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论阻断法的实施机制及其中国实践

丁汉韬

　　内容提要：阻断法包含公共执行和私法救济两种基本实施机制。在两种机制的相互
作用下，阻断法通过否定外国法律在本国的效力、规制私主体遵守外国法律的行为、影响

美国法院司法礼让和在外交协调中提供法律立场四种路径实现对外国法律不当域外适用

的阻断。我国《阻断办法》和《反外国制裁法》在借鉴国际立法经验的基础上初步构建起

具有中国特色的阻断法体系。但从实施层面看，我国阻断法仍存在自由裁量权限宽泛、适

用范围模糊、关键概念界定不明以及和现有国内民事法律体系衔接不畅等不足之处。为

实现对外国法律不当域外适用的有效阻断和当事人合法权益的充分救济，我国应在更高

层级制定专门的阻断法并填补法律适用上的漏洞。
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丁汉韬，中南财经政法大学讲师。

近年来，随着中美贸易摩擦不断升级，美国的司法“长臂”开始频繁伸入中国的主权

范围。围绕如何因应美国域外管辖这一重大现实问题，我国学界已作出了较为全面的理

论分析和对策研究，〔１〕多数学者认可制定阻断法是我国可以采取的方案之一。〔２〕 在此

背景下，商务部于２０２１年１月公布了《阻断外国法律与措施不当域外适用办法》（下称
“《阻断办法》”）。该办法在借鉴域外阻断立法经验的基础上，对外国法律与措施的不当

域外适用造成我国利益损害的行为进行了全面规制，是对当前我国所处全球形势的一次

及时回应。２０２１年６月通过的《反外国制裁法》将阻断外国歧视性限制措施在本国的效
力作为重要反制手段之一，在更高立法层级构建起我国的阻断法规则。
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参见李庆明：《论美国域外管辖：概念、实践及中国因应》，《国际法研究》２０１９年第３期，第３页；肖永平：《“长臂
管辖权”的法理分析与对策研究》，《中国法学》２０１９年第６期，第３９页；廖诗评：《中国法域外适用法律体系：现
状、问题与完善》，《中国法学》２０１９年第６期，第３１页。
参见叶研：《欧盟〈阻断法案〉述评与启示》，《太平洋学报》２０２０年第３期，第５０页；龚柏华：《中美经贸摩擦背景
下美国单边经贸制裁及其法律应对》，《经贸法律评论》２０１９年第６期，第１页；张建雨：《阻却性立法问题研
究———欧盟经验及其启示》，《贵州社会科学》２０２０年第４期，第９４页；乔雄兵：《民商事域外取证中的障碍立法
探析》，《云南大学学报（法学版）》２０１０年第４期，第９８页等。
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《阻断办法》和《反外国制裁法》的制定标志着我国迈出了阻断外国法不当域外适用

的第一步，但其后续实施效果仍有待观察。基于对其他国家阻断法过往执行情况的观察，

已有部分学者认为我国阻断法的实施前景并不乐观。〔３〕 需要承认的是，阻断法并非遏制

域外管辖的灵丹妙药，且在当前国际秩序和国际法体系下，一国想要从国内法层面完全遏

制他国法律域外管辖本就不具现实可能性。通过国内立法降低外国法律域外适用对我国

的负面影响、表明我国对不当域外管辖的法律立场并为本国公民和企业提供在国际商贸

环境中维护合法权益的“法律工具箱”，是更为现实的立法追求。从这一角度看，包含多

种实施机制和阻断效果的《阻断办法》和《反外国制裁法》第１２条仍会是我国应对他国域
外管辖的关键一环，其具体实施也因此具有重要意义。有鉴于此，本文从阻断法的实施机

制入手，重点分析归纳理论上阻断法实现阻断效果的可能路径及其适用条件，并以此为基

础对我国现行阻断法的实施和完善提出建议。

一　阻断法的两种基本实施机制

阻断法的直接目的是阻断外国法律在本国的不当域外适用。但外国法律域外管辖的

实践在形式和方法上的复杂性，导致一国在制定阻断法时需要依赖多种不同路径来进行

有效回应。在阻断法的发展过程中，公法机制和私法机制相继出现并融合为一个完整的

阻断法体系。

（一）阻断法的公共执行机制

阻断法肇始于２０世纪５０年代的加拿大。〔４〕 为应对美国法院在反垄断案件中作出
的域外证据开示命令，加拿大安大略省和魁北克省制定了《商业记录法》（ＢｕｓｉｎｅｓｓＣｏｎ
ｃｅｒｎｓＲｅｃｏｒｄｓＡｃｔ）以阻止加拿大公民向美国法院提交涉及本国利益的相关信息，其通过禁
止本国公民遵守外国法律或措施，阻断美国法院命令在本国境内的效力。此后，这一立法

模式被英、法、澳、日、韩、墨西哥、菲律宾等国相继吸收，并形成了以政府部门为主导的公

共执行机制。这种通过国家公权力机关设置本国人遵守外国法律的限制并对违法私主体

进行处罚的执法方式，是阻断法最典型的实施机制。

在公共执行机制下，阻断法的实施主要围绕对本国私主体遵守外国法律的行为进行

处罚展开。例如法国《６８－６７８号法令》（Ｌｏｉｎ°６８－６７８ｄｕ２６ｊｕｉｌｌｅｔ１９６８ｒｅｌａｔｉｖｅàｌａｃｏｍ
ｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｄｅｄｏｃｕｍｅｎｔｓｅｔｒｅｎｓｅｉｇｎｅｍｅｎｔｓｄ’ｏｒｄｒｅéｃｏｎｏｍｉｑｕｅ，ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ，ｉｎｄｕｓｔｒｉｅｌ，ｆｉｎａｎ
ｃｉｅｒｏｕｔｅｃｈｎｉｑｕｅàｄｅｓｐｅｒｓｏｎｎｅｓｐｈｙｓｉｑｕｅｓｏｕｍｏｒａｌｅｓéｔｒａｎｇèｒｅｓ）规定，任何法国公民、居住在
法国的自然人、在法国有注册地的法人及其管理人员不得向外国司法或行政机关提供有

损法国主权、安全根本经济利益或公共秩序的经济、贸易、工业、金融、科技相关文件或信

息。遵守美国法院证据开示命令向美国法院提供上述信息将被视为刑事犯罪，违法者将
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参见杜涛、周美华：《应对美国单边经济制裁的域外经验与中国方案———从〈阻断办法〉到〈反外国制裁法〉》，

《武大国际法评论》２０２１年第４期，第１页。
ＳｅｅＣｙｎｔｈｉａＤａｙＷａｌｌａｃｅ，ＴｈｅＭｕｌｔｉｎａｔｉｏｎａｌＥｎｔｅｒｐｒｉｓｅａｎｄＬｅｇａｌＣｏｎｔｒｏｌ：ＨｏｓｔＳｔａｔｅＳｏｖｅｒｅｉｇｎｔｙｉｎａｎＥｒａｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃ
Ｇｌｏｂａｌｉｚａｔｉｏｎ，ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２００２，ｐ．８０５．
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受到最高１８０００欧元的罚款并可能被判处６个月的监禁。在法国的克里斯托弗案中，法
国最高法院认为一名法国律师向法国保险公司的管理人员进行取证、并准备将其用于美

