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再论继承准据法确定中的区别制与同一制

———以法律关系、连结点和准据法三者的对应性为视角


沈　涓

　　内容提要：在法律选择规则中，连结点与法律关系和准据法应具有对应性，即属人连
结点应当对应人身关系和属人法，属物连结点应当对应物的关系和属物法，属行为连结点

应当对应以行为为核心的法律关系和调整民商事行为的法。这种对应性重在基于法律关

系的性质而选择连结点，体现了法律选择规则设置的合理性，又因为连结点与法律关系的

对应而可提高法律选择结果的预见性，还能成就法律适用的有效性。关于法定继承准据

法的区别制在设置法律选择规则时为继承这项人身关系选择了属物连结点，不能体现法

律选择结果的预见性，也不能成就法律适用的有效性。法院地、最密切联系、当事人选择

三个连结点是法律选择规则中对应性的例外，但区别制规则中对应性的错乱不同于这三

种对应性的例外，不具有对应性例外的必要性和优势。以法定继承准据法确定中的区别

制为例，可以清楚地看出连结点的选取直接关系到法律选择规则设置的科学性，以及法律

选择的合理性和有效性。
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沈涓，中国社会科学院国际法研究所研究员。

继承准据法确定中的区别制和同一制是两种不同的法律选择主张。此前的研究多聚

焦于两种主张的合理性和有效性，如同一制既能够尊重继承关系所具有的人身性，又能够

兼顾整个继承关系得以适用同一个实体法；而区别制罔顾继承关系的人身性，且因为选择

不同的实体法分别适用于动产继承和不动产继承而具有同一个继承关系受不同实体法调
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 作者此前曾发表论文“继承准据法确定中区别制与同一制的理性抉择———兼评《涉外民事关系法律适用法》第３１
条”（《国际法研究》２０１４年第１期）。本文拟以连结点与法律关系和准据法的对应性为切入点，对继承准据法确定
中的区别制和同一制作进一步研究，故名“再论”。
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整的可能性。〔１〕 这方面的研究主要基于法律选择的理念层面。为深化这一研究，还可从

冲突规则的设置和适用层面入手，探讨区别制和同一制这两种准据法确定制度的实质。

本文拟以法律选择规则中的法律关系、连结点和准据法三者之间的对应性为视角，进一步

探讨同一制和区别制的利弊。

一　从连结点与法律关系的对应性分析区别制和同一制

连结点是法律选择规则中的重要因素，它既勾连了法律关系和该法律关系应当适用

的准据法，又从字面上直接显示了法律选择规则所要为之指引准据法的法律关系的性质。

在法律选择规则的构成中，连结点是最具灵活性的因素，采用不同的连结点体现了确定准

据法的不同理念。

以设立不动产物权关系的法律选择规则为例，采用不同连结点，会使不动产物权关系

与不同实体法相连结，法律选择的结果也会不同。在一项涉外不动产物权关系中，可供选

取的法律选择连结因素有多个，如不动产所有人国籍、住所、惯常居所，以及不动产所在

地、受理案件的法院地。由此，以不同连结因素作为连结点，可以为不动产物权关系设计

出多个准据法方案：不动产所有人国籍国法律、不动产所有人住所地法律、不动产所有人

惯常居所地法律、不动产所在地法律，以及法院地法律。立法规则的制定目的和标准就在

于在多个法律选择规则中选出最合适的规则，而选择的着眼点主要就是连结点。基于不

动产物权关系最基本的性质，无论是不动产与不动产所在地之间的最紧密联系，还是不动

产所在地法律对不动产物权关系最有效和最优先的控制，都使得不动产所在地成为多个

连结因素中最适于指引实体法的连结因素，是将不动产物权关系与不动产所在地法连结

在一起的纽带或媒介。此外，不动产所在地这一以物为核心的连结点也明确显示了与物

权这样一种物的关系具有最准确的对应性。在各国国际私法规范中，“不动产物权适用

不动产所在地法”是共识度最高的法律选择规则。

由此可见，连结点不仅承担了连结法律关系与实体法的功能，更体现了法律选择的理

念，即连结点应与法律关系的性质具有对应性，能够最好地体现所选实体法对法律关系最

合理的适用性，并且二者在体现法律关系性质上具有一致性。

所有连结点大致分为三类：属人连结点、属物连结点和属行为或事实连结点。属人连

结点主要有国籍、住所和惯常居所，属物连结点主要有动产所在地和不动产所在地，属行

为或事实连结点主要有合同缔结地、合同履行地、婚姻缔结地、婚姻解除地、侵权行为地、

立遗嘱地和事实发生地。但另有三个连结点较为特殊，即法院地、最密切联系地和当事人

意思，这三个连结点不能简单划一地归入属人、属地或属行为或事实三类连结点中的任何

一类。关于这三个连结点的特殊性将在下文专门分析，此处暂不深究。

从连结点与法律关系的对应性看，在制定法律选择规则时，对人身关系应选用属人连
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〔１〕 参见沈涓：《继承准据法确定中区别制与同一制的理性抉择———兼评〈涉外民事关系法律适用法〉第３１条》，《国
际法研究》２０１４年第１期，第８０－８４页。
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结点，对财产关系应选用属物连结点，对行为效力应选用属行为连结点，对事实效力应选

