
　　国际私法中的法律规避制度：

再生还是消亡

许 庆 坤 

内容提要：法律规避制度源自法国冲突法规则稀缺时代的最高法院判例，其本质为

公共秩序保留制度的特殊形态，旨在惩戒不良意图，有违冲突法的确定性和立法宗

旨，背离冲突法演进的世界潮流。国外相关立法数量稀少且乱象丛生，司法实践异

常罕见且功效不佳。基于我国的相关制度和司法实践，最高人民法院理应抛弃其司

法解释中的相关规定，借助先进的 “直接适用的法”制度和传统的公共秩序保留制

度，编织维护国家利益和个案公平的 “安全网”。
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　　我国１９８６年民法通则本来未禁止法律规避，但最高人民法院却在 １９８８年 《关于贯彻

执行 〈民法通则〉若干问题的意见 （试行）》中规定了法律规避制度，在中国冲突法历史上

第一次确立了这一基本制度。〔１〕２０１０年涉外民事关系法律适用法再次明智地对其置之不
理，〔２〕而最高人民法院却又通过司法解释使之重生。〔３〕我国学界对该制度向来众说纷纭，

莫衷一是。如今，理论迷雾尚未散去，最高人民法院的司法解释却已出台。该制度理应再

生还是消亡，是我国国际私法学界需要回答的重大问题。

·５９１·



〔１〕

〔２〕

〔３〕

山东大学法学院副教授。

本文系国家社会科学基金一般项目 “我国涉外民事关系法律适用法司法难点研究”（１２ＢＦＸ１３８）和教育部人文社
会科学研究规划基金项目 “涉外民事关系法律适用法的司法解释问题研究” （１１ＹＪＡ８２００９１）的阶段性成果。感
谢美国 ＰｅｔｅｒＨａｙ和 ＰａｔｒｉｃｋＪ．Ｂｏｒｃｈｅｒｓ教授提供的宝贵意见以及湖南师范大学法学院王葆莳副教授、中南财经大学
法学院粟烟涛博士、山东大学俄语系白茜博士分别提供的德文、法文和俄文资料译文。

参见１９８８年最高人民法院 《关于贯彻执行 〈民法通则〉若干问题的意见 （试行）》第１９４条：“当事人规避
我国强制性或者禁止性法律规范的行为，不发生适用外国法律的效力。”

负责该法起草的全国人大常委会法制工作委员会王胜明副主任正确地认识到禁止法律规避并无多大意义以及

其与公共秩序保留制度之间的关系，主张 “对现实中的规避行为，可管可不管的，一般不管；对个别情节恶

劣、影响较大的……可以通过公共秩序保留制度予以处理”。参见王胜明：《涉外民事关系法律适用法若干争

议问题》，《法学研究》２０１２年第２期。
参见２０１２年１２月最高人民法院 《关于适用 〈涉外民事关系法律适用法〉若干问题的解释 （一）》第 １１条：
“一方当事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、行政法规的强制性规定的，人民法

院应认定为不发生适用外国法律的效力。”



　　法律规避制度源自法国冲突法规则稀缺时代的判例，自诞生之日便与内外交织的理论
困境形影相随。少有国家立法采用该制度，司法实践更为罕见。我国司法解释理应抛弃这

一过时而荒谬的制度，借助先进的 “直接适用的法”制度和传统的公共秩序保留制度编织

维护国家利益和个案公平的 “安全网”。

一、法律规避制度的理论分析

　　 （一）法律规避制度是公共秩序保留制度的特殊形态

　　国内学界长期将法律规避制度与公共秩序保留制度相提并论，其根源在于将法律规避

行为与法律规避制度混为一谈。

　　法律规避行为是普遍的法律现象，在国内法领域也时常发生。〔４〕立法者基于理想图景

创立规则，其视域难免与社会实况和未来变化产生罅隙，趋利避害的个人便利用制度缺陷

实现利益最大化。各国法律史表明，“破坏法律的方法和技巧是无穷无尽的”。〔５〕依据 “法

无明文规定不处罚”的法治原则，面对制度缺陷，立法者唯有填补漏洞，而不得诿己之过

惩罚法律规避者。一旦制度完备而个人仍故伎重演，则构成违法行为，而非规避法律。将

明显违法的行为称为法律规避是荒谬的。〔６〕

　　国际私法上的法律规避行为有其特殊性，它指当事人有意利用冲突法规则，借制造或

改变连结点所对应的事实，以实现避开不利之法律而使利己法律得以适用之目的。冲突法

规则通常以连结点指引法律适用，而部分连结点所对应的事实具有可变性。如我国涉外民

事关系法律适用法第２１条规定，“结婚条件……适用共同国籍国法律”，当事人便可借改变

国籍实现利己法律得以适用之目的。对于此种法律规避行为，若国家予以禁止，则产生禁

止法律规避的制度，简称法律规避制度。详言之，法律规避制度指个人不得利用冲突法规

则规避法律之制度。除有意利用冲突法规则、规避法律的意图和被规避的法律三要素之外，

该制度尚有对规避行为的制裁之必要构成因素。〔７〕

　　因此，法律规避制度与其所禁止的法律规避行为之间泾渭分明，此理至明。但国内众

多学者却对此有着诸多无谓的争论。例如，“这一行为旨在规避依法院地国的冲突规范指定

的本应适用的法律，也属于排除适用外国法的一项制度”。〔８〕再如，国内权威教材将法律

规避行为与公共秩序保留制度相比较，辩称 “进行法律规避是一种私人行为，而适用公共

秩序保留则是一种国家机关的行为”，进而得出两种制度相互独立的结论。〔９〕

　　明晰了法律规避制度与法律规避行为的本质区别，权威教材中关于法律规避制度独立
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参见苏力：《法律规避与法律多元》，《中外法学》１９９３年第 ６期；喻名峰、蒋梅：《法律规避的社会历史成
因及其对策》，《政法论坛》１９９８年第３期。
［德］马丁·沃尔夫：《国际私法》，李浩培、汤宗舜译，北京大学出版社２００９年版，第１６３页。
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参见 ［法］亨利·巴迪福、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５０９页。
张仲伯：《国际私法学》，中国政法大学出版社２００７年版，第１１９页。
参见韩德培主编：《国际私法》，高等教育出版社、北京大学出版社２００７年版，第１３８页。



