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内容提要：惯常居所的界定是我国涉外民事关系法律适用法实施中的重要问题之

一。各国立法和相关国际条约对惯常居所一般均无明确界定，其认定主要依靠法院

的自由裁量，因个案而异。为避免法院因自由裁量而导致属人法适用的非确定性，

应探寻并遵从惯常居所地法原则的价值导向，即对当事人现时利益重心予以关注。

确定当事人的惯常居所时要对与当事人有关的各种利益进行考量，确定其现时利益

重心地之所属法域，进而明确当事人与特定法域的联系。研究欧美主要国家关于惯

常居所界定的实践并揭示惯常居所地法原则的价值导向，对实施我国法律具有重要

启示。
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　　涉及自然人能力及身份关系的问题一般适用其属人法。自中世纪以来，在自然人属人
法上，大致形成了住所地法原则和国籍法原则，而二者间的对立所产生的影响法律适用的

各类问题则一直困扰着各国的国际私法立法及实践。晚近国际私法的理论及实践表明，伴

随自然人流动性的增强，作为国籍和住所的折衷产物，惯常居所 （ｈａｂｉｔｕａｌｒｅｓｉｄｅｎｃｅ）已广
为各国采用为属人法的连结点，即对于自然人能力及身份关系问题适用当事人惯常居所地

法律。惯常居所地法原则也因而成为属人法的一项重要原则。

　　如同住所和国籍一样，惯常居所的功能也是用以确定特定民事法律关系主体与某一法
域的客观联系，从而解决属人法的适用问题。但对何为当事人的惯常居所各国立法上往往

并无明确界定。惯常居所一词在海牙国际私法公约体系中有着非常重要的地位，但迄今为

止，所有海牙公约均未对其作出明确规定。即使在有相关判例规则可供援引的部分普通法

系国家，法官对判例规则的遵守也仅仅是原则性的，所侧重考虑的因素往往因个案而异。
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亦即对惯常居所的界定，一般要依赖于法官的自由裁量。

　　我国涉外民事关系法律适用法虽然已将经常居所作为自然人属人法的首要或主要连结

点，但与其他将惯常居所作为属人法主要连结点国家的立法一样，该法也未对其作出明确

界定。最高人民法院新近颁布 《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）》的第１５条对经常居所作出了规定 （下文简称 “《司法解释 （一）》第

１５条”），〔１〕为法院在具体实践中确定当事人经常居所提供了初步依据。尽管该规定有助

于提高法院在判定经常居所问题上的确定性，但对某些具体案件而言，它是否会成为一条

导致僵化和机械结果的技术性规则？进而，是否有必要赋予法官一定的自由裁量权？法官

的自由裁量权应在秉持何种认识的前提下行使？这些都值得认真研究。

　　为此，本文拟基于对部分国家的法官在适用其国内法或实施国际条约法中关于惯常居

所地法实践的考察，揭示该原则所蕴含的价值导向，以期对我国涉外民事关系法律适用法

中经常居所规定的实施有所启示和借鉴。

一、惯常居所界定的国内法实践———以英美两国为例

　　作为复合法域国家，英国和美国具有产生民商事法律冲突的天然土壤。在包括惯常居

所在内的属人法连结点界定问题上，两国均有较为成熟的实践，具有一定代表性。〔２〕在海

牙国际私法会议以惯常居所作为属人法首要连结点方面，两国所起的推动作用也是人所共

知的。这些都是本文探讨两国相应实践的原因。

　　 （一）英国的实践

　　英国关于惯常居所的确定依据源于斯卡曼 （Ｓｃａｒｍａｎ）法官在沙诉巴尼特 （Ｓｈａｈａｎｄｏｔｈｅｒｓ

ｖ．ＢａｒｎｅｔＬＢＣ）案 （以下简称 “巴尼特案”）中的阐释。〔３〕本文称之为 “斯卡曼规则”。

　　在 “巴尼特案”中，斯卡曼法官指出，一个人的居所在某一特定地区或国家，该地区

或国家应是其自愿选择的、并抱有定居之目的而将该地作为其生活一般秩序的或长或短的

持续居住地。当事人临时或偶然离开该居所，即使这种离开持续较长期间，也不影响当事

人在该地获得惯常居所。尽管该判决涉及的是普通居所而不是惯常居所，且案件的实体问

题是与公法有关的授予学生津贴问题，但是随后一系列判例均明确重申，这两个概念并无

明显区别。〔４〕而在其后的伊科米诉伊科米案 （Ｉｋｉｍｉｖ．Ｉｋｉｍｉ）中，上诉法院更是直接指出，

在家庭法领域，这两个术语必须具有同一含义。〔５〕因此，根据斯卡曼法官的陈述，英国法
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该条规定：“自然人在涉外民事关系产生或者变更、终止时已经连续居住一年以上且作为生活中心的地方，人

民法院可以认定为涉外民事关系法律适用法规定的自然人经常居所地，但就医、劳务派遣、公务等情形除

外。”

英美两国是普通法系中的代表性国家。在惯常居所的司法实践上，尽管加拿大和澳大利亚等国也有大量实践，

但总体上与英美两国的做法一致。这是本文选取英美两国作为阐述对象的原因。

ＳｅｅＰ．Ｓｔｏｎｅ，ＴｈｅＣｏｎｃｅｐｔｏｆＨａｂｉｔｕａｌＲｅｓｉｄｅｎｃｅｉｎＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，２９ＡｎｇｌｏＡｍ．Ｌ．Ｒｅｖ．３４７（２０００）．
Ｓｃａｒｍａｎ法官的界定对普通居所和惯常居所都适用，特别是在两者自然、一般和平常的适用意义上。除非成文
法有另外的要求。

［２００２］Ｆａｍ．７２．



中的惯常居所有两方面的构成要件：一是居住 （定居）的意图，二是实际居住的时间与事

实。此即 “斯卡曼规则”的主要内容。它基本上明确了英国法中惯常居所的构成要件，并

为之后的一系列判例所接受。

　　值得注意的是，英国随后的司法实践却表明，法院虽然遵循 “斯卡曼规则”所要求的

居住意图与居住的时间和事实之要件，但是在具体案件中对两者的侧重又有所不同。简言

之，英国法院确定惯常居所的实践是在 “斯卡曼规则”限度内法官的自由裁量。

　　在部分案件中，法院侧重于考虑当事人的居住意图。如格兰特案 （ＥｘｐａｒｔｅＧｒａｎｔ）中，

哈里森 （Ｈａｒｒｉｓｏｎ）法官判定，一个旅行者因其祖国发生革命而不能返回该国，则其并未在

避难国取得一个惯常居所。理由是当事人在避难国虽然有足够的居住事实，但并未形成在

避难国持续居住之意图。〔６〕１９９３年的一个判例进一步表明法院对居住意图的重视。该案

中，一位母亲到某一地区短暂访亲，但随后因病滞留该地而未能返回其惯常居所地，英格

兰法院判定其惯常居所并未改变。法官认为，当事人具有返回其惯常居所之主观意图。〔７〕

而在另一个案例中，法院尽量降低实际居住时间的要求。法官认为，只要当事人有足够的

定居意图，一个月的实际居住也是可以被接受的。〔８〕

　　英国法院确定当事人居住意图时所权衡的因素较为宽泛。除因旅行、访亲等临时性居

住不能够成为确定当事人居住意图的依据外，教育、经营或者职业、雇佣、健康、家庭或

仅仅是恋爱都可能成为法院确定当事人定居意图的依据。〔９〕斯卡曼法官在前述 “巴尼特

案”案中也指出，当事人居住的意图可以是唯一的，也可以是多个的；可以是具体的，也

可以是抽象的。而法律唯一要求的就是当事人必须存在一个定居意图。当然，这并不是要

求当事人必须具有在某地无限期定居的意图，这种意图可以是短时间居住。〔１０〕

　　而在另一部分案件中，法院侧重于考虑的是当事人居住的时间和事实。如在 ＲｅＪ案中，
布兰登 （Ｂｒａｎｄｏｎ）法官强调的只是实际居住的期间。他指出，当事人要在一国取得惯常居

