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摘  要 

随着性人权运动的兴起和我国对外开放程度的不断加深，涉外同性婚姻在我国的法律适用成为学界的研

究重点。我国作为多法域主权国家，仅台湾地区承认同性婚姻合法化，而大陆、香港和澳门地区均否认

同性婚姻的效力。涉外同性婚姻在我国的法律适用涉及选法、公共秩序保留和法律规避问题，为了促进

我国与他国在国际私法层面上的必要交往，应细化选法路径、合理谨慎运用公共秩序保留制度、充分识

别法律规避行为，以保障同性伴侣的合法权益。 
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Abstract 
With the rise of the sexual human rights movement and the deepening of China’s opening to the 
world, the study on the application law of foreign-related homosexual marriage in China has be-
come the focus of academic research. As a multi-jurisdictional sovereign state, only Taiwan recog-
nizes the legalization of homosexual marriage, while the mainland, Hong Kong and Macau all deny 
the validity of homosexual marriage. The application law of foreign-related homosexual marriage 
in China involves issues of law selection, public order reservation and evasion of law. In order to 
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promote the necessary exchanges between China and other countries at the level of private inter-
national law, it is necessary to refine the selection of law, use the public order reservation rea-
sonably and carefully, and fully identify the behaviors of evasion of law to protect the legitimate 
rights of homosexual couples. 
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1. 问题的提出 

近年来，随着性人权运动[1]的不断兴起，1同性婚姻合法化问题也逐渐进入人们的视野中，成为国内

外学者的研究重点之一。截止 2022 年 3 月，全世界已经有 29 个国家和 1 个地区实现了同性婚姻合法化，
2另有 14 个国家通过了同性民事结合。3而我国目前立法尚不涉及同性婚姻，对其效力也不予认可。在实

践层面上，一方面，随着我国对外开放程度的不断加深、与他国民商事交往的日益频繁，不可避免将会

与某些同性婚姻合法化国家在涉外同性婚姻领域发生冲突。《外国人在中国永久居留审批管理办法》的

发布，4标志着中国“绿卡”制度的实施，这意味着将会有更多外国人进入我国领域从事各项工作与事务，

而涉外同性婚姻的效力认定问题，也会因此不断涌入我国。另一方面，鉴于同性婚姻已在我国台湾地区

合法化，我国同性婚姻领域的区际法律冲突可能会愈加凸显。而目前我国大部分学者对涉外同性婚姻法

律适用的研究涉及先决问题和识别、公共秩序保留、法律规避等，但其对以上问题的讨论还不够深入，

逻辑也不够完善，未能将与涉外同性婚姻法律适用问题相关的内容全部涵盖。对此，笔者认为可以将涉

外同性婚姻法律适用问题的研究分为三部分，即如何选法、选法完毕后若适用外国法是否构成对公共秩

序的违反、法律规避是否导致规避外国法的行为无效。因此，本文将以上述三部分为重点，系统论述涉

外同性婚姻在我国的法律适用问题。 

2. 同性婚姻的界定及法律规制 

(一) 同性婚姻与涉外同性婚姻 
同性婚姻，即与异性婚姻相对的婚姻模式，包括狭义上的同性婚姻与广义上的同性婚姻。狭义上的

同性婚姻与异性婚姻十分相似，只是婚姻缔结主体不局限于一男一女，其他方面并无不同。而广义上的

同性婚姻还包括法定准婚姻关系制度和互惠关系模式，其中法定准婚姻关系制度又分为注册伴侣立法模

式和家庭伙伴立法模式[2]，此类婚姻模式中，当事人只能享有异性婚姻当事人所享有的部分权利，其权

益也只能得到法律一定程度上的承认。目前我国学界倾向于广义上的同性婚姻，笔者也认为此种同性婚

Open Access

 

 

1“性人权运动，更多呈现为少数的、被污名的性选择人群争取自身平等权益的运动。”参见方刚.多元的性/别[M]. 山东人民出版

社, 2012: 170. 
2世界上承认同性婚姻法的国家和地区包括：荷兰、比利时、西班牙、加拿大、南非、挪威、瑞典、葡萄牙、冰岛、阿根廷、丹麦、

乌拉圭、新西兰、法国、巴西、英国、卢森堡、芬兰、爱尔兰、美国、哥伦比亚、墨西哥、德国、马耳他、奥地利、澳大利亚、

哥斯达黎加、厄瓜多尔、泰国和中国台湾。 
3 通过同性民事结合的国家包括：安多拉、智利、克罗地亚、塞浦路斯、捷克、爱沙尼亚、希腊、匈牙利、意大利、列支敦士登、

摩纳哥、圣马力诺、瑞士和斯洛文尼亚。 
4《外国人在中国永久居留审批管理办法》于 2003 年 12 月 13 日经国务院批准，于 2004 年 8 月 15 日由公安部和外交部发布施行。 
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姻界定方式更加符合国际社会的需要。 
对于涉外同性婚姻的认定，即在同性婚姻的基础上叠加涉外因素，在此问题上主要涉及我国及其他

