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摘  要 

在《涉外民事关系法律适用法》中，与涉外离婚不动产分割有关的法条包括第24条和第36条。但法院对

这两个法条的适用并没有统一的规定，进而导致在涉外离婚不动产分割的案件中，有的法院直接适用第

24条，有的法院同时适用第24条和第36条，还有的法院只适用第36条，司法实践很不统一。本文将研

究的重点放在涉外离婚不动产分割上，从法律适用的层面探讨涉外离婚不动产分割的具体法律适用，得

出在司法实践中应当适用第36条的结论，同时对于存在缺陷的第24条提出具体可靠的立法建议。 
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Abstract 
In the Law on the Application of Law in Foreign Civil Relations, the legal provisions related to the 
division of immovable property in foreign-related divorce include Article 24 and Article 36. How-
ever, there is no unified regulation on the application of these two articles by the court, which 
leads to some courts directly applying Article 24, some courts simultaneously applying Article 24 
and Article 36, and some courts only applying Article 36 in cases of foreign-related divorce real 
estate division, resulting in inconsistent judicial practice. This article will focus on the division of 
immovable property in foreign-related divorce, exploring the specific legal application of the divi-
sion from the perspective of legal application, and then concluding that the application of Article 
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36 is more reasonable in the legal application of the division of immovable property in for-
eign-related divorce. 
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1. 涉外离婚不动产分割法律适用问题概述 

1.1. 涉外离婚不动产分割选择准据法的类型 

1) 物之所在地法 
物之所在地法是英美等国采取的主要原则。“婚姻当事人之一方如系本州居民(称为‘婚姻物’)，婚

姻本身可视为存在于本州之内。因此，即使另一方配偶不在本州属人管辖权范围之内，本州法院也可就

其婚姻判决离婚。”[1]在美国，“当所提起的诉讼关系本地财产时，只要该物存在于该州内，一般都符

合‘最低联系’标准。在大多数关系到一些本地财产的权利或所有权的争议中，当地法院即使对非居民

所有人或被告不具有属人管辖权，仍可就争议作出判决。”([1], p. 61)根据上述两段可以得出，在美国，

凡是遇到涉外离婚财产分割的情况，尤其是涉外离婚中的对于不动产的分割，通常都是选择不动产所在

地法律作为准据法([1], p. 75)。 
2) 属人法 
这项属人法的原则在欧洲大多数的国家中都能得到比较普遍的采纳，并且在裁判判决中也能得到很

好的体现。其中，法国、比利时和葡萄牙适用夫妻双方的本国法。希腊则是适用夫妻最后共同本国法或

丈夫本国法。《希腊民法典》第 16 条规定：“离婚和别居，依起诉前夫妻婚姻关系存续中的最后共同本

国法。如无共同国籍，适用结婚时丈夫的本国法。”[2]适用属人法的主要理由是，离婚与人的身份关系

紧密相连，与人的身份关系最为密切，所以离婚问题在立法的时候应当与人的身份密切关联，哪个国家

的立法与人更为密切，这个国家的立法就更容易得到别的国家的采纳。 
3) 法院地法 
法院地法以英美国家为代表。《英国住所及婚姻诉讼法》规定，“英国法院一旦确定对婚姻案件有

管辖权后，即适用英国法。”坚持适用这一原则的理由是，离婚法属于强行法的范畴，涉及一国的民族

习俗、伦理观念和公共秩序，因此当法院在确定离婚案件的管辖权时，应当充分考虑与法院地有关的因

素，自然应当适用法院地法。但有人持反对意见，认为这一原则将会导致当事人挑选法院，对于对方当

事人会产生很不利的后果[2]。 

1.2. 涉外离婚财产分割的立法方式 

1) 单一制 
对于涉外夫妻财产关系不区分动产和不动产，适用同一冲突规范。这也是我国采取的立法方式。大

多数国家和中国一样都选择了这一立法方式。采取这一立法方式具有如下几点重要优势：首先，简化程

序，减轻当事人的负担。在单一制的立法方式中，动产和不动产是不分的，统一选择准据法，一概依照
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夫妻身份关系或者财产关系来办理，这给法官选择准据法带来了很大的便利。如果部分财产要适用他国

