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南非涉外夫妻财产关系的法律适用

———兼论《涉外民事关系法律适用法》第２４条

刘　音

　　内容提要：在涉外夫妻财产关系的法律适用方面，南非国际私法重视维护法律关系的

稳定性和执行司法任务的便利性。首先，夫妻财产关系原则上适用丈夫结婚之时的住所

地法；其次，夫妻可于婚前或婚后选择支配其财产关系的准据法，但未经书面形式做成的

法律选择不得对抗第三人；最后，在解决准据法的时际冲突方面，南非法院一般以准据法

所属国的时际私法作准，决定适用新法或旧法。在夫妻互为赠与方面，南非法院将之识别

为合同，适用最密切联系地法；理论界则认为这属于物权关系，应当适用物之所在地法或

者赠与发生之时夫妻的共同住所地法。在连结点选择和冲突规则设计方面，我国《涉外

民事关系法律适用法》第２４条表现出比南非冲突法更大的灵活性，但对动态连结点的可

变性和准据法的不确定性有所放任，未能兼顾善意第三人的权利保护。
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刘音，华侨大学法学院副教授。

南非共和国（以下简称“南非”）的国际私法是一套相当有特色的法律制度。南非民

法以罗马—荷兰法（ＲｏｍａｎＤｕｔｃｈＬａｗ）为基础，〔１〕兼容普通法。这一特色法律制度的形

成与发展，可谓南非特殊殖民地历史的副产品之一。〔２〕

在调整夫妻财产关系的问题上，南非民法移植了罗马—荷兰法中“夫妻财产得由夫

妻共同共有”的法律原则。根据该原则，除非夫妻双方在婚前有相反约定，否则夫妻双方

·１８１·

〔１〕

〔２〕

罗马—荷兰法是一套综合了罗马法与日尔曼习惯法的特殊的民法制度。从广义上讲，罗马—荷兰法就是经由

１７、１８世纪的荷兰法律师解释并发展起来的法律。详见 ＦｒｅｄｅｒｉｃＭａｃａｒｎｅｓｓ，ＲｏｍａｎＤｕｔｃｈＬａｗ，ＪｏｕｒｎａｌｏｆｔｈｅＳｏ
ｃｉｅｔｙｏｆＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ，Ｖｏｌ．７，Ｎｏ．１，（１９０６），ｐｐ．３４－４１．
南非于１７世纪沦为荷兰殖民地；１８世纪开始英国染指南非，并于 １８９９年英布战争中大败荷兰而取得南非的宗
主国地位。



各自于婚前、婚后取得的全部财产由夫妻双方共同共有。由于南非境内居住着大量来自

普通法系国家的移民，而普通法系国家多采夫妻财产分别制，因此涉外夫妻财产关系的法

律适用问题在南非国际私法中十分突出。南非法律界针对大量复杂的实际问题发展起来

的法律适用方法和原则，值得学习、研究和借鉴。

一　法律适用的一般原则

南非国际私法解决夫妻财产关系法律冲突问题的基本原则，是夫妻财产关系由其原

始婚姻住所（ｍａｔｒｉｍｏｎｉａｌｄｏｍｉｃｉｌｅ），即丈夫结婚之时的住所地法支配。根据这项原则，一

旦成立婚姻，无论财产系夫妻一方或双方于婚前还是婚后取得，无论是动产还是不动产，

夫妻财产关系一律得由丈夫结婚之时的住所地法支配，且不得因婚后住所地的变更而变

更，即所谓“准据法不可变更主义”（ＤｏｃｔｒｉｎｅｏｆＩｍｍｕｔａｂｉｌｉｔｙ）。〔３〕 南非法院在“弗兰克尔

的遗产诉保管人案”（Ｆｒａｎｋｅｌ’ｓＥｓｔａｔｅｖ．ＴｈｅＭａｓｔｅｒ）〔４〕中重申了这一立场。

在该案中，丈夫结婚之时的住所地法没有规定夫妻财产为夫妻共有，但夫妻二人自结

婚之时起就打算定居约翰内斯堡，当地法律要求夫妻财产由夫妻共有。丈夫（即被继承

人）结婚之时的住所地是德意志民主共和国，妻子当时的住所地是捷克斯洛伐克，两人在

捷克斯洛伐克缔结婚姻。婚后４个月，他们来到约翰内斯堡并打算在此定居。本案涉及

弗兰克尔先生死后的遗产继承问题。如果弗兰克尔太太能够证明婚姻财产为夫妻双方共

有，则遗产税率较低，否则遗产税率较高。弗兰克尔太太称，虽然她与丈夫未曾就夫妻财

产关系约定婚前合同，但自结婚之时起，他们就打算将婚姻住所设在特兰士瓦，〔５〕因此应

当适用特兰士瓦法，判定婚姻财产为夫妻共有。相反，如果根据丈夫结婚之时的住所地

法，即德意志民主共和国法律，夫妻财产得由夫妻各自分别所有。

那么，夫妻财产关系究竟可否建立在他们之间的默示协议之上？这是法院必须解决

的问题，也是法官们意见分歧的焦点所在。初审法院对此做出了否定回答。联邦最高法

院上诉法庭维持原判并表示，配偶之间关于选择婚姻住所的协议不足以默示配偶选择准

据法的主观意图，该协议本身并不必然产生由选择住所地法支配其夫妻财产关系的法律

效果。上诉法庭的这一意见在南非司法界确立了一项有关决定夫妻财产关系的冲突法原

则，即如果夫妻双方未以明示方式选择支配其财产关系的准据法，则该选择不产生法

律效果。

该案体现了南非法律的传统价值取向之一，即维护法律及其所支配的法律关系的稳

定性。南非法律一贯强调，夫妻财产关系必须是确定的。如果不加限制地任由夫妻决定

他们之间的财产关系，则对于处于类似情形之下的鳏寡者而言，根据其自身的实际经济境
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即约翰内斯堡所在的省。南非系联邦制国家，境内包括开普省、纳塔尔省、奥兰省、特兰士瓦省等４个省（法域）。



