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国家豁免案件的法律适用问题研究

———在司法与外交复合语境中的探讨

孙　昂

摘　要：国际法的国家豁免原则现呈绝对豁免论和限制豁免论并存之势，法律适用问题，即
判断国家豁免的标准的问题，也因此成为妥善应对国家豁免案件的关键之一。在外交层面，被诉

国和法院地国将分别陈述各自的国际公法立场；在司法层面，法院将依其国际私法规则适用法院

地法。如在持限制豁免论的国家被诉，即使被诉国持绝对豁免论，法院裁判案件时将适用限制豁

免论。改革开放以来，中国在美国法院面临的国家豁免案件均属这一情形。对此，中方有权依绝

对豁免论向美方提出外交交涉、在舆论战中向受众传递绝对豁免立场、并在选择出庭应诉时向美

国法院主张绝对豁免。同时，需针对法院适用本国法裁判案件的现实，从美国法律和判例中发掘

出并利用好可支持中方豁免主张的内容，并在法律条文存在解释余地时，研判美国法官和政府解

释法律时分别依据的法律意识和对外政策 （含一般政策和国别政策）。
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引言：国家豁免案件的司法和外交双重属性

国家豁免①案件，无论是一国在外国法院被诉、还是其国家财产在外国法院被提起执行程序，

直接呈现的是该国在外国法院的诉讼，因此，国家豁免具有司法属性。同时，这类案件涉及被诉国

政府和法院地国政府各自的对外政策，构成两国间外交事件，故亦具有外交属性。正如全国人大常

委会法制工作委员会副主任李飞所强调的：“国家豁免……既是一个法律问题，又是一个涉及国家
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对外关系的政策问题。”① 因此，要完整阐释国家豁免制度，需将其置于司法和外交的复合语境之中。

改革开放以来，在外国法院特别是美国法院多次发生针对中国的诉讼。中国妥善应对这些国家

豁免案件的过程是从初步接触到基本熟悉、再到掌握其规律 （法理）的过程。鉴于中国近年、当下

以及在可预见的将来面临的国家豁免案件主要发生在美国法院，本文主要分析中国和美国②的立法

和司法实践。其他国家以及国际司法／仲裁机构的实践，仅在有独到的补充作用时，才予引述和探讨。
囿于篇幅，本文仅探讨国家豁免案件的法律适用问题，包括国际公法在国家豁免案件中的适

用、国际私法关于国家豁免案件的法律适用规则、适用于国家豁免案件的法律 （准据法之查

明）、对外政策作为国家豁免的法律渊源等。

一　国际公法在国家豁免案件中的适用

（一）国家豁免案件适用国际公法概说

　　在 “湖广铁路债券案”中，中国政府明确反对美国法院管辖，所陈述的依据之一是 “根据
獉獉

公认的国际法
獉獉獉獉獉獉

③ （本文着重号均为作者标注）以及联合国宪章所确认的国家主权平等的原则，

‘平等者之间无管辖权’。中国作为主权国家，在外国享有绝对主权豁免，除非自愿，不受任何

外国法律的管辖。美国法院依据的１９７６年 《外国主权豁免法》仅是美国国内法，不能取代国际

法而强加于中国。”④

国家豁免事项适用国际法也曾是一些西方国家的立场。美国国会１９７６年制定 《外国主权豁

免法》（ＦｏｒｅｉｇｎＳｏｖｅｒｅｉｇｎＩｍｍｕｎｉｔｉｅｓＡｃｔ）时的立法报告表示：“几乎在所有国家，美国发现主权
豁免是一个由法院决定的国际法问题

獉獉獉獉獉
。”⑤ 英国最高法院也表示：“在２０世纪初，国家豁免是一

项习惯国际法原则，作为普通法的一部分在英国得以适用。”⑥

联合国大会２００４年通过的 《联合国国家及其财产管辖豁免公约》开宗明义第一句就是 “本

公约缔约国，考虑到国家及其财产的管辖豁免为一项普遍接受的习惯国际法原则
獉獉獉獉獉獉獉

。”

国际法的渊源主要是国际条约和习惯国际法，⑦ 以下分别探讨两者在国家豁免案件中的适用。

（二）国内法院在国家豁免案件中对国际条约的适用

１中国法院在国家豁免案件中适用国际条约的制度
关于国际条约在中国法院办理国家豁免案件时的适用问题，中国现行法律未直接规定。《民
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全国人大常委会法制工作委员会副主任李飞２０１１年８月２４日在第十一届全国人民代表大会常务委员会第二十二次会
议上关于 《全国人民代表大会常务委员会关于 〈中华人民共和国香港特别行政区基本法〉第十三条第一款和第十九

条的解释 （草案）的说明》，以下称 《说明》。

美国也是目前受理国家豁免案件最多的国家。在能够公开检索到的案例中，美国法院的 “国家豁免”案例超过其他各

国这一领域案例的总和。

“国际法”也称 “国际公法”，本文结合上下文视情分别使用 “国际法”或 “国际公法”。

段洁龙主编：《中国国际法实践与案例》，法律出版社２０１１年版，第３６页。
ＨＲＲＥＰ９４－１４８７（１９７６），ｐ９
ＮＭＬＣａｐｉｔａｌＬｔｄｖＡｒｇｅｎｔｉｎａ［２０１１］ＵＫＳＣ３１（６Ｊｕｌｙ２０１１），ｐａｒａ８
《国际法院规约》第３８条第１款规定：法院对于陈诉各项争端，应依国际法裁判之，裁判时应适用：（子）不论普通
或特别国际协约，确立诉讼当事国明白承认之规条者。（丑）国际习惯，作为通例之证明而经接受为法律者。



法通则》第１４２条第２款曾规定：“中华人民共和国缔结或者参加的国际条约同中华人民共和国
的民事法律有不同规定的，适用国际条约的规定，但中华人民共和国声明保留的条款除外。”①

《民事诉讼法》（２０１７年修正）第２６０条也规定：“中华人民共和国缔结或者参加的国际条约同本
法有不同规定的，适用该国际条约的规定，但中华人民共和国声明保留的条款除外。”由此可以

推论，中国法律允许适用且在一定条件下优先适用与国家豁免有关的国际条约。

２美国法院在国家豁免案件中适用国际条约的制度
关于条约在美国国内法中的地位，美国 《宪法》第６条第２款规定：“本宪法及依本宪法所

制定之合众国法律；以及合众国已经缔结及将要缔结的一切条约，皆为全国之最高法律。”联邦

最高法院在１８２９年将条约分成 “自动执行”和 “非自动执行”两类。② 前者无需借助国会立法，

即可在美国法律体系中得以执行；后者不能直接在国内法中执行，需要通过国会制定的法律才能

在美国法律体系中执行，法院不能依据此类条约裁判案件。可见，美国法院裁判国家豁免案件亦

可能适用条约，但只限自动执行条约。③

对于自动执行条约，由于美国法院在同一案件中需同时适用条约和国内法，因此，两者间可

能存在冲突。根据美国 《宪法》的上述 “最高法”条款，条约与国会立法均为美国的 “最高

法”。如果二者适用于同一事项而规定不尽一致时，法院首先会尽可能将二者解释为不相冲突，

以便使二者均保有法律效力，即 “只要其他解释仍有可能，国会立法就不应解释为违反国际

法”。④ 如通过解释不能消弥冲突，美国依 “后法优于前法”原则解决冲突：若缔约在先、立法

在后，适用法律；若立法在先、缔约在后，适用条约。⑤

然而，在国家豁免领域，美国规定了 “条约一概优先于法律”的特别制度。美国国务院和

司法部１９７５年１０月３１日联名向国会提交 《外国主权豁免法》草案时，针对国家豁免事项上条

约与国内法的冲突，随草案一并送交国会的两部公函表示：“美国为当事国的 ‘现行’条约和其

他国际协定所规定的豁免条款，如果与本法案相冲突，条约和国际协定的规定优先…… （法案

中的）这些豁免条款也受制于 ‘未来的’国际协定，包括未来可能关于主权豁免的国际公约。”

公函示例的与主权豁免有关的条约包括美国与北约各国签订的 《北大西洋公约组织驻军地位协

定》。⑥ 美国司法部民事司外国诉讼处处长里斯塔乌 （Ｒｉｓｔａｕ）１９７６年在国会制定 《外国主权豁

免法》的听证会上表示： “在理想情况下，主权豁免这一主题能够由一项综合性国际公约来规

·５·

国家豁免案件的法律适用问题研究

①

②

③

④

⑤

⑥

根据中国 《民法典》第１２６０条，自 《民法典》２０２１年１月１日施行起，“《中华人民共和国民法通则》……同时废
止。”另，《民法典》中不含与 《民法通则》第１４２条第２款相对应或相类似的内容。因此，自 《民法典》２０２１年１
月１日施行之日起，基于 《民法通则》的上述讨论不再具有法律规范的意义，只具有法理的意义。本文引用的中国

立法均使用简称，不在法律法规名称前加 “中华人民共和国”。

ＦｏｓｔｅｒｖＮｅｉｌｓｏｎ，２７ＵＳ２５３（１８２９）．
《联合国宪章》第５５条和第５６条分别规定联合国应促进 “全体人类之人权和基本自由之普遍尊重和遵守”和 “各会

员国担允采取共同及个别行动，以达成第五十五条所载之宗旨。”原告系美国人，声称苏联拒绝其苏联籍丈夫离开苏

联的行为违反 《联合国宪章》第５５条和第５６条而起诉苏联，美国法院认为 《宪章》在美国非自动执行，不能据此

否认苏联的国家豁免。ＦｒｏｌｏｖａｖＵｎｉｏｎｏｆＳｏｖｉｅｔＳｏｃｉａｌｉｓｔＲｅｐｕｂｌｉｃｓ，７６１Ｆ２ｄ３７０（７ｔｈＣｉｒ１９８５）．
ＭｕｒｒａｙｖＴｈｅＳｃｈｏｏｎｅｒＣｈａｒｍｉｎｇＢｅｔｓｙ，６ＵＳ（２Ｃｒａｎｃｈ）６４（１８０４）．联邦最高法院据此在该案中认为，美国１８８８年
《排华法》（ＣｈｉｎｅｓｅＥｘｃｌｕｓｉｏｎＡｃｔ）优先于中美１８６８年 《续增条约》（也称 《蒲安臣条约》）。

ＣｈａｅＣｈａｎＰｉｎｇｖＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，１３０ＵＳ５８１（１８８９）．
ＨＲＲＥＰ９４－１４８７（１９７６），ｐ１７



范，如同外交法和领事豁免目前由 《维也纳外交关系公约》和 《维也纳领事关系公约》规范。”①

为了使 “任何现行和未来关于外国国家可诉性的国际协议均优先于本法各条款”，② 《外国主

权豁免法》规定：其适用须 “符合制定本法时美国为缔约方的现行国际协定”，即制定 《外国主

权豁免法》时已经存在的条约，优先于该法。另依上述 “后法优于前法”的一般规则，制定该法

后缔结的条约，也优先于该法。这两者构成国家豁免领域 “条约一概优先于法律”的完整表述。

３可适用于国家豁免事项的国际条约概述
目前在国家豁免领域可适用于中国的国际条约可以举出 《国际油污损害民事责任公约》③ 和

《联合国海洋法公约》。④ 中国法院在裁判相关案件时应依上述两项 《公约》行事，但这两项公约

对美国法院涉华国家豁免案件几乎没有法律意义，因为美国不是这两项公约的当事国，⑤ 即使今

后美国加入这两项公约，该两项公约也仅涵盖了国家豁免中相当狭窄的领域，且与美国法院迄今

已发生的各涉华国家豁免案件的事由几无交集，未来发生交集的可能性也不大。

在其他国家之间，目前已经生效的多边公约主要是 《关于国家豁免的欧洲公约》，但该公约

１９７６年生效后迄今仅有８个当事国。⑥ 目前，该公约的存在感和影响力主要表现为在国家豁免理
论研究中受到国际法学界的广泛关注。

一些国家之间的部分双边条约也含有国家豁免方面的内容。例如，伊朗在国际法院起诉美国

的 “伊朗诉美国某些资产案”⑦ 依据的就是伊美１９５５年 《友好、经济关系和领事权利条约》，特

别是条约中的以下内容：“国家所有或控制的缔约方企业，包括公司、协会和政府的代理机构及

辅助机构，在缔约另一方境内从事商业、工业、航运业或其他营业活动时，其本身及其财产，均不

应享有……诉讼、执行判决……方面的豁免
獉獉
。”需要提及的是，中美之间的双边条约无此类条款。⑧

（三）《联合国国家及其财产管辖豁免公约》及其适用

目前全球层面关于国家豁免的公约主要是 《联合国国家及其财产管辖豁免公约》（下称 《联

合国公约》或 《公约》）。《公约》于２００４年１２月２日由联合国大会通过，⑨ 尚未生效。
美国在起草 《公约》的过程中发挥了重要的影响，《公约》在整体上与美国１９７６年 《外国
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⑨

ＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｏｆＵＳｃｏｕｒｔｓｉｎｓｕｉｔｓａｇａｉｎｓｔｆｏｒｅｉｇｎｓｔａｔｅｓ：ｈｅａｒｉｎｇｓｂｅｆｏｒｅｔｈｅＳｕｂｃｏｍｍｉｔｔｅｅｏｎＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＬａｗａｎｄ
ＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔａｌＲｅｌａｔｉｏｎｓｏｆｔｈｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｎｔｈｅＪｕｄｉｃｉａｒｙ，ＨｏｕｓｅｏｆＲｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅｓ，ＮｉｎｅｔｙｆｏｕｒｔｈＣｏｎｇｒｅｓｓ，ｓｅｃｏｎｄｓｅｓｓｉｏｎ，ｏｎ
ＨＲ１１３１５，Ｊｕｎｅ２ａｎｄ４，１９７６本文简称美国国会１９７６年６月２日和４日关于 《外国主权豁免法》的听证会记录。

美国国会１９７６年６月２日和４日关于 《外国主权豁免法》的听证会记录。

《国际油污损害民事责任公约》第 ＸＩ条规定：“关于为一缔约国所有而用于商业目的的船舶，每一国家都应接受第
ＩＸ条所规定的管辖权范围内的控告，并放弃一切以主权国地位为根据的抗辩。”
《联合国海洋法公约》第２８条 “对外国船舶的民事管辖权”、第３２条 “军舰和其他用于非商业目的的政府船舶的豁免权”。
美国不是 《联合国海洋法公约》缔约国，但表示公约部分规定是习惯国际法，在美国有国际法效力。参见美国国会

研究部２００５年２月１０日报告：ＴｈｅＬａｗｏｆｔｈｅＳｅａＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎａｎｄＵＳＰｏｌｉｃｙ，ｈｔｔｐｓ：／／ｆａｓｏｒｇ／ｓｇｐ／ｃｒｓ／ｒｏｗ／ＩＢ９５０１０
ｐｄｆ。对于习惯国际法在国家豁免事项上的适用，本文另有讨论。
Ｂｅｎｋｈａｒｂｏｕｃｈｅ＆ＡｎｏｒｖＦｏｒｅｉｇｎ＆ＣｏｍｍｏｎｗｅａｌｔｈＯｆｆｉｃｅ［２０１７］ＵＫＳＣ６２
ＣｅｒｔａｉｎＩｒａｎｉａｎＡｓｓｅｔｓ（ＩｓｌａｍｉｃＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＩｒａｎｖＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｏｆＡｍｅｒｉｃａ），ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｉｃｊ－ｃｉｊｏｒｇ／ｅｎ／ｃａｓｅ／１６４．
中美之间有解决实体争议的条约，对国家豁免案件有一定的意义，如１９７９年５月１１日中美 《关于解决资产要求问题的协议》。
《公约》是联合国大会第５９／３８号决议不经表决通过的。“不经表决通过”也称 “协商一致通过”，可理解所有与会

国家，或者赞成决议，或者对决议不持异议，但没有一个国家反对决议。由此推论，对于此项决议及作为决议 《附

件》的 《公约》，在通过时，中国或者赞成，或者对决议不持异议，但不反对。



主权豁免法》高度相似。① 美国没有签署 《公约》，在可预见的将来也不会成为 《公约》当事

国，因为美国 《外国主权豁免法》的 “恐怖主义例外”与 《公约》不符。② 鉴于在当前政治、

安全情势下，美国废除 “恐怖主义例外”的可能性微乎其微，美国近期成为 《公约》当事国的

可能性也微乎其微。

中国签署了 《公约》，但未批准 《公约》。作为国际条约法的一般原则，条约仅对当事国有

约束力，③ 国家豁免领域的条约亦不例外。

关于中国与 《公约》的关系，李飞副主任在 《说明》中表示：“２００５年９月１４日，我国签
署了 《联合国国家及其财产管辖豁免公约》……但该公约尚未生效，全国人大常委会也未批准

该公约，目前我国仍然实行一贯坚持的国家豁免规则和政策。”中国外交部驻香港特别行政区特

派员公署曾针对 “刚果民主共和国案”④ 表示：

我国于２００５年９月１４日签署了 《公约》，以表明我国对国际社会上述协调努力的支持，

但我国迄今尚未批准 《公约》，《公约》本身也未生效。因此，《公约》对我国不具有拘束

力，更不能作为判断我国在相关问题上的原则立场的依据。在签署 《公约》后，我国坚持

绝对豁免的立场并没有发生变化，也从未适用或认可所谓的限制豁免原则或理论。⑤

中国签署 《公约》的国际法意义，法理上需分三种情形分别探讨。《维也纳条约法公约》对

其中两种情形作了规定。一是签署但尚未批准条约，且条约已经生效，则签署国 “负有义务不

得采取任何足以妨碍条约目的及宗旨之行动”。⑥ 二是条约已对当事国生效，则 “凡有效之条约

对其各当事国有拘束力，必须由各该国善意履行。”⑦ 对于第三种情形，即已签署 《公约》、但

《公约》尚未生效，《维也纳条约法公约》无明确规定。目前 《公约》有２２个当事国，⑧ 不足生
效所需的３０个当事国。２０１５—２０２０年间仅赤道几内亚成为当事国。按此节奏，《公约》生效并
非指日可待。但 《公约》一旦生效，中国无需采取进一步行动，⑨ 自动承担 “不得采取任何足以

妨碍条约目的及宗旨之行动”的国际法义务。

·７·
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

英国法院亦曾表示：《公约》“在相当程度上与英国法律一致。英国法律是 （公约）起草者参考的模式之一。”Ｓｅｅ
Ｂｅｎｋｈａｒｂｏｕｃｈｅ＆ ＡｎｏｒｖＦｏｒｅｉｇｎ＆ ＣｏｍｍｏｎｗｅａｌｔｈＯｆｆｉｃｅ［２０１７］ＵＫＳＣ６２ａｎｄＳｅｃｒｅｔａｒｙｏｆＳｔａｔｅｆｏｒＦｏｒｅｉｇｎａｎｄ
ＣｏｍｍｏｎｗｅａｌｔｈＡｆｆａｉｒｓａｎｄＬｉｂｙａｖＪａｎａｈ［２０１７］ＵＫＳＣ６２
美国 《外国主权豁免法》的 “恐怖主义例外”首现于１９９６年，早于联合国大会通过 《公约》。可见，《公约》条款

不包含 “恐怖主义例外”，并非疏忽，而是明知而为之。

《维也纳条约法公约》第３４条在 “关于第三国之通则”项下规定：“条约非经第三国同意，不为该国创设义务或权利。”

中国香港特区法院案例：ＦＧＨｅｍｉｓｐｈｅｒｅＡｓｓｏｃｉａｔｅｓＬＬＣｖＤｅｍｏｃｒａｔｉｃＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆｔｈｅＣｏｎｇｏａｎｄｏｔｈｅｒｓ（ＣＡＣＶ３７３／２００８＆
ＣＡＣＶ４３／２００９）。关于该案的详细介绍，见中国香港特别行政区政府官网：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｄｏｊｇｏｖｈｋ／ｃｈｉ／ｐｕｂｌｉｃ／
ｂａｓｉｃｌａｗ／ｃｂａｓｉｃ１４＿３ｐｄｆ。
中华人民共和国外交部条约法律司编著：《中国国际法实践案例选编》，世界知识出版社２０１８年版，第３８５页。
《维也纳条约法公约》第１８条在 “不得在条约生效前妨碍其目的及宗旨之义务”项下规定：“一国负有义务不得采取

任何足以妨碍条约目的及宗旨之行动：（ａ）如该国已签署条约或已交换构成条约之文书而须经批准、接受或赞同，
但尚未明白表示不欲成为条约当事国之意思。”

《维也纳条约法公约》第２６条。
《联合国国家及其财产管辖豁免公约》缔约国主要是西欧国家以及东欧和中东的部分国家。

从国际法理论和各国实践看，一国签署但未批准条约之前，还存在着一种可能：撤销签署。从中国的一贯实践看，

中国签署 《联合国国家及其财产管辖豁免公约》后几乎不存在撤销签署的可能性。



如果中国今后批准公约，中国目前的绝对豁免立场在法理上可理解为：

第一，《联合国公约》第４条明确规定其不溯及既往：“本公约不应适用于在本公约对有关
国家生效前，在一国法院对另一国提起的诉讼所引起的任何国家及其财产的管辖豁免问题。”中

