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　　由 GATT (关贸总协定)的第 22、23条规定的解决贸易争端机制, 经过近半个世纪实践所

积累的经验和所形成的习惯规则,逐渐建立了一整套颇具国际经济法特色的国际司法体制,并

具体凝结在《建立世界贸易组织( WTO)协定》(以下简称《WT O 协定》)附件 2《关于解决争端

规则与程序的谅解》(以下简称《WT O 谅解》)之中。这套 GAT T / WTO 解决争端机制, 为

GATT / WT O多边贸易体制的法律义务或规则得以遵守,条文得以正确解释乃至整个贸易体

制得以有效运转, 提供了有力的保证。

对这套解决争端机制在 GAT T/ WT O 中的重要地位, 国际社会和国际经济与贸易界一直

都有清醒的认知。远在半个世纪前, 当草拟哈瓦那宪章(即《国际贸易组织宪章》, GAT T 原是

其中的一章)时,起草者们就预见到这一点, 他们认为,如无一套切实有效的解决争端办法, 要

起草的宪章或条约就会沦为一纸空文。正因为如此, GAT T 实施以来,解决争端条款一直成为

各国学者们不断讨论的一个“永恒”主题。书籍论著报刊文章、硕士博士论文以它为题目者,汗

牛充栋。1995年 1月 1日WT O 建立后,《WT O 谅解》中所含新旧规则很快又成了讨论的热

点。目前,我国也出现了类似情况,报刊学术文章和硕士博士论文纷纷讨论这一问题。

欧洲著名 GAT T/ WTO 专家皮特斯曼在一篇专论中, 开宗明义的第一句话便说:“所有文

明社会有个共同特征, 都需要有一套适用与解释规则的、和平解决争端的规范和程序。这是国

际、国内法律制度的共同经验。”“历史再次证明, 自由贸易规则若无制度上或章程性的保障来

辅佐, 就不会持续有效。”〔1〕一位美国学者在评论北美自由贸易区( NAFT A)时也说过类似的

话:“从长远来看,北美自由贸易区的成败,在很大程度上取决于它的解决争端机制的有效性。

在国际贸易法这个极富政治敏感性的领域,能解决争端并促进遵守法律义务的体制,在推进北

美自由贸易区经济一体化诸重要目标上,是可大有作为的,而一个脆弱又不管用的体制足以破

坏北美自由贸易区的合法地位,并阻挠本半球一体化的进程。”〔2〕这个论断对WTO 多边贸易
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体制同样适用。

《WTO 谅解》本身对此说得也十分真切明白: “WTO 解决争端制度是为这个多边贸易体

制提供保障和可预见性的中心环节。各成员方认识到,它可用来保持成员各方在各个涵盖协议

( the covered ag reements) 〔3〕中的权利与义务, 并用来按国际公法解释[条约]的习惯规则来阐

明这些协议中的现有规则”(第 3条第 2款)。

一、外交与司法、两条腿走路

GATT 的解决争端机制,虽在如第 10条等条款里分别有些规定,但其基本结构是由第 22

条和第 23条奠定的。而不论从立法意图上还是实际运作中, 这两条都有明确分工:第 22条规

定的“协商”, 指的是运用外交手段解决分歧。这是国际法传统使用的方式; 而第 23条表述的则

是,协商无法解决时,由缔约方全体“调查”,“提出建议”, 并于“适宜时作出裁决”。这显然属一

般国际组织常具有的“准司法权”。GAT T 的司法规范是别具特色的, 不论从适用范围与条件

上,还是操作模式上,都是自成一类的。作为解决争端的最后手段,第 23条还规定了报复措施,

但需经缔约方全体的批准。这是鉴于本世纪二十—三十年代发生经济混乱的教训而设的。对

传统国际法中一国有单方面进行报复的权利来说, 它是一种合理的限制, 也是一项重要贡献,

对制约经济霸权行为很有价值。

GATT 在其近半个世纪解决争端实践中,对外交与司法这两种手段兼施并用,互为补充,

相辅相成,积累了丰富的经验,在具体规则上亦有重大发展。《WT O谅解》在肯定并科学总结

GATT 经验基础上,结合世界经济日益一体化和建立稳定国际经济秩序的客观要求,又取得

突破性进展。《WT O谅解》在国际司法制度上的成就,标志着现代国际法发展的新阶段。

这里我们首先要讨论的是以 GAT T 第 22条为主的外交手段,该条规定:

“1. 对于另一个缔约方提出和有影响本协定运作的陈述, 每个缔约方都应给予同情的考

虑,并提供充分协商的机会。

2. 应一个缔约方的请求, 缔约方全体对依第 1款的协商仍无法找出令人满意的解决办法

的问题,得与任何一个或几个缔约方进行协商。”

对这条规则, 需作若干解说:

1. 经过谈判或协商来解决分歧,是国际法中传统使用的习惯方式。就国际贸易而言,在第

二次世界大战以前,一般认为它属于外交范畴, 因此在大批双边贸易协定里都沿习使用这种方

式。这种方式是靠自愿来进行的, GATT 第 22条规则为之增加了一定强制因素, 给予“同情考

虑”、“充分协商机会”, 传达的正是这个信息。

2. 第 22条第2款是 1955年对GAT T 条款作较大调整时加上去的,它不仅表明了协商可

以在缔约方全体主持下多边地进行, 而且含有由缔约方全体出面进行调解的意思。后来,据此

发展出一套“斡旋、调解、调停”的规则。1979年东京回合达成的《关于通知、协商、解决争端的

谅解》(以下简称《东京回合谅解》) ,总结并表述了这方面的经验。1994年的《WTO 谅解》第 5
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〔3 〕《WT O 谅解》第 1条说的“各涵盖协议”,指该谅解附件 1中所列协议,即《WTO 协定》及作为它附件的货物贸易

多边协定、服务贸易总协定(GAT S)、知识产权协定( T rips)、与贸易有关的投资协议( T rims )、关于解决争端的谅

解以及“复边协议”(共 4个)。



条则作了集中表述,其主要内容是: “若争端当事方均同意, 斡旋、调解与调停是自愿采用的程

序”(第 1款)。而这种方式可由争端任何一方,在任何时间提出, 在任何时间开始与结束(第 3

款)。只要争端当事方同意, 即使在专家组正审理的进程中,“仍可继续使用斡旋、调解与调停程

序”(第 5款)。由此可见,这是一种十分灵活的程序。

3. 随着 GAT T 解决争端程序不断法制化或司法化, 1979年《东京回合谅解》已规定,请求

协商时必须以书面方式并提出理由, 到了《WT O 谅解》, 则进一步规定说, “所有的协商请求,

应由请求协商成员方通知 DSB(解决争端机关)以及有关的理事会与委员会。任何协商请求均

应以书面提出,说明请求的理由,包括对有争议措施的核实证明,并说明投诉的法律根据。”

不难看出,要求请求协商一方提供“对有争议措施的核实证明”, “投诉的法律根据”等措

辞,是原 GAT T 规则中所没有的, 而这等措辞表明: 协商已纳入法制轨道,而不是单纯外交行

为。而且从后面讨论中我们还可看出,这种规定给从协商转入专家组审理的司法轨道,提供了

重要衔接条件,或者说它已具有打官司的“诉状”的性质。

4. 鉴于广大发展中国家的经济实力较弱,在与发达国家尤其大国作协商谈判时,常常处

于十分不利的境地, 经发展中国家强烈要求, 1966 年 4 月缔约方全体通过了一项著名决

议。〔4〕决议强调了 GAT T 总干事对此种争端发挥其斡旋与调解的职能。《WTO 谅解》第 5条

第 6款规定的“总干事得以其职务身分进行斡旋、调解或调停, 以帮助成员方解决争端”,即源

于这项决议。

5. 第 22条与第 23条之间的交叉或瓜葛。整个 GAT T 的解决争端程序,是个分两步走的

过程。第一步要求首先必须由争端当事方之间进行协商; 第二步只有在协商无效或不解决问题

时,才得援引第 23条第 2款规定的司法程序。

但从具体条文的表面来看, 第 23条第 1款似乎与第 22条有些重叠。两者说法不尽相同

(当然,第 23条第1款还有其他重要含义,这里暂且不论) ,但却实际相通。该款说,该缔约方为

使问题得到令人满意的调整,得向它认为有关的一个或几个缔约方提出书面陈述或建议(这和

请求协商有何不同)。任何被涉及的缔约方应对向它提出的任何陈述或建议,予以同情的考

虑”(同样措辞“同情的考虑”)。

第 23条第 2 款第一句话就说,“凡在合理期限内有关缔约方之间作不出令满意的调整”

