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内容提要：程序法视角和程序法原理对于分析冲突规则依职权适用抑或任意性适用的问

题虽必不可少，但程序处分主义和辩论主义均不能成为冲突规则任意性适用的基础。在

法官依职权适用冲突规则的制度下，必须强化法官对冲突规则以及相关法律适用问题的

释明义务，以防发生突袭裁判，并由当事人证明外国法。只有依职权适用而非任意性适

用冲突规则，才能最大限度地维护当事人依据国际私法体系所享有的法律适用的权利。
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一、程序法视角的研究意义

冲突规则应由法官依职权适用还是在当事人主导下任意性适用，既是国际私法的一个基础理

论问题，也是我国当下紧张进行的涉外民事关系法律适用立法无可回避的一个重大现实问题。所

谓冲突规则的任意性适用，是指在涉外民商事案件中，只有在当事人主动请求适用冲突规则或外

国法时，法官才适用冲突规则，否则法官将直接适用法院地法。〔１〕法官依职权适用法律以裁判

当事人的纠纷，乃司法固有属性之要求，但在法学世界中，惟独国际私法风景独异，两大法系中

支持冲突规则依职权适用的立法或司法实践，与支持任意性适用的立法或司法实践，各占半壁江

山，理论纷争不断，几乎成为国际私法的学术 “公案”。

数世纪以来，英国普通法主张冲突规则的任意性适用模式，并为其他普通法国家所效仿。〔２〕

但是，普通法世界对其任意性适用模式未有自觉的逻辑分析和理论建构，该模式建立在其司法惯例
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南京大学法学院副教授。

本文系作者主持的教育部一般项目 “国际私法与法哲学思潮的互动”（批准号：０９ＹＪＣ８２００５４）的阶段性成果。

这源于对英美模式的概括，是冲突规则任意性适用的经典模式。有些国家的立法或司法实践虽大体上采纳了这一模

式，但与经典模式有所偏差。例如，１９７９年匈牙利国际私法第９条规定：“当事人协商一致，可请求不适用本法指

定的外国法，转而适用匈牙利法或当事人有权选择的其他法律。”又如，法国区分自由处分领域和非自由处分领域，

只在自由处分领域承认冲突规则的任意性适用。关于该经典模式的各种变调，参见 ＭａａｒｉｔＪａｎｔｅｒａ－Ｊａｒｅｂｏｒｇ，犉狅狉

犲犻犵狀犔犪狑犻狀犖犪狋犻狅狀犪犾犆狅狌狉狋：犃犆狅犿狆犪狉犪狋犻狏犲犘犲狉狊狆犲犮狋犻狏犲，３０４Ｒｅｃｕｅｉｌｄｅｓｄｏｕｒｓ２７７－２８５（２００３）。本文所分析的任意

性适用模式，若无特殊说明，是指此处正文所概括的经典模式。

ＳｅｅＬａｗｒｅｎｃｅＣｏｌｌｉｎｓ（ｗｉｔｈＳｐｅｃｉａｌｉｓｔＥｄｉｔｏｒｓ），犇犻犮犲狔，犕狅狉狉犻狊犪狀犱犆狅犾犾犻狀狊狅狀狋犺犲犆狅狀犳犾犻犮狋狅犳犔犪狑狊，１４ｔｈｅｄ．，Ｓｗｅｅｔ＆

Ｍａｘｗｅｌｌ，２００６，ｐ．２５５．



和实用主义的基础上，是英国法官群体和律师群体的偏好最终塑造了它。〔３〕与普通法的实践相反，

大陆法系国家普遍认为冲突规则与一般法律规则无异，应由法官依职权适用。但是，在２０世纪

５０年代末，法国最高法院出现了任意性适用冲突规则的判例，并在此后的半个世纪中，在依职

权适用与任意性适用之间反复摇摆。最近认为，在当事人不能自由处分的领域，法官应依职权适

用冲突规则，而在当事人可以自由处分的领域，法官享有自由裁量权以决定依职权适用抑或任意

性适用。〔４〕法国模式至少在观念上极大地冲击了大陆法系依职权适用的传统立场。〔５〕

对于冲突规则的适用模式，德国立法和司法实践向来坚定地站在英美模式的对立面。然而，

德国学者弗莱斯纳 （Ｆｌｅｓｓｎｅｒ）在１９７０年著文主张任意性适用模式，〔６〕在大陆法系国家引起了

广泛而热烈的讨论。２０世纪９０年代，荷兰学者德波尔 （ＤｅＢｏｅｒ）以 “任意性冲突法”为题，在

海牙国际私法会议发表专题演讲，将任意性适用模式的观点和理论论证发挥到了极致。〔７〕欧洲

大陆学者对于冲突规则适用模式的理论探索，又激发普通法系国家的学者从实用主义的基点出

发，努力用理论来证成他们任意性适用的实践立场。〔８〕至此，冲突规则的适用模式问题成为两

大法系国际私法学者共同瞩目的焦点问题。

我国国际私法立法至今没有明确冲突规则应依职权适用还是任意性适用。〔９〕实践中，个案

的判决之间分歧重重：坚持依职权适用者有之，主张任意性适用者亦有之。〔１０〕一审法院主张任

意性适用的判决表述通常是：“各方都未提出适用外国法，本案适用中华人民共和国法律”；〔１１〕二

审或再审法院主张任意性适用的判决表述通常是：“当事人在一审 （或一审、二审）中对适用中

华人民共和国法律未表示异议，故认定本案适用中华人民共和国法律”。〔１２〕司法实践在冲突规则

适用模式上的混乱亟待澄清。

部分由于我国实践需求的呼唤，也部分由于外国学者的启发，我国学界近年来开始慎重对待

该问题。讨论伊始，就形成了针锋相对的两派观点：一派坚持大陆法系依职权适用的正统立场，

从国际私法现有的逻辑体系和理论体系出发，围绕国际私法的目的和宗旨、意思自治理论以及国

际条约义务等方面，力证冲突规则应由法官依职权适用；〔１３〕另一派则采纳普通法系的正统立场

以及弗莱斯纳、德波尔等人的学术观点，从民事诉讼程序的性质和功能出发，尤其以程序处分
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ＳｅｅＲｉｃｈａｒｄＦｅｎｔｉｍａｎ，犉狅狉犲犻犵狀犔犪狑犻狀犈狀犵犾犻狊犺犆狅狌狉狋狊，Ｏｘｆｏｒｄ，１９９８，ｐ．１４１．

关于法国最高法院的实践立场在过去半个世纪的曲折演进，参见前引 〔１〕，ＭａａｒｉｔＪａｎｔｅｒａ－Ｊａｒｅｂｏｒｇ文，第２７３页

以下。

其他欧洲国家如德国、奥地利、瑞士和意大利的成文立法坚持依职权适用的传统立场，拉丁美洲国家亦主张依职权

适用，而斯堪的纳维亚国家接近法国现今的立场。同上文，第２８４页。

ＳｅｅＡｌｅｘＦｌｅｓｓｎｅｒ，ＦａｋｕｌｔａｔｉｖｅｓＫｏｌｌｉｓｉｏｎｓｒｅｃｈｔ，３４ＲａｂｅｌＺ５４７－５８４．对该文详细的英文解读，参见ＤｅＢｏｅｒ，犉犪犮狌犾

狋犪狋犻狏犲犆犺狅犻犮犲狅犳犔犪狑：犜犺犲犘狉狅犮犲犱狌狉犪犾犛狋犪狋狌狊狅犳犆犺狅犻犮犲－狅犳－犔犪狑犚狌犾犲狊犪狀犱犉狅狉犲犻犵狀犔犪狑，２５７Ｒｅｃｕｅｉｌｄｅｓｃｏｕｒｓ３１７