国政府在 “湖广铁路债券案”等既往案件中阐明的绝对豁免立场，因 《公约》不溯及既往而不

受中国批准 《公约》的影响。

第二，如果中国批准 《公约》，仅意味着在 《公约》范围内同意
獉獉

其他缔约国法院对中国行使

管辖权或对中国国家财产采取强制措施，在此 “同意”的范围之外，包括与非缔约国间的关系

以及 《公约》未涵盖事项，中国仍有权依习惯国际法主张国家豁免。中国已接受的 《联合国海

洋法公约》和 《国际油污损害民事责任公约》中的上述限制豁免各条款，在法理上亦应作此理

解。对此，其他国家已有实践。如澳大利亚 １９８５年 《外国国家豁免法》（ＦｏｒｅｉｇｎＳｔａｔｅｓ
ＩｍｍｕｎｉｔｉｅｓＡｃｔ）针对国际条约引起的类似情势规定：

如果部长足以认定某外国国家根据本法享有的豁免或特权不同于根据条约、公约或其他

国际协定所要求的豁免或特权，且该国和澳大利亚均为其缔约方，则总督对该外国国家可通过

条例修正本法关于该豁免或特权的适用，以使本法经修正可与条约、公约或国际协定相符。①

第三，《公约》序言载明，其制订是 “考虑到国家及其财产的管辖豁免方面国家实践的发

展”。如同其他国家一样，中国在国家主权豁免领域的国家实践也可发展，包括可根据中国的国

家利益考虑接受 《公约》的限制豁免制度。②

（四）国内法院在国家豁免案件中对习惯国际法的适用

《公约》在当下和可预见的将来不能用于解决美国法院涉华国家豁免案件。如果美国法院涉

华国家豁免案件适用国际法，主要指习惯国际法。《公约》刚通过时，国际法律界有较强的声音

认为其体现了习惯国际法，但这一声音正日渐式微。仅以英国法院的态度为例，２００７年英国枢密院
上诉法庭判决认为：《公约》是 “关于民事案件国家豁免界限当今国际理解的最具权威的表述”。③

但在２０１７年，英国最高法院却认为：“不能认为 《公约》各个部分均重述了习惯国际法。”④ 在

·８·
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①

②

③

④

澳大利亚 《外国国家豁免法》第４２条第２款。英国 《国家豁免法》第１５条、新加坡 《国家豁免法》第１７条、南非
《外国国家豁免法》第１６条、巴基斯坦 《国家豁免法》第１６条等也有类似的规定。
外交部副部长武大伟２００５年８月２３日在第十届全国人民代表大会常务委员会第十七次会议上所作 《关于提请审议对

在华外国中央银行财产给予司法强制措施豁免的议案的说明》中表示：“目前，国际上给予主权国家及其财产以豁

免，已普遍从最初的绝对豁免转为对主权国家及其财产实行相对豁免，即有限豁免。比如主权国家用于商业交易的

财产不予豁免，对主权国家承诺放弃或者指定用于财产保全等的财产也不给予豁免。草案根据有限豁免的原则，规

定：‘中华人民共和国对外国中央银行财产给予财产保全和执行的司法强制措施的豁免；但是，外国中央银行或者其

所属国政府书面放弃豁免的或者指定用于财产保全和执行的财产除外。’”见全国人民代表大会官网：ｈｔｔｐ：／／
ｗｗｗｎｐｃｇｏｖｃｎ／ｗｘｚｌ／ｇｏｎｇｂａｏ／２００５－１０／２７／ｃｏｎｔｅｎｔ＿５３４３１２３ｈｔｍ。另参见郭玉军、徐锦堂： 《论国家豁免的相对

性》，载 《武大国际法评论》第１卷，武汉大学出版社２００３年版，第９３页以下。
ＪｏｎｅｓｖＭｉｎｉｓｔｒｙｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｉｏｒｏｆｔｈｅＫｉｎｇｄｏｍｏｆＳａｕｄｉＡｒａｂｉａ［２００７］１ＡＣ２７０
ＳｅｃｒｅｔａｒｙｏｆＳｔａｔｅｆｏｒＦｏｒｅｉｇｎａｎｄＣｏｍｍｏｎｗｅａｌｔｈＡｆｆａｉｒｓａｎｄＬｉｂｙａｖＪａｎａｈ［２０１７］ＵＫＳＣ６２在该案中，摩洛哥籍的贾娜赫
女士２００５年起作为家政女工受雇于利比亚驻英国大使馆，并辗转工作于多个利比亚外交官家庭，包括在大使官邸从
事家政工作，２０１２年被解雇。贾娜赫随即向英国法院起诉利比亚违反英国最低工资、工作时长等法律，并有歧视和
骚扰等行为。



此意义上，与其纠结于 《公约》是否构成习惯国际法，不如直接考察关于国家豁免的习惯国际法。

１中国法院在国家豁免案件中对习惯国际法的适用
中国法律对法院可否就国家豁免适用习惯国际法无明文规定，但实践表明，中国法院可就国

家豁免适用习惯国际法。李飞副主任在上述 《说明》中表示：“我国坚持奉行国家豁免这一维护

国家间关系正常发展的重要法律原则，……我国的国家豁免立场，体现在我国政府对外正式声明

和实践
獉獉

之中。”针对 “对外国中央银行财产给予财产保全和执行的司法强制措施的豁免”这一国

家豁免制度中的局部事项，外交部武大伟副部长向全国人大常委会表示：“我国长期以来一直主

张并坚持国家及其财产司法管辖豁免的原则，在司法实践
獉獉

中，我国法院既不对外国中央银行行使

司法管辖权，也不对外国中央银行采取强制措施。”① “蓝婕诉马腾和荷兰驻广州总领事馆等机动

车交通事故责任纠纷案”（下称 “荷兰驻广州总领事馆案”）② 可视为中国法院适用习惯国际法

的实例。最高人民法院对该案批复表示：“根据我国一贯坚持的国家绝对豁免原则，亦不能将该

领事馆的派遣国荷兰作为本案的被告。”

２美国对习惯国际法的立场
尽管美国曾明确承认国家豁免为国际法问题，但 《外国主权豁免法》生效后，美国法院在

国家豁免案件中出现了回避习惯国际法的倾向。这一倾向在美国国会１９７６年制定 《外国主权豁

免法》时已有迹象。美国国会立法报告未提及习惯国际法在美国法院审理国家豁免案件时的作

用，相反，强调 《外国主权豁免法》“规定了用以解决主权国家在美国联邦和各州法院提出的主

权豁免问题的唯一和排他
獉獉獉獉獉

的标准”。③

美国法院案例体现了国会这一观点。美国法院在 “杰克逊诉中华人民共和国案”（下称 “湖

广铁路债券案”）④ 二审判决中认为：美国 “国会依其关于对外贸易和对外关系的职权，毫无争

议地享有通过联邦法律决定
獉獉獉獉獉獉獉獉

外国国家是否以及在何种情形下可以在美国被诉的权力”。联邦最高

法院１９８９年进一步强调了美国国内法的地位，⑤ 认定 “《外国主权豁免法》是对外国国家及其代

理机构和辅助机构管辖权的唯一基础 （ｓｏｌｅｂａｓｉｓ）”，并表示：美国 “国会可以根据其认为适合

于公共利益的确切程度和性质”来决定下级法院的诉讼事由 （ｓｕｂｊｅｃｔｍａｔｔｅｒ）管辖权，至于国际
法，“国会在制定 《外国主权豁免法》时已将外国违反国际法考虑进去了”。即仅视国际法为国会

立法过程
獉獉獉獉

中需要考虑的因素，而不是法院在审理国家豁免案件的司法程序
獉獉獉獉

中适用的法律规则。⑥

·９·
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①

②

③

④

⑤

⑥

外交部副部长武大伟２００５年８月２３日在第十届全国人民代表大会常务委员会第十七次会议上所作 《关于提请审议对

在华外国中央银行财产给予司法强制措施豁免的议案的说明》。见全国人民代表大会官网：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｎｐｃｇｏｖｃｎ／
ｗｘｚｌ／ｇｏｎｇｂａｏ／２００５－１０／２７／ｃｏｎｔｅｎｔ＿５３４３１２３ｈｔｍ。
《最高人民法院关于原告蓝婕诉被告马腾和荷兰驻广州总领事馆等机动车交通事故责任纠纷一案受理问题的请示的复

函》，２０１２年８月１５日 〔２０１２〕民四他字第３１号。
ＨＲＲｅｐＮｏ９４－１４８７（１９７６），ｐ１２
ＪａｃｋｓｏｎｖＰｅｏｐｌｅｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａ，７９４Ｆ２ｄ１４９０（１１ｔｈＣｉｒ１９８６）．另见孙昂：《美国对外事务法律机制 （下）》，国

际文化出版公司２０１０年版，第６７１—６９０页。该书 “湖广铁路债券案”所引用的材料来自美国贝克和麦肯齐律师事

务所收藏的 “湖广铁路债券案”案卷。

ＡｒｇｅｎｔｉｎｅＲｅｐｕｂｌｉｃｖＡｍｅｒａｄａＨｅｓｓＳｈｉｐｐｉｎｇＣｏｒｐ，４８８ＵＳ４２８（１９８９）．
针对国家豁免，英国也有淡化国际法的倾向。英国最高法院曾表示：“英国签署了１９２６年布鲁塞尔 《统一国有船舶

豁免的某些规则的公约》和１９７２年巴塞尔 《关于国家豁免的欧洲公约》。１９７８年 《国家豁免法》的目的之一是赋予

《布鲁塞尔公约》和 《巴塞尔公约》效力，以便英国能够批准它们。１９７９年，英国批准了这两项公约。但截至此时，
这两项公约在很大程度上被普通法所采纳的限制国家豁免原则所取代。”ＳｅｃｒｅｔａｒｙｏｆＳｔａｔｅｆｏｒＦｏｒｅｉｇｎａｎｄＣｏｍｍｏｎｗｅａｌｔｈ
ＡｆｆａｉｒｓａｎｄＬｉｂｙａｖＪａｎａｈ［２０１７］ＵＫＳＣ６２



３中国作为被诉国时在美国法院援引习惯国际法的情况
在中国为被诉国时，习惯国际法 （或称一般国际法）是中国主张豁免的主要法律依据之一，

如上述 “湖广铁路债券案”所示。另在 “莫里斯诉中华人民共和国案”① 中，中国外交部２００６
年４月１２日致美国国务院 “法律备忘录”表示：“‘国家豁免’是国际社会普遍公认的国际法原

则”，并强调：“根据国际法，中国作为一个主权国家享有国家豁免，中国本身及其财产在美国

法院享有管辖豁免。国家豁免是一项一般国际法原则
獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉

。”②

４习惯国际法中绝对豁免论和限制豁免论的并存
习惯国际法原则认为，未经一国同意，外国法院不得管辖以该国为被告的诉讼；即使一国同

意接受诉讼管辖，非经该国另行同意，外国法院亦不得强制执行该国国家财产，即国家及其财产

享有绝对豁免。但自２０世纪中叶起，这一制度发生了变化。对此，李飞副主任在上述 《说明》

中表示：“在国与国之间实行国家豁免的实践中，有些国家对国家豁免规定了例外情况，把国家的

商业活动和用于商业活动的财产等排除在国家豁免的范围之外，这种做法通常被称为限制豁免。”

美国的国家豁免观点有过变化。在 １８１２年的 “交易号案”中，首席大法官马歇尔

（Ｍａｒｓｈａｌｌ）代表联邦最高法院撰写的判决书接受了美国政府观点，认为：虽然 “国家在其本国

领土内的管辖权必然是排他的和绝对的”，但 “主权者完全平等和绝对独立，共同的利益推动它

们相互交往……由此产生的案件，每一主权者理解为部分放弃行使此种完全排他的领土管辖

权”。③ １９２６年，美国联邦最高法院进一步明确 “交易号案”确立的豁免原则同样适用于外国国

家的商业活动。④

美国的立场在国务院代理法律顾问泰特 （Ｔａｔｅ）１９５２年致代理司法部长的公函 （以下简称

《泰特公函》）中发生了重大变化：美国将 “按限制国家豁免论”，只承认外国政府公务行为享有

国家豁免，不再承认外国政府商业行为和私人行为的豁免。尽管如此，《泰特公函》并未全然否

认国际法中的绝对豁免论，而是认为出现了绝对豁免论和限制豁免论并存的局面。但在１９７６年
制定 《外国主权豁免法》时，美国国务院法律顾问则改口认为当时关于国家豁免的习惯国际法

已然仅是限制豁免论：

根据今日之国际法
獉獉獉獉獉獉獉獉

，外国国家仅在基于其 “公共”行为的案件中享有主权豁免。然而，如

果诉讼基于外国国家的商业交易或一些其他 “私人”行为，外国国家不享有主权豁免。提出

ＨＲ１１３１５（指 《外国主权豁免法》草案）正是为了将这项国际法原则的具体适用制定成法。⑤

１９７６年 《外国主权豁免法》（《联邦法典》第２８编第１６０２节）据此规定：“根据国际法
獉獉獉獉獉

，

就其商业活动而言，国家不能豁免于外国法院的管辖。”

５存在分歧时的国际法适用规则
由上述可见，关于国家豁免的习惯国际法，中美之间存在明显分歧，中国持绝对豁免论，美

国持限制豁免论。中方并不回避这一分歧的存在。

由中国外交部条约法律司官员集体撰写的 《中国国际法实践案例选编》一书如此描述目前的情势：

·０１·

《国际法研究》２０２１年第２期

①

②

③

④

⑤

ＭｏｒｒｉｓｖＰｅｏｐｌｅｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａ，４７８ＦＳｕｐｐ２ｄ５６１（ＳＤＮＹ２００７）．
中华人民共和国外交部条约法律司编著：《中国国际法实践案例选编》，第４０８页。
ＴｈｅＳｃｈｏｏｎｅｒＥｘｃｈａｎｇｅｖＭｃＦａｄｄｅｎ，７Ｃｒａｎｃｈ１１６，３ＬＥｄ２８７（１８１２）．
ＢｒｉｚｚｉＢｒｏｔｈｅｒｓＣｏｖＴｈｅＰｅｓａｒｏ，２７１ＵＳ５６２（１９２６）．
见美国国会１９７６年６月２日和４日关于 《外国主权豁免法》的听证会记录。



当今国际法在国家豁免领域存在绝对豁免和限制豁免两种制度，各国的看法和实践多不

一致，尽管美国 《外国主权豁免法》、英国 《国家豁免法》（ＳｔａｔｅＩｍｍｕｎｉｔｙＡｃｔ）① 等国内立
法采取了限制豁免规则，但没有迹象显示绝对豁免规则已被摒弃，其仍旧是可适用的国际法

上的豁免规则。此外，２００４年 《联合国国家及其财产管辖豁免公约》开放签署后尚未得到

广泛接受，这从一定程度上可以说明限制豁免规则并未完全取代绝对豁免规则。②

面对这一情势，除了需要在宏观层面 “就这一问题制定国际公约”，以 “平衡和规范各国的

实践……维护国际关系的和谐和稳定”，③ 在微观层面，亦需要在分歧中明确国际公法在国家豁

免案件中的法律适用规则。

在 “湖广铁路债券案”中，中方针对法律适用问题表示：

尽管近年来部分国家开始采纳限制主权豁免论，但其尚未成为国际法规则，并且，这些

国家是少数，主要不是发展中国家。发展中国家认为限制主权豁免不符合它们的利益……美

国不能通过改变其国内法来减损久已存在的国际法上的绝对主权豁免原则。尽管限制主权豁免

可能是一项正在形成之中的习惯国际法规则……但对不接受它的主权国家没有约束力……因

此，限制主权豁免论只适用于接受它的那些国家，不适用于坚持绝对主权豁免原则的中国。④

即中国认为限制豁免论是适用于部分国家的 “特别习惯国际法”。

关于 “特别习惯国际法”，国际法委员会２０１６年呈交联合国大会的 《关于习惯国际法的识

别的结论草案案文》表示：“特别习惯国际法规则，不论是区域的、地方的还是其他层面的，都

是仅在数量有限的国家之间适用的习惯国际法规则。”对案文的 “评注”进一步表示：

一般习惯国际法规则对所有国家有约束力，而特别习惯国际法规则在数量有限的国家之

间适用。特别习惯国际法规则虽然并不十分常见，但照顾到了不尽相同的、仅某些国家特有

的利益和价值观，因而在国与国关系中发挥着重要作用……特别习惯国际法规则本身不为第

三国创设义务或权利。⑤

美国法院在 “湖广铁路债券案”判决书中提及中国政府引用习惯国际法作为豁免主张的依

据，但未作正面回应，且回避了 “特别习惯国际法”规则。
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①

②

③

④

⑤

英国１９７８年 《国家豁免法》的限制豁免论曾延伸适用于香港。中国外交部驻香港特别行政区特派员公署２０１０年８月
２５日针对 “刚果民主共和国案”的公函提及：“１９９７年６月３０日以前，英国将其１９７８年 《国家豁免法》延伸适用

于香港……该法所反映的 ‘限制豁免’原则自中国对香港恢复行使主权时起不再在香港特别行政区实行。”转引自中

华人民共和国外交部条约法律司编著：《中国国际法实践案例选编》，第３８７页。
中华人民共和国外交部条约法律司编著：《中国国际法实践案例选编》，第３６６页。
中国外交部驻香港特别行政区特派员公署２００９年５月２１日针对 “刚果民主共和国案”的公函。另见中华人民共和

国外交部条约法律司编著：《中国国际法实践案例选编》，第３８５页。
ＪａｃｋｓｏｎｖＰｅｏｐｌｅｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａ，７９４Ｆ２ｄ１４９０（１１ｔｈＣｉｒ１９８６）．
见联合国官网：ｈｔｔｐｓ：／／ｌｅｇａｌｕｎｏｒｇ／ｉｌｃ／ｒｅｐｏｒｔｓ／２０１８／ｃｈｉｎｅｓｅ／ｃｈｐ５ｐｄｆ。



（五）国际司法机构在国家豁免案件中对国际法的适用

１国际司法机构在国家豁免案件中适用国际法概说
国际司法机构迄今裁判的国家豁免案件主要是国际海洋法法庭 “阿根廷诉加纳自由号案”

（临时措施）和国际法院 “德国诉意大利管辖豁免案”。另外，国际法院已裁定对 “伊朗诉美国

某些伊朗资产案”享有部分管辖权，目前尚未就案件实体争端作出裁判。

不言而喻，国际司法机构适用的法律是国际法。如 《国际法院规约》第３８条规定 “法院对

于陈诉各项争端，应依国际法裁判之”。在 “阿根廷诉加纳自由号案”中，国际海洋法法庭根据

《联合国海洋法公约》界定了何谓 “军舰”，进而表示：“依照一般国际法
獉獉獉獉獉獉獉

，军舰享有豁免”，并

命令采取相应的临时措施，“以确保全面遵行适用的国际法规则
獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉

，从而保全当事方各自权利”。①

２国际司法机构在国家豁免案件中适用的习惯国际法
鉴于国家豁免领域几无可适用的国际条约，国际司法机构适用的国际法主要指习惯国际法。

以国际法院 “德国诉意大利管辖豁免案”为例。意大利最高法院判决认为德国对其在二战期间

违反 “强制法”的战争罪行不享有豁免权，德国随即将案件诉至国际法院。国际法院对适用于

该案的 “国际法”作了详尽分析：第一，法院认定不存在适用于当事双方的国际条约，发现德

意两国均认为本案应依习惯国际法裁判：“国家豁免作为习惯国际法的一部分，其效力和重要性

获得双方的广泛认同。”第二，法院认定德意两国对 “习惯国际法”有不同认知：

虽然双方均同意：各国通常对于统治权行为享有豁免，但双方对于豁免是否适用于武装冲突

过程中一国武装部队 （及与武装部队合作的其他机关）所作行为有不同意见。德国坚持认为：

豁免应予适用，且对国家在统治权行为方面享有的豁免并无相关限制。而意大利一方则坚持认

为：在意大利法院审理的这些案件中，德国不享有豁免。

第三，国际法院探讨了裁判此案时适用的习惯国际法。《国际法院规约》第３８条第１款将习
惯国际法定义为 “通例之证明而经接受为法律者”，国际法院认为 “通例”指 “国家实践，包括

利益特别受到影响的国家的实践，必须是既广泛又基本上统一的”（“北海大陆架案”）。② 在此

基础上，国际法院认为意大利法院引用的习惯国际法并不存在，因为各国没有就此形成 “既广

泛又基本上统一的”实践。

基于上述，国际法院判决认为：“德国根据习惯国际法享有豁免权，而意大利法院不给予德

国以豁免，此行为违反了意大利对德国负有的义务。”③

３国际法院关于国家豁免案件法律适用的方法论
从本文的 “法律适用”主题出发，国际法院在 “德国诉意大利管辖豁免案”中认定习惯国

际法规则的方法论值得重视。

针对 “被控违反强制法的案件”是否限制被诉国豁免权这一核心问题，国际法院考察了美

国、英国、南非、巴基斯坦、加拿大、澳大利亚、新加坡、阿根廷、以色列、日本的立法后认

为：“任何关于国家豁免的国内立法均未限制在被控违反强制法的案件中的豁免权。”国际法院
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①

②

③

Ｔｈｅ“ＡＲＡＬｉｂｅｒｔａｄ”Ｃａｓｅ（ＡｒｇｅｎｔｉｎａｖＧｈａｎａ），ＩＴＬＯＳＣａｓｅＮｏ２０，Ｏｒｄｅｒｏｆ１５Ｄｅｃｅｍｂｅｒ２０１２，ｐａｒａ２６
联合国国际法委员会 《关于习惯国际法的识别的第五次报告》也表示：“有关惯例必须具备一般性，即必须足够普及

和有代表性，还必须是几乎统一的。”联合国官网：ｈｔｔｐｓ：／／ｕｎｄｏｃｓｏｒｇ／ｃｈ／Ａ／ＣＮ４／７１７。
ＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｌＩｍｍｕｎｉｔｉｅｓｏｆｔｈｅＳｔａｔｅ（ＧｅｒｍａｎｙｖＩｔａｌｙ：Ｇｒｅｅｃｅｉｎｔｅｒｖｅｎｉｎｇ），Ｊｕｄｇｍｅｎｔ，ＩＣＪＲｅｐｏｒｔｓ２０１２，ｐｐ９９－１５６



还在考察了英国、加拿大、波兰、斯洛文尼亚、新西兰、希腊法院以及欧洲人权法院案例后认

为，这些法院均不认为在 “被控违反强制法的案件”中可限制被诉国豁免权，而 “意大利法院

的判决是唯一
獉獉

认可意大利论点推理的国内法院裁决”，据此判意大利败诉。

国际法院上述方法论对于国家豁免案件实务至少有以下三个方面的意义：

第一，对于国际法院未来裁判案件的思路有一定的预示意义。伊朗于２０１６年向国际法院起
诉美国，① 显然是看到了国际法院这一方法论对伊朗的有利之处。该案需要追溯到美国法院针对

