
中国域外规制体系的建构挑战与架构重点

———兼论 《阻断外国法律与措施不当域外适用办法》

商　舒

摘　要：面对全球监管竞合和美国政权交替带来的新挑战，需要结合现行美国法一般性域外
适用收缩和域外监管扩大的现实，分析 《阻断外国法律与措施不当域外适用办法》的适用难点

和可能引起的业界回应；并以此探讨如何从立法、执法、司法、普法四个维度逐步构建具有自身

特色、逐步成熟的中国法域外规制体系。一是应当以民商事司法的发展带动中国的法域选择；二

是以国内市场的成熟健全中国法域外规制武器；三是以科技企业的知识产权崛起完善出口监管体

系，辅以涉外法律人才队伍建设，以增强全球监管体制的中国声音。同时，要避免本领域内 “以

外交思维取代法律原则”的学术和实务研究的视角偏颇。
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引　言

２０２１年１月９日，中华人民共和国商务部经国务院颁布了 《阻断外国法律与措施不当域外

适用办法》（即商务部令２０２１年第１号，以下简称 《阻断办法》）。《阻断办法》一经推出，就受

到中外法律界的普遍关注，亦引起了业界不同层面的分析和讨论。① 本文试图在全球域外规制崛

起的背景下，以美国法为基本参照，分析评述 《阻断办法》，旨在探讨和平崛起的中国应当如何

建构积极稳妥的域外规制体系。

本文总体上包括三个部分，第一部分以美国法的 “不当域外适用”和 “次级制裁”为背景，

探讨 《阻断办法》的适用范围；第二部分结合国际常见的阻却立法类型，根据 《阻断办法》的
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基本类型和美国法院对于阻却立法的现有态度，判断 《阻断办法》的一般效果；第三部分是文

章核心，试图通过探讨 《阻断办法》的近期影响，思考中国应当建立怎样的域外规制体系。

一　 《阻断办法》适用范围初探

《阻断办法》第２条界定的适用范围为 “外国法律与措施的域外适用违反国际法和国际关系

基本准则，不当禁止或者限制中国公民、法人或者其他组织与第三国 （地区）及其公民、法人

或者其他组织进行正常的经贸及相关活动的情形”。根据字面释义，《阻断办法》的适用对象是

外国法律和措施的域外适用，且是 “违反国际法和国际关系基本准则”，“不当禁止”正常经贸

活动的域外适用。这涉及国内法的域外性 （ｅｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌｉｔｙ），即法律在本国管辖范围之外产生
拘束力的过程，一般可分为司法性的域外适用和行政执法性的域外适用。

以通常被视为具有域外性的美国法为例，美国法的域外性涵盖 “美国法被用于规制由非美

国人或者实体在美国境外所进行的活动的各种情形”。① 由于美国在国际经济活动中处于核心地

位，美国的经贸类立法均具有域外性，特别集中在进出口②、反垄断③、知识产权④、证券⑤等领

域，其目的在于保护在美国市场进行的经济活动。⑥ 与管辖权不同，国内法的域外性体现了立法

者对于域外事项的规制意愿。⑦

（一）违反国际法的不当域外适用

１国际法语境下域外适用的变迁：从属地管辖到监管竞合

针对 “外国法律与措施的域外适用违反国际法和国际关系基本准则”的适用而言，实践中

在国际法框架下讨论何种法律与措施的域外适用违反国际法基本原则，并不简单。传统的国际公

法体系通常可以追溯到１７世纪诞生于欧洲的威斯特伐利亚体系。⑧ 威斯特伐利亚体系在其成型过
程中受到欧陆大陆法系主权国家崛起的影响，将司法辖区的归属和国家边界紧密地联系在一起。

根据欧陆国家当时普遍倡导的属地管辖原则，国家对于其国境内的居民和活动，无论其国籍，有

完全的司法管辖权。⑨ 因而当一个国家试图对其领土之外的事项进行管辖时，会遇到法律域外性
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的问题。在司法实践中，法律域外性既包括域外管辖，即法院受理其属地以外的事项，又包括法

律的直接域外适用。这两种概念在学术文献中也经常被混合使用。

即便如此，法律域外性有其国际法上的历史渊源。早在欧洲殖民时代就存在域外法治。随着

欧美列强在域外设立法庭，欧美法也随着其殖民路线在其域外被适用。在近代中国，上海开埠后

的公共租界以及法租界曾经出现过的会审公廨，既是一种治外法权，也是法律在域外的直接适

用。① 《凡尔赛条约》签署之后常设国际法院审理的 “荷花号案”② 也是国际法默许域外管辖的

知名案例，是美国赋予国内法域外效力的重要国际法理依据。出于对战后世界和平秩序的新考

量，法律域外性在两次世界大战之后被逐渐弱化。美国罗斯福时代国务卿赫尔 （ＣｏｒｄｅｌｌＨｕｌｌ）曾
经在１９４２年公开指出：域外性原则与国际法一般原则不相匹配。③

英美政治家在其政治构想中曾一度认为二战后世界经贸秩序将不再需要法律域外性。然

而随着国际局势的变迁和国际经贸往来的日益频繁，在法律解构中单纯进行境内境外的二元

区分给当代国际法带来了极大挑战。由于近现代经济全球化带来的全球市场高度一体化，对

于同一行为 （尤其是跨国商业行为），不同主权国家可能都有规制意愿。在此背景下，美国

国际法泰斗，耶鲁法学院前院长高洪株 （ＨａｒｏｌｄＨｏｎｇｊｕＫｏｈ）提出了 “监管竞合”（ｃｏｍｐｅｔｉｎｇ
ｒｅｇｕｌａｔｏｒｙｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅｓ）理念。④ 如果我们把全球想象为一个良性竞争的主权监管市场 （ｍａｒｋｅｔ
ｏｆｓｏｖｅｒｅｉｇｎｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ），出现监管竞合现象极为普遍，在理想状态下，出现监管竞合的两国可
以通过签订友好条约的形式对监管竞合进行协商、分割和合作，以取得良好的监管效果。通

常情况下，国际法规则并不禁止国内法域外适用，现代国际法对于法律域外适用已经给予了

主权国家更多的自由裁量权。但由于主权国家监管利益本身存在极大冲突，在大部分情况下

监管竞合只能通过私法方式解决，即由国际民商事主体进行法域选择，并承担由法域选择带

来的风险。

２美国法的普遍域外性及其具体适用
美国可能是目前世界上法律域外性最普遍的国家，因此本文以美国法为例对法律一般域外性

及其适用进行阐述。虽然美国法的域外性是作为一种立法者规制意志的体现，在具体案件中的适

用仍然取决于具有管辖权法院的态度。⑤ ２０世纪２０年代初期，美国法院通常假设国会对域外事
项的规制意愿较低，因此其一系列判例也体现了避免法律域外适用的倾向。⑥ 在１９８０年以后，美
国法院逐渐开始广泛地根据美国成文法对域外事项进行裁决，这种倾向在 “廷布莱因木材公司

诉美国银行案”（ＴｉｍｂｅｒｌａｎｅＬｕｍｂｅｒＣｏｖＢａｎｋｏｆＡｍｅｒｉｃａ）中达到顶峰，⑦ 并被美国司法界和学
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误的基础上讨论美国法的域外性。关于美国法域外管辖、域外适用等概念的辨析，可参见李庆明：《论美国域外管

辖：概念、实践及中国因应》，载 《国际法研究》２０１９年第３期。
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ｂａｌａｎｃｉｎｇｔｅｓｔ），即判定域外规制的 “合理性”应当在平衡对国内市场的影响和效果之后综合决定。



界广泛接受。在近年的 “莫里森诉国民澳洲银行案” （ＭｏｒｒｉｓｏｎｖＮａｔｉｏｎａｌＡｕｓｔｒａｌｉａＢａｎｋＬｔｄ，
以下简称 “莫里森案”）中，这一倾向被修正。在涉及证券欺诈案的 “莫里森案”中，最高法院

抛弃了将违法行为地作为判定域内域外的唯一方式，选择了将交易行为地作为考察 《１９３４年证
券法》第１０（ｂ）条的适用范围标准。这相当于直接将 《１９３４年证券法》的适用作为一个实体
而非管辖问题来处理，意在减少与美国关系不大的证券诉讼。“莫里森案”和三年后根据 《外国

人侵权法》提出申请的 “Ｋｉｏｂｅｌ诉荷兰皇家石油公司案”（ＫｉｏｂｅｌｖＲｏｙａｌＤｕｔｃｈＰｅｔｒｏｌｅｕｍＣｏ）
基本确立了美国法院近期反对不必要的美国法域外适用的基本倾向，① 直接影响了 《美国对外关

系法重述 （四）》的修订。②

因此，目前美国法学界通常认为，美国法院对于法律的域外适用正在逐渐收缩。这一做法可

能是国际压力所致，且受到一些学者的批评。这些学者认为，美国法院作为全球实现正义

（ａｃｃｅｓｓｔｏｊｕｓｔｉｃｅ）中心，应当适当支持挑选法院 （ｆｏｒｕｍｓｈｏｐｐｉｎｇ）。③ 同时，在法院逐渐收缩司
法域外性时，美国的行政执法域外性却在加强，特别是在涉及贸易、金融监管等方面。④ 这和绝

大部分中国企业及法律界人士的感受和评价相一致。例如，不少研究就关注了 《美国反海外贿

赂法》 （ＦＣＰＡ）的监管域外性。卡兹马雷克 （ＳａｒａｈＣＫａｃｚｍａｒｅｋ）和纽曼 （ＡｂｒａｈａｍＬ
Ｎｅｗｍａｎ）的研究证明，ＦＣＰＡ执法不正当地偏向外国企业，并且这种偏好可能影响到了经济合作
与发展组织 （ＯＥＣＤ）的执法；⑤ 而莱博尔德 （ＡｎｎａｌｉｓａＬｅｉｂｏｌｄ）在２０１５年的实证研究指出，在
２０１５年之前的１０起罚款金额最高的ＦＣＰＡ执法案件中，有８起涉及外国企业。⑥不少美国学者对
这种域外行政执法的扩张提出了激烈批评，认为会直接影响到美国海外盟友和美国投资者的利

益，降低美国市场的实际吸引力。⑦虽然大部分具有域外性的监管执法均由公权力机构 （例如美

国司法部和证监会）实施，但少数域外规制类法律也创设了民事求偿制度。中美贸易战中的某

些美国企业对中国企业提起的 “３３７调查”（源于 《１９３０年关税法》的３３７条款）就允许美国实
体针对境外发生的侵犯美国商业秘密的行为在美国国际贸易委员会 （ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＴｒａｄｅ
Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ）进行私人诉讼，以达到阻止侵权商品进口到美国的目的。

总体而言，国家主张国内法具有域外效力，进行国内法的域外适用，是国际社会发展过程中

的客观现象。并非所有的国内法域外适用都涉嫌违反国际法规则。⑧ 美国法的域外适用主要运用
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