所，必须在该国实际居住一段合理的期间。因此，不论其意图如何，一个人移居到另一个

国家或者返回其原籍国，都不能在其到达时在该国自动取得惯常居所。〔１１〕值得注意的是，

在具体个案中，法院往往将当事人居住的期间与当事人的意图结合起来考虑：如果实际居

住的期间少于一年，在判定能否取得惯常居所过程中其定居意图就至关重要；〔１２〕如果实际

居住时间较长 （至少长于一年），则定居意图的重要性就大为降低。〔１３〕此外，对实际居住

的时间要求往往因法律背景的不同而不同，例如有关税务的诉讼中对实际居住期间的要求，

就要低于社会保障中的要求。〔１４〕

　　上述实践表明，在惯常居所的确定上，自 “斯卡曼规则”确立后，尽管英国在实践中
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参见前引 〔３〕，Ｓｔｏｎｅ文，第３５４页。
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积累了相当数量的相关判例，但在如何判定当事人的居住意图与持续居住的具体期限等问

题上，法院并没有形成统一的规则。法院在斯卡曼法官所确立的两条基本规则内摇摆，时

而强调当事人居住的意图，时而强调的是当事人居住的时间和事实。即使在当事人居住的

意图以及居住时间和事实的判定上，法院所考量的侧重点也往往因个案而有所不同。但法

官的这种自由裁量又始终是以当事人的现时利益为指引的：一方面，于特定案件中侧重考

虑居住意图，这是对当事人意思自治的尊重，即当事人在其主观上所认为的惯常居所一般

是符合其自身利益要求的；另一方面，在相关案件中凸显居住的时间和事实的重要性，则

是将当事人与某一地域的社会联系程度通过客观事实加以反映，以便准确地确定当事人的

利益集聚地。

　　法院对当事人相关利益的高度关注，更表现在对自然人非法居住能否取得惯常居所问
题的处理上。尽管斯卡曼法官认为，除涉及税法事项以外，当事人若在某地居住违反了其

移民法的规定，就不得藉此事实来获得惯常居所。但这种观点遭到了英国学者的强烈反对，

原因在于自然人违反移民法只应接受公法的制裁，而不应导致国际私法上权利的扭曲。〔１５〕

实践中，同属普通法系的澳大利亚法院在相关判例中则宣称，为实现相关公约之目的，一

个人即使是通过非法移民的行为，也仍然能够取得一个惯常居所。〔１６〕显然，这种确定惯常

居所的做法是对当事人私法利益的尊重。

　　而对未成年人惯常居所的确定，法院却始终对儿童的生活稳定和健康成长等关涉儿童
切身利益的事项予以特别关注。法院有时并未过多考虑监护人的定居意图，而侧重于监护

人在居留地生活的稳定性。〔１７〕在儿童的监护人存有不同居留意图时，如为学习或工作之目

的而居留、〔１８〕因军事服务或其他雇佣目的而居留时，〔１９〕法院也将儿童对居住地生活环境的

适应作为最为重要的考虑因素来确定儿童的惯常居所。

　　总之，英国法院之所以在不同案件中执行 “斯卡曼规则”时所衡量的因素之侧重有所

不同，目的就是要通过确定特定情况下当事人的利益重心地与特定法域之间的联系来确定

当事人惯常居所。
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斯通 （Ｐ．Ｓｔｏｎｅ）教授认为，贝克 （Ｂａｋｅｒ）法官所审理的帕蒂克诉总检察长 （Ｐｕｔｔｉｃｋｖ．ＡｔｔｏｒｎｅｙＧｅｎｅｒａｌ）案并
不能令人满意。该案中，贝克法官因当事人的非法居住而否决了其在英国获得惯常居所之可能。斯通建议，

英国法院在该问题上应采取下文所述的澳大利亚法院的做法。参见前引 〔３〕，Ｓｔｏｎｅ文，第３５３页。
（１９９５）１９ＦａｉｎＬ．Ｒ．４７４（ＦａｍｉｌｙＣｏｕｒｔｏｆＡｕｓｔｒａｌｉａ）．该案涉及儿童非法移民入境的情形。审理该案的澳大利
亚法官凯 （Ｋａｙ）在判决中认定，儿童违反移民法入境并不影响其获得一个惯常居所。
［１９９７］２ＦＬＲ２６３（ＣＡ）．该案上诉法院认为，尽管妻子来到英格兰是经过深思熟虑的，而且她还在英格兰支
付债务、找到工作并居住在英格兰，但是定居的意图是从居所的客观特性推断出来的。该案的基本案情为丈

夫从英国的军队退役后，在苏格兰设立了一个 “家”（ｈｏｍｅ）。他们在苏格兰有居所、丈夫有固定的工作、妻
子有兼职并且孩子在该地上学。在苏格兰居住两年后，妻子将孩子诱拐到英格兰。因而，法院最终判定孩子

的惯常居所仍在苏格兰。

［１９９４］Ｆａｉｎ７０．该案中，一对以色列夫妇携子到英格兰的南安普顿大学进行为期一年或两年的科学研究，但
在英国期间他们的婚姻破裂，妻子拒绝将孩子送返以色列。为了使孩子能够依据 １９８０年海牙 《儿童诱拐公

约》返还，沃尔 （Ｗａｌｌ）法官认为，丈夫和孩子的惯常居所仍然在以色列。理由是当事人因为学习或工作之
目的在英国只住了不足两年时间，视为当事人只是暂时离开他们的惯常居所。

［１９９６］１ＷＬＲ２５．该案中，一个美国军人被委派到英国达五年，期间他和一个英国妇女结婚，随后夫妇俩到
冰岛，在那里居住两年后，妻子将孩子转移到英格兰。卡扎利特 （Ｃａｚａｌｅｔ）法官认为该家庭相继惯常居住于
英格兰和冰岛。理由是，以军事服务或其他雇佣为目的，离开其原来居所在另一地区居住达三年以上的，可

以获得一个新的惯常居所。



　　 （二）美国的实践

　　现有资料表明，对惯常居所的确定，美国也主要依赖于法官的自由裁量。１９９３年之前，
联邦法院的相关判例如 １９４８年的谢勒诉谢勒 （Ｓｈｅｒｒｅｒｖ．Ｓｈｅｒｒｅｒ）案 （以下简称 “谢勒

案”）很能说明问题。〔２０〕

　　该案中，佛罗里达州法院认定在该州居住仅三个月的玛格丽特 （Ｍａｒｇａｒｅｔ）在该州取得
住所，从而拥有对她所提起的离婚诉讼的管辖权，联邦最高法院也最终认定她在佛罗里达

州获得住所。该案虽然主要是离婚案件的管辖权问题，但案件涉及到住所认定，实际上是

要一州法院承认外州法院对惯常居所的认定。显然，美国联邦最高法院在该案中对惯常居

所的界定，更多地是以当事人婚姻关系的稳定性为着力点，而并没有过多地关注当事人客

观居住的事实。

　　但在高丁诉雷米斯 （Ｇａｕｄｉｎｖ．Ｒｅｍｉｓ）案中 〔２１〕，联邦第九巡回法院并未遵从 “谢勒

案”的规则。该案中高丁夫人虽然在夏威夷购买了房屋并居住达两年之久，但法院认为，

不能仅仅凭她移居到某地并宣称该地成为其新居所即获得惯常居所。〔２２〕尽管法院并不能确

定高丁夫人意图返回加拿大居住的声明是否属实，但以其目前所持的临时工作签证无法在

夏威夷获得一个固定居所，进而认为高丁夫人不能成为夏威夷居民，并由此判定她未在夏

威夷获得惯常居所。本案中法院认定惯常居所时，并未深究当事人的居住意图，而是将当

事人所持的工作签证这一客观事实作为确定惯常居所的重要考虑因素。

　　上述实践表明，法院在确定当事人惯常居所的过程中，虽然总体上是从当事人的居住
意图和居住事实两个方面来考虑的，但据以权衡居住意图和居住事实的因素也是因案而异

的，如在 “谢勒案”中对立法目的的考虑，在 “高丁诉雷米斯案”中对当事人持有的工作

签证的考虑。为了应对各法院在惯常居所确定标准上的差异，美国学者中也有人提出应由

最高法院来解决这一问题，以实现判决结果的可预见性，〔２３〕但迄今为止，美国还没有这方

面的统一标准。这说明，惯常居所不应依类似于法定居所或普通法的住所等技术性规则来

决定，而应当依据个案的事实和环境来确定。〔２４〕法院对惯常居所的判定，主要是通过法官

在具体案件中对多种因素的权衡而实现。但无论法院如何自由裁量，都始终是以确定当事

人与特定法域的联系为目的，并以确定当事人的现时利益之重心为出发点的。
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〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕
〔２３〕

