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论法国国际私法视阈下的公序法

董金鑫

　　内容提要：公序法的概念最早出现于 １８０４年《法国民法典》第 ３条第 １款，但系统理

论由弗朗西斯卡基斯在２０世纪中期完成。其以“公序法”取代“直接适用法”的表述，旨

在强调此类规范为维护一国政治、社会或经济运行所必需，进而需要在冲突规范之外予以

适用。公序法理论改变了法国国际私法的传统做法，极大推动了相关制度在欧盟层面的

建立，并逐步受到统一法的约束。晚近法国司法实践不仅在理论上对本国公序法的适用

有所发展，还创始性地考虑第三国公序法的适用。法国公序法的理论和实践，对于解释和

完善《涉外民事关系法律适用法》第４条和《〈涉外民事关系法律适用法〉解释（一）》第 １０

条确立的强制规范直接适用制度也有所裨益。
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作为中国国际私法立法的一项创举，２０１０年《中华人民共和国涉外民事关系法律适

用法》（以下简称《法律适用法》）第 ４条确立了我国的强制规范直接适用制度。此后，

２０１２年《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国涉外民事关系法律适用法〉若干问题的

解释（一）》（以下简称《〈法律适用法〉解释（一）》）第 １０条对此类规范的范围加以界定，

形成了较为全面的强制规范直接适用制度。但迄今为止，已经出现多起误用、滥用该规定

的案例，〔１〕亟待在理论上作进一步的澄清。

从比较法的角度看，虽然法国传统国际私法主要由其最高法院的判例构成，但其强制

规范直接适用理论走在世界前列。以弗朗西斯卡基斯（Ｆｒａｎｃｅｓｃａｋｉｓ，以下简称“弗氏”）

为代表的法国公序法（ｌｏｉｓｄｅｐｏｌｉｃｅ）〔２〕理论被包括中国在内的国际私法学界公认为强制
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规范直接适用的肇始。〔３〕但仔细审视其历程不难发现，最初的法律渊源与强制规范直接

适用制度大相径庭，只是在理论和实践中加以改造才逐步成为超越冲突规范的选法机制。

此后，公序法理论推动了强制规范直接适用制度的欧盟化，并在这一进程中继续发展。对

此理论及其实践进行系统研究，明确法国公序法的地位与内涵，有助于我国强制规范在涉

外民商事领域的直接适用。

一　法国公序法的立法渊源与理论构建

１８０４年《法国民法典》（ＣｏｄｅｃｉｖｉｌｄｅｓＦｒａｎａｉｓ）第 ３条第 １款规定，有关公共秩序和

安全的法律（ｌｏｉｓｄｅｐｏｌｉｃｅｅｔｄｅｓｒｅｔé），对法国境内居民均有约束力。此处“公共秩序和

安全的法律”是现代公序法最初的立法渊源。该款为比利时等国所效仿，但被同样拥有

法国法传统的《魁北克民法典》拒绝，理由是此类法律与民法并无直接关系。〔４〕

在形式上，第３条第１款与强制规范直接适用制度差别甚大，更接近于公法属地适用

的范畴。从制定背景看，《法国民法典》处于法则区别说盛行的时代，萨维尼式的双边冲

突规范尚未出现，第３条类似于仅指向法国法的规则。其第 ２款和第 ３款分别规定法国

人的身份和能力以及在法国的不动产适用法国法，对应人法和物法的范畴。第 １款则主

要指向那些既关涉人又关涉物的混合法则，按照法则区别说的观点仍要属地适用。〔５〕此

外，沿用《法学阶梯》编排体系的《法国民法典》分为人、物、行为三编，不难看出第３条第１

款系针对法国居民在法国所为之行为，包括侵权行为与合同行为。由此，这里的公共秩序

和安全的法律乃是法国法调整在本国发生的民事关系的一般依据，而非法律适用的例外

规定。总之，与其说该款构成超越成熟的双边选法机制的制度，毋宁说是较为原始、有待

完善的冲突规范。

该款逐渐与公共秩序保留这一冲突法机制产生联系。随着孟西尼的观点在法国的传

播，上述条款构成反映积极公共秩序的本国法的适用依据。与强制规范的直接适用不同，

积极公共秩序包含的范围较广，一切要求属地适用的法律均可纳入其中。由此第 ３条第

１款的适用对象不断扩大，最初主要关乎刑法等传统公法，适用于侵权领域，而后则用以

宣告违反外汇管制、价格控制、竞争法等公法的合同无效。从中可以看出，公序法具有不

同机能，从规定强制规范的积极公共秩序规则到仅导致行为无效（ｌ’ａｎｎｕｌａｔｉｏｎｄｅｓａｃｔｅｓ）

的规则，不一而足。〔６〕

此种混乱状况直到弗氏系统观点形成之后才彻底改变。通过对法国国际私法实践的

长期观察，弗氏在１９５８年出版的《反致理论与国际私法体系的冲突》一书中首次提出“直

接适用法”（ｌｏｉｓｄ’ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｉｍｍｅｄｉａｔｅ）的概念，认为萨维尼式的双边冲突规范产生于法
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律冲突仍十分有限且各国法律体系基本相称的西欧社会背景下，而这种状况已时过境迁。

