                                 试析WTO争端解决的国际法拘束力

                                                       张乃根*
                                         (复旦大学   法学院， 上海     200433)

        [摘要]    WTO成立以来的实践表明，其争端解决具有相当强的国际法拘束力，保证了WTO各项规则基本上得以有效实施，成为该组织的核心机制。本文从理论与实践结合的视角，分析WTO争端解决的国际法拘束力，着重从WTO争端解决的拘束力之条约依据、实践考察和存在问题三方面进行研究，并力图从一般国际法理论的高度来解释WTO的争端解决及其意义。
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        在迄今为止的国际法历史上，世界贸易组织（WTO）包含上诉程序的“准司法”争端解决模式是独一无二的。
 在短短八年多时间内，该组织已受理了290起争端案件，已审结70起（其中49起由上诉机构复审）
。相比其前身—关税与贸易总协定（GATT）在近50年历史上受理约500起案件（其中专家组审结101起）的记录
，或者联合国国际法院在成立后的50年（1946年-1996年）内受理74起争端案（其中判决61起）的记录
，WTO争端解决是相当成功的。多边贸易谈判和贸易争端解决是WTO两大主要功能。如今，前者举步维艰，进展缓慢，WTO各成员自然更加重视后者。作为WTO的新成员，中国应该高度重视争端解决的作用，趋利避害。

实践表明，尽管WTO成员间利益冲突，错综复杂，但是，争端解决保证了WTO各项规则基本上得以有效实施，使各种冲突在一定程度上得以缓和，支撑着了该组织的生存与发展。正是在这个意义上，该争端解决机制成为WTO框架内无可替代的核心机制。在上述70起已审结的案件中，有两个现象令人关注：其一，31起已执行完毕；其二，13起的执行结果引起新的争端，其中10起再由原专家组审理，6起进入补偿或授权中止关税减让。此外，还有10多起仍在执行或执行期限待定。约80%的争端解决进入执行阶段。这充分证明：WTO争端解决具有相当强的国际法拘束力。本文尝试从理论与实践相结合的视角初步分析这一实证现象，以求教于学界。首先，本文将根据国际法的一般理论，简要分析国际法拘束力的概念，然后，从WTO争端解决的拘束力之条约依据、实践考察和问题分析三方面进行研究，最后，对WTO争端解决对国际法发展的意义作扼要阐述。

一、国际法拘束力的概念
从民主的、实证的角度看，法律对人们行为的拘束源于一定社会共同体内人们的约定，并依靠一定的强制力为最后保障。权威的《奥本海国际法》在分析国际法的性质时指出：“法律是一个社会内人类行为规则的总体，这些行为规则，依据这个社会的共同同意，应由外力来强制执行。”
可见，根据国际法的一般理论，国际法拘束力是指通过强制性的外力或以其为后盾，促使人们按照国际法的规范行事。

在现代国际法上，这种外力最初表现为战争。“国际法之父”格老秀斯(Hugo Grotius)在《战争与和平法》开宗明义地指出：“在尚未依据国内法的共同约束而结合起来的人们中间产生的争端，或与战争时期，或与和平时期相关。……  然而，战争是为了和平而进行，没有争端，就没有战争。因此，研究战争法，就是为了解决任何可能产生的争端。战争本身是为了达到最终的和平。”
他根据古罗马著名政治家西塞罗(Cicero)的观点，将战争定义为“诉诸武力争斗的条件”
。德国著名军事理论家克劳塞维茨(Carl von Clausewitz)则更加直截了当地指出：“战争是迫使敌人服从我们意志的一种暴力行为。”
 

按照格老秀斯的国际法理论，战争有正义与非正义之分。正义战争是为实现最终和平，从而强制性地保障人类正确的理性这一国际法的最高准则得以贯彻实施。在20世纪上半叶人类经历给自己带来“惨不堪言之痛苦”的两次世界大战之前，战争一直是国际法具有拘束力的后盾。尽管有些西方法学家（如英国实证主义法学家奥斯丁John Austin）质疑过国际法的法律性，认为国际法缺乏国内法上依靠主权者（政府）的制裁而具有的强制力，
但是，正如美国国际法学家亨金(Louis Henkin)所说：“除非狭义地界定法律的封闭式定义，否则认为没有政府体制就没有法律。显然是不正确的。” 

第二次世界大战后，《联合国宪章》宣布战争为“战祸”，并且明文规定：除非经联合国安理会授权采取武力保障国际和平与安全，或行使自卫权，在国际关系中不得使用一切形式的武力或以武力相威胁。
以和平的手段解决一切国际争端成为国际法的基本原则。

在废止战争为保障国际法拘束力的强制手段这一历史条件下（虽然，战争远没有被废止），国际法拘束力依靠什么来保障呢？应该指出，即便在战争手段为合法的年代，国际法上的拘束也并不完全依靠诉诸武力。正如在国内法上，尽管有法院、军队作为暴力后盾，但是，人们遵循法律规则，更多地不是畏惧暴力。从共同约定的角度看，人们之间的约定本身会产生一种强大的拘束力。格老秀斯的《战争与和平法》在探讨国际法的根源时，试图将“普天之下皆真理”的“正确理性”（自然法准则）作为全人类共同同意的法则，以此作为国际法的基础。
当越来越多的国际条约成为国际法的渊源时，条约产生义务，“有约必践”的原则为国际社会所普遍承认。“条约在法律上有拘束力，是因为国际法有一条习惯规则规定：条约是有拘束力。”
这一似乎同义反复的表述，反映了具有基督教传统的西方法律文化观念，即，人类必须履行与上帝的盟约。这是一种至上的命令。
现代国际法源于西方法律文化，自然受到这种观念的支配。在很大程度上，国际法的拘束力依赖于条约对缔约方的约束。