性的论证便土崩瓦解。依据其所列起因、保护对象、行为性质、后果等方面，笔者可反向

论证如下：（１）起因相同：禁止法律规避与维护公共秩序均立足于法院地公序良俗，规避

法律触犯了法院地禁止欺诈的基本法律原则，此乃公共秩序之一面。（２）保护的对象相同：

法律规避制度意在保护本国冲突法的正常适用，公共秩序保留同样旨在通过排除 “令人厌

恶”的外国法，维护本国冲突法的良好运转。（３）行为的性质相同：法院适用法律规避制

度和公共秩序保留制度均为国家司法行为。（４）后果相同：二者均导致排除相应外国法的

适用。基于上述原因以及法律规避制度的缺陷和危害，采用法律规避制度的国家凤毛麟角，

因此比较其与公共秩序保留制度在地位和立法上的不同并无实际意义。

　　正因为两种制度的同质性，在法律规避制度的起源地法国，才会有诸多学者认为：“法

律规避只是公共秩序的一种特殊情况，其特殊性在于外国法的适用可能导致的 ‘社会混乱’

是由当事人通过欺诈行为引起的”。〔１０〕在采用该制度的西班牙，学者同样认为公共秩序保

留制度几乎可以涵盖所有适用法律规避制度的情形。〔１１〕

　　 （二）法律规避制度旨在惩戒不良意图

　　法律规避制度的核心是界定法律规避行为。对此有两要素说、三要素说、四要素说，

甚至有五要素说、六要素说。〔１２〕无论构成要素是繁是简，有三个要素必不可少：利用冲突

法规则、规避法律的意图和被规避的法律。其中 “规避意图”最为关键，〔１３〕而这一构成要

素恰是法律规避制度的根本缺陷所在。

　　之所以 “规避意图”最为关键，是因为法律规避制度的本质是 “诛心”之制。一些冲

突法规则采用了可变的连结点，当事人据此制造或变更连结事实，达到适用利己法律之目

的。从表面看，当事人的行为尽管可能不符合立法者的意图，但至少也未违反法律。若认

定其行为构成法律规避，唯有从主观意图上判定其 “存心不良”。支持法律规避制度的理由

通常是：合法的目的不能使非法的行为合法，目的不能为手段辩解。但是，非法的目的却

使本质上合法的行为无效。此处强调的是 “目的”非法。但是，既然合法的目的不能使非

法的行为合法，那么为何非法的目的却使本质上合法的行为无效？况且法院何以断定目的

非法？此论并非不言自明。因此，欧洲反对者的论断更为有力：法律规避制度 “对意图的

探索是对人的内心意识的侵入”，“法律只涉及外部行为，而人的意图属于道德范畴；关于

意图是不能得到可靠的结论的，这样就会使法官作出不可接受的专断结论”。〔１４〕

　　以该制度惩罚非法目的也背离了法治原则，容易侵犯个人自由。法律规避制度之所以在英

美法系国家普遍受到抵制，与其法官恪守法治原则、崇尚保障个人自由的理念关系密切。〔１５〕

被广泛引用的美国法官霍姆斯 （Ｏ．Ｈｏｌｍｅｓ）之言堪称经典：“我们不考虑法律规避问题。其
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ｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＢＶ，２００８，ｐ．３８．
参见周江：《国际私法中法律规避问题的再思考》，《法律科学》２００７年第４期。
前引 〔７〕，巴迪福等书，第５０９页。
前引 〔７〕，巴迪福等书，第５１２页。
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理由在于，法律划定了是非界限，一起案情要么合法要么非法；若当事人行为合乎法律，

则其充分利用法律赋予的权利在法律上就无懈可击。”〔１６〕

　　诚然，在内国实体法领域，犯意之于犯罪、过错之于侵权行为亦为通常之必要构成要
素。为何认定主观要素在刑法和民法领域波澜不惊，而在冲突法领域却掀起轩然大波？这

可求解于证据学原理。对于犯意的认定，警察可凭侦讯手段获取多种客观证据；对于侵权

过错，当事人和法官亦有多方渠道证成。即便如此，犯意和侵权过错的认定还是面临主观

过错认定客观化的难题。于是，基于经验法则的推定便成为打开症结的重要方法，立法和

司法解释中的大量推定规范降低了主观因素认定的难度。〔１７〕但是对于冲突法上的法律规避

意图，既无刑事侦讯手段，也无相应推定规范，同时涉外交往的复杂化使证据和经验法则

的获取困难重重，因而对规避意图的认定难免法官主观擅断。鉴于此，德国学者方才断言：

法律规避的概念 “如同手指之间的沙子一样无法把握”。〔１８〕如此一来，该制度只会迫使当

事人制造更多事实证明自己用心良善，徒然增加涉外交往成本。

　　 （三）法律规避制度是冲突法体系的侵入者

　　究其本源，法律规避制度依附于萨维尼式双边方法下的冲突法体系。这种体系的特点
是由立法者指定涉外民事关系的 “本座”，法律适用的确定性和明确性是首要目标。〔１９〕若

立法者采用了诸如国籍、住所之类可随当事人意志而改变的连结点，如同告知当事人有改

变此类连结事实的自由；当事人据此选择利己的法律，立法者事先已心知肚明。但若立法

者同时规定法律规避制度，则意味着当事人的自由要接受法官对模糊的规避意图的审查，

实际连结事实指向的法律不一定得以适用，法律适用的确定性和明确性大打折扣。若法官

判定存在法律规避行为，则冲突法规则指向的法律不得适用，从而否定了立法者指定 “本

座”的有效性。这意味着立法者在创立规则时存在失误，法律规避制度就是矫正此种失误

的手段。但此种失误的代价由当事人承担，会破坏当事人对冲突法权威的合理信赖。这与

一些学者宣称的法律规避制度可以实现 “对本国法律尊严的捍卫”〔２０〕恰好相反。正如法国

学者所言，法律规避制度其实是 “以捍卫整体法律的名义去违背特定的法律规定”。〔２１〕简

言之，纳入法律规避制度破坏了冲突法体系的逻辑自洽。

　　由于规避意图的模糊性和主观性，不同法官面对同样案情可能得出不同结论，当事人
跨国交往的法律确定性随之降低。对此，当事人要么增加交往成本，要么取消或减少跨国

交往。在该制度的起源地法国，其最高法院也承认，以法律规避之名宣告国际商业合同无

效有碍于国际贸易的发展。〔２２〕这一消极后果显然与冲突法促进跨国民商事交往的宏大宗旨

背道而驰。发展中国家和新兴市场经济国家通常希望通过冲突法营造良好的对外交往环境，
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增强外商对本国法律的信心，而法律规避制度所起的作用恰好与此相反。简言之，法律规