况，选择有利于自身利益的夫妻财产关系准据法并非难事。诚然，“夫妻财产关系得由丈

夫结婚之时的住所地法支配”这一冲突原则，有失僵硬、机械乃至不公平。在连结点日益

开放、复杂、多样，冲突规范日趋灵活，越来越强调夫妻双方平等保护的现代冲突法理论与

实践中，这一貌似夫权主义产物的冲突原则多少显得不合时宜。但客观地讲，这一冲突规

范绝非毫无正义性或公平性可言。它所保护的对象和体现的价值虽然与选择型冲突规范

不尽相同，但这并不等于说其所保护的对象不值得保护，其所重视的价值不值得重视。这

是一个价值选择的问题，而我们可能既无法在这些备选价值中做出唯一“正确”的选择，

也无法兼得所有的备选项。这是法律实践中的两难。

二　法律适用的特殊规则

南非《离婚法》（ＤｉｖｏｒｃｅＡｃｔｏｆ１９７９）第 ７节专门就离婚夫妻财产关系的法律冲突问

题做出了明文规定。但是，在１９９２年《离婚法第４４号修正案》出台以前，该节仅适用于由

南非法支配的夫妻财产关系，对于非由南非法支配的夫妻财产关系则未予明确。此外，该

节第３条（ａ）项本身的适用问题，亦是南非国际私法学界与司法实务界争论的焦点

之一。〔６〕

南非《离婚法》第７节第３条（ａ）项规定，夫妻双方可于婚前约定全部或部分婚姻财

产由双方各自所有，法院得依据婚前合同裁定涉讼婚姻财产之物权归属。一般认为，婚前

合同应以书面形式做成，且婚前合同未经登记造册（即非正式婚前合同）不得对抗第三

人。但是，倘若支配夫妻财产关系的准据法并非南非法，或者夫妻双方于婚后取得南非住

所的，是否可以适用该法条之规定？以下通过判例，分别说明之。

首先，关于婚前合同的解释问题。南非法院认为第 ７节第 ３条（ａ）项中“婚前合同”

一词的外延包括正式合同与非正式合同，并同时强调非正式婚前合同仅约束夫妻双方，不

得对抗第三人。〔７〕 “拉热斯诉拉热斯案”（Ｌａｇｅｓｓｅｖ．Ｌａｇｅｓｓｅ）〔８〕是这方面的典型判例。

该案当事人拉热斯夫妇在毛里求斯结婚，丈夫当时的住所地也是毛里求斯，因此婚姻关系

准据法本来应该是毛里求斯法。拉热斯夫妇婚前没有订立婚前合同———根据毛里求斯

法，婚前合同须经公证方才有效———但是，他们在婚姻登记官面前表示，选择 １９４９年《毛

里求斯已婚妇女地位法》（ＭａｕｒｉｔｉａｎＳｔａｔｕｓｏｆＭａｒｒｉｅｄＷｏｍｅｎＯｒｄｉｎａｎｃｅｏｆ１９４９）作为支配

婚姻关系的法律。〔９〕 根据该法，他们各自于婚前或婚姻关系存续期间取得的财产由各自

所有。该案的受诉法院最终支持了当事人的这一意思表示，并解释称，由于当事人双方的

意思表示一致，可以认定其彼此之间已经订立了婚前合同，因而可以适用《离婚法》第 ７

节第３条（ａ）项之规定做成判决。法院认为，在确定婚前合同效力的问题上，没有必要过
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分拘泥于合同形式，而否定非正式婚前合同之于夫妻双方之间的有限效力。