尽管通说认为作为辅助性工具的公共秩序能够修正法律选择的结果，但司法实践并非如

此。那些具有公共秩序性质的法国法往往直接适用于所有本国法考虑的情况，而排除冲

突规范的指引。〔７〕

之后，弗氏援引《法国民法典》第３条第 １款中的“公序法”，取代“直接适用法”的表

述，形成较为系统的理论体系。他认为，公序法是指为维护一国政治、社会或经济运行所

必须遵守的法律。〔８〕此类规范处于公私法的灰色区域，具有如下特征：（１）干预不是冲突

规范运行的结果；（２）适用范围由立法者单边决定；（３）可属地也可属人；（４）干预构成私

人活动的例外，但对维护一国公益发挥重要作用。强调此类立法对一国公益的重要性，是

弗氏选用公序法并相应放弃直接适用法表述的原因所在。在援引第３条第１款作为出于

重要公益考虑而无需冲突规范指引的公序法之存在依据的同时，弗氏适时对该款进行扬

弃，淡化其属地性质。由此，公序法并非仅指基于属地联系而适用的法律，那些借助属人

或其他联系而适用的强制规范也有可能因自身功能所需而构成公序法。

该理论在法国反响巨大，但也备受争议。一种观点认为，该定义不甚精确，现代国家

的立法无不维护经济社会利益，公序法和其他法律的区别不过程度而已。另一种观点则

认为，这一定义太过狭窄，不够周延。例如，保护特定人群的立法即因不满足维护社会运

行这一要求而被排除在外。〔９〕 还有学者单从法律选择的角度界定公序法，即那些可直接

适用的法律，无论默示还是明示，根据自身的空间适用标准确定适用范围，无需双边冲突

规范的指引。〔１０〕

二　法国公序法的具体表现

（一）公序法的判断标准

公序法采用功能主义的路径，其适用范围由立法政策目标控制，在选法过程中无需冲

突规范指引。就判断步骤而言，除通过法律明确规定适用范围来确立公序法资格———

如《法国消费者法典》第 Ｌ．１３５－１条、〔１１〕《有关租船和海上运输的法律》第 １６条第 １

款〔１２〕———以外，通常需要根据定义，在个案中加以判定。判断的关键在于明确立法意图，
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以及相关条款所涉公益的重要性。

就具体标准而言，代表性观点认为应兼采形式标准、技术标准和最终标准。〔１３〕首先应

从形式上判断强制规范是否通过单边规则确定空间适用范围；其次可借助已有的法律概

念，即判断某一法律是否构成属地适用法；如仍不能判断，则最后求助于维护公共秩序的

属性。其特点在于采用技术标准，即归结于已有的法律分类。但所谓属地适用法概念模

糊，与公序法一样充满争议。

（二）公序法的存在类别

根据所保护公益的不同性质，公序法可以分为指导性公序法（ｌｏｉｓｄｅｐｏｌｉｃｅｄｅｄｉｒｅｃ

ｔｉｏｎ）和保护性公序法（ｌｏｉｓｄｅｐｏｌｉｃｅｄｅｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ）。〔１４〕指导性公序法多出于保护国民经济

的需要，体现强烈的国家干预意图，如外汇管制法和竞争法，具有明显的公法性质，构成第

一代公序法。

保护性公序法则以２０世纪７０年代后出现的消费者权益保护法为代表。此类第二代

公序法传统上属于私法领域，更具有保护本国人的特性。但其与属地性联系密切，不仅作

为当事人意思自治的矫正，还构成积极公共秩序的特别条款。与公共秩序的联系表明公

序法同时指向价值与政策，范围十分广泛，以至于大多数法国劳动法规范都被视为公序

法。〔１５〕虽然保护消费者、劳动者等弱势群体的强制规范能否构成公序法在国际上一直存

在争议，〔１６〕但法国法院曾在支付海员解雇金、〔１７〕工会组织、〔１８〕保护劳工代表〔１９〕等众多领

域确立了保护性公序法的适用。

（三）对待外国公序法的态度

１．理论上的争议

弗氏关注法院地公序法（ｌｏｉｓｄｅｐｏｌｉｃｅｄｕｆｏｒ），对包括第三国公序法（ｌｏｉｓｄｅｐｏｌｉｃｅｄ’ｕｎ

ｐａｙｓｔｉｅｒｓ）在内的外国公序法（ｌｏｉｓｄｅｐｏｌｉｃｅéｔｒａｎｇèｒｅｓ）则未作太多考虑。在他看来，外国

公序法的适用只能经由双边冲突规范的指引。〔２０〕然而，经弗氏提炼后的公序法已经摆脱

了《法国民法典》第３条第１款绝对属地适用的束缚，反映一国积极公共秩序的法律未必

不能在其他国家适用，毕竟公序法是无须运用一般选法方法的特殊规定，普遍存在于各国

法律体系当中。巴蒂福尔和拉加德认为，当外国法属于冲突规范指引的准据法所在的法

域时，不考虑其公序法会忽略法律体系的统一性；另外，当案情与该国存在足够联系时，现
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实主义理念也要求考虑适用准据法以外的外国公序法。〔２１〕总之，公序法理论为外国公序

