所不同： 一方面，两者的效力有所不同，前者不具有直接适用的效

力 ； 而后者有之。 另一方面，前者主要在于促进修改和协调成员国既存的法律

制度，使它们趋于统一，并不创立一套独立于成员国的法律制度 ； 而后者则并

不修改成员国各 自的法律，它要在成员国法律制度之外建立一套欧洲共同体法

律制度。

判例是欧洲联盟国际私法的一个重要渊源。 由于欧洲联盟的实践没有先例

可以逄循，加上各成员国本来就十分预视判例法的作用，判例在欧洲联盟困际
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私法中占有较为重要的地位。 在欧洲法院和成员国法院的司法实践中，判例是

判断案件的一种亘要依据，尤其是对于基础条约或者共同体立法中没有规定的

车项 ， 以及对于条约的解释问题． 一旦法院提出系统慈见，就成为事实上的

原则。

欧洲联盟除在统一和协渊成员国实体私法方面作出努力外，还在统一成员

困的冲突法和民革诉讼程序法方而做了大觉的工作C 到目前为止， 比较有影响

的公约有 1968 年《关于民商事案件管辖权及判决执行的公约》、 1968 年《关于

相互承认公司和法人团体的公约》和 1980 年欧洲经济共同体《关于合同之侦

法律适用的罗马公约》 。 欧洲联盟在实践中已基本上将原来的国际私法条约转

化为条例，比较有影响的条例有《合同之债法律适用条例》（《罗马条例 I 》)、

《非合同之债法律适用条例》（《罗马条例 1I 》) . 《离婚与司法分居法律适用条

例》（《罗马条例m》)、《关于民商事案件管辖权及判决承认与执行条例》（《布

旮塞尔条例 I 》)及 2012 年 《布告塞尔条例 I （重订本） 》 、 《关千婚姻事项及

父母责任享项的管辖权和判决承认与执行条例》（《布香器尔条例 11 》)及修订

本 《布告塞尔条例 ll a》等。

IO． 美洲国家组织

美洲国家，特别是拉丁美洲国家 ， 紫有进行国际私法统一活动的传统。

1948 年以来， 美洲国家组织遴循《波哥大宪帝》确立的解决成员国之间的法律

问题，促进成员国经济、社会及文化的发展的宗旨，为统一成员国的国际私法

进行了长期不俐且卓有成效的努力。 1975 年， 美洲国家组织在巴幸马召开了第

一届国际私法会议 ， 一举订立了 6 个国际私法公约， 即 《美洲国家间关千代理

人国外行使代理权法律制度的公约》《美洲国家间关于汇票、本票和发票法律冲

突的公约》《美洲国家间关于支票法律冲突的公约》《美洲因家间关于国外取证的

公约》《美洲国家间关于嘱托书的公约》《美洲困家间关于国际商事仲裁的公

约》。 1979 年，美洲国家组织在蒙得维的亚召开第二届国际私法会议，制定了

7 个困际私法公约和 1 个附加议定书，即《美洲国家间关千国际私法通则的公

约》《美洲国家间关于国际私法上自然人住所的公约》《美洲国家间关于贸易公司

法律冲突的公约》《芙洲国家间关于支票法律冲突的公约》《美洲因家间关于执行

预防措施的公约》《美洲国家间关于外国法证明和查询的公约》《美洲国家间关千

外国判决和仲裁栽决坡外效力的公约》《美洲 1国家间关于崛托书的公约的附加议

定书》 。 l984 年，美洲国家组织在玻利维亚召开第三届国际私法会议。这次会
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议制定了 3 个国际私法公约和 1 个附加议定书 ， 即《美洲国家间关于收养未成

年人法律冲突的公约》《美洲国家间关于国际私法中法人身份和能力的公约》《美

洲国家间关千在国际范围内实现外国判决域外效力的管辖权公约》和《美洲国

家间关于同外取证的公约的附加议定书》。 美洲国家组织的上述 18 个公约和附

加议定书为美洲地区国际私法的统一提供了一整套规则，使美洲国家组织的统

一国际私法自成一体，也极大地推动了世界性的国际私法统一化运动向前发

展。 这同样表明，美洲国家组织是当今世界上辰重要的区域性国际私法统一组

织之一。

11. 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谊要力盈． 困际上，不

少民间团体、机构或组织，譬如国际法协会 (International Law Association) 、国

际法学会 (lnstitut de Droit International ) 和国际商会 (International Chamber of 

Commerce, 简称 ICC) 等，在推动国际私法的统一方面做了大虽的工作。 国际

商会若重千国际商业惯例的整理和编袋，成绩斐然。 它先后编篡并修订了《国

际贸易术语解释通则》《跟单信用证统一惯例》《托收统一规则》《合同担保统一

规则》《见索即付保函统一规则》等。 这些惯例和规则实用性很强，在适用上也

非常灵活，具有“软法”的性质，即它们只在当串人接受时才对当举人有法律

约束力，而且当事人可以根据自己的斋要对其进行修改。 因此，它们在国际商

业实践中影响很大 ， 其中一些惯例和规则， 如 《国际贸易术语解释通则》《跟单

信用证统一惯例》等，得到了广泛的采用。

二、 国际私法的展望

对国际私法的展望，是我们对国际私法发展规律的探索、对因际私法发展

趋势的预测，也是我们对国际私法未来发展的期待和愿泵。 21 世纪的国际私法

会更加人本化、法治化、法典化、趋同化和现代化。

（一）国际私法的人本化

“天生万物，唯人为贵。"(i) 国际私法的人本化强调国际私法要秉持人本主

义的理念，坚待以人为本，肯定和等重人的价俏、人的剪严、人的地位和人的

意义。 也就是说，国际私法的立法、 执法、司法、守法等各个环节都要以人为

(l) 《列 子．天瑞＞。
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目的 ， 以人为根本。 国际私法的人本化是国际私法所调整的国际民商串法律关

系建立和发展的内在要求， 因际民商事法律关系的主体本来就是人和由人组成

的社会组织， 他们参与其中就是为了开展正常的国际民商南交往活动，实现其

交往的目的。 而国际私法正是通过调整国际民商串法律关系，解决国际民商事

法律冲突，化解国际民商举争议，从而推动建立正常的国际民商事秩序 ， 促进

和保啼正常的国际民商事交往，它不得不以作为国际私法主体的人为出发点和

路脚点。国际私法的人本化要求其更加注重对国际民商事交往中的人权的尊重

和保护，更加注重对国际民商事法律关系中弱方当事人的保护，更加注重对内

外国当串人平等自由地参与国际民商事交往的保护 ， 更加注甄对内外国当串人

的合法权益的公平保护。

（二）国际私法的法治化

国际私法的法治化，是指在展祖和讨论国际私法的发展时，不仅要关心国

际私法法律制度本身的发展，还要关心国际私法法治体系的建立和完善，从立

法、执法、司法、守法等各个环节关心国际私法的实施和运行，追求“良法菩

治飞 强询国际私法的法治化，就是从立体、动态和整体的视角来滔待国际私

法。 国际私法不只是一个平面的、静态的、孤立的国际私法规范体系， 更是一

个立体、动态、完整的国际私法法治运行体系；不仅包括国际私法立法及其形

成的法律规范体系，还包括国际私法执法、司法、守法等法律实施环节，包括

保证国际私法运行的保院机制、监怪机制和法治专门队伍建设， 体现了整体、

系统、全面的要求。 另外，鉴千国际私法的国际性、跨国性、涉外性 ， 强询国

际私法的法治化，也是对国际私法运行实施过程中内国法治与外国法治的协

调、国内法治与国际法治的互动的展望和呼应。

（三）国际私法的法典化

国际私法的法典化是从国内立法的角度进行的判断。 从历史上看，国际私

法规范展初散布在民法典中 ， 后来较多的国家采取专编专章的形式在民法典中

加以规定。 从 19 世纪末 20 世纪初开始，以 1898 年日本《法例》 和 1918 年中

国《法律适用条例》 的出台为标志，国际私法立法逐渐步入单行立法或者法典

化阶段。 ”二战” 后 ， 国际私法立法掀起新商潮。 据不完全统计，先后有 60 多

个国家或地区进行了新的国际私法立法，其中有 30 多个国家或地区制定了国

际私法法典或单行法规。 特别是奥地利、瑞士、 意大利、比利时 、 土耳其、保

加利亚 、 斯洛文尼亚、北马其顿、委内瑞拉、突尼斯 、 匈牙利 、 韩国和中国等
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具有代表性的国家制定国际私法法典或单行法规，强化了国际私法法典化的基

本走向和发展趋势。

（四）国际私法的趋同化

困际私法的趋同化是从国际层面来分析判断的。 当今世界正在发生若深刻

复杂的变化。 随若经济社会的不断发展、科学技术的飞速进步、交通通信的日

益便捷，各国之间的经济、政治、文化、籵会交往越来越密切，各困相互联

系 ， 相互依存的程度空前加深。 人类生活在同一个地球村，人类共同关心并需

要共同努力解决的问题越来越多，成为你中有我、我中有你的命运共同体。 同

际私法的趋同化乃至整个法律的趋同化是这种世界格凡影响法律的必然结果，

也是国际私法适应世界变化的必然要求。 因际私法的趋同化是世界各国国际私

法在国际民商串交往中，彼此相互影响、相互借鉴、相互吸纳、相互渗透，从

而趋于接近甚至趋于一致的现象0(j) 比如，各国国际私法对“最密切联系原

则”的按受大致相同，只是具体规则略有不同。 各国国际私法规范趋向接近、

一致，是国际私法趋同化的初级形式；各国积极参与国际私法统一活动，力争

用自己的国际私法观点｀立场、主张影响因际私法的统一，将自己的国际私法

观点、立场、主张渗透到国际私法统一规则之中，是国际私法趋同化的中级形

式 ， 各困在某一国际私法领域彼此协调、达成共识，订立统一的国际私法条

约，是国际私法趋同化的高级形式。

（五）因际私法的现代化

因际私法的发展必须面向现代化。 现代化有器物现代化与精神现代化、硬

件现代化与软件现代化之别。 器物现代化、硬件现代化的实现相对来说较为容

易 ， 难的是人的思想、观念、精神的现代化，难的是文化的现代化，难的是制

度的现代化。 国际私法的现代化，应该是国际私法理念、价值观、思维方式的

现代化，应该是国际私法制度的现代化， 应该是国际私法法治体系（包括立

法、执法、司法、守法等环节）运行的现代化。 当然，国际私法的现代化也包

括借助现代科学技术，特别是现代信息技术推进国际私法的学习 、 研究、教

育、传播、运用和实施等。 国际私法作为学说已有 600 多年的历史，近代推行

国际私法立法也已有 200 多年的历史。 现在回过头来看，国际私法理论与实践

O 李双元、李新天 《当代国体社会法律趋同化的哲学考察》 ， 《武汉大学学报（哲学社会科学

版）) 1998 年笫 3 期。
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发展演变的历史，就是国际私法不断现代化的历史。 无论是萨维尼倡导的“法

律关系本座说“ 带来的基于法律关系确立冲突规范的“哥白尼革命”，还是以

法律选择的合理性、灵活性和实用性为导向的“美国冲突法革命”｀都说明了

这一点。 国际私法的现代化的核心价值就是要做到“实挛求是“和”与时俱

进” 。

思考题

1. 简述国际私法的调整对象与调整方法 口

2 如何理解国际民商奉法律冲突的产生与特点？

心 各国学者在国际私法范围方面有哪 些不同主张？固际私法包含哪些

规范？

4. 如何认识国际私法的流源？

5．现当代国 际私法的发展有哪些特点？

|► 目测习题

回
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自国际私法产生以来，各国学者围绕一国法院裁判困际民商奉案件为什么

蒂要适用外国法进行了不懈的探索，在不同历史时期提出了不同的法律适用理

论。 有的理论提供了特定的法律选择方法，如法则区别说、法律关系本座说、

录密切联系说等；有的学者只提出了具体的法律选择方法，如规则选择方法、

分割方法等。一般说来 ， 法律适用理论回答”为什么＂，法律选择方法解决

“怎么样＇，两者既有密切联系，又有明显区别。 一般而亩，历史上有影响的法

律适用理论都提供了法律选择方法，但并不是所有的法律选择方法都有特定的

法律适用理论作为基础。

第一节 法律适用理论

在探求一国法院为什么适用外国法的过程中 ， 不同国家的学者在不同历史

时期常常从不同的角度和层面概括和提炼理由，他们的基本理论常常与其本国

在当时国际关系中的核心利益密切相关。 例如，荷兰学者胡伯提出的“国际礼

让说“，就是为了满足荷兰资产阶级革命胜利以后既要对外扩张，又要捍卫自己

的主权独立、防止周围封建国家干涉的箭要。 德国学者萨维尼提出的“法律关系

本座说＇，与德国作为后起的资本主义国家要求重新瓜分国际资源和国际市场的

箭要密切相关。 英国学者戴西提出的＂既得权理论” ， 与英国这个老牌资本主义

国家既面临后起资本主义因家（如德国）的威胁，又受到殖民地人民革命的打

击，迫切需要维护其海外殖民利益不无关系。 现代欧洲国家农行的“直接适用的

法”理论，是为了满足这些国家加强干预国际经济关系的需要。 美国的＂蔽密切

联系理论”，可以方便美国法院利用美国在国际社会的霸权地位灵活选择其需要

适用的法律。 下面分别介绍外国和中国学者提出的有影响的法律适用理论。

一、外国的法律适用理论

（一）法则区别说 ( theory of statutes) 

法则区别说出现在 14 世纪意大利北部城市 ， 标志若国际私法理论的诞生 ，
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也是人类历史上法律适用理论的录初形态。 这个时期的意大利，经济贸易关系

的发达、城市共和国的出现和后期注释法学派的兴起使不同城邦间的法则出现

冲突，但古代罗马法并没有解决这类法律冲突的规则。 巴托告斯及其追随者在

前人研究的基础上，主张从法则本身的性质人手，把所有法则分为物的法则、

人的法则和混合法则。 其中，物的法则是屈地的，其适用只能而且必须及于

制定者领域内的物 ； 人的法则是屈人的，它不但适用于制定者领域内的屈民，

当其质民到了其他主权者领域时，也应适用；混合法则是涉及行为的法则，

适用于在法则制定者领域内订立的契约，它既涉及人又涉及物。 意大利的法

则区别说纠正了以前绝对展地主义的弊端，抓住了法律的域内域外效力这个

法律冲突的根本点，首次站在双边的立场上解决法律适用问题，有利于当时

跨城邦贸易的发展，促进了处于萌芽状态的资本主义因素的成长，具有进步

慈义。 它创立的一些基本冲突规范 ， 对后世国际私法产生了重大影响，有些

规则至今仍为世界各困采用。 因此， 一些西方学者把巴托昔斯称为“国际私

法之父” 。

（二）国际礼让说 (comitas gentium) 

17 世纪初，随若资产阶级革命在荷兰的成功和资本主义经济的发展 ， 特别

是国家主权观念的确立，以胡伯为代表的荷兰学者看到 ： 国家之间立法权力的

划分并不使国家在处理具体案件中承担适用外国法的责任。 因此 ， 胡伯以国家

主权原则和国际礼让关系为其理论出发点，对千适用外国法的理由，提出了著

名的三原则 ： （ l 〉任何主权者的法伟必须在其境内行使并约束其臣民，但在境

外无效； （ 2) 凡居住在其境内的人，无论常住还是临时居住，都视为主权者的

臣民； （ 3）对在外因领域已有效实施的法律， 根据礼让， 行使主权权力者也应

让它在本国境内保持效力，只要这样做不致损害自己的主权权力及臣民的

利益。

在上述三项原则中 ， 前两项是展地原则，它们是根据主权者管辖权的划分

建立起来的困际公法原则 ； 第三项讨论适用外国法的根据和条件，这是国际私

法原则。 人们因此称这种理论为国际礼让说。

困际礼让说把国家土权思想引入法则区别说，把适用外国法的问题放在国

际关系和困家利益的基础上来考品，体现了法律适用理论的进步。 它对国际私

法的发展产生了深远影响，有的学者认为它奂定了现代国际私法的基础。 但这

种理论包含若不可克服的矛盾 ： 一方面要求维护自己的主权 ； 另一方面主张根
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据国际商业的斋求，借用国际礼让，使在本国能有效行使的权利在别的国家也

能得到承认．

（三）法律关系本座说 (sitz des RechtsverhHltnisses) 

作为一个后起的资本主义国家， 19 世纪的德国要求贡新分配国际利益。在

此背呆下，以萨维尼为代表的德国学者提出了“法律关系本座说”。他从一种

普遍主义观点出发，强调存在一个 ”相互交往的国家的国际法律共同体”，认

为所适用的法律，应该是国际民商事关系依其本身性质所确定的“本座”所在

地的法律。 它不讨论法律的域内域外效力问题，而主张平等地看待内外国法

律，以达到案件不管在什么地方提起，均能适用同一法律，得到一致判决之目

的。 他把国际民商事关系分为人 、 物、债、行为、程序等几大类，并且认为：

住所是人的归屈之处 ， 所以人的身份能力应以住所为本座；物是可感知的，必

然占据一定空间，故物之所在地应为物权关系的本座 ； 侦为无体物，不占空

间，衙要借助某种可见的外观形态予以表现，这种外观形态有债的发生地和债

的限行地，但履行地是债实现的场所，更适合表现债的外观形态，应为债的本

座 ； 行为方式不论是财产行为还是身份行为，均以行为地为本座 ； 程序问题应

以法院地为本座。

萨维尼的“法律关系本座说“开创了一条韶决法律冲突、进行法律选择的

新路子，在法则区别说统治国际私法理论几百年以后，对闰际私法的方法论进

行了根本性变革，并在国际礼让说之后，义在新的基础上回归到国际私法的评

遍主义，极大地推动了欧洲国际私法立法的发展。 但他所说的 ＂ 困际法律共同

体”在那个时代只是一种假设，所坚持的“本座“把复杂的法律关系过于简单

化，并没有找到斛决法律冲突的正确途径。(])

（四）既得权说 (doctrine of vested rights) 

作为一个在世界上拥有大呈殖民地的老牌资本主义国家，英国在 19 世纪

后期面临后起资本主义国家的竞争威胁，同时受到殖民地人民革命的打击。 为

了维护英国在海外的殖民利益，英国学者戴西提出了既得权说。 他在 1896 年出

版的 《冲突法》一书中虽以法律的严格属地性为出发点，但又主张，为了保院

合法法律关系的棕定性，对于依外国法有效设定的权利，应坚决加以维护。他

@ 纬拷培主编、肖永平主持修订 ： 《国际私法） （第三版） ，斋等教育出版社、北京大学出版社

2014 年版，笫 41 页。
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认为，凡依他国法律有效取得的权利，除非承认与执行这种权利与英国成文

法的规定、英国的公共政策和道稳原则以及国家主权相冲突，一般都应该被

英国法院承认与执行。 但判断某种既得权的性质，应该依据产生此种权利的

该外国法律。 其理论核心是 ： 这种承认与执行根据外国法有效取得的权利的

行为，既不是适用外国法，也不是承认外国法律的域外效力，只不过是把外

国法作为证明既得权存在的法律再实加以承认，进而保护当串人根据外国法

取得的权利。

既得权说显然是为了调和国家主权与适用外国法之间的矛盾而推导出来

的。 不幸的是 ， 该理论陷入了更大的矛盾 ， 因为一个困家既然应通过其法院承

认与执行外国法律创设的权利和义务，逻铅上应负有适用外国法的义务c 该理

论在20 世纪初曾风行一时 ， 直到今天，保护既得权、维护国际民商串关系的稳

定，仍然是国际私法的一项重要考呈因索。

（五）政府利益分析说 (governmental inler岱t analysis approach) 

炎国学者柯里认为，解决法律冲突的最好方法，就是对“政府利益”进行

分析。 他直接把法律冲突看成不同国家间的利益冲突 ， 主张把法律冲突分为真

实冲突 (true conflicts) 、虚假冲突 (false conflicts) 和无冲突 ( unprovided-for

case) 。 所谓真实冲突 ， 是指在冲突法案件中， 相关国家的法律均有适用可能

性，而各国都具有适用本国法的政府利益，即其法律所追求的政策均因适用其

法律得以增进。 所谓虔假冲突，是指冲突法案件所涉国家的法律表面上存在冲

突 ， 但有的国家对适用其法律有利益要求 ， 其他相关国家并不存在此种利益要

求。 所谓无冲突，是指冲突法案仵的相关国家对适用本国法律均没有政策衙求

和利益要求。 他发现绝大多数冲突法案件客观上以虚假冲突的形式出现，即只

有一个国家具有政府利益。 所以，在审理冲突法案件时，如果只有一个国家有

政府利益，就应适用这个国家的法律；如果两个国家有政府利益 ， 其中一个是

法院地国，无论如何均应适用法院地法，即使外国的利益大于法院地国的利

益；如果两个外国都有政府利益，法院地国为无政府利益的第三因， 法院可以

适用法院地法或者其他应适用的法律。 很显然，柯里主张尽可能适用法院地

法。 因为法院在大多数悄况下都会认为本国对适用自己的法律有政府利益 ， 这

从根本上动摇了国际私法的根基，等千否定冲突法有存在的必要。

（六）致密切联系说 (d叩rine of the most significant relationsltip) 

美国学者里斯在主持编貉 《第二次冲突法蜇述》时，通过总结美国法官在
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司法实践中所使用的”重力中心”“录真实联系”等概念，在 20 世纪 60 年代提

出了呆密切联系说。 他认为，在选择法律时，哪个地方的法律与案件串实和当

串人有辰密切联系，就适用哪个地方的法律。 该理论不像传统国际私法那样只

规定一个连结因素作为选择准据法的依据，而是根据特定领域的具体要求规定

了多个连结因素，在充分考虑州际或国际体制的需要、法院地的相关政策、其

他利益关系州或国家的相关政策、 当事人的合理期望 、 有关法律的目的及判决

结果的确定性、可预见性和一致性等因素以后 ， 结合个案具体情况，灵活选择

准据法。鼓密切联系说是美国多种理论折中的产物，它改变了传统冲突法佣

硬、机械的法律选择方式，赋予冲突规范极大的灵活性和实用性， 将外国法纳

入更普遍的“公正和有效＂ 判断标准，不仅受到美国理论界和司法界重视，也

被其他国家和一些国际条约所借鉴。 当然，对千成文法国家来说，这种过千灵

活的自由裁岳权需要受到一定的限制， 才能发挥该理论的尿大功效。

（七）利益法学 ( the jurisprudence of interests) 

德国学者克格尔认为，从法则区别说到法伴关系本座说， 国际私法一直是

一种概念法学，都是从几个基本概念出发 ， 建立一些体系化的法律条义和法律

制度；而从概念法学的体系中可以发展出利益法学，从而建立多样化的连结因

索，因为好的法学家在考鱼法律问题时从来不会忽视其中存在的利益问题。 他

在探讨、批判其他学者关于国际私法基本原则的基础上 ， 主张困际私法应当考

贲三种基本利益 ． 政治利益、实体协调利益和品小冲突利益。 但仅依靠这三种

利益还不能支撑起整个国际私法，他从“冲突法层面的公平”出发，还提出了

当车人的利益、交往的利益、制度的利益。 所谓当事人的利益，是指当个人关

系、如权利能力、行为能力、姓名、婚姻、继承等，受到与其有关的法律支配

时，他就拥有利益，这种利益由展人法来保护。 所谓交往的利益，就是方便交

往的利益，如对法律行为的形式 ， 交往的利益体现在行为缔结地国 ； “有利于

有效原则”也是交往利益的箭要。 所谓制度的利益、包括判决的内在一致性和

外在一致性。 前者要实现在同一国家内部判决的一致；后者是为了实现所有国

家间判决的一致，避免各国国际私法的差异导致的弊端。 当然，如果一个国家

实现本因 “实体法层面的公平“ 利益大于实现“冲突法层面的公平“ 利益 ， 就

会采用公共政策条款排除冲突规范的适用。 克格尔的利益法学在德国产生了一

定的影响，但也受到不少学者的质疑，因为该理论将国际私法的利益分为当事

人的利益、交往的利益和制度的利益，不仅在逻辑上没有说服力，在实践中也
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无法避免重复和矛盾，， 这样的体系是值得怀疑的。。

（八）法律直接适用理论 (th印”ofl,[｝，i d'application imm础ate)1

希腊学者弗朗西斯卡基斯在 l958 年首次提出了“直接适用的法”的概念，

并在以后的著作中阐述了他的法律直接适用理论 口 他认为，随着国家职能的转

变及其在经济生活中作用的增强，国家对经济的干预与日俱增。 为了使法律在

国际民商事交往中更好地维护国家利益和社会利益，国家制定了越来越多的强

制性法体规范，用于谪整某些特殊的民商事关系。 这些具有强制力的法律规范

在悯艳国际民商事关系时平不必援引冲突规范，可直接适用于国际民商奉关

系。 这种能直接适用的法律规范，就是“直接适用的 拓展阅读 `[ 
法” 口 由此可见，这种理论注重的不是国际协梯］与合

作 ， 而是一个国家在国际民商串交往过程中不能放弃 论中国国际私法
夥霆

和不容减损的核心利益。 它给欧洲困际私法注人了一 中的强制性规范

股清新空气 ， 引起许多学者的研究兴趣，推动了欧

＿际私法立法的发展中也受到了中国学者的肯眯卡中

国《涉外民串关系法律适用法》第 4 条在中国国际私法立法史上第一次明确规

:”中华人民共和国法律对涉外民市关系有强制性规定的，直接适用该强制性

规定 。 ”

。

二、中国的法律适用理论

中国学者在 20 世纪 80 年代一般从实务角度分析中国法院在一定条件.,,,-、

用外国法的原因。总结不同学者的论述 ， 列举的主要理由是： （ 1) 为了公平有

效地调整国际民商享关系~在许多情况下适用外国法是必要的；， 在有些恬况下

适用外国法反而对本国或本国当享人有利。 (2) 从国际民商奉纠纷的解决来

看 ， 有时必须适用外国法中如对处于外国境内的不动产所有权争议中只能适用

该外国法才能有效解决。 ( 3 ) 适用外国法是各国主权和法律相互协调的结果

它受到国际法上对等或互惠原则的支配， 一国适用外国法与该外国在同等条件

；适用内国法有若内在联系古而适用外国法正是相互草重主权的结果。 (4)

O 杜涛 : {利益法学与园际私法的危机和革命一捷国因际私法一代宗 师格尔哈特 · 克格尔上

授的生平与学说） ． 《 环球法律诉论｝ 2OO？ 年第 6 期 a
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国同意有条件地适用外国法并不违背国家主权原则，而是国家主权的实际

运用。。

随若研究的深人，中国学者提出了多种不同的理论学说。

（一）因际交往互利说

这种理论认为，适用外国法源自各国对外交往的需要，目的是从法律上平

等保护内国人和外国人在国际民商事交往中的正当权益。 适用外国法是一种特

殊的法律现象，产生这种现象的原因不能单从法律本身去寻找，还要从国际社

会生活中去理解。 由千自然条件不同、经济发展不平衡，各国都有互通有无、

彼此交往的斋要。 为了发展对外交往关系，各国不仅要采取政治上、经济上的

措施，更需要法律上的保降， 以便在平等互利的基础上发展正常关系。 如果一

国法院根本不考虑适用外国法，就会在政治、经济、文化上造成不良后果，鼓

终损害本国的核心利益。 可以说， 一国法院适用外国法，本质上是为了维护自

身的核心利益，是基于困际交往互利的需要。。

（二）适当论

受英国 “ 自体法”或“适当法”理论＠ ( the pr叩er law 如clrine) 的启发 ，

中国学者主张法官应该根据各种法律关系或个案的具体悄况，通过考察与案件

有关的各种社会因索，确定适用于该法律关系的兢合适和最恰当的法律。 适当

论 ， 就是要遴循适当原则解决法律适用问题。 在合同领域，要根据其性质和特

点，在综合传统冲突法关于合同法律适用的同一论和分割论、客观论和主观论

的基础上，充分考虑合同关系的本质要求和处理合同争议的价值取向，来确定

合同应适用的法律。它既肯定当举人意思 自治的优先地位 ， 又以颇具适应性的

最密切联系原则为补充。 同时，随若悄势变迁，根据国际合同的特殊斋要，不

断形成新的合同法律适用原则，以满足合同法律适用对“适当性”的要求。 而

且 ， 对困际合同的法律调整不应局限于冲突法方法，还应努力寻找其他更适当

Q) 封穗烙、李双元 （应谈重视对冲突法的研究），《武汉大学学根（社会科学版〉） 1983 年笫

6 期。

@ 余先子主编 : {扂际法律大辞典〉 、 湖南出阪社 1995 年版 ， 第 308一3的 页。

@ 梓镂培教授聂早在《中国大百科全书 ， 法学〉中将 proper law 捆译成 “自体法”(（ 中国大百

科全书 ， 法学），中匡大百科全书 出版社 1984 年版，第 474 页 ） C 中 因也有不少学者扦它鄱

译为 ＂ 适当法”（ 卢松 ： 《论最密切联系思则一确定性与灵活性间的选择｝，中因因际法学

会主编 ． 《 中 OOOO 际法年科> . 法律出版社 1990 年版 ； 吕岩扑， 《英目山适当法理论＇｀ 之研

究} , {吉林大学社会科学学报) 1992 年第 5 期 ，等 等）。
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的方法，如国际统一实体法方法。 与此同时，适当论还可以用来解释侵权、 物

权及其他民商串领域的法律适用间速 ， 但其具体规则各有不同。 简言之 ， 适当

论的宗旨是探寻和确定适当的法，以公平合理地调整国际民商事关系，有效地

维护当事人的正当权益，促进国际灵商串交往的发展。<D

（三）合理协调论

20 14 年 3 月习近平在联合国教科文组织总部演讲时指出：“ 当今世界，人类

生活在不同文化、种族、肤色、宗教和不同社会制度所组成的世界里，各国人

民形成了你中有我、 我中有你的命运共同体。”而要形成人类命运共同体，斋

要共同价值 、 共享观念 、 共同制度的保障， 因此需要加强全球治理，推进全球

治理体制变革。＠在全球治理体系形成过程中，需要不断推进“全球法治”

(glo加I nile of law) ， 一方面是因为以联合同和世界贸易组织为代表的国际组织

所制定的全球性法律规则被越来越多的国家所接受；另一方面是因为各国法律

开始跨越边界在世界范围内 自由流动和传播 ， 被其他国家合理适用。＠ 前者主

要通过国际公法来实现， 后者则要通过国际私法来完成。 因此，各国民伉法必

须具有等价性与互换性。

国际私法中的法律适用问题调整四种关系：国家之间的法律冲突关系、个

人之间的利益冲突关系、国家对本国人的管辖关系和外国人对国家的服从关

系；涉及三种利益 ， 个人利益、国家利益和社会利益（包括国际社会的整体利

益） ， 联系两条价值主线·冲突法层面的公平和实体法层面的公平。 因此，如

果片面强调一个方面而忽视其他方面，必然只适合其中部分悄况 ， 甚至一小部

分情况 ， 但对其他情形会产生不合理的结果。 因此，从整体上讲， 法律适用理

论只能是综合性、 协凋性的；而对某一具体领域或者具体问题来说，某一因素

常常因该领域或者问题的特殊性而被优先考虑，其他因素被暂时放弃，但这种

选择也不是固定不变的，要随若国际情势的变化而变化。 因此，有说服力的法

律适用理论要力争达到不同法律体系之间的协调 ， 包括本国法与外因法的协

调、国内法与国际法的协凋等 ； 同时在个案中考盐相关国家的公共利益、政策

(!) 吕岩烽 ： 《 吕岩峰论因际法》 ， 吉林人民出版社 2()()5 年版 ． 笫 226一249 页 。

＠《习近平在中共中央政治局第二十七次奂体学习叶强调 推动全球治理体制更加公正更加

合理 为我因发展和世界和平创造有利条件}, <人民日报》 20 1 5 年 10 月 14 日 ， 第 1 版 。

@ 高冯钓、令楠 、 余盛峰编 《法律全球化：中国与世界） ． 渚华大学出版社 2014 年版．第 6一

7 页。
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和困家间的礼让要求，当串人之间的公平，以及公共利益与私人利益之间的平

衡。这种适用外国法的理由可以概括为“合理协调论” 。

第二节 法律选择方法

法律选择方法是立法机关制定冲突规范和司法机关适用冲突规范所采用的

具体方法。 它们因依据的法律适用理论不同而不同，不同国家的立法和司法实

践也有差异。有的方法可以适用于国际私法的所有领域，如根据法律的性质和

法律关系的性质决定法律的选择 ， 有的方法只适用于特定领域，如根据当举人

的合慈和栽密切联系决定法律的选择；有的得到了世界各国的普迵采用，有的

只被少数国家采用。侦得注意的是，没有一种方法可以解决所有领域的法律适用

问题。 下面根据这些方法的对应或关联关系分别介绍五组常见的法律选择方法。

一、冲突法方法与实体法方法

从现代困际私法解决法往选择问题的基本思路来乔，法律选择方法可分为

冲突法方法 (conflict of laws approach) 与实体法方法 (substance law approach) 。

（一） 冲突法方法

所谓冲突法方法，就是通过制定国内或国际冲突规范来确定不同性质的国

际民商事关系应适用何困法律，从而解决民商串法律适用上的冲突，合理确定

当串人之间的权利义务关系。 根据立法渊源的不同，冲突法方法又可分为：

( I ) 国内冲突法解决方法．即各国通过制定木国的冲突法解决涉外民商事法律

冲突。 （2 ) 国际统一冲突法方法，即有关国家通过双边或多边国际条约制定统

一的冲突法来解决国际民商再法律冲突。 有关冈家的冲突法如果本身存在差

异 ， 就会大大增加解决国际民商串争议的复杂性，也会导致当事人挑选法院 ，

即原告选择对自己有利的法院起诉，从而使被告蒙受不利。 通过因际统一冲突

法方法 ， 不仅可以避免上述问题，还可以为各国实体法的统一奠定基础。

（.::-)实体法方法

实体法方法也有两种形式 （ I) 国际统一实体法方法，是指有关国家通过

双边或多边国际条约制定统一的实体法，或者利用国际惯例直接规定困际民商

串关系中当事人的权利义务，从而避免或消除法律冲突Q (2) 内困实体法方
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法，是指一个国家通过制定直接适用千涉外民商事关系的法律解决涉外民商法

律冲突。此处的“实体法”包括“直接适用的法”和专门为涉外民商事关系制

定的实体法。 其中， “直接适用的法”是为了保陓一个困家的政治、经济或社

会秩序而必须逄守的法律。 这种法律一般由国家的行政机关或公共服务机关实

施。弗朗西斯卡基斯认为这种法律是一种半公半私的法律，如外汇管制法、对

未成年人的教育扶助法等。 法国学者巴蒂福尔认为“直接适用的法”并不是民

法，而是行政法少因此，“直接适用的法”不是笼统的法律制度，而是具体的

法律文件或法律规范。 这些法律规范对自身的适用范刮作了明确规定，可直接

调整国际民商车关系，不箭要冲突规范的指引。

一个国家专门为涉外民商导关系制定的实体法是否箭要冲突规范的指引？

学者们对此有不同的看法。 有些学者（如法国学者马耶尔）认为，这种法律同

样衙要冲突规范的指引，不能直接适用。 也有少数学者（如苏联学者彼列乞尔

斯基）认为，专门为含有涉外因素的民商事关系制定的法往可以直接适用。。

其实，一个国家专门为国际民商举关系制定的法律，如果在性质上屁千私法，

仍然斋要冲突规范的指引，它与国内实体法的区别仅在于它更适合询整含有涉

外因索的民商半关系。 当相关国家都有这样的法律规则时，只有经过冲突规范

的指引 ， 其适用才有合理性。 即使只有一个国家有这样的专门实体法，也没有

充分理由直接适用这种专门实体法，而不适用其他闰家的法律。

二、法域选择方法与规则选择方法

根据选择对象的不同，法律选择方法可分为法域选择方法 (juri奾ction­

selecting approach) 与规则选择方法 (rules－沈lecti ng approach) 。

（一）法域选择方法

所谓法域选择方法，就是利用冲突规范选择特定的法坡，进而适用该法域

的实体法，解决当串人之间的争议。 这种方法使法院忽视真正适用于冲突法案

件的实体法的内容 ， 可能导致对当取人严重不公平的结果和虚假冲突的发生，

带有明显的机械性和僵硬性。

（二）规则选择方法

针对法域选择方法的上述弊端 ， 美国学者卡弗斯主张法院在选择法律时不

(i) 李浩培：《李浩培文选》，法律出朕社 2000 年版，第 25一26 页。

@ 李浩培 · 《李浩培文选） ， 法律出蔽社 2000 年版，第 27 页。
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应该消极被动，无所事举，而应该考虑法律选择会给当车人带来怎样的结果，

否则便不能作出明智的判断。 这就要求法官必须考察相互冲突的法律规则的

具体内容，从取得公正的判决结果出发 ， 抛开传统的冲突法制度，直接选择

有关国家的实体法。 该方法为法律适用的结果提供了两条标准： 一是对当事

人公正 ； 二是符合一定的社会目的。 为符合这两条标准，法官在决定适用本

国法还是外国法之前，要认贞审查诉讼案件与当事人之间的关系，仔细比较

适用不同法律可能导致的结果，衡虽这种结果对当串人是否公正以及是否符

合社会的公共政策。 因此，这种法律选择方法被称为规则选择方法或结果选

择方法 (result -selecting approach) 。 这种方法虽有可取之处，但不可能有超阶

级的“公正” ，也没有衡鱼”更好法律规则”的普遍标准，完全抛弃冲突法制

度更不切合实际。

三 、 客观标志方法与主观选择方法

根据法律选择的依据不同，法律选择方法可分为客观标志方法 (objective

factors approach) 与主观选择方法 (subjective choice approach) 两大类n

（一）客观标志方法

客观标志方法是利用客观连结因索与特定地域的联系来选择所适用的法

律。 这种连结因索既可以是固定不变的连结因索，包括不动产所在地和涉及过

去的行为或事件，如婚姻举行地、合同缔结地、法人登记地、侵权行为发生地

等； 也可以是可变的连结因索，如国籍、住所、居所、所在地、法人的管理中

心地。一般说来，静态连结因素便于确定国际民商事关系应适用的法律，动态

连结因素一方面加强了冲突规范的灵活性．另一方面为当事人规避法律提供了

可能。 因此，各国立法和国际条约中的冲突规范，如有必要，都对连结因索的

时间加以限定。 例如，中国 《涉外民串关系法律适用法》第 31 条规定 ： “法定

继承 ， 适用被继承人死亡时经常居所地法律 …“ 这就把连结因素限定在“死

亡时＇＇，表明立法者不允许当事人因连结因素的改变而要求改变己设定的权利

义务关系。

（二）主观选择方法

主观选择方法是利用当举人之间的合慈和最密切联系地来选择所适用的法

律，前者由当车人之间的合意决定 ， 后者由法官根据案件的实际悄况决定。 该

方法主要用于确定合同准据法，在其他领域也有扩大适用的趋势。 如中同 《涉
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外民事关系法律适用法》第 3 条规定：“当事人依照法律规定可以明示选择涉外

民串关系适用的法律。”

四 、 利益分析方法与功能分析方法

在传统的冲突法框架之外，利益分析方法 (interests analysis approach ) 与

功能分析方法 (functional ai1alysis approach) 是欧美理论界和实务界倡导的两种

主要方法。

（一）利益分析方法

利益分析方法是透过法律冲突的表象，分析其背后的利益冲突，然后根据

利益冲突的情况决定法律的选择。 其实质就是把传统冲突规范中表示空间场所

意义的连结因素，变为以利益的有无、大小作为法律选择的标准。 如柯里的政

府利益分析方法就是看哪一个国家的法律所追求的政策因其法律被适用而有所

增进来决定法律的选择。 而克格尔的利益法学除考虑屈千公共利益的政治利

益、实体协调利益和录小冲突利益外，还衙耍考保更广泛的当举人的利益 、 交

往的利益和制度的利益。 但在国际私法中单靠利益分析并不能实现目的，利益

法学并不排除法学中的概念和体系 ， 它反对的只是对概念的滥用。

（二）功能分析方法

美国学者冯 · 迈伦、特劳特曼和温特劳布提出了两种不同的功能分析方

法。 冯 · 迈伦和特劳特曼用”相关州”(concerned state) 这个概念代替政府利

益分析方法中的“利益关系州”( interested state) ， 认为法院应该是”相关州”

的法院， 一旦确认了 “最相关州”，就适用该州的法律解决具体的争诉问题。

如果法官在真实冲突案件中不能确定“最相关州”，法官应根据法律的有效性

和发展趋势，考虑法律背后的政策，权衡相冲突的法律的地位，以解决其法律

适用问题。 因此，冯 · 迈伦和特劳特受的功能分析方法要求法院考虑相关州的

不同法律 ， 从而确定哪一个州是“品相关州”，并适用该州的法往。 其具体方

法如下 ： （ I ) 确定和适用“酘相关州”的法律。 (2) 如果不能确定 “最相关

州”，法院应根据法伟背后政策的有力程度、有关州坚持该政策的积极程度、

具体法律规则执行该政策的有效程度、”更相关州“坚持其政策的相对重要性

等因素权衡相关法律的地位。 （ 3) 如果上述权衡程序还不能解决法律冲突，就

适用“有效控制州”(effective control state) 的法律（如不动产所在地法） ；如

果没有“有效控制州”，而法院地是“相关州”，则适用法院地法。
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温特劳布以利益州的政策和一般趋势为基础提出了一个“合理的方法”,

但他强词不同法律领域考盘的因索不同 ． 如对侵权案件要考萤法律中非明显趋

势的发展、对被告极不公平的防止、过时法律的制止和相关州法的政策范阶。

上述功能分析方法都主张把特定的规则和法律制度作为一个整体，通过者

察其政策和目的的合理性解决问题。 它实质上是政府利益分析方法，只不过强

调法律并非一成不变，而是不断发展变化的 ， 因而反对把注意力仅集中于其他

州现行法的具体规定上，而要引导法院去考屈法律的发展趋势，从而获得更合

理的结果。(D

五、整体适用方法与分割适用方法

根据准据法解决问题的范即，法律选择方法可分为整体适用方法 (case­

ha.sed choice - of - law approach) 与分割适用方法 ( issue - based choice - of - Jaw 

approach) 。

（一）整体适用方法

整体适用方法是在立法层面对一个法律关系规定一种法律，支配其所有问

题 ； 或在司法层面对一个冲突法案件选择一种法律，解决其所有争诉问题。 例

如 ， 对千合同的法律适用，无论从经济角度还是法律角度石 ， 该方法把合同看

成一个整体，其成立、履行、解释等只能由一种法律支配。 从当串人的主观愿

望来看，他们也不希望将合同分割成若千方面，使他们分别受制于不同的法

律。 又如，对于法定继承的法律适用问题，不少国家的立法规定，不论遗产分

布在儿个国家 ， 也不论是动产还是不动产，继承关系均应作为一个整体适用同

一冲突规范指定的实体法， 即被继承人死亡时的屈人法（本国法或住所地法） 。

而当法院处理一件冲突法案件时， 整体适用方法主张只选择一种法律（要么本

国法，要么外国法）解决案件涉及的所有问题。 这种方法的好处是简单方便，

对于法官来说，如果能够用一种简单的方法实现公正的目的 ， 显然不愿意采取

较复杂的方法。

（二）分割适用方法

所谓分割适用方法，就是在立法层面对同类民商奉关系进行划分， 依其不

@ 韩德焙主编．肖永平主持修订 ： ｛因标私法） （第三版） ，高等教育出版社、北京大学出版社

2014 年版，第 113一1 14 页 。
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同性质规定不同的法律选择规则，甚至将同一民商事关系的不同方面或环节进

行分割，分别确定其应适用的法律；或者在司法层面对同一个案件的不同争诉

问题分别确定其应适用的法律。 从这个意义上讲，整体适用方法可以称为“以

案件为基础的法律选择方法”，分割适用方法可以称为“以间题为基础的法律

选择方法 r 口

这种方法早在窑大利法则区别说时代就被采纳。 如对合同关系卞该理论

张合同的形式和实质有效性适用合同缔结地法，合同的效力适用合同履行地

法，而当事人的缔约能力适用当奉人的住所地法。 “二战”后卞随若国际合同

关系的复杂化饼许多国家出于对弱方当享人正当利益的保护，把雇佣合同、\

费合同、技术转让合同单列出来卞规定了特殊的冲突规范。 电子商务合同也因

其特殊性而需要适用独特的法律选择规范。

在司法层面~各国法院—般首先将冲突法案件中的争诉间题分为程序法问

题和实体法间题。 对程序法问题适用法院地法，这是分割的第一步。 而对-江

法问题如果既有财产法间题，又有合同法问题中还有侵权法问题，分割适用

方法主张对它们分别适用各自领域的冲突规范寻找准据法，分别对这些间题作

出裁判。 其结果是，既可能适用同一个国家的实体法解决上述问题”也可能适

用不同国家的实体法解决上述间题。 即使都是合同争议，如果一个是当事人的

缔约能力问题另一个是合同履行问题，则前者适用当挛人的属人法，后者迫

用合同展行地法，对它们仍然可能适用不同国家的实体法。 即使都是合同履行

问题 ， 对其中的违约贲任阿题和屈行细节问题，仍有可能适用不同国家的实体

法。 更进一步假设，即使都是违约责任问题，对是否构成违约和违约金的计

问题还可以分割，进而适用不同国家的实体法。

由此可见，分割适用方法能够使法官根据个案的具体情况 ， 为案件的每个

问题选择适当的法律，充分发挥法官的能动性 ， 保证案件能够得到合理的判

决。 可以肯定，它在国际私法领域具有旺盛的生命力，其适用范闱将不断扩

大，， 适用形式也将更加多样。 《涉外民聿关系法律适用法解释（一）》第 l l 条

就明确规定：＂案件涉及两个或者两个以上的涉外民亭 1 拓展阅读 `` 
关系时，人民法院应当分别确定应当适用的法律0 "

但是，分割得越细，司法任务就越重书法官就

意或不便采用 。 因此，分割必须有一定的 ＂度＇勹也

就是说 i 对分割适用方法予以限制是非常必要的，至

回杰泌回一份科学运用分割 ．

方法解决涉港案件

用问题的优

秀判决书
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少应该满足以下两个条件： （ I) 将案件分割后，针对各个子问题选择的法律应

限于与案件有客观联系的法律； （ 2）分割适用方法应从整体若眼，考虑所适用

的法律的特定部分与该法其他规定之间的联系，避免断章取义。

思考题

l. 比较法律关系本座说与法则区别说的主要差别。

2. 比较政府利益分析说与利益法学的异同 口

3. 试论聂密切联系原则在我

4. 比较法域选择方法与规则

法中 II-'':/..Li:;;:_ "'0

方法的根本差别。

5. 你对适用外国法的理由有何吞法？

［► 目测习题



笫三章 国际缭－实伸法理论与方法

国际统一实体法 ( international uniform substantive law) 是随者 1国际民商串

交往的发展而产生和发展起来的。 其渊源可以追溯到欧洲中世纪形成的被称为

“商人法”( law merchant) 的商业惯例心这种商人法是商人在特定港口或集市

用来调整他们之间的商业交易的惯例。 现代意义上的国际统一实体法形成于 19

世纪末，因为 “资本是天生的国际派”;“不断扩大产品销路的斋要，驱使资产

阶级奔走于全球各地。 它必须到处落户， 到处开发，到处建立联系” , ＄｀资产阶

级，由于开拓了世界市场，使一切国家的生产和消费都成为世界性的了"。© 随

若工商业的迅速发展，国际民商事交往日益频繁，客观上需要各国尽力消除它

们法律之间的冲突，正如列宁在 192 1 年所说：“有一种力虽比任何一个敌对的

政府或阶级的愿望、意志和决定更强大，这种力虽就是普遍的、全世界的经济

关系。飞） 为了克服传统冲突法利用国内法制度解决国际法律争议的固有弊端，

各困积极利用全球性或区域性困际组织缔结国际条约以协调各国国内法之间的冲

突。 同时，现代商人法的形式更加多样，询整范围不断扩大，已经成为一个自治

性、 综合性、成文化和系统化的规则体系。国际统一实体法的出现，有助于更好

地调整困际民商举关系 ， 是现代国际私法不可或缺的组成部分。

第一节 国际统一实体法理论

要学握困际统一实体法理论 ， 首先必须理解它的概念、渊源、 地位和

作用。

一、国际统一实体法的概念

国际统一实体法，是调整平等主体之间的国际民商事关系的统一实体法律

(j) ［ 英 ］ 苑米托失：《因际贸易法文选） ， 赵秀文选译 ， 中困大百科全书出版社 l993 年版，第

5一8 页。

@ 《马克思思格斯选菜》笫 J 卷 ， 人民出版社 20 12 年版，笫 404 页 。

@ ［苏］泾茨等 ： «困际私法) , 袁报民、刘若文译，中因金肚出版社 1987 年版，笫 113 页 。
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规范的总和。 它由直接规定国际民商车关系当事人之间的权利义务关系的国际

统一法律规范组成。(i)

目前 ， 国际统一实体法的内容和体系尚处于不断发展完善过程中。 随若衙

要词整的国际民商串关系、斋要处理的国际民商再问题 、 蒂要解决的国际民商

事争议逐渐增多，国际统一实体法的内容会越来越丰富，范围会越来越广泛。

但现存的国际统一实体法规范大多为商事规范和知识产权规范，如关千民商事

主体、 国际货物买卖、 国际运输、国际保险、国际支付、国际投资、国际技术

转让、 国际融资、国际工程承包、国际代理等问题的国际统一规范，较少涉及

一般民事规范。

二、国际统一实体法的渊源

困际统一实体法的渊源就是国际统一实体法规范的表现形式。 其具有以下特

矿 ( I ) 形态具有多样性。一方面，它存在于多种形式的成文法律文件中，如国

际条约、国际裁判、 国际标准合同等 ， 另一方面，有些国际统一实体法规范以习

惯或惯例这种不成文的形式表现出来。 (2) 性质具有复杂性。 记载国际统一实体

法的文献，有些届千法律文件，有些不属于法律文件：有些展于区域性文件，有

些屈于全球性文件；有些屈于官方文件，有些屈千民间文件。 (3) 效力具有不

一致性。 有的具有强制性效力 ， 有的只有任意性效力，有些渊源的效力要高千

其他渊源 ， 如国际条约彴效力一般高千国际标准合同的效力。＠

尽管有的学者认为国际统一实体法的渊沥非常广泛，除因际条约和国际惯

例以外，还包括困际组织的文件、国际立法、 国际标准合同、国际标准条款、

法院判决 、 公开发表的国际商事仲裁栽决、 一般法律原则以及权威法学家的学

说等，但其主要渊源是国际条约和国际惯例。

（一）因际条约

作为困际统一实体法渊源的国际条约 ， 是困家之间就统一某一领域的实体

法规范缔结的协议。 它具有如下特点 ： （ I) 这类条约的调整对象是国际实体私

法关系，也就是国际民商串关系当事人之间的实体权利义务关系， 直接赋予私

{1) 黄进：《论因际统一实体私法》、中因国际私法学会主办： （中 1llOO 际私法与比较法年刊 1998

（创刊号）），法律出版社 1998 年版，笫 3一5 页。

@ 黄进 《论因际统一实体私法｝，中国因际私法学会主办． （ 中臣因际私法与比较法年刊 1998

（创刊号）），法律出版社 1998 年版 ， 笫 8 页。
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人实体法上的权利和义务。 (2) 这类条约大多规定商串串项，较少涉及一般民

串事项．商人自治因此得到了极大尊重。 (3) 这类条约通常由相关统一国际私

法的专门组织准备和制定，然后由缔约国签署和批准，充分体现了各国民商法

共有的一般规则。 ( 4) 这类条约政治性不强 ， 具有较强的法律尤其是私法的专

业性。(1)

这类国际条约可以根据不同的标准加以分类 ： （ I ) 根据缔结条约的主体数

枯 ， 可以将这类条约分为双边条约和多边条约。 前者是两个因家为协询统一彼

此间的实体规范所缔结的专门条约，如中因与许多国家签订的双边投资保护协

定、贸易协定等；后者是指两个以上国家缔结的条约 ， 如《联合国国际货物销

售合同公约》等。 (2) 根据缔约国的地区分布，可以将这类条约分为全球性国

际条约和区域性因际条约。前者如《联合国国际货物多式联运公约》，后者如

拉丁美洲国家之间缔结的若干公约。 (3) 根据条约是否对第三国开放，可以将

这类条约分为开放性条约和非开放性条约。 (4) 根据国际条约能否在困内法体

系中直接适用，可将它分为自执行条约 (self-executing treaty) 和非自执行条约

(non-self-executing treaty) 。 前者是指在国内法体系中无须倡助国内立法即可实

施的国际条约，如中国目前允许民商事类困际条约在国内直接适用；后者是指

在一国领域内发生效力之前，要求制定使其能够实施的法令的国际条约。

与其他渊源相比， 国际条约作为国际统一实体法的渊源的优点在于其形式

的稳定性和内容的固定性，便千人们了韶；而且 ， 由于缔约国对国际统一实体

法条约负有国际公法上的信守义务，它便千遵守和执行。 其缺陷在于它的机械

性，因为其起草、签署和批准必须经过严格的程序，那些没有参与条约准备和

起草工作的国家往往由于对条约中的部分规定不满又无法修改，只能采取拒绝

批准条约的办法，这会影响国际统一实体法发挥应有的作用。

（二）国际惯例

作为国际统一实体法渊源的国际惯例，主要是国际商举惯例，它是闰际社

会在长期的商业和贸易基础上发展起来的用于解决国际商串问题的实体规则、

原则、标准和通行做法的总称。 其特点可以概括为 ： （ I ) 经过长期反复的实践

而形成。早在 JI 世纪，地中海沿岸各国的曲人团体为了维护自身利益，即开始

O 贲进 ， 《论国际统一实体私法），中团团际私法学会主办． 《 中因国际私法与比较法年刊 1998

（ 创刊号 ）） ， 法律出版社 1998 年版、第 9 页。
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自行制定一些规约，这就是古代商人法。 它是商人们长期从串商业活动的习惯

做法。 这种习惯做法开始只流行于一定的地区和行业，随若国际商业领域和范

闱的扩大，其影响也越来越大，有的规则发展成现代国际商事惯例的有机组成

部分。 (2) 被许多国家和地区认可，具有普迫适用性。 团际商事惯例一般由地

区、行业、闰际民间组织或商业团体把国际商业实践中形成的习惯做法归纳成

文 ， 给予明确的定义和解释，公布于天下。 一旦某个国家认可了国际商串惯

例，便意味若该国赋予其任意法地位。 (3) 具有确定的内容，针对性强。 目

前，世界上普迫适用的国际商享惯例基本上都是成文的，大多由某些国际组织

或某些国家的商业团体根据商业习惯不断修订，有明确的权利和义务规定 ， 是

确定有关当车人的权利与义务，解决他们之间的争议的重要依据。 ( 4 ) 是任意

性而非强制性规则，运用起来比较灵活。 与国际条约和国内法中的某些强制性

规定不同，国际商事惯例对有关国家及其当事人没有当然的法律约束力。 通常

悄况下，只有当事人在合同中明确约定适用国际惯例时 ， 当事人才受该惯例的

约束，该惯例才对该当串人具有法律约束力。 （ 5) 仍处在不断发展演变过程

中 。 随若经济全球化的发展和现代科学技术的不断进步， 国际商丰惯例的内容

和适用范围也在不断扩大，表现形式更加多样化，变化速度也在加快。<!)

尽管困际商业的各个领域都存在一些惯例，但常用的同际商事惯例主要

有 ： 贸易术语方面的《国际贸易术语解释通则》 ，支付方面的 《跟单信用证统

一惯例》和 《托收统一规则》 ，运输方面的 《多式运输单证规则》《货物运输服

务示范规则》《海运单统一规则》 和 《电子提单规则》 ，保险方面的 《 1974 年约

克一安特卫普规则》 ，担保方面的 《合同担保统一规则》 和 《支付请求担保统

一规则》，以及商串合同方面的 《困际商事合同通则》《欧洲合同法通则》《电子

签名示范法》《电子商务示范法》 和 《商享代理示范合同》等。

上述国际商事惯例表现出以下发展趋势 ． （ I ) 成文化和系统化进展明显。

主要表现为 《国际商事合同通则》 和 《欧洲合同法通则》。前者不仅对合同法

的一般问题规定了实体法规则，还对许多具体问题规定了实体法规则，是合同

法规则系统化的代表。 （ 2) 法律约束力得到了加强。 以前 ， 国际商事惯例只有

在当事人选择以后才对他们有法律约束力 ； 现在，仲裁庭越来越多地直接引用

@ 黄进 ： 《论国际统一实体私法） ， 中 OO 固体私法学会主办： 《 中 因 OO 际私法与比较法年刊 1998

（创刊号 ） ) , 法律出版社 1998 年版 ． 笫 II一13 页 。
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国际商事惯例。 以前 ， 主要是仲裁机构适用国际商事惯例；现在 ， 越来越多的

国家在国内立法中规定了国际商事惯例的可适用性，因内法院也经常适用国际

商举惯例。 （ 3) 形成速度明显加快。以前，国际商串惯例的形成需要很长时间

的实践积累和总结，有时需要几十年乃至上百年的时间；现在，由于科学技术

的飞速发展、国际经济交流不断深化及有关国际机构的积极组织和引导 ， 国际

商串惯例可能经过几年或十几年就可形成。 这在电子商务领域枭为明显，有的

国家甚至还没有相关的立法或规则，国际社会关千电子商务的商事惯例就已经

形成。

三、国际统一实体法的地位

国际统一实体法在现代国际私法体系中的地位和作用体现在以下三个

方面。

（一）是调整国际民商事关系的重要手段

作为调整国际民商串关系的法律部门，因际私法的产生和发展，与困际民

商举交往虽日益频繁但相关国家的法律规定不尽相同的举实紧密相连。 在历史

上，人类经历了一个国家完全按照本国实体法处理涉外民事争议的时期。 到

13 、 14 世纪，随若地中海沿岸城市国家的兴起，国际民商车交往日益频繁，越

来越多的民衙串关系涉及不同国家的法律，使人们面临法律适用的冲突，需要

选择其中之一来解决交往中发生的争议。 传统国际私法从分析国际民商亭关系

的性质人手，根据法律关系中一些相对较稳定的主客观要素，确定该民商事关

系应适用何种法律。 因此，这种方法并不直接规定当事人的权利与义务，缺乏

明确性和可预见性。 它以追求判决结果的一致性为目标论证和设计冲突法制

度，通过选择法域来选择应适用的法伴，而不论该法域是否存在有关法w. 更

不问其具休内容如何，具有明显的机械性和盲目性。

因际统一实体法能够直接适用于当事人，告诉当半人应该怎么做，不应该

怎么做，能使当车人明白自己的权利与义务，预见自己行为的后果， 避免在不

同国家的法律中作出选择，因而更加直接、明确、具体和方便。 从这个意义上

说，困际统一实体法是调整国际民商事关系的重要手段，用国际统一实体法调

整国际民商事关系是一种历史的进步。

（二）是解决国际民商亨法律冲突的高级方法

国际民商事法律冲突讲的是某种国际民商举关系应适用什么法律的问题，
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而冲突规范开是指定某种国际民商串关系应适用何种法律的规范。 因此，冲突

法是解决国际民商串法律冲突的有效方法。 但它只能解决具体民商事关系的法

律适用问题，并不能从根本上消除有关国家民商审法律的冲突。 国际统一实体

法则不同，有关国家可以通过双边或多边国际条约制定统一的实体法 ， 或者利

用困际惯例直接规定当事人的权利义务关系，从而避免或消除相关国家间的法

律冲突。 由于适用国际统一实体法避免了在困际交往中可能发生的法律冲突，

有的学者称其为＂避免法律冲突的规范” ． 而冲突规范只是“解决法伴冲突的

规范＂ 。 从这个角度来看，用国际统一实体法韶决国际民商事法律冲突比冲突

规范前进了一步，或者说国际统一实体法是斛决国际民商车法律冲突的离级

方法。

（三）是现代国际私法的重要组成部分

随若国际统一实体法在调整国际民商串关系和解决国际民商事法律冲突中

的作用不断增强，无论从国际私法本身的发展历史来看，还是从国际统一实体

法的调整对象和功能来看，它均已成为现代国际私法不可或缺的重要组成部

分。 就国际统一实体法与冲突法的关系而言，它们既相互排斥，又互为补充。

说它们相互排斥， 是针对具体案件的特定争议而言的 ， 即要么适用国际统一实

体法，要么适用冲突法。 而且，如果争议问题属于国际统一实体法的适用范

即，应优先适用国际统一实体法。 只有在没有国际统一实体法，或者不能适用

国际统-实体法时，才能适用冲突法。 说它们互为补充，是针对国际民商事关

系的整体而言的，国际统一实体法与冲突法互为补充，缺一不可，都是现代国

际私法的重要组成部分。

尽管困际统一实体法是调辂国际民商亦关系的重要手段，是解决国际民商

举法律冲突的高级方法，但并不意味若它可以完全取代冲突法。 因为它自身存

在如下局限性 ： （ I ) 国际统一实体法的适用领域有限。如在婚姻、家庭、继承

等带有人身性质的法律制度方面 ， 因不同民族和国家的历史传统与风俗习惯不

同，尽管国际社会作了很多努力，至今还没有国际统一实体法。 (2) 一项具体

的统一实体法公约通常只适用于某一法律关系的某些方面， 对于其他方面，仍

必须适用冲突法。 如《保护工业产权巴黎公约》 只规定了有关工业产权保护的

一些基本原则和制度，没有提供具体的规则，因而对许多问题必须适用冲突法

选择应适用的法律。 （ 3) 即使在已经制定并适用国际统一实体法的民商串领

域，冲突法仍会起作用。 因为统一实体法主要体现为国际条约， 而条约原则上
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只对缔约因有约束力，如果国际民商事关系的一方当举人不是该条约缔约国的

法人或自然人 ， 条约不一定能被用来词整当串人之间的权利义务关系，更何况

有些统一实体法条约并不排除当串人另行选择法律的权利。 而且 ， 因际惯例大

多是任意性的 ， 带要当举人选择以后才能适用。 因此，国际统一实体法不能取

代冲突法应

值得注意的是，对一个案件中的多个争诉问题，很可能帣要分别适用国际

统一实体法和冲突法逐一解决。 这是现代国际私法规则不断进步，逐步向粕细

化方向发展的必然要求。

第二节 国际统一实体法方法

由于国际统一实体法的目的、性贡、渊源及其具体适用，既不同于任何一

门国内法，也不同于国际公法，无法洛其他法律部门的方法简单地套用于国际

统一实体法，它必须有自己独特的方法，以服务于国际统一实体法的特定目

的。 一般说来，国际统一实休法方法包括国际统一实体法的制定方法 ， 适用方

法和研究方法三个方面 ； 对不同形式的国际统一实体法，其制定方法和适用方

法并不相同，但都必须符合一项基本原则，即实现和维护实体法的国际统一。

为此 ， 国际统一实体法方法必须符合两个标准： （ I) 国际性。 这要求国际统一

实体法的制定和生成必须能够在国际范闱内或地区范围内得到接受和采纳，并

在解释和适用国际统一实体法时考虑其与国内法律的差异，不能把国内法的解

释和适用方法机械地套用千国际统一实体法。 （ 2) 统一性。 由于国际统一实体

法的核心目的是实现实体法的国际统一，它不仅箭要国际统一的法律规范，更

斋要这些统一的法律规范在实践中得到统一的适用，要求所有国家能在相同的

意义上理解和适用国际统一实体规范。 当然，遴守这个原则并不意味着必须机

械、死板地韶释和适用国际统一实体法，在不破坏其国际性的前提下，法官仍

然可以发挥其在解释、适用和完菩国际统一实体法方面的创造性。 例如，法官

可以对国际统一实体法进行目的解释， 并可以通过司法判决完菩困际统一实体

(!) 肖永平 （法理学视野下的冲突法》 ， 窃等教育出朕社 2()()8 年版 ， 第 1 3一14 页 。
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法心 下面重点讨论国际实体法条约和国际商事惯例的适用方法。

一、国际实体法条约的适用方法

根据调整对象的不同 ， 可将困际私法条约分为国际实体法条约、困际冲突

法条约和国际程序法条约， 它们在1司内的适用方法不能一概而论。 下面分析国

际实体法条约的适用方法。

（一） 国际实体法条约的直接适用

所谓立接适用 ， 是指一国司法机关及其他适用法律的专门机关，以条约的

规定作为其适用法律的根据，并以适用国内法的方式适用条约的规定。 根据中

国 《宪法》 第 67 、 81 、 89 条和 《缔结条约程序法》第 3 条的规定，中因的缔

约权主要由国务院行使，全国人民代表大会常务委员会行使立法权，决定同外

困缔结的条约和重要协定的批准和废除，中华人民共和国主席根据全国人民代

表大会常务委员会的决定，批准和废除同外国缔结的条约和项要协定 ， 这为困

际实体法条约在中国的直接适用提供了宪法体制上的便利。

`, 拓展阅读
萝贷总同 ：＂：古

任公句与中化国

际（新加坡 ） 有
..... 限公司国际货物

买卖合同纠纷案

当然，在中国国内法中直接适用国际条约通常蒂

要完成一定的法律程序。 除批准程序外，通常应以某

种行政行为为前提 ， 如在政府公报上予以公布符。 中

国《缔结条约程序法》 规定了条约的公布程序 ， 但没

有规定国际条约的 “公布”是否屈千其在中国直接适

用必须完成的法律程序。

尽管中国宪法对困际条约的直接适用没有明文规定，但不少部门法对其作

了规定。 殿早明确规定直接适用国际条约的是 1982 年 《 民事诉讼法（试行）》

第 189 条，它规定 ： 中华人民共和国缔结或者参加的困际条约同本法有不同规

定的， 适用该国际条约的规定。 但是， 中困声明保留的条款除外。 此后， 《商

标法》《继承法》《民法通则》《 民串诉讼法》《合同法》等法律法规＠和司法解释

都确立了国际实体法条约的直接适用规则。

（二）国际实体法条约的优先适用

当国际条约与国内立法存在冲突时． 现代同际法要求“当事国不得以援引

(1) 李双元主组： 《 中 国与因际私法统一化进程〉（修订版 ） ， 武汉大学出版社 1998 年版，笫

3 13一320 页 。

0 （继承法〉《民法递员§)《合同法） 均 巳废止 ， 由《 民 法 典》 取代。
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国内法规定为由而不股行条约”，这为一国法院优先适用国际条约奠定了基础，

但“履行条约”并不等千一国法院应该优先适用国际条约，因为＂履行条约”

的方式可以是多样的。 国际条约与国内法冲突的解决方式，取决于国内法的具体

规定应 各国解决这种冲突的做法有所不同：有的通过修改国内法或国际条约消

除两者之间的冲突；有的适用“解释一致” 规则消除国际条约与国内法之间不一

致的悄况； 有的规定国际条约涸整的革项不再适用国内法，从而避免困际条约与

国内法之间的冲突；有的规定优先适用国际条约。 中国主要采取后两种方式 ：

第一，规定困际条约调整的事项不再适用国内法，从而递免国际条约与国

内法发生冲突。 如 1985 年《继承法》第 36 条第 3 款曾规定”中华人民共和国

与外国订有条约、协定的，按照条约 、 协定办理。”这表明有关串项如果屈于

国际条约的询整范围，就应适用国际条约，不适用有关的中国法律。

第二，规定优先适用国际条约。自 20 世纪 80 年代开始，为了适应对外开

放的斋要，中国在70 多部民举和行政管理法律、法规及 30 多件司法解释中规

定了国际条约优先适用规则。 当然，它们都含有“中国声明保留的条款除外＇，

或类似的措辞，这符合 《维也纳条约法公约》 的规定。 因为保留是指一国在签

署、批准、接受 、 核准或者加入条约时所作的单方声明，不论具体的措辞或名

称如何，只要其目的是将条约的某些规定在对该国的适用上予以排除或改变其

法律效果，就构成条约法上的保留。。 因此，保留对保留国的法律效果有两种：

一是使保留所涉条款不适用于保留国 ； 二是保留所涉条款虽然适用于保留国，

但适用的法律效果发生了变化。 也就是说， 一国提出保留的目的在于免除或变

更该因的某项义务 。 因此，保留所涉条款不能在保留国与其他缔约国之问得到

适用，更不能得到优先适用。

对困际实体法条约来说，如果具体案件中的争诉问题屈于某一国际条约的

适用范围 ， 不论有没有中国当事人，相对于中国的冲突规范，其中的实体规范

都应得到优先直接适用。 这是现代国际私法关千直接调整方法和间接调整方法

关系理论的必然要求，也是国际社会结构的特殊性使然。 因为国际社会由国家

组成．国家由个人组成 ， 国家是个人与国际社会联系的纽带，国家处于中心地

位 ， 它负责维系国际社会的整体利益、 作为一个独立社会和实体的国家利益和

(j) 李浩培：《条约法概论）（第二敖）令法律出版社 2003 年版，第 324一330 页公

@ 李浩培 ｛条约法概论）（第二叛） ， 法律出版社 2003 年版，笫 125 页 。
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具体案件当率人的利益之间的平衡：国家通过与其他国家的合作维护和促进困

际社会的整体利益；通过合理合法的手段认可和保护私人的利益；通过维护国

际社会的整体利益和保护私人的利益 ， 建立适合自身存在和发展的外部环境和

内部环境，以此增进国家自身的利益。 国家间通过国际条约对一些共同关心的

民商事法律问题进行规范 ， 减少当亨人的交易成本，促进相互间的合作与交

往。 这既是建立和维护国际社会民商事秩序的斋要， 也是增加国家和个人福利

的需要，反映了上述三个层次利益的一致性。 所以，无论从国际社会的整体利

益考虑，还是基千国家自身利益考鱼，或者是为当事人个体利益若想，国家都

俙要逍守和执行其缔结和参加的国际条约。从表面上君，这是因际条约对缔约

国的约束力使然，实质上足任何一个困家追求国际社会利益、国家利益和个人

利益最大化的要求。＠

（三）当事人选择适用国际实体法条约

国际实体法条约直接适用和优先适用的前提条件是：某一具体案件中的争

诉问题腐千该国际条约的适用范围，如双方当串人所展国均是该条约的缔约

国。 如渠中因不是某一国际私法务约的缔约国，或者具体案件中的外方当率人

所屈困或营业地所屈国不是条约的缔约国， 该条约就不能在中国得到直接适

用｀更不能优先适用。 但是，如果双方当车人在签订合同时，或在发生争议以

后 ， 共同选择适用某一条约，只要这种选择符合下列条件，该条约就可以得到

适用 ： （ I) 当举人的选择是共同的明示选择，具体形式既可以是书面的，也可

以是口头的。 这强词的是当串人的合意，并且是明确表达出来的共同意思表

示。 （ 2 ) 案件的争诉问题属于该国际私法条约调整的范围。 即闰际私法条约的

有关规定可以用来解决具体案件中的有关问题，客观上属千该条约的适用范

围。 ( 3 ) 当事人的选择不违反中困法往中的强制性规则和公共秩序。 这是各国

冲突法限制适用当事人意思自治原则的普遍做法 ， 有些国际条约本身也规定了

这个条件。 (4) 被当事人选择的条约应该是国际统一实体法条约， 一般不包括

统一程序法条约和统一冲突法条约。 因为程序法问题通常涉及国家的公共利

益， 一般不会赋予当串人自治权 ； 而冲突法规则本身没有相应的确定性， 当举

人一般不会选择适用。

当事人之所以可以选择适用国际实体法条约 ， 是因为这种情况下的国际条

@ 肖永平：《法理学视丹下的冲突法）．高等教育出版社 2008 年版，笫 352 页 。
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约可以被看作相关领域国际惯例的证明。 通常，谈起法律选择，人们首先想到

的是选择某国的法律。 这是自然的，因为正是不同国家法律制度的差异导致了

法律选择问题。 但如果仅仅把法律选择局限于国内法 ， 这种认识未免落后于时

代。《涉外民享关系法律适用法斛释（一）》第 7 条明确规定：“当市人在合同中

援引尚未对中华人民共和国生效的国际条约的，人民法院可以根据该国际条约

的内容确定当事人之间的权利义务，但违反中华人民共和国社会公共利益或中

华人民共和国法律、行政法规强制性规定的除外。”在国际统一实体法与各国

国内法并存以及同一法律领域中不同统一实体法并存的今天 ， 国际统一实体法

也是合同当举人进行法律选择的对象。 因为 ： （ I ) 在合同当串人选择国内法的

意见存在分歧、相持不下的悄况下， 选择国际统一实体法可以使他们找到一条

解决问题的新出路。 作为协询不同国家利益冲突的产物 ， 国际统一实体法往往

使合同当串人易于接受。 (2) 国际统一实体法，特别是作为国际惯例的统一实

体法，也容易被法院所接受，井可以在较大程度上保证在不同国家的法院起诉

时，对同一国际合同法律适用的一致和判决的一致。 (3) 与选择外国的国内法

相比，证明国际统一实体法的内容往往比较容易。。

二、国际商事惯例的适用方法

由于对国际商串惯例的范削和作用的认识不同，人们对其性质的认识也有

很大差别。 有的认为它具有跨困法性质，有的认为它具有非国内法性质，还有

的认为它具有重述性质或者规则性质。 举实上，即使是狭义上的国际商享惯例

也包括多种类型 ． 这些不同种类的商串惯例的性屈可能是不同的 ， 其规范效力

也有差异。 例如，从各国法律抽象出来的一些基本原则，如合同必须逄守原

则 、 不可抗力掠则等， 可以被认为是 《国际法院规约》 第 38 条所谓的 ＂一般

法律原则”，构成习惯国际法，其性质当然是“法律”；一些国际商业组织制定

的成文惯例，尽管得到了国际商事共同体的许遍认可 ， 但在被国家立法正式认

可之前， 只具有民间法性质；而罗马国际统一私法协会制定的 《国际商事合同

通则》更像是币述，可以被视为“软法”； 当事人之间的习惯做法可以乔成当

事人之间的法 ． 标准合同和其他文件中的规则是没有强制力的示范法。 不同种

类的国际商事惯例都可有效地解决当事人之间的合同争议。 而越来越多的国际

O 邵景寿 ． ｛因际合同法律适用论）． 北京大学出版社 1 997 年版．笫 55一56 页。
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商奉惯例得到了国内立法和国际条约的明确认可。一般说来， 一旦得到了这样

的认可，惯例就具有了国内法或者国际法性质，但在得到这种认可之前， 还很

难说其具有法律展性。 不管怎样，，基于国 内法-..国际条约和相关成文国际商举

Jl.fd.例的规定不同国际商奉惯例分别具有契约性法律效力、代替性法律效力和

替补性效力 。 由千性质和效力不同卡其适用条件和方式也不一样。

（一）适用国际商宰惯例的条

国际商奉惯例只有符合—定的条件才能被适用，但必须符合哪些条件， 现

有理论和实践都存在分歧。

l. 当串人协议选择

国际商享惯例得以存在和为人们所遵守的基础是当串人意思自治原则，

其适用当然必须经有关当亭人协议选择。 一般地中只有当事人选择的国际商

事惯例才对其具有拘束力口有的学者认为 ， 这是国际商事惯例适用的一个录

重要的先决条件。 国际商宰惯例可以因当事人关于适用该惯例的同竞有瑕疵

（如因错误或被胁迫｀ 欺诈而同慈适用）而无效口 不过喟这只是一般情况。

经当奉人协议选择，国际商奉惯例在下列惰况下也
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e， 能被适用： （ 1) 默示推定适用。 1980 年“关合国

匡际货物销售合固公约》第 9 条第 2 款规定；“ 除非

气有协议，双力 人应视为己默示地同意对他们

的合伺或合同的订立适用双方当车人已知道或理应

知道的惯例……”据此，即使当奉人没有协议选择中

只要当事人没有朗示排除，仍然可以将国际商奉惯例适用于有关当串人的合

同关系 0 (2) 依国内法的明确规定而适用。 有的国家已将某些国际商享惯例移

植到国内法中，使国际商享惯例在这些国家取得了法律的普遍约束力。这样，

、论当享人协议选择与否在这些国家，特定的国际商业交易都必须适用特

的国际商半惯例。

` 拓展阅读』 恤 . .. ~ - 皿一资

圣

股

产

海上
同纠

2. 合理性间

千适用国际商审惯例是否必须符合合理性要

求，存在两种截然相反的观点。 发展中国家以国际商

飞惯例片面反映了发达国家的经济利益为由，主张国

际商事惯例的适用应以其合理性为先决条件。 发达国

— 家反对这种主张、认为国际商享惯例都是合理的。 这
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反映了发达因家和发展中困家扩大和限制国际商事惯例适用的两种不同态度。

3. 法定的适用顺序

除上述条件外，中国《海商法》 第 268 条第2 款、 1986 年 《民法通则》第

142 条第 3 款对国际商举惯例的适用还有一个限制条件，即中国法律和中国缔

结或参加的国际条约对有关事项没有相应的规定。 这实际上为国际商事惯例在

中国的适用设定了一个先后顺序 ， 即国际条约 、 国内法、国际商事惯例，只有

前两种规范不能适用时 ， 国际商半惯例才有被适用的机会。

（二）适用国际商亨惯例的方式

国际商事惯例的适用方式有以下几种 ：

L 当事人明示选择

这种方式是指当华人明示选择特定国际商亨惯例作为其国际商市合同的准

据法。 当事人既可以在合同缔结时，也可以在合同缔结后，甚至可以在发生争

议后进行这样的选择。

2. 当事人默示选择

默示选择是在当事人没有明示选择的惜况下，依一定事实认定当事人已默

示同慈对其国际商串合同关系适用特定国际商事惯例。 国际商事仲栽实践表

明，国际商事交易的当事人对合同法律适用上的沉默， 在有些情况下常常被仲

裁庭认为当奉人默示选择困际商事惯例作为其合同的准据法，如当审人在合同

中未明确规定合同准据法、协议将合冈提交国际商车仲裁、授权仲裁庭公正栽

决他们之间的争议等，这几种情况都表明当车人不愿使其合同关系受制于某一

国内法，从而导致国际商串惯例的适用。

3 裁判者依法适用

这种方式是指法院或仲裁庭根据因内法或国际条约的规定，对当事人之间

的国际合同关系直接适用国际商串惯例。 它有一定的强制性，只要符合法律规

定的条件就应予以适用。 在这种悄况下 ， 国际商事惯例适用的根据不是当串人

的意思表示 ， 而是法伟的规定。

4 仲裁庭直接适用

这种方式是指仲裁庭既不是根据当串人的意思，也不是根据国内法或国际

条约的规定，而是根据仲裁规则直接适用国际惯例。 法院一般不会采纳这种

方法。
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5 裁判者参照适用

这种方式是指不管适用什么样的准据法，都应考虑有关的国际商率惯例。

1961 年《欧洲困际商事仲栽公约》第 7 条第 1 款规定，无论适用当串人指定的

法律还是仲裁员自己确定的准据法，仲裁员均应考虑到合同条款和商业惯例。

（三）国际商芩惯例在中国的适用

中国 1 986 年 《民法通则》第 142 条第 3 款曾规定：“中华人民共和困法律

和中华人民共和国缔结或者参加的国际条约没有规定的，可以适用国际惯例。”

笫 150 条曾规定 ：＂依照本帘规定适用外国法律或者国际惯例的，不得违背中华

人民共和困的社会公共利益。”

对于上述规定中的“国际惯例＇究竞是指实体规范困际惯例还是冲突规范

国际惯例，或者是两者兼有的问题，中国民法学者普遍认为是实体规范国际惯

例 ； 少数国际私法学者认为是冲突规范国际惯例；也有学者认为既包括实体规

范国际惯例，也包括冲突规范国际惯例。

1 中国适用国际商事惯例的方式

第一，当事人明示选择。 这种方式是指当举人明示选择特定国际商事惯例

作为其国际商串合同的准据法C 只要是双方协商一致和明示的，口头方式、书

面方式或者其他方式均可。

第二，栽判者依法适用。 这种方式是指法院根据国内法或国际条约的规

定，适用困际商半惯例解决当举人之间的纠纷。 它具有强制性，必须符合中国

法律规定的适用条件，即中国法律和中国缔结或参加的国际条约均没有相应的

规定。

第三，仲裁庭自主适用。 这种方式是指仲栽庭既不是根据当事人的选择，

也不是根据国内法或国际条约的规定，而是根据仲栽规则和个案实际情况自主

适用国际商串惯例。 中国一些仲裁机构在裁判国际商宇纠纷时有时采取这种

方式。

2. 中国适用国际商事惯例的条件

第一，当事人选择适用的，必须符合中国冲突法关于当举人意思自治原则

的限制条件。 由丁当事人只受其选拌的困际商事惯例的拘束，选择适用国际商

串惯例的协议可以因当串人的同意有瑕疵而无效，如因错误或被胁迫、欺诈而

同慈适用等。

第二，栽判者依法适用的，必须符合中国法律规定的先后适用顺序，即国
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际条约、国内法、国际商枣惯例。

第三 ， 什栽庭自主适用的 ， 多数中国学者主张国际商串惯例的适用应以其

合理性为先决条件。

第四， 不管采取哪种方式适用困际商串惯例 ， 《民法通则》都曾要求以不

违背社会公共利益为条件。 当然，中国学者对此条件的必要性有不同认识。 本

书认为，国际商串惯例是在长期的国际商率交往实践中形成的世界通行做法 ，

它为国际社会普遍接受和采纳 ， 与中国社会公共利益相冲突的概率很小， 也没

有发现其他国家有类似的立法。 而且，依中国法律的规定，除当事人选择以

外 ， 只有中国法律和中国缔结或参加的国际条约没有规定时，才可以适月国际商

事惯例。对于这条授权性规定，实在没有必要用社会公共利益来排除它的迼用。

3 中国《民法典》实施后的特殊问题

2020 年完成编禁的 《民法典》已于 202] 年 1 月 1 日起实施 ， 并取代 《民

法通则》，但该法典没有就国际惯例的适用问题作出明确规定，对此可能有三

种不同的解读 ： 一是废止中国民审立法中关于国际惯例的规定 ； 二是留待《涉

外民串关系法律适用法》 修订解决 ； 三是通过虽高人民法院的司法解释明确国

际惯例的适用。 这给未来中国法院适用国际惯例带来了不确定性，需要区分不

同悄况作不同处理：

第一 ， 特定偕形下可以根据《民法通则》第 142 条第 3 款适用因际惯例。

在中国《民法典》实施以前产生 、 变更、终止的涉外民商事关系 ， 如发生争议

而提交中国法院解决，中国法官仍然可以根据《民法通则》 第 142 条第 3 款适

用国际惯例c

第二 ' (民法典》取代 《民法通则》以后，对一些特别民商串法律问题，

可以根据相庄特别法的规定适用国际惯例。 《民法典》第 11 条规定 ：“其他法律

对民事关系有特别规定的，依照其规定。” 而《涉外民事关系法律适用法解释

（一）》 第 3 条规定 ：＂涉外民事关系法律适用法与其他法律对同一涉外民韦关系

法律适用规定不一致的 ， 适用涉外民串关系法律适用法的规定，但《中华人民

共和国票据法》《中华人民共和困海商法》《中华人民共和国民用航空法》等商

串领域法律的特别规定以及知识产权领域法律的特别规定除外。 涉外民举关系

法律适用法对涉外民事关系的法律适用没有规定而其他法律有规定的，适用其

他法律的规定。“因此，除《民法通则》 第 142 条不能继续适用以外，其他特

别法关千国际惯例的规则仍然可以继续适用。
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第三，对于固际惯例问题，鉴干 《民法典》没有作出明确规定言在 G涉外

民奉关系法律适用法》修改之前，对千一般民奉关系 ， 法官可以把 《民法典》

第 l0 条规定的＂习惯“解释为包括“国际惯例＇勹以解决特殊案件中的法律适

用难题。—

思考题

l 气， 你认为国际统一实体法有哪些拥源？

2 为什么说国际统一实体法是现代国际私法的重要组成部分？

3. 论国际统一实体法条约在中匡适用的基本规见 。

4 怎样理解国际商丰惯例的性质对其适用规则的影响？

5. 论国际商亭惯例的适用方式 。

｀片 自测习题
回

中 OO (， 民法宾）笫 l0 条规定 ： “处理民事纠纷， 应 当依照法 ·偉 ； 法律没有规定的．可以适用

但是不得违背公序良俗。”
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冲突规范 (co咱ict rules) 是因际私法的核心规范。 不1司于实体法规范和程

序法规范，它是一种间接规范，在法律规范结构上也具有特殊性，即由范圉和

系屈两部分组成。 冲突规范间接闽整国际民商军法律关系作用的发挥离不开准

据法。 准据法是被冲突规范指引用以调整国际民商率法律关系当军人权利与义

务、独立于冲突规范的特定实体法。 准据法的确定在国际私法中具有蜇要意

义，能否选择并确定适当的准据法，合理解决区际法律冲突、时际法律冲突和

人际法伟冲突 ， 正确处理好国际民商审法律关系的定性问题、先决问题和反致

问题，关系到法律适用的正确与否。

第一节 冲突规范与准据法

一、冲突规范

（一） 冲突规范的概念

所谓冲突规范 ， 又称为法律适用规范 (n1les of application of law) 或法律选

择规范 (chc;,ice of law rules) ，是指由国内法或国际条约规定的，指明某一国际

民商事法律关系应适用何种法律的规范。

在国际私法中 ， 存在若大伍以下形式的法律规范 · 人的权利能力适用当事

人本国法，不动产所有权适用不动产所在地法，合同方式适用合同缔结地法，

侵权关系适用侵权行为地法，等等。 对千这类规范，国际私法上称为冲突规

范。 例如， ｛涉外民串关系法律适用法》第 33 条规定 ：“遗崛效力，适用遗嘱人

立遗嘱时或者死亡时经常居所地法律或者国籍国法律。”也就是说， 对于涉外

遗嘱，可以适用遗崛人立速嘱时或者死亡时经常居所地法律或者国籍国法律来

确定该遗唳是否有效以及产生何种法律效果。

冲突规范是一种特殊的法律规范，具有以下几个特点：

第一， 冲突规范不同千一般的实体法规范，它是法律适用规范。 冲突规范

仅指明某种国际民商审法律关系应适用何种实体法律，以期公平合理地处理这

种关系， 因而它并不直接规定当串人的实体权利与义务。 例如，不动产的所有
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权牛适用不动产所在地iA O

第二，冲突规范不伺于程序法规范 ， 它是法律选择规范。冲突规范指定相

冲突的法律中的—种用来调整国际民商争法律关系，不同千以诉讼、仲栽等程

序关系为桐整对象的程序法规范，它主要规范法院、仲裁机构或者行政机关在

处理某—国际民商亭案件时如何选择和适用应适用的法律。

第三，冲突规范是一种间接规范而非直接规范 j 因而缺乏一般法律规范所

•' ,"' 的明确性和预见性。

第厮冲突规范的结构不同千一般的法律规范。一般的法律规范包括三个

部分，即规范适用的条件、概括的行为模式和法律后果 口 其中， 行为模式主户一·

有命令、禁止和授权三种，法律后果则包括对合法行为的肯定和对违法行为的

制裁两个方面口。 冲突规范作为一种特殊的法律规范于一般没有明确规定法律

后果，并没有将规范适用的条件和行为模式明确分开 ，，而是将两者有机地结合

在一起，［ 形成了一种独特的结构，即由范围和系展两部分组成。

（二）冲突规范的结构

L 范围

范围又称连结对象 {objecl ofconnootion) 、起作用的亭实 (operativc faCls) \ 

问题的分类（山函ficati ,o:n of i'ssue) 等 ， 是指冲突规范所要韵整的民商半法律

系或所要解决的法律问题。 通过冲突规范的＂范阳”可以判断该规范可用 -~气

解决哪一类民商串法律关系 。 例如， 《涉外民军关系法郤适用法》第 44 条规

气＂侵权责任 ， 适用侵权行为地法律 ， 但当事人有共同经常居所地的，适用共

同经常居所地法律……” 这条冲突规范的范围是飞妇权责任“ '，可以看出该规

` 拓展阅读
回- .. _ 

“卡帕玛丽”号轮

抵押合同纠纷案

2. 系

范是用来解决侵权行为的构成以及损害赔偿等贲任的

一心，适用问题的。 此外，物权、知识产权、合同、结

婚、扶养、法定继承、遗嘱继承等各种各祥的国际民

商奉关系都是有关冲突规范的＂范围＂ 。 这—部分既

可以是法律关系，也可以是法律亨实 ， 还可以是法律

间题。

系届规定了冲突规范中“范围”所应适用的法律。 它指引法院在处理某一

,11 张志铭： 仁法掉规范三论） ， 仁 中国法学｝ l990 年笫 6丙~11
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具体国际民商事法律问题时应如何适用法律，或允许当事人或法院在冲突规范

规定的范围内选择应适用的法律，又称为 “ 冲突原则＂ 。 其语言结构通常表现

为＂…．适用...…法律” 或“……依·…法律＂ 。 前述“范围＂列举的冲突规

范中 ，｀｀侵权行为地法律”是这条冲突规范的”系屈＂， 它指明了该种闰际民商

事关系应适用的特定法律。 ”系屈＂的种类很多，如“不动产所在地法律”“卖

方住所地法律”“婚姻缔结地法律”“合同缔结地法律”“法院地法律”等。

（三）连结，左

I 连结点的概念

在冲突规范的系展中，连结点 (point of con1ac1 ) 是个很重要的部分 ， 又称

为 “连结因索” (contact factor) 、 “联系因索”(connecting factor) 或“连结根

据“(connecting ground) ，是指冲突规范系屈中据以联系和确定应予适用的法

律的客观标志部分，是把冲突规范的＂范围”与所援引的准据法联系起来的因

素、纽带或媒介c 例如，关于侵权行为， 可供考虑的要素有加告者和受害者的

困箱、住所，加害行为地，损害发生地，等等。 作为完菩的立法，就要选择一

个关系缎密切的要索作为媒介。 当某一要索（如加害行为地）被选为媒介时，

它就是连结点。

运用冲突规范解决国际民商事法律冲突的方法，实际上就是选择并确定连

结点的方法。 国际私法历史发展中出现的诸多理论 、 学说，也都是围绕若连结

点展开的，因此， 连结点在国际私法中具有重要慈义。 从形式上活， 连结点是

一种把冲突规范中“范围＇所指的法伟关系与一定的法1:Il联系起来的纽带或媒

介 。 每一条冲突规范必须至少有一个连结点，没有这个连结点，便不能把一定

的法律关系和应适用的法律连结起来。 从实质上看，这种纽带或媒介反映了该

法律关系与一定的法律之间存在内在的实质的联系或隶屈关系，它表明某种法

律关系应受一定国家法律的约束 ， 应受一定主权者的立法管辖。

2. 连结点的种类

从不同的标准和角度， 可将连结点区分为不同的种类。

(I) 客观连结点和主观连结点。 以是客观存在的标志还是当串人合意为标

准，司以将连结点区分为客观连结点和主观连结点。 前者是一种客观存在的标

志，主要有国籍、住所、居所、物之所在地、 法院地、 行为地等 ； 后者是指当

事人之间的合意 ， 主要指当举人选择适用于合同之债的连结点。 最密切联系地

的确定，虽然有时也需要借助法官的主观判断， 但它本身属千客观连结点，不
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因法官的主观判断而改变其客观展性。

(2) 动态连结点和静态连结点。 以可以改变还是固定不变为标准 ， 可以将

连结点区分为动态连结点和静态连结点。 前者是可以改变的连结点，如国籍、

住所、尼所、动产所在地等，如 “人之能力依其本国法（或住所地法） ” “继承

依被继承人国籍所届国法”。 后者是固定不变的连结点，主要是指不动产所在

地以及涉及过去的串件或行为地，如婚烟举行地、侵权行为地、合问缔结地 、

付款地、出票地｀背书地、 立遗疡地等。

(3) 单纯事实连结点和法律概念连结点。 单纯串实连结点主要包括物之所

在地和法院地。 物之所在地即物的现实所在场所 ， 法院地是指提起和进行国际

诉讼的地点，这些连结点通常串实上能够确定。 除此之外的连结点均屈千法律

概念连结点，如困籍、住所 、 法律行为地符c

3. 连结点的劭定

连结点的确定，又称连结点的选择，是指在一个法律关系诸多构成要索当

中，应依哪一国的法往来选择、确定一个最能反映＂范围”中所要解决的问题

的本质，并以与之有最重要联系的要素作为连结点，以指引准据法的选择。 由

于各国法律对连结点有不同的理解和规定，所以产生了如何确定连结点的问

题 ， 这对于准据法的确定具有十分匝要的慈义，可以说连结点的确定乃冲突规

范立法的中心任务c

任何连结点的确定都不是任慈的，而是有其客观根据的： （ I) 一个新的连

结点的形成与发展有其客观依据，它与一国的政治、经济 ， 特别是国际民商事

活动的发展密切相关。 例如， 16 世纪以前，合同关系同其他法律关系一样，都

不允许当串人自 由选择准据法。 后来 ， 基于商业发展、自由竞争的迫切衙要，

逐渐产生了当事人意思自治这个新的连结点。 (2) 一国对某一法律关系的连结

点的选择不是一成不变的 ， 是随若客观悄况的变化而变化的． 例如，早期的法

往均未对各种不法行为作具体的分析，而笼统地规定”不法行为之债适用不法

行为地法” 。 实践证明，这种立法技术并不能保证法院在所有情况下都能够选

择出鼓适合千案件的准据法。 现代学说已倾向千废除这种做法 ， 进而主张对各

种性屈不同的不法行为进行区分，根据不同的悄况选择不同的连结点 ， 从而指

引不同的法律作准据法。 (3) 一国立法机关对某一法律关系究党选择哪一要素

作为连结点 ， 通常要考虑冲突规范的＂程围” 所要解决的法律问题的性质与分

类， 区分不同连结点的含义和作用。 有关的连结点必须被各国立法机关经常作
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为自己行使立法管辖权的根据，必须便于认定 、 便于适用 ． 并与特定的地域相

联系；有关连结点的选择必须符合一闰处理国际民商事法律关系的政策。

4 连结点的软化

20 世纪中叶后，随着世界经济一体化趋势的出现，在国际民商事关系日益

多样化、内容日益复杂化的条件下，传统冲突规范的过千简单和概括的缺陷逐

渐暴器，并暴器出似化和机械的弱点。为了克服传统冲突规范过于低化 、 机械

的缺陷，许多国家陆续走上了冲突规范“软化处理” (softening process) 的道

路。。 在美国出现了“冲突法革命”，该革命以里斯主持编写 《第二次冲突法

亟述》 告一段落，最终确立了最密切联系原则的核心地位。 在欧洲及其他许多

国家则出现了软化冲突规范的立法倾向和理论思潮。 对冲突规范的软化处理 ，

关键在于对连结点的软化处理。 通过软化连结点、采用开放的连结点、扩展或

分割法律关系要索等方式，创造“灵活的冲突规范” ，以便有效地解决当代因

际私法实践中日益复杂的法律冲突 ， 在越来越多的个案中达到公平和正义的法

律适用效果。

( I ) 采用灵活开放的连结点取代佣化的 、 封闭的连结点。卡恩 · 弗罗恩德

甚至称之为“当代国际私法发展的一个主要特征”©。 实践中 ． 主要是运用当

事人的合意和危密切联系地等弹性且开放的连结点改变以往连结点的低硬性、

封闭性 ， 从而使得冲突规范能在复杂多变的国际民商事关系中发挥积极、公正

地处理争议的作用。 例如，原来的 “合同由合同订立地法支配“观念 ， 与国际

贸易多媒中千某些固定的市场并受该市场习惯约束的怡况是完全吻合的。 但当

合同通过邮件、电报、电话等方式订立时 ， 合同订立地与合同的联系就带有偶

然性，合同订立地有时甚至根本无法确定。 在当事人不得不在数个国家履行合

同时，合同履行地这个连结点的命运亦是如此。 此时，”意思自治原则”便应

运而生，并得到充分发展。

(2) 采用复数可以选择的连结点从而软化连结点，软化冲突规范。 这种方

法与国际民商事关系法律调整的要求存在内在的联系。 例如 ， 2007 年土耳其

(j) 李双元、张明杰 ｛论法律冲突规范的软化处涅) . 《 中 国法学） 1989 年笫 2 期 ： 徐祡利

《冲突规则的回归一美因现代冲突法理论与实践的一大发展趋向〉 ， 《法学评论》 2()(J0 年第

5 期，

~ O. Kahn-frcund, General P心如"•I Pri叩e /nient”b叨如'((OO 际私法一般（叶员} ). Sijho化

1976, p, 260. 
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《关于国际私法和国际民事诉讼程序法的第 57 18 号法律》第 15 条规定：”对千

调整夫妻财产关系所适用的法律，夫妻双方可以在他们结婚时的惯常居所地法

或他们结婚时的本国法中选择。 当串人没有选择的，适用夫要双方共同的本国

法。 没有共同本国法的，适用缔结婚姻时夫荽共同惯常居所地法。 没有共同惯

常居所地法的，则适用土耳其法。”这种方法反映了国际私法发展的价值取向，

给特定范削内的困际民商串关系增加连结点，从而增强法律适用的可选择性 ，

是国际私法为克服冲突规范的佷化 、 机械而出现的发展趋势。 这种方法还体现

了”与其使之无效，不如使之有效”原则的稍神，有复数连结点时，就可选择

有效的连结点，从而尽鱼使国际民商串关系有效成立。

(3) 连结点含义的多样化。 “二战”后 ， 一些困家对于诸如住所、侵权行

为地等连结点 ， 在不同场合为达到不同目的或使其发挥不同功能而赋予其不同

的含义。 在奂国，早在 1934 年编筷《冲突法重述》时已有人反对对住所不论

基于何种目的均下一概括定义的做法，如住所可作为指引离婚管辖、动产继

承、遗嘱效力的准据法的连结点，住所必须具备居住串实及久住意思两个条

件。 但现仕关国法院仕决定离婚管褚时，对设定住所所要求的住所含义就没有

像处理继承那样严格。 这是因为不同政治单位之间或不同法域之间人口迁移迅

速增加 ， 不能在离婚管辖问题上对设定住所规定得太严格 ， 而在继承问题上则

不然。 侵权行为地也存在同样问题，不论在大陆法系国家还是在普通法系国

家，侵权行为地传统上是确定管辖权及法律选择的连结点，但在适用于法律选

择时其含义要广泛一些。 在不同场合，根据其不同功能确定不同含义，不仅是

妥当的，也是必要的。。

（四）系屁公式

所谓系腐公式 (fom1ula of attribut ion) ，又称 “ 冲突原则”， 是指在长期的

国际私法实践中， 一些冲突规范的系屈因具有普迫、稳定和典型的性质而被逐

渐固定和保留下来，进而把一些解决法律冲突的规则固定化、公式化，使之成

为国际上公认的或为大多数国家所采用的处理原则，以便解决同类性质的法律

关系的法律适用问题。

常见的系届公式主要有屈人法、物之所在地法、行为地法、当事人合意选

(i) 卢块 《战启因际私法的新发展） ． 中 国困际法学会主绥 : ( 中 因因际法年刊) ( 1987) ， 法律

出版社 1988 年版 ， 笫 9 页。
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择的法律、法院（仲裁）地法、国旗国法、酘密切联系地法等。

I, 屈人法 (te，，pe戊or,alis, personal law) 

屈人法表示 ． 要适用作为民商事关系主体的自然人的国籍、住所、经常居

所所屈国家的法律，是以自然人国籍、住所、经常居所为连结点的系屈公式C

它通常用来解决自然人权利能力和行为能力、身份、婚姻家庭和动产继承等方

而的法律冲突问题。 展人法早在 13 、 14世纪就已开始形成。 19 世纪中叶以来，

欧洲大陆法系国家如法国、德国、慈大利、西班牙、葡萄牙等，把屈人法理解

为自然人国籍所届国法 ； 而普通法系国家如英国、美国等，则把属人法理解为

自然人住所地法，从而形成属人法的两大派别 ， 即本国法（比＂邓riae) 和住所

地法（如 dom比如） 。 为了调和两大法系在属人法上的矛盾 ， 现在常常用经常

居所地法来代替住所地法或本国法作为展人法。 此外，还有所谓“法人屈人

法” (pe心onal law of a legal pe闷on) ，它一般是指法人的国籍国法 ， 常用来解决

法人的成立、解散及权利能力和行为能力等方面的问题。

2，物之所在地法 {lex rei sitae, law of the place where thing is located) 

物之所在地法表示，要适用作为民商事关系客体的物的所在地困家的法

律，是以民商串关系客体一物之所在地为连结点的系屈公式。 它被作为解决

物权法律冲突最基本的原则，如“物权依物之所在地法”“不动产所有权适用不

动产所在地法”等。

3 行为地法（如如， act心， law of the place where•~• occurs) 

行为地法表示，要适用法律行为完成地国家的法律，是以法律行为或有法

律意义的行为完成地为连结点的系屈公式c 其来源于古老的 ＂场所支配行为原

则” 。 它经常被用来解决有关法律行为方式的问题及其他一些问题如事实行为、

侵权行为问题，也有用来解决行为实质内容问题的。 由于法律行为的性质不

同，客观上存在若各种各样的法伟行为，所以行为地法表示一系列的系质公

式，如合同缔结地法、侦务履行地法、侵权行为地法、婚姻举行（缔结）地

法、立遗嘱地法等。

4 当事人合意选择的法律 ( lex 切luntatis, party autonomy) 

这个系屈公式表示要适用当事人合意选择的法律，是以当平人的合意选择

为连结点的系屈公式，通常用来解决合同债务纠纷问题e 意思自治原则是由 16

世纪法则区别说学者杜啋兰首创的，后来为许多资本主义国家所接受，目前为

全世界所承认和采用的冲突原则。
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5 . 法院（仲裁） 地法 (/,:x Jori, law of the court or the tribunal ) 

它表示要适用审理案件的法院或仲裁机构所在地国家的法律、是以法院或

仲裁机构所在地作为连结点的系属公式，一般用来解决诉讼（仲裁）程序问

题，也可作为定性的依据，以及指引某些国际民商事法律关系的准据法，如离

婚案件适用受理案件的法院所在地法律。

6 国旗国法 ( lex ban小， 1aw ()fthe tlag) 

它表示要适用间旗所屈国家的法律 ， 是以国旗为连结点的系屈公式｀常用

来解决船舶和飞行器在运输中的一些问题，以船舶挂国旗、 飞行器画国徽为

标志。

7 录密切联系地法 ( law of the place of the most significant r-elat.ionship) 

它表示要适用与国际民商奉关系有最密切联系的国家的法律，是以录密切

联系的因素为连结点的系屈公式e 该系屈公式品初用来解决合同和侵权的法律

冲突问题，目前有适用于其他国际民商半关系的趋势。

（ 五） 冲突规范的类型

根据冲突规范中”系属” 的不同， 可 以将其区分为不同的种类。 所谓

” 系属“不同，实际上是 “连结点”不同 ， 表现在对内国法和外困法的不同

＂援引＇． 上 。 一般来说，冲突规范可以分为四种基本类型 ： 单边冲突规范

( unilateral c()『,Oict rules) 、双边冲突规范 (bilateral conflict rules) 、重叠适用的

冲突规范 (double ru胚 for regulating the conflict of laws) 和选择适用的冲突规范

(choice n1les for regulating the con仆 ict of laws) 。

1 单边冲突规范

所谓单边冲突规范，又称单方冲突规范 ， 是指”系屈“直接指出某因际民

商举关系应适用某国法的冲突规范。 它既可以明确指出适用内国法， 如中困

《民法典》第 467 条第 2 款规定 ”在中华人民共和国境内版行的中外合资经营

企业合同、 中外合作经营企业合同、中外合作勘探开发自然资源合同，适用中

华人民共和国法律” ；也可以明确规定适用外国法，如 《苏俄婚姻家庭及监护

法典》 第 162 条第 4 款规定“外国人在苏联境外按照有关困家的法律结婚，在

苏联承认有效＂；还可以明确规定适用某 特定困家的法律 ， 如《苏联和比利

时 、 卢森堡经济同盟临时贸易专约》 第 13 条规定“关千苏联驻比利时商务代

表处订立或担保的贸易合同的一切争议， 如在该合同内设有关于司法管辖或仲

拔的专门条款 ， 应受比利时法院的司法管辖 ， 并依比利时法解决＂ 。
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单边冲突规范的特点是 ， 其”系屈”或者指明适用外国法，或者指明适用

内国法。 指明适用内国法时，不能适用外国法 ； 指明适用外国法时 ， 不能适用

内国法。

2 双边冲突规范

所谓双边冲突规范 ， 是指”系展”并不直接规定适用内国法或外国法 ， 而

只规定一个可推定的系属，法院根据此系展中的连结点，再结合实际情况确定

应适用某一个国家的法律的冲突规范。 这类冲突规范的连结点是抽象的，具有

隐含的双边意义，它指向的法律存在若内国法或外国法两种可能。 例如， “合

同方式依合同缔结地法”就是一条双边冲突规范，其中的 “合同缔结地法”就

是一个需要推定的系屈 ： 如果合同在内国缔结 ， 就适用内国法，反之，如果合

同在外国缔结 ， 就适用外国法。可见 ， 双边冲突规范所指定的准据法既可能是

内国法 ， 也可能是外国法 ， 它体现了对内外国法律的平等对待。

双边冲突规范与单边冲突规范既有联系又有区别。 双边冲突规范一般回答

一个拧遍性的问题，因而具有普遍适用性并比较完备；而单边冲突规范一般只

规定某一特殊问题应适用特定困家的法律 ， 因而常留下法律适用的缺口留待司

法机关补充。 从内容上讲，任何一个双边冲突规范都可以分解为两个对立的单

边冲突规范，如“侵权行为依侵权行为地法”就可以分解为 “在内国发生的侵

权行为 ， 依内困法” 和“在外国发生的侵权行为，依该外困法”两个单边冲突

规范。

3. 重登适用的冲突规范

所谓重登适用的冲突规范，是指“系届“中有两个或两个以上的连结点，

它们所指引的准据法必须同时适用于某一国际民商串法律关系的冲突规范。 它

是一种特殊的双边冲突规范。 例如 ， 1902 年海牙《关于离婚与别居的法律冲突

和管辖权冲突公约》 第 2 条规定 ： ＂离婚之诮求 ， 非依夫妇之本国法及法院地法

均有离婚原因者，不得为之。”这表明 ， 离婚问题必须同时适用夫妇之本国法

和法院地法，只有两者均认定有离婚原因时 ， 才准许当串人离婚。 这种冲突规

范体现了内国法律限制外国法律适用和严格适用条件的做法。 在许多悄况下 ，

匝坴适用的冲突规范规定的两个应重登适用的准据法中 ， 有一个往往是法院地

法，立法者试图借此维护法院地的公共秩序c

4 选择适用的冲突规范

所谓选择适用的冲突规范 ， 是指”系屈” 中有两个或两个以上的连结点 ，
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但只选择其中之一来说l整有关的国际民商事法律关系的冲突规范。 它也是一种

特殊的双边冲突规范。 根据选择方式的不同 ， 选择适用的冲突规范又可以分为

两种 ：

(I) 无条件选择适用的冲突规范。 在这种冲突规范的”系屈”所指明的儿

种法律中 ， 法院可以任慈或无条件地选择其中之一来涸整某一困际民商事法往

关系．而不分中次、前后 ． 也不附带仔何条件＾ 例如，日本 1961 年 《关千动

产遗嘱方式的准据法》规定，可以在行为地法、遗嘱人立遗嘱时或死亡时国籍

所属困法 、 遗嘱人立遗覜时或死亡时的住所地法、遗崛人立遗崛时或死亡时的

经常居所地法中任意选择一种。 即动产遗嘱的方式，只要符合上述任何一个法

律的规定，即为有效。

(2) 有条件选择适用的冲突规范。 在这种冲突规范的”系展” 所指出的几

种法律中，法院只能进行有条件的选择，只有在前一种法律无法得到适用或具

备了适用后一种法律的条件时 ， 才能选择后一种法往来调整某一国际民商事法

律关系。 例如 ， 中国《涉外民平关系法律适用法》第 41 条规定：“ 当事人可以

协议选择合同适用的法律。 当半人没有选择的，适用履行义务最能体现该合同

特征的一方当串人经常居所地法律或者其他与该合同有酘密切联系的法律。”

这是一条有条件选择适用的冲突规范，它要求法院在处理涉外合同纠纷时，首

先应适用当事人选择的法律作为合同的准据法；只有在当串人没有选择法律

时，才能适用限行义务嵌能体现该合同特征的一方当事人经常居所地法律或者

其他与该合同有品密切联系的法律c

在现代各国困际私法立法当中，上述四类冲突规范常常交替出现，这不仅

涉及立法技术问题，而且具体采用哪一种冲突规范来紨决某一国际民商串法律

关系的法律适用问题，常常取决于该国的实体政策。 如果国家认为某些国际民

商再法律关系特别蒂要依自己的实体法处理 ， 就常采用单边冲突规范 ： 如果困

家认为要对某些国际民商串法律关系从严棠握，可采用蜇叠适用的冲突规范，

而且通常要求重登适用法院地法；如果国家认为某些国际民商事法律关系可以

从宽掌握，便可采用双边冲突规范或选择适用的冲突规范。 目前，在各国国际

私法立法中，双边冲突规范特别是选择适用的冲突规范所占的比蜇明显增加，

这主要是由于它在法律适用方面提供了较大的灵活性，能够适应当今世界频繁

而复杂的国际民商串交往的实际带要。
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二、准据法

（一）准据法的概念

所谓准据法 (le火 C仰se, applicable law, proper law) ，是指按照冲突规范的

指引而被援引的具体确定国际民商串法律关系当事人的权利与义务的特定的实

体法律。 例如，中国 《涉外民事关系法律适用法》第 36 条规定，“不动产物权，

适用不动产所在地法律3” 在这条冲突规范中，不动产所在地国家的实体法，

就是有关不动产物权关系的准据法。 受理案件的法院适用这条冲突规范时 ， 如

确认所涉不动产位于中国并适用中国实体法，则中国有关实体法就是该不动产

物权关系的准据法。 可见 ， 准据法是国际民商事法律关系具体适用的法律 ， 而

不是冲突规范抽象指定的法律。 由于冲突规范的直接作用只是确定法律选择，

或者说援引准据法，故它并不能直接调整国际民商事法律关系，只有与它所指

定的准据法结合起来才能调整这种关系。 因此，冲突规范间接调整国际民商事

法律关系的作用的发挥离不开准据法。

准据法作为国际私法上的一·个特有概念 ， 具有如下特点 ：

笫一，准据法必须是能够具体确定国际民商事法律关系中当事人权利义务

关系的实体法。 虽经冲突规范的指定或援引，但不能用来直接确定当事人的实

体权利与义务的法律，不是准据法。 符如，在反致情况下，经内国冲突规范援

引的外国冲突规范，就不是准据法。 准据法既可能是内匡法，也可能是外国

法，还可能是国际条约和国际惯例，但均必须是实体法。

第二，准据法必须是冲突规范指引的实体法。 如不是冲突规范指引的某特

定实体法，无论是作为统一实体法的困际条约和困际惯例，还是直接适用的国

内实体法 ， 均不能称为准据法。

第三，准据法本身不是冲突规范逻辑结构的组成部分，它必须依据冲突规

范中的系屈并结合有关国际民商币案件的具体悄况才能确定。 例如 ， 在“婚姻

方式依婚姻举行地法”中，＂婚姻举行地法”是系属，为了确定某一婚姻方式

的准据法 ， 法院需要将该系屈中的＂婚姻举行地” 与该案什中的具体悄况结合

起来考虑。 如果婚姻举行地在中国境内， 那么， 中国法就是规范该婚姻方式的

准据法。

（二）准据法的确定

所谓准据法的确定 ， 是指法院、仲栽庭等栽判组织根据国际私法上冲突规

范的援引，选择并确定应予适用的准据法。 能否选择并确定适当的准据法，关
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系到法律适用正确与否，这在司法或仲栽实践中尤为关键。 从确定准据法的过

程来看 ， 大致可以分为三步 ： 通过 “识别＂，确定有关国际民商事关系的性压；

确定连结点，找出应予适用的冲突规范，从而初步确定何种实体法为准据法 ；

确定了应以某实体法为准据法后 ． 还可能出现一系列特殊的问题蒂要加以解

决，如区际法律冲突、 人际法律冲突、 时际法律冲突等。

1 区际法律冲突的解决

当困际私法的冲突规范指定应适用某一外国的法律 ， 但该外国国内法制不

统一 ， 具有不同的法域， 存在区际法律冲突时 ， 就会出现应适用该外国的哪一

个法域的法律作为准据法的问题。

在立法中，有如下几种不同的斛决办法 ： 第一种办法即根据该外国的区际

私法确定准据法， 如无此种规定，则根据录密切联系原则确定准据法。 例如，

201 1 年波兰 《关千国际私法的法律》第9 条规定：＂准据法所展国有数个法律体

系时，则由该国法规定应适用哪一法律体系的法律。 无此种规定时，适用与所

涉法律关系有最密切联系的法律体系的法往。”这里讲的＂该国法”就是指该

外国的区际私法。 奥地利 《关于国际私法的联邦法》 ( 2017 年文本）第 5 条第

3 款亦有同样规定。 第二种办法即以当串人的住所地法、居所地法或所属地方

的法律代替其本国法。 例如， 1898 年日本《法例》第 27 条第 3 款规定，在适

用当事人本国法的场合下 ， “当举人其国内各地法律不同时， 依其所屈地方的

法律飞第三种办法即采用国际私法的规定确定准据法。 例如 ， 1966 年《葡萄

牙民法典》第 20 条第 2 款规定 ： “在外国无区际私法规范时，采用该外国的国

际私法。”另外，中国 《涉外民事关系法律适用法》第 6 条规定 ： ＂涉外民事关

系适用外国法律，该国不同区域实施不同法律的，适用与该涉外民车关系有酘

密切联系区域的法伴。”

2 人际法律冲突的解决

当国际私法中的冲突规范指定适用某一外国法律 ， 但该外国法制不统一 ．

其内部存在两个或两个以上的适用不同法律制度的人员栠团，出现人际法律冲

突时，就会出现究竞应以对该外国的哪一类人适用的法律为准据法的问题。

在立法中，通常的解决办法是由该外国的人际冲突法或人际私法确定。 例

如， 1966 年《葡萄牙民法典》第 20 条第 3 款规定 ：“如准据法在地域上形成单

一法律秩序，而在该法律秩序内有适用于不同类别的人的不同法制，则必须速

守该法就该法律冲突而作的规定。“如果该外国没有人际冲突法，则适用与案
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件或当事人有尿密切联系的法律。 有的国家的有关规定既适用于区际法律冲突

悄形，也适用千人际法律冲突悄形。 例如，德国《民法典施行法》 (2017 年文

本）第 4 条第 3 款规定 ： “若需适用多种法制并存国家的法律，除非适用本身已

有的规定 ， 否则依该国法律确定适用何种法制的法律； 如果该国法律并无适用

何种法制的规定，适用与案件有最密切联系的法制的法律。”

3 时际法律冲突的解决

所谓时际法律冲突，是指先后于同一地区施行并涉及相同问题的新旧法律

或前后法律规定在时间效力上的冲突 。 一般来说，新法施行后产生、变更或消

灭的法律关系，毫无疑问应由新法调整。而对千新法施行前产生、变更或消灭

的法律关系，特别是对千新法施行前产生但在新法施行后仍然存在的法律关

系，有时则会出现依新法还是依旧法进行涸整的问题。

国际私法上的时际法律冲突有三种悄况 ． 一是法院地的冲突规范在国际民

商串法律关系发生后发生了变更，需要确定根据什么时候的冲突规范去指定准

据法。 在此悄况下，准据法的确定应根据时际冲突法的一般原则加以解决，即

按法律不溯及既往以及后法优于前法或新法优于旧法的原则加以解决。 二是法

院地的冲突规范未变，但其所指定的实体法发生了改变，衙要确定应适用某一

法律关系成立时的旧法还是适用已改变了的新法。 在此倩况下，准据法的确定

也应根据时际冲突法的一般原则加以解决。 但由千冲突规范指定的实体法可能

是内国法 ， 也可能是外国法，所以尤其要注意查明有关实体法本身的时际规

定。三是法院地的冲突规范及其所指定的实体法均未发生改变 ， 但有关当市人

的国籍或住所，或者动产的所在地等连结点发生了改变 ， 衍要确定是适用原来

的连结点指引的法律还是适用新的连结点指引的法律。 这种情况在国际私法理

论上叫作动态冲突 (conflicts mobiles) 。 为了避免这种冲突、实践中展为可取的

做法是在立法时对冲突规范中的连结点加以时间上的限制。 例如， 2007 年土耳

其 《关千国际私法和国际民事诉讼程序法的第 5718 号法律》 第 3 条规定 ·“除

法律另有规定外， 当需要依据国籍、住所或惯常居所来决定法律适用时，则以

审理案件时的国籍、住所或惯常居所为准。”又如中国 《涉外民事关系法律适

用法｝ 第 37 条规定 ：“当事人可以协议选择动产物权适用的法律。 当事人没有

选择的，适用法律举实发生时动产所在地法律。”
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一、 定性的概念

