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WTO上诉机构危机的原因
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YangGuohua

内容摘要:由于美国阻挠,WTO 上诉机构面临合法性和功能性危机.美

国对 WTO上诉机构的指责不能成立,其真实目的是摧毁上诉机构,而美国贸

易代表的立场和观点在其中起到决定性作用.上诉机构危机必将过去,WTO
成员应该联合起来抗争,拯救上诉机构,维护多边贸易体制.
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拙文“WTO上诉机制研究三部曲”,即«WTO上诉机制论»«WTO上诉机

构的产生与运作述评»和«理念与裁决:詹姆斯􀅰巴克斯(JamesBacchus)个案

剖析»写于２０１６年６月至２０１７年２月之间,比较完整地阐述了 WTO上诉机

制的谈判起源和运行机制.〔１〕 拙文表明,上诉机制的建立,是 GATT“乌拉圭
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回合”谈判中“改进并加强(improveandstrengthen)争端解决的规则和程序”
的主要成果.具体而言,上诉机制是为了纠正专家组报告中可能存在的错误.
拙文提出,WTO上诉机制是人类社会第一个解决国家之间争端的上诉机制,
在解决贸易案和发展国际法方面作出了重要贡献.拙文也谈及 WTO上诉机

制需要解决的问题,主要是案件数量过大和成员连任受阻,认为 WTO上诉机

制的发展事关 WTO的未来,更事关国际法治的建立和完善.
写作这三篇长达７．５万字的文章,是因为 WTO上诉机制非常成功,二十

多年作出二百多个高质量裁决,成为世界贸易体制“安全性和可预见性的核心

因素”.〔２〕 凡是从事过 WTO 争端解决实务或阅读过 WTO 上诉机构报告的

人,都会盛赞 WTO上诉机制的成就.１９９６年至２０１４年,本人在外经贸部/商

务部条约法律司工作,有幸参与了中国加入 WTO之后一些重要案件的处理工

作,包括多次出席 WTO上诉机构听证会,对上诉机制的必要性和有效性深信

不疑.本人还将上诉机构报告作为法学院本科生和研究生的课堂讨论案例,精
彩的法律推理令一届届同学如痴如醉,惊叹这才是真正的法律思维.因此,这
三篇文章就是试图追根求源地探索上诉机制的成功之道,认为该机制设计合

理,第一代上诉机构成员认真负责,为上诉机制运转奠定了良好基础.写完一

篇,意犹未尽再写一篇,还因为本人作为中国政府推荐的候选人参加了上诉机

构成员的竞选.２０１６年４月４日至２０日,本人有幸在日内瓦与 WTO上诉机

构遴选委员会成员[争端解决机制(DSB)主席南非大使、总干事、总理事会主席

挪威大使、服务贸易理事会主席乌拉圭大使和知识产权理事会主席坦桑尼亚大

使]面谈,并会见了３４个成员的代表,其中包括２０位大使.这次独特的经历,
让本人从“人”的角度对上诉机制增加了感性认识,认为这样一个精挑细选的过

程,保障了上诉机构成员的基本素质.总而言之,本人对上诉机制是肯定的.
至于上诉机制需要解决的问题,在本人看来,最多是技术层面的,例如工作量问

题.甚至对于成员连任问题,本人也觉得不过是一个偶然事件,能够很快从制

度上得到完善.
然而,随后的事态发展,却令所有人始料未及、不知所措.以２０１７年初特

朗普政府上台为标志,美国开始对 WTO 采取负面态度,不断攻击 WTO 规则

不公平、不发展,甚至威胁退出 WTO.〔３〕 尤为恶劣和严重的是,美国开始阻挠

上诉机构成员的遴选,使得名额不能补足,以至于到了２０１８年９月,上诉机构
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７名成员只剩下３名,其合法性不复存在,实际运转大打折扣,上诉机制面临生

死存亡的危机.WTO 主要成员一致表示关注,各国学者也纷纷提出解决方

案.然而,直到２０１８年年底,危机丝毫没有转缓,并且人们普遍持悲观态度,认
为上诉机制将进入“冬眠”状态.

众所周知,WTO 上诉机构危机来自美国阻挠上诉机构成员的遴选.然

而,美国提出的理由是什么? 能否站得住脚? 真实原因又是什么?

一、理由

美国驻 WTO 大使曾表示,美国对 WTO 争端解决机制的关注明确载于

«２０１８年贸易政策规划及 ２０１７ 年贸易协议年度报告»(２０１８TradePolicy
Agendaand２０１７AnnualReportofthePresidentoftheUnitedStatesonthe
TradeAgreementsProgram)第２２—２８页中,并且戏称“第２２—２８页”已经成

为日内瓦流行的美国关注的代名词.〔４〕 该文件是２０１８年３月美国总统根据

法律规定向国会提交的年度报告,全面总结了２０１７年美国在贸易协议谈判和

实施,贸易执法措施,制造业与贸易、保护知识产权、促进数字贸易和电子商务、
贸易与环境、贸易与劳工、中小企业和经合组织等方面的活动,WTO的各项活

动,以及贸易政策发展等方面的举措,还有２０１８的计划.〔５〕 对争端解决机制

的关注,大致可以分为实质和程序两个方面.
在实质方面,主要是所谓的专家组和上诉机构增加或减少 WTO协定的权

利义务问题,可以简称为“越权裁判”(overreaching)问题.文件列举了一系列

案件,认为专家组和上诉机构在补贴、反倾销税、反补贴税、TBT协定的标准和

保障措施等方面超越了其法定权限,对 WTO成员增加或减少了权利义务.例

如,上诉机构的解释严重限制了 WTO成员抵制国有企业所提供的干扰贸易的

补贴的能力,对市场导向行为者的利益构成威胁;上诉机构对«技术性贸易壁垒

协定»(TBT协定)中非歧视义务的解释要求审查源于国别的与差别待遇无关

的因素,使得国内外产品的同等待遇却因市场影响的差异而被认定为歧视进口

产品,而 TBT协定文本或谈判历史都不能表明 WTO成员曾经谈判或者同意

这样的做法;在“美国海外销售公司案”中,专家组和上诉机构的解释导致一项

结果,即 WTO规则没有公平对待(全世界和本国)不同的税收制度,没有考虑

WTO成员已经达成谅解,认为一国没有必要对国外收入征税,并且没有证据
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表明美国海外销售公司扰乱了贸易或比其他国家的本国税收制度更具扰乱性;
上诉机构对 GATT第１９条和«保障措施协定»的解释没有文本依据,而是按照

自己设定的标准解读文本,严重影响了 WTO成员使用保障措施的能力;在“美
国CDSOA案”中,上诉机构事实上创造了一种新的禁止性补贴,而 WTO协定

并未限制成员如何使用基于反倾销税和反补贴税所建立的基金以帮助受到损

害的产业.
在程序方面,该文件则选取了以下五个问题:(１)无视９０日上诉审期.

