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问题 ( 一 ) 国际私法的调整对象 难点、易出错点在于两点：

1. 判断一个民商事法律关系是否为国际民商事法律关系主要

看法律关系的主体、客体和法律事实等因素中是否含有“外

国成份”； 2. 区分直接调整方法与间接调整方法。 关于国际

私法的调整对象的知识点如下： 1. 国际私法调整涉外民商事

法律关系。涉外性（跨国性、国际性）是国际私法调整的法

律关系的主要特征之一。这种民事关系都具有一个或多个涉

外因素，或称外国成份、跨国因素。具体表现为：（ 1 ）主

体的一方或双方是外国的自然人、法人、无国籍人或者国家

。（ 2 ）法律关系的客体具有涉外因素。作为法律关系客体

的标的物不在我国境内，而是位于某一外国。例如，一个中

国人在日本死亡，留下一笔遗产在日本，他的子女要求继承

这笔遗产。尽管作为主体的继承人和被继承人都是中国人，

但作为客体的遗产在境外，同样具有涉外因素，这就产生了

一个国际私法上的关系。（ 3 ）民事关系的产生、变更或消

灭的事实发生在国外。这种民事法律关系的涉外因素可以是

单一的，也可以是多元的。在实践中，往往表现为多元的，

即在一个民事法律关系中有两个或两个以上的涉外因素。此

外，这种法律关系是广义的。国际私法除调整财产关系和人

身关系以外，还调整涉外的商事关系和国际民事诉讼程序与

国际商事仲裁程序问题。 （二）国际私法的调整方法 1. 间接

调整方法（冲突法调整） 我国《民法通则》第八章“涉外民



事关系的法律适用”中的规定，采用的都是间接调整的方法

。利用冲突规范进行间接调整是国际私法最主要的调整方法

。 2. 直接调整的方法（实体法调整） 是指在国际条约和国际

惯例中制定实体规范，直接规定国际民商事法律关系中当事

人的具体权利与义务。 （三）国际私法有以下四种规范： （

1 ）规定外国人民事法律地位的规范；（ 2 ）冲突规范，又称

法律选择规范、法律适用规范。（ 3 ）统一实体规范。（ 4 

）国际民事诉讼和国际商事仲裁程序规范。 （四）国际私法

的四个渊源 1. 国内立法 国内立法是国际私法最早的渊源，也

是国际私法最主要的渊源。我国在立法方法上主要采用 “散

见式”和“专篇式”。冲突规范规定在《民法通则》第八章

和某些单行法规当中。《民法通则》第八章共有 9 条，较系

统地规定了涉外民商事法律关系的冲突规范。《合同法》、

《海商法》、《票据法》、《民用航空法》、《继承法》等

单行法规中规定了该领域中的冲突规范。此外，最高人民法

院《关于贯彻执行 若干问题的意见（试行）》（以下简称“

民通意见”）规定了 18 条冲突规范。这些法律规定和司法解

释是司法考试中经常出题的地方。 2. 国内判例 结论有三：（

1 ）国内判例是国际私法的渊源；（ 2 ）国内判例不是中国国

际私法的渊源；（ 3 ）司法解释是中国国际私法的渊源。 3. 

