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强权还是规则:美国单边贸易措施

对 WTO的解构路径分析

———基于多边规则与国内法之间的权力划分

曹亚伟∗
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内容摘要:本次中美贸易争端中,美国尝试利用 WTO 多边机制存在的固

有缺陷寻求在 WTO框架内建立其所实施的单边贸易措施的适法性,通过利用

形式上兼容于 WTO的国内法条款,以超出 WTO议题范围的缘由实施单边贸

易制裁,并在适用过程中对 DSB未曾释明的规则进行扭曲解释,对 WTO 多年

来精心维系的多边机制与国内法之间的权力平衡构成严重挑衅.现行 WTO
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争端解决机制虽然能够通过具体案件的审理否定“３０１条款”“２３２条款”及其调

查行为的合法性,但终因 WTO 争端解决的时间迟滞、解释的被动性与个案局

限性以及欠缺对恶意违法的惩罚机制而使 DSB打击单边贸易措施的效力大为

减损.为此,有必要改革现行 WTO 争端解决机制,建立快速宣告违法程序及

其配套的惩罚性赔偿机制,明确对适用缘由超出 WTO议题范围而实施方式违

反 WTO义务的贸易措施的管辖权,并建立 WTO 规则的释明程序,在不减损

DSB权威性与公正性的前提下,增强 WTO多边规则应对单边贸易措施的能力

与效率,有效打击单边贸易措施,维护 WTO多边规则的拘束力.
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引言

２０１７年８月１４日,特朗普签署行政备忘录,授权贸易代表对中国开展

“３０１调查”,拉开了中美贸易争端的序幕.〔１〕 其间中美双方多次谈判,几经波

折.〔２〕 总体来看,美国对中国采取的主要贸易措施包含两类:一是基于美国

«１９６２年贸易扩展法»(TradeExpansionActof１９６２)第２３２条实施的针对中

国钢材和铝材的高关税,该条款授权美国总统基于维护国家安全的目的保护美
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〔２〕

参 见 美 国 白 宫 办 公 室 网 站,https://www．whitehouse．gov/presidentialＧactions/
presidentialＧmemorandumＧactionsＧunitedＧstatesＧrelatedＧsectionＧ３０１Ｇinvestigation/,最 后 访 问 日 期:
２０１９年１月３日.

截至本文成稿,中美共有四次磋商谈判,均以失败告终,２０１９年１月１日中美双方达成

一致,暂缓征税,新一轮磋商谈判正在进行.２０１８年５月３日至４日,中美第一次谈判,中美双方

在北京进行首次磋商,双方认识到在一些问题上还存在较大分歧,需要继续加紧工作,取得更多进

展.双方同意继续就有关问题保持密切沟通,并建立相应工作机制.２０１８年５月１７日,中美第二

次谈判,习近平主席特使、国务院副总理刘鹤率团与美方在华盛顿举行第二次磋商,双方同意将采

取有效措施实质性减少美对华货物贸易逆差.为满足中国人民不断增长的消费需求和促进高质

量经济发展,中方将大量增加自美购买商品和服务.这也有助于美国经济增长和就业.２０１８年５
月２９日白宫声明显示美方突然变卦.２０１８年６月２日至３日,中美第三次谈判,双方就落实两国

在华盛顿的共识,在农业、能源等多个领域进行了良好沟通,取得了积极的、具体的进展,相关细节

有待双方最终确认.然而,２０１８年７月６日,美国开始对３４０亿美元中国商品加征２５％的关税,中
美贸易争端升级.２０１８年８月２２日至２３日中美就经贸问题举行副部级磋商,但是与此同时,美
国宣布对１６０亿美元中国商品加征２５％的关税,美国并于２０１８年９月１８日宣布,自９月２４日起,
对来源于中国的２０００亿美元商品加征１０％的关税,且该税率随后将提至２５％.相关信息,可参

见美国 白 宫 办 公 室 网 站,https://www．whitehouse．gov/issues/economyＧjobs/,中 国 商 务 部 网 站,
http://www．mofcom．gov．cn/article/ae/ai/? ７,以及美国国际贸易法委员会网站,https://ustr．gov/
aboutＧus/policyＧoffices/pressＧoffice/pressＧreleases/２０１８/september/ustrＧfinalizesＧtariffsＧ２００,最后访问日

期:２０１９年１月３日.



国产业.〔３〕 二是基于美国«１９７４年贸易法»实施的“３０１条款”制裁.〔４〕 针对

美国的上述措施,中国分别于２０１８年４月、７月和９月采取了有针对性的反制

措施.〔５〕 随后,中美双方均在 WTO提起申诉,控告对方违反 WTO的贸易规

则.〔６〕 中美争端双方均诉诸 WTO 争端解决机构(DisputeSettlementBody,
以下简称“DSB”)针对对方的贸易措施进行评判本身就说明了 WTO多边贸易

体制的正当性与约束力,WTO多边规则仍然是评判中美贸易争端的最重要的

衡量标准与尺度.以此为基础,从国际法角度分析美国采取的两类贸易措施显

得尤为必要,包括这两类措施是否违反 WTO 规则,其对 WTO 多边体制造成

何种影响和冲击,WTO又当如何应对以维系 WTO的多边贸易体制等.
学界已经对美国“３０１条款”以及“２３２条款”进行了专门研究.国内研究成

果主要聚焦于“３０１条款”的演变及 DSB在 DS１５２案件中对该条款的审查过

程,和本次美国援引“３０１条款”“２３２条款”在 WTO下的合法性分析.〔７〕 孔庆

江、韩逸畴讨论了单边贸易措施在国际法上以及在 WTO多边贸易体制内的适
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在«美国法典»(U．S．Code)中,“２３２条款”对应条款为第１８６２条.
美国“３０１条款”并非指单个条款,而是指美国«１９７４年贸易法»第３０１—３１０条的一系列

条款.在«美国法典»(U．S．Code)中,为１９U．S．C．§§２４１１Ｇ２４１７构成的一系列条款.
２０１８年４月中国针对美国“２３２措施”采取反制措施.２０１８年７月６日,中国对美国依

据“３０１调查”实施的对３４０亿美元中国商品加征关税措施实施反制措施.２０１８年８月２３日,中
国对美国依据“３０１调查”实施的对１６０亿美元中国商品加征关税措施实施反制措施.２０１８年９
月２４日中国对美国依据“３０１调查”实施的对２０００亿美元中国商品加征关税措施实施反制措施.
具体信息参见中国财政部关税司网站,http://gss．mof．gov．cn/zhengwuxinxi/gongzuodongtai/,最
后访问日期:２０１９年１月３日.

美国针对中国知识产权保护措施提起磋商,认为违反了 TRIPS协定下的国民待遇义

务.参 见 ChinaＧCertain Measures Concerningthe Protection ofIntellectualProperty Rights
(DS５４２),RequestforConsultationsbytheUnitedStates,WT/DS５４２/１,２３ March２０１８.同时,
美国就中国采取的反制措施提起申诉,认为该措施违反了最惠国待遇,参见 ChinaＧAdditional
DutiesonCertainProductsfromtheUnitedStates(DS５５８),RequestforConsultationsbythe
UnitedStates,WT/DS５５８/１,１９July２０１８.中国就美国依据“３０１调查”所采取的两次加征关税措

施分别提起磋商,认为其违反了 DSU 第２３条,参见 UnitedStatesＧTariffMeasuresonCertain
GoodsfromChina(DS５４３),RequestforConsultationsbyChina,WT/DS５４３/１,４April２０１８以及

UnitedStatesＧTariffMeasuresonCertainGoodsfromChinaII(DS５６５),RequestforConsultations
byChina,WT/DS５６５/１,２７August２０１８.中国并就美国依据“２３２调查”所采取的加征关税措施

提起磋商,认为其违反了 WTO 下对保障措施的要求,参见 UnitedStatesＧCertain Measureson
SteelandAluminium Products(DS５４４),RequestforConsultationsByChina,WT/DS５４４/１,５
April２０１８.此外,中国已经对美国依据“３０１调查”结果于９月１８日宣布的对来源于中国的２０００
亿美元商品加征关税的措施向世界贸易组织追加起诉,具体参见中国商务部网站,http://www．
mofcom．gov．cn/article/ae/ai/２０１８０９/２０１８０９０２７８８２２２．shtml,最后访问日期:２０１９年１月３日.

参见徐泉:«美国贸易法中的“３０１条款”与其经济霸权论»,载«西北大学学报(哲学社会

科学版)»２００７年第２期,第１３７—１４１页;何力:«美国“３０１条款”的复活与 WTO»,载«政法论丛»
２０１７年第６期,第３—１１页;倪慧:«基于国家安全的保障措施———美国贸易２３２措施详解»,载«人
民法治»２０１８年第１０期,第４５—５０页;李洁:«美国贸易２３２调查及中国的应对»,载«人民法治»
２０１８年第１０期,第５９—６２页.



法性问题,认为单边贸易措施的援用应当遵守国际法以及 WTO协定下的相关

限制.〔８〕 管健详细梳理了本次中美贸易争端的历程,并论证了中国采取的反

制措施的合规性.〔９〕 国外研究探讨了“３０１条款”“２３２条款”与 WTO多边机

制之间的兼容性问题,C．O’NealTaylor认为在 WTO 多边机制下,“３０１条

款”的适用面临适法性风险〔１０〕;JaredR．Silverman认为 DSB应当及时制止以

美国“３０１条款”为代表的单边贸易措施对 WTO多边机制的冲击〔１１〕;AlanO．
Sykes则认为美国“３０１条款”的实施具备一定正当性和合理性〔１２〕;JaeminLee
认为“２３２条款”在寻求 WTO安全例外条款下的正当性时需要满足“供应军事

部门为目的”或者“国际关系中的其他紧急情况”的要件〔１３〕.
本次美国单边贸易保护措施无论在实施方式、适用理由还是适用强度上均

与之前存在本质差别.本次“３０１条款”的援引理由已经远远超出了 WTO 管

辖的议题范围,其适用过程直指 WTO多边规则的效力边界与薄弱环节,是美

国国内法对 WTO现有多边机制的一次全面和根本的挑战.上述研究未能从

WTO多边机制与国内法权限划分的角度对本次美国采取的单边贸易措施进

行整体分析,尤其是其如何挑战并尝试解构 WTO多边机制的规则约束,在现

行框架下 WTO应当如何回应,为应对单边贸易保护措施 WTO应当进行哪些

有针对性的改革等.本文将以 WTO多边机制与国内法之间的权限划分为主

线,在指出 WTO多边规则约束的薄弱环节以及美国单边贸易措施如何有针对

性地冲击该薄弱环节的基础上,分别从现行 WTO 机制以及 DSB改革两个层

面分析提出应对美国单边贸易措施的策略与具体措施.
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参见孔庆江:«浅论单边贸易措施的适法性»,载«现代法学»２００６年第６期,第２５—３３
页;韩逸畴:«论国际法中的单边贸易措施»,载«国际经济法学刊»２０１２年第２期,第３４—５６页.

