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摘　要：世界贸易组织 （ＷＴＯ）争端解决机构是否能够 “造法”存在争议，ＷＴＯ现在面临
的困境一定程度上与此有关。《关于争端解决规则与程序的谅解》规定争端解决机构不得增减成

员的权利和义务。专家组和上诉机构在审理案件中对协定条文的法律解释，被美国认为超越了法

定权限，属于 “造法”行为。专家组和上诉机构为了解决争端需要解释规则，又面临着 “造法”

的指责，陷入了两难困境。上诉机构赋予 “造法”行为正当性的所有尝试均存在争议，因为争

端解决机构进行法律解释并保证同案同判的行为已经构成了 “造法”。这一问题也是国际争端解

决机制所面临的共同问题，其本质上涉及国际争端解决机制和国家司法主权之间的张力。国际争

端解决机制存在权力的扩张和回缩两个改革方向，权力回缩的改革更能满足时代需求。
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世界贸易组织 （以下简称ＷＴＯ）争端解决机制①从诞生起便被视为国际争端解决重大成就
之一，其争端解决报告引发了广泛的关注和讨论。与此同时，争端解决机构是否进行了 “造法”

行为，是否有权 “造法”，一直存在争议。美国指责专家组和上诉机构增减了成员的权利义务，

进行了 “造法”行为，② 最终导致了上诉机构停摆。

不论ＷＴＯ上诉机构前景如何，其加强 “司法牙齿”力量的效果和成就是不容忽视的。ＷＴＯ
争端解决机制的经验不仅具有特殊性，也具有一般性。研究其特殊性，有助于上诉机制改革，从

而进一步完善ＷＴＯ争端解决机制；研究其一般性，有助于更好地建设其他国际争端解决机制。
何为争端解决机构 “造法”？ＷＴＯ争端解决机构能否 “造法”？“造法”行为在国际争端解决机

制中是否必要且具有正当性？本文试图通过研究ＷＴＯ争端解决机构的相关实践，厘清其所面临
的困境，以小见大，更清晰地探寻国际争端解决机制 “造法”的内在逻辑，以寻求解困之道。
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中国人民大学法学院博士研究生。本文中所有网络资源最后访问时间均为２０２１年１２月２１日。
“机制”和 “机构”有不同的含义。“机制”通常指一个现象或有机体的内在构造、运行规律、主要功能等，“机构”

则指团体、单位、组织等。在谈及国际争端解决时，并非所有国际争端解决机制都存在常设的机构，因此统一表述

为 “机制”。在谈及ＷＴＯ时，ＷＴＯ的争端解决机构 （ＤＳＢ）由全体成员构成，专家组和上诉机构的报告、成员实施
报复措施均需争端解决机构通过。在行文中，涉及规则、制度设计问题时表述为 “机制”，涉及ＤＳＢ实施的具体行为
时，用 “争端解决机构”作为主语。特此说明。

ＴｈｅＰｒｅｓｉｄｅｎｔｓＴｒａｄｅＰｏｌｉｃｙＡｇｅｎｄａｏｆｔｈｅＵＳ，２０１８，ｐｐ２２－２３也有学者指出，美国对上诉机构的几大指控存在内在
逻辑联系，其中，第六项指控———上诉机构不得改变成员在ＷＴＯ协定下的实体权利或义务———是核心，其他五项从
不同方面服务于第六项指控。参见李晓玲： 《世贸组织上诉机构改革的谈判进程与岔路口选择》，载 《国际经贸探

索》２０２０年第４期，第１０１—１０３页。
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一　世界贸易组织争端解决机制 “造法”之争

ＷＴＯ争端解决机构的多个报告曾引发了有关 “造法”的争议。本文所说 “造法”，指具体

审理案件的专家组和上诉机构在案件审理过程中对相关规则进行的法律解释，被认为增减了成员

的权利或义务。在多个案件中，美国在实施反倾销与反补贴措施时采用的倾销幅度计算方法———

“归零法”被上诉机构认定为不符合 《ＷＴＯ协定》，① 美国反对上诉机构的此种裁定。与之类似，
１１个ＷＴＯ成员就美国的 《伯德修正案》起诉美国，上诉机构认定美国将收缴的部分反倾销税和

反补贴税分配给本国公司的行为不符合 《ＷＴＯ协定》，这被美国认定为 “造法”行为。② 此外，

上诉机构在多起案件中将 “公共机构”解释为 “拥有或行使政府权力的实体”而非 “政府控制

的实体”，大大提高了公共机构的判定标准，也引起了争议。③

美国贸易代表办公室于２０２０年发布 《世界贸易组织上诉机构报告》，详细指出了其认为的上

诉机构对多个实质性问题的解释错误，包括 “公共机构”的定义、《技术性贸易壁垒协定》中非

歧视原则审查标准、“归零法”的定性、国有企业补贴审查标准、对 “不可预见的发展”的解释

等。④ ＷＴＯ大多数成员 （如欧盟成员国、新西兰、泰国、韩国等）采取了比较务实的态度，没

有对美国政府的 “越权造法”指责的对错进行判断，而是不遗余力地提出建议措施以打消美国

的疑虑，以使上诉机构恢复常态。巴西则明确指出上诉机构的 “造法”行为没有越权，认为上诉

机构详尽的法律推理必定会被胜诉一方称赞，也会被败诉一方批评，上诉机构虽非绝对可靠，但

ＷＴＯ规则已经提供了必要的制衡。中国希望上诉机构在职权范围内行事，但也指出ＷＴＯ成员并未
对越权的标准达成一致意见，不应直接对上诉机构是否越权作出判断。⑤

国内外文献对ＷＴＯ争端解决机构的 “造法”行为的讨论，常与遵循先例、法律解释、司法

越权或司法能动等问题联系起来。几乎所有学者都认为ＷＴＯ争端解决机构存在 “造法”行为，⑥

但学者们对这种 “造法”行为是否具有正当性持有不同观点。支持争端解决机构进行 “造法”