２０１１年之前,上诉机构基本遵守９０日审期的规定,只是在必要时经当事方同

意延长期限.然而,上诉机构后来改变了做法,不再与当事方协商,而只是向争

端解决机构通报.近年来,上诉机构也不再遵守一般应在６０日内提交报告的

规定,不向当事方和争端解决机构通报延期所需时间.(２)离任成员继续审

案.上诉机构任期结束后继续审理现有案件,其决定权在争端解决机构,而不

在上诉机构本身.２０１７年之前,上诉机构偶尔自己作出决定,并且延长时间相

对较短,但是２０１７年开始无限期延长,甚至适用于某成员任期结束前尚未开始

审理的案件.(３)发表无关争议解决的咨询意见.上诉机构经常发表并非解

决争端所必需的意见,导致审期延误.例如,在某个极端案例中,上诉机构报告

的２/３、长达４６页的分析都是咨询性质的(obiterdicta);上诉机构推翻了专家

组裁决,认定专家组的所有裁决都是无效的,转而长篇解释«服务贸易总协定»
(GATS)的若干规定.这些解释无益于解决争端,而是对一个无效专家组裁决

的审查.(４)审查事实及重新审查成员国内法.上诉机构经常根据不同的法

律标准对专家组报告中的事实进行审查,并且对 WTO 成员的国内法进行解

释.上诉机构将国内措施的含义作为法律问题进行审查,而不承认其属于不应

受制于上诉审查的事实问题.不仅如此,上诉机构在审查国内措施的时候,还
不采纳专家组的事实认定.(５)主张其裁决构成先例.上诉机构认为,除非有

强有力的理由(cogentreasons),专家组应该遵循其裁决.尽管上诉机构裁决

能够对 WTO协定进行有价值的澄清,但是裁决本身并非成员所同意的文本,
也不能替代谈判所达成的文本.上诉机构主张其裁决构成先例,就是认为专家

组可以不承担客观审查案情的责任而只遵循先前裁决.〔６〕
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〔６〕 关于程序方面的５个问题,美国后来在 WTO争端解决机构(DSB)会议上进行了更为

详细的阐 述,分 别 为:(１)审 期:２０１８ 年 ６ 月 ２２ 日 会 议 (https://geneva．usmission．gov/wpＧ
content/uploads/sites/２９０/Jun２２．DSB_．Stmt_．asＧdelivered．fin_．public．rev_．pdf;DSB会议纪要:
WT/DSB/M/４１４),共２３页.美国发言历数上诉机构逾期审案的严重情况及不提供理由等不合

作态度.(２)离任成员审案:２０１７年８月３１日会议(https://geneva．usmission．gov/wpＧcontent/
uploads/sites/２９０/Aug３１．DSB_．Stmt_．asＧdelivered．fin_．public．pdf;DSB 会议纪要:WT/DSB/
M/４００)和２０１８年２月２８日会议(https://geneva．usmission．gov/wpＧcontent/uploads/sites/２９０/
Feb２８．DSB_．Stmt_．asＧdelivered．fin_．publicＧ１．pdf;DSB会议纪要:WT/DSB/M/４０９),(转下页)



〔７〕

二、剖析

正如美国在该文件中所说,这些理由过去多年都曾在 WTO 提出过,现在

不过是将其汇总并加以强调而已.不仅如此,在这份文件和在 DSB会议上的

相应发言中,美国还经常援引其他成员的相同观点,声称这些问题是成员普遍

关注的问题.然而,美国也提到,事实上也有很多成员不同意美国的观点,甚至

在DSB会议上与美国展开了辩论.〔７〕 此外,也有成员就美国关注的问题提出

了解决方案.〔８〕

１２２WTO上诉机构危机的原因

〔７〕

〔７〕

〔８〕

(接上页)共７页.美国发言主要包括两个方面:一是问题的严重性.在若干案件中,有些裁决是

在上诉机构成员任期结束后作出的,极端情况还包括任期结束前３天还接受案件,以至于整个案

件都在任期结束后完成.二是第１５条的合法性.DSU第１７条第２款明确规定,任命上诉机构成

员的权力在 DSB,因此延期审案应该经 DSB开会批准,而不是由上诉机构自己决定.(３)咨询意

见:２０１８年１０月２９日会议(https://geneva．usmission．gov/wpＧcontent/uploads/sites/２９０/Oct２９．
DSB_．Stmt_．asＧdelivered．fin_．rev_．public．pdf;DSB会议纪要:WT/DSB/M/４２０),共２７页.美

国认为上诉机构的职责是解决争端,而非“造法”;上诉机构无权提供咨询意见.美国还提出了国

际法院提供咨询意见的明确授权(«联合国宪章»第９６条和«国际法院规约»第６５条)作为反例.
(４)审 查 事 实 (及 审 查 国 内 法):２０１８ 年 ８ 月 ２７ 日 会 议 (https://geneva．usmission．gov/wpＧ
content/uploads/sites/２９０/Aug２７．DSB_．Stmt_．asＧdelivered．fin_．public．pdf;DSB 会 议 纪 要:
WT/DSB/M/４１７),共３２页.美国主要就“事实问题”和“法律问题”进行辨析,并且列举了众多案

例和成员观点,认为上诉机构完全审查专家组对国内法含义的认定.(５)遵循先例:２０１８年１２月

１８日会议(https://geneva．usmission．gov/wpＧcontent/uploads/sites/２９０/Dec１８．DSB_．Stmt_．asＧ
deliv．fin_．public．pdf;DSB会议纪要:WT/DSB/M/),共２７页.美国发言主要指责上诉机构建立

了一种普通法系那样的先例制度,而这在 DSU中是没有依据的.
关于实质和程序问题,有人赞同美国政府的观点.SeeTerenceP．Stewart,DisputedCourt:

ALookattheChallengesto (andfrom)the WTO DisputeSettlementSystem(http://www．
gbdinc．org/chisputedＧcourtＧdecemberＧ２０Ｇ２０１７/).TerenceP．Stewart(Terry)是著名的 WTO 专

家,从事国际贸易法律师实务并且爱好 学 术,著 作 颇 丰[特 别 是 四 卷 本 TheGATT Uruguay
Round:ANegotiatingHistory (１９８６Ｇ１９９４)],密切跟踪 WTO事务,但是其观点似乎偏向贸易保

护主义,原因也许是他的客户与Bob一样,主要是美国钢铁行业,非常依靠反倾销、反补贴和保障

措施等贸易救济措施进行保护.以上网站最后访问日期:２０１８年１２月２７日.
同前注〔６〕,这些观点在美国于２０１７年８月３１日和２０１８年２月２８日DSB会议上的发

言中均有体现.
例如,２０１８ 年 ９ 月,欧 盟 提 出 了 WTO 全 面 改 革 方 案 (http://trade．ec．europa．eu/

doclib/docs/２０１８/september/tradoc_１５７３３１．pdf),其中对所谓程序问题提供了具体解决办法;同
时加 拿 大 也 提 出 了 方 案 (https://docs．wto．org/dol２fe/Pages/FE_Search/DDFDocuments/
２４８３２７/q/Jobs/GC/２０１．pdf),其中涉及所谓程序问题的一些立场.２０１８年１２月,欧盟和中国等

成员联合提出方案(https://docs．wto．org/dol２fe/Pages/FE_Search/DDFDocuments/２５０３３２/q/
WT/GC/W７５２R１．pdf;https://docs．wto．org/dol２fe/Pages/FE_Search/DDFDocuments/２４９９１９/
q/WT/GC/W７５３．pdf),主要针对美国关注的程序问题以及改进上诉机制提出了建议.以上网站

