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内容提要：针对中国在国有企业海外投资过程中向东道国投资企业提供跨境补贴的问

题，美欧强力推进 “补贴 ＋国有企业” “补贴 ＋竞争规则”的立法尝试以图加强制
约。此类 “补贴 ＋”路径具有鲜明的国别针对性和强烈的实用主义色彩，利益维护机
制有失平衡。跨境补贴的规制，应秉承有限约束的原则，恪守贸易救济的路径。跨境

补贴仅在属于禁止性补贴时才受约束，无须扩大规制对象。在基础补贴规则完善之

前，避免将适用范围扩大至服务贸易和投资领域。救济程序则应在禁止性补贴的多边

救济程序的基础上作出适度调整，扩大磋商当事方，启用常设专家小组强制征求意见

程序，并增强救济措施的灵活性。中国也应推动国有企业改革、避免规则竞合、完善

产业政策，降低美欧对中国国有企业海外发展的限制和约束。
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一、问题的提出

　　补贴最初主要是纯粹的国内行为，各国会出于不同的政策目标提供各种各样的补贴，这本
身属于一国发展经济的自主权。伴随着国际贸易的发展，各国逐渐注意到，一国国内的补贴可

能对国外产业造成损害，具有扭曲国际贸易的效果。〔１〕因此，应对补贴加以一定的纪律约

束，确保国际贸易的公平竞争。〔２〕

　　按照 《关税与贸易总协定》（下称 “ＧＡＴＴ”）以及世界贸易组织 （ＷＴＯ）立法者的设想，
补贴行为本身被预设发生在一个成员方境内。即在通常情况下，补贴由一成员方政府或其公共

机构提供给本方境内的生产者或经营者，接受补贴的企业将其产品销往海外，可能致使进口成

员方生产同类产品的国内产业遭受损害。在此种情况下，进口成员方可以采取相应的反补贴措
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施。换言之，一国向他国企业提供补贴并使其获益是 “不现实”的操作。〔３〕然而，伴随着国

际贸易和国际投资的日益交融，此种不现实正在变为现实。例如，甲国企业进行海外投资，在

东道国乙国设立了合资、合作或独资企业 （子公司），该企业具有乙国国籍。基于战略性或经

济性的考量，甲国政府 （包括其公共机构或授权的私主体）可能直接向乙国子公司提供相关

的财政资助。在这种情况下，不论是补贴的形式接受者 （财政资助接受者）还是补贴的实质

接受者 （补贴利益接受者）均不在甲国境内，此种类型的补贴即本文所要探讨的跨境补贴。

　　事实上，早在２０世纪８０年代，美国国内就面临着能否针对跨国金融机构提供的援助采取
反补贴措施的问题。商务部和联邦法院对此明确持否定的立场。〔４〕不过，当时反对的理由主

要是，反补贴规则只适用于 “国家”提供的财政资助，而跨国金融机构不属于国家。〔５〕到了

１９９８年，美国联邦法规汇编第３５１．５２７节修正案明确规定，不能针对以下补贴采取反补贴措
施：资金 （ａ）由补贴接受方所在国之外的国家提供；（ｂ）由国际金融或发展机构提供。〔６〕

相比之下，包括 ＷＴＯ的 《补贴与反补贴措施协定》 （下称 “ＳＣＭ协定”）以及其他主要成员
方在内的大多数反补贴立法均未在文本上作出类似明确的规定。

　　很长一段时间以来，上述立法上的模糊并未引发太多的理论和现实关注。然而，伴随着中
国国有企业海外投资的迅猛发展，美国和欧盟开始特别关注由此引发的跨境补贴问题。以

２０２０年欧盟对原产于中国和埃及的玻璃纤维编织物作出的反补贴裁决为典型代表 （下称 “中

埃玻璃纤维编织物案”），〔７〕欧盟切实将该问题从理论探讨变成了现实争讼，并尝试拓展现有

的反补贴规则体系约束跨境补贴的空间。在此前后，美欧陆续展开了新的立法探索，试图对这

一现象加强规制。欧盟委员会在２０２０年６月发布了 《关于对外国补贴建立公平竞争环境的白

皮书》，〔８〕从实质上扩大了反补贴规则的适用范围，将直接用于促进投资的外国补贴以及与

公共采购有关的外国补贴都纳入调整范围。２０２１年 ５月，欧盟委员会发布了 《针对扭曲内部

市场的外国政府补贴的条例建议稿》（下称 “外国补贴条例草案”），〔９〕以应对外国政府补贴

可能对欧盟内部市场造成的扭曲。２０２２年 ２月 ４日，美国制定了通过创造机遇显著提升美国
科技教育优势地位法，〔１０〕其中明确提出规制五类贸易救济规避行为。这五类行为之一即指，

通过实施跨境投资和经贸合作的国家战略，提供跨境补贴，输出市场扭曲。

　　美欧在规制跨境补贴的问题上并不是孤立的，其背后是遏制中国经济发展模式的战略性布
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局。〔１１〕在国际范围内，美欧等视中国与其不同的经济发展模式为原罪，并认为现有的以 ＷＴＯ
为代表的多边经贸规则无法规制中国的许多做法，因此在 ＷＴＯ改革以及新一轮的区域贸易协
定中均发起了特别针对中国的规则重构。〔１２〕在 ＷＴＯ改革方面，美日欧三方从２０１７年开始连
续发布了八份 《美日欧三方贸易部长联合声明》（下称 “美日欧联合声明”），〔１３〕提出了 “市

场导向条件”标准。其具体设想是，通过市场导向条件标准判断一国的企业或行业是否存在

非市场导向的政策和做法，一旦被认定存在非市场导向的情形，则据此适用特殊的产业补贴规

则和国有企业规则等。〔１４〕在区域贸易层面，以 《全面与进步跨太平洋伙伴关系协定》 （下称

“ＣＰＴＰＰ协定”）为例，美国作为规则的主要制定者，强势推出了单独的国有企业章节，对跨
境补贴进行明确的规制。〔１５〕总体来看，美欧等在上述规则重构中将补贴与国有企业、竞争中

立、投资安全审查等问题糅合在一起，在规则的创设上表现出 “轻理论、重实用”的特点。

二、美欧约束跨境补贴的立法探索

　　跨境补贴的问题之所以变得复杂，在于美欧将这一本质上属于贸易救济领域的行为与国有

企业，特别是中国国有企业在国际市场的所谓 “不公平竞争”相挂钩，使得跨境补贴的规制

路径从传统的贸易救济分别扩展到了国有企业规则和竞争中立规则。

　　 （一）国有企业规制路径对跨境补贴的约束

　　国有企业规制路径目前主要体现在一些新型的区域贸易协定中。这类区域贸易协定增设了
国有企业章节，该章节沿用了补贴与反补贴规则的基本思路，但在规则适用主体上更具针对

性，同时扩大了调整范围，使得部分跨境补贴直接在国有企业章节下得到明确约束，迥异于

“ＳＣＭ协定”的做法。下文以 “ＣＰＴＰＰ协定”为例展开分析。
　　 “ＣＰＴＰＰ协定”第１７章 （国有企业和指定垄断）针对国有企业建立了一套相对独立、完

整的规则，其核心规则之一是非商业援助义务。根据第 １７．１条的规定，所谓非商业援助，是
指国有企业凭借其政府所有权或控制权而获得的援助。具体分为两类：一是直接的资金转移或

者间接的资金或债务转移，如赠予或债务免除、优于商业可获得条件的融资、不符合通常投资

实践的投资。二是优于商业可获得条件而提供货物或服务，但一般性基础设施除外。在此定义

基础上，第１７．６条列出了三种类型的非商业援助：第一，缔约方向国有企业提供非商业援
助，对另一缔约方的利益造成不利影响。第二，缔约方政府企业或国有企业对任何国有企业提

供非商业援助，对另一缔约方的利益产生不利影响。第三，缔约方向另一缔约方境内的本国投

资的国有企业直接或间接提供非商业援助，对另一缔约方的国内产业造成损害。上述第三种情

形即为典型的跨境补贴。
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ｔｒ．ｇｏｖ／ａｂｏｕｔ－ｕｓ／ｐｏｌｉｃｙ－ｏｆｆｉｃｅｓ／ｐｒｅｓｓ－ｏｆｆｉｃｅ／ｕｓｔｒ－ａｒｃｈｉｖｅｓ／２００７－２０２１－ｐｒｅｓｓ－ｒｅｌｅａｓｅｓ，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０２２－０９－０１．
参见刘明：《对２０１７年以来美欧日三方贸易部长联合声明的分析》，《国家治理》２０１９年第２１期，第１３页以下。
美国最早在 《跨太平洋伙伴关系协定》（下称 “ＴＰＰ协定”）中推出了国有企业专章，之后退出该协定。在日本
的努力下，“ＴＰＰ协定”经由一些技术处理后变为 “ＣＰＴＰＰ协定”，其中的国有企业专章得以全部保留并生效。
可以说，“ＣＰＴＰＰ协定”中的国有企业规则主要还是体现了美国的战略意图和规则设计。