的学者认为：（１）由于 ＷＴＯ规则本身的缺漏⑦以及立法机构的弱势，⑧ 争端解决机构 “造法”
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截至２０２１年１２月２１日，美国在ＷＴＯ被诉的涉及 “归零法”的案件共１６起，案件号分别为ＤＳ１７９、ＤＳ２６４、ＤＳ２９４、
ＤＳ３２２、ＤＳ３３５、ＤＳ３４３、ＤＳ３４４、ＤＳ３５０、ＤＳ３８２、ＤＳ３８３、ＤＳ４０２、ＤＳ４０４、ＤＳ４２０、ＤＳ４２２、ＤＳ４２９和ＤＳ４７１。
李杨、尹紫伊：《美国对ＷＴＯ争端解决机制的不满与改革诉求》，载 《国际贸易》２０２０年第７期，第７４页。
张军旗：《ＷＴＯ改革背景下 〈补贴与反补贴措施协议〉中 “公共机构”法律解释的反思》，载 《当代法学》２０２１年
第３期，第１３８页。
ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＴｒａｄｅＲｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅ，ＲｅｐｏｒｔｏｎｔｈｅＡｐｐｅｌｌａｔｅＢｏｄｙｏｆｔｈｅＷｏｒｌｄＴｒａｄｅＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ，Ｆｅｂｒｕａｒｙ２０２０，ｐｐ８１－１２０
ＭｉｎｕｔｅｓｏｆｔｈｅＭｅｅｔｉｎｇｏｆｔｈｅＧｅｎｅｒａｌＣｏｕｎｃｉｌｏｆｔｈｅＷＴＯ，ＷＴ／ＧＣ／Ｍ／１７５（１２Ｄｅｃｅｍｂｅｒ２０１８），ｐｐ１９－４３，ＷＴＯｏｆｆｉｃｉａｌ
ｗｅｂｓｉｔｅ，ｈｔｔｐｓ：／／ｄｏｃｓｗｔｏｏｒｇ／ｄｏｌ２ｆｅ／Ｐａｇｅｓ／ＳＳ／ｄｉｒｅｃｔｄｏｃａｓｐｘ？ｆｉｌｅｎａｍｅ＝ｑ：／ＷＴ／ＧＣ／Ｍ１７５ｐｄｆ＆Ｏｐｅｎ＝Ｔｒｕｅ
参见张华：《反思国际法上的 “司法造法”问题》，载 《当代法学》２０１９年第２期；彭溆：《论世界贸易组织争端解决中的
司法造法》，北京大学出版社２００８年版，第１０４—１１９页；齐飞：《ＷＴＯ争端解决机构的造法》，载 《中国社会科学》２０１２年
第２期；ＷｅｉｈｕａｎＺｈｏｕ＆ＨｅｎｒｙＧａｏ，“‘Ｏｖｅｒｒｅａｃｈｉｎｇ’ｏｒ‘Ｏｖｅｒｒｅａｃｔｉｎｇ’？ＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓｏｎｔｈｅＪｕｄｉｃｉａｌＦｕｎｃｔｉｏｎａｎｄＡｐｐｒｏａｃｈｅｓｏｆ
ＷＴＯＡｐｐｅｌｌａｔｅＢｏｄｙ”，（２０１９）５３（６）ＪｏｕｒｎａｌｏｆＷｏｒｌｄＴｒａｄｅ９５１；ＩｎｇｏＶｅｎｚｋｅ，“ＭａｋｉｎｇＧｅｎｅｒａｌＥｘｃｅｐｔｉｏｎｓ：ＴｈｅＳｐｅｌｌｏｆ
ＰｒｅｃｅｄｅｎｔｓｉｎＤｅｖｅｌｏｐｉｎｇＡｒｔｉｃｌｅＸＸＧＡＴＴｉｎｔｏＳｔａｎｄａｒｄｓｆｏｒＤｏｍｅｓｔｉｃＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＰｏｌｉｃｙ”，ｉｎＡｒｍｉｎｖｏｎＢｏｇｄａｎｄｙ，ＩｎｇｏＶｅｎｚｋｅ
（ｅｄｓ），ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｄｉｃｉａｌＬａｗｍａｋｉｎｇＯｎＰｕｂｌｉｃＡｕｔｈｏｒｉｔｙａｎｄＤｅｍｏｃｒａｔｉｃＬｅｇｉｔｉｍａｔｉｏｎｉｎＧｌｏｂａｌＧｏｖｅｒｎａｎｃｅ（Ｓｐｒｉｎｇｅｒ，２０１１），ｐ１７９。
ＡｎＣｈｅｎ，“ＳｏｍｅＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｔｉａｌＴｈｏｕｇｈｔｓｕｐｏｎＷＴＯｓＬａｗｇｏｖｅｒｎｉｎｇ，Ｌａｗｍａｋｉｎｇ，Ｌａｗｅｎｆｏｒｃｉｎｇ，ＬａｗｉｎｇａｂｉｄｉｎｇａｎｄＬａｗ
ｒｅｆｏｒｍｉｎｇ”，（２０１１）１２（２）ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＷｏｒｌｄＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔ＆Ｔｒａｄｅ１９７，ｐｐ１９７－２２３
魏增产：《论ＷＴＯ争端解决中的司法积极主义》，载 《北京科技大学学报 （社会科学版）》２００４年第３期，第２８—３６页。



具有必要性；（２）美国对上诉机构的指责是出于政治目的，完全没有根据；① （３）争端解决机构
“造法”不仅改善了 ＷＴＯ规则，甚至改善了 ＷＴＯ成员的国内法；② （４）若争端解决机构 “造

法”行为维护了ＷＴＯ功能，就不算越权；③ （５）争端解决机构的机构建设和法律技术手段确保
“造法”的同时也能满足成员的政治意愿。④

反对争端解决机构进行 “造法”的学者则认为：（１）赋予上诉机构以创造宪法规范和结构
的权力 （“司法造法的宪政化”）会导致司法权、立法权和行政权的不平衡；⑤ （２）ＷＴＯ争端解
决机构司法造法可能会导致过度司法化；⑥ （３）ＷＴＯ争端解决机构造法会破坏成员经过谈判所
达到的平衡；⑦ （４）国际司法机构的职能是适用法律而非创造法律，主权国家为主导的传统国际
造法路径仍是主流。⑧

上述学者的研究基本上将司法造法等同于司法机构进行法律解释，将司法造法问题和遵循先

例问题分开谈论，并未详细探讨司法造法、法律解释与遵循先例这三个问题之间的关系。那些认

为ＷＴＯ争端解决机构 “造法”行为不会导致严重后果的观点过于乐观，也与上诉机制瘫痪的现

实相悖。ＷＴＯ争端解决机构能否 “造法”这一问题影响重大，关涉整个ＷＴＯ机制能否正常履行
职能，有必要进一步研究。

二　世界贸易组织规则中的 “造法”依据探寻

认为 《ＷＴＯ协定》不允许争端解决机构 “造法”的依据主要存在于 《关于争端解决规则与

程序的谅解》（以下简称ＤＳＵ）中。ＤＳＵ第３２条规定，争端解决机构仅可以 “依照解释国际公

法的惯例⑨澄清这些协定的现有规定”；ＤＳＵ第３２条最后一句规定争端解决机构的建议和裁决
“不能增减成员的权利义务”。这要求专家组和上诉机构只能澄清条文原意，不可以作创造性的

法律解释，不可以填补协定条文的漏洞，这些任务由 ＷＴＯ中的其他制度来承担。《ＷＴＯ协定》
第９２条规定了对条文的 “权威解释”，进行解释的权力由 ＷＴＯ部长会议和总理事会专有，通
过一项解释的决定应由成员的四分之三多数作出。

此外，遵循先例的行为可能会被认为是 “造法”行为。有学者认为先例制度本身便意味着
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ＳｅｅＥｒｎｓｔＵｌｒｉｃｈＰｅｔｅｒｓｍａｎｎ，“ＨｏｗＳｈｏｕｌｄｔｈｅＥＵａｎｄＯｔｈｅｒＷＴＯＭｅｍｂｅｒｓＲｅａｃｔｔｏＴｈｅｉｒＷＴＯＧｏｖｅｒｎａｎｃｅａｎｄＷＴＯ
ＡｐｐｅｌｌａｔｅＢｏｄｙＣｒｉｓｅｓ？”，ＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＩｎｓｔｉｔｕｔｅＷｏｒｋｉｎｇＰａｐｅｒＲＳＣＡＳ２０１８／７１，ｐ５；ＨｅｎｒｙＧａｏ，“ＦｉｎｄｉｎｇａＲｕｌｅ
ＢａｓｅｄＳｏｌｕｔｉｏｎｔｏｔｈｅＡｐｐｅｌｌａｔｅＢｏｄｙＣｒｉｓｉｓ：ＬｏｏｋｉｎｇＢｅｙｏｎｄｔｈｅＭｕｌｔｉｐａｒｔｙＩｎｔｅｒｉｍＡｐｐｅａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＡｒｒａｎｇｅｍｅｎｔ”，（２０２１）
２４（３）ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＥｃｏｎｏｍｉｃＬａｗ５３４，ｐｐ５３４－５５０
ＮｉａｌｌＭｅａｇｈｅｒ，“ＴｈｅＲｕｌｅｏｆＬａｗａｎｄｔｈｅＷＴＯ”，（２０１８）ＳｐｅｃｉａｌＩｓｓｕｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＴｒａｄｅ＆ＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＬａｗ２５，ｐｐ２５－５４
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第１０３—１０６页。
张华：《反思国际法上的 “司法造法”问题》，第１３７—１４９页。
ＷＴＯ上诉机构认为 “国际公法的解释之习惯规则”在 《维也纳条约法公约》中得到了最权威和简洁的表述，并为

