
　　收稿日期：２０１３－０９－０３
作者简介：乔雄兵，男，湖北仙桃人，武汉大学法学院副教授，博士。

涉外离婚的法律适用：传统、变革及发展
———兼评《涉外民事关系法律适用法》有关规定
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　　摘　要：随着经济全球化的发展，自然人的跨国流动日益增加，由此导致涉外离婚越来越普遍。在涉外离婚的

法律适用方面，传统的冲突规则主要适用法院地法或属人法。然而，随着实践的发展，涉外离婚法律适用方面出现

了一些新的动向，主要表现为适用有利于离婚的法律，最密切联系原则的引入以及适用当事人意思自治原则选择

的法律。将意思自治原则引入离婚的法律适用领域，是为了克服传统冲突规范僵硬、机械的弊端所采取的一种改

进措施。新的《涉外民事关系法律适用法》在法律适用方面有了一定的进步，但是依然存在很多不足之处。虽然未

来涉外离婚的法律适用会出现一定程度的趋同和共融，但很多国家依然会坚守本国的传统规则，因此，趋同和差

异、冲突和融合将在涉外离婚法律适用方面长期存在。
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　　随着经济全球化的发展，自然人的跨国流动日
益增加，从而导致涉外婚姻越来越多，涉外离婚案件

也相应日益增多。例如，据统计，每年在欧盟约有十

七万对的涉外离婚发生。
［１］１７８

而在我国，近年来涉外

离婚案件也以每年 １０％左右的速度增加。①涉外离
婚纠纷一个重要的方面就是法律适用问题。在此方

面，各国有关涉外离婚的法律适用规则存在很大差

异。我国２０１０年通过的《涉外民事关系法律适用
法》对涉外离婚的法律适用作了新的规定。不过，

新的规定并没有解决实践中所有问题，因此，本文拟

结合涉外离婚法律适用的历史沿革及发展趋势，对

我国涉外离婚法律适用的立法与实践做一番评析，

希望能对完善我国涉外离婚的法律适用制度有所

裨益。

一、固定与机械：涉外离婚法律

适用的传统规则

　　１．适用法院地法
该原则最早由萨维尼提出，他指出，与离婚相关

的法律依赖于婚姻的道德性并因此而使之具有严格

的实在法特征。离婚与财产相关的法律制度是有区

别的。因此，对于离婚，法官只应尊从其本国的法

律。
［２］
在《德国民法施行法》颁布以前，德国法院就

有此类的判例发生。目前离婚适用法院地法原则得

到了许多国家的采用，包括英美法系国家、瑞典、丹

麦、挪威以及前苏联等。例如，１９６９年《苏俄婚姻和
家庭法典》第 １６３条规定，在苏俄境内离婚的当事
人，双方或一方为外国人者，按一般规则办理，即按

苏俄法律办理
［３］２５１

。

采用法院地法的主要理由有：首先，从法院实际

审判考虑适用法院地法更为简便且更经济，而且一

国法院取得离婚案件的管辖权而不适用法院地法会

带来很多不便。其次，离婚直接涉及法院地国的公

共秩序、善良风俗、宗教观念和伦理道德等，因此，法

院国不能适用与本国规定不一致的外国法。在实际

离婚案件中，英美立法中采取法院地法，是以住所地

法或居所地法出现的。在英国，根据英国的 １９７３年
《住所和婚姻诉讼程序法》，在下述情况下，英国法

院对解除婚姻诉讼有管辖权：（１）诉讼开始时，当事
人有一方已在英国设有习惯居所一年以上。（２）到
诉讼开始之日止在英格兰惯常居住满一年。在英格

兰有权管辖的所有案件中，法院将适用英格兰内国

法
［４］
。有学者认为，在离婚案件中，英国法院适用

英国法是基于道德宗教和公共秩序的原因，因此，即

使对当事人住所在外国的案件，也应该适用法院

地法。
［３］２５１
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美国的做法和英国类似，如 １９７１年美国《第二
次冲突法重述》第 ２８６条规定，向其提起离婚诉讼
的内州决定离婚的请求权，而确认婚姻的准据法成

立地的准据法。前一项的理由就是认为一个人的住

所地州的本地法对该人说的婚姻身份有最密切的联

系。在美国，法院地法原则被艾伦茨威格（Ａｌｂｅｒｔ
Ａ．Ｅｈｒｅｎｚｗｅｉｇ）以及其他很多学者所支持。［５］１００

有学者认为，考察法院地法的历史来源，必须考

虑各国离婚制度的历史发展。在以前，很多国家的

离婚制度是建立在“婚姻过错主义”（ｍａｔｒｉｍｏｎｉａｌｏｆ
ｆｅｎｃｅ）的基础上的，但是现在离婚是建立在“婚姻破
裂”（ｉｒｒｅｔｒｉｅｖａｂｌｅｂｒｅａｋｄｏｗｎｏｆｍａｒｒｉａｇｅ）的基础上
的。因此，在以前，离婚的法律与刑法是存在很大联