的法律处理，这对法官来说有些强人所难。毕竟，让一个法官精通多国法律，这对法官的要求太高了。

其次，可以避免他国法律在一些方面与本国法律产生冲突。不同国家风俗不同，立法显然也存在有一定

的差异，因此各国法律对于准据法的选择必然会产生冲突，这样的情况确实是难以避免的。直接采用单

一制就有效避免了区分动产和不动产带来的一系列问题，这使得前后适用法律一致，确实可以避免由于

各国法律立法不同而产生的冲突问题。 
2) 区别制 
这一项立法方式主要是英美国家所采用的，英美国家都属于普通法系，主要采用普通法，对离婚财

产中动产和不动产的分割这个问题，他们在通常情况下都会分别采用不同的冲突规范。这样处理最明显

的优势是不动产的分割易于得到当地法院的承认和执行。这样对于一些在国外的房产具有明显的优势。

否则，用本国的法律去处理外国的房产，这在法理上说不过去，外国法院也不可能承认这种判决。当事

人最后还是要去外国处理房产的，如果外国法院对于该判决既不承认也不执行，这个判决就成为了一纸

空文，给双方当事人分割财产带来了很大困难。因此，区别制的立法方式有其固有优势，这是我国可以

借鉴的。 

2. 涉外离婚不动产分割的准据法适用现状 

2.1. 只适用第 24 条作为准据法 

《法律适用法》第二十四条的内容为：夫妻财产关系，当事人可以协议选择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。当事人没有选择的，适用共同经常居所地法律；没有

共同经常居所地的，适用共同国籍国法律。 
在原告伍某与被告阮某 1 离婚后财产纠纷案[3]中，双方都是香港永久居民，请求对登记在阮某 1 名

下的位于台山市的房产依法进行分割。法院认为，伍某是基于与阮某 1 的婚姻关系而要求确认系争房屋

权属归两人共有，其实质是因婚姻关系所产生的财产争议。双方的争议是基于确认当事人之间具有合法

婚姻关系的基础上，具有更强的身份特征或属人特性。夫妻双方未选择的，选择与身份特征更具密切联

系的连结点。因此适用《法律适用法》第 24 条。 
在另一案件原告方某与被告金某离婚后财产纠纷案[4]中，原告为韩国人，被告为中国人，原告请求

分割被告的住房公积金。法院认为，庭审中双方当事人均同意选择适用中国法律解决争议，故本院确认

中国法律为审理本案的准据法。同时，双方的共同经常居所地为吉林省，应当适用第 24 条。 

2.2. 只适用第 36 条作为准据法 

《法律适用法》第三十六条的内容为：不动产物权，适用不动产所在地法律。 
在刘某与钟某共有物分割纠纷案[5]中，原告为中国籍，被告为智利籍。请求分割坐落于鹤山市登记

于夫妻二人名下的房屋拍卖或变卖取得的价款。法院认为，由于涉案讼争分割的共有物为我国境内的不

动产，根据《法律适用法》第 36 条，适用不动产所在地法律，适用中国法律作为准据法。 

2.3. 同时适用第 24 条和第 36 条作为准据法 

在原告朴某某与被告金某某离婚后财产纠纷案[6]中，原告为中国人，被告为外国人，原告要求分割

一套位于延边的房产。法院认为，本案双方当事人诉争的标的物系不动产，是因离婚引起的财产分割纠

纷，现原告朴某某以中国法律为准据法，且双方争议的不动产所在地为中国，故本案应适用中国法律进

行调整。 

https://doi.org/10.12677/ass.2024.136521


陆涵洁 
 

 

DOI: 10.12677/ass.2024.136521 466 社会科学前沿 
 

3. 现行法律适用存在的问题 

3.1. 优先适用第 24 条的存在的缺陷 

根据第 24 条，主要财产所在地需要当事人协议选择，而在此案中，通过判决书可以看到，双方并没

有协议选择适用法律，而是法院主动适用主要财产所在地法律这一行为本来就缺乏合理性。与此同时，

本案中双方既没有共同经常居所地也没有共同国籍国，强行适用第 24 条处理本案并不恰当。 
在另一个案件郭某与胡某离婚后财产纠纷案中[7]，郭某与胡某均系美国公民，原告请求对婚姻期间