〔２４〕

Ｓｈｅｒｒｅｒｖ．Ｓｈｅｒｒｅｒ，３３４Ｕ．Ｓ．３４３（１９４８）．该案中，原告人玛格丽特声称其在需要度假而移居佛罗里达州之前，
她和爱德华 （Ｅｄｗａｒｄ）在马萨诸塞州结婚并在该州生活了１４年，玛格丽特在佛罗里达州生活３个月后，提起
了其与爱德华的离婚诉讼。佛罗里达州法院认定玛格丽特在该州取得住所，进而判定佛罗里达州法院对该离

婚诉讼拥有管辖权。几个月后，玛格丽特在佛罗里达州再婚之后返回马萨诸塞州，爱德华在马萨诸塞州法院

起诉，要求法院判定其与玛格丽特之间的离婚判决无效。审理案件的马萨诸塞州法院认定，玛格丽特并未在

佛罗里达州取得住所，故佛罗里达州法院作出的离婚判决无效。随后，该案上诉至美国联邦最高法院。最高

法院认为，应运用充分诚信原则来承认外州的离婚判决，最后判定玛格丽特在佛罗里达州获得住所，佛罗里

达州法院对于玛格丽特与爱德华的离婚诉讼拥有管辖权。

Ｇａｕｄｉｎ，３７９Ｆ．３ｄａｔ６３５．该案中，高丁夫人是加拿大人，在夏威夷生活了数年，将其所有的财产都转移至夏
威夷，在加拿大没有任何财产。高丁夫人于２００１年５月在夏威夷购买了自家的住房，自 ２００３年 ３月起，就
与其丈夫居住在该房屋内。根据上述事实，法院认为，高丁夫人虽然在夏威夷生活了相当长的一段时间 （大

约为２年），且在夏威夷拥有住房并结婚，但因其只有临时性工作签证而不能在这里获得惯常居所。
同上引案例，第６３７页。
ＧａｄｉＺｏｈａｒ，ＨａｂｉｔｕａｌＲｅｓｉｄｅｎｃｅ：ＡｎＡｌｔｅｒｎａｔｉｖｅｔｏｔｈｅＣｏｍｍｏｎＬａｗＣｏｎｃｅｐｔｏｆＤｏｍｉｃｉｌｅ？，９ＷｈｉｔｔｉｅｒＪ．Ｃｈｉｌｄ．＆Ｆａｍ．
Ａｄｖｏｃ．２０３－２０４（２００９－２０１０）．
Ｆｒｉｅｄｒｉｃｈｖ．Ｆｒｉｅｄｒｉｃｈ，９８３Ｆ．２ｄａｔ１４０１－１４０２．



二、惯常居所界定的国际法实践

　　　　　———以海牙条约和欧盟的条例为例

　　惯常居所被广泛采纳为属人法的主要连结点与海牙国际私法会议及欧盟的推动紧密相
关。它最初只是海牙公约中属人法的辅助性连结点，晚近逐步成为主要连结点，在弱者保

护及与婚姻家庭事项相关的条约中尤为明显。〔２５〕但海牙公约无一例外地均未对惯常居所进

行任何明确的界定。尽管自１９５１年以来，无论是相关海牙公约的起草委员会，还是各届海
牙会议的代表，都反复要求对惯常居所进行界定，但拒绝的观点一直占据上风。〔２６〕其中的

代表如德温特 （ＤｅＷｉｎｔｅｒ）教授认为，法院在事实性信息和常识的指引下，可以有更多的
自由来决定当事人在某一国内是否保有惯常居所。〔２７〕

　　作为一个特殊的国际组织，欧盟在惯常居所地法原则上的推动作用甚为显著。２００３年
欧盟通过了 《关于婚姻和父母责任事项的管辖权和判决的承认与执行条例》（以下简称

“《布鲁塞尔Ⅱｂｉｓ》”）。惯常居所不仅是这一条例中案件管辖权的主要连结点，而且也是欧
盟 《儿童诱拐条例》救济措施的基础。

　　以上就是本文选择二者作为研究惯常居所实践对象的缘由。
　　 （一）海牙条约中的惯常居所及成员方的实践

　　无论是从公约规范的民事主体来看，还是从公约的实施来看，１９８０年海牙 《国际诱拐

儿童民事事项的公约》（以下简称 “《儿童诱拐公约》”）和２０００年 《成年人国际保护公约》

的代表性都是不言而喻的。这两个公约均以惯常居所作为属人法首要连结点却未对其作出

明确界定，因此，惯常居所的界定就成为公约实施的关键。

　　１．１９８０年 《儿童诱拐公约》的实践

　　 《儿童诱拐公约》的主要目的是迅速恢复儿童被诱拐前的状态，保护儿童免遭非法迁

移或滞留带来的伤害，为此公约确立了将非法滞留或离开其惯常居所的儿童迅速返还的程

序。儿童的惯常居所在公约中的地位就显得尤为重要。在实施公约过程中，各国司法机关

对惯常居所的界定形成了不统一的判定方法。

　　美国为实施 《儿童诱拐公约》而制定了 ２００８年 《儿童诱拐救助法案》，但不仅没有关

于惯常居所的成文性规定，而且法院在不同案件中对惯常居所的界定也是彼此歧异的。美

国第三巡回法院审理的两个典型案例，可以反映出美国在这一问题上的实践。
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〔２５〕

〔２６〕
〔２７〕

１９５６年第八届海牙国际私法会议通过的 《儿童抚养义务法律适用公约》首次将惯常居所作为属人法连结点，

１９６１年 《关于未成年人保护的管辖权和法律适用的公约》将未成年人的惯常居所作为其选法规则的重要连结

点，而在１９６５年 《收养管辖权、法律适用或判决承认公约》和 １９７０年 《关于承认离婚与司法别居的公约》

中，惯常居所开始代替国籍和住所而成为主要连结点。此后，海牙国际私法会议通过有关婚姻、家庭、继承

等涉及自然人身份性质的一系列公约，诸如１９７３年 《关于扶养义务法律适用的海牙公约》、１９７８年 《夫妻财

产制法律适用公约》、１９８８年 《死者遗产继承法律适用公约》、２０００年 《关于成年人国际保护公约》等，均

将惯常居所作为属人法上的首选连结点。

ＳｅｅＬ．Ｉ．ＤｅＷｉｎｔｅｒ，ＮａｔｉｏｎａｌｉｔｙｏｒＤｏｍｉｃｉｌｅ？ＴｈｅＰｒｅｓｅｎｔＳｔａｔｅｏｆＡｆｆａｉｒｓ，１２８ＲｅｃｕｅｉｌＤｅｓＣｏｕｒｓ４２８（１９６９）．
同上。



　　在费德诉伊万斯—费德 （Ｆｅｄｅｒｖ．ＥｖａｎｓＦｅｄｅｒ）案 （以下简称 “费德案”）中 〔２８〕，法

院最终判定儿童的惯常居所在澳大利亚。该案中，法院认为儿童的惯常居所应是其实际居

住达足够时间且适应该环境的地方。从儿童方面考虑，他必须对该地有定居的意图，而此

种意图可以从父母在澳大利亚共同的定居意图中推知。〔２９〕

　　在最近的卡凯勒诉科娃库克 （Ｋａｒｋｋａｉｎｅｎｖ．Ｋｏｖａｌｃｈｕｋ）案 （以下简称 “卡凯勒案”）

中，法院进一步提炼和明确了儿童惯常居所的判定方法，判定儿童的惯常居所在美国。法

院认为，案件中该儿童的经历已经表明其对美国生活的适应和对芬兰生活的抛弃。更为重

要的是，儿童父母最初的共同意愿是同意其在美国生活以便其尽快适应环境。〔３０〕法院对自

己确定惯常居所的方法作了详细阐述：首先，考虑儿童在其转移或容留之前，是否在某一

国取得 “家”。而衡量儿童对环境的适应和定居的意图，必须考虑儿童的经历及其与生活环

境的联系。其次，需考虑儿童是否在某地已经牢固扎根，以至于返还是否会导致儿童与其

家庭和社会环境的分离。最后，考虑 《儿童诱拐公约》规定的一些特殊因素，如对环境适

应的表现、儿童自己定居的意图，包括上学校、参加社会活动等。〔３１〕

　　除美国以外，《儿童诱拐公约》其他成员方在实践中也形成了认定惯常居所的做法，大
致有以下三种：

　　一是以未成年人对环境的适应、父母的共同意图以及父母对环境的适应作为考量因素。
该做法以英格兰为代表。在贝特 （ＩｎｒｅＢａｔｅｓ）案中，英格兰法院并非仅仅单方面地考虑儿
童一方或父母一方，而是全面地考察了判定儿童惯常居所中所有可能会被考虑的因素，最

