
国际法研究

美国法域外适用的司法实践及中国应对

韩永红

　　内容提要：相较于国际法及其他国家国内法上的域外适用规则，美国通过长期的立
法、执法和司法实践，已经发展出更为具体、复杂的规则体系。通过重点考察２０１０年“莫
里森诉澳大利亚国民银行案”以来的判例，可以厘清美国国内法域外适用规则体系中的

反域外适用推定原则、充分联系要求、正当程序要求及其相互间的逻辑关系。但美国各级

联邦法院对法律解释方法的偏好差异、利益平衡考量以及美国执法部门对可适用法律条

款的灵活选择，使得外国实体和个人仍难以在个案中合理预见美国法域外适用的结果。

鉴此，我国应从防御型制度和进取型制度两方面入手，推进我国法域外适用的实践应对与

制度构建。在此过程中，既要通过宪法性法律为我国法的域外适用提供概括性依据，也要

通过发挥我国法院的司法能动性，在个案中实现国际法与国内法、本国利益与他国利益、

本国法律目标与政策目标之间的平衡。
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韩永红，广东外语外贸大学法学院教授。

一　引　言

国内法的域外适用问题存在已久。〔１〕 在全球化背景下，国家、实体和个人间的相互

依赖使得位于一国境外的人、财产和行为也可能对该国境内产生影响，从而促使国家将本

国法予以域外适用。美国更是凭借其严密的国内立法及其对全球金融和互联网的强大控

制力，频频将其国内法进行域外适用。近年在“美国优先”政策的指引下，这一现象愈发

凸显。美国在对外贸易、出口管制、证券交易、反垄断、反海外腐败等多个法律领域，径直
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〔１〕 本文中的“域外适用”是指国家以国内法管辖其领土范围之外的人、财产和行为的过程，主要包括三类行为：一

国制定含有域外适用条款的立法行为、一国法院实施域外司法管辖的行为以及一国行政机关强制或引导域外实

体、个人遵守其国内法的行为；但不包括一国国内法院通过冲突规范指引适用本国国内法的行为。本文重在考

察上述第二类行为，兼及第一类和第三类行为。
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以其国内法为依据，管辖外国实体、个人乃至外国政府。据不完全统计，美国法院自２０００
年以来受理的涉中国的域外管辖案例就多达４１７件。〔２〕 鉴于国内法的域外适用可能侵
入原属他国的管辖权领地、侵犯他国主权、破坏国际法的生成逻辑和运行环境，因此需要

对国内法的域外适用予以限制，这已成为包括美国学者在内的学界共识。〔３〕 其中，完善

本国国内法域外适用体系，是各国应对他国国内法域外适用的有效制衡措施。〔４〕 相较于

国际法和他国国内法，美国国内法的域外适用规则发展得更为细致、成熟。为支撑美国法

域外适用的合法性，美国法院和学者在不同法律领域内发展出复杂的规则体系。

反观我国，传统上在国内法域外适用方面呈现出相对保守的态势。对域外适用的规

定主要体现在我国《刑法》《反垄断法》《反恐怖主义法》《海洋环境保护法》以及最新修订

的《证券法》等有限几部法律中，〔５〕其他法律基本未有明确规定。２０２０年５月２８日第十
三届全国人民代表大会第三次会议通过的《民法典》第１２条也仅规定：“中华人民共和国
领域内的民事活动，适用中华人民共和国法律。法律另有规定的，依照其规定。”应该说，

上述域外适用规则与我国在全球格局中的地位并不相称。短期来看，尚不足以应对美国

法对我国政府、实体、个人的域外适用；长期而言，也不能满足我国统筹维护境内利益与境

外利益的需要。由此，如何应对美国法的域外适用，并构建起我国自身的法律域外适用规

则体系，已成为亟待回答的理论和现实问题。

所谓“知己知彼，百战不殆”，以分析美国国内法域外适用为切入点不失为一种有效

的探讨路径。把握美国国内法域外适用的规则，尤其离不开对其相关司法实践的细致考

察。作为普通法系国家，美国联邦法院（法官）的判决不仅可形成有约束力的先例，且具

有造法功能。通过考察美国法域外适用的司法实践，洞悉其成文法规则和普通法规则之

间的关系及互动，有助于全面理解美国法律域外适用规则体系。本文将重点关注代表性

的２０１０年“莫里森诉澳大利亚国民银行案”（Ｍｏｒｒｉｓｏｎｖ．ＮａｔｉｏｎａｌＡｕｓｔｒａｌｉａＢａｎｋ）〔６〕及其
之后美国法域外适用的新近判例，梳理、评析相关规则体系，分析规则适用背后的决定因

素，在此基础上就我国的域外适用法律规则体系提出建议。

二　美国法域外适用的规则体系：基于司法实践的考察

美国国内法的域外适用起源于证券法和反垄断法等商事法领域，随后逐渐扩展至非
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美国法域外适用的司法实践及中国应对

〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

参见肖永平：《“长臂管辖权”的法理分析与对策研究》，《中国法学》２０１９年第６期，第４７页。
参见肖永平：《“长臂管辖权”的法理分析与对策研究》，《中国法学》２０１９年第６期，第４７页。ＳｅｅＷｉｌｌｉｓＬ．Ｍ．
Ｒｅｅｓｅ，ＬｉｍｉｔａｔｉｏｎｓｏｎｔｈｅＥｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆＬａｗ，４ＤａｌｈｏｕｓｉｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ５８９，５９０，６０８（１９７８）；Ａｎｔｈｏｎｙ
Ｊ．Ｃｏｌａｎｇｅｌｏ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬｉｍｉｔｓｏｎＥｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ：ＴｅｒｒｏｒｉｓｍａｎｄｔｈｅＩｎｔｅｒｓｅｃｔｉｏｎｏｆＮａｔｉｏｎａｌａｎｄＩｎｔｅｒｎａ
ｔｉｏｎａｌＬａｗ，４８ＨａｒｖａｒｄＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１２１，１２２（２００７）；ＤａｎＥ．Ｓｔｉｇａｌｌ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗａｎｄＬｉｍｉｔａｔｉｏｎｓ
ｏｎｔｈｅＥｘｅｒｃｉｓｅｏｆＥｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｉｎＵ．Ｓ．ＤｏｍｅｓｔｉｃＬａｗ，３５ＨａｓｔｉｎｇｓＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌａｎｄＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗＲｅ
ｖｉｅｗ３２３，３２５，３８２（２０１２）．
参见廖诗评：《国内法域外适用及其应对———以美国法域外适用措施为例》，《环球法律评论》２０１９年第３期，
第１６６页。
参见《中华人民共和国刑法》第８条、《中华人民共和国反垄断法》第２条、《中华人民共和国反恐怖主义法》第１１
条、《中华人民共和国海洋环境保护法》第２条第３款、《中华人民共和国证券法》第２条第４款。
Ｍｏｒｒｉｓｏｎｖ．ＮａｔｉｏｎａｌＡｕｓｔｒａｌｉａＢａｎｋ，５６１Ｕ．Ｓ．２４７（２０１０）．

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



商事法领域。２０世纪９０年代以后，域外适用已扩展至美国法的几乎所有领域。美国联
邦法院在对相关立法的域外适用过程中，通过所谓“保守的能动主义”，〔７〕为国内法的域

外适用发展出一套复杂的规则体系。简言之，在判断某一法律规定可否域外适用时，基本

遵循以下分析步骤：首先，适用反域外适用推定原则，考察该立法对于其域外适用有无明

确规定；如无或超出明确限定的范围，则推定其不能域外适用。其次，如无法适用反域外

适用推定原则，则考虑该案件与美国有无充分联系。确定有无充分联系的方法是考察所

涉立法的重点，即行为、交易或损害是否发生在美国。如无充分联系，则不予适用；如认定

有充分联系，还需考虑域外适用是否满足正当程序的要求，即对于被告是否是“武断的或

根本上不公平的”。

（一）反域外适用推定原则

“莫里森诉澳大利亚国民银行案”是美国法域外适用领域的里程碑式判例。在该案

中，原告澳大利亚投资者就被告澳大利亚国民银行及其相关美国公司的欺诈行为（被告

在澳大利亚股票交易所及其他非美国证券交易所上市）提起集团诉讼。该案中需要回答

的核心法律问题是，针对在外国交易所进行证券交易的不当行为，外国原告起诉外国被告

和美国被告时，美国１９３４年《证券交易法》能否为外国原告提供诉因。进而言之，该案隐
含的一个前提问题是，《证券交易法》第１０（ｂ）条的规定能否域外适用。

在该案判决中，美国联邦最高法院重申了如下原则：除非有相反的意思表示，国会立

法仅适用于美国的领土管辖范围之内。这是美国法长期遵循的一项原则。〔８〕 在此基础

上，判决进一步强调：“除非国会（就某项法律的域外效果）明确表达了确定性意图，我们

必须推定该法律主要关涉国内事项。”〔９〕简言之，如果美国的某一部法律中对于其能否域

外适用没有明确规定，则推定该部法律不能域外适用。这一原则被简称为“反域外适用

推定”（ｐｒｅｓｕｍｐｔｉｏｎａｇａｉｎｓｔｅｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌｉｔｙ）。在该原则的基础上，通过分析《证券交易
法》第１０（ｂ）条的内容和语言，美国联邦最高法院认为，第１０（ｂ）条中并没有可域外适用
的明确表述；该条规定并不惩罚所有的证券欺诈行为，而是只规制在美国证券交易所挂牌