（一）定性的含义

第二节定 性

定性 (qualification ) ， 也称为识别 (eh.v砒Ien扫tion) 或分类 (cl心silication ) ,

指法院 、 仲裁机构或行政机关在适用冲突规范时，依据一定的法律观念， 对有

关的革实构成或问题作出定性或分类，将其归人特定的法律范畴，以便具体确

定应予适用的冲突规范及其所援引的某一准据法，并对有关冲突规范所使用的

名词进行解释的认识活动过程。

实际上，在处理纯国内案件时 ， 各国法院也存在对有关案件事实进行定性

的过程。 法官首先衙要找出发生的事实与有关的法律规则之间的本质联系，从

而确定它是不是法律问题， 是一个什么性质的法律问题，最适合适用哪一类法

律规范。 在纯国内案件中，法官只依本因法律观念和法律概念进行定性，并不

发生定性冲突；而在国际私法案件中，往往会因各国法律观念的不同而产生定

性冲突，需要专门研究定性的依据问题。 因此，定性是确定国际私法案件准据

法时的一个基本问题， 也是法院在审理任何国际民商串案件时首先要面临的

问题。

国际私法上的定性具有特殊的含义，它是与冲突规范的适用过程紧密相连

的，包括相互制约和影响的两个阶段：第一步，对有关的法律事实和问题进行

定性，从而确定应予适用的冲突规范，即确定争议问题属于什么类别 ， 是合同

关系还是侵权关系 ， 等等；第二步，对冲突规范本身进行定性 ， 即对冲突规范

中的 ＂范围' “连结点”中的有关法律概念进行斛释，例如，对于是不是不动

产，各国规定就有所不同。 德国学者卡恩和法国学者巴坦相继于 1891 年和

1897 年把定性作为国际私法上的独立问题提出来。 后来，洛伦岑和贝克特分别

于 1920 年和 1934 年将之介绍到美国和英国。 自此，定性问题在国际私法学界

引起了广泛的罪视和研究。

（二）定性冲突

定性冲突指的是由千法院地国与有关外国的法律对冲突规范的 ＂ 范围”中

的同一法律概念赋予不同的内涵 ， 或者对同一法律串实作出不问的分类，故采
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用不同国家的法律观念定性就会导致适用不同的冲突规范和不同的准据法的结

果。从法院地国的角度来看，定性冲突就是依内国法定性和依有关外国法定性

之间的冲突；而从冲突规范的适用来看 ， 定性冲突又可称为冲突规范之间的

冲突。

需要解决定性冲突的通常有以下一些问题： 时效和举证责任问题是程序法

问题还是实体法问题；配偶一方对已死配偶的财产诸求权是配偶权问题还是继

承权问题，无单放货是合同不履行还是侵权行为；妻子的扶养诘求权应适用夫

妻财产法的规定还是夫妾身份法的规定；对于无人继承的动产，财产所在地的

国家是依录后法定继承人的资格继承还是依物权法上的先占原则取得动产所有

权；禁止配偶间互为赠与的规定是婚姻的一般效力还是夫妻财产法或合同法上

的问题；等等。 面对上述问题 ， 各国法院必须首先解决定性冲突，才能正确地

适用冲突规范，最终正确援引适当的准据法。

定性冲突产生的原因，主要有以下三个 ：

第一，不同国家对同一举实赋予不同的法律性质，因而可能援引不同的冲

容规范，由此得出不同的判决结果。 例如．关千未达一定年龄的吉年结婚哿萝

父母的同意，法国法把这种事实定性为婚姻能力问题，英国法则视之为婚姻形

式问题。 按照法国法定性，应援用当事人的屈人法来判定其有无结婚能力；而

按照英国法定性，则应适用婚姻举行地法来判定其结婚形式是否合法。

第二，不同国家的法律把同一内容的法律问题归人不同的法律部门。 例

如，对于时效问题，有的国家将其归入程序问题，有的因家将其归入实体问

题，导致适用不同的法律： 程序问题一般依法院地法，实体问题按其不同性质适

用不同的实体法。 也就意味若，不同的定性往往会导致适用不同的冲突规范。

第三 ， 由于社会制度或法律历史传统不同，不同国家有时有不同的法律理

解、不同的法律概念，或者一国有的法律概念，另外的国家则不存在。例如 ，

各国法律都主张 “不动产依不动产所在地法”，但各国对什么是不动产、什么

是动产有不同理解，如法国把蜂房看作动产，荷兰则视之为不动产。 又如，许

多国家都有占有时效制度，而中国只有诉讼时效制度。

二 、 定性的依据

定性的依据，即应根据什么原则或方法来确定依何困法律进行定性，这是

定性的关键。 对千定性的依据，各国学者先后提出了法院地法说、准据法说、
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分析法学与比较法说、个案识别说、 中间途径说以及功能定性说等多种学说。

（一）法院地法说

此种主张枭早由卡恩和巴坦提出，目前普遍采用这一主张。 中国 《涉外民

串关系法律适用法》第 8 条明确规定“涉外民革关系的定性 ｀ 适用法院地法

律。”这种主张认为，审理案件的法院按照本国的法律观点来判断法律关系的

性质。 其理由主要是 ， 首先，冲突规范是按照法院地困家的法律观点和法律语

言制定的，同一事实构成和同一概念在冲突规范中 ， 只有该国法律所赋予的一

个意义。 其次 ， 该做法符合国家主权的要求，可以防止损害法院地国家的立法

和司法主权。 如依外困法定性，无异千由外国法来决定法院地国冲突规范的适

用。 酘后，依法院地法定性简使易行，不涉及外国法的查明问题。

但反对者认为，如果只依法院地法进行定性，有时会导致错误适用外国法

的不合理结果。 例如，导致具体案件应适用的外国法没有得到适用，不该适用

的外国法却得到了适用。 而且，在法院地法中没有关于被定性对象的法律制度

时， 则无法依法院地法定性。 为此，有学者捉出依法院地的困际私法进行定

性，并称之为“新法院地法说”(j)。 这一主张有一定的合理性 ， 英国学者戚希尔

和诺思就认为，国际私法有其不同于内因法的询整对象，定性不能依纯内国法

而应依法院地的国际私法。

（二）准据法说

此种主张由法国的德帕涅和德国的沃尔夫倡导c 他们认为 ， 应根据适用的

冲突规范所援引的某特定国家的实体法（准据法）进行定性 ， 即用于解决争议

问题的准据法 ， 同时也应当是解决定性冲突的依据。 其理由主要是 首先 ， 准

据法是支配具体法律关系的法律，如不依它进行定性，其结果等于准据法没有

被适用；其次，适用冲突规范旨在指定准据法，依准据法既可避免因对冲突规

范定性不准确而歪曲适用法律，又可防止改变应适用的准据法 ： 录后，因为准

据法是与事实构成有密切联系的法律，以事实构成为出发点来解决定性问题，

就应采用准据法。

但是＞这种主张因自身存在若逻辑矛盾而逍到反驳， 在理论和实践中支持

者不多。 定性是在冲突规范适用过程中产生的一个问题，只有先通过定性来确

© 0. Kahn-Freund, General Pr心（如＄ of Pri'呻 1Illmtauona1 /，压 （《国际私法一般问怼}) . Sij加0' ，

1976, pp. 227-231. 
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定法律关系的性质，确定应予适用的冲突规范 ， 才能找到应予适用的准据法 ，

从而究成定性的任务。 若在定性之前尚未确定冲突规范，义如何得知准据法为

何国法？ 如何采用准据法去定性'I

（三）分析法学与比较法说

此种主张由德国的拉贝尔、英国的贝克特等提出。 他们认为，在定性的标

准上，不能局限于一因的法往，而应从建立在比较法研究基础上的分析法学中

得来， 即在比较研究的基础上获得普遍适用的共同原则 、 共同概念，寻找出某

种各因都能接受的“普遍性概念”或 “一般法律原则＇ ，并依此进行定性。 其

理由主要是 ： 冲突规范是在若干个法律制度中选择何国法的规范，在认识上具

有因际晋遍性，因而应在比较法和分析法基础上解决定性的依据问题。 这种主

张很吸引人 ， 但到目前为止，各国普遍适用的一般法律原则并不多。 而且，要

页正消除各国法律认识上的分歧，只有彻底改变各国法律本身，这显然是不可

能的。 更何况这会大大增加法院的负担，使法院感到十分为难。 因此， 在实践

中采用分析法学与比较法说定性的例子并不多。

（四）个案识别说

此种主张由苏联的隆茨和德困的克格尔等提出 C 他们不主张对定性依据问

题采取统一的解决办法，而主张对不同的案件，分别依不同的法律进行定性。

其理由主要是 ： 定性问题归根到底是对冲突规范的解释问题， 在此问题上，不

存在统一的定性问题，因而对此问题的焙决，不应采取统一的方法，而应按照

案情的具体情况和一国制定冲突规范时所追求的目标，决定依法院地法还是依

相关国家的法律进行定性。 但是，这种理论遣到匈牙利学者萨瑟的反对。 他认

为，这种理论是一种相对主义、不可知论， 使定性标准成为一种游移不定的东

西，不利于定性冲突的船决。

（五） 中间途径说

此种主张由加拿大学者法尔肯布里奇提出 。 他试图在法院地法说和准据法

说之间寻求一种折中的中间途径。 他主张法院在最后选择准据法之前应当进行

一种临时的或初步的定性 ； 对任何有可能得到适用的法律规定，法院都应该从

上下文的联系上考虑， 从它们的一致结论中决定应当适用的冲突规范和准据

法。 英国法院在“科恩夫人继承案”中就采用了这种方法。 依英国冲突规范，

动产继承实质性问题适用死者死亡时住所地法，程序问题适用法院地法。 在该

案中 ． 母女俩同时死广 ． 需要推定谁先死。 这个问题要么是程序性的， 要么是
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实庙性的。 处理该案的法官首先依英国《 1925 年财产法条例》第 184 条定性，

认为推定死亡制度是实质性的而不是程序性的；接若又根据《往国民法典》第

20 条定性（因母女均为德困公民） ，认为推定死亡制度也是实质性的而不是程

序性的；展后确定应当依英国冲突规范指引，适用德国法来解决应这种理论

只有在有关国家的法律对同一串实定性一致的情况下才有效，如果依有关国家

法律对同一事实的定性不能狄得一致，仍不能解决问题。

（六）功能定性说

此种主张由德国学者诺伊奈斯提出。 他认为上述几种定性方法都是从“法

律结构上的定性“若眼的，如用“功能定性”取代”结构定性”，许多定性问

题就可解决。 所谓“功能定性” ， 就是按各种制度在法律生活中的功能来定性。

例如，对于后死配偶的财产诮求权，在国际私法上常用法律结构的定性方式，

将之视为“夫妻财产法上的诮求权”或“继承法上的请求权” ，但它显然忽视

了后死配偶财产请求权的目的。 因为不论是哪种请求权 ， 其目的都相同 ， 无非

是要使后死的配偶得到应有的财产，使之生活不致发生困难。 依诺伊豪斯之

见，既然两种诮求权具有同样的 目 的 、同样的功能，不如将“财产法上的诮求

权”的行使限制在配偶双方生存时的财产关系上，而在一方死亡时， 即应适用

“继承法上的诮求权” ，也就是适用被继承人死亡时的本国法。＠

综上，对千究竞依什么法律定性不能一概而论。 一国法院在处理国际民商

事案件时，应从有利于促进国际民商事交往、保护民商举关系的稳定、维护当

事人的合法权益、便利案件处理的目的出发，确定定性标准。一般说来，各 1吾

法院普遍依法院地法对与案件有关的丰实或问题进行定性，但又不能把依法院

地法定性作为一种屈硬不变的模式。 在下列情况下，应当考虑依与案件有一定

联系的有关法律制度来定性：首先，如果有关冲突规范是由国际公约规定的，

应以该公约作为定性的依据。 当然，公约应该限定其本身的适用范围，并明确

某些关键的法律概念。 其次，如果应依法院地法定性，而法院地法中没有关于

某一法律关系的概念时，就应按照与形成该法律关系具有录密切联系的外国法

(j) R H Cravc如， C＇，nf1“',flaw.，( ( ）中突法）） ， 7th 叫， Sw如＆ Maxwell, 1974, pp. 55- 56 

@ 拖，音扬 · （国际私法上定性问足的历史发展及其将决方法），马汉宝主编 《目际私法论文选
翁》 （ 上），五南图书出版公苛 1984 年版，第 38 1一383 页 。
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确定它的概念。。般后，如果案件涉及特殊的或专门的困际民商事法律关系，

如动产或不动产的识别，则应根据财产所在地国家的法律规定来确定。

三 、 实体与程序©

（一）区分实体和程序问题的念义

在国际私法的理论和实践中，程序问题依法院地法是一条确定的原则。 它

是指一国法院在处理涉外民商事案件时，只适用本国法律的程序规则，而不适

用外国法的程序规则。 当然，这一原则不排除在特殊情况下 ， 如依外国的特别

请求并经法院地国准允而依外国法特别程序规则行争飞这一原则的主要根据是

内国法官一般不熟悉外国的程序规则，适用外国程序规则审理涉外案件会给法

院造成不便，而且对于涉外案件，若同纯因内案件适用不同的程序规则，既是

不公正的也是行不通的。＠

程序问题依法院地法原则确定会带来另一个国际私法的基本问题，即在国

际私法上区分实体问题和程序问题，或者说区分权利 ( right) 问题和救济

(remedy) 问题登 这个问题本屈定性或识别范畴，但由于其特殊性，常常被酋

通法系国家的国际私法学者在其茗作中单列加以讨论。 当然，这同普通法系国

家的法律中实体问题和程序问题界限模糊有关。

区分实体和程序问题在困际私法上有若宜要意义。 首先，区分两者便于准

据法的确定，也就是说便千确定法律适用。 在国际私法上，有关诉讼当串人的

实体权利可以由外国法支配， 即实体问题的法律适用可以在内外国法之中作出

选择，但有关程序问题则排他性地受法院地法支配，一般无选择可言。 其次 ，

程序领域是任何法律制度中录具技术性的部分，包括许多对外国法官来说难以

理解的按不同方式设计的机制，以及难以运作的规则。 在一个国家内，涉外诉

讼的外国当串人在内国法院进行诉讼， 不能享有与国内 当军人不同的诉讼地

(!) 刘铁铮 （因际私法上定性问题之研究} , 刘铁铮 《国际私法论丛｝，三民书局 1984 年版 ，

笫 239一249 页。

©荧进主编 «9际私法）（笫二版），法律出版社 2005 年版．笫 224一229 页 ； ［英 ］ 戚希尔，

诺恩 ＜因际私法中的实体与程样问题），杜焕芳译，梁慧足主编 《民商法论丛》 第 42 卷 ，

法律出版社 2009 年版，笫 408一451 页 。

(3) J. H. C. Morris, 71ie Conflict of la四 （《冲突法）） ， 4，h 孔， s.,如＆ M釭well, 1993, p. 385 
@ Cheshire & North , 片四Ic l心切砒o,ml ／切 （（国际私 法}), 13th 础，促ord Unive函I)'p....｀

2004, pp. 67 - 68. 
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位，他必须依内国诉讼程序法进行诉讼 ， 这包括既不能根据其本国的程序规则

享有其他当事人不享有的优待，也不能被剥夺内国程序法赋予当事人的任何优

待。 上述程序问题的特殊性也要求在法律适用上将程序问题和实体问题区别开

来，以便界定什么问题依法院地法判决方为正当。

（二）区分实体和程序问题的场合

区分实体和程序问题，可能出现在不同的场合。 通常的场合是准据法为外

国法 ， 但法院须决定某一内国规则的性质 ： 如果内国规则是程序性的 ， 则该规

则应予适用，而不管外国准据法；如果内国规则是非程序性的 ， 则外国准据法

应予适用。 例如，在英国法院审理的＂莱罗克斯诉布朗" (Leroux v. Brow心

案。中，原被告在法国达成了一份口头协议 ， 内容是居住在英格兰的被告同意

雇用居住在法国的原告，时间不少于 1 年。 该合同按照法国法是有效的且可执

行，法国法是该合同受支配的法律。 如果这是个英困本地的合同，则虽然有

效，但按照《欺诈法》 ( the Statute of Frauds) 无论如何是得不到执行的。 原告

在英国提起的违约之诉被驳回，因为该法含有一条程序性规则，这对千所有在

英国诉讼的当事人均有约束力。

区分实体和租序问题还可能产生千另一种场合。 在这种场合下，准据法为

外国法确定无疑，但该外国法规则是程序性的还是实体性的则不确定。 如果该

外国法规则是程序性的，则将被置之不理；如果是实体性的 ， 则应适用。例

如，作为原告的一家纽约银行，向被告银行追讨误付至被告账上的200 万英镑。

此处问题是原告银行是否有权追讨收益？尽管英国法院认为两个有关的法律，

即英格兰法和纽约州法，在追讨权法方面没有多大区别，但试问 ， 一位误付金

钱的人依纽约州法所享有的追讨该笔金钱的衡平法上的权利是实体法赋予的还

是仅仅是程序性的？法院虽后认为 ， 原告纽约银行作为信托财产受益人，依纽

约州法所享有的衡平法上的利益，具有实体性质。 因此， 纽约州法律在该案中

报终得到适用。。

（三）区分实体和租序问题的方法

确定什么是实体问题、什么是程序问题，原则上应由法院依其自身的标准

决定，或者说主要依法院地法决定。 但是，具体操作起来却有不同的主张或

(!)( 1852) 12 CB 80 I : Cheshire & Nonh , Pri,,,,e In叮心如al 切w ((OO 际私法）） ， 13小 ed. ,

Oxford Universily Press . 2004, pp. 68- 69 
@ (,，加环从tanh皿叩彻心汛µ. I,meI- Br“'.,h Bank ( London) /Jd. [ 1981) Ch 105 01 124 
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做法。

第一，目的说。 这种主张认为，实体问题和程序问题可以在一个地方基于

冲突法的目的加以划分，而在别的地方则基于其他目的加以划分。 例如 ， 基千

有关程序的法规被认为具有溯及力，而有关实体的法规无溯及力这个目的来划

分。 这并不是说在同一地方不能基于多种目的而划分，只是否认在同一地方必

须基于一切目的对两者加以区分。 区分实体问题和程序问题以及主张程序问题

依法院地法的主要目的 ， 在于排除法院在审理涉外案件时须适用它不熟悉的程

序规则所造成的不便。 因此，如果适用一条外国规则或不适用一条内国规则，

不会造成这种不便的话，就不一定要基于冲突法的目的将这些规则定性为程序

规则。(j)

第二，实质影响案件结果说e 这种主张认为，确定什么是实体问题，什么

是程序问题，应由法院依其自身的标准决定。 就送达、辩论等这类仅影响向法

院提出诉讼的方式的问题而官，适用法院地法是合理的。 区别实体问题和程序

问题的目的，是要界定什么问题由法院依本地法判决方为正当。 一般说来，那

些会在实质上影响案件结果的所有争议都应被归类为实体问题； 而关于诉讼的

日常例行规则，即案件中对其结果影响甚小的争议，则应被归类为程序问题，

受法院地法支配。 理由是这样划分比较方便和符合实际，并能保证司法工作的

顺利进行。＠ 例如，与送达诉讼文书、辩论的充分性、 当事人的诉讼能力、诉

讼形式等有关的例行问题，显然可归类为程序问题。＠

第三，具体问题具体分析说。 这种主张认为，很难清晰地对实体问题和程

序问题分类，两者之间没有预先设定的分界线。 对于什么是实体问题 、 什么是

程序问题，不能凭空划分，也没有一般性答案。 尽管必须对两者作出区分，但

应当根据法律术语的相关性以及作出区分的目的对两者进行划分。 只有在对具

体问题及其法律背呆和事实悄形进行具体分析后 ， 才能对实体和程序问题作出

划分，而不同于内国法的国际私法的目的的实现就是有关悄形之一。 在国际私

法上，区分实体问题和程序问题就是为了便利法院。当法院而对一个法律冲突

问题时 ， 虽然它有义务适用冲突规范确定的法律，但不能期望引进一切外国法

的有关规则。 例如，适用外国法中涉及送达、取证和执行判决的方式等问题的

(j) 」 H. C. Morris . The Co,,JI”••I比us ( 《冲 突法) ) . 4小 ed., Sweet &'Ilax-.ell, 1993. pp. 385- 386 

® H. H. Kay, Co，如I of妇｀ （《冲突法） ）， 18th 忒｀ West Academk Press, 2004, p. 129 

@ 韩待培、 韩就 ： 《 美圉国际私法（ 冲突法）导论） ，法律出版社 1994 年袄、第 237一238 页 。
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规则，不仅不方便，而且不可行。0

（四）区分实体和程序问题的具体问题

在大陆法系国家，实体和程序问题的区分相对来说容易一些，而在普通

法系国家，实体和程序问题的区分相对较难。 同时，两大法系和不同的国家

对实体和程序问题的定性有很大的差别，对同一问题， 大陆法系国家认为是

实体问题，而普通法系国家则认为是程序问题 ； 甲国认为是实体问题，而乙

困则认为是程序问题。 因此，有必要讨论区分实体和程序问题的一些具体

问题。

I. 时效法规

在大陆法系国家的民法中，时效有取得时效和消灭时效之分。 取得时效，

又称为占有时效，是指占有他人财产经过一定时间而取得财产所有权的一种时

效制度。 消灭时效，又称为诉讼时效或请求时效， 是指权利人不行使权利，经

过一定时间而丧失权利的一种时效制度。 取得时效和消灭时效制度在大陆法系

民法中均是实体性的。©在普通法中，传统的时效法规分为两类 ： 一类为阻止

原告寻求救济方法；另一类为取消原告的权利。 前一类是程序性的， 而后一类

是实体性的房 在英国，关于诉讼时效的英国法，一般被视为程序性的。

1984 年以前，英国法一直主张，规定权利不能通过诉讼救济的时效法规是程

序性的。 这慈味若 ， 这类时效问题由英国法即法院地法支配。 如果英国法规

定时效已过，即使外国的准据法认为诉讼仍可继续，也不得在英国进行诉

讼 。＠但英国 《 1984 年涉外时效期间法》 (Foreign 仙nitation Periods Act 1984 ) 

改变了上述做法。 该法规定除了公共政策例外外，准据法的时效规则应在英

国诉讼中适用 ， 而英国时效规则则不在英困诉讼中适用，除非英国法为准据

法或准据法之一 。 而外国准据法中可适用的规则，就时效而言，既包括程序

性规则，也包括实体性规则。 这就是说，就英国冲突法而言，所有外国时效

期限，不管该外国定性为实体性规则还是程序性规则 ． 英国都定性为实体性

规则。

O Cheshlm & North, Pr血tel以er叩i0吨！如： （｛匡际私法》） ． 1 3th 忒．．伍ford Unive础y Pre豁，

2004 . p. 71 

© 黄进 （卜 OO 国标私法),三联书店（香港） 有限公 司 1997 年版 ， 笫 160一163 页。

@ J. H. C. Mo呻， The Conflict of La四（《冲 突法)), 4th ed. , Sweet & M釭well , 1993, p. 386. 

® Cheshire & No,th, Prw如 I吨？，叩iona/ IAw ( 《 国际私法）） ， 1 3th ed., Oxford U11iversity Pre这，
20()4 、 p. 73 
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2. 证据规则

一般来说，证据间题属程序问题，应受法院地法支配口 但是节这并不是说

与证据有关的所有间题都属程序问题口 从另一个角度来说，准据法确定什么定

争执的事实，而法院地法则确定争执的革实怎样加以证明 。 例如书对于证据可

否接受的问题，通常由法院地法决定口 因此 ， 如果根据准据法，一个复制的

件是不可接受的证据，但法院地法认为可以接受，， 则仍可能被接受为证据。

妯在英国法上}对用于解释合同的外部证据和用于增加、更改或否定合同的

外部证据是加以区分的。 前者的可接受性属于合同的解释问题，具有实体性卞

由合同的准据法支配 ； 而后者的可接受性属千证据问题，具有程序性，由法院

地法支配。 一般认为分书面证明要求、 证人资格、委托取证和举证责任等证据

法问题应由法院地法支配。

．审理方式和救济方法

一国法院对—个涉外案件如何审理 t 或者说按什么样的具体程序进行审

理书无疑是程序性的，应由法院地法决定巳 至于救济方法，如要求损害赔偿

恢复原状、返还原物｀依约履行或者强制执行等在普通法系国家被视为住， I

n题 ， 原告只能在法院地法许可的救济方法范围内获得救济。 例如，原告在英

国提出的一项外国执行诘求，只有在这些救济方法为英国法承认的消况下才能

-飞现； 甚至原告不能要求这些救济 ， 除非这些救济与外国法对该权利的性质丁

范闱的规定相一致心 但在大陆法系国家，有些救济方式被视为实体问题。

4 损害赔偿

损害赔偿间题涉及许多具体间题，如损害赔偿的

范匣、损害赔偿费的标准和定盘、取得损害赔偿的纤

件、对损害赔偿的限制等。 对这些问题， 各国有不同

的定性。 例如，在美国，由于上述问题对诉讼结果羊

重要影响卞通常被识别为实体问题t 并受准据法支

拓

红诉美国

航空公司匡

空旅客运

赔偿纠纷案

阅读

D 

配乒｝ 但在英同亨许多问题必须加以分割。 简言之，

赔偿的间接性和赔偿的类型区别干赔偿的方式。 有关赔偿的间接性规则指明实

权行为或违约行为的哪一种损失是可诉的；有关赔偿的方工1

C如沁n ti. B叩 [ Hrl ] AC 3沁玑 38l -382 ,；伽妇队b吵订如识出d St妞 [ ]劝］ l Clb73. 

韩徒焙、 韩赁： t 美国 国 际私法 （ 冲突法） 导 论) .法伴出版社 1994 年版 f 第 248 只口
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笲某种可诉损失赔偿的方法。 就赔偿的间接性而言，侵权中的原则不同千合同

中的原则；就需要恢复的赔偿或损失的类别而言，两种诉因之间也同样存在差

异；而调整赔偿方式的规则在合同和侵权方面是相同的，都要求完全恢复

( resuiuuomuue驴um) 。 因此，在英国，损害赔偿的范围被定性为由准据法支配

的实体问题，而损害赔偿费的标准或定虽则被定性为由法院地法支配的程序

问题。(i)

5. 优先权

优先权 (priorities) 即优先受偿问题，出现在不少法律领域。例如，在公

司破产和结业清算以及破产财产管理中债权人的请求 ； 在海车诉讼中，海平谐

求权人对产生海事诘求的船舶向船舶所有人等提出的海事诮求（即船舶优先

权） 。 各国法律对不同法律领域的优先权有不同的规定，对优先权问题究竟是

实休问题还是程序问题也有不同的认识。 例如，英国法院认为，海事诉讼中对

船舶的诮求屈程序问题 ， 应由法院地法支配。 在中国 《海商法》中，海事诮求

优先权问题为实体问题，应由准据法支配 ， 尽管它规定了船舶优先权适用受理

案件的法院所在地法乒 因此，对于优先权问题不能一概视为实体问题，也不

能一概视为程序问题。 即使在普通法系国家，虽然大多数优先权问题被视为程

序问题，主张由法院地法支配，但对于外同土地提出的权利要求的优先次序 ，

仍主张由物之所在地法支配。

第三节先决问题

一、 先决问题的概念

先决问题 (preliminary question) ，又称附随问题 ( incidental problem) ． 是

相对主要问题 (principal question) 而言的。法院、仲裁机构或行政机关在处理

国际民商串案件时，一项主要争议（主要问题）的斛决必须以另外一个问题的

解决为前提 ， 而这另外一个问题就是先决问题。 先决问题是由待国法学家梅尔

希奥和文格勒在 1932一1934 年间捉出来的。

0> J. H. C. Morri.，加 C呐，＂ of匕四（（冲灾法)), 4th ed. , Sweet & Maxwell , 1993, pp. 395-396. 

@ 《淘商法》第二章第三节以及第 272 条。
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解决某个主要问题前，有时可能需要解决两个或两个以上的先决问题。 例

如，甲未立速嘱而死亡，乙主张他作为甲的婚生子享有对甲的财产的继承权，

此时 ， 乙是否为婚生子取决于他的父母当时的婚姻是否有效这个先决问题，而

他的父母当时的婚姻是否有效又以其父或母以前与第三人所缔结的婚姻是否无

效为先决问题，这就斋要首先分别解决两个先决问题。 当然，这种情况在实践

中比较少见。

先决问题在困际民商串案件中具有独立性 ， 因此蒂要单独考虑其准据法

的确定。 而且，其准据法的确定影响到主要问题的解决。 但是，在实践中，

并非所有国际民商事案件都涉及先决问题，与国际民商事案件有关的问题也

并不一定都屈于先决问题。 一般认为，构成先决问题，必须符合以下三个条

件 ： （ I ) 主要问题的准据法，依法院地的冲突规范援引的是外国法 ； （2) 先决

问题本身含有涉外因素，具有相对独立性，可作为独立争议向法院提出，并且

有相应的冲突规范可以援用 ； （3) 在确定先决问题的准据法时 ， 法院地的冲突

规范和解决主要问题的准据法所属困适用于先决问题的冲突规范不同，所援引

的准据法不同，判决的结果也将不同。

二、 先决问题的解决

先决问题的解决，主要是如何确定其准据法。 对此，目前没有统一的做

法，大致存在两种对立的主张和三种不同的意见 ：

首先 ， 梅尔希奥、文格勒 、 罗伯逊和沃尔夫等认为，先决问题的准据法应

适用主要问题准据法所展国家的冲突规范来确定。这种主张强调附随性，并且

认为，为了避免可能出现的人为地分割主要问题和先决问题，只有这样做才能

求得两者协调一致的判决结果。 既然法院地的冲突规范指定了主要问题的准据

法，表明该主要问题的先决问题应依该准据法解决，那么，将解决主要问题的

准据法所届国的冲突规范指定的法律用千解决先决问题就顺理成幸了。 英国、

加拿大、美国和澳大利亚等国家采用此做法。

其次，拉佩和努斯鲍姆等认为 ， 先决问题的准据法应依法院地的冲突规范

来确定。 这种观点主要考虑问题的相对独立性，因为主要问题与先决问题是两

个独立的问题，应按照先决问题自身的性质，由法院地的冲突规范来指定其准

据法。 例如， 1979 年 《美洲困家间关于困际私法通则的公约》第 8 条规定 ： ”由

主要问题产生的先决问题，不必一定依适用于主要问题的法律解决。”
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最后，为了避免前述两种主张片面强调一方面所带来的问题，还有一些学

者，如英国学者莫里斯等认为，对先决问题，不能用一个机械的办法去俅决，

每一个案件可以根据先决问题是与法院地法还是与主要问题的准据法关系更为

密切，谋求个别馅决，即要看先决问题的重心究党偏向哪个方面。

由千先决问题在理论上不统一，各国立法鲜见对先决问题的法律适用进行

明确规定， 即使偶见，也颇为含糊。 例如， 1996 年 《列支敦士登国际私法》第

2 条只就“决定连结因素的先决问题的确定”作了规定： ＂决定适用于某一特

定法律的事实上和法律上的先决问题应由法院确定，除非在某一蒂要进行法

律选择的举件上，根据程序法条款当串人事实上的意愿被认为是真实的。”

因此，法官在处理涉及先决问题的案件时 ． 一般不应局限千某种理论，而应

根据案件的具体悄况判断究竞是适用法院地冲突规范，还是适用外国的冲突

规范。

中国现行法律法规尚未对先决问题作出明劭规定。 但在立法工作方面 ， 曾

有一些初步的设想。 如 2002 年《中华人民共和困民法（邓案）》第九编＂涉外

民革关系的法律适用法”第 8 条曾规定：“对于涉外民串争议的先决问题，应当

根据该先决问题的自身性质确定其所应当适用的法律。” 《涉外民半关系法律适

用法解释（一）》第 JO 条规定：＂涉外民事争议的解决须以另一涉外民串关系的

确认为前提时 ， 人民法院应当根据该先决问题自身的性质确定其应当适用的法

律。”这一解释进一步明确先决问题应由人民法院依据法院地冲突规范加以确

定。 同时，该司法解释第 II 条规定 · "案件涉及两个或者两个以上的涉外民串

关系时 ， 人民法院应当分别确定应当适用的法律。”这一规定采用了法律适用

的分割方法，强悯法律关系的独立性和自主性 ， 同样可以适用于先决问题和主

要问题的法律适用，即分别适用各自应当适用的法律。

第四节反 致

一、反致的概念

反致 ( renvoi) 有广义和狭义之分。 广义的反致包括直接反致、转致、间

接反致和双重反致。这是适用冲突规范过程中产生的一个问题，也是一种限制

外国法适用的手段。 虽然在 17 世纪中叶荷兰、瑞士法院已出现过“反致” 问
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题，但是，困际私法学界对“反致”问题产生广泛兴趣和进行深入研究．是从

1878 年法国最高法院对福尔果继承案的处理开始的。(i)

（一）反致的类型

I. 直接反致

直接反致 (remission) ，是指对于某一涉外民商事案件， A 国法院按照本国

的冲突规范本应适用 B 国法，而 B 国的冲突规范却指定适用法院地的 A 国法，

A 国法院结果适用了本国实体法的法律适用过程。 假设一个住所在意大利的英

因公民未留遗嘱而死亡，死后留有动产在英格兰。 按照英国的冲突法规则，动

产继承依被继承人的住所地法（意大利法），但意大利的冲突规范规定动产继

承依被继承人的本国法（英国法）。 对这笔动产的继承问题，如果英国法院最

终依其本困法来处理 ， 即构成诅接反致。 这种反致在法文中又被称为＂一级反

致”(renvoi au premier de供） 。

2. 转致

转致 (transmission ) ，是指对于某一涉外民商举案件， A 国法院按照本国

的冲突规范本应适用 B 国法，而 B 国的冲突规范却指定适用 C 国法， A 国法院

因此适用了 C 国实体法的法律适用过程。 例如， 一位瑞士公民特咎福特，在法

国有住所，在英国有动产，他有一独生子。 特待福特死在法国，留下一项遗

嘱 ， 将其在英国的全部财产交给其教子。 其独生子在英国法院起诉，要求继承

这笔遗产。 英国冲突法规定，动产继承适用被继承人住所地法，因而指向法国

法，而法困冲突规范规定动产继承依被继承人本国法，因而指向瑞士法。 最

后，英国法院按瑞士实体法的规定（被继承人的子女应继承 90％的遗产） 判决

此案，满足了特咎福特的独生子的要求。 特告福特继承案就是从住所地法（法

国法）向本国法（瑞士法） 转致的案件。 这种转致在法文中又被称为“二级反

致”(renvoi au second degre) 。

@ 梧尔呆 (Fo屯o) 是 1 801 年出生在巳伐利亚的非婚生子 ， 5 岁时随其母去法国 、 并在那里定

居；；I 1859 年死亡。 他在法国留下一笔动产，但未立遗喝。福尔果的母亲和妻子都已死亡，

又没有子女。其母亲的旁系血亲要求继承。 依巴伐科亚法律，他是可以作绾承入的。法国法

院根据本因的冲突规范，本应适用巴伐利亚法律。 但巴伐利亚的冲突规范钧规定应适用死者

”事实上的住所地法” ， 因苟反致于法匡法。 据此， 法因法院接受这种反致 ， 认为这笔财产依

法因民法为无人继承遗产 、 应牧归因库。 法团法院适用法体的这个过程，称为反致。
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3. 间接反致

间接反致 (indire,<:t remission ) ，是指对于某一涉外民商筝案件 ， A 国法院

按照本国的冲突规范应适用 B 国法， B 国的冲突规范指定适用 C 国法，而 C 因

的冲突规范却指定适用法院地的 A 国法， A 国法院因此适用了本国实体法的法

律适用过程。 它比直接反致、 转致更复杂。 例如，一个阿根廷人死在英国 ， 并

在英国有住所，而在日本留有不动产，继承人在日本法院要求继承该不动产。

按照日本 《法例》的规定，不动产继承依被继承人本国法，即阿根廷法，但按

照 《阿根廷民法典》的规定，应依被继承人录后住所地法，也就是英国法，这

就发生了转致。 然而按照英国判例法，不动产继承依不动产所在地法，即日本

法。 录后 ， 日本法院适用了本因实体法。 这个适用法律的过程就构成间接

反致c

4 双重反致

双重反致 (double renvoi) ，又称“完全反致”(total renvoi ) ，是指对于某

一涉外民商事案件， A 国法院根据本国的冲突规范应适用 B 国法 ， 而根据 B 因

的冲突规范却应适用 A 国法。 这时，又设想站在 B 国法院的立场，如 B 国是接

受反致的国家 ， 则该案应当反致而适用 B 国法 ； 如果 A 国法院因此而适用 B 因

实体法来处理该案件，这个法律适用过程即为双重反致C 这是英国法院在 1926

年安妮斯勒 (Re An成sley) 案中首先采用的做法 ， 是英国独有的反致制度。 其

关键之处在于，法官要假设站在外国法院的立场上，从外困冲突规范开始考虑

法律适用问题， 故又被称为“外国法院说” 。中 当然，在实践中很少发生 “双

重反致＂， 一则限于有关外国接受反致 ； 二则英国只在有限的身份或死亡财产

处理问题上适用反致。

（二）反致的构成

一般来说，反致问题的产生，必须具备主观条件、法律条件和客观条件三

个相互关联的条件。

1 主观条件

审理涉外民商事案件的法院认为，法院地冲突规范指向的某个外国法，既

包括该国实体法，又包括该国冲突法。 如果法院地把本国冲突规范所援引的外

国法仅理韶为该国实休法，依该实体法就可确定双方当举人的权利义务，反致

@ 肖永平 （评英国冲突法中的 “ 外国法院说” ) ， （比较法研究》 1 99 1 年第 2 期。
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问题就不会发生。 因此，认为本国冲突规范所援引的外国法是该外国包括实体

法和冲突法在内的全部法律制度，是反致问题产生的主观条件。

2. 法律条件

两个或两个以上国家，对同一涉外民商事关系规定了不同的连结点或不同

的“冲突原则”，因而规定了不同的冲突规范，彼此存在冲突，如对属人法和

侵权行为地有不同的识别。 也就是说，不同国家就同一涉外民商半法律关系或

法律问题规定的冲突规范的连结点不同，或在连结点表面相同的悄况下，各自

对连结点有不同的解释。 若冲突规范或连结点发生积极冲突，即两个冲突规范

援引的准据法都是本国法（实休法），就不会发生反致问题。 只有当冲突规范

或连结点发生消极冲突，即两个冲突规范援引的准据法都不是本国法（实体

法）时，才会发生反致问题。 如果仅仅满足上述第一个条件，但相关国家的冲

突规范相同、连结点相同、适用的准据法也相同，也不会产生反致间题。 因

此，相关国家冲突规范发生消极冲突是反致问题产生的法律条件。

3 客观条件

相关围家的冲突规范之问存在致送关系，是反致问题产生的客观条件。 即

使相关国家都认为本国冲突规范指定的外国法包括对方国家的冲突法，如无致

送关系，反致也无从产生。 例如，对于不动产的法定继承，甲国冲突规范规定

适用不动产所在地法，而乙国冲突规范规定适用死者的本国法。 这时，如乙固

公民死在甲国，遗有不动产，并发生诉讼，无论在甲国或乙国提起诉讼，因为

发生了连结点的积极冲突，法院都只适用本国实体法，就不会产生反致问题；

反之，如甲国公民死后在乙闰留有不动产，无论在甲国或乙困提起诉讼，甲乙

两国法院都无法根据自己的冲突规范适用本国实体法，在这种悄况下，就会产

生反致问题。

凡具备上述三个条件，在一国法院处理涉外民商事案件时，就可能出现反

致问题。 实践中，由千对届人法和侵权行为地法有不同的识别，因而在婚姻、

家庭、继承及俀权行为的损害赔偿上容易发生反致问题。 例如，人的身份能力

依当事人屈人法，如两国都把屈人法识别为当车人本国法或住所地法，就不会

出现反致问题；如两国把腐人法分别理解为当车人本国法和住所地法，就会产

生反致问题。 在反致制度下，法院地冲突规范所援引的那个外国法没有被适

用 ， 而酘终适用了本国法或对自己有利的外国法，从而限制了法院地冲突规范

的效力，也可以说限制了外国法的适用。
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二、反致的理论

对千反致问题，理论上存在不同的见解C 总的来看，可以分为赞成和反对

两种意见。

（一）赞成反致

赞成反致的学者认为，反致应当成为国际私法中的一项制度。 其理由主

要有 ： （ I ) 符合尊重国家主权原则的要求。 根据外国冲突规范的规定而适用

法院地法，尊重了外国的立法主权。 外国法既然作了规定，说明该外国放弃

了本国的实体法而适用法院地法或第三国法，与该国的主权和立法意旨相一

致。 (2) 有利千达到判决结果的一致性。 采用反致，可以避免同一案件因在不

同国家的法院处理而作出不同的判决，有利于判决的相互承认与执行。 ( 3 ) 有

利于维护和荨租外国法往的完整性。 法院地冲突规范援引的外国法 ， 是一种总

括性的援引，包括了外困的冲突法和实体法 ， 这是不可分割的整体 ， 因而是合

理的。 (4) 可以扩大内国法的适用范围。 直接反致和间接反致可以导致法院地

因家法律的适用 ． 有利于维护法院地的公共秩序。

（二）反对反致

反对反致的学者认为 ． 采用反致制度不仅竞无实际意义，而且有碍国际私

法的发展和贯彻实施。 其理由主要有 ： （ I ) 只看到外国的主权而忽视了法院地

国家的主权。 既然法院地1卦的冲突规范规定适用外国法，就应依据规定去适用

外国法，否则就是不芍重本国的主权和立法意旨. (2) 在各国都采取反致的悄

况下，也并不一定能取得判决的一致性C 前述福尔果继承案，如果分别在法国

和巴伐利亚法院处理，结果就将不同。 (3) 将出现相互援引 、无限循环的现

象 ， 永远无法确定准据法。 如果被内困冲突规范所援引的外国法也包括冲突规

范，就会出现这种互相援引的悄况。（4) 增加了法官和当事人查明外国法的任

务，导致实践中的不便。

本书认为，传统国际私法的一个主要目的是追求判决结果的一致性，这是

自萨维尼以来的法学家们梦寐以求的。 但是 ， 目前各国冲突规范难免互不相

同，彼此歧异，有的国家也不接受反致制度。 这就需要一个调和的办法，以求

对千同一案件 ， 无论由哪一个国家的法院受理，都将适用同 实体规范，从而

得到同一判决结果。 承认反致，便是一个比较好的调和方法。 当然， 利用反致

促使判决一致并非在任何悄况下都能做到 ， 它还受到一定条件的制约。
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三、反致的立法

正是由于理论上的分歧，各因在立法中对反致的态度不一 ： 有的既接受反

致 ， 也接受转致；有的只接受反致，不接受转致 ； 有的只在有限的涉外民商串

关系上采用反致 ； 有的则根本不采用反致。

（一）关于反致的国内立法

自 1896 年德国 《民法典施行法》 第 27 条。虽先规定反致以来，目前各国

立法对于反致大致存在若以下三种态度： （ I ) 全部接受反致制度，包括直接反

致、 轧致和间接反致， 如奥地利 、 法国、英国 、 波兰等国。＠ 奥地利 《关千国

际私法的联邦法》 (2017 年文本）第 5 条对此规定得录为详细， 且各种法律关

系都适用反致。 但是 ， 英国在合同关系方面不适用反致， 美国只在动产继承和

离婚方面接受反致。 （ 2 ) 部分接受反致制度，即只接受直接反致 ， 拒绝转致。

俄罗斯、匈牙利、日本 、 泰国等国只规定了直接反致，有的国家还规定了适用

反致的例外规则0 ( 3 ) 完全不接受反致制度。 荷兰、希腊、 意大利等国不接受

任何形式的反致。 例如 ， 1 946 年 《希腊民法典》第 32 条规定 ： “在应适用的外

困法中 ． 不包括该外国的国际私法规则。"

中国在起草 《民法通则》 的过程中， 由于意见不一，鼓终没有对反致问题

作出明文规定。 后来， 1988 年酘高人民法院 《 民法通则意见》 也未规定。 2002

年 《中华人民共和国民法 （ 邓案） 》 第九编 ＂涉外民琪关系的法律适用法”第

2 条曾规定 ：＂依照本法规定应当适用的法律是指有关国家的民商串实休法 ， 而

非冲突法， 但对于自然人的法律地位和身份关系，依照本法规定应当适用某外

困法律，而依照该国冲突法又应当适用中华人民共和国法律的 ， 可以适用中华

人民共和国法律。＂该规定说明，中国原则上不接受任何领域任何形式的反致，

但在民事身份领域 ， 中国可以接受直接反致。 而 《涉外民串关系法律适用法》

第 9 条则一概排除任何反致类型 ， 该条明确规定：＂涉外民市关系适用的外国法

律 ， 不包括该国的法律适用法。”

（二）关于反致的因际立法

在国际立法实践中 ， 目前对反致的态度也可分为赞成和反对两种。 一些国

(l) 该条规定 “关于行为佬力、婚烟、 夫娄财产制、窝婚及慈承 ， 依挖因国际私法原应适用某一

外因法 ， 如依该外因法应适用传国法对 ． 即依钙因法决定。”

@ 如 20 11 年波 兰 C 关 于因际私法的法律） 第 4 条规定”( I ) 依本法适用的外因法对波兰法反

致叶， 闪适用后者 ， （ 2 ) 依本法指定适用的外因法， 对另一因法律转致对， 则适用后者。户
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际公约赞成反致，例如 ， 1902 年海牙《婚姻法律冲突公约》第 1 条规定，缔结

婚姻的权利依当事人本国法的规定，但依其本国法规定应适用其他法律者，不

在此限 ； 1930 年《解决汇票及本票若干法律冲突公约》 、 193 1 年《斛决支票若

丁法律冲突公约》等也明确接受直接反致 ； 1955 年海牙《关千解决本国法和住

所地法冲突的公约》明确规定接受反致和转致。 另外一些国际公约明确排除反

致制度 ， 例如， 1985 年海牙《国际货物销售合同法律适用公约》第 1 5 条规定 ：

“几适用依本公约确定的任何国家的法律 ， 是指该国现行有效的法律规则，而

不包括国际私法规则。”

思考题

1 冲突规范在法院处理因际民商举案件时有何作用？冲突规范的软化处理

有何意义？

2. 法院在处理国际民商亭案件时，如何确定准据法？如何解决区际法律冲

究 、 时际法律冲突和人际法律冲突I

3 运用 国际私法中定性的原理 ， 如何处理涉外合同与涉外侵权竞合的

案件？

4 如何评价中因《涉外民举关系法律适用法》对于反致的排除性立法

规定？

► 自测习题

四回
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解决国际民商事争议的识别或定性问题后，争议解决机构将面临依据冲突

规范确定与适用准据法的问题。 但若争议解决机构尤其是法院地国家法作法规

中存在关于特定国际民商事关系的实体强制性规定，必须首先适用该强制性规

定；若相关国际民商事争议仍然以外国法为准据法，还需要解决法律规避存在

与否及效力问题、外国法的查明及错误适用问题，以及能否以公共秩序保留制

度为依据排除外国法的适用问题。

第一节强制性规定

一、强制性规定的概念

国际私法上的强制性规定，是指国家为实现贡大社会和经济利益而制定的

直接适用于涉外民商串法律关系的具有强制力的实体性法律规范。

一般认为，强制性规定源于弗朗西斯卡基斯提出的“直接适用的法”理

论。 在总结法因司法实践基础上，弗朗西斯卡基斯在 1958 年发表的 《反致理

论与国际私法的体系冲突》及之后的系列论文中，明确提出齐较为系统地阐释

了“直接适用的法”理论。 弗朗西斯卡基斯指出，随若国家职能的改变及国家

在经济生活中作用的增强，国家对经济生活的干预与日俱增。 为了使法律在国

际经济和国际民商串交往中更能维护国家及其社会经济利益，国家在这些领域

制定了具有强制力的法律规范（实体法），用以规范某些特殊类型的私法法律

关系。0 弗朗西斯卡基斯所说的这类法律，就是我们今天讲的强制性规定。

强制性规定具有排他性的直接适用的效力。 弗朗西斯卡基斯在考察法国司

法实践的过程中发现，对这些特殊类型的涉外民商串法律关系，只要涉及上述

困家重大社会和经济利益，诸如国际保险、国际金融、反不正当竞争等，法国

法院往往会排除冲突法的适用．而直接适用法国具有强制性效力的实体法。 弗

O Franc～沮kis, "Ls Theorie du Ren心i et les coufl.icts de sy,t抑es e,1 droit int<mational Privt ·•(（反

致理论与固际私法约体系冲突}), in Pori,, 、·oJ . 9, No.8, 1958, pp. 11-1 5: 刘仁山：《“支

接适用的法”及其在中因大陆之实践＞，（法学研究》（台湾〉 2013 年笫 39 期。
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朗西斯卡基斯将那些无须援引冲突法而直接适用的强行法或实体法，称为“直

接适用的法” 。

“直接适用的法”这一现象很早就存在千国际民商举交往中。 萨维尼在提

出“法律关系本座说”之时就已提及该问题。 在 1849 年《现代罗马法体系》

笫八卷《法律冲突与法律规则的地域和时间范即》一书中 ， 萨维尼在阐述“法

律关系本座说”的同时，还提出了适用法律关系“本座“地法的“绝对强制性

法律”(strictly p<闾live law) 之例外悄形。 萨维尼的这一思想，被认为是“直

接适用的法“学说之源起。(i)

弗朗西斯卡基斯明确提出“直接适用的法“绝非偶然，而是与其所处的时

代背呆相呼应的。伴随若现代福利国家的出现 ． 尤其是 20 世纪 50 年代之后 ，

在经济干预主义兴起并不断得以强化的背景下，一些国家为了所谓共同社会和

经济利益制定了大萤的“绝对强制性法律 ＇＇ ，以解决可能影响国家重大社会和

经济利益的问题。 这些所谓“绝对强制性法律”，不仅适用千本国法律关系，

而且扩展适用于涉外法律关系。 半个多世纪以来，该理论不仅广为各国司法实

践所运用，也逐步为相关国内及国际立法所采纳。

中国自 1978 年以来，在一些特殊的涉外经济法律关系领域 ， 制定了一系列

强制性规定以维护国家重大经济利益，涉及涉外借贷、涉外担保 、 货物进出

口、海上货物运输、涉外合同等方面。但关于这些强制性规定如何适用于相关

涉外民商事关系，司法实践中存在不同做法。为此 ， 中闰《涉外民串关系法律

适用法》首次明确了强制性规定的适用制度，该法第 4 条规定 ：＂ 中华人民共和

国法律对涉外民举关系有强制性规定的 ， 直接适用该强制性规定。”

二、 强制性规定的范围与效力

国际私法上的强制性规定具有排他性的直接适用的效力 ， 这与传统国际私

法的法律适用思维是有一定出人的。 国际私法的对象既然是国际民商事关系 ，

就有必要明确强制性规定的范围及其效力问题。

（一）强制性规定的范围

国际私法所指“强制性规定”，并非一般强制性规定，而是涉及国家在相

© F. vou Sa,igoy, A Tte“心C O几如 Co,ifl”1 0f比心（《论法律冲突）） ． 加d ed., W. Guthrie trausi, 

1880, pp. 77- 85: Juenger Friedrich K, ，飞cneral uiurse on J>rivate Int叩iational I.aw" （｛因际私

法书递课程》） ． R忒． 如 Co1us, 1985, IV, p.160 
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关社会和经济领域极其重大利益的法律。 但到底应包括哪些法律，此即强制性

规定的范围问题。 在该问题上，各国的理论及实践是不尽一致的。

从理论上看，学界尽管认为强制性规定必须与法院地国家重大社会和经济

利益相关 ， 但关千强制性规定的构成司题，却存在一定分歧。 这种分歧主要表

现在两个方面（ I) 具体哪些领域的强制性规定串关国家重大社会和经济利

益？ （ 2) 一个国家在民商举部门法中规定的单边冲突规范所指定的必须适用的

实体法， 是否屈于强制性规定？

从各国实践来看，近年来各国在冲突法领域明确强制性规定适用问题，已

呈堵长态势，这一点在成文法系国家尤为明显。 但各国一般在立法中不对强制

性规定进行明确界定，往往将该问题留待法院自由裁萤或交由司法实践部门予

以规定。 因而，在具体实践中，各国在强制性规定的范围问题上的分歧仍然

较大。

另外，强制性规定的适用问题， 也日益为相关国际立法活动所重视。 如海

牙国际私法会议、欧盟及美洲国家国际私法专门会议在新近立法活动中，都不

同程度地就强制性规定的适用问题作出规定应 尤其是欧盟在立法实践中，将

强制性规定分为“普通强制规则”和“超越性的强制规则＂ 。 前者是指只能

优先千当半人基千意思自治原则选择的准据法而适用的法律； 后者则是指串

关困家重大的政治 、 社会和经济组织的安全等公共利益 ， 可以优先于公约指

定应适用法律的所有至关重要的法律法规（包括当事人没有选择法律时应被

适用的法律） 。

强制性规定的范围问题，还涉及法院地困家对强制性规定的渊源的界定。

在该问题上，理论及实践上有以下两种认识和做法：

第一，仅指应予直接适用的本困彴强制性规定。 弗朗西斯卡基斯将“直接

适用的法”限于法院地的“直接适用的法”。 这也是长期以来相关国家的主要

做法， 立法上如 《意大利国际私法制度改革法》 第 17 条、 2007 年 《马其赖共

和国关千国际私法的法律》第 l4 条等 ， 均规定法院地强制性规定具有优先

效力 。

第二，既包括法院地国家的强制性规定，也包括与案件有联系的相关外国

(i) 诲牙《代理法律适用公约）笫 16 条： 19的 年欧洲经济共 同体 《关于合同债务的法律适用公

约}第 7 条第 1 顼 ； 1994 年《美洲宙冢间关于苞际令阴法律适用的公约》 第 II 条第 2 项。
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的强制性规定。从现有司法实践和立法规定来看 ， 有从只承认法院地国的强制

性规定扩大到承认外国强制性规定的趋势。 戚希尔和诺思认为，“直接适用的

法”是指一因的特定国内法心 在特定悄况下也有可能是外国的“直接适用的

法”，而不仅限于法院地的“直接适用的法” 。 这里所涉及的外国的强制性规

定，既包括冲突规范所援引的外国准据法所屈国的强制性规定 ， 也包括法院地

国和准据法所属困之外的第三国的强制性规定，瑞士 、 白俄罗斯、 立陶宛、俄

罗斯、土耳其等国的立法实践即如此。

根据中国《涉外民平关系法律适用法》 的规定及相关实践， 中国司法实践

部门也对强制性规定进行了初步界定。 《涉外民事关系法律适用法解释（一）》

第 8 条规定 ： “有下列悄形之一 ， 涉及中华人民共和国社会公共利益、当事人不

能通过约定排除适用、无需通过冲突规范指引而直接适用于涉外民革关系的法

律、行政法规的规定，人民法院应当认定为涉外民车关系法律适用法第四条规

定的强制性规定 ： （一）涉及劳动者权益保护的 ； （二）涉及食品或公共卫生安

全的 ； （三）涉及环境安全的； （ 四）涉及外汇管制等金融安全的 ； （五）涉及

反垄断、反倾销的 ； （八）应当认定为强制性炾定的其他悄形。 ”

（ 二）强制性规定的效力

强制性规定因涉及国家重大社会和经济利益，尽管应具有排他性的优先适

用效力，但就其效力问题而言，仍有以下问题带要明确。

1 强制性规定的效力性质问题

强制性规定的优先适用效力，究竞屁公法性效力还是私法件效力？对此，

学界的认识是不同的。

法困学者巴蒂福尔结合联合困国际法院 ( ICJ) 关于搏尔案的判决，也倾

向认为，瑞典为保护儿窟权益而制定的监护法规是具有公法性质的法律而必须

予以适用。。 弗朗西斯卡基斯也以搏尔案为例 ， 指出“直接适用的法” 是 “具

Q) "The con（＇叩, of 111311dator)' n,I..is • 陀“'ve Ol记 ： 如 co吹如，s to ,,pply • I油nicular dom""郧

n1lc. .. J•me, Faw<ell & Janoon M. Cam>thcrs , C加1如，岛rth & f'mccetc: Pru'(lte lntematio叫

加u (（戚希尔、诺思 、 栝酉特． OO 际私法）） ． 14th ed., Oxford Uni,·（心ity Pres.,. 2(X邓， p． l5l.

@ 8oi/ C如，如I,er/（如“心 u, S心（如， Judgment , 28 Novem归， 1958. I. C. J. R叩叨, 1958, p. 55: 

［ 法］亨利 巴蒂格尔、保罗 · 拉加往 (OO 际私法总论) . 陈洪武等译．中因对外捆译出版

公司 1989 年版 ， 第 33一34 页 。
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有公法性质的规范或者介千公法和私法之间的灰色区域内的混合规范”©。 法国

学者兰多则认为，强制性规定同时存在于公法领域和私法领域。＠ 中国学者一

般认为，作为“公法私法化”的一种表现形式，强制性规定兼具公法和私法

性质。＠

随着国家对经济、社会领域的干预，以及公法私法化与私法公法化趋势，

公法与私法之间的界限已有模糊趋势e 对千强制性规定而育 ， 其广泛存在干公

法领域已无争议。 但其是否也存在于私法领域， 尽管理论上还有不同见解，部

分困家的立法实践却已作出肯定回答。＠

2 与公共秩序原则效力的范围分界问题

强制性规定枭初往往被归为公共秩序范畴或被混同于公共秩序原则。 随若

时间的推移，这种做法逐渐衍以改变。 从 “直接适用的法” 与 “公共秩序原

则”既有实践君 ， 二者既有紧密联系又有显著区别。

二者的联系主要休现为 ： （ I ) 从立法技术上讲，“直接适用的法”是“公

共秩序原则＂的一种表述方式。 从立法的表述方式及适用效果石，“直接适用

的法”类似于 “公共秩序原则“立法上的“间接排除方式” 。 (2)“直接适用

的法”所追求的目的，通常具有公共秩序屈性。

二者的区别主要体现为 ： （ I ) 根据“公共秩序原则”排除外国法（或外

法域法）的适用，是适用法院地冲突规范的结果，即在公共秩序保留剕度发生

效力之前，法院地的冲突规范已经得以适用，只是因其所指向的外国法的适用

（或者该外国法的内容）将与法院地公共秩序相抵触而被排除适用。 而“直接

适用的法”则是“直接适用“，无须法院地冲突规范的援引 。 ( ?.) “公共秩序原

则“密切关注外国法在案件中适用的结果 ， 只有当外国法适用的结果与公共秩序

相抵触时，法院才以公共秩序为由排除外国法的适用。 而“直接适用的法”只强

调法律的强制适用效力，并不关注外国法在案件中适用的结果。 ( 3 )“公共秩序

(j) FrancescakB, A，必”“'e de I'I/I$UIU8 de dmII i，印叩Uonnl(《囚际法砃究所目录｝）， vo1.56.

1叨5, p. 192. 

® Ole Land化勹1l,e O呻ct of Laws of Controcts, Genernl Principles ,. (《合同冲突法的一般肘

员i) ） ， I佑．如 Co«r, . vol. 189, 1985, pp.394-397. 

＠黄进 、 荽茹矫主垢：《（ 中 华人民共和国涉外民岑关系法律适用法〉 样义与分析》 ， 法律出版

社 2011 年版、笫 23 页。

@ 如线因《民法典姥行法） （ 1986 年文本）第 29 条笫 2 款、英国 1911 年 《不公正合同条件

法》笫 21 条赘 2 款之规定，
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原则“通常为一般性原则，其适用范困并无特定限制。 从理论上讲 ， 该制度

应该适用于国际民商事交流的所有领域，而且，在特定问题上是否适用该制

度，法官往往具有宽泛的自由栽岳权。 而“直接适用的法”的效力仅限于涉

及国家煎大社会和经济利益的领域。 这也决定了两者的适用范围是不可以等

同的。

三、强制性规定的直接适用

从既有实践活，各国均规定强制性规定具有直接适用的效力。 但应明确的

是，强制性规定的直接适用效力，与国际私法中直接调整方法的“直接”是不

同的。 在功能上，在确定当事人权利义务方面，尽管二者都具有直接性和明确

性，但二者适用的条件显然是不同的。前者是指某类强制性法律的直接适用效

力；后者是指依据某类民商事实体法（主要指包括国际条约和国际惯例的所谓国

际统一实体法）可以直接劭定1国际民商事法律关系当事人之间的具体权利义务。

而这类实体法的适用，要么是冲突规范援引的结果，要么是基千条约法义务。

强制性规定的直接效力还涉及两方面的问题：一是强制性规定的适用条件

间题。 这里既涉及法院的自由栽鱼问题，也涉及强制性规定本身能否对特定涉

外民商串关系发生效力的问题。二是强制性规定的适用与相关法律适用制度之

间的关系问题。

（一）强制性规定的适用条件问题

尽管确立强制性规定适用制度的国家均认可该类制度的效力，但到底哪些

屈于强制性规定？法院地国家的强制性规定是否均有直接适用效力？法院地以

外国家的强制性规定能否以及在何种条件下具有直接适用效力？对这些问题 ，

均有赖千法院的自由栽萤。

在早期实践中，各困大多将强制性规定限千法院地国以内 。 如前述博尔

案，就是适用法院地”直接适用的法”的典拟案例。 国际法院在该案中认为，

在同时存在冲突规范和强制性规定的悄况下，法院可以优先适用法院地（瑞

典）的强制性规定。＠ 但由于各国立法中一般不对强制性规定作明确界定或者

列举，所以，确定法院地国家的某一法律是否屈于强制性规定，自然蒂要法院

的自由裁觉。 在这一过程中，必须考察相关实体法明确的立法意向。 一般而

(!) Boll C呻，心如rland, o. S,“如、 Jud驴比nl, 28 Novem朊r, 19.58 , /. C.J. Repo心 ／958. I>· 55. 
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言 ， 立法者会在必须予以直接适用的实体法中表达出该实体法”希望” 被直接

适用的立法慈向，这种立法慈向的表达，以明示条款瑕为直接。 如 1926年法困

《海上劳动法典》第 5 条第 1 项规定 ：“本法适用于任何在法国船舶上履行之劳

动雇佣合同，不适用于在法国境内订立而在外国船舶上履行之劳动雇佣合同。”

该项规定所表达的意愿就是 ： 不管是否为涉外案件 ， 也不论劳动合同缔结地是

否在国外以及当事人是否为外国人，只要劳动雇佣合同在法因船舶上屈行 ，

《海上劳动法典》就应直接适用。

但如果立法无明示条款表达出该实体法 ”希望”被直接适用的立法意向，

法院可否通过解释确定该实体法具有无须冲突规范的援引而希望被直接适用的

立法意向？对于该问题，学界有不同见船。 委内瑞拉国际私法学者帕拉－阿朗

古伦等人持肯定说心 而瑞士国际私法学者菲舍尔则持怀疑态度 ， 他甚至认为

法律即使有明文规定，法官也并非必然要直接适用该实体法。岔

此外 ， 尽管法院优先适用的强制性规定有扩及外国强制性规定的趋势 ， 但

各国往往会对此规定严格的适用条件C 通常包括： （ I) 外国“直接适用的法”

与寀件有密切联系，（2) 虑及外因“直接适用的法” 本身的性质、目的及其适

用结果等； （ 3 ) 与法院地的法律观念不相抵触等。＠

从国际私法中法律适用的基本思维模式来看，借助冲突规则实现涉外民事

法律关系的地域化，是确定相关准据法的基本原则，而直接适用法院地实体法

仅为例外情形。 因此，为避免在司法实践中出现 “法院地法至上“倾向，法官

必须在法律有明文规定的前提下，才能直接适用法院地的强制性实体法。 这里

所谓的“法律有明文规定” ，既包括国际私法立法中明确规定的法院可直接适

用法院地强制性实体法之”概括授权条款＂＠，也包括相关实体法本身对其排

© Parra-Ara叱ure,1 , Go呾lo , "G元1论ral Cour妃 on Pri,ate International Law : Selected P7咄ble亟'

（《国际私法书递课程：问题精选）） ． R幻丘d d勾 O叩， 1985, 叫 IJ. p.134; 11,on困 G.G的dj,

".l如 1、加o,y "f the Loi, 心 Police , A Functional Trend in C如1'的n1al Pri,ate lute,·national Luw一A

Co01parative Analysis With Modem Amcri吵n •·fbeories"( 《警察法理论． ＊陆困际私法的功扢化

趋势一一现代炎因理论的一种比较分析））， Am. J. Co,叩． L., vol. 39, 1991. p. 665, 

® Frank Vi叫her , " General Cou.rse on Private International l.aw"( ｛国际私法爷逄谋程））， Rec,叫

dts Cours. vol. 232. I 992, pp. 158- I 59 

@ 刘仁山 ： 《 ＇，直接适用的法” 在我因的适用一荣评（《涉外民事关系法律适用法）斜释

（一） ） 笫 IO 条》 ， 心法衙研究》 20 1 3 年第 3 期。

@ 如瑞士 《关于国际私法的联邦法》 (201 7 年文本）第 1 8 条规定：不论本法所指定的左律为

仔，因其特殊目的召应子以适用的瑞士法律中的强制性规定，应子以保留。 ”
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他性效力的明确规定。这两类规定，是法院在特定惜况下适用法院地强制性规

定的充分依据。

（二）强制性规定的适用与相关法律适用制度之间的关系问超

如何处理”直接适用的法”、公共秩序及法律规避制度在适用上的限序问

题，往往是司法实践中无法回避的难题。

对于强制性规定与公共秩序保留制度的关系问题 ， 一般辽循的恰当理念

＇， 如果某一涉外民奉法律关系所适用的准据法与法院地重大私法政策相

悖，则不宜采用公共秩序保留制度来排除其适用 ，，而应采用“直接适用的

｀式＇刲度排除其适用 。 这主要是基于当今世界各国的实体私法具有平等性和

互换性（亦称”等价性”)的考虑，法院地国不宜单凭本国公共秩序制度

涉某一特定的涉外民半法律关系。 而遇有某一涉外民串法律关系适用准据法

的结果违背法院地的公法性规范§如违背劳工法中关于工人劳动安全标准、

人权法中关于人的尊严之保护等基本价值观念时，适用公共秩序保留制度排

除外国法的适用是适当的。

而对于强制性规定与法律规避的关系问题、在司法实践中，若某一特定涉

外民韦法律关系的当事人规避法院地本应适用的强制性规定，则法院地”直接

适用的法”制度本身就可以作为有效工具平确保本应适用的相关强制性规定一

配该特定的涉外民事法律关系，这样也就没有必要再援用法律规避制度来排除

当事人选择适用的法律之适用了 。

无论是公共秩序还是法律规避制度中均依赖于一种假设或推定平即某一准

据法若支配特定涉外民事法律关系勹将会导致与法院地公序良俗相悖之恶果或

者本应适用的法律规范得不到适用之后杲；而“直接适用的法”制度则显然叶

`, 拓展阅读
回l韶回

“直接适用的法”

及其在中国大陆

之实践

且接依据某一特定实体法规范的政策，而径直适用于

涉外民串法律关系的。 相较而言书 “直接适用的法于

制度更具适用上的积极性和目的上的明确性。 因此卞

在涉外民聿司法实践中，需要运用相应国际私法制度

｀排除外国法的适用时，“直接适用的法”制度应该

居相对优先适用的序位。
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第二节法律规避

一、法律规避的概念

法律规避 (evasion of law) ，又称法律欺诈，一般是指涉外民商事法伴关系

的当菲人为了实现利己的目的，故意制造某种连结点， 以避开本应适用的对其

不利的法律，从而使对自己有利的法律得以适用的一种逃法或脱法行为。

由千法院在确定国际民商享案件管辖权、选择应适用的法律以及承认与执

行外国判决三个不同阶段， 都会遇到当事人的规避行为问题，所以，从广义上

讲，法律规避还应包括管辖规避与判决规避应本节所讲的，仅限于一般慈义

上的法律规避。

涉外民商举案件准据法的确定，有赖千冲突规范的连结点。而冲突规范的

连结点，有些是能随当串人的意思而变更的，如国籍 、 住所、所在地、行为地

等 ， 当事人往往通过改变连结点的方式来达到法律规避的目的。法国品高法院

千 1878 年审理的鲍富莱蒙诉比贝斯克 ( Baujfr皿叨口 B心sco) 一案，是法律规

避方面的典型案例。＠

(j) 管辖规避是指当事人为荻符程序上或实体上的利益，根据相关因家国际民事爷符权规范，有

意地改变、虚构或利用相关国家确立共国际民事管辖权的募础亭实 ， 使案件由该当乎人认为

的对之较为有利的法院或其他当局受理、井逃避原本聂共有受璞资格的法院或共他当局管

辖。 判决规避是指当亭人在管辖规避的基地上 ， 寻求在某一原本无爷辖权的法院取得一个对

自己较为有利的判决， 以规避或对抗原本有管辖权钓法院可佬作出的判决。 粟烟涛 仁冲突

法上的法律规遇》 ， 北京大学出版社 2008 年板 、 笫 7一 1 3 页 。

@ 该案原告鲍奋菜侬王子与一比利时女子结婚， 该女子因与鲍窟采蒙王子结矫而成为纯富莱蒙

王子的纪子并取得法OOOO籍。 纯富莱蒙王子的妃子为达引与当时的罗马尼亚王子比贝斯克结

婚的目的，于 1874 年在法固取得了 “别居＂ 的判决（因当时法因法律只允许别居阿不准窝

婚）后 ， 便只身移居拷因并加入拷OOOO饼 ， 之后便在钝国法坑获件与纯富莱蒙王子窝婚的判

决（当时钝因法林允许离婚） ， 拔后即在柏林与比贝斯克王子结婚，后又以德国公民；；份巨

到法囚e 纯富菜紫王子便向法印法院起诉，要求法院宣告共荽加入待因因裕、离婚及再婚均

无效。根据当时法国冲突规范的规定，科婚应适用当事人本国法、 印该案应侬秏因法的找定

米确认王子妃在德因与纯富菜紫王子的离婚是否有效。 但法固聂高法院认为，王子妃移居钝

因并取得傥OO 团籍的目的，在干规涟法国关于禁止窝婚的规定 ， 即王子妃在德因的离婚及再

婚是通过改变国箱这种法律规迸手段荻得的。这样，法国朵岱法庆便判决王子妃在德因的窝

婚及再婚均淏无效。关于法因聂高法院民事庭 1878 年 3 月 1 8 B 的判决， 可参见 ［ 法 ］ 亨

利 · 巴蒂禄，保罗 · 拉加铃 （国际私法总论｝，栋洪武等译 ， 中国对外称译出版公司 1989

年版，第 51 0 页 。
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二、法律规避的构成

构成法律规避，一般认为，应同时具备以下要什 ：

第一，从主观上看，当车人有逃避适用某一特定法律的意图。 即当串人的

避法行为是有目的、有意识的，是在直接故意支配下进行的。

第二，从客观上看，当丰人实施了制造或改变一个或几个连结点的行为。

其一般表现为改变国籍、住所、行为地、物之所在地等。 例如．因为各国关于

公司成立的费用以及对公司征收的各种税款高低不一 ， 当事人便到收费较低的

因家成立公司，再到公司成立地以外的国家以“外国“公司名义经营，以逃避

本国公司成立时应缴纳的大免费用以及每年应缴纳的高额税款。 再如在国际海

运中，船舶所有人为了少缴船舶登记费用和嗣后获得航运方面的更多便利，使

到对船东更仇惠的困家登记，船舶取得该国国籍后，便悬挂该国国旗在海上航

行，导致在国际远洋运输中普遍存在一些船舶悬挂”方使旗”的现象。 从表面

上看，这类行为是合法的 ； 但从酘终结果看，这类行为实质上是非法的。

第三，从规避的对象上看，被规避的法律应足冲突规范援引的本应适用的

强制性或禁止性法律。 当然，被规避的法律是否包括外困法在内，各国规定是

不一致的。 有的国家规定，只有规避本国强制性或禁止性法律时，才构成法律

规避；有的国家则规定，无论规避的法律是本国法还是外国法，均构成法律

规避。

笫四，从结杲上看，当事人已达到规避法律的目的。 即本应适用于某一法

律关系的对当车人不利的法律，未得到适用 ； 而当事人期望适用的、对当事人

有利的法律，已得到适用。

三、法律规避的处理

法往规避的处理，即对基于规避行为所导致的法律适用结果效力的认定。

法律规避的处理问题，实质上是法律规避的效力问题， 是指由于规避行为而适

用的对当事人有利的准据法究竞有效还是无效的问题。 从前述法律规避的构成

要件看 ， 法祁规避往往涉及多方而情况。 因而，在法律规避的处理上 、 各国的

立法、理论及实践什在纹大分歧。 从立法现状君，目前明文规定法律规避制度

的国家较少。 采用法律规避制度的国家可以分为两大类 ： 一类是大陆法系之法

国支系国家，另一类为原社会主义国家。 前者包括葡萄牙、西班牙、比利时、

突尼斯、阿尔及利亚、塞内加尔、加蓬、阿根廷等国家，后者包括南斯拉夫、
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匈牙利、罗马尼亚、乌兹别克斯坦、吉尔吉斯斯坦、白俄罗斯 、 阿塞拜猫和乌

克兰等国家。 从各国的理论与实践来看，主要有三种态度和做法：

第一，规避内国法无效，规避外国法有效。 对法律规避的效力问题，有些

学者提出了相对无效的主张，即规避内国法无效，规避外国法有效。 这种观点

也影响到相关国家的实践。 法国法院于 1922 年对佛莱 (Fmai) 案0的审理即

如此。

第二 、 规避内国法或外国法一律无效。 欧洲大陆的学者多认为 ， 法律规避

的目的在千规避本应适用的内国法或外国法，纯屈欺诈行为，均应无效。＠ 匈

牙利、比利时、葡萄牙、突尼斯、阿根廷等国的立法以及 1979 年美洲国家

《关于国际私法一般规则的公约》 的规定，基本如此。

第三，仅规定规避内国法无效。 部分国家在立法中规定规避内国法无效，

而对规避外困法的效力则不予规定。 这类立法的代表性国家有西班牙、阿尔及

利亚、塞内加尔、加蓬、匈牙利等。

此外，与法律规避效力相关的 ， 还有以下两方面的问题 ：

第一 ， 当事人规避的法律范围问题， 即当事人规避的法律是实体法还是冲

突法的问题。 对此，各国规定也不尽相同。 罗马尼亚、乌兹别克斯坦、 吉尔吉

斯斯坦、白俄罗斯、阿塞拜疆、乌克兰和南斯拉夫等因，均将冲突法包括在法

律规避的范即之内，而其他国家则仅限千实体法。

第二，当事人已实施的以规避法律为目的的行为的效力，是否也取决于对

法律规避效力的认定问题。 如法律规避被认定为无效的， 是否必然导致当串人

为达到法伟规避目的而改变连结点的行为也无效？对此，相关国家的实践是由

改变后的连结点所在国法院决定。 例如，在鲍宫莱蒙诉比贝斯克案中，法国法

院最后认为 ， 王子妃取得德国国籍的行为，虽屈有意虚设连结因索， 但其是否

有效， 应由德国法院判定，法国法院无权受理。＠

(l.) 该案 中， 意大利法律当时只许籵居，不准离婚。意大利人佛莱夫妇为规进这一艰斜 ， 商定由萎

子归化为法国人并向法 OO 法院提出 离婚请求。对佛菜夫人规避意大利法律行为的效力 ， 法因法

院并未予以否认。 法院根据法国关干 ＂离婚适用当事人本国法” 的规定 ． 作出准予窝婚的判决

（ 当时法国已无限制离婚的规定） 。 See ln re Femu-; , C晔． （ cfr.) , July 6, 1922, D. 1922, I , 

131, Dm”“”er”“'“ 'tul Pri说， Tome 1, 1974, pp 的7-468.

@ 法国学者采此观点。［铣］马T · 沃尔夫 · 《国际私法》（第二版） （上），李浩培、 汤宗舜译，

北京大学出版社 2009 年版，第 166 页。

@ 孝双元： （国际私法（冲突法篇）） ， 武汉大学出版社 1 987 年肢， 第 237 页。
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对法律规避问题，中国学界多数学者的意见是，当事人规避中国法的行为

一律无效。 对当串人规避外国法的行为效力 ， 则应视具体悄况而定 ： 如果当事

人规避外国法中某些正当的、合理的规定，应认定为无效；如果规避的是外国

法中非正当的规定，则应认定为有效应 然而，用本团法的标准去判断外国法

是否合理、 正当，往往会与主权平等原则相违背。 所以，恰当的做法应该是规

定当串人规避内外国法都一律无效。 中国以往司法实践中，对当事人规避中困

强制性或禁止性法律的，一律作无效处理。。 中困 《涉外民事关系法律适用

法》对此虽无明确规定，但 《涉外民事关系法律适用法解释（一）》承袭了以

往的司法实践，规定规避中国法律、行政法规的强制性规定的，不发生法律适

用的效力。＠

第三节 外国法的查朋

一、 外国法查明的概念

外1司法的查明 ( the a沁ertainmenl of foreign l旺），又称外国法的证明 (proof

of for吨11 law ) 或外国法内容的确定，是指一国法院根据本因冲突规范的指定确

定某一涉外民商事案件应适用某一外国法时，确定该外国法是否存在及其内容

的行为。 外国法的查明是法院适用外国法的必经程序。 外国法的查明，除主要
涉及查明外国法方法外，还涉及法律适用中对外国法的解释、对外闰法不能查

明时的法律适用，以及外国法适用错误后的救济问题。

外困法查明问题的提出，主要基于两方面的原因：首先，适用外国法不如

适用内因法方使。 虽然有“法官知法”(jura. novit curia) 这一古老法谚， 但这

主要是就法官千本国法而言的。 各国法律于差万别，浩如烟海，任何法官都不

可能通晓所有国家的法律。 从而，当某一涉外民商串案件的准据法为外国法

时，法院对该外国法是否存在及其内容的确定，就会面临相当多的困难。 其

O 韩锈培主编 ： 《 OO际私法》 ， 高等教宵出版社 、 北京大学出版社 2000 年肢， 笫 135 页 。

@ 中国《民法通则意见） （巳庋止） 笫 194 条规定 ． “ 当本人规避我因强讳l 或者禁止性法律规范

的行为 ， 不发生适用外团法律钓效力 。．，

@ 中 OO （涉外民事关 系法律适用法解释 （一〉〉第 9 条炾定 一方当本人故意制造涉外民事关
系的连结点 ， 规避 中华人民共和国法律 、 行玫法规的过斜性规定的 ， 人民法院应认定为不发

生适用外因法律的效力．＂
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次，法院到底应该用哪一种程序来查明外国法的内容，即法院是用确定本国法

内容的程序来:iijfj定外国法的内容，还是用确定琪实的程序来确定外困法的内

容，各国间还存在较大差异。 英美法系国家根据诉讼法传统，认为外国法的查

明屁当事人举证或证明的范畴；大陆法系国家则根据“法官知法”的原则，认

为外国法的查明屈法官股行职责的范畴。这样就产生了对某一涉外民商事案件

应适用的外国法的内容，究竞应由当事人负举证责任，还是应由法官依职权主

动查明的问题。

二、外国法查明的责任与方法

（一）外国法查明的责任

外国法查明责任，是指由谁负贲查明外因法。 这涉及查明外国法的程序问

题。 从立法及实践看，在查明外国法的程序上，大致有以下三种·

1 由当事人举证证明

这一实践又被称为 “听讯掠则” (principle of bearing the parties) 。采用这

种做法的国家 ， 主要是英美法系国家和西班牙及受其影响的部分拉丁美洲国

家。 这些国家多采取将外国法作为事实的证明程序，认为外国法是当串人用以

证明自己主张的事实，而不是法院应主动适用的法律。 因而，被法院地冲突规

范所援引的外国法是乔存在及其内容如何，应由当事人举证证明，法官并无依

职权查明的义务 。 例如，在加拿大 ， 诉讼当审人若在诉状中以外国成文法作为

诉讼诘求依据，当串人就应对该成文法的特定内容在诉状中作较确定的说明。(i)

当然 ， 这些传统上采取市实证明程序来查明外国法的国家，晚近也有一些

变化。 咎如英闰传统上一般将外国法看作事实 ， 并采取长久以来实行的由陪审

闭在诉讼中认定串实的制度，将外国法的内容交由陪审团来认定c 但 1920 年颁

布的 《司法行政法》 规定由法官而不再由陪审团认定外国法这种“串实”问

题 ． 取代该法的《 1981 年蔽高法院法》第 69 条第 5 款再次确认了这一规定。

对于由当串人负责查明外国法的一般规则，英国规定了一些例外，包括一般法

律原则、已经成为一种共识的外国法、由枢密院进行上诉审的外国法（包括苏

0) J. - C. C邸tel, Canad如1 Co,iflict of u:,.血（ 《加拿大冲突法}) , 3rd ed.. Butterwonbs Toronto, 

1994, pp. 150-153. 
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格兰、北爱尔兰以及其他英联邦成员国的法律） 。© 因此，外国法在英国虽然被

看作一个串实问题，但它已是一个特殊类型的车实问题乒） 美国传统上往往将

外国法甚至本国姊妹州的法律看作串实问题，但目前根据有关成文法的规定，

美国法院已有权对州的法律或美国法进行调查，而无须当举人举证。 对于外国

法，部分州采用了 1962年 《统一州际和国际诉讼程序法》 ，准许法院将外国法

作为法律问题来对待。 1966 年生效的 《美国联邦民审诉讼规则》也允许法院在

确定外国法时考虑包括证言在内的任何有关的资料和来源，而不管该资料是否

由当事人提供，或者是否能为证据规则所接受。 而且 ， 当车人认为美国法院适

用外国法有错误的，还可以上诉。＠

2. 由法官依职权查明

这一做法又被称为“调查原则”，是指将外国法的查明纳入法律的证明程

序，无须当事人举证。 采取这种做法的，主要是德国、意大利、荷兰等欧洲国

家，以及秘告和乌拉圭等部分拉丁美洲国家。 这些闰家认为，根据本国冲突规

范需要适用外国法的，应如同适用本国法一样，由法官依职权查明外国法。

3. 由法官依职权查明，但当举人也负有协助义务

采取这种做法的主要有法国、瑞士、奥地利、土耳其以及加蓬、寒内加尔

等国。 这些国家虽然也将外国法作为法律的证明程序， 主要采用法官主动查明

的方法，但也刀、排除要求当事人提供证明 。 当然 ， 这些国家的法院对当事人的

举证，既可以确认，也可以限制或拒绝。

此外，从各国的立法与实践来石，对于外国法查明贲任的划分，有三种标

准 有关经济利益的事项和非经济利益串项、当事人可自由处分的权利争议和

当车人不可自由处分的权利争议及法官是否确认外困法的适用。 按照这三个标

准，在涉及经济利益 、 当事人可自由处分的权利争议上 ｀ 更倾向于由当举人举

证证明外国法 ， 而涉及非经济利益、当事人不可自由处分的权利争议 、 蒂要法

官确认外国法的适用时，则更倾向于由法官依职权查明外国法搀

(!) So6e Geooms, FOreig”“W In Cml l;ug01叩． A Ompur“'i比 如(I F,um.“'ui An(ily心（《民事诉

讼中的外闪法 比较与功能分析）） ， 0曲rrl, 2004, pp. 118-120 

(2) Lord Coll]叩 of Mapeshu盯， Di句,, Morris ，叫凶lms on Ihe Co,if/m d.I，应 （ 《 诙西、莫旦斯和

柯林斯论冲 突法））， 1 5th 叫 ， S•·eet & Maxwell , 2012, p. 322 

@ 梓拷培 ， 韩陡 《美因国际私法（冲突法） 导论》 ， 法律出版社 1994 年版， 第 105一 106 页 。

@ 肖芳 《论外因法的查明一中包法找角下的比较法研究) , 北京 大学 出版社 2010 年版、 笫

78-79 页 ．
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在外国法查明的责任问题上，中国理论界倾向于上述第三种做法。 《涉外

民事关系法律适用法》明确了查明外1和法的职责 ， 建立了以争议解决机构依职

权查明外国法为主、当事人协助证明的制度。 该法第 10 条规定 ： ＂涉外民事关

系适用的外国法律，由人民法院、仲裁机构或者行政机关查明。 当华人选择适

用外国法律的 、 应当提供该国法律。 不能查明外国法律或者该国法律没有规定

的 ， 适用中华人民共和国法律。”

（二）外国法查明的方法

外国法查明的方法 ， 是指在查明外国法过程中 ， 法官或当串人所采用的方

式或获取外国法的途径。

一般而言，外国法查明的方法包括法官或当享人直接负责外国法在明，通

过专家证人、习惯证明书查明，通过外交或领事途径查明，以及通过专家慈见

甚至互联网的方式查明等。 在某些特定国家，由于法律传统不同，往往只是采

用上述方法中的一种或几种。 各国还可依据国际条约，或者通过双边或多边条

约，以司法协助的方式查明外国法。

除了这些查明外国法的途径，普通法系国家对于外国法的查明，还有更为

具体的方法，包括当串人之间的协议 (agreement ) 或者承认 (admission) 、法

院的司法认知 (judicial not ice) 、外国政府批准的法律文件、专家证据 (expert

evidence) 及法庭之友 ( amic,岱 cu.riae) 等。。

另外，不少国家还通过缔结国际公约或双边条约，建立专门的获取有关外

因法资料的国际互助体系心 相互协助缔约因查明外国法，如 1968 年 《关于外

国法证明的欧洲公约》 （ 《伦敦公约》）和 1979 年《美洲国家间关千外国法证

明和查询的公约》 （ 《蒙特利尔公约》）等。

从中国以往实践看，外国法查明的途径主要有：由当市人提供；由与中国

订立司法协助协定的缔约对方的中央机关提供；由中国驻该国的使、领馆提

供；由该国驻中国的使、领馆提供 ； 由中外法律专家提供。＠ 这些途径中，强

调以法院为主导。 但对于国际民商事合同争议法律适用中外困法的开明间题，

@ 韩德培主偿、肖永平主持侈订 ： （因际私法〉 （ 笫三版） ， 高 等教育出版社 、 北京大学 出版社

2014 年版 ， 笫 153 页。

@ ［ 法］亨利 · 巴蒂祸尔、保罗 · 拉加傥 （因际私法，总论) , 陕洪武等译，中国对外替译 出版

公司 1989 年版，笫 459 页。

@ 中困《民法递则竞见｝ （ 已废止） 笫 193 条。
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如果当举人选择适用法律的，则以当事人提供外国法为主，以法院查明为辅 ；

若人民法院根据最密切联系原则确定合同准据法为外国法的，则以法官依职权

查明为主， 以当军人协助为辅。

在总结以往实践基础上，中国现在实行的是以争议解决机构查明外国法为

主的原则。《涉外民串关系法律适用法》 第 10 条第 1 款规定 ， ＂涉外民事关系适

用的外国法律，由人民法院、仲裁机构或者行政机关查明。当事人选择适用外

国法律的， 应当提供该国法律。” 但当举人在相关涉外民商事关系中选择适用

法律的，则由当举人负责提供外国法律。目前司法实践中，人民法院还可以通

过己对中华人民共和国生效的国际条约规定的途径，由中外法律专家、法律查

明服务机构和国际商串专家委员提供 ， 以及听取当丰人对外国法的内容及适用

的理斛和意见等方式来查明外国法应伴随着互联网的发展和规范运用， 中国

法院在实践中也开始尝试通过互联网途径来查明外国法。

三、 外国法的解释

外国法的解释， 即对冲突规范所指定的外国法及其具体规则的内容和性压

作出解释和确认，以便对涉外案件中当串人的具体权利义务关系作出判断。

（一）外国法解释问题的提出

外国法解释问题的提出，主要有两个原因 ： （ I ) 法律解释是法律适用的基

本问题，法律必须经过祒释才能适用。 (2) 每个因家的法律体系、法律制度、

法律传统、法律用语均各有特色，外国法解释存在困难。

<P 中因《涉外民卓关系法律适用法斛样（一））第 1 5 条规定 ，“ 人民法院迳过由当事人提供、

己对中华人民共和国生效的国际条约规定的迨径、中外法林专家提供等令理诠径仍不能荻得

外国法律的、可以认定为不芘查明外OO法律。根据涉外民亭关兵法律适用法笫十条第一放的

规定 ， 当事人应当提供外因法体 ， 其在人民法院指定的合理期限内无正当理由未提供该外因

法律的 、 可以认定为不芘查明外因法律今“第 l6 条规定“人民法院应当听取各方当事人对应

当适用的外国法律的内容及其理矫与适用的意见， 当事人对该外国法林的内容及其璞奸与适

用均无异认的 ， 人民法院可以子以确认． 当事人有异议的 ． 由人民法院审查认定。“20 18 年

｛最高人民法院关于设立因际商本法庭若干问足的规定》第 8 条规定 “ 因际商亭法庭审璞案

件应当适用戚外法律对 、 可以通过下列途径查明 ： （-)由当亭人提供， （二）由中外法律

令家枝供 ，（ 三）由法律查明服务机构梭供 ， （ t!!l) 由因际商事专家委员提供 ； （ 五）由．与我

OO订立句法协助协定的缔约对方的中央机关提供 ． （六）由我国驻该因使领馆投供 ； （ 七）由

该国驻我因使馆提供 ； （八）其他合程诠径． 送过上述遠径授供的埮外法律资并以及专家慈

见 ， 应当依煦法律规定在法庭上出 示，井充分听取各方当事人的危见。 ··
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外国法解释与外国法查明是两个相对独立又互为联系的问题。一方面，外

国法查明强洞获取外国法的程序事项，而外国法解释强调外国法适用过程中对

其意义内容的确定。。 另一方面，外国法查明程序中往往会发生外国法的解释

问题，因外国法的韶释要不同程度地受法院和当串人的影响，致使外因法的查

明问题更为复杂。 但外国法的焙释也对外国法查明提出了更高的要求 ， 即要求

在明所有外国法解释所需要的法律规范 ， 而不仅仅是直接影响当串人权利义务

的条款本身。

（二）外国法解释的依据问题

对外国法，一般依据准据法所屈国家的法律 ， 即依据外国法所屈国在立法和

实践中的原则和做法进行解释。 采取这一做法的较早判例 ， 是常设国际法院 1929

年的巴西公债案 (Brazilian loan＄心和塞尔维亚案 (Serbian wans)@。明确规

定外国法解释依据的国家如突尼斯、意大利、葡萄牙、奥地利、秘持、保加利

亚、比利时等，都采此法．

在理论界尤其是大陆法系学者中，多赞同对外国法进行解释应尊疽外国法

本身＠，解释主体应当若眼于外国法体系整体。 例如，法国学者认为，必须把

外国法当作真正的法律予以适用，如同适用法院地自己的法律来作出判决一

样。C9 欧盟《外国法适用》报告对此也持赞同态度。© 对于韶释外国法必须逍

循的原则，可以归纳为以下儿点： （ I ) 摒弃本国法制下形成的先见 ， 草重外国

法中的解释原则或规则。 (2) 尽可能尊重外国的判例 ， 只有在例外悄况下才能

拒绝判例。（3) 采纳对案件有（管辖）权限的外国法的解释。 (4) 不能随意

自行解释，而须从业已存在的儿种解释中选择较为合理的一种，且必须在准据

法国家不同学派的意见中选择其一。 当然 ， 也有一些国家规定 ， 对外国法的解

释，以审理案件的法官的意见为准。。

<D 徐鹏：《外国法恬祥拱式研究）， C法学研究） 2011 年第 1 期。
® Braulian Loa心， PlCJ ( Ser, A) No. 15, 1929. 

＠ 沁妇n I心田， PICJ （沁． A) No. 15 , 1929 

@ 涂广找 · 《澳门因际私法） ． 社会科学文献出版社、澳门甚金会 20 13 年版，第 165一166 页。

® Martin W础， Pr/上UIe /，如叩iona1 伍u (（因际私法)) . Oxford Univeo,ity Pre,s, 1945, /'· 218. 

@ C"屈 Esplugues, 如~Luis I汕es啦， Cuillenno Po.loo (eds.) , Appl加1”n ofForeig几 I.IJw(《外因

法的适用})、 Sellier Europ妞n 1,.,w Puhlishsr,;, 2011 、 p.3

O 如 l972 年仁塞内加尔家庭法典｝第 850 条规定 ：“ 外国法的含义与范困由主审法官珑认。”
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英美法系国家对外国法的解释主要依靠专家意见和证言。 对抗式的纠纷

解决机制，将外国法解释的责任转嫁给具有直接利害关系、对外国法有不同

认识的当享人。 一般而言 ， 只要专家意见和证言及其他证据不相互矛盾 ， 得

出的结论不太荒唐，法院均会接受专家意见和证言。 英国学者认为，外国法

解释只是公平解决纠纷的手段，裁判结果并不依赖外国法是否得以正确

适用。。

中国学界也多认为，对外国法的紨释应依外国法所屈国家的法律及解释规

则，此即所谓的“同一性原则 ” 。中国立法上没有关于外国法紨释的规定。 在

实践中， 中国总体上坚持的是由法院主导的原则。 即当事人对外国法的内容及

理解和适用能取得一致意见的 ， 由法院确认；当串人意见不一致的，则由法院

审查认定。＠ 另外， 在对外国法解释过程中 ， 除要求查明直接影响当事人权利

义务的条款本身以外，还要求查明解释该特定外国法所需要的其他相关法律规

范（包括判例在内 ） 。 不能在明解释特定外国法所衙要的相关法律规范的，法

院可能会认定该特定外国法无法查明。＠

四、外国法无法查明与错误适用

（一）外国法无法查明的认定

一般而言， 外国法无法查明存在两种偕形：一是通过各种途径均无法得到

有关国家法律的明确内容 ； 二是虽然查到了该外国法，但该外国法中无涉案情

况的相关规定。＠

对于外国法无法查明的认定标准问题，理论上一般要求完全查明外国法。

但是司法实践中 ， 依据怎样的标准才能认定该外国法无法查明，各国做法不尽

© Richard Fen血础， Foreig几切”“t Engl的 Court, p，必ing, Pr叫' ond Choi伐 oj l小心 （《英因法

良 中的外因法 ： 诉笭规则 、 证明与法弅选择）） ． o如rd University Pre邸， 1998, p.310 

© 中国《涉外民亭关系法律适用法舫释（一）》第 16 条规定“人民法院应当听取各方当事人

对应当适用的外因法律的内容及共理绍与适用的意见，当事人对该外因法律的内容及共理解

与适用均无异议的，人民法院可以予以确认 ． 当事人有异议的 ． 由人民法院审查认定，·,

@ 如 “杭州热联进出 口股份有限公司诉吉灰船务有限公司态上货钓运输合同纠纷案＇［厦／1 海

事法院、 (2010) 厦诲法商初字笫 353 号 ］ 和 “ 北京颍泰嘉和生朸科技有限公司与美国百瑞

褪公司居间合同纠纷上诉案” ［ 北京市高软人民法院 ． （ 2013 ) 芬民终字第 1270 号］。

@ 杜涛、阵力 (OO 标私法>.复旦大学出版社 2004 年版，第 227 页 。
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相同应 综观各国立法与实践 ， 主要对查明时间与途径进行限定。

1 限定查明时间

即在立法上规定在合理时间内查明外国法内容。 例如，法国法院的法官可

以给当串人规定一定期限，使他们证明外国法的内容。© 该期限届满，则可认

定为无法查明。 但是，大多数国家仅作“合理期限”的规定，具体时间由法院

根据案件自由栽猛。＠

2. 规定查明途径

许多国家的国际私法规定了若干种查明途径澄 由当事人承担证明外国法

的责任的英美法系国家，要求当串人提供充分的证据材料。 因此 ， 在当半人拒

绝或无法提供充分材料时，也应认定为无法查明。

中国 《涉外民宇关系法律适用法》实施后，对外国法不能查明这一问题作

了明确界定 ， 赋予了法院在当举人提供外国法律悄形下指定查明期限的权力 ，

并列举了法院衣明外国法的途径。 这是在外困法在明问题上，中国司法实践中

较为明显的进步。。

（二）外囚法无法查明时的处涅

从各国立法及实践看，对外国法不能查明时的处理， 主要有以下做法 ：

1 适用内同法

在冲突规范指定的外国法无法查明时适用内国法，这是世界大多数国家的

做法。 其理由是，在外国法无法查明时， 内国法是法官尿熟悉的法律。 但基千

(D Carl伪 Esplugues J的Luis I汕esi邸 Guillermo Patao, Appl比如矶 of Foteig几切，心 （《外因法的适

用） ），父llior : European l..aw PubJ;,hcrs Gmb H, Munich. 20 11 , p. 56 

@ ［法］亨利 · 巴蒂禄尔、保罗 · 拉加待 《国际私法总论),拣洪武等译，中国对外翻译出版

公司 1989 年版，笫 459 页。

@ 如奥地利《关于OO 际私法的联邦法) ( 2017 年文本）第 4 条笫 2 款规定 ： “ 如经充分努力．

在适当时期内外因法仍不佬查明 时， 员U应适用奥地利法。 ．， 《列支教士登国际私法〉 笫 4 条

笫 2欢规定 ：＇， 如果该外国法经过深入调查在合理期限内仍不能紊明 ． 舟应适用列支敦士登

法律。”

@ 如奥地利 《关于困际私法的联邦法＞ （ 2017 年文本）笫 4 条笫 1 款规定 ： “ 外因法应由法官依

职权查明。”

@ 中国《涉外民事关系法钵适用法解释（ 一）》 第 15 条规定'. 人民法院通过由当事人提供、

巳对 中华人民共和因生敖的因际条约规定的途径、中外法伴专家提供等合理途径仍不艳获得

外因法律的 ． 可以认定为不能查明外因法律。 根据涉外民事关 系法律适用法第十条第一款的

规定 ， 当 卒人应当提供外因法律． 其在人民法庆指定的合哩期限内无正当痉由未提供该外因

法体的 ． 可以认定为不佬查明外因法律。”
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各因的立法及实践， 此方法又可分为两种：一是直接适用内国法。采用这一做

法的代表国家主要有奥地利、土耳其、瑞士 、 法国、波兰 、 加莲以及塞内加尔

等困。二是类推适用内国法。 这是以英国为代表的普通法系国家的做法。 在英

国，如果当串人不能对外困法的内容提出相应的证明，或者经举证或抗辩后，

法院对外国法内容的证明仍不满意，法院就推定外国法同英国法一样 ， 进而

适用英国法处理案件（即使人人都知道外国法与英国法不一样也是如此） 。

美国法院的做法则是，在当事人不能证明外国法时，即推定美国法与外国法

相同，但这种推定仅限于普通法系国家， 如英国、加弇大和澳大利亚等国家

的法律。

2. 驳回当串人的诉讼诮求或抗辩

在冲突规范指定的外国法无法查明时驳回当串人的诉讼诮求或抗辩 ， 是德

困和美国等少数国家的做法。其理由是， 既然当丰人据以主张权利的外国法不

能被查明，表明当串人的诉求或抗辩缺乏相应的事实依据。 如德国《民事诉讼

法》第 293 条规定 ， 待国法院依职权在明外国法的内容，但也有权要求当事人

双方提供有关外国法的证捉。 如果负责提供外因法证据的一方不能提供 ， 则法

院可以证据不足驳回其诉讼诸求或抗辩。 在美国，如果外国法不屈于普通法系

国家法律， 则不采用前述推定适用的办法 ， 而以证据不足驳回诉讼诮求或

抗辩。

3. 其他特殊做法

在冲突规范指定的外国法无法查明时，国家实践中主要有如下特殊做法 ：

( l ) 适用与本应适用的外国法相近似或类似的法律。(j) ( 2) 适用一般法理。 即

外国法无法查明或欠缺有关规定时，应依法理进行裁判。~ ( 3 ) 适用虽密切联

系地法律。＠ （4) 适用其他连结因素能确定的法律。＠ （ 5 ) 适用经默示排定的

(I) 穗包持有一判例 ． 该案本应适用《厄瓜多尔民法典》，而法院无从获得该法典 ， 但法院知递

《厄瓜多尔民法典）是以（智利民法典）为蓝本钊定的，于是法院便以《智科民法典）而不

是以法院地法作为该案的处理依据 ． 理由是适用同《厄瓜多尔民法典》近似的《智利民法

典》比适用法院地法似乎更接近正确的矫决办法。

0 日本大阪法院千昭和囚十一年 ( 1966 年〉 1 月 13 8 作出的关干亲子关系不存在的判决猜认 ：

母之失的本因法－~朝鲜法不明，依法理载料。

@ 如朝鲜 1995 年《涉外民享关系法）第 12 条规定令

@ 如 1 995 年《意大利因际私法制度改革法〉笫 14 条第 2 栽规定。
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当车人选择的法律。。具体是指，当串人无法提供外国法的，当市人将案件提

交法院的行为被推定为同意适用法院地法的默示意思表示。

外困法被中国人民法院认定为不能查明的 ， 中国理论界倾向于适用与中国

法律类似的法律或中国相应的法律。 中国现行立法明确规定适用中国法律 ，＠

这与中国以往的实践相一致。＠

（三）外国法适用错误后的救济

在处理涉外民商串案件时，外国法可能会被铅误适用 ， 即产生以下两种悄

况，由此便斋要采取相应的救济措施。

）．适用内因冲突规范的错误

这种情况是指法官在适用内国冲突规范时，依冲突规范的指定、本应适用

甲国法1小，却适用了乙国法律或法院地法而发生错误 ； 或者本应适用法院地法

却适用了外国法而发生错误。 从表面上看，这类错误似屈适用外闰法的错误，

但从本质上讲， 这类错误应屈适用内国法的错误 ， 因为这类错误的发生是从错

误适用内国冲突规范开始的。 因而，对这类错误的救济，各国在实践中均允许

当举人上诉， 并予以纠正。

2. 适用外国法的错误

这种悄况是指法官在依内困冲突规范的指定适用某一外国法时 ， 对该外国

法的内容作了错误的认定（如本应适用外国某一法规的甲项条款却适用了该法

的乙项条欱 ； 或者对应适用的外国法条款的内容作了错误解释） ， 且据此作出

了错误的判决。 对这类错误的救济，从各国的理论及实践乔，主要有两种不同

的做法 ：

第一 ， 不允许当举人上诉。 采用这一做法的国家主要有法困、待国、瑞

士、西班牙、比利时、希腊 、 卢森堡、荷兰等。 在这些国家中，有的把对外国

法的查明看作对事实的认定，其录高法院只是作为“法律审＂的法院，它的

工作仅限千审查依据事实得出的法律结论，因而它必须接受下级法院对事实

的认定。 因此，在这些国家，对适用外国法本身的错误，是不允许上诉到报

d) Er~ Roil,的d Co.•.'fompki心． 304 U. S. 64, 58S.Ct.8l7, 82 L. 囡 11 88, 1 1 0.0巫 ( 1 938) :

压 v. MIV Gem of Mad心 ． No. Gv. A. H- 05- 0631, 2006 WL568女5at I (S.O.Tex. 2006) 

@ 中因《涉外民本关系法律适用法》第 10 条第 2 款规定 ＇｀不能查明外因法律或老该因法律没

有规定的，适用中华人民共和因法律。 ”

@ 中因《民法通则意见》（已废止）笫 193 条规定 ． 在应 当 以外因法为准据法而人民法院不能

查明外因法内容的 ｀ 适用中华人民共和国法律。
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高法院的 。 而将外国法的查明作为法律证明程序的国家则认为，兢高法院的

设立，就是为了保证本国法律斛释的正确性与一致性，至千对外国法的解释

是否正确和一致 ， 则不是内国虽高法院而是外国鼓高法院的职责。 因此，在

这些国家， 外国法被错误适用后 ， 也是不允许当串人上诉的。 当然， 在某些

情况下，这些国家也有例外。 如在法国，对外国法的错误解释导致法国的税

法不能适用的，法院就可以出于对国库利益的维护而准许当事人提起法律审

上诉。。

第二，允许当事人上诉。 从诉由上君，这一实践又分为两种悄况： 一是以

奥地利、葡萄牙、芬兰、慈大利、 波兰、美洲国家以及苏联、东欧为代表的国

家认为 ， 外因法的适用是因为内闰冲突规范的援引，如果内国冲突规范所援引

的外国法被错误适用，则应当与错误适用内国法律同等对待，即视为违反了内

国法 ， 应允许当举人上诉并纠正错误。＠二是以英国和美国为代表的普通法系

国家，虽然将外国法唔作”事实” ， 但在诉讼程序上实行上诉审制度 ， 对下级

法院关于串实的认定和法律的适用问题 ， 上诉审法院有审查职能。 因而，若发

生了错误适用外国法的悄况，当串人是可以上诉的。＠

中国对民商韦案件实行两审终审制，无事实审和法律审之分。 对错误适用

外国法的救济问题，中国虽无专门的法律及司法实践方面的规定 ， 但从中国民

举诉讼法的指导思想、任务、基本原则和有关的具体规定看，从维护正常的国

际民商举秩序若眼，无论发生适用内困冲突规范的错误，还是适用外国法的错

误，只要不服一审判决，均允许当事人通过上诉途径获得救济。 即使案件已经

过二审，如果确有铅误，亦可通过审判监笞程序加以纠正。

0 ［法］亨利 · 巴蒂福尔、保罗 · 拉加傥 （因际私法，总论），惊洪武等译，中国对外翻译出版

公司 1989 年版，第 466一的7 觅 ［ 穗］马T · 沃尔夫 《国际私法》（第二版） （上），李浩

培、汤宗舜译 ， 北京大学出版社 2009 年版，第 249 页。

@ 如 1928 年｛布斯塔曼特法典）第 412 条规定。

@ Lord Coll i八s of Mape的叨， Di句' , IIforri$and0!li/!.! on 1heCo吼ktof位四（（ 载百、莫里斯和

柯林斯论冲突法)) , 1 5th 创． ． Sweet & Maxwell, 2012, pp. 318-321 
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第四节 公共秩序保留

一、公共秩序保留的概念

公共秩序保留 ( reservation of public order) ， 简称公共秩序 (public order) 

或公共政策 (public policy) ，是指一国法院依本国冲突规范的指定应适用外国

法时，如该外国法的适用（或者该外国法的内容）与法院地困的重大利益、道

待的基本观念或法律的基本原则相抵触，便可排除其适用的一种制度。 从各国

立法上看，该制度通常表述为“公序良俗”“公共秩序”以及“国际公共秩

序” 等。

作为国际私法中的一项基本制度，公共秩序保留制度对外国法的排除作用

主要表现在三个方面 ： （ I ) 冲突规范指定应适用外国法，如果外国法适用结果

有碍内困公共秩序 ， 便可排除该外国法的适用。 这种悄况下，这一制度具有对

某些外国法适用的防范或否定作用，或称对消极结果的排除否定作用。 ( 2 ) 以

单边冲突规范方式规定内国法必须适用的，也具有对某些外国法适用的防范或

否定作用 ， 在这种情况下，这一制度对外国法的适用具有积极的排斥作用。

(3) 根据内国冲突规范所援引的外国法，其适用将违反国际法的强行性规则、

内国所承担的国际义务或同际社会一般认可的正义要求的，也可以适用该外国

法将违反国际公共秩序为由拒绝适用。 如 1966 年 《消除一切形式种族歧视国

际公约》规定，种族歧视的法律应被视为违反国际强行法的法律 ， 因而一因法

院就可据以拒绝适用另一国有关种族歧视的规定。 这种情况下，一国的公共秩

序保留制度具有维护和保院国际公共秩序的作用。

此外，在国际民宇诉讼的相关程序中，诸如内国法院确定对某一涉外案件

的管辖权时、在对外同判决（包括仲裁裁决） 的承认与执行中， 公共秩序保留

制度往往也会发生作用，甚至法院在决定中止诉讼时也可能考虑外国的公共

秩序。(j)

Q) Y,o Tiong Min , "1l1e Role of Public Policy , Oven and Camouilaged, in hllemational Litigation 

a心 Arbitration·· , in Chan\V,ng C如ng ell. ( ed,), C1,rrent /~gal/＄＄叩 In /mer心doIIo1 (，.on叩.,.

CIal UIIgouon ( ｛当前国际商事诉讼中的法律问邃）） ， Na1ional Uni,·ersi1y of Sin萨pore , 1997, 

pp. 301 -403 
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二、 公共秩序保留的理论

公共秩序保留的概念，可溯源至中让纪意大利的“法则厌别说＂。 巴托告

斯在“法则区别说“ 中主张， 一个城邦困家对另一城邦国家的所谓的 ＇｀令人厌

恶的法则”($（如血或iosa) ． 如禁止认领非婚生子女 、 妇女不能成为继承人的

法则，可拒绝适用。 但对公共秩序保留理论的系统阐述， 虽先是由“国际礼让

说”的倡导者胡伯完成的。 胡伯认为， 一国出于礼让，可以承认外国法在内 国

的域外效力，但前提是该外国法的适用不得损害国家主权和内国臣民的利益。

1804 年 《法国民法典》载早规定了公共秩序制度。 该法典第6 条规定 ． “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。”这一规定录初仅适

用千困内契约类案件，后来法国在司法实践中，也将该制度适用于涉外民事案

什，即法国冲突规范援引的外国法违反法国公共秩序的，法国法院将拒绝适

用。 之后 ， 公共秩序作为一项制度，陆续在许多国家立法中得以确立 ， 也引起

了各国国际私法学者的普遍关注。 但对千什么是公共秩序以及在何种情况下可

援引公共秩序，各国学者提出了不同看法。

德国法学家萨维尼认为，任何国家的强行法可分为两类 ： 一类是纯粹为保

护个人利益而制定的 ， 如根据年龄或性别对当串人行为能力予以限制的法则。

这类法则虽不得因个人约定而排除其适用 ， 但依照涉外民事法律关系的性质，

如其“本座”在某一外国，即根据内国冲突规范的指定，该涉外民事法律关系

应适用某一外国法时，该类强行法就应让位于该外国法。 另一类不仅是为保护

个人利益制定的，也是根据道德上的理由或者政治上、国家安全上及国民经济

上的公共利益制定的，如宪法、 行政法、财政法、税法等。 这类法则具有绝对

排除外国法适用的效力 ， 对此类法则所支配的某一涉外民串法律关系是否要适

用外国法的问题，法院可根本不予考虑。 萨维尼认为 ， 前者是国际私法中一种

依 “本座“适用外国法的法律适用的基本原则 ； 后者则是国际私法基本原则的

例外，是一种拒绝适用外国法的特殊悄况。

意大利法学家孟西尼在其著名的＂孟西尼三原则” 中，主张在解决法律选

择问题时 ， 应以国籍原则为依据。 即对千为个人制定的法律，应通过本国法原

则还用于该国所有国民， 而不论其位于国内还是位于国外；但对于为公共利益

而制定的法律 ， 则必须依公共秩序原则适用于在内困境内的一切人，而不论其

是本国国民还是外困人。 孟西尼的理论与萨维尼理论的不同之处在于 ， 萨维尼

主张公共秩序是国际私法基本原则的一项例外，而孟西尼则认为公共秩序是因
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际私法的一项基本原则。

瑞士法学家布待赫则在萨维尼将强行法分为两类的基础上，进一步将公共

秩序分为两类，即国内公共秩序 ( lois d'<>rder public i nteme) 和国际公共秩序

(lois d'order public inlemational)。所谓国内公共秩序，即纯屈一国范酣之内的

公共秩序。 其仅在调整因内民串法律关系时具有绝对效力，但在发生涉外民事

争议并依内国冲突规范的指定应适用外国法时，就不一定具有绝对效力，而一

般要让位于外国法。 例如， 一国关于婚龄的规定，对其本国国民而言具有绝对

效力，但在某一涉外婚姻关系中，当该国冲突规范指定该婚姻关系应适用外困

法时，它就不一定必须适用了（而可能要适用外困当举人的本国法或婚姻缔结

地的外国法） 。 这类规范就展国内公共秩序法。所谓国际公共秩序，即国际私

法意义上的公共秩序，是指在国内对所有民革法律关系（包括涉外民事法律关

系）均具有绝对效力的法律，诸如宪法、行政法、财政法、税法及国家安全法

等。这类法律所支配的涉外民串法律关系具有绝对排除适用外国法的效力，即

使内国冲突规范指定要适用外国法，亦如此。例如， 一国关千禁止重婚、禁止

一夫多妻和禁止直系亲屈间通婚的规定，无论对国内婚姻关系还是对涉外婚姻

关系，均有绝对适用的效力，能完全排除外国法的适用。 这类规范就是国际公

共秩序法。

英美学者多将公共秩序称为“公共政策＂。 除此之外，还有将公共秩序称

为“法律政策”( legal pol icy) 、“特殊政策” (distinctive pol icy) 和“法律秩

序”(I喽,I orcler) 的。 英美学者虽然也多根据本国关千公正与道德的基本观

念、法律的禁止性规定和国家利益等给公共政策下定义，但均认为其适用的条

件和范围存在差异。 美国国际私法奠基人斯托里从“国际礼让＂的观点出发，

认为一国法律在另一国发生何种效力，完全取决千另一国的态度。因此，一旦

外国法的适用将“给自 己国家和公民的利益带来损害”或“使主权与平等受到

破坏与威胁",公共秩序保留就负有消除“礼让”所产生的副作用的责任。但

斯托里并没有指出适用这一制度应有的限度。 英国学者跋西则从 “既得权”理

论出发，认为对英困来说，只有三种依外国法取得的权利不在保护之列 ： 与英

国成文法相抵触的权利、与英国法律政策相抵触的权利和与英国主权利益相抵

触的权利 。 戚希尔则基千“特殊政策”概念，认为只有英因的“特殊政策”才

是必须优先于外国法的。 这类悄况主要有：与英国基本的公平正义观念不相

容；与英国的道德观念相抵触；损害英联邦及友好国家的利益；某一外国法侵
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犯了英国关于人的行动自由的观念。(i)

以上表明，欧洲大陆学者主要是从法律分类角度来确定什么是公共秩序

的，而英美学者则主要从法律关系的性质若手来探讨公共秩序内涵，而且慈见

相差甚大。 这主要是因为公共秩序本身是一个颇具弹性的概念，是一国对千特

定时间 、 特定条件和特定问题中的重大利益或根本利益予以维护或保障的工具，

其实质就是要在运用冲突规范这种间接手段调整涉外民享法律关系时，出千维护

国家及国民重大利益的考虑，对冲突规范所援引的外国法的适用予以相应限制。

因此，人们常将公共秩序保留称为国际私法中适用外国法的“安全阀"。

此外， 一些学者将公共政策分为三个层次： （ I) 国内公共政策 (national

public policy) ，包括因内民法上的公共政策和困际私法上的公共政策。 (2 ) 共

同体公共政策 (community publi叮沁!icy) ，如欧盟、美洲国家组织等制定、颁布

的强行性的、体现共同体整体政策和利益的一些法律、规则、条例和指令。

(3) 国际公共政策 (inteniational public policy) 。 瑞士学者拉利夫称之为＂跨国

的或真正的国际公共政策”，由自然法的根本原则、普遍的正义原则、国际公

法中的强行法和文明国家所接受的一般道德与公共政策组成。＠

三、 公共秩序保留条款的立法与实践

（一）公共秩序保留条款的立法

l 公共秩序保留的立法标准

各国立法通常只是概括地规定适用外国法不得违背内国的公共秩序。 对千

如何适用公共秩序以及采用何种标准，主要有以下两种学说·

第一，主观说。 该说认为，法院地国依自己的冲突规范本应适用某一外国

法时 ， 如果该外国法本身的规定与法院地国公共秩序相抵触，便可排除其适

用 ， 而不问具体案件与适用该外国法的结果如何。它强渊了外国法本身的有害

性或邪恶性，而不注重法院地国的公共秩序是否因适用该外国法而受到损害。

日本、朝鲜和韩国为采此种标准的典型国家。

第二，客观说。 该说注顶外国法的适用结果客观上是否违反法院地困的公

(i) Ch司h心如d No奾， Pr叩／e In”“皿io，叫比w (（因际私法））， Buuen-·orth - He;ncmann, 1987, 

pp. 134-135. 

