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内容提要：域外管辖的理论构造和国内法域外适用的体系构建是我国当前面临的重大

课题，其中关键之处是需对域外立法管辖和域外司法管辖作出恰当界分。无论对于域

外立法管辖还是对于域外司法管辖，公法和私法的区分都构成了理论和实践展开的基

础。各国立法管辖和司法管辖均不同程度地超越了属地原则。域外立法管辖的基本方

法是单边主义方法和多边主义方法，而域外司法管辖的基本方法是一般管辖方法和特

别管辖方法。公法的域外立法管辖零散而具体标准不一，实际上并无体系可言，是整

个域外立法管辖中最为复杂的，国际法只是进行外部限制而不能直接提出贯通的规则

或标准。私法的域外适用及私法案件的域外司法管辖均不存在国际习惯法的限制。域

外管辖的体系构造，不应依循某个统一原理自上而下地展开，而应沿着私法的域外立

法管辖体系、私法案件的域外司法管辖体系以及公法的域外立法管辖 “体系”分别展

开。域外立法管辖和域外司法管辖具有不同的法律目标和功能，两者并不以实现相互

统一为价值追求。
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一、问题的形成

　　在我国国内法语境中，“管辖”或 “管辖权”一词更多用来指涉司法机关对具体争议的裁

判管辖权，但在深受普通法影响的国际法语境中，则同时包含立法管辖、司法管辖和执法管辖

三种类型，粗略与立法权、司法权和行政权这三种国家基本权力相对应。立法管辖是指国家对

人、财产和行为进行立法规制的权力，而执法管辖是指国家强行要求遵守其法律的强制执行权

力。〔１〕三种管辖权的并立在国内法上涉及立法、行政与司法三种国家权力的划分，在国际法
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层面则涉及各国立法权、司法权和执法权在国家间的权力划分，其实质是各国主权权力的边界

和划分问题。迄今为止，各国执法管辖权一般谨守国家的领土范围，除了国际合作的情形，通

常不会跨境执法。各国立法管辖权和司法管辖权延伸至境外的情形却很普遍，但不同国家表现

出来的程度各不相同，法律上的混乱和纠纷由此而迭起。

　　其中，美国凭借超级强国的国家实力，“二战后”频频将其立法管辖权和司法管辖权扩展
到境外，表现最为咄咄逼人，几乎涵盖了从民事到刑事的所有法律领域，包括传统民事、市场

管制、出口管制、反商业腐败、国际人权和国际反恐等。〔２〕美国近年来从国际多边主义的立

场上不断后退，开始更多依赖国内管辖权的单边扩张来维护其国家利益和推行其外交政策。因

中、美两国竞争加剧，中国史无前例地感受到了美国管辖权扩张的压力，近年来涌现的系列案

件远超法律专业层面而受到大众瞩目。例如，在 “耐克案”中，美国法院对中国境内的数家

银行行使管辖权，要求这些银行披露位于中国境内的银行资料。〔３〕在持续了十多年的 “维生

素 Ｃ反垄断诉讼案”中，美国法院对发生在中国境内的价格合谋行为进行了管辖，并拒绝认
定中国商务部关于中国管制性法律的声明。〔４〕在 “中兴公司案”中，美国认定中兴公司与伊

朗公司的交易违反了美国的出口管制法，对中兴公司实施了二级制裁。更有家喻户晓的 “华

为孟晚舟案”，美国要求加拿大扣押并引渡孟晚舟至美国，试图对孟晚舟在美国境外的行为提

起刑事指控。〔５〕

　　中国政府公开批评了美国的 “长臂管辖”。〔６〕国家决策层和最高领导人为因应美国管辖

权扩张的情势，同时也为维护国家利益，提出 “要加快推进我国法域外适用的法律体系建

设”。〔７〕在此之前，我国学界除了对传统私法的域外适用和涉外司法管辖权问题有大量研究

之外，对于其他领域法律的域外适用和司法管辖，仅有少数零星式的研究。近两年在时代感召

之下，我国学界开始系统地思考国家管辖权问题，包括立法管辖、司法管辖和执法管辖，力图

为这一新的时代命题提供科学合理的理论框架。但是，学者们各自切入的视角和方法各不相同

甚至差异极大。可以说，新的理论框架和分析框架尚未成型，近年来的研究却为这个领域注入

了新的理论纷争，甚至很多人陷入了 “域外管辖”“长臂管辖”“域外适用”“域外效力”等

一堆概念的泥沼之中。

　　我国近年来的研究大致有两种分析进路。第一种分析进路主要从国家管辖权的角度切入，采
用 “域外管辖”或 “长臂管辖”的概念来分析国家管辖权的边界及其在国际法上的合法性。〔８〕
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对美国域外管辖实践尤其是不断增多的美国联邦成文法域外适用情况的综述，参见 ＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｉｎｔｈｅＬａｗ：Ｅｘｔｒａｔｅｒｒｉ
ｔｏｒｉａｌｉｔｙ，１２４Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．１２２６（２０１１）。美国立法管辖权的扩张主要是就联邦立法而言的，但司法管辖权的扩张
则主要是就各州司法管辖权规则而言的，联邦法院的民事司法管辖权一般 “借用”所在州的司法管辖权规则。

ＳｅｅＮｉｋｅ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｗｕ，３４９Ｆ．Ｓｕｐｐ．３ｄ３４６（Ｓ．Ｄ．Ｎ．Ｙ．２０１８）．
ＳｅｅＡｎｉｍａｌＳｃｉｅｎｃｅＰｒｏｄｕｃｔｓ，Ｉｎｃ．ｖ．ＨｅｂｅｉＷｅｌｃｏｍｅＰｈａｒｍａｃｅｕｔｉｃａｌＣｏ．，１３８Ｓ．Ｃｔ．１８６５（２０１８）．
关于 “中兴公司案”和 “华为孟晚舟案”的基本案情，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５２页以下。
中国国务院新闻办公室２０１８年９月２４日发布的 《关于中美经贸摩擦的事实与中方立场》白皮书特别批评了美国

“以国内法 ‘长臂管辖’制裁他国”的行径，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｚｈｅｎｇｃｅ／２０１８－０９／２４／ｃｏｎｔｅｎｔ＿５３２４９５７．ｈｔｍ＃ａｌｌ
Ｃｏｎｔｅｎｔ，２０２０年８月２９日最后访问。
参见２０１９年２月２５日 《习近平主持召开中央全面依法治国委员会第二次会议并发表重要讲话》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｇｏｖ．
ｃｎ／ｘｉｎｗｅｎ／２０１９－０２／２５／ｃｏｎｔｅｎｔ＿５３６８４２２．ｈｔｍ，２０２０年８月２９日最后访问。
参见前引 〔５〕，肖永平文；李庆明：《论美国 “域外管辖”：概念、实践及中国因应》，《国际法研究》２０１９年
第３期。



这一进路基本遵循了美国法上的概念体系，将国家管辖权分为立法管辖、司法管辖和执法管

辖，在分析域外管辖和长臂管辖时，则聚焦于一国管辖权延伸至境外的部分。但是，这两个概

念及其判断标准都不够清晰。“域外管辖”在美国法上更多指向立法管辖权，原来主要以行为

地为判断标准，近年来的判例却提出了更富司法弹性的 “规制焦点标准” （ｆｏｃｕｓｔｅｓｔ），超越了
单纯的行为地标准。〔９〕“长臂管辖”在美国法上原本是一个比较清晰的司法管辖权概念，意

指各州法院对住所不在本州境内的被告行使的对人管辖权，但中外均有学者将这个形象生动的

概念移植到立法管辖权领域，同时意指美国国内法的域外适用。〔１０〕长臂管辖因此也出现了概

念之争，“长臂”的认定标准更有分歧。

　　法律概念具有模糊之处，并不构成理论分析的大碍，只要它们能够指明研究对象即可，因
而本文并不反对援用域外管辖或长臂管辖的概念，更无意于提出一个精确的标准来进行概念辨

正。但是，我国从这两个概念出发的现有研究均存在一个致命的缺陷：它们虽认识到立法管辖

与司法管辖是并列存在的，但却都从域外管辖或长臂管辖这个统一的概念出发展开分析，或是

混同分析立法管辖和司法管辖问题，甚至还包括执法管辖问题，最后不免顾此失彼，事实上只

针对了立法管辖问题而忽略了司法管辖问题，一个统一的概念只指向了其中一部分；〔１１〕或是

不免张冠李戴，将原本只属于司法管辖权的基本原理，诸如 “权力论”“联系论”“公平论”，

同时用作立法管辖权的理论基础，从而抹煞了立法管辖和司法管辖应有的区分，既不能为立法

管辖奠定理论基础，也扰乱了原有的司法管辖的理论体系。〔１２〕以域外管辖或长臂管辖的概念

来同时涵盖立法管辖和司法管辖，并希望寻获两者之间的统一原理，这种学术努力自然无可厚

非，但是只有在正视两者之间的区分的基础上，才能去寻求统一。

　　第二种分析进路是从国内法的域外效力或域外适用的角度切入的。〔１３〕国内法的域外效力
通常是指国内法具有支配境外的人、行为和财产的效力，而国内法的域外适用是指一国司法机

关或行政执法机关将国内法适用于境外的人、行为和财产。国内法的域外效力为 “因”，国内

法的域外适用为 “果”，两者都被统合进立法管辖权的概念之中。当我们说一国法律对境外行

为具有立法管辖权，既指一国法律对境外行为有域外效力，也指一国法律可以适用于境外行

为。以国内法域外效力或域外适用为分析进路，优点是可避免使用 “管辖”一词，从而避免

将司法管辖带入立法管辖的分析之中而引发两者的混淆。但是，我国取此分析进路的近期研究

也有两个明显弊端：其一，国内法的域外适用既包括经冲突规范指引的域外适用，也包括不经

冲突规范指引的域外适用，但是相关研究常常放弃前者而只讨论后者，却无力给出解释，这就

完全不能回答国内法的域外适用何时需经冲突规范的指引，而何时无需借助冲突规范的指引，

国内法的域外适用的理论分析由此变得残缺不全。其二，只研究立法管辖权问题虽无不可，但
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“规制焦点标准”是美国联邦最高法院在２０１０年 “莫里森案”（Ｍｏｒｒｉｓｏｎｖ．ＮａｔｉｏｎａｌＡｕｓｔｒａｌｉａＢａｎｋＬｔｄ．，５６１Ｕ．Ｓ．
２４７（２０１０））中提出的，意指需要考察立法条文规制的焦点问题以确定其是否应域外适用。在该案中，证券欺
诈行为发生在美国，而证券交易发生在澳大利亚，美国联邦最高法院认为，美国证券法的规制焦点在于规制境内

