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摘  要 

《涉外民事关系法律适用法》规定了“有利于”冲突规范，审判实践中法官在适用此类冲突规范时，面

临运用传统法律选择方法无法证明其所选择之法具有实质合理性的困境。为了解决上述困境，本文主张

应采用后果主义论证方法来正当化“有利于”冲突规范的找法过程。后果主义论证方法有其正当性，但

也存在合法性与合理性危机。为弥补其不足，应当在厘清传统法律选择方法与后果主义论证方法关系的

前提下，增加后果主义论证方法的检验方法，从而保证判决合法性的同时，实现法律选择的合理性和可

预测性。 
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Abstract 
The Law on the Application of Laws in Foreign Civil Relations stipulates the conflict rules of “favor”. 
In the trial practice, when judges apply such conflict rules, they are faced with the dilemma that 
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using traditional methods of law selection cannot prove the substantive rationality of the law they 
choose. In order to solve the above dilemma, this paper argues that the method of consequential-
ism should be adopted to legitimize the process of finding law that is “conducive” to conflict rules. 
The method of consequentialism argument has its legitimacy, but there is also a crisis of legitima-
cy and rationality. In order to make up for its shortcomings, we should add the testing method of 
the method of consequentialism demonstration on the premise of clarifying the relationship be-
tween the traditional method of choice of law and the method of consequentialism demonstration, 
so as to ensure the legitimacy of the judgment and realize the rationality and predictability of the 
choice of law. 
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1. 引言 

2010 年《涉外民事关系法律适用法》(以下简称《法律适用法》)规定了“有利于”冲突规范 1，旨在

通过“有利于”冲突规范的适用达到对特定法律关系中的弱势群体给予倾斜保护的目的。但在我国的司

法实践中该类型冲突规范的适用情况远未达到立法者的预期。如学者叶竹盛就认为“法官以明显不符合

立法文本及目的的方式解释和适用法律，导致法律实质上被搁置”产生司法规避，而“《法律适用法》

中的‘有利条款’就是司法规避的一个‘受害者’”[1]。张丽珍副教授经过统计指出，我国适用“有利

于”冲突规范时存在“法院地法总是法院适用‘有利于’条款的选法结果”、“法律选择过程不明，法

律适用理据不足”的现象[2]。本文认为，上述问题产生的原因主要是法官形式主义法律思维的影响，试

图通过冲突规范与事实之间的逻辑涵摄来确定准据法，但这样的法律选择方法却无法保证法律选择的结

果是否有利于保护弱者一方当事人的权益。面对这样一种困境，本文主张通过后果主义论证方法来解决

传统法律选择方法无法证明法律选择实质合理性的困境。应当强调的是，“有利于”冲突规范的适用中

引入后果主义论证方法也会带来合法性与合理性危机，应当坚持以形式主义法律观念为体，以后果主义

论证方法为用的立场，同时增加对后果主义论证方法的检验方法，从而修正“有利于”冲突规范的适用。

本文希望通过以上讨论，一是厘清“有利于”冲突规范适用中传统形式主义法律选择方法与后果主义论

证方法的关系，二是能够有机地将两种方法统一起来，以实现法律选择的形式正义和实质正义，为法官

在实践中适用“有利于”冲突规范给予方法论上的指引。 

2. 传统形式主义法律选择方法之困 

在我国的司法实践中，法官在经过对规范的解释和案件的定性之后，按照司法三段论就可以获得准

据法，但适用“有利于”冲突规范则需要法官对所选之法给出实质性理由，这一理由司法三段论无法给

出。因此在实践中产生了以下问题： 
第一，选法方法单一，大部分案件倚仗法律关系重心地的方法通过比较客观连结点的数量选择准据

Open Access

 

 

1本文所称“有利于”冲突规范是指《法律适用法》第 25、29、30 条这样的在条文中明确规定“……关系，适用……中有利于……

的法”的冲突规范。 
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法。笔者在中国裁判文书网上经过检索 2，并结合叶竹盛的统计数据 3发现法官在处理涉及《法律适用法》