国家公民在允许缔结同性婚姻的国家缔结的同性婚姻在我国的效力。单以主体作为考量因素，可以将涉

外同性婚姻具体分为我国公民、我国公民与外国公民、同一国籍外国公民和不同国籍外国公民在同性婚

姻合法化国家缔结的同性婚姻。 
(二) 我国现行法律对同性婚姻的规制 
在冲突法领域，我国当前没有相关法律涉及对涉外同性婚姻的规制。我国《涉外民事关系法律适用

法》第三章规定了婚姻家庭部分，但其适用主体也仅限于异性婚姻当事人，对于此类规定能否“类推适

用”至同性婚姻双方，学界存有不同观点，笔者认为可以“参照适用”至同性婚姻主体，但即使作出此

种适用，也不可否认当前我国缺少规制涉外同性婚姻的冲突法。 
在实体法领域，对于同性婚姻的规制，可以分为以下三个部分： 
1) 大陆地区 
随着《民法典》的发布实施，我国《婚姻法》现已失效，其内容被吸纳进《民法典》第五编婚姻家

庭中。《民法典》第一千零四十一条第二款规定我国实行婚姻自由、一夫一妻、男女平等的婚姻制度，

另有多项条文提及婚姻一男一女的属性。5这些条文都暗含了立法者对同性婚姻的态度，即我国只承认缔

结主体为一男一女的婚姻，同性缔结的婚姻无效。 
但实践中不乏有学者尝试推进我国同性婚姻合法化进程，其中影响力最大的当为著名社会学家、性

学家李银河教授，其在 2000 年《婚姻法》修改时提出加入“同性婚姻”条款，2004 年提出《中国同性

婚姻提案》，在 2015 年 3 月的两会上提出《关于同性婚姻的提案》。值得注意的是，我国参加了 2018
年 11 月 6 日在日内瓦举办的联合国 UPR 第三轮审议，6并在 LGBT + 问题上阐述了我国基本立场，7这

说明我国虽然在立法和司法实践中缺乏对同性婚姻的规制，但我国对待同性婚姻的态度正在向积极的方

向转变。 
2) 香港和澳门地区 
根据香港《婚姻制度改革条例》第四条之规定 8，及《婚姻条例》中针对夫妻的表述多使用“一男一

女”的措辞，这表明了香港地区立法者对同性婚姻不认可的态度。 
虽然香港在法律层面上不承认同性婚姻的效力，但在实践中涉及性取向歧视的两则案例表明了香港

对同性婚姻双方权益保障的重视。这两则案例均已经过两次上诉并最终由香港终审法院作出判决。一则

案例涉及一持香港工作签证女子与一英国籍女子在英国根据《民事伴侣法案》成为同性民事伴侣，而对

于该英国籍女子能否获得受养人签证的问题。9另一则案例涉及一香港公民与一男子在新西兰缔结了合法

的同性婚姻，而对于该香港公民所享有的公务员配偶福利、税务事项能否延及该同性伴侣的问题。10 香

 

 

5如第一千零四十六条规定了结婚应当男女双方自愿；第一千零四十七条规定了男女的最早结婚年龄；第一千零四十九条规定了结

婚的男女双方应当亲自到婚姻登记机关申请结婚登记；第一千零五十条规定了登记结婚后，男女双方根据约定可以成为对方家庭

的成员。 
6Universal Periodic Review (普遍定期审议，简称 UPR)：根据联合国人权理事会定义，UPR 是一个独特的程序，涉及对所有 193 个

联合国成员国的人权记录进行定期审议。 
7 中国代表团在本次会议上首次正面回应了 LGBT+权利问题，并阐述了我国基本立场：(1) 我国一贯尊重 LGBT+群体的健康权，