系的，故离婚法被认为属于一个国家强行法的

范围。
［５］１００

由此可见，在普通法系国家适用法院地法主要

是因为离婚受过错主义原则支配，因此会导致法院

地强制性法的适用。另一方面，在离婚方面采取的

较窄的管辖权规则将住所作为唯一的管辖权依据，

因此，没有法律选择的问题产生。例如，在英国，直

到１９３７年，住所是唯一的决定管辖权的因素，英国
法院是否适用英国法作为当事人的住所法或作为法

院地法仅仅是理论上的，因为住所地法同时就是法

院地法。不过，随着实践的发展，很多国家对离婚的

管辖权有了新的发展，但是当前依然有很多国家适

用法院地法。对此，学者认为其理由主要如下：要求

一个国家法院解决离婚问题适用外国法律对法官来

说不习惯，公众也不接受。这实际上涉及到一个问

题，那就是法院在冲突法阶段是否应该考虑实质价

值问题。冲突法是否应该只是保证适用最合适的法

律是国际私法的一个基本问题。在国际私法里存在

冲突正义与实质正义的区分。冲突正义的理论最早

可以追溯到萨维尼的理论，萨维尼认为每个涉外案

件都应该被同等地对待，以便法院能给予公正地解

决。他认为，冲突法应该考虑对案件是否公正的问

题。
［５］１０９

如果遵守实质正义，则在一些情况下会排除

外国离婚法的适用。例如，如果适用外国法会与国

内的价值相抵触。

但是，绝对适用法院地法会带来“挑选法院”的

现象。因为绝对适用法院地法，原告可以通过改变

住所或居所等连结点来规避其本国法律，选择一个

对自己有利的法院去提起诉讼。此外，由于各国有

关离婚的法律都受到本国历史、宗教、文化制度等的

影响，因此如果其本国不允许离婚，而法院地国强行

判决离婚，会带来大量“跛脚婚姻”的现象，给当事

人双方带来影响。
［６］
而且这种离婚判决也可能得不

到其本国法院的承认与执行。我国学者卢峻也指

出，离婚关于法庭地之公共秩序及善良风俗，凡法庭

地法否定之原因，不能据以请求，固无可议。但就他

方面观之，离婚有直接改变人之身份的效力，苟当事

人之本国法，不承认之原因，而法庭地法院依法庭地

法认为原因而宣告之，殊有损本国对其人民之主权

矣。
［７］
还有学者指出，一国之所以制定国际私法，是

因为承认涉外民事法律关系与本国人民的权利义务

有密切联系，采取法院地法原则，似乎强调内国法律

的优势，违背国际私法的立法精神。
［８］

２．适用属人法
主要是一些大陆法系国家采取此种做法。鉴于

离婚关系涉及到人的身份关系的改变，以避免因适

用法院地法可能发生的“跛脚婚姻”或“挑选法院”