时,才许进入司法解决程序。

这里就发生了一个问题:按第 22条进行的协商, 仍不能解决分歧, 能否满足第 23条第 2

款“作不出令人满意的调整”这个要求呢? 能否直接进入第 23条第 2款规定的司法程序呢? 远

在 1960年, GAT T 缔约方全体在一项决议中就说,“缔约方全体将把按第 22条第 1款进行的

协商看作满足了第 23条第 1款条件”。〔5〕从严格法律意义上说, 这个决议并非无可非议。第

23 条第 1款作为引用第 2 款作司法处理或专家组断案程序的前提条件, 并不限于“调整”或

“协商”,投诉方还必须证明它依 GATT 享有的权益受到“抵销与损害”或者使 GAT T 的“目标

的实现受到妨碍”。因此, 尽管第22条与第 23条第 1款有其实际相通的部分,但从法律含义上

说, 两者并不全然相同, 不能划等号, 更不能用前者替代后者。从这个观念出发, 审视一下

《WT O谅解》的有关规定,就更觉得简直有点皂白不分了。该谅解第 4条“协商”中规定,“凡按
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BISD 14S / 18. 下文我还会谈到这项决议的另一些内容。



涵盖协议请求协商者”,若未获对方回应或未如期进行协商者,投诉方“得直接要求设立专家组

进入司法程序”(第 3款) ;“凡接受协商请求,但在 60天内协商未解决争端者”,“投诉方得要求

设立专家组”(第 17款)”“一旦斡旋、调解或调停结束,则投诉方得提出设专家组的要求”(第 5

条第 3款)。这样,似乎完全用第 22条第 1、2款的“协商”(包括斡旋、调解或调停)取代并勾销

了第 23条第 1款中含义相当复杂的前提条件。这是值得商榷的。

6. 为了防止协商谈判的久拖不决, 《WTO 谅解》为这类协商的每个阶段硬性规定了时限。

首先,接到另一方要求协商的请求后,应于 10日内给予答复, 并于 30日内进入协商,以求获得

彼此都满意的解决办法(第 4条第 3款) ;从接受协商请求之日起, 60天内完毕协商(第 4条第

7款) ;遇有紧急情况如易腐物品等,于接到请求之日起, 10天内开始协商 20天内完成; 斡旋、

调解或调停则必须在接到协商请求之日起, 60天内完成(第 5条第 4款)。凡超过上述期限者,

投诉方有权要求设立专家组,从而进入司法程序。

7. 就有效解决贸易争端而言,经谈判协商的外交手段和依法办事的司法手段,各有其优

点与缺陷, 如何视具体情况作出最佳选择,或者如何善于在不同阶段交叉并用这两种手段, 做

到“运用之妙,存乎一心”,仍是一门“艺术”。相反地, 只强调其中一种手段而把另一种说得一无

是处,都属片面之见而于事无补。GATT 近半个世纪的历史, 用事实雄辩地证明了这一点。

通过双边外交谈判协商,彼此作出必要的让步, 最后达成妥协,取得共识,这是人类历史上

沿习几千年无数次使用的有效方式。这种办法灵活、简便又可彼此保存面子,不伤和气。但这

种方式的最大弱点有二:一是当争端双方各执一词、互不相让时,就会久拖不决,国际社会也奈

何不得。二是当争端双方政治与经济实力悬殊时,谈判对弱者十分不利,给霸权与强权提供了

可乘之机,极易酿成弱肉强食的恶果,很难建立公平合理的国际秩序。对此,我国人民以及绝大

多数发展中国家都有深切体会。我国近代史上诸多不平等条约就是这种恶果的典型表现。1966

年 GATT 缔约方全体专门通过决议,强调 GAT T 总干事调解发展中与发达国家之间的争端,

正是针对此种情况的。再者,就经济领域而言,仅靠争端当事方协商与谈判, 当无法解决分歧

时,常常会导致“贸易战”,最后使双方两败俱伤。近现代史上这样的事例也是屡见不鲜的。

正是在提供公平与正义和强有力制度保障的意义上,司法解决方式显示其巨大优势。在总

结历史经验教训的基础上, 二战后议定的所谓“布列敦体系”的几个条约,包括 GAT T 在内, 原

本是将国际经济关系纳入法制轨道的一次尝试。因此,这些文件都是用规定缔约方(国)的法律

义务的形式写成, 并设一套保证条约得以贯彻实施的司法机制。从狭义上说,司法手段作为外

交的重要补充,恰可弥补谈判协商等方式的缺陷与不足。以 GAT T 原来的措辞笼统的准司法

条款为根据, 逐渐从习惯做法中演化发展出一整套符合国际经济关系特点的司法制度,正是

GATT / WT O解决争端机制的精髓所在。

GATT 的经验再次证明,外交手段与司法手段既是相互补充的, 又是相辅相成的。“在现

实生活里,有制约性管辖权的法院存在,常具有提供一种威胁和促使谈判解决争端的推动力。”

欧共体法院的设立对此提供了进一步例证, “只凭有这么个法院存在这一点, 就有助于其成员

国之间几乎所有争执案件, 努力通过谈判来解决冲突。只在例外情况下,才将国家之间的争端
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提交欧共体法院审理。”〔6〕

WT O成立后的第一例案件也说明了这点。自九十年代以来,美日汽车贸易纠纷愈演愈

烈, 多年谈判终无解决迹象。在美方口口声声要对日实行经济制裁声中, 日本将案件提交

WT O的 DSB,由专家组作裁决。在对此案理过半,是非曲直已显端倪之际,无理的一方提出撤

诉“私了”。最后终于达成妥协, 得到解决。国内有位评论者说得好,“不能否认,世贸组织解决

争端(的司法裁决)机制的威摄力对双方达成协议起到了促进作用。”〔7〕

二、揭开第 23条的面纱

作为解决争端的主要条款, GAT T 第 23条是个规则内涵丰富而又复杂费解的条款,要把

它分解清楚,则非易事。仅看一下这一条的标题Nullif ication or Impairment (我将其译作“抵销

或损伤”) ,就会觉得它罩着一层神秘的面纱:为什么不直截了当地写为“争端的解决”呢?

(一)六种不同的诉由

什么叫“抵销或损伤”? 要知底细,还需从解析其第 1款开始。该款规定说:

“1. 凡任何缔约方认为, 它依本协定直接间接享有的利益受到抵销或损伤,或者本协定的

任何目的的实现受到妨碍, 而这是由于:

( a)另一缔约方未履行其在本协定中承担的义务,或

( b)另一缔约方实行的任何措施,不论其是否与本协定相冲突,或

( c)存在任何其他情况,

该缔约方为使问题获得令人满意的调整,得向它认为有关的一个或几个缔约方提出书面陈述

或建议。任何被涉及的缔约方应对向它提出的陈述或建议予以同情的考虑。”

不难看出, 这一 GATT 条款与一般国际条约中的解决争端条款有个最重要的不同:它不

像一般多边国际条约那样, 把违犯条约义务或规则的不法行为当作对象;而是把“抵销或损伤”

其条约利益, 妨碍条约目的实现,作为出发点。正如一位学者所指出:“GAT T 解决争端机制的

中心概念,不是从违反总协定或其规定的义务出发, 而是从广泛意义上剥夺了来自该协定的利

益,或者损伤了该协定总体的或个别条款所追逐的目标为准。”〔8〕

若细加分解, 这款规定的可以引为投诉的理由或条件, 共有 6种。其中导致投诉方的

GATT 利益被“抵销或损伤”者有 3种,即( 1)违反条约或规则义务的行为, ( 2)另一方并不违

反条约义务或规则的行为, ( 3)“存在其他情况”而引起的“抵销与损伤”;因对方妨碍本协定任

何目标的实现”行为者有 3种,即( 4)违犯条约义务或规则, ( 5)并不违反条约规则或义务的措

施, ( 6)“存在着其他情况”, 而造成的妨碍“本协定任何目标的实现”。

当然,上述分解只是从条文语义或者从理论上作出的, 实践中被引用的可能性或机会, 并

不全相等。据对 GATT 运作四十余年的资料统计,引用第 23条时实际使用最多的诉由,只有
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两种:一是违犯条约义务而引起的“抵销或损伤”,占 200多宗讼案中的 90%, 另一是“不违犯