最后访问日期:２０１８年１２月２７日.(转下页)



〔９〕　　从美国的关注和其他成员的态度看,分析美国提出的这些理由,大致可以

从三个方面进行:问题是否属实,问题是否严重,问题是否有解.
(一)实质问题

对于实质方面的“越权裁判”问题,理想的方法是对美国提到的每个案例的

专家组和上诉机构报告进行详细研究,特别是当事方和第三方在相关问题上的

观点、专家组和上诉机构的分析、报告在 DSB会议上通过时 WTO 成员的发

言,甚至是随后学者们对案件的评价.鉴于美国提到了很多案件,这个工作量

已经不小,但也只是基础工作,最多属于“文献综述”,在此基础上,应该对是否

“越权裁判”作出判断.
然而,此处却有一个理论和实践的困境.从理论上看,«关于争端解决规则

与程序的谅解»(DSU)说争端解决机制的功能在于“维护”WTO成员在协定中

的权利义务,“澄清”现有规定,但不得“增加或减少”协定中的权利义务.〔９〕 这

三个词之间的界限是什么? “维护”可以说是目的,即通过裁决案件维护成员的

权利义务;“澄清”可以说是手段,即对引起争议的条款进行解释;“增加或减少”
则可以说是结果,即从消极、负面的角度设置一个标准.将这三个词结合在一

起,争端解决机制功能的完整表达应该是:通过澄清协定中的规定,维护成员的

权利义务,但不得增加或减少成员的权利义务.在理论上,“澄清”就是赋予某

个规定以协定文本所没有载明的含义,或者在不同规定之间建立某种联系(或
者确定没有联系).也就是说,“澄清”的结果,从形式上就是对协定条款的增加

或减少,那么如何判定是否“增加或减少”了权利义务,以及是否“维护”了权利

义务? 实践中,专家组和上诉机构总是根据“国际公法的习惯解释规则”〔１０〕,甚
至是格式化、教条化地使用«维也纳条约法公约»第３１条所规定的“通常含义”
(特别是字典含义)、“上下文”和“宗旨和目的”相结合的方法,对争议条款作出

解释.具体到个案,说一些裁决是“澄清”,另一些裁决是“增加或减少”,必定是
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〔９〕

〔９〕

〔１０〕

(接上页)此外,学术界也对这些问题进行研究并且提出建议.例如InstituteofInternational
EconomicLaw,Georgetown University,“Transitiononthe WTO AppellateBody:aPairof
Reforms?”(https://minilateralism．com/georgetownsＧiielＧreleasesＧnewＧproposalＧforＧwtoＧappellateＧ
bodyＧreform/);TetyanaPayosova,Gary Clyde HufbauerandJeffreyJ．Schott,“TheDispute
SettlementCrisisintheWorldTradeOrganization:CausesandCures”(https://piie．com/system/
files/documents/pb１８Ｇ５．pdf);Robert McDougall,“Crisisinthe WTO:Restoringthe WTO
DisputeSettlementFunction”(https://www．cigionline．org/sites/default/files/documents/Paper％
２０no．１９４．pdf);JamesBacchus,“MightUnmakesRight:TheAmericanAssaultontheRuleof
Lawin WorldTrade”(https://www．cigionline．org/sites/default/files/documents/Paper％２０no．
１７３．pdf);Jennifer Hillman,“Three Approachesto Fixingthe World Trade Organization􀆳s
AppellateBody:theGood,theBadandthe Ugly?”(https://www．law．georgetown．edu/wpＧ
content/uploads/２０１８/１２/HillmanＧGoodＧBadＧUglyＧFixＧtoＧWTOＧAB．pdf).以上网站最后访问日

期:２０１８年１２月２７日.
DSU第３条第２款.
同前注〔９〕.



非常困难的.
鉴于案例研究的工作量以及理论和实践的困境,要对美国在每个案件中所

提出的关注一一辩驳,得出令人信服的结论,证明所谓“越权裁判”并不属实,绝
非易事.但这并不妨碍就某些案件进行初步分析,以便对这个问题形成大致的

看法.在众多案件中,本人有幸亲自参与两个案件的处理,可以结合亲身经历

谈谈看法.
在对补贴案件的关注中,美国提到了“美国反倾销和反补贴案”(DS３７９).

这是２００８年中国起诉美国对来自中国的四种产品同时征收反倾销和反补贴税

的案件.经过两年多的审理,WTO上诉机构认定美国的措施不符合 WTO相

关规定,美国随后修改了相关做法.〔１１〕 对于本案争议的两个焦点,即«补贴与

反补贴措施协定»第１条“公共机构”(publicbody)一词的含义和“双重救济”
(doubleremedy,即在同时征收反倾销和反补贴税情况下所出现的重复征收情

况)是否违反第１９条第３款,上诉机构都做了令人信服的解释.其中,对于“公
共机构”,上诉机构从严格的字词含义出发,认为判断的标准是该机构是否履行

政府职能,而不仅仅是该机构是否为政府所拥有;而对于“双重救济”,上诉机构

则紧扣“适当金额”(appropriateamounts)一词的目的,认为对于来自非市场经

济成员的产品同时征税而不考虑重复征收的情形,不符合协定的规定.〔１２〕 在

本人看来,上诉机构的解释是严谨的,澄清了 WTO 成员的权利义务,不存在

“越权裁判”的情形.
在对保障措施案件的关注中,美国提到了其作为被诉方的两个案件.〔１３〕

美国提到 的 自 由 贸 易 协 定 成 员 的 产 品 排 除 和 “未 预 见 发 展”(unforeseen
developments)的判断标准等问题,在后来中国作为起诉方的“美国钢铁保障措

施案”(DS２５２)中都有涉及.这是２００２年中国与另外７个成员联合起诉美国

限制１０种钢材进口的案件,也是中国第一次参与 WTO争端解决,被称为“中
国入世第一案”.该案经过近两年的审理,专家组和上诉机构一致认定美国措

施不符合 GATT 第１９条和«保障措施协定»,而美国也随即宣布撤销限制措

施.〔１４〕 在本人看来,上诉机构的解释是严谨的,在产品排除问题上符合«保障

措施协定»相关条款的本意,并且使得“未预见发展”的要求具有可操作性,澄清

了 WTO成员的权利义务,不存在“越权裁判”的情形.
以上是对“问题是否属实”作出的判断.可以想象,美国不会认同这个判
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〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

案件情况见 WTO 网站:https://www．wto．org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/
ds３７９_e．htm,最后访问日期:２０１８年１２月３１日.

详见本案上诉机构报告.
“美国羊肉案”(DS１７７)和“美国钢管案”(DS２０２).
案件情况见 WTO 网站:https://www．wto．org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/

ds２５２_e．htm,最后访问日期:２０１８年１２月３１日.