证券交易而非境外交易，因而美国证券法不适用于该案。ＳｅｅＷｉｌｌｉａｍＳ．Ｄｏｄｇｅ，ＴｈｅＮｅｗＰｒｅｓｕｍｐｔｉｏｎＡｇａｉｎｓｔＥｘｔｒａｔｅｒ
ｒｉｔｏｒｉａｌｉｔｙ，１３３Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．１５８２（２０２０）．
参见前引 〔５〕，肖永平文；ＭａｈｉｒＡｌＢａｎｎａ，ＴｈｅＬｏｎｇＡｒｍＵＳＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｎｄＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ：Ｅｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌｉｔｙａ
ｇａｉｎｓｔＳｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙ，６０Ｊ．Ｌ．Ｐｏｌ’ｙ＆Ｇｌｏｂａｌｉｚａｔｉｏｎ５９（２０１７）。
例如前引 〔８〕，李庆明文。
例如前引 〔５〕，肖永平文。
参见廖诗评：《中国法域外适用法律体系：现状、问题与完善》，《中国法学》２０１９年第６期；霍政欣：《国内法
的域外效力：美国机制、学理解构与中国路径》，《政法论坛》２０２０年第２期。



将立法管辖权与司法管辖权完全割裂开来，毕竟无法揭示两者之间的复杂关系，更不能从学理

上阐明国家对境外的人、行为和财产行使两种管辖权的全貌。

　　近年来美国对中国所施行的种种长臂管辖，就同时包含了长臂立法管辖和长臂司法管辖，
这客观上需要我们采取同时包含两种管辖权的分析视角，因而第一种分析进路相对更能满足当

下的现实需要。因长臂管辖这个概念在我国染上了太多的贬义色彩，所以本文选择相对中立的

域外管辖这个概念。同时，为避免概念纷争，本文对域外管辖采取广义理解，统指一国对境外

的人、行为或财产行使的域外立法管辖和域外司法管辖。鉴于现有研究动辄混淆域外立法管辖

和域外司法管辖，使两者的理论阐释都处于混沌之中，因而本文将逆向而行，不再从域外管辖

这个统一的概念出发，而是从域外立法管辖和域外司法管辖的界分出发，阐释两者之间的本质

区别，探讨两者之间可能存在的内在关联，然后在此基础上寻求整个域外管辖的体系构建。同

时，无论是域外立法管辖还是域外司法管辖，都需建立在公法和私法二分的基础之上，因而将

域外立法管辖和域外司法管辖并列分析，有助于探知公法和私法的二分法对整个域外管辖体系

建构的重要意义，也有助于回答国内法的域外适用何时需要借助冲突规范的问题，这样就能最

大限度地弥补第二种分析进路的理论残缺。以上是本文的研究目的和研究意义。

二、超越属地原则的程度差异

　　现代国际法和国际体系是以国家主权为基石的。国家管辖权，包括立法管辖、司法管辖和
执法管辖，都是国家主权权力的具体体现，它们拥有一个共同的逻辑起点：所有类型的管辖权

都是属地的，首先及于本国境内的人、行为和财产，若无国际法上的特别理由，国家不可以行

使域外管辖权。〔１４〕因此，域外管辖在逻辑上构成了属地管辖的例外，属地管辖具有天然的合

法性，而域外管辖的合法性却需证明。然而，无论是域外管辖的历史发展还是当前的实践经

验，都远远超越了逻辑推论。各国均在不同程度地行使域外立法管辖和域外司法管辖，对国际

关系影响最大的国家或地区，例如美国、欧盟和中国，无一不是如此，当今美国在域外管辖的

范围和数量上更是遥遥领先。那么基于历史发展和当今的国家实践，域外立法管辖和域外司法

管辖各自以何方法、在多大程度上超越了属地原则？

　　 （一）域外立法管辖超越属地原则的方法和程度

　　域外立法管辖的最早实践源于欧洲中世纪的罗马法复兴时代，彼时意大利地区众多林立的
城邦共和国已具备国家雏形。各城邦共和国适用的法律主要包含两种类型：其一是通行于西欧

的 “共同法”（ｊｕｓｃｏｍｍｕｎｅ），主要由罗马法和教会法构成；其二是各城邦共和国自己制定的
“本地法”。〔１５〕本地法如同现代主权国家的国内法，首先同样是属地性质的。但因城邦共和国

之间频繁的人员流动和贸易往来，涉外案件日渐增多，于是各城邦共和国开始探索本地法是否

具有域外效力的问题。法则区别学说应运而生，较为系统地提出了域外立法管辖的法律基础，

成为现代国际私法和国际刑法的起源。

　　法则区别理论的集大成者巴托鲁斯，针对本地法的域外效力问题，提出以两个问题作为思
考起点：第一，本地法是否可以支配境内的非本地居民？第二，本地法是否可以支配境外的行
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为和财产？〔１６〕两个问题无疑都以本地法的属地性为逻辑前提，但也预示着本地法在一定条件

下可以支配境外的人、行为和财产。所有理论的困难之处并不在于简单回答国内法是否具有域

外效力，而是在于说清具体条件究竟是什么。为此，巴托鲁斯的法则区别理论将本地法区分为

禁止性法律、许可性法律和惩罚性法律。尽管这些用语的含义并不完全等同于今天的相同用

语，但还是可以清晰地看出，前两类大部分属于今天的私法范畴，而最后一类惩罚性法律则主

要属于刑法范畴。具体法律的性质和类型不同，其域外管辖的效力也就不同。惩罚性法律只有

在严格条件下才具有域外管辖效力，例如本地居民在境外实施了犯罪行为 （类似今天的积极

属人原则），又如当犯罪行为发生在境外而受害人为本地居民的，本地法律原无域外管辖权，

但如果行为地无司法审判，本地法就可以行使域外管辖权。〔１７〕

　　相比之下，许可性法律和禁止性法律的域外管辖的条件则要宽松许多。例如，有关合同的
法律，可以大量适用于非本地居民；限制行为能力的规则，如果对本地居民有利，则可适用于

本地居民在境外的行为；放宽遗嘱形式要件的法律，既可适用于非本地居民，也可适用于境外

的财产。〔１８〕综合观之，法则区别说是在探讨整个国内法的域内和域外效力问题，而域外效力

的体系建构则是建立在不同性质的法律分类的基础之上，其中公法和私法的区分尤为基础。整

个本地法的域外立法管辖体系呈现出接续变化的光谱效应，公法特性越为显著的法律部门，其

属地性就越强，其域外管辖的条件也就越为严格；相反，私法性质越为显著的法律部门，其属

地性就越趋弱化，其域外管辖的条件也就越为宽松。在欧洲盛行五百年的法则区别说，其具体

规则在今日已所剩无几，但它所提供的思考原点，及其以公法和私法的分类为基础来探讨国内

法的域外管辖效力的方法，至今仍具有不可磨灭的价值。

　　民族国家和现代国际法诞生以来，主权观念被推上神坛，法律的属地性也一度被推崇备
至，尤其是荷兰学派的 “胡伯三原则”，从根本上否定了法律的域外效力。〔１９〕但是，１９世纪
的法学巨匠萨维尼将私法从整个法律体系中剥离出来，另辟蹊径地解决私法的域外适用问题。

萨维尼认为，在私法领域强调主权原则是不能解决实际问题的，他全盘抛弃了法则区别说的问

题原点，不再追问法律的域内域外效力问题，而是完全转换了设问方式，转而追问每个法律关

系应该适用什么法律。他为每一类民事法律关系确立了相应的冲突规则，构建了全新的涉外民

事法律适用体系。〔２０〕在这个体系中，每一类法律关系既可能适用内国法，也可能适用外国

法。与此相对应，每个国家的私法既可支配内国法律关系，也可支配外国法律关系，或经本国

冲突规范指引而得到适用，或经外国冲突规范指引而得到适用。萨维尼体系改变了设问方式和

问题原点，从此不再关心法的域内或域外效力问题，甚至可以说从形式上消灭了这个问题。

　　但是，如果一定要从域外立法管辖或法的域外效力角度来理解萨维尼体系，那么既可以说
在萨维尼体系中，一国私法体系经冲突规则的指引去支配境外的人、行为和财产，而后具有了

域外效力；也可以说一国私法体系先具有了域外效力，而后经冲突规则的指引去支配境外的
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人、行为和财产。萨维尼体系迅速成为大陆法系国际私法的基石，由此带来了两个实际后果：

其一是各国私法体系完全脱离了属地原则的羁绊，可以自由地通过国际私法规则即法律选择规

则来支配境外的人、行为和财产；其二是在法律适用领域进一步强化了私法和公法的区分，私

法较之法则区别时代更加全面和彻底地具有了域外效力，而公法的域外适用却比法则区别时代

还要保守。公法的域外适用和私法的域外适用从此几乎成了两个世界。公法域外适用的 “解

放”，则是由美国于２０世纪后半叶完成的。
　　美国域外立法管辖的丰富实践交织成了一幅异常复杂的图景，这主要是因为美国法律从形
式上并不区分公法和私法，许多具有域外立法管辖权的法律，诸如反垄断法、证券法和反有组

织犯罪法 （ＲＩＣＯ），就同时容纳公共执行机制和私人执行机制，两者从形式上共享域外管辖的
标准。〔２１〕但是，美国法律尽管形式上没有公、私法的清晰划分，但大体上还是区分了适用冲

突法方法的域外管辖，以及非适用冲突法方法的域外管辖，前者主要指向私法领域的域外立法

管辖，而后者主要指向公法领域的域外立法管辖。美国 《对外关系法重述》试图不加区分地

阐述整个法律体系的域外管辖原理，并且总结出一系列域外管辖的法律原则，包括属地管辖、

效果管辖、积极属人管辖、消极属人管辖、保护管辖和普遍管辖，〔２２〕但这些管辖原则都是从

公法的域外适用发展而来的，大多数并不能适用于私法的域外管辖。因此，美国统合公法和私

法的域外管辖的体系化努力并不成功，更不值得有公、私法划分传统的成文法国家去效仿。

　　美国以冲突法方法为基础的私法的域外适用，最终和欧陆的情形一样，致使私法普遍超越
了属地性质而具有域外效力。关于公法的域外适用问题，美国联邦最高法院的霍姆斯法官在

１９０９年的 “美国香蕉案”中曾经声明，除非立法机关有明确的指示，美国法律无域外效力。〔２３〕

美国联邦最高法院后来逐渐改变了立场，认为美国法律没有域外效力仅是一个推定，法院可以

通过两种路径来推翻这个推定：一是通过立法机关在具体立法中的指示；二是通过法官的法律

解释。因此，美国公法的域外适用，既可通过国会立法来实现，当国会立法对域外效力问题保

持沉默时，还可由法院通过法律解释来实现。〔２４〕在立法方面，美国国会制定了大量具有域外

管辖效力的法律，数量和范围远超其他国家。在司法方面，美国近几十年的实践主要围绕

“法无域外效力之推定”何时应被推翻而展开，近年来的判例提出两步分析法，使法律域外适

用的标准更趋弹性和自由，通过司法途径来实现公法的域外管辖也更为容易。〔２５〕因此，美国

的公法适用虽仍以属地原则为逻辑起点，但为了政策需要几乎可以随心所欲地突破它。

　　 （二）域外司法管辖超越属地原则的方法和程度

　　在域外立法管辖领域，统一公法和私法的域外适用原理的努力依然存在，但在域外司法管
辖领域则无此情况，因为各国都严格区分域外刑事诉讼管辖和域外民事诉讼管辖。〔２６〕域外刑
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事诉讼管辖严格遵循属地原则，无需过多的理论分析，但关于域外民事诉讼管辖，两大法系的