避制度有违冲突法促进国际民商事交往的立法宗旨。

　　对法官而言，法律规避制度徒然增加了涉外审判的复杂性和难度，且提供了滥用法院

地法的借口。且不论涉外审判中颇为棘手的国际管辖权和外国判决的承认与执行问题，单

就法律适用而言，法官就要考虑争点的识别、先决问题、反致、公共秩序保留、强行法等

等，这是一个长长的任务清单，令法官望而生畏。若再加上法律规避制度，法官还要判定

当事人虚无缥缈的 “规避意图”、正常情况下当事人 “本应”适用的法律，这简直令法官不

堪重负。更不可取的是，能认定法律规避的案件是极为罕见和例外的情形，而这恰是公共

政策的适用范围。〔２３〕另一方面，法律规避意图认定的模糊性也为法官滥用自由裁量权和适

用法院地法提供了借口。一个不可忽视的事实是，“法律规避向来以国际私法领域最为滥用

的概念之一而名声大噪。”〔２４〕

　　 （四）法律规避制度背离冲突法演进的世界潮流

　　法律规避制度并非从来就有，它是１９世纪冲突法双边方法的副产品。在冲突法发展早

期，以单边方法为特征的法则区别说占据主导地位，法官依据法律为人法、物法或混合法

的分类而判定相冲突法律的适用范围。〔２５〕在此方法下，当事人无从决定法律的适用，因而

也不存在法律规避问题。从１９世纪中叶开始，萨维尼的双边方法逐渐占据主导地位。〔２６〕立

法者据此为法律关系预设机械而简单的连结点以决定法律的适用，其中诸如国籍、行为地

之类的连结点可因当事人的意志而变动，从而为法律规避行为打开了方便之门。

　　但是，存在法律规避行为并非一定导致法律规避制度。该制度首先诞生于法国，与该

国冲突法发育不良关系密切。法国的冲突法条文主要体现在法国民法典，非常零散，数量

稀少。此种状况直至２０世纪８０年代依然未有根本改观。〔２７〕僵硬而简陋的规定为规避法律
洞门大开，法国最高法院便以判例创立法律规避制度仓促应对法律漏洞。正如法国学者所

言：法律规避制度之所以在法国备受推崇，是因为法国冲突法在防范外国法不当适用方面

“先天不足”，需要针对外国法编织特别的 “安全网”。〔２８〕

　　不过，法国冲突法的发展道路并不代表世界冲突法演进的潮流。在 ２０世纪，世界冲突

法立法获得长足发展，日臻成熟。尤其是第二次世界大战之后，经济全球化推动冲突法步

入发展的快车道，原来僵硬而单一的连结点逐步让位于灵活而复杂的连结点。当事人意思

自治原则和最密切联系原则广泛应用于多个领域，后者甚至成为一些立法的基本原则。〔２９〕

灵活而复杂的冲突法赋予法官和当事人更多的法律选择自由，当事人规避法律的必要性和

可能性随之减少。当事人意思自治原则使个人摆脱对立法者和法院的简单附从而一跃成为
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“解决他们自己纠纷的主导者”，从本质上否定了法律规避制度的存在前提。虽然部分父爱

主义浓厚的立法者一度担心当事人会滥用该制度规避法律，曾对当事人选择法律施加 “实

质性联系”以及 “善意和合法”的限制，但实践证明此举纯属庸人自扰和节外生枝。〔３０〕最

密切联系原则赋予法官根据个案灵活选择法律的自由裁量权，当事人的意志已无从主导法

律选择，规避法律也无从实现。

　　此外，单边方法的复兴成为 ２０世纪冲突法上令人瞩目的现象。在美国，轰轰烈烈的
“冲突法革命”曾风靡一时，传统的管辖权选择方法遭受猛烈批判，如今政策分析或法律适

用意愿分析方法成为现代法律选择方法的重要甚至核心因素。在欧洲大陆，单边方法通过

不动声色的冲突法变革而悄然走上前台，规定法院地法适用的具体情形以及 “直接适用的

法”制度成为众多国家冲突法的有机构成。〔３１〕在政策分析方法下，法官 “透过理性而客观

之分析”得出 “合乎公平正义的裁判”，当事人规避法律的意图无从得逞，从而彻底清除了

法律规避行为的土壤。〔３２〕“直接适用的法”制度使法官径直基于实体法内容和目的之考量

决定法律的适用，而无需顾及冲突法的指引，也属法律规避行为的治本之策。有学者认为，

该制度是挫败法律规避行为之恶的 “完美工具”，因此它的 “最大优势在于其适用的客观

性”，而且适用简单，立场中立，只需关注直接适用的法本身的性质和重要性即可。〔３３〕

　　冲突法自身的完善渐趋压缩法律规避行为的空间，并衍生出取代法律规避制度的更优
方案。同时，实体法的全球化和趋同化使法律规避的必要性在降低，其中法律规避行为甚

至起到了过时制度 “清道夫”的作用。以英国法律制度为例，１９世纪中叶英格兰婚姻法中
的亲等制度严格，导致众多英格兰人到境外结婚规避此规定，后来英格兰法放松了亲等规

制，此类法律规避行为便逐渐销声匿迹。英格兰的未婚男女为了规避英格兰法中要求 １６至
２１岁年轻人结婚需征得父母同意的规定，曾经常私奔到苏格兰缔结 “格雷特纳格林式婚姻”