的弊端。欧洲多数国家坚持以夫妻本国法为离婚的

准据法。法国、希腊、土耳其、西班牙、卢森堡、日本

等国采取此种做法。

例如，《希腊民法典》第 １６条规定，离婚和别
居，依据起诉时夫妻婚姻存续中的最后共同本国法；

如无，则适用结婚时丈夫之本国法。２００５年《阿尔
及利亚民法典》第 １２条也规定，离婚及分居，依提
起诉讼时丈夫的本国法。

［９］５３３

坚持涉外离婚应适用属人法学者主要认为离婚

涉及人的身份问题，因此在实体法上应受属人法管

辖，此说曾被法国学者巴迪福所推崇。
［１０］

不过，在当事人属人法不同时，各国做法不一

致。希腊、埃及、卡塔尔等国主张适用丈夫本国法，

南斯拉夫适用的是夫妻各自的本国法。法国、波兰

适用的是夫妻共同住所地法。而１９７９年《匈牙利国
际私法》在此问题上有不同的规定，其第 ４０条规
定，离婚依起诉时夫妻共同属人法，如果夫妻属人法

不同，则依最后共同属人法；如无最后共同属人法

时，则依夫妻最后共同住所地法。如果夫妻从未有

过共同住所，则适用法院或其他机构所在地法。

１９６６年《波兰国际私法》规定，离婚，依请求离婚时
夫妻所服从的本国法；夫妻无共同本国法，依夫妻住

所地法；住所不在同一国家时，依波兰法。

日本２００６年的《法律适用通则法》也有类似的
规定。其第２７条规定，离婚依双方当事人共同本国
法，没有共同本国法的，适用共同惯常居所地法，没

·２４·
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有共同惯常居所地法的，适用夫妻双方最密切联系

地法。但夫妻一方为在日本有经常居所地的日本人

时，离婚依日本法。
［１１］

２００４年《卡塔尔民法典》第 １７条规定，休妻、司
法离婚及别居，适用夫妻双方共同国籍国法。夫妻

双方无共同国籍国时，适用丈夫结婚时的国籍国法。

２００７年修订的《土耳其国际私法与国际民事诉讼程
序法》第 １４条规定，离婚及别居的原因及后果，依
夫妻双方共同本国法。双方当事人国籍不同的，适

用共同惯常居所地法，如无共同惯常居所地法，则适

用土耳其法律。《马其顿国际私法》第 ４１条规定，
离婚，依起诉时夫妻双方的国籍国法。如果双方在

起诉时国籍不同，则离婚依其最后的共同住所地法，

如果双方无共同住所地法，则适用法院地法。

１９９５年《意大利国际私法》规定，分居与离婚受
双方于申请分居与离婚时的共同本国法支配，如无

共同本国法，则选用主要婚姻生活地法；如应适用的

法律对分居和离婚未作规定，则依意大利法。

在离婚法律适用问题上，坚持采取国籍为连结

点的主要是孟西尼（Ｍａｎｃｉｎｉ）的观点，他认为，支配
人的身份和地位的法律，应该是其国籍国法。

［５］１００
不

过，离婚适用属人法，依然不能避免跛脚婚姻的

出现。

３．重叠适用属人法和法院地法
有些国家认为，涉外离婚法律适用如果完全依

当事人属人法，可能会带来大量“跛脚婚姻”的现

象，因此，在涉外离婚方面主张重贴适用法院地法与

当事人属人法。例如，１８９６年的《德国民法施行法》
第１７条规定，离婚，依起诉时夫之本国法。但外国
法院所作离婚判决，只有当德国法也准许离婚时才

能有效。１９０２年海牙国际私法会议通过的《关于承
认离婚及别居管辖权及法律冲突的公约》也有类似

的规定。该公约第２条规定：“离婚之请求，非依夫
妻的本国法及法院地法均有离婚理由的，不得

为之。”

重叠适用的制度主要是为了限制当事人的离婚

自由，不符合当代国际私法发展趋势，因此采用的国

家不多，现在已经逐渐被国际社会所抛弃，很多原来

采取重叠适用的国家现在也不再坚持这种做法。

二、自由与灵活：涉外离婚

法律适用的变革

　　家庭是社会的基础，婚姻则是维系家庭的纽带。

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很大变化。这种变化也必然

要反映到现代国际私法的领域中来，并促进婚姻家

庭关系法律适用问题的发展。随着国际民商事交往

的日益普及，现代国际私法在在涉外离婚法律适用

方面也有很多新的发展，为解决涉外婚姻法律冲突

问题上带来了很大的突破。

１．适用有利于离婚的法律
２０世纪中期以来，越来越多的国家放弃了以往

对离婚的种种限制，采取了逐渐宽松的态度。这主

要表现在离婚的法律适用方面适用有利于离婚的法

律。日本学者北胁敏一教授也指出，现在关于离婚

的世界趋势，是从基于严格的天主教教义禁止离婚

制，逐渐趋向于解除离婚禁止这一方向
［１２］
。谢尔在

《欧洲家庭关系：欧洲和美国同步演变》一文中说

到，在离婚的法律适用方面，受到美国学者莱弗拉尔

较好法律理论（ｂｅｔｔｅｒｒｕｌｅｏｆｌａｗ）的影响，适用有利
于离婚的法律已经成为欧洲国家普遍的趋势，但它

在欧洲国家采取了不同的实施方式。最普遍简化离

婚的方式就是以法院地法作为辅助适用的准

据法。
［１３］

例如，１９８２年前《南斯拉夫国际冲突法》第 ３５
条规定，离婚，依起诉时双方共同本国法；如起诉时

夫妻双方国籍不同，则重叠适用双方所属国的法律；

如依本条前款规定的法律不能离婚，如起诉时夫妻

一方在南斯拉夫有住所，则离婚依南斯拉夫法；如夫

妻一方是在南斯拉夫无住所的南斯拉夫公民，且依

本条第２款规定的法律不能解除婚姻，离婚之准据
法为南斯拉夫法。

２００１年《立陶宛国际私法》第 １．２９规定，同居
及离婚，适用固定住所地法。夫妻双方无共同住所

地的，适用最后共同住所地法，在其他情况下适用受

理案件法院所在地法。夫妻双方国籍国法禁止离婚

或要求离婚满足特定条件的，若夫妻一方有立陶宛

国籍或者在立陶宛共和国境内有固定住所地，则依

立陶宛共和国法律解除婚姻。

２００５年《保加利亚国际私法》第 ８２条也规定，
具有同一外国国籍的夫妻之间的离婚，依其提出离

婚申请时的国籍国法。具有不同国籍的夫妻之间的

离婚，依其提出离婚申请时的共同惯常居所地法。

如果夫妻双方无共同惯常居所，则适用保加利亚法

律。如果所适用的法律不允许离婚，而在提出离婚

申请时夫妻一方为保加利亚国民或惯常居所在保加
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利亚共和国境内，则适用保加利亚法律。
［９］６００

