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摘　要：美国法院在面临外国公法适用的情形下，一如其扩张国内法的域外效力时不顾忌法
律规范的性质一样，在规范层面并没有对外国公法进入冲突法领域进行任何限制。但这不意味着

美国法在对待外国公法上采取了和欧陆国家及英国截然不同的立场，实则美国法没有将此问题独

立出来，而是在冲突法体系的既有框架内解决外国公法的适用与否问题。美国法院将礼让原则作

为解决法律冲突的基石，也作为是否承认和适用外国公法的指导原则。受冲突法确立起来的

“存在真实冲突→政府利益分析”选法思路的影响，美国法院发展出 “多要素礼让分析”的方法

去处理涉及外国公法冲突的案件。美国法院对外国公法的尊重或采用是个系统工程，在国家行为

原则、事项管辖权、证据披露义务等程序问题上也会考虑承认外国公法的效力。
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凭籍扩张的管辖权和强大的执法力，美国频频将其 《反海外腐败法》（ＦｏｒｅｉｇｎＣｏｒｒｕｐｔＰｒａｃｔｉｃｅｓ
Ａｃｔ，简称ＦＣＰＡ）、《国际紧急状态经济权力法》（ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＥｍｅｒｇｅｎｃｙＥｃｏｎｏｍｉｃＰｏｗｅｒｓＡｃｔ，简
称ＩＥＥＰＡ）等具有公法性质的法律的实施效力扩及至域外当事人，立法管辖权的边界似乎在逐步淡
化。与此相对，外国具有公法性质的法律能否在美国法院得到尊重和适用？普通法上根深蒂固的

“公法禁忌”（ＰｕｂｌｉｃＬａｗＴａｂｏｏ）原则是否也构成美国法院拒绝适用外国公法规范的天然理由？
在法律冲突领域素有不适用外国公法的理论认知，这一认知经冲突法反复实践被 《戴赛和

莫里斯论冲突法》归纳为 “规则３—英格兰法院不会受理为了执行 （无论直接地还是间接地）外

国的惩罚性法律、税法和其他公法而提起的诉讼。”① 该规则随着普通法的扩张而具有世界级影
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苏州大学王健法学院副教授，江苏高校区域法治发展协同创新中心研究人员。本文受２０１８年度中国法学会部级法学
研究课题 “国际商事法院的构建和功能解构”（项目号：ＣＬＳ（２０１８）Ｃ３４）资助。
ＬａｗｒｅｎｃｅＣｏｌｌｉｎｓ（ｗｉｔｈＳｐｅｃｉａｌｉｓｔＥｄｉｔｏｒｓ），Ｄｉｃｅｙ，ＭｏｒｒｉｓａｎｄＣｏｌｌｉｎｓｏｎＴｈｅＣｏｎｆｌｉｃｔｏｆＬａｗｓ（Ｌｏｎｄｏｎ：Ｓｗｅｅｔ＆Ｍａｘｗｅｌｌ，１５ｔｈ
ｅｄｎ，２０１２），ｐｐ１０７－１０８，ｓｅｃ５Ｒ－０１９１８９６年戴赛在 《关于冲突法的英国法摘要》的规则４０中首提 “不执行外

国公法”原则时，仅针对 “为了直接或间接执行外国惩罚性法律 （ｐｅｎａｌｌａｗ）而提起的诉讼。”１９２２年同样内容在该
书第三版 “规则５４”中出现时，在惩罚性法律之后增加了 “税法”（ｒｅｖｅｎｕｅｌａｗ）。１９２７年，协助戴赛教授编写第二
版、第三版 《冲突法》的基思 （ＢｅｒｒｉｅｄａｌｅＫｅｉｔｈ）教授，在其独立担纲的第四版 《冲突法》 “规则 ５４”下援引
ＥｍｐｅｒｏｒｏｆＡｕｓｔｒｉａｖＤａｙａｎｄＫｏｓｓｕｔｈ案指出，为执行政治性法律 （ｐｏｌｉｔｉｃａｌｌａｗ）提出的权利主张有别于私有财产权，
这里提出的政治性法律成为 《冲突法》后续版本中 “其他公法”（ｏｔｈｅｒｐｕｂｌｉｃｌａｗ）的源头。１９５８年 《冲突法》第七

版为了回应曼 （ＦＡＭａｎｎ）在 《外国国家的特权和冲突法》 （ＰｒｅｒｏｇａｔｉｖｅＲｉｇｈｔｓｏｆＦｏｒｅｉｇｎＳｔａｔｅｓａｎｄｔｈｅＣｏｎｆｌｉｃｔｏｆ
Ｌａｗｓ）一文中提出的批评——— “《戴赛论冲突法》一书想把一个从法国借鉴来的令人遗憾的术语 ‘ｐｏｌｉｔｉｃａｌ’引入英
国国际私法”，在 “规则２１”中开始使用 “其他公法”替代政治性法律。此后，“惩罚性法律、税法和其他公法”的

提法一直沿用至２０１２年的第１５版。
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响力，逐渐演变成在国际私法案件中排除外国公法适用的一般例外。美国学者洛温费尔德

（Ｌｏｗｅｎｆｅｌｄ）将其总结成 “公法禁忌”原则，具体指：“如果争议所涉的外国法是公法性质的法

律，例如刑法、税法、反垄断法或证券法等，法院将不会适用该法判决案件，也不会执行外国法

院适用这些法律作出的判决。”① 他认为传统上 “一国的法律被其他主权国家承认和适用存在着

一些基本前提”，即这些法律是私法性质的，如果 “这些法律是有关税法、贸易管制法或惩罚性

赔偿的，情况就会大不一样”。②

美国虽同属英美法系，却未像英国那样发展出详尽的不适用外国公法的规则。无论是 《第

一次冲突法重述》建立起的立法管辖权选择规则体系，还是 《第二次冲突法重述》建立在最密

切联系原则之上的灵活选法方法，都没有在规范层面限制外国公法进入冲突法领域。但这并不意

味着美国法在对待外国公法上采取了和欧陆国家及英国截然不同的立场，实则美国法没有将此问

题独立出来，而是在冲突法体系的既有框架内解决内外国公法的适用问题。美国法院仍主要基于

礼让原则处理外国公法的适用问题。③ 并且受冲突法确立起来的 “存在真实冲突→政府利益分
析”选法思路的影响，在民事诉讼程序领域，当美国诉讼程序规范与外国公法发生真实冲突时，

美国法院通过 “多要素礼让分析”（ＭｕｌｔｉＦａｃｔｏｒＣｏｍｉｔｙＡｎａｌｙｓｉｓ）来决定是否允许当事人服从外
国法的规定。

一　公法禁忌原则在美国缺失的原因

对于如何对待外国公法，美国立法和实践皆没有发展出一个可概之以接纳或者排斥的明确

态度，而是一如其在冲突法领域主张的 “没有法律选择规则，我们会更好”那样，通过分析方

法来个案判断是否适用外国公法。公法禁忌原则没有在美国法中占据一席之地，从根本上说，

是因为美国法不存在大陆法系那样根植于罗马法的公私法划分传统；从实践上说，是因为美国

冲突法案件中，州际法律冲突占据主导，姊妹州的公法冲突从性质上有别于内外国的公法冲

突；从冲突法理论层面说，以方法替代规则的冲突法精神排斥对外国公法适用与否采取僵硬规

则的做法。

（一）缺乏公私法划分的法律传统

作为普通法系的一员，美国法并未将公私法划分作为其法律概念体系的中心，也未像大陆法

系那样赋予公法这一概念以法理和实践意义。从学术角度看，公法和私法的分类虽然也间或得到

美国学者的采用，但这一概念对法学研究架构和内容的影响仍旧非常微弱。

如果对这种现象追根溯源的话，普通法和大陆法在法律思维上的差异是最直接的解释。与大

陆法更为看重法则与原理的演绎不同，普通法传统意味着注重实际经验胜于抽象法则。具体到美

国的法律传统和实践，美国没有走欧洲国家走过的从封建专制到民主法治的发展道路，因此美国
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法并非诞生于专制主义的政治生态中，类似大陆法中对涉及君主统治权的法律关系和平等主体之

间法律关系的区分并未对美国法的形成和发展造成太大影响，而且美国司法实践中也不存在像法

国那样因为法院系统而有界定公法或行政法定义的必要。因此，面对劳动法、消费者保护法、贸

易管制法等兼容公法因素和私法因素的法律领域在当代剧烈增长的现象，美国法并没有陷入法律

概念上的困境。①

（二）州际法律冲突占据主导地位

美国冲突法规范主要是在解决州际法律冲突案件的基础上产生和发展起来的，后来逐渐适用

于国际法律冲突案件。从近年实践数据看，美国州和联邦法院年均判决冲突法案件５０００件左右，
这一数字远远高于其他国家，但这些案件中的绝大部分属于州际冲突法案件。② 正因为美国冲突