并给予其平等的社会保障；(2) 保护进行性别重置手术的权利；(3) 在目前阶段，我国不给予 LGBT + 群体与同性缔结婚姻的权利

并非因为歧视；(4) 这一政策是由我国的历史文化价值观决定的。这是中国首次于联合国普遍定期审议会议上回复 LGBT + 问题，

并对同性婚姻、跨性别权益做出回应。 
8香港《婚姻制度改革条例》第四条规定：“凡于指定日期或该日以后在香港缔结的婚姻须意指一男一女自愿终身结合，不容他人

介入，而且只可按照《婚姻条例》(第 181 章)而缔结。” 
9Director of Immigration v. Qt (04/07/2018, FACV1/2018) (2018) 21 HKCFAR 324, [2018] HKCFA 28 
(https://legalref.judiciary.hk/lrs/common/ju/ju_frame.jsp?DIS=116049&currpage=T)  
10Leung Chun Kwong v. Secretary for The Civil Service and Another (06/06/2019, FACV8/2018) (2019) 22 HKCFAR 127, [2019] HKCFA 
19 (https://legalref.judiciary.hk/lrs/common/ju/ju_frame.jsp?DIS=122337&currpage=T)  
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港终审法院对这两则案例的判决是一致的，即均判决同性婚姻主体胜诉。值得注意的是，在这两起案件

中，香港终审法院还特别强调该上诉案不涉及同性伴侣是否有权根据香港法律缔结婚姻的问题。 
对于澳门地区实体法对同性婚姻的规制问题，其《民法典》第一千五百零一条规定了不成立之婚姻

的情形，其中第五项为“相同性别之两人结婚”，即与大陆和香港地区通过条文含义表明不承认同性婚

姻相比，澳门地区更近了一步，其直接在立法中明文规定同性婚姻不成立。 
3) 台湾地区 
台湾地区于 2019 年 2 月通过《司法院释字第 748 号解释施行法》，标志着同性婚姻在台湾地区的正

式合法化，也意味着台湾成为亚洲第一个以法律形式保障同性婚姻的地区。 
综上所述，我国当前除了台湾地区承认同性婚姻合法化以外，大陆、香港和澳门地区均不承认同性

婚姻的效力，但香港地区的相关司法实践表明其在不承认的同时也注重对同性伴侣合法权益的保障。 

3. 涉外同性婚姻的识别及连结点选择 

(一) 涉外同性婚姻的识别 
涉外同性婚姻法律适用问题首先涉及如何选法，而选法可分为识别及连结点选择问题。识别，又称

定性，意指为适用冲突规范，根据一定的法律观念，对有关事实和问题加以分析，将其归入一定的法律

范畴；在此过程中，也涉及对有关冲突规范本身进行解释，以确定应适用哪一类冲突规范[3]。我国《涉

外民事关系法律适用法》第八条对识别问题作出了规定，11 根据该规定，在我国法院提起的要求承认同

性婚姻效力或者以该问题作为先决问题的案件中，有关“婚姻”、“同性婚姻”概念的定性，应当适用

中国法。而根据我国《民法典》相关规定，“婚姻”仅限一男一女的结合，且不涉及对“同性婚姻”的

定性。如此直接适用我国法来判定识别问题便会使案件陷入无解状态。 
我国法院需要应对的与涉外同性婚姻效力相关的案件具体可以分为两类，一类是单纯起诉要求法院

承认其同性婚姻效力，另一类是以判定同性婚姻效力为先决问题，进而要求法院对作为主要问题的抚养、

收养、继承等问题作出裁判。在各国司法实践中，第一类案件很少出现。而对于第二类案件，因为该先

决问题与抚养、收养、继承等问题关系密切，因而在先决问题无法解决的情况下，作为主要问题的相关

民事纠纷也不可能得到公正的处理。换言之，在涉外同性婚姻的效力认定过程中，识别问题与先决问题

至关重要，且二者关系密切，而依我国现行法律尚不能对其作出较为妥善的回应。 
(二) 涉外同性婚姻连结点的选择 
上述两类案件在我国法院提起后，应当适用中国法进行识别，即适用我国关于涉外同性婚姻的冲突

规范来确定准据法，而我国尚不存在该类冲突规范，至此，可以分为两种情形来讨论连结点选择问题。 
第一种情形为灵活运用，将“同性婚姻”识别为同性民事身份关系，视为婚姻关系。因为狭义上的

同性婚姻与传统异性婚姻模式保护的法益相同，具有相同的爱情、责任、权利、义务等要素；而法定准

婚姻制度也应被归类于异性伴侣之间的同居关系，虽然同居在我国已不再构成事实婚姻。对此，有许多

学者提出可以类推适用我国《涉外民事关系法律适用法》中关于婚姻的法律适用规则。但笔者认为在讨

论该对策前，应当厘清“参照适用”与“类推适用”的区别，即二者面对的法律漏洞、适用的法律领域

和法官的自由裁量空间不同。“类推适用”指向法外空间，主要存在于民商法领域，法官裁量空间较大；

而“参照适用”针对法内漏洞，广泛存在于各法律领域，法官选择空间较小[4]。 
对涉外民事关系法律适用作出类似规定的有最高人民法院发布的相关司法解释，12 该司法解释第十

 

 