１９９９年《斯洛文尼亚国际私法》第 ３７条规定，
离婚，依起诉时配偶双方共同本国法。若起诉时配

偶双方为不同国家公民，则离婚重叠适用双方的本

国法。若依据第２款规定的法律不能离婚，而起诉
时配偶一方在斯洛文尼亚有住所的，则离婚适用斯

洛文尼亚法律。配偶一方为斯洛文尼亚公民，但在

斯洛文尼亚无住所，而且依本条第 ２款规定的法律
不能离婚的，则离婚适用斯洛文尼亚法律。

有利于离婚的原则实际上是当代美国国际私法

学者的较好法律理论及政府利益分析说在离婚法律

适用方面的具体体现。有利于离婚的原则体现了当

代欧洲各国对离婚的放松，也有利于减少跛脚婚姻

的产生。该原则放弃了政府利益分析理论中过于偏

激的成分，将其与冲突规范嫁接，实际上是政府利益

分析理论的具体化。
［１４］

２．最密切联系原则的引入
最密切联系原则作为一种法律适用的理论，其

渊源最早可以追溯至萨维尼的法律关系本座说，不

过其真正在实践中运用却是 ２０世纪中期美国联邦
法院的司法实践。１９７１年，里斯在编纂的《美国第
二次冲突法重述》明确采纳了最密切联系原则，此

后，该原则被世界上越来越多的国家立法所采纳和

接受。近年来，许多国家将最密切联系原则引入到

涉外离婚法律适用方面。如１９８１年荷兰《国际离婚
法》规定，在当事人未作出选择时，荷兰法院采取以

下原则：适用配偶共同本国法，如无共同国籍，则适

用当事人共同惯常居地法。如果当事人具有双重国

籍，则适用与之有实际联系地法。如果当事人无共

同惯常居所地时，则适用与之有最密切联系地法，即

荷兰法。２００１年修正的《韩国国际私法》第 ３９条规
定，离婚依顺序适用下列被指定的法律：（１）夫妻共
同本国法；（２）夫妻的共同惯常居所地法；（３）与夫
妻有最密切联系地的法律。

我国台湾地区 ２０１０年的“涉外民事适用法”第
５０条也规定，离婚及其效力，依协议时或起诉时夫
妻共同之本国法；无共同之本国法时，依共同之住所

地法；无共同之住所地法时，依与夫妻婚姻关系最切

地之法律。

随着经济全球化的发展，跨国离婚案件当事人

经常居所地位于不同国家的情形越来越多，在此情

况下，适用单一连结点指向的法律可能会带来对一

方当事人不公平的结果，而依据最密切联系原则确

定涉外离婚适用的法律，可以有效避免传统单一、机

械的法律选择规则带来的法律适用方面不切实际情

况和不符合案件公正合理解决的缺陷。因而，这种

方法确实具有明显的优越性。
［１５］

３．适用意思自治原则
意思自治原则自 １６世纪由法国学者杜莫兰提

出以来，已经成为各国民事立法确定为调整合同关

系的一项最基本原则。在婚姻家庭领域，一些国家

受到宗教制度的影响，对离婚实行很严格的限制，因

此，婚姻家庭领域一直是意思自治原则的禁区。不

过，随着实践的发展，一些国家开始在婚姻家庭领域

允许当事人根据意思自治选择适用的法律。究其原

因，一方面是受契约自由理论的影响，另一方面，主

要是在一些西方国家视婚姻为一种准契约，婚姻双

方当事人可以根据契约自由原则选择离婚所适用的

法律，因此，涉外离婚领域引入意思自治原则是可

行的。
［１６］

１９８１年荷兰《国际离婚法》较早地将意思自治
原则引入到涉外离婚的法律适用领域。该法第１条
第２款规定，离婚的准据法，可以适用配偶双方共同
的本国法，但如果配偶一方当事人与其共同国籍国

缺乏足够的联系，则可以适用配偶双方共同选择的

法律。

２００４年，《比利时国际私法典》在离婚方面也规
定了意思自治原则。该法典第５５条规定，配偶双方
可选择提起诉讼时配偶双方的共同本国法或比利时

法作为离婚和别居的准据法。

不过，目前在离婚法律适用方面采取意思自治

原则最典型的莫过于欧盟 ２０１０年 １２月 ２０日通过
的《提高在离婚和法定分居方面合作的 １２５９号规
则》（以下简称罗马三规则）。该规则在欧盟经过了

１０年的精心准备，最终得以通过。②

《罗马三规则》第５条第 １款规定，配偶双方可
以一致同意选择以下法律适用于离婚和分居：（１）
签订协议时夫妻习惯居所地法；（２）夫妻最后习惯
居所地法，只要夫妻一方在协议签订的时候仍然在