法院在该案裁判过程中表现出来的灵活态度，显然有别于南非司法界的普遍做法，即

婚前合同应当以书面形式做成。这一判例似乎暗示，只要有证据证明夫妻双方确于婚前

约定夫妻财产关系，即可认定二者之间至少存在婚前合同；但若婚前合同未经登记造册，

则系不得对抗任何第三人的非正式婚前合同。简言之，只要不关涉第三人之利益，就夫妻

双方而言，应当尊重其在夫妻财产关系问题上的意思，而不问意思表示的形式。

其次，关于适用《离婚法》第 ７节第 ３条（ａ）项规定的法定情势和对诉讼请求的识别

问题。以“米尔本诉米尔本案”（Ｍｉｌｂｏｕｒｎｖ．Ｍｉｌｂｏｕｒｎ）〔１０〕为例，该案原、被告的婚姻缔结地

和住所地均系英格兰。婚后，原告米尔本太太在南非取得住所，并在南非法院提起离婚诉

讼，请求南非法院根据《离婚法》第７节第３条（ａ）项，〔１１〕判决其享有被告米尔本先生财产

的一半所有权。但南非法院并不认可原告的主张，将原告的诉讼请求识别为夫妻财产关

系问题，而非离婚问题。根据南非冲突法，婚姻关系由丈夫结婚之时的住所地法支配，因

此支配该案原、被告之间夫妻财产关系的准据法应当是英格兰法。由于原、被告于缔结婚

姻之前没有书面约定夫妻财产关系，因此根据英格兰法，涉讼财产应当由原、被告各自所

有。南非受诉法院因此驳回原告的诉讼请求，判决原告无权享有被告财产的一半所有权。

法院对于《离婚法》第７节第 ３条（ａ）项的解释本身无可挑剔，但该案的法律适用问

题，在于其所涉及的具体情势并不符合第 ３条（ａ）项所适用的法定情势———支配原、被告

之间的夫妻财产关系的准据法不是南非法，而是英格兰法；根据该项规定的字面意义和立

法意图，该规定只是适用于夫妻双方以婚前合同的形式排除适用夫妻财产共有制之情势，

而不适用于通过外国准据法排除夫妻财产共有制之情势。要言之，即使法院将米尔本太

太的诉讼请求识别为离婚问题，也不能适用第３条（ａ）项，判决支持原告请求。

“贝尔诉贝尔案”（Ｂｅｌｌｖ．Ｂｅｌｌ）〔１２〕也是一起涉及夫妻财产分割的离婚诉讼，案情与

“米尔本诉米尔本案”如出一辙，但判决结果截然相反。该案当事人贝尔夫妇在英格兰缔

结婚姻，贝尔先生当时的住所地也是英格兰。婚后，贝尔夫妇在南非取得住所。后贝尔太

太向南非法院提起离婚之诉，请求法院判决解除其与贝尔先生之间的婚姻关系，并分割夫

妻财产。由于贝尔夫妇没有订立婚前合同，因此夫妻财产关系应当由英格兰法支配，即

原、被告各自于婚前、婚后取得的财产得由其各自所有。与米尔本太太不同，贝尔太太主

张分割夫妻财产的法律依据并非法院地法———南非法，而恰恰是支配原、被告之间夫妻财

产关系的英格兰法。贝尔太太请求受诉法院依据英格兰《婚姻诉讼法》（ＥｎｇｌｉｓｈＭａｔｒｉｍｏ

ｎｉａｌＣａｕｓｅｓＡｃｔｏｆ１９７３）第２３、２４节之规定，判决其取得位于南非境内的不动产，并对被告

贝尔先生净资产总额的三分之一享有所有权。法院最终支持了贝尔太太的诉讼请求。

对于“贝尔诉贝尔案”的判决，卡恩（Ｋａｈｎ）教授表示异议，认为法院对英格兰《婚姻

诉讼法》的定性（调整夫妻财产关系的实体法）和对诉讼请求的识别是错误的。他批评
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１９９１（４）ＳｏｕｔｈＡｆｒｉｃａｎＬａｗＲｅｐｏｒｔ１９５（Ｗ）１９６Ｉ．



道，《婚姻诉讼法》实际调整和规范的对象是夫妻双方离婚之后的权利义务，而并不直接

调整夫妻财产关系；〔１３〕该法第２３、２４节之规定，充其量不过是附属于离婚请求的经济救

济而已。因此，应当将贝尔太太所主张的取得丈夫部分财产之诉讼请求，识别为与离婚相

关的问题。又由于离婚适用法院地法，故该案不应适用英格兰《婚姻诉讼法》（１９７３）第

２３、２４节之规定。〔１４〕 不过，卡恩教授与该案的主审法官均承认，法律规则在“贝尔诉贝尔

案”的法律适用问题上存在漏洞———就法律价值（公平、正义、保护弱者）、目的和宗旨而

言，英国法与南非法殊途同归，但是经由对相关问题的识别和对规则的解释，南非冲突法

所指向的准据法致使二者的立法目的和宗旨均告落空。由于法律漏洞的存在，法官不得

不承担起“造法（补缺）”的责任，做出符合立法目的和宗旨的判决，支持原告的诉讼

请求。〔１５〕

１９９２年，南非出台《离婚法案第４４号修正案》，填补了这一法律漏洞。该修正案新增

了第７节第９条，即“若涉讼当事人之间的夫妻关系得由外国法支配，而南非法院依据南

非国际私法得有权判决涉讼当事人离婚，则南非法院同样得有权判决其中一方给付对方

财产”。不过，联系到前述“拉热斯诉拉热斯案”，新的问题又随之而来：该案受诉法院究

竟应当适用毛里求斯法（丈夫结婚之时的住所地法）确定当事人意思表示之效力，还是应

当径行适用法院地法即南非《离婚法》第 ７节第 ３条之规定？理论上似乎无法解答，但实

践中法院大多倾向于后者。〔１６〕

三　准据法时际冲突的解决办法

准据法的变更无疑是涉外民商事诉讼中相当棘手的问题之一。一旦变更之后的法律

具有溯及力，则涉及法律适用的相关理论问题就显得更加复杂而不确定。在这方面，“施

佩林诉施佩林案”（Ｓｐｅｒｌｉｎｇｖ．Ｓｐｅｒｌｉｎｇ）〔１７〕具有相当代表性。该案当事人施佩林夫妇于

１９５４年结婚，当时的住所地是德意志民主共和国。夫妻二人于 １９５５年迁居德意志联邦

共和国，并在两年之后移民南非。根据德意志民主共和国当时的法律，夫妻各自于婚前、

婚后取得的财产得由夫妻各自所有。１９６５年德意志民主共和国通过新的家庭法，规定婚

姻关系存续期间夫妻双方以工资收入形式取得的财产和存款属夫妻双方共同所有；夫妻
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在英格兰，自《已婚妇女财产法》（ＭａｒｒｉｅｄＷｏｍｅｎ’ｓＰｒｏｐｅｒｔｙＡｃｔｏｆ１８８２）施行以来，婚姻关系即不再影响夫妻各
自财产的归属；除非夫妻双方另有约定，否则夫妻对各自财产享有所有权。参见 ＤａｖｉｄＭｃＣｌｅａｎ＆ＫｉｓｃｈＢｅｅｖｅｒｓ，

