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引言 

2017 年 8 月 14 日，美国总统特朗普签署了一份行政备忘录，授权美国贸易代表依据美国《1974

年贸易法》301 条款对中国贸易行为进行调查。同年 8 月 18 日，美国贸易代表办公室（USTR）

发布立案公告，正式对中国发起 301 调查。调查主要针对中国技术转让、知识产权和创新有关的

法律、政策和做法，涉及中国知识产权保护、双向投资、产业政策、创新政策、网络安全和政府

采购等多个领域。2018 年 4 月 3 日，美国贸易代表办公室依据 301 调查单方认定结果，宣布对原

产于中国的价值约 500 亿美元进口商品加征 25%关税。4 月 4 日，中国政府依据《中华人民共和

国对外贸易法》等法律法规和国际法基本原则，宣布将对原产于美国的进口商品对等采取加征 25%

关税措施，涉及进口金额约 500 亿美元。为听取公众对征税措施的意见，5 月 15 日至 18 日，USTR

在华盛顿召开公开听证会，多数发言代表在听证会上反对美国对华采取 500 亿美元进口商品征税

措施。然而，经过一系列的艰难磋商，截至目前中美仍未最终达成共识。7 月 6 日，美国政府将

依据 301 调查单方认定结果，对原产于中国的 340 亿美元进口商品（500 亿美元措施中的清单一）

加征 25%的进口关税，对其余约 160 亿美元进口商品（500 亿美元措施中的清单二）将可能在进

一步征求公众意见后采取征税措施。 
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郑伟，中国国际贸易促进委员会法律事务部处长。三位作者共同参与美对华 301 调查的应对工作。 
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一直以来，中国都是国际多边规则的维护者和倡导者。随着中美经贸摩擦紧张态势不断升级，

在美国以 301 调查为由对中国出口产品提出单边征税措施时，为维护国家利益，中国也必须进行

迅速和有效的反制还击。中美双方在依据国内法进行激烈对峙时也引发国际法上的巨大争议，到

底是谁对现有国际多边规则秩序发起挑战和冲击。我们意识到，随着中美贸易结构之间的不断调

整，中国竞争力的不断提升，两国经贸关系的紧张状态很可能在未来几年间得以持续，我们应思

考如何从国际规则层面拉住美国单边贸易保护主义的缰绳。具体而言，本次美国对华 301 调查究

竟在哪些方面违背了多边贸易规则？中国以何作为法律依据才能为反制措施符合多边规则进行正

名？本次应对美国 301 调查暴露了中国贸易法律领域的哪些不足，对此有何建议？本文将从三个

方面对这些问题进行回答，以期为中国今后应对 301 调查这类单边贸易措施提供一些解决思路。 

一、美国对华 301调查的违法性分析 

美国“301 调查”源自美国《1974 年贸易法》第 301 条，该条授权美国贸易代表对他国违反

美国贸易协定权利或者不正当限制美国贸易的任何行动、政策和做法进行调查，并决定是否采取

相关贸易措施。
〔1〕

由于美国 301 调查是以美国国内程序为依据，单方对他国贸易政策、法律、做

法进行调查，并可能根据调查结果对他国采取报复措施的一套制裁程序，其本质是以 USTR 作为

行政机关的美国国内行政程序。301 调查宽泛调查内容范围背后的政策目标是非常明确的，即撬

开外国市场，实现美国希望的贸易自由。
〔2〕

根据《1974 年贸易法》第 302 条的规定，301 调查可

由利益相关方申请提起
〔3〕

，也可由美国贸易代表主动启动。
〔4〕

本次美对华 301 调查由 USTR 主动

提起，无任何利益相关方提出申请，其背后的政治意图和撬动中国市场的野心昭然若揭。 

ͫ 301 Ỉ WTO φ  

自 2017 年 8 月发起调查以来，美国一直试图规避世界贸易组织（WTO）的管辖和束缚，回

避本次对华 301 调查涉及美国在 WTO 贸易协定下的利益或中国的义务问题。其发起调查的依据

也是第 301 条（b）项对不合理贸易的调查，而非第 301 条（a）项违反贸易协定利益的调查。
〔5〕 USTR

概括性地认为中国的相关贸易政策、措施和做法不合理或存在歧视，可能对美国贸易利益造成了

限制或负担，而不涉及中国对美国贸易协定下权利的违反，进而试图规避 WTO《关于争端解决规

则与程序的谅解》（DSU）的管辖，以此采取单边报复措施。因此，要将美国拉回到 WTO 管辖范

围和谈判桌上，首先要证明美国 301 调查涉及美国在贸易协定的利益或中国在贸易协定的义务。 

首先，从美国 301 调查发起所采用的法律依据来看，美国并未否认本次调查可能涉及美国贸

                                                        
〔1〕 《1974 年贸易法》第 301 条。 

〔2〕 Alan F. Holmer & Judith H. Bello, The 1998 Trade Bill:Savior or Scourge of the International Trading System?, 23 INTL LAW 523, 527 

(1989). 

