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　　 【内容提要】　 ＷＴＯ争端解决机制的司法化，其初衷是试图减少

政治协商的拖沓并提升国际贸易治理的法治化水平，但随着争端解决机

制在实践中权力的扩大以及越来越多的司法造法行为的出现，美国等国

也一改其对机制的支持立场，认为争端机制的裁决不公平，而中美实力

差距的显著缩小也使得美国对于争端解决机制的态度进一步恶化。本文

认为，ＷＴＯ争端解决机制的司法化有一定的合理性和必要性，但过度

的司法化也存在问题，因为国际贸易争端不仅仅是法律问题，也是政治

问题。本文建议，ＷＴＯ的争端解决机制需要进行一定程度的去司法化，

引入更多的政治制衡，平衡成员方的权利和义务，尽量避免将 ＷＴＯ机

制推倒重来。

【关键词】　ＷＴＯ　争端解决机制　司法化　中美关系

一　导言：国际组织的自主性能走多远

不同国际关系理论对于国际组织自主性的看法不同，这其实反映了现实世界

的不同侧面。现实主义认为，国际组织的建立和运作，都是基于大国之间的协商

００１





笔者感谢 《世界政治研究》匿名审稿人的修改意见，但文责自负。

宋伟，中国人民大学国际关系学院教授；罗姝瑶，中国人民大学国际关系学院博士研究生。



和利益妥协，尤其是取决于霸权国的利益和意愿，因此国际组织本身虽然重要，

但并不具有足够的自主性；与之不同的是，自由主义和建构主义国际关系理论倾

向于强调国际组织的自主性①。自由主义认为，国际制度因为具备了提供信息和

专业知识、制定规则、监督协议执行等功能，可以有效减少国家间合作的交易成

本，从而获得了存在的理由以及惯性；同时，国际制度一旦拥有了常设秘书处这

样的官僚机构、发展成为国际组织，其自主性将进一步增强。而建构主义则认

为，国际制度本质上是各国通过互动形成的集体认同，是凝固下来的共有观念，

因此很难改变，也不取决于某一个大国的意志。执行这些共有观念的国际组织，

自然也扮演着专业权威、道义化身的角色，自上而下建构了国家的认同与行为。

尽管不同的理论对于国际组织自主性的看法不同，但在现实中，不同国际组织的

建立和运作通常都是现实主义因素、自由主义因素以及建构主义因素共同作用的

结果。以本文所要讨论的世界贸易组织 （ＷＴＯ）为例，从关贸总协定 （ＧＡＴＴ）

的建立，到世贸组织的成立，再到世贸组织争端解决机制所面临的危机，不同国

际关系理论所强调的要素在其中都或多或少发挥了作用。但是，一个有意思的理

论性问题是，如果国际组织的自主性发展到一定程度，不再被霸权国主导，甚至

也不再是成员方主导、大国政治协商的渠道，而是试图扮演某种超国家的角色，

那么在霸权利益与国际组织自主性发生冲突的情况下，国际组织的自主性能走

多远？

从经验的角度来看，霸权国不能主导国际组织的情形有两种。一种是以联合

国教科文组织 （ＵＮＥＳＣＯ）为代表的案例。由于这个组织的决策方式是一国一

票，因此美国并不能完全主导它。但考虑到它不是具有关键重要性的国际组织，

因此美国选择以退出的方式来表达自己的不满。而且，在这种情形中，国际组织

自身———本质上是其官僚机构———并没有发展出来相应的自主性。联合国教科文

组织仍然是成员方驱动的国际组织。本文所要讨论的是第二种情形，即国际组织
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的自主性超出了霸权国乃至大国政治的范畴，其官僚机构试图扮演一定的超国家

的 “仲裁者”“法官”的角色。扮演这种角色意味着该国际组织的功能从政治化

的阶段进入司法化的阶段。官僚机构的领导人虽然还是由该组织的政治机构来任

命的，但是官僚机构的运作具有了相当的自主性，其权威主要在于官僚和专家的

专业水平，以及政治机构无法实现对官僚机构的常态化制约。世贸组织争端解决

机制就是这种情形的典型例子。在ＷＴＯ的争端解决机制中，专家小组和上诉机

构的专家因为其专业水平具有了仲裁争端以及司法造法的权威性，而政治机构因

为各方面的原因又不能有效制衡上诉机构，从而导致上诉机构具有了高度自主

性，以及与美国霸权利益之间的冲突。

对霸权国美国来说，ＷＴＯ争端解决机制逐步摆脱其控制并不意味着这一机

制必然不利于美国的国家利益。美国对ＷＴＯ的态度还取决于这一机制在获得更

大自主性之后的政策倾向。也就是说，美国表面上是反对 ＷＴＯ争端解决机制具

备 “过度的自主性”或者 “过分的司法化”，但本质原因却是这一机构的自主实

践与美国的霸权利益出现了冲突。所谓霸权利益，按照位置现实主义 （ｐｏｓｉｔｉｏｎａｌ

ｒｅａｌｉｓｍ）的说法，指的是霸权国在国际体系中所具有的两种整体国家利益———霸

权实力地位与霸权制度地位，这两种利益都是位置性的利益。霸权实力地位意味

着霸权国必须保持和其他大国之间足够的实力差距，而霸权制度地位指的是国际

制度的原则规范与权力分配需要有利于维护霸权国的实力和影响力。诸如 ＷＴＯ

这样的国际组织对于影响霸权国的霸权实力地位和霸权制度地位可以产生直接而

重要的影响力，因为不同的国际政治经济规则能够影响到国家在政治舞台和国际

市场上的收益分配①。“其一，霸权制度地位是霸权国在国际体系中发挥作用的

主要工具之一，可以增强霸权国的影响力，促进霸权国的各方面国家利益。”

“其二，强有力的国际制度可以帮助霸权国分担行动成本、提供公共产品，从而

减轻霸权国的国际负担”②。一直以来，“管理国际经济的制度———如国际货币基

金组织、关贸总协定等往往体现了自由主义的市场经济原则，与美国社会和意识

形态的主流标准是一致的”③。那么，ＷＴＯ争端解决机制的过度司法化是如何威
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胁到了美国的霸权利益，以至于霸权国不惜让这一机制陷入瘫痪的危机？

过去几年中，美国对 ＷＴＯ争端解决机制的不满态度日趋强烈。到目前为

止，ＷＴＯ争端解决机制的上诉机构成员任命危机已持续两年。上诉机构是 ＷＴＯ

争端解决机制中的重要的一环，负责对贸易争端做出事实上的最终裁定。但是自

２０１７年２月起，美国开始阻止对上诉机构中空缺职位的任命，逼迫其进行改革。

目前ＷＴＯ上诉机构已经停止运行、陷入瘫痪。美国政府的态度为何从一开始的

支持ＷＴＯ争端解决机制司法化，逐步转变为强烈的不满和反对？ＷＴＯ争端解决

机制是否如美国方面所说，出现了 “过度”的司法化，这一现象的根源是什么？

美国为何反对所谓的 “过度司法化”？而且，美国政府的反对为何在最近这几年

急剧爆发？从理论角度来说，这是否表明自由主义和建构主义所强调的国际制度

自主性不能被过分地夸大，或者至少我们对于国际组织的自主权威的授权应该有

更全面的考量和设计？这些是本文试图回答的主要问题。

二　ＷＴＯ争端解决机制的司法化与 “过度司法化”

与领土等领域国际争端解决的司法化潮流不同，关于多边贸易协定中的争端

解决应采取外交手段还是司法手段一直存在争论。一种观点认为，政治和外交是

解决经贸纠纷的主要方式，另一种观点则认为应发展出司法化的争端解决机制，

由一个客观中立的司法机构来裁决违反国际法的行为。如果说外交手段的好处是

平衡各个主权国家在多边贸易协定下所获得的利益，那么司法手段的好处则在于

法律的一致性、可预测性和确定性①。从历史的角度来看，国际贸易争端的解决

实践在ＧＡＴＴ生效的 ５０余年中逐渐走向了司法化②。乌拉圭回合谈判结束后，

ＷＴＯ设立了包括争端解决机构 （ＤｉｓｐｕｔｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔＢｏｄｙ，ＤＳＢ）、上诉机构和专

