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国际私法中识别问题比较研究

肖永平 喻米红

本文利用 比较研究的方法
,

对识别的概念
、

发生识别冲突的原 因
、

识别的依据和

各国关于识别问题 的立法等问题进行了研究
,

并对我国在这一领域的立法提 出了建

设性的参考意见
.

一
、

识 别 的 概 念

识别 ( ( 乞a

acr et r
isa it on )是在适用冲突规范时

,

依据一定的法律观念
,

对有关的事实构成作

出
“

定性
”
( q au l iif ca iot

n )或
“

分类
”
( C肠留 i f i ca it on )

,

将其归入一定的法律范畴
,

并对有关的冲突规

范进行解释 i( n et rP er at it on )
,

从而确定应援用哪一种规范的认识过程。 .

由子人们对识别的认识

角度和范围有所不同
,

西方学者常用 hc a ar cet ir sa iot
n ,

qu ial if ca iot
n , c

ilass
if ca iot

n ,

in et rP er at iot
n
等

不同的名称来表示
。

所谓 C七a r ac et r
isa it on 就是对某一事实赋予法律特征 ;所谓 q ua ilf ica it on

,

就

是 对某一 事实构 成 定性
,
所谓 cl a ss iif ca it on

,

就 是 对 某一 事实进 行 法律上 的分 类
;
所 谓

in et rP er at ti o n ,

就是对某一法律规范进行解释
。

严格说来
,

上述名词都不能概括识别的全部内

涵
。

从本质上讲
,

识别作为一个法律认识过程
,

包含两个相互制约的方面
,

一方面是对涉外民事

案件所涉及的事实或问题进行分类或定性
,

纳入特定的法律范畴
.

因为在适用冲突规范时
,

首

先必须明确案件所涉及的有关事实或何题属于什么法律范畴
,

例如
,

是合同问题还是侵权问

题
,

是结婚能力间题还是结婚形式间题
,

是实体问题还是程序间题
,

等等
.

只有明确了这一点
,

才能根据有关的冲突规范去选择法律
.

另一方面是对冲突规范本身进行识别
,

即对冲突规范所

使用的名词术语进行解释
,

它既包括对
“

范围
”

的解释
,

也包括对
“

连结点
”

的解释
·

从一般意义上讲
,

识别是人类思维活动的一个普遍现象
.

人们常常需要凭借一定的思想观

点和分类标准
,

对眼前的现象或事实加以鉴别和分类
,

把它们归入一定的范畴
,

以便更好地理

解它们
。

在处理纯国内案件时
,

识别也是一个很重要的过程
。

比如现在发生了一起死亡事件
,

法院首先要区分这个死亡的性质
。

如果把这个死亡识别为刑法方面的间题
,

就要提起刑事诉

讼
;
如果把这个死亡识别为自然死亡

,

那就只提出一些民事方面的问题
。

正如英国学者格雷夫

森所指出的那样
,

即使在处理纯国内案件时
,

法官也首先需要找出的事实与有关的法律规则之

间的本质联系
,

从而确定它是不是一个法律问题
,

是一个什么性质的法律问题
,

最适合于适用
·
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哪一类法律规范 .
。

因此
,

通过识别
,

判定事实的性质和应援用的法律
,

在处理纯国内案件中也

是一个十分重要的认识过程
,

法官的法律意识集中体现于这一过程
。

只不过在纯国内案件中
,

法官只依自己国家的法律观念和法律概念进行识别
,

并不发生识别冲突
,

因而不需要专门研究

识别的依据间题
。

但对国际私法案件来说
,

法院首先必须对事实性质作出识别
,

才能决定适用

哪一类 (或哪一条 )冲突规范
。

因此
,

识别间题是国际私法中的一个基本问题
。

二
、

识 别 冲 突

把识别作为国际私法中的一个基本间题进行研究首推德国法学家康恩 ( F a r
nz k ha )n

,

他于
1 8 9 1 年发表了一篇文章

,

首先讨论识别问题
。

不久
,

法国学者巴丹 ( aB rt in )在 18 9 7 年也不约而

同地
“
发现

”

了同一间题
。

识别问题遂引起大陆法系国家学者的广泛讨论
,

并成为国际私法中的

重要问题之一
。

在美国
,

首先讨论识别问题的是劳任森 (L oer nz en )
,

他在《哥伦比亚法律评论》

上发表一篇论文
,

讨论在欧洲已有 30 年历史的识别间题
.