（ＧｒｅｔｎａＧｒｅｅｎｍａｒｒｉａｇｅ），英格兰后来将成年年龄降低到 １８岁，此类法律规避行为已无必
要。〔３４〕英国的实践也表明，立法者及时修订不合时宜的规定或填补法律漏洞，方为应对法

律规避行为的治本良策。

　　最后，法律规避制度有背离世界人权发展潮流与和谐国际社会理念之嫌。德国学者观
察到，“法律规避出现的主要领域是结婚和离婚。”〔３５〕此类领域的常见连结点是国籍和住

所，二者均可随当事人意志而改变。在保护人权已成为国际共识和潮流的今天，改变国籍

或住所是公民个人自由权的重要内容，为 《世界人权宣言》、《公民权利和政治权利国际公

约》和 《美洲人权公约》等众多法律文件所确认。〔３６〕若采用法律规避制度，否认当事人改

变国籍或住所产生的法律适用效力，等于在一定程度上限制了当事人的行为自由权。同时，

当事人改变国籍或住所并进而在另一国结婚或离婚，经过了另一国家法院或行政机关的判决
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或批准，一国借法律规避制度否认当事人行为的效力，其实是在对抗另一国家的司法或行政

行为，容易招致另一国的反感甚至报复，不利于国际间的正常合作与和谐国际社会的构建。

二、法律规避制度的实践分析

　　理论上乖戾悖逆且有违冲突法宗旨和世界潮流的制度必然在实践中疑点重重、屡遭挫
折。国内部分学者频繁援引国外的立法和司法证实法律规避制度存在的合理性，其实深入

分析可以发现，国外的立法和司法实践恰好支持抛弃这一陈规陋制。

　　 （一）数量稀少和乱象丛生的立法

　　笔者收集到国内发表的１２０部国外冲突法立法中文本，其中将禁止法律规避作为一般制
度的共１７部，〔３７〕在全部立法样本中的比例为１４．１７％。若以１９９０年为界，１９９０年以前的
立法中含有一般性法律规避制度的为８部，占该阶段所有８０部立法的１０％。若加上国内未
有中文本的墨西哥联邦民法典１９８８年修订本和比荷卢国际私法统一法 １９６９年修订本，此
类立法在８２部立法中的比例也仅有１２．２％。１９９０年后的９部立法中，独联体国家的立法有
５部，而且其内容基本一致，如出一炉。若将这些独联体国家的立法视为一个文本，则此类
立法仅１３部，占到１１６部立法的１１．２％。具体立法及其法律规避制度的条款如下表：

１９９０年以

前的立法

国内立法

葡萄牙１９６６年民法典第２１条、西班牙１８８９年民法典第１２条第４款、塞内

加尔１９７２年家庭法第８５１条、加蓬１９７２年民法典第３１条、阿根廷１９７４年

国际私法 （草案）第 ４条、南斯拉夫 １９８２年国际冲突法第 ５条、匈牙利

１９７９年国际私法第８条

国际条约 １９７９年美洲国家间关于国际私法一般规则的公约第６条

１９９０年以

后的立法

欧洲和非洲

国家

罗马尼亚１９９２年关于调整国际私法法律关系的第 １０５号法第 ８条、突尼斯

１９９８年国际私法典第３０条、比利时２００４年国际私法典第１８条、阿尔及利

亚２００５年民法典第２４条

独联体国家

乌兹别克斯坦 １９９７年民法典第 １１６２条、吉尔吉斯斯坦 １９９８年民法典第

１１７１条、白俄罗斯１９９９年民法典第１０９７条、阿塞拜疆２０００年关于国际私

法的立法第８条、乌克兰２００５年国际私法第１０条

　　上述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８个国家，后者包括南斯拉夫、匈牙利、罗马尼亚、乌兹别克斯坦、吉
尔吉斯斯坦、白俄罗斯、阿塞拜疆和乌克兰８个国家。《美洲国家间关于国际私法一般规则
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的公约》（下称 “《美洲公约》”）亦是法国支系国家缔结的国际私法条约。

　　法国支系国家采用法律规避制度应受该制度的起源地法国的巨大影响。具有讽刺意味
的是，该制度在其起源地已经走向消亡。由于采用该制度一方面会否定当事人行为的效力，

导致跨国交往中的跛足情势 （如结婚在一国有效而在另一国被宣告无效），另一方面会对抗

外国文书 （如结婚证书）的效力，制造国际间的紧张关系，因此法国最高法院２００７年的执
行令要求放弃对外国法官适用法律的审查，传统的法律规避制度据此失去了作用对象。〔３８〕