法案件的主要类型是州际法律冲突案件，所以可以说美国冲突法的首要任务是解决州际法律冲突

而非国际法律冲突。而法院地州法律和外国法之间的差异要远大于其和姊妹州法律之间的差异，

这也正是呼吁进行第三次冲突法重述的美国学者期望立法考量的关注点之一。③ 地理上的隔阂意

味着法律政策上的差异，这在公法领域尤为显著，因此主要围绕州际法律冲突解决的美国冲突法

并未在理论和实践中特别关注外国公法的适用问题。对于州际冲突法案件涉及的公法冲突问题，

可以在美国国内法框架内协调或解决。

美国联邦宪法中 “充分信任和尊重条款”可以成为州际冲突法案件中适用外州公法的理

由。《美国宪法》第４条第１款规定：“各州对其他州的公共法令、记录和司法诉讼程序应给
予完全的信任和尊重。”在布拉德福德电灯公司诉克拉珀案（ＢｒａｄｆｏｒｄＥｌｅｃｔｒｉｃＬｉｇｈｔＣｏｍｐａｎｙ，
ＩｎｃｖＣｌａｐｐｅｒ）④ 中，一名弗蒙特州居民受雇于布拉德福德电灯公司，在新罕布什尔州工作过
程中死亡，他的遗产管理人在新罕布什尔州法院以公司存在疏忽为由提起诉讼。弗蒙特州工

伤赔偿条例规定了任何由弗蒙特州雇佣关系产生的工伤，无论其发生在何处都应给予排他性

救济 （ｅｘｃｌｕｓｉｖｅｒｅｍｅｄｙ）。案件上诉至联邦最高法院，联邦最高法院认为，尽管在侵权法律冲
突领域，主流观点是适用损害发生地法律，在本案中新罕布什尔州是侵权行为地和法院地，

但弗蒙特州工伤赔偿条例属于强制性法律，不论准据法为何都应根据其自身适用范围予以适

用，从而纠正了下级法院忽略弗蒙特州工伤赔偿条例的做法。联邦最高法院认为，新罕布什

尔州和该事故之间只存在偶然的联系，因此应给予弗蒙特州工伤赔偿条例以 “充分信任和尊

重”。

但在冲突法案件中，脱离利益分析去单纯运用 “充分信任和尊重条款”也会导致外州法对

法院地法的压制。“充分信任和尊重条款的目的不是要使一州为其他州立法，或者将其法律设计

成超越州界的规范以阻止其他州规制发生于本州境内的法律行为。”⑤ 所以当法院地州和其他州
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的法律都强制性地把同一法律行为纳入自身规范的调整范围时，即存在真实政府利益冲突的情况

下，“充分信任和尊重条款”便无法发挥作用。这说明，对于冲突法案件而言，不宜采用一以贯

之的法律规则指引方法，即便是对公法冲突而言，法律选择仍是核心。

在早期姊妹州强制性法律发生冲突的情况下，美国联邦宪法中的 “充分信任和尊重条款”

可以成为适用外州公法规范的理由。然而，这一理由无法在国际冲突法案件中成立，也无法在存

在真实政府利益冲突的州际案件中采用，所以不会成为美国法院解决公法冲突的主要方法。这并

不意味着对于美国这样一个以解决州际法律冲突为主要立法和实践考量的国家而言，联邦层面的

统一立法不能发挥作用。恰恰相反，公法冲突问题之所以在美国并不凸显，是因为大多数可被归

入公法类别的法律规范都属于联邦立法，而美国冲突法案件的主体是州际冲突法案件，所以此类

案件中极少面临外州公法规范的适用问题。如反垄断领域的 《谢尔曼反托拉斯法》 （Ｓｈｅｒｍａｎ
ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＡｃｔ） 《联邦贸易委员会法》 （ＦｅｄｅｒａｌＴｒａｄｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎＡｃｔ）和 《克莱顿法》 （Ｃｌａｙｔｏｎ
Ａｃｔ），环境保护领域的 《全国环境政策法》（ＮａｔｉｏｎａｌＥｎｖｉｒｏｎｍｅｎｔａｌＰｏｌｉｃｙＡｃｔ，简称ＮＥＰＡ）《资
源保护和恢复法》（ＲｅｓｏｕｒｃｅＣｏｎｓｅｒｖａｔｉｏｎａｎｄＲｅｃｏｖｅｒｙＡｃｔ，简称 ＲＣＲＡ），证券法领域的 《１９３３
年证券法》（ＳｅｃｕｒｉｔｉｅｓＡｃｔｏｆ１９３３）以及出口管制领域的诸多禁令等，皆属此类。公法领域大量
联邦立法的存在，弱化了作为美国冲突法案件主体的州际冲突法案件中公法冲突的解决需求，这

也成为美国没有发展出独立的外国公法适用规则的原因。

（三）当代法律选择方法的灵活化

冲突法革命使美国冲突法编撰与实践走上了一条由规则向方法转向的灵活化道路。而包括公

法禁忌原则在内的一些冲突法例外制度，如法律规避制度、公共秩序保留原则，实际上都是增加

法律选择灵活性的手段。既然法律选择规范本身已经灵活化了，那么例外制度作为增强法律选择

灵活性手段的地位必然下降。实际上，当代美国法除了保有公共秩序保留原则适用的少量案例

外，很少出现适用国际私法例外制度的案例，也极少用到反致、程序和实体问题划分这些国际私

法上的技术措施。①

二　冲突法领域公法规范的适用情形

在冲突法领域，美国虽然缺乏类似于欧陆国家那样的明确规范依据，但在实践层面，域外公

法规范在美国法院适用的情形和大陆法系国家及英国有一定的相似性。已经得到判例法确认的公

法适用情形可分为以下两类。

（一）法院地公法规范的适用

对于法院地公法规范，无论其性质如何，只要具有强制适用的效力，美国法院都可以适

用。即便是依照 《第一次冲突法重述》确立的僵硬选法规则，法院地强制性法律在美国法院的

适用也不存在任何障碍。以施密特诉德里斯科尔酒店有限公司案 （ＳｃｈｍｉｄｔｖＤｒｉｓｃｏｌｌＨｏｔｅｌ，
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Ｉｎｃ，以下简称施密特案）① 为例，两个明尼苏达州居民在该州的一间酒吧喝醉酒，随后驾车
前往威斯康星州，汽车在那里发生了翻车事故，车上乘客因此受伤。乘客选择在明尼苏达州法

院起诉酒吧老板，因为明尼苏达州法律规定：“受醉酒之人伤害的人有权以其本人名义起诉那

些非法售卖、交换或赠与烈酒致人醉酒的人，由此造成的一切损失可获法院支持。”１９３４年美
国 《第一次冲突法重述》第３７８条规定：“侵权行为的成立适用侵权行为地法。”第３７７条将
“侵权行为地”界定为： “被诉侵权行为造成的最终损害后果发生的地方。”② 如果依此规定，

施密特案应当适用使乘客身体遭受伤害的翻车事故地威斯康星州的法律，从而判断原告对酒吧

老板主张的侵权损害赔偿能否获得法院支持，但威斯康星州法律并未规定此种情形下的侵权损

害赔偿。法院在考虑冲突规范适用于该案产生的结果后，没有沿循 《第一次冲突法重述》的指

引，而是强调售卖烈酒行为和明尼苏达州之间的密切联系，从而适用了明尼苏达州法律，支持

了原告的诉求。

《第二次冲突法重述》采用以利益分析为中心的灵活选法方法，进一步消除了体现法院地

强烈利益诉求的法院地强制性规范适用的障碍。与施密特案相映成趣的一个案件是伯恩哈德诉

哈拉俱乐部案 （ＢｅｒｎｈａｒｄｖＨａｒｒａｈｓＣｌｕｂ，以下简称伯恩哈德案）。③ 该案中两名加利福利亚州
（加州）居民驾车前往内华达州的一间酒吧，醉酒后返程途中在加州撞到了一名加州居民，

