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内容提要: 作为美国特朗普政府的重要经贸外交成果ꎬ «美墨

加协定» 被称为是美国 ２１ 世纪贸易协定的新范本ꎮ «美墨加协定»
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资者和国有企业的贸易投资行为进行严格限制ꎬ 甚至开始在区域层

面推广针对非市场经济国的 “毒丸” 条款ꎬ 这严重损害了二战以

来多边贸易体系中的非歧视待遇原则ꎮ «美墨加协定» 非市场经济

国的特殊规则违反了条约不对第三国施加义务、 区域贸易协定应更

自由化以及善意原则、 禁反言等国际法规范ꎮ 基于此ꎬ 应从国际法

角度认识并解决 «美墨加协定» 对非市场经济国的不当约束ꎮ 作

为利益相关方ꎬ 中国一方面应积极回应所谓 “非市场经济国” 的

指责ꎬ 另一方面以维持和完善公平竞争秩序的方法推进国内市场经

济改革ꎬ 并以法治的理念深化中国和美洲国家的经贸关系ꎬ 坚定不

移地捍卫全球化ꎮ
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引言

２０１７ 年ꎬ 世界政治经济的 “黑天鹅” 事件不断出现ꎮ 随着英国脱欧进程

启动、 美国特朗普总统上台ꎬ 多边经贸体系面临严峻的挑战ꎮ 特朗普总统上

台伊始ꎬ 就签发行政令要求审查所有的经贸协定ꎬ 并要求调查一系列不公平

的经贸协定ꎮ① 其中ꎬ «北美自由贸易协定» (ＮＡＦＴＡ) 率先成为重新谈判的

对象ꎮ ２０１７ 年 ８ 月 ＮＡＦＴＡ 重谈进程正式开启ꎮ ２０１８ 年 ９ 月 ３０ 日ꎬ 美国、 加

拿大和墨西哥历时 １３ 个月的自由贸易协定谈判落下帷幕ꎮ 三国一致同意将其

重新命名为 «美墨加协定» (ＵＳＭＣＡ)ꎬ 并于 ２０１８ 年 １１ 月 ３０ 日共同签署新贸

易协定ꎮ 从某种程度上ꎬ ＵＳＭＣＡ 是 ＮＡＦＴＡ 的升级版ꎬ 保留了原协议的主要

框架ꎮ 虽然 ＵＳＭＣＡ 仍需要经过三国国会的批准ꎬ 然而该协定产生的广泛影响

已经不容小觑ꎮ 特别是ꎬ 除了对传统议题规则进行补充和调整外ꎬ ＵＳＭＣＡ 还

规定了限制非市场经济体及其贸易与投资者权利的特殊规则ꎮ
对非市场经济体实施特殊规则并非是新议题ꎮ 在既有文献中ꎬ 国内外学

者主要围绕非市场经济体认定、 ＷＴＯ 协定下的非市场经济地位、 中国市场经

济制度等问题而展开ꎮ 在对非市场经济体的认定上ꎬ 西方学者和中国学者产

生了一定的分歧ꎮ 例如ꎬ 有学者认为中国不是市场经济国家②ꎬ 但也有诸多学

者研究认为ꎬ 中国经济已经基本成为市场经济ꎮ③ 在 ＷＴＯ 协定下ꎬ 对非市场

经济地位的认识也有差异ꎮ 有观点认为ꎬ 反倾销中的替代方法在中国 “入世”
１５ 年后仍能够适用ꎬ 除非中国政府能够根据缔约国国内法ꎬ 证明整个中国经

济体具备市场经济条件ꎮ④ 然而ꎬ 中国学者则主张中国非市场经济地位与替代

方法问题并不相关ꎬ ＷＴＯ 成员在期限届满后ꎬ 不能获得反倾销中适用替代方
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法的合法性ꎮ① 还有观点指出ꎬ 在中国入世 １５ 年后ꎬ 中国应该获得与其他成

员一致的法律适用地位ꎬ 不应该再被特殊化ꎮ② 然而ꎬ 遗憾的是ꎬ 上述研究成

果主要集中在 ＷＴＯ 协定下ꎬ 而鲜少从双边或区域贸易实践出发分析非市场经

济体的特殊规则ꎮ
实际上ꎬ 长期以来ꎬ 美国不仅在多边层面要求对新加入成员实施区别对

待ꎬ 而且在国内法和双边谈判层面ꎬ 主张构建限制非市场经济国的特殊规则

体系ꎮ 例如ꎬ 在国内法层面ꎬ １９５１ 年 «美国贸易协定延长法»、 １９７４ 年 «美
国杰克逊—瓦尼克修正案» 均有限制给予苏联等非市场经济国家最惠国待遇

条款ꎮ③ 在双边层面ꎬ 美国曾通过对华最惠国待遇年审制度ꎬ 对中国人权、 知

识产权保护、 复关和入世等问题施加谈判压力ꎮ④ 毫无疑问ꎬ 通过在国内法、
双边和多边层面对贸易对象国进行差别化对待ꎬ 美国获得了谈判和磋商的有

利地位ꎬ 甚至对其他国家的社会文化制度、 政治制度、 经济制度进行干预ꎮ
近期ꎬ 美国通过 ＵＳＭＣＡ 试图重塑关于非市场经济国的新规则体系ꎬ 这无

疑具有更大的破坏性ꎮ 一方面ꎬ 由于美国对贸易对象国区别对待的做法与

ＷＴＯ 最惠国待遇原则的相符性问题长期受到质疑⑤ꎬ 因此ꎬ 美国开始试图绕

开多边经贸机制ꎬ 进而寻求在双边或区域贸易协定层面形成事实性的约束非

市场经济国的规则体系ꎻ 另一方面ꎬ 美国逐步探索以经济联盟的共同标准对

抗其他所谓的非市场经济国家ꎮ 从此层面上ꎬ 我们不应排除美国在与其他国

家签订经贸协定时继续附加此类条款ꎮ⑥ 因此ꎬ 对 ＵＳＭＣＡ 非市场经济国约束

规则的系统梳理与研究具有必要性和现实意义ꎮ 鉴于此ꎬ 本文拟从 ＵＳＭＣＡ 对

非市场经济国特殊规则分析为出发点ꎬ 重点阐述 ＵＳＭＣＡ 非市场经济国规则的

危害及其违法性ꎬ 以此为基础ꎬ 提出应对 ＵＳＭＣＡ 特殊规则的建议和策略ꎮ
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一　 «美墨加协定» 对非市场经济国的特殊规则