用属事实连结点。

依据区别制，确定继承准据法时所制定的法律选择规则是“动产继承适用被继承人

属人法，不动产继承适用不动产所在地法”。这条规则因动产继承和不动产继承适用不

同的法律所导致的弊害已在另一篇文章中作了阐释，〔２〕此处只对连结点的选用作论。

在继承领域，无论是法定继承还是遗嘱继承，都属于人身关系。继承关系虽涉及财

产，却不是物的关系，这一属性在制定继承法律选择规则时往往不被重视乃至被忽视。一

些国家在制定内国国际私法法规时，设置有关不动产继承的法律选择规则的着眼点都在

“不动产”这一定语上，而不在“继承”这一主词上，于是顺着“不动产”这一思路选择了属

物连结点。这样的确定不动产继承准据法的思路似乎有些误入歧途。

连结点在法律选择规则中承担了多重功能。连结点与法律关系的对应性或一致性应

当保证法律选择的合理性和适当性，也可显明法律选择结果的可预见性。如对人身关系

采用属人连结点，既对应了人身关系，又可预见以此连结点构成的法律选择规则将选择属

人法作为准据法。如果对人身关系采用属物连结点，则既不能对应人身关系，也无法预见

将选择属物法还是属人法来调整此项人身关系。

在确定继承准据法的区别制中，采用“不动产所在地”这一属物连结点显然与继承这

一人身关系不具有对应性，也很容易陷入所确定的准据法“不动产所在地法”究竟是属人

法还是属物法的困惑。故而，在以属物连结点所连结的实体法对继承关系是否具有合理

性和适当性方面，区别制缺乏说服力。究其原因，这一法律选择的错位源于在对“不动产

继承”的法律关系性质进行分析时，错误地把着眼点放在了“不动产”上面，而忽视了“继

承”关系的人身性。〔３〕

反观确定继承准据法的同一制，在设置继承关系的法律选择规则时，首先就确定了不

区分动产和不动产这一基本思路。其所表明的态度是，在为一项人身关系确定准据法时

没有必要太过重视物在其中的影响。基于这一思路，同一制理所当然地选择了属人连结

点，包括早期的国籍、住所以及后来的惯常居所。同一制下法律关系与连结点有着很强的

对应性，即人身关系与属人连结点的对应。这种对应性提高了法律选择规则构成要素的

一致性、法律选择的合理性，以及最终援引属人法的可预见性。

二　从连结点与准据法的对应性分析区别制和同一制

法律选择规则的作用是指定准据法，以便法官能够适用准据法确定正在处理的涉外

民商事纠纷当事人之间的权利义务。但在国际私法中，法律选择规则的这一作用常常不

·４７１·

《环球法律评论》　２０１９年第６期

〔２〕

〔３〕

参见沈涓：《继承准据法确定中区别制与同一制的理性抉择———兼评〈涉外民事关系法律适用法〉第３１条》，《国
际法研究》２０１４年第１期，第８０－８１页。
对于重视不动产继承关系的财产性，忽视其人身性，区别制给出的主要理由是便于判决在不动产所在地的承认和

执行。对此理由的分析和对此担心的解决方法本人已在另一篇论文中详述，本文不再论及。参见沈涓：《继承准据

法确定中区别制与同一制的理性抉择———兼评〈涉外民事关系法律适用法〉第３１条》，《国际法研究》２０１４年第１
期，第８２－８４页。另见宋晓：《同一制与区别制的对立及解释》，《中国法学》２０１１年第６期，第１５５－１５８页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