断.退一步讲,即使问题属实,那么“问题是否严重”? 一种判断方法,是看其他

成员做何反应,是否也像美国那样关注.对于某些问题,正如美国提供的资料

所显示的,其他成员也发表过看法,但是关注程度显然不如美国,甚至不同意美

国的观点.〔１５〕 再退一步讲,如果上诉机构在某些案件的裁决中“一错再错”,
“知错不改”,“增加或减少”了成员的权利义务,那么为什么美国从来没有援引

WTO协定中的权威解释条款,纠正上诉机构的做法?〔１６〕 最后,既然美国一再

指责上诉机构“越权裁判”,那美国为什么没有提出解决问题的办法,例如修改

DSU或者设立某种机制以制约“越权裁判”行为? 相反,美国只是反反复复在

DSB会议上发表意见,并且多数情况都是自己败诉的案件,令人不禁对美国意

见的可信度产生怀疑.批准裁决报告的DSB会议的确是当事方和其他成员发

表看法的场所和机会,但是败诉方表示不满,只是不得不表达的政治姿态而已,
具体理由已经在案件审理过程中以专业律师的标准表达过,受到过对方的质

疑,并且最终得到专家组和上诉机构详细的分析和裁判.美国只是提出关注,
而没有提出解决问题的办法,没有回答“问题是否有解”,以至于人们有理由从

头怀疑“问题是否属实”和“问题是否严重”.
(二)程序问题

严格说来,程序问题还可以进一步细分为纯粹程序问题和涉及实质的程序

问题.审期和离任成员审案问题属于前者,因为问题属实;而咨询意见、审查事

实(及审查国内法)和遵循先例则属于后者,因为问题是否属于事实需要进行实

质判断.

DSU规定上诉机构审案期限为６０日,最长不超过９０日,而现实中的确出

现了超期审案问题.〔１７〕 这并不是什么大不了的问题,也不难解决.在本人看

来,通过DSB决议或者DSU修改,对上诉机构提出明确要求,例如必须与当事

方协商和必须经DSB同意才能延期,问题就解决了.当然,这只是个案解决的

方法,而要从体制上解决问题,则必须研究延期的原因并从制度上作出安排.
众所周知,随着案件数量和复杂程度的增加,上诉机构及其秘书处人手不够,捉
襟见肘,这是不能按时审结案件的主要原因〔１８〕,而解决这个问题,显然只有增

４２２ 北大法律评论

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

详见该文件提及的 DSB会议纪要:WT/DSB/M/１０５,１２１,１４２,２９４,３１７,３２０.
根据«建立 WTO协定»第９条第２款规定,部长会议和总理事会有权对 WTO协议作出

权威解释.
根据美国统计,从２０１１年“美国轮胎案(中国)”(DS３９９)开始(２０１１年５月２４日提起上

诉,９月５日公布裁决,审期为１０５日),上诉机构平均审期为１４９日,超过５９日,增加６６％(三分之

二),而从２０１４年开始,没有一个案件在９０日内完成,平均为１６３日.同前注〔６〕,美国在２０１８年

６月２２日 DSB会议上的发言,第１７页.
美国认为上诉机构提供咨询意见及审查事实也是不能按时结案的原因.同前注〔６〕,美

国在 DSB会议发言的“咨询意见”和“审查事实”部分.



加编制,或者采用更加灵活的用人机制.〔１９〕

上诉机构成员任期４年并可连任一次.任期届满而案件没有审结,这是非

常可能并经常出现的问题〔２０〕,上诉机构已经预见并且在«上诉审议工作程序»

第１５条规定了过渡期处理办法,即经上诉机构授权并向 DSB通报,不再担任

上诉机构成员的人,可完成案件审理.〔２１〕 美国认为“决定权在争端解决机构,

而不在上诉机构本身”.即使决定权在 DSB,也不是难事,上会讨论批准就是

了.如果美国认为这种现象应该规范,不能让任期届满太长时间的人士审理案

件,那么只需要在制度上细化就可以了,例如规定预期不能在任期届满后多长

时间内审结的案件,就不应分配给该成员.

所谓咨询意见,是指裁决报告中与解决争端没有直接关系的内容.〔２２〕 当

然,是否为咨询意见,是否与争议相关,这需要个案分析.根据本人的实务和阅

读经验,上诉机构报告中有些内容的确并非解决争端所必需,但是不一定能说

没有必要,因为这些部分常常能够帮助 WTO成员进一步或更加全面地理解裁

决,对自己的权利义务更加明确.〔２３〕 事实上,“咨询意见”在国内法院判决中普

遍存在,就恰恰证明了其存在的合理性.如果想对这个问题进行规范,那么可

以像国内法那样,明确哪些部分是没有约束力的咨询意见.

上诉只审查法律问题,这是 DSU 的明确规定.〔２４〕 然而在实践中,“法律”

和“事实”问题常常需要界定,并且有时候难以区别.具体到美国所关注的问

题,即专家组对国内法含义的界定是“事实”还是“法律”,这是比较复杂的问题,

甚至可能需要个案解决.对于 WTO案件而言,成员国内法常常是被诉措施,

而国内法某些条款的含义显然属于“事实问题”,需要专家组查明.那么,专家

组的解释是否就是纯粹的事实认定? 当事方能否上诉? 上诉机构能否审查?

是否存在“对事实问题的认定属于法律问题”这样的悖论? 这些问题看似复杂,

但并非不能讨论清楚,并且结合个案灵活处理.
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〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

例如,让退役成员继续审案.
同前注〔６〕,美国在２０１８年２月２８日 DSB会议上的发言.
«上诉审议工作程序»第１５条规定:不再担任上诉机构成员的人,经上诉机构授权并向

DSB通报,可以完成案件审理工作.
这是根据美国以及一些成员的关注所归纳的含义.同前注〔６〕,美国在 DSB会议发言

的“咨询意见”部分.
例如,在美国提及的“中国出版物和音像制品案”(DS３６３)中,在 DSB会议上,美国并没

有提出所谓的“咨询意见”问题,而日本的评论也是值得商榷的(参见 DSB会议纪要:WT/DSB/M/
２７８,第１４—１９页).具体到本案,笔者认为,上诉机构对于GATT第２０条与中国入世议定书中某

个条款之间关系的分析,既为解决争端所必需,也为成员权利义务之澄清.
DSU第１７条第６款:上诉应限于专家组报告涉及的法律问题和专家组所作的法律解

释.



随便翻开一份裁决,当事方、第三方、专家组和上诉机构援引先例的情况比

比皆是,甚至每份裁决前面都有一个案例表,尽管上诉机构曾经明确说其裁决

只约束本案.〔２５〕 的确,WTO没有普通法中“遵循先例”的制度,不存在专家组

必须遵守上诉机构裁决的规定,但是先例能够提供指导,这是共识,连美国也承

认“上诉机构裁决能够对 WTO协定进行有价值的澄清”.那么,“有价值的澄

清”与“遵循先例”之间的界限是什么? 上诉机构在美国所指责的那个案件中说

“除非有强有力的理由,司法机关应该在随后的案件中以相同的方式解决相同

的法律问题”〔２６〕,这样说何错之有? “同案同判”应该是一项基本的司法原则,
而先例在此过程中显然起到关键作用,不管在法理上先例是否有约束力.事实

上,尽管上诉机构在该案中是批评专家组背离上诉机构在先前案件中对相同法

律问题的解释〔２７〕,但是上诉机构的说法显然是更具普遍性的,也就是说,上诉

机构自己也应该“遵循先例”,甚至专家组之间也应该“遵循先例”,而不仅仅是

要求专家组遵守上诉机构的裁决,因此与美国所指责的影响专家组客观审查案

情没有关系.如果美国认为上诉机构的做法不妥,那么就应该拿出可以操作的

替代方案,为案件审理提供具体的指导.
综上所述,相对于实质问题“越权裁判”,程序问题相对简单:审期和离任成

员审案问题事实清楚,并不严重,不难解决;而咨询意见需要个案澄清并且可以

作出制度安排;审查事实和遵循先例问题则需要进一步澄清并且提出具有操作

性的方案.对于这些问题,其他成员并没有像美国那样反应强烈〔２８〕,而美国也

没有提出改革方案〔２９〕.对于这些并非不能解决的问题,甚至清晰简单,美国却

揪住不放,大动干戈,不禁让人对其动机表示怀疑.
美国振振有词地指责争端解决机制的这些实质和程序问题,并且表示在这
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〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