ＷｉｌｌｉａｍＤｏｄｇｅ，“ＴｈｅＮｅｗＰｒｅｓｕｍｐｔｉｏｎｓＡｇａｉｎｓｔＥｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌｉｔｙ”，（２０２０）１３３ＨａｒｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ１５８２．
ＷｉｌｌｉａｍＤｏｄｇｅ，“ＴｈｅＮｅｗＰｒｅｓｕｍｐｔｉｏｎｓＡｇａｉｎｓｔＥｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌｉｔｙ”，ｐ６；Ｒｅｓｔａｔｅｍｅｎｔ（Ｆｏｕｒｔｈ）ｏｆｔｈｅＦｏｒｅｉｇｎＲｅｌａｔｉｏｎｓｏｆｔｈｅ
ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ§４０４（ＡｍｅｒｉｃａｎＬａｗＩｎｓｔｉｔｕｔｅ，２０１８）．
Ｓｅｅｅｇ，ＰａｍｅｌａＢｏｏｋｍａｎ，“ＴｈｅＵｎｓｕｎｇＶｉｒｔｕｅｓｏｆＧｌｏｂａｌＦｏｒｕｍＳｈｏｐｐｉｎｇ”，（２０１６）９２ＮｏｔｒｅＤａｍｅＬａｗＲｅｖｉｅｗ２．
Ｖｅｒｄｉｅｒ，“ＴｈｅＮｅｗＦｉｎａｎｃｉａｌＥｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌｉｔｙ”；ＬａｗｒｅｎｃｅＧＢａｘｔｅｒ，ＥｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌＩｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓｏｆＲｅｃｅｎｔＦｉｎａｎｃｉａｌ
ＲｅｇｕｌａｔｉｏｎＲｅｆｏｒｍｓ：ＡＣｏｍｐｌｅｘＷｏｒｌｄｏｆＧｌｏｂａｌＦｉｎａｎｃｅ（ｋｅｙｎｏｔｅｐｒｅｓｅｎｔｅｄｔｏａｃｏｎｆｅｒｅｎｃｅｏｎ“ＴｈｅＣｕｒｒｅｎｔＳｔａｔｅｏｆＧｌｏｂａｌ
ＦｉｎａｎｃｉａｌＲｅｆｏｒｍ，”ＦｉｒｓｔＡｎｎｕａｌＤｕｋｅＬａｗＫｏＧｕａｎＳｃｈｏｏｌｏｆＬａｗＦｉｎａｎｃｉａｌＬａｗＷｏｒｋｓｈｏｐｈｏｓｔｅｄｂｙｔｈｅＫｏＧｕａｎＳｃｈｏｏｌｏｆ
Ｌａｗ，ＳｈａｎｇｈａｉＪｉａｏＴｏｎｇＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ，ｐｒｅｓｅｎｔｅｄｏｎ２８Ｊｕｎｅ２０１４）；ＡｌｉｎａＶｅｎｅｚｉａｎｏ，“ＨｅｇｅｍｏｎｙｏｆｔｈｅＥｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌｏｆＵＳ
ＳｅｃｕｒｉｔｉｅｓＬａｗｓ”，（２０１９）１７ＴｈｅＧｅｏｒｇｅｔｏｗｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗ＆ＰｕｂｌｉｃＰｏｌｉｃｙ３４３．
ＳａｒａｈＣＫａｃｚｍａｒｅｋ，“ＴｈｅＬｏｎｇＡｒｍｏｆｔｈｅＬａｗ：ＥｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌｉｔｙａｎｄｔｈｅＮａｔｉｏｎａｌＩｍｐｌｅｍｅｎｔａｔｉｏｎｏｆＦｏｒｅｉｇｎＢｒｉｂｅｒｙ
Ｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ”，（２０１１）６５（４）ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ７４５．
ＡｎｎａｌｉｓａＬｅｉｂｏｌｄ，“ＥｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＦＣＰＡＵｎｄｅｒＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ”，（２０１５）５１ＷｉｌｌａｍｅｔｔｅＬａｗＲｅｖｉｅｗ２２３，ｐ２３５．
ＲａｃｈｅｌＢｒｅｗｓｔｅｒ，“ＥｎｆｏｒｃｉｎｇｔｈｅＦＣＰＡ：ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＲｅｓｐｏｎｓｅａｎｄＤｏｍｅｓｔｉｃＳｔｒａｔｅｇｙ”，（２０１７）１３１ＶｉｒｇｉｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１６１１；
ＭｉｋｅＫｏｅｈｌｅｒ，“ＨａｓｔｈｅＦＣＰＡＢｅｅｎＳｕｃｃｅｓｓｆｕｌｉｎＡｃｈｉｅｖｉｎｇＩｔｓＯｂｊｅｃｔｉｖｅｓ”，（２０１９）２０１９ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＩｌｌｉｎｏｉｓＬａｗＲｅｖｉｅｗ
１２６７．
参见廖诗评：《国内法域外适用及其应对———以美国法域外适用措施为例》，载 《环球法律评论》２０１９年第３期。



于对美国境外发生的商业行为进行规制，但由于其规制目的与保障国内市场秩序紧密相连，而规

制手段多为私人诉讼手段配以少量的行政执法，很难直接判断哪些域外适用属于 《阻断办法》

中的 “不当域外适用”情形，给 《阻断办法》的适用增加了不确定性。事实上，在主权国家域

外规制越发强势，国际法失去牙齿 （ｔｏｏｔｈｌｅｓｓ）的时候，近年美国之外的国际法学界也越来越接
纳由国内法直接进行域外规制的做法。① 美国法的域外规制框架不少还被国际规制体系纳入②，

深刻影响了全球经贸法律体系的发展。

（二）法律域外适用的特例———次级制裁

外国法律与措施 “不当禁止或者限制中国公民与第三国地区及其公民进行正常的经贸及相

关活动”的适用情形 （以下简称 “第三国禁止”），是目前国内外学界业界的关注重点。③ 部分

论述认为 “第三国禁止”剑指美国的次级制裁。④ 次级制裁与司法域外适用实质不同，一般是以

行政执法的域外适用为其行使基础，是美国法域外适用的特殊情况。在次级制裁的情况下，美国

通过颁布禁令禁止美国公民、实体或者与美国有经贸往来的公民、实体与受到美国制裁的实体进

行交易；⑤ 少数学者认为 “第三国禁止”的适用范围不仅包括次级制裁，也包括初级制裁，即当

事国对第二国 （被制裁国）做出的直接制裁。⑥

国际法一般原则认为，参与制裁的国家数量越多，发起制裁的合法性程度越高。例如联合制

裁国通常会向联合国安理会施压，对一些国家或者地区发起制裁。但多边制裁合作存在很多困

难。作为世界上最重要的单边制裁国，美国的次级制裁制度设计相比初级制裁复杂得多。⑦ 事实

上，无论是初级制裁还是次级制裁，美国单边制裁的实施主体都是财政部下属的海外资产控制办

公室 （ＯＦＡＣ）。⑧ＯＦＡＣ与美国贸易规制制度赋予总统的直接权力相连，而不通过法院进入民事
司法体系。⑨ 美国近年典型的次级制裁案例是 《赫姆斯———伯顿法》下美国对于与古巴进行贸易
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

ＪｏａｎｎｅＳｃｏｔｔ，“ＥｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌｉｔｙａｎｄＴｅｒｒｉｔｏｒｉａｌＥｘｔｅｎｓｉｏｎｉｎＥＵＬａｗ”，（２０１３）６２ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ８７．
比如 《美国反海外贿赂法》被ＯＥＣＤ体系用于规制国际贿赂行为；《多德———弗兰克法》被巴塞尔体系采用进行全球
压力测试。参见ＤａｖｉｄＺａｒｉｎｇ，ＴｈｅＧｌｏｂａｌｉｚｅｄＧｏｖｅｒｎａｎｃｅｏｆＦｉｎａｎｃｅ（ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０２０）。
徐姗姗等：《从 “再出口”管制与 “次级制裁”出发，八问 〈阻断办法〉》，２０２１年１月２１日，中伦资讯，ｈｔｔｐ：／／
ｗｗｗｚｈｏｎｇｌｕｎｃｏｍ／Ｃｏｎｔｅｎｔ／２０２１／０１－２１／１６４１５１８８５１ｈｔｍｌ；廖凡：《构建应对滥用经济制裁的制度体系》，中国法学
网，ｈｔｔｐ：／／ｉｏｌａｗｃｓｓｎｃｎ／ｂｗｓｆ／２０２１０１／ｔ２０２１０１１２＿５２４４３００ｓｈｔｍｌ；《中国商务部出台新规应对特朗普制裁》，ＢＢＣ中
文网，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｂｂｃｃｏｍ／ｚｈｏｎｇｗｅｎ／ｔｒａｄ／ｃｈｉｎｅｓｅ－ｎｅｗｓ－５５６１７７１６。
参见廖凡：《构建应对滥用经济制裁的制度体系》（《阻断办法》针对的是 “次级制裁”）；《中国商务部出台新规应对

特朗普制裁》（在该文中，香港Ｓｔｅｐｔｏｅ＆Ｊｏｈｎｓｏｎ律师事务所ＮｉｃｈｏｌａｓＴｕｒｎｅｒ律师接受媒体采访时指出 “这项规定针

对的是针对伊朗或俄罗斯等第三国、对中国公司会产生不利影响的制裁”）。

除美国外其他国家也有进行次级制裁的尝试，例如阿拉伯之春国家联合对以色列进行的全面制裁，也包括对与以色

列有经济往来的第三国个人或者实体的制裁。需要注意的是，美国并不支持阿拉伯联盟对以色列实施的制裁。

ＭｏｈａｍｅｄＨｅｌａｌ，“ＯｎＣｏｅｒｃｉｏｎｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ”，（２０１９）５２ＮｅｗＹｏｒｋＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ＆Ｐｏｌｉｔｉｃｓ１．
研究中美贸易战中美国次级制裁的中文论文参见沈伟：《中美贸易摩擦中的法律战———从不可靠实体清单制度到阻断

办法》，载 《比较法研究》２０２１年第１期。
ＣｏｕｒｔＥＧｏｌｕｍｂｉｃ，“ＬｅｖｅｒａｇｉｎｇｔｈｅＴｈｒｅｅＣｏｒｅＣｏｍｐｅｔｅｎｃｅｓ：ＨｏｗＯＦＡＣＬｉｃｅｎｓｉｎｇＯｐｔｉｍｉｚｅｓＨｏｌｉｓｔｉｃＳａｎｃｔｉｏｎｓ”，（２０１３）
３８ＮｏｒｔｈＣａｒｏｌｉｎａＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ＆ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ７３０．
ＤａｎｉｅｌＣＫＣｈｏｗ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＴｒａｄｅＬａｗ：Ｐｒｏｂｌｅｍｓ，ＣａｓｅｓａｎｄＭａｔｅｒｉａｌｓ（ＡｓｐｅｎＣａｓｅｂｏｏｋＳｅｒｉｅｓ），（ＡｓｐｅｎＰｕｂｌｉｓｈｅｒ，２ｎｄ
ｅｄｎ，２０１２）Ｃｈａｐｔｅｒ１４．



