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_84_E4_BA_89_E7_c122_483886.htm WTO作为政府间组织，它

的所有协议旨在规范并力图削减一国政府实施干预世界贸易

的措施，创造平等充分竞争的市场条件。私人(包括非赢利性

的商会、行业协会等其他社团，赢利性的商事组织，自然人)

不是WTO协议的直接权利义务主体，不受WTO协议约束

。WTO成员方也不能就私人行为向WTO的争端解决机

构(DisputeSettlement Body)提起诉讼。理论上，根据WTO协议

的基本原则，WTO的成员国实施的任何政府行为(措施)，无

论该行为是否与WTO协议相抵触，只要另一个成员国认为该

政府行为使它在WTO协议项下直接或间接获得的利益正在丧

失或减损，它就有权向WTO的争端解决机构(DSB)提起诉讼

。但实际上，政府行为和私人行为的界线有时非常模糊。如

何界定政府行为和私人行为?WTO的协议并没有提供现成的

答案，只有通过分析DSB审理的案件报告来寻找规则。 案

例(1)美国诉日本政府胶卷和相纸措施案指导性介入 1998年4

月22日WTO的争端解决机构(DSB)通过了该案的专家小组的

报告。在该案中，原告美国政府提出，被告日本政府的一系

列措施限制了外国胶卷和相纸进入日本市场。日本政府抗辩

说，那些措施都不具有法律强制力，仅具指导性，是否遵守

是企业自主选择的。美国产品进入不了日本市场是日本企业

的私人行为而不是政府行为的后果。因此主张美国政府无权

提起诉讼。 该案的专家小组裁定：可诉的政府行为不但包括

一国政府订立的具有强制力的法律和规章，也包括其他非强



制性的措施。 专家小组注意到，日本政府有时会对私人企业

发布“行政指导”，这些“行政指导”的种类很多，有时构

成了对正式的政府措施的替代。虽然表面上受到“行政指导

”的企业在法律上没有义务执行，但企业不得不考虑政府的

权力，政府毕竟不同于一般的决策指导者建议者；虽然“指

导”不具有强制力，但政府在发布“指导”同时通常会提供

“引诱措施”，即明示或暗示企业遵循指导会得到某种好处

，这也对企业抉择产生影响；日本企业在做出选择时通常会

面临“同行压力(peer pressure)”，即同一行业的其他企业对

“指导”的态度，这种同行压力可能会迫使企业做出非自愿

的选择；事实上日本企业通常都按照“政府指导”行事。专

家小组认为，虽然本案涉及的“指导”表面上不具有法律约

束力，但由于“指导”含有激励因素，而且考虑政府权力对

私人决策的影响，“政府指导”实际上取得了与强制性规定

相同的效果。 该案表明：由于政府措施的形式是错综复杂的

，DSB在考虑具体政府行为的可诉性时注重分析： (1)该政府

行为可能会产生的影响而不是措施的表面形式； (2)该政府行

为是否有引诱性或抑制性内容； (3)该种政府行为方式是否经

常使用以及企业的通常态度。 如果一项表面不具有非强制性

的政府措施包含了充分的鼓励或抑制性因素，使企业以某种

方式行为或不行为的话，那么无论该措施的目的是否实现，

该措施都可能对市场准入的竞争条件产生了消极影响，因此

是可以向WTO提起诉讼的。 案例(2)欧共体诉日本政府限制

硅晶片出口价格案间接性介入 与上案不同的是，在欧共体诉

日本政府采取系列措施限制日本企业对欧共体出口硅晶片价

格一案中，日本政府并没有出面采取强制性或指导性措施，



企业遵从的是行业协会的指导计划。 该案的专家小组注意到

，在发展和执行政府的工业政策时，日本政府在很大程度上

依赖不同类型的准政府组织，如公平贸易局、咨询协会、研

究会、调查协会、商会等。日本政府依靠这些组织与企业之

间建立并存在特殊联系；日本的政府行政体系可以使政府不

通过强制性命令的方式就可以对企业施加最大的压力，从而

迫使企业从事或不从事某种行为。这种压力可以通过上述中

介性质或民间性质的组织来向具体企业实施；另外，在政府

鼓励企业进行“协调一致”的调整的情况下，日本企业还面

临着很大的同行压力，希望自己能够和同行保持一致。专家

小组认为，尽管日本政府在本案中并没有以政府名义采取任

何措施，但政府通过一系列复杂措施形成了一个内在的体系