参见管健:«中美贸易争端中的焦点法律问题评析»,载«武大国际法评论»２０１８年第３
期,第１４２—１５７页.

SeeC．O’NealTaylor,“TheLimitsofEconomicPower:Section３０１andtheWorld
TradeOrganizationDisputeSettlementSystem”,VanderbiltJournalofTransnationalLaw,vol．
３０,no,２,１９９７,pp􀆰２０９Ｇ３４８．

See Jared R．Silverman, “Multinational Resolution over Unilateral Retaliation:
AdjudicatingtheUseofSection３０１beforetheWTO”,UniversityofPennsylvaniaJournalof
InternationalEconomicLaw,vol．１７,no．１,１９９６．pp􀆰２３３Ｇ２９４．

SeeAlan O．Sykes,“Constructive UnilateralThreatsinInternationalCommercial
Relations:TheLimitCaseforSection３０１”,LawandPolicyinInternationalBusiness,vol．２３,
no．２,１９９２,pp􀆰２６３Ｇ３３０．

SeeJaeminLee,“Commercializing NationalSecurity:NationalSecurityExceptions’
OuterParameterunderGATT ArticleXXI”,AsianJournalof WTOandInternationalHealth
LawandPolicy,vol．１３,no．２,２０１８,pp􀆰２７７Ｇ３１０．



一、WTO规则约束的命门:多边权限与国内法权限之间的艰难平衡

WTO多边机制建立在各国主权让渡与妥协的基础上.从其前身 GATT
聚焦于关税问题,到之后的八轮回合谈判,WTO 多边机制不断由市场准入阶

段的关税减让约束延伸至准入后阶段的非关税壁垒约束.〔１４〕 在这一过程中,

WTO多边机制的效力不断扩张至原本由国内法监管的事项.但是,这并不意

味着 WTO多边机制的效力不受制约,没有边界.恰恰相反,WTO 多边机制

的权限扩张以各国国内法权限的让渡为基础,尊重和维系多边机制与国内法之

间的权限划分是 WTO 多边机制约束力的来源与依据.WTO 多边机制的效

力主要受到三个方面的制约:
第一,效力发生方式的制约.WTO 多边机制作为国际法机制,并不能当

然地在其成员方境内发生效力,其具体发挥效力的方式要受到各国调整国际法

与国内法关系的法律制度和政治习惯的制约.换言之,处理国际法与国内法关

系属于每个国家的国内法权限,只有在采取“一元论”的国家,WTO多边机制

才能被直接视为国内法律而生效.事实上,各国处理国际法与国内法关系的具

体方式涉及非常复杂的法律问题,远非理论上简单的“一元论”与“二元论”可以

概括,这也就导致 WTO多边机制的效力发挥面临不确定性的问题,进而受到

制约.〔１５〕

第二,效力范围的制约.虽然 WTO 多边机制涵盖的议题范围在逐渐扩

张,但同样面临限制.这方面主要受限于 WTO的资源与能力,部分议题由于

过多涉及国内政策,WTO多边机制无法作出公正和有效的平衡,如竞争政策.
不同国家的竞争法律制度存在巨大差异,且实际执行过程往往受到司法政策与

国内产业政策的影响,在多边层面订立统一的竞争规则显然存在障碍.〔１６〕 盲

目扩张议题,只会透支 WTO下DSB的公正性和权威性.
第三,效力强度的制约.由于 WTO 多边规则的订立是众多成员方妥协
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〔１５〕
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在 GATT成立后的八轮回合谈判中,东京回合是一个转折点,在该回合谈判中,就非关

税壁垒达成了一系列协议,包括补贴与反补贴措施、技术性贸易壁垒、进口许可程序等.乌拉圭回

合则将东京回合中部分只在少数成员之间生效的约束非关税壁垒的协议扩展为多边义务,参见约

翰􀅰H．杰克逊:«国家主权与 WTO———变化中的国际法基础»,赵龙跃、左海聪、盛建明译,社会科

学文献出版社２００９年版,第１５５页.
同前注〔１４〕,第１４６页.
部分国家有完善的竞争法,部分国家甚至没有竞争法制度.即便在拥有竞争法律制度

的国家,制定法规则往往非常简单,具体的执行要靠国内司法机构结合国内竞争政策和产业政策

来适用.即便在一国之内,如美国,其竞争法规则虽然没有大的变化,但是在具体适用过程中,法
院受到不同经济学派(哈佛学派、芝加哥学派、后芝加哥学派)观点的影响,司法政策出现了重大变

迁.在此情形下,作为多边机制运行的 WTO及其 DSB要想制定和运行统一的竞争政策,显然存

在困难,参见同前注〔１４〕,第１５６页.



的结果,对于词语的模糊处理和宽泛界定是促使规则尽快达成和通过的必要代

价.而«WTO协定»对于针对多边规则作出权威性解释的绝对多数表决要求

使得这一填补多边规则空白、消除规则模糊性的方式几无用武之地.〔１７〕 此时,

WTO多边机制与国内法权限的具体划分很大程度上依赖于 DSB对多边规则

的解释.通过DSB的解释,强化了 WTO多边机制的约束力,明确了国内法权

限的边界.但是,囿于DSB的职权,其仅能在具体案件中作出具有个案拘束力

的解释.这既使得DSB的解释无法对后续争端产生绝对的拘束力,又无法确

保其对多边规则的解释具有唯一性.〔１８〕 这为成员方尝试利用国内法对 WTO
规则进行单边解释提供了可能性.

受限于上述三个方面,WTO 多边机制的效力容易受到国内法权限的制

约,同时也为成员方利用国内法权限挑战和侵蚀 WTO多边机制的约束力提供

了可能.本次中美贸易战中美国的单边贸易措施即是充分利用 WTO多边机

制在上述三方面的薄弱环节,试图通过国内法从根本上解构 WTO规则,挑战

WTO多边机制的权威.

二、打破平衡:美国单边贸易措施的工具组合及其对 WTO平衡法则的挑战

美国此次单边贸易措施主要包含两类:一类是根据“３０１条款”发起的“３０１
调查”,一类是根据“２３２条款”发起的“２３２调查”.这两类措施的实施均直指

WTO多边机制的效力边界,试图通过国内法突破 WTO 多边规则的约束,打
破两者之间的平衡状态.

(一)挑战的基础:“２３２条款”“３０１条款”与 WTO多边机制的兼容

在国际法上,无论是采取“一元论”还是“二元论”的国家,采取何种方式履

行国际条约义务均是该国国内法的自主选择.美国“２３２条款”和“３０１条款”产
生于 WTO成立之前.作为 WTO的成员方,美国在加入 WTO之后必须确保

其行为遵守 WTO的义务.“２３２条款”在本次中美贸易争端之前并未受到质

疑,因而其在 WTO 内的合法性得以当然保留,而“３０１条款”则已经经历过

DSB的审查.
根据«关于争端解决规则与程序的谅解»(UnderstandingonRulesand

ProceduresGoverningtheSettlementofDisputes,以下简称“DSU”)第２３．２条
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〔１７〕

〔１８〕

根据«建立世界贸易组织协定»(WTO协定)第９条的规定,部长级会议和总理事会享有

对附件１中的协定进行权威性解释的权力,这需要全体成员的３/４以上通过.
DSU虽然没有明确规定,但是专家小组在具体案例中广泛援用了«维也纳条约法公约»

中的解释方法进行解释.但是,援引该方法并不能将合理解释限定为一种情形.在涉及国内具体

操作和政策法律执行层面时,这一点表现得尤为明显.例如,«反倾销协定»第１７．６条第２款明确

专家组将会依据国际公法的习惯规则解释本协定的条款,如果专家组发现协定项下某条款具有一

种以上可能的解释,那么只要某成员方的行为符合其中一种解释,专家组即视为与协定一致.



的规定,成员方非经DSU中规定的争端解决程序,不得确定违反协定的行为已

经发生,或者协定项下的利益受到侵害,以及该协定项下目标的实现受到阻

碍.〔１９〕 从“３０１条款”的文本规定来看〔２０〕,由于“３０１条款”并未排除 USTR
(UnitedStatesTradeRepresentative)在 DSU 争端解决程序之前认定美国在

WTO贸易协定项下的权利受到侵害的可能性〔２１〕,单就文本规定中这种可能性

和不确定性而言,专家组认为其已经构成对DSU第２３．２条所要求的成员方应

将DSU作为解决协定项下有关权益受损争议唯一途径的义务的违反.因此,
专家组认定“３０１条款”构成表面违法.〔２２〕 但是,专家组认为确定“３０１条款”是
否最终构成违法不仅要看文本规定,还要看其具体执行机制.如果美国能够以

合法方式确保 USTR在实际实施“３０１条款”的过程中不违反 DSU 第２３．２条

的义务,则仍可消除文本规定的表面违法性.〔２３〕 专家组认为成员方遵守和履

行 WTO义务应当以对成员方冲击最小的方式作出,并且在确保 WTO义务履

行方面应当给予最大自由.〔２４〕 随后,专家组认定美国加入 WTO 之时所作的

«行政行动声明»(StatementofAdministrativeAction,SAA)经过国会认可,
具备权威性与合法性,其中明确承诺任何“３０１措施决定”将会基于 DSB的决

定.〔２５〕 由此,美国“３０１条款”得以保留.但同时,专家组附加了限制条件,即
如果美国以任何方式违反了其承诺,则其当然要承担其违反DSU第２３􀆰２条的

法律责任.因此,在 WTO框架下,“３０１条款”本身是能够得以兼容的.
“２３２条款”“３０１条款”与 WTO多边机制的兼容为后续美国依据该条款实

施单边贸易措施提供了暂时的合法依据,也是美国单边贸易措施尝试超越与解

构 WTO多边机制的前提.
(二)效力范围挑战:“３０１条款”“２３２条款”的适用理由对 WTO 多边机制

的超越

根据美国法律的规定,发起“３０１条款”调查主要包括三种情形:(１)违反贸
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〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

DSU 第２３．２条.
此处具体是指美国«１９７４年贸易法»第３０４条,其具体条文参见 DS１５２,(UnitedStatesＧ

Sections３０１Ｇ３１０oftheTradeActof１９７４),pp􀆰３５８Ｇ３５９.
第３０４条(a)款(２)项要求 USTR在发起调查后１８个月内决定美国在贸易协定项下的

权利是否受到损害.考虑到磋商程序本身没有时间限制,且“３０１条款”所要求的１８个月的时间限

制是以“３０１调查”发起为起算点,可能早于DSU的磋商程序,DSB无法保证案件一定会在１８个月

内解决.因此,从该条的文本规定看,USTR在具体案件中有在 DSU程序结束之前即单方面认定

美国在 WTO协定项下的权益受损的可能性.关于专家组对此问题的解释,参见 DS１５２,Report
ofthePanel,pp􀆰３０８Ｇ３０９.

