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摘  要 

伴随着涉外案件数量的不断增加，涉外监护相关法律问题逐渐进入到人们的视野之中。未成年人监护作

为监护中的重要组成部分，不仅关系到未成年人的切身利益，更对国家和社会的发展具有重要影响。据

此，本文从涉外未成年人监护法律关系的法律框架内入手，对法律关系中有关概念进行了界定与辨析，

并对如何正确识别涉外未成年人监护法律关系进行了探讨，同时分析了确定其准据法的冲突原则的发展，

论述了“有利于”原则在未成年人监护关系中的适用优势与具体运用。在归纳“有利于”原则适用于我

国司法实践中存在的问题的基础上，提出了针对性的解决方案，以期完善相关法律制度，更好地为未成

年人在涉外监护案件中的合法权益保驾护航。 
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Abstract 
Alongside the continuous increase in the number of foreign-related cases, legal issues related to 
guardianship for foreign-related minors have gradually come into people’s purview. Guardianship 
for minors, as a crucial component of guardianship, not only pertains to the immediate interests of 
minors but also exerts significant influence on the development of the country and society. Thus, 
this article commences from within the legal framework of the legal relationship of guardianship 
for foreign-related minors, defines and distinguishes relevant concepts within the legal relationship, 
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and discusses how to accurately identify the legal relationship of guardianship for foreign-related 
minors. Simultaneously, it analyzes the development of conflict principles for determining the ap-
plicable law and expounds on the application advantages and specific utilization of the “in favor of” 
principle in guardianship relations for minors. On the basis of summarizing the problems existing 
in the application of the “in favor of” principle in China’s judicial practice, it proposes targeted so-
lutions with the aim of perfecting the relevant legal system and better safeguarding the legitimate 
rights and interests of minors in foreign-related guardianship cases. 
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1. 引言 

近年来，随着国际间经济、文化等交流频率的增加，跨国婚姻、跨国同居等数量急剧上升，未成年

人监护问题在相关涉外诉讼中也越来越成为一个不容忽视的问题。 
以 2011 年为界，《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》(以下简称<法律适用法>)实施之前，

涉外监护在我国尚没有具体明确的立法规范。该法施行以来，学界针对涉外监护问题的研究集中于对“有

利于”原则的探讨以及监护关系法律适用的实证分析与立法完善建议，针对涉外监护法律适用中的未成

年人监护的研究寥寥。作为涉外监护关系中的一个重要内容，相较于其他监护法律关系，涉外未成年人

监护法律关系有其特殊性，并具有独特的研究意义。完善涉外未成年人监护法律适用、解决其在实践中

存在的突出问题，既有利于加强未成年人在涉外领域合法权益的保护，也有利于促进我国国内法治进步

和涉外法治建设的协调发展。 
未成年人监护，关键在于“预防”。监护人的选择怎样最有利于未成年人的身心发展？如何督促监

护人正常履行职责，避免其侵害未成年被监护人？以及怎样在尊重未成年人意志的同时，对“有利于”