贝克特 ( eB ck ett )则第一次在《英国国

际法年刊 》上发表文章
,

将识别问题介绍到英国
。

从此
,

识别间题在世界各国的冲突法学中逐步

成为一个基本间题
。

关于识别冲突产生的原因
,

学者们有不同的解释
。

康恩和巴丹认为
,

即使两国有相同的冲

突规范
,

如果其冲突规范中的法律概念并不相同
,

也会对同一事实的法律性质作出不同分类
,

从而导致适 用不同的冲突规范
.

康恩把这 种情况 叫做
“

隐存的法律冲突
” ( fat en et G see set

。

K o ll is io ne n )
,

巴丹称之为
“

识别冲突
” .

戴赛和莫里斯则直接称其为
“
冲突规则之间的冲突

”

( co fn ilc t be wt ee n 。 on ifl ct : ul es )
,

并且认为
,

即使世界各 国都适用统一的冲突规则
,

只要他们的

法律观点或法律概念不同
,

在包括同一事实构成的案件中
,

他们对事实的法律性质仍会有不同

的认识
,

因而还会导致冲突的发生
。

我们认为
,

产生识别冲突的原因有如下几种
:

1
.

不同国家对同一事实城予不 同的法律性质
,

因而可 能援引不 同的冲突规范
。

例如
,

关于

未达一定年龄的青年结婚需要父母的同意的问题
,

法国法把它识别为婚姻能力问题
,

英国法则

视之为婚姻形式问题
.

适用前一识别
,

应援用当事人的属人法来判定其有无结婚能力
,

而适用

后一识别
,

则应适用婚姻举行地法
.

2
.

不 同国家往往把具有共 同内容的法莽问题分配到不同的法律部门中去
。

比如对于时效

间题
,

一些国家认为它是实体法上的一项制度
,

而另一些国家则认为它只是程序法上的一个间

题
,

作这两种不同的识别
,

就会导致适用不同的准据法
。

如认为时效是实体法问题
,

就应依有关

法律关系的准据法解决
;
如果把它作为程序间题

,

由于程序间题一律适用法院地法
,

那么
,

关于

时效问题就要依据法院地法作为它的准据法了。
。

3
.

不 同国家对同一 问题规定的冲突规 范具有不 同的含义
.

尽管各国都是用一定的法律名

词或术语来规定冲突规范的范围和系属
,

但由于各国阶级性质
、

社会制度以及文化历史传统的

差异
,

不同国家对同一问题规定的冲突规范所使用的法律名词或概念并不一定相同
。

有时表面

上相同
,

各自对冲突规范含义的理解也不完全一致
.

例如
,

各国法律都主张
“

不动产依不动产所

在地法
” ,

但各国对什么是不动产和什么是动产有不同的理解
,

如法国把峰房看作动产
,

荷兰则

视之为不动产
.

因此
,

各国法院在处理涉外案件时
,

有必要对冲突规范进行解释
,

看它适用于多

大的范围
,

在哪些场合中适用④
。

4
.

不同国家有时有不 同的法律棍念或独特的法律概念
.