国司法程序的做法构成对阻断法的违反。〔５〕 欧盟《阻断条例》［ＣｏｕｎｃｉｌＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ（ＥＣ）
Ｎｏ２２７１／９６ｏｆ２２Ｎｏｖｅｍｂｅｒ１９９６ＰｒｏｔｅｃｔｉｎｇａｇａｉｎｓｔｔｈｅＥｆｆｅｃｔｓｏｆｔｈｅＥｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌＡｐｐｌｉｃａ
ｔｉｏｎｏｆＬｅｇｉｓｌａｔｉｏｎＡｄｏｐｔｅｄｂｙａＴｈｉｒｄＣｏｕｎｔｒｙ，ａｎｄＡｃｔｉｏｎｓＢａｓｅｄｔｈｅｒｅｏｎｏｒＲｅｓｕｌｔｉｎｇｔｈｅｒｅ
ｆｒｏｍ］、墨西哥《保护贸易免受违反国际法外国规则影响法》（ＬａｗｔｏＰｒｏｔｅｃｔＴｒａｄｅａｎｄＩｎ
ｖｅｓｔｍｅｎｔｆｒｏｍＦｏｒｅｉｇｎＬａｗｓｔｈａｔＣｏｎｔｒａｖｅｎｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ）等都沿用了这一阻断机制。

和传统的违法处罚相比，部分普通法系国家采取了更为精确的“禁令 ＋处罚”模式。
例如，加拿大《外国域外措施法》（ＦｏｒｅｉｇｎＥｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌＭｅａｓｕｒｅｓＡｃｔ）授权总检察长作出
两类禁令：禁止遵守外国法院证据开示的禁令（第３条）；禁止遵守外国法院所作措施的
禁令（第５条）。任何违反禁令的当事人将被提起公诉，法人将面临最高１５０万加元的罚
款，自然人则可能面临最高１５万加元的处罚和五年以下监禁（第７条）。在１９９２年和
２０１４年，加拿大总检察长分别作出了两份禁令，认定美国《１９９３财政年度国防授权法》
（ＮａｔｉｏｎａｌＤｅｆｅｎｓｅＡｕｔｈｏｒｉｚａｔｉｏｎＡｃｔｆｏｒＦｉｓｃａｌＹｅａｒ１９９３）、《古巴资产控制条例》（ＣｕｂａｎＡｓ
ｓｅｔｓＣｏｎｔｒｏｌＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｓ）和《美国法典》第３１３、４１０条的“只买美国货”（ｂｕｙＡｍｅｒｉｃａ）条款
侵犯了加拿大国际贸易利益，要求加拿大境内主体不得遵守这些外国措施。〔６〕

（二）阻断法的私法救济机制

在美国法律域外适用的实践中，一个普遍的做法是允许当事人在法院提起私人诉讼，

并主张三倍赔偿。〔７〕 美国法官据此作出的惩罚性赔偿判决给外国当事人造成了巨大的

经济负担。为遏制美国法律的这种不当域外适用，英国在１９８０年的《贸易利益保护法》
（ＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆＴｒａｄｉｎｇＩｎｔｅｒｅｓｔｓＡｃｔ１９８０）中开始引入私人追回（ｃｌａｗｂａｃｋ）机制。〔８〕 在私法
救济机制下，阻断法的实施是通过授权私主体在国内法院向从外国法院判决中获益的另

一方当事人提起民事诉讼来进行的。例如英国《贸易利益保护法》第６（２）条规定，适格
的被告有权向在外国法院获得多倍赔偿的当事人就超出补偿部分的金额主张损害赔偿。

又如日本《保护公司免受美国〈１９１６年法〉利润返还义务的特别措施法》（アメリカ合众
国の千九百十六年の反不当廉

%

法に基づき受けた利益の返还义务等に
&

する特
'

措置

法）规定，受益于外国法院基于１９１６年美国《反倾销法》（ＡｎｔｉＤｕｍｐｉｎｇＡｃｔｏｆ１９１６）的最
终裁决并给日本公司造成损失的受益人必须将所得利润连息返还。日本公司可以根据此

条提起民事诉讼。为保证追回规则能够在民事程序中得以实现，部分国家的阻断法还会

对私人追偿的程序问题进行规定，通常包括限定私法救济机制的适用范围、〔９〕为私法救

·８７１·
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〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

ＳｅｅＦｒｅｎｃｈＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔ，ＣｒｉｍｉｎａｌＳｅｃｔｉｏｎ，Ｄｅｃｅｍｂｅｒ１２，２００７，ｎ°０７－８３．２２８．
ＳｅｅＦｏｒｅｉｇｎＥｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌＭｅａｓｕｒｅｓ（ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ）Ｏｒｄｅｒ，１９９２ＳＯＲ／９２－５８４；ＣｅｒｔａｉｎＦｏｒｅｉｇｎＥｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌＭｅａｓ
ｕｒｅｓ（ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ）Ｏｒｄｅｒ，２０１４ＳＯＲ／２０１５－１２．
例如美国《赫尔姆斯－伯顿法》允许原告在特定情形下可以向被告主张三倍赔偿。Ｓｅｅ２２Ｕ．Ｓ．Ｃ．§６０８２（ａ）
（３）（Ｂ）－（Ｃ）．
ＳｅｅＪｏｓｅｐｈＥ．Ｎｅｕｈａｕｓ，ＰｏｗｅｒｔｏＲｅｖｅｒｓｅＦｏｒｅｉｇｎＪｕｄｇｍｅｎｔｓ：ＴｈｅＢｒｉｔｉｓｈＣｌａｗｂａｃｋＳｔａｔｕｔｅｕｎｄｅｒＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，８１
ＣｏｌｕｍｂｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１０９７，１０９９（１９８１）．
如澳大利亚《外国程序（过度管辖）法》［ＦｏｒｅｉｇｎＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ（ＥｘｃｅｓｓｏｆＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ）ＡＣＴ］第１１条规定将澳大利亚
主体对外国判决提起民事追偿的权利限于反垄断诉讼。
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济机制的制定专门管辖权规则、〔１０〕私法救济的损害赔偿方式等。〔１１〕

１９９６年欧盟《阻断条例》第６条进一步充实了阻断法的私法救济机制。该条不仅授
权欧盟主体对外国法院不当判决的受益人提出赔偿，还允许私主体向遵守不当域外适用

的外国法律并对其造成损害的当事人提出损害赔偿。这一救济机制明显拓宽了当事人依

据《阻断条例》寻求法律救济的空间。近年来，意大利、德国、荷兰等多国当事人根据该条

在欧盟成员国的国内法院提出民事诉讼。〔１２〕 例如，伊朗梅里银行在德国汉堡地方法院对

德国电信公司提起民事诉讼，主张德国电信公司终止合同的行为构成对美国经济制裁法

律的遵守，要求法院发布禁令禁止其终止合同的行为。〔１３〕

总体上看，阻断法的公共执行机制和私法救济机制在立法设计上各有偏重。公共执

行机制强调对本国私主体遵守外国法律的行为规制，通过处罚私主体来限制外国法律在

本国产生效力，但其无法对本国私主体的经济损失进行充分补偿；私法救济机制侧重引导

当事人利用本国已有司法程序主张救济，对弥补当事人经济损失尤为重要，但在实践中可

能因执行困难而无法广泛运用。因此，阻断法的实施需要两种机制的相互配合。上述国

际经验也表明，阻断法已经发展成为公、私两种阻断机制相互融合的立体阻断体系。

二　阻断法阻断效果的实现路径

在公私两种实施机制的相互配合下，阻断法阻断效果的实现存在多条路径，其对阻断

法的制定和实施提出了特定要求，以下分述之。

（一）否定外国法律在本国的效力

一国对外国法律和措施域外效力的最直接阻断就是否定其在本国的法律效力。阻断

法显然具备这样的阻断效果，各国阻断法大多都在立法中明确拒绝承认特定外国法律、措

施以及相关判决在本国的法律效力。但考虑到阻断法捍卫本国主权利益、保护私主体合

法权益、维护国际商贸秩序的通常立法目的，阻断法仅否定外国法律在本国的法律效力是

不够的。多数情况下，即使在他国境内缺乏法律效力，美国法律仍能对他国主权、公民和

国际贸易秩序造成负面影响。例如，美国法院在本国司法程序中作出的域外证据开示命

令一般不会获得所在国的承认，但其依然能够以披露域外证据的方式损害他国司法主权

和当事人权益。因此，否定外国法律的本国效力，实际阻断效果有限。

（二）规制私主体的“遵守外国法”行为

美国法律的域外效力多数情况下不是体现为在他国直接进行执法，而是通过美国强

·９７１·
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〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