格老秀斯之后的国际法发展已近四百年了。如今人们在讨论国际法拘束力的概念时，首先考虑的应该是国际条约的拘束力，然后才是以一定的武力或其他强制性外力作为后盾产生的拘束力。当然，这种外在的强制与遵循条约的自我拘束是相辅相成的，而且，外力是最后的保障。WTO作为根据各成员共同同意的条约而建立的国际多边贸易组织，其众多协定对各成员的拘束力首先来源于“有约必践”的观念约束；其次，也是最重要的，就是依靠具有强制性的争端解决，约束有关成员履行其义务。

二、WTO争端解决的国际法拘束力之条约依据
WTO争端解决的国际法拘束力所依据的条约规定主要包括：1947年GATT第23条、《建立WTO协定》第2条第2款与第16条第4款、《关于争端解决规则与程序的谅解》（DSU）有关条款。

1、1947年GATT第23条

        这是WTO争端解决的“宪法性”条款，因为迄今为止，所有WTO争端解决的“准司法”程序，包括专家组审理、上诉机构复审、补偿和中止减让，无不以此为最终根据。

众所周知，1947年GATT原本只是拟定成立的国际贸易组织（ITO）所管辖的多边贸易协定，因此，GATT本身并没有任何争端解决的体制性安排条款。“ITO宪章草案要求建立一个严格的争端解决程序，以便能有效地运用仲裁手段（尽管并不总是强制性的），甚至在某种情况下，争端解决还可以上诉到国际法院。”
ITO的不幸“流产”，导致1948年临时生效的GATT在实施过程中逐渐演变为一个准国际贸易组织。在实践中形成，并已法典化的GATT

/WTO争端解决程序仍体现了当初设计ITO争端解决程序的特点：严格性、有效性、仲裁性与强制性相结合，可上诉性。

如今，1947年GATT已被完全纳入WTO的“一揽子”协议，
因此，下文将在WTO法律框架下讨论GATT第23条。

首先，与GATT另一项争端解决的“宪法性”条款——第22条所赋予缔约方在涉及任何与WTO协议有关的事项提起磋商的权利不同，第23条规定任何缔约方只有在其利益受到损害时才能诉诸正式的争端解决程序。

第23条第1款规定：“如一缔约方认为，由于下列原因，它在本协定项下直接或间接获得的利益正在丧失或减损，或本协定任何目标的实现正在受到阻碍：

（a） 另一缔约方未能履行其在本协定项下的义务，或

（b） 另一缔约方实施任何措施，无论该措施是否与本协定的规定产生抵触，或

（c） 存在任何其他情况。

则该缔约方为使该事项得到满意的调整，可向其认为有关的另一缔约方提出书面交涉或建议。任何被接洽的缔约方应同情地考虑对其提出的交涉或建议。”

在GATT/WTO的争端解决实践中，上述(a)、(b)、(c)三项被分别称为“违约之诉”、“非违约之诉”和“情势之诉”。从条约的拘束力来看，GATT第23条第1款旨在约束各缔约方严格履行其协定项下的义务，避免违反条约义务或因其实施的任何措施而损害另一缔约方根据协定享有的权益。一旦某缔约方没有以其约束自己，其他缔约方有权启动争端解决程序要求该缔约方履约或消除损害。这就是条约拘束力的作用。

其次，GATT第23条为各缔约方提供了在磋商（或交涉）不成的情况下，诉诸具有仲裁性和强制性的多边争端解决之程序。

第23条第2款规定：“如在合理期限内有关缔约方未能达成满意的调整，或如果困难属本条第1款(c) 项所述类型，则该事项可递交缔约方全体。缔约方全体应迅速调查向其提交的任何事项，并应向其认为有关的缔约方提出适当建议，或酌情就该事项作出裁定。缔约方全体在认为必要的情况下，可与各缔约方、联合国经济与社会理事会及任何适当的政府间组织进行磋商。如缔约方全体认为情况足够严重而有理由采取行动，则它们可授权一个或 多个缔约方对任何其他一个或多个缔约方中止实施在本协定项下承担的、在这种情况下它们认定为适当的减让或其他义务。”

该条款赋予缔约方全体（如今WTO下的争端解决机构）的调查、建议或裁决乃至采取授权行动的权限，类似《联合国宪章》赋予联合国安全理事会解决会员国之间涉及国际和平与安全的争端事项之权限。其中，调查和建议的权限委托给在GATT的争端解决实践中形成的专家组行使，调查和建议的报告由缔约方全体决定是否采纳。如今，WTO增加了上诉复审程序，不过，该上诉机构隶属争端解决机构本身，而不是联合国国际法院。该条款规定的采取授权行动的权限是争端解决具有国际法拘束力的最终后盾。

2、《建立WTO协定》第2条第2款与第16条第4款

由于特殊的历史条件，因此1947年GATT本身没有任何关于该协定对各缔约方具有拘束力的明文规定，而是通过第23条在争端解决实践中保证了该协定的拘束力。但是，WTO完全不同，作为正式建立的国际贸易组织，其“宪法性文件”——《建立WTO协定》第2条第2款明文规定：WTO的“一揽子”协议为“本协定的组成部分，对所有成员具有拘束力”。
这是该协定最重要的条款之一。基于这一条款，该协定第3条第3款、第4条第3款关于WTO争端解决机构的设立及其职权规定才“顺理成章”，因为该机构的全部工作就是为了保障这种拘束力的有效性。