例如
,

对于财产的分类
,

一般分为
·
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不动产( 加m
o a vl e bproP ey r t)和动产( mo v

a

l e bpo rP ey r t)
,

英
、

美普通法则分为 eP
~

ia p or pe r yt 和

r

司 p r叫冲 rt y ,

我国一般作生产资料和生活资料的区分
,

只是在国际私法上也使用动产和不动产

的概念
。

又如
,

许多国家都有占有时效制度
,

而我国只有诉讼时效制度
。

在一个涉外案件中
,

有

关国家的法律如果出现这种差异
,

也需要先进行识别
,

然后才能确定准据法
。

从各国的司法实践来看
,

常需要解决识别冲突的间题有
:

时效间题和举证责任间题是程序

法 间题还是实体法问题
;
配偶一方对已死配偶的财产请求权是夫妻财产法上的问题还是继承

法上的间题
,
违背婚约是合同不履行还是侵权行为

;
妻子的扶养请求权应适用夫妻财产法的规

定还是夫妻身份法的规定 ;无人继承的动产
,

财产所在地的国家是以最后法定继承人的资格继

承还是依物权法上的先占原则取得动产所有权
;
禁止配偶间互为赠与的规定是婚姻的一般效

力还是夫妻财产法或合同法上的间题
。

对于这些间题
,

法院必须首先依据一定的标准解决识别

冲突
,

才能正确地适用冲突规范
。

三
、

识 别 的 依 据

识别冲突究竟应如何解决
,

是国际私法上讨论了一百余年的问题
。

在历史上
,

学者们提出

了三种识别方法
,

即法院地法说
、

准据法说和分析法学与比较法说
。

最近几十年
,

有的学者又提

出了个案识别方法
、

功能识别方法以及其他一些新学说
.

1
.

法院地法说 (肠盆 F or i)
。

此说主张以法院地国的实体法作为识别的标准
,

为康恩和巴丹

所首倡
,

并得到许多国际私法学者的支持
,

如德国学者齐特尔曼
,

努斯保姆
,

法国学者尼波耶
,

巴迪福
,

等等
。

其理由主要是
:

首先
,

冲突规范是国内法
,

其使用的名词或概念因而只能依照其

所属国家的法律
,

亦即法院地法进行解释
;
其次

,

由于法院熟悉自己国家的法律概念
,

依法院地

法识别简单明确
,

不需要外国专家的证明
.

另外
,

识别是适用冲突规范的先决条件
,

在没有解决

识别冲突之前
,

外国法还没有获得适用
,

因此
,

除法院地法以外
,

不可能有其他法律作为识别的

依据
。

但反对此说的人认为
,

如果只依法院地法进行识别
,

有时会导致按其性质本应适用外国

法而得不到适用
,

反之
,

本不应适用外国法却得到适用的结果
;而且

,

在法院地法中没有关于被

识别对象的法律制度时
,

更会出现麻烦
。

即使国内的冲突规范所使用的名词术语与国内民商法

的术语相同
,

但由于作为国际私法调整对象的事实本身具有广泛的世界性
,

其内容与涵义往往

更为广泛
,

因此
,

也不应该只依法院地国的实体法进行识别
.

为了克服上述弊端
,

有人提出以法

院地国的国际私法进行识别
,

并称之为
“

新法院地法说
” 。 。

这一主张有一定的合理性并得到很

多学者的拥护
,

如英国学者戚希尔和诺斯就认为
,

对于含有涉外因素的事实情况的识别与纯国

内案件应有所不同
,

因为后者只是对纯国内法的解释问题
,

而前面是解释国际私法的问题
,

英

国的法官当然不应局限于英国国 内法的概念或范畴
,

否则
,

在国内法无对应概念的情况下
,

法

官便会束手无策
。

2
.

准据法学 (块 x

O
u sa e )

。

此说为法国学者德帕涅和德国学者沃尔夫所主张
,

他们认为
.

用

来解决争议间题的准据法
,

同时是对争议间题的性质进行识别的依据
。

如果不这样进行识别
,

尽管内国冲突规范指定应适用外国法
,

结果也等于没有适用
。

但迫随这一学说的学者并不多
。

因为识别问题旨在正确适用冲突规范以指引准据法
,

而该说主张以准据法进行识别
,

就意味着

先要确准据法
,

这难免使自己陷入逻辑上的恶性循环
,

难以自圆其说
。

5
.