的第三国进行的制裁，这一举动受到欧盟国家的普遍批评和司法抵制。①

作为一种域外适用的特例，法学界很多学者认为次级制裁是违反国际法基本原则的。② 当

然，也有部分学者认为次级制裁的合法性取决于制裁是否发生在制裁国内部 （即 ｔｅｒｒｉｎａｔｉｏｎａｌ
ｓｅｃｏｎｄａｒｙｓａｎｃｔｉｏｎ），并直接作用于制裁国内部的实体和财产。③例如，如果美国对 Ｚ国实施出口
禁令，美国要求所有在美公司遵守这一禁令而不对与Ｚ国进行出口的中国公司Ｃ交易，这种次级
制裁由于发生在制裁国内部，则被认为合法。如果美国要求在中国的美国公司不能与Ｃ公司进行
交易，这种次级制裁由于发生在制裁国以外，通常被认为是非法的。换言之，无论哪种理解，业

界普遍认为发生在制裁国之外的次级制裁是非法行为。

事实上，由于美国的次级制裁依托于美元支付清算体系，而其体系本身位于美国境内，因此

在现代意义上绝对地发生在制裁国 （美国）之外的次级制裁数量相对来说很少，而更多出现的

是上述发生在制裁国内部的次级制裁。如叶研就指出，即使是中美贸易战中被密切关注的 “孟

晚舟案”，“华为尽管违反的是美国对伊朗这一第三国的制裁，但却因为美元和美国银行这一连

接点的适用，被美国政府认为其行为导致汇丰银行触犯了初级制裁规则”。④

按照 《阻断办法》的文意解读，其 “第三国禁止”应当主要是针对次级制裁的情况，按照

通行的法律解释原则应不包括初级制裁。因此，按照 《阻断办法》的设计，如果不当域外适用

是如第２条文义所述的 “违反国际法基本原则的域外法律适用”，那么其针对的是在美国境外发

生的典型次级制裁的情况，适用范围会非常狭窄；如果包含美国境内实施的次级制裁，那么反制

效果会相当有限。而假若是像部分评论所指出的也包括初级制裁的情况，则需另外深入探讨何种

初级制裁在法理上违反国际法基本原则。但能否通过一个简单的阻断法便可制衡美国完善且依附

强大美元体系的制裁制度，则需要更加深度的分析和探讨。

二　阻却立法制度与 《阻断办法》的效应分析

本部分将主要讨论常见的阻却立法类型，并结合美国法院对于他国现有阻却立法的态度，判

断阻却类立法的一般效果。

（一）阻却立法的一般类型

严格来讲，阻却立法 （ｂｌｏｃｋｉｎｇｓｔａｔｕｔｅｓ）这个词语具有一定的误导性，因其包含实施背景和
应用方式不同的法律类型。一类是司法类阻却，主要通过法院阻断美国诉讼程序对于本地当事人

的影响，受政治类因素影响较小；另一类则是近年新出现的制裁类阻却立法，其受政治因素影响
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①

②

③

④

欧盟认为 《赫姆斯———伯顿法》中的次级制裁违反了１９９４年 《关税与贸易总协定》（ＧＡＴＴ１９９４）第１１条，因此于
１９９６年在ＷＴＯ起诉美国，但后来由于克林顿执政期间的和缓态度最终于１９９８年撤诉。
ＪｅｆｆｅｒｙＭｅｙｅｒ，“ＳｅｃｏｎｄＴｈｏｕｇｈｔｓｏｎＳｅｃｏｎｄａｒｙＳａｎｃｔｉｏｎｓ；Ｓｔｅｉｎｅｒ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＢｏｙｃｏｔｔｓａｎｄＤｏｍｅｓｔｉｃＯｒｄｅｒ：Ａｍｅｒｉｃａｎ
ＩｎｖｏｌｖｅｍｅｎｔｉｎｔｈｅＡｒａｂＩｓｒａｅｌｉＣｏｎｆｌｉｃｔ”，（１９７５－１９７６）５４ＴｅｘａｓＬａｗＲｅｖｉｅｗ１３５５，ｐ１３５６；ＣｅｄｒｉｃＲｙｎｇａｅｒｔ，“Ｅｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌ
ＥｘｐｏｒｔＣｏｎｔｒｏｌｓ（ＳｅｃｏｎｄａｒｙＢｏｙｃｏｔｔｓ）”．
ＭｏｈａｍｅｄＨｅｌａｌ，“ＯｎＣｏｅｒｃｉｏｎｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ”．
叶研：《〈阻断外国法律与措施不当域外适用办法〉分析与评述》，２０２１年１月１０日，国际业务，ｈｔｔｐｓ：／／ｍｐｗｅｉｘｉｎ
ｑｑｃｏｍ／ｓ／ｕｉＹｗｉＢ８ＰＶＺ５ＬＯＩｕＷ１Ｑｍｄ０Ａ。



较强，由司法机关配合行政需求，为在制裁中遭到经济损失的本地当事人提供金钱和其他支持。

国际范围内对于司法类阻却立法的研究较多，① 而对于制裁类阻却立法的研究相对较少。由于制

裁类阻却立法产生时间较晚，其实际应用案例也较匮乏。

１司法取证阻却
阻却立法中最早出现的是取证阻却类立法。由于美国是跨境诉讼法院选择地的中心，美国

以外大部分国家的阻却立法针对美国诉讼程序中广泛且费用高昂的取证程序。② 美国法院的强

制取证 （ｃｏｕｒｔｏｒｄｅｒｅｄｄｉｓｃｏｖｅｒｙ）制度在全球适用范围广，违法成本高，③ 造成了很多在美应诉企
业的苦恼。《美国联邦民事诉讼规则》下的证据开示制度 （ｄｉｓｃｏｖｅｒｙ）不仅要求当事人提供对己
方有利的证据，也要求当事人提供对其不利的证据；因此能使诉讼当事人较容易地得到对方、甚

至是第三方的信息，例如公司内部电子邮件、文件、记录和规章。即使此类信息的披露会违反证

据所在国法律规定，一方也可以要求在美国诉讼程序中的对方披露所需信息。由于由当事人直接

进行的域外取证被一些国家视为违反主权原则，④ 很多国家都通过官方渠道对美国的境外取证程

序进行过抗议。⑤

目前世界上有超过１５个国家颁布了针对美国取证程序的阻却立法。其中，法国在 １９６８
年为应对法国船运公司在美频繁的反垄断诉讼而颁布的 《阻却法》最常被引用。根据法国

《阻却法》，没有法国法院的批准，在法国境内当事人不能在他国的跨境诉讼中披露证据。⑥

法国 《阻却法》的适用范围非常广，不仅针对涉及主权、国家秘密或者重要商业利益的证

据，还针对法国境内的所有一般证据。法国 《阻却法》附带刑事责任，违反 《阻却法》的个

人和实体将被处以罚金，甚至面临监禁。⑦ 虽然英国、澳大利亚、加拿大等前英联邦国家也有

类似立法，但这些立法并不像法国法一样对当事人提出强制性要求，而是给予法官一定的自

由裁量权。
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦
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ＬａｗＲｅｖｉｅｗ２１；ＭＪＨｏｄａ，“ＴｈｅＡｅｒｏｓｐａｔｉａｌｅＤｉｌｅｍｍａ：ＷｈｙＵＳＣｏｕｒｔｓＩｇｎｏｒｅＢｌｏｃｋｉｎｇＳｔａｔｕｔｅｓａｎｄＷｈａｔＦｏｒｅｉｇｎＳｔａｔｅｓ
ＣａｎＤｏＡｂｏｕｔＩｔ”，（２０１８）１０６ＣａｌｉｆｏｒｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ２３１。
这里的跨境取证主要指 《美国联邦程序民事诉讼规则》第２６条下的综合披露义务。
《美国联邦民事诉讼规则》允许一方诉讼当事人从对方当事人手中取得相关文件来支持己方的诉求或抗辩，纵使这些

证据将对提供方带来不利后果。这些证据的常见形式包括应对方要求而提供的书面证据、通过庭外证人证言形成的

口头证言，以及通过回答书面质询形成的书面证言。参见胡梅：《在中国境内为美国诉讼取证》，２０１２年４月２８日，
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ＡＦ％８９％Ｅ８％ＡＥ％ＢＣ％Ｅ５％８Ｆ％９６％Ｅ８％ＡＦ％８１／＃＿ｅｄｎ１。
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以法国为例，确有因为违反 《阻却法》在法国境内受到刑事处罚的当事人。① 美国最高法院

在 “法国国家航空工业公司诉美国爱荷华南区联邦法院案” （ＳｏｃｉｅｔｅＮａｔｉｏｎａｌｅＩｎｄｕｓｔｒｉｅｌｌｅ
ＡｅｒｏｓｐａｔｉａｌｅｖＵＳＤｉｓｔｒｉｃｔＣｏｕｒｔ，以下简称 “国家航空案”）确立了不因为境外阻却法的存在而

对其法院辖区内的当事人停止强制证据披露的原则，令不少法国跨国企业陷入了两难的境地。②

在２００８年之后，法国最高法院推翻了在 “克里斯托佛／ＭＡＡＦ保险公司案”（ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＸ／
ＭＡＡＦ）中的判罚，判定 《阻却法》不适用于处罚当事人及其律师在一般民事案件的取证行

为。但美国 “国家航空案”判决的存在令当事人很难利用境外阻却立法对证据开示做出有力抗

辩。不少中国法律界人士仍对２０１１年的 “古驰诉李案” （ＧｕｃｃｉＡｍｅｒｉｃａｖＬｉ，以下简称 “古

驰案”）记忆犹深。该案涉及中国公民 ＷｅｉｘｉｎｇＬｉ在中国几大电商售卖侵犯古驰美国公司
（ＧｕｃｃｉＡｍｅｒｉｃａ）商标权的产品，古驰美国公司对中国银行纽约分行在内的几个银行进行直接
取证，证据涉及被告电商的账户信息，中国银行试图援引 《中国银行保密法》拒绝提交这些证