“日本酒精饮料案”(DS８)上诉机构报告第１２—１４页.
“􀆺􀆺absentcogentreasons,anadjudicatorybodywillresolvethesamelegalquestionin

thesamewayinasubsequentcase．”“美国不锈钢案(墨西哥)”(DS３４４)上诉机构报告第１６０段.
同前注〔２６〕,(DS３４４)上诉机构报告第１６２段.
同前注〔２３〕,尽管有些成员也表示关注,但是更多成员提出了不同观点.
２０１８年１１月１９日欧盟驻 WTO 大使 MarcVanheukelen在上海演讲并参加午餐会.

笔者请教欧盟大使是否问过美国大使解决方案是什么,欧盟大使说:“我多次问 Dennis:美国的方

案是什么? 但是他的答复含糊其词(vague).”２０１８年１２月１２日,中国驻 WTO大使张向晨在总

理事会会议上关于改革上诉机构提案的发言中,一连问了四个问题:“美方建议要怎么办?”“美方

认为我们还能做什么?”“美方有哪些具体的意见?”“如果没有,是否美方愿意坐等上诉机构瘫痪?”
参见中国常驻 WTO代表团网站:«张向晨大使在总理事会会议上关于改革上诉机构的提案的发

言»,http://wto．mofcom．gov．cn/article/xwfb/２０１８１２/２０１８１２０２８１６６５９．shtml,最 后 访 问 日 期:
２０１８年１２月３０日.



些问题得到解决之前,不支持启动上诉机构成员的遴选程序〔３０〕,事实上釜底抽

薪,将上诉机构和争端解决机制置于死地.人们不禁要问,即使这些问题确实

存在、非常严重并可以解决,那么这些问题已经严重到足以摧毁整个上诉机构

吗? 如本文开头所提出的,上诉机制的建立是 GATT“乌拉圭回合”谈判中“改
进并加强争端解决的规则和程序”的主要成果,并且在实际运作中成绩卓著,得
到了所有成员的肯定;美国也在很多案件中胜诉,在DSB会议等场合赞扬上诉

机构的裁决.〔３１〕 因此,美国的做法着实令人费解.

三、Bob

２０１７年９月,美国贸易代表(UnitedStatesTradeRepresentative,USTR)
罗伯特􀅰莱特希泽(RobertLighthizer,以下称Bob)在一次演讲中表达了以下

想法:GATT时期的专家组审案模式很好———专家组作出裁决,然后双方进行

谈判.〔３２〕 此话一语道破天机! 美国是要多边贸易体制回到 GATT 时期的争

端解决模式,即只有专家组“一审”,没有上诉机制,并且是否执行裁决的权力最

终留在各成员手中,不是由上诉机构作出具有强制执行力的裁决.Bob为什么

这么想? 他一个人就能够“杀死”上诉机构吗?
(一)Bob其人

“经验丰富的贸易谈判专家和诉讼律师􀆺􀆺”“特朗普总统要他担任 USTR
时􀆺􀆺是律所合伙人,已经从事国际贸易法业务３０多年.􀆺􀆺保护美国产业

免受不公平贸易做法(unfairtradepractices)的损害.”“􀆺􀆺曾经担任里根总统

的副 USTR.”“在担任副 USTR之前􀆺􀆺是美国参议院财政委员会主席 Bob
Dole办公室主任􀆺􀆺”“􀆺􀆺在乔治城大学获得学士学位并在乔治城法学中心

获得法学学位.”“􀆺􀆺是俄亥俄州阿什塔布拉人􀆺􀆺”这是Bob在官网上的介

绍.〔３３〕 这种介绍一般是自己写的,目的性很强,常常是官样文章,不可能从中

７２２WTO上诉机构危机的原因

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

美国将这些关注与上诉机构成员遴选挂钩.例如,同前注〔２３〕,美国明确表示,应该先

解决离任成员审案问题才能讨论此人的替代问题.DSB年度报告(WTO文件:WT/DSB/W/６３０,
７November２０１８)详细记录了上诉机构成员任命和连任的讨论情况.根据DSU第１７条第２款规

定,上诉机构成员由 DSB任命,而根据第４条第２款规定,DSB的决策机制是全体一致,因此一个

成员就可以阻止上诉机构成员的遴选程序.
同前注〔２３〕,集中体现在美国针对若干案件的发言.特别是美国胜诉案件.例如,在

“中国出版物和音像制品案”中,美国在 DSB会议上就表示同意上诉机构的裁决.
同前注〔２〕,原文如下:“􀆺􀆺undertheGATT,andtherewasasystemwhereyouwould

bringpanelsandthenyouwouldhaveanegotiation．And,youknow,tradegrewandweresolved
issueseventually．And,youknow,it􀆳sasystemthat,youknow,wassuccessfulforalongperiod
oftime．Now,underthisbindingdisputeＧsettlementprocess,wehavetofigureoutawaytohave—
fromourpointofview,tohaveitwork．”

参见美国贸易代表办公室网站:https://ustr．gov/aboutＧus/biographiesＧkeyＧofficials/
unitedＧstatesＧtradeＧrepresentativeＧrobertＧeＧlighthizer,最后访问日期:２０１８年１２月２７日.



了解一个人的所有情况和想法.然而,短短几段文字,却也透露了一些重要信

息.例如,他是个“内行”,熟知国际贸易法;他一直致力于“保护”美国产业;他
有政府工作经验,甚至负责过贸易谈判;他是个“法律人”;他是俄亥俄州人.然

而,他为什么对上诉机构“恨之入骨”,“欲除之而后快”呢? 显然,官网信息远远

不够,需要借助更多的资料.