如日本《保护公司免受美国〈１９１６年法〉利润返还义务的特别措施法》第５条规定原告住所地法院享有对此类诉
讼的管辖权。

如加拿大《外国域外措施法》第９条规定，法院在执行此类判决时可以命令没收和变卖任何根据加拿大法律设立
公司的股份。

ＳｅｅＶａｎｅｓｓａＷｉｌｋｉｎｓｏｎ，ＶｉｖｉｅｎＤａｖｉｅｓ，ＵＳＳｅｃｏｎｄａｒｙＳａｎｃｔｉｏｎｓａｎｄＮａｖｉｇａｔｉｎｇｔｈｅＥＵＢｌｏｃｋｉｎｇＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ，ｈｔｔｐｓ：／／
ｗｗｗ．ｆｉｅｌｄｆｉｓｈｅｒ．ｃｏｍ／ｅｎ／ｉｎｓｉｇｈｔｓ／ｕｓ－ｓｅｃｏｎｄａｒｙ－ｓａｎｃｔｉｏｎｓ－ａｎｄ－ｎａｖｉｇａｔｉｎｇ－ｔｈｅ－ｅｕ－ｂｌｏｃｋ，最近访问时间
［２０２１－１１－３０］。
Ｖｇｌ．ＬＧＨａｍｂｕｒｇ，Ｕｒｔｅｉｌｖｏｍ１５．１０．２０１８，３１８Ｏ３３０／１８．

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



大的市场、科技、金融地位来迫使域外私主体在美国境外“自愿服从”。有美国学者这样

描述这一现象：美国的经济领先地位意味着如果其想胁迫一个贸易伙伴进行某种行为，就

可以用施加出口禁令或条件的方式实现。〔１４〕 在阻断法运用最为频繁的几个领域，外国企

业被迫在域外“自愿服从”美国法律的情形尤为明显。以经济制裁领域为例，为避免违反

美国法律，部分拥有美国业务的企业可能对自己的全球经营活动进行美国法层面的主动

合规。２０１９年美国财政部海外资产控制办公室发布了《ＯＦＡＣ合规承诺框架》，对企业遵
守美国制裁法律体系提供系统建议。〔１５〕 尽管这一框架并无法律约束力，但仍被企业视为

完善自身业务的重要指南。〔１６〕 同时，部分企业在可能在涉及美国经济制裁的商业合同中

列入“制裁条款”，将遵守美国法律从法律义务转为合同义务。〔１７〕

因此，规制私主体的“自愿服从”行为、防止其在本国境内因遵守外国法律而损害本

国利益，是更主动的阻断方式。为实现这一效果，各国阻断法的公共执法机制均围绕惩罚

本国公民及企业遵守外国法的行为展开。但在此须注意的是，阻断法对私主体的事先威

慑要比事后惩罚更重要，因其根本目的不在于制裁违法的本国企业。当企业在权衡利弊

并决定遵守外国法律后，阻断法已不可能实现其阻断效果。此时，对本国企业继续处以高

额罚款只会进一步扩大本国企业的损失。阻断法对私主体的有效威慑取决于一个基本的

经济人假设，即私主体在面对违反阻断法还是违反美国法的两难选择时，“两害相权取其

轻”。为实现这一假设，阻断法的制定和实施必须具备特定条件。

首先，阻断法的违法处罚标准必须维持在较高水平。“两害相权”最直接的体现就是

当事人对违反阻断法和违反美国法的后果进行比较。美国司法和行政机关通常会对拒绝

遵守美国法律的域外当事人处以高额罚金甚至人身监禁。以美国《国际紧急经济权力

法》（ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＥｍｅｒｇｅｎｃｙＥｃｏｎｏｍｉｃＰｏｗｅｒｓＡｃｔ）为例，外国当事人在境外的商业活动违
反该法时，法人可能面临２５万美元的罚款外加相关经济活动两倍金额的处罚，而企业的
管理人员更可能面临最高２０年的监禁。〔１８〕 实践中许多企业和美国政府达成和解协议以
减轻处罚，但和解的费用通常仍能达到上千万。在２０１９年，美国政府总共在２６起违反
《国际紧急经济权力法》的案件中作出了总额达１２．８９亿美元的处罚。〔１９〕 因此，如果阻断
法的惩罚标准较轻，私主体可能会选择继续遵守美国法律从而避开更为严厉的处罚。

其次，违反阻断法的后果必须可预期。如果当事人无法评估违反阻断法的实际损害，

则其更理性的选择是遵守美国法律以避免已知的高额处罚。实际上，大多数国家的阻断

法都提供了明确的惩罚标准来对私主体形成威慑。例如瑞典法律规定，违反欧盟《阻断

·０８１·
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〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕
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ＳｅｅＧｒｅｇｏｒｙＷ．Ｂｏｗｍａｎ，ＡＰｒｅｓｃｒｉｐｔｉｏｎｆｏｒＣｕｒｉｎｇＵ．Ｓ．ＥｘｐｏｒｔＣｏｎｔｒｏｌｓ，６７ＭａｒｑｕｅｔｔｅＬａｗＲｅｖｉｅｗ５９９，６２６（２０１４）．
ＳｅｅＡＦｒａｍｅｗｏｒｋｆｏｒＯＦＡＣＣｏｍｐｌｉａｎｃｅＣｏｍｍｉｔｍｅｎｔｓ，ｈｔｔｐｓ：／／ｈｏｍｅ．ｔｒｅａｓｕｒｙ．ｇｏｖ／ｓｙｓｔｅｍ／ｆｉｌｅｓ／１２６／ｆｒａｍｅｗｏｒｋ＿ｏｆａｃ＿
ｃｃ．ｐｄｆ，最近访问时间［２０２１－１１－３０］。
参见罗颖、陈忠：《美国经济制裁背景下的国际工程承包企业制裁合规体系建设》，《国际工程与劳务》２０２０年
第８期，第３３页。
参见朱癑：《美国制裁伊朗对国际货物贸易的影响及应对———以美国对伊制裁法案和案例为视角》，《国际经济

法学刊》２０２０年第４期，第５９页。
Ｓｅｅ５０Ｕ．Ｓ．Ｃ．§１７０５（ｂ）（ｃ）．
资料来源：ＣｉｖｉｌＰｅｎａｌｔｉｅｓａｎｄＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｔｒｅａｓｕｒｙ．ｇｏｖ／ｒｅｓｏｕｒｃｅ－ｃｅｎｔｅｒ／ｓａｎｃｔｉｏｎｓ／
ＣｉｖＰｅｎ／Ｐａｇｅｓ／２０１９．ａｓｐｘ，最近访问时间［２０２１－０８－３０］。
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条例》第２条和第５条可能面临无上限的刑事罚款或六个月以下监禁；〔２０〕比利时在执行
欧盟《阻断条例》时明确规定可以对违法者处以年营业额１０％外加最高５００万欧元的行
政罚款；〔２１〕西班牙对违反欧盟《阻断条例》的个人或企业最高可处以１亿比索的罚款；〔２２〕