据，纽约南区法院的法官作出了支持古驰美国公司强制取证的判决。“古驰案”的法院判决遭

到了中国银监会的抗议，却并未令法院更改其裁决。中资银行在美机构并不能够援引中国存在

的阻却立法拒绝在美国的取证要求，此原则在 “古驰案”中被再一次证实。③ 当然根据 “国家

航空案”判决，美国法院在适当情况下可以考虑礼让境外的 《阻却法》。然而，对于 《联邦民事

诉讼规则》第２６条和外国证据阻却法的实质性冲突，美国最高法院仍缺乏一个强有力的判例对
其协调。

２立案阻却
立案阻却并不十分常见，且主要存在于拉丁美洲国家的法律中。④ 拉美国家的法律体系具

有一般发展中国家的腐败、中立性缺乏、透明度低等问题，不受到外商甚至本地商业实体的信

任，造成本可以在拉美国家内进行的诉讼在当事人的主动选择下涌入美国。由于这些案件通常

和美国关系较小，美国法院经常用普通法中的重要管辖原则———不方便法院地原则为理由驳回

这些诉讼。而在这个背景下出台的拉美国家立案阻却法律通常禁止拉美当事人在案件被美国法

院以不方便法院为由驳回后，在拉美法院重新提起诉讼。⑤ 这种立案阻却立法经常被选择在美

国法院提起诉讼的拉美当事人援引，以证明一旦美国法院拒绝接受诉讼，他们将不得回到拉美进

行诉讼。然而与取证阻却类似，美国法院在裁判过程中很少考虑拉丁美洲国家存在的这类立案阻

却立法，造成了拉美当事人的 “法域选择僵局”，也遭到很多学者的反对。⑥ 部分美国法院在拉

美国家存在立案阻却的情况下，允许当事人回到美国重新提起由于 “不方便法院地”原则被驳
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①

②

③

④

⑤

⑥

例如在 “克里斯托佛／ＭＡＡＦ保险公司案”中，法国最高法院于２００７年对根据美国证据开示制度在法国取证的法国
律师判处徒刑。

ＷｉｌｌｉａｍＤｏｄｇｅ，“ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｍｉｔｙｉｎＡｍｅｒｉｃａｎＬａｗ”，（２０１５）１１５ＣｏｌｕｍｂｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ２０７１．
参见 ＭＪＨｏｄａ，“ＴｈｅＡｅｒｏｓｐａｔｉａｌｅＤｉｌｅｍｍａ：ＷｈｙＵＳＣｏｕｒｔｓＩｇｎｏｒｅＢｌｏｃｋｉｎｇＳｔａｔｕｔｅｓａｎｄＷｈａｔＦｏｒｅｉｇｎＳｔａｔｅｓＣａｎＤｏ
ＡｂｏｕｔＩｔ”。
ＨｅｎｒｙＳａｉｎｔＤａｈｌ，“ＦｏｒｕｍＮｏｎＣｏｎｖｅｎｉｅｎｓ，ＬａｔｉｎＡｍｅｒｉｃａａｎｄＢｌｏｃｋｉｎｇＳｔａｔｕｔｅｓ”；ＪｅｎａＳｏｌｄ，“ＩｎａｐｐｒｏｐｒｉａｔｅＦｏｒｕｍｏｒ
ＩｎａｐｐｒｏｐｒｉａｔｅＬａｗ？ＡＣｈｏｉｃｅＯｆＬａｗＳｏｌｕｔｉｏｎｔｏｔｈｅＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｌＳｔａｎｄｏｆｆｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓａｎｄＬａｔｉｎＡｍｅｒｉｃａ”，
（２０２０）６０ＥｍｏｒｙＬａｗＪｏｕｒｎａｌ６．
司法管辖阻却源于大陆法系管辖原则中的ｊｕｄｉｃｉａｌｐｒｅｅｍｐｔｉｏｎ概念，由于不是本文的研究范畴，本文不在这里展开叙
述，相关研究可参见 ＤａｎｔｅＦｉｇｕｅｒｏａ，“ＡｒｅＴｈｅｒｅＷａｙｓＯｕｔｏｆｔｈｅＣｕｒｒｅｎｔＦｏｒｕｍＮｏｎＣｏｎｖｅｎｉｅｎｓＩｍｐａｓｓｅＢｅｔｗｅｅｎｔｈｅ
ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓａｎｄＬａｔｉｎＡｍｅｒｉｃａ？”，（Ｓｐｒｉｎｇ２００５）ＢｕｓｉｎｅｓｓＬａｗＢｒｉｅｆ，ｐ４２ａｎｄｐ４４。
ＭａｇｇｉｅＧａｒｄｎｅｒ，“ＲｅｔｉｒｉｎｇＦｏｒｕｍＮｏｎＣｏｎｖｅｎｉｅｎｓ”，（２０１７）９２ＮｅｗＹｏｒｋＬａｗＲｅｖｉｅｗ３９０．



回的诉讼。除此之外，这种僵局在近年似乎仍没有得到缓和。①

３一般法律域外适用阻却
此外，还有针对美国法一般域外适用的阻却立法。早在１９８０年，针对美国法的域外适用，

特别是其反垄断法的域外适用，英国就颁布了 《贸易利益保护法》 （ＴｈｅＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆＴｒａｄｉｎｇ
ＩｎｔｅｒｅｓｔｓＡｃｔ，以下简称１９８０年 《保护法》），旨在避免外国法的域外适用侵犯英国主权，制约外

国法律和政府措施对国际贸易的操控。１９８０年 《保护法》包括不予执行外国法院的禁止令，以

及外国政府限制英国向特定国家出口货物的命令等等。相比于早先的立法，１９８０年 《保护法》

更注重保障英国的经贸利益 （ｔｒａｄｉｎｇｉｎｔｅｒｅｓｔｓ）。英国的 《保护法》介于行政法和民事法之间，

其在个案中的启动运行需依赖政府的命令，从而避免应用过于宽泛或频繁。② 《保护法》下的主

管机构是国务大臣 （ｔｈｅＳｅｃｒｅｔａｒｙｏｆＳｔａｔｅ），其有权颁布指令，要求受到外国法影响的英国经营者
报告受到的限制，并禁止其遵守国外的法令和措施。③

根据１９８０年 《保护法》，英国法院可以拒绝执行根据外国法作出的判决 （第５条），并允许
在境外法院诉讼中被判令承担多重赔偿责任的英国经营者向英国法院起诉，要求归还赔偿金

（第６条）。前英联邦国家加拿大与澳大利亚的阻断制度均与英国相似。加拿大在１９８４年制定了
《外国域外措施法》（ＦｏｒｅｉｇｎＥｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌＭｅａｓｕｒｅｓＡｃｔ），澳大利亚同年实施了 《外国程序 （超

越管辖权）法》（ＦｏｒｅｉｇｎＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ（ＥｘｃｅｓｓｏｆＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ）Ａｃｔ１９８４），包含赔偿金条款。这种
归还赔偿金条款 （ｃｌａｗｂａｃｋ）虽已被商务部 《阻断办法》吸收，但实际应用案例却很少见。④

４制裁阻却
与 《阻断办法》性质最相近的阻却立法应当是近年出现的制裁阻却法。欧盟最早在１９９６年

颁布 《欧盟阻断法》保护欧盟实体在与第三国的正常交易中免受美国对伊朗、古巴、叙利亚等

国的制裁影响。受到特朗普单边主义影响，美国于２０１８年退出针对伊朗问题的 《联合全面行动

计划》。为防止美国对伊朗制裁升级影响到欧盟实体，欧盟于２０１８年修订了其阻断法，增强了其
措施的实用性。修正后的 《欧盟阻断法》为欧盟境内的当事人提供了使境外判决、裁决无效

（第４条）、例外授权 （第５条）、求偿机制 （第６条）等救济机制，与商务部 《阻断办法》的设

置体例类似 （详见表１）。由于欧盟与美国的政治盟友地位，自２０１８年至今受到美国次级制裁影
响的欧盟企业实际并不多。因此，修订后的 《欧盟阻断法》的政治声明效果大于其司法执行效

果。⑤ 作为一种新型的制裁阻却立法，由于其实践案例匮乏，《欧盟阻断法》实施效果较难判断。
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①

②

③

④

⑤

ＳｉｄｎｅｙＳｍｉｔｈ，“ＦｏｒｕｍＮｏｎＣｏｎｖｅｎｉｅｎｓａｎｄＦｏｒｅｉｇｎＰｏｌｉｃｙ：ＴｉｍｅｆｏｒＣｏｎｇｒｅｓｓｉｏｎａｌＩｎｔｅｒｖｅｎｔｉｏｎ（Ｎｏｔｅｓ）？”，（２０１９）９０Ｔｅｘａｓ
ＬａｗＲｅｖｉｅｗ７４３．
朱永锐： 《〈阻断办法〉对国际诉讼与仲裁有何影响？如何执行？》，２０２１年１月 １２日，走出去智库，ｈｔｔｐｓ：／／
ｗｗｗ１６３ｃｏｍ／ｄｙ／ａｒｔｉｃｌｅ／Ｇ０５４ＧＬ５Ｒ０５１９ＢＭＱ６ｈｔｍｌ。
１９８０年 《保护法》第１条；ＬａｋｅｒＡｉｒｗａｙｓＬｔｄｖＤｅｐａｒｔｍｅｎｔｏｆＴｒａｄｅ［１９７７］２ＡｌｌＥＲ１８２；［１９７７］ＱＢ６４３；Ｐａｔｒｉｚｉｏ
Ｍｅｒｃｉａｉ，“ＴｈｅＥｕｒｏＳｉｂｅｒｉａｎＧａｓＰｉｐｅｌｉｎｅＤｉｓｐｕｔｅＡＣｏｍｐｅｌｌｉｎｇＣａｓｅｆｏｒｔｈｅＡｄｏｐｔｉｏｎｏｆＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｌＣｏｄｅｓｏｆＣｏｎｄｕｃｔ”，
（１９８４）８ＭａｒｙｌａｎｄＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ＆Ｔｒａｄｅ１。
《外国程序 （超越管辖权）法》第３条。
ＪａｃｋＷａｌｓｈ，“ＴｈｅＢｌｏｃｋｉｎｇＳｔａｔｕｔｅＤｅｃｉｐｈｅｒｉｎｇｉｔｓＰｒｏｖｉｓｉｏｎｓ，ＨｏｗｔｏＨａｎｄｌｅｔｈｅＥＵ／ＵＳＣｏｎｆｌｉｃｔ，ａｎｄＡｃｔｉｏｎｓｔｏＤａｔｅ”，
ＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｏｆＣｅｒｔｉｆｉｅｄＳａｎｃｔｉｏｎｓＳｐｅｃｉａｌｉｓｔｓ，３１Ｍａｒｃｈ２０２０，ｈｔｔｐｓ：／／ｓａｎｃｔｉｏｎｓａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｏｒｇ／ｔｈｅ－ｂｌｏｃｋｉｎｇ－ｓｔａｔｕｔｅ－
ｄｅｃｉｐｈｅｒｉｎｇ－ｉｔｓ－ｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓ－ｈｏｗ－ｔｏ－ｈａｎｄｌｅ－ｔｈｅ－ｅｕ－ｕｓ－ｃｏｎｆｌｉｃｔ－ａｎｄ－ａｃｔｉｏｎｓ－ｔｏ－ｄａｔｅ／；ＪｏｈｎＳｍｉｔｈｅｔａｌ，
“ＢａｃｋｔｏｔｈｅＦｕｔｕｒｅ：ＨｅｌｍｓＢｕｒｔｏｎＶｅｒｓｕｓｔｈｅＢｌｏｃｋｉｎｇＳｔａｔｕｔｅｓ，ＷｈｏＷｉｌｌＰｒｅｖａｉｌ？”，Ｍｏｒｒｉｓｏｎ＆ＦｏｅｒｓｔｅｒＣｌｉｅｎｔＡｌｅｒｔ，２０
Ａｕｇｕｓｔ２０１９，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｍｏｆｏｃｏｍ／ｒｅｓｏｕｒｃｅｓ／ｉｎｓｉｇｈｔｓ／１９０８２０－ｈｅｌｍｓ－ｂｕｒｔｏｎ－ｂｌｏｃｋｉｎｇ－ｓｔａｔｕｔｅｓｈｔｍｌ．