分析法学与比较法说 ( T h。 T h e o r y 。 r ^ n a l y t i ca 一J
u r is p r u d e n ce a n d c o m钟 r a it v e

比 w )
。

这一

学说为德国学者拉伯尔和英国学者贝克特及戚希尔所提倡
。

他们认为
,

冲突规范中所使用的概
·
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念与实体法中所使用的概念并不是必然同一的
。

由于冲突规范是使法官能就涉及不同国家法

律问题的准据法作出决定的规则
,

识别过程就必须按照分析法学的原则和在比较法研究基础

上形成的一般法律原则
,

以及从比较法研究中抽象出来的普遍适用的原则来进行
。

这种主张很

吸引人
,

但到 目前为止 ;根据比较法研究
,

各国普遍适用的一般法律原则并不多
。

而且
,

要真正

消除各国法律认识上的分歧
,

只有彻底改变各国法律本身才能办到
,

这自然是不可能的
。

更何

况这个学说会大大增加法院的负担
,

使法院感到十分为难
。

4
.

个案识别说
。

苏联学者隆茨和德国学者克格尔持此主张
.

他们主张对识别间题不采取

统一的解决办法
。

他们认为
,

识别间题没有什么统一的规则
,

它归根到底就是一个冲突规范的

解释问题
.

在适用冲突规范时
,

由于涉及内外国法律的适用问题
,

对于识别就应该根据冲突规

范的目的
,

考虑是依法院地法还是依准据法才比较合适
.

5
.

功能定性说 ( uF kn iot en lle 伽目访 ka iot )n
.

这一学说由德国学者 Ne
u ba us 在 1 9 6 2 年提出来

的
.

他认为上述几种识别方法都是从
“

法律结构上的定性
”

着眼
,

如能用
“

功能定性
”

取代
“

结构

定性
” ,

许多识别问题就可解决
.

所谓
“

功能定性
” ,

就是
“

按各个制度在法律生活中的功能来定

性
. ”

例如
,

对于后死配偶的财产请求权
,

在国际私法上常用法律结构的定性方式
,

将之视为
“
夫

妻财产法上的请求权
”

或
“
继承法上的请求权

” ,

但它显然是忽视了后死配偶财产请求权的目

的
。

因为不论是那种请求权
,

其 目的相同
,

无非是要使后死的配偶得到应有的财产
,

使之生活不

致发生困难
。

依 N en b au s
之见

,

既然两种请求权具有同种目的
、

同样的功能
,

不如将
“
财产法上

的请求权
”

的行使限制在配偶双方生存时的财产关系上
,

而在一方死亡后
,

即应适用
“
继承法上

的请求权
” ,

也就是适用死亡配偶 (被继承人 )死亡时的本国法⑥
。

四
、 “

二 级 识 别
”
问 题

西方一些学者在研究识别问题的过程中
,

提出所谓
“
一级识别

”
和

“
二级识别

’ ,

的理论
,

如罗

伯逊
、

戚希尔和麦科克等
。

他们认为
,

识别作为一个思维的认识过程
,

可将它分为
“
一级识别

”

( P r im a r y e h a r a e et r i sa t i o n ) 和
“
二级识别

”
( se e o n d a r y e h a r a e te r

isa t i o n )两个阶段
, “
一级识别

”

是
“

把问题归入到适当的法律范畴
”

或
“

按照法律分类对事实加以归类
” ; “ 二级识别

”

是
“

给准据法

定界或决定其适用范围
” 。

两者的区别在于
: “
一级识别

”

发生在准据法选出之前
,

必须依法院地

法识别
; “ 二级识别

”

发生在准据法选出之后
,

要依准据法进行识别⑦
。

但有一些学者对
“
二级识

别
”

理论持批判或反对态度
,

他们认为
,

将识别分为
“
一级识别

”
和

“
二级识别

”

是不现实的
、

人为

的
、

且容易导致专断的结果
; 而且

,

不同学者对
“
一级识别

”
和

“
二级识别

”

的划分标准也常不一

致
; 另外

,

几乎没有哪一个国家的法院采用过这种理论处理涉外民事案件
.