〔3〕 《1974 年贸易法》第 302 条（a）项。 

〔4〕 《1974 年贸易法》第 302 条（b）项。 

〔5〕 美对华 301 调查公告及其他公开文件参见 https://www.regulations.gov/docket？D=USTR − 2017 − 0016。 
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易协定利益。根据《1974 年贸易法》的规定，USTR 所进行的 301 调查内容分为两种：第一种依

据的是第 301 条（a）项，审查他国贸易法律、政策和做法是否侵害美国贸易协定项下的权利，如

有侵害将据此采取强制性措施（mandatory action）。第二种是依据第 301 条（b）项对他国贸易法律、

政策和做法是否不合理或歧视性地负担或限制了美国贸易的调查，如有侵害，USTR 将依据第 301

条（c）项授权以任何合理的和可行的任意性措施（discretionary action）来消除外国法律、政策和做

法。
〔6〕

关于何谓“美国贸易”，第 301 条（d）项定义中给出的含义是，包括但不限于：（1）与国

际贸易相关的服务业（包括信息转移），无论该服务是否包括特定货物；（2）可能包括货物或服务贸易

在内的对美国人的外国直接投资。
〔7〕

从表面上看，第 301 条（a）项和第 301 条（b）项调查似乎是

相互排斥的调查范围，前者涉及贸易协定下的利益违反而后者则不涉及，但仔细研究两个条款措辞

可发现两者并非排斥的关系。第 301 条（b）项的任意性报复措施所针对的也可以是任何非明示或隐

含地违反贸易协定的外国政策和做法，即第 301 条（b）项调查所包含的调查范围更广且不排除包含

第 301 条（a）项违反贸易协定利益的情形，是一种一揽子的调查方式，这为美国政府对他国多项政

策、做法进行集中轰炸留下了灵活的余地，也使得应对国家要面临多项更复杂的法律问题。 

其次，美国对华 301 调查内容本身涉及 WTO 多项协定规定，应通过 WTO 争端解决机制进行

处理，而非单边措施解决。本次调查中 USTR 指控中国政府的内容主要包括四个方面：（1）中国

政府使用了不透明和随意的行政审批程序、合资要求、外资股比限制等方式干预美国企业在中国

的业务，迫使美国企业向中国企业进行技术转让（下称强制技术转让）；（2）《中华人民共和国技

术进出口管理条例》剥夺了美国企业与中国企业进行市场化谈判的能力，削弱了美国企业对技术

的控制（下称歧视性技术许可）；（3）中国政府指使中国企业系统性收购或投资美国高科技企业；

（4）中国政府支持黑客入侵美国网络获得美国商业秘密和知识产权等行为。从表面上看，美方四

项指控，似乎不涉及中国在 WTO 项下的具体承诺。但 2018 年 3 月 23 日，美方就中国强制技术

转让问题和《中华人民共和国技术进出口管理条例》问题提交了 WTO 争端解决机制并申请与中

国政府进行磋商。
〔8〕

磋商申请中认为，中国剥夺了外国专利持有人在中国进行知识产权保护并与

中国相对方自由进行技术许可市场谈判的权利。其中，《中华人民共和国技术进出口管理条例》同

WTO《与贸易有关的知识产权协定》（TRIPS）第 3 条（国民待遇）和第 28.2 条（专利授予转让

并订立合同的权利）相违背；《中华人民共和国中外合资经营企业法实施条例》与 TRIPS 第 3 条、

第 28.1 条（a）（b）项
〔9〕

或第 28.2 条规定不符；《中华人民共和国技术进出口管理条例》《中华人

                                                        
〔6〕 《1974 年贸易法》第 301 条（b）（1）和（2）项。 

〔7〕 《1974 年贸易法》第 301 条（d）（B）项：“foreign direct investment by United States persons with implications for trade in goods or 

services”. 

〔8〕 China-Certain Measures Concerning the Protection of Intellectual Property Rights，WT/DS542/1. 