能令人满意。一般认为，这类规则最主要的缺陷在于，由于其内容不包含对权利义务的确

定，因而使人对法律适用的结果缺乏预见。〔４〕 其实，法律选择规则承受这样的不满可谓

不白之冤，因为法律选择规则本来就不应该、也不可能承担确定当事人权利义务的功能。

法律选择规则真正的功用就只是指定实体法，然后由所指定的这一实体法来确定当事人

的权利义务。因此，一项法律选择规则从内容到功能都不可能让人预见到实体法适用的

结果。

法律选择规则被如此冤枉以及被错误地寄予厚望，完全是因为国际私法学界长久以

来存在的一种误解，那就是国际私法以国际或涉外民商事关系为调整对象。〔５〕 这样定位

国际私法的调整对象，无疑会让人得出结论，即国际私法中的法律选择规则的作用是确定

国际或涉外民商事关系当事人的权利义务；而当事实上法律选择规则无法直接确定当事

人的权利义务时，它就背负了无法预见法律适用结果这一本来不应背负的诟病。

令人欣慰的是，人们已经逐渐意识到，法律选择规则对法律适用结果缺乏预见这一认

识是一种误解。国际私法学界对国际私法及其主要规则的调整对象已有重新认识，一些

成果提出了国际私法及法律选择规则的调整对象并不是国际或涉外民商事关系。〔６〕 由

此，对法律适用结果缺乏预见也就不应继续被理解为法律选择规则的缺陷。

澄清这一误解的意义在于认清法律选择规则的真正缺陷。法律选择规则固然无力直

接调整国际或涉外民商事关系，其在指定可以调整国际或涉外民商事关系的实体法方面

也不尽人意。从每一条法律选择规则的内容看，与其说选择了实体法，不如说只是选择了

法域。换言之，法律选择规则只是指明国际或涉外民商事关系应当适用哪一国或哪一法

域的实体法，而没有指明该民商事关系应当适用哪一实体法或哪一具体的实体规定。可

见，即便不考虑是否可以预见法律适用结果，仅就法律选择结果而言，法律选择规则的预

见性也是较弱的。这或许才是法律选择规则真正的缺陷。

在法律选择规则不能直接指明国际或涉外民商事关系应当适用哪一部具体的实体法

的情况下，对准据法的最终确定实际上需要法官去寻求，而寻求的依据就是连结点。以

“不动产物权适用不动产所在地法”这条法律选择规则为例，为不动产物权关系选择准据

法，理应采用属物连结点，即不动产所在地；这一连结点与不动产物权关系有很强的对应

性，沿着这一对应关系，不难得出法律选择的结论，即该不动产物权关系的准据法应当是

不动产所在地国家的相关物权法。

由此可见，在法律选择规则中，除了连结点与民商事关系须有对应性之外，连结点与

准据法也须有对应性。这种对应性一方面能够帮助法官准确找到应该适用的具体实体

法，另一方面也能够提高法律选择结果的预见性。这是因为，一般而言，属人连结点应该
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〔４〕
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这样的认知从２０世纪８０年代至今在国际私法的教材和文章中一直存在。参见李双元著：《国际私法（冲突法
篇）》，武汉大学出版社１９８７年版，第１３页；李双元著：《国际私法（冲突法篇）》，武汉大学出版社２０１６年版，第
１４页；李双元、欧福永主编：《国际私法》，北京大学出版社２０１８年版，第７页。
参见韩德培主编：《国际私法》，武汉大学出版社１９８３年版，第２页；韩德培主编：《中国冲突法研究》，武汉大学
出版社１９９３年版，第１６３页；李双元、欧福永主编：《国际私法》，北京大学出版社２０１８年版，第１页。
参见费宗：《对中国国际私法的重新认识》，《人民法院报》２０１８年１月２４日第７版。
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连结属人法，属物连结点应该连结属物法；据此，对采用属人连结点的法律选择规则可以

预见其所指定的实体法应为属人法，对采用属物连结点的法律选择规则可以预见其所指

定的实体法应为属物法。如上述“不动产物权适用不动产所在地法”之例，既然采用了财

产所在地这样的属物连结点，那么合乎逻辑的推定就是，准据法应当是属物法即物权法。

这种推定当然有例外，下文将专门论及，此处仅就一般情况而言。

但若法律关系、连结点和准据法三者之间不具有对应性，法律选择的情况就会出现混

乱。在区别制下，为不动产继承设置的法律选择规则是“不动产继承适用不动产所在地

法”。如前所述，这条规则为继承这样一种人身关系采用不动产所在地这样的属物连结

点，因为与法律关系即继承关系不具有对应性而在法律选择的合理性上缺乏说服力。更重

要的是，这条规则会造成法官在确定准据法时的困惑，也会降低法律选择结果的预见性。

将“不动产物权适用不动产所在地法”与“不动产继承适用不动产所在地法”这两条

规则相比较可以看出：在前一条对物权关系选择准据法的规则中，由于属物连结点与物权

关系具有对应性，法官可以据此确定，对此物权关系应当寻找不动产所在地国家的物权法

作为准据法；但在后一条对继承关系选择准据法的规则中，因为对继承这种属人关系也采

用了属物连结点，那么最终应当寻找不动产所在地国家的属人法还是属物法，这一不确定

性便成为预见法律选择结果的障碍。从规则上看，这实际上是进一步降低了法律选择结

果的可预见性。这不仅是规则设置上的错乱和不合理，更是实体法确定上的难题。

面对“不动产继承适用不动产所在地法”这样一条法律选择规则，按照物权关系的准

据法选择规则的方法，既然是以不动产所在地作为连结点构成的法律选择规则，那么最终

就应该寻找一个物法。但显然，物法不是调整继承关系的实体法。任何国家的物权法都

不包括对继承关系的规定；即使涉及“继承”等概念，也是对财产继承权和通过继承取得

物权等问题作出规定，涉及的仍是物权关系，而非继承关系。〔７〕 如果说在这条规则中所

谓“不动产所在地法”不是物权法，而是继承法，那么着眼于物的属地性而采用属物连结

点来指定属人法，其不合理之处同样明显无疑。

同一制在不区分动产继承和不动产继承的思路下构建的规则是“继承适用被继承人

本国法（或住所地法或惯常居所地法）”，这条规则采用了属人连结点为继承关系指定准

据法，从规则内容便可预见该准据法应为属人法，又可根据法律关系范围的要求进一步预

见法官需要寻找的应当是被继承人属人法中的继承法。由此可见，同一制在法律选择规

则设置的合理性上和对法律选择结果的预见性上都较区别制更具优势。

三　从法律关系与准据法的对应性分析区别制和同一制

如前所述，法律选择规则最直接的效用是指定准据法所在法域，实际上不具有指定一

部实体法具体条文内容的功能，后者是由法官补足的。对于法官寻找具体实体法或具体

条文的行为，合乎常理或逻辑的要求是，法官必须为“范围”显示的法律关系找到一个可
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以调整它的实体法。换言之，法官必须找到从内容到效力均可用于确定当事人之间权利