区域贸易协定的发展建立在国际法理论和实践的基础之上ꎮ 近年来ꎬ 美

国持续在多边贸易机制之外ꎬ 推动制定对非市场经济国的特殊规则ꎮ ２０１８ 年

１０ 月公布的 ＵＳＭＣＡ 更是在投资、 国有企业、 例外等章节直接规定了对非市

场经济国的特殊规则ꎮ
(一) 在投资者争端解决中对合格投资者的认定

在 ＵＳＭＣＡ 谈判中ꎬ 由于加拿大同意废除投资者与东道国的争端解决机

制ꎬ 最终美国和加拿大之间并未签署关于投资争端解决的条款ꎮ 由此ꎬ
ＵＳＭＣＡ 框架下存在差异化的投资争端解决规则: 美国和加拿大将通过国内救

济解决投资争端ꎻ 美国和墨西哥可通过国际投资争端解决中心 (ＩＣＳＩＤ) 解决

投资争端ꎻ 加拿大和墨西哥则通过其他经贸安排确定争端解决方法ꎮ①

在美国和墨西哥投资争端解决规则中ꎬ 在申请人定义中明确指出: 本申

请人是能够提起适格争端解决的个人ꎬ 但是排除那些被其他缔约方认为构成

非市场经济体的 (非本缔约方) 个人所拥有或控制的投资者ꎮ② 换言之ꎬ 非

市场经济体个人所有或控制的投资者将不能依托本协定提起针对东道国的

ＩＣＳＩＤ 争端解决程序ꎬ 即使该个人通过在东道国新设企业的方式进行投资ꎮ 具

体而言ꎬ 若某国被美国认为构成非市场经济体ꎬ 那么该国投资者赴墨西哥创

办子公司ꎬ 并由该子公司对美国进行投资ꎬ 该子公司在美国所产生的投资

争议将无法依据 ＵＳＭＣＡ 证明当事国存在仲裁的合意并提交 ＩＣＳＩＤ 进行争端

解决ꎬ 而只能与当事国磋商或进行当地救济ꎮ 更为显失公平的ꎬ 该定义也

指明ꎬ 缔约方将具有认定第三国是否构成非市场经济体的排他权利ꎮ 换言

之ꎬ 美国或墨西哥可单方面宣布不给予第三国投资者在解决投资争端中的

最惠国待遇ꎮ
本质上ꎬ ＩＣＳＩＤ 建立的宗旨在于创建可预见的、 可预期的营商环境ꎬ 促进

私人投资的发展以及投资争端解决的去政治化ꎬ 避免东道国不公正的国内救

济损害投资者的利益ꎮ 与此相对比ꎬ ＵＳＭＣＡ 对非市场经济体投资者待遇的特

—３６—
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例如ꎬ 加拿大和墨西哥之间在 ＣＰＴＰＰ 被批准后ꎬ 可将 ＣＰＴＰＰ 的权利和义务向国际投资争端解

决中心提起仲裁请求ꎮ
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殊规定与当前的投资仲裁实践产生较大的冲突ꎮ 具体如下ꎬ 其一ꎬ 该条款的

设置并非出于避免投资者滥诉的目的ꎮ 为避免投资者通过空壳公司 “挑选条

约” 甚至是滥诉的现象ꎬ 缔约方一般通过投资者定义、 拒绝利益授予等方法ꎬ
避免投资者对投资争端提起不当的仲裁请求ꎮ① ＵＳＭＣＡ 第 １４􀆰 １４ 条已规定通

过拒绝利益条款ꎬ 避免投资者滥诉ꎮ 该条指出ꎬ 任一缔约方可拒绝向另一缔

约方企业的投资者及其投资提供本章项下的利益ꎬ 如果该企业由非缔约方

(或拒绝授予利益的缔约方) 的实体所有或控制ꎻ 且该企业在拒绝授予利益的

缔约方之外的任何缔约方境内没有实质性商业活动ꎮ 在此基础上ꎬ 附件 １４ －
Ｄ 第 １ 条对非市场经济体投资待遇的否认条款本身并非是为了避免滥诉ꎮ

其二ꎬ 对非市场经济体所有或控制的实体施加特殊待遇也不符合当前的

仲裁实践ꎮ «ＩＣＳＩＤ 公约» 第 ２５ 条对 “另一缔约国国民” 的定义并未引入第

三国所有或控制的概念ꎮ 在投资实践中ꎬ 由国家所有或控制的实体主要为国

有企业ꎮ 在 “ＣＳＯＢ 诉斯洛伐克共和国案” 中ꎬ 在追溯 «ＩＣＳＩＤ 公约» 的立法

历史和背景后ꎬ 仲裁庭认为一家国有企业被拒绝 ＩＣＳＩＤ 仲裁申请的前提是该

企业充当政府代理人或行使基本政府职能ꎮ② 这符合 ２００１ 年 «国家责任草案»
对国家责任归因理论ꎬ 即行使政府权力与受国家指挥或控制的实体的行为才

可构成国家行为ꎮ 由此ꎬ 国际仲裁实践从行为本身区分投资行为和国家行为ꎬ
而非简单地依据所有权等实体属性限制投资者提起救济的机会ꎮ 如上ꎬ
ＵＳＭＣＡ 将第三国区分为市场经济体和非市场经济体ꎬ 并实际上禁止非市场经

济体投资者提起 ＩＣＳＩＤ 仲裁的机会ꎬ 其本身不符合当前仲裁实践ꎮ
毫无疑问ꎬ ＵＳＭＣＡ 投资者争端解决规则区分了市场经济体投资者和非市

场经济体投资者ꎬ 本质上使得从事商业行为的非市场经济体投资者无法享受

公平的投资争端救济机会ꎮ 这显然对非市场经济体投资者造成了歧视ꎮ
(二) 限制缔约方与非市场经济国开展条约谈判的条款

ＵＳＭＣＡ 还存在专门针对非市场经济国条约谈判的条款ꎮ 该条款被美国商

务部长威尔伯􀅰罗斯称为 “毒丸” 条款ꎮ 针对与非市场经济国开展条约谈判

而言ꎬ ＵＳＭＣＡ 第 ３２􀆰 １０ 条主要义务如下ꎮ 第一ꎬ 谈判通知义务ꎮ 至少在自贸

协定谈判前三个月ꎬ 任一缔约方应告知其他缔约方其有意愿与非市场经济国

—４６—

①

②

参见徐树: «国际投资仲裁中滥诉防范机制的构建»ꎬ 载 «法学»ꎬ ２０１７ 年第 ５ 期ꎬ 第 １５７ －
１５８ 页ꎮ

Ｄｅｃｉｓｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｔｒｉｂｕｎａｌ ｏｎ Ｏｂｊｅｃｔｉｏｎｓ ｔｏ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎꎬ Ｃｅｓｋｏｓｌｏｖｅｎｓｋａ Ｏｂｃｈｏｄｎｉ Ｂａｎｋａꎬ Ａ􀆰 Ｓ􀆰 ｖ􀆰 Ｔｈｅ
Ｓｌｏｖａｋ Ｒｅｐｕｂｌｉｃꎬ ＩＣＳＩＤ Ｃａｓｅ Ｎｏ􀆰 ＡＲＢ / ９７ / ４ꎬ ２００９􀆰
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进行自贸协定谈判ꎮ 第二ꎬ 信息披露义务ꎮ 即一经请求ꎬ 该缔约方应尽可能