欧洲的精英阶层中有相当大部分的泛大西洋主义者，尤其是２０世纪９０年代中东欧社会主义阵营
瓦解后，欧美联盟日益密切。当崇尚国际主义的拜登政府完成过渡后，欧美关系可能会逐步重回

旧轨道，而美国的单边制裁数量在短期内不会超越特朗普时代，因此 《欧盟阻断法》的用途在

今后一段时期可能较为有限。

表１　 《阻断办法》与他国现存阻却立法类似条款的比较

《阻断办法》实施措施 可能参照体系

报告制度 《欧盟阻断法》第２条

工作机制 ／

禁令 《欧盟阻断法》第５（１）条、《加拿大外国域外措施法》第５条

拒绝执行 《欧盟阻断法》第４条

禁令豁免 《欧盟阻断法》第５（２）条（例外授权）

民事追索制度
《欧盟阻断法》第６条、英国《贸易利益保护法》第６条、澳大利亚《外国程序（超越管辖权）法》
（１９８４）第１２条

行政支持 ／

必要反制 俄罗斯《关于针对美国和其他国家不友好行为的反制裁措施法》

　　

根据表１不难看出，《阻断办法》的总体结构和具体细节设计主要参考了２０１８年修订后的
《欧盟阻断法》，是一种典型的制裁阻却类立法。①由于现阶段中美关系和欧美关系的不同，《阻断

办法》的语言风格较 《欧盟阻断法》更为强硬，而部分规制手段相对 《欧盟阻断法》则较为

模糊。

《阻断办法》主要实施机制为：报告制度和工作机制的建立、禁令及其豁免制度、民事追

索制度、重大损失及其行政支持和必要反制制度。《阻断办法》的民事求偿机制 （即第９条
第２款）是企业的关注重点。当事人遵守禁令范围内的外国法律与措施，侵害中国公民、法
人或者其他组织合法权益的，中国公民、法人或者其他组织可以依法向人民法院提起诉讼。

目前全球范围内阻却立法中的求偿机制均缺乏实际应用案例。在审的 “都会银行案”可能是

关系 《欧盟阻断法》求偿机制最重要的案件，英国网上银行都会银行 （ＭｅｔｒｏＢａｎｋ）在２０１７
年至２０１９年间违反 ＯＦＡＣ对伊朗和古巴的制裁，随后不得不支付２７００万英镑用于应付监管
调查并完善其合规体系。２０２０年１月，都会银行被一部分伊朗裔英国客户在英国起诉，声称
他们的帐户没有经过警告或解释被冻结，违反了 《欧盟阻断法》。该案的裁决以及任何处罚

（如果有的话）都将为欧洲法院执行 《欧盟阻断法》，以至中国执行 《阻断办法》提供关键性

的案例参考 。

除了民事追索制度，《阻断办法》也建立了重大损失的行政支持及其赔偿制度。作为集体防

御措施，《阻断办法》明确提出中国政府会对受损中国实体予以支持，以抵消这些实体所遭受的

损失，但必要支持的范围、力度还不够明确。有评论指出支持可能会包括中国特色的国家援助或
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① 需要注意的是，《欧盟阻断法》在其引言中特别提到 “欧盟不认为第三国域外法适用为违反国际法的行为”，ｈｔｔｐｓ：／／
ｅｃｅｕｒｏｐａｅｕ／ｉｎｆｏ／ｂｕｓｉｎｅｓｓ－ｅｃｏｎｏｍｙ－ｅｕｒｏ／ｂａｎｋｉｎｇ－ａｎｄ－ｆｉｎａｎｃｅ／ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ－ｒｅｌａｔｉｏｎｓ／ｂｌｏｃｋｉｎｇ－ｓｔａｔｕｔｅ＿ｅｎ。



者集体互助，① 如果这类赔偿被外资认为对其造成不正当竞争，可能会引发相应的不正当竞争诉

讼。这种集体互助也可能会进一步触发美国的贸易防御机制。

此外，有分析指出 《阻断办法》除了用于阻断制裁，也可以扩大解释为适用于阻断司法执

行程序。② 特别是由于中美之间没有民商事判决互认条约，也没有明确国际礼让原则在中美金钱

裁决互相承认中的实质地位，③ 这种扩大化解释可能会对中美目前日趋明朗和开放的商事司法互

助造成影响，令国际商业实体的跨境诉讼更为不确定。

（二）《阻断办法》的近期影响

以跨境商事主体的法律活动为例， 《阻断办法》的施行将影响事前 （ｅｘａｎｔｅ）和事后 （ｅｘ
ｐｏｓｔ）当事人。事前当事人通过法院选择主动参与可能发生在境外的跨境诉讼，而事后当事人由
于被诉、被制裁等被动接受法院或者行政机关的管辖。

１被动管辖当事人
中国跨国法律合规专家中有些人认为 《阻断办法》在立法技术上存在 “瑕疵”，亦有人提出

了 “抖音困境”理论，认为 《阻断办法》实际上让中国企业 （以下简称中企）陷入了 “左右都

违法的困境”，逼迫中企做出 “二选一”的两难选择，对中企积极参与 “走出去”甚至 “一带一

路”倡议都有负面影响。④ 从立法目的来看，作为阻却立法，《阻断办法》主要目标似乎不是美

国的总统行政令 （ＥｘｅｃｕｔｉｖｅＯｒｄｅｒ），因为行政令通常不具有域外效力，而在拜登政府过渡后类似
特朗普政府朝令夕改的做法也会得到一定程度上的缓解。《阻断办法》能否成为妥善抗衡美国次

级制裁的法律武器，仍需要从长计议。

对于在美中企来说，若商务部根据 《阻断办法》针对某项美国域外规制事项颁发禁令，最

有力的抗辩武器可能是美国法庭的国际礼让 （ｃｏｍｉｔｙ）原则。中文论文中针对美国礼让原则的专
门研究较少，⑤ 然而不少近期的英文研究成果证明美国法官引用礼让原则判案已经在近十年有逐

渐增长的趋势。⑥ 根据礼让原则，美国法院对于外国国家针对私人主体的国家行为 （ａｃｔｏｆｓｔａｔｅ）
作出礼让 。与大陆法系国家源于国际公法的礼让原则不同，美国的礼让原则基于私域自治理论，
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①

②

③

④

⑤

⑥

刘相文等：《应运而生的保护伞？从跨境争议解决角度解读商务部 〈阻断外国法律与措施不当域外适用办法〉》，２０２１
年１月１３日，中伦视界，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｚｈｏｎｇｌｕｎｃｏｍ／Ｃｏｎｔｅｎｔ／２０２１／０１－１３／１５２６１４８１５２ｈｔｍｌ；段志超等：《浅析 〈阻

断外国法律与措施不当域外适用办法〉》，载 《汉坤专递》２０２１年第１期，第３—７页，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｈａｎｋｕｎｌａｗｃｏｍ／
ｄｏｗｎｌｏａｄｆｉｌｅ／ｎｅｗｓＡｎｄＩｎｓｉｇｈｔｓ／２４ｃ３７９ｆｅａｆ１ｃ９３ｂ３ｅ５ａ０６４１ｅｂ５９２３９８８ｐｄｆ。
参见邹唯宁：《从中国民事诉讼角度看 〈阻断办法〉》，２０２１年１月２０日，君和法评，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｊｕｎｈｅｃｏｍ／ｌｅｇａｌ－
ｕｐｄａｔｅｓ／１３８４；匿名评论，ｄｉｓｃｕｓｓｉｏｎｉｎｔｈｅＣｈｉｎａＬａｗＬｉｓｔｓｅｒｖ（９Ｊａｎｕａｒｙ２０２１）。
不过在一些案例中，美国金钱判决在中国直接得到了承认，例如湖北省武汉市中级人民法院 （２０１５）鄂武汉中民商
外初字第０００２６号案件就应用了互惠原则，参见 《首例承认和执行美国法院判决的裁定中的 “互惠原则” （湖北案

例）》，２０１７年１０月１６日，北京仲裁委员会案例评析，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｂｊａｃｏｒｇｃｎ／ｎｅｗｓ／ｖｉｅｗ？ｉｄ＝３０５９。
马狄笙： 《〈阻断外国法律与措施不当域外适用办法〉的刑事解读》，２０２１年 １月 １３日，君和法评，ｈｔｔｐ：／／
ｗｗｗｊｕｎｈｅｃｏｍ／ｌａｗｒｅｖｉｅｗｓ／１３８０；王峰等：《〈阻断办法〉若干问题跨境比较研究》，２０２１年１月１５日，金杜研究院，
ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｋｗｍｃｏｍ／ｚｈ／ｃｎ／ｋｎｏｗｌｅｄｇｅ／ｉｎｓｉｇｈｔｓ／ｃｒｏｓｓ－ｂｏｒｄｅｒ－ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅ－ｓｔｕｄｙ－２０２１０１１５。
关于国际礼让原则在美国法院适用的中文论文，参见卜璐： 《外国公法在美国法院的效力和适用》，载 《国际法研

究》２０１９年第４期，第９２页。该文提及 “美国冲突法没有给予公法特别的对待和定位…但这并不意味着美国在冲突

法案件中对待外国公法的态度和大陆法国家截然不同”。

ＭａｇｇｉｅＧａｒｄｎｅｒ，“ＰａｒｏｃｈｉａｌＰｒｏｃｅｄｕｒｅｓ”，（２０１７）６９ＳｔａｎｆｏｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ９４１．



认为让普通私人当事人在主权法律法规中进行 “二选一”在司法哲学上是不公平的。①

由国际礼让原则衍生出的两个法律原则———国家行为 （ａｃｔｏｆｓｔａｔｅ）原则以及外国强迫
（ｆｏｒｅｉｇｎｃｏｍｐｕｌｓｉｏｎ）原则，被普遍应用于美国的反垄断诉讼当事人抗辩中。例如在中国公司参
与的 “动物科学产品公司诉河北维尔康制药公司案” （ＡｎｉｍａｌＳｃｉｅｎｃｅＰｒｏｄｕｃｔｓ，ＩｎｃｖＨｅｂｅｉ
ＷｅｌｃｏｍｅＰｈａｒｍａｃｅｕｔｉｃａｌＣｏＬｔｄ，又称 “维他命Ｃ案”）中，在最高法院重审此案之前，联邦巡
回法院和地区法院一直以礼让原则驳回原告诉讼。虽然这一理论最终没有得到最高法院支持，