家小组等一系列机构在内的争端解决机制。争端解决机制是 ＷＴＯ迈向司法化、

彰显自主性的主要表现和核心载体。在理想的状态下，外交手段和司法手段之间

应该是一个基本平衡、互相补充的进程，但在现实中，国际贸易领域争端解决的
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司法化倾向不断增强，以至于出现了所谓的 “过度司法化”。

（一）ＧＡＴＴ和ＷＴＯ争端解决机制的司法化

在ＧＡＴＴ成立初期，维持这一治理体系的关键是，在不断变化的国际政治

经济环境中维持各缔约方关税减让水平的平衡。因此，贸易争端都是由直接参

与 ＧＡＴＴ缔结进程的外交官通过外交谈判来解决，裁决也使用模糊的外交辞

令①。这些外交官普遍对律师和法官的判断嗤之以鼻，认为他们只会死板地按

照字面意义执行法律，不能灵活地处理复杂多变的现实贸易问题②。在全球贸

易治理领域中，外交手段占上风的趋势一直持续到２０世纪６０年代末，在此期

间美国和欧共体还掀起了 “反法制化运动”，抵制以法律手段来解决具有高度

敏感性的政治经济问题 （例如欧共体成员与其前殖民地的特惠贸易安排）③。

不过，自２０世纪７０年代以来，支持国际贸易争端解决机制司法化的声音不断

增强。

国际贸易争端解决机制的司法化，始于美国在ＧＡＴＴ东京回合 （１９７３—１９７９

年）谈判进程中的推动。东京回合对ＧＡＴＴ争端解决机制进行了一系列改革，将

重要的争端解决程序成文化和司法化，以更有效地规范全球范围内正在兴起的非

关税壁垒问题。最初争端各方很少行使否决权阻止ＧＡＴＴ裁决报告的通过，裁决

的遵守率也很高④。但是随着时间的推移，落实关于非关税壁垒的规则变得越来

越困难。这主要是因为环境标准、反倾销税和政府补贴等非关税壁垒与国内政治

息息相关。多边贸易机制面临的压力不仅仅来自少数精英和跨国公司，还来自成

员方内部的农民、工人和小型企业等⑤。到了 ２０世纪 ８０年代末 ９０年代初，

ＧＡＴＴ缔约方行使否决权拖延争端解决程序、拒绝执行专家小组报告、单方面未

经授权就实施报复措施等乱象大量出现。ＧＡＴＴ乌拉圭回合谈判的各方认识到，

建立一个更强大的足以威慑违约者的争端解决机制是必不可少的⑥。乌拉圭回合
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的主要推动者美国以不再援引３０１条款进行单边贸易报复为条件，换取了欧盟、

日本和其他国家对于否决权的放弃①。因此，美国一开始是支持 ＷＴＯ的司法化

的。原因在于，这一时期美国的霸权利益在于反击欧盟和日本的贸易保护主义，

推动自由贸易，减少美国商品进入欧日市场的壁垒。１９９４年结束的乌拉圭回合

使得司法裁决全面取代外交谈判成为争端解决的主要特征。

相比ＧＡＴＴ，ＷＴＯ争端解决机制设立了争端解决机构 （ＤＳＢ），并规定了

“反向协商一致”的决策原则②。ＤＳＢ由所有成员方的代表组成，职权包括设立

专家小组、通过专家小组和上诉机构的报告、监督报告中裁决和建议的执行以及

授权中止减让等报复行为。在审议上述事项时，只要不是所有成员国协商一致反

对，则视为通过。与ＧＡＴＴ时代被诉方经常利用 “协商一致”的决策方式阻挠

争端解决程序相比，ＷＴＯ时代的成员国在争端解决机构中可以施加的政治影响

被大幅削弱了，专家小组和上诉机构也因此获得了强大的权威和威慑力。在ＤＳＢ

之下，ＷＴＯ还设立了常设性的上诉机构和非常设性的专家小组。ＷＴＯ秘书处提

名针对具体贸易争端的专家名单，争端各方不得反对提名。常设性的上诉机构则

负责对专家小组的调查结论进行审查把关。上诉机构和专家小组是具有强制管辖

权的仲裁机构，拥有了 “准”独立司法机构的性质。

在ＷＴＯ争端解决机制中，上诉机构又是关键的一环。上诉机构负责审理争

端当事方对专家小组报告提出的上诉，可维持、修改或撤销专家小组的调查结

论。这种审查是司法性质的，而非政治外交性质的，旨在确保专家小组的报告在

法律推理和裁决结果方面的合法性和正确性，减少自动通过专家小组报告所产生

的消极因素③。由于上诉机构是常设性机构，且其成员都是在国际贸易法律领域

的公认权威专家，所以它比专家小组在法律适用问题上更具权威性。上诉机构的

存在对于保障ＷＴＯ争端解决机制的可靠性和可预测性发挥着支撑作用。此外，

ＷＴＯ的报复机制更加完善。当违背义务的一方未能履行裁决并拒绝提供补偿时，

受损害的一方就可以请争端解决机制授权采取报复措施，而这一授权在反向协商
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一致的原则下又是自动给予的。

所有这些都体现了ＷＴＯ争端解决机制的仲裁法官角色，其相对完备的组织

体系被视为最完善的国际争端解决机制之一，被誉为 “ＷＴＯ皇冠上的明珠”。

因此，ＷＴＯ争端解决机制被视为 “战后国际贸易关系组织化、法典化及法治化

之最新发展阶段”①。ＷＴＯ争端解决机制司法化的直接原因是美国希望其能强有

力地督促其他成员方遵守ＷＴＯ的各项规定，避免各方滥用否决权的行为，减少

贸易壁垒、推动自由贸易。因此，作为霸权国，美国在推动 ＷＴＯ争端解决机制

的司法化方面其实发挥了主导作用。

（二）ＷＴＯ争端解决机制的 “过度司法化”

在过去近二十年里，ＷＴＯ争端解决机制的司法权力不断扩大，争端解决机

制大有以司法造法取代政治 （外交谈判）立法的趋势。上诉机构和专家小组不

仅仅充当国际贸易争端的仲裁法官，还要充当国际贸易领域的立法议员———这就

是所谓的 “过度司法化”。我们所说的司法化，主要指的是 ＷＴＯ争端解决机制

具有独立的仲裁贸易争端的权威，但是，仲裁所依据的仍然是成员方通过谈判达

成的ＷＴＯ协定。而所谓的 “过度司法化”，指的是ＷＴＯ争端解决机制———主要

是上诉机构———在仲裁过程中司法造法泛滥的现象。

司法造法是指法官对法律条文的创造性解释，其目的是 “填补法律漏洞，

界定其细微差别，以及澄清模糊之处”②。在任何司法系统中，司法造法都是难

以避免的，因为立法者毕竟不可能预见到法律适用的所有细节，法官在审理案件

时往往无法简单地 “对号入座”，而是需要对法律条文进行创造性的解释。在

ＷＴＯ争端解决机制中，情况也是如此。首先，在乌拉圭回合谈判期间，为了早

日按照议程通过ＷＴＯ协定，谈判者故意使用了许多一般性的、模糊化的术语，

暗示各成员方有权决定采取不同的行为或国内措施。然而，国际贸易争端的出现

往往正是源于这些模棱两可的措辞，而 ＷＴＯ争端解决机制为了解决争端，就需
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要给予模糊的条款语言以具体的含义①。其次，国际贸易实践中源源不断地出现