终判定儿童的惯常居所仍在美国。〔３２〕

　　二是以未成年人对环境的适应、父母的共同意图作为考量因素。该做法以澳大利亚、
苏格兰为代表。在澳大利亚法院审理的库伯诉凯西 （Ｃｏｏｐｅｒｖ．Ｃａｓｅｙ）案中，法院考虑了儿
童出生于美国并在美国生活过的事实，也考虑了其父母的共同意愿以及将来在美国求学的

事实，但法院未考虑父母对环境的适应问题，最终判定儿童的惯常居所位于美国。〔３３〕在苏

格兰法院审理的迪克森诉迪克森 （Ｄｉｃｋｓｏｎｖ．Ｄｉｃｋｓｏｎ）案中，一男婴被其父亲从澳大利亚带
到英格兰，法院考虑了儿童在被转移之前的生活经历，也考虑了父母的共同意图，但法院

未对父母对环境的适应因素进行考虑，最终判定儿童的惯常居所在英格兰。〔３４〕上述实践表
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〔２８〕

〔２９〕
〔３０〕
〔３１〕
〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

本案中，一对美国夫妇带着他们三岁的孩子从美国搬到悉尼，因为丈夫在此谋到了一个银行工作的职位。他

们随后卖掉了在美国的住宅和其他一些物品，在澳大利亚购买房屋并对其进行装修。在澳大利亚，孩子上幼

儿学校，妻子则接受在澳大利亚歌剧公司的一个角色。六个月后，妻子和孩子到美国宾夕法尼亚州探亲，意

图在美国永久居住而不再返回澳大利亚，丈夫随后在澳大利亚依据 《儿童诱拐公约》要求返还孩子。

６３Ｆ．３ｄ２１７（３ｄＣｉｒ．１９９５）．
Ｋａｒｋｋａｉｎｅｎｖ．Ｋｏｖａｌｃｈｕｋ，４４５Ｆ．３ｄａｔ２８５－２８７．
同上引案例，第２９１页。
该案中，一个两岁半的儿童被保姆根据孩子父亲的指示从美国转移到英格兰，而该儿童由于父亲工作的原因，

四处流动并无固定居所。在该转移发生前，儿童父母的共同意图是在父亲旅行 （工作）期间，儿童仍应留在

美国。在事实方面，儿童的父母已经在纽约作出有关该儿童居住和照料的安排。（１９８９）ＣＡ１２２／８９，ｓｌｉｐｏｐ．
（ＨｉｇｈＣｔ．ｏｆＪｕｓｔｉｃｅ，Ｆａｍ．Ｄｉｖ．，ＲｏｙａｌＣｔｓ．ｏｆＪｕｓｔｉｃｅ）（Ｕ．Ｋ．）．
该案中，两名儿童出生在澳大利亚，在年满 ５岁和 ２岁时随母从美国迁移到澳大利亚。在监护争议发生前，
该两名儿童已分别在美国和澳大利亚生活２年和１年。该儿童的父母曾有将美国作为孩子永久性家的共同意
图。［１９９５］１８Ｆａｍ．Ｌ．Ｒ．４３３（Ａｕｓｔｌ．）．
［１９９０］Ｓｃ．Ｌ．Ｒ．６９２（Ｓｅｓｓ．）（Ｓｃｏｔ．）．



明，尽管澳大利亚和苏格兰的法院在儿童对环境的适应问题上作了充分考量，但法院均未

将父母对环境的适应作为考虑因素。

　　三是既不考虑父母的共同意图，也不考虑父母对环境的适应情况，而仅考虑儿童对环
境的适应性。该做法以阿根廷、瑞典和意大利等国为代表。在阿根廷法院审理的威尔纳诉

奥斯瓦尔德 （Ｗｉｌｎｅｒ，ＥｄｕａｒｄｏＭａｒｉｏｖ．Ｏｓｓｗａｌｄ，ＭａｒｉａＧｂｒｉｅｌａ）案中〔３５〕，瑞典法院审理的

约翰逊诉约翰逊 （Ｊｏｈｎｓｏｎｖ．Ｊｏｈｎｓｏｎ）案中〔３６〕，以及英格兰法院审理的罗奇福德诉罗奇福

德 （Ｒｏｃｈｆｏｒｄｖ．Ｒｏｃｈｆｏｒｄ）案中〔３７〕，三国法院均既未考虑父母的共同意图也未考虑父母对

环境的适应，而仅以儿童对环境的适应作为确定惯常居所的依据。

　　特别要提及的是，欧盟最近的判例 （Ｉｎｒｅ：Ａ．２００９Ｃ５２３／０７）也可归为此类。欧洲法
院检察官认为，应当以居住事实为准来确定儿童的惯常居所，但不应该有严格的期间限制。

儿童与家庭和社会之间的关系，例如儿童与学校和朋友的关系、课余活动、语言等，也是

确定儿童惯常居所的重要因素。法官必须全面考虑上述因素。〔３８〕虽然该检察官的观点并不

具备法律上的拘束力，但法院最终采纳了其意见。

　　通过上述介绍，我们可以看出，尽管各国司法实践中确定未成年人惯常居所的标准有
所不同，但大致将子女对环境的适应、父母的共同意图以及父母对环境的适应作为主要考

量因素，所不同的只是各国有不同的侧重点。也正因此，对未成年人惯常居所的确定形成

了两种截然不同的做法。一是将未成年人的惯常居所与成年人的惯常居所一并考虑。如上

述英格兰、苏格兰和澳大利亚以及美国法院在 “费德案”中的做法就是如此。二是将未成

年人惯常居所的确定作为一个单独问题考虑。如上述阿根廷、瑞典和意大利等国以及美国

法院在 “卡凯勒案”中的做法。但无论何种做法，都是以对儿童利益作为分析判定之基

础的。

　　首先，上述做法既要考虑未成年人的事实性生活环境，又要考虑其父母 （或其他监护

人）的定居意图，〔３９〕尤其是要衡量与未成年人生活环境有关的客观性事实状况，以在最大

程度上确保其健康成长，只是侧重点不同而已。

　　其次，上述实践均没有用纯粹建立在事实基础之上的标准来判定惯常居所，其目的是
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〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

该案中，一名出生在加拿大的４岁儿童随母亲由加拿大迁移到阿根廷，后产生该儿童的惯常居所在加拿大或
阿根廷的问题。阿根廷法院考虑的是该儿童对加拿大的适应性。［Ｆａｌｌｏｓ］（１９９５３１８１２６９）（Ａｒｇ．）．
该案中，一名出生于瑞典并在那生活了约两年的儿童，其后轮流跟随在纽约的母亲和在华盛顿的父亲共生活

约两年，６岁时被其母亲容留在瑞典。该儿童的父母约定其 １８岁前在瑞典总共生活 ８年，在美国生活 ４年。
［ＳｕｐｒｅｍｅＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＣｏｕｒｔ］１９９６０５０９（Ｓｗｅｄ．）．
该案中，一名出生在英格兰的儿童５岁时被其母亲由英格兰迁移到意大利，该儿童在被迁移前一直生活在英
格兰，而且其只会说英语而不会说意大利语。ＪｕｖｅｎｉｌｅＣｏｕｒｔｏｆＲｏｍｅ，０７ｊａｎ．１９９９，ｎ．２４５０／９８Ｅ（Ｉｔａｌｙ）．
ＳｅｅＩｎｒｅ：Ａ．２００９Ｃ５２３／０７．该案缘起监护权争议，争讼双方分别为母亲和芬兰儿童福利署。该案涉讼三名儿
童自２００１年起一直与母亲和继父生活在瑞典。２００５年夏天，他们随父母在芬兰度假，并在该期间 （２００５年
１０月）向芬兰政府提出安置申请，芬兰社会福利部门遂将他们安置在儿童福利中心。三名儿童的母亲因此起
诉芬兰社会福利机关，一审败诉。芬兰上诉法院就儿童惯常居所的确定等若干问题请求欧洲法院发表意见，