Id．,p􀆰３２７．
Id．,p􀆰３２８．
Id．,p．３２８．
Id．,p􀆰３３０．



易协定;(２)行为或政策不公正(与美国享有的国际法权利不一致),限制了美

国的商业利益;(３)行为或政策不合理或存在歧视,限制了美国的商业利益.
其中,歧视包括任何拒绝给予美国货物、服务或投资以国民待遇或最惠国待遇

的行为、政策;不合理的行为、政策,其不一定违反美国的国际法权利或与之不

一致,但是是不公平、不公正的.〔２６〕 考虑不合理性时,USTR将一定程度上考

虑外国公司在美国是否受到同样的限制.〔２７〕 在“３０１调查”适用的三种情形

中,只有第一种和第二种情形主要指向美国贸易协定下的权利,第三种情形则

并不以违反某项贸易协定或损害美国享有的某项国际法权利为限.美国本次

发起的“３０１调查”恰恰主要是依据第三种情形.〔２８〕

因此,美国本次发起“３０１调查”的依据和理由本身并不限于中国违反了

WTO下的义务.〔２９〕 本次“３０１调查报告”对中国的指责主要包括五个方面:
(１)中国政府主导并实施了不公正的强制技术转让机制;(２)中国歧视性的技

术许可限制;(３)中国政府主导的外资并购;(４)中国政府主导的网络经济间

谍行为:(５)其他的不合理行为,包括基于国家安全或网络安全的审查与数据控

制、知识产权保护不力、不透明地适用中国«反垄断法»、中国«标准化法»对美国

企业的不利规定以及中国政府主导的人才战略造成的技术转移.上述五个方

面中,只有第二个方面直接涉及 WTO 下的义务,即美国认为中国没有根据

TRIPS协定为美国权利人行使专利权提供充分保护.而事实上,在上述五个

方面中,美国也仅针对第二个方面在 WTO中提起了磋商请求.〔３０〕 因此,本次

美国援引“３０１条款”的理由已经远远超出了 WTO的议题范围.
“２３２调查”的基本逻辑是钢制品和铝制品的大量进口冲击了美国本土的

钢制品和铝制品产业,而这些产业是国防的必需产业,因此有必要对这些进口
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

参见 “３０１调查报告”(FindingsoftheInvestigationintoChina􀆳sActs,Policies,and
PracticesRelatedtoTechnologyTransfer,IntellectualProperty,andInnovationunderSection３０１
oftheTradeActof１９７４,２２March,２０１８),第４４页.相关法条依据为«美国法典»中１９U．S．C．
§２４１１(d)(３)(A).

参见“３０１调查报告”,同前注〔２６〕,第４４页.相关法条依据为«美国法典»中１９U．S．C．
§２４１１(d)(３)(D).

参见“３０１调查报告”,同前注〔２６〕,第３页.
甚至本次“３０１调查报告”(２２March,２０１８)中“WTO”出现的次数都非常少.
参见 DS５４２的磋商请求,以及案情简介,即 ChinaＧCertain MeasuresConcerningthe

ProtectionofIntellectualPropertyRights,RequestforConsultationsbytheUnitedStates,２３
March２０１８.该案中美国指责中国涉嫌违反 TRIPS协定第３条及第２８．１(a),２８．１(b),２８．２条.
该案案情简介参见https://www．wto．org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds５４２_e．htm,最后

访问日期:２０１９年１月３日.



产品采用关税或配额限制,以维护国家安全.〔３１〕 尽管该调查的逻辑并未排除

通过限制相关产品的进口数量以保护本国相关产业的目的,本次美国却没有援

用国内法中的“２０１条款”实施保障措施,而是以维护国家安全为由,援引“２３２
条款”.与保障措施不同,WTO 内就维护国家安全而实施的限制措施并不存

在像保障措施一样成型的具体规定.DSB对“国家安全”事项的审查权本身存

在争议,而成员方国家对“维护国家安全所必需的手段”则享有高度的自由界定

权.〔３２〕 这本身便体现了美国试图用国内法权限突破 WTO多边约束的意图.
(三)解释权限挑战:“２３２条款”与“３０１条款”对 WTO规则的解释

本次中美贸易争端中,美国运用“２３２条款”对“国家安全”进行了解释.而

以国家安全为由违反 WTO项下的义务被规定在 GATT第２１条的安全例外

中.但是,DSB从未在具体案件中解释“国家安全”的含义.〔３３〕 由此,“２３２条

款”在实质意义上以国内法对“国家安全”的解释取代了 WTO多边规则中“国
家安全”的含义.

“２３２条款”为美国«１９６２年贸易扩展法»所规定,基于维护国家安全的目

的,由美国商务部发起调查,而后由美国总统根据调查结果决定是否采取以及

采取何种进口限制措施.在本次争端中,美国商务部借鉴了２００１年美国针对

铁矿石与钢铁半成品的调查报告,解释和适用“２３２条款”中的“国防”与“国家

安全”,认为“２３２条款”中的“国家安全”包括“某些产业的一般安全与福利,不
止于满足国防的必需要求,这对于确保经济和政府运行必需的最低需要至关重

要”〔３４〕.
根据“２３２条款”的要求,美国商务部开始调查进口钢制品和铝制品对国家

安全需要的影响.在此过程中,美国商务部还将考虑美国经济福利与国家安全

之间的密切关联.最终,经过调查,美国认定:(１)国内钢制品和铝制品产出能

力是国防所必需,关系国家安全;(２)国内钢制品和铝制品生产依赖于健康和

具有竞争力的本国产业;(３)大量进口钢铁冲击了美国钢制品和铝制品产业的
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〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

参见“２３２ 调 查 报 告———钢 制 品”(TheEffectofImportsofSteelonthe National
Security,AnInvestigationConductedunderSection２３２oftheTradeExpansionActof１９６２,as
Amended,January１１,２０１８),第５５—５６页.同时参见“２３２调查报告———铝制品”(TheEffectof
ImportsofAluminumontheNationalSecurity,AnInvestigationConductedunderSection２３２of
theTradeExpansionActof１９６２,asAmended,January１７,２０１８),第１０４—１０５页.

参见李巍:«新的安全形势下 WTO安全例外条款的适用问题»,载«中国政法大学学报»
２０１５年第３期,第１０１页.

在 GATT和 WTO时期均有援引安全例外条款的案件,但是均未走完实质性的争端解

决程序.WTO时期的１９９６年“欧共体诉美国对古巴贸易限制案”(DS３８,WT/DS３８/６),最终以

欧共体与美国和解而结束.２０００年“哥伦比亚诉尼加拉瓜对洪都拉斯和哥伦比亚贸易限制案”
(DS１８８,WT/DS１８８/１),最终被提交给海牙国际法庭而结束.

“２３２调查报告———钢制品”,同前注〔３１〕,第１页.



经济状况;(４)国际钢铁产量大幅上升进一步削弱了国内钢制品和铝制品产业

的经济状况.〔３５〕

基于上述理由,美国商务部作出肯定结论,进而建议美国总统采取措施,限
制钢制品和铝制品进口.

本次中美贸易争端中,“３０１条款”的适用则主要针对中国政府扭曲市场经

济条件,从而造成不公平竞争的情形.在报告中,美国主要指责中国政府在以

下三个方面未能遵循市场经济原则:(１)通过设置合资要求与行使审批权,变
相强制美国企业向中国企业转让技术;(２)创设不公平的技术许可条款,限制

美国企业按照市场经济条件行使技术许可权〔３６〕;(３)通过产业政策、资金控制

等手段主导企业对外并购美国拥有先进技术的企业.〔３７〕 虽然除第二个方面

外,美国并没有就其余两个方面诉诸 DSB解决,但是,这事实上在指责中国违

反 WTO的“市场导向要求”.在 WTO的现有法律文件中,并未有“市场导向”
的专门规则.在１９９４年«马拉喀什宣言»的序言中,提及了“市场导向”的精神.
因此,美国的“３０１报告”暗含了一种对 WTO 规则体系的整体目的解释,即
WTO规则体系内含有“市场导向”的专门要求,而中国违反了这一要求.〔３８〕

　　三、有限的砝码:WTO争端解决机制应对美国单边贸易措施的可行路径

与不足

　　在现行 WTO体系下,面对挑战,WTO只有寻求通过 DSB回应美国单边

贸易措施扩张国内法权限、解构多边规则约束力的企图.在这一过程中,DSB
也将重新明晰多边规则与国内法之间权力平衡的合法性界限.中国等美国单

边贸易措施的受害方通过现行 WTO争端解决机制对美国提起申诉,本身即是

WTO多边机制正当性和权威性的体现.同时,这也是从根本上否定美国单边

措施的合法性,强化 WTO作为全球唯一多边贸易平台的基础地位,联合抵制

美国单边措施的有效路径.
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〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

“２３２调查报告———钢制品”,同前注〔３１〕,第２—５页;“２３２调查报告———铝制品”,同前

注〔３１〕,第２—４页.
对于该种情形,前已述及,美国已经以中国违反 TRIPS协定下国民待遇原则为由在

DSB提起申诉,即 DS５４２案.
参见“３０１调查报告”,同前注〔２６〕,第４６页,第６０—６１页,第１５０页.
这一指责和解释与２０１８年７月２６日美国驻 WTO大使指责中国经济发展模式具有一

致性.关于辩论中美国大使的发言内容,参见美国驻 WTO使团网站,https://geneva．usmission．
gov/２０１８/０７/２７/５５２９９/,最后访问日期:２０１９年１月３日.关于中国大使的发言内容,参见中国

商务 部 驻 WTO 代 表 团 网 站,http://wto２．mofcom．gov．cn/article/chinaviewpoins/２０１８０７/
２０１８０７０２７７０６７６．shtml,最后访问日期:２０１９年１月３日.这次辩论美国提交 WTO的支撑文件为

China􀆳sTradeＧDisruptiveEconomicModel(WT/GC/W/７４５),２０１７ReporttoCongressonChina􀆳s
WTOCompliance(WT/GC/W/７４６),中国提交 WTO 的支撑文件为 ChinaandtheWorldTrade
Organization(WT/GC/W/７４９).