伤者在加州法院起诉内华达州酒吧老板，按照当时加州的法律，酒吧老板需承担侵权责任，

但是依据内华达州法律，酒吧老板不需要承担责任。加州法院仅仅确认了加州和内华达州在

民事责任认定上存在相互冲突的政策，进而认定姊妹州法律的适用给内华达州政策造成的损

害要小于给加州政策造成的损害，因为内华达州法律存在对售卖酒类给醉酒之人的行为施以

刑事处罚的规定，因而免于追究售酒侵权行为的民事责任。加州法院最终适用了法院地加州

的法律支持了原告的诉求。伯恩哈德案和施密特案相同之处在于侵权人的售酒行为和造成受

害人人身伤害的交通事故分别发生在不同的州。两案的不同之处在于：施密特案中酒吧位于

法院地州；而伯恩哈德案中，酒吧所在地也即侵权行为发生地不在法院地州，所以伯恩哈德

案并没有采用施密特案的思路来分析售酒行为和法院地州的联系程度，而是采用了巴克斯特

（Ｂａｘｔｅｒ）的比较损害方法，比较如果适用另一州法律，加州和内华达州立法政策因此遭受的
损害，这种分析方法可以被看作是柯里 （Ｃｕｒｒｉｅ）政府利益分析方法的镜像，因为损害其实就
是对利益损失的描述。

上述两则案例如果按照强制性规范理论去解释，很容易把法院地法关于售酒者对醉酒人所造

成损害后果承担赔偿责任的规定定性为具有优先效力的强制性规范，从而应予直接适用。但是美

国法院无论在 《第一次冲突法重述》下，还是在 《第二次冲突法重述》下，都没有分析法律规

范的性质及其适用的效力范围，取而代之的是在施密特案中基于侵权行为和法院地之间的客观联

系分析，在伯恩哈德案中基于法院地立法政策受到的损害分析，作出了最终的法律选择。上述两

案判决形成于美国冲突法革命的时代背景下，《第一次冲突法重述》中形成的侵权损害赔偿适用

侵权行为地法的规则正逐渐失去束缚力，扩大法院地法适用的 “回家去趋势” （ｈｏｍｅｔｒｅｎｄ）占
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据主导，① 这无疑深刻地影响了两案的判决结果。

但上述两案同时也清晰地呈现出，在涉及法院地具有强制性或者惩罚性的法律规范时，美国

法院的选法过程和其他冲突法案件并无二致，法律规范本身的性质没有在法律选择过程中成为考

量因素。造成这种现象的原因有两方面：一是美国法的概念体系中没有划分公私法的传统；二是

美国冲突法案件中的选法方法可以作为公法禁忌原则的替代品发挥效用。

（二）外国公法规范的适用

内国公法在美国法院可以通过既有的冲突法体系得到适用，取得和法院地强制性规范直

接适用方法同样的效果。那么外国公法在没有相关制定法依据的前提下，在美国法院能否取

得和欧洲国家同样的适用效果呢？不仅答案是肯定的，而且美国法院透过其灵活性的选法方

法和扩张性的管辖权基础，在司法实践中面临着更多的公法冲突，以及对外国公法尊重与否

的考量。

在美国，明确规定可以适用外国公法的情形是 《第二次冲突法重述》第２０２条：“１违法性
对合同的影响，依适用第１８７条和第１８８条规则所选择的法律。２在履行地履约属违法时，合同
通常被拒绝履行。”② 据此可以产生两类适用于合同的外国公法：一类是按照 《第二次冲突法重

述》第１８７条意思自治原则和第１８８条最密切联系原则适用于合同的准据法中，影响合同效力的
违法性规定。第二类是合同履行地法律中，关于合同履行行为的违法性规定。当这两类法律指向

外国法时，关于合同违法性的规定大多属于公法规范或强制性法律规范，根据 《第二次冲突法

重述》，这类外国公法能够在美国法院得到适用。这与戴赛 《冲突法》一书中提到的直接执行和

间接执行以外外国公法的适用情形极其类似。③ 《第二次冲突法重述》第２０２条实际上规定了在
合同法律适用领域，准据法所属国强制性规范和作为合同履行地的第三国的强制性规范的适用

问题。

但上述领域以外的外国公法适用问题，在美国法律和实践中找不到明确的指引。司法实践中

美国法院并没有对涉及外国公法的法律冲突采取区别对待的方式，而是在既有的国际礼让原则下

应对这一问题。

三　美国处理公法冲突案件的礼让原则

国际礼让原则 （ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｍｉｔｙ）是美国对外关系法的基石。美国法中所有用来处理美
国法律规范和域外法律规范冲突的法律原则，都是国际礼让原则的具体表现。从冲突法到反域外

适用推定原则 （ＰｒｅｓｕｍｐｔｉｏｎＡｇａｉｎｓｔＥｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌｉｔｙ），从限制美国法院在涉外案件中行使管辖权
到承认外国法院判决，从国家行为原则 （ＡｃｔｏｆＳｔａｔｅＤｏｃｔｒｉｎｅ）到国家豁免理论，无一不位于国
际礼让原则的统辖之下。因此，外国公法能否得到美国法院的适用或承认，怎样得到美国法院的
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适用和承认，从理论上说也由国际礼让原则控制。

威廉·道奇 （ＷｉｌｌｉａｍＳＤｏｄｇｅ）教授根据礼让对象的不同，总结了国际礼让原则在美国
法中适用的三种具体形态：第一种是规范礼让 （ｐｒｅｓｃｒｉｐｔｉｖｅｃｏｍｉｔｙ），是指对外国立法者的礼
让，通过限制法院地立法者制定的法律规范的适用，来礼让外国立法者制定的法律规范。美

国法院在实践中通过冲突法、国家行为原则、反域外适用推定原则等，来实现规范礼让的效

果，实质上是对外国主权者立法权的礼让。第二种是司法礼让 （ａｄｊｕｄｉｃａｔｉｖｅｃｏｍｉｔｙ），是指对
外国法院的礼让，在实践中通过限制美国法院行使管辖权、给外国法院的证据开示提供司法

协助、承认外国法院判决，来礼让外国主权者的司法权。第三种是主权当事人礼让 （ｓｏｖｅｒｅｉｇｎ
ｐａｒｔｙｃｏｍｉｔｙ），是指外国主权者作为国内民事诉讼的当事人享有的豁免特权，即根据国家豁免
理论给予外国国家及其财产在管辖和执行上豁免的特权，实质上是对外国主权者身份的

礼让。①

外国公法的适用不仅仅以规范礼让的形态出现，而且在涉及国际民事诉讼程序的司法礼让事

项上，涉及国家豁免的主权当事人礼让事项上也可能援引或适用外国公法。例如，在外国国家相

关实体作为被告的情况下，美国法院可能会援引该实体所属国有关政府机构设置的公法规范作为

判断其在法院地法下是否享有国家豁免的因素之一。但实践中，外国公法的适用主要涉及前两种

礼让形态。

（一）规范礼让

规范礼让包含两类情形：第一类是抑制美国法律适用于涉外行为，例如国家行为原则拒绝根

据美国法审查外国的国家行为，反域外适用推定原则将没有明确域外适用意图的美国法推定为只

适用于美国领域范围内发生的事项，这类情形是拒绝将美国法适用于境外事项，但并不回答该事

项应受何法律管辖，因此不会导致外国公法的适用。第二类是通过冲突法解决争议事项由哪国法

律管辖，在此情况下才会触及外国法，由此引发外国公法的适用。因此，在规范礼让形态下，这

一问题简化成能否通过冲突法指引外国公法的适用。对此，美国法院在艾尔玛莉亚契诉中国银行

案 （ＥｌｍａｌｉａｃｈｖＢａｎｋｏｆＣｈｉｎａＬｔｄ，以下简称艾尔玛莉亚契案）② 的前两审判决中给出了肯定的
答案。

该案的发生背景是，在２００６—２００７年间，巴勒斯坦的激进武装派别伊斯兰吉哈德和哈马斯
在以色列发动了恐怖主义爆炸和火箭袭击，导致大量平民伤亡，随后受害者或其家属在美国法院

对中国银行提起了多起诉讼。因为伊斯兰吉哈德和哈马斯早在１９９７年就被美国列为外国恐怖组
织，自２００１年起被列为 “特定全球恐怖分子”，美国政府为了切断其从事恐怖活动的经济来源，

对这类组织发布了最严格的经济制裁，禁止银行对其提供金融服务。原告指称这两个恐怖组织的

代理人在中国银行位于广州的分支机构开设了两个账户，通过中国银行在美国的分支机构分批将

数百万美元电汇至这两个账户，最终上述账户根据伊斯兰吉哈德和哈马斯的指令将资金转给其在

以色列的领导人，用于策划和实施恐怖袭击。恐怖袭击的受害者或其家属在美国法院分别针对包
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括中国银行在内的多家银行提起了诉讼，① 艾尔玛莉亚契案就是其中一起在纽约州法院提起的