第 25 条、29 条、30 条的案件时，几乎都使用了法律关系重心地的方法，通过比较客观连结点的数量来

为法律选择提供理由，进而通过涵摄确定准据法。这种选法方法从形式上看符合形式逻辑司法三段论的

要求，但形式逻辑无法证明结果最有利于保护弱者权益。 
第二，法官的法律选择具有很强的法院地倾向。直接以法院地法作为准据法草率结束案件。这种做

法在实践中十分常见，比如叶竹盛统计数据中的案例一共指向了9个法域，4但无论是通过“经常居住地”、

“国籍国”、“财产所在地”这些客观连结点，还是通过最密切联系原则、有利于弱者权益保护原则这

些主观连结点，唯一的目的就是让案件与中国内地产生联系，从而绕开“有利于”条款，直接选择中国

法作为准据法。法官似乎是在为适用中国法而挑选连结点，而不是为了找到准据法来寻找连结点，这种

法院地法倾向只是法官为了结案而采取的一种应对措施，至于法院地法是否真的是有利于弱者权益保护

之法语焉不详。 
第三，实践中法官没有额外说明法律选择的实质理由，导致不能证明准据法是有利于保护弱者权益

之法。检索到的相关案例里少数几个对所选之法有利于弱者权益保护说明理由的案例中，所谓的说理也

只浮于表面，往往只是案件事实要素的堆砌。比如孙 × 1 等抚养费纠纷案 5，法官就只是以诉讼时原告的

经常居所地为中国作为理由，就将中国法堂而皇之地作为本案中有利于保护被扶养人权益的法。 

3. 用后果主义论证方法破解形式主义法律选择方法之困 

形式主义方法无力证明所选之法是有利于保护弱者权益的法，但是法官又不能拒绝裁判，那该如何

是好？本文主张运用后果主义论证方法，从判决产生的社会效果入手，通过后果衡量得到可欲后果，并

以此为所选之法是有利于保护弱者权益的法提供实质性理由。 

3.1. 在“有利于”冲突规范中应用后果主义论证方法的必要性 

同美国冲突法革命中的各种学说为了实现判决的实质正义一样，运用后果主义论证方法也是为了在

“有利于”冲突规范适用过程中实现判决的实质正义，其必要性有两方面： 
第一，为选择的法更有利于保护弱者权益提供实质性理由，证明所选择的准据法就是个案中有利于

保护弱者权益之法。后果主义论证方法将弱者权利保护原则细化，从而使法律选择正当化过程具有可操

作性。有利于保护弱者权益实际上就是判决所想要达到的一种预期后果，但是这种预期后果过于宽泛，

法官需要更加细分化的后果来在个案中确定这个预期后果到底为何、指向何处。后果主义论证方法就是

这种达到细分化后果的手段，将预期后果通过司法方法的程序性步骤以及适当的衡量标准予以具体化，

这个具体的、细分化的后果被称为可欲后果。得到可欲后果就能将“有利于”的判断转化为可欲后果的

判断，从而使得法律选择正当化过程具有可操作性。 
第二，后果主义论证方法的“逆向”推理与形式主义方法的“正向”选择一起构建起一个同时实现

合法性与合理性的法律选择模式。经过后果主义推理得出的可欲后果，为依据冲突规范进行法律选择提

供了一个参考标准。此时法官需要依法律关系重心地的方法，以可欲后果为指引，根据连结点的援引先

入为主地得出一个“初步”的选法结果，这个“初步”的选法结果要不断与可欲后果比对才能最终得到

 

 

2笔者在中国裁判文书网以“《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第二十五条”“《中华人民共和国涉外民事关系法律适

用法》第二十九条”“《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第三十条”为关键词共检索到相关文书 40 篇，其中 28 篇运

用了法律关系重心地的方法。 
3分析叶竹盛的统计数据，可以发现这种方法在统计案件中占比高达 62%。参见叶竹盛：《寻找“更有利的法”：比较型冲突规范

的司法困境及出路》，第 157 页“附表一”。 
4叶竹盛：《寻找“更有利的法”：比较型冲突规范的司法困境及出路》，第 157 页“附表一”。 
5北京市第二中级人民法院(2014)二中少民终字第 08865 号民事判决书。 
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依据冲突规范的法律选择结果。因此，可以说，后果主义论证方法实现判决实质正义的两个方面是同时

发挥作用的，在找到依冲突规范的法律选择结果的同时也完成了对其正当性的论证。审判实务中，法官

的目光需要来回穿梭在可欲后果和形成“初步结果”的过程之间。 

3.2. 后果主义论证方法在“有利于”冲突规范法律选择中的正当化步骤 

后果主义论证方法毕竟不是法官熟悉的“顺推法”，而是从裁判可能引起后果的预测和评价来“逆

向”影响法律选择。正如玛蒂娜·德克特所说：古典法教义学(形式主义)通过结合案件事实并借助给定的

规则来解释法律进而控制裁判，而后果取向则通过对裁判所导致之效果的期待来解释法律和调控裁判。6

因此，要将后果主义论证方法应用于“有利于”冲突规范之中，必须明确其特殊的适用步骤。 
1) 预测可能的后果 
“某个裁决将导致何种后果，离不开法官依据经验的预测。这一步骤需要界定哪些后果将纳入考量