但最高法院并没有全盘否定礼让原则的使用，而是认为在类似案件中礼让原则的适用应当建立

在一定证据基础之上。② 而美国著名程序法学家道奇 （ＷｉｌｌｉａｍＤｏｄｇｅ）认为，中国公司在此案
的前述程序中并非被迫，而是主动要求商务部进行价格锁定，未能满足善意 （ｇｏｏｄｆａｉｔｈ）要
求，因此不适用国际礼让。③ 据此，今后中国公司如面对遵守美国法规定可能违反 《阻断办

法》的情形，在诉讼中适当引用国际礼让原则进行抗辩仍可能被美国法院接受，从而免受经

济损失。

２主动诉讼当事人
除了被动接受制裁的当事人，《阻断办法》还会影响主动参与跨境诉讼程序的中国当事人。

中国当事人越来越积极地进行法域选择，以保障其在全球的利益。例如，在最近的美国跨境证据

开示④、跨境金钱判决执行⑤等有影响力的案例中，都有中国当事人的身影。这些民间的私法交

流在一定程度上反向促进了中国的商事诉讼法治实践的发展。虽然目前 《阻断办法》表面设计

更像是制裁阻却立法，但其语言的宽泛性，特别是其中涉及不执行境外判决的语言，今后有可能

被用于阻断境外判决。

在 《阻断办法》颁布后，不少实务界人士的担心集中在公平、合理和非歧视性的专利许可原

则 （Ｆａｉｒ，Ｒｅａｓｏｎａｂｌｅ，ａｎｄＮｏｎｄｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｏｒｙ，以下简称ＦＲＡＮＤ原则）诉讼中违反当事人意愿的
全球标准专利许可费定价和中美法院出具的禁诉令 （以及反禁诉令）中。⑥ 在司法实践中，标准

必要专利许可费的确定，通常由法官根据案件的具体情况，以ＦＲＡＮＤ原则为指导，行使自由裁
量权，自行选择适当的方法对标准必要专利侵权损害赔偿做出判断，具有事后性特点。⑦在目前

的ＦＲＡＮＤ诉讼中，常见当事人在两地法院同时提交诉讼或申请的情况，例如２０１８的 “华为诉

三星案”（ＨｕａｗｅｉｖＳａｍｓｕｎｇ）中，华为最早同时在加州北区法院和深圳法院提交了申请；在
“华为诉爱立信案”（ＳａｍｓｕｎｇｖＥｒｉｃｓｓｏｎ）中，武汉中院和德克萨斯东区法院同时于２０２０年１２
月７日和１２月１１日接受了当事人申请。武汉法院于２０２０年１２月２５日 （即美国圣诞假日当天）

·４７·

《国际法研究》２０２１年第２期

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

美国的礼让原则和大部分大陆法系国家的礼让原则有很多基础性的不同，在此不赘述。参见 ＷｉｌｌｉａｍＳＤｏｄｇｅ，
“Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ，ＳｔａｔｅＩｍｍｕｎｉｔｙ，ａｎｄＪｕｄｇｍｅｎｔｓｉｎｔｈｅＲｅｓｔａｔｅｍｅｎｔ（Ｆｏｕｒｔｈ）ｏｆＵＳＦｏｒｅｉｇｎＲｅｌａｔｉｏｎｓＬａｗ”，（２０２０）１９
ＣｈｉｎｅｓｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ１０１；ＷｉｌｌｉａｍＤｏｄｇｅ，“ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｍｉｔｙｉｎＡｍｅｒｉｃａｎＬａｗ”；ＭａｇｇｉｅＧａｒｄｎｅｒ，“Ｒｅｔｉｒｉｎｇ
ＦｏｒｕｍＮｏｎＣｏｎｖｅｎｉｅｎｓ”。
ＡｎｉｍａｌＳｃｉｅｎｃｅＰｒｏｄｕｃｔｓ，ＩｎｃｖＨｅｂｅｉＷｅｌｃｏｍｅＰｈａｒｍａｃｅｕｔｉｃａｌＣｏＬｔｄ，１３８ＳＣｔ１８６５（２０１８）．
ＷｉｌｌｉａｍＤｏｄｇｅ，“Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ，ＳｔａｔｅＩｍｍｕｎｉｔｙ，ａｎｄＪｕｄｇｍｅｎｔｓｉｎｔｈｅＲｅｓｔａｔｅｍｅｎｔ（Ｆｏｕｒｔｈ）ｏｆＵＳＦｏｒｅｉｇｎＲｅｌａｔｉｏｎｓＬａｗ”，ｐ１３４．
ＹａｎｂａｉＡｎｄｒｅａＷａｎｇ，“ＥｘｐｏｒｔｉｎｇＡｍｅｒｉｃａｎＤｉｓｃｏｖｅｒｙ”，（２０２１）８７ＴｈｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＣｈｉｃａｇｏＬａｗＲｅｖｉｅｗ２０２８（ｎｏｔｉｎｇｔｈａｔ
Ｃｈｉｎｅｓｅｌｉｔｉｇａｎｔｓａｒｅａｍｏｎｇｔｈｅｍｏｓｔｆｒｅｑｕｅｎｔｇｒｏｕｐｓｏｆｒｅｑｕｅｓｔｉｎｇ１７８２ｄｉｓｃｏｖｅｒｙｉｎｔｈｅＵＳ）．
ＡａｒｏｎＤＳｉｍｏｗｉｔｚ，“ＣｏｎｖｅｒｇｅｎｃｅａｎｄｔｈｅＣｉｒｃｕｌａｔｉｏｎｏｆＭｏｎｅｙＪｕｄｇｍｅｎｔｓ”，（２０１９）９２ＳｏｕｔｈｅｒｎＣａｌｉｆｏｒｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１０３１．
ＭａｒｋＣｏｈｅｎ，“ＤｕｅＰｒｏｃｅｓｓａｎｄＡＳＩｓ：ＷｕｈａｎａｎｄＴｅｘａｓ”，ＣｈｉｎａＩＰＲＢｌｏｇ，４Ｊａｎｕａｒｙ２０２１，ｈｔｔｐｓ：／／ｃｈｉｎａｉｐｒｃｏｍ／２０２１／
０１／０４／ｄｕｅ－ｐｒｏｃｅｓｓ－ａｎｄ－ａｓｉｓ－ｗｕｈａｎ－ａｎｄ－ｔｅｘａｓ／．
肖延高等：《标准必要专利许可费困境及其形成机制研究》，载 《中国科学院院刊》２０１８年第３期。



批准了三星要求的禁诉令。爱立信于２０２０年１２月１８日在德州东区法院申请反禁诉令，而２０２１
年１月１１日德州东区法院在受理紧急临时禁令申请并听取当事人辩论后，也批准并签署了禁诉
令。① 德州东区的禁诉令要求，至美国案件作出最终判决之时，责令三星 “在中国诉讼中不得采

取任何行动干扰本院确立爱立信或三星是否履行或违反与爱立信和三星的４Ｇ和５Ｇ标准必要专
利管辖权，或者以其他方式干扰本院审理”。类似这种外国法院认为中国法院按照当地法律没有

给当事人足够抗辩机会而出具的禁令并不罕见，也不具有很强的政治性。印度德里最高法院在

“交互数字通信有限公司诉小米案”（ＩｎｔｅｒｄｉｇｉｔａｌｖＸｉａｏｍｉ）中的裁决 （２０２０）属于这种情况。②

英国最高法院在 “美国无线星球有限责任公司诉华为案”（ＵｎｗｉｒｅｄＰｌａｎｅｔｖＨｕａｗｅｉ）、“华为诉
美国康文森无线许可公司案”（ＨｕａｗｅｉｖＣｏｎｖｅｒｓａｎｔＷｉｒｅｌｅｓｓ）和 “中兴通讯诉康文森无线许可

公司案”（ＺＴＥｖＣｏｎｖｅｒｓａｎｔＷｉｒｅｌｅｓｓ）等系列案件中，也在中国法院已经确定管辖权的基础上受
理案件并对案件重新进行了审理 。③ 这种两地法院根据当事人直接申请确立管辖权之后而进行的

管辖权之争，虽然可能不在 《阻断办法》的禁令范围内，但如果中国公司认为这种按照外国法

律作出的裁决对其造成经济损失，根据禁令在中国法院要求赔偿，而中国法院支持了这类赔偿要

求时，可能会激化ＦＲＡＮＤ禁诉令的管辖权重叠和国际私法冲突。④

由于疫情造成的贸易保护主义飙升和贸易壁垒增加，不少外国企业已经选择将供应链转移至

成本更低的东南亚国家。中国近期签订的 《区域全面经济伙伴关系协定》（ＲＣＥＰ）、《中欧全面
投资协定》（ＣＡＩ）等促进外资的协定彰显了中国开放性大国心态和对全球化立场的积极支持。
而由于 《阻断办法》的出台，中国的阻却立法可以影响到外国投资者在中国境外的法律遵守情

况，从而造成其担忧，这可能对本来积极的制裁防御举措造成消极影响。另外，《阻断办法》的

出台也可能造成外国投资者尤其是美国投资者向政府施压，要求政府改变或者取消针对中国部分

企业的出口或者投资禁令等法律法规。这种情况在拜登政府时期发生的可能性更大。

三　中国域外规制体系建立的探讨

《阻断办法》实施后，加上２０２０年９月１９日公布的 《不可靠实体清单规定》和２０２０年１０
月１７日通过的 《中华人民共和国出口管制法》，中国通过国内法反制境外经济制裁的法律制度

基本成型。中国域外规制体系的建立则刚刚开始。本部分重点论述成熟的域外规制体系是加强中

国涉外法治建设的必然，以及当前国际形势下域外规制体系的架构重点。
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①