原则加以合理运用？这些问题都亟待探讨和解决。 

2. 涉外未成年人监护法律关系 

2.1. 未成年人监护法律关系 

监护制度，顾名思义，是以监管和保障未成年人和精神病人人身安全、财产权益等为内容的一项民

事法律制度[1]。未成年人监护法律关系则指在未成年人为被监护人时，在其与监护人间因监护而产生

的法律关系。根据行为受限程度的不同，监护对象可以分为受限程度较高的无民事行为能力人，以及

受限程度较低的限制民事行为能力人。由于我国以八周岁为划分无民事行为能力人和限制行为能力人

的年龄界限，故未成年人监护关系中的被监护对象兼有上述两者。目前学界在监护性质的研究方面，

主要提出了权利说、义务说、权利义务说、职责说等观点[2]。基于我国现行的法律规定，监护人行使

监护权的主要目的是履行保护被监护人权益的职责[3]，其制度设计更凸显“职责”的内容，故应从规

范监护人职责的角度出发，明晰未成年人监护法律关系的性质，最大限度地维护好被监护未成年人的

利益。 
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2.2. 涉外未成年人监护法律关系的涉外性 

在“涉外性”的判断上，学界大致具有两种界定模式，第一种是较为灵活地将法律关系进行概括性

描述，一般认为“与外国”或者“与外国法律”存在关联；第二种是具体明确地采取列举的方法，将“涉

外性”的具体情形进行规定[4]。我国以“法律关系要素说”作为确认法律关系“涉外性”的主流观点。

法律关系的“涉外性”是指法律关系与外国存在一定关联。换言之，在某一法律关系的主体、客体与内

容三要素中，有一个及以上与外国有关联时，即可被确定为涉外法律关系[5]。 
具体在涉外未成年人监护法律关系中，其主体——监护人与被监护人的一方或双方的住所或营业地

在国外；客体——当事人双方权利和义务所指向的物位于国外或行为等发生于国外；内容——导致监护

法律关系的权利和义务产生、变更、消灭的法律事实在国外发生。法律关系中有上述任何情况的出现，

该未成年人监护法律关系即具有涉外性。 

2.3. 涉外未成年人监护法律关系的特殊性 

上世纪中叶，《世界人权宣言》发布，其中规定儿童应受到“特别的照顾与协助”。自此，儿童权利

保护就一直是国际社会极为关注的议题。而后，随着具有里程碑式意义的文件——《儿童权利公约》的

颁布，儿童权利保护被推向了另一个高潮。近些年来，针对未成年人权益保护的研究愈发深入，其监护

法律问题在理论和实践中也愈发受到重视。 
由于未成年人在生理和心理上相较于成年被监护人都有着显著的差异，以未成年人为被监护人的监

护法律关系相较于成年人监护更具有其独特之处。首先，由于未成年人监护法律关系的一方当事人为未

成年人，其自出生之始就需要受到监护，也不存在成年人监护中在自身具有行为能力时“事先”选定监

护人的可能，法定选择具有“唯一性”。其次，父母是未成年人的主要监护人，其与子女间存在着天然的

亲缘关系。可以说，“父母”是对未成年人了解最为深入的人。但与此同时，他们的不良行为也更容易对

未成年人的生理和心理造成愈加严重的伤害。再次，相较于以成年人为被监护人的监护，对未成年人的

监护不仅仅包含监督与保护的功能，更蕴含教育的职责。被监护人受到的教育与言行将极大地影响其健

全人格的形成，监护人监护职责的合格履行，更决定着未成年人今后人生走向是否正确、未来能否获得

良好的发展。同时，未成年人的健康成长不仅仅影响其家庭，更关乎着国家和民族的未来，加强未成年

人保护，使未成年人在父母等监护人的正确引导下健康成长，对家庭、国家和社会均有深远影响。基于

上述特点，未成年人监护制度较之其他监护制度愈发需要法律的关切，未成年人监护制度的完善对未成

年人自身成长和社会发展都具有重大意义。 
与此同时，作为一种涉外法律关系，较之国内法上的未成年人监护关系，其同样具有特殊性。在冲

突法上，由于各国历史演变和现实环境的不同，其针对涉外未成年人监护的法律适用规定也不尽相同。

一方面，在准据法的选择上，世界各国主要有属人法、法院地法以及两者兼采等立法模式；另一方面，

在未成年监护是否单独进行规定上，各国的处理方式也不尽相同 1。不同的立法规定造就了截然不同的准

据法选择结果，妥善处理各国间的法律冲突，进行最恰当的法律选择，在涉外法律关系的处理中十分重

要。此外，随着人文理念的进一步深化，“有利于”被监护人的立法精神也在各国国际私法中有所体现。

例如美国《第二次冲突法重述》即规定管辖权的行使应当“最有利于儿童”。英国《儿童与家庭法案》同

样将“儿童利益最大原则”列入其中。时至今日，“有利于”原则在涉外未成年人监护中的适用已经成为

国际私法理论与实践中的共识。 

 

 

1例如 2007 年斯洛伐克共和国《关于国际私法与国际民事诉讼规则的法律》第二十八条：“对未成年人设立或中止监护的要件，由

未成年人的惯常居所地国法律支配。”对未成年人监护进行了单独规定。又如我国《法律适用法》第三十条并未对成年人监护与未

成年人监护进行区分，仅进行了概括性规定。 
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3. 涉外未成年人监护法律关系的识别 