义务的具体的法律规定。如果法官最终没有找到可以适用的法律规定，或找到的实体法

中没有包含确定当事人权利义务关系的内容，那么法律选择规则的效力便无法实现。可

见，准据法与法律关系必须具有对应性，即准据法内容必须可以用来确定法律关系当事人

的权利义务，法律选择规则的效力依靠这种对应性才能实现。

由此可见，法律选择规则效力的实现有赖于两个环节：法律选择规则的设置，以及法

官寻找、确定实体法的行为。这两个环节若存在障碍，法律选择规则效力的实现便会出现

困难。

在区别制下，为不动产继承指定准据法时采用了属物连结点，与为不动产物权指定准

据法时所采用的连结点相同。比较不动产物权的法律选择规则与不动产继承的法律选择

规则，二者虽有着不同的“范围”，却有着相同的“系属”。问题是，二者所指定和确定的实

体法是否也相同？也就是说，为不动产物权关系指定的“不动产所在地法”无疑应当是被

指定的法域的物权法，但为不动产继承关系指定的“不动产所在地法”是否也是被指定法

域的物权法，却不似前者那样笃定无疑。若回答不动产继承的法律选择规则中的“不动

产所在地法”是物权法，显然有问题；但若认为规则中的“不动产所在地法”应当是继承

法，却缺乏依据，因为从规则中的属物连结点无法推定出对继承法的指引。

对此困惑或难题，可以从以下几个方面分析。

（一）继承关系准据法只能是继承法

关于继承关系的准据法是人法还是物法，萨维尼早已说得很明白：“有关继承的法律

是人法。”〔８〕因此，为继承关系选择和确定准据法的结果当然只能是继承法，而不应是物

权法，这是实现法律选择规则效力唯一正确的途径。只有继承法才能调整继承关系，这是

评析区别制时务必牢记的前提。如果因为物权领域的“不动产所在地法”是物权法就认

为继承领域的“不动产所在地法”也是物权法，那就意味着区别制主张适用物权法来调整

继承关系，这无疑是一个荒谬的结论。如此显而易见的错误不可能被坚持这么长时间。

所以，对区别制进行客观评析后，应当得出的合理解读是，不动产继承所适用的不动产所

在地法是不动产所在法域的继承法。

（二）“不动产所在地法”适用于不同领域具有不同内涵

如果如上所述，物权领域所说的“不动产所在地法”和继承领域所说的“不动产所在

地法”具有不同内涵，前者是物权法，后者是继承法，那就意味着根据这一结论又不得不

推出另外两个结论：第一，不动产所在地法适用于不同领域会具有不同内涵，有时是物权

法，有时是继承法，有时是婚姻法，有时又是合同法，有时还是侵权法；第二，不动产所在地

既可以作为确定物权领域准据法的连结点，也可以作为确定继承、婚姻家庭、合同、侵权等

领域准据法的连结点。

但实际状况似乎并非如此。纵观我国《涉外民事关系法律适用法》的５２个条文，仅
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有两条法律选择规则区分动产和不动产并分别指定了不同准据法，且均为涉及不动产的