ＭｏｒｒｉｓｔｈｅＣｏｎｆｌｉｃｔｏｆＬａｗｓ，７ｔｈｅｄ．，２００９，ｐ．４５７。
英格兰《婚姻诉讼法》（１９７３）第２３节授权法院在判决离婚或司法别居之诉、宣告婚姻无效之时或之后，判决一
方当事向对方当事人及其未成年子女支付扶养费；第２４节授权法院在判决离婚或司法别居之诉、宣告婚姻无效
之时或之后，出于保护一方当事人及其未成年成子女利益的考虑，判决另一方当事人拨付其部分财产，给予前者。

ＥｌｌｉｓｏｎＫａｈｎ，ＣｏｎｆｌｉｃｔｏｆＬａｗｓ，ＡｎｎｕａｌＳｕｒｖｅｙｏｆＳｏｕｔｈＡｆｒｉｃａｎＬａｗ，１９９１，ｐｐ．５８７－５８８．

ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＦ．Ｆｏｒｓｙｔｈ，ＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，ＪｕｔａＡｃａｄｅｍｉｃＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，１９９６，３ｒｄｅｄ．，ｐ．２３４．
１９７５（３）ＳｏｕｔｈＡｆｒｉｃａｎＬａｗＲｅｐｏｒｔ７０７（Ａ．Ｄ．）；ＰｉｅｒｒｅＥＪ．Ｂｒｏｏｋｓ，ＴｈｅＥｆｆｅｃｔｏｆＣｈａｎｇｅｓｔｏｔｈｅＬａｗＲｅｇｕｌａｔｉｎｇＭａｔ
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ＬａｗＪｏｕｒｎａｌ，１９７５，ｐｐ．３６８－３７１．



离婚之时，夫妻共同财产得由离婚法院进行分割，并可在涉讼当事人之间不平均地分割夫

妻共有财产。该法还规定，其具有溯及既往的效力，对人效力及于该法生效之前已经缔结

婚姻的德意志民主共和国居民，包括在该法生效之前已经移民他国的原居民。主审法院

必须确定，支配施佩林夫妇财产权利的法律究竟是其结婚之时的德意志民主共和国法律，

还是１９６５年通过的新家庭法。

《莫里斯冲突法》对于准据法在变更情势之下的适用有这样一段论述：

“准据法的变更常常导致冲突法上最为重要、也是最为棘手的时间问题，尤其是当这

种变更具有溯及力时，时间问题显得更加重要和棘手。法学学者大多倾向于认为，受诉法

院应当完整地适用准据法，包括准据法的过渡性规则。欧洲大陆国家的法院在司法实践中

亦普遍持与之相同的立场。这很可能也是英国法院在适用准据法问题上的普遍做

法……”〔１８〕

尽管这一权威论述相当具有说服力，但该案的上诉法院却并没有采纳其作为完整适

用１９６５年德意志民主共和国家庭法的依据。上诉法院解释道，之所以适用该法，主要是

出于对“正义和便利”的考虑。

上诉法院在该案中改变了准据法于结婚之时即已凝固的立场，认为若准据法之修正

案已经生效，且原、被告仍保留原始婚姻住所，则原、被告之间的婚姻关系应当由修改之后

的原始婚姻住所地（丈夫结婚之时的住所地）法支配。但是，倘若原、被告业已取得新的

婚姻住所，而其婚姻关系仍得受修改之前的原始住所地法支配，则为礼让与常识所不容。

施佩林先生（反对适用 １９６５年新家庭法）表示支持这一意见。不过，法官并不认为施佩

林夫妇已经在南非取得了新的婚姻住所。因此，该案的真正问题在于，修改之后的德意志

民主共和国家庭法所具有的溯及力是否应当及于已经放弃住所的前居民。

上诉法院认为，基于正义与便利的考量，在此问题上应当坚持普遍原则，即“外国准

据法包括外国（关于新旧法适用的）时际私法或过渡性规则（ｔｒａｎｓｉｔｏｒｙｒｕｌｅｓ）”。〔１９〕 法院

之所以得出这一结论，主要是因为与之相反的结论可能导致法律选择问题更加复杂。法

院必须确定配偶是否已经取得新住所，以及在什么时间取得该新住所。由于取得住所涉

及的法律问题与事实问题都很复杂，无疑会使该案增加相当大的不确定性。而如果法院

一并适用外国准据法的“过渡性法律”，则可以满足对法的稳定性的要求，进而确定支配

婚姻关系的准据法———过渡性法律，即修改之后的原始婚姻住所地法中具有溯及力的部

分。一旦撇开该过渡性法律不予适用，则重新在原始婚姻住所地设立住所之后，再度离开

该住所地的夫妻所处的情势又将如何？一旦不完整地适用准据法，这些难以应付的问题

均将无法回避。〔２０〕

“施佩林诉施佩林案”系单纯的离婚之诉，因此受诉法院可以直接适用丈夫结婚之时

·６８１·
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

ＤａｖｉｄＭｃＣｌｅａｎ＆ＫｉｓｃｈＢｅｅｖｅｒｓ，ＭｏｒｒｉｓｔｈｅＣｏｎｆｌｉｃｔｏｆＬａｗｓ，７ｔｈｅｄ．，２００９，ｐ．５４８．
Ｓｐｅｒｌｉｎｇｖ．Ｓｐｅｒｌｉｎｇ，１９７５（３）ＳｏｕｔｈＡｆｒｉｃａｎＬａｗＲｅｐｏｒｔ７０７，７２４（Ａ．Ｄ．）．
对此，《民法典草案》第九编第六章第１０条建议：“依照本法应当适用的法律发生变更的，变更的法律只能适用
于在其实施后发生的涉外民事关系，但该法律规定其效力可以溯及既往的除外。”该建议与南非司法实践不谋