②

③

④

ＥｒｉｃｓｓｏｎＩｎｃｖＳａｍｓｕｎｇＥｌｅｃｔｒｏｎｉｃｓ（２：２０－ｃｖ－３８０－ＪＲＧ）（ＥＤＴｅｘａｓ），ＥｍｅｒｇｅｎｃｙＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｆｏｒＴｅｍｐｏｒａｒｙ
ＲｅｓｔｒａｉｎｉｎｇＯｒｄｅｒａｎｄＡｎｔｉＩｎｔｅｒｆｅｒｅｎｃｅＩｎｊｕｎｃｔｉｏｎＲｅｌａｔｅｄｔｏＳａｍｓｕｎｇｓＬａｗｓｕｉｔＦｉｌｅｄｉｎｔｈｅＷｕｈａｎＩｎｔｅｒｍｅｄｉａｒｙＰｅｏｐｌｅｓＣｏｕｒｔ
ｏｆＣｈｉｎａ（ｆｉｌｅｄ２８Ｄｅｃｅｍｂｅｒ２０２０）．
法院在判决书中写道：“在本案件的审理和判决期间，被告不得对原告执行武汉市中级人民法院于２０２０年９月２３日
通过的反诉讼禁令 （ａｎｔｉｓｕｉｔｉｎｊｕｎｃｔｉｏｎ）。”
ＤｏｕｇｌａｓＣｌａｒｋ，“ＡｆｔｅｒＵｎｗｉｒｅｄＰｌａｎｅｔＷｈｙＩｔｓＮｏｗＯｖｅｒｔｏＣｈｉｎａｓＣｏｕｒｔｓｔｏＳｅｔＧｌｏｂａｌＦＲＡＮＤＲａｔｅｓ”，ＲＯＵＳＥＩｎｓｉｇｈｔｓ，２７
Ｎｏｖｅｍｂｅｒ２０２０，ｈｔｔｐｓ：／／ｒｏｕｓｅｃｏｍ／ｉｎｓｉｇｈｔｓ／ｎｅｗｓ／２０２０／ａｆｔｅｒ－ｕｎｗｉｒｅｄ－ｐｌａｎｅｔ－ｗｈｙ－ｉｔ－ｓ－ｎｏｗ－ｏｖｅｒ－ｔｏ－ｃｈｉｎａ－ｓ－
ｃｏｕｒｔｓ－ｔｏ－ｓｅｔ－ｇｌｏｂａｌ－ｆｒａｎｄ－ｒａｔｅｓ－１．
中国法律实务界的回应参见丁文言、苏志甫： 《跨国知识产权诉讼英美法院 “长臂管辖”影响分析与应对建议》，

２０２０年９月１日，知产财经，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｉｐｅｃｏｎｏｍｙｃｎ／ｉｎｄｅｘｐｈｐ／ｉｎｄｅｘ／ｎｅｗｓ／ｍａｇａｚｉｎｅ＿ｄｅｔａｉｌｓ／ｉｄ／１４２１ｈｔｍｌ。



（一）加强涉外法治建设是深化改革、和平发展的基础

１域外规制是全球经贸一体化的必然选择
由于国际形势的变化和近年西方世界民粹主义的逐步强势，单边主义、贸易保护主义、供应

链失衡、逆全球化充斥着国际经贸体系，也影响着国际经济法的发展。在国际组织特别是 ＷＴＯ
在美国的影响下逐渐失去其多边制衡效力之后，除了美国法既有的域外性，很多其他地区的法律

也逐渐倾向适当纳入域外规制条款。例如欧盟 《通用数据保护条例》 （ＧｅｎｅｒａｌＤａｔａＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎ
Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ）就具有域外性，部分语言甚至具有阻却立法的特点，造成了欧美在全球数据隐私规
制权上的新一轮竞争，被学界认为是欧盟法域外适用范围扩大和阻却立法力量加强的一个有力

例证。①

纵观全球法律的域外适用特别是美国法的域外适用，对于主权国家来说，进行域外规制至少有

几大作用：保障国内市场稳定，保障国内企业利益，实现本国公民实体的正义救济。换言之，国内

法在域外规制中扮演作用，是全球化语境下国内市场发展的必然结果。２０１９年２月，中央全面依法
治国委员会第二次会议指出：要加快推进我国法域外适用的法律体系建设，加强涉外法治专业人才

培养，积极发展涉外法律服务，强化企业合规意识，保障和服务高水平对外开放。这表明，在中国

经济实力不断增强，司法队伍建设取得良好成效的今天，中国在国际法的规则框架下建立自己的域

外规制体系，不仅是对特朗普政府单边主义的政策回应，也是中国完善自身积极参与国际治理、保

障中国实体参与正常国际经贸商事活动的重要路径。

２法治强则发展稳，法治强则域外规制强
美国法强烈的域外性，除了与美国的国家意识形态和政治经济实力有关，还与其司法体系和

市场监管规则有很大关系。在扩大性解读管辖权的基础上，美国在近百年中独霸全球诉讼场域，

这与其法律执业体系、较简单的立案制度、宽泛的证据开示制度和友好的赔偿制度密不可分；而

美国强有力的域外执法制度，与其严密的金融体系、发达的资本市场、友好的商业创新环境和强

大的科技创新实力密切相关。

在特朗普保守主义思维和全球政治角力变化的影响下，美国法院已经逐渐背离了其作为

“世界法庭”的意志。近年来，管辖权等传统法律域外性事项对美国国外实体继续收紧，然而其

经贸、金融、行政执法域外性受到特朗普孤立主义的影响，有扩大趋势。但由于受到国内外诸多

势力牵制，这种行政执法域外适用范围扩大的合法性颇受美国国内学者质疑。② 虽然美国在特朗

普执政期间回归单边主义，但拜登政府将延续美国的传统优势前进，吸引全球盟友回归。同时，

美国回归全盛的道路并不平缓，特朗普政府的重要政治遗产影响了美国最高法院的保守化，最高

法院对于司法资源越发倾向保护，影响了境外当事人选择美国法院诉讼的意愿，这为域外新
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①

②

ＪｏａｎｎｅＳｃｏｔｔ，“ＥｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌｉｔｙａｎｄＴｅｒｒｉｔｏｒｉａｌＥｘｐａｎｓｉｏｎｉｎＥＵＬａｗ”，（２０１９）６２ＡｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ８７；
ＥｌａｉｎｅＦａｈｅｙ，“ＴｈｅＧｌｏｂａｌＲｅａｃｈｏｆＥＵＬａｗａｎｄＢｒｅｘｉｔ：ＢｅｔｗｅｅｎＴｈｅｏｒｙａｎｄＰｒａｘｉｓ？”，（２０１７）２０ＩｒｉｓｈＪｏｕｒｎａｌｏｆＥｕｒｏｐｅａｎ
Ｌａｗ１６．
例如参见 ＪｅｆｆｅｒｙＭｅｙｅｒ，“ＳｅｃｏｎｄＴｈｏｕｇｈｔｓｏｎＳｅｃｏｎｄａｒｙＳａｎｃｔｉｏｎｓ”，（２００９）３０ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＰｅｎｎｓｙｌｖａｎｉａＪｏｕｒｎａｌｏｆ
ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ９０５，ｐ９０９；ＫｉｒａｎＧｏｒｅ，“ＡｎＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｔｏｔｈｅＴｒｕｍｐＥｆｆｅｃｔｏｎｔｈｅＦｕｔｕｒｅｏｆＧｌｏｂａｌＤｉｓｐｕｔｅＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎ”，
（２０１９）５１ＧｅｏｒｇｅＷａｓｈｉｎｇｔｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＲｅｖｉｅｗ６３３，ｐ６３９。



“跨境商事争议解决中心”① 的崛起创造了可能。

目前中美经贸、科技竞争是当下和未来相当长时期内的全球外交主题。虽然涉外法治的建设

和法律的域外规制与国家的外交战略密不可分，但国际法、跨国法学者和法律实务工作者在本领

域的学术和专业判断不应当过于受制于外交关系，应避免 “以外交思维取代法律原则”的理论

偏颇。其实一直以来，在谈到法律域外性的时候，世界各国在批判美国的同时，也不约而同地学

习和借鉴美国经验，建立自己的域外法适用制度。中国学者廖诗评就曾撰文指出：“在应对美国

法域外适用措施时，中国需跳出 （直接反制）模式，通过完善自身的法律域外适用体系，与美

国域外适用措施形成制衡。”②

（二）中国域外规制体系的架构重点

１以民商事司法的发展带动中国法的域外影响力
美国法极高的域外影响力以其司法体系为支撑。众所周知，美国法的全球植入是美式法治手

段的全球蔓延，美国法律制度和其司法文化的输出与美国作为跨境诉讼中心的地位不无关系。美

国以外的当事人，一方面忌惮美国法院宽泛的司法管辖权，一方面又依赖于在美国作为诉讼场域

所能争取到的最优法律救济。因此，美国法的司法域外适用通常是国家司法传统和当事人主动选

择的互动结果。而完善中国法域外适用体系也应首先以扩大中国法的域外影响力为基础。中国学

者张鹏曾提出，中国法的域外影响力主要在两个层面体现，第一，域外司法裁判中对于中国法的

被动需求；第二，域外裁判中法院主动引用中国法作为司法推理基础。③ 中国法最直接的域外适

用需求来自于司法解决纠纷的需求。在 “走出去”的过程中，在国家涉外法治战略的影响下，

中国商事主体不断主动加强中国法的选择和适用，以中国资本的输出带动中国法作为一种软实力

向外输出，促使中国法有可能成为跨境交易互动中的重要准据法。④

而进一步扩大中国法的域外影响必须以促进中国的法域选择为基础。在跨国商事诉讼的法域

选择中，法官的判案技术、裁判的中立性、独立性和司法透明公开指数以及司法辖区内有助于诉

讼进行的司法保障体系建设 （例如多样性的律师收费制度、诉讼仲裁融资、执行保险），都是当

事人考察的要点。⑤由于英美法的内在对抗性，英美法系地区涌现出了不少像伦敦、纽约、新加

坡这样的传统商事争议解决中心。近年来国际诉讼市场的竞争加剧导致在传统大陆法系法域也涌

现了一批国际化专门化的商事法庭，将英美法的审判理念、证人盘问技术和私法自治思维融入进

了纠问式的司法裁判，造成了大陆法、英美法在国际商事解决中的全球新融合。中国近些年的民

商事司法改革 （特别是涉外民商事司法的崛起），以 “一带一路”、自贸区等国家战略为依托，
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①

②

③

④

⑤

这种 “跨境商事争议解决中心”既包括传统的受当事人青睐的国际仲裁地，也包括新崛起的各类国际商事法庭的所

在地。参见 ＰａｍｅｌａＢｏｏｋｍａｎ，“ＡｒｂｉｔｒａｌＣｏｕｒｔｓ”，（２０２１ｆｏｒｔｈｃｏｍｉｎｇ）ＶｉｒｇｉｎｉａＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ（ｍａｎｕｓｃｒｉｐｔ
ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｈｔｔｐｓ：／／ｐａｐｅｒｓｓｓｒｎｃｏｍ／ｓｏｌ３／ｐａｐｅｒｓｃｆｍ？ａｂｓｔｒａｃｔ＿ｉｄ＝３６９１２５４）。
廖诗评：《国内法域外适用及其应对———以美国法域外适用措施为例》，载 《环球法律评论》２０１９年第３期，第１７６页。
张鹏：《中国法的域外适用现状与域外影响力研究》，载 《中国应用法学》２０１８年第１期，第１４９—１５０页。
参见 ＰｉｎｇＸｉｏｎｇ＆ＲｏｍａｎＴｏｍａｓｉｃ，“ＳｏｆｔＬａｗ，ＳｔａｔｅＯｗｎｅｄＥｎｔｅｒｐｒｉｓｅｓａｎｄＤｉｓｐｕｔｅＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎｏｎＰＲＣｓＢｅｌｔａｎｄＲｏａｄ
ＴｏｗａｒｄｓａｎＥｍｅｒｇｉｎｇＬｅｇａｌＯｒｄｅｒ？”，（２０１９）４９ＨｏｎｇＫｏｎｇＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１０２５。该篇论文指出，中国软法随着一带一路国
有企业跨国投资合同进行输出。