与第2条第2款相配合，《建立WTO协定》第16条第4款从国际义务、国际法与国内法的关系角度进一步规定：“每一成员应保证其法律、法规和行政程序与所附各协定对其规定的义务相一致。”
该条款与GATT第23条第1款（a）项的“违约之诉”休戚相关。迄今为止，经WTO“准司法”程序解决的争端无例外地涉及到某成员方的法律、法规或行政程序与其国际义务相抵触。WTO的争端解决就是为了消除这种抵触，使所有成员在有关协定的拘束力之下，严格履行其国际义务。

3、DSU有关条款

         作为WTO争端解决的程序法典，DSU在第3条“总则”中首先确认GATT第23条为其立法依据之一（第1款）；然后明确WTO争端解决机构（DSB）的职责所具有的“司法性”，即，不能逾越其职权范围，涉足“立法”，其“建议和裁决决不能增加或减少适用协定所规定的权利和义务”（第2款）；并强调根据GATT第23条解决争端，“对WTO的有效运转及保持各成员权利和义务的适当平衡是必要的”（第3款）。这些条款界定了DSB在保障WTO各协定的拘束力之有效性方面所担负的职责，对于DSB行使其无可替代的职权，至关重要。

为了进一步细化这一职责（权），总则第7款规定：“争端解决机制的宗旨在于保证使争端得到积极解决。”具体地说，（1）争端各方优先考虑达成均可接受且与适用协定一致的解决方案；（2）如不能达成双方同意的解决方案，则争端解决机制的首要目标通常是保证撤消被认为与任何适用协定的规定不一致的有关措施；（3）提供补偿的规定只能在立即撤消措施不可行时方可采用，且作为在撤消与适用协定不一致的措施前采取的临时措施；（4）由DSB授权采取对某一成员中止实施适用协定项下的减让或其他义务，作为争端解决的最后手段。

可见，WTO争端解决方式是“递进的”，从双方和解（settlement），到建议或裁决撤消抵触的措施(withdrawal)，然后自愿或请求的补偿(compensation)，乃至授权报复(retaliatory suspension)，
最终目的都是为了促使WTO各成员切实履行其协定项下国际义务，并且以最后可能采取的授权报复为WTO争端解决的强制性后盾。DSU第22条第8款规定，授权报复是临时措施，一旦被建议或裁定与WTO协定抵触的有关国内法律、法规或行政程序已修改或取消，就必须停止授权报复。因此，授权报复是保障WTO诸协定拘束力的强制手段，而不是目的。

综上，WTO争端解决的国际法拘束力有着比较完整的条约依据，不仅大大加强了其争端解决的有效性，而且促使各成员能够履行其协定项下国际义务，避免或减少争端解决。
这如同在国内法的约束下，大多数人能够依法行事，诉诸司法的争端在社会生活中，毕竟少数。

三、WTO争端解决的国际法拘束力之实践考察

WTO争端解决的国际法拘束力不仅具有条约依据，而且是可以实证的制度性现象。但是，人们对此仍存有各种质疑。比如，美国国际法学者贝洛（Judith H. Bello）女士认为：“如同先前GATT的裁决，WTO的裁决根本就没有传统意义上的‘拘束力’。当根据WTO/DSU成立的专家组作出某项对某成员不利的裁定之时，并不存在任何禁闭、禁令补救、损害赔偿或警察执行的可能性。WTO没有监狱，没有苦役、没有蓝钢盔、没有警棍或催泪弹。可以说，WTO本质上是主权国家政府的联盟，完全依靠其自愿服从。GATT/WTO体制的真谛在于其灵活性，调节着各国主权的行使，但是，通过激励的动机来促使符合WTO的贸易规则。”

这种观点的实质在于将国内法普遍具有的强制特点机械地搬到WTO争端解决领域。其实，WTO争端解决的拘束力并不取决于该组织有无监狱或警察等保障国内法强制执行的暴力后盾，而是基于成员方履行条约的国际义务而服从WTO争端解决的裁决，并在暂时无法服从的情况下提供补偿或接受DSB的授权贸易报复，最终使成员间根据条约规定的权利与义务得以平衡。这种以条约（或者说共同同意）为基础，通过具有强制性的争端解决程序，履行条约规定的义务，体现了WTO争端解决的国际法拘束力。

对所有进入WTO争端解决的执行阶段的案件分析证明，WTO争端解决机构采纳的专家组或上诉机构的报告，尤其是关于某成员方修改或撤消其与WTO协定项下义务相抵触的法律、法规、行政程序或措施之建议，大多数都能够得到执行，少数以补偿或经DSB授权贸易报复，促使其执行。这些是不争的事实。无视这些事实而机械套用国内法的强制特点，否认WTO争端解决的国际法拘束力，是缺乏说服力的。
1、 从“自执行完毕”案考察WTO争端解决的国际法拘束力

根据DSU第22条第1款、第3款、第4款和第6款，在WTO争端解决中，一旦专家组或上诉机构的报告认定某争议措施与WTO某协定相抵触，建议有关成员使该措施符合协定，并经DSB采纳，该成员应迅速执行（必要时可磋商或裁定合理的执行期）；DSB负责监督执行。在执行期内执行完毕，且不引起其他成员对执行的任何异议的争端解决，本文称之为“自执行完毕”（self-implementation）案。迄今为止，这类争端解决共有31起，见表1：