相关理论和实践至今仍存在严重分歧。因此，关于域外司法管辖的理论研究，几乎都集中在域

外民事诉讼管辖领域。

　　各国刑事诉讼管辖无一不以属地原则为出发点，只对出现在法院地国的犯罪嫌疑人和被告
人享有管辖权，而对身在境外的犯罪嫌疑人和被告人则无管辖权。刑事审判关乎对人的基本自

由甚至是生命的限制和剥夺，如管辖权延伸至境外，是难以被境外国家接受和容忍的。但是，

在创设例外方面，不同国家又有不同。有的国家不允许例外存在，例如美国。〔２７〕有的国家则

创设了极少的例外，例如依据我国刑事诉讼法之规定，对三类案件即贪污贿赂犯罪案件、严重

危害国家安全犯罪案件和恐怖活动犯罪案件，如犯罪嫌疑人或被告人在境外，仍可行使刑事诉

讼管辖权。〔２８〕这些国家虽然创设了域外刑事司法管辖权之例外，但以属地管辖为基本原则，

则是无可争议的。

　　域外民事诉讼管辖的理论发展远远晚于域外立法管辖，两大法系从理论到规则，都形态各
异。大陆法系的司法管辖权理论是以案件为视角展开的，即探讨案件和某个国家的联系，致力

于为案件寻找到合适的管辖法院，甚至是寻找到唯一的最合适的管辖法院，其思维过程非常类

似于为法律关系寻找合适的准据法。大陆法系的目标是要确立一个稳定的、确定的管辖权规则

体系，它本质上是部门法性质的。英美法系则不同，司法管辖权理论是从人的因素即被告的视

角展开的，即探讨法院对被告是否具有管辖权，保护被告免于在陌生而遥远的法院被滥诉的程

序利益。尤其在美国，司法管辖权问题被上升为宪法层面的问题，联邦最高法院的使命是划定

各州司法管辖权的边界，保护被告的正当程序的宪法权利，整个管辖权体系也赋予法官很大的

自由裁量权进行政策考量。〔２９〕相对而言，两大法系关于商事领域的协议管辖规则最为接近。

　　欧盟 《民商事管辖权及判决的承认与执行条例》 （简称为 《布鲁塞尔条例 Ｉ》）是大陆法
系域外司法管辖权理论和立法的典型代表，其通过管辖连接点将案件系属于具体国家法院的过

程，就是司法管辖权在各国的分配和确立的过程。被告住所地是最普遍的管辖连接点，适用于

所有案件，其他适用范围有限的连接点，诸如合同履行地、侵权行为地等，只适用于特定领域

的案件。〔３０〕只要上述法定的连接点之一位于一国境内，该国法院就享有司法管辖权，而不管

案件有多少其他因素位于境外。从整个案件来看，当一国法院行使司法管辖权时，可能只有部

分甚至极少部分的案件因素位于该国，因而该国所行使的管辖权就是一种域外管辖权。如果双

方当事人共同选择与案件没有实际联系的一国法院作为管辖法院，那么这种协议管辖就更加成

为一种域外管辖。以管辖连接点和意思自治为核心构建的涉外民事诉讼管辖体系，已经不以属

地原则为依归了。

　　普通法的管辖权规则以被告为中心展开，对于是否应遵循属地原则的问题，它们是从人的
视角而非整个案件的视角出发的。从英国普通法开始，管辖权规则就以被告在法院地的实际出
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ＲｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎａｎｄＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆＪｕｄｇｍｅｎｔｓｉｎＣｉｖｉｌａｎｄＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＭａｔｔｅｒｓ（Ｒｅｃａｓｔ），Ａｒｔ．４，Ａｒｔ．７．



现并能向之送达为基础，这无疑反映了属地原则的要求。美国承继了英国的管辖权规则，早期

甚至更加严格地执行 “主权权力理论”，即只有对出现在美国境内因而可以实施主权控制的被

告才有司法管辖权。〔３１〕２０世纪之后，美国的国际贸易和国际事务激增，主权权力理论完全不
能满足美国扩大域外司法管辖的现实需要。针对注册地和主营业地不在美国的跨国公司，法院

只能通过种种拟制的方法，例如，指定为被告接收送达文书的代理人，或者将被告在美国境内

从事商业活动视为在美国实际出现等，以扩大美国的司法管辖权。〔３２〕在 １９４５年 “国际鞋业

公司案”这个标志性案件中，美国以法律现实主义精神抛弃了拟制方法，直接认定只要被告

与美国存在最低限度的联系并且符合正当程序的宪法要求，美国法院就可以行使管辖权。〔３３〕美

国从此告别了主权权力理论的时代，而跨入了最低限度联系理论的时代。

　　美国各州依据最低限度联系理论，纷纷制定突破传统属地原则的成文法，规定对住所不在
本州境内的非本地居民可以行使司法管辖权，此即为美国的长臂管辖法规。〔３４〕美国长臂管辖

法规之所以为 “长臂”，乃因为它们和主权权力理论下的传统规则相比，大幅扩大了管辖权，

但这不一定意味着美国行使了比其他国家更为广泛的司法管辖权。例如，大陆法系国家根据合

同履行地、侵权行为地而对住所不在本国境内的被告行使的管辖权，在美国法意义上同样构成

长臂管辖。〔３５〕美国的最低限度联系标准和长臂管辖立法，致使美国的司法管辖权规则与欧洲

大陆相趋近，两者本质上都在探讨案件或被告与法院地的联系，只要案件或被告与法院地建立

了某种联系，即使其他案件因素都位于境外，法院也可以行使管辖权。这表明，美国司法管辖

权理论虽然没有根本摆脱属地原则的限制，但与大陆法系一样，已经不再视属地原则为最重要

的原则并以之为规则建构的基础了。

　　 （三）小结

　　在以主权国家为基本构成单位的国际体系中，国家管辖权以属地原则为逻辑出发点，这无
论在立法管辖领域还是在司法管辖领域都得到了印证。但是，各国立法管辖和司法管辖最后都

不同程度地超越了属地原则，从而发展出域外立法管辖和域外司法管辖，只是各自内部有各自

的复杂情形。域外立法管辖和域外司法管辖都以公法和私法的区分为基础，这是两者最大的共

同之处。公法仍具属地性质，原则上没有域外管辖的效力，或至少也以公法无域外效力之推定为

出发点；而私法几乎已经完全摆脱了属地原则的限制，甚至转而以具有域外效力为新的出发点。

对于司法管辖而言，刑事诉讼管辖至今仍严格遵循属地原则，而两大法系的民事诉讼管辖尽管风

格不同，但在对待属地原则问题上已基本趋近，即民事诉讼管辖更加重视诉讼便利、扩大救济及

保护被告的正当程序权利等法律价值，属地原则虽在一定限度内仍具影响，但不再是主导原则。

　　对于私法的域外适用和民事诉讼管辖，当属地原则已经不再是指导原则时，域内和域外的
区分其实已经不重要了。因此，在私法领域，既然无需区分域内域外，那么用更加中性的
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〔３１〕

〔３２〕
〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

ＳｅｅＣｈａｒｌｅｓＷ．Ｒｈｏｄｅｓ，ＮｉｎｅｔｅｅｎｔｈＣｅｎｔｕｒｙＰｅｒｓｏｎａｌＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎＤｏｃｔｒｉｎｅｉｎａＴｗｅｎｔｙＦｉｒｓｔＣｅｎｔｕｒｙＷｏｒｌｄ，６４Ｆｌａ．Ｌ．Ｒｅｖ．
３８７，３９１（２０１２）．
同上文，第３９４页。
ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳｈｏｅＣｏ．ｖ．ＳｔａｔｅｏｆＷａｓｈ．，ＯｆｆｉｃｅｏｆＵｎｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔＣｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎａｎｄＰｌａｃｅｍｅｎｔ，３２６Ｕ．Ｓ．３１０（１９４５）．在
管辖权领域拒绝拟制，容纳现实政策的考量，这正是美国法律现实主义精神的体现。

ＳｅｅＤｏｕｇｌａｓＤ．ＭｃＦａｒｌａｎｄ，ＤｉｃｔｕｍＲｕｎＷｉｌｄ：ＨｏｗＬｏｎｇＡｒｍＳｔａｔｕｔｅＥｘｔｅｎｄｅｄｔｏｔｈｅＬｉｍｉｔｓｏｆＤｕｅＰｒｏｃｅｓｓ，８４Ｂ．Ｕ．Ｌ．Ｒｅｖ．
４９１（２００４）．
Ｓｅｅｅ．ｇ．，Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ（ＥＵ）Ｎｏ１２１５／２０１２ｏｎＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｎｄｔｈｅＲｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎａｎｄＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆＪｕｄｇｍｅｎｔｓｉｎＣｉｖｉｌａｎｄ
ＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＭａｔｔｅｒｓ（Ｒｅｃａｓｔ），Ａｒｔ．７．



“涉外”一词来指代和包容 “域外”，称为 “涉外民事法律适用”和 “涉外民事诉讼管辖权”，

其实更为贴切。相比之下，虽然公法的域外适用已不鲜见，在美国更是大行其道，但公法适用

仍以属地原则为基础，因而公法的域内管辖与域外管辖之区分就仍具重要意义。从这个意义上

说，将 “域外管辖”这个概念只限于公法的域外适用这个狭小领域，或许是最为科学合理的。

三、方法论与体系构成的不同基础

　　以上从域外管辖的理论和实践的历史发展与现状，分析了域外立法管辖和域外司法管辖各

自与属地原则的复杂关系。两者内部都有坚守属地原则的一面，也有偏离甚至全部超越属地原

则的另一面，以致域内域外之划分有时非常重要，有时却又几乎失去意义。从属地原则的视角

出发，无论是域外立法管辖还是域外司法管辖，都可视为一场对属地原则的逃逸，说明两者在

问题切入处具有共性。然而，上述分析更多是基于域外立法管辖和域外司法管辖的现象展开

的，还需进一步对各自的方法论进行总结、抽象和概括。方法论可以超越现象，是具体规则形

成和发展的原理和动力所在。方法论同时也揭示了体系的构成方法，只有在各自方法论的指导

下，域外立法管辖和域外司法管辖才能形成规则体系。如果两者的方法论本质相同，最后还是

可以融入到一个体系中，但如果方法论存在本质区别，则只能各自形成规则体系。从结果上

看，域外立法管辖和域外司法管辖的方法论具有本质区别。

　　 （一）域外立法管辖的方法论与体系构成

　　域外立法管辖或法律适用的理论在历史上不断涌现，致使学说林立、纷繁多变，〔３６〕幸而
学术界在过去半个世纪穿透理论迷雾，成功进行了抽象概括和理论提升，几乎将所有法律适用