〔9〕 TRIPS 协定第 28.1 条规定：“一专利授予其所有权人下列专有权利：（a）如一专利的客体是产品，则防止第三方未经所有权人

同意而进行制造、使用、标价出售、销售或为这些目的而进口该产品的行为；（b）如一专利的客体是方法，则防止第三方未经所有权人

同意而适用该方法的行为，并防止使用、标价出售、销售或为这些目的而进口至少是以该方法直接获得产品的行为。” 
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民共和国中外合资经营企业法实施条例》连同《中华人民共和国对外贸易法》《中华人民共和国合

同法》及其实施条例共同对美国贸易产生了损害。暂且不论美方对以上知识产权法律、法规和做

法的错误指控，但这些问题从另一个侧面证明了本次 301 调查确实涉及美国在 WTO 贸易协定项

下的利益，美国不能矢口否认企图逃脱 DSU 解决机制。 

此外，USTR 认为本次调查的内容中仅有与歧视性技术许可有关的内容涉及 WTO《与贸易有

关的知识产权协定》，其他均不涉及。据此，美国仅将与歧视性技术许可有关的内容诉诸 WTO，

而对强制技术转让、中国企业对美投资、网络窃密三个方面问题未诉诸 WTO，并擅自决定拟对华

采取单边制裁措施。而事实上，强制技术转让等内容指控中也涉及 WTO《服务贸易总协定》

（GATS）、TRIPS 以及《中国加入议定书》中的有关内容。USTR 在 301 调查报告中认定中国存在

强制技术转让行为的主要理由之一是，中国对某些行业包括增值电信、基础电信、银行、医疗、

测绘等服务业实行外资准入限制，而这些服务行业的开放问题显然涉及 GATS 中的市场准入和国

民待遇条款以及中国的服务贸易开放承诺。《中国加入议定书》中也含有与技术转让相关的条款。

因此，美国采取的关税措施将涉嫌违反多项 WTO 规则，并非处于 WTO 管辖之外。 

Ј ╞ Ặךּ WTOאּ Ὦ 

首先，美国对华征税措施涉嫌违反 WTO 关于货物和服务贸易规则。WTO 以开放、平等、互

惠为原则，目的是建立一个完整的包括货物、服务、与贸易有关的投资及知识产权等内容的，更

具活力、更持久的多边贸易体系，帮助各成员消除在国际贸易上的歧视待遇。然而，经过众多成

员长达多年的谈判取得的来之不易的结果可能会被美国采取的单边征税措施摧毁。具体来说，美

国基于 301 调查结果采取的关税措施涉嫌违反 1994 年《关税与贸易总协定》（GATT 1994）第 1.1

条普遍最惠国待遇、第 2.1 条（a）和（b）项关于关税减让的承诺，直接损害了中国在 WTO 协定

下应获得的利益。而中国其后所采取的做法也展示了其对维护 WTO 多边规则的坚定信心。2018

年 4 月 4 日，在美国发布对原产于中国的 106 项进口商品加征关税的公告后不久，中国就在 WTO

争端解决机制下提起磋商请求，指出美国《1974 年贸易法》第 301—310 条、美国 3 月 22 日发布

的 301 调查报告中的事实和拟议措施，以及 4 月 3 日发布的对华征税建议违反了 GATT 1944 第 1.1

条规定、GATT 1944 第 2.1 条（a）（b）项规定和 DSU 第 23 条规定。
〔10〕

此后，中国政府一方面拒

绝在单边措施中与美国进行谈判，另一方面保持向美国敞开多边规则的对话窗口，试图将美国拉

回到 WTO 的多边规则谈判桌上。 

其次，美国对华采取关税措施违反了 DSU 第 23 条。为了有效解决国与国之间的贸易争端，

WTO 建立了争端解决机制，由争端解决机构（DSB）负责监督争端解决机制的有效顺利运行，该

机制鼓励各方通过外交途径友好磋商解决争议，该机制被认为是多边贸易体制的支柱和基石。

DSU 第 23 条规定：“当成员寻求纠正违反义务情形或寻求纠正其他造成适用协定项下利益丧失或

                                                        
〔10〕 United States-Tariff Measures on Certain Goods from China, WT/DS543. 
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减损的情形，或寻求纠正妨碍适用协定任何目标的实现的情形时，它们应援用并遵守本谅解的规