11《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第八条规定：“涉外民事关系的定性，适用法院地法律。” 
12详见《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)》。 
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七条 13 出现了“参照适用”字眼。对于涉外同性婚姻的法律适用问题，笔者认为应当控制法官的自由裁

量权，避免其一味追求适用本国法而运用公共秩序保留等制度排除外国法的适用，因此也应当使用“参

照适用”字眼。 
在我国现阶段不承认同性婚姻及没有任何一部法律涉及“同性”字眼的情况下，要为同性婚姻单独

立法实属不切实际，而修改《涉外民事关系法律适用法》，增加单独一条或在第二十一、二十二条下增

加一款有关涉外同性婚姻适用法律的规定也看似并不可行，因此现阶段最合适的解决方法当为在相关司

法解释中进行规定。 
具体而言，可对《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国涉外民事关系法律适用法〉若干问题的

解释(一)》进行修正，14增加一条“涉外同性婚姻的法律适用，参照适用涉外民事关系法律适用法中的婚

姻冲突规范。”以明确规定涉外同性婚姻的法律适用。 
第二种情形为严格运用，将同性婚姻关系严格限制在婚姻关系之外，此时则需依照最密切联系原则

来确定其效力。我国《涉外民事关系法律适用法》第二条第二款规定了法律适用的最密切联系原则。15

对此条文进行解读，涉外同性婚姻可以列入“本法和其他法律没有规定的”，而“有最密切联系的法律”

中的“最密切联系”则需谨慎界定。 
对此问题，学界主流观点认为最密切联系地为婚姻缔结地，有学者提出，同性伴侣奔赴某一特定国

家或地区结婚，是因为他们认为能缔结被法律所承认和保护的婚姻关系至关重要，且他们希望其婚姻关

系能被社会知晓和认可[5]。也有学者指出，婚姻的本质属性为一种“身份契约”关系，此种关系可与涉

外合同一样依最密切联系原则确定其法律适用，在众多连结点中，婚姻缔结地与此种身份关系联系最为

密切[6]。笔者也认同上述观点，涉外同性婚姻仍归属于婚姻法范畴，其最明显的特征为人身性，而与婚

姻这种身份关系有最密切联系的当属婚姻缔结地。因此，在以最密切联系原则为标准确定涉外同性婚姻

效力时，应当适用婚姻缔结地法。 
此外，对涉外同性婚姻效力的不承认还可能会引发重婚问题。若在域外缔结了合法同性婚姻的当事

人移居到我国境内后希望离婚，由于我国法院不承认其婚姻效力，自然不可能处理其离婚事宜，如此当

事人便只能回到其婚姻缔结地处理离婚，这无疑给当事人带来了巨大不便。并且，已经缔结了同性婚姻

的当事人由于我国的不承认，其在我国境内仍有权利再与异性结婚，如此便会构成事实上的重婚，不利

于维护我国社会秩序。试想下列一种情形：一比利时女子甲与一土耳其女子乙，在荷兰缔结了合法同性

婚姻，后移居到我国生活，且我国构成其经常居所地，几年后两人向我国法院起诉离婚，但因我国不承

认同性婚姻效力，遂裁定不予受理，而两人冲突严重也不愿再回到荷兰离婚，后又分别与我国两名男子

结婚，达成了我国法律认可的婚姻模式。此时两对异性婚姻与一对同性婚姻便交织在了一起，形成了一

种啼笑皆非的境况。 

4. 涉外同性婚姻之公共秩序保留 

(一) 我国法院和同性婚姻当事人视角 
即使在上述选法过程中识别到了相应冲突规范，找到了应当适用的准据法，一个在境外合法有效的

 

 

13《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)》第十七条规定：“涉及香港特别行政区、澳门特别行

政区的民事关系的法律适用问题，参照适用本规定。” 
14《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国涉外民事关系法律适用法〉若干问题的解释(一)》已于 2020 年 12 月 29 日进行修正，

于 2021 年 1 月 1 日起正式开始实施。2020 年修正版与 2012 年版相比较，删去了原本的第四条和第五条，即有关涉外民事关系法

律适用涉及适用国际条约和国际惯例的规则，其他条款均无变化。该修正后的司法解释于今年年初才开始实施，短期内对其进行

修正希望不大，但相较于其他方案，此种方式还是当下最为适宜的。 
15《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第二条第二款规定：“本法和其他法律对涉外民事关系法律适用没有规定的，适用

与该涉外民事关系有最密切联系的法律。” 
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同性婚姻仍然可能无法得到本国承认，而拒绝承认的理由便可能是公共秩序保留。公共秩序涉及一国体