伊朗的一系列国家豁免案件。美国法院曾依 《外国主权豁免法》 “恐怖主义例外”判令伊朗向

１０００余名 “伊朗支持的恐怖主义活动的受害者”支付赔偿。② 美国国会２００２年制定 《减少恐怖

主义威胁保险法》（ＴｅｒｒｏｒｉｓｍＲｉｓｋＩｎｓｕｒａｎｃｅＡｃｔ），授权法院强制执行被美国政府认定的支持恐怖
主义国家的财产。据此，部分原告申请美国法院扣押伊朗中央银行通过一家卢森堡公司存放在美

国花旗银行的１７５亿美元债券。伊朗中央银行和该卢森堡公司应诉，表示此项资产并非伊朗央
行所有，且不位于美国境内。为了消除这些法律争议，美国国会２０１２年制定的 《减少伊朗威胁

和叙利亚人权法》（ＴｈｅＩｒａｎＴｈｒｅａｔＲｅｄｕｃｔｉｏｎａｎｄＳｙｒｉａＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓＡｃｔ）授权美国法院强制执行
此项资产。伊朗中央银行将案件上诉至美国联邦最高法院，认为国会通过专项立法影响一项未决

案件的结果，违反美国 《宪法》的 “三权分立”原则，并违反法不溯及既往原则。联邦最高法

院２０１６年判决伊朗中央银行败诉，认为美国国会这一立法并未违反 “三权分立”原则，因为这

项立法针对的是多起诉讼产生的一组待执行判决。③

美国联邦最高法院这一判决作出后不久，伊朗将此案及美国法院的类似案件一并诉至国际法

院，指控美国 “违反了 １９５５年 ８月 １５日在德黑兰签署的 《友好、经济关系和领事权利条

约》……就伊朗被指控参与多起主要发生在美国之外的恐怖主义行为……判处伊朗支付总共超

过５６０亿美元的赔偿金”。
美国法院针对伊朗的系列案件依据的都是美国 《外国主权豁免法》的 “恐怖主义例外”。

“恐怖主义例外”在各国国家豁免立法中极为罕见。正如美国国际法教授道奇 （Ｄｏｄｇｅ）所述：
“确实，大多数为外国主权豁免制定了法律的国家，都没有恐怖主义例外。”④ 笔者所见资料，除

美国外，现仅加拿大为其 《国家豁免法》（ＳｔａｔｅＩｍｍｕｎｉｔｙＡｃｔ）制定了与美国类似的 “恐怖主义

例外”，并用于执行美国法院依 “恐怖主义例外”作出的判决，如 “特蕾西诉伊朗信息和安全部

案”。⑤ 与此形成鲜明对比的是，欧盟对 “恐怖主义例外”持明显的保留态度。在美国国会２０１６
年通过 《对恐怖主义资助者实行法律制裁法》（ＪｕｓｔｉｃｅＡｇａｉｎｓｔＳｐｏｎｓｏｒｓｏｆＴｅｒｒｏｒｉｓｍＡｃｔ）后，欧
盟驻美国使团照会美国国务院，要求美国总统否决该法案。照会表示：“国家豁免是国际法律秩

序的一个中心支柱”，“如果制定和实施 《对恐怖主义资助者实行法律制裁法》，将与国际法的基

本原则特别是国家主权豁免原则相冲突。”⑥ 甚至连美国国务院前法律顾问贝林格也承认：“恐怖
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①

②

③

④

⑤

⑥

ＣｅｒｔａｉｎＩｒａｎｉａｎＡｓｓｅｔｓ（ＩｓｌａｍｉｃＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＩｒａｎｖＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｏｆＡｍｅｒｉｃａ），ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｉｃｊ－ｃｉｊｏｒｇ／ｅｎ／ｃａｓｅ／１６４
ＰｅｔｅｒｓｏｎｖＩｓｌａｍｉｃＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＩｒａｎ，２６４ＦＳｕｐｐ２ｄ４６，４９（２００３）．
ＢａｎｋＭａｒｋａｚｉ，ａｋａｔｈｅＣｅｎｔｒａｌＢａｎｋｏｆＩｒａｎｖＰｅｔｅｒｓｏｎ，１３６ＳＣｔ１３１０（２０１６）．
ＷｉｌｌｉａｍＳＤｏｄｇｅ，“ＤｏｅｓＪＡＳＴＡ ＶｉｏｌａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ？”，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｊｕｓｔｓｅｃｕｒｉｔｙｏｒｇ／３３３２５／ｊａｓｔａ－ｖｉｏｌａｔｅ－
ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ－ｌａｗ－２／
ＴｒａｃｙｖＴｈｅＩｒａｎｉａｎＭｉｎｉｓｔｒｙｏｆＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎａｎｄＳｅｃｕｒｉｔｙ，２０１６ＯＮＳＣ３７５９
欧盟使团这一照会的影印件见 《华盛顿邮报》官网：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｗａｓｈｉｎｇｔｏｎｐｏｓｔｃｏｍ／ｎｅｗｓ／ｐｏｗｅｒｐｏｓｔ／ｗｐ－ｃｏｎｔｅｎｔ／
ｕｐｌｏａｄｓ／ｓｉｔｅｓ／４７／２０１６／０９／ＥＵ－ｏｎ－ＪＡＳＴＡｐｄｆ。



主义例外不符合普遍接受的国际法原则。”①

从国际法院上述方法论看，仅被美国和加拿大承认的 “恐怖主义例外”不仅不构成习惯国

际法，相反，是对习惯国际法的违反。正因为此，伊朗选择诉诸国际法院，美国则反对国际法院

对此案行使管辖权。国际法院现已部分驳回美国的管辖权抗辩。

第二，对绝对豁免论和限制豁免论之争可能产生影响。依上述方法论，绝对豁免论能否得到国

际法院的支持存在着不确定性。国际法院在 “德国诉意大利管辖豁免案”所引各国法律均持限制豁

免论。各国司法案例不如立法那样容易梳理和统计，但一些持限制豁免论的国家已对此得出了自己

的 “结论”。除了上述美国１９７６年 《外国主权豁免法》认为限制豁免论已然是国际法，英国最高法
院２０１７年②也表达了类似的观点：“今日，支持限制论几乎已成为完全的国际共识。有数个国家的
本国立场尚不清楚。在俄罗斯２０１５年采纳限制论后，③ 唯一显然仍持绝对论的国家就是中国。”

对于国际法院 “德国诉意大利管辖豁免案”的上述方法论，优素福法官在该案所附反对意

见中认为：

国家豁免如瑞士奶酪般千疮百孔。因此，尽管继续存在着不同的国内司法裁决，但将豁

免的某些例外说成是习惯国际法的一部分也不令人信服；依据同样具有冲突性的司法裁决，

将其他一些例外解释为习惯规范不存在的证明，也缺乏说服力。在形式上调查国内法院的这

些互相冲突的司法裁决以及进行数学式计算，并不能解决习惯法的这些不确定之处。④

对国家豁免案件 “进行数学式计算”不具有足够的说服力，不仅是因为 “国家豁免如瑞士

奶酪般千疮百孔”，更是因为目前全球各国国家豁免立场 “底数”不清。国际法院在 “德国诉意

大利管辖豁免案”中逐一引述的法律和案例，大体涉及十几个国家。⑤ 与联合国１９３个会员国相
比，仍存在 “沉默的大多数”。在此情况下，贸然就国家豁免问题 “进行数学式计算”，自然难

以 “解决习惯法的这些不确定之处”。

遗憾的是，国际法院优素福法官对 “德国诉意大利管辖豁免案”方法论的批评，仅是其个

别意见，不影响国际法院今后裁判国家豁免案件时沿用这一方法论。在此情形下，持绝对豁免论

的国家单纯在抽象的理论层面作法理论证 （ｌｅｇａｌｒｅａｓｏｎｉｎｇ），不足以有效回应国际法院这一方法
论，还需进一步在实证层面以各国立法和司法具体而确切的实例来证明有一定数量的国家持绝对
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①

②

③

④

⑤

美国国会参议院第１１１—８５８次听证会记录，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｇｏｖｉｎｆｏｇｏｖ／ｃｏｎｔｅｎｔ／ｐｋｇ／ＣＨＲＧ－１１１ｓｈｒｇ６４２９６／ｈｔｍｌ／ＣＨＲＧ－
１１１ｓｈｒｇ６４２９６ｈｔｍ。
ＳｅｃｒｅｔａｒｙｏｆＳｔａｔｅｆｏｒＦｏｒｅｉｇｎａｎｄＣｏｍｍｏｎｗｅａｌｔｈＡｆｆａｉｒｓａｎｄＬｉｂｙａｖＪａｎａｈ［２０１７］ＵＫＳＣ６２
指俄罗斯法律 “ＴｈｅＦｅｄｅｒａｌＬａｗｏｎＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｌＩｍｍｕｎｉｔｙｏｆａＦｏｒｅｉｇｎＳｔａｔｅａｎｄａＦｏｒｅｉｇｎＳｔａｔｅｓＰｒｏｐｅｒｔｙｉｎｔｈｅＲｕｓｓｉａｎ
Ｆｅｄｅｒａｔｉｏｎ”。俄罗斯立法机关通过后，普京总统于２０１５年１１月３日签署该法。该法已于２０１６年１月１日生效。见美
国国会法律图书馆 （ＴｈｅＬａｗＬｉｂｒａｒｙｏｆＣｏｎｇｒｅｓｓ）２０１６年 ５月报告 “ＬａｗｓＬｉｆｔｉｎｇＳｏｖｅｒｅｉｇｎＩｍｍｕｎｉｔｙＩｎＳｅｌｅｃｔｅｄ
Ｃｏｕｎｔｒｉｅｓ”，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｌｏｃｇｏｖ／ｌａｗ／ｈｅｌｐ／ｓｏｖｅｒｅｉｇｎ－ｉｍｍｕｎｉｔｙ／ｌｉｆｔｉｎｇ－ｓｏｖｅｒｅｉｇｎ－ｉｍｍｕｎｉｔｙｐｄｆ。
优素福法官此言并非为了支持绝对豁免论，相反，是为了支持意大利的立场，即在 《联合国公约》之外，国家豁免

原则还可以有其他例外。

《联合国国家及其财产管辖豁免公约》起草过程中，联合国曾多次征集各国政府意见，但向联合国提交其意见的国家

数量大体维持在数十个，不足联合国会员国半数。见 ＣｏｍｍｅｎｔｓｂｙＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｓ，ＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｌｉｍｍｕｎｉｔｉｅｓｏｆＳｔａｔｅｓａｎｄ
ｔｈｅｉｒｐｒｏｐｅｒｔｙＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎａｎｄｍａｔｅｒｉａｌｓｓｕｂｍｉｔｔｅｄｂｙＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｓ（１９８１）（Ａ／ＣＮ４／３４３，Ａｄｄ１，Ａｄｄ２，Ａｄｄ３ａｎｄ
Ａｄｄ４），见联合国官网：ｈｔｔｐｓ：／／ｌｅｇａｌｕｎｏｒｇ／ａｖｌ／ｈａ／ｃｊｉｓｔｐ／ｃｊｉｓｔｐｈｔｍｌ。



豁免论。

第三，国际法院上述方法论 “缺乏说服力”，并结合 “国家豁免如瑞士奶酪般千疮百孔”的

现实，客观上造成各国在国家豁免问题上目光内视的倾向，这既表现为全球绝大多数国家对

《联合国公约》的淡漠以及欧洲绝大多数国家对 《关于国家豁免的欧洲公约》的淡漠，也表现为

占压倒多数的国家豁免案件存在于各国国内法框架内。

就各国国内法而言，面对 “国家豁免如瑞士奶酪般千疮百孔”的现实，在解决国家豁免案

件的法律适用问题时，更多依靠国际私法的法律适用规则。

二　国际私法关于国家豁免案件的法律适用规则

（一）国家豁免事项的法律适用规则

　　１诉讼程序事项的法律适用规则
国家豁免是国际法原则，但直接针对的是一国在他国国内法院被诉或其财产被提起执行程序

时的法律地位。在各国国内法院诉讼实务中，一旦认定被诉国享有国家豁免，“要求法院在不对

案件是非曲直作出裁判的情况下，就驳回起诉”。① 在此意义上，国家 “豁免法律在性质上属于

程序法，其规范的是对具体行为行使管辖权，故而完全区别于确定行为是否合法的实体法。”②

按各国国际私法法律适用规则的通例，诉讼程序事项适用法院地法。③

诉讼程序事项适用法院地法主要是因为程序法属于公法，原则上只能适用法院的本国法，不

能适用外国法。否则，会因法院不熟悉外国程序法而发生确定程序的困难，从而导致案件审理上

人力和财力资源的浪费，并可能导致法院程序规则的不确定和不统一。④

除了概括性地规定程序事项适用法院地法外，各国法律中罕有直接针对国家豁免事项法律适

用规则的规定，但在司法判例和其他法律文件中存在着许多这方面的实例。如美国联邦最高法院

在 “尼日利亚中央银行案”中表示：联邦 “地区法院在每一起针对外国主权者的诉讼中都必须

适用该法”（指 《外国主权豁免法》）。⑤ 联邦最高法院１９８９年也表示：“《外国主权豁免法》的
案文和结构表明，国会有意使 《外国主权豁免法》成为我们法院获得对外国国家管辖权的唯一

基础 （ｓｏｌｅｂａｓｉｓ）。”⑥ 美国政府联邦司法中心出版的 《〈外国主权豁免法〉法官指南》将美国法
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①

②

③

④

⑤

⑥

ＳｅｃｒｅｔａｒｙｏｆＳｔａｔｅｆｏｒＦｏｒｅｉｇｎａｎｄＣｏｍｍｏｎｗｅａｌｔｈＡｆｆａｉｒｓａｎｄＬｉｂｙａｖＪａｎａｈ［２０１７］ＵＫＳＣ６２．
ＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｌＩｍｍｕｎｉｔｉｅｓｏｆｔｈｅＳｔａｔｅ（ＧｅｒｍａｎｙｖＩｔａｌｙ：Ｇｒｅｅｃｅｉｎｔｅｒｖｅｎｉｎｇ），Ｊｕｄｇｍｅｎｔ，ＩＣＪＲｅｐｏｒｔｓ２０１２，ｐ１２４，ｐａｒａ５８
《美国第二次冲突法重述》第１２２条规定：“诉讼程序规则，通常由法院地州的本地法确定，即使法院对案件中其他
问题适用另一州的本地法。”另见中国 《民事诉讼法》（２０１７年修正）第２５９条规定：“在中华人民共和国领域内进
行涉外民事诉讼，适用本编规定。本编没有规定的，适用本法其他有关规定。”

参见李浩培：《国际民事诉讼法概论》，法律出版社１９９６年版，第１７—１８页。
ＶｅｒｌｉｎｄｅｎＢＶｖＣｅｎｔｒａｌＢａｎｋｏｆＮｉｇｅｒｉａ，４６１ＵＳ４８０（１９８３）．美国联邦最高法院还认为：“众议院 （立法）报告清

楚地表明，这项法律的主要目的是 ‘确定规范主权豁免的综合性规则；这项法律中的管辖权条款仅仅是综合性制度

的一部分……这项法律将规范外国主权豁免的标准作为联邦实体法的一个方面而制定成法。”换言之，联邦最高法院

认为 《外国主权豁免法》不仅包括管辖权规则，还包括实体方面的规则，因此，可视其为一部 “联邦实体法”。本文

依国际法院 “德国诉意大利管辖豁免案”的观点，视国家豁免法为程序法。

ＡｒｇｅｎｔｉｎｅＲｅｐｕｂｌｉｃｖＡｍｅｒａｄａＨｅｓｓＳｈｉｐｐｉｎｇＣｏｒｐ，４８８ＵＳ４２８（１９８９）．



律的相关规定概括为：“针对外国主权者的诉讼……管辖权和程序依循 《外国主权豁免法》。”①

中国 《全国人民代表大会常务委员会关于 〈中华人民共和国香港特别行政区基本法〉第十

三条第一款和第十九条的解释》表示：

根据 《中华人民共和国香港特别行政区基本法》第十三条第一款和第十九条的规定，

香港特别行政区，包括香港特别行政区法院，有责任适用或实施中央人民政府决定采取的国

家豁免规则或政策，不得偏离上述规则或政策，也不得采取与上述规则或政策不同的规则。

上述内容针对的是香港特区法院，但推而广之，全中国各法院均 “有责任适用或实施 （中

国）中央人民政府决定采取的国家豁免规则或政策”。

２国家豁免事项适用法院地法的原因
国家豁免事项适用法院地法，除各程序事项均适用法院地法的一般原因外，还因为国家豁免

兼具司法与外交双重属性。李飞副主任在 《说明》中指出，“国家豁免作为国家对外政策问题，

它直接关系到一国与外国国家的关系和该国对外政策的实施，直接涉及国家的对外关系和利益，

各国都按照本国国情需要和对外政策，采用符合本国利益的国家豁免制度。”针对中国首部国家

豁免法律 《外国中央银行财产司法强制措施豁免法》，外交部副部长武大伟向全国人大常委会所

作 《说明》表示：“为了给予在香港的外国中央银行财产以豁免保护，维持并巩固香港作为国际

金融中心的地位，并考虑到外国中央银行财产豁免问题涉及国家主权和外交事务
獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉

。”

美国法院也强调国家豁免法与政府对外政策的密切关系。如联邦最高法院１９４５年表示：“每
一项对外国政府船只行使或放弃管辖权的司法行为均会对我们与该政府之间的关系产生影响。因

此，决定法院在此类案件中行使或放弃其管辖权的指导性原则是，法院不应以导致行政机关处境

难堪的方式行事。”②

３国家豁免案件先决问题的法律适用规则
“国家豁免事项适用法院地法”仅限于被诉国是否享有国家豁免这一问题，案件的先决问题

（ｐｒｅｌｉｍｉｎａｒｙｑｕｅｓｔｉｏｎ）需另行确定其法律适用规则。美国 《外国主权豁免法》没有对先决问题的

法律适用作出规定，法院案例表明，先决问题不一定适用法院地法。在认定被告是否构成 《外

国主权豁免法》所指 “外国国家”时，适用被告所在国法律。例如，美国德克萨斯南区联邦地

区法院依墨西哥 《政治宪法》认定墨西哥石油公司是 《外国主权豁免法》所指 “外国国家”，③

美国纽约南区联邦地区法院首先依据苏联 《宪法》承认新闻出版社是苏联国家的 “辅助机构”

（ｉｎｓｔｒｕｍｅｎｔａｌｉｔｙ），④ 然后依据美国 《外国主权豁免法》判决苏联新闻出版社享有国家豁免。

４国家豁免案件实体争议的法律适用规则
案件实体问题 （ｍｅｒｉｔｓ）也需另行确定其法律适用规则。美国 《〈外国主权豁免法〉法官指

南》概括道：“《外国主权豁免法》本身并未提供实体法，而是规定，不存在豁免时，外国国家

的责任 ‘应同于相同情形下私人承担责任之方式和范围’。因此，《外国主权豁免法》项下的案
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ＭａｔｔｅｒｏｆＳｅｄｃｏ，Ｉｎｃ，５４３ＦＳｕｐｐ５６１，５６７（ＳＤＴｅｘ１９８２）．
ＹｅｓｓｅｍｉｎＶｏｌｐｉｎｖＮｏｖｏｓｔｉＰｒｅｓｓＡｇｅｎｃｙ，４４３ＦＳｕｐｐ８４９（ＳＤＮＹ，１９７８）．



件，多数情况下仍应适用 （美国）各州实体法。”①

美国法院涉华案件可以举出 “巴尔卡尼奇诉中国民航总局案”② 为例。１９８５年１月１８日，
美国公民巴尔卡尼奇 （Ｂａｒｋａｎｉｃ）和福克斯 （Ｆｏｘ）乘坐中国民航客机时失事遇难。其遗属向美
国法院起诉中国民航总局。中国民航总局认为根据中国法律，在空难中遇难的外国公民赔偿上限

为每人２万美元。联邦地区法院判决认为，根据 《外国主权豁免法》，此类案件应适用 “作为或

不作为”发生地的法律适用规则，而中国的法律适用规则规定此类案件适用中国法律。原告上

诉认为，《外国主权豁免法》规定此类案件应适用法院地的法律适用规则。上诉法院同意原告观

点，认为 《外国主权豁免法》没有明示地包含法律适用规则，但依该法，案件实体争议适用相

关 “州的实体法，包括该州的法律适用规则”（ｓｔａｔｅｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅｌａｗ，ｉｎｃｌｕｄｉｎｇｃｈｏｉｃｅｏｆｌａｗｒｕｌｅｓ），
法院地 （即纽约州）法律适用规则规定此类案件适用事故发生地法，即中国法律，因此，赔偿

上限仍然是每人２万美元。
在法律适用问题上区分国家豁免和实体争议，其意义还在于实体争议的法律适用不影响被诉

国的豁免，特别是被诉国与原告协议选择适用法院地国法时，不意味着被诉国放弃豁免、接受法

院地国司法管辖。“李晓波诉红十字国际委员会东亚地区代表处房屋租赁合同纠纷案”从相近视

角 （“国际组织豁免”③ 视角）说明了这一问题。李晓波和红十字国际委员会东亚地区代表处签

订的租赁合同第１０条约定：“本合同的成立，其有效性、解释、签署和解决与其有关的一切纠纷
应受中华人民共和国法律的管辖并依据中国法律解释。”最高人民法院认定这一法律选择条款不

影响该代表处在本案中的豁免权。④ 这一观点符合 《联合国公约》第７条第２款：“一国同意适
用另一国的法律，不应被解释为同意该另一国的法院行使管辖权。”

（二）国家豁免事项法律冲突的特点及对法律适用的影响

１国家豁免事项法律冲突的特点

国际私法法律适用规则之所以存在，是因为各国法律存在冲突。如无法律冲突，无论案件适

用何国法律，判决结论均无实质性区别，法律适用规则就不具有相应的意义和价值。

自近现代国际法形成至２０世纪中叶，各国基本奉行绝对豁免论，在国家豁免领域几乎不存
在法律冲突，也无法律适用规则的用武之地。国家豁免制度在２０世纪中叶发生重大变化，造成
现阶段绝对豁免论与限制豁免论的并存及冲突，其主要特点如下：