而合。



的住所地法来确定原、被告之间的夫妻财产关系，并判决涉讼之夫妻财产的归属。但若离

婚之诉涉及到夫妻之间互为赠与的实效、相互继承、合同（夫妻之间的合同或者夫妻一方

与第三人之间的合同）的效力等，则应当将其分别识别为合同或物权关系、继承关系、合

同关系，而适用相应的冲突法规则；还是应当将以上诉因一体识别为婚姻关系的一部分，

而径行适用原始婚姻住所地（丈夫结婚之时的住所地）法？在这个问题上，“鲍威尔诉鲍

威尔案”（Ｐｏｗｅｌｌｖ．Ｐｏｗｅｌｌ）〔２１〕为我们提供了一个视角。

四　夫妻互为赠与的法律适用

“鲍威尔诉鲍威尔案”的当事人鲍威尔夫妇的最初住所地在英格兰，彼此之间的夫妻

财产关系因此得由英格兰法支配。后来其定居南非，其间原告鲍威尔先生买了一部小汽

车送给被告鲍威尔太太。鲍威尔夫妇离婚后，鲍威尔先生宣布撤销赠与，并主张对小汽车

的所有权。根据南非法的相关规定，夫妻之间不得互为赠与，故鲍威尔先生有权请求鲍威

尔太太返还财产；但是根据英格兰法，该项赠与合法有效，故鲍威尔太太是小汽车的所

有人。

被告鲍威尔太太辩称，夫妻财产关系应当由婚姻缔结地法支配，因此是否禁止夫妻之

间相互赠与得由婚姻缔结地法（英格兰法）决定。但受诉法院认为，赠与是合同关系，适

用“禁止夫妻之间互为赠与”之原则，因此驳回了被告的抗辩。法院就这一识别解释道，

“禁止夫妻之间互为赠与”之原则得支配夫妻之间缔结“赠与合同”的能力，该项原则既无

关配偶的财产权利，也无关由婚姻缔结地法所产生的既得财产权利，因此涉诉赠与行为属

于合同问题而非夫妻财产关系问题，应当适用合同准据法确定其效力。由于赠与行为发

生之时原、被告的共同住所地是南非，小汽车的使用地点也是南非，因此赠与合同的准据

法无疑应当是南非法。此外，法院更进一步解释道，尽管法律禁止夫妻之间相互赠与的立

法初衷在于限制“慷慨无度”的浪费行为，然而现代法律制度之所以保留该项原则，却是

出于保护善意第三人（债权人）的利益使然。最终，原告鲍威尔先生胜诉。

“鲍威尔诉鲍威尔案”的判决结果在南非国际私法理论界与司法实务界得到普遍认

同，但法院的判决理由却遭到学者批评。批评者首先肯定，法院拒绝将禁止夫妻之间互为

赠与视为调整夫妻财产关系原则的决定是正确的，但同时指出，夫妻之间互为赠与的行为

不是合同行为，而应当是物权行为。批评者就这两点意见解释道：其一，依据南非法，不论

夫妻财产是否由夫妻双方共有，禁止夫妻之间相互赠与之原则均得无条件适用，而且主要

适用于夫妻财产分别制的情况。对于夫妻一方或双方的债权人，或惯于为配偶花钱的另

一方配偶而言，即使原始婚姻住所地法允许夫妻间互为赠与，其利益也应当受到公平保

护。〔２２〕 其二，夫妻之间不存在合同，夫妻互为赠与的行为仅仅涉及财产转移，所以应当是

物权行为。在此情形之下，适用物之所在地法或者赠与发生之时的夫妻共同住所地法都

·７８１·

南非涉外夫妻财产关系的法律适用

〔２１〕

〔２２〕

１９５３（４）ＳｏｕｔｈＡｆｒｉｃａｎＬａｗＲｅｐｏｒｔ３８０（Ｗ）．

Ｈ．Ｒ．Ｈａｈｌｏ，ＴｈｅＳｏｕｔｈＡｆｒｉｃａｎＬａｗｏｆＨｕｓｂａｎｄａｎｄＷｉｆｅ，ＪｕｔａＡｃａｄｅｍｉｃＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，４ｔｈｅｄ．，１９７５，ｐｐ．１２８－１３０．



是合理的。南非既是物之所在地又是夫妻当时的住所地，因此适用南非法是合理的。〔２３〕

五　《涉外民事关系法律适用法》第２４条的相关问题

我国《涉外民事关系法律适用法》第 ２４条（以下简称“第 ２４条”）规定：“夫妻财产关

系，当事人可以协议选择适用一方当事人经常居所地法律、国籍国法律或者主要财产所在

地法律。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。”