国际条约 依照《民法通则》第 142 条的规定，中国参加的民

商事国际条约可以在中国直接适用，但中国声明保留的除外

。并且中国参加的国际条约与中国法律规定不一致时，适用

国际条约的规定。 4. 国际惯例 依照《民法通则》第 142 条第

3 款的规定，国际惯例可以在中国直接适用，其适用条件是

：（ 1 ）依据冲突规范的指引应适用中国法，即法律关系的



准据法是中国法；（ 2 ）中国法律没有相应规定；（ 3 ）中

国参加的国际条约没有相应规定；（ 4 ）其适用不得违背中

华人民共和国的社会公共利益。 （四） 国际私法的主体 1. 自

然人 自然人作为国际私法主体，主要涉及两个问题。一是自

然人国籍积极冲突的的解决。（ 1 ）当事人所具有的两个或

两个以上的国籍中有一个是内国国籍时，国际间通行的办法

是以内国国籍为优先。（ 2 ）当事人所具有的两个或两个以

上国籍都是外国国籍时，解决的方法有以下几种：以当事人

最后取得的国籍为准；以当事人住所地、经常居所地国家的

国籍为优先；以与当事人有最密切联系的国家的国籍为优先

。我国关于国籍冲突的司法解释要点如下：（ 1 ）中国不承

认中国人有外国国籍，如果中国人加入外国国籍，视为自动

丧失中国国籍。（ 2 ）对于外国人国籍的积极冲突，即一个

外国人具有两个或两个以上的国籍的，我国采用国籍与住所

相一致原则或最密切联系原则。例如，大卫是甲国人，同时

具有乙国国籍，其住处在甲国，其惯常居所在乙国。后因在

丙国为票据行为所引起的票据纠纷在我国涉诉。为了确定大

卫之票据行为的效力，我国法院首先要确定他是否具有民事

行为能力。按照我国《票据法》的规定，票据债务人的民事

行为能力适用其本国法。大卫同时具有甲国国籍和乙国国籍

，我国法院应如何确定其本国法？ A. 以大卫有住所的甲国法

律为其本国法。 B. 以票据行为地丙国的法律为其本国法。 C. 

以大卫有惯常居所的乙国法律为其本国法。 D. 以与大卫有最

密切联系的国家的法律为其本国法。答案应是 A 和 D 。（ 3 

）对具有双重国籍或多重国籍的外国人，在确定最密切联系

地的时候，其惯常居所地是优先考虑的因素。（ 4 ）无国籍



人的民事行为能力，一般适用其定居国法律；没有定居的，

适用其住所地国家法律。 2. 法人 确定法人国籍的标准：成立

地说；法人住所地说；资本控制说；准据法；复合标准说。

对于在中国的外国法人，我国采用登记地说确定其国籍。在

我国，主要办事机构所在地是确定法人住所的标志。依照“

民通意见”第 185 条的规定，当事人有两个以上营业所的，

以与产生纠纷的民事关系有最密切联系的营业所为准；当事

人没有营业所的，以其住所或者经常居住地为准。 3. 国家及

其财产豁免的内容是指司法管辖的豁免、诉讼程序的豁免和

强制执行的豁免。 国家及其财产豁免权为各国立法和司法实

践所承认，是一项公认的国际法原则。二战后，一些国家相

继提出了限制豁免论。限制豁免论并不否定国家及其财产豁

免原则是一项国际法原则。我国一贯坚持国家及其财产享有

豁免权是一项重要的国际法原则，并在国内立法中予以肯定

，我国的国有企业虽然经营的是国家财产，但是在国际民事

诉讼中不享有豁免。 二、法律冲突、冲突规范和准据法 （一

）法律冲突及其解决途径 法律冲突，是指在涉外民事关系中

，由于其涉外因素导致有关国家的不同法律在效力上的抵触

。例如，一个 18 岁的日本女子在中国要求与一个 23 岁的中

国男子结婚，依日本法律规定，女子 16 岁为最低婚龄；依中

国婚姻法规定，女子 20 岁为最低婚龄。在这个涉外婚姻关系

中，日本法与中国法由于规定不一致而发生了冲突。在这种

情况下，就产生了适用哪国法律的问题。也就是适用中国法

还是日本法来确定这个日本女子的婚龄问题。解决法律冲突

有两个途径，一是冲突法调整，亦称间接调整。 二是实体法

调整。 （二）冲突规范 1. 冲突规范的概念与特征。冲突规范



是指某一涉外民事法律关系应适用何国实体法的法律规范，

对涉外民事法律关系仅仅起到间接调整的作用。例如，下列

选项中哪些法律规定属于冲突规范？ A 不动产物权，适用不

动产所在地法 .B 中华人民共和国民法调整平等主体的公民之

间、法人之间、公民和法人之间的财产关系和人身关系 .C 扶

养适用与被扶养人有最密切联系的国家的法律 .D 中国已婚的

公民，夫妻双方在国外但未定居的，一方向人民法院起诉离

婚的，应由原告或原住所地人民法院管辖 . 答案应是 A 和 C 

。 B 和 D 都属于实体法规则。只有 A.C 是指出“物权关系”