ＷＴＯ争端解决机制的条约解释创设了一个名副其实的 “先例”，尽管当时这一解释的依据并不十分充分。参见张乃

根：《探析条约解释的若干问题：国际法与国内法的视角》，载 《国际法研究》２０１６年第５期，第５６页。



“法官在解决当事人争议的过程中创造法律”。① 上诉机构在 “美国不锈钢案”中提出 “在争端

解决机制中确保安全性和可预测性意味着在没有充足理由的情况下，审判机构对同样法律问题的

解决方法应该和之前的案件一样”，② 美国据此指责上诉机构将争端解决报告视为先例，超越了

其法定权限。③ 然而，ＷＴＯ的法律体系并不属于普通法体系，也不包含遵循先例原则，④ ＷＴＯ规
则中并没有明确的遵循先例的依据。因此，争端解决报告中的法律推理及结论应仅对争端各方具

有拘束力，并不约束后续争端的当事方。上诉机构要求后续争端的专家组严格遵循先前争端报告

的结论的做法，被指责 “增减了成员权利义务”。

根据专家组和上诉机构的报告，在 ＷＴＯ规则中支持争端解决机构 “造法”的依据有两处。

首先，ＤＳＵ第７２条和第１７１２条要求专家组和上诉机构应处理争端方提出的每个问题，第３４
条和第３７条要求满意解决问题和积极解决争端。若争端因所谓规则空白或规定模糊而得不到积
极、满意的解决，会减损争端解决机制所应有的功能。

其次，ＤＳＵ第３２条规定，ＷＴＯ争端解决机制的目的不仅要解决成员之间的争端，更要维
护 “多边贸易体制的安全性和可预测性”。在 ＷＴＯ争端解决机构的等级结构下，专家组和上诉
机构扮演的角色有所不同。上诉机构的设立是为了审查专家组的法律解释，说明成员认识到了对

协定下权利和义务解释的一致性和稳定性十分重要，这可以提升争端解决机制的 “安全性和可

预测性”，并保证争端的 “迅速解决”。专家组若不遵循先前通过的、针对同样问题的上诉机构

报告，就会减损争端解决机制的整体性和可预测性。⑤ 换言之，同案同判是 “安全性和可预测

性”这个目标更为具体的要求，为保证达到此目标，ＷＴＯ争端解决机构理应对先前报告赋予足
够的重视。⑥ 抛却英美法系遵循先例的一系列配套规则，同案同判和遵循先例实际上秉承着类似

的含义和要求，尽量保证同案同判难免会进入 “遵循先例”的范畴。

综上，ＷＴＯ争端解决机制在是否能够 “造法”问题上陷入了两难境地。若争端解决机构进

行了 “造法”，就不符合ＤＳＵ第３２条关于 “澄清条文”“不增减成员权利义务”的要求；若不

进行 “造法”，便无法完成 ＤＳＵ第３２条 “安全性与可预测性”与第３条、第７条、第１７条
“使争端得到积极、满意的解决”和 “处理每个问题”的要求。

表面上看，从 《ＷＴＯ协定》条文中可以同时找出支持和禁止争端解决机构 “造法”的根

据，但若仔细探寻，支持 “造法”的根据并不能成立。首先，ＤＳＵ第１７１２条要求专家组和上
诉机构处理每个被提出的问题，但 “处理”并不意味着一定要给出裁决或建议。若因为法律漏

洞而无法得出结论，ＤＳＵ并无条文强制专家组或上诉机构给出结论，它们还可以寻求 《ＷＴＯ协
定》第９２条项下的权威解释。其次，由于争端解决机制缺乏强制的执行力和国际法本身的空白
和缺漏，保证同案同判是否一定能确保多边贸易体制的稳定性和可预测性，在国际法语境下尚有

讨论余地。从现实情况来看，上诉机构对同案同判的追求反而是导致其停摆的原因之一。⑦
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禁止争端解决机构 “造法”的根据则非常充分。ＤＳＵ第３２条仅允许争端解决机构 “澄清”

条款，且不得增减成员的权利和义务，这一点在ＤＳＵ第１９２条中又再次进行强调。因此，论证
ＷＴＯ争端解决机构 “造法”的正当性十分困难，争端解决机构并没有被成员授权进行 “造法”。

三　世界贸易组织争端解决机制在实践中寻求 “造法”行为的正当性

在争端解决实践中，对于涉及规则空白或模糊的争端，专家组和上诉机构如置之不理，则是

未积极解决争端、浪费资源，如予以解决则又面临 “造法”责难。对于同案同判问题，既需要维

护先前判决，又不能承认遵循先例的存在。在这种两难的困境中，争端解决机构报告便呈现出一种

“口是心非”的矛盾，即表面并不承认 “造法”行为的存在，实际一直在进行 “造法”行为。

上诉机构认为，“如果专家组的结论属于正确地解释和适用规则，那么专家组不太可能增减

ＷＴＯ成员的权利和义务。”① 换言之，正确地解释和适用规则属于 “澄清”规则的范畴，并未

“造法”。话虽如此，评判怎样是 “正确地”解释和适用的主体仍然是上诉机构，因此成员对

“增减成员权利义务”的指责还是层出不穷。

为避免这种指责，上诉机构成员作裁决时非常克制，努力保证所有决定都有条文依据，属于

“澄清”条文，而非主观臆断，一般以条文解释为第一要务。理论上来说，《维也纳条约法公约》

第３１条规定了条文解释的四个要素，分别是术语的通常含义、上下文、目的和宗旨以及善意，
这里并没有规定这些适用原则的等级或先后顺序。② 上诉机构将条约解释的过程描述为 “一个整

体的过程，解释规则和原则必须作为一个系统中相互联系、互相加强的要素来理解和适用”。③

但同时，上诉机构对于通常含义和上下文最为看重。前上诉机构成员埃勒曼 （ＣｌａｕｓＤｉｅｔｅｒ
Ｅｈｌｅｒｍａｎｎ）曾说：在通常含义、上下文、目的和宗旨三个标准中，上诉机构一般对 “通常含义”

赋予最大的权重。上诉机构报告经常咨询 《牛津简编大辞典》，甚至有人将其称为 “适用协定之

一”。第二个标准 “上下文”被赋予的权重少于第一个，但还是比第三个标准 “目的和宗旨”用

得更多。④ 字面解释的方法相对安全，其结果比用其他解释工具得出的结果更易被接受。⑤ 但埃

勒曼也承认条文解释的局限性，这种过分的束手束脚也可能导致成员权利义务的增加或减少。例

如，在 “中国原材料案”中，专家组虽然意识到该案的裁决会导致中国与其他大多数ＷＴＯ成员
相比，其权利义务不平衡，但基于协定条文本身只能作出这样的裁决。专家组推断，中国与