购置的两套位于合肥市的房产进行分割。法院认为，该争议应当适用《法律适用法》第 36 条，适用不

动产所在地，即中国法律作为准据法进行处理。在本案中，郭某与胡某均为美国公民，二人一人住在

中国，一人住在美国。如果适用《法律适用法》第 24 条，二人既没有协议选择适用法律，又没有共同

经常居住地，那就要适用国籍国的法律，也就是美国法律，来分割两套位于合肥市的房产，这是非常

不合理的。 
另一个案件是陈耀雄与被告余艳贞、林永春共有物分割纠纷案，在这种情况下，第 24 条的适用几乎

是不太可能去实现的。 
在以上两种情况中，法院都选择适用第 36 条来确定准据法，这是合理且正确的。因为如果优先适用

第 24 条，将会带来外国法律处理本国不动产的问题，而直接适用第 36 条，选择不动产所在地法律作为

准据法，不仅可以有效解决此类问题，同时还可以减少这类问题的发生，而且更加方便快捷。 
《法律适用法》第 24 条在条文设计上采用了阶梯性连结的方法，在没有协议选法的情况下，首先适

用夫妻双方共同经常居所地法；在没有共同经常居所地法时，适用共同国籍国法。在很多案件，原、被

告双方没有通过意思自治的方式进行法律选择，如果再碰到没有共同经常居所地的情况，再无共同国籍

国。在这样的情况下，法院无法继续通过《法律适用法》第 24 条找寻准据法。由此可见，这种阶梯性连

结根本无法穷尽所有的案件情形，只会带来法律适用上的极大麻烦。 

3.2. 优先适用第 26 条或者第 27 条的不合理性  

在胡某与 W 某离婚后财产纠纷案中[8]，法院认为，本案为离婚后财产纠纷，是双方基于离婚而产生

的财产分割争议，应当适用法院地法。在涉外离婚后不动产分割的案件中，婚姻关系是否存在是一个先

决问题。《法律适用法解释(一)》第 12 条规定：涉外民事争议的解决须以另一涉外民事关系的确认为前

提时，人民法院应当根据该先决问题自身的性质确定其应当适用的法律。对于婚姻关系是否存在这个先

决问题，一共存在以下几种情况。第一，如果是在外国法院诉讼离婚，那么首先要讨论的应当是外国法

院离婚判决的承认问题，而不是优先适用第 27 条。第二，在中国法院诉讼离婚，生效的离婚判决根据《民

事诉讼法》的规定都可以得到承认，因此很多法院就依照之前离婚判决适用的准据法来选择准据法，但

是，离婚纠纷判决内容通常是解除婚姻关系，虽然也有部分离婚纠纷同时分割财产，但离婚纠纷主要涉

及的是人身关系，而在离婚后财产纠纷中，法院主要处理的则是财产关系，离婚后财产纠纷和人身关系

基本无关。因此，笔者认为，适用于人身关系的准据法不能适用于财产关系。第三，协议离婚，因为它

很好的体现了意思自治的原则，所以通常离婚协议书都会得到法院的承认，在这一类离婚纠纷中，先决

问题是婚姻关系是否存在，由此可以得出婚姻关系不存在的结论，婚姻关系已经不存在，自然应当去根

据财产关系来确定准据法，如果根据婚姻关系去选择使用准据法，进而适用第 26 条，显然有遵循先例之

嫌，不符合大陆法系国家依照成文法处理法律问题的原则。 

3.3. 同时适用第 24 条和 36 条存在的问题 

首先，同时适用第 24 条和第 36 条将会带来内容上的重复。第 24 条是关于夫妻财产关系的准据法选
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择，夫妻财产关系中国的财产关系包括了动产和不动产，第 36 条是关于不动产物权的准据法选择，同时