　　１．立法逻辑上的国有企业针对性
　　在立法逻辑上，“ＣＰＴＰＰ协定”表现出很强的国有企业针对性。一般意义上的跨境补贴，
不论是补贴的提供者还是接受者，并不强调其身份的所有制差别，只强调二者存在地理上的分

离。而第１７．６条所列举的跨境补贴限于一缔约方政府对其通过海外投资而设立于另一缔约方
境内的国有企业提供非商业援助的情形，将跨境补贴的接受者明确限于国有企业，使得国有企

业仅因其身份本身就要受到不同于其他类型主体的差别待遇。该规定的理论基础是 “竞争中

立政策”。然而，作为竞争中立政策的首倡者，澳大利亚所奉行的竞争中立要求政府对不同所

有制企业的竞争保持 “中立”，防止给予特定市场主体竞争优势，从而损害资源配置效率。〔１６〕

在此之后，经济合作与发展组织 （ＯＥＣＤ）将竞争中立扩展到更广泛的领域，认为市场经济中
没有任何一个实体可以享有不正当的竞争优势。〔１７〕ＯＥＣＤ的研究报告多次强调，竞争中立可
以被理解为一种法律和管制环境，在这种环境下的各种企业，无论是公共的还是私有的，都面

对相同的规则体系，政府不应据此享受不公平的竞争优势。〔１８〕换言之，任何享有不公平竞争

优势的情形 （不论是否是国有企业），都违背 “竞争中立”。其重点关注的是国有企业的限制

竞争行为，而非国有企业本身。因此，真正的竞争中立政策并不是对特定的所有制企业的

“偏见”。而 “ＣＰＴＰＰ协定”关于跨境补贴的国有企业规制路径，在立法逻辑上偏离了真正的
竞争中立，表现出所有制歧视的本质。

　　２．认定标准的降低
　　在认定标准方面，“ＣＰＴＰＰ协定”沿用 “ＳＣＭ协定”关于补贴认定的基本构成要件，但
要求大为降低，主要体现在如下几个方面：

　　 （１）在补贴提供者的认定上，舍弃了必须先将国有企业认定为公共机构的要求。按照
“ＳＣＭ协定”第１条第１款 （ａ）（１）的规定，补贴需由政府或公共机构提供。因此，对于国
有企业提供的补贴，首先必须证明该国有企业构成公共机构。对此，ＷＴＯ早期的司法实践奉
行所有权或控制权标准。例如，在韩国影响商用船舶贸易措施案中，〔１９〕专家组表示，认定某

一实体为公共机构的标准是，该实体为政府所控制。对于何为政府控制，专家组采用了多因素

判断标准，包括政府是否拥有该实体的所有权、能否任免该实体的管理层、能否对该实体的经

营活动发布指令等。按照多因素政府控制标准，国有企业很容易被认定为公共机构。因此，该

标准对私有经济为主的发达国家更有利。在美国对部分中国产品征收反倾销与反补贴税案

（下称 “双反措施案”）中，〔２０〕专家组仍然采用所有权或控制权标准来判断政府控制，但上诉

机构支持了中国提出的 “政府职权标准”，认为公共机构必须是 “拥有、行使或被赋予政府权

力的实体”。按照这一标准，国有企业被认定为公共机构的证明要求就提高了。政府职权标准
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自美国 “双反措施案”后，经过 ＷＴＯ上诉机构的多次适用，已被正式确立。〔２１〕然而，在之
后中国发起的美国对部分中国产品征收反补贴税案的执行案中，〔２２〕上诉机构赞同美国提出的

宽泛的政府职能，在很大程度上认可了 “有意义的控制”可以成为判定相关国有企业行使了

政府职权的证据。这样，两个标准在某种程度上被捆绑在了一起。概言之，对于国有企业是否

构成公共机构的问题，在 ＷＴＯ的反补贴实践中极富争议。美国认为，ＷＴＯ体系灵活有余但规
范性不足，大大削弱了其规制中国国有企业不正当竞争行为的效力。〔２３〕因此，在 “ＣＰＴＰＰ协
定”有关非商业援助的认定中，美国直接略去了公共机构这一 “跳板”。

　　 （２）为更有效地约束国有企业，使其不论作为补贴提供者抑或接受者，都能快速得到认
定，“ＣＰＴＰＰ协定”进一步在国有企业定义中明确采用了所有权或控制权理论，同时给出了可
量化的标准，以确定政府对企业的所有权或控制权。按照第 １７．１条的定义，国有企业指主要
从事商业活动的企业，缔约方在该企业中：（ａ）直接拥有超过５０％的股本；（ｂ）通过所有权
益，控制超过５０％的投票权的行使；或 （ｃ）有权任命董事会或其他类似管理机构的大多数成
员。相比其他主要区域贸易协定中的国有企业定义，“ＣＰＴＰＰ协定”对所有权或控制权的判断
标准更倾向于增强明确性，舍弃灵活性。可以说，美国以一定程度上缩小国有企业范围为代

价，获得降低举证责任的好处，进而简化相关的认定程序。

　　 （３）在补贴的构成要件中，舍弃了 “ＳＣＭ协定”第 １条第 １款 （ｂ）中有关补贴必须
“因此而授予一项利益”这一构成要件。然而，ＷＴＯ的争端解决实践已经多次明确，利益是
一项独立于 “财政资助”的构成要件。〔２４〕财政资助是政府补贴的具体行为，利益是这一行为

最终达到的结果和影响。财政资助可能不会给接受主体带来利益，也可能产生大于财政资助的

利益。因此，利益作为一项构成要件，是认定补贴时必须证明的。〔２５〕利益的认定还与可征收

的反补贴税有关。按照 “ＳＣＭ协定”第 １４条和第 １９条的规定，补贴数额是征收反补贴税的
上限，而补贴数额应按照所获利益进行计算。此外，利益的认定还涉及利益的传递问题，包括

私有化过程中的利益传递、上下游企业间的利益传递等。一旦删除授予利益的构成要件，则跨

境补贴的认定及后续的救济限制都将被大大放松。

　　３．审查标准的双重性
　　在审查标准方面，国有企业规制路径叠加适用了双重标准。作为启动该规制路径的前端控
制，“ＣＰＴＰＰ协定”首先按照国有企业的认定标准进行主体资格审查。如果接受跨境补贴的主
体不构成国有企业，则不启用该规制路径。通过前端的主体资格审查之后，后端的审查标准依

然沿袭了贸易救济路径下的损害标准，但同样作了一定程度的放松。具体而言，第三种非商业

援助 （跨境补贴）的证明要求为 “对另一缔约方的国内产业造成损害”。〔２６〕虽然 “ＣＰＴＰＰ协
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定”第１７．６条第３款脚注１９对何为国内产业作出了界定，但对更为重要的 “同类产品”则

未有提及。由于 “ＣＰＴＰＰ协定”将跨境补贴限定在货物贸易领域，而货物贸易的落脚点必然
是产品。只有明确何为同类产品之后，才可进一步确定生产和销售同类产品的企业是否构成国

内产业。因此，缺少同类产品的明确界定，将降低对跨境补贴的认定要求。

　　除了 “ＣＰＴＰＰ协定”，目前美国对外签订的诸多区域和双边自由贸易协定中都有类似条
款。例如，２０２０年７月１日生效的 《美国—墨西哥—加拿大协定》第２２章就包含了与 “ＣＰＴ
ＰＰ协定”几乎完全一致的国有企业章节。综合以上分析可知，在跨境补贴的问题上，美国倾
向于从国有企业这一主体维度入手，将本身是一个在各种主体类型间都可能发生的特殊补贴类