法国《６８－６７８号法令》则规定对个人违法者处以１万８０００欧元以下的罚金或六个月以
下监禁；加拿大《外国域外措施法》第７条规定，当事人如果违反本国机构的禁令，那么法
人将遭到最高１５０万加元的罚款，而自然人则可能面临５年以下的监禁。

最后，阻断法的程序必须可以顺利执行。尽管在大多数情况下阻断法并不会被真正

执行，但阻断法仍应提供可以被实际执行的程序。过于原则性的规定显然不利于对私主

体形成有效威慑。

（三）影响美国法院的礼让分析

阻断法实现阻断效果的另一路径是通过影响美国法院的礼让分析，迫使美国法院主

动放弃域外适用法律。在美国法律体系中，法院在行使域外管辖权时通常会考虑国际礼

让因素。法院在个案中如果认定外国法律包含充分的国家利益，而美国法律又不存在较

强利益，会考虑基于国际礼让原则或外国主权豁免原则而放弃适用本国法。〔２３〕 此时，美

国法律的域外适用事实上被阻断了。

１．域外证据开示的阻断
域外证据开示是阻断法阻断效果体现最为明显的领域。在１９８７年 Ａｅｒｏｓｐａｔｉａｌｅ案

中，美国联邦最高法院开始表现出对外国阻断法的考量。该案中，美国籍原告要求法国籍

被告出示其位于法国的文件，被告则提出本国的阻断法禁止其向原告提交相关文件和信

息。〔２４〕 史蒂文斯大法官（ＪｏｈｎＰａｕｌＳｔｅｖｅｎｓ）在判决中指出，美国法院在诉前程序中应特别
注意保护外国当事人免受不必要的沉重开示负担，并考虑国际礼让。此后，许多美国下级

法院基于此案观点发展出一些具体的标准，其中国家利益比较和当事人的困难处境

（Ｈａｒｄｓｈｉｐ）是和阻断法适用相关的两个重要考量因素。〔２５〕

在蒂凡尼诉安德鲁案中，当事人要求中国银行和中国工商银行披露被告的金融账户

信息，而两家银行则以我国《商业银行法》第６条、第７３条和《人民币单位存款管理办法》
第２４条、第２８条要求金融机构应对存款单位的存款保密作为抗辩，主张中国与银行保密
相关的法律具有重大的国家利益，如果违反该法将会面临严厉惩罚。〔２６〕 最终法官认定，

本案中中国法律所蕴含的利益要比美国法律所代表的利益更加重要，并且潜在的违法处

罚将使中国的银行陷入困难处境，在综合考虑各项因素后驳回了原告的域外开示请求。

·１８１·
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（ＣＥ）ｎúｍｅｒｏ．
ＳｅｅＭ．Ｊ．Ｈｏｄａ，ＴｈｅＡéｒｏｓｐａｔｉａｌｅＤｉｌｅｍｍａ：ＷｈｙＵ．Ｓ．ＣｏｕｒｔｓＩｇｎｏｒｅＢｌｏｃｋｉｎｇＳｔａｔｕｔｅｓａｎｄＷｈａｔＦｏｒｅｉｇｎＳｔａｔｅｓＣａｎＤｏ
ＡｂｏｕｔＩｔ，１０６ＣａｌｉｆｏｒｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ２３１（２０１８）．
ＳｅｅＳｏｃｉｅｔｅＮａｔｉｏｎａｌｅｖ．ＤｉｓｔｒｉｃｔＣｏｕｒｔ，４８２Ｕ．Ｓ．５２２，５２４－２４７（１９８７）．
ＳｅｅＭ．Ｊ．Ｈｏｄａ，ＴｈｅＡéｒｏｓｐａｔｉａｌｅＤｉｌｅｍｍａ：ＷｈｙＵ．Ｓ．ＣｏｕｒｔｓＩｇｎｏｒｅＢｌｏｃｋｉｎｇＳｔａｔｕｔｅｓａｎｄＷｈａｔＦｏｒｅｉｇｎＳｔａｔｅｓＣａｎＤｏ
ＡｂｏｕｔＩｔ，１０６ＣａｌｉｆｏｒｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ２３１，２４２（２０１８）．
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包括瑞士、德国等国的当事人都曾经通过本国阻断法免于遵守美国的域外开示命令。〔２７〕

２．反垄断法域外适用的阻断
外国阻断法可能影响美国法院礼让判决的另一个领域是反垄断法。美国联邦最高法

院曾经在著名Ｈａｒｔｆｏｒｄ案中阐述了其关于国际礼让和美国反垄断法域外适用之间的关
系。在该案中，作为被告的英国保险公司提出，其行为虽然违反美国法律，但在英国法律

下完全合法，因此不应承担违反美国《反垄断法》（ＳｈｅｒｍａｎＡｃｔ）的法律责任。美国最高法
院的多数意见认为，只有在当事人违反美国法律的行为是外国法律强制要求进行的、且当

事人不可能同时遵守两国法律的情况下，美国法院才会出于礼让放弃域外适用美国

法。〔２８〕 美国司法部在其《反垄断国际合作与执行指南》中进一步阐明：外国政府或法律强

制要求企业进行某些反竞争行为，并且一旦违反将遭到处罚时，相关行为不应被视为违

法。〔２９〕 在部分案件中，美国法院已经基于外国强制性法律的存在而放弃域外适用美国反

垄断法。〔３０〕 在涉及中国企业的维他命Ｃ案中，当事人双方围绕中国企业遵守我国出口预
核签章制度采取固定价格是否违反美国反垄断法，进行了长达１７年的诉讼。美国联邦第
二巡回法院最终认可中国企业遵守中国强制性法律的行为不违反美国反垄断法。〔３１〕

３．经济制裁的阻断
与域外开示领域和反垄断领域的积极礼让态度相比，美国法院在经济制裁案件中对

外国阻断法持保守态度。在布罗迪案中，三家企业因为通过中间商在古巴进行离子交换

树脂销售，而被美国以违反《敌国贸易法》（ＴｒａｄｉｎｇｗｉｔｈｔｈｅＥｎｅｍｙＡｃｔ）和《古巴资产控制
条例》为由提起诉讼。该案中当事人围绕阻断法提出了两项抗辩：其一，三家企业分别来

自加拿大、英国，而该两国和欧盟均制定了阻断法，这些法律要求其不得遵守美国经济制

裁法律；其二，美国应当基于国际礼让而放弃管辖权。但这两项抗辩理由均未能获得美国

法院的支持。〔３２〕 法官在该案中对运用国际礼让的谨慎主要来自两方面考虑：一是，从未

有将外国主权强制适用于刑事处罚的先例；二是，欧盟《阻断条例》等阻断法没有强迫当

事人和古巴交易，当事人也没有遭到起诉的现实危险。该案的判决也在随后的案件中被

援引。〔３３〕 在另一起有关美国经济制裁法和古巴阻断法冲突的案件中，法官也认可了美国

经济制裁法律的优先地位，其指出美国的经济制裁法是基于美国《宪法》的国际贸易条款

而制定的，古巴的阻断法损害了佛罗里达州管理跨国贸易的宪法权力。〔３４〕

不过在少数案件中，美国法院还是会避免使外国当事人陷入阻断法和经济制裁法之
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ｗｗｗ．ｊｕｓｔｉｃｅ．ｇｏｖ／ａｔｒ／ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｇｕｉｄｅｌｉｎｅｓ／ｄｏｗｎｌｏａｄ，最近访问时间［２０２１－０８－３０］。
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Ｒｅｖｉｅｗ１４３，１４５（２０１２）．
ＳｅｅＡｎｉｍａｌＳｃｉｅｎｃｅＰｒｏｄｕｃｔｓ，Ｉｎｃ．ｖ．ＨｅｂｅｉＷｅｌｃｏｍｅＰｈａｒｍａｃｅｕｔｉｃａｌＣｏ．Ｌｔｄ．，Ｎｏ．１３－４７９１（２ｄＣｉｒ．２０２１）．
ＳｅｅＵ．Ｓ．ｖ．Ｂｒｏｄｉｅ，１７４Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ２９４（２００１）．
ＳｅｅＢｒｏｄｉｅｖ．Ｍｏｒｇａｎ，Ｌｅｗｉｓ＆ＢｏｃｋｉｕｓＬＬＰ，２００５ＷＬ１６７４６０．
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间的两难境地。在２０２０年Ｍａｒｔｉ案中，美国原告依据《赫尔姆斯－伯顿法》（ＨｅｌｍｓＢｕｒｔｏｎ
Ａｃｔ）第三章的规定向西班牙籍被告提起民事诉讼，被告则向美国法院提出动议要求中止
本案程序，因为该公司已经依据欧盟《阻断条例》要求向欧盟委员会提交了报告，而委员