(一)违反承诺:“３０１条款”兼容性基础的丧失

前已述及,在DS１５２案中,DSB已经明确,“３０１条款”与 WTO多边机制的

兼容建立在美国政府的单边承诺基础之上.本次美国的“３０１调查”中,虽然并

未将调查缘由限定于被调查方违反贸易协定或减损美国的国际法权利〔３９〕,但
是,其中涉及对中国违反 TRIPS协定国民待遇义务的判定.在本次“３０１调查

报告”中,美国指出,外国企业向中国企业许可技术适用中国«技术进出口管理

条例»,该条例要求外国技术转让方对合同受让人按照合同约定使用让与人提

供的技术而侵害他人合法权益的行为承担责任.〔４０〕 但是,如果是中国企业之

间转让技术,则适用中国«合同法»,该法允许当事人就受让人按照约定使用技

术侵害他人合法权益的法律责任另作约定.〔４１〕 此外,中国«技术进出口管理条

例»明确规定改进技术的成果属于改进方,并且禁止让与方限制受让人改进技

术或使用改进技术.〔４２〕 但是,中国«合同法»却允许当事人约定改进技术成果

的分享办法,只有在无法确定约定结果的情形下,才推定由改进方享有.〔４３〕 由

此,美国认定其享有的国民待遇权利受到侵害.
根据美国的«行政行动声明»(SAA),“美国将把关于美国权利是否受到减

损或侵害的任何３０１决定建立在 DSB通过的专家组或上诉机构裁决基础之

上”〔４４〕.在本案中,关于中国是否违反了 TRIPS协定下的国民待遇义务进而

导致美国在 WTO下权利的减损或侵害,DSB并未有专家组或上诉机构裁决决

定.在此情形下,美国直接依据“３０１条款”通过发起调查确定中国侵害了美国

享有的国民待遇权利,违反了美国在 WTO内就“３０１条款”与 WTO多边机制

的兼容性所做的政府承诺.〔４５〕 而 DS１５２案中专家组也已经明确,一旦美国以

任何方式违反该承诺,“３０１条款”将被认定违反 DSU 第２３．２条的义务,美国

也因此将承担法律责任.〔４６〕 由此,专家组可以径直根据美国本次开展“３０１调
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〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

参见“３０１调查报告”,同前注〔２６〕,第４４页.
参见“３０１调查报告”,同前注〔２６〕,第４９页.同时参见我国«技术进出口管理条例»第

２４条.
参见“３０１调查报告”,同前注〔２６〕,第５１页.同时参见我国«合同法»第３５３条.
参见“３０１调查报告”,同前注〔２６〕,第５３页.同时参见我国«技术进出口管理条例»第

２７条,第２９条第(３)款.
参见“３０１调查报告”,同前注〔２６〕,第５３页.同时参见我国«合同法»第３５４条.
Seesupranote〔２１〕,p􀆰３３０．
本次争端中美国“３０１调查报告”发布的时间是２０１８年３月２２日,美国总统特朗普当即

签署备忘录,该备忘录基于美贸易代表办公室公布的对华“３０１调查报告”,指令有关部门对从中

国进口的约６００亿美元商品大规模加征关税.而美国就这一问题向 DSB提起磋商请求的时间为

２０１８年３月２３日(DS５４２案),目前案件仍然处于磋商阶段.关于 DS５４２案所处的状态,参见

WTO官方网站,https://www．wto．org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds５４２_e．htm,最后访

问日期:２０１９年１月３日.
Seesupranote〔２２〕,p􀆰３３５．



查”的行为宣告“３０１条款”违反了DSU第２３．２条的义务.
对于本次“３０１调查”中美国所主张的超出 WTO 议题范围的适用缘由以

及对 WTO规则体系的整体解释,根据 DSB处理争端的惯例,则可适用“司法

经济原则”,不必予以审查.〔４７〕

(二)安全例外的解释:“２３２条款”在 WTO下的合法性质疑

本次美国援引“２３２条款”,明确表示其与国内法的“２０１条款”不同,
“２０１条款”为国内法的保障措施条款,而“２３２条款”则为基于国家安全而采

取的产业保护措施.当然,依照 WTO对于采取保障措施的要求,“２３２调查”
的过程和考虑的因素显然均不符合,因为美国调查机关并没有证明进口产品

对国内相关产业造成严重损害或严重损害威胁.〔４８〕 此外,保障措施的适用要

求针对特定产品,不区分来源国,而本次“２３２调查”最终采取的贸易措施则针

对多国给予豁免,仅针对中国等少数国家适用〔４９〕.因此,“２３２条款”在 WTO
下获得合法性的唯一可能便是证明其符合 GATT 第２１条安全例外条款的

情形.

１􀆰 多边规则下的“国家安全”释义以及“２３２调查”的违法

与本案直接相关的 WTO例外条款为 GATT第２１条b款的规定.根据

该款的规定,本协定不阻止任何成员方采取其认为对保护其根本国家安全利益

所必需的任何行动:(１)与裂变和聚变物质或衍生这些物质的物质有关的行

动;(２)与武器、弹药和军火有关的贸易的行动,以及与直接或间接供应军事机

关的其他货物或物资有关的贸易的行动;(３)在战时或国际关系中的其他紧急

情况下采取的行动.〔５０〕

虽然到目前为止,DSB尚未在任何具体案件中就该条款进行解释,在援引

GATT“安全例外条款”的既有案例中,对 GATT或 WTO针对国家安全事项
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〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

司法经济原则是专家组和上诉机构节约司法成本,回避政治难题,维系 DSB裁决的权

威性和公正性的必然选择.美国限制印度羊毛衫和上衣进口案(DS３３,WT/DS３３/AB/R)是

WTO成立以来正式确立适用司法经济原则的第一案.在该案中,上诉机构通过对 DSU 第３条和

第１１条的分析,明确了 DSB适用司法经济原则的依据.
参见 AgreementonSafeguards,Article２.
就针对钢制品采取的“２３２调查”制裁措施来讲,美国总统先后赋予了加拿大、墨西哥、

阿根廷、巴 西、澳 大 利 亚、韩 国、欧 盟 各 成 员 国 不 同 期 限 的 豁 免 权.具 体 参 见 Presidential
ProclamationAdjustingImportsofSteelintotheUnitedStates(August１０,２０１８),athttps://
www． whitehouse． gov/presidentialＧactions/presidentialＧproclamationＧadjustingＧimportsＧsteelＧ
unitedＧstatesＧ５/(lastvisitedJan．３,２０１９)．就针对铝制品采取的“２３２调查”制裁措施来讲,总统同

样已经赋予阿根廷、巴西、澳大利亚、加拿大、墨西哥、韩国、欧盟各成员国不同期限的豁免权.具

体参见 PresidentialProclamationAdjustingImportsofAluminumintotheUnitedStates(May
３１,２０１８),at https://www．whitehouse．gov/presidentialＧactions/presidentialＧproclamationＧ
adjustingＧimportsＧaluminumＧunitedＧstatesＧ４/(lastvisitedJan．３,２０１９)．.

参见 GATT第２１．b条.



是否应当具有管辖权以及在何种程度上可以行使审查权尚存争议〔５１〕,但是,

DSU 的管辖规则和解释规则毫无疑问赋予了 DSB处理与援引安全例外条款

相关争端的权力以及对安全例外条款的解释权.〔５２〕 就具体解释规则而言,在
既有案件中,DSB的专家组和上诉机构已经在事实上确认«维也纳条约法公

约»中的解释规则属于DSU 第３．２条认可的解释方法.〔５３〕 因此,在本次争端

中,专家组和上诉机构完全可以采用«维也纳条约法公约»中的解释规则对

GATT第２１条以及“２３２条款”进行文义解释和目的解释.
根据该解释规则,GATT第２１条b款中的国家安全情形主要包含两种:

一是与军事活动直接有关的专属物资、物质或装备相关的行动;二是在战时或

其他随时可能涉及战争或军事行动的国际关系紧急情况下的行动.〔５４〕 这两种

情形分别从两个方面限定了“根本国家安全利益”的含义.第一种情形从行动

所针对的事项和内容上将 GATT下的国家安全行动严格限定为与军事活动直

接相关.在这种情形下,贸易限制的对象应当仅限于军事专用物资,对于“军民

两用物资”应当严格限定为直接用于军事活动或战争活动的部分,而不能进行

任意的扩大解释.〔５５〕 第二种情形则从行动采取的具体情境上强调必须是战时
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〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

对于安全例外条款中的“自决性”问题,一直备受争议:一种解释认为根本国家安全利益

及所采取的措施是否必要完全由成员自行决定;一种解释认为成员有权自行决定根本国家安全利

益,但是成员的决定应是善意的,并由 DSB根据具体标准审查所采取的措施是否为“善意”;还有

一种解释认为成员有权自行采取措施,维护根本国家安全利益,但是措施的“必要性”以及安全例

外条款所列的条件必须接受 DSB审查.SeeRajBhala,“NationalSecurityandInternationalTrade
Law:WhattheGATTsays,andWhattheUnitedDoes”,UniversityofPennsylvaniaJournalof
InternationalLaw,vol．１９,no．２,１９９８,pp􀆰２６３Ｇ３１８.SeealsoWesleyA．Cann,Jr．,“Creating
StandardsandAccountabilityfortheuseoftheWTOSecurityException:ReducingtheRoleof
PowerＧBasedRelationsandEstablishingaNewBalanceBetweenSovereigntyandMultilateralism”,
YaleJournalofInternationalLaw,vol．２６,no．２,２００１,pp􀆰４１３Ｇ４８６.SeealsoDapoAkande,
SopeWilliams,“InternationalAdjudicationonNationalSecurityIssues:WhatRolefortheWTO”,
VirginiaJournalofInternationalLaw,vol．４３,no．２,２００３,pp􀆰３６５Ｇ４０４.