案件。

这系列案件面临着共同的法律选择问题，纽约州法律和以色列法律关于侵权责任构成的规定

存在差异。根据以色列法律，被告侵权责任的成立取决于对行为后果的可预见性；并且以色列法

律还允许对违反议会制定法的任何行为主张私权诉讼，而纽约州法律并无此规定。纽约州最高法

院上诉庭认为，纽约州法律和以色列法律关于侵权责任的这两点差异会导致案件出现不一样的结

果，特别是考虑到违反制定法而产生的侵权责任对于以色列这样一个国家来说具有特殊意义，因

为以色列专门立法规定，禁止通过为恐怖组织提供资金支持的方式来协助恐怖组织。而依据纽约

州法律，“银行对因其客户故意侵权行为遭受损害的非客户不承担责任”。② 因此，法庭认为，纽

约州法律和以色列法律在争议事项上存在真实的冲突。③

艾尔玛莉亚契案的原告也因此选择依据以色列法律主张权利。原告依据以色列１９６８年 《民

事侵权法》④ 对其主张提出了两点依据：一是该法第３５条和第３６条规定的 “过失责任”，侵权

人因其行为 （或不作为）对他人造成损害，而在同样情况下理性人则不会如此，侵权人应承担

责任。二是该法第６３条规定的 “违反法定义务的责任”，对违反任何旨在保护他人利益或权利

的制定法应承担责任。原告主张，中国银行违反了以色列 《反恐法》第４条、⑤ 以色列 《刑法》

第１４５和１４８条⑥和以色列 《（紧急时期）国防法规》第８５条，⑦ 这些法条都规定了对给恐怖组
织提供实质性支持的行为予以刑事处罚。⑧

在包括艾尔玛莉亚契案在内的以色列受害者诉商业银行系列案件中，美国法院在法律选择问

题上遵循了一致的分析思路：先证明纽约州法律、以色列法律、商业银行所在地国法律之间存在

真实的冲突；再采用利益分析方法来看哪一法律在争议事项上存在更大的利益，从而适用该法律

来判断商业银行是否因提供金融服务而对原告承担侵权责任。但一致的分析方法却没有指向同一

法律适用结果：在伍尔茨诉中国银行 （ＷｕｌｔｚｅｔａｌｖＢａｎｋｏｆＣｈｉｎａＬｉｍｉｔｅｄ）案中，纽约南区联邦
地区法院西恩德林 （Ｓｃｈｅｉｎｄｌｉｎ）法官决定适用以色列法律；⑨ 在里奇诉黎巴嫩加拿大银行 （Ｌｉｃｃｉ
ｖＬｅｂａｎｅｓｅＣａｎａｄｉａｎＢａｎｋ）案中，第二巡回上诉法院对事实情况类似的案件却适用纽约州普通
法；瑏瑠 受此案影响，伍尔茨案的西恩德林法官经重新考虑决定转而适用中国法；瑏瑡 而在艾尔玛莉

亚契案中，纽约州最高法院和纽约州最高法院上诉庭认为侵权行为应该适用的法律是以色列
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法，① 但这一判决已被纽约州上诉法院撤销，② 后续未有新的进展。这也许正是美国冲突法以方

法取代规则后，无法避免的弊病。西蒙尼德斯 （Ｓｙｍｅｏｎｉｄｅｓ）教授针对此系列案件的意见是：
“如果纽约州法律不认为银行的行为构成侵权，而以色列法律认为银行行为构成侵权，则法院应

该审查银行是否可以预见在以色列发生的损害后果。如果能够预见发生损害后果，则适用以色列

法律是合理的、适当的。”③

在艾尔玛莉亚契案中，被美国法院作为准据法的是以色列实体法，当事人和法院都未在

《民事侵权法》和 《反恐法》《刑法》《（紧急时期）国防法规》之间进行性质上的区分。虽然受

害人的权利请求是直接建立在以色列 《民事侵权法》中 “违反法定义务的责任”之上，但是

《反恐法》《刑法》《（紧急时期）国防法规》中规定的法定义务得到了间接适用，并未因其公法

规范的性质而在适用上产生障碍。甚至纽约州最高法院上诉庭在对纽约州法律和以色列法律进行

利益分析时，就已经考虑了关于反恐的公法规范对于以色列这样一个特殊国家在私人权利保障上

的重要意义。④ 足以可见，对于艾尔玛莉亚契案的初审和二审而言，以色列的公法规范和 《民事

侵权法》第６３条一起得到了美国法院的整体适用。从外国公法的适用途径上看，这属于准据法
所属国公法的适用。因此在美国法院，准据法所属国的公法规范同样可以经由其私法规范中的引

致条款，作为准据法的一部分由法院地国采用。

（二）司法礼让

在涉及包括公法规范在内的外国法时，美国法院不仅在法律选择问题上进行这种利益分析，

在诉讼程序事项上遇到当事人依据外国法提出主张或抗辩时，同样会在国际礼让原则的统领下进

行利益分析，以决定是否适用外国法。

对于与艾尔玛莉亚契案事实情况近似的伍尔茨案，法院在证据披露阶段，根据礼让原则分析

了是否要强制中国银行违背中国法律的规定提供文件资料。原告伍尔茨在哥伦比亚特区联邦地区

法院针对中国银行提出了两类诉求：一是根据美国 《反恐法》，被告行为构成国际恐怖主义行为

以及协助、支持国际恐怖主义的行为；二是非联邦诉讼请求 （ｎｏｎｆｅｄｅｒａｌｃｌａｉｍ），要求被告承担
疏忽责任、违反法定义务的责任和连带责任。⑤ 第二类请求中的疏忽责任和违反法定义务的责任

被地区法院适用中国法驳回；⑥ 要求被告承担连带责任的请求被地区法院以超出诉讼时效驳回。⑦

但基于美国联邦法提出的违反美国 《反恐法》⑧ 的诉讼请求一直在进行，此间原告向法院申请强

制中国银行提供其掌握的材料，而中国银行一直主张相关材料应该通过 《海牙取证公约》规定

的渠道，在中国境内获取；原告向中国司法部提出代为取证的请求后，获取资料的要求未能得到

充分满足，于是继续主张法院强制被告提交文件资料。

中国银行掌握的文件资料披露一直是该案进行中双方争议的焦点问题。原告要求披露的文件
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范围非常广泛，这些文件资料来源于中国境内，不仅包括了所谓的恐怖组织领导人控制的账户信

息，还包括中国银行和监管机构之间的沟通记录、中国银行就此事的内部调查报告等。根据美国

《联邦民事诉讼规则》第３４条，一方当事人有权请求另一方当事人提供属于第２６（ｂ）条规定的
证据披露范围内的材料。被告辩称，中国的银行保密法禁止中国银行提供原告要求的资料，具体

而言是指中国的 《反洗钱法》第５条第１款，① 《金融机构反洗钱规定》第７条、第１５条第２款
和第１６条，② 《金融机构大额交易和可疑交易报告管理办法》第６条，③ 《保守国家秘密法》第３
条。④ 纽约南区联邦地区法院就中国银行是否及在多大范围内需向原告提供资料，先后作出了三

个裁决。⑤ 这三份裁决探讨的共同核心问题是：是否应该责令被告在违反中国法律规定的情况下

遵守美国民事诉讼规则对证据披露的要求。

产生这个问题的根源是中国关于银行保密的法律规定与美国联邦法院民事诉讼程序规则之

间的冲突。中国关于银行保密的法律规定显然属于公法规范，但在伍尔茨案中，这些法律规范

的公法性质依然没有对美国法院的分析构成任何干扰。地区法院在考虑是否需要尊重中国法律

对金融机构的保密要求时，依然在国际礼让原则下采取了多要素分析的方法，去权衡是执行美

国法的证据披露要求，还是执行中国法的银行保密要求。在分析中，地区法院根据第二巡回上

诉法院此前的判例考虑了七点因素：①请求提供的文件或其他资料对调查和诉讼的重要性；②
取证要求的明确性；③该信息资料是否来源于美国；④是否有其他获取信息的替代方法；⑤不
服从该取证要求会对美国重要利益造成多大损害，或者服从该取证要求会对证据所在国的重要

利益造成多大损害；⑥遵守取证要求对掌握该证据的当事人或证人的困难度；⑦抵制取证要求
的当事人的诚信度。⑥

在上述七个因素中，“最重要的因素是国家利益平衡，因为其直接影响主权国家之间的关

系”。⑦ 在伍尔茨案中，法院认为，美国法律在反恐上的利益要大于中国法律在规制银行业有序

发展上的利益。甚至在知识产权侵权案件中，美国法院也认为美国在知识产权保护上的利益要大
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

《中华人民共和国反洗钱法》第５条第１款规定：“依法履行反洗钱职责或者义务获得的客户身份资料和交易信息，
应当予以保密；非依法律规定，不得向任何单位和个人提供。”

《金融机构反洗钱规定》第７条规定：“中国人民银行及其工作人员应当对依法履行反洗钱职责获得的信息予以保密，
不得违反规定对外提供。中国反洗钱监测分析中心及其工作人员应当对依法履行反洗钱职责获得的客户身份资料、