理论纳入到两种基本方法之中，即法律适用的单边主义方法和多边主义方法，并获普遍认

可。〔３７〕当然，单边主义方法和多边主义方法更多是针对私法的域外适用问题展开的，但是，

它们从法律适用的抽象性质出发，完全可用于对所有法律域外适用问题的分析。

　　现用一个简单事例来说明单边主义方法和多边主义方法的基本模型。甲国法官正在审理一
个案件 （不论是私法案件还是公法案件），案中的人、行为或财产等因素分布在甲乙两国。如

果甲国法官只从甲国法律的性质出发，探讨甲国法律在何种条件下应适用于在审案件，这种方

法就被称为单边主义的法律适用方法。相反，如果甲国法官不从甲国法律的性质出发，而是从

案件的性质出发，或从案件所属的法律关系的性质出发，探讨该案件或该法律关系应该适用甲

国法、乙国法还是其他国家的法律，那么这种方法就是多边主义的法律适用方法。〔３８〕单边主

义方法只从单个国家的法律出发，因此被称为单边的，而多边主义方法将多个国家的法律一并

纳入到法律适用的视野中，甚至将多个国家的法律置于可相互交换适用的平等地位，因而被称

为多边的。但是，许多具体的理论和法律适用可能会停留在两种模型的中间地带或转换阶段。
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〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

关于法律适用理论的发展和演变，参见 ＨｅｓｓｅｌＥ．Ｙｎｔｅｍａ，ＴｈｅＨｉｓｔｏｒｉｃａｌＢａｓｅｓｏｆＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，１Ａｍ．Ｊ．
Ｃｏｍｐ．Ｌ．２９７（１９５３）。
关于法律适用的单边主义方法和多边主义方法的总结，参见 ［美］西蒙尼德斯：《２０世纪末的国际私法———进步
还是退步？》，宋晓译，黄进校，载梁慧星主编：《民商法论丛》第２４卷，金桥文化出版 （香港）有限公司２００２
年版，第３６８页以下；宋晓：《当代国际私法的实体取向》，武汉大学出版社２００４年版，第１３页以下。
当事人意思自治的法律选择方法可以归入多边主义方法，因为意思自治方法并不是从具体法律的性质或分类出

发，而是从法律关系出发。



　　从历史发展来看，单边主义方法早于多边主义方法。法则区别说从法则的性质和分类出发
来决定其域内域外效力，便是单边主义方法的起源。在法则区别说中有人法和物法的区分，人

法具有域外效力，而物法只具有域内效力。法官首先会承认本国人法的域外效力，有时也会承

认外国人法在本国境内的域外效力，例如在著名的 “长子继承案”中，如果英国的长子继承

规则被认为属于人法规则，意大利法官就会适用英国法。〔３９〕如果单边主义方法不仅考虑本国

法律的性质或分类，同时也考虑外国法律的性质或分类，这就构成了一种法律选择方法。法律

选择方法即使从单边主义方法出发，最后也不可避免地具有多边主义色彩。２０世纪美国冲突
法革命的标志性理论成果即政府利益分析说，虽然被贴上 “新单边主义方法”的标签，但它

不仅考察内国法表达的政策及该政策实施过程中的利益，同时也考察竞相适用的外国法所表达

的政策及该政策实施过程中的利益，最后在两相比较中进行法律选择，因而虽是单边主义方

法，但也同样是具有多边主义成分的法律选择方法。〔４０〕

　　单边主义方法一般只考虑内国法的域外适用，但如果它同时考虑外国法的域外效力而成为
法律选择方法时，便是向多边主义方法跨出了一步。私法的域外适用早期采用单边主义的法律

选择方法，而后被萨维尼理论所开创的完全意义上的多边主义法律选择方法所取代。依据多边

主义法律适用方法，案件所涉及的各国法律在形式上都处于平等的待选状态，而各国法律的内

在性质和政策利益根本无需加以考虑。虽然２０世纪的国际私法在多边主义体系中更多容纳了
实体政策的考量，制定了越来越多的实体取向的多边冲突规则，以促进法律行为的有效和维护

弱者利益等，但并未改变多边主义法律选择方法的本质。〔４１〕自从有了多边主义的国际私法体

系，各国私法便无需规定自身的效力范围，因为各国私法都可将规定自身效力范围的权力统一

“让渡”给国际私法，由国际私法通过多边主义的法律选择方法统一决定其效力范围。

　　当一国运用多边主义方法，对照实体私法体系建成国际私法体系之后，国际私法体系就相
对独立于私法体系，原本应由各个实体私法自己制定的域外适用规则，都统一合并到国际私法

之中。如果实体私法在没有特殊情况下重新规定其域内外的效力范围，就可能引发国际私法多

边体系与实体私法体系之间的不和谐。典型例子如我国民法典第 １２条之规定：“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。”〔４２〕我

国已有涉外民事关系法律适用法，这条规定其实已经不必要了。我国民法和外国民法在涉外案

件中处于平等的待选状态，我国法官可依据我国的冲突规则选择适用我国或外国民法，外国法

官也可依据该国的冲突规则选择适用外国或我国民法，这既可增进当事人私法自治的空间，也

可促进各国私法的交换适用和价值融通。第１２条基于单边主义法律适用方法的表达，可能会
削弱我国国际私法的多边主义基础。

　　当私法的域外适用已经利用多边主义方法建构了完整的体系时，〔４３〕公法的域外适用则从
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〔３９〕
〔４０〕

〔４１〕
〔４２〕

〔４３〕

巴托鲁斯本人对英国 “长子继承案”的讨论，参见前引 〔１６〕，《巴托鲁斯论冲突法》，第１７４页。
柯里最集中阐述其政府利益分析说的论文，参见ＢｒａｉｎｅｒｄＣｕｒｒｉｅ，ＴｈｅＶｅｒｄｉｃｔｏｆＱｕｉｅｓｃｅｎｔＹｅａｒｓ，ｉｎＢｒａｉｎｅｒｄＣｕｒｒｉｅ，Ｓｅ
ｌｅｃｔｅｄＥｓｓａｙｓｏｎｔｈｅＣｏｎｆｌｉｃｔｏｆＬａｗｓ，ＤｕｋｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９６３，ｐｐ．５８４－６２８。
参见前引 〔３７〕，宋晓书，第１３９页以下。
我国民法典第１２条直接 “抄袭”了原民法总则第１２条。关于该条文的早期演变及详尽批判，参见许庆坤：《我
国民法地域效力立法之检讨———以 〈中华人民共和国民法通则〉第 ８条第 １款为中心》， 《法商研究》２０１５年
第５期。
在多边主义的法律适用体系中，局部也可能保留单边主义的法律适用方法，典型如 “直接适用的法”。我国涉外

民事关系法律适用法第４条对 “直接适用的法”作了规定。



法则区别时代以来一直严格遵循单边主义方法。据此，一国法官只需考虑本国公法是否应适用

于境外的人、行为或财产，而无需同等地考虑外国公法是否应适用于本国境内的人、行为或财

产。在私法适用的多边主义框架中，内、外国私法地位平等并可供选择适用。相比之下，在公

法适用的单边主义框架中，内、外国公法处于不平等地位，外国公法几乎没有法律适用的地

位，因而并不存在内、外国公法的选择适用问题。许多公法领域的域外适用规则采用了多边主

义方法经常采用的连接点，例如刑法域外适用规则采用了行为地、积极国籍、消极国籍等，反

垄断法域外适用规则采用了效果发生地等。〔４４〕它们在形式上借鉴了多边主义冲突规则，多少

具有了一些多边主义方法的色彩，但这些连接点归根结底只是指引内国公法的适用，而不可能

指引外国公法的适用，因而它们仍是单边主义法律适用方法而非多边主义法律选择方法。

　　公法的域外适用以单边主义法律适用的方法论为基础，意味着公法的域外适用只能依据具
体公法的特殊性质来展开。公法域外适用的具体规则只能内在于具体公法之中，而不能离开具

体公法而存在，不像私法那样，域外适用规则可从具体私法中抽离出来而合并到一部国际私法

中。多边主义方法可以为私法的域外适用建立完整的规则体系，但单边主义方法只是公法域外

适用的方法论指导，而无法脱离具体公法去建立一套公法域外适用的规则体系。从严格意义上

说，并不存在抽象的公法的域外适用问题，只存在具体的公法的域外适用问题，例如刑法的域

外适用、反垄断法的域外适用、出口管制法的域外适用等。甚至在某些公法中，只有个别条文

才可能域外适用，而其他条文均无域外效力，此时更严格说来，这只是某个公法条文的域外适

用，而非某部公法的域外适用。〔４５〕

　　公法域外适用的单边主义方法，既可以通过明示立法的方法来展开，也可以通过司法的方
法来完成。如果立法者对具体公法的域外适用有了明确意图和政策，则会采用明示立法的方

式。各国成文刑法通常会完整地规定域外适用规则，包括属地管辖规则、积极国籍规则、消极

国籍规则、保护管辖规则、普遍管辖规则等，可以说是所有公法中最有体系性的规定。在其他

管制性公法中，有出于权利保护目的而制定域外适用条款的，例如欧盟 《通用数据保护条例》

（ＧＤＰＲ）第３条之规定以及我国２０２１年４月２９日公开征求意见的 《个人信息保护法 （草案

二次审议稿）》第３条之规定，〔４６〕也有为了政治或政策需要而制定可域外适用的法律的，例
如美国制定的伊朗和利比亚制裁法 （ＩＬＳＡ）。〔４７〕当立法者在具体公法中没有明确规定域外管
辖效力时，并不一定表明该法就没有域外效力，相反，司法机关可以通过法律解释的方法来确

定其域外效力，这在美国实践中最为普遍。例如，美国谢尔曼法并没有明确规定域外管辖效力，

但美国却通过司法方法发展出了域外适用的效果原则。〔４８〕但无论是通过立法方法还是司法方法，

各国公法的域外适用至今仍是零散的、具体的、不成体系的，许多还在国际法上充满争议。
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例如，我国刑法第６条对行为地属地管辖的规定、第 ７条对积极属人管辖的规定、第 ８条对消极属人管辖的规
定，以及我国反垄断法第２条对效果原则的规定。
在美国，对联邦法律域外效力的考察就是逐条进行的。参见２０１８年美国 《对外关系法重述 （第四版）》第４０４节。
ＳｅｅＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ（ＥＵ）２０１６／６７９ｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｎｄｏｆｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｆ２７Ａｐｒｉｌ２０１６ｏｎｔｈｅＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆＮａｔｕｒａｌＰｅｒ
ｓｏｎｓｗｉｔｈｒｅｇａｒｄｔｏｔｈｅＰｒｏｃｅｓｓｉｎｇｏｆＰｅｒｓｏｎａｌＤａｔａａｎｄｏｎｔｈｅＦｒｅｅＭｏｖｅｍｅｎｔｏｆｓｕｃｈＤａｔａ，ａｎｄＲｅｐｅａｌｉｎｇＤｉｒｅｃｔｉｖｅ９５／４６／ＥＣ
（ＧｅｎｅｒａｌＤａｔａＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ），Ａｒｔ．３．欧盟条例第３条域外适用的标准包括属人的机构设立标准，以及属地的商
品服务目的地和监控目的地标准。相比之下，我国草案第３条的域外适用标准只包含了欧盟的属地标准，即商品服
务目的地标准和分析评估目的地标准，因而我国立法草案关于个人信息保护的域外适用的范围要比欧盟狭窄许多。