－３２２（１９９５）．

参见前引 〔６〕，ＤｅＢｏｅｒ文，第２２３－４２７页。

其中，Ｆｅｎｔｉｍａｎ教授的著作最引人注目。参见前引 〔３〕，Ｆｅｎｔｉｍａｎ书。

民法通则第１４２条第１款规定：“涉外民事关系的法律适用，依照本章的规定确定。”这是否表明我国的冲突规则是

依职权适用的，尚不清楚。

关于我国司法实践的分歧，参见黄进、李庆明：《２００６年中国国际私法司法实践述评》，《中国国际私法与比较法年

刊》２００７年卷；黄进、胡炜、王青松：《２００７年中国国际私法司法实践述评》，《中国国际私法与比较法年刊》２００８

年卷；黄进、胡炜、杜焕芳：《２００８年中国国际私法司法实践述评》，《中国国际私法与比较法年刊》２００９年卷。

如 “河北圣仑进出口股份有限公司与津川国际客货航运有限公司、津川国际客货航运 （天津）有限公司无单放货纠

纷案”，天津海事法院 （２００２）海商初字第１４４号民事判决书。

如 “富春航业股份有限公司、胜惟航业股份有限公司与鞍钢集团国际经济贸易公司海上运输无单放货纠纷再审案”，

最高人民法院 （２０００）交提字第６号民事判决书。

参见宋晓：《论冲突规则的依职权适用性质》，《中国国际私法与比较法年刊》２００７年卷；郭玉军：《近年有关外国法查

明与适用的理论与实践》，《武大国际法评论》第７卷，武汉大学出版社２００７年版。



权、辩论主义和保障当事人的程序利益为理论基础，认为在当事人享有自由处分权利的法律领域

（如合同、侵权等），冲突规则应是任意性适用的，但在当事人不享有自由处分权利的法律关系领

域 （如婚姻、扶养等），法院应依职权主动适用冲突规则及其指向的外国法。〔１４〕

然而，迄今为止，无论中外，两派结论虽然针锋相对，但彼此并没有给予对方足够的同情与

理解。一者从国际私法的内部理论体系出发，另者从国际私法的外部体系即程序法的视角出发，

在各自的论证展开过程中并没有实现真正的交锋。坚持依职权适用模式的学者并没有从对方的程

序法视角出发，成功说服对方为什么程序法原理不足以支持任意性适用模式；主张任意性适用模

式的学者也没有从对方的逻辑体系出发，成功说服对方为什么以萨维尼理论为基础的国际私法体

系不必拘泥于依职权适用模式。但是，各派只有从根本上推倒对方结论据以形成的理论基础，才能

最大限度的夯实己方的论证过程和结论；如果不能推倒对方的理论基础，就必须承认其合理性，反

躬自省并修正自己的论证过程和结论。惟有如此，学界在这一基础性问题上才能取得更多的共识。

没有辩论与交锋的学界是一潭沉寂的死水，无法取得共识的学界是一盘可悲的散沙。本文立

足于国内的理论争议，同时也以与中国理论争议 “骨肉相连”的西方理论争议为背景，对依程序

法视角得出任意性适用的观点进行系统的检讨和反驳，并最终认为程序法这一外部视角虽可极大

深化人们对冲突规则适用模式这一理论难题的认识，但无法从根本上颠覆依据国际私法逻辑体系

所得出的冲突规则应依职权适用的结论。

二、程序处分权或辩论主义与任意性适用模式

中外主张任意性适用的学者都以程序处分权和辩论主义为最根本的理论依据。程序处分权是

民事诉讼法的基本原则，与实体处分权一起源于私法自治原则，但程序处分权与实体处分权不是

简单的对应关系，程序处分权有其独立的内容。在没有实体处分权的民事领域，当事人在诉讼中

仍然享有程序处分权，如决定是否起诉。因此，在论述程序处分权是否构成冲突规则任意性适用

的法律基础时，不能将程序处分权与实体处分权混同在一起。如果认为程序处分权构成冲突规则任

意性适用的法律基础，就应主张所有领域的冲突规则都是任意性适用的，而不论具体领域是否承认

实体处分权。〔１５〕如果主张只有在当事人有实体处分权的领域冲突规则才是任意性适用的，〔１６〕那

么这究竟是以实体处分权还是程序处分权为其立论基础，就存有疑问。

即使承认在有实体处分权的领域冲突规则应任意性适用，也难以在个案中确定实体处分权的

边界。各国私法对于实体处分权的边界划分并不统一，〔１７〕那么在涉外民商事诉讼中，在决定是
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参见徐鹏：《论冲突规则的任意性适用 以民事诉讼程序为视角》，《现代法学》２００８年第４期；杜涛：《“任意性冲