该地居住；（３）夫妻任何一方签订协议时的国籍国
法；（４）法院地法。

同时，该条第 ２款规定，只要不与第 ３款冲突，
夫妻双方都可以在法院受理案件前选择适用的法律

或修改所选择的法律。该条第 ３款规定，只要法院
地法允许，夫妻双方可以在诉讼程序进行中指定适

用的法律。在此情况下，指定将根据法院地法被
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记录。

根据《罗马三规则》，如果一对国际夫妻居住在

欧盟境外，如果他们在欧盟提出离婚，则最重要的连

结因素将会是他们共同习惯居所地。意思自治原则

允许夫妻选择离婚或分居适用的法律，这将给他们

更多的法律确定性、可预见性及灵活性。同时，可以

帮助夫妻及其子女尽快从繁琐的离婚程序中解脱出

来。此外，意思自治原则可以保护离婚中弱方当事

人的合法权益。因为在以前，有实力的一方当事人

能支付国际旅费，他们能够选择一个对保护自己利

益更有利的外国法院离婚，而欧盟新规则可以保护

弱方当事人的合法权益。③

不过，必须指出的是，尽管欧盟力图通过《罗马三

规则》来统一欧盟各国涉外离婚的法律制度，但该规

则并没有得到所有国家的认可。目前只有比利时、保

加利亚、德国、希腊、西班牙、马耳他、奥地利、葡萄牙、

罗马尼亚和斯洛文尼亚之间同意在婚姻事项方面加

强合作。其他的欧盟国家选择了不参与。④

还有学者认为《罗马三规则》本身存在很多问

题，且规则在离婚法律适用方面走得过远。有的学

者认为，《罗马三规则》没有考虑欧洲一体化过程中

的文化认同。因为欧洲依然是一个在婚姻法方面多

元化的国家。因此，离婚法律适用方面要考虑国籍

的问题。
［１］１８０

对于意思自治原则在涉外离婚领域里适用的理

论基础，有学者认为，主要包括：婚姻关系是一种特

殊合同，婚姻当事人可以选择适用于婚姻的法律，包

括将所选择的法律适用于离婚；当事人选择离婚适

用的法律是婚姻法上离婚自由在冲突法上的扩

展等。
［１７］

笔者认为，将意思自治原则引入离婚的法律适

用领域，是为了克服传统冲突规范僵硬、机械的弊端

所采取的一种改进措施。将意思自治原则作为离婚

的准据法，有利于实现法律适用的明确性、可预见性

和一致性的价值目标。同时，在当代国际私法领域，

法律适用要追求实质正义得到越来越多国家的认

可，实质正义要求法官考虑涉外民商事案件应该适

用的准据法，看其是否会给当事人带来更加公正的

结果。
［５］１０９

离婚法律适用方面引入意思自治本身就

体现了当事人婚姻自由和地位平等的自治精神，是

正义的一种反映。当事人选择的法律往往是对其自

身更加有利的法律，这也保证了案件结果的公正和

一致，与冲突法实质正义所追求的目标是恰好吻

合的。

三、新发展：我国关于涉外

离婚法律适用的规定

　　１．我国有关涉外离婚法律适用的规定
新中国成立初期，在相当长的一段时间内，由于

受法律虚无主义的影响，各项法律制度极不完善，因

此，当时我国也没有颁布处理涉外离婚案件的正式

法律。虽然当时也有涉外离婚案件发生，但我国处

理此类涉外案件的指导思想是：在不妨碍我国法律

基本原则的前提下，应尽量避免出现被当事人本国

认为无效和无法执行的离婚判决。
［１８］

根据这个指导思想，我国中央人民政府法制委

员会 １９５０年 １１月 ８日致中南军委会外侨事务处
《关于中国人与外侨、外侨与外侨婚姻问题的意见》

中便确立了“以法院地法为主，兼顾当事人本国法

的原则”。除了以上文件外，涉及涉外离婚的规定

还有最高人民法院１９５７年《关于波兰法院对双方都
居住在波兰的中国侨民的离婚判决在中国是否有法

律效力的复函》及１９８１年《关于华侨离婚问题的复
函》。上述文件主要是规定了华侨在国外离婚，可

以适用定居国法律。但是这些文件内容是不完整

的，而且只是内部文件，因此缺乏一般法律规则的公

开性，很难为普通公众所知晓。

进入２０世纪 ８０年代后，我国在涉外离婚方面
陆续制定了一系列法规，涉外离婚的法律规定才逐

渐完善起来。这些法规主要有：１９８３年 ８月 １７日
由国务院批准发布的《中国公民国外国人办理婚姻

登记的几项规定》⑤；１９８３年 １１月 ２８日由外交部、
最高人民法院、民政部、司法部、国务院侨务办公室

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日由民政部作出的《关于办
理婚姻登记中几个涉外问题处理意见的批复》；

１９９０年最高人民法院《关于中国当事人向人民法院
申请承认外国法院离婚判决效力问题的批复》；

１９９１年最高人民法院《关于中国公民申请承认外国
法院离婚判决程序问题的规定》；２００３年国务院颁
布的《婚姻登记条例》；１９８６年《民法通则》；２０１０年
《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》及各

类司法解释等。

就我国现行涉外离婚法规的内容来看，主要有

以下几方面：

首先，对于涉外离婚的方式，我国规定了协议离
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婚与诉讼离婚两种方式。对于当事人的协议离婚，