范围之中，以及借助何种方法使预测风险最小化”[3]。后果主义论证方法的第一步需要法官借助先见并

抛开现有法律规范，以“白纸状态”7对后果进行预测，其中明确后果的性质尤为重要。 
a) 后果主义中的后果性质 
法律后果与事实后果。法律后果是指通过事实与规范要件之间的涵摄依据法律规范而产生的既定后

果，法律规范的结构通常表现为“如果 T 则 R”，法律后果通常就蕴含在 R 之中。事实后果则是超出法

律规范后果之外的后果，他可能包括裁判结果对社会、经济、政治、舆论的影响。“后果主义法律论证

所依据的后果并非通过语词的相互指称或逻辑关系的判断就能够确定，而必须满足‘可行性’的要求，

即该后果必须是能够通过经验加以证明的事实上的可能后果”[4]，因此后果主义中的后果是事实后果而

非法律后果。 
2) 后果选择 
选择的目的在于将符合法秩序的后果从众多后果中挑选出来。经过前见的大致预判后，有许多后果

会进入法官的视野，但是并不是所有的后果都会最终成为可欲后果，法官要结合案件具体事实，通过后

果选择将不符合法秩序的后果剔除在外。比如在田某甲索要抚养费案中，对于被扶养人的抚养费范围，

香港通过判例形成的约束性规范就规定旅游费、玩具费、照料人员的费用以及礼物和外出就餐费等娱乐

性费用属于抚养费给付的范围。8 这些娱乐性费用在价值趋同的内地法官看来，属于明显不合理的因素，

因此要在后果选择中应将这些因素排除在外。 
3) 后果评价 
如果说选择是对后果的分离，那么评价就是对后果的融合。评价的目的在于对挑选出来的后果进行

位阶排序，从而得到可欲后果。评价中对后果的位阶排序，并不是像庞德那样在一般意义上建立一张“门

捷列夫式利益分类表”[5]，而是要贴合案情形成一个针对个案的后果位阶。在后果评价中可欲后果的范

围已经确定下来，要做的就是对这一范围内的后果进行评价，此时就需要有评价标准。本文主张以经济

学和博弈论的标准作为后果评价的标准，将经济分析方法和博弈论作为评价工具，从微观上量化测算后

果的位阶，这样法官就能从抽象的道义中解放出来，通过实在的利益标准来评价后果。 

4. “有利于”冲突规范后果主义论证方法的隐患 

运用后果主义论证方法能够为“有利于”冲突规范中的法律选择提供实质性理由，使法律选择结果

 

 

6Martina R. Deckert, “Folgenorientierung in der Rechtsanwendung”, (1995) 3 München: C. H. Beck’Sche verlagsbuchhandlung. 
7所谓“白纸状态”是指法官“有意识地将既存的法律排除在外，首先以全部白纸的状态对这一事件应该如何处理加以考虑”。段

匡：《日本的民法解释学》，复旦大学出版社 2005 年版，第 261 页。 
8相比之下，中国内地法的规定抚养费范围主要包括教育、医疗、生活三类，在一些判例中也并没有将娱乐性费用纳入抚养费的范

围。参见秦某、耿某 1 抚养纠纷案((2016)粤 01 民再 131 号)，广东省广州市中级人民法院民事判决书。 
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具有实质正当性，但不得不承认后果主义论证方法的运用也存在一定隐患，如果不加限制地使用这种方