大量新情况、新问题，如果没有清晰明确的规则可以适用，争端解决机制就不得

不 “澄清模糊”或者 “填补空白”，甚至将新创造的解释在同类案例中反复援

用。最后，司法造法行为除了在实践当中有客观必要性外，也受到争端解决机制

的官僚机构利益的驱使。作为一个常设性的机构，争端解决机制中的上诉机构同

样属于官僚机构。既然是官僚机构，就必然具有自身的利益，不断扩大自己在法

律解释上的自由裁量权就是其中之一。

与ＧＡＴＴ时期的争端解决实践相比，ＷＴＯ争端解决机制的司法造法要广泛

和深入得多。ＧＡＴＴ专家小组报告的通过需要缔约方的全体同意，这极大地限制

了其对 ＧＡＴＴ协定条文进行澄清和填补的能力。与之形成对比的是，ＷＴＯ争端

解决机制中的政治制衡基本形同虚设。虽然 《关于争端解决规则与程序的谅解》

（ＤＳＵ）确立了政治权力高于司法权力的原则，专家小组或上诉机构给出的建议

或裁决都要由争端解决机构 （ＤＳＢ）通过才能生效，且 “不能增加或减少适用

协定所规定的权利和义务”。但是在反向协商一致的决策方式下，对上诉机构司

法裁决的否决需要胜诉方弃权才能实现，而这一条件几乎不可能达成。此外，

ＤＳＵ还强调，争端解决机制不得损害 《ＷＴＯ协定》中部长级会议和总理事会对

各项协定规则做出解释的专有权利。但由于存在程序上及结构上的缺陷，到目前

为止ＷＴＯ尚无此种 “立法”解释的实践②。对于这一问题，本文后面还将做更

详细的解释。从统计数据上看，在ＧＡＴＴ时期，仅有４次缔约方批评专家小组报

告中包含对ＷＴＯ条文 “不恰当的解释”的案例，但是在多哈回合开始后的仅１８

个月中，ＷＴＯ争端解决机制的司法造法问题就在ＤＳＢ召开的有关ＤＳＵ改进和澄

清的特别会议上被提及了７７次③，由此可见ＷＴＯ司法造法的泛滥及其引发的成

员国担忧。

自１９９６年日本酒类税案起，ＷＴＯ专家小组和上诉机构确立了一系列程序

性和实体性的规则。程序性规则包括诸如 “法庭之友”陈述材料的采用、举

７０１

霸权利益与国际组织自主性：ＷＴＯ争端解决机制为何陷入危机

①

②

③

ＲｉｃｈａｒｄＳｔｅｉｎｂｅｒｇ，“ＪｕｄｉｃｉａｌＬａｗｍａｋｉｎｇａｔｔｈｅＷＴＯ：Ｄｉｓｃｕｒｓｉｖｅ，Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ，ａｎｄＰｏｌｉｔｉｃａｌＣｏｎ
ｓｔｒａｉｎｔｓ，”ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，ｖｏｌ９８，ｎｏ２，２００４，ｐ２５２

张乃根：《论条约的 “立法”解释及有关问题———以 ＷＴＯ争端解决为视角》，《法治研究》２０１７
年第１期，第９１页。

ＪｕｄｉｔｈＬＧｏｌｄｓｔｅｉｎａｎｄＲｉｃｈａｒｄＨＳｔｅｉｎｂｅｒｇ，“ＮｅｇｏｔｉａｔｅｏｒＬｉｔｉｇａｔｅ？ＥｆｆｅｃｔｓｏｆＷＴＯＪｕｄｉｃｉａｌＤｅｌｅｇａｔｉｏｎ
ｏｎＵＳＴｒａｄｅＰｏｌｉｔｉｃｓ，”ＬａｗａｎｄＣｏｎｔｅｍｐｏｒａｒｙＰｒｏｂｌｅｍｓ，ｖｏｌ７１：２５７，２００８，ｐｐ２７２－２７３



证责任的分担；实体性规则包括诸如合理期待原则的确定，关于贸易与环境等

非贸易问题的冲突解决等①。这些新确立的具体规则自然会影响到成员方的政

治权力和经济利益，引发相应的支持或者反对。例如，１９９６年美国政府规定，

如果在捕虾时没有安装防止误捕海龟装置，这样的虾类产品禁止进口。该规定

招致澳大利亚、马来西亚、巴基斯坦等国对美国的投诉。美国援引ＧＡＴＴ第２０

条 ｇ项，称这一进口限制是 “与保护可用竭的自然资源有关的措施”，而投诉

方反驳说 “可用竭的资源”仅指矿产等非生态资源。专家小组于１９９７年４月

裁定美国该案败诉后，美国提出上诉。上诉机构经过精心推理、解说与论证，

改判定美国胜诉。上诉机构指出 “自然资源”的概念并非静止不变的，“现代

国际公约和宣言中经常提到的自然资源都包括有生命和无生命的资源”。上诉

机构根据 ＷＴＯ规则和宗旨补正和更新了 ＧＡＴＴ条款的含义，填补了相关问题

上的法律空白②。在这个案例中，美国是胜诉的一方，而上诉机构是通过 “造

法”来做出不同于专家小组的裁决的。这一新的解释自然引发了澳大利亚、

马来西亚等国的反对。

虽然在这个案例中美国是胜诉方，但这并不意味着美国能主导 ＷＴＯ争端解

决机制。相反，随着时间的推移，美国越来越认为上诉机构的许多裁决不利于美

国的霸权利益。司法造法的持续大量增加，意味着争端解决机制已经开始超出了

仲裁法官的身份定位，逐步进入一个兼具立法和司法职能的超国家机构的新阶

段。这种情况被一些学者和政府称为 “过度司法化”。作为凌驾于成员方之上的

超国家机构，争端解决机制所做出的仲裁不仅限制了成员方的权利，也影响到成

员方之间利益的分配。本来是ＷＴＯ成员之间围绕着具体贸易争端的矛盾，最终

却逐步积累成为争端解决机制与成员方之间的矛盾，尤其是美国与争端解决机制

的矛盾。ＷＴＯ争端解决机制的司法化及其与成员方的矛盾不断积累，产生了两

个直接的结果：其一就是 ＷＴＯ成员普遍同意 ＷＴＯ需要进行改革；其二是霸权

国美国出现了强大的不满情绪，并采取抵制措施试图让争端解决机制陷入瘫痪。

有待于进一步探讨的是，美国为什么对ＷＴＯ争端解决机制所做出的裁决和规则

越来越不满，认为这一机制偏袒中国和其他国家？美国的不满情绪又为何在这两
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年中集中爆发出来？

三　美国反对争端解决机制 “过度司法化”的原因

美国是当前国际体系中最强大的国家，而 ＷＴＯ争端解决机制的司法化又是

美国所主导推动的，那 “过度的司法化”为何遭到了美国政府的强烈反对？美

国政府的不满，有与其他国家相似的方面，即主权国家很难接受一个凌驾于主权

之上的超国家机构，而ＷＴＯ争端解决机制试图从法官上升到立法者的自主性提

升，威胁到了成员方对于ＷＴＯ机构的控制能力；但更重要的是，争端解决机制

作为一个兼具立法和仲裁职能的上诉机构，具备较为稳定的价值取向，更多从专

业角度来考虑问题，但由于缺乏政治协调的能力，无法顾及各国的国家利益协调

和政治运作，从而引发部分国家的强烈反对。对于美国来说，ＷＴＯ争端解决机

制的裁决涉及美国在世界市场上的经济收益，从而直接影响到大国之间的实力结

构和美国的霸权实力地位，因此这是一个涉及美国整体国家利益的至关重要的国

际制度问题。

（一）美国强烈反对争端解决机制的 “过度司法化”