提供有关此类谈判目标的信息ꎮ 此外ꎬ 该缔约方应在不迟于签署协定日期前

３０ 天内ꎬ 尽早给予其他缔约方审查协定全文 (包括任何附件和附文) 的机

会ꎬ 以便缔约方能够审查协定文本并评估其对本协定的可能影响ꎮ 第三ꎬ 自

由退出协定权利ꎮ 任何缔约方与非市场经济国家签订自贸协定时ꎬ 应允许其

他缔约方在 ６ 个月的通知期后ꎬ 终止本协定并以双边协定取代本协定ꎮ
表面上ꎬ ＵＳＭＣＡ 第 ３２􀆰 １０ 条施加了缔约方与非市场经济国开展条约谈判

的条件ꎮ 然而ꎬ 更为本质的ꎬ 该条款给予了一缔约方对其他缔约方签署协定

的否决权ꎬ 这突破了当前的贸易谈判实践ꎮ 具体而言ꎬ 其一ꎬ 该条款明显超

出 ＵＳＭＣＡ 第 ３４􀆰 ６ 条退出的条件ꎮ 第 ３４􀆰 ６ 条规定ꎬ 任一缔约方可书面向其他

缔约方提交退出本协定的通知ꎮ 在书面通知其他缔约方 ６ 个月后ꎬ 该退出产

生效力ꎮ① 虽然有专家指出ꎬ ＵＳＭＣＡ “毒丸” 条款和退出条款具有相似性②ꎬ
然而ꎬ 上述条款之间存在明显的差异性ꎮ 一方面ꎬ 非市场经济国谈判约束条

款具有授权其他缔约方提前介入的规则ꎮ 在其有意愿进行谈判的 ３ 个月前ꎬ
缔约方负有告知义务ꎮ 另一方面ꎬ “毒丸” 条款涉及第三国利益ꎬ 而退出条款

仅涉及缔约方之间的权利与义务关系ꎮ 其二ꎬ 该条款给予一缔约方审查其他

缔约方区域贸易协定的机会ꎮ 该条款规定 “非市场经济国” 是指 “在本协定

签署前ꎬ 被至少有一个缔约方在贸易救济法中认定为非市场经济国的国家”ꎮ
换言之ꎬ 只要一缔约方通过国内法认定其他国家为非市场经济国ꎬ 那么其将

能够审查并且阻止其他缔约方与该非市场经济国的区域贸易协定谈判ꎮ 更为

重要的是ꎬ 这极有利于促使美国将非市场经济国的认定标准推广到国际层面ꎮ
(三) 约束国有企业非商业支持的体系化规则

虽然理论上 ＵＳＭＣＡ 仅适用于美加墨三国ꎬ 然而ꎬ 作为特朗普总统上台后

率先修订并号称美国 “史上最好” 的贸易协定ꎬ 它有可能成为 ２１ 世纪美国自

由贸易协定范本ꎮ③ 该协定国有企业章节也体现了对国有企业贸易和投资机会

的严格限制ꎮ 具体而言ꎬ 第一ꎬ 在定义上ꎬ ＵＳＭＣＡ 确定了比其他贸易协定更

—５６—

①
②

③

Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ － Ｍｅｘｉｃｏ － Ｃａｎａｄａ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３４􀆰 ６􀆰
Ｃｈａｄ Ｐ􀆰 Ｂｏｗｎꎬ “Ｔｈｅ ５ Ｓｕｒｐｒｉｓｉｎｇ Ｔｈｉｎｇｓ ａｂｏｕｔ ｔｈｅ Ｎｅｗ ＵＳＭＣＡ Ｔｒａｄｅ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ” . ｈｔｔｐｓ: / / ｐｉｉｅ􀆰

ｃｏｍ / ｃｏｍｍｅｎｔａｒｙ / ｏｐ － ｅｄｓ􀆰 [２０１８ － １１ － ２２]
Ｏｆｆｉｃｅ ｏｆ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ Ｔｒａｄｅ Ｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅꎬ “Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ － Ｍｅｘｉｃｏ － Ｃａｎａｄａ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ” .

ｈｔｔｐｓ: / / ｕｓｔｒ􀆰 ｇｏｖ / ｔｒａｄｅ － ａｇｒｅｅｍｅｎｔｓ / ｆｒｅｅ － ｔｒａｄｅ － ａｇｒｅｅｍｅｎｔｓ / ｕｎｉｔｅｄ － ｓｔａｔｅｓ － ｍｅｘｉｃｏ － ｃａｎａｄａ － ａｇｒｅｅｍｅｎｔ＃􀆰
[２０１８ － １１ － ２２]
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为宽泛的国有企业概念ꎮ 其第 ２２􀆰 １ 条指出ꎬ 国有企业系 “主要从事商业活动

的企业ꎬ 并且在该企业中ꎬ 缔约方直接或间接拥有超过 ５０％ 的股本ꎻ 通过直

接或间接所有权控制超过 ５０％的投票权ꎻ 通过其他所有权拥有控制企业的权

力ꎬ 包括间接或少数所有权的情形ꎻ 或者拥有任命董事会或其他类似管理机

构大多数成员的权力”ꎮ 该国有企业的定义比 «全面与先进的跨太平洋伙伴关

系协定» (ＣＰＴＰＰ) 等更为宽泛ꎮ①

第二ꎬ 除透明度规定外ꎬ ＵＳＭＣＡ 对国有企业的约束体现在限制非商业支

持规则上ꎮ 此类规则对存在诸多国有企业的国家非常不利ꎮ 举例而言ꎬ “非商

业支持” 是指 “限定于特定企业的支持”ꎬ 其中ꎬ “限定于特定企业” 包含

“提供的支持主要为特定企业所用ꎬ 或者对缔约方的特定企业提供了不成比例

的大量支持” 等情形ꎮ② 此处的特定企业指的是缔约方国家企业或国有企

业ꎮ③ 依据上述条款规定ꎬ 假设某个国家在某些行业存在数量较多的国有企

业ꎬ 若对该行业进行资助ꎬ 那么根据该行业国有企业和私营企业的结构特征ꎬ
该资助极可能被认定为主要为国有企业所用ꎬ 或者对国有企业提供了不成比

例的大量支持ꎮ ２０１７ 年ꎬ 中国全国国有企业资产总额 １８３􀆰 ５ 万亿元ꎬ 国有金

融企业资产总额 ２４１􀆰 ０ 万亿元④ꎬ 国有企业在中国经济中占据主导作用ꎬ 并在

诸多行业发挥着重要市场参与者的角色ꎮ 如果根据上述条款的规定ꎬ 中国国

有企业将难以公平地参与全球市场竞争ꎮ 从某种程度上说ꎬ 虽然 ＵＳＭＣＡ 国有

企业条款看似是中性的ꎬ 但其并未区分各国的经济情况ꎬ 而一刀切地判定非

商业支持的标准ꎬ 实际上减损了国有企业的发展机会ꎮ
第三ꎬ ＵＳＭＣＡ 也限制了国有企业在非缔约方市场上发展贸易的机会ꎮ

ＵＳＭＣＡ 规定缔约方及其国有企业不得通过提供非商业性支持的方式ꎬ 对另一

缔约方的利益造成不利影响ꎮ 其中ꎬ 不利影响包括国有企业在非缔约方市场

中的行为ꎮ⑤ 若国有企业被认定为接受非商业性支持ꎬ 并且该企业在非缔约方

—６６—

①

②

③
④

⑤

ＣＰＴＰＰ 第 １７􀆰 １ 条规定ꎬ 国有企业是指主要从事商业活动的企业ꎬ 并且在该企业中ꎬ 缔约方直

接拥有超过 ５０％的股本ꎻ 通过所有权益ꎬ 控制超过 ５０％的投票权的行使ꎻ 或有权任命董事会或其他类

似管理机构的大多数成员ꎮ
此处参考了补贴的专项性认定标准ꎮ 例如ꎬ «中国入世议定书» 第 １０􀆰 ２ 条规定ꎬ 为适用 «反

补贴协定» 第 １􀆰 ２ 条的目的ꎬ 若国有企业是该补贴的主要获得者ꎬ 或者国有企业得到该补贴的数量大

得不成比例时ꎬ 给予国有企业的补贴应视为具有专项性ꎮ
Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ － Ｍｅｘｉｃｏ － Ｃａｎａｄａ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ２２􀆰 １􀆰
«国务院关于 ２０１７ 年度国有资产管理情况的综合报告»ꎬ 中国人大网ꎬ ２０１８ 年 １０ 月 ２５ 日ꎮ

ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ􀆰 ｎｐｃ􀆰 ｇｏｖ􀆰 ｃｎ / ｎｐｃ / ｘｉｎｗｅｎ / ２０１８ － １０ / ２５ / ｃｏｎｔｅｎｔ＿ ２０６３９２８􀆰 ｈｔｍ􀆰 [２０１８ － １１ － ２２]
Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ － Ｍｅｘｉｃｏ － Ｃａｎａｄａ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ２２􀆰 ７􀆰
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市场中替代或阻碍了另一缔约方的同类货物进口或其服务商提供的同类服务ꎬ
那么该行为将导致该国有企业母国违反 ＵＳＭＣＡ 规定ꎮ 实际上ꎬ ＵＳＭＣＡ 不仅