，限制了企业对欧共体出口的硅晶片的最低价格。 该案表明

：DSB在分析具体案件时注重的是政府一贯行政方式的特点

和措施的实际效果而不是政府或私人的主观动机。或者

说DSB采取的是“过错推定”。只要政府介入私人行动达到

一定程度，或者企业和政府之间的间接联系达到一定程度，

那么政府就要对私人行动的后果负责。 案例(3、4)印尼与加

拿大政府汽车工业措施案独立采取的私人行为 如果政府并没

有介入企业行为，即政府措施与其后的企业行为没有直接关

系的情况下，企业采取了歧视性的行为影响了国际贸易，但

企业是根据自身利益上的商业考虑行事的，在这种情况下政

府是否要负责?DSB在1998年和2000年通过的印尼政府和加拿

大政府有关汽车措施的报告中对此问题做了回答。 1998年7

月23日DSB通过的日本、欧共体、美国诉印尼采取影响汽车

工业措施案中，印尼制定了一系列措施鼓励本国汽车业的发



展，并对符合条件的汽车生产商进口的汽车实行零关税奖励

。但符合条件的那家公司只进口一家韩国汽车公司的汽车，

因此美、日、欧三方相继对印尼提起诉讼，称印尼的鼓励措

施是给韩国汽车关税优惠，违反了WTO的最惠国待遇条款。

在另一个案件中，加拿大政府也实施了一项优惠措施，对四

家符合某些条件的国内企业进口的汽车免征关税，而这四家

企业也只进口与自己有关联的外国公司生产的汽车。两个案

件中的被告都抗辩称，政府采取的产业鼓励政策是WTO协议

所允许的。另外，政府并没有限制私人企业只能进口某国的

产品，不同国家的相似产品享受不同的进口税率，这完全是

私人商业选择而非政府措施的后果，因此政府措施是不可诉

的。 专家小组认为，进口汽车享受零关税还是200％的高关税

取决于被告国内的私人企业是否与国外的汽车出口商存在交

易关系。尽管政府没有干预或影响私人企业的行为，但是

在GATT／WT0系统下，其他相对成员方的权利的实现不能

依赖于被告成员国国内的任何私人订立的合同，不能以私人

的合同为条件，甚至不能受到私人合同的一丝影响。如果被

告成员国许诺承担某些义务，作为从原告那里获得利益的交

换，那么它不能享受了利益后却说自己无法履行义务的原因

是国内的私人行为。专家小组认为，这并不是说政府在提供

优惠性措施时不能设置条件，而是设置的条件不能存在事实

上的歧视一部分成员方的后果。 这二个案件的专家小组的报

告表明，DSB倾向于给政府施加一项义务，即政府在采取措

施时必须考虑措施可能带来的后果是否与自己的国际义务相

违背。如果情况表明政府可以预见到其将实施的某项措施可

能带来的后果，那么一旦这一后果产生，政府就必须对此后



果负责。在上面的两个案件的事实分析中，专家小组就突出

了这样的事实，即尽管私人企业的行为是出于自身商业利益

的考虑，但政府可以预见这种行为的后果。因此，政府在给

予优惠政策的同时也有义务遵循自己的国际承诺，只要事实

情况表明这种优惠措施的后果是可以预见的。DSB裁决背后

的政策考虑 如果分析DSB报告的原文，就不难发现DSB在分

析案情和解释适用法律规则上遵循着英美判例法的分析思路

。许多英美法系的法官和学者都认为，“法律中复杂的定义

、因果关系规则只是法官和法律专家们发明的标签，是用来

确定责任范围的工具罢了”。因此在理解DSB对“政府行为

”和“私人行为”界定时的倾向时， 分析裁决背后的政策因

素无疑对理解裁决原文是有益的。 在解释含义模糊的WTO条

文时，DSB考虑的政策之一是：实现WTO的目的和宗旨，促

进全球经济自由化和资源有效配置。这是一个总原则，可以

适用到任何DSB裁决的报告中。这个原则是整个WTO体系的

基石。但这个原则太笼统。因此需要考虑的政策之二就是：

如何将总原则应用到具体案件中，毕竟WTO没有授予DSB的

专家小组和上诉机构英美法院的法官们那样的自由裁量权。

正如美国法学家庞德所说的，法院在裁判时所依据的尺度只

能是法律的主流思想而不能超前或滞后，DSB在政策把握尺

度上的标准也只能是国际社会的主流思想，既不能显得太激

进也不能显得太保守。如果太激进，就可能被认为干涉了成

员方主权国家的主权。太保守，则成员国也会对DSB维

护WTO体系健康运转的能力失去信心。这就需要DSB考虑第