大额交易和可疑交易信息予以保密；非依法律规定，不得向任何单位和个人提供。”第１５条第２款规定：“金融机构
及其工作人员应当对报告可疑交易、配合中国人民银行调查可疑交易活动等有关反洗钱工作信息予以保密，不得违

反规定向客户和其他人员提供。”第１６条规定：“金融机构及其工作人员依法提交大额交易和可疑交易报告，受法律
保护。”

２００６年 《金融机构大额交易和可疑交易报告管理办法》第６条规定：“金融机构及其工作人员应当对报告可疑交易
的情况予以保密，不得违反规定向任何单位和个人提供。”

《中华人民共和国保守国家秘密法》第３条规定：“国家秘密受法律保护。一切国家机关、武装力量、政党、社会团
体、企业事业单位和公民都有保守国家秘密的义务。任何危害国家秘密安全的行为，都必须受到法律追究。”

ＳｅｅＷｕｌｔｚｖＢａｎｋｏｆＣｈｉｎａＬｉｍｉｔｅｄ，９１０ＦＳｕｐｐ２ｄ５４８（ＳＤＮＹ２０１２），２０１３ＷＬ１３２６６４，９４２ＦＳｕｐｐ２ｄ４５２
（ＳＤＮＹ２０１３）．
前五个要素来源于法国航空工业公司诉爱荷华州南区联邦地方法院案；后两个要素来源于明佩科公司诉康提康摩的

提服务公司案。ＳｅｅＳｏｃｉｅｔｅＮａｔｉｏｎａｌｅＩｎｄｕｓｔｒｉｅｌｌｅＡｅｒｏｓｐａｔｉａｌｅｖＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＤｉｓｔｒｉｃｔＣｏｕｒｔｆｏｒｔｈｅＳｏｕｔｈｅｒｎＤｉｓｔｒｉｃｔｏｆＩｏｗａ，
１０７ＳＣｔ２５４２，２５５６（１９８７），ｆｏｏｔｎｏｔｅ２８；ＭｉｎｐｅｃｏＳＡｖＣｏｎｔｉｃｏｍｍｏｄｉｔｙＳｅｒｖｓ，Ｉｎｃ，１１６ＦＲＤ５１７，５２３
（ＳＤＮＹ１９８７）。
ＷｕｌｔｚｖＢａｎｋｏｆＣｈｉｎａＬｉｍｉｔｅｄ，９１０ＦＳｕｐｐ２ｄ５４８，５５８（ＳＤＮＹ２０１２）．



于中国规制银行业有序发展上的利益。①

不仅对中国的银行保密法如此，伍尔茨案进展到后来，中国银行依据美国 《联邦民事诉

讼规则》第３０（ｂ）（６）条向法院申请传唤案外人———以色列工人银行，要求其提供关于恐
怖分子的账户交易、工人银行和以色列政府之间就该账户和反洗钱、反恐怖主义筹资问题上的

沟通等方面的证言。以色列工人银行向法院申请驳回传唤的理由之一也是违反以色列法律，具

体而言指有关银行和客户间特权的法律和实践、调整商业银行和银行管理机构之间关系的

《以色列银行法》《反洗钱法》《反恐怖主义融资法》。地区法院在判断中国银行的证据披露请

求是否需要服从这些以色列法律的规定时，依然采用了 “法律冲突→多要素分析”的思路。
法官认为，美国证据开示的法律规定和 《以色列银行法》 《反洗钱法》 《反恐怖主义融资法》

之间存在着真实的冲突，接下来运用上述７个要素去分析，认为美国在反恐上的利益要高于以
色列在商业银行保密要求上的利益，尽管有违以色列法律规定，但仍命令以色列工人银行派员

参加庭外作证。② 在本轮交锋中，中国银行以彼之矛攻彼之盾的意味十分明显，且取得了显著

的效果。

值得注意的是，与采取规则导向冲突法立法的国家不同，美国司法实践中，外国公法进入美

国法院的情形要复杂得多，不仅在传统的法律选择阶段当事人可以援引外国公法，在民事诉讼程

序事项上也可以援引外国公法，这显然是美国法院管辖权域外扩张的后果。外国法的公法性质对

于美国法院是否对其加以考虑并无干扰。在某一具体事项上，如果外国法律和美国法律之间存在

实质性冲突，即当事人不可能在服从美国法要求的同时满足外国法的规定，则美国法院基于国际

礼让原则，采取 “多要素礼让分析”来判断何者居于优先地位。

（三）多要素礼让分析

礼让构成了支配美国国际私法程序基本原则适用的首要和最重要的基础。③ 虽然上述三种礼

让类别都可能涉及外国法律的适用，规范礼让已通过 《冲突法重述》完成体系化和具体化的选

法指引，主权当事人礼让的制度和程序已通过１９７６年 《外国主权豁免法》明确规定。因此在实

践层面，在这两个领域给予外国法规范或外国主权者礼让时更多地依赖立法及相关案例的指引，

很少再回溯至礼让原则的具体适用，所以鲜见对礼让原则适用与否的具体分析。但在美国民事诉

讼程序遭遇与外国法律之间的冲突时，却缺乏针对性的法律规范，所以仍需依赖个案对礼让原则

适用的分析。而在民事诉讼程序领域，被当事人援引用来对抗美国民事诉讼规则要求的外国法基

本上都是外国公法，因为私法规范的任意性不足以成为当事人拒绝履行美国民事诉讼程序要求的

理由。

由于美国民事诉讼采取当事人对抗主义的诉讼模式，所以诉讼程序需要依靠当事人提出动议

（ｍｏｔｉｏｎ）来推进。无论是在涉及管辖权、证据披露、判决执行等程序问题的动议中，还是在涉
及诉讼请求等实体问题的动议中，当事人都可以援引包括公法规范在内的外国法提出主张或抗

辩。在联邦法院系统，“外国法，尽管曾经被作为事实问题对待，现如今被认为是法律问题，可
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①

②

③

ＳｅｅＴｉｆｆａｎｙ（ＮＪ）ＬＬＣｖＦｏｒｂｓｅ，２０１２ＷＬ１９１８８６６（ＳＤＮＹＭａｙ２３，２０１２）．
ＳｅｅＷｕｌｔｚｖＢａｎｋｏｆＣｈｉｎａＬｉｍｉｔｅｄ，２９８ＦＲＤ９１，１０３（ＳＤＮＹ２０１４）．
〔美〕帕德罗·Ｊ马丁内兹－弗拉加：《国际私法程序中礼让的新作用》，李庆明译，谢新胜校，中国社会科学出版
社２０１１年版，第６页。



通过包括证言在内的任何相关材料来确定”。① 这导致美国法院不仅在实体问题的法律适用上会

遭遇外国公法，在民事诉讼程序问题上也可能遭遇外国公法，因为美国法上并未对此作出限制规

定。这时需要具体分析是否根据礼让原则，抑制美国民事诉讼程序规范的适用。

但正如斯托里 （Ｓｔｏｒｙ）所言，“礼让是，并且永远是不确定的”，其适用 “必须取决于各种

情况，而不应被降格为任何明确的规则”。② 抽象且含义模糊的礼让原则显然无法精准解决所有

的外国法适用问题，受冲突法以 “方法代替规则”的方法论影响，在具体问题上考虑是否要根

据礼让原则尊重外国法规定时，第二巡回上诉法院发展出了 “多要素礼让分析” （ＭｕｌｔｉＦａｃｔｏｒ
ＣｏｍｉｔｙＡｎａｌｙｓｉｓ）的方法。这一方法不仅被用在类似伍尔茨案那样的证据披露问题上，也常常被
用于管辖权问题。因为美国作为世界第一大经济体在市场管制上具有强有力的话语权，其经济领

域的反垄断法、证券法等都有显著的域外效力，因域外行为在美国联邦法院提起诉讼时，管辖权

争议往往首当其冲。

１礼让分析的前置要素：真实的冲突
在判断是否可以根据国际礼让原则裁决撤销案件上，美国第二巡回上诉法院在动物科学产品

公司诉河北维尔康制药有限公司案 （ＡｎｉｍａｌＳｃｉｅｎｃｅＰｒｏｄｕｃｔｓ，ＩｎｃｅｔａｌｖＨｅｂｅｉＷｅｌｃｏｍｅ
ＰｈａｒｍａｃｅｕｔｉｃａｌＣｏＬｔｄｅｔａｌ，以下简称维生素Ｃ反垄断案）③ 中，提出了十项考虑要素。在这十
项要素中，外国法律和美国法律在规制同一行为上是否存在 “真实的冲突” （ｔｒｕｅｃｏｎｆｌｉｃｔ），是
法院是否愿意抑制其对反垄断诉讼行使管辖权的关键。