２００７年,当Bob还是一位律师时,曾经与一位贸易专家进行过三轮书面辩

论,辩题为“WTO争端解决制度是否公平”.Bob是反方.他开门见山,认为

WTO争端解决制度脱轨了,正在威胁整个 WTO的合法性;WTO的法官们认

为自己的任务并非仅仅是实施谈判者及其所达成协议的意图,而是推动世界贸

易的引擎,这必将带来灾难.随后,他举例论证了这一判断:贸易救济是最好的

例子,可以采取措施打击倾销、补贴和损害性进口增长,是美国这样的开放经济

体支持贸易的基本条件;然而,WTO的法官们不是恪守职责,而是对贸易救济

措施展开了全面攻击,实质上为 WTO协议撰写了新的条款;在贸易救济之外

的领域,WTO的法官们也就很多主权行为作出裁决,从美国税收政策、拨款政

策、环保措施到公共道德,不一而足.他认为,这威胁到了整个制度的公信力,
而对于这种司法能动主义(judicialactivism),WTO成员几乎无能为力,全体一

致修改协议几乎不可能,而退出 WTO则将是灾难性的.此外,他还列举了一

些案例,包括“美国归零案”“美国海外销售公司案”和“美国抵消法案”.最后他

说,以八千亿贸易逆差支持全世界经济增长的美国,却一直被指责为无赖国家

而一直在 WTO中受到攻击,这是荒谬的;有人认为不执行 WTO裁决,天就会

塌下来;WTO争端解决制度应该改革了;美国应该成立一个高级别委员会审

查不利裁决并就 WTO的法官们是否恪守职责向国会提出报告.〔３４〕

同期,Bob在参议院财政委员会的一次作证中也表达了大致相同的观点.
他认为,WTO争端解决制度是对美国贸易法的最大威胁之一.美国在 WTO
中的被告案件最多并且几乎全部败诉,４７个案件败诉４０个,很多案件要求美

国修改国内法.这些专家组和上诉机构裁决通过创造新的法律要求,始终在损

害美国利益.美国的贸易伙伴正在通过诉讼获得谈判所没有得到的东西,其结

果是美国丧失了保护人民和企业的主权.其中,在贸易救济领域情况最为严

重,３３个案件败诉３０个.国会应该成立专家小组审查不利案件,并且要求行

政部门执行不利裁决必须得到国会的个案批准.〔３５〕

８２２ 北大法律评论

〔３４〕

〔３５〕

参见美国外交关系委员会网站:https://www．cfr．org/article/wtoＧdisputeＧsettlementＧ
systemＧfair,最后访问日期:２０１８年１２月３０日.

听证会 证 词,See “TestimonyofRobertE．Lighthizer,U．S．SenateCommitteeon
Finance,Hearingon TradeEnforcementfora２１stCentury Economy”(June１２,２００７),at
https://www．finance．senate．gov/imo/media/doc/０６１２０７testrl．pdf (lastvisited December３０,
２０１８)．



从以上内容中可以发现,Bob对 WTO 争端解决机制有意见并非一日之

寒,至少从十年前就开始了.我们还可以发现,他的意见主要集中在“法官们”
越权和“贸易救济”(反倾销、反补贴和保障措施)领域.此外,我们还发现他强

调了“主权”等概念.２０１０年在关于中国的一次作证中,他更加明确地阐述了

其“主权”观念.他认为,在别的国家不遵守 WTO规则时,美国有权背离 WTO
规则,因为 WTO规则不能干涉各国制定经济政策的主权;WTO 法与禁止大

屠杀或侵略战争的国际法不同,并不要求不惜一切代价地遵守,而只是工具性

的法律,有利的时候才遵守;实际上可以用经济学理论来理解 WTO遵循机制,
即在成本大于收益的时候可以进行“有效违反”(efficientbreach).〔３６〕 这与上

文中“天就会塌下来”的比喻如出一辙.
至此,Bob对 WTO争端解决机制的态度基本明朗.对他来说,WTO 裁

决,特别是贸易救济方面的裁决,影响了美国使用反倾销、反补贴和保障措施等

法律,而对于 WTO规则和裁决,美国不必当真,有利就遵守,不利就不遵守.
然而,他对贸易救济案件的批评经不住推敲,专家组和上诉机构未必就“越权裁

判”了〔３７〕,而他对“主权”的理解以及对 WTO规则和裁决的态度则令人不敢苟

同,不明白一个法律人怎么会如此看待国际法〔３８〕.结合他的经历,我们基本上

可以还原他的心路历程:他成长在一个钢铁是主要产业的地方,目睹了钢铁行

业每况愈下;法学院毕业进入政府工作,遇到了前辈引路人 Dole〔３９〕;后来从事

律师业务,主要客户是钢厂,为保护钢铁行业游说和提起贸易救济调查申请,然
而 WTO的一系列裁决,对这些法律规定了严格的纪律,使他不能随心所欲地

加以援用,从此“怀恨在心”,四处散布 WTO的“坏话”;一朝大权在握,立即采

９２２WTO上诉机构危机的原因

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

听证会证词,See“June９,２０１０,RobertE．Lighthizer,TestimonyBeforetheU．S．
ChinaEconomicandSecurityReview Commission:EvaluatingChina􀆳sRoleinthe WorldTrade
Organization Over the Past Decade”,at https://www．uscc．gov/sites/default/files/６．９．
１０Lighthizer．pdf(lastvisitedDecember３０,２０１８),p􀆰３３．

参见前文“越权裁判”部分的分析.
事实上,他对美国国内法的态度也让人生疑,因为他对美国国际贸易委员会(ITC)解释

反倾销和反补贴法也表示不满,认为ITC确定了更高的国内产业损害认定标准(参见前引２００７年

听证会证词,第８页).此外,同前注〔２〕,在 CSIS演讲中,他津津有味地回忆:多年前在参议院工

作期间,有一次陪老板 Dole出差去巴黎,忘了带护照,但是老板在机场打了几个电话,立马搞定,
没有护照也能登机! 此事让人进一步怀疑他是相信实力而不是规则的人.

Dole出生于１９２３年,曾任参议院财政委员会主席,并且两次参选总统(参见 http://
www．bobdole．org/).Dole认为有约束力的 WTO争端解决机制限制了美国主权,主张国会成立

一个委员会审查美国败诉案件,由此可以看到他对Bob的影响.参见１９９５年 Dole在参议院财政

委员 会 听 证 会 上 的 发 言 及 其 提 出 的 法 案,https://www．finance．senate．gov/imo/media/doc/
Hrg１０４Ｇ１２４．pdf;https://www．congress．gov/１０４/bills/s１４３８/BILLSＧ１０４s１４３８pcs．pdf.以上网

站最后访问日期:２０１８年１２月３０日.



取行动改变这种局面.〔４０〕 在他上任之前,美国一直在批评上诉机构,甚至阻挠

上诉机构成员连任.于是他抓住这个机会,决定与 WTO“算总账”.客观地

说,上诉机构的所谓问题,美国不是第一次提出,但是将这些问题上升到如此严

重的程度,并且借此扼杀上诉机构,却是Bob的创造.他也许真的认为 WTO
争端解决机制不对,也许是“官报私仇”,但是“杀死”上诉机构却是其明确的目

标和行动.猜测他的真实想法当然是主观的,但是他的观点与本文开头介绍的

美国政府所提出的理由有惊人相似之处,则是明确的证据.