检察官遂发表了上述意见。

当然，也有学者认为儿童的意图也应当属于判定儿童的惯常居所的考虑因素。因为年龄稍大的儿童完全可以

形成自己的定居意图。在 Ｋａｒｋｋａｉｎｅｎｖ．Ｋｏｖａｌｃｈｕｋ案中，一个 １１岁大的女儿就可以选择是跟随父亲在美国生
活，还是和母亲在芬兰生活。最终她选择了前者，法院对这一因素也予以了考虑。ＳｅｅＫａｒｋｋａｉｎｅｎｖ．
Ｋｏｖａｌｃｈｕｋ，４４５Ｆ．３ｄａｔ２８５－２８７．在Ｆｅｄｅｒｖ．ＥｖａｎｓＦｅｄｅｒ案中，法官考虑了儿童的定居意图。Ｓｅｅ６３Ｆ．３ｄ２１７
（３ｄＣｉｒ．１９９５）．



要避免事实性因素过多而产生武断结果。法院在尽量扩大所考虑的事实因素范围，诸如父

母的状况包括经济条件、健康状况、因移民影响父母子女关系的可能性，等等。各法院正

是通过对这些客观事实性因素的考虑，尽量使惯常居所认定的不确定性得以降低。

　　再次，上述做法均强调家庭的稳定和社会环境对儿童成长的重要性。法院将注意力主
要集中在儿童所理解的 “家”之所在。当然，法院也必须考虑父母定居的意图，因为这种

意图会影响儿童对于 “家”的认识。美国第三巡回法院更注重考虑儿童对环境适应及其未

来的发展前途。

　　由此，我们可以认为，判定儿童的惯常居所，既需要有便利和统一的解释规则，也需
要有灵活应对不同案件具体事实的理念，在确保儿童利益最大化的前提下，通过认定儿童

的惯常居所来确定儿童与特定法域的联系。

　　２．２０００年 《成年人国际保护公约》的实践

　　考虑到为保护因心神丧失或精神耗弱的成年人的利益而开展国际合作的重要性，海牙
国际私法会议于２０００年通过了 《成年人国际保护公约》，以解决国家之间在管辖权、法律

适用和成年人保护措施的承认与执行方面的法律冲突。〔４０〕但公约对惯常居所也未予明确

界定。

　　作为成文法系国家，瑞士的相关实践有一定代表性。瑞士加入 《成年人国际保护公约》

后，于２０１０年修订其 《关于国际私法的联邦法》的规定，在成年人保护方面，瑞士法院或

行政机关的管辖权、法律适用、外国判决或裁决的承认与执行等问题，均适用海牙公约。〔４１〕

而对于成年人的惯常居所，瑞士法院依据该法第 ２０条，即根据当事人在特定国家居住事实
和居住期间来确定。

　　苏格兰于２００３年签署并批准了 《成年人国际保护公约》，并通过本地法令将该公约转

化为苏格兰法律：《关于无行为能力的成年人 （苏格兰）２０００法令》。对惯常居所的界定，
苏格兰法院所考量之因素与前述 “斯卡曼规则”一致：一是居住 （定居）的目的，二是持

续一段期间的实际居住。

　　可见，对于实施 《成年人国际保护公约》中惯常居所的确定问题，瑞士和苏格兰的做

法与前述国内法实践基本一致。

　　 （二）欧盟关于惯常居所的实践

　　前述２００３年欧盟 《布鲁塞尔Ⅱｂｉｓ》通过以来，惯常居所地在属人法中的地位进一步提
高，但该条例中最具争议的问题仍是如何对惯常居所进行明确解释。〔４２〕 而欧洲法院

（ＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｕｒｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅ）对斯沃德林诉仲裁处 （Ｓｗａｄｄｌｉｎｇｖ．ＡｄｊｕｄｉｃａｔｉｏｎＯｆｆｉｃｅ）案 （以下

简称 “斯沃德林案”）的判决〔４３〕，则显示出欧盟在惯常居所界定上的独特性。与前述 ＲｅＪ
案中英格兰法院偏重于实际居住要求不同的是，欧洲法院对 “斯沃德林案”的判决表明他们
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〔４０〕
〔４１〕
〔４２〕

〔４３〕

截至２０１３年１月１日，该公约已对７个国家生效，分别是：捷克、爱沙尼亚、芬兰、法国、德国、瑞士和英国。
参见１９８７年瑞士 《关于国际私法的联邦法》（２０１０年修正版）第８５条第２款。
ＴｈｏｒｐｅＬＪ，ＴｈｅＷｏｒｋｏｆｔｈｅＨｅａｄｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＦａｍｉｌｙＬａｗ，ＦａｍｉｌｙＬａｗＷｅｅｋ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｆａｍｉｌｙｌａｗｗｅｅｋ．ｃｏ．ｕｋ／
ｌｉｂｒａｒｙ．ａｓｐ？ｉ＝１９８１，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ１０Ｊｕｌｙ２０１１．
ＣａｓｅＣ９０／９７，［１９９９］ＥＣＲ１－１０７５．



更为重视当事人的定居意图。〔４４〕

　　该案中，斯沃德林是英国公民，从英国到法国工作，但在法工作期间仍然和英国保持
着联系。后因在法国失业而被迫返回英国并向英国政府申请收入保障津贴，但未获准。因

为按照英国法中有关收入保障津贴的规定，其惯常居所并不在英国。〔４５〕斯沃德林随后诉讼

至欧洲法院，要求法院解释，英国法对惯常居所中的实际居住的要求是否违反 《欧共体条

约》第３９条规定的劳工自由流动的权利。欧洲法院依据欧盟社会保障共同体法来裁判该
案。法院认为，“斯沃德林案”属于 《关于对劳工、个体户及其在共同体领域内迁徙的家庭

成员适用社会保障制度的１４０８／７１号条例》（以下简称 “《第１４０８／７１号条例》”）的适用范
围，依据 《第１４０８／７１号条例》附件Ⅱａ，收入保障津贴必须在成员国有惯常居所才能获
得。而收入保障津贴中要求的惯常居所源于 《第 １４０８／７１号条例》第 １条 （ｈ）项的规定，
该项将 “居所”定义为 “惯常居所”。法院认为，惯常居所是个人利益的惯常中心所在地 。〔４６〕

根据 《第１４０８／７１号条例》的要求，居住的时间长短和连续性、雇佣情况、家庭情况、迁
移原因，以及从所有情况中所推定出的当事人的意图，都应该是确定惯常居所时要考虑的

因素。居住时间的长短在决定个人的惯常居所中只是考虑因素之一，并不是个人获得惯常

居所的本质性条件。〔４７〕最终，欧洲法院判定斯沃德林的惯常居所位于英国。

　　欧洲法院在斯沃德林案中偏重考虑当事人的居住意图而不考虑当事人的居住期间，目
的就是为了确保当事人能够获得社会保障津贴。对当事人而言，他在法国失业而返回英国

后最为关心的，就是能否在其现时居住地获得救济，该居住地无疑就是当事人的现时利益

重心所在。因此，欧洲法院对当事人惯常居所的判定，是以当事人现时利益之重心作为出

发点的。值得注意的是，英国已有判例回应了欧洲法院在惯常居所问题上的做法。在丽萨

诉仲裁处长官 （Ｎｅｓｓａｖ．ＣｈｉｅｆＡｄｊｕｄｉｃａｔｉｏｎＯｆｆｉｃｅｒ）案 （以下简称 “丽萨案”）中，法院判定

原告惯常居所不在英国的理由是：“当事人从未居住于英国，其家庭关系和家都位于孟加拉

国。”〔４８〕在该案的上诉审中，斯林 （Ｓｌｙｎｎ）法官认为，“尽管一段适当时间的居住对于当
事人在某地获得惯常居所是必要的，但是在某些案件中，为了考虑特定的成文立法之目的，

当事人自愿到某地居住并持有定居的意图对于判定其惯常居所具有重要的意义。”〔４９〕

　　无论是欧洲法院在 “斯沃德林案”中的做法，还是英国在 “丽萨案”中对 “斯沃德林

案”的呼应，都说明在确定当事人惯常居所时，应充分考虑相关立法的目的以及当事人的

居住意图，而不应过分拘泥于居住时间的长短。
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〔４４〕

〔４５〕
〔４６〕
〔４７〕
〔４８〕

〔４９〕

同前引 〔４３〕。在欧盟 《第１４０８／７１号条例》的语境下，对劳动雇员、自雇劳动者以及其家庭迁移到欧盟的
人员适用其社会保障制度。欧盟法院将惯常居所等同于当事人利益的惯常中心地。法院考虑了如下因素：当