在确定夫妻财产关系的准据法方面，第 ２４条与南非冲突法有相似的一面：一是将当

事人意思自治作为首要连结点，尊重当事人的意思自由，但均未对支配该法律选择的准据

法（例如婚前合同的准据法）的确定做出明确规定；二是强调夫妻财产关系的身份关系属

性，在当事人未选择准据法时排除物权法则的适用。尽管如此，二者的差异却也显而

易见。

首先，就意思自治原则的适用而言，二者的差异体现在选择范围、选择时间和选择方

式等方面：（１）在选择范围上，南非冲突法不限制准据法的选择范围，第 ２４条则把准据法

的选择范围限制在当事人一方的住所地法、本国法和主要财产所在地法之内。（２）在选

择时间上，南非法律原则上要求当事人于婚前约定夫妻财产关系，第 ２４条对此则未做限

制。（３）在选择方式上，南非法律原则上要求当事人以书面形式选择支配夫妻财产关系

的准据法，第２４条则未做类似限制。〔２４〕

其次，就当事人没有选择准据法的情况而言，二者的差异体现在冲突规则的类型和连

结点的选择，以及夫妻互为赠与的准据法的确定等方面：（１）在冲突规范的类型上，南非

冲突法采用的是双边冲突规则，即夫妻财产关系适用丈夫结婚之时的住所地法；第 ２４条

采用的则是有条件选择的冲突规则。（２）在连结点的选择上，南非冲突法把丈夫结婚之

时的住所地作为唯一的连结点；第２４条则依次将当事人的共同经常居住地和共同本国作

为连结点，且未对该动态连结点做固化处理。（３）在夫妻互为赠与问题上，南非法院将之

识别为合同关系，适用合同准据法，理论界则认为应该将其识别为物权关系，适用物之所

在地法或赠与行为发生之时赠与人的住所地法；第２４条对此则未予明确。

（一）意思自治原则的适用

（１）选择范围。在准据法的选择范围方面，南非冲突法是开放式的，对准据法的选择

不加限制；第２４条则是封闭式的，选择范围仅限于共同经常居住地法、共同本国法和主要

财产所在地法，类似于１９７８年《关于夫妻财产关系法律适用的海牙公约》（ＨａｇｕｅＣｏｎｖｅｎ

ｔｉｏｎｏｎＭａｔｒｉｍｏｎｉａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＲｅｌａｔｉｏｎ，以下简称《海牙公约》）第３条。相比之下，第２４条更

易预见也更稳定，且兼顾夫妻财产关系的双重属性，更易于避免产生跛脚的夫妻财产关
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ｐ．１０１．
《涉外民事关系法律适用法》第４条规定：“当事人可以依照法律规定明示选择涉外民事关系适用的法律。”



系，更有利于判决的承认和执行。

（２）选择时间。南非法律允许夫妻在婚前选择支配夫妻财产关系的准据法，并可在

婚后变更该选择，但婚后变更夫妻财产关系的手续异常繁琐复杂，耗时费力；〔２５〕第 ２４条

则无此要求。相比之下，第 ２４条更灵活、更宽松，但同时也存在易变动、不稳定的问题。

这一问题直接影响到对善意第三人的保护。第２４条在尊重夫妻意思自治的同时，没有兼

顾善意第三人的权利，不能不说是一个遗憾。

（３）选择方式。南非冲突法原则上要求法律选择以书面形式表达，同时有限度地承

认书面形式之外的明示方式。《涉外民事关系法律适用法》第 ４条规定，当事人得明示选

择准据法，但如何理解“明示”尚未可知。笔者认为，南非冲突法的做法是可以借鉴的。

（二）冲突规则的设计

在确定夫妻财产关系的问题上，南非采用的是双边冲突法规则，唯一的连结点是丈夫

结婚之时的住所；而第２４条采用的则是有条件选择适用的冲突法规则，连结点仅限于夫

妻共同经常居所地和夫妻共同本国，且前者优于后者。双边冲突规则不仅体现了对内、外

国法律的平等对待，还满足了对夫妻财产关系稳定性的要求。当然，把丈夫结婚之时的住

所地法作为夫妻财产关系法律适用的唯一连结因素，体现了典型的夫权主义传统和立场，

虽然符合法律对稳定性的要求，但难免有歧视女性、有失公平之嫌，不符合重视性别平等

的现代思想潮流，甚至也不符合《南非宪法》第 ９条明文规定的性别平等原则。不过，对

于一向重视法律确定性和稳定性的南非而言，目前似乎还没有一项能够更好地兼顾稳定

性、灵活性和公平性，可以取而代之的新冲突规则。〔２６〕 相比之下，第 ２４条更为灵活，准据

法的选择余地更大。一方面，第２４条是有条件选择的冲突规则，在一定程度上更易兼顾

对公平性和法律稳定性的要求，避免因无条件选择准据法而造成的法律适用上的不确定

性；但另一方面，第２４条采用的连结点都是动态的、可变的，因此它所援引的准据法实际

是可变的、不稳定的。此外，与为追求法律关系稳定性而不惜牺牲性别平等原则的南非冲

突法不同，第２４条恪守性别平等原则，在夫妻双方既无共同国籍又无共同惯常居所时，并

不硬性指定某一客观连结点确定准据法，而将该问题交由“最密切联系原则”补充救济，

具体问题具体分析。〔２７〕 不难发现，在连结点选择和冲突规则设计方面，第 ２４条表现出比

南非冲突法更大的灵活性和更高超的立法技术，与此同时又不失法律选择的公平性与稳

定性。美中不足之处则在于，放任动态连结点的可变性和准据法的不确定性，未能兼顾善

意第三人的权利保护。

·９８１·

南非涉外夫妻财产关系的法律适用

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

根据《南非夫妻财产关系法》的相关规定，夫妻婚后可向法院申请变更夫妻财产关系，但需满足三项要件：（１）有
正当理由；（２）知会债权人；（３）不损害其他任何人的权利或利益。实践中，夫妻得向高等法院提出变更夫妻财
产关系的申请，获准之后制作相关法律文书并登记造册，并在《政府简报》和当地报纸上公示，用挂号信方式通