２００３年国务院颁布的《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。但是

该条例第１２条规定，如果当事人的结婚登记不是在
中国内地办理的，则婚姻登记机关不予受理。因此，

如果中国公民与外国人之间的婚姻不是在中国境内

缔结的，则不能在中国通过登记方式进行离婚。

其次，对于涉外诉讼离婚的法律适用，１９８６年
《民法通则》第１４７条规定，中华人民共和国公民与
外国人的离婚，适用受理案件的法院所在地法律。

根据该条规定，我国公民和外国人在我国申请离婚，

应按照我国婚姻法办理；由外国法院受理的我国公

民和外国人的离婚案件，按照外国法律规定办理。

同时，１９８８年最高人民法院颁布的《关于贯彻执行
民法通则若干问题的意见》对第 １４７条作了相应的
解释。其第１８８条规定，我国法院受理的涉外离婚
案件，离婚以及因离婚引起的财产分割，适用我国法

律。但是，该条仅仅只是一个有限制的双边冲突规

范，只涉及中国公民和外国人在中国境内或在中国

境外离婚的法律适用问题，至于外国人之间在中国

离婚，中国人之间在外国离婚，或当事人一方在中

国，另外一方在国外的离婚的法律适用问题均没有

涉及。实际上，这样的离婚是大量存在的，因此，立

法规定是很不完整的。

不过，值得提出的是，２０１０年的《涉外民事关系
法律适用法》在此方面有了很大改进，新法对涉外

离婚的法律适用做了更加完整的规定。《涉外民事

关系法律适用法》分别对协议离婚和诉讼离婚的法

律适用做了规定。对于协议离婚，其第 ２６条规定，
协议离婚，当事人可以协议选择适用一方当事人经

常居所地法律或者国籍国法律。当事人没有选择

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。对于诉讼离婚，其第

２７条规定，诉讼离婚，适用法院地法律。
２．对现行立法规定的评析
比起《民法通则》的规定来说，《涉外民事关系

法律适用法》在很多方面有了进步。

首先，《涉外民事关系法律适用法》对协议离婚

的法律适用问题作了明确的规定，弥补了《民法通

则》对涉外离婚法律适用规定不完整的缺陷。在法

律适用方面，新法赋予协议离婚当事人意思自治的

权利，有助于快速解决涉外离婚的法律冲突问题。

意思自治原则自杜摩兰在 １６世纪提出以来在国际
社会得到了飞速的发展。前已述及，目前，有越来越

多的国家在离婚领域适用意思自治原则，如荷兰、比

利时等。我国学者也主张在协议离婚方面可以引入

有限制的意思自治原则。在我国学者起草的《示范

法》中对涉外离婚也采纳了意思自治原则，其第 １３２
条规定，离婚的条件和效力，适用起诉时受理案件的

法院地法。当事人协议离婚的，适用其以明示方式

选择的当事人任何一方或者共同的本国法、住所地

法、惯常居所地法。当事人没有选择法律的，适用离

婚登记机关或者其他主管机关所在地法。
［１９］

新的《涉外民事关系法律适用法》在协议离婚

方面也采取《示范法》的有限制意思自治原则。《涉

外民事关系法律适用法》第 ２６条允许协议离婚适
用当事人选择的法律，这是与国际社会的发展趋势

一致的。不过，也有学者认为，涉外离婚不能采取协

议离婚的方式，因为协议离婚没有得到国际社会的

普遍认可。
［２０］

其次，《涉外民事关系法律适用法》对涉外离婚

的规定更加周延。例如，新的《涉外民事关系法律

适用法》第 ２７条的规定可以涵盖涉及中国人与外
国人在中国境内离婚、中国人与外国人之间在国境

外离婚、外国人与外国人之间在中国境内离婚以及

中国人之间在境外离婚等情况的法律适用问题。这

克服了原来《民法通则》第 １４７条规定不周延的
缺陷。

再次，《涉外民事关系法律适用法》在协议离婚

方面采取“经常居住地”作为连结点，这符合国际发

展趋势。随着实践的发展，经常居所（惯常居所）得

到了越来越多国家及国际公约的认可，尤其是涉及

扶养和儿童保护的公约。同时，经常居所反映了当

今人员流动的现实。因为人员的跨国流动降低了其

与出生地国的联系。新的《涉外民事关系法律适用

法》采取经常居所地作为连结点，一方面增加了法

律适用的灵活性，另一方面，也保证了当事人选择的

法律与案件有足够的联系。

不过，尽管《涉外民事关系法律适用法》在很多

方面有了进步，但是其仍有许多需完善之处，主要体

现在以下几方面：

首先，《涉外民事关系法律适用法》规定涉外诉
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讼离婚单纯适用法院地法容易导致挑选法院和跛脚