型直接与国有企业挂钩，同时在具体规则上针对之前与中国的争端解决实践作了极有针对性的

简化和放松，充分展现了其为中国量身定做的特点。

　　 （二）竞争中立规制路径对跨境补贴的约束

　　竞争中立规制路径主要体现在美欧等国 （域）内法的探索。虽然通过区域或双边贸易协

定加以规制的路径具有更强的规则引领性，但其只能约束缔约方，并且在该路径下，只有缔约

方政府享有救济权。相比之下，国 （域）内法的规制路径虽在规则的引领性上略弱，但其可

以针对所有其他国家或地区的跨境补贴行为，并且受影响的国内产业可直接提出申诉，适用更

为简便。下文以欧盟 “外国补贴条例草案”为例展开分析。

　　按照 “外国补贴条例草案”第２条 （１）的规定，外国补贴是指 “第三国提供财政资助，

授予在欧盟内部市场从事经济活动的企业以利益，并且该项财政资助在法律上或事实上限于单

个企业或产业或者几个企业或产业”。从构成要件来看，此处的外国补贴包含了跨境补贴，但

补贴利益的接受者限定于欧盟境内。具体又包括两种情形：一种是外国补贴提供给欧盟境外的

企业，包括提供方本国企业，但最终使欧盟境内的企业获益。另一种是外国补贴直接提供给欧

盟境内的企业并使该企业获益。从适用范围来看，“外国补贴条例草案”采用了 “经济活动”

这一涵义极为广泛的术语。因此，其调整的外国补贴不限于货物贸易。这既表明了欧盟扩展规

制的意图，但也在很大程度上加大了适用难度。

　　１．体现竞争法的理念
　　在立法逻辑上，“外国补贴条例草案”虽使用外国补贴的表述，但其制定是为回应欧盟议
会在２０２０年２月关于竞争政策的报告中的呼吁，即研究新的方案作为欧盟竞争法的补充，以调
整具有扭曲性的外国补贴。〔２７〕欧盟委员会在解释其为何制定该草案的解释性备忘录中表示，草

案旨在确保欧盟内部市场不受具有扭曲性的外国补贴影响，从而构建公平竞争的良好环境。〔２８〕

概言之，欧盟希望在竞争法的体系下规制外国补贴，并将其内化于欧盟法中。在草案制定过程

中，欧盟内部达成共识，认为外国补贴在很大程度上类似于欧盟成员国提供的 “国家援助”，

仅在提供者是否属于欧盟成员国上有所区别。〔２９〕国家援助是欧盟特有的一个概念，包括补贴
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以及其他形式的援助，均在竞争法体系下加以约束。〔３０〕考虑到两者的类似性，“外国补贴条

例草案”的立法框架参照国家援助规则来构建。因此，欧盟在规制包括跨境补贴在内的外国

补贴时，从一开始就是在竞争法的理念下展开的。

　　２．放宽认定标准
　　在外国补贴的认定上，“外国补贴条例草案”沿用传统的补贴要素，但表现出放宽解释的
倾向，对中国国有企业具有较强的针对性。

　　 （１）关于补贴提供者，根据 “外国补贴条例草案”第２条 （２）（ｂ）的规定，第三国不
仅包括中央政府和其他各级地方政府，还包括外国公共机构以及行为可归因于第三国的任何私

人实体。较之 “ＳＣＭ协定”，该草案的门槛显然降低了：其一，私人实体也可以成为补贴提供
者，只要其行为可归因于政府。其二，放宽了对公共机构的认定要求。在上款规定中，公共机

构指 “提供财政资助的公共实体。考虑到该实体的特征及其经营所在国的现行法律和经济环

境，包括政府在经济中的作用等因素，其行为可归于第三国”。与前述 ＷＴＯ争端解决实践中
对于公共机构采用的所有权或控制权标准以及政府职权标准相比，草案的归因原则更易满足。

这也是欧盟虑及此前涉及中国国有企业是否能被认定为公共机构的大量争议而作出的针对性

设计。

　　 （２）关于利益的认定，不同于 “ＣＰＴＰＰ协定”直接予以舍弃的做法，“外国补贴条例草
案”仍然提及了这一要素，但较之 “ＳＣＭ协定”予以放宽：其一，第 ２条没有明确规定利益
的计算方法，只概括地提到应在可比较的基准上进行认定。如果没有可比较的基准，则可将现

有基准作适当调整后采用，或直接选用替代基准。在已有涉及中国的补贴争端案件中，利益的

比较基准是另一个争议焦点。〔３１〕该草案此次明确了美欧等在过往实践中的做法，即中国等非

市场经济国家的国内市场不构成恰当的比较基准。这给欧盟操纵利益数额的认定提供了空间。

其二，第１４条 “不予合作”条款引入不利事实推定，“如果有关经营者，包括受国家直接或

间接控制的公共企业，未能提供必要的信息以确定财政资助是否带来利益，则该企业可被视为

获得了该利益”。通过利益推定原则，获得 “利益”的证明要求大大降低了。

　　 （３）关于因果关系的认定，“外国补贴条例草案”放弃了传统反补贴法所要求的对国内
产业造成损害的标准，在第３条引入了竞争法上市场扭曲的概念。市场扭曲是一个相当宽泛的
概念，按照该草案第４条的规定，只要一项外国补贴提高了某个在欧盟内部市场从事经营活动
的主体的竞争地位，并且在此过程中对欧盟内部市场的竞争状况具有不利影响，就构成市场扭

曲。然而，用以判断市场扭曲的因素，包括补贴的数额、补贴的性质、行业和市场的状况、企

业在欧盟内部市场从事经济活动的状况、补贴的目的和条件等，都缺乏明确的标准，导致市场

扭曲的判断具有不可控性。

　　３．偏离事后调查模式
　　在审查程序上，“外国补贴条例草案”偏离了贸易救济的事后调查模式，针对外国补贴采
取了积极的事前监管，进一步体现了竞争中立规则的特点。〔３２〕根据该草案第 ３章和第 ４章的
规定，针对外国补贴的审查程序包括常规审查、经营者集中的强制申报和审查、公共采购的强
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欧盟的国家援助规则体系除了包括 《欧盟运行条约》第１０７－１０９条外，还包括大量的次级法律和 “软法”，其

明确了国家援助的具体内容。

参见张斌：《对华反补贴外部基准：十年案件的统计与比较》，《国际贸易问题》２０１４年第８期，第９０页。
参见徐明妍：《欧盟竞争政策的重大变革：规制外国补贴》，《竞争政策研究》２０２１年第５期，第４９页。



制申报和审查。后两种审查程序都属于事前审查。事前审查除了增加企业的合规成本外，还增

加了交易的周期和不确定性，提高了外国国有企业在欧盟开展经营的商业风险。

　　综上所述， “补贴 ＋国有企业”规制路径针对特定主体而设，展现了规则上更强的进攻
性，但对传统的反补贴规则的依赖度更高。“补贴 ＋竞争规则”规制路径强调对内部市场竞争
环境的维护，展现了更强的防御性，但在更大程度上偏离了传统的反补贴规则。其共同特点是

强烈的实用主义色彩、鲜明的中国针对性以及对跨境补贴的明确约束。

三、贸易救济路径下跨境补贴的有限约束

　　美欧针对跨境补贴的规制具有极强的战略性和针对性，国有企业海外投资引发的跨境补贴
问题或呈规则调整范围愈广、标准愈严的趋势。需要思考的是，是否可以超越现有的贸易救济

路径，叠加、增补立法基础和立法逻辑完全不同的规则，拓展 “补贴 ＋”的规制路径。
　　 （一）“补贴 ＋”路径的体系缺陷
　　跨境补贴发生于国际贸易和国际投资日益交融的背景下，并与美欧试图打压中国以国有企
业为主体之经济发展模式的战略相竞合。可以说，跨境补贴是一个捆绑了多重要素的 “聚合

体”。但在本质上，跨境补贴仍然属于补贴，可由传统的反补贴贸易救济规则加以矫正。事实

上，“补贴 ＋”路径并没有创设一套完整的规则，而是大量依赖于现有的补贴规则，其无法脱
离贸易救济路径而独立完成对跨境补贴的规制。此外，“补贴 ＋”路径仅简单地援引补贴的相
关概念，在很多问题上缺失完整的制度性条款 （如反补贴的程序条款、争端解决条款等），以

及统一和稳定解释的判例支持，其完整性大为降低。而 “ＳＣＭ协定”在长期的适用实践中，几
乎每个术语、每个条款都经过了大量争议，很多重要概念在争端解决过程中得到澄清和明确。

　　相比贸易救济的规制路径，“补贴 ＋”的规制路径无法整合不同规则之间的理论基础，表
现出逻辑体系的不自洽，并给规则的实际适用带来诸多不确定性。以欧盟的 “外国补贴条例

草案”为例，表面来看，其规定的反补贴审查区别于 “ＳＣＭ协定”中的反补贴措施，且欧盟
委员会不得对其中的货物贸易采取反补贴审查，〔３３〕但在实践中，一个市场经营者很可能既向