ＷＴＯ成员在谈判 《中国加入议定书》时，已经为这种权利义务的不平衡进行了特殊设计。⑥

在同案同判的问题上，专家组和上诉机构通过多个报告强调遵循先前报告结论的重要性，但

·７１１·

世界贸易组织争端解决机制的 “造法”困境

①

②

③

④

⑤

⑥

ＣｈｉｌｅＴａｘｅｓｏｎＡｌｃｏｈｏｌｉｃＢｅｖｅｒａｇｅｓ，ＷＴ／ＤＳ８７／ＡＢ／Ｒ，ＷＴ／ＤＳ１１０／ＡＢ／Ｒ（１２Ｊａｎｕａｒｙ２０００），ｐａｒａ７９；ＭｅｘｉｃｏＴａｘＭｅａｓｕｒｅｓ
ｏｎＳｏｆｔＤｒｉｎｋｓａｎｄＯｔｈｅｒＢｅｖｅｒａｇｅｓ，ＷＴ／ＤＳ３０８／ＡＢ／Ｒ（２４Ｍａｒｃｈ２００６），ｐａｒａ５３
ＯｌｉｖｅｒＤｏｒｒ，ＫｉｒｓｔｅｎＳｃｈｍａｌｅｎｂａｃｈ，ＶｉｅｎｎａＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＬａｗｏｆＴｒｅａｔｉｅｓＡＣｏｍｍｅｎｔａｒｙ（Ｓｐｒｉｎｇｅｒ，２０１２），ｐ５４１
ＣｈｉｎａＭｅａｓｕｒｅｓＡｆｆｅｃｔｉｎｇＴｒａｄｉｎｇＲｉｇｈｔｓａｎｄＤｉｓｔｒｉｂｕｔｉｏｎＳｅｒｖｉｃｅｓｆｏｒＣｅｒｔａｉｎＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎｓａｎｄＡｕｄｉｏｖｉｓｕａｌＥｎｔｅｒｔａｉｎｍｅｎｔ
Ｐｒｏｄｕｃｔｓ，ＷＴ／ＤＳ３６３／ＡＢ／Ｒ（１９Ｊａｎｕａｒｙ２０１０），ｐａｒａ３９９
ＣｌａｕｓＤｉｅｔｅｒＥｈｌｅｒｍａｎｎ，“ＳｏｍｅＰｅｒｓｏｎａｌＥｘｐｅｒｉｅｎｃｅｓａｓＭｅｍｂｅｒｏｆｔｈｅＡｐｐｅｌｌａｔｅＢｏｄｙｏｆｔｈｅＷＴＯ”，ＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
ＩｎｓｔｉｔｕｔｅＰｏｌｉｃｙＰａｐｅｒｓ，ＲＳＣＮｏ０２／９，２００２，ｐａｒａ４２
ＣｌａｕｓＤｉｅｔｅｒＥｈｌｅｒｍａｎｎ，“ＳｏｍｅＰｅｒｓｏｎａｌＥｘｐｅｒｉｅｎｃｅｓａｓＭｅｍｂｅｒｏｆｔｈｅＡｐｐｅｌｌａｔｅＢｏｄｙｏｆｔｈｅＷＴＯ”，ｐａｒａ４９
ＣｈｉｎａＭｅａｓｕｒｅｓＲｅｌａｔｅｄｔｏｔｈｅＥｘｐｏｒｔａｔｉｏｎｏｆＶａｒｉｏｕｓＲａｗＭａｔｅｒｉａｌｓ，ＷＴ／ＤＳ３９４／Ｒ，ＷＴ／ＤＳ３９５／Ｒ，ＷＴ／ＤＳ３９８／Ｒ（５Ｊｕｌｙ
２０１１），ｐａｒａ７１６０



也同时坚决否认遵循先例制度的存在，明确指出先例对后续争端不存在拘束力。早在ＷＴＯ成立
前，根据 《１９４７年关税与贸易总协定》成立的专家组就曾经对先前判例的效力发表了看法。在
“欧共体限制苹果进口案”中，专家组认为自己在法律上不受先前专家组报告所有细节和法律推

理的拘束。① ＷＴＯ成立后，上诉机构在 “日本含酒精饮料 ＩＩ案”中强调，虽然已通过的专家组
报告经常被后续专家组所考虑，创造了法律预期，但除了在争端当事方之间解决特定争端以外，

它们没有拘束力。② 而后，上诉机构在 “美国虾案”中指出，“日本含酒精饮料ＩＩ案”的推理同
样适用于已通过的上诉机构报告。③ ＷＴＯ争端解决机制一直在明确否认先例拘束力的存在，虽然
上诉机构未否认同案同判的目标，但并不认为同案同判是 “在鼓励专家组或上诉机构在不解决

特定争端的情况下，通过澄清 《ＷＴＯ协定》现有条款来 ‘造法’”。④ 有学者总结为：“上诉机构

实际上在彻底否定以前争端解决报告的作用与以前争端解决报告在法律上有先例约束力这两极之

间，选择了一条中间路线。似乎可以用一句话来概括：法律上无约束，相关时应考虑。”⑤

与此同时，上诉机构通过其他表述方法，在不提及 “拘束力”这个词语的情况下，不断强

调 “上诉机构报告应该具有拘束力”的真实意思。在 “美国石油管产品日落复审案”中，上诉

机构认为：“上诉机构在先前争端中的结论不仅是恰当的，成员也希望专家组在事项相同时能够

得出同样的结论。”⑥ 专家组也意识到了这种倾向，“美国不锈钢案”的专家组指出：“尽管ＤＳＵ
没有要求专家组遵循前案专家组或上诉机构裁决，但是上诉机构事实上希望专家组遵循。”⑦

从目前的实践来看，争端解决机构很难逃脱 “遵循先例”的指责。遵循先例原则有以下几

大配套制度：严格的等级制度、⑧ 区分判决理由和附带意见制度、先例的推翻和区别制度、以及

判例的报告制度。⑨ 上述配套制度在 ＷＴＯ争端解决机制均有体现，这强化了该机制遵循先例的
事实倾向。因此，虽然ＷＴＯ默认同案同判，未承认先例制度的存在，但事实上，上诉机构已经
更进了一步，在报告中采用了 “附带意见”这样的字眼，瑏瑠 并创建了 “协定条文分析索引”

（ＡｎａｌｙｔｉｃａｌＩｎｄｅｘ）这样的先例报告体系。判断ＷＴＯ中存在遵循先例制度，确有依据。
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四　国际争端解决机制 “造法”的内在逻辑

国际法语境下的国际争端解决机制 “造法”，在国内法语境中被称为 “司法造法”。顾名思

义，司法造法就是司法机构创造法律规则的过程。在讨论司法造法的内涵和外延时，也常常涉及

到法律解释和遵循先例这两个概念，三者的关系值得进一步探究。

从历史上来看，英美法系的司法造法出现在特殊的背景下。在威廉一世征服英国以前，英国

被盎格鲁撒克逊诸王统治，割据严重，组织松散，各王在其领地之内有不同的习惯法，① 这使得

英国法律适用极不统一。② 诺曼公国当时没有成文法，没有方便移植的法律，国家秩序的维持依

赖于封建契约制度、习惯以及令状制度。③ 威廉一世登基后，没有立即废除传统的习惯法，④ 他

建立了强有力的中央政权，建立王室法院，并派遣法官到各地巡回审判，⑤ 通过法官在个案中的

法律解释和判断来填补成文法的缺漏。

普通法系的形成与法院体系高度的集中化有关，上诉法院的法官数量较少，方便法官之间形

成密切的联系，更易于维持普通法的一致性和可预见性。⑥ 巡回法官虽然被派往各地，但会经常

聚在一起交流法律问题，讨论各自的判决并约定在以后的审判中加以引用。１９世纪后半期，随
着法院组织的改革和统一以及系统权威判例汇编的出现，遵循先例原则得以正式确立，⑦ 法官的