突法”理论研究》，载孙南申、杜涛主编： 《当代国际私法研究 ２１世纪的中国与国际私法》，上海人民出版社

２００６年版；杜涛：《法律适用规则的强制性抑或选择性 我国涉外民事法律适用法的立法选择》，《清华法学》２０１０

年第３期。杜涛博士在其２００６年的论文中主张彻底的任意性适用模式，但在２０１０年发表的论文中修正了其立场，

除了主张区分自由处分领域和非自由处分领域之外，还强调任意性适用和法官释明相结合。

德波尔从程序处分权出发，认为所有领域的冲突规则都是任意性适用的。与区分自由处分领域和非自由处分领域的

理论相比，德波尔的任意性适用理论更为彻底，逻辑上更为周密。参见前引 〔６〕，ＤｅＢｏｅｒ文，第３３５页以下。

法国现今的司法实践、芬兰学者 ＭａａｒｉｔＪａｎｔｅｒａ－Ｊａｒｅｂｏｒｇ、我国学者杜涛和徐鹏均主张区分两个领域，并认为在可

自由裁量领域应采用任意性适用模式。参见前引 〔１〕，ＭａａｒｉｔＪａｎｔｅｒａ－Ｊａｒｅｂｏｒｇ文，第２５８页以下；杜涛：《法律适用

规则的强制性抑或选择性 我国涉外民事法律适用法的立法选择》，《清华法学》２０１０年第３期；前引 〔１４〕，徐鹏文。

强制规则与任意规则的边界之争是各国私法面临的最为棘手的问题之一。《国际商事合同通则》尝试在商事合同领域

对强制规则与任意规则进行分类，但也只能从总则的层面进行，无法就具体规则进行界定。参见国际统一私法协会：

《国际商事合同通则》，第１．４条 （强制性规则），商务部条约法律司编译，法律出版社２００４年版，第１９页。强制规

则与任意规则的边界在商事合同领域尚不确定，在其他私法领域就更不明朗了。



否应依职权适用冲突规则之前，应该依据哪国法律来判断案件所涉领域有无实体处分权？此时准

据法尚在待定之中，似乎只能依据法院地法，但各国法律不仅未能清晰划定强制规则与任意规则

的界线，而且这条界线随着社会条件的变迁而变迁，甚至随着个案的变化而变化，最终只能依赖

于法官的自由裁量。在一个强调法律确定性的成文法国家如中国，将如此关键事项全部委任给法

官的自由裁量，实在是不合适的。〔１８〕而在身份领域，夫妻财产制和扶养协议都在相当程度上承

认当事人的实体处分权，该领域的冲突规则似乎不应全部依职权适用。〔１９〕可见，这种区分方法

将会引发一系列难以克服的技术难题。

如果不拘泥于实体处分权和程序处分权的划分，规定所有领域的冲突规则都是任意性适用

的，如同英国普通法，那么程序处分权是否可以成为其理论基础？德波尔给出了肯定的回答。他

认为，当事人没有提及冲突规则和外国法的适用问题，表明当事人对此已经作出了程序性的处

分，法官应着眼于当事人之间明确提出的争议，而不必顾及冲突规则和外国法的问题，否则就违

反了当事人自行处分的结果。〔２０〕我国有学者以更加抽象和概念化的方式表达了与德波尔同样的

观点，认为当事人是否提出涉外事实，是否主张适用外国法，涉及当事人对特定诉讼资料的控制

权和对法律适用的参与权，属于程序处分权的范畴，据此，冲突规则最终适用与否应在当事人的

处分范围内。〔２１〕这些观点涉及两个程序法上的问题，其一为诉讼资料的控制权，其二为法律适

用的参与权，需要分别探讨它们与程序处分权的关系及其对冲突规则适用模式的影响。

依据一般观念，程序处分权是指原告享有可以要求审判、特定并限定审判对象的权能，以及

当事人可以按照自己的意思，不经判决，通过撤诉、放弃请求、认诺请求、诉讼和解、撤销上诉

以及放弃上诉权等方法终结诉讼的权能。〔２２〕程序处分权的对象是 “请求”，而非请求所依据的

“事实”，后者落于辩论主义的范畴。处分权主义是赋予当事人在请求方面特定审判对象的权能的

原则，而辩论主义是从事实方面限定审判对象的原则。〔２３〕当事人有权控制诉讼资料，表明应由

当事人而非法官 “为裁判创造事实基础”。〔２４〕诉讼资料关乎事实问题，显然属于辩论主义而非程

序处分原则的范畴。因此，当事人的诉讼资料控制权与其说是程序处分权的问题，不如说是辩论

主义的问题。

在一个客观上具有涉外事实因素的案件中，涉外事实因素是辩论主义涵盖的主要事实，而非

法官可以不经当事人的主张而直接用作判决基础的间接事实与辅助事实，〔２５〕因为涉外因素是所

有冲突规则的法条构成要件所列举的不可或缺的要件事实之一。例如，依据我国法律，凡案件所

涉法律关系的所有要素中的任何一个具有涉外因素的，就是冲突规则调整范围内的国际私法案

件。〔２６〕因此，涉外事实是决定适用冲突规则这一法律效果发生与否的必要事实，除非涉及公共

政策，依据辩论主义原则，它们只有出现在当事人所提供的诉讼资料中才能作为适用冲突规则的
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〔１９〕
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〔２１〕

〔２２〕
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〔２４〕

〔２５〕
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法国之所以能在冲突规则适用模式问题上区分自由处分领域与非自由处分领域，是和法国国际私法高度依赖法院判

例分不开的。法国虽为成文法国家，但其国际私法的主要渊源至今还是最高法院及其下属法院的判例。参见 ［法］亨

利·巴蒂福尔、保罗·拉加德：《国际私法总论》，陈洪武等译，中国对外翻译出版公司１９８９年版，第２２页。

杜涛博士认为整个身份领域不应采用任意性适用模式。参见前引 〔１６〕，杜涛文。关于涉外夫妻财产制的法律适用问

题，参见焦燕：《婚姻冲突法问题研究》，法律出版社２００７年版，第１３８页以下。

参见前引 〔６〕，ＤｅＢｏｅｒ文，第３３６页。

参见前引 〔１４〕，徐鹏文。

参见 ［日］新堂幸司：《新民事诉讼法》，林剑锋译，法律出版社２００８年版，第２２９页，第２３８页。

同上书，第２３９页。

参见 ［德］奥特马·尧厄尼希：《民事诉讼法》，周翠译，法律出版社２００３年版，第１２３页。

关于主要事实与间接事实的区分，参见 ［日］高桥宏志：《民事诉讼法 制度与理论的深层分析》，林剑锋译，法律

出版社２００３年版，第３４０页以下。

参见 《最高人民法院关于贯彻执行 〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见 （试行）》第１７８条第１款。



