
论国际私法中法律适用问题的

新发展与我国的实践

林 欣

法律适用问题在国际私法中占有重要地位
。

它是指一个具有涉外因素的民商事案件应该

适用哪一个国家的法律来确定当事人的权利与义务
,

从而解决他们之间的争议
。

现在国际经济

和贸易关系越来越发展
,

各国之间人员来往越来越频繁
。

在这种情况下
,

各国之间具有涉外因

素的民商事纠纷也 日益增多
。

各国在解决这些纠纷的实践中
,

发展了国际私法中的法律适用问

题
。

现就侵权行为
、

合同 (契约 )和婚姻家庭关系的法律适用的新发展与我国的实践作一论述
。

一
、

侵权行为

对具有涉外因素的侵权行为案件的法律适用问题
,

从前有两种主张
:

一种主张适用侵权行

为地法
,

另一种主张适用法院地法
。

主张适用侵权行为地法的法学家
,

如英国的威斯特勒克认为
,

被告人的侵权行为扰乱了当

地国家的社会秩序
,

因此这个国家的法律是处理这类案件最有权威的法律
。

①

主张适用法院地法的法学家
,

如 19 世纪德国著名的法学家萨维尼认为
,

侵权行为的责任

与刑事责任有相似之处
,

而行使刑事管辖权只适用本国的刑法
,

不适用外国的刑法
。

因此对侵

权行为应该适用法院地法
。

② 后来
,

萨维尼的主张遭到一些法学家的反对
,

他们认为民事侵权

行为与刑事犯罪有重大的区别
,

对民事侵权行为不能机械地采用行使刑事管辖权的法律适用

原则
。

这样
,

过去各国对具有涉外因素的侵权行为的法律适用便形成了如下原则
:

适用侵权行为

地法
,

如果这种法律违反法院地的公共秩序
,

则适用法院地法
。

至于什么是侵权行为地
,

当侵权行为和损害不在同一个国家或者同一个法域发生时
,

就有

两种不同的理解
:

一种理解
,

如德国
、

奥地利和前苏联等国把侵权行为实施地视为侵权行为地
。

19 7 8 年的奥地利国际私法法规第 48 条第 1款规定
: “

非合同的损害求偿权
,

依造成此种损害

的行为实施地国家的法律
。 ”
另一种理解

,

如美国把损害发生地视为侵权行为地
。

美国第一部

《冲突法重述 》 ( 1 9 3 4 年 ) 第 3 77 节关于侵权行为过错地点规定
: “
过错地点是指行为人需要对

其侵权行为负责的最后事件发生地
。 ”
该 《重述 》解释说

,

最后事件发生的州就是损害发生的
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州
。

①

据《美国比较法杂志 》介绍
,

其他许多国家
,

如意大利
、

法国
、

西班牙
、

荷兰
、

芬兰
、

波兰和南

非等国所说的侵权行为地法
,

究竟是指侵权行为实施地法还是指损害发生地法则不明确
。

②

现在在欧洲有一个发展趋势
,

那就是把侵权行为实施地和损害发生地都视为侵权行为地
。

欧洲共同体法院在 1 9 7 6 年 n 月 30 日的判决中指出
,

侵权行为的损害事件发生地
,

或者是损

害发生的地点
,

或者是引起损害事件的地点
。

③ 1 98 3 年英国在修订其最高法院规则第 n 号法

令规则一时
,

明确了侵权行为的含义
。

旧的规则只规定
,

关于在管辖区内发生的侵权行为的诉

讼
,

英格兰法院有裁量管辖权
。

新的规则则规定
,

有关侵权行为的诉讼 (损害发生在管辖区内
,

或者行为发生在管辖区内 )
,

英格兰法院有裁量管辖权
。

④ 这就是说
,

损害发生地或者侵权行为

实施地都是侵权行为地
。

从发展的趋势来看
,

把侵权行为实施地和损害发生地都视为侵权行为

地的观点将获得普遍承认
。

原来美国对具有涉外因素 (即州际或国际 )的侵权行为案件都适用损害地法
,

如果这种法

律不违反法院地的公共秩序的话
。

后来
,

由于汽车和航空运输事业的迅速发展
,

具有涉外因素

的侵权行为案件 日益增多
。

在汽车和航空运输中发生的侵权行为案件
,

其损害地往往带有偶然

性
,

许多案件与损害地没有直接关系
,

有些则难以确定损害地
。

如果法院机械地适用损害地法
,

而不考虑其他有关的各种因素
,

就可能作出不一定合理的判决
。

从 1 9 6 3 年起
,

美国各州相继放弃了损害地法原则
,

转而采用最重要关系原则或称利益分

析原则
。

这种改变的转折点是 1 9 6 3 年纽约州上诉法院的一个判例 (巴勃科克诉杰克逊 )
。

该案

的原告人是被告人 (车主兼司机 )的客人
,

双方都是纽约州的居民
。

他们从纽约开车去加拿大度

周末
,

在安大略省
,

由于被告人的过失
,

汽车出了事故
,

使原告人受了重伤
。

当时安大略省的客

人条例规定
,

如果是免费带载乘客
,

汽车出了事故
,

使乘客的人身或财产受到损害
,

车主或司机

免除责任
。

纽约州的法律则没有这样的规定
。

如果此案适用损害地法
,

那末被告人就不需要赔

偿损害
。

但在判决中
,

纽约州上诉法院没有适用损害地法
,

而适用了纽约州的法律
。

法院认为

双方当事人都是纽约州的居民 ;旅行从纽约州开始
,

又在纽约州结束
;
汽车是在纽约州登记并

保险的
;
所以纽约州与此案具有最重要的关系

。

⑤

最重要关系原则来源于美国法学会提出的第二部《冲突法重述 》 ( 1 9 5 3 年提 出试行初稿
,

1 9 7 1年定稿公布 )
。

第二部《冲突法重述 》总结了第一部《冲突法重述 》公布以来美国国际私法

理论和实践的发展
。

在法律适用方面
,

第二部《重述 》以最重要关系原则取代了第一部 《重述 》的

以既得权学说为基础的一些原则
。

在侵权行为的法律适用方面
,

即以最重要关系原则取代了损

害地法原则
。

第二部 《重述 》第 1 45 节规定
:

( 1) 当事人对侵权行为中的问题的权利与责任
,

由同此事及当事人关系最重要的州的法律

决定
。

(2 )在确定问题应适用何种法律时
,

应考虑的联系是
:

⑤
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论国际私法中法律适用问肠的折发展与我国的实践

(a )损害发生地
;

(b )引起损害的行为的发生地
;

(c )当事人的住所
、

居所
、

国籍
、

公司的地点和各当事人的营业地点
;

d( )各当事人之间关系集中的地点
。

要按与特定间题的相对重要性来估价这些联系
。

实践表明
,

最重要关系原则使美国法院对法律适用具有更大的灵活性
。

在侵权行为的法律

适用方面
,

以最重要关系原则取代损害地法原则
,

实际上是以灵活性取代了确定性
,

这种改变

同法律的特性是不符合的
。

我们知道
,

法律要求确定性
,

以便当事人能预见其权利与义务
。

为了使侵权行为的法律适用具有一定的确定性
,

1 9 7 2 年纽约州上诉法院在诺伊迈尔诉屈

尔纳一案的判决中规定了以下三项规则
:

( 1) 当客人— 乘客和主人— 司机住在同一个州
,

汽车也在该州登记
,

主人对客人应负

的照顾责任
,

由该州的法律决定
。

( 2) 当司机的行为发生在他的住所地州
,

而该州不认为他要对该行为负责
,

即使按照受害

人的住所地州的侵权行为法认为他要负责
,

他也不该负责
。

反之
,

当客人在他的住所地州受伤
,

而该州的法律允许赔偿
,

进入该州的司机
,

除非有特殊情况
,

不得以他本州的法律为自己辩护
。

( 3) 当乘客和司机住在不同的州时
,

一般适用事故发生地州的法律
;如果能证明适用其他

的法律能增进实体法的目的而不损害多州制度的顺利运作
,

或者产生很大的诉讼不确定性
,

也

可以适用其他的法律
。

①

1 9 8 5 年纽约州上诉法院在舒尔茨诉美国童子军公司一案的判决中
,

还把侵权的行为事项

的适用法律与损害赔偿事项的适用法律加以区分
。

② 一般来说
,

侵权的行为事项适用行为实施

地法 ;
损害赔偿则适用另一种法律

,

比如说适用当事人双方的共同住所地法
,

如果他们住在同

一个州的话
。

紧跟纽约州的实践
,

路易斯安那州于 1 9 9 2 年通过 了该州的冲突法法典
。

该法典关于侵权

行为适用法律的规定就是纽约州上诉法院上述两个判例的综合
。

该法典也把侵权的行为事项

的适用法律与损害赔偿事项的适用法律加以区分
。

关于侵权的行为事项的适用法律
,

路易斯安那州冲突法法典 43 条规定
:

( 1) 适用行为实施地州的法律
,

如果损害也发生在该州
,

或者损害发生在另外的州
,

而该另

外州的法律没有规定更高的行为标准
。

( 2) 适用损害发生地州的法律
,

如果加害人可预见其损害将在那个州发生的话
。

( 3) 第 2 款不适用于行为实施地和加害人的住所地是同一个州
,

或者加害人同行为实施地

州有密切联系
,

他虽然不住在行为实施地州
。

关于损害赔偿事项的适用法律
,

路易斯安那州冲突法法典第 44 条规定
:

( 1) 当损害发生时
,

被损害人和加害人住在同一个州
,

适用该共同住所地州的法律
。

( 2) 当损害发生时
,

被损害人和加害人住在不同的州
:

a( )行为和损害发生在同一个州
,

适用该州的法律
;

b( )行为和损害发生在不同的州
,

也适用损害发生地州的法律
,

如果被损害人的住所
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在那个州
,

同时该州的法律比行为实施地州的法律为被损害人规定了更高的财务保护
。

关于侵权行为的法律适用问题
,

在美国除了纽约州和路易斯安那州采用较具确定性的规

则以外
,

其他各州可分两种情况
:

一种是加利福尼亚州
,

它从 1 9 7 8 年开始采用
“
比较损害法

”

( c o m p a r a t iv e im p a ir m e n t a p p r o a e h )来决定侵权行为的适用法律
。

采用比较损害法确定的适用

法律
,

实际上类似于纽约州上诉法院的诺伊迈尔案的规则
。

另一种是其他州仍然采用第二部

《冲突法重述 》中规定的最重要关系原则
,

但在实践中
,

绝大多数判例也采用了纽约州的诺伊迈

尔案的规则
,

尽管许多判例解释的理由仍然采用最重要关系的说法
。

美国伊利诺斯大学教授彼

得
·

海研究了这些州仍然采用最重要关系原则的 16 个判例 以后
,

他发现除了一个判例以外
,

其余 15 个判例都采用了纽约州的诺伊迈尔案的规则
。

① 由此可见
,

在美国
,

关于侵权行为法律

适用问题的新趋势是从灵活性向确定性方向发展
。

美国采用的具有灵活性
、

但是缺乏确定性的关于侵权行为的法律适用原则— 最重要关

系原则
,

对欧洲大陆民法法系国家的影响很小
。

这些欧洲国家仍然采用原有的较具确定性的规

则
。

欧洲大陆国家在这方面的新发展是
,

1 9 8 7 年通过的瑞士国际私法法规允许当事人双方同

意法院地法为侵权行为的准据法
。

该法规第 132 条规定
: “
当事人双方可于损害事件发生后的

任何时候
,

同意适用法院地法
。 ” 否则

,

适用加害人和受害人的共同惯常居所地法
,

如果他们在

同一个国家有惯常居所的话
。

如果他们的惯常居所不在同一个国家
,

则适用侵权行为发生地

法
。

如果结果在另一个国家发生
,

并且加害人能预见损害将在该国发生
,

则适用该国的法律 (第

1 3 3 条 )
。

我国关于涉外侵权行为适用法律的规定也采用较具确定性的规则
。

我国 《民法通则 》第

1 46 条规定
: “

侵权行为的损害赔偿
,

适用侵权行为地法律
。

当事人双方国籍相同或者在同一国

家有住所的
,

也可以适用当事人本国法律或者住所地法律
。 ”

关于侵权行为地法律的确定
,

我国

最高人民法院 1 9 8 8 年发布的《关于贯彻执行 <中华人民共和国民法通则 >若干问题的意见 (试

行 )}) 第 1 87 条规定
: “

侵权行为地的法律包括侵权行为实施地法律和侵权结果发生地法律
。

如

果两者不一致时
,

人民法院可以选择适用
。 ”

我国的这些规定符合国际私法法律适用问题新发

展的潮流
。

二
、

合同 ( 契约 )

美国的最重要关系原则在侵权行为的法律适用方面对欧洲大陆国家的影响不大
,

然而这

个原则在合同 (契约 )的法律适用方面则对欧洲大陆国家产生很大的影响
。

涉外合同应适用的法律
,

一般为当事人所选择的法律
.