关于 “真实冲突”在国际礼让原则适用中的地位和作用，存在三种观点：第一种观点以哈

特福德火险公司诉加利福尼亚案 （ＨａｒｔｆｏｒｄＦｉｒｅＩｎｓＣｏｖＣａｌｉｆｏｒｎｉａ，以下简称哈特福德案）④

为代表，美国联邦最高法院将美国法和外国法之间的冲突程度作为判断国际礼让原则是否限制对

由境外行为引起的反垄断诉讼行使管辖权的实质标准，如果法律之间不存在真实的冲突，则不能

适用国际礼让原则。第二种观点认为，哈特福德案虽然因为法律冲突的程度不够而导致美国法院

拒绝适用国际礼让原则，但并不能反向推知，法律冲突的程度是国际礼让原则运用的唯一标准，

其地位应该是一个前提性考虑因素，在满足冲突程度的要求后还应考量其他方面的因素。⑤ 第三

种观点更加弱化法律冲突程度这一考量因素，并不将其作为其他考量因素运作的前提，而只作为

考量因素之一。例如，在穆希卡诉艾尔斯坎有限公司案 （ＭｕｊｉｃａｖＡｉｒｓｃａｎＩｎｃ）中，法院认为，
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①

②

③

④

⑤

ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖＰｅｔｅｒｓｏｎ，８１２Ｆ２ｄ４８６，４９０（９ｔｈＣｉｒ１９８７）．ＡｌｓｏｓｅｅＦｅｄｅｒａｌＲｕｌｅｏｆＣｉｖｉｌＰｒｏｃｅｄｕｒｅ４４１
ＪｏｓｅｐｈＳｔｏｒｙ，ＣｏｍｍｅｎｔａｒｉｅｓｏｎｔｈｅＣｏｎｆｌｉｃｔｏｆＬａｗｓ，ＦｏｒｅｉｇｎａｎｄＤｏｍｅｓｔｉｃ（Ｌｏｎｄｏｎ：ＡＭａｘｗｅｌｌ，２ｎｄｅｄｎ，１８４１），§２８，
ｐ３４
ＡｎｉｍａｌＳｃｉｅｎｃｅＰｒｏｄｕｃｔｓ，ＩｎｃｅｔａｌｖＨｅｂｅｉＷｅｌｃｏｍｅＰｈａｒｍａｃｅｕｔｉｃａｌＣｏＬｔｄｅｔａｌ，５８４ＦＳｕｐｐ２ｄ５４６（ＥＤＮＹ２００８），
８３７Ｆ３ｄ１７５（２ｎｄＣｉｒ２０１６）．美国联邦最高法院只是在外国法查明问题上推翻了第二巡回上诉法院的认定，未考虑
礼让、真实冲突、管辖权问题。ＡｎｉｍａｌＳｃｉＰｒｏｄｓ，ＩｎｃＩＩＩ，Ｎｏ１６－１２２０，ｓｌｉｐｏｐ（ＵＳＪｕｎｅ１４，２０１８）．
ＨａｒｔｆｏｒｄＦｉｒｅＩｎｓＣｏｖＣａｌｉｆｏｒｎｉａ，５０９ＵＳ７６４（１９９３）．在该案中，哈特福德火灾保险公司是英国一家再保险公司。
在该案中，它被指控与美国一家保险公司在英国制定保险单时存在着共谋行为。虽然哈特福德公司和英国政府认为，

这种共谋行为在英国是合法的，但美国联邦最高法院认为，英国法没有强迫企业必须进行共谋行为，因此，美国法

和英国法在这个问题上没有冲突。根据这个判决，美国反托拉斯法域外适用中的礼让原则仅适用于特殊的情况，即

外国法中必须明文规定，企业必须进行某种与 《谢尔曼法》相背离的行为，以致企业不能同时遵守本国法和美国反

托拉斯法。哈特福德火灾保险公司一案的判决至今有着很大的争议。

ＨａｒｏｌｄＨｏｎｇｊｕＫｏｈ，ＴｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌＬｉｔｉｇａｔｉｏｎｉｎＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＣｏｕｒｔｓ（ＮｅｗＹｏｒｋ：ＦｏｕｎｄａｔｉｏｎＰｒｅｓｓ，２００８），ｐ８０



“哈特福德案并没有将证明真实冲突作为援引礼让原则的前提，至少在涉及司法礼让的案件中

如此。”①

第一种观点和第二种观点的区别在于：前者将真实的冲突作为礼让原则适用的前置条件，

没有达到这一条件，则无法启动礼让原则适用与否的分析；而后者是礼让原则适用与否的多分

析要素之一，是在启动礼让原则分析后，才会讨论真实冲突的存在与否，且其在礼让原则适用

的多要素分析中居于首要位置———这一要素的缺乏将否定其他要素存在的意义。这两种观点表

面上的分歧在于，存在真实冲突是否作为启动礼让多要素分析的按钮，但在本质上对案件是否

遵从外国法的分析结论没有影响。其逻辑思路都是在存在真实冲突的前提下，综合衡量其他礼

让原则的适用要素。但第三种观点与前两种存在本质差异，这种观点的本质是否定存在真实冲

突是适用国际礼让的前提，认为在不存在真实冲突的情况下，如果其他礼让分析要素显示应尊

重外国法的规定，则仍然可以适用国际礼让原则，以抑制美国法的适用或美国法院管辖权的行

使。

对于这一问题，在美国法院实践中尚未形成一致意见。纽约南区联邦地区法院在伍尔茨案②

中讨论是否要强制以色列工人银行派员参加庭外取证时，其分析思路显然是在认同第一种观点。

西恩德林法官首先论证了真实冲突的存在，在此基础上进而分析作证的重要性、是否存在其他证

据来源、美国和以色列之间利益的平衡等。

将判断内国法和外国法之间是否存在真实的冲突作为礼让分析的起点是合理的。因为礼让不

管对象是谁，本质都是在司法程序中对自身权力的抑制。在礼让外国法时，抑制的是自身的立法

权；在诉讼程序事项上适用礼让原则，是抑制自身的司法权；而礼让外国主权者是对自身司法管

辖权的抑制。如果同外国法之间不存在真实的冲突，意味着和外国法之间的冲突程度并不剧烈，

外国法并无适用于待决事项的强烈意愿，则无需对自身权力进行抑制。

那么如何判断内外国法律之间是否存在真实的冲突呢？在规范礼让中，按照柯里的 “政

府利益分析说”解释，真实的冲突是指不同法域在将其法律适用于争议问题上皆存在利益。

在司法礼让中，美国判例法业已建立的标准是 “同时遵守内国和外国的法律规定是否不可

能”。③

２礼让分析的方法化：多要素并存
“法律意义上的礼让既非一种绝对的义务，但也不只是对他方的礼貌和善意，这是一国在

其领域内对其他国家立法、执法和司法行为给予的承认，这一承认既归因于国际责任和互利，

也归因于该国国民或其他受其法律保护之人的权利。”④ 礼让原则介乎于义务和礼遇之间，并

没有提供具体的实施程序和实体规则。如果该原则要在国际私法中发挥重要的实质作用，必

须将其提高到 “调和规则”（ｐｒｅｃｅｐｔｏｆｒｅｃｏｎｃｉｌｉａｔｉｏｎ）的地位，将来源于不同法律传统与文化
的规范和习惯，以及国际社会各成员之间的外交利益关系和谐地交汇。⑤ 把抽象模糊的礼让原

则适用到具体案件，需要细化的指引，或许是受冲突法领域放弃规则求助于方法的影响，无
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论是在规范礼让层面，还是在司法礼让层面，礼让原则在具体适用上也呈现出方法化的趋

势。

第一，在规范礼让层面，即使就已编撰成文的冲突规范而言，也没有完全用规则去取代多要

素分析的方法。美国 《第二次冲突法重述》第６条是指导州法院进行法律选择的总体原则，该
条第２款规定：“与适用于选择法律的规则有关的因素包括：①州际及国际体制的需要；②法院
地的相关政策；③其他利害关系州的相关政策以及在决定特定问题时这些州的有关利益；④对正
当期望的保护；⑤特定领域法律所依据的政策；⑥结果的确定性、可预见性和一致性，以及⑦将
予适用的法律易于确定和适用。”①

第二，在司法礼让层面，美国基于礼让原则限制自身管辖权时也会运用多要素分析的方法。

首先，美国法院适用不方便法院原则时遵循了多要素分析的方法，法院平衡的利益要素包括公共

利益和私人利益两个方面的因素：私人利益因素是指诉讼当事人和证人等诉讼参与人参加诉讼的

便利性及成本支出，如获得证据资源的相对容易性、强制程序对不愿意出庭作证证人的可适用性

等；公共利益因素是指法院行使管辖权给法院的司法程序和法律适用带来的实际困难。美国联邦

最高法院在海湾石油公司诉吉尔伯特案 （ＧｕｌｆＯｉｌＣｏｒｐｖＧｉｌｂｅｒｔ）② 中列举了私人利益因素和公
共利益因素的考量要素，但这里最高法院提出的考虑因素仅仅是列举，并不包括适用不方便法院