其实早在２０世纪６０年代，国际知名的比较法学家拉贝尔就曾预言：法国表述宽泛的法律规
避制度正渐趋消亡。〔３９〕如今这一预言已经应验。

　　原社会主义国家采用法律规避制度可能源自偏重集体利益和法律尊严而非保护个人利
益的父爱主义立法信念，同时可能与对该制度理论认识的不足有一定联系。就独联体国家

而言，５个国家的法律规避条款几乎与俄罗斯１９９６年民法典 （草案）第 １２３１条如出一辙。
具体条款内容见下表。

俄罗斯 １９９６年民法典

（草案）第１２３１条

当事人针对本法典调整的法律关系所达成的协议或采取的其他行为，如果其目

的在于规避本章关于法律适用的条款而使有关法律关系受另一法律支配，则无

效。在此情况下应适用依照本章规定所确定的法律。

乌兹别克斯坦 １９９７年

民法典第１１６２条

受本法典调整的民事关系的参与者的协议和行为，如果旨在规避本编有关准据

法的规定而使其法律关系受其他法律支配，则归于无效。在此情况下，适用依

照本编规定应予适用的那一国家的法律。

吉尔吉斯斯坦 １９９８年

民法典第１１７１条

受本法典调整的法律关系的当事人，其旨在规避本章有关法律适用的规定从而

使相应法律关系受另一法律支配的协议及其他行为无效。此时，适用依照本章

规定应予适用的国家的法律。

白俄罗斯 １９９９年民法

典第１０９７条

民事法律关系当事人试图规避本编关于法律适用的规定以便使法律关系受其他

法律支配的协议和其他法律行为均无效。在此种情况下，应适用依照本编规定

所确定的法律。

阿塞拜疆 ２０００年关于

国际私法的立法第８条

当事人不得通过协议或者其他旨在适用另一法律的行为规避本法有关确定准据

法的规定。此时，依照本法规定确定应适用的法律。

乌克兰 ２００５年国际私

法第１０条

私法关系参与者的法律行为和其他行为，试图使这些法律关系受本法所确定法

律之外的其他法律支配，规避其规定，视为无效。在此情况下，适用本法相应

规范的准据法。

　　考虑到不同翻译者的表述习惯以及转译的障碍，就其实质内容而言，这些条款基本一
致。它们的一个共同特征是，将法律规避的对象表述为冲突法规则，这与大多数国家将法

律规避的对象界定为实体法大相径庭。这应是源于俄罗斯立法草案中的一个重大缺陷，而

这一缺陷在俄罗斯受到了以穆拉诺夫 （А．И．Муранов）为代表的众多学者的严厉批评，其
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核心观点为这将导致逻辑迷宫，令法官无所适从。〔４０〕

　　与法国支系法律规避制度在其起源地走向消亡的命运类似，独联体国家法律规避制度
的源头俄罗斯民法典 （草案）第１２３１条尚未生效就胎死腹中。针对俄罗斯草案中的法律规
避条款，穆拉诺夫教授洋洋洒洒地罗列了其十大罪过，诸如背离已有的国际私法优良传统、

内部自相矛盾、引发不必要的技术难题、为陈旧过时的法律手段、忽视了大多数西方发达

国家的经验、背离全球国际私法的现代发展趋势、不必要地维护俄罗斯法律利益的制度、

为法院适用法院地法提供了借口等。学者们的口诛笔伐立竿见影，俄罗斯立法者从善如流

地将其从草案中彻底删除。〔４１〕

　　因学界反对而立法流产的实例还发生在加拿大魁北克省。该省 １９７５年民法典修正案中
也曾规定法律规避制度，这一规定同样遭到学界强烈批评：法律规避的行为相当罕见，实

践意义甚微；此种立法企图 “将法律道德化”，是立法者滥用立法权的表现，等等。学界的

批评意见使１９８８年修正案删除了有关法律规避的规定。〔４２〕

　　独联体国家之外的立法虽然将法律规避的对象确立为实体法，但具体所指差距甚大。
匈牙利、比利时、葡萄牙、突尼斯、阿根廷的立法以及 《美洲公约》指向内国法和外国法，

其他立法则指向内国法。前者中比利时立法限定在有关 “当事人不能自由处分事项”的法

律，而 《美洲公约》限定在 “成员国法律的基本原则”；后者中西班牙立法指向 “强行

法”，其他立法则指向任何国内法。此外，墨西哥的立法与 《美洲公约》类似，规定法律规

避的对象为 “墨西哥法的基本原则”。显而易见，法律的基本原则完全可为公共秩序所涵

盖，〔４３〕这两部立法为此单独创设法律规避制度纯属多此一举。

　　在法律规避的后果方面，匈牙利、葡萄牙、阿根廷和独联体国家的立法规定以 “本应

适用的法律”取代欺诈性连结因素指向的法律，而罗马尼亚、阿尔及利亚和塞内加尔的立

法规定适用内国法，其他立法则仅禁止法律规避行为而未规定处理措施。

　　由此可见，寥寥十数的立法之间面目悬殊。我国立法若与国际立法接轨，不知应师法
何者。其实，这是理论上漏洞百出的制度在立法上的自然现象。

　　 （二）异常罕见和功效不佳的司法

　　理论界众说纷纭，立法规定模糊，法官运用法律规避制度需要断定虚无缥缈的 “规避

意图”和 “本应适用的法律”。即便立法有规定，法官对该制度敬而远之和另辟蹊径也属明

智之举。即便有法官大胆尝试，其遭遇实践困境和效果不佳也在情理之中。

　　在西班牙，民法典第１２条第４款关于法律规避的规定其实并无多少实践意义，适用该
条款的案例至今踪迹难觅。〔４４〕在法国，国际私法学者奥迪 （Ｂ．Ａｕｄｉｔ）观察到，运用法律
规避制度的司法实践 “极为罕见”；〔４５〕即便运用该制度，证明规避法律的 “意图”也是困
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难重重，“不可能证明的情况要比能够确信的情况普遍得多”。〔４６〕学者舍尔 （Ｋ．Ｓｉｅｈｒ）晚
近的研究也表明：有关国际私法上法律规避的判决异常罕见；虽然有些关于通过欺诈获得

外国判决的案例，但是判定法律选择或创设连结点存在欺诈的案例几乎没有；唯一有关法

律欺诈的经典案例是法国最高法院１００多年前判决的 “鲍富莱蒙案”。〔４７〕

　　法国最高法院１８７８年对 “鲍富莱蒙案”的判决被国外学者普遍视为法律规避制度的源

头，〔４８〕并被国内学者频繁引用和津津乐道。但是，国内的研究普遍忽视了该事件的细节之

处和最终结果，也缺乏对其严肃的理论分析。“鲍富莱蒙案”的详情如下：

　　比利时女伯爵齐梅 （Ｖ．Ｃｈｉｍａｙ）于 １８６１年与法国王子鲍富莱蒙 （Ｐ．Ｂａｕｆｆｒｅｍｏｎｔ）结
婚，并依据两国当时的法律，取得法国国籍。１０余年后，两人婚姻面临危机。王妃企图离
婚时却失望地发现法国法禁止离婚，只好依据当时的法国法请求司法别居。１８７４年，位于
巴黎的上诉法院对此予以准许。随后，她移居德国，并于９个月后归化为德国人。不久，她
又向德国法院请求与鲍富莱蒙王子离婚，并获得准许。离婚７天后，她与罗马尼亚王子比贝
斯科 （Ｇ．Ｂｉｂｅｓｃｏ）以民事登记方式在柏林结婚。结婚后，她取得罗马尼亚国籍。此事在法
国各界引起轩然大波。鲍富莱蒙在法国法院起诉，请求判定王妃归化为德国人的行为和其