关系指定了“不动产所在地法”（即有关不动产物权和不动产法定继承的法律选择规则），

而对其他同样涉及财产（包括不动产）的关系却并没有区分动产和不动产，更没有指定

“不动产所在地法”。如对信托关系指定了当事人选择的法律、信托财产所在地法律或者

信托关系发生地法律；对夫妻财产关系指定了当事人选择的法律和当事人共同属人法；对

父母子女财产关系指定了共同属人法、一方属人法和有利于保护弱者权益的法律；对遗嘱

效力指定了立遗嘱人属人法；对合同指定了当事人选择的法律和承担特征性履行义务一

方当事人的属人法或与合同有最密切联系的法律；对侵权责任指定了侵权行为地法和当

事人共同属人法。〔９〕

从上述《涉外民事关系法律适用法》的相关规定可以看出，除了为不动产物权关系和

不动产法定继承关系采用属物连结点，指定了不动产所在地法之外，该法没有再为其他关

系指定不动产所在地法，尽管这些关系也可能涉及不动产。换言之，在该法的法律选择规

则中，“不动产所在地法”除了需要进一步辨清究竟是物权法还是继承法之外，并不存在

“不动产所在地法”究竟是物权法，还是婚姻法、合同法抑或侵权法这样的其他难题。在

其他涉及不动产的关系中，法律选择规则都根据这些关系的性质为其指定了当事人选择

的法律、属人法和最密切联系的法律，这就使“不动产继承适用不动产所在地法”成为规

则中的特例，也使这一条规则失去了内容设置上的合理性。迄今为止，虽然关于同一制和

区别制的讨论很多，但还没有看到支持区别制的讨论在合理性上给出有说服力的解释。〔１０〕

此处需要特别讨论的是涉及不动产的合同准据法的确定规则和不动产继承准据法确

定规则之间的比较。

《涉外民事关系法律适用法》第４１条规定：“当事人可以协议选择合同适用的法律。
当事人没有选择的，适用履行义务最能体现该合同特征的一方当事人经常居所地法律或

者其他与该合同有最密切联系的法律。”但是，该法对于什么是“履行义务最能体现该合

同特征的一方当事人经常居所地法律或者其他与该合同有最密切联系的法律”并没有作

出进一步规定。对此，２００７年最高人民法院的相关司法解释为１７种合同确定了与这些
合同有最密切联系的法律，其中对涉及不动产的合同指定：“不动产买卖、租赁或者抵押

合同，适用不动产所在地法。”〔１１〕在此，可以将此项规则与“不动产继承适用不动产所在地

法”进行比较分析。

首先，二者都具有法律关系、连结点、准据法之间的不对应性。合同不以人身关系为

基础，也不是单纯的财产关系，而是双方当事人对各自权利义务的约定，以义务的履行为

核心。上述司法解释将最密切联系原则化为依特征性履行理论而制定的规则，即为明证。
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根据特征性履行理论，该司法解释为１７种合同中的１６种合同确定了承担特征性履行义
务一方当事人的住所地法或合同履行地法，仅为不动产买卖、租赁或者抵押合同例外地指

定了不动产所在地法为准据法。这项确定涉不动产合同准据法的法律选择规则没有选取

与履行义务或履行行为相关的连结点，而是选取了属物连结点，在规则设置的不合理、缺

乏对法律选择结果的预见性、法律选择规则效力的实现存在障碍等方面，与上述“不动产

继承适用不动产所在地法”规则如出一辙。个中弊害，上文已有分析，此处不再详述。

其次，二者的影响力不同。在合同领域，当事人意思自治是首要和优先的原则，最密

切联系只是次要原则，只有在当事人没有选择合同准据法或者当事人的选择无效时，才依

据最密切联系原则为合同确定准据法。也就是说，在很多情况下，如果当事人已经为涉及

不动产的合同有效选择了准据法，则“不动产买卖、租赁或者抵押合同，适用不动产所在

地法”这一法律选择规则便失去了得到适用的机会。这在一定程度上减小了该规则在合

同领域的弊害。与此不同，在法定继承领域，当事人意思自治原则目前还没有得到采用，

在区别制中，“不动产法定继承适用不动产所在地法”是确定不动产法定继承准据法的首

要规则。相较于合同领域，这项规则可能产生的负面影响更大。

最后，二者所包含的“不动产所在地法”内涵不同。在不动产买卖、租赁或抵押合同

中，不动产所在地通常是合同的实际履行地，亦即不动产所在地法即是合同履行地法。由

此可见，上述司法解释中关于涉及不动产的合同的法律选择规则虽然选取了属物连结点，

但实际上并未失去以履行行为为核心的法律选择效果。因此，对于“不动产买卖、租赁或

者抵押合同，适用不动产所在地法”这项规则，或许可以换一种表述，即“不动产买卖、租

赁或者抵押合同，适用合同实际履行地法”。这样的解说绝非玩弄文字游戏。法律选择

规则的设置无论是措辞还是内涵，都应该体现立法的科学性、法律选择的合理性和有效

性。既然不动产所在地法和合同实际履行地法重叠，那么选取“合同实际履行地”这一连

结点显然比选取“不动产所在地”这一连结点更符合特征性履行理论，也更符合合同的

本质。

与涉及不动产的合同中不动产所在地必然是合同实际履行地的情况不同，在法定继

承中，不动产所在地并非必然是被继承人国籍所在地或惯常居所地，从而不动产所在地法

也并非肯定是被继承人属人法。因此，选取属人连结点还是属物连结点便有了本质差异。

（三）不动产所在法域继承法适用效果

至此，可以得出结论，尽管区别制不合理地采用了属物连结点，又对不动产继承特别

地（不同于物权关系以外的其他同样涉及不动产的关系）指定了不动产所在地法，但此

“不动产所在地法”当然只能是继承法。接下来就需要讨论不动产所在法域的继承法适

用的效果。

１．不动产所在法域继承法适用的合理效果
一项国际或涉外继承关系大抵涉及如下因素：当事人国籍、住所、居所、惯常居所、被

继承人死亡地、财产所在地。可以假设一种比较极端但并非不可能的情形来分析不动产

所在地法适用的效果：如果一项涉外继承关系除了作为遗产的不动产之外，所有因素如双

方当事人国籍、住所、居所、惯常居所地以及被继承人死亡地、被继承人立遗嘱地等都与不
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动产所在地没有关联，那么，适用不动产所在地法的合理效果如何？

有人认为，这种情形下适用与遗产无实际联系的“属人法”来决定遗产的分配和继承

人的权利义务显然不尽合理，甚至有悖遗产所在地国家的利益，故应该适用不动产所在地

法。〔１２〕 可以看出，这一观点仍然是立足于物的关系来讨论继承准据法的确定，即只着眼

于继承关系的财产性，而忽视其人身性。

有些国家法律规定，外国人不能继承境内某些不动产。对此，有人认为，此种规定背

景下，有关不动产的继承应当适用不动产所在地法，如果适用被继承人属人法，会对不动

产所在法域财产关系和经济利益造成影响。〔１３〕 此种认识的误区在于将“有没有继承权”