考虑到本文所论述的核心问题，笔者在这里并不试图讨论美国与 ＷＴＯ矛盾

的方方面面，而仅仅关注美国对于 ＷＴＯ争端解决机制十多年来始终如一的控

诉，即 “增加和减少了ＷＴＯ协定中的权利和义务”。美国强烈反对ＷＴＯ争端解

决机制的 “过度司法化”趋势，认为专家小组和上诉机构不应超越自身权限，

试图用司法造法来替代政治立法，这一立场在美国多份官方声明和政府文件被反

复重申。

美国积极地在 ＷＴＯ争端解决机构 （ＤＳＢ）中表示自己的不满。自２００１年

起，美国在ＤＳＢ审理案件前多次声明，上诉机构不应通过调查结果来增加或减

少ＷＴＯ成员的权利和义务，具体可见２００１年５月１６日 ＤＳＢ会议记录 （ＷＴ／

ＤＳＢ／Ｍ／１０５）４１段、２００３年 １月 ２７日 ＤＳＢ会议记录 （ＷＴ／ＤＳＢ／Ｍ／１４２）５５

段、２０１２年７月２３日 ＤＳＢ会议记录 （ＷＴ／ＤＳＢ／Ｍ／３２０）９４段等①。在２００５年
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１０月ＤＳＢ召开的有关ＤＳＵ改进和澄清的特别会议上，美国还提议对 ＷＴＯ司法

机构的权力做出明确限制，专家小组和上诉机构只能严格按照 ＷＴＯ协定文本进

行仲裁，绝不允许 “澄清模糊”或者 “填补空白”①。

２００２年７月，上诉机构裁决美国 《持续倾销与补贴抵消法》违反了 《反

倾销协定》第１８１条，引起了美国国内对ＷＴＯ争端解决机制的齐声讨伐。美

国学界认为，上诉机构为了 ＷＴＯ贸易自由的政策取向，超越了 《反倾销协

定》条文中的原意，增加了成员方在该协定下的义务②。同年，美国国会通过

了 《两党贸易促进授权法案》，表示了对 ＷＴＯ专家小组和上诉机构能否正确

适用 《反倾销协定》的担忧，还要求行政当局提交 《行政机构应对 ＷＴＯ专家

小组、上诉机构的策略报告》。不过，策略报告中对 ＷＴＯ争端解决机制的评

估总体上还是正面的，并不认为要对其进行根本性改革。２０１５年，国会再次

要求行政当局提交关于同样问题的一份策略报告，而行政当局此次得出的结论

是，自上次报告提交以来，美国关注的问题并没有得到解决，甚至还更加严

重了③。

特朗普在任期间，美国对ＷＴＯ的批评力度达到了一个高峰，多次威胁退出

ＷＴＯ以逼迫其进行 “整顿”。根据特朗普的说法，ＷＴＯ多年来对美国非常 “糟

糕”，很少让美国在ＷＴＯ争端解决机制中胜诉 （尽管美国在争端诉讼中的胜诉

率实际上高过ＷＴＯ成员国平均水平）。此外，ＷＴＯ还容忍 “世界上最富裕的国

家”在多边经贸关系中 “作弊”。它们滥用发展中国家地位待遇，获得特殊及差

别待遇，对美国利益产生了极大的损害④。美国近期谴责 ＷＴＯ争端解决机制

“过度司法化”的文件是 《２０１８年总统贸易政策议程》。在 “多边贸易协定下保

护美国利益”一栏，美国列举了ＷＴＯ争端解决机制涉及美国的司法造法的五个

案例，包括 “公共机构”的定义、技术性贸易壁垒的非歧视性、优惠税收条款、
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贺小勇：《ＷＴＯ争端解决机制面临的挑战与改革建议评析》，载 《中国国际法学会２００６年学术
年会论文集》，厦门：厦门大学，２００６年５月１８—１９日，第２页。

ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＴｒａｄｅＲｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅ，“ＴｈｅＰｒｅｓｉｄｅｎｔｓ２０１８ＴｒａｄｅＰｏｌｉｃｙＡｇｅｎｄａ，”ｎｏｔｅ１３，ｈｔｔｐｓ：／／ｕｓ
ｔｒｇｏｖ／ｓｉｔｅｓ／ｄｅｆａｕｌｔ／ｆｉｌｅｓ／ｆｉｌｅｓ／Ｐｒｅｓｓ／Ｒｅｐｏｒｔｓ／２０－１８／ＡＲ／２０１８％２０Ａｎｎｕａｌ％２０Ｒｅｐｏｒｔ％２０Ｉｐｄｆ

ＫｅｎｎｅｔｈＲａｐｏｚａ，“ＴｒｕｍｐｔｈｅＴｒａｄｅＴｙｒａｎｔＴａｒｇｅｔｓｔｈｅＷＴＯ，”Ｆｏｒｂｅｓ，Ｊｕｌｙ２９，２０１９



作为贸易救济的政府补贴以及保障措施的使用条件。美国重申，专家小组和上诉

机构在适用ＷＴＯ法律时应 “严格遵守经由成员国谈判和同意的协议文本”①。

（二）美国反对 “过度司法化”的主要原因

总的来看，美国对 ＷＴＯ争端解决机制的强烈不满，主要针对的是所谓的

“过度司法化”，而不是 “司法化”或者争端解决机制的程序自身。但是，这两

者之间是不能分割的，因为 “过度司法化”的前提是 “司法化”。正是因为

ＷＴＯ争端解决机制赋予了上诉机构高度的自主性，美国无法通过争端解决机制

内部来达到自己的目的，所以才不惜试图让这一机制陷入瘫痪。从这个角度来

说，ＷＴＯ争端解决机制的司法化是美国对这一机制越来越不满的背景性、结构

性原因。

从表面上看，美国的反对理由是 ＷＴＯ争端解决机制 “过度司法化”会给

所有成员方带来客观风险，如损害国家主权、减少成员方的权利或义务等。美

国认为，ＷＴＯ协定是各主权国家和单独关税区之间的谈判结果，条文中的歧

义处是由于各方无法达成共识而故意留下的②。司法机构擅自澄清歧义的行为

修改了谈判结果，是对主权国家意志的不尊重。这个理由是一般性的，可以用

来解释为什么大多数ＷＴＯ成员都支持改革必要性，但本质上也涉及ＷＴＯ上诉

机构的仲裁和立法与美国国家利益之间存在的紧张关系。美国反对的直接原因

和主要原因是 （它认为）上诉机构的许多裁决、造法不利于美国的国家利益。

首先，美国政府认为，上诉机构给贸易救济措施的使用施加了各种协议中未

曾写明的附加条件，使得美国在面对其他成员国的倾销、补贴等行为时无法及时

有效地对国内产业进行保护。例如，ＷＴＯ《保障措施协议》规定，一个成员方

要实施保障措施应符合三个条件。第一，某种产品进口激增；第二，进口激增的

原因乃为 《１９９４年关税与贸易总协定》所规定的 “不可预见的发展”和 “进口

方承担ＷＴＯ义务结果”；第三，进口激增与进口方产业受到严重损害或严重损

害威胁之间存在因果关系。乌拉圭回合谈判时各成员方为了采用或保留某些国内
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做法，故意使得这部分条文含糊，并未对 “不可预见”和 “因果关系”做出明