法在法国的适用预留了空间。

２．实践中的做法

关于外国公序法，法国法院主要将之视为影响履约的事实，从而在准据法的框架下

考虑其对合同所能产生的效果，如援引《法国民法典》第 ６条公序良俗条款认定违反外

国进口管制的走私交易无效。〔２２〕但此种处理方式没有抓住问题的实质，毕竟法院要解

决的是外国公序法在个案中是否具有直接适用的资格，而非违反外国公序法是否有违

道德。〔２３〕在《罗马公约》颁布前的这一时期，已发生若干将外国公序法作为法律适用的

案件。

（１）外国准据法所属国公序法

法国最高法院在“皇家荷兰案”中表明了对外国准据法所属国公序法的态度。〔２４〕为追

回二战期间被纳粹德国掠夺的犹太持股人的股权，荷兰政府对境内外所有皇家荷兰公司

持股人发布法令，要求于一定期限内向政府申报所有权。如届时未申报，公司须将红利上

缴政府。其后，未按期登记的持股人在法国起诉皇家荷兰公司。

案件的焦点在于，荷兰发布的法令能否为法国法院所适用。原告认为，虽然案件适用

荷兰法，但准据法并不包括上述法令。这是因为，此类法律是公法性的，不适用于荷兰境

外的持股人。法国最高法院认为，荷兰法令不是无偿征收，而是整治经济的正常措施，因

此不违反法国公共秩序。换言之，本案中荷兰法具有准据法的资格，上述法令实质上构成

干预经济生活的公序法。〔２５〕由此可见，法国最高法院对外国准据法所属国公序法的适用

持开明的态度。

（２）第三国公序法

虽然法国最高法院在《罗马公约》生效前没有直接适用第三国公序法的实践，但巴黎

上诉法院曾在审理不动产租赁和房屋买卖纠纷时考虑了这一问题。在 Ｐｒｏｈｕｚａ案〔２６〕中，

双方当事人都是法国人，承租人以签发在法国兑付的支票的方式支付租金，且法国法规定

租金在债务人一方住所地支付，故巴黎上诉法院认定租赁位于阿尔及利亚的不动产合同

适用法国法。然而在决定阿尔及利亚的外汇管制能否适用时，法院却认为此种有关公共

秩序的法律不应由合同准据法决定，只是因为本案中外汇管制要求适用于域外支付行为，

违反属地性要求，才未予采纳。在 Ｒｏｕｘ案〔２７〕中，根据南越法令，向外国人转移不动产需

经政府事先批准。法国政府于１９５６年从法国人手中购买了位于南越的土地，买卖合同中

约定适用法国法。其后，因为法国政府没有支付价款，原告提起诉讼；被则以合同未向南
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越政府报批为由提出抗辩。巴黎上诉法院在审理中认为，南越的法令适用于所有位于该

国的不动产，此类合同公序法（ｌｏｉｄｅｐｏｌｉｃｅｄｕｃｏｎｔｒａｔ）属于维护公共秩序的法律，必须适

用，而不能由当事人自由处置。

上述案件都涉及对第三国属地性公序法的承认，可以视为直接适用第三国强制规范

的实践，但声名不显。原因可能在于，首先，法院可借助物权适用物之所在地法的概念实

现第三国公序法的适用，使之不具有典型意义；其次，其并非最高法院审理的案件，甚至在

巴黎上诉法院眼中也未视作先例。〔２８〕因此，其对《罗马公约》确立此类规范直接适用的影

响不及同一时期荷兰最高法院审理的 Ａｌｎａｔｉ案。〔２９〕

另外，法国法院不承认适用要求过分的第三国公序法。在 １９６５年的 Ｆｒｕｅｈａｕｆ案〔３０〕

中，一家由美国公司控制的法国子公司对外出售组装拖车的零部件，该批拖车将销往中

国。由于美国对华采取严格的贸易封锁政策，美国财政部根据《与敌贸易法》下的规章要

求美国公司禁止子公司参与销售。如不履行该合同，法国子公司将面临巨额索赔，进而导

致企业破产、工人下岗。为防止损害结果的发生，应公司少数法国董事的申请，当地商事

法院及巴黎上诉法院另行指定了管理人员，以对抗上述美国财政部命令这一第三国公序

法的效力。

三　法国公序法的欧盟化

在《罗马公约》和《罗马条例 Ｉ》的制定过程中，法国公序法理论面临机遇与挑战。其

极大地推动了强制规范直接适用制度在欧盟层面的建立，并逐步受到统一法的约束。

（一）《罗马公约》阶段

欧共体成员国签订的１９８０年《罗马公约》第７条第１款〔３１〕和第 ２款分别确立了第三

国和法院地强制规范的直接适用。与公约英文本仅使用“强制规范”（ｍａｎｄａｔｏｒｙｒｕｌｅｓ）的

表述不同，法文本专门以“公序法”进行表述，强调其不同于第 ３条一般意义的强制规范

（ｄｉｓｐｏｓｉｔｉｏｎｓｉｍｐéｒａｔｉｖｅｓ）。〔３２〕虽然公约第２２条允许缔约国对第７条第１款进行保留，但出

于礼让的考虑，法国接受了这一条款。

需要注意的是，《罗马公约》第 ５条规定，消费者合同双方当事人所作的法律选择不

得剥夺消费者惯常居所地国法律的强制规范的保护；第６条规定，雇佣合同双方当事人作

出的法律选择不得剥夺受雇者依照未作选择时所应适用之法律中的强制规范的保护。此
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种未作选择时所应适用之法律主要是指惯常工作地国的法律。这减少了法国公序法在上

述领域被援引的情形。〔３３〕

此外，法国还加入了１９７８年《海牙代理法律适用公约》。其第１６条规定，在适用本公

约时，可以赋予与案情有重要联系的任何国家的强制规范以效力，如果根据该国法的规

定，该类规则无论冲突规范指引的法律如何都必须适用。与《罗马公约》不同，该公约没

有区别强制规范所属的法域，且未设置保留条款，〔３４〕故认为法国接受该领域第三国公序

法的适用。

在审议修订１９５５年《国际货物买卖法律适用公约》的 １９８５年海牙外交会议中，各国

代表就第三国强制规范的直接适用产生分歧。草案第１５条第２款最初规定，如果另一国

与案件有充分密切联系，可以赋予该国与第１款〔３５〕特征相同的条款以相应法津效力。为

反映中方代表的意见，法国代表贝罗多提议在原文后增加“尤其是买卖双方当事人营业

地国法律”的限制。修改后的该款虽然得到法方认可，但经过多轮投票仍未获得包括中

国在内的多数与会国的同意，因此最终被删除。〔３６〕

（二）《罗马条例 Ｉ》阶段
为加强内部市场一体化，行使国际私法层面的立法权限，欧盟亟需将建立在成员国政

府合作基础上的《罗马公约》转化为可以直接在成员国国内适用的条例。在《罗马条例 Ｉ》

制定过程中，法国公序法理论再次发挥了重要作用，特别是促成条例第 ９条第 １款的形

成。该款规定，优先性强制条款（ｏｖｅｒｒｉｄｉｎｇｍａｎｄａｔｏｒｙｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓ）是指，为保护诸如政治、

