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WT O专家组和上诉机构

报告的判例效果

姜治鹏

WT ( )是从 G A下 1
,

演变而来的
,

最成功的地 间权利和义务的平衡是非常重要的
,

G A T 〕
,

通过

方 便是它 的争端解决司法 机制 … … 解决 由 缔约国对争端解决过程采取政治性的控制来维持

G A T T 时代的外交导向到 W (T ) 的规则导向
。

由 平衡
,

对于规则导向下的争端解决产生了专家组

于 DS B 通过争端解决报告的准自动性
,

争端解决 造法而不是依法裁判的问题
。

专家组和上诉机构

机构的裁定和建议实际上就是专家组和 /或上诉 报告的效力如何
,

是否能确认其对后案裁决的拘

机构报告中裁定和建议
。

因而
,

专家组和上诉机构 束力
,

即是否具有
“

先例
”

效果
。

专家们对此也是

的分析
、

观点对 w T ( ) 规则具有重要意义
。

仁者见仁
,

智者见智
。

任何国际经济条约在适用过程中都需要解 否认专家组和上诉机构报告ylJ 例效果

释
,

世贸组织规则也不例外
。

世贸组织规则本身存 的理由

有的缺陷
。

1
.

规则本身含义不明确 ; 2
.

世贸组织 《关于争端解决规则与程序谅解书 》 ( sD u )

规则的复杂性 ; 3
.

规则的非独立自足性① 。

对于 第 3 条第 2 款规定
,

世贸组织争端解决机制
, “

用

世贸组织规则解释的必要
,

专家们提出了他们的 以保持成员方在各个涵盖协议中的权利与义务
,

理论
。 “

不完整契约
”

理论
。

该理论主张
,

世贸组 并按照用来解释国际公法的习惯规则来阐明这些

织规则属于
“

契约性
”

条约
,

因种种原因
,

契约总 协定中的现有规则
。

跳 B 的各项建议和裁决不得

是不会完美无缺的
,

基于这个常理
,

在立法上保持 增加或减少各涵盖协定规定的权利和义务
。

一定应变因素是必然的
。

世贸组织规则可以分为 sD u 第 3 条第 2 款中所指之解释国际公法

规则和标准两种
。

规则是
“

事先
”

订出来的
,

表述 之惯例
,

实质上是指维也那条约法公约第 31 条和

行文很具体准确
,

不需多作解释 ;标准作为法定条 第 32 条
。

有的成员国主张维也纳条约法公约不应

款表述上的第二种选择则是因为主客观条件不 被施用于其身上
,

原因是本身并不是条约的缔约

足
,

无法表述得很具体或准确
,

或者有意保持规则 国
。

实际上维也纳条约法公约第 31
、

32 条本身便

的灵活幅度而设
。

是
“

解释国际公约之惯例
” ,

只不过是被条文化了

《W T ( )协定 》 第 9 条第 2款明确规定
“

部长 的惯例
,

本身具有普遍的约束力
。

因此
,

无论其是

会议和总理事会拥有解释本协定和多边贸易协定 否为缔约国
,

都具有约束力
。

第 31 条 ( 3
、

b) 规

的专有权力… …通过关于解释的决定
,

应以成员 定
: “

在适用条约中缔约各方后来确立的关于解释

方四分之三多数票做出~

一
”

条约的任何惯例
。

嗣后惯例是本项规定中的关键

在实践中
,

对世贸组织有关协定适用中的一 之处
,

嗣后惯例必须是一致的普遍的和连续的实

些重大问题的解释
,

本应由部长会议和总理事会 践
,

任何孤立的单个行为
,

均不能成为嗣后惯例
。

做出权威解释
,

但是往往专家组和上诉机构阐明 在争端解决中
,

即使有多个专家做出相同的裁决
,

自己的解释
,

径直做出自己的报告
。

也不可能成为
”

嗣后惯例
。

因为在
“

消极一致
”