法可能会导致合法性和合理性危机。 

4.1. 合法性危机 

在“有利于”冲突规范中运用后果主义论证方法，其每一个步骤中法官都有着一定的自由裁量权，

此外后果主义论证方法还将法外因素引入司法裁判过程，这些都加聚了对裁判结果合法性的质疑。因此

所谓合法性危机就是指若对后果主义论证方法不施加以(程序或实体)限制，会使现有的法律体系变成法官

依据自身喜好决定裁判结果的粉饰工具，从而产生司法虚饰论，进而瓦解法治社会下法律的权威性。关

于后果主义论证方法有观点认为其抛开规则，将赋予裁判正当性的本源直指后果，而这个具有明显价值

色彩的词眼为法官将其个人喜好融入裁判打开了“后门”。以上观点不无道理，若任凭后果主义在司法

裁判中不加限制地任意使用，久而久之必然造成法官不顾法律而只考虑后果作出裁判的风气，当“纸面

上的法”在裁判中被有意忽略，而“行动中的法”被过分强调时，司法虚饰论的产生也就不可避免。可

见若不加限制地使用后果主义论证方法，不仅不能为法律选择提供更加明确、正当的结果，反而会瓦解

司法权威和法治信仰。 

4.2. 合理性危机 

可欲后果的实质正当性和多元论据的完整性之间有着天然的矛盾，“有利于”冲突规范的后果主义

论证方法中引入了多元衡量论据来论证可欲后果的实质正当性，但是论据的来源越多，完整收集每一来

源论据的难度就高，多元论据的完整性就越难以达成。因此所谓合理性危机就是指后果主义论证方法中

对后果的预测和评价存在许多不确定因素，新出现的情况可能改变后果主义论证方法的推论，影响可欲

后果的实质正当性，从而导致裁判结果的不确定性和不合理性。从本质上来讲后果主义推理是具有开放

性的可辩驳性推理，可辩驳性推理是将可辩驳性与推理结合起来形成的一种新的推理模式，“可辩驳推

理是多元的非单一性推理，充满着对话与论辩、论证与反论证的丰富对话过程”[6]。在可辩驳推理的语

境下，法律推论也是具有可辩驳性的，即“原先推论的结果一旦在推论中增加新的前提，其就无法被推

出的现象”[7]。推论的可辩驳性一种是证伪(推翻)，另一种是削弱，但无论是证伪还是削弱都会对后果

主义论证方法的合理性造成影响。 

5. “有利于”冲突规范司法适用的修正 

在“有利于”冲突规范的适用中，形式主义方法仍是法律选择的基本方法，我们要做的不是抛弃形

式主义方法，而是要为法律选择添加一个正当化过程。因此为了修正“有利于”冲突规范的司法适用，

应先在观念上厘清形式主义与后果主义的关系，后在制度上约束后果主义论证方法的运用。 

5.1. 以形式主义法律观念为体，以后果主义论证方法为用 

形式主义法学的标签已被人弃置，形式主义法学的思想却深入人心。前文指出形式主义在“有利于”

冲突规范适用中的困境，但这并不意味着形式主义毫无用武之地，相反“依法裁判”仍是司法追求的重

要价值目标，这是法治稳定性和司法权威性的要求。虽然形式主义的司法方法无力解决何为有利于弱者

权益保护之法的问题，但是形式主义恪守法律规范性并严格依“法”裁判的法律观念却为后果主义论证

方法解决“有利于”冲突规范的适用难题提供了基本的观念立场，即法官必须受到法律规则的约束，不

能突破法治底线进行后果主义推理，通过后果主义推理方式得到的结论必须受到法律的检验，因为“无

论一个判决在后果主义考量看来多么易于接受或者令人心驰神往，都必须同时找到法律上的依据才行”。
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9事实上也是如此，没有哪一个法官能宣布自己纯粹依据对后果的考量做出裁判。在“有利于”冲突规范