司法造法权力也受到越来越多的重视，法官在个案中的判断成为了固定下来的规则。由此可见，

法律解释、遵循先例与司法造法的关系十分密切。

（一）造法与法律解释

有学者认为，司法解释和 “造法”之间并无截然的界限，因为司法解释不可避免地具有创

造性。司法造法是法律解释创造性的自然延伸，也可以说是法律解释的一部分。⑧ 法律的解释和

适用是否具有唯一性，法官的任务是否是形式主义的任务，这些问题都曾被学者们深入地研究讨

论过。虽然对法律解释的界限和解释创造性的程度仍有争议，但一般认为，法官通过法律解释的

手段在每个案件中对成文法进行补充和延伸的过程可以称为 “创造”，而非一种简单机械的适用

过程。这种 “造法”不同于立法机构主动、抽象地立法，而是在纠纷解决过程中被动、补充性

地 “造法”。⑨ 可以说，司法造法从法律解释开始。
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（二）造法与遵循先例

１普通法系下的司法造法与遵循先例
在普通法体系下，遵循先例原则与司法造法之间存在辩证关系。遵循先例原则的出现是为了

“弥补因缺乏周延性、具体性和应变性而生的制定法缺陷”。① 遵循先例原则既是司法造法的前提

条件，又是司法造法的结果。

先例之所以能够成为规则，是因为遵循先例原则的存在。个别争端解决过程中的法律解释也

许具有填补、发展成文法的作用，也会对理论和实践造成一定程度的影响，但个案中的判断若想

成为规则，还需要保证此种法律解释具有稳定性。司法机构若在后续的类似争端中不断重复此种

法律解释所造成的法律后果，最终影响各个主体的法律预期，才算形成了一定之规，才能保证法

律体系的稳定性和确定性。

遵循先例原则的存在也是司法造法的结果。首先，从国家权力的分配来看，司法机构具有

一定的法律解释空间，其法律解释具有先例的地位，具有 “造法”的权力。其次，法院制度的

纵向特质对于司法判例的接受和执行起着关键作用，没有层级机制就不存在有拘束力的先例制

度，② 司法机构需要具有常设、集中、多层次的机制设计，这样的司法机构才能保证司法造法的

可控性和一致性。司法机构具有 “造法”的权力和客观条件，遵循先例原则才有存在的基础。

综上，司法造法是遵循先例原则的基础，遵循先例原则是司法造法得以实现的途径。

２大陆法系下的司法造法与遵循先例
遵循先例的根本精神在于同案同判，这也是大陆法系国家司法机构所追求的目标之一。因

此，很多大陆法系国家制定了一些规则来强化 “同案同判”或 “类案类判”。如 《德国联邦宪法

法院法》第１条规定：联邦宪法法院的所有判决对联邦和州的所有宪法机构、所有法院和政府机
关具有约束力；宪法法院对某些案件的判决具有制定法的效力。这表明宪法法院的判决具有先例

的效果。在中国，最高法院发布的指导性案例尽管约束程度不同，但仍有引导同案同判的效果。

按照最高人民法院的规定，中国法院的案例指导制度可以界定为：为统一法律适用，由最高人民

法院按照一定程序在全国各审级法院生效判决中选取编发的、并在今后的裁判中具有 “应当参

照”效力的案例的制度。③ 有学者认为，在法源地位上，指导性案例并非严格或正式意义上的法

源，属于 “近似于法源”或 “准法源”。实践中这些指导性案例获得应用的情况各有不同，但不

容置疑的是它们在特定问题上或多或少都确立了特定的裁判标准或尺度。④

实践中如何区分同案同判和遵循先例，二者是否真的可以区分，在学界有不同看法。有学者

认为，即使在大陆法系、或者是像ＷＴＯ这样拒绝遵循先例的法律系统中，争端解决形成的判例
也是有说服力的，是一种拘束力较低的法律。⑤ 有学者认为，先例都有拘束力，法律明确规定先

例具有拘束力的情况属于 “法律上的遵循先例”，反之，则属于 “事实上的遵循先例”。⑥ 也有学
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者不认可 “事实上的遵循先例”的说法，认为任何范例无疑都能起到示范作用。但这种示范作

用与必须遵循先例这一法律义务是两回事。① 从这些争论中可以看出，同案同判和遵循先例并非

非此即彼，二者可能仅仅存在一线之隔。

（三）国际法语境下的争端解决机制 “造法”

在国际法语境下，国际争端解决机制的法律解释任务更加艰巨。国际法规则的形成需要通过

国家间的谈判和磋商达成合意，其空白和模糊之处远多于国内法规则。为保证国际法规则谈判的

顺利推进，部分国际法律文本存有模糊之处，甚至故意遗漏，产生文本沉默的效果。② 为了解决

争端，国际争端解决机制不可避免地需要对国际法的空白或模糊之处进行创造性补充或解释。

国际争端解决机制的成员可能是来自不同法系的国家或地区，几乎没有国际争端解决机制明

确存在遵循先例制度。例如， 《国际法院规约》第３８条规定： “在第５９条规定之下，司法判
例……作为确定法律原则之补助资料。”第５９条的规定更加明确：“法院之裁判除对于当事国及
本案外，无拘束力。”

实践中，国际争端解决机制无论是否明确否认先前判决对后案的约束力，都在努力保证同案

同判，尽力维护法律的稳定性和可预见性。前南斯拉夫的国际刑事法庭的决定认为：

上诉的权利是公平审判要求的一部分，其本身也是习惯国际法的规则，并且为被诉方提

供了让相似的案件得到相似判决的权利。但若每个法庭随意弃置之前法庭的法律决定、并按

照自己觉得合适的方式裁决，这个目标就无法达成。③

在国际投资争端解决中心受理的 “沙佩姆 （Ｓａｉｐｅｍ）诉孟加拉国案”中，仲裁庭认为：

仲裁庭不为之前决定所拘束。但同时，仲裁庭认为自己必须对国际仲裁庭之前的决定给

予足够的考虑。仲裁庭认为，除非是极其相反的情况，自己有义务适用一系列一致的案件建

立起来的解决方法。根据特定的条约和案件的真实情况，仲裁庭有义务为投资法的和谐发展

做出贡献，因此需要符合各国和投资者对于法律规定确定性的预期。④

欧洲人权法院在 “科西 （Ｃｏｓｓｅｙ）案”中提到：“法庭确实不受先前裁决的约束，然而法庭
一般会遵循并适用先例，这种做法有利于法律的确定性和案例法的和谐发展。”⑤ 可以看出，多

个国际争端解决机制在争端解决过程中都会充分考虑先前判例，以保证同案同判。
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（四）小结

根据上述分析，可以说，司法造法等同于用法律解释创造规则，用同案同判维持规则。传统

上英美法系中法官进行法律解释的余地更大，遵循先例制度完善，法官的权力很容易被理解为

“造法”，司法造法被认为是法律制度的组成部分。在大陆法系国家，虽然法律解释的余地更小，

同案同判较遵循先例来说对法官的约束较小，但这两个要素的存在还是构成了力度较弱的司法造

法。司法造法在两个法系中并非有和无的区别，而是不同制度体系下力度强弱的区别。

不论是英美法系国家还是大陆法系国家，不论是国内司法机构还是国际争端解决机制，为保证司

法机构完成解决争端的任务，就需要进行法律解释、澄清法律的模糊之处；为达到创造稳定的法律预期

的目标，就需要尽力保证 “同案同判”，“同案同判”的具体路径之一就是遵循先例。司法机构在个案中

对法律条文进行法律解释，这种解释通过同案同判不断固定、强化和延续，这就是司法造法的完整过程。

五　世界贸易组织争端解决机制的 “造法”困境根源

表面上看，ＷＴＯ争端解决机制的困境来源于ＤＳＵ的用词太过苛刻，使得专家组和上诉机构
没有任何 “造法”的余地；实质上，争端解决机制 “造法”困境的根源、上诉机构停摆的原因，