条约义务”的“抵销或损伤”,占 200多案例中的 8%。而据其他诉由投诉者,是很个别的,微不

足道的。个中原因并不复杂。条款中“本协定的任何目标的实现受到妨碍”,措辞含义十分空泛,

难以捕捉和界定。在现实断案中,没有一个案例依此诉由取得胜诉的。应该说它是条文起草时

的败笔。另一个款目“( C)存在着任何其他情况”, 若不追根溯源从起草历史上去查阅, 就更难

窥其真正含义了。这个款目的原意,是指国际经济关系中类似三十年代经济危机那样激烈动荡

的灾祸。但毕竟因措辞太空泛而很难作出科学的法律解释。六十年代, GAT T 缔约方全体曾指

定一批专家作专题研究。但众说纷纭,尤其是可否将“限制性商业措施”包括在内更是如此。一

种意见认为它纯属“私人行为”,另一种意见认为,由于 GATT 规则中对此缺如而国际卡特尔

造成的“抵销或损伤”危害甚大, 理应列为“任何其他情况”的一种。

值得告慰的是,起草者们忧心忡忡地写上的“存在任何其他情况”,在后来的历史演进中并

没有发生,或者即使有类似情势,但未对经贸关系造成灾祸。不论七十年代因石油价格暴涨 4

倍而引发的国际性能源危机,还是因黄金价格波动带来的金融危机,以及其他种类的国际性经

济灾祸,都没有阻挡住国际贸易的持续大幅度增长, 相反还促进了世界性贸易自由化的进程,

这是人们始料不及的。反应在引用第 23条的讼案上,也从未出现过据上述( C)项作诉由的案

例。从这个意义上说, 实际弃置这条诉由不用, 倒是件值得欢迎的大好事。

(二)不违法之诉( N on- Violat ion Complaints)

第 23条第1款( b)项规定, 即使该措施不与本协定相冲突,只要对另一个缔约方依本协定

享有的利益造成“抵销与损伤”, 亦构成了投诉的根据或条件。这通常以“不违法之诉”这个专门

术语来称呼, 它是 GATT 解决争端机制最富特色的地方。一般说,与“与本协定相冲突”或“并

不违犯 GAT T 的规则或义务”的措施有两种表现, 一种是符合 GAT T 规定的行为, 另一种是

GATT 未作规定的行为,因为 GAT T 并未把国际贸易的方方面面都容纳进去。

设置( b)项这种“不违犯之诉”的根本目的在于确保千辛万苦获得的关税减让成果,不会

被各种非关税措施所抵销( nullif ied)。因为事情很明显,关税降得再低,若没有一套诸如普遍

取消数量限制等把守住非关税措施这个关口的相应规则来保护,低关税带来的好处或利益,极

易付诸东流。举个最简单的例子来说,即便进口国把自行车关税降为零,它只要用花色品种纷

繁的各种限制措施,只允许每年进口 100辆,那么零关税还有多大实际意义呢? 而非关税措施

或壁垒是各式各样防不胜防的, 据GAT T 在八十年代的统计,明的暗的,转弯抹角的非关税措

施达千种以上。这正是“不违法之诉”的客观根据所在。至于第 23条以及它使用的标题“抵销

或损伤”,均抄自第二次世界大战前美国与许多国家订立的双边贸易协定。

最能说明因抵销或损伤了关税减让好处,而该措施本身并不违犯 GAT T 规定的典型案

例,当属 1950年的“澳大利亚化肥补贴案”。〔9〕在第二次世界大战期间,澳大利亚政府为平抑

物价,对农用化肥实行了“战时消费”补贴制度。该国当时通用的化肥有两种,一种是从智利进

口的硝酸钠(通称“智利硝”) ,另一种是本国产的硫酸胺(即胺肥)。1947 年澳政府在与签订

GATT 同时举行的第 1回合关税减让谈判中,达成了给智利硝以免除关税的约定税率。战后,

澳政府鉴于蔗农爱用胺肥等各种情况, 1949年决定取消对智利硝的补贴,却仍保留对本国胺

肥的补贴。这种补贴相当于给本国胺肥以价格上 25%的优惠,自然对进口智利硝有致命影响。
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为此,智利政府向 GATT 提出诉讼,说澳政府的新补贴政策违反了最惠国原则,抵销并严重威

胁智利从关税减让中享有的利益。处理该案的工作组于 1952年提出报告认为:在关税表中智

利硝与硫酸胺分别为两种产品, 因而不是 GATT 最惠国原则所要求的“相同产品”, 只能算“直

接竞争或替代产品”,不适用最惠国原则。报告又说,“澳政府的行动打乱了硝肥与胺肥的竞争

关系,这是智利政府谈判化肥关税减让时所不曾合理预期到的。工作组认为,智利政府在谈判

关税减让时,有理由作如下设想: 不会单独对硝肥取消补贴。”按 GAT T 规定澳政府的行动并

不构成违反规则, 却“抵销或损伤”了智利政府“依本协定直接间接享有的利益”。在此案中使用

的“合理预期”,成了后来对“不违法之诉”广泛引用的标准, 它在 GAT T 解决争端机制中是个

有固定含义的术语。

然而,后来的 1990年“油菜籽案”〔10〕 ( Oilseeds Case)的专家组对此作了更周全的理论阐

述。该专家组对第 23条第 1( b)款解释说, “条约起草者们的设想和缔约方全体的适用,全都是

为了保护由关税减让达成的平衡。它的理论基础是, 从关税减让中合法预期得到的较好竞争机

会会被剥夺, 而剥夺掉它的不仅有违反总协定的措施,也有符合总协定的措施。为了鼓励缔约

各方作关税减让, 当对等减让被任何另一个缔约方的措施所损伤, 不论该措施与总协定相冲突

与否,都应该给他们以获得补偿的权利。”这种“利益平衡”的指导思想, 远在起草哈瓦那宪章

时,就有权威性阐述: “归根结蒂, 我们真正要规定的是⋯⋯利益平衡一经建立, 就要保持住

它。”〔11〕对这种匡正并不违法却破坏利益平衡的行为,并将之纳入 GA TT 司法机制的做法,有

的学者比喻说,它很象英国普通法里的“衡平法审理权”( equity law jurisdict ion)。〔12〕

从以上案例的解说中, 我们就比较容易理解使用“null if icat ion”这个词想要表达的从条约

中获得的利益受到剥夺的意思。因此,我以为将它汉译为“抵销”似乎更接近原意些。

乌拉圭回合达成的《WT O 谅解》,仍保留了第 23条第 1( b)款的规则,并以“不违法之诉”

作标题写入第 26条。此条的基本精神是, 肯定它,并规定了与违法之诉适用同一程序,但设了

一定限制条件: ( 1)原告必须提供详细的理由,以说明所诉措施并不违反有关涵盖协议的规定。

( 2)不需像违法之诉那样“纠正(违法)措施使之符合涵盖协议”,因为既不违法,被告就没有纠

正的义务,专家组或上诉机关只能“建议有关成员方作出彼此满意的调整”。或许当年起草第

23条时,特地使用“令人满意调整”这个措辞,正是指这种意思。( 3)也可依该谅解第 21条使用

仲裁方式,或者用“补偿”作最后解决问题的办法。

(三)抵销或损伤的推定

如上述,引用第 23条司法机制的前提条件是“依本协定直接间接享有的利益”受到“抵销

或损伤”。按一般诉讼程序,这种“抵销或损伤”要原告举证证明。我们用简单逻辑推理就可知

道:即使对方违犯 GATT 法规,原告若不能证明自己的利益确实受到损伤,而这种损伤确由被

告行为所造成,也不具备投诉条件。而用证据证明这种损伤及其与被告行为的因果关系,常常

是件非常麻烦而且不那么容易办到的事。

在 GAT T 实践的初期,工作组或专家都试图用“表面证据”( pr ima facie)作事实推定来解
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开这个难题。其中最典型的当属 1963年的“乌拉圭讼案”。在这个案件里,乌拉圭政府在诉状