方

因此
,

专家组和上诉机构的报告在实践中成 式下
,

专家组和上诉机构的报告是在 ,’i 肖极协商一

了对世贸组织规则最主要的解释
。

DS U第 3条第 致方式
”

下通过
,

因此
,

他只是形式上的
“

一致

3 款强调
,

争端解决机制的良好运行对维持成员 的
”

和
“

普遍的
”

行为
,

往往不可能代表世贸组织

·
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成员方实质上的
’ ` 一

致的
”

和
`

普遍的
”

行为
。

在
“ `

口本酒类税案
”

中
,

上诉机构推翻了专家

组报告
,

指出专家组报告中所援引的先前专家组

和上诉机构的报告非 (蛋A 曰
、

1 9 9 4 第 l 条 (b ) 款

( I V ) 项所指的
’ `

其他决定
” 。

原来 G A T 下 专家组

报告必须经缔约方全体大会协商一致始得生效
,

而
“ `

其他决定
”

并非一定如此
,

有时只需缔约方全

体大会 2 3/ 多数票通过即可
。

可见就做出决策的

程序而言
,

原关贸总协定专家组报告通过的难度
,

要大于缔约方全体大会做出的其他决定
。

而在

W f(r ) 体系中
,

第 4 条第 1 款认定
,

世贸组织部长

会议和理事会的决定首先应以 协商一致的方式做

出
。

如无法达成共识
,

则付诸表决
,

一般应以多数

票通过为准
。

而 D S B 专家组报告的通过
,

采取的

是反向一致的方式
。

因此
,

以做出决策的难易程度

来衡量
,

世贸组织专家组的报告无法与部长理事

会和总理事会的
“

决定
”

相提并论
。

实践中存在总理事会进行解释的例子
。

DS U

第 3 条 ( 9) 规定
,

本凉解的规定不损害成员通过

的 《W T O 协定》或诸边贸易协定的适用协议项下

的决策方法
,

寻求对适用协定规定的权威性解释

的权利
。

专家组对 G A’ [ r 第 23 条 ( 1) 款适用表

面违约原则
,

随后的专家组也沿用了表面违约的

做法
。

1 9 7 9 年
,

G A T T 总理事会通过了 《通告
、

协

定
、

争端解决和监督谅解书》
。

凉解书附件第 5 款

将专家组发展的表面违约原则法典化
,

现在被包

括在 DS U 第 3 条 (8 ) 中
。

既然 G A I
~ 】

,

理事会运

用了自己的解释权力
,

那么
,

如果理事会未运用此

项权力
,

专家组的推论则不能被视为具有判例效

力
。

主权问题
,

DS B 的建立对一国主权形成了限

制
,

并存在侵害一国主权的可能性
,

一些国家对此

也存有戒心
,

如美国就此建立的
“

评议委员会
” 。

如

果承认专家组和上诉机构报告的判例效果则有可

能使某种错误延续
,

从而使这种侵害的严重性增

大
。

依 DS U 第 6 条
、

第 8 条可知专家组并不是争

端解决机构的常设机构
,

专家组的成员是由争端

解决机构所掌握的专家组名单中聘请的
,

即专家

组成员的组成具有不确定性
。

而每一位专家组成

员对世界贸易组织规则的理解带有个人色彩
,

具

有多样性
,

如果确认专家组报告的先例效果将会

冒很大的风险
。

上诉机构是争端解决机构的常设机构
.

依

I侣 U 第 1了条第 1
、

2 款可知上诉机构由 7 人组

成
.

其成员轮流审理案件
,

审理时由 3 人组成上诉

庭
。

由于从 7 人中选出 3 人组成上诉庭
,

其成员共

同审理案件的机会也就会比较多
。

此外
.