制和习俗中的根本利益，而公共秩序保留制度是法院为维护本国公共政策，保留不按照本国冲突规范的

规定适用外国法，或在某些涉外领域直接适用内国法。根据不同国家的文化背景和立法目的，一国多为

捍卫本国的基本道德观念、法律根本原则或重大社会利益免受外国法律适用的损害而运用公共秩序保留

制度。在许多国家，即使对于双方均为外国人的同性婚姻，法院也可能会援引公共秩序保留以适用法院

地法[7]。但倘若一国一味地以法院地公共秩序为由拒绝适用外国法或拒绝承认外国判决又实在有悖国际

私法的“国际”精神[8]。我国《涉外民事关系法律适用法》第五条也对此作出了规定。16 分析该条规定

可知，我国强调在结果层面运用公共秩序保留制度，即只有当适用某一外国法的结果会损害我国社会公

共利益时才不予适用。 
当同性伴侣在一承认同性婚姻的国家缔结了在该国合法的婚姻，而该外国法内容与我国的立法宗旨

不一致时，应当考量适用该外国法的结果是否会损害我国社会公共利益。对此，有学者认为，同性婚姻

属于婚姻家庭法范畴，调整的是婚姻家庭关系，且其以人身关系为主、财产关系为辅，此种私人属性决

定了该问题一般不会对我国的政治、经济、法律等制度产生较大影响，更不会危及我国社会公共利益[9]。
但也有学者认为，当前同性婚姻与我国社会公共利益产生了剧烈冲突[10]。袁发强教授将涉及公共秩序保

留的同性婚姻分为两类，一类为法律规避行为，理应不被法院地所承认；另一类涉及已经在域外合法缔

结同性婚姻的当事人因工作等原因迁移到法院地生活，出于维护本地公共秩序和避免造成对本地同性恋

群体歧视的需要，也不应当赋予其类似夫妻的权利义务[11]。 
在上文提及的两则香港涉及同性伴侣权利保障的案例中，关乎待遇差别准则和法律面前人人平等的

基本原则。在 QT 诉入境事务处处长一案中，虽然香港终审法院强调该上诉并不涉及同性伴侣是否有权

根据香港法律结婚，但实际上认可了英国法下同性伴侣的合法地位，认定 QT 可以获得基于配偶才能取

得的受养人签证；在梁镇罡诉公务员事务局局长及税务局局长一案中，香港终审法院认可了新西兰法下

同性婚姻的合法地位，认定梁镇罡的同性伴侣可以享有《公务员事务规例》下的配偶福利及《税务条例》

下的合并评税资格。上诉中答辩人以保障香港的传统婚姻制度免受削弱即公共秩序为由，认为不应当给

予梁镇罡的同性伴侣以公务员配偶福利和合并评税资格，然而香港终审法院认为现时社会大众对婚姻的

道德价值观念并非相关考虑因素，因为以欠缺大多数人的共识为由而拒绝小众人士的申索在原则上有损

基本人权，故裁定拒绝向梁镇罡提供雇佣及税务福利与保障香港的婚姻制度没有合理关联。可见法院在

运用公共秩序保留制度对待同性婚姻效力及其相关权利事件时，应遵循法律基本原则，考虑所做决定与

目的之间是否有合理关联，考虑是否会侵犯同性伴侣基本人权及合法权益等问题。 
(二) 法院判决的承认与执行层面 
上述讨论主要从我国法院和同性婚姻当事人角度出发，而从法院判决的承认与执行层面上考量，还

可能会涉及外国法院这一主体。17 假设下列一种情形：丙和丁在荷兰缔结了合法同性婚姻，后因生活需

要迁移到以色列居住，并向以色列法院申请承认其同性婚姻的法律效力，以色列法院判决支持了其诉讼

请求，18 后丙和丁又因工作调动迁移到中国居住，此时对于以色列法院判决在我国的承认问题，除了由

丙和丁向我国有管辖权的中级人民法院申请这一条路径，还可能直接由以色列法院向我国法院作出请求。

 

 

16《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第五条规定：“外国法律的适用将损害中华人民共和国社会公共利益的，适用中华

人民共和国法律。” 
17《中华人民共和国民事诉讼法》第二百八十一条规定：“外国法院作出的发生法律效力的判决、裁定，需要中华人民共和国人民

法院承认和执行的，可以由当事人直接向中华人民共和国有管辖权的中级人民法院申请承认和执行，也可以由外国法院依照该国

与中华人民共和国缔结或者参加的国际条约的规定，或者按照互惠原则，请求人民法院承认和执行。” 
18以色列法院有过承认外国合法同性婚姻的先例，如 2006 年底，五对在加拿大注册结婚的以色列同性伴侣向法院起诉要求承认其