欧盟出口货物，同时又在欧盟境内开展投资和经营。此种情况下，针对相同主体的不同行为，

可以同时启动反补贴调查和反补贴审查，这就很难避免规则竞合导致的多重执法问题。进一步

地，由于 “外国补贴条例草案”和 “ＳＣＭ协定”在公共机构的认定上存在较大差异，某一国
有企业是否构成公共机构的认定在不同的调查程序下可能会有不同的结论，引起规则适用上的

潜在冲突。此外，“外国补贴条例草案”大量借用了竞争法、投资法的相关内容，如经营者集

中的审查制度就与反垄断法的内容高度重合。在外资安全审查制度方面，《外国直接投资审查

框架条例》规定，在审查外国投资是否影响欧盟及其成员国安全或公共秩序时，可以特别考

虑投资者是否因所有权结构、重大资助等直接或间接地受到外国政府控制。〔３４〕“外国补贴条

例草案”则采用市场扭曲标准来判断外国补贴带来的不利影响，而该标准具有较大弹性，理

论上可以解释为包含影响国家安全或公共秩序的情形。因此，这种情况同样产生了规则竞合。

但草案第４０条仅简单地规定，其不影响反垄断法、国家援助制度、反补贴法、外国直接投资
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法的适用，未能对不同法律之间的竞合问题给出明确的处理意见。

　　 （二）有限约束原则与跨境补贴的规制

　　事实上，简单地将不同立法逻辑的规则进行任意组合，并不能有效地应对复杂的补贴问
题，反而会产生更多的法律问题。在选择规制路径之前，首先需明确跨境补贴到底应受到何种

程度的约束。跨境补贴本质上属于补贴，这一点也可以从美欧探索的新路径始终以反补贴规则

为基础得到验证。因此，跨境补贴规制路径的选择不能脱离其性质。

　　在国际贸易中，补贴本身属于成员方主权范围。然而，随着 ＧＡＴＴ／ＷＴＯ逐步在全球范围
内确立自由贸易体制，各成员方意识到，补贴的使用可能会损害自由贸易。但考虑到补贴政策

本身之于国家自主发展战略的重要性，各方亦承认，仅应针对那些对其他缔约方利益造成严重

损害的补贴加以国际法上的约束。例如，作为首个规范补贴问题的多边规则，ＧＡＴＴ第 １６条
仅规定，缔约方应通告对贸易有影响的补贴，并且在此等补贴对其他缔约方造成严重损害时，

应准备讨论对此种补贴作出限制。〔３５〕时至今日，尽管针对补贴的贸易救济规则不断发展和完

善，但仅应依照有限约束的原则规制补贴，始终是各方平衡产业政策和自由贸易后的理论共识

及实践选择。

　　较之传统补贴，跨境补贴所展现出的特点并未赋予其突破有限约束原则的特殊性。其一，
跨境补贴的提供者和接受者不在相同成员方境内。跨境补贴本身是自由贸易发展到特定阶段的

产物，没有自由贸易的发展，就不可能产生跨境补贴。因此，“跨境”这一特点是与自由贸易

紧密相连的，而自由贸易是多边经贸规则体系的基石。换言之，“跨境”这一要素并未使跨境

补贴与传统补贴在行为方式和损害后果上有所差异。故此，对跨境补贴的约束程度理应与传统

补贴保持一致，不应有所加重。其二，跨境补贴更多地与海外投资联系在一起。海外投资是促

进东道国经济发展的重要手段，也是提供跨国经济援助的重要载体。中国的 “一带一路”倡

议对于沿线国来说，不仅带来了大量的就业机会和税收收入，同时使其获得了巨额的基础建设

资金。〔３６〕因此，约束补贴的纪律应根据补贴的类型和目的加以区分。那些对全球共同利益具

有消极影响的补贴、对贸易具有极大扭曲作用的补贴，显然应该比那些促进发展或解决环境问

题的补贴受到更强的纪律约束。〔３７〕纠正补贴之贸易扭曲效应的目标和促进发展之目标在约束

跨境补贴的问题时应始终保持适当的平衡，这是规则制定者应该铭记的。

　　 （三）贸易救济路径下有限约束原则的体现

　　较之美欧探索的 “补贴 ＋”路径，贸易救济路径可以用更清晰的话语体系、更成熟的救
济措施约束跨境补贴，规则适用亦有可预见性。重要的是，其通过兼顾各项利益平衡，更好地

匹配了有限约束的规制理念。

　　１．自由贸易与公平贸易的平衡
　　如前所述，尽管贸易救济以维护公平贸易为核心任务和首要目标，〔３８〕但其自始至终都是
在自由贸易的大背景下运转的。贸易救济脱胎于自由贸易，对不公平贸易的救济最终也是为了
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保障自由贸易。在这一前提下，我们看到，“ＳＣＭ协定”中有关补贴的纪律有效避免了对不公
平贸易的过度救济，防止侵蚀自由贸易的基石。

　　其一，为了防止贸易救济过分扭曲自由贸易，“ＳＣＭ协定”第３条明确规定，只有直接扭
曲国际贸易的出口补贴和进口替代补贴才是明令禁止的，其他补贴则只有属于专向性并且损害

了其他成员方的利益时，才是可申诉的。在文本上，第 ８条还明确规定，１９９９年 １２月 ３１日
之前，科研类、援助类、环保类补贴为不可申诉补贴。补贴分类背后的立法逻辑，正如专家组

在诸多案件中反复表述的，“ＳＣＭ协定”的目标和宗旨并不在于约束所有类型的补贴，而只限
于约束该协定定义范围内的补贴，包括该定义中对利益接受者和专向性的界定。〔３９〕

　　其二，为防止反补贴措施的滥用，“ＳＣＭ协定”对反补贴调查规定了严格的条件和程序。
在补贴的认定上，区分禁止性补贴与可申诉补贴规定了不同的构成要件，并且明确限定了禁止

性补贴的具体类型，尤其对其中的出口补贴列出了穷尽的清单。在损害的认定上，要求补贴只

有使国内产业遭受实质损害、实质损害威胁或实质阻碍国内产业新建的情况下方可实施，并使

用大量的条款详细规定三种不同类型损害的具体认定标准。在因果关系的认定上，同样给出了

客观的判断标准，包括损害非归因于补贴的论证要求。正如上诉机构在美国 “双反措施案”

中所述，“‘ＳＣＭ协定’反映了寻求对补贴的使用施加更多纪律的成员和寻求对反补贴措施的
使用施加更多纪律的成员之间的微妙平衡”。〔４０〕

　　其三，为避免贸易救济对外国产品的进口造成过分阻碍，“ＳＣＭ协定”对反补贴措施也作
了诸多纪律性要求，包括：（１）采用关税作为贸易救济措施的主要形式，一般不允许采用数
量限制措施。（２）鼓励更低税原则。反补贴税不一定要等于补贴额，如果更低的税款足以消
除补贴带来的不利影响，则尽量采用更低税原则。（３）贸易救济措施需遵守定期复审和日落
复审规则。一旦主管机关在复审后认定，造成国内产业损害的原因不再存在且不大可能再度发

生时，即应终止相关的贸易救济措施。

　　在贸易救济路径下，正是受制于上述维护利益平衡的条款设计，跨境补贴将在有限的范围
内被约束。这种有限的约束又反过来支持了利益平衡，并确保不会动摇、损害自由贸易的根

基。与之相反，美欧所探索的 “补贴 ＋”路径通过扩大调整对象、放松认定标准、加重审查
义务、扩充审查机关的自由裁量权等，使得整套规则体系过分倾向于不公平贸易的救济，忽略

了自由贸易的维护和保障。

　　２．所有制中性原则的贯彻
　　贸易救济路径坚持了所有制中性原则，有效避免了针对国有企业的歧视性规制。不可否
认，较之 ＧＡＴＴ／ＷＴＯ立制之初，国有企业在全球经贸舞台上的参与度和影响力已有了巨大的
发展。然而，这种发展本身并不足以导致其受到规则上的差别对待。