的证券买卖以及在他国证券交易所挂牌但行为发生在美国的证券买卖。〔１０〕 因为本案并

不涉及美国国内证券交易所挂牌的证券交易行为且交易行为均发生在美国境外，因此美

国联邦最高法院最终驳回了起诉。

“莫里森诉澳大利亚国民银行案”的判决被认为确立了美国国内法域外适用的“明线

规则”。〔１１〕 此后，适用该案确立的反域外适用推定原则，美国各级联邦法院开始重新考虑

《反勒索及受贿组织法》（ＲａｃｋｅｔｅｅｒＩｎｆｌｕｅｎｃｅｄａｎｄＣｏｒｒｕｐｔＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎｓＡｃｔ）、《外国人侵权
法》（ＡｌｉｅｎＴｏｒｔＳｔａｔｕｔｅ）、《反海外腐败法》（ＦｏｒｅｉｇｎＣｏｒｒｕｐｔＰｒａｃｔｉｃｅｓＡｃｔ）等多部美国法的域
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《环球法律评论》　２０２０年第４期

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

ＳｅｅＧｅｏｆｆｒｅｙＲ．Ｓｔｏｎｅ，ＷｈｅｎｉｓＪｕｄｉｃｉａｌＡｃｔｉｖｉｓｍＡｐｐｒｏｐｒｉａｔｅ？，ＣｈｉｃａｇｏＴｒｉｂｕｎｅ，Ａｐｒｉｌ１３，２０１２．
Ｍｏｒｒｉｓｏｎｖ．ＮａｔｉｏｎａｌＡｕｓｔｒａｌｉａＢａｎｋ，５６１Ｕ．Ｓ．２４７，２５６（２０１０）．
Ｍｏｒｒｉｓｏｎｖ．ＮａｔｉｏｎａｌＡｕｓｔｒａｌｉａＢａｎｋ，５６１Ｕ．Ｓ．２４７，２５７（２０１０）．
Ｍｏｒｒｉｓｏｎｖ．ＮａｔｉｏｎａｌＡｕｓｔｒａｌｉａＢａｎｋ，５６１Ｕ．Ｓ．２４７，２６７（２０１０）．
ＳｅｅＳｔｅｐｈｅｎＲ．Ｓｍｅｒｅｋ，ＪａｓｏｎＣ．Ｈａｍｉｌｔｏｎ，ＥｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＬａｗａｆｔｅｒＭｏｒｒｉｓｏｎｖ．Ｎａｔｉｏｎａｌ
ＡｕｓｔｒａｌｉａＢａｎｋ，５ＤｉｓｐｕｔｅＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ２１，２６（２０１１）．
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外适用问题。美国联邦第九巡回上诉法院就曾判决，因《反勒索及受贿组织法》对于域外

适用问题没有明确规定，所以不适用于对外国当事人提起的私人诉讼。〔１２〕 在“基奥波诉

荷兰皇家石油公司案”（Ｋｉｏｂｅｌｖ．ＲｏｙａｌＤｕｔｃｈＰｅｔｒｏｌｅｕｍＣｏ．）中，美国联邦最高法院在分析
了《外国人侵权法》的立法语言及立法历史背景后，认定该法并不存在对其域外适用的明

确规定，无意使美国成为“执行国际规范的独特适宜之地”，因此不具有域外适用效力。

法院据此驳回了原告的起诉。〔１３〕

对于包含部分域外适用条款的美国国内法的域外适用问题，在２０１８年美国第二巡回
上诉法院审理的“美国诉霍斯金斯案”（ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｈｏｓｋｉｎｓ）中做了分析。在该案中，
霍斯金斯不是美国公民，他受雇于一家法国公司并被指派到该公司的非美国子公司工作。

根据美国司法部的指控，包括霍斯金斯在内的几名被告是“贿赂印度尼西亚官员的计划

的一部分，贿赂的目的是确保其公司能从印度尼西亚政府获得１．１８亿美元的合同”；该计
划以这家法国公司在美国的子公司为中心，而霍斯金斯则“多次通过电子邮件和电话与

在美国的共犯联系”讨论有关该计划，但霍斯金斯本人在行贿计划进行过程中从未到过

美国。〔１４〕 霍斯金斯成功地让下级法院驳回了《反海外腐败法》下的贿赂共犯指控，理由是

该法“只对有限的人群规定了责任”，“如其不属于该法规定的任何一种被告类别，政府就

不能指控其共谋违反《反海外腐败法》”。〔１５〕 在上诉审理过程中，美国第二巡回上诉法院

认为，《反海外腐败法》中反贿赂条款的域外适用规定明确不适用于霍斯金斯这类人，即

“在被指控的贿赂计划实施期间从未踏足美国或为美国公司工作的外国公民”，并表示

“当一部立法包含某些域外适用条款时，该法的域外适用应受到这些条款的限制”。〔１６〕 由

此，美国联邦第二巡回上诉法院以无域外管辖权为由确认了联邦地区法院的裁决，驳回了

美国司法部依据《反海外腐败法》对霍斯金斯提出的贿赂共犯指控。

（二）正当程序与域外适用

２０１６年的“雷诺兹—纳贝斯克公司诉欧共体案”（ＲＪＲＮａｂｉｓｃｏ，Ｉｎｃ．ｖ．ＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｍ
ｍｕｎｉｔｙ）则在反域外适用推定原则的基础上更进一步，就美国法的域外适用问题提出了
“三步式”分析框架。第一步考虑“立法是否明确、肯定地表明它适用于域外”。如果答案