Bob出生于１９４７年１０月１１日,现年７１岁.他认准的事情,估计谁也无

法改变.２０１７年,在参议院的听证会上,他表现了自己的“内行”和强硬,宣称

要加大美国贸易法的执法力度,并且为明显违反 WTO规则的对华产品加征关

税措施进行辩护.〔４１〕 看来,他是要大干一场了.具有讽刺意味的是,２００３年

他曾经被美国政府推荐为上诉机构候选人.鉴于他对 WTO争端解决的一贯

批评态度,有人问他如何看待这次参选,他的回答是:“我认为选择是二选一:批
评这个制度并希望杀死它(killit),还是值得去日内瓦适用严格解释的方法以

增加某种公信力?”〔４２〕回顾这句话,此刻我们禁不住浮想联翩.如果他当了上

诉机构成员会怎样审理案件? 如果他曾经当过上诉机构成员,此刻会如何对待

上诉机构? 显然,当年他接受推荐,是选择去日内瓦的,而后来没有去成日内

瓦,他就选择“杀死它”了.
(二)Bob角色

美国政府决策是比较透明的.政治人物的立场和观点,会在各种各样的听

证会、新闻发布会和演讲中加以阐释,并且接受听众的提问甚至质问.〔４３〕 不仅

如此,美国媒体非常发达,会对公众人物进行跟踪发掘报道,甚至涉及他们的个

人生活.这些都为我们研究Bob提供了便利,让我们可以大体把握他的想法

和做法,尽管他自己内心究竟怎么想只有他自己知道,我们只能靠合理推断.
他对 WTO争端解决机制不满,他要“搞掉”上诉机构,上文的分析应该能够得

出这样的结论.不仅如此,从上下级的角度看,他也具备这样的能力.
在美国政府组织序列中,USTR 是负责贸易谈判的主管部门,其中包括

０３２ 北大法律评论

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

莱特希泽:«重铸美国贸易政策»,http://mapazine．caijing．com．cn/２０１８１２０３/４５４２５０８．
shtml,最后访问日期:２０１８年１２月３０日.

２０１７年３月１４日参议院财政委员会提名听证会:https://www．congress．gov/１１５/
chrg/shrg２８７９８/CHRGＧ１１５shrg２８７９８．pdf,最后访问日期:２０１８年１２月３０日.

相关的资料参见 https://ustr．gov/archive/Document_Library/Press_Releases/２００３/
September/United_States_Nominates_WTO_Appellate_Body_Cidates_printer．html;http://www．
rushfordreport．com/２００３/１０_２００３_Publius．htm;https://www．politico．com/agenda/story/２０１７/
０２/robertＧlighthizerＧwtoＧ０００３０４.以上网站最后访问日期:２０１８年１２月３０日.

同前注〔２〕,本文所引用的Bob演讲等就是例证.



WTO事务.也就是说,在 WTO问题上,Bob是“第一责任人”,承担主要责任.
他是特朗普总统挑选的.特朗普选他当 USTR并且不断夸奖和重用〔４４〕,显然

是基于上文所介绍的Bob始终如一的立场,即加强贸易执法,保护美国产业.
特朗普上台两年,从内政外交和日常言行,我们已经大体看清了他的为人处世

风格.〔４５〕 对于 WTO,我们不能期待特朗普是专家,但是猛烈攻击 WTO,却是

特朗普所喜欢的.可以想象,如果特朗普明白Bob在慢慢“杀死”上诉机构,一
定会拍着他的肩膀说“干得好”(goodjob)! 因此,我们可以肯定地说,从 Bob
与特朗普的关系看,如何对待 WTO是Bob说了算的.至于Bob的下级幕僚,
当然更是言听计从,一切听“老板”的,不愿干可以走人.首长负责制,下级服从

上级,这是所有科层制行政部门的共同工作方式.于是我们就看到了一位“贸
易沙皇”(tradetsar)随心所欲,所向披靡.

分析政治人物的性格和偏好等在政治决策中的作用,这是一个专门的学

科———政治心理学.在政治心理学看来,政治行为是以国家或政府的面目出现

的,但是真实的原因却是国家或政府背后决策的政治人物.政治人物的决策当

然受到各种各样因素的影响,包括政治体制和社会形势.然而在“时势造英雄”
还是“英雄造时势”的选择中,政治心理学更加倾向于后者,而在权力集中或政

治人物个性鲜明时,情况尤为如此.简而言之,按照政治心理学的理解,国家或

政府的行为,常常是由政治人物决定的.换句话说,面对相同的问题,不同政治

人物会采取不同的处理方法.这符合人们的常识和经验.在日常生活中,每个

人的为人处世方式都是有差异的,而在政治生活中,特别是在当今美国政治生

活中,特朗普的个性因素对于美国政府的内政外交起到决定性作用.在美国的

政治体制下,特别是在国会、法院和媒体制衡的情况下,特朗普不可能为所欲

为,但是作为总统,他有法定的权力范围,并且不断尝试突破界限.具体到贸易

领域,特朗普所采取的攻击性、保护主义的政策,与其性格是一致的.跟着这样

的“老板”,Bob自然可以大显身手,实现自己的“理想”.至此,我们可以得出这

１３２WTO上诉机构危机的原因

〔４４〕

〔４５〕

例如,２０１８年１０月１日 USMCA达成,特朗普在新闻发布会上对Bob大加赞赏.参见

美 国 白 宫 网 站:https://www．whitehouse．gov/briefingsＧstatements/remarksＧpresidentＧtrumpＧ
unitedＧstatesＧmexicoＧcanadaＧagreement/.１２月１日,中美领导人会晤达成有关贸易战的协议后,
特朗普任命 Bob负责与中国谈判落实协议,https://edition．cnn．com/２０１８/１２/０３/politics/mnuchinＧ
trumpＧchinaＧtradeＧargentina/index．html.以上网站最后访问日期:２０１８年１２月３１日.

通过媒体和他自己的推特,特朗普的性格充分展现,并且反映在内政外交决策中,而以

下专著则比较系统地研究了他的性格和决策内幕,SeeBandyX．Lee(ed．),TheDangerousCase
ofDonaldTrump:２７Psychiatristsand MentalHealthExpertsAssessaPresident,Thomas
DunneBooks,２０１７;MichaelWolff,FireandFury:InsidetheTrumpWhitehouse,HenryHolt
andCompany,２０１８;Bob Woodward,Fear:Trumpinthe WhiteHouse,Simon & Schuster,
２０１８.另见楚树龙、周兰君:«特朗普政府外交特性及其影响»,载«现代国际关系»２０１８年第８期,
第２３页.



样一个结论:所谓美国对 WTO争端解决机制的态度,就是Bob一人决定的,正
如美国外交政策就是特朗普一人决定的.两个人决定一个国家的贸易政策,这
看上去有点过于简单化,但是如果这两个人一离任,美国贸易政策就发生大转

弯,那么就能肯定他们俩是“自变量”.这有待未来实践的验证,但是不能否认

政治心理学方法的理论价值,因为这种理论得到了历史事实和日常生活的

验证.〔４６〕

四、结语

Bob怀念 GATT模式.关于争端解决,GATT只有两个条款加上一些工

作文件〔４７〕,是否执行裁决的决定权属于当事方.然而,即使在这种机制下,绝
大多数当事方也是选择执行裁决〔４８〕,而不是像Bob所说的对裁决进行审查和

判断,不利就不执行.从上文的分析可以推断,他从一开始就反对“改进并加强

争端解决的规则和程序”,因为他认为制定 DSU 这样的详细规则,特别是强制

执行机制,对美国是不利的,限制了“主权”.我们甚至可以想象,如果“乌拉圭

回合”谈判时期他是 USTR,压根儿就不会有 DSU! 不仅如此,尽管他多次强

调不赞成退出 WTO,因为 WTO是一个重要组织,但是他摧毁上诉机构就是对

WTO争端解决机制的致命打击,并进而影响到 WTO 整个体系的功能和运

作.也就是说,“杀死”上诉机构就是“谋杀”WTO.其实他对 WTO并不在乎,
曾公开表示以美国的经济实力,不应该受制于某个多边机制,而应该采取一对

一谈判的方式.〔４９〕

２３２ 北大法律评论

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

参见格雷厄姆􀅰沃拉斯:«政治中的人性»,朱曾汶译,商务印书馆１９９５年版;戴维􀅰P．
霍顿:«政治心理学:情景、个人与案例»,尹继武、林民旺译,中央编译出版社２０１３年版;詹姆斯􀅰
戴维􀅰巴伯:«总统的性格»,赵广成译,中国人民大学出版社２０１５年版;马莎􀅰L．科塔姆等:«政治