如果被诉国和法院地国均持绝对豁免论或者均持限制豁免论，原则上不存在法律冲突。前者

如在 “刚果民主共和国案”⑤ 中，“刚果民主共和国和中国中铁股份有限公司及其子公司主张，

刚果民主共和国享有国家豁免，香港法院对刚果民主共和国无司法管辖权。”在中央政府通过

《全国人民代表大会常务委员会关于 〈中华人民共和国香港特别行政区基本法〉第十三条第一款
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ＢａｒｋａｎｉｃｖＧｅｎｅｒａｌＡｄｍｉｎｏｆＣｉｖｉｌＡｖｉａｔｉｏｎｏｆＰｅｏｐｌｅｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａ，８２２Ｆ２ｄ１１（２ｄＣｉｒ１９８７）．
国家豁免与国际组织豁免不完全相同，但法理上亦有相通之处，故引述作为例证。

《最高人民法院关于李晓波诉红十字国际委员会东亚地区代表处房屋租赁合同纠纷一案豁免问题的请示的复函》，

２００９年１０月１４日 〔２００９〕民四他字第２５号。
关于 “刚果民主共和国及其他人诉ＦＧＨｅｍｉｓｐｈｅｒｅ，ＡｓｓｓｏｃｉａｔｅｓＬＬＣ案”的详细介绍，见中国香港特别行政区政府官
网：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｄｏｊｇｏｖｈｋ／ｅｎ／ｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎｓ／ｐｄｆ／ｂａｓｉｃｌａｗ／ｂａｓｉｃ１４＿３ｐｄｆ。



和第十九条的解释》向香港特区终审法院明确中国持绝对豁免论后，案件得到顺利解决。后者

如在美国与西欧国家之间，

二战以来，美国越来越多地卷入外国法院的诉讼…… （美国）行政部门了解到，几乎

所有西欧国家均遵循限制主权豁免原则，而在与法院有必要连结点的侵权及合同案件中，

（美国）政府的豁免主张往往不被接受。因此，到２０世纪６０年代，美国司法部的做法变成
了美国在持限制豁免原则的国家被诉时，避免主张豁免。①

可见，经短暂过渡，美国和西欧国家均依限制豁免论行事，冲突不复存在。

如果被诉国持限制豁免论、法院地国持绝对豁免论，鉴于绝对豁免论承认被诉国有放弃豁免

的权利，因此，被诉国可选择接受赋予它的绝对豁免，也可予放弃。在此情况下，被诉国与法院

地国对于国家豁免问题，虽立场不同，但无法律冲突。如在 “荷兰驻广州总领事馆案”中，中

国法院承认荷兰享有绝对豁免。如果荷兰依其限制豁免论，不认为在本案中享有豁免，可明示放

弃，或就案件实体争议应诉而默示放弃豁免。

只有在被诉国持绝对豁免论、法院地国持限制豁免论的情况下，才会形成真正的法律冲

突。② 此种法律冲突的特点是，既源于国际公法上绝对豁免论和限制豁免论的分歧
獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉

，也源于法院
獉獉獉獉獉

地国际私法的法律适用规则
獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉

。换言之，被诉国依其绝对豁免论主张豁免，是基于其国际公法观

点；法院依其限制豁免论裁判案件，既基于法院地国的国际公法观点，也基于其国际私法的法律

适用规则 （国家豁免适用法院地法）。改革开放以来，中国在美国法院的国家豁免各案，包括

“湖广铁路债券案”“莫里斯诉中华人民共和国案”等，均属此情形。

２国家豁免事项法律冲突的特点对法律适用的影响
对于此种法律冲突，在美国法院各涉华案件中，一方面，中国政府有权依绝对豁免论与美国

政府进行外交交涉、向美国法院主张绝对豁免、在舆论战中向受众传递绝对豁免立场。另一方

面，在中国坚持绝对豁免立场的情况下，美国法院不会改变其国际私法的法律适用规则，仍将在

裁判涉华案件时适用体现限制豁免论的 《外国主权豁免法》。

美国法院近年在多起涉华国家豁免案件中判中方胜诉，包括 “湖广铁路债券案”和 “莫里

斯诉中华人民共和国案”等，但美国法院并非依中国所持之绝对豁免论裁判案件，而是首先根

据美国的国际私法规则适用其 《外国主权豁免法》，然后根据该法及其时际法规则等，承认中国

在这些案件中享有国家豁免。

持限制豁免论的法院依限制豁免论裁判案件，这是其国际私法法律适用规则所致，那么，持

绝对豁免论的被诉国能否用法院地的限制豁免论支持其豁免主张？
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广义地说，在任何国家豁免案件中，只要被诉国认为其有豁免，而法院不承认这一豁免，即发生真正的法律冲突。

法理上，同持限制豁免论的国家之间的上述法律冲突和持绝对豁免论的被诉国与持限制豁免论的法院地国之间的法

律冲突无原则性区别，因此，本文的探讨原则上亦适用于同持限制豁免论的国家之间的上述法律冲突。考虑到本文

主旨是探讨如何应对美国法院涉华国家豁免案，因此，对同持限制豁免论的国家之间的法律冲突和相应的法律适用

规则不再展开讨论。



（三）被诉国引用限制豁免论支持豁免主张的国际私法法理

１被诉国引用限制豁免论与公共秩序保留
依国际私法规则指引而适用外国法时，并不仅仅以该外国与法院地国政治、经济、社会制度

存在重大差异而拒绝适用该外国法，除非该外国法违反法院地法基本原则或其适用损害法院地国

社会公共利益。国家豁免案件中被诉国引述法院地法，在国际私法法理上也可纳入上述 “公共

秩序保留”框架予以分析。

限制豁免论，顾名思义，不否定豁免，只限制豁免。美国法院在 “莫里斯诉中国案”① 中认

为，根据 《外国主权豁免法》，对于美国境外与外国国家商业活动有关的行为，只有当该行为对

美国有直接影响时，美国法院才不承认外国的豁免。而本案所涉债券向英、德、法、俄、日五国

银行组成的银行团发售，并约定在这五国支付本息，对美国没有 “直接影响”，故中国在本案中

享有国家豁免。

在 “沃尔特斯诉中国案”（ＷａｌｔｅｒｓｖＰｅｏｐｌｅｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａ）② 中，原告要求强制执行华
盛顿国家动物园的两只大熊猫及相关资金。大熊猫由中国野生动物保护协会租借给美方，中方保

留所有权。美国司法部２００１年１２月１３日向法院出具法律意见书，③ 反对强制执行大熊猫和相关
资金，理由之一是大熊猫作为濒危野生动物，不是商业贸易对象，向中方支付大熊猫的租借及其

他相关费用是为了保护和研究大熊猫，这些资金具有非商业性质，依 《外国主权豁免法》享有

执行豁免。法院接受美国司法部意见，驳回了原告的执行请求。④

无论是 “莫里斯诉中国案”中商业活动对美国没有直接影响，还是 “沃尔特斯诉中国案”

中大熊猫及相关资金具有非商业性质，均属限制豁免论。若依绝对豁免论，中国的国家行为，无

论是否属于商业活动，亦无论是否对美国有直接影响，均享有诉讼豁免；中国的国家财产，无论

是否具有商业性质，均享有执行豁免。尽管绝对豁免论和限制豁免论在法理层面存在根本分歧，

但在上述两案中，两种豁免观的结论一致
獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉

：中国享有管辖豁免，中国国家财产享有执行豁免。

由上述可见，被诉国持绝对豁免论、法院地国持限制豁免论时，被诉国可以在国家豁免案件

中引述法院地法中能够支持其豁免主张的内容，同时，须依 “公共秩序保留”原则拒绝接受法

院地法中限制／否认被诉国豁免的内容。
在此意义上，持绝对豁免论的被诉国找出并用好法院地国限制豁免论中的可用之处，法理上

有依据，实务中有必要，对于妥善应对国家豁免案件的意义，怎么强调都不为过。

２被诉国视角下法院地法的性质
持绝对豁免论的被诉国视情引用法院地国限制豁免论支持其豁免主张时，被诉国如何看待法

院地法，涉及为被诉国设计应对此类案件的路径提供法理依据和实务指引。

关于被诉国视角下法院地法的性质，在法理层面，如李飞副主任在上述 《说明》中所述：

“我国的国家豁免立场，体现在我国政府对外正式声明和实践之中，这是一个法律事实，并为国

际社会广泛了解。”即一方面中国政府和法院将中国的国家豁免立场付诸实践，另一方面，对于
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④

ＭｏｒｒｉｓｖＰｅｏｐｌｅｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａ，４７８ＦＳｕｐｐ２ｄ５６１（ＳＤＮＹ２００７）．
ＷａｌｔｅｒｓｖＰｅｏｐｌｅｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａ，６７２ＦＳｕｐｐ２ｄ５７３（ＳＤＮＹ２００９）．
ＵＳＤｅｐａｒｔｍｅｎｔｏｆＳｔａｔｅ，ＤｉｇｅｓｔｏｆＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＰｒａｃｔｉｃｅｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ２００１，ｐｐ４８８－４８９
此后，该案原告又试图在美国强制执行中国的其他国家财产。



国际社会各成员国，无论其持绝对豁免论、还是限制豁免论，中国的国家豁免立场是 “一个法

律事实”。由此推论，在持绝对豁免论的被诉国和持限制豁免论的法院地国之间，一方面法院依

其国际私法规则适用限制豁免论，另一方面，从被诉国角度看，法院的这一实践并不构成对被诉

国有约束力的 “法律”，只是 “一个法律事实”。

在实务层面，持绝对豁免论的被诉国视情引用限制豁免论支持其豁免主张时，只是引用、而

非接受限制豁免论，因此需适时重申绝对豁免立场，且外交文件不宜用过多篇幅引用限制豁免

论，毕竟被诉国主张豁免的立论基础始终是绝对豁免论，且绝对豁免论和限制豁免论之间存在原

则分歧。以 “中国外交部就莫里斯案提交的法律备忘录”为例，文件主要论述 “‘国家豁免’是

国际社会普遍公认的国际法原则”和 “‘恶债不予继承’是国际法原则”等中方立场，引述美国

《外国主权豁免法》指出 “本案不属于 ‘商业行为’例外、并非对美有 ‘直接影响’”的内容不

足全文的十分之一。①

然而，向法院主张豁免时，考虑到原告方在引述限制豁免论中对其有利的法律条款和判例

时，往往长篇大论、旁征博引，为了在普通法 “对抗式”诉讼中与原告的论点、论据形成有效

竞争，直至形成压倒性优势，被诉国一方引用限制豁免论支持其豁免主张时可能不得不同样长篇

大论、旁征博引。好在此项工作通常由被诉国政府聘请的法院地国律师承担，而律师作为法院地

国国民和该国法律从业人员，对本国法律长篇大论、旁征博引，属于正常法律业务和诉讼活动，

不至于对被诉国产生负面的政治和法律影响。

（四）国家豁免的时际法问题

１时际法的一般规则
１９５２年 《泰特公函》标志着美国从绝对豁免论改为限制豁免论。法律制度的变化往往会提

出法律适用的时际法 （ｉｎｔｅｒｔｅｍｐｏｒａｌｌａｗ）问题，即适用何时的法律
獉獉獉獉獉

。

国际法的时际法规则确立于１９２８年 “帕尔马斯岛仲裁案”。② 常设仲裁法院院长胡伯在裁决

中认为：“权利的产生必须适用权利产生时有效的法律”，即法不溯及既往。

２“湖广铁路债券案”陈述的时际法规则
“法不溯及既往”原则曾适用于 “湖广铁路债券案”。中方就该案向美国法院主张豁免时表

示：即使美国可以改变其主权豁免法律制度，赋予此种变化溯及既往的效力将违反国际法。一审

法院和上诉法院均接受中方观点。联邦第１１巡回上诉法院判决认为：“将这部法律 （指１９７６年
《外国主权豁免法》）追溯适用于１９５２年 （即签发 《泰特公函》那年）之前的事件，会干涉其他

主权者先前的权利。美国在将近四分之三世纪之后变更其１９１１年已赋予外国的豁免权，显失公
平。”在湖广铁路债券发行和到期之时，美国奉行的仍是 《泰特公函》之前的绝对豁免论，１９７６
年 《外国主权豁免法》没有溯及力，中国在本案中仍可依当年的绝对豁免论享有国家豁免。③
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②
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“中国外交部就莫里斯案提交的法律备忘录”收入 《中国国际法实践案例选编》一书，全文占１００行，引述美国限制
豁免论的部分仅占９行。见中华人民共和国外交部条约法律司编著：《中国国际法实践案例选编》，第４０７—４１１页。
裁决书全文见联合国官网：ｈｔｔｐｓ：／／ｌｅｇａｌｕｎｏｒｇ／ｒｉａａ／ｃａｓｅｓ／ｖｏｌ＿ＩＩ／８２９－８７１ｐｄｆ。
ＪａｃｋｓｏｎｖＰｅｏｐｌｅｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａ，７９４Ｆ２ｄ１４９０（１１ｔｈＣｉｒ１９８６）．另见孙昂：《美国对外事务法律机制 （下）》，国

际文化出版公司２０１０年版，第６７１—６９０页。



“湖广铁路债券案”陈述的时际法规则对美国其他法院的案件产生了较大影响。①

３“奥尔特曼诉奥地利案”（ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＡｕｓｔｒｉａｖＡｌｔｍａｎｎ）陈述的时际法规则
然而，在 “奥尔特曼诉奥地利案”② 中，情况出现了逆转。该案涉及二战期间奥地利纳粹政

府的行为。奥地利政府依 “湖广铁路债券案”主张豁免，但美国联邦地区法院判决 《外国主权

豁免法》有溯及力，据此拒绝承认奥地利的国家豁免，③ 上诉法院维持原判。④ 奥地利申请联邦

最高法院调档阅卷。联邦最高法院同意奥地利的申请，随即判决认为：国会在 《外国主权豁免

法》中表达的意思是，从此往后所有主权豁免主张均应适用这部法律，因此， 《外国主权豁免

法》有溯及力，可适用于发生于 《泰特公函》前的事件。这实际上推翻了 “湖广铁路债券案”

陈述的时际法规则。

“奥尔特曼诉奥地利案”陈述的时际法规则偏离 “帕尔马斯岛仲裁案”确立的 “法不溯及既

往”规则，亦不反映其他持限制豁免论国家的立场。如英国１９７８年 《国家豁免法》第２３（３）
节规定，该法 “不适用于涉及该法生效以前发生的事件的诉讼”。２００６年 “中国外交部就莫里斯

案提交的法律备忘录”表示： “美国最高法院在２００４年 ‘ＡｌｔｍａｎｎｖＡｕｓｔｒｉａ案’判决中认为，
１９７６年 《外国主权豁免法》（ＦＳＩＡ）具有溯及力。但其对有关溯及力问题的认定不符合国际社
会公认的法律原则，中国依国际法享有的权利和地位，不应因上述判决受到任何影响。”⑤

４《联合国公约》和国际法院案例中的时际法规则
关于 “奥尔特曼诉奥地利案”中陈述的时际法规则，同年通过的 《联合国国家及其财产管

辖豁免公约》第４条作了模糊处理：“本公约不应适用于在本公约对有关国家生效前，在一国法
院对另一国提起的诉讼所引起的任何国家及其财产的管辖豁免问题。”即 《公约》反对将其适用

于 “在本公约对有关国家生效前”开始的诉讼，但对于诉讼发生于 “本公约对有关国家生效”

后、但事件发生于 “本公约对有关国家生效”前的案件，《公约》对能否适用保持沉默。

国际法院２０１２年 “德国诉意大利管辖豁免案”接受了 “奥尔特曼诉奥地利案”陈述的时际

法规则。该案实体问题涉及纳粹德国１９４３年至１９４５年在意大利犯下的违反国际法的行为，意大
利法院受理就这些行为起诉德国的各项诉讼发生于近年。国际法院认为，某项行为 “与国际法

是否相符仅可参考行为发生之时生效的法律确定……因此，国际法院必须审查和适用在意大利诉
獉

讼开始时
獉獉獉獉

存在的国家豁免法律，而不是１９４３年至１９４５年存在的国家豁免法律。”⑥

５“恐怖主义例外”陈述的时际法规则
根据美国联邦最高法院的观点，“奥尔特曼诉奥地利案”陈述的时际法规则仅以国会立法意

图为基础，只要国会有赋予追溯力的意图，相关法律就有溯及力。这一 “法理”影响了美国

“恐怖主义例外”的时际法规则。２０１６年美国联邦最高法院判决认为，可以将２０１２年 《减少伊
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ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＡｕｓｔｒｉａｖＡｌｔｍａｎｎ，５４１ＵＳ６７７（２００４）．
ＡｌｔｍａｎｎｖＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＡｕｓｔｒｉａ，１４２ＦＳｕｐｐ２ｄ１１８７（ＣＤＣａｌ２００１）．
ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＡｕｓｔｒｉａｖＡｌｔｍａｎｎ，３１７Ｆ３ｄ９５４（ＣＡ９２００２）．
转引自中华人民共和国外交部条约法律司编著：《中国国际法实践案例选编》，第４０７—４１１页。
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ｐａｒａ５８



朗威胁和叙利亚人权法》适用于其生效前业已开始、但尚未执行完毕的诉讼：“国会可以修订法

律并使其适用于未决诉讼。”① 值得注意的是，这一判决与 《联合国公约》的时际法规则亦不

相符。

美国法院部分国家豁免案件 （连同其执行程序）持续时间长达十数年甚至更长，如 “沃尔

特斯诉中国案”逾２０年方结案。在如此长的诉讼过程中，如果美国法律发生不利于被诉国的变
化，且美国法院依 “奥尔特曼诉奥地利案”将美国法律适用于其制定前发生的事件

獉獉獉獉獉獉獉獉
，甚至依

“伊朗中央银行诉彼得森案”将美国法律适用于其制定前开始的诉讼
獉獉獉獉獉獉獉獉

，将大幅增加被诉国在美国

法院国家豁免案件中的潜在风险。

三　适用于国家豁免案件的法律 （准据法之查明）

（一）从法律适用规则到准据法之查明

　　常规意义上的 “外国法查明”指法律适用规则指定适用外国法、法院在裁判案件时查明所

适用的外国法。就国家豁免案件而言，鉴于法律适用规则指定适用法院地法，因此，法院适用的

是其本国法 （内国法），不存在外国法查明的问题。但自被诉国视角观之，法院地法属外国法。

如果被诉国要从法院地法中探寻可用于支持其豁免主张的内容，就需要 “查明”法院地法。为

了区别于国际私法常规意义的 “外国法查明”，本文将被诉国了解法院地法的行为称之为 “准据

法查明”（ａｓｃｅｒｔａｉｎｍｅｎｔｏｆａｐｐｌｉｃａｂｌｅｌａｗ）。鉴于国家豁免案件的法律冲突主要发生在持绝对豁免
论的被诉国和持限制豁免论的法院地国之间，本文对准据法查明的讨论，主要涉及查明持限制豁

免论的国家之法律，特别是美国的国家豁免法。在 “查明”这一概念下，本文的目的并非介绍

美国国家豁免法的具体内容，而是为查明提供法理和实务指引。

（二）限制豁免论的一般特征

１持限制豁免论各国的法律不尽一致
在现实的法律世界中，不存在一般的限制豁免论，存在的只是各国特有的限制豁免论。如关

于 “商业活动”例外，美国 《外国主权豁免法》（《联邦法典》第２８编第１６０５节第１条第２款）
规定，在美国境外发生、但对美国造成直接影响的外国商业活动，该外国在美国法院不享有豁免

权，但 《联合国公约》中没有相对应的内容。鉴此，被诉国应对国家豁免案件时，需要查明的

是法院地国特有的限制豁免论，而不是一般的限制豁免论。这就要求在研究限制豁免论时，不能

停留于一般概念，还需进一步关注各国法律条文和判例的细节。

以美国法院国家豁免案件中常见的 “非商业侵权”为例。《外国主权豁免法》 （《联邦法

典》第２８编第１６０５节第１条第５款）规定，如果外国政府或政府官员、雇员在职务范围或受
雇范围内实施侵权行为，并在美国境内造成人身伤亡或财产损毁，外国不享有主权豁免。美国

国会立法报告认为，只有当 “人身伤亡或财产损毁”发生在美国境内，并且侵权行为也 “发生
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在美国管辖领域内”，外国才不享有主权豁免。① 美国法院基本按照众议院这一理解裁判相关

案件。②

２国家豁免制度存在于各国法律体系之中
各国法律自成体系，各项法律相互关联，查明法院地国的国家豁免法时，也需查明该国相关

联的其他法律。如在美国 《外国主权豁免法》“非商业侵权”中，如果诉讼针对是外国政府或其

官员、雇员可 “自由裁量的职权”，外国政府有豁免权。《外国主权豁免法》未规定何为 “外国

可以自由裁量的行为”。但在有关美国政府赔偿责任的 《联邦侵权求偿法》 （ＦｅｄｅｒａｌＴｏｒｔＣｌａｉｍｓ
Ａｃｔ）项下，美国法院界定了 “自由裁量的职权”。③ 美国法院在依 《外国主权豁免法》判断 “自

由裁量的职权”时，往往会参考 《联邦侵权求偿法》的 “自由裁量的职权”。④

３案件事实在查明法院地国家豁免法中的意义
联合国 《关于司法机关独立的基本原则》第３条表示：“司法机关应当……以事实为根据并

依法律规定来裁决其所受理的案件。”应对国家豁免案件时，事实和法律不可偏废。事实的意义

不仅是用作证据，而且需要通过事实的指引，来查明可以支持豁免主张的具体法律条款和判例。

如索托马约尔 （Ｓｏｔｏｍａｙｏｒ）法官在 “罗宾逊诉马来西亚政府案”⑤ 单独意见 （ｃｏｎｃｕｒｒｉｎｇｏｐｉｎｉｏｎ）
中所述：“美国国会制定 《外国主权豁免法》时，对于该法不同的条款，要求有不同的事实来确

立管辖权。我们的职责是说明需要的是何种管辖权事实 （ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｌｆａｃｔｓ）。”此处的 “管辖权