@ 棹持培主编、肖永平主持修订 （国际私法〉（笫三版） ， 高等教育出版社 、 北京大学出版社

2014 年版，第 147一148 页 。
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共秩序，义可分为联系说和结果说。 联系说认为 ， 外国法是否应排除适用，除

了吞该外国法适用的结果是否违反法院地国公共秩序外，还要吞案件与法院地

同有无实质联系。 如果有实质联系，则应排除该外国法的适用 ； 如果无实质联

系，则不应排除该外国法的适用。 结果说并不注重案件是否与法院地国有密切

联系，而认为在运用此原则时，不仅要注重外国法规定的内容是否违反法院地

国公共秩序，而且要注重外国法的适用结果是否违反法院地国公共秩序。 若仅

内容违反法院地国公共秩序 ， 不一定妨碍该外国法的适用 ； 只有该外国法的适

用结果违反法院地国公共秩序时 ， 才可排除该外国法的适用。 奥地利、瑞士、

德国、泰国、希腊、埃及等为采这一标准的典型代表。

主观说员然运用起来比较方便 ， 但因外国法内容违反法院地国公共秩序的

悄况很少见，各国很少采用。 客观说注重案件的实际悄况，既能维护法院地国

的公共秩序 ， 又能使案件得到公正韶决 ， 故被各国实践普遍采用。

2 公共秩序保留的立法方式

各国关于公共秩序保留的立法方式主要有以下三种 ：

第一 ， 直接排除方式。这种方式是指在国际私法立法中明确规定，外国法

的适用不得违背内国的公共秩序 ， 否则，即排除其适用。 如德国 《民法典施行

法》 (2017 年文本）第 6 条规定：“其他国家的法律规范，如果适用会导致与德

国法律的根本原则明显不相容的结果，则不予适用。 尤其该法律的适用违背基

本权利时， 不予适用。”这种立法方式的特点在于，对外困法的适用一般予以

肯定，但在若干例外情况下则拒绝适用。 因此 ， 德国学者通常称这类条款为消

极的排斥条款。 这种立法方式的优点在于原则性较强，便于法官灵活运用。 当

然 ，在实践中也会为法官滥用公共秩序保留提供口实。

第二，间接排除方式。 这种方式是指在内国立法中明确规定某些法律具有

绝对强行性或必须直接适用，从而间接地排除外国法适用的可能性。 辰早采用

这一立法方式的为《法国民法典》 ， 其第 3 条第 1 款规定 ：“有关警察与公共治

安的法律 ， 对于居住在法国境内的居民均有强行力。”这种立法方式的特点在

千，对外国法的适用可能性一般予以否定，而特别保留或强制性地将内因法作

为案件准据法予以适用。 因此，德国学者通常称这类条款为积极的保留条款。

这类条款大多以单边冲突规范形式出现，因其具有适用上的主动性而能起到积

极防范作用。但实践中，这类法律的适用往往以本身在立法意向上的明确表达

或相应的解释为前提。 此外． 这类积极公共秩序保留条款与国际私法立法中的
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“直接适用的法”条款，在效力上具有同一性。当然，在具体适用中，这类法

律往往是以“直接适用的法”或者强制性规定的面目出现的。

第三，合并排除方式。这种立法方式是指在同一立法中同时采用直接排除

和间接排除两种方式。 例如， 《意大利民法典》 ( 1 978 年文本）第 28 条规定 ．

＂刑法、警察法和公共安全法，对在慈大利领土上的一切人均有强行力。“其第

31 条又规定：”在任何悄况下，外国的法律和法规， 一个组织或法人的在程和规

定，以及私人间的规定和协议，如果违反公共秩序和善良风俗 ， 在意大利领土

上无效。灯）其他如 《西班牙民法典》 ( 2012 年文本）第 8 条和第 12 条亦采取

合并排除方式。

在总结中国关于公共秩序以往立法。及实践基础上，中国《涉外民革关系

法律适用法》第 5 条规定：“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。” 这表明： （ 1) 中国采取了直接限制的立法

方式。 (2) 对于确定违反公共秩序的标准 ， 中国采取“结果说“，有利于适当

防止公共秩序的滥用。因为在有些时候，如果仅仅因外国法的规定不符合中因

道德的基本观念或法律的基本原则就排除其适用 ， 往往不利千保护弱方当牢人

的合法权益。 而与之相反，如果适用该外国法，不但可以保护当享人的合法权

益，举实上也无损于中国的公共利益或公序良俗。 ( 3) 中国适用公共秩序保留

的对象不再包括困际惯例。 （4) 明确外国法被排除适用后，适用中国法律。

（二）公共秩序保留条款的实践

在运用公共秩序保留制度排除应适用的外国法时，实践中应注意处理好以

O 但该规定已被 1995 年 《意大利国际私法制度改革法》第 16 条取代， 该条规定·"违反公共玫

策（公共秩序）的外国法不应予以适用。在此种情况下 ， 准据法应根据就同一问题可能提供

的共他连结因素来硃定． 如果没有其他连结 l!I 素 ． 则适用意大利法律。”

© 中国《民法通则》（已废止）笫 1 50 条规定 ： ．依照本戏规定适用外国法律或老国际惯例的，

不得志背中华入民共和国的社会公共利益。．．｛海商法》第 276 条规定 ：“依煦本章规定适用外

国法律或者因际惯例 ， 不得违背中华入民共和固的社会公共利益。 ．． 《民用航空法｝第 190 条

规定 ．“依照本章规定适用外国法律或者也际惯例，不得违背中华人民共和固的社会公共利

益。'2021 年修正的《民亭诉讼法》沿袭以往的立法，其笫 244 条第 3 款规定．“人民法获认

定执行谈裁决违背社会公共利益的，栽定不于执行。户第 289 条规定 ：“ 人民法院对申诮或者

请求承认和执行的外因法院作出的发生法律灾力的判决、裁定，依照中华人民共和国缔结戒

老参加的因际条约，或者按照互惠原则进行审查后，认为不违反中华人民共和因法伴的基本

原财或者因家主权、安全、社会公共利益的 ， 裁定承认其效力 ， 符要执行的 ， 发出执行令 ，

依照本法的有关规定执行。违反中华人民共和因法律的羡本原则或者国家主权、安全、社会

公共利益的，不子承认和执行。”
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下问题

第一 ， 公共秩序保留的运用不应损害他因主权，且不得与对外国公法的排

除混为一谈。 这一问题主要涉及两方面内容：

(I) 一国法院能否援用公共秩序保留拒绝承认其他主权国家国有化法令的

域外效力，拒绝承认外国的诸如刑法、行政法、财政法等公法的域外效力？对

此， 应当明确的是，国际私法上的公共秩序保留制度的适用，是由于内国通过

冲突规范承认了某一外国法的域外效力，但因该外国法的适用会损害内困公共

秩序，于是便借助这一制度来限制或排除外国法的适用。 根据国家主权原则，

任何主权国家对其境内的一切人和平均具有最高管辖权。 因而， 对千任何国家

在其境内的主权行为，只要不与国际法的基本原则相违背 ， 他国就无权干涉并

应予以尊质。 因此，对千一因在特定时期和特定情况下实行的国有化，他国不

应当以公共秩序保留为借口拒绝承认其域外效力 。

另外，一国公法只具有域内效力而不具有域外效力 ， 这也是国家主权原则

所要求的。 而且，严格地讲，国际私法的目的是执行私法的而不是公法的权利

要求。 国际私法所承认的法律冲突也只是私法方面的法律冲突，其承认外国法

的域外效力及排除外国法的适用也仅限千私法范围内 ， 所以排除外国公法的适

用与国际私法上排除外困法的适用的基础是不一样的 ： 前者建立在国家主权原

则基础之上，建立在公法具有严格域内性基础之上； 后者则建立在承认外国法

域外效力的基础之上，建立在外国法适用的结果与内国公共秩序相抵触的基础

之上。 所以 ， 一般偕况下没有必要以公共秩序保留作为排除外国公法适用的

依据。

(2) 一国法院能否援用公共秩序保留拒绝承认未被本国政府承认的某一外

国的法律？对于该问题，有两种截然相反的观点 ： 一种观点认为 ， 不应把外交

方面的行政权与司法权分割开来。 外交问题虽然具有政治性质，但与司法权问

题应统一对待，故对未被承认国家的法律，可以借公共秩序保留排除适用。 另

一种观点则认为，既然国际私法的调整对象是涉外民商事关系，而不是国家间

的国事关系，为保护不同国家公民、法人的合法权益，不应借助公共秩序保留

排除适用未被承认国家的法伴。

第二，能否以公共秩序保留来排除有关国际条约中的冲突法规则的适用？

海牙国际私法会议和美洲国家组织国际私法会议新近的统一冲突法条约 ． 都规

定有公共秩序保留条款 ， 允许缔约国在认为根据条约的规定适用某一外国法会
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与本因的公共秩序相抵触时，援用条约规定的这种保留条款来排除适用条约中

有关的冲突法规则。 例如， 1985 年《国际货物销售合同法律适用公约》 第 18

条规定 ：“本公约确定适用的法律，只有在其适用明显地与公共政策相抵触时，

才可拒绝适用。“其他如 197 1 年《海牙公路交通串故法律适用公约》第 10 条、

1973 年《产品责任法律适用公约》第 10 条、 1988 年《死者遗产继承法律适用

公约》第 18 条、 1979 年 《美洲国家间关千支栗法律冲突的公约》第 5 条等，

都有类似规定。 应该说，既然因际条约规定有此种条款，各缔约国法院在特定

条什下 ， 是可以根据条约的此种条款排除还用条约中有关的冲突法规则的。 在

某些具有高度统一法律传统的国家之间，如斯堪的纳维亚国家间的同际私法公

约，也存在排除适用某冲突规则的公共秩序保留条款。

与此相关的问题是，能否以公共秩序保留排除国际惯例的适用？中国《民

法通则》 第 150 条对此曾作f肯定性规定，以往司法实践中也有以公共秩序保

留排除 《跟单信用证统一惯例》等国际惯例适用的案例，但理论及实务界对此

有不同看法应 对既有实践 ， 《涉外民事关系法律适用法》未予沿袭，该法第 5

条也不再规定公共秩序对国际惯例的排眸。

第三，依公共秩序保留条款排除应适用的外国法后，能否一律适用法院地

法？对这一问题，主要有三种主张：

(1) 认为一般应以内国法取代被排除适用的外国法。立法上采纳这一主张

的国家，又有两种做法·一是匈牙利、秘告、塞内加尔、德困、突尼斯、罗马

尼亚、朝鲜 ， 白俄罗斯、哈萨克斯坦、吉尔吉斯斯坦等国家规定，应适用的外

国法被排除后，应无条件地适用内困法 ； 二是以奥地利和土耳其为代表的国

家，虽然规定此种悄况下可以适用内国法，但有一定限制。 如 2007 年土耳其

《关于国际私法和国际民串诉讼程序法的第 5718 号法律》第 5 条规定 ： “应适用

外国法时，如果外国法的规定明显违反土耳其的公共秩序， 则不适用该外国法

的规定。 必要时适用土耳其法律。 “ 该条款并没有规定必须由内国法取代外国

法，而是将内国法取代外国法的适用限定在“必要时” 。

(2) 认为若采纳前一主张，会导致公共秩序保留的滥用。 而且，既然内国

的冲突规范规定某一涉外民事法律关系应适用外国法，即表明该关系与外国法

具有更密切联系，适用外国法更为合理。 因而，不能一概以内国法取而代之，

(j) 高晓力 ： （因际私法上公共政策的运用） ．中国民主法剖出版社 2()()8 年版 ， 笫 ） 23一 126 页。

、



笫四

则应依据具体情况妥菩处理。 所以，赞成这一主张的常见做法是运用分割方

法 ，， 仅排除适用外国法中适用结果会与内团公共秩序相抵触的部分生而对该外

法的其他有关规定仍然于以适用。 'l868 年英国法院对彼克林诉伊尔夫拉科姆

铁路公司案 ，（ P比如顷g v. llfracombRy Co·黏）的处理，就是采纳这一主张的典型

案例。—

(3) 认为应拒绝审理相关案件。其理由是 ， 既然内国冲突法指定某一案件

应适用某一外国法卡 即表明内国认为该案件不能依照其他国家法律来审理。因

此 ， 排除适用被指定的外国法，可视同该外国法内容不能在明，拒绝审判也是

适宜的 。

据公共秩序保留排除外国法的适用后无条件适用法院地

法的做法＊芷逐步向有条件适用法院地法的方向发展口。 从部分国家的实践二已 ，

这种情况下适用法院地法的条件大致为：法院地冲突规范所援引的外国法中 ，

没有其他与被排除适用的法律“最为相近的法律”；没有与案件具有较密切联

系的其他国家或地区的法律；适用法院地法不影响 ”更有利于行为有效性”法

律的适用 。 采这类实践的目前主要有意大利、阿根廷｀比利时、土耳其飞 俄罗

斯、奥地利、 葡萄牙、瑞士、列支敦士登、巴拉圭等国家。

外，公共秩序保留制度近年来还出现了一些新的变化：：：一方面表现在迼

用范围上的扩展 。 如在美国，该制度的适用不仅已扩展到弱者保护如劳动者保

护方面，还可以适用于涉外电子合同方面。另一方面表现为部分传统上有违公

共秩序的行为卞诸如—夫多妻制、同性婚姻和赌博之债等 ， 现在却能得到有限

认。 总体来春，在婚姻家庭领域，公共秩序保留割度较少适用。
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公共秩序保留制度作为限制外国法适用的—项巾

度，在传统国际民商聿交往中对国家主权的维护发挥 拓展阅读 `` 
要作用 。 但在人类社会巳经步人新一轮经济全球

化时代的今天+在国际民商韦新秩序的构建巳经成为

人类命运共同体重要内容的背呆下 ， 慎用或限制适用

从共秩序保留制度 ， 将成为国际民商亨交往领域新的

回杂恋回
D 银行诉 L 公司

及众担保人融资租

赁合同纠纷案

(D 在谈案中 ， 一个应适用笢国法且侬待国法全部有效的合间 ， 规定有一个与英固公共政策相抵

触的夺秋。 英国法院认定该条款无效，并认为在该条赦上应排除适用待国志。但对整个合间

的有效性问觉 1 英园法院仍然适用的是德国法，

沈泭主编 ； （国际私法学的新发展} ， 中国社会并学

。
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时代话题， 中国也应在为公共秩序保留制度赋予时代内涵方面有所作为 。

思考

l 如何理解强制性规定的含义？各国关于强制性规定的理论及实践分歧

如何？

2 简述法律规避的含义、构成要件以及中国关于法律规避的实践口

3. 外国法的查明主要涉及哪些理论及实践问题？

\h何？

4．试论公共秩序保留在国际私法 中 的地位和作用。

► 自测习题

关千外国法查明的制
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国际私法的主体 ， 一般是指能够参与国际民商享活动，享有权利和承担义

务的自然人和法人。 在特定悄况下，也包括以特殊身份参与国际民商罪活动的

国家或因际组织。 本东主要阐述国际私法主体的民商事法律地位及法律适用

问题。

第一节 外国人的民商事法律地位

一国承认外国人在内国享有相应的民商享法律地位，是外国人作为同际民

商串法律主体参与国际民商事活动，成立国际民商串关系的重要前提。 因此，

有关外国人民商享法律地位的制度 ， 是国际私法的重要组成部分。

一、外国人民商事法律地位的概念

外国人民商事法律地位 ， 又称外国人民淌事地位或者外国人地位 ， 是指外

因自然人、法人作为民串法律主休参与国际民商事活动时 ， 在东道国依法享有

民事权利和承担民事义务的实际状况， 对于东道国而言，外国人民商事法伟地

位涉及“享有权利和行使权利”两方面的问题(j) : (1) 外国人在内国是否享有

某种权利 ； （ 2) 外国人享有权利的法律依据，即外国人在内 国享有权利的准

据法。

通常悄况下， 外国人 (alien 或 fQ氏igner ) 是指身处一国境内但不具有该国

国籍的人。 对于一个特定因家而言 ， 凡拥有内困国籍的人均为本国人；凡无内

国国籍的人 ， 包括无国籍的人 ， 都是外国人。 在国际私法上，还存在外国人范

图的界定问题 ： （ 1) 我们通常所说的外国人仅指外国自然人，但广义上的外因

人既包括外困自然人也包括外困法人， 因此 ， 在谈及具体民串权利时，又有必

要将外国人区别为外国自然人和外国法人。 （ 2 ) 由 于各国关于国籍的规定不

(i) ［法］亨利 · 巴蒂福尔、保罗 · 杻加终 {OO 际私法总论） ， 陈洪武等译 ． 中 国对外碰译出版

公司 1989 年版，第 2 13 页．
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同，无论对于自然人还是法人，在发生国籍冲突的情况下，必须首先根据国籍

冲突的解决原则，在确定相关当事人的国籍后，才能确定某人是否为外国人。

此外，由于国家和国际组织也可作为特殊主体参与国际民商乎活动 ， 因而，外

同人民商平地位也涉及国家和困际组织的特殊法律地位问题。

明确外国人民商串法律地位问题 ， 是因家在国际私法国内立法方面的首要

任务。 一方面，外国人在东道国境内享有相应民商串法律地位，已经由一系列

国际法实践认可，并得到《联合国宪幸》和相关国际法文件的确认和维护，已

成为习惯国际法规则。 但这类习惯国际法规则仅仅规定了外国人待遇的品低标

准。 另一方面，受政治、经济和文化等因素的影响，除双边条约成员国和部分

区域性因际组织成员外，各国在外国人地位问题上的差别待遇现状，短期内无

法改变。 因而，在相关国际法的保护范围之外，包括民商事法律地位内容在内

的外国人的地位问题，仍是各国主权范围内决定的事项。

国家有关外国人民商串法律地位的法律规范主要包括 ： （ 1 ) 内国有关外

国人民商串法律地位的实体性法律规范。 关于外国人是否享有某种权利或者

在何种范围内享有哪些民商韦权利这类问题， 应适用内国关于外国人地位的

实休法。 这类问题也因此成为各国关于外因人民商举法律地位立法的核心内

容， 一般由两方面的法律法规构成 ： 一是宪法性法律及相关行政性规定； 二

是具体民商事部门法的规定。 此外，内国缔结或加入的相关国际条约，包括

原则性规定外国人民商事法律地位的各项基本制度的条约，以及规定外国人

在内国具体权利的条约 ， 也是一国关千外因人民商事法律地位规范的当然组

成部分。 （ 2) 与外国人民商事权利行使有关的各类冲突规范。 这类规范包括

解决外国人国籍冲突的规定、关于外国自然人和法人民事权利能力和行为能

力的冲突规范等。这类规定既渊源千内国立法，也渊源于内困参加或缔结的

有关国际条约。

当然，对千外国人中的特殊群体诸如难民和无国籍人的法律地位问题，相

关国际条约如《关于难民地位的公约》和《关于无国籍人地位的公约》中 ， 既

有实体性规定，也有法律适用方面的规定。 公约中的这类规定，是公约成员国

确定公约范围内难民和无国籍人民商举法律地位问题的依据。

确定外国人在内因的民商事法律地位问题， 虽然是各国主权范闱内的车

项，但各困必须逄从相关条约法义务及国际惯例。 为此，各国实践中形成了一

系列关于外国人民商串法律地位的制度，诸如国民待遇、录惠因待遇、优惠待
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遇、不歧视待遇以及互惠待遇等。 这些制度 ， 是各国在立法和相关实践中解决

外国人民商乎法律地位问题的亚要依据。

二、外国人在中国的民商事法律地位

中外民韵事交往源远流长。 茗名的＂丝绸之路” 、 《唐律》关于 “化外人”

法律适用的规定、《马可 · 波罗游记》 以及明代郑和“七下西洋＇＇，既是中外民

商串交往的历史见证，也侧面反映出外国人在古代中国的法律地位。

本书关千外国人在中国的民商事法律地位，主要以 1 949 年为界，分别介绍

外国人在旧中国和新中国的民商车法律地位。

（一）外国人在旧中国的民商字法律地位

从明末至鸦片战争前 ( IS 18一 1840 ) ， 由于明末倭寇入侵及葡萄牙于 1537

年占领溃门，明、消王朝对外国人采取极端排外措施．限制或禁止外国人正常

的民商茅活动。 如清政府当时颁布的《防夷五事》《防患夷人滋程》 ， 限定外商

只能在广州的“商馆”“十三行”进行交易，外国人不得向中因人贷款，外商不

得雇用中国人，禁止外国人坐轿和外国妇女进人城市或货栈。 在这一 ＇＇闭关锁

国”时期 ， 外国人在中国的民商事法律地位是受到严格限制的。

自鸦片战争后到中华人民共和国成立前 (1840-1949 ) ，随若帝国主义列

强在政治、军事、经济、文化领城对中国的全面入侵，晚清政府以及之后的北

洋政府和国民政府，被迫签订了许多丧权辱国的不平等条约，在华外囡人享有

一系列非互惠的、 片面的国民待遇、品惠国待遇和优惠待遇 ， 包括美、英 、

奥、葡 、 这、比、日、俄等二十多个国家及其国民、企业和其他经济组织， 在

中国分别享有包括领军裁判权在内的一系列特权。 外国人在中国，包括在民商

车领域享受系列特权的这一时期，被称为“特权待遇时期” 。

（二）外国人在新中国的民商宰法律地位

1949 年颁布的具有宪法效力的 《中国人民政治协商会议共同纲领》，在宜

布取消帝国主义国家在华特权的基础上 ． 明确规定中国可在平等和互利原则下

与各国政府和人民恢复和发展通商贸易关系 ， 给予外国人居留权并保护其正当

合法权益。 中因丁 1954 年和 1982 年颁布的《宪法》、 1986 年 《民法通则》 、

20 1.7 年 《民法总则》 、 2020 年《民法典》 以及 2021 年修正的 《民争诉讼法》
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等一系列法律中， 均规定了外国人在中国相应的民商串法律地位心 成为外困

人在中国获得相应民商事法律地位的基粘。 同时，在中困与外国缔结或参加的

一系列多边或双边国际条约中，也分别规定了涉及民商串地位的国民待遇、最

惠困待遇、非歧视待遇等制度．作为授予彼此公民、法人民商享法律地位的

依据。

根据中国法律和中国缔结或参加的国际条约的规定，外国自然人和法人在

中国境内分别享有但不限于如下民商半实体权利：

I. 人格权

外国人的人格权受法律保护。 包括 ： 外困公民的人身自 由、 人格尊严 、 生

命权、身体权、健康权、姓名权、名称权、肖像权、名誉权、荣誉权 、 隐私权

等不可侵犯； 外国法人的名称受法律保护 ； 确保外国公民的宗教信仰自由和外

国公民与法人的通信自由等。

2. 亲权

外国人可依法缔结婚姻，其婚姻关系及由此产生的家庭关系，诸如涉及外

国人的夫荽关系、父母子女关系与其他家庭成员关系，依收养法成立的涉外收

养关系和由此产生的抚养关系等，均受中国法律保护。

3. 继承权

对位于中国境内的外国人以及外国人在中国境内的财产的继承问题，除特

殊情况外 ， 无论是法定继承，还是遗崛继承、 遗赔以及对无人继承遗产的处

理，原则上与对中国人遗产继承的处理相同。

4 土地使用权

外国人在中国根据有关规定可取得土地使用权 ， 并可以在使用期限内对获

得使用权的土地予以转让、 出租、抵押 ， 或用于其他经济活动。

5 知识产权

外国人在中国依法可获得著作权、专利权和商标权，并受法律保护。 外国

人在中国获得知识产权的依据主要有《著作权法》《著作权法实施条例》《专利

@ 知中困《夹法〉第 18 条规定：“中华人民共和国允许外因的企业和其他经济组织或者个人依

照中华人民共和因法体的规定在中固投资，间中国的企业成者其他经济组织进行各种彤式杜

经济合作。 在中因境内的外因企业和其他外国经济组织以及中外合资经苦的企业，都必须遵

守中华入民共和OO 的法律。 它们的合法的权和和利益受中华人民共和国法律的保护。“ 第 32

条笫 l 款规定 ：．、 中华人民共和国保护在中因堍内的外因人的合法权利和利益 ， 在中因境内的

外因人必须遵守中华人民共和团的法件。
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法》《商标法》 和中因参加的如《保护文学和艺术作品伯尔尼公约》《保护工业

产权巴黎公约》等相关困际条约。

6. 平等就业权

凡居留在中国境内的外国人，除在法律规定的少数行业（如国防、武警、

机要人员、引水员、飞行员等）受到限制外，均同中国人一样， 有获得工资报

酬和劳动保陪的权利 ， 在特定企业还可以依法享有特别优惠待遇。

7 投资权与经旮权

我国一直鼓励外国投资者在我国境内投资，并依法保护其在我国埮内的投

资、收益和其他合法权益O．并对外商投资实行准入前国民待遇加负面渚单制

度。 现行负面清单包括“全国一张清单”节理模式的市场准人负面清单、外商

投资准入特别管理措施的负面清单、自由贸易试验区外商投资准入特别管理措

施的负面清单乒 对负面消单之外的外商投资，则给予国民待遇。

根据中国 《公司法》 及其他有关法律的规定，外国公司可在中国设立分支

机构并经营相关业务，如金融业、保险业、民用航空业、专业服务业、 零售业

和外贸业等。

外国人在中困除了享有上述民商事实体法权利外，还享有同等的诉讼权利

和申诮仲裁的权利C 中国 《民革诉讼法》明确规定，外国人、无国籍人、外团

企业和组织在人民法院起诉、应诉，同中国公民、法人和其他组织有同等的诉

讼权利义务。 外国公民、法人及其他组织可以就相关民商串争议在管辖地人民

法院提起诉讼或参加诉讼，也可以根据相关仲栽协议， 就相关争议选择仲裁。

三、国家和国际组织的特殊法律地位

在特定悄况下， 国家和国际组织也会参与相应国际民商市活动。 但其特殊

(j) 《中外合资经营企业法》《中外合作经营企业法）《外资企业法M对外合作开采海洋石油资谅条
例》和《对外合作开采陆上石油资汲条例〉等法律法规行规定 ， 在遵守相关的产业政策的前

提下 ， 外因人可在中因从事投资活动。 这类规定在现行《外商投资法〉（笫 3 条、笫 5 条）

中再次得到确认。
@ «国家发展改萃委 商务部关于印发（市场准入负西清单 ( 2022 年版 ） 〉的进知） （发改体

改规 (2022) 397 号） ， 国家发，吴和改苹委员会、商务部发布的（外商投资准入特别爷埋措

拖（负面清单） （2021 年版）｝ （中华人民共和国国家发展和改革委员会、中华人民共和国商

务部令第 47 号 ）． OO冢发展和改革委员会、商务却发布的 《自 由贸易试验区外商投资准入特
别管理措炖（负面渚单） （2021 年版）〉（ 中华人民共和国国家发展和改苯委员会、中华人民

共和国商务部令第 48 号）。
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身份决定了其特殊的法律地位。

（一）国家

国家以民串主体身份参与相应国际民商事活动，既是国家股行职能的

需要，也是因家职能不断扩张的结果。 但国家作为国际法上的主权者，所

参与的因际民商串活动 ， 往往由其授权的机关或责任人以国家名义进行，

并以国库财产承担涉外民事责任。 当然，国家及其财产又往往享有相应的

豁免权。

困家作为国际私法的主体参与国际民商事活动，一种悄况是对应主体为自

然人或法人，另一种情况是对应主体是因家或国际组织。 国际私法上所探讨

的， 主要是前种情形下的问题。 在该悄形下，尽管双方的法律地位平等，但国

家作为国际法上享有主权资格者，必然对相关国际民商事关系的结果产生影

响。 这种彩呐的主要表现就是 ， 在发生纠纷的悄况下，会遇到一个国家能否在

外国法院被诉的问题 ， 即国家豁免 (state immunity) 问题。

由国家主权原则派生出来的因家豁免原则， 一般包括司法管辖豁免

(immunity from jurisdiction) 和执行豁免 (irnrnurrity from execution) 。 所谓司法

管辖豁免，是指非经国家同意 ， 一国法院不得受理以另一主权国家为被告或以

该困财产为标的的诉讼；所谓执行豁免，是指非经国家明示同意，一国法院不

得针对另一国家所有的财产采取诉讼保全措施和强制执行措施。

国家豁免问题的产生，一般基于这样儿种情况： （ I) 国家在外国面接被

诉而主张司法管辖豁免，或在其被诉时虽然明示或默示放弃司法管辖权豁

免 ． 但在判决作出前或作出后，国家财产有可能被诉讼保全或强制执行时 ，

因家主张诉讼程序豁免或强制执行豁免 ； （ 2) 国家在外困虽未直接被诉，但

外国的相关诉讼涉及该国该国因而主张豁免权 ； （ 3) 国家在外国法院主动

提起诉讼，如对方当串人提起反诉的范削超出职诉 ， 国家可能会对该反诉主

张豁免权。

限家及其财产享有豁免权，已成为国家主权原则的主要内容之一。 但各困

关于国家豁免的理论和实践却有很大不同，其中，具有代表性的是绝对豁免论

( the doctrine of absolute i mmunity) 和限制豁免论 (the doctrine of r-elative or 

restrictive immunity) 。 ”二战” 后，国际法学界又提出废除豁免论 ( the cl()(;t ri ne of 

abolishing i mmunity) 和平等豁免论 (the cl()(;t rine of equal immunity) 。 从各国及

国际社会的实践看 ， 采用限制豁免论的国家有增长态势。 2004 年第五十九届联
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大通过的《联合国国家及其财产管辖豁免公约》也采纳了限制豁免论。

中国一直坚持国家及其财产享有豁免权是国际法的基本原则，重视有关国

家豁免问题的立法，积极参与相关国际立法活动。 1986 年 《外交特权与豁免条

例》对外交豁免问题作了明确规定； 2005 年《外国中央银行财产司法强制措施

豁免法》规定了外国中央银行财产的豁免问题； 2021 年 《民串诉讼法》 对享

有司法豁免权的外国人、外国组织和国际组织在民串诉讼中的豁免权作了原则

性规定。 在因家豁免问题的国际立法方面，中国于 1980 年参加了 1969 年《国

际油污损害民串责任公约》 ， 参与了《联合国国家及其财产管辖豁免公约》立

法活动并于2005 年 9 月签署了该公约。

对千中国在国家豁免问匙上的立场和实践，可归纳为以下几点 ：

第一，坚持因家及其财产寺有豁免权是因际法 L的一项基本原则，反对

限制豁免论和废除豁免论。 但中国所坚持的绝对豁免论，已经不同于传统意

义上的绝对豁免论。 如在对外贸易及司法实践中，中国已开始把目家本身的

活动与国有公司或企业的活动区别开来，认为国有公司或企业是具有独立法

律人格的经济实体，不应享有豁免权。 同时，中国赞成通过协商一致的方式

夹消除各国在因家豁免问题上的分歧。如根据 1969 年 《国际油污损害民事

贲任公约》第 II 条规定 ． 中国实际上已经放弃了油污损害发生地的缔约国

法院的管辖豁免。

第二，坚持国家豁免问题上的对等原则。 外国国家无视中国主权，对中国

或中国财产强制行使司法管辖权的，中因保留对该国采取对等措施的权利。

第＝，根据闰际私法上的特别出庭程序，中困以管辖豁免为由在外困法院

吕庭对外国法院管辖权提出抗辩的，不得被视为放弃管辖豁免或接受外国法院

的管辖。

（二）国际组织

1 困际组织作为国际私法主休的特殊性

困际组织即政府间国际组织，是指国际关系发展到一定阶段，主权国家或

地区之间为了共同政治、经济、军事，义化或其他利益，通过国际条约规定共

同享有的权利和承担的义务，并以这些困际条约为基础而产生的国际性社会组

织。 国际组织在国际牡会中发挥若非常重要的作用。

作为国际关系中的一个实体，国际组织必然要与国家 、 其他国际组织、自

然人和法人发生经济和民事关系。 囚而 ． 必然会产生国际组织的法律地位问
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题。国际组织也可以成为国际私法的主体，但无疑是一种特殊主体。 首先，国

际组织以自身名义参与国际民商享活动。国际组织虽然由各个成员国（团）组

成，但它又具有独立法律人格，以自身的财产对外承担民事责任，各成员国

（团）对其债务并不负连带责任0(j) 其次，国际组织参与民商车活动是执行职

务和实现其宗旨所必需的C 这种职能的依据是成员困缔结的成立该国际组织的

国际条约和该国际组织自身的盎程。 困际组织的民串权利能力与行为能力，必

须符合相关国际条约和章程的规定。＠ 品后，国际组织在参与国际民商筝活动

时， 享有一定的特权和豁免。

2. 国际组织的特权与豁免

困际组织本身不享有主权，所以它并不天然地享有豁免权。 国际组织的特

权与豁免，展初来源千外交特权和豁免。 联合国成立以后，制定了一系列以联

合国为中心涉及国际组织法行地位、特权和豁免的公约，确立了政府间国际组

织的豁免权。＠

由于国际组织不享有主权，关千其特权与豁免的依据 ， 目前有两种不同观

点 ： 一种是职能说。这种观点认为，成员因为了使困际组织更好地股行其作为

国际组织的职能，完成有关公约及其组织紊程规定的宗旨和任务，授予其主权

国家才能享有的特权与豁免。另一种是代表说。 这种观点认为 ， 成员国是因为

国际组织在一定程度上或某些方面代表若成员国的愿望和利益，才授予国际组

织特权与豁免的。 也有些学者主张应将这两种观点结合起来，目前相对而言，

职能说有更多支持者。＠

(!) 如 1946 年《联合因特权及豁免公约）和 l947 年《联合团专门机构特权及豁免公约》笭都硌
定了联合国及其专门机构的法体人格 ． 规定它们有 飞 终结契约”“取得井处置动产和不动产'.

“ 从事法律诉讼＂ 的法律行为能力 。

＠如《联合因宪章）第 104 条规定“本组织千每一会员因领土内 ， 应享受干执行其积务及达成

其宗旨所必需之法律行为挠力 。”

@ 如 1946 年制定的（联合国特权及豁免公约》 、 1947 年与美国签订的关千联合因会址的协定、

1954 年联合国教科文组织同法固签订的协定， 也对因际组织的窄关特权与豁免问怼作了规

定， 由联合因因际法委员会起草并于 )915 年在维也纳外交会议上递过的（维也纳关于因家

在其对苦遴性困标组织关系上的代表权公约),对笘际组织的法律地位、特权与豁免问筵作
了较为明礁 、 全面的规范 ， 但该公约目前尚未生效。

@ 如仁联合困宪章》第 105 条和其他因际组织的章程及有关钓公约中关于因际组织的特权与豁免

的规定 ． 郣证明因际组织享有特权与裕免是执行共职务和实现共宗旨所需要的3 国际法委员会

在制定｛维也的外交关系公约）时也认为 ．“因际组织的豁免权只俴延立在职伟的暴迷上”。



第二节 自然人权利能力与行为能力 I 203 

困际组织在国际民商串交往中享有的特权与豁免， 主要限于 ： 国际组织的

会所、公文档案不受侵犯 ； 同际组织的资产免受搜查、征用、侵夺和其他任何

形式的干涉等。

中国目前没有专门的关于困际组织地位的立法。 但根据《民法典》及《民

事诉讼法》的有关规定， 国际组织在中国享有与其他民串主体同等的权利的同

时，也享有相应的司法豁免权。 其中 1946 年《联合国特权及豁免公约》、 1965

年《关于解决国家与他国国民之间的投资争端的公约》等国际条约中有关国际

组织司法豁免权的规定，是人民法院在确定国际组织民事诉讼地位时的重要

依据。

第二节 自然人权利能力与行为能力

自然人权利能力与行为能力问题，往往是各国民平立法必须规定的。 各同

对自然人权利能力和行为能力的法律规定不同 ， 就会产生自然人权利能力与行

为能力的法律冲突问题。 而自然人权利能力和行为能力的确定，往往与自然人

的国籍、住所与经常居所密切相关。 本节主要探讨自然人国籍、住所和经常居

所的确定，以及自然人权利能力与行为能力的法律适用问题。

一、自然人的国籍、住所与经常居所

自然人的身份、能力、婚姻、家庭、继承等方面的法律冲突问题，适用其

凤人法 ， 这已成为一项准据法原则。 但各困在传统上多以国籍和住所作为这一

系屈公式的连结点，并形成了以英美法系国家为代表的住所地主义和以大陆法

系困家为代表的本国法主义。 为调和屈人法问题上住所地主义与本国法主义的

对立 ， 20 世纪初以来，海牙国际私法会议逐步引入了“经常居所” ( habitual 

residence) 这一连结点，不仅使经常居所成为海牙国际私法条约中屈人法的主

要连结点，还影响到许多国家的立法及实践。

（一）国籍

I. 国籍的含义

国籍 (r凶tio,＼血y) 是指一个人作为某一特定国家的成员而隶屈千该国的一

种法律上的身份。 国际私法涉及自然人国籍问题，主要是为了确定自然人与特
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定困家法律上的固定联系，从而明确属人法的连结点，作为解决法律适用问题

和行使国际民商事管辖权的依据。 这与国际公法上所涉及的国籍问题是不

同的。

国籍原则是伴随民族国家的形成和民族主义观念的兴起而确立的。国籍成

为自然人屁人法的重要连结点，一是源千 1804 年 《法国民法典》，该法典首次

明勋规定．俘决自然人身份和能力问题应以当半人本困法为依据； 二是源于孟

西尼的理论，孟西尼提出国籍是国际法的基础，主张对自然人的身份和能力问

题适用其本国法，是尊重民族和国家主权的衙要。

2 国籍冲突的解决

国籍问题一般涉及国家主权及重要利益。 各主权国家有权基千国内法决定

谁是其国民；自然人是否具备某一国家的国销 ． 也必须依据相关国家的法律确

定应各国在国籍取得、国籍丧失问题上所坚持的原则以及法律规定不同，就

会导致自然人因箱的积极冲突和消极冲突。

(I) 国籍积极冲突的解决。 国籍的积极冲突 ， 是指自然人具有两个或两个以

上国家的困籍。 从各国韶决国籍积极冲突的悄况看，主娑有以下原则和方法：

第一 ， 当串人具有两个或两个以上困家的国籍，其中有一个是内国国籍

（或法院地国籍）的，则以内国国籍为当军人国籍。。 此即“内国国籍优先原

则”，这也是大多数同家解决内国国籍与外国困籍冲突的做法．

第二，当事人具有的两个或两个以上国家国籍均为外国闰籍的，各国采取

的原则冶． 一是后因籍优先原则。 即若当串人所拥有的外国国籍在取得时间上

有先后之别，则以后取得的国籍为其国籍心二是住所或者经常居所地国籍优

先原则。 即当事人所拥有的外国国籍的国家中，有一国系当事人住所或经常居

所地国的，该国即其国籍国。＠三是鼓密切联系国优先职则，义称 “实际国籍

优先原则＂ 。 即在当串人所拥有的外国国籍的国家中．以与当串人有酘密切联

(l) )930 年沟牙《关干匡箱法冲突若干问超的公约〉第 1 条规定…一般切家依煦共木因法律决

定谁是共诅民 。 此秩法律如符合因际公约 、 国际仔例以及一般承认的关千OO箱的法律原则，

其他因家应子承认 ， “ 第 2 条规定“关于某人是否具有某一特定因家国站的问赴 ． 应依照该

团的法律子以确定．｀

© 如琪 -l:(关十钥际私法的联邦法）（2017 年文本）第 23 条笫 l 教 、 葡笱牙 «OO籍法）第 27

条的规定g

@ 如 1938 年秦因（法律冲突法》第 6 条第 1 款规定。

@ 如 1999 年（跻洛文尼亚共和闭关干因际私法与国际诉讼的法律》第 10 务笫 2款规定。
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系的国家为其国箱国应实施该原则过程中 ． 一般综合考虑多方面的因素，诸

如当举人的出生地、住所或经常居所、行使政治权利或从市相关活动的国家以

及当举人内心的倾向等。＠ 采取这一实践的，多为晚近的国际私法立法。

对国籍积极冲突的解决 ， 中国沿袭并发展了以往司法实践心 现行 《涉外

民事关系法律适用法》 采取的是以经常居所地国籍优先为主，以实际国籍或蔽密

切联系地国籍为辅的原则府 即对于自然人困籍的积极冲突，不管是内困困籍与

外国国籍之间的冲突，还是外国国籍之间的冲突，首先以经常居所地国籍为其国

籍； 当串人无经常居所的，以与当串人有般密切联系的国家为其国籍国。

(2) 困籍消极冲突的解决。 国籍的消极冲突 ， 是指当车人不具有任何国家

的国籍。自然人自出生始即无国籍，或者原本有国籍，但因身份变更或政治原

因而无困籍，或者困籍无法夼明的，均会导致国籍的消极冲突。

对国籍消极冲突的觥决 ， 各国实践及相关条约法的实践基本一致。 通常以

当半人住所地国法为国籍国法 ；© 无住所的，则以当半人居所地国法（或经常

居所地国法）为国籍国法座当车人既无住所也无居所（包括经常居所）， 且

需要适用当事人本国法的，则以法院地法为其本国法。。

对于无国籍人 ． 中困司法实践及理论界基本上是以住所和经常居所地国法

为当车人的屈人法的卿 这一点也为现行立法所采纳。＠

@ 如 1996 年《列支敦士登因际私法）笫 10 条第 1 项规定。

@ 如端士《关于团际私法的联邦法》 (2017 年文本） 第 23 条规定。

@ 如中团《民法逄则意见) (已废止） 第 182 条规定：“有双浚或者多姿唐择的外因人 ． 以其有

住所戎者与其有袋窃切联系的因冢的法律为其本OO 法。 ”

@ 中因《涉外民本关兵法伴适用法｝笫 19 条规定：＇， 依氐1 本法适用因箱 OO 法律 ， 自然人具有两

个以上困邦的 ， 适用有经常居所的国符国法律， 在所有因祚国均无经赏居所的 ， 适用与其有

蛟密切联系的因籍困法律， ……＂

O l954 年《关干无因矫人地位的公约》第 12 条规定 ，＇，无 OO 矜人的个入身份 ， 应受其住所地因

家的法律支配 ， 无住所的 ． 则受其居所地因家的法律支配。”

@ 如 2006 年日本仁法律适用通刑法｝笫 38 条第 2 项规定 、 2001 年（杆固因际私法｝笫 3 条笫

2 款规定。

@ 如 2007 年土耳共《关干困际私法和国际民亭诉讼程忤法的笫 57 18 号法律》第 4 条第 1 秋规

定 ： 对于无否笞人和难民 、 适用住所地法 ： 若无住所 ， 适用愕常居所地法 零 若无惯常居房 ，

适用该人在起诉时的所在地国法。｀＇

@ 中国 U民法进则意见》（已废止）笭 1 $ 1 条规定：… 无国箱人的民本行为挽力 ， 一般适用其定

居印法伴： 如未定居的 ， 适用其住所地，因法律。 ”

@ 中国 L涉外民事关系法律适用法〉笫 19 条规定 ： “ 依照 本法适用国托因法体 ， 自然人具有两

个以上伪样的 适用有经常居所的 OO莉OO 法律 ｀ 在所有因耗因均无经常居所的 ， 适用与其有

聂密切联系的困姥国法律 自然人千，回袜戎老国样不明的 ， 适用其经常居所地法律。”
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（二）住所

1 住所的含义

从现有理论及实践看，对住所难以有一个较为一致的定义。 但一般而言 ，

住所是指一个人以久居之意居住的处所。 在困际私法上，住所与因籍的功能一

样，用千确定自然人与特定国家或法域之间的法律联系，解决法律适用问题和

忤辖依据问题应 此外，在美国、英国、加拿大等复合法域国家，住所还是区

分内国人与外国人的重要依据e

住所作为屈人法的连结点，历史远比国籍悠久。 巴托春斯在其“法则区别

说“中就将住所作为“人法”(statuIapersormlia) 适用的连结点心并得到达

让特莱、胡伯的赞同。 萨维尼在“法律关系本座说＇中也明确“人的身份应该

由其住所地法律决定”@。 在 《法国民法典》 问世之前 ， 属人法一般是指当事

人的住所地法。 直至当今，并通法系国家仍然坚持这一传统。而在成文法系国

家，住所也已成为当事人屈人法的补充性连结点，同时，住所还是解决当率人

国籍冲突的重要依据。

2. 住所冲突的解决

住所的上述意义已引起各国或地区的高度认识。 但由千各国在住所取得 、

变更或丧失等问题上的规定存在较大差异，导致住所和国籍一样，也存在积极

冲突和消极冲突。 为此， 要确定住所地法的适用，或者明确相关诉讼的管辖依

据，必须首先解决住所的冲突问题。

第一，住所积极冲突的解决。 住所的积极冲突，是指当事人同时在不同国

家 （ 或法域）拥有两个或两个以上住所的状态。 对住所积极冲突的解决， 各国

实践主要如下 ： （ J ) 困籍国住所优先。 在当事人所拥有的两个或两个以上住所

中，若其中一个住所位于当举人国籍国，则该国籍国内的住所为当苏人的住

所。© ( 2) 前住所或者后住所优先。 当乎人获得两个或两个以上住所，时间

<D ［德］弗里镂里希 · 卡尔 · 冯 萨炕尼 ｛法律冲突与法律规财的地域和时间范围} , 李双无

等译． 法律出版社 1999 年版，第 32 页 ， 韩德培、韩货 （美 OOOO 际私法（冲突法）导论｝，

法律出叛社 1994 年版． 第 5 页 ．

@ 已托得斯认为 、 无论自然人身处何地，“人法” 有跟超人之所至的效力 ， 而 “人法” 应适用

于在该主权国家内有原籍或者有住所的人。 Bartol田， B,molus on t如 Co,,jlIC,ofb四({巴托鲁

斯论冲突法》） ， Joseph Henry Beale tra心 ， Han•ard Uni,e闷ly Pr磷， 1 9 1 4

@ ［悠］弗呈悠里希 · 卡尔 ~ 冯 · 萨维尼 （法律冲突与法律规则的地域和时闵范团） ， 李汉元

等泽、法律出版社 1999 年版 、 笫 78 页 。

@ 如 1 999 年（斯洛文尼亚共和国关于因际私法与国际诉讼的法体〉第 1 (1 条第 2 放规定。
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上有先后之分的，有的同家采前住所优先原则心有的采后住所仇先原则。©

(3) 居所地优先。 当事人在两个或两个以上国家均拥有住所，而在其中一个国

家有居所的，则以居所地国为其住所地国；当事人在两个以上国家均有居所

的，则以现时居所地国为其住所地国。@ ( 4) 法院地住所优先。 当事人拥有两

个或两个以上住所，其中一个位千法院地国（或法院地管辖区域）内的，以该

法院地住所为当事人的住所。＠

此外，还有少数国家采用意思自治原则，即当事人有多个住所的，由该当

串人根据自己的意愿选择其中一个住所地法律作为其展人法。 另有少数国家根

据法律关系的性质和该法往关系所应适用的法往来确定住所。 这一实践主要来

自涉外继承领域。＠

对住所积极冲突的馅决 、 中困以往实践主要采取的是尿密切联系原则，即

以与涉外民串关系有股密切联系的住所为当串人的住所。＠

第二，住所消极冲突的解决。 住所的消极冲突，是指当举人在特定时期内

在任何国家 （或法域）均住所不明或没有住所的状态。这种悄况既可能是由各

国法律规定不同引起的，也可能是由有关国家对事实问题的认定引起的。

对住所消极冲突的解决， 各国通常以自然人居所或经常居所为住所。 如瑞

士《关于国际私法的联邦法》 ( 2017 年文本）第 20 条规定 ：＂… ．． 当串人没有

住所的，依其习惯居所。 .." 

有必要说明的是，为解决住所的消极冲突问题，以英国为代表的部分普通

法系困冢 ， 通常将住所分为原始住所 (domicile of origin ) 、 选择住所 ( domicile

of choice) 和依附住所（如mici le of dependency) 三类。。 所谓原始住所， 是指

(j) 1971 年美 OO{第二次冲突法窒述》笫 20 条规定 当一个有能力设定选择住所者有一个以上

之居住地方时，共住所为聂初，居住的地方 ， 除非第二个居住的地方是其主要的家e

@ 日本《法例} ( 1898 年文本）笫 28 条笫 2 款规定 ， 俏若两个以上的住所均为外国住所，以

嵌／令住所地法为其恳人法。但是， 2006 年日本《法律适吊通则法）第 39 条引入了经常居所

地作为补充。

@ 如 1979 年《美洲因家间关于国际私法上自然人住所的公约｝第 6 条找定。

@ 如《俄罗斯联邦民法典》 (20 14 年文本）笫 1195 条第 3 敖规定。

@ 韩持培主缎 、 肖永平主持修订 （区际私法） （第三版） ， 高等教育出版社、 北京大学出版社

2014 年版，第 64 页。

@ 中国《民法递则宅见》（已废止）第 1 83 条规定“ 当亭入有几个住所的，以与产生纠纷
的民事关系有羡密切联系的住所为住所。”

O J H C WI.ms，乃e （，.onfl＂矿La四 （《冲突法））， 7廿， ed, Sw伈l & Maxwell, 2009, pp. 33- 49 
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自然人因出生而获得的住所；所谓选择住所，是指有相应行为能力的当事人根

据其居住的串实和久居的意图所确立的住所： 所谓依附住所，又称法定住所

(domicile of operation of law) ，一般是指未成年人及精神病人等依据法律规定而

取得的住所，未成年入以其法定代理人的住所为住所 ， 被监护人以其监护人的

住所为住所。 这样分类的效果就是，在特定悄况下 ， 三类住所相互间具有替补

效力 。 诸如，某一当事人的选择住所如果不存在的话，其原始住所自动恢复 ；

当举人行为能力若受到限制，以其依附住所为其住所。

从中困以往实践石，对于住所的消极冲突问题，中国采取的是以经常居所

地为住所地的原则。(j)

（三）经常居所

I 经常居所的含义

经常扂所，又称惯常居所 ， 一般来讲，是指自然人基千特定目的在特定

地域持续一定时间居住的处所。 从现有理论及实践看，各国对经常居所尚无

一致或者确切的定义。但衡要自然人是否在某地获得经常居所，应考虑以下

两方面因素 ： 一是当事人在特定地域居住的意图 ； 二是当举人在特定地域居

住的时间和事实。＠ 这也正是经常居所与住所和居所既有区别又有联系的

方面。

经常居所作为屈人法连结点，是在海牙国际私法会议倡导与推动下，相关

国家和困际组织逐步接受与实践的结果。 自 1902 年海牙《未成年人监护公约》

将经常居所作为屈人法连结点（因籍）的补充开始，到 1955 年海牙 《关千解

决本国法和住所地法冲突的公约》 将经常居所作为调和本国法原则和住所地法

原则的工具 ， 再到 1956 年海牙《抚养儿童义务法律适用公约》将经常居所作

为解决涉外儿堂抚养问题法律适用的首要连结点 ， 经常居所已经成为海牙国际

私法会议有关婚姻、家庭关系系列公约中的主要连结点。 这一过程实质上反映

出，在自然人流动性不断增强的情势下，经常居所作为涸和屈人法中本国法和

住所地法冲突的折中产物，也在不断地得到各国认可和采纳。

(l) 中国《民法边州意见） （巳废止）第 183 条规定“ 当事人的住所不明或者不抸 确定的 ． 以其
经常居住地为住所。 ．．． ．．． ＂

@ 刘仁山 ： ｛现时利益童心地是惯常居所地法原则的价值并向).《 法学研兖） 201 3 年第 3 期。
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与住所和国籍一样，经常居所也用来确定特定民事法律关系主体与某一法

域的客观联系，从而解决属人法的适用问题。但经常居所本身还面临一系列理

论及实践问题，各国立法及条约法上往往并无明确界定。 尽管经常居所在海牙

困际私法会议公约体系中有若非常重要的地位，但迄今为止，所有海牙公约均

未对其作出明劭规定。 即使在有相关判例规则可供援引的部分晋通法系困家 ，

法官对判例规则的遵守也仅仅是原则性的，侧重考虑的因素往往因个案而异。

亦即对经常居所的界定， 一般依赖于法官的自由裁拉。

2. 经常居所的确定问题

对于经常居所是否如国籍和住所那样也存在积极冲突和消极冲突 ． 目前还

有不同认识。©本书主要涉及经常居所的确定问题。 尽管经常居所的确定以法

官的自由栽鱼权为前提，但实践表明，法官的 自由裁虽权应受相应规则的

限制 。

第一，以当举人居住的意图和居住的再实作为主要衡世因素。 普通法系国

家关于经常居所的规则，源于英国斯卡曼法官在 Shah a叫 0加rs v. Barnet LBC 

一案中确立的“斯卡曼规则” ， 即确定当举人经常居所要考虑两方面的条件：

一是居住的范图； 二是居住的时间和事实。。所谓居住的意图，是指当举人基

于特定原因在某一地域虽未永久居住却有长期居住的意思；所谓居住的串实．

是指当举人在某一地域持续且经常性地居住。 当然，在具体司法实践中 ． 法官

在权衡这两方面要件时，侧重点往往又有所不同e 成文法系国家如瑞士、匈牙

利及比利时等国家的实践，也基本反映了上述两方面的要求。

第二，坚持儿童利益品大化原则。 对未成年人经常居所的确定问题，目前

主要有两种做法 ： 一是以未成年人之监护人的经常居所为准， 二是将未成年人

经常居所作为一个独立问题对待。 二者的共同点在于 ： 一般要考虑未成年人对

环境的适应、父母的共同意图以及父母对环境的适应等因素。当然，各国实践

表明，对这些因索，往往又依个案而各有侧重。 但这两种做法以及具体实践中

对相关因素的侧重，都是基于对《联合国儿滋权利公约》所确立的儿童利益录

大化原则的过守。

(j) L:>rd Collins,八Iape`bu“l)心y．从Jom＄血,I Colli心叨如 C,,,iflic, of 切四（ 《 哉否 、 莫里常和

柯林斯论冲突法}). 151h ed.. Sw舒1 ＆汕l旺well , 20 1.2 , pp. 183- 184 

•'.2:1 P. S1one 、" ，加 (:.mc.:pl of Habilual R,,sidenc• in Private ln1c1·“如onal ljw”( （因忤私法上经含居

所的块念}) 、 A',gb-，如， /,, Rev., 29 (2000) . p. 347. 
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` 拓展阅读
回

· ·1 现时利益重心地. 

诺．足惯常居所地法

原则的价值导向. 

各国实践对上述规则的晷本遵守．木质上是对山

六人现时利益重心地的遴从。 在出现多个经常居所的

特殊悄况下，如当事人因工作蒂要往返多个地方且主

观上均视为生活中心的，则应适当考虑当事人在当地

的“社会融人”, (s的al iI'.ltegration) 情况。。在经祁居

所不明悄况下．也有国家直接规定以居所地为经常居

所地的。

亨中臣的立法与实践

在中国以往实践的基础上言《涉外民串关系法律适用法》广泛采纳了经常

居所为展人法的连结点 。 在一部分涉外民串法律关系中十经常居所是作为唯一

连结点或首要连结点出现的心在另一部分涉外民辜关系中，经常居所则是作

为选择性连结点出现的袋总体看来，在《涉外民革关系法律适用法》中，经

常居所地法巳完全取代了住所地法．并部分取代了国籍国法。《涉外民半关系

法律适用法》确立了以经常居所为主、以国籍为辅的自然人质人法原则 c

但《涉外民事关系法律适用法》同样也没有对经常居所作出明确界定 口 因

i面对经常居所的界定，， 韦关 《涉外民争关系法律适用法》的实施效果。 为

此． 《涉外民半关系法律适用法紨释（一）》第 l3 条规定：“自然人在涉外民平

关系产生或者变更、终止时已经连续居住一年以上且作为其生活中心的地“'

人民法院可以认定为涉外民事关系法律适用法规定的自然人的经常居所地，但

就医飞劳务派造，公务等悄形除外。 ”

D 杜诗 ： （国际私法原理).复旦大学出版社 2O14 年版，第 l30 页 。

如袄邯 年日水（法伴适用通则法）笫 39 条规定：“应依当事人经常居所地法 ， 其经常居所不

明时，依其居所地法 0 .. 中 OO {涉外民研关系法律适用法}堵 20 条也规定：“依煦本法适用经

常居所地法莽，自然人经常居所地不朗的 ． 适用其现在居所地法体。口

诸如有关自然人权利艳力与行为忳力、自然人的宣告失踪与 死亡、人格权的内容飞收养关

系，法定继承及以煤体方式侵犯人格权等条又，是以经常居所为唯一连结点的 。 具体参见中

OO （涉外民本关系法律适用法） 第 l1 条．第 12 条、筷 1 3 条｀第 l 5 条｀笫 28 条 ．｀第 31 条

和第 46 示 3

@ 这旦叉分有序选择性连结点和无序远择性连结点 。 诸如民本主体领域的自然人国铩冲突的处

理、婚烟家庭领城结婚条件、夫妻人身关系、父母子女人身财产关系及债权领域的消费者合

同，产品责任，不当褂利和无因管理等条文中，经常居所是有序志择性连结点，具体参见中

罚（涉外民本关系法伴适用法}第 l9 条、第 2』条、第 23 条、第 25 条、第 42 条，第 45 条

和第 47 条。对结娇手续、协议离婚、扶养关系、监护｀遗渴方式，遗嘎效力、当本人无选

择时合间准据法之确定，经常居所是无序选择浊连结点，具体参见中国 C涉外民亭关系法往

用法）笫 22 条 ｀ 第 26 条、第 29 条 ｀ 悠 叨 条 ， 第 32 条•,蔡 33 条、笫 4l 条 。
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二、自然人权利能力的法律适用

自然人权利能力 ， 是指自然人享有民事权利和承担民宇义务的资格。 自然

人权利能力始千出生、终千死亡 ， 虽然是各国均认可的基本原则，但由于各国

对出生和死亡的理解或规定存在差异，仍会导致自然人权利能力的冲突，由此

产生了自然人权利能力的法律适用问题。

（一）自然人权利能力的法律冲突

具体而官，自然人权利能力法律冲突表现在以下两个方面 ：

I. 各国对“出生”的理韶或规定存在差异

在出生问题上，有出生完成说、存活说、露出说、独立呼吸说等。 由此也

表明，在自然人权利能力开始的时间问题上，可能会产生法律冲突。

2. 各国对“死亡＂的规定存在差异

死亡分为生理死亡和宣告死亡两种。 各国对千宜告失踪或宜告死亡在立法

上存在较大差异，而且对于宣告失踪或者宜告死亡的法律适用的规定，也有所

不同。 例如 ， 日本规定日本人宜告失踪适用日本法，而德国 《 民法典施行法》

(2017 年文本）第 9 条规定：“死亡宣告、死亡和死亡时间的劭定以及推定存活

和推定死亡 ， 适用失踪人在栽后有消息获知其尚存活之时国籍国法。 如果失踪

人在该对间是外国人，则在存在正当利益的前提下，可以依照德国法律对其宣

告死亡，”由此， 一个日本人在德国被宜告失踪时，就可能产生适用日本法和

役国法的法往冲突问题。

（ 二）自然人权利能力的法律适用问题的斛决

对自然人权利能力的法律适用问题的解决 ， 主要有如下实践 ，

1 还用有关法律关系准据法所展国法作

这一做法的理由是 ， 权利能力是特定的人在特定涉外民邓法律关系中能否

享有权利和承担义务的能力问题。

2. 适用法院地法

这一做法的理由是，自然人的权利能力关系到法院地国法律的基本原则，

关系到法院地国的重大公共利益。

3 适用当事人的屈人法

这一做法为绝大多数困家所公认。 但大陆法系国家的屈人法一般指团籍国

法，英美法系国家的屈人法一般指住所地法。 这一做法的理由是，权利能力是

自然人的基本屈性，而这种展性是由一困社会、 经济、政治、伦理、历史等方
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面决定的，因而只能依据其屈人法来判定。

此外，从晚近实践看 ， 对于自然人权利能力法律适用问题的解决，也有引

人政府利益原则的。 如美国路易斯安那州 《 民法典》第 3519 条规定：“ 自然人

的身份以及该身份的影响及效力 ， 适用一月其法律不被适用千该特定争议，则

其政策将受到最严预损害的州的法律。”

中国《涉外民事关系法律适用法》第 I I 条规定 ：“ 自然人的民事权利能力，

适用经常居所地法律。＂器要指出的是，团际私法上所讲的自然人权利能力的

法律冲突问题，主要是宜告失踪或者宜告死亡方面存在的法伴冲突。因此，

《涉外民串关系法律适用法》对千宣告失踪或宣告死亡的准据法之确定 ， 与自

然人民串权利能力的准据法之规定一致。 该法第 13 条规定 ： ＂宣告失踪或者宣

告死亡 ， 适用自然人经常居所地法律。 .. 

三、自然人行为能力的法律适用

自然人行为能力，是指法律所确认的白然人通过自己的行为从再民审活

动，享有民事权利和承担民串义务的能力。 各国关千自然人行为能力的法律规

定刁、同， 就会导致自然人行为能力的法律适用冲突。

（一）自然人行为能力的法律冲突

各国立法上一般要求，自然人行为能力的取得 、 应以达到一定年龄和具备

健全认知能力为条件。 但在自然人成年年龄问题上、各国立法存在较大差异。

如德国、英国、法国为 18 周岁 ； 瑞士、 日本为 20 周岁 ； 泰国为 21 周岁； 意大

利为 22周岁 ； 荷兰为 23 周岁 ；奥地利为 24 周岁 ； 丹友 、 西班牙、智利为 25

周岁 。 而在认知能力及效力问题上，诸如何谓精神病患者以及精神病患者是否
具备承担相应法律责任的能力，因酗酒和处千迷幻剂刺激状态下的自然人是否

应承担民串责任等问题，各国立法问样存在差异。 另外，为保护虽达到成年年

龄但由于先天或者后天原因能力低下的人的利益，部分国家还规定了禁治产制

度 、 但这些国家关于宜告禁治产的职因和法律效力的规定，同样存在较大差

异。 各困立法在这两方面的差异，必然导致自然人行为能力法律适用的冲突。

中国《民法典》规定， 18 周岁 以上的自然人为成年人。 不满 18 周岁的 自

然人为未成年人。 但 16 周岁以上的未成年人 ． 以自 己 的劳动收人为主要生活

来源的，视为完全民事行为能力人。 8 周岁 以 上的未成年人为限制民事行为能

力人。 不满 8 周岁的未成年人和不能辨认自己行为的成年人，为尤民事行为能
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力人。 同时，《民法典》还就不同行为能力人的认知能力及效力问题，作出了

明确规定。。

（二）自然人行为能力的法律适用问题的解决

自然人行为能力的法往冲突， 一般依当事人屈人法解决 ， 即适用当车人的

本国法或者住所地法。 这是自巴托告斯捉出法则区别说以来，各国采取的主要

准据法原则。

但在当串人行为地困家法律与当串人本国或住所地国家法律规定存在较大

差异悄况下，民事法律行为地国家若严格坚持适用屈人法，可能会损害内国利

益。 为此，各国在立法上往往对适用屈人法规定了以下例外 ： （ 1 ) 依屈人法无

行为能力而依行为地法有行为能力的， 以行为地法为准。 瑞士《关于国际私法

的联邦法》 (2017 年文本）第 36 条为典型代表。 此外 ， 德国、日本等因家的法

律中都有类似的规定。 ( 2 ) 对于有关婚姻家庭、继承及不动产的行为能力 ， 适

用婚姻家庭 、 继承、不动产所在地法。 德国《民法典施行法》第 12 条即这一

例外的典型示例。 此外、波兰 、 日本等国也有类似规定。

对于自然人民事行为能力的法律适用问题，中国以往实践中 ． 基本上以行

为地法为主，以住所地法（或居所地法）为例外产但目前采取的是以屎人法

为主，以行为地法为例外。 中国 《涉外民事关系法律适用法》第 12 条规定：

“ 自然人的民事行为能力，适用经常居所地法往。 自然人从串民革活动，依照

经常居所地法律为无民事行为能力，依照行为地法律为有民举行为能力的 ， 适

用行为地法律，但涉及婚姻家庭、继承的除外。”

第三节 法人权利能力与行为能力

法人是指依照法定程序成立，有自己的名称、机构、场所及财产或经费，

具有民事权利能力和民举行为能力，依法独立享有民再权利和承担民举义务的

O 中因《民法典》笫 1 7一24 条。

@ 中因《民法通则意见｝ （巳废止）笫 179 条规定：“定居区外的我国公 民的民事行为能力，如

其行为是在我困境内所为 ， 适用我氐法律，在定居因所为，可以适用其定居国法律。＂笫 180

条规定“外国人在我因领域内进行民事活动．如依其本国法律为无民事行为能力，而依我因

法律为有民事行为挽力 ， 应当认定为有民亭行为能力。“第 181 条规定了无国籍人的民本行

为载力，一般适用其定居国法律、 如未定居的 ， 适用其住所地国法律。 ”
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组织。 自 1896 年《德困民法典》 首次确立法人民事主体地位以来，法人在国

内乃至国际民商车活动中的民串主体地位逐步得到确认。 外国法人作为国际私

法主体， 主要涉及法人的国籍与住所 、 外国法人的认可以及法人权利能力和行

为能力的法律适用等问题。

一、法人的国籍与住所

法人和自然人一样，也有国籍与住所问题。 这既是判定法人是内国法人还

是外困法人的依据，也是确定外国法人在内国享有何种民商事法律地位和解决

法人屈人法适用问题的前提．

（一）国籍

在国际私法上，法人国籍的法律意义与自然人基本相同。 法人的国籍，是

内国区分在其境内参与民商串活动的法人是外国法人还是内国法人的依据，是

内国决定给予外国法人何种待遇的依据，也是法人展人法适用的依据。 在法人

的设立地与管理中心地分屈不同国家时，就会产生法人的国籍冲突问题，即产

生有双重困籍的法人或无国籍的法人。 产生这种冲突的原因，主要在于各国对

千法人国籍有不同规定。

1 法人国籍的确定

从各国理论和实践看，确定法人国籍的标准，主要有以下儿种 ，

第一，登记地标准。 即以法人成立地 （登记地）国作为法人的国籍同。 采

该标准的国家以英国、美困和俄罗斯为代表。 采这种标准的理由是 ， 法人是基

千特定目的创设的拟制人格，只有经过成立地国家的批准才能成为法律上的主

体。 这一标准的优点是法人汴册登记地容易确定。 但该标准的主要缺陷在于 ，

各国关千设立法人的条件和程序宽严不一 ， 如果法人的登记设立地和法人的营

业地或管理中心地分别位于不同国家或地区 ， 就可能会产生法律规战问题。

一般而言，法人登记地国相关机构在受理和审核设立法人的申诮时，依据

的是本困法即登记地国家法律。 但也有人主张 ， 法人的国籍可以依据登记地因

法之外的法律，即所谓法人困籍的准据法标准。 英美法学者及少数大陆法学者

持这一主张的理由在千，法人都是依一定国家法律的规定并基于该国明示或默

示认可成立的． 这一标准的前提是，法人登记地国家允许申诮人选择法人设立

的准据法，因而，该标准实质上是广义的登记地标准。 该标准的适用较为简

便，当事人不仅可以选择在对设立法人限制较少的国家申诸登记，还可以选择
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更为宽松的成立法人的准据法，并将法人住所或营业所设立于外困，以达到逃

避纳税夺目的。 因而 ， 该标准同样有法人登记地标准的缺陷。 同时，对法人营

业地国家而言 ， 若采用此标准判断法人国籍，在外国法人实际上被内国股东控

制的悄况下，对内国不一定有利。

第二，住所地标准。 即将法人的住所地困作为法人的国籍国 。 由千在法人

住所问题上 ， 又有法人管理中心地标准和法人的主营业地标准，法人的国籍困

也因此有法人的管理中心地国家和法人的主营业所所在地国家。 采这种标准的

理由是，法人是独立实体，对法人国籍的确定，也应依据与自然人住所地相当

的因素。 这一标准的缺陷是，如果判断法人住所的标准过于宽松，法人就可能

比较随意地选定住所，从而产生法人自定国籍的现象。 此外，跨国公司的经营

中心，往往分散千全球不同国家和地区，根据这一标准，会使这种跨国公司困

籍的确定更为困难c

第三，成员国籍标准。 义称资本控制标准 ， 即以法人成员的国籍为法人的

国籍。 采这种标准的理由是，法人成员的国籍与该法人所服务的国家往往是一

致的。 这一标准的缺陷是在具体实施中存在较多困难，诸如法人的国第是依法

人组成成员的人数，还是依法人组成成员的出资额来确定；若法人是发行无记

名股票的股份有限公司，股东国籍将无从判定 ； 控制法人资本的股东处千经常

变动之中，法人的国籍也会随之变化而难以确定。

第四，实际控制标准。 即以法人的实际控制国为法人的国籍国。 这种透过

表象看本质来确定法人国籍的做法，在战争时期对千敌国法人的定性具有重要

怼义。 如 19 1 6一1925 年间 ， 瑞典就曾通过有关立法，禁止在瑞典组成而实际上

为外困所操纵的公司取得瑞典的土地与矿藏c 该标准的理论是，判定一个法人

在战时是否具有“敌“性 ， 应该与该法人的国籍区别开来，有时需要看资本的

实际控制者，有时则斋要吞资本的实际管理者。<D

第五 ， 复合标准。 即结合法人的住所地和设立地两项标准来判断法人国

籍。 这一主张及实践，是“二战”后伴随若法人在国际经济交往中作用的日益

培强而产生的。 采这一标准的代表国家主要是日本。。 在国际法院的相关实践

0 ［穗］马 T · 沃尔夫 ． （ OO 际私法》 （笫 二版） （ 下 ），李志培、汤宗舜译 ， 北京大学出版社

2009 年版 ． 第 341一342 页。

O 如廿本一般采取设立地标准 ， 但要取得 B 本内囚法人的资格 ． 伶依日本法成立外 ． 尚须在 日

本 1女有住所。
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中也有体现。。

同自然人国籍冲突的产生一样 ， 法人国籍的冲突也是因各国关于法人国籍

取得标准不一而产生的。 但与自然人国籍冲突的解决不一样的是，法人国籍冲

突的解决（或者国籍的确定），尚无诸如解决自然人因籍冲突的一般性原则或

做法，各国一般依据本国（即相关外国法人涉及的东道国）关于法人国籍的标

准予以解决。

2 中国关于法人国籍的确定

对于法人的国籍问题，中国立法上并没有明确规定。 中国《公司法》仅原

则性地就外国公司作了规定，＠但未明确确定外因公司国籍的具体标准。 中国

以往司法实践中 ， 主要有三方面做法 ： 一是法人以其登记地国法为其本国法 ；

二是法人的民事行为能力适用其登记地国法， ＝．是外国法人在中国的民事行为

能力重登适用其登记地国法和中国法。

根据中国已有司法实践及《公司法》《涉外民事关系法律适用法》的稍神，

中国对于法人国籍的态度 ， 可以归纳为三点 ： （ I ) 外国公司在中国境内设立的

分支机构不具有中国法人资格，在中国境内设立的外国公司的分支机构必须明

确其国籍。＠ （ 2）对外国法人困籍的确定，中国目前主要采用登记地标准。 现

行 《公司法》第 191 条规定 ：“本法所称外国公司是指依照外国法律在中国境外

设立的公司。＂ （ 3) 对中国境内外商投资企业法人国籍的确定，中国同样采用

登记地标准。 根据中国《外商投资法》第 2 条规定，外商投资企业， 是指全部

或者部分由外国投资者投资，依照中国法律在中国境内经登记注册设立的

企业。

（二）住所

法人住所的法律含义与自然人住所基本一致。 法人住所也是确定法人与某

一特定国家（或法域）之间法律联系的工具或纽带。 法人住所既是法人屈人法

适用的依据，也是相关国际民商串管辖的依据。

(!) 因际法院 1970 年在 B“”lo心 Tr也叩， light a叫 Pou'，r COI叩妞y, limi压i 案 的判决中就指出，

可以对公司行使外交保护权的 OO 家 ， 只能限于依该因法成立并在该因注分有主营业地（成主

求务所）的国家。 See Belgiuniv. Spoin, ICJ Repon,, 1970, p. 4 

@ 中国《公司法〉第 19 1 条规定 ．“本法所称外国公司是指依晊外国法往在中国境外设立的公

司 .,. 这种原则性规定 “外因公司 ” 的做法，沿袭约是 1993 年 （公司法〉以米的规定。

@ 中国《公司法〉第 194 条、第 195 条。
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1 法人住所的确定

由于各国规定不同，法人住所也同样存在冲突。 从各国理论及实践看，主

要有以下标准 ：

第一，管理中心地标准。 或称主串务所所在地标准，即以法人的管理中心

地或主事务所所在地为法人的住所地。 采这种标准的理由是，法人的管理中心

是法人的首脑机构，它决定该法人活动的方针政策并监怪其施行。 采取该标准

的代表国家主要有法国、德国和日本等。该标准的缺陷在于，主串务所所在地

或管理中心所在地多由法人自行决定，法人往往很容易通过改变主事务所所在

地或管理中心所在地的方式达到自我决定住所的效果。

第二，营业中心地标准。 即以法人实际从事营业活动的所在地为法入的住

所。 采这种标准的理由是，作为独立实体， 法人以自己的资本进行营业活动的

地方，是该法人实现其经营目的之地， 因而与法人的生存和发展有密切关系。

采该标准的代表困家有罗马尼亚、韩国、埃及、波兰等。 该标准的优点是 ， 法

人的营业中心地不易随意改变，在一定程度上能确保法人住所的稳定性。 但如

果法人的营业活动分布广泛，难以确定某个单一的营业中心地 ； 或者某些特殊

类型的法人 ， 其营业中心地常常发生转移，以该标准确定法人的住所未免有一

定困难。

第三，法人章程之规定标准。 即以法人登记时在其涕程中所记载的住所为

法人队住所 ； 法人章程未规定的．一般以主串务所所在地为法人的住所，。采

这种标准的理由是，法人在登记时一般应在其章程中指明其住所。 以该标准确

定法人的住所比较方便、明确，但实践中， 法人串实上的住所地（如管理中心

地或营业中心地）往往与东程的记载并不一致。

后自然人住所冲突的产生一样，法人住所冲突的产生，也是因为各国关于

法人住所的标准不一。 但与自然人住所冲突的解决不一样的是 ， 法人住所冲突

的韶决（或者住所的确定）尚无诸如解决自然人住所冲突的一般性原则或做

法，各国一般依据本国（即相关外国法人涉及的东道国）关千法人住所的标准

予以斛决。

(i) 知瑞士《关于因际私法的联邦法） （ 2017 年文本）笫 150 条第 3 款规定 ：“公司的所在地依公

司讫程或合同的规定确定， 章程成合团没书作出规定的 ， 只要第 三者能够承认，便可以将公

司的节璞中心地伐为公司 的所在地。 ．，
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2. 中国关于法人住所的确定

中国关于法人住所的确定， 一直采取管理中心地标准。 1 993 年《公司法》

第 10 条规定：“公司以其主要办事机构所在地为住所。” 《民法典》 第 63 条也规

定“法人以其主要办事机构所在地为住所。 依法需要办理法人登记的，应当将

主要办事机构所在地登记为住所。”中国现行《公司法》第 10 条也有相同

规定。

二、外国法人的认可

外国法人的认可，是指内困对外国法人的民商学主体资格及其在内围从事

民商串活动的认可。 它涉及两方而的问题 ： 一是外国法人依相关外国法律是否

已有效成立， 二是依外困法律已有效成立的外国法人，是否可以被内国承认为

法人并在内困从车相应民商串活动。 前者涉及外国法人是否存在的革实， 一般

依该外国法人的屈人法来确定 ； 后者则涉及内困的法律和利茄问题，即内国在

法律上是否承认其法人资格并允许其活动的问题，如外国法人能否在内国参与

民商事活动、其参与民商华活动的范围及权利以及对外国法人的监督等 ， 一般

依据内国的有关规定来处理c 因此，外国法人要在内国进行民商牢活动，必须

同时符合其屈人法和内国对外困法人的有关规定。

（一）外因法人的认可方式

］，依据困际立法认可

这种认可方式又称相互认可，是指有关国家通过缔结国际条约，相互认可

对方国家的法人。 如 1956 年海牙 《关千承认外国公司、社团和财团的法律人

格的公约》第 1 条规定 ．“凡公司、 社团和财团按照缔约国法律在其国内版行登

记或公告手续并设有法定所在地而取得法律人格的， 其他缔约国当然应予承

认 . . .''1968 年布告塞尔 《关于相互承认公司和法人团体的公约》也有类似

规定。

2 依据国内立法认可

即内国在其法律中规定认可外国法人的程序和条件。 具体又有三种方式 ：

( 1 ) 特别认可程序。 即内国对千外 l司法人通过特别的登记或批准程序予以认

可。这种程序有利于控制外国法人在内因的活动， 但逐个认可的程序繁琐 ， 也

不便于困际经济贸易活动的进行. (2 ) 概括认可程序。 又称相互认可程序，即
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条约或有互惠关系的当事国之间，内国对某一特定外国的法人，概括地加以认

可应 (3) 一般认可程序。即内国对于外国特定种类的法人，不问其届于何国，

一般均予以认可。 据此，外困法人只要依内国法的规定办理了必要的登记或注

册手续， 即可取得在内国活动的权利。 这种程序往往适用于对一般商业法人的

认可。＠

对于外国法人的认可，许多国家并非单一地采取上述某种方式，往往一方

面根据有关国际公约对缔约国的法人进行认可，另一方面又在国内法中规定外

国法人的认可方式和条件。而且，国家往往会根据特定时期的对外贸易政策选

择特定的认可程序。

（二）中国对外国法人的认可

关千对外国法人的认可问题， 中国现行立法并无统一的和专门的规定。 从

现有规定看 ， 中困对外国法人认可制度主要如下：

1 认可条件

外国法人要在中国获得认可 ， 蒂具备以下条件 ： （ I ) 在中国设立登记营

业，取得法人资格 ； （ 2 ) 在中国境内有与其所从事经营活动相适应的资金；

(3) 有法定代表人或代理人； （ 4) 在中国政府允许的范阶内和指定地点从举营

业活动乒 此外，外国法人到中国的活动屈于高水平贸易和投资的 ， 可以享受

中国的自由化便利政策，中国也将全面实行准人前国民待遇加负面消单管理

制度。

2 认可方式

外国法人在中国境内从事民商事活动 ， 主要有三种方式 ： （ I ) 临时来华进

行经贸活动 ； （ 2) 在中国进行直接投资，设立中外合资经营企业、中外合作经

营企业、外资企业等 ， （ 3 ) 在中国开展连续的经营生产活动， 以外国公司名义

在中国设立分公司等分支机构。 针对不同悄形，中国对外国法人主要有以下认

0 如法!i] 1957 年芍钊定一项法律， 承认凡经比利时政府许可而成立的法人 ， 均可在法因行使

权利 ， 对在有互惠关系的因家成立的法人，也应子以承认。前述 1956 年造牙公约及 1968 年

布导塞尔公约即极栝认可的依据．

O 如（日本民法典》第 36 条笫 1 项规定 ：“外国法人除两国的行政区及商事公司外，不认许共

成立。但依法伴成条约被认许者 ， 不在此限。”

@ 中国现行《公司法）第 1 93 条规定：“外因公司在中国境内设立分支机构，必须在中国境内指

定负责该分支机构的代表人或者代理人 ， 并向该分支机构拨付与其所从本的经营活动相适应

的资金． 对外因公司分支机构的经营资金需要规定聂低限圾的，由固务院另行规定．＂
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可方式： （ I) 对来中国进行货物买卖的外国法人，无须政府审批程序 ， 采用一

般认可程序。 (2) 对外困法人的分支机构采取特别认可程序。 外国法人来华设

立分支机构的 ， 必须先获得批准，在股行登记手续之后，才能以外国法人驻中

国分支机构的名义在中国境内从半民商享经旮活动。O 外国法人在中国境内设

立的分支机构， 并不具有中因法人资格，外国公司对其分支机构在中国境内进

行的经营活动承担民事责任。 （3) 根据中国有关立法规定，在中国进行直接投

资的外商投资企业均为中困法人，故不存在认可问题。

三、法人权利能力和行为能力的法律适用

法人的权利能力，是法人所具有的参与民商串活动，取得民商串权利和承

担民商串义务的资格 ； 法人的行为能力，是法人通过自身的行为取得民商事权

利月承担民商率义务的资格。 与自然人相比，法人的权利能力和行为能力是同

时产生、同时终止的，两者在范劓上也是一致的． 正因为如此， 有必要将两者

的法往冲突问题结合起来加以讨论。

（一）法人权利能力和行为能力的士并冲突

各国立法关千法人权利能力和行为能力的规定有很大差异。 有的国家如法

困、意大利等承认无限责任公司是法人， 有的国家如德国、瑞士等的规定则相

反。 有的国家如德因认为登记是公司成立的要件，公司未经登记不得成立；有

的国家如日本则认为登记并非公司成立的要件，仅为对抗第三人的要件。 有的

国家规定法人除自己决定或因破产解散外，还可因违背善良风俗而被解散， 有

的国家则对后者不加规定。 有的国家如比利时、法国等认为有限责任公司不能

向公众发行侦券 ； 有的困冢如德困则无此方面的禁止规定． 有的因家如英困认

为权限外的行为无效； 有的困家如德国则无此限制。 这些差异，都不可避免地

会导致法人权利能力和行为能力的法律冲突。

@ 法人的分灾机构是法人的组成部分，是经法人授权井办理登记 ， 在法人设置的某一特定区域

完成法人部分职能的业务活动机构。 1980 年中因因务院《关千管理外国企业常驻代表机构的

暂行规定〉第 2 条规定“外因企业确有需要在中因设立常驻代表机构的，必须援出 中 清 ． 经

过批准，办理登记手续。未经批准、登记的 ．不得开展常驻业务活动。“中国《公司法）笫

十一章专寒规定外因法人的分支机构伺送。（公司法｝第 192 条规定 ：“外国公司在中国境内

设立分支机构 ， 必须向中因主管机关提出申讲，并提交其公司章程、所晨国的公司登记证书

等有关文件，经批准后，向公司登记机关依法办理登记， 领取营业枚煎。外因公司分支机构

的审批办法由目务阮另行规定。 ”



思考

（二）法人权利能力和行为能力的法律适用

寸于法人权利能力和行为能力问题卡—般适用法人届人法咂即适用法人的

匡籍国或住所地国的法律。

外国法人在内国的活动范围 ， 往往要受内国法的支配和制约平外国法人只

能在内同法许可的范围内从奉民商事活动。即外国法人在内届从事活动，其在

内国的权利能力...行为能力的范围，必须重坴适用法人本国法和东道国法。

一般来说，法人展人法的适用范围主要为 ： （ I) 法人的成立和法人的性

质 ； （ 2) 法人的权利能力； （ 3) 法人的内部体制和对外关系； （ 4) 法人的解

散；（ 5) 法人合并或分立后对前法人债务的继承。

对千法人权利能力和行为能力间题，中国采取的也是法人属人法原则。 但

中国的展人法原则，依序包括登记地法律、 主营业地法律（或经常居所地法
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律）口《涉外民享关系法律适用法》第 l4 条规定：“法 1 拓 展 阅读 `[ 
人及其分支机构的民韦权利能力、民享行为能力、组

织机构｀股东权利义务等丰项示适用登记地法律。法

人的主营业地与登记地 致的，可以适用主营业地

法律。 法人的经常居所地，为其主营业地 口”这一

是对中国以往实践的总结。 ～

思考题

1．外因人在中因的民商半法律地位的现状如何？

：二：比｝回际月

萨7噜畜

2. 国家及其财产豁免权包括啪些内容？对国家豁免的几种主要理论，你有

何认识？中国关于国家豁免的立法和司法实践有哪些？

3. 中 国《涉外民率关系法律适用法》采用经常居所作为自然人属人法连

结点，与国籍和住所相比，其有带些优点？

4 如何卷待确定法人国锥的现有标准？

中国《民法适则意 见}（已废止 ）！ 笫 1 84 条规定 ：“ 外国法人以其注册登记地国家的法律为

其本国法 ， 法人的民事行为徒力依其本国法确定 凸 外因法人在我国领域内进行的民亭活

动，必须符合我国的法律规定<.I ., , 第 185 条规定：“当事人有二个以上营业所的，应以与产生

纠纷的民卒关系有聂密切联系的昔业所为准；当寡人没有节立所的，以其住所或者经常居住

心为准凸 琶I
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5. 如何活持 中国关于外国法人认可的现有实践？

► 目测习题

回斋慾回
一”

_ 



第七章婚圃家质

婚姻家庭制度反映了各国的社会经济制度、历史文化传统、宗教信仰和风

俗习惯等。 在婚姻家庭领域，各国立法与实践存在较大差异，一直以来就是冲

突规范发挥作用的重要领域9 在涉外婚姻家庭问题上，当率人的屈人法只有放

要的意义。 团着社会的发展进步， 各国实体法中保护妇女、儿堂利益及有利于

离婚等政策对冲突规范的影响很大，涉外婚姻家庭领域的法律适用出现了尊重

男女平等、儿童蛊佳利益及有利于离婚等新的发展趋势，意思 自治原则、酘密

切联系原则和有利原则在涉外婚姻家庭领域的运用有所扩大＞ 中国《涉外民串

关系法律适用法》 专设第＝常，以 10 条的篇幅规定了涉外婿姻家庭的法律选

择规则 。＠ 本草分别讨论结婚 、 夫妻关系、离婚、父母子女关系 、 收养 、 扶养

与监护的法律适用可题。

第一节结 婚

结婚是男女双方根据法律规定的程序和条件结成夫要的一种法律行为。 结

婚只有符合法律规定的实质要件和形式要件，才能够有效成立。 在不同国家 ，

对于结婚的能力、条件和形式有不同的法律规定 ， 有些国家允许多配偶婚姻，

基本上没有统一实体法规范。 法院在不同悄形下可能需要决定某一涉外婚姻的

有效性， 如婚姻无效、司法分居、商婚、扶养、继承财产、 移民和重婚等，婚

姻有效对这些问题的解决至关重要。 在结婚的法律适用上 ， 目前出现了有利千

婚姻成立的立法倾向。

一、结婚实质要件的法律适用

结婚的实质要件包括婚姻当军人必须具备的要件和必须排除的要件。 前者

一般指双方当事人必须达到法定婚龄 、 双方当事人自愿结婚等。 后者一般指双

(j) 郭玉军 （涉外民享关系法律适用法中的婚姻家庭法律选择规财} . ( 改法论坛〉 201 1 年第

3 期 ，
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方当再人不在禁止结婚的血亲之内、没有不能结婚的疾病或生理缺陷、 不存在

另外的婚姻关系等。

关千结婚实质要件的准据法主要有以下几种：

（一）婚姻举行地法（妇 loct 或ebra彻心）

结婚的实质要件依婚姻举行地法。 也就是说，如果结婚符合婚姻举行地法

有关结婚实质要件的规定，该婚姻就是有效的婚姻 ， 它在任何地方都是有效成

立的婚姻；如果结婚不符合婚姻举行地法有关结婚实压要件的规定，该婚姻就

是无效的婚姻， 它在任何地方都是无效的婚姻。 赞成这一原则的理由有 ： 结婚

是一种契约关系或法律行为，根据＂场所支配行为＂职则，其成立的实质要件

应该适用婚姻举行地的法律 ； 应该将当军人依婚姻举行地法结成的婚姻视为一

种既得权 ， 根据“既得权保护说”，这种婚姻应该得到其他国家的承认和保护 ；

婚姻的有效成立与否关系到举行地国家的善良风俗和公共秩序 ， 所以必须适用

举行地法 ； 结婚的实质要件适用婚姻举行地法简便易行。 适用婚姻举行地法是

一条古老但目前仍流行的原则。 无论以传统的还是现代的法律选择方法为视

角 ， 婚姻的有效性适用婚姻举行地法都是合理的，因为结婚在当事人之间创设

身份关系，所以其有效性就应该由身份创设地的婚姻举行地法决定。 这一规则

的实际效果就是使婚姻有效，尽管有时尽品使婚姻有效的考虑被过分地强调

了，但这样的规则有利于确保当事人的合理期望，保证法律关系的稳定，特别

是由千子女和财产问题，稳定在这一领域特别重要，避免了婚姻的合法性因所

在地不同而不同的可怕后果。 当然该一般原则也有例外，例如，在美国 ， 如果

某些被禁止的结合如此侵犯公共道德以至被认为是令人厌恶和违背“自然法”

的， 就排除适用婚姻举行地法这个一般原则 。

采用婚姻举行地法原则的国家和地区包括大多数的拉T美洲国家，如阿

根廷 、 巴拉圭、危地马拉、秘各 、 哥斯达黎加 、 墨西哥等， 以及美国的许

多州。

近年来，随若同性婚姻（注册伴侣关系）在一些国家和地区得到法律上的

认可，同性婚姻的承认问题在国际私法中日渐凸显其重要性。 在不承认同性婚

姻合法性的闰家， 即使桉照举行地法同性婚姻是合法的，也很有可能得不到承

认。一些国家立法对同性婚姻的法律适用作出了明确规定 ， 原则上适用注册地
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或举行地法律。。

（二）当丰人的属人法 (lex ptitriae) 

由于结婚与当事人的身份地位（如是否成年、是否神智健全、是否已婚

等〉有密切关系 ， 许多国家对有关结婚实质要件的问题适用当事人的屈人法，

符合当串人屈人法的婚姻即为有效婚姻 ， 否则为无效婚姻。 采用当举人屈人法

的凹家又分为采用木国法和采用住所地法两种。 如果双方竺享人屈人法相同，

适用当事人屈人法自然简便容易。 如果双方当串人的展人法不伺，就要解决如

何适用当华人腐人法的问题。 在这种悄况下，主要有以下儿种做法 ． （ I) 适用

夫的本国法。 目前此种做法已落伍于时代令被许多国家摒弃e (2 ) 分别适用双

方当事人各自的属人法。 即只要结婚分别符合双方当串人各自展人法规定的实

质要件 ， 该婚姻就是有效婚姻。 例如， 2006 年日本 《法律适用通则法》第 24

条第 1 款规定，婚姻成立的实质要件适用夫妻双方各自的本国法。 波兰、奥地

利和秘菩等因也采用此种规定。 （3) 项登适用双方当举人的园人法。 即婚姻只

有在满足双方当串人的屁人法所要求的实）员要件时、才被认为是有效的婚姻。

2017 年匈牙利 《关于国际私法的第 28 号法律》第 26 条第 1 款就是如此规

定的。

（三）混合制

婚姻的成立涉及婚姻举行地法和当举人双方的腐人法。 所诮混合制 ， 是指

关于婚姻成立的实质要件，或以婚姻举行地法为主，但在一定条件下也可以适

用当筝人的属人法 ， 或以当串人的屈人法为主，但在一定条件下也可以适用婚

姻举行地法。 前者可以瑞士《关于困际私法的联邦法》 (2017 年文本）为例。

根据该法第 44、 45 条的规定，在瑞士结婚的实质要件由瑞士法律支配 ； 外国人

之间结婚不符合瑞士法律规定的要件 ， 但满足当举人一方本国法规定的要件

的，也可以结婚 ； 在外同有效缔结的婚姻，瑞士承认其是有效的；如果当半人

任何一方为瑞士人或双方在瑞士有住所，对其在国外缔结的婚姻予以承认，但

在国外结婚显然有意规避瑞士有关婚姻无效的法律规定的，则不予承认。 后者

可以 2017 年的匈牙利《关千因际私法的第 28 号法律》为例。 该法第 26 条以适

用当串人的属人法为主，但同时规定如果外国人 “依匈牙利法缔结婚姻有不可

@ 如持团 ＂足法典施行法) (2017 年 文本）第 17b 条、臭地利 《关于因 际私法的联并法〉

(2017 年文本） 笫 2九条。
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逾越的陷碍时， 则不能在匈牙利结婚＂，也即外国人若在匈牙利结婚，就必须

符合婚姻举行地法一匈牙利法关千某些要件的规定。

浪合制考虑了在不同的情况下适用不同的准据法，避免了单纯适用婚姻举

行地法或当串人属人法的不足。 由千其比较灵活和切实可行，已为越来越多的

困家所接受。

英国将婚姻有效性的法律适用区分为婚姻形式、 当车人的结婚能力、 当事

人同慈和生理缺陷几个方面，分别确定应适用的法律。 如关千婚姻形式，一般

适用婚姻举行地法 ， 但也有一些例外。 关于当串人的结婚能力，实践和理论上

则存在两种对立的法律选择规则，即双重或婚前住所地标准和打笲的婚姻之家

所在地法。 这两种主张与一些已决案件的判决在一定程度上是一致的，但目前

一般认为双重或婚前住所地标准是正确的， 当然也有一些法官明显赞成后一标

准。 关于当举人的同意 ， 适用当串人的屈人法 ， 也即住所地法。 如果双方当事

人住所地法不同，有学者主张应适用被主张缺乏同意的当串人的住所地法。 关

于生理缺陷 ， 到目前为止，英国法上尚无明确的规则，法院的做法也存在分

歧 ， 有人建议适用申诮人的住所地法。。

二、结婚形式要件的法律适用

结婚的实质要件是婚姻成立的基本条件，但是婚姻的成立还蒂要一定的形

式要件。 目前有关缔结婚姻的方式主要有民事登记方式和宗教方式。根据民事

登记方式， 缔结婚姻的双方当串人必须到法律指定的机关办理登记手续 ， 取得

一定的证件后，婚姻才有效成立。 世界上的许多国家包括中困在内都采取民半

登记方式。宗教方式要求缔结婚姻的双方当举人根据自己信仰的宗教的规定，

举行一定的宗教仪式后 ， 婚姻才有效成立。目前，除极少数国家外， 大部分国

家已不再将依宗教方式结婚视为婚姻成立的必要条件。 在许多国家，当串人在

进行民事登记的同时也举行宗教婚礼，在举行宗教婚礼时，也办理民串登记。

此外 ， 一些国家或地区承认“普通法婚姻＇＇ ， 即双方以大要名义共同生活的心

即使他们从未举行正式结婚仪式或者进行婚姻登记 ， 其婚姻效力也与传统婚姻

(j) J.C. Collier, 。"fl”,of/;四（《冲突法)) . 3小 e<I. . Canibridge Univernty Pre沁， 2004, pp. 295-
312. 

© 爷递法婚烟一般符要满足三个条件：一是双方同居 ， 二是双方符经同意结婚； 三是在公众面

前显示双方已经结婚。



第一节结 婚 I 227 

一样。

对千结婚形式要件的法律适用，根据“场所支配行为“原则，世界上许多

国家长期以来都适用婚姻举行地法，即只要结婚的方式符合婚姻举行地法的要

求，即为有效的婚姻。但是单纯适用婚姻举行地法，有时会出现“陂脚婚姻＂

( limping marriage）。为了避免发生这种悄况，有些国家除了规定结婚的形式要

件适用婚姻举行地法外，还规定本国公民在国外结婚也必须遵守本国法规定的

方式，或者规定在内国结婚的外国人，如果遐守了他们的本国法对婚姻方式的

要求，亦为有效。这种立法以婚姻举行地法为主 ， 同时兼采当军人属人法。 例

如日本《法律适用通则法》第 24 条第 2 款规定，关于婚姻的方式，原则上适

用婚姻举行地法。 接若第 3 款又进一步规定，符合当事人一方的本国法规定的

方式，亦为有效。 但如果婚姻在日本举行，当串人一方为日本人时，则不在此

限，即此种悄况下适用日本法。 据此规定，外国人之间在日本结婚或外国人和

日本人之间在国外结婚，如果符合当举人一方的本国法，也是有效的。 这种立

法方式，明显地表现了广泛地承认婚姻效力心以防止发生”肢脚婚姻＂的

倾向。

中国在《涉外民串关系法律适用法》生效前，处理涉外结婚的法律规定主

要有 1983 年 8 月 26 日发布的《中国公民同外国人办理婚姻登记的几项规定》、

1983 年 12 月 27 日发布的《关于驻外使领馆处理华侨婚姻问题的若干规定》、

1983 年 12 月 9 日发布的《民政部关于办理婚姻登记中儿个涉外问题处理意见

的批复｝和 1986年 4 月 12 日通过的《民法通则》。 这些规定涉及以下内容 ：

中因人和外国人在中国境内结婚，外国人之问在中困堎内结婚，中国人和外国

人在中国境外结婚；中国人之间在中国境外结婚。

中国《民法通则》第 147 条曾规定，中国公民和外国人结婚适用婚姻缔结

地法。因此，中国公民和外因人在中国境内结婚，适用中国法，中国公民和外

国人在中国境外结婚适用婚姻举行地国家的法律。 该规定没有区别结婚的实质

要件和形式要件， 可以理解为既适用千实压要件也适用千形式要件。

《涉外民韦关系法律适用法》 明确区分结婚条件和结婚手续并分别作出规

定，弥补了原《民法通则》相关规定的不足。 根据 《涉外民革关系法律适用

(I) 1991 年美因路易跻安恶州（民法典》笫 3520 条未区分形式要件和实质要件，规定只荽符合

婚姻缔结地法或者夫娑双方当事入最初住衔地法的婚烟 ， 即为有效婚姻。
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法》第 21 条的规定 ， 结婚条件 ， 适用当事人共同经常居所地法律 ； 没有共同

经常居所地的，适用共同国籍国法律 ； 没有共同国籍 ， 在一方当事人经常居所

地或者国籍因缔结婚姻的 ， 适用婚姻缔结地法律。 而且，该法第 2 条第 2 款规

定，不存在第 21 条指定的法律时，应按照录密切联系原则确定应适用的法律。

该法第22 条规定，结婚手续，符合婚姻缔结地法律、 一方当事人经常居所地法

律或者国籍国法律的，均为有效。。

关千涉外婚姻登记，根据《民政部关于办理婚姻登记中儿个涉外问题处理

意见的批复》 的规定 ， 对千男女双方都是来华工作的外国人，或是一方为来华

工作的外国人，另一方为临时来华的外因人 ， 要求在中国办理结婚登记的，只

要他们具备《中国公民同外国人办理婚姻登记的儿项规定》（已废止）所要求

的证件 ， 符合中国《民法典》的规定，就可办理结婚登记。 但为了保证中国婚

姻登记的有效性 ， 使中国的婚姻登记在当事人本国或第三国有效，可以让婚姻

当罪人提供其本国法律准许在国外办理结婚登记的规定。 外国双方当事人可以

按宗教仪式结婚 ， 但要使其婚姻在中国具有法律效力，就必须桉中国法律规定

到婚姻登记机关进行登记。

此外，在涉外婚姻领域 ， 领事婚姻值得关注。 领韦婚姻是指在驻在国不反

对的情况下，一1司驻国外的领事或外交代表为本国侨民依照本国法律规定的方

式，办理结婚手续 ， 从而成立婚姻的制度。 领事婚姻问题的实版是 ， 驻在国是

否承认外国人之间在其内国依当串人本国法举行的婚姻。关于这一问题，各国

的做法不完全相同。 有些国家是明确承认领事婚姻的 ； 而有的同家在领事婚姻

问匙上则要求实行对等原则，即 ： 如果驻在国同慈派进国领事为其侨民办理结

婚手续，则领再婚姻在驻在困和派造国及第三国都是有效婚姻 ； 如果驻在国不

承认领举婚姻 ， 则派逍国使馆所办理的领事婚姻在派造国本国有效 ， 在驻在困

无效，在结婚的形式要件适用婚姻举行地法的第三国，其婚姻也是无效的。 在

条约或互惠的基础上，中国承认具有相同国籍的外国人双方在其本国驻华使领

馆成立的婚姻有效。 同时，我国驻外使领馆领串官员可根据我国法律规定并在

接受国法律无禁止之规定前提下，为当地具备条件的中国公民办理结婚和离婚

登记。

心 在中因，结婚手续专指办理登记手续，而在各国的实践中，结婚的形式有登记、宗教仪式、事

实上以夫婓名义同居等。如系在立法上使用“手续＇， 一词，谈条规定扰无法判葫以其他方式结

焙的婚焙形式是否有效，从而留下立法上的潘涡 ， 可将勹结婚手续＇，修改为 “结婚形式”七
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第二节夫妻关系

夫妻关系是合法有效的婚姻所产生的特定男女之间的一种法律关系，包括

夫妻人身关系（婚姻的一般效力）和夫妻财产关系（夫妻财产制） 。 实践中，

涉外夫妻关系争议常涉及夫妻财产制，而不同国家在约定财产制与法定财产

制、分别财产制与共同财产制方面的立法存在差异。 对于夫妻财产制的法律适

用，除采用传统的意思自治原则和展人法原则外，虽密切联系原则也开始得到

重视。

一、 夫妻人身关系的法律适用

夫妻人身关系包括姓氏权、同居义务 、 忠贞及扶助义务、住所决定权、从

车职业和社会活动的权利、夫妻之间的代理权等方面内容。 对千这些问题，由

千各匡政治、经济、社会风俗、历史传统和宗教信仰不同，常有不同的法律规

定。 为了解决法律适用上的冲突 ， 大致有以下几种主张 ·

（一）当芩人的属人法

一些欧洲国家适用当串人的本国法，而拉T关洲一些国家， 如乌拉圭 、 秘

告和巴西等，适用当享人的住所地法。 在早期立法中， 适用当半人的本国法以

适用夫的本国法为多见。 目前 ， 关于夫妻人身关系，适用夫妻双方共同屁人法

的趋势有所增加。O 另外，近年来有一种放弃本国法而采用惯常居所地法的

倾向。©

（二）法院地法或行为地法

住于夫妻人身关系有时关系到法院地或行为地的公共秩序和善良风俗，因

此也有人主张夫妻人身关系的某些方面应该适用法院地法或行为地法。 例如，

在英困，夫妻人身关系一般适用夫委的住所地法 ， 但关于丈夫是否可以对妻子

O 例如 ， 日 本《法例） （ 1898 年文本）笫 14 条规定婚烟的效力适用夫的本国法。 1 989 年修改

后 ． 笫 14 条规定，关于婚姻的效力，如果夫荽双方具有耜同的国挣，依其共同本区法 ． 无

共同本国法对，如夫妻共有共同惯常，居所地，则依共同惯常居所地法 ， 既无共同因符也无共

同惯常居所地时 ， 适用与夫妻有最密切联系的地方的法律。

Cl) 1 996 年《列支教士登因际私法〉笫 19 条规定， 婚姻放力适用夫妻双方惯常居所地法， 如无 ．

则走用双方最后供常居住地法 ， 只荽一方当本人持续居住在此地即可。
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施加压力，以及一方对他方的扶养义务如何等问题，则适用法院地法。 国际公

约中也有类似的做法。(I)

二、夫妻财产关系的法律适用

夫妻财产关系 ， 是指具有合法婚姻关系的男女双方对家庭财产的权利义

务，主要包括婚姻对双方当举人的婚前财产发生什么效力，婚姻存续期间所获

财产的归展 ， 以及夫妻对财产的管理、处分和债务承担等方面内容。婚姻终

止， 如离婚或一方死亡 ， 会对夫妻财产权利产生影响。

（一）意思自治原则

由千一些国家的立法和判例将婚姻关系视为一种特殊的契约关系，因此在

夫妻财产关系的法律适用问题上，它们也主张适用意思自治原则。采用这种原

则的国家有美国 、 英国、法国、德国、日本、瑞士、 波兰和奥地利等。 按奥地

利和 日本的法律， 如果夫妻双方对夫妻财产关系无明示协议，就适用支配婚姻

人身效力的或婚姻效力的准据法。。 在英国和美困，如当事人对财产关系无协

议，法官也无法推定财产关系的准据法，法院将适用物权的冲突法原则，即动

产适用当串人住所地法，不动产适用不动产所在地法。

1978 年 《关于婚姻财产制的海牙公约》、 2016 年欧盟《关于婚姻财产制串

项的管辖权、法律适用以及判决的承认与执行的第 2016/1103 号条例》也规定

了有限制的意思自治原则。

（二）屁人法原则

一些困家在夫要财产关系上排除适用意思 自 治原则， 直接规定夫耍财产关

系应适用何国法律。 例如， 2005 年 《阿尔及利亚民法典》 第 12 条规定，婚姻

的人身与财产效力，以结婚时丈夫的本国法为准。

(l) 如 1905 年 《关于婚姻效力的海牙公约〉第 1 条规定，“关于夫娄女份上的权科义务，依共本

固法定之” ，但 “ 前项权利义务的行使非依行为地法所认可的方式，不得为之”。

@ 奂地利（关于因际私法的联邦法} (2017 年文本）笫 19 条规定，夫荽财产 ， 依当事人明示

选择的法律，无选择的法律对，依结婚时支配婚烟的人身效力的法律。 2006 年 日本《法律适

Ill透则法＞笫 26 条第 1 款规定了夫妻财产关系准，号］笫 25 条关千娇烟效力的准据法，但如杲

夫妻以署名、祔日期的书面协议选择法律时，则夫姿财产关系适用该法。当事人可以选择的

法律是夫妻一方国样，所羡因法、夫荽一方愕常居所地法及关干不动产的夫姿财产关系的不动

产所在地法。 臭比利法对当事人的选择范困未作明确规定，而日本法对当 高人的选择苑因作

了明瑰的规定．
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（三）最密切联系原则

有些国家对千夫妻财产关系规定，当事人不存在共同本国法和共同住所地

法时卞可以适用最密切联系原则。例如， 1”2 年《罗马尼亚关千调整国际私法

＂之系的第 IO5 号法律尸）第 20 条曾规定，当事人不存在共同本国法和共同住所

地法时，可以适用录密切联系原则。 2Oll 年波兰《关千国际私法的法律》第

5l 条亦有同样规定。
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在中国 t " ，涉外民亨关系法律适用法》首次对涉 I 拓展闭读， ì 
外夫妻人身关系和财产关系的法律适用作出规定。 根

据第 23 条规定，夫妻人身关系 ， 适用共同经常居所

地法律；没有共同经常居所地的平适用共同国籍国 ­

律 。 根据第 24, 条规定，夫荽财产关系 ， 当聿人可以

协议选择适用一方当事人经常居所地法律、国籍国｀

律或者主要财产所在地法律。当举人没有选择的，适

万宁

有限

和工

与 ．

t _ 

` 
卢胜苏股权转让纠
纷上诉案

用共同经常居所地法律 ，；没有共同经常居所地的｀适用共同国籍国法律口该条

X分当享人是否选择准据法作出规定，在中国立法中首次将意思自治原则延

伸适用于涉外婚姻家庭领域的夫妻财产关系平具有重要意义 。 当不存在牙

23 、 24 条指定的法律时，根据第 2 条第 2 款规定，应按照裁密切联系原则确

定夫委人身关系和财产关系应适用的法律。 此外中第 24 条的规定应考虑不动

产的特殊性，并应增加保护第三人利益的内容。 从中国有关涉外夫妻财产制

审判实践看，第 24条的规定虽然能够满足大多数案件的带要半但仍存在无

厘清夫妻财产冲突规范与离婚冲突规范和不动产物权冲突规范适用边界的

间题。

第三节离 婚

`｛婚的方式主要有非诉讼（或非对抗的）离婚利诉讼离婚口 有些困家既允

许当事人到法院办理离婚，也允许当串人到非司法机关（在中国为婚姻登记机

该法现已废止，被 加的 年烦布勺为1 l 年生效的{罗马尼亚民法典)取八3

@ 求连斌、冻曦： （伈涉外民亭关系法律适用法）笫 24 条的司法应用一—－甚干 48 份公开栽判文
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关）办理离婚。而在多数国家 ， 离婚必须通过法院程序，即使双方达成离婚协

议，离婚协议也须经法院程序确认，方为有效。 关于诉讼商婚法律适用 ， 国际

上出现了采用有利于离婚、意思自治原则等做法。

一、协议离婚的法律适用

近年来，国际上询解离婚和合作离婚 (collaborative divorce) 增多。在美国

一些州，当事人所达成的调解离婚协议和合作离婚协议仍须经法院确认。 在一

些国家，如葡萄牙和中国，离婚协议可以经非司法机关确认。 目前 ， 国际上鲜

有国家立法对协议离婚的法律适用作出规定。

在中国，当苏人可以采用协议离婚或者诉讼离婚的方式解除婚姻关系。 根

据 2003 年《婚姻登记条例》第 10 条规定，中国公民同外国人在中国内地自愿

离婚的，内地居民同香港居民、澳门居民、台湾居民、华侨在中国内地自愿离

婚的，男女双方应当共同到内地居民常住户口所在地的婚姻登记机关办理离婚

登记。 而对协议离婚的法律适用，《涉外民半关系法律适用法》第 26 条明确规

定，协议离婚，当事人可以协议选择适用一方当事人经常扂所地法律或者因籍

国法律。 当率人没有选择的，适用共同经常居所地法律 ； 没有共同经常居所地

的，适用共同国籍国法律；没有共同国籍的．适用办理离婚手续机构所在地

法律。

二、诉讼离婚的法律适用

（一）法民地法

美国、英国、爱尔兰、瑞典、芬兰、丹麦、塞浦路斯和拉脱维亚等国家在

离婚的法律适用问题上采用法院地法。 这些国家的法院一旦确定自己对离婚案

件有管辖权， 一般就只适用法院地法。 但苏格兰和瑞典的法律规定在一定条件

下会考虑外国法。＠

以英美为例，由于英美法院主要以婚姻当事人的住所或惯常居所为行使忤

辖权的依据，所以法院地法通祁就是婚姻当事人的住所地法或惯常居所地法。

适用法院地法的主要理论依据是 ， 离婚涉及一国的公共秩序和善良风俗 ， 所以

(j) COMMISSION STAFF WOilK ING PAPER Aunex 10 the Green Paper on ApJ>licable Law and Jur心心

,ion in Dh'orce Ma',er.,, Brussels, 14.3. 2005 . SEC (2005) 331, p. 8. 
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法院应该适用自己的法律。 但适用法院地法可能会促使当市人寻找对自己有利

的法院去起诉，从而产生挑选法院的现象。

（二）属人法

主张商婚适用屈人法的根据主要是：宽婚是消灭既存婚姻关系的一种法律

行为， 与人的身份有密切关系，所以应当适用当串人的屈人法，离婚应与婚姻

成立的准据法一致，既然婚姻的成立适用屈人法，窝婚也应适用屈人法。 过去

离婚适用当事人的屈人法多适用丈夫的本国法，这种做法已不符合男女平等时

代的要求。 目前不少欧洲国家O以及日本都规定了多个连结囚索， 并依据一定

的顺序选择还用，如首先适用当率人共同本困法或最后的共同本国法 ， 只要一

方当举人仍具有该国国籍；如无共同本国法就适用共同惯常居所地法 ， 只要一

方当串人仍居住在该国；如也无共同惯常居所地法，则适用录后的共同惯常居

所地法或共同住所地法或法院地法等。

按 2006 年 日本 《法律适用通则法》第 27 条的规定，如果当事人有共同本

团法，适用当事人共同本国法 ； 如无共同本国法而有共同惯常居所地法，适用

共同惯常居所地法；如果既无共同本国法也无共同惯常居所地法，适用与夫妇

有录密切关系地的法律。但是，离婚当事人一方为在日本有惯常居所的日本人

的 ， 适用日本法。

（三）当丰人有眼制地选择嵩婚准据法

德国、荷兰、 西班牙和比利时在一定条件下允许当事人有限制地选择离婚

准据法。 例如 ， 根据德国法，在当串人无共同国籍并且双方当事人均不是共同

居所地因的国民或者双方居住在不同国家时才可以选择离婚的准据法。 荷兰法

允许当享人在当事人的共同本国法和法院地法（荷兰法）中进行选择。 2003 年

修改的 《西班牙民法典》 规定，如果配偶一方为西班牙人或惯常居所在西班

牙，则允许外国当事人选择适用西班牙法（法院地法）。 2004 年比利时 《国际

私法典》 规定，离婚当串人可以选择配偶一方的本国法或比利时法（法院地

法） ，未做选择时则适用当串人的惯常居所地法。＠《罗马条例 Ill》第 5 条规

定，当事人离婚或司法分居时可以协议选择以下法律 ： （ I ) 达成协议时的共同

@ 包括奥地利、比利时．爱沙尼亚、穗国 、 希腊 、 匈牙利、意大利、立拘宛 、 卢森注，荷兰 、

舌班牙 、 捷克、波兰、葡萄牙、拼洛伐克和坻洛文尼亚等。

® Commi却OIl S叫f Working.1）叩er : Annex 10 the Green Paper on Applicable Luw and Juri劝ic1.ion in 

Div0心 沁uers, Brussels , 14. 3. 2切5, SEC ( 2005) 331, p.7 
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惯常居所地法律； （ 2) 簸后共同惯常居所地法律，且达成协议时配偶一方仍在

那里居住，（3) 达成协议时配偶一方的国籍国法作 ； （ 4) 法院地法律。 慈思自

治原则在涉外离婚领域的运用进一步扩大。

（四）单边法律选择规则

法国是采纳单边法律选择规则的国家。 法国法只规定了在什么悄况下离婚

适用法国法。 按照法国法，在离婚当事人均为法国人或住所都在法国或没有任

何外国法院对该离婚谘求有管辖权时，就适用法国法。(j}

美国有的州区分离婚所涉不同问题分别确定准据法，如路易斯安那州区分

离婚的理由和离婚的效力，分别规定应该适用的法律 ： 准予离婚或分居的理由

适用法院地法；而对离婚的效力则适用比较损害理论，即适用对于特定争议如

果其法律不被适用将受到最严重损害的国家的法律。。

此外，有些国家存在司法分居制度。© 对于司法分居的准据法 ， 一般依据

有关离婚的冲突规则加以确定。

而对千婚姻无效问题，欧洲国家一般区分形式问题和结婚能力采用不同的

冲突规则。 形式问题一般依据婚姻缔结地法，而结婚能力依据当丰人的本国

法。 在英国，支配婚姻无效的法律也就是支配结婚的形式、当事人结婚能力、

当串人的同意和生理缺陷的法律。

值得注意的是 ， 有关离婚的准据法呈现如下发展趋势 ：

第一，许多立法中出现了有利于离婚的趋势。通常会采取附条件或有选择

顺序的冲突规范形式。例如，规定如果指定的前一顺序的准据法不准离婚或商

婚条件非常严格或会造成基于性别的不平笱，就不适用该法 ， 转而适用法院

地法。＠

O CmnmlSSlO,, Sta(f Workmg 1河心 Annex to the Creen Pape, on applicable law and jurisdiction in 

dh·oree matte...,Bm,sels . 14. 3.2005, S眈 ( 2005) 331, p. 8 

。 具体参见 199 1 年美国路易斯安那州《民法典〉第 3521 、 3522 条规定。

@ 存在司法分居制度的因冢主要有法固 、 爱尔兰、卢森县、荷兰、菊萄牙 、 英因 、 意大利、比

利时、丹麦、否班牙 、 立陶宛、 波兰、马耳他，不存在司法分居制度的因家主荽有镂国 、奥

地科、希腊、芬兰、举典、捷克、爱沙尼亚、拉脱维亚、斯洛伐克、 叛洛文尼亚、寨浦路

斯、匈牙利等。

@ 2Ol 2 年捷克 《关于因际私法的法律》 第 50 务、《罗马条仇 肌〉第 10 条的规定都反映了有利

于离婚的倾向。
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第二，允许当事人选择离婚的准据法应如德国、荷兰、西班牙和比利时

等国。

第三 ， 采纳多个连结因索 ， 试图在离婚当车人和离婚准据法间建立“最密

切联系”。©《罗马条例 Ill 》第 8 条规定 ， 当举人没有选择准据法时，按如下顺

序确定离婚和司法分居应适用的法律 ： （ 1) 法院受案时的配偶共同惯常居所地

法律 ； （2 ) 没有共同惯常居所地时， 则适用最后共同惯常居所地法律，条件是

此共同惯常居所消灭时间距法院受案时不超过 1 年，且配偶一方在法院受案时

仍在该国居住 ； （ 3) 没有般后共同惯常居所的，若法院受案时有共同国籍国法

律 ， 适用该法 ； （ 4 ) 若无共同国籍国 ， 适用法院地法律。 作为第 5 条和第 8 条

的补充，第 10 条规定，如果第 5 条和第 8 条指向的准据法不允许离婚或者会造

成双方在离婚和分居方面基千性别的不平等，适用法院地法。

中国《民法通则》第 147 条曾规定，中外公民离婚适用受理案件的法院所

在地法律。 如果中国法院为受理案件的法院，中国法院就只适用中国法。该条

只适用于中外公民离婚，留有法律适用上的空白。＠根据《涉外民革关系法律

适用法》第 27 条规定，诉讼离婚适用法院地法律。

第四节 父母子女关系

父母子女关系又称亲子关系，指父母和子女之间的法律关系，包括人身关

系和财产关系两个方面。 父母子女关系分为生父母子女关系（包括父母与婚生

子女关系和父母与非婚生子女关系）和养父母子女关系。 近年来 ， 国际上非常

重视对儿觉权利的保护，在父母子女关系法律适用上也出现了儿童品佳利益原

则和有利原则，国际儿堂诱拐问题亦引起了国际社会的高度关注。

(D Commi劝ion Sia.ff Working P叩er: Annex to 1he Cretn Paptt on appl ic吐le law 幻,d juri奾ction ind』­