知债权人等。参见 ＭｕｈａｍｍａｄＡｂｄｕｒｏａｆ，ＣｈａｎｇｉｎｇＹｏｕｒＭａｔｒｉｍｏｎｉａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＲｅｇｉｍｅｆｒｏｍＩｎＣｏｍｍｕｎｉｔｙｏｆＰｒｏｐｅｒｔｙ
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ｄｏｍｉｃｉｌｅ．ｐｄｆ，访问时间：２０１５年６月３０日。
参见《涉外民事关系法律适用法》第２条。



值得一提的是，在确定夫妻财产关系准据法的问题上，《海牙公约》的立法经验颇值

借鉴。该公约采用结合式和有条件选择型连结点，设计复杂的冲突规则，确定夫妻财产关

系的准据法。首先，采用有条件选择型连结点，将主观连结点置于客观连结点之上，夫妻

财产关系首先取决于当事人意思自治。〔２８〕 其次，结合主客观两类连结点，把主观连结点

的具体选择范围限定在若干特定客观连结点（包括一方配偶于选择准据法之时的本国、

惯常居所地、即将于婚后取得的新的惯常居所地、不动产所在地）范围之内，且针对客观

连结点的动态特点，通过时间上的限制做固化处理，以便兼顾稳定法律关系。〔２９〕 第三，在

当事人未选择准据法的场合下，再次选用结合式连结点，结合夫妻婚后首个共同惯常居所

地和婚后共同本国，有条件地适用夫妻共同惯常居所地法或共同本国法，确定夫妻财产关

系的准据法；在当事人既无共同国籍，又无共同惯常居所的情况下，适用最密切联系原则，

确定夫妻财产关系准据法。〔３０〕 结合式连结点的运用和对动态连结点的固化处理，易于防

止法律规避，避免产生跛脚的身份关系，起到维护身份关系稳定性的作用。

（三）不动产物权的准据法

根据南非冲突法规则，夫妻财产关系得由丈夫结婚之时的住所地法支配，其中不动产

物权关系亦得由夫妻财产关系准据法支配。在《涉外民事关系法律适用法》的立法过程

中，《中华人民共和国国际私法示范法》（以下简称《示范法》）和《民法典草案》均提出了

与此不同的立法建议。〔３１〕 但第２４条最终没有采纳《示范法》和《民法典草案》的建议，而

是像南非冲突法一样，把夫妻财产关系识别为身份问题，准用属人法，排除物权法则的适

用。这一做法与《海牙公约》的规定也是一致的。〔３２〕

在确定夫妻财产关系准据法的问题上，南非冲突法在夫妻财产关系问题上坚持同一

制，即不问动产或不动产，夫妻财产关系均得由丈夫结婚之时的住所地法支配。这一立场

与萨维尼的观点完全一致。萨维尼认为，尽管本地法的选择必须基于自愿服从，但不能当

然假定存在着夫妻双方有意由偶然情况来安排他们财产的可能性，不论财产之一部分是

否由位于国外的不动产构成；各部分财产由不同法律支配的做法会导致很大的困惑和不

确定性，不能认为这是夫妻双方可能的意图。〔３３〕 笔者认为，从理论上讲，夫妻财产关系中

的不动产物权关系是婚姻关系的一部分，应当由婚姻关系准据法支配的观点是可以成立

的。首先，这一观点完全符合对法律稳定性的要求，法律适用简单、便利。其次，夫妻财产

关系在理论上属于婚姻、家庭法范畴，而非物权法范畴。同样地，《示范法》也将夫妻财产

关系编入“婚姻家庭”章节，而非“物权”章节。因此，将夫妻财产关系中的涉不动产物权
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参见《关于夫妻财产关系法律适用的海牙公约》第３条第１款。
参见《关于夫妻财产关系法律适用的海牙公约》第３条第２、４款。
参见《关于夫妻财产关系法律适用的海牙公约》第４条。
此前，《中华人民共和国国际私法示范法》第１３６条和《民法典草案》第九编第六章第 ６４条均建议：夫妻财产关
系，适用当事人协商一致并以明示方式选择的法律；当事人没有选择法律的，适用其共同本国法；无共同国籍的，

适用其共同住所地法；无共同住所的，适用其共同惯常居所地法；无共同惯常居所的，适用其婚姻缔结地法或者

受理身份争议的法院地法，但涉及不动产的适用不动产所在地法。

参见《关于夫妻财产关系的法律适用的海牙公约》第３条第３款。
参见［德］弗里德里希·冯·萨维尼著：《法律冲突与法律规则的地域和时间范围》，李双元、张茂、吕国民、郑远