事实”即是美国法院在 “莫里斯诉中国案”⑥ 中所指 “具有法律意义的行为”（ｌｅｇａｌｌｙｓｉｇｎｉｆｉｃａｎｔ
ａｃｔ）。就被诉国而言，无论在时间上还是在法理上，案件事实都在法院地国法之前，设计案件的
具体应对路径时，需从 “管辖权事实”出发 （而不是抛开案件事实一头扎进法院地法）去查明

法院地法中可支持豁免主张的内容。

另外，与单纯的国内诉讼相比较，国家豁免案件的特点是，被诉国清楚案件事实，而法院地

国律师通常熟悉本国豁免法。因此，若被诉国出庭主张豁免，在法院地国聘请当地律师是常见现

象，如中国政府在 “湖广铁路债券案”和 “莫里斯诉中国案”中均聘请了美国律师出庭。然而，

被诉国聘请的法院地国律师未必熟悉案件事实。如在 “仰融诉辽宁省政府案”⑦ 中，为了判断该

案能否适用 《外国主权豁免法》中的例外，美国法官和当事双方的美国律师均在各自撰写的诉

讼文书中详细陈述了自１９９１年起仰融与 “华晨中国”之间持续十余年的复杂法律和经济关系。

这一时期，正是中国经济体制改革不断深化的年代，中国政府、企业、个人间的关系决非美国法

官和律师轻易所能了解和理解。要从如此之长的时间框架内发生的如此之多的事实中找出 “管
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

ＨＲＲｅｐＮｏ９４－１４８７（１９７６），ｐ２０
ＡｍｅｒｉｃａｎＬａｗＩｎｓｔｉｔｕｔｅ，ＲｅｓｔａｔｅｍｅｎｔｏｆｔｈｅＬａｗＦｏｕｒｔｈ，ｔｈｅＦｏｒｅｉｇｎＲｅｌａｔｉｏｎｓＬａｗｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ：ＳｅｌｅｃｔｅｄＴｏｐｉｃｓｉｎ
Ｔｒｅａｔｉｅｓ，Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ，ａｎｄＳｏｖｅｒｅｉｇｎＩｍｍｕｎｉｔｙ（ＡｍｅｒｉｃａｎＬａｗＩｎｓｔｉｔｕｔｅＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，２０１８），ｐ３７９
联邦最高法院对 《联邦侵权求偿法》的 “自由裁量的职权”作了界定：指 “联邦法律、规章或政策具体规定了雇员

所应采取的行动”，因为在此种情形下，“雇员没有选择余地，而只能遵循指示”。ＢｅｒｋｏｖｉｔｚｖＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，４８６ＵＳ
５３１，５３６（１９８８）．
ＡｍｅｒｉｃａｎＬａｗＩｎｓｔｉｔｕｔｅ，ＲｅｓｔａｔｅｍｅｎｔｏｆｔｈｅＬａｗＦｏｕｒｔｈ，ｔｈｅＦｏｒｅｉｇｎＲｅｌａｔｉｏｎｓＬａｗｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ：ＳｅｌｅｃｔｅｄＴｏｐｉｃｓｉｎ
Ｔｒｅａｔｉｅｓ，Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ，ａｎｄＳｏｖｅｒｅｉｇｎＩｍｍｕｎｉｔｙ，ｐ３８１
ＲｏｂｉｎｓｏｎｖＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆＭａｌａｙｓｉａ，２６９Ｆ３ｄ１３３（２ｄＣｉｒ２００１）．索托马约尔女士自２００９年起担任美国联邦最高法院
大法官。

ＭｏｒｒｉｓｖＰｅｏｐｌｅｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａ，４７８ＦＳｕｐｐ２ｄ５６１（ＳＤＮＹ２００７）．
ＹａｎｇＲｏｎｇｖＬｉａｏｎｉｎｇＰｒｏｖｉｎｃｉａｌＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔ，４５２Ｆ３ｄ８８３，８８８（ＤＣＣｉｒ２００６）．



辖权事实”，并以此为线索查明法院地法中可支持豁免主张的内容，决非被诉国聘请的美国律师

单独即可完成，而需要被诉国主办人员全力协助。① 而被诉国主办人员要提供有效协助，则需要

对美国 《外国主权豁免法》及相关判例和法理有足够的了解和理解，以便搭建联通案件事实和

法律的桥梁。

４如何处理 “查明”时发现的限制论中多于绝对论的豁免

顾名思义，“限制豁免论”试图限制各国依绝对豁免论享有的国家豁免，据此似可推论，限

制豁免论承认的国家豁免少于绝对豁免论，但实际情况并非完全如此。在某些领域，绝对豁免论

未必承认有国家豁免之处，限制豁免论却明确承认有国家豁免。

例如，美国 《外国主权豁免法》认为国有企业和事业单位之类实体可作为 “外国国家的代

理机构 （ａｇｅｎｃｙ）和辅助机构 （ｉｎｓｔｒｕｍｅｎｔａｌｉｔｙ）”享有国家豁免。国会 《外国主权豁免法》立法

报告列出的此种 “机构”包括国营贸易公司、采矿企业、航运公司、航空公司、钢铁公司、中

央银行、出口协会、政府采购机构等。② 可见，《外国主权豁免法》一方面限制豁免事项，另一

方面扩大了豁免主体。在 “上海对外贸易公司案”中，③ 联邦法院认为根据 《外国主权豁免法》，

上海对外贸易公司构成中国国家的代理机构或辅助机构，其行为属于商业活动，但对美国无直接

影响，根据 《外国主权豁免法》仍享有国家豁免。

关于中国的实践，《民事诉讼法》（２０１７年修正）第２６１条规定 “对享有外交特权与豁免的

外国人、外国组织或者国际组织提起的民事诉讼，应当依照中华人民共和国有关法律和中华人民

共和国缔结或者参加的国际条约的规定办理”，未提及外国的国有企业或非营利组织。《最高人

民法院关于人民法院受理涉及特权与豁免的民事案件有关问题的通知》规定 “对人民法院受理

的涉及特权与豁免的案件建立报告制度”，并列出１１类享有特权与豁免的实体和人员，④ 未提及
美国国会报告及美国法院上述各案所指各类实体。
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①

②

③

④

关于诉讼中事实与法律的关系，也可举出美洲人权法院 “黄海勇引渡案”为例。黄海勇以引渡回中国后其人权不能

得到保障为由，要求美洲人权法院判令秘鲁政府不得将其引渡给中国。虽然案件的直接当事方是秘鲁政府和黄海勇，

但争讼的焦点是黄海勇引渡回中国后其人权能否得到保障。秘鲁政府希望中方派员作为专家证人出庭，向法院证明

黄海勇引渡回中国后人权能够得到保障。这一要求完全合理，因为本案所涉法律是 《美洲人权公约》，出庭的秘鲁检

察官熟悉这一 《公约》；但本案所涉事实是中国的人权状况，特别是中国有关不判死刑和禁止酷刑 “外交承诺”的

相关实践，这些事实是秘鲁检察官所不熟悉的。在这一背景下，中方派员出庭作证，并在作证过程中针对各方的提

问，详细介绍了中国相关领域的人权进步状况，在国际性人权法院中赢得了涉华第一案。

ＨＲＲＥＰ９４－１４８７（１９７６），ｐ１６
ＴｒａｎｓａｔｌａｎｔｉｃＳｈｉｆｆａｈｒｔｓｋｏｎｔｏｒＧｍｂＨｖＳｈａｎｇｈａｉＦｏｒｅｉｇｎＴｒａｄｅＣｏｒｐ，２０４Ｆ３ｄ３８４（ＣＡ２（ＮＹ），２０００）．美国 《外国

主权豁免法》上对 “外国国家”界定范围较广问题，另见李庆明：《美国新冠疫情诬告滥诉的违法性分析》，载 《法

律适用》２０２０年第２１期，第６１—６３页；李庆明：《美国联邦法院确认外国仲裁裁决的管辖权问题———以涉及中国政
府的两个案件为例》，载 《国际法研究》２０１５年第３期，第６８—８２页。
《最高人民法院关于人民法院受理涉及特权与豁免的民事案件有关问题的通知》所列１１类享有特权与豁免的实体和
人员包括 “一、外国国家；二、外国驻中国使馆和使馆人员；三、外国驻中国领馆和领馆成员；四、途经中国的外

国驻第三国的外交代表和与其共同生活的配偶及未成年子女；五、途经中国的外国驻第三国的领事官员和与其共同

生活的配偶及未成年子女；六、持有中国外交签证或者持有外交护照 （仅限互免签证的国家）来中国的外国官员；

七、持有中国外交签证或者持有与中国互免签证国家外交护照的领事官员；八、来中国访问的外国国家元首、政府

首脑、外交部长及其他具有同等身份的官员；九、来中国参加联合国及其专门机构召开的国际会议的外国代表；

十、临时来中国的联合国及其专门机构的官员和专家；十一、联合国系统组织驻中国的代表机构和人员”。尽管 《通

知》有 “兜底”条款 （十二、其他在中国享有特权与豁免的主体），但参照上述１１类实体和人员，很难认为该 “兜

底”条款包括外国的国有企业或非营利组织。



在联合国大会第六委员会 （法律委员会）１９９８年１１月９日会议上，中国代表就起草 《联合

国国家及其财产管辖豁免公约》发言时表示：“如果国家为了促进社会公益而从事交易，外国法

院在国家事先没有明确放弃豁免的情况下对其行使管辖权显然是不适宜的。国有企业以自己的名

义从事商业交易的例子很多，它们作为独立的实体应当对自己的经营活动负责，”① 未主张国有

企业应如同国家一样享有国家豁免。②

如果中国国有企业和事业单位在外国法院被诉、且法院地法认为这些单位依法院地限制豁免

论享有主权豁免，无论中国法律和政策是否认为国有企业和事业单位享有国家豁免，中国国有企

业和事业单位均可查明其在法院地国家豁免法中是否享有豁免，并在诉讼中视情主张豁免，以争

取赢得诉讼、维护自身权益，正如持绝对豁免论的中国政府可用法院地国的限制豁免论支持自身

的豁免主张 （其法理已如上述）。③

对于中国国有企业和事业单位在外国法院依法院地法主张国家豁免，在实践中还需注意两

点：首先，外国国家代理机构和辅助机构能否在中国法院享有国家豁免，只适用中国法律和政

策，不适用涉案机构本国的国家豁免法。即便曾有中国国有企业和事业单位在外国法院依法院地

法主张国家豁免，中国政府和法院亦不承担依对等原则承认该外国类似机构享有国家豁免的法律

义务。其次，如果中国国有企业和事业单位放弃外国法项下的豁免，不得视为中国国家或政府放

弃国家豁免。

（三）作为准据法查明对象的判例法

在法院地法为美国的国家豁免法时，其基本特征是除了成文法，还包括法院判例。尽管

１９７６年 《外国主权豁免法》篇幅不小，且此后国会又围绕 “恐怖主义例外”补充了多项条款，

但与该法生效以来美国各级法院在国家豁免领域的判例相比较，后者的体量要大得多。可以说，

《外国主权豁免法》构成美国国家豁免法的骨骼，其血肉则是法院判例。在此意义上，查明美国

的国家豁免法时，固然应重视 《外国主权豁免法》的条文，同样应重视法院判例。

１判例法的原则
美国独立时继承了英国的判例法制度，即法院判决除了约束本案，还根据遵循先例原则

（ｓｔａｒｅｄｅｃｉｓｉｓ）约束此后的类似案件，以 “促进法律原则平衡、可预见和协调一致地发展”。④

遵循先例原则放大了法院判决的效力。为了引起各国政府关注，美国政府有时会提醒各国驻

美国使团关注重要的新判例。例如，联邦最高法院于２００７年６月１４日对纽约市强制征收印度和
蒙古两国常驻联合国代表团馆舍房地产税的案件作出判决。判决本身针对的只是印度和蒙古，但

在遵循先例制度下，这一判决可能影响其他国家驻美国使团。因此，美国国务院同年６月２８日
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②

③

④

见联合国官网：ｈｔｔｐｓ：／／ｕｎｄｏｃｓｏｒｇ／ｚｈ／Ａ／Ｃ６／５３／ＳＲ２３。
《公约》对此的规定是 “国家”包括 “国家机构 （ａｇｅｎｃｉｅｓ）、部门 （ｉｎｓｔｒｕｍｅｎｔａｌｉｔｉｅｓ）或其他实体，但须它们有权行
使并且实际在行使国家的主权权力”。关于中文译文问题，《公约》中文作准文本将ａｇｅｎｃｉｅｓ和ｉｎｓｔｒｕｍｅｎｔａｌｉｔｉｅｓ分别译
为 “机构”和 “部门”，笔者认为 “机构”和 “部门”二词相互之间缺乏明确的区分，用于此处的含义也不甚明了。

因此，除引述 《公约》外，笔者在本文中将ａｇｅｎｃｉｅｓ和ｉｎｓｔｒｕｍｅｎｔａｌｉｔｉｅｓ分别译为 “代理机构”和 “辅助机构”。

对于这一问题的详细讨论，见李庆明：《论中国国有企业在美国民事诉讼中的国家豁免》，载 《江西社会科学》２０１８
年第１１期，第１６９—１７７页。
ＨｅｌｖｅｒｉｎｇｖＨａｌｌｏｃｋ，３０９ＵＳ１０６（１９４０）．



照会各国驻美国使团团长，通报这一判例。①

２判例法的规则和体系
美国的判例法经多年发展，已形成一套规则和体系。遵循先例首先意味着各法院受本院先前

案例的约束。在各法院之间，判例的效力不尽一致。联邦最高法院判例约束全国联邦各级法院和

州各级法院，效力不亚于国会立法，其宣判国会立法违宪的判例，其效力甚至高于国会立法。联

邦巡回上诉法院判例约束本巡回司法区各联邦地区法院。平级法院的先例、甚至其他巡回司法区

下级法院的先例虽不能约束其他法院，但对后者有一定的参考价值。

值得注意的是，美国１８９１年 《司法法》② 设立调档复核制度 （ｃｅｒｔｉｏｒａｒｉ）后，联邦最高法院
只复核极少数案件，绝大多数案件包括国家豁免案件止步于联邦巡回上诉法院。最高法院拒绝复

核不意味着赞同下级法院判决。因此，下级法院终审判决作为判例有一定的不确定性，其中陈述

的法律规则随后被联邦最高法院在其他案件中推翻的实例不在少数。

以外国政府官员豁免为例。美国法院的一些国家豁免案件包括涉华案件，除了将外国和／
或外国政府列为被告，有的还将被诉国政府官员列为共同被告。在２０１０年 “萨曼塔尔诉尤赛

夫案”（ＳａｍａｎｔａｒｖＹｏｕｓｕｆ）③ 之前，美国许多法院在此类案件中都将外国政府官员视为外国
政府的 “代理机构或辅助机构”，可根据 《外国主权豁免法》享有国家豁免。④ 然而，在 “萨

曼塔尔诉尤赛夫案”中，联邦最高法院认为，《外国主权豁免法》称 “代理机构或辅助机构”

为 “实体”（ｅｎｔｉｔｙ），而 “实体”一词通常指 “组织”（ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ），因此，本案被告萨曼塔
尔 （Ｓａｍａｎｔａｒ，索马里前副总统、前总理）作为自然人不享有 《外国主权豁免法》项下的国

家豁免。

联邦最高法院判例具有权威性和确定性，但联邦最高法院有权推翻自身的判例，尽管这种情

况并不常见。在国家豁免领域，联邦最高法院在１９２６年承认绝对豁免论，⑤ 但在１９７６年有四位
大法官认为１９２６年绝对豁免的观点实际已被推翻，⑥ 限制主权豁免论现已成为这个国家适用的法
律。⑦ 由此可进而推论，联邦最高法院与限制豁免论相冲突的判例均已被推翻。

关于遵循先例与推翻先例 （偏离先例）之间的关系，联邦最高法院曾表示，“遵循先例原则

如此有说服力，我们总是要求偏离先例需得到特别理由的支持”。⑧ 在国家豁免领域，自美国采

纳限制豁免论以来，尚未出现可能导致联邦最高法院 “偏离先例”的 “特别理由”，该法院限制

豁免论项下各判例均仍有效。

３判例与不作为判例的案例
美国法院案例有 “出版的案例”（Ｐｕｂｌｉｓｈｅｄ）和 “不出版的案例”（Ｕｎｐｕｂｌｉｓｈｅｄ）之分，前

者不仅存在于法院案卷中，还以各级各类法院报告的形式出版；后者亦公开，如上网等，但不以

法院报告形式出版。在美国法院涉华国家豁免案件中， “湖广铁路债券案”等是出版的案例，
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参见孙昂：《美国对外事务法律机制 （上）》，国际文化出版公司２０１０年版，第１７３页。
ＣｉｒｃｕｉｔＣｏｕｒｔｓｏｆＡｐｐｅａｌｓＡｃｔ２６Ｓｔａｔ８２６（１８９１）．
ＳａｍａｎｔａｒｖＹｏｕｓｕｆ，５６０ＵＳ３０５（２０１０）．
参见美国国会研究部２０１３年１２月１６日报告：ＴｈｅＦｏｒｅｉｇｎＳｏｖｅｒｅｉｇｎＩｍｍｕｎｉｔｉｅｓＡｃｔ（ＦＳＩＡ）ａｎｄＦｏｒｅｉｇｎＯｆｆｉｃｉａｌｓ。
ＢｒｉｚｚｉＢｒｏｔｈｅｒｓＣｏｖＴｈｅＰｅｓａｒｏ，２７１ＵＳ５６２（１９２６）．
ＡｌｆｒｅｄＤｕｎｈｉｌｌｏｆＬｏｎｄｏｎ，ＩｎｃｖＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｕｂａ，４２５ＵＳ６８２（１９７６）．
见美国国会１９７６年６月２日和４日关于 《外国主权豁免法》的听证会记录。

ＡｒｉｚｏｎａｖＲｕｍｓｅｙ，４６７ＵＳ２０３（１９８６）．



“道布诉中国案”① 等为不出版的案例。

各法院自定规则决定出版或不出版哪些案例。其中联邦最高法院和各州最高法院案例全部出

版；上诉法院案例多予出版，但也有部分不出版；联邦地区法院仅出版部分案例；大多数州一审

法院不出版任何案例。

按美国的依循先例法理，只有出版的案例才是法院有意使其成为判例的案例，不出版的案例

作为判例的效力可忽略不计。② 如加利福尼亚州法院曾表示：“各上诉法院出版的或 ‘可引用’

的 （法律）意见，指依命令出版于 《正式报告》 （ＯｆｆｉｃｉａｌＲｅｐｏｒｔｓ）中、可引用或被其他法院或
当事方依循 （ｒｅｌｉｅｄｏｎ）的意见。”③

随着互联网搜索功能的发展，许多不出版的案例也能从网上检索，但被诉国引述以支持己方

豁免主张时，需对其是否构成判例心中有数 （用于法学理论研究时不受此限）。

（四）判例法与法官造法

１从依循先例到产生先例
在时间轴上，“依循先例”是从未决案件这一时间节点看既往判例。但先例也曾是未决案

件，未决案件一经法院判决，同样可能成为新判例。新判例可能只是重复并强化此前判例，也可

能包含新内容。这一动态过程就是 “法官造法”。

“法官造法”意味着被诉国不仅需要 “查明”其未决案件之前的相关判例，而且需要关注本

案法官是否会在裁判时提出以往判例所没有的新观点，特别是可能影响被诉国豁免权的新观点。

从实证角度看，美国联邦最高法院裁判的国家豁免案件数量不多，但几乎每一起案件都不是仅仅

重复其此前判例，而是包含新的内容。因此，仅根据法律条款和现有判例推测联邦最高法院将如

何裁判未决案件，未必可靠。

如上所述，联邦第１１巡回上诉法院在 “湖广铁路债券案”中认定 《外国主权豁免法》无溯

及力，这一判例随后还得到多家法院判例的强化。如果奥地利政府认为在在 “奥尔特曼诉奥地

利案”中可以躺在这些对其有利的判例上高枕无忧，就可能大意失荆州。在美国法官持续造法

的过程之中，一切过往，皆为序章，而非终曲。在此意义上，联邦最高法院在 “奥尔特曼诉奥地

利案”中改判 《外国主权豁免法》有溯及力，不应感到意外。

２法官造法与法律解释
关于法官造法，联邦最高法院霍姆斯 （Ｈｏｌｍｅｓ）大法官１９１７年发表异议意见时表示：“我

毫不犹豫地承认，法官造法且必须造法
獉獉獉獉獉獉獉獉獉

，但他们只能在缝隙处 （ｉｎｔｅｒｓｔｉｔｉａｌｌｙ）如此行事。”④ 四
年后，卡多佐 （Ｃａｒｄｏｚｏ）大法官在 《司法过程的性质》一书中针对法官的自由裁量权与法律的

缝隙 （ｇａｐｓ）之间的关系表示：宪法、成文法或普通法规则为法官解决大多数问题提供了清晰而
一致的解决方案。但法律偶有缝隙。当法律存在缝隙时，法官不得不决定适当的法律规则和原则

以及如何适用它们。在此情况下，法官不是发现和适用现行法律，而是造法。当争议诉至法院

时，法律的清晰性通常不给法官自由裁量权，也不提供法官造法的机会。仅在争议面临法律的缝
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隙时，法官才造法。①

法律的缝隙就是法律的解释空间。“万物皆有裂痕，那是光照进来的地方。”②

中国 《立法法》第二章第四节专设 “法律解释”一节，第４５条第２款规定法律需要解释的
情况有二：“（一）法律的规定需要进一步明确具体含义的”以及 “（二）法律制定后出现新的