心理学»,胡勇、陈刚译,中国人民大学出版社２０１３年版;哈罗德􀅰D．拉斯韦尔:«权力与人格»,胡
勇译,中央编译出版社２０１３年版;哈罗德􀅰D．拉斯韦尔:«精神病理学与政治»,魏万磊译,中央编

译出版社２０１５年版;罗伯特􀅰E．戈定主编:«牛津政治行为研究手册»,王浦劬等译,人民出版社

２０１８年版.此外,心理学传记也常常从精神分析和社会心理学等角度研究政治人物,例如沃尔

特􀅰C．兰格:«希特勒的心态:战时秘密报告»,程洪雁译,中央编译出版社２０１１年版;罗伯特􀅰C．
塔克:«作为革命者的斯大林(１８７９—１９２９)———一项历史与人格的研究»,朱浒译,中央编译出版社

２０１１年版;亚历山大􀅰乔治等:«总统人格:伍德罗􀅰威尔逊的精神分析»,张清敏译,中央编译出

版社２０１４年版.
即 GATT第２２条(磋商)和第２３条(利益的丧失或减损)以及一些程序性文件.
在近五十年时间里,GATT审理了１２１起案件,其中１０１个裁决被“缔约方全体”通过.

SeeWorldTradeOrganization,TheWTOatTwenty:ChallengesandAchievements,WorldTrade
Organization,２０１５,p􀆰６１．SeealsoAdoptedpanelreportswithintheframeworkofGATT１９４７,
athttps://www．wto．org/english/tratop_e/dispu_e/gt４７ds_e．htm(lastvisitedDecember３１,
２０１８).

同前注〔２〕,他认为,美国应该采取双边谈判而不是诸边和多边谈判,因为美国经济总量

达１８万亿,单独谈判更为有利;不仅能够谈成更好协议,而且能够更容易执行协议.



至此我们进一步确信,Bob对于 WTO 争端解决机制的批评,其根源不在

于这个机制存在什么问题.正如绝大多数 WTO成员和专家的共识,这套机制

很好,是国际法治的进步.例如,曾经与他进行三轮辩论的专家就认为这个机

制非常好,上诉机构基本上是按照法治原则审理案件的.Bob批评的根源,是
他并不相信国际法治这样的东西,而是相信国家实力.〔５０〕Bob这种观点并不

奇怪,很多人,特别是一些国际政治学者,都是相信权力的,因为在现实世界中,

从国际到国内,权力决定一切的现象比比皆是.然而,还有一些人,包括美国的

政治家和法学家,却是相信法治力量的,认为这是国际和国内的“应然”状态并

且应该为之付出努力.〔５１〕 例如,“二战”以来美国的外交政策基本上是主张推

动国际条约和国际组织的以规则为基础的国际秩序,认为国际法治最有利于美

国利益,与当前特朗普政府退出条约、退出组织和破坏规则的做法截然相

反.〔５２〕 目前特朗普和Bob一派占了上风,有一些客观原因〔５３〕,但是特朗普的

个性和Bob的立场则是更为主要的原因.也就是说,我们完全可以相信,换一

个总统和 USTR,美国对待 WTO的态度就会有所不同(事实上,国家管理越是

个性化,就越是不具有可持续性).

Bob对待 WTO的观点和做法是错误的,并且这种情况不会持续很久,这
种判断来自对 WTO实事求是的评价,也来自对法治的信念,认为规则有利于

国际关系,规则必将战胜权力.此外,这种信念还应化为实际行动.在看清美

国无理阻挠上诉机构成员遴选的真实目的之后,其余１６３个成员应该联合起来

进行抗争,例如立即开始设计一个没有美国参加的上诉机构.〔５４〕

３３２WTO上诉机构危机的原因

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

杨国华:«理念与裁决:詹姆斯 􀅰 巴克斯(JamesBacchus)个案剖析»,同前注〔１〕,第

２０９—２２３页.
他曾经在美国贸易代表办公室工作,后担任美国国会议员和 WTO上诉机构首任成员

(１９９５年至２００３年).
赵可金、倪世雄:«自由主义与美国的外交政策»,载«复旦学报(社会科学版)»２００６年第

２期;何达薷:«新保守主义视角下特朗普政府外交政策特征与中美关系»,载«学术探索»２０１８年第

１０期,第２６页.
例如国内出现的经济社会矛盾和全球化所带来的问题.参见周兰君、楚树龙:«特朗普

政府内政外交政策趋向»,载«国际经济评论»２０１７年第１期,第１１８页.
有人提出,如果上诉机构不复存在,可以有两种解决方案:一种是启用 DSU第２５条,形

成一种事实上替代上诉机构的“上诉—仲裁”(appealＧarbitration)机制(SeeScottAndersen,Todd
Friedbacher,Christian Lau,Nicolas Lockhart,Jan Yves Remy andIain Sandford,“Using
ArbitrationunderArticle２５oftheDSUtoEnsuretheAvailabilityofAppeals”,athttps://
repository．graduateinstitute．ch/record/２９５７４５/files/CTEIＧ２０１７Ｇ１７Ｇ．pdf);另一种是成立一个没有

美国的上诉机构(See“GuestPostfrom PeterJanKuijperontheUSAttackontheAppellate
Body”,at https://worldtradelaw．typepad．com/ielpblog/２０１７/１１/guestＧpostＧfromＧpieterＧjanＧ
kuiperＧprofessorＧofＧtheＧlawＧofＧinternationalＧeconomicＧorganizationsＧatＧtheＧfacultyＧofＧlawＧofＧth．
html).笔者认为后者更为可行.以上网址最后访问日期:２０１８年１２月２７日.



这场危机一定会过去.但是美国无理阻挠的恶劣行为,对多边贸易体制已

经造成极大伤害,威胁到人们对于国际法治的信心.治愈伤害和恢复信心可能

需要更长时间.未来如何改善 WTO争端解决机制,避免此类情况再度发生,
也是 WTO成员需要思考的问题.本人已经在想象危机过后 WTO 争端解决

机制的状况,并且相信那将是一篇好文章,是一篇真正的“三部曲”之第三部,可
以命名为“光明”或“辉煌”,而此前的三篇文章[«WTO 上诉机制论»«WTO 上

诉机构的产生与运作述评»和«理念与裁决:詹姆斯􀅰巴克斯(JamesBacchus)
个案剖析»]只是第一部,是“成就”;本文是第二部,是“危机”.本人基本上是乐

观主义者,相信在不久的将来,严冬过去,春暖花开,上诉机构就会“苏醒”,重新

焕发出勃勃生机.

(审稿编辑　刘思艺)
(校对编辑　包康赟)
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