与“能不能继承遗产”混同：后者的真正含义是“能不能通过继承而取得遗产的所有权”，

也就是说，所谓“能不能继承”讨论的是能不能通过继承的方式取得物权，针对的是物权

取得方式。因此，“有没有继承权”属于继承法调整的问题，“能不能继承”属于物权法调

整的问题。对某人而言，只有先确定他有没有对某项位于境外的不动产的继承权，然后才

能确定他能否通过继承方式取得这项不动产的所有权。而适用他的属人法中的继承法确

定他是否有继承权之后，完全不妨碍再适用不动产所在地法确定他能否实际取得这项不

动产的所有权。

按照最密切联系原则的要义，为继承关系指定准据法时要考虑的应当是与当事人有

密切联系的法律，而不是与遗产有密切联系的法律。因为法定继承以被继承人和继承人

之间的亲属关系为基础，所以与法定继承关系联系最密切的是确定当事人之间亲属关系

的属人法，而不是财产所在地法。在上述情形下，站在人身关系的角度看，属人法或许与

遗产的物的关系没有实际联系，但却与继承这种人身关系有密切联系。据此可以想象，如

果适用与被继承人仅有财产联系的不动产所在地法来确定他的亲属中哪些人可以继承他

的财产、以什么顺序继承、继承多少份额等等问题，对被继承人和他的亲属而言是一件多

么荒唐的事。

２．不动产所在法域继承法适用的有效效果
不赞成同一制、主张区别制的另一理由是：如果不动产继承不适用不动产所在地法，

所作判决将会得不到不动产所在国家承认和执行。关于这一理由，笔者已在另一篇文章

中作了论述，〔１４〕这里只强调两点：第一，各国拒绝执行外国判决时通常不会主张“没有适

用内国法”这样的理由；第二，对涉及境内不动产的案件各国一般纳入内国专属管辖范

畴，由不动产所在地国对案件行使管辖权，所作判决在内国执行，这样就不会出现判决在

他国被拒绝执行的情况。所以，区别制对判决不被执行的担心完全没有必要。

之所以有这种担心，主要是因为顾及不动产所在法域对境内不动产的控制，由此进一
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步认为，不动产继承只有适用不动产所在地法，所作判决才不会被不动产所在法域拒绝执

行。很显然，这一观点仍然是立足于继承的财产性，考虑的是“物”的影响和意义。问题

是，如前所述，继承准据法是继承法，并不对物的关系作出调整，适用继承法只对人身关系

有影响和意义，对物的关系没有直接影响，继承关系适用继承法与不动产所在法域对境内

不动产的控制根本没有关系。因此，如果希望对不动产继承关系适用不动产所在地法来

满足不动产法域对境内物的控制，这一希望很有可能落空。

可见，无论区别制多么担心有关不动产继承的判决能否在不动产所在地被执行，想要

通过适用继承法来实现对继承关系中不动产的控制，以确保不动产继承案件的判决能够

在不动产所在法域得到执行，无疑都是一条绝路，至少也是一条歧途。因此，不动产继承

适用不动产所在地继承法，并不能获得较适用被继承人属人法中的继承法更有效的效果。

通过上述几方面的分析可以得出几点结论：第一，比较连结点与法律关系的对应以及

连结点与准据法的对应，法律关系与准据法的对应对法律选择规则效力的实现更为重要，

即使如区别制采用了与继承关系不能对应的属物连结点，也仍须寻找不动产所在法域的

继承法作为准据法。第二，尽管不动产继承应适用继承法而非物权法应当是前提，但区别

制的所有考量却似乎仍然都着眼于“物性”，如遗产所在法域对境内不动产的有效控制、

遗产对所在法域经济利益的影响、不动产继承判决在不动产所在法域的执行等，而全然不

顾继承这种人身关系与当事人属人法之间的隶属关系，这不能不说是区别制中存在的法

律选择理念的严重偏差。第三，即使区别制注重继承关系的“物性”，但在继承关系必须

适用继承法而非物权法的情形下，对“物性”的关注以及想要成就遗产所在法域对遗产控

制的愿望实际上都会落空。

四　连结点与法律关系和准据法对应的例外

如前所述，法律选择的合理性、法律选择的有效性和法律选择规则效力的实现都要求

法律选择规则中的法律关系、连结点和准据法三者之间具有对应性，如属人连结点与人身

关系和属人法相对应、属物连结点与财产关系和属物法相对应等。但这种对应性也有例

外。法律关系、连结点和准据法这三个要素中，连结点固然重要，但它在法律选择规则中

只是决定法律选择的方向，法律选择的结果最终仍要着落在准据法。在一些例外情况下，

连结点与法律关系和准据法并没有对应性，但仍然可以满足法律选择的合理性和有效性

以及法律选择规则效力的实现。对这些例外情况有必要予以专门讨论。但需要明确的

是，此处的对应性的例外与区别制中的对应性的错位并不相同。

（一）“法院地”连结点的对应例外

在法律选择规则中，有一些以“法院地”为连结点构成的规则。这一连结点不能简单

归入属人或属物连结点，也不能归入属行为连结点，因为它虽然体现了行为与行为地之间

的联系，但此处的行为是诉讼行为，而非引起实体法律关系产生的行为。

在以法院地为连结点构成的一类法律选择规则中，将法院地法作为“最合适”的准据
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法的情况较少，仅存在于识别这样的场合。〔１５〕 大多数情况下，法院地法并不是被作为最