情况，需要明确适用法律依据的”。美国法没有关于 “法律解释”的总体性规定，在实务中，需

要对法律作出解释的无非也是上述两种情况。

３美国国家豁免法的解释空间
概括而言，美国国家豁免法的解释空间存在于 《外国主权豁免法》不够清晰之处。例如，

关于外国人 （自然人和法人）能否在美国法院起诉外国国家，《外国主权豁免法》的规定是，美

国法院有权管辖 “针对外国国家、且外国国家不享有豁免的所有不通过陪审团审判的民事案

件”，未提及原告的国籍。国会立法报告 “提及 ‘美国公民’和外国国家之间正在增加的争议，

并表示意图确保 ‘我国公民……可诉至法院’”。③ 似乎该法针对的仅仅是美国公民起诉外国国家

的案件。法律条款在这一事项存在不够清晰之处需要解释。

在 “尼日利亚中央银行案”④ 中，某荷兰公司因商业纠纷向美国法院起诉尼日利亚中央银

行。一审法院判决认为美国 《外国主权豁免法》不排除
獉獉獉

外国人在美国法院起诉外国国家。上诉

法院判决认为美国 《宪法》不允许
獉獉獉

外国人在美国法院起诉外国国家。联邦最高法院判决认为

《外国主权豁免法》允许外国人在美国法院起诉外国国家。至此，《外国主权豁免法》上述不清

晰之处，经联邦最高法院判例得以明确，法律缝隙得以填补。

鉴于联邦最高法院判例在判例法体系中的最高效力，可以认为，凡有联邦最高法院判例之

处，即无解释空间，正如西谚道：“清晰的规则无需解释” （Ｉｎｃｌａｒｉｓｎｏｎｆｉｔｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏ）。相应
地，《外国主权豁免法》条款不够清晰、且无任何法院判例之处，自然存在解释空间。该法条款

不够清晰、且有下级法院判决、但无联邦最高法院判例之处，同样存在解释空间。由于目前国家

豁免领域各判例多为下级法院判例，仅有为数不多的联邦最高法院判例，因此可以认为美国国家

豁免法仍存在相当多的解释空间。正如纽约南区联邦地区法院曾经所述：“《外国主权豁免法》

是一座 ‘迷宫’（ｌａｂｙｒｉｎｔｈ），因为其异乎寻常的结构和故意模糊不清的语言产生了众多需要解释
的问题。”⑤ 联邦第５巡回法院也曾表示：“《外国主权豁免法》的具体规定故意模棱两可，留待
法院对主权权利的一些难解问题提出创造性的解决方案。”⑥
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ＢｅｎｊａｍｉｎＮＣａｒｄｏｚｏ，ＴｈｅＮａｔｕｒｅｏｆｔｈｅＪｕｄｉｃｉａｌＰｒｏｃｅｓｓ（１９２１），ｈｔｔｐｓ：／／ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｏｒｇ／１－Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ／ｃｍｔ／ｃａｒｄｏｚｏ／ｊｕｄ＿
ｐｒｏｃｈｔｍ中文本将ｇａｐｓ翻译为空白，〔美〕本杰明·卡多佐：《司法过程的性质》，苏力译，商务印书馆１９９７年版，
第４页。
莱昂纳德·科恩 （ＬｅｏｎａｒｄＮｏｒｍａｎＣｏｈｅｎ）《颂歌》（Ａｎｔｈｅｍ）：ＴｈｅｒｅｉｓａＣｒａｃｋｉｎＥｖｅｒｙｔｈｉｎｇ，ＴｈａｔｓＨｏｗｔｈｅＬｉｇｈｔＧｅｔｓ
ｉｎ。
ＨＲＲｅｐＮｏ９４－１４８７（１９７６）．
ＶｅｒｌｉｎｄｅｎＢＶｖＣｅｎｔｒａｌＢａｎｋｏｆＮｉｇｅｒｉａ，４６１ＵＳ４８０（１９８３）．
ＧｉｂｂｏｎｓｖＵｄａｒａｓｎａＧａｅｌｔａｃｈｔａ，５４９ＦＳｕｐｐ１０９４，１１０５（ＳＤＮＹ１９８２）．位于纽约市的纽约南区联邦地区法院和位于首
都华盛顿市的哥伦比亚联邦地区法院是美国各法院中受理国家豁免案件最多的一审法院。根据美国审计署的统计，

２００７—２０１７年期间，在美国法院的国家豁免案件中，总计完成的２８９次 “外交送达”中，受理法院为纽约南区联邦

地区法院者占８％ （２４起），居第二位，仅次于占第一位的哥伦比亚特区联邦地区法院 （２１２起，占７３％）。见美国
审计署官网：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｇａｏｇｏｖ／ａｓｓｅｔｓ／７００／６９５９２６ｐｄｆ。
ＳｔｅｎａＲｅｄｅｒｉＡＢｖＣｏｍｉｓｉｏｎｄｅＣｏｎｔｒａｔｏｓｄｅｌＣｏｍｉｔｅ，９２３Ｆ２ｄ３８０，３８５（５ｔｈＣｉｒ１９９１）．



４法律解释的多种可能性
法律需要解释时，依何标准解释？对此，中国和美国的法律均未作总体性、综合性的规定。

《维也纳条约法公约》第３１—３３条规定了 “条约之解释”规则，可资参考。《公约》所列条约解

释的依据包括 （但不限于）：用语之通常意义、条约之目的及宗旨、与条约有关之任何协定、嗣

后对条约解释之协定、有关国际法规则、用语之特殊意义、条约之准备工作及缔约之情况。这些

因素在解释法律时或多或少也发挥着作用 （仅需将 《公约》上述各处的 “条约”二字改为 “法

律”）。另外，美国联邦最高法院大法官卡多佐认为，逻辑、历史、习惯、效用以及为人们接受

的正确的行为标准，是一些独自或者共同影响法律进步的力量。①

影响法律解释的因素之多样性导致法律解释时多种可能性并存。例如，联邦最高法院在

“奥尔特曼诉奥地利案”中认为 《外国主权豁免法》有溯及力，不过，９名大法官呈６：３的意见
分歧。大法官们之间的分歧集中于 《外国主权豁免法》中 “从今往后” （ｈｅｎｃｅｆｏｒｔｈ）一词的含
义上。６位大法官认为，这表明美国法院从该法生效之日起，均应依其裁判国家豁免案件，即使
案件所涉事件发生于该法生效前 （即该法有溯及力）。而其他３位大法官则认为，从文字看，
“从今往后”似有此意，但结合上下文并参考最新版 《韦氏英文词典》，“从今往后”一词仅指该

法生效的时间，未规定该法有溯及力。②

在 “苏丹共和国诉哈里森案”③ 中，关于 《外国主权豁免法》是否允许美国原告向被诉国驻

美国大使馆邮寄以该国外交部长为收件人的诉讼文书，作为对该国的送达，《外国主权豁免法》

的相关规定是：“法院书记官通过任何形式的附回执邮件，以有关外国的外交部长为收件人，并

交付邮寄”，以此完成对外国国家的送达。联邦最高法院在判决中认为：“这段文字最自然的解

读是送达必须直接邮寄至外交部长在外国的办公室。这是最自然的解读，尽管我们并未认为这是

该法律条文的唯一合理解读。”即认为该段文字并非只有一种合理解读，遑论只有一种解读。联

邦最高法院９名大法官未能就该段文字的解释达成一致意见，最终以８：１的分歧作出判决。
存在多种解释的可能性时，不同的法官为何会作不同的选择？这是因为法官的主观世界具有

能动作用，而非如电脑程序般机械地适用法律。

５法官的法律意识与法律解释
卡多佐大法官在 《司法过程的性质》一书中将法官主观世界的能动作用描述为深深掩藏在

表象之下的下意识在司法过程中所起的重要作用：包括喜爱和厌恶、偏好和偏见、本能、情感、

习惯和信念的复合体，这一切构成了一个的人，无论这个人是诉讼者还是法官。④ 卡多佐大法官

所列上述各项心理因素可合称为 “法官的法律意识”。

从卡多佐大法官所列各项心理因素可以推知，法官们的法律意识不尽一致。以美国联邦最高

法院为例，已故金斯伯格 （Ｇｉｎｓｂｕｒｇ）大法官任内高度关注妇女权益，且毫不隐瞒其将个人立场
融入司法实践的做法。⑤ 而与她同一时期的斯卡利亚 （Ｓｃａｌｉａ）大法官则正相反，认为：“法官必
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④
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〔美〕本杰明·卡多佐：《司法过程的性质》，苏力译，第６２页。
ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＡｕｓｔｒｉａｖＡｌｔｍａｎｎ，５４１ＵＳ６７７（２００４）．
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须按照法律的字面含义适用法律。法官不是政策制定者，他们必须坚决搁置自己对任何政策的个

人看法。”① 金斯伯格的释法路径近于卡多佐所指的 “人们接受的正确的行为标准”，斯卡利亚的

路径则近于 《维也纳条约法公约》所指的 “用语之通常意义”。

法官依其法律意识在不同的法律解释方案之间作出选择，其所选择的解释方案进而影响国家

豁免案件的裁判结论。在此意义上，法官的法律意识间接构成准据法，亦属 “准据法查明”之

对象。

６对法官法律意识的研判
研判 （或曰 “查明”）法官法律意识的常规做法是归纳、分析其在以往同类案件中的观点。

一些美国法官，特别是法学教授出身的法官，同时也是著述颇丰的法学家。除了案例，他们的法

律意识也体现于著述中。例如，曾有一起重大涉华豁免案件上诉至联邦第７巡回上诉法院，在该
法院任职的著名法学家波斯纳教授是该案合议庭三名法官之一。要研判波斯纳法官对这起涉华国

家豁免案件所持立场，他的数十本著作和数量更多的论文就和他在既往案件中撰写的判决词一起

构成研究的素材。

另一常见研判路径是从法官的党派色彩推测其法律意识。对于法官的党派色彩，美国前总统

威尔逊曾表示：

不管最高法院的法官们如何正直和无可指责，最高法院本身一般带有、并且无疑地将继

续带有鲜明的政治色彩……众所周知，约翰·马歇尔执掌的最高法院，在观点上是坚定的和

公开承认的联邦派。但是１８３５年以后的１０年里，民主党迅速地取代了联邦党人的法官席
位，因而法院的观点相应地有了改变。②

联邦最高法院大法官们如此，下级法院法官们也或多或少带有党派色彩。在美国目前两党政

治中，共和党的票仓主要是社会上层、工商界和制造业工人，民主党的票仓主要是社会中下层和

少数群体。基于法官的党派色彩，以下两项推测应有一定合理性：第一，“商业活动”类国家豁

免案件的原告多来自工商界，较易得到共和党总统任命的法官的同情；“非商业侵权”类国家豁

免案件的原告往往是普通民众或少数群体，较易得到民主党总统任命的法官的同情。第二，共和

党总统领导下的政府就国家豁免案件向法院陈述的立场，较易得到共和党总统任命的法官的接

受，同时，较易遭到民主党总统任命的法官的拒绝；反之亦然。

法官的法律意识也可能受到具体案情影响。以美国法院各涉华旧债券案为例，原告作为标的

物诉至法院的清末民初债券多作为收藏品购入，其市场价格与债券面值毫无关系，并可随行就市

在收藏品市场再予出售。在 “莫里斯诉中国案”③ 中，原告持９张总面额为６６０英镑的北洋政府
１９１３年 “五厘金币善后借款债券”，要求法院判令中华人民共和国政府向其赔偿１８亿美元。法
官在判决中推测 “原告可能于２０００年以数百美元在 ‘收藏品’市场”购入了这些债券。另有同

案１５０余名原告向中国政府索赔总额近９００亿美元。此类恶意索赔案件往往易使法官基于 “朴素
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转引自巴雷特在接受联邦最高法院大法官提名时的演讲，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｓｏｈｕｃｏｍ／ａ／４２１１２１１１０＿１２３７５３。
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的正义感”（卡多佐语）而对原告心生反感。

基于同理，美国三级法院在 “奥尔特曼诉奥地利案”中一改 “湖广铁路债券案”判例，均

认为 《外国主权豁免法》可溯及既往，使原告得以胜诉。该案涉及二战期间奥地利纳粹政府强

征犹太人奥尔特曼家族的６幅绘画 （系奥地利国宝级画家克林姆特的作品）。玛丽亚·奥尔特曼

（Ａｌｔｍａｎｎ）逃离纳粹迫害、入籍美国，并向美国法院起诉奥地利政府，以索还这些绘画作品。奥
地利现政府在该案中强调 《外国主权豁免法》不溯及既往，实际上是以此为由拒不归还。这易

使法官们基于 “朴素的正义感”而对原告心生同情。

无论基于何种方法研判法官的法律意识，都有一定的难度和不确定性。例如，基于成案的研判

路径，因国家豁免案件不常见，且不同的案件各有其特殊的事实和法律问题，往往缺乏足够的样本

作为有效归纳的基础。法官著述也存在类似问题，即使是波斯纳这样著作等身的法学家，其著述往

往也很少甚至没有直接谈及国家豁免。至于法官的党派色彩，因美国联邦法官终身任职、直至自愿

退休或去世，许多法官任职时间长达数十年，任内党派色彩发生变化并不罕见 （多是共和党总统任

命的法官逐渐倾向于民主党立场）。另有部分法官任职后党派色彩逐渐淡化，立场摇摆。他们在合议

庭中往往成为其他法官意见分歧时起决定作用的关键票，联邦最高法院尤其如此，需要格外关注。

鉴此，要对法官的法律意识作相对准确的研判，有时需要作沉浸式 （ｉｍｍｅｒｓｉｏｎ）研究，即
在条件允许的情况下尽可能多地了解主审法官职业生涯的相关情况。除案例和著述外，还需要阅

读其传记、演讲、媒体访谈，直至旁听其庭审和在法庭外与其非正式交往等，以把握其 “包括直

觉、朴素的正义感、遗传本能、传统信仰、后天的确信、喜爱和厌恶、偏好和偏见等等因素”

（卡多佐语）。

四　对外政策作为国家豁免案件的法律渊源

（一）对外政策在国家豁免案件的法律意义

　　１对外政策在国家豁免立法中的意义
对于国家豁免制度，对外政策的首要意义是构成立法的基础，正如李飞副主任在上述 《说

明》中所述：国家豁免 “作为国家对外政策问题，它直接关系到一国与外国国家的关系和该国

对外政策的实施，直接涉及国家的对外关系和利益，各国都按照本国国情需要和对外政策，采用

符合本国利益的国家豁免制度。”

美国１９７６年 《外国主权豁免法》由国务院和司法部起草，实际上是美国政府国家豁免政策

的法律化。

２对外政策在国家豁免司法中的意义概说
中国 《民事诉讼法》（２０１７年修正）第７条规定：“人民法院审理民事案件，必须以事实为

根据，以法律为准绳。”美国联邦最高法院称 “《外国主权豁免法》是获得和执行美国法院对外

国国家判决的唯一的和排他的框架。”① 似乎国家豁免案件的司法活动没有为对外政策留出用武
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之地，但实际情况并非完全如此。

中国１９８６年 《民法通则》第６条曾规定：“民事活动必须遵守法律，法律没有规定的
獉獉獉獉獉獉獉

，应当
獉獉

遵守国家政策
獉獉獉獉獉獉

。”２０２０年 《民法典》未再赋予国家政策类似的法律地位，其原因应是 《民法典》

在民事领域大幅减少了法律没有规定的情形。但中国尚无 《国家豁免法》，在此领域还有诸多法

律没有规定的情形，仍需参照 《民法通则》，遵守国家政策。正如李飞副主任上述 《说明》所

述：“中央人民政府有权决定我国的国家豁免规则或政策，并在全国范围内统一实施……香港特

别行政区法院，必须适用和实施中央人民政府决定采取的国家豁免规则或政策。”此处 “规则或

政策”并提，并以 “适用和实施”为其动词，表明政策和规则均为中国国家豁免制度的法律

渊源。

对外政策在美国的国家豁免案件中也曾发挥过主导作用。在１９５２年 《泰特公函》前，美

国国务院认为，“法院在个案中承认豁免的基础是国务院的决定，如果国务院未作决定，则是

国务院的一般政策。”① 联邦最高法院在１９４３年 “秘鲁案”② 中针对国有船舶豁免表示：“法院

应接受和遵从船舶享有豁免的行政决定。……这一做法的基础是政策，国务院和法院均认

可。”

推而广之，尚未制定国家豁免法的国家，一是直接适用政策；二是适用习惯国际法；③ 三是

适用纳入国内法 （主要指普通法）中的习惯国际法。在习惯国际法中绝对豁免论和限制豁免论

并存的现状下，后两种渊源都需要首先由政策在绝对豁免论和限制豁免论之间作出选择 （如

《泰特公函》）。在此意义上，在尚未制定国家豁免法的众多国家，政策或直接、或间接起着法律

渊源的作用。

美国１９７６年 《外国主权豁免法》生效后，该法成为 “用以解决主权国家在美国联邦和各州

法院提出的主权豁免问题的唯一和排他
獉獉獉獉獉

的标准”，④ 在此意义上，政策不再是美国国家豁免制度

的法律渊源。

在美国之后，又有少数国家制定了国家豁免法。鉴于未制定国家豁免法的国家所占巨大比

例，在全球范围内，政策在国家豁免案件法律适用中的意义，无论如何强调都不为过。即使在美

国等已经制定了国家豁免法的国家，对外政策依然通过政府的法律解释影响国家豁免。

３对外政策与政府对国家豁免法的解释
如上所述，国家豁免法不够清晰之处需要作出解释。美国政府未将法律解释视为法官的排他

性职能。国务院法律顾问１９７６年１１月２日致司法部长公函表示：在国家豁免案件中，“如果法
院错误地解释新法律，美国政府很可能有兴趣向上诉法院表达其对法律问题的立场。”⑤

美国政府依其对外政策在国家豁免未决案件中解释法律相当常见。如在 “恰巴德诉俄罗斯

联邦案”⑥ 中，原告２０１１年提出动议，申请法院强制俄罗斯履行判决，并在俄罗斯拒绝履行判
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①

②

③

④

⑤

⑥

ＵＳＤｅｐａｒｔｍｅｎｔｏｆＳｔａｔｅ，ＤｉｇｅｓｔｏｆＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＰｒａｃｔｉｃｅｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ１９７７，ｐ１０１８
ＥｘＰａｒｔｅＰｅｒｕ，３１８ＵＳ５７８（１９４３）．
此处之所以只提习惯国际法，而不涉及国际条约，是因为 《联合国国家及其财产管辖豁免公约公约》尚未生效，且

《关于国家豁免的欧洲公约》适用面相当窄，在本文框架内可以忽略不计。

ＨＲＲｅｐＮｏ９４－１４８７（１９７６）．
ＬｅｔｔｅｒｔｏｔｈｅＡｔｔｏｒｎｅｙＧｅｎｅｒａｌｆｒｏｍＤｅｐａｒｔｍｅｎｔｏｆＳｔａｔｅＬｅｇａｌＡｄｖｉｓｏｒｏｎＮｏｖ２，１９７６ＭａｔｅｒｉａｌｓｏｎＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｌＩｍｍｕｎｉｔｙｏｆ
ＳｔａｔｅｓａｎｄＴｈｅｉｒＰｒｏｐｅｒｔｙ，ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓ，１９８２，ｐｐ１２７－１２８
ＡｇｕｄａｓＣｈａｓｉｄｅｉＣｈａｂａｄｏｆＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖＲｕｓｓｉａｎＦｅｄｅｒａｔｉｏｎ，４６６ＦＳｕｐｐ２ｄ６，１０－１４（ＤＤＣ２００６）．



决时以貌视法庭予以处罚。２０１２年 ８月 ２９日，美国国务院向法院提交法庭之友 （ａｍｉｃｕｓ
ｃｕｒｉａｅ）① 文件，反对原告这一动议。美国政府的法律解释是 “《外国主权豁免法》没有授权法

院给予 （原告）此种形式的救济。”另如，美国联邦地区法院在 “库马尔诉苏丹共和国案”②

中认定向苏丹驻美国大使馆邮寄以苏丹外交部长为收件人的诉讼文书为有效送达。苏丹向美国

法院表示送达无效。美国政府２０１７年２月７日向法院提交法庭之友文件，表示 《外国主权豁免

法》不允许原告向被诉国驻美国大使馆邮寄以该国外交部长为收件人的诉讼文书，作为对该国

的送达。

正如法官解释法律时受其个人立场 （法律意识）影响，政府解释法律时受其官方立场 （对

外政策）影响。如在上述 “恰巴德诉俄罗斯案”③ 中，美国政府的政策考虑是，

此种命令有严重损害 （美国）对外政策利益的风险……即使法院有权施加 （原告）建

议的制裁，它仍应依其自由裁量权拒绝如此行事，以避免损害美国的对外政策利益……如果

施加此种制裁被他人据以作为先例，此种命令将损害美国自身的利益……例如，“一些外国

基于对等原则作出其主权豁免决定”。④

４美国政府对外政策对法院的法律效力
美国政府向法院陈述的对外政策不直接表达其对案件的观点，属于 “事实”范畴。而在政

策基础上对法律所作之解释，则表达了美国政府对案件裁判结论的观点，属于 “规范”范畴。

从事实到规范的过渡中，美国政府和法院遇到了英国哲学家休谟 （Ｈｕｍｅ）提出的法哲学经典问
题：事实 （以 “是”或 “不是”为联系词的命题）不同于规范 （以 “应当”或 “不应当”作联

系词的命题），两者之间无必然的联系，无法从前一命题必然推论出后一命题。具体到美国政府

对外政策和法院裁判间的关系，美国政府陈述的对外政策 “是”什么，不能必然地推论出美国

法院 “应当”如何裁判案件。如在 “菲力浦诉德意志联邦共和国案”⑤ 中，美国政府向法院表

示：“法院曾注意到 《外国主权豁免法》项下的诉讼涉及对外事务的敏感问题。”然而，即使法

院意识到事情敏感，并不能必然地从中推论出其裁判结论。

对此，美国法院的立场是一方面 “政府强调法律行动可能涉及敏感的外交考量时，尽管我

们 （指美国法院）通常予以考虑，但我们只会遵从合理而具体地解释的观点”，⑥ 另一方面，“司

法机关是法律条款解释问题的最后权威。如果行政机关的解释不符合国会清晰表达的意图，就必
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①

②

③

④

⑤

⑥

“法庭之友”是美国司法制度中案外机构或人员就未决案件向法院表达意见的方式。美国政府的法庭之友地位见美国

《联邦法典》第２８卷第５１７节规定：“司法部长在联邦法院的未决诉讼中，派遣司法部官员维护美国利益。”美国政
府就国家豁免案件提交的法庭之友文件名称不一，本文通称为 “法庭之友文件”。关于国家豁免案件的法庭之友文件