会尚未对该报告作出回应。〔３５〕 法院批准了被告的动议，其理由是：第一，欧盟委员会正在

对当事人能否参与美国诉讼进行反复讨论，这表明了该法具有重要的利益，应对其进行礼

让；第二，如果被告违反欧盟《阻断条例》在美国进行诉讼可能面临西班牙政府高达６０万
欧元的罚金，这对当事人并不公平；第三，欧盟正在积极讨论并持续向被告提供讨论进度，

因此中止程序并不会无休止地持续下去。美国法院上述做法实际上影响了不少国家的立

法策略，这些国家尝试通过本国阻断性立法来为美国法院的司法礼让分析提供依据。例

如法国国会曾经在阻断法制定过程中明确提出：阻断法的制定是希望提供给法国公民

“一个拒绝提供信息文件的司法武器，这个武器将会至少为他们赢得可能的时间”。〔３６〕

（四）提供外交协调中的法律立场

从实际效果上看，阻断法实现阻断效果的另一种方式是为和美国的外交协调提供法

律立场。正如英国议会在审议《贸易利益保护法》时所说，这部法律是一个“象征”“外交

旗帜”和“英国对国际法的声明”。〔３７〕 不过需要注意的是，最终通过外交协调和美国达成

一致的国家大多是和美国有着长期政治、经济合作关系的西方国家。

在１９８４年，因美国反垄断法域外适用而制定阻断法的加拿大和美国达成了备忘
录，〔３８〕要求缔约双方在意识到相关的调查涉及他国国家利益时必须通知对方，并可以请

求展开双边协商。１９９５年，两国正式达成了《反垄断执行和司法互助协议》（Ａｇｒｅｅｍｅｎｔｂｅ
ｔｗｅｅｎｔｈｅＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｏｆＡｍｅｒｉｃａａｎｄｔｈｅＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆＣａｎａｄａＲｅｇａｒｄｉｎｇ
ｔｈｅＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆＴｈｅｉｒＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎａｎｄＤｅｃｅｐｔｉｖｅＭａｒｋｅｔｉｎｇＰｒａｃｔｉｃｅｓＬａｗ），其第６条建立了
一个以国际利益评估为基础的法律冲突消除机制。双方在作出影响对方重要利益的域外

执行措施时，必须从合理性、可预见性等多个角度进行评估。如果域外行为影响他国重要

利益，受影响国家可提请注意。这一协议实质上已经默认了双方域外管辖的合法性。

欧盟《阻断条例》在颁布后不久，在法国道达尔公司案和荷兰皇家壳牌石油公司案

中，欧盟成功迫使美国政府免除制裁。但该两起案件并非通过公共执法机制实现阻断效

果，对最终结果产生了巨大影响的是欧盟和各成员国政府反复提出的抗议。１９９７年后，
欧盟和美国开始改变对抗态度，转而寻求法律上的协调。二者相继签署了关于《赫尔姆

斯－伯顿法》和《伊朗－利比亚制裁法》（ＩｒａｎａｎｄＬｉｂｙａＳａｎｃｔｉｏｎｓＡｃｔ）的谅解备忘录。在奥
巴马政府时期，欧盟已经开始在制裁伊朗的经济活动中和美国政府寻求配合与合作。〔３９〕
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参见杜涛著：《国际经济制裁法律问题研究》，法律出版社２０１５年版，第１７６页。
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三　我国阻断法实施面临的挑战及其完善

随着《阻断办法》和《反外国制裁法》的相继出台，我国阻断法的规则建构已初步完

成。《阻断办法》提供了公共执法和私法救济相互融合的阻断法实施机制。公共执法机

制围绕“当事人报告—工作机制评估—主管部门发布禁令—当事人申请豁免”的程序展

开（第５－８条）。私法救济机制则主要通过民事诉讼程序实现，其中包含两种具体的救
济方式：对当事人的违法行为提出民事赔偿和对外国判决造成的损失提出追偿（第 ９
条）。此外，为保障公私两种阻断机制的实施，《阻断办法》也规定了为中国公民、法人或

者其他组织提供指导和服务、对遭受重大损失的中国公民及法人提供必要支持、政府采取

反制措施等配套制度（第１０－１２条）。《反外国制裁法》则将阻断外国法律作为应对他国
非法单边制裁的重要反制措施。该法第１２条禁止组织和个人执行或协助执行外国歧视
性限制措施，并赋予我国公民寻求司法救济的权利，在更高的立法层级确立了阻断法的公

法机制和私法机制。不过，在制度的具体运行层面，以《反外国制裁法》和《阻断办法》为

主体的中国阻断法能否实现对外国法律不当域外适用的有效阻断，取决于执法部门和司

法机构对几个关键环节的理解与适用。

（一）阻断法实施与自由裁量权

考虑到阻断法特殊的实施机制，以明确、可预见的规则来限缩执法部门和司法机关自

由裁量权空间，会是更加符合现实需求并将阻断法阻断效果最大化的立法选择。

第一，受阻断法规制的企业需要明确的法律标准来使经营活动合规。在阻断法公共

执行机制下，在我国和其他国家同时开展经营活动的企业将是主要的执法对象。以在中、

美两国开展经营活动的企业为例，其需要在遵守《阻断办法》的同时满足美国法律的监管

要求。为此，企业可能需要调整自身的经营活动，甚至作出放弃某国市场的重大决定。〔４０〕

但如果企业不能事先预知《阻断办法》的适用范围、违法认定标准和豁免事由，其合规工

作将难以开展。〔４１〕 虽然《阻断办法》提供了报告机制和豁免机制来降低企业的不必要损

失，但是缺乏可预见的规则仍将加重企业的报告义务和潜在风险。简言之，面对利益关系

重大的“二选一”，企业需要知晓“选项”内容才能作出符合自身利益的选择。

第二，私法救济机制中的当事人需要更加确定的法律依据。《阻断办法》赋予了中国

公民、法人或者其他组织寻求损害赔偿的请求权。因此，其适用范围、违法认定标准、救济

方式不仅关系到执法机关如何行使权力，也关系到私人如何在民事诉讼中主张自己的权

利。在相关规定表述不明的情况下，当事人将对诉讼结果缺乏必要的预见性。

第三，明确可预见的法律后果是美国法院作出礼让的法律前提。如前文所述，阻断法
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参见徐珊珊、潘静怡：《从“再出口”管制与“次级制裁”出发，八问〈阻断办法〉》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｚｈｏｎｇｌｕｎ．ｃｏｍ／Ｃｏｎ
ｔｅｎｔ／２０２１／０１－２１／１６４１５１８８５１．ｈｔｍｌ，最近访问时间［２０２１－０８－３０］。
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实现阻断效果的隐性路径是通过给当事人设置威慑式处罚，来迫使美国法院在不涉及本