ＩｒａｎａｎｄＬｉｂｙａＳａｎｃｔｉｏｎＡｃｔ，Ｐｕｂ．Ｌ．Ｎｏ．１０４－１７２，１１０Ｓｔａｔ．１５４１（ｃｏｄｉｆｉｅｄａｓａｍｅｎｄｅｄａｔ５０Ｕ．Ｓ．Ｃ．Ａ．Ｌ§１７０１ｎｏｔｅ
（Ｗｅｓｔ２０１０））．
参见前引 〔２４〕，Ｔｕｒｌｅｙ文，第６０９页以下。



　　 （二）域外司法管辖的方法论与体系构成

　　多边主义方法、单边主义方法这些方法论意义上的概念在立法管辖领域已经盛行开来，但
对司法管辖领域却毫无影响。司法管辖领域形成了自己的方法论和概念体系，从表面上看完全

不同于立法管辖领域，但二者之间是否存在深层关联，尚需进一步分析。如上所述，一国对位

于外国的被告或犯罪嫌疑人一般并无司法管辖权，因而关于域外司法管辖的方法论和体系构成

的讨论只集中于民事诉讼领域。

　　两大法系的域外司法管辖制度风格各异，一个是部门法化的，追求确定规则，致力于为涉
外案件寻找到合适的法院，而另一个 （尤其是美国）却是宪法化的，诉诸自由裁量，致力于

保护被告的正当程序权利。但２１世纪以来，欧洲大陆的司法管辖制度对美国的影响，远超美
国对欧洲大陆的影响，双方在基本的方法论层面已经出现了趋同的迹象。〔４９〕双方的司法管辖

权体系都可区分为意定管辖和法定管辖，意定管辖的范围大致都涵盖了合同和财产纠纷案件，

即排除了身份关系案件之外的案件类型，而且诸如实际联系等条件限制也在渐趋减弱。〔５０〕立

法管辖领域的意思自治的范围和条件，尽管与司法管辖中的意定管辖不尽相同，但两者的契合

度在两大法系都越来越高，这反映了国际社会希望最大限度地增进当事人的私法自治和商业自

由，利用当事人的意思自治来统一立法管辖和司法管辖，即当事人在选择某个国家的法律为准

据法时，同时选择该国法院为管辖法院。在法定管辖领域，两大法系在方法论上都采用了一对

基础概念，即一般管辖和特别管辖。

　　欧盟 《布鲁塞尔条例 Ｉ》集中反映了大陆法系司法管辖的基本方法和体系构成。法定管辖
的基本结构由一般管辖和特别管辖构成。一般管辖就是被告住所地法院依据被告住所地行使的

管辖权，具体争议的性质和类型在所不问。〔５１〕自然人住所的确定依据各成员国的国内法，通

常指自然人连续居住并作为生活中心的地方，而法人住所则有统一规定，是指法人的注册登记

地、主营业地或管理中心所在地，反映了大陆法系国家的共识。〔５２〕法人的分支机构所在地和

代理机构所在地不足以成为一般管辖的连接点，但如果争议系由分支机构或代理机构的业务所

引发的，则构成管辖连接点，而争议的性质和类型同样可以在所不问。〔５３〕因此，法人的分支

机构和代理机构所在地的管辖权可以称为附条件的一般管辖。

　　相比之下，在 《布鲁塞尔条例 Ｉ》中，特别管辖是依据争议的类型和性质成立的管辖权。
各种特别管辖主要是根据实践需要发展出来的，并非依据实体法律关系的类型逐一建成，但也

包含了主要实体法律关系，其中最重要的三类是不动产物权、合同和侵权，分别由不动产所在

地、合同履行地和侵权行为地的法院管辖。〔５４〕不动产物权对各国经济生活意义重大，因而不

动产物权的特别管辖几乎被所有国家升格为专属管辖。几类特殊合同的特别管辖，典型如保险

合同、消费者合同、雇佣合同，因存在弱者保护的政策需要，所以它们的特别管辖权规则都不

同程度地偏向于保护被保险人、消费者和受雇用人的利益，于是又从特别管辖中演化出具有政
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欧陆管辖权制度对美国的影响主要表现在两个方面：第一，美国限缩了一般管辖的范围；第二，美国扩大了特别

管辖的范围。ＳｅｅＭａｒｙＴｗｉｔｃｈｅｌｌ，ＴｈｅＭｙｔｈｏｆＧｅｎｅｒａｌＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ，１０１Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．６１０（１９８８）．
ＳｅｅＰｅｔｅｒＮｙｇｈ，ＡｕｔｏｎｏｍｙｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｎｔｒａｃｔｓ，ＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，１９９９，ｐ．１６８．
参见２０１２年 《布鲁塞尔条例 Ｉ》第４条。
参见２０１２年 《布鲁塞尔条例 Ｉ》第６３条。
参见２０１２年 《布鲁塞尔条例 Ｉ》第７条第５款。
参见２０１２年 《布鲁塞尔条例 Ｉ》第 ２４条第 １款对不动产物权的专属管辖，第 ７条第 １款对合同的特别管辖，
第７条第２款对侵权的特别管辖。



策导向的保护性管辖类型。〔５５〕大陆法系国家的法定管辖体系普遍沿着一般管辖和特别管辖这

两条平行的主轴展开，特别管辖的类型划分和具体规则虽有趋同，但趋同程度远不及各国多边

主义的法律适用规则。

　　美国长臂管辖法有两种立法方式：其一为大部分州所采取的列举方式，规定了商业交易、侵
权、不动产争议、保险合同等的管辖权；其二为少部分州所采取的抽象规定方式，规定法院可以

基于联邦宪法和州宪法限制范围内的管辖依据行使管辖权。〔５６〕其中，列举方式所规定的各类长

臂管辖大多等同于大陆法系的特别管辖。在 “国际鞋业公司案”之前，主权权力理论并不允许

依据争议的性质和类型去发展管辖权，因而实际上只存在一般管辖而没有特别管辖，但美国各州

的长臂管辖则全面开启了特别管辖的立法和实践。基于时代发展需要，美国学者在１９６０年代完
成了一般管辖与特别管辖的理论构造，之后被美国学界及美国联邦最高法院所普遍接受。〔５７〕

　　美国的一般管辖与特别管辖的概念区分与欧洲基本一致。在美国，一般管辖是基于被告和
法院地国的普遍联系而非基于案件争议性质所成立的管辖权；特别管辖则是基于法院地国和案

件的特别联系所成立的管辖权。然而，美欧之间还是存在显著区别：第一，由于传统影响，美

国一般管辖的连接点的范围大于欧陆，欧陆一般只限定于被告之住所，以及附条件的被告公司

的分支机构或代理机构所在地，而美国除了被告住所外，还包括 “持续并有系统的商业活

动”，甚至还继续承认传统规则中的 “短暂出现”。〔５８〕第二，大陆法系的一般管辖和特别管辖

均借助于确定的连接点，通常不受宪法标准的审查，而美国的一般管辖和特别管辖在分析过程

中虽然也借助于类似欧陆法中的连接点，但法官仍有自由裁量权去考虑其他因素，而且最后都

需接受正当程序的宪法标准的审查。〔５９〕

　　１９４５年 “国际鞋业公司案”之后，美国总体在持续扩张其域外司法管辖权，但近年来却

表现出了相反的趋势。无论是一般管辖还是特别管辖，美国联邦最高法院在 ２０１０年之后的数
个案件中，都采取了限缩的态度。〔６０〕在 ２０１１年的 “固特异轮胎公司案”中，美国联邦最高

法院认为，被告在法院地州的持续并有系统的商业活动，只有到了一定程度，足以使法院地州

成为被告的 “家”之所在，才能成立一般管辖。〔６１〕据此，基于持续并有系统的商业活动的一

般管辖的范围大为缩小，一般情况下只能集中于被告公司的注册登记地、管理中心所在地或主

营业地，这实际上已经非常接近于欧陆对公司法人的一般管辖标准了。同样，在 ２０１１年的
“麦金泰尔案”中，美国联邦最高法院认为，当被告面向整个美国市场而非单单开拓某州市场

时，即主观上并未充分介入某州市场并享受其法律保护时，某州对在其市场的产品责任没有特

别管辖权，这比欧洲对类似案件的特别管辖标准还要严格。〔６２〕当然，美国域外司法管辖的扩
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参见２０１２年 《布鲁塞尔条例 Ｉ》第三节、第四节和第五节对三类保护性管辖的规定。
参见前引 〔３４〕，ＭｃＦａｒｌａｎｄ文，第４９３页以下。
美国学界完成一般管辖与特别管辖的理论构造的经典论文，参见 ＡｒｔｈｕｒＴ．ｖｏｎＭｅｈｒｅｎ＆ＤｏｎａｌｄＴ．Ｔｒａｕｔｍａｎ，Ｊｕｒｉｓ
ｄｉｃｔｉｏｎｔｏＡｄｊｕｄｉｃａｔｅ：ＡＳｕｇｇｅｓｔｅｄＡｎａｌｙｓｉｓ，７９Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．１１２１（１９６６）。关于一般管辖与特别管辖的概念被美国联
邦最高法院接受的过程，参见前引 〔４９〕，Ｔｗｉｔｃｈｅｌｌ文，第６２９页以下。
参见前引 〔４９〕，Ｔｗｉｔｃｈｅｌｌ文，第６６５页以下。
参见前引 〔２９〕，Ｍｉｃｈａｅｌｓ文，第１０２７页。
有美国学者认为，这反映了特朗普时代有利于商业被告的发展态势。ＳｅｅＳｃｏｔｔＤｏｄｓｏｎ，ＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｉｎｔｈｅＴｒｕｍｐ
Ｅｒａ：ＴｒｅａｔｓａｎｄＯｐｐｏｒｔｕｎｉｔｉｅｓ，８７ＦｏｒｄｈａｍＬ．Ｒｅｖ．７３（２０１８）．
ＧｏｏｄｙｅａｒＤｕｎｌｏｐＴｉｒｅｓＯｐｅｒａｔｉｏｎｓ，Ｓ．Ａ．，ｅｔａｌ．ｖ．Ｂｒｏｗｎ，５６４Ｕ．Ｓ．９１５（２０１１）．
Ｊ．ＭｃＩｎｔｙｒｅ，Ｌｔｄ．ｖ．Ｎｉｃａｓｔｒｏ，５６４Ｕ．Ｓ．８７３（２０１１）．２０１１年之后美国联邦最高法院的两个案例，ＤａｉｍｌｅｒＡＧｖ．Ｂａｕ
ｍａｎ，１３４Ｓ．Ｃｔ．７４６（２０１４）和 ＢＮＳＦＲａｉｌｗａｙＣｏ．ｖ．Ｔｙｒｒｅｌｌ，１３７Ｓ．Ｃｔ．１５４９（２０１７），同样保持了美国域外司法管辖
权限缩的态势。