中列举了 15个发达国家对待从乌拉圭出口产品所采取的各种非关税措施,但诉状既未评论这

些措施是否符合 GATT 规定,也未提供对其贸易造成损伤的任何资料。专家组在其第一个裁

决中指出: “仅因存在着任何措施,并不引起第 23条意义上的抵销或损伤;必须展示其对该缔

约方依总协定享有的利益受到抵销或损伤的关系。”但是,“专家组认为,由于不能确认这些特

定措施符合总协定的规定⋯⋯必须作出如下推定:坚持下去就会抵销或损伤乌拉圭依总协定

享有的利益。”这个后来被广泛引用的推定表明: 凡违反 GAT T 规则的措施, 均可推定为损伤

了原告国的利益, 因此符合第 23条规定的投诉条件。

众所周知, 依表面证据作事实推定, 只起到转移举证责任的效果, 即本应由起诉方举证的

事转给被诉方提出反驳的证据。因此, 1979年《东京回合谅解》在表述这项规则时说,“一般都

将违犯 GAT T 规定者推定为给其他缔约方造成有害影响, 在此情况下,要由被诉方来反驳该

诉”(该谅解附录第 3条)。然而, 1987年“美国石油税案”〔13〕的专家组对此有不同说法。在此

案中美国作为被告提出反驳说,它认为所诉的只是轻微违背总协定, 因为它对该进口品征税,

与对本国同样产品税之间税差很小, 微不足道, 对贸易没有什么影响。由此引出一个问题:这类

事实推定是否绝对而不可反驳的? “若是可反驳的, 只要证明不符合( GATT )第 3条第 2款第

一句话(对进口产品征的国内税不得超过对相同本国产品)的措施对贸易没有影响或影响不

大,是否足以反证”呢?专家组历数并分析了此前所有这类案例,其中有些案例中有被告试图反

驳的情况,但是“在 GAT T 历史上尚无一个缔约方反驳成功者”。专家组由此得出结论说:“对

非法措施造成的抵销或损伤的推定可否反驳( rebuf ted)这点, 缔约方全体并未明示决定,但该

推定实际上是按一种无法反证的( irrefutable)推定运作的。”〔14〕值得注意的是,对该专家组这

种显然背离 1979年《东京回合谅解》的“可反驳实际上无法反证”的观点, 在此后的类似案件

中,并无人表示异议。

尽管如此,《WTO 谅解》仍然重申了《东京回合谅解》的规则: “凡属违反一项涵盖协议义

务者,该行为即被认为构成了抵销或损伤的表面证据。”这表明,在正常情况下可作如下推定:

违反该规则就对该涵盖协议其他成员当事方造成有害影响,在此情况下,要由受讼的成员方来

反驳该诉。

在这项事实推定中,一般认为还含有数量限制与国内补贴。GAT T 缔约方全体在 1955年

通过的工作组报告〔15〕中说,“就国内补贴而言⋯⋯一个曾依( GATT )第 2条谈判关税减让的

缔约方,得作如下的第 23条意义上的合理预期设想:其减让价值不得为后来采取的对该产品

增加国内补贴所抵销或损伤。”

(四)三种救济手段

第 23条第 2款规定:“凡在合理期限内有关缔约方之间作不出令人满意的调整⋯⋯得将

问题提交缔约方全体。缔约方全体应迅速调查向之提出的任何这类事情,并向它认为有关的缔

约方提出适当建议,或者在适宜时作出裁决⋯⋯凡缔纺方全体认为,情势已严重到足以有理由
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采取行动时,得批准一个或几个缔约方对任何另一个或几个缔约方中止履行本协定规定的减

让或其他义务,由他们酌情而定。”

条文明示出, 经过缔约方全体“迅速调查”后,有权采取的救济方式或手段有三项:

1. 向有关缔约方提出适当建议;

2. 适宜时,作出裁决;

3. 批准对违犯国中止(暂停)减让或其他义务。

这三种救济手段中的核心环节是裁决( ruling ) , 即就发生争议的问题、措施或行为,是否

符合 GATT 规定作出裁判,这就需要对有关 GATT 条款如何适用于具体案情作出必要的司

法解释、推理与判断,包括认定争端当事方在该事项上的条约权利与义务,核定违法一方的责

任乃至间接义务等。“作出裁决”是一项明白无误的司法职能。问题在于“缔约方全体”这个在

法律上既非组织, 又无常设机构的“缔约各方联合行动”群体, 又如何履行如此重大的权力职能

呢? 在 GATT 的早期实践中就已创造出由第三方(即排除争端当事方介入的)人士组成的“专

家组”( Panel)断案模式, 获得了相当大的成功。我们将在下一段(即第四段)中专门进行讨论。

(五)“建议”的内容

在第 23条第 2款规定的三项救济手段中, “适当建议”指用何种具体措施来弥合、补救或

克服已产生的分歧。一般说, 建议( recommendat ion)是一种并无强制法律约束力的概念。为了

使建议作得适当, 常要给接受方可以选择的余地。举例来说, 对于违反 GATT 第 3条“国民待

遇”第 2款,对进口产品征收了歧视性国内税的行为,“建议”则允许被告在取消该税的几种方

法中自行选择: 可以降低该税, 可以是增加对国内产品的税,或者废除该税,只要能纠正违反

GATT 规则的措施均可。正如 1979年《东京回合谅解》中所说,“缔约方全体的首要目标是撤

销违反总协定的措施。只有在无法立即撤销该违法措施时,作为未撤销前的临时措施,才诉诸

补偿的规定。”

1955年对 GAT T 条款作较大的修订时,曾把使用第 23条救济的方式归结为三步:首先

力求撤销违反规则的措施; 暂时无法撤销的,从别的方面作出补偿;最后可诉诸的手段是报复。

其中“作出补偿”的问题最为复杂,其后的不少专家组对这个问题作过各种探讨。

补偿是否可采用“实物复原”( rest itut ion in kind)方式? 这方面的典型案例是 1992年的

“特隆汉姆案”〔16〕。特隆汉姆是挪威的一个海港城市。政府在设计该市公路自动收费系统的工

程时,没有经过公开招标就交给一家挪威公司来办理。美国投诉说, 挪威政府的做法违反了

1979年东京回合签订的《政府采购守则》,并要求挪威政府按实物复原的原则废止已签合同,

再按该守则规则重新招标。审理此案的专家组认为,“注意到所有的未遵守(守则)行为都是过

去发生的事⋯⋯对那种认为唯一使挪威在特隆汉姆采购中符合守则义务的办法,是废止已签

合同重新开始采购的程序的见解,专家组认为不作这样的建议是适当的。这种性质的建议不符

合 GATT 解决争端机制的习惯做法,而且政府采购协议的起草者们并未对专家组标准职权作

特别规定。再者,对审理的案件来说, 这样的建议会浪费资源并有损害第三方利益的可能,这是

不合算的事。”据此,专家组只要求挪威政府“采取必要措施以保证该国被列入守则附件〔17〕的

单位,将能按照以上裁决进行政府采购”。
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〔16〕

〔17〕按该采购守则第 1条,该守则仅适用于附件 1所列政府单位。

T rondheim Case. BISD 39s / 400.



评论家们指出,特隆汉姆案专家组的裁决是符合 GAT T 解决争端的传统做法的。从理论

上说, GAT T 规则主要为了保护进口与国内产品之间的竞争关系,一般不可能追溯性地再创

设“已失去的竞争机会”。再者,除反倾销等以外,一般也无法计算出并赔偿“已失去的贸易额”。

其次,是否要作“相应赔偿”( r eparation by equivalent )的问题。这个问题早在 1966年的

“乌拉圭案”中就已提出来, 鉴于发展中国家尤其中小弱国与发达国家经济实力悬殊,在争端解

决上地位十分不利。因此乌拉圭与巴西联合提出一项动议,认为:“遇有对发达国家的措施提出

诉讼,并确认其对不发达国家的贸易与经济前景产生了有害影响时, 专家组得建议: 凡无法消

除所诉措施影响或者得不到充分补救者,对其所受损失应按双方接受的条件,用赔款来补偿。”

这一提案当时受到发达国家几乎一致的反对。其后,好几个案件的专家组对此也持否定态度。

如 1989年的“智利苹果案”〔18〕中, 智利曾要求被告欧共体用其他贸易好处作补偿。专家组“注

意到总协定并无强制缔约方提供补偿的规定”,未予同意。许多专家组用“GAT T 规则是保护

竞争条件的竞争规则”为理论指导,一般不谈论“贸易损害”以及赔偿一类问题。如“美国石油税

案”的专家组说,“要判断所征税与符合第 3条第 2款的税之间影响贸易的差额,从逻辑上说是

不可能的,因而要确定不遵守该规则对贸易的影响,也是不可能的。”在前述“特隆汉姆案”中,

美国要求专家组作出如下建议: “与挪威商定一个补偿美国公司丧失该采购机会的彼此满意的

办法,或者若找不到这种办法,则由‘政府采购委员会’〔19〕授权美国从挪威撤回与给予挪威公

司特隆汉姆合同的出价等值的守则权益。”专家组认为,这在该守则中没有法律根据。

在 GATT 的长期实践中已形成一种观念:赔偿是自愿的。《WTO 谅解》第 22条第1款规

定说:“⋯⋯赔偿是自愿的, 若给予,亦应符合该涵盖协议”。为了阻止按第 23条的中止对等减

让,可以自愿约定作出补偿。而这个问题只有向理事会提出来,才予讨论。

赔偿问题曾在乌拉圭回合谈判中再度讨论,但未获结果。

(六)对报复的国际控制

解决争端的最后一项带强制性的手段,就是报复,即“中止减让或其他义务”。第 23条第 2

款的最后一段话说:“凡缔约方全体认为,情势已严重到足以有理由采取行动时,得批准一个或

几个缔约方中止履行本协定规定的减让或其他义务,由他们酌情而定。凡适用于任何缔约方的

任何减让或其他义务业已中止者,该缔约方得于该行动采取的 60天后,自行把退出本协定的

意思以书面通知缔约方全体的执行秘书,自执行秘书收到该通知之日起, 60天后退出生效。”