19 世纪末，德、法两国著名法学家康恩和巴丁分别提出了识别制度。此后，这一制度逐渐引起了国

际私法学者们的关注。作为国际私法理论体系中的一个重要内容，识别一般认为是定性或分类涉外民商

事法律关系的事实构成，并依据具体的法律概念解释冲突规范，从而确定该法律事实适用何种冲突规范

的一个认识法律和选择法律的过程[6]。在涉外未成年人监护相关案件的处理过程中，对监护关系进行正

确的定性和分类，并恰当地适用相关冲突规范，以确定准据法。这不仅能够对不同国家法律间存在的冲

突进行有效解决，更有利于贯彻涉外未成年人监护法律关系中未成年人利益优先的原则。 
关于识别的依据，学术界主要有以下五种理论：法院地法说、准据法说、分析法说与比较法说、折

衷说和个案识别说，实践中则一般按照条约或法院地法进行识别[7]。我国《法律适用法》规定了适用法

院地法进行识别。识别主要包括两个方面：依照法律正确解释法律概念以及依据法律概念确定事实的法

律性质[8]。具体而言，处理案件时首先应就冲突法中“监护”、“抚养”、“父母子女关系”等相似法

律概念进行明晰，并以此作为实践中相关案件事实“定性”之依据，以便准确便利地对案件性质进行划

分。同时，正确解释法律关系内部的相关概念，帮助我们在案件处理时厘清复杂的法律关系，抽丝剥茧，

寻觅最佳的解决方案。实践中，这既是对涉外民商事案件做出处理的必经过程，更是准据法确定的前提

条件，对准据法的选择及案件最终处理结果的合法合理性起到决定性作用。 

3.1. 涉外未成年人监护法律关系中的“一方当事人” 

隶属于双边法律关系的涉外未成年人监护法律关系，其当事人一方为“监护人”，另一方为“被监

护人”。其中，被监护人指法律关系中权益受到监督和保护的未成年人。监护人的种类较多，不同国家

关于监护人范围的立法规定也不尽相同。 
监护人是有义务监督、保护被监护人的人或组织。其通常为自然人，但在法律规定时，也可由社会组

织担任。我国《民法典》就规定民政部门、居委会、村委会等属于可依法履行监护人职责的社会组织 2。大

陆法系国家将未成年人监护人的范围限定为非父母的自然人或法人。立法模式主要包括指定监护人与选

定监护人两者的结合或指定监护人、选定监护人与法定监护人三者的组合。如《法国民法典》就规定后

去世的父母一方享有选定未成年子女监护人的权利。英美法系国家中，英国的监护人制度与大陆法系国

家相类似，而美国未成年人监护人的范围则包含其父母、指定监护人与选定监护人三类[9]。在我国，法

律首先明确规定了父母是未成年人的当然监护人，同时规定了未成年人的祖父母、外祖父母等个人或者

组织等多个监护人种类，以扩大未成年人监护人的选择范围，防止监护人缺位的情况发生。 

3.2. “监护”关系与“抚养”关系的联系与区别 

“抚养”一词强调在经济上进行供养，与之相比较，“监护”的内涵则更加宽泛，二者不可混为一

谈。我国传统观念中，人们对于“监护”，往往更重视其在经济方面的作用，却忽视了人身方面的监督与

保护，“抚养”一词在实践中也具有更大的使用范围。 
从文义解释的角度对父母子女关系进行理解，其内涵包括基于身份关系在父母和子女双方间产生的

各项权利与义务。这就包括“抚养”这一父母子女之间在财产方面产生的权利义务，学界中也有观点赞

同将“抚养”纳入父母子女关系，从而适用“父母子女关系”的相关规定对“抚养”案件进行处理[10]。
《法律适用法》中对“抚养”并无直接立法，而是将“父母子女关系”、“监护”进行分别立法 3，识别

 

 