如果当事人没有选择适用的法律
,

或者他们所选择的法律没有被有关的国家所认可
,

过去各国的做法差别较大
。

有些国家根据自

己的法律确定应适用的法律
。

有些国家则根据与合同有关的情况
,

如合同使用的文字
,

合同订

立地
、

履行地
,

当事人的住所地
、

国籍
,

约定支付的货币所属国等等
,

选择其中某一因素
,

推定适

用的法律
。

这种推定
,

法官的主观因素很大
,

推定的结果有时与合同的客观情况相去甚远
,

颇不

合理
。

对此
,

美国第二部《冲突法重述 》 (第 1 88 节 )采用最重要关系原则加以解决
。

它规定
:

如果

当事人没有有效地选择所适用的法律
,

那末当事人对合同中问题的权利与义务
,

由同此交易和
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.
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论国际私法中法律适用问题的新发展与我国的实践

当事人具有最重要关系的州的法律决定
。

在确定问题应适用的法律时
,

应考虑的联系包括
:

( l) 合同订立地
;

( 2) 合同谈判地
;

( 3) 合同履行地
;

(4 )合同标的物所在地
; 以及

( 5) 当事人的住所
、

居所
、

国籍
、

公司所在地和 当事人的营业地
。

要按与特定间题的相对重要性来估价这些联系
。

该《重述 》还规定
,

除了关于土地权益的合同以外
,

如果合同的谈判地和履行地是在同一个

州
,

那末合同的适用法律为该州的法律
。

美国关于涉外合同的最重要关系原则被许多欧洲大陆国家所采纳
,

只是名称有所不同
,

欧

洲共同体和德国
、

瑞士等国叫做
“
最密切联系

”