合适的法被指定为准据法，而是在合理性的考量之外因为其他原因被指定为准据法。例

如，在外国法无法查明时指定法院地法为替代法，〔１６〕在外国法的适用结果违反内国公共

秩序时指定法院地法为替代法，〔１７〕为了有利于婚姻家庭关系弱方当事人而指定法院地法

为扩大选择的准据法，〔１８〕在诉讼离婚中指定等同于行为地法的法院地法为准据法，〔１９〕法

院地法因当事人的选择而成为准据法。〔２０〕

由此可见，大多数指定法院地法为准据法的法律选择规则都具有以下几个特点。

第一，这些规则指定法院地法为准据法时并非基于合理性的考量，而是基于有效性的

考量，故不应着眼于合理性来分析法院地这一连结点与法律关系和准据法的对应性。也

就是说，对这些规则中法院地这一连结点不能与法律关系和准据法对应的情况，不应简单

地从合理性角度去质疑和批评。

第二，既然选择法院地这一连结点并非基于合理性考量，这一连结点既不是属人连结

点，也不是属物连结点，那么根据有效性的需要，法院地这一连结点便既可为人身关系连

结属人法，亦可为财产关系连结属物法。这表明，由法院地这一连结点构成的法律选择规

则所涉及的民商事关系的范围，远比由属人连结点、属物连结点和属行为连结点构成的规

则所涉及的民商事关系范围要更为广泛。

第三，虽然法院地这一连结点常常不能体现与法律关系和准据法的对应性，但以法院

地作为连结点构成的法律选择规则却仍必须体现法律关系与准据法的对应性。如前所

述，这是实现法律选择规则效力的最低要求。如“诉讼离婚，适用法院地法律”〔２１〕这条规

则中，法院地这一连结点虽然与离婚这一人身关系没有对应性，但“法院地法律”这一准

据法必须与离婚关系具有对应性，即此条规则中的“法院地法律”必定是法院地所在法域

的婚姻法，不可能是其他民事实体法或程序法。

在继承领域，法院地法的适用空间极小，只在确定遗嘱方式准据法的规则中能够找到

法院地法的痕迹，〔２２〕当然也不排除作为继承准据法的外国法无法查明时以法院地法代替

适用的可能。可见，继承领域的法律选择应当以追求合理性为主导，不应出现如区别制所

呈现的属物连结点与继承关系和继承法不对应的情况。

（二）“最密切联系”连结点的对应例外

最密切联系与连结点的关系有两种表现：一是根据最密切联系的要求设置法律选择
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规则，如“法定继承适用被继承人属人法”，这条规则主张被继承人属人法是与法定继承

有最密切联系的法律。二是授权法官根据最密切联系的要求选择准据法，如“当事人没

有选择合同适用的法律时，合同适用与该合同有最密切联系的法律”；这条规则没有直接

指明合同准据法，而是授权法官根据法律关系具体情况考察与该关系相关的各个连结点，

如合同当事人国籍、住所、惯常居所，合同缔结地，合同履行地，合同标的物所在地等各个

属人、属物和属行为连结点，从中选择与合同联系最密切的连结点，据此寻找合同准据法。

在第一种表现上，最密切联系化为规则中的具体连结点，遵循着与法律关系和准据法

对应的法则和要求，属于前述法律关系、连结点和准据法三者对应的正常情况，故不在此

作为例外讨论。

在第二种表现上，严格说，“最密切联系”不是连结点，或者说即便是连结点，也是没

有属性的连结点，而只是选择连结点的标准或要求，表明法官裁量选择的连结点必须能够

连结与法律关系联系最密切的准据法。至于这个连结点是属人连结点、属物连结点还是

属行为连结点，要根据一项法律关系所包含的各个连结点与该法律关系联系的密切程度

来确定。

最密切联系虽然只是一个标准或要求，但最终必须化为具体连结点。这个连结点无

疑要体现较其他连结点与法律关系的联系更密切，但是否与法律关系和准据法具有对应

性，则因具体情况而不同。有时候，涉及人身关系时，与之有最密切联系的连结点是一个

属人连结点，这个属人连结点所牵引的实体法也是一个属人法。同样，涉及财产关系和行

为效力时，与之有最密切联系的连结点是属物连结点和属行为连结点，最终指引属物法和

确定行为效力的法律。但也有些时候，连结点与法律关系具有最密切联系，但与法律关系

和准据法并不一定具有对应性。

虽然“最密切联系”在具体案件审理中由法官裁量，但裁量的标准、也就是判断“最密

切联系”的标准不仅仅是连结点的数量，更多时候是连结点的质量。这些标准常常在预

制的规则中已经设定，体现的多是法律选择和法律适用所追求的一种特殊结果。这种因

为考虑特殊需要而出现的连结点与法律关系和准据法的不对应，正是“最密切联系”这一

连结点对应例外的表现。

例如，《涉外民事关系法律适用法》第２９条规定：“扶养，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中有利于保护被扶养人权益的法律。”显然，