约束国有企业在本自由贸易区内的行为ꎬ 甚至企图限制国有企业在非缔约方

市场上的活动ꎬ 进而削弱国有企业在全球市场中的商业份额ꎮ 近期ꎬ 美国持

续推行此类条款ꎮ 例如ꎬ «美国和新加坡自由贸易协定» 第 １２􀆰 ３􀆰 ２ ( ｆ) 条规

定ꎬ 新加坡政府将持续减少在国有企业中的所有权和其他利益ꎮ 该条款无异

于设置了国有企业占有全球市场份额的天花板ꎮ
实际上ꎬ 约束国有企业非商业支持的体系化规则本身也存在矛盾性ꎮ 由

于 ＵＳＭＣＡ 对国有企业的界定非常宽泛ꎬ 同时其要求缔约方确保国有企业不直

接或间接地提供本协定所禁止或限制的非商业支持ꎮ① 这有悖于缔约方政府和

国有企业相互独立的关系ꎮ 例如ꎬ 如果一缔约方只拥有某国有企业的股权ꎬ
作为出资者ꎬ 其显然无法确保该企业的所有经营活动都符合 ＵＳＭＣＡ 的要求ꎬ
假定该企业因为技术改进而导致市场降价行为ꎬ 缔约方更无法指示企业不从

事降价活动ꎮ 更重要的是ꎬ 如果缔约方强制企业作为或不作为ꎬ 这将成为企

业受到政府干预的有力证据ꎬ 更违背国有企业独立运营的要求ꎮ 由此ꎬ
ＵＳＭＣＡ 对国有企业商业贸易和投资机会的限制欠缺合理性ꎮ

二　 «美墨加协定» 非市场经济国特殊规则有违国际法

ＵＳＭＣＡ 规定了诸多针对非市场经济国的特殊规则ꎬ 范围明显超越了现有

以 ＷＴＯ 协定为中心的多边贸易规则体系ꎮ 由于 ＵＳＭＣＡ 与 ＷＴＯ 协定产生冲

突ꎬ 下文拟回应此类超 ＷＴＯ 规则是否符合国际法规则ꎮ
(一) 条约不干涉第三国权利与义务

ＵＳＭＣＡ 对非市场经济国的特殊规则有违国际公法之条约不干涉第三国义务

原则ꎮ 该原则来源于罗马法中的 “约定对第三者既无损ꎬ 也无益” 原则ꎬ 其规

定在 «维也纳条约法公约» 第 １４ 章 “条约与第三国” 中ꎮ 该章基本原则为:
条约非经第三国同意ꎬ 不为该国创设义务ꎮ② «维也纳条约法公约» 第３５ 条进一

步规定ꎬ 若要使为第三国创设义务的条约对第三国发生效力ꎬ 必须具备两个条

—７６—

①
②

Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ － Ｍｅｘｉｃｏ － Ｃａｎａｄａ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ２２􀆰 ６􀆰
传统的国际法律条约要求不对任何第三国创设条约权利ꎮ 然而ꎬ 实践中ꎬ 对第三国权利而言ꎬ

默认可代表同意ꎮ 例如ꎬ «南极条约» 所创设的科研自由和公海自由被认为是对其他非缔约国创设权

利ꎮ 参见邹克渊: «南极条约体系与第三国»ꎬ 载 «中外法学»ꎬ １９９５ 年第 ５ 期ꎬ 第 ４３ 页ꎮ
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件: 其一ꎬ 条约当事国有意以条约之一项规定作为确立第三国一项义务之方法ꎻ
其二ꎬ 必须经第三国用书面的形式明确地表示接受该条约所加给它的义务ꎮ①

由此ꎬ 根据 «维也纳条约法公约» 规定ꎬ ＵＳＭＣＡ 非市场经济国特殊规则

的违法性体现为其对缔约方之外的第三国设置了新的义务ꎮ 具体而言ꎬ
ＵＳＭＣＡ 的 “毒丸” 条款限制了缔约方与非市场经济国开展条约谈判的可能

性ꎬ 其对所谓的非市场经济国设置了新义务ꎮ 第一ꎬ 该协定规定ꎬ 任一缔约

方均有权力依据国内法对非市场经济国进行单边认定ꎬ 实际上要求第三国只

有满足所有缔约方国内的市场经济标准时ꎬ 其才获得与美加墨等国缔约的权

利ꎮ 举例而言ꎬ 如果第三国将与加拿大、 墨西哥缔结区域贸易协定ꎬ 则其有

义务证明自身是市场经济国家ꎮ 这显然违背了条约不为第三国创设义务的原

则ꎮ 第二ꎬ 一缔约方有权对第三国与另一缔约方的贸易协定进行审查ꎮ 本质

上ꎬ 所有的贸易协定将由其他缔约方进行审查ꎬ 这为第三国创设了新的义务ꎮ
以美国为例ꎬ 如果一国和加拿大缔结协定ꎬ 美国有权在协定谈判时审查文本ꎬ
甚至对协定谈判发挥实质性影响ꎬ 这无疑强化了美国的权利ꎬ 实际上也增加

了第三国披露谈判信息和内容的义务ꎮ 第三ꎬ ＵＳＭＣＡ 在现有的国际法规则基

础上创设新的权利与义务ꎮ 理论上ꎬ 第三国参加谈判和磋商的权利是来自于

国际法所确认的国家的主权权利ꎮ② 在以 ＷＴＯ 为核心的国际多边贸易机制下ꎬ
任何 ＷＴＯ 成员可以与美加墨三国自由地谈判ꎬ 然而ꎬ ＵＳＭＣＡ 的 “毒丸” 条

款限制了三国的谈判权ꎬ 实际上构成对第三国现有权利和义务的取消或修改ꎬ
在既有的国际法规则基础上创设了新的权利和义务ꎮ

由此ꎬ 虽然表面上该条款将选择权授予缔约方ꎬ 但实际上削弱了缔约方

的谈判能力和缔约能力ꎮ 因此ꎬ ＵＳＭＣＡ 非市场经济国特殊规则对第三国创设

了新的义务ꎬ 违背了国际公法之不干涉第三国权利与义务原则ꎮ
(二) 区域贸易协定应进一步自由化

区域贸易协定的合法性来自于多边贸易协定的授权ꎮ «１９４７ 年关税与贸易

总协定» 第 ２４􀆰 ４ 条规定ꎬ 各成员可通过自愿签署协定从而发展更紧密的经济

一体化ꎬ 以增加贸易自由ꎮ 同时ꎬ 关税同盟或自由贸易区的目的应为便利成

—８６—

①
②

侯洵直: «国际条约对第三国的效力问题»ꎬ 载 «政治与法律»ꎬ １９８６ 年第 ５ 期ꎬ 第 ４３ 页ꎮ
１９５２ 年ꎬ 第 ６ 届联合国大会通过了 «关于经济发展与通商协定的决议»ꎮ 该决议肯定和承认

各国人民享有经济上的自决权ꎮ 其后ꎬ 联合国大会先后通过 «关于自然资源永久主权的宣言» «建立

国际经济新秩序宣言» «各国经济权利和义务宪章»ꎬ 进一步明确国家享有独立自主参与国际经贸活动

的主权权利ꎮ
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员领土之间的贸易ꎬ 而非增加贸易壁垒ꎮ 更进一步的ꎬ 其第 ５ (ｂ) 款规定ꎬ
就自由贸易区或导致形成自由贸易区的临时协定而言ꎬ 每一成员在其领土内

维持的且在形成此种自由贸易区或通过此种贸易协定时对非自由贸易区成员

或非协定参加方的成员实施的关税或其他贸易法规ꎬ 不得高于或严于在形成

该自由贸易区或签署协定之前相同成员领土内存在的相关关税或贸易法规ꎮ
上述条款在 «１９９４ 年关税与贸易总协定» 第 ２４ 条中得到保留ꎮ 归纳而言ꎬ
除通知等程序性义务外ꎬ «１９９４ 年关税与贸易总协定» 第 ２４ 条实际上确定了缔