　　其一，所有制中性立场的选择源自国际法上国家 （地区）的经济自主权原则。在 ＧＡＴＴ／
ＷＴＯ立制初期，立法者达成的普遍共识是：企业的资本形式以及国有企业是否保留或废除，
这是一国国内政策的选择。国际法要想保持自身的效力，不能也不该对此置喙。〔４１〕换言之，
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〔４０〕
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参见前引 〔２４〕，“巴西飞机案”和 “加拿大飞机案”；ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＭｅａｓｕｒｅｓＴｒｅａｔｉｎｇＥｘｐｏｒｔＲｅｓｔｒａｉｎｔｓａｓＳｕｂｓｉｄｉｅｓ，
ＷＴ／ＤＳ１９４／Ｒ．
前引 〔２０〕，“双反措施案”。
ＳｅｅＭｉｎｗｏｏＫｉｍ，ＲｅｇｕｌａｔｉｎｇｔｈｅＶｉｓｉｂｌｅＨａｎｄｓ：ＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｏｆＲｕｌｅｓｏｎＳｔａｔｅＯｗｎｅｄＥｎｔｅｒｐｒｉｓｅｓｉｎＴｒａｄｅＡｇｒｅｅｍｅｎｔｓ，５８
ＨａｒｖａｒｄＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＪｏｕｒｎａｌ２２９－２３４（２０１７）．



ＧＡＴＴ／ＷＴＯ关注的是企业行为及其导致的结果，而非企业的身份。因此，不论国有企业规模
大小，也不论其在国内还是国际经贸领域开展业务，均不会仅因国有企业的身份而受到约束，

只会由于其行为限制了自由贸易、引发不公平的竞争等才会受到规制。

　　其二，所有制中性立场的选择还源自国际社会的现实。ＧＡＴＴ／ＷＴＯ各成员方的政治经济
体制、发展起点、发展阶段以及政策路线偏好各不相同，这意味着针对特定企业类型的规则带

给不同成员方的效果是不一样的。例如，被发达国家奉为圭臬的市场经济发展模式，对于许多

不发达国家而言并不是一个可行的选项，因为在这些国家中，商品市场、服务市场和劳动力市

场都非常低效。因此，在殖民主义结束后的几十年里，包括拉丁美洲、亚洲和非洲在内的许多

国家都选择通过政府而不是市场来发展经济。〔４２〕在这种情况下，要求这类国家和发达国家接

受相同的国有企业规则，既不公平，也不正当。

　　ＧＡＴＴ／ＷＴＯ坚持的所有制中性原则拥有坚实的立制基础，并且足以包容国有企业在当下
的迅猛发展。秉承这一原则，贸易救济路径得以平等地对待国有企业和其他类型的企业，有效

避免单独为国有企业引发的跨境补贴问题制定规则，不恰当地扩大对跨境补贴的有限约束。

　　３．公平贸易与经济发展的平衡
　　在 ＧＡＴＴ／ＷＴＯ的反补贴立法史上，各方始终认可补贴政策之于发展中国家的特殊重要性。
缺乏补贴政策，发展中国家的产业很可能无法发展，进而无法参与全球化市场的自由竞争，这

反而对自由贸易不利。有鉴于此，在１９６２年修正 ＧＡＴＴ第１６条时，缔约方被要求不得对非初
级产品提供出口补贴，但发展中国家不适用于该项禁令。〔４３〕“ＳＣＭ协定”第八部分 （发展中

国家）更是明确表达了补贴之于发展的作用，以及多边纪律对此应持有的包容立场。其中，

第２７条第１款规定：“各成员方认识到，补贴可在发展中国家成员方的经济发展计划中发挥
重要作用。”该条其他款项从提供过渡期、加重申诉方举证责任、提高损害认定标准、放宽终

止调查的标准等方面，给予发展中国家纪律上的宽宥，为跨境补贴仅在有限范围内受到约束提

供了坚实的制度保障。

　　综上所述，贸易救济路径以在自由贸易的框架下矫正有失公平的政府干预行为为核心属性
和功能定位，在价值取向上具有普适性，同时具有所有制中性的优点，限制范围取决于补贴对

国际贸易的扭曲程度，在约束跨境补贴问题时具有体例上的完整性和逻辑上的张力。

四、现行贸易救济规则对跨境补贴的约束

　　贸易救济路径下的补贴与反补贴规则集中规定在 “ＳＣＭ协定”中，但该协定的文本中并
没有跨境补贴这一概念。因此，要想确定跨境补贴能否被 “ＳＣＭ协定”所涵盖，应对照补贴
的定义加以判断。补贴的基础定义规定在第１条第１款中，即由一成员方政府或公共机构提供
财政资助并使接受者获益的行为。禁止性补贴只需符合补贴的基础定义，但补贴类型限于第３
条所描述的出口补贴或进口替代补贴。可申诉补贴除了符合基础定义外，还需符合第 ２条
“专向性”的规定。这就导致两种补贴类型对跨境补贴表现出不同的包容度。
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参见经济合作与发展组织 （ＯＥＣＤ）编著： 《国家发展进程中的国企角色》，贾涛译，中信出版社 ２０１６年版，
第１页以下。
ＳｅｅＧＡＴＴ１９４７（ａｓａｍｅｎｄｅｄ），Ａｒｔ．ＸＶＩ：１．



　　 （一）禁止性补贴可涵盖跨境补贴

　　从补贴的基础定义可知，禁止性补贴的三项构成要件是：补贴提供者需为政府或公共机
构、补贴本身为一项财政资助以及补贴的后果是据此授予一项利益。其中，与判断跨境补贴能

否被涵盖相关的规定为，补贴需为 “在一成员方 （本协定中称 ‘政府’）领土内，存在由政府

或任何公共机构提供的财政资助”。〔４４〕此处，“在一成员方领土内”这一限定语是否要求补贴

的提供者 （政府或公共机构）及其提供的财政资助 （补贴）均需在同一成员方境内，需要解释。

在美国 “双反措施案”中，专家组认为，这一限定词仅修饰政府或公共机构，不修饰财政资助，

故并不能用来限定补贴接受者的地理位置。因为在英文版本中，该限定词直接跟在 “政府或公共

机构”之后，中间并无逗号。并且，由于在 “成员方”之后插入了一个括号，表明成员方是用

政府来指称的。这就进一步明确了，“在一成员方领土内”是指该成员方领土内的政府或公共机

构。〔４５〕在此之后，又有若干个案件支持了这一观点。〔４６〕

　　总体来看，ＷＴＯ的争端解决实践倾向于认为，“ＳＣＭ协定”第１条第１款 （ａ）（１）只是
要求补贴的提供方需处于一成员方境内，对于补贴接受者的地理位置并未作出限制，两者处于

不同成员方境内是为该规定所包容的。据此，如果一项跨境补贴在补贴类型上归属于禁止性补

贴，则可经由 “ＳＣＭ协定”所提供的贸易救济路径予以规制。
　　 （二）可申诉补贴涵盖跨境补贴的文本障碍和实践突破

　　与禁止性补贴不同，可申诉补贴除了满足前述三项构成要件外，还需满足 “ＳＣＭ协定”
第２条第１款规定的 “专向性”要件，即补贴应提供给 “授予机关管辖范围内”的企业或产

业。由于此处的 “授予机关管辖范围内”直接修饰的是补贴接受者，因此，该术语的理解决

定了补贴接受者所在的地理位置。在 “外贸公司销售法案”中，美国在解释税收补贴时，认

为第２条的授予机关管辖权是指相关成员方的税收管辖权，专家组对此表示认可。〔４７〕这也符
合国际法上的一般理解。如在法国诉土耳其荷花号案中，〔４８〕国际法院认为，一国的管辖权必

然是与其领土相关的，其无法在领土范围之外行使管辖权。“ＳＣＭ协定”的立法史也支持这一
解释。在１９９０年１１月６日关于补贴和反补贴措施的谈判小组会议上，曾有与会方提议，明确
规定专向性只存在于缔约方的领土内。〔４９〕《体现乌拉圭回合谈判成果最终法案文本草案》第２
条第１款据此作了修订，规定一项补贴要具有专向性，必须是提供给补贴国领土范围内的企
业。〔５０〕但此后加拿大提出，如果作出这样的修订，再结合第 ２条第 ２款，那么任何由一成员
方地方政府提供的财政资助都会具有专向性，即便其是在该地方政府管辖范围内按照客观标准