社会或经济运行之类的公共利益而被一国视为至关重要的条款，对属于其适用范围的所

有情况都必须适用，而不论根据条例指引的合同准据法如何规定。

欧盟法院的审判实践推动了上述定义的出台。〔３７〕在 １９９９年的 Ａｒｂｌａｄｅ案〔３８〕中，欧盟

法院对公序法的含义提出看法。涉案的比利时法要求雇佣者为所有在该国工作的雇员支

付社保费用并作记录。在比利时开展经营活动的法国公司因违反这一规定而被提出刑事

指控。其辩称，比利时法与原１９５７年《欧共体条约》第５９条和第６０条关于联盟内服务自

由流动的规定不符。该自由只受体现成员国至关重要公共利益规则的限制，而上述比利

时法的规定不属于此种情形。故在满足设业地国社保要求的前提下，临时派遣建筑工人

到比利时工作的法国公司是否要服从比利时社会保障法这一《比利时民法典》第 ３条下

的公序法存在疑问。比利时法院向欧盟法院提请先决裁定。

在探讨成员国国内法与欧盟法的关系时，欧盟法院将公序法解释为其遵循对于保护

相关成员国的政治、社会或经济秩序如此重要，以至于需要该国领土内的所有人和所有法

·５８１·

论法国国际私法视阈下的公序法

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕
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Ｃｏｕｒｄｅｃａｓｓａｔｉｏｎ（１ｒｅＣｈ．ｃｉｖ．），１９ｏｃｔｏｂｒｅ１９９９．
Ｈ．Ｌ．Ｅ．Ｖｅｒｈａｇｅｎ，ＡｇｅｎｃｙｉｎＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，ＭａｒｔｉｎｕｓＮｉｊｈｏｆｆ，１９９５，ｐ．２２９．
该款规定：“公约不妨碍法院地法当中不顾冲突规范而必须适用于国际销售合同的条款的适用。”

ＡｎｔｏｎｉｏＢｏｇｇｉａｎｏ，ＴｈｅＣｏｎｔｒｉｂｕｔｉｏｎｏｆｔｈｅＨａｇｕｅＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅｔｏｔｈｅＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｏｆＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗｉｎＬａｔｉｎＡ
ｍｅｒｉｃａ，ＲｅｃｕｅｉｌｄｅｓＣｏｕｒｓ，Ｖｏｌ．２３３，（１９９２），１５９．
ＥｖａＬｅｉｎ，ＡＳｈｏｒｔＣｏｍｍｅｎｔａｒｙｏｎｔｈｅ‘ＲｏｍｅＩ’Ｐｒｏｐｏｓａｌ，ＹｅａｒｂｏｏｋｏｆＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，Ｖｏｌ．７，（２００５），
４０７．
ＥＣＪ，２３Ｎｏｖｅｍｂｅｒ１９９９，ＪｏｉｎｔｃａｓｅｓＣ３６９，３７６／９６（ＡｒｂｌａｄｅａｎｄＬｅｌｏｕｐ）．



律关系都予以遵守的国内法条款。成员国的公序法同样需要遵循欧盟法的最高性和普遍

适用要求，但在公约明确规定其作为联盟自由的例外并满足一国至关重要基本利益的情

况下，此类国内立法背后的动机应予以考虑。

欧盟法院对公序法的解释深受弗氏影响。Ａｒｂｌａｄｅ案的解释处于国内民法典对公序

法的规定向《罗马条例 Ｉ》过渡的阶段。在适用范围上采用前者的要求，且与对满足适用

范围要求的所有情况均应适用的《罗马条例 Ｉ》第 ９条第 １款遥相呼应；〔３９〕而实质内容则

吸纳法国公序法理论，即对于保护一国政治、社会或经济秩序而言必须至关重要。此案虽

然处理的是国内法是否与欧盟基本自由相称的公法问题，却创造性地采用了法国国际私

法对公序法的解释。这说明公序法是公私法交叉的内容，发生法律适用上的双重效果。

在一国重大公益需要维护时，其不仅能在公法层面超越区域法乃至国际条约的适用，还能

在私法层面排除冲突规范的指引。

此外，《罗马条例 Ｉ》第６条第２款和第 ８条第 １款大致延续了《罗马公约》对消费者

合同和雇佣合同法律适用的规定，但扩大了消费者合同类型的范围，即不再限于提供货物

或服务的范畴，从而解决了无法为分时度假合同的消费者提供保护这一问题。这使得该

领域需要援引公序法的可能性进一步减小。

四　法国公序法的晚近运用

虽然法国公序法在欧盟化的进程中逐步演变为欧盟层面的统一规则，但规则本身的

抽象性以及欧盟法院怠于行使解释职权，使得该规则在适用时仍具有国别特色。晚近法

国司法实践中涌现出多起涉及公序法适用的经典案例，进一步丰富了包括公序法在内的

强制规范的直接适用理论。

（一）本国公序法在晚近司法实践中的运用

晚近法国司法实践对本国公序法理论的发展主要表现在两个方面：一是限定公序法

的适用范围，二是明确公序法对司法管辖权的影响。

１．对适用范围的限定

公序法根据自身因素或单独的适用范围条款决定是否适用，但并非在任何案件中都

必须适用。〔４０〕不满足自我限定，就不存在直接适用的可能。对此，《罗马条例 Ｉ》一改《罗

马公约》的模糊做法，明确规定公序法只有在满足适用范围的前提下方可直接适用。而

在此之前，法国的司法实践已经确立了该项要求。

２００７年，法国最高法院认定１９７５年１２月３１日有关分包的法律中保护分包人的强制

规范构成《法国民法典》第 ３条和《罗马公约》第 ７条下的公序法。该法第 １２条规定，当

建筑工程坐落于法国时，在法国的外国分包人可以直接对项目所有人就工程款提起诉讼，
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而不管主合同或分包合同的法律选择条款是如何规定的。〔４１〕法国最高法院在 ２０１１年 ４