适用显然产生了重复，同时我们也可以从中看出，第 24 条的内容包含了第 36 条，第 24 条和第 36 条其

实是一般规定和特别规定的关系。 
其次，樊杰思与吴建庭所有权确认纠纷案[9]，法院先根据第二十四条规定，案涉商铺应属夫妻共同

财产适用了第 24 条，后又根据第三十六条规定适用不动产所在地法律。原告现请求将案涉商铺登记至原、

被告二人名下，实际是夫妻关系存续期间提出的加名之诉。又适用了第 36 条。从这里我们可以看出，第

24 条包括了第 36 条的内容，第 24 条和第 36 条是一般法和特别法的关系，根据特别法优先于一般法的

原则，适用第 36 条就已经足够，没有必要同时适用第 24 条和第 36 条。 
综上所述，笔者认为，在涉外离婚不动产分割案件里，优先适用第 24 条以及同时适用第 24 条和第

36 条都存在一定问题，因此，笔者认为我们可以得出结论，在选择涉外离婚不动产分割的准据法时，应

当优先适用第 36 条。 

4. 《法律适用法》第 36 条在现行司法实践涉及涉外离婚不动产分割情况的适配性 

4.1. 物之所在地法作为连接点更加合理 

比较典型的案例是伍某与阮某 1 离婚后财产纠纷案[3]。双方都是香港永久居民，请求对登记在阮某

1 名下的位于台山市的房产依法进行分割。法院认为，伍某是基于与阮某 1 的婚姻关系而要求确认系争

房屋权属归两人共有，其实质是因婚姻关系所产生的财产争议。双方的争议基于婚姻关系，因此认为在

夫妻双方无协议的情况下，应当选择与身份特征更具密切联系的连结点。 
但在实际的司法实践中，适用物之所在地法比较方便，便于审判者一下抓住重点，有效避免各项争

议。在涉外离婚案件中，不动产的分割一直都成为夫妻双方争议的焦点。在涉外离婚案件中，如果夫妻

双方请求分割不动产，直接适用第 36 条不仅简单便捷，而且还可以避免第 24 条有条件的选择适用的冲

突规范有可能带来的无法律可用的难题。 
适用第 24 条还是第 36 条作为准据法的争论通常发生在离婚后财产纠纷中。夫妻财产关系是以夫妻

关系存在为前提的，第 24 条的优先适用只有在夫妻关系存在时(离婚时)才能够进行讨论。在离婚后财产

纠纷中，夫妻二人已经离婚，婚姻关系已经解除，夫妻关系自然不复存在。虽然他们确实是因婚姻关系

这样一种身份关系产生的财产争议，但在当事人之间的婚姻关系已经结束的前提下，再优先适用第 24 条

其实并没有很大的意义，适用与财产关系更为密切的法律更加合理。在第 24 条、第 26 条以及第 27 条均

不能适用的前提下，根据最密切联系原则，应当选择与双方当事人联系最密切的物权关系，也就是第 36
条物之所在地法作为准据法。 

4.2. 第 24 条和第 36 条是一般法和特别法的关系 

从财产关系的法律适用来看，涉外夫妻财产关系的法律适用与涉外不动产物权的法律适用存在着交

叉，体现出了夫妻财产关系与离婚财产分割关系的法条竞合。由此，一些学者便得出结论，婚姻关系中

的不动产物权相比较于一般民事经济纠纷的不动产物权，具有更突出的身份属性。第 24 条调整涉外婚姻

当事人之间的不动产物权关系，它是特别法。第 36 条调整一般物权不动产的关系，它是一般法，因此，

第 24 条优先于第 36 条适用。但笔者认为，这个结论存在一些问题。首先，《法律适用法》解释(一)第十

一条规定：“案件涉及两个或两个以上的涉外民事关系时，人民法院应当分别确定应当适用的法律。”

根据这个法条，夫妻财产关系和离婚财产分割(不动产)关系属于两个不同的民事法律关系，因此应当根据

法律规定分别确定应当适用的法律，夫妻财产关系可以适用第 24 条，离婚财产分割关系自然可以适用第
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36 条。如果是这样，优先适用第 24 条的结论就存在一定问题，它违背了法律的相关规定。 
笔者认为，夫妻财产关系包括了动产关系和不动产关系，第 36 条关于不动产关系的规定可以作为特