普遍可得的。〔５１〕为了避免这样的误解，最终 “ＳＣＭ协定”采用了 “授予机关管辖范围内”的

措辞。
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〔４６〕

〔４７〕
〔４８〕
〔４９〕
〔５０〕
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ＡｇｒｅｅｍｅｎｔｏｎＳｕｂｓｉｄｉｅｓａｎｄＣｏｕｎｔｅｒｖａｉｌｉｎｇＭｅａｓｕｒｅｓ１．１（ａ）（１）：ｔｈｅｒｅｉｓａｆｉｎａｎｃｉａｌｃｏｎｔｒｉｂｕｔｉｏｎｂｙａｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｒａｎｙ
ｐｕｂｌｉｃｂｏｄｙｗｉｔｈｉｎｔｈｅｔｅｒｒｉｔｏｒｙｏｆａＭｅｍｂｅｒ（ｒｅｆｅｒｒｅｄｔｏｉｎｔｈｉｓＡｇｒｅｅｍｅｎｔａｓ“ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ”）．
参见前引 〔２０〕，“双反措施案”。
ＳｅｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＴａｘＴｒｅａｔｍｅｎｔｆｏｒ“ＦｏｒｅｉｇｎＳａｌｅｓＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎｓ”（Ａｒｔｉｃｌｅ２１．５），ＷＴ／ＤＳ１０８／ＲＷ （下称 “外贸公司销

售法案”）；前引 〔２４〕，“巴西飞机案”。
同上引 “外贸公司销售法案”。

ＳｅｅＳ．Ｓ．Ｌｏｔｕｓ（Ｆｒ．ｖ．Ｔｕｒｋ．），１９２７Ｐ．Ｃ．Ｉ．Ｊ．（ｓｅｒ．Ａ）Ｎｏ．１０（Ｓｅｐｔ．７）．
ＳｅｅＧｒｏｕｐｏｆＮｅｇｏｔｉａｔｉｏｎｓｏｎＧｏｏｄｓ，ＤｒａｆｔＴｅｘｔｂｙｔｈｅＣｈａｉｒｍａｎ，ＭＮＴ／ＧＮＧ／ＮＧ１０／Ｗ／３８／Ｒｅｖ．３，Ｎｏｖ．６，１９９０．
ＳｅｅＴｒａｄｅＮｅｇｏｔｉａｔｉｏｎｓＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，ＤｒａｆｔＦｉｎａｌＡｃｔＥｍｂｏｄｙｉｎｇｔｈｅＲｅｓｕｌｔｓｏｆｔｈｅＵｒｕｇｕａｙＲｏｕｎｄｏｆＭｕｌｔｉｌａｔｅｒａｌＴｒａｄｅＮｅｇｏｔｉａ
ｔｉｏｎｓ，ＭＴＮ．ＴＮＣ／Ｗ／ＦＡ，Ｄｅｃ．２０，１９９１．
ＳｅｅＴｒａｄｅＮｅｇｏｔｉａｔｉｏｎｓＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，ＴｒａｄｅＮｅｇｏｔｉａｔｉｏｎｓＣｏｍｍｉｔｔｅｅ：ＴｈｉｒｔｙＴｈｉｒｄＭｅｅｔｉｎｇ，ＭＴＮ．ＴＮＣ／３７，Ｎｏｖ．２９，１９９３．



　　通过以上分析可以看出，谈判史和司法实践均倾向于认为，“ＳＣＭ协定”第２条第１款中
“授予机关管辖范围内”是指补贴提供方领土范围内，即补贴的接受者应和提供者处于相同的

成员方境内。按照这样的解释，可申诉补贴无法包容跨境补贴。然而，欧盟在反补贴实践中对

“ＳＣＭ协定”的如上限制发起了挑战。在 “中埃玻璃纤维编织物案”中，埃及巨石和埃及恒石两

家公司由母公司中国巨石和中国恒石依据埃及法设立，而后两者的母公司为中国建材集团，其为

中国国资委控股的国有企业。申诉方指控埃及这两家公司得到中国多家国有金融机构的优惠性贷

款，并获得来自中国的股本支持，包括中国建材集团的注资行为。鉴于埃及两家公司生产的玻璃

纤维编织物对欧盟市场上同类产品所属的产业造成了严重损害，欧盟境内的生产商请求反补贴救

济。欧盟委员会认定相关的跨境补贴为符合条件的可申诉补贴，并据此采取了反补贴措施。〔５２〕

　　对于欧盟而言，本案所涉产品的原产国或出口国是埃及，而补贴的提供者为中国政府或公
共机构。按照 《欧盟反补贴基本条例》第 ２条和第 ３条，一项补贴仅在 “经由政府在原产国

或出口国境内提供财政资助”的情况下才予以认定，而政府是指原产国或出口国境内的政府

或公共机构。将这些条款放在一起解读，则提供财政资助的政府或公共机构以及财政资助这两

者均须处于产品原产国或出口国境内。面对立法上的限制，欧盟委员会借用了联合国国际法委

员会 《国家责任条款草案》第１１条的归责原则，认定即使某些行为或措施并非由一国直接实
施，但如果该国承认和当作其本身的行为，依国际法应视为该国的行为。在本案中，欧盟委员

会依据调查的证据，〔５３〕认为埃及的历任总统知晓 “一带一路”倡议涉及中国提供的优惠性贷

款融资，因而埃及政府与中国政府签署设立开发苏伊士运河经济贸易区的行为表明，其对中国

政府的支持措施是承认并接受的，且将这些优惠措施作为自己的政策加以实施。在此基础上，

欧盟委员会最终完成补贴提供者和接受者处于相同成员方境内的论证。〔５４〕

　　欧盟借用国家行为归责原则，将跨境补贴转为普通的国内补贴，拓展了贸易救济路径对跨
境补贴的约束。从法理上分析，这一做法存在如下问题：其一， 《国家责任条款草案》与

“ＳＣＭ协定”并无从属关系，即便其作为国际习惯法，也仅应在 “ＳＣＭ协定”规定模糊时援
引，以对相关概念或条款进行解释，并不能作为补充规定直接适用。然而，“ＳＣＭ协定”的条
文对此并无模糊之处。〔５５〕其二， 《国家责任条款草案》的适用对象是 “国际不法行为”，而

“ＳＣＭ协定”并未在整体上认定补贴为非法行为。〔５６〕除了禁止性补贴，所有的可申诉补贴只
在其对其他成员方国内产业造成损害时才可被救济。〔５７〕欧盟的做法相当于推定所有补贴都是

非法行为，这与 “ＳＣＭ协定”对于补贴的定性不符。其三，按照 《国家责任条款草案》第１１
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参见前引 〔７〕，“中埃玻璃纤维编织物案”。
这些证据包括：苏伊士运河项目于１９９７年启动；埃及政府配合中国对埃及巨石和埃及恒石两家公司的扶持政策；
埃及时任总统莫西于２０１２年８月访华期间曾表示欢迎中国企业投资；埃及计划部在２０１３年１１月也认为，由中
国提供支持的苏伊士运河经济带和贸易区对促进埃及的产业升级起了重要作用；２０１４年１２月，现任总统赛西表
示，共建 “一带一路”为埃及的经济复苏提供重要机遇，埃及准备积极参与并予以协助支持。

参见前引 〔７〕，“中埃玻璃纤维编织物案”。
ＳｅｅＳｉｍｏｎＪ．Ｅｖｅｎｅｔｔ，ＪｕｈｉＤｉｏｎＳｕｄ＆ＥｄｗｉｎＶｅｒｍｕｌｓｔ，ＴｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎ’ｓＮｅｗＭｏｖｅａｇａｉｎｓｔＣｈｉｎａＣｏｕｎｔｅｒｖａｉｌｉｎｇＣｈｉ
ｎｅｓｅＯｕｔｗａｒｄＦｏｒｅｉｇｎＤｉｒｅｃｔＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔ，１５（９）ＧｌｏｂａｌＴｒａｄｅａｎｄＣｕｓｔｏｍｓＪｏｕｒｎａｌ４１３－４２０（２０２０）．
ＳｅｅＪａｎＹｖｅｓＲｅｍｙ，ＴｈｅＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＡｒｔｉｃｌｅｓｏｎＲｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙｏｆＳｔａｔｅｓｆｏｒＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌｙＷｒｏｎｇｆｕｌＡｃｔｓｉｎｔｈｅＷＴＯＲｅｇｉｍｅ，
ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｅｊｉｌｔａｌｋ．ｏｒｇ／ｔｈｅ－ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ－ｏｆ－ｔｈｅ－ａｒｔｉｃｌｅｓ－ｏｎ－ｒｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙ－ｏｆ－ｓｔａｔｅｓ－ｆｏｒ－ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌｙ－
ｗｒｏｎｇｆｕｌ－ａｃｔｓ－ｉｎ－ｔｈｅ－ｗｔｏ－ｒｅｇｉｍｅ／，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０２２－０９－０１．
参见 ［比］彼得·范德博思、单文华：《世界贸易组织法原理》下册，尚宽、贺艳译，法律出版社 ２０２０年版，
第８３９页。