则和程序。在此种情况下，各成员应：（a）不对违反义务已发生、利益已丧失或减损或适用协定

任何目标的实现已受到妨碍作出确定，除非通过依照本谅解的规则和程序援用争端解决，且应使

任何此种确定与 DSB 通过的专家组或上诉机构报告所包含的调查结果或根据本谅解作出的仲裁

裁决相一致……（c）遵循第 22 条所列程序，确定中止减让或其他义务的程度，并针对有关成员

未能在该合理期限内执行建议和裁决的情况，在中止适用协定项下的减让或其他义务之前，依照

这些程序获得 DSB 的授权。”第 23 条的条约目的，是在国内和全球市场上创设有助于个人竞技活

动的市场条件，并提供一个安全、可预见的多边贸易体制。
〔11〕WTO 禁止任何一个成员采取单边

报复措施，该内容不仅涉及对违反义务情形的纠正，也包括妨碍适用协定任何目标实现的纠正问

题。因此，无论本次调查内容是否涉及中国在 WTO 项下义务的违反，只要美国绕过 DSU 程序采

取了单边征税措施减损了中国在 WTO 项下的利益，美国即违反了其在 WTO 协定下的承诺，损害

了多边规则，应被 WTO 所管辖和规制。 

此外，美国征税措施在执行前其损害结果已然形成。美国宣称其征税措施在尚未执行前只是

“拟议中的关税措施”，并未造成损害，不违反 WTO 规则。然而，这一问题可以从欧盟诉美国“301

条款案”的专家组裁决中找到可供参考的答案。1999 年 1 月 26 日，欧盟依据 DSU 第 6 条向 WTO

争端解决机构请求设立专家组，要求裁定美国《1974 年贸易法》第 304 条（a）（2）项、第 305

条（a）项、第 306 条（b）项违反了 DSU 第 23 条和 GATT 1994 的若干条款。专家组在论证第 304

条（a）（2）（A）项规定的 USTR 在磋商请求提出后 18 个月内对违反贸易协定的行为作出决定是

否违背 DSU 时曾述及，第 23 条的条约目的，是在国内和全球市场上创设有助于个人竞技活动的

市场条件，并提供一个安全、可预见的多边贸易体制。
〔12〕DSU 程序下争端解决经常耗时超过 18

个月，第 304 条给予了 USTR 单方面在 DSU 程序尚未用尽下的决定权，这将对 WTO 成员造成危

险，这种危险正是 DSU 第 23 条所要消除的。
〔13〕

如果某一法律允许政府实施与 DSU 相悖的单边

措施，将对其他 WTO 成员和市场本身产生一种持续的威胁，并产生损害严重的“寒蝉效应”，经

济参与者可能受此威胁不敢继续从事相关产品贸易。
〔14〕

据此，专家组认为《1974 年贸易法》第

304 条构成了对 DSU 第 23.2 条（a）项的初步违反。这里专家组就类似 301 单边征税措施所产生

的威胁效应对经济参与者产生的现实影响给予了明确的答案。而如果将拟议的措施排除在 DSU 第

23 条的管辖之外，则根本无法对美国所采取的措施予以惩戒和警告，必将给未来国际秩序留下巨

大的威胁和隐患。因为，类似 301 单边措施的威力不在于征税措施的打击本身，而在于“无论何

时美国希望增加对第三世界国家谈判对手的压力，只要在对手国家的耳边轻声说 301，谈判对手

                                                        
〔11〕 United States-Sections 301 − 310 of the Trade Act of 1974, WT/DS152/R,Panel Report, paras. 7.59 − 61(January 27,2000). 

〔12〕 Id. 

〔13〕 Id. 