三个方面的政策，即总原则确定不变，根据每一个具体国家

的特点对具体案例都进行区别分析，尽量找出不同点。让每



一个诉到DSB的成员方感到WTO的争端解决机构确实是根据

具体案件的不同情况而适用法律并做出适当裁决的。而不只

适用所谓的放之四海的总原则。自成立以来，DSB已经通过

了50多个专家建议和裁决。面对动辄数百页的报告和裁决，

当事成员国并没有什么把柄可抓。除了DSB的法律专家们精

湛的法律功底外，也是由于专家们正确地把握了法律背后的

政策因素。 DSB的界定标准对我国可能产生的影响 从以上案

例中不难看出，在对“政府措施”的界定上，DSB不但对可

诉的政府措施的外延做出扩展性解释，尽量将尽可能多的争

端纳入WTO的争端解决体系下，而且，DSB倾向给成员方政

府施加一项义务，即在制定实施一项政府措施时，政府应当

考虑到现存的社会和私人因素的介入可能造成的影响，以及

这一影响对成员方政府承担的国际义务是否相抵触。 在入世

前，我国政府以及参照WTO的有关规则修改、废除了数以千

计的法律法规，并组织各级政府部门研究学习WTO的有关规

则，目的是防止明确违反WTO规则和义务的政府措施的出台

。但入世后如何依WTO的“法”行政，需要做的工作确实很

多。按照DSB对可诉的政府措施的界定标准，针对我国的具

体情况，以下问题值得我国政府考虑。 (1)机构改革产生的行

业协会问题 我国政府就已经采取了许多转变职能和改革机构

的重大决策，培育和发展了大量市场中介组织，相当多的行

业协会、商会替代了原来的政府职能。但很多国家级协会、

商会的前身都是原来的国家部委、局。例如在2001年2月国务

院就撤销了9个国家局，把它们改组为国家级行业协会。它们

的共同特点是领导由政府委派、按行政区域逐级设立而非自

发成立、部分经费来自行政拨款、行政色彩浓而服务意识差



。有的协会和商会甚至还具有部分强制性职权。这样的私人

组织不同于那些随着市场发展自发形成的行业协会和商会，

今后它们的行为很可能被DSB裁定为政府行为，要求政府对

这些已经是非政府机构的私人组织承担责任。 今后，政府应

当淡化与这样的行业协议、商会间的行政联系，让它们在财

务和人身上彻底独立，把它们推向市场。这些行会也应当转

变工作方式、增强服务意识，在会员企业和政府间发挥应有

的沟通、服务、监督、公证等职能。另外，逐步培养和政府

的“相对对抗性”。 (2)具有垄断地位的进出口企业问题 如果

一个企业有能力通过买卖影响控制一国某种产品的进出口，

它的行为也可能被DSB裁定由政府负责。这样的企业即

是GATTl7条下的“国营贸易企业(State－TradingEnterprise)”(

注：很多书中都这样翻译，如对外经济贸易合作部国际经贸

关系司翻译的《世界贸易组织乌拉圭回合多边贸易谈判结果

法律文本》。赵维田所著《世贸组织的法律制度》一书认为

，“国营企业”的译法不妥，因为GATTl7条并没有规定State

－Trading Enterprise必须是由国家所有、经营的。译为“国营

企业”确实会引起一般不了解WTO具体条文的读者的误解

。)根据GATT第17条以及WTO在1994年通过的对第17条的谅

解，如果政府采取的某项措施赋予一个企业上述垄断控制地

位，那么该企业必须受GATTl7条的通知义务和实体义务约束

。一国必须向其他成员方履行告知义务，告知这类企业的存

在和它们的行为，这是对政府透明度要求；另外，该国政府

必须保证这类企业在行为时遵循WTO项下的非歧视义务。在

我国，目前具有进出口垄断地位的企业基本上是国有企业，

而且其中有的企业还存在与上述行业协会类似的问题。如何



处理政府与这样的企业之间的关系，如何监督这样的企业的

商业行为，现在DSB的判例中还没有与GATTl7条相关的案例

。但今后在对政府措施和私人行为的界定问题上，GATT第17

条也很可能被DSB所引用，成为衡量一个成员方实施的政府

措施是否违约的一个标准。在这个问题我国政府应当未雨绸

缪，有关的进出口商会和协会更要发挥监督和沟通作用。
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