2例如我国《民法典》第三十二条规定：“没有依法具有监护资格的人的，监护人由民政部门担任，也可以由具备履行监护职责条

件的被监护人住所地的居民委员会、村民委员会担任。” 
3《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第二十五条：“父母子女人身、财产关系，适用共同经常居所地法律；没有共同经

常居所地的，适用一方当事人经常居所地法律或者国籍国法律中有利于保护弱者权益的法律。” 
第三十条：“监护，适用一方当事人经常居所地法律或者国籍国法律中有利于保护被监护人权益的法律。” 
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结果的不同，将导致法律适用的差异。故应对法律关系是否具备人身和财产双重属性进行综合判断，以

正确识别“抚养”与“监护”法律关系。 

3.3. “监护”关系在涉外离婚诉讼中的独立性 

离婚是指依照法律规定的程序终止夫妻双方的婚姻关系。夫妻作为离婚法律关系的当事人，是离婚

法律关系的核心，《法律适用法》第二十七条也单独规定了诉讼离婚的法律适用 4。也就是说，诉讼离婚

的起点是对法律关系中夫妻间的人身和财产关系问题进行解决，对于诉讼离婚涉及的未成年子女的监护

权问题则不应笼统处理。根据《民法典》有关规定 5，父母对子女抚养、教育、管教、保护的权利义务均

属于监护范围，且不因婚姻关系的解除而消灭[11]。相关法律条文的目的旨在加强离婚诉讼中对未成年人

的保护，也体现了未成年子女监护权的处理在离婚诉讼中的独立性。《法律适用法》中关于监护的规定

同样表明了保护被监护人权益的法律立场，若轻易将未成年人监护法律关系纳入离婚诉讼中一并进行处

理，不仅错误地划分了离婚诉讼案件的处理范围，而且不利于保护法律关系中的未成年人权益。 

4. 涉外未成年人监护的法律适用原则 

从传统原则到“有利于”原则，涉外监护的法律适用原则在发展中不断变化。“有利于”原则的适

用，不仅迎合了国际私法的发展理念，更为涉外监护的准据法提供了更为妥当的选择方案，下述即从“有

利于”原则的适用必要性、内涵和适用方法三个方面对其在涉外监护案件中的适用进行说明。 

4.1. “有利于”原则适用的必要性 

4.1.1. 监护关系中传统法律适用原则的缺陷 
纵览世界各国的立法、司法实践，涉外监护的传统法律适用原则主要有被监护人属人法、法院地法

和被监护人属人法兼采法院地法三类。 
日本、奥地利、匈牙利等国即采用被监护人属人法的立法体例，包括适用被监护人的本国法、住所

地法及惯常居所地法等。例如日本 2006 年《关于法律适用的通则法》规定监护适用被监护人的本国法

[12]。斯洛伐克共和国 2007 年《关于国际私法与国际民事诉讼规则的法律》第 28 条则对未成年人监护的

设立和中止的法律适用进行了规定，即适用其惯常居所地法[13]。被监护人属人法的适用，往往是基于对

被监护人权益进行保护的立法原则出发，但该立法模式在实践中也存在着不可忽视的问题，如各国对住

所地的概念理解差异与住所地的不稳定性将导致住所地难以确定。此外，如果被监护人是无国籍人或拥

有双重甚至多重国籍时，确定其国籍法也存在难于克服的障碍。 
法院地法的适用在少数国家也有所体现，例如英国就采取以法院地法的适用为原则，1996 年《列支

敦士登关于国际私法的立法》也规定：由本国法院指定的监护人及其效力依本国法律[14]。法院地法的适

用在实践中有指向明确、便于查找等优点，但对于被监护人切身权益保护则存在不足。一方面，如果被

监护人与法院地之间存在并不密切的联系时，法院地法的直接适用将会导致法律条文与实际情况相去甚

远，不切合未成年被监护人自身权益；另一方面，直接适用法院地法会促使当事人以迎合自身需要为目

的挑选法院地的行为，在不同国家之间的法律无法置于同一案件中加以考量的情况下，也就难于确定所

适用的法律是否为对被监护人“最佳”的法律。 
单纯地属人法或法院地法的适用在被监护人权益保护方面都存在着较大缺陷，故实践中也有属人法

 