结区域贸易协定的两项实体性义务: 其一ꎬ 该区域贸易协定不得增加本协定缔

约方与 ＷＴＯ 非缔约方之间的贸易壁垒 (即至少维持原状)ꎻ 其二ꎬ 该区域贸易

协定应在本协定缔约方之间实现更高水平的开放ꎮ①

ＵＳＭＣＡ 对非市场经济国家的约束规则违背了 «１９９４ 年关税与贸易总协

定» 第 ２４ 条的要求ꎮ 具体而言ꎬ 第一ꎬ ＵＳＭＣＡ 阻碍了缔约方与其他 ＷＴＯ 成

员的自由贸易ꎮ 在 “土耳其纺织品案” 中ꎬ 土耳其与欧共体形成关税联盟ꎬ
这对印度等其他国家的纺织品产生了数量限制的效果ꎮ 本案争议点在于此类

数量限制措施是否能够被 «１９９４ 年关税与贸易总协定» 第 ２４ 条所正当化ꎮ
该案上诉机构指出ꎬ 缔结区域贸易协定的目的是 “便利贸易”ꎬ 而非增加与第

三国之间的 “贸易壁垒”ꎮ 此外ꎬ «关于解释 １９９４ 年关税与贸易总协定第 ２４
条的谅解» 明确规定ꎬ 特殊经贸安排的缔约成员 “应该尽最大的可能避免对

于其他成员的贸易造成负面效果”ꎮ② ＵＳＭＣＡ 的 “毒丸” 条款使得本身能够

进行自贸谈判的成员在该协定执行后ꎬ 无法进行谈判ꎬ 这显然构成缔约方与

非缔约方之间的贸易壁垒ꎮ 更具体而言ꎬ 上诉机构也指出ꎬ 针对违背 «１９９４
年关税与贸易总协定» 第 ２４ 条的规定应具体分析区域贸易协定规则与 ＷＴＯ
规则的相符性ꎮ 明显的ꎬ ＵＳＭＣＡ 侵害了国家进行谈判的权力ꎮ 例如ꎬ 根据

«服务贸易总协定» 第 １９ 条规定ꎬ 各成员应逐步实现更高的自由化水平ꎮ 然

而ꎬ 由于 ＵＳＭＣＡ 限制缔约方与第三国进行逐步自由化的谈判ꎬ 它将使得缔约

方违背 ＷＴＯ 协定义务ꎮ
第二ꎬ ＵＳＭＣＡ 降低了贸易自由化的水平ꎮ ＷＴＯ 协定要求所有区域贸易协

—９６—

①

②

Ｐｅｔｒｏｓ Ｃ􀆰 Ｍａｖｒｏｉｄｉｓꎬ “Ｉｆ Ｉ Ｄｏｎ’ｔ Ｄｏ Ｉｔꎬ Ｓｏｍｅｂｏｄｙ Ｅｌｓｅ Ｗｉｌｌ (Ｏｒ Ｗｏｎ’ｔ): Ｔｅｓｔｉｎｇ ｔｈｅ Ｃｏｍｐｌｉａｎｃｅ ｏｆ
Ｐｒｅｆｅｒｅｎｔｉａｌ Ｔｒａｄｅ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔｓ ｗｉｔｈ ｔｈｅ Ｍｕｌｔｉｌａｔｅｒａｌ Ｒｕｌｅｓ ”ꎬ ｉｎ Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ｗｏｒｌｄ Ｔｒａｄｅꎬ Ｖｏｌ􀆰 ４０ꎬ ２００６ꎬ
ｐｐ􀆰 １９６ － ２０３􀆰

Ｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇ ｏｎ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ ｏｆ Ａｒｔｉｃｌｅ ＸＸＩＶ ｏｆ ｔｈｅ Ｇｅｎｅｒａｌ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｏｎ Ｔａｒｉｆｆｓ ａｎｄ Ｔｒａｄｅ
１９９４􀆰
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定必须具有更高的自由化程度ꎮ 当前ꎬ 一些区域贸易协定文本存在损害国有

企业公平贸易权的条款ꎮ 从根本上说ꎬ 这比 ＷＴＯ 协定承诺的开放水平更低ꎬ
违背了区域贸易协定应更自由化的要求ꎮ 根据多边贸易规则ꎬ 除政府不当干

预外ꎬ 国有企业享有自由的贸易权ꎮ 例如ꎬ «中国入世议定书» 及工作组报告

中承诺ꎬ 中国政府将不直接或间接地影响国有企业或国家投资企业的商业决

定ꎬ 但与 ＷＴＯ 协定相一致的方式除外ꎮ① 然而ꎬ ＵＳＭＣＡ 对国有企业 (包括国

营企业) 采取了严格的限制措施ꎬ 限制了国有企业的正常贸易机会ꎮ 由此ꎬ
ＵＳＭＣＡ 降低了多边贸易机制的自由化水平ꎬ 无法实现便利成员间贸易的目

标ꎬ 这违背了 «１９９４ 年关税与贸易总协定» 第 ２４ 条的要求ꎮ
第三ꎬ ＵＳＭＣＡ 对非市场经济国的约束规则无法满足必要性测试ꎮ 在 “土

耳其纺织品案” 中ꎬ ＷＴＯ 上诉机构指出ꎬ 依据 «１９９４ 年关税与贸易总协定»
第 ２４ 条的规定ꎬ 若区域贸易协定与 ＷＴＯ 规则不符ꎬ 该不符措施获得正当性

的条件为: 其一ꎬ 主张该抗辩权益的成员应证明争议措施以完全符合第 ２４ 条

要求的方式达成关税联盟或区域贸易协定ꎻ 其二ꎬ 该成员必须证明如果其不

允许该争议措施ꎬ 那么关税同盟或区域贸易协定将无法达成ꎮ 该案上诉机构

指出ꎬ 除使用数量限制外ꎬ 土耳其还可以原产地规则使纺织品在关税区内自

由流动ꎬ 该方法无须使用更具有贸易扭曲性的数量限制措施ꎮ② 由此ꎬ 土耳其

的措施没有必要性ꎮ ＵＳＭＣＡ 对非市场经济国的约束规则同样不具备必要性ꎮ
根据 ＷＴＯ 协定ꎬ 成员政府以及行使政府职能的国有企业均不应以违背市场竞

争的方式扭曲商业环境ꎮ ＷＴＯ 上诉机构反复强调ꎬ 政府不应以影响竞争条件

的方式扭曲市场ꎮ③ 因此ꎬ 对国有企业等市场主体市场行为的约束可通过建立

和完善公平竞争条件规则等替代性方法ꎬ 而非以更具限制性的减少贸易机会

的方式ꎮ 因此ꎬ 此类措施显然不具有必要性ꎮ
(三) 作为习惯国际法的善意原则

作为一项古老的法律原则ꎬ 善意原则几乎存在于每种法律秩序之中ꎮ④ 自

—０７—

①

②

③

④

Ｗｏｒｌｄ Ｔｒａｄｅ Ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎꎬ Ｒｅｐｏｒｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｗｏｒｋｉｎｇ Ｐａｒｔｙ ｏｎ ｔｈｅ Ａｃｃｅｓｓｉｏｎ ｏｆ Ｃｈｉｎａꎬ ＷＴ / ＡＣＣ / ＣＨＮ /
４９ꎬ Ｏｃｔｏｂｅｒ １ꎬ ２００１ꎬ ｐ􀆰 ９􀆰