国公益的案件中作出礼让。但美国判例表明，法官在进行礼让分析时，需要考虑外国法律

对当事人造成的具体障碍。〔４２〕 如果外国法官无法根据《阻断办法》判断当事人在中国所

处的守法困境，则其很难作出礼让中国当事人的判决。

综上，从公共执行机制看，明确的阻断法规则将强化阻断法的威慑力并降低企业的合

规成本；从私法救济机制看，明确的阻断法规则将保障公民诉权的有效行使。同时，清晰

的规则也有助于外国司法机构准确判断我国阻断法的执法方式，从而避免不必要的法律

冲突。因此，在确定性和灵活性之间寻求平衡将是我国阻断法进一步完善的重要方向之

一。对于影响阻断法实施和私主体权益的关键概念，立法机关和司法机关需要以不同方

式予以阐明。同时，定期发布指导性案例和执法记录也是加强阻断法实施效果的可行

措施。

（二）阻断法适用范围的厘定

１．《反外国制裁法》和《阻断办法》的适用范围
适用范围是阻断法实施需要明确的首要问题。无论是公共执行机制还是私法救济机

制的运行，均以《反外国制裁法》或《阻断办法》确立的适用范围为基础。〔４３〕 《反外国制裁

法》第３条和《阻断办法》第２条所作的宽泛表述，可能给阻断法的适用造成阻碍。
首先，《阻断办法》和《反外国制裁法》采用的“违反国际法和国际关系基本准则”标

准存在解释方法上的困难。由于一国域外适用本国法并不直接违反国际法，因此执法机

关和司法机关在适用阻断法时需要从国际法的角度对外国法律或措施的违法性进行解

释。目前国际社会关于国内法域外适用的国际条约和国际习惯并不充分，联合国大会

《消除以强制经济措施作为政治和经济胁迫的手段》决议等少数文件仅能作为对美国《托

里切利法》（ＴｏｒｒｉｃｅｌｌｉＡｃｔ）和《赫尔姆斯－伯顿法》违反国际法基本原则的主张，并且决议
本身因缺乏国际法约束力而解释效力较弱。〔４４〕 执法机关和司法机关在多数情况下只能

借助宽泛的主权原则来进行解释。对于寓含我国重要外交政策的这一宽泛表述，各级行

政部门和法院能否准确理解和运用，是不确定的；〔４５〕并且在个案处理中也会引发“以外交

思维取代法律原则”的偏颇。〔４６〕

其次，《阻断办法》和《反外国制裁法》的其他法律要件无法进一步限缩其宽泛的适用

范围。《阻断办法》所针对的“域外适用”就是一个缺乏准确内涵的法律概念。尽管联合

国国际法委员会曾将域外管辖定义为“一国在其境外行使主权权力或权威”，〔４７〕但不同国
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Ｎｏ．１４３１（ＭＪＤ／ＪＧＬ），２００３ＷＬ２２０２３４４９．
参见廖诗评：《〈阻断外国法律与措施不当域外适用办法〉的属事适用范围》，《国际法研究》２０２１年第２期，
第４４页。
参见联合国大会１９９８年１０月２６日第５３／１０号决议：《消除以强制经济措施作为政治和经济胁迫的手段》，
Ａ／ＲＥＳ／５３／１０。
参见霍政欣：《〈反外国制裁法〉的国际法意涵》，《比较法研究》２０２１年第４期，第１５５页。
参见商舒：《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〉》，

《国际法研究》２０２１年第２期，第７７页。
联合国国际法委员会报告第五十八届会议，２００６大会第六十一届会议，补编第１０号（Ａ／６１／１０）。
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家的法官和学者却采取了不同的具体标准来理解“域外”。〔４８〕 同时，“不当禁止或者限

制……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”也涵

盖了多种不同具体情形。有学者认为《阻断办法》第２条明确指向了次级制裁措施。〔４９〕

但实践中，美国《反垄断法》、《反海外腐败法》（ＦｏｒｅｉｇｎＣｏｒｒｕｐｔＰｒａｃｔｉｃｅｓＡｃｔ）、法庭域外证
据开示命令等法律或措施也都可能构成对中国实体和第三国实体之间经贸及相关活动的

不当限制。例如，美国司法部曾对中国公司在非洲的石油开采项目进行海外反腐败调查，

并对相关人员提起《反海外腐败法》的刑事指控；〔５０〕哥伦比亚特区联邦地区法院曾要求中

国银行向其提供其他国家客户的银行交易记录。〔５１〕

我国《反外国制裁法》所采用的“歧视性限制措施”这一标准同样存在较大的解释空

间。尽管立法者的原意可能指向的是外国针对中国的单边制裁，〔５２〕但外国司法机关作出

的不当司法判决、程序性命令同样可以被理解为一种广义上的“措施”。此外，“歧视性限

制措施”和“以各种借口或者依据其本国法律对我国进行遏制、打压”“干涉我国内政”之

间是必须同时满足，还是满足其中一个条件即可适用，也难以从字面得到明确答案。

上述诸要件提供的宽泛解释空间会将阻断法的实施引入两个极端：如采用广义标准

进行理解，那么大量外国法律及措施都可以被阻断法涵盖；如采用限缩标准进行解释，那

么仅有极少数外国法律和措施能适用阻断法予以阻断。实践中，企业是否要对自己遵守

他国商业反腐败法律、反垄断法、证据域外开示规则的情况进行报告、私主体能否就这些

领域的域外适用提出损害赔偿，我国《阻断办法》和《反外国制裁法》均未给出明确指引。

这增加了私人主体的潜在法律风险和合规成本。

２．阻断清单的必要性
为平衡阻断法在适用范围上的灵活性和确定性，由阻断法授权特定部门在概括式规

定的基础上制定明确的阻断清单，是更具可操作性的做法。

首先，不定期调整的阻断清单可以将宽泛的适用范围具体化，并直接为执法机构执法

提供准确依据，为企业合规管理提供明确指引。其次，阻断清单不会对阻断法的适用范围

造成自我限制。阻断法可以在用于阻断次级制裁的同时，保留阻断外国反垄断法、反海外

腐败法和域外开示命令的空间。最后，需要被阻断的美国法律数量有限，以列举方式进行

立法是完全可行的。国际经验也表明了清单兼顾灵活性和确定性的优势。欧盟《阻断条

例》在１９９６年制定时只包含四部法律或规则。随着美国在２０１８年５月退出《联合全面行
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明：《论美国域外管辖：概念、实践及中国因应》，《国际法研究》２０１９年第３期，第３页；霍政欣：《国内法的域外效
力：美国机制、学理解构与中国路径》，《政法论坛》２０２０年第２期，第１７４页。
参见徐伟功：《论次级经济制裁之阻断立法》，《法商研究》２０２１年第２期，第１９７页。
ＳｅｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．ＨｏＮｏ．１７－ＣＲ－００７７９－ＫＢＦ．
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２０１９）．
参见《全国人大常委会法工委就反外国制裁法答记者问》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｓｃｉｏ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｘｗｆｂｈ／ｒｄｚｘｘｗｆｂｈ／ｘｗｆｂｈ／
ｗｊｂ４４１８４／Ｄｏｃｕｍｅｎｔ／１７０６３１４／１７０６３１４．ｈｔｍ，最近访问时间［２０２１－１１－１５］。
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动计划》（ＪｏｉｎｔＣｏｍｐｒｅｈｅｎｓｉｖｅＰｌａｎｏｆＡｃｔｉｏｎ），欧盟同年就将《伊朗自由和反扩散法》（Ｉｒａｎ
ＦｒｅｅｄｏｍａｎｄＣｏｕｎｔｅｒＰｒｏｌｉｆｅｒａｔｉｏｎＡｃｔ）等另外五部法律加入了附件，实现了对他国法律不
当域外适用的及时回应。因此，《阻断办法》和《反外国制裁法》应考虑以附件形式制定阻