DSU 第１．１条和第２３．２条明确了DSB对 WTO相关协议(coveredagreements)有关争

端的专属管辖权,当然也包括处理 GATT中“安全例外条款”相关争端的权力.DSU 第３．２条则

明确了 DSB对 WTO相关协议条款的解释权.
参见“美国汽油标准案”,即 UnitedStatesＧStandardsforReformulatedandConventional

Gasoline(DS２),该案上诉机构报告 WT/DS２/AB/R,２９April１９９６,第１７页.“日本酒精饮料税

案”,即JapanＧTaxesonAlcoholicBeverages(DS８、DS１０、DS１１),该案上诉机构报告 WT/DS８/AB/
R,WT/DS１０/AB/R,WT/DS１１/AB/R,４October１９９６,第１０页.WTO 上诉机构在“美国汽油

标准案”中明确,«维也纳条约法公约»具有国际习惯或一般国际法的性质,构成“国际公法解释的

习惯规则”的一部分.在“日本酒精饮料税案”中,WTO上诉机构将该公约第３１条整个条文以及

第３２条的补充性解释规则全部纳入 DSU第３．２条规定的“国际公法关于解释的习惯规则”.
同前注〔３２〕,第１０５页.从文义解释来看,“国际关系的紧急状况”与“战时”并列,因此,

应当解释为仅次于“战时”的危机情况,即达到随时有可能爆发战争程度的紧张状况,而非一般性

的关系紧张.
同前注〔３２〕,第１０５页.



或者随时可能导致战争这种强度的紧张关系的情形下,且紧急情况意味着该情

形应为突发情况或达到紧迫状态,而非多年前就持续存在的情形.〔５６〕 由于事

发紧急,在这种情形下贸易限制可以涉及“军民两用物资”,甚至可以涉及一切

普通的民用物资.〔５７〕

GATT与 WTO时期援引 GATT第２１条安全例外条款的既有案例也刚

好印证了上述解释.〔５８〕 而从本次中美贸易争端来看,美国根据“２３２调查”所
实施的贸易限制所针对的对象为钢铁制品和铝制品,是针对钢铁制品和铝制品

产业涉及的所有相关产品.这些产品是日常经济生产和生活所普遍应用的产

品,措施并未限定在专属于军事活动或战争活动的物资.此外,美国根据“２３２
调查”实施贸易限制并未发生在战时,也并未达到随时可能爆发战争程度的紧

急状况.因此,本次中美贸易争端中美国的“２３２制裁措施”显然不符合 GATT
第２１条安全例外条款的基本含义,系属违法.

２􀆰 “２３２条款”本身违反 GATT“安全例外条款”
不仅如此,美国“２３２条款”中对于“国家安全”的解释扩大了 GATT第２１

条下国家安全的含义,条款本身系属违法.从“２３２条款”的立法目的看,该条

款的适用情形包括保护国防安全所需要产品的产出能力能够满足需求.因此,
当特定产品的进口会损及国内生产国防相关产品的特定产业时,即可被视为危

及国家安全,此时可由总统进行限制.根据既有报告的解释,“２３２条款”将“国
家安全”解释为包括“某些产业的一般安全与福利,不止于满足国防的必需要

求,这对于确保经济和政府运行必需的最低需要至关重要”.〔５９〕 具体到调查

中,调查机关完全围绕与国家安全相关的产业状况进行分析,主要考虑两方面

的因素:一是国家安全所需的产业发展条件;二是进口产品对国内相关产业经
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〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

同前注〔３２〕,第１０５页.
同前注〔３２〕,第１０５页.
根据«维也纳条约法公约»第３１条第３款b项的规定,条约解释应当一并考虑嗣后在条

约适用方面确定各当事国对条约解释之协定之任何惯例.既有案例,如１９４８年“美国对捷克斯洛

伐克贸易限制案”[USＧExportRestrictions(Czechoslovakia),ContractingPartiesDecision,０８/１１/
１９５２],该案发生于“冷战”时期,该限制措施为“马歇尔计划”的一部分;１９８２年“欧共体对阿根廷

贸易限制案”(TradeRestrictionsAffectingArgentinaAppliedforNonＧEconomicReasons,L/５３１９/
Rev．１,１８/０５/１９８２),发生于英阿“马岛之战”期间;１９８５年“美国对尼加拉瓜贸易限制案”(USＧ
TradeMeasuresAffectingNicaragua,PanelReportUnadopted,１３/１０/１９８６)也发生在“冷战”时
期,贸易限制措施与美苏两国在中美洲的政治军事势力角逐密切相关;１９９１年“欧共体对南斯拉

夫贸易限制案”(TradeMeasuresTakenbytheEuropeanCommunityAgainsttheSocialistFederal
RepublicofYugoslavia,L/６９４８,２/１２/１９９１),该案与北约对南斯拉夫的军事打击密切相关;２０００
年“哥伦比亚诉尼加拉瓜对洪都拉斯和哥伦比亚贸易限制案”(DS１８８,WT/DS１８８/１),与领土及

海上边界划分密切相关.
参见“２３２调查报告———钢制品”,同前注〔３１〕,第１页,并参见“２３２调查报告———铝制

品”,同前注〔３１〕,第１页.



济状况的影响.〔６０〕

由此可以看出,“２３２条款”中的“国家安全”与 GATT第２１条安全例外条

款中对于“根本国家安全利益”的界定完全处于两个层次,前者对后者做了大幅

延伸与扩展.GATT中的国家安全利益仅限于特殊情形,即与军事活动直接

相关或者发生在战时或类似的紧急时刻,而“２３２条款”则着眼于一般意义上的

国防安全〔６１〕,而且进一步延伸至与国防安全相关的产业安全维护与产业竞争

力保护,即“国防安全所必需产品的相关产业的安全,以保证必要的生产能力和

产业竞争能力”.
从“安全例外条款”的立法目的来看,GATT 与 WTO 中设置该例外条款

是为了平衡多边贸易自由利益与国家核心安全利益.一方面,成员方不能以牺

牲国家核心安全利益的代价加入 WTO,另一方面,成员方应当善意地援用该

例外条款保护根本安全利益,而不能用于经济目的和贸易保护.该条款尤其不

针对各成员方的经济危机和困难,或者产业安全保护.〔６２〕

综上,“２３２条款”下的“国家安全”情形不仅已经超越了 GATT第２１条规

定的范围,而且已经跨入了 GATT１９９４下有关保障国际收支平衡以及对产业

安全进行救济的措施范围.〔６３〕 因此,“２３２条款”明显不符合 GATT第２１条安

全例外的规定.〔６４〕
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〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

U．S．Code,１９U．S．Code§１８６２．国家安全所需的产业发展条件包括:(１)产品的现

有国内产量;(２)未来需要的产量;(３)人力资源,原材料,生产设备,其他为满足国防需要所需的

材料;(４)增长所需,包括投资、研发以及必要的发展;(５)任何其他相关因素.进口产品对国内相

关产业经济状况的影响则包括:(１)外国产品竞争对国家安全必需产业的冲击;(２)取代国内相关

产品的后果,包括实质性失业、财政收入的减少、特殊技能的流失或者生产能力的丧失,任何其他

正在或将会削弱国家安全的相关因素.
仅就一般概念区分来讲,国防安全的范围要远大于军事活动,国防安全可以包括为军

事活动提供广泛支撑的一切民事活动与经济活动.
同前注〔３２〕,第１０２—１０３页.事实上,为了多边贸易自由而成立 GATT与 WTO是成

员方对“二战”深刻反思的结果,更是着眼长远,避免用战争手段解决贸易争端,更好地维护各国的

核心安全利益.对于贸易引发的国际收支失衡、产业损害或产业安全问题,WTO中有专门条款予

以调整,包括 GATT１９９４第１２条国际收支平衡条款、GATT１９９４第１９条保障措施条款、GATT
１９９４第６条反补贴和反倾销条款、保障措施协定、补贴与反补贴协定等.

也因为“２３２条款”维护产业安全的目的,中国和欧盟一并认为美国“２３２调查”后所采取

的措施其实质为保障措施,当然,“２３２措施”因为仅对部分国家适用,而且并未调查进口产品是否

造成严重损害或严重损害威胁,因此,显然不符合GATT１９９４以及AgreementonSafeguards下保

障措施的实施条件和要求.参见 UnitedStatesＧCertainMeasuresonSteelandAluminiumProducts
(DS５４４),RequestforConsultationsbyChina,WT/DS５４４/１,９April２０１８,以及 UnitedStatesＧ
CertainMeasuresonSteelandAluminium Products(DS５４４),RequestforConsultationsbythe
EuropeanUnion,WT/DS５４８/１,６June２０１８．

事实上,这种将 GATT第２１条安全例外条款应用于维护产业安全的情形已经在１９７５
年“瑞典鞋进口配额案”(SwedenＧImportRestrictionsonCertainFootwear,C/M/１０９)中遭到各成

员方的普遍质疑.