报复,在国际法中是解决争端的传统手段之一。1969年维也纳《条约法公约》第 60条“条

约因违约而终止或停止实行”的第 2款,将这条习惯国际法规则表述为: “多边条约的缔约国之

一有重大违约情事时, ( a)其他当事国有权经一致同意� 在该国与违约国关系上,或者� 在全

体缔约国之间,全部或部分地停止实行或终止该条约; ( b)受到特别影响的缔约国有权援引违

约为理由,在其本国与违约国关系上全部或部分地停止履行条约。”

联合国宪章也有规定, 其第 33条说,“任何争端之当事国, 于争端之继续存在足以危及国

际和平与安全之维持时,应尽先以谈判、调查、调停、和解、公断、司法解决、区域机构或区域办

法之利用,或各该国自行选择之其他和平方法, 求得解决。”
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〔19〕东京回合各“守则”,皆设有“签约方委员会”,“政府采购委员会”亦属此类,其职责相当于 GAT T 的“缔约方全

体”或者其理事会。

BISD 36S / 93。



然而,在制定哈瓦那宪章和 GATT 时,起草者们经仔细而慎重的考虑,对上述习惯国际法

规则在国际经贸领域的适用,有意识地作了限制: 所有报复行动, 均需经过“缔约方全体的批

准”始可采取。这样, 在 GAT T 所覆盖的范围内, 将报复置于国际控制之下。应该说这是

GATT 对国际法作出的一项重大贡献。

之所以作出这种立法抉择, 是因为在起草者们心中, 对第二次世界大战前那段国际经济关

系混乱的历史情景记忆犹新。在那些年代,各国为“保护”本国经济利益,竞相采用或者说滥用

各种报复手段,在贸易战中相互倾轧,任“弱肉强食规则”( law of the jung le)支配一切。结果,

各败俱伤,自食恶果,并为德意日法西斯发动战争提供了机会和条件。因此,这段历史教训促使

了设计战后国际经济秩序的决策者们达成如下共识:一定要控制住贸易战和滥施报复这个关

口。当时的起草者表述这种共识说:“对于任何违犯《哈瓦那宪章》义务的行为,只有一种制裁办

法可用,使用较粗鲁些的话来说,这就是报复。⋯⋯我们在经济关系中采取了一项新的原则。我

们要求世界各国授予一个国际组织以限制他们作报复的权力。我们力图驯服报复,训练报复,

把它限制在一定界限之内, 尽力将它置于国际控制之下,制止它的扩散和增加,把这个曾经是

经济战的武器,转化成维护国际秩序的工具。”〔20〕

在 GATT 近半个世纪的实践中,经缔约方全体批准的报复, 只有一次, 即 1952年因美国

限制荷兰奶制品进口, 允许荷兰采取报复。但荷兰实际上并未真正采取。

值得指出的是, 现在出现了美国的“挑衅性单边主义”( ag gressive unitater alism) ,动辄用

美国一国立法针对贸易措施来“制裁”他国。这不仅表现为“超级 301条款”,而且变本加利地制

定了所谓“制裁”古巴的《赫尔姆斯—伯顿法》,和对付伊朗和利比亚的《达马托法》,把一国法律

强加在他国头上,不仅从根本上违反了国际法准则, 也是直接和 GAT T / WTO 解决争端机制

里“控制报复”原则相背离的。若不加有效制止, 有可能以新的形式重演本世纪二十—三十年代

那段历史悲剧。

三、独创司法模式:专家组断案

第 23条第 2款对 GATT 解决争端的司法机制仅有一句原则规定“缔约方全体⋯⋯在适

宜时作出裁决”。但它却道出了整个第 23条乃至整个 GATT 解决争端体制的精髓。至于缔约

方全体如何履行这个司法职责, 它并未设计具体办法,这为在实践中按国际经济与贸易关系实

际状况,发展出合适规则或模式,开辟了广阔前景。

(一)微型法庭阶段

“缔约方全体”,从严格法律意义上说, 只是全体缔约方根据GAT T 第 25条采取联合行动

时的一种称谓。原非组织机构,又如何行使第 23条第 2款给它的司法裁决职权呢? 这要从

GATT 实际运行中寻找解决办法。最初, GAT T 只有 30几个缔约方, 缔约方全体每年只举行

几天会,发生的几件讼案是靠会议主席凭个人权威当场拍板裁定的。这并不难理解,那时出席

缔约方全体会议的代表,大都参加了哈瓦那宪章和 GATT 的起草工作,因此对每个条款的立

法旨意、规则内容都了如指掌。但随着时间推移,缔约方数目增加到100多个,争端数目与内容

也增加和繁杂起来,全靠缔约方全体每年或每两年一次的几天会议, 终非解决问题的长久之
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〔20〕 UN Doc E PCT/ A/ PV/ 6( 1947) , p. 4.



计。于是便把案件委托给专案工作组审议,审议报告在缔约方全体会议上通过。

从 1954年 5 月的“意大利诉瑞典反倾销案”开始,出现了用第三方组成的“诉讼专家组”

( Panel on Complaints)调查审理的方式。该专家组凭职业技能作出的公正客观调查和周密的

法律分析,赢得了高度赞扬和评价。由此演化出由非争端当事方的第三方人士以个人身份独立

办案的专家组程序模式。著名 GAT T 专家杰克森教授评论说,“在处理争端问题上,从工作组

迈向专家组似乎是在不知不觉中走过的,但其中非常重要的一点在于,它代表了摆脱国家间政

治交易的窠臼,向着更尊重客观国际法律义务迈出的一步。专家组更有点不对特定国家负责

的、独立行事的国际性法院的味道。”〔21〕

应当指出,早期专家组的成员,严格限定为国际贸易专家,大都是各国常驻 GATT 总部的

代表。从本世纪三十年代国际联盟时期举行的多次“国际经济会议”中不难看出,国际贸易一向

被视为外交范围, 一向歧视并排斥法律专家的介入。因此,七十年代以前的专家组基本上没有

法律专家的身影。令人惊奇的是,这些专家组写出的裁决报告,从对GAT T 条文的解释、分析

与推理的方法, 几乎和法院判决书如出一辄,只是在结论部分, 才多了些外交辞令以掩饰妥协

因素罢了。因此说它像个“雏型法庭”并不为过。任何新生事物都有它不断发展、演化与完善的

过程。从这个意义上说, 《WTO 谅解》表述的已“法院化”( judicialization)的专家组断案模式,

不过是把当初含有的法庭因素扩展成为主要特征而已。

(二) 60年代的反复

在整个 50年代,依第 23条成功处理的 36个案件中,经专家组断的占 11余, 包括有些“工

作组”断的案件(如前面已谈到的“澳大利亚化肥补贴案)在内,不少具有典型性和先例性质,不

乏闪光之作, 为后人解释与适用 GATT 实体法规则,乃至弥补规则缺陷,留下意义深远的资料

财富。

然而,好景不长。从 1959年起风云突变, 其后 10余年里, 包括专家组断案在内的几乎整个

第 23条规定,全被抛置一旁。所有贸易纠纷或争端全靠依第22条的“协商”来解决。按照当时

占上风的权威观点(包括 GATT 总干事和秘书处) ,在解决争端上, GA TT 只能充当一个“调

解员”( conciliator) 〔22〕。

为什么会出现这种情况呢?事情还得从GAT T 实体法规则出现混乱说起。众所周知,国际

条约中的实体法规则和为保证其实施而设的程序法规则,两者是互相依存的。正如德国的一位

学者所指出:“协定规则的执法,要靠有效的解决争端规则; 反过来,解决争端规则的有效性要

靠协定规则有清楚而明确的规定。在法律规则的质量与其可执法性之间,在逻辑上说,是相互

依存的。”〔23〕就 GAT T 历史而言,当其中几条重要规则出现混乱而使人无所适从时, 潜伏着的

原来对解决争端机制的不满,也乘机萌发。

从五十年代逐渐暴露出来的 GATT 规则的混乱,主要有三大板块: ( 1)农产品贸易,因美

国 1953年引用第 25条免除义务规定和欧共体相对应的差价税而游离于 GATT 规则之外。

( 2)欧共体大量缔结“联系协定”式特惠制条约, 并不符合 GAT T 第 24条规定,但缔约方全体
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〔22〕

〔23〕 Minh ard Hil f: S et tl ement of Disp utes in International E conomic Org anz at ion: A C omp arat iv e A nalysis and P rop os-

als f or S tr enthening T he G AT T Disp urt e S et tl enient P roccdur e.同前引〔6〕书, P. 285.