原则
,

奥地利则称为
“
最强联系

”
原则

。

最重要关系原则有一个特点
,

那就是灵活性有余
,

确定性不足
。

这个特点不符合法律的要

求
。

为了弥补这个缺点
,

欧洲国家采用了根据当事人承担履行具有特性的义务
,

确定各种合同

应适用的法律
。

这些欧洲国家的法律把它称为特性履行 ( e h a r a e t e r is t ic p e r f o r m a n e e )
。

根据特性履行来确定涉外合同的准据法
,

这是受到德国著名法学家萨维尼的观点的影响
。

他于 18 4 9 年出版了《现代罗马法制度 》一书
,

该书第 8 卷是论述国际私法的
。

他在这一卷中提

出合同的履行是当事人的希望所在的观点
,

认为合同履行地 比缔结地 (订立地 ) 与当事人的利

益有更密切的关系
,

所以主张合同履行地法优先主义
。

萨维尼的观点在德国
、

奥地利和瑞士等

国有很大的影响
。

欧洲共同体于 1 9 8 0 年 6 月 19 日在罗马签订的《关于合同义务的法律适用公约 》就是以特

性履行来补充最密切联系原则
,

从而使涉外合同的准据法较具确定性
。

该公约规定
,

合同应适

用当事人选择的法律 (第 3 条第 1 款 )
。

如果当事人没有选择适用的法律
,

那末合同应适用与其

具有最密切联系的国家的法律 (第 4 条第 1 款 )
。

对于什么是与合同具有最密切联系的国家
,

该公约第 4 条就不同种类的合同作了明确的

规定
。

该条第 2 款规定
,

除本条第 5 款另有规定外
,

应推定
,

在合同订立时
,

承担履行该合同具有

特性的义务的当事人一方有其惯常居所的国家
,

或如为法人团体或非法人团体
,

则有其中央管

理机构的国家
,

为与合同有最密切联系的国家
。

然而
,

如合同系在当事人进行与其职业或专业

有关的活动过程中订立的
,

则与之 仔最密切联系的国家应为主营业所所在的国家
,

或如根据合

同的条款
,

合同的履行地是主营业所所在地以外的其他营业所所在地
,

则应为其他营业所所在

的国家
。

该条第 3 款规定
,

如果合同的标的物是有关不动产的权利
,

或者是使用不动产的权利
,

应

推定与合同有最密切联系的国家为不动产所在地国家
,

本条第 2 款的规定
,

不适用之
。

该条第 4 款规定
,

货运合同不适用本条第 2 款进行推定
。

在此种合同中
,

如在合同订立时
,

承运人的主芦 业所所在国
,

也是装货地或卸货地所在国
,

或者也是托运人的主营业所所在国
,

应推定这个国家为与该合同有最密切联系的国家
。

l

该条第 5 款规定
,

如果特性履行不能确定
,

则第 2 款不得适用
;如果从总的情况来看

,

合同

与另一个国家具有更密切的联系
,

则上述第 2
、

第 3 和第 4 款的规定均不适用
。

1 9 7 8 年的奥地利国际私法法规
,

1 9 8 6年的德国民法施行法 (国际私法法规是它的一个组
·
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成部分 )和8 1 97年的瑞士国际私法法规关于当事人没有选择适用法律的涉外合同准据法的规

定
,

都是以特性履行来补充最密切联系原则
,

从而使涉外合同的准据法较具确定性
。

从以上的分析可以看出
,

关于涉外合同的法律适用问题的新趋势
,

也是由灵活性向确定性

方向发展
。

我国《 民法通则 》和《涉外经济合同法 》规定
,

涉外合同的当事人可以选择处理合同争议所

适用的法律
,

法律另有规定的除外
;
涉外合同的当事人没有选择的

,

适用与合同有最密切联系

的国家的法律 (《民法通则 》第 1 45 条
, 《涉外经济合同法 》第 5 条 )

。

至于什么法律是与合同有最密切联系的国家的法律
,

我国立法未作任何规定
。

这比美国第

二部《冲突法重述 》中的规定更缺乏确定性
。

这样的规定实在使人无所适从
。

为了弥补这个缺

点
,

我国最高人民法院于 1 9 8 7 年发布了《关于适用 (涉外经济合同法 》若干问题的解答 》
。

该《解

答 》第二节 (关于处理涉外经济合同争议的法律适用问题 )第 6 条规定
,

如果当事人未选择合同

所适用的法律时
,

对于下列涉外经济合同
,

人民法院按照最密切联系原则确定所应适用的法

律
,

在通常情况下是
:

( l) 国际货物买卖合同
,

适用合同订立时卖方营业所所在地的法律
。

如果合同是在买方营

业所所在地谈判并订立的
,

或者合同主要是依买方确定的条件并应买方发出的招标订立的
,

或

者合同明确规定卖方须在买方营业所所在地履行交货义务的
,

则适用合同订立时买方营业所

所在地的法律
。

( 2) 银行贷款或者担保合同
,

适用贷款银行或者担保银行所在地的法律
。

( 3) 保险合同
,

适用保险人营业所所在地的法律
。

( 4 )加工承揽合同
,

适用加工承揽人营业所所在地的法律
。

( 5) 技术转让合同
,

适用受让人营业所所在地的法律
。

( 6) 工程承包合同
,

适用工程所在地的法律
。

( 7) 科技咨询或者设计合同
,

适用委托人营业所所在地的法律
。

( 8) 劳务合同
,

适用劳务实施地的法律
。

( 9) 成套设备供应合同
,

适用设备安装运转地的法律
。

( 1 0 )代理合同
,

适用代理人营业所所在地的法律
。

( 1 1 )关于不动产租赁
、

买卖或者抵押的合同
,

适用不动产所在地的法律
。

( 1 2 )动产租赁合同
,

适用出租人营业所所在地的法律
。

( 1 3 )仓储保管合同
,

适用仓储保管人营业所所在地的法律
。

但是
,

合同明显地与另一国家或者地区的法律具有更密切的关系
,

人 民法院应以另一国家

或者地区的法律作为处理合同争议的依据
。

该 《解答 》还规定
,

当事人有一个以上的营业所的
,

应以与合同有最密切关系的营业所为

准
。

当事人没有营业所的
,

以其住所或者居所为准
。

将来在修订我国有关国际私法问题的立法时
,

应该将最高人民法院的 《解答 》和实践经验

加以总结
,

在立法中明确规定具有最密切联系的国家的法律的具体内容
。

三
、

婚姻家庭关系

家庭是社会的基础
。

婚姻是维系和组成家庭的纽带
。

由于人类文明的提高
,

社会的进步和

国际交往的频繁
,

婚姻家庭状况也随之发生变化
。

这种变化必然要反映到国际私法的领域中
。

8 8
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论国际私法中法律适用问肠的新发展与我国的实践

来
,

并促进婚姻家庭关系法律适用问题的发展
。

这种新发展主要表现在以下几个方面
:

(一 ) 男女平等的原则被引进冲突法的领域

社会主义国家的法律一向规定男女平等的原则
。

我国《婚姻法 》规定
:

我国
“

实行婚姻自由
、

一夫一妻
、

男女平等的婚姻制度
”
(第 2 条 ) ; “

夫妻在家庭中地位平等
”
(第 9 条 ) ; “

夫妻双方都

有各用 自己姓名的权利
”
(第 10 条 ) ; “

子女可以随父姓
,

也可以随母性 "( 第 16 条 )
。

但是
,

许多资本主义国家的法律长期存在重男轻女的规定
,

特别是在冲突法的领域中
。

现

在这些国家也逐步地把男女平等的原则引进冲突法
。

德国和 日本就是突出的例子
。

根据德国旧 《民法施行法 》 ( 1 89 6年批准
,

1 9 0 0 年生效 )的规定
,

夫妻关系适用夫之本国法
,

如夫妻财产制
,

依夫之本国法 (第 15 条 ) ;
离婚

,

依起诉时夫之本国法 (第 17 条 )
。

德国新《民法

施行法 》 ( 1 98 6 年生效 ) 则规定
:

婚姻的一般效力适用配偶双方国籍所属国法律
,

或者配偶双方

共同惯常居所所在国法律 (第 14 条 ) ;
夫妻关系适用支配婚姻一般效力的法律 (第 15 条 ) ;

离

婚
,

适用离婚请求提出时
,

支配婚姻一般效力的法律 (第 17 条 )
。

日本旧 《法例 》 ( 1 8 98 年公布
,

同年施行 )在第二次世界大战以后虽然经过两次修改
,

但是

男女不平等的原则始终没有改变
。

旧 《法例 》规定
:

婚姻的效力
,

依丈夫本国法 (第 14 条 ) ;
夫妻

财产制
,

依结婚当时丈夫本国法 (第 15 条 ) ;
离婚

,

依其原因事实发生时丈夫本国法 (第 16 条 )
。

日本新 《法例 》 ( 1 9 90 年 1 月 1 日生效 )对婚姻的效力
、

夫妻财产制和离婚
,

则根据男女平等的

原则采用三步法
:

第一步
,

适用配偶双方的共同国籍所属国法律
;
如果他们没有共同的国籍所

属国
,

则第二步
,

适用配偶双方的共同惯常居所所在国法律
;
如果他们没有共同的惯常居所

,

则

第三步
,

适用与夫妻双方有最密切联系地的法律 (第 1 4
、

1 5
、

16 条 )
。

(二 ) 注意保护儿童的合法利益

保护儿童的合法利益 已成为国际私法发展的又一个新趋势
。

德国新《民法施行法 》增加了

保护儿童合法利益的条款
,

该法关于婚生子女 的第 19 条中规定
:

如果子女的最大利益受到损

害时
,

应根据子女惯常居所所在国法律采取保护措施 (第 19 条第 3 款 )
。

但是该法对非婚生子

女则没有这样的规定
。

对非婚生子女的问题
,

社会主义国家的法律远比资本主义国家的先进
。

我国《婚姻法 》明确

规定
: “

非婚生子女享有与婚生子女同等的权利
,

任何不人得加以危害和歧视
” 。

(第 19 条 )不过

德国新 《民法施行法 》对非婚生子女准正的条件 比旧 《民法施行法 》有所放宽
。

它规定
:

通过后来

结婚准正非婚生子女
,

适用支配婚姻一般效力的法律
;如果配偶国籍不同

,

但根据其中一国法

律该子女可得准正
,

则他便获准正 (第 21 条第 1 款 )
。

日本新《法例 》对儿童是否婚生比旧《法例 》也放宽了要求
。

旧 《法例 》规定
:

儿童是否婚生
,

依其出生时母之丈夫本国法
,

如母之丈夫在儿童出生前死亡
,

依其丈夫最后所属 国法 (第 17

条 )
。

新 《法例 》则规定
:

儿童是否婚生
,

适用父或母之国籍所属国法
;在儿童出生时

,

父或母之国

籍所属国中有一国之法律承认该儿童为婚生
,

则该儿童为婚生 (第 17 条 )
。

关于父母与子女之间的关系
,

日本旧 《法例 》规定
,

依父之本国法
;
如无父时

,

依母之本国法

(第 2 0 条 )
。

新《法例 》则考虑到适用子女方面的法律
。

它规定
:

父母与子女之间的关系
,

适用父

母与子女的共同国籍所属国法律
;
如果他们没有共同的国籍所属 国

,

则适用父母与子女的共同

惯常居所所在国法律
; 如果他们没有共同的惯常居所

,

则适用与他们有密切联系地的法律 (第

21 条 )
。

这个规定也包含有保护儿童合法利益的意思
。

(三 ) 防止跋行婚姻的新措施
·
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涉外婚姻成立及其效力的最古老的准据法是婚姻举行地法
,

亦称婚姻缔结地法
。

那时候
,

对涉外婚姻成立的要件不分实质要件与形式要件
,

认为在举行地有效的婚姻到处有效
,

在举行

地无效的婚姻到处无效
。

这种制度的优点是简便易行
。

它的缺点是当事人容易规避其本国法

或住所地法的禁止性规定
,

到那些没有这些禁止性规定的国家去结婚
。

为了克服这个缺点
,

后来一些欧洲大陆民法法系国家就把涉外婚姻成立的要件分为实质

要件与形式要件
,

规定实质要件适用当事人的本国法
,

形式要件适用婚姻举行地法
。

实质要件

一般是指男女双方的结婚能力
,

即是否达到法定的结婚年龄 ;双方当事人之间的关系是否属于

禁止结婚的范围 ;双方当事人是否患有禁止结婚的疾病等等
。

形式要件一般是指当事人双方到

婚姻登记机关进行登记并领取结婚证书
,

或者需要有正式的仪式
,

需要有适当的人主持结婚仪

式等等
。

英国原来对涉外婚姻的成立要件也不分实质要件与形式要件
,

一律适用婚姻举行地法
;从

1 8 5 8 年开始
,

它才作了区分
,

前者适用当事人的住所地法
,

后者适用婚姻举行地法
。

这种制度的优点是使当事人无法规避其本国法或住所地法的禁止性规定
。

但是它也有缺

点
。

由于各国对实质要件与形式要件有不同的识别
,

有些问题在一个国家被认为是实质要件
,

而在另一个国家则被认为是形式要件
。

例如关于未成年人结婚的问题
,

英国的婚姻法规定
,

未

成年人结婚
,

须征得其父母的同意
。

法国民法典第 1 48 条规定
,

未成年人非经其父母同意
,

不得

结婚
。

看起来英
、

法两国法律对这个问题的规定是一致的
。

但是按照各自的法律进行识别
,

其

结果则相差甚远
。

按照英国法识别
,

这是婚姻形式问题
,

适用婚姻举行地法
。

按照法国法识别
,

这是婚姻实质要件问题
,

适用当事人的本国法
。

同时各国对住所的定义及住所的设立与变更又

有不同的规定
。

这样
,

这种制度就容易产生跋行的婚姻
,

即在一个国家有效而在另一个国家无

效的婚姻
。

由于跋行婚姻的存在
,

就可能出现一个人可以同在不同国家的两个以上的配偶维持

着所谓的
“

一夫一妻
”