与比贝斯科王子的婚姻无效。法国法院在未通知比贝斯科王子的情况下，准许了鲍富莱蒙

的请求，并在随后的裁定中要求王妃将两个女儿的监护权转给鲍富莱蒙，如若不履行裁定，

则王妃应向鲍富莱蒙支付一笔巨额的赔偿金。王妃并未理会法国法院的判决。由于王妃在

法国并无可供执行的足额财产，鲍富莱蒙待赔偿额累积到约 ９０万法郎时向比利时法院起
诉，要求其执行法国的判决，并扣押了王妃在比利时的一些财产。比贝斯科王子在比利时

法院出庭，出示了其与王妃之间婚姻有效性的证明文件，并为王妃行为的合法性辩解。比

利时法院于１８８０年１月判定，王妃归化为德国人和其与比贝斯科王子的婚姻有效，鲍富莱
蒙应向王妃支付１．５万法郎的赔偿金。〔４９〕

　　该案有诸多值得分析之处。首先，其所处的历史阶段特殊。法国在 １７９２年首开西欧国
家离婚制度的先河，但复辟的波旁王朝在 １８１６年又取消了离婚制度，直至 １８８４年离婚制
度最终恢复。〔５０〕１８７８年 “鲍富莱蒙案”的判决恰好发生在特殊的禁止离婚期间，而且判决

之后六年法国便恢复了离婚制度。其次，早在１８４５年，法国最高法院就曾对类似案件作出
过判决，该案并非法律规避制度史上 “第一案”，其之所以在欧洲引起广泛关注，是因为当

事人社会地位的特殊性。〔５１〕再次，该案判决的效果不佳。宣告王妃德国婚姻无效并未实际

影响王妃后续行为的效力。由于法国法院漠视他国法律的效力和尊严，其自身判决也未得

到比利时的认可，鲍富莱蒙反而被比利时法院判决赔偿王妃损失。第四，该案本来可适用

公共秩序保留制度得出相同结果。法国冲突法规定离婚适用本国法，即王妃后来取得国籍

的所属国———德国的法律，但德国准许离婚的制度与法国禁止离婚的基本法律原则背道而

驰，因此违反法国的公共秩序。最后，该案是否存在任何法律欺诈的情形令人怀疑。法国
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法院在审理中未充分获知鲍富莱蒙王妃在归化为德国人时已经在德国设立了真正的住所，

并且她也从未欺诈性地将在法国获得的司法别居冒充德国法上的离婚。〔５２〕因此，这般怪异

的判决实在不足以作为证成法律规避制度的经典案例。

三、法律规避制度的中国立场

　　对于国外这一陈规陋制，我国最高人民法院在制定司法解释时理应审慎分析该制度在
国外的现状与趋势以及我国的司法实践，遵从我国现行法律，摒弃这一制度。

　　首先，法律规避制度与涉外民事关系法律适用法的立法宗旨不一。
　　以立法宗旨为标准，冲突法立法可分为主权者的冲突法和当事人的冲突法。前者侧重
维护主权者的法律选择权力和尊严，后者侧重维护当事人的对外交往自由和便利。我国涉

外民事关系法律适用法应属于后者：维护当事人的合法权益、便利当事人和促进国际民商

事交往是其追求的目标。〔５３〕法律规避制度侧重于维护法律尊严，依附于主权者僵硬而简单

的法律选择，不利于维护当事人国际民商事交往的可预见性，甚至可能加重当事人的交往

成本，阻碍跨国交往。

　　其次，法律规避制度与遍布涉外民事关系法律适用法的当事人意思自治原则相互掣肘。
　　涉外民事关系法律适用法在１５个条文中广泛采用意思自治原则，〔５４〕涉及代理、婚姻家
庭、继承、物权、债权和知识产权六大领域，超过了具体法律适用规则总数的三分之一，

并史无前例地将其作为基本原则列入 “总则”中，一步跃入世界立法最前沿。通篇洋溢的

当事人意思自治精神同立法者 “当事人的事尽量交给当事人办”的理念密不可分。〔５５〕但

是，如果将法律规避制度确立为法律选择的一般制度，当事人自主选法的权利就会大受掣

肘。逐利的本性必然使当事人避开不利之法而选择利己之法，而法律规避制度打击的恰好就

是此种 “规避意图”。可以想见，引入法律规避制度将使 “当事人的事尽量交给当事人办”的

立法目的大打折扣。

　　第三，弹性的法律选择规则使当事人规避法律的机会渺茫。
　　法律规避行为通常寄生在僵硬而明确的法律规则体系中，而涉外民事关系法律适用法
广泛采用了弹性的法律选择规则。该法中有５条采用了最密切联系原则，而且该原则被第２
条第２款确立为法律选择的一般性补充原则。〔５６〕依据该原则，我国法官可灵活地确定最密
切联系地，不受当事人规避行为和意图的左右。同时，该法还采用了众多选择性冲突法规

则，赋予法官选择适当准据法的权力。以法律规避容易发生的婚姻家庭领域为例，该法第３
章共１０条规定中，有８条为选择性冲突法规则，其中 ３条为无条件的选择性冲突法规则。
即便其余５条乃有条件的选择性冲突法规则，也采用了灵活的 “经常居所地”连结点。“经

常居所地”是中国特色的立法用语，实为学界所言的 “惯常居所”。它发轫于人们对僵硬的
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参见前引 〔４７〕，Ｓｉｅｈｒ文，第５７页。
参见王胜明：《〈涉外民事关系法律适用法〉的指导思想》，《政法论坛》２０１２年第１期。
参见涉外民事关系法律适用法第３、１６、１７、１８、２４、２６、３７、３８、４１、４２、４４、４５、４７、４９、５０条。
参见前引 〔５３〕，王胜明文。
参见涉外民事关系法律适用法第２、６、１９、３９、４１条。



住所或国籍之类传统属人法连结点的反思和批判，意在赋予法官个案自由裁量权。〔５７〕据此

灵活的连结点，法官可轻易应对当事人的法律规避行为。正如法国学者奥迪所言：“惯常居

所原则上不易导出法律规避制度的运用，因为惯常居所的认定不受行为人的意思表示的影

响；所以被请求承认国当局只需认定行为人的惯常居所处在内国即可。”〔５８〕

　　第四，“直接适用的法”和公共秩序保留制度的协调使法律规避制度多此一举。
　　涉外民事关系法律适用法第 ４条紧跟世界立法潮流，引入了新颖的 “直接适用的法”