 

4《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第二十七条“诉讼离婚，适用法院地法律。” 
5详见《民法典》第一千零八十四条 “父母与子女间的关系，不因父母离婚而消除。离婚后，子女无论由父或者母直接抚养，仍是

父母双方的子女。离婚后，父母对于子女仍有抚养、教育、保护的权利和义务。离婚后，不满两周岁的子女，以由母亲直接抚养为

原则。已满两周岁的子女，父母双方对抚养问题协议不成的，由人民法院根据双方的具体情况，按照最有利于未成年子女的原则判

决。子女已满八周岁的，应当尊重其真实意愿。” 
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兼采法院地法的立法方式。例如 1982 年《土耳其国际司法和国际诉讼程序法》规定：设立和撤销监护及

财产管理适用当事人本国法，此外的其他法律关系适用土耳其法律。此类立法模式在一定程度上缓解了

法院地法在被监护方利益保护方面的缺陷，有利于实现法院地立法政策所欲达到之目的。然而，在千头

万绪的监护法律关系中，明晰不同层面的法律关系并进行区分处理却并非易事，实践中的操作标准也大

不相同，这就为“有利于”原则的适用提供了更为广阔的空间领域。 

4.1.2. “有利于”原则适用的优势 
现代以来，国际私法对于道德伦理价值的追求愈发强烈，如若当事人双方并非处于基本平等的情况

下，形式上看似平等的状态则有可能会导致实质上的不平等，从而对某方当事人的权利造成侵害[15]。未

成年人监护法律关系中，当事人双方无论在形式抑或实质上均处于不平等的状态，为保护处于弱势的被

监护一方，将“有利于”原则作为确定监护关系准据法的冲突原则进行适用，从保护被监护人的角度对

监护法律关系的法律适用进行判定。 
“有利于”原则的运用，首先符合了监护法律关系法律适用立法的一贯目的——为实现被监护一方

利益的最大化，从实质上对监护法律关系双方当事人的利益进行了均衡。其次，“有利于”原则给予法

官在选法过程中一把衡量的标尺，促使法官在具体案件中将相关国家的法律置于实际情形下进行对比。

在复杂的法律关系中，在纷乱的各国立法下，化繁为简，以“有利于”为中心，找寻符合案件实际的“最

佳选项”。“有利于”原则的应用，为制度化地保障涉外民事案件中处于弱势的一方的权益提供了更加

便捷的途径[16]。更为重要的是，“有利于”原则在涉外未成年人监护案件中的适用体现了现代国际私法

发展的趋势，反映了“价值追求目标的多元化和多层次性及国家力量渗入国际私法领域的客观现状。”

[17]作为一门赓续传承、蓬勃发展的学科，国际私法将现代社会“以人为本”的价值理念不断纳入其发展

中，更以此指导司法实践，发挥国际私法在实现司法公正、促进社会和谐发展中的重要作用。 

4.2. “有利于”原则的内涵 

“有利于”原则作为一项重要的国际私法原则，其运用不但反映出现代国际私法价值选择已经从形

式正义发展到了实质正义，更切合了当代“以人为本”、“保护弱者利益”价值观念，因而其在国际私法

中的适用范围不断扩大，也越发受到学界的关注。“有利于”原则是在“政府利益说”和“优先原则”的

基础上进行的进一步细化和发展[18]。依据著名冲突法学家柯里于 20 世纪 40 至 50 年代提出的“政府利

益分析说”，“各国之间的法律冲突实质上是各国法律所代表的国家利益之间的冲突，但国家利益并非

只是单纯的公共利益，私法规则中隐含着立法者保护特定私人利益的政府政策。”[19]法律的制定同时也

是在找寻利益之间的平衡点，“有利于”原则即借鉴了其中的“利益衡平”，将各方当事人的利益进行权

衡，从实质上以“有利于”弱者一方来实现双方间的利益均衡。此外，“有利于”原则也体现了卡弗斯

“优先选择原则”中的选择适用对当事人最为公正以及与社会目的相一致的法律。 
“有利于”原则主要是指在确定法律关系所适用的准据法时，选择有利于一方当事人的法律进行适