的适用中，经过后果主义论证方法得到的可欲后果，必须能够在依据形式逻辑推理得出的结论中有所体

现，至少要做到不与依据形式逻辑推理得出的结论相悖，这样才有依据冲突规范的法律选择结果与可欲

后果进行比较的空间。 
后果主义论证方法是为依据冲突规范得到法律选择结果提供指引和实质性理由，法律选择结果仍要

通过形式主义得出。换句话说，如果把法律选择看作是一种“双重理性架构”，即将涉外民事法律选择

分为法的发现过程和法律选择正当化过程的话[8]，那么后果主义论证方法就是为了法律选择正当化过程

服务，形式主义法律观念就是为了法的发现过程服务。比如在“有利于”冲突规范中，法官依照可欲后

果的指引根据法律关系重心地方法找到准据法，这个过程是一个依据三段论推理的简单的法律判断过程，

即法的发现过程，至于所选之法是否为有利于保护弱者权益之法，以及能否实现“有利于”冲突规范的

立法目的，则必须经过法律选择的正当化过程，通过后果主义论证方法得出可欲后果后，以可欲后果为

法律选择结果提供实质性理由。 

5.2. 增加对后果主义论证方法的检验 

后果主义论证方法中产生可欲后果的方式毕竟是评价性的，为了限制法官运用后果主义论证方法时

的自由裁量，增加后果主义论证方法的合法性与合理性，有必要对后果主义论证方法进行一致性、融贯

性的检验。 
一致性检验。“一致性检验方法既是对后果主义论证方法的限制，也是检验法律选择正当性的必然

要求”。一致性要检验可欲后果能否符合法律规范，并与法律规范体现的价值目标或政策取向相一致。

因此首先，可欲后果至少要与现有的法律规范不相抵触。在后果主义推理中，可欲后果被法官得赋予了

实现个案正义的功能，但实现个案正义的方式必须符合法律规定，换句话说就是可欲后果中的后果至少

不能为法律所禁止。其次，可欲后果还要与法律原则背后所体现的一般价值相一致。具体来说，就是要

从案件所涉的特定法律原则出发，挖掘其背后的一般价值或政策目标，作为一致性检验的标准。比如《法

律适用法》第 25 条、29 条、30 条体现的是弱者权益保护原则，而弱者权益保护原则背后体现的则是“保

护人权”的一般价值，因此对于弱者权益倾斜性保护的同时，也要注意对案件其他当事人人权的保护，

也就是说，对弱者权益的倾斜保护不得对其他当事人造成不当损害。 
融贯性检验，可欲后果的融贯性可以分为内部融贯性和外部融贯性。“一个融贯的信念体系中的每

一个信念都在不同程度上得到来自其他信念的支持”，10 可欲后果是一系列后果的集合，在这一集合中

可能包含着数个不同价值的后果，内部融贯性检验就是要保证可欲后果集合中不同后果之间的价值趋同

性，即都要有利于弱者权益的保护。其次，外部融贯性要求可欲后果与法治理念、社会道德、文化传统

等评价体系相融贯性。“后果主义裁判思维也并不是和现有的法律体系、法治理念相脱离的，相反，其

和当前法律的基本原则、法治基本理念具有内在的一致性”。11 在外部融贯性中，法律原则发挥着重要

价值，如果将法律整体上比喻成如语言一样存在“确定核心”和“边缘地带”的开放结构的话，那么规

则就是法律的“确定核心”，原则就是法律的“边缘地带”，原则承担着法律与其他社会评价体系交流

的媒介，从而为可欲后果与其他社会评价体系的融贯性提供了桥梁，比如，“有利于”冲突规范中的弱

者利益保护原则，它体现的是一种对弱势群体的特殊保护，这与我国妇女儿童优先的公共道德和尊老爱

幼的文化传统是一脉相承的，因此可欲后果通过弱者利益保护原则与其他社会评价体系达成了融贯。 

 

 

9[英]尼尔·麦考密克：《法律推理与法律理论》，姜峰译，法律出版社 2005 年版，第 101 页。 
10参见侯学勇：《法律论证的融贯性研究》，山东大学出版社 2009 年版，第 198 页。转引自张斌峰、肖宇：《法律论证如何“融

贯”？》，载《政法论丛》2012 年第 6 期，第 59 页。 
11陈锐、王文玉：《论司法裁判中后果主义的适用定位与论证路径》，载《河北法学》2021 年第 6 期，第 39-40 页。 
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党的十八届四中全会指出“加强涉外法律工作”12，习近平总书记也强调“要坚持统筹推进国内法治

和涉外法治”13。修正“有利于”冲突规范的司法适用对加强《法律适用法》在涉外民事关系领域的正确

适用有着重要作用，这对于完善涉外法治建设意义重大。在“有利于”冲突规范的适用中形式主义方法

的形式逻辑推理有着明显不足，正如学者所言：“形式逻辑并不产生新的知识，基于形式逻辑裁决疑难

案件只会导致法律的封闭和僵化，无益于法律体系的不断完善”[9]。后果主义论证方法为修正“有利于”

冲突规范的适用提供了新视角，其不仅能避开形式主义方法价值判断不能和逻辑推理不通顺的问题。还

能以可欲后果为所选之法更有利于弱者权益保护提供实质性理由，使法律选择具有实质正当性。同时也

应当警惕其带来的合法性和合理性危机，认识到仅有后果主义论证方法是不够的，形式主义方法仍是法

律选择的基本方法，在此基础上的后果主义，才能避免后果主义论证方法落入主观主义陷阱。 
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