基础。未经当事人主张，法官不能依据职权探知主义查明涉外事实因素，并据此适用冲突规则。

如果涉外事实因素不是出现在诉讼资料中，而是出现在证据资料中，结论是否相同？例如，

在一个货物买卖合同纠纷中，当事人双方在提供诉讼资料和辩论中都没有提及涉外事实因素，而

在一方当事人用来证明货物不存在瑕疵的一份清洁提单中，法官发现了标的物运自外国这一涉外

事实因素。法官是否仍需遵循辩论主义原则而将案件定性为纯国内案件？如果双方当事人都未依

据该份提单主张这一涉外事实因素，并且双方都未对这一事实展开攻击防御措施，那么法官若将

此证据资料用来补充诉讼资料，武断地作出涉外案件的事实认定，无疑会对双方当事人造成突然

袭击。〔２７〕因此，在证据资料而非诉讼资料中出现的涉外事实，法官不能违反辩论主义原则而主

动地予以认定。

在一个客观上具有涉外因素的民商事案件中，当事人基于辩论主义原则，不管出于无知、无

能或懈怠，还是出于绕开国际私法问题的真实本意，当然都可以在诉讼资料和辩论过程中将涉外

事实因素从整个案件中剥离出来，从而使案件完全等同于一般的纯国内案件，法官也不能基于职

权探知主义从证据资料中认定涉外事实，此时冲突规则是否适用的问题根本无从引发。因此，当

事人控制诉讼资料中的涉外事实，本质上涉及辩论主义与职权探知主义的对立，是一切民事诉讼

的共通问题，而非国际私法独然。此时没有适用冲突规则的前提，无从探讨冲突规则的适用模式

问题。辩论主义与冲突规则的适用模式问题没有直接关联，在基于辩论主义讨论涉外事实的提出

问题时，冲突规则还正待浮出地平线。

任意性适用论者常认为，只有在当事人提出适用外国法时，法官才适用外国法，这是程序处

分权的表现和结果，法官应尊重这一结果；同时这也是当事人对于涉外法律适用的参与权，可借

此促进法官和当事人在法律适用上的协同合作。〔２８〕若从反面说，当事人在涉外案件中主动提出

何种诉讼请求，主动提供哪些证据资料，这些主导权实际上是在特定法律观点的支配下展开的，

如果法院独占冲突规则的确定、解释和适用，当事人在涉外案件中的程序处分权就会落空。〔２９〕

诚然，在高度复杂的现代社会，法律已经融入社会生活，描绘真实世界而不借助法律和法律概念

并不总是可能的。〔３０〕当事人依据程序处分权提出具体诉讼请求，同时依据辩论主义原则提供裁

判的事实基础，这一切确实很有可能是在法律观点的支配下展开的，但也有可能是在当事人对法

律知之甚少的情况下展开的。程序处分权和辩论主义无论从逻辑上还是经验上都可以独立于法律

或法律概念。

即使当事人完全是在特定法律观点的支配下行使程序处分权并提供裁判的诉讼资料，这也只

是表明他意欲通过限定请求和限定事实来间接地限定法官适用法律的范围，但面对特定化的请求

和事实，法官应该考虑哪些具体的法律条文，应当怎样解释这些法律条文，具体案件事实是否满

足法条抽象的事实构成，这一 “法律发现的过程”是专属于法院的事务，并不受当事人法律观点

的约束。〔３１〕因此，特定法律或法律概念影响下的程序处分权并不能被视为是一种法律适用的参

与权。当事人主张或不主张适用冲突规则也不能看成是程序处分权所对应的 “请求”，因为当事

人指示审判对象的请求，即使是依据特定法律形成的，也和它所依据的法律相分离，否则当事人

直接处分的就不仅是审判对象，而且还包括审判法律，这就根本违背了程序处分权的基本法律功

能。因此，当事人主张或不主张适用冲突规则，既非程序处分权的表现和结果，严格说此时也不

·７８１·

程序法视野中冲突规则的适用模式

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

参见前引 〔２２〕，新堂幸司书，第３０８页。

参见前引 〔６〕，ＤｅＢｏｅｒ文，第３３６页；前引 〔１〕，ＭａａｒｉｔＪａｎｔｅｒａ－Ｊａｒｅｂｏｒｇ文，第２５９页。

参见前引 〔１４〕，徐鹏文。

参见 ［英］Ｊ．Ａ．乔罗威茨：《民事诉讼程序研究》，吴泽勇译，中国政法大学出版社２００８年版，第１４６页。

参见前引 〔２４〕，尧厄尼希书，第１２３页。



存在当事人和法院在法律适用上的协同合作关系，不能据此限制法院依职权适用冲突规则。

简言之，除了国际私法赋予双方当事人合意选择法律的情形，〔３２〕无论在国内案件还是在涉

外案件，法官对于法律适用都有决定意义的主导权。因此，当事人的程序处分权并不能决定国际

私法的法律适用问题，更不能决定冲突规则是否依职权适用的问题。无论是程序处分权还是辩论

主义，均不能成为冲突规则任意性适用的法律基础，甚至可以说，二者与冲突规则的适用模式并

没有直接的关联。

三、突袭裁判的风险与法官释明

民事诉讼程序中奠基性的两大原则，即程序处分主义和辩论主义，既然都不能有效地证成冲

突规则是依职权适用抑或任意性适用，程序法视角对于分析冲突规则的适用模式是否就是多余

的？为深入分析，先来假设涉外民商事诉讼中的下述三种情形：

情形一：当事人向法院呈交诉讼资料时，不经意间将案件所具有的涉外因素 （不论是国籍、

住所、标的物所在地、合同履行地还是侵权行为地）纳入其中，但双方当事人均未意识到涉外因

素乃冲突规则的法条构成要素，更没有预见到依据相关冲突规则案件可能适用外国法。而且在整

个诉讼进行过程中，直至法官作出裁判之前，双方当事人既未依据外国法也未明确依据法院地法

进行权利主张与抗辩，只是依据各自的公平观念和有限的法律常识来阐明他们的主张和请求，法

官也未明确指明法律适用问题。最后法官认定了涉外事实因素的存在，依职权适用了冲突规则，

并依据冲突规则指引的外国法，在当事人的请求范围内对双方实体权利与义务作出判决。

情形二：当事人呈交的诉讼资料中包含了涉外事实因素，但双方当事人均未提及相关冲突规

则的适用与否，更未涉及相关冲突规则指向的准据法。在整个案件诉讼过程中，直至法官作出裁

判之前，双方当事人均明确援引法院地法进行权利主张和抗辩，法官对双方当事人援引法院地法

的行为也未作出任何反对指示，甚至还在庭审过程中要求当事人进一步阐明其权利主张或抗辩与

法院地法的具体规则的关系。最后法官认定了涉外事实因素的存在，依职权适用了冲突规则，并

依据冲突规则指引的外国法，在当事人的请求范围内对双方实体权利与义务作出判决。

情形三：大致等同于情形二，只是将情形二设定为初审过程，并且法官没有依职权适用冲突

规则及其指向的外国法，而是径直适用了法院地法。随后当事人向终审法院提起上诉，在终审过

程中同样没有主张适用冲突规则及其指向的准据法，并且仍然依据法院地法进行权利主张或抗

辩，终审法官也未提及冲突规则的问题。最后终审法官认定了涉外事实因素的存在，依职权适用

了冲突规则，并依据冲突规则指引的外国法，在当事人的请求范围内对初审法院的实体判决作了

改判。

在上述三种情形中，法官裁判没有超出当事人的请求范围，因此没有违反程序处分主义原

则；法官依职权适用冲突规则也建立在诉讼资料中所包含的涉外事实因素的基础之上，因此没有

违反辩论主义原则。但是，任何一个稍具理性的人都会对法官在上述三种情形下的法律适用表达

强烈的异议：法官的最终裁判构成了突袭裁判！而构成突袭裁判的直接导火线就是法官依职权适

用冲突规则。于是中外主张任意性适用冲突规则的学者认为，为降低突袭审判的风险，冲突规则
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〔３２〕 我国国际私法只在合同领域承认当事人的意思自治，但意思自治规则也应由法官依职权适用。除了承认明示的合意

选择，《最高人民法院关于审理涉外民事或商事合同纠纷案件法律适用若干问题的规定》第４条第２款还规定，“当

事人未选择合同争议应适用的法律，但均援引同一国家或者地区的法律且未提出法律适用异议的，应当视为当事人

已经就合同争议应适用的法律作出选择”。该款是有关默示选择的特殊规定，不能视为是任意性适用的规定。



原则上应任意性适用而非依职权适用。〔３３〕对此，需要分析两个问题：其一，国际私法案件较之

国内民商事案件，在法律适用环节遭遇突袭裁判的风险是否尤重？其二，假设风险尤重，改变法

律依职权适用的一般属性而采用任意性适用的方法，是对症下药吗？

冲突规则较之于内国实体私法规则，只是指明了具体涉外民商事法律关系应该适用的法律，

并不直接决定当事人的实体权利与义务，因而是一种间接的法律规则。传统冲突规则的弊端集中

于其 “盲眼规则”的特征，过多注重冲突正义而忽视了实体正义。〔３４〕当代国际私法在扬弃传统

国际私法的基础上强化了实体取向的特征，大量冲突规则不再是单纯的 “媒介”，而是主动融入

了实体政策的考量。〔３５〕尽管如此，冲突规则本质上依然是间接规则。即使当事人预见到相关冲

突规则的适用，也未必能够预见到其指引的准据法对案件的调整结果，突袭裁判的风险不可避

免。如果当事人没有遇见到相关冲突规则的适用，法官依职权适用冲突规则所带来的突袭裁判的

风险更会成倍地增加，前述三种情形就集中说明了这一点。而在国内民事诉讼中，当事人只要预

见到相关实体规则的适用，一般也就自然预见到了其适用的结果。

因此，冲突规则的间接性质确实增加了突袭裁判的风险，但如果同时指责冲突规则的不确定

性也必然增加突袭裁判的风险，〔３６〕那就似是而非了。诚然，冲突规则大量引入了选择性连结点、

弹性连结点等工具，在提高灵活性的同时也伴生了不确定性的风险。然而灵活性与确定性的矛盾

与斗争贯穿整部法律史，横跨所有法律领域，〔３７〕为何惟独在国际私法领域，一旦面临不确定性

的风险，就要让冲突规则偏离法律依职权适用的一般轨道呢？更何况，近２０年国际社会的国际

私法立法表明，国际私法在处理冲突规则的灵活性与确定性的紧张关系方面已经更加成熟，更加

得心应手。

因此，国际民商事诉讼中隐含着更大的突袭裁判风险，这种风险是由冲突规则固有的间接性

质引发的。国际私法无论如何自我完善和发展，都不可能改变冲突规则的间接规则的属性，因而

国际私法归根结底无法在其自身体系中克服这一缺陷，必须从体系外寻求技术支持。单从国际私

法体系出发论证冲突规则的依职权适用，就不可能解决突袭裁判的风险问题。相反，从程序法视

角出发，可以将冲突规则的间接性质所潜伏的以及被其依职权适用性质所放大的内在缺陷充分揭

露出来，这就是程序法视角的价值所在。

如果诉诸冲突规则的任意性适用，在双方当事人均未明确主张适用冲突规则或相关外国法

时，法官径直适用法院地法，这一制度安排确实在最大限度内避免了突袭裁判的风险，尤其是在

前述情形二和情形三之中。但是，为了降低冲突规则潜伏的突袭裁判的风险，最后采取的方法却

是抛弃它们，这不仅根本偏离了法的依职权适用的一般轨道，而且完全毁损了冲突规则的价值基

础。〔３８〕况且，依据法国式的处理方法，在当事人不享有实体处分权的领域，冲突规则必须由法

官依职权适用，那么此时又该如何降低突袭裁判的风险？

在程序法框架中清晰暴露出来的问题，在程序法框架中解决最为适宜。在民事诉讼程序中，
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〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