事人的家庭状况、迁移的原因、居所的时间长短及其持续性、是否有稳定的工作、根据所有情况判断当事人

的意图。

Ｓ．Ｃｏｘ，ＴｈｅＨａｂｉｔｕａｌＲｅｓｉｄｅｎｃｅＴｅｓｔａｎｄＥＣＬａｗ，２１ＪｏｕｒｎａｌｏｆＳｏｃｉａｌＷｅｌｆａｒｅａｎｄＦａｍｉｌｙＬａｗ３１６，３１８（１９９９）．
同前引 〔４３〕案例，第２９段。
同上引案例，第３０段。
［１９９９］１ＷＬＲ１９３７（ＨＬ）．在 “丽萨案”中，法院在判定当事人惯常居所时，其考虑因素与 “斯沃德林案”

基本类似，均对与当事人有关的居留事实和定居意图进行了考虑，且均侧重于对当事人定居意图的考量。

该案涉及到并非是欧盟法下的、针对当事人收入保障津贴的请求。该案中原告丽萨 （Ｎｅｓｓａ）一直生活在孟加
拉国，她的丈夫居住在英国。因其丈夫去世，丽萨回到英国，预备住在她丈夫兄弟在英国的家。她的三个子

女和其他亲属希望来英国和她居住在一起。后来丽萨申请收入保障津贴，法院判定其不是惯常居住在英国。

Ｓｅｅ［１９９９］１ＷＬＲ１９３７（ＨＬ）．



三、惯常居所地法原则的价值导向：

　　 对当事人现时利益重心地的遵从

　　通过对上述关于惯常居所界定之相关司法实践的考察，我们可以得到这样几点认识：
第一，无论是关于惯常居所的国内法实践，还是关于海牙相关公约的实施，均是法官在特

定条件下的自由裁量。第二，法官所行使的自由裁量权是有限的。即法官的自由裁量一方

面要受相应规则的限制，另一方面，即使在相应规则之内，法官也必须受到惯常居所地法

原则价值导向的约束。或者说，法官有限的自由裁量是以践行惯常居所地法原则价值为前

提的。第三，上述各国实践虽并未最终形成统一确定的规则，但均体现了以当事人生活、

利益中心为出发点，关注立法的特殊目的，并根据个案特点灵活运用的理念。而对惯常居

所地法原则所蕴含的这一价值理念的揭示和深刻阐述，对指导我国相关司法实践无疑具有

重要启示。

　　 （一）法官自由裁量之前提

　　通过对前述关于惯常居所地法原则实践的考察，我们发现，作为晚近各国所倡导或采
纳的这一原则，它在法律适用中的确定性值得怀疑。因为，该原则的实施多由法院自主确

定。即使如英国、美国等已经形成有相应界定惯常居所规则的国家，仍然要在相当大的程

度上依赖于法官在个案中的自由裁量。那么，法官的这种自由裁量是无限的吗？答案自然

是否定的。这种自由裁量要以践行惯常居所地原则的价值导向为前提。

　　前述英国 “斯卡曼规则”的实施、欧洲法院在 “斯沃德林案”中关于惯常居所的认定，

以及海牙 《儿童诱拐公约》和 《成年人保护公约》实施中对惯常居所的确定，都表明法院

除了遵从相应的规则诸如现行判例或者相关成文性规则外，始终还另有一条无形的规则在

约束或指导着法院对当事人惯常居所的界定。在本文看来，这一看似具有超然魔力的无形

规则，其实就是惯常居所地法原则所蕴含的价值。而上述关于惯常居所地确定的实践，实

质是法官们藉由他们的职业素养和专业底蕴，在自觉或不自觉地实践着惯常居所地法原则

所蕴含的价值之表现。

　　 （二）遵从现时利益重心地的正当性

　　从现有较为成熟的实践中总结和提炼出惯常居所地法原则的价值导向，其必要性是不
言自明的。构建一种以尊重民商事关系主体利益为宗旨、以对当事人现时利益考量为基础

的确定当事人惯常居所的理论，让法官领会立法者确立该原则的意图，明晰该原则的实质

和精神，显然有助于提高该原则在法律适用方面的确定性。那么，各国实践中所践行的惯

常居所地法原则的价值导向究竟为何？本文认为，该原则所蕴含的价值导向，就是要遵从

当事人的现时利益重心地，目的是要适用当事人的现时利益重心地法律。认识并遵从这一

点，将有助于法院无论是执行规则时还是在自由裁量时，都能始终受惯常居所地法原则价

值的指引或约束，从而实现确定当事人与特定法域联系上的公平性。

　　对当事人现时利益重心地的遵从是惯常居所地法原则的灵魂，应该成为贯穿法院在确
定当事人惯常居所整个过程中的一根红线。无论是英国法院在 “斯卡曼规则”中对居住意
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图和居住事实与时间之间的选择，还是欧洲法院在 “斯沃德林案”中不考虑当事人居住期

间所作的认定，以及海牙相关公约实施中的不同做法，均是以遵从当事人现时利益重心地

为出发点的。

　　一般而言，国际私法上的利益是多种多样的，司法实践中需要考虑的利益也会因个案
不同而有所差别。但无论如何，便利当事人参加国际民商事活动的平等利益、交往利益，

以及效率利益等因素，都是应当特别考虑的。〔５０〕

　　首先，对当事人现时利益重心地的遵从，是为满足当事人对平等利益的期待而避免国
籍歧视后果产生的有效举措。随着世界范围内人员流动性的增强及外来移民日益增长，如

果一味通过国籍来作为联系自然人与特定法域的媒介，有可能出现对一国境内的不同国籍

人造成差别待遇而导致国籍歧视的后果，还有可能违反男女平等原则。这与当今为国际社

会广泛认可的人权法价值是相悖的。〔５１〕前述欧洲法院的实践证明，惯常居所作为属人法的

连结点，其根本宗旨就是要避免这类结果的产生。

　　其次，对当事人现时利益重心地的遵从，符合人权法上迁徙自由所体现的交往利益之
需要。前述欧洲法院在 “斯沃德林案”中的实践，虽然有服务于欧共体共同市场，确保人

力资源自由流动的目的，但实质是保障公民迁徙自由权的实现。迁徙自由权的最大意义在

于确保民商事关系主体自由来往于世界各地从事民商事活动，且当事人的民商事利益能够

获得同等保护。而在人员、资金和技术等生产力要素跨国 （跨法域）流动日趋频繁和迅猛，

国际民商事流转关系呈加速发展态势的今天，当事人经济交往活动及与其身份关系相关的

事宜，受惯常居所地法律的支配，无疑更符合当事人的预期。事实上，他们也很难想象上

述民事法律关系受各自本国法调整的局面。毕竟一方当事人也很难了解另一方当事人的本

国法或住所地法的内容，而惯常居所地法律对于他们而言无疑更为熟悉。而惯常居所地法

原则恰好能够排除国籍、住所中不利因素的干扰，便利不同国家的当事人自由、平等地参

与国际民商事活动。

　　再次，对当事人现时利益重心地的遵从，更符合涉外民商事争议当事人对效率利益的
要求。诚然，相较于惯常居所的确定而言，国籍或住所的确定更为容易。毕竟自然人的国

籍仅凭其护照就可以确认，而其住所相对惯常居所而言更为固定，不容易因人的移居行为

而改变。因此，惯常居所作为自然人属人法的连结点，从表象上看，判定它往往会耗费较

多的司法资源，不符合程序法上效率利益的要求。但是，相当多的涉外民事法律关系当事

人，并不居住于其国籍国或住所地，其相关民事法律行为的完成或民事法律关系的产生、

变更或消灭，均与其惯常居所密切相关。惯常居所实际上是自然人社会关系以及相关利益

聚集地。当事人也无法想象其在惯常居所地的与民事行为能力及与身份关系有关的事项，

受其早已离开了的国籍国或住所地法律的支配。而且，对于希望快捷解决涉外民事法律争

议的当事人而言，无论是在国际民事诉讼程序上，还是在当事人所需耗费的精力和财物上，
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〔５０〕

〔５１〕

德国学者格尔哈特·克格尔 （ＧｅｒｈａｒｄＫｅｇｅｌ）在前人研究的基础上对国际私法上利益的类别进行了简化，认
为应当考虑的主要利益包括当事人利益、交往的利益和制度的利益。参见杜涛：《利益法学与国际私法的危机

和革命———德国国际私法一代宗师格尔哈特·克格尔教授的生平与学说》，《环球法律评论》２００７年第 ６期；
另见邹国勇：《克格尔和他的国际私法 “利益论”》，《比较法研究》２００４年第５期。
例如，在第三国生活的不同国籍的配偶，若依据第三国的相关冲突规范，双方当事人的婚姻效力依据其本国