婚姻的情形。我国《涉外民事关系法律适用法》规

定诉讼离婚只能适用法院地法，可能考虑到离婚制

度涉及一国的伦理道德观念和社会公共利益，所以

规定离婚必须遵守法院地国的有关制度。从实践来

看，涉外诉讼离婚适用法院地法也确实简便易行。

但是，面对日益复杂的国际民商事案件，采取单一的

法院地法来调整涉外诉讼离婚会带来很多问题。例

如，如果外国当事人的本国法不允许离婚，或对涉外

离婚规定了特殊的条件，我国法院适用法院地法可

能会产生外国对我国的离婚判决不予承认与执行的

问题，从而导致跛脚婚姻。此外，单纯采取法院地法

会诱使当事人选择一个对自己有利的法院提出离婚

诉讼请求，从而带来挑选法院的问题。

其次，《涉外民事关系法律适用法》虽然明确规

定了协议离婚和诉讼离婚两种形式，但是我国现行

立法只是规定了涉外离婚判决的承认与执行问题，

并未规定涉外协议离婚的承认与执行问题，这就有

可能导致一方面我国承认协议离婚，但是对涉外协

议离婚效力又不予承认的矛盾局面。《涉外民事关

系法律适用法》虽然对协议离婚做了明确的规定，

但是我国其他相关法律并没有进行配套修改。我国

现有立法并没有规定我国公民和外国人在国外根据

有关法律获准的协议离婚的承认问题。例如，对于

外国判决的承认与执行，我国 ２０１２年修订的《民事
诉讼法》第 ２８１条规定，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，可以由当事人直接向中华人民共和国

有管辖权的中级人民法院申请承认和执行，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，请求人民

法院承认和执行。但该条规定只是针对外国法院判

决的承认与执行，并未提及外国协议离婚的承认与

执行问题。

其实，对于在国外获准的协议离婚的承认与涉

外协议离婚的法律适用问题同等重要，因为协议离

婚的效力并不必然等同于离婚判决，两者在效力及

承认与执行程序方面都存在较大差异。目前，在涉

外离婚的承认方面，国际社会主要是海牙国际私法

会议于１９７０年通过的《承认离婚和法定分居的公
约》有所规定。该公约第 ２条规定，所有缔约国对
在其他缔约国获准的离婚或法定分居，应根据本公

约予以承认。但必须满足，在有关机构处理离婚或

法定分居时：（１）被请求方在该国有机关居所；（２）
请求方在该国有习惯居所；（３）配偶双方是该国国
民等。截至目前，已经有丹麦、瑞典、埃及、意大利、

波兰及英国等 １９个国家签署了该公约。［２１］该公约
反映了国际社会对于涉外离婚效力相互承认的一种

必然趋势，即对于根据公认有法律效力的程序办理

的离婚，包括法院判决、离婚登记机关或主管机关办

理的离婚的效力，其他缔约国都应依法予以承认。

但是，遗憾的是，我国并没有加入该公约。而据某学

者对我国法院涉外审判工作的实地调研，发现我国

现阶段的涉外婚姻家庭案件主要以离婚和申请承认

外国离婚判决为主。
［２２］
因此，为了保证涉外协议离

婚能顺利在我国被承认与执行，我国需要在将来修

改的《民事诉讼法》涉外编中对此问题作出明确的

规定。

第三，对于涉外协议离婚，２００３年国务院颁布
的《婚姻登记条例》第 １２条规定，如果当事人的结
婚登记不是在中国内地办理的，则婚姻登记机关不

予受理。因此，如果中国公民与外国人之间的婚姻

不是在中国境内缔结的，则不能在中国通过登记方

式进行离婚。但是《涉外民事关系法律适用法》第

２６条却并没有限制协议离婚必须是在中国境内缔
结的婚姻。对于《婚姻登记条例》与《涉外民事关系

法律适用法》之间的冲突，在实践中如何处理，现有

立法及司法解释等没有明确规定。

最后，《涉外民事关系法律适用法》对涉外离婚

的一些规定比较模糊。例如，其第２７条规定诉讼离
婚，适用法院地法律。但是该条并未说明是诉讼离

婚的条件还是效力或是全部相关问题都适用法院地

法，规定模糊。

四、趋同与差异：涉外离婚

法律适用的展望

　　随着全球化的发展，在 ２１世纪，国际私法必将
面临着各种新的挑战。为减少各国之间跨国民商事

交往所产生的各种法律冲突，国际社会必将在国际

民商事关系的各个领域通过国际公约等文件来推动

各国法律适用制度的统一。在此背景下，涉外离婚

法律的适用规则未来也将呈现出趋同和统一的趋

势。但是，涉外离婚制度与其他民事制度又有很大

的不同，因为离婚制度受到各国的法律传统及文化

等多方面因素的影响，故涉外离婚法律适用制度的

统一不会一路畅通，必将经历各种曲折。正如学者
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所言，在涉外离婚的法律适用方面，国际私法的一个