张或限缩是波动起伏的，当前的限缩并不表示未来不会根据情势需要而再度扩张，并且，美国

近年域外司法管辖的限缩更加反衬了其域外立法管辖的过度扩张。

　　因一般管辖并不涉及争议的性质和类型，所以司法管辖体系构建的关键在于特别管辖，其
中包含两个核心问题：第一，该为哪些争议和案件类型设置特别管辖规则；第二，该采用何种

管辖连接点。它们同时也是建构多边主义的法律选择规则体系的核心问题，即如何进行 “范

围”分类，以及如何确定 “系属”。因此，多边主义的立法管辖权体系和司法的特别管辖体系

本质上有相通之处，在体系构造和规则设计时应彼此关照和相互呼应，甚至可直接促进两者在

案件分类和连接点方面的趋同。除此之外，在政策导向方面，那些保护弱者利益的法律选择规

则，如消费者合同和雇佣合同的法律选择规则，也基本上对应了消费者案件和雇佣合同案件的

保护性管辖规则，因而实体导向的法律选择规则常常需要保护性特别管辖规则来配合。许多学

者正在努力不懈地促进两个体系的沟通和协调，〔６３〕但是，两者目标毕竟有别，立法管辖追求

与案件或法律关系有最密切联系的法律适用，注重准据法的唯一性，而司法管辖则是追求与案

件或法律关系有合理联系的管辖法院，并不在乎管辖法院是否唯一，这就决定了特别管辖体系

和法律选择体系是不可能过于趋同的。

　　 （三）小结

　　立法管辖权及其体系构造的基本方法是单边主义方法和多边主义方法，而司法管辖权体系
构造的基本方法是一般管辖方法和特别管辖方法。当今私法的域外适用主要采用多边主义方

法，而公法的域外适用仍坚持单边主义方法，既有立法的单边主义方法，也有司法的单边主义

方法，而具体标准则随着公法领域的不同而变化，囊括了积极国籍、消极国籍、效果原则、保

护管辖、普遍管辖等。因而公法的域外适用并无体系可言，是一幅零散的、多变的、即使在同

一个领域也是波动不定的斑斓图景。从方法论的角度，在域外管辖问题上再一次凸显了公法和

私法的区分意义。

　　域外立法管辖和域外司法管辖的方法论采用了完全不同的概念术语，这正反映了两者之间
的实质差异。但是在这些不同的概念术语背后，两个体系在方法论上仍有沟通的必要。尤其是

在私法领域，立法管辖和司法管辖共同承认意思自治的价值，当事人可以通过意思自治实现立

法管辖和司法管辖的统一。多边主义方法和特别管辖无论在争议类型或法律关系的体系构建

上，还是在具体连接点的选择上，都应尽力协调和呼应。在公法域外适用和民事司法管辖之

间，也可能实现某种互动。当一国通过私人执行机制来进行公法的域外管辖时，民事诉讼管辖

权的限缩可以在一定程度上防止公法域外管辖的过度扩张。但是，一国也可以通过放宽民事诉

讼的管辖权来扩张公法的域外管辖。例如，同样是美国，为扩张证据开示规则的域外管辖，强

化境外案外人的证据披露义务，近年来对境外案外人采用了宽松的长臂管辖标准，我国数家商

业银行因此成了 “受害者”。〔６４〕

四、国际法限制之强弱区分

　　上文关于域外管辖的理论演进和各国普遍实践的分析都已初步表明，域外立法管辖和域外
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例如，瑞士著名国际私法学者 Ｖｉｓｃｈｅｒ在此方面作了大量探索。ＳｅｅＦｒａｎｋＶｉｓｃｈｅｒ，ＧｅｎｅｒａｌＣｏｕｒｓｅｏｎＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａ
ｔｉｏｎａｌＬａｗ，２３２Ｒｅｃｕｅｉｌｄｅｓｃｏｕｒｓ９（１９９２）．
参见章晶：《美国事证开示程序对外国案外人管辖权的扩张———以涉中国金融机构案件为例》， 《国际法研究》

２０２０年第１期。



司法管辖在国际法上均具有正当性。当今各国之间的政治、经济和文化等交流日益密切，各类

国际事务和跨国纠纷层出不穷，但国际法无法为国际社会提供全面而详尽的具体规则。如果所

有主权国家对境外的人、行为或财产均无立法管辖权或司法管辖权，那么大量跨国事务和纠纷

将落于法律真空。因此，无论是为了单个国家的利益还是为了国际社会的整体利益，域外管辖

均有存在的现实意义。然而，各国行使的域外管辖的 “度”不尽相同，甚至有天壤之别，一

国指责另一国滥用域外管辖权而违反国际法的事例时有发生。国际法即使无法为国际社会提供

详尽的域外管辖的具体规则，也应该为各国实践划定边界，从外部进行限制，以最大限度缓和

国家之间的管辖冲突。

　　关于主权国家的域外管辖权，１９２７年国际常设法院在 “荷花号案”中判定：“国际法并

无一般性规定禁止一国法律适用于域外的人、财产和行为，或禁止一国法院管辖域外的人、行

为和财产。只有在某些特定情况下才有禁止规则，除此之外，国际法赋予国家很大的自由裁量

空间，国家可以按其认为的最佳方式来发展域外管辖原则。”〔６５〕“荷花号案”判决代表了国际

法对国家域外管辖权的早期态度，宣告了国家域外管辖权几乎不受国际法的限制。许多批评意

见认为这一立场过于放纵国家的域外管辖权，而 １９２７年以来的国际法发展确实也有所矫
正。〔６６〕如今，域外立法管辖和域外司法管辖的国际法限制呈现出强弱区分，私法的域外立法

管辖和公法的域外立法管辖在此问题上再次出现了分野。

　　 （一）域外司法管辖的国际法限制

　　各国刑事诉讼管辖一般被严格限制在境内，几乎不存在国际法的限制问题，但民事司法管
辖则相反，大量的域外司法管辖不免引发国际法上的合法性问题。各国涉外民事诉讼管辖权规

则首先构成了一种自我限制，或多或少都放弃了对部分涉外案件的管辖权，甚至规定了拒绝管

辖规则，例如不方便法院原则或未决诉讼规则，放弃本国管辖权规则已经赋予的管辖权，构成

更严格的自我限制。还有部分国家通过更高的宪法层面从外部施加了限制。上述不同层级的自

我限制都源于国内法，它们是否反映了国际法对司法管辖权的具体限制？反过来说，一国如果

取消国内法上的种种限制，是否违反国际法？

　　除了欧盟的布鲁塞尔体系，迄今并无调整涉外民事诉讼管辖的多边条约。２０世纪 ９０年
代，海牙国际私法会议启动了司法管辖的全球性多边条约的谈判，可惜以失败告终。〔６７〕２０１９
年海牙国际私法会议成功制定了 《外国民商事判决承认与执行公约》，其中详细规定了间接管

辖权规则，即一国法院在承认与执行外国法院判决时，用以审查判决来源国法院的管辖权是否

正当合法的规则。〔６８〕受此激励和影响，近期海牙国际私法会议重启了直接管辖权条约的项

目，但前景如何尚未可知。因此，尽管两大法系的司法管辖在基本方法论上有趋近迹象，但条

约多年谈判未果，足以说明分歧一时难以弥合，作为国际习惯法的通例之证明还远未形成。方

法论的趋近及部分规则的趋同虽构成某种普遍实践，但各国均未视其为国际法的义务渊源，因

而也缺乏国际习惯法上主观要件之满足。当前世界上绝大多数学者都认为，各国民事诉讼管辖

权并不受任何国际习惯法的限制，而国内法上的种种自我限制，并不反映国际法的义务和要
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ＳＳＬｏｔｕｓ，（１９２７）ＰＣＩＪＳｅｒ．ＡＮｏ．１０，１９．
参见前引 〔１４〕，Ｃｒａｗｆｏｒｄ书，第４５８页。
参见海牙国际私法学会官网关于管辖权项目的发展及近期重启的介绍：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｈｃｃｈ．ｎｅｔ／ｅｎ／ｐｒｏｊｅｃｔｓ／ｌｅｇｉｓｌａ
ｔｉｖｅ－ｐｒｏｊｅｃｔｓ／ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ－ｐｒｏｊｅｃｔ／，２０２０年８月２９日最后访问。
参见２０１９年海牙 《外国民商事判决承认与执行公约》第５条。



求。〔６９〕

　　欧盟 《布鲁塞尔条例 Ｉ》的前身即 １９６８年 《民商事管辖权及判决的承认与执行公约》

（《布鲁塞尔公约》）曾明文禁止几类管辖，包括根据原告国籍、被告的短暂出现以及与诉争无

直接关联的被告财产所行使的管辖权，学界称这几类管辖为 “过度管辖”。〔７０〕但在欧盟法之

外，过度管辖更多是作为一个学理批判的概念，远不足以成为国际习惯法。事实上，欧盟国家

和其他国家的国内法中依然存在过度管辖规则。从学理上批判过度管辖，意义在于提醒各国应

限制过度管辖规则，或应拒绝承认和执行外国法院在过度管辖基础上作出的判决。但是，即使

将来的多边条约在间接管辖权规则上 “放逐”过度管辖，结果无非是导致不承认和执行过度

管辖国家的法院判决，却不能据此认为外国法院的过度管辖违背了国际习惯法。当一国公法赋

予私人提起民事诉讼的诉因，即当公法采用私人执行机制时，适用过度管辖规则无疑会不当助

长公法的域外立法管辖，但归根结底需要批评的仍然是公法的域外立法管辖，而不是作为其工

具的司法管辖。

　　 （二）私法域外立法管辖的国际法限制

　　各国私法的域外适用是通过法律选择方法实现的，其中双边主义法律选择方法最为普遍。
双边主义方法是法律科学思想的产物，与大陆法系的民法一同被视为法律科学的具体表达；又

因其平等对待各国法律的立场，所以具有国际普遍主义的精神实质。各国的法律选择规则不断

趋近，正是法律科学与普遍主义共同蕴含的内在理性所促成的，而非来自国际习惯法的约束。

不动产物权适用不动产所在地法，几乎成为所有国家共同承认的规则，却没有国家视其为国际

习惯法规则。除了特定条约支配的领域，一国在制定法律选择规则时，完全可以根据本国的正

义观和国家利益需要自由作出抉择，并无任何来自国际法的限制。一国在承认与执行外国法院

判决时，通常会保留对外国司法管辖权的审查，却不会审查外国法院的法律适用，这就表明在

外国法律的域外管辖和外国法院的域外管辖之间，一国更能容忍外国法律的域外管辖，所以更

不可能指责外国私法的域外适用违反国际法。〔７１〕

　　因此，私法领域的域外立法管辖和域外司法管辖均不存在国际习惯法的限制。当一个私法
案件涉及甲、乙两国，即使甲国行使立法管辖权和司法管辖权超出了合理限度，一般也不会直