法，则可能导致依丈夫的本国法婚姻有效，而依据妻子本国法婚姻无效的后果。



适用惯常居所地法，都要比适用其已经远离的国籍地和住所地的法律更为经济，更加符合

涉外民商事争议解决程序对效率利益的要求。

　　因此，我们可以认为，民商事活动当事人之平等利益、交往利益及效率利益，往往都

是以特定民商事法律关系当事人的利益聚集地———惯常居所地为载体的。对于国际民商事关

系中的当事人而言，其现时所在地同时也是其相关利益的重心地。简单而言，当事人的现

时利益重心地即指当事人现时利益的集中地。该地所属法域也就成为影响相关民事法律关

系的重要关联法域。惯常居所作为自然人属人法连结点，其精要就是要关注当事人现时利

益，遵从当事人现时利益与特定法域 （即现时利益重心地）的客观联系。因而，在具体涉

外民事案件中当事人惯常居所的确定上，对相关利益的综合衡量，无疑应以确定当事人的

现时利益重心地为出发点。

　　对自然人现时利益重心地的理解必须注意到如下特征：一是时间上的持续性。尽管对
惯常居所中惯常的理解并没有统一的具体期限，但当事人一段时间的持续居住仍是必要的。

二是利益上的集中性。即当事人的惯常居所地，必须是当事人多重利益的聚集地。三是法

律关系的关联性。即所谓当事人的 “多重利益”，应当与相关国际民商事法律关系有密切联

系，即该利益是由与当事人相关的国际民商事法律关系所产生的。

　　 （三）对未成年人利益的特别关注

　　对未成年人惯常居所的确定，是与成年人惯常居所的确定区分开来，还是与包括父母

在内的监护人的惯常居所一并考虑？这是司法实践中经常遇到的问题。对该问题的回答牵

涉到惯常居所地法原则与儿童利益最大化原则的互动问题。〔５２〕

　　前述海牙 《儿童诱拐公约》成员在实施该公约的过程中，对于儿童惯常居所的确定，

有两种截然不同的做法：一是以未成年人之监护人的惯常居所为准，二是将未成年人惯常

居所作为一个独立问题对待。但无论何种做法，其共同点都是要在对各种与儿童有关的因

素进行权衡基础上，充分实现儿童利益的最大化。

　　第一种做法强调儿童监护人的定居意图及儿童与监护人居住的事实，理由是儿童很难

形成自己独立的定居意图。但是也有判例表明，若存在儿童融入新环境的证据，或者在交

替监护 （即儿童分别跟随父母在不同的国家居住）情况下，往往要考虑实际居住的事实与

期间以及儿童选择父母居所上的倾向性。这也是１９９０年 《联合国儿童权利公约》赋予未成

年人的权利之一。〔５３〕因此，只要儿童具有一定的判断和认知能力，在确定儿童惯常居所时

就应该考虑其意见。但如果儿童因年龄原因而无法表达其意愿时，一般可以认为这两个国

家均是儿童的惯常居所，除非有相反的证据表明其中一国与儿童的联系更加紧密。〔５４〕
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〔５３〕
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儿童利益最大化原则为 １９９０年 《联合国儿童权利公约》所确立的一项基本原则。公约第 ３条第 １款规定：
“关于儿童的一切行为，不论是由公私社会福利机构、法院、行政当局或立法机构执行，均应以儿童的最大利

益为首要考虑。”

１９９０年 《联合国儿童权利公约》第１２条规定：“１．缔约国应确保有主见能力的儿童有权对影响到其本人的
一切事项自由发表自己的意见，对儿童的意见应按照其年龄和成熟程度给以适当的看待；２．为此目的，儿童
特别应有机会在影响到儿童的任何司法和行政诉讼中，以符合国家法律的诉讼规则的方式，直接或通过代表

或适当机构陈述意见。”

Ｒ．Ｌａｍｏｎｔ，ＨａｂｉｔｕａｌＲｅｓｉｄｅｎｃｅａｎｄＢｒｕｓｓｅｌｓⅡｂｉｓ：ＤｅｖｅｌｏｐｉｎｇＣｏｎｃｅｐｔｓｆｏｒＥｕｒｏｐｅａｎＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＦａｍｉｌｙＬａｗ，３
Ｊ．Ｐｒｉｖ．Ｉｎｔ’ｌＬ．２６７（２００７）．



　　第二种做法主要基于两方面的考虑：一方面是儿童惯常居所的确定蕴含着儿童特殊利
益的考虑。儿童惯常居所的判定往往直接与儿童的健康成长息息相关，所需考虑的是如何

在最大限度上维护儿童的利益。因而，相对成年人惯常居所的判定，法官尤其需要考虑更

多的保护儿童法律的目的因素。这种将儿童与成年人的惯常居所分开来确定的观点，在国

外早有学者提倡并拟出了具体规则。〔５５〕另一方面是对惯常居所某种程度上的事实性质的考

虑。即对儿童的惯常居所的确定，不能完全依据其父母与一国的联系来进行，也应考虑儿

童自己与该国的联系。前述欧洲法院检察官所发表的意见就是如此。前述阿根廷、瑞典、

意大利和欧盟对儿童惯常居所单独确定时，综合考虑与儿童相关的各种利益，包括儿童能

否在健康、自由的环境中成长、能否得到应有的营养、住所、娱乐和医疗服务、能否参加

文化和艺术生活以最充分地发展儿童的个性、才智和身心能力、能否最为有效地保护儿童

的隐私权利而保证儿童的国籍、姓名及家庭关系不受非法干扰等。该类实践就是在坚持儿

童利益最大化原则的前提下，遵从儿童现时利益重心地的表现。

四、对我国的启示与借鉴

　　上述对惯常居所界定的探讨，尽管依据的主要是西方国家的实践，但对我国涉外民事
关系法律适用法规定的经常居所的界定，仍然具有启示和借鉴意义。

　　在自然人的民事能力和涉外婚姻家庭关系方面，我国涉外民事关系法律适用法对属人
法的连结点依次采用的是经常居所、国籍，以及最密切联系地这一弹性的连结点，但经常

居所是作为首要连结点出现的。〔５６〕就立法意图而言，涉外民事关系法律适用法中的经常居

所与当今国际公约和一些国家国内立法中所用惯常居所的含义是一致的。〔５７〕

　　到目前为止，我国现行法律中既没有关于经常居所含义的界定，也没有关于确定经常
居所的原则性规定。最高人民法院新近发布的 《司法解释 （一）》第 １５条将经常居所规定
为 “已经连续居住一年且作为其生活中心的地方”。〔５８〕其中 “已经连续居住一年”可以理

解为是对当事人居住期间的要求；“作为其生活中心地方”可以理解为是对当事人居住意图

的要求。该规定对于实施涉外民事关系法律适用法的积极意义是毋庸怀疑的，但是否会导

致司法实践中出现过于僵化的结果，或者在出现司法解释未予穷尽的情况时如何处理？这

些问题都是无法回避却又必须解决的。
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〔５５〕
〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

详见斯通教授提出的建议案。参见前引 〔３〕，Ｓｔｏｎｅ文，第３６５页以下。
具体表现在有关民事主体 （权利能力、行为能力、宣告失踪或宣告死亡、人格权的内容、多国籍或无国籍

人）、婚姻家庭 （结婚、夫妻人身关系、夫妻财产关系、父母子女人身财产关系、协议离婚、收养、扶养、

监护）、继承 （法定继承、遗嘱方式、遗嘱效力）等方面，均以经常居所作为首要连结点。

我国 《法律适用法》颁布的正式英文译本中将经常居所译为 “ｈａｂｉｔｕａｌｒｅｓｉｄｅｎｃｅ”，这与前述海牙国际私法会
议相关条约中的术语 “ｈａｂｉｔｕａｌｒｅｓｉｄｅｎｃｅ”是一致的。笔者于２０１０年６月２８—７月２日应邀参加全国人大法工
委组织的 “《涉外民事关系法律适用法草案》立法问题专家研讨会”上，与会专家基本上认同草案中的 “经

常居所”就是 “惯常居所”。

本文初稿于２０１０年完成并先后提交于 ２０１１年 ９月海峡两岸国际私法研讨会、２０１１年 １０月中国政法大学
“国际私法全球论坛”，以及２０１１年１１月中国国际私法研究会年会。本文作者于 ２０１２年 １１月向 《法学研