确定义①。然而，上诉机构的司法造法行为却使得保障措施的实施条件逐渐清晰

化和具体化，限制了美国对保障措施的使用。

例如，在２００１年澳大利亚、新西兰诉美国羊肉保障措施案中，上诉机构裁

定美国的保障措施违反了 《１９９４年关税与贸易总协定》第１９条，因为其未能在

采取保障措施前证明本国羊肉产业所受严重损害是由于关税减让后的 “不可预

见的发展”。美国政府反驳道，《１９９４年关税与贸易总协定》第１９条的文本既没

说明 “不可预见的发展”需要证明，也没规定需要在采取保障措施之前证明，

更没要求这一证明要由当局的公开报告提供。美国政府认为，上诉机构裁决的依

据是先例而非协定文本，增加了美国的义务。另一个例子是２０００年的美国小麦

面筋保障措施案。专家小组认为，美国在实施保障措施之前，没有分析其他导致

国内小麦面筋产业受损的可能因素，因而有可能将产业受损错误地归因为从欧共

体进口的小麦面筋上②。专家小组对协议条文的创造性适用无疑又引起了美国的

强烈抗议。

另外一个例子是，２０００年，加拿大和墨西哥对美国的 《持续倾销和补贴抵消

法》（ＣＤＳＯＡ）提起联合上诉。专家小组裁定，成员方不能将补贴作为一种贸易救

济的方式，ＣＤＳＯＡ违反了以上相关协议，应在合理时限内整改。上诉机构基本维

持了专家小组的判决，即ＣＤＳＯＡ违反了 《反倾销协定》第１８１条和 《补贴与反

补贴措施协定》（简称 《ＳＣＭ协议》）的第３２１条，属于不被允许的贸易救济措

施③。然而美方认为，政府有权自由处置反倾销税带来的财政收入，以更好地救

济国内的受损企业④。此外，《ＳＣＭ协议》第３条并没有明确说明补贴不能作为

救济手段。根据 “法无明文禁止即合法”的原则，美方指出争端解决机制对

ＣＤＳＯＡ的裁决缺乏法律依据，实际上 “创造了新的被禁止的补贴类型”⑤。

２１１

世界政治研究（２０２０年第一辑 总第五辑）

①

②

③

④

⑤

ＪｕｄｉｔｈＬＧｏｌｄｓｔｅｉｎａｎｄＲｉｃｈａｒｄＨＳｔｅｉｎｂｅｒｇ，“Ｎｅｇｏｔｉａｔｅｏｒｌｉｔｉｇａｔｅ？”ｐ２７０
参见：ＡｐｐｅｌｌａｔｅＢｏｄｙＲｅｐｏｒｔ，“ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ— ＤｅｆｉｎｉｔｉｖｅＳａｆｅｇｕａｒｄＭｅａｓｕｒｅｓｏｎＩｍｐｏｒｔｓｏｆＷｈｅａｔＧｌｕ

ｔｅｎｆｒｏｍｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｍｍｕｎｉｔｉｅｓ（ＷＴ／ＤＳ１６６／ＡＢ／Ｒ），”ａｔ：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗｗｔｏｏｒｇ／ｅｎｇｌｉｓｈ／ｔｒａｔｏｐ＿ｅ／ｄｉｓｐｕ＿
ｅ／１６６ａｂｒ＿ｅｐｄｆ。

参见： “ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ— ＣｏｎｔｉｎｕｅｄＤｕｍｐｉｎｇａｎｄＳｕｂｓｉｄｙＯｆｆｓｅｔＡｃｔｏｆ２０００（ＤＳ２３４），”ｈｔｔｐｓ：／／
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其次，在发达国家和发展中国家的贸易分歧上，美国认为上诉机构的司法造

法偏向于后者。发达国家和发展中国家的分歧是如今多哈回合停滞的一个重要原

因。１９９５年以前，美国和欧盟占据了缔约方ＧＤＰ总和的６５％，现在总比重下降

至不到５０％。发达国家对新兴经济体利用政府补贴、市场准入限制等行为十分

不满，但又由于自身经济实力的相对下降以及 ＷＴＯ协商一致的决策方式无法在

谈判中获得优势。在此种情况下，上诉机构的 “偏心”无疑是火上浇油。例如，

美国认为，上诉机构对 “公共机构”的严格定义使得成员方难以抵制国有企业

补贴造成的市场扭曲，从而给予了许多奉行 “国家资本主义模式”的发展中国

家相较于美国和其他市场经济国家不公平的优势①。另外一个例子是，在２０１１

年的中国诉欧盟紧固件反倾销案中，尽管欧盟方面坚称，中国紧固件产品的

“不公平倾销”伴随着所谓 “政府对原材料价格的扭曲”，但是由于上诉机构裁

定公共机构是被赋予政府职权并履行政府职能的实体，国有企业不属于 “公共

机构”，所以裁决认为中国并无进行补贴行为。但在美国看来，中国国有企业和

国有商业银行由政府控股，“服务于国家产业政策”，应当被认定为 《补贴和反

补贴措施协议》中的 “公共机构”，而上诉机构对协定条文中的模糊之处做出了

有利于非市场经济国家的解释，使得美国和其他成熟的市场经济国家难以抵制这

些国家的政府补贴②。

最后，美国政府还认为，ＷＴＯ争端解决机制将许多协议里没有明文禁止的

美国国内措施裁定为违反ＷＴＯ相关规定。美国在反倾销调查中估算涉案产品倾

销幅度时采取的是 “归零法”，即在计算倾销总差额的过程中，只对正倾销差额

进行累计相加，而将存在负倾销的差额算为零。这种计算方法人为地提高了倾销

幅度和倾销税率，是美国贸易保护技术中的关键组成部分③。在乌拉圭回合时，

以日本为代表的国家坚持取消归零法，但美国坚持不让步，《反倾销协定》最终

未能对倾销幅度的计算方法做出明确的规定。但是，专家小组和上诉机构在日本

和欧盟等国诉美国基于 “归零法”的反倾销措施时，无一例外地裁定美国败诉。

美国认为，《反倾销协定》的模糊条文已经默许了归零法，ＷＴＯ争端解决机制
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不应把自己的价值倾向强加于成员方。

（三）美国反对 “过度司法化”的深层原因

如前所述，对于美国来说，霸权实力地位和霸权制度地位是它的整体国家利

益。而在霸权制度地位中，国际制度的原则规范是否有利于霸权国的国际收益分

配，能够深刻影响到霸权国的实力地位变迁。由于 ＷＴＯ争端解决机制本身具有

高度的自主性，美国实际上无法决定这一机制的运作，因此它最关心的就是这一

机制的原则规范和价值倾向。尽管ＷＴＯ仍然支持自由贸易，而美国一直以来是

自由贸易的受益者，但随着经济全球化的发展所带来的美国相对优势的丧失、国

内贫富差距的加大以及民族主义的兴起，公平贸易 （ｆａｉｒｔｒａｄｅ）逐渐成为美国国

际经济政策的新取向，从而导致ＷＴＯ争端解决机制与美国霸权利益之间的冲突

日益加剧。随着中国崛起所带来的中美实力差距的缩小，这些冲突对美国而言具

有了战略重要性和紧迫感。美国制造ＷＴＯ争端解决机制危机的更深层次的原因

是中美关系转向竞争的国际政治背景。

对于美国而言，如果不能实质性地改革 ＷＴＯ及其争端解决机制，那么美

国的霸权实力地位就将受到动摇。在美国精英们看来，ＷＴＯ争端解决机制所

具有的许多价值倾向以及裁决造法更多重视自由贸易、偏向于发展中国家。面

对劳动力成本低、经济规模巨大的中国，美国政府通过在环保、人权等诸多方

面设立非关税壁垒，不仅有助于缓解国内因为经济全球化所带来的失业、贫富

差距扩大等尖锐矛盾，也有助于削弱中国、印度等发展中国家的国际竞争力。

因此，美国改革 ＷＴＯ争端解决机制的目标是要实现所谓的 “公平贸易”，在

国际经济利益分配中获得更多的份额，从而巩固美国的霸权实力地位和霸权制

度地位。这种做法对发展中国家来说未必是 “公平”的，但美国政府的旗号

是为了保护环境、保护劳工、保护知识产权。美国政府指责专家小组和上诉机

构的贸易官僚们持有偏重贸易的偏见，对于国内立法的非贸易性价值缺乏理

解，损害了成员方采取限制贸易措施的劳工、环保、卫生等立法来保障人民利

益的权利①。

中国２００１年加入ＷＴＯ，到２０１０年超过日本成为世界上第二大经济体，中
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国的实力地位显著提升，与美国的实力差距显著缩小，这引发了美国政治精英们