条的规定，只有在一国将其他国家的行为 “承认并当作”其本身行为的情况下，才可作出归

因的推断。然而，所谓的 “承认并当作”要求的不仅是对事实情况的一般承认，还包括国家

对有关行为进行确认并使其成为自己的行为。当东道国仅仅表明期待、欢迎、知悉外国投资

时，远远不足以构成第１１条的适用标准。〔５８〕此外，“ＳＣＭ协定”本身也没有规定，在一成员
方政府积极寻求并接受来自另一成员方政府的财政资助的情形下，该财政资助可以视为由前者

提供。因此，引入国家行为归责原则不符合 “ＳＣＭ协定”的立法原义。综上所述，跨境补贴
中补贴提供国与海外投资企业所在国之间的关系完全无法借用国家行为归责原则进行分析。

五、贸易救济路径下跨境补贴的规制完善

　　以 “ＳＣＭ协定”为代表的反补贴规则未在文本上对跨境补贴作出明确规定，结合该定义
的文本解读、谈判史和争端解决的司法实践，一项跨境补贴如果属于禁止性补贴，则可以受到

规制，而可申诉补贴受 “专向性”证明条件的限制，不能涵盖跨境补贴。因此，我国应在多

边层面加强跨境补贴规则的澄清，避免成为美欧等单边救济措施的主要受害者。〔５９〕

　　 （一）明确跨境补贴的定义

　　在多边贸易救济路径下规制跨境补贴，前提是为其构建一个调整范围明确的定义。如前所
述，跨境补贴与现有补贴的核心差异是，补贴的提供者和接受者分处不同成员方境内。因此，

可以通过在现有补贴定义基础上增补前述特点描述来完成跨境补贴的定义。

　　其一，如何描述 “跨境”。此处的跨境主要是属地意义上的概念，与接受补贴的企业在属

人法意义上的国籍无关。对此，学者们的看法也比较一致。例如，马克·贝尼塔将跨境补贴界

定为，“补贴提供方政府向位于其所在国之外的产品生产商提供的一项使其获益的补贴”。〔６０〕

而维克多·克罗谢等简单地将其描述为 “向位于本国领土之外的企业提供的政府补贴”。〔６１〕

我国学者也认为，所谓跨国补贴，泛指补贴国家或地区给予其管辖范围之外的企业或产业的补

贴。〔６２〕由于国际贸易体系的参与主体既包括国家，也包括单独关税区，因此，避免使用领土

等与主权相关的词汇是更为恰当的。

　　其二，如何描述补贴接受者。现实中，一国政府或公共机构确实不会无缘无故地给处于本
国管辖范围之外的无关企业提供补贴，这也正是最初 ＧＡＴＴ／ＷＴＯ的立法者认为跨境补贴不现实
的根本原因。在美欧看来，跨境补贴特别与一国国有企业及其海外投资相关。然而，伴随着全球

价值链的发展，大型跨国公司会在不同国家设立海外子公司或分公司。出于占领市场、完善区域

布局、构建价值链等多种考量，母公司所在国也有可能向海外子公司提供某些类型的补贴。〔６３〕

因此，跨境补贴的定义中并不应限定补贴接受者的所有制类型。

·０２２·
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２００１，ｈｔｔｐｓ：／／ｌｅｇａｌ．ｕｎ．ｏｒｇ／ｉｌｃ／ｔｅｘｔｓ／ｉｎｓｔｒｕｍｅｎｔｓ／ｅｎｇｌｉｓｈ／ｃｏｍｍｅｎｔａｒｉｅｓ／９＿６＿２００１．ｐｄｆ，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０２２－０９－０１．
参见韩立余：《投资补贴：虚幻还是现实》，《政法论丛》２０２２年第２期，第２６页。
前引 〔３〕，Ｂｅｎｉｔａｈ书，第６０５页。
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参见胡建国、陈禹锦：《欧盟 〈外国补贴条例〉（草案）及其 ＷＴＯ合规性分析》，《欧洲研究》２０２１年第 ５期，
第８５页，注６。
参见前引 〔３７〕，Ｈｏｒｌｉｃｋ等文，第６９５页。



　　其三，如何描述跨境补贴的目的。跨境补贴更多地基于非经济性的考虑，包括履行政府职
权、追求公共福利、提供对外援助、维护国家形象等。在 “ＳＣＭ协定”中，因政府履行职权
而提供的补贴被排除在补贴之外，如在第１条第１款所列举的具体补贴情形中，政府提供一般
基础设施的货物或服务就不视为补贴。然而，在跨境补贴的情况下，政府很难向位于其管辖范

围之外的企业提供一般基础设施。因此，补贴定义中的这一限制事实上就落空了。为妥善解决

这一 “漏洞”并综合考虑各国提供跨境补贴的诸多非经济原因，平衡对不公平贸易的救济以

及自由贸易、经济发展之间的关系，可将跨境补贴的提供限制在政府基于商业考虑的范围内。

　　综上所述，跨境补贴可以定义为：一项由一成员方政府或公共机构基于商业考虑而向位于
另一成员方的企业提供财政资助并使其受益的补贴。

　　 （二）维持有限的调整对象

　　在 “ＳＣＭ协定”中，跨境补贴仅在属于禁止性补贴时才受到约束。在跨境补贴呈增长趋
势的现实背景下，无需扩大规制对象。

　　其一，将跨境补贴限定在禁止性补贴范围内具有实际意义。禁止性补贴包括出口补贴和进
口替代补贴。在１２种出口补贴类型中，大体分为四类：（１）资金的直接转移或拨付；（２）提
供更优惠的产品或服务；（３）各类直接税或间接税减免；（４）优惠信贷担保或保险等。其中，
税收与出口产品直接或间接相关，一般情况下按属地管辖征收，除非双方政府作出相关安排，

否则无法跨境提供。除此之外的其他类型，几乎都可适用于跨境补贴。至于进口替代补贴，按

照 “ＳＣＭ协定”第３条第１款 （ｂ）的规定，是指视使用国产货物而非进口货物的情况为唯一
条件或多种其他条件之一而给予的补贴。尽管条文没有明确限定，但根据上下文分析，此处的

“国产”应理解为补贴提供方所在国生产。从实际操作的角度来看，补贴提供方可以要求外国

企业使用本国的货物，故进口替代补贴也可以跨境提供。

　　其二，禁止性补贴类型面临扩展。在２０２０年第七份 “美日欧联合声明”中，美日欧明确

提出应增加以下四种禁止性补贴：（１）无限保证；（２）在缺乏可靠的重组计划的情况下，对
无力偿债或陷入困境的企业提供的补贴；（３）对无法从产能过剩的部门或行业中的独立商业
来源获得长期融资或投资的企业提供补贴；（４）直接免除债务等。〔６４〕从理论上讲，这四类禁
止性补贴大多涉及资金的直接或潜在转移，适用于跨境补贴基本不存在障碍，不排除未来在区

域或多边层面落实。如此，恰从另一个角度说明，将跨境补贴限制在禁止性补贴范围内，仍然

有扩张适用的空间和可能性，无僵硬之虞。

　　 （三）暂不扩大适用范围

　　从实践角度来看，一国政府对其海外投资企业提供的补贴，可用于该企业在东道国的货物
生产和销售、服务或再投资等不同领域。就行为本身而言，跨境补贴确实应在货物贸易、服务

贸易和投资领域同时受到调整。这也是 “ＣＰＴＰＰ协定”中国有企业章节将非商业援助的适用
范围从货物贸易扩大到服务贸易和国际投资的原因。欧盟的 “外国补贴条例草案”则走得更

远，其通过引入 “市场扭曲”的概念，将调整范围扩大到了服务、投资、金融、经营者集中、

公共采购等多个经济活动领域。〔６５〕某种程度上，这些扩张适用契合了国际经贸发展的现实，
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参见前引 〔１３〕，“美日欧联合声明”。
参见李万强、张嘉兴：《欧盟新型补贴审查制度对我国的影响及应对措施》， 《国际经贸探索》２０２２年第 ３期，
第１０９页。