月２７日作出的判决中进一步探讨了该法的适用范围。〔４２〕意大利通讯公司向法国通讯公

司购买一批工业设备。法国通讯公司将付款请求权让渡给他人，并将该批设备的制造分

包给另一家意大利公司。其后，法国通讯公司因不能偿债而被托管，分包人遂根据上述规

定直接向意大利通讯公司主张债权，并以该法第 １３条为据，主张承包人未经分包人事先

书面许可无权转让主合同的付款请求权。法国最高法院认为，考虑到该法保护分包人这

一目的，在具体案情与法国缺乏充分联系时其不构成公序法；与该法通常适用于建筑合同

纠纷不同，本案涉及工业设备的制造，更接近于针对未来物的买卖；标的物未在法国制造，

因此不像位于法国的建筑工程那样与法国存在密切的属地联系，从而无法达到援引公序

法的程度。

２．对司法管辖权的影响

法国公序法理论作为法律适用方法，没有放在司法管辖权层面加以探讨。由于各国

未就相互承认问题达成共识，如果当事人选择外国诉讼或仲裁，则一国公序法的直接适用

意图会有落空之虞。由此，超越当事人选法适用的公序法能否进一步限制当事人选择裁

判地的效力，从而构成新的专属管辖情形，值得思考。

法国最高法院在２００８年〔４３〕和 ２０１０年〔４４〕审理的两起突然中止分销协议的管辖权纠

纷案件中表明了看法。前一案件中，美国供货人和法国分销人在签订分销协议时约定合

同纠纷由美国旧金山法院管辖，后一案件中，瑞典供货人和法国分销人则约定在法国境外

仲裁。虽然规范分销协议的《法国商法典》Ｌ．４４２－６，Ｉ，５条〔４５〕是否构成无须冲突规范

指引的公序法存在疑义，但法国最高法院认为，当仲裁协议或法院选择协议有效时，不会

仅因存在强制规范而排除选择外国诉讼或仲裁的协议效力，即使该规范构成必须适用于

本案的法国公序法。不过一旦行使管辖权的外国法院或仲裁庭不适用上述法国公序法，

则法国法院会基于国际公共秩序拒绝承认该外国的判决或裁决。〔４６〕

可以看出，法院最高法院没有直接基于本国公序法的存在而扩大司法管辖权，而是采

取事后控制模式，在判决的承认与执行阶段加以审查。这较好地解决了本国公序法的直

接适用与合同当事人自由选择裁判地之间的紧张关系，既维护了公序法背后的重大公益，

又不使当事人的意图在争端解决中遭受过多限制。

（二）第三国公序法在晚近司法实践中的运用

就第三国公序法而言，法国最高法院商事庭在２０１０年审理的国际海上货物运输纠纷
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４，（２００９），７２８．
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（２０１１），６２４．
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为保护分销协议中的分销人的利益，《法国商法典》Ｌ．４４２－６，Ｉ，５条规定，在没有提前书面通知的情况下，突然
终止分销协议的合同方需要承担赔偿责任。

ＥｌｉｓａｂｅｔｈＦｌａｉｃｈｅｒＭａｎｅｖａｌ，Ｌｅｓｌｉｔｉｇｅｓｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｕｘ，Ｊｏｕｒｎａｌｄｅｓｓｏｃｉéｔéｓ，Ｎ°８５，（２０１１），３３．



中予以考虑。该案承运人须将一批牛肉从法国运至加纳。由于加纳禁止进口原产自法国

的牛肉，承运人无法在目的港交付，故运回法国的起运港。托运人不得不以低价处理，故

提起违约之诉。承运人认为该运输合同系在加纳发布禁令之后签订，故试图援引《法国

民法典》第１１３１和１１３３条“原因不法的合同无效”之规定，认定准据法为法国法的海上

运输合同无效。托运人则认为合同并非不法，且承运人明知上述禁令的存在，故不构成

《有关租船和海上运输的法律》第 ２７条下的免责事由。昂热上诉法院认定，加纳对法国

牛肉的单边禁运对准据法为法国法的合同没有拘束力，不满足第 １１３１条的适用条件，故

支持了托运人的请求。承运人提出上诉，最高法院以原审法院未依据《罗马公约》第 ７条

第１款决定本案涉及的加纳法是否构成第三国公序法的适用为由，撤销原判，发回

重审。〔４７〕

该案适用《罗马公约》第７条第 １款，即在目的正当性之外，还需要第三国公序法与

案情存在密切联系，但在《罗马条例 Ｉ》背景下也宜作相同解释。加纳禁令构成运输合同

履行地的公法强制规范，对禁令的任何违反都会导致公法处罚，因此满足《罗马条例 Ｉ》第

９条第３款〔４８〕中“履行地法下的不合法”要求。由于《罗马公约》下的第三国强制规范本

身只在极其例外的情形下才得以考虑，且英国、德国等缔约国作出保留，故而这一时期适

用该款的案件极为罕见。〔４９〕法国法院的上述实践推动了《罗马条例 Ｉ》第 ９条第 ３款在成

员国的适用。

五　法国公序法对我国强制规范直接适用制度的启示

《法律适用法》第４条规定：“中华人民共和国法律对涉外民事关系有强制性规定的，

直接适用该强制性规定。”从中不难看出该条旨在确立我国强制规范的直接适用制度，但

其表述令人费解。其既未像法国公序法那样强调立法的公益属性，又没有明确指出无需

冲突规范的指引，可以理解为所有中国法下调整涉外民事关系的强制性规定都需要直接

适用。为澄清误会，《〈法律适用法〉解释（一）》第 １０条专门作出解释。〔５０〕这表明强制规

范的直接适用已经成为我国国际私法中的热点问题。目前研究的重点虽已转向如何确定

此类规范，却难以摆脱机械的做法。强制规范直接适用的类型化依赖于司法解释给出答

案，由此形成“甲法是而乙法不是”的僵化观念，而忽视个案情形不同对判断所带来的影

响。比较法国公序法的理论和实践，不难发现我国法对强制规范直接适用的理解还存在

不足，需要加以改进。
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该条规定：“有下列情形之一，涉及中华人民共和国社会公共利益、当事人不能通过约定排除适用、无需通过冲突