别法，第 24 条夫妻财产关系的规定可以作为一般法，根据特别法优先于一般法的原则，根据特别法优先

于一般法的原则，可以优先适用第 36 条。 

5. 关于涉外离婚不动产分割法律适用的立法建议 

5.1. 明确《法律适用法》第 24 条和第 36 条的关系 

在学界，第 24 条和第 36 条何者为特别法，何者为一般法一直争论不休。这是一个需要明确得出结

论的问题，否则将会严重影响两条法条的适用。《法律适用法》第 24 条和第 36 条在司法实践中的法条

竞合问题由来已久，笔者在上文已经得出结论，在涉外离婚不动产分割这样一个特殊情况中，应当将第

36 条视为特别法，第 24 条视为一般法，如果不对现行法律做任何修改，第 36 条理应得到优先适用。但

是，直接适用《法律适用法》第 36 条仍然会存在将夫妻财产关系和物权关系混为一谈的弊端，一直以来

受到批判，多数学者也坚定地认为是第 24 条出现了轻微的立法缺陷，应当予以补齐，而不能将其弃置一

旁，转而适用第 36 条解决问题。针对上述情形，最为合适的解决方案是对对《法律适用法》第 24 条进

行修改。 

5.2. 用《法律适用法》第 2 条第 2 款填补《法律适用法》第 24 条的部分立法漏洞 

这也是一种折中的解决方案，用法律上的原则性条款去填补具体性条款的漏洞和缺失，能够在不改

变法条内容的情况下解决一些问题。在《法律适用法》第 24 条的司法实践中，往往会出现一些比较特殊

的情况，如下文所提到的胡某与 W 某离婚后财产纠纷一案。 
在胡某与 W 某离婚后财产纠纷案[8]中，胡某(中国公民)与 W 某(德国公民)在德国柏林登记结婚，后

在 2011 年在德国诉讼离婚。1999 年，胡某在婚姻关系存续期间购买涉案房产，W 某在 2015 年向法院提

起诉讼，请求依法分割系争房产折价款。关于本案的法律适用，法院认为，本案虽然表面上是变卖房产

后的金钱纠纷，但实际上是离婚后的夫妻财产分割纠纷，本案的核心在于能否将系争房产认定为夫妻共

同财产并对其进行分割。而系争房产是否是夫妻共同财产，应以《法律适用法》第 24 条为依据确定并适

用准据法而定。 
在本案中，原、被告双方没有通过意思自治的方式进行法律选择。经法院查明，两人没有共同经常

居所地。又由于两人一方是中国公民，一方是德国公民，二人也无共同国籍国。在这样的情况下，法

院无法继续通过《法律适用法》第 24 条找寻准据法。此案暴露出了《法律适用法》第 24 条的一个问

题——阶梯性连结无法穷尽所有的案件情形。如果碰到了法条没有列举的情形，应当如何进行处理呢？

对于这种情况，只能试图通过其他法条来进行弥补。《法律适用法》第 2 条第 2 款将最密切联系原则作

为兜底性原则，授权法官在立法有漏洞时，可依据最密切联系原则为具体的法律问题确定准据法[10]。在

这样的前提下，依据该条的法律精神，在当事人既没有共同经常居所地也没有共同国籍国时，法院应明

确依据《法律适用法》第 2 条第 2 款，适用与夫妻财产关系有最密切联系的国家的法律。最密切联系原

则作为兜底条款，一定程度上弥补了《法律适用法》第 24 条的漏洞。 

5.3. 采用区别制立法补充《法律适用法》第 24 条 

虽然我国对于涉外离婚财产分割采取的是同一制的立法方式，对于动产和不动产一概放在第 24 条

“夫妻财产关系”中进行立法，这种立法方式存在“一刀切”的问题，不值得提倡。在我国民法中，动

产和不动产在其固有属性上有巨大的差异，无论是在物权方面还是继承方面，我国都将动产和不动产分
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开立法，尤其是将不动产单独列出加以规定，这足以说明立法者将不动产放在了极为特殊的地位。而到