原则的所有考量因素，下级法院根据案件的具体情况可以自由裁量决定平衡哪些与案件相关的

因素。③

其次，在判断是否可以根据国际礼让原则否认事项管辖权 （ｓｕｂｊｅｃｔｍａｔｔｅｒｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ）从而
撤销案件问题上，美国联邦第二巡回上诉法院在维生素Ｃ反垄断案中，列举了十个分析要点：①
本国与外国法律或政策的冲突程度；②当事人的国籍、公司的地理位置或主营业地；③被控行为
违法对本国造成的损害和对外国造成的损害进行比较；④各国法律获得遵守的执行力度，国外是
否提供救济以及国内是否存在未决诉讼；⑤是否存在损害或影响美国商业的意图及此后果的可预
见性；⑥如果法院行使管辖权并给予法律保护给对外关系造成的影响；⑦如果内国法院判决给予
法律保护，是否会置当事人在他国履行非法行为的地位、或陷入两国相互矛盾的要求；⑧法院命
令能否得到有效执行；⑨在同样的情况下如果外国法院判决给予法律保护，内国能否接受这一结
果；⑩是否会影响内国在此事项上缔结的条约。通过分析这十个要素，第二巡回上诉法院因为被
告是在直接履行中国法律要求的价格串通行为，而认定中国相关法律和美国反垄断法存在真实的

冲突，在多要素礼让分析的基础上决定拒绝行使管辖权。④

最后，“反域外适用推定原则”的复苏并未否定多要素分析方法的运用。在莫里森诉澳大

利亚国民银行案 （ＭｏｒｒｉｓｏｎｖＮａｔｉｏｎａｌＡｕｓｔｒａｌｉａＢａｎｋ，以下简称莫里森案）中，斯卡利亚
（Ｓｃａｌｉａ）大法官重申了联邦最高法院在美国香蕉公司诉联合水果公司案 （ＡｍｅｒｉｃａｎＢａｎａｎａＣｏ
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ｖＵｎｉｔｅｄＦｒｕｉｔＣｏ）① 中确立起的 “反域外适用推定原则”，使这一美国法上由来已久的原则重

新焕发生机。“除非有相反的意思表示，国会通过的法律应意味着仅适用于美国属地管辖范围

以内，这是美国法律一项长期存在的原则。”② 受到２０１０年美国联邦最高法院莫里森案和２０１３
年柯欧贝诉荷兰皇家石油公司案 （ＫｉｏｂｅｌｖＲｏｙａｌＤｕｔｃｈＰｅｔｒｏｌｅｕｍ，以下简称柯欧贝案）③ 的影
响，美国法院在涉及 《证券交易法》第１０（ｂ）条和 《外国人侵权法》的域外适用案件中，会

直接援引 “反域外适用推定原则”驳回当事人的诉求，导致不再需要进行礼让原则适用的具体

分析。

“反域外适用推定原则”虽在一定程度上限制了美国立法管辖权和司法管辖权的域外效力，

但并非意味着多要素分析的方法完全失去作用。一方面，美国联邦最高法院也认为，即使不依

靠反域外适用推定原则，凭借多要素分析的方法在柯欧贝案中也可以得出相同的结论。布雷耶

（Ｂｒｅｙｅｒ）等四名大法官认为：《外国人侵权法》规定的管辖权行使需要满足以下条件：①被诉
的侵权行为发生在美国本土；②被告是美国国民；或者③被告行为实质上会对美国国民利益造
成严重损害，这些利益中包含了防止美国沦为施虐者或其他人类公敌的安全港。他认为，只有

当明显涉及美国利益时，才适用 《外国人侵权法》规定的管辖权。④ 另一方面，对 《证券交易

法》第１０（ｂ）条和 《外国人侵权法》以外的领域，在缺乏美国联邦最高法院案例指引的情况

下，能否适用 “反域外适用推定原则”是存在争议的。例如在维生素Ｃ反垄断案中，面对美国
《谢尔曼法》和 《克莱顿法》的域外适用问题，第二巡回上诉法院仍旧依靠多要素礼让分析的

方法。

美国法上协调美国法律制度和外国法律制度之间关系的法律原则几乎都是国际礼让原则的具

体表现。⑤ 由于冲突法的发展和普及，现在美国法院在冲突法案件中已经很少去阐释外国法适用

的理论基础了。但不可否认的是，国际礼让原则跟随英国普通法进入美国后，经由斯托里在

《冲突法评注》一书中确立为美国冲突法的基础，⑥ 长期以来在美国冲突法中一直处于理论基石

的地位，并逐步扩及用于抑制美国法院行使管辖权、证据披露、外国判决的承认执行、国家管辖

豁免等领域的理论阐释。⑦ “被用来防止美国法律和其他国家法律之间发生意外冲突”⑧ 的反域外

适用推定原则，也未动摇礼让原则理论基础的地位。但礼让这个概念，数百年后仍没有一个精确

和普遍接受的定义。⑨

美国联邦最高法院在希尔顿诉盖约特案 （ＨｉｌｔｏｎｖＧｕｙｏｔ）瑏瑠 中首次对 “礼让”一词下了经

典定义：“在法律意义上说，礼让既不是绝对的义务问题，也不是单纯的礼遇和好意。但是它承

认一国在其领土内允许另一国的立法、行政或司法行为，既适当考虑到国际义务和便利，也考虑
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到本国法律所保护下的本国公民或其他人的权利。”① 但依据这一定义很难提出具体的权利请求

或抗辩，多要素分析方法的采用使礼让原则具有了实质性内涵，可以调和礼让原则适用中不同的

考虑因素，促进国际民事诉讼中实体和程序问题的可预见性和一致性，使礼让原则真正地发挥出

了作用。

四　美国处理公法冲突案件的方法

既然美国法律文化中缺乏明确的公法定义，因此美国冲突法没有给予公法特别的对待和定位

就不足为奇了。② 但这并不意味着美国在冲突法案件中对待外国公法的态度和大陆法国家或者采

用 “不执行外国公法”的英国法院截然不同，应该说在涉及外国公法的案件中，美国法院在实

用主义的导向下，运用既有的单边主义方法和政府利益分析发展出了处理涉外国公法案件的

方案。

（一）单边主义方法

美国法院对待外国反垄断法和证券法等经济管制类法律的方法，是典型的单边主义选法

方法。美国法院只会根据本国反垄断法确立的适用范围，决定美国反垄断法能否适用于发生

在国内外市场的各种垄断情况，而不管外国反垄断法的规定和效果。如果争议案件不属美国

此类法律的适用范围，美国法院也不会适用相关外国法来替代美国法，而是直接驳回诉讼

请求。③

（二）政府利益分析

所有涉及到法律选择的案件从本质上都面临着同样的问题：哪些规范或何国法律可以用来管

辖待决的争议问题或法律关系？涉及外国公法适用的案件也是如此。传统上说，大陆法系的国际

私法关注法律关系，通过法律选择规范将法律关系和可适用的法律制度之间联系起来。与此相

反，绝大多数美国冲突法理论关注实体规范及其背后的政策，以判断它们是否希望适用于特定问

题。这种功能主义的范式是对美国冲突法革命最好的定义，在政府利益分析方法的指引下，外国

规范的公法性质并不成为美国法院对其加以考虑的障碍，最终决定外国公法适用与否的仍是立法

意图和政府利益。

（三）分割争点分析法

分割争点分析法 （ｉｓｓｕｅｂｙｉｓｓｕｅａｎａｌｙｓｉｓ）是从美国冲突法历史上最富革命意义的案件巴布
科克诉杰克逊案 （ＢａｂｃｏｃｋｖＪａｃｋｓｏｎ）④ 中提炼出来的。在该案中，纽约州上诉法院质疑，“对
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侵权行为提供的救济是否总是适用”① 侵权行为地法？西蒙尼德斯教授认为，“总是”

（ｉｎｖａｒｉａｂｌｙ）一词恰恰体现了法院并没有寻求全面抛弃侵权行为适用侵权行为地法规则，只是
寻求将这一规则适用于相关州法律确实存在冲突的特定争议点上，② 所以该案判决书中认为，