是“否”，第二步考虑“案件是否涉及该立法的国内适用”，方法则是通过“关注立法的重

点”：如立法的重点（行为、交易、损害等）发生在美国，则即使在国外发生了其他行为，该

案件也允许此法的适用；但如果与立法重点有关的行为发生在国外，则该案件不允许此法

的适用，而不考虑任何发生在美国境内的其他行为。〔１７〕 分析立法重点的理论基础是为法

律条款确定一个“连结点”；如果相关的连结点不在美国，即使存在其他充分联系也不宜

适用。
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在此基础上，第三步考虑正当程序要求。确立“充分联系”的宪法依据来自美国联邦

宪法第五修正案和第十四修正案所规定的正当程序权利。正当程序要求“如将联邦刑事

法律适用于域外，被告与美国之间应有足够的联系”，以便确保立法的域外适用“不会是

武断的或根本上不公平的”。〔１８〕 而对于何谓“充分联系”，不同法院的判例中的标准并不

完全一致。一般认为，“对于那些完全在国外行动的非公民来说，当其活动的目的是造成

美国或美国公民利益的损害时，就认为被告与美国存在‘充分’联系———虽然不是必需的

联系”。〔１９〕 但何种情形构成“美国或美国公民利益的损害”，则要根据不同的立法和案情

来确定。

例如，在“美国诉西多连科案”（ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｓｉｄｏｒｅｎｋｏ）中，美国联邦加利福尼亚州
北区法院就对通讯欺诈和国内贿赂法律的域外适用问题予以了考虑。此案的三名被告是

居住在美国境外的外国人，其中一人受雇于国际民用航空组织（下称“民航组织”）；后者

是总部设在加拿大的联合国专门机构，每年从美国收到的捐款超过１万美元。另外两名
被告被指控向民航组织雇员提供金钱和其他贵重物品，使其利用在民航组织的职位为乌

克兰的一个公司集团及其个人谋利。该案与美国的唯一联系是民航组织从美国获得的部

分资金。加利福尼亚州北区法院驳回了起诉，理由是该指控所依据的法律不适用于域外。

尽管北区法院承认“在世界范围内根除贿赂、消除管理不善和小偷小摸方面，美国享有一

定利益”，但其同时认为，如果“只要他们得到至少１万美元的（美国）联邦资金就对其监
管，那是对‘外国个人、外国政府或外国组织’实行无限监管”。〔２０〕 而在“美国诉海耶斯案”

（ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｈａｙｅｓ）中，原告诉称被告“操纵伦敦银行同业拆借利率（日元），使其中一名
被告受益，而其交易对手（至少有一名在美国）为此付出代价”，并表示第二名被告知道“伦

敦银行同业拆借利率（日元）是在美国公布的，且这类交易很有可能在美国有交易对手”。

由此，法院认定该案件指控的被告与美国之间存在“足以满足正当程序之考虑”的联系。法

院还指出，被告并未表明根据美国通讯欺诈法提起的该诉讼是“武断的或根本上不公平

的”。〔２１〕 在“美国证券交易委员会诉斯特劳勃案”（ＳＥＣｖ．Ｓｔｒａｕｂ）中，法院在论证是否满
足正当程序要求时，还考虑了被告与美国联系的其他因素，包括行使管辖权将给被告带来

的负担、审判地在判决案件中的利益，以及被告在获得方便和有效救济方面的利益。〔２２〕

三　美国法域外适用的可预见性问题

美国法的域外适用规则虽然已经相当成熟，但体系庞杂，内在一致性不足，规则的适

用“取决于域外适用的立法性质和规制的具体行为”。〔２３〕 虽然有美国法院在阐述域外适
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用的正当程序规定时认为，这一要求可以确保美国法院仅对“可以合理预见被传唤到法