表1： WTO“自执行完毕”案（除标* 为专家组报告， 均为上诉机构报告，以采纳报告日期先后为序）

	序列
	           案     名 
	报告采纳
	 结 果
	执行结束

	1
	委瑞内拉等诉美国精炼与常规汽油规则
	96/05/20
	美国修改汽油规则
	97/08/19

	2
	欧共体等诉日本酒精饮料税
	96/11/01
	日本修改酒税法
	98/02/01

	3
	哥斯达黎加诉美国限制内衣进口
	97/02/25
	美国措施到期失效
	97/03/27

	4
	美国诉加拿大有关期刊措施
	97/06/30
	加拿大撤消措施
	98/10/30

	5
	美国诉印度专药品与农化产品专利保护
	98/01/16
	印度修改专利法
	99/04/16

	6
	美国诉阿根廷影响鞋类等进口措施
	98/04/22
	阿根廷修改关税税率
	99/05/30

	7
	巴西诉欧共体影响家禽制品进口措施
	98/07/23
	欧共体修改措施
	99/03/31

	8
	日本等诉印尼影响汽车产业某些措施*
	98/07/23
	印尼修改汽车产业措施
	99/07/23

	9 
	欧共体诉印度药品与农化产品专利保护*
	98/09/02
	印度修改专利法
	99/04/28

	10
	欧共体等诉韩国酒精饮料税
	99/02/17
	韩国修改酒税法
	00/01/31

	11
	美国诉日本影响农产品措施
	99/03/19
	日本废除有关措施
	99/12/13

	12
	美国诉印度对农产品等进口数量限制
	99/09/22
	印度取消限制
	01/04/01

	13
	印度诉土耳其限制纺织品与服装进口
	99/11/19
	土耳其取消限制
	01/02/19

	14
	欧共体诉智利酒精饮料税
	00/01/12
	智利修改酒税法
	01/03/21

	15
	欧共体诉韩国对乳制品进口保障措施
	00/01/12
	韩国取消保障措施
	00/05/20

	16
	欧共体诉阿根廷对鞋类的保障措施
	00/01/12
	阿根廷取消保障措施
	00/01/25

	17
	欧共体诉加拿大药品专利保护 *
	00/04/07
	加拿大修改专利法
	00/10/07

	18
	欧共体诉美国对英国钢材反补贴税
	00/06/07
	美国修改反补贴令
	00/07/05

	19
	日本等诉加拿大影响汽车产业措施
	00/06/19
	加拿大修改措施
	01/02/19

	20
	美国诉加拿大专利期限
	00/10/12
	加拿大修改专利法
	01/08/12

	21
	墨西哥诉危地马拉对墨西哥水泥反倾销 *
	00/11/17
	危地马拉撤消反倾销措施
	00/12/12

	22
	美国等诉韩国影响牛肉进口措施
	01/01/10
	韩国修改进口措施
	01/09/10

	23
	欧共体诉美国对欧共体麦筋进口保障措施
	01/01/19
	美国修改保障措施
	01/06/02

	24
	韩国诉美国对韩国无缝钢管反倾销措施 *
	01/02/01
	美国修改反倾销措施
	01/09/01

	25
	欧共体诉阿根廷牛皮制品进出口措施 *
	01/02/16
	阿根廷撤消有关措施
	02/02/28

	26
	波兰诉泰国对波兰钢材反倾销税
	01/04/05
	泰国修改反倾销法
	02/01/21

	27
	新西兰诉美国对羊腿进口保障措施
	01/05/16
	美国修改反倾销法
	01/11/15

	28
	巴基斯坦诉美国对石棉制品保障措施
	01/11/05
	美国撤消保障措施
	01/11/08

	29
	美国与欧共体诉印度影响汽车部门的措施
	02/03/19
	印度取消措施
	02/11/06

	30
	欧共体诉阿根廷对意大利瓷瓦进口反倾销 *
	01/11/05
	阿根廷修改反倾销措施
	02/04/24

	31
	印度诉美国对碳钢与钢板反倾销与反补贴 *
	02/06/28
	美国撤消有关措施
	03/01/31


    根据WTO网站官方资料归纳，http://www.wto.rog (2003年6月15日查阅) 

     应该留意，在已审结的70起争端解决案中，有11起由于驳回申诉方请求而不进入执行阶段，在实际进入执行阶段的59起争端解决案中，自执行完毕的案件约占53%，加上正在自执行过程或执行期限待定的10多起案件，在DSB监督下，由成员通过修改或撤消与WTO项下义务相抵触的措施，执行专家组或上诉机构的报告建议或裁决这类案件的总数，约占实际进入执行阶段的案件70%。可见，WTO争端解决的执行主要依靠各成员的自执行，这种自执行反映了WTO争端解决的国际法拘束力。

“自执行完毕”案都是按照WTO争端解决机构采纳的专家组或上诉机构报告中建议，由被认定违反其协定项下义务的一成员，通过修改与某协定条款相抵触的国内法律、法规或行政程序（统称为“措施”），执行完毕。显然，这种报告的建议仅对当事方产生拘束力。根据GATT第23条第2款，争端解决的报告，应向其认为有关的当事方提出适当建议，或酌情就争端事项作出裁定。其中，在“违约之诉”案，一旦指控事项成立，被指控方就负有义务撤消违约的措施。根据DSU的第26条第1款（b）项，只在“非违约之诉”案，被指控方才没有撤消其措施的义务，专家组或上诉机构可以建议有关当事方作出令双方满意的调整，但是，这种建议并没有国际法拘束力。因此，在WTO争端解决中，专家组或上诉机构报告建议或裁定对当事方产生约束的前提是某措施构成了违约。