但从立法角度考量，并不具有合理性和可行性。

　　在服务贸易领域，ＷＴＯ规制服务贸易的基本法 《服务贸易总协定》 （下称 “ＧＡＴＳ”）对

补贴只有一条非常宽泛的规定，即第１５条规定，成员方承认某些情况下补贴可能对服务贸易

产生扭曲作用。但其只授权成员方进行谈判，制定必要的多边纪律，且有关谈判应考虑到补贴

在发展中国家发展计划中的作用，以及各成员方尤其是发展中国家成员方在该领域需要的灵活

性。时至今日，即使在最新的区域贸易协定中，有关服务贸易的补贴规则仍未出台。这充分反

映了在服务贸易领域制定补贴规则的现实难度。这些困难之处包括：

　　其一，如何界定服务补贴。按照 ＷＴＯ上诉机构的理解，“ＳＣＭ协定”中的补贴具有普适

性，不能因为其仅仅出现在 “ＳＣＭ协定”中这一事实，而排除该定义对服务贸易、投资等领域

的适用性。在 ＷＴＯ一揽子协定中，“补贴”的定义应当是一致的。〔６６〕然而，将这一定义适用

于服务贸易领域，将面临如何概括财政资助的问题。服务贸易中存在一些专属的获得优势的方

式，如提供垄断权或允许其他限制性贸易的做法，国内监管某种程度上也具有补贴的属性，〔６７〕

能否将这些视为财政资助，目前尚在讨论的初期阶段。

　　其二，如何将补贴纪律适用于服务贸易。货物贸易中禁止性补贴和可申诉补贴的分类依据

在于补贴对贸易的损害程度，这一分类能否适用于服务贸易，需要核定补贴的程度和影响。然

而，截至目前，尚缺乏权威的基础数据。〔６８〕此外，服务贸易中因补贴而导致的损害认定也较

难判断。尤其是 ＧＡＴＳ第１条第２款规定了跨境提供、境外消费、商业存在和自然人流动等四

种服务提供模式，不同服务模式下的损害认定无法遵循相同的标准，这加剧了规则制定的难

度。〔６９〕最重要的是，服务贸易的补贴形式多样，同一补贴效果可以通过不同的补贴方式来实

现，而那些非与贸易相关的补贴可能完全不在 ＷＴＯ的调整范围内。这在事实上降低了制定服

务贸易补贴规则的现实意义。

　　在投资领域，《与贸易有关的投资措施协定》没有任何有关投资补贴问题的条款。ＧＡＴＳ

中可适用于商业存在的补贴规则虽然可构成投资的补贴规则，〔７０〕但如前所述，这部分规则目

前也几乎处于空白。就投资与跨境补贴的关系而言，大体可分为如下三种情形：（１）构成补

贴之财政资助行为本身就包括注资、提供股本等投资行为。〔７１〕（２）跨境补贴行为往往在海外

投资的情况下产生，此时，海外投资更像是跨境补贴的工具或媒介。（３）提供给海外投资企

业的补贴可以流向不同的经济活动，当此类补贴用以支持该海外投资企业进行再投资活动时，

如收 （并）购企业等，才真正涉及是否应该适用跨境补贴规则的问题。前两种情形可在现有

的补贴规则下予以规制，而第三种情形可以在竞争法体系下加以约束。因此，在投资领域制定

跨境补贴规则并无必要。
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参见付亦重：《服务补贴制度与绩效评估———基于美国服务补贴制度的研究与启示》，对外经济贸易大学出版社

２０１０年版，第４８以下。
参见张智勇：《服务贸易补贴纪律的构建：困境与路径》，载倪受彬、冯军主编：《国际贸易法论丛》第６卷，中
国政法大学出版社２０１５年版，第１９９页以下。
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参见前引 〔５９〕，韩立余文，第１７页。



　　 （四）澄清救济程序

　　在 “ＳＣＭ协定”中，反补贴的救济程序同样区分禁止性补贴和可申诉补贴分别确立，并
在事实上采用了双重体系：其一，成员方可将其他成员方采取的补贴措施直接诉至 ＷＴＯ，此
谓之多边救济。其二，成员方亦可对其他成员方采取的补贴措施在国内法层面发起反补贴调

查，并采取相应的反补贴措施，此谓之单边救济。〔７２〕关于禁止性补贴的多边救济程序总体上

可直接适用于跨境补贴，但需在以下方面作出适度调整。

　　其一，扩大参与磋商的成员方。与传统的补贴相比，跨境补贴涉及提供补贴的成员方、补
贴接受者所在的成员方以及其他成员方，而按照 “ＳＣＭ协定”第 ４条第 １款的规定，磋商当
事方仅限于其他成员方和补贴提供方，不能涵盖跨境补贴中的所有利益相关方。因此，应将补

贴接受者所在的成员方纳入磋商程序，以更好地实现不同立场和观点的交换。

　　其二，增加强制性征求常设专家小组 （ＰＧＥ）意见的程序。ＰＧＥ依据 “ＳＣＭ协定”第 ２４
条设立，由５名在补贴和贸易关系领域的资深独立人士组成。另根据 “ＳＣＭ协定”第４条第５
款的规定，专家组可就所涉补贴是否属禁止性补贴而请求 ＰＧＥ予以协助。但这是专家组的权
利，并非强制性义务。然而，跨境补贴涉及财政资助的跨境流动，包括补贴形式的认定、补贴

接受者的认定、利益的传递、比较基准的选择以及最终的计算等，都非常复杂。为作出更准

确、更客观的判断，宜要求专家组强制性征求 ＰＧＥ关于跨境补贴存在与否的专业意见。〔７３〕

　　其三，提供多元的救济措施。根据 “ＳＣＭ协定”第 ４条的规定，一旦所涉补贴被认定为
禁止性补贴，专家组应建议提供补贴的成员方立刻撤销该补贴。这种严厉性与禁止性补贴对贸

易的扭曲程度是相匹配的。但在跨境补贴的情况下，撤销补贴存在现实的障碍，如币种差异、

复杂的国际结算、立法变动等，特别是在出口补贴通过补贴提供国与补贴接受方所在国政府达

成某种安排来实现的情况下，撤销补贴更难操作。有鉴于此，应当针对跨境补贴提供更灵活的

救济措施，包括但不限于征收反补贴税、停止继续提供补贴、达成额外的补偿协定等。

结 语

　　在美欧已经切实采取行动加强跨境补贴规制的背景下，除了理论交锋、诉讼博弈外，中国
亦可通过有效规避和自我完善两种路径，为国有企业海外发展保驾护航。首先，中国应进一步

深化国有企业改革，对国有企业进行分类管理，加快推进混合所有制改革，合理规避美欧关于

国有企业认定规则的约束。其次，在新签署或更新的区域贸易协定中，应避免在投资章节或竞

争中立章节中约束跨境补贴的问题，或者在这些章节中明确规定不适用于补贴问题。中国目前

已经对外签署了１９个自由贸易协定，有 ４个协定在投资章节中纳入了 “排除适用补贴问题”

的条款。其中，中国和澳大利亚自由贸易协定的排除效力比较全面，〔７４〕可成为未来中国对外

签署自由贸易协定时借鉴的范本。中国亦可在双边投资协定中，细化国有企业的认定标准、具

体义务和例外条款，减少美欧等主导的新型区域贸易协定中的国有企业条款，包括其对跨境补
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为确保两套救济体系不发生实质冲突，ＷＴＯ要求各成员方应确保其国内反补贴立法与 “ＳＣＭ协定”保持一致。
此种一致并非要求两套规则必须完全等同，ＷＴＯ鼓励各成员方在其国内反补贴立法中作出更细致、更具体的规
定，但不应与 “ＳＣＭ协定”发生实质性冲突。
参见前引 〔３７〕，Ｈｏｒｌｉｃｋ等文，第６８８页。
参见２０１５年 《中华人民共和国政府和澳大利亚政府自由贸易协定》第９章 （投资章）第２．４条。



贴约束条款的外溢效应。贸易救济规则和竞争规则、国有企业规则、投资规则等的交集应当体

现彼此的特征，而不是选择性地获得叠加的权利，以此规避各自的义务。〔７５〕最后，中国应重

新审视政府对国有企业海外投资的补贴和融资政策，优化以补贴为主的产业政策，同时避免交

叉补贴。〔７６〕目前，我国的产业补贴政策存在政策设置原则不统一、专向性明显以及不透明等

弊端。〔７７〕对此，一方面可在程序上建立申报和事前审批制度，使行政决策法治化，亦可提高

补贴政策的稳定性、执行力和可操作性。另一方面，应注重补贴政策的普遍适用性，减少对特

定行业的补贴，从而避免专向性。除此之外，还应避免过多地倚赖直接财政资金拨付和税收优

惠，应建立间接性金融补贴制度，更多地尝试综合运用债权、保险、担保等金融工具完成更具

商业化操作的资助。伴随着国有企业改革的推进以及补贴政策的完善，未来中国应建立和健全

以综合服务为主的海外投资支持体系，实现政策偏好的转移。〔７８〕
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