院”的被告行使管辖权，但在实践中，当个案涉及某一美国立法或某一条款能否域外适用

的问题时，美国各级联邦法院对法律解释方法的偏好差异、利益平衡考量以及美国执法部

门对可适用法律条款的灵活选择，都使得外国实体和个人仍然难以进行合理预见。

从美国国内法的角度看，联邦立法的域外适用问题是法律解释问题。作为美国法域

外适用首要规则的“反域外适用推定”本质上是法律解释规则，而在法律解释问题上美国

国内一直存在文本解释与目的解释的分歧。在“莫里森诉澳大利亚国民银行案”中，美国

联邦最高法院明确采用了严格的文本解释方法。“我们的职能是赋予法律其立法语言表

明的效果（即使效果是谦抑的），而非将其效果扩展以达到令人称羡的目的。”〔２４〕但这种

文本解释方法尚未在所有下级法院中得到一致遵循。以美国联邦第二巡回上诉法院为代

表的多个下级法院采用的是目的解释方法。例如，在“美国诉维拉案”（ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．
Ｖｉｌａｒ）中，美国联邦第二巡回上诉法院故意选择关注立法结构和立法历史背景（而非立法
语言本身），以达到其追求的目的。〔２５〕 有美国学者即指出，该法院不仅选择性地忽视法律

解释的一般原则，如“反域外适用推定”和“明示某一即排除其他”，还忽视联邦最高法院

引领的严格解释“反域外适用推定”的趋势，从而使其关于何为“明确的国会意图”的讨论

混乱不清。〔２６〕 即使在美国联邦最高法院内部，对于坚持文本解释方法也有不同声音。在

“莫里森诉澳大利亚国民银行案”中，布雷耶（Ｂｒｅｙｅｒ）大法官虽然同意案件判决的结果，但
对《证券交易法》第１０（ｂ）条的解释发表了不同意见：“我坚持第二巡回上诉法院及我国
其他大多地方法院在过去近４０年里所使用的一般（法律解释）方法。长期以来各联邦法
院一直使用不同的方式来解释第１０（ｂ）条，我认为本院的文本解释方法不足以推翻他们
原先使用的解释方法。”〔２７〕他认为，该案的做法（采用文本解释方法）是对损害美国公民

的欺诈行为和下级法院多年累积的智慧和经验的漠视。〔２８〕

在司法实践中，因法官偏好的法律解释方法不同，就某一立法的域外适用问题，美国

不同时期的不同法院在判决中经常会得出相反的结论。以《谢尔曼法》的域外适用为例。

在早期判例“美国香蕉公司诉联合水果公司案”（ＡｍｅｒｉｃａｎＢａｎａｎａＣｏ．ｖ．ＵｎｉｔｅｄＦｒｕｉｔＣｏ．）
中，就《谢尔曼法》的域外适用范围，审理该案的霍姆斯（Ｈｏｌｍｅｓ）法官运用文本解释的方
法，认为《谢尔曼法》并不包含专门规定对跨境案件予以管辖的条款，其作用和效果仅限

于立法者享有合法的一般性权力的地域范围。他因此判决《谢尔曼法》不适用于美国公

司在哥斯达黎加进行的竞争活动，驳回了原告的诉讼请求。〔２９〕

但随着时间的推移，美国法院开始采用一种新的方式来解释美国国会在《谢尔曼法》

中的立法意图。在“美国诉美国铝业公司案”（ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．ＡｌｕｍｉｎｕｍＣｏ．ｏｆＡｍｅｒｉｃａ）
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中，汉德（Ｈａｎｄ）法官指出：“我们不能像解读一般文字那样解读这个法律当中的文字，而
不去考虑国家所能观察到的对其行使权力的通常限制……我们不能责怪议会意图惩罚那