 在国际法上，违反条约，就是对条约义务的违反，由此产生国家责任。
一般国际法上，国家责任与赔偿问题直接有关，但是，WTO争端解决的宗旨是积极地解决争端，首要目标是保证撤消违约措施，而不是给予补偿或授权报复。从某种意义上，这种优先考虑的争端解决办法类似民事责任中的恢复原状。在各国各地区的经济日趋相互依赖，国际贸易日益增长的时代，撤消违约措施，恢复当初谈判达成的协定权利与义务的关系，有利于促进成员间贸易，实现GATT/WTO的目的。由于经济的相互依赖作用，有关成员在多数情况下也愿意通过自执行，消除违约措施，因此，可以说，经济强制力在WTO争端解决的“自执行完毕”案中起到了不可缺少的作用。这也是与当今国际法非经济领域的争端解决相比较而言，WTO争端解决的国际法拘束力显得特别强的重要原因。

2、 从“未履行”案考察WTO争端解决的国际法拘束力

根据DSU第19条第1款，在“违约之诉”案中，“如专家组或上诉机构认定某一措施与一适用协定不一致，则应建议有关成员使该措施符合该协定”。但是，在执行期之后，如果有关争端当事人对该“恢复原状的”措施是否符合该协定提出异议，或者在执行期内有关当事方对最后的实质性“恢复原状”措施提出异议，根据DSU第21条第5款，同样可以通过争端解决程序，包括尽可能求助同案由的第一次争端解决程序中的“原专家组”（original panel），或成立新的专家组审理。两种专家组都可称为“履行专家组”（compliance panel）。对“履行专家组”的报告可以提起上诉。这是WTO争端解决机制中新增加的执行监督程序（又称“第21条第5款复议程序”）。

该程序贯穿了三项原则：1）及时履行，“履行专家组”的审理期限一般为90天；2）客观评估，根据DSU第11条，“履行专家组”同样负有职责，客观评估异议是否成立；3）切实执行，WTO争端解决旨在使有关成员纠正其抵触措施，切实执行专家组或上诉机构的建议或裁决，如果没有切实执行，其他成员的利益依然受到损害。
因此，通过执行监督程序，有助于增强WTO诸协定的国际法拘束力，同时也加强了WTO争端解决的国际法拘束力。

根据DSU第22条第1款，如果专家组或上诉机构的建议或裁决在合理期限内未执行完毕，可以采取自愿补偿或授权报复的临时措施，以促使执行。但是，第22条第2款也允许在执行完毕之后对于有异议的执行，直接提起请求补偿或授权报复，或在第21条第5款复议程序之后要求授权贸易报复（中止关税减让或其他义务）。这种补偿或授权贸易报复的程序无疑最能体现WTO争端解决的国际法拘束力。

本文将上述分别根据DSU第21条第5款和第22条第1、2款的争端解决案件统称为“未履行”（non-compliance）案。迄今为止，这类争端解决共有13起，见表2：

表2：WTO“未履行”案（以第一次专家组或上诉机构报告采纳日期先后为序，注*系第一次为专家组，其余均为上诉机构报告）

	序

列
	案  名
	首次

报告
	未履行

报告
	结  果

	1
	厄瓜多尔等诉欧共体进口、销售与批发香蕉体制
	97/09/25
	99/05/06

专家组
	欧共体3次修改香蕉条例；美国、厄瓜多尔分获授权报复WTO多哈会议给予欧共体豁免

	2
	美国等诉欧共体影响牛肉及牛肉制品措施（荷尔蒙）
	98/02/23
	无
	欧共体不能履行，自愿补偿

美国、加拿大分获授权报复

	3
	印度等诉美国禁止某些虾及虾类制品进口
	98/11/06
	01/10/22

上诉机构
	美国修改实施《海虾/海龟法》的指南，马来西亚提出异议，上诉机构维持专家组结论：驳回异议

	4
	加拿大诉澳大利亚影响鲑鱼进口措施
	98/11/06
	00/03/20

专家组
	认定澳大利亚未履行，双方达成和解

	5
	韩国诉美国对韩存储器反倾销税
	99/03/19
	无
	韩国撤回未履行之诉，与美国和解，美国撤销未履行的措施

	6
	美国诉澳大利亚汽车皮革商补贴 *
	99/06/16
	00/02/11

专家组
	在未履行报告被采纳后，双方就澳大利亚履行事宜达成和解

	7
	加拿大诉巴西资助飞机出口项目
	99/08/20
	00/08/04

上诉机构


	第一次复议：上诉机构维持专家组关于巴西未履行的结论；加拿大请求并获授权报复，但未实施；又经第二次复议

	8
	巴西诉加拿大影响民用飞机出口措施
	99/08/20
	00/08/04

上诉机构

02/02/19

专家组
	第一次复议：上诉机构认定加拿大部分未履行

第二次复议：加拿大应撤消被禁补贴

因加拿大又未履行，巴西获授权报复

	9
	美国诉加拿大影响乳制品贸易措施案
	99/11/19
	01/12/18

上诉机构

02/12/20

上诉机构
	第一次复议：部分维持专家组关于加拿大未履行认定

第二次复议：又部分维持专家组关于加拿大未履行认定

	10
	美国 诉墨西哥对美HFCS反倾销调查 *
	00/02/24
	01/11/21

上诉机构
	维持专家组关于墨西哥未履行的复议结论

	11
	欧共体诉美国“外国公司销售”纳税待遇
	00/03/20
	02/01/14

上诉机构
	维持专家组关于美国未履行认定

欧共体获授权报复

	12
	欧共体诉美国版权法第110（5）节 *
	00/07/27
	01/11/08

专家组
	专家组认定美国未履行

欧共体获授权报复

	13
	印度诉欧共体对印床单反倾销税
	01/03/12
	03/04/08

上诉机构
	专家组驳回复议，印度提起上诉

上诉机构在实体问题上推翻专家组复议结论


    根据WTO网站官方资料归纳，http://www.wto.org (2003年6月15日查阅)