的警惕和忧虑。美国政府普遍认为，ＷＴＯ未能约束中国，使中国方面得以操纵

国际经贸体系，以支持本国的经济崛起①。２０１９年２月，美国贸易代表办公室

（ＵＳＴＲ）就中国在ＷＴＯ的表现公布了一份报告，认为现行的 ＷＴＯ框架赋予了

中国发展中国家地位，并给予了其一系列的保护政策，包括市场开放缓冲期、对

弱势产业的保护、对补贴和关税的特殊照顾等，这极大地方便了中国政府干预自

由市场经济、补贴国内产业、限制商品进口，在全球范围内造成了极大的产能过

剩和市场扭曲，损害了美国和其他成员国的利益②。

在美国对中国的贸易政策日益不满之际，ＷＴＯ争端解决机制也受到了 “迁

怒”。尽管在过去的１６年中，美国在通过ＷＴＯ争端解决机制起诉中国的案件中

几乎全部胜诉，但美国认为，ＷＴＯ争端解决机制只能解决成员方偶发的违约行

为，而无法约束一个从根本上不信奉自由贸易规范的重商主义贸易体制③。例

如，ＷＴＯ司法机构可以轻易判决政府对企业的某些种类的补贴违反了 ＷＴＯ规

则，但是对于 “非市场经济体制”中通过银行和国有企业下发的一系列隐蔽而

复杂的补贴，专家小组和上诉机构却难以做出相同的裁决④。此外，中国政府在

汽车等重要产业上有严格的外资限制。美国怀疑，中国设立外资限制的真实目的

是使外国企业不得不与中国企业设立合资公司，再配合一系列合资要求和行政规

定，最后强制外国企业进行技术转让。然而，由于中国作为发展中国家拥有市场

开放缓冲期，外资限制这一单独的政策拿到 ＷＴＯ争端解决机制面前审理并不会

让美国获得胜诉⑤。更加令美国愤怒的是，ＷＴＯ争端解决机制如今的司法造法阻

碍了美国一系列反制中国倾销和补贴的手段。在反补贴手段上，上诉机构在

２０１１年曾裁定中国的国有企业不属于 “公共机构”，所以不算是补贴提供者，从

而限制了美国征收反补贴税的幅度。在保障措施上，美国曾在２００２年的中国诉
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美国钢铁保障案中败诉，美国认为上诉机构对保障措施的使用添加了原协议中没

有的条件，对此一直耿耿于怀。

那么，美国的不满为何在近两年集中爆发呢？一个重要原因是，特朗普政

府倾向于靠双边谈判而非多边争端解决方式来维护美国的贸易利益。奥巴马政

府对于 ＷＴＯ也有许多的批评，但是当时美国政府试图通过 “跨太平洋伙伴关

系协定”（ＴＰＰ）和 “跨大西洋贸易和投资伙伴关系协定” （ＴＴＩＰ）来建立一

个高标准的国际经济新规则，从而削弱中国和其他发展中国家的国际竞争力，

最终取代现有的ＷＴＯ规则。在这样一个背景下，美国政府并不急于让ＷＴＯ机

制陷入瘫痪。而且，当时的美国政府和精英们总体上还是肯定自由贸易的，只

是倾向于 “公平的自由贸易”。但是，随着中美关系的恶化和战略竞争的凸

显，美国方面对于现有 ＷＴＯ规则的不利一面看得更加严重，而特朗普政府又

非常关注所谓的经济全球化对美国失业工人的影响，导致他在上任后马上退出

了 “跨太平洋伙伴关系协定”。特朗普常常称 ＷＴＯ争端解决机制对美国不公

平，总是判决美国败诉，表现出了对多边争端解决的极端不信任。这倒不是说

特朗普政府完全否定自由贸易，而是特朗普政府已经完全没有耐心通过多边方

式、升级 ＷＴＯ框架的方式 （ＷＴＯＰｌｕｓ，即 ＷＴＯ升级版）来解决问题。

特朗普提名的美国商务部长和贸易代表———威尔伯· 罗斯 （ＷｉｌｂｕｒＲｏｓｓ）

和罗伯特·莱特希泽 （ＲｏｂｅｒｔＬｉｇｈｔｈｉｚｅｒ）———也都偏好单边手段而不是多边协

商。罗斯称中国和欧洲拥有 “强大的针对进口的非关税贸易壁垒”，为了纠正

中国和欧洲的 “不公平”贸易行为，他将积极依据美国国内法律采取贸易救

济措施。这种所谓的 “贸易救济”所基于的假设和计算方法往往过于激进，

实质上构成了对贸易国的惩罚性关税。莱特希泽是双边谈判的坚定支持者，他

最令人印象深刻的成就是在１９８４—１９８５年的美日钢铁贸易战中成功逼迫日本

限制对美钢铁出口。除此之外，他在里根政府任职贸易副代表的三年期间内，

成功地利用惩罚性关税的威胁达成了２０多项对美国有利的双边贸易协定。特

朗普及这两位重要贸易官员在维护美国贸易利益的手段上看法高度一致，导致

了此届美国政府在贸易政策上具有稳定的单边主义倾向。在这种情况下，美国

决定采取激烈的单边措施。首先，它选择绕开 ＷＴＯ争端解决机制，依据国内

法律对中国的 “不公平贸易政策”进行大规模报复。２０１７年８月，美国贸易

代表署发布公告，以 “中国对美国知识产权存在侵犯行为”为由正式对中国
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启动调查。２０１８年４月，美国贸易代表办公室公布了根据 “３０１调查”建议

征收中国产品关税的清单，这份价值约 ５００亿美元的商品建议清单涵盖约

１３００项商品。其次，随着中美竞争的加剧，美国对争端解决机制长久以来的

不满完全爆发，决定以单边手段迫使其进行改革，在将来的裁决中不再做出有

利于中国的司法造法。

其实，ＷＴＯ争端解决机制允许受损成员方在违法方未在合理时间内履

行裁决的情况下进行报复，且幅度还不小。２０１９年 １０月初，上诉机构公开

了一份报告，此报告将允许美国合法地对每年价值５０亿美元至７０亿美元的

欧洲商品征收新的关税，以报复欧洲补贴飞机制造商空客公司的行为。这一

结果虽然离特朗普扬言的对１１０亿美元的欧洲商品征税尚有差距，但是数额

依旧十分可观。但是，在信奉 “美国优先”的特朗普政府看来，ＷＴＯ争端

解决机制对于成员方实施报复的约束和限制还是过多，不能让美国迅速地达

到目的，所以其更倾向于通过大幅度增加关税的单边手段来迫使中国、日本

以及欧盟同意自己的要求。由于此届美国政府不将 ＷＴＯ争端解决机制作为

维护自己贸易利益的主要工具，它不惜让这一机制陷入瘫痪来迫使 ＷＴＯ进

行其所要求的改革。

四　“司法化”的客观风险及改革建议

作为霸权国，美国在推动ＷＴＯ争端解决机制的司法化方面曾经发挥了主导

作用，但它没有料到的是，这一机制的司法化最终虽然提高了全球贸易治理的效

率，但却逐步与美国的立场和利益发生了背离。由于 ＷＴＯ采取协商一致的决策

方式，因此美国并不能轻易说服和强迫其他成员国支持美国的改革立场。无奈之

下，美国只能采取让ＷＴＯ的相关机构陷入瘫痪的方式来迫使 ＷＴＯ进行它所期

望的改革。美国这样做未必就能得偿所愿，但对已经日益升温的全球贸易摩擦来

说却是火上加油。争端解决机制的危机也提醒我们，ＷＴＯ毕竟是一个成员方驱

动的国际组织，其司法仲裁的权威性和合法性依赖于相关成员的政治接受。在争

端解决机制陷入危机之际，我们需重新反思 ＷＴＯ争端解决机制过度司法化可能

存在的客观风险，并提出一些理性的改革建议。

ＷＴＯ争端解决机制之所以呈现出过度司法化的倾向，除了前文提到的制度
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设计上的原因外，其根源还是 ＷＴＯ立法和谈判功能的衰退①。多哈回合部长级