Ｒｅｐｏｒｔ ｏｆ ｔｈｅ Ａｐｐｅｌｌａｔｅ Ｂｏｄｙꎬ “Ｔｕｒｋｅｙ － Ｒｅｓｔｒｉｃｔｉｏｎｓ ｏｎ Ｉｍｐｏｒｔｓ ｏｆ Ｔｅｘｔｉｌｅ ａｎｄ Ｃｌｏｔｈｉｎｇ Ｐｒｏｄｕｃｔｓ”ꎬ
ＷＴ / ＤＳ３４ / ＡＢ / Ｒꎬ Ｏｃｔｏｂｅｒ ２２ꎬ １９９９ꎬ ｐ􀆰 １７􀆰

Ａｐｐｅｌｌａｔｅ Ｂｏｄｙ Ｒｅｐｏｒｔꎬ “Ｋｏｒｅａ －Ｖａｒｉｏｕｓ Ｍｅａｓｕｒｅｓ ｏｎ Ｂｅｅｆ”ꎬ ＷＴ / ＤＳ１６９ / ＡＢ / Ｒꎬ Ｄｅｃｅｍｂｅｒ １１ꎬ ２０００ꎬ
ｐ􀆰 ４３􀆰

参见 [法] Ｍ􀆰 维拉利ꎬ 刘昕生译: «国际法上的善意原则»ꎬ 载 «国外法学»ꎬ １９８４ 年第 ４
期ꎬ 第 ５４ － ５６ 页ꎮ
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国际法萌芽之日起ꎬ 国际法学家一直强调善意原则对于国家交往的重要性ꎮ①

在国际条约上ꎬ «联合国宪章» 第 ２􀆰 ２ 条规定ꎬ 各会员国应一秉善意履行其依

本宪章所负之义务ꎬ 以保证全体会员国由加入本组织而发生之权益ꎮ «维也纳

条约法公约» 序言也明确指出ꎬ 各当事国 “鉴悉自由同意与善意之原则以及

条约必须遵守规则乃举世所承认”ꎮ 实际上ꎬ 国际法里的善意原则是一项基本

原则ꎬ 而其他一些直接或明显涉及诚实、 公平、 合理的法律规则都是由此派

生而来ꎮ② 从此意义上ꎬ 善意原则已具备成为习惯国际法的条件ꎮ③

在国际经贸领域ꎬ 善意原则也发挥着重要的作用ꎬ 贯穿于条约的谈判、
解释和实施过程之中ꎮ 实践中ꎬ ＵＳＭＣＡ 对非市场经济国的约束规则有违善意

原则ꎮ 第一ꎬ ＵＳＭＣＡ 谈判并未与其他利益相关方进行善意磋商ꎮ 善意原则要

求国际规范的订立和运行程序遵循严格的法治标准ꎮ④ 在 “美国海龟案” 中ꎬ
ＷＴＯ 专家组和上诉机构指出ꎬ 美国负有与他国就环保问题开展善意磋商的义

务ꎬ 认定美国有权制定保护濒临灭绝海龟并具有域外效力的立法ꎬ 但前提是

美国必须就该立法与出口成员善意磋商ꎮ⑤ 磋商是条约善意履行中的重要内

容ꎮ 从此层面上ꎬ 美加墨在达成新协定前应提供其他利益受影响的相关方以

善意的磋商与沟通机会ꎬ 否则将无法满足善意原则ꎮ
第二ꎬ ＵＳＭＣＡ 并未给投资者提供及时、 充分、 全面的救济ꎮ 条约善意履

行与国际法中的程序正当原则具有密切的关系ꎮ 以 ＷＴＯ 协定为例ꎬ ＷＴＯ 对

成员方程序正当要求包括三个层面ꎮ 首先ꎬ ＷＴＯ 对成员国内治理的程序要求

是透明度原则ꎬ 要求贸易政策制度的公开和可获悉ꎻ 其次ꎬ 国内治理的程序

应该是公正、 公平和合理的ꎬ 这反映的是国内治理的正当程序原则ꎻ 最后ꎬ
成员应提供独立和客观的审查机制ꎬ 这体现国内治理的救济措施要求ꎮ⑥ 国际

贸易法要求实现透明度、 程序公正以及充分及时有效的救济机制ꎮ 显然ꎬ 善

意履行要求各国提供及时、 充分、 全面的救济ꎮ ＵＳＭＣＡ 对非市场经济国投资

者的歧视性待遇违背及时、 充分、 全面救济的善治要求ꎮ 更明显的ꎬ ＵＳＭＣＡ

—１７—

①
②
③
④
⑤

⑥

赵建文: «条约法上的善意原则»ꎬ 载 «当代法学»ꎬ ２０１３ 年第 ４ 期ꎬ 第 １２２ 页ꎮ
赵维田著: «中国入世议定书条款解读»ꎬ 长沙: 湖南科学技术出版社ꎬ ２００５ 年ꎬ 第 ９ 页ꎮ
曾令良: «论诚信在国际法中的地位和适用»ꎬ 载 «现代法学»ꎬ ２０１４ 年第 ４ 期ꎬ 第 １４８ 页ꎮ
何志鹏: «国际法治: 一个概念的界定»ꎬ 载 «政法论坛»ꎬ ２００９ 年第 ４ 期ꎬ 第 ７７ 页ꎮ
Ａｐｐｅｌｌａｔｅ Ｂｏｄｙ Ｒｅｐｏｒｔꎬ “Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ － Ｉｍｐｏｒｔ Ｐｒｏｈｉｂｉｔｉｏｎ ｏｆ Ｃｅｒｔａｉｎ Ｓｈｒｉｍｐ ａｎｄ Ｓｈｒｉｍｐ Ｐｒｏｄｕｃｔｓ

(ＵＳ － Ｓｈｒｉｍｐ)”ꎬ ＷＴ / ＤＳ５８ / ＡＢ / Ｒꎬ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ ６ꎬ １９９８ꎬ ｐ􀆰 ７０􀆰
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也涉嫌违背 «与贸易有关的投资协定» 关于成员不得实施与 «１９９４ 年关税与

贸易总协定» 第 ３ 条或第 １１ 条不一致措施的规定ꎮ
第三ꎬ ＵＳＭＣＡ 导致了对非市场经济国及其商业主体的恣意的、 不公平的

歧视ꎮ 公平原则是国际法普遍遵循的目标和一般法律原则ꎮ 从善意角度谈公

平原则ꎬ 主要是考虑善意原则或义务应当达到的公平效果ꎮ① 更为直接的ꎬ 公

平实际上体现为不在相同情形的国家之间构成任意或不合理歧视ꎬ 这也是善

意原则的应有之义ꎮ 实践中ꎬ 公平原则在海洋法、 领土纠纷等国际争端解决

上发挥了重要的作用ꎮ 在新一轮的贸易谈判和缔结中ꎬ 公平原则在重新平衡

和改革国际秩序层面应发挥重要作用ꎮ② 然而ꎬ 在 ＵＳＭＣＡ 文本中ꎬ 美国区别

对待情形相同或相似的国家及其贸易商、 投资者ꎬ 其本身构成了恣意性的、
不公平的歧视ꎬ 也违反了善意原则ꎮ

(四) 基于信赖利益保护的禁反言要求

禁反言作为一般法律原则在国际公法中得以适用ꎮ③ 在国际法层面ꎬ 禁反

言要求国家保持承诺与行为的一致性和一贯性ꎬ 其实质在于保障国家与贸易

商的信赖利益ꎮ 例如ꎬ 在 “危地马拉水泥第二案” 中ꎬ 专家组指出ꎬ “禁反言

建立在如下基础上ꎬ 即一方因信赖另一方的保证而从事某些行为ꎬ 如果另一

方后来以一种不公平的方式改变其立场ꎬ 这样的改变是被禁止的ꎮ”④ 在多边

层面ꎬ 当成员已经与其他成员就市场经济制度达成框架性内容后ꎬ 通过双边

或区域的方法对非市场经济体进行再次认定的做法将损害相关成员及其贸易

商的信赖利益ꎮ 换言之ꎬ ＵＳＭＣＡ 的 “毒丸” 条款赋予缔约方对非市场经济国

的单边认定权ꎬ 并且限制缔约方与非市场经济国开展条约谈判ꎬ 这有违禁反

言要求ꎮ
整体上ꎬ 对非市场经济体的约束不应超越 «１９４７ 年关税与贸易总协定»