(三)现行 WTO争端解决机制应对美国单边贸易措施挑战方面的不足

就本次美国实施的单边贸易措施而言,虽然现行 WTO争端解决机制也能

在个案中明确 WTO多边规则与国内法之间的权力界限,通过解释 WTO规则

认定其违反 WTO多边规则的约束,宣告相关行为与相关国内法违法,但是,面
对美国依靠国内法对 WTO多边规则权限的挑战,现有 WTO争端解决机制仍

然存在以下不足:
首先,断法迟滞.在 DS１５２案中,专家组已经明确了“３０１条款”与 WTO

多边规则之间的平衡界限.本次美国的单边贸易措施公然打破该平衡,用国内

法权限挑战 WTO多边规则的权威性和约束力,其违法确定无疑.在此情形

下,仍然要通过一方提起申诉,然后在具体案件中确定美国本次“３０１调查”的
合法性,这中间的时间跨度刚好为美国单边贸易措施的实施提供了机会,而且

“合法性”存疑甚至使得美国可以在DSB中针对对方国家采取的反制措施提起

申诉〔６５〕,这种迟滞无形中削弱了DSB维护 WTO多边规则权威性、防止成员方

通过单边措施侵蚀 WTO多边规则权限的能力.
其次,慑乱无威.前已述及,本次美国“３０１调查”及制裁的缘由均已经超

出 WTO多边规则的议题范围.其依托国内法对“国家安全”以及“市场导向”
的解释又恰好涉足DSB解释的空白.这使得其他成员方对 WTO多边规则能

否有效约束美国的单边贸易措施以及美国采取的贸易措施在 WTO内的违法

性产生了质疑.加之 DSB 一直以来所奉行的在个案中根据具体事实解释

WTO规则、认定行为违法性的一贯做法,大大减损了DSB裁决的可预期性,更
加动摇了 WTO多边规则的权威性与约束力.

最后,惩恶无力.即便通过现行 WTO争端解决程序认定美国采取的一系

列单边措施违法,但是,在长时间的争端解决程序中,美国单边贸易措施的实施

已经给其他成员方造成了巨大损失.而依据现行 WTO争端解决程序,对于任

何违法行为本质上“既往不咎”,仅要求停止违法行为,或修改法律使得行为符

合 WTO规制的要求,在一定程度上是在鼓励美国实施单边贸易措施.

四、重塑平衡:强化多边约束与 WTO争端解决机制改革

为弥补现行 WTO争端解决机制的缺陷,更好地应对单边贸易措施对多边

规则的挑战,有必要针对 WTO争端解决机制进行改革.
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〔６５〕 SeeWT/DS５５８/１,supranote〔６〕．此外,美国一直阻挠通过上诉机构专家组成员的任

命,使得 争 端 解 决 机 制 的 运 行 濒 临 崩 溃. 具 体 参 见 Tom Miles,US Blocks WTO Judge
ReappointmentAsDisputeSettlementCrisisLooms,athttps://www．reuters．com/article/usＧusaＧ
tradeＧwto/uＧsＧblocksＧwtoＧjudgeＧreappointmentＧasＧdisputeＧsettlementＧcrisisＧloomsＧ
idUSKCN１LC１９O,lastvisitedJan．３,２０１９.



(一)形式适法性:美国式单边贸易措施的特点与要素

美国此次实施的单边贸易措施的显著特点在于其本身具备一定的适法性空

间,或者说至少在形式上具备一定的适法性空间.具体来讲,大致包含三个特点:
一是兼容于 WTO的独立国内法措施.单边贸易措施的发动依赖独立于

WTO的国内法措施,并且该措施之前未被 WTO 明确宣告违法或者未经

WTO审查其合法性.如果单边贸易措施所依据的国内法条款本身已经被宣

告违反 WTO规则,则自然无适法性可言.〔６６〕 在此情形下,实施该单边贸易措

施的违法性可立即获得确定,其他国家自然可以行使国际法下一般的反制权

利.〔６７〕 但是,在依据兼容于 WTO的国内法措施予以实施时,单边贸易措施的

违法性本身便无法直接明确,其自身可能由于执行国内法、国内政策或者其他

国际条约的义务而具备一定的适法性空间.
二是适用缘由超出 WTO现有规则范围与议题范围.单边贸易措施的适

用缘由如果为 WTO范围内的规则,则根据 DSU 第２３．２条的规定,DSB享有

对案件的专属管辖权,任何成员方在诉诸DSU程序解决争端之前,不能确定其

WTO下享有的权利是否受到减损或受到侵害.因此,在此之前依据国内法实

施单边措施确定违法无疑.但是,对于超出 WTO现有规则范围与议题范围实

施的单边贸易措施,DSB首先面临的一个问题便是能否进行管辖、是否属于其

管辖范围.在此情形下,单边贸易措施便可能具有一定的适法性空间.
三是正当性源于针对 WTO规则的解释空白或模糊地带的单方解释.违

反 WTO下的义务本身需要从 WTO规则中寻求正当性,而如果寻求的对象是

已经为DSB所明确解释或者含义确定的规则,单边贸易措施则无法获得正当

性.但是,如果涉及的 WTO 规则是未经 DSB解释或者含义本身模糊的,那
么,依据国内法进行解释,便可以使单边贸易措施获得一定的适法性空间.

面对具备一定适法性空间与基础的单边贸易措施,争端解决机制必须进行

有针对性的改革,以增强其应对单边贸易措施挑战的能力.
(二)建立快速宣告违法程序与惩罚性赔偿机制

长期以来,WTO争端解决机制以其在案件中具体细致的分析、详细充实

的论证赢得了各成员方的认可与尊重,同时也得以成功维系 WTO多边规则与

国内法之间微妙的权力平衡.但是,对于某些明显违反 WTO规则的案件,如
果仍然坚持案件只有经过DSB的专家组或上诉机构裁决通过之后方可认定该

条款违法,则只能加重申诉方的损失,这显然不利于 WTO多边规则权威性的

维护.相反,如果DSB能够在就该行为事实审核无误的情况下快速宣告违法,

４９ 北大法律评论

〔６６〕

〔６７〕
参见孔庆江:«浅论单边贸易措施的适法性»,同前注〔８〕,第２６页.
参见韩逸畴:«论国际法中的单边贸易措施»,同前注〔８〕,第４６页.



则可以使该单边贸易措施所依赖的合法性基础迅速消解,进而立即进入确定的

违法状态.
当然,快速宣告违法程序的建立必须兼顾效率与公正,其适用应当在提升救

济效率的同时,最大限度降低因其程序迅速而对 WTO争端解决机制的权威性可

能造成的损害.为此,快速宣告违法程序的适用必须受到范围和条件的限制.
首先,快速宣告违法程序只能适用于明显违反 WTO规则的情形.判定争

端是否达到明显违反 WTO规则的情形,可以看能否仅凭某项事实的发生与存

在证明行为违法.比如,在本次争端中,针对“３０１调查”,由于“３０１条款”属于

合法性已经附条件的国内法条款,因此只要确定美国在未诉诸 DSB解决争端

的情况下,就依据“３０１调查”判定其 WTO项下的权利受到侵害并实施制裁这

一事实或行为存在,即可认定该行为违法.但是,对于“２３２调查”,仅确定以维

护国家安全为目的实施对特定产业的保护行为并不能直接确定该行为违法,还
要看该行为是否符合 WTO 下例外条款的规定.这需要对 WTO 的安全例外

条款进行解释,同时对照“２３２条款”中的“国家安全”含义才可以确定,这就需

要进一步对比分析.在这种情况下,就不宜适用快速宣告违法程序.
其次,快速宣告违法程序的适用需经申请方提供金钱担保,以承担因为错

误适用而给被申请成员方造成的损失.〔６８〕 此外,申请方还应当提供被申请方

的基本违法事实,且事实的充分程度应当能够达到证明被申请方违法的程度.
金钱担保制度以及事实充分性要求主要用来提升申请适用快速宣告违法程序

的成本,从而避免该程序为成员方所滥用.如快速宣告违法程序认定行为不构

成违法的决定被维持或者快速宣告违法程序认定违法的决定被推翻,则作为惩

罚,申请方丧失担保金额.
再次,申请方与被申请方均保留申请进入正式争端解决程序的机会.双方

均有权对快速宣告违法程序的结果提出质疑,而后双方进入正式的争端解决程

序,由专家组和上诉机构按照正常审理程序处理相关纠纷.最终裁决结果以正

式争端解决程序的裁决结果为准.快速违法程序不能完全取代正式争端解决

程序的权威性地位,而应当给予双方通过正式争端解决程序进行申诉的机会,
兼顾效率与公正.

最后,应当结合快速宣告违法程序建立配套的惩罚性赔偿机制,以惩罚恶

意违法行为.如果单边贸易措施经过快速宣告违法程序确定为违法,实施方应
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〔６８〕 与现有 DSU争端解决程序相比,快速宣告违法程序因缺乏必要的审理环节而导致误判

风险显著增加,在此情况下,如不要求申请方提供金钱担保,则将会使得滥用该程序的成本为零,
且极易因误判导致被申请人面临巨大负担.在误判违法的情况下,被申请人面临或者因停止实施

涉案措施而遭受损失,或者因不停止涉案措施而可能被处以惩罚性赔偿的两难境地.相反,考虑

到快速宣告违法程序仅适用于明显违反 WTO规则的情形,要求提供担保并不会对申请人申请适

用该程序构成不必要的阻碍.



当立即停止措施的执行.如果被申请方被认定违法后既不申诉也不停止实施

该措施,则属于恶意违法.此时,各国不但可以当然地采取报复措施,而且

DSB应当对实施方适用惩罚性赔偿,由实施方向 DSB缴纳.如果实施方在不

停止单边贸易措施的情况下对快速宣告违法程序提出质疑,则取决于 DSB的

审理结果,如结果与快速宣告违法程序结果一致,则仍然适用惩罚性赔偿.
(三)明确对适用缘由超出 WTO议题范围而实施方式违反 WTO 义务的

贸易措施的管辖权

单边贸易措施常以超出 WTO多边规则议题范围的原由实施,从而使得其

他成员方对该措施是否可以为 DSB所管辖以及 DSB对该措施合法性的裁决

结果产生担忧.但是,单边贸易措施的实施通常采取贸易制裁的方式,因而大

多涉及对 WTO下关税减让承诺义务及其他协定义务的违反.根据 DSU 第

２３条的规定,DSB当然享有对该类单边贸易措施的管辖权.〔６９〕 因此,有必要

进一步明确DSB对适用缘由超出 WTO议题范围但是实际实施涉及对 WTO
协定义务违反的贸易措施的管辖权.