       自1996年5月20日，WTO第一起争端解决案——“委瑞内拉等诉美国精炼与常规汽油”案审结，近七年来，已有13起“未履行”案，其中6起进入授权贸易报复程序。一方面，说明国际贸易争端解决的艰巨复杂性，另一方面，也充分证明DSU第21条第5款新增加的监督执行程序是必要的。根据DSU第22条第6款，提出授权报复的请求如同专家组或上诉机构报告被DSB采纳，几乎是自动获得的，因此，监督执行程序在一定程度上有利于在启动授权报复这一最后的强制性措施之前，通过认定执行情况，尽可能地加以缓冲。根据对已获授权报复的6起案件考察，有4种情况：（1）最终授权豁免，暂时缓和了矛盾，如香蕉案。（2）一时难以执行所致，如在荷尔蒙案中，欧共体难以执行，首先提出自愿补偿；在美国版权法案，双方均未上诉，可见对争端解决并无异议，只是美国一时难以执行，而授权报复每年仅一百万美元，颇具象征性。（3）在同一经济区，利益交错。巴西与加拿大之间两个涉及飞机出口补贴的争端解决案件，双方各有得失，从加拿大不实施授权报复的情况分析，其目的仍希望双方和解，以平衡各自利益，尤其在全美自由贸易区的谈判进程中，这对两个北美和南美大国均有好处。（4）真正以授权报复为压力。如外国销售公司案，这是迄今授权报复额最高的案件（每年40亿美元）。这将迫使美国尽早修改其国内法。可以说，这是全部授权报复案件中最具强制性意义的。

        通过上述对“自执行完毕”和“未履行”这两类案件的初步考察，可见，WTO争端解决的国际法拘束力在实践中已经充分展现。在当代国际法体系中，这种实践是独一无二的。正如著名的WTO争端解决问题专家温赖西墨（Jeff Waincymer）所说：“任何法律制度都需要特别关注补救与执行问题，否则，法律权利就会成为幻影。对缺乏[类似国内]直接实施机制的国际法而言，这更为重要。”
正是由于在WTO法律框架内，争端解决的执行得到了高度重视，因而总体上，保障了WTO协定的实施。

四、WTO争端解决的国际法拘束力之问题分析

WTO争端解决机制运行8年多来，也出现了许多始所未料、亟待解决的问题，特别是影响到其国际法拘束力的问题。其中，DSU第21条第5款的执行监督程序以及与第22条第2款的请求补偿或授权报复程序的关系，已成为WTO争端解决程序最引人关注的棘手问题之一。

1、执行监督程序问题

如上所说，DSU第21条第5款的执行监督程序是WTO争端解决程序新增加的，在一定程度上是为了缓冲启动几乎可以自动生效的第22条第2款的请求补救与授权报复机制。但是，在实践中，该执行监督程序往往成为延迟执行的程序。比如，在“拉锯战”似的香蕉案中，根据仲裁的执行合理期限，该案在1999年1月1日之前必须执行完毕。在这之前，欧共体两次修改其香蕉条例，并出乎意料地首先启动了执行监督程序，要求成立专家组审议其香蕉条例是否符合WTO有关协定。其目的很清楚，即，通过专家组复议（通常为90天，但不排除延长）和上诉，然后，即便再被认定不符合，还可能再启动执行监督程序。事实上，尽管美国始而威胁启动单边的国内301条款制裁欧共体（后因欧共体诉诸争端解决而未成），继而根据DSU第22条第2款请求授权报复，但是，这都没有起到制约欧共体延缓执行期的作用。直至2001年11月WTO多哈部长级会议不得不作出专门的决议，给予欧共体豁免，准许在采取单一关税制之前保留对洛美协定国家的配额。
又比如，在1999年8月20日由DSB采纳了上诉机构关于巴西诉加拿大影响民用飞机出口项目案的报告，建议加拿大撤消其补贴措施，虽然巴西两次启动执行监督程序，DSB先后于2000年8月4日、2002年2月19日采纳了上诉机构和原专家组报告，但是，加拿大还是没有完全履行报告的建议，最后巴西不得不请求，并于2003年3月18日获得2 .4亿美元的授权贸易报复。

 上述表明，执行监督程序的实施存在如下问题：

（1）谁有权提起执行监督程序？从香蕉案来看，原被申诉方（欧共体）首先提起该程序。第21条第5款没有明确排除这样做的合法性，只是规定，如对执行争端解决报告的建议或裁决与适用协定是否一致存在分歧，此争端应根据“准司法”争端解决程序处理。一般认为，这自然是由原申诉方提出，但是，在WTO执行监督程序的第一次实践中，恰恰相反，是由原被申诉方首先提出。从而引起人们对该条款的质疑：是否准许原被申诉方提起。从该案处理来看，由于厄瓜多尔继欧共体之后，紧接着也提出建立“履行专家组”审查执行是否一致性问题，因此，DSB决定由原专家组一并审理欧共体与厄瓜多尔的要求，并在审理报告中指出，对执行与否的认定不能建立在欧共体的要求基础上，换言之，如果只有欧共体启动执行监督程序，DSB将不做出认定。这样，今后就可能在事实上排除原被申诉方提起该程序的诉权。可是，这样的做法并无明文规定的依据。