和 ＷＴＯ 协定的基本框架ꎮ 以中国为例ꎬ 实际上ꎬ 关于市场经济制度问题已经

在中国复关和入世期间得到解决ꎮ 在多边层面上ꎬ 中国复关入世谈判正是基
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于中国的独特国情ꎬ 并以此为基础展开规则协调谈判ꎮ «１９４７ 年关税与贸易总

协定» 工作组报告的谈判重点在于理解多边贸易机制框架下的中国经济体制

问题ꎬ 进而确保中国加入的条件能实现义务与权利间的平衡ꎮ① 在双边层面

上ꎬ 中国和美国等主要国家和地区的谈判也围绕中国市场经济制度及其特殊

规则而展开ꎮ 不仅在针对中国市场制度问题上ꎬ ＷＴＯ 协定也明确越南、 俄罗

斯、 哈萨克斯坦等成员采取符合其自身发展模式的经济制度的可行性ꎮ 例如ꎬ
«越南入世工作组报告» 并未对越南经济制度提出质疑ꎬ 而仅仅是审查具体的

经济政策和外商贸易体系ꎮ② 换言之ꎬ ＷＴＯ 成员对各成员市场经济制度框架

性内容的磋商与协调已在多边层面完成ꎮ
在 ＷＴＯ 协定层面上ꎬ 其对非市场经济制度只提出三个方面的关切ꎮ 第

一ꎬ «１９９４ 年关税与贸易总协定» 第 １７ 条对国有贸易进行了规定③ꎻ 第二ꎬ
«１９９４ 年关税与贸易总协定» 第 ６􀆰 １ 条规定的解释涉及反倾销调查中的非市

场经济体ꎻ 第三ꎬ 针对反补贴问题ꎬ 新加入 ＷＴＯ 成员的入世议定书也有提及

非市场经济体的条款ꎮ 除此之外ꎬ ＷＴＯ 协定不存在对市场经济制度的约束ꎬ
在此基础上ꎬ 美国等其他国家不应对其他成员的市场经济制度提出比 ＷＴＯ 协

定更新或更高的要求ꎮ
然而ꎬ ＵＳＭＣＡ 的 “毒丸” 条款将使特定国家沦为 “二等公民”ꎬ 进而使

得单边认定的非市场经济国家承担超 ＷＴＯ 义务④ꎬ 这本身违背了美国、 加拿

大和墨西哥在多边磋商和谈判中的默示承诺ꎮ 因此ꎬ 本质上ꎬ 对非市场经济

体的单边认定突破了有约必守原则ꎬ 破坏了多边规则体系的权威性ꎬ 也损害

了 ＷＴＯ 成员及其贸易商的信赖利益ꎮ
实际上ꎬ 对非市场经济体进行国内规定本身是部分国家的实践ꎬ 不具有

国际法上的合法性ꎮ 以美国运用非市场经济国规则实践为例ꎮ “非市场经济地

位” 从反倾销、 反补贴实践到正式进入美国反倾销、 反补贴法ꎬ 其间经历了

一个漫长的历史过程ꎮ 刚开始针对的是原东欧社会主义国家ꎬ 但后来发生的

事实表明ꎬ 真正促使美国传统立场发生根本转变的是中国产品不断提升的竞
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争力ꎮ 实际上ꎬ 在中国产品日益对美国产品形成 “威胁” 的大背景下ꎬ “市场

经济地位” 条款成为保护美国产业利益的法律上的 “救命稻草”ꎮ① 显然ꎬ 在

ＵＳＭＣＡ 中ꎬ 此类极具现实主义色彩的 “毒丸” 条款违背了各缔约方在多边经

贸体系下的禁反言要求ꎮ 更重要的是ꎬ 截至 ２０１６ 年 ５ 月ꎬ 已有 ８１ 个国家承认

中国市场经济地位ꎮ② 因此ꎬ 美国等少数 ＷＴＯ 成员采取的非市场经济体单边

认定无法形成普遍的国家实践ꎬ 更无法抵消作为一般法律原则的禁反言效力ꎮ

三　 中国的应对策略

美国通过在 ＵＳＭＣＡ 中规定针对非市场经济国特殊规则ꎬ 实际上破坏了二

战以来以 «１９４７ 年关税与贸易总协定» 和 ＷＴＯ 为基础的非歧视待遇原则及

其实践ꎬ 这可能阻碍全球贸易自由化的进程ꎮ ＵＳＭＣＡ 与中国具有一定的关联

性ꎬ 有美国专家指出ꎬ ＵＳＭＣＡ “毒丸” 条款体现了 “反中国” 的特征ꎮ③

实践中ꎬ ＵＳＭＣＡ 非市场经济国特殊规则将对中国自贸区建设产生严重的

威胁ꎬ 其主要体现在以下两个方面ꎮ 一方面ꎬ 中国将无法自由地与美国、 加

拿大、 墨西哥开展自贸协定谈判ꎬ 甚至将引发贸易伙伴 “选边站” 的效果ꎮ
如果说美国在 «跨太平洋伙伴关系协定» «国际服务贸易协定» 等谈判中排

斥中国④ꎬ 那么 “毒丸” 条款则是直接阻止中国参与全球经济治理ꎮ 当前ꎬ
自贸协定谈判是国际合作的主要形式ꎬ 在 ＵＳＭＣＡ 影响下ꎬ 中国不可避免将面

临与其他国家签署自贸协定的制度障碍ꎮ 另一方面ꎬ 非市场经济国特殊规则

具有被复制推广的可能性ꎮ 实践中ꎬ 其他区域贸易协定中也存在对非市场经

济国及其实体进行贸易限制的规则ꎮ 例如ꎬ ＣＰＴＰＰ 对国有企业正常贸易权进

行了较为严格的限制ꎮ 然而ꎬ ＵＳＭＣＡ 对国有企业设置了更高的贸易障碍ꎬ 这

可能进一步限制国有企业的发展空间和能力ꎮ 正基于此ꎬ 为维护中国的发展

权ꎬ 我们更应该在法理上、 舆论上、 策略上积极应对 ＵＳＭＣＡ 非市场经济国特

殊规则的挑战ꎮ
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第一ꎬ 从国际法角度解决 ＵＳＭＣＡ 非市场经济国特殊规则问题ꎮ 正如

ＷＴＯ 上诉机构所主张的ꎬ 不能把 ＷＴＯ 法与国际法物理隔离起来 ( ｃｌｉｎｉｃａｌ
ｉｓｏｌａｔｉｏｎ)ꎮ① 实践中ꎬ 整个国际贸易法体系都是在国际公法层面下进行运转ꎬ
无论 ＷＴＯ 法还是区域贸易协定ꎬ 都是国际法的一个组成部分ꎬ 或者说是一个