了《法律适用法》中，却将两者笼统地称为“夫妻财产关系”，对于准据法的选择更没有做出分别，体

现出涉外离婚不动产分割的特殊性。因此，英美国家所采用的区别制立法方式值得提倡，区别制一般比

较典型的立法方式是“不动产物权，适用不动产所在地法律。动产物权，有协议依照协议，无协议适用

动产所在地法律。”，这一立法方式对我国具有很强的参考价值，应当在涉外离婚不动产分割的立法中

贯彻执行。涉外离婚不动产分割作为涉外离婚财产分割中的一种比较特殊的情况，应当给予特别考量，

在立法中单独列出，特别提示，而不是与其他的夫妻财产关系混为一谈。采用区别制立法，位于中国的

不动产适用中国法律，位于外国的不动产适用外国法律，不仅在字面上明确了语义，而且更有利于离婚

财产分割判决的承认和执行。位于我国境内的房产分割适用第 24 条还是第 36 条区别尚不明显，但是对

于位于海外的房产，如果贸然适用中国法进行分割，遇到外国法院不予承认和执行的情况，将给司法实

践带来极大的阻碍，严重影响当事人的合法权益。 

5.4. 参照《法律适用法》关于继承的规定修改《法律适用法》第 24 条 

《法律适用法》第 31 条规定：法定继承，适用被继承人死亡时经常居所地法律，但不动产法定继承，

适用不动产所在地法律。该条规定最大的优点在于它能将不动产法定继承作为一个特殊问题单列出来进

行规定，而没有将不动产法定继承和动产法定继承混为一谈。参照这一条的规定，可以在《法律适用法》

第 24 条之后加上“不动产分割，适用不动产所在地法律。”整条法条变为“夫妻财产关系，当事人可以

协议选择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。当事人没有选择的，

适用共同经常居所地法律；没有共同经常居所地的，适用共同国籍国法律。涉及到不动产分割的，适用

不动产所在地法律。”第 24 条原来的规定无法穷尽司法实践中遇到的情况，只能通过后续的立法加以补

充和修订。在涉外离婚不动产分割时如果直接适用第 36 条难免会带来夫妻财产关系和普通物权关系混为

一谈的情况，这一点也一直被学者们批判。通过借鉴《法律适用法》继承方面的规定能够有效完善第 24
条，使得条文内容更加完整，进而避免一部分司法实践中可能会遇见的各项问题。 

5.5. 在《法律适用法》第 24 条中补充规定涉外离婚分割不动产时涉及第三人的情况 

在涉外离婚不动产分割时，同样会出现涉及第三人的情况。当该不动产与第三人产生关联，就会形

成夫妻与第三人之间的外部财产关系。此时关于不动产物权的归属或变动发生的争议与纠纷成为了一个

更加复杂的问题。笔者寻找案例后发现，大多数法院都会适用《法律适用法》第 36 条来解决问题。其理

由在于，当夫妻与第三人之间发生财产关系时，夫妻的主体地位已经从家庭法中的“具体的人”转变为

财产法中的“抽象的人”，其活动范围业已从家庭领域转入了市场领域[11]。此时，由调整一般民事主体

之间物权关系的物权法规则来规范夫妻与第三人之间的外部财产关系，具有正当性，亦是市场经济的应

然选择。但是，夫妻之间的不动产物权关系，以夫妻之间的身份关系为前提，不同于纯粹的物权关系。

因此，无论是夫妻之间财产归属还是物权变动，均有别于一般民事主体之间的物权关系[12]。直接适用第

36 条难免会带来一些争议。因此，在《法律适用法》第 24 条中补充不动产分割涉及第三人的情况显得

尤为重要。笔者认为，可以直接在最后补上“不动产分割涉及第三人的，适用不动产所在地法律。” 

6. 结语 

涉外离婚不动产分割的法律适用中，在现行法律规范下，适用《法律适用法》第 36 条明显优先于第

24 条。同时，立法者可以从区别立法、参照《法律适用法》继承规定以及补充涉外离婚分割不动产时涉

及第三人情况等三个方面来完善《法律适用法》第 24 条。 
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