,·orec matters, Bru蜓ls, 14.3.2005, SEC ( 2005) 331, p, 7, 

® Coom函on Staff Working Paper: Annex 10 伽e Green Paper on applicahle law and jurisd闷ion in 扛

vome matiers. Bru函ds, 14. 3.2005, SEC (2005) 331 , p.8, 

＠ 根据中因《民法通则意见》（已废止〉第 188 条的规定，中 OO 法院受理的涉外离佥案件、

窝婚以及因离婚百引起的财产分仇，适用中因法伴；认定其婚姻是否有效，适用矮烟缔结

地法律。
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一、父母子女关系确认的法律适用

父母子女关系的确认对子女的姓名、住所、国籍、抚养和继承等问题具有

项要意义。 关于父母子女关系成立的准据法，主要有以下儿种主张 ：

（一）父母属人法

在主张适用父母质人法的国家中又可以分为：

1 生母之夫的本国法

这种立法多为早期的一些冲突法规所采用。 此处的生母之夫的本国法实际

上是指子女生父的本国法，因为生母之夫不一定就是子女的生父，生硬地适用

生母之夫的本国法未免有些牵强，也有的国家明确规定适用生父的本国法。(J)

2 生父的住所地法

英国有些学者和判例主张适用生父的住所地法来决定子女是否为婚生子

女。 丹麦也采用生父住所地法作准据法。

3 父母的共同屈人法

有的国家规定，子女婚生的要件及因此而发生的争议，依该子女出生时配

偶共同的屈人法，如子女出生前婚姻已经解除，依解除时配偶共同的展人法。

配偶屈人法不同时，依其中更有利千子女为婚生的法律。＠

4 分别适用父母各自的展人法

美国 1934 年 《冲突法重述》 采用此说。 即由父的住所地法决定父与子女

的婚生关系，由母的住所地法决定母与子女的婚生关系。

5. 父母一方的本国法

例如， 2006 年日本 《法律适用通则法》 第 28 条规定．根据子女出生时夫

妇一方的屈人法，子女为婚生子女时， 即视为婚生子女。生父于子女出生前死

亡的 ， 生父死亡时的本国法为前面所指的屈人法。

（二）子女屈人法

晚近一些国际私法立法，从保护子女利益出发，相继采用子女的展人法为

准据法。＠ 采用子女屈人法为准据法的目的是保护子女的利益，但以子女的展

(D 1896 年钝因《民法典姥行法｝笫 18 条、 1938 年泰因《法律冲突法〉第 29 条 ， 1946 年《希

腊民法典》第 1 7 条、 2004 年（卡塔尔民法典》 第 19 条等都有类似的规定e

@ 2007 年斯洛伐克《关干因际私法与因际民享诉讼规则的法律〉第 23 条。

® 2011 年波兰《关千因际私法的法律〉 笫 55 条、 2012 年役克《关于因际私法钓法律〉 笫

54 条 。
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人法为准据法并不一定总对确认子女的婚生地位有利。 实际上，子女的利益只

能通过冲突规范直接指向对子女最有利的法律加以保护 ， 也就是说 ， 冲突法对

子女的保护是受限制的 ， 因为即使适用了子女的底人法也不能完全保证该法律

的实体规定将对子女有利。

（三）支配婚姻效力的法律

在一些困家 ， 子女是否婚生由支配父母婚姻效力的法律决定。。 英国的判

例也曾采用这种做法，并且认为，如果根据支配婚姻效力的法律，父母的婚姻

为无效婚姻，那么这种婚姻中出生的子女为非婚生子女。

适用支配婚姻效力的法律并不意味若如果婚姻无效，子女即为非婚生子

女。 子女是否婚生由支配婚姻效力的冲突规则指向的实体法决定。 只有该法以

有效婚姻作为婚生的前提条付时 ， 才发生类似英国判例的结果。

（四）对子女婚生史为有利的法律

由千适用子女屈人法也不见得对子女就是有利的 ， 故近来有更加明确规定

适用对子女更为有利的法律的。<2> 1991 年加弇大《魁北克民法典》第 309 1 条

明确规定，亲子关系的成立 ， 适用子女住所地法或本国法或者在子女出生时父

母一方的住所地法或本国法中酘有利千子女的法律。 这些立法都反映了儿堂枭

佳利益原则 。

非婚生子女可以通过一定的方式准正 ( legi1imalion ) 。 准正的方式主要有以

下几种 ：

I. 父母串后婚姻 (subsequenl marriage ) 

即如果非婚生子女的父母车后结婚， 非婚生子女可取得婚生子女的地位。

在有些国家，审后婚姻是使非婚生子女准正的唯一的方式。另有些国家规定，

仅有父母的车后结婚行为并不能使非婚生子女准正，还要求父母有某些认领行

为，如在登记官面前明确或正式地承认该子女为其后代。 如果父母的事后婚姻

为无效婚姻 ， 子女的准正就可能受到影响。 目前有利千认定婚生的趋势占主导

地位。

2 认领 (acknowledgemenl of palernity) 

一些国家的法律规定生父对非婚生子女的认领可以使子女获得婚生子女的

(D 197, 年仁荼内加尔冢庭法典》笫 844 条 。

@ 如Wl2 年投克 t关于国际私法的法体》笫 54 条 、 1992 年《罗马尼亚关于涡痉因际私法关系

的第 105 号法律） （已废止）第 28 条。
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资格。 但在有些国家，被认领的非婚生子女并不能完全取得婚生的地位。 认领

只赋予被认领的非婚生子女有限的权利。

3 因家行为

这种准正方式主要是通过确认亲子关系的诉讼，由法院作出判决。 子女在

父母一方死亡、父母不能事后结婚或生父不愿认领的悄况下，可由国家行为

（法院判决）宜布准正。

有些国家并没有分别规定各种准正方式的准据法， 只是笼统地规定了准正

适用的法律，如土耳其、希腊、斯洛文尼亚©。 有些国家专门规定了父母串后

婚姻 、 认领及国家行为准正所适用的法律C 主要有以下几种做法 ：

I. 父母事后婚姻准正的准据法

(I) 父母住所地法。即父母事后结婚时的住所地法决定基于该年后婚姻而

获得的准正。 英国和美国即如此。

(2) 父母本国法。 有的因家规定 ， 通过事后婚姻进行准正适用准正时父母

的本国法，如双方国籍不同，适用有利于准开的父母一方的本国法。＠

(3) 子女屈人法。有的国家规定子女的出身适用该子女国籍国法或惯常居

所地国法律。＠ 也有的国家规定，在准正是否应取得子女或其监护人同意方面，

适用子女屈人法。

2 认领的准据法

认领的准据法分为形式要件准据法和实质要什准据法。 认领的形式在各国

还是有些差别的，但一般只要认领符合认领行为发生地的要求也就足够了。

认领的实质要件准据法有以下几种 ：

(1) 父母属人法。 认领子女的父母的住所地法或本困法常被用来决定有关

认领的问题，如泰国及美国一些州的规定。

(2 ) 子女屈人法。 如有的国家规定，子女的认领依认领时子女所屈国法。＠

秘告和匈牙利等国也有相似的规定。

(3) 适用生父或生母或子女的屈人法。 如在瑞士，对子女的认领， 可以依

(1) 1999 年 《斯洛文尼亚共和团关于因际私法与因际诉讼的法律〉第 45 条。

<l) 1996 年｛列文教士登国际私法）笫 23 条。

@ 20 1 2 年捷克《关千国际私法的法体）第 54 条、辂国《民法典施行法〉 (20 17 年文水）第

19 条。

@ 2011 年波兰｛关干国际私法的法律》第 55 条。
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子女的惯常居所地法、本国法以及生父母一方的住所地法或本国法。。

3 国家行为准正的准据法

在法规中专门规定国家行为准正的准据法不是很多， 一般主要依据父母住

所地法或父母本国法，或依据准正国家的法律。 晚近立法出现了适用子女属人

法和有利于准正的做法。。

二、父母子女权利义务关系的法律适用

父母子女权利义务关系，包括父母对未成年子女的人身与财产两方面进行

照顾的权利与义务。 具体说来，父母子女权利义务关系包括 ： 父母确保未成年

子女的衣食住行及其教育的贲任，如果未成年子女拥有个人财产，对其财产进

行管理的贲任；在法律上代表未成年子女的权利。 当父母双亡或无力或无权照

顾其未成年子女时 ， 可以为其指定监护人。 监护人可以是未成年人的菜一亲

屈 、 第三人或某一机构。 父母子女权利义务的法伴适用规则主要有 ， 一是适用

父母屈人法。 如规定，父母子女间的法律关系 ， 依父亲的国籍困法。＠二是适

用子女屈人法。现在一些国家的立法与实践主张子女的屈人法应得到适用，理

由是现代法律应为子女的幸福和利益考虑，如捷克、波兰、匈牙利、瑞士和日

本等国。

中国《涉外民事关系法律适用法》第 25 条首次对父母子女关系作出了规

定。 根据该条规定，父母子女人身、 财产关系，适用共同经常居所地法律；没

有共同经常居所地的，适用一方当事人经常居所地法律或者国籍国法律中有利

于保护弱者权益的法律。 该规定体现了中国立法保护弱者的价值取向。 但该规

定并未明确子女身份确认的法律适用。对于父母子女关系的成立 ， 一些国家和

地区的立法有单独规定，中国现有规定，从广义上解释，可以用于判断父母子

女关系是否成立。

@ 硝士《关干因际私法的联邦法） （2017 年文本）第 72 条。

@ 炎地利（关于因际私法的联邦法） （ 20 1 7 年文本）笫 25 条、 2006 年日本《法律适用通财

法》第 30 条、 1 995 年《意大利因际私法制度改革法）第 35 条 、 2()11 年《立陶苑共和因民

法典）第一垢笫二章笫 1. 3 1 条 。

＠ 碑年（卡塔尔民法典｝笫 20 条。
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第五节收 养

关于收养的法律适用，有的国家只笼统地规定收养应适用的法律，如瑞

` 
和波兰等；有的国家则区分收养成立、收养效力和收养解除或终止等几个方

面，分别规定每一个方面应适用的法律，如日本、南

斯拉夫飞奥地利、 匈牙利、慈大利和罗马尼亚等。 但

作这种区分的困家中，有的仅对收养的成立和效刀

的法律适用问题作了区分平如土耳其 ； 有的则仅区分

收养的成立和收养的终止，并规定两者适用相同的准

据法中如日本 。 为保证儿童的最佳利益和菇本权利 节

拓展阅读

回
-~周某、周某某与

吴某某法定继承

纠纷案

防止拐骗、贩卖儿鸾行为，近年来国际社会十分重视通过国际条约加强跨国收

迁古作 口

一、收养成立的法律适用

收养成立的法律适用包括形式要件的法律适用和实质耍件的法律适用。 对

收养成立的形式要件，如是否须经当车人申请、是否须经公证或登记，大多主

张适用收养成立地法。 关于收养的实质要件的准据法的立法与实践有以下

几种：

（一）法院地｀

以英美为例。 在英国，收养成立要件的法律选择并不重要 ， 英国法院首先

关心的是管辖权的问题。 如杲英国法院对涉外收养有管辖权卞—般就只适用英

国国内法来决定收养是否成立。 美国］叨1 年《第二次冲突法重述》认为 ，， 法

院应该适用本地法决定是否准许收养。

（二） 收养人属人法

收养的成立对收养人的权利义务影响较大中因此有些国家采用收养人的展

人法作准据法。 另外 i 这种立法还有一个主要的考虑，是养亲和养子女的生活

中心一般是收养人的本国，收养符合收养人本团法规定的法定条件是必要的。

日本 0法例》原本采用收养人和被收养人各自本国法主义乍但基于上述考虑以

及根据欧洲一些国家的立法动向卞在 1989 年修订时转而适用收养时收养人本国
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法 ， 《法律适用通则法》第 31 条对此保持不变。 另外，采用这种做法的因家通

常在一些特定问题，如收养是否蒂经养子女、养子女的法定代理人或有关国家

机关同意上，采用被收养人的本国法。

（三）分别适用收养人和被收养人各自的属人法

这种立法的理由是收养不仅影响收养人的权利与义务，也影响被收养人的

权利与义务。 另外，这种立法还考虑了收养在国外的承认问题。 如土耳其法伟

规定， 收养的能力和条件依收养时当事人各自的本1司法co

（四）重叠适用收养人和被收养人屁人法

如根据奥地利 《关千国际私法的联邦法》，收养及终止收养关系的要件同

时适用收养人各自的属人法及被收养人的届人法。＠

（五）被收养人的属人法

完全以被收养人属人法为准据法的国家并不多见，很多国家只是在某些问

题 （如收养同慈问题）上适用被收养人展人法。

二、收养效力的法律适用

收养的效力涉及收养对养子女与养父母的法律效力和收养对子女与生父母

的法律效力。 关千收养效力的法律适用，主要有以下四种做法。

（一）收养人的属人法

如规定收养的效力适用收养人的属人法。 如果是夫要双方共同收养，则适

用支配其婚姻人身法律效力的法律 ， 但在夫妻一方死亡后 ， 应适用另一方的属

人法。＠

（二）分别适用收养人和被收养人属人法

19戏年 《布斯塔曼特法典》第 74 条区分不同的关系规定收养的效力 ． 就

收养人的遗产而言，依收养人的屈人法调整；涉及一些关千人身权利如姓氏、

被收养人对其原来家庭所保留的权利义务的，依被收养人的质人法调整。

（三）收养人和被收养人共同属人法

有的国家适用设立收养时收养人与被收养人的共同困籍国法；如果收养人

与被收养人的国籍不同 ， 则适用其共同住所地国法，如收养人与被收养人的国

Q) 2007 年土耳其《关干OO际私法和因际民亭诉讼程仵法的笫 5718 号法律〉 笫 18 条。

© 奥地利《关于因弥私法的跌邦法） （2017 年文本）第 26 条．

@ 奥地利（关于切际私法的联邦法》 (2017 年文本） 第 26 条．
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籍不同，住所又不在同一国｀适用被收养人的国籍国法。G

（四）被收养人屁人法

如前所述，在收养人与被收养人无共同屈人法时，适用被收养人国籍

国法。。

三、收养终止的法律适用

关千收养终止的法律适用主要有两种做法 ： 一是采用与收养成立相同的准

据法，如奥地利和慈大利等 ； 二是采用与收养效力相同的准据法，如匈牙利和

罗马尼亚等。

关于涉外收养，中国 199 1 年《收养法》（已废止）第 20 条第 1 款曾规定 ：

“外国人依照本法可以存中华人民共和国收养子女^“根据该规宇，外同人存中

国收养子女应受中国法律支配。 此后，中困 1993 年颁布的 《外国人在中华人

民共和国收养子女实施办法》（已废止）第 3 条进一步规定 ， 外国人在华收养

子女应符合《收养法》 的规定，并不得违背收养人经常居住地国的法律。 这表

明，对于外国人在华收养子女 ， 中国要求重叠适用中国收养法和收养人经常居

住地国的法律。 1998 年 《收养法》第 21 条对原第 20 条的规定进行了修改 ， 但

根据该条规定，外国人在华收养子女仍应蜇叠适用中国法和其所在困的法律。

1999年民政部颁布的《外国人在中华人民共和国收养子女登记办法》第 3 条除

了规定外国人在华收养子女重叠适用中国法和其所在国的法律外，还规定因收

养人所在国法律的规定与中国法律的规定不一致而产生的问题 ， 由两国政府有

关部门协商处理。《民法典》笫 1 109 条规定，外国人依法可以在中华人民共和

国收养子女。 外国人在中华人民共和国收养子女，应当经其所在国主管机关依

照该国法律审查同意。 收养人应当提供由其所在国有权机构出具的有关其年

龄、 婚姻 、 职业、财产、健康、有无受过刑举处罚等状况的证明材料 ， 并与送

养人签订书面协议，亲自向省、自治区、直辖市人民政府民政部门登记。 前款

规定的证明材料应当经收养人所在国外交机关或者外交机关授权的机构认证，

并经中华人民共和国驻该国使领馆认证， 但是因家另有规定的除外。

与其他国家有关收养的立法相比， 中国有关涉外收养的法律规定并不完

(D 1999 年 《斯洛文尼亚共和国关于因际私法与因际诉讼的法律》第 47 条。

® 2012 年捷克《关于 OO 际私法的法伴） 第 62 条。
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善 ： 一是冲突规范对适用主体作了特定的限制，即只适用于外国人在华收养子

女 ， 而对千其他儿种涉外收养悄况的法律适用未能作出规定，如中国人在境外

收养子女或外国人在境外收养子女等。二是从保护中国儿童出发，要求项坴适

用中国法和收养人所在地国法是有必要的，但是否在所有问题上都要采用顶盏

主义，值得深思。 而且，对于收养人所在国法律的规定与中国法律的规定不一

致所产生的问题， 由两国政府有关部门协商处理的规定不具有可操作性。 可以

考虑像多数国家一样，原则上采用收养人屈人法，而在某些问题上采用袚收养

人屈人法，从而既有利千收养的成立，又不至于损害被收养人的利益。三是上

述规定并未区分收养的成立、效力和终止，而从字面来看，似乎只是在规定收

养成立的要件。 20IO 年 《涉外民事关系法律适用法》对此作了更详细、合理的

规定。 该法第 28 条规定，收养的条件和手续，适用收养人和被收养人经常居所

地法律， 收养的效力，适用收养时收养人经常居所地法律。 收养关系的解除，

适用收养时被收养人经常居所地法律或者法院地法律。 不过该规定在细节上仍

存在一定问题，如该条在收养效力和焙除的问题上均明劭了时间因素，即采用

收养时的法律，而对收养条件和手续的法律适用未规定时间点。 理论上讲，可

能会发生解除收养时才需要判断收养是否成立的问题。 此外， 当串人的经常居

所地在此期间也很有可能发生变化，若无时间点的限制，在实践中就可能发生

选法结果不一致的悄况。 当然从法理上看，法官推定适用收养时的法律更合

理。 关千收养解除适用“收养时被收养人经常居所地法律或者法院地法律”的

规定，并未规定选择的标准，实践中如果一个法律规定可以解除收养关系，另

一个法律规定不可以解除收养关系，可能会导致选法结果因法官而异。

另外， 2005 年 4 月力日中国批准加人 1993 年《收养公约》时声明 ： （ I) 中

华人民共和国民政部为中华人民共和国厒行《收养公约》赋予职责的中央机

关。 (2) 《收养公约》第 15 条至第 21 条规定的中央机关职能由中华人民共和

国政府委托的收养组织一中国收养中心履行；只有在收养国政府或政府委托

的组织股行了有关中央机关职能的悄况下 ， 该国公民才能收养惯常居住在中华

人民共和国的中国儿童。 (3) 中华人民共和国涉外收养证明的出具机关为被收

养人常住户口所在地的省、自治区、直辖市人民政府民政部门， 其出具的收养

登记证为收养证明。 (4) 中华人民共和国没有义务承认根据《收养公约》第

39 条第2 款所达成的协议而进行的收养c 该公约已于2006 年 1 月 1 日对中国内

地以及香港特别行政区和谀门特别行政区生效。 该公约对跨国收养的要件、 程
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序、收养的承认与效力等进行了规定。

第六节 扶养与监护

关于扶养的法往适用，从保护扶养权利人的角度出发，困际上出现了适用

有利于扶养权利人获得扶养费的做法。 目前中国已经以有利原则取代了酘密切

联系原则。 监护制度是为保护受监护人的利益设觉的，各国立法大都以被监护

人的展人法作为有关监护问题的准据法，但也有适用法院地法的C 中国有关涉

外监护法律适用的规定也采用了有利原则，体现了保护弱者的价值取向。

一、扶养的法律适用

一般认为扶养具有以下法律特征 ： （ I ) 扶养只在法律规定的一定的亲展间

成立，是一种法伟上的义务。 法律规定以外的亲展或其他人之间则不具有法律

上的扶养义务。（2) 扶养关系只发生千一方有接受扶养的必要，而另一方右扶

养能力的一定亲屁之间 。

扶养可分为配偶之间的扶养、亲子之间的扶养和其他亲展之间的扶养。对

于扶养关系的法律适用 ， 有的困家区分不同的扶养关系分别作了规定，如匈牙

利；有的国家则只笼统地规定了扶养关系适用何种法律，如卡塔尔。

一些国家（如瑞士和日本）是 1973 年海牙《扶养义务法律适用公约》的

缔约国。 瑞士在其国际私法中对扶养义务的准据法未作具体规定，而指出有关

扶养义务的问题直接适用或类推适用该公约的规定 ， 其内容与公约的规定一一

对应。 日本为了与该公约的规定相适应， 于 1986 年颁布施行了 《关于扶养义

务准据法的法律》，有关扶养义务准据法的问题适用该法的规定。该法的规定

与公约的内容是一致的。

对于扶养关系的法律适用，有些国家认为扶养义务是扶养制度的基础和本

体，从而主张适用扶养义务人的属人法，如卡塔尔立有些国家则从扶养制度

是为扶养权利人的利益设翌的角度出发，认为应该适用扶养权利人的展人法，

如保加利亚。

Q) 2004 年《卡塔尔民法典）笫 21 条。
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适用扶养权利人的屈人法是晚近立法的趋势，一些原本采用扶养义务人屈

人法的国家在新法中已转而采用扶养权利人的屈人法，而且屈人法的连结点多

采用扶养权利人的惯常居所地，如土耳其0(i) 此外，有关扶养准据法的规定也

比以前更为详细，井比较明显地体现了对弱方当事人的保护。 例如， l973 年海

牙《扶养义务法律适用公约》就作了如下规定 ： 根据公约的规定，首先扶养义

务由扶养权利人惯常居所地法决定。 如果扶养权利人的惯常居所地有变化，则

自变化发生时起扶养义务应该由该新的惯常居所地法支配。如果根据该法扶养

权利人不能从扶养义务人处获得扶养，则依扶养权利人和扶养义务人的共同本

国法。 如果无共同本国法或依共同本困法也不能从扶养义务人处获得扶养 ， 依

受理机关的国内法。 这种立法方式考虑到了适用扶养权利人的屈人法并不一定

能实现保护扶养权利人利益的目的，因为有时也许正是与扶养义务有关的其他

法律为扶养权利人提供了更多的受保护的机会。

中国《民法通则》第 148 条曾参考有关国家的立法和实践，对有关扶养

义务的准据法规定适用酘密切联系原则，即适用与被扶养人有最密切联系困

家的法律。 以酘密切联系取代传统的硬性连结点，使选择法律的灵活性大大

增强了 。 按录高人民法院的司法解释，此处的扶养关系包括父母子女之间的

扶养关系、夫妻之间的扶莽关系和其他有关人员之间的扶养关系，扶养人和

被扶养人的国箱、住所以及供养被扶养人的财产所在地均可视为与被扶养人

有最密切的联系。《涉外民串关系法律适用法》第 29 条采用有利原则规定 ：

扶养，适用一方当举人经常居所地法律、国籍国法律或者主要财产所在地法

律中有利千保护被扶养人权益的法律。较之《民法通则》规定的品密切联系

原则，本条规定进一步明确允许法官在多个法律中选择适用对扶养权利人有

利的法律， 与国际社会对扶养法律适用的立法取向基本一致。 但所采用的立

法技术有所不同，中国的规定使法官具有较大的自由栽昼权，存在是否具有

可操作性的问题。

二、监护的法律适用

监护 (guard ianship) 是未成年人或禁治产人在无父母或父母不能行仗亲权

的恬况下，为保护其人身和财产利益而设堂的一种法律制度。

Q) 2007 年土耳其｛关干国际私法和固际民事诉讼程序法的第 5718 号法律》第 19 条 。



246 I 笫七兹婚姻家庭

（一）被监护人的属人法

日本 、 土耳其等国不仅规定了监护应适用被监护人的屈人法，对在内国有

住所或居所的外国人或无国籍人，或对在内国右财产的外国人的监护问题也作

了规定。 如日本 《法律适用通则法》第 35 条第 1 款规定，监护、保佐或辅助

等（统称监护等）适用被监护人的本困法。 第 2 款规定 ， 在日本有住所或居所

的外国人，依其本国法有监护原因而无人监护的，或在日本被宣告禁治产的 ，

其监护依日本法。 这种立法考虑到了在内因的外国人的人身或财产也可能需要

设立监护的情况，体现了监护制度保护被监护人利益的宗旨。 另外 ， 有的国家

在涉及监护人接受担任监护人及实施监护义务方面，单独作了规定，并不适用

被监护人的屈人法，而适用监护人的本国法应 这种规定是比较合理的。

（二）法院地法

以英国为例。 英国在监护问题上仍首先从管辖权入手。一般悄况下 ， 如果

英国法院对某一涉及监护的案件有管辖权心 它便只适用英国法。 此外，英围

法中有一条重要原则经常适用于有关监护人的问题 ， 即首先考虑被监护人利益

的原则。

在中国，《民法通则意见》 第 190 条曾规定，监护的设立、变更和终止适

用被监护人的本国法律。 但被监护人在中 困埮内有住所的， 适用中国的法律。

《涉外民车关系法律适用法》 第 30 条首次从立法上对涉外监护的法律适用问题

作了规定。 该条放弃原司法解释中的做法，采用了有利原则。 根据该规定，监

护适用一方当事人经常居所地法律或者国籍国法律中有利于保护被监护人权益

的法律。该规定同样体现了保护弱者的立法政策 ， 但在可操作性上也存在

问题。

闰际层面上，保护儿宽权利的重要公约有 1996 年海牙《关于父母责任和

保护儿童措施的管辖权、法律适用、承认、执行和合作公约》。 实践中，与父

母子女权利义务有关的一个重要问题是国际儿堂诱拐 ( international c;hild a屈UC·

tion) ， 即儿堂被非法（违反监护权）带至其惯常居所地以外的国家或被滞留在

(j) 2012 年捷兖《关干OO 际私法的法律》笫 29 条 。

@ 对于监护案件 ， 各国一般以住所她、居所地成固岱为依据行使节辖权。 英国法庆可在下陌三

种情况下行使管钰权 （ I ) 未成年人在英因 ， 即使他的住所在因外井且在英国也无财产 ：

(2) 未成年人是英因困民 ． 即使他不在英田 ； （ 3) 未成年人在英团有惯常居所，即使他是

外国国民并且不在英也 ， 也不妨碍英因法院为其指定监护人。
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外国。 儿亲诱拐可分为被陌生人诱拐和被父母诱拐。父母诱拐儿童多发生工心

母分居、开始离婚程序时或离婚后探望儿竟结束后。国际儿童诱拐可引发

问题。 由于各国立法的差异 ， —国有关机关作出的监护令在另一国可能不被承

认；在有些国家节诱拐自己的子女也可能构成刑举犯罪，而有些国家则不这样

认为。 1980 年 '(海牙国际性非法诱拐儿章民丰半项公约》为安全返还儿竟、抑

制国际儿童诱拐的发生起到了一定的作用。目前该公约不适用千中国内地卞但

该公约因英国和葡萄牙两国的延仲适用声明而在中国对香港和澳门恢复行使主

权前适用千香港、澳门 。 中国对香港、澳门恢复行使主权后卞中国中央政府声

明该公约继续适用千香港特别行政区和涣门特别行政区 口

思考题

l ,， 涉外婚姻家庭领域的法律适用有何特点？

2. 中国对涉外结婚、离婚、夫婓财产制的法律适用有何规定？

3. 中国对涉外父母子女关系的法律适用有何规定？

． 干国对涉外收养、扶养和监护的法律适用有何规定？

5. 国际上有关婚姻家庭关系的法律适用有何新发展？

►， 自测习题

回万氐回
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涉外继承 (succession) 在国际私法上的特点主要有 ： （ l 〉涉外继承的法

律冲突问题是通过国际条约或国内法中的冲突规范援引某一关于继承的实体法

律加以解决的，因为国际上还没有关于继承问题的统一实体规范. (2) 涉外继

承案件的管辖权问题，对涉外继承案件处理的结果关系项大。 所以 ， 一些国家

从保护本国当串人或位千本国境内的财产利盗出发，对涉外继承案件规定由本

困法院专屈管辖。 (3) 在涉外继承的法律适用问题上 ， 各国一般分别或合并采

取被继承人屈人法和遗产所在地法。 近年来，被继承人经常居所地法、意思自

治原则和最密切联系原则得到越来越多的适用。 中国《涉外民串关系法律适用

法》专设第四窃，以 5 条的篇幅规定了有关法定继承、遗蜕方式、遗嘱效力、

造产管理和无人继承遗产的法律适用。

第一节法定继承

法定继承也称无遗崛继承。 在继承人范围、顺序， 应继承份额等方面如何

确定涉外继承的准据法，目前世界上并无统一的原则。 但从各国国际私法立法

和司法实践以及国际条约的规定来看，传统上适用千涉外法定继承的主要有被

继承人的本国法、被继承人的住所地法和遗产所在地法。 有的只采取其中之

一，有的则采取其中的两个；有的将被继承人的本国法和遗产所在地法组合在

一起，有的则将被继承人的住所地法和遗产所在地法组合在一起。

一、区别制与同一制

根据是否将遗产中的动产和不动产区别开来分别确定涉外继承的法律适

用，在实践中又有“区别制”（沁ission system) 和“同一制”(unitary system) 

之分。

（一）区别制和同一制的含义

区别制，也称为分割制，是指在涉外继承中，将遗产区分为动产和不动

产，对动产和不动产分别适用不同的冲突规范所指向的实体法， 即动产适用被
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继承人的屈人法，不动产适用物之所在地法。 区别制在 19 世纪已成为居主导

地位的涉外继承法律适用原则 ， 即使到现在仍为英美法系国家以及若干大陆法

系国家所采用。 采用区别制的国家和地区主要有英国、美国、 保加利亚、俄罗

斯和加牟大魁北克省等。 例如，根据英国法、不动产适用不动产所在地法，动

产适片死者录后（死亡时）的住所地法。 中国也采用区别制。

固一制，也称为单一制，是指不管遗产是动产还是不动产 ， 继承关系均作

为一个整体适用同一冲突规范所指向的实体法，即被继承人死亡时的届人法

（本国法或住所地法） 。 同一制以罗马法中的总括继承（即基于亲屈关系对财产

和身份的继承）为理论依据，在 19 世纪后期逐渐取得优势。 采用同一剕的国

家目前已为数不少。 其中，采用被继承人本国法的国家有意大利、日本、德

国、西班牙、葡萄牙、希腊 、 土耳其和列支敦士登等 ， 采用被继承人住所地法

的困家有委内瑞拉等。

同一制在一些国际立法上得到了支持和肯定。 比如 ， 1928 年《布斯塔曼特

法典》 1988 年海牙 《死者遗产继承法律适用公约》（未生效，以下简称《海

牙继承公约》）和 2012 年欧盟通过的《关于继承问题的管辖权 、 法律适卅、判

决的承认与执行和公文书的接受与执行以及创建欧洲继承证书的第 650/2012 号

条例》（以下简称 《欧盟继承条例》） 都采用了同一制。《海牙继承公约｝第 3

条规定，首先，继承受死者死亡时有惯常居所且为其困民的那个国家的法律支

配，其次 ， 继承也受死者死亡时有惯常居所不少于 5 年的那个国家的法律支

配。但在例外悄况下，如果死者死亡时明显与他的国籍所屈国有更密切联系

的，则适用那个国家的法律；在其他悄况下，继承受死者死亡时的本因法支

配，除非死者死亡时明显与另一国家有更密切的联系（在此悄况下，适用另一

因的法伟）。该规定采用了惯常居所地这个连结点，同时体现了使被指定的准

据法与继承关系有较密切联系的立法取向。 《欧盟继承条例》第 21 、 22 条规定

了继承适用被继承人死亡时惯常居所地国法，允许选择适用被继承人因籍因

法。 在继承法律适用问题上采用了同一制和有限制的意思自治。

（二）区别制和同一制的利弊

区别制和同一制的利弊不能简单地一概而论。 继承制度具有财产法和身份

法的双重性质。一般来说， 强调继承的财产法性质的国家采用的是区别制，强

调继承的身份法性质的国家采用的是同一制。

根据法则区别说，因为动产多是随人所至，所以动产继承被归人 “人法”
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范畴，适用死者的屈人法，由于不动产价值大，通常与所在地国利益相关，所

以不动产继承被归人“物法”范畴， 适用物之所在地法。 区别制在其形成初期

曾迎合了当时封建统治者的衙要，为许多国家所采用，在当今仍有很大的市

场。 这一方面是由于不动产与所在地国关系密切 ， 维护财产所在地国的公共利

益是现代采用区别制的一个重要考虑 ； 另一方面也因为适用不动产所在地法既

有利于案件的审理，又有利千判决的执行。 但是，采用区别制也有一个缺陷，

就是在实际运用中，如果遗产分布在两个或两个以上的国家，速产继承就要受

两个或两个以上的国家的法律支配，使继承关系复杂化，在法律适用上可能会

碰到诸多麻烦和困难。

采用同一制可以避免区别制的上述缺陷，因为按同一制，无论遗产分布在

几个因家，也无论遗产是动产还是不动产，遗产继承都只受被继承人屈人法支

配。 法律适用简单方便 ， 这是同一制的明显优点。 但同一制也有一个缺陷，即

如果死者屈人法与财产所在地法不同，会发生一定的困难，特别是财产所在地

的国际私法采用区别制时，根据属人法作出的判决有可能在不动产所在地国无

法得到承认与执行。

同一制和区别制的根本分歧在于不动产继承的法律适用问题。 为了协调两

者间的对立 ， 有些国家（如日本）在继承问题上接受反致。 但也有学者认为 ，

肯定广泛的反致将破坏继承同一制的原则，只能在不违背继承伺一制原则的限

度内接受反致。 例如，如果被继承人的本困法对继承问题也采用同一制，并指

定适用被继承人的最后住所地法，可以接受反致；如果被继承人的本国法不采

用同一制而采用区别制，即不应接受反致，因为如果接受反致会使继承上的同

一制变为实际上的区别制。 反致制度可以使财产所在地法得到考虑 ， 加上公共

秩序保留制度也可以使财产所在地法得到考虑，这样可以在一定程度上悯解同

一制和区别制的矛盾。《欧盟继承条例》第 34 条也规定在满足一定条件下接受

反致。

二、法定继承的法律适用

关千涉外法定继承的法仲适用 ． 在同一制和区别制的基础上主要有以下几

种不同做法（ I ) 适用被继承人死亡时的本国法，如德国 、 意大利和列支敦士

登。 (2) 适用被继承人死亡时的住所地法，如秘舍。 （3) 动产适用被继承人死

亡时的住所地法，不动产适用不动产所在地法，如英国、加拿大魁北克省和俄



第二节 遗嘎 组 承 I 2s1 

罗斯。 （4) 动产适用被继承人死亡时本国法，不动产适用物之所在地法，如罗

马尼亚。 （ 5) 动产适用被继承人死亡时的惯常居所地法，不动产适用不动产所

在地法，如比利时。 特别应指出的是，近年来，意思自治原则在继承领域的适

用范围得到扩大。 关于继承的法律适用， 一些因家或地区的法律明确规定，当

事人可以指定支配其遗产继承的法律，如比利时、德国、怒大利、罗马尼亚、

加牟大魁北克省和美困路易斯安那州等。

在涉外继承的法律适用方面，中国立法一直采用区别制。 原 《继承法》 第

36 条第 1 、 2 款规定：＂中国公民继承在中华人民共和国境外的遗产或者缕承在

中华人民共和国境内的外国人的遗产，动产适用被继承人住所地法律，不动产

适用不动产所在地法律。 外国人继承在中华人民共和国境内的遗产或者继承在

中华人民共和国境外的中国公民的遗产，动产适用被继承人住所地法律，不动

产适用不动产所在地法作。”原 《民法通则》 第 149 条进一步明确规定 ：“遗产

的法定继承，动产适用被继承人死亡时住所地法律．不动产适用不动产所在地

法律。” 《涉外民串关系法律适用法》 继续采用区别制，该法第 31 条规定 ： “法

定继承，适用被继承人死亡时经常居所地法律，但不动产法定继承，适用不动

产所在地法律。”相较以前规定， 《涉外民事关系法律适用法》 中动产继承连结

点由被继承人住所地变为经常居所地。

第二节遗嘱继承

选崛是遗嘱人在生前对其财产进行处分并千死后发生法律效力的单方法律

行为。 在国际私法上，对遗嘱问题的处理必须区分可以根据遗嘱为何种行为

（ 即遗G的实质内容） 和遗崛本身（即作为一种意思表示形式的遠!届本身）的

问题。

作为遗嘱的实质内容问题，可以根据遗崛为何种行为及行为范围应由何法

决定呢？要使某一事项依遗嘱进行，该事项的准据法必须承认该串项可以依遗

嘱进行。 而且， 如果该串项的准据法允许依遗崛进行，那么在何种范削内可以

依遗嘱进行的问题也应由该串项的准据法决定。 例如，用遗嘱变更法定继承关

系的，是否可以变更以及在什么范阶内可以变更的问题都应由继承的准据法决

定。 比利时 《国际私法典》 第 80 条明确规定继承的准据法适用于遗嘱的实质
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有效性问题。 也有人主张有关遗哦实质内容的问题不一定适用继承的准据法，

遗唳的实质内容问题主要由作为该实质内容法律关系的准据法决定，而该准据

法因遗嘱的实质内容问题的不同而有所不同，故在国际私法上无法予以统一规

定。 例如，死亡时最后住所在爱尔兰共和国的人，用遗嘱将动产翌于信托下，

根据被继承人殿后住所地法爱尔兰共和国法 ， 该信托因违反禁止永远不得转让

规则 (rule against perpetuities) 而无效。 但是 ， 如果动产位千爱尔兰共和国垃

外的某国 ， 而且受托人准备在该国管理信托财产 ， 并且根据该国法律该信托有

效，英国学者戚希尔和诺思认为，应适用遗产管理地法而不是被继承人娥后住

所地法，因此该信托是有效的。 一些英国判例也支待这种观点。

一、 遗嘱成立、撤销与解释的法律适用

一个遗崛要有效成立，必须符合一定的实质要件和形式耍件。 一份有效的

遗呡的成立要件包括遗嘱人必须有完全民串行为能力、遗嘱人所立的遗哏必须

是其真实意思表示、遗嘱人对遗嘱所处分的财产必须有处分权以及遗嘱内容和

形式要合法。

（一）立遗嘱能力的法律适用

遗崛人具备通过遗崛处分其财产的能力，是遗嘱有效成立的实质要件。 各

国关于遗航能力的规定存在若差异·首先．一些国家采用被继承人立遗强的能

力与行为能力一致的做法，另一些困家则采用立遗晚的能力与行为能力不一致

的做法。 其次，关于无遗嘱能力人的规定，各困也有所不同。 一些国家除规定

未成年人或稍神病患者无遗嘱能力外，还规定被宣告为无行为能力或限制行为

能力的浪费人等也不具有遗唳能力。

关于立造崛能力问题的法律冲突，一般认为应由当串人的屈人法解决。 其

中 ， 一些同家采用被继承人的本国法，如日本和土耳其等 ； 另一些国家和地区

采用被继承人的仕所地法或惯常居所地法，如俄罗斯、加弇大魁北克省、美因

路易斯安那州 。 瑞士 《关于国际私法的联邦法》 (2017 年文本）采用多种选择

性连结点确定遗颇能力的准据法，该法第 94 条规定，根据遗崛人的住所地法、

愤常居所地法或本国法，遗嘱人有立遗嘱能力的，即认为其具有立速嘱的

能力 。

还有一些国家主张区分动产和不动产继承分别确定立遗嘱能力的准据法。

如在英国， 一般认为，对动产立遗崛的能力由被继承人的住所地法决定 ， 对在



遗暖 缢 承 253 

本国境内的不动产立退嘱的能力适用不动产所在地法。 英国学者戚希尔和诺思

认为 ， 对不动产立遥嘱的能力应由不动产所在地法决定， 至少当不动产位千英

且扎英国学者莫里斯认为 ， 尽管没有关于对不动产立遗嘱能力的权威判例，

原则上对不动产立造嘱的能力应该适用不动产所在地法 c

在适用当事人展人法时平如果立适嘱时与死亡时展人法不一致，即当半人

的本国法或住所地法发生改变的 ， 应该依何时的展人法？对千这—问题，在立

法实践上学不少国家规定适用被继承人立遗嘱时的屈人法，采取了不变更主

义宁如日本、土耳其等国 。 这样规定的理由是，一项法律行为既已有效完成，

就不应因以后屈人法的改变而变为无效 。 同样，一项原本无效的法伴行为也小

能因聿后屈人法的改变而变为有效。 而美国一些州对遗嘱人处理动产的能力叩

遗嘱人死亡时的住所地法。 学者中也有主张适用遗呡人死亡时的屈人法的

但多数学者主张适用立遗噬时的展人法。 例如，英国学者莫里斯即属后一类·沁

者卞他认为，如果—速扇人在 l8 岁立下遗扇时的住所在英围，死亡时的住所在

—规定未满 2 .l 岁不具有遗哦能力的国家＂该遗癡是有效的。

,（二）遗嘱方式的法律适用

在遗嘱方式上，， 各国的规定也存在若差异 。 —般说来，英美法系国家元八

证遗嘱形式法国、日本、 徐国和瑞士等国无有关代书遗嘱的规定，而除中国

和韩OO外，其他国家均无关于录音录像遗嘱的规～口

寸遗嘱方式的有效性问题 一些国家不区分动产

不动产，统一规定应适用的法律，有些国家则区分

动产与不动产于分别规定应适用的法律 。 前一类国家

一般以屎人法和行为地法为准据法 ，，其具体做法又可

分为 ： （ 1) 首先依遗哏人的属人法喂屈人法不认为其

遗嘱方式有效，但遗嘱人立遗嘱时所在地法认为其方
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有效的书则依该法 口 (2) 在遗扇人届人法和立遗唳时所在地法中，只要有一

个国家的法律认为遗寝方式为有效节即承认其为有效。 采取这种做法的国家在

很大程度上受到海牙国际私法会议 1961 年制定的 G遗嘱处分方式法律冲突公

约》的影响。 该公约第 1 条明确规定乍遗嘱处分在方式上符合下列法伟的即为

有效： （ 1 ) 遗嘱人立遗嘱时所在地法；（ 2) 遗嘱人立遗嘱时或死亡时的国籍国

法；， （ 3) 遗吼人立遗嘱时或死亡时的住所地法； （ 4 ) 遗嘱人立造嘱时或死亡时

的惯常居所地法 ，； （5 ) 在涉及不动产时财产所在地法。而且，该公约还规定，
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它不妨碍缔约国现有的或将来制定的其他法律所确定的遗嘱方式之有效性。因

此，在这种立法下 ． 遗嘱无效的可能性非常小。 目前，普遍的观点是对遗嘱方

式的准据法采取放宽灵活的态度， 1961 年 《遗嘱处分方式法律冲突公约》 集中

地反映了这种趋势。 现在已有许多国家批准了该公约，有的国家则在国内立法

中反映了该公约的有关内容或者直接规定遗嘱及其撤回的形式适用该公约的

规定。。

在美国， 处分土地的遗嘱方式必须符合土地所在地的法律。 但在土地分布

千儿个以上的困家或州时，适用该冲突规则就很不方便。 目前， 成文法已经修

改了传统的规则。 根据 《美国统一遗屈检验法典》 的规定 ， 一项书而遗嘱如果

符合遗嘱订立地法 、 遗嘱人立遗啪时或死亡时的住所地法 、 居所地法或困籍国

法，视为有效。 该法的规定与英困《 1963 年遗嘱法》的规定基本相似。关于动

产遗嘱方式，美国大部分州与英国和加拿大一样，规定只要符合遗嘱订立地

法、遗嘱人立遗嘱时或死亡时的住所地法 ． 即为有效。

英国和美闱等国的困内成文法及泡牙国际私法公约在有关遗呡方式的冲突

规范中不仅采用了“死亡时“ 这 时间因索，而且采用了“立遗嘱时“这 时

间因素。 该时间因索的介入使可供适用的法律的范围更加广泛和确定。

中国《涉外民事关系法律适用法》 第 32 条规定 ． ”遗崛方式，符合遗嘱人

立遗嘱时或者死亡时经常居所地法律、国籍国法律或者遗貌行为地法律的，遗

幌均为成立。”这是中国立法首次就速嘱方式的法律适用作出规定，符合有利

千速雍成立的国际趋势。

（ 三）遗嘱撒回的法律适用

一个有效成立的遗崛可能会因遗崛人后来的遗频 、 行为（如焚毁或撕毁）

或串后发生的半件（如结婚、离婚或子女的出生）而被撤回。

对千遗陨撤回的准据法， 有的国家无特别规定． 有的国家作了明劭规定。

例如， 2006 年 日本《法律适用通则法》第 37 条第 2 款规定，遗唳的取消依取

消时选唳人的本国法。 2004 年比利时《国际私法典》第 83 条规定，遗嘱及其

撤回的形式由 196 1 年《遗嘱处分方式法律冲突公约》 指定的法律支配。 罗马

尼亚法律也规定遗载的成守 、 变更和撤回适用相同的冲突规则。

(j) 如英因《 1963 年逆书法｝、日本 1964 年仁关于遠噫方式准据法） 、 2004 年比利时《国际私

法典＞。
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在英国法中，遗嘱撤回的准据法分为三种悄况 ： （ l ) 对于新遗城是否全部

或部分废除旧遗航的问题，特别是后一遗嘱遗嘱人的立遗猴能力与遗唳方式问

题，取决于后一遗嘱是否有效成立。 英国 《 1963 年遗呡法》 第 2 条第 1 款 ( c )

项规定，撤回某一速频或某一遗嘱条文，如果其作成符合前一遗貌或前一条文

被撤回所应遵守的法律，得视为恰当作成。 （ 2 ) 对千其他撤回遗嘱的方式，如

销毁、 焚毁等， 不动产遗呡撤回的准据法为不动产所在地法 ， 动产遗嘱撤回的

准据法为遗颗人的住所地法。 遗嘱人住所地在撤回遗呡时和死亡时不同的，一

般认为应该依撤回时的住所地法。（ 3) 遗嘱因串后结婚被撤回。 按英国法的规

定 ， 结婚使以前的遗嘱被撤回。 而其他许多国家并无此种制度。 如果发生法律

冲突，该耳项则适用遗赋人婚姻住所地法。当然，如果婚姻无效，升不发生遗

嘱被撤回的后果。

在美国法中，对千动产遗嘱撤回的效力，法院一般适用决定动产遗嘱其他

问题的住所地法。 在遗嘱人以正式文件撤回遗银时，通常采用支持遗崛人所要

进行的处分的法律。 撤回遗阮的方法有许多，有时可能会产生复杂的问题。 例

如，遗崛人在撤回遗疯时与死亡时住所地不一致，而且两地法律对同一撒回方

式有不同的规定，如一地法律认为在签名上划线足以使遗贱被撤回 ， 而另一地

法律则认为这种非正式的方式不具备使遗崛被撤回的效力时，以何地法律为

准？传统的观点主张适用遗哦人死亡时的住所地法。 但也有人建议 ， 考虑该问

题的方法应该和考虑有效订立的遗崛一样，如果某一法规规定有关遗嘱订立的

问题适用订立时的住所地法或订立地法 ， 则即便是非正式的撤回也应该受到同

等的对待 ， 即适用撤回时住所地法或撤回地法。 通过销毁遗嘱行为撤回遗嘱的

效力也适用同样的规则。 另外，在美国，遗崛还可能因结婚、子女出生、离婚

而被撤回 。 因离婚而产生遗嘱撤回问题的，一般适用离婚时的住所地法。因结

婚或子女出生而产生遗嘱撤回问题的，遗嘱人死亡时的住所地法被认为是砐合

适的法律。 例如，在立遗嘱后出生的子女不止一个，出生地也不限千一地时，

基于统一性的需要，有必要指定适用一个法律。 关于不动产遗猴撤回的效力，

通常适用不动产所在地法。

（四）遠吸解释的法律适用

对遗嘱的解释 ， 因各国法律观念不同 ， 也会产生法律冲突C 在立法上 ， 许

多国家并没有对遗嘱斛释单独规定可适用的法律，在这种悄况下 ， 一般认为遗

嘱解释应受遗嘱实质要件准枢法的支配． 有些国家对遗瓶解释的法律适用作出
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了专门规定，其中关于遗嘱的解释一般首先适用遗崛人选择的法律；如无选

择，有的采用虽密切联系原则，有的适用住所地法，有的则区分动产和不动产

分别确定应适用的法律。

2004 年比利时 《国际私法典》第 84 条规定，选嘱及其撤回的解释由遗

嘱人根据第 79 条（继承准据法的选择）选择的法律支配。 选择必须是明示

的或从遗嘱及其撤回中确定地显示出来。 没有选择的，由与造嘱或撒回有蔽

密切联系的国家的法律支配。 如无相反证据 ， 推定遗崛人立遗嘱或撤回遗嘱

行为时的惯常居所地为有酘密切联系的国家。 199 1 年美国路易斯安那州《民

法典》第 3531 条规定 ， 遗嘱的解释适用遗嘱人选择的法律或其在立遗唳时

显然意欲适用的法律 ， 无此明示或默示选择的，则依照遗嘱人立遗嘱时的住

所地法律。

在英国法中 ， 遗嘱使用的语言使遗嘱人的意思表示不确定 、 含糊不清或模

梭两可，或者遗嘱中未能规定某些串项的，就会发生选择法律的问题。解释的

结果因被选择的法律不同可能会大相径庭。 确定遗嘱解释的准据法也分为动产

遗贼解释的准据法和不动产遗貌解释的准据法。 确定动产遗嘱解释的准据法的

规则是 ， 遗嘱的解释依遗嘱人意欲适用的法律，如果遗崛人没有相反的怒思表

示，准据法通常为遗嘱人立遗嘱时的住所地法，因为对一般人来说立遗嘱时的

住所地法是其立遗嘱时录熟悉的法律。对干不动产遗嘱的解释，也依遗屈人意

欲适用的法律 ， 如果遗嘱人没有相反的慈思表示，该法一般也是立遗痐时的住

所地法。 不过，如果依立遗嘱时的住所地法的解释而产生的利益不能为不动产

所在地法允许或承认的，不动产所在地法优先。

二、遗嘱效力的法律适用

对于遗崛效力的法律适用，有的国家没有明确规定，有的国家不区分成立

与效力等而适用同一冲突规则。 如 2006 年日本《法律适用通则法》第 37 条第

1 款规定，选唳的成立与效力，适用其成立时遗嘱人本国法。 原奥地利《关千

困际私法的联邦法》第 30 条以“造嘱的效力” 为标题，规定遗嘱、 遗赠协议

或放弃继承协议，当事人的立遗崛能力，以及生效的其他要件依照被继承人行

为时的屈人法。但如果依照该法为无效，而依照被继承人死亡时的屈人法为有

效的，则适用后者。 遗嘱的撤回和取消也适用上述规定。 该规定体现了对于有

关遗嘱问题尽鱼适用同一法律的倾向。



第三节 元人继承遗产 1 257 

中国《涉外民事关系法律适用法》第 33 条规定，

遗痛效力适用遗唳人立遗嘱时或者死亡时经常居所地

且一生或者国籍国法律。 这一规定在实践中可能会遇到

两个困难； 一是＂遗嘱效力”的含义如何？关千遗

的法律适用令中国目前只规定了遗嘱方式和遗唳效力

的法律适用中并未明确单独规定立速唳能力、遗嘱撒

回 、 遗嘱解释等方面的法律适用。 有学者认为＂遗嘱效力”指遗唳成立的实质

蓉件。 也有学者认为此处的所谓“遗嘱效力廿其实是指遗嘱的“有效性＇＼包

括与造嘱生效有关的奉项，如遗嘱人的立遗嘱能力、遗嘱的内容、遗嘱解释以

拓展阅

雹回知
且

、
陈
上；

纷

某

3日

某

史

L

姚与某某L 

及遗嘱撤回等。 由于第 32 条已经规定了遗嘱方式的法律适用，那么有关遗嘱

继承的所有实质性问题 ， 应尽可能地通过第 33 条解决。 至于立遗嘱能力，也应

迼用第 33 条不宜适用第 12 条的规定，因第 12 条仅指向遗丽人经常居所地

士。 这样既可实现“遗嘱效力“法律适用的统~ , 又有利千遗嘱有效。中 ＿定

第 33 条作为无条件的选择性双边冲突规范，， 未提供选择的标准中在可供选择

的法律发生冲突时，会导致选法结果不具有可预见性。

第三节 无人继承遗产

无人继承遗产 ，， 指继承开始后，在法定期限内 ．作没有人通过继承或遗昭思

领的被继承人的遗产。 对于元人继承遗产，各国法律一般均规定归展国库或其

他公共团体。 由于各国对国家取得无人继承遗产的依据有不同的认识，在解决

无人继承遗产的归届时有可能发生法律冲突。 解决此种法律冲突主要有适用被

继承人届人法、适用财产所在地法和适用继承准据法等做色 0

一、无人继承遗产归属的理论

寸千国家或公共团体以什么资格取得无人继承遗产，有两种不固的主张：

勺无主物先占说卞 主张根据国家领土主权卞国家将无人继承遗产视为无主

物书依据先占权而取得无人继承造产 ； 二为法定继承人说，主张国家作为最终

@ 向 在胜 t ｛海块两岸涉外继承法律适用 法之比较研究）中{ ,台湾研 究 集刊｝ 为1 2 年第 5 期'a
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的法定继承人取得无人继承遗产。 待前一主张者主要包括英国、美国大部分

州、多数拉T美洲国家、日本、法国和奥地利等。 持后一主张者主要包括德

国、意大利、西班牙、瑞典和瑞士等。 基于上述不同认识，在解决无人继承遗

产的归屈时有可能发生法律冲突。 例如， 一德国人在英困死亡并留有一笔无人

继承的动产，该动产应归屈何国呢？按德国立法 ， 该动产应由德国继承取得；

而依英国的规定，该动产应由英国先占取得。

二、无人继承遗产归屈的法律适用

对无人继承遗产归屈问题的法律适用，有的国家没有专门的规定，有的国

家有专门规定C 主要有以下几种做法· 一是适用财产所在地法，如英国、焦山

共和国；二是适用继承的准据法，如罗马尼亚； 三是采用单边冲突规则，仅规

定位于本国的选产归本国所有，如意大利、捷克 、 卡塔尔、保加利叩、土耳

其。 晚近一些国家立法较多采取第三种做法。

另外，有些困家在继承人不存在时，不是将遗产立即收归国库 ， 而是允许

与被继承人有特别关系的人（如共同生活者．对被继承人进行服侍照料的人 、

未办结婚登记的妻子及举实上的养子等）取得部分或全部遗产。在这种悄况

下，准据法又如何确定呢？ 日本学者的观点是这种问题与继承问题不同，不应

适用继承的准据法。 他们认为，可以考虑适用特别关系人的住所地法、被继承

人的住所地法 ． 或者将该问题视为与无人继承遗产问题相关的一个问题，适用

财产所在地法。 在一起被继承人为韩国人的继承案件中，被继承人在日本留有

遗产，依被继承人本国法即韩同法无继承人继承其遗产，但该韩国人有一位多

年来对他进行帮助的平实上的日本衷子。 由于在韩同法中 ， 不存在与被继承人

有特别关系的人分得遗产的制度，故他的举实上的日本耍子不能得到任何遗

产，遗产应收归国库。 但是，审理此案的日本仙台家庭法院认为，适用韩困这

样的法律违反日本的公序良俗，便排除了韩国法的适用，适用了遗产所在地法

（ 也即法院地法） 。 依据《日本民法典》第 958 条第 3 款的规定，法院将遗产分

给了被继承人的事实上的日木妻子。

关于涉外无人继承遗产归属的法律适用问题，无论是中国以前的 《继承

法》《民法通则》还是现行《民法典》 均未明确规定。 不过 ， 1988 年《民法通

则意见》第 191 条曾作过解释性规定”在我国境内死亡的外国人，遗留在我国

境内的财产如果无人继承又无人受遗赠的， 依照我国法律处理，两国缔结或者
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参加的国际条约另有规定的除外。”这就是说，外国人在中国境内的无人继承

遗产依中国法即遗产所在地法处理。 《涉外民串关系法律适用法》第 35 条首次

明确规定，无人继承遗产的归属，适用被继承人死亡时遗产，所在地法律。而中

国《民法典》第 1 l60 条规定 ，“ 无人继承又无人受遗赔的遗产，归国家所有 ，

用于公益事业 ； 死者生前是集体所有制组织成员的 ， 归所在集体所有制组织所

有。”这条规定表叫，在中国境内的无人继承又无人受遗赔的造产，要么由团

家取得 ， 要么由集体所有制组织取得。

第四节遗产管理

在涉外继承中 ， 一个非常重要的问题，就是死者的遗产如何转移给继承

人。 首先必须区分遗产的转移和对死者债务的责任。关于遗产的转移主要有两

个问题： 一是遗产是直接转移给继承人，还是通过中间人以间接的方式转移？

二是继承人在被继承人死后是立即获得遗产所有权，还是推迟一段时间才能获

得所有权？关千遗产轧移有三种不同的解决方式，即以法国为代表的直接立即

的转移、以奥地利为代表的直接推后的转移和以英国为代表的间接推后的转

移。 关千对死者的债务责任，也可分为三种贲任方式，即以法因为代表的倾向

于无限责任、以德国为代表的倾向于有限责任和以英国为代表的严格有限责

任。 确定遗产管理应适用的法律对继承遗产具有贡要意义。

一、遗产管理的理论

在一些国家，如英国，遗产并不是首先直接转移给继承人或受遗赔者，

而是首先归展遗嘱指定的或由法院任命的遗产管理人，由其消笲管理，偿还

侦务之后才将遗产交给继承人或受遗赠者。 这些国家明确区分遗产管理与遗

产分配。遗产管理发生千遗产分配之前，包括收栠到期债权以及其他经营事

项，如推迟销售遗产、使用遗产支付未成年人抚养费等，继承人继承的是净

资产。在这种继承财产转移制度中 ， 遗产首先转移给个人代表．个人代表由

法院在遗嘱检验程序中任命，他可能是死者遗唳中指定的造贼执行人，也可

能是无指定时由法官从家庭成员中任命的遗产管理人。 遗陨执行人或遗产管

理人作为受托人管理继承事务、清偿债务。继承人有权要求遗嘱执行人或遗
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产管理人将清算后的资产转移给自己。

二 、 遗产管理的法律适用

关于遗产管理的法律适用，有的因家和地区没有特别规定，有的国家和地

区则有明确规定。 后者可分为两种做法：

第一，适用遗产管理地法。 如英国法中遗产管理的准据法原则上也是遗

产管理地法。根据英国的实践，遗产管理依授权遗产管理人取得管理权限的

国家的法律，如果遗产管理人从英国法院获得遗产管理证书，英国法院将适

用英国法（法院地法） 。 而在 1932 年之前，只有当遗产在英国时，英国法院

才会颁发遗产管理证书，因此，该法通常为遗产所在地法。 但现在即使没有

遗产在英国，英国法院也可以颁发遗产管理证书，不过通常限千遗产所在地

闰要求英国法院颁发涉及住所在英国或具有英国国籍的人的遗产管理证书。

在美国，遗产管理依指定遗嘱执行人或选任遗产管理人的国家或州的法律。

对检验遗崛及指定遗崛执行人或选任遗产管理人有管辖权的法院为死者死亡

时的住所地法院，或者死者死亡时或指定遗嘱执行人或选任遗产管理人时的

遗产所在地法院。

第二，适用继承的准据法。 这是一些大陆法系国家的做法。 2004 年比利时

《国际私法典》第 82 条规定 ， 遗产管理迅用继承准据法，但在一定条件下考虑

适用遗产所在地法。 通常是，在有无继承人处千不明确的状态时，由法院选任

遗产管理人，该管理人在管理清算债务、向受遗贿者转移遗赔财产的同时，搜

索继承人。 在日本，一般认为，对于继承人不明的遗产的管理消算，归根结底

屈于继承中的确定遗产以及继承人的一个过程，搜索继承人的方法、公告的程

序和期间、继承人丧失继承权的要件等，都是与确定继承人有关的问题，所以

应该由继承准据法确定。 但同时，这些问题又带有程序问题的性屈，在必要时

由法院地法对继承准据法加以修正或词整的悄况也为数不少。 遗产管理人的选

任是遗产管理必不可少的串项，选任的要件及权限由继承的准据法一一被继承

人本国法决定。 关于遗产管理，在日本也有不依继承准据法而依遗产节理地法

的主张。 在根据被继承人的本l司法继承人不明，或者虽然继承人明确 ， 但无法

到遗产所在地对遗产进行管理或管理有困难时，根据日本《法例》第 6 条和第

10 条规定的精神，作为遗产所在地的日本法院 ， 可依据遗产所在地法即日本法

任命遗产管理人。
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h国《涉外民举关系法律适用法》第 34 条规定干遗产管理等聿项，适用

遗产所在地法律。

思考题

1~ 中国对涉外法定继承关系的法律适用有何规定？

2 中 国对涉外遗嘱的法律适用有何规定？

3. 中 国对涉外无人继承遗产的法律适用有何规定？

4 中国对涉外遗产管理的法律适用有何规定 ．

5 国际上有关涉外继承关系法律适用有何新发展？

► 自测习题

回沼恣回



第九章物 权

国际私法中的物权是指涉外物权，它是民法中的物权在国际范剧的延伸。

各国物权法与其本国的社会制度、经济制度、历史传统、发展程度等紧密联

系，受地理孙境｀经济结构乃至意识形态的影响，具有较强的国家性、民族

性、地域性和法定性。 物权固有的法定性导致各国物权法之间往往有明显的差

异，致使涉外物权领域充斥法律冲突 ， 需要适用冲突规范加以紨决。

第一节 不动产物权与动产物权

一、不动产物权的法律适用

（一）不动产物权法律适用的戏论、立法及实践

l2 世织末的汴释法学派学者开始关汴财产法律适用问题，模糊地提出物权

冲突应依物之所在地法的观点，这是物权冲突适用物之所在地法思想的孕育

期。 14 世纪 ， 意大利后期注释法学派学者巴托告斯在思考“外邦人在内邦有座

房子，他想增加此房高度，应依据何处的法则”这个命题时，明确提出了“物

本身产生的权利的问题，应遴循物之所在地的习惯或法则”的冲突规则心奠

定了物权冲突适用物之所在地法规则的理论基础。巴托昝斯物权冲突适用物之

所在地法的思想得到了广泛的推崇和赞同，经过数百年的演进和发展，形成了

当今世界各国公认的不动产物权适用物之所在地法规则。

几百年来 ， 各国学者从理论上对不动产物权适用物之所在地法规则进行了

论证。 德国学者沃尔夫认为，不动产物权适用物之所在地法的理由有如下几

点 ． （ 1) 不动产具备不可动性，是一国领土的一部分 ； （2 ) 不动产与所在地国

有永久的和密切的联系 ， 因而一切关于不动产的权利的重心自然也就存在于该

国 ；（3) 不动产适用属人法会引起涩乱，如有关土地的法律会随若所有权的变

更而变更，所有权及其所附随的权利义务也会因为所有权人的国籍或住所的变

(Il n.rtolIlS, B«rtoI1”on如 Gnfl,a0J切1(/ （（巴托令斯论法伴冲突》）． J仍eph Hen>)' Deale Trans., 

Cambridge Han·ard Uni>·ersil)'Press. 1914, p. 29 
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更而变更，不动产物权适用屈人法是不适宜的。O 中国台湾地区学者陆东亚认

为不动产物权适用物之所在地法的理由有三 ： （ I) 一国对其领土内之人及物有

绝对管辖权，外国法不得在内因适用，尤其对于土地及其定若物，外国法绝对

不能适用 ； （2) 当事人既然将不动产设堂于特定领域内， 即默示该不动产愿受

该不动产所在地法之管辖； （ 3) 物权，非依该物之所在地法，不得实际行使。

关于物权之取得、丧失或变更，若不依所在地法则势必依底人法，而依屈人法

则易滋错误，故为谋交易上安全起见，亦以采取所在地法为宜。＠

各国近现代立法亳无例外地接受不动产物权依物之所在地法规则，并以法

仵形式作出了明确规定。 各国立法在规定不动产物权依物之所在地法时，采用

了两种模式 ： 第一种桢式以 1756 年《巴伐利亚法典》 为代表，采用绝对物之

所在地法规则，拒绝“动产随人” 原则 ， 对物不做动产与不动产、有体财产与

无体财产之区分，主张一概适用物之所在地法。 巴伐利亚这种立法方式对部分

国家产生了影响，这些国家依巴伐利亚立法模式规定了不动产物权的法律适

用。 1938 年泰国《法律冲突法》第 16 条第 1 款规定 ， “动产及不动产，依物之

所在地法。”《意大利民法典》 ( 1 978 年文本）第 22 条规定．＂占有权、所有权

与其他动产及不动产财产权利，均适用动产及不动产所在地的法律。“第二种

模式以 1804 年 《法国民法典》为代表，区分动产与不动产 ， 分别规定应适用

的法律。《法国民法典》第 3 条第 2 款规定：“不动产，即使屈千外国人所有 ，

仍适用法国法律。“ 法国这种单边主义的立法方式受到很多国家的追随， 1811

年 《奥地利民法典》 、 1 865 年 《慈大利民法典》等都如此规定。 法国不动产物

权立法极式至今仍为一些国家所仿效，如在困际私法立法史上有里程碑意义的

瑞士 《关于国际私法的联邦法》 (2017 年文本）第 99 条第 1 款规定 ：“不动产

物权适用不动产所在地国家的法律。”

国际条约是国家协调意志的体现。国际杜会缔结的物权方面的国际条约都

承认不动产物权适用物之所在地法规则。 国际条约关千不动产物权法律适用的

规定也分为两种模式 ： 第一种模式是不做动产与不动产之区分， 一概适用物之

所在地法。 1940 年签订于蒙得维的亚的 《关于国际民法的公约》第 26 条规定．

“财产，不论其种类，凡有关其质猛 、 占有、绝对或相对的不可转让性，以及

0 ［镌］马T · 沃尔夫 ． （ OO际私法》 ． 李浩培、汤宗舜译，法律出版社 1 988 年扳．第 720 页。

@ 陆东亚 ． （ OO 际私法〉（第六版） ， 正中书局 1979 年版 ， 笫 194一195 页。
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一切法律关系的物权性质问题，都专届由财产所在地的法律支配。 “ l928 年

U布斯塔曼特法典》第 105 条规定，一切财产皆依其所在地法律。 第二种模式

是区分动产与不动产，分别规定法律适用规则。 195l 年＂荷兰 、比利时、

关于国际私法统一法的公约》第 ．l6 条规定了有体财产上的物权按此项 111:1飞 ......_

所在地国家的法律规定中此项财产的不动产或动产的性质也按该法规定Cl ”

不动产物权冲突适用不动产所在地法解决是一般的法律适用规则，但在头

践中也存在适用上的例外。 例如，关千夫妾离婚财产中的不动产分割 口 大陆巳

系国家多认为夫妻财产是基于身份关系发生的财产关系卞与身份密切相关1 故

其作为夫妻财产制的内容直接规定在亲属法之中 ．，即婚姻当韦人之间的不涉

及第三人的物权关系，， 不适用财产法 ， 而由亲屈法悯轧仁

（二）中国有关不动产物权法律适用的规定

中国立法未对不动产与动产进行明确的界定 ， 《 民法通则意见》第 186 条

曾规定牡土地、附者于土地的建筑物及其他定若物、建筑物的固定附展设备为

不动产＇厂，动产的界定阙如 。 在理论上平将不动产以外的财产推定为动产 口 中

者一般认为 ，，不动产是指依自然性质或法律规定不可移动的土地、土地走

－勹物 、 与土地尚未脱离的土地生成物 、 因自然或者人力添附千土地并且不能分

离的其他物 。 不动产可以分为两部分 ，： 一部分是具有自然资源性质的土地、森

- ．，山岭、草原｀荒地飞滩涂、矿藏、水流 t 泡域、空域等 ，； 另 一部分是具有

` 拓展阅读
志敏与铅隆凯

有限公司所

确认纠纷上

案

定若物性质的不动产。 定者物成为不动产须具备两个

、件 ： 一是继续附若于土地， 移动会损害其价值或功

能；二是具有独立的经济目的 ， 不被认为是土地的一

f5分。定若物包括 ： 各种建筑物，如道路、房屋、桥

,.....、电视塔 、 地下排水设施等； 生长在土地上的各类

勺物 ， 如树木、农作物 ．、花草等。 需要说明的是 士1

物的果实在被采摘、收割之前，树木在被砍伐之前 ， 都是地上的定若物 亨

不动产中一旦被采摘、收割 飞砍伐，脱商了土地，则屈千动产。

中国对千不动产物权的法律适用也采取不动产所在地法规则。 «民法通则》

第 144 条曾规定：“不动产的所有权于适用不动产所在地法律口叮《民法通则窑见》

第 186 条曾对 《民法通则》第 l44 条的规定进行了扩张解释中规定 E可不动产的所

有权｀买卖、 祖赁、抵押 、 使用等民事关系，均应适用不动产所在地法律” 巳

《涉外民事关系法律适用法》在《民法通则》的基础上对不动产物
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适用进行了完菩，除延续了不动产所有权适用物之所在地法的立场外，对物权

法律适用也进行了扩张。 该法第 36 条规定 ，“不动产物权适用不动产所在地

法律” 。 比较《民法通则》 第 144 条与《涉外民事关系法律适用法》第 36 条的

规定 ， 可以看出， 后者比前者的砌整范闱要宽泛得多。《民法通则》 第 144 条

规定的是“不动产的所有权”适用不动产所在地法律，所有权只是物权的一部

分，在民法中被称为“自物权”；而《涉外民事关系法律适用法》 第 36 条规定

的是“不动产物权“适用物之所在地法律，物权包括自物权、他物权，他物权

包括用益物权和担保物权。

二、动产物权的法律适用

（ 一）动产物权法律适用的发展变化

动产物权的法律适用与不动产物权的法律适用是同时产生的， 但其发展过

程不同。 不动产物权一直适用不动产所在地法律 ， 动产物权则经历了分割制、

同一制和多元化的演变。 目前动产物权法律适用处于一种多元化的状态。

从 12世纪末到 19 世纪，物权法律适用呈现分割制状态 ， 不动产物权适用

物之所在地法律，动产物权适用当半人住所地法律。 在这一历史时期，动产物

权之所以适用当串人住所地法律，是因为当时的生产力不发达，生产率不高．

涉外民事关系的数虽不多且相对简单 ， 涉及的动产种类、数盎不多 ， 主要是日

常用品和生活必斋品 ． 其经济价值与重要性都远不及不动产。 在理论上，学者

们对动产物权适用当串人住所地法律的阐释是“动产随人” （血业li(1.personam.

sequun血）、“动产附骨”(mobilia ossibus inhaere几t ) 、“动产无场所” （阳sonally

加s no locality), 动产位千何地纯系偶然，通常随人之去处而定。 在国际经济交

往和跨国人员往来尚不粕繁的时代，动产物权适用当串人住所地法律有其客观

性、必然性和可行性。

从 19 世纪末到 20 世纪下叶，物权法律适用由分割制走向同一制， 动产物

权不再适用当串人住所地法律，转而适用物之所在地法律仑 之所以出现这样的

变化，是因为这一历史时期资本主义经济获得了前所未有的发展 ， 国际民事交

往迅猛增加，与动产物权有关的涉外民事关系日益复杂，动产在经济生活中的

地位和作用越来越突出 ， 动产所在地已不冉仅限于动产所有人的住所地 ， 而是

位于多个国家。 数额庞大的动产对所在地国家社会经济秩序的稳定有若不容忽

视的作用，动产所在地国家对内国法律支配位于其境内的动产物权关系有若强
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烈的蒂求。

在理论上 ， 学者们也展开了对 “动产随人”的批判，认为动产物权适用当

串人住所地法律已不适应发展变化了的社会关系 ， 不合理、不公正之处日益突

出： （ I ) 主权国家有对位于本国境内的物行使管辖权 ， 对发生在本国境内的涉

外物权纠纷依据本国法律行使审判权的权力； （ 2) 动产物权关系中当串人的住

所 、 经常扂所地不再是固定的，会时常发生变化， 一方当半人往往难以知晓另

一方当事人住所、经常居所地的变化； （ 3) 一方当串人不了解另一方当事人住

所、经常居所地物权法的具体内容； （ 4 ) 双方当串人住所、经常居所地不相同

时，适用一方当事人住所、经常居所地法律不利千另一方当事人对有关法律行

为后果的合理预见，也不好确定适用其中哪一方当事人的住所、经常居所地法

律比较合适。

基千上述原因， 19 世纪末，世界各国的立法相继修改，动产物权不再适用

当事人住所地法律，转而适用动产所在地法律。 1940 年《关千国际民法的公

约》 、 1928 年 《布斯塔曼特法典》 等区域性国际条约明确规定，一切财产， 不

论其种类如何，均依其所在地法律。 许多国家的国内立法也明确规定动产物权

适用动产所在地法律。 例如 ， 日本 《法例》 ( 1999 年文本）第 IO 条规定：“关

于动产与不动产物权以及其他应登记的物权，依其标的物所在地法律。”

随若补会的发展、经济的繁荣、互联网的许及、交换方式的变化以及新的

物权形态的出现，涉外动产物权的法律适用愈趋复杂。 特别是意思自治原则在

私权领域的强力渗透并被引入物权领域，使涉外动产物权法律适用发生了革命

性的变化。 尽管多数国家依然坚守物权适用物之所在地法原则，但物之所在地

法原则的适用已经进入相对时期，涉外物权法律适用的多元化时代已经到来。

（二）物之所在地的确定

“动产物权适用物之所在地法伟” 规则适用的前提是确定物之所在地。 有

体动产所在地的确定相对容易、简单，一般以有体动产所在的地方为物之所在

地。 因不同的物具有不同性质或特点，物之所在地的确定在难易程度上也有所

不同。 当动产处千运动状态时 ， 其所在地的确定就相对困难，各国对处千运动

状态的物之所在地多单独作出规定。 无体物、 权利在不少国家已成为物权（或

财产权）或准物权的客体。 在这些国家中，有的国家规定物之所在地法律适用

于以无体物、权利为客体的物权 （或财产权）或准物权关系， 有的国家单独规

定了无体物、权利的法律适用。
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各国对有体动产所在地的确定多有规定，但规定的方式不尽相同。 —些国

家的立法从时间上限定动产所在地，如 1948 年 《埃及民法典》 第 l8 条规~,

占有权、所有权以及其他物权，不动产适用不动产所在地法，动产适用导致取

得或丧失占有权飞所有权或其他物权的原因发生时的该动产所在地法。 对于处

在移动状态的有体动产，］ 一些国家在立法中直接规定物之所在地，如 20]4, 年

＂伐罗斯联邦民法典》第 1206 条第 2 款规定：”所有权和其他物权根据法律行为

和终止 。 如果该法律行为是对正在运输途中的财产实施的？则依照该财产

启运地国的法律确定，但法律有不同规定的除外。”更多国家的立法以运输

的地为物之所在地，如 1984 年＂秘辔民法典》第 2089 条规定 ， 运送中的有体

动产以运送的录后目的地为该物之所在地 。

寸于无体动产、权利的所在地 ， 国际条约和国内立法也有规定。 l928 年

《布斯塔曼特法典》 第 l07'-l09 条规定：＂债权的所在地决定千清偿地，未规定

渚偿地者决定于债务人住所地 。 ”“ 工业产权、茗作权以及法律所授予并准许进

行某种活动的一切其他经济性的类似权利节均以其正式登记地为其所在地。”

“特许权以其依法取得地为其所在地。扞总体说来，明确规定无体动产、权利所

在地的立法并不多见，这是因为无体动产、权利有其特殊性和复杂性，较难确

定其合适的所在地。一些学者从理论上对无体动产、权利的所在地进行了～

讨，， 如英国学者戴西和莫里斯结合英国的实践在其所著 《论冲突法》 —书中就

对权利财产的所在地作了确定：权利作为财产卞其所在地通常被视为该财产能

得到追索或执行的地方；债（指非判决之债）的所在地为债务人住所地； 盖印

契约之债的所在地为该契约本身所在地；判决之债的所在地为判决存档地；票

据 、 债券以及其他通过交付而转让的证券 ，， 其所在地为栗据、 债券或其他证券

的现实所在地；公司股票的所在地为依公司成立地法律能对股票做有效处分

地，如股票转让登记地（股票须经登记才可有效转让时）或股票通常所在地

（股票通过交付即可转让时 ） ；根据契约或侵权行为产生的诉讼求偿权+其所在

地为可提起该诉讼的地方；对死者财产的权益，其所

在地为遗产管理人居所地节在不实行遗产管理制度的

惰况下为死者住所地；信托权益的所在地为信托财产

所在地或受托人居所地；合伙份额的所在地为合伙业

务经菩地在多个国家经营合伙业务时则为合伙组织

的总部所在地；， 商誉的所在地为享有该商誉的商店所

拓展阅读 ì 
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在地；专利权和商标权的所在地为依该权利据以产生的法律能对其进行有效转

让的地方。

（三）物权关系适用物之所在地法的双论依据

各国学者对涉外物权适用物之所在地法调整的依据进行了深入的理论探

讨，提出了不同的观点。

1 领土主权说

法国学者马兰、德国学者齐特尔受等人认为因家拥有领土主权， 一国对其

领域内的物享有绝对的支配权，物权关系适用物之所在地国的法律是国家主权

在物权关系方面的体现。

2. 法律关系本座说

也称为“自愿受制说“，这一学说由德国学者萨维尼提出并倡导。 萨维尼

从普遍主义一国际主义的立场出发，论证了物权关系的本座应是该物的物之

所在地，任何人取得、占有、使用或处分物的权利， 均必须依赖千该物之所在

地并自愿受制于该地所施行的法律。

3 利益需要说或实际需要说

法因学者皮耶、铅国学者冯 · 巴尔主张物法是为集体利益制定的， 是一种

“对世义务”，必须具有普遍性与属地性。 不动产或动产物权如不依物之所在地

法，那么物权的取得或占有都将陷于不确定状态 ， 全人类的利益将因此而受到

损害。 如果不动产或动产不依其所在地法，那么物权的移转将颇为说乱；而物

之所在地法，易为人们知晓，为了使动产物权的移转更加明确，必须承认符合

物之所在地法的动产物权行为即为有效。 因此涉外物权法律冲突的解决适用物

之所在地法是维护社会利益的蒂要C

4. 物权性质说

奥地利学者翁格尔认为物权是对物的物质上的支配，是对千物的直接的和

法律上的权利；这种支配是由法律设定和保陷的，这种权利也只能在物之所在

地成立。 因此，物权应适用物之所在地法。

5. 方便和控制说

裁西认为，动产的所有权适用动产所在地法是基于便利和适宜这样明显

的理由，主胀对物权的姬后救济只有采取其所在地法允许的方式才有可能，

而物之所在地的国家对于物享有绝对的控制权，它自己就可以对其赋予有效

的权利， 它的法院也方便地拥有对物的管辖权 ， 其他任何规则都不可能如此
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有效。

6. 客观依据说

中闰学者一般认为，物权关系依物之所在地法是由物权关系本身的性质和

特点决定的 ( I ) 从表面上看，物权关系是人对物的关系。 而从本屈来说，物

权关系同其他民举关系一样，是人与人之间的社会关系，是一种蔽基本的体现

所有制的法律关系c 各国从维护本国利益出发，总是希望以本国的法律来调整

和支配与位于本国悦内的物有关的物权关系。 (2) 物权关系也是一种人对物的

直接利用和支配的权利关系，权利人要最圆涡地实现其权利，谋取经济上的利

益，只有适用标的物所在地的法律才锻为可能。 （ 3) 物权关系的标的是物，标

的物在物权关系中居于核心地位。 物权首先表现为人对标的物的权利，标的物

只有耸于其所在地的法律控制之下 ， 物权才能得到录有力的保院。 (4) 物权具

有排他性 ， 权利人对于标的物有无须借助他人行为的直接支配权。 对于物权受

到的侵害，或者权利人行使物权所产生的优先权、追及权和物上诮求权，或者

其他人对标的物提出的诸求，也只有在适用标的物所在地法律的悄况下才能作

出有效的处理。 (5) 对处千一国的物适用其他国家的法律，在技术上也有许多

困难，会使物权关系变得更为复杂，影响国际物权关系的稳定。(j)

物之所在地法律被广泛用干对涉外物权关系的调整，原因是多方面的。 例

如对权利人来说， 要圆满实现其对物的直接利用的权利，保护该权利不受侵

害 ， 适用物之所在地法律通常最为有效；对其他人来说，要保证法律关系的

稳定和商品流转的安全，使其正当利益得到合理保护，适用物之所在地法律

更为便利可靠。 从对涉外物权关系的调整来看，对标的物尤其是不动产位于

某一国境内的物权关系适用另一国法律，不但操作不便，实际效果也难以保

证。 而从物之所在地国来看，其总是希望本国法律能够支配与位于本国之物

有关的权利关系，以维护其主权、 利益和经济秩序，并有利于对外民举交往

的稳定与发展。

（四）物之所在地法的适用范围

综合各国的立法及司法实践，物之所在地法主要用千解决以下儿个方面的

问题 （ I) 动产与不动产的区分。 各国法律关千动产与不动产划分的具体规定

()) 韩徙烙主缕 《国际私法} . 武汉大学出版社 1983 年版．笫 121一122 页 ， 李双元 ： （因际私

法（冲突法驾）》（修订板） ， 武汉大学 出版社 200 1 年版 ． 第 442 页 ． 黄进 主 络 ： 《 因 际私

法》 （ 第二版） ， 法律出版社 2005 年版 ， 笫 267一268 页 。
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不同，判定某物属于动产还是不动产一般依据物之所在地法律规定的标准。

(2) 物权客体的范闱。 各国法律规定的物权客体的范围不同，物权客体的范即

依物之所在地法律确定。 （ 3) 物权的种类和内容。 各国关于物权种类和内容的

规定不完全相同，何种民军权利可以成为涉外物权，其具体内容如何，依所涉

之物之所在地法律船决。 （ 4 ) 物权取得、转移、变更和消灭的条件。 物权变动

及引起物权变动的法律行为是否有效，受物之所在地法律支配。 （ 5) 物权的保

护。 物权保护方法依物之所在地法律确定。

（五）物之所在地法的适用例外

某些涉外物权关系因具有特殊性，适用物之所在地法律不合理或者不可

能，故排除物之所在地法的适用。具体包括·

1 运送途中之物的物权关系

运送途中之物，因其所在地不断改变而不易确定，即使能够确定运送途中

之物的所在地，往往也因为此物与该地仅有偶然或瞬间联系而使物之所在地法

律适用起来不合理。 当运输T．具处于公海或公空时，对其承载之物适用物之所

在地法律则成为不可能。 因此，各国规定运送途中之物的物权关系适用其起运

时所有人本国法或者货物目的地国家的法律。

运送途中之物的物权关系并非完全不适用物之所在地法律，该物被强制出

售，被暂存、贮藏，或被抵押的，仍适用物之所在地法律。

2. 船舶、飞行器等运输工具的物权关系

船舶、 飞行器等运输工具，经常处千运动状态，不宜适用物之所在地法

律，许多国家规定适用旗国法或登记地国的法律。

3 法人消灭之后的财产归屈

法人基于自行终止、被其所屈困解散、被宜告破产等原因消灭的 ， 其财产

归展适用该法入的屈人法。 内国将在其境内活动的外国法人取缔的 ． 其财产归

屁适用物之所在地法。

4 与身份关系密切的财产关系

对死者遗产继承和夫要财产关系，各国多规定适用属人法。一些国家区分

动产与不动产，动产适用腐人法，不动产依物之所在地法。

5 位于无主土地或无主空间之物的物权关系

南极、公海、月球、外层空间等地方，不屈任何国家法律管辖范围，一般

做法是．有国际条约的 ， 适用国际条约 ； 没有国际条约的，适用占有人或先占
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者的属人法。

（六）中国有关动产物权法律适用的规定

《涉外民争关系法律适用法》对一般涉外动产物权的法律适用作出了规定

此前《民法通则》以及簸高人民法院的司法娇释中都没有涉及—般涉外动产物

权的法律适用问题+只有《海商法只民用航空法》 对船舶 、 民用航空器两类特

殊运输工具的物权作了特别规定， 口 关于动产物权法律适用中《涉外民事关系法

律适用法》在第 37 条规定了“当事人可以协议选择动产物权适用的法律＇ ＇，把

当事人竞思自治原则引人物权领域 t 反映了物权法律适用的亟大变化。 《涉外

寻关系法律适用法》 第 3？条还规定，当丰人没有选择的 1 适用法律事实发

生时动产所在地法律凸 该规定表明物之所在地法律仍然是动产物权法律适用的

重耍规则，只是不像许多国家将其作为动产物权法律适用的唯一规则，而是作

为慈思自治原则的补充， 口

27 I 

中国把意思自治原则作为一般性法律适用规则引

人动产物权领域；是充分考虑动产的种类繁多、动

物权的变动常常与以契约为基础的商半交易交织且交

易条件和方式多种多样等作出的安排，在“物权债权

化”与“侦权物权化”成为社会商品流转的普遍现象

的当下，物权与债权相互影响 、 相互渗透 、 相互转

拓展阅读 ì 
回念粥回

邓某、莫某离婚后

财产纠纷案

化、相互混同，物权在流转中越来越多地体现出债权特征 ， 特别是动产物权的

法律适用不再恪守物之所在地法规则节 呈现出多元化的局面，莫定了意思自治

心则进人动产物权领域的圣咄。

《涉外民平关系法律适用法》第 38 条规定产当串人可以协议选择运输中动

尸物权发生变更适用的法律 口 当奉人没有选择的，适用运输目的地法律。”对

于在途货物物权的法律适用，有的国家规定适用运输目的地法律，有的国家规

定适用起运地法律 ，，有的国家规定适用当事人选择的法律？这样规定的主要原

因在千在途货物物权适用物之所在地法律不合适或者根本不可能 （ 如途经公

时） 。 该条的适用范阳，仅限千”运输中动产物权发生变更＂，仅指运输状心

的动产发生物权变动的惰况，不包括动产的其他物权问题。
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第二节 船舶物权与民用航空器物权

船舶、民用航空器的物理展性为动产，但因其价值巨大，各国在法律屈性

上都认定其为不动产或者准不动产，规定要在有关部门登记备案，采用不动产

管理方式进行管理。 船舶物权、民用航空器物权的法律适用有特殊性，有自成

体系的规则。

一、船舶物权的法律适用

（一）因际上关于船舶物权的法律适用

船舶物权是指以船舶为法律关系客体的物权，可分为船舶所有权 、 船舶抵押

权、船舶优先权、船舶留翌权。 船舶物权法律适用规则，有的国家规定在海商法

中，有的国家规定在国际私法中。 有的国家采取统一制，即船舶物权统一适用船

旗国法。 例如，综国 《民法典施行法》 (2017 年文本）笫 45 条第 1 款规定 ： “对

空中 、水上和轨迫运输工具的权利，适用其来源国法律。 即…… (2) 对千水上

运输工具为其注册登记困，否则为船籍港或者国籍地所在国 ； “1998 年

《吉尔吉斯共和国民法典》第 1 195 条规定 ：“交通工具与其他蒂要在困家登记机

关注册的财产之物权，由该交通工具与财产注册地国法支配。”有的国家采取

分割制，分别规定了船舶所有权 、 船舶优先权、船舶抵押权、船舶留置权的法

律适用。 从各国立法来君，采用分割制的国家比采取统一制的闰家少一些。

船舶所有权是指船舶所有人依法对其船舶享有占有 、 使用、收益和处分的

权利。 对船舶所有权，各国许迫适用船旗国法。 船舶所有权适用船旗困法的理

论依据有 ： （ I ) 人格拟制说。 认为船舶是具有人格的物，有国籍 、 船名、住

所， 属人性超越展地性，因而应适用展人法，即船旗国法。 ( 2) 领土假定说。

认为船舶具有不动产的法律屈性，被看作本国领土的延伸，船舶不论位千何

处，都应当受本国法支配，即适用船旗国法应 关千船舶所有权的法律适用 ，

也有人主张适用船舶所在地法、与船舶有最密切联系地法等。

(]) 赵相林、 社新丽等： 《 国 际民商亭关系法律适用法立法原璞} . 人民法院出版社 2006 年版，

第 27 1 页。
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船舶抵押权是指不转移船舶所有权， 抵押权人享有的占有、变卖、申请法

院强制拍实抵押船舶，以实现其权利的权利。 各国的船舶抵押权制度差异明

显 ， 船舶抵押权法律冲突极为复杂 ， 法律适用呈现多样性。 从各因立法来看，

规定适用船旗国法、法院地法、物之所在地法（船舶停泊地法律）、债权担保

合同准据法、重叠适用船旗国法和债权担保合同准据法，以及船舶抵押权的成

立及性质适用船旗国法、船舶抵押权的效力适用法院地法的困家井存。 各困虽

然对船舶抵押权的法律适用作了不同规定，但整体滔来 ， 规定适用船旗国法的

国家居多。 2001 年 《韩国国际私法》第 60 条第 1 款规定 ， 船舶的所有权及抵

押权 、 船舶的海上留党权及其他有关船舶的物权适用船旗国法。 《保加利亚海

商法》第 JO 条第 1 款规定，船舶抵押权适用船旗国法；第2 款规定，船舶抵押

权契约订立方式适用契约订立地法。

关于光船租赁以前或者光船租赁期间的法律适用，各国多无单独规定 ， 一

般适用船旗国法。 光船租货以前或光船租货期间适用船旗国法对出租人不利，

这是因为各国船舶登记制度都规定船舶租赁要临时注销船舶原国籍，租赁人需

重新进行租赁船舶登记，临时取得新的固钻，光船租赁后适用新船旗国法律 ，

依据原船舶登记国法设登的抵押关系的有效性、合法性都可能面临挑战。 为了

维护出租人的合法权益，一些国家规定光船租赁以前或者光船租赁期间适用职

船舶登记国法。

船舶优先权是以船舶为标的 ， 以担保特定债权的实现为目的，通过司法程

序扣留以至出卖船舶 ， 使债权人就船舶变卖所得价款依法定顺序优先受偿的权

利应 船舶优先权的法律适用十分复杂，其原因是 ， 对船舶优先权的性质 ， 各

困立法作了不同的规定，学者们在理论上有不同的认识 ， 司法实践作了不同的

认定。 对船舶优先权，有的国家规定为债权，有的国家规定为债权担保 ； 有的

国家认为是程序性权利，有的国家认为是实体性权利。 对船舶优先权性质的不

同认识导致法律适用的差异。

船舶留堂权是指造船人 、 修船人依据造船合同、 修船合同 ， 在另一方当串

人未股行合同义务时，留笛所修造并占有的船舶，依法以该船舶折价或者以变

卖该船舶的价款优先受偿的权利。 船舶留置权的法律适用，有同一制和分割制

之分。 采用同一制的国家主张船舶留鉴权适用船旗国法 ， 采用分割制的国家将

(1) 吴焕宁主编 ： C沟商法学）（笫二版），法律出版社 19％年版， 第 308 页 。
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船舶留笠权分割为不同方面分别适用船旗国法、被留览船舶所在地法、当串

人所约定适用的法、法院地法、酘密切联系地法等。

（二）中国关于船舶物权的法律适用

中国《海商法》 规定了船舶物权的法律适用。 《涉外民韦关系法律适用法》

未将船舶物权的法律适用纳人其中。《涉外民奉关系法律适用法》第 2 条第 1

款规定 ：＂ ·其他法律对涉外民举关系法律适用另有特别规定的，依照其规

定。”据此， 《海商法》 关千船舶物权法律适用的规定是削整涉外船舶物权关系

现行有效的法律。

中国 《海商法》 关千船舶物权法律适用的规定与多数国家关于船舶物权法

律适用的规定大体相同或相近。 中国船舶物权的法律适用采用分割制，分别规

定了船舶所有权 、 船舶抵押权、船舶优先权的法律适用，船舶留宦权的法律适

用阙如。《海商法》 第 270 条规定 ． ＂船舶所有权的取得、转让和消灭，适用船

旗囡法律。“第 271 条规定：＂船舶抵押权适用船旗国法律。 船舶在光船租赁以

前或者光船租赁期间，设立船舶抵押权的，适用原船舶登记国的法律。“第 272

条规定：＂船舶优先权 、 适用受理案件的法院所在地法律。”上述规定所涉及的

几个关键词，在《海商法》 中有专门解释。 该法第 7 条规定：＂船舶所有权，是

指船舶所有人依法对其船舶享有占有、使用、收益和处分的权利。“第 II 条规

定 ：＂船舶抵押权，是指抵押权人对于抵押人提供的作为债务担保的船舶，在抵

押人不屈行债务时，可以依法拍卖，从卖得的价款中仇先受偿的权利。“第 21

条规定：＂船舶优先权 ． 是指海串诮求人依照本法第二十二条的规定，向船舶所

有人、光船承租人 、 船舶经常人提出海串请求，对产生该海举请求的船舶具有

优先受偿的权利。”

二、民用航空器物权的法律适用

（一）国际上关于民用航空器物权的法律适用

航空器包括飞机、飞熊、气球及其他任何借空气之反作用力，得以飞行于

大气中之器物。 民用航空器是指非用千执行军事、海关、警察飞行任务的航

空器。

民用航空器物权是指以民用航空器为法律关系客体的物权，可分为民用

航空器所有权、民用航空器优先权、民用航空器抵押权、民用航空器留登权。

对于民用航空器物权法律适用规则 ． 有的国家规定在民用航空法中，有的国
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家规定在国际私法中。 对千民用航空器物权的法律适用，有的国家采取同一

制，即民用航空器物权统一适用登记国法。 例如， 2007 年土耳其 《关于国际

私法和国际民事诉讼程序法的第 5718 号法律》 第 22 条规定：＂ I. 涉及航空运

输工具、海上运输工具以及有轨运输工具的物权，适用其来源国法。 2 涉及

航空运输工具、海上运输工具以及有轨运输工具的物权，其来源国系指这些

运输工具的注册登记地；海上运输工具无注册登记地的 其来源国系指船

籍港 ； 有轨运输工具的来源国系指其发证许可地。 “ 有的国家采取分割制 ，

分别规定民用航空器所有权、民用航空器优先权、民用航空器抵押权、民

用航空器留置权的法律适用。 中国就是采用分割制规定民用航空器法律适

用的国家之一。 从各国立法来看，对民用航空器物权法律适用采用统一制

的国家为多数。

民用航空器所有权是指民用航空器所有人依法对其民用航空器享有的占

有、使用、收益和处分的权利。 对民用航空器所有权，各国普心适用民用航空

器注册地国法。 民用航空器抵押权是指不转移民用航空器所有权，抵押权人占

有、变卖、中诸法院强制拍卖抵押民用航空器以实现其权利的权利。 各国的民

用航空器抵押权制度存在差异，法律冲突极为复杂，法律适用呈现多样性。 从

各国立法来看，有的国家允许当事人基于竞思自治选择法律，没有选择的则依

据尿密切联系原则础定应适用的法律 ； 有的困家规定适用注册登记地法律；还

有的国家规定适用法院地法、物之所在地法（民用航空器停泊地法律）、重登

适用注册登记地法律和侦权担保合同准据法。

民用航空器优先权是以民用航空器为标的，以担保特定债权的实现为目

的，通过司法程序扛留以至出卖民用航空器，使债权人得以就民用航空器变

卖所得价款依法定顺序优先受偿的权利。 有关民用航空器优先权的法律适

用，各国的规定不同，其原因是，对民用航空器优先权的性质各国立法作了

不同的规定，学者们在理论上有不同的认识，司法实践也作 了不同的认定。

对民用航空器优先权，有的困家规定为债权，有的国家规定为债权担保 ； 有

的国家认为是程序性权利，有的国家认为是实体性权利。 对民用航空器优先

权性质的不同认识导致了法律适用的差异。 对于民用航空器优先权的法律适

用，有的国家规定适用法院地法律，有的国家规定适用民用航空器注册登记

地法律。

民用航空器留滔权是指民用航空器制造者、修理人依据合同在另一方当串
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人未履行合同义务时，留监所生产、修造井占有的民用航空器，依法将该航空

器折价或者以变卖该航空器的价款优先受偿的权利。 对千民用航空器留堂权的

法律适用，各国的规定不同，主要有民用航空器留置地法、当享人约定适用的

法、法院地法、品密切联系地法等。

民用航空摇国际融资租赁是各国许遍采用的发展本国航空业的一种措施。

民用航空器国际融资租赁是以合同为基础实现的，意思自治原则适用千民用航

空器国际除资租赁合同。 当事人慈思自治缺位悄形下依据最密切联系原则确定

准据法的做法也被各国普遍采纳。 除此之外，民用航空器登记地法可等同于民

用航空器的本国法或国籍国法得到适用，而且民用航空器登记地法与案件有较

密切联系，有利于案件的合理解决，能够通过对民用航空器所屈国之推定信赖

实现最大程度的判决结果一致性。 实践中 ， 承租人主耍背业地法也是可选择的

准据法之一，这是因为民用航空器物权并不以民用航空器木身的登记地为连结

纽带，而是从使用民用航空器的承租人粹眼， 以其所在地法为民用航空器物权

的准据法。

（二） 中国关于民用航空器物权的法律适用

中国《民用航空法》 将民用航空器物权分为所有权、抵押权和优先权。 此

外，中国 《民法典》 规定的留监权也适用于民用航空器。

有关民用航空器物权的法律适用， 《 民用航空法》第 185 条规定 ： “民用航

空器所有权的取得、转让和消灭，适用民用航空器国籍登记国法律。“第 1 86

条规定 ． “民用航空器抵押权适用民用航空器国籍登记国法律。“第 1 87 条规定：

“民用航空器优先权适用受理案件的法院所在地法律o"

《民用航空法》没有规定民用航空器的留觉权，也未规定民用航空器留登

权的法律适用。 《民法典》 第 447 条第 1 款规定 ：＂债务人不履行到期债务 ． 债

权人可以留洷已经合法占有的债务人的动产 ， 并有权就该动产优先受偿。“根

据该规定，在中国，民用航空器是可以留置的。 行仗民用航空器留埋权的是根

据合同占有他人民用航空器的债权人， 主要为民用航空器建造人、民用航空器

修理人、机场、民用航空器保管人等。 民用航空器留堂可适用当车人选择的法

律 、 最密切联系地法或者民用航空器留翌地法。

中国民用航空器融资租赁市场活跃，民用航空器租赁可以适用当举人协商

选择的法律、民用航空器卷记地法（即民用航空器国籍国法） C
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第三节 有价证券与权利质权

动产可以分为有体动产和无体动产，无体动产又称作无形财产。 对于无形

财产的范围，无论在理论上还是实践中，都存在分歧。这种分歧对无形财产法

律适用有若直接的影响。

一、有价证券的法律适用

有价证券是无形财产的一种表现形式，涵盖范即广泛。 有价证券依其所表

现的财产权利的不同可分为商品证券、货币证券、资本证券及衍生品证券。 商

品证券包括提货单、提单、运货单、仓库栈单哼 ； 货币证券包括各种汇栗、支

栗和本票守 ， 资本证券包括股票、债券等 ； 衍生品证券包括基金证券、可转换

证券等。 有价证券的主要形式是资本证券 ， 狭义的有价证券仅指资本证券。 实

践中 ， 直接将资本证券称为有价证券或者证券。

有价证券为德因学者创立的称谓，始用于德国旧商法。一些大陆法系国家

借鉴、移植了待困的立法，建立了有价证券制度。 英美法系国家未采用有价证

券制度 ， 《美国统一商法典》仪规定了投资证券制度。当下的立法趋势是将有

价证券改变为金融商品（亦称为金融工具）。金融商品是指在信用活动中产生

的能够证明资产交易、期限、价格，对于债权债务双方权利义务具有法律约束

力的“书面文件” 。

有价证券持有方式有直接持有和多层中介名义持有两种方式。 直接持有是

传统的证券持有方式，是指投资者直接与发行人发生法律联系，持有人以自己

的名义直接占有不记名证券， 或是被记录于证券持有人名册中。 证券的直接持

有交易通常表现为纸介证券凭证的实际或者拟制交付。直接持有方式下的涉外

证券物权法律冲突，适用物之所在地法。 多层中介名义持有是指发行人和投资

者之间没有直接的关系 ， 由一个或多个中介机构居间 ， 中介机构与投资者共同

形成多个持有层次，实际投资者间接持有证券。 在多层中介名义持有方式下，

证券的登记、持有、转让和抵押等都通过位于不同国家的中间人的电子账户完

成。多层中介名义持有方式提高了证券交易的效率和风险控制能力 ， 有利于防

范和化解金融市场风险。 2()()2年海牙国际私法会议通过的 《关千经由中间人持
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有的证券的某些权利的法律适用公约》对多层中介名义持有方式下跨国证券交

易的法律适用作出了规定 · 准据法是账户协议明确约定的因家和其法律支配账

户协议的国家的现行有效的法律；账户协议明确规定上述所有问题的准据法是

另一国的法律的，则为该另一国的法律； 当事人没有约定的，适用开立证券账

户时现行有效的法律。

有价证券的权利有两种 ： 一种是证券持有人对证券本身的权利，即证券所

有权和其他物权；另一种是证券承载的权利， 即证券内容所体现的权利 ， 也就

是证券持有人依照证券上的记载而享有或行使的权利。 证券本身的所有权、占

有权等物权 ， 应当适用证券的物权准据法 ， 一般为证券所在地法；证券内容所

体现的权利， 一般适用证券权利准据法，即支配相关的证券法律关系的准据

法。 证券权利准据法决定某一书面凭证是不是有价证券、是何种有价证券以及

如何实现有价证券的权利。

关于有价证券的发行、转移、丧失和变更的法往适用，各国作了不同的法

律规定。

］， 发行地法或告IV机构所在地法

1928 年 《布斯塔坐特法典》第 250 条规定，关千股堁和债券在缔约一国内

的发行、公告的方式、保证、各代理处或分处经理人对第三人的责任，均依屈

地法。

2. 证券所在地法

2001 年《韩国国际私法》第 21 条规定，涉及无记名证券的权利的取得、

丧失和变更，适用作为其原因的行为或事实完成当时该无记名证券所在地的

法律。

3, 证券交易所所在地法

1996 年 《列支敦士登国际私法》第 43 条规定，交易所业务及在市场缔结

的合同适用交易所或市场所在地国法律。

4 证券交易地法

2009 年颁布、 20 1 1 年生效的《罗马尼亚民法典》第七卷“国际私法” 第

2622 条第 2 款 (b) 项规定，可转计有价证券的转让条件和效力适用证券交易

地法律。

中国 《涉外民串关系法律适用法》第 39 条对有价证券的法律适用作了规

定：“有价证券，适用有价证券权利实现地法律或者其他与该有价证券有瑕密切
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联系的法律。”据此，法官可以选择还用有价证券权利实现地法律或者最密切

联系地的法律。

二、权利质权的法律适用

权利质权是指侦的法律关系当串人协商一致以债务人或第三人所享有的可

出质权利为标的设立的担保债权实现的担保物权。 权利质权的法律特征有：

(I) 必须是财产权。 (2) 必须是可以转让的财产权。 权利质权设定的对象必须

是可以转让杆］财产性权利，对于法律规定的不可转让的财产性权利，不可以设

定权利质权。 如果设定权利质权的标的是不可转让的财产．那么在出质人不能

履行债务时，质权人仍然无法通过版权实现其债权，质权设定的目的也就无法

实现。 不可转让的财产性权利主要有三种 ： 一是根据财产性质屈于不可转让的

财产性权利。 这类权利包括基于扶养、抚养、赡养和继承等人身关系产生的给

付请求权，基于劳动报酬、退休金、养老金、抚恤金、安登费等劳动关系产生

的给付诮求权，以及基于人寿保险、人身损害赔偿金哼与人的身份有关的法律

关系产生的给付请求权。 二是法律明确禁止转让的财产性权利，如医疗保险金

请求权。三是当事人特约不得转让的财产权，如特别约定不得转让的侦权。

(3) 必须是不违背质权性质的财产权。 质权是动产质权 ， 不动产原则上不能设

定质权。 中国《民法典》第 440 条规定·"债务人或者第三人有权处分的下列权

利可以出质 ： （一）汇票、本票、支栗； （二）侦券、存款单； （三）仓单、提

单 ； （四）可以转让的基金份额、股权； （五）可以转让的注册商标专用权、专

利权、培作权等知识产权中的财产权； （六）现有的以及将有的应收账款 ；

（七）法律、行政法规规定可以出质的其他财产权利。＂中国法律规定的权利质

权是在无形财产上设定的权利。

权利质权是无形财产的一种特殊形式。很多国家未将权利版权从无形财产

中分离出来 ， 从而单独规定权利质权的法律适用，而是通过规定无形财产的法

律适用，一并解决有价证券、权利质权的法律适用问题。 2005 年《阿尔及利亚

民法典》第 17a 条第 1 款规定：“无形财产，依致使取得或者丧失占有、所有权

或者其他物权的串件发生时该财产的所在地法。”中国将无形财产中的有价证

券和权利质权进行了区分，分别规定了不同的法律适用规则。《涉外民再关系

法律适用法》第 40条规定．＂权利质权，适用质权设立地法律C ··
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思考题

L 试述物权法律适用的演变。

2劂试析物权适用物之所在地法的理论依据 。

3配如何评价中国关干动产物权法律适用的 规定？

► 自剽习题

回敌恕回



笫十章合 同

合同是国际私法中虽复杂的领域，也是国际私法中报活跃、发展变化酘迅

速的领域。 古今中外的国际私法专业人士对国际合同及其法律适用问题都极为

重视，既进行了许多争论，也达成了许多共识，从而形成了国际合同法的基本

原理和基本制度。 合同涉及的国际私法问题，主要是国际合同或涉外合同的法

律适用问题。 本章阐述了合同法律适用的理论和方法，讨论了合同法律适用的

一般规则，探讨了劳动合同、消费合同、投资合同等特殊合同法往适用的特殊

规则，评介了中国涉外合同法律适用的相关立法和司法实践。

第一节 一 般原 理

合同，是当串人之间设立、变更或终止债权债务关系的协议。 国际私法中

的合同是指跨国合同，或称国际合同，对一个国家而官，也叫涉外合同，是与

两个或两个以上的国家存在着实质性联系的合同。

国际合同与国内民商法中的合同的根本区别在千它具有国际性。 但是，对

干如何判断其“国际性”，从而确定一项合同是否为困际合同，人们有若不同

的看法。 1994 年 《国际商串合同通则》（以下简称 《通则))在“引言”的注

释中首先就飞因际合同”问距写道 ： ＂ 份合同的国际性可以用很多不同的标准

来确定。 在国内和国际立法中 ， 有的以当乎人的营业地或惯常居所地在不同的

国家为标准 ， 而有的则采用更为基本的标准，如合同｀与一个以上的国家有重

要联系＇ ｀ 涉及不同国家之间法律的选择＇或 ｀ 影响国际贸易的利益＇。《通

则》并未明确规定这些标准，只是设想要对｀国际＇合同这一概念给予尽可能

广义的解释，以便枭终排除根本不含国际因索的情形，如合同中所有相关的因

索只与一个国家有关。” 《通则》的这种处理方法是可以理解的，因为它的“目

标是要制定一套可以在世界范阶内适用的均衡的规则体系，而不论它们被适用
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的国家的法律传统和政治经济条件如何”， 五

一、合同法律适用的理论与方法

（一 ＇）合同法律适用理论

同是国际民商幸交往中经常使用的主要的法律手段 ， 其权利 、 义务和 贝

任对双方当聿人乃至第三人的利益以及社会公共利益都有若重要影响。 国际合

同的准据法对合同关系中有关各方的权利、义务和责任的确定有若决定性的意

"，因面围绕省国际合同应该适用什么法律、应该怎样确定国际合同所适用的

法律等问题 电 人们在理论和实践上一直进行着争论和探索 i 并且形成了“同—

论”“分割论”“客观论” “ 主观论”“适当论”等诸多见解和主张。

L 仆司一论＇

.j 同一论” ＇， 一方面 ， 对同一项合同的各个方面的间题主张适用同一法律加

．叮面，对不同种类或不同性质的合同主张采用相同的单—的法律

、产用标准乙 这种主张的理由主要是， 一项合同无论从经济意义还是从法律意义

一心都应是一个整体，因而其成立、展行、解释和解除等都应受—项法律支

配。 对千不同种类和不同性质的合同 ， 也有人主张适用同样的冲突规则 ， 因为

、论什么合同都是当事人之间的一种合意，是当串人共同意志的产物。

2圈社分割论”

“分割论”中 一方面主张对同—项合同的各个方面的问题应分别适用不同的

法律；另—方面，对不同种类或不同性质的合同主张采用不同的法律适用标

同的不同问题有着不同的特性而不同种~`

同性质的合同也有若不同的特点 ll 早在法则区别说时代寻， 巴托昝斯就主张对

｀ 拓 阅 读

与香港中

公司;,

合同的不同间题适用不同的法律 ， 如对合同 的形式及

勺：质有效性 ， 适用缔约地法 ； 对当奉人的能力 ， 适用

寸，率人住所地法（即当聿人原展城邦的法则）；等等。

后来，许多国家的理论和实践都接受了这种分割的方

,.,__L' 只是其具体的做法存在若差异 c l987 年瑞士｛关

_ ，....，际私法的联邦法》 对合同的法律适用也采取分割

经浒合作部条约法律 司 垢译： ｛国际统一私法协会国际商亭合同通则（中英文对

,“W + ，法律 出版社 'l兑6 年版 嘈， 飞l 吉“第 2 页。
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的方法作出了详细具体的规定，对当军人的缔约能力、合同的实质内容、合同

的订立以及代理合同等分别确定了应适用的法律。 至千不同种类和不同性质的

合同，也已经有越来越多的国家在立法中加以区别，采用不同的冲突规范确定

其准据法。 尤其随若国家对国际经济活动千快的不断加强以及合问种类和合同

性质日益呈现出复杂的悄况，那种对一切合同都采用一个冲突规范的做法越来

越受到强烈的冲击。

3. “客观论”

“客观论” 主张以某种固定的场所因索作为连结点确定合同准据法。 它辰

早为巴托含斯所提倡并首先表现为合同缔结地法。 巴氏认为，按照合同的性

质，合同缔结时发生的权利问题应依合同缔结地法确定。 19 世纪的德国学者萨

维尼则提出了另外一种见解。 他认为 ， 合同债务关系的本座是履行地，因为合

同当事人的期望栠中于债的履行 ， 因此，合同应适用其履行地法。 这也屈于

“客观论”的主张，它对德国法院有若巨大而深远的影响。 这种主张的理由主

要是，合同缔结地或履行地比较明殉，因而缔结地法或股行地法也比较确定 ，

并易千为当串人所孜见和辽守，这对于交易的安全和稳定乃至国际经济的发展

是有利的。

4. “ 主观论”

“主观论＇主张根据当奉人双方的意思来确定合同准据法，即所谓的“当

串人，慈思自治”理论。一般认为．这一主张是由 16 世纪的法同学者札磨兰正

式提出来的。后来，德团学者萨维尼、意大利学者孟四尼、英国学者戴西和美

国学者斯托里都接受了这一主张，并从各自的立场进行了间发。 可以说，自 1 9

世纪中叶以后，在合同法律适用领域，“主观论”逐渐取得了主导地位。 1 865

年《慈大利民法典》 枭早以立法的形式明确接受了当职人意思自治并把它作为

合同法律适用的首要原则c 此后，这一职则几乎被所有困家的立法或判例所接

受，也普遍被有关合同法律适用的国际公约和困际裁决采纳。 这种主张的理由

主要是，合同既然是当事人按照自己的意志为自己创设某种权利义务的协议，

当半人便有权协商确定支配他们之间合同关系的法律。 当再人在缔结合同时即

自行决定其合同应适用的法律，使合同的法律适用有了可预见性和确定性 ． 这

样就便于在股行合同的过程中遵守该项法律 ， 从而确保交易的安全和国际贸易

的顺利进行。
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5.“适当论”

“适当论”主张根据国际合问关系的性质和特点，追循＇｀适当＂的原则来

解决合同的法律适用问题。 具体说来，在合同法律适用问题上，它既肯定当事

人意思自治原则的优先地位，又以颇具适应性的酘密切联系原则作为补充；同

时认为，陆若悄势变迁，应社会和经济现实的要求，基于所询整的国际合同关

系及国际合同问题的特殊性，以及人们认识的深化和观念的改变，还应不断探

索和形成新的法律适用原则，以不断满足在合同法伟适用问题上对“适当性”

的要求。 而且，＂适当论”认为，对国际合同关系的法律调整不应仅仅局限千

冲突法方法，还应努力去寻找其他更适当的方法。 目前，统一私法便是这种更

适当的方法。

“适当论”是在对上述“同一论”和“分割论” 、“客观论”和“主观论”

的意见加以评析整合的基础上，充分考虑合同关系的本质要求和处理合同问题

的价值取向，提出的合同法律适用理论。 在“适当论”者看来，“同一论”和

“分割论”都有其存在的客观依据，“客观论”和“主观论”之间也不是截然

对立的。 从合同本身来君，它既是一个整体，也可以被分割为不同方而。 例

如，合同至少可以分割为与合同订立有关的问题和与合同效力有关的问题两大

方面，这两大方面又可以平行分割为若干问题，如缔约人的能力、合同形式、

合同成立的时间和地点、合同的内容和效力等。 然而，这些问题又都是构成合

同这个统一体的各个要素，对于合同来说，它们缺一不可。 所以， “同一论”

和“分割论”都是以合同本身的这种特殊性为基础的。 就“客观论”和“主

观论”而言，分析两者的意见，也不难从中发现一些询和的因索。 簸突出的例

证是，萨维尼作为＂客观论”者，虽然主张合同适用履行地法，但其理由则是

合同当宇人的”期望＇栠中于合同的股行。 他显然也在关心当车人的内心期待

或主观慈志，这样，他后来接受主观论便不足为奇了。 因此，对待“同一论”

和“分割论”、 “客观论”和“主观论”及其相互关系，应采取辩证的态度，

取其所长，避其所短，加以统筹协调、综合运用，这也是“适当论”所追求的

效果。 串实上，晚近有关合同法律适用的因内立法和困际条约大都采取这种

做法。心

o !l 岩岭 ： （ “适当论”： 国际合同法律适用理论的归结与扬弃} . 《法针与社会发展》 1999 年第

5 期，
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（二）合同法律适用方法

国际合同的法律适用经历了漫长而复杂的演变过程，而且，这种过程现在

仍在继续。 到目前为止，合同法伴适用的历史发展大致经历了三个阶段 ， 这三

个阶段是以合同法律适用的三种基本方法为主要特征的。

第一个阶段是主要以缔约地等单纯的空间连结因素来确定合同准据法的阶

段。 这一阶段主要受客观论的指导，尤其是受巴托咎斯的影响。 由于其具有确

定性和可预见性等明显的优点，符合一定时期内国际经济贸易活动的需要，因

此，从法则区别说产生后直到 l6 世纪当串人意思 自治说出现，合同法律适用

一直处千这一阶段。并且，后来又经过了萨维尼的股行地法的补充和发展，该

阶段直到 19 世纪中叶才告终结。

第二个阶段是以当事人慈思自治说为指导，根据当串人的主观意图来确定

合同准据法仗阶段。 随若商品经济的发展和国际交往的加强，特别是资本主义

因素的日益烙长，国际合同关系日益复杂，人们对合同的认识也逐渐加深 ， 缔

约地法原则呆板僵硬的弊端也逐渐绿觉出来，因而，符合实践衙要与合同关系

本质的当奉人意思自治说应运而生，这是 16 世纪法国学者杜库兰的不朽贡献。

只是到了 19 世纪中叶以后，当率人意思自治原则才真正取得了主导地位，现

在，它已经成为确定合同准据法的首要原则。

第三个阶段是以当串人意思自治原则为主、以尿密切联系原则为辅，两者

有机结合确定合同准据法的阶段。 这一阶段以英国学者戴西和莫里斯所创立的

“合同适当法理论”为指导。 该理论在肯定当事人慈思自治原则的优先地位的

同时 ． 以录密切联系原则为补充，从而使得对合同准据法的确定更具灵活性和

合理性，并在更高层次上实现了合同法律适用的“主观论”和“客观论”的结

合。 可以认为，合同准据法的确定由此进入了比较成熟的状态。 这一阶段是从

20 世纪中叶开始的，也正是在这个时期，英国合同适当法的现代论酘终形

成应 此外，在这个阶段，用于询整困际合同关系的统一私法大虽涌现，成为

合同法伟适用发展史上不容忽视的顶要现象。 尤其是“二战”以后，由于国际

局势相对税定 ， 世界经济迅速发展 ， 科学技术突飞猛进，国际民商串交往的规

模和程度获得了惊人的拓展。 这种情况，既要求促进调整因际合同的统一私法

的进步，又为这种进步准备了条件。 其表现主要有二： 一是许多全球性或区域

O 吕岩烽 《英团 ” 适当法理论” 之研究｝，｛吉林大学社会科学学报｝ l992 年第 5 期．
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性的国际组织积极从串国际合同统一私法的编袋或修订活动 ， 并出现了一些专