事实上,WTO已经通过例外条款或者明示可为的方式列明成员方可以基

于 WTO议题范围之外的目的实施贸易限制措施〔７０〕,但是必须符合特定的限

制性条件.在DSB已经审理的案件中,以涉及环境保护、人类与动植物保护的

案件最为突出.在这些案件中,涉案措施所涉及的议题目标多来源于相关国际

公约或国内法政策.〔７１〕 在具体审查时,DSB专家组或上诉机构的关注点并不
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〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

DSU第２３条明确了 DSB对 WTO协定下义务违反及利益受损争端的管辖权.WTO
下的关税减让承诺及其他协定义务当然属于该管辖范围.单边贸易措施的适用原由虽然超出了

WTO协定的议题范围,但是其实际实施却涉及对 WTO协定义务的违反.
以例外条款列明的如GATT第２０条一般例外条款以及GATT第２１条安全例外条款,

明示可 为 的 如 «技 术 性 贸 易 壁 垒 协 议»(AgreementonTechnicalBarierstoTrade,以 下 简 称
“TBT”)第２．２条明确承认政府可以通过采用技术壁垒措施追求的合法目标.

“美国涉及金枪鱼及制品进口和销售措施案”,UnitedStatesＧMeasuresConcerningthe
Importation,MarketingandSaleofTunaandTunaProducts,DS３８１．该案涉及TBT第２．２条,该
条允许成员方采取符合合法目标的措施.本案中美国采取措施的目标为在金枪鱼作业中保护海
豚群安全,同时,确保消费者在金枪鱼捕捞中是否以对海豚不利的方式进行方面不受误导或欺骗.
美洲热带金枪鱼委员会(ConventionfortheEstablishmentofanInterＧAmericanTropicalTuna
Commission,IATTC)制 定 了 «国 际 海 豚 保 护 项 目 协 定»(theAgreementontheInternational
DolphinConservationProgram,AIDCP)等一些在金枪鱼作业中保护海豚的相关协定,具体参见

ReportofthePanel,１５September２０１１,DS３８１,p􀆰１８.
“美国禁止进口虾及虾制品案”,UnitedStatesＧImportsProhibitionofCertainShrimpand

ShrimpProducts,DS５８．该案涉及 GATT第２０条,该条允许成员方基于合法政策目标(包括保护
动物的生命或健康、保护可用竭自然资源等)实施例外措施.该案中美国采取措施的目标为确保
捕虾的过程中海龟的安全.«濒危野生动植物种国际贸易公约»及«联合国海洋法公约»均提出了
保护海洋生物资源的要求,具体参见 ReportofthePanel,１５May１９９８,DS５８,p􀆰５５.

“欧共体影响石棉及石棉制品措施案”,EuropeanCommunitiesＧMeasuresAffectingAsbestos
andProductsContainingAsbestos,DS１３５．该案同样涉及GATT第２０条,该案中欧盟采取措施的
目标为禁止销售石棉制品,维护人类健康,具体参见 ReportofthePanel,１８September２０００,
DS１３５,p􀆰４３６.



在于国际公约的内容与政策目标本身,而在于审查成员方所采取的贸易措施与

履行国际公约以及实现国内政策目标之间的关系,并围绕此关系设置限制性条

件,以保证上述贸易措施不对贸易造成扭曲.〔７２〕 这些限制性条件包括贸易措

施是否为实现目标所必需的、是否以一种武断或者在成员间造成不合理的歧视

的方式实施等.〔７３〕 这恰恰符合 WTO多边规则追求的价值目标———在与其他

目标兼容的前提下消除贸易壁垒,促进贸易自由.〔７４〕 因此,从 DSB的现有实

践出发,在单边贸易措施中,即便对方适用国内法措施的原由超出了 WTO规

则涵盖的议题,WTO争端解决机制也应当明确规定,只要该措施涉及对 WTO
多边规则下义务的违反,DSB就享有管辖权.

以本次美国采取的“３０１调查”为例,美国在调查中要求中国逐步取消外商

投资中的股权比例限制,并质疑中国政府存在主导本国外资并购、扭曲并购价

格与市场条件,进而导致不公平竞争的行为.〔７５〕 这些指责并不涉及 WTO 内

的规则义务,而是更多涉及投资法的问题.但是,美国以此为由对中国实施制

裁,违反了其在 WTO 下的关税减让承诺.因此,DSB应当享有管辖权.在

DSB对该案件的审查中,根据现行实践,DSB首先应当审查“３０１调查”所追求

的目标是否为国际条约下的目标,或者是否为执行国内政策.如果是执行国内

政策,该国内政策所追求的目的是否为 WTO所承认.显然,本次美国“３０１调

查”中所主张的上述超出 WTO的适用原由既没有依托于任何国际公约,也并
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〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

EuropeanCommunitiesＧTradeDescriptionofSardines,DS２３１．在该案中,专家组认为

追寻合法目标的成员方有权界定其想要实现的目标.但是专家组可以决定上述目标的合法性.
该案的上诉机构明确认可了专家组的判断,参见 ReportofthePanel,DS２３１,atpara．７．１２１．
ReportoftheAppellateBody,para．２８６.但是,由于专家组与上诉机构审查目标合法性的依据主

要是 WTO内协定的条款明确列举的政策目标,因此,在多数案件中,当事双方对目标是否合法的

争议比较少,专家组或上诉机构的认定也比较简单.但是,对于采取的贸易限制措施是否符合相

关限制条件,以及是否对贸易进行了不合理的扭曲则争议较大,这也是专家组或上诉机构审查的

重点.关于 GATT第２０条一般例外条款、GATS第１４条一般例外条款以及 TBT第２．２条的案

件多围绕“必要性”或“必需性”进行审查即体现了这一点.例如“欧共体影响石棉及石棉制品措施

案”(DS１３５)、“美国禁止进口虾及虾制品案”(DS５８)、“中国稀土案”(DS４３１)均涉及 GATT 第２０
条,“美国跨境赌博案”(DS２８５)涉及 GATS第１４条,“美国涉及金枪鱼及制品进口和销售措施案”
(DS３８１)涉及 TBT第２．２条.在这些案件中,关于成员方采取的贸易限制措施是否是必要和必需

的或者措施与目标是否具有相关性均为案件争议的焦点.
GATT第２０条一般例外条款(a)(b)(d)项,以及 GATS第１４条一般例外条款(a)(b)

(c)项的情形同时体现了这两类限制条件.
SeeMarrakeshAgreementEstablishingtheWorldTradeOrganization．在宗旨部分,明

确了协定的目的是“提升生活水平,保障充分就业和收入以及需求的稳步上涨,扩大货物与服务贸

易,同时以可持续发展为目标促进全球资源的合理利用,保护环境,以与各国经济发展水平所对应

的需求相一致的方式,提升保护环境的手段”.可见,WTO促进贸易自由的目的本身便体现了对

各国多元政策目标与需求的兼容.WTO各协定的例外条款便很好地体现了这种平衡,即既赋予

各成员方追求自身非贸易政策目标的空间,又防止各国滥用该权利扭曲贸易.
参见美国“３０１调查报告”,同前注〔２６〕,第４４—４５页,第１４７—１５０页.



非属于 WTO所明确承认的国内政策目标.对于贸易措施的实施,WTO一贯

倡导优先采用双边或多边协商的方式,通过谈判解决相关问题.〔７６〕 而且,本案

中美国“３０１调查”涉及的投资法问题原本属于两国之间自由协商的议题,除非

自愿接受,并不存在约束中国的特定规则和义务.在此情形下,美国通过“３０１
调查”强行对中国施加制裁,属于明显违反 WTO下关税减让承诺的单边措施.
该单边措施的实施如不能受到 DSB的制裁,必然诱导其他成员方借由 WTO
下承诺的违反逼迫相对方在投资等领域作出让步,这与 WTO多边机制背道而

驰.毕竟,依靠规则而非强权解决问题是 WTO争端解决机制成立的目的和追

求的目标.〔７７〕 因此,即便忽略司法经济原则,单独对美国本次“３０１调查”中基

于超出 WTO议题范围的缘由而实施贸易制裁的行为进行审查,其仍然违反了

WTO的义务.〔７８〕

(四)对单边贸易措施涉及解释空白或模糊地带的释明程序

单边贸易措施常常借由 WTO多边规则的解释空白或模糊地带寻求措

施的正当性.这种正当性的寻求通常是对 WTO规则的明显歪曲解释.此

时,若仍然经由 DSB按照正常程序进行争端解决,则耗时过长,不利于对单

边措施的有效遏制.针对这种情况,WTO争端解决机制应当设置专门的规

则释明程序,对贸易措施涉及的 WTO多边规则条文的基本含义进行释明.
同样,与快速宣告违法程序类似,该释明程序的设立必须在追求效率的同

时,将其对 WTO争端解决机制权威性的影响降至最低.为此,也应当如快速

宣告违法程序一样,限制该释明程序的适用范围与条件.
首先,释明程序应当仅适用于明显歪曲解释 WTO规则的情形.对于有争

议的情形,尤其是需要在复杂事实分析基础上予以认定的情形,则应当交由

DSB按照正常的争端解决程序解决.比如,在本次争端中,美国“２３２调查”所
主张的“国家安全”并不在 GATT第２１条安全例外条款的范围内.对此,可经

由释明程序予以解释.类似的,对于“３０１调查”中美国认为 WTO 内含有“市
场导向”的规则要求,也可以适用释明程序立即作出解释,即 WTO规则本身倡

导市场导向,同时也将市场导向体现为 WTO的具体规则以及规则中的权利与
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〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

UnitedStatesＧImportProhibitionofCertainShrimpandShrimpProducts,DS５８,Report
oftheAppellateBody(WT/DS５８/AB/R,１２October１９９８),pp􀆰６６Ｇ６８．

参见约翰􀅰H．杰克逊:«国家主权与 WTO———变化中的国际法基础»,同前注〔１４〕,第
１６４—１６５页.

本文第三部分分析现行 WTO争端解决机制下对美国单边措施的回应时没有分析美国

本次“３０１调查”超出议题范围这种情形,是因为既然“３０１条款”以及“３０１调查”本身已经足以被认

定为违法,根据司法经济原则,就没有必要再单独审查超出 WTO议题的缘由.