“产生于一个侵权之诉的所有争点 （ｉｓｓｕｅｓ）都必须援引同一法域的法律去解决是不合理的。”③

自巴布科克诉杰克逊案以后，这种分割争点的思维模式成为美国冲突法革命中产生的各种理论

的必备特征，并且被４０多个在侵权和合同冲突法领域已抛弃 《第一次冲突法重述》的州所

采用。④

分割争点分析法是指，如果案件 （或者更准确地说是诉讼请求）包含不止一个争议点，所

涉国家的实体法在同一争点上存在冲突，各争点应该分别进行法律选择分析。如果分析结果是对

不同争点适用不同国家的实体法，那么此种现象被称为分割。因此，分割是指对同一诉因的不同

争点适用不同国家的实体法，分割只是分割争点分析法的可能产物，但并非必然产物。⑤ 美国法

院在法律适用问题上广泛采用分割争点分析法，使得其可以将私法案件中的公法冲突问题独立开

来，和整个案件的法律选择问题区别对待，进而在礼让原则下进行多要素分析，以决定美国法院

能否适用或承认外国公法，美国法院不需要像英国法院那样从争议案件适用法律的角度，去处理

外国公法适用问题。

结　语

美国法院对外国公法的尊重或采用是个系统工程，不仅体现于在国际案件中对发生的公法冲

突进行法律选择，还通过应对国际民事诉讼管辖权积极冲突的不方便法院原则、以及对于一国制

定的法令或在其领域内实施的官方行为不就其有效性进行司法审查的国家行为原则，来对遵从外

国公法的行为不予干涉或给予认可。外国公法在美国法院的适用也不局限于法律选择问题，在事

项管辖权、证据披露义务等程序问题上也可以考虑给予外国公法以效力，并且在这些领域决定是

否适用外国公法时，美国法院依然在礼让原则的统领下采取类似于政府利益分析说的多要素分析

方法，来决定是否允许当事人服从外国公法的规定。这使得美国和奉行制度化的欧洲国家相区

别，选择了一条更加灵活的外国公法适用路径。

·３９·

外国公法在美国法院的效力和适用

①

②

③

④

⑤

ＢａｂｃｏｃｋｖＪａｃｋｓｏｎ，１９１ＮＥ２ｄ２７９，２８０－８１（ＮＹ１９６３）．
ＳｙｍｅｏｎＣＳｙｍｅｏｎｉｄｅｓ，“ＩｓｓｕｅｂｙＩｓｓｕｅＡｎａｌｙｓｉｓａｎｄＤéｐｅａｇｅｉｎＣｈｏｉｃｅｏｆＬａｗ：ＣａｕｓｅａｎｄＥｆｆｅｃｔ”，ｐ７５２
ＢａｂｃｏｃｋｖＪａｃｋｓｏｎ，１９１ＮＥ２ｄ２７９，２８５（ＮＹ１９６３）．
ＳｙｍｅｏｎＣＳｙｍｅｏｎｉｄｅｓ，“ＩｓｓｕｅｂｙＩｓｓｕｅＡｎａｌｙｓｉｓａｎｄＤéｐｅａｇｅｉｎＣｈｏｉｃｅｏｆＬａｗ：ＣａｕｓｅａｎｄＥｆｆｅｃｔ”，ｐ７５２
ＳｙｍｅｏｎＣＳｙｍｅｏｎｉｄｅｓ，“ＩｓｓｕｅｂｙＩｓｓｕｅＡｎａｌｙｓｉｓａｎｄＤéｐｅａｇｅｉｎＣｈｏｉｃｅｏｆＬａｗ：ＣａｕｓｅａｎｄＥｆｆｅｃｔ”，ｐ７５５



ＴｈｅＥｆｆｅｃｔａｎｄＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆＦｏｒｅｉｇｎＰｕｂｌｉｃ
ＬａｗｉｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＣｏｕｒｔｓ

ＢｕＬｕ
Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｊｕｓｔａｓｉｔｓａｔｔｉｔｕｄｅｔｏｅｘｐａｎｄｔｈｅｅｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌｅｆｆｅｃｔｏｆｄｏｍｅｓｔｉｃｐｕｂｌｉｃｌａｗ，ｔｈｅＵＳｄｏｅｓｎｏｔ
ｃａｒｅａｂｏｕｔｔｈｅｐｕｂｌｉｃｎａｔｕｒｅｏｆｌｅｇａｌｎｏｒｍｓｗｈｅｎｒｅｓｐｅｃｔｉｎｇｔｈｅｅｆｆｅｃｔｏｆｆｏｒｅｉｇｎｌａｗＴｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ
ｈａｓｎｏｔｉｍｐｏｓｅｄａｎｙｐｒｅｓｃｒｉｐｔｉｖｅｒｅｓｔｒｉｃｔｉｏｎｓｏｎｔｈｅａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｆｏｒｅｉｇｎｐｕｂｌｉｃｌａｗｉｎｔｈｅｆｉｅｌｄｏｆｐｒｉｖａｔｅ
ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌａｗＨｏｗｅｖｅｒ，ｉｔｄｏｅｓｎｏｔｍｅａｎｔｈａｔｔｈｅＵＳｌａｗａｄｏｐｔｓａｐｏｓｉｔｉｏｎｄｉｆｆｅｒｅｎｔｆｒｏｍｔｈａｔｏｆ
ＥｕｒｏｐｅａｎｃｏｎｔｉｎｅｎｔａｌｃｏｕｎｔｒｉｅｓａｎｄｔｈｅＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍｉｎｄｅａｌｉｎｇｗｉｔｈｆｏｒｅｉｇｎｐｕｂｌｉｃｌａｗＩｎｆａｃｔ，ｔｈｅ
ｄｉｓｔｉｎｃｔｉｏｎｂｅｔｗｅｅｎｐｕｂｌｉｃｌａｗａｎｄｐｒｉｖａｔｅｌａｗｄｏｅｓｎｏｔｅｘｉｓｔｉｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＢｙｂｏｒｒｏｗｉｎｇｔｈｅ
ｃｏｎｆｌｉｃｔｓｌａｗａｐｐｒｏａｃｈｅｓ，ｔｈｅＵＳｃｏｕｒｔｓｕｓｅｔｈｅｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｏｍｉｔｙｔｏｄｅｔｅｒｍｉｎｅｔｈｅｅｆｆｅｃｔ
ａｎｄａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｆｏｒｅｉｇｎｐｕｂｌｉｃｌａｗＩｎｔｈｅｉｎｆｌｕｅｎｃｅｏｆｔｈｅｅｘｉｓｔｏｆｒｅａｌｃｏｎｆｌｉｃｔｓａｎｄｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔａｌ
ｉｎｔｅｒｅｓｔｓａｎａｌｙｓｉｓ，ｗｈｉｃｈｗａｓｅｓｔａｂｌｉｓｈｅｄｂｙｔｈｅｃｏｎｆｌｉｃｔｏｆｌａｗｓ，ｔｈｅＵＳｃｏｕｒｔｓｔａｋｅＭｕｌｔｉＦａｃｔｏｒＣｏｍｉｔｙ
ＡｎａｌｙｓｉｓＴｅｓｔｔｏｄｅｃｉｄｅｗｈｅｔｈｅｒｔｏａｌｌｏｗｔｈｅｐａｒｔｉｅｓｔｏｃｏｍｐｌｙｗｉｔｈｆｏｒｅｉｇｎｐｕｂｌｉｃｌａｗｉｎｃｉｖｉｌｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ
ＴｈｅａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｆｏｒｅｉｇｎｐｕｂｌｉｃｌａｗｂｙＵＳｃｏｕｒｔｓｉｓａｓｙｓｔｅｍａｔｉｃｍｅｃｈａｎｉｓｍ，ａｎｄｔｈｅｅｆｆｅｃｔｏｆｆｏｒｅｉｇｎ
ｐｕｂｌｉｃｌａｗｗｉｌｌａｌｓｏｂｅｃｏｎｓｉｄｅｒｅｄｉｎｐｒｏｃｅｄｕｒａｌｉｓｓｕｅｓｓｕｃｈａｓＡｃｔｏｆＳｔａｔｅＤｏｃｔｒｉｎｅ，ｓｕｂｊｅｃｔｍａｔｔｅｒ
ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｎｄｔｈｅｄｉｓｃｌｏｓｕｒｅｏｆｅｖｉｄｅｎｃｅ
Ｋｅｙｗｏｒｄｓ：ＦｏｒｅｉｇｎＰｕｂｌｉｃＬａｗ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｍｉｔｙ，ＰｒｅｓｕｍｐｔｉｏｎＡｇａｉｎｓｔＥｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌｉｔｙ，Ｍｕｌｔｉ
ＦａｃｔｏｒＣｏｍｉｔｙＡｎａｌｙｓｉｓ

（责任编辑：李庆明）

·４９·

《国际法研究》２０１９年第４期