用[20]。由于未成年人在身体和心理上的发育都与成年人有着较大差距，在法律关系中处于“弱势”，基

于对弱者权益的保护，“有利于”原则在监护法律关系中倾向于保护未成年人一方。多国法律和国际公

约也逐渐将“有利于”原则纳入其立法内涵。例如美国 1992 年《加州统一儿童监护管辖权法案》中规定：

“……抚养权应根据儿童的最大利益……”联合国《儿童权利公约》第 18 条规定：“……儿童的最大利

益将是父母双方的主要关切。”上述立法均采用了“儿童最佳利益原则”，体现了“有利于”原则在国际

私法立法实践中的运用。 

4.3. “有利于”原则的考量因素与适用方法 

运用法社会学解释方法可将“有利于”原则解读为有利于实现弱者权益保护可欲后果的法[21]。那么，
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在具体的案件中如何实现保护弱者权益的可欲后果呢？ 
在“有利于”原则的考量因素上，学界对监护人的选择曾提出以下考量因素：①与被监护人是否存

在(潜在的)冲突；②是否有充足的时间与精力处理监护事务；③生活经验；④健康状况；⑤被监护人情感

上认同与接受等[22]。国务院法制办在对《民法总则》“有利于”相关条款解读时还提出应结合监护人的

品行、经济条件、为被监护人提供的教育水平、被监护人的真实意愿、有利于被监护人健康成长等方面

综合考虑[23]。综上所见，在衡量监护人的选择是否对被监护人有利时，除了将未成年人的自身意愿纳入

考量因素范围，更需注重的是监护人的自身情况以及其为被监护人提供的成长环境与生活条件等客观因

素。在个案的适用中，不能机械地对上述条件进行判断，而应综合案件情况，寻找“更有利”的法律。 
根据《法律适用法》关于监护的法律适用规定，适用“有利于”原则时，应首先查明双方当事人的经

常居所地或国籍国的相关实体法，再将各国法律置于案件具体情况中进行考量，最终选择对被监护人有

利的法律进行适用。 

5. 我国涉外未成年人监护法律适用存在的问题与解决 

笔者在北大法宝以“监护权纠纷”、“同居关系子女抚养纠纷”、“亲子关系纠纷”、“离婚纠纷”

等为案由，对审结日期在 2019 年至 2021 年间的涉外案件进行查找和分析，并结合有关文献内容，对我

国当前涉外未成年人监护法律适用案件中存在的一些问题进行探讨。 

5.1. 重视对涉外未成年人监护法律关系的正确识别 

5.1.1. 明确“监护”与“抚养”法律关系冲突规范的不同适用范围 
《法律适用法》对“监护”与“抚养”两种独立的法律关系分别进行了明确规定，但在我国其他立法

中这两个概念却出现了一定的混淆。《民法典》规定：父母对未成年子女负有抚养、教育与保护的义务。

而在婚姻家庭编中“大量离婚后父母对子女的抚养问题则与监护的内容具有高度的重合性，即将属于监

护制度规范的内容规定到抚养制度中”[24]，这无疑在理论和实践中都产生了一定的争议。 
在赵某与 Christian Aspalter 同居关系子女抚养纠纷一案 6 中，本案原告诉讼请求包括要求抚养其非婚

生子、要求被告支付抚养费并返还其非婚生子相关证件，同时对被告探视权行使的时间、地点等条件进

行了限制。被告则辩称：原告没有经济能力且情绪不稳定，不利于孩子的成长。根据我国法律规定，离

婚后父母中不与子女共同生活的一方，婚姻关系的解除仅仅变更了其在监护法律关系中行使权利和履行

义务的方式，对于未成年子女的义务仍然存在[25]。本案中可以看到，无论是原告诉讼请求中“探视权”

的相关要求，还是被告在辩称中对原告经济能力和精神状态的反驳，都蕴含“监护权”中对子女财产和

人身保护的双重属性，故不能简单以“抚养纠纷”对本案的法律关系予以定性。 
《法律适用法》第 29、30 条对“扶养”与“监护”进行了区分规定，第 29 条在法律适用时较之第