门从串包括合同法在内的私法国际统一．T作的困际组织；二是经过这些困际组

织的努力，有关调整国际合同的实体性国际条约和国际惯例得以制定和绪筷 ，

典型如《联合国海上货物运输公约》《联合国国际货物销售合同公约》以及困际

商会的 《国际贸易术语解释通则》、国际统一私法协会的 《国际商事合同通则》

等。 这些国际合同统一私法直接明确地规定了合同当串人的权利和义务，为询

整国际合同关系提供了一种新的切实有效的方法，是国际合同法律适用历史发

展的必然结果。

二、 合同法律适用的一般规则

（一）合同准据士的确定

合同准据法是指适用千合同的成立和效力的法律。 合同的成立和效力问题

既有若丰宫的内容，又涉及复杂的方面。 合同成立是当串人之间产生权利义务

的前提． 一般说来，当串人一方发出要约 ， 另一方表示承诺，合同即告成立。

但是 ， 合同成立的时间和地点则是需要首先解决的基本问题。 在当车人双方同

处一地的场合，固然可以依据“场所支配行为“原则适用缔约地法 ， 但在隔地

签约的场合，不仅可能由干双方所在国对这个问题的规定不同而导致分歧，而

且对千缔约地的确定也很困难。 例如，英美法系国家一般认为 ， 承诺人只要把

表示承诺的函电发出，合同即告成立 ， 承诺发出的时间和地点即为合同成立的

时间和地点，此即发信主义 ： 大陆法系国家则认为，只有要约人收到了表示承

诺的函电，合同方告成立 ， 承诺到达的时间和地点为合同成立的时间和地点，

此即收信主义。 因此，人们一般主张，合同的成立也应以合同准据法为依据。

不过， 此时的合同准据法是假定的或想象的，因为合同是否成立尚存疑问。 合

同的效力 ， 是指合同对当举人权利义务及责任的决定性影响。 它包括当举人之

间根据合同所享有的权利和所承担的义务的内容和范围、当事人未脰行合同义

务应承担的责任和侦权人可以采取的救济方法等。 因此， 合同的效力涉及两方

面问题 ： 一方面是合同当事人在订立合同时期望或愿意发生的效果 ； 另一方面

是不股行合同时当事人所应承担的法律后果C 这些问题都应受合同准据法支

配。 合同一经成立即产生效力 。 合同的无效和撤销及其后果问题，与合同的效

力密切相关 ， 因而也应适用合同准据法。 合同的解释，既涉及文字语义方而的

问题， 义涉及法律效力方面的问题。 前者屈千事实问题 ， 一般认为应依文字所
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属困法来解释； 后者屈于法律问题，关系到当串人权利义务的性质和内容，一

般应适用合同准据法，但这并不意味若对合同中的一切法律术语都要用合同准

据法中的相应术语的含义来解释 ｀ 而要运用合同准据法中的船释规则来解决解

释中遇到的问题。 合同的消灭是指合同权利义务关系的终止。 因此，对合同消

灭问题一般应适用合同准据法。 但是合同消灭的方式是多种多样的，所涉及的

问题也是多种多样的，所以，合同准据法的适用并不是绝对的。

合同准据法的确定是国际合同法律适用的核心问题。 目前主要有以下几项

原则 ：

1 当市人意思自治原则

当串人意思自治原则，是指根据合同当每人双方共间的意思表示来确定合

同准据法的一项法律适用原则。 它是由 16 世纪的法国学者杜摩兰提出来的．

目前是解决合同法律适用问题的首要原则。

( I ) 当串人慈思自治的限制。 早在当韦人意思自治的观念产生之时，杜席

兰就指出，那些具有强制性的习惯，是不能依当串人的意图被排除适用的。 在

后来的发展过程中，对当事人意思自治的限制 ， 不仅成为人们的共识，而且成

为各国的普遍实践应 这主要表现在以下几个方面 ：

第一，强制性规则。一般说来，强制性规则，又称“直接适用的法”或

'赘察法”，是指那些不允许当事人通过协议加以贬损或毁弃的法律规则。 其特

点是，不斋要经过冲突规范的援引或当串人的选择便可直接予以适用 ， 并且其

所询整的法律关系必须予以适用。

当事人不能通过选择法伴排除原应适用于合同的强制性规则的效力，也不

能选择与原应适用的强制性规则相违背的法律，这可以说是杜犁兰创设的“祖

训＂ ， 并为后来的护维尼等学者所承袭。各国立法大多对此作出了明确规定。

20 世纪 70 年代以来 ， 强制性规则较多地被用于保护消费者、受厢人等弱势当

串人利益的场合。

第二，公共秩序保诏。运用公共秩序保留制度限制当事人意思自治是各国

的通行做法。 它要求当事人所选择的法律在内容或适用的结果上不得违反有关

国家的公共秩序，否则便不予适用。 公共秩序保留虽因公共秩序的内容难以把

@ 吕岩峰 ， 《当求人意恩自治原则内汤探析一再论当事人意思百治原 i"〉 《吉林大学社会科
学学报} 1998 年第 1 期。
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握而在适用上颇有不便，但它确实是维护有关国家的基本利益和基本政策的有

力工具 ， 因而为各国立法和判例所普迫采纳。

第三 ， 实际联系。 当串人可否选择任何国家的法律而不论该法律是否与合

同存在某种联系，这是一个有争议的问题。 有人主张，法律选择以当事人的合

慈为转移，此外不应受任何限制。 这种观点起初在英国录为流行，其出发点在

于扩大英国法的适用范围。 但后来，为了防止当事人规避英国法律 ， 也开始主

张当串人的选择应在与合同存在某种联系的法律的范削内进行。 美国是很正视

实际联系的限制的。 根据美团 《第二次冲突法凭述》第 187 条第 2 款， 只有在

所选择的法律与当军人或交易有“实质性联系”(substantial relationship) 或其

他“合理依据＂ （函sonable basis) 的前提下， 当牢人的选择才会得到确认。 从

现代各国的立法和判例来看，多数国家都主张当串人的法律选择应限定在与合

同有实际联系的法律的范即之内。

第四，特殊合同。 尽管当事人惹思自治原则已经被许遍接受，但在某些特

殊的合同领域，仍然必须针对其特殊性，追从某种政策导向 ， 确定特殊的冲突

原则 ， 以便实现对这些特殊合同的适当调整。 这窑味若，在这些特殊的合同领

域 ， 当串人意思自治原则未必是法律适用的首要原则，有时甚至是被排除适用

的。 例如，有关不动产的合同，一般都规定适用不动产所在地国家的法律；关

于消费者合同和厢佣合同，一般都规定当事人选择法律的结果不得违反特定法

律中所包含的保护消费者或受厢者的强行性规定。

(2) 当串人意思自治原则的运用。 这主要表现在以下几个方面 ：

第一，当举人选择法律的时间。 关于当事人选择法律的时间， 一般认为既

可以在订立合同当时选择，也可以在订立合同之后选择。 新近的国际公约和困

内立法都表明 ， 多数国家反对对当串人选择法律的时间加以限制，而允许当事

人在合同订立后选择法律，甚至可以改变原来的选择。 不过，无论在理论上还

是在实践中，人们都主张， 当事人在缔约后选择法律或者变更其选择的法律 ，

均不得使合同归于无效或使第三人的利益受到损害。 但是 ， 也有人主张当举人

只能在缔约时选择法律 ， 并且一经选择即不得变更， 如蒂变更，则必须订立新

的合同C

第二，当事人选择法律的方式。 当市人选择法律的方式主要有明示和默示

两种。 前者是指当事人通过语言文字明确表达出来选择法律的意图 ； 后者是指

通过合同的具体情况表现出来当举人选择法律的意图。 对于明示选择，因其意
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思表达明确消楚而为采用当事人惹思自治原则的闰家普遍接受。 但对默示选

择，因其不易确定，各国有若不同的态度。 少数国家，如土耳其、尼日利亚、

秘告、中国等不承认默示选择。 多数国家和有关的国际公约则承认默示选择，

如英国、德国、法国、奥地利、瑞士等国及 1980 年欧洲经济共同体 《关于合

同债务的法律适用公约》 、 1 985 年《国际货物销售合同法律适用公约》等。

当事人默示选择的法律须经过法院或仲裁机构的推定才能确认。 一般说

来，用作推定的依据的主要有如下几种悄况：合同中关千诉讼或仲裁地点的

条款 ； 合同使用的文字；合同中的特殊术语，合同的格式；合同或其争议的

性质 ： 合同的有效性；等等。在不同的国家，推定默示选择的依据是有差

异的。

第三 ， 当举人所选择法律的性质。 当串人所选择的法律应是一因的实体

法 ， 而不包括该国的冲突法。 这一点为多数国家的立法和有关的国际公约所

确认。 因此，在采用当事人意思自治原则的场合 ， 反致制度是被排除的。 当

举人意思自治的本意就是由当事人自己选择调整他们之间合同关系的法律，

从而使他们之间的权利义务状况具有可独见性和确定性，使他们的合法利益

衍到他们所期持的法律的保护。 如果把冲突法也包括在当半人所选择的法律

的范围内，无疑会严重妨碍这一目标的实现。 所以 ， 当事人选择的法律只应

是实体法。

2 客观标志原则

所谓客观标志原则，是指根据与合同有若某种联系的客观因素来确定最适

合解决合同的成立和效力问题的法律的一项法律适用原则。 在当今世界 ， 大多

数国家都是把客观标志原则作为对当串人意思自治原则的补充而加以运用的。

前述合同法律适用的“客观论” ， 就是这一法律适用原则的理论依据。 待有这

种主张的人认为，合同关系是与一定的场所相联系的，而合同关系虽娱中地被

定位（或称被“地域化”或“场所化”, local“创）的地方，则是合同的自然

场所 (natural seat) ，合同的成立和效力问题便应受该地的法律支配。

但是，人们对于合同的自然场所的认识是很不相同的。 从各国的立法和司

法实践来看 ， 根据客观标志原则确定的合同准据法主要是指 ： 合同缔结地法；

合同股行地法；当事人的共同本国法 ： 当串人住所地法；物之所在地法；旗国

法或登记地法。

综观各国实践，依据客观标志原则确定合同准据法大致有两种模式 ： （ I ) 规
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定统一标志，对各种合同采用同一冲突规则； （2) 区别不同悄况或合同的不同

性质和种类，分别确定不同的标志和不同的冲突规则。 不过，对千有关不动

产、船舶和飞机等运输工具的合同，往往都单独规定特殊的冲突规则。

3 酘密切联系原则

最早运用虽密切联系原则的是合同领域。 但是，即使在这个领域，人们对

于晟密切联系原则的理解也是不一致的。一般认为，所谓品密切联系原则，是

指以同某种法律关系有若录密切联系为根据来确定该法律关系的准据法的一项

法律适用原则。 按照酘密切联系原则，合同应适用的法律应是合同在经济意义

或其他社会意义上织中定位的国家的法律 ， 该国的法律即与合同有若最密切联

系的法律。

运用录密切联系原则的关键是确定”虽密切联系地”，这也是在理论上和

实践中都颇为棘手的问题。 在理论上，有的学者主张，应依据“数岳标准“确

定最密切联系地 ， 即在与合同有关的诸种因索中，如果有较多的因索栠中千某

地，那么该地即合同的鼓密切联系地。 另有学者则主张，应依据 “质琵标准”

矿i定最密切联系地，即在各种联系因索中，对于解决特定问题有者最应要意义

的因素的所屈地为鼓密切联系地。 本书认为，依据质盎标准确定蔽密切联系地

较符合最密切联系原则的本恣。 但对这个标准的具体把握仍然是一个复杂的问

题。 在实践中，后来的国际私法立法或司法实践大都采用 “特征限行方法”来

确定双务合同的枭密切联系地。 奥地利、德困、瑞士和中国等国如此， 1980 年

欧洲经济共同体《关于合同债务的法律适用公约》 、 1985 年《困际货物销售合

同法律适用公约》等国际公约也如此。

4 特征股行方法

特征股行方法来源千瑞士学者施尼策尔创立的“特征版行说”(doctrine of 

ch釭acteristic pe1fo110ance) 。 他认为，在双务合同中 ， 当车人双方各须向对方屈

行义务 ， 其中一方的义务通常是交付物品、提供劳务等，而另一方的义务则通

常是支付金钱。 在这两种股行中 ， 交付物品、提供劳务等非金钱厒行为特征股

行，因为它们体现了该合同的特征。 合同准据法应是承担特征履行义务的一方

当事人的住所地法或惯常居所地法，如果该当事人有营业所，则应是其营业所

所在地法。(j)

。 安浩培 : {合同准据法的历史发展》 、 《李浩培文选） ， 法律出版社 2000 年版，第 2 1 0 页。
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特征股行方法也是对当串人意思自治原则的一种补充 ， 解决在当事人没有

选择法律的情况下如何确定合同准据法的问题。不过，在实际运用中，它往往

是确定客观标志和品密切联系地的一种方法。

在立法上，对特征股行方法的规定主要有两种方式 ： （ J ) 在当事人没有

选择法律的情况下，把合同按其性队和种类加以划分，根据特征屈行方法分

别确定各种合同应适用的法律。 这种方式可以视为确定客观标志的一种方

法。 (2 ) 在当事人没有选择法律的悄况下，根据录密切联系原则确定合同准据

法 ， 并依特征贱行方法确定酘密切联系地。

特征股行方法正在被越来越多的立法和司法实践所采用。 但对这种万法本

身 ， 仍然存在若一些争议。 首先，对千如何确定合同一方的股行为特征履行 ，

有人主张凡非支付金钱 、 价款的一方当事人的履行均为特征履行 ； 另有人则主

张应从社会的、经济的和法律的角度进行综合判断，以尿具实质慈义的屉行为

特征股行。 其次，在解决了何方的股行为特征履行的问题之后，还须明 了究竟

应以何种场所因索连结准据法的问题。 对此， 有人主张以特征股行方的住所地

或惯常居所地为连结因索；也有人主张以特征履行方的营业所或管理中心所在

地为连结因素 ； 还有人主张以特征股行的行为地为连结因索。 上述各种主张都

有其合理性 ， 各国的立法和司法实践做法不一。

5 合同适当法 ( the pmper law of the conlracl) 

对千英国国际私法中所特有的 proper law 这个术语，韩德培教授译为“自

体法”，李双元教授译为“特有法”，本书把它译为“适当法”。。 在英国，合

同适当法经历了以当事人范思自治原则为内容的“主观论”时期和以强调蛊密

切联系原则为特征的“客观论”时期，目前开处千以当事人意思自治原则为

主、以呆密切联系原则为辅的“现代论”时期。 根据《裁西和莫里斯论冲突

法》第 10 版第 l45 条规则的阐述，“合同适当法”是指当审人意欲适用千合同

的法律 ； 在当半人的意思没有表达出来，也不能从恬况中推定出来的场合， 是

指与交易有蛊密切和酘真实联系的法律。 显而易见 ， 合同适当法汲取了合同法

律适用历史发展过程中的全部稍华并且使之有机结合，它所确立的合同法律适

用原则，既符合合同关系的本质屈性，又符合国际经济生活的客观悄况， 因而

在国际社会有着广泛的影响，被许多国际国内立法所采纳。

O 吕 岩峰． （英 国 “适当法理论” 之研究》 ． ｛吉林大学社会抖学学报} 1992 年第 5 期。
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（二）合同形式与缔约能力的法律适用

合同形式与缔约能力是合同关系中两个具有相对独立性的问题。 在采用分

割论解决合同法律适用问题的时候 ， 通常就是将合同形式、合同当串人的缔约

能力、合同的成立与效力等三个方面分割开来 ， 分别确定不同的法律适用

原则。

1 合同形式

合同形式是当半人订立合同的慈思表示的方式，它决定若合同的形式有效

性问题。 各国法律对合同形式都有一定的要求，合同只有符合法定的要求，在

形式上才具有效力。 合同形式基本上可以分为口头形式与书面形式两种。 根据

法律规定或当串人约定，有些合同需要鉴证、公证、登记或批准 ， 这些合同属

于特殊形式的书面合同。 由于各国法律对合同形式的规定不同，并且对相同合

同形式的具体要求也不同，所以在跨国合同关系中就会发生合同形式效力的法

律冲突问题。

就传统而言，根据“场所支配行为“ 原则，各国理论和实践大都赞成以行

为地法作为解决行为方式问题的准据法 ． 因而在合同形式问题上，主张依据缔

约地法。 这种制度来源于罗马时代。 当时商品经济尚不发达，人们酘关心的是

交易的安全，而不是交易的迅捷，并且合同的种类很少，因而可以要求所有合

同都采取一定的形式，即缔约地法所规定的形式。 后来，汕着商品经济的发展

及其在全球范即的膨胀，加上交通通信的发达 、 合同种类的增多，商品交易的

迅捷与简便成为人们关心的问题，因而对合同形式方面的要求也趋于宽缓。反

映在法律适用问题上，就是不再拘泥于缔约地法，也可以采用其他法律适用原

则，并且往往采用选择适用的冲突规范作出规定，以尽虽使合同在形式上具有

合法效力。 目前 ， 比较普遍的做法是采取选择适用合同准据法或缔约地法的

原则。

2. 缔约能力

缔约能力，是指合同当串人订立和履行合同的行为能力。 各因法律通常都

规定，未成年人和禁治产人没有缔约能力或只有受限制的缔约能力C 由千各国

法伴确定成年年龄和禁治产人的标准不同，在涉外合同当求人的缔约能力问题

上便会发生法律冲突。 对缔约能力法律冲突的解决 ， 一般采取以下原则 ：

第一，当半人屈人法。 屈人法是支配当举人能力的一般原则，也是解决合

同当举人缔约能力法律冲突的基本原则。 早在 14 世纪，巴托告斯就提出缔约
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能力依当事人所屈城邦的法律。 后来，缔约能力依当事人屈人法原则在困际私

法理论和实践上得到了普遍承认。 其理由主要在于，人的能力原本是由其屈人

法规定的。 但是，在商业交易领域，当屈人法与行为地法对当举人能力的规定

不一致的时候，完全依据屈人法来确定当举人的缔约能力有时会严重影响交易

的安全，甚至会使缔约地的善意当串人蒙受损失。

第二，当事人屈人法或合同缔结地法。 最早把这一主张规定在成文法中的

是 1794 年 《普告士邦一般法典》 。 该法典规定，如果一个外国人在普春十缔结

合同，而且标的物位千普含士，只要其依住所地法或缔约地法有缔约能力，就

应该认为其有缔约能力。 以后，许多国家的立法都采纳了这种主张，并逐渐成

为国际社会的普遍实践。

第三 ， 合同准据法或当举人属人法。 近年来 ， 在理论和实践上也有主张对

缔约能力适用合同准据法或当半人展人法的，这主要是英美国家的做法。 197 1

年美国《第二次冲突法重述》第 198 条即如此规定。 戴西和莫里斯也认为，个

人订立合同的能力 ， 受与该合同有最密切联系的法律或者他的住所及居所地法

律支配心 不过，在这里，当举人屈人法的地位显然有所下降。 而戚希尔和诺

思则力主适用合同准据法，但他们认为这应以合同准据法与合同有若重要联系

为条件。＠

此外 ， 应予提及的是，许多国家对有关不动产的合同主张依据不动产所在

地法确定当事人的缔约能力，如 1938 年泰国 《法律冲突法》第 10 条第 2 款规

定 ：”对于不动产的法律行为的能力 ， 依不动产所在地法。 ”

三、中国涉外合同法律适用的一般规定

在中国涉外法律法规体系中，有关涉外合同的立法和司法解释是酘为领

先、栽为活跃和录为完备的。 自从 20 世纪 80 年代以来，关千涉外合同的法律

适用经历了频繁的立改废，由个别条款到单行法规，由专门立法到统一立法，

蔚为大观，从一个侧面反映了中国改革开放和法制建设的进程。＠ 根据《涉外

民事关系法律适用法》和 《涉外民串关系法律适用法解释（一）》 ， 可以归纳

(j) ［ 英 J J.H.C 莫里斯主编 · 《 戴西和英里斯论冲突法） （下），李双元等译 ，中 国大百科全书
出版社 1988 年版，第 1140 页。

@ 李双元 《因际私法（冲突法篇）） ． 武汉大学出版社 198？ 年版 ， 第 369一370 页 。

@ 吕岩峰主络 · (OO 际私法学教程｝ （第二版），吉林大学出版社 2014 年版 ． 笫 181一189 页 。
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出中因涉外合同法律适用的一般规定。

《涉外民串关系法律适用法》第 41 条规定：“当事人可以协议选择合同适用

的法律。 当率人没有选择的，适用履行义务最能体现该合同特征的一方当韦人

经常居所地法律或者其他与该合同有品密切联系的法律。“根据这一条的规定 ，

涉外合同应依据当事人慈思自治原则、特征限行方法以及最密切联系原则解决

法律适用问题。《涉外民事关系法律适用法解释（一）》对《涉外民事关系法

律适用法》的一般性问题作出了解释，其规定也适用千涉外合同法律适用的有

关问题。

（一）当亨人念思自治原别的适用

同大多数困家一样，中国也把当串人慈思自治原则作为合同法律适用的首

要原则，但在对这一原则的具体运用上，中国又有若自己的特点。

I. 法律选择的方式

《涉外民事关系法律适用法》第 41 条规定的”可以协议选择”表明该法只

承认明示选择，这与该法第 3 条的一般规定是一致的。 ＂协议”既可以是书面

的，也可以是口头的。 司法实践中存在一种特殊悄况，即当事人并汾有以书而

或者口头等明确的方式对适用法律作出选择，但在诉讼过程中，各方当举人均

援引相同国家的法律且均未对法律适用问题提出异议。 为此，《涉外民事关系

法律适用法韶释（一）》第 6 条第 2 款规定：“各方当半人援引相同国家的法律

且未提出法律适用异议的，人民法院可以认定当串人已经就涉外民串关系适用

的法律做出了选择。 .. 

2. 法律选择的时间

《涉外民事关系法律适用法解释（一）》第 6 条第 1 款规定 ： “ 当军人在一审

法庭辩论终结前协议选择或者变更选择适用的法律的，人民法院应予准许。”

实践中，当串人对于应适用的法律往往要经过辩论才能达成共识，因而对法律

选择的时间作这样宽松的规定既尊重了当事人的权利，也有利千案件的审理。

3 法律选择的限制

从根本上来说，当举人选择法律的权利来源千法律的授予或允准． 在法律

没有授权的场合 ， 当举人是不能径行选择适用的法律的，这是对法律选择的根

本性限制。 因此， 《涉外民串关系法律适用法》 第 3 条规定，当事人“依照法

作规定” 可以明示选择涉外民事关系适用的法律。《涉外民事关系法律适用法

解释（一）》第 4 条又以反证的方式对此作出明确阐释 ： “中华人民共和国法律
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没有明确规定当事人可以选择涉外民事关系适用的法律，当事人选择适用法律

的，人民法院应认定该选择无效。飞） 根据《民法典》第 467 条第 2 款的规定 ，

在中华人民共和国境内履行的中外合资经营企业合同、中外合作经旮企业合

同、中外合作勘探开发自然资源合同 ， 适用中华人民共和因法律。 根据 《涉外

民享关系法律适用法》第 42 条和第 43 条的规定 ， 消费合同、劳动合同也不适

用当车人意思自治原则。＠

4 法律选择的范围

关千当事人选择法律的范围 ， 分歧主要集中在所选择的法律是否应当与系

争的涉外民事关系”有实际联系”这个问题上。中国相关立法对此都没有明确

规定，但在司法实践中却经常遇到这个问题。因此，《涉外民事关系法律适用

法韶释（一）》第 5 条规定 ： ＂一方当事人以双方协议选择的法律与系争的涉外

民再关系没有实际联系为由主张选择无效的，人民法院不予支持。”这意味若

中因不要求所选择的法律与系争的涉外民事关系 ”有实际联系” 。

此外，根据该司法解释第 7 条的规定，当车人在合同中援引尚未对中华人

民共和国生效的国际条约的，人民法院可以根据该国际条约的内容确定当串人

之问的权利义务，但违反中华人民共和国社会公共利益或中华人民共和国法

律、行政法规强制性规定的除外。

（二）最密切联系原则的适用

中国《海商法》第 269 条、《民用肮空法》第 188 条都有这样的规定 ： 当

市人没有选择的，适用与合同有酘密切联系的因家的法律。《涉外民串关系法

@ 按照《民法通则｝ （已废止）和《合同法〉（ 已废止｝的规定，涉外合同品千当事人可以选

择适用的法律的涉外民亭关系 ， 但同对又规定 “法律另有规定的捈外＂。 这表明对某些特殊

合同 ， 中因法律可以直接规定其适用的法往 ， 而不允许当事人自己选择合同适用的法律， 从

而排除了当事人的意思自治 ， 这是对法律选择的另一种限创。

® 2007 年《聂饬人民法院关 于审理涉外民本戎商卓令同纠纷案件法律适用若干问处的规定）

（已废止）第 8 条炕定．中外合资经营企业、中外令作经营企业、外商独资企业股份转让合
同．外因自然人、法人或者其他组织承包经营在中华人民共和 OO领域内设立的中外合资经营

企业、中外合作经营企立的合同 ，外因自然人 、 法人或者其他组织购买中华人民共和国领域

内的非外商投资企业股东的股权的合同．外国自然人、法人或者其他组织认购中华人民共和

困领域内的非外简投资有限责任公司成老股份有限公司增资的合同 ． 外国自然人、法人或老

其他组织购买中华人民共和国领域内的非外商投资企业资产的合同，应适用中华人民共和固

法律。 2014 年修订的《外资企业法实姥细则） （ 巳废止） 第 81 条规定 ， 外资企业与其他公

司、企业或者经济组织以及个人签订合同 ， 适用中国（合同法》。 1987 年《中因银行对外商

投资企业贷欱办法｝ （已废止｝笫 25 条规定 ， 外商投资企业和中国银行所签订的偕款合同及

附件等法体文件也应当适用中国法律 ， 但如果中国银行问寒，也可以适用外国的法律。
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律适用法》第 41 条则规定 ， 当举人没有选择的，适用股行义务录能体现合同

特征的一方当半人经常居所地法律或者其他与该合同有最密切联系的法律。 这

实质上是以立法的形式确认了以“特征股行”作为确定最密切联系地的基本标

准。 《涉外民牢关系法律适用法》 的这种规定也是对以往司法实践有关经验的

总结、提炼和吸收。 2007 年 《酘高人民法院关于审理涉外民革或商事合同纠纷

案件法律适用若干问题的规定》（已废止）第 5 条第 2 款曾经明确规定 ， ”人民

法院根据鼓密切联系原则确定合同争议应适用的法律时，应根据合同的特殊

性质，以及某一方当举人股行的义务虽能体现合同的本质特性等因索，确定

与合同有最密切联系的国家或者地区的法律作为合同的准据法。＂该司法解

释还参考原 《合同法》规定的合同类型列举了 17 类合同的最密切联系地法

律： （ 1 ) 买卖合同，适用合同订立时卖方住所地法 ； 如果合同是在买方住所地

谈判并订立的，或者合同明确规定卖方须在买方住所地股行交货义务的，适用

买方住所地法。 (2) 来料加工、来件装配以及其他各种加工承揽合同 ， 适用加

工承揽人住所地法。 (3) 成套设备供应合同 ， 适用设备安装地法。 {4) 不动产

买卖、租赁或者抵押合同，适用不动产所在地法。 ( 5 ) 动产租赁合同 ， 适用出

租人住所地法。 ( 6 ) 动产质押合同，适用质权人住所地法。 (7 ) 借款合同 ， 适

用贷款人住所地法。 ( 8 ) 保险合同 ， 适用保险人住所地法。 ( 9) 融资租赁合

同，适用承租人住所地法。 ( IO ) 建设工程合同，适用建设工程所在地法。

( 1 1 ) 仓储 、 保管合同 ， 适用仓储、保管人住所地法。 ( 12) 保证合同，适用保证

人住所地法。 (13) 委托合同，适用受托人住所地法。 (14) 债券的发行、销售和

转让合同，分别适用侦券发行地法、债券销售地法和侦券转让地法。 (15) 拍卖

合同，适用拍卖举行地法。 ( 16) 行纪合同，适用行纪人住所地法。 ( 1 7) 居间

合同，适用居间人住所地法。 在作出上述列举后，该司法解释又明确指出 ： “如

果上述合同明显与另一国家或者地区有更密切联系的 ， 适用该另一国家或者地

区的法律。” 《涉外民事关系法律适用法》采用 “特征履行方”的“经常居所

地”而非＂住所地”作为蔽密切联系地，更能反映国际民商事活动的现实蒂

求，也更符合”虽密切联系地”的实际。

中国 《民法通则》（已废止）第 145 条和《合同法》（已废止）第 126 条

规定， 当再人协议选择的或者人民法院按照鼓密切联系原则确定的法律是被用

来处理合同争议的。 合同争议一般应理解为包括合同的订立、合同的效力、合
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同的庖行、合同的变更和转让、合同的终止以及违约责任等方面的争议。。 关

干合同形式和当亭人缔约能力问题，不适用上述原则。 根据有关规定，中困的

涉外合同应当采用书面形式。 依据 《涉外民串关系法律适用法》 第 12 条的规

定，当事人的缔约能力应适用当事人经常居所地法律，但依照缔约地法律为有

缔约能力的，也可以适用缔约地法律。

第二节特殊规则

国际合同的种类繁多，前述合同法律适用的一般规则，在多数场合对多数

合同都是适用的，但是 ． 也有个别合同，由于其自身的特点，不宜简单地适用

一般规则 。 例如， 劳动合同、消费合同在法律适用上往往渗透若保护弱方当串

人利益的政策考盘 ； 投资合同并非单纯的当事人之间的合慈，还需要经过国家

政府的审查批准方可订立，因而这三种合同的法律适用都有某种特殊性。

一、劳动合同的法律适用

在涉外民商事领域 ， 劳动合同与劳务合同并无明确严格的区分 ， 其实际表

现也复杂多样，一般是指以一方捉供劳务、另一方支付报酬为主要内容的含有

涉外因素的合同 。

（一）劳动合同的法律适用原则

1 当丰人意思自治职则的限制适用

劳动合同的双方当事人在经济和社会地位上是不平等的，受雇者往往处于

弱势，不能自由地表达自己的真实意思， 因此各国在劳动合同的法律适用上大

都对当享人意思自治原则加以限制。 这种限制，主要表现为要求双方当举人选

择适用的法律不得违反受雇者惯常工作地或雇主营业所所在地困家的法律中保

护劳动者切身利益的强制性规定。 例如， 1986 年德国 《民法典施行法》 原第

30条第 1 款规定：”在雇佣合同中， 当事人选择法律时不得取消原应适用于雇佣

合同的法律中保护雇员的强制性规定。” 1 991 年加弇大 《魁北克民法典》 原第

(I) 2007 年《袋高人民法院关干宙理涉外民事或商事合同纠纷案件法律适用若干问见的规定》

（巳废止）笫 2 条。
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31J8 条第 1 款规定：“劳动合同当事人选择的准据法不得剥夺劳动者惯常完成:r

作地困强制性法律对其提供的保护 ， 即使劳动者以某种临时身份被派往他国时

亦应如此：如果劳动者通常并不仅在一国内完成其工作，则代之以雇方住所地

或营业机构所在地国法。“斯洛文尼亚、保加利亚、土耳其等国晚近的国际私

法立法也有类似规定。 2008 年《罗马条例 I 》第 8 条第 l 款规定，个人厢佣合

同依当事人所选择的法律，但是这种法律选择的结果不得剥夺未进行法休选择

时“应适用的法律中那些不得通过协议加以减损的强制性条款给雇员提供的保

护” 。

2. 簸密切联系原则

在当事人没有作出法律选择时，通常依据最密切联系原则确定劳动合同应

当适用的法律。 例如， 2005 年保加利亚《关于国际私法的法典》第 96 条第 2、

3 、 4 款规定 ： “2 未选择法伴时 ， 劳务合同依劳动者或者职员惯常从事劳动所

在地国法，即使其暂时被派往另一国亦然。 3 如果劳动者或者职员并非总在同

一个国家从事劳动，则还用雇主的惯常扂所地国法或者主要事务所所在地国

法。 4 在第 2 款和第 3 款所指情形下，如果总体悟况表明，劳务合同与另一国

有更密切联系，则适用该另一国法律。" 1 992 年《罗马尼亚关于询整国际私法

关系的第 105 号法律》第 102 条曾规定 ：“若当串人没有其他协议，则适用于分

务合同的法律应是 ： （ a) 雇员根据合同惯常从串工作地国家的法律，即使他被

暂时派往另一国 ； （ b）如果根据丁作性质府员须在不同国家工作，则为招收庥

员的企业营业所所在困法律；如果合同与另一国有更为密切的联系，则适用该

另一困法律。” 《罗马条例 I 》 第 8 条第 4 款规定 ：“如果整体情况表明 ， 合同与

本条第 2 款或第 3 款所指国家之外的另一因有更密切联系，则适用该另一国的

法律。”这些规定表明，在当事人没有选择法律的悄况下，应依酘密切联系原

则确定劳动合同的准据法，其中所谓的＂惯常从华丁作地国家的法律” “雇主的

惯常居所地国法”等，其实是立法者认定的殿密切联系地法；而且规定在整体

悄况表明合同与另一国家有更加密切联系的场合，应适用该另一国家的法律 ，

这种“兜底条款”更明确地揭示了立法者的本意。

3 劳动者惯常工作地国家的法律

许多国家主张劳动合问适用劳动者惯常丁作地困家的法律，因为它通常被

认为是对劳动者有利的法律。 原 1979 年匈牙利 《关于国际私法的第 13 号法

令》第 51 条第 1 款规定 ．“除法规另有规定外 ， 劳动关系适用劳动所在地法。”
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奥地利 《关于国际私法的联邦法》原第 44 条第 1 款规定 ： ＂府佣契约依受府人

通常进行其工作的地点的困家的法律 ， 受雇人如被派往他国工作地点，仍受该

法支配。＂瑞士《关于国际私法的联邦法》 (2017 年文本）第 l21 条第 1 款规

定 ：“劳动合同，适用劳动者通常进行劳动地方的国家的法律。”《罗马条例 1 》

第 8 条第 2 款也有类似内容，并且进一步规定，如果无惯常工作地国家 ， 则由

雇员为股行合同从事惯常工作的出发地因法律支配。 屉员暂时性地受雇于另一

困的，不得认为惯常工作地国家发生了变化。

4 雇主的屈人法或营业所所在国法律

原 1979 年匈牙利 《关于国际私法的第 13 号法令》第 52 条第 1 、 2 款规定 ：

“根据劳动合同，如斋在几个国家从车工作，劳动关系应适用雇主的届人法；

如果匈牙利雇主的受雇人被派往国外或者长期在国外工作，其劳动关系应适用

匈牙利法。＂瑞士《关于国际私法的联邦法》 (2017 年文本）第 121 条第 2 款

规定：“如果劳动者惯常在多个国家完成其工作 ， 则劳动合同适用鹿主的营业所

所在国法律，或者雇主无营业所时，适用其住所地或惯常居所地国家的法律。”

《罗马条例 I 》第 8 条第 3 款规定 ： “如果依照第 2款不能确定应适用的法律 ，

则合同由聘用该雇员的营业所所在地国法支配。”这样确定准据法，也是出于

在相应悄形下保护劳动者或雇员权益的考虑。 但是，在经济全球化的背呆下，

加之跨国公司经营活动的特点，屉主的属人法和哲业所的确定有若不同的标

准，因而以之作为劳动合同准据法的连结点未必适当。

（二）中国立法关于涉外劳动合同法律适用的规定

中 1到 《涉外民串关系法律适用法》第 43 条规定 ： “劳动合同，适用劳动者

工作地法律； 难以确定劳动者工作地的，适用用人单位主告业地法律。 劳务派

造，可以适用劳务派出地法律。“劳动合同是指用人单位与劳动者之间签订的

由劳动者提供劳务，由用人单位支付劳动报酬的合同。 中国在劳动合同的法律

还用上排除了当事人意思自治原则、直接规定适用劳动者工作地法律，体现了

保护弱方当半人权益的立场。 在无法确定劳动者的工作地的悄况下，适用用人

单位主营业地法律，这与国际社会的一般实践是一致的。 劳务派造是劳务输出

的一种主要方式 ． 它通常通过不同国家的公司、企业之间签订劳务派遣合同来

实现。 对千劳务派造合同，中国立法规定可以适用劳务派出地法律， 这意味

若，劳务派逍合同既可以与一般的劳动合同一样适用劳动者丁作地法律或者用

人单位主营业地法律，也可以适用劳务派出地法律，即劳务输出国法律。 但
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是、对千劳动合同和劳务派遣，中国不适用当车人意思自治原则。

二、消费合同的法律适用

消费合同，以消费者为一方当事人，并以保护消费者合法权益为主旨 ， 因

此也被称为“消费者合同”。 对千消费合同的界定，以如何理解“消费”和

“消费者”为前提，对此 ， 理论上和实践中都有着不同的主张0(j) 本书认为，消

费合同是指消费者为购买用于其个人或家庭日常诮费而非用于其职业、企业或

商业活动的商品、服务或为此获得信贷而与经营者签订的合同。 许多国家对消

费合同的概念都通过立法予以明确。 例如， 《立陶宛共和国民法典》 (201 I 年

文本）第 1.39 条第 1 款规定“本条或者其他条款规定的消费合同，系指自然

人（消费者） 与商品或服务出售方（提供者） 之间不是以消费者的职业或营业

活动为目的，即以满足消费者个人、家庭需要或者家务衙要为目的而缔结的有

关交付商品或者提供服务的合同。“根据瑞士 《关于国际私法的联邦法》 (20 17

年文本）第 120 条第 1 款的规定，消费合同是指基千专供消费者个人或家庭使

用，与其职业或商务活动无关的日常消费给付所形成的合同。 在有关国际公约

中也有关于消费合同的界定。 根据 1980 年欧洲经济共同体 《关于合同债务的

法律适用公约》 第 5 条第 1 款规定，消费合同是指“以向个人（消费者）提供

货物或劳务为目的的合同，而此项货物或劳务系可被认为非供其用于行业或职

业用途者，或为上述日的而提供信贷的合同”。

（一）消费合同的法律适用原则

1 当串人意思自治原则的限制适用

消费合同也可以适用当事人意思自治原则，但是出于保护消费者权益的考

虑，各国大都对消费合同有限制地适用当事人意思自治原则。 这种限制主要表

现在 ：

第一 ， 将当事人意思自治原则排除于消费合同法律适用之外。 如瑞士《关

千国际私法的联邦法》 (2017 年文本）第 120 条规定，消费合同不允许当事人

自行选择所适用的法律。

第二，要求所选择的法律不得违背原应适用的法律中有关保护消费者权益

的强制性规定。 例如， 2014 年 《俄罗斯联邦民法典》 第 1212 条第 1 款规定

(!) 李汉元等垢荣 《 中困因际私法通论) . 法律出版社 1996 年版． 第 376一378 页。
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“对合同准据法所做的选择不得剥夺该自然人（消费者）住所地国法中的强制

性规范为其权利所提供的保护 口 ＂ 《 罗马条例 I》 第 6 条第 2 款规定：＂…… 当-r

人可根据第 3 条规定选择应适用的法律口 但此种选择的结果，不得剥夺未选择

法律时依照第 I 软本应适用的法律中不能通过协议加以泼损的强制性条款给 一

消费者提供的保护。 ”

L二 将准据法的选择权直接赋予消费者一方，并设定选择范围 。 例如

I999 年生效的 《哈萨克斯坦共和国民法典》第 11I8 条规定：“发生在消费者身

上的与货物或服务的买卖有关的损害赔偿诸求权，适用消费者选择的以下法

律： （ l) 消费者住所所在地国法律； （ 2) 产品生产者或服务提供者住所或居所

地国法律； （ 3) 消费者获得产品或服务所在地国法律。 ，

．消费者惯常居所地国法律

有些国家规定，在当享人未作法律选择时应适用消费者惯常居所地国法

律。 2005 年保加利亚 C关千国际私法的法典》第 95 条第 3 款规定：“未选择准

据法时，在第 2 款所指悄况下订立的合同节适用消费者的惯常居所地国法。 ”

《罗马条例 l·》 第 6 条第 l 款规定:“在不影响第 5 条及第 7 条规定的惜况

然人非出于商业或职业活动目的（消费者）而与从事商业或职业活动的另一方

（专业营销人员）订立的合同依消费者的惯常居所地国法 ， 如果该专业营销

人员: (a) 在消费者的惯常居所地国从奉其商业或职业活动； （ b ) 通过某种 寸

段书将此种活动指向了该国或者包括该国在内的多个国家，井且合同处千该活

动范围之列 。'“有的国家规定书对消费合伺不适用当窜人意思自治原则，， 直接

适用消费者惯常居所地国法律。 瑞七即屈于此类国家。

（二）中国立法关于涉外消费合同法律适用的规定

中国《涉外民串关系法律适用法》第 42 条规定产消费者合同，适用消费

者经常居所地法律；消费者选择适用商品、服务提供地法律或者经营者在消费

者经常居所地没有从争相关经营活动的，适用商品、服务提供地法律 口“根据

这一规定，中国对消费合同通常适用消费者经常居所地法律，但是，如果消费

301 

者选择适用商品、服务提供地法律，或者经营者在消 拓展阅读 ì 
费者经常居所地没有从市相关经营活动的则适用商 乌海市蒙翌芒空!旦哀卫祜巨
叩 、 叔务提供地法律。 可以认为，中国立法中的“经 巴乏沁

常居所地”和其他国家立法中的 ＂惯常居所地”的

义是相同的 。 中国立法在追求保护消费者合法权益的

化

资合同纠纷
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同时，也注意平衡消费者和经营者之间的关系，寻求双方意志和利益的共同

点，无论是在消费者选择的悄况下适用商品、服务提供地法律，还是在经营者

在消费者经常居所地没有从事相关经营活动的悄况下适用商品、服务提供地法

律，都体现了这种价值取向一这是一种适当而和谐的取向。

三、 投资合同的法律适用

国际投资，按照投资方式可以分为直接投资和间接投资 ； 按照投资主体可

以分为私人投资和非私人投资。 这里主要介绍因际私人直接投资合同的法伟适

用问题。

（一）因际私人直接投资合同的法律适用

国际私人直接投资合同是具有不同国籍或营业所在不同困家的当事人之

间，为建立投资关系，就相互间的权利、 义务达成的协议。 国际私人直接投资

合同虽屈千私法性质的契约，在法律适用上却不同于一般的合同。

国际私人直接投资合同通常要依据东道国国内法订立，经东道国政府审查

批准， 并在东道因培内限行．与东道国的经济利祜、社会发展乃至国家安令都

有着十分密切的关系。 因此，对千国际私人直接投资合同，各国普遍的做法是

适用接受投资的东道国的法律。 1999 年 《白俄罗斯共和国民法典》第 1126 条

规定：”成立具有外方参股的法人合同，适用该法人的成立地国法。”

（二）中国立法关于涉外私人直接投资合同法律适用的规定

中国立法对涉外私人直接投资合同的法律适用问题，采取与国际社会并遍

实践一致的做法， 即主张适用东道国法律，不适用当事人意思自治原则。 《民

法典》第 467 条第 2 款规定 ．”在中华人民共和国境内股行的中外合资经营企业

合同、中外合作经营企业合同、中外合作勘探开发自然资游合同，适用中华人

民共和国法律。 ” 这一款内容表明，在中国境内履行的外商投资企业合同适用

中国法律，而不适用当举人意思自治原则，也可以认为休现了酘密切联系原则

的稍神。

思考题

I. 怎样认识国际合同的国际性？

2 如何评价国际合同法律适用的理论分歧？
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3 . 如何理解合同法律适用 中 当丰人意思自治原则和聂密切联系原则及其相

互关系？

4 如何解决特殊合同的法律适用问题？

► 自测习题

回浓影回
斗
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自 20 世纪初始，随着科学技术的进步和运输工具的发达，不同国家间的

交流日益频繁，各种类型的跨国佼权案件也与日俱增。 传统的法律适用理论及

规则在实践中显得机械和呆板，缺乏适度的灵活性，无法满足实质公正的要

求。 早在 20 世纪 30 年代，美国国际私法学界就以侵权领域作为突破口，掀起

了对传统困际私法规则进行全面改革的运动（或称革命）。 因此可以说．侵权

法律适用问题成了当代国际私法学界最热衷研究的顶授课题之一。 党的十八届

四中全会要求强化涉外法律服务工作，维护我国公民、法人在海外及外团公

民、法人在我国的正当权益 ； 党的十九大要求推动形成全面开放的新格局，中

外交往也将会发展到新的阶段。 因此 ， 在新形势下 ， 涉外侵权问题将会得到越

来越多的重视。通过对本幸的学习，应亚点华握一般佼权法律适用理论和规则

及其新发展，以及中国法律的一般规定和特殊侵权领域的特别规定。

第一节 一 般原理

一、侵权法律适用的理论与方法

与其他法律领域一样，侵权法律适用也随若历史的发展而不断进步和完

善。就法律适用的理论和方法而言，其发展历程大致可以分为以下三个阶段。

（一）传统理论：＂佼权行为地法说”与“法庆地法说”的博弈

就涉外侵权法往适用而言，早在 13 世纪时，巴托告斯在创设“法则区别

说”时就主张，作为一种法律行为 ， 佼权行为应受“场所“ 支配 ， 即受俀权行

为地法支配。 此后，侵权适用“侵权行为地法说”成为世界各国许遍接受的一

种确定涉外侵权准据法的无可撼动的品基本理论。 在多数学者看来，之所以要

适用侵权行为地法， 是因为 ： 首先，此种债的发生是基于法律的权威，而非侦

权债务人的意思，法律要求行为人应当预见其行为的后果 ； 其次，规定行为人

承担责任，旨在保证每个人的权利平衡 ， 而此种平衡被打破，恰好是责任人在

行为地的侵权行为所致；再次 ． 行为地的公共秩序也要求依当地法律追究行为
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人的责任；载后，适用侵权行为地法也易于查明事实的性质和确定法伟上的责

任0(j) 英美法系学者多依据｀｀既得权说”或者“国际礼让说“ 论证适用侵权行

为地法的合理性。＠

然而，在 19 世纪中期，以德国国际私法学者韦希特尔为代表的一些学者

提出了“法院地法说”，试图挑战”侵权行为地法说”的权威。 他们总结出所

谓的“三项指导原则” ： 法院地法明确规定了准据法的，法院必须遴循之； 若

无明确规定 ， 法官在面对法律冲突问题时应当分析法院地法 ， 依其｀｀稍神”,

确定是否必须被解释为应当适用， 即使该案含有涉外因索；若经上述分析后，

准据法仍有异议，法官则应当按照有利于法院地法的方式加以解决。© 现代国

际私法多边主义莫基人萨维尼在其 1849 年出版的《现代罗马法体系》第八卷

中也从分析法律关系入手，认为侵权行为的责任与犯罪责任非常接近 ， 而且侵

权法律责任跟法院地的公共秩序有密切关系， 因此侵权关系的本座在法院地，

只宜适用法院地法。＠

尽管“法院地法说“ 产生了一定影响， 但由千其体现了过于保守的法律屈

地主义思想 ， 且在实践中存在容易诱导原告挑选法院等弊端， 一直为多数国家

和学者所诉病。 因此 ， 在与 “侵权行为地法说”的博弈中，“法院地法说“未

能占得先机C 长期以来 ， 涉外侵权法律适用领域一直波澜不惊。 过去 ， 涉外侵

权案件的法律选择问题显然被认为是无足轻重的：斯托里几乎没有谈及这一问

题，萨维尼也不愿在侵权领坡耗费时间。＠ 故此｀ ＂侵权行为地法说“ 一直占主

导地位。＠

Q) ［法］亨利 · 巴迪福 《区际私法各论》，曾栋明汝译述，正中书局 1979 年版，第巧5 页。 转

自李双元等 ： 《 中国国际私法通论》（第三版） ， 法律出版社 2007 年版，浮 397 页 。

@ 美国学者比尔缎投的《冲突法芘述〉第 1288 条规定， 除非依某一法律 ， 原告享有侵权所指

诉因 ， 否则，他不可能寻求侵权损吝赔偿 ， 只有侵权发生地的法律才能抸予这一诉因，，这一

地点系损答事件发生地，该地法律因而应适用之。 转引自 ［ 关 ］ 井呈栳卫希 ． K 荣格 （法

伴选择与涉外司法（特别版）》，霍政欣、徐炖知译 ， 北京大学出版社 20)7 年版．笫 11 7 页 。

@ ［美］弗里褪呈希 ． K. 荣格 （法律选择与涉外司法（特别版）),霍政欢、徐妮婷译 ， 北京

大学出版社 2007 年版．笫 44 页。

@ 马汉宝主箱：《固际私法论文选辑》（上） ．五南图书出版公司 1984 年版，第 73 页。转引 自

李汉元等 （ 中固因际私法通论》（笫 三版） ，法律出版社 2007 年版，第 400 页。

@ ［美］弗巠穗里希 ， k 荣格： （法伴选择与涉外司法（特别版）） ，霍政欣、徐妮奶译， 北京

大学出版仁 2007 年版 ， 第 65 页。

@ 杆泽东：“国际私法新境界一国际私法专论》，元陛出版公司 2006 年版 ， 笫 ）切页。
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（二）美国冲突法革命：对传统理论的扬弃

＂侵权行为地法说”之所以受到多数国家和学者的音眯，主要是因为它具

有简便性、挽定性和可预见性以及能有效避免挑选法院的优点。 但是 ， 进人 20

世纪以后，尤其是 20 世纪后半叶至今，随若科学技术的进步和经济的发展 ，

经济全球化浪潮日渐高涨，体现出一股不可阻挡的趋势 ， 跨国侵权不仅在数

垃上急剧增加，且呈现越来越复杂的趋势。 传统的这种以寻找侵权行为地的

方式选择准据法的方法在现代条件下凸显出机械、侃硬、盲目、偶然乃至不

能保陷个案公正等诸多弊端。 自 20 世纪 40 、 50 年代始，受兴起的社会法学

思潮的影响 ， 以美国为代表的国际私法学界和司法界掀起了一场以批判传统

理论（方法）、 创立和实践新理论为主要内容的冲突法革命（或称变革） 。 法

学家们纷纷撰文批判传统，创立新说，在不到半个世纪的时间里，就创立了

种种所谓追求更加“现代的”“功能化的”“草重国家利益的”“保院个案公正

的”和“灵活的”等新理论或方法。 这些理论或方法试图通过分析法律背后

的政策或相关法律公正与否来决定所要适用的法律。 一时间，这些新方法似

乎成了 “吴丹妙药”，被认为不需要规则的帮助，甚至无须借助司法判例便

能斛决所有问题应与此同时，传统的＂侵权行为地法说“ 似乎成为一种“恶

院”被打入“冷宫” 。

然而短暂的实践之后，无论是法学家还是司法实践者都意识到，“新”并

不等于进步，© 变革有时也可以把我们领向歧途 ： 新理论（方法）过于抽象的

公平正义概念使法官不知所措 ， 造成司法极度混乱 ； 过度灵活、标准不一的特

点导致法律关系及其结果不确定；法院地法倾向使我们仿佛又回到了法律屈

地主义时代 ； 等等。有学者认为，如同传统理论因过分强询稳定性和可预见

性而失去灵活性和适应性，新理论由千过分追求灵活性和适应性致使法律所

要求的稳定性和可秧见性荡然无存。 据资料显示，虽然美国联邦录高法院已

明确拢弃传统理论 ， 但在侵权领域仍有 JO 个州坚持传统方法。＠ 天秤之上 ，

稳定性和灵活性孰轻孰重，如何在二者中取得平衡，无疑是当代法学家面临的

O 李双元 ， （法律趋同化问超的哲学劣察及其他》，湖南人民出版社 2006 年版 ， 第 389 页 。
® Ph砒don John Koz)•ris.'' Ron沈 U : Tort Conm c1s on th<> R;ght'!'rack ! A Po叩ripl lo Symoon;d函

II，申.I Opportun;1y" ({罗马条例 0 侵权冲突在正确轨递上 ， 西蒙尼径斯 （遠失的机遇）后

记)) , 56 A,n, J . Conl{!, l 411 (2008) 

® Sym<0n;d伪 ， 飞hoicc ofLaw m 1hc Amm(:an Cou心 ;n 2003,, S.vm1teenth Annual Sun·ey" ((2003 

年炎因法桄法律选择笫 17 次年度谍查)), 52 Am. }, Comp, l 9 (2007) 
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酘大挑战。(j)

（三） 现代瑾论与方法：对传统理论进行软化处理

面对美国的这场革命，世界各因始终保持若冷静和谨慎的态度，传统理论

已探深扎根于世界各国理念和实践之中。＠在它们看来，冲突法的根本仍在于

选择哪一国的私法适用千跨国侵权纠纷，案件与相关国家之间的联系仍是选择

法律的基础和根据。＠ 但同时也意识到传统理论的固有缺陷，因此它们在坚守

传统的＂侵权行为地法说“这一基本理论的同时 ， 对之进行了适当改良，亦即

对传统规则进行了适当的软化处理。

1987 年瑞士《关于国际私法的联邦法》 仍坚持涉外侵权适用侵权行为实施

地法，但同时又做了如下灵活处理 ． （ I ) 侵权结果发生于另一国家，并且加害

人应当预见结果发生的，则适用该另一国法律； （2) 首次将当事人意思自治原

则引人侵权领域，即允许当事人协议选择法院地法 ； （ 3 ) 当平人双方在同一国

家有惯常居所的，则适用他们共同惯祸居所地法 ； （ 4 ) 更有特点的是 ， 如果侵

权行为侵害当事人之间业已存在的法律关系，则应适用闾整该法伟关系的法

律。 另外，案件与瑞士《关于因际私法的联邦法》指定的法律之间的联系并不

密切，而明显地与另一法律有更密切的联系的 ， 可作为例外，不适用该法指定

的法律。 换言之，此种情形下，可以适用该具有更加密切联系的法律。 此后，

德国、法国等国家也都做了类似的改良．

儿乎与美国冲突法革命同时 ， 英国学者莫里斯千 1951 年在《哈佛法律评

论》上发表《论侵权行为 自休法》一文，提出了＂佞权行为 自体法说” ，试图

对传统规则进行改造。 他将侵权行为地法、法院地法和当半人屈人法加以揉

合，主张建立一套更加广泛且富有弹性的规则， 以供法院选择一个更加合适的

法律-与侵权及其后果有品重要联系的法律。＠ 这一理论在司法实践中的表

现就是英国上议院审理的＂搏伊斯诉查普林”(B()）,Sv. Clrapli11. ) 案。＠ 在该案

中，法官无意改变传统方法，而认为双方当串人均为英国公民 ． 应当确认本案

O 袜陪修 、 许兆庆 、 林思纬 《团际私法 ， 选法理论之回联与展望），台湾财产法暨经济法研究

协会 2007 年版 ， 第 81 页 。
@ 赵相林主缕 ： ｛ OO际私法》 ， 中 匡政法大学 出版社 2005 年版 ， 笫 53 页。

@ Alon R码， “1加 Anglo-Americ•n Revolu1ion in Tort Choice of Law Principles" ((英炎侵权行为

法律选择原则革命)), I 8 Ari.. J/ncl. & Co,np l"'1w 867 ( 200 I ). 

@ 肖永平 （英因的侵权行为自体法理论及其彩呐） ， （外因法译，干》 1 993 年笫 4 期。
@ A. C. 356 (1971). 
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侵权行为自体法为英国法 ， 故应适用英国法。 实际上 ， 英团对传统规则进行的

虽具革命性质的改革要屈英国《1995 年国际私法（杂项规定）》。 针对侵权行

为，该规定采一般规则与替代规则相结合的方式，对传统规则进行改良。(j)

更值得一提的是，欧盟委员会在评估和总结美国现代方法和欧洲国家的立

法经验基础上 ， 千 2007 年通过了 《罗马条例 11 》 。 该条例将以与行为有关的连

结点为主、与当事人有关的连结点为辅的做法作为法律选择的基本方法。该条

例第 4 条第 1 款规定 ， 除另有规定外 ， 因侵权或不法行为产生的非契约义务适

用损害发生地法律，而不论导致损害发生的行为发生于何国。 可见 ， 传统的侵

权行为地法仍然作为一般规则被条例采纳。 但该条例同时规定，如果双方当事

人与同一国家存在联系 （ 如国籍、 住所或经常居所），则该连结点将优先适用。

此外，该条例还规定了两个例外条款 ： （ I ) 如果所有情形表明案件明显与另一

个国家有若更加密切联系 ． 则法院应适用该另一国家的法律； （ 2) 允许当事人

在侵权发生之后协商选择解决纠纷的法律。

综上，目前多数国家在侵权法律选择方面没有抛弃传统方法和理论，而通

过以传统方法为基本规则 ， 由一些新型的炾则予以补充的方法给法律选择规则

注入灵活性因紊 ， 以期在“棕定性、可预见性”和“灵活性、个案公正性”之

间取得平衡。 这些新型规则就是共同展人法、 ．鼓密切联系原则 、 意思自治

原则。

二、侵权法律适用的一般规则

如上文所述 ， 美国冲突法革命批判的锋芒直指涉外侵权领域， 自此各国理

论界和实务界纷纷在涉外侵权法律适用领域进行了大员创新和尝试， 对传统侵

权行为地法进行了修正。 自近代意义上的冲突法诞生至今 ， 纵观各时期涉外佼

权法律适用法的规定，可以概括为以下几种法律适用规则。

（一）佼权行为地法 (lex loci delicti) 

侵权行为适用侵权行为地法 ， 这一系屈公式在早期冲突法学者心中如同

“不动产适用不动产所在地法” 一样被举为圭泉。 早在巴托告斯时代，＂侵权行

为适用侵权行为地法”原则就得到了学者们广泛的认可。 ＂场所支配行为＂

(l) 李双元 、 欧福永、熊之才缭 ｛因际私法教学参考资料选绿｝ （上册），北京大学出版社 2002

年版 ， 第 406 页 。
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（如us regit actum. doclrine) 萌芽于中世纪宗教法学 ， 在法则区别说时代，形成

了合同版行地法、婚姻缔结地法以及佞权行为地法。

然而 ， 随若现代科技 、 通信及交通技术的发展，侵权行为地法原则也凸显

其不足 ： 首先， 一味地适用侵权行为地法显得过千机械、呆板和低便 ， 很难保

庶案件公平和公正 ； 其次 ， 侵权行为地本身带有很大的偶然性，一味适用侵权

行为地法不尽合理 ； 最后，关千何为侵权行为地，各国认识并不一致 ， 导致法

律冲突不能被完全解决。 对于侵权行为地的认定，各国的做法不同， 大致有以

下三种做法 ： （ l ) 以侵权行为实施地为侵权行为地。 例如 ， 《慈大利民法典》

( 1978 年文本）第 25 条第 2 款规定，非合同之债， 适用引起该非合同侦的车实

发生地法。 ( 2) 以佼权结果发生地为佞权行为地。 例如 ， 2007 年《罗马条例

II 》第 4 条规定，除非本条例另行规定，由侵权或过失不法行为产生的非合问

义务所适用的法律应当为损害发生地法律，而不管引起损害的事什发生在何

困， 也不管该事件的间接后果发生在任何一个或几个国家。 （ 3) 侵权行为实施

地和佼权结果发生地均可作为侵权行为地，由原告或者法院选择决定。

（二）法院地法（如Jori)

如前所述 ， 佞权行为适用法院地法录早由德国国际私法学者韦希特尔提

出，后得到萨维尼的支持。 由千该规则存在固有缺陷，目前采取该规则的国家

已为数不多。 如果说法院地法规则在国际私法上仍发挥作用的话 ， 那么一般采

用重登适用侵权行为地法和法院地法的混合做法。

在早期，受荷兰学派的影响 ， 英国法院一直秉承主权优位理念， 对发生在

英国境内的佼权行为都适用英国法， 即便涉案当事人为外国人亦如此应 针对

发生于英国境外的侵权行为， 1870 年菲利普斯诉埃尔 ( Phillips v. E)7e) 案则确

立了两项规则： （ I ) 该行为依英国法是可追诉 (ac:lionahle) 行为 ； （ 2) 依行

为发生地法，该行为一定是不正当 ( no勹ustifiahle) 的行为。。 这就是所谓的

“双重可诉原则飞 英国的这一做法后来为许多国家效仿。 例如，中国《民法通

则》第 146 条第 2 款曾规定 ， 中华人民共和国法律不认为在中华人民共和国领

域外发生的行为是侵权行为的， 不作为侵权行为处理。 又如，日本《法例》

( 1898 年文本）第 II 条规定 ， 因无因管理、不当得利或侵权行为发生的债权的

(l) ［英） J. H.C. 英呈拼主缕：《奴芍和英里斯论冲突法） （下），李双元等译，中因六百科全书
出版社 1998 年版 ． 笫 1372一1374 页，

® J. G. Collier, Conflict. of切叹（（冲突法））， 3rd ed., Cambri<lg~ Urri"crsity Pross , 2叩 I , p. 222 
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成立及效力，依其原因串实发生地的法律。 前欱规定，不适用于在外国发生的

事实依日本法律不为侵权的情形。 另外在有些国家，在确定损害赔偿时，法院

地法也同样发挥作用。 比如 ， 根据德国《民法典施行法》 (2017 年文本）第 40

条第 3 款，对千发生在国外的侵权行为，不得对德国公民提起比德国法律规定

更高的赔偿要求。 也就是说，加害人是外国人时，其损害赔偿适用侵权行为地

法 ； 但如果加害人为德国人，其损害赔偿不应超出德国法即法院地法规定的

限额。

（三）共同屈人法

所谓共同屈人法，是指如果当事人具有相同国籍，或者在同一个国家具有

住所或者惯常居所，那么他们的国籍国法或住所地法或惯常居所地法即为他们

的共同屈人法。 在各国立法例中，共同屈人法在多数情况下是作为侵权行为地

法的补充发挥作用的。 例如，原 1979 年匈牙利 《关于国际私法的第 1 3 号法

令》第 32 条第 3 款规定，如果侵权行为人和受害人的住所在同一个因家，适

用该国法。

由上述分析可知 ， 学者们对传权行为地法的样击栠中在适用传权行为地法

的合理件上。 侵权行为地具有一定的偶然性 ． 在一些案件中适用侵权行为地法

可能带来不公正的结果。 相反 ， 当事人的共同国籍国 、 共同住所地国或者共同

惯常居所地国一般与当平人有着更真实的联系；另外，侵权案件主要涉及经济

赔偿，而赔偿额与一个因家的经济水平密切相关，采用共同屈人法更能被当事

人接受。 因此，作为侵权行为地法的补允，共同屈人法的存在具有一定的合

理性。

（四）最密切联系地法

侵权适用品密切联系地法源自莫里斯的＂侵权行为自体法说“ 。 莫里斯认

为，与合同自体法不同，侵权行为自体法不存在当琪人对准据法的选择，强调

依据鼓密切联系原则确定侵权行为的准据法。 从司法实践角度，美因 1963 年审

理的 “ 贝科克诉杰克逊''(B(lbcock v. Jackson) 案可以说是采用最密切联系原则

的具有里程碑意义的案例。 该案中 ， 宫待法官判决认为，虽然侵权行为地在加

命大安大略省 ， 但双方当事人均为纽约州居民，涉案汽车也在纽约州注册和购

买保险 ， 且纽约州既是旅行的出发地也是目的地，所有情形表明，本案与纽约

州联系酘为密切，故本案还用侵权行为地法一安大路省法律显然不妥，而应

当适用纽约州法律。 美国《第二次冲突法重述》 （以下简称 《重述》 ）的撰稿
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人里斯教授吸收了法院判例的思想，综合了各种学说，将酘密切联系原则写人

《重述》 ．并把它作为一项基本的法律选择原则贯穿整个《重述》0。 就涉外侵

权领域而言 ， 《重述》第 145 条规定， 当事人在侵权行为上的权利义务，适用

与该串件及当串人有最密切联系的法律。 在确定准据法时， 应考虑以下连结因

索 ： （ I) 损害发生地； （ 2) 加害行为实施地 ； （ 3) 当车人的住所、居所、国

籍、公司成立地和营业地 ． （ 4) 当事人之间有联系时其联系栽栠中的地方。 在

确定最密切联系地时， 应重点考虑的不是连结点的多森，而是其重要程度。

除美困外，栽密切联系原则在其他许多国家新近立法中均有痲要反映。 原

1982 年 《土耳其困际私法和国际诉讼程序法》第 25 条规定 ： “非合同性的侵权

行为之债， 适用侵权行为实施地的法律。当侵权行为的实施地与侵权损害结果

发生地位于不同国家时，适用损害结果发生地的法律。 因侵权行为而产生的法

律关系与他国有更密切联系的 ， 则适用该国的法伟。“奥地利 《关于国际私法

的联邦法》 (2017 年文本）第 48 条第 2 款规定，如果当事人对于非契约损害赔

偿权未选择准据法，则依构成此种损害的行为发生地国家的法律。 但若所涉及

的人均与另外一国家的法律有更密切联系， 适用该国家的法律。 《罗马条例 ll 》

也有类似的规定。

（五）当幸人选择法

当举人选择法规则即我们通常所说的意思自治原则，指涉外侵权关系当车

人可以通过协商一致自由选择支配其侵权关系的法律。 慈思自治原则是私法理

念的核心，它在本质上界定了私法与公法的区别 ．“私法枭重要的特点莫过于人

自治或其自我发展的权利，它的核心是尊重当华人的自 主意思。飞） 所谓慈思自

治，是指人的意志可以依其自身的法则为自己创设权利义务，当事人的慈志不

仅是当事人权利义务的渊源，还是其发生的根据。＠

当事人选择法规则或当事人慈思自治原则原本是合同领域确定准据法的基

石。 但是在非合同领域， 直到 20 世纪 30 年代，才有学者开始考虑应当允许当

车人意思自治。 此后，这一观点得到了大多数学者的支持。 如瑞士国际私法学

(l) 肖永平、任明艳 ： 《最密切联系原则对传克冲突规范的突破及 “硬化” 处理) , (河南司法警

官职业学优学报) 2003 年第 3 期。

@ ［钝］罗伯特 ， 俀恩笭 ： 《恁国民商法导论》 ， 楚建译 ， 中因大百科全书出版社 1996 年版，笫

90 页 ．

@ 吕岩峰：《当事人党思自治论纲}.中 国固际私法学会主办 《中 OO 伪际私法与比较法年刊）

（笫 2 卷），法律出版社 1999 年版 ， 笫 49 页。
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，,，,，，，马F舍尔教授指出，在私法领域，如果当聿人能通过协商自由地解决他们之间

的纠纷？那么我们很难看出当奉人不能享有选择准据法的自由口心 这些理论＇，

各国立法和实践中，表现为意思自治原则在非合同领域的扩展口

长期以来受古老的＂场所支配行为“原则的影响，在侵权领域 ， 对窑思

治原则采取排斥的态度 。 人们在传统上认为侵权行为涉及侵权地的重大公共

利益卞其赔偿范围，种类 、 免责条件都是强制性的，

行为地法韵整心 但是随若国际民商事法律关系的复杂化和新的特殊侵权大批出

现牛便权行为地法这一古老的规则越来越体现出其在适用中的局限性。 因此，＇

从 20 世纪下半叶开始卡有越来越多的国家接受当享人选择法规则。

不过，从不同国家的法律规定看，各国对待这一规则的态度不尽一致。有

一国家对当事人选择法律的权利加以适当限制中即只能选择法院地法。 例如

瑞十 仁关于国际私法的联邦法》 ( 2017 年文本）第 l32 条明确指出，侵权行为

发生后 ， 当串人可以随时协商选择适用法院地法律。 1l '998 年 C突尼斯国际私

法》第 7 1 条也规定卞造成损害的臣因车实发生之后个当车人可以协议选择适

用法院地法寸， 只要案件尚处千初审阶段 。 也有些国家则采取完全开放的政策，＇

比如德国 《民法典施行法》 (2Ol7 年文本 ） 规定，非契约债权关系发生后，当

暑…、可以选择应适用的法律疫 中国 G涉外民事关系法律适用法》 第 44 条也规

`-，侵权行为发生后，当半人协议选择适用法律的 ，， 按照其协议。 在侵权领域

允许当事人自行选择可以说是对传统的侵权法律适用规则的突破中为侵权行为

的法律适用注人了新的活力 。

三、中国涉外侵权法律适用的一般规定

心展阅读 如上文所述，现代涉外侵权法律适用一般规则均

努力体现法律的灵活性和明确性的统一干在实质正义

和冲突正义之间寻求一种平衡。 现代各国涉外侵权立

法均以此为宗旨 ， 中国也不例外。

《涉外民争关系法律适用法》 作为一项旨在明确

文学｀金永军 ： ．（论选择准据法中的意思自治原则} , {政法学习 ) '199'5 年第 1 期 巳

“ Ei!ul心，UI1ul. p门，叫pl七s i-ur 知的Iv i”g 01\1fii心l心 in 加压lei of Conl如19 a叫

栽冲突蟒决原则的演变}) ， R虹UI［让，fC妞九四l; 283 下 2OOO, p．钻9.
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涉外民串关系的法律适用的单行法，凭借其特有的开放性，充分借鉴和吸收了

各国国际私法立法的先进经验和国际私法理论研究的酘新成果，大大加速了中

国涉外法伴适用法现代化进程。 该法中涉及涉外侵权法律适用一般规则的是第

44 条 ： ＂侵权责任，适用侵权行为地法律，但当举人有共问经常居所地的，适用

共同经常居所地法律。 侵权行为发生后，当市人协议选择适用法律的，按照其

协议。”可以若出， 中国涉外侵权法律适用一般规则揉合了侵权行为地法，共

同屈人法、当事人意思自治等规则或原则 ， 努力在法律的明确性和灵活性中寻

求平衡。

根据 ｛涉外民事关系法律适用法》第 44 条，作为一般规则，涉外侵权

适用俀权行为地法。 关于如何适用侵权行为地法 ， 参照以往的司法实践，侵

权行为地法律包括佞权行为实施地法律和佞权结果发生地法律。 两者不一致

的，人民法院可以选择适用。 作为侵权行为地法的例外悄况，当半人有共同

经常居所地的，则适用共同经常居所地法律。 这样规定和目前各国主流做法

并无二致。

前述 伴步外民事关系法律适用法》第 44 条首次将意思自治原则引入中国

涉外侵权法律适用领域。 从该条录后一句可以君出： （ I ) 当车人在选法的时间

上是受限制的，即只能在侵权行为发生后才可以选择法律 ； （ 2) 与一些困家法

律授权受害者单方面选择法律的做法不同，该条要求受害者与行为人必须就法

律适用问题达成一致 ； （ 3) 该条没有就当举人可选择法律的范围作出限定， 也

就是说当串人可以随意选择任何第三国的法律 ； （ 4 ) 当举人选择的法律适用于

其侵权案件的所有方面，而不限于赔偿方面。

该条的确彰显了这部法律的开放性，但是这种做法也引起了争议 · 首先，

一般而言，作为对立的双方，在侵权行为发生后 ， 侵权行为当享人是很难就侵

权行为应当适用的法律达成一致意见的 ， 因此这样规定的实际意义能有多大尚

待观察。 其次，该条就当事人选法的范围和当串人所选择法律的凋整范杻没有

任何限制，这种做法的合理性也是存疑的。 比较各闰在佞权领域引入慈思自治

的立法例，可以发现，各困均在引入意思自治原则的同时 ， 又对其进行一定的

限制。例如， 一些国家引人意思自治原则的目的在于便利当串人诉讼以及扩大

其本国法的适用，因此规定当事人的选择仅限千法院地法，如瑞士 《关千国际

私法的联邦法》 ( 2017 年文本）第 132 条就明确地指出，侵权行为发生后，当

事人可以随时协商选择适用法院地法律。 又如，从维护受害人角度考虑 ， 很多
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困家立法授予受害人单方法律选择权，如 《意大利国际私法制度改革法》第 62

条规定 ， 受害方可以要求适用导致损害的行为发生地法律。 再如 ， 从保护第三

人角度 ， 德国《民法典施行法》 ( 20 1 7 年文本）第 42 条规定 ， 非合同之债据

以产生的革件发生后，当举人可以选择应适用的法律 ， 第三人的权利不受影

响。 本书认为，任何一项立法的背后均应当有一种利益和价值的考鱼，因计，

该条授予当举人如此开放的意思自治的做法，其合理性和立法考鱼还有待在实

践中进一步检验。

第二节特殊规则

一、人格侵权的法律适用

人格权是社会个体生存和发展的基础，是整个法律体系中的一种基础性权

利。 人格权是指以主体依法固有的人格利益为客体， 以维护和实现人格平等、

人格尊严、人身自由为目标的权利。 从人格权的性质来看，依一般的民法理

论，人格权兼有自然权利和法定权利脱性。 综观各国的人格权立法， 可以发现

各国立法中的人格权有一共性， 即所谓的人格权法定主义。 因此， 不难想象 ，

受制千各国的发展水平和法律文化 ， 各国法律中保护的人格权内容必然存在若

巨大的差异。

对千涉外人格侵权的法律适用问题，各个国家和地区存在如下做法 ：

第一 ， 直接适用一般佼权法律适用规则。 这种悄况大多因为这些国家没有

就涉外人格侵权法律适用问题作出具体的规定。

笫二，仅就人格权中的一项， 即姓名权进行规定，对于人格权中的其他内

容 ， 如无持别规定，仍然适用一般侵权法律适用规则。 例如，《俄罗斯联邦民

法典》第 1198 条规定 ， 自然人姓名权的使用和保护 ， 适用该自然人的屈人法，

但本法典和其他法律另有规定的除外。 奥地利 《关于国际私法的联邦法》

(2017 年文本）第 1 3 条规定，人之姓名的使用，适用其当时的屈人法，而不论

其基于何种职因取得该姓名 ： 姓名之保护 ， 依俀权行为发生地法。 瑞士《关千

国际私法的联邦法》 (20 17 年文本）第 37 条规定 ． 当串人在瑞士有住所的， 他

的姓名问题适用瑞士法律。 当事人在某一外国有住所的，他的姓名问题适用该

国国际私法所指向的法律。 在瑞士境内没有住所的瑞士人 ， 也可以要求依瑞士
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法律调整其姓名问题。 1996 年《列支敦士登国际私法》第 14 条规定，自然人

姓名的取得，适用其国籍国法 ； 自然人姓名权的保护 ， 适用俊权行为实施

地法。

笫三，仅规定媒体侵犯人格权的法律适用问题，如无特别规定心其他悄

况下侵犯人格权仍然适用一般侵权法律适用规则。 例如，瑞士 《关千国际私法

的联邦法》 (2017 年立本）第 139 条第 1 款规定，田利用传播媒介 ， 尤其是通

过报刊、 广播、电视或其他大众传播工具侵犯人格权而提出的损害赔偿请求，

根据受害人的选择适用 ． （ I ) 受害人的惯常居所地国家的法律 ； （ 2) 加害人的

主要营业机构所在地或惯常居所地国家的法律 ； （ 3) 侵权结果发生地国家的法

律。 1992 年 《罗马尼亚关于调整国际私法关系的第 105 号法律》 第 1 12 条曾规

定，对千通过大众传媒进行的人身侵害，要求赔偿的权利适用受害人选择的以

下法律 ： （ I) 受害人住所地或惯常居所地法律 ； （ 2) 侵害结果发生地法律 ；

(3) 侵害人住所或者惯常居所地或其营业所所在地法律。 美国 《第二次冲突法

重述》也有类似的规定。

第四，将涉外人格佞权法律适用可题分为人抬权的内容和人格权的保护两

个方面，分别进行规定。 中国即采用此种立法例。《涉外民串关系法律适用法》

第 i5 条规定 ， 人格权的内容，适用权利人经常居所地法律。 而对千网络中人格

权的保护问题，该法第46 条规定，通过网络或者采用其他方式佞害姓名权、肖

像权、名誉权 、 隐私权等人格权的 ， 适用被侵权人经常居所地法律。 原 1979 年

匈牙利 《关千困际私法的第 13 号法令》 第 10 条规定，人的身份能力、行为能

力、个人身份和人格权适用其属人法； 因人格权受到侵犯而产生的请求权，适

用损害发生地法，但如果匈牙利法律对受害人更有利，则适用匈牙利法。

第五，将涉外人格侵权的法律适用问题概括规定为适用该自然入的展人

法。 中国涣门特别行政区 《 民法典》 笫 26 ( I) 条规定，对于人格权之存在、

保护以及对其行使时所施加之限制 ， 适用其属人法。

二、 网络侵权的法律适用

网络的全球性及其完全建立在虚拟的基础之上的特点，致使网络环境下的

。 聪士《关干国际私法的联邦法｝（ 2017 年文本） 对人格权中的姓名权单牲作了扰定 ， 据此可

以得 出结论 ． 在瑞士 ， 除了姓名权，大众媒体佼犯姓名权以外 ， 涉外人格侵权适用一般仗权

的规定。
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侵权行为对传统侵权行为的法律适用带来了巨大的挑战。 在网络环境中，侵权

行为地成为一个不确定的连结点，当事人的国籍、住所等连结点也不再具有实

质意义，致使传统冲突法规则所追求的涉外民事关系与其准据法的地域联系不

复存在或者不那么重要，这就决定了涉外网络侵权的法律适用具有特殊性。

在实践中，各国主要通过以下儿种方法确定涉外网络侵权的法律适用

问题

第一 ． 涉外网络侵权仍然适用一般侵权法律适用规则，但需对传统侵权行

为地进行重新界定。 由于网络环境具有虚拟性，很难从物理上将侵权行为地在

网络环境中确定下来，因此有些国家在司法实践中试图重新界定侵权行为地，

以使对网络侵权行为地确定具体操作标准。 例如，中国《鼓高人民法院关千审

理侵害信息网络传播权民车纠纷案件适用法律若干问题的规定》第 15 条规定 ：

＂侵害信息网络传播权民事纠纷案件由侵权行为地或者被告住所地人民法院管

辖。 佼权行为地包括实施被诉侵权行为的网络服务器、计笲机终端等设备所在

地。 侵权行为地和被告住所地均难以确定或者在境外的，原告发现侵权内容的

计笲机终端等设备所在地可以视为佬权行为地^”由此可以帝出 ． 在中国，涉

及信息网络传播权侵权的案件，侵权行为地为实施被诉侵权行为的网络服务

器、计笲机终端等设备所在地。

第二，另辟蹊径令对涉外网络侵权单独规定符合其特点、易于确定的连结

点。 例如，中国《涉外民审关系法律适用法》第 46 条规定，通过网络或者采

用其他方式侵害姓名权、肖像权、隐私权、名带权等人格权的，适用被侵权人

经常居所地法仲。 可以看出，从保护受害者和连结点易千确定的角度出发，在

中国，涉外网络侵害人格权的，适用被侵权人经常居所地法律。

第三，利用符合网络特点的具有弹性 、 开放性的法律适用规则解决涉外网

络的侵权问题，如单方意思自治原则、鼓密切联系原则等。 例如，《罗马尼亚

关千调整国际私法关系的第 105 号法律》第 112 条曾规定 ， 对于通过大众传媒

进行的人身侵害，要求赔偿的权利适用受害人选择的以下法律 ： （ I) 受害人住

所地或惯常居所地法律； （2) 侵害结果发生地法 ； （ 3 ) 侵害人住所或者惯常居

所地或其营业所所在地法律。 事实上，在将酘密切联系原则作为侵权法律适用

规则的例外规定的立法中， 在审理涉外网络侵权案件时，法院完全可以基干簸

密切联系原则综合考虑法院地法、受害人的屈人法、行为人的展人法等 ， 以便

尿后确定涉外网络侵权的法律适用问题。 例如， l982 年原《土耳其国际私法和
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国际诉讼程序法》第 25 条规定、非合同性的侵权行为之债 ， 适用侵权行为实

施地法律。 当侵权行为实施地与损害结果发生地位于不同国家时，适用损害结

果发生地法律。 侵权行为产生的法律关系与他国有更为密切联系的，适用该国

的法律。

三、产品责任的法律适用

产品责任 (product l iability) 作为一种特殊的侵权行为之债，是指有瑕疵

的产品 ， 或没有正确说明用途或者使用方法的产品 ， 致消费者或者使用者人身

或财产损害的， 产品的制造者或者销售者所应负的赔偿责任。 “二战”以来 ，

随若科技的进步、生产技术的革新，人们购买的商品的技术含盘越来越高，这

直接导致生产者或者销售者与消费者之间在信息的获取和经济地位方面的差距

越来越大，各国开始在产品责任领域进行单独立法，以维护消费者的合法权

益。 因此，相对于传统的侵权领域， 涉外产品责任法律规定具有更强的底地

性 ， 这也就造成了涉外产品责任领域的法律冲突更为严重。

综观各国的国内法，对于涉外产品责任，从保护受害人角度，多适用受害

人所在地法律。 例如，比利时《国际私法典》 第 99 条第 2 款规定 ， 生产商、

进口商或供货商的产品责任适用损害结果发生时受害人惯常居所地国家的

法律。

为提高涉外产品责任法律适用的灵活性 ， 一些困家对冲突规范进行软化处

理，在法律适用法中重叠或者选择适用多个连结点c 例如，瑞士《关千国际私

法的联邦法》 (2017 年文本）第 135 条规定 ． 因产品存在瑕疵或者缺陷而提出

的索赔适用 : ( I ) 被生主要营业机构所在地或惯常居所地困家的法律 ； （ 2 ) 取

得产品的国家的法律，除非被告能够证明该产品通过商业渠道进入该国并未经

过他的同意。 因产品存在瑕疵或者缺陷而提起的诉讼适用外国法，而在瑞士提

出补偿谐求的，只能根据瑞士法律的规定处理。 可以看出 ， 在瑞士，涉外产品

责任适用被告主要营业机构所在地、惯常居所地或者取得产品的国家的法律 ，

而对于补偿请求，则只能适用瑞士法。 中国《涉外民事关系法律适用法》第 45

条规定 ， 产品责任 ， 适用被侵权人经常居所地法律 ； 被侵权人选择适用侵权人

主营业地法律、损害发生地法律 ， 或者侵权人在被侵权人经常居所地没有从串

相关经营活动的 ， 适用侵权人主蓝业地法律或者损害发生地法律。

为了统一涉外产品贲任的法律适用问题 ， 国际社会进行了积极的尝试，主
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要包括海牙国际私法会议 1973 年制定的 《产品资任法律适用公约》和欧盟

2007 年颁布的 《罗马条例 n》，这些统一冲突法规范影响了很多国家的涉外产

品责任法律适用立法。

1973 年《产品责任法律适用公约》 对于涉外产品责任法作适用问题规定得

颇有特色，该公约第 4一7 条规定了一系列法律适用顺序 ：

第一适用鴃序。 公约第 5 条规定，产品责任适用的法律首先应是直接遭受

损害的人的惯常居所地国家的国内法，如果该国同时又是被请求承担责任的人

的主营业地，或者直接遭受损害的人取得产品的地方。

第二适用顺序。 按照公约第 4 条，在第一顺序不能满足时，应当适用侵害

地国家的困内法 ， 如果该国同时又是直接遭受损害的人的惯常居所地、被请求

承担责任人的主营业地或者直接逜受损害的人取衍产品的地方。

第三适用顺序。 如果第 4 、 5 条两条均不适用．原告可以诸求适用侵害地国

家的国内法。

第四适用顺序。 如果原告未诮求适用侵害地国家的国内法，则应适用被诘

求承担责任的人的主营业地国家的国内法。

公约同时考虑到了对生产者 、 经营者的保护。 公约第 7 条规定，如果被谐

求承担责任的人证明他不能合理地预见产品或他的同类产品会经商业渠道在该

国销售．则第 4、 5 、 7 条规定的侵害地国和直接遭受损害的人惯常居所地国的

法律均不适用。

对千产品贲任法律适用问题， 《罗马条例 I 》 第 5 条规定，因产品造成的

损害而产生的非合同义务所适用的法律应当是 ： （ I ) 损害发生时，遭受损害的

人的惯常居所地法，条件是产品在该国市场上销售，如果此项条件不具备，则

为（2) 遭受损害的人得到产品的地点所在国法律，条件是产品在该国巾场上

销售；如果此项条件不具备，则为 (3) 损害发生地国法律，条件是产品在该

国市场上销售。 但是被指负有责任的人无法合理地秧见到该类产品或同类产品

会在其法律将予适用的上述 (I) (2) (3) 困家的市场上销售的，则应适用该

被指负有责任的人的惯常居所地国法律。

四、污染侵权的法律适用

环境问题无国界，在一国境内发生的环境污染事件 ， 其影响可能会超越困

界，甚至波及全球。 所谓跨同污染侵权，根据 1982 年国际法协会在蒙特利尔通
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过的《适用于跨国界污染的国际法规则》的规定中是指污染的全部或局部的物

质来源于—国领土，而对另—国的领土产生了有害后

果。 依据 2001 年 ll 月联合国通过的 《预防危险活动

的越境损害的条款草案》第 2 条 (h) (C) 可知，越

境损害是指起源于某一剧的危险活动对起视国以外的

国家领土内或其管辖或控制下的其他地方造成的对

人 ．， 财产或环境的损害，而不论当事国是否有共同的

拓展阅读 ` 
刘占宽飘菲石

中国
上、 通海水域污

损害责任纠纷

审查与审判监督案

边界。 对于跨国污染侵权问题 ， 本节解决的并非国家责任问题，而是受害人直

接在一国法院起诉跨国污染侵权的相关责任方而涉及的法律适用问题。

环境污染击件的全球性，国际社会在跨国污染侵权方面进行了大呈的

今作．形成了一系列统一实体法公约．这些条约构成了解决跨国污染侵权问题

的主要法律，包括 1969 年《国际油污损害民半责任公约》 、 197 l 年 《设立油污

损害赔偿基金国际公约》、 1996 年 《国际海上运输有害有毒物质污染损害赔偿

贝任公约》、 1999 年 ｛关于危险废物越境转移及其处置所造成损害的责任与赔

偿问题的巴塞尔议定书》、 l993 年欧盟 C关于危险活动的洛加诺公约》等3

从国内法角度， 一些国家将跨界污染侵权间题归人一般侵权法律适用中，

适用一般侵权法律适用规则 。 例如平根据中国＂涉外民事关系法律适用法》第

从条，侵权责任，适用佞权行为地法律，但当奉人有共同经常居所地的，适用

共间经常居所地法律。 俀权行为发生后 ， 当举人协议选择适用法律的 ， 按照其

协议。 由此可知，在中国，跨界污染侵权问题适用侵权行为地法．当奉人有共

同经常居所地的，适用共同经常居所地法律。 在跨界污染侵权行为发生后

．二人就法律适用间题达成一致的，当聿人选择的法律优先。 也有一些国家将跨

界污染侵权l问题划人特殊侵权领域，单独就其法律适用问题进行规定勺 例如．

比利时《国际私法典》第 99 条第 2 款规定，环境污染造成的人身或财产损害

适用损害发生地或者可能发生地的法律。因此可知．在比利时，涉外环境污灾－－

侵权问题适用损害发生地法或者可能发生地法口

五、航空侵权的法律适用

随若科技的进步和经济的发展，全球化浪潮席卷全球，航空运输因其快捷

和便利的特点，在国际运输中发挥若越来越大的作用，涉及航空侵权的案件也

随之不断增多。 所谓国际航空运输，根据《华沙公约》及。．海牙议定书》和
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《蒙特利尔公约》的规定，是指根据各当半人签订的合同约定 ， 无论在运输中

有无间断或转运，始发地和目的地在两个缔约困的领土内，或者始发地和目的

地虽在一个缔约国的领土内 ， 但在另一个缔约困甚至非缔约国领土内有一个约

定的经停地点的航空运输。 航空侵权行为主要包括以下三种类烈 (l ) 发生在

航空器内的侵权行为 ， 比如旅客之间发生的殴打、侮辱、诽谤等； （2) 航空器

碰撞或航空器与其他物体碰撞所发生的侵权行为 ； （ 3) 航空器事故致旅客死亡

或者物品损毁的侵权行为。

（一）发生在航空器内的伎权行力

对于发生在国际运输中航空器内的侵权行为， 比如旅客之间发生的殴打、

侮辱、诽谤等，主要适用航空器登记国法。一方面 ， 由十航空器只是以极快的

速度飞跃一国领空，发生在该航空跺内的佼权行为与地面所属国无关；另一方

面，航空器登记国法能够提供明确的连结点，尤其在因航空器速度较快或者因

侵权发生在公沛以及无主土地上而无法确定侵权行为地时。 例如， 1982 年《南

斯拉夫法律冲突法》第 29 条规定， 如果造成损害赔偿之债的事件发生在轮船

上、公海上或航空倯上，则轮船所屈困法律或航空器登记国法律应视为造成损

害赔偿之债的车实发生地法。

（二）航空器碰撞或者航空器与其他物体社技所发生的侵权行为

国际运输中航空器碰撞或者航空器与其他物体碰撞所发生的侵权行为案件

较为少见。 依据传统的冲突规则，如果航空器具有相同登记国，则可以适用它

们的共同登记闰法；如果碰榄发生在一国领空且各方不屈于相同登记国 ， 一般

适用航空器碰撞地法 ； 如果碰撞发生在公沥或者无主土地上空，则可以适用法

院地法。 另外，出于保护受害一方利益考虑 ， 一般主张适用被謹撞或者受害一

方的航空器登记国法。 《布斯塔曼特法典》第 289一294 条确立了以下法律适用

原则 ( I ) 在领海或领空内发生的意外碰撞孕件 ， 如碰撞各方屈于同一国旗 ，

适用该国的法律；如碰撞各方不屈于同一同职 ， 则适用当地法律。 (2) 在公海

或其上空发生的慈外或有过失的碰笳韦件 ， 如碰撞各方屈千同一国旗 ， 适用该

国法律；如碰撞各方不屈千同一国旗 ， 且碰撞出千过失， 则该碰撞串件应由被

撞飞机的旗帜所）民国家的法律悯整。())

(!) 朱子勤 《论因际航空侵权行为的法律适用》 ， （行致与法（吉林省行政学院学报）> 2006 年

笫 1 2 期 。
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在美国冲突法革命的影响下平通过利益分析等单边主义方法确定准据法也

被运用到航空器碰撞案件中。例如，在 1965 年特拉蒙塔纳案中 i 该案的受害人

是一个居住在美国马里兰州的居民卞他在乘坐一架美国海军的飞机时，飞机在

巴西上空被一家巴西航空公司的飞机碰撞，致其死亡CJ. 由千巴西航空法确定的

赔偿额远低千美国法规定的赔偿额卞原被告双方就本案应适用的法律产生了争

执。根据传统的冲突规则 f 在被碰撞一方没有过失的偕况下 ； 应当适用被碰描

一方的法律，即美国法 。 但是美国哥伦比亚特区巡回上诉法院却适用了巴~­

法理由是巴西是酘关心此案赔偿问题的国家中它的航空法是为了保护它年幼

的航空运输享业而订立的，考虑到相关利益因素，应当适用巴西航空法。U

（三）航空器事故致旅客死亡或者物品损毁的侵权行为

由于目前存在普遍适用的《华沙公约》和 “蒙特利尔公约》 T 因此对于此

种侵权行为，各国主要通过统一实体法进行调整。

六、道路交通事故侵权的法律适用

对于涉外道路交通享故侵权的法律适用阿题中各

国很少规定专门的法律适用规范 可 在实践中大多按照

—般侵权法律适用的规定办理 1 中国也是如此 。 对j

涉外道路交通车故俀权的法律适用问题？根据中国

G涉外民亨关系法律适用法》第牡条的规定，侵权责

,- 适用侵权行为地法乍但当串人有共同经常居所地

的，适用共同经常居所地法。 侵权行为发生后，当事人协议选择适用法往的，

按照其协议。但是随若国际公路运输的发展 ， 涉外道路交通车故侵权的法律适

用问题也开始引起重视，出现了专门的规定 。 例如, 1998 年 《突尼斯国际私

法》第 73 条规定，公路交通串故贡任由学故发生地法支配。受害人可诮求适

用损害发生地法。但是当聿人各方为同一国家居民 ， 且有关车辆均在该国登记

拓展阅读 ì 
回挽峦回

苏伊士运河堵

损失百亿美元

价索赔谁 ＇，｀买单勹

。

的 ，应适用该国法律。

对千涉外道路交通享故佞权的法律适用，国际社会也进行了统一立法的恶

试。 l968 年第十—届海牙国际私法会议通过了“海牙公路交通事故法律适用公

© C. M. V. Clark妞L J, Hillf jaff叮叨如心呏沁 of l加 ({贾芼论冲突法} }日 BUltemmn匝｀

19叨可转引自赵相林主编 ： 0 国际私法》《第二版） ， 中国欢法大学出版社 议）， ，l0 年版 ，，笫

.:.,,26 页 :
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约》 ， 1971 年 5 月 4 日开放签署 ， 1975 年 6 月 开始生效。 这为很多国家的立法

提供了参考，很多国家加入这一公约或者在立法中规定直接适用这一公约。 例

如瑞士 《关于国际私法的联邦法》 ( 2017 年文本）第 134 条规定 ， 因交通运输

串故提出的索赔，适用 1971 年《海牙公路交通事故法律适用公约》 的规定。

比利时 《国际私法典》也有同样的规定。

《海牙公路交通车故法律适用公约》 规定，涉外交通事故侵权一般适用事

故发生地国家的国内法，但是下列悄况例外 ： 只有一辆车涉及事故，且该车又

非在事故发生地国内登记的，则登记国的困内法可予以适用，如果有两个或两

个以上的受害者，则应分别确定其应适用的法律，有两辆或两辆以上的车涉及

串故 ， 且所有的车辆都在同一个国家登记的，适用该登记国的法律；有一个或

几个人涉及半故 ， 而在事故发生时 、 其人在车辆之外可能负有责任的 ， 只有在

所有这些人均在车辆登记国内设有惯常居所时，才能适用该登记因的法律，即

使这些人同时又是事故受害者亦同。

思考题

1 论侵权法律适用法的新发展。

2 论侵权行为地法在涉外侵权法律适用法领域的适用 C

3 论涉外人格侵权的法律适用 。

4 论涉外网络侵权法律适用及其特点。

► 自测习题

回浓怒回
一”
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知识产权作为一种无形财产权 ( intangible property) ，具有地域性。 知识产

权法因不具有域外效力而不存在产生法律冲突的可能 ， 因此，传统国际私法一

般不讨论知识产权的法律适用问题。 然而随若知识产权领域国际公约的订立等

情况的出现，传统观点逐渐得以修正涉外知识产权的法律冲突和法律适用问

题开始进入人们的视野。

第一节 知识产权的确权与效力

法律实践中围绕知识产权的确权与效力的争议经常发生。在涉外知识产权

的确权与效力案件中，法律适用不仅是一个前翌性的国际私法问题，更是一个

录终将实质性影响案件结果的因素。

一 、 知识产权确权与效力的界定

知识产权确权与效力，是指有权机关根据法律的规定确认知识产权权利的

存在及其效力。 它既包括对权利的审查与授予， 也包括授予之后对权利效力的

再次确认，如权利授予之后的撤销或宜告无效等。 从广义的角度看，完整的知

识产权确权与效力体系 ， 除确认权利的存在及其效力外 ， 还应确认知识产权的

权利归属。 “权利的存在及其效力”是“权利归属＂ 的前提，只有在权利存在

且有效的悄况下 ， 讨论权利归属才具有实际意义。

知识产权的确权，按确权机关划分，可以分为行政确权和司法劭权两类。

一般而言，对于非自动产生的知识产权 ， 如专利权和商标权，它们的授予权归

屈特定的行政部门 。 而在权利的撤销或宣告无效方面，各因的做法具有一定的

差异性。 有的法域对此仍然采取行政确权的模式 ， 有的法域则采取司法确权的

模式，还有的法坡采取先行政确权再司法确权的模式。 中国法律日前采取的专

利无效制度就屈于第三种模式。 理论上讲，行政机关在开展涉外知识产权确权

与效力认定时 ， 是可能涉及法律适用问题的，但依传统国际私法的研究内容，

更多的法律适用问题仍然集中在司法程序。 因此，本节仅重点讨论司法确权，



324 1 第十二竞知沪产权
即法院通过行使司法权作出的知识产权确权与效力。

由于知识产权确权与效力涉及一国知识产权实体法，具体包括知识产权的取

得 ， 效力、范围、期限、终止等，故法律适用对知识产权的确权与效力至关重要。

二、知识产权确权与效力的法律适用

为词整涉外知识产权确权与效力问题的法律冲突，国际上采取的法律适用

原则主要有以下几种 ：＠

第一 ， 权利原始取得地法。 1992 年 《罗马尼亚关千词整困际私法关系的第

lO5 号法律》第 60 条曾规定：“知识产品著作权的成立、 内容和消灭适用作品以

出版、演出、展览、广播或具他方式首次公开发表的国家的法律。“此类立法

例背后的法理在于将知识产权视为自然权利，当该权利在一国取得后， 它在其

他因家也应得到承认。 在此理论基础之上，知识产权确权与效力应适用权利的

本源国法，即权利原始取得地法。。

第二，被诸求保护地法。 《保护文学和艺术作品伯尔尼公约》《世界版权公

约》 及众多国家均采取该主张。 例如 ， 《俄罗斯联邦民法曲》第 l t32 条第 1 款

规定 ： “知识产权，适用该权利被诮求保护地国法。” 《立陶宛共和国民法典》第

一卷第一编第二革第八节第 I. 53 条第 1 款规定：“知识产权及其保护，适用据以

诸求保护该权利的国家的法律。“2017 年匈牙利《关于国际私法的第 28 号法

伴》 第 48 条也规定：”著作权的成立、 内容、终止和行使，依被请求保护所在

地国的法律。”作为较常见的立法例，它的理论基础在千知识产权的地域性。

由于知识产权的授予与否要君一国国内法的规定 ． 因此当产生法律冲突时，仍

应回到该地的法律，即被诸求保护地法。＠ 另外，在实践中要注慈把握 ”被诸

求保护地” 与 “法院地”的区别。 在知识产权确权与效力上，被诮求保护地主

要指知识产权的申诸国、授予国等权利要求地，而非诉讼慈义上的法院地。＠

第三，行为地法。 奥地利《关于国际私法的联邦法》 ( 2017 年文本）第 34

条规定“无形财产权的创立、 内容和消灭，依使用行为或佼权行为发生地困家

的法律。“采取这种做法的国家还有意大利和列支敦士登。 在确权与效力阶段

()) 孝及元等 《中 OOOO际私法遴论｝ （第三版） 、 法弅出阪社 2007 年版 ， 笫 271一273 页 e

@ 牵旺：《国际私法） （笫三版），法往出版社 2011 年版 ． 笫 146 页 ，

@ 刘想树主组： （困际私法) , 法律出版社 2011 年版，第 159 页 。

@ 王承志 · 《论涉外知识产权审判中的法律适用问超) , （法学评论) 2012 年第 1 期 。
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适用行为地法的国家并不多见。

第四 ， 综合适用两个或两个以上国家的法律。 1984 年 “6昝民法典》第

2309 条规定， 对知识产权的存在和效力，若不能适用国际条约或特别法的规

定，应适用权利登记地法律；承认和实施这些权利的条件主由当地法确定。而

“地法”既可能是被请求保护国的法律，， 也可能是使用行为地或侵权行为地

的法律。 这种立法例同样较为少见，其理论基础为“分割法”和主要考虑到知

识产权法律关系的复杂性，而对连结点进行“软化”处理。 然而该理论忽视了

知识产权实体法律适用作为—个整体卞 本身是否具有可分性的问题口

中国《涉外民韦关系法律适用法》第峈条规定：“知识产权的归属和内容，

适用被诰求保护地法律。”这样规定是基千以下考呈：首先，基千知识产权保

护的独立性原则。 针对自动产生权利的知识产权和非自动产生权利的知识产

权书被诮求保护地分别指被诘求保护的权利地和注册地或者登记地口 其次 ， 由

r如识产权具有一定的复杂性浮不同类型的知识产权在产生模式....效力 ｀ 范围上

,-“在较大差异，故连结点的选择衙要尽盘涵盖上述因素，采取被诮求保护地总体

可以起到这样的效果c 录后，涉外知识产权法律适用受国际公约影响，连结点的

设计需要考虑有关公约的内容，被诮求保护地法较好地反映了有关国际公约的要

求。 应予指出的是，对于中国《涉外民事关系法律适用法》第 48 条的规定应 TT.,.

取广义的解释。 考虑到立法前后的内在逻辑 ， 即第 49 条和第 50 条为特别法.,,..,... ,,

而第纺条为一般法条，在所调整的法律关系上，第妨 条应指除知识产权飞軞

与许可使用“ 和“侵权” 以外的一切涉外知识产权法律关系。

第二节 知识产权的转让与许可使用

知识产权的价值在“知识产权转让” 与 “知识产

权许可使用“过程中得到体现。 知识产权交易可能涉

及全世界的不特定群体，1 其交易所涉标的额可能」

大口 法律适用对千涉外知识产权转让与许可使用合

固的重要性显而易见口

拓展阅读一 `[ 
安
公

自
公
利
纷

百
纠

`3 

巾 万鄂加主编 ； （｛中华人民共和国 涉外民事关系法摔适用法）条文理解与适用} ， 中固法制出

社 20 11 年版，第 弘6—巧0 页。
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一、 知识产权转让与许可使用的界定

由千知识产权具有财产权屁性，因此它的使用权和所有权也可以像其他财

产权那样通过头实、赠与、继承等方式转移0(j) 知识产权的利用主要体现在

“知识产权转让”与“知识产权许可使用“这两个方面。 “知识产权转让” 指

的是知识产权的出让主体根据有关法律规定将权利出让给受让主体的法律行

为。一经转让 ， 知识产权项下的财产权部分，就只为受让主体所享有。 如同动

产买卖，所有权将随买卖而发生根本性的转移。 “ 知识产权许可使用“是指合

法拥有知识产权者（许可人） ， 将其知识产权许可给他人（被许可人） 实施、

使用的行为，包括独占许可、排他许可和普通许可等模式。© 可见，“知识产权

许可使用”与“知识产权转让＂ 枭本质的区别在千前者并不涉及知识产权的

转移。

本节重点讨论依合同开展“知识产权转让”与“知识产权许可使用”的悄

形。 涉外 “知识产权转让” 与 “知识产权许可使用“因涉及合同法律关系，故

会存在法律冲突。 同时，由于知识产权往往涉及敏感技术 ， 故一国基于闰家安

全、技术储备等因素的考虑，在涉外转让和许可使用合同的法律适用士会规定

一些限制（包括公法上的限制八例如 ， 禁止或者限制特定技术领域知识产权

的进出口 ； 对知识产权转让、许可使用合同的形式和效力附加一定的条件等。＠

这使得知识产权转让与许可使用的法律适用有一定的特殊性。

二、知识产权转让与许可使用的法律适用

为调整涉外知识产权转让与许可使用的法针！冲突，国际上采取的法律适用

规则主要有以下几种 ：

笫一 ， 直接适用的法。 即相关因家的法律直接规定本法域内的知识产权转

让与许可使用应直接适用指定的法律且主要为本国法。 例如 ｀ 《墨西哥技术转

让法》规定 ， “凡在墨西哥领土内产生效果的国际技术转让合同 ， 应适用墨西哥

法律和墨西哥参加的国际条约。“ 以上法律规定所产生的实际效果相当于直接

(j) 朱杻叶、刘晓红王编 ， 《知识产权法律冲突与煞决问赵研究),法律出版社 2()04 年版，笫

221 页 。

@ 王迁 《知识产权法教程〉（第二版） ， 中固人民大学出版社 2009 年版，笫 457 页 。

@ 万平湖主编 《（中华人民共和因涉外民亭关系法律适用法〉条文理斛与适用），中因法制出

袄社 20 ll 年版，笫 352一353 页 。

、
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适用的法，即直接适用内国法。 该做法的主要理由在于一国希望严格监管技术

的进出 口 。

第二，附条件地允许意思自治。 就知识产权领域纯粹的合同关系 ， 如合同

成立、合同义务、合同解释、 支付方式、争议焙决等串宜， 一国立法通常是允

许意思自治的。 然而 ， 涉及权利许可使用和转让方面的合同关系，则会受到一

定的限制。 其中部分限制来源于公法，如美国的《知识产权许可反托拉斯指

南》 就对知识产权许可协议的意思自治附加了竞争法上的限制 。

第三，最密切联系原则。 2004 年比利时《国际私法典》 第 93 条第 2 款规

定，知识活动在合同关系的范围内进行的，除有相反证明外 ， 推定有录密切联

系的国家是合同关系准据法所屈国家C 这种立法例的主要考虑在于增强法律适

用的灵活性，确保法律适用结果的合理性。

中国《涉外民率关系法律适用法｝ 第 49 条规定 ． “当串人可以协议选择知

识产权转让和许可使用适用的法律。 当享人没有选择的，适用本法对合同的有

关规定。“ 第 41 条规定 ：“当串人可以协议选择合同适用的法律。 当事人没有选

择的，适用履行义务最能体现该合同特征的一方当举人经常居所地法律或者其

他与该合同有录密切联系的法律。”可以看出，中国的立法对知识产权转让和

许可使用问题采取意思自治原则和最密切联系原则。 首先，当串人可以通过意

思自治以协议选择的方式排除适用最密切联系原则，但是意思 自 治并非不受限

制 ， 它要受到诸如 《对外贸易法》《技术进出口管理条例》等公法的限制； 其

次，在适用最密切联系原则确定准据法时，鉴于知识产权转让与许可使用自身

的复杂性，运用特征股行方法确定致密切联系地井非易事，故衙娑作个案

判断。(i)

第三节 知识产权的侵权

有权利即有救济。 知识产权侵权制度的构建 ， 既体现了知识产权的专有

性 ， 又反映了法律对于权利侵害的救济。 相较一般民事侵权 ， 知识产权侵权既

0 万夺湘主扮 ： （（中华人民共和因涉外民罩关系法律适用法） 条文理绍与适用) , 中因法制出

版社 201 I 年版 ． 第 352一354 页 。
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有相伺之处也有特别之处。这些异同还反映在涉外知识产权侵权的法伟适

用上。

一 、 知识产权侵权的界定

` 拓展 阅

-回n - o — 年
骂懿 - -0 中知识产权保护

状况

知识产权侵权是指非法侵害他人知识产权的行

为。i` 知识产权侵权同一般侵权具有固质性， 两者均

是对民享权利和法益的侵犯。 知识产权侵权具体包括

著作权侵权、专利权侵权、商标权佼权等类型。 从知

识产权法律关系的角度君 ， 知识产权侵权与知识产权

的确权与效力联系紧密。只有确认知识产权存在 ， 明

确知识产权归展后，才可以判断侵权与否。 例如 ， 若原告的商标权被撤销 ，

不存在侵权的可能口

涉外知识产权侵权同样可能引发法伟冲突学各国知识产权侵权法律体系1-

在较大差异是其重要原因e 这大致反映在以下几个方面：

第—，知识产权侵权的客体存在差异。 例如 5 有些国家的商标注册不以忱

识的可视为前提 i 有些则相反；声音商标、气味商标在有些国家是具有可问怀

性的；有些国家对千“克隆＇｀技术予以专利保护，有些国家则拒绝该领域的专

利保护诸求。这与各国的法律政策、社会伦理观念等有关。 不同国家对著作

保护期限的规定不同，如中国规定的是作者生前加死后 50 年平而欧美则为作

者生前加死后 70 年中保护期限的不同将对著作权客体侵权的认定产生诤石”

第二，知识产权侵权的构成要件不同 已 如法国采取过错、损害 、， 因果关系

这三个要件；， 德国采取违法性.,,侵犯权利、错意这三个要件；除成文法之外，

英美法还于判例中形成了一系列细化的判断标准口 这种差异背后体现的处各

J权法在理论体系、立法例等方面的不同。

第二？知识产权侵权的阻却奉由不同。 例如 ， 在商标合理使用领域，有些

国家的司法实践将“混淆”作为合理使用的构成要件，， 如欧盟的 BMW 案 。户

根据该标准，若存在“混淆＂的情形卞商标合理使用抗辩便尤法构成。 而有些

国家的标准则没有那么严苛，如美闻联邦录高法院在 ，KP 公司案中指出，，存在

巾 韩德培主编： （国际私法新论｝ ｀ 武汉大学出版社 2OO3 年版 ， 笫 2忑 页 山

ECJ 13 F心， 1999, C旺心 C-63-/97 ( BMW "． 从花厅ik)
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“混淆”并不当然妨碍商标合理使用的构成。。 可见， 此类差异将实质性地影

响到知识产权侵权的认定．

笫四，知识产权侵权的后果不同。 如有的国家承认惩罚性赔偿，有的国家

则以完全赔偿为原则。 在赔偿数额上，各国一方面存在有无限额和限额高低之

分；另一方面还存在赔偿额限制规则的不同。 如英美法采取的是“可预见性规

则”，即损害赔偿以侵权人可预见为限，其对于超出合理预见的损害不用承担

赔偿责任。而部分大陆法系国家则采＂充分因果关系规则”，即承担损害赔偿

责任的主要依据是侵权行为与特定损害有足够的关联，若关联不足，有关方是

不用承担赔偿责任的。

二、 知识产权侵权的法律适用

各国在知识产权侵权的法律适用上 ， 多采取侵权行为地法。 例如，奥地利

《关千因际私法的联邦法》 ( 2017 年文本）第 34 条规定．“无形财产权的创立、

内容和消灭，依使用行为或侵权行为发生地国家的法律。＂该立法例主要受到

一般侵权法律适用的彩响。 侵权行为地法是场所支配行为原则的具体化， 自 13

世纪的法则区别说以来，即为欧洲各国普遍采用。 究其理论基础，学界存在不

同的解读。 有观点认为这是侵权行为地与侵权行为具有天然联系所致；也有观

点认为，采侵权行为地法 ， 是荐重行为地国主权和公共利益的体现； 更有观点

认为，之所以采侵权行为地法，是因为侵权行为地为既得权利之地。＠鉴于知

识产权侵权与一般侵权存在交集，因此侵权行为地法同样具有可适用性。

但知识产权载体的跨境使得知识产权俀权行为地呈现不稳定的状态。 由于

广义的知识产权佼权行为地既包括佞权行为发生地，也包括侵权结果发生地，

因此该连结点可能导致多地的法律适用。尤其随若互联网的发展，网络知识产

权侵权让侵权行为地的不足更加明显。一方面，网络知识产权侵权的遍在性和

远距性，会使侵权行为地呈现复数形式。 例如，侵权作品随若网络可以在全世

界传播，侵权行为地理论上可以过百。 另一方面，侵权行为地本是建立在物理

场所之上的，故侵权行为地本身未必适用于互联网，因为后者具有虚拟性。 有

鉴千此，在制定和完善知识产权侵权冲突规范时，有必要想办法弥补侵权行为

(j) 炉 Perm"nen1 iII心e一Up, 加， v. 如血g /，中re＄＄如 I, 加， 543 U. S. 111 (2004). 