我国学者对这种理

论几乎都持否定态度
⑧ 。

一般说来
,

法院在处理涉外民事案件的过程中
,

一般要经过三个步骤
:
1

.

争讼问题法律性

质的决定
; 2

.

决定适当的连结点
; 3

.

决定准据法的适用范围
。

这三个步骤次序不容颠倒
,

且每个

阶段都有不同的特点
, “
二级识别

”
理论正是在分析上述三个阶段的不同特点的基础上

,

区别对

待不同阶段
,

根据它们的特点采用不同的识别标准
。

还有很多西方学者对识别作了类似的分

类
,

如劳任森将识别分为
: 1

.

争讼问题法律性质的识别
; 2

.

连结因素的决定
; 3

.

准据法适用的限

制
.

aP lco n br id ge 则直接分为
: 1

.

定性
; 2

.

选法
; 3

.

用法
。

我们认为
,

识别的目的在于弄清有关事实的法律归属
,

正确解释有关的冲突规范
,

恰当适

用冲突规范以选择准据法
。

因此
,

不能将识别的对象和范围无限制地扩大
,

所谓
“

二级识别
” ,

实
·
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质就是对外国法的解释和适用间题
,

与其说是识别间题
,

不如说是外国法内容的查明间题
。

对

于外国法内容的查明
,

当然只能依它所属的法律体系进行解释
。

同样道理
,

对某一事实的分类

以及冲突的解释
,

也要依其所属的法律体系— 法院地法
.

只有在法院地国接受反致或转致
,

适用外国的冲突规范时
,

才必须依冲突规范所属的外国法进行识别
. `

总之
,

理论上出现上述分歧的根本原因在于人们对识别范围和对象的认识不同
,

如果将识

别限定在
“

适用冲突规范的过程中
”

`

,

分歧也许会消除
,

至少要小得多
.

正如努斯鲍姆曾指出的

那样
,

在解决了法律选择问题后
,

如导致外国法的适用
,

在需要作进一步的解释时
,
也只应依该

外国法作出 ,把这一过穆专门叫做
“
二级识别

” ,

只会徒增混乱因为这种依外国法对该外国法

的概念进行解释已完全不同于法律选择的识别了
,

在这个阶段
,

已经不存在识别冲突了二

五
、

小 结

正是因为理论界对识别间题存在着上述分歧
,

各国法院的实践也很难前后和彼此一致
。

戴

赛和莫里斯曾写道
: “
不能说英国法院采取了前后一贯的识别理论

,

它们的判决分散于依法院

地法识别和依准据法识别这两个极端之间
. ” 。 因此

,

绝大多数国家的国际私法典对这个向题

都未作明文规定
,

它们认为
,

识别问题不能用一条准则规定下来
,

应 留给法官去自由裁量
。

我们立法和司法解释对识别问题均没有规定
,

各国司法实践实际上几乎都采用法院地法
.

法律作出明文规定还是必要的
。

因此
,

我国法律可以这样规定
:

对冲突规范的识别依冲突规范所属的法律体系
;
但对不动产的识别依不动产所在地法

。

这就表明
,

我国国际私法立法中的
“

识别
"

不包括对外国法的适用和解释
,

对这个问题可以

在
“
外国法的适用

”

里面规定
.

同时
,

它还表明法院在适用内国冲突规范时
,

依法院地法识别
;
在

反致或转致情况下适用内国冲突规范时
,

依法院地法识别
;
在反致或转致情况下适用外国冲突

规范时
,

依该外国法识别
;
在适用国际条约中的冲突规范时

,

依国际条约识别
。

这可以概括为
“
自体识别说

” 。
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