在美国法院司法保护主义加强的今天，已经有学者提出了 “法域选择是新类型的域外规制”理论，参见 Ｃａｒｌｏｓ
ＭａｎｕｅｌＶａｚｑｕｅｚ，“ＣｈｏｉｃｅｏｆＬａｗａｓＥｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌｉｔｙ”，ｉｎＣｈｉａｒａＧｉｏｒｇｅｔｔｉ＆ＮａｔａｌｉｅＫｌｅｉｎ（ｅｄ），ＲｅｓｏｌｖｉｎｇＣｏｎｆｌｉｃｔｓｏｎｔｈｅ
Ｌａｗ：ＥｓｓａｙｓｉｎＨｏｎｏｕｒｏｆＬｅａＢｒｉｌｍａｙｅｒ（Ｂｏｓｔｏｎ：ＢｒｉｌｌＮｉｊｈｏｆｆ，２０１９），ｐ４２。



促进专业化、智能化的各级法院建设，成效显著。中国法院特别是新设立的、根据当事人约定确

定管辖的中国国际商事法庭愈来愈成为国内外当事人在涉外经贸活动中信任、依赖的裁判机构。

此外，司法对于仲裁、调解等非诉争议解决手段的支持，也进一步促进了中国特别是上海、深圳

等地成为异军突起的亚太仲裁中心的有力竞争者，为中国成为重要的商事争议解决地铺平了道

路。① 在上述基础上，应当适当探讨如何将中国法的整体性策略性输出，转变为个体性主动性选

择。随着中国法和中国法域成为当事人更加信赖的司法武器和国际争议解决地，应当扩大中国法

的国际影响，增强中国法的域外规制能力和全球适用性。

２以国内市场的成熟健全中国法域外规制武器
对域外活动进行规制有利于维护国内市场秩序，保护公平竞争，保障消费者利益和社会公共

利益。事实上，由于中国国内市场的不断发展，发生在中国域外的经济活动越来越影响到中国市

场企业和消费者的核心利益。同时，涉及中国企业以及个人的跨国交易将制造更多的中国法连接

点，也为中国法的域外适用创造了有利条件。目前中国的 《反不正当竞争法》《证券法》等都已

经出现了域外规制倾向，更加创设了私人追偿制度，令人鼓舞。例如中国 《证券法》在２０２０年
修订中首次引入针对中国企业在海外上市的域外适用制度，保障境内市场秩序和投资者利益。②

针对在美上市的瑞幸咖啡海外造假事件，不少学者当时就提出了境内投资者可以根据 《证券法》

中新引入的 “在中华人民共和国境外的证券发行和交易活动，扰乱中华人民共和国境内市场秩

序，损害境内投资者合法权益的，依照本法有关规定处理并追究法律责任”条款在中国法院进行

追偿。但至今并没有任何投资者的个人或者集体诉讼出现，可能因为与 《证券法》相衔接的行政监

管和司法审判实务的具体落实层面尚存在一定障碍，投资者在法律适用上面临不确定性，相关法院

也缺乏类似的案件审判经验。这使得 《证券法》的域外规制体系目前仅停留在理论层面。

《反不正当竞争法》是中国另一部出现域外规制倾向的部门法。在２０１８年的 “缤客公司

（Ｂｏｏｋｉｎｇｃｏｍ）案”中，上海市工商局机场分局对注册地在荷兰的缤客公司作出了罚款２０万元
的行政处罚决定，对于域外有可能破坏中国市场秩序的行为作出了处罚，实现了中国 《反不正

当竞争法》的首次域外适用。从执法机关的角度看，行政机关也应当转变旧有的执法观念，适

当行使自由裁量权，通过一定程度的域外执法来保护中国公民、企业和国内市场的利益。③ 当

然，与美国司法部近期令人诟病的 “中国行动”④ 等不同，中国的境外执法过程应当在中国法的

基本标尺下，更加秉持公正、公平、平等的原则，以树立国际上的良好大国形象。

３以科技企业的知识产权崛起完善出口监管体系
目前中国制裁立法中存在 “合规换市场”倾向，即以中国强大的消费市场为基础设计制裁
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６０（２）ＶｉｒｇｉｎｉａＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ２２５；又见 《最高人民法院中国仲裁司法审查年度报告》 （２０２０），前言部
分。

参见杨峰：《我国证券法域外适用制度的构建》，载 《法商研究》２０１６年第１期。
参见戴龙：《我国反垄断域外管辖制度初探》，载 《法学家》２０１０年第５期；廖诗评：《国内法域外适用及其应对———以
美国法域外适用措施为例》。

２０１８年１１月１日，美国时任司法部长杰夫·塞申斯 （ＪｅｆｆＳｅｓｓｉｏｎｓ）宣布，美国司法部启动 “中国行动计划”（Ｃｈｉｎａ
Ｉｎｉｔｉａｔｉｖｅ），并明确计划目标是反制其认为的中国对美国国家安全造成的威胁。根据计划，美国司法部将不遗余力对涉
嫌盗取商业秘密、从事经济间谍活动、违反 《美国反海外贿赂法》及其他美国法律的中国公司展开积极调查并提起

诉讼。具体执行情况参见美国司法部 《２０１９—２０２０中国行动年度报告》（ＴｈｅＣｈｉｎａＩｎｉｔｉａｔｉｖｅ：ＹｅａｒｉｎＲｅｖｉｅｗ（２０１９－
２０）），ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｊｕｓｔｉｃｅｇｏｖ／ｏｐａ／ｐｒ／ｃｈｉｎａ－ｉｎｉｔｉａｔｉｖｅ－ｙｅａｒ－ｒｅｖｉｅｗ－２０１９－２０。



制度，违反相关立法的企业可能失去在中国的投资机会。在中国的各项经济指标持续进步的今

天，应当将中国对于国际商事主体的吸引力，从强大的消费市场和优质中低价劳动力向科技实力

和制度软实力转移。美国完善的出口监管体系建立在其科技实力基础上，包括中国之内的大批国

家虽被美国科技 “卡脖子”，却不会主动拒绝进口美国技术。近些年，中国的科技创新实力不断

提高，在科技供应链中的地位不断提升。① 例如在 “抖音案”中，由于相关交易中涉及字节跳动

的核心算法技术，商务部的出口禁令就对特朗普总统令起到了较为有力的反制作用。

在美国贸易代表办公室 （ＵＳＴＲ）历年的 “３０１报告”中，美国持续控诉中国企业的技术
抄袭和网络入侵，ＷＴＯ框架下尚未解决的强制技术转让问题更是中美贸易战的导火索之一。
《中美第一阶段经贸协议》达成后，中国持续完善其知识产权立法，创设性地引入了与美国法

相一致的 “惩罚性赔偿” “举证责任倒置”等条款，无论是在立法技术上还是司法裁判策略

上，都向科技发达国家看齐。② 随着知识产权保护法律制度的逐步完善，中国知识产权保护工

作重点逐渐由立法转向司法和执法，提高法定赔偿额，加大创新保护力度。在知识产权强国已

经成为国家战略的时候，中国科技企业需择机利用自身实力让中国技术成为进口国竞相追逐的

技术，在 “知识产权中国造”的基础上增强出口监管、不可靠实体清单规制体系的震慑力。

４加强涉外法律人才队伍建设，服务新时代对外开放大局
２０２０年４月，十三届全国政协第３４次座谈会上，多位全国政协委员就 “建设高素质的涉外

法律服务人才队伍”协商议政建议。③ ２０２０年１１月１６日习近平主席更是在中央全面依法治国工
作会议上提出 “要坚持统筹推进国内法治和涉外法治”“加快涉外法治工作战略布局”，大大提

高了 “建设涉外法治”的国家战略层级，对于协同实施 《阻断办法》，有着积极稳妥的重要意

义。在 《阻断办法》出台前，大多数中国跨国企业和为企业服务的法律工作者们对于中国法域

外规制及实务运用都较为陌生。《阻断办法》的发布给从事涉外业务的中国企业提出了更高的要

求，也给从事企业合规服务的中国律师提出了更高要求，即任何跨国商事行为既需要时刻铭记中

国国家利益，又得熟悉并掌握其具体运作方式、所遵循的国际法原则以及市场规则等。目前在中

国涉外法治人才培养工作仍未能满足中国在国际经贸活动中日益增长的需要时，一般性的中外法

律交流，或者是传统意义上的以法律翻译为基础的涉外法律训练，早已不能适应市场需求。积极

引进国际法、美国法人才仍然是加强涉外法律队伍建设的重要路径之一。建议应加大力度，建立

资源统筹、部门协作、信息共享的工作机制，在政府司法部门、高校及涉外企业中有计划地定向

选拔必要的人才，“走出去”进行实习培训。同时，若要加强涉外法律队伍建设，必须不拘一格

引贤回流，吸引一批真正在国际法治沙场上磨练过的理论基础与实践经验兼备的有识之士，吸纳有

一定的国际知名度的美国商经法高端人才 “走进来”线上线下交流、传授，真正服务于新时代中国

对外开放大局 。
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参见 《全国政协 “建设高素质的涉外法律服务人才队伍”双周协商座谈会发言选登》，载 《国际法研究》２０２０年第
３期，第３—２３页。



结　语

伴随着中国自身实力和国际领导力的上升，据理健全域外规制有助于维护国家利益和国民权

益。在这种背景下，商务部出台的一系列法规 （包括 《不可靠实体清单》和 《阻断办法》），应

当能够起到提升中国国际地位和抗衡美国制裁的作用。但中国许多现行的重要法律缺失相应的域

外适用衔接条款，令法律的域外适用难以发挥效力。法律实务工作者对法律的域外效力、域外规

制相对陌生。因此，在国际法的规则框架下建立中国特色的域外规制体系，是完善自身积极参与

国际治理，推动全球多元化、国际经贸商事活动多边化的重要路径。在建立中国域外规制体系的

时候，应当摒弃在民族主义的语境下以反制报复的思维设计立法的狭隘心理，而应以商事司法的

发展带动中国的法域选择，以国内市场的成熟健全中国法域外规制武器，以科技企业的知识产权

崛起完善出口监管体系，加强涉外法律人才队伍建设，服务新时代对外开放大局 。
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