规范指引而直接适用于涉外民事关系的法律、行政法规的规定，人民法院应当认定为涉外民事关系法律适用法

第四条规定的强制性规定：（１）涉及劳动者权益保护的；（２）涉及食品或公共卫生安全的；（３）涉及环境安全的；
（４）涉及外汇管制等金融安全的；（５）涉及反垄断、反倾销的；（６）应当认定为强制性规定的其他情形。”



（一）强制规范的判定

首先，就公益标准和类别而言，《〈法律适用法〉解释（一）》虽然强调强制规范实质上

的公益属性，但没有对社会公共利益施加程度限制。对涉及社会公共利益的正常理解是

关乎任何种类和程度的公益，因此容易被滥用。从公序法的内容看，其不仅表明此类规范

在功能上对国家组织的重要性，还特别强调规范的合理性，即为达成目的所必需，以满足

比例原则的要求。故《〈法律适用法〉解释（一）》下的强制性规定宜理解成为维护我国的

重大公共利益所必需。而就公益存在的类别，我国目前没有对类型进行划分。《罗马条

例 Ｉ》第９条第１款认为公益包括但不限于政治、社会或经济的运行，这一点是对公序法理

论的继承和发展。欧盟委员会提议的《罗马条例 Ｉ》草案第 ８条第 １款曾将“维护一国政

治、社会或经济运行”视为公益的全部情形，但成员国对此种狭隘理解表示反对，该意见

得到作为立法机关的理事会和欧洲议会的采纳。〔５１〕故成员国完全可以自由决定文化、宗

教或其他价值是否构成该国至关重要的公益，而无需声明其对政治、社会或经济秩序的重

要性。同样，作为现代社会公益多元化的反映，《〈法律适用法〉解释（一）》下的至关重要

的公益应理解为包括但不限于政治、经济或社会运行领域。

其次，就发生领域而言，最大的争议在于是否要将保护弱者的强制规范纳入其中。单

从公益的判断看，此类规范的实施虽然客观上影响社会经济的运行，但本质上是国家出于

平衡私人利益的需要。就此问题，传统上法国法院将保护弱者的强制规范视为公序法存

在的重要情形，但仍有不明之处。如上所言，为保护分包人而赋予分包人向项目所有人直

接主张债权的权利的法律被视为公序法，而性质类似的《法国商法典》第 １３２－８条关于

承运人向收货人直接主张运费的法律则被认为不属于公序法。〔５２〕另外，法国法院曾将

１９９１年６月２５日《商事代理人法》第１２条（即《法国商法典》第 Ｌ．１３４－１条）关于在终止

商事代理合同时给予代理人补偿的规定视为维护国内公共秩序的法律，而非国际领域的

公序法。〔５３〕无论如何，为了适用保护性强制规范，《罗马条约》和《罗马条例 Ｉ》已经就劳动

者和消费者合同的法律适用加以规定，这将减少公序法被援引的情形。由此，在《法律适

用法》第４３条已经就此专门制定冲突规范的前提下，《〈法律适用法〉解释（一）》将劳动

者保护列为强制规范的直接适用情形，会造成法律适用上的困惑。

最后，就自我限定要求而言，与《罗马条例 Ｉ》第９条第１款不同，《〈法律适用法〉解释

（一）》第１０条未就此类强制规范的适用范围作出限定，因此不应僵化地认为某一强制规

范在任何情况下都构成直接适用法，而必须满足案件公正审理的需要。对此应特别注意

法国公序法的实践，即强调在满足自身限定的适用范围时才可直接适用。

（二）对承认和执行的影响

限于议题范围，《罗马条例 Ｉ》第 ９条没有规定强制规范的直接适用对承认和执行的
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ｎａｌｏｆＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，Ｖｏｌ．５，Ｎｏ．３，（２００９），４５８．
Ｃｏｕｒｄｅｓｓａｔｉｏｎ（Ｃｈ．ｃｏｍ），１３ｊｕｉｌｌｅｔ２０１０，ｒｅｐｏｒｔｅｄｂｙＭ．ＬｅＣｏｎｓｅｉｌｌｅｒＡｎｄｒéＰｏｏｃｋｉ，Ｒｅｖｕｅｃｒｉｔｉｑｕｅｄｅｄｒｏｉｔｉｎｔｅｒｎａ
ｔｉｏｎａｌｐｒｉｖé，Ｖｏｌ．９９，Ｎ°４，（２０１０），７２０．
参见肖永平、张弛：《论中国的强制性规定》，《华东政法大学学报》２０１５年第２期，第１１７页。