义务,履行承诺、遵守义务本身即为对 WTO 倡导“市场导向”的尊重.〔７９〕 但

是,倘若本次争端中“２３２条款”对“国家安全”的解释与 GATT第２１条安全例

外条款中对“国家安全”的解释一致,那么,对于该措施的适用是否是适当的,即
是否真正为国家安全考虑而采取“必需的”措施进行审查,就应当寻求 DSB通

过正常的争端解决程序予以认定.〔８０〕 因为在这种情况下,必须根据特定的事

实予以判断分析,而这显然已非释明程序能够承受.
其次,释明程序仅涉及特定 WTO 规则的法律解释,不针对贸易争端本

身.〔８１〕 释明程序由专家组成员根据申请方、被申请方提供的基本事实,针对涉

案规则的基本含义进行解释.释明程序不涉及争端本身,其对 WTO规则含义

的解释对具体的案件争端具有重要参考价值,可构成相关贸易措施违法的初步

证据,但不具有最终拘束力.〔８２〕 如任何一方申诉,释明结果可以被 DSB的专

家组或上诉机构在具体案件的审理中予以推翻.参加释明的专家自动回避参

加相关案件的审理.
最后,担保机制与惩罚性赔偿机制的适用与快速宣告违法程序存在不同.
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〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

参见中美驻 WTO 大使在总理事会上第二次辩论的中方发言内容(ViewsonChina􀆳s
TradeＧDisruptiveEconomic ModelandImplicationsforthe WTOＧSubmissionsfromthe United
States,Geneva,２６July２０１８).中方认为,«马拉喀什宣言»强调“决心通过使各自的经济融入建

立在开放的市场导向政策及乌拉圭回合协议和决定所列各项承诺基础上的世界贸易体制”.因

此,该«宣言»既强调了规则的市场导向,也强调了遵守协定的各项承诺.WTO本身即是规则导向

的,这意味着成员方不能自由创设权利义务,而遵守协定项下各项权利义务本身即是对追求贸易

自由的市场导向与各国国内法政策的平衡.需要说明的是,在本文第三部分分析现行 WTO争端

解决机制对美国单边贸易措施的应对时未对此问题进行分析,主要是考虑到现行争端解决机制

下,专家组或上诉机构一般采用司法经济原则,在有充分理由彻底否定“３０１条款”以及“３０１调查”
的合法性之后,就没有必要再分析该条款适用的每一个具体理由的合法性.

DSB所审理的涉及一般例外条款的诸多案件,已经充分证明了判断“必需”的复杂性和

不确定性.虽然在GATT第２１条安全例外条款中,其语言为“itconsidersnecessary”,由此很多人

认为“必需”的判断标准应当归属成员方自己认定,而不应当由 DSB审查.但是,根据 DSB针对一

般例外条款的解释以及 GATT第２１条b款序言,该条款在赋予成员自身界定其认为必需的利益

的同时,并未排除 DSB对其“必需性”的审查权.SeeDapoAkande,SopeWilliams,“International
AdjudicationonNationalSecurityIssues:WhatRolefortheWTO”,supranote〔５１〕,p􀆰３８６.

释明程序的设置需要在提升对恶意违法行为打击力度的同时,最大限度地减少对 DSU
争端解决程序权威性的损害.如释明程序涉及具体的贸易争端,势必将对现有的 DSU 争端解决

程序构成冲击,同时因程序的简化而减损裁决的权威性.此外,释明程序涉及具体贸易争端还有

可能使其异化为 DSU 争端解决程序的初审程序,在消耗 WTO本已紧张的争端解决资源的同时

显得冗余.
条约解释权的配置属于 WTO组织内部的权力分配问题.«建立世界贸易组织的马拉

喀什协议»第９．２条将 WTO规则的解释权赋予了成员方.根据 DSU 第３．２条的规定,DSB仅享

有根据国际法解释的习惯规则对 WTO协议的条款予以澄清的权力.因此,如果释明程序对规则

本身的解释具有最终拘束力,则将会从根本上冲击 WTO现有的权力分配格局.其改革的可行性

将大幅降低.释明程序的意义在于快速打击单边贸易措施的表面适法性,并为对恶意违法实施惩

罚性赔偿创造前置条件.



由于释明程序仅涉及特定 WTO 规则的解释,不直接认定特定贸易措施违

法.因此,与快速宣告违法程序不同,担保机制与惩罚性赔偿机制不宜直接

适用.但是,在被申请方申诉通过 DSB根据正常争端解决程序处理争端后,
如最终裁决采纳了释明程序的解释,并成为被申请方败诉的直接原因,则

DSB可考虑被申请方在整个过程中是否实施了恶意违法行为,即恶意通过

DSB申诉故意拖延单边贸易措施的实施,并根据具体情形酌情适用惩罚性

赔偿.
(五)三项改革措施在应对单边贸易措施方面的作用与相互关系

三项措施分别从不同角度起到强化 WTO 多边规则拘束力的作用.通过

快速宣告违法程序,可以使法律关系明确,既定事实发生即可确定的明显违反

WTO规则的行为和条款立即被宣告为违法,使得部分单边贸易措施的国内法

依据确定地丧失适法性空间.各成员方从而可以确定无疑地对该发起单边贸

易措施的成员实施对等报复.在 WTO内部,各成员也可以一致谴责实施单边

贸易措施的成员方,从而极大地缩小了单边贸易措施对 WTO多边机制的破坏

力.惩罚性赔偿机制的建立则进一步提升了成员方恶意实施单边贸易措施的

成本,将单边贸易措施的实施给受害方造成的损害降到最低.
通过明确DSB对适用缘由超出 WTO议题范围而实施方式涉及对 WTO

义务违反的贸易措施的管辖权,可以避免成员方借由单边贸易制裁胁迫其他成

员方在投资监管与开放等非 WTO 规则管辖领域接受其单方标准,从而维护

WTO多边机制作为各方通过协商谈判推动机制改革、深化贸易与投资领域开

放的平台,防止采取单边贸易措施的成员方借由超出 WTO议题范围的缘由绕

过多边规则约束,增强多边规则的约束力与可预期性.
通过建立释明程序,对无须涉及复杂事实分析的单边贸易措施所涉及的

WTO规则进行解释,可以在不损害 WTO现有权力分配格局与 WTO争端解

决机制权威性的前提下,迅速瓦解单边贸易措施在 WTO内寻求适法性规则依

据的企图,消解其措施的合法性基础,并为恶意违法情况下惩罚性赔偿机制的

适用创造可能性.
三项改革措施之间具有密切的关联性.在特定情形下,快速宣告违法程

序与释明程序可以结合适用,以达到更好打击单边贸易措施的效果.比如,
针对美国本次发起的“２３２调查”,如直接申请快速宣告违法程序,由于“２３２
条款”的适用以“维护国家安全”为名,必然涉及与 GATT第２１条安全例外

条款的比较分析,因此,该程序无法直接适用.但是,由于本案中不涉及复杂

事实与法律分析,仅涉及比较“２３２条款”中“国家安全”含义与 GATT第２１
条安全例外条款中“国家安全”含义的异同,因此,适合适用释明程序.在释

明之后,如对方并未提起申诉,则此时相当于在确定的规则下(“２３２条款”违
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反了 GATT第２１条安全例外条款的规定)是否发生了特定的事实的问题,
即可立即宣告美国“２３２调查”不符合 GATT第２１条安全例外条款,无法依

据该条款获得豁免.

结论

WTO多边机制旨在建立以多边规则为内容的规则导向型贸易组织.为

此目的,WTO需要建立和维系多边规则与国内法之间的权力平衡,限制贸易

实力强大的国家通过单边贸易措施胁迫其他国家接受其单边标准与主张,维护

多边规则的权威性与拘束力.但是,WTO多边规则的效力受到三个方面的制

约:效力发生方式的制约,即 WTO多边规则只有通过国内法方可发生效力,从
而为国内法侵蚀多边规则提供了可能;效力范围的制约,即 WTO受限于资源

与能力,仅能对有限范围的议题制定规则,为成员方寻求通过超出 WTO议题

范围而实施单边贸易措施提供了可能;效力强度的制约,即囿于 DSB的职权,
其仅能在具体案件中作出具有个案拘束力的解释,为成员方尝试利用国内法对

WTO规则进行单边解释提供了可能.
本次美国采取的单边贸易措施很好地利用了 WTO多边机制的效力缺陷,

通过形式上兼容于 WTO的“３０１条款”与“２３２条款”,以超出 WTO 议题范围

的缘由(“３０１调查”借由投资比例限制、政府主导并购,“２３２调查”借由“国家安

全”),绕开 WTO具有确定性的规则,通过对 WTO未曾明确或 DSB未曾解释

的规则进行单方面解释(“２３２调查”对“国家安全”的解释,“３０１调查”对“市场

导向”的解释),尝试建立单边贸易措施在 WTO 内的适法性,挑战 WTO 多边

规则与国内法权限之间的既有平衡.
在现行 WTO体制下,根据 DS１５２案的裁决结果,DSB可以在具体案件中

直接认定“３０１条款”和“３０１调查”违法,也可以通过对 GATT第２１条安全例

外条款中“国家安全”的解释认定“２３２调查”以及“２３２条款”违法,并根据司法

经济原则,无须审查美国单边贸易措施的其他内容与事项.但是,现行 WTO
争端解决机制解决争端的长时间跨度、规则解释的个案性以及对适用缘由超出

议题范围的贸易措施管辖权的模糊性给美国单边贸易措施违法性认定带来了

不确定性,使其获得了一定程度的形式适法性,极大地减损了 WTO多边规则

的权威性,也给其他成员方造成了巨大损失.
为此,有必要改革现行 WTO争端解决机制,针对具有明显违法性、规则清

晰、只需证明事实存在或发生即可证明违法的争端设立快速宣告违法程序,建
立惩罚性赔偿机制以惩罚恶意违法行为.明确 WTO对超出议题范围的争端

的管辖权,建立释明程序,对事实简单而有争议的特定 WTO规则予以解释,快
速消解单边贸易措施的表面适法性,同时为恶意违法下惩罚性赔偿机制的适用
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创造可能.在上述措施的建立过程中,应当有效平衡申请方与被申请方利益,
保留双方的质疑权与申诉权.三项措施紧密结合,在不损及 DSB公正性与权

威性的前提下,能够强化 WTO 多边规则对单边贸易措施的打击力度与威慑

力,有效维系 WTO多边机制与国内法之间权限的平衡,维护 WTO 多边机制

的权威.

(审稿编辑　刘思艺)
(校对编辑　谢可晟)
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