通常由国务院法律顾问办公室以公函方式向司法部说明其对特定豁免案件的立场；司法部在此基础上制作法庭之友

文件，并单独或与国务院联名向法院提交。

ＫｕｍａｒｖＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＳｕｄａｎ，Ｎｏ１６－２２６７（４ｔｈＣｉｒ２０１８）．
ＡｇｕｄａｓＣｈａｓｉｄｅｉＣｈａｂａｄｏｆＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖＲｕｓｓｉａｎＦｅｄｅｒａｔｉｏｎ，４６６ＦＳｕｐｐ２ｄ６，１０－１４（ＤＤＣ２００６）．
美国政府此项法庭之友文件见美国国务院官网：ｈｔｔｐｓ：／／２００９－２０１７ｓｔａｔｅｇｏｖ／ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ／ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ／２１１９５５ｐｄｆ。
ＰｈｉｌｉｐｐｖｔｈｅＦｅｄｅｒａｌＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＧｅｒｍａｎｙ，２４８ＦＳｕｐｐ３ｄ５９（ＤＤＣ２０１７）．
ＦＧＨｅｍｉｓｐｈｅｒｅｖＤｅｍｏｃｒａｔｉｃＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｏｎｇｏ，６３７Ｆ３ｄ３７３（ＤＣＣｉｒ２０１１）．



须予以拒绝。”① 即美国政府的法律解释对法院没有约束力。在上述 “恰巴德诉俄罗斯案”的后

续程序中，美国法院就没有接受政府的法律解释，而是接受原告动议，命令俄罗斯履行判决，并

在俄罗斯拒绝履行判决时以貌视法庭处以罚款。②

５美国对外政策对被诉国的法律意义
美国对外政策对国家豁免案件被诉国的法律意义分以下三种情形：

第一，由于美国法院才是 “法律条款解释问题的最后权威”，因此，如果政府的法律解释被

法院采纳，发生效力的是采纳了政府法律解释的法院判决，而不是政府法律解释本身。

第二，对于政府已提交其法律解释的未决诉讼，由于法院尚未作出判决，政府的法律解释具

有被法院接受的可能性，因此，需引起被诉国高度重视。如果政府的法律解释支持被诉国的豁免

主张，被诉国选择应诉时，可参考美国政府的法律解释，并与之相互呼应、相互补充。被诉国选

择不应诉时，美国政府的法律解释有时能够起到代替被诉国抗辩管辖的效果。如在 “鲁宾诉伊

朗伊斯兰共和国案”③ 中，原告为执行美国法院对伊朗的缺席判决向法院提出动议，表示美国芝

加哥大学和菲尔德自然历史博物馆持有的若干古代波斯文物属伊朗政府所有，要求法院扣押或限

制转移这些文物，以便用于强制执行。伊朗没有出庭主张执行豁免。美国司法部２００６年３月３
日向法院提交利益声明书，表示伊朗没有将这些文物用于商业活动，根据 《外国主权豁免法》，

这些文物享有主权豁免，不受强制执行。

如果政府的法律解释反对被诉国的豁免主张，被诉国应以适当方式予以必要回应。如果政府

的法律解释既有支持被诉国豁免主张的内容，也有反对的内容，则被诉国应依上述原则分别作出

相应处理。

第三，如上所述，只有美国联邦最高法院的判决才构成终极意义上的判例，下级法院的判例

可能被联邦最高法院推翻。因此，如果联邦地区法院和巡回上诉法院拒绝接受美国政府的法律解

释，并不意味着美国政府这一法律解释已无法律意义。在司法实务中，美国政府的法律解释被下

级法院拒绝后，美国政府仍可能在同一案件的嗣后阶段或在其他案件中重复提出同一法律解释，

直至联邦最高法院作出 “一槌定音”的判决。因此，美国政府的法律解释，无论已被多少下级

法院拒绝，只要未被联邦最高法院拒绝，就应引起被诉国重视。

如在上述 “恰巴德诉俄罗斯案”中，美国法院拒绝接受美国政府２０１２年８月２９日法律解
释，以貌视法庭对俄罗斯处以每日５万美元罚款。原告于２０１４年要求法院就俄罗斯已积累的未
缴纳罚款作出判决。美国政府再次提交法庭之友文件，重复其反对意见。法院再次拒绝接受美国

政府的法律解释，于２０１５年９月判决认定俄罗斯已累积未缴纳罚款４３７０万美元。④ ２０１６年２月
３日，美国又向法院重复其观点，并陈述了更多的材料论证外国对等措施的危害性：
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①

②

③

④

ＵＳＡＩｎｃｖＮａｔｕｒａｌＲｅｓｏｕｒｃｅｓＤｅｆｅｎｓｅＣｏｕｎｃｉｌ，Ｉｎｃ，４６７ＵＳ８３７（１９８４）．该案涉及美国法律中关于 “难民”的相

关规定，美国法律在不同条款中分别规定了 “有正当理由畏惧”（ａｗｅｌｌｆｏｕｎｄｅｄｆｅａｒ）和 “该外国人受到迫害的可能

性大于相反的可能性”（ｉｔｉｓｍｏｒｅｌｉｋｅｌｙｔｈａｎｎｏｔｔｈａｔｔｈｅａｌｉｅｎｗｏｕｌｄｂｅｓｕｂｊｅｃｔｔｏｐｅｒｓｅｃｕｔｉｏｎ）。分别见美国 《移民和国

籍法》（ｔｈｅＩｍｍｉｇｒａｔｉｏｎａｎｄＮａｔｉｏｎａｌｉｔｙＡｃｔ）第２４３（ｈ）节和第１０１（ａ）（４２）（Ａ）节。案件争议的焦点在于国会对
于这两项不同规定的意图。

ＡｇｕｄａｓＣｈａｓｉｄｅｉＣｈａｂａｄｏｆＵＳｖＲｕｓｓｉａｎＦｅｄｎ，１２８ＦＳｕｐｐ３ｄ２４２（ＤＤＣ２０１５）．
ＲｕｂｉｎｖＩｓｌａｍｉｃＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＩｒａｎ，１３８ＳＣｔ８１６（２０１８）．
ＡｇｕｄａｓＣｈａｓｉｄｅｉＣｈａｂａｄｏｆＵＳｖＲｕｓｓｉａｎＦｅｄｎ，１２８ＦＳｕｐｐ３ｄ２４２（ＤＤＣ２０１５）．



进一步的执行措施，包括查询俄罗斯在美国的资产，有可能促使俄罗斯针对美国资产采

取对等措施并以美国法院违反国际法在先作为合法理由……俄罗斯文化部和俄罗斯国家图书

馆已经在莫斯科对美国及其国会图书馆提起民事诉讼，寻求返还１９９４年借给国会图书馆的７
本书。① ２０１４年５月，莫斯科法院作出判决，命令美国及其国会图书馆返还这些书籍，并在
未履行判决前以貌视法庭处每日５万美元民事罚款……２０１５年１１月，俄罗斯总统普京将关
于外国国家及其财产在俄罗斯的管辖豁免的法案签署成法……该法含有一项条款，允许俄罗

斯法院根据俄罗斯及其俄罗斯财产在外国受到的待遇，在对等的基础上限制该外国国家及其

财产的豁免。②

美国联邦巡回上诉法院在上述 “库马尔诉苏丹案”③ 中拒绝接受美国政府提出的法律解释

后，在基于类似事实的 “苏丹共和国诉哈里森案”④ 中，美国政府提出的法律解释向联邦最高法

院提出了相同的法律解释。联邦最高法院接受了美国政府的法律解释，认为 《外国主权豁免法》

不允许美国原告向被诉国驻美国大使馆邮寄以该国外交部长为收件人的诉讼文书，作为对该国的

送达。

在严格的法律意义上，美国政府依其对外政策作出的法律解释，不是法官裁判国家豁免案件

的法律依据。但如上述，政府 “合理而具体”⑤ 的法律解释可能被法官采纳，从而成为法官自己

的法律解释，并进而成为法官裁判国家豁免案件的法律依据。沿政府对外政策、政府法律解释、

法官法律解释、法官判案依据这一路径，可将美国政府对外政策间接视为美国国家豁免法的

渊源。

上述美国政府对外政策均为不分国别的一般政策，相应的法律解释也不针对任何特定国家。

在美国与俄罗斯、苏丹、伊朗双边关系不佳的情况下，美国政府的上述法律解释客观上分别有利

于俄罗斯、苏丹和伊朗。

（二）国别政策在国家豁免案件法律适用中的意义

１美国政府国别政策对国家豁免案件的影响概说
在国家豁免案件中值得重视的不限于美国政府不分国别的一般对外政策，针对特定国家的国

别政策同样值得关注。
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①

②

③

④

⑤

俄罗斯国家图书馆１９９４年借给美国国会图书馆的７本书是恰巴德向俄罗斯索还的古籍的一部分，已由美国国会图书
馆移交恰巴德。尽管说是临时移交给恰巴德的，但恰巴德迄今未将这７本书交还美国国会图书馆。因此，美国国会
图书馆几乎没有可能向俄罗斯归还这 ７本书。见美国国际法协会官网：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗａｓｉｌｏｒｇ／ｉｎｓｉｇｈｔｓ／ｖｏｌｕｍｅ／１８／
ｉｓｓｕｅ／８／ｒｅｖｉｅｗｉｎｇ－ａｇｕｄａｓ－ｃｈａｓｉｄｅｉ－ｃｈａｂａｄ－ｖ－ｒｕｓｓｉａｎ－ｆｅｄｅｒａｔｉｏｎ－ｅｔ－ａｌ－ｄｉｓｐｕｔｅ。
俄罗斯 《外国国家及其财产在俄罗斯联邦管辖豁免的联邦法》（ＴｈｅＦｅｄｅｒａｌＬａｗｏｎＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｌＩｍｍｕｎｉｔｙｏｆａＦｏｒｅｉｇｎ
ＳｔａｔｅａｎｄａＦｏｒｅｉｇｎＳｔａｔｅｓＰｒｏｐｅｒｔｙｉｎｔｈｅＲｕｓｓｉａｎＦｅｄｅｒａｔｉｏｎ）第５条规定了对等原则：如果外国限制俄罗斯的管辖豁免，
则可以限制该外国的豁免。为此，要求俄罗斯外交部就俄罗斯联邦在外国享有管辖豁免提供信息。美国政府就 “恰

巴德诉俄罗斯案”向法院提交的这项法庭之友文件见美国国务院官网：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｓｔａｔｅｇｏｖ／ｗｐ－ｃｏｎｔｅｎｔ／ｕｐｌｏａｄｓ／
２０１９／０５／２７－ＵＳ－ｓｔａｔｅｍｅｎｔ－ｏｆ－ｉｎｔｅｒｅｓｔ－ｉｎ－Ｃｈａｂａｄｐｄｆ。
ＫｕｍａｒｖＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＳｕｄａｎ，Ｎｏ１６－２２６７（４ｔｈＣｉｒ２０１８）．
ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＳｕｄａｎｖＨａｒｒｉｓｏｎ，５８７ＵＳ＿＿＿，２０３ＬＥｄ２ｄ４３３，１３９ＳＣｔ１０４８（２０１９）．
ＦＧＨｅｍｉｓｐｈｅｒｅｖＤｅｍｏｃｒａｔｉｃＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｏｎｇｏ，６３７Ｆ３ｄ３７３（ＤＣＣｉｒ２０１１）．



从历史上看，早在美国国家豁免制度奠基时期的 “交易号案”① 就体现了美国政府的国别政

策。宾夕法尼亚州联邦检察官达拉斯 （Ｄａｌｌａｓ）代表美国政府向一审法院表示：“美国和法国皇
帝兼意大利国王拿破仑之间和平、友好。根据万国法和美国法律，该皇帝和国王的公共船只可以

自由驶入美国港口，并可按其意愿离开，不受扣押、逮捕或骚扰。”意即 “交易号”的豁免权与

美法之间的 “和平、友好”关系有关。联邦最高法院判决承认法国军舰的豁免权。除各项法律

理由外，马歇尔首席大法官撰写的判决书也承认：本案涉及 “美国和法国之间的政治关系
獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉

”。

法院对美国政府国别政策的重视贯穿了美国国家豁免法的整个绝对豁免论时期。近２００年
后，联邦最高法院在２０１０年的 “萨曼塔尔诉尤赛夫案”② 中如此陈述绝对豁免论时期国别政策

的影响：“自１８１２年 ‘交易号案’到１９５２年之前，（美国）国务院所遵循的通常做法是，对于
针对友好主权者
獉獉獉獉獉獉獉

的所有案件，均请求 （法院给予）豁免。”

除了承认友好国家的绝对豁免，也有相反的实例，即基于国别政策拒绝承认特定国家依当时

美国所持绝对豁免论本可享有的豁免权。例如，美国国务院１９４９年４月２７日发布题为 《美国法

院对于可辨认的、涉及纳粹强制转移财产的案件之管辖权》的第２９６号新闻公报，表示 “关于美

国法院对于这些纳粹官员行为有效性的管辖权，行政部门的政策是取消一切限制。”即完全取消

纳粹官员行为的豁免权 （这与 “德国诉意大利管辖豁免案”中国际法院的观点正相反）。③ 第

２９６号新闻公报被美国法院在多起针对纳粹德国的案件中用作裁判的法律依据，④ 甚至在半个多
世纪后的 “奥尔特曼诉奥地利案”中，美国法院仍认为奥地利纳粹政府行为的豁免权亦已被上

述第２９６号新闻公报取消。⑤

改持限制豁免论后，美国法院依然重视政府的国别政策，联邦最高法院表示：在 《泰特公

函》时代，“在决定是否及如何适用 ‘限制’主权豁免论时，我们法院意识到行政机关在对外事

务方面具有专业知识，就严重依赖这一机关的意见。”⑥

进入 《外国主权豁免法》时期后，美国政府国别政策产生影响的法律环境发生了根本性变

化。美国政府在起草 《外国主权豁免法》的过程中，美国律师协会代表在国会听证会上表示支

持这项立法，因为 “决定一项特定的诉因是否源于商业或非商业活动 （的权力）属于法院……

国务院作为一个政治和决策机关，在不带感情色彩地决定商业／非商业及相关事项时，不是合适
的机构”，⑦ 即反对美国政府的国别政策影响国家豁免案件的裁判。

美国律师协会的立场与美国国会立场相契合。国会认为：

其制定 《外国主权豁免法》的主要目的就是将对主权豁免的决定从行政机关移到司法
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

ＴｈｅＳｃｈｏｏｎｅｒＥｘｃｈａｎｇｅｖＭｃＦａｄｄｅｎ，７Ｃｒａｎｃｈ１１６，３ＬＥｄ２８７（１８１２）．
ＳａｍａｎｔａｒｖＹｏｕｓｅｆ，１３０ＳＣｔ２２７８（２０１０）．
ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＡｕｓｔｒｉａｖＡｌｔｍａｎｎ，５４１ＵＳ６７７（２００４）．
ＢｅｒｎｓｔｅｉｎｖＮＶＮｅｄｅｒｌａｎｄｓｃｈｅＡｍｅｒｉｋａａｎｓｃｈｅＳｔｏｏｍｖａｒｔＭａａｔｓｃｈａｐｐｉｊ，２１０Ｆ２ｄ３７５（２ｄＣｉｒ１９５４）．在该案中，美国法院
原拟承认纳粹德国的行为有豁免权，但美国国务院１９４９年４月２７日发布题为 《美国法院对于可辨认的、涉及纳粹强

制转移财产的案件之管辖权》（ＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｏｆＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＣｏｕｒｔｓＲｅＳｕｉｔｓｆｏｒＩｄｅｎｔｉｆｉａｂｌｅＰｒｏｐｅｒｔｙＩｎｖｏｌｖｅｄｉｎＮａｚｉＦｏｒｃｅｄ
Ｔｒａｎｓｆｅｒｓ）的第２９６号新闻公报后，法院改判可对纳粹德国的行为行使管辖权。
ＡｕｓｔｒｉａｖＡｌｔｍａｎｎ，５４１ＵＳ６７７（２００４）．
ＢｏｌｉｖａｒｉａｎＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＶｅｎｅｚｕｅｌａｖＨｅｌｍｅｒｉｃｈ＆ＰａｙｎｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＤｒｉｌｌｉｎｇＣｏ，１３７ＳＣｔ１３１２（２０１７）．
见美国国会１９７６年６月２日和４日关于 《外国主权豁免法》的听证会记录。



机关，以此减少决定主权豁免时的对外政策影响，并且对诉讼各方保证，这些往往具有关键

意义的决定是基于纯粹的法律理由并通过确保正当程序的流程作出的……美国的豁免实践将

会与几乎所有其他国家一样，主权豁免决定排他地由法院作出，而不是由外交部门作出。①

由此取消政府国别政策 “这一因素暗藏的影响力 （ｈｉｄｄｅｎｉｎｆｌｕｅｎｃｅ）”。②

但授权法院不分国别、对所有被诉国统一适用１９７６年 《外国主权豁免法》，并不能消除国家

豁免案件固有的外交属性，国别政策在国家豁免案件中的作用仍难回避。正如联邦最高法院在

１９８３年 “尼日利亚中央银行案”③ 中所述：“在我国法院起诉外国主权者的案件提出了关系到美

国对外关系的敏感问题。”

从法理上讲，美国政府针对特定被诉国的国别政策与 《外国主权豁免法》不区分被诉国的

普遍适用性之间存在矛盾 （ｔｅｎｓｉｏｎ）。在实务中，美国通过两种路径解决这一矛盾：一是立法授
权，二是法律解释。

２政府国别政策依据立法授权影响国家豁免案件
美国国会制定法律允许依政府国别政策对不同国家适用不同的豁免制度，始于 “恐怖主义

例外”。

１９８６年，美国空袭利比亚，造成数以十计的平民伤亡。１９８８年 “洛克比空难”导致美国客

机和英国地面共２００余人遇难，美英指控利比亚应对此事负责。１９９４年，“洛克比空难”部分遇
难者家属在美国法院起诉利比亚。④ 利比亚出庭应诉，根据 《外国主权豁免法》主张豁免，美国

法院判决承认利比亚的豁免。在此背景下，为了解决 “美国公民在境外遭受酷刑或被杀害，根

据美国现行法律无法在美国法院起诉外国主权者”⑤ 的问题，美国国会１９９４年试图为 《外国主

权豁免法》增加 “恐怖主义例外”，但美国政府反对这一法案。１９９６年，国会再度提出 “恐怖主

义例外”法案，并同意其仅适用于美国国务院指定的 “支持恐怖主义国家”。

将一些国家指定为 “支持恐怖主义国家”是美国国别政策的一项重要内容。以朝鲜为例，

美国指控朝鲜应对１９８７年韩国客机在印度洋上空发生爆炸一事负责，并于次年将朝鲜列入支持
恐怖主义国家名单。在２００３年开始的关于朝鲜半岛核问题的六方会谈上，朝鲜要求将其从支恐
国家名单中删除。在六方会谈２００７年２月 《落实共同声明起步行动》声明中，美国承诺 “将启

动不再将朝鲜列为支恐国家的程序”，以换取朝鲜 “关闭并封存宁边核设施”。⑥ 次年６月２６日，
朝鲜正式承诺将于次日开始对宁边核设施冷却塔实施爆破。同日，小布什总统启动法律程序，将

朝鲜从支恐国家名单中删除。２０１７年１１月２０日，特朗普政府重新指定朝鲜为支恐国家。美国媒
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①

②

③

④

⑤

⑥

ＨＲＲｅｐＮｏ９４－１４８７（１９７６）．
ＵＳＤｅｐａｒｔｍｅｎｔｏｆＳｔａｔｅ，ＤｉｇｅｓｔｏｆＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＰｒａｃｔｉｃｅｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ１９７７，ｐ１０１８
ＶｅｒｌｉｎｄｅｎＢＶｖＣｅｎｔｒａｌＢａｎｋｏｆＮｉｇｅｒｉａ，４６１ＵＳ４８０（１９８３）．
ＳｍｉｔｈｖＳｏｃｉａｌｉｓｔＰｅｏｐｌｅｓＬｉｂｙａｎＡｒａｂＪａｍａｈｉｒｉｙａ，８８６ＦＳｕｐｐ３０６（ＥＤＮＹ１９９５）．
美国国会研究部２００８年８月８日报告：ＳｕｉｔｓＡｇａｉｎｓｔＴｅｒｒｏｒｉｓｔＳｔａｔｅｓｂｙＶｉｃｔｉｍｓｏｆＴｅｒｒｏｒｉｓｍ。当时被美国国务院指定为
支持恐怖主义国家有古巴、伊朗、伊拉克、朝鲜、利比亚、苏丹和叙利亚。

中国新闻网：《六方会谈共同文件：落实共同声明起步行动》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｃｈｉｎａｎｅｗｓｃｏｍ／ｇｊ／ｘｗｂｊ／ｎｅｗｓ／２００７／０２－
１３／８７４３３６ｓｈｔｍｌ。



体认为，这是为了对 “平壤的核武器项目施加压力”。① 可见，美国政府将朝鲜等国列入支恐国

家名单、从名单中删除、再列入名单，起作用的主要是美国国别政策，而不是通常意义上的 “恐

怖主义”问题。

美国国会将 “恐怖主义例外”限定适用于支恐国家后，这一 “例外”为美国政府实现针对

特定国家的国别政策提供了法律工具，美国政府就不再阻挠国会制定 “恐怖主义例外”。对此，

美国国务院前法律顾问贝林格曾向美国国会表示：“１９９６年为 《外国主权豁免法》增设恐怖主义

例外，反映了国会和行政部门之间微妙的妥协，它将针对外国政府的诉讼限制在行政部门认定的

支恐国家。”②

除了上述基于国别政策限制特定国家在美国法院豁免权的做法，近年也有基于国别政策

“恢复”特定国家豁免权的实例。③ 美国公民贝蒂 （Ｂｅａｔｙ）在萨达姆政权期间依 “恐怖主义例

外”在美国法院起诉伊拉克。美军攻入伊拉克、萨达姆政府倒台后，美国国会２００３年４月制定
《战时紧急补充拨款法》（ＥｍｅｒｇｅｎｃｙＷａｒｔｉｍｅＳｕｐｐｌｅｍｅｎｔａｌＡｐｐｒｏｐｒｉａｔｉｏｎｓＡｃｔ），授权总统决定不再
将部分美国法律适用于伊拉克。同年５月，小布什总统依该法决定，美国法律中所有因伊拉克曾
经支持恐怖主义而对其适用的条款 “不再适用于伊拉克”，包括恢复伊拉克被美国 “恐怖主义例