制度。只要我国某项法律规定属于针对涉外民事关系的强制性规定，法官即可抛开法律选

择规则而径直适用该规定。同时，该法第５条确立了各国普遍采用的公共秩序保留制度。只
要外国法的适用损害到我国的社会公共利益，法官即可排除其适用。“直接适用的法”可确

保对外交往中至关重要的本国法得以适用，恰似主动进攻的 “长矛”，公共秩序保留制度可

排除 “令人厌恶的”外国法的适用，好比是被动防御的 “盾牌”。法官 “矛”与 “盾”在

手，攻防兼备，巧妙解释强制性规定或社会公共利益的宽泛规定，应能确保法律适用结果

无虞。法律规避制度横亘其间，纯属多此一举。

　　国内有学者从区分国内强行法与国际强行法的视角，认为法律规避制度与 “直接适用

的法”制度之间存在相配合的关系，主张二者兼备方能共筑冲突法 “长城”。〔５９〕此说之论

证漏洞频仍、自相矛盾。既然相关规则仅为针对国内交往的 “国内强行法”，在涉外交往中

就可因冲突法规则的指引而为外国法所替代。如果当事人恶意规避 “国内强行法”令法官

感到触犯了公序良俗，则法官可适用公共秩序保留制度予以反制。该学者文末自己也认可

法律规避制度属于公共秩序保留制度之一部分。既然如此，又何必节外生枝。

　　第五，过去的司法实践证实法律规避制度并非现实亟需。
　　最高人民法院 《关于贯彻执行 〈民法通则〉若干问题的意见 （试行）》第 １９４条规定
了法律规避制度。自 １９８８年 ４月该制度施行至今已有 ２０多年。笔者从 “北大法宝”和

“北大法意”两大数据库中反复查证，收集到 ２０个适用法律规避制度的案例。此类案例均
为内地当事人向位于香港的金融机构提供外汇担保或向其外汇借款，当事人约定适用香港

法，触犯了内地关于外汇担保或借款须经国家批准和登记的强制性规定。〔６０〕此类案件的判
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ＳｅｅＥ．Ｓｃｏｌｅｓ，Ｐ．Ｈａｙ，Ｐ．Ｂｏｒｃｈｅｒｓ，Ｓ．Ｓｙｍｅｏｎｉｄｅｓ，ＣｏｎｆｌｉｃｔｏｆＬａｗｓ，５ｔｈｅｄ．，Ｓｔ．Ｐａｕｌ：ＴｈｏｍｓｏｎＲｅｕｔｅｒｓ，２０１０，ｐｐ．
２９９－３００．
前引 〔３８〕，Ａｕｄｉｔ书，第２０７页。
参见徐崇利：《法律规避制度可否缺位于中国冲突法———从与强制性规则适用制度之关系的角度分析》，《清

华法学》２０１１年第６期。
此类案例诸如：“中银香港公司诉宏业公司等担保合同纠纷案” （最高人民法院 （２００２）民四终字第 ６号）、
杭州金马房地产有限公司等之间债务及担保合同纠纷案”（最高人民法院 （２００４）民四终字第２１号）、“北京
京皇国际大厦有限公司诉中国人寿保险 （海外）股份有限公司香港分公司借款合同纠纷案” （最高人民法院

（２００５）民四终字第７号）、“中国银行 （香港）有限公司诉广州市广州宾馆、李治臻、盘健明保证合同纠纷

案”（广州中级人民法院 （２００５）穗中法民三初字第２２４号）、“星花投资服务有限公司、中国银行 （香港）

有限公司诉福建省龙海市电力公司等担保合同纠纷案”（福建省高级人民法院 ［２００５］闽民终字第 １８０号）、
“中国银行 （香港）有限公司诉广东省友和集团公司担保合同纠纷案” （广州中级人民法院 （２００６）穗中法
民四初字第３０９号）、“中国银行 （香港）有限公司与增城经贸企业集团公司等担保合同纠纷案”（广州中级

人民法院 （２００７）穗中法民四初字第１７号）、“大新银行有限公司诉上海联博智能图文技术有限公司等融资
租赁、担保合同纠纷案”（上海市中级人民法院 （２００７）沪一中民三 （商）初字第１３５号）、“农银财务有限
公司诉广东省轻工业品进出口 （集团）公司担保合同纠纷案”（广州中级人民法院 （２００７）穗中法民四初字
第２３５号）等。



决本可用公共秩序保留制度得出同样结果，而且广东省高级人民法院在 “中银香港公司诉

宏业公司等担保合同纠纷案”和福建省高级人民法院在 “星花投资服务有限公司、中国银

行 （香港）有限公司诉福建省龙海市电力公司等担保合同纠纷案”的判决中确实同时运用

了两种制度。当然，此类判决的更优方案是适用 “直接适用的法”制度，但当时这种制度

尚未存在。不过，涉外民事关系法律适用法已经确立了该制度，将来遇到此类案件显然无

需再求助于法律规避制度。同时，这 ２０份判决均未查证当事人规避行为的核心构成要素
———规避意图。这预示着该制度在我国存在被误用或滥用的危险。

　　第六，国内实体法的自由宽松使法律规避行为动机不足。
　　当事人规避法律不仅需要冲突法提供 “跳板”，而且需要实体法差异的 “土壤”。若国

内法可使当事人实现目的，他们又何必实施规避行为？比如，法律规避在德国国际私法中意义

不大的最主要原因在于，德国的实体法特别是离婚法可以满足当事人的大部分需要。〔６１〕再

比如，苏联的婚姻和家庭法毫不复杂，因而不存在规避苏联法的激励因素。〔６２〕我国婚姻法

坚持马克思主义的婚姻自由观，相对于西方国家立法在诸多方面更为宽松和简便。〔６３〕因

此，我国至少在婚姻领域不存在激励当事人规避我国法的肥沃 “土壤”，相应地也不存在确

定法律规避制度的迫切现实需要。

　　第七，司法解释中的法律规避制度条文有违常理。
　　最高人民法院 ２０１２年 《关于适用 〈涉外民事关系法律适用法〉若干问题的解释

（一）》第１１条规定：“一方当事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、行政法规的强制性规定的，人民法院应认定为不发生适用外国法律的效力。”该条中