些其行为在美国产生后果的人。”〔３０〕通过目的解释方法，该案确立了美国法域外适用的

“效果原则”，从而扩大了《谢尔曼法》的适用范围。可见，即使同样声称适用反域外适用

推定原则，不同美国法院通过采取不同的法律解释方法，就同一立法能否域外适用的问题

也可能得出相反的结论。正如有美国学者所评论的那样：“虽然联邦最高法院就《谢尔曼

法》的域外适用确立了司法规则，但并不能给外国被告提供预见性指引或保护。外国被

告仍不能足够确定地知道，他们完全发生在国外的行为会否引发在美国法院提起的民事

或刑事诉讼。”〔３１〕

美国各级联邦法院在美国法域外适用过程中还会进行利益平衡考量，这也是美国法

域外适用的结果难以预见的原因之一。美国法院的判决和《对外关系法重述（第四次）》

均体现了美国在国内法域外适用问题上旨在实现本国利益与他国利益平衡的意图。例

如，在“莫里森诉澳大利亚国民银行案”中，法官在回应为何弃用“行为原则”时提醒道，如

果适用“行为原则”将可能扩大《证券交易法》的域外适用范围，从而导致消极后果。“尽

管没有理由相信美国已成为在国外证券市场上实施欺诈者的巴巴里海岸，但确实害怕美

国会成为律师们代表在国外证券市场上被欺诈的当事人提起集团诉讼的香格里拉。”〔３２〕

而在“美国诉霍斯金斯案”中，美国第二巡回上诉法院则告诫，《反海外腐败法》不应“转变

为一项旨在统治世界的法律”。〔３３〕 对“基奥波诉荷兰皇家石油公司案”否定《外国人侵权

法》域外适用的判决，有学者也称赞其“表明美国开始从进攻性的美国单边主义（被其他

国家视为法律帝国主义）温和地、受欢迎地撤退”。〔３４〕

美国《对外关系法重述（第四次）》也试图结合美国的司法实践，对美国法域外适用规

则做出整理。其中，第４０３条规定了立法管辖权的宪法限制，要求联邦政府、州政府及其
部门在行使立法管辖权时，遵守包括正当程序条款在内的宪法规定；第４０４条规定了反域
外适用推定原则，要求美国法院在解释联邦立法条款的地理适用范围时，遵守反域外适用

推定原则；第４０５条对域外适用中的合理性解释做出规定，要求法院在解释联邦立法的地
理适用范围时，避免不合理地干预他国主权；第４０６条要求美国法院对联邦立法的解释应
在可能的情况下，避免与国际法管辖规则冲突。

《对外关系法重述（第四次）》上述条款的目的在于提出一个有条理的关于美国法域

外适用的一般规则阐述。此处的“阐述”不但包括完全由司法判决发展起来的普通法规

则，而且包括法院通过对成文法的适用而发展起来的法律规则。在多种规则的博弈中确

定某一国内立法的域外适用与否本已殊为不易，而在法律适用过程中还要追求本国利益
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与他国利益的平衡，就更加难以避免地会受到国际和国内政治、经济、法律文化等方面的

影响。有鉴于此，对于某一国内立法的域外适用问题，美国不同时期的不同法院或者相同

时期的不同法院在个案中的判决结果不一致，也就不足为奇了。

此外，对于外国实体和个人而言，美国法域外适用结果的难以预见还可能源于美国执

法部门对可适用法律条款的“灵活”选择。以《反海外腐败法》为例。《反海外腐败法》以

精确的文本语言定义了该法中反贿赂条款管辖的域外行为，〔３５〕但对于会计条款（对发行

人的账簿、记录和内部控制所做相关规定）的域外适用范围，在文本语言和立法历史中却

均未提及。而事实上，在过去十年中，美国司法部和证券交易委员会根据《反海外腐败

法》作出的针对非美国公司的执法决定大约有一半是完全基于会计条款。〔３６〕 这些执法行

动越来越多地依赖于“因果关系”责任理论，嫁接起会计条款和反贿赂条款。因果关系理

论以美国证券交易委员会第１３ｂ２－１号规则为基础，后者规定“任何人不得直接或间接伪
造或导致他人伪造任何账簿、记录或账户”；在刑事案件中则以《美国法典》第１８编第２
（ｂ）节为基础，即“任何人故意导致一项行为，如果这项行为由他或其他人直接实施，并将
构成对美国的犯罪，应作为一名主要犯罪人予以处罚”。基于因果关系理论和上述条款，

可以将法律责任延伸至外国实体和个人，因为其行为（包括贿赂外国官员的行为）“导致”

了美国总公司账簿和记录的不准确。而更微妙的是，在实践中，针对外国实体的执法案件

有相当一部分通过庭外和解等方式解决。因此，对于《反海外腐败法》的账簿和记录条款

执法引起的域外适用等法律问题，美国法院很少有审查和解释的机会。可能正是由于

《反海外腐败法》中反贿赂条款在域外适用方面的限制以及证据方面的挑战，美国执法部

门转而选择适用会计条款，以违反账簿和记录为依据，对完全发生在外国子公司内部和美

国境外的行为予以执法。

四　我国法域外适用制度的构建

近年来，美国的域外管辖、长臂管辖、法律域外适用等问题已经引起我国学者广泛关

注。就我国的应对而言，有学者基于反垄断法的域外管辖实践，提出单边自我约束、双边

或多边国际合作和协调方法；〔３７〕有学者基于证券法的域外管辖实践，主张应模糊我国证

券法的域外管辖问题，将自主权赋予法院；〔３８〕有学者从构建阻却法的角度，建议我国专门
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就外国法的域外效力问题进行立法，明确中国的个人和实体不得遵守具有域外效力的外