制婚姻的奇怪现象
。

①

美国和许多拉丁美洲国家
,

在解决涉外婚姻成立要件及其效力的法律冲突时
,

仍然采用婚

姻缔结地法制度
,

因为这些国家都有大量的外国移民
,

采用婚姻缔结地法
,

能为外来移民提供

方便
,

从而吸收他们前来这些国家参加开发和建设
。

为了防止当事人规避其住所地法的禁止性规定
,

美国手 1 9 1 2 年颁布了《统一防止婚姻规

避法 ))( 只有一小部份州采用它作为法律 )和其他各州的一些法律规定
,

如果男女双方的住所都

在其他州
,

而根据住所地法
,

他们的婚姻是无效的或者是可以撤销的
,

那末他们就不能在这个

州缔结婚姻
,

即使缔结了也是无效的
。

美国第二部《冲突法重述 》第 2 83 节 (婚姻的效力 )总结了美国全面的实践经验
。

该节规定
,

婚姻符合缔结地州的要件
,

在任何地方都被认为有效
,

除非它违反了另一个州的强硬的公共政

策
,

而这个州同夫妻双方和该婚姻具有最重要的关系
。

在这里
,

婚姻成立的要件
,

没有区分实质

要件和形式要件
,

一律适用婚姻缔结地法
。

至于具有最重要关系的州
,

据美国法学家里斯等解

释
,

是指结婚时夫妻双方中有一方的住所在那个州
,

并且结婚后双方立即到那个州去居住
。

②

阿根廷
、

哥伦比亚
、

玻利维亚
、

秘鲁
、

乌拉圭和巴拉圭六国于 1 9 4 0 年 3 月 19 日在蒙得维的

亚签订了《关于国际民法的条约 》
。

该条约对涉外婚姻的规定
,

一方面采用婚姻缔结地法制度
,

沃尔夫
: 《国际私法 》 ,

1 9 88 年
,

法律出版社中文版
,

第 49 5一49 6 页
。

〔美」《冲突法重述 》 (第二部 )第 2 卷
,

1 9 7 1 年
,

美国
·

圣保罗
,

英文版
,

第 2 38 页
。
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另一方面又注意克服其缺点
。

该条约第 1 3条规定
:

自然人的结婚能力
、

结婚方式
、

结婚的事实

及其有效性
,

依行为实施地法
;
但是有下列任何情况之一者

,

缔约国没有义务承认其婚姻
:

( l) 婚姻当事人一方不足婚龄
,

男方最低婚龄为 14 岁
,

女方为 12 岁
;

( 2) 直系血亲或姻亲关系
,

不论是否婚生
;

( 3) 婚生或非婚生的兄弟姐妹之间的亲属关系
;

(4 ) 以与未亡配偶结婚为 目的
,

作为主犯或同谋者
,

杀死一方当事人的配偶的事实
;

(5 )未经合法解除先前婚姻
。

为了防止跋行婚姻的产生
,

海牙国际私法会议吸取了美国和拉丁美洲国家的实践经验
,

于

1 9 7 8 年 3 月 14 日通过 了《结婚仪式和承认婚姻有效公约 》
。

该公约对涉外婚姻成立的要件及

其效力均适用婚姻举行地法
。

该公约第 2 条和第 3 条是确定婚姻成立的要件的
。

第 2条规定
,

婚姻的形式要件
,

依结婚仪式举行地国的法律
。

第 3 条规定
,

缔结婚姻必须
:

( l) 未来的配偶双方符合婚礼举行地国国内法的实质要件
,

并且配偶一方具有该国国籍或

在该国设有惯常居所
; 或者

( 2) 未来的配偶各自符合婚礼举行地国法律选择规则所规定的国内法的实质要件
。

关于婚姻的效力
,

该公约第 9 条规定
,

依婚礼举行地国法律缔结的有效婚姻
,

或者后来依

该国法律成为有效的婚姻
,

各缔约国均应认为有效
。

该公约同时也对防止这种婚姻制度的缺点作了明确规定 (第 n 条 )
:

缔约国只有在结婚当

时依其法律有下列情况之一者
,

得拒绝承认其婚姻效力
:

( l) 配偶之一方已婚
;
或者

( 2) 配偶之间是直系血亲或养父母子女
,

或是嫡亲及 因收养而成为兄弟姐妹 ;或者

( 3) 配偶一方未达结婚的最低年龄
,

又未获得必要的特许
;
或者

( 4 )配偶一方在智力上缺乏同意的能力
;
或者

( 5) 配偶一方并未自愿应允结婚
。

但对第 1 款所规定的情况
,

如果后来由于解除或取消前一婚姻而有效时
,

不得拒绝承认
。

我国对涉外婚姻成立的要件也不分实质要件与形式要件
,

一律适用婚姻缔结地法
。

该法同

时也是涉外婚姻效力的准据法
。

我国《民法通则 》第 1 47 条规定
: “

中华人民共和国公民和外国

人结婚适用婚姻缔结地法律
。 ”

这种制度的优点是简单易行
,

方便婚姻当事人
,

又可防止跋行婚

姻的产生
。

它也有缺点
,

例如可能发生重婚
,

因为现在世界上还有实行一夫多妻制的地方
。

我

国立法对这种制度的缺点则未作任何防止性的规定
。

这是一个不足之处
。

另一个不足之处是

只规定我国公 民和外国人结婚的情况
,

至于男女双方都是我国公 民在外国结婚
,

以及男女双方

都是外国人在我国结婚的情况则未作规定
。

这也不适应对外开放的需要
,

因为在对外开放的条

件下
,

这种情况是经常发生的
。

今后我国的立法应该借鉴国际上的实践经验
,

对这些不足之处

作出规定
,

以完善我国的国际私法立法
。
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