接损害乙国的利益，因为乙国最终可以不承认与执行甲国判决，甲国既不能对乙国人采取任何

人身强制措施，也不能直接执行位于乙国的财产，所以乙国根本没有必要借助国际习惯法来反

对甲国的域外管辖。这正是私法领域的域外管辖不存在国际法限制之原因所在。

　　 （三）公法域外立法管辖的国际法限制

　　公法本质上涉及一个国家的管制权力，更多关乎国家意志和社会公共利益，一国难以容忍
他国公法在本国境内发挥效力。当一国公法管制另一国境内的人、行为或财产时，便构成对另

一国公法管制权力的限制甚至剥夺，因而属地原则是探讨公法效力范围的逻辑起点。但是，许

多不法行为跨越国境，诸如垄断、证券欺诈甚至是侵犯人权的严重犯罪行为，如果不能实行有
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但中外均有少数学者认为，涉外民事诉讼管辖权存在国际法的限制，即国际法要求法院地国与案件或被告存在实

际联系。例如 ＳｅｅＡｕｓｔｅｎＰａｒｒｉｓｈ，ＰｅｒｓｏｎａｌＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ：ＴｈｅＴｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌＤｉｆｆｅｒｅｎｃｅ，５９Ｖａ．Ｊ．Ｉｎｔ’ｌＬ．９７，１２８
（２０１９）；杜涛：《论国际民事诉讼中的过度管辖权》，《武大国际法评论》２０１７年第１期，第１９页以下。
参见１９６８年 《民商事管辖权及判决的承认与执行公约》（《布鲁塞尔公约》）第３条。
但在我国民事诉讼法第四编中，对于外国法院判决的承认与执行，既未规定法律适用的审查，也未规定间接管辖

权规则。



效管制，势必危害相关国家乃至国际社会的整体利益；但如果放任各国进行立法管辖，也必定

会引发立法管辖权的严重冲突乃至损害国际法上主权独立和平等的基本原则。理想状态是各国

在同意基础上形成多边管制机制，然而多边机制常常需要旷日持久的谈判和艰辛复杂的条约缔

结，供给似乎总是跟不上国际社会的需求，实力强大的国家更易对多边机制失去耐心。于是在

缺乏多边机制的很多领域，一国公法的单边域外管辖就乘势而生了。

　　因此，当跨国事务日益增多而多边机制不敷所需时，国际社会难免面临两难困境：一方面
是维护国家主权独立和平等的国际秩序，另一方面是管制跨境不法行为的现实需要。两相平衡

的结果是，国际法既允许一国公法实施域外管辖，同时又加以外部限制。那种一概否定公法域

外管辖效力的极端属地主义思想已经不符合客观需要了，那种认为公法域外管辖不受国际法限

制的观点也同样不合时宜。〔７２〕国际法院在２０００年的 “逮捕令案”中似乎改变了 “荷花号案”

规则，认为一个国家行使域外管辖权必须具有国际法上可接受之基础。〔７３〕美国公法的域外管

辖最盛，但美国 《对外关系法重述》也承认来自国际习惯法的限制，承认只有当管制国与管

制对象之间存在真正联系时，管制国才可行使立法管辖权。〔７４〕各国行使司法管辖权一般也要

求本国与案件或被告存在合理联系，但这是基于法律理性的要求，而公法域外管辖的真正联系要

求则是来自于国际习惯法，对各国均应具有法律拘束力，尽管此国际习惯法要求存在模糊之处。

　　公法是各类禁止性或管制性法律规范的总称，种类和名目繁多，有维护市场竞争秩序的，
有保护环境和食品安全的，有打击犯罪和保护人权的，因立法目的和管制方法的不同而形态各

异，不像私法那样有相对统一的体系。这就决定了各国公法从单边主义方法出发的域外适用，

最终是零散的、不成体系的。不同种类的公法，甚至在同一部法律中的不同规则，其域外适用

的具体条件、标准和路径也常常截然不同。因此，国际习惯法对公法域外管辖的限制，并非是

为公法的域外管辖发展出统一的原则和规则，而仅是对各类公法的域外管辖的条件、标准和路

径施加最低限度的外部限制而已，即要求管制国和管制对象之间存在真正联系。但是，真正联

系只是一个抽象弹性的限制标准，其实际运用和判断还应结合具体公法的域外适用来展开，这

又需要我们回到公法域外适用的具体情形上来。

　　首先，如果公法适用于境内的行为，即使行为人位于境外，或适用于境内的人，即使行为
发生在境外，这些都被视为基于属地原则的立法管辖。其次，国际法承认一国对其境外国民的

行为和利益可以行使积极属人管辖，例如对境外国民的税收管辖权和刑事管辖权。属地管辖和

积极属人管辖是两种最基础的域外立法管辖方式，是满足真正联系标准的典范，在国际法上争

议最少。那些不是基于属地管辖或积极属人管辖的域外管辖，在国际法上的合法性应接受严格

审查，如遇多数国家反对，则更难成立。当然，具有国际合法性与否并非一成不变。例如，美

国在反垄断法和证券法的域外适用领域最早发展出了效果原则，它介于属地管辖和保护性管辖

之间，所管制的垄断行为或证券欺诈行为的组成部分均发生在境外，行为人也不一定是管制国

的人，只是境外行为对管制国的市场产生了实质有害的影响，但尚不足以构成保护性管辖的严
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〔７３〕
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但从长远来说，国际组织和条约等多边主义的法律适用机制胜过一国法律的单边域外管辖，国际社会在任何时候

都应为多边主义而努力。ＳｅｅＡｕｓｔｅｎＬ．Ｐａｒｒｉｓｈ，ＲｅｃｌａｉｍｉｎｇＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗｆｒｏｍＥｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌｉｔｙ，９３Ｍｉｎｎ．Ｌ．Ｒｅｖ．
８１５（２００９）．
ＡｒｒｅｓｔＷａｒｒａｎｔｏｆ１１Ａｐｒｉｌ２０００（ＤｅｍｏｃｒａｔｉｃＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆｔｈｅＣｏｎｇｏｖ．Ｂｅｌｇｉｕｍ），ＩＣＪＲｅｐｏｒｔ２００２．对该案的分析，参见
前引 〔１４〕，Ｃｒａｗｆｏｒｄ书，第４５８页。
参见２０１８年美国 《对外关系法重述 （第四版）》第４０７节。



格标准。〔７５〕效果原则最初受到其他国家的强烈反对，但数十年后，欧盟、日本、韩国和中国等

国家或地区都纷纷制定了自己的效果管辖规则，效果原则在国际法上的合法性始获承认。〔７６〕

　　属地管辖和积极属人管辖相对具有普遍意义，其他各种特殊的域外立法管辖，包括效果管
辖、保护性管辖、消极属人管辖和普遍管辖等，都是针对特定领域发展出来的特殊规则，一旦

离开特定领域，就会面临关于国际合法性的质疑，因而不能泛化为具有普遍性的域外管辖原则

而进入其他领域。各种特殊的域外立法管辖各自针对的领域范围和具体适用条件，虽在各国理

论和实践中不乏争议，但各自突显的核心价值却是相对清晰的。具体而言，效果管辖主要针对

危害市场秩序的垄断行为和证券欺诈行为；消极属人管辖一般针对危害本国居民同时又符合双

重可诉的重罪行为；保护性管辖一般针对严重危害国家安全或国家根本利益的极少数犯罪行

为；普遍管辖则一般针对严重侵犯人权并被各国普遍承认可由无客观联系的国家行使立法管辖

的犯罪行为。由此可见，特殊域外立法管辖主要集中于国际市场规制和国际刑法领域，国际法

承认其合法性和正当性，正是为了促进国际市场的自由竞争以及保护国际社会中个人的生命安

全和基本人权。

　　以上概括性描述远不能反映公法域外管辖的复杂全貌，但有一点是明确的，即从国际法的视
角出发，各国是在国际社会普遍承认的领域之外发展域外立法管辖规则的，应接受国际法的严格

审查和质疑。法无域外效力之推定虽非严格意义上的国际法原则，但对于防止各国公法盲目不当

地扩大域外立法管辖权，仍有积极意义。对于层出不穷的各类公法的域外管辖，判断其是否满足

国际法的真正联系标准的一个最有效的审查方法，便是考察其是否满足属地管辖或积极属人管辖

标准。如果同时满足了属地管辖和积极属人管辖这两个标准，那么国际法上的正当性和合法性

质疑一般就可以消除了。〔７７〕我们可以据此判断经济制裁法律的域外管辖的国际合法性问题。

　　美国对外经济制裁最多，在国际社会争议最大，近年来更是将目标转向中国。经济制裁的
常见方式是限制进出口贸易，分为一级制裁和二级制裁。一级制裁是制裁实施国禁止本国人与

目标国的个人或实体进行贸易，而二级制裁则是当中立第三国的个人或实体与目标国进行贸易

时，制裁实施国禁止本国人与中立第三国的个人或实体进行贸易。〔７８〕一级制裁的对象尽管是

外国的人或实体，但执行措施毕竟是直接作用于本国人和位于本国境内的出口货物，因而满足属

地管辖和属人管辖的基本标准，难说直接违反了国际法。对于二级制裁，有学者认为其执行措施

同于一级制裁，也直接作用于本国人和位于本国境内的出口货物，因而同样不违反国际法。〔７９〕

但是，二级制裁对本国人和本国出口货物的限制只是一个手段而已，其真正目的显然是为了阻

止第三国和目标国的贸易行为。如果第三国与目标国的贸易行为与制裁国既无属地联系，也无

属人联系，既不满足属地管辖标准，也不满足积极属人管辖标准，那么它在国际法上的合法性

就很难成立。如果二级制裁直接对第三国的实体或个人科以罚款或其他刑责，则更是直接违反

了国际法。〔８０〕

·８８１·

法学研究 ２０２１年第３期

〔７５〕
〔７６〕
〔７７〕
〔７８〕
〔７９〕
〔８０〕

参见前引 〔１４〕，Ｃｒａｗｆｏｒｄ书，第４６３页。
关于国际社会接受效果原则的情况，参见２０１８年美国 《对外关系法重述 （第四版）》第４０９节。
参见前引 〔１４〕，Ｃｒａｗｆｏｒｄ书，第４８６页。
ＳｅｅＪｅｆｆｒｅｙＡ．Ｍｅｙｅｒ，ＳｅｃｏｎｄＴｈｏｕｇｈｔｓｏｎＳｅｃｏｎｄａｒｙＳａｎｃｔｉｏｎｓ，３０Ｕ．Ｐａ．Ｊ．Ｉｎｔ’ｌ．９０５，９２６（２００９）．
同上文，第９５９页以下。
诸如美国１９８２年制裁欧洲管道项目的制裁法、１９９６年赫尔姆斯—伯顿法，均包含了典型的二级制裁规定，引发
了国际社会的强烈抗议。ＳｅｅＡｎｄｒｅａｓＦ．Ｌｏｗｅｎｆｅｌｄ，ＳａｎｃｔｉｏｎｓａｎｄＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ：ＣｏｎｎｅｃｔｏｒＤｉｓｃｏｎｎｅｃｔ，４Ｈｉｂｅｒｎｉａｎ
Ｌ．Ｊ．１（２００３）．