在于ＷＴＯ争端解决机制的特殊性。

（一）ＷＴＯ争端解决机制的特殊性为 “造法”奠定基础

１上诉机构的机构与机制
ＷＴＯ争端解决机制是全球正在运行的多边裁决机制中唯一具有上诉职能的争端解决机制。①

上诉机构保证了法律解释的一致性，也保证了法律解释获得了类似先例的地位，让争端解决机制

满足了司法造法的客观条件。上诉机构是常设的，与专家组构成了上下等级关系。上诉机构一共

只有７名成员，《上诉机构工作守则》第４条要求上诉机构成员集体合作，其中包括：（１）为保
证决策的一致性和连贯性，为利用成员个人和集体的专业技能，成员应定期聚集起来讨论政治、

实践和程序事项；（２）成员对ＷＴＯ的争端解决活动和其他相关活动应保持了解，每个成员都应该
收到上诉过程中收到的所有文件； （３）审理上诉案件的成员应该在最终完成上诉报告并散发给
ＷＴＯ成员之前与其他成员交换意见。② 上诉机构的机制满足了司法机构的层级、常设、集中等司
法造法的前提条件，和国内语境下司法造法具有更大的可比性，从研究的角度看来具有典型性。

上诉机构的设立不仅为 “造法”提供了客观条件，还成为了 “造法”行为的力量源泉。上诉

机构的存在让可能的 “同案异判”现象得到了纠正，加强了先例的作用。在ＷＴＯ争端解决实践中，
可能导致类似案件不同判的 “充足理由”包括以下几种情况：（１）根据 《ＷＴＯ协定》第９２条所
形成的、不同于上诉机构解释的多边解释；（２）上诉机构的解释在特定情况下不可行；（３）上诉机构
的解释与未经提请上诉机构注意的另一协定的规定相抵触；（４）上诉机构所依据的事实是错误的。③
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有学者总结，背离先例的理由有两种：从法律解释层面，至少应证明先前专家组或上诉机构报告

对多边协定或权威性解释的错误认定；从客观实践层面，应论证法律的解释不能满足社会变化以

及当前情势。① 从中国参与的 “中国原材料案”和 “中国稀土案”的实践来看，“充足理由”的

标准非常高，背离先前报告的结论十分困难。上诉机构设立的 “充足理由”标准，令上诉机构

报告中的法律解释成为了成员的法律预期，导致 “造法”的力量进一步加强。这也是美国指责

上诉机构创造遵循先例制度的理由之一。

２反向一致原则
争端解决机制 “造法”力量强大的另一个原因是反向一致原则的确立。反向一致原则意味

着争端解决机构在专家组的成立、专家组和上诉机构报告的通过以及授权报复措施的程序中应作

出 “同意”的决定，“除非争端解决机构经协商一致作出拒绝的决定”。② 由于反向一致原则，成

员无法阻止专家组的成立或争端的上诉，不能拒绝争端解决机构的管辖来规避 “造法”的力量；

无法阻止上诉机构报告的通过，只能接受争端解决机制所创造的规则；无法通过承认和执行阶段

的国内司法审查来逃避争端解决机制 “造法”所带来的不良后果，争端相对方可以通过报复机

制为成员带来有明显不利影响的 “惩罚”措施。因此，争端解决机制的 “造法”力量无法进行

规避，反向一致原则的确立强制成员接受争端解决机构的管辖、接受上诉机构的报告并承受通过

授权中止减让或其他义务带来的实质性后果。反向一致原则导致国家的同意成为 “橡皮图章”③，

让上诉机构有了绕过国家 “造法”的现实力量。于是，上诉机构在这种情况下，努力发展出了一

套令 “造法”具有正当性的解释体系，并且将维护多边贸易体制的稳定性和可预测性作为己任。

由于反向一致原则带来的强有力的司法力量，成员积极地利用争端解决机制，带来了巨大的

案件量。数量繁多的争端让争端解决机构进行法律解释的机会更加频繁，也令先前判例确立的规

则有了进一步发展和发挥作用的空间。这种正向的反馈进一步强化了争端解决机构的 “造法”

行为。美国在 《世界贸易组织上诉机构报告》中也提出：“上诉机构的越权行为鼓励 ＷＴＯ成员
通过诉讼获得谈判过程无法得到的利益，减损了ＷＴＯ的谈判功能。”④ 反向一致是让 ＷＴＯ争端
解决机制广受赞誉、带有牙齿的设计，这意味着国际组织终于有了一个越过国家同意的规则形成

机制，但这些成功之处却成为它的 “阿喀琉斯之踵”（ＡｃｈｉｌｌｅｓＨｅｅｌ）。

（二）ＷＴＯ争端解决机制 “造法”侵蚀了主权国家的立法权力

在国内法的语境下，司法造法由立法机构进行约束。在普通法制度中，立法机关和法院之间

存在着一种健康、良性的紧张状态。立法机关制定法律而法院解释法律，如果法院在解释时走得

过远，立法机关就将介入，通过新的法律以取代法院的判决。⑤ 然而，ＷＴＯ的立法机制、立法力
量并不足以约束争端解决机构的 “造法”行为。有学者指出了ＷＴＯ司法与行政、立法力量之间
的不平衡。⑥ 笔者认为，在国际法语境下，争端解决机制 “造法”应该由国家间合意立法进行约
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束，在更深层意义上，是国家间合意进行国际法造法 （通过签订、修订条约等方式）与国际组

织司法机制 “造法”的对抗。在现有ＷＴＯ争端解决机制中，这种 “造法”力量对比十分悬殊。

首先，ＷＴＯ谈判受阻。多哈回合谈判进展缓慢，屡遭挫折，有多处ＷＴＯ规则已经过时但无
法修改。ＷＴＯ规则的修订需要全体成员一致同意，这在今天比１９９５年 （ＷＴＯ成立时）更加困
难。① 如 “中国电子支付服务案”中，对电子支付难以定性的原因是在制定 《服务贸易总协定》

时尚未出现该服务。随着时代发展出现的新事物需要通过争端解决机制纳入现有的法律体系中，

这是不应由争端解决机制承担的任务，ＷＴＯ的 “法官”们甚至没有立法机构推翻、修改判例的

束缚。这就导致ＷＴＯ上诉机构成员手中实际上握着比英美法系国家法官更大的 “造法”权力。

其次，ＷＴＯ规则权威解释困难。《ＷＴＯ协定》第９２条的权威解释和专家组／上诉机构的解
释分别被一些学者类比为 “立法解释”和 “司法解释”。“立法解释”是上位阶的法律渊源，对

专家组和上诉机构均有拘束力，② 但 《ＷＴＯ协定》第９２条的 “立法解释”也只存在于纸面上。

１９９９年１月２１日，欧盟首次正式请求ＷＴＯ总理事会对多边贸易协定进行解释，涉及到 ＤＳＵ第
３７条、第２１５条、第２２２条、第２２６条、第２２７条、第２３条。③ 总理事会讨论了该请求后，
决定督促争端解决机构努力在澄清这些事项上达成一致。如有必要，总理事会可以在之后的会议