〔14〕 Id. 
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立即哑口无言”。
〔15〕

因此，所谓“拟议中的关税措施”是必须通过本次 WTO 争端解决机制所坚决

惩罚的，虽然此前欧盟与美国通过谈判及美国国内公布的《〈乌拉圭回合协定法案〉行政行动声明》

（下称《行政行动声明》）为该案得出了一个可以妥协结果的裁判环境，但希望中国政府能坚决将

对美 301 条款的 WTO 诉讼
〔16〕

进行下去，给予 301 条款本身及拟议措施一个全面受审的机会，确

认其违法性，以绝后患。 

ͼ ╞ 301 Ά Ỉ ΅  

首先，美国 301 调查与第 303 条（a）项、第 304 条（a）项所规定程序不符。《1974 年贸易

法》第 303 条（a）（2）项规定，如果 301 调查涉及一项贸易协定且不能通过磋商解决的，USTR

应当就该事项迅速启动该协定下争端解决程序下的行动。第 304 条（a）（2）项规定，如果 301

调查涉及一项贸易协定，则 USTR 应当在争端解决程序完成之后作出决定。因此，对于涉及美国

WTO 协定利益的 301 调查，美国应诉诸 WTO 争端解决程序，仅对于不涉及 WTO 协定的 301 调

查，USTR 才可以作出单边调查决定和行动决定。如前文所述，本次 301 调查中涉及的强制技术

转让和歧视性技术许可等内容分别涉及 GATT、GATS、TRIPS 中的多项规定，涉及美国贸易协定

下的利益，从美国国内法角度讲也应依据相关程序规定进行，进而将涉及 WTO 内容的争议提交

争端解决机制进行解决，而非一揽子采取单边措施。 

其次，美国对华 301 调查违反美国国内法承诺。美国总统曾在 1994 年批准 WTO 协定时向国

会提交了《〈乌拉圭回合协定法案〉行政行动声明》以承诺遵守 WTO 义务方式实施《1974 年贸易

法》第 304—306 条，且美国也在欧盟诉美国“301 条款案”专家组面前“明确地、正式地、反复

地和无条件地确认”其声明中的承诺。“尽管这将增强第 301 条的有效性，争端解决谅解并不要求

涉及违背厄瓜多尔回合协定或美国利益减损情况下对 301 条款进行实质性改变。在这种情况下，

贸易代表将：（1）根据现行法律要求，援用争端解决程序；（2）基于 301 条款决定下涉及美国相

关贸易协定利益违背的事项采用 DSB 专家组或上诉机构的结论；（3）根据专家组和上诉机构支持

性报告，给予相对方合理时间来实施报告中的建议；（4）如果在相关时限内无法解决问题，寻求

DSB 的报复措施。”
〔17〕

值得注意的是，美国《行政行动声明》承诺将其范围限定在与 WTO 协定

下相关利益减损的部分，相应地，如果中方要指责美方违反国内《行政行动声明》也要从贸易协

定相关性角度着手，将美国拉回到世界贸易组织争端解决框架下。 

╞ 301 Ї ὗ  

从整体上来讲，由于 301 调查本质上是国内行政调查，不同于司法机关裁判，其裁决标准、

证据的采用、损害的计算等均具有较大的自由裁量权。仔细阅读美国 301 调查报告全文可以发现，

                                                        
〔15〕 Thomas J. Trendl, Self-Help in International Trade Disputes, 84 AM. SOC’Y INT’L L. PROC. 32, 48(1990). 

〔16〕 该诉讼指 United States-Tariff Measures on Certain Goods from China，WT/DS543. 

〔17〕 Paragraph 365 − 366 of the Statement of Administrative Action states. 
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其中引用的证据多来自匿名调查
〔18〕

、访谈或学者文章，在此前美国公众提交的几十份评论意见中，

就中国强制技术转让这一问题没有一份意见举出中国任何一部法律法规强制外国企业对中国企业

转让技术，也没有任何一个真实可靠案例证明这一事实是在中国政府操作下进行的。
〔19〕

这些证据

的真实性、可采信度和充分性不具有法律说服力，而是在预设结论之下作出的证据堆砌。美国 301

调查报告中充满了诸多对中国政策、法律和做法的误读，也不符合美国国内法所预设的调查事实

标准。 

本次 301 调查系依据第 301 条（b）项发起，根据该条规定，USTR 对某一外国采取行动应同

时满足以下四个条件：（1）所针对的是外国的法律、政策和做法；（2）上述法律、政策和做法不

合理或者具有歧视性；（3）上述法律、政策和做法对美国商业增加了负担或限制；（4）美国对此

采取行动是适当的。根据以上四个标准查看 USTR 调查报告内容可以发现如下观点。 

首先，USTR 将企业个体行为认定为政府做法。USTR 报告中列举的很多“证据”指向的是

企业行为，却错误归为政府做法。报告认为，由于合资要求的存在，中方合营者将处于强势的谈

判地位，使得外方合营者难以拒绝中方合营者提出的技术转让要求。合资要求并没有对各方谈判

产生直接影响，实践中掌握技术的外方在选择中方时往往有更多自主权，双方是否达成合资最终

取决于双方自主谈判结果，而合资要求在多大程度上会影响双方最终达成一致并不确定。即使合

资要求对企业施加了一定程度上的影响也并非政府行为。此外，在中国政府指示企业赴美投资的

问题上，美方也存在误解。根据长期跟踪中国对美投资的美国荣鼎集团（Rhodium Group）报告，

中国对外投资的规模与中国的经济发展阶段相适应，中国对美投资的规模与中国对欧洲的投资规

模基本相当。
〔20〕

因此，不存在中国政府刻意推动企业对美投资的问题。据荣鼎集团统计，在中国

对美投资总额中，企业在中国政府相关产业政策确定的重要行业的投资所占比例很小，且这些领

域的投资增长速度低于中国对美投资的整体增长速度。2007 年，在所谓重要行业的投资占比为

66%；到 2015 年已下降到 22%。
〔21〕

这充分表明对美投资并购系企业根据自身发展需要而作出的

商业决策，与政府产业政策没有直接关系。 

其次，USTR 没能充分证明中国的法律、政策和做法不合理或具有歧视性。根据第 301 条（d）

（3）项的定义，“不合理”是指某些法律、政策和做法，虽然不一定违反或背离美国的国际法权利，

但是不公平、不平等。而对于具体何谓这样的“不合理”，法规中的定义从影响企业建立机会、未

对知识产权提供有效保护、对美国人知识产权领域的市场准入造成歧视、限制美国货物或服务的

                                                        
〔18〕 美国贸易代表办公室，中国与技术转让、知识产权和创新有关的法律、政策和做法调查报告（301 调查报告），第 22 页，https:// 

ustr.gov/sites/default/files/Section%20301%20FINAL.PDF，最后访问时间：2018 年 5 月 26 日。 

〔19〕 该观点基于作者在应对美 301 调查过程中对提交 USTR 全部各方评论意见的整理结果得出。可访问 www.regulations.gov，搜

索案件编号：USTR �Ò 
19 〕 
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市场准入、构成出口鼓励导向、对劳工权利不合理限制等多个维度作出了规定。
〔22〕