30 条多出了“主要财产所在地”这一连接点，更凸显了抚养关系的财产属性。在司法实践中，应对两者

进行清楚地界定，明确冲突规范的适用范围。但在案件不仅仅涉及财产关系时，不应将其随意归入抚养

关系进行处理，而应从人身和财产的双重角度出发，对“有利于”原则进行衡量，以确定法律关系适用

最恰当之法律。 

5.1.2. 明确“监护”与“离婚”法律关系冲突规范的不同适用范围 
《法律适用法》规定，我国法院受理的离婚诉讼适用中国法，这无疑大大便利了法官处理涉外离婚

案件时的选法适法过程。由于法官的知识水平存在局限性，实践中对于涉外案件的处理，其往往更倾向

于采用中国法律，这也成为了监护法律关系在离婚诉讼中往往被概括性处理的一大原因。在汪某与黄某

 

 

6参见(2020)粤 2071 民初 29187 号民事一审判决书。 
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离婚纠纷一案中 7，由于被告黄某为新加坡籍公民，故法院判定本案属于涉外离婚纠纷，根据《法律适用

法》相关规定应适用中国法律。而关于此案中夫妻离婚后子女的抚养、监护问题，法院则直接依据我国

《婚姻法》认定由原告抚养更有利于其子女成长。在此案中可以看出，法院在处理涉外离婚案件时仅仅

对离婚法律关系的法律适用进行了冲突法上的选择。对于离婚诉讼中存在的抚养和监护法律关系，却并

未进行识别，也没有对其法律适用进行考量，而是与离婚法律关系的法律适用一并处理。概括性的处理

方式，虽然极大地便利了法律查明和适用的过程，但却使得“有利于”原则在此类监护法律关系中“无

用武之地”，导致未成年人权益保护成为“空中楼阁”。 
在以父母双方为主体的离婚诉讼中，未成年人子女并不具有诉讼的主体资格，也就无法以此身份发

表意见来保障自己的合法权益。即使法院在裁判时对未成年人的权益保护十分重视，但由于其缺乏行为

能力且没有较强的自我权益保护意识，裁判者往往也难以倾听到未成年人内心的真实声音[26]。因此，将

离婚诉讼中未成年人监护法律关系与其他法律关系进行区分处理，明确未成年人在监护法律关系中的主

体地位是维护父母离异后未成年人自身利益的有力措施。将未成年人视为诉讼主体，保障其在案件中表

达意见的权利，让诉讼代理人更有力地为未成年人发声，法官倾听未成年人内心诉求更加积极，从而使

未成年人权益保护在涉外离婚案件中真正落到实处。 

5.2. 完善“有利于”原则在司法实践中的适用 

5.2.1. 建立更完备的“有利于”原则适用标准 
在适用“有利于”原则的过程中，缺乏明确的考量因素与具有可操作性的法律适用过程成为造成未

成年人监护法律关系中“有利于”原则适用困难的两大因素。 
司法实践中，法官常以“未成年子女一直与某方共同生活”8 或依照《民法典》中关于两周岁以下子

女以母亲直接抚养为原则条款(见 p. 6516 脚注 6)进行判决，缺乏对相关考虑因素的审视。关于“有利于”

原则的考量因素，可具体分为主、客观两个方面。主观方面即有一定行为能力的被监护人对于监护人的

选择意愿。在此基础上，要关注未成年被监护人的意思表示是否真实，可以尝试通过建立法官和适龄未

成年人的庭外对话机制，使未成年人在免受法庭之上激烈对抗压力的情况下，更加自如真实地进行意思

表示[27]。客观方面则是对监护人的条件要求，既包括经济上的物质生活条件、监护人的监护意愿、个人

品行、能投入的时间与精力以及其能为被监护人提供的情感上的关心与爱护等。上述条件在考察过程中

难以面面俱到，但应将其“真实性”置于首位。通过对未成年人亲友、邻里、所在学校等进行考察，既重

视经济条件，又关注到对未成年人心理的影响，综合各项因素从而选择适用对未成年人更为有利的法律。 
在法律适用的过程中，不可先入为主，首先选择“法院地法”或其他较易查明的法律，再反之推断