参见前引 〔６〕，ＤｅＢｏｅｒ文，第３２４页；前引 〔１４〕，徐鹏文；前引 〔１６〕，杜涛文。

参见 ［美］卡弗斯：《法律选择问题批判》，宋晓译、宋连斌校，载梁慧星主编：《民商法论丛》第２７卷，金桥文化

出版 （香港）有限公司２００３年版。

参见宋晓：《当代国际私法的实体取向》，武汉大学出版社２００４年版，第１３９页以下。

参见前引 〔１４〕，徐鹏文。

关于法律灵活性与确定性的精致而深刻的分析，ＳｅｅＨ．Ｌ．Ａ．Ｈａｒｔ，犜犺犲犆狅狀犮犲狆狋狅犳犔犪狑，２ｄｅｄ．，ＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，

１９９４，ｐｐ．１２４－１４７．

国际私法的价值基础源于其对冲突正义与实质正义的追求与践行。参见 ［美］西蒙尼德斯：《２０世纪末的国际私法

进步还是退步？》，宋晓译、黄进校，载梁慧星主编： 《民商法论丛》第２４卷，金桥文化出版 （香港）有限公司

２００２年版。



突袭裁判主要是由两个原因引发的，其一是事实层面的，即法官违反辩论主义原则，将当事人均

未主张的事实作为裁判基础；其二是法律适用层面的，即裁判所依据的法律观点是当事人从未主

张过的，而法官亦未事先告知当事人。从前述三种情形来看，造成突袭裁判的显然是后者。依据

各国民事诉讼法的一般法理，为避免法律适用的突袭裁判，最普遍的方法是强化法官对于法律适

用的释明义务，或者说是法律观点的指出义务，〔３９〕而绝非动辄偏离一般法理，将相关规则拟制

为任意性适用规则。依此方法，如果在当事人所呈交的诉讼资料中发现了涉外事实因素，而双方

当事人均未主张适用冲突规则或相关外国法，法官就有义务及时告知当事人应该适用冲突规则及

其指向的准据法，并初步阐明适用相关冲突规则的意见，同时要求双方当事人就此展开评论。

为什么法官负有此项释明义务？在当事人均未主张适用冲突规则或者相关外国法时，我们可

以对比两种结果：一是法官适用了法院地法；二是法官释明之后，当事人转而提出适用冲突规则

或相关外国法的主张，最后法官适用了冲突规则及其指向的外国准据法。显然，适用外国法的结

果很可能不同于适用法院地法的结果，当法官释明将使判决结果发生逆转之盖然性较高的时候，

法院就有义务进行释明。〔４０〕而且，法官在涉外民商事诉讼中对法律适用问题进行释明，一般不

会存在过度释明的情况。〔４１〕因为法官只是指出了相关冲突规则的适用与否，鉴于冲突规则的间

接性质，准据法远未查明，支配案件的具体规则尚在视线之外，冲突规则指引的准据法既可能有

利于原告，也可能有利于被告，所以释明不存在对一方当事人不公平的情形。纯国内案件与之不

同，法官就法律适用问题稍作释明，就有可能为一方指明胜诉的道路，从而打破释明前双方当事

人间的平衡。

在前述三种情形中，诉讼资料中虽然出现了涉外事实因素，但当事人均未主张适用冲突规则

或相关外国法，也无意使这些涉外事实因素构成适用冲突规则的事实基础，所以当事人均不会致

力于证明这些涉外事实因素的真实性和完整性。但如果法官要依职权适用相关冲突规则，就应当

建立在这些事实因素的真实性和完整性的基础之上。为此，法官可以进行必要的释明，敦促当事

人更为完整和充分地主张涉外事实并进行相应的举证活动。只有基于完整而真实的事实陈述，才

能够确认真实的权利状态。〔４２〕当然，法官必须意识到，在这一事实层面的释明只是对辩论主义

的补充和修正，不得违反辩论主义。此时法官的释明不仅针对事实问题，同时也针对冲突规则的

事实构成要件，〔４３〕其目的就是为了依职权适用冲突规则。〔４４〕

在双方当事人均未主张适用冲突规则或相关外国法时，法官为了依职权适用冲突规则，应当

及时向当事人开示相关冲突规则的可适用情况，以及这些冲突规则可能指向的准据法。同时，法

官必须维护当事人就此展开辩论的权利，让当事人之间、当事人与法院之间就冲突规则的适用问

题展开充分的讨论。这对于法官和当事人都是大有益处的：当事人在辩论时就已经知道法官的法
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〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