会议失败及陷入僵局的次数远超ＧＡＴＴ时期②，各国只能在贸易自由化的规范上

达成共识，却无法达成任何实质性的贸易自由化协议。这首先是因为随着越来越

多非西方国家加入 ＷＴＯ中，ＷＴＯ的谈判格局产生了巨大变化。１９９５年以前，

美国和欧盟占据了缔约方ＧＤＰ总和的６５％，而现在总比重下降至不到５０％。发

达国家对新兴经济体的政府补贴、市场准入限制等行为十分不满，但由于自身经

济实力的相对下降以及ＷＴＯ协商一致的决策方式无法在谈判中获得优势③。其

次，多哈回合相比先前的几轮贸易谈判议程有所扩大，试图规范各种透明度差、

隐蔽性强而且具有较强的针对性的非关税措施，其谈判难度不言而喻。在这种情

况下，ＷＴＯ专家小组和上诉机构的贸易官僚们似乎自觉肩负起了推动国际贸易

自由化的责任，通过对ＷＴＯ协定文本进行亲贸易的创造性解释，用司法造法为

成员方之间的贸易自由化谈判提供某种有缺陷和有争议的替代④。因此，ＷＴＯ立

法和谈判功能的衰退是其争端解决机制逐渐走向兼具立法和司法职能的超国家机

构的身份定位的根本原因。

然而，美国迫使ＷＴＯ争端解决机制陷入瘫痪的举动意味着，这一机制的过度

司法化已经引起了政治权力的反噬。但是，除了指出美国不满的实质是因为这一趋

势不利于美国的战略利益之外，也需要对ＷＴＯ争端解决机制的司法化进行客观的

反思。这种反思的目的是减少国际贸易争端的烈度，以及尽量避免将ＷＴＯ机制推

倒重来。从一开始，各国之所以同意赋予上诉机构强大的权威是为了使其能忠实地

执行乌拉圭回合达成的一系列实质性条款，而不是补全和发展它们，即使某些条款

看起来是 “不完整、不高效，甚至是不公平的”⑤。这是因为司法造法会改变成员

方依据协定享有的权利和承担的义务，破坏成员方在多边贸易谈判中费尽心思达

成的微妙政治平衡⑥。ＷＴＯ协商一致的政治决策方式使得成员方在 ＷＴＯ政治参
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与和发言权增加，争端解决机制的革命性司法化改革才能顺利推行①。成员方相

信，只要牢牢握住自己手中的单边否决权，就不会有新的义务未经自己同意强加

于己，因此愿意接受现有规则体系的强制执行机制②。但 ＷＴＯ争端解决机制的

实践证明，国际组织的发展确实存在如自由主义、建构主义所说的惯性、自主

性，最终与现实主义所强调的霸权国主导、大国利益协调等因素发生了激烈的冲

突，从而导致争端解决机制陷入了危机。

（一）“司法化”与 “过度司法化”的客观风险

首先，争端解决机制的司法化 （自动化、强制化）使得其有被滥用的风险。

ＷＴＯ争端解决机制运行的第一个１０年就受理了３２４件投诉，平均每年受理３２４

件，而关贸总协定４８年才总共受理了３００件投诉。庞大的争端受理量一方面意

味着ＷＴＯ争端解决机制深受成员方信任，但另一方面也意味着争端解决机制陷

入了有可能导致系统瘫痪的超负荷运转③。而且近年来越来越多的案件当事方请

求上诉机构审查案件的事实问题，而不仅仅审查专家小组的法律解释，这导致上

诉机构几乎无法在 ＤＳＵ要求的９０天期限内发布裁决报告。统计数据显示，在

１９９５—２０１０年，上诉机构对 ９５％的案件能在上诉后 ９０天内散发报告，但是

２０１１—２０１８年，上诉机构只有１８％的案件遵守了这一时限④。ＷＴＯ现任总干事

罗伯托·阿泽维多曾对上诉机构的超负荷运转表示忧虑。如果案件审理期限一次

次延长，上诉机构无法快速和公平地解决纠纷，争端解决机制的威信就会大幅

下降⑤。

其次，ＷＴＯ争端解决机制在许多 “空白领域”的造法行为可能导致 ＷＴＯ

管辖范围的无限扩大，影响贸易自由化的进展。例如，环境学家希望建立绿色的

关贸总协定，就是因为世界上没有可以有效控制环境污染和管理自然资源开发的
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国际环境组织。在已经建立了国际组织的领域，如知识产权，人们也因为 ＷＴＯ

拥有更加强有力的执行机制而将此议题纳入乌拉圭回合的谈判中，并最终签署了

《与贸易有关的知识产权协定》①。虽然有支持非贸易议题被纳入 ＷＴＯ的声音存

在②，但是反对者的论点似乎更为充分。有学者指出，如将更多的 “非贸易议

题”一并并入，其必然会影响 ＷＴＯ处理贸易议题和促进贸易自由化的进度③。

在ＷＴＯ争端解决机制中，强行纳入环境保护和劳工标准等议题，只会使得发展

中国家与发达国家之间的利益分歧更为严重。

最后，ＷＴＯ司法机构 “越俎代庖”地用司法裁决取代政治谈判的做法，不

一定能解决纠纷，反而损害了自身的公平性和合法性。上诉机构对发达国家和发

展中国家在经济体制、贸易政策甚至价值观上存在的分歧并没有深入的考察，也

不应负担调和此种分歧的使命④。由于自动强制的争端解决机制使得成员方可以

在可预计时间内 “解决”高度政治敏感性的问题，部分成员方选择将此类问题

提交到专家小组和上诉机构，在争端解决过程中表明立场，或试图获得谈判桌上

取得不了的利益。司法机构在这些复杂敏感的争端中做出裁决往往是费力不讨

好，无论如何都会得罪某一争端相关方，反而损害自身的公平性和合法性。美国

贸易谈判代表莱特希泽曾对此行为表示担忧：“许多人担心 ＷＴＯ不再专注于谈

判，而是成为一个以诉讼为主的组织。成员方似乎相信他们通过诉讼得到的让步

远远高出他们可以在谈判桌上获得的。我们不得不扪心自问这是否对贸易体制

有利……”⑤

（二）对ＷＴＯ争端解决机制的改革建议

ＷＴＯ毕竟是一个成员方主导的国际组织，因此多边贸易体制本质上还需要

利用微妙的政治手段来平衡成员间的利益，确保成员方间的权利和义务平衡。也
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就是说，ＷＴＯ不应该变成一个具有高度自主性的超国家机构。尽管ＷＴＯ争端解