的 “制造涉外民事关系的连结点”是错误表述，因为对于作为冲突法规则构成要素的连结

点，当事人无从制造，当事人能制造或改变的是连结点所对应的事实。例如，当事人为规

避原应适用的中国法，将国籍改为日本国籍，此处作为连结点的 “国籍”未被改变，但作

为事实的 “当事人的国籍”已前后不同。在我国国际私法学术史上，“制造连结点”之类的

舛误首见于第一部统编教材，〔６４〕后为众多学者盲目效仿、绵延至今。〔６５〕在笔者手头１２部
民国时期国际私法著作中均未见此类表述。但是，此类舛误早在上世纪就已被学者觉察和

矫正，〔６６〕其依然存在于最新司法解释中，应为决策者抉择不慎所致。同时，该条将法律规

避的主体限定在一方当事人，值得商榷。在笔者收集到的国外立法中，无一如此表述。究

之于法理，法律规避制度主要意在维护强行法权威，无论因双方当事人合谋抑或因一方当

事人故意，惟规避行为触犯了法律权威，自应在规制范围。李浩培教授在论及法律规避时

所举四例中有三例为双方当事人合意而为。〔６７〕民国时期的著作、建国初期的苏联著作以及
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前引 〔１８〕，Ｋｅｇｅｌ书，第４８６页。
ＳｅｅＯ．Ｖｏｒｏｂｉｅｖａ，ＰａｒｔＩ．ＧｅｎｅｒａｌＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓ（ＣｈｏｉｃｅｏｆＬａｗＴｅｃｈｎｉｑｕｅ）２０１１，ｉｎＲ．Ｂｌａｎｐａｉｎ，Ｃ．Ｍｉｃｈｅｌｅ，Ｖ．Ｂｅａ
（ｅｄｓ．），ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＥｎｃｙｃｌｏｐｅｄｉａｏｆＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ－Ｓｕｐｐｌ．２９，Ｒｕｓｓｉａ，Ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ：ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａ
ｔｉｏｎａｌＢＶ，２０１１，ｐ．７２．
参见王竹青、魏小莉编著：《亲属法比较研究》，中国人民公安大学出版社 ２００４年版，第 ３６页以下，第 １９２
页以下。

参见韩德培主编：《国际私法》，武汉大学出版社１９８３年版，第７９页。
例如赵相林主编：《国际私法》，中国政法大学出版社２００７年版，第１０８页。
参见孟宪伟：《法律规避的两个问题》，《法学杂志》１９９９年第５期。
参见李浩培：《李浩培法学文集》，法律出版社２００６年版，第６７页。



晚近汗牛充栋的冲突法著作，无一持此观点。此外，该规定只涉及对我国法律的规避，而未

纳入规避外国法的行为，只规定 “不发生适用外国法律的效力”，而未指明排除相应外国法

后如何适用法律。如此规定，既不合禁止一切法律规避行为的逻辑，也不便法官实际运用。

　　涉外民事关系法律适用法的条文中并无法律规避制度的规定，相反，其洋溢的当事人
意思自治和鼓励涉外民商事交往的立法精神排斥法律规避制度。我国以往的司法实践并未

有运用法律规避制度的成功案例，涉外交往和现行实体法也未造就呼唤这一制度的现实

“土壤”。规定法律规避制度可谓无源之水、无本之木。
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ｕｔｅｓａｒｅｓｃａｒｃｅａｎｄｉｎｃｈａｏｓ．Ｔｈｅｊｕｄｉｃｉａｌｐｒａｃｔｉｃｅｓａｒｅｖｅｒｙｌｉｔｔｌｅａｎｄｗｉｔｈｏｕｔｇｏｏｄｒｅｓｕｌｔｅｉｔｈｅｒ．Ｉｎ
ｆａｃｔ，ｔｈｅｗｏｒｌｄ－ｒｅｎｏｗｎｅｄＢａｕｆｆｒｅｍｏｎｔＡｆｆａｉｒｓｈｏｕｌｄｎｏｔｂｅｔｒｅａｔｅｄａｓａｃｌａｓｓｉｃｃａｓｅ．
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ｎｏｔｂｅｅｎｐｒｏｖｅｄｎｅｃｅｓｓａｒｙｂｙｔｈｅｐａｓｔｊｕｄｉｃｉａｌｐｒａｃｔｉｃｅｓ．ＴｈｅｒｅｆｏｒｅｔｈｅＳｕｐｒｅｍｅＰｅｏｐｌｅ’ｓＣｏｕｒｔｏｆ
Ｃｈｉｎａｓｈａｌｌａｂａｎｄｏｎｔｈｉｓｏｕｔｄａｔｅｄａｎｄｏｂｓｏｌｅｔｅｐｒｉｎｃｉｐｌｅ，ａｎｄｍａｋｅｕｓｅｏｆｔｈｅａｄｖａｎｃｅｄｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆ
ｔｈｅｌａｗｏｆｉｍｍｅｄｉａｔｅａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ（ｌｏｉｓｄ’ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｉｍｍéｄｉａｔｅ）ａｎｄｔｈｅｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆｐｕｂｌｉｃ
ｏｒｄｅｒｔｏｅｓｔａｂｌｉｓｈａ“ｓａｆｅｔｙｎｅｔｗｏｒｋ”ｔｏｐｒｏｔｅｃｔｎａｔｉｏｎａｌｉｎｔｅｒｅｓｔｓａｎｄｓｔｒｉｖｅｆｏｒｉｎｄｉｖｉｄｕａｌｊｕｓｔｉｃｅ．
ＫｅｙＷｏｒｄｓ：ｅｖａｓｉｏｎｏｆｌａｗ，ｊｕｄｉｃｉａｌｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ，ｐｕｂｌｉｃｏｒｄｅｒ，ｌａｗｏｆｉｍｍｅｄｉａｔｅａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ
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