影响。作为法律适用解释，《〈法律适用法〉解释（一）》第１０条对此未予说明也无可厚非。

但该问题在中国法下应有所关注。考虑到我国极少承认和执行具有给付性质的外国法院

判决，故仅讨论外国仲裁裁决的承认和执行。就既往实践看，〔５４〕我国法院表现得十分谨

慎。在涉及非法境外期货投机交易的 ＥＤ＆Ｆ案中，最高人民法院认为，境内企业未经批准

不得从事境外期货交易。被申请人擅自从事境外期货交易的行为依照中国法律应认定为

无效；但违反法律的强制性规定不等同于违反我国的公共政策，故裁决该案中不存在违反

公共政策的情形。〔５５〕在“三井物产案”中，虽然我国国有企业在未经外汇管理部门批准并

办理外债登记的情况下对外承担债务违反了外债审批及登记的行政规定，但最高人民法

院认为，对于行政法规和部门规章中强制性规定的违反，并不必然构成对我国公共政策的

违反。〔５６〕

规范证券期货交易和对外承担债务的法律事关国家的金融外汇审批制度，无论根据

《〈法律适用法〉解释（一）》第１０条的规定还是司法实践的做法，都构成强制规范直接适

用的表现形式。的确，不能单纯将仲裁实体结果的公平合理与否作为认定承认和执行仲

裁裁决是否违反我国公共政策的标准。为了国际商事仲裁的良好运行，一国往往表现出

较大程度的忍让，不轻易援引公共政策否定外国裁决的效力。但这并不表明仲裁可以无

视承认和执行地可直接适用的强制规范。毕竟此类规范出于维护一国至关重要公益的目

的，当事人不具有处分权，不能通过选择域外仲裁的方式规避。对此，２００２年国际法协会

发布的《关于以公共政策为由拒绝执行国际仲裁裁决的最终报告》明确将违反执行地国

的公序法作为《纽约公约》下的公共政策情形之一。

在《法律适用法》颁布前，最高人民法院将公共政策限于承认仲裁裁决的结果违反

我国基本法律制度、损害我国根本社会利益的情形，而忽略了我国强制规范在此事项上

的直接适用要求。仲裁从来不是逃脱国家监管的手段。尽管一国法院很少会以本国强

制规范未能适用为由拒绝执行，〔５７〕但这是悬在仲裁庭头上的达摩克利斯之剑，提醒其注

意国家强行法秩序的存在。具体而言，由于我国法院鲜有基于强制规范的直接适用限制

当事人对争端解决方式的选择，〔５８〕且自美国法院审理“三菱案”〔５９〕以来国际上普遍认为

此类强制规范支配的领域仍不丧失可仲裁性，因此我国法院应特别关注晚近法国公序法

适用的司法实践，对强制规范的直接适用进行事后控制，在裁决的承认和执行阶段重点

审查。

·０９１·
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其他案例可参见何其生：《国际商事仲裁司法审查中的公共政策》，《中国社会科学》２０１４年第７期，第１４６－１４９页。
《最高人民法院关于 ＥＤ＆Ｆ曼氏（香港）有限公司申请承认和执行伦敦糖业协会仲裁裁决案的复函》，［２００３］民
四他字第３号。
《最高人民法院关于日本三井物产株式会社申请承认和执行斯德哥尔摩商会仲裁院仲裁裁决案的复函》，

［２００１］民四他字第１２号。
ＨｏｒａｔｉａＭｕｉｒＷａｔｔ＆ＬｕｃａＧ．ＲａｄｉｃａｔｉｄｉＢｒｏｚｏｌｏ，ＰａｒｔｙＡｕｔｏｎｏｍｙａｎｄＭａｎｄａｔｏｒｙＲｕｌｅｓｉｎａＧｌｏｂａｌＷｏｒｌｄ，Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
ＬａｗＦｏｒｕｍｄｕＤｒｏｉｔＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，Ｖｏｌ．６，Ｎｏ．２，（２００４），９０．
仅对在我国境内履行的中外合资经营企业合同、中外合作经营企业合同和中外合作勘探开发自然资源合同的争

议要求由中国法院专属管辖，但并未阻止当事人就此提请外国仲裁。参见《民事诉讼法》第 ２６６条和《合同法》
第１２６条第２款。
ＭｉｔｓｕｂｉｓｈｉＭｏｔｏｒｓＣｏｒｐ．ｖ．ＳｏｌｅｒＣｈｒｙｓｌｅｒＰｌｙｍｏｕｔｈ，Ｉｎｃ．，４７３Ｕ．Ｓ．６１４（１９８５）．