Ken eth Dam: T he GA TT Law and Intenational Economic Org niz ation( 1970)

J. J ackson: W orld T rad e and the L aw of G A TT ( 1969) , P. 174.



又无力纠正,使一大批地域化的“关税联盟与自由贸易区”作为最惠国例外,威胁着 GATT 的

基础。( 3)缔约方全体对纺织品贸易作出的“市场破坏”变通, 破坏了第 19条保障的原意,使之

具有“选择性”。不仅使纺织品半游离于 GAT T 体制, 也为“灰色区”开了后门。

从时代背景上说,到 60年代欧洲和日本已从战争废墟中恢复元气,其经济实力足以与美

国相抗衡,国际贸易形成三足鼎立的格局。加之能源与金融危机四起,发达各国的贸易保护主

义浪潮冲击着以贸易自由化为宗旨的 GATT 多边贸易体制。

在这种局面下, 欧洲传统把国际贸易当作外交活动的主张,在求实主义旗帜下,在 GAT T

占据了上风。这派主张认为: GAT T 并不是法,而仅是一种合同( cont ract )而已。GATT 只不过

提供了一种原则型松散框架,一切问题要在这个框架下进行谈判, 靠达成妥协来解决。由妥协

产生的东西与法院可援引为法律的东西,并不要求严格相符。他们强调“法律的局限性”,把坚

持将GATT 规定当作法律规则的观念,斥为Legalism (死抠条文主义)。用当时任 GAT T 总干

事的奥里弗·隆的话来说, “这些局限性反映了在有例外条款和保障条款的情况下, 试图在一

个法律框架内规范处于波动状态的国际贸易问题有何等困难”。〔24〕在他写的书中,不乏对 Lig-

alist (死抠条文者)的驳斥。既然 GAT T 规定的并非法律规则,解决争端就没有司法的前提条

件,自然应回到“权力型”( pow er - oriented)外交轨道上来。具体表现在 GAT T 条款上,一切通

过第 22条的协商与调解方法来解决争端,其典型论点是“GAT T 的解决争端只相当于一个调

解委员会”。

这种“求实”观点是有它一套理论作支撑的。他们认为,在一个国际组织中使用法律方法解

决争议,并不能保证其成员国之间的合作, 反而会损坏合作精神。这最多只能算一条表面理由

用来掩盖更深一层的观念: 不愿将主权国家贸易政策这样的大事,置于国际司法审查( interna-

tional judicial review )之下。对此,我将在后面再讨论。第二种理论观点说,在国际经济领域里,

解决争端的目的不是要分清谁是谁非,或者决定一国在其中的责任,而在于保持住成员间业已

达成的利益平衡。第三种观点则是国际贸易界传统地对法律工作者的歧视与成见。这种观点,

在 1932年国际联盟“经济会议”制定的《友好解决国家间争论程序》文件〔25〕里, 有一段话表述

得最为清楚: “并不透辟了解经济生活详情的法官们,他们常常喜欢用纯粹法律标准断案,其中

事实与技术考虑占据主导地位。由他们组成的机构似乎并不总能以令人满意的方式工作。再

者⋯⋯(国际)法院自己也觉得司法解决并不一定是解决经济争端的最佳途径。”如前述,早期

的 GATT 专家组排斥法律工作者, 也正是这种陈腐观念在作祟。

这一套理论观念显然背离了制定哈瓦那宪章和 GAT T 的基本指导思想。实际状况也表

明:在传统贸易派思潮影响下, 整个 60年代不仅专家组裁决制被搁置,而且 GATT 的实体法

规则也随机应变, 造成了国际贸易中全盘法纪废弛, 陷入自毁条约的恶性循环之中。最后

GATT 体制也风雨飘摇朝不保夕,而主张废弃 GATT 另立章法之议迭起。

值得指出的是,上述这套“求实”派观点,早已被历史抛弃,连它的积极鼓吹手——欧共体

也改弦更张。而我国有些人士由于对这段历史了解不够,仍把这类观念当成正确的东西,诸如

认为 GAT T 是“多边贸易契约(合同)”, GATT 解决争端机制“基本上属于大国论坛”, 等等。

这是很值得清理和商榷的。
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〔25〕 League of Nat ions Doc. No. C. 379.

Oliver Long : Law and I ts L imi tations in the GA TT Mul tial ter al Tr ade Syst em. ( 1985)



(三)东京回合的转机

在这场传统贸易派与尊法派〔26〕的争斗中,本属尊法派的美国却步步退却,并最终被逼到

墙角。在广大发展中国家支持下,由美国牵头,才于1973——1979年东京回合上奋起反击。原

本在五十年代,都是把 GATT 条款当作法律规则来贯彻执行的。正如一位德国学者所说,“从

一开始, GATT 的缔约方全体就强调协定规则的法律性质,并以第 22条第 23条作主要程序

来实行”。〔27〕作为第一次以多边形式对贸易问题作国际立法, 存在若干漏洞或不切实际的缺陷

是难免的。但它毕竟是历史的一大进步,使国际贸易能按法制的稳定轨道进行,避免再出现本

世纪二十—三十年代的历史灾难。因此,尊法派的观点十分清楚, 正如布什政府特别贸易代表

韦尔斯女士的一句名言所说:“总协定像是一块无价土地上的一幢简单平房, 花多少钱对它加

以改建都是值得的。”

经过激烈交锋, 尊法派初战告捷, 猖狂一度的“求实”派不得不退却。东京回合在修补

GATT 在约制非关税措施方面的实体法规则, 在制定出 9个“守则”的同时,也达成了《关于通

知、协商和解决争端的谅解》(本文一律简称作“东京回合谅解”)。这个谅解专门列有一个附件:

《对总协定解决争端习惯做法的约定表述》, 试图对五十年代起专家组断案的习惯规则加以肯

定,并用书面形式写成规则。

仔细研究一下这个谅解及其附件就不难看出,这是对六十年代抛弃第 23条规则的一种历

史校正。但无可讳言,这个校正很不彻底,其中含有不少妥协因素。这主要表现为:在肯定五十

年代专家组断案作法的同时,在字里行间插进一些劝导性或限制性用语,例如,“缔约方全体的

目的是要保证争端得到解决,因此首先应谋求争议双方可以接受的解决办法”,给人以缔约方

全体首先是“调解员”的印象。又例如,“专家组要定期与当事各方磋商,并给他们以找出彼此满

意的解决办法的充分机会”。处处反映了不到万不得已不作司法裁决的苦心孤诣。正如一位美

国教授所指出:“分散在文件多处的,贯穿着一种抑制性因素,把它们加在一起,传达了一个重

要信息:“解决争端程序的首要目标是解决争端,不要给人以法律诉讼的印象。”〔28〕

国内有的学者认为,“在东京回合,主张通过外交手段解决争议的观点占了上风,从文本措

辞来看,专家小组扮演了调解者的角色。”我以为这种看法是不对的。

(四)不断“法院化”的进程

后来的实践证明, 《东京回合谅解》中那些妥协性劝导,并未受到人们的理睬。就连曾一度

竭力阻挠专家组断案的欧共体各国,见大势已去,也摇身一变, 从被动地被起诉一跃而主动向

专家组投诉。因此七十年代专家组裁决案件已升到 72宗,八十年代猛增至 110宗。

与此同步发展的因素是专家组的法律素质和程序“法院化”的不断增加。鉴于有些专家组

报告因法律上的缺陷而受到非议, 在 GATT 理事会上被退回, 1982 年缔约方全体决定在

GATT 秘书处专门设立一个“法律部”( Legal Of fice) ,它的任务是为专家组提供法律专业知

识、法律咨询并负责代为起草“专家组(裁决)报告”文稿。一位加拿大学者评述这件事说:“那

时,GAT T 诉讼中的法律论点日益详尽, 专家组报告也更长了。在处理具体争端与大部头
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〔26〕

〔27〕

〔28〕 R. E. Hudec: GA T T Disp ute S ett lement Af ter T he T oky o R ound : An Unf ini shed B usiness, Cornel l I nter national law

J ournal 2( 1980)