基本目的是既要保证案件的公正的审理，也要保护

各国的文化差异。
［５］１３５

离婚与各国的文化及历史等

有密不可分的联系，因此，文化差异也必将会影响到

涉外离婚的法律适用问题，文化差异将会导致涉外

离婚的法律适用很难通过国际社会制定统一的规则

来实现协调。正因为如此，海牙国际私法会议自成

立一百多年来，一直未能通过一个涉外离婚法律适

用的统一公约。即使是已经高度一体化的欧盟境

内，统一涉外离婚的法律适用规则也是非常艰难的

过程。这一点在欧盟《罗马三规则》的艰难通过及

其仅对部分欧盟国家适用中就可以清楚地看出。在

欧盟，反对《罗马三规则》的人所持的一个最重要理

由就是，在婚姻家庭领域，因为受到文化、历史的限

制，缺乏共同的价值观念，因此，不适合制定统一的

规则。
［２３］

尽管如此，在涉外离婚的法律适用方面，国际社

会还是呈现出一些可判断的发展趋势。笔者认为，

主要体现在以下几方面：

首先，有利原则及保护弱方当事人利益原则将

会在未来各国国际私法中得到越来越多的运用。正

如美国学者所言，２０世纪后期，更多的法律适用规
则更加直接有利于争议中的一方当事人的利益，这

种当事人可能是侵权行为中的受害人、消费者、受雇

佣人，还有可能是其他任何法律关系中被认为是弱

者的当事人。
［２４］
在离婚领域，目前已经有一些国家

立法有所体现，如 ２０１０年《德国民法施行法》第 １７
条第３款对离婚后法定养老金的补偿就充分体现了
对弱方当事人利益的保护。

其次，在涉外离婚的法律适用方面，以欧盟《罗

马三规则》为代表的意思自治原则必将被越来越多

的国家所认可。尽管《罗马三规则》在欧盟的前景

并不被看好，但是这并不妨碍意思自治原则被一些

国家所接受。例如，我国《涉外民事法律关系适用

法》第２６条的规定。意思自治原则之所以会从传
统的纯国内法领域延伸到涉外离婚的领域，其原因

是多方面的，主要包括：在很多国家，婚姻被看做是

一种特殊的合同，既然一般合同允许当事人选择法

律，离婚适用当事人意思自治原则也是必然的结果；

适用意思自治原则可以更好地保护涉外离婚当事人

的权益；适用意思自治原则可以克服传统准据法规

则机械适用带来的弊端等。

第三，多元化的准据法选择规则取代传统的单

一准据法选择规则。在离婚法律适用方面，多元化

的准据法选择方法可以克服传统单一准据法选择方

法机械、僵硬的弊端，使得法律适用更加灵活、合理。

多元化的准据法选择规则在１９７９年《奥地利联邦国
际私法法规》、２００５年《保加利亚国际私法》以及我
国２０１０年《涉外民事关系法律适用法》等立法中有
明显的体现，将来还会被更多的国家采纳。

此外，还必须指出的是，涉外离婚的法律适用与

管辖权有密不可分的联系，因为在英美法系国家，很

多情况下一旦认定本国法院对离婚案件具有了管辖

权就会直接适用法院地法。因此，要统一各国有关

涉外离婚的法律适用规则，解决离婚的法律冲突，国

际社会还需要国际民事管辖权规则在统一与协调方

面有所作为。

总之，虽然未来涉外离婚的法律适用会出现一

定程度的趋同和共融，但是很多国家依然会坚守本

国的文化传统，坚持本国的传统规则。因此，趋同与

差异，冲突与融合将在涉外离婚法律适用方面长期

存在。

注释：

①　我国每年受理的涉外离婚案件没有权威的官方数据，但

据民政部官网，仅 ２０１１年 ３季度，全国登记离婚案件的

数量就有 １４６．６万件，而这其中一部分为涉外离婚

案件。

②　早在 １９９８年欧盟就通过了《布鲁塞尔二公约》，包含有

婚姻的管辖权及判决承认与执行的规定，但该公约从未

生效。２００１年，欧盟通过了《管辖权和承认与执行婚姻

判决及父母责任的事项规则》（通常被称为《布鲁塞尔

二规则》）。２００３年，欧盟通过了《布鲁塞尔二 ａ规则》，

但是涉及离婚的规定没有变化。２００６年，欧盟提出了

一个对 ２００３年《布鲁塞尔二 ａ规则》进行修改的新规

则，即《罗马三规则》，经过几年努力，《罗马三规则》终

于得以通过。

③　ＳｅｅＲｕｌｅｓＯｎＡｐｐｌｉｃａｂｌｅＬａｗＩｎＤｉｖｏｒｃｅＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓＰｒｏ

ｐｏｓｅｄ，ＥＵＦｏｃｕｓ，２０１０，２７１．

④　ＳｅｅＣｏｕｎｃｉｌＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ（ＥＵ）Ｎｏ１２５９／２０１０ｏｆ２０Ｄｅｃｅｍ

ｂｅｒ２０１０，ＯｆｆｉｃｉａｌＪｏｕｒｎａｌｏｆＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎ，Ｄｅｃｅｍｂｅｒ，

２９，２０１０．

⑤　该规定已经由 ２００３年的《婚姻登记条例》所取代。
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