同时，在认定

不合理性时，应考虑外国国民和企业在美国境内的对等机会。尽管前述列举似乎是非穷尽的列举，

但从这些列举以及应考虑外国人在美国境内的对等机会来看，“不合理”的行为很可能不包括与外

国企业在美国境内的投资有关的法律、政策和做法。对“不合理”定义进行适当解释，USTR 报

告中关于中国政府指示中国企业收购美国高科技企业的行为不在 301 条款的规制范围内，USTR

无权依据 301 条款对此进行调查和采取行动。 

再次，USTR 未能充分证明中国的相关法律、政策和做法对美国商业造成了负担。如果说对

于是否构成“负担”USTR 有较大裁量权，但第 301 条（d）（1）项对“商业”一词下了定义。“商

业”包括但不限于：（1）与国际贸易有关的服务，以及（2）美国人进行的涉及货物或服务贸

易的外商直接投资。尽管此处是非穷尽列举，但立法者的意图是比较明显的，外国企业在美

投资很难说会对前述“商业”造成负担，反而可能是创造了更多就业机会和贸易机会。据美

中关系全国委员会和荣鼎集团发布的报告，截至 2016 年底，中国对美直接投资累计约 1 090

亿美元，投资项目遍布美国 46 个州，分布于 435 个国会选区中的 425 个，为美国国内创造就

业岗位超过 14.1 万个。
〔23〕 

最后，对于各种外国贸易障碍给美国商业造成的负担应如何计算，301 条款并没有作出具体

的规定。从历史上看，美国贸易代表都是选择那些最严重的做法，但并没有确立一种固定的方法。

因此，对于损害的评估方法很可能是不精确的，容易受到美国产业影响作出带有偏见的评估结果。

对于损害计算的问题，中国在今后抗辩中可以从几个方面进行考虑：（1）计算美国出口的外国市

场的依据是什么；（2）评估中的损害所依据的是实际损失的销售还是计划中的销售；（3）从美国

工业对外国市场的实际出口能力看，计划中的销售或市场份额是否现实；（4）是否还有其他的原

因可以解释损失的销售或在外国市场的失败。
〔24〕 

二、中国对美国采取反制措施的法律依据 

2018 年 4 月 3 日，USTR 依据 301 调查结果宣布对原产于中国的价值约 500 亿美元进口商品

加征 25%关税后的第二天，中国政府依据《中华人民共和国对外贸易法》
〔25〕

等法律法规和国际法

基本原则，宣布将对原产于美国的进口商品对等采取加征 25%关税措施涉及进口金额约 500 亿美

元。4 月 5 日，加拿大《环球邮报》刊登题为“WTO rules are the first casualty in the China-US shoving 

                                                        
〔22〕 《1974 年贸易法》第 301 条（d）（3）（B）项。 

〔23〕 参见中国国际商会提交的美国对华 301 调查评论意见，第 33 页。可访问 www.regulations.gov，搜索案件编号： USTR − 2017 − 

0016 − 0031。 

〔24〕 杨国华：《中美经贸关系中的法律问题及美国贸易法》，经济科学出版社 1998 年版。 

〔25〕 本次中国对美发起反制措施主要依据《中华人民共和国对外贸易法》第 7 条，即“任何国家或者地区在贸易方面对中华人民

共和国采取歧视性的禁止、限制或者其他类似措施的，中华人民共和国可以根据实际情况对该国家或者该地区采取相应的措施”。 
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match”（中美贸易战致使 WTO 规则遭受重大损害）
〔26〕