国法；〔３９〕有学者主张在积极回应美国域外管辖的同时，要考虑完善中国对外关系法，包括

管辖权制度、国际司法协助制度和阻却立法；〔４０〕还有学者从整体性角度建议完善立法，为

我国法的域外适用提供明确的法律依据，加强我国行使域外管辖权的能力建设。〔４１〕 借鉴

上述观点，基于对美国国内法域外适用的考察，本文建议从防御型制度和进取型制度两方

面入手，推进我国法域外适用的实践应对与制度构建。

（一）防御型制度应对

首先，在个案中，我国实体和个人可以尝试运用美国法域外适用规则，在美国法院寻

求救济。在具体诉讼中，通过恰当运用反域外适用推定原则、充分联系要求和正当程序要

求，主张美国特定国内法对我国实体或个人不具有域外适用效力，从而排除美国法院对特

定案件的管辖权。就域外适用推定规则的适用而言，可使用“莫里森诉澳大利亚国民银

行案”确立的严格文本解释方法，将美国国内法的域外适用限制在其明确的立法语言确

定的范围之内；就充分联系要求的适用而言，可援引有利判例，主张案件所涉的立法重点

（如行为、交易、损害）发生在美国之外，由此论证案件不满足与美国的充分联系要求；就

正当程序要求而言，可以主张域外管辖结果对于我国实体或个人缺乏可预见性，将给被告

带来严重不便或过重负担，由此论证美国法的域外适用对于被告是“武断的或根本上不

公平的”。例如，美国时间２０２０年２月１２日，美国司法部将华为公司及其两家在美子公
司以及华为首席财务官孟晚舟起诉至美国联邦纽约东区法院，指控其违反《反勒索及受

贿组织法》及窃取商业秘密。〔４２〕 在未来法庭应对中，就《反勒索及受贿组织法》的域外适

用问题，美国联邦法院在上述“美国诉徐超凡案”和“雷诺兹—纳贝斯克诉欧共体案”中的

判决作为有利的先例，具有重要的参考价值。

其次，基于国内法或国际条约的相关规定，对于明显侵害我国管辖权，损害我国国家

利益、社会公共利益或重大私人利益的外国法院判决、裁定，拒绝承认、执行或拒绝提供司

法协助。我国现行国内法和已经签署的国际条约中已有部分此类规定。例如，《国际刑

事司法协助法》第４条第３款规定：“非经中华人民共和国主管机关同意，外国机构、组织
和个人不得在中华人民共和国境内进行本法规定的刑事诉讼活动，中华人民共和国境内

的机构、组织和个人不得向外国提供证据材料和本法规定的协助。”《中华人民共和国政

府和美利坚合众国政府关于刑事司法协助的协定》第１条第２款第１０项规定，协助应“不
违背被请求方境内法律”；第３条第１款第３项规定，“执行请求将会损害被请求方的主
权、安全、公共秩序、重大公共政策或其他根本利益”时，被请求方中央机关可拒绝提供协

助。《民事诉讼法》第２７章国际协助部分也有类似规定。
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现行立法的不足之处，是侧重对国家利益和社会公共利益的保护，但缺乏对重大私人

利益的关照，且缺乏对法律责任的具体规定。《国际刑事司法协助法》第４条第３款仅规
定了禁止性行为，但未规定违反该禁止性规定可能导致的具体法律责任，从而影响其可操

作性和可适用性。在“古驰诉李文兴（音）案”（ＧｕｃｃｉＡｍ．，Ｉｎｃ．ｖ．ＷｅｎｘｉｎｇＬｉ）中，受理该
案的美国联邦纽约南区法院要求中国银行纽约分行提供被告在中国银行纽约分行和中国