民、程卫东译，法律出版社１９９９年版，第１７８页。



问题识别为婚姻关系一部分，适用支配婚姻关系的准据法，至少在理论上并无不妥。退一

步讲，即使作为物权关系客体，夫妻财产中的不动产也不是一般的不动产，而是与身份密

切相关的不动产。换言之，这部分不动产是“特殊的”不动产，在夫妻之间形成的不动产

物权关系也是“特殊的”不动产物权关系。依据特别法优于一般法的原理，这部分不动产

物权关系应当归属于婚姻家庭法范畴，优先适用婚姻家庭法，而不是物权法。同理，涉外

夫妻财产关系中的不动产权物权关系，应当归属于夫妻关系范畴，由夫妻属人法而非物权

法则支配。正如萨维尼所言，立法者所关注的对象是在其领土内生活的夫妻关系，而不是

其财产所在的位置。〔３４〕 第三，从真实、密切之联系的角度而言，涉外离婚之诉所涉及的不

动产物权问题充其量不过是所有权的归属，并不直接影响对不动产的实际管领和处分，这

种情况尚不足以证明不动产之所有权与不动产所在地有“真实、密切”之联系，从而应当

由不动产所在地法支配。当然，不能否认，实践中根据属人法做成的判决往往不易在不动

产所在地国得到承认与执行，这也正是同一制无法回避的一大现实问题。《示范法》和

《民法典草案》之所以在该问题上采用区别制，恐怕也正是基于对判决实效的考虑。

（四）婚前合同的效力与夫妻互为赠与

南非冲突法规则允许夫妻双方以婚前合同形式选择支配夫妻财产关系的准据法。至

于婚前合同的效力，则需要具体问题具体分析。从南非法院的司法实践来看，如果婚前合

同不涉及第三人的权利和利益，法院一般适用法院地法确定合同效力，例如“米尔本诉米

尔本案”。进而言之，只要婚前合同无关第三人的权利和利益，南非法院一般都尊重夫妻

双方的意思表示，而不拘泥于形式要求，例如“拉热斯诉拉热斯案”。反之，如果婚前合同

关涉善意第三人的权利和利益，则婚前合同必须以书面形式做成，否则不得对抗善意第三

人。第２４条规定，夫妻可以协议选择夫妻一方的经常居住地法、本国法或主要财产所在

地法。显然，第２４条充分尊重当事人意思自由，不仅不拘泥于具体的法律选择形式（明示

方式即可），甚至不拘泥于法律选择的时间。这里的问题是：（１）如何保护善意第三人的

权利和利益？（２）如何确定婚前合同的准据法？（３）如何识别夫妻互为赠与？

首先，法律选择的时间、范围和方式。为维护夫妻财产关系的稳定性，保护善意第三

人起见，法律有必要限制当事人选择夫妻财产关系准据法的时间和方式，以防止债务人通

过变更国籍、住所、惯常居所等动态连结点，变动夫妻财产关系，达到恶意逃债的目的。在

法律选择时间方面，可以借鉴南非冲突法、《海牙公约》以及《欧盟夫妻财产关系的法律适

用绿皮书》（ＧｒｅｅｎＰａｐｅｒｏｎＭａｔｒｉｍｏｎｉａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＲｅｇｉｍｅｓ，２００６）的建议，将夫妻选择准据

法的时间限定在婚前；或者不限制法律选择时间，但区别对待婚前选择和婚后选择的法律

要求，增加婚后选择的法律成本，以保护善意第三人。在法律选择范围方面，可以借鉴

《海牙公约》，将选择范围限制为当事人结婚之时的属人法或者婚后的首个惯常居所地

法，通过固化动态连结点，稳定夫妻财产关系。在选择方式方面，我国法律仅要求当事人

明示选择准据法即可，无需公示、公证。笔者认为，可以考虑借鉴前述南非冲突法实践，区
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〔３４〕 参见［德］弗里德里希·冯·萨维尼著：《法律冲突与法律规则的地域和时间范围》，李双元、张茂、吕国民、郑远

民、程卫东译，法律出版社１９９９年版，第１８２页。



别对待法律选择的内部效力与外部效力。

其次，婚前合同准据法的确定。鉴于婚前合同不以当事人之间存在夫妻关系为前提，

笔者认为可以准用合同自体法。

最后，夫妻互为赠与既是我国立法的盲点，也是我国理论研究的弱点。这里有一个定

性的问题。首先，夫妻互为赠与是否属于夫妻财产关系？南非法院和国际私法学者们都

认为夫妻互为赠与不是夫妻财产关系，不适用夫妻共同属人法。其次，如果它不是夫妻财

产关系，那么它是或者应当是什么法律关系？南非法院认为这是合同关系，应当适用与合

同有最密切联系的法律；相反地，学术界则认为这是物权关系，应当适用物之所在地法，或

赠与发生之时赠与人的住所地法。第２４条和我国《婚姻法》均未就夫妻互为赠与问题加

以规范；《合同法》虽然将赠与视为合同，但《合同法》是否适用于夫妻赠与是有疑问的。

值得一提的是，《示范法》也将赠与识别为合同，但在法律选择方面则与南非冲突法学者

们的意见相似，认为应当“适用赠与人住所地法或惯常居所地法”，〔３５〕而非准用合同自体

法。而如果将夫妻互为赠与识别为物权关系，则根据我国《涉外民事关系法律适用法》的

规定，不动产物权适用不动产物权所在地法（第 ３６条）；动产物权适用当事人约定的法

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（第 ３７条）；运输中动产物权

适用当事人约定的法律，当事人没有选择的适用运输目的地法律（第 ３８条）；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最密切联系的法律（第３９条）。
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