在上诉审

查程序中规定
,

负责审理案件的上诉庭
,

在上诉庭

完成最终报告并向 W T O 成员分发报告前
,

应与

上诉机构的其他成员交流
。

这就在一定程度上促

进了上诉机构成员对世界贸易组织规则理解的一

致性
,

从而
,

3 个成员的报告可以被看成是 7 人的

报告
。

因此
,

后案报告同前案报告的一致性并不能

被认为是后案对前案报告的遵循
,

而只能认为是

上诉机构成员法律观点的延续
。

此外
,

D S B 接受专家组或上诉机构报告的决

定
二

片不意味着报告中的法律推理被全体缔约方接

受为限定性解释
,

缔约方可以接受专家组的结论

和裁决
,

但并不是接受裁决背后的法律推理
岁

支持专家组和上诉机构报告判例效果

的理由
1

.

嗣后惯例问题
。

依第 31 条 ( 3
,

b ) 规定可

知缔约方的行为构成嗣后惯例
,

问题在于
,

依条约

所建立的包括所有成员方的机构的行为能否构成

嗣后惯例
。

劳特派特和 SP en de
r

指出
,

条约建立的

机构的实践构成缔约方的嗣后惯例
。

就联合国宪

章而言
,

s p e n der 法官阐明
,

像联合国大会这样的

机构的行为不能等同于成员国的实践
,

因为在这

徉的机构中
,

多数通过规则来决定实践的
。

但是
,

即使这种反对是有效的
,

我们也应看到
,

w (T ) 协

定以前 G A I ~ I
,

理事会通过的专家组的报告也不

适用于此
,

因为
,

此前专家组报告的通过都是以协

商一致的方式通过的
。

但是
,

在 D S B 中
,

专家组

和上诉机构的报告的通过是以反向一致的方式通

过的
。

这就对此新体系下通过的专家组和上诉机

构的报告是否适用于嗣后惯例
,

而有所疑问
。

在
“
日本酒类税案

”

中
,

在解释条约时
,

嗣后惯例的

本质是一致的
、

普遍的
、

连续的一系列行为
;
一个

孤立的行为并不足以确立嗣后惯例
,

而是一系列

的相关行为的确立
。

从这里可以看出
,

并没有排除

相关的专家组报告成为嗣后惯例
。

2
.

DS U 第 3 条第 2 款规定
,

W T ( ) 争端解决

体制在为多边贸易体制提供可靠性和可预测性方
·
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面是一个重要的因素 可靠性和可预测性对于当

事人来说是至关重要的
,

最大限度地保证前后案

判决和裁决的一致性
,

是所有国内和国际司法机

关和仲裁机构追求的价值
。

只有这样
,

才能保护当

事方对判决和裁决结果的合理期望
。

而且对同样

的争议适用相同的法律规则
,

是维护当事方的公

平所必需的
,

对国家争端的解决尤为如此
。

如果专

家组或上诉机构的裁决前后不一
,

就会影响其公

信力
,

为败诉方自动履行的可能性就会降低
。

援引以往专家组和上诉机构的既有判决断

案
,

可以节省时间
,

提高办事效率
。

而实践中
,

专

家组或上诉机构多对以往的报告持尊重态度
,

尽

管有前案专家组报告不被后案采纳的情况
,

确立

前案专家组报告对后案专家组的说服力无疑是必

要的
。

值得一提的是
,

那些历史上未被通过的专家

组或上诉机构报告并非是一文不值的
。

虽然他们

在 G A T I
,

或 w r( ) 体制中均无法律地位
,

然而
,

专家组从一个以往未被通过的专家组报告中与该

案相关的理由部分会发现有用的指导性意见
。

虽然部长会议和总理事会享有专有的解释

权
,

但由于解释制度存在着程序及结构上的缺陷
,

使得 DS B 难以将有关解释问题移交部长会议和

总理事会处理
。

即使移交
.