前引[ 23] , Meinhard Hi lf 文。

这是我对 legal ist (原带贬义的词,“死抠条文者”)的汉泽,以正其名。



GATT 法律全书的关系上,报告本身变得更具推理性和证据意识。这也反映了秘书处协助专

家组的职能。正如1982年缔约方全体部长会议宣言所说,秘书处有责任协助专家组,尤其在所

审事项的法律、历史与程序方面。”〔29〕与此同时,越来越多的法律专家卷入专家组, 有的担任首

席专家。从此,排斥法学家介入国际贸易这块领地的乌云,被吹散得无影无踪了。

东京回合以后, GAT T 的解决争端机制继续它不断法规化( Codificat ion)、法院化和非政

治化的进程。这是有 1958、1966、1979、1982、1984、1989等年缔约方全体的决议文件记录的。而

1979年后,速度加快了。

经 1955年通过并于 1958年开始正式施行的决议, 曾把第 23条规则概括为三个步骤: 首

先寻求撤销违反 GATT 义务的措施;暂时无法撤销时,从别处作出补偿调整;最后可诉诸的手

段是进行报复。

1966年缔约方全体通过了一项著名的决议《关于第 23条第 2款的程序》, 〔30〕专门为发展

中国家投诉发达国家规定了办法。其要点有:

( 1)允许在投诉时,要求 GAT T 总干事出面作调解;

( 2)投诉两个月后,得要求总干事向理事会作出报告;

( 3)理事会接到总干事报告后,立即指定并设立专家组;

( 4)专家组接手案件后,于 60天内作出裁决与建议, 交理事会审议;

( 5)被告缔约方接到理事会建议后,于 3个月内报告其履行情况。如发现被告未予履行,应

于下届理事会讨论报复措施。〔31〕

1979年的《东京回合谅解》, 特别强调了专家组断案的司法模式, 并指出了它与“工作组”

的重大区别。比较而言,其区别主要有三:

( 1)工作组受命于缔约方全体或理事会,一般负责处理广泛性管理事项或者政治因素较强

的争端,成员人数较多。“对一切对该案有兴趣的缔约方开放,自由参加”。一般由 5—20人组

成,争端国是当然成员,并享有与其他成员同等地位。专家组主要为处理贸易法律争端而设,一

般由第三方国家的 3—5名专家组成。“争端当事方国家的公民, 不宜作该争端专家组成员”

(《谅解》第 11条)。

( 2)工作组是一种官方机构,其成员都是以本国政府代表的资格参与其事的,人选自然由

该国政府决定,并听命于本国政府的指令。“专家组的成员通常从各国常驻GAT T 的代表团中

选任,少数情况也得从经常参与 GAT T 活动的各国首都国家行政机关中选出”。但为了使专家

组能客观公正地审案, “专家组成员是以个人资格而不是政府或任何组织的代表参与工作的。

因此,各缔约方政府不应给予任何指令”;“选择专家组成员时,要确保其独立性,有各方面经验

与专业知识”(《谅解》第 14条)。“专家”最初专指贸易专家,但也不全排除案情所需的经济技术

专家如会计师、税务师等。1977年的美欧互诉 DISC案里,专家组成员中就有税务专家。《谅

解》第 13条规定, “为了便于组成专家组,总干事应保持一个非正式的花名册,载有政府与非政

府的、在贸易关系与经济发展以及适用总协定其他方面够资格并能参加专家组的人士”。
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〔29〕

〔30〕

〔31〕《WTO 谅解》第 3条第 12款中专门提到并肯定了这个决议,仅在时间上作了小的调整。

BISD 14S / 18。

Chr istopher Th om as : L i tig ation P roc ess und er G A TT Dispu te S et tl ement Sy stem - L esson f or WT O, Jou rnal of

World Tr ade, 1996, P. 59.



( 3)专家组的职权。“专家组的职权一般是审理有争议的事实和可适用的总协定条款,以得

出对争端的客观评价”(《谅解》附件第 3条)。“专家组应对争端,包括有争议的事实、关贸总协

定的适用、争议措施是否符合总协定等, 作出客观的评价;专家组还应缔约方全体的要求作出

有助于解决其他问题的裁定”(《谅解》第16条)。1982年的《GATT 部长会议宣言》中特别强调

了专家组对审理的问题应该提出明确的“裁决与建议”意见, 并指出“GAT T 秘书处有义务帮

助专家组工作,尤其在争端事项的法律、历史与程序方面协助工作”。

1984年缔约方全体通过的《解决争端程序》,针对专家组组成上久拖不决的状况,硬性规

定了适用规则,即由总干事提出人选,“除有充足理由外, 各方不应反对所提名的人选”。再者,

第一次强调了“专家”资格中“非政府官员专家”的人选, 虽非政府雇员只要具备国际贸易和

GATT 方面广博知识即够资格。

1989年乌拉圭回合中期评审会议宣言,在“解决争端”一段,决定试行已达成协议的规则,

强调了可选择仲裁作为速决手段。直到 1994年 4月的马拉喀什会议, 才以达或WT O 全套文

件,包括《WTO 谅解》在内,达到使争端解决机制完整地法院化和法规化的目标, 使这个进程

告一段落。

四、GAT T 机制的成就与不足

从实践中形成习惯规则,继而以立法形成加以规范, GAT T 创造出了处理国际贸易争端

的兼具规范合理性与实际可行性的程序规则。这种符合国际经济关系日益一体化实际的争端

解决机制必然获得巨大成功,并为WTO 制定更完备的体制奠定可靠的基础。

GATT 解决争端机制的成就是辉煌的, 堪与它的更一伟大成就——关税减让(从平均

40%的税率降至 4%左右)相媲美。就现在国际组织已有的司法机制来说, GAT T 不仅是独具

一格的,也是首屈一指的,不论是设在海牙的国际法院,还是欧共体法院都相形见绌。据说乌拉

圭回合主张把知识产权问题纳入WT O体制, 在很大程度上是看中了 GAT T 司法制度能为这

类权利提供有力的保障。

据统计, 到 1993年为止缔约各方依第 23条或与第 23条相当的东京回合各守则争端条款

提出,并经裁决的 230多宗法律讼案中,大都是经专家组程序裁决的(占 115宗以上)。专家组

断案的平均速度是 10个月,成功率在 90%左右, 这是很高的。其中不少案例经过历史岁月的

检验,至今仍闪烁着真理与正义的光辉。美国著名GAT T 教授休德克评价说,“GATT 的解决

争端程序是一个十分成功的国际法律制度。总的成功率为 88% , 80年代为 81%。这表明 5宗

案件中起码有 4宗审理是成功的。在国际法律制度历史上达到此辉煌巅峰者,若不算独一,至

少是罕见的。”〔32〕由此为GAT T 赢得的声誉也是很高的。

从总体上说, GATT 的解决争端机制为其缔约各方在条约中规定的权利与义务提供了保

障,使得总协定基本上得以贯彻执行。由专家组断案形成的司法体制,大大抑制了国际贸易全

靠“权力型外交”来运作,而引导它进入“规则型法律”轨道,尤其为发展中中小弱国提供了较大

保障,使这个战后建立起来的第一个多边贸易体制和国际经济秩序,得以保持稳定性与可预见
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〔32〕 Rob ert . E. Hudec: E nf orcing International T rad e L aw , the Evolut ion of th e Moder n G A TT L egal System( 1993) .

P. 153



性,同时也为这个多边体制进一步向更高层次发展提供了基础和推动力。

当然和一切不断发展中的事物一样, GAT T 机制尤其专家组断案模式,也有它的缺陷与

不足,其中有些是现阶段国际司法体制均未解决的难题, 例如强制管辖权问题。对 GAT T 专家

组审案来说, 主要表现在两个环节上:第一,要不要设立专家组来审理,要经过争端当事双方同

意始可;第二,专家组裁决报告要提交 GATT 理事会以共识( Consensus)程序通过,始得成立。

这就表明,败诉方具有否决权,可以阻挠通过。从规则的法理合理性上说,这当然是一种根本性

的缺陷。不过, 就 GAT T 90年代以前的实际运作而言, 这个缺陷的影响不像人们想像的那么

大。据 1989年 12月 GATT 总干事在理事会上的报告中说,“总之,通过专家组报告的状况一

直良好。迄今尚无仅因被告方拒绝专家组建议而使专家组报告不被通过或执行的的例子”。〔33〕

这其中有少数专家组报告(如 DISC 案, 弹簧装配案等)因法律推理有较大缺陷而受到批评或

劝止通过。有 4个专家组报告并未提交通过, 却由争端双方按裁决执行的。那么为什么败诉方

未正式使用其否决权从中阻挠呢? 个中原因比较复杂。有些是专家组裁决中含有可令败诉方

接受的妥协因素。但是,败诉方政府借助于专家组裁决和缔约方全体一致同意来抵挡本国的保

护主义倾向, 也是一个重要原因。毕竟在是非公理已变得众所周知的情况,受到孤立的败诉方

是很难支撑很久的。这就是说, 败诉方权衡一下接受还是反对时, 往往觉得接受对自己更为有

利。可是这种状况到 90年代就出现变化。有几宗反倾销案就出现了败诉方顶牛,坚持不予接

受的例子。〔34〕

值得一说的是,国内有些论著中竭力贬低 GATT 机制成就及其司法效用的说法,例如说,

“GAT T 机制的目的不是判明谁是谁非”, 只求解决争端;“它的原则是解决争端, 而不是强制

实施 GA TT 的法律”。这些看法可能是接受了前述 60年代欧洲“求实”派观点, 竭力贬低

GATT 机制的司法性质。例如,说“提交总协定解决的争端不是诉讼案件, 向总协定提出申诉

也不是诉讼行为”。〔35〕这显然否定了 GAT T 解决争端机制保障缔约方权益和条约执行这个根

本目的。令人难解的是,有的人一方面明确承认WT O 协议规定的是“法律”,却又莫明其妙地

坚决反对其解决争端机制中含有“司法”或“准司法”因素。最近刚出版的一本名叫《世界贸易组

织法》〔36〕的书中说, “它( GAT T/ WTO)决不是一种司法性的体制或准司法性的体制,而是一

种集各种政治方法、法律方法的综合性争端解决体制。”那么试问, 这里的“法律方法”指的是些

什么东西呢? 它是否包括有“司法”或“准司法”的方法呢?