@ 韩钝培主编： （因际私法新论》 ，武汉大学出版社 2003 年版． 笫 228 页匕
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地的不足。 其中一个存在争论的主张是意思自治原则。 持否定意见的理由在

千，各1到在制定知识产权侵权法律体系时是有特定政策考鱼的 ， 一旦允许意思

自治，将可能背离特定的政策考拭。 例如，原本在侵权行为地不作侵权认定

的，却可能通过意思自治而改变该结论。 《罗马条例 Il 》第 8 条第 3 款采纳了

这个意见，并明确规定知识产权侵权领域不允许协议选择准据法。 持肯定意见

的，主要是出于缓解法律适用困难和明确法律适用规则的考虑。。

中国《涉外民事关系法律适用法》第 50 条规定：“知识产权的侵权责任，

适用被诮求保护地法律，当车人也可以在侵权行为发生后协议选择适用法院地

法律。”可见，中国立法采取了”被诮求保护地法律”与“有限慈思自治”相

结合的校式。 依上下文一致的觥释，”被请求保护地”指的是被请求权利的保

护地。 中国之所以没有采用侵权行为地，主要是为了避免后者可能带来的不确

定性，即存在多个侵权行为发生地和侵权结果发生地。同时，这也是辽守相关

国际公约的体现。 而中国之所以采取“有限意思自治”，则是出于平衡的考虑 ：

一方面，采取意思自治有利千确定知识产权侵权的法律适用，避免同时产生多

重准据法的困境 ； 另一方面对意思自治作时间和内容上的限定，是为了避免

一国知识产权政策的落空。

尽管中国立法希望以折中的方式协调知识产权侵权领域的法律冲突，但

具体实践效果还有待考察。 一方面，一旦争议产生后，当事人达成法律选择

合意的可能性有限，这无疑会抵消规则设计之初木欲实现的有益功能心另

一方面，由于知识产权侵权和知识产权确权与效力在法律适用上联系密切，

采取“分割法”｀恐导致法律适用的 自洽性问题，有“张冠李戴＂之嫌。 例

如，若知识产权确权与效力适用被诘求保护地法，而俀权行为发生后合慈适

用法院地法，很可能会产生矛盾和不兼容问题。 对此，有待进一步的理论研

究和实践总结。

思考题

I. 如何徘释知识产权的确权与效力？

(i) 万芬湘主编： （（中华人民共和OO 涉外民本关系法律适用法〉 条文理持与适用》、中国法钊出

版社 201 I 年版 ， 笫 351 页 。

0 x11怨树主簇 《团际私法》，法律出叛社 2Ol ； 年版，第 160 页勺
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2. 试析涉外知识产权转让与许可使用在法律适用上的特殊性。

3 试析侵权行为地法在网络知识产权侵权法律适用中的局限性。

► 自测习题



第十三章 其他民商事关系

随若经济全球化进程的推进 ， 国际民商事关系的内容空前宽泛和复杂，调

整现代国际民商牢关系的法律除了对传统的国际贸易、海商、保险等民商事活

动进行规制外，诸如国际投融资、票据、 代理 、 信托、破产等领域亦带要相应

的规则介入和调整。 与一般民商事关系相比，这些特定领域的民商事关系很难

用传统的债权 、 物权二分法进行界定，属千包容了合同 、 侵权、物权和其他财

产关系在内的综合性关系，在法律适用上需要特殊的专门规则进行调整。 除了

有限的国际条约外 ， 世界各国对该等特殊民商事关系多通过冲突法进行间接

询整。

第一节代 理

代理是指代理人以被代理人（也称本人或委托人）的名义 ， 在代理权限内

向第三人为或者受领意思表示，其效力直接及千被代理人的一种制度。 国际私

法词整的代理关系， 是具有涉外因索的困际代理 ， 即在这种代理关系中，本

人、代理人和第三人中至少有两人具有不同国家的困籍 ； 或者他们的住所或营

业所处在不同国家 ； 或者代理人接受本人的委托， 在另一国家领域内实施代理

行为 ； 或者代理人以 自己或本人的名义与第三人成立涉外民事关系。 国际代理

领域的法律冲突集中千代理内部关系和代理外部关系两个方面。

一、代理内部关系的法律适用

代理内部关系是指代理人与被代理人之间基于合同而成立的委托关系。

涉及的主要内容包括代理关系的成立、约定代理人的报酬或佣金、代理权限

的范围、代理关系的终止等。 就其本质而言 ， 这种代理内部关系实为一种委

托合同关系 ， 在法律适用上与其他类型的合同并无二致 ， 因而应当辽循确定

合同准据法的一般规则，即首先适用当串人协议选择的法律。 不过 ， 在当琪

人没有选择法律或法律选择无效时如何适用， 学理上则存在分歧， 主要有以

下几类观点。
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（一）适用代理关系成立地法

依据既衔权说，内国法院应当承认依据外国法所取得的权利，但权利是否

存在，须依据其取得地法来判断，因此戴西与莫里斯将合同缔结地法称为代理

合同自体法，即代理内部关系适用代理关系成立地法。

（二）适用代理行为地法

委托合同的目的，是由代理人以被代理人的名义向第三人从举一定的法律

行为，适用代理人实施代理行为的所在地法显然更为合理。 奥地利《关于困际

私法的联邦法》 (2017 年文本）第 49 条规定，当军人没有进行法律选择时，适

用代理人按委托人意旨向第三人行串的国家的法律。＠

（三）适用与代理合同有羡密切联系的法律

20 世纪中叶以来，般密切联系原则开始被各国冲突法立法广泛运用千各领

域。 英美法系由于判例法色彩浓厚，通常赋予法官自由栽盐权，在具体个案审

理过程中确定与纠纷有辰密切联系的法律。 如美国《第二次冲突法重述》第

291 条规定：”代理人与被代理人之间的权利义务关系，可适用依据第 6 条原则

所确定的与当事人及其交易有最重要关系的州的本地法关于该特定问题的规

定。“其中第 6 条是考察录密切联系时所要依据的法律适用原则。

（四）将代理人或被代理人的惯常居所地法与营业所所在地法结合

海牙 《代理法律适用公约》 顺应国际趋势， 在第 6 条明劭规定了代理内部

关系在当事人没有做法律选择时适用惯常居所地法或者营业所所在地法。 该公

约在准据法的确定上主要采用以下两种方法 ：

1 窑思自治原则

公约允许当奉人自行选择准据法。 关千选择法律的方式，公约第 5 条第 2

款规定 ， 当串人的选择可以是明示的，也可以是默示的。不过，这种默示必须

是能够依合同条款或案件悄况中的合理根据推导出来的。 如果从合同条款和案

件偕况中分别推导出不同法律，就不能认为有“合理的根据“ 。

2. 当串人没有选择法律时准据法的确定

按照公约第 6 条规定 ， 当串人没有选择法律的，内部关系则适用代理关系

成立时代理人营业所所在地法律，没有营业所的适用其惯常居所地法。 如果代

理人在本人营业所所在地或惯常居所地实施主要代理活动 ， 则应适用该地法

O 许光怨、孙建：（国际私法｝ ， 对外经济贸易大学出版社 2O l 3 年版 ， 第 13 1 汇



334 硝十＝古且他民商半午系

律。 代理人有一个以上营业所的 ， 应适用与代理关系有录密切联系的营业所所

在地法。 公约之所以以代理关系成立时代理人旮业所所在地或惯常居所地作为

准据法的连结因索，是因为·首先，该准据法符合当串人的正当期望， 也为当

事人所预见，不会随连结因素的变动而变化，亦即代理人不能通过改变营业所

所在地来改变准据法；其次，代理人营业所所在地法一般是代理关系特征性义

务限行方眼行其义务的所在国法律；再次 ， 适用代理人营业所所在地法对于起

“中枢作用” 的代理人更加公正， 因为代理人总是处在代理关系的核心位登 ；

虽后，这样做符合适用强制性规则如保护代理人特别规则的要求。

二、代理外部关系的法律适用

代理外部关系是指被代理人与第三人的关系。 其核心问题是代理人与第三

人所为的法律行为对被代理人是否有拘束力。 对国际代理外部关系准据法的确

定 ， 各国确立了以下法律适用规则。

（一）适用被代理人住所地法或代理内邻关系的准据法

这一方法在 19 世纪后期为各国所普迫采用，其寻然倾向千保护被代理人

的利益。 有学者认为，既然代理的作用在于扩张和补充被代理人的法律行为能

力，而行为能力适用当聿人的屈人法，代理关系自然也适用被代理人的屈人

法。实践中， 卢森堡尿高法院还采用被多数学者赞成的调整代理内部关系的准

据法来调整被代理人与第三人之间的关系。(j)

（二）适用主合同准据法

此种法律适用规则的若眼点在千保护第三人的利益 ， 因为主合同的准据

法，或为代理人与第三人依慈思自治选择的法律，或为合同准据法，或为合同

履行地法，对第三人而言， 都具有充分的可预见性。 实践中 ， 英法两国就采用

这一规则。

（三）适用代理行为地法

这一做法也被认为倾向于保护第三人的利益。 因为代理与行为地的实际联

系最多，第＝．人较为容易了解和接受。 1 971 年美国《第二次冲突法重述》 第

292 条规定：“如果被代理人曾授权代理人在某地为代理行为 ， 或导致第三人有

理由相信代理人有此授权，则一般也适用代理人代理行为地法来判定被代理人

(i) 刘铁铮 （因际私法论丛） ． 三 民书局 1984 年版 ， 笫 234 页 。
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是否应该对代理人负责。”

（四）混合适用代埋人营业所所在地法、代埋人惯常居所地法、代埋人行

为地法等法律

由千单纯采用被代理人住所地法或主合同准据法等作为代理外部关系的准

据法 ， 都过于偏重对一方当串人的保护而忽视他方利益，所以为了平衡各方当

串人的利益，海牙 《代理法律适用公约》作了明确规定，即被代理人与第三人

的关系，应以适用代理人作出代理行为时营业所所在地的法律为原则，在特定

条件下兼采代理人行为地国家的法律。 依该公约第 II 条第 2 款规定，代理人行

为地法在下列四种情况下适用 ． （ l ) 本人在该困境内设有营业所，或虽无营业

所但设有惯常居所，而且代理人以本人名义进行活动； （2) 第三人在该国境内

设有营业所，或虽无营业所但设有惯常居所； （3) 代理人在交易所或拍卖行进

行活动； （ 4) 代理人没有营业所。 另外，按照该公约第 1 5 条之规定 ， 这种混

合制度也适用千代理人与第三人因代理人行使代理权、超越代理权或无权代理

所产生的关系。这种以多种连结点为基础确立的准据法能兼顾各方当举入的利

益，增强法作适用的灵活性和可预见性。

中国 《涉外民事关系法律适用法》第 16 条规定：”代理适用代理行为地法

律 ， 但被代理人与代理人的民事关系 ， 适用代理关系发生地法律。 当举人可以

协议选择委托代理适用的法律。“从本条规定的表述来看，其适用范围广泛，

将委托代理、法定代理、指定代理等均袭括在内。 依据第 1 款，代理外部关系，

如代理权、代理行为、代理人或被代理人与第三人的关系等，均适用代理行为

实施地法律； 至于被代理人与代理人之间的民事关系，因屈于代理的内部关

系，适用代理关系发生地法律。 第 2 款同时规定，委托代理悄形下，被代理人

与代理人也可以约定代理关系发生地法律以外的准据法，从而使意思自治原则

的适用效力优先于行为地法。

第二节栾 据

栗据是出票人依法签发的 ， 由自已无条件支付或委托他人无条件支付一定

金额的有价证券。 涉外票据是指出联、背书、承兑、 保证、付款等行为中，既

有发生在中同境内的栗据行为，又有发生在中国境外的票据行为的票据。 与其
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他商乎关系相比，涉外票据关系的法律适用具有一定的特殊性 ： （ l) 基于保护

正当持栗人的权利、保护票据流通性和交易安全性的带要，各国票据法在栗据

冲突规范的设定上多采纳客观、确定的连结点； （ 2) 基于发挥票据的商业作用

和适应统一性的斋要 ， 票据法律适用具有严格的强制性特征，通常不适用当串

人意思自治原则，（3) 票据关系的复杂性决定了不宜由单一的准据法来解决同

一栗据项下多个法律适用问题，而应采用分割法。

一、票据签发的法律适用

汇票、本票的出票，又称票据签发，指发票人做成祡据并将它交付与人的

一种栗据行为；支票的出票是发票人实施的以委托银行向受款人支付一定金额

为目的的票据行为心 关于票据签发的法律适用，主要集中于两方面问题。

（一）票据行为能力的准据法

栗据行为是指以发生票据权利义务关系为目的依照票据法实施的法律行

为。 票据行为的有效性很大程度上取决于票据行为人的能力。 对于票据行为能

力的法律冲突，国际上主要通过当串人的属人法解决。 但考虑到大陆法系与英

美法系对屈人法的连结点各有侧重，衙要对此作适当的补充。 由于行为地法易

于查明和确定，有利千克服屈人法带来的滞延交易的弊端，于是被引入票据当

华人行为能力的准据法体系中来。

1930年《解决汇票及本票若于法伴冲突公约》 第 2 条在规定票据当韦人的

行为能力由其本国法决定的同时，采取了一种较为折中的方式， 即当事人承担

票据义务的能力，原则上由其本国法决定 ； 但依其本国法为无行为能力或限制

行为能力而依行为地法为完全行为能力者 ， 则适用行为地法。

对票据行为能力的法律适用，也有国家坚持选择适用主义， 即在多个法往

中选择适用认为当举人有行为能力的法律。＠ 中困 《票据法》 第 96 条规定 ：

＂烘据侦务人的民串行为能力，适用其本国法律。 票据债务人的民串行为能力，

依照其本国法律为无民事行为能力或者为限制民车行为能力而依照行为地法律

为完全民事行为能力的，适用行为地法律。”

（二）票据行为方式的准据法

出票行为是创造票据的原始行为，被称为基本票据行为，其余票据行为被

<l) 谢怀拭 ｛票据法．悦论） （ 增订版） ， 法律出版社 2006 年版 ， 笫 巧2 页。

@ 杜新丽、宝增益主编 ： ＂汀际私法｝ （笫五版）． 中因玫法大学出版社 2017 年版 ． 笫 299 页 。
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称为附展票据行为 口 票据行为的有效与否取决于其本身是否具备法定的方式和

件口 行为方式适用行为地法这一原则源于“场所支配行为“原则，！ 票据的行

为方式亦然 口 票据的出票 ．｀背书、承兑 、 参加承兑、保证以及付款等行为有效

1涓取决于其是否差守了行为地法 口 中国 G票据法》第 97 条规定 ： ＂汇栗、

、出票时的记载事项，适用出栗地法律。 支栗出票时的记载聿项 ， 适用出票地

忒律，经当奉人协议，也可以适用付款地法律 。 ”

二、， 票据流转的法律适用

票据流转的录终目的是得到支付？这是票据当事人关心的重点 口 '1930 年

《解决汇票及本票若干法律冲突公约》规定平汇票承兑人的债务和本票出票人

的债务都由票据支付地的法伟确定 ， 其他当事人的债务如出票人或背书人的债

务则由签名地的法往确定 。 这一原则适用的是调整合剧的规则，将票据关系视

为合同关系，票据支付地与债务屉行地是一致的。。 中国 《票据法》第 98 条规

定 ： ＂票据的背书、承兑、付款和保证行为 ， 适用行为地法律 。”这意味若栗据

流转过程中的背书、承兑｀付款、保证等行为，适用行为地法确定其效力 。 具

体而言，即分别适用背书签署地法 、 承兑地法、支付地法、保证地法。

三、票据追索的法律适用

追索权是指栗据不获承兑或付款时，持票人对其前手请求偿还的权利 门 行

使追索权必须满足三个条件： 一是必须在规定期限内向付款人为承兑或付款的

提示； 二是必须在规定的期限内向出票人和所有的背书人发出退票通知； 三是

必须在规定的期限内作成拒绝证书 。 持栗人不在规定期限内行使或保全栗据权

利的，将丧失对其前手的追索权。 关于票据追索权期

展的法律适用 i 《 日内瓦统一票据法公约》 作出了不

同的规定。《 日内瓦统一票据法公约》规定

索权的期限书适用票据成立地法或出票地法 Cl 中 1

《票据法》第叨条规定；：＂票据追索权的行使期限+ 适

用出票地法郤。 ”

拓 展阅读

何泽廉与伍鉴棠等

涉外票据追索权纠

纷上诉案

回;

心 宋航、肖永平 ： ＂仑涉外票据的法律适用一兼评（菜桯法） 第 五章) . (现代法学) I吵6 年

笫 6 芯 c

。
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中国《涉外民事关系法律迟用法》吸纳了经常居所地这—连结点卡涉外票

据法律适用规范对此变化应作出适当反映。再如，中国现行 U票据法》 不接受

反致和转致，这和住涉外民事关系法律适用法》相一致，而两个日 内瓦票据冲

突法公约均规定栗据当享人的能力适用其本国法，但允许接受反致和转致 口

第三节海 事

海学关系是指海上运输关系和OO舶关系等以船舶为中心的法律关系，包括

船舶物权关系、船员关系、海上货物运输合侗关系、海上旅客运输合同关系、

船舶租用合同关系、， 船舶碰撞·，海难救助、共同海损、海事赔偿责任限制以及

海上保险合同等法律关系口 蓬勃发展的航海贸易促进了海串法律的统一化卞但

并非所有海韦领域都有国际公约和国际惯例存在1 海半关系的法律冲突在所' ....

免 9， 必须借助一系列特殊的法律适用规则进行凋整卞尤其是关千船舶碰撞、共

同海损理拌以及海事赔偿责任限制准据法的 贷习

一、船舶碰搓的法律适用

船舶哑摇是海宰侵权的常见形态，是指船舶在海上或者在与海相通的可航

水域发生接触造成损害的串故。关于船舶碰撞的法律适用 ， 各国立法一般根据

刀、同情况分别规定所应适用的法礼。
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（一）船舶碰授发生于一国领海之内

船舶碰撞发生于一国领海之内的，各国一般规

适用碰撞地法律，即领海国法律。 例如， 2OOI， 年《韩

～气际私法》第九率第 61 条第 l 款规定 ；“ 有关发r

在开放港口、河流及领海的船舶碰撞的贲任 i 适用

撞地法。“ 美国、德国均采用此种主张 。

（二）船舶碰挡发生于公海之上

船舶碰撞发生于公海之上的，各国一般规定，如果碰撞船舶屈于同一

籍，适用船旗国法；如果碰掩船舶围籍不同，或适用加窖船舶国销国法 ，， 或适

用被害船舶国籍国法，或适用法院地法 ，，或由当半船朋选择所适用的法律口

关于船舶碰撞卞最重要的国际公约是 1'977 年 《统—船舶碰撞中有关民事
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管辖权， 法律选择、判决的承认和执行方面若于规则的国际公约》。 该公约第 4

条规定，除当事人另有协议外，碰撞在一国内水或领海内发生时、适用该国法

律 ； 如碰撞发生在领泊以外的水域， 则适用受理案件法院所在地的法律 ， 但如

有关的船舶都在同一国登记或由它出具证什，或即使没有登记或由它出具证

件，但都展同一国家所有 ． 则不管碰撞在何处发生，都适用该困法律。

海串国际公约的存在充分表明各国对减少海事法律冲突的愿望和要求 ， 对

协调各国相互之间的利益具有重要意义。 中困也加入了部分海举海商统一法条

约。中国《海商法》明确了相关国际条约与国际惯例在中国的法律适用中的地

位，第 268 条规定 ，“中华人民共和国缔结或者参加的国际条约同本法有不同规

定的， 适用国际条约的规定 ； 但是，中华人民共和困声明保留的条款除外。 中

华人民共和困法伟和中华人民共和国缔结或者参加的国际条约没有规定的，可

以适用国际惯例。 ｀＇

中国《海商法》第 273 条规定：“船舶碰撞的损害赔偿，适用侵权行为地法

律。 船舶在公海上发生碰撞的损害赔偿，适用受理案件的法院所在地法律。 同

一国籍的船舶，不论碰撞发生于何地， 碰撞船舶之间的损害赔偿适用船旗国法

律。” 在法律适用上 ． 需要综合考虑铅舶碰撞的侵权行为地与船舶国籍两个因

索。 依据该条规定 ， 中国法院在确定船舶碰撞的准据法时 ， 首先需判断碰撞双

方的船籍国。 如果同一国籍的船舶发生碰撞， 则无论侵权行为地为何处，均适

用碰撞船舶共同的船旗国法。 如果不同闰籍的船舶发生砬撞，则需进一步确定

侵权行为地．即确定碰撞发生地位于哪一海域 ： 如在公海上发生碰撞，则适用

法院地法 ； 如在非公海水域发生碰撞，则适用侵权行为地法。

二、共同海损理算的法律适用

共同池损，是指在同一沥上航程中，当船舶、货物和其他财产遭遇共同危

险时，为了共同安全，有意、合理地采取措施所直接造成的特殊牺牲及支付的

札殊费用，由各受益方按比例分摊的法律制度。 共同海损发生后 ， 应当进行海

损理笲，根据事实确定实际损失范围和各项损失的分摊。 有关共同海损理笲的

法律适用，通常允许当牢人通过意思自治原则选择共同海损理算适用的准据

法。 例如， 1940 年 《团际通商航行法条约》第 16 条第 1 款规定：“关千载运的

货物的海损，按租船合同或运输合同可适用的法律确定。“此外，船旗国法 、

理笲地法在共同海损法律适用中也具有蜇要慈义，例如，《阿根廷航海法》第
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607 条规定：“理笲国的法律适用千理箕。．，待困法则规定 ， 有关共同悔损串宜适

用共同海损理笲地法。(i)

中困《海商法》关于海损理笲有两个基本条款。 第 203 条规定：“共同海损

理笲，适用合同约定的理笲规则； 合同未约定的 ， 适用本亲的规定。“第 274

条规定：“共同海损理笲，适用理笲地法律。“ 前者体现法律适用中的慈思自治

原则，后者采用理算地作为连结点。 按冲突法的一般原理，应首先适用前者，

只有在不存在当事人的法律选择时 ， 才适用后者。

三、海事赔偿责任限制的法律适用

海车赔偿责任限制制度是指发生重大海损串故时 ， 对享故负有责任的船舶

所有人、救助人或其他人对海举赔偿请求人的赔偿请求依法申请限制在一定额

度内的法律制度。 该制度使作为侦务人的责任人得到了一定程度的保护 ， 是悔

商法中特有的赔偿制度，也是海串法特有的制度。但各国海事赔偿责任限制制

度的表现形式不同，有的表现为 ＂委付制度”， 如法国 ； 有的表现为＂执行制

度”， 如德国 ； 有的表现为“金额制度” ， 如英国 ； 有的则采用 ”并用制度”,

如美国。 此外，各国法律及有关国际公约关千海丰赔偿贲仔限制制度的内容规

定也不尽相同，其法律冲突登加，帘要依据专门的冲突规范确定准据法。

国际礼会关于海讳赔偿责任限制的法律适用主要有适用法院地法、适用倰

权行为地法、适用船旗国法、适用酘密切联系原则几种立法税式。 中国《海商

法》第 275 条规定 ：＂拇奉赔偿责任限制，适用受理案件的法院所在地法律。”

第四节 信托与破产

一、信托的法律适用

信托 ， 是指委托人基千对受托人的信任， 将财产权委托给受托人，由受托

人按委托人的意愿以自己的名义，为受益人的利益或者特定目的进行管理或者

处分的行为。 作为 种特殊的财产管理制度与法律行为，信托与银行、保险、

O 韩抟J在主搂、肖永平主持修订 ． 《因际私法｝ （第三版），高等教育出版社 、 北京大学出版社

20 14 年版，第 277 页今
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证券共同构成了现代金融体系应 信托基于信任而产生，涉及三方主体 ： 委托

人、受托人以及受益人。 而三方主体又产生了三方面的法tr关系 · 委托人与受

托人之间的法律关系；受托人与受益人之间的法律关系 ； 受托人与第三人之间

的法律关系。 在这三方面关系中，受托人与受益人之问的法律关系是信托的主

要法律关系。

（一）信托法律适用的一般原则

1 意思自治原则

在涉外信托法律适用中，大部分大陆法系国家的生前明示信托的设立依据

本身就是契约 ， 因而信托准据法应参照合同法律适用的原理，优先适用信托设

立人即委托人选择的法律。 例如 、 海牙 《关于信托的法律适用及其承认的公

约》第 6 条规定，信托适用财产转移人即委托人指定的法律。 这种指定必须载

于设立信托或证明信托的书面文件上，可以是明示的，也可以是默示的，必要

时应根据案件悄况对其予以解释。

2 独立性原则

信托是独立形态的权利组合，这种组合不能单纯归入侦权或物权关系，而

是有关委托人 、 受托人和受益人之间基千信托财产和财产管理产生的一种动态

法律关系，对其法律适用应单独确定。

3. 分类分割原则

信托种类繁多，设立方式多样， 可由委托人于生前明示设立，也可以通过

遗崛设立（遗嘱信托） ，还有基于法律的直接规定而设立的法定信托、依法院

的推定或拟制而设立的信托等。 信托类型的复杂性决定了信托的法律适用基于

信托种类不同而有所不同。 此外，同一种类信托中存在不同性质的事项，有若

不同的法律关系，这些均箭要采用分割方式分门别类地设定不同的法律适用

规则。

（二）信托法律适用的具体规则

1 英美法系国家关于信托关系的法律适用

现代信托制度游于英国，而英国早期的信托大多是有关土地财产的信托。

土地是一种主要的不动产，对于涉外的不动产权利再项，物之所在地法也当然

地被用来支配倌托的实质效力。 20 世纪中叶以后，随若商品经济的蓬勃发展 ，

@ 齐沁泉： （（涉外民事关系法律适咒法））系埋与祔要） ， 法律出版社 2011 年，叛，第 171 页 。
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生产、贸易及金融的高度发达使财宫形式日趋多元化，信托制度以其特有的灵

活性不断更新，从而使涉外信托关系的法律适用在连结点选择上趋向多元化。

信托的法律适用逐步发展为允许当事人选择欲使信托受其支配的法律，在当事

人无此明示选择且不能依悄况认定当串人选择的意向时，再考虑适用与信托有

最密切联系的法律。

2 大陆法系国家关千信托关系的法律适用

大陆法系国家对起源于英美法的信托制度并非全盘接受，而是以其固有的

理念重新诠释了信托的法律关系，在信托关系的法律适用上依赖于对信托性屈

的不同认识。 关于动产信托中的生前信托．大陆法系国家的主流做法是将信托

识别为合同制度，信托准据法可以由当串人自己选择，在当车人没有选择时应

当适用与信托关系具有最密切联系的法律。 关千遗嘱信托，欧洲国家将其识别

为继承关系，适用有关继承的准据法。

（三）信托法律适用的发展和海牙公约对信托法律适用的统一

随若跨国信托法律关系的日益发展，海牙国际私法会议在 1985 年通过了

《关于信托的法律适用及其承认的公约》。 公约的目的并不在于将信托观念输入

非信托困家的国内法之中，也不在千消除两大法系间的信托法律冲突，而在千

确立能够同时为信托国家和非信托国家采纳的确定信托准据法的共同的冲突

规则。

对千信托关系的法律适用，公约首先规定了当事人意思自治原则，即信托

必须适用当市人选择的法律（包括明示选择和默示选择） 。 信托设立人选择法

律的范即相当广泛，被选择的法律不必一定与信托具有客观的联系（公约第 6

条），但如果当举人选择国家的法律中不存在信托制度，则其选择无效（公约

第 13 条） 。 如果当串人没有选择信托的准据法 ， 或者其选择无效，根据酘密切

联系原则，应当适用与该信托具有录密切联系的国家的法律，可参照以下几个

连结点来确定 · 设立人指定的信托事务进行地；信托财产所在地；受托人住所

地和营业地，信托的目的地和信托实现地（公约第 7 条） 。 对倌托关系的准据

法适用分割原则进行选择，问一信托关系中的不同事项 ， 特别是有关信托事务

的串项，可以由不问的准据法调整（公约笫 9 条），如关于信托事务的事项可

以适用信托事务进行地法。 公约对准据法的选择充分反映了现代信托法律适用

的新趋势，例如．公约充分尊项当事人的意思自治，并辅之以最密切联系原

则，完全体现了信托关系法律适用的最新发展。
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（四） 中 因关于信托的法律适用

中国信托制度的立法起步较堍但发展较快。 l979 年中国国际信托投资公司

宣告成立，办理国际信托投资和金融业务心 此后，各地信托投资公司陆续成

立，信托机构遍布中国大中城市，中国于 2001 年通过了《信托法》， 2007 年中

国银监会颁布了《倌托公司管理办法》和《信托公司集合资金信托计划管理办

法》(2009 年修订） 。 中因信托的特别法一2012 年修订的 《证券投资基金法》

已于 2013 年开始施行，并于 2015 年再次进行了修正。一个较为完善的信托法

律制度体系正在逐步形成。

随若中因融人经济全球化的步伐逐渐加快， 有关涉外信托的法律纷争的解

决以及涉外信托当事人权利、义务的确定，也在推动若信托法律适用问题的研

究和立法。 《涉外民事关系法律适用法》 第 17 条规定·“ 当串人可以协议选择信

托适用的法律。 当事人没有选择的，适用信托财产所在地法律或者信托关系发

生地法律。”

从现行立法看 ， 中国借鉴了 《关于信托的法律适用及其承认的公约》的做

法，认定信托关系本质上是一种合同关系，受当串人意思自治原则支配，适用

当事人选择的法律。 当事人没有选择倌托适用的法律的，立法没有笼统地规定

适用最密切联系原则确定准据法， 而是直接规定适用信托财产所在地法律或信

托关系发生地法律。

二、破产的法律适用

国际破产，也称跨境破产，对一国而言 ， 是指含有涉外因索的破产。 例

如 ， 债权人或债务人涉及两个或两个以上国家或地区，或者破产财产位于两个

或两个以上的国家或地区。 在跨境破产法领域， 破产的法律适用问题往往被立

法所忽视，司法实践面对跨境破产案件也通常以法院选择直接替代法律选择。＠

但是 ， 缺乏法律适用规则的指引不但会使涉案当串人陷入无法预期破产法律后

果的泥浑，还会影响到跨境破产案件公平、有效的审理。 基千此，有必要对破

产的法律适用问题从不同方面分别审视。

（一）破产当丰人能力的法律适用

破产当事人能力包括申诸人那债权人的能力和破产债务人的能力。 有效的

(i) 齐湘泉主编． «国际私法），中央广誉电视大学出版社 2013 年版 ， 第 254 页 。

© 张玲 《论我因玻产法体适用立法的完善） ， （法律适用) 2006 年第 8 期．
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破产申谘必须有合格的破产申诮人。 对于哪些债权人可以成为适格的破产申诸

人，各国法律规定有所不同。 确定债权人是否为合格的国际破产申诸人， 一般

适用受理破产申请的法院地法。 对于外国债权人能否在内国法院提出破产申诸

的问题， 一般实行国民待遇原则。 侦务人具有破产能力， 也是法院开始破产程

序的一个条件。 债务人是否具有破产能力直接关系到其能否被法院宣告破产，

国际破产解决这一问题时基木适用法院地法．

（ 二）破产形式要件的法律适用

破产形式要件主要是指破产程序。 破产程序是指债务人不能渚偿债务时 ，

由法院依破产法的规定 ， 强制处理侦务人的财产并将它公平地偿付给各债权人

的一种法定程序。 英美法系国家多采取破产程序受理开始主义，即以法院受理

破产申诘为破产程序开始的标志，而不论法院是否宜告破产人破产。 大陆法系

因家多采取破产程序宣告开始主义，即以法院宜告债务人破产为破产程序开始

的唯一标志 ， 没有破产宜告就没有破产程序。

依据国际私法的一般规则，程序问题适用法院地法，所以破产程序的法往

适用也应依法院地法，即破产开始地法或者破产宜告地法。 破产程序的启动涉

及执行问题 ， 而执行问题又涉及许多特殊技术问题，故应依最密切联系原则适

用执行地法，在涉外破产案件中即适用砐产宣告地的法律。

（三）破产实质要件的法律适用

就破产的实质要件而言 ， 英美法系国家传统上多采取列举方式对砐产原因

作出规定，而大陆法系国家多采取概括方式作出规定。 随若社会经济生活的日

趋复杂 ， 破产法已经无法将所h破产原因全部予以列举，因此， 一些原来采列

举方式的国家，如美团，现存已趋向于改用概括方式，仅对破产原因作原则性

规定 ， 而不列举具体的破产行为。

（四）破产财团的法律适用

破产财闭是指在破产程序中，当债务人被依法宜告破产时，为公平消偿所

有破产债权而由破产管理人组织起来的砐产人全部财产的集合。 破产财团是破

产宜告后继续进行破产程序的基础，也是破产债权人得以通过破产程序获得清

偿的保证c

对千破产财团的法律冲突，一般分以下儿方面：破产财团的范削，适用破

产宜告国法即法院地法；砐产财团中的动产与不动产的识别 ， 适用财产所在地

法 ； 侦权人对破产财团的物权（取回权和别除权），适用物之所在地法，即取
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回权适用破产宣告时应取回的财产所在地因的法律，别除权适用对破产财团设

定担保的物之所在地或留置物所在地国的法律；债务人对抗债权人的抵销权和

否认权，适用破产宜告困的法律。

（五）破产倩权的法律适用

破产债权是指基千破产宣告前的原因成立、依破产程序申报并被确认的、

可以从破产财团中受到渚偿的无财产担保债权 ， 以及放弃优先受偿权的有财产

担保的债权。 破产债权的法律冲突体现在破产债权的范围、 确立以及渚偿顺序

等方面。

对于涉外破产债权的法律适用， 国际社会多主张适用破产宣告国的法律，

1933 年北欧的 《破产法公约》、 1995 年欧盟的 《关于破产程序的公约》及2015

年《欧盟砐产程序条例（重订本）》作了类似规定。 但同时，也有不少国家主

张适用破产宜告时的财产所在地法确定破产债权的清偿串宜。

（六）破产管理的法律适用

破产程序的进行，主要以破产管理人执行其职务，即进行破产财产的管理

为核心内容。 从总体上看，砐产管理的内容包括破产管理人的任命、债权申报

的方式、侦权人会议的权利、投票方式以及对破产财产的占有、清查、估计、

变卖和分配笱方面。

对于破产管理串项的法律适用 ， 一般主张依据管理地法， 即法院地法。 但

对千破产管理中的实体问题，则有必要区分不同情况 ， 分别适用法院地法或适

用原法律关系的准据法。 例如，受外国法支配的债务的有效性、破产管理人支

配的财产的范即和变价等问题，就应依财产自身的准据法 ； 对土地的权利，依

土地所在同法；破产人的合同关系，依原合同的准据法。

中困《企业破产法》第 5 条规定：＂依照本法开始的破产程序，对债务人在

中华人民共和困领域外的财产发生效力。 对外国法院作出的发生法律效力的破

产案件的判决、裁定，涉及债务人在中华人民共和国领域内的财产 ， 申请或者

诮求人民法院承认和执行的，人民法院依照中华人民共和国缔结或者参加的国

际条约 ， 或者按照五惠原则进行审在，认为不违反中华人民共和困法律的基本

原则，不损害国家主权、安全和社会公共利益 ， 不损害中华人民共和国领域内

债权人的合法权益的，裁定承认和执行。”这一条款主要从涉外破产域外效力

以及外国破产域内效力的角度规定了对外国破产程序的承认和执行问题，但是

对涉外破产案件尚没有规定清晰的法律适用规则。
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第五节 不当得利与无因管理

一、不当得利的法律适用

不当得利是指没有法律上的原因而取得利益，并致他人受损害的享实。

不当得利发端千罗马法，经过漫长的演变，到近代得到大陆法系各国的普i丛

承认，成为与合同、侵权并立的一项重要制度。 不当得利在中国民法上的概

念随从大陆法。 中国 《民法典》 第 985 条规定，得利人没有法律根据取得不

当利益的 ， 受损失的人可以诘求得利人返还取得的利益。 与其他民串法律制

度相比，不当得利制度录为突出的特点是其在各国法制上的巨大差异，故被

称为“比较法上千变万化的稍灵”应 自 19 世纪以来，各国立法确立了如下法

律适用规则。

（一）法院地法

有学者主张，不当得利之债应适用法院地法。 他们认为不当得利审关正义

与内国公序，故应适用法院地国的法律。 但适用法院地法有诸多弊端， 录主娑

的是将鼓励当事人挑选法院。 此外，适用法院地法还有降低判决结果的可预见

性和一致性等缺点。

（二）屈人法

有学者提出涉外不当得利案什应山当事人的共同属人法决定，如果当事人

的屈人法不同，则适用被告之属人法。 原因在于：首先， 不当得利之债为被告

的法定侦务，所以应由被告的属人法确定 ； 其次， 当串人有适用其屈人法的期

望。实际悄况往往是当事人有时并不知晓对方的屈人法，并且屈人法与不当得

利之债相比， 前者侧重身份关系 ， 后者侧顶财产关系，二者往往并无必然的实

质性联系，单纯适用展人法有失公允。

（三） 不 当得利发生地法

受＇＇场所支配行为“ 这一古老法律原则和“既衍权”理论的共同影响，不

少学者提出，不当得利之侦应适用不当得利发生地法，该规则已被不少国家的

立法采纳。 但各国对不当得利发生地有以下三种不同的理韶：

0 芯政欣 V不当得利的因际私法f司赴》 ， 武汉大学出版社 2006 年版 ， 第 1 页 。
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1．不当得利起因行为发生地

关国《第二次冲突法煎述》第 221 条将”获取利益之起因行为发生地”列

举为确定刁洼当得利准据法的连结点之一。 有一些学者则直接主张将不当得利起

因行为发生地法作为不当得利之债的准据法。。 客观而论，在不当得利当串人

之间不曾存在法律关系且利益发生地无法确定，或利益发生地与不当得利之债

无关联时 ， 不当得利起因行为发生地具有一定的价值。但是确定不当得利起因

行为发生地并非易革。因为在实践中造成不当得利之债的行为往往被忽略，举

后很难查明。 同时 ， 在相关起因行为不止一个的悄况下，如何取舍又是一大难

题。 因此，不当得利起因行为发生地并非理想的连结点。

2 损害发生地

一些学者主张不当得利应适用损害发生地法e 不当得利与侵权具有共性，

即两者都是法定而非意定之侦，因此其适用的准据法也应具有类推性。 既然侵

权行为通常适用损害发生地法，不当得利也应如此。 然而，尽节不当得利与侵

权具有某些泪似之处 ， 但如前所述，不当得利法与侵权法的功能与原则完全不

同。 所以，单独适用损害发生地法会与不当得利法的本旨相背离。 此外，随着

国际民商亭纠纷的日益复杂化和多样化，损害发生地的确定也愈加困难。 因

此，不能单独地将损害发生地法作为不当得利的准据法。

3 利益发生地

在不当得利适用发生地法的各种主张中 ， 利益发生地法所受支持虽多。 有

学者认为，利益发生地法应普遍适用于各种不当得利之债 ； 也有学者认为， 利

益发生地法只有在某些悄况下才能适用。 美国《第二次冲突法重述》第 22 1 条

第 2 款也把利益发生地作为连结点之一， 并在其评述中进一步指出 ， 在当再人

不存在法律关系的悄况下， 利益发生地是辰为重要的连结点。。

（四）物之所在地法

当不当得利涉及不动产产权，或因不动产交易而产生，且无其他法律与之

有更密切联系时，适用物之所在地法是一条被广泛接受的规则。 美国《第二次

冲突法重述｝ 把与获取之利益有实队联系的有体物，如土地或动产，在利益获

取时的所在地列为持考虑的连结点之一。 而其评述进一步强调，在一般悄况

(j) Wolff, Pr如te lnten画0吨口吧（（因际私法)), 2nd ed., Cl3re'1don Pre这， 19劝， pp. 5()()-501 

O Amencan I.aw Ins1小IIe, Gm叩nt. on R幻tatement (S织md) of the Confl沁 oJ切四（《第二次冲突

法宝述讨论》） ， 0xford Unwcmit) Pr咚 ， 1971, p. 732 
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下，若有体物为土地，物之所在地则具有更重大的意义。O 此外 ， 适用物之所

在地法可以有效解决识别不同带来的问题。

（五）合同准据法

实践中，大品的不当得利之债发生在曾存在合同关系的当串人之间。 尤其

是在合同被撤销或宜告无效后，当事人之间经常会发生不当得利的返还问题。

针对这种情况，很多学者提出，如果不当得利的产生与合同有关，则应适用合

同的准据法。 如果不当得利当串人之间曾存在合同关系，且不当得利起因千该

合同，适用合同的准据法是适宜的。 而且，此处合同的准据法应该理解为通常

意义上的合同准据法，包括当事人明示或默示选择的法律。

二 、 无因管理的法律适用

无因管理是指无法律上的义务而为他人管理其串务。 其实质上屈于平实行

为，为侦的发生原因之一C 中困 《民法典》第 979 条第 1 款规定 ： “管理人没有

法定的或者约定的义务 ， 为避免他人利益受损失而管理他人事务的，可以谐求

受益人偿还因管理串务而支出的必要费用 ； 管理人因管理串务受到损失的，可

以诘求受益人给予适当补偿。“对无因管理的法律适用主要有如下几种。

（一）准用委任合同准据法

《瑞士债法典》将无因管理规定于第二编“各种合同“中，因此，无因管

理在瑞士民法中并不被视为独立的债之发生原因，至少从立法的体例安排上

看， 立法者倾向于把无因管理看作无因串务管理人与本人之间的一种争实上的

委任合同关系。 在瑞士《关于国际私法的联邦法》的立法体例下，如遇有涉外

无因管理案件，将其定性为委任合同案件，准用委任合同之准据法即可。

（二）字务管理地法

世界上有很多国家和地区将事务管理地法作为无因管理的准据法 ， 如法

困、西班牙、日本、泰国和中国台湾地区等。 所以，现在主流观点认为，无因

管理或由事务管理地法排他性调整，或由其原则性调整。O 采用平务管理地法

(j) Amencnn l,llw lnshUIe. comn1e"'on R“'叩mmI ( S心血I) of 1/,e Confli<t of切瓜 (“第二次冲突

法宦述诗论）） ． oxford Ur,m和Iy P吓ss . 1971, p. 733 

® K. Z叩igM & D. Muller-Gin<lulJ;s, "Quasi Co八Imc1” . m K L,IPIsen （叫．） ． lmemutIOIm/ Ency­

c/叩pedi«，对 Compora,i戊 i,,“', V心皿. m : Primte International WW ( 《 团 际 比较法百科全书笫三

卷： 国际私法》） ． 1974, p. 19. 
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的理由是，无因管理姑车实行为，而非法律行为｀与合同不同，不能适用当事

人意思自治原则。

（三）弹性准据法

自 20 世纪 70年代以来，尿密切联系原则在各国因内立法、司法实践和困

际条约中得到了广泛运用，成为当代国际私法的一项重要职则。 在此背景下 ，

越来越多的国际私法立法开始将酘密切联系原则运用到无因管理的法律适用

中。 目前代表性的做法有以下三种 ：

第一，将事务管理地法与酘密切联系原则相结合。 如 1978 年奥地利 《关

于国际私法的联邦法》将酘密切联系原则作为基本原则，该法原第 47 条规定：

“无因管理依此种管理行为完成地的法律 ， 但是．如与另一法律义务或关系有

密切联系，则类推适用第 45 条的规定。“ 原第 45 条规定“法律行为，其效力

系因既存之义务而生者，依该义务所应适用之法律。 .. 

第二，以尿密切联系为原则，兼采当串人共同屈人法与郘务管理地法，如

英困。缘于英美等国在实体法上并没有无因管理制度 ， 晚近理论多倾向于将无

因管理人要求本人偿还其为管理所支出费用的消求权，纳人返还请求权中。 因

此 ， 在冲突法上，传统上也认为无因管理应适用返还诘求权的法律适用规则。

不过，英国在《罗马条例 1] 》颁布后 ， 巳确立了用于确定无因管理之债的法律

适用规则，体现在《戴西和莫里斯论冲突法》中的第 258 条规则。。

第三，采用完全弹性的准据法。 如头国《第二次冲突法前述》主张在确定

返还诮求权的准据法时，彻底抛弃传统的法律适用规则， 而采用“个案分析

法” 。 这一方式固然只活，但缺乏法律适用的可预见性和棕定性。

中因《涉外民革关系法律适用法》合并规定了不当得利与无因管理的法律

适用问题。 其第 47 条规定 ：“不当得利、无因管理，还用当事人协议选择适用

的法律。当事人没有选择的，适用当串人共同经常居所地法律；没有共同经常

居所地的，适用不当得利、无因管理发生地法律。”这-·条规定填补了中国立

法空白，具有积极意义 ， 但仍存在明显不足 ： （ I ) 本条将不当得利与无因管理

两类性质不同的法律关系合并规定，与两者为性质不同的法律关系不相契合，

在体例上并不科学 ； （2 ) 不当得利发生地包括不当得利起因行为发生地、损害

@ La如1)ce CoIlins (el 创）． I)吓y．从forrlS 吵d O/hn$ O几 The C.njlict of u.四（ 《蔽否、莫显斯

和柯林朔论冲突法)). 15th ed. , S•·eel & Maxwell , 2012. p. 2328 
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发生地与利益发生地，上述规定未对不当得利发生地的具体含义作出解释，这

飞致在司法实践中，法官的自由裁县权过大； （ 3) 本条未体现当代许多国家

国际私法立法与理论所采纳的最密切联系原则。

思考题

l. I叨2 年海牙《代理法律适用 公约》对代理内部关系和代理外部关系的

法律适用是如何规定的'.!

2 中国现行立法对船舶喳橙的法律适用是如何规定的？

3罩诸比较 l985 年海牙《关于信托的法律适用及共承认的公约》和中回

《 涉外民举关系法律适用法》关千信托法律适用的规定 Q

4. 简述国际破产法律适用中关于破产要件 ．、破产财团 ．、破产债权 ．、破产管

的一般规则。

5- G 涉外 民宰关系法律适用法》关千无因管理和不 当得利的规定有哪些

缺点？

► 目测习题

回杰盗回
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笫十四章 国际民商事争议及其解决机制

随着跨国交往的 日 益频繁喟国际民商孝争议也越来越多勺 为鼓励国际民商

交往 ， 维护各国公民的合法权益 ， 各国都很煎视匡际民商奉争议的解决 ， 致

力于构建国际民商享争议解决机制 ， 初步形成了一个包括国内机制和国际机制

的开放性动态体系。

第一节 国际民商事争议概述

一、国际民商事争议的概念

人类社会的形成和发展中就是人与人之间的交往由简人繁的过程。 有交往

就会有争议e 在社会学意义上，争议也称纠纷、分

歧、争端 ， 是指特定主体之间基于利益冲突而产生的

对抗行为 。 争议的发生，意味若一定范匣内的均衡状

态或秩序被打破口 可以说，争议不仅是个体之间的 4-

为，也是一种社会现象口 亨实

时期的争议解决机制， 广

理能力和协词程度。

-定社会特定历史

． 气反映了该社会的治

拓展阅读 `[ 
门子国 际贸易

｛ 上海 l 有限公
诉上海赏金置地
限公司申诏承认

执行外 国仲裁

决案

一＇际民商事争议产生千国际民商半交往 。 所谓国际民商事交往 ， 是指国际

私法主体下主要是不同国家的自然人、法人和其他社会组织 ， 在人身关系和财

产关系方面进行的跨国交往。 在此过程中 ， 各方当事人舌要获取的利益并不先

全相同 ， 不间国家的文化传统、法律观念、价值观念乃至语言＼交流方式也丕l

豆异 ， 有关国家不尽相同的政治、经济 、 文化 h 法伟背呆也会对当事人的利益

适成影响 。 这些因索都可能导致当串人对固一问题产生不同认识，从而形成对

抗，其中蒂要由法律予以调整｀以权利义务为内容的部分书就构成国际民商享

争议口

因此， 国际民商事争议可以被定义为国际私法主体之间在跨国交往中发生

的涉及人身关系和财产关系的权利与义务纠纷。它具有如下特点：：
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（一）它是一种因际性争议

这里的 “国际＂ ， 是指超越一国国境 ， 具有跨国性。从一国的角度看 ， 就

是具有涉外因素。 在因际私法上，如何界定“国际” 的内涵，做法不尽一致。

比如 ， 1980 年《联合国国际货物销售合同公约》第 1 条是这样规定国际货物销

售合同的 ： “本公约适用千营业地在不同国家的当事人之间所订立的货物销售合

同 ( I ) 如果这些国家是缔约国 ； 或 (2) 如果国际私法规则导致适用某一缔

约国的法律。”而 1985 年《国际商串仲裁示范法》笫 1 条对国际仲裁的确

定，除了考虑当事人的营业地、仲裁地以外，还要考虑履行商事关系的大部

分义务的任何地点或与争议标的关系酘密切地 ， 并且有以当事人的意思表示

作为标准的倾向。 同为联合国国际贸易法委员会制定的示范法， 2002 年通过

的 《联合国国际贸易法委员会国际商事词解示范法》 （以下简称《国际商串

调解示范法》）第 1 条规定的国际涸解为 · 交付调解之协议的当事各方在缔

结协议时 ， 他们的营业地点位于不同的困家 ； 或下列困家之一与当事各方营

业地点所在因不同 ： （ I ) 履行商事关系的实质性义务部分所在国； （ 2) 与争

议事项有最密切联系的国家U 同时， 当享人的同意也构成判断团际调解的标

准或适用该示范法的依据。 由此可见，“国际＂ 的内涵和外延在不同悄形下

具有较大差异。

中国国际私法通说认为，对于民商事法律关系的涉外性或国际性应作广义

理解， 即只要民商串法律关系的主体 、 客体或内容至少有一个与中国内地之外

的法域相联系，就是涉外或国际民事关系。 司法实践亦采这一说法o<D 此外 ，

也有观点认为 ， 如果解决民商举争议的机构和地点在一个以上的国家或法域 ，

也应被视为具有国际因素。＠

（二）它是一种民商芩性质的国际争议

国际民商举争议是当事人在从聿困际民商串活动中发生的权利义务纠纷，

不直接涉及有关国家的政治 、 军事、 外交关系，其解决一般无须当串人所屈国

(i) 韩辂培主编： （因际私法新论），武汉大学出版社 1997 年版 ， 第 3一4 页：李双元等编著 ：

｛中因国际私法逄论》．法伴出版社 1996 年版 ， 第 1一3 页 ， ，黄进 《 中 国因际私法》 ． 三联书

店（吞港）有限公司 1997 年版，笫 3一4 页 ， 中因（涉外民事关系法律适用法解释（ 一 ））

笫 1 条、（最高人民法院关于适用（中华人民共和国民本诉讼法〉 的解释〉（以下简称《民

诉法解释〉）笫 520 条等。

@ 韩待培、肖永平绢若 ， ｛国际私法学＞ ， 人 民法院出版社、 中国社会科学出版社 2004 年版 ，

笫 263 页。
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行使外交保护权。 国际民商筝争议的内容涉及的是国际私法主体的人身关系和

财产关系，从实体到程序，当串人均依法享有充分的处分权和自治权。

（三）它是一种广义的民商幸争议

由于各国对“民商串＂的理解有所不问，在立法体例与人们的法律慈识

中 ， 有所谓“民商合一”与“民商分立”之别。 国际私法上， “民举”“民商

举”“商串“ 三个术语的使用并未严格区分，事实上也无法给出一个各困都认可

的定义。因此，国际私法上所谓的民商事关系包括人身关系和财产关系，意指

平等主休之间的物权关系、债权关系、人格权和身份权关系、知识产权关系、

婚姻家庭和继承关系、公司法关系、票据关系、海商法关系、破产法关系等，

甚至包括劳动关系，显然超越了各国民法所指的民商事关系。因此，国际民商

事争议是一种广义的民商事争议，不可与因内民法上的民布争议、商事争议相

提并论。

二、国际民商事争议的类型

闰际民商事争议的类型，对其解决方式有一定影响。 比如，各国一般规

定，只有当串人可自由处分的财产权益纠纷才可提交仲栽，而人身关系引起的

争议，不能通过仲裁解决。

从不同角度，依据不同标准， 对国际民商串争议可以进行不同的分类。

首先，根据争议的主体，国际民商串争议可以分为个人（ 自然人和法人及

其他社团组织）之间的争议、国家或政府间国际组织和个人之间的争议、国家

之间的争议、国际组织之间的争议、国家与国际组织之间的争议。 其中，前一

种争议较为普遍，后四种争议比较少见 ， 只有在特定情况下才有可能发生。国

际民商事争议的主体都是平等的，但为了维护国家主权 ， 或者为了保膀国际组

织顺利实现其宗旨和目的，国家及国际组织参与国际民商举交往时享有豁免

权。 争议主体的不同，对争议解决方式及法律适用等都有影响，

其次 ， 根据争议的起因，国际民商车争议可分为契约性争议和非契约性争

议。 前者基于合同产生 ， 后者的产生与当平人的意思表示无关，如侵权纠纷。

争议起因不同， 也可能导致争议解决方式、管辖权 、 法律适用等不同， 争议解

决程序的价值取向也可能有所不同。

再次，根据法律关系的性质 ， 国际民商事争议还可分为继承争议 、 扶养争

议、合同争议、破产争议、票据争议、海串海商争议等。 争议的性质不同必然
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对争议的解决产生影响，当半人在争议解决程序中的权利义务也会有所差异。

最后 ， 根据争议解决方式，国际民商串争议还可以分为在线争议和离线

争议。

第二节 国际民商事争议解决机制

一、国际民商事争议解决机制的概念及类型

国际民商奉争议解决机制可分为国内机制和国际机制。 前者虽为主权范畴

的事项，但有关国家不可能不考虑国际社会的一般做法。 因此， 二者之间的界

线是相对的 ， 而且是互动的。 从历史上看，国际民商事争议的船决过去倚重国

内机制，但现在国际机制已不可或缺， 二者互不取代、相辅相成。 一个国家要

想发展，就不可能 自绝于世界，就不能不在重视国内机制的同时重视国际机

制，就像一个健康的人需要双手或双脚一样。 在国内机制中，诉讼是龙头，仲

栽己翍广为接受．其他争议韶决方式也越来越多地得到应用。 在立法上 ． 各国

都有自己的诉讼法和仲裁法，一般不反对协商和解、调解等方式，个别国家还

单独制定了调解法（如印度 1996 年 《仲裁与词解法》）或者替代性争议解决法

（如美国 1998 年《替代性争议解决法》） 。 而在国际机制中，目前国际商事仲裁

的国际性强于国际民事诉讼，国际商串悯娇还处千起步阶段。 当然 ， 这里的困

际民串诉讼仍由一团法院依其国内法进行 ． 但受制于法院所在国家承担的国际

义务C 基于民商平关系的特性，无论是国内机制还是国际机制 ， 当串人都享有

越来越充分的自主权。 而且，国际民商串争议解决机制是开放性的 ． 无论是因

内机制还是国际机制 ， 均不排除当事人创选新方法 ， 也不排除国际社会共同接

受更多的方法。 一个明显的例子是在线争议解决方法。 由于互联网技术的成熟

与勃兴， 已有的困际民商串争议解决方法与网络联姻，形成了在线争议解决方

法 (Online Dispute Resolution, 简称 ODR) 。 当然 ， 从本质上看， ODR 既可以

运用已有的因际民商串争议解决方法韶决网络空间的争议，也可使非网络争

议，即物理空间发生的争议借助网络得到便捷的斛决。 ODR 是技术上的革命，

也可能带来方法论上的革命。

因此， 所谓困际民商事争议解决机制，系指由国际社会用于斛决国际民商

串争议的各种方式组成的动态系统。 由 于国际民商军交往的主体、方式、利益
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以及人们的价值观，乃至国际民商串争议的类型，都呈现出多元化特点，就必

然要求多元的纠纷觥决方式，主要包括协商、调解、仲裁、诉讼和其他形式的

替代性争议解决方式 (Alternati ve Dispute Resolution, 简称 ADR ) 。 由于本书笫

十五幸和第十六率分别专门讨论国际民事诉讼和国际商事仲裁问题，本节疽点

介绍替代性争议解决方式，特别是协商、调解的基本法律问题。

二、替代性争议解决方式

从诉讼的角度可以将国际民商导争议解决方式分为诉讼和替代诉讼的争议

解决方式，后者就是所谓的 ADR。 因此， ADR 是民事诉讼制度以外的非诉讼

纠纷解决方式的总称。

ADR 发钞于 20 世纪 60 年代的美国，其兴起井非因为法院有什么过铅，而

是因为当奉人和律师意识到通过诉讼解决法律纠纷变得昂贵、费时、不保密。

法院面对 “诉讼煤炸＂亦感人力、财力难以为继，鼓励 ADR 以疏减讼源遂成

为自然而然的选择。 AOR 是个集合概念，迄今尚没有一个公认的定义。 在中国

学者的著作中 ， ADR 的中文译名也很不一致。 大体说来 ， 广义说认为， ADR

指各种非诉讼争议解决方式，这也是 ADR 的字面含义。 狭义说则认为 ， ADR

指除仲栽以外的各种非诉讼争议解决方式。 由于仲裁己窃度制度化，其诉讼化

倾向十分明显，与 ADR 的其他方式存在本质区别，因此， AOR 不包括仲裁为

大势所趋。 事实上， 一些赞成 ADR 包括仲裁的学者 ， 在归纳 ADR 的特点时与

仲裁多有抵悟。

（ 一）替代性争议解决方式忙种类

由于 ADR 是一个综合性概念， 人类在侔决纠纷方而的想象力有多丰宫，

ADR便有多少具体方法。 这些方法在各国有所不同，按不同的标准亦可作不同

的分类。

第一 ， 根据 ADR 的主持机关，它可分为（ I ) 法院附设 ADR: (2) 国家

行政机关、准行政机关所设或附设 ADR: ( 3 ) 民间团体或组织 ADR; (4) 律

师主持的专业咨询或法律援助性质的 ADR: ( 5 ) 囚际组织所设的纠纷解决机构

的 ADR。

第二 ， 根据 ADR 启动程序的必要条件，它可分为 ： （ I ) 合意 ADR , 即双

方当事人合意决定通过 ADR 解决纠纷 ； （ 2 ) 半强制 ADR , 即 ADR 机构或组织

根据一方当事人的申诘就可处即纠纷 ； （ 3) 强制 ADR, 即根据法律规定或法院



358 笫十四章 国际民商牛争议及其解决机利

的决定，把 ADR 设定为解决某些类型的纠纷的前堂条件，如离婚、 劳动争

议等。

第三，根据 ADR 处理结果的效力 ， 它可分为 （ l) 有约束力或终局性的

ADR: (2) 无约束力或非终局性的 ADR , 即当车人在纠纷解决的合意未达成时

可直接转人诉讼程序 ， 或在达成协议后的一定期限内仍可以提起诉讼。

第四，根据 ADR 机构在纠纷韶决过程中的作用，它可分为： （ l) 中立性

ADR, 主要为当审人提供对话的渠道： （ 2) 指导性 ADR, 能够为当审人提供最

接近判决的意见。

（ 二）替代性争议斛决方式的特点

虽然 AOR 种类繁多，但它们都具备下列特点 ：

1 自愿性

自愿性也称合意性、选择性或自治性，在 AOR 中 占有重要地位。 ADR 程

序及其采用的形式一般出千当事人的自愿，甚至争议解决的结果是否有强制性

也取决于当事人。 假如 AOR 程序成功 ， 很可能是双森的结果 ； 假如没有成功 ，

所失去的只是时问及不多的费用。

2. 非正式性

ADR 既不像诉讼需要国家权力和法院的介入，一切以诉讼法为依归 ， 也不

像仲栽那样注重兢低限度的正当程序要求。 恰恰相反， ADR 的程序极为灵活，

甚至很难讲它有什么必需的正式程序， 当半人之间也不必处千对抗地位。 比

如． ADR 没有严格的证据规则 ， 没有现代诉讼和仲栽中常有的对抗制以及保证

程序正常进行的规则。 正是因为这种非正式性 ， 当事人可以灵活处理争议的问

题，如不必通过昂贵的手段举证，不必进行冗长的质证和辩论，从而节省了费

用与时间。 对于解决争议的法律程序而言 、 非正式件不是一个优点，但由于

AOR 的结果多半是当举人自愿达成并接受的 ， 所以非正式性不仅没有侵犯自然

公正，反而成为灵活、效率的代名词。

3 复合性

在 ADR 过程中 ， 只要当举人愿意，各种方法均可相互融合 ， 互为补充。

ADR 程序和诉讼程序、仲裁程序也是共通的。 如美国公众援助中心 (Center of 

Publ ic Rcsourc邸，简称 CPR) 提供的 ADR 示范程序中的二步争议解决程序

（调船／微型审判一仲裁／诉讼）和三步争议斛决程序（谈判一调解／微型审判一
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仲裁／诉讼）便很好地反映了 ADR 各种机制的共融性。O 中 因的一些仲栽机构

也采用了类似方法，如在武汉仲栽委员会 ， 当事人可以先请求调解中心进行调

解，如调韶失败 ， 再进入仲裁程序 ； 当事人也可以边进行仲裁程序 ， 边由独立

的词解员进行调解，调解成功则由仲栽庭依调解协议的内容作出和解裁决， 如

凋解不成功，则径由仲裁庭作出裁决。 ADR 的这种复合性有即千当事人提高解

决争议的效率。

4. 保密性

ADR 的进行一般不对外界公开 ． 有助于当半人放弃对抗 ， 营造和谐气氛 ，

在小范即内平和地解决争议 ， 保护当串人的商业秘密。 同时，保密性还意味若

当事人在 ADR 程序中的所作所为以及 ADR 主持人（如调解员） 的言行， 都不

得在以后的诉讼、仲裁或其他程序中用作证据 ， ADR 主持人也没有相应的作证

义务。

5 前眩性

当平人之间存在持续性的关系时， ADR 的选用可能特别有效。这在商业纠

纷的解决方面尤其重要。 出于对他们之间商业关系的考虑，当聿人既要对目前

的争议作出安排，又要若眼千将来，通过诉讼可能难以达吞l该目的。 而通过

ADR 达成一个新协议，不一定要对现存争议定性，但互有让步、各有受益则有

可能。 可以说， ADR 不一定给当审人一个”说法” ，却可以做到“结束过去向

前看”。

6 结杲的非强制性

ADH 各种方法是当韦人的合意选择， 因为没有公共权力的参与或公共权力

对争议解决过程影响不深，结果通常没有强制性。但这也不是绝对的，从 《国

际商举词解示范法》及一些国家的国内法看，在一定条件下，通过 ADR 达成

的解决方案也可能具有拘束力。 如 《国际商事调解示范法》第 14 条规定，如

当韦各方达成解决争议的协议，则该协议具有拘束力和可执行性。 再如，按照

中国《人民词解法》第 31一33 条的规定 ， 经人民询解委员会调解达成的调解

协议，具有法律约束力，当串人应当按照约定履行。 人民调解委员会应当对询

解协议的履行悄况进行监怪，怪促当事人展行约定的义务。 经人民词解委员会

@ 郭玉军 ｛持代性纠纷烙决机制在中因的现状及未来发展趋势） ， 中 OOOO际私法学会、武汉大

学国际私去研究所主办． （中国国际私法与比较法年刊） （笫 6 卷），法埭出版社 2003 年敖．
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调解达成剃解协议后，当事人之间就调解协议的履行或者调解协议的内容发生

争议的，一方当事人可以向人民法院提起诉讼。 经人民悯解委员会调解达成削

紨协议后，双方当半人认为有必要的，可以自询解协议生效之日起 30 日内共

同向人民法院申诮司法确认，人民法院应当及时对洞解协议进行审查，依法确

认调斛协议的效力。 人民法院依法确认词解协议有效 ， 一方当事人拒绝履行或

者未全部股行的，对方当串人可以向人民法院申诸强制执行。 人民法院依法确

认询解协议无效的 ， 当事人可以通过人民涸解方式变更原调解协议或者达成新

的调解协议 ， 也可以向人民法院提起诉讼。 但一般而亩，通过 ADR 达成的争

议解决方案不具有强制性。

（三） ADR 与诉讼的关系

如果我们把 ADR 理解为诉讼以外的所有纠纷解决方式，正确理解诉讼与

ADR 的关系就是我们运用诉讼与其他纠纷解决方式的基础。 对千诉讼与 ADR

的关系，可以从两个方面来说明。

第一，相对千诉讼程序， ADR 有克服诉讼的固有弊端，弥补诉讼的不足，

分担诉讼的压力 ． 有效韶决纠纷的功能。 尽管通过诉讼解决纠纷是实现社会正

义的最后手段 ， 是法治社会不可或缺的保陪 ， 但通过诉讼解决民商韦纠纷存在

一系列固有的矛盾，如法律规则与社会规范的矛盾、程序公正与实休公正的矛

盾、法律真实与客观真实的矛盾、公平与效益的矛盾、案件所涉权利义务关系

的简单与纠纷背后社会关系的复杂之间的矛盾等e 这些矛盾在很大程度上限制

了诉讼作为纠纷解决手段的功能与效果 、 使诉讼成为一种科成本的救济保陓体

系。 此外，随若社会的发展与变化， 纠纷的急剧增加和复杂化使得诉讼的功能

性障码愈显突出 。 就纠纷的总址与法院的纠纷解决能力来说、很多因家已经到

了超负荷状态。 在这种情况下，法院不仅无力应付诉讼的巨大压力，其迟延与

高费用也会导致日常纠纷韶决的不畅并危及司法权威。 可以说， 在今天 ． ADR

就是作为有效限制诉讼的副作用 、 弥补诉讼缺陷的重要手段而被各国大力推

行的。

第二，在解决民商事纠纷中， ADR 具有诉讼所不具备的功能优势c 具体说

来， AOR 的优势可以概括为 ： （ I } 能够充分发挥作为中立凋韶人的专家的意

见在纠纷韶决中的积极什用 ； （ 2} 以妥协而不是对抗的方式解决纠纷 、 有利于

维护需要长久维系的商业关系和人际关系，乃至维护共同体的凝聚力和社会稳

定 ； （ 3) 当事人有更多的机会和可能参加纠纷的紨决，（4} 其程序有利于保守
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个人隐私和商业秘密，（5 ) 对千新的技术和社会问题，在法律规范相对滞后的

惜况下，能够捉供一种适应社会和技术发展的灵活的纠纷解决程序 ， （ 6) 有利

千当事人根据自主和自律原则选择适用的规范，如地方惯例 、 行业习惯和标准

等 ， 解决纠纷； （ 7 ) 经过当事人理性的协商和妥协 ． 可以得到双寂的结果。(j)

总之 ， ADR 的合理运用是对诉讼机制的最大补救和补充3 各种 AOR 通过

自身的特点与优势 ， 在纠纷解决方面对诉讼制度补偏救弊、分担压力，起若补

充作用。 它有利于减少纠纷解决的成本与代价，节约司法资游 ， 以更有效地调

整人际关系和社会关系。

三、协商

协商 (n咚otiation) 是一种旨在相互说服的交流或对话过程。 其实质是双

方的交易活动，目的是预防潜在纠纷或达成解决纠纷的协议。 由当事人自行谈

判达成的协议 ， 性匝上相当于契约或对原有契约的变更，对当车人贝有约束

力 。 与其他纠纷解决方式相比，协商具有以下特点 : ( I ) 它小是特定的制度 ，

而是一种手段，在其他纠纷解决方式中也可以使用 ， 因而具有较大的灵活性。

(2) 它在形式和程序上比较随意，具有通俗性和民间性。 它通常以民间习惯或

当事人约定的方式进行，甚至可以在诘客吃饭 、 电话交谈中完成。 ( 3 ) 它通常

不需要第三者介入，具有很高的自治性。 即使有时有第＝者参与，或由第三者

促成，因该第三者并不是以权威的曲解者身份出现的，通常也只起协助作用或

作为一方当事人的代理人。

协商必须具备一定的条件．逄守一些基本原则 ． 其达成的和解协议的效力

亦值得汴意。 下面分别述之。

（一）办商的必要条件

协商必须具备一定的条件， 才存在成功的可能 ， 在方法和策略方面的努力

才能奏效。 否则，可能会浪费时间 ， 劳而无功，）t增加纠纷船决的成本。 这些

基本条件包括 ：

第一，当半人贝有通过谈判解决纠纷的愿望或诚意。 纠纷发生后，双方能

否坐在一起谈判 ， 是有无愿望和诚范的首要表现。 此外 ， 当邵人耐心听取对方

的理由和主张、尊重对方的权利与尊严、对对方抱有蛊基本的倌任、遴守谈判

O 范愉 ： ｛年诉讼纠纷肚决机制研究），中 国入民大学出版社 2000 年版 ， 'f, 35一45 页 。
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规则等，都是具有诚意的表现。当事人双方的诚意是谈判的录基本条件，如果

发现对方苑无诚意，又无法改变其态度，应果断退出谈判 ， 以免浪费时间。

第二，当举人具有谈判和权衡的理性或能力。 作为一种交易活动，协面的

双方应对自己的利益和理由以及对方的优势和弱点作出合理判断，从而使讨价

还价在可能达成一致的限度内进行。 过高估计自己的优势而提出不切实际的要

求，不能在适当的时机作出妥协从而仗谈判陷入僵局，斤斤计较细节而失去在

主要问题上达成协议的机会，以及轻率地让步使自己遭受重大损失，都是谈判

的大忌。

第三，当举人作出妥协具有现实可能性。 如果实际交易的数额或其他合理

要求明显超出义务人的实际偿付能力 ， 而权利人又不可能作出更大的让步的，

谈判只能终止，因为即使达成协议也无法屉行。

（二）协商的原则

协商是民商事主体自主行使其处分权的活动，它必须遴循以下原则 ：

1 自愿原则

自厒县协商的前提，仔何一方都有权拒纱协商和终 I卜协商，仔何一方都不

得强迫对方同自己和解。 当然，如果法律或合同明确规定当事人发生争议后应

首先协商和解的， 当事人就有义务首先进行协商，但即使在这种情况下 ， 当享

人也没有义务一定要通过协商达成和解协议、解决争议。

2 平等原则

平等是和韶的基础。 由于国际民商串关系的当串人本来就是平等的 ， 当事

人发生争议后理应在平等的基础上进行协商。 因为只有坚持平等原则，协商才

能充分 、 利益才能平衡，公平合理的争议斛决协议才能达成。

3. 合法原则

合法是和解的基本要求C 和解在任意法范围内有一定的灵活性，当车人不

必严格按照任慈性实体法作出决定。 但和解仍然应根据有关法律要求进行，和

韶的导项和协商达成的和韶协议，必须符合有关法律规定，尤其不得违反法律

的基本原则和强制性规定。

4 公平合理原则

公平合理是和解的段高目标。 它不仅要求当车人充分协助，均衡利益 ， 意

思表示达成一致，而且要求实力较强一方充分尊重实力较弱一方的意见，照顾

后者利益，达成实质上公平合理的争议解决协议。
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（三）因际民商宰和解协议的效力

当事人通过协商达成协议以后， 一般会制作和解协议书 ， 将他们达成的协

议用书面形式确定下来。

在诉讼外的国际民商事和解中，当事人在和解协议书上签字盖音 ， 即发生

实体法上取得或者放弃国际民商事权利的效力。 有关当事人依据和解协议书履

行义务以后 ， 不仅可以彻底解决他们之间的争议 ， 还可以完全消除其原有的国

际民商事法律关系。

在诉讼中的国际民商事和解中，由于当事人事先将他们之间的争议诉诸法

院 ， 为了维护法律的草严和司法程序的严肃性 ， 各同法律一般都规定 ： 当事人

通过充分协商达成和解协议的 ， 应提诸受诉法院审查批准；受诉法院依法对和

解协议进行审查，认为符合法律规定的，予以确认、批准，并终结全部或者部

分诉讼程序。

四、调解

国际商车调解在近几十年来逐步得到国际社会的广泛认同。 所诮国际商事

调解 ， 是指在国际商串交往中 ， 各方当事人在发生争议后，共同选择第三方作

为询解人（调解员），由调解人通过说服、劝导等方式，使当车人之间的争议

在自愿的基础上得到解决。困际商事调解既可在某一机构进行 ， 也可以由当事

人直接授权个人进行，前者为机构调解，后者为临时削解。

关于国际商事调解的定义 ， 主要分歧在于如何理解＂困际”和“商车”。

无论在学理上还是实务中，因对其外延难以作出明确的界定，一般都赞成对它

们作广义的理解。 如 1980 年 《联合国国际贸易法委员会调解规则》第 1 条规

定的适用范围是“当事人间因合同关系或关于合同关系 ， 或者因其他法律关系

或关于其他法律关系而发生争议”。

实践中 ， conciliation 和 mediation 都可以译成 “词韶＂ 。 在英国和一些欧洲

国家， conciliation 类似于国际法上的斡旋，调解员的作用在千不偏不倚地对双

方当事人进行劝导、说服，召集当事人进行协商，目的在丁促成当牢人达成和

解。 而 mediation 类似于国际法上的调停 ， 调解员更为积极，他主持当串人的协

商，提出建议作为双方谈判的基础，从而促成当举人达成和解。 除非特别说

明，这两个词经常混用，并不作严格的区分。
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（一）调解的特点

与其他纠纷解决方式相比，国际商串调解具有以下特点 ：

第一，它是在中立第三方的参与下进行的纠纷韶决活动。 担任词解人的可

以是社会组织 、 专门机构或者个人。 但无论是个人还是栠体，都是作为中立第

三方而不是裁判者参加调解的。 一些国家允许法官担任调解人 ， 但作为调解人

的法官与作为栽判者的法官，在功能和地位上是有严格区别的。

笫二 ， 调解以当事人的自愿为前提。 国际商事调解是一种“私行为＂，具

有民间性。 当市人参与调解 ， 正是在法律范围内处分自 己的民串权利。 当串人

是否选择悯解、选择哪一个词解机构或调解员、调解的内容和程序以及调解协

议的达成，都以当举人自愿为准。

第三，调解协议本身的达成与生效没有国家强制性，但其效力能够得到法

律的保陆。 调解协议屈丁当举人的自治性权利处分行为，本质上是一种契约，

其达成首先基于双方当括人的承认和自愿接受。 这种约定一般不能剥夺当事人

的诉权。 因此， 一旦当事人对协议表示拒绝 ， 原则上可以不受限制地提起或转

入诉讼程序。 由丁没有强制性的约束， 当事人容易没有顾虑地同意调解，增加

纠纷的解决概率。

第四，调解具有程序的便利性与处理的灵活性和合珅性。 与诉讼程序相

比，词解不蒂要严格的程序。 即使是法院附设的曲解，法官也可以不若制服，

不在法院进行调解 ， 使当举人之间的对立悄绪在和谐的氛围中化解。 调解一般

是保密的，当串人无须顾忌暴露商业秘密和个人隐私。 调解释序是非正式的，

即使当串人实力较弱也不至+彩响调解结果，有利千当事人本人参与纠纷船

决。 悯解程序在当串人主张和革实的证明责任 ， 适用规范以及运作方式上都具

有很大的灵活性。 这些特点有利千当半人根据自身的利益和条件充分地进行协

商，达成符合实际的、能为双方所接受的协议。(i)

（二）调鲜的原则

国际商事询解应该遴循自愿原则、平等原则、合法原则和公平合理原则．

1 自愿原则

词解的进行与协议的达成都是当串人自愿的，即使是强制凋解，也不能强

(j) 悖俜培、肖永平绿若 ． 《 OO 际私法学〉 ， 人民法院出肤社 、 中固社会科学出袄社 2004 年版 ．

笫 268 页。
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制当事人达成或接受调解结果。 如果调解失败，当事人无法达成和解，应根据

当事人的意思立即转入诉讼程序 ， 不得阻碍。 自愿原则保证了调解的合意性

质，符合当事人主义的精神和处分原则， 也是调解协议的正当性及其效力的根

据所在。

2. 平等原则

词斛必须平等保护当平人的实体权利。 在调解与诉讼程序分离的悄况下，

当事人在调解中作出的陈述与妥协不具有约束力，不能在以后的诉讼中采用，

以避免影响诉讼的公正性。

3 合法原则

剌解应该以合法和不违反公序良俗为原则。 调解一般允许适用多种社会规

范，也允许当事人进行较大的自由处分 ， 但调解协议内容应符合法律的基本原

则，不得违反法律的强制性和禁止性规定。

4 公平合理原则

凋解在程序上应保证蔽基本的公平。 例如，必须保证双方当事人在调解程

序中完全平等，避免由于当事人地位和实力不平衡导致的压制和解；调解人的

地位身份应符合公平中立原则，不得是一方当枣人的利益关系人和亲屈，不得

偏袒一方；词斛不得在当举人不知情或有重大误解的悄况下，以欺骗手段诱使

其达成和解 ； 等等。

如果悯紨成功 ， 询斛协议一般由当举人自愿履行 ， 无须强制执行。 调解不

成功或者询船协议未得到履行的，不影咱当串人采用其他方式解决相关争议。

（三） 调斛的进行

国际商事调解的进行除依当事人的协议外， 并无定式。《联合国国际贸易

法委员会询解规则》《国际商会友好争议解决规则》及《国际商车砌解示范法》

都可为例予以说明，限于篇幅，以下仅依 《国际商串词解示范法》 ， 从制度层

面阐述如何进行国际商举询解。

2002 年 IJ 月联合国大会第五十七届会议通过的 《国际商串凋解示范法》

是该组织致力于国际商事争议觥决机制的义一重大成果｀全文共 14 条。基于

该示范法，一个完辂的凋解程序的主要环节及注意事项如下 ：

］．调焰的开始

对于已发生的争议，词解程序自当串人同意进入该程序之日起开始。 一方

当事人邀诘另一方当串人进入调解程序 ， 自发出邀请之日起 30 日内或在邀请
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中确定的期限内未收到答复的，可视为对方拒绝调解邀诮。

2 词解员的人数及委任

除非当串人另有约定，调解员应为 l 人。 当串人应尽力达成委任调解员的

协议，在委任调解员时，当串人可求助千机构或个人，要求后者推荐或直接指

定合适的调解员。 后者在推荐或指定询解员时， 应尽可能委任公正和独立的调

解员，并适时考虑委任与当串人不同国销的调解员的适宜性。

就可能被委任为调解员之事进行交涉时，待任调解员应披露可能对其公正

性或独立性引起正当怀疑的任何情形。 调解员在接受委任以及调解过程中，应

向当串人披露此种悄形。

3. 词解的进行

当军人可自由地约定词斛的方式。 如未达成此种协议 ， 调解员在考虑案件

的悄形、当事人可能表达的愿望以及快速紨决争议的基础上，可按其认为适当

的方式进行调解。 但在任何情况下，调解员应公平地对待全体当事人。

在调解的任何阶段，调解员可提出解决争议的建议 ， 可共同或单独与当享

人会晤或联系。 调解员可以将一方当革人提供的信息向其他当举人披霹 ． 但一

方当举人以保密为条件向洞解员提供的信息除外。

4 词解的结束

在下列悄形下，词解应该结束 : (I) 当军人签订淌解协议 ； （2) 经商当享

人，调解员宣告不必继续进行调解； （ 3) 当单人通知调解员结束调铭程序；

(4) 一方当事人通知其他当事人和调解员（如已委任）结束调解程序。

5. 保密

除非当事人另有协议 ， 或者法律要求或为实施或执行调解协议而作出披

露，与调解程序有关的任何信息均应保密。

6. 调解与其他程序的关系

询解程序的当举人、询解员及任何第三人（包括词解程序的有关管理者），

不得在仲栽、司法或类似程序中将下列悄形作为依据或当作证据．（ I ) 当事人

邀诮开始调解程序或愿意参加淜解程序的事实，（2) 为使争议得到解决， 一方

当事人在调解程序中表达的观点或建议； （3) 一方当事人在调解过程中所作声

明或承认 ； （4 ) 调解员提出的建议 ； （5 ) 一方当串人表示愿意接受调解员建议

的和解方案的华实； （ 6) 仅为达成调解协议而准备的文件。 仲栽庭、法院或其

他有权政府机构不应命令披露前述信息 ， 违反规定而提交此等信息的， 应视为
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不可接受的证据，但法律另有规定或者为实施或执行调解协议的除外。

除非当事人另有约定，调解员不得在词解程序所针对的争议或同一法律关

系所引起的争议中担任仲裁员。

如当串人对于已经发生或将来发生的争议已同意进行调解，明确承诺不在

特定时限内或特定事件发生后方开始仲裁或司法程序，则仲裁庭或法院应赋予

此种承诺法律效力，直到符合作出承诺的条件出现，除非一方当举人依其意见

认为系为保护其权利所必带。 开始此种程序本身不得被视为放弃提交调解或结

束调解程序。

7 询解协议的可执行性

如果当串人达成解决争议的协议，则调解协议具有拘束力并可强制执行。

这是示范法对传统渊解的一个虽大的突破。 不过，各国在采用示范法时 ， 可自

行决定执行的方法或规定。

（四）《新加坡调解公约》与国际商字调解协议的执行

联合国大会于 2018 年 12 月 20 日通过的《联合国关于调解所产生的国际和

解协议公约》（ 以下简称《新加坡调解公约》），于 20 19 年 8 月 7 日在新加坡开

放供各国签署，并千2020 年 9 月 12 日生效。《新加坡询解公约》不仅有利于促

进国际商事调解，而且建立了一套直接执行经淜解产生的国际商事洞觥协议的

机制。 根据该公约规定，单纯的国内商事调解不适用公约，仅国际商事纠纷各

方当举人通过调解达成的书面调解协议，可以向缔约国主管机关申诮执行c 仅

在下列悄形下，主管机构可基于被申诮执行一方的诮求拒绝准予救济 ：

第一，调韶协议一方当审人处于某种无行为能力状况。

第二，所寻求依赖的调解协议： （ I) 根据当享人有效约定的适用于调解

协议的法律，或者没有约定时主管机关认为应予适用的法律，屈于无效、失

效或者无法版行的； （2) 调解协议不具约束力或者不是终局的，或者随后被

修改的。

第三，调解协议中的义务已经屈行，或者内容不明确、无法理解的。

第四，准予救济将有悖调解协议条款。

第五．凋解员严重违反适用干悯解员或老调解的准则，若非此种违反，该

当事人本不会订立调解协议。

第六，调解员未向各方当事人披露可能对调韶员公正性或者独立性产生正

当怀疑的情形，并且此种未予披露对一方当半人有实原性影响或者不当影响，
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若非此种未予披露，该当串人本不会订立调解协议。

此外，缔约同主管机关在下列悄形下也可依职权拒绝准予救济 ． （ I ) 准予

救济将违反本国的公共政策； （ 2) 根据本国法律 ． 争议举项无法以词解方式

解决。

《新加坡词觥公约》将进一步健全国际商韦争议斛决机制，促进困际商享

调解制度的发展，进而便利全球商韦交易。

第三节 国际民商事司法与行政合作

一、国际民商事司法与行政合作的概念

国际民商事司法与行政合作是指一国司法和行政机关基千另一国司法和行

政机关或当举人的请求，根据国际条约或互惠原则，就一定的跨国民商串诉讼

程序、特定的跨国民商事实体事项和跨国民商事司法交流等活动在司法与行政

层而开展国际合作的机制。

首先 ， 国际民商事司法与行政合作是一种司法与行政相结合的合作。 司法

与行政是指以辅助国家司法权的行使为目的的行政事务，司法与行政工作在各

国司法体系和法制建设中占有重要地位。。 从技术上讲，国家权力分工是当今

世界各国普遍的做法，只不过权力分工的具体形式不同而已。© 司法同行政一

样，都是执行法律的活动，都可归为执行活动，都可使国家的法律得到具体落

实。 通过国际范围内的司法与行政合作 ．，可使合作国家的司法与行政串务得到

及时斛决，仗合作国家的当半人利益得到有效实现。

其次，国际民商串司法与行政合作是私法领域的司法与行政合作，区别于

刑串、税务、海关等公法领域的司法与行政合作。 例如，跨国犯罪的增多和国

家交往范围的扩大，使得国际刑事司法合作在国家对外活动中的重要性愈益突

出 ， 主要涉及引渡、刑串司法文书的送达、刑窜调查取证（如赃款、妞物的扣

押和移交）、被判刑人的移管等。 虽然两者均为司法与行政合作，但两者合作

领域的性质不同 ： 民商事领域的合作屈于私法性质，而刑事、税务、海关等领

心 粱傥超主缕 ， 《司法行玫两个体系理论与实践}，法律出版社 1997 年版． 第 1 页 。

@ 宋炉安 ： 《论行政审材权） ， 罗荼才主编 《行效法论丛〉（ 第 1 卷） ，法律出版社 1998 年版。
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域的合作属于公法性质；前者主要若眼于私人利益，后者主要若眼于国家

利益c

最后，国际民商军司法与行政合作是国际范即内的民商军司法与行政合

作，区别千一困范围内的区际民商事司法与行政合作。 在多法域国家 ， 如联

邦制的美国和单一制的英国，存在州际、区际等法域间的民商事司法与行政

合作；“一国两制”下的中国也存在四个法域间的民商举司法与行政合作。

但两者存在以下区别：前者发生千国与国之间，涉及主权因素，而后者则产

生于一困内部的不同法域之间，无关主权因索 ； 前者的法律渊源主要是国际

法规范，少数悄况下在国内法规定的基础上依据互惠原则，而后者的法律渊

源主要是国内法规范，少盘可参照国际法规范 ， 前者体现一国的对外政策，

以平等互利、 互相合作为目标，后者则体现一国的对内政策，以各法域的共

同发展为目标。

二、国际民商事司法与行政合作的发展

“二战”后，随若国家间相互依赖性的增强和人类跨国活动的扩展，一些

全球性问题衙要各国合作解决。 传统的国际私法规则不可能解决所有的难题。

为克服不同国家的司法陷时，协词不同国家的司法垫异，国际民商串司法与行

政合作机制应运而生，它是在国际私法统一化进程中逐渐形成和发展的。(1)

海牙国际私法会议是全球从事国际民商事司法与行政合作的代表，在国际

合作立法和实践方面取得了良好的成效。 1961 年海牙《未成年人保护的管辖权

和法律适用公约》最早规定国家间司法与行政合作机制，但该公约的合作机制

尚处于萌芽阶段。 1965 年《送达公约》正式建立中央机关的合作模式。 1980

年《海牙国际性非法诱拐儿童民举串项公约》进一步扩展了各缔约国中央机关

之间的合作资任，形成了中央机关的工作网络机制。 诸多海牙公约的运作表

明，国家间的合作是实施公约的关键。 通过司法与行政合作条款的安排，各国

中央机关或主竹机关合作采取各种司法或行政措施 ， 避免管辖权冲突和法律适

用冲突，注重个案合作和解决。

目前 ， 国际民商事司法与行政合作的发展呈现出以下趋势 ：

(!) 汪金兰 ： （统一国际私法的新机，每！一沔牙因际私法会议的司法与行政合作｝ ， ｛法学许论〉

2002 年笫 3 期。
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第一 ， 合作立法专门化、集中化。 合作立法专门化， 主要表现在民商串诉

讼程序领域的司法与行政合作从早期用一揽子馅决的方法合并规定在一个统一

的国际公约中 ， 发展到分别立法，专门立法，如 1980 年 《国际司法救助公

约》。合作立法集中化，主要表现在民商亭实体争议领域的司法与行政合作栠

中到一举加以规定 ， 与法律适用 ， 管辖权 、 判决的承认与执行相并列，突出采

用司法与行政合作机制解决公约事项的重要性，如 1996 年海牙 《关千父母责

任和保护儿潼措施的管辖权、法律适用、承认、执行和合作公约》 。

第二，合作程度不断深化。困际民商事司法与行政合作的精神不仅体现在

越来越多的国际公约和条约中，而且通过司法实践，其合作程度不断深化。 酘

明显的例子就是跨国儿童收养的安排、国际诱拐儿竞的返还、破产财产的共同

管理等。 海牙国际私法会议将司法与行政合作作为工作租点之一，事先作出合

理安排和规划， 定期跟踪检查和开展问卷说查研究，并多次举行特别会议 ， 对

已有司法与行政合作类型公约的实施悄况进行检查，对未来的公约加人司法与

行政合作条款的可行性进行研讨。

第三，合作领域扩大化。国际民商事司法与行政合作的范即随若国际社会

生活实际帣要的日益增加而逐渐扩大。 传统上主要是在诉讼程序中的合作，如

送达、取证、外国法资料的获取、司法救助、公文书的认证等，现在巳扩大到

实体争议的解决 ， 尽管目前还主要限于家庭法、儿窟保护等传统民事领域，如

家庭扶养、儿童诱拐、成年人保护等。 商串领域也呈现出合什的可能，如跨困

破产财产的共同管理等。

第四，合作方法多样化。 中央机关的建立是最早也是品有效的合作校式 ，

各国依据相关国际公约、条约的规定建立的中央机关为当事人及其律师和法院

提供直接的帮助。 通过与法律执行组织 、 社会服务组织以及非营利性组织之间

的合作，中央机关的建立和运作也促进了相关公约目标的实现。 此外，还出现

了合作标准的统一、司法的直接交流 、 案件的集中管理、法律恬报的交换等多

种方法。 其中，合作标准的统一主要是在合作过程中对合作诮求 、 申诮、证明

等方面的格式加以统一和规范。

三 、 国际民商事司法与行政合作的方法

国际民商举司法与行政合作已经在不同领域形成了许多合作方法。 首先是

建立中央机关合作模式 ， 统一合作标准 、 提供法律悄报也渐次成为独特的合作
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方法，而共同管理跨界案件则是司法与行政合作的高峰。

（一）建立中央机关合作模式

中央机关是指各因根据有关国际条约或公约设立的负责跨国民商事司法与

行政合作工作的行政机关。其任务不是设计公约案文，而是在提出个案诸求协

助之前 ， 使有效的程序各就各位，负赍接收申请并确保其执行。。 因此，中央

机关具有改菩条约在特定案件中的日常运作，执行一定条约的功能。 例如 ，

1956 年联合国《关于向国外追索扶养费的公约》较早建立了执行一定条约功能

的“转送机构”和“接收机构＂，但当时并没有要求这些机构必须是中央级的。

海牙国际私法会议后将其发展成带有特定条约功能的中央级政府机关，这种模

式录早应用于 1965 年《送达公约》和 1970 年《取证公约》中，但仅限于接受

诸求。 晚近的许多海牙公约，诸如 1980 年 《国际司法救助公约》和 l993 年

《收养公约》采用修改后双向的中央机关模式，承担提出和接受诘求两方面

职责。

当然，每一成员国根据公约指定的中央机关不尽相同，这取决于各国国内

法的规定。 在联邦制国家或拥有多个自治领土单位的困家，还往往指定多个中

央机关。 同时，现代中央机关的功能已趋千多样化，不仅作为传递诮求的途

径，还具有直接处理申诮、促进相互合作、教育普通公众等多蜇功能。 中央机

关机制在实践中取得了重大成功，方便了域外送达的请求、 域外取证的进行、

司法救助的申诸、被拐儿觉的返还、扶养费的追索等 ． 从而促进了国际民商事

司法与行政合作活动的顺利开展。 然而，各国履行公约义务的差异、中央机关

自身的发展等因素，也使得中央机关在实践中存在一些需要改进的地方。 中央

机关的作用不应仅限于特定案件的处理，还应努力改善相互之间的合作，为各

国政府加强这方面的改革提供指导。 在大多数国家，它们还可以协助处理涉及

非公约成员因的案件。

（二）统一合作标准

统一合作标准是指在国际民商事司法与行政合作过程中对合作诮求、申

诸、证明等方面的格式予以统一和规范，并在语育方面作统一要求，以便加快

程序的处理。 实践中，许多国际民商亨司法与行政合作公约都附有一定的格

(1) Carol S. Bruch... The Cemral Aulhor;ty's Role under 1如 Hague Child Ahduo,;on Convent;on: A 

foend in Deed" (《（淘牙国际性非法诱拐儿童民亭亭硕公 !I}) 下中央机关的功能真正的朋

友}). Fam.L. Q., rnl. 28, l994- 199S, p. 37. 
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式 ， 或建议采用一定的格式 ， 避免各缔约国因采用的标准不一、格式不同、语

言相异而产生不必要的麻烦。 如在域外送达过程中，文件非以受送达人本国语

言作成或未附有译木的 ， 受送达人可以拒绝接受。 同时，采用相同的标准格

式，还能便利当事人和各国司法或行政机关捉出诸求或申谘，促高司法与行政

合作的效率。 除了依据公约本身的规定或建议采用标准格式之外，有的在实践

中采用标准格式主要是出于习惯。 例如 ， 美国联邦法和州法均未规定诸求书的

形式要求，但在实践中，美国州与州之间送达文书和调查取证，无一例外地要

求统一采用类似于其他国际公约捉供的标准格式或示范格式，这种要求是习惯

的产物。。

按照法律约束力，统一合作标准主要包括强制性标准和示范性标准两种类

裂。 强制性标准是指各因司法或行政机关及有关当乎人必须按照一定的格式及

其内容和语言等方面的要求，制作相应的请求书、申请书、通知书、管理证

书、认证证书等文书。 例如， l965 年《送达公约》第 3 条规定，根据请求困法

律，主管机关或司法官员应向被诮求国的中央机关递交一份符合本公约附件格

式的请求书。 第 6 条规定，被请求国中央机关或被请求国为此目的而指定的任

何机关应依照本公约附件格式拟制证明书。 另外，公约第 5 条还要求请求书中

的内容摘要依照公约的附件格式拟制。 示范性标准主要是在未缔结有关国际公

约的情况下，各国司法或行政机关及有关当车人根据实践中的习惯性做法加以

莲循的标准，或者虽然缔结有困际公约，但相应国际公约对此没有作出硬性要

求的，根据有关机构的建议而采用的格式，这些习惯性做法或建议性格式均不

具有强制性。 例如， 1970 年 《取证公约》第 1 条规定，在民事或商事方面， 一

个缔约国的司法机关可以根据其法律规定 ， 通过诮求书要求另一个缔约国的司

法机关调取证据或为其他司法行为。但公约本身没有规定应依何种格式制作诸

求书 。

（三）提供法律情报

提供法律悄报也是国际民商串司法与行政合作实践中的一种方法。 在涉外

民商串案件中，不仅存在因依本国的冲突规范适用外国法而产生的外困法查明

问题，还存在司法与行政合作过程中一般的法律信息交流和交换问题。 许多困

O Bruno A. RIS即u, /，如心勋nal Judicial A纽Sl如心 : Ci.ii mul c,,,nn四cial ((00 际司法协助 民事

和商本））， J，如·nat ional law loslitute , 1984, pp. 106- 107 
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际民商串司法合作条约或公约均对此作了规定，这不仅有助于查明外国法，而

且有助于各国司法或行政机关及时学握涉案国家的法律状况及司法实践 ， 为具

体案件的处理提供情报信息。 一般来说，各国对于“法律悄报”的范围尽盘作

广义解释， 即不仅指立法机关制定的成文法或司法机关形成的判例法，还包括

其他对法院审判实践有指导意义或参考价值的文件资料，甚至法学出版物。 所

提供的法律不以现行有效的法律为限，过去曾经施行过的法律也在诮求提供

之列。。

从中国与外国缔结的司法协助条约来看，除了个别条约心 均未专门规定

拒绝提供法律情报的条款。 一般规定提供法律悄报的范即包括各自国家现行的

或者过去实施的法律、法规及其在司法实践中的适用情况。 其中的“司法实

践” ， 在中因一般指虽离审判机关就法院在审判过程中如何具体应用法律的问

题所作的司法解释和某些具有指导慈义的典型案例。＠ 在部分条约中，还规定

可以要求相互提供有关法院判决的副本、法学出版物等。 前者如《中华人民共

和国和法兰西共和国关于民事、商车司法协助的协定》 （以下简称 《中法司法

协助协定》）第 27 条规定：＂一 、 缔约一方应当根据诸求向另一方提供关于本困

现行的或者过去施行的法律的悄报 ， 以及关于本国民事、商事方面司法实践的

悄报。二、两国主管机关可以在民事和商事诉讼方面，通过双方中央机关相互

要求提供悄况，并可相互免费提供有关法院裁决的副本。 ” 后者如 《 中华人民

共和国和波兰人民共和困关于民串和刑车司法协助的协定》 第 26 条规定：＂缔

约双方应根据诮求，按照本协定第六条第一款规定的途径相互提供本国有关的

法律和司法实践的悄报 、 交换法学出版物。 .. 

（四）共同管理跨界案件

国际民商半司法与行政合作的高峰是共同管理跨界案件，甚至是两个国家

的司法或行政机关对某一串项共同作出决定，这是国内案件管理的司法改革运

动在国际衬会的反映。一般来说，非司法机关和准司法机关如税务机关等在公

法领坡的行动 ， 不存在在司法机关合作看来构成重大隙碍的问题。 相反，法院

(i) 徐宏 ： 《国际民事司法协助｝ （第二版） ． 武汉大学出版社 19% 年版 ． 第 112 页 。

@ 《 中华人民共和因和比利对王OO关于民事司法协助的协定｝第 14 条第 3 款找定了如诮求的内

容影响到被请求一方的利益 ， 或志袚讲求一方认为如作出答复可能有报其主权或安全，可以

拒绝答复。”

@ 费宗伟、唐承元主综 ： （ 中因司法协助的理论与实践) . 人民法院出版社 1992 年版 ． 第

147 页。
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只能从程序的某一参加人处获知有关信息，且只能以所有其他参加人都可采用

的方法行串。 因此，一且克服了传统上非司法机关和准司法机关合作的不悄

愿 ， 两个以上的机关组织对跨界案件的共同管理将不再成为问题。 例如 ． 公诉

机关在追诉犯罪婕疑人方面达成协议．规定同时在不同国家开展协调搜查。 同

样，不同国家的反垄断行政机关合作在多个国家内进行类似的协词检查，也已

成为可能．

即使在私法领域，如跨国破产的管理、临时措施的协调、集体事故的处理

和儿童的国际保护等诸多领域，类似千共同管理案件的做法也已取得成功 ， 且

有扩大化的趋势。 在跨国破产案件方面，共同管理比较突出，可以说各国法院

的合作是处理跨国破产案件的关键所在心 联合国国际贸易法委员会 1997 年

《跨国界破产示范法》 的目的之一即在于捉供处理跨闻破产案件的有效机制 ，

促进本国与外困法院及其他主管机关之间涉及跨困破产案件的合作 ， 公平而有

效地实施跨国破产管理，切实保护所有债权人和其他有关当举人的利益。 世界

经济交往的高度发达及跨界诉讼活动的大县发生，使得跨界临时司法保护也得

到了发熙。 例如令有监护案件中 可以采取临时措施心 为了使临时措施背亲

下的救济方法适应合作的需要 ， 又发展出法官或法院之间相五合作的方法。 当

然 ． 这种发展必须在有关临时措施巳被纳人相应的执行程序休系的背泵下作出

解释，对这些临时措施的协调也就成为必要。＠ 在跨国儿宽收养方面，录理想

的跨界合作形式是两国主节当局共同作出裁决。 1993 年 《收养公约》已经接近

这种理想。 该公约规定主管机关与有关收养机关参与跨国收养并承担相应的责

任和义务 ， 同时还协询两国有关主管机关的法律行为。 更确切地说， 对跨国收

养的安排，两国负有共同责任。＠

(j) 石静遐 《跨国破产的法体问烟研究｝ ， 武汉大学出版社 1 999 年版 ， 第 1 7 页 。

@ 中华人民共和团司法部司法协助局绢译· （冈际司法坋助条约染） ， 法律出版社 1990 年炫 ，

笫 244 页 。

@ P.Schl位如 ， ” ［，八llect irn Me邸U归 in Vn,ious Eumpean Count,ie,1", in 彻l~smi1h (ed.), 

加er叩勋I,ol Di$PUIe R”oIUI“', T1,c Regul”ion ofF如II1 &l'CI如1 ((OO 际争议裕决 选择法恍

的规告I)), Tran,nation• l Pub)呻er.;, 1997, pp. 134- 136. 

@ J. H. A. Van Loon, "'11,e Hague Conventions on Pri,·atc lntemotional I心w" , in F, G. Ja叫沁出1d

S. Roi丈11s ( •ds. ) , TJ,e Elf,心 ofTreo1i,s ill Do,如1比 l应（（条约在因内法的效力）） ． Sw如＆

M釭well, 1987, p.22 1. 



思考题

1. 试述国际民商幸争议的特点。

2. 如何理斛国际民商举争议解决机制？

3. ADR 的特点是什么 ？

子如何理解国际商丰调解？

思 考

5 海牙国际私法会议倡导司法与行政合作的意义何在？目前在哪些领域取

得了哪些进展？

► 自测习题

375 



笫十五章 国际民事诉讼

国际民事诉讼是虽为重要的困际民商串争议的法律解决机制。 因为国际民

商审争议的法律解决直接影响到国际民商串关系的词整，所以，在世界各困传

统的国际私法理论和实践中，一般都把困际民串诉讼作为国际私法的蜇要组成

部分。 其中主要涉及国际民半诉讼中相关当半人的诉讼地位、国际民享诉讼管

辖权的确定、国际民事司法协助特别是外国法院判决的承认与执行等问题。

第一节 国际民事诉讼概述

由于困际民举诉讼作为一种法律解决机制 ， 具有从程序上和实体上彻底解

决当茅人之间相关困际民商韦争议的效果，因此，对于其中所涉及的概念、当

串人的诉讼法律地位以及诉讼期间与诉讼保令等影响当再人诉讼程序权利的问

题，各国立法和司法实践有若明矿i而又不伺的规定。

一、国际民事诉讼的概念

国际民事诉讼，是指含有国际因素的民事诉讼。 也就是说，在有关的民事

诉讼中涉及两个或两个以上围家的人和车 ， 或同两个或两个以上的国家存在蓿

不同程度的联系。 例如 ： （ l) 民革诉讼主体中含有居住在不同国家或具有不同

国家国籍的法人和自然人 ； （ 2) 民串诉讼的客休是发生于受诉法院国以外的民

商串法律行为 ， 或者有关的诉讼标的物处千受诉法院国境外 ： （ 3) 民事诉讼的

某一环节或行为帣要存受诉法院国境外进行．如诉讼或非诉讼文书衙要送达到

受诉法院国境外 ， 或斋要从受诉法院国境外获取某一与案件有关的证据材料 ，

或有关受诉法院的判决蒂耍得到其他国家法院的承认，或需要其他国家的法院

协助执行 ： （ 4) 在有关的民车诉讼中需要考虑两个或两个以上国家民事诉讼法

律规范的有关规定，如各有关国家民事诉讼法中有关案件管辖权的规定，或有

关自然人、法人、国家及国际组织的民串诉讼地位的规定 ； （ 5 ) 国际民事诉讼

除了要保护受诉法院国国家和国民的利益以外，还得保护其他有关闰家及其国

民的合法权益。
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二、国际民事诉讼当事人的地位

国际民事诉讼当事人的地位问题主要涉及非法院国当事人， 即外国个人、

外国国家及相关闰际组织的民邓诉讼地位问题．

（一）外因个人的国际民丰诉讼地位

外国个人的国际民事诉讼地位是指外国个人（包括外国自然人和法人）在

某一国境内享有什么样的诉讼权利 ， 承担什么样的诉讼义务， 并能在多大程度

上通过自己的行为行使诉讼权利、承担诉讼义务，即具有什么样的诉讼权利能

力和诉讼行为能力。外国个人在一国境内具有一定的民串诉讼地位是开始和进

行国际民车诉讼程序的前提条件，规范外国个人的民事诉讼地位是国际民事诉

讼法的重要内容。 对此问题，各国的国际民串诉讼立法和相关国际条约都作了

明确的规定。 而且 ， 存有关的国际民事诉讼立法中， 世界各国一般都基于一定

的条件给予外国个人一定的民事诉讼地位。 其内容主要包括如下方面 ：

1 原则上给予外国个人国民待遇

世界各国的民事诉讼立法和各有关的国际条约在规范外国个人的民事诉讼

地位时都明确规定外国人享有与本国国民同等的民串诉讼权利 ， 承担同等的民

事诉讼义务。 如中国《民事诉讼法》第 5 条第 1 款就明确规定了这一原则。不

过，由于世界各国的传统文化、政治制度以及社会经济利益不同，诉讼法律制

度也存在差异，各国的诉讼立法为了保证内国国民在国外也能得到所在国的困

民待遇，一般都在给予外国人国民待遇时，要求以对等五惠为条件。 如中国

《民卓诉讼法》第 5 条第 2 款规定了这一对等原则。

2 一般依屈人法确定外国人的民事诉讼行为能力

诉讼行为能力是决定一个人的诉讼地位的重要因素 ． 它直接彩响若诉讼权

利的行使。 对于外国人能否或能在多大程度上以自己的行为有效地行使诉讼权

利和承担诉讼义务的问题，各国的诉讼立法都普遍承认外国人的诉讼行为能力

依其屈人法。 如大陆法系国家中的德国、日本等国民串诉讼法都规定外国人的

民事诉讼行为能力依其本国法，英美法系国家也原则上依据住所地法来栽定外

困人的民事诉讼行为能力问题。 只是为了求得民商事法律关系的稳定，保护菩

意的对方当丰人符别是本国国民的合法权益，各国在规定依展人法确定外国人

民事诉讼行为能力的同时，作为补充 ， 都规定依法院地法外因人具有民串诉讼

行为能力的，视为有诉讼行为能力。 如 《日 本民审诉讼法》第 51 条规定，外

国人依据其本国法律没有诉讼能力，但依据日木法律有诉讼行为能力的，视为
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有诉讼行为能力。 虽然中国现行的民事诉讼立法没有对外国人的民串诉讼地位

问题作出明确的规定，但本书认为，根据中国有关立法的精神，原则上应该依

外同人的屈人法来确定其诉讼行为能力。 而且，有关外国人依其屁人法没有诉

讼行为能力，而依中国民车诉讼法具有该项能力的，其在中国境内应该视为有

诉讼行为能力，该有关外国人不能以其本困法或住所地法的相反规定对抗对方

当琪人。

3. 一般对外国人的诉讼代理问题作了特别规定

诉讼代理是指诉讼代理人基千当事人或其法定代理人的授权以当事人的名

义代为实施诉讼行为，而直接对当串人发生法律效力的行为。 困际民举诉讼程

序中的外国当事人是否有权委托诉讼代理人，以及可以委托什么样的人作为诉

讼代理人代为实施诉讼行为，以实现或保护其民享诉讼权利和民事实体权利的

问题，都由各国立法机关作为外国人民半诉讼地位问题中的重要内容规定在内

困的国际民串诉讼立法中。 综观世界各国的诉讼立法， 诉讼代理制度已为国际

社会所晋遍接受，各国立法都允许国际民事诉讼程序中的外国当串人委托诉讼

代理人代为进行诉讼活动。 至于外国当事人可以委托什么样的人作为诉讼代理

人以及诉讼代理人的法定权限如何的问题，各国立法的规定各不相同。 但一般

都规定应由内国律师担任诉讼代理人。 这一方面考虑到律师较其他人更为熟悉

法律和司法程序，内国律师较外国律师更为精通法院地的法律，从而能更好地

保护当串人的合法权益，也能使司法程序得到更为顺利的实施；另一方面考虑

到允许外国律帅出席内国法院参与诉讼，将有损内国的司法主权。 关千诉讼代

理人的法定权限问题，采用律师诉讼主义同家的立法规定，律师可以基于授权

实施所有的诉讼行为，行使任何诉讼权利，而无须当串人出席法庭参与诉讼。

而采用当事人诉讼主义国家的立法则规定 ， 不管当事人或其法定代理人是否委

托诉讼代理人，他们都必须亲自出庭参与诉讼。 此外，在国际社会的司法实践

中，还存在一种领军代理制度，即一个国家的驻外领军，可以依据有关国家的

立法和有关国际条约的规定．在其管辖范围内的驻在国法院，依职权代表其派

造国国民（包括法人）参与有关的诉讼程序，以保护有关自然人或法人在驻在

国的合法权益。＠

中国 《民事诉讼法》第 270 条规定 ：“外国人、无国籍人、外国企业和组织

Q) 谢石松 (00 际民商祁纠纷的法律煞决程序） ， 广东人民 出版社 1996 年版，第 238 页 。
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在人民法院起诉、应诉，斋要委托律师代理诉讼的，必须委托中华人民共和国

的律师。＂该法第 27 1 条进一步规定 ：”在中华人民共和国领域内没有住所的外

国人 、 无国籍人、外困企业和组织委托中华人民共和国律师或者其他人代理诉

讼，从中华人民共和国领域外寄交或者托交的授权委托书，应当经所在国公证

机关证明，并经中华人民共和国驻该国使领馆认证，或者股行中华人民共和国

与该所在国订立的有关条约中规定的证明手纹后，才具有效力 。“外国人在中

国法院参与诉讼，可以亲自进行，也有权通过一定的程序委托律师或其他公民

代为进行。 中国 《民诉法解释》 也在第 526 条中明确规定，涉外民举诉讼中的

外籍当事人，可以委托本国人为诉讼代理人，也可以委托本国律师以非律师身

份担任诉讼代理人。 根据这两个条款的规定，考虑到中国的诉讼主权， 外国人

不能委托外国律师以律师身份在中国法院代为进行诉讼活动。 此外，中国也是

《维也纳领事关系公约》的缔约国 、 外国人所展国的领事可以依据该公约的有

关规定和中国同有关国家签订的双边领事条约的规定，在中国法院代理其派造

国国民（包括法人）的诉讼行为，以保护其派逍国国民（包括法人）的合法

权益。

4 一般对外同人规定了诉讼费用担保制度

国际民事诉讼中的诉讼费用担保制度是指审理国际民商事案件的法院依据

其内同诉讼立法的规定，要求作为原告的外国人在起诉时提供以后可能判决由

他负担的诉讼费用的担保。 需要明狗的是，这里所谈的诉讼费用不包括案件受

理费，而只包括当半人、证人、鉴定人、翻译人员的旅差费 、 出庭费及其他诉

讼费用。 案件受理费具有国家税收或行政规费的性质，应该上缴国库。 现代世

界各国办理民商事案件，均斋收取一定的案件受理费，其立法理由是民串诉讼

以解决私人权益纠纷为目的，应采取有偿原则，凡提起民串诉讼就应以一定的

费用补偿困库开支。 在现代国际社会的各法律体系中，除少数困家不要求原告

提供诉讼费用担保以外，其他各国的法律都在不同程度上对外国原告规定了该

项义务c

（二）外因因家的国际民芩诉讼地位

外国国家及其财产原则上享有司法豁免权。 司法豁免权是国家主权原则在

国际民串诉讼领域的具体体现，是指一个国家及其财产非经该国明确同意不得

在另一个国家的法院被诉，或其财产不得被另一个国家扣押或强制执行。 根据

各同学者的一般理解和国际社会的立法和司法实践，国家及其财产所享有的司
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法豁免权一般包括两方面内容，即管辖豁免与执行豁免c 但也有学者把司法豁

免权的内容细分为如下三个方面：

1 管辖豁免

管辖豁免是指非经某一外国国家明确同意，任何国家的法院都不得受理以

该外国国家为被告或以该外国国家的财产为诉讼标的的案件。 不过，依据国际

社会的一般做法，一同法院可以受理外国国家作为原告所提起的诉讼、而且．

该国法院也有权对该诉讼中的被告提起的同木案直接有关的反诉进行审理。

2. 诉讼程序豁免

诉讼程序豁免是指外国国家即使明确同意放弃司法管辖豁免权而作为被告

在一国法院被提起诉讼，也仍然享有诉讼程序上的豁免权，即在征得它的明确

同意之前，不得强迫它出庭作证或提供证据以及实施其他诉讼行为，也不得对

它的财产采取诉讼保全等诉讼程序上的强制措施。

3 强制执行豁免

国家对每项豁免权的放弃都以明示的形式进行，而且具有严格的针对性。

所以，即使作为一方当事人参与了某一诉讼程序的外困困家败诉，非经该外国

国家明确同意，也不得根据有关法院的判决对它的财产实行强制执行。

目前，世界各国一般都是通过外交途径，根据互惠对等和平等协商的原则

商讨司法豁免权问题，以确定有关外因国家的民事诉讼地位的。 而且．除非存

在相反的条约规定，国际杜会的做法一般都是原则上给予或承认外国国家的司

法豁免权。 关于外闰国家在中困法院享有什么样的民事诉讼地位，即外国国家

是否享有司法豁免权以及享有什么程度的司法豁免权的问题，中困《民串诉讼

法》 只是在第 268 条规定，对享有司法豁免权的外国人和外因组织提起的民事

诉讼 ， 人民法院得根据中华人民共和国法律和中国缔结或者参加的国际条约的

规定办理。

（三）国际组织的国际民字诉讼地位

国际组织是指世界各国基于一定的目的，以一定的协议形式设立的各种实

体。 这里探讨的国际组织是严格意义上的困际组织，不包括民间的国际团体。

关于某一国际组织在多大程度上享有权利 （包括民串诉讼权利）和承担义务

（包括民事诉讼义务）的问题， 一般都由该组织的各成员在建立该有关组织的

基本义件或其他有关的条约中明确加以规定。 就目前国际社会的立法和司法实

践来看困际组织一般都基于一定的国际条约在有关国家的法院诉讼程序中享
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有绝对豁免权。 如《联合国宪兹》第 105 条明确规定，联合国组织在各成员国

境内卒有达成其宗旨所必斋的特权与豁免，联合国各会员国的代表及联合国的

职员也同样享有独立行使本组织的职务所必需的特权与豁免0(i) 而且 ， 1946 年

2 月第一届联合国大会通过的 《联合国特权及豁免公约》 更是进一步明确规

定，联合国组织享有对一切法律诉讼的完全豁免权。＠

至于困际组织在中国法院的民举诉讼地位问题，根据中国《民事诉讼法》

第 268 条的规定 ， 应该依据中国的有关法律及中国缔结或者参加的国际条约的

规定来确定。 中国目前已经参加了一些有关的国际条约，如《联合国特权及豁

免公约》《关于韶决困家与他国国民之间的投资争端的公约》等。 这些国际条约

中有关国际组织的司法豁免权的规定是中国法院在确定有关国际组织的国际民

事诉讼地位时的重要法律依据。 主千其他没有条约依据的国际组织的国际民事

诉讼地位问题，则只能通过外交途径处理。

第二节 国际民事诉讼管辖权

国际民事诉讼管辖权是一国法院审理和裁判闰际民商事案件的前提，直接

影响案件的判决结果 ． 进而直接影响当事人的合法权益 ， 是一闰法院开始国际

民事诉讼程序时首先必须确定的问题。

一、 国际民亭诉讼管辖权的概念

国际民事诉讼管辖权是指一国法院或具有审判权的其他司法机关受理、

审判具有国际因素的民商平案件的权限。 国际民环诉讼管辖权问题是国际民

事诉讼法领域特有的现象，它所涉及和要解决的是针对某一特定的国际民商

事案件，究竞哪一个国家的法院具有管辖权的问题。至于在确定了某一特定

的国际民商事案什由哪一个国家的法院管辖以后 ， 该案件应由该有关国家的

哪一类法院或哪个地方的法院来审狸的问题，则是一个国内管辖权的问题，

完全屈丁该有关国家内因民半诉讼法所涉及的内容 ， 而不是国际民市诉讼管

0) 王铁送 、 田如紫端 ： 《因际法资料选编） ． 法律出版社 1982 年版 ， 第 844 页 。

© 袋菩 ： （现代因际组织》 ， 武汉大学出袄社 1984 年版，蔡 85 页 。



382 I 第十五拦国际民平诉讼

辖权所要探讨的范畴0(j) 为了区分这两种管辖权，英国学者将国际民亨诉讼法

中的这种管辖权称为“国际管辖权”(international jurisdiction ) ，而将内国民串

诉讼法领域的管辖权称为“国内管辖权”( local jurisd』ction) 。法国学者则将前

者称为 ＂一般管辖权”或 “困际管辖权”，将后者称为 “特别管辖权”或 “因

内管辖权”。©

就某一具体国家（如中国）来说，因际民事诉讼管辖权主要涉及两方面问

题 ： 一是就某一特定的国际民商事案件，中国法院有没有管辖权的问题； 二是

有关的外国法院对某一特定的困际民商串案件有没有管辖权的问题。虽然这两

个方面的问题都属于一般管辖权或者国际管辖权的范畴，但二者还是存在很大

差异的：前者是指中国法院依据中国国际民亭诉讼立法中的有关规定确定对某

一具体的国际民商串案件是否具有管辖权，有的学者把它称为“直接的一般管

辖权” ， 后者则是指外国的同际民享诉讼程序在中国领域内有没有效力的问题，

也就是说，外国法院的判决能否在中国境内得到承认与执行的问题。 世界各因

的诉讼立法一般都以作出有关判决的外国法院有无管辖权作为确定是否承认与

执行其判决的要件。 而且在确定该有关外国法院有无管辖权时， 一般都以被请

求承认与执行国的立法，而不是以该有关外国法院所屈国的有关立法为依据。

所以，学者们把后一种忤辖权称为＂间接的一般管辖权”。＠本书所要探讨的

是“直接的一般管辖权”问题。

二、国际民事诉讼管辖权的确定

世界各国的困际民举诉讼立法都对国际民商串案件的诉讼管辖权问题作了

非常严格而又各个相同的规定。 各国的立法机关在进行国际民串诉讼管辖权的

立法时 ， 一般都根据有关国家设立国际民半诉讼管辖权的目的、有关困际民商

O 如《最高人民法院关干设立国际商事法庭若干问处的规定〉笫 2 条规定 ．“ 国际商事法庭受理

下列案件： （ 一）当 事人依明民事诉讼法第三十四条的规定协议选择聂高人民法院管辖且标

的痪为人民币 3 亿元以上的第一审团际商事．案件： （二）高级入民法院对其所节辖的第一审

因际商本案件，认为需要由聂高人民法萨宙理并获准许的 ： （ 三） 在全OO 有雯大影响的笫一

审团际衙事案件 ，（ '19) 依照本规定第十翌条申清仲裁保全、中清撤销或者执行国际商亭仲

栽栽决的： （五）景高人民法院认为应当由国际商事法庭审J呈的其他因际商事案件。＂ 该规定

就涵千国内民事诉讼法涉及的内容。

@ ．＼lartm 叽11T, Pri«心 I“'汀叩（如,al la田(《 OO际私法}), Oxford University J>芘ss , 1945 , p. 52 

(J) Martin Wolff, P,叩／c lnteIII叩onul u即 （（ 因际私法}), Oxford University I'沁"'· 1945, p. 53. 
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事案件与有关国家之间的某种联系以及有关国际民商事案件与该有关国家及其

国民的根本利益的联系程度，依据一定的原则来规范国际民商事案件的诉讼管

辖权问题，以确保有关国际民商事法律争议得到公正顺利的解决。

（一）确定国际民事诉讼管辖权的一般原则

综观目前国际社会的诉讼立法和司法实践，不管是大陆法系国家还是英头

法系国家， 主要依据如下几个原则确定国际民商乎案件的诉讼管辖权问题。

I. 屈地管辖原则

展地管辖原则，又称地城管辖原则， 主张以有关国际民商事案件中的案件

事实和当串人双方与有关国家的地域联系作为确定法院国际管辖权的标准；强

调一国法院基于其国家领土主权原则，对其所屈国领域内的一切人和物以及法

往事件和行为具有管辖权限。 属地管辖原则是国家主权原则特别是困家领土主

权原则在困际民串诉讼管辖权问题上的具体体现。 它侧重于有关法律串件或法

往行为的地域性质或屈地性质，侧亚千有关案件及其中的双方当举人与有关国

家的地域联系，强调一困法院对千涉及其所属国境内的一切人和物以及法律车

件和行为的案件都具有受理、 审判的权限。 即在有关的国际民商串案件中，强

询有关当串人特别是被告方当事人的住所地、惯常居所地、居所地甚至所在

地，有关诉讼标的物所在地，被告财产所在地，有关的法律串实一包括法律

行为和法律串件发生地（如合同签订地、合同履行地、侵权行为发生地、不当

得利发生地、无因管理发生地、自然人失踪地）等有关地方所展国家的法院具

有国际管辖权。

2 属人管辖原则

屈人管辖原则主张以有关困际民商事案件中的双方当举人与有关国家的法

律联系作为矿0定法院困际管辖权的标准，强词一国法院对其本国困民具有管辖

权限。 屈人管辖原则同样是国家主权原则在国际民半诉讼管辖权问题上的具体

体现，它侧重于有关诉讼当举人的国籍 ， 强调一国法院对千涉及其本国国民的

国际民商事案件都具有受理、审判的权限。 即强调在国际民商事案件中，有关

诉讼当事人的国籍所屈国家的法院具有国际管辖权。

3 专屈晋辖原则

专属管辖原则主张以有关国际民商串案件与有关国家的联系程度作为确定

法院国际管辖权的标准，强洞一国法院对与其本国国家及其国民的根本利益具

有密切联系的国际民商车案件具有专展管辖权限。 专届忤辖原则是国家主权原
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则在国际民半诉讼管辖权问题上的突出表现。 它侧重于有关困际民商事案件与