同性婚姻的法律效力，以色列最高法院判决支持；2012 年 12 月，以色列法院判决一对男同性伴侣离婚。 
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在涉及外国法院的情形下，我国法院对涉外同性婚姻的效力认定便可能会影响到两国间的友好交往。 
此外，在适用公共秩序保留制度认定涉外同性婚姻效力时，要区分两种诉讼情形，即单独诉讼和作

为先决问题的诉讼。且应当严格坚持“客观说”标准，即只有当适用外国法的结果会损害我国社会公共

利益时才可予以排除。 
单独诉讼指同性婚姻当事人向人民法院起诉要求承认其婚姻效力，对此笔者认为应当适用公共秩序

保留制度予以拒绝。原因在于虽然我国对待同性群体的态度日益宽容和开放，也积极寻求对 LGBT + 群
体的权利保障，但不歧视同性群体与承认同性婚姻效力不能划等号。在我国传统文化和习俗背景下，倘

若法院对一要求承认同性婚姻效力的案件作出支持的判决，则可能会违背我国公序良俗，进而对社会公

共利益造成一定程度的消极影响。 
而为了对外交往的便利，作为先决问题的诉讼便可以灵活对待，适当承认其有效性。在同性婚姻当

事人因收养、继承、离婚等问题向法院提起诉讼时，法院应当对作为先决问题的同性婚姻之效力进行判

定，此时为使得纠纷能够得到妥善解决，我国应当弹性适用公共秩序保留制度，有选择地适用相关外国

法。例如在以收养为主要问题的案件中，我国法院倾向于维持收养关系的稳定性。我国《涉外民事关系

法律适用法》第二十八条规定了收养效力的法律适用规则 19，即适用《中华人民共和国收养法》或另一

同性伴侣的经常居所地法。此时可分两种情形讨论，若同性伴侣双方均为中国人，根据我国收养法第十

条第二款规定 20，则其不能在中国收养子女，因其不存在《民法典》意义上的“配偶”；若同性伴侣双

方均为外国人，且在双方经常居所地法的规定中同性伴侣收养子女是合法的，那么此时形成的收养关系

往往会得到中国法院的承认，法官可以在此类案件中行使自由裁量权，以保护被收养儿童的最大利益和

维持收养关系的稳定[12]。 
(三) 不承认同性婚姻国家视角 
对于不承认同性婚姻的国家，如梵蒂冈于 2003 年发布了一份长达 12 页的文件——《关于承认同性

恋者结婚合法性建议的几点考虑》，呼吁信仰罗马教廷天主教的立法者阻止欧洲和北美同意同性恋者结

婚法案的通过。梵蒂冈认为对同性婚姻的法律承认会破坏婚姻的意义并损害公共利益，提出婚姻的主要

目的之一是生育和教育孩子，而允许同性家庭收养孩子会剥夺其全面发展的适当环境，完全不利于其人

格健康发展[13]。日本目前虽然没有法律规定允许同性婚姻或民事结合，但已有立法者主张通过立法承认

同性婚姻，且地方政府开始采取政策在其权力范围内关心性少数群体，如东京涩谷区于 2015 年建立了“合

作伙伴认证制度”，以此方式颁发证书认证同性伴侣关系[14]。 
对于以往不承认同性婚姻的国家，如在最高法判决同性婚姻合法之前的美国，各州虽然具有大致相

同的文化背景，但在某些具体事项上也存在分歧，例如堕胎和同性婚姻。有学者曾随机抽取三百个涉及

公共秩序保留的案件，得出公共秩序保留使得法院更容易适用法院地法的结论，且法院也常常以公共秩

序保留为借口，增加适用法院地法的概率。对于同性婚姻是否合法这个问题，个别州适用公共秩序保留

排除特定州法律从而适用法院地法的理由为该州法律显然违宪[15]。此外，有学者提及 re May’s Estate 和

re Dalip Singh Bir’s Estate 这两个经典案例，该案例阐明了法院不会援引公共秩序保留来避免执行外国婚

姻判决，除非当事人的行为直接违反了该法院根深蒂固的道德价值观，并指出如果诉讼之目的是确定“同

性结合”中同性之间性行为的合法性，而不是解决当事人之间的附带问题(incidental issues)，那么同性结

合很可能会被认定为违反国家的公共秩序[16]。在 Baehr v. Lewin21一案中，夏威夷最高法院以性别歧视

 

 

19《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第二十八条规定：“收养的条件和手续，适用收养人和被收养人经常居所地法律。

收养的效力，适用收养时收养人经常居所地法律。收养关系的解除，适用收养时被收养人经常居所地法律或者法院地法律。” 
20《中华人民共和国收养法》第十条第二款规定“有配偶者收养子女，须夫妻共同收养。” 
21852 P.2d 44 (Haw. 1993) 
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为由裁定违宪。对此，1996 年国会通过了《捍卫婚姻法案》，多数州宣布同性婚姻违反其公共秩序，理