由于部长会议和总理事

会须以 3 4/ 多数通过
,

关于解释的决定也不是易

事
,

实质上造成了部长会议和总理事会对专家小

组和上诉机构所作的解释缺乏有效的
“

立法回

应
” ,

对专家组和上诉机构的报告采取放任的态

度
。

w T O 协议第 9条第 2款规定了部长会议和

总理事会的专有权力
,

表面上排除了专家组和上

诉机构解释协议的可能
。

但 DS U 第 3条第 2 款赋

予了专家组和上诉机构解释权
,

但不得增加或减

少
,

应该说
,

从条文看似乎阻止了通过案例发展世

贸组织规则的可能性
。

但是
,

我们应当看到
,

世贸

组织规则不是静态的
,

而是动态的和演变的
。

相同

协议条文的含义在不同阶段是不同的
,

实质上是

通过解释的方式造法
,

而以后的专家组或上诉机

构往往也会延续这种趋势
。

权利和义务具体是什

么
,

很难具体的确定
。

因此
,

即使增加或减少了权

利义务
,

部长会议和总理事会也未必会感受到 ;或

感受到
,

而漠视之
,

这也在客观上加强了报告的效

能
。

.

9 0
·

结论

专家组和上诉机构报告在争端解决中起了重

大的作用并具有重要的地位
,

它消除了 w’ r 0 规

则的模糊不清
,

消除和解决 了规则中的矛盾等问

题
,

有效地维护了整个多边的世界贸易体系有序

的运转
。

aD
v id P

a l m e t e r

认为
,

除了 w
尸

F ( ) 协定之

外
,

在 W T ( ) 争端解决中没有同专家组和上诉机

构的报告同等重要的法律渊源③
。

笔者认为
,

W T O 规则复制了国际法院规约

对国际法院判决效力的规定
。

国际法院规约第 38

条第 l 款 D 项规定在第 5 9 条规定之下
,

司法判例

及各国权威之公法家学说
,

作为确立法律原则之

补助材料者 ; 第 59 条规定
,

法院之判决对于当事

国及本案外
,

无拘束力才 。

实践中法院在审理案件

的时候会参考和考虑先前案件的判决
,

但是判决

对他们并没有拘束力
。

法官 M o h a m e d S h a h a b u d
-

d e e n

认为
,

法官有权背离 ( d eP ar )t 先前的判决
,

但是他们不会轻易地行使此项权利
。

专家组和上诉机构的报告为今后相关条约的

缔结和修订奠定了基础
,

特别是多边性的条约的

缔结和修订
。

多边性的条约的订立是艰难的
,

在实

践中
,

我们可以看到
,

一个多边条约的缔结往往需

要历时几年甚至十
一

几年
.

即使已汀立的条约很多

也没有生效而且还有很多保留条款
,

这大大减损

了条约的效力
。

条约是利益的分配与均衡
,

特别是

在经济方面
,

它涉及具体的权利和义务
,

订立的难

度可想而知
。

专家组和上诉机构的报告在一定程

度上确认或者修改了协定
,

发展了各成员国的观

点
,

诸多的报告实践的确认
,

使得其对协定的解释

成为一种客观的存在和事实
。

从而
,

实践的结果消

除了成员国的忧虑
,

使得相关的条约的订立简单

化
。

可以这样认为
,

这是条约的先履行
,

缔约国后

造法的模式
。

此外
,

报告发现了一些遗漏的问题
,

提出一些问题
,

创新了一些实践
,

其价值也受到成

员国的高度赞赏
。

例如
,

1 9 8 2 年
“

加拿大投资

法
”

(F IR A ) 案
,

为以后的 T RI M S 奠定了基础
,

就是一个典型的例子
口

虽然
,

对于专家组和上诉机构报告的判例效

力
,

不同的学者提出了不同的看法
,

支持或否定
。

但往往都是过分地强调了其优点
,

而弱化其缺点
。

实际上
,

笔者认为
,

目前专家组报 (下转第 98 页 )
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《诉讼法论丛》 2 。。。年第 4 期
。

④ 〔美」施瓦茨《行政法》
.