（2） 执行监督程序审查的范围是否包括新的相关措施？在实践中出现了这种情况：原抵触措施被修改或撤消，但是，相关的新措施却又产生了抵触。比如在海虾海龟案中，尽管美国根据建议修订了有关某些虾和虾制品进口措施（国务院修订条例），但是，美国国际贸易法院在执行期结束后在“海龟岛”一案的判决中依然根据原措施执法。于是，原申诉方之一马来西亚提起执行监督程序。上诉机构最后裁定，维持“履行专家组”的结论，即，美国已履行了其执行义务，美国国际贸易法院的判决没有改变国务院修订条例的法律效果或其应用。上诉机构强调，新的相关措施在复审范围之内。
可是，这也没有明文规定之依据。

（3）启动执行监督程序有无时效限制？根据第21条第5款，该程序中的专家组阶段通常限于90天，因而是一个快速争端解决机制。但是，却无明文规定启动该程序的时效限制。在海虾海龟案中，马来西亚在执行期过后10个月才启动该程序。原因之一是各当事方正在进行保护海龟的谈判，这种延迟启动是可以理解和接受的。如果不存在这类原因，是否意味着请求复议的一方将失去启动执行监督程序的诉权呢？

（4）在执行监督程序中，是否可以对原先的争端解决提出异议？根据第21条第5款，该程序是为了复议原先争端解决报告建议或裁决的事项与执行的一致性，因而不涉及对原争端解决的重新审议。但是，在实践中确实出现了对原争端解决的异议。比如在墨西哥对美HFCS反倾销调查案执行监督程序中，当上诉机构复审时，墨西哥就认为原专家组与履行专家组对墨西哥制糖厂商与软饮料罐装厂商之间限制使用高果糖谷物糖浆的协议事实认定是错误的。但是，上诉机构认为，执行复议不涉及原争端解决的认定是否错误。
这是否意味着执行监督程序采纳了“禁止反言”（estoppel）原则？第21条第5款对此也无任何提示。

由于日益增多的启动执行监督程序，关系到WTO争端解决机制的最终有效性，因此，目前过于简单的第21条第5款显然不适应实践的需要。

2、执行监督程序与请求补偿或授权报复程序的关系

       与执行监督程序不同，请求补偿或授权报复程序是渊源于GATT第23条第2款的明文规定，但是，在GATT作为准国际贸易组织存在的48年，唯一的一次援引该条款的案件，由于授权报复一方放弃其报复，因此实际上，在WTO成立之前，没有任何授权报复的实践。引人瞩目的是，在WTO成立后八年多，就实际发生了6起授权报复案，其中，DSB同意八项授权报复。这大大增强了WTO争端解决的国际法拘束力。

        但是，在实践中也产生了许多问题，其中最突出的法律问题是执行监督程序与请求补偿或授权报复程序的关系不确定性。上文已分析，前者是为了复议执行一致性问题，本身不涉及付诸任何强制性手段；后者旨在通过请求的补偿或授权贸易报复这一最后手段，保障WTO争端解决的有效性，本身却又不涉及如何认定被报复一方的不执行。于是，人们就设问：新的执行监督程序是否构成启动补偿或授权报复的前置条件？在WTO第一起授权报复案——香蕉案中，美国绕过执行监督程序，直接援引DSU第22条第2款，要求授权报复欧共体，而当时欧共体与厄瓜多尔都已提出复议执行情况。由于DSU没有明文规定授权报复的前提条件是先启动新的执行监督程序，因此DSB不得不决定，同时由“履行专家组”和DSU第25条规定的独任仲裁员审理这两类不同的诉求。对此类案件的反思，可以看到，执行监督程序与请求补偿

或授权报复程序的关系应该得到澄清。

本文认为，争端一方请求补偿或授权报复的前提是另一方没有执行DSB采纳的建议或裁决，即，没有履行其国际义务。根据GATT第23条第2款，这种不执行必须达到“情况足够严重而有理由采取行动”时，DSB才能够决定授权报复。可见，授权报复的前提是严重的未执行。这种情况的认定应该通过执行监督程序，而不应由一当事方单方面认定。尤其值得关注的是，由于DSU第22条第6款规定的“反向一致”程序，使得授权报复与成立专家组或DSB采纳争端解决报告一样，几乎不可能被“封阻”，因此，美国深得此诣，便率先直接启动WTO授权报复程序。尽管从表2中可以看到，此后授权报复案都避免了美国的做法，但是，在条约规定上，如何明确执行监督程序与请求补偿或授权报复程序的关系，仍是亟待解决的问题。否则，这会引起不必要的授权报复。

本文也认为，在明确请求补偿或授权报复的前提条件时，也要顾及提高执行监督程序的效率，解决上文所论及的一系列问题，从而形成一套行之有效的、具体的执行监督程序。

五、WTO争端解决对于国际法发展的意义

虽然WTO争端解决机制还存在许多问题，但是，它不失为当今世界上最具普遍性（146个成员，覆盖WTO众多协定）、最有效率（八年多时间受理290起争端解决案件，采纳70起“准司法”报告）、最富生命力（从GATT时期延续至今半个多世纪）和拘束力最强（“自执行完毕”案过半，并继续增加，“未履行”案总体上已经或正在执行）的国际贸易争端解决机制。2001年11月，在WTO第四次部长级会议上，WTO成员决定在新一轮多边贸易谈判中列入改进争端解决机制的内容，并在2003年5月，也就是在第五次部长级会议决定谈判最后议程之前，先期结束有关争端解决程序修改的谈判。这表明WTO所有成员都希望进一步加强争端解决的国际法拘束力，使WTO诸协定得以更好的实施。