由为宗教传统和历史实践认定婚姻主体仅限一男一女，并且同性伴侣无法生育，违反了婚姻的初衷[17]。
贝克特宗教自由基金会就曾在两起未决案件中辩称，保护宗教自由是禁止同性婚姻的合理基础。而有学

者通过比较同性伴侣和宗教异见者之间的共同点，指出生育子女和宗教自由均不是禁止同性婚姻的充分

依据[18]。 
(四) 同性婚姻之区际公共秩序层面 
对公共秩序作出进一步划分，可以分为国内公共秩序、区际公共秩序和国际公共秩序，而同性婚姻

在这三类公共秩序上也有所不同。在国内公共秩序层面上，同性婚姻对一国公共秩序的违反与否，要看

该国具体的立法规定和社会导向如何；在区际公共秩序层面上，即当一国存有几个不同法域，而法域间

立法规定不同时，同性婚姻很可能在该国 A 法域违反公共秩序，而在 B 法域不违反公共秩序；在国际公

共秩序层面上，由于国际社会没有统一的立法机关和司法机关，没有可以适用于多数国家甚至所有国家

的对同性婚姻的明确规定，因此无法准确表述同性婚姻对国际公共秩序违反与否，但鉴于当今世界已有

许多国家不同程度地提出了对同性婚姻的支持，且国际社会对同性婚姻的开放和宽容度更高，因此笔者

认为同性婚姻不会造成对国际公共秩序的破坏。 
假设下列一种情形：D 国为一多法域主权国家，该国 a 法域承认同性婚姻合法化，而 b、c 法域不承

认同性婚姻效力，一对同性伴侣向 D 国 b 法域法院起诉请求承认其婚姻效力，该法院以违反公共秩序为

由予以拒绝。此时应当清楚地认识到，即使该同性婚姻构成对 D 国 b 法域公共秩序的违反，也不一定会

构成对 a、c 法域公共秩序的违反，而往往该同性婚姻是符合 a 法域公共秩序的，一般也符合国际公共秩

序。 
在此有必要对可能出现的区际法律冲突问题加以研究。在台湾地区同性婚姻正式合法化之前，我国

在涉外同性婚姻领域尚不存在区际法律冲突，因此也无须对该问题加以研究。但自 2019 年 2 月之后，我

国对同性婚姻的态度呈现为两种局势，一种为承认同性婚姻合法化的台湾地区，另一种为否认同性婚姻

效力的大陆、香港和澳门地区。因此将来可能会发生我国大陆、香港、澳门地区与台湾地区间的关于涉

外同性婚姻的区际法律冲突。 
同一主权国家内的“一国两制”政策在我国形成了非常独特的政治结构，使得我国的区际私法问题

独树一帜，既不同于美国，也不同于欧盟[19]。对于我国大陆地区与港澳台地区间的区际司法协助问题，

目前我国在立法层面上已经作出了一些安排。22 而台湾同性婚姻合法化距今也才短短三年多，我国尚没

有出台任何法律文件来应对可能出现的区际法律冲突，实践中也没有发生相关案例。 
在涉外同性婚姻领域的国际法律冲突尚无有效解决方法的情况下，考虑区际法律冲突的解决路径或

许有些超前，但随着台湾地区同性婚姻的合法化，涉外同性婚姻领域的区际法律冲突又是当下不得不面

对的问题。对于该特殊问题，笔者认为可以同样采取我国大陆地区与港澳台地区解决一般区际法律冲突

的方法，即签订“安排”这种“准国际”形式，但也应注意到便利和高效的要求，在签订“安排”时尽

量达成可以共同适用于港澳台三方的协议。 

5. 涉外同性婚姻之法律规避 

(一) 法律规避能否成为不予认定同性婚姻效力的理由 

 

 

22如最高人民法院于 2021 年 1 月 22 日发布的《关于内地与香港特别行政区民商事司法协助实践的报告》；在区际民商事判决的承

认与执行方面，还有《内地与澳门特别行政区关于相互认可和执行民商事判决的安排》、《关于内地与香港特别行政区法院相互

认可和执行当事人协议管辖的民商事案件判决的安排》、《关于内地与香港特别行政区法院相互认可和执行婚姻家庭民事案件判

决的安排》和《关于内地与香港特别行政区法院相互认可和执行民商事案件判决的安排》；我国大陆地区和台湾地区间还订有《台

湾地区与大陆地区人民关系条例》。 
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我国在长期司法实践中一贯坚持法律规避制度，23 对于当事人故意制造连结点从而避开我国法律、