徐炳译
,

群众出版社 1 9 9 6

年版第 27 页
。

⑤孟德斯鸿语
,

转引自 《法理学法律哲学与法律方

法》 ,

[美〕 博登海默著
,

邓正来译 中国政法大学出版

社 1 9 9 9年版第 55 贡
。

⑥孟德斯鸿语
,

转引自 《法理学法律哲学与法律方

法 》 ,

[美」博登海默著
,

邓正来译 中国政法大学出版社

1 9 9 9 年版第 5 5 页
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⑦ 《行政诉权研究 》薛刚凌苦 华文出版社 1 9 , 9 年

5 月第 l 版
。

⑧ 江美」博登海默 《法理学
、

法律哲学与法律方

法分邓正来译 中国政法大学出版社 1 99 9年版
,

作者致

中文版前言
。

⑨武乾 《试论行政公诉 》 载 《法学评论》 19 9 9年第

5期
。

L郑春燕 《论民众诉讼 》 载 《法学》 2 0 01 年第 4 期

@ 参见 《西方主要国家行政法
、

行政诉讼法分
,

曾繁

正等编译
,

红旗出版社 19 9 8年 1。 月版第 3 98 页
。

L邢鸿飞
、

李向阳 《行政诉讼中的法律障碍及其对

策研究— 专论
“

行政集团诉讼
” 》

.

载 《南京大学学报

(哲学
、

人文
、

社会科学 ))) 1 9 9 4 年第 2期
。

作者 南京大学法学院
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(上接第 90 页 ) 告判例效果的不确定性
,

并没有像

批判者所说的那样糟糕
,

也没有扭曲其效能
。

在组成上诉机构的专家中
,

美国
、

日本和欧盟

各占一席
,

这已经成为一种默契
,

其他组成人员也

都受过西方法律文化的熏陶
。

因此
,

对先前报告的

尊重和重视是无可厚非的
。

专家组和上诉机构的

报告对后来的报告具有很大的说服力
。

并不是因

为要遵循它
,

而是因为做出的报告遵循了客观的

事实和规则
,

接近真理
,

所以在相近的案件中
,

报

告具有一定的相似性
。

专家组和上诉机构的报告具有指南的性质
,

它不是条约和协定
,

而是和国际上的一些条约缔

结前的规范性指南具有相似性
,

如《跨国公司行动

指南》
。

专家组和上诉机构报告现在效力状态是有

效的
,

也是最好的判例效果状态
。

如果承认其先例

效果
,

则必然涉及更多的主权问题
,

问题不但不会

简单
,

相反还会更复杂
。

笔者认为
,

确立专家组和上诉机构的报告具

有先例功能是不现实的
。

W T ( ) 的成员方很多
,

他

们属于不同的法系
,

强调前案的先例效果只是英

美法系的做法
,

但是像法国
、

德国这样的大陆法系

国家他们是不可能允许一个与自己的法律传统不

一致的体系的存在的
。

专 家 组 和 上 诉 机 构 的 报 告 是 先 例

( p r e e e d e n t )
,

但他是无约束力的先例 (
n o n一 b i

n d
-

in gP er ce de n t )
,

因此
,

不具有先例的功能
,

但在实

践中可以认为具有事实上判例的效果
。

世贸组织

规则是发展的
,

专家组和上诉机构的报告也是发

展的
。

因此
,

我们需要对专家组和上诉机构的报告

时刻加以注意与研究
。

注释
:

①韩立余
, 《世贸组织规则的解释 》载于 《国际贸易

问题》 20 00 年第 3 期

② T h e p er o e d e n t ia l e ff e e t o f r e p o r t o f p a n e l a n d a p -

p e
l la t e b ed y , s e e jo u r n a l o f w o r ld t r a d e 19 9 8

③ aD
v id aP lme t e r a n d p e t r o s c M a v r o id i S , t h e w t o

le g a l s y s t e m
: s o u r e e s O f la w

,

A m e r i e a n Jo u r n a l o f in t e r -

n a t io n a ! la w vo l
,

9 2
,

1 9 98

④王铁崖
、

田如登
: 《国际法资料选编》 法律出版社

1 9 8 2年版 1 98 5
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