的文章，该文在评论中美贸易纠纷时，不

批评美国首先挑起贸易争端，却指责中国捍卫自身权益的方式，认为中国选择报复的方式完全绕

开了 WTO 争端解决机制；作为全球最大出口国，中国的行为忽视了 WTO 这一全球贸易体系的关

键支柱。
〔27〕

文章援引了纽约大学法学教授 Robert Howse 的话指出，要非常警惕中国采取这一措施

的法律依据，这可能是会使 WTO 规则体系受到严重损害的一种“滑坡谬误”。
〔28〕

该文章刊登后立

即引发中国众多国际法学者的抗议。中国驻加拿大使馆发言人第一时间就《环球邮报》的观点进

行了批驳，并指出公然违反 WTO 规则的是美国。但对此问题，中国仍需要非常仔细地进行论证，

为中国对美国采取关税反制措施提出合理且有说服力的国际法律依据。综合国内学者目前的多种

讨论，笔者认为有以下国际法律依据可作为中国反制措施的参考。 

ͫ WTO ẫԇ Ὦ 

国家安全例外条款主要在 GATT 1994 第 21 条、GATS 第 14 条之二、TRIPS 第 73 条等相关条

款中有所规定。其中，GATT 1994 第 21 条规定：“本协定的任何规定不得解释为：（a）要求任何

缔约方提供其认为如披露则会违背其基本安全利益的任何信息；（b）阻止任何缔约方采取其认为

对保护其基本国家安全利益所必需的任何行动：（i）与裂变和剧变物质或衍生这些物质的物质有

关的行动；（ii）与武器、弹药和作战物质的贸易有关的行动，及与此类贸易所运输的直接或间接

供应军事机关的其他货物或物质有关的行动；（iii）在战时或国际关系中的其他紧急情况下采取的

行动；（c）组织任何缔约方为履行其在《联合国宪章》项下的维护国际和平与安全的义务而采取
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贸易和国家安全是一个问题：一方面，我们不可能将其规定得过于狭窄，因为我们无法阻止基于

纯粹安全原因的措施；另一方面，如果将其规定得过于宽泛，那么缔约方可能借安全之名实施商

业性目的。”
〔30〕

目前，WTO 对该问题的判定无论在理论上还是实践中均未形成定论，关于国家安

全的解释将尽可能地被限缩，以避免滥用，同时需要经过善意原则的检验。
〔31〕

因此，中国虽可考

虑对该条文进行引用来抗辩，但其使用条件和标准仍需进一步论证。 

Ј ΅ ε ѷ 

一国对其国际不法行为承担责任已成为一项获得普遍接受的习惯国际法规则。联合国国际贸

易法委员会 2001 年完成了《国家对国际不法行为的责任条款草案》（下称《草案》），对国家责任

相关规则作了比较全面的规定。该条款草案虽未以公约形式最终通过，但其已被国际法院等国际

司法机构在裁判案件中不断援引，对各国外交实践也产生了重要影响。国家责任的法律构成要件

包括了主观和客观两个方面，客观方面要求该行为违反了该国所承担的国际义务，主观方面要求

该行为可归因于国家。
〔32〕

根据《草案》第 2 条的规定，一国国际不法行为由作为或不作为构成，

该行为归于该国且构成对该国国际义务的违背。美国对华采取的关税措施，由 USTR 所代表的美

国政府作出，且违背了美国在 WTO 承诺的关税减让义务、最惠国待遇承诺和其在争端解决机制

的承诺，属于对国际义务的违反，符合一国国际不法行为的主客观方面定义。同时，《草案》第 3

条指出，该国际不法行为的定性不因国内法把该行为定性为合法行为而受到影响。美国对华采取

的贸易报复措施虽然依据美国《1974 年贸易法》第 301—310 条发起，但根据《草案》第 3 条这

并不阻碍其报复行为的国际不法性。另外，《草案》第 51 条指出，“反措施必须和所遭受的损害相

称，并应考虑到国际不法行为的严重程度和有关权利”。中国对美国进口商品采取的约 500 亿美元

关税措施具有同等力度、同等规模的对等性，符合《草案》规定的反措施和所遭受损害相称的规定，

因此中国可适当考虑以该《草案》规定作为中国反制美国征税措施的合法性依据。虽然《草案》作

为国际法领域的规定被国际法院等机构所援引，但其在 WTO 争端解决机构是否可以被援引以及其

所具有的法律效力存在一定程度的不确定性，笔者认为这并不妨碍《草案》规则背后蕴含的国际习

惯法效力。而对于国际法在 WTO 规则中的运用问题，上诉机构也曾在 WTO 第一起案件美国汽油案

中提到，“GATT 仍然稳固地根植于一般国家法”，其是“不应在与国际公法临床隔离中进行解读

的”。
〔33〕

因此，《草案》作为中国在 WTO 争端解决机制中进行贸易反制的法律依据应具有法律说服力。 

ͼ Ψ  

“条约必须遵守”是被广泛承认的国际法原则，但当条约义务或条约法基本原则被侵犯时，仍

                                                        
〔30〕 孙楠翔：《国家安全例外在互联网贸易中的适用及展开》，《河北法学》2017 年第 6 期，第 63 页。 

〔31〕 李凤宁、岳靓：《对美投资遭受国家安全审查的争端解决路径与选择》，《武汉理工大学学报（社会科学版）》2016 年 5 月第 3

期，第 489 页。 

〔32〕 赵洲：《国际不法行为责任上的主观因素》，《中南大学学报（社会科学版）》2011 年 6 月第 3 期，第 63 页。 

〔33〕 US-Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, WT/DS2, Appellate Body Report. 
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需通过暂时中止或终止条约程序来平衡双方利益。《维也纳条约法公约》作为对习惯法的归纳，给