部门ꎮ 从国际法的层面ꎬ ＵＳＭＣＡ “毒丸” 条款等规则的合法性存疑ꎮ 任何一

个国家都不应不合法地以国内法和区域贸易协定约束多边贸易规则的效力ꎮ
基于此ꎬ 作为最大的发展中国家ꎬ 中国应联合其他可能受歧视待遇的国家纠

正 ＵＳＭＣＡ 中的错误ꎬ 并公开其违法性ꎮ 在实践中ꎬ 受影响的国家可以考虑在

ＷＴＯ 提起针对 ＵＳＭＣＡ 违法条款的申诉案件ꎬ 以合法的手段维护发展的权利ꎮ
在实践中ꎬ 若 ＵＳＭＣＡ 缔约方限制中国自贸协定的谈判ꎬ 那么在尚未有效解决

分歧的前提下ꎬ 中国还可通过签署合作备忘录、 行动计划等方法探索创新国

际合作机制ꎮ
第二ꎬ 积极回应美国对中国所谓 “非市场经济国” 的不当指责ꎮ 在入世

谈判时ꎬ 由于美国的强烈要求ꎬ «中国入世议定书» 承诺了一些超 ＷＴＯ 义务ꎬ
例如 «中国入世议定书» 第 １５ (ｄ) 条ꎮ 虽然该条款规定其将在入世之日后

１５ 年终止ꎬ 然而美欧至今仍未承认中国的市场经济地位ꎬ 并在其立法和执法

实践中继续将中国视为非市场经济国家或 “市场严重扭曲” 国家ꎮ② 根据

ＵＳＭＣＡ 规定ꎬ 中国将难以与美国、 墨西哥或加拿大启动区域贸易协定的谈

判ꎮ 实际上ꎬ 在复关和入世谈判中ꎬ 中国实行社会主义市场经济制度已得到

美国等国家的认可ꎬ 并因此在 «中国入世议定书» 中实现了谈判方与中国权

利和义务的平衡ꎮ ＷＴＯ 并没有对非市场经济成员进行定义ꎬ 而只是明确各市

场主体的公平竞争权利ꎮ 一国规制措施本身体现了作为集体的国家的观念与

偏好ꎬ ＷＴＯ 协定并不能强制成员更改其偏好ꎮ 因此ꎬ 中国市场经济地位无须

得到任何国家的单边承认ꎬ 中国市场经济的发展模式应由中国的国情所决定ꎮ
事实上ꎬ 中国经济已基本成为市场经济ꎬ 其主要表现在中国所有制结构的重

大变化与企业市场主体地位的确立ꎬ 绝大多数商品和服务的价格已经由市场
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所决定ꎬ 劳动力就业也完全由市场供求关系决定ꎬ 并且要素市场的发育很大

程度上由市场配置ꎮ① 由此ꎬ 中国应积极回应其他国家对中国所谓 “非市场经

济国” 的指责ꎬ 以改革开放的成果反驳西方少数国家的不实言论ꎮ
第三ꎬ 用法治的理念维护中国与美加墨三国的经贸关系ꎮ 虽然中国市场

经济模式并不为 ＷＴＯ 协定所约束ꎬ 但是中国市场经济制度的具体制度受到

ＷＴＯ 协定和区域贸易协定的约束ꎮ 本质上ꎬ 虽然任何国家都有权选择适合其

自身国情的经济制度ꎬ 但这并不意味着中国能够放任自由地实行贸易保护主

义措施ꎮ 根据 ＷＴＯ 协定ꎬ 中国政府以及行使政府职能的国有企业均不应以违

背 ＷＴＯ 协定的方式扭曲市场ꎮ 在实践中ꎬ ＷＴＯ 上诉机构反复强调ꎬ 政府不

应该以影响竞争条件的方式扭曲市场ꎮ② 基于此ꎬ 中国市场经济模式的发展应

坚持以发展公平的市场经济条件为基础ꎮ
中国未来的经济制度改革应坚持经济制度市场取向ꎬ 建立自由的企业制

度和竞争性的市场体系是改革成功的关键ꎮ③ 理论上ꎬ 作为最大的发达国家和

发展中国家ꎬ 美国和中国应通过善意协商的方式ꎬ 以法治的方式解决彼此的

关切ꎮ 例如ꎬ 针对国有企业问题ꎬ 中国和美国能够在经济合作与发展组织

(ＯＥＣＤ) 框架内就国有企业透明度规则等问题达成一致意见ꎬ 并通过竞争中

性行为要求政府一视同仁对待国有企业和私营企业ꎮ④ 从根本上ꎬ ＷＴＯ 以及

区域贸易协定所应实现的目标是保障公平的竞争条件ꎬ 而非对特定国家或特

定实体规定歧视待遇ꎮ
第四ꎬ 中国应坚定不移地维护国际法治的权威性ꎮ 在国内改革层面ꎬ 中

国与其他文明开放的国家相似ꎬ 在支持贸易发展的同时ꎬ 也用法治的手段理

顺政府和市场的关系ꎬ 实现产权保护ꎬ 并打造公平竞争的营商环境ꎮ⑤ 在对外
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参见谢海定: «中国法治经济建设的逻辑»ꎬ 载 «法学研究»ꎬ ２０１７ 年第 ６ 期ꎬ 第 ２２ 页ꎻ 蔡

昉: «中国改革成功经验的逻辑»ꎬ 载 «中国社会科学»ꎬ ２０１８ 年第 １ 期ꎬ 第 ３５ － ４１ 页ꎮ
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参见吴敬琏著: «当代中国经济改革教程»ꎬ 上海: 上海远东出版社ꎬ ２０１０ꎬ 第 ４０９ － ４１０ 页ꎮ
当前ꎬ 有些学者认为区域贸易协定中的国有企业条款体现了竞争中性的理念ꎬ 然而该说法是

不准确的ꎮ 国有企业条款和竞争中立原则并不完全相同ꎬ 以 ＵＳＭＣＡ 为代表的国有企业条款实际上设

定了国有企业发展的天花板ꎬ 限制了国有企业的发展空间和能力ꎮ 此类规定本身不合法也不具有合理

性ꎬ 更不属于竞争中立规则ꎮ 参见沈铭辉: « “竞争中立” 视角下的 ＴＰＰ 国有企业条款分析»ꎬ 载 «国
际经济合作»ꎬ ２０１５ 年第 ７ 期ꎬ 第 ２３ 页ꎮ

参见李林主编: «中国依法治国二十年 (１９９７—２０１７)»ꎬ 北京: 社会科学文献出版社ꎬ ２０１７
年ꎬ 第 ２０５ － ２２５ 页ꎮ
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开放层面ꎬ 中国郑重承诺ꎬ 中国开放的大门将会越开越大ꎮ 本质上ꎬ 各国要

奉行双赢、 多赢、 共赢的新理念ꎬ 扔掉 “我赢你输” “赢者通吃” 的旧

思维ꎮ①

中国已经成为世界经济的压舱石ꎮ 随着在世界经济中地位的不断提升ꎬ
中国必将积极参与全球治理ꎬ 并代表新兴经济体和广大发展中国家争取更大

的话语权ꎮ 当然ꎬ 这并不意味着中国要寻求霸主国家地位及其蕴涵的全球公

共品供给者的主导地位ꎮ② 中国向来是国际贸易法治化的支持者、 捍卫者ꎮ 正

如习近平总书记强调ꎬ 在国际社会中ꎬ 法律应该是共同的准绳ꎮ 我们应该共

同维护国际法和国际秩序的权威性和严肃性ꎬ 反对歪曲国际法ꎬ 反对以 “法
治” 之名行侵害他国正当权益、 破坏和平稳定之实ꎮ③ 无疑ꎬ 相互依赖的世界

需要更多的国际机制ꎮ④ 推行 “一带一路” 倡议、 打造人类命运共同体、 创

建亚洲基础设施投资银行等中国方案及时且有效地补充着现有的多边机制ꎬ
促进全球各国人民共同发展ꎮ 从根本上ꎬ 为应对美国逆全球化和单边主义措

施的挑战ꎬ 中国应与所有爱好和平与发展的国家及其公民一起高举国际法治

的旗帜ꎬ 坚定捍卫多边贸易机制ꎮ

(责任编辑　 高 涵)
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