上重提此事。④ 换言之，虽然成员提出了权威解释的请求，但总理事会并未给出解释，还是将问

题推回给了争端解决机构。由于没有规定事项移交、投票的程序，且四分之三票数实际上是很难

达到的，⑤ 因此 “立法解释”的设置目前还没有起到应有的作用。

在制定法格外缺位的国际法领域，在谈判、修改、解释都接近不可能的法律体系中，争端解

决机制被迫承担起了新时代适应老法律、创造新规则等争端解决机制不应承担的造法职责。严格

遵循先例原则的目的之一是制约法官 “造法”，⑥ 现在却加强了 “造法”力量。上诉机构在很大

程度上参与了ＷＴＯ规则的形成。

（三）ＷＴＯ争端解决机制 “造法”侵蚀了主权国家的释法权

在国内法语境下，立法与释法的角色通常由两个机构担任，立法机构创造法律，司法机构解

释、适用法律，二者相互平衡、相互制约。但在ＷＴＯ规则下，立法和法律解释的主体都是成员。
ＤＳＵ第３２条要求保证稳定性和可预测性的任务是争端解决机构的，不是专家组和上诉机构的，而
争端解决机构是由全体成员组成的。若没有 “反向一致”这枚国家同意的 “橡皮图章”，由全体成

员组成的争端解决机构必然不会轻易同意专家组或上诉机构的任何结论。国际争端解决机制并没有

国内司法机构本应有的释法权力，这种释法不论是否构成 “造法”，实际上侵蚀的都是国家的权力。

争端解决机制是以成员的意愿为主导的，这也在众多其他条文中得以体现。ＤＳＵ第３７条规
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姜涛：《ＷＴＯ争端解决报告的先例效力》，载 《人民司法》２００８年第２１期，第１００页。
ＲｅｑｕｅｓｔｆｏｒＡｎＡｕｔｈｏｒｉｔａｔｉｖｅＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎＰｕｒｓｕａｎｔｔｏＡｒｔｉｃｌｅＩＸ：２ｏｆｔｈｅＭａｒｒａｋｅｓｈＡｇｒｅｅｍｅｎｔＥｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇｔｈｅＷｏｒｌｄＴｒａｄｅ
Ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ，ＷＴ／ＧＣ／Ｗ／１３３ＳｅｅＷＴＯｏｆｆｉｃｉａｌｗｅｂｓｉｔｅ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｗｔｏｏｒｇ／ｅｎｇｌｉｓｈ／ｒｅｓ＿ｅ／ｂｏｏｋｓｐ＿ｅ／ａｎａｌｙｔｉｃ＿ｉｎｄｅｘ＿
ｅ／ｗｔｏ＿ａｇｒｅｅ＿０３＿ｅｈｔｍ
ＷＴ／ＧＣ／Ｍ／３５，ｉｔｅｍｓ５ａｎｄ６ＳｅｅＷＴＯｏｆｆｉｃｉａｌｗｅｂｓｉｔｅ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｗｔｏｏｒｇ／ｅｎｇｌｉｓｈ／ｒｅｓ＿ｅ／ｂｏｏｋｓｐ＿ｅ／ａｎａｌｙｔｉｃ＿ｉｎｄｅｘ＿
ｅ／ｗｔｏ＿ａｇｒｅｅ＿０３＿ｅｈｔｍ
姜涛：《ＷＴＯ争端解决报告的先例效力》，第１００页。
黄晨：《遵循与权衡———读 〈司法过程的性质〉有感》，载 《人民法院报》２０１６年４月１５日，第６版。



定争端解决应优先考虑双方都同意的解决方案，第７１条规定专家组的任务是进行调查并协助争
端解决机构制定各项建议或裁决，第１１条再次强调专家组和上诉机构的任务仅是协助争端解决
机构履行职责。由于 “橡皮图章”的存在，上诉机构的法律解释行为直接成为争端解决机构的

法律解释行为，相当于上诉机构侵占了主权国家的司法权力。“橡皮图章”的意义是明确释法的

权力仍然在成员手中，不应将上诉机构的行为直接视为争端解决机构或成员的行为。

（四）小结

理论上，ＷＴＯ争端解决机制 “造法”权力过小，连基本的法律解释和同案同判也不被允许；

但实际中，“造法”权力很大，甚至已经超越了英美法系司法机构的 “造法力量”。这种 “造法”

行为不仅侵占了主权国家的立法权，也侵占了主权国家的司法权。如果说条约的约束力来源于国

家同意，那么严格来说，通过上诉机构 “造法”确立起的规则并未得到各个国家的同意。各个

国家在同意受到上诉机构报告约束时，并未同意受到上诉机构 “造法”的约束。这些让争端解

决机制 “造法”力量强大的组织和制度设计并不能改变这一事实———ＷＴＯ整体造法的途径仍是
协商一致，成员对上诉机构的相关授权可以轻易收回。ＷＴＯ争端解决机构的 “造法”超出了国

家同意的范围，美国也因此阻碍上诉机构的正常运行。

美国反对的并不是争端解决机制本身，而是上诉机构 “造”出了不符合其利益的规则。美

国当初推动设立上诉机构并确立反向一致原则的行为可以被看作是一种 “短期机会主义”① 行

为，希望赋予美国的报复行为以正当性，同时，其他国家希望能对美国的单边行为进行制约。目

前，ＷＴＯ的危机根源在于美国对外战略的变化，尤其是在国际经贸关系上转向非多边主义。② 其
他国家仍在努力恢复争端解决机制的运作，其中一些国家希望维护自己的利益；另一些国家则希

望强有力的国际组织能继续限制大国的任意妄为，这体现了单边主义和多边主义两种国家行为的

对抗。③ ＷＴＯ争端解决机制背后的力量博弈是它生存的基础，也是它没落的原因。

六　国际争端解决机制 “造法”的普遍困境及展望

ＷＴＯ争端解决机制 “造法”这一现象有着更深、更广的原因，表面上是ＷＴＯ争端解决机构
与成员的关系问题，实质上是国际组织与主权国家的关系问题。国家主权的边界何在，一直是国

际法研究的基本问题。国际法语境下的司法机构应具有怎样的权力来源和力量范围，主权国家多

大程度上接受其对司法主权的影响，则是这个问题的具体体现。④ 总体来看，国际司法机构的

“司法造法”内容与效力在理论上均有挑战空间，⑤ 国际争端解决机制一直风波不断，这都与国
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际争端解决机制 “造法”力量与国家造法力量之间的博弈相关。ＷＴＯ争端解决机制 “造法”困

境并非个例，所有国际争端解决机制都可能陷入这样的 “造法”困境。

（一）国际争端解决机制 “造法”的普遍困境

争端解决机制的建立意味着由当事方以外的第三方来判断当事方是否遵守了义务、权利是否

受损，而非当事方自己判断。国际争端解决机制在解决争端时需要判断当事方权利、义务的边

界，判断当事方的权利是否受损，这不可避免地要侵入主权国家的立法权和司法权。

国家在同意设立争端解决机制时，主要目的是通过争端解决机制实现某些国家利益，并不希望

受到争端解决机制 “造法”的约束，① 一旦国家认为受到争端解决机制的约束的 “成本”已经超过

“收益”，争端解决机制就不再是受推崇的对象，而是需要消除的对象。有能力通过单边行为达到其目

的的国家，受到争端解决机制约束的 “成本”可能高于其 “收益”，因此不愿受到争端解决机制的束

缚。② 美国提出ＷＴＯ上诉机构的 “几宗罪”，其根源就在于希望自由地行使国家主权，不受争端解决
机制的约束，收回创造规则、解释规则的权力。

除了解决每个争端以外，争端解决机制还有机制上的任务，就是保证其争端解决结果具有一

致性。为了保证该任务的完成，国际争端解决机制必须具有一定的法律解释空间，并保证一定程

度的同案同判。不论这种行为被称为 “造法”还是单纯的 “释法”，若这种能力都不具备，争端

解决机制也许根本就无法履行其职能。

不论国际争端解决机制是否被成员授权进行 “造法”，一旦 “造法”行为给国家造成的 “成

本”过高，主权国家便可以撤回授权，甚至退出国际争端解决机制。因此，“造法”力量太弱，

便无法完成争端解决机制的任务；“造法”力量太强，则会遭到国家的反对和阻碍。鉴于 ＷＴＯ
争端解决机制的特殊性，成员无法前置地不接受管辖，也无法后置地对裁决的承认和执行设置阻