本文将 “法律适用的释明义务”和 “法律观点的指出义务”等同处理。部分学者倾向于将后者从前者中独立出来，

参见前引 〔２５〕，高桥宏志书，第３６８页。

同上书，第３６０页。

关于法官有效行使释明权的一般探讨，参见前引 〔２２〕，新堂幸司书，第３１４页以下。

参见前引 〔２４〕，尧厄尼希书，第１３４页。

高桥宏志教授指出，释明与其说是针对事实本身作出的，毋宁说与法的观点构成问题紧密相关。参见前引 〔２５〕，高

桥宏志书，第３６５页。

杜涛博士在主张任意性适用模式的大前提下，也认为法院有释明义务。参见前引 〔１６〕，杜涛文。这一观点向依职权

适用模式趋近了一步，但在任意性适用模式的大前提下却自相矛盾。释明义务是法官依职权适用冲突规则的产物，

在任意性适用模式下，法官既然没有依职权适用冲突规则的义务，怎么会有释明的义务？普通法国家和其他采纳任

意性适用模式的国家的司法实践，都未自相矛盾地对法官科以释明义务。在任意性适用模式中，法官 “巴不得”当

事人不去主张冲突规则或外国法的适用，又怎会如此 “矫情”地通过释明促使当事人提出冲突规则或外国法的适用

问题呢？



律意见，不必在不知情的情况下作无谓争辩；法官也可以从当事人那里得到建议，其法律适用的

观点可以在判决前就经受批判式的检验，有助于取得当事人的理解。〔４５〕法院就法律适用作出释

明，其重心在于 “指出法的观点并与当事人进行讨论”，但法院并不受其与当事人讨论结果的约

束。〔４６〕因此，法官是否适用冲突规则，适用何种冲突规则，最后仍取决于法官而非当事人。即

使当事人在法官释明过程中的作用可以被拔高为 “法律适用参与权”，这种参与权绝不能被进一

步拔高到主宰冲突规则适用模式的程度。

在前述第一种情形中，当事人未提出冲突规则的适用问题，大半是出于当事人的无知、无能

或懈怠，此时法官进行冲突规则的适用情况的释明，无疑是雪中送炭，提供了当事人渴求的法律

知识和法律经验。〔４７〕在前述第二种情形中，即使双方当事人不约而同地援引法院地法进行权利

主张和抗辩，法官也必须以法律体系的整体指令 （其中包括国际私法的指令）为基础，不应以当

事人援引的某些法律或法律规则为基础，〔４８〕即须依职权适用冲突规则并进行释明。至于前述第

三种情形，初审法官未依职权适用冲突规则，其判决属于法律适用的错误，终审法官当然不受其

错误判决的约束，应当在终审中依职权适用冲突规则并进行及时的释明。在后两种情形中，法官

释明之后，当事人既可以坚持主张适用法院地法，也可以改变之前的观点，转而主张适用冲突规

则及其指引的外国法。经过对法律适用的释明，无论法官最后适用法院地法还是冲突规则指引的

外国法，都不再超出当事人关于法律适用的预见范围。

总之，在涉外民商事诉讼中，只要法院对法律适用进行正确的释明，依职权适用冲突规则就

不会招致突袭裁判的风险。２００２年 《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第３５条第１

款规定：“诉讼过程中，当事人主张的法律关系的性质或者民事行为的效力与人民法院根据案件

事实作出的认定不一致的，不受本规定第３４条的限制，人民法院应当告知当事人可以变更诉讼

请求。”据此，我国法官在涉外民商事诉讼中完全可以合法地对法律适用问题进行释明。

四、外国法查明与当事人程序利益的保障

除了突袭裁判的风险之外，任意性适用论者还指责冲突规则的依职权适用损害了当事人的程

序利益，严重降低了诉讼的程序效率。按此观点，如果冲突规则指向外国法，依职权适用模式会

无谓地增加法官的释明义务，使诉讼直面外国法查明的实践难题，延耗诉讼时间，增加诉讼成

本。〔４９〕而采用冲突规则的任意性适用模式则可以鼓励当事人主动降低诉讼成本，促使当事人衡

量适用外国法获得的收益和查明外国法所支付的成本，当成本大于收益时，当事人就可以放弃请

求适用冲突规则而直接依据法院地法提出诉求。〔５０〕并且，如果法官依职权适用外国法，当事人

一般就丧失了将案件上诉至一国最高法院的机会，因为一国最高法院一般拒绝审查外国法的错误

适用问题。〔５１〕总之，这种观点认为，冲突规则的任意性适用较之依职权适用能够更好地保障当

事人的程序利益。
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〔５１〕

前引 〔２４〕，尧厄尼希书，第１２３页。

前引 〔２５〕，高桥宏志书，第３６７页。

英国学者 Ｈａｒｔｌｅｙ特别指出，在当事人无以获得高质量的法律服务和法律代理时，依职权适用和任意性适用会带来

案件结果的不同。ＳｅｅＴ．Ｃ．Ｈａｒｔｌｅｙ，犘犾犲犪犱犻狀犵犪狀犱犘狉狅狅犳狅犳犉狅狉犲犻犵狀犔犪狑：犜犺犲犕犪犼狅狉犈狌狉狅狆犲犪狀犛狔狊狋犲犿狊犆狅犿

狆犪狉犲犱，４５Ｉ．Ｃ．Ｌ．Ｑ．２９２（１９９６）．

前引 〔３０〕，乔罗威茨书，第１４７页。

参见前引 〔６〕，ＤｅＢｏｅｒ文，第３２４页。

参见前引 〔３〕，Ｆｅｎｔｉｍａｎ书，第２９３页；前引 〔１４〕，徐鹏文。

ＳｅｅＦｒａｎｋＶｉｓｃｈｅｒ，犌犲狀犲狉犪犾犆狅狌狉狊犲狅狀犘狉犻狏犪狋犲犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犔犪狑，２３２Ｒｅｃｕｅｉｌｄｅｓｃｏｕｒｓ８８（１９９２）．



民事诉讼程序应最大限度地保障当事人的程序利益，这是毋庸置疑的。为保障当事人的程序

利益，就应简化诉讼程序，避免繁琐和缺乏实益的程序以节省劳力、时间和费用。涉外民商事案

件适用外国法，必然会造成劳力、时间与费用的耗费，但这是否一定损害了当事人的程序利益？

另外，外国法的实践难题是否是冲突规则依职权适用的必然产物？当事人基于个案的程序利益与

冲突规则依职权适用所要追求的国际私法的宗旨、目的之间就不能最终取得平衡吗？

外国法的查明最初被认为是程序性质和附属性质的，但在实践需求和学界的推动之下，它已

经成为国际私法的另一基础性问题。〔５２〕如果该问题不能得到解决，国际私法的法律选择方法就

会失去基础，国际私法孜孜以求的理想就会宣告破产。〔５３〕尽管现代社会已进入信息时代，但外

国法的查明和适用仍然是国际私法案件所面临的难题，“法官适用外国法时难免畏畏缩缩，像个

一知半解的初学者，而他们在适用法院地法时却是信心百倍的专家和主权者”。〔５４〕在可见的将

来，外国法的实践难题不可能得到根本的解决，尤其是对中国这样法治有待完善的国家而言。因

此，外国法的实践难题源于外国法自身的性质而非冲突规则。外国法是冲突规则指引的对象，如

果冲突规则是任意性适用的，确实可以在当事人没有主张适用冲突规则的情形下避开外国法的查

明，但这仅仅是回避问题而已，对解决问题本身没有任何贡献。

外国法的实践难题与冲突规则的依职权适用确实紧密关联，但两者是不同层面的问题，完全

可以分开处理。〔５５〕如果外国法的实践难题在其自身制度范围内无论如何都不能解决，都会损害

当事人的程序利益，那么通过扭曲冲突规则的依职权适用性质，借助任意性适用方法回避这一难

题，就具有一定的合理性。但是，如果完善外国法查明制度能够在很大程度上有效缓解这一实践

难题，那么冲突规则的任意性适用就失去了基础。纵览各国立法和实践，外国法查明无非两种基

本模式，即法官查明和当事人证明。〔５６〕那么在冲突规则依职权适用的前提下，两种查明模式对

于当事人程序利益的保障各是如何的？

如果冲突规则指向外国法，而外国法由法官负责查明，那么相应的劳力和费用自然由法院承

担，当事人不会因劳力和费用的问题遭受程序上的不利益。但是，由法院查明外国法，或多或少

会延长诉讼时间。在等待法院查明的过程中，如果当事人既不能达成和解，又期待法官尽早作出

裁决，那么较之国内民事诉讼而言，当事人确实在时间效率方面遭受了程序上的不利益。基于法

官依职权适用冲突规则和主动查明外国法的制度前提，当事人即使请求法官终止外国法的查明程

序转而适用法院地法，也不会得到法官的允许。在这种情况下，当事人确实不能自主地摆脱诉讼

效率方面的程序不利益。

在冲突规则指向外国法时，如果外国法由当事人负责证明，那么查明的劳力和费用自然由当

事人自己承担，至于诉讼时间拖延的长短则取决于当事人证明工作的努力程度。对那些主张适用
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〔５５〕

〔５６〕

对此问题的推动，在学术界贡献最大的当属英国的Ｆｅｎｔｉｍａｎ教授。参见前引 〔３〕，Ｆｅｎｔｉｍａｎ书。

ＳｅｅＦｅｎｔｉｍａｎ，犈狀犵犾犻狊犺犘狉犻狏犪狋犲犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犔犪狑犪狋狋犺犲犈狀犱狅犳狋犺犲２０狋犺犆犲狀狋狌狉狔：犘狉狅犵狉犲狊狊狅狉犚犲犵狉犲狊狊？，ｉｎＳｙｍｅｏｎＣ．