有关国家及其国民的根本利益的联系程度，强词一国法院对干那些与本因及本

国国民的根本利益密切相关的民商事案件，如涉及国家公共政策或与有关国家

重要的政治或经济问题联系密切的民商半案件 ， 无条件地享有国际管辖权，从

而排除其他因家法院对该国际民商事案件的管辖。

4 协议管辖原则

协议管辖原则， 与专屈管辖原则一样，也主张以有关国际民商事案件与有

关国家的联系程度作为确定法院国际管辖权的标准。 所不同的是，协议管辖原

则强调那些对有关国家及其国民的根本利益影咱不大的国际民商串案件，可以

基千有关诉讼当事人双方的合意选择来确定管辖法院。 协议管辖原则是意思 自

治原则在国际民审诉讼管辖权问题上的具体表现 ， 它允许有关案件的双方当举

人菇千意思自治原则，通过协议选择有关困家的法院作为管辖法院。 协议管辖

原则是目前国际社会普遍承认和采用的一项研究国际民事诉讼管辖权的原则 ．

世界各国的立法和司法实践都在不同程度上对这一原则作了确认。

（二）各主要法系国家确定因际民筝诉讼管辖权的实践

由于国际民事诉讼管辖权的确定和行使直接涉及对国家主权、国家利益及

当串人利益的保护 ， 而各国的政治经济利益又不尽相同，所以，迄今为止 ， 因

际社会还没有形成一种统一的国际民军诉讼管辖权制度。 国际社会在这一问题

..t的普遍实践，仍然是由世界各国根据其确定和行使国际管辖权所追求的基本

目的，来确定内国法院对特定的国际民商事案件是否具有国际管辖权的，从而

形成了各种不同的国际民事诉讼管辖权制度。

1 英国、美国等国的实践

英国和美国一般都区分对人诉讼和对物诉讼， 再根据 “有效控制原则”分

别确定内国法院对这两类诉讼是否具有管辖权。 在对人诉讼中，只要有关案件

的被告在送达传栗时处于内国境内，且有关传栗能有效地送达给该被告， 内 困

法院就对该有关案件具有管辖权。 至于该被告的国籍如何、其住所或居所何

在 、 有关案件串实发生在哪里都无关紧要。 对有关法人提起的诉讼，只要该有

关法人在内国注册或有商业活动 ． 内国法院对该法人就具有管辖权。 对千当事

人是否处于内困境内的问题，英国法律规定，当事人在英国短暂停留就可以证

明其处千英国境内，只要在飞机场内对过境的有关当串人进行了送达，英国法

院对该有关当串人就享有节辖权。 头国法院甚至有判决认为只要在飞机飞越法
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院所屈州的上空时于飞机内将有关传票送达给了被告，该州法院对该有关被告

就享有管辖权。 而在对物诉讼中，只要有关财产处千内国境内或有关被告的住

所处于内国境内，内国法院就对有关案件具有管辖权。 值得一提的是，英美法

把有关身份行为的诉讼，如有关婚姻的效力、离婚以及婚生子女的确认、认领

等问题的诉讼都识别为对物诉讼，规定无论有关当串人是否正处于法院地，住

所地法院都具有管辖权。 此外，英美法还规定内国法院有权对自愿服从其管辖

的有关当串人行使管辖权，同时也对当串人通过协议选择管辖法院的制度持肯

定的态度。

2 法国、意大利等国的实践

法闰一般都是依据有关当事人的国籍来确定一困法院的管辖权的，明确规

定内国法院对有关内国国民的诉讼具有管辖权，而不管有关内国国民在诉讼中

处千原告还是被告的地位，即使有关诉讼与内国毫无联系也不例外。 而且，对

于至少当事人一方是内国国民的案件， 一般都由内国法院管辖。与此相对应，

对于外国人之间的案件，这些国家的立法和司法实践一般也都原则上排除内国

法院的管辖权。 此外，意大利、比利时、荷兰、 卢森堡、西班牙、葡萄牙等国

的法律都不同程度地承认了当串人协议选择管辖法院的权利。

3. 德国．奥地利 、 日本等国的实践

德国的法律和仿效德国法的奥地利、日本等国的法律存有关国际民事诉讼

管辖权的问题上与以法国为代表的拉丁法系因家的法律形成鲜明的对比，它们

以根据被告的住所来确定国际民举诉讼管辖权为原则 ， 以根据国籍劭定国际民

革诉讼管辖权为例外。 一般都规定除不动产物权或所有权案件、继承案件、租

赁案件 、 再审案件 、 特定的婚姻案件、 禁治产案件 、 某些有关执行和破产的案

件由内困法院专屈管辖以外，其他案什都依被告住所地确定国际民串诉讼管辖

权，只有有关婚姻案件和各种涉及身份地位的案件才由当韦人的国籍国法院管

辖． 此外，这些国家的立法都在一个相当广泛的范即内尊重当串人的慈思表

示，规定在不与内因专属管辖权规范相抵触的前提下， 当事人双方可以自由地

选择内困法院或外国法院管辖。

（三）有关国际民丰诉讼管辖权的因际立法

由于世界各国对国际民串诉讼管辖权问题作了各不相同的规定，不可避免

地会产生各有关国家法院对某一国际民商串案件行使竹辖权的冲突。 为了解决

这种管辖权的冲突， 国际社会缔结了许多国际条约，以规定各缔约困法院行使
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国际民华诉讼管辖权的原则和依据。 这些国际条约，基于缔约国数岳的不同可

分为多边条约和双边条约：基于内容上的差异可分为只规定了某类民事诉讼管

辖权的专门性国际公约和比较全面地规定了民事诉讼管辖权的普遍性国际

公约。

专门性国际公约主要有 1952 年在布告塞尔签订的《关于船舶碰撞中民事

管辖权方面某些规定的国际公约》、 1958 年在海牙签订的 《国际有体动产买卖

协议管辖权公约》、 1965 年在海牙签订的《收养符辖权、法律适用和判决承认

公约》 、 1969 年在布舍塞尔签订的《国际油污损害民串责任公约》、 1977 年在

里约热内卢签署的《统一船舶碰撞中有关民事管辖权、法律选择、判决的承认

和执行方面若干规则的国际公约》呀。

有关国际民事诉讼管辖权的普业性闰际公约， 在当今国际社会基于多方面

的原因为数极少，目前只有 1928 年在哈瓦那签订的《布斯塔曼特法典》、 1965

年在海牙签订的 《选择法院公约》、 1968 年在布舍塞尔签订的 《关千民商串案

件管辖权及判决执行的公约》 和 2005 年在沥牙签订的 《选择法院协议公约》

(2015 年生效炒比较全面地对各种民商举案件的困际管辖权作了规定。

（四） 中因关于国际民事诉讼管辖权的规定

中国涉及国际民革诉讼管辖权的有关法律规定包括国际立法和因内立法及

相关司法解释。 就国际立法来说，中国参加的有关因际条约为数极少，到目前

为止，只有 1953 年加入的 《国际铁路货物联运协定》 （订于 1 95 1 年）、 1 958 年

加入的 《统一国际航空运输某些规则的公约》（订于 1 929 年）和 1980 年加入

的 《国际油污损害民串责任公约》 （订于 1969 年）等几个专门性的国际公约。

(j) 2005 年渚牙《选择法院协议公约）是一项全球性的涉及民商事赞辖权和判决承认与执行的
国际公约，由洘牙OO际私法会认起草，千 2005 年 6 月通过，并于 2015 年 10 月 1 日生效。公

约规定了三条基本族则 ． （ I) 当事人选择的法院共有管辖权并且应当受理案件 ． （ 2 ) 当亭

人选择的法优以外的法庆应当拒绝行使管辖权， （ 3 ) 当事入选择的法院作出的判决应当得到

承认与执行。 问时，公约也规定了 7 项拒绝承认与执行的程由 ， 包抒 ： （ I } 法院忐择协议无

效和不能生效， （ 2 ) 一方当事人缺乏签订该协议的能力 ， （ 3 ) 向被告进行诉讼文书等的递

知未涡足杻关条件 ． （ 4) 通过程序上的欺诈荻符判决， （ 5) 承认或执行有悖被请求区公共

砍策 ， （ 6) 判决与快诸求国就相同自本人问争议所作并决冲突，（7 ) 判决与较早前第三目
就相同当亭人间相同诉因所作判决冲突 ， 且后者洪足在被清求因得到承认成执行的条件。 此

外，公约明稳抟除了一些特定亭项的适用 : (I) 涉及身份关系的家事法事项 ， （ 2) 双方非

处千平等地位的本项，如雇佣令同、劳务合同等 ， （ 3) 已有相关因际公约规范的亭项 ， 如运

给合同、共同海损、洘洋污染 、 核损宅责任等 ． （ 4) 有行政法因素的事项 ． 如反秅拉抚、法

人效力 、不动产彴权、符注册登记的知识产权有效性及侵权等今
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就国内立法来说，中国｛民聿诉讼法》除在第二幸就民丰诉讼节辖权阿题作了

一般规定以外 ， 还特别在第四编第二十四章就国际民韦诉讼程序中的管辖权间

题作了一些特别的规定。综观中国现行有关立法及嵌庙人民法院所作的司法解

释平中围有关国际民再诉讼管辖权的规定可大致归纳为如下儿个方面。

L 一般管辖

按照中国忏民丰诉讼法》 第 22 条和《民诉法解

释）有关条款的规定，国际民商串案件中一般节辖权

的确定以地域管辖为原则卞且一般都以被告住所地作

为确定管辖权的标准。自然人为被告时，只要在中

设有住所或经常居所，不管其国籍如何，其住所地或

经常居住地人民法院均享有管辖权。法人为被告时 ，

亥法人的住所地人民法院具有管辖权口自然人的住所地是指其户籍所在地卞其

经常居住地是指其离开住所地至起诉时已连续居住 1 年以上的地方；而法人的

住所地是指法人的主要莺业地或者主要办奉机构所在地。 国际民商举案件中如

可一方的住所地或经常居住地在中国境内时中中国相关人民法院就有权管辖该

拓展阅读
iU
"z 海

务
团
金
司
案

纷纠

国际民商奉案件。

2. 特殊管辖

除了上述以被告所在地为标准确定的一般管辖权以外，在被告不在中国境

内的清况下， 中国诉讼立法还根据有关国际民商事案件的不同性质规定了一此

特殊的管辖原则。 如中国《民串诉讼法》第 272 条规定：“因合同纠纷或者其他

了产权益纠纷，对在中华人民共和国领域内没有住所的被告提起的诉讼，如果

合间在中华人民共和国领域内签订或者庖行，或者诉讼标的物在中华人民共和

国领域内 ，，或者被告在中华人民共和国领域内有可供扣押的财产乍或者被告在

中华人民共和国领域内设有代表机构，可以由合同签订地－， 合同版行地、诉讼

标的物所在地 、 可供扣押财产所在地飞侵权行为地或者代表机构住所地人民法

一 院管辖。 '“中国 《 民亨诉讼法》第 23 条规定，对不在中华人民共和国领域内心

住的人提起的有关身份关系的诉讼，由原告住所地或 拓展阅读 ì 
者经常居住地人民法院管辖。 根据中国 0灵诉法解 英力士美国有限公

司与中团石油化工
回淰您回

』..》 ，在国内结婚并定居因外的华侨＊如定居国法院 股份有限公司上海

以离婚诉讼须由婚姻缔结地法院管辖为由不予受理
石油化工研究院、

, 顾军民侵害控术秘

人向人民法院提出离婚诉讼的卞由婚姻缔结地或
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者一方在国内的酘后居住地人民法院管辖 ； 在困外结婚并定居国外的华侨， 如

定居国法院以离婚诉讼须由国籍所屈困法院管辖为由不予受理，当串人向人

民法院提出离婚诉讼的 ， 由一方原住所地或者在国内的最后居住地人民法院

管辖；中国公民一方居住在国外， 一方居住在国内，不论哪一方向人民法院

提起离婚诉讼，国内一方住所地人民法院都有权管辖 ； 国外一方在居住国法

院起诉 ， 困内一方向人民法院起诉的 ， 受诉人民法院有权管辖；中国公民双

方在国外但未定居，一方向人民法院起诉离婚的，应由原告或者被告原住所

地人民法院管辖；已经离婚的中国公民 ， 双方均定居国外，仅就国内财产分

割提起诉讼的，由主要财产所在地人民法院管辖。 此外，中国《民事诉讼

法》第 24一33 条还规定了一些特殊的民商事案件可以由被告住所地或者其他

有关地方的人民法院管辖。 本书认为，如果民商审案件中含有国际因素，而

且被告也不在中国境内，有关地方的人民法院同样对该困际民商车案件具有

管辖权。

3 专屈管辖

为切实保护中国国家和闰民的根本利益，中团 《民事诉讼法》也存坑 34

条和第 273 条明确规定了应由中国法院专屈管辖的案件。 其内容主要包括四个

方而， 即： （ I) 因不动产纠纷提起的诉讼 ， 应由不动产所在地的中国法院专屈

管辖； （ 2) 因港口作业中发生纠纷提起的诉讼， 应由港口所在地的中国法院专

屈管辖 ； （3) 因继承遗产纠纷提起的诉讼，应由被继承人死亡时住所地或者主

要遗产所在地的中国法院专屈竹辖 ； （ 4) 因在中华人民共和国股行中外合资经

营企业合同 、 中外合作经营企业合同、中外合作勘探开发自然资源合同发生纠

纷提起的诉讼，应由中国法院专屈管辖。 此外，考虑到民商串案件的特殊性质

及确立中国法院专届管耕权的原则和粘神 、 本书认为，其他民商车案件中如果

含有国际因索，同样应确定由中国法院专屈管辖。 例如，在有关内国专利权和

其他受类似保护的权利如商标权、著作权的案件中，基于这些权利的地域性限

制，布必要规定中国法院的专屈管辖权 ； 在因登记而发生的有关诉讼中，基千

有关法律关系的特殊性，同样有规定专屈管辖权的必要。

4 协议管辖

中国《民聿诉讼法》第 35 条和 《 民诉法韶释》第 529 条对协议管辖也作

了肯定的规定今 合同或者其他财产权益纠纷的当串人可以书面协议选择被告住

所地、合同股行地、 合同签订地、原告住所地、 标的物所在地等与争议有实际
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联系的地点的中外法院杅辖，但不得违反中国 U民奉诉讼法》 对级别管辖和专

管辖的规定。

5 平行眢辖

基于平行管辖中原则，根据中困《民诉法解释》第 531 条的规定，中国

认中国法院和外国法院的平行管辖权 ， 一方当聿人向外国法院起诉书而另一方

当事人向中国法院起诉的，人民法院可予受理。 判决后，外匡法院申谐或者当

勹一人诸求中国法院承认和执行外国法院对本案作出的判决、裁定的 ， 不予准

许，但双方共同缔结或者参加的国际条约另有规定的除外 。

6千 拒绝管辖

二-弓下方便法院肛则＠，根据中国 《民诉法解

释》第 530 条的规定，对符合该条规定的 6 种悄形的

案件中中国法院可以拒绝管辖，裁定驳回原告的起

诉，井告知其向更方便的外国法院提起诉讼。

（五）国际民丰诉讼管辖权的冲突及其解｀

拓展阅读

住友银行有限公

与新华房地产有

盂罕尸甘违噬

各国有关立法的差异是国际民串诉讼管辖权发生冲突的直接原因。 当今的

叶际社会，除了世界各国—致承认外国国家、外国国家元首和外交代表以及国

际组织及其官员享有司法豁免权以外 ，i 还没有世界各国普遍接受和适用的国际

条约来统一规范各国法院对国际民串诉讼管辖权的行使。 即使某些国家之间缔

结了一些多边或者双边条约以便统一规范行使国际管辖权，这些条约也由千其

数里及其适用范围上的限制而未能构成具有音遍慈义的国际法规范口也就是

说，目前国际上对各国在国际民商丰案件管辖权方面的立法和司法实践未加｛；

何限制卫而由各国自由决定对哪些国际民商事案件行使管辖权。所以，世界 尸

舟般都根据自己国家的社会行政治和经济等方面的利益，从有利于自己国家

及其国民进行国际民举诉讼活动的角度出发，， 依据本国的法制原则和法制观念

平行管辖｀是指两个成两个以上图冢法院在同一时陌基于其各自，所恳国寀的诉讼立法对 」口

个民＄诉讼案件进行的管辖 C, 具体参见李双元｀讲石松； «国际民定诉讼法概论｝，武 if.. 大但

出版社 1990 年版

不方便法院原则十又称不方便管辖原则 P 是指在基于平行节轿原则确定各有关国家法院对

国际民求诉讼案件同时具有管辖权的情况下，受诉法院芸于该案件的审理将给法统及相关

当亭人带来不便 ， 并影响有关因际民 事法律争议的迅速斛决而拒绝行使诉讼管辖权的原则。

（笫二版），武汉＊学出版社 200 l 年版+
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来规范国际民商再案件的诉讼管辖权问题。 从而，在世界范围内形成了各种不

同的国际民事诉讼管辖权制度。采取不同类型的国际民事诉讼管辖权制度的国

家对千国际民事诉讼管辖权的规定存在很大差异；即使在实行同一类型的国际

民车诉讼管辖权制度的不同国家之间，其有关国际民事诉讼管辖权的规定也不

尽相同。 而一旦发生国际民商事案件，各有关国家的法院往往依据其内国法中

有关国际民宇诉讼管辖权的规定来裁定其对该国际民商审案件有无诉讼管辖

权。 世界各国有关国际民事诉讼管辖权方面的立法的差异，势必导致各有关国

家之问发生严项的困际民事诉讼管辖权冲突。

各国立法上有关管辖依据规定的不同是困际民串诉讼管辖权发生冲突的间

接原因。 世界各国的民事诉讼立法一般都规定内国法院基于一定法律车实的存

在和发生对有关国际民商事案件行使诉讼管辖权。 就整体而言，英美法系国家

的立法都是基千“有效控制原则” ， 依对人诉讼中的极告处千本困境内，能收

到有关传票，或对物诉讼中的标的物处千本困境内的法律串实来确定本国法院

的国际民串诉讼管辖权的。 而以法国为代表的拉丁法系各国主要以有关诉讼当

串人具有内国国籍这样一个举实作为内国法院对有关国际民商事案件行使诉讼

管辖权的根据。 其他大陆法系国家，如径国、奥地利、葡萄牙、瑞士和斯堪的

纳维亚各国的立法，则一般依被告一方在内国设有住所或习惯居所，或有关诉

讼标的物在内国境内的串实，确定内国法院对有关国际民商车案件的诉讼管辖

权。 由此可见，世界各国确定内国法院国际民事诉讼节辖权所依据的法律串

实，即各国诉讼立法中的管辖权依据存在明显的不同。

坚持国际协调原则是解决国际民事诉讼管辖权冲突的有效途径。坚持国际

协词原则解决国际民韦诉讼管辖权冲突 ， 是指世界各国在进行确定国际民事诉

讼管辖权的立法和司法活动时，都应该考虑其他国家的有关立法和司法实践，

考虑国际籵会在这一领域的一般做法，从而达到尽虽避免和消除国际民事诉讼

管辖权冲突的目的。

就立法方面来说 ， 立法者在进行有关方而的困内立法时，首先 ， 应尽萤减

少专屈管辖权方面的规定，只在内国公共政策和最重大利益方面规定内国法院

享有专展管辖权。 其次，为了避免和消除国际管辖权的积极冲突，应考虑国际

社会的一般做法，尽盘使自己的管辖权规范能得到绝大多数国家的承认 ； 而为

了避免和消除国际管辖权的消极冲突 ， 应尽盘采用双边冲突规范规定国际民商

串案件的诉讼管辖权，并应在考虑了世界各国的有关规定后，在一些容易发生
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消极冲突的环节规定一些补救性的条款。 鼓后，考虑到由当事人通过协议选择

管辖法院的做法是在具体案件中协淜有关国家管辖权规范、消除有关国家之间

国际忤辖权冲突的录有效途径，应在立法上尽虽扩大允许当事人协议让择管辖

法院的范即 。 与此同时，还要求世界各国积极参与国际立法，通过国际社会的

共同努力和合作，达到避免和消除管辖权冲突的目的。 世界各国基于国际合作

和闰际交往的带要，根据互谅互让的精神，在平等协商的前提下通过一些统一

困际民串诉讼管辖权规范的国际条约，是从根本上避免和消除国际民串诉讼管

辖权冲突的最有效途径。

而就司法方面来说，坚持国际协调原则以避免和消除国际民串诉讼管辖权

的冲突，要求各因法院基于内因的有关立法，首先，在司法上充分保证各有关

当事人通过协议选择管辖法院的权利，只要有关协议不与内困专屈忤辖权规范

相抵触，就应该赋予并承认这一协议的绝对效力，从而排除其他任何形式的管

辖权。 其次，在有关外国法院依据其所屈国法律具有管辖权，曲且该外国法院

的管辖权又不与内国法院的专质管辖权相冲突的前提下，内国法院应承认该外

国法院芷在进行或已经终结的诉讼程序的法律效力 ， 拒绝对就同一案件提起的

诉讼进行审理，从而从司法上避免和消除国际民举诉讼管辖权的积极冲突。 瑕

后 ， 在某一案件的当串人在有关国家之间找不到合适的管辖法院的悄况下 ， 为

了消除这种因际民事诉讼管辖权的消极冲突，有关国家的内国法院就应该依据

有关案件与内国的某种联系扩大内国法院的管辖权范图，受理并审理有关的

诉讼。

第三节 国际民事司法协助

因为国际民事诉讼的跨国性，在国际民革诉讼程序中经常会遇到域外送

达、域外取证及外国法院判决或者外同仲裁栽决的承认与执行等国际民事司法

协助问题。

一、国际民事司法协助的概念

国际民串司法协助是指在困际民事诉讼领域 ， 一国法院接受另一国法院的

诮求，代为股行某些诉讼行为，如送达诉讼文书、传询证人、提取证据以及承
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认与执行外国法院判决和外困仲裁裁决等。 这种司法协助既包括诉讼文书的送

达和证据的提取，也包括外国法院判决和外国仲裁裁决的承认与执行。 尽管仲

栽不是严格意义上的司法行为 ， 但各国仲栽立法都规定仲裁裁决的强制执行衙

通过法院按照司法程丿子来实现，所以将外国仲裁裁决的承认与执行问题也包括

在司法协助的范围之内。

关于司法协助的概念，无论在国际法学界，还是在国际社会的有关立法和

司法实践中，都存在若各种不同的理韶， 主要有广义和狭义两种观点。 狭义的

观点认为司法协助仅仅包括协助送达诉讼文书、传询证人和收媒证据。 按照径

国法学界的传统观念，司法协助只包括送达诉讼文书和收集证据两项内容。 日

本法学界所理解的司法协助也只包括送达文书和调查取证。O 中国国际私法学

界也有不少学者持这种狭义的观点。 而且，一些国家的立法也反映了这一观

点。 此外，就国际社会有关司法实践中一般接受的意义来看，在民商事案件

方面，司法协助的概念也被限制在一个狭义的范围内，除非在有关国家之间

存在一个现行的特别条约，否则一般都排除了法院判决和仲裁栽决的承认与

执行。

广义的司法协助的观点认为，除了送达诉讼文书、传询证人、 收集证据以

外，司法协助还包括外国法院判决和仲裁裁决的承认与执行。 大陆法系国家的

学者大多采取这种主张。 法国的一些学者甚至把免除外国人诉讼费用或外国人

诉讼费用担保、证明外国法律等也包括在司法协助之内。 他们对司法协助的理

解几乎包括了诉讼方面的各种国际合作。 美国学者认为 ， 司法协助涉及的是诸

如在国外收集证据、送达传票、执行外国判决以及法院对外国当事人可能给予

的法律帮助（如对贫困当事人在律师代理费以及其他方面提供帮助、提供诉讼

费用担保）等许多不同的问题。 在中国，也有学者持广义的司法协助的观点。。

从世界各国的立法和司法实践来看，现在许多因家都开始适用广义的司法协

助。 一些原来持狭义观点的国家也改变态度，把外国法院判决的承认与执行列

入司法协助的内容。 中国 《民串诉讼法》 第四编第二十七贲专章规定了国际民

串司法协助的问题，把相互承认与执行外国法院判决和仲裁裁决作为其主要内

容。 中国在 1987 年以后同法因等各有关国家签订的司法协助协定也明确规定国

(i) 日本国际法学会编 《因际法辞典) , 外交学院因际法教研发，总校订 ， 世界知识出版社 1985

年，板， 第 243 页 。

@ 韩筏培主络 《团际私法〉 （ 修订本）， 武汉大学出叛社 1989 年版 、 第 433 页 。
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际民事司法协助的范团包括承认与执行已经确定的民亭、商审判决以及仲裁

裁决。

外国法院判决及外国仲裁裁决的承认与执行是一种重要的司法行为。法院

判决的承认与执行是诉讼程序的归宿，是司法程序的目的所在；如果某一法院

的判决得不到承认与执行，其有关的诉讼程序就失去了实际意义，而且法院判

决的承认与执行也是一个国家行使国家主权的一种i.1i:要表现，在未徘得有关困

家同慈的悄况下不得在该国境内执行法院判决，否则就构成了对该国主权的侵

犯。事实上，诉讼文书的送达、证据的收集等司法行为都可以在特定的条件下

通过司法协助以外的方式（如领事送达、英美法系国家司法实践中的“特派

员” 送达和取证等）实施，但没有任何一个外国法院的判决不是在有关国家法

院的司法协助下得到外国的承认与执行的。 所以，外困法院判决及仲裁裁决的

承认与执行理应什为国际民举司法协助的主要内容。 况且，既然持狭义观点的

学者也把国际民事司法协助定义为一国法院接受另一国法院的委托，代为股行

一定的司法行为，就不应该把外国法院判决和外因仲裁裁决的承认与执行这一

重要的司法行为排除在外。

二、域外送达

国际民革诉讼中的域外送达是指一困司法机关依据有关国家的困内立法或

国际条约的规定将诉讼和非诉讼文书送交给居住在国外的诉讼当串人或其他诉

讼参与人的行为。 送达诉讼和非诉讼文书是一种很重要的司法行为，是一国的

司法机关代表国家行使国家司法主权的一种表现，因此它具有严格的屈地性。

一方面 ， 一国的司法机关在未征得有关国家同慈的情况下不能在该国境内向任

何人 （包括本国国民）实施送达诉讼和非诉讼文书的行为 ； 另一方面，内国也

不承认外国司法机关在没有法律规定和条约依据的情况下在国内实施的诉讼和

非诉讼文书的送达行为。

（一）域外直接送达

在国际民串诉讼中，基于有关国家的国内守法和司法实践以及有关国际条

约的炾定，受诉法院可以通过一定的方式，如委托其本国的有关机关，特别是

本国的驻外代表机关，将有关的诉讼和非诉讼文书直接送达处于受诉法院所屁

国以外的有关诉讼当平人和其他诉讼参与人。 综观目前国际社会在这方面的立

法和司法实践，这种直接送达方式主要包括如下内容 ：
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l 外交代表或领举送达

外交代表或领事送达是指一国法院将需要在国外送达的诉讼和非诉讼文书

委托给内国驻有关国家的外交代表或领事代为送达。 这是国际社会普遍承认和

采用的一种方式。 许多国家的国内立法和国家间签订的有关条约都对这种送达

方式作了明确的规定。

2 邮寄送达

邮寄送达是一国法院直接将诉讼和非诉讼文书邮寄给国外的诉讼当事人或

其他诉讼参与人。 对千这种送达方式，各国立法和司法实践所持的态度不尽相

同。 如 1954 年《民事诉讼程序公约》第 6 条和 1965 年《送达公约》第 10 条

都规定内国法院有权通过邮局直接将诉讼和非诉讼文书寄给在外国的有关人

员 。 包括美国、法国在内的多数国家在批准或加人这两个条约时都认可了这一

规定 ． 但也有一些国家明确表示反对。

3. 个人送达

个人送达是指一国法院将诉讼和非诉讼文书交给具有一定身份的个人代为

送达。 这里的“个人”可能是有关当事人的诉讼代理人， 也可能是当享人选定

的人，或与当事人关系密切的人。 这种送达方式一般为英美法系各国所承认和

采用。

4 公告送达

公告送达是指将帣要送达的诉讼和非诉讼文书的内容用张贴公告、登报和

广播的方法告知有关当事人或其他诉讼参与人，自公告之日起经过一定的时间

即视为送达。 许多国家的民事诉讼立法规定在一定的条件下可适用公告送达的

方式。

5 按当事人协商的方式送达

按当率人协商的方式送达是指法院依据双方当半人协商的方法将有关诉讼

文书或非诉讼文书送达给有关当串人或其他诉讼参与人。 这是英美法系困家采

用的一种送达方式。 根据 《美国联邦民串诉讼规则》与《美国法典》第九十七

适第 1608 条的规定，对外困国家的代理人或代理处，或对外国国家或外国的政

治实体的送达，可以依诉讼双方当串人特别协商的办法进行。 甚至规定合同当

事人可以在其合同中规定接受送达的方式。不过 ， 由于这种方式完全不考虑送

达地困家的程序法规定 ， 很难在现实社会中得到实施。
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（二）域外间接送达

域外间接送达是指一国法院在审理国际民商平案件时通过困际司法协助的

方式进行的送达，即一国法院在受理某一国际民商串案件以后及审理该案件

时，将斋要送达到国外的诉讼和非诉讼文书委托有关国家的司法机关或其他有

关机构代为送交给居住在该国境内的诉讼当半人或其他诉讼参与人的行为，包

括国际司法委托和国际司法协助两个部分。 即一方面必须由受诉法院依法向有

关外国的司法机关或其他有关机构进行委托，即提出司法协助的诮求 ； 另一方

面必须由被诘求国的司法机关或其他有关机构依法给予司法协助，向该被诮求

国境内的有关当事人或其他诉讼参与人送达有关的诉讼和非诉讼文书。

1 诮求的提出

因为一国法院的诉讼和非诉讼文书斋要通过其他国家的司法机关或其他有

关机构送达给有关当串人或其他诉讼参与人，所以，请求国法院或有该项权限

的其他机构应依据其内国诉讼立法和有关国际条约的规定提出诸求书，以书面

形式向外国法院或其他机构提出诮求。 这里必须明确的是，同承认与执行外国

法院判决和外国仲裁栽决不同，多数国家的立法和司法实践都规定，提出诘求

的机构只能是请求因的法院或其他有此权力的机构，其他官方机构或社会组织

都不能五接向外国司法机关提出提供司法协助以送达有关诉讼文书的清求。 诉

讼当事人一般也只能向所在困法院提出申诮，再由该受诉法院按规定的方式提

出司法协助消求书。 司法协助诸求书应该具备一定的形式要件，各国间所签订

的国际司法协助条约都对此作了不同程度的规定，有些国际条约还专门附有请

求书的格式，如 1965 年 《送达公约》就附有向国外送达诉讼和非诉讼文书的

请求书格式。

2 请求书及有关文书的传递

根据各国民举诉讼立法和各国间缔结的因际条约的规定， 一国法院为诸求

外国法院协助送达诉讼和非诉讼文书而作成的诮求书，连同所需送达的诉讼和

非诉讼文书，应依有关国家的诉讼立法及有关国际条约规定的程序和方式送交

该国法院。 如果违反有关国家关于司法协助诮求书及所需这达文书的传递程

序，就可能逍到有关国家的拒绝。至于具体的程序和方式如何，即有关国家间

将通过什么样的途径递交有关诸求书和所帣送达的诉讼以及非诉讼文书，各国

立法和有关国际条约的规定不尽相同。 综合起来，当今困际社会主要存在如下

几种途径 ： （ I) 通过外交途径； （ 2) 通过领车途径； （ 3) 通过司法部递交 ；
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(4) 通过中心机构递交； （ 5 ) 有关国家的法院之间直接递交。

3 诮求的执行及执行情况的通知

关于一国法院制作的司法协助谘求书连同需要在国外送达的诉讼和非诉讼

文书通过上述各种途径传递给被诮求国主管机关（绝大多数悄况下就是被诮求

国的主管法院）以后 ， 应按照怎样的方式进行送达的问题，根据各国的诉讼立

法和各有关的困际条约的规定，以及目前国际社会的司法实践， 大致可分为如

下三种类型：一是由被请求国法院按照本国法律对于送达国内类似性质的文书

所规定的方式和程序送达； 二是按诮求国所要求的特殊方式和程序将有关诉讼

和非诉讼文书送达给有关当串人或其他诉讼参与人，只是这种特殊的方式和程

序不得与被诮求国的法律相冲突； 三是由被请求国法院依本国法律的规定进行

一般性送达，完全以有关当事人或其他诉讼参与人自愿接受为条件。 一般说

来，一国法院或其他有权机构接受外国机构的委托，代为实施一定的送达行为

以后 ， 不管该送达行为的执行悄况如何，都需要通过某种途径用适当的方式通

知该外国的诰求机构。 各国民事诉讼法、各有关国际条约的一般规定以及国际

社会实践都采用送达回证或者由有关机构出具送达证明的形式。

4 谘求的拒绝

因为外国诉讼和非诉讼文书在内国境内的送达涉及内国的司法主权问题，

所以，基于国家主权及其他方面的考虑，世界各国都定不例外地在其国内立法

和它们参与缔结的闰际条约中规定了拒绝限行某些送达诉讼和非诉讼文书的委

托的条件。至于有关法院或有关机构具体可以基千什么样的条件拒绝送达外国

法院委托送达的诉讼和非诉讼文书，各国立法及各有关的国际条约作了各不相

同的规定。

三 、 域外取证

困际民事诉讼中的域外取证是指受诉法院国的有关机构或人员为进行有关

的国际民串诉讼程序而在法院国境外提取诉讼证据的行为。 根据目前国际社会

的普遍实践，证据调查作为行使国家司法主权的一种表现，如果没有有关闰家

明示或默示的同慈是不能在该国领域内实施的，否则就侵犯了该国的领土主

权。 即使有关证人有义务前往受诉法院作证， 如果未经有关国家的同意．也同

样不能强制要求该证人作证，不能在有关国家境内实施取证行为，更不能采取

强制措施。 至千应通过何种途径、按照什么样的方式和程序获取处于国外的证
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据，各国诉讼立法和有关的国际条约的规定各不相同。 考察各国立法和有关国

际条约的规定及各国的司法实践，大致可分为直接和间接两种域外取证途径。

（一）域外直接取证

域外直接取证是指受诉法院依据其所屈因家与有关国家之间存在的条约关

系或互惠关系以及该有关国家的国内诉讼立法直接派员提取诉讼证据的行为。

主要包括以下方式：

1 外交和领事人员取证

外交和领事人员取证是国际社会普遍承认和使用的方式，世界各国的民事

诉讼立法和各国问缔结的条约特别是司法协助条约都对此作了明确的规定。

2 当串人或诉讼代理人自行取证

当车人或诉讼代理人自行取证的方式主要存在于一些普通法困家，特别是

美国。 1970 年 《取证公约》第 23 条规定、缔约国在签署、批准或加入时可以

声明不执行普通法国家“审判前取证”的程序。 这种“审判前取证”的程序就

是由诉讼当事人或其诉讼代理人直接进行的．

3 特派员取证

特派员取证是指有关法院在审理涉外民商事案件时委派专门的官员去有

关外国境内提取证据的行为。根据 1970 年《取证公约》第 17 条的规定，在

民串或商举方面，被合法地指定为特派员的人员，如果得到证据说查地国家

指定的主管机关的概括许可或对特定案件的个别许可，并迷守主管机关许可

时所规定的条件，可以在各缔约国境内不受约束地进行有关另一缔约国法院

所受理的诉讼的取证行为。这一取证方式主要为英美法系国家采用。 大陆法

系国家一般都认为这种方式有损一国的司法主权，所以在适用时采取了极为

谨慎的态度。

（二）域外间接取证

域外间接取证足指受诉法院依据其所展困与有关国家之间存在的条约关系

或互惠关系以及有关国家的国内立法，委托该有关国家的法院或其他有权机构

代为提取处于该有关国家境内的有关诉讼证据的行为。 也就是说，国际民事诉

讼中的域外间接取证是通过国际司法委托和闪际司法协助的途径进行的域外取

证行为。 其具体的取证程序包括如下方面 ：

I 诸求的提出

世界各国的诉讼立法和各有关的国际条约都明确规定，诸求国法院或有该
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项权限的其他机构在斋要诘求外因法院或其他有关机构代为取证时，像国际司

法协助中的域外送达一样，应首先以书面形式向外国法院或其他有关机构提出

诸求。 域外取iiF.诘求书应该具备一定的形式，包含一定的内容。 有些国际司法

协助条约还在附件中专门规定了格式诮求书，要求制作的诮求书的格式应与条

约附件中的示范样本相符。<l)

2. 诘求书的传递

综观各国立法和司法实践以及各有关的国际司法协助条约，当前国际社会

主要采用中心机构传递、法院间直接传递、外交途径传递、领筝传递等途径传

递域外取证请求书。

3. 取证行为的实施和证据的移交及执行悄况的通知

取证诮求书通过某种特定的途径传递给被谐求机构以后，随之而来的就是

取证行为的实施问题，即被请求机构应依据哪个国家的法律，按照什么方式和

租序协助诸求机构提取有关证据。 综观各困立法和有关国际司法协助条约的规

定以及各因的司法实践， 基本上可分为两种类型 ： 一种类型是由被诸求机构依

据本国的法律规定，按照内国法规定的取证方式和程序进行取证；另一种类烈

是依据诮求国要求的特殊方式和程序协助诰求机构实施取证行为，但这种特殊

方式和程序的适用应以不与被谐求国法律相冲突为限。 这两种类型的取证方式

和程序，都获得了各国立法和司法实践以及各有关国际条约的普遍承认e 一般

说来，被诮求机构接受诘求机构的谐求，依据本国法律的规定，按照一定的方

式和程序协助请求机构执行完询查取证的行为以后，不管其结果如何，都应该

通过某种途径将执行悄况通知诮求机构，并将已经提取的有关证据移交给该诘

求机构。 各国立法，特别是各有关的国际条约都对此作了明确的规定；如果有

关清求书的一部分或全部没有得到执行，被请求机构应亳不延迟地将这一悄况

及相关理由通知诮求机构。

4. 诸求的拒绝

被诮求团法院收到诮求国法院或其他有关机构提出的取证请求书后，可以

基千一定的珅由拒绝执行该请求，并将拒绝执行的理由及取证诮求书退回诸求

机构。 至于被诸求国法院具体可以依据哪些理由拒绝执行有关诰求的问题，各

国立法及各有关国际条约的规定各不相同。 而为国际社会所公认的一条理由是

(i) 谢石松：《国际民商亭纠纷的法扛悟决程序》，广东人民出版社 19％年版，第 375 页。
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”被诘求国认为在其境内执行取证请求危害其主权或安全”或 “执行取证诘求

显然违背其公共秩序” 。

第四节 外国法院判决的承认与执行

一般说来， 一国法院在国际民革诉讼中依法作出的有效判决的承认与执行

问题，涉及在内国法院的承认与执行和在外国法院的承认与执行这两个方面。

但由于世界各国对千内国法院在国际民串诉讼中依法作出的有效判决在内国的

承认与执行问题， 作了与内国法院在国内民事诉讼中依法作出的有效判决在内

国的承认与执行问题完全相同的规定 ； 而且，目前国际衬会的有关闰际立法和

国内立法都就内国法院判决在外国的承认与执行 ， 特别是就外国法院判决在内

国的承认与执行 ， 作了极为明确而又严格且各不相同的规定，所以 ， 本节只从

外国法院判决在内困的承认与执行这一角度来探讨和介绍国际民事诉讼中法院

判决的承认与执行这一问题。

海牙国际私法会议自 1999 年开始起草，历经整整 20 年， 至第二十二届外

交大会于 20 19 年 7 月 2 日最终宜告完成的 《承认与执行外国民商事判决公约》

(Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Judgments in Civil or 

Commercial Matters) ，包括范削和定义、 承认与执行 、 一般条款、瑕后条款 4 兹

共 32 条， 已经得到包括中国在内的海牙国际私法会议成员的确认， 并开放供

各国签署， 一经生效，将成为当今国际社会在承认与执行外国法院判决方面最

新也是呆具彩响力的国际公约。 公约只适用于民商举半项，不适用于税收、关

税及其他行政串项；而且，公约还列举了不适用公约的相关串项，包括自然人

的身份和法律能力、遗嘱和继承、客运和货运、隐私、反垄断及竞争（特定悄

形除外）等。 此外，公约还明确规定，除可能存在违反被诸求国公共政策的悄

形外，在承认与执行外国法院判决的过程中，被诸求国法院不应对案件进行实

体审查。 同时，公约也明确规定了 7 种可以拒绝承认与执行外国判决的情形，

包括 : ( 1 ) 送达导致被告方当事人的程序权利受损； （2) 判决通过欺诈获得；

(3) 违反被谐求同的公共政策 ； （ 4 ) 原判决困法院对争议案件无管辖权 ；

( 5 ) 与被诮求国已经就相同当享人争议所作出的判决相冲突； （6) 与之前已经

满足被诮求国承认与执行条件的第三国法院就相同当举人相同争议所作出的判
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决相冲突 ； （7) 被诮求因法院正在审理先于诘求国法院受理，且与被请求国有

紧密联系的相同当平人相同争议的案件。

一、承认与执行外国法院判决的概念

承认与执行外国法院判决，是指一国法院依据其内国立法或有关的国际条

约承认有关外国法院的民商事判决在内因的域外效力，并在必要时依法予以强

制执行。 一般说来，任何国家法院的判决都是由一国司法机关代表其主权国家

针对特定的法律争议作出的 ， 原则上只能在判决困境内生效，而没有域外效

力 ． 这早巳为国际社会所公认。 只是作为例外，世界各国才基于各种各样的考

虑，在一定的条件下相互承认外国法院判决在内国具有与内国法院判决同等的

法律效力 ． 并在必要时按内国的有关规定予以强制执行。 因此，如果没有有关

国家的明确承认，外国法院的判决在该国领域内就没有任何法律效力。 外国的

仔何机关或个人都不能在该国领域内强制执行其所屈国法院作出的任何判决，

否则，就构成对该国国家主权的侵犯。 而且，法院判决的承认与执行作为一因

司法机关代表其国家行使司法主权的一种重要形式，只能由有关国家的法院来

实施。 所以，根据各国立法的普遍规定，外国法院判决的承认与执行一律由承

认与执行地国家的法院来协助进行。

承认与执行外国法院判决是两个既有联系又相互区别的法律行为。一般说

来 ， 承认外国法院判决是执行外国法院判决的前隄条件 ； 执行外国法院判决是

承认外国法院判决的必然结果。 不过 ， 虽然承认是执行外国法院判决的前提 ，

但在某些案件中执行并不是承认外国法院判决的必然结果。 因为， 一方而 ， 有

些已经得到一困法院承认的外国法院判决可能由于某种原因而无法获得强制执

行 ； 另一方面，除给付判决以外的外国民淌举判决只发生承认问题，如一个单

纯允许当率人离婚而不涉及任何财产或其他经济问题的判决就无须执行。 承认

与执行外国法院判决是一种重要的司法行为，是外国的国际民京诉讼程序在内

国的继续，是憋个国际民事诉讼程序的归宿 ， 是有关司法程序的实质所在。 如

果某一外国法院判决得不到内国法院的承认与执行，不仅会使诉讼各方当串人

以前的民商事法律争议无法获得最终解决，有关当串人的合法权益得不到切实

保护 ， 还会给各方当车人带来诉讼费用方而的损失。 所以，承认与执行外国法

院判决在国际民事诉讼法中具有极为重要的意义。
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二、承认与执行外国法院判决的条件

住于世界各国在社会政治制度和经济制度方而的不同、在社会组织持别是

司法组织方面的差异、在法律意识上的不一致，再加上各国在经济领域的利益

冲突 ， 以及随之而来的对外国法院司法行为的不信任等，所有国家的国内立法

和它们参与缔结的有关国际条约，在规定内国法院需承认与执行外国法院判决

的同时，都亳不例外地规定了承认与执行外国法院判决应迷循的各种各洋的条

件。 至于这些条件的具体内容 ， 各国立法及各有关的国际条约的规定不尽相

同 ， 很难统一。 综观各国立法及各有关国际条约的规定 ， 大致可以概括为如下

几个方面。

（一）原判决国法院具有合格的管辖权

原判决国法院必须具有合格的管辖权，这是国际社会公认的一条承认与执

行外国法院判决的条件。 同时，原判决国法院是否对有关案件具有合格的管辖

权也是承认与执行外困法院判决时争论录多的一个问题。 而关于一国法院在什

么样的情况下对有关案件具有管辖权，即什么是法院的管辖权依据的问题，各

国立法的规定存在很大的差异，各有关国际条约的规定也不尽相同。 而且，大

多数国家的诉讼立法都严格规定，原判决国法院的管辖权应该依承认与执行地

国家的内国立法来确定。 如德国 《民事诉讼法》第 328 条第 1 款第 1 项规定，

依德匡法律，该外国法院所属困家的法院无管辖权时，外国法院的判决得不到

承认。 《中法司法协助协定》笫 22 条第 1 项也明确规定，在“按照被请求一方

法律有关管辖权的规则，栽决是由无管辖权的法院作出的”时，“不予承认和

执行“ .o

（二）有关的诉讼程序具有必要的公正性

一困法院的判决应经过一定的诉讼程序才能作出并生效。 在通常悄况下，

外国法院所作的判决既然已经生效 ， 就没有必要再对该外国法院审理有关案什

并作出判决时所进行的诉讼程序的公正性进行审查。 但各国立法及有关的国际

条约基于对败诉一方当串人的保护，往往规定内国法院在承认与执行外国法院

判决时， 应对有关外国法院判决所依赖的诉讼程序的特定方面，更确切地说，

对败诉一方当出人是否适当地行使了辩护权的问题进行审查。 如果发现有关诉

@《中华人民共和团最高人民法厌和新加坡共和因袅高法院关千承认与执行商亭案件会钱判决

的若导备忘录》第 9条也规定， 新加坡法院必须是经中华人民共和因法院根据中国法律栽定

对今议求项具有司法管辖权的法院。
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讼程序中败诉的一方当事人基于除其本身失误以外的原因未能适当地行使辩护

权，就认为该有关的诉讼程序不具备应有的公正性，内国法院就可以据此拒绝

承认与执行该外国法院判决。关于这一问题，中国同一些国家签订的双边司法

协助协定中作了明确的规定，如《中法司法协助协定》第 22 条第 4 项规定，

在“败诉一方当事人未经合法传唤，因而没有出庭参加诉讼＂的悄况下作出的

裁决， “不予以承认和执行”。

（三）有关外国法院判决是确定的判决

在内困境内寻求获得承认与执行的外国法院判决应该具有一定的效力。 但

对于有关外国法院判决应具备什么样的效力才能得到内国法院承认与执行的问

题，各国立法的规定不尽相同。 在国际民事诉讼中，对于“确定的判决＂，应

该定义为由一国法院或有审判权的其他机关按照其内同法所规定的程序，对诉

讼案件中的程序问题和实体问题所作的具有约束力且已经发生法律效力的判

决。 至千应依哪一个国家的法律来认定有关外国法院判决是否为确定判决的问

题，大多数国家的学者都倾向于主张依有关外国法院所屈国的立法来认定。 丰

实上 ， 也只能由该外国法院所展国的法律来认定有关判决是否已经发生法律效

力，从而确定是否对当半人具有确定性。 如 《中法司法协助协定》 第 22 条第 3

项明确规定，根据作出裁决一方的法律，该栽决尚未确定或不具有执行力的，

不予承认和执行。0

（四）有关外国法院判决是合法的判决

请求承认与执行的外国法院判决必须合法。 也就是说，有关的外国法院判

决是基于合法手段获取的。大多数国家的立法或司法实践都强调，运用欺诈手

段获得的外困法院判决不能在内同境内得到承认与执行。 至于应适用哪一个闰

家的法律来认定是否欺诈行为的问题，世界各国的立法一般都没有作出明确的

规定。 不过，大多数国家的法院都基于内国法来认定。 如美国法院通常都基于

美国法对欺诈行为所下的定义去审查外国法院判决，只有在原判决国立法规定

的有关欺诈的范围 比美国法所规定的范围更广时，才考虑适用该外同法的

规定。

(i) {中华人民共和因聂祜人民法获和新加坡共和因聂斋法院关干承认与执行商事案件金钱判决

的指导备忘录》第 7 条也规定 ．在中华人民共和囚法院申诮承认与执行的新加坡法院判决必

须是终局性和确定性的判决。 当该判决的终局性和确定性存在争议时 ， 应当根据中回法律确

定。 有持上诉或者处于上诉过程中的判决不是终局性和确定性的判决。
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（五）有关外国法院判决不与其他有关的法院判决相抵触

这一条件强调，只有在有关的外国法院判决不与内国法院就同一当事人之

间的同一争议所作的判决相抵触，或不与内国法院已经承认的第三国法院就同

一当军人之间的同一争议所作的判决相冲突时， 内国法院才可以在满足其他有

关条件的悄况下承认与执行该外国法院的判决。 这也是各国立法和司法实践晋

迫接受的一个条件。 如英国 1982 年《民串管辖权和判决法》第 27 条第 3 款和

第 5 款规定，如果有关外国法院的判决，与承认国法院就同一当事人之间同一

争议所作出的判决相冲突，或与某一第三国法院就同一当事人之间相同诉因的

案件所作的更早的判决相抵触，而且该第三国法院的判决在被谐求国已满足诮

求承认所带的所有条件，英国法院可以拒绝承认该外国法院的判决。 中国《民

诉法斛释》第 531 条规定，中国法院和外国法院都有管辖权的案件， 一方当事

人向外国法院起诉，而另一方当串人向中国法院起诉的，中同法院可予受理。

判决后，外国法院申诮或者当事人诸求中国法院承认与执行外国法院对本案作

出的判决、栽定的，不予准许 ； 但双方共同缔结或者参加的国际条约另有规定

的除外。《中法司法协助协定》第 22 条第 6 项规定，袚诘求国法院已经就相同

当举人之间的同一诉讼作出确定的判决，或被诸求国法院巳经承认了某一第三

困法院就相同当举人之间的同一案什所作出的确定判决时，应拒绝承认与执行

有关的外国法院判决。

（ 六）原判决国法院适用了适当的准据法

某些国家的诉讼立法和司法实践要求把有关外国法院适用依内国国际私法

中的冲突规范可适用的实体法作为承认与执行外国法院判决的条件。 中困同有

关国家签订的司法协助协定对此作了明确的规定 ， 如 《中法司法协助协定》第

22 条第 2 项规定．在自然人的身份或能力方面，诸求一方法院没有适用按照被

诸求一方国际私法规则应适用的法律时， 可以拒绝承认与执行请求法院所作出

的有关判决，但其所适用的法律可以得到相同结果的除外。 很显然，这一规定

要求有关外国法院在自然人的身份和能力方面适用了依内国的国际私法规范所

确定的准据法或其所适用的有关准据法不与依内国的国际私法规范所确定的准

据法相冲突。 不过，这种条件并非被普遍采用的条件。

（七）有关国家之间存在互惠关系

这一条件强调，在有关国家之间没有缔结或参加涉及承认与执行外国法院

判决的困际条约的悄况下，内国法院可以基千互惠原则承认与执行有关的外困
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法院判决。。 同时，如果原判决法院所屈困拒绝给予互惠持遇，内国法院也可

据此拒绝承认与执行有关的外国法院判决。 从目前国际社会的实践来看，除允

许内国法院对外国法院判决进行实屈性审查的国家和只允许内困法院基于有关

国际条约承认与执行外国法院判决的国家以外，其他国家的诉讼立法一般都在

不同程度上规定了内国法院可以基千互惠原则承认与执行外国法院判决或允许

内国法院在不存在互惠关系的情况下拒绝承认与执行有关的外国法院判决。中

国《民举诉讼法》第 288 条和第 289 条规定，中国法院对千有关当平人或者外

国法院诸求执行的已经发生法律效力的外国法院判决、裁定， 应当按照互惠原

则进行审查 ， 认为不违反中国法律的基本原则或中国国家主权、安全及社会公

共利益的，栽定承认其效力，带要执行的，发出执行令，并按照本法规定的程

序执行。《民诉法解释》第 542 条规定，当华人向中国有管辖权的法院申诮承

认和执行外国法院作出的发生法律效力的判决、栽定的，如果该法院所在国与

中国没有缔结或者共同参加国际条约，也没有互惠关系的，裁定驳回申诮，但

当串人向中困法院申诮承认外国法院作出的发生法律效力的离婚判决的除外。

不过，本书认为，从便利外1司法院判决的承认与执行、促进国际民商事交往的

顺利开展这一角度出发，在确定中国同有关国家之间是否存在互惠关系时， 应

该采以积极的态度。 只要该外国的立法也规定互惠关系的存在是承认与执行外

国法院判决的一个条件，其他承认与执行条件同中 1国立法又不发生明显的冲

突，就应该推定彼此之间存在互惠关系。 此外， 即使没有这种互惠规定，只要

该外国的立法或司法实践不反对基于互惠原则相互承认与执行外因法院判决，

又不存在这方面相反的先例，且两国立法中承认与执行外国法院判决的条件又

比较相近，也应该推定互惠关系的存在。

（八）外国 法院判决的承认与执行不违反内因的公共秩序

外困法院判决的承认与执行不能与内国的公共秩序相抵触，是国际社会公

认的一个条件，各国立法及有关的国际条约都亳不例外地对此作了明确的规

定C 值得注意的是，虽然大多数国家的立法都规定，如果有关外国法院判决的

承认与执行将有损内国的公共秩序，内国法院应拒绝承认与执行该项外困法院

(l) 如《中华人民共和OO最 高人民法院和新加坡共和团彖高法浣关千承认与执行商事菜件金钱判

决的指导备忘录） 第 6 条规定 ， 目背两因尚无有关一方判决可在另一方法院承认与执行的条

约。 在此情况下．根据中国《民事诉讼法〉的规定，中国法院可以在互惠基础上，根楛申谤

人的申读，承认与执行薪加坡法院的判决。
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判决，但也有个别国家的立法，把外国法院判决本身不违背内国的公共秩序作

为承认与执行有关外国法院判决的条件。 如《日本民事诉讼法》第 200 条第 3

款规定的承认与执行外国法院判决的条件之一是，外国法院的判决不违背日本

的公共秩序和善良风俗。 关于这一问题 ， 本书认为，恰当的做法应该强调承认

与执行有关外国法院判决的结果，而不是有关外国法院判决本身的内容不与内

国的公共秩序相祗触- 因为各国在规定这一条件时．只是为了保护本国的重大

利益，维护本国的基本政策、道待与法律的基本观念和基本原则，使它们不至

于因为外国法院判决在内国的承认与执行而受到威胁和动摇e

三、承认与执行外国法院判决的程序

根据各个国家有关国际民事诉讼法律制度的规定，外困法院判决要在内国

境内获得承认与执行，都必须经过严格的国际司法协助程序。

（一）承认与执行讨求的提出

外国法院的判决带要在内国境内发生法律效力时， 必须向内国有关法院提

出承认与执行该有关外国法院判决的诸求， 这是世界各国立法和司法实践的昔

遍要求。至于提出谘求的行为应由谁来实施 ， 各国的立法并不统一，多数困家

的法仆规定应由利害关系人实施， 也有一．些国家的法律规定外国法院和有关的

利害关系人都可以向内国法院捉出诮求 。 此外，个别国家的诉讼立法要求承认

与执行外困法院判决时应该由有关的外国法院提交请求书。 在这一问题」一 ， 中

国《民革诉讼法》第 288 条规定 ：“外国法院作出的发生法律效力的判决、裁

定 ， 带要中华人民共和国人民法院承认和执行的，可以由当事人直接向中华人

民共和因有管辖权的中级人民法院申诸承认和执行，也可以由外国法院依照该

国与中华人民共和国缔结或者参加的国际条约的规定， 或者按照互惠原则 ， 诮

求人民法院承认和执行。”

关千提出诮求的期限问题，各国立法的规定不统一。 有些国家根本就没有

对这一期限作出明确的规定，即使在作了规定的各个国家之间，其时间的长短

也不一致。 中国《民串诉讼法》只在第三编“执行程序”中的第 246 条规定了

申诘执行的期间为2年，但对千外困法院判决的承认与执行问题却未作任何规

定。 发生这种偕况时 ， 法院应该根据中国《民事诉讼法》第 266 条的规定

( “本编没有规定的适用本法其他有关规定”)适用该法第 246 条的规定。 《民

诉法紨释》 第 545 条解决了这一问题，规定当事人申诮承认与执行外国法院作
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出的发生法律效力的判决、栽定的期间，适用中国《民串诉讼法》第 246 条的

规定。

此外，根据各国立法和各有关国际条约的规定以及国际社会的司法实践，

谐求承认与执行外因法院判决时必须附上与此有关的各种文件或其副本 ， 否

则， 其诮求就很难得到有关困家法院的执行。 而且，各国立法和各有关的国际

条约以及国际社会的司法实践都要求，请求人提交的诸求书及有关文件一般斋

要用被诘求国的官方文字写成．或附上用该国文字翻译的经核证无误的译本，

甚至还有一些国家的立法要求上述诸求书及有关文书必须经过公证和认证。

（二：承认与执行外国法院判决的具体程序

诸求承认与执行外国法院判决的一方当事人或其他利害关系人根据各有关

国家的国内立法或有关国际条约向内国有管辖权的法院捉出承认与执行请求以

后，有关的内国法院应按照什么样的程序来承认与执行该外国法院判决的问

题，完全是一·个国内法上的问题，因为有关程序完全是由承认与执行国法院所

属国的国内立法规定的，各个国家的法院也是完全按照内 国诉讼法所规定的程

序来承认与执行有关的外困法院判决的，而不像在实施协助外国法院代为送达

或取证等诉讼行为时那样，在不与内困诉讼立法中有关规定相抵触的悄况下，

可以遴循有关外国法院要求的特别程序或方式。 至千一国法院在承认与执行外

国法院判决时，具体应逍循什么样的程序 ， 各国诉讼立法的规定不尽相同，大

致可以分为如下儿种。

I. 以法国、待困和俄罗斯为代表所采用的执行令程序

在这种程序中，有关的内困法院受理了当串人或其他利害关系人提出的承

认与执行某一外国法院判决的请求以后，先对该有关外国法院判决进行审查，

如果符合内国法规定的有关条件，即由该内国法院作出一个栽定，并发给执行

令，赋予该外国法院判决与内困法院判决同等的效力，并按照执行本国法院判

决的程序予以执行。

2 以英国、美国为代表所采用的登记程序和重新审理程序

英国法院目前主要根据原判决法院所屈困的不同分别采用登记程序或项新

审理程序来决定是否承认与执行有关的外国法院判决。 根据英国 1868 年的

《判决延伸法》、 1920 年的《司法管理法》、 1933 年的 《（相互执行）外国判决

法》、 1982 年的 《民举管辖权和判决法》 ， 1968 年欧洲共同体国家在布舍塞尔

签订的《关于民商半案件管辖权及判决执行的公约》，以及英国同法国 、 比利
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时等国签订的司法协助条约的规定，有管辖权的英国法院对于英联邦困家和欧

共体／欧盟各国法院作出的判决适用登记程序。 即英国法院在收到有关利害关

系人提交的执行申诸书以后， 一般只要查明有关外国法院判决符合英国法律

所规定的条件，就可予以登记并交付执行。 而对于不屈千上述法律或条约规

定的因家的法院判决，英国法院则适用判例法确定的重新审理程序。 即英国

法院不直接执行这些国家的法院作出的民商串判决，而只是把它作为可以向

英国法院重新起诉的根据，英国法院经过对有关案件的重新审理，确定有关

外国法院判决与英国的有关立法不相抵触时，作出一个与该外国法院判决内

容相同的判决，然后由英国法院按照英国法规定的执行程序予以执行C 这样，

根据英国法官的理解，英 l司法院执行的就是本国法院的判决．而不再是外国

法院的判决。

美困法院一般都区分金钱判决和非金钱判决而采取不同的态度。 对千金钱

判决，大多数州的立法和司法实践都遵循英国法传统中的重新审理程序，要求

有关利害关系人在美国法院提起一个新的诉讼，由美困法院作出一个新判决，

然后由该美国法院按法院所在州法伟规定的程序予以执行。 请求承认与执行外

国法院判决的当串人或其他利害关系人既可以有关的外国法院判决为依据提起

一个要求偿付债务的诉讼，也可以原来诉讼中的诉因为依据重新提起诉讼。 在

前一种悄况下，请求人应向法院提供所有能证实有关判决的文件。 美国法院在

审查了所有文件及有关的恃况以后，认为不违反美国现行法律规定的，即作出

一个责令债务人偿付有关倰务的判决，并交付执行。 在后一种情况下 ， 则完全

由美国法院重新审理有关案件，并作出判决，交付执行。

3 中困关于承认与执行外困法院判决的程序

根据中国 《民革诉讼法》第 288 条“外国法院作出的发生法律效力的判

决、 裁定，需要中华人民共和国人民法院承认和执行的，可以由当车人直接向

中华人民共和国有管辖权的中级人民法院申诮承认和执行，也可以由外国法院

依照该国与中华人民共和困缔结或者参加的国际条约的规定，或者按照互惠原

则，请求人民法院承认和执行”、第 289 条“人民法院对申请或者请求承认和

执行的外国法院作出的发生法律效力的判决 、 裁定，依照中华人民共和国缔结

或者参加的国际条约，或者按照互惠原则进行审查后，认为不违反中华人民共

和国法律的基本原则或者国家主权、安全、社会公共利益的，栽定承认其效

力，需要执行的，发出执行令，依照本法的有关规定执行。 违反中华人民共和
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国法律的基本原则或者国家主权、安全、社会公共利益的，不予承认和执行“

和 《民诉法解释》 第 54-1 条、第 542 条 、 第 544 条、第 545 条、第 546 条，以

及其他相关法律法规的规定，在承认与执行外国法院判决的具体程序方面，中

国法院目前采用的是类似于上述法、待等国所采用的执行令程序。 中匡法院在

收到有关承认与执行外国法院判决的书面谙求以后 ， 应当依据中 国现行的民串

诉讼立法的有关规定进行审查认为不违反中国法律的基本原则或者国家＿

权、安全、社会公共利益的，裁定承认其效力；带要执行的｀发给执行令，由

执行机关依照中国民串诉讼立法的有关规定予以强制执行 口

思考题

l．外国个人在一国法院一般具有什么样的国际民辜诉讼地位？

2. 国际社会一般会基于都些原则来确定国际民幸诉讼管辖权？

3 . 中国现行法律制度对国际民享诉讼管辖权作了叨些规定？

4. 国际民幸司法协助的含义及其内容如何？

5怎承认与执行外国法院判决一般应该具备叨些条件？

► 自测习题

回蛔



笫十六章 国际商事仲裁

随若闰际交往的日趋频繁 ， “二战”后 ， 古老的国际商事仲裁焕发出新的

活力，成为商业界录受肯眯的争议解决方式，并得到最为普遍的困际认同。 早

存国际联明时代，就有日内瓦 1923 年《仲裁条款议定书》和 1927 年《关干执

行外国仲裁裁决的公约》问世。联合国成立之后， 1958 年（承认及执行外国仲

裁裁决公约》（《纽约公约》）和 1985 年《国际商串仲栽示范法》是当代录重

耍的国际商串仲裁成果。 国内法方面，绝大多数国家制定了仲栽法，且不断更

新 ， 对国际曲串仲裁的支持程度已成为衡盘各国商业环境的重要指标。

第一节 国际商事仲裁的概念和性质

一、国际商享仲裁的概念

所谓国际商军仲裁，简称国际仲栽，系指含有困际因索或涉外因索的商举

仲裁。 由于其解决的争议多发生于国际经济、贸易领域，故又称为闰际经济贸

易仲裁。 相对于一国而言 ， 国际商串仲栽可以称为涉外仲裁。 通祜情况下 ， 人

们并不严格地区别这两个范畴，分歧主要在千如何理解“国际”或者 ”涉外”

和“商事”的含义。

长期以来，对于什么是＂涉外＂、什么是“国际＂，莫衷一是。 在理论和实

践中，目前国际上尚无被评遍接受的概念。 不过， 一般认为应对“涉外”和

“国际”作广义的解释。 国际L ， 认定国际仲栽的标准大致可分为三种类型0

( I ) 以头质性连结因索为认定标准。 如关国、瑞典、瑞士以及一些阿拉伯国家

在认定仲裁的困际性时 ， 仲裁地点和当事人的困籍是顶要的根据。 当举人是个

人的 ， 除国籍外，还要考虑其惯常居所地；当事人是法人的，则并不简单地以

该法人的注册或登记地为依据，还要考虑其管理中心所在地。 (2) 以争议的国

际性质为认定标准。 这方面品典型的是法困的做法C 《法国民享诉讼法典》第

(I) Nigel Blackaby, C0tistantine Pana.ides. et al. , Red/em and ll«rner on I心吓如OnoI ArbUrotion 

（ （ 笛徒芬午亨特论国际仲裁＞）， Ox加1 UrIIVC“'ty 1，如氐． 2009, pp. 8-12 
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1492 条规定，牵涉国际商务利益的仲裁是国际仲裁。(D (3) 示范法的标准。 针

对以上两种标准的分歧， 1985 年 《国际商事仲栽示范法》 对国际仲裁作了更为

广义的界定 。 其第 1 条第 3 款将国际仲裁扩及对营业地在不同国家的当事人之

间的争议的仲裁、仲裁地和当串各方的营业地位于不同国家的仲裁、主要义务

履行比和当军各方的营业地位千不同国家的仲裁、 与争议标的关系枭密切的地

点和当事各方营业地位于不同国家的仲栽、当事各方明确同慈仲裁标的与一个

以上国家有关的仲裁。 显然 ， 按照当享人的合意来确定什么是国际仲裁的倾

向，大大丰富了＂涉外”或“国际＂的内涵。可以说，该 《示范法》 的规定

反映了涉外仲裁或国际商串仲裁实践对“涉外”或 “国际＂含义有扩大解释的

趋势。

无论在大陆法系因家还是英美法系国家，“商事”的含义都具有预要意义。

在法目 ， 只有关干商事问题的仲裁协议才是有效的 ； 在美国，只有海享或商事

合同中的仲裁协议才是有效的。＠ 然而，尽管 1923 年 《仲裁条款议定书》 和

1958 年 《纽约公约》 都有所谓的“商举“保留条款，这一国际经济交往中的

常用词却没有公认的定义。＠《国际商事仲裁示范法》对 “商亭”所作的广义

解释是：它包括契约性或非契约性的一切商事关系所引起的种种事悄。 商事性

质的关系包括但不限于下列交易 ： 供应或交换货物或服务的任何贸易交易；销

售协议；商举代表或代理；代理；租赁 ； 建造工厂;咨询； 工程 ； 许可证； 投

资 ； 笫资；银行；保险；开发协议或特许 ； 合营和其他形式的工业或商业合

作 ； 货物或旅客的航空、悔上、铁路或公路的载运。＠一般说来，多数国家认

为商车”的含义具有不确定性，同时应尽可能地作广义解释。

中国法学界虽然广泛使用 “国际商串仲栽”这一术语，但立法、司法实践

中却罕有采用。中国录高入民法院在其发布的 《关于涉外民商韦案件诉讼管辖

若干问题的规定》 中，使用了＂涉外民商事案件”“ 国际仲裁裁决＂的提法。

中国 ｛仲裁法》 第 65 条使用的是 ＂涉外经济贸易、运输和海洋中发生的纠纷

的仲裁飞 概言之，关于 “涉外＂ ， 中国国际私法通说及司法实践都认为 ， 对于

民商芍法律关系的涉外或国际性应作广义理解， 即其主体 、 客体或内容这三个

(j) 罗结珍译 ： 《法国新民事诉讼法典） ． 中国法制出版社 1 999 年版．第 316 页。

@ （法国商法典）第 631 条｀《美国仲栽法》第 2 条。

@《件我条款议定书》和《纽约公约》第 1 条心

@ 宋连欢、从一飞译编：《国际商事件裁新资料选绘），武汉出版社 2001 年版，笫 463 页。
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因素中至少有一个与中国内地之外的法域相联系， 司法实践亦采用这一说法。

至千“商串＂， 中国 1986 年加入 《纽约公约》时作了商串保留，即中国仅对按

照中国法律屈于契约性或非契约性商孚法律关系的涉外法律关系所引起的争议

适用该公约。在中国的司法实践中 ， 所谓“契约性或非契约性商串法律关系”,

具体是指基于合同、侵权或者根据有关法律规定而产生的经济上的权利义务关

系，如货物买卖、财产租赁、工程承包、加工承揽、技术转让、合资经营、合

作经营、勘探开发自然资源、保险、信贷、劳务、代理、咨询服务和海上、民

航、铁路、公路的客货运输以及产品责任、环境污染、海上事故和所有权争议

等，但不包括外国投资者与东道国政府之间的争端。。 可见，中 国对“商审',

的官方释义基本上与《国际商串仲裁示范法》的解释相同，在某些方面还有所

扩充。

国际商半仲裁从不同角度可分为不同类型，其中，常提及的有价值的分类

是临时仲裁和机构仲裁C 所谓临时仲裁，亦称为特别仲裁、临时性仲裁，是指

在事先并不存在仲裁组织的情况下，当事人根据仲裁协议，将争议交给临时组

成的仲裁庭进行审理并作出裁决的仲栽。 临时仲栽中，仲栽结束，仲栽庭即自

行解散。 机构仲裁也称为制度性仲裁 、 常设仲裁，是当事人根据仲裁协议，将

他们之间的纠纷提交给某一常设仲裁机构并在其管理下进行的仲裁。 这两类仲

栽各有短长 ： 临时仲裁的优点在于当军人享有较大的自主权，仲裁程序也有相

当的灵活性 ， 仿佛鱼体栽衣，能虽大限度地给当举人提供便利；机构仲栽要向

当事人收取管理和服务费用 ， 临时仲裁则可省却这笔开支。 但临时仲栽因缺乏

固定的管理机构和仲裁规则，仲裁的进行完全依赖当孚人的合作，常会导致争

议久拖不决 ； 而机构仲裁在吸收临时仲裁尊匝当事人自主权和仲裁程序灵活之

优点的基础上，有固定的庭审场所、仲裁规则及仲栽员名册，有较完整的行政

管理机构和办事制度，有利千争议得到快捷、公正的解决。 当然，机构仲裁的

离度制度化、 司法化倾向有时也会导致其染上程序拖沓、僵硬等诉讼中的涸

疾，如同购买成衣，虽很方便，但当苇人只能被动适应 ， 在某些方而可能令人

感到不便。 尽管如此，机构仲栽的优势仍是显而易见的 ， 因此其在当今仲裁领

域占主导地位，临时仲裁作为现代仲裁制度的原初形态已处千边缘地位 一些

(D 1987 年《袋高人民法院关于执行我国加入的 （承认及执行外因件栽裁决公约〉的进知》

笫 2 条。
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国家如中国不存在临时仲裁。

目 前， 因际商串仲裁机构既有国别性的，也有区域性的。 一些政府问和非

政府间国际组织也设有仲裁机构。 历史悠久、较为知名的国际商享仲裁机构主

要有叫仑敦国际仲裁院、瑞士苏黎世商会仲裁院、斯德哥尔磨商会仲裁院、国

际商会仲裁院、美国仲裁协会、日本商串仲裁协会、解决投资争端国际中心、

香港团际仲裁中心、新加坡民际仲裁中心 、 世界知识产权组织仲裁与调解中心

等。 这些机构的仲裁规则是因际商事仲裁制度的重要内容。

在中 1司，两个历史酘久的涉外仲裁机构是中国国际经济贸易仲裁委员会

与中国涌事仲裁委员会，现都附属千中国国际贸易促进委员会（即中国国际

商会） 。

二、 国际商事仲裁的性质

因际商事仲栽的性质是国际商串仲裁法学的一个基本理论问题，对仲裁实

践也有极其重要的影响。 概括起来， 主要有以下四种学说0

（一） 司法权论

司法权论认为 ， 国家对在其管辖范围内进行的所有仲裁都具有监肾和管理

的权力。 虽然仲栽源于当事人之间的协议，但在仲栽协议的效力、仲栽员的权

力、仲裁员的审理行为以及仲裁哉决的执行方面 ， 其权威性都取决千有关国家

的法律。 同时，这种学说还认为，栽判权是一种国家主权，只有国家才能行使

这种权力，如果没有仲栽地国的授权，仲裁员就不能行使通常只能由法官行使

的权力。 如果法律允许当事人提交仲裁，则仲裁员就像法官一样， 从本国法律

中取得裁判权。 因此，仲裁员类似千法官，而仲裁栽决则与法院判决相同。 在

仲栽实践中，泰行此说的因家主要有德国、 奥地利、意大利和埃及等。

司法权论有两个差异较大的派别。一派被称为判决论，认为仲裁员的任务

是判案 ， 其所作的裁决是行使司法权的产物。 另一派则进一步认为仲裁员的权

威来源于其履行职责地的国家。 其中， 一些学者认为这是仲裁员代行判案职责

的必然结果，被称为代表论 ； 另一些学者则认为仲裁员所享有的每一权利或权

力无疑由国内法赋予或来源下国内法体系，被称为国内法论。

0 关 于OO 际商亭钟栽机构较为详细的介绍 ． 参阅黄进 、 宋连斌 、 徐前权 《仲裁法学》 (2002

年侈订版） 、 中 OO政法大学出版社 2002 年版、 第三章笫五节。

@ 宋连斌： 《国际商事仲裁爷辖权研究} , 法律出版社 2000 年版 ， 第 1) 页 。
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（二）契约论

契约论认为，仲裁员不是从法往或司法当局获得仲裁权，而是从当事人那

里获取此项权力 。 整个仲裁都是基于当事人的意志创立的，它具有完全自愿的

特征，当平人不仅有权自主选择仲裁机构和地点，也有权选择仲裁规则和准据

法，而且有权选择仲裁员。 在仲裁实践中，奉行此说的国家有法国、荷兰和斯

堪的那维W半岛的各个国家等。

契约论的传统观点认为，栽决是仲裁员作为当事人的代理人所订立或完成

的合同，因而仲裁被认为具有合同性质。 这一派的学者认为，裁决是与其紧密

相连的仲裁协议的产物并与它组成同一个合同体，从而有若契约性 ， 离开仲裁

协议，裁决什么也不是，只是一张废纸。 确切地说，栽决是当革人假仲裁员之

手制定的约束自己的协议，其以当奉人的意志为基础。 同时，仲裁员不是法

官，不行使任何国家权力 ， 也不享有屈地管辖权， 其权力的唯一依据是当事人

无须因家干预的那部分意志。 传统的契约论对仲裁的发展有极大的影响，如英

国早期认为仲裁员的权力在裁决作出前可随时撤回 ， 因为代理权就没有不可撤

回的。 这种情况一直延续到 1854 年。 受英困影响，关困直到 1925 年 《关国仲

裁法》颁布后才改变了这一立场。 法国曾对外国判决怀有敌慈， 契约论的采用

使外国裁决区别于外国判决而更容易得到执行。 但是，仲裁员毕竟不能成为当

事人的代理人，若仲裁员是当串人的代理人，仲裁与和解将无法区分。 而且，

仲裁员公正地裁决纠纷 ， 肯定不可能总是符合各方当事人的意愿或利益， 代理

说对此无法作出解释。 现代各国仲裁法规定仲裁员的权力不可撤回，这与代理

显然也不一样。 传统的契约论难以自圆其说。

20 世纪的契约论者对传统观点进行了扬弃。 他们认为仲栽法屈千私法或债

法而非民事诉讼法范畴 、 本质上仍是私法，具有合同法性质，仲裁协议和裁决

的效力均属于合同约束力的范畴，即“合同必须信守＂。 与传统契约论酘大的

区别在于，现代契约论摒弃了仲裁员是当事人的代理人的观点， 认为仲裁本质

上是私人机制，当串人的合意是仲裁的基础，当订立作为主合同一部分的仲裁

协议时，当事人便确立了他们认为更具优越性的有关仲裁的各项权利，裁决是

合同关系的直接后果。 仲裁员是私人，并不比别的私人多享有权力，他也不是

当串人的代理人 ， 而像一个法官 ， 其任务是决定当举人的权利、义务，目的在

于改变后者的法律地位。 仲裁协议是自成一类的合同，适用千它的规范既要考

虑调整合同的一般原理，也要考虑仲裁员发挥功用的特别性质；当事人采用仲
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裁程序，只要不违背公共政策（即对当事人的权利的终局决定是以公正的方式

取得的）即可，从这个意义上讲，仲裁协议与别的合同一样可被强制执行，只

要其没有超出法律许可的范围即可； 仲裁协议是当事人完成的 ， 仲裁裁决是仲

裁员完成的，而仲裁员的指定则是当车人和仲裁员共同完成的，对裁决的执行

或眼行仅仅是当事人信守彼此将遐守仲裁员作出的裁决的承诺，只要裁决合乎

其应适用的法律即可。

（三）混合论

混合论试图兼采司法权论和契约论的长处，在现代仲裁理论上较有影响。

这派学者赞同仲裁员的职能是判案的论点，又询和了有关仲裁员不代表国家的

观点，认为（ I ) 仲裁栽决介于判决和合同之间，仲裁员不股行公共职能，但

裁决也明显不是合同，当举人通过协议创造并固定了仲栽管辖权。 (2) 仲栽的

有效性来源于仲裁协议，但在适用诉讼法时又有司法权的性质。 车实上，仲裁

协议等同于排除司法权条款，国内法院的判决权因而被仲裁员取代。 相应地，

仲裁协议的效力本质上取决千私法，但仲裁程序一旦开始，诉讼法的强行规范

便有更深远的影响，被用来排除法院的管辖权及解决仲裁过程中的一些问题。

(3) 当事人的协议发挥作用直至栽决被执行，仲栽的程序、裁决的形式和内容

强烈地依赖于当串人的协议。 (4) 当公共政策被违背时，仲裁地可能有控制仲

裁的法律上的利益，而仲裁协议签订地则没有。 不难看出 ， 按照混合论，仲裁

需要并依赖于司法因索和契约因素，这两种因索至少在仲裁中是相互协调且不

可分割的 ： 一方面，仲裁源于私人契约 ； 另一方面，仲裁又不能超越于法律制

度之外，仲栽协议的有效性和仲裁栽决的可执行性簸终取决千有关法院的裁

定。 因此 ， 仲栽兼有司法性和契约性。 混合论者的观点不无道理，但区分仲裁

的契约因素和司法因索的说法遭到批评，被认为导致了法律适用的复杂性，而

且实际上 、 这两种对立的因素也无法询和。 后继的混合论者缓和了仲裁的契约

性和司法性的分野，认为仲裁开始偏重千契约性，之后则司法性占上风；仲裁

是自由的司法制度，仲裁员的工作是司法性的，但其权力则基于当串人的

协议。

（四） 自冶论

在否定上述三种学说的基础上，晚近的一些学者认为 ， 为求得仲裁应有的

发展，应同时对它施以必要的限制，人们应该认识到仲裁的性质既非契约性、

司法性，也非混合性，而是自治性的。 仲栽是法律秩序的诸多机制之一，研究
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的项点应该放在其目的和作用上。 仲裁法应以满足当串人的愿望为目标，其功

能是发展商人法。尽管还应保留酘低限度的公共政策作为限制，但完全的当事

人意思自治是仲裁充分发展所必箭的。 这就是自治论的主要观点。

上述学说，侧质点各异，尽管各有可取之处，但也不同程庄地存在若片面

性。司法权论把仲裁和国家权力联系起来，却夸大了这种联系， 并将其绝对

化；契约论虽然提出了仲裁权来源于当事人的意愿 ， 但未能作出科学的论证；

混合论从折中的角度出发，将仲栽性质一分为二，这种理论貌似公允，实则模

糊 ， 并未从整休上说明仲裁的性质；自治论企图跳出上述学说的框框，通过考

察仲裁的目的和作用来明确其性质，但它脱离了社会或者把社会理想化了。仲

裁制度赖以建立的基础是当事人的自由慈志 ， 因为是否将纠纷提交仲裁、提交

哪个仲裁机构仲裁、仲裁庭如何组成、桉何种规则进行仲裁，甚至适用何种法

律，都出千当串人之间的自愿协议，而不需要国家或者他人的强迫。 至于困家

法律赋予仲栽协议和仲栽裁决的强制效力 ， 只不过是国家出于其利益和秩序的

考虑，对当军人的这种自由意志的确认、尊重与支持，只要这种自由意志本身

是合法的和有效的即可。 所以，与其将仲裁的性质简单地理解为司法性、契约

性或自治性，不如全面地将其视为兼具契约性、自治性、民问性和准司法性的

一种争议解决方式。 这种综合理解应更符合仲裁制度的发展庄史及其本身的

特质。。

第二节 国际商事仲裁协议

一、国际商事仲裁协议概述

（一）国际商率仲栽协议的概念与特征

国际商举仲裁协议，或称涉外仲栽协议 ， 是指双方当串人将他们之间业已

发生或者将来可能发生的涉外争议交付仲裁解决的一种书面约定。国际商串仲

栽协议具有如下特点 ：

第一，国际商事仲裁协议是仲裁庭或仲裁机构受理双方当事人争议的依

据。 也就是说，仲裁庭或仲裁机构受理国际性仲裁案件的权力来自当串人的仲

@ 黄进、宋连效、徐前权 《件栽法学），中因政法大学出版社 2008 年版，笞 12 页 。
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裁协议。 因此？仲裁庭或仲裁机构只能受理当享人根据仲裁协议所枙交的案

件中不能受理没有仲裁协议的任何案件口

第二 ， 国际商事仲裁协议具有排除任何法院对有` 拓展 阅 读
业
洪

纠

实
张
让

鼎
诉
转

恒
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权

水
公

矿

盘
限
采
案

六
有

兴
纷
置回氐
伈
回

关争议行使管辖权的效力。 双方当事人一旦达成仲裁

协议 ， 就应受仲裁协议的约束，如果发生争议 ，， 应提

仲裁解决，而不得向法院提起诉讼口 如果一方

人不迫守仲裁协议的约定，向法院提起诉讼 ， 则争i?

的另一方可以根据仲裁协议要求法院拒绝受理案件 ，

法院亦应依照双方当串人订立的仲裁协议停止诉讼吐门 o

第三 国际商亨仲裁协议有相对的独立性。

见下文有关论述。

第四， 国际商串仲找协议一般采书面形式，要么是在合同中订明的仲裁条

泌 ， 要么是以其他方式达成的提交仲裁的书面协议。 国际商事仲裁领域录著名

的两份文件一一 《纽约公约》与《国际商奉仲裁示范法》平都耍求仲哉协议具

备书面形式。

（二）国际商宰仲裁协议的分

国际商亨仲裁协议大致分为三类：

1.. 仲裁条款

仲栽条款是在争议发生之前，双方当事人在合同中订立的将有关合同争议

交付仲裁的条款。 这是目前国际商亭仲裁协议普遍采用的一种形式 。 常设仲裁

机构一般都拟定有自 己的示范仲栽条款 ， 推荐给当享人在订立合同时采用。

2 单独的仲裁协议书

仲裁协议书是在争议发生之前或发生之后由当事人订立的｀表示同恣将争

议交付仲哉的一种专门的协议 。

3， 响 其他形式的仲裁协议

当事人在往来函电及其他有关文件中达成的将争议交付仲裁的特别约

如通过信件、电传 、 电报、传真或其他电子传送系统达成的将争议交付仲裁的

协议， 即屎这类仲裁协议口

（三）国际商幸仲裁协议的内容

现在中各国有关仲裁立法和各常设仲裁机构的规则于都原则上承认当事人

可以 自 由商定仲裁协议的内容卞但同时也都在不同程度上对之有所限制 。 如仲
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栽协议的内容不得违反一国公共秩序，不得把一国法律规定的不屁千仲裁管辖

的事项提交仲裁，不得在协议中约定将已提交仲裁的案件再向法院起诉等。 仲

栽协议的内容不违反仲裁地因或其他有关国家的禁止性规定是仲裁协议生效的

前提之一。一般来讲，仲裁协议的主要内容可以包括如下几方面： （ I) 仲裁地

点。 （ 2) 仲裁组织形式。 如双方同意由临时仲裁庭进行仲裁的 ， 应在仲裁协议

中写明其组成；如双方同意提交某一常设仲裁机构仲栽的， 应在仲裁协议中写

明仲裁机构的名称。 (3) 提交仲裁的串项。 ( 4 ) 仲裁适用的法律。 （ 5) 栽决

的效力 。 一般的仲裁协议都这祥规定：＂仲裁栽决是终局的，对双方均有约束

力。”按照中国 《仲裁法》，仲裁协议应当具备诮求仲裁的意思表示、仲裁串

项、选定的仲裁委员会三要索。 而在很多国家，如英国，当串人只要依照法定

形式表达了仲裁意愿，仲裁协议就可成立。

二、国际商事仲裁协议的独立性

在国际商举仲裁中，根据各国普遍采纳的管辖权原则，仲栽庭有权对当举

人的管辖权异议作出决定，这就当然包括仲裁庭有权认定仲裁协议的效力 。 按

照中国《仲裁法｝， 当举人对仲栽协议效力有异议的，可以请求仲裁委员会作

出决定或诮求法院裁定；一方请求仲裁委员会决定，另一方诮求法院裁定的，

由法院作出裁定。 无论是仲栽庭还是仲栽机构、法院，在决定仲裁协议的效力

时 ， 均蒂要违循仲裁协议独立性原则。

仲栽协议独立性原则是当代各国仲裁法都接受的原则。 这一原则主要是针

对仲裁条款而言的 ， 因此也被称为仲裁条款独立性原则或仲栽条款自治。 按照

这一原则 ， 仲裁协议的效力独立于主合同。 它意味若仲栽协议的某种无因性，

即对于仲裁协议是否有效应单独判断，其不受主合同效力的影响。 独立性并非

意味若仲裁条款在文本上独立千主合同。换言之，虽然在文本构成上，主合同

和仲裁条款在同一个合同中，但在效力判断上，仲裁条款和主合同则被视为两

个独立的合同。

在中国 1994 年修订的《中国国际经济贸易仲裁委员会仲裁规则》 (2014

年进行了第七次修订）第 5 条尿早规定了这一原则。《仲裁法》亦规定，仲裁

协议独立存在，合同的变更、解除、终止或者无效，不影响仲栽协议的效力。

以下两个相距近 10 年的案例 ， 可以看出中国司法实践的逐步变化。

在中国技术进出口总公司（简称中技公司）诉瑞寸工业资源公司（简称
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IRC 公司）钢材买卖合同案(!)中 ， 中技公司 以受欺骗为由对 lRc 公司提起侵权

之诉。 !RC 公司提出合同中订有仲裁条款 ， 法院没有管辖权 ， 但遭驳回。 受案

的上海市中级人民法院认为， IRC 公司采取一系列欺诈手段，利用合同形式俀

吞了中技公司的货款 ， 已构成侵权，而不再是合同争议 ， 因此不能适用仲栽条

款。 终审的上海市高级人民法院判称 ， IRC 公司在无钢材的悄况下 ， 谎称货物

已备妥，诱使中技公司签订合同修改协议书 ， 又伪造全套单据骗取货款。 !RC

公司利用合同形式诈骗， 已超出合同履行的范畴，双方的纠纷已非有关合同权

利义务的争议， 而是侵权损害赔偿纠纷， 故中技公司有权向法院起诉， 而不受

仲裁条款的约束。

而在江苏省物资集团轻工纺织总公司（简称轻纺公司）诉（香港）裕亿集

团有限公司（简称裕亿公司）、（加余大）太子发展有限公司（简称太子公司）

侵权损害赔偿案＠中 ， 轻纺公司分别与裕亿公司和太子公司签订普通旧电机销

售合同，但货物到港后，轻纺公司经商检确定，卖方所交货物为各类废结构

件、废钢管等，遂以侵权为由提起诉讼。 裕亿公司及太子公司提出本案应提交

仲裁。 江苏省高级人民法院认为，本案是因欺诈引起的侵权损害赔偿纠纷，虽

然销售合同中订有仲裁条欲，但由于被告利用合同进行欺诈，已超出眼行合同

的范围，构成侵权。 当事人之间的纠纷已非合同争议，而是侵权损害赔偿纠

纷，因此双方当串人不受仲裁条款的约束。 终审的录高人民法院认为 ， 根据

《仲裁法》 ， 仲裁委员会有权受理侵权纠纷 ， 而且江苏省高级人民法院未经实体

审理即认定存在欺诈 ， 在程序上也是不合法的 ， 因此， 本案应提交仲栽 ， 法院

对本案无节辖权。

由此可见，法院在第一个案例中以主合同无效为由 ， 否定了仲栽条款的效

力 。 但在第二个案例中，酘高人民法院依据仲栽协议独立性原则，确认了仲裁

条款的效力。 此外 ， 在合同转让或者侦权转让的悄况下， 仲裁协议独立性掠则

是否构成仲裁条款自动转移的陷碍， 最高人民法院通过案例也表明了自己的

立场。

例如，在武汉中苑科教公司诉香港龙海（栠团）有限公司确认仲栽条款

O 聂高人民法院公报综辑部编 ： 《最窝人民法院公报典型案例全集 (1985. I一1999. 2}），警官

教育出版社 1999 年版 ， 笫 464 页。

@ 纹高入民法院公报缎辑部缕 《彖高人民法院公报典型案例全集 ( 1985. I一1999. 2) } ，警官

教百出版社 1999 年版．第 575 页 c
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效力案0中，香港龙海（集团）有限公司（简称龙海公司）于 1993 年 2 月与

武汉东湖新技术开发区进出 口公司（简称东湖公司）签订“金龙科技发展有限

公司合营合同”，双方约定在中国武汉合资建立金龙科技发展有限公司。 该合

同规定，与合同有关的一切争议应提交中国国际经济贸易仲裁委员会仲我。 同

年 12 月，武汉中苑科教公司（简称中苑公司）与东湖公司签订协议，东湖公

司将其在合资公司的全部股权转让给中苑公司。 中苑公司还与龙海公司签订了

一份“协议书”，规定由中苑公司替代东湖公司作为合资公司的中方，合资公

司名称亦改为武汉金龙高科技有限公司，新的合资公司承担原合资公司的债权

债务。 ＂协议书”还对原合资公司音程和合资合同中的投资额、注册资本 、 经

旮范削作了修改，但未对原合资合同中的仲裁条款进行约定。 中苑公司与龙海

公司以该“协议书”和原合资合同、举程办理了变更审批手续， 工商行政管理

部门审批备案的合同也是龙悔公司与东湖公司签订的合资合同和龙海公司与中

苑公司签订的＂协议书＇ 。 后双方因履行上述合同和协议书发生争议 ， 龙海公

司申诮仲裁，而中苑公司向武汉市中级人民法院（简称武汉中院）申谐确认仲

裁条款无效。 武汉中院认为，中苑公司与龙海公司签订的＂协议书”是对龙海

公司与东湖公司之间的合资合同的认可和部分更改，该协议书并未明确规定仲

栽条款，由于仲栽条款具有相对独立性，并根据 《纽约公约》 的有关规定，原

合同中的仲栽条款对该合同的受让人无法律效力。 酘高人民法院不赞同这一裁

定，并指令湖北省高级人民法院按审判监督程序予以纠正。

在这个案例中，武汉中院的问题在千没有正确理解仲栽协议独立性的含

义。 根据法院查明的案情，中苑公司取代东湖公司成为合资公司新的白方股

东，合资公司亦更名为武汉金龙高科技有限公司，该公司的合同基础由两部分

构成 ： 一是中苑公司与龙海公司签订的＂协议书”， 二是龙海公司与东湖公司

签订的合资合同中未被“协议书“变更或剔除的部分，包括仲栽条款。 因“协

议书“只部分变更了原合资合同，意味若原合资合同中未变更的部分已被受让

人中苑公司接受，该部分内容和“协议书“合二为一，相互补充， 形成新的合

资合同；而二者中的任一部分，单独都不能成为一份完整的合资合同。 这一结

论，可从当串各方办理合资合同变更的审批手续及在工商行政管理部门备案的

@ 湖北省釴汉市中级人民法院 (1997 ) 武经终字第 ()277 号民事裁定书。 有关该案 例内评述，

参凡宋连斌 ： 《合同 转让对仲裁条敖效力的影哨－i于我汉中苑科教公司诉香港龙忐 （坠 团 ）

有匣公司 确认仲裁条款效力 案) , 《 中 国 对外贸易／中因仲载》 2001 年笫 1 2 期 。
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情况得到佐证。 根据当时的 《中外合资经营企业法》，合资合同的生效及变更

必须得到政府批准，经批准后的合资合同文本才是正式文本，才可以提交有关

政府部门备案。 中苑公司和龙海公司以“协议书”和原合资合同 、 兹程办理了

变更审批手续，并在工商行政管理部门备案。这一过程表明，双方消楚地知道

新的合资合同的文本构成及内容，新的合资合同包含了“协议书“没有提及的

仲裁条款及原合资合同的其他条款。 龙悔公司申诮仲裁有合法依据，符合双方

当事人的真正意愿。 武汉中院认为＂协议书“未明确提及仲裁条款，原合资合

同中的仲栽条款即对该合同的受让人无法律效力 ， 其结论与其认定的新的合资

合同成立的亭实是自相矛盾的。

新近的司法实践中，跟高人民法院将仲栽协议独立性原则更推进一步，即

除非当事人另有明确约定，当串人为主合同选择的准据法不是仲裁协议的准据

法，在当事人没有作出选择时 ， 主合同的准据法不必然是仲裁协议的准据法 ，

后者需独立确定准据法。 酘高人民法院在恒基伟业集团有限公司、北京北大宥

鸟有限责任公司与广晟投资发展有限公司、香港背鸟科技发展有限公司借款担

保合同纠纷案中认为， 当事人可以在合同中约定仲裁条款的准据法，但其约定

必须是明确而不产生歧义的 ， 合同中约定的适用于解决合同争议的准据法，不

能用来判定合同中的仲裁条款的效力心 也就是说，仲裁协议的独立性也体现

在其准据法的确定上 ， 其效力更进一步独立于主合同。

第三节 困际商事仲裁的法律还用

一、仲裁协议的法律适用

如何确定仲裁协议的准据法，很多国家的法律没有明文规定或有关规定极

为简单，在仲裁实践中，主要参照其他民商车合同准据法的确定方式。 这是因

为 ， 仲裁协议也是合同的一种，无须也不可能为它确立一套完全不同于其他合

同的独特的法律适用准则。

无论是形式要件还是实质要件 ， 关千认定仲裁协议效力的准据法，国际上

都有不同的理解和做法。 概括起来 ， 确定仲裁协议准据法的方式主要如下 ：

@ 《 中 华人民共和因彖高人民法恍公报） 2008 年第 1 期 。
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（一）依当事人选择的法律

现代各困在处理涉外合同的法律适用问题时，都采用当韦人意思自治原

则。 仲栽协议既然是合同，当事人当然有权选择其准据法。 对这一做法，理论

和实务中基本上没有什么分歧。 实践中，当事人单独约定仲裁协议准据法的悄

况较为少见，单为仲裁条款约定准据法更是罕见，所以，当车人意思自治原则

在这方面的作用主要是理论上的。

（二）依最密切联系原则确定的法律

在确定一般民商事合同准据法时，尿密切联系原则与当市人意思自治原则

同样被广泛采纳。 录密切联系原则理论上亦可用以确定仲裁协议的准据法，但

实践中一般都是直接适用仲裁地或裁决地法 ， 只有在仲裁地或裁决地法无法确

定的情况下才依各种客观标志确定仲裁协议的准据法。 这些客观标志涉及缔约

地、争议标的所在地以及当举人的住所、国籍、惯常居所、营业地等。 实际

上，履行仲裁协议的场所在仲裁地 ， 因此，仲裁地法就是与仲裁协议有录密切

联系的法律，通行的做法只不过是简化了衡萤各种连结因素与仲栽协议关联程

度的过程。

（三）依仲栽地或栽决地的法律

当串人未明示选择仲裁协议的准据法的，国际上通常以仲裁地或裁决地法

作为仲栽协议的准据法。

除此之外，在国际商串仲裁实践中，与 20 世纪 60 年代以来的国际商事仲

裁非仲栽地化（亦称非本地化、非国内化）现象相对应，在仲裁协议准据法的

确定上， 一些仲栽机构摒弃仲裁地法，依仲裁庭认为合适的法（包括冲突法和

程序法）或依超越各国内法体系的跨国法律观念（如一般法律原则、国际商事

惯例等）确定仲裁协议的效力，也有司法判例采用同样的做法。 在当事人没有

选择法律时，意大利、奥地利适用缔约地法，《欧洲国际商串仲裁公约》也有

此类规定；瑞典在一方当举人是瑞典居民的悄况下可适用瑞典法。

为了体现支持仲裁的国际趋势，判断仲裁协议效力时，尽蛊使其有效的原

则巳得到广泛认同 。 即法律为仲裁协议规定多个可能适用的法，只要符合其中

之一， 仲裁协议即为有效。 如依《酘高人民法院关于适用 （中华人民共和国仲

裁法〉 若干问题的解释》第 16 条、《涉外民串关系法律适用法》第 18 条、《涉

外民串关系法律适用法解释（ 一）》 第 12 条的规定，仲裁协议适用当串人选择

的法；如当事人没有选择法律，但确定了仲栽地或仲栽机构 ， 可以相应地适用
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仲栽地或仲裁机构所在地法律：如仲裁地、仲栽机构也不能确定，则适用法院

地法律。 据此， 一个涉外仲裁协议更容易被认定为有效。

二、仲裁程序的法律适用

关于仲裁程序法，在国际上，当事人原则上也可以选择确定。 这和困际民

事诉讼中程序问题一律适用法院地法的做法很不相同。 但实践中 ， 当半人选择

仲裁程序法的并不多见。 在当市人未作明示选择的情况下 ， 一般应由仲栽庭确

定仲裁应适用的程序法。 仲栽庭可能依据各种因索推定当筝人的选择 ， 通常适

用仲裁地的仲裁法。 而且， 仲裁程序无论适用哪个国家的法律 ， 都不能违背仲

栽地的强制性规范。

20 世纪中叶，由于人们认为仲栽法主要是对仲裁进行控制，所以一些学

者主张，仲裁应摆脱仲裁地法律的控制，实现仲裁程序的完全自治。 这种主

张被称为非本地化或非国内化仲裁。 随若 20 世纪 80 年代法国、荷兰及瑞士

等因修订仲裁法，特别是 90 年代以来，由于各国竞相改善本国的仲裁立法，

支待仲裁成为国际潮流，所谓的非本地化又有向仲裁地主义回归的趋势。 中

国《仲裁法》并未规定当事人或仲裁庭可决定适用其他国家仲裁程序法或不

适用任何仲裁法。 中国内地的涉外仲裁实践中，尚无适用外法域仲裁法的

实例。

至千涉外仲裁或国际商事仲裁所适用的程序规则，即仲裁规则 ， 一般来

说，当串人也可以自主选择。 但是 ， 有的常设仲栽机构要求由其仲裁的案件适

用自己的程序规则。 例如 ， 《中国困际经济贸易仲裁委员会仲裁规则》 ( 1995

年 IO 月 1 日起施行文本）第 7 条规定 ：“凡当事人同意将争议提交仲裁委员会

仲裁的，均视为同意按照本仲裁规则进行仲裁。“ 1998 年之后，如该机构同意，

当事人也可以选择适用其他的仲栽规则。 值得注慈的是，仲栽规则不是法律，

本质上是当事人制定或选择的契约性文件，不能和仲裁法等同。 国际商事仲栽

程序的进行可以不适用任何特定国家的仲裁法 ， 但不可能没有仲裁规则。 在一

个机构仲裁但不适用该机构的仲裁规则，不是非本地化仲裁。

三、仲裁实体问题的法律适用

困际商事仲裁适用的实体法一般由当枣人选择确定，如当享人未作选择，

困际上较普遍的做法是适用仲栽庭认为适当的法律规则。 这和国际民事诉讼中
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实体问题的法律适用有相同之处 ， 但差别也是非常明显的，即仲裁员的自由裁

虽权远远大于法官，前者可适用的法律也更为广义。 按照中国的仲栽实践，如

当事人未选择争议应适用的实体法，则适用仲裁地的冲突规范来确定应适用的

法律 ， 或者直桵适用与争议有股密切联系的实体法。 此外， 国际商事仲栽中的

一个惯常做法是，对于涉及合同纠纷的仲裁，仲裁庭还应当依照有效的合同条

款进行裁决 ， 在所有情况下，均应参考国际惯例或相关的行业惯例，并考虑公

平合理原则。

国际商事仲栽实践中，经当举人明示授权，仲裁庭可以友好仲裁员的身

份，依公允及善良原则作出栽决； 也有少数国家规定．只要当事人没有明确反

对仲裁庭进行友好仲裁，仲栽庭即可充任友好仲裁员。中国《仆裁法》 对友好

仲裁未作规定。

第四节 国际商事仲裁裁决的撤销

一、 撤销仲裁裁决概述

（ 一）撒销仲栽栽决的概念

作为一裁终局原则的例外，几乎各国法律都允许当车人基千一定的理由对

录终的仲裁裁决提出异议。 其中，允许当串人申诮撤销仲裁裁决是尿常见的救

济手段。 而且，近50 年来，国际上越来越多的国家规定申诮撤销是当事人对仲

栽裁决唯一的追诉，这已成为国际性的立法动向， 1985 年 《国际商琪仲裁示范

法》第 34 条即有力的例证。 在中国的涉外仲裁中，当事人也可以申谘管辖法

院撤销仲栽栽决C 应予注慈的是， 一国法院只能撤销内国仲裁栽决，对外困仲

裁裁决或非内因仲裁裁决 ， 则不能采取撤销的监怪措施。

所谓撤销仲栽裁决，是指对于符合法律规定的仲裁栽决，经当举人提出申

谘， 管辖法院在审查核实后裁定撤销的行为e 这一概念包括以下四个方面的含

义（!)撤销仲裁栽决是管辖法院的行为，仲栽机构无权撤销己作出的仲裁裁

决。 根据中国《仲栽法》 ， 有权撤销仲裁裁决的法院，是仲裁委员会所在地的

中级人民法院。 （2) 法院无权主动撤销仲栽裁决 ， 它只能根据当事人提出的撤

销仲裁裁决的申诮，经审查后作出决定。 (3) 法院撤销仲裁栽决的权力是有限

的，也就是说， 仲裁裁决只有具备法律规定的可予撤销的串由 ， 且依法不能补
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救时 ， 才可被撤销。 (4) 对千当事人提出的申诮，法院必须审查并核实其理

由，只有符合法定情形，才能撤销仲裁裁决。

（二）中请擞销仲栽栽决之诉的性质

关于申诸撤销仲裁裁决之诉的性质，理论上主要有三种主张0 ( 1 ) 给付

之诉说。 持这种观点的学者认为，仲裁裁决是由仲裁员而非法院作出的，法院

不得撤销。 原告提起撤销之诉，是在请求法院命令对方不得主张仲裁裁决的效

力。因而 ， 申诘撤销仲裁裁决之诉屈千给付之诉。 ( 2) 确认之诉说。 该说认为

当事人订立仲裁协议的目的，在千取得有效的仲栽裁决。 仲裁员作出的栽决如

有瑕疵，便对当事人无拘束力。 当事人对此存有争执 ， 向法院提起撤销之诉

的，虽名为撤销，实为确认仲裁裁决对当事人没有拘束力。 所以，申诰撤销仲

裁裁决之诉为确认之诉。 (3) 形成之诉说。 这种观点认为 ， 形成之诉乃原告主

张依照法院的判决创设、变更、消灭法律关系或其他再项的诉讼。 对申请撤销

仲裁裁决而言，如原告的主张有理 ， 法院将仲裁裁决予以撤销，体现的是法院

的判决或裁定消灭仲裁裁决的效力，其性质屈形成之诉。

（三）设置仲栽栽决撒销制度的念义

设置仲裁裁决撤销这一监怪机制，对于确保仲裁裁决的合法性和公正性 ，

具有非常重要的意义 ：

第一 ， 有利于维护当韦人的合法权益。 当串人在协商一致的基础上 ， 本若

对仲裁制度的信任，将自己的争议提交仲裁解决，仲裁庭只有公正、及时、正

确地作出仲裁栽决 ， 才能顺利地解决当事人之间的纠纷，从而维护当枣人的合

法权益。 如果仲栽员滥用仲裁权，甚至作出了偏向某一方当事人的裁决，相应

地就侵犯了另一方当串人的合法权益。 仲裁法规定当事人有权申诮撤销仲裁裁

决， 一方面确立了法院对仲裁的监督权 ； 另一方面也为当车人提供了一条有效

的主动寻求救济的途径，这种手段对千胜诉方而言尤为重要。因为一般而言，

败诉方若对仲裁栽决不服 ， 可以在对方当举人申请强制执行时，诸求人民法院

不予执行仲裁裁决， 但胜诉方如果不服仲裁裁决，则不能这么做，假如没有撤

销程序，它便无可救济。 比如，申诸人要求被申诮人赔偿人民币］00 万元， 而

仲裁庭栽决只赔偿人民币 50 万元。 若申谘人不服， 且能提出证明裁决不当的

证据 ． 只能通过申诮撤销仲裁裁决获得救济。

(l) 赵徙 《国际商亭仲裁的司法监督） ．法律出版社 2000 年版，第 235一236 页。
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第二 ， 督促仲裁员公正仲裁。 仲裁员在仲裁中如果不遴守有关法律和仲裁

规则的规定，不公正行举 ， 甚至枉法栽判，所作出的裁决就会因一方当事人提

出申请而遭到法院的撤销 。 这样，该仲裁员在社会上的声誉和公正形象就会受

到极大的影响，必然会减少其被再次选定为仲裁员的机会，情节严重的会被仲

裁委员会除名，甚至受到法律追究。 所以，设置申诮撤销仲裁裁决的程序，有

利千督促仲裁机构加强对仲裁员的管理，有利千笞促仲裁员珍惜声誉，正确行

使权力。

第三 ， 基于上述内容也不难看出 ， 设立仲裁栽决撤销程序，也有利于完善

仲裁监怪机制，从而增强民众选择仲裁的信心。

二、撤销仲裁裁决的条件与程序

（一）撒销仲栽栽决的条件

仲栽庭作出有强制执行效力的裁决后 ， 无论胜诉方还是败诉方，仲裁当串

人均可依法申诸法院撤销仲裁裁决。 按照中国《仲裁法》 第 70 条，当事人提

出证据证明涉外仲裁裁决有《民串诉讼法》第 258 条第 1 款。规定的情形之一

的 ， 经人民法院组成合议庭审究核实，裁定撤销。 中国《民串诉讼法》第 281

条第 1 款规定的悄形是 ： （ I) 当事人没有在合同中订立仲裁条款或者事后没有

达成书面仲裁协议； （2) 被申诸人没有得到指定仲裁员或者进行仲裁程序的通

知 ， 或者由于其他不属千被申诮人负责的原因未能陈述意见，（3) 仲栽庭的组

成或者仲裁的程序与仲裁规则不符； （ 4) 栽决的享项不屈千仲栽协议的范围或

者仲裁机构无权仲裁。

以上四种情形 ， 涉及的都是程序事项 ， 和撤销非涉外的困内裁决的理由明

显不同。 可见，对国际商串仲栽的监督范围，中国的立法和《国际商事仲裁示

范法》 所代表的国际上弱化法院干预的趋势是一致的。

（二）撒销仲栽栽决的程序

中国《仲裁法》关于撤销仲裁裁决的规定较为原则，经过司法解释的补

充，有关撤销仲裁裁决的程序大致如下 ：

I. 撤销程序的当半人

仲裁的申诸人和被申诮人均可提起撤销栽决的程序。 但在法院的撤销程序

O 叩 2021 年 《 民事诉讼法》 第 2~1 条笫 1 放。
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中，早期一些法院曾只列申请人，而无对方当举人，个别法院甚至还通知仲裁

机构作为被申诮人或第三人参与撤销程序。 这些做法都是不正确的。 申诮撤销

仲裁栽决涉及仲裁当事人之间可争诉的权利 ， 因此，提起撤销程序的为申请

人，其在仲裁中的对方当事人即撤销程序的被申诮人，仲裁委员会不是撤销程

序的当事人。 中国虽高人民法院亦明确 ， 一方当事人向人民法院申诸撤销仲裁

栽决的，人民法院在审理时，应当列对方当串人为被申诮人。

2 管辖的法院

在中国，当事人申请撤销仲栽裁决， 应向仲栽机构所在地有管辖权的中级

人民法院提出 。 法院接受当串人的申诸后，应当组成合议庭审查，不能采用独

任审理方式及适用简易程序。

3 申请期限及作出裁定的期限

根据中国 《仲栽法》第 59 条的规定，当事人申诮撤销仲裁裁决，应当自

收到裁决书之日起 6 个月内提出。 人民法院在收到撤销栽决的申诘后，如拟撤

销栽决或将裁决发回仲裁庭重审的，应在受理后 30 日 内报其所属的高级人民

法院。 该高级人民法院如同意撤销裁决或通知仲裁庭重新仲裁的，应在 15 日

内报品高人民法院。 根据中国《仲裁法》第 60 条的规定，入民法院应当在受

理撤销裁决申诮之日起 2个月内作出撤销裁决或者驳回申请的裁定。 人民法院

就此作出的裁定，展终审裁定。

三、 重新仲裁

法院受理当半人撤销仲裁栽决的申请后，认为可以由仲裁庭重新仲裁的，

可以通知仲裁庭在一定期限内重新仲裁，并裁定中止撤销程序。 仲裁庭拒绝重

新仲栽的，法院应当裁定恢复撤销程序。 发回仲栽庭重新仲裁是 1994 年中国

《仲裁法》 的新规定，此前的 1991 年 《民币诉讼法》 未作此项规定。 这一规定

在未减损法院对仲裁的监肾力度的前提下，尽可能让仲裁庭弥补缺陷，而不轻

易撤销一项裁决，体现了支持仲裁的政策。 这样做，既尊重了仲栽程序的效

力，节省了 司法资源，也不让当举人为解决相同的争议雨复付出 ， 从全社会的

角度讲，降低了处理争议的成本。 有些困家的仲裁法比中国更冠视重新仲裁。

如英国《1996 年仲裁法》第 68 条规定 ， 除非认为发回仲裁庭重新仲裁是不合

适的，法院不得行使全部或部分撤销仲裁栽决的权力。

关于正新仲裁，理论界和实务界分歧较多。 从司法实务的角度看，以下儿



第四节 国际商忑＇＃栽栽决的掠销 I 427 

点宜予以明确 ： （ l) 重新仲裁的范削。 申请撤销仲裁裁决之诉可被认为是形成

之诉，在法院兢终决定撤销该裁决前，该裁决仍应有效。 鉴千此，重新仲裁的

范围应仅限于法院通知的范围，而不是对原栽决进行全面审查。 (2 ) 贡新仲裁

的仲裁庭。 顾名思义，发回重新仲裁应指由原仲裁庭重新仲裁。 重新仲裁之所

以无须另组仲裁庭，是因为仲裁庭的组成方式和仲裁员原本就是由当事人直接

或间接选定的，体现了当军人的自由意志。 由原仲裁庭重新仲裁，既抒重了当

事人的意愿，也给仲栽庭一个自我纠正错误的机会，从而有利于作出公正的栽

决。 如果蒂要更换仲裁庭，则不仅仅是预新仲裁的问题，整个仲裁程序必须全

面展开。（ 3) 重新仲裁的费用。 重新仲裁的目的在千弥补仲裁庭的失误，因此

当事人无须重复缴纳仲裁费。但重新仲裁中，如果仲裁庭衙要采取新的必要措

施以查明案情，只要原仲栽程序没有进行此类行动，有关费用应由当串人承

担。 （4) 重新仲栽的期限。 仲裁庭如同意重新仲裁， 一般情况下应多久完成重

新仲裁？中国 《仲裁法》规定在“一定期限内＂，较为含糊。 法官在行使此项

自由裁萤权时，应充分考虑到案件的具体悄形。

至千发问重新仲裁的标准， 《仲栽法》 规定的＂认为可以由仲裁庭正新仲

裁＇｀虽然是一个主观标准，意味若法官蒂要行使自由栽虽权，但也有其客观基

础。 一般来讲，对于仲栽协议不存在或无效、失效， 仲裁庭组成违反正当程

序 ， 仲栽员有索贿受贿、徇私舞弊、枉法裁决行为以及栽决违反社会公共利益

等悄形，因缺乏当举人的仲栽合慈，或者原仲裁庭没有适当进行仲裁的基础 ，

法院不应将案件发回仲裁庭重新仲裁。 按照中国簸高人民法院的司法解释©,

如仲裁栽决所依据的证据是伪造的或对方当事人隐瞒了足以影响公正栽决的证

据，法院可以通知仲裁庭重新仲裁。

此外 ， 当单人依据下列理由申谘撤销裁决的，理论上也可能构成项新仲裁

的基础： （ I ) 仲裁的程序违反法定程序的。 这主要是指仲裁过程存在某些程序

瑕疵 ， 但尚不致仲裁失去存在的基础，可以由仲栽庭进行弥补的 ， 重新作出裁

决。 比如，某项证据冈疏忽未经当举人质证， 法院完全可以让仲裁庭重新开

庭 ， 以便当事人质证。 （ 2 ) 仲裁庭超越权限或裁决中有涌栽事项。 对于仲裁庭

超越权限作出的裁决，即实务中所谓的超栽 ， 法院通常可以直接撤销超出仲裁

庭权限的那部分裁决，但如认为不必自行撤销超出仲裁庭权限的部分栽决，则

(j) {砓高入民法院关干适用（中华人民共和因仲栽法〉若于1司过的斛释》第 2 1 条。
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可让仲裁庭自行弥补。 对千当事人已提出仲裁诸求但仲栽庭在裁决书中遗漏的

车项 ， 即实务中所谓的涌栽，法院应通知仲裁庭重新仲栽。 前述情况，或者主

要不是仲裁庭的过错，或者即使仲裁庭有过错，也容易改正。 只有在这儿种情

况下，仲裁庭在重新仲裁时，才有可能准确地发现和完全地纠正上次仲裁中出

现的错误，严格按仲裁协议、当事人仲裁诸求的范图、仲裁法和仲裁规则进行

仲裁并作出公正的裁决。

另外，尚应注意的是，在中国，对法院重新仲栽的通知是否采纳，由仲裁

庭决定。 仲裁庭既可决定重新仲裁， 也可拒绝重新仲裁。 不论出千何种考虑，

仲栽庭拒绝项新仲裁的 ， 法院应当裁定恢复撤销程序 ， 依法作出其他处理。 如

仲裁庭决定质新仲裁，对于重新仲裁栽决不服的，当事人还可在重新仲裁栽决

书送达之日起 6 个月内 ， 依《仲栽法》第 58 条的规定向法院申诮撤销仲裁

栽决。

如果法院认为申诸撤销仲栽栽决的理由成立，或者仲裁庭拒绝桉法院的要

求重新仲裁，法院在屈行“报核制度”后，裁定撤销仲裁栽决。 斋要指出的

是，如果当事人申诸撤销仲裁裁决的理由只是部分成立，且仲裁裁决的内容是

可划分的，法院应只撤销部分仲栽裁决。 对于已撤销的全部或部分裁决所涉争

议车项 ， 当华人可以直接向管辖法院起诉，也可以按照煎新达成的仲裁协议申

诮仲裁。

第五节 国际商事仲裁裁决的执行

仲裁裁决作出后，理应由当事人自觉股行。 但在实际生活中，当事人特别

是败诉的当串人，有时并不自觉股行仲栽裁决。 由于仲裁机构本身没有强制执

行仲裁裁决的能力， 一旦一方当串人不自觉屈行仲裁裁决 ， 另一方当举人就需

要请求有关的困内法院强制执行。 困内法院执行国际商享仲裁裁决有两种悄

况 ： 一是执行本国的涉外仲裁裁决；二是执行外国的仲裁栽决。 下文将分别

叙述。

一、本国涉外仲裁裁决的执行

按照中国 《民事诉讼法》和《仲栽法》的有关规定，对中国的涉外仲裁裁
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决 i 一方当享人不履行的中对方当串人可以申诮被申诮人住所地或财产所在地