（三）第三国强制规范的直接适用

除了参与１９８５年海牙外交会议时审议了第三国强制规范适用条款，第三国强制规范

在我国的直接适用仅在中国国际私法学会２０１０年１月拟定的《〈法律适用法〉建议稿》草

案中有所体现。草案第５条第２款规定：“根据本法确定涉外民事关系的法律适用时，可

以适用与案件有密切联系的一国法律中的强制规范。”出于贸然引入会增加法官理解及

外国法查证困难的担忧，该款最终没有体现在中国国际私法学会正式提交的《〈法律适用

法〉建议稿》当中，以后的立法草案也没有加以关注，造成该适用制度尚未在我国确立的

局面。

从公序法的发展历程看，一开始弗氏同样没有关注外国此类规范在本国的直接适用。

然而为了实现司法礼让，促进国际判决的一致，公序法理论的发展必然导致强制规范直接

适用的多边化。虽然对第三国公序法的承认偏离了萨维尼建立的冲突法范式，但现代国

家间政治、社会、经济的相互依赖要求最低限度的合作，使得法官在某些情况下需要对其

加以适用。〔６０〕在冲突法欧盟化的前后，法国司法实践没有因为第三国强制规范的公法性

质而不予承认，〔６１〕取得了较好的审判效果。

就我国而言，首先，在全球化的背景下，由于各国在反垄断、反贿赂、环境治理等领

域上的价值共识与法律合意逐渐浮现，承认这些领域外国公法的效力是我国参与全球

治理的题中应有之义；〔６２〕其次，虽然在第三国强制规范直接适用制度缺失时，以中国法

为准据法时，我国法院可以通过实体法方法加以考虑，〔６３〕但此种视为准据法下事实的做

法与之希望发生规范效力的目的不符。因此，应适时规定第三国强制规范在我国的直接

适用。

六　结　语

作为强制规范直接适用的代表，法国公序法的发展并非一蹴而就，而是经历了漫长复

杂的过程。虽然其法律渊源可以追溯至１８０４年《法国民法典》第３条第１款，但后者最初

充当的是法律适用的一般依据。弗氏的系统理论改变了这一状况，其将公序法定义为维

护一国政治、社会或经济运行所必须遵守的法律，以说明为需要直接适用。就存在的类型

而言，法国公序法不仅包括体现国家强烈干预经济社会生活的指导性公序法，还包括某些

维护弱者利益的保护性公序法。法国法院对外国公序法的态度较为友好，但在《罗马公

约》生效前未见最高法院适用第三国公序法的判决。随着时代的发展，公序法理论极大

地推动了相应制度在欧盟层面的建立，并逐步受到《罗马公约》和《罗马条例 Ｉ》构建的统
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ｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ，Ｖｏｌ．３９，Ｎｏ．４，（１９９１），６７１．
有的案件虽然没有明确援引公序法的理论，但有认为在满足国际一致（ｓｏｌｉｄａｒｉｔéｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅ）和利益重合（ｃｏｎ
ｖｅｒｇｅｎｃｅｄｅｓｉｎｔéｒêｔｓ）的前提下，基于外国公法提出的请求存在被接受的可能。Ｃｉｖ．１èｒｅ，２ｍａｉ１９９０．
参见肖永平、龙威狄：《论中国国际私法中的强制规范》，《中国社会科学》２０１２年第１０期，第１１５页。
参见肖永平、董金鑫：《第三国强制规范在中国产生效力的实体法路径》，《现代法学》２０１３年第５期，第１４２页以下。



一法的约束。晚近法国最高法院的司法实践进一步拓宽了公序法的理论基础，并创始性

地考虑第三国公序法的适用。根据我国立法现状，宜在借鉴上述法国公序法理论以及欧

盟立法的基础上，从规范的判定、对管辖权的影响以及第三国强制规范的直接适用等三个

方面，对《法律适用法》第４条和《〈法律适用法〉解释（一）》第 １０条所确立的强制规范直

接适用制度加以完善。

［本文系国家社会科学基金青年项目“外国公法在国际私法中的运用研究”

（１２ＣＦＸ１０７）、教育部人文社科研究青年项目“我国国际经贸领域的直接适用法研究”

（１５ＹＪＣ８２０００９）的阶段性成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　ＴｈｅｔｅｒｍｌｏｉｓｄｅｐｏｌｉｃｅｆｉｒｓｔａｐｐｅａｒｅｄｉｎＡｒｔ．３ｐａｒａｇｒａｐｈ１ｏｆＦｒｅｎｃｈＣｉｖｉｌ

Ｃｏｄｅ（１８０４），ｂｕｔｔｈｅｓｙｓｔｅｍａｔｉｃｔｈｅｏｒｙｗａｓｃｏｍｐｌｅｔｅｄｏｎｌｙｉｎｔｈｅｍｉｄ２０ｔｈｃｅｎｔｕｒｙｂｙ
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ｔｏｅｍｐｈａｓｉｚｅｔｈｅｉｍｐｏｒｔａｎｃｅｏｆｓｕｃｈｎｏｒｍｓｉｎｓａｆｅｇｕａｒｄｉｎｇａｃｏｕｎｔｒｙ’ｓｐｏｌｉｔｉｃａｌ，ｓｏｃｉａｌａｎｄｅｃｏ

ｎｏｍｉｃｏｐｅｒａｔｉｏｎｓａｎｄｔｈｅｎｅｅｄｆｏｒｔｈｅｉｒａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｕｔｓｉｄｅｔｈｅｓｃｏｐｅｏｆｃｏｎｆｌｉｃｔｒｕｌｅｓ．Ｔｈｅｔｈｅｏ

ｒｙｏｆｌｏｉｓｄｅｐｏｌｉｃｅｈａｓｃｈａｎｇｅｄｔｈｅｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌｐｒａｃｔｉｃｅｏｆＦｒｅｎｃｈｐｒｉｖａｔｅｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌａｗ，ｇｒｅａｔ

ｌｙｐｒｏｍｏｔｅｄｔｈｅｅｓｔａｂｌｉｓｈｍｅｎｔｏｆｒｅｌｅｖａｎｔｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓａｔｔｈｅＥＵｌｅｖｅｌ，ａｎｄｇｒａｄｕａｌｌｙｂｅｅｎｉｎｃｏｒ

ｐｏｒａｔｅｄｉｎｔｏｕｎｉｆｉｅｄｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎｓ．ＴｈｅｒｅｃｅｎｔＦｒｅｎｃｈｊｕｄｉｃｉａｌｐｒａｃｔｉｃｅｈａｓｎｏｔｏｎｌｙｄｅｖｅｌｏｐｅｄｔｈｅ

ｔｈｅｏｒｙｏｆａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｌｏｉｓｄｅｐｏｌｉｃｅ，ｂｕｔａｌｓｏｔａｋｅｎｉｎｔｏｃｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎｌｏｉｓｄｅｐｏｌｉｃｅｄ’ｕｎｐａｙｓ

ｔｉｅｒｓｆｏｒｔｈｅｆｉｒｓｔｔｉｍｅ．ＳｕｃｈｔｈｅｏｒｙａｎｄｐｒａｃｔｉｃｅｏｆＦｒｅｎｃｈｌｏｉｓｄｅｐｏｌｉｃｅａｒｅａｌｓｏｂｅｎｅｆｉｃｉａｌｔｏｔｈｅ

ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎａｎｄｐｅｒｆｅｃｔｉｏｎｏｆｔｈｅｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｏｆｄｉｒｅｃｔａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｍａｎｄａｔｏｒｙｒｕｌｅｓｄｅｆｉｎｅｄｂｙ

Ａｒｔ．４ｏｆｔｈｅＡｃｔｏｎｔｈｅＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆＬａｗａｎｄＡｒｔ．１０ｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎＩｏｆｔｈｅＡｃｔｏｎｔｈｅ

ＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆＬａｗ．

（责任编辑：廖　凡）
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