　　积极属人管辖标准一般针对自然人、法人或其他组织，但将属人标准扩至产品和技术，依
据本国出口的源产品和源技术 （ｏｒｉｇｉｎａｌｉｔｅｍ）标准构建本国法律的域外效力，并对外国企业
或个人施加二级制裁，这无疑构成了当前国际法上的一个灰色地带。例如，美国司法部于

２０１７年依据其国际紧急经济权力法 （ＩＥＥＰＡ）起诉我国中兴公司向伊朗出口受到管制的美国
源产品。〔８１〕如果一国利用自己的技术优势而扩大源产品或源技术的管制范围，特别是将管制

范围扩大到单纯的民用领域，这将严重阻碍世界贸易和技术交流，无疑构成了一种“技术霸凌”。

我国新近制定的出口管制法同样对出口管制物项的最终用户和最终用途进行了约束，要求他们

不得擅自改变相关管制物项的最终用途或者向任何第三方转让，否则将被国家出口管制管理机

关列入管控名单，被禁止或限制有关管制物项的交易。〔８２〕我国在未来的执法过程中，应将管制

物项严格限定于军品和两用物项，并严格限定二级制裁的范围和条件。

　　国际法承认公法的域外立法管辖的多个标准，等于承认了多个国家对同一当事人或行为的
平行的立法管辖权。平行的立法管辖权只要都获得了国际法的认可，就没有高下之分，例如，不

能认为属地管辖就应该优先于保护性管辖。国际法同样不能反对一国为了反对和抵制他国法律

的域外适用而制定内容和效果完全相反的“阻断法律”，只要阻断法律规制的对象与该国具有真

实联系。例如，当一国基于属人连结要求本国的海外公司披露或提供存储在外国的数据，另一

国当然可以基于属地连结禁止境内储存的数据未经该国法律许可而跨境流动。阻断法律虽一般

不存在国际合法性问题，但却需要制定国谨慎进行政策考量和博弈分析，因为阻断法律事实上

很难阻止外国法的域外适用，反而会加剧国内当事人同时违反两国法律的双重风险。因此，只

有当一国为了维护国家利益和公共利益而不惜“牺牲”国内当事人利益，宁可国内当事人退出外

国特定市场也要阻止外国法的域外适用时，才适宜制定阻断法律。或者，如果阻断法律惩罚的

对象是在外国法院提起诉讼的外国原告，而不会加剧国内当事人违反两国法律的双重风险，则

亦可考虑制定阻断法律。〔８３〕

　　国际法无法解决各国平行立法管辖权之间的冲突，这正是国际法的无奈之处。当各国都以
不同方式扩大本国法律的域外管辖权时，国际礼让原则的重要性就更加凸显。一国可以基于国

际礼让原则，或根据国际礼让原则项下的某些具体原则，例如主权强制理论或国家行为理论，放

弃或限制本国公法原本具有的域外立法管辖权，从而让位于外国公法的立法管辖权，以此缓和

各国域外立法管辖权的冲突。〔８４〕但是，国际礼让原则本质上是一国的对外关系法原则，完全

是在一国行政机关或司法机关的自由裁量范围之内，而非国际法所施加的强制性义务。〔８５〕
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〔８４〕

〔８５〕

参见前引 〔５〕，肖永平文，第５２页以下；ＺＴＥＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎＡｇｒｅｅｓｔｏＰｌｅａｄＧｕｉｌｔｙａｎｄＰａｙｏｖｅｒ＄４３０．４ＭｉｌｌｉｏｎｆｏｒＶｉ
ｏｌａｔｉｎｇＵ．Ｓ．ＳａｎｃｔｉｏｎｓｂｙＳｅｎｄｉｎｇＵ．Ｓ．ＯｒｉｇｉｎＩｔｅｍｓｔｏＩｒａｎ（Ｍａｒｃｈ７，２０１７），ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｊｕｓｔｉｃｅ．ｇｏｖ／ｕｓａｏ－ｎｄｔｘ／ｐｒ／
ｚｔｅ－ｃｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ－ａｇｒｅｅｓ－ｐｌｅａｄ－ｇｕｉｌｔｙ－ａｎｄ－ｐａｙ－ｏｖｅｒ－４３０４－ｍｉｌｌｉｏｎ－ｖｉｏｌａｔｉｎｇ－ｕｓ－ｓａｎｃｔｉｏｎｓ，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ
Ｎｏｖ．６，２０００。
参见我国２０２０年出口管制法第１５－１８条。
例如，美国１９９６年颁布的赫尔姆斯—伯顿法规定，针对被古巴革命政府没收的财产，即使财产已经通过商业方式转
让给第三人，原所有人也可以在美国法院提起返还之诉。欧盟极力反对，制定了相应的阻断法律，其中规定如果美

国法院判决了财产返还，欧盟境内的第三人可以在欧盟成员国的法院提起重新返还之诉。参见前引〔２〕，《哈佛法
律评论》所载综述，第１２４８页以下。
国际礼让原则是一国对外关系法的基本原则，主权强制理论和国家行为理论均是国际礼让原则的具体体现。Ｓｅｅ
ＷｉｌｌｉａｍＳ．Ｄｏｄｇｅ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｍｉｔｙｉｎＡｍｅｒｉｃａｎＬａｗ，１１５Ｃｏｌｕｍ．Ｌ．Ｒｅｖ．２０７１（２０１５）．
部分学者认为，国际礼让原则是国际法的一部分，但另有学者认为国际礼让原则是一国对外关系法的基本原则，

在本质上属于国内法。自从胡伯之后，大陆法系很少言及国际礼让，因而国际礼让作为国际法原则并没有被普遍

承认。ＳｅｅＡｄｒｉａｎＢｒｉｇｇｓ，ＴｈｅＰｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆＣｏｍｉｔｙｉｎＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌａｗ，３５４Ｒｅｃｕｅｉｌｄｅｓｃｏｕｒｓ７９－８１（２０１２）．



结论：域外管辖的体系构造

　　国家主权集中体现于国家管辖权，国家管辖权分为立法管辖权、司法管辖权和执法管辖
权。因执法管辖一般只限于境内行使，所以域外管辖主要表现为域外立法管辖和域外司法管

辖。在强调域外立法管辖和域外司法管辖之界分的同时，也应重视公法的域外管辖和私法的域

外管辖之界分，但域外立法管辖与域外司法管辖之界分是更为根本的，因为公法和私法的区分

是法律世界中的普遍性问题，而域外立法管辖与域外司法管辖之界分才是理解国家管辖权的本

质所在。如果对两组区分进行组合，域外管辖问题其实可以一分为四：公法的域外立法管辖、

私法的域外立法管辖、公法案件的域外司法管辖和私法案件的域外司法管辖。本文就是从问题

的逻辑起点、理论起源、历史演进、方法论和国际法限制等基本方面，论述了四个问题相对独

立而局部又不乏互通的复杂关系。

　　域外管辖的体系构造，不应依循某个统一原理自上而下地展开，而应沿着上述四个问题分
别展开。私法的域外立法管辖和私法案件的域外司法管辖已经有了较为完整的体系构造。私法

摆脱了属地原则的羁绊，反而以具有域外效力为逻辑起点，并以多边主义的法律选择方法为体

系构造的基本方法。实体私法若无特殊的政策需要，无需再以单边主义方法宣示其域内外的效

力范围，而应统一留待于多边法律选择规则。私法的域外立法管辖只需遵循法律科学精神，并

无国际习惯法之限制。私法案件的域外司法管辖同样不受国际习惯法之限制，其体系构造依循

法定管辖和意定管辖的基本分类而展开，其中法定管辖再以一般管辖和特别管辖的基础区分为

体系构造的基础。多边主义的法律适用方法和特别管辖的方法论最为接近，在案件类型的识别

体系和连接点的择定方面，如协调一致则可促进管辖法院和法律适用准据法的统一。但立法管

辖和司法管辖具有不同的法律目标和功能，两者并不以实现相互统一为价值追求。

　　如果公法的域外适用不循私人执行路径，则公法案件的司法管辖权特别是刑事司法管辖
权，一般严格以被告在法院地国的出现为前提，因而原则上并不存在域外司法管辖问题。然

而，公法的域外管辖是整个域外立法管辖问题中最为复杂的，因为公法种类繁多，管制目标和

方法各不相同，公法的域外立法管辖零散而具体标准不一，实际上并无体系可言，国际法也只

是进行外部限制而不能直接提出贯通的规则或标准。在跨国事务日渐增多的全球化时代，出于

各国利益的激烈博弈和国际政治的冷酷现实，国际多边机制的供给远不能满足国际社会的需

求，各国以单边主义方法来寻求公法的域外管辖，以一国的法律规定来推动全球治理，这不仅

在客观上无可回避，甚至正在成为大国的主动追求。

　　我国已经深度融入国际社会，国力正在不断提升，各种利益早已遍布全球，而且国际社会
也期待我国担负起更多的大国责任，因而我们在制定任何一项国内公法尤其是各类经济管制性

法律和权利保护法律时，应该更多从全球化视野出发，认真酌定其立法管辖范围，必要时更多

赋予私人以民事赔偿的诉权，在保留公共执行路径的同时，更多开辟私人执行路径，〔８６〕以适

度扩大公法的域外立法管辖范围。随着各国域外立法管辖范围的扩张，管辖冲突不可避免，这

就要求各国一方面谨守国际法设定的边界，另一方面在国内法中提升国际礼让原则的地位和作
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用，赋予公共执法机关和法院以更多的自由裁量空间，适时缓和各国立法管辖权冲突。相对而

言，属地管辖和积极属人管辖在国际法上争议最少，也是判断有争议的公法域外管辖是否满足

国际法要求的基础标准，其他诸如效果管辖、保护性管辖、消极属人管辖和普遍管辖标准等，

只在国际法所承认的具体领域存在，而不能随意扩展开去成为抽象的一般的立法管辖标准。

　　因此，域外管辖的体系构造实际上包含了三个 “体系”，分别是私法的域外立法管辖体

系、私法案件的域外司法管辖体系以及公法的域外立法管辖 “体系”，而域外立法管辖与域外

司法管辖之界分正是理解和构建这三个体系的关键所在。三个体系共同说明了国家域外管辖权

的内容和限度，但它们是平行展开的，彼此不乏内在关联却无统一的原则和方法。尽管三个体

系的最终关系是求 “分”甚于求 “合”，但它们毕竟都归于域外管辖这个大概念和问题之下，

完全可以彼此参照、相互启发和深化。
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域外管辖的体系构造：立法管辖与司法管辖之界分