Ｓｙｍｅｏｎｉｄｅｓ（ｅｄ．），犘狉犻狏犪狋犲犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犔犪狑犪狋狋犺犲犈狀犱狅犳狋犺犲２０狋犺犆犲狀狋狌狉狔：犘狉狅犵狉犲狊狊狅狉犚犲犵狉犲狊狊？，ＫｌｕｗｅｒＬａｗ

Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２０００，ｐｐ．１８７－１８８．

ＳｅｅＺｗｅｉｇｅｒｔ，犛狅犿犲犚犲犳犾犲犮狋犻狅狀狊狅狀狋犺犲犛狅犮犻狅犾狅犵犻犮犪犾犇犻犿犲狀狊犻狅狀狊狅犳犘狉犻狏犪狋犲犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犔犪狑：犠犺犪狋犐狊犑狌狊狋犻犮犲犻狀狋犺犲

犆狅狀犳犾犻犮狋狅犳犔犪狑狊？，４Ｕ．Ｃｏｌｏ．Ｌ．Ｒｅｖ．２８３，２９３（１９７３）．

杜涛博士认为，冲突规则的适用模式与外国法的查明模式是一个硬币的两面，外国法的 “事实”或 “法律”性质决

定了冲突规则的适用模式，“事实”性质对应于任意性适用模式， “法律”性质对应于依职权适用模式。参见前引

〔１６〕，杜涛文。但是，外国法的 “事实”或 “法律”性质只能有限地推导出外国法的查明模式 （法官查明抑或当事

人证明），而无法推导出冲突规则的适用模式、外国法错误适用的救济方法和外国法无法查明时的法律适用方法等一

系列问题。因此，外国法的抽象性质及其所决定的查明方法与其他相关问题是可以分离的。详见宋晓： 《外国法：

“事实”与 “法律”之辩》，《环球法律评论》２０１０年第１期。

前引 〔４７〕，Ｈａｒｔｌｅｙ文，第２７１页。



冲突规则以及相关外国法的当事人，这种劳力、费用和时间的耗费是他们自主选择的结果，因此

不存在程序利益受损的情形。同理，在当事人因无知、无能或懈怠而没有主张适用冲突规则或相

关外国法时，在法官对法律适用进行释明之后，如果他们开始积极主张适用冲突规则并进而主动

证明外国法，这种情形亦不会对他们的程序利益构成损害。若当事人不约而同地依据法院地法进

行权利主张和抗辩，在法官对冲突规则或相关外国法的适用进行释明之后，如果当事人积极主动

地迎合法官的释明，主动证明外国法，那么同样也不会导致当事人的程序利益受损；但是，在法

官释明之后，如果当事人对法官的释明无动于衷，仍然希望适用法院地法，而法官此时还要将查

明外国法的任务强加于当事人，那么当事人为此所付出的劳力、费用和时间就违背了他们的自由

意愿，其程序利益就受到了极大的损害。

为了确保当事人的程序利益，就必须确保当事人在证明外国法事项上的自主选择权利：无论

当事人从诉讼一开始就主张适用外国法，还是在法官就法律适用进行释明之后主张适用外国法，

他们都可以选择去证明外国法，也可以从一开始就拒绝证明外国法，或者在从事证明一段时间之

后放弃证明，并撤回已经提交给法院的部分证明资料。〔５７〕无论当事人从一开始还是在进行过程

中放弃证明外国法，都视为当事人没有证明外国法，法官接下来就应当适用法院地法。〔５８〕由此

可见，只要保障当事人的选择权利，外国法由当事人证明较之由法官查明更能够全面地保障当事

人的程序利益。〔５９〕

据此，在冲突规则依职权适用的制度前提下，当事人一样可以对外国法的证明成本和适用

收益进行权衡，享有依据权衡结果作出选择的机会。主张冲突规则的任意性适用，实际上是通

过直接赋予当事人对冲突规则适用与否的选择权利，以间接实现当事人对是否证明外国法的选

择权利。而主张冲突规则的依职权适用，则可以通过外国法证明的制度安排，直接赋予当事人

对是否证明外国法的选择权利。两相对照，任意性适用的方法是迂回的，扭曲了冲突规则本应

依职权适用的性质，付出了沉重的代价；而依职权适用的方法正道直行，又不必付出制度扭曲

的代价。

从结果上看，如果当事人最终放弃了对外国法的证明，那么无论冲突规则依职权适用还是

任意性适用，都导致了同样的结果，即适用法院地法。但是，此时两种适用模式的展开过程却

存在实质的不同：在任意性适用的制度下，当事人因无知、无能、懈怠或草率而未主张适用冲

突规则的，会错失行使国际私法所赋予其的法律适用权利的机会；相反，在依职权适用的制度

下，案件的涉外性质得以真实地展现，法官须慎重考虑冲突规则及相关外国法的适用可能，并通

过释明敦促当事人认真对待法律选择问题，当事人得以圆满行使国际私法所赋予他们的法律适用

的权利。

诚然，各国最高法院通常拒绝审查外国法的适用。〔６０〕从表面上看，法官依职权适用国内法，
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〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

事实上，在规定外国法由当事人证明的国家，当事人都享有选择证明或放弃证明的权利。参见前引 〔２〕，Ｌａｗｒｅｎｃｅ

Ｃｏｌｌｉｎｓ书，第２５５页以下。

在当事人不能证明外国法和法官不能查明外国法的情形下，各国一般适用法院地法，我国亦复如此。参见 《最高人

民法院关于贯彻执行 〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见 （试行）》第１９３条；《最高人民法院关于审理涉

外民事或商事合同纠纷案件法律适用若干问题的规定》第９条第３款。

遗憾的是，《最高人民法院关于贯彻执行 〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见 （试行）》第１９３条并没有确