外”剥夺的豁免权。但贝蒂执意继续推进诉讼。哥伦比亚特区联邦巡回上诉法院法官罗伯茨

（后来担任联邦最高法院首席大法官）在二审判决中认为：“２００３年，美国首次遭遇了这样的情
势，即一个友好的初创新生政府，因 《外国主权豁免法》的 ‘恐怖主义例外’而被针对旧政权

的巨额赔偿而压垮。”联邦最高法院在判决中也认为，判令后萨达姆时期的伊拉克对美国原告作

出数以十亿美元计的赔偿 “可能危及该国的迅速重建”。在此背景下，美国法院支持由政府根据

《战时紧急补充拨款法》的授权决定伊拉克的国家豁免问题。联邦最高法院在判决中解释道：继

续否认伊拉克的主权豁免、并 “允许诉讼继续进行，必然有助于受到伤害的受害者们获得赔

偿”，但 “将数十亿美元的重建项目转化成对萨达姆若干受害者的赔偿安排，这才是令人费解

的……外国主权豁免 ‘反映的是当下的政治现实和政治关系’。”

从本文聚焦的 “法律适用问题”看，上述法律本身不能直接适用于具体案件，还需要政府

依其国别政策另行作出决定予以补充，如为１９９６年 “恐怖主义例外”认定特定国家支持恐怖主

义，或依 《战时紧急补充拨款法》决定恢复伊拉克的豁免权。因此，美国政府依其国别政策针

对特定国家所作决定，是法院将这些法律适用于特定国家的前提条件，或者说，政府依国别政策

所作决定构成这些法律的组成部分。在此意义上，政府国别政策亦属于 “国家豁免案件的法律

适用问题”的探讨对象。
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①

②

③

见 《华盛顿邮报》报道：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｗａｓｈｉｎｇｔｏｎｐｏｓｔｃｏｍ／ｎｅｗｓ／ｗｏｒｌｄｖｉｅｗｓ／ｗｐ／２０１７／１１／２０／ｎｏｒｔｈ－ｋｏｒｅａｓ－ｏｎ－ａｇａｉｎ－
ｏｆｆ－ａｇａｉｎ－ｓｔａｔｕｓ－ａｓ－ａ－ｓｔａｔｅ－ｓｐｏｎｓｏｒ－ｏｆ－ｔｅｒｒｏｒｉｓｍ／。
美国国会参议院第１１１—８５８次听证会记录。网络版见美国 “政府信息”官网：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｇｏｖｉｎｆｏｇｏｖ／ｃｏｎｔｅｎｔ／
ｐｋｇ／ＣＨＲＧ－１１１ｓｈｒｇ６４２９６／ｈｔｍｌ／ＣＨＲＧ－１１１ｓｈｒｇ６４２９６ｈｔｍ。值得注意的是，美国国会２０１６年通过的 《对恐怖主义资

助者实行法律制裁法》将 “恐怖主义例外”的适用范围扩大到所有国家，不再受美国政府认定的 “支持恐怖主义国

家”的限制，从而在很大程度上取消了美国政府国别政策的作用，因此，遭到美国政府的强烈反对。２０１６年９月１２
日，国会通过了这项法案，奥巴马总统于９月２３日否决此项法案，但国会参众两院分别以９７：１和３４８：７７票推翻
奥巴马的否决，使法案生效成法。考虑到美国在国家豁免法领域仍有部分针对特定国家的法律存在，《对恐怖主义资

助者实行法律制裁法》的生效，不影响本文对于这一问题的基本分析框架。

ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＩｒａｑｖＢｅａｔｙ，５５６ＵＳ８４８（２００９）．



３政府国别政策通过法律解释影响国家豁免案件
国会立法授权政府依其国别政策影响国家豁免案件的情形只针对少数国家。针对其他国家，

美国政府的国别政策亦可能产生影响。以 “湖广铁路债券案”为例，在该案审理过程中，中美

之间的外交互动以及美国政府向法院陈述的国别政策产生了重要影响。

中国出庭应诉前，①

为了使美方准确了解中方立场，１９８３年２月中国领导人邓小平在会见美国国务卿舒尔
茨时，亲自阐明了中国政府的严正立场，指出中国政府不接受美国法院管辖，表示 “这是

我们最后的态度”，并把此案提到了两国关系的高度。外交部长吴学谦也向舒尔茨提交了备

忘录，陈述了中方基本立场和观点。②

中国出庭应诉并要求美国法院撤销缺席判决时，美国政府１９８３年８月１８日向法院提交利益
声明书，表示从美国对外政策利益出发

獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉
，美国政府支持中国提出的撤销缺席判决并进行管辖权抗

辩的动议。舒尔茨国务卿同时向法院提交的宣誓声明书表示：

允许中华人民共和国出庭将极大地推进美国的外交政策利益；相反，不允许它出庭可能

对美国利益带来负面影响。本案，特别是针对中华人民共和国作出的缺席判决，已经构成美

中双边关系的重大问题，邓主席 （笔者注：指中国中央军委主席邓小平）１９８３年２月亲口
向我提出的交涉、本案整个诉讼期间中方向国务院其他官员提出的交涉以及中华人民共和国

在本案中反复递交的外交照会，均清楚地表明了这一点。因此，可以预期，本案得以最终解

决的方式将会对美国对华关系的其他重大利益产生影响。③

美国法院对本案的政治影响也有充分认知。联邦地区法院１９８４年２月２７日同意撤销对中方
的缺席判决时表示：“注意到本案管辖权问题较多，并意识到最终判决可能对中美关系产生的深

远影响，本法院认为公正和公共利益要求撤销缺席判决。”④ 联邦巡回上诉法院１９８６年７月２５日
二审判决表示：“在我们与另一主权者之间关系的高度敏感领域出现了问题。而与该主权者之间

尚可接受的关系是在许多年之后才得以恢复。这些问题不仅影响中华人民共和国的利益，也影响

我们国家的 （利益）。”⑤ 在此背景下，美国法院判决认为中国享有国家豁免。

３０多年后，中国外交部条约法律司官员集体编写的 《中国国际法实践案例选编》一书对此作了
如此描述：中美 “联合行动取得了较好的效果，成功促使美国法院重新作出了对中国有利的判决”。⑥
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①

②

③

④

⑤

⑥

在 “湖广铁路债券案”中，美国联邦地区法院曾对中国作出缺席判决，判令中国向美国原告赔偿４１，３１３，０３８美元及
案件诉讼费用。因中国没有提起上诉，该缺席判决遂成为终审判决。中方此后向原审法院提出撤销原判的动议，法

院同意中方动议后，该案获得第二次一审的机会，法院重新作出判决。ＪａｃｋｓｏｎｖＰｅｏｐｌｅｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａ，７９４Ｆ２ｄ
１４９０（１１ｔｈＣｉｒ１９８６）．
段洁龙主编：《中国国际法实践与案例》，第３６页。
ＪａｃｋｓｏｎｖＰｅｏｐｌｅｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａ，７９４Ｆ２ｄ１４９０（１１ｔｈＣｉｒ１９８６）．
ＪａｃｋｓｏｎｖＰｅｏｐｌｅｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａ，５９６ＦＳｕｐｐ３８６（ＮＤＡｌａ１９８４）．
ＪａｃｋｓｏｎｖＰｅｏｐｌｅｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａ，７９４Ｆ２ｄ１４９０（１１ｔｈＣｉｒ１９８６）．
中华人民共和国外交部条约法律司编著：《中国国际法实践案例选编》，第３９４页。



细看 “湖广铁路债券案”一审和二审判决书，法院据以裁判案件的依据不是美国政府国别

政策，而是美国政府为填补 《外国主权豁免法》的一处 “缝隙”而提出的法律解释。具体而言，

鉴于 “《外国主权豁免法》没有包含清楚而无歧义的声明：它有意追溯适用于１９５２年之间的交
易”，① 美国政府认为１９７６年 《外国主权豁免法》不适用于１９５２年 《泰特公函》以前发生的事

件。一审法院和二审法院均接受美国政府这一法律解释，认为中国享有豁免。②

除了基于国别政策希望法院作出有利于被诉国裁判的情况外，也有美国政府基于国别政策希

望法院作出不利于被诉国裁判的实例。如在 “欧帕提诉苏丹共和国案”③ 中，１９９８年８月７日美
国驻坦桑尼亚和肯尼亚大使馆被恐怖分子炸毁，造成数百人死亡和数千人受伤，部分受害者和家

属向美国法院起诉苏丹。美国法院一审判决苏丹在本案中不享有豁免，并须赔偿原告总计１０２亿
美元，其中约４３亿美元为惩罚性赔偿。苏丹认为美国相关法律没有授权法院在国家豁免案件中
对被诉国判处惩罚性赔偿。美国政府法庭之友文件④陈述了对该案的政策考量：

对于 （苏丹提出的）这一问题的回答，仅在这些案件中，就会影响到向大约１５０名美国
政府雇员和合同工及他们数以百计的家庭成员支付的数十亿美元的惩罚性赔偿。他们是在履

行职责过程中被谋杀或受伤，而他们之所以成为目标是因为他们为美国提供了服务。

在陈述其国别政策后，美国政府也就此案所涉法律问题提出其法律解释：美国法律授权法院

在此类诉讼中对被诉国判处惩罚性赔偿。联邦最高法院在判决中接受了美国政府的观点。

美国政府在上述各案中向法院陈述的国别政策分别针对中国和苏丹，但是，为了解决国别政

策的特殊性和 《外国主权豁免法》的普遍适用性之间的矛盾，美国政府在两案中对 《外国主权

豁免法》提出的法律解释则具有普遍适用性。即对外政策可 “一国一策”，但法律解释需 “一以

贯之”。如在 “湖广铁路债券案”后，美国政府在针对其他国家的案件中维持了 《外国主权豁免

法》不溯及既往的观点，包括就 “奥尔特曼诉奥地利案”向美国法院陈述这一观点，直至联邦

最高法院在这一案件中判决认为 《外国主权豁免法》可溯及既往。⑤

如同上述一般对外政策的法理，如果法官采纳政府依其国别政策所作之解释法律并用于裁判
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①

②

③

④

⑤

ＪａｃｋｓｏｎｖＰｅｏｐｌｅｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａ，５９６ＦＳｕｐｐ３８６（ＮＤＡｌａ１９８４）．
对于法律授权法院自由裁量的事项，美国政府在表态其国别政策时，无需寻找法律 “缝隙”、作出法律解释，只需吁

请法院在行使其自由裁量权时充分考虑美国政府的国别政策。如在 “湖广铁路债券案”中，原告律师１９８４年５月２９
日向法院提交了一项要求中方提交文件和其他证据的请求，请求附有文件和证据的清单 （共１９类），并要求中方回
答其书面提出的４４个问题。中方律师６月２５日致函法院，表示在本案中证据开示 （ｄｉｓｃｏｖｅｒｙ）完全没有必要，并且
毫无根据，提出这些证据开示请求的目的是滋扰中国政府。６月２７日，美国司法部主管官员致函法院，重申美国政
府要求法院在此案中尽量减少给美国对外政策造成的困难，尽量尊重外国政府，尽早解决此案的法律问题。法院驳

回了原告的证据开示请求。另如，在 “帕潘德利欧部长案”中，利比里亚一家旅游公司在美国法院起诉希腊政府多

个实体和旅游部长帕潘德利欧，希腊方主张豁免。一审法院根据原告动议签发了证据开示令，对希腊政府若干部长

取证，包括录取希腊旅游部长帕潘德利欧的证言。帕潘德利欧部长要求上诉法院判令一审法院取消证据开示令。美

国政府向法院表示此案 “所涉敏感的外交考虑”与美国政府的利益相关，支持帕潘德利欧部长的立场。Ｉｎｒｅ
Ｐａｐａｎｄｒｅｏｕ，１３９Ｆ３ｄ２４７，２５２（ＤＣＣｉｒ１９９８）．
ＯｐａｔｉｖＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＳｕｄａｎ，１４０ＳＣｔ１６０１（２０２０）．
美国政府此项法庭之友文件全文见美国联邦最高法院官网：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｓｕｐｒｅｍｅｃｏｕｒｔｇｏｖ／ＤｏｃｋｅｔＰＤＦ／１７／１７－１２６８／
１００５７０／２０１９０５２１１７５４２５６６６＿１７－１２６８％２０Ｏｐａｔｉｐｄｆ。
ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＡｕｓｔｒｉａｖＡｌｔｍａｎｎ，５４１ＵＳ６７７（２００４）．



案件，该国别政策即通过法律解释的传导间接构成美国国家豁免法的法律渊源。

４国别政策与美国政府介入国家豁免案件的意愿
国别政策不仅影响美国政府就国家豁免案件具体法律问题向法院提出何种法律解释，也影响

美国是否愿意针对特定国家的豁免案件向法院提出法律解释。

如在 “卡尔·马克公司诉苏联案”① 中，美籍债券持有人向美国法院起诉苏联，要求偿还沙

皇俄国１９１６年债券。在美方就该案向苏联外交部实施邮寄送达后，苏联外交部１９８２年５月１４
日照会美国驻苏联大使馆：“法院邮寄的文件收悉但不予执行……根据国家主权平等原则……苏

联享有不受外国法院管辖的豁免权。”在同一照会中，苏联外交部还要求美国政府介入这一诉

讼，确保美国法院承认苏联的豁免权。同年１０月２０日美国驻苏联大使馆就此案对苏联外交部实
施外交送达，苏联外交部复照要求 “美国当局立即采取有效措施向苏联提供司法豁免、且法院

驳回本案。”但美国政府两次收到照会后均未介入此案，只是表示，在美国，豁免案件由法院而

不是由政府审判。鉴于案情重大，主审法官１９８３年３月主动致函美国联邦检察官，表示 “要给

美国司法部合理的机会，以便在 （国务院）有此建议时，代表美国政府介入这一在国际关系上

有明显重要性的事项。”美国政府依然没有介入。１９８６年３月３１日，美国法院就本案对苏联作
出缺席判决。次年３月３０日，苏联聘请美国律师首次在本案中出庭，要求法院撤销缺席判决。５
月２７日，美国国务院向法院提交法庭之友文件，强调案件对于美苏关系的重要性，请求法院撤
销缺席判决，重审此案。然而，法院判决书显示，在该案重审过程中，美国政府未像在 “湖广铁

路债券案”中那样，为支持苏联的豁免主张而出具法庭之友文件并派员出庭。

“湖广铁路债券案”和 “卡尔·马克公司诉苏联案”案情相似，且均发生于冷战高峰时期。

这一时期，正值苏军入侵阿富汗、美国支持阿富汗抗苏并抵制莫斯科奥运会。这一时期也见证了

中国打开国门和中美建交后两国关系相对稳定的发展。有理由认为，美国政府对两案的不同态度

是其对中苏两国的不同国别政策所致。

美国对 “莫里斯诉中国案”② 的态度也不同于 “湖广铁路债券案”。该案原告通过 《海牙送

达公约》对中方实施送达后，中方即向美国政府表明了绝对豁免的原则立场。美国国务院对中

方实施外交送达后，

中国政府进一步加大交涉力度，敦促美国政府重视此案，采取有效措施，促使法院撤销

此案。２００６年２月底，时任外交部条法司司长刘振民赴美国与美国国务院法律顾问磋商。３
月上旬，时任外交部长李肇星致信美国国务卿赖斯，阐明中国关于 “主权豁免”和 “恶债

不予继承”的立场……强调此案处理不当将对中美关系造成不利影响，敦促美国国务院介

入此案。４月１２日，中国外交部向美国国务院递交了法律备忘录……再次要求美国政府切
实负起责任，避免事态恶性发展损害中美关系。③

对于中国政府上述高密度、高层次外交交涉，尽管美国政府 “表示认识到此案对中国国家
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ＣａｒｌＭａｒｋｓ＆ＣｏｖＵｎｉｏｎｏｆＳｏｖｉｅｔＳｏｃｉａｌｉｓｔＲｅｐｕｂｌｉｃｓ，８４１Ｆ２ｄ２６，２７（２ｄＣｉｒ１９８８）．
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中华人民共和国外交部条约法律司编著：《中国国际法实践案例选编》，第３８９—３９０页。



利益的严重危害”，但仅 “同意 ‘密切关注’此案，将视案件进展考虑可能采取的行动。”① 美

方另 “鼓励中方自行委托律师出庭解决纠纷”。“中方对美方立场予以驳斥，指出美方不能以所

谓 ‘三权分立’为由逃避政府在处理国际关系上的责任”。但是，美国政府始终未像 “湖广铁路

债券案”那样介入此案。②

“莫里斯诉中国案”发生时，冷战已成历史，中美苏 （俄）大三角战略关系发生了根本变

化，美国对华政策因此调整。有理由认为，美国对 “莫里斯诉中国案”和 “湖广铁路债券案”

的不同态度，与美国对华政策的这一调整有关。

（三）美国政府的对外政策与被诉国政府的外交交涉

发生国家豁免案件后，被诉国政府可能会对美国政府提出外交交涉。这样做的意义有二：一

是单纯向美国政府表达被诉国的国家豁免立场，即通过外交途径阐述豁免主张；二是促使美国政

府向法院提出有利于被诉国豁免主张的法律解释。

能否通过外交交涉促使美国政府向法院提出有利于被诉国豁免主张的法律解释，在相当程度

上与美国政府的对外政策有关。其中一般对外政策往往影响美国政府是否愿就国家豁免案件的特

定法律问题向法院出具法律解释，国别政策往往影响美国政府是否愿为特定国家向法院出具法律

解释。③ 理论上讲，两者重叠时，即无论出于一般政策还是国别政策，美国政府都有需要时，往

往会向法院出具法律解释。两者仅有其一时，美国政府是否向法院出具法律解释具有不确定性。

如果两者皆无，被诉国往往不易推动美国政府向法院出具法律解释。④

因此，需要在司法和外交的复合语境
獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉

中筹划被诉国的外交交涉，既研究美国政府的一般对外

政策及据此可能提出的法律解释，也研究美国政府的国别政策及据此可能提出的法律解释。

结语：依何标准判断在案件中是否存在国家豁免

国家主权豁免是国际法的重要原则。目前这一领域呈绝对豁免论和限制豁免论并存态势，其

中中国持绝对豁免立场，西方国家均持限制豁免论。在此情势下，发生国家豁免案件时依何标准

判断是否存在国家豁免？法律适用问题因此成为妥善应对国家豁免案件的关键之一。

发生国家豁免案件时，基于其司法和外交双重属性，在外交层面，两国政府将分别陈述各自
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①

②

③

④

中华人民共和国外交部条约法律司编著：《中国国际法实践案例选编》，第３９０页。
中华人民共和国外交部条约法律司编著：《中国国际法实践案例选编》，第３９５页。
在实务中，还有一层因素需要考虑，即美国政府的对外政策并非完全基于国别，对于同一国家的不同案件，也可能

会有不同的政策考量。以 “政府官员豁免”案件为例，美国政府的政策往往也受到其对涉案具体官员态度的影响。

囿于篇幅，本文仅分析到 “国别政策”这个层次，不再分析国别政策范畴内针对不同豁免案件的特殊政策。

美国政府向法院出具对被诉国不利的法律解释，通常不是被诉国外交交涉的结果，而是美国政府出于其对外政策主

动采取的行动。但实践中也有被诉国提出外交交涉后，美国政府的态度不利于被诉国的实例。如在 “第一富达银行

诉安提瓜和巴布达案”中，安提瓜和巴布达驻联合国大使以 “安提瓜和巴布达常驻联合国代表团”的名义向美国第

一富达银行借款。发生争议后，安提瓜和巴布达政府向美国法院主张豁免，理由是其大使的借款未获政府授权，系

其私人行为，不属于政府的 “商业行为”，美国法院就此对安提瓜和巴布达政府行使管辖权不符合 《外国主权豁免

法》“商业活动例外”的规定。安提瓜和巴布达政府提出上诉时，曾要求美国国务院向法院出具法庭之友文件，以支

持其豁免主张。美国国务院法律顾问不但拒绝出具法庭之友文件，还非正式地表达了对原告有利的观点。Ｆｉｒｓｔ
ＦｉｄｅｌｉｔｙＢａｎｋｖＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆＡｎｔｉｇｕａＢａｒｂｕｄａ，８７７Ｆ２ｄ１８９（２ｄＣｉｒ１９８９）．



的国际公法立场；在司法层面，法院将依其国际私法规则适用法院地国的国家豁免法。如在持限

制豁免论的国家被诉，即使被诉国持绝对豁免论，法院裁判案件时将适用限制豁免论。改革开放

以来，中国在外国法院特别是在美国法院面临的国家豁免案件，均属这一情形。

中国政府在美国法院各涉华国家豁免案件中有权依绝对豁免论与美国政府进行外交交涉、在

舆论战中向受众传递绝对豁免立场、并在选择出庭应诉时向美国法院主张绝对豁免。另一方面，

美国法院不会因中方的外交、舆论和法律行动而在裁判涉华案件时适用中国法律或中国的国际法

立场，而是仍适用美国的国家豁免法。面对这一现实，要赢得美国法院涉华国家豁免案件，在坚

持绝对豁免立场的同时，还需在美国国家豁免法中发掘出并利用好可支持中方豁免主张的内容。

美国的国家豁免法主要是１９７６年 《外国主权豁免法》，同时也体现于众多司法判例之中。美国
有 “法官造法”的传统，法官审理案件时依其法律意识的指引解释法律，以填补法律的解释空间，

并据以裁判案件。美国政府也基于其对外政策 （包括一般政策和国别政策）作出法律解释，获法官

接受后成为裁判案件的依据。美国国家豁免法存在不少解释空间，因此，在应对美国法院的国家豁

免案件时，既要重视研究美国的成文法和判例，也要重视研判法官的法律意识和政府的对外政策，

以最大限度地调动一切有助于有效应对国家豁免案件的法律和外交因素，全力维护我国合法权益。
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