对 GATT 程序的司法性质,尤其专家组断案的法律诉讼性质,有必要作以下几点论证。

第一,解释条款规则,实际具有先例或先行的作用。

和一切法院及其他司法机构一样,司法的根本特征是以事实为依据, 以法律规则为准绳,

对案件的是非曲直作出评判,正是专家组断案的根本目的。为使之适用于特定事实,专家组必

然先要对条款规则含义作出自己的解释,并对各种不同的理解或解释作出澄清,拨乱反正。专

家组结合具体案情对条文所作解释, 虽无法定先例作用, 但确属解释或阐明的条约规则的宝贵

资料库。有些典型性有说服力的司法解释,实际上会产生一定先例或垂范意义。在 GATT 的
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〔33〕

〔34〕

〔35〕
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200多案例中具有垂范意义者,随手就可拾取几例。例如,我们为解说“不违法之诉”而引证“澳

大利亚化肥补贴案”中关于“预期利益”的论点, 后来被广泛引用。又例如80年代由欧共体退休

法官皮斯卡托( Pescato re)为首的专家组对“挪威限制苹果进口案”中祖父条款“现行立法”的

解释, 〔37〕其垂范意义远超过GAT T 范围。又如对 GAT T 第 20条中的引言条文以及( a)、( b)、

( d)款都有的“所必需者”的解释,澄清了许多模糊不清的说法; 1989年 AKZO 案对美国贸易

法第337条款歧视性的定性〔38〕,几乎已成为国际共识。按照 1969年维也纳《条约法公约》第 31

条第 3款,对条约解释时参照“条约上下文”并考虑“( b)其后适用条约中能确认为各缔约国同

意作为解释的任何做法”,经 GAT T 缔约方全体通过的专家组报告,当属此类。

即使有些案件的专家组裁决不足为法, 或者后来对此有争论或不同解释,作为先行者, 也

具有一定参考价值。例如, 1990 年“改锥案”〔39〕( Screwdriver Case )的专家组, 把依欧共体

1761/ 87号条例对日本将家电零件运入法国, 再组装成整体的产品征收反倾销税, 裁定为违反

倾销规则,曾引起激烈争论。在乌拉圭回合谈判中,欧共体等坚持要写“反规避条款”,迄今仍为

悬案。

第二,判例对条约的检验效应
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缺陷,应怎样修改? 实践提供了直接而可靠的标准。因此专家组判例显然具有拾遗补缺作用。

历史上国际联盟时期国际常设法院,现在国际法院以及欧共体法院的判例中不乏这方面的例

证。有的判例常常为进一步立法开辟道路。有的国际法学者认为“法院造法是每个社会主持正

义的永恒特征”, 〔40〕这或许是受到普通法系国家判例造法影响而产生的论点。就国际法,尤其
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第三,用司法手段抵制强权

在解决争端机制从“权力型”( pow er - o riented)外交手段向“规则型”( rule- oriented)法

律手段的历史性转变过程中,已出现并会不断出现用专家组断案的司法手段抵制强权的现象。

我们从上段谈到的几宗美国反对金枪鱼产品进口案例中, 不难看出美国一贯地靠强权把

其国内法规则强加给别国的霸道做法。由于美国是打着“保护物种”的绿色旗帜作掩护的,国际

上称之为“绿色保护主义”或“绿色帝国主义”。单方面地将其反托拉斯法强加给别国的情况也

有发生。受害国发现向 GAT T 投诉是一种相当有效的办法,因为这类案件的专家组一般都会

主持公理,以扼制这类强权行为的。

对经济实力比较薄弱的广大发展中国家来说, GATT / WT O机制尤其专家组断案的司法

方式,给保护他们的合法权益提供了有力的保障。这种保障不仅向他们提供了公正讲理的“法

院”,而且也向他们提供了向强权作斗争的武器。

“泰国禁止外烟案”〔43〕就是这方面的一个典型例证。泰国曾按其“烟草法”限制外国香烟进

口,并对进口烟征重税。1980年的那次禁令触怒了美国,它三番五次威胁要对泰实行加倍“经

济制裁”。在眼看就要吃大亏的紧急情况下,泰国向 GATT 投诉。经过调查和审理,专家组最后
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判定泰国做法违犯 GATT 规则,并建议其修改本国烟草法。官司虽然没有打赢,或许当泰投诉

时就没有指望胜诉,但却有力地抑制了美国气势汹汹的制裁威胁, 可称“虽败犹荣”。

五、WTO 的继承、发展与突破

GATT 的解决争端机制经过不断法典化和法院化, 终于瓜熟蒂落, 在乌拉圭回合谈判中

结出了硕果。可以说, 与乌拉圭回合对国际贸易(包括服务贸易、知识产权与投资)制定的一整

套实体法规则(即“各涵盖协议”)相配合,《WT O谅解》提供了一套相当完备的司法机制,形成

了整个WT O多边贸易体制振翅飞翔的两翼。

(一)是继承发展还是“革命”

国内最近一本书中说, “( WT O)谅解书将大大加强世界贸易组织争端机制的作用, 可以说

是这一机制的一次革命——从论坛和调解委员会变成法院或仲裁庭的革命。”这是值得探讨和

商榷的。这一论断关于 GAT T 的机制是否“论坛”和“调解委员会”一节, 我们前面已作过回答。

现在要讨论的是WTO 解决争端机制是否对 GAT T 体制的“一次革命”? 不论从理论或原则

上,还是从实际上,似乎都不是这样。我认为正确的表述应该是“继承与发展,包括某些突破性

发展”。

从理论或原则上说, WTO 协定第 16条第 1款明文规定: “除本协定或各多边贸易协议另

有规定者外, WTO 要接受 1947年关贸总协定缔约方全体与 1947年关贸总协定框架内所设

各机构所遵循的各决议、程序和习惯做法的指导。”该条款明确表达了从总体上继承 GATT 体

制与规则的意思。据统计, 所含 GATT 的决议达 200多个,其中当然包括表述改善 GATT 解

决争端程序规则的决议在内,例如 1979年“东京回合谅解”。而所说“程序与习惯做法”,自然应

理解为包括专家组断案在内。而在《WTO 谅解》这个具体规定解决争端规则的文件中,第 3条

第 1款也明确表述说, “各成员方确认他们恪守 1947年关贸总协定第 22条和第 23条前此处

理争端所适用的原则, 以及其中经诠释与修改的规则与程序。”

从实际内容上说, “WTO 谅解”也是具体承袭接受了 GATT 机制包括专家组断案在内的

几乎全套衣钵。当然, WT O 谅解的规则在 GAT T 基础上有不少发展,有些发展是突破性的。

这些突破性发展主要表现为:专家组审案的“强制管辖权”、司法独立的尝试以及严格规定了程

序各环节的时间限制等。

(二)强制管辖权

WT O谅解取得的一项最重大成果,是确立了“解决争端机关”( DSB)对案件的强制审理

权( compulso ry jurisdict ion,通常译作“强制管辖权”)。这是对传统国际法里“不得强迫任何国

家违反其本身意志来进行诉讼”〔44〕规则的重要突破。现在除海洋法庭外,一般国际组织包括联

合国国际法院在内,司法诉讼是经争端当事国“自愿同意”,国际法院才有权受理的。

如前述, GAT T 专家组断案“法院化”面临的重大关口, 就是专家组审理案件需经争端当

事方的同意, 审理报告要经 GAT T 理事会以“共识”通过, 即给败诉方以否决权。如果说

GATT 前 40年专家组竭力征得双方同意,使报告遭否决得以避免的话,那么九十年代在审理

反倾销与反补贴类案件中, 遭败诉方否决的情况已屡有发生。因此,要求取消否决的呼声日高。
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