立当事人证明模式，而且当事人与法院之间的查明责任不明，构成司法实践中的一大问题。《最高人民法院关于审理

涉外民事或商事合同纠纷案件法律适用若干问题的规定》第９条在明晰当事人与法院的查明责任问题上有所进步，

但并未确立当事人证明模式。当然，我国若要全面确立当事人证明模式，须以完善我国的专家证人制度为前提条件；

另外，为促进区际法律之间的沟通与融合，区际案件所涉域外法应由法官依职权查明。

详细理由参见前引 〔５５〕，宋晓文。



当事人最终可以寻求最高法院审查法律适用问题，而相形之下，法官依职权适用冲突规则进而适

用外国法，而该外国法的适用问题却无法上诉至最高法院，这岂不是减损了当事人的上诉利益？

但是，这种似是而非的指责不能得到认同。各国最高法院因其政治职能和司法职能，普遍拒绝审

查下级法院关于外国法的适用，而不管外国法是依职权适用冲突规则所指引的，还是任意性适用

冲突规则所指引的。任意性适用冲突规则，并不是说在所有情况下都会适用法院地法，只要当事

人提出适用冲突规则或外国法，最后还是很有可能适用外国法。因此，任意性适用冲突规则固然

能够扩大法院地法的适用概率，进而扩大一国最高法院审查法律适用的几率，但不能从根本上改

变一国最高法院对外国法的态度。

况且，现阶段我国最高法院不同于西方国家的最高法院，常常积极主动地审查下级法院关于

外国法的适用，〔６１〕因此，依职权适用模式减损当事人上诉利益的表面现象在我国并不存在。即

使我国最高法院未来将重心转向 “疑难案件”或涉及重大政策因素案件的 “法律审”，但只要外

国法查明制度采取当事人证明模式，最高法院还是可以变相地审查外国法的适用。最高法院虽不

宜直接宣布下级法院错误地适用了外国法，但可以宣布下级法院对当事人所提供的外国法的文本

材料和解释材料认定有误，从而将外国法的适用错误问题转变为外国法的证明错误问题。后者是

国内程序法的问题，最高法院自然可以审查，由此可以实现对错误适用外国法的纠正。

因此，在当事人证明外国法的制度前提下，法官依职权适用冲突规则并不会减损诉讼的程序

效率和当事人的程序利益，任意性适用论者的相关指责均不成立。即使在当事人最终放弃外国法

证明的情形下，法官依职权适用冲突规则和释明的过程造成了一定程度的程序浪费，但用这点小

小的代价换取国际私法对当事人法律适用利益的全面保护，无论如何也够不上是对当事人程序利

益的减损。而且，它昭示和指引更多的当事人在未来案件中认真对待国际私法所赋予他们的法律

选择的权利，从一开始就积极主张相关冲突规则和准据法的适用，国际私法的目的和宗旨也就最

大限度地得到了伸张。如此，法院就可以将个案的纠纷解决和透过个案捍卫法律的整体秩序、发

展法律这两个目标完美地统一于涉外民事诉讼之中。〔６２〕

结　　论

国际私法是各国法律体系不可分割的一部分，同等地享有法的尊严和价值，冲突规则应由法

官依职权适用。从程序处分权或辩论主义出发的抽象演绎以及对当事人程序利益的现实关怀，都

不能证成冲突规则应是任意性适用的。然而程序法之维昭示着，民事诉讼程序的视角必须内在于

冲突规则适用模式问题的分析过程中。在规定法官依职权适用冲突规则的同时，必须强化法官对

冲突规则以及相关法律适用问题的释明义务；同时，为保障当事人的程序利益，最好由当事人自

己负责证明外国法，并保障当事人在证明外国法过程中的选择权利。

法官依职权适用冲突规则并非完全弃当事人法律适用的意愿于不顾，弃当事人对外国法查明

成本与外国法适用收益的权衡于不顾，而一味强制性地适用冲突规则所指引的外国法。冲突规则

的依职权适用，归根结底近乎一种 “程序设计”，其根本的制度功能和目的，是在当事人没有积
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例如，在 “富春航业股份有限公司、胜惟航业股份有限公司与鞍钢集团国际经济贸易公司海上运输无单放货纠纷再

审案”（最高人民法院民事判决书 （２０００）交提字第６号）中，最高人民法院对下级法院适用巴拿马海商法进行了审

查；又如，在 “美国总统轮船公司与菲达电器厂、菲利公司、长城公司无单放货纠纷再审案”（《中华人民共和国最

高人民法院公报》２００２年第５期，第１７５页以下）中，最高人民法院对下级法院没有适用美国海上货物运输法和联

邦提单法进行了审查。

关于纠纷解决与发展法律这两大目标在民事诉讼程序法中的关系，参见前引 〔３０〕，乔罗威茨书，第３１９页。



极主动地援引冲突规则或相关外国法时，法官对法律适用问题进行释明，敦促当事人对法律适用

问题作出深思熟虑的决断，以防止当事人因无知、无能或懈怠而错失了援引冲突规则及其指引的

准据法的权利，防止他们因草率而放弃了援引冲突规则及其指引的准据法的权利。冲突规则只有

在依职权适用而非任意性适用的情况下，才能最大限度地维护当事人依据国际私法体系所享有的

法律适用的权利，从而最大限度地维护当事人在涉外民商事案件中的实体权利。

犃犫狊狋狉犪犮狋：Ｐｒｉｖａｔｅｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌａｗ，ａｎｉｎｄｉｖｉｓｉｂｌｅｐａｒｔｏｆｅａｃｈｌｅｇａｌｓｙｓｔｅｍ，ｓｈｏｕｌｄｈａｖｅｔｈｅｓａｍｅ

ｄｉｇｎｉｔｙａｎｄｖａｌｕｅａｓａｎｙｏｔｈｅｒｌｅｇａｌｆｉｅｌｄ．Ｃｏｎｓｅｑｕｅｎｔｌｙ，ｃｏｎｆｌｉｃｔｒｕｌｅｓｓｈｏｕｌｄｂｅａｐｐｌｉｅｄｂｙｊｕｄｇｅｓ

犲狓狅犳犳犻犮犻狅ｒａｔｈｅｒｔｈａｎａｔｔｈｅｍｅｒｃｙｏｆｔｈｅｐａｒｔｉｅｓ．Ｎｅｉｔｈｅｒｔｈｅｄｉｓｐｏｓｉｔｉｖｅｐｒｉｎｃｉｐｌｅｎｏｒｔｈｅａｄｖｅｒ

ｓａｒｉａｌｐｒｉｎｃｉｐｌｅｎｏｒａｐｒａｃｔｉｃａｌｃａｒｉｎｇｆｏｒｔｈｅｐｒｏｃｅｄｕｒａｌｉｎｔｅｒｅｓｔｓｏｆｐａｒｔｉｅｓｐｒｏｖｉｄｅｓａｓｔｒｏｎｇａｒｇｕ

ｍｅｎｔｆｏｒｔｈｅｆａｃｕｌｔａｔｉｖｅａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｃｏｎｆｌｉｃｔｒｕｌｅｓ．Ｆｒｏｍｔｈｅｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｏｆｐｒｏｃｅｄｕｒａｌｌａｗ，

ｈｏｗｅｖｅｒ，ｔｈｅｒｅｌａｔｅｄｒｕｌｅｓｏｆｃｉｖｉｌｐｒｏｃｅｄｕｒｅｓｈｏｕｌｄｂｅｔａｋｅｎｉｎｔｏｃｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎｉｎｔｈｅａｎａｌｙｓｉｓｏｆ

ｔｈｅａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｍｏｄｅｏｆｃｏｎｆｌｉｃｔｒｕｌｅｓ．

Ｗｈｅｎｔｈｅｃｏｎｆｌｉｃｔｒｕｌｅｓａｒｅａｐｐｌｉｅｄｂｙｊｕｄｇｅｓ犲狓狅犳犳犻犮犻狅，ｉｔｉｓｔｈｅｊｕｄｇｅｓ’ｒｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙｔｏ

ｄｉｓｃｌｏｓｅｔｏｔｈｅｐａｒｔｉｅｓａｎｙｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎａｂｏｕｔｔｈｅｒｅｌａｔｅｄｃｏｎｆｌｉｃｔｒｕｌｅｓａｎｄｔｈｅａｐｐｌｉｃａｂｌｅｌａｗ

ｒｅｆｅｒｒｅｄｔｏ．Ｏｎｔｈｅｏｔｈｅｒｈａｎｄ，ｔｈｅｐａｒｔｉｅｓｓｈｏｕｌｄｂｅａｒｔｈｅｄｕｔｙｔｏｐｒｏｖｅｆｏｒｅｉｇｎｌａｗ．Ｔｈｅｐｒｏｃｅ

ｄｕｒａｌｉｎｔｅｒｅｓｔｓｏｆｂｏｔｈｐａｒｔｉｅｓｗｉｌｌｂｅｂｅｓｔｐｒｏｔｅｃｔｅｄｂｙｔｈｉｓａｐｐｒｏａｃｈ．Ｔｈｅ犲狓狅犳犳犻犮犻狅ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ
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程序法视野中冲突规则的适用模式