和“扶养关系”应适用哪个国家的法律，符合冲突规范的定

义。 2. 冲突规范由“范围”和“系属”两部分构成。例如，

《民法通则》第 144 条规定：“不动产所有权，适用不动产

所在地法律。”这条冲突规范的“范围”是不动产所有权法

律关系，“系属”是不动产所在地法律。 3. 连结点。在冲突

规范的“系属”中，还有一个非常重要的组成部分，这就是

把特定的民事关系或法律问题和某国法律连结起来的纽带或

标志，在国际私法术语中称为“连结点”或“连结因素”。

以下关于连结点的几个结论是应该注意的：（ 1 ）“连结点

”不是冲突规范的独立部分，它存在于冲突规范的系属当中

。（ 2 ）“连结点”的作用在于它是将法律关系与法律连接

在一起的纽带和桥梁，实质上对法律适用起着导向的作用。

连结点可分为主观连结点和客观连结点。客观连结点可分为

静态的连结点和动态的连结点，静态连结点就是固定不变的

连结点，主要指不动产所在地以及涉及过去的行为或事件的

连结点，如婚姻举行地、合同缔结地、法人登记地、侵权发

生地。动态的连结点就是可变的连结点，主要有国籍、住所



、居所、动产所在地等。当事人规避法律时改变的是动态连

结点。 4. 系属公式。系属公式的考点在于每一个系属主要调

整哪些法律关系。（ 1 ）属人法指以当事人的国籍、住所或

居所为连结点的系属公式，主要用于解决有关人的能力、身

份、婚姻家庭和财产继承等方面的法律冲突问题。（ 2 ）物

之所在地法常用于解决所有权与其他物权关系方面的法律冲

突问题。（ 3 ）行为地法起初主要用于确定行为方式的有效

性，后来也用来解决行为内容方面的法律冲突。（ 4 ）法院

地法主要用于解决涉外民事诉讼程序方面的问题。（ 5 ）旗

国法主要用于解决船舶在运输途中发生的一些法律纠纷中的

法律冲突问题。如果是航空器，则适用其登记地国的法律。

（ 6 ）当事人选择的法律用于解决涉外合同的法律适用问题

。（ 7 ）最密切联系地法律。依据我国《民法通则》的规定

和司法解释，我国将最密切联系原则适用于以下五个方面：

{1} 合同关系（辅助原则）； {2} 涉外扶养； {3} 自然人国籍和

住所积极冲突的解决； {4} 法人营业所的冲突； {5} 区际冲突

的解决。 5. 冲突规范的类型。根据系属的不同规定，可以把

冲突规范分为以下四种主要类型： （ 1 ）单边冲突规范。直

接指明只适用内国法的单边冲突规范。例如，我国《合同法

》第 126 条第 2 款规定：“在中华人民共和国境内履行的中

外合资经营企业合同、中外合作经营企业合同、中外合作勘

探开发自然资源的合同适用中华人民共和国法律。”这种单

边冲突规范很容易判断，只要系属中出现立法国家的具体国

名，就肯定属于单边冲突规范。（ 2 ）双边冲突规范。这一

类型的冲突规范，其系属既不明确规定适用内国法，也不明

确规定适用外国法，而是提供一个以某种标志（即连结点）



为导向的法律适用原则。双边冲突规范是最常用的一种冲突

规范。（ 3 ）选择型冲突规范。这类冲突规范有两个或两个

以上的系属，即规定了两种或两种以上可以适用的法律，但

实际适用的时候只能选择其中的一种。根据选择的方式，可

进一步将这类冲突规范再分为两种：一是无条件的选择型冲

突规范。例如，我国《民法通则》第 146 条有这样的规定：

“侵权行为的损害赔偿，适用侵权行为地法。当事人双方国

籍相同或者在同一个国家有住所的，也可以适用当事人本国

法律或住所地法律。”这属于无条件的选择型冲突规范。根

据条文可这样理解：对于当事人双方有相同国籍或者在同一

个国家有住所的侵权赔偿，可以适用侵权行为地法，也可以

适用当事人的本国法或住所地法，法官可在两者中选择其一

。二是有条件的选择型冲突规范。在这种冲突规范中，其系

属指明的几种法律处于不同地位，首先适用顺序排在首位的

法律，只有在该法律无法适用时，才能选择其后一顺序的法

律。就是说，选择是有条件的，即必须按顺序选用。例如，

我国《民法通则》第 145 条规定：“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。”根据该规定，我国法院处理涉外合同争议时首先