行政法规中强制性规定的，应当适用我国法律。认定法律规避行为的关键因素之一在于当事人是否具有

“规避故意”，而该因素无疑也是实践中最难判定的。在涉外同性婚姻效力认定问题上，笔者认为尚无

须对当事人的主观状态进行判定，因为在涉外同性婚姻中，当事人即使意图规避对其婚姻效力不予承认

国家的法律，即我国《民法典》婚姻家庭部分规定，但其所规避的是否为该法中的强制性规定？24 答案

是否定的，我国法律尚不涉及同性婚姻，《民法典》中规定婚姻无效的三种情形也不包括同性结合。因

此，笔者认为不应仅以构成法律规避为由对涉外同性婚姻效力不予认定。 
(二) “规避故意”的判定 
虽然笔者认为对涉外同性婚姻法律规避行为的判定尚无须涉及“规避故意”，但倘若不考虑上述“强

制性规定”之因素，单对当事人是否具有“规避故意”进行判断，笔者认为也有迹可循。琳达·西伯曼

教授(Linda Silberman)将需要得到别国或地区承认的同性婚姻分为三类：“规避场所”的婚姻(The Evasion 
Scenario)、“迁移”的婚姻(The Mobile Marriage)和“瞬时效应”的婚姻(Transient Effects)。他认为在后两

者情形中当事人并不具有规避故意[20]。受该分类的启发，笔者认为首先可以将我国法院可能面临的涉外

同性婚姻分为以下四类(见表 1)，再分别加以分析。 
 

Table 1. Judgment table for “intentional avoidance” of four types of foreign-related homosexual marriage 
表 1. 四类涉外同性婚姻的“规避故意”判断表 

判断因素 
类别 国籍国 婚姻缔结地 经常居所地 是否具有“规避故意” 

第一类 A A B × 

第二类 A 和 B A B × 

第三类 B 或 B 和 C A A→B 个案分析 

第四类 B 或 B 和 C A B 个案分析 

注：A 国为承认同性婚姻合法化国家，B、C 国为不承认同性婚姻合法化国家。 
 
第一类为同性婚姻合法化国家公民在本国缔结合法同性婚姻后，因工作或生活需要来到我国居住，

对这类当事人，应当认定其不具有“规避故意”。 
第二类为同性婚姻缔结双方具有不同国籍，一方为承认同性婚姻国家的公民，另一方为我国或其他

不承认同性婚姻国家的公民，双方在承认同性婚姻的国家缔结了合法同性婚姻，后因工作等需要来到我

国生活，对此类情形可以认定其不具有“规避故意”。 
第三类为同性婚姻缔结双方具有相同或不同国家国籍，并且其所属国均不承认同性婚姻，当事人虽

具有该国国籍，但长期在承认同性婚姻的国家生活并在该国缔结了合法同性婚姻，该国也成为了其经常

居所地，此时当事人因生活或工作需要来到我国，对此类情形应当根据案件背景具体分析其主观目的，

因为不能仅根据当事人在某国的停留时长来判断其规避意图，不可否认存在当事人故意增加在该国停留

 

 

231988 年，最高人民法院《关于贯彻执行<中华人民共和国民法通则>若干问题的意见(试行)》(现已废止)第一百九十四条规定：“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。”2007 年，最高人民法院《关于审理涉外民事或

商事合同纠纷案件法律适用若干问题的规定》第六条规定“当事人规避中华人民共和国法律、行政法规的强制性规定的行为，不

发生适用外国法律的效力，该合同争议应当适用中华人民共和国法律。”虽然我国《涉外民事关系法律适用法》并未纳入法律规

避制度，但《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国涉外民事关系法律适用法〉若干问题的解释(一)》第九条规定：“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。” 
24强制性规定具体指效力性强制性规定。 
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时间以使该国成为其经常居所地的可能。 
第四类与第三类十分相似，唯一区别在于当事人在来我国生活之前没有在其缔结同性婚姻的国家生

活足够长时间以使该国成为其经常居所地，对此类情形也应当根据案件背景具体分析其主观目的。 

6. 结语 

涉外同性婚姻在我国的法律适用问题存在诸多难题，这些难题的解决并非易事，也不可一蹴而就。

我们应当重新审视我国相关法律法规及司法解释，并借鉴和吸收外国立法精神，在对涉外同性婚姻进行

专门立法之前，要采取适当措施来应对我国与他国在国际私法层面上的必要交往，合理谨慎运用公共秩

序保留制度，充分发挥最密切联系原则的作用，以保障同性伴侣的合法权益，以期促进不同国家、地区

之间的密切交往，并突显我国“一国两制”原则的深刻内涵。 
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