的中级人民法院执行。 申诘人向人民法院申诘执行中国涉外仲裁裁决的 ， 须提

出书面申诸，并附裁决书正本。 如申诸人为外国当享人 ， 其申诸书须用中文提

此申诗执行的期限为 2 年。

寸中团涉外仲裁裁决，被申请人提出证据证明仲裁裁决有下列悄形7 —

的 ， 经人民法院组成合议庭审查核实裁定不予执行； （ 1) 当半人在合同中没

有订立仲裁条款或者挛后没有达成书面仲裁协议的；， l（ 2 ) 被申请人没有得到指

定仲裁员或者进行仲裁程序的通知平或者由于其他不展千被申请人的原因未能

陈述意见的； （ 3 ) 仲裁庭的组成或者仲裁程序与仲裁规则不符的； （ 4 ) 裁决的

项不属千仲裁协议的范俚或者仲裁机构无权仲裁的。

此外 ？ 若一方当串人申诮执行仲裁裁决，另一方当审人申谐撤销仲裁裁

决 ， 人民法院应当裁定中止执行 。 人民法院裁定撤销仲裁栽决的 ， 应当裁定终

结执行；撤销仲裁裁决的申诸被裁定驳回的中人民法院应当裁定恢复执行。 仲

裁裁决被人民法院裁定不予执行的，当事人可以根据双方达成的书面仲栽协议

沂申诘仲裁 ， 也可以向人民法院起诉。

依照中 国 《民享诉讼法》 第 287 条第 2 款和 《仲

栽法》第 72 条的规定？对于中国涉外仲裁机构作出

的发生法律效力的仲裁栽决现 当事人诘求执行的

如杲被执行人或者其财产不在中国领域内+ 应当由当

人直接向有管辖权的外国法院申谐承认与执行。 由

国已加人 《纽约公约》 中当事人可依照公约规

拓 展阅读 `[ 
德高钢铁公司 ,,...._I _ _,,...＿.--·一一 · 
承认与执行

1利Wlifi/JB/

- 仲裁栽一

接到其他有关缔约国申请承认与执行中国涉外仲裁机构作出的裁决。

二、外国仲裁裁决的承认与执行

理论上 ， 执行本国仲栽栽决手续比较简单 ； 而执行外国仲裁裁决 ， 往往又

到某些限制， 其手续也比较复杂，各国规定不一。 对千外国仲裁裁决，还存在

O 对于无涉外因素或国际因素的仲栽裁决 ，伶在特殊恃况下 h 如 披 执行人

中国内地没有射产而在境外有可供执行的射产 ， 当 本人也可以 向有关

行仲裁裁决 仑 易吉之 ，． 在执行方面 ，无论是涉外仲栽裁决还是

中裁机构作出的裁决还是非涉外仲裁机构作 出 的裁决 ， 都有一·

行。 从这个角度奇 ， （仲裁法） 和 U 民本诉讼法｝均将可能

决限定力涉外仲栽哉决 ， 是不妥的 。
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所谓的承认问题，即内国法院是否认可外国仲裁裁决的效力 。 承认一项外国裁

决不一定必然导致执行该裁决；但执行一项外国裁决的前提是内国法院承认该

项栽决的效力。

因际上承认与执行外困仲裁裁决的制度有国际法制度和国内法制度两种。

前者是根据困际公约建立起来的制度，后者是各个国家法律规定的制度。 为了

统一各国承认与执行外国仲裁裁决的制度，国际上曾先后缔结了三个有关承

认与执行外困仲栽裁决的国际公约：国际联盟 1923 年主持制定的 《仲裁条

款议定书》、 1927 年主持制定的 《关于执行外国仲裁裁决的公约》以及 1958

年在联合国主持下订立的《纽约公约》 。 现在， 1958 年《纽约公约》实际上

已取代了前两个公约，成为目前国际上关于承认与执行外国仲裁裁决的品主

要的公约。

中国于 1986 年 12 月 2 日由第六届全因人民代表大会常务委员会第十八次

会议决定加人 1958 年 《纽约公约》。 该公约已于 1987 年 4 月 22 日对中国生效。

中国在加人该公约时作了互惠保留和商聿保留声明。 也就是说， 中团只承认与

执行来自缔约国且所解决的争议依中国法律屈于商享关系的仲裁裁决。

1958 年《纽约公约》 的主要规定如下 ：

第一，外国仲裁裁决是指在一个国家的领土内作成，而在另一个国家请求

承认与执行的裁决。 被诸求承认与执行的困家不认为是本同裁决的仲裁裁决 ，

也是外国仲裁裁决。

第二 ， 缔约国相互承认仲裁裁决具约束力， 并应依照执行地的程序规则予

以执行。 在承认与执行其他缔约因的仲栽裁决时，不应规定实质上比承认与执

行本国的仲栽裁决更繁的条件或更高的费用。

笫芒 ， 申诸承认与执行仲裁裁决的一方当串人，应该提供原裁决的正本或

经过适当证明的副本，以及仲裁协议的正本或经过适当证明的副本。 必要时应

附具译本。

第四，该公约第 5 条规定了拒绝承认与执行外国仲栽裁决的条件。 按照该

条第 1 款规定， 凡外国仲栽裁决有下列情况之一者，被诮求执行的困家的主管

机关可依被执行人的谐求，拒绝承认与执行 ： （ I } 签订仲裁协议的当率人，根

据对他们适用的法律，存在某种无行为能力的悄况，或者根据仲裁协议所选定

的准据法（未选定准据法的，依据栽决地法），该仲裁协议无效； （ 2 ) 被执行

人未接到关于指派仲栽员或关于仲裁程序的适当通知，或者由于其他悄况未能
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对案件进行申辩； （ 3) 栽决所处理的事项非为交付仲裁邪项，或者不包括在仲

裁协议规定之内，或者超出仲裁协议范削； （4) 仲栽庭的组成或仲裁程序同当

事人间的协议不符，或者当华人间没有这种协议时同进行仲裁的国家的法律不

符 ； （ 5) 裁决对当事人还没有拘束力，或者裁决已经被作出裁决的国家或据其

法律作出栽决的困家的王管机关撒销或停止执行。

按昭该条第 2 款规定，俄诸求承认与执行仲裁裁决地所在同家的主管机关

查明有下列悄况之一者，也可以拒绝承认与执行： （ I ) 争执的审项，依照这个

国家的法律，不可以仲裁方法解决者； （2) 承认与执行该项裁决将与这个国家

的公共秩序抵触者。

按照中国 《民串诉讼法》第 290 条的规定及司法实践，国外仲栽机构的栽

决，包括临时裁决，衙要中国法院承认与执行的，应当由当事人直接向被执行

人住所地或者其财产所在地的中级人民法院申请，人民法院应当依照中闰缔结

或者参加的闰际条约，或者按照互惠原则办理。 中国加入《纽约公约》时，作

了两项保留声明 ． （ 1) 中国只在互惠的基础上对在另一缔约国领土内作出的仲

裁裁决的承认与执行适月该公约 ； （ 2) 中困只对根据中国法律认为屈下契约性

和非契约性商半法律关系所引起的争议适用该公约。 对千符合上述两个条件的

外国仲裁裁决，当串人可依照《纽约公约》的规定直接向中国有管辖权的人民

法院申诮承认与执行，且先承认后执行，即承认是必经的独立程序。 对于在非

缔约国领土内作出的仲裁裁决，需要中国法院承认与执行的，只能按互惠原则

办理。 中国有管辖权的法院接到一方当事人的巾诮后 ， 应对申诮承认与执行的

仲裁裁决进行审查，认为不违反中国缔结或参加的条约的有关规定或中国《民

串诉讼法》的有关规定的，应当栽定承认其效力，并依照中国《民串诉讼法》

规定的程序执行；否则，裁定驳回申诸，拒绝承认与执行。 如果当事人向中国

有管辖权的法院申请承认与执行外国仲裁机构作出的发生法伴效力的裁决，但

该仲裁机构所在国与中国没有缔结或共同参加有关国际条约，也没有互惠关系

的，当事人可以仲裁裁决为依据向法院起诉，由有管辖权的法院作出判决后，

予以执行。

值得注意的是，按照中国酘高人民法院的司法解释，同在认定国际商事仲

裁协议效力或撤销中国涉外仲裁栽决时斋要居行“报核制度” 一样，法院如决

定不予执行本国的涉外仲栽栽决，或者决定拒绝承认与执行外国仲裁栽决，在

作出栽定前也衙要报诘所屈辖区高级人民法院同意作。 如芮级人民法院同意下级
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法院的裁定，还须向尿高人民法院报告。 未经最高人民法院同意，不得作出前

述裁定。

思考题

l 如何理矫国际商举仲栽的概念？

2 如何确定仲裁协议的准据法？

3 试述申诸撤销仲栽栽决与不子执行仲栽栽决的区别与联系 。

4 试述外因仲裁裁决在中国的承认与执行。

5. 试论国际商享争议的可仲裁性。

► 自测习题

回森究回
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第十七章 区际民商事法律冲突

探究国际私法的发展历史，我们可以看到，区际法律冲突问题的存在正是

国际私法形成的起源和基础。就理论体系而言，区际冲突法与国际私法存在密

切联系，至今二者仍然在不断地相互渗透和影响。但基于调整对象的特殊性 ，

对区际冲突法的专门研究仍具有重要理论意义。 同时，区际法律冲突问题的解

决也具有强烈的现实意义。 这是因为世界上存在诸多多法域国家，这些国家内

部的区际法律冲突有待解决。 坚持“一国两制”和推进祖国统一，是新时代坚

持和发展中国特色社会主义的基本方略。中国政府对香港、澳门恢复行使主权

以来，“一国两制”的实践取得举世公认的成功。 事实证明 ， “一国两制” 是解

决历史遗留的香港、澳门问题的最佳方案，也是香港、澳门保持长期繁荣稳定

的呆佳制度。 在 心一国两制”的方针指导下，香港、澳门回归祖国后，香港、

澳门的法律基本不变，不同于内地的法律制度，因而形成了内地、香港、澳门

等法域，彼此间法律体系各异 ， 规则内容差别甚大，在相互交往中区际法律冲

突的问题尤为突出。 党的十九大报告明确指出，保持香港、澳门长期繁荣稳

定，必须全面准确贯彻 “一国两制”、 “港人治港'' 、"涣人治澳＂、高度自治的

方针，严格依照宪法和基本法办事，完善与基木法实施相关的制度和机制。要

支待香港、澳门融入国家发展大局，以粤港澳大湾区建设、鸟恅澳合作、泛珠

＝角区域合作等为重点，全面推进内地同香港、澳门互利合作。 同时 ， 要在坚

持体现一个中国原则的“九二共识”的前提下加强大陆与台湾地区交流合作，

必须继续坚持“和平统一、一因两制”方针，推动两岸关系和平发展，推进祖

国和平统一进程。 因此，随若中国内地（大陆）与港澳台地区经贸往来越发频

繁，区际法律冲突及其馅决越来越重要。除了要学握区际法律冲突及其解决的

基础理论外 ， 更应深入掌握当前中国区际法律冲突的悄况及其制度安排。

第一节 区际法律冲突概述

区际法律冲突问题由来已久，依然是现代社会多法域国家中存在的实际问

题。 区际法律冲突有若自身的特点，因而存解决途径上存在若不同于国际法律
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冲突的问题。

一、法域与区际法律冲突

区际法律冲突是存在多种法律制度的“复合法域”或“多法域“ 国家具有

的特殊现象。 因此， 要理解区际法律冲突的定义 ， 首先需要了斛“法域”这一

概念。

（一）法域

法域 (law district ) 是指适用独特法律制度的特定范围。 从广义上看，这

种特定范围并不局限于地理概念，也可以包括时间以及人口 。。 具体而言，将

独特法律制度与一定空间范围相联系的是腐地性法域，例如，适用不同法律制

度的美国各州，或中国 、 美国、法国笱主权国家，均可以被界定为独立的法

域，甚至如欧盟这种以欧盟法系相联系的地区， 也可以构成比主权国家更大单

位的法域； 而将独特法律制度与一定时间相联系的是属时性法域，如中国 1985

年颁布的《涉外经济合同法》发生效力的时间范围；将独特法律制度与一定人

口相联系的则是属人性法域，如军法只约束特定的军人人群。

然而，就区际法律冲突问题而言，法域则一定是属地性法域，且是在一个

主权国家之内适用独特法律制度的空间范困。 因此，区际法律冲突意义上的法

域主要具有如下特征：

第一，法律制度具有特殊性。 所谓特殊性，是指对于同一民商举法律问

题 ， 各法域的规定有所不同， 且形成各自的法律体系 。 在区际法什！冲突中，虽

然各法域同屈一国，在法律意识和价值观等方面存在相似之处，但是法域之间

的法律制度还是有所区别的，这种区别在采用联邦制的一些国家必然发生，例

如美国得克萨斯等州禁止堂／表兄妹结婚，但是纽约等州则肯定这种婚姻的合

法性；该种法律制度的差异性还体现在一些采单一制的国家中，如中国、英国

等。 法律制度的特殊性是形成法域的根本原因 。

第二，是一国之内的非主权单位区域。 在区际法律冲突中，法域是一个主

权因家之内的一个区坡。 因此， 一方面，该法域以空间要素为基础进行划定，

是屈地性法域；另一方面，这些法域虽然在法律制度上存在独特性，但仍在一

O T伟主编 《国际私法学） （第三版）， 上海人民出版社、 北京大学出版社 2013 年版，第

569 页。
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国领土之内，是主权国家的内在组成部分，如澳大利亚的新南威尔士、昆士兰

等法域，美国的纽约州、加利福尼亚州等。 这是区际法律冲突意义上的法域与

国家的本质区别。

第三，法律体制具有相对独立性。 法域不仅要存在立法上的特殊性，在法

律制度上也要具有相对独立性，即各法域拥有独立的立法系统和独立的司法制

度，且各法域间的法律制度地位是平等的。 这种法律体制的独立性是形成法律

特殊性的直接原因。 当然，各法域会受到中央立法的制约，在一定程度上受制

于中央立法。

（二）区际法律冲突

所谓区际法律冲突 ( interregional conflict of laws) ，是指在一个多法域国家 ，

因其内部各法域之间的民商串法律规定不同而引起的法律适用冲突。 简言之，

区际法律冲突是一个国家内部不同法域之间的法律冲突应

从上述对区际法律冲突概念的诠释中可以石出，区际法律冲突具有以下

特彻 ：

第一，区际法律冲突是一个主权国家内部的法律冲突。 区际法律冲突不能

被简单地解释为不同法坡之间的法律冲突 ， 因为一旦某一法律冲突超越一国领

土范围，如美国纽约州和中国香港特别行政区的法律冲突，则已构成国际法律

冲突；只有诸如美国纽约州和加利福尼亚州的法律冲突 ， 由于发生在一困之

内，才是区际法律冲突。 这也是区际法律冲突与国际法律冲突的根本界限。

第二，区际法律冲突是一国之内不同法域之间的法律冲突。 如上所述，这

种法域之间的冲突是一种屈地性法律冲突， 是由各法域的立法特殊性和法律制

度的相对独立性等造成的。 而产生这种一国之内各地区法律制度不统一的原因

有很多， 主要包括国家的联合与合并 、 国家的复活、国家的兼并、国家领土的

割让 、 国家领土的回归、分裂国家的统一 、 国家的殖民统治以及领土的租借和

托管等。＠

第三，区际法律冲突是民商事法律冲突。 也就是说，区际法律冲突是一种

私法方而的冲突。 各法戎虽然可能在刑法、行政法、财政法、程序法等公法范

@ 韩镂培主编、肖永平主扦修订 ( OO 际私法〉 （第三版） ， 高等教育出版社、北京大学出版社

2014 年版，第 319 页。

@ 韩钝培主编 、肖永平主扞修订 《 国 际私法｝ （第 三版 ） ． 高 等教育出版社 、 北京大学出版社

2014 年版 ． 笫 323 页 。
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畴存在立法差异平但是从历史角度来看书各法域往往从较为严格的属地主义出

发卞基本不承认这些法律的域外效力，因而这种法律冲突只是一种隐存的冲

突少而民商事法律则不同，其域外效力获得广泛的承认，因此在法律冲突的

形成上有若理论和实践的双重基础 寸， 这才是我们所要解决的区际法律冲突。

际法律冲突是法域之间的横向冲突。 一国之内的各法域是平

的，因而其法律制度也是平等的，在这种平等的法律制度之间产生的冲突就

横向冲突。 与其相对的则是纵向冲突中如中央和地方之间的法律冲突，联邦国

家立法和各州、各省立法之间的冲突宁它们是上下级法律之间的冲突中因而并

非区际法律冲突 口

根据上述区际法律冲突的特征，更完整地说，区际法律冲突是一个主权国

家领土范圃内不同法域的民商事法律之间的横向冲突 。

二、区际法律冲突的解决

际法律冲突难免给多法域国家的民商枣活动带来不便卞因此，言多法域国

家在其立法或司法实践！且 设罢了解决区际法律冲突的路径。总体而言，解 t

路径主要包括两大方面 ： 一是制定统一实体法 ， 二是制定区际冲突法。心

（一）统一实体法的解决路径

所谓统一实体法的解决路径，是指在多法域国家制定统—的民商事实体

` 拓展阅读回

法乎并直接将此实体法适用千跨法域的民商车法律....-

系牛从而避免法律选择的阿题。 这显然是解决区际

律冲突、调整各法域立法差异的最直接、最彻底的方

式。 多法域国家也确有采取统一实体法避免法律冲突

的实践总体而言，这些国家所采用的具体方式主要

- .. _ 

试论解决区际法

律冲突的途径

以下几种：

l. 制定全国统一的实体法解决区际法律冲突

由中央立法机关制定普遍适用于全国的统一实体法无疑是彻底消除多法域

家内部法律冲突的方式 口 从历史上看，瑞士是这—做法的典型代表。 作为联

O ．拌铭培主绪、肖永平主持修订 ： （国际私法 '} （第三版）｀高等教有 出版社 、 北京大学

2Ol4 年版 刁 第 3巧一324 页 n

..... 节进： t. 区际冲突法研究） ， 学林出版社 l”l 年版中第 55 兀

戍色： ＂式论鲜决区际法律冲突的途径}` （法学许论) l9&8 年笞 1 期 勹
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邦制国家，瑞士各法域原本有着各自的法律制度，因而易引发区际法律冲突问

题。不过，随荷 1912 年《瑞士民法典》的出台，瑞十的民商讳法律制度基本

实现了全面统一。。 此外， 还有一些国家只在某一方面出台全国统一适用的实

体法，以实现小池削立法的统一。 例如 ， 加弇大在20 世纪 60 年代颁布了《离婚

法》 ，从而统一了加全大各省的离婚制度｀© 这也不失为一种有效可行的方式。

2．制定适用千部分法域的实休法韶决区际法律冲突

适用于部分法域的实体法通常也是由中央立法机关制定的 ， 但其并不普运

适用千国内的所有法域，而仅在部分法域适用，以部分消除法律冲突。 例如，

英国 1948 年的 《公司法》及 1 968 年的 《收养法》只适用于英格兰和苏格兰 ，

对北爱尔兰、海峡群岛以及马恩岛三个法域并不适用。。

3 发挥＂示范法”效应以引导各法域立法的趋同化

在一些国家，可能由千宪法限制中央立法权进而保蹄各州立法的自由，无

法直接采用制定统一实体法的方式解决区际法律冲突。 但是，这些国家可以通

过一些官方、半官方或者民间组织的推动，制定一些具有示范性质的法律或文

件，从而引导各法域立法的统一。 例如，美国法学会编级的 《合同法重述》《侵

权法狱述》笱成果， 虽然并不具有法律效力，但是在很大程度上促进了美困相

关领域法律的统一，在实践中发挥若重要作用。

4．兢高法院判决统一区际法律冲突

在一些多法域国家，报高法院的判决也是统一实体法的币要渊源，这在英

美法系国家表现得尤为明显。 例如｀美国、 加全大和澳大利浙都在各法域之上

有若共同的录高法院 ， 且酘高法院的判决都必须为下级法院所遴守 ， 这也在串

实上推动 f各法域实体法的统一。

5 将一个法拔的实体法扩大适用于其他法域

这种情况多出现在基于国家的兼并、国家领土的割让、因家领土的回归或

国家的殖民统治等原因形成的多法域困家内 。 例如，在第一次世界大战后 ， 原

屈于法国的阿尔萨斯和洛林地区由德困归还法国，起初它们仍适用德国法 ， 但

是 1924 年法国颁布法律，将民法和商法适用于阿尔萨斯和洛林地区，从而消除

O 朕潇剑 ． ｛国际木法论）（第二版） ， 北京大学出蔽杜 2008 年版，笫 44l 页 ，

® T伟主编 ． （国际私法学） （第三版），上海入民出版社 、 北京六学出阪社 20 13 年叛 ， 第

573 页 。

@ 刘仁山主编 《 Ill际私法》 （ 最新版） ， 中因法制出版社 2012 年版， 笫 464 页 。
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了之前的法律冲突问题。＠

上述几种做法，从效果上比较，制定全国统一实体法效果虽佳，毕竞其他

几种方式存在适用范围有限或效力不完全确定等缺陷。但是，由于各国法律环

境和历史观念存在差异，片面强调制定全国统一实体法并不现实和明智。 因

此，相关国家根据自身情况采取措施，尽可能地实现和推动实体法的实质统一

更为可行。

（二）区际冲突法的解决路径

除统一实体法解决路径外，制定区际冲突法规则，采用间接调整方式也是

解决区际法律冲突问题的重要路径。

1 区际冲突法的概念和特点

区际冲突法 ( interregional conflicts law) ，也称为区际私法、准国际私法或

州际冲突法等，是指用于解决一个主权国家内部具有独特法律制度的不同地区

之间的民商串法律冲突的法律适用法。 具体而言，区际冲突法有三大特征：

第一 ， 区际冲突法是国内法。 与国际私法的性质存在争议不同，区际冲突
法是国内法这一观点为各学派所认同，这是由区际冲突法的根本任务决定的。

区际冲突法调整的是国内各法域间的民商事法律冲突，其仅能由一国中央或各

法域寸法机关制定，且仅在该国境内生效和实施，因此无论从其立法目的和效

力还是从立法主体来看，区际冲突法都不具有“国际性” 。

第二 ， 区际冲突法是民商事法律适用法。 区际冲突法的核心是通过指明一

国内部不同法域的民商举关系应该适用何种法律来解决区际法律冲突问题。 它

并不直接规定跨法域民商举法律关系当串人的实体权利与义务，也不直接劭定

民串诉讼主体之间的诉讼权利与义务，因此，区际冲突法不是民商串实体法，

也当然不同千民事程序法，而是民商率法律适用法。 当然，区际冲突法作为一

个法律部门，其研究也会涉及民商举案件管辖权以及司法协助等问题，但区际

冲突法的本体无疑是冲突规范，因而其法律适用法的属性不应受到影响。

第三，区际冲突法与国际私法既有联系又有区别。其联系主要表现为 ：

( I ) 国际私法是在区际冲突法的基础上发展而来的，二者的调整方式、基本制

度和规范结构等都相同或具有相似性 ； （2) 国际私法与区际冲突法的词整对象

都是民商事法律关系， 二者均以解决民商车法律冲突问题为目的； （ 3) 国际私

(!) 张汾剑 《国际私法论》 （第二版），北京大学出版社 2008 年版，第 443 页。
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法的适用可能有赖千区际冲突法，即在国际民商事案件中，如冲突规范指向多

法域国家的法律，则可能需要借由该国的区际冲突法决定适用该国内部哪一法

域的实体法作为准据法。 但同时，区际冲突法与国际私法也有脊明显的区别：

( I) 二者的调整对象不完全相同。 区际冲突法调整的是一国之内的跨法域民商

事法律关系， 而国际私法则针对国际民商事法律关系。 ( 2) 二者的法律渊源不

同。 区际冲突法的渊沥仅限千国内法，而国际私法的渊源则包含国际条约、国

际惯例等心 （ 3) 二者在具体制度上可能存在差异。 例如，国际私法中常用的

“国籍”这一屈人连结点就不能在区际冲突法中发挥效用；而“公共秩序保留

制度” 在区际冲突法和国际私法中适用的范围和情形也有较大区别。

2. 区际冲突法的立法方式

在采取区际冲突法路径解决区际法律冲突时，各国立法方式也呈现出多

样化。

第一，从主体上说，主要有国家制定和各法域分别制定两种方式。

( 1 ) 由国家制定全国统一的区际冲突法。 这种做法比较简洁便利，是区际

冲突法路径下可预见性较高的立法方式。 波兰于 1926 年颁布的 《全国统一区

际私法》是典型代表之一 ， 其全面解决了一国内部的区际法律冲突问题。 而有

的国家则只在部分法律领域制定了统一的区际冲突法，如南斯拉夫 1979 年的

《统一解决关于民革地位、家庭关系及继承方面法律冲突与管辖权冲突的条

例》o®

(2) 由各法歧分别制定自己的区际冲突法。 以英国为代表的部分国家采用

此种做法。 例如，英格兰法域和苏格兰法域都有自己的冲突法，且两者的内容

有所差异。 再如， 美国也没有联邦一级的“美困冲突法”，而是由各州分别制

定各自的冲突法。 这种做法可能是遵从宪法下联邦和州立法权限划分的结果 ，

但从实际操作的角度看，其可能进一步带来冲突规范的法律冲突和法律适用问

题，导致更多的不确定性，因此这些国家可能通过官方或非官方的方式对各法

域区际冲突法的制定加以指引 ， 以求达到更大程度上的统一。 例如， 由美国法

学会主持制定的 《冲突法煎述》 虽然并不具有法律效力，但是其对各州的立法

有若质要的引导作用，在事实上促进了各州之间冲突规范的趋同化。

© I:进 ： U 区际冲突法研究），学林出版社 1991 年版 ， 第 122 页 。

@ 刘仁山主缕： 《 l!) 际私法） （最新版），中 国法制出版社 2012 年版 ， 笫 463 页。
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第二， 从内容上说，区际冲突法的制定方式主要有以下三种 ：

( I ) 专门制定区际私法以解决区际法律冲突。 前述波兰的《全国统一区际

私法》就是仅用于解决国内区际法律冲突的专门法，南斯拉夫和苏联都曾采取

此种立法方式。 此外，瑞士也曾于 198 1 年 6 月颁布《关千州际法和适用于在瑞

士居住的外国人和居住在因外的瑞士公民的法律的联邦法》，其中州际法规定

的正是区际法律冲突的解决问题。O 中国法学界主流观点较为认同该种模式 ，

认为区际法律关系是一国之内不同法域之间的法律关系，不同千一国与外国国

家之间的关系 ， 从法律上应该将国际法律冲突与区际法律冲突区别开来，分别

制定相应的法律予以解决。＠

(2) 类推适用国际私法以解决区际冲突。 西班牙是实行这一制度的典型国

家。 由千历史原因和民族 、 宗教等各种因素，迎班牙一直存在若多个法域 ，

《西班牙民法典》 (1974 年文本）第 l6 条规定，适用解决国际法律冲突的法律

规则斛决区际法律冲突。 当然，对区际冲突中的个别特殊问题需要作出另外规

定。＠ 采取这种做法的原因在于，从规范内容、法律结构和基本制度等方面看 ，

区际和国际的冲突规范没有太大的差别，因此没有必要完全另起炉灶制定不同

的规则，类推适用便能够满足实践的需要。

(3) 不区分区际冲突法与国际私法，以相同的规则对两大问题加以解

决。 英美是采用此种做法的典型代表，其认为冲突法淜整的就是不同法域之

问的问题，而不问此冲突到底屈千主权闰家之间的，还是一主权国内部各法

域之间的。＠ 究其根源，英美法系认为，从冲突法意义上说，国内几个法域

之间的关系与本国和外国之间的关系并没有实质性差异，因此虽然适用规则

的结果相类似，但这种做法与前述类推适用的前提并不完全一样。 对千该种

方法，中国学者多持否定意见，英美国家采取该种桢式是其历史传统和现实

斋要使然。

综上所述，各多法域国家在韶决区际法律冲突问题上的方式并不完全一

致，但总体而吉、不外平通过制定统一实体法和制定区际冲突法两种路径解

决。 统一实体法固然能够更为彻底地解决法律冲突的问题，但是要将其运用于

(j) 刘仁山主编 《国际私法〉（ 砓新版） ． 中因法剞出版社 201 2 年版 ， 笫 463 页 。

@ 黄进主编 《中因的区际法律问题研究》 ， 法律出版社 200 1 年版 ． 笫 63 页 。

@ 郭玉军、徐锦堂 ． （ 中国区际法律冲突焙决路径探析（下）} . 《时代法学》 2008 年第 2 期。

@ 沈汾 （中国区际冲突法研究} ' 中国政法大学出版社 l999 年版，笫 72 页 ．
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多法域闰家的所有领域并非易事，因此区际冲突法同样有若十分掀要的地位。

同时，从这些多法域国家的实践可以看出，实体法和区际冲突法的统一已成为

目前的发展趋势。

第二节 ”一国两制”与中因区际法律冲突

中国作为一个多法域国家，存在若十分特殊且复杂的区际法律冲突。 随若

海峡两岸及内地与港澳地区民商事交往的日益频繁 ， 中国区际法律冲突的解决

日益成为完善中国法律体系的煎要课题。 特别值得提出的是， 2014 年 10 月召

开的党的十八届四中全会通过了《中共中央关于全面推进依法治困若干重大问

题的决定》（以下简称 《决定》）。 作为中国全面推进依法治国基本方略的纲领

性文件，该《决定》明确指出 ． 依法保厗＂一国两制”实践和推进祖国统一。

《决定》不仅再次重申了中国实行“一国两制”的方针，也为处理中国区际法

律冲突问题进一步莫定了政治和法律基础。

一、 中国区际法律冲突的产生

“一国两制”的提出使得中国区际法律冲突从理论走向现实。 “一国两制”

这一政治构想是在党的十一届三中全会后逐渐形成的。 为顺利恢复行使对香

港、澳门地区的主权和解决台湾问题、实现祖国完全统一，中央在考虑了港澳

台地区的历史和现状后， 提出在上述地区不实行社会主义制度和政策，保持原

有的资本主义制度和生活方式。 在对香港、涣门相继恢复行使主权后，“一国

两制”的构想通过 《香港特别行政区基本法》和《涣门持别行政区基本法》

的颁布得以实现。 由此．中国呈现出 “一同两制四法域”的局而，成为一个多

法域国家。

而在此之前，虽然中国各地方在一定程度上有权制定地方性法规，少数民

族地区也可以根据自 己的具体悄况在一定程度上制定变通和补充的规定，但是

这种法律上的差异、如上海和新祖部分立法的不同，并非区际法伴冲突意义上

的法律冲突，各地方的立法权限也并不使其成为独立的法域。 理由主要有二 ：

( I ) 在“一国两制”方针提出以前 ， 中国没有中央立法权和地方立法权的双向

限制， 即虽然地方享有一定程度的立法权 ， 但是并没有中央立法不能涉足的领
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域，地方立法应当遴照并符合中央立法的规定，这就不可能产生独特的法律制

度体系，各地的立法差异因而并无本质区别； （2) 少数民族特别立法与中央立

法差异的根本屈性是屈人法法律冲突，如 《新翋维吾尔自治区执行 （中华人民

共和国婚姻法〉 的补充规定》等，虽然在考虑少数民族风俗习惯后作出了变通

规定，但是其仅适用于自治区内的少数民族 ． 这事实上形成的是屈人性法域 ，

并非区际法律冲突所要解决的问题。

因此，中国区际法律冲突特指根据“一国两制”方针，中国内地（大陆）

与恢复行使主权后的香港、澳门以及实现国家统一后的台湾地区这些不同法域

之间的民商串法律冲突0{!) 具体而言，根据法律冲突的基本理论｀中国区际法

律冲突产生的原因主要包括以下三点 ：

第一，各法域赋予外法域人民举权利， 具有平等的民商琪法往地位，这是

区际法律冲突产生的客观基础。 民商平法律地位是指自然人、法人和非法人组

织依据法律卒有民商串权利和承担民商事义务的状况。 为保证国内的正常民商

事交往，各法域立法当然应当赋予其他法域民商串主体在本法域内相对平等的

民商事法律地传。 从中因的诘况来若，内地和香港 、 澳门民商举中休右对方区

域内的民商事法律地位是受宪法和有关法律保停的 ； 而对于台湾地区，中国则

在两岸关系解冻后通过诸如 《困务院关千鼓励台湾同胞投资的规定》以及《台

湾同胞投资保护法》等重新确认了台湾同胞在大陆的民商举法律地位，台湾地

区方面也在 1992 年通过“台湾地区与大陆地区人民关系条例＂肯定了大陆民

事主体在台湾地区享有的民商串法律地位。＠

第二，各法域的立法互有差异，这是区际法律冲突产生的根本原因。 根据

“一国两制”原则，在中华人民共和国内，国家的主体坚持社会主义制度，而

香港、澳门和台湾保持原有的资本主义制度，社会制度的本质差异导致了各法

域在立法上不可能完全相同 。 再从具体法律制度来君，对香港和澳门恢复行使

主权之后， 一方面其原有法律基本不变，另一方面，除外交、国防事务和因家

安全外 ， 港、澳特别行政区享有高度的自治权．其中使包括立法权和独立的司

法权及终审权。 香港长期受到英国殖民统治，其在法律体系上承继了英美法系

的法律原则、基本框架和具体规则 ； 而澳门的法律体系则长期受到葡萄牙法律

(i} T伟主编 : (因际私法学｝ （第三版），上洘人民 出版社、 北京大学出版社 2O13 年版，笫

589 页 。

© 赵相林主i片 （中因 OO 际私法立法问题研究）， 中囚玫法大学出版社 2002 年版， 笫 570 页 。
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的影响，这就导致了中国各法域间立法的固有差异，且立法权和独立的司法权

及终审权的保降更使得这种差异将长期待续下去。 而在两岸统一之后，台湾地

区也将受益千｀｀一国两制”制度，保留其本身的法律体系。 由此可见， 中困各

法域问的法律冲突问题是切实存在的。

第三，各法域都在一定程度上承认其他法域法律在本法域内的效力，这是

发生区际法律冲突的直揉原因。 内地与香港 漠门地区之间彼此承认对方法律

在自己域内仍然有效力，这一点在中国的宪法以及两个特别行政区的基木法中

都有所规定。 而就大陆和台湾地区的关系而言 ， 《品高人民法院关于审理涉台

民商事案件法律适用问题的规定》 确认，除非违反国家法律的基本原则或者社

会公共利益，根据法律和司法解释中选择适用法伴的规则，确定适用台湾地区

民串法律的，人民法院予以适用。 而台湾地区也在＇｀台湾地区与大陆地区人民

关系条例＇ 中规定，特定的涉及两岸之间的民商事案件，可以由台湾地区法院

直接适用大陆法律。 据此，各法域法律的域外效力都是于法有据的。

综上，中国的区际法律冲突是基于特定历史条件产生的客观现象，其产生

原囚即在千对香港和决门恢复行使主权以及两岸将来的统一。

二、中国区际法律冲突的特点

随若”一国两制”构想被付诸实践 ， 中国出现了前所未有的“一个国家 ，

两种制度， 三个法系，四个法域＂的复杂局面 ， 与世界上其他多法域国家相

比，中困的区际法律冲突存在若鲜明的特点。

（一）各法域间社会制度的冲突

在其他多法域国家，包括美国、英国、加拿大 、 澳大利亚以及苏联等国，

其各法域的社会制度都是一致的，或者是资本主义制度下的法律冲突，或者是

社会主义制度下的法律冲突。 但是中国的悄况则完全不同，香港、澳门和台湾

之间的法律冲突是资本主义制度下各法域的法律冲突，而内地与港澳、大陆与

台湾法域之问的冲突则是社会主义制度下法域与资本主义制度下法域的冲突 ，

这种“一国两制”的法律冲突在其他国家未曾有过。

（二）各法域间法系的冲突

从其他多法域国家的悄况来看 、 各法域通常展千同一法系，例如，美国加

利福尼亚州和纽约州立法虽有差异，但同屈于普通法系 ； 英国的英格兰、威尔

士和北爱尔兰的情况也是如此；加弇大 《魁北克民法典》 虽源于 《法国民法
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典》 ，届于大陆法系，但它在许多方面仍受盛行千加全大其他各法域的普通法

传统的影响0(i) 但中国的悄况显然不同，各法域呈现多样化的法系渊源 ： 中国

香港承继的是许通法系；中国澳门实施的葡萄牙法屈于大陆法系；中国台湾

“法律”受日本和德国影咱颇深，因此一般也被认为屁千大陆法系；而自新中

国成立以来，内地（大陆）逐步形成以宪法为核心的中国特色社会主义法律体

系。 由此可见，中国各法域间的法律冲突还表现为各法系间的冲突。

（三）单一制国家内部的区际法律冲突

一般而言 ， 多法域国家通常是联邦制闰家 ， 因强淜中央和地方分权而导致

多法域的产生。 但是中国的区际法律冲突则是在单一制国家内部形成的。 根据

《香港特别行政区基本法》和 《澳门特别行政区基本法》 ，虽然香池、 澳门特别

行政区享有高度自治权 ， 但其仍然是直辖于中央人民政府的地方行政区域，特

别行政区同中央人民政府的关系实质上仍是地方同中央的关系 ， “一国两制”

并没有改变中同的因家结构形式。 这在一定程度上至少避免了中国的区际法律

冲突演变成为国际法律冲突。＠

（四）不限于各法域本地法的冲突

通常情况下．多法域国家内各法域虽然有制定其本地法的权力，但是并没

有独立加入团际条约的地位， 因而其法律冲突一般限于本地法之间的冲突。 但

是 ， 根据《香港特别行政区基本法》 和 《澳门特别行政区基本法》 ， 香港特别

行政区和澳门特别行政区可以分别以“中国香港”和“中国澳门”的名义，在

经济、贸易、金础、航运 、 通信、旅游、文化、体育等领域单独同世界各国、

各地区及有关组织保待和发展关系 ， 并签订和股行有关协议；中华人民共和国

缔结的国际条约并不一定适用于香港特别行政区和澳门特别行政区，同时香港

特别行政区和澳门特别行政区也可以在上述范围内参加中华人民共和国未签订

的同际条约。 因此，中国的区际法律冲突并不限于本地法的冲突，还有可能涉

及国际条约适用的冲突问题，这便导致中国区际法律冲突呈现冲突上的多元性

特点。

（五）各法域的法律体系具有较高的独立性

在 “一国两制”原则的引领下，中国各法域间的法律体系的独立性比大多

()) 刘仁山主绥 ｛因际私法） （ 彖新肢） 、 中国法别出版社 2Ol2 年版，笫 466 页。

@ 韩俜培主祭、肖永平主持修订 ： 《国际私法〉（第三版） ， 葛等教育出版社、北京大学出版社

2014 年版，笫 344 页。
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数多法域国家都要高C 这主要表现在两大方面: (I) 在立法上，各特别行政区

立法权的来游主要是宪法和特别行政区基本法。 在此基础上，除有关外交、国

防和国家安全方面事项以外 ， 特别行政区对其他平项享有立法权 ， 且其制定的

民商事法律与中央立法机关制定的法律处千平等的地位。 ( 2 ) 在民商串司法

上，内地及各特别行政区都有自己的终审法院，且在各法域之上没有共同的录

嵩司法机关，这与美国、加拿大和澳大利亚等大多数多法域国家的实践也显然

不同。

综上可见，中国的区际法律冲突悄况是较为复杂的，且与其他多法域国家

的实践有着较大的差异， 有学者因此总结道，中国的区际法律冲突除了不存在

主权国家间的法律冲突以外，与国际法伟冲突几乎没有多大差别©, 这也体现

出解决中国区际法律冲突问题的旗要性和艰巨性。

三、中国区际法律冲突的解决

中国区际法律冲突的产生背银和特点表明，它是极其复杂和独特的， 因而

解决中国区际法律冲突也有者极高的难度。 因此，在借鉴其他国家斛决区际法

ti片中突先进做法的同时，要注意结合中国的实际国悄，找到真正适合解决中国

区际法律冲突的方法。 对此， 首先斋要明确解决中国区际法律冲突的原则，只

有在正确的原则指引下，才能结合中国目前的实践悄况合理规划解决中国区际

法律冲突的蓝图，为长期的努力指明方向 。

（一）觯决 中国区际法律冲突的原则

中国区际法律冲突的解决主要需遴循以下三大原则：

l "一国两制”原则

“一国两制”是中国共产党领导人民实现祖国和平统一的一项重要制度，

是中因特色社会主义的一个伟大创举，是中国对香港、淏门恢复行使主权以后

所采取的基本制度，也是中国政府在台浩问题上的主要方针。 党的十九大报告

指出，针对香港和澳门， 要确保”一国两制”方针不会变 、 不动摇．确保”一

国两制”实践不变形、不走样。 针对台湾问题，则必须坚持一个中困原则，坚

持 “九二共识”，推进祖困统一。而从法律层面，党的十八届四中全会 《决定》

@ 杜笱培 ： （ 论我因的区伶法律冲突问题－一我国因际私法砃究中 的 一个新课海） ． 《 中 团法

学) 1 988 年第 6 期C
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早已明确了依法保陷＂一国两制”实践和推进祖国统一的重要性。 《决定》明

确指出 ． 坚持宪法的品高法律地位和品高法律效力，全面准确贯彻“一国两

制”、“港人治港”、"澳人治澳＂、高度自治的方针，严格依照宪法和基本法办

串，完善与基本法实施相关的制度和机制 ， 依法行使中央权力，依法保障高度

自治，支持特别行政区行政长官和政府依法施政，保院内地与香港、澳门经贸

关系发展和各领域交流合作，防范和反对外部势力干预港谀事务，保持香港、

澳门长期繁荣稳定。 在处理与台湾关系的问题上， 《决定》指出：运用法治方

式巩固和探化两岸关系和平发展，完善涉台法律法规，依法规范和保院两岸人

民关系、推进两岸交流合作。 运用法律手段捍卫一个中国原则 ， 反对“台独＇＇ ，

增进纬护一个中国框架的共同认知，推进祖国和平统一。 可见 ， “ 一国两制”

原则是中困政府对于香港、溃门和台湾问题长期坚持并继续推行的方针。 因

此，在解决区际法律冲突这一问题上，同样带要对“一国两制”原则加以把

握：一方面，“一同”是前提，香池、澳门和台湾都是中国不可分割的组成部

分，国家主权是统一的；另一方而，“两制”是面要原则，各法域反映不同性

质的法律制度彼此独立存在，各自适用于其区域。因此，根据“一国两制”原

则，在解决中国区际法律冲突这一问题时 ， 既不能违背主权统一的职则，又要

杆重各法域的决定权，促进交流、共同协商。

2. 平等互利原则

在“一国两制”的基础上，中困区际法律冲突的解决也应当遐循平等互利

原则。 这就提出了至少两个层面的要求 ： （ 1) 内地（大陆）、香港、澳门和台

湾地区的民商举法律在法律位阶上处于平等地位，同时四法域在有关区际法律

冲突解决的对话和沟通中也应当处于平等地位； （ 2) 来自 内地（大陆）、香池、

澳门和台湾地区的民商串主体在各法域应当得到平等对待，享有平等的法律地

位和权利义务，这也是解决区际法律冲突的指导原则之一。(1)

3 保降和促进各法域间正常的民商笚交往原则

解决中国的区际法律冲突 ， 其核心目的在于保蹄正常民商事交往的顺利进

行。 为此，在对区际法律冲突问题进行立法时，一方面要考虑到法律的可预见

性和稳定性 ， 另一方面也要注重立法的可行性和实践效率。 只有兼顾两方面 ，

才能真正有效保隙民商串主体的权利。

()) 黄进 · （区际冲突法研究) . 学林出版社 199 1 年版、芍 237 页 ，
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，（二）觯决中国区际法律冲突的现状

从中国现状来看，巳存在解决区际法伟冲突的立法和实践。

1 枷统一实体法途4

统一实体法途径是解决区际法律冲突录为彻底的一种方式，系指通过统一

日国各法域的民商事实体法，完全避免法律冲突的产生。 但是 ， 中国目前并不

目备统—各法域民商市实体法的条件 口 这主要是因为， 一方面 ， 内地 （大陆），

香港、澳门和台湾四大法域的立法差异极大 ， 且这种差异可能源自社会制度巴t

法系理念冲突卞因而难以协调融合；；另一方面 ， “一国两制｀十保证了各法域在

民商串问题上的平等立法权 ， 并不存在超越各法域之上的中央立法权。 此外平

法域的独立终审制和独立司法权， 也是导致实体法难以统一的原因。 因此，

中国目前尚不存在统一各法域内实体法的实践。

然而，这并不意味蓿排除了实体法统一的可能性 。 各法域共伺参加国际条

约就能够在一定范围内促成实体法的统一 ＇，尤其是在贸易、知识产权和运输等

领域。 例如，四大法域都是 w·ro 组织成员，因而蒂共同逄守 wro 法祁制度；

《保护工业产权巴黎公约》和《保护文学和艺术作品伯尔尼公约》均适用于中

国内地、香港和澳门 ； 香池和澳门都适用《统一提单的若干法律规则的国际公

约》等 口 这些国际条约的适用和影响力的扩张都有利于中国各法域之间实f

的实质统一口 当然，统一实体法还远未成为解决中国区际法律冲突间题的主要

途径，仍蒂要经历一个较为漫长的渐进发展过程。

2. 区际冲突法途径

目前 ， 中国各法域间的法律冲突主要通过区际冲突法的途径加以解决

内地（大陆）＼， 香港、澳门和台湾地区各法域分别制定各自的区际冲突法，这

也是目前较为现实可行的一种方式。

449 

第一，从实践来盾，对于内地与香港特别行政

又 工 澳门特别行政区之间的区际法律冲突饼＂涉外民

，一关系法律适用法解释（一）》明确规定涉及香港

特别行政区、涣门特别行政区的民串关系的法律适用

问题，参照适用本规定。 对于大陆与台湾地区之间的

法律冲突问题录高人民法院也同样通过司法解释

拓展阅 ` 海峡两岸仲裁裁决

相互认可与执行

度之检视与修正

回

的方式 ， 在 《关于审理涉台民商事案件法律适用问题的规定》中指出，， 人氏

法院审理涉台民商串案件，应当适用法律和司法解释的有关规定。 这里的法
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律和司法解释即中国涉外民商事关系的法律适用法，因而包括《涉外民事关

系法律适用法》以及部分单行法规中的相关规定。 由此可见，中国在区际冲

突法的制定上采取的是类推适用国际私法的方式，这一做法比较符合中国的

实际，也简便易行。 但也有学者认为，区际法律冲突的解决与国际法律冲突

的解决还是有很大不同的，因此这一方法只适宜在短时期内作为一种过渡办

法来使用。(!)

第二，从香港和澳门的做法来看，其都不对国际和区际法律冲突的解决加

以区分，一律适用国际私法规则祒决区际民商半法律冲突。 受英国法的影响，

香港的立法认为，冲突法上的＂涉外因索”和“外国国家“同样意味若一个非

香港因索、非香港的国家或地区，“国家 ” 一词并不是指宪法或公法黛义上的

国家，而只是一个法域的代名词。＠ 而澳门则在其《民法典》的“非本地居民

之权利及法律冲突＂ 一紊中规定了冲突法规则，且该规则适用于所有 “非澳门

地区”的民商半主体， 因而也是一种法域导向的立法模式 ， 当然既可用千解决

国际法律冲突，也可用于解决区际法律冲突。

第三，从台湾地区的立法来君，其所采用的模式比较特别，采取对港澳的

法律冲突和大陆的法律冲突分别立法的方式。 中国台湾地区采用台湾＂涉外民

市法律适用法”处理其与其他国家之间的法律冲突问题； 1992 年 7 月公布了

“台浩地区与大陆地区人民关系条例＂，专门解决台湾与大陆的法律冲突问题；

在中因对香港恢复行使主权之前，台滂又于 1997 年 4 月通过了“香池澳门关系

条例＂，特别解决台治与香港和澳门之间的法律冲突问题。因此，中国台滂地

区的区际冲突法不仅与国际私法规则相独立，更在区际冲突法内部针对不同地

区形成了两套不同的体系，使得中国区际冲突法的现状更为复杂。有学者认

为，台湾地区这种做法的效果并不好，它带来了冲突法之间的冲突 ， 不仅不能

促进区际民商串交往，反而阻碍了台湾地区同祖国大陆和港澳之间的民商串

交往。＠

随若各法域之间民商串交往越加频繁，区际法律冲突问题将日益频现，现

有的区际冲突法规则无法更为高效、便捷和稳定地韶决民商半主体之间的争

议。 因此，中国需要有所规划，通过海峡两岸及港澳地区的交流与合作，不断

(j) 张哉钊 ： （因际私法论｝ （笫二版） ， 北京大学出叛社 2008 年版 ， 第 453 页 。

@ 张学1：：：主编 （香港法概论｝ （修订版），武汉大学出版社 1996 年版 ， 笫 619 页 。

@ 赵相林主编 ｛中因国际私法立法问题研究},中因效法大学出版社 2002 年版，第 578 页 。
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凝聚共识，从而更为有效地斛决区际法律冲突问题。

3. 签订区际协议的途径

此处的区际协议特指在中国存在区际法律冲突的四法域之问，就某些法律

领域签订双边协议以实现法律的统一。 在统一实体法途径无法实现而区际冲突

法途径又不理想的悄况下 ， 中国相关法域之间已开始通过在实体法、民商串诉

讼及商举仲裁法领域签订区际协议， 进而解决区际法律冲突。

在实体法领坡， 具有代表性的区际协议当数内地与香港、 溃门两个特别行

政区分别订立的 U内地与香港关于建立更紧密经贸关系的安排》（香池官方英

文名称： Mai nland and Hong Kong Closer Econornic P釭tnership Arrangement, 缩写

CEPA) 及 《内地与澳门关于建立更紧密经贸关系的安排》（溃门官方英义名

称： M幻nland and Macao Closer Economic Partnership Arrangement, 缩写CEPA) 。

这是中国商务部先后于 2003 年 6 月 29 日及 10 月 17 日 与香港及澳门两个特别

行政区政府签订的特别协议。 从其内容和本质上看， CEPA 是一项自由贸易安

排，旨在建立内地与香港及澳门之间的自由贸易区 ， 促进相互间贸易、投资的

增长。 CEPA 不仅符合 WTO 的有关规则， 也反映了“一国两制”的优越性。

从国际私法的角度石 ， CEPA 是内地与香港 、 澳门在贸易自由化等方面的区际

协议，它能起到统一部分实体法的效果。

在民商串诉讼和商事仲裁领域，酘高人民法院与香港特别行政区和澳门特

别行政区分别签署了一系列名为“安排＂的类似区际协议，包括《关于内地与

香港特别行政区法院相互委托送达民商事司法文书的安排》《关于内地与香港特

别行政区相互执行仲裁裁决的安排》《关千内地与澳门特别行政区法院就民商事

案件相互委托送达司法文书和调取证据的安排》《内地与澳门特别行政区关于相

互认可和执行民商串判决的安排》和《关千内地与澳门特别行政区相互认可和

执行仲裁裁决的安排》等。 这些以“安排＂ 冠名的法律文件是中国对香港和澳

门恢复行使主权后，内地与香港和澳门特别行政区在司法协助领域签署的一系

列重要文件，是两地司法协助法律制度的贡要组成部分， 是一个主权国家内不

同法域间的司法安排。

这种通过签订区际协议解决区际法律冲突的做法是突破传统模式的一种新

的探索。 这些区际协议不仅在实体法 、 民商事诉讼及商串仲栽领域发挥了积极

的作用，还在协说中国区际法律冲突方面扮演若质要角色。 实践证明，签订区
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际协议的模式为中国区际法律冲突的解决提供了有益借鉴。。

（三）煞决中国区际去律冲突的步骤

一般认为，中国区际法律冲突的解决应当通过三个步骤进行： 一是各法域

类推适用各自的国际私法 ； 二是制定统一的区际冲突法 ； 三是利用实体法来避

免和消除区际法律冲突。＠ 依前述可见， 自中国对香港、澳门恢复行使主权以

来，中国区际法律冲突的解决基本处于第一个步骤。 从长远看来，为保陓各法

域间民商军交往更为顺利地进行，中国衙要逐渐改变目前的局面 ， 构建更为协

洞完菩的区际法律冲突解决途径．完成后续的两个步骤。

第一 ， 制定统一的区际冲突法。 在“一国两制”原则的要求下，统一区际

冲突法的制定应当由内地 （大陆）、 香港、澳门和台湾地区四大法域平等交流．

共同协商。同时，多个法域均适用的困际条约也能够为凝聚共识起到质要的作

用。 如前所述，这种做法在对香港、澳门恢复行使主权以来已有实践，主要体

现在司法协助方面的成果，包括基千《纽约公约》形成的《关于内地与香池特

别行政区相互执行仲裁裁决的安排》 和 《关于内地与澳门特别行政区相互认可

和执行仲裁裁决的安排》 ，以及借鉴 《送达公约》 和 《取证公约》形成的 《关

千内地与香港特别行政区法院相互委托送达民商车司法文书的安排》和《关于

内地与澳门特别行政区法院就民商事案件相互委托送达民商事司法文书和调取

证据的安排》 。 而在冲突法规范方面，中国同样应当借鉴这一做法，进一步统

一区际冲突法，形成相应的制度成果。

第二，制定统一实体法。 实体法的统一是解决区际法律冲突最彻底的方

式 ， 但也是最为艰难的一步。 在这个步骤中，仍然衙要各法域的共同协调。 为

实现这一理想，这里的实体法应既包括各法域共同加入的实体法公约，也包括

各地区分别采用的相同或类似的实体法 ； 既要从个别容易达成一致的法律问题

入手 ， 也要对法律部门中的原则理念进行沟通 ． 从而循序渐进 ， 逐渐在实体法

问题上达成更多共识。 同时，在适用国际条约时还应当注意 ． 如果条约规定仅

适用千因家之间，则可通过国内立法的形式将其转化为国内法 ； 如果条约规定

地区也可作为缔约一方参加，则各地区适用该条约自然可作为解决区际法律冲

@ 费和平、吴一鸣 《CEI'＼ 埭式对于中固区际法律冲突矫决迨径的传鉴） ， （甜京社会抖学）

20)6 年第 II 期 ，

@ 韩悠培主绥 （ 中因冲突法砃究｝，武汉大学出版社 1993 年版 ． 第 451一458 页 ，
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突的手段之一 。

综上所述 ， 中国区际法律冲突间题的解决并不容易卞可能需要经历一个相

“漫长的过程。在统一冲突法和实体法的过程中，无论是自觉协嗣单独立法 ，

还是平等协商制定区际协议卞或者借助国际条约推动区际法律冲突的缓和 ， 都

要注重法律内容的实质融合缰不能片面地追求形式上的一踵而就。 而随若各

4域融合的加深，中国区际法律冲突间题也就能够逐渐得到解决't;I

思考题

l．简述区际法律冲突意义下的法坡及其特征。

2. 试论区际法律冲突的特点及其解决途径。

3. 论述中国区际法律冲突的产生。

4. 际法律冲突有哪些特点？为什么说中 国区际法律冲突具有特

乓性？

5 . 如何解决中因区际法律冲哭？ 中国目前区际法律冲突的解决方式是

It 么？

内地与淏门之间区际法律冲突恃决途径之思考) , {华东政法学院学

报）加l 年第 3 期 。

O 郭玉军｀徐锦堂：仁中国区际法律冲哭解决路径探析（下”了和时代法学) 2008 年蔡 2 期 。
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新中国成立后 ， 缘于历史遗留问题，香港、澳门长期受外国统辖 ， 且池峡

两岸在政治上对立，致使中国长期无法建立统一的区际司法协助制度。改革开

放后，在 “一国两制” 条件下，中国统一事业逐步推进，先后对香港、涣门恢

复行使主权，内地与港澳经贸关系日益密切 ， 跨法域民商事纠纷的涌现客观上

需要建立区际司法协助制度。 尽管各法域在社会历史背呆及法律传统上存在差

异，但在内地与港、澳特别行政区的共同努力下 ， 区际司法合作不断获得新的进

展， 知签署了多项制度性“双边安排＂。随若海峡两岸关系的缓和 ， 尽管台湾

地区与大陆尚未达成司法协助方面的协议或安排， 但均通过单方正式立法或司法

解释专门处理两岸法律事务，为两岸进一步协商对话奠定了良好的基础。

第一节 区际司法协助概述

区际司法协助 (inter- regi<>nal j udicial assistance) 是对国际司法协助的延

伸 ， 系复合法域国家特有的制度。 综观各国悄况，区际司法协助主要包括澳大

利亚 、 英国和美国三种模式。 借鉴不同模式的合理内核，并立足中国区际问题

实际，有益千探索符合中国困情的解决方案。

一、区际司法协助的定性和特征

（一）区际司法协助的定性

区际司法协助是指在一个主权国家内不同法域的司法机关之间 ， 基于法律

规定或安排， 一法域的法院接受另一法域法院的诮求 ， 代为屈行某些诉讼行为

的制度。 它包括送达诉讼文书 、 调查取证、认可和执行外法域法院的判决和仲

裁栽决等内容。 对区际司法协助这一概念的可适用性问题 ， 学理上的探讨栠中

于两点 ：

1. 区际司法协助与国家主权

对于“司法协助”这一称谓可否被运用于区际领域，有若不同的观点。 有

学者提出，对司法上的合作关系并没有统一的称谓，“司法协助“应当是国际
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法或国际私法中特有的概念，体现的是主权国家的法律合作关系，故只能适用

千国与1国之间。 如果将之适用于一个主权国家内部的协助， 将混淆主权与非主

权之间的关系 ， 在法理上不能成立 ， 所以主张用 “ 司法互助”“司法合作”或

“法律协助”来概括国 内不同法域的法院间相互委托代为进行的诉讼行为。<D

本书认为 ， 区际司法协助就是一种司法协助。从历史起源角度看，“司法协助”

并非国际法或国际私法中特有的概念。 据学者考察 ， 19 世纪初的德国学者就已

经将司法协助区分为“国际司法协助”和 “国内司法协助” 。 “司法协助”这

一概念酘初表达的含义中也包括了一国内各域邦之间的司法合作关系。 实际

上，“司法协助”是一个属概念，“国际司法协助”与 “ 区际司法协助”都是

从展于它的种概念。 在现代社会，“司法协助” 一词的含义已被广泛接受 ， 在

用 “ I引际”与“区际＂界定之后，＂区际司法协助”这一概念恰如其分地表明

了国内不同法域之间有关司法奉务的合作关系 ， 在法理上是成立的，在政治上

也符合 ”一国两制”原则，并且不涉及国家主权问题。

2 区际司法协助与国家结构形式

单一制和联邦制是现代国家采用的两种基本国家结构形式。应该说， 一个

国家是否存在区际司法协助与其国家结构形式有一定关系，但并不具有绝对关

系。 串实上 ， 区际司法协助既可以存在千联邦制国家中 ， 如美国、加弇大 ； 也

可以存在于单一制国家内，如英国。 单一制国家结构形式是中国固有的政治文

化传统，法律制度长期以来也是单一的，由国家统一行使立法权和司法权 ， 因

而本不存在区际司法协助的可能性。 但随若 ＂一国两制”的确立与实施，必然

会引起区际司法协助的产生。 ＂一国两制” 的实施并未改变中困单一制的国家

结构形式，香港特别行政区、澳门特别行政区是全国人民代表大会依据宪法与

法律设立的，因此特别行政区只能认定为单一制国家结构形式下的一个享有高

度自治权的地方行政区域，这一点毋席置疑。 如上所述，区际司法协助与单一

制或联邦制的国家结构形式没有必然的联系。 中国存在区际司法协助 ， 这是客

观存在的串实 ， 其运作与实施并不会影响中国的困家结构形式。

（二）区际司法协助的特征

从区际司法协助的概念可以若出，区际司法协助具有以下恃征 ．

O 曾涛 ｛论示范法模式在我国区际司法协助中的运用｝ ． 《学术交流》 2004 年笫 1 期。
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1 区际司法协助与国际司法协助有别

( I ) 二者适用范围不同 。 区际司法协助产生于同一主权国家内部的不同法

域之间，不涉及国家主权问题；而因际司法协助产生在不同的主权国家之问 ，

是一种国家间的司法合作C

(2 ) 二者法律渊源不同。 区际司法协助的法律渊源只能是因内法，而困际

司法协助的法律渊源除国内法外，更贡要的是国际条约和国际惯例。

(3) 二者体现的政策不同。区际司法协助主要体现维护国家统一，促进民

族团结和各地经济发展的对内政策 ； 而国际司法协助体现的是国家的对外政

策 ， 是一种以互惠为基础的国际合作。

2 区际司法协助与同一法域内司法机关的协作有别

区际司法协助是在一个主权国家领土范围内具有独特法律制度的不同地区

即不同法域之间进行的， 一国之内同一法域的不同地区之间的协作不屈于区际

司法协助的范畴。 例如，在中国，地方性法规是在全国实行统一法制的大前提

下 ， 基于地区特点经统一性法律明文授权由地方制定的，仅在该地方区域内有

效实施。 各地的此类法规虽有时会相互抵触，但并非法律体系上的实质性冲

突，也无需专门规范来调整。 在中国实行统一法制的各地区之间，也存在大盎

的有关司法方面的行业性协作。 但这种协作不需要经过特定的中转机关，不蒂

要进行任何形式上或实质上的审查，也不存在以保护区域公共秩序为由予以拒

绝协作的悄形。G

3 区际司法协助中各法域法律制度在统一主权下的平等

区际司法协助是一个主权国家领域内处于平等地位的不同法域之间在司法

方面进行的相互协作。这种法域平等不是指各法域在行政隶屈上的平等 ， 而是

指各法域法律制度在统一主权下的平等。 中国现有关千区际司法协助的立法，

反映在《香港特别行政区基本法》第 95 条“香港特别行政区可与全国其他地

区的司法机关通过协商依法进行司法方面的联系和相互提供协助＂的规定中。

《澳门特别行政区基本法》第 93 条也作了相同规定。 由此， 中国的区际司法协

助制度主要建立在各法域间协商一致的基础上。

4. 区际司法协助的调整对象特定

区际司法协助调整的是一个主权国家内不同法域间有关民商事 、 刑车以及

O 杜新丽主编 ： （因际民事诉讼与商亭仲栽), 中因玫法大学出版社 2009 年版，第 323 页。
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行政司法等方面的关系。 但需要注意的是，区际私法所研究的协助问题 ， 特指

区际民商享司法协助。

二、区际民商事司法协助的范围和主体

（一）区际民商本司法协助的范围

司法协助的范围 ， 即司法协助的内容 ， 指哪些司法行为需要对方司法机关

提供协助。民商串司法协助的范围涉及民举诉讼程序的各个环节，国际社会对

司法协助范围的理解有广义说与狭义说。中国《民华诉讼法》采取的是广义的

司法协助概念，不仅包括文书的送达、调查取证， 还涵盖对外国法院判决和仲

栽栽决的承认与执行。

《民诉法解释》 第 549 条规定 ： “人民法院审理涉及香港 、 澳门特别行政区

和台湾地区的民事诉讼案件， 可以参照适用涉外民串诉讼程序的特别规定。”

依据此规定 ， 中国的区际民商串司法协助范围参照国际民商事司法协助的范

困，涵盖区际送达、区际词查取证、区际仲裁栽决的承认与执行、区际法院判

决的认可与执行等诸领域。

（二）区际民商事司法协助的主体

I. 区际民商串司法协助的诮求方

区际民商串司法协助诮求的提起通常发生在民事诉讼程序进展过程中 ， 其

目的或在于保证民串诉讼活动顺利进行 ， 如文书的送达、域外证据的询取、外

法域法律情报资料的获取等；或在于保证民军诉讼和仲裁结果的实现，印法院

判决和仲裁裁决的承认与执行。 根据中国法律 ， 司法文书送达底于司法行为 ，

法院可依职权调查取证、查明外域法，因此此类司法协助请求应由一法坟的法

院提出诮求， 即法院是此类区际司法协助的诸求方。 与此不同的是 ， 由于法院

对判决与仲栽裁决的域外执行不负有主动执行的义务 ， 所以由当举人向袚执行

人住所地或财产所在地的法院提出申诸，因此当串人是此类区际司法协助的诸

求方。

2. 区际民商举司法协助的协助方

司法协助是司法机关通过行使司法权力为诸求方提供协助的行为。协助行

为的司法展性决定了司法协助的提供协助方只能且必须是司法机关。 在民商串

司法协助领域，司法协助方为法院。 区际民商事司法协助关系是一主权国家内

不同法域的司法机关即法院之间的一种司法合作关系，合作主体为不同法域的
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法院，彼此之间的关系是平等的。 但在司法协助关系建立后 ， 具体落实合作关

系并具体实施协助行为的主体则不限于法院，如交换法律情报资料、免除文书

认证义务和认可文书证明效力、 户籍文件的送交等还涉及其他相关主体的协助

行为。

三 、 区际司法协助的模式

对千区际司法协助的模式问题，学者曾提出准国际司法协助模式、分别立

法模式、区际协议桢式 、 国际条约模式、团际组织模式、中心机关模式、中介

机构模式、示范法模式、律师协助模式、统一法模式、特派员模式等十儿种方

案应 综观世界上各主要复合法域国家的情况，在总结相关司法实践经验的基

础上 ， 区际司法协助已经形成了三种主要模式：

（一）澳大利亚桵式

澳大利亚通过鼓高立法机关制定有关区际司法协助的立法来统一各州的司

法协助行为 ， 各州的法律不得与 中央的法律相抵触。 联邦成文法即 1992 年

《送达与执行程序法》主要适用于联邦内的判决，外国判决则主要适用普通法

规则和各州成文立法和联邦立法，即 199 1 年联邦 《外国判决法》 。 澳大利亚联

邦法院判决的承认与执行在整个联邦内都不存在问题 ， 高等法院、联邦法院和

家庭法院的判决在整个联邦内均有效，各州 司法机关应协助予以承认与执行。

各州法院作出的判决，一般比外国法院作出的判决更容易得到承认与执行，原

因在子 ： 首先，联邦成文法要求各州在整个联邦内承认与执行他州法院的判

决；其次，联邦宪法规定各州负有给予这种判决充分信任的义务。。 澳大利亚

联邦《 1901一1968 年诉讼中的送达和执行法》 规定，在联邦范围内，各州之间

法律文书的送达和执行与在一个州内进行的送达和执行并无二致。 这种模式简

便、迅捷、有保蹄、不附条件，被认为是区际司法协助录为理想的模式。

（二）英国模式

英国采用统一法的形式实施有条件的区际司法协助 ， 一方面 ， 要求各法域

相互认可对方诉讼程序的效力；另一方面，各法域仍有权按照法定条件审查对

力的诉讼行为 ， 进而决定给予或拒绝司法协助。 普通法系的民事诉讼为典型的

Q) 黄风． 《 “ 区际司法协助＂檄念辨析）． ， 营进、 黄风主编 ： 《区际司法朸助研究》 ， 中氏政法大

学出版社 1993 年版 ， 笫 3一8 页。

@ 李新天 ． 《论大陆与香港司法协助的筷式》 ， （法学评论） 1”7 年 笫 2 期。
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当事人模式 ， 一般由当事人或律师送达文书、调查取证。 只是最初的法定传票

的送达对确定管辖权有若决定性的作用，故英国的区际司法协助主要是区际判

决的承认与执行。 1982 年《民事管辖权和判决法》第二部分全面规定了联合王

国内各法域之间的区际司法协助关系，即不同法域的各级法院判决可在对方高

等法院登记，登记法院按不同的登记谐求依相应条件予以审众。 已经登记的，

判决即在该法域生效。 需承认与执行的判决分为三类：第一类，金钱判决的执

行，但未遴守法定诉讼程序的判决和一串两诉的判决不予登记。 第二类，非金

钱判决的执行 ， 但未恐守法定诉讼程序的判决、一串两诉的判决以及依非金钱

法规所作的违背登记地有关法律规定的判决皆不予登记。 第三类，判决的承

认，以原判决法院对案件有管辖权为条件。。

（三）美国模式

与英国一样，美国的区际司法协助关系也主要体现在相互承认与执行判决

与裁决方面。 但与英国不同的是，美国采取三级调整的方式：第一级调整采取

宪法调整的方式。《美国宪法》 第 4 条第 1 款规定，美国各州必须对他州之法

律及司法裁判给予充分信任和尊重。 故各州在处理相互之间的区际司法协助关

系时，应本若充分信任和尊重，认可其他州诉讼行为的效力。 这就给各州开展

区际司法协助创造了互惠的环境。 第二级调整采取统一州法的方式。 在美国，

各州成立了一个半官方的 “统一州法全困委员会“负责拟订法规草案，草案经

全体会议通过后，由全体会议建议各州采用。 如 1965 年，阿肯色、密苏里等八

个州实施了一项统一州法，该法对相互执行州法院的判决作了具体规定。 第三

级调整采取各州单独立法的方式。 许多州在其民率诉讼法规则中都规定了区际

司法协助。。

应当指明， 上述各种模式都是相关困家立足于自身国情选择的最适当、最

有效的机制，均建立在同一社会制度、同一法律原则之上。 各法域的法律虽有

差异，但基本法律制度是完全统一的，即以“一困一制”为前提。探索中国四

法域之间的民商事司法协助的模式，绝不能脱离中国的困惜，必须坚持以“一

国两制”原则为立足点，既要体现和维护国家主权的统一，又要充分尊重并保

障香港特别行政区 、 澳门特别行政区的高度自治权。 因而，简单仿照或移植涣

O 杜矫面主编 (OO 际民事诉讼与商事仲栽），中因玫法大学出版社 2009 年炫 ， 笫 325 页。

@ 桧沂 ｛中国区际司法协助方案选择），（玫治与法律} 1996 年笫 l 期 。
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大利亚、英国、美国的模式，在实践中均行不通。 必须认真研究中国的实际国

偕，借鉴三种模式的合理内涵，探索中国自己区际司法协助的可行方案C

第二节 中国区际司法协助

作为典型的多法域国家，中国形成了＂一国、两制、 三法系、四法域”的

复杂悄况， 即中国境内存在四个具有独立司法权的法域。 法域之间完善的司法

协助制度、畅通的司法协助渠道，都是区际民商串案件得以顺利解决的必要

条件。

一、送达

在区际司法协助中，域外送达是指一法域的法院根据双边安排或本国法律

或按照互惠原则将司法文书和司法外文书送交给居住在本国另一法域的诉讼当

事人或其他诉讼参与人的行为。 中国目前关于不同法域之间送达的规定 ， 主要

体现在双边安排及殿高人民法院发布的司法解释中。

（一）内地（大陆）向香港特别行政区、澳门特别行政区、台房地区送达

诉讼文书

1 最高人民法院千 1 998 年 12 月 30 日通过的 《关于内地与香港特别行

政区法院相互委托送达民商事司法文书的安排》（以下简称《内地与香港

送达安排》）

(I) 主管机关。 在内地，委托送达司法文书的主管机关为各高级人民法院

及最高人民法院，即送达途径为内地中级人民法院一省高级人民法院一一香

港特别行政区高等法院，录高人民法院司法文书可以直接委托香港特别行政区

高等法院送达。 在香港，可以提出委托申诸的主管机关只有香港特别行政区高

等法院。

(2) 送达程序。 送达司法文书 、 应当依照受委托方所在地法律规定的程序

进行。 送达司法文书后，内地人民法院应当出具送达回证，香港特别行政区法

院应当出具送达证明书。 出具送达回证和证明书，应当加盖法院印革。

(3) 拒绝送达。 《内地与香港送达安排》的规定体现了原则上不得拒绝的

精神，只规定了当受托方无法送达时，才可拒绝委托申请，但应在送达回证或
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证明书上注明妨碍送达的原因、拒收日期及事由 ， 并及时退回委托书及所附全

部文书。 实践中， 无法送达的主要原因是被送达人地址不详。

2．录高人民法院千2001 年 8 月 7 日通过的《关千内地与澳门特别行政区

法院就民商事案件相互委托送达司法文书和调取证据的安排》（以下简称《内

地与澳门送达与取证安排》）以及2020年生效的修改文本

中国对澳门恢复行使主权后，内地与澳门两地的有关机关一直以积极和建

设性的态度进行协商。 2001 年 8 月 7 日，根据《澳门特别行政区基本法》第93

条的规定，报高人民法院审判委员会第 1186 次会议根据最高人民法院与澳门特

别行政区代表经协商达成的一致意见，通过了《内地与澳门送达与取证安排》。

其主要内容如下 ：

(I) 委托送达的法院。 根据《内地与澳门送达与取证安排》， 内地人民法

院与澳门特别行政区法院就民商串案件， 在内地包括劳动争议案件，在澳门特

别行政区包括民那劳工案件，可以相互委托送达司法文书。 双方相互委托送达

司法文书，均须通过各高级人民法院和澳门特别行政区终审法院进行； 录高人

民法院与澳门特别行政区终审法院之间可以直接相互委托送达。

(2) 受托送达的要求。 不论委托方法院司法文书中确定的出庭日期或者期

限是否已过 ， 受委托方法院均应送达。 受委托方法院应当根据本辖区法律规定

执行受托事项。 委托方法院请求按照特殊方式执行委托串项的，如果受委托方

法院认为不违反本辖区的法律规定，可以按照该特殊方式执行（ 完成司法文书

送达事项后，内地人民法院应当出具送达回证， 澳门特别行政区法院应当出具

送达证明书。

(3 ) 受托送达的拒绝。 受委托方法院收到委托书后 ， 不得以本辖区法律规

定对委托方法院审理的该民商事案件享有专属管辖权或不承认对该诮求事项提

起诉讼的权利为由 ， 不予执行受托享项。受委托方法院在执行受托举项时，如

杲该串项不屈于法院职权范围 ， 或者内地人民法院认为在内地执行该受托车项

将违反其基本法律原则或衬会公共利益，或者澳门特别行政区法院认为在澳门

特别行政区执行该受托事项将违反其基本法律原则或公共秩序， 可以不予执

行，但应当及时向委托方法院书面说明不予执行的原因。

根据 《谀门特别行政区基本法》第 93 条的规定，尿高人民法院经与澳门

特别行政区协商 ， 于 2019 年对《内地与澳门送达与取证安排》 进行修改。 修

改文本于 2019 年 12 月 30 日由录高人民法院审判委员会第 1790 次会议通过，
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自 2020 年 3 月 1 日起生效。 修改后的《内地与澳门送达与取证安排》规定，内

地人民法院与澳门特别行政区法院相互委托送达司法文书的 ， 可通过内地与澳
门司法协助网络平台以电子方式转递。 在两地的共同努力下，该平台已建成并

正式启用。 平台启用将实现两地送达案件的全流程在线转递 、 在线审查、在线

办理和在线追踪。 还规定，最高人民法院可以授权部分中级人民法院和基层人

民法院与澳门特别行政区终审法院相互委托送达司法文书 ， 省去了过往由高级

人民法院审查和转递的环节， 将进一步提升司法协助效率。

3 录窃人民法院于 2009 年 2 月 16 日通过的《关千涉港淡民商串案件司法

文书送达问题若干规定》 （以下简称 《送达规定》 ）

( I ) 适用范围。《送达规定》第 1 条规定 ， 本规定适用于人民法院审理涉

及香港特别行政区、澳门特别行政区的民商事案件时， 向住所地在香港特别行

政区、澳门特别行政区的受送达人送达司法文书。

( 2 ) 送达方式。 包括以下七种 ：

第一，直接送达。 受送达人在内地设立有代表机构或者在内地设立有分支

机构或者业务代办人并授权其接受送达的，人民法院可以向上述机构直接

送达。

第二，留罢送达。 人民法院向在内地的受送达人或者受送达人的法定代表

人、主要负责人、诉讼代理人 、 代表机构以及有权接受送达的分支机构、 业务

代办人送达司法文书的，可以适用留登送达的方式。

第三 ， 安排方式送达。 人民法院向在内地没有住所的受送达人送达司法文

书的，可以按照《内地与香港送达安排》 或者 《 内地与澳门送达与取证安排》

送达。 按照上述方式送达，自内地的高级人民法院或者录高人民法院将有关司

法文书递送香港特别行政区高等法院或者澳门特别行政区终审法院之日起满 3

个月 ， 未能收到送达与否的证明文件且不存在 《送达规定》第 12 条规定情形

的，视为不能适用上述安排规定的方式送达。

第四， 邮寄送达。 人民法院向受送达人送达司法文书， 可以邮寄送达。 邮

寄送达时应附具送达回证。 受送达人未在送达回证上签收但在邮件回执上签收

的，视为送达，签收日期为送达日期。自邮寄之日起满 3 个月，虽未收到达达

与否的证明文件，但存在 《送达规定》 第 12 条规定悄形的，期间届满之日视

为送达。 自邮寄之日起满 3 个月 ， 未能收到送达与否的证明文件，且不存在

《送达规定》 第 12 条规定情形的， 视为未送达。
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第五，电子送达。 人民法院可以通过传真、电子邮件等能够确认收悉的其

他适当方式向受送达人送达。

第六，公告送达。 人民法院不能依照上述方式送达的，可以公告送达。 公

告内容应当在内地和受送达人住所地公开发行的报刊上刊登，自公告之日起满

3 个月即视为送达。

第七，多种送达途径并重。除公告送达方式外，人民法院可以同时采取多

种法定方式向受送达人送达。 采取多种方式送达的，应当根据酘先实现送达的

方式确定送达日期。

(3) 视为送达的悄形。 受送达人未对人民法院送达的司法文书股行签收手

续，但存在以下悄形之一的，视为送达： ＠受送达人向人民法院提及了所送达

司法文书的内容 ： ＠受送达人已经按照所送达司法文书的内容眼行； ＠其他

可以确认已经送达的悄形。

4 虽高人民法院于 2008 年 4 月 17 日颁布的《关于涉台民串诉讼文书送达

的若干规定》（以下简称 《涉台送达规定》）

( l ) 适用范阶。 人民法院审理涉台民军案件向住所地在台洘地区的当军人

送达民再诉讼文书，以及人民法院接受台湾地区有关法院的委托代为向住所地

在大陆的当事人送达民军诉讼文书，适用该规定。

(2) 送达方式。 人民法院向住所地在台湾地区的当串人送达民串诉讼文

书，采用下列方式：

第一，受送达人居住在大陆的，直接送达。 受送达人是自然人，本人不在

的， 可以交其问住成年家展签收；受送达人是法人或者其他组织的，应当由法

人的法定代表人、其他组织的主要负责人或者该法人、其他组织负责收件的人

签收 ； 受送达人不在大陆居住，但送达时在大陆的，可以直接送达。

笫二，受送达人在大陆有诉讼代理人的，向诉讼代理人送达，但受送达人

在授权委托书中明确表明其诉讼代理人无权代为接收的除外。

第三，受送达人有指定代收人的，向代收人送达。

第四，受送达人在大陆有代表机构、分支机构、业务代办人的，向其代表

机构或者经受送达人明确授权接受送达的分支机构、业务代办人送达。

第五，受送达人在台浩地区的地址明确的，可以邮寄送达。

第六，有明确的传真号码、电子信箱地址的，可以通过传真、电子邮件方

式向受送达人送达。
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第七，按照两岸认可的其他途径送达。

采用上述方式不能送达或者台滂地区的当事人下落不明的，公告送达。

(3) 代为送达。 人民法院按照两岸认可的有关途径代为送达台湾地区法院

的民串诉讼文书的，应当有台湾地区有关法院的委托函。人民法院收到台滂地

区有关法院的委托函后，经审查符合条件的，应当在收到委托函之日起两个月

内完成送达。 民事诉讼文书中确定的出庭日期或者其他期限逾期的，受委托的

人民法院亦应予送达。

（二）香港特别行政区向内地送达诉讼文书

中困对香港恢复行使主权以前，香港与其他国家或地区之间的民事司法协

助关系建立在英因缔结或参加的多边因际公约基础之上， 如 1965 年《送达公

约》 、 1970 年 《取证公约》等，因此两地间采用 《送达公约》 规定的方式送达

文书。 中国对香港恢复行使主权后，最高人民法院干 1999 年与香港特别行政区

代表达成一致慈见，以司法协助协议的形式发布了 《内地与香港送达安排》。

香港以 1999 年第 39 号法律公告方式将上述共识体现在 《香池高等法院规则》

第 11 号令第 5A 条规则中 ， 即依据《内地与香港送达安排》，香港司法机构向

内地通过发布送达令状完成司法协助，《送达公约》将不再适用千两地的司法

协助问题。(i)

（三）澳门特别行政区向 内地送达诉讼文书

根据 《内地与澳门送达与取证安排》 ，澳门向内地送达诉讼文书应依照该

安排进行。 关于文书的范围，除该安排中的共同规定外，在澳门还包括民事劳

T案件的文书 。 澳门的送达通过澳门特别行政区终审法院进行， 完成诉讼文书

送达享项后，内地法院应向澳门请求方出具送达回证。

二 、 取证

（一） 内地与香港特别行政区之间的调查取证

1997 年 7 月 1 日中国对香港恢复行使主权之前，英国是 1970 年《取证公

约》 的缔约国 ， 而中国于 1997 年加入《取证公约》 。 因此， 内地与香港特别行

政区之间的调查取证参照 1986 年 《展高人民法院、外交部、 司法部关于我国

法院和外国法院通过外交途径相互委托送达法律文书若干问题的通知》。 中国

0 ；；；霞 · （ 涉港澳台 区际私法》，中因政法大学出版社 2012 年版，笫 340 页。
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对香港恢复行使主权后 ， 由于香港特别行政区与内地同屈一个主权困家，彼此

之间的调查取证并不适用《取证公约》 。 《香港特别行政区基本法》第 95 条规

定 ·“香港特别行政区可与全国其他地区的司法机关通过协商依法进行司法方面

的联系和相互提供协助C”

最高人民法院与香港特别行政区经协商，达成《关千内地与香港特别行政

区法院就民商串案件相互委托提取证据的安排》，并于 2016 年 12 月 29 日 签署。

该安排巳千 2016 年 10 月 31 日由橄高人民法院审判委员会第 1697 次会议通过，

自 2017 年 3 月 1 日起生效。 其主要内容如下 ：

第一，双方相互委托提取证据，须通过各自指定的联络机关进行。 其中，

内地指定各高级人民法院为联络机关；香港特别行政区指定香港特别行政区政

府政务司司长办公室辖下行政署为联络机关。 最高人民法院可以直接通过香港

特别行政区指定的联络机关委托提取证据。

笳二，委托书及所附相关材料应当以中文文本提出 。 没有中文文本的 ， 应

当提供中文译本。 委托方获得的证据材料只能用于委托书所述的相关诉讼。

第三 ，内地人民法院根据该安排委托香港特别行政区法院提取证据的，诰

求协助的范杻包括 ． （ 1) 讯问证人； （2) 取得文件； （ 3) 检查、拍摄、保存、

保管或扣留财产； （4) 取得财产样品或对财产进行试验； （ 5 ) 对人进行身体检

验。 香港特别行政区法院根据该安排委托内地人民法院提取证据的，诘求协助

的范围包括 ： （ I) 取得当串人的陈述及证人证言； （2) 提供书证、物证、视听

资料及电子数据 ； （ 3) 勘验、鉴定。

第四，受委托方应当根据本辖区法律规定安排取证。委托方诘求按照特殊

方式提取证据的，如果受委托方认为不违反本辖区的法律规定，可以按照委托

方谐求的方式执行。 如果委托方诸求其司法人员、有关当事人及其诉讼代理人

（法律代表）在受委托方取证时到场，以及参与录取证宫的程序 ， 受委托方可

以按照其辖区内相关法律规定予以考虑批准。 批准同意的，受委托方应当将取

证时间、地点通知委托方联络机关。

第五，受委托方因执行受托事项产生的一般性开支，由受委托方承担。 受

委托方因执行受托举项产生的翻译费用 、 专家费用、鉴定费用、应委托方要求

的特狭方式取证所产生的额外费用等非一般性开支，由委托方承担c 如果受委

托方认为执行受托事项或会引起非一般性开支，应先与委托方协商，以决定是

否继续执行受托串项。
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第六，受委托方应当尽虽自收到委托书之日起 6个月内完成受托奉项。 受

委托方完成受托奉项后 ， 应当及时书面回复委托方。 如果受委托方未能按委托

方的请求完成受托事项 ， 或者只能部分完成受托享项．应当向委托方书面说明

原因，并按委托方指示及时退回委托书所附全部或者部分材料。 证人根据受委

托方的法律规定，拒绝提供证言的 ， 受委托方应当书面通知委托方，并按委托

方指示退回委托书所附全部材料。

（二）内地与澳门特别行政区之间的调查取证

根据《内地与澳门送达与取证安排》的规定，内地人民法院与澳门特别行

政区法院就民曲举案件，在内地包括劳动争议案件，在澳门特别行政区包括民

率劳工案件，可以相互委托淜取证据。

1 委托取证的法院

双方相互委托调取证据，可以通过内地各高级人民法院和澳门特别行政区

终审法院进行；姑高人民法院与澳门特别行政区终审法院可以直接相互委托调

取证据。 此外，虽病人民法院可以授权部分中级人民法院和基层人民法院与澳

门特别行政区终审法院相互淜取证据，省去了过往由高级人民法院审查和转递

的环节，将进一步提升司法协助效率。

2 委托的方式

除以传统委托书的形式进行协助外，《内地与澳门送达与取证安排》还规

定，内地人民法院与澳门特别行政区法院相互调取证据的，可通过内地与澳门

司法协助网络平台以电子方式转递。 平台将实现两地词取证据的全流程在线转

递、在线审查、在线办理和在线追踪，大大提高了两地司法协助的效率和便捷

性。 此外，修改后的《内地与澳门送达与取证安排》新增了可以安排证人通过

视积、音频作证的规定。

3. 受托取证的要求

各级人民法院和澳门特别行政区终审法院相互收到对方法院的委托书后，

应当立即将委托书及所附司法文书和相关文件转送根据本辖区法律规定有权完

成该受托串项的法院。受委托方法院应当根据本辖区法律规定执行受托事项。

委托方法院请求按照特殊方式执行委托茅项的，如果受委托方法院认为不违反

本辖区的法律规定，可以按照其要求的特殊方式执行。
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4 受托取证的拒绝

受委托方法院收到委托书后，不得以本辖区法律规定对委托方法院审理的

该民商享案件享有专屈管辖权或不承认对该请求举项提起诉讼的权利为由，不

予执行受托事项。 受委托方法院在执行受托筝项时，如果该享项不屈于法院职

权范围，或者内地人民法院认为在内地执行该受托争项将违反其基本法律原则

或社会公共利益，或者澳门特别行政区法院认为在涣门特别行政区执行该受托

事项将违反其基本法律原则或公共秩序，可以不予执行，但应当及时向委托方

法院书面说明不予执行的原因。

（三）大比与台湾地区之间的调查取证

自 20 1 1 年 6 月 25 日开始施行的《尿高人民法院关于人民法院办理泪峡两

岸送达文书和调查取证司法互助案件的规定》，适用于办理海峡两岸民军、刑

事、行政诉讼案件中的送达文书和调查取证司法互助业务。

人民法院办理海峡两岸调查取证司法互助业务，限于与台湾地区法院相互

协助淜取与诉讼有关的证据，包括取得证言及陈述，提供书证、物证及视听资

料，确定关系人所在地或者确认其身份、前科等悄况，以及进行勘验、检在 、

扣押、鉴定和在询等。 人民法院协助台湾地区法院调衣取证，应当采用 （民韦

诉讼法》《刑审诉讼法》《行政诉讼法》 等法律和相关司法解释规定的方式。 在

不违反法律和相关规定、不损害社会公共利益、不妨碍正在进行的诉讼程序的

前提下，人民法院应当尽力协助调查取证，并尽可能依照台湾地区法院请求的

内容和形式予以协助。

三、 判决的认可和执行

（一）内地与香港特别行政区之间的判决认可和执行

根据 《香港特别行政区基本法》 第 95 条的规定 ， 报高人民法院与香港特

别行政区经协商，达成 《关千内地与香港特别行政区法院相互认可和执行当串

人协议管辖的民商事案件判决的安排》（以下简称 《内地与香池协议管辖安

排》），千 2006 年 7 月 14 日签署。 该安排千 2006 年 6 月 12 日由轰高人民法院

审判委员会第 1390 次会议通过。 根据双方一致意见 ． 该安排自 2008 年 8 月 1

日起生效。 其主要内容如下 ：

I. 对终审判决的界定

《内地与香港协议管辖安排》 所称“具有执行力的终审判决＂，在内地是



468 十八运 区际民商半司法协助

指： 1（ l) 最高人民法院的判决； （ 2) 高级人民法院凡中级人民法院以及经授权

唔辖第一审涉外、涉港澳台民商事案件的基层人民法

`， 拓 阅读

认
特
民

请
港
院

申
香
法

某

行
区
案

蚐
执
咳
决霍回盎

备

I' 院，依法不准上诉或者已经超过法定期限没有上诉的

第一审判决、第二审判决和依照审判监帮程序由上一

级人民法院提审后作出的生效判决。 在香港特别行政

区是指终审法院、尚等法院上诉法庭以及原讼法庭和

域法院作出的生效判决。

2. 对书面管辖协议的界兮

《 内地与香港协议管辖安排》所称“书面管辖协议”中是指当半人为解决与

特定法律关系有关的已经发生或者可能发生的争议于自 U内地与香港协议管辖

安排》生效之日起，以书面形式明确约定内地人民法院或者香港特别行政区法

院具有唯一管辖权的协议。 “特定法律关系”是指当举人之间的民商车合 1司

、包括雇佣合同以及自然人因个人消费、家庭半宜或者基于其他非商业目的作

为协议一方的合同。

3 不予认可和执行

原审判决中的侦务人捉供证据证明有下列恃形之一中受理申诸的法院经审

核实，应当裁定不予认可和执行 ： （ l) 根据当事人协议选择的原审法院地的

法律，管辖协议属于无效，但选择的法院已经判定该管辖协议为有效的除外；

(2) 判决已获完全履行； （ 3) 根据执行地的法律，执行地法院对该案享有专

管辖权； （ 4）根据原审法院地的法律，未曾出庭的败诉一方当享人未经合法传

唤或者虽经合法传唤但未获依法律规定的答辩时间 ， 但原审法院根据其法律或

者有关规定公告送达的，不属于上述情形； 1（ 5} 判决是以欺诈方法取得的；

(6) 执行地法院就相同诉讼诘求巳经作出判决 5 或者外国、境外地区法院就

相同诉讼请求作出判决，或者有关仲栽机构作出仲栽裁决，已经为执行地汒

院所认可或者执行的口 此外， 内地人民法院认为在内地执行香港特别行政

去院判决违反内地社会公共利益 ， 或者香港特别行政区法院认为在香港特别

行政区执行内地人民法院判决违反香港特别行政区公共政策的中不予认可和

执，』 3

近年来，两地跨境婚姻家庭纠纷呈现增长趋势C 由千缺乏制度性安排 一

地法院在两地互涉婚姻家庭案件中就夫荽财产卞子女抚养等间题作出的判决无

法在另一地获得认可中更不能得到执行，权利人只能通过在另一地重新起诉的
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一式寻求救济。 这不仅严重浪费当串人的时间和金钱．也不利于保护妇女儿童

的合法权益c 2017 年 6 月 20 日．最高人民法院和香港特别行政区政府律政司

分别代表两地在香港特别行政区签署 《关于内地与香港特别行政区法院相互认

可和执行婚姻家庭民奉案件判决的安排》 。 该安排共 22 条，对相互认可和执行

的案件范可当事人申清的程序及救济途径、法院的审查程序及处理结果、不

予认可和执行的悄形等作出了全面、明确的规定。 2022 年 2 月 14 日．最高人

＼法院公布《关于内地与香港特别行政区法院相互认可和执行婚姻家庭民亭案

件判决的安排》，自 2022 年 2 月 l5 日起施行。 该安排在两地同时生效后，绝大

部分跨境婚姻家庭案件判决将在两地得到相互认可和执行。

2019年 l 月 l8 日，录高人民法院和香港特别行政区政府律政司在北京签

署《关千内地与香港特别行政区法院相互认可和执行民商奉案件判决的安

排》 口 这是自中国对香港恢复行使主权以来内地与香港商签的司法协助安排

中，商盖面录广、慈义录为亚大的一项安排。 该安排的签署．标志若两地民

商聿领域司法协助已基本全面衷盖。 该安排共 31 条，对两地相互认可和执行

民商奉案件判决的范田和判项内容、申诸认可和执行的程序和方式，对原审

法院管辖权的审在、不予认可和执行的情形、救济途径等作出了规定。 该安

排尽可能扩大了两地相互认可和执行民商享案件判决的范圉，将非金钱判决

以及部分知识产权案件的判决也纳人相互认可和执行的范图，既能大大减少

埠人重复诉讼之祟．为两地民众带来更多实实在在的福扯，也能进一步增

进两地司法互信．为两地不断拓展和深化司法交流与合作莫定更加坚实的

基础 口

（二）内地与涣门特别行政区之间的判决认可和执行问题

2006 年 2 月 13 日，根据《澳门特别行政区基本法》第 93 条的规定，虽高

人民法院审判委员会第 I378 次会议根据最高人民法院与澳门特别行政区经协商

达成的一致意见，通过了《关千内地与澳门特别行政区相互认可和执行民商

判决的安排》，自 2006 年 4 月 1 日起生效。 其主要内容如下 ：：

l．适用范黜

该安排适用千内地与澳门特别行政区民商丰案件

,（在内地包括劳动争议案件，在澳门特别行政区包括

民事劳工案件）， 判决的相互认可和执行，亦适用千刑

事案件中有关民奉损害赔偿的判决、裁定．但不适用

拓展阁读 ` 
立：：已郧萝I
特别行政区浩院 L...... - 

民事判决案 总§
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千行政案件。

2 管辖法院

内地有权受理认可和执行判决申谐的法院为被申诸人住所地、经常居住地

或者财产所在地的中级人民法院。 澳门特别行政区有权受理认可判决申诘的法

院为中级法院 ， 有权执行的法院为初级法院。

3. 不予认可和执行

被请求方法院经审查核实存在下列情形之一的，应当裁定不予认可和执

行 ： （ I ) 根据被请求方的法律，判决所确认的举项屈被诸求方法院专属管辖 ；

(2) 在被诮求方法院已存在相同诉讼 ， 该诉讼先于待认可判决的诉讼提起 ， 且

被请求方法院具有管辖权 ； （ 3) 被清求方法院已认可或者执行被请求方法院以

外的法院或仲裁机构就相同诉讼作出的判决或仲裁栽决 、 （ 4) 根据判决作出地

的法律规定，败诉的当事人未得到合法传唤，或者无诉讼行为能力人未依法得

到代理； （ 5 ) 根据判决作出地的法律规定 ， 申诸认可和执行的判决尚未发生法

律效力 ， 或者因再审被裁定中止执行 ； （ 6 ) 在内地认可和执行判决将违反内地

法律的基本原则或者社会公共利益 ， 在澳门特别行政区认可和执行判决将违反

涣门特别行政区法律的基本原则或者公共秩序。

（三）大陆与台湾地区民事判决的认可和执行

2009 年 4 月 26 日，为保席海峡两岸人民合法权益，维护两岸交流秩序 ，

海峡两岸关系协会与财团法人海峡交流基金会就两岸共同打击犯罪及司法互助

与联系串宜，经平等协商，达成并在南京签署了《海峡两岸共同打击犯罪及司

法互助协议》（以下简称《两岸协议》）。《两岸协议》 第 10 条对裁判认可作了

专门规定 ： “双方同意基千互惠原则 ， 于不违反公共秩序或善良风俗之悄况下 ，

相互认可及执行民串确定裁判与仲裁裁决（仲裁判断） 。”该条规定为两岸相互

之间认可和执行民商事裁判捉供了框架和原则。

台湾地区关于大陆判决的认可和执行 、 主要规定在“台湾地区与大陆地区

人民关系条例”中 ， 其第 74 条规定 ． “在大陆地区作成之民事确定栽判、民军

仲裁判断，不违背台湾地区公共秩序或善良风俗者 ， 得声诸法院裁定认可。 前

项经法院裁定认可之裁判或判断，以给付为内容者，得为执行名义。 前二项规

定， 以在台湾地区作成之民事确定裁判、民ji仲裁判断， 得声诘大陆地区法院

栽定认可或为执行名义者 ， 始适用之。”因此、台湾地区认可和执行人民法院

判决的限制性条件有两个，即公共秩序保留和互惠对等原则。 较之台湾地区
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“民事诉讼法”关于外国法院确定判决效力承认之规定，显然要宽松。。

对于台湾地区民事判决的认可和执行， 自 1998 年以来，虽高人民法院先后

发布了《关于人民法院认可台湾地区有关法院民事判决的规定》（以下简称

《 1998 年规定》〉、《关于当举人持台湾地区有关法院民串词韶书或者有关机构

出具或确认的调解协议书向人民法院申请认可人民法院应否受理的批复》、《关

千当平人持台湾地区有关法院支付命令向人民法院申诸认可人民法院应否受理

的批复》和《关于人民法院认可台湾地区有关法院民串判决的补充规定》四个

司法解释。 上述司法解释较为全而、系统地规定了台湾地区有关法院民事判决

在大陆的认可和执行问题，有效减轻了两岸当串人诉累，也为两岸经贸发展和

人员往来捉供了法律制度保席。＠

近年来，随若两岸关系的和平发展和大陆有关民革诉讼法律制度的持续

完菩，前述四个司法解释在可申诸认可和执行的台湾判决范围、申诮认可和

执行案件管辖连结点、与修改后的 《民牢诉讼法》衔接等方面，已不能充分

满足两岸交流交往和审判实践的荷要。 为全面总结有关涉台判决认可的审判

经验，更好地解决审判实践中遇到的有关法律适用问题，使有关司法解释更

加系统化、消晰化，在整合并修订前述四个司法解释的基础上，针对台湾地

区法院判决申请认可和执行，最高人民法院于 201 5 年 6 月 29 日发布 《关于

认可和执行台湾地区法院民事判决的规定》，自问年7 月 1 日起施行。 其主要

内容如下：

笫一，台湾地区法院民事判决的当事人可以根据该规定，作为申请人向人

民法院申谘认可和执行台湾地区有关法院民事判决。 台湾地区法院民串判决，

包括台滂地区法院作出的生效民事判决、裁定、和解笔录、淌解笔录、支付命

令等。 申诮认可台滂地区法院在刑事案件中作出的有关民事损窖赔偿的生效判

决、裁定、和解笔录的，适用该规定。 申诸认可由台湾地区乡镇市调解委员会

等出具并经台湾地区法院核定、与台湾地区法院生效民串判决具有同等效力的

调解文书的，参照适用该规定。

笫二 ， 申诸人同时提出认可和执行台湾地区法院民事判决申诸的，人民法

院先按照认可程序进行审查，裁定认可后，由人民法院执行机构执行。 申诸人

(I) 社焕芳主缎： “国际私法学关忖问题》、中国人民大学出版社 2012 年版 ， 笫 234 页 。

＠邻口林 、 李 赛钦： ｛（关于认可和执行合湾地区法院民孚判决的规定〉的涅妦与适用｝，《人

民司法（应用）) 2016 年笫 1 期。
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直接申诸执行的，人民法院应当告知其一并提交认可申请；坚持不申谐认可

的，裁定驳回其申请。

第三，申诮认可台湾地区法院民革判决的案件 ， 由申请人住所地、经常居

仕地或者被申诮人住所地、经常居住地、财产所在地中级人民法院或者专门人

民法院受理。 申诘人向两个以上有管辖权的人民法院申诸认可的，由酘先立案

的人民法院管辖。申诮人向被申谘人财产所在地人民法院申诮认可的，应当提

供财产存在的相关证据。 对申诮认可台滂地区法院民事判决的案件，人民法院

应当组成合议庭进行审查。

第四，申诮人申诸认可台湾地区法院民事判决，应当提交申诮书， 并附有

台湾地区有关法院民革判决文书和民奉判决确定证明书的正本或者经证明无误

的副本。 台湾地区法院民串判决为缺席判决的，申请人应当同时提交台浩地区

法院已经合法传唤当举人的证明文件，但判决已经对此予以明确说明的除外。

申诮书应当记明以下事项 ： （ I) 申诮人和被巾诮人姓名 、性别、年龄、职业、

身份证件号码、住址（申诮人或者被申诘人为法人或者其他组织的，应当记明

法人或者其他组织的名称、地址、法定代表人或者主要负责人姓名、职务）和

通讯方式 ； （ 2 ) 诸求和理由 ； （ 3 ) 申诮认可的判决的执行悄况 ； （ 4) 其他衙

要说叽的悄况。

第五，人民法院受理认可台湾地区法院民事判决的申请之前或者之后，可

以按照《民事诉讼法》及相关司法解释的规定，根据申请人的申诮，裁定采取

保全措施。 人民法院受理认可台湾地区法院民事判决的申诮后，当享人就同一

争议起诉的，不予受理。一方当事人向人民法院起诉后，另一方当事人向人民

法院申诸认可的，对于认可的申诸不予受理。 案件虽经台湾地区有关法院判

决，但当奉人未申诸认可 ， 而是就同一争议向人民法院起诉的，应予受理。 人

民法院受理认可台游地区法院民事判决的申诘后，作出裁定前，申诮人诘求撤

回申请的，可以裁定准许。

第六，台湾地区法院民串判决具有下列悄形之一的，裁定不予认可，（!)申

谐认可的民事判决，是在被申诸人缺席又未经合法传唤或者在被申诮人无诉讼

行为能力又木得到适当代理的情况下作出的； （ 2) 案件系人民法院专屈管辖

的； （ 3) 案件双方当事人订有有效仲栽协议，且无放弃仲裁管辖悄形的 ： （4) 案

件系人民法院已作出判决或者中国大陆的仲裁庭己作出仲裁裁决的，（5 ) 香港

特别行政区、澳门特别行政区或者外国的法院己就同一争议作出判决且已为人
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民法院所认可或者承认的 ； （ 6) 台湾地区、香港特别行政区、澳门特别行政区

或者外国的仲栽庭己就同一争议作出仲栽裁决且已为人民法院所认可或者承认

的； （7) 认可该民事判决将违反一个中国原则等困家法律的基本原则或者损害

社会公共利益的。

第七，人民法院经审查能够确认台湾地区法院民军判决真实并且已经生

效，且不具有该规定所列悄形的，裁定认可其效力；不能确认该民串判决的真

实性或者已经生效的，裁定驳回申请人的申请。 裁定驳回申诮的案件，申诮人

再次申诘并符合受理条件的，人民法院应予受理。经人民法院裁定认可的台湾

地区法院民事判决，与人民法院作出的生效判决具有同等效力。 对人民法院裁

定不予认可的台湾地区法院民半判决 ， 申诮人再次提出申谐的，人民法院不予

受理，但申诮人可以就同一争议向人民法院起诉。

四、仲裁裁决的认可和执行

（一）内地与香港特别行政区仲栽栽决的相互认可和执行

1999 年 6 月 18 日，根据 《香港特别行政区基本法》第 95 条的规定，经枭

高人民法院和香池特别行政区代表协商达成一致意见，枭高人民法院审判委员

会第 1069 次会议通过 《关于内地与香港特别行政区相互执行仲裁裁决的安排》

（以下简称《安排》） ，自 2000 年 2 月 1 日起施行。 其主要内容如下 ：

I. 执行依据

香港特别行政区法院同意执行内地仲裁机构（名单由原国务院法制办公室

经国务院港澳串务办公室提供）依据中困《仲裁法》作出的裁决，内地人民法

院同意执行在香港特别行政区按香港特别行政区《仲裁条例》作出的栽决。

2 管辖法院

管辖法院在内地指被申话人住所地或者财产所在地的中级人民法院，在香

港特别行政区指香港特别行政区高等法院。

3 申诸执行

申请人向有关法院申诮执行在内地或者香港特别行政区作出的仲栽栽决

的应当提交执行申请书、仲裁栽决书和仲裁协议。 有关法院接到申诸人申诸

后，应当按执行地法律程序处理及执行。

4. 不予执行

被申请人接到通知后、提出证据证明有下列悄形之一的，经审查核实，有
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关法院可栽定不予执行 ： （ I) 仲栽协议当事人依对其适用的法律屁千某种无行

为能力的悄形，或者该项仲裁协议依约定的准据法无效 ， 或者未指明以何种法

律为准时，依仲裁栽决地的法律是无效的。 （ 2 ) 被申诮人未接到指派仲裁员的

适当通知 ， 或者因他故未能陈述意见的. (3) 裁决所处理的争议不是交付仲裁

的标的或者不在仲裁协议条款之内，或者栽决载有关于交付仲裁范围以外串项

的决定的 ； 但交付仲裁再项的决定可与未交付仲裁的事项划分时，栽决中关于

交付仲裁事项的决定部分应当予以执行。 (4) 仲裁庭的组成或者仲裁程序与当

车人之间的协议不符，或者在有关当串人没有这种协议时与仲裁地的法律不符

的。 （ 5) 栽决对当串人尚无约束力，或者业经仲裁地的法院或者按仲裁地的法

律撤销或者停止执行的。 有关法院认定依执行地法律 ， 争议事项不能以仲裁解

决的，可不予执行该裁决。 内地法院认定在内地执行该仲裁栽决违反内地社会

公共利益，或者香泄特别行政区法院认定在香港特别行政区执行该仲栽裁决违

反香港特别行政区的公共政策的，可不予执行该裁决。

2020 年 1 1 月 9 日，录高人民法院审判委员会第 18 \5 次会议通过 《关于内

地与香港特别行政区相互执行仲裁裁决的补充安排》（以下简称 《补充安

排》） ， 规定 ：

第一， 《补充安排》 所指执行内地或者香港特别行政区仲裁裁决的程序，

应觥释为包括认可和执行内地或者香港特别行政区仲栽裁决的程序。

第二，将 《补充安排》 序言及第 1 条修改为 · “根据 《中华人民共和国香

池特别行政区基本法》 第九十五条的规定 ， 经最高人民法院与香港特别行政

区 （以下简称香港特区）政府协商，现就仲裁裁决的相互执行问题作出如下

安排 ： 一 、内地人民法院执行按香泄特区《仲裁条例》 作出的仲裁栽决，香

港特区法院执行按 《中华人民共和困仲裁法》 作出的仲裁裁决， 适用本

安排。 ”

第三，将 《补充安排》 第 2 条第 3 款修改为：”被申诮人在内地和香港特区

均有住所地或者可供执行财产的，申请人可以分别向两地法院申诮执行。 应对

方法院要求 ， 两地法院应当相互提供本方执行仲裁栽决的悄况。 两地法院执行

财产的总额 ， 不得超过栽决确定的数额。”

第四，在 《补充安排》 第 6 条中增加一款作为第 2 款 ：“有关法院在受理执

行仲栽栽决申诸之前或者之后 ． 可以依申诸并按照执行地法律规定采取保全或

者强制措施。”



笫二节 中国区际司法协助 I 475 

此外， 2019年 3 月 25 日，枭庙人民法院审判委员会第 1763 次会议通过

《关于内地与香港特别行政区法院就仲裁程序相互协助保全的安排》，自 2019

年 10 月 1 日起生效，该安排有助于两地仲栽程序中财产保全 、 证据保全、行为

保全等保全措施的相互协助和落实．

（二）内地与涣门特别行政区仲栽栽决的相互认可和执行

2007 年 10 月 30 日，根据《溃门特别行政区基本法》 第 93 条的规定 ， 酘

高人民法院与澳门特别行政区经协商达成并签署了《关于内地与澳门特别行政

区相互认可和执行仲裁栽决的安排》 。 其主要内容如下：

1 认可和执行依据

内地人民法院认可和执行澳门特别行政区仲裁机构及仲裁员按照澳门特别

行政区仲栽法规在澳门作出的民商串仲裁裁决 ． 澳门特别行政区法院认可和执

行内地仲裁机构依据中国 《仲裁法》在内地作出的民商事仲裁栽决。

2 管辖法院

内地有权受理认可和执行仲裁栽决申诮的法院为中级人民法院C 两个或者

两个以上中级人民法院均有管辖权的 ， 当事人应当选择向其中一个中级人民法

院提出申请。 澳门特别行政区有权受理认可仲裁栽决申请的法院为中级法院 ，

有权执行的法院为初级法院。

3. 申诮认可和执行

申诮人向有关法院申诮认可和执行仲裁裁决的，应当捉交申诮书、申消人

身份证明、仲裁协议、仲裁裁决书或者仲栽调解书 ， 或者上述文件经公证的副

本。 上述文件没有中文文本的，申诸人应当提交经正式证明的中文译本。

4 不予认可和执行

对申请认可和执行的仲裁裁决，被申诸人提出证据证明有下列悄形之一

的，经审查核实，有关法院可以裁定不予认可 ： （ I) 仲裁协议一方当事人依对

其适用的法律在订立仲栽协议时屈于无行为能力的；或者依当事人约定的准据

法 ， 或当率人没有约定适用的准据法而依仲裁地法律，该仲裁协议无效的。

(2) 被申请人未接到选任仲裁员或者进行仲裁程序的适当通知，或者因他故未

能陈述意见的。 （ 3) 裁决所处理的争议不是提交仲裁的争议，或者不在仲裁协

议范即之内，或者裁决载有超出当事人提交仲裁范围的半项的决定。 但裁决中

超出提交仲裁范围的事项的决定与提交仲裁事项的决定可以分开的 ， 裁决中关

千提交仲裁举项的决定部分可以予以认可。（4) 仲裁庭的组成或者仲裁程序违
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反了当事人的约定，或者在当串人没有约定时与仲栽地的法律不符的。 （ 5 ) 裁

决对当享人尚无约束力，或者业经仲裁地的法院撤销或者拒绝执行的。

2022 年 2 月 15 日，栽高人民法院审判委员会第 1 864 次会议通过 《关千内

地与澳门特别行政区就仲裁程序相互协助保全的安排》，自 2022 年 3 月 25 日起

施行，该安排有助于两地仲栽程序中财产保全、证据保全、 行为保全等保全措

施的相互协助和落实。

（三） 大陆认可和执行台湾地区仲栽栽决的依据

大陆迄今有关认可和执行台湾地区仲裁栽决的法规和政策，可分为三个阶

段(i) . 第一阶段，在改革开放之前 ． 两岸关系处于对立状态，根本就不可能产

生所谓执行台湾地区仲裁裁决的问题。改革开放后直到 1987 年加入 《纽约公

约》， 大陆没有承认与执行外国仲裁栽决的制度，也没有执行台湾地区仲裁裁

决的制度安排。 第二阶段，大陆加入《纽约公约》之后，尤其是 1991 年中国

《民享诉讼法》颁行后 ， 台浩地区仲裁栽决在理论上可以向人民法院中诸认可

和执行，人民法院参照执行外国仲裁裁决的规定予以办理，政策性较强。 第三

阶段， 录高人民法院 《 1998 年规定》是人民法院认可和执行台浩仲裁裁决的转

折点，为认可和执行台湾地区仲栽机构作出的仲栽栽决提供了法律依据。但

是，对仲裁裁决的认可和执行直接套用对法院判决认可和执行的规则，明显

忽略了仲裁裁决与法院判决在认可和执行方面的差异，特别是审查条件上的

差异（其中有些审查条件甚至相冲突） 。 近年来，法学理论和司法实务界均

呼吁 ， 对台湾地区仲栽裁决的认可和执行不宜再简单套用《 1998 年规定》，

而应单独制定司法解释。 鉴于此，品高人民法院于 2015 年 6 月 29 日发布

《关于认可和执行台湾地区仲裁裁决的规定》， 自 20 1 5 年 7 月 1 日起施行。 其

主要内容如下：

第一，台滂地区仲裁裁决的当事人 ， 可以根据该规定，作为申诘人向人民

法院申诘认可和执行台湾地区仲裁裁决。 台湾地区仲栽栽决是指，有关常设仲

裁机构及临时仲裁庭在台溶地区按照台湾地区仲裁规定就有关民商事争议作出

的仲裁裁决，包括仲裁判断 、 仲裁和解和仲栽涸解。

第二，申请认可台湾地区仲裁裁决的案件，由申谘人住所地、经常居住地

(I) 黄进、宋连斌、徐前权 《仲栽法学〉 (2OQ2 年修订版），中因政法大学出叛社 2002 年版，

第 199-20() 页。
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或者被申请人住所地、经常居住地、财产所在地中级人民法院或者专门人民法

院受理。 申诮人向两个以上有管辖权的人民法院申诘认可的，由录先立案的人

民法院管辖。 申诗人向被申诮人财产所在地人民法院申谘认可的，应当提供财

产存在的相关证据。 对申诮认可台湾地区仲栽裁决的案件，人民法院应当组成

合议庭进行审查。

第芒，申谘人申诮认可台滂地区仲裁裁决，应当提交以下文件或者经证明

无误的副本 ： （ l) 申诸书； （ 2) 仲裁协议； （ 3) 仲裁判断书、仲裁和浒书或

者仲裁调解书。 申请书应当记明以下车项 ： （ I) 申诮人和被申诮人姓名、性别、

年龄、职业、身份证件号码、住址（申诘人或者被申诮人为法人或者其他组织

的，应当记明法人或者其他组织的名称、地址、法定代表人或者主要负责人姓

名、职务）和通讯方式； （2) 申诮认可的仲裁判断书、仲裁和解书或者仲裁调解

书的案号或者识别资料和生效日期 ； （3) 清求和理由 ； （4) 被申诮人财产所在

地、财产状况及申请认可的仲裁裁决的执行情况； （ 5) 其他需要说明的情况。

第四，人民法院受理认可台湾地区仲裁裁决的申诮之前或者之后，可以按

照 《民举诉讼法》及相关司法韶释的规定，根据申请人的申诮，栽定采取保全

措施。 人民法院受理认可台湾地区仲裁裁决的申诮后，当事人就问一争议起诉

的，不予受理。 当串人未巾诮认可，而是就同一争议向人民法院起诉的，亦不

予受理，但仲裁协议无效的除外。 人民法院受理认可台湾地区仲裁裁决的申谐

后，在作出栽定前，申谘人谐求撤回申诘的，可以裁定准许。

第五，对申诸认可和执行的仲裁栽决．被申谐人提出证据证明有下列情形

之一的，经审查核实，人民法院栽定不予认可．（ I) 仲裁协议一方当事人依对

其适用的法伴在订立仲栽协议时屈于无行为能力的 ； 或者依当事人约定的准据

法，或当车人没有约定适用的准据法而依台湾地区仲裁规定 ， 该仲裁协议无效

的；或者当串人之间没有达成书面仲裁协议的，但申请认可台浩地区仲裁调解

的除外。 (2) 被申诸人未接到选任仲裁员或进行仲裁程序的适当通知，或者由

干其他不可归责千被申诮人的原因而未能陈述慈见的。 （3) 栽决所处理的争议

不是提交仲裁的争议，或者不在仲裁协议范围之内；或者裁决载有超出当事人

提交仲裁范围的车项的决定。 但栽决中超出提交仲裁范即的事项的决定与提交

仲裁事项的决定可以分开的，栽决中关于提交仲栽琪项的决定部分可以予以认

可。 （4) 仲栽庭的组成或者仲裁程序违反当串人的约定，或者在当串人没有约

定时与台湾地区仲裁规定不符的。 （ 5) 裁决对当事人尚无约束力，或者业经台
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湾地区法院撤销或者驳回执行申诗的。 此外于依据国家法律平该争议事项不能

以仲裁解决的，或者认可该仲裁裁决将违反一个中闰原则等国家法律的基本原

则或损害社会公共利益的，人民法院应当裁定不予认庄。

第六，人民法院经审查能够确认台湾地区仲裁裁决真实，而且不具有该规

定所列恃形的，裁定认可其效力；不能确认该仲裁裁决真实性的，裁决驳回申

语飞裁定驳回申洁的案件卡申诮人再次申请并符合受理条件的，人民法院应予

受理。 一方当串人向人民法院申诗认可或者执行台湾地区仲裁裁决亨另一方01

串人向台湾地区法院起诉撤销该仲裁裁决，被申谐人申请中止认可或者执行并

且提供充分担保的 i 人民法院应当中止认可或者执行程序 。 申请中止认可或者

执行的应当向人民法院提供台湾地区法院已经受理撤销仲裁裁决案件的法律

文书 口 台湾地区法院撤销该仲栽栽决的，人民法院应当裁定不予认可或者栽定

终结执行；台湾地区法院驳回撤销仲裁裁决诸求的，人民法院应当恢复认可或

泊执行程序口 对人民法院裁定不予认可的台湾地区仲裁裁决亨申诸人再次提出

申诮的，人民法院不予受理七 但当事人可以根据双方重新达成的仲裁协议申谙

仲裁，I 也可以就同—争议向人民法院起诉。

思考题

］，简述中国四个法域签署的司法协助安排的主要内容及其特点 。

2 对复合法域而言 ， 区际民商事司法协助有哪些主要模式？＇

.内地与香港特别行政区之 间 如何进行诉讼文书送达的 司 法协助？

4 在哪些条件下＊人民法院有权 拒绝澳门 特别 行政区委托调查取证的

求？

5哼， 六陆与台湾地区之间认可和执行法院判决有口那 些法律依据？

► 自测习题

回浓怒回
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