适用当事人选择的法律，只有在当事人没有明示作出这种选

择的情况下，才适用与合同有最密切联系的国家的法律。（

4 ）重叠型冲突规范。例如，关于外国人收养中国子女需重

叠适用中国法和收养人所在国的法律。四种类型要准确理解

，给你一个冲突规范，能够准确地作出类型上的判断。 （三

）准据法及其确定 1. 准据法的概念、特点。是指按照冲突规



范的指定而援用来确定涉外民事关系当事人具体权利义务的

特定实体法。例如，我国《民法通则》第 144 条规定：“不

动产的所有权，适用不动产所在地法律。”中国法院按照该

冲突规范的指定，经确认所涉不动产位于中国，则中国法就

成为该不动产所有权关系的准据法。显然，“不动产所在地

法律”作为冲突规范中一个抽象的法律概念，只构成该规范

的系属关系，需要将它具体化，即把其中的连结点“不动产

所在地”与案件的事实情况对应联系起来，由此导向一个具

体的法律??中国法，这才是准据法。准据法具有两个特点：

（ 1 ）准据法是能够确定当事人具体权利义务关系的实体法

。（ 2 ）准据法是按照冲突规范的指定所援用的法律。例如

，下列关于准据法的说法中哪些是正确的？ A. 准据法是冲突

规范指引的确定当事人权利义务的实体法。 B. 准据法是冲突

规范的一部分。 C. 准据法可以是内国冲突规范援引的外国的

冲突规范。 D. 准据法一般是依据冲突规范中的系属并结合国

际民商事案件的具体情况来确定的。答案应是 A 和 D 。 2. 区

际法律冲突及其解决。国际上解决区际法律冲突的方法有三

：（ 1 ）直接以法院地冲突规范的连结点确定准据法。（ 2 

）按区际私法规范确定准据法。（ 3 ）最密切联系原则。我

国在司法实践中采用两种做法：（ 1 ）依据该外国的区际私

法规范确定准据法；（ 2 ）直接适用与该民事关系有最密切

联系地的法律。” 三、适用冲突规范的制度 1. 识别。冲突法

上的识别是指对待决案件的事实情况或有关问题进行定性和

分类，将其划归特定的法律范畴，从而确定应适用哪一条冲

突规范的制度。识别的过程，应包含两个相互制约和影响的

内容：一是对有关的事实或问题进行识别，即对民事案件所



涉及的有关事实或问题进行分类或定性，将其纳入一定的法

律范畴，以便正确地适用冲突规范。二是对冲突规范本身的

识别。即对冲突规范“范围”和“连结点”中的有关法律概

念、法律术语进行解释。我国和绝大多数国家一样，用“法

院地法”进行识别。识别的直接作用在于正确地适用冲突规

范。 2. 反致包含三种情形，直接反致、转致和间接反致。反

致涉及两个国家的法律，转致涉及三个国家的法律，反致与

间接反致的过程都是始于法院地国的冲突规范而终于法院地

国的实体法规范，最后导致的是法院地国家实体法的适用。

转致的过程则是从法院地国的冲突规范开始，在第三个国家

的实体法规范结束，最终导致的是第三国实体法的适用。需

要注意，在反致、转致与间接反致中，虽然适用的法律不断

由一个国家转变到另一个国家，但审理案件的法院只是一个

国家的法院，始终未变，不可误把法律的转变同法院的转变

对应起来。 我国在立法中没有对反致或转致作出明确的规定

。但在司法实践中不接受反致，依照民法通则第八章的规定

确定应适用的是实体法。 3. 我国的公共秩序保留制度。我国

《民法通则》第 150 条规定法律适用中的公共秩序保留制度

。外国法、国际惯例的适用不得违背中国的社会公共利益。

我国运用公共秩序保留排除外国法之后，用中国法代替，做

法上属于适用法院地法。依照《民事诉讼法》的规定，我国

在司法协助、仲裁裁决的承认与执行、外国法院判决的承认

与执行方面采用公共秩序保留制度。 4. 法律规避的构成要件

包括：（ 1 ）从主观上讲，当事人规避某国法律必须是出于

故意；（ 2 ）从行为表现上讲，当事人规避法律是通过有意

改变动态连接点来实现的；（ 3 ）从规避的对象上讲，当事



人规避的法律是本应适用的强制性或禁止性的规定，而不是

任意性法律；（ 4 ）从客观结果讲，当事人规避法律的目的

已经达到。关于规避法律的效力，依据我国的司法解释，当

事人规避中国法无效。 5. 外国法内容的查明。根据“民通意

见”第 193 条的规定，对于应适用的外国法律，可通过五种

途径查明：（ 1 ）由当事人提供；（ 2 ）由与我国订立司法

协助协定的缔约对方的中央机关提供；（ 3 ）由我国驻该国

使领馆提供；（ 4 ）由该国驻我国使馆提供；（ 5 ）由中外

法律专家提供。如果查不到外国法的内容，中国用法院地法

代替，即适用中国法。适用外国法发生错误，我国允许上诉

。 （待续） 100Test 下载频道开通，各类考试题目直接下载。

详细请访问 www.100test.com 