断清单，明确阻断对象，以平衡阻断法的灵活性与确定性，兼顾其威慑力和执行力。

需要指出的是，虽然《反外国制裁法》在《阻断办法》的立法经验之上明确设立了反制

清单制度，但反制清单在功能上并不能完全承担阻断清单厘定阻断法适用范围的功能。

因为根据《反外国制裁法》第４条的规定，有关部门将特定个人、组织列入反制清单的前
提是其直接或者间接参与了制定、决定、实施该法第３条的措施。所以反制清单的制定，
仍以厘清《反外国法制裁法》第３条的适用范围为前提。

（三）“遵守”外国法律的内涵

“遵守”（ｃｏｍｐｌｉａｎｃｅ）是阻断法实施的关键概念，各国阻断法均围绕当事人不得“遵
守”外国法律展开。在《阻断办法》中，商务部使用了“不得承认、不得执行、不得遵守”的

表述。但对私主体而言，承认和执行外国法律的情况并不多见，遵守外国法律与措施仍是

最常见的情形。

在阻断法实施中，对“遵守”进行界定的难点在于如何区分当事人的行为是自主商业

决定还是对外国法律的遵守。以《赫尔姆斯－伯顿法》第三编为例，该法允许美国公民对
以交易方式与被古巴政府征收的财产产生牵连的任何主体提起诉讼。实践中，大量美国

和外国企业因占有、使用、运营相关财产而遭到起诉。〔５３〕 因此，外国企业遵守《赫尔姆

斯－伯顿法》的通常方式是终止在古巴的投资经营活动，避免参与涉及古巴政府征收财
产的交易。从行为外观上看，企业遵守美国法律的行为和一般商业行为存在竞合。

这一法律适用难题已经率先在欧盟《阻断条例》的实施过程中出现。在伊朗梅里银

行诉德国电信公司案中，德国电信公司向伊朗梅里银行发出通知，要求终止双方的商业合

同。但梅里银行认为德国电信终止合同的行为违反了《阻断条例》第５条的规定，其理由
是：因为梅里银行是被美国列入特别指定国民名单的企业，在美国退出《联合全面行动计

划》后，如果德国电信如果继续履行二者之间的商业合同，将面临美国经济制裁。所以德

国公司的行为是在遵守《阻断条例》附件中的美国法律。〔５４〕 德国法院无法从欧盟《阻断

条例》得出该问题的答案，因而将此案递交欧洲法院以寻求指导意见。而我国《阻断办

法》在面临类似问题时同样无法给出准确答案。

这一难题源于现有阻断法均缺少对遵守外国法律主观意图的明确要求。在以域外证

据开示和域外反垄断调查为阻断对象的早期阻断法中，当事人遵守外国法律的行为是易

于查明的，通常表现为向外国司法机关提交文件或出庭作证。但在阻断法转向以阻断经

济制裁措施为主后，当事人对外国法律的遵守行为将会以相对被动的方式呈现。如果仅

以行为的客观结果为认定标准，那么所有未在伊朗、古巴、叙利亚等国开展商业活动的主
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体都可以被视为遵守了美国经济制裁法律，但他们显然不是阻断法真正的执法目标。事

实上，从阻断法的立法目的出发不难发现，只有那些主动、积极配合美国经济措施，切断自

身相关经营活动并给其他企业造成错误示范、引起国内市场负面影响的行为，才是真正需

要通过阻断禁令予以禁止的“遵守”行为。欧洲法院的首席法律顾问在对梅里银行案的

法律意见中，也明确表示：“重要的是经营者的意图”。〔５５〕

因此，尽管《阻断办法》没有对违反禁令设置主观意图要件，但执法部门在评估中国

公民、法人或者其他组织是否构成遵守外国法律时，仍需重点考察当事人行为的主观意

图。主观意图的认定通常需要客观证据的支持。实践中，证明经营意图最直接的证据材

料是企业作出相关商业决策的记录。此外，经营者停止相关经营活动的时间是否和美国

法律颁布时间接近、经营者遭到美国执法机构处罚的可能性和严重程度、企业的利益中心

是否位于美国等也可以作为证明企业故意遵守外国法律的客观证据。

和《阻断办法》不同，《反外国制裁法》在阻断外国法的方式上采取了更为积极主动的

态度。该法第１２条限制的是组织和个人对歧视性限制措施的“执行”和“协助执行”行
为。“协助执行”的概念已经体现出立法者对行为人主观意图的关注。但在文义上，“协

助执行”更侧重于当事人对执行行为的参与，而不涉及当事人比照外国法律进行自我合

规的情形，无形中限缩了阻断法的适用情形。因此，立法机关和司法机关仍有必要通过解

释来进一步精确其内涵。

（四）阻断法与国内民事法律体系的衔接

《阻断办法》第９条和《反外国制裁法》第１２条第２款为我国公民、法人和其他组织
在国内法院主张民事赔偿提供了法律依据。这一私法机制的实施需要在现有国内民事诉

讼程序中进行。阻断法和国内民事法律体系的相互衔接尤为重要。

１．《阻断办法》在民事诉讼中的适用路径
目前《阻断办法》立法层级偏低、规定过于原则性，使当事人和司法机关在民事诉讼

程序中将面临法律适用上面临困境。

从冲突法层面看，《阻断办法》难以作为强制性规定在涉外民事关系中被直接适用。

在涉外民商事案件中，法官首先要根据国际私法规则确定案件的准据法。外国学者多认

为，阻断法因具有明显的公益性质而构成国际私法上的强制性规范，可以在涉外民事关系

中被直接适用。〔５６〕 但我国《涉外民事关系法律适用法》及其司法解释对强制性规范作出

了明确界定：只有涉及我国社会公共利益的法律或行政法规才能被认定为强制性规

范。〔５７〕 因此，《阻断办法》一类的部门规章，无法在涉外民商事案件中作为强制性规范被

援引。这显然不利于当事人在跨国民商事案件中依据《阻断办法》寻求司法救济。

从实体法层面看，阻断法赋予当事人的救济权利和国内民事法律中的请求权存在差
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异。《阻断办法》第９条规定了两种当事人可以请求损害赔偿的情形，其第１、２款的表述
包含了明确的构成要件和法律效果，在条文结构上已经符合请求权基础的形式要求。但

作为部门规章的《阻断办法》能否设定独立的民事请求权基础，并没有《立法法》上的依

据。根据《立法法》第８０条规定，部门规章规定的事项限于执行法律或者国务院的行政
法规、决定、命令的事项，而《阻断办法》第９条授权当事人在法院提起民事诉讼的规定并
不属于政府部门对法律的执行。如果仅将该条视为一种提示性条款，那么相关权利和义

务的确定就需要回到国内民法体系下进行。有外国学者认为，类似《阻断办法》第９条的
“追回”规则，应被定性为民法上的侵权或不当得利。〔５８〕 而在我国《民法典》中，两条解释