决机制是战后国际贸易治理法治化的最新发展阶段，有利于提升效率、促进公

平，但这并不意味着其应该在司法化道路上越走越远。随着 ＷＴＯ争端解决机制

权威和自主性的不断增大，霸权国美国的不满情绪越来越大，大多数成员也认同

ＷＴＯ争端解决机制需要改革的大方向。在肯定争端解决机制司法化的合理性与

正面效应的前提下，这一机制需要进行一定程度的去司法化，在审理案件中考虑

更多的政治因素，这在一定程度上也能消除美国等国家对于该机制的不满，尽量

避免将争端解决机制推倒重来的可能性。

一是可以考虑减少 “遵循先例”的实践。上诉机构将不能毫无顾忌地引用

其过往报告作为先例或提供权威解释。这样既可以消除过往案件某些缺乏政治敏

锐性的判决带来的负面影响，也使得上诉机构在未来的争端中必须依据每个案件

特定的政治背景来审理①。由于无论是ＧＡＴＴ还是 ＷＴＯ，在正式法律文件中对先

例有无法律约束力等问题从未做出过明文规定，这一措施将较为容易执行。

二是引入适度的政治制衡。反向协商一致的原则赋予了专家小组和上诉机构

前所未有的独立性，使得争端解决机制能不受干扰地迅速地解决纠纷，但同时也

使得对专家小组和上诉机构报告的政治审查流于形式。改革可以考虑在争端解决

机制的某些环节放宽反向协商一致的原则。当大部分成员方认为某项争议太过政

治敏感而不宜提交争端解决机制时，专家小组就不应设立。这样既节省了司法资

源，又避免了上诉机构对成员方存在巨大分歧的争议以司法裁决代替政治谈判；

或者当大部分成员方都反对上诉机构的报告通过时，裁决可以被推翻。另一种思

路是仿照专家小组的中期审议做法，新设立上诉机构中期审议阶段。上诉机构在

将最终报告散发各成员之前应向各方提交一份中期报告。争端方若认为上诉机构

的裁决改变了ＷＴＯ协定文本中规定的成员方实质性权利或义务，可以要求上诉

机构对此做出书面回应②。在政治监督下，上诉机构会在裁决中更多地考虑政治

的影响，在司法造法行为上也会有所节制。就部长级会议和总理事会从未动用过

立法解释权的问题而言，不管怎样，在司法权力和政治权力失衡的情况下，多援

用 《ＷＴＯ协定》第９条第２款的 “专门解释权”可以释放成员方对上诉机构蓄
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积的不满，以防它们采取单边过激手段。

三是将部分贸易争端排除在司法管辖之外。当前，似乎任何争端都可以在

ＷＴＯ对簿公堂，而不用考虑其对多边贸易体制破坏性的后果。然而，一些类型

的贸易争端并不适合由法律来审判，原因可能是 ＷＴＯ协议中缺乏相关的明确条

款内容，或是涉及国家安全等政治敏感问题。将这些争端提交司法程序解决会造

成成员方之间的巨大分歧和冲突，从而损害多边贸易机制。可行的做法包括将一

些争议较大的贸易争端判定为不适用司法审理 （ｎｏｎｊｕｓｔｉｃｉａｂｌｅ），赋予应诉国以

磋商和庭外调解为条件将某一项贸易争端排除出司法管辖的权利，或者给予司法

机构拒绝审理和中途暂停审理的权利①。

最后，虽然ＷＴＯ的多边谈判的死局是导致司法权力越界的一个重要原因，

但是无论修订现有的协定还是谈判新的协定，都应该保留协商一致的决策机制。

规则应由世贸组织广大成员在相互尊重、平等对话的基础上，通过协商一致的方

式共同制定②。放松这一原则可能会导致发展中成员的边缘化和成员方的小圈

子化。

五　小结

在考察国家与国际组织的关系时，一个有意思的问题是，如果国际组织的自

主性发展到一定程度，不再被霸权国主导，甚至也不再是成员方主导、大国政治

协商的渠道，而是试图扮演某种超国家的角色，那么它的自主性能走多远？当国

际组织试图扮演凌驾于国家之上的 “仲裁者”“法官”的角色时，这意味着该国

际组织功能的司法化。世贸组织争端解决机制就是这种情形的典型例子。ＷＴＯ

争端解决机制曾被视为最完善的国际争端解决机制之一，被誉为 “ＷＴＯ皇冠上

的明珠”，但其超国家的仲裁、立法角色日益增强，引发了美国的强烈不满。根

本原因在于，在中美关系走向战略竞争的背景下，美国的政治精英们认为 ＷＴＯ

争端解决机制助长了所谓的 “不公平贸易”，损害了美国的霸权利益。本文对
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ＷＴＯ争端解决机制过度司法化可能具有的弊病进行了客观的反思，指出应加强

ＷＴＯ政治机构的立法和谈判功能，避免争端解决机制成为成员方的政策工具，

从而更好地实现不同成员方权利和义务的平衡。ＷＴＯ的争端解决进行一定程度

的去司法化，重新突出 “成员方主导”的基本原则，一定程度上可以消除美国

等国家对于ＷＴＯ机制的不满，尽量避免将ＷＴＯ机制推倒重来。

如前所述，ＷＴＯ争端解决机制的司法化和自主性的提升其实是一个戏剧化

的过程。由于ＷＴＯ的协商一致决策原则———这意味着所有成员方都有否决权，

因此即便是霸权国美国，也不一定能主导这一组织的运转。为了推动多边贸易的

自由化进程，美国支持了ＷＴＯ争端解决机制的司法化，从而提高这一机构的效

率和自主性。但是，由于ＷＴＯ自身制度设计以及现实需要，争端解决机制的司

法造法行为越来越多，对成员方的权利和义务做出了许多调整，而这许多调整在

美国看来损害了其主权以及战略利益。在美国对外战略重新回到大国政治竞争的

背景下，美国政府对于中国等发展中国家基于劳动力成本、土地和环境所具有的

贸易优势非常担心，将其视为对美国霸权实力地位的主要威胁。而 ＷＴＯ争端解

决机制在贸易争端中的许多裁决和造法不利于美国，从而导致美国在与中国的实

力竞争和制度竞争中处于劣势。因此，美国试图让上诉机构陷入瘫痪，迫使

ＷＴＯ进行对它有利的改革。

从理论角度来说，ＷＴＯ争端解决机制的发展，可以作为现实主义理论和自

由主义理论的解释力竞争的一个经典案例。ＷＴＯ作为一个协商一致的机制，其

制度设计对于成员方的影响力有着相当大的限制，即便是美国也不能完全主导，

而ＷＴＯ争端解决机制的司法化，以及随之而来自主性与权力的不断扩大，进一

步体现了制度自身的生命力。但是，对于霸权国来说，它希望主导这一制度，不

能容忍它 “损害”美国的战略利益。ＷＴＯ争端解决机制陷入瘫痪这一案例并没

有动摇现实主义对霸权利益的解释。一方面，它佐证了霸权制度地位的重要性，

以及将其作为霸权国整体利益的合理性；另一方面，霸权实力地位的存在是支撑

霸权制度地位的基本保证。由于 ＷＴＯ的协商一致，以及美国所具有的强大实

力、众多盟友，因此遭到霸权国反对的 ＷＴＯ机制很容易陷入困境和危机。在塑

造国际组织的自主性方面，实力分配、战略利益等因素仍然是比功能、惯性、共

识等更强有力的因素。当美国认为ＷＴＯ争端解决机制这样的国际制度的自主性

演进损害了美国的霸权利益之时，它具有足够的能力和手段让这一制度陷入
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危机。

从建构规范性国际制度理论的角度来看，国际组织自主性的提升有其必要性

和积极意义，但是，在是否成为具有高度自主性的超国家机构的问题上，国际社

会需要更加谨慎。一方面，超国家机构未必能成为权威和公正的化身；另一方

面，自主性的提升必然导致与主权国家的冲突。因此，全球治理必须在主权国家

和国际组织的权威之间取得一个合理的均衡。美国和 ＷＴＯ争端解决机制之间的

矛盾，是现实主义世界和自由主义世界的碰撞，从目前来看较为稳妥的选择是对

争端解决机制进行改革，适当兼顾各方的权利和义务的平衡，而不是简单认为司

法化、法治化就是对的，争端解决机制就是 “正义的化身”。毕竟，ＷＴＯ现有

的诸多规则并不完美，争端机制本身也不完美，成员方也不完美，在这样的背景

下，妥协、制约与平衡应该是相对较好的选择。
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