对于扶养这种人身关系而言，与之对应的连结点应当是当事人经常居所地或国籍。但规

则所设定的标准是扶养关系必须适用“有利于保护被扶养人权益的法律”。按照这一确

定准据法的标准，如果一方当事人经常居所地法律和国籍国法律均不有利于保护被扶养

人权益，而只有主要财产所在地法律有利于保护被扶养人权益，那么法官就应当确定主要

财产所在地法律作为扶养关系的准据法，尽管“主要财产所在地”这一属物连结点与扶养

关系的人身性和调整扶养关系的婚姻家庭法不具有对应性。

对比“最密切联系原则”下存在的连结点与法律关系和准据法的对应例外，可以看

出，确定继承准据法的区别制下的不对应性不属于此类例外。“不动产继承适用不动产

所在地法”并没有设定任何特殊需要，也没有授权法官裁量满足某种特殊需要的法律选
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择，从而使满足特殊需要成为牺牲连结点与法律关系和准据法的对应性的充分理由，而是

直接、明了地在规则中呈现了连结点与法律关系和准据法的不对应性。

（三）“当事人意思”连结点的对应例外

“当事人意思”在法律选择规则中也是没有显示属性的连结点，却也不像“最密切联

系”这样的连结点，必须由法官进一步确定最密切联系连结点的属性。因为当事人意思

直接确定了准据法，不需要法官进一步推定连结点，所以无论是在规则中存在，还是由法

官最终确定当事人所选择的具体法律，“当事人意思”始终都是不显示属性的连结点。

既然“当事人意思”这一连结点不显示属性，那么也就无法考查这一连结点与法律关

系和准据法的对应性如何。事实上似乎也无需考查，因为在各国国际私法立法中，当事人

意思可以表现在为多类法律关系指定准据法，既有物的关系，如动产物权；〔２３〕也有人身关

系，如协议离婚；〔２４〕还有债的关系，如合同、侵权。〔２５〕 可见，“当事人意思”是开放性连结

点，这是这一连结点与法律关系和准据法对应的又一例外表现。即便如此，在以当事人意

思为连结点的法律选择规则中，法律关系与准据法仍然必须具有对应性。

在继承领域，立法上除了在遗嘱继承准据法的确定方面有选用当事人意思为连结点

的例子，在法定继承准据法确定方面，无论是同一制还是区别制，都没有选用当事人意思

这一连结点的情况。

上述三种例外情况中，法院地连结点的对应例外主要是为了发挥法院地法的兜底作

用，注重法律选择和法律适用的有效性。最密切联系和当事人意思这两个连结点的对应

例外则是为了贯彻法律选择合理性精神，即与法律关系有最密切联系的法律是最合适的

准据法，当事人选择的法律是最合适的准据法；即使不能将最密切联系和当事人意思归入

属人或属物连结点，从而也不能从这两种连结点与法律关系和准据法是否具有对应性来

考察规则制定的合理性，根据这两种连结点指定准据法的合理性也仍然是毋庸置疑的。

相比之下，确定继承准据法的区别制选用不动产所在地这一连结点并不具有上述三

种连结点的对应例外的合理性和有效性，即不动产所在地既不是用于指定具有兜底和替

代作用的法律，也不能表明不动产所在地的继承法是与不动产继承关系具有最密切联系

的法律，法定继承领域也没有根据当事人意思选择准据法的空间。因此，区别制中的连结

点与法律关系和准据法的不对应既不具有合理性，也不具有有效性，只是对应错乱的表现。

五　结　语

法律关系、连结点和准据法三者之间的对应性不仅显示了法律选择规则设置的合理

性，也决定了法律选择结果的可预见程度，进而影响着法律选择规则效力和准据法适用效

力的实现。在确定法定继承准据法的两种制度中，同一制达成了法律关系、连结点和准据
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法三者之间高度的对应性，即这项制度为法定继承这一人身关系选用了属人连结点，使规

则指向属人法的这一结果具有很强预见性，故而能够保证法律选择规则效力的实现明确

无疑、畅行无碍。相比而言，区别制为法定继承关系选用了属物连结点，在法律选择规则

层面模糊了规则对准据法的指向，甚至是扰乱了规则指向准据法的方向，极大降低了法律

选择结果的可预见度，增大了法官确定准据法的难度和错误确定准据法的可能性。同时，

区别制提出的通过适用不动产所在地法来成就判决在不动产所在国家得以执行的期望，也

会因为最终只能适用不动产所在地国的继承法而非物权法而落空。更何况，没有任何一个

国家将作出判决的外国法院没有适用内国法作为拒绝承认和执行该外国法院判决的理由。

法律选择规则中，法院地、最密切联系和当事人意思这三个连结点也与法律关系和准

据法不能对应或不能显示对应性，属于对应例外。但区别制下的属物连结点与属人法律

关系和属人准据法之间的不对应不属于此类例外，因为区别制下的不对应并不具有这三

种对应例外的必要意义和合理基础。
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再论继承准据法确定中的区别制与同一制
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