境内各分行的账户开立及交易信息，中国银行纽约分行辩称披露客户信息将违反中国相

关银行保密法规。但纽约南区法院没有采纳这一抗辩，理由是中国相关银行法规对于客

户信息的保密没有严格要求；从中国法律的规定和执行情况看，即使中国银行违反相关银

行法规，也不会导致严重的民事或刑事法律责任。〔４３〕 其他问题暂且不论，本案至少表明，

在与外国法院判决、裁决承认、执行及司法协助有关的国内法和国际公约中，我国应当有

意识地设置“安全阀”条款，以防止外国法的域外适用侵害我国管辖权，损害我国国家利

益、社会公共利益或重大私人利益。而对于已经设有“安全阀”条款的国内立法，则可考

虑制定或修改相关司法解释，细化操作性规则，增强“安全阀”条款的可适用性。

（二）进取型制度应对

除防御型制度构建外，还需从确立我国法域外适用合法性的角度，进行进取型制度构

建。建立适度的国内法域外适用制度，既有助于保护本国企业和国民的利益，也是一国影

响国际法规则创设的有力工具。〔４４〕 国际法并未一般性地禁止一国国内法的域外适用，在

确立国内法域外适用规则方面，国家享有很大的自由裁量权。美国通过其宪法、成文法、

普通法，构建起其国内法域外适用规则体系。我国的立法传统和立法技术与美国不同，需

结合我国实际，探寻可行的制度构建路径。

本文以为，我国应建立适度的国内法域外适用制度。所谓“适度”，是指维持三对关

系的平衡，即国际法与国内法、本国利益与他国利益、本国法律目标与政策目标之间的平

衡。鉴于国内法域外适用中涉及的具体法律不同，具体案件情形也是千差万别，想要一刀

切地找出并确定维持关系平衡的“点”是非常困难的。在纯理论的语境下寻求或确定某

一平衡点既不现实也无必要，当务之急是寻求确定平衡点的方法而非认定某一平衡点的

具体位置。”〔４５〕在我国所有重要法律领域构建域外适用规则，无疑难以一蹴而就；而在缺

乏司法实践经验的情况下制定出的域外适用规则，其可操作性和实际效果也难以保证。

故此本文认为，我国构建国内法域外适用进取型制度的路径应为：第一，以维持上述三对

关系的平衡为目标，在宪法性法律中为域外适用提供概括性依据；第二，通过发挥我国法

院的司法能动性，在个案中实现三对关系的平衡。

１．通过《立法法》为我国法的域外适用提供概括性依据
具体而言，建议在我国《立法法》第５７条后增加一条，对法律的空间效力范围做出规

定：“法律适用于中华人民共和国领域内的活动。中华人民共和国领域外的活动，损害中
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华人民共和国国家利益、社会公共利益或实体、个人的重大人身、财产利益的，法律也可以

适用。法律另有规定的，依照其规定。”上述条款在遵守国际法基本管辖规则的基础上规

定了“例外”，以实现国际法与国内法之间的平衡；以损害“国家利益、社会公共利益或实

体、个人的重大人身、财产利益”为域外适用的前提，旨在平衡本国利益（国家利益、实体、

个人利益）与他国利益（国家利益、实体、个人利益）；“法律另有规定的，依照其规定”则旨

在保证不同领域的国内立法在域外适用方面的灵活性，以利于实现本国法律目标与政策

目标之间的平衡。《立法法》作为宪法性法律，可以就我国法律中的一些根本性问题，包

括法律的空间效力范围做出规定。通过在《立法法》中增加上述条款，可以为我国法的域

外适用提供概括性依据，并以此为基础，协调其他专门立法的相关规定。

之所以选择修改《立法法》的路径，而非像美国一样选择以宪法为规则构建起点，是

考虑到我国宪法与美国宪法在立法传统上的差异。对于国内法的效力范围、国内法与国

际法的关系等法律技术问题，我国宪法并未做出规定，直接“嵌入”国内法域外适用的规

定缺少规则根基；而作为以规范立法活动、完善中国特色社会主义法律体系为主要目的的

宪法性法律，《立法法》则具有此种规则根基。《立法法》第二章围绕立法权限、立法程序、

法律解释及其他规定对“法律”的制定事项做了具体规定，其中第５７条还对法律的施行
做了规定（即“法律应当明确规定施行日期”）。在此基础上，继续对法律的空间效力范围

包括域外适用问题做出规定，也符合立法技术的逻辑。

２．通过法院的个案适用和裁决实现我国法的域外适用
仅有立法规定还不足以保证国内法的域外适用，域外适用的效果还要依赖国内法院

通过个案的适用和裁决来加以实现。考察美国法院关于域外适用的司法实践可以发现，

受美国联邦体制、法院司法审查权和美国宪法第五修正案与第十四修正案的影响，美国联

邦法院塑造了美国的国际管辖权制度。〔４６〕 美国正是通过各级联邦法院逐个案件、逐项立

法乃至逐个法条的解释适用，确立起美国法域外适用的规则体系。尔后，通过对域外适用

规则的灵活运用，在维护美国境外利益、降低国内司法成本以及避免与他国摩擦之间寻求

平衡。

尽管不同于普通法系，我国的法院和法官不具有直接造法功能，但在法律的解释和适

用上同样具有很大的能动空间。我国法院不仅可以通过裁决具体案件来定分止争，在更

高层面上还可以通过国际司法活动，在国家之间分配司法管辖权、立法管辖权和执行管辖

权。〔４７〕 因此，在司法实践中，应鼓励我国法院以《立法法》的概括性授权为依据，以国际法

确认的属地原则、国籍原则、保护原则和普遍管辖原则为基点，结合具体案情，技术性扩张

我国某一特定国内法的域外适用。〔４８〕

我国法域外适用制度构建的“试验性”也决定了司法能动的重要性。我国现有法学

体系的知识和理论很大程度上锁定于国内法思维，缺少统筹考虑国内法、外国法与国际法
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张性解释。
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的视野和习惯。现行的国内立法延续“内向性”传统特征，包含域外适用条款的立法数量

非常有限。因此，我国不大可能像具有“外向性”立法传统的美国一样，通过国会立法将

域外适用条款迅速扩展至几乎所有领域的国内法。我国法的域外适用制度构建属于试验

立法模式，是一种立足于实践理性的经验主义立法进路，需要通过“边做边学”来循序渐

进地完成。而积极的司法实践有望反哺立法，为我国构建进取型域外适用法律制度积累

必要的经验和智慧。

［本文为作者主持的２０１９年度国家社会科学基金项目“我国对外援助基本法构建研
究”（１９ＢＦＸ２００）的研究成果。］
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美国法域外适用的司法实践及中国应对
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