碍，争端解决机制 “造法”的困境便显现了出来。国际争端解决机制的命运紧紧握在主权国家

手中，这就是国际争端解决普遍的、根本的困境。

（二）国际争端解决机制展望

如何发挥国际争端解决机制的作用、如何完善国际争端解决机制，需要全面考虑，包括考虑

国际争端解决机制可能的 “造法”困境。国际争端解决机制若想存在和发展，可以从两个方向

入手完善。第一个方向是设计合理的程序和机制来反映成员的意志，让国际争端解决机制在不

“造法”的情况下也能迅速解决争端。第二个方向是成员之间努力达成合意，赋予国际争端解决

机制一定的 “造法”权力，且安排机制让这种授权的撤回更加困难。第一个方向是国际争端解

决机制权力的回缩，第二个方向则是国际争端解决机制权力进一步侵蚀国家主权。目前来看，国

际争端解决机制的发展正在向第一个方向进行。
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１ＷＴＯ上诉机构的前景展望
单看ＷＴＯ争端解决机制，上诉机构的设置是加强 “造法”力量的主要原因。有学者指出，

没有上诉机构，专家组对相同或类似措施与规则所作出的裁决相互矛盾的可能性将大大增加，会

破坏ＷＴＯ规则的可预测性和合法性。① 目前ＷＴＯ争端解决面临改革，是否应该维护 “二审”机

制，又该如何维护，ＷＴＯ成员并无明确的方案。本应于２０２１年年底举行的ＷＴＯ第１２届部长会
议 （因疫情而延期）的议程并无这方面的内容。②

前上诉机构成员赵宏建议，可以通过 “保证不增加或减少权利义务”，并固定解决争端的人

员来维持 “安全性和可预测性”，在ＤＳＵ允许的范围内维持上诉机构 “造法”的权力。③ 但这种

解决方式并未减轻上诉机构的 “造法”力量，反而可能增加其 “造法”力量。多个成员参与的

《多方临时上诉仲裁安排》确定的临时仲裁法律性质不明，临时仲裁裁决执行是否能适用 “反向

一致”原则也存在争议，④ 还面临人员、经费方面的重重危机，前景不明。

ＷＴＯ上诉机构名存实亡最主要的原因是美国阻碍上诉机构成员的遴选，上诉机构能否恢复运
作取决于美国的态度。美国虽然认同ＷＴＯ的重要性，但认为ＷＴＯ已经脱离了实际，无法跟上全球
经济发展的步伐。ＷＴＯ争端解决机制冗长、昂贵、复杂、僵化，削弱了ＷＴＯ的谈判机制和立法功
能。“改革争端解决机制不是为了上诉机构的利益恢复其运作，而应回归上诉机构曾有的样子。”⑤

美国认为，争端解决机制应简便、高效、专注于解决争端，而不应承担任何 “造法”的功能。

ＷＴＯ上诉机构困境的解决之道，应是设计更优良的制度，将造法的力量回归国家，设立一
个更有效率的ＷＴＯ立法和权威解释机制。⑥ 在进行改革时，可以完善 《ＷＴＯ协定》第９２条规
定的权威解释的相关决策程序，让专家组和上诉机构无需再自行造法；也可以设置在每个报告通

过时同时进行决策程序，由成员决定该报告是否可以具有 “判例”的地位，哪些部分是后续相

似争端应参考的。甚至有学者提议将 “反向一致”改为 “正向一致”。⑦ 不论怎样改革，都需要

成员的合意，其困难程度不言而喻。目前，ＷＴＯ争端解决机制正处于十字路口，《多方临时上诉
仲裁安排》是否有效尚有待观察，但短期内上诉机构并未见到重获新生的曙光。

２国际争端解决机制的前景展望
出于对自由宽松的争端解决机制的诉求，美国在 《美国—墨西哥—加拿大协定》、新的 《美国

—韩国自由贸易协定》等区域、双边贸易协定谈判中均强调了国内法的优先地位，弱化了法庭仲裁

功能，放权至缔约国。⑧ 自由贸易协定的争端解决机制适用范围也在缩小，相比ＷＴＯ的争端解决
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刘瑛：《ＷＴＯ临时上诉仲裁机制：性质、困境和前景》，载 《社会科学辑刊》２０２１年第４期，第８５页。
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胡加祥：《从 ＷＴＯ争端解决程序看 〈多方临时上诉仲裁安排〉的可执行性》，载 《国际经贸探索》２０２１年第２期，
第９９页。也有学者认为该机制和文本安排兼具政治性、法律性、创新性和灵活性，是在上诉机构停摆期间替代上诉
的惟一务实方案，可为解决涉我ＷＴＯ案件的上诉需要提供现实可行的路径。参见石静霞：《ＷＴＯ〈多方临时上诉仲
裁安排〉：基于仲裁的上诉替代》，载 《法学研究》２０２０年第６期，第１８４页。
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查德·鲍恩：《世界贸易组织上诉机构停摆：历史与前景》，王宇译，载 《金融发展研究》２０２０年第６期，第７４页。
胡加祥：《ＷＴＯ法律解释权的错配与重置》，载 《法学》２０２１年第１０期，第１９１—１９２页。
李杨、尹紫伊：《美国对ＷＴＯ争端解决机制的不满与改革诉求》，第７４页。



机制，《全面与进步跨太平洋伙伴关系协定》争端解决机制不适用于与贸易救济措施、投资相关

措施、金融服务等１１个章节有关的争端；① 《区域全面经济伙伴关系协定》中的争端解决机制不
适用于反倾销和反补贴措施、投资便利化等８个领域产生的争端。② 可以看出，新近签订的自由
贸易协定争端解决机制管辖范围缩小，解决方式向更加自由的协商靠近，这都是国际争端解决机制

力量回缩的体现。在国家主权这个概念没有被颠覆的未来，国际争端解决机制力量应回缩，更倚重

于国家之间的谈判。第三方裁决则需要更灵活的程序、约束力更小的机制，才能走得更长久。

３中国的立场
对于力量强大的美国来说，多边规则、国际争端解决都是一种束缚；但对于相对力量更弱的

国家来说，多边规则和中立争端解决是对强国力量的一种制约。作为发展中大国，中国坚持对外

开放政策，通过 “一带一路”、海南自贸区等途径努力推进自由化程度和开放程度，坚持多边主

义，反对保护主义。在ＷＴＯ上诉机构改革的问题上，中国认为ＷＴＯ争端解决机制为保障国际贸
易可预见性、维护多边贸易体制稳定发挥了重要作用，③ 努力推动 ＷＴＯ争端解决功能的恢复。
中国一直在推动ＷＴＯ上诉机构尽早恢复正常运转，④ 积极参与临时上诉仲裁机制的实践发展，
尽力维护争端解决机制的约束力。与此同时，中国在签订自由贸易协定时，也要从 “司法造法”

的角度对争端解决机制的设计进行评估，以更好地维护国家利益。
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