究》编辑部投稿后，在修改过程中，适逢最高人民法院于２０１２年１２月２８日颁布 《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）》。值得欣慰的是，该 《解释》第１５条关于经常居所的
规定与本人参加上述会议所提交文章的观点基本一致。



　　惯常居所作为自然人属人法连结点，其精要就是要关注当事人现时利益，遵从当事人
现时利益与特定法域 （即现时利益重心地）之间的客观联系。因而，对于具体涉外民事案

件中当事人惯常居所的确定，应以确定当事人的现时利益重心地为出发点。那么，在实施

涉外民事关系法律适用法中，以遵从当事人现时利益重心地为导向来确定当事人的经常居

所地，就有必要首先厘清现实利益重心地在确定当事人经常居所的过程中所处的地位，以

及在具体的运用中如何处理生活中心地与居住期限的关系。

　　 （一）现时利益重心地的双重功能

　　从英、美等国的国内法实践及海牙国际私法会议条约实践来看，惯常居所地已不再是
从前所认为的简单的事实性概念。〔５９〕在特定案件中，确定当事人惯常居所时，对自然人定

居意图的认定也很重要。因此，有必要灵活考虑当事人在特定地域的定居意图和实际居住

之事实。这里的问题是，在权衡当事人与某一地域的利益关联度时，是对当事人的定居意

图和实际居住事实进行平等权衡，还是有所侧重？在侧重考虑定居意图或者实际居住事实

时，哪些是可以纳入综合考虑的因素？前述各国国内立法及相关国际条约之所以不作明确

界定，其意在为法官在个案中对上述问题的处理留下自由裁量的空间。而法院在个案中对

不同因素的考量及对各因素不同程度的关注，都最终表现出对经常居所地原则的价值导向

———当事人现时利益重心地的遵从。

　　因此，适用我国涉外民事关系法律适用法的规定，应当首先明确当事人的现时利益重
心地，遵从当事人现时利益重心地原则，通过确定特定法域与当事人现时利益重心地的联

系程度，确定当事人的惯常居所。

　　在以遵从当事人现时利益重心地原则指导确定惯常居所过程中，明确该原则与 《司法

解释 （一）》第１５条的适用次序是必要的。我们已经认识到，在确定自然人惯常居所的实
践中，定居意图是一个极具主观性的概念，难以对其在事实上进行判断，但自然人定居的

意图又可以通过其客观上的居住事实反映出来。而另一方面，如果单纯从自然人的居住事

实出发，又常常会导致经常居所地的确定规则陷入僵化和机械，偏离当事人现时利益重心

地。鉴于此，在实施 《司法解释 （一）》第１５条之规定时，应始终坚持以尊重当事人现时
利益重心作为确定自然人经常居所的一般原则，而不是简单地衡量当事人客观上的居住事

实及主观上的居住意图。

　　对于特定案件而言，根据 《司法解释 （一）》第 １５条之规定，尽管存在当事人已经在
某一地区 “连续居住一年以上”且将该地 “作为其生活中心地方”的实施，但如果案件的

客观情况表明，当事人的现时利益聚集地在另外一个地区，我们不妨根据当事人现时利益

重心地之精神，来确定符合当事人现时利益要求的经常居所。当事人现时利益重心地原则

在这种情况下所发挥的作用，实质上是作为 《司法解释 （一）》第 １５条的例外规则所发挥
的纠偏效力。
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〔５９〕 关于惯常居所为一种法律概念而非单纯的事实性概念，不仅有实践层面的支持，在理论上也有学者持同样的

意见。如１９７０年海牙 《关于承认离婚与司法别居的公约》的报告人———法国的贝尼特 （ＰｉｅｒｒｅＢｅｌｌｅｔ）法官和
巴黎大学的古德曼 （ＢｅｒｔｈｏｌｄＧｏｌｄｍａｎ）教授就认为，惯常居所中所谓的 “纯粹事实说”应该被减少到最小。

ＳｅｅＤ．Ｃａｖｅｒｓ，ＨａｂｉｔｕａｌＲｅｓｉｄｅｎｃｅ：ＡＵｓｅｆｕｌＣｏｎｃｅｐｔ？，２１Ａｍ．Ｕ．Ｌ．Ｒｅｖ．４７７（１９７１－１９７２）．



　　 （二）现实利益重心地对居住期间的矫正

　　前述相关国家实践中，对于惯常居所大致强调 “定居的意图或目的”与 “实际居住的

期间”这两项条件，只不过在个案中对二者的侧重有所不同。我国法院也面临同样的情况。

《司法解释 （一）》第１５条对惯常居所的界定以 “生活中心”为载体，在一定程度上贯彻

了当事人的现时利益重心地这一价值导向，但它对自然人的居住期限作了较为硬性的规定，

即要求 “涉外民事关系产生或者变更、终止时已经连续居住一年以上”。这就出现了可能导

致僵化的问题。

　　前述无论是英格兰法院尽量降低当事人居住期间的要求，还是欧洲法院在 “斯沃德林

案”中对当事人居住期间的不作要求，居住期限都只是法院在确定惯常居所时对居住事实

予以考量的因素之一。在不同案件中，法院所认定的获得惯常居所时的具体居住期限也不

尽相同。从部分大陆法系国家的立法来看，也未见有关于惯常居所的实际居住期限要求之

例。〔６０〕因此，对自然人的居住期限作出具体规定，未免有牵强之嫌。

　　近年来，随着 “候鸟式”自然人群的增长，如果以 “连续居住一年以上”作为确定自

然人经常居所的构成要素，既不符合现实，也有违这类民商事交流主体的本愿。因此，在

确定当事人经常居所时，应以当事人现时利益重心地为依据，寻求与当事人现时利益有密

切联系的地区，这些联系应按其对特定法律关系及当事人的重要程度加以衡量。〔６１〕为避免

因坚持具体居住期限可能导致僵化后果，在要求法官综合考量自然人的居住事实时，应赋

予其一定程度的自由裁量权，自主确定当事人在某地的居住期限是否足以认定该地已成为

当事人的生活中心地。简言之，即使在某地连续居住不足一年的，法官也可以根据当事人

的居住意图、与该地的社会和经济以及家庭关系程度等因素综合考量，进而认定其经常居

所地。这种方法已在前述各国的司法实践中一再得到印证。

　　因此，在以现时利益重心地作为确定自然人生活中心地之指引的前提下，是否还有必
要对自然人的居住期限予以硬性限制，值得进一步探讨。但至少可以明确的是，在确定居

住是否具有惯常之特性时，既要考虑居住的持续性和连续性，也要考虑相关属人性的和职

业性的其他事实，而非简单地对居住时间加以限制。

　　 （三）对儿童惯常居所独立化趋势之回应

　　前文已述，伴随着儿童利益最大化原则在世界范围内的广泛接受，儿童的惯常居所的
确定也愈来愈有独立于成年人之趋势。我国 《司法解释 （一）》第 １５条未对儿童经常居所
的确定专门作出规定。从文义解释的角度而言，儿童的经常居所仍然依附于成年人 （监护

人）的经常居所。

　　海牙 《儿童诱拐公约》的实践表明，鉴于儿童惯常居所的特性以及儿童利益保护的特

殊重要性，在确定儿童的惯常居所时，应遵循儿童利益最大化的原则。因此，不能机械地

将儿童的惯常居所简单认定为与监护责任人的惯常居所相同，必须对儿童的现时利益重心

地而不是其监护人的现时利益重心地进行考虑。

　　前述相关国家的法院在确定儿童的惯常居所时，其所考虑因素包括该地是否有利于儿
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现时利益重心地是惯常居所地法原则的价值导向

〔６０〕

〔６１〕

如瑞士 《关于国际私法的联邦法》（２０１０年修正版）第２０条规定了惯常居所是有一定期限的处所，但并未明
确具体的居住期限。

参见韩德培、李双元主编：《国际私法教学参考资料选编》上册，武汉大学出版社１９９１年版，第１５５页。



童的健康成长、儿童的个性才智是否能够得到充分的发展、儿童的家庭生活及隐私权利是

否能够不受非法干扰等，这充分体现了儿童现时利益重心地之实质内涵。即在遵循儿童现

时利益重心地的理念下，充分考虑儿童作为弱方当事人的实际情况，以期所适用的儿童惯

常居所地法能够确保儿童利益最大化。因此，坚持儿童利益最大化原则，是本文主张的尊

重当事人现时利益重心地在儿童问题上的具体反映，也是在确定儿童现时利益重心地时所

应坚持的基本原则。
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