在当前国际关系日趋复杂多变，联合国的权威受到严重挑战之时，WTO争端解决的模式具有十分重要的意义。除了该模式具有的规则为导向，管辖强制性、磋商与准司法程序相结合等可供其他国际法体制借鉴之处，本文主题所分析的WTO争端解决特有的国际法拘束力更是目前其他全球性争端解决机制所没有的或不及的。比如，联合国安理会解决有关国际安全与和平的争端时，完全是政治化的程序，往往导致低效率、或者根本失去其作用。又比如，联合国国际法院在解决其会员国之间的一般争端时，受其管辖权的制约，从而使影响到国际法院的作用发挥。再比如，新成立的联合国刑事法院，
固然对具体案件的处理有很强的约束力，但是，不仅像美国、中国等大国不承认其管辖权，而且在可预见的未来，受理的案件将非常有限。至于“解决投资争端国际中心”
等其他全球性的争端解决机制，具有案件范围的局限性，在此不逐一枚举。

        从根本上说，国际社会是一个主要有主权国家组成的非中央化社会。各国的历史、文化、政治、经济等各方面的条件不一，利益冲突在所难免。如何以和平手段解决国际争端，同时又能保证国际法应有的拘束力？从格老秀斯创立现代国际法学说起至今，一直是困扰国际社会的最大难题。

诚然，WTO争端解决的是国际贸易争端，而非政治方面的争端。在经济日趋全球化的今天，经济强制力促使WTO各成员诉诸和平的争端解决方式，缓和相互间矛盾。联合国安理会所要解决的国际和平与安全的争端却完全不同，其利益冲突往往是不可缓和的。除非像冷战时期，两个超级大国的庞大核武库互相对峙，使得双方不敢轻举妄动，否则，一旦失去战略平衡，某一军事实力超强的国家就容易炫耀武力，迫使他国服从其强权意志。从这一点上看，WTO的争端解决模式不可能适用于联合国（如果该组织还能在解决国际和平与安全的争端方面起点作用）安理会及其联合国国际法院的争端解决。

但是，从GATT 到WTO的半个多世纪里，国际社会居然能够创造出WTO内具有相当国际法拘束力的一整套争端解决机制，使人们在想（如果不是空想，而是理想）：在解决诸如国际和平与安全此类对于整个人类具有更加重大意义的争端方面，能否创造出比目前联合国安理会机制更为规范合理、公正有效的机制？就人类本性而言，尽管各国各地区有其自身利益，但是，避免整个地球自我毁灭是全人类最大的利益趋向。也许，只有到了考验能否避免整个人类自我毁灭之际，人类的理性才会使理想变为现实。比如，18世纪末康德在《永久和平论》中提出的联合国理想，
到了两次几乎毁灭人类的世界大战后才得以实现。如今，联合国又显得很不适应时代发展。军事超级霸国又在走当年历代帝国之路，人类何时才能再次通过国际法的制度创新，走向和平安宁？也许，WTO争端解决的模式会有所启迪。
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� Judith Hippler Bello, “The WTO Dispute Settlement Understanding Less Is More” (1996) 90 American Journal of International Law 416.


� 参阅联合国《国家对国际不法行为的责任》条款草案（2001年12月12日）A/RES/56/83，第1条“一国的每一国际不法行为引起该国的国际责任”；第2条“一国国际不法行为在下列情况下发生：（a）由作为或不作为构成的行为依国际法归于该国；并且（b）该行为构成对该国国际义务的违背。”根据GATT第23条三种争端的规定，其中第一种，也是发生最多的是“违约之诉”，即“违法之诉”。


�关于这三项原则，参阅Jason E. Kearns and Steve Charnvitz: “Adjudicating Compliance in the WTO: A Review of DSU Article 21.5” Journal of International Economic Law, Vol. 5, No.2 (June 2002), pp. 333-338.








� 同前引Jeff Waincymer, WTO Litigation: Procedural Aspects of Formal Dispute Settlement,  p.631.  


� Doha 4th Ministerial – Decision on waiver for EU-ACP Partnership Agreement (14 November, 2001 )


� 第一次争端解决：Canada-Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft, (WT/DS/70)，经专家组审理，并经上诉复审，1999年8月20日认定加拿大违约，应撤消有关补贴措施。2000年11月23日经“未履行”程序复议，认定加拿大未完全履行撤消补贴措施的义务。第二次争端解决：Canada –Export Credits and Loan Guarantees for Regional Aircraft (WT/DS/222)， 2002年1月28日上诉复审裁定加拿大部分仍违约，同年6月3日双方协议解决。但是，由于加拿大未完全履行，2003年3月18日DSB授权巴西采取贸易报复措施。 


� United States – Import prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products (WT/DS/58,17)。该案于1998年9月2日经上诉复审解决，2001年1月21日，又经“未履行”程序，经原专家组复议，并经上诉裁定驳回马来西亚的复议请求。





� Mexico-Anti-Dumping Investigation of High-Fructorse Corn Syrup (HFCS) From the United States (WT/DS/132), 该案于2000年1月24日经专家组审理解决，建议墨西哥撤消该调查。2001年11月21日经复议认定墨西哥未履行。


� 关于根据2002年7月1日正式生效的《国际刑事法院规约》而建立的国际刑事法院，参阅林欣主编：《国际刑法问题研究》,中国人民大学出版社2000年版。


� 关于解决投资争端国际中心，参阅陈安主编：《国际投资争端仲裁——“解决投资争端国际中心”机制研究》，复旦大学出版社2001年版。


� Kant, Perpetual Peace (Edited by Lewis White Beck), Indianapolis: Bobbs-Merrill Educational Publishing, 1982. p.16, 康德提出“国际法应建立在自由国家的联盟之上。”这一联盟思想是20世纪的国际联盟和联合国构设的理论基础。





PAGE  
15