路径均存在法律适用上的障碍。

对一般侵权行为的认定，法官需要从违法行为、损害事实、因果关系、主观过错四个要

件入手进行判断。在阻断法语境下，这就涉及到对外国主体在其本国遵守本国法律和外

国主体在其本国法院按照本国法律提出诉讼请求两种行为主观过错的认定。但外国人在

道德和社会价值层面都没有否定自己本国法律正当性的义务，国内民法亦不应对此进行

非难，一般侵权的主观过错要件在多数案件中是难以满足的。

当事人如果选择通过不当得利请求权寻求救济，其权益也难以得到充分救济。因为

外国人在其本国法院按照本国法律提起诉讼并执行我国当事人境外财产的行为，很难被

解释为满足了《民法典》第９８５条的“得利人没有法律根据”要件。另一种可能的情况是
外国当事人遵守外国法律终止履行合同而给我国当事人造成损失。此时，我国当事人虽

然可以根据国际私法规则的指引寻找准据法并据此要求返还已经支付的款项，但由此产

生的供应链断裂、关键技术缺失等间接损失很难通过返还不当得利获得充分救济。

出现此类问题的关键在于，阻断法下的追偿机制需要对当事人在境外依据其本国法

律作出的行为进行法律评价。而依据国内民法中一般侵权或不当得利规则进行解释，司

法机关很难得出符合阻断法立法意旨的结论。因此，阻断法所提供的私法救济权利具有

不同于国内一般侵权和不当得利的特殊性，立法者应当提供独立的民事请求权基础。

综上，《阻断办法》立法层级较低的不足导致了其在法律选择阶段和实体法适用阶段

存在明显的困境。未来，我国有必要在更高的立法层级制定阻断法，并针对外国法律不当

域外适用的特性，制定要件明确的请求权基础规范。

２．《反外国制裁法》第１２条对《阻断办法》的补充和不足
《反外国制裁法》第１２条在更高的立法层级赋予我国公民在受到外国歧视性限制措

施时向法院提起诉讼，要求停止侵害、赔偿损失的权利。但从《反外国制裁法》的条文设

计和立法目的来看，其并不能很好弥补《阻断办法》和国内民事法律之间的罅隙。

第一，从文义上看，《反外国制裁法》和《阻断办法》在适用上并不完全重合。根据《反

外国制裁法》第３条和第１２条的规定，该法主要针对的是外国国家所采取的歧视性限制
措施。而《阻断办法》针对的则是当事人遵守禁令范围内的外国法律与措施。诸如外国
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反垄断法、证据规则的域外适用对我国公民造成的损失，并不必然被《反外国制裁法》所

包含。

第二，《阻断办法》的部分具体规则并没有被《反外国制裁法》所吸纳。《阻断办法》

第９条不仅允许当事人对不当适用外国法律或措施的行为提出损害赔偿，还允许当事人
对外国法院依据特定法律所作的判决、裁定提出赔偿。并且，被要求赔偿的当事人可以基

于该办法第８条的规则获得豁免。但《反外国制裁法》既未对外国法律判决的求偿问题
作出规定，也未提供明确的当事人豁免规则。

第三，从立法目的上看，《阻断办法》和《反外国制裁法》有明显差别。在国际法上，针

对私人主体的阻断法只是对外国不当制裁和法律适用的其中一种方式。〔５９〕 传统阻断法

的立法宗旨是阻断外国法律不当域外适用对本国造成的影响，〔６０〕而《反外国制裁法》对外

国单边制裁的回应则不局限于阻断，还包括“反制”和“反击”。〔６１〕 这种立法目的上的差

异难免会造成两部法律在解释上的差异。

总体上看，《反外国制裁法》虽然一定程度改变了我国阻断法立法层级过低的现实困

境，但这种补充是不完整、不充分的。我国在未来仍有必要通过制定法律的方式来系统完

善我国的阻断法规则。

３．阻断法和合同履行障碍
受域外经济制裁措施和阻断法影响最大的国际民商事法律关系就是合同。当事人因

经济制裁无法履行相关合同时，会主张经济制裁构成一种免责事由。〔６２〕 对此，各国法院

通常采取两种可能的路径来处理：一是将外国经济制裁视为一种无法预见、无法避免也无

法克服的客观事实来免除当事人的违约责任；二是通过国际私法的指引将外国经济制裁

作为准据法或第三国强制性规范予以适用，从而免除当事人的违约责任。〔６３〕

阻断法的存在会加深此类合同争议的复杂性。因为大部分国家的阻断立法都会明确

拒绝承认外国单边经济制裁在本国的效力，这导致阻断法制定国的司法机关在决定是否

要对无法履行合同的当事人予以免责时，需要额外考虑本国阻断法对合同履行的影响。

对此问题，一种基本的解释是，本国阻断法作为法院地强制性规范理应优先于准据法或第

三国强制性规范而被适用。〔６４〕 违反本国阻断法的外国经济制裁不应具有任何法律约束

力，当事人因而无法以违反他国经济制裁为由免除合同履行义务。另一种可能的做法是，

即使外国制裁的效力被阻断法所否认，但如果违反制裁的后果对当事人造成了巨大风险，
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法院仍可以将外国制裁作为免责事由免除当事人履行合同的义务。例如意大利法院认

为，如果违反外国制裁可能导致公司面临破产风险，那么未经通知就单方终止合同就应该

被许可。〔６５〕 两种处理方式各有利弊，严格按照阻断法否定外国法律对当事人的约束力，

可以最大化地保护本国主权和公共利益；将外国制裁视为事实，可以更加灵活地保护当事

人的私人利益，但阻断法的适用则可能失去一致性和连贯性。

在《阻断办法》出台前，我国部分法院在判决中认可，当事人遵守美国经济制裁是一

种不可归责于当事人的事由。〔６６〕 例如在珲春和发经贸有限公司案中，原告通过被告向境

外汇款时被美国财政部海外资产控制办公室冻结款项，原告主张被告未履行合同义务构

成违约。但法院最终判决，美国政府基于对朝鲜制裁而作出的冻结措施属于不可归责于

受托人的事由，境外汇款的委托事项不能完成，不能归责于珲春农商行。〔６７〕

《阻断办法》未言及对合同履行障碍的处理问题。但从阻断法的立法目的出发，在国

务院商务主管部门依法发布不得承认、不得执行、不得遵守有关外国法律与措施的禁令

后，人民法院应基于维护国家主权、安全、发展利益的立场，不再将外国制裁视为一种免责

事由。对于确实面临巨大经济风险的当事人，应通过阻断法的豁免制度予以保护。阻断

法和合同法的这一衔接问题，也有待在日后立法和司法实践中予以进一步明确。

四　结 语

当今世界正经历百年未有之大变局。面对广大新兴市场国家和发展中国家的快速崛

起，美国正在愈加频繁地挥舞其司法长臂。美国域外管辖的本质是利用其在科技、金融、

贸易上的领先地位实现对国际市场的全球监管。在这一过程中，美国以法律的形式将本

国的国家意志和利益强加于人。我国作为多边主义的有力倡导者和践行者，有义务也有

使命对这种单边主义、保护主义的做法进行阻断和反制。

随着我国《不可靠实体清单规定》《阻断外国法律与措施不当域外适用办法》和《反外

国制裁法》的陆续出台，围绕反制裁、反干涉、反制长臂管辖，我国应对挑战与防范风险的

法律“工具箱”正在不断充实。这其中，《阻断办法》因其多功能的实施机制、多路径的阻

断效果和成熟的国际立法经验，将在涉外法律法规体系中扮演重要角色。但如何利用好

这些工具，将成为我国政府相关部门、司法机关、公民和企业面临的共同命题。未来，我国

仍需在《阻断办法》的基础上继续完善阻断立法，积极探索阻断法实施的中国方案。

［本文为作者主持的２０２１年度国家社会科学基金青年项目“利益平衡视角下的阻断
法实施问题研究”（２１ＣＦＸ０５１）的研究成果。］
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