出其“有利于”之所在。而应遵照《法律适用法》规定，先对一方当事人的经常居所地与国籍国法进行查

明，再将相关法律置于案件中进行比较，充分考虑上述因素，实现“有利于”原则的实体价值。 

5.2.2. 规范法官裁判论证说理过程 
对有关法院判决进行阅读分析后发现：实践中法院在判决时对于“有利于”原则的论证说理过程都

十分简略，尤其在涉外离婚诉讼中，因其常根据诉讼离婚法律关系进行法律选择，论证说理过程则常常

“忽略不计”。简略的说理过程，不仅无法对法官的论证过程形成约束，促使法官在严密的逻辑体系下

进行判决，同时难以达到良好的社会效果，导致公众对判决结果信服程度大大降低。 
最高人民法院于 2018 年发布《关于加强和规范裁判文书释法说理的指导意见》，其中明确裁判文书

要兼顾事理、法理、文理，要在案件事实与法律的阐释明晰中形成三者的统一，以达到良好的说理效果。

 

 

7参见(2018)粤 1973 民初 20672 号民事一审判决书。 
8参见(2019)浙 0304 民初 5105 号一审民事判决书。 
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在涉外未成年人监护案件的裁判文书中，法官应从法理和事理两方面出发对判决结果中蕴含的道理进行

充分说明。在法理的论证过程中，既注重核心价值观与立法理念以及法律规范、法律部门之间的内在逻

辑联系，同时注意法理具有地域性和广谱性，不同国家的法理之间既有个性也有共性[28]。在事理方面的

判断上，要尽可能充分地分析案件的实际情况，重视案件的“个性化”差异，对上述具体因素进行考察，

同时维护好当事人的合理情感需求，做到法律与情理相统一。 

5.2.3. 构建和完善长效性保障机制 
由于法律适用的选择过程十分繁杂，也就要求法官拥有更加综合全面的职业素质。在专业知识上，

不仅要求法官熟知我国法律，更要对外国法律及其查找方法有一定地了解。这就需要提升我国法官的涉

外法律教育，同时健全相关的人才选拔机制，选拔在涉外领域具有良好知识储备和丰富经验的法律人才

参与到涉外案件的处理之中。在不断提升法官职业水准的同时，还应增强其道德水平。既能做到“理性”

地分析处理案件，也能“感性”地体会未成年被监护人的心理状态，为其未来的良好发展作出更有利的

判决。 
在规范法官“查法-比法-适法”过程的同时，更要为法官的外国法查明工作提供更加便利的途径。首

先，可以扩大外国法的信息来源，例如：构建专家证人制度，邀请精通中外法律的专家参与，对案件中

的法律适用发表专业意见；在国内法适用过程中摒除的辅助性渊源文本[29]，例如相关的法律著述，也可

视其地位与作用，作为裁判论证说理过程中重要法律材料。其次，应鼓励当事人积极参与到外国法查明

的过程中，以减轻法官在外国法查明中的工作负担。最后，探索建立覆盖范围更广、操作更加便捷、内

容更加权威的外国法律专业数据库，并在实践中加以推广，使外国法查明更具有便利性和操作性，推动

冲突规范在实践中的实质运用。 
涉外未成年人监护法律关系的准据法选择原则经历了从属人法、法院地法到以“有利于”原则为主

要衡量标准的过程，这无疑体现了国际私法在加强当事人权益保护方面的进步。但在我国，实践中“有

利于”原则的适用还存在诸多问题。究其根源，相似法律关系之间的混淆、不完善的考量因素与其适用

方法、外国法查明的困难等，都成为阻碍其适用的因素。鉴于笔者在实践方面经验存在局限，无法穷尽

当前涉外未成年人监护案件中存在的问题，相关解决方案也有较大的完善空间。未来，在《法律适用法》

“有利于保护被监护人权益”的立法精神的引领下，理论和实践中关于完善涉外未成年人监护法律关系

法律适用的研究将会进一步加强，监护案件中未成年人的权益将获得更加切实有效的保护。 
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