予了一国违反条约义务时另一国可采取中止或终止履行该条约义务的自助权。《维也纳条约法公

约》第 60 条规定：“双边条约当事国一方有重大违约情事时，他方有权援引违约为理由终止该条

约，或全部或局部停止其施行。”该条第 2 款（乙）项给予了受违约影响之当事国援引违约在其本

国与违约国之关系上将条约全部或局部停止施行的权利。其中该条第 3 款规定了“重大违约”的

定义，即“（甲）废弃条约，而此种废弃非本公约所准许者；或（乙）违反条约规定，而此项规定

为达成条约目的或宗旨所必要者”。在美国 301 调查中，中美两国作为 WTO 成员，须遵守《建立

世界贸易组织的马拉喀什协定》（下称《WTO 协定》）及其附件的约束。如前文所述，美国未经争

端解决程序就擅自决定采取关税措施，触犯了 DSU 第 23 条、最惠国待遇和约束性关税等多项国

际规定，这一做法明显违背了中美之间的贸易协定关系，美国违反了自身所应遵守的条约义务，

构成“重大违约”。中方作为受影响之当事国可援引美国违约理由，局部暂停 WTO 关税约束的义

务，采取反制措施。由于《维也纳条约法公约》所规定的“条约必须遵守”已成为习惯国际法或

一般国际法原则，是国家的固有权利，因此，尽管美国不是该公约缔约国，但不影响此公约中规

定内容的适用。中国可依《维也纳条约法公约》第 65 条对暂停实施条约的程序性要求，履行通知

其他缔约国拟采取的措施并说明理由的程序规定，向 WTO 作出通报。 
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他情况下申请豁免。在美国公然违反 DSU 第 23 条、最惠国待遇和约束性关税等多项国际规定时，

中国有理由认为，中美贸易中出现了特殊情况，因而有权要求 WTO 豁免，即中国可以限制美国

产品进口而不涉及不符合 WTO 规则。同时，第 9 条第 4 款规定，一旦作出豁免决定，WTO 部长

级会议应陈述可证明该决定合理的特殊情况、适用于实施豁免的条款和条件以及豁免终止的日期。

因此，按照豁免条款的要求，中国应该说明以上理由，并且遵守豁免的期限和条件。该条款的程

序规定是：豁免所涉事项相关理事会应该在 90 日内向部长级会议或者总理事会提交报告，而后者

应在 90 日内作出决定，如不能全体一致作出决策则以四分之三表决批准。 

三、对中国今后应对美国贸易限制措施的建议 

本次中国在应对美国发起的贸易挑战中展现了中国经济实力和综合国力的全面提升。一方

面，中国对美国发起的贸易措施应对及时且有力，有针对性地回应了美方攻击；另一方面，中国

在双边谈判中也尽量避免在美 301 调查程序内被美牵制，将美国拉回到世界贸易组织谈判桌上平

等对话，这些都体现了中国为维护多边秩序和本国经贸利益时更加成熟和自信的一面。然而，随

着美国征税措施的实施，谈判成果的破灭，中美经贸对峙关系可能持续周期更长，我们也看到美

方除了征税措施外，仍有多种贸易和投资限制工具，如出口管制措施、国家安全措施、网络安全

措施、贸易投资限制措施等非传统贸易措施正在酝酿之中，其长远的打击力度可能不小于 25%征

税措施所带来的杀伤力，且一时难以通过多边规则加以限制。为此，中国应积极为今后应对美国

变化多样的制裁措施做好法律准备。 

ͫ Ỉ ɰ36ɱ 

《美国法典》第 1581 条规定了可以针对美国政府、政府机构及工作人员向美国国际贸易法院

（CIT）提出起诉的情形。其中，第（i）（2）项规定，可以就“非为增加财政收入的目的而对进口

商品征收的关税、税、费或其他税”提出起诉。对华 301 关税措施属于这一情形。1994 年 WTO

成立以后，美国很少发起 301 调查，相应地在美国法院起诉 301 调查的案件也很少。Gilda Industries，

Inc. v. United States 和 Almond Bros. Lumber Co. v. United States 是目前能找到的两起案件。在 Gilda

案件中，原告的请求获得法院支持；在 Almond 案件中，原告的请求被驳回。在这两起案件中，

原告都是依据第 1581 条（i）项起诉。虽然在当前政治形势下，能否在美国胜诉的不确定性较大，

但这为我们在法律层面挑战美国 301 这一国内法规则的合法性提供了一种有益的思路。具体来说，

对于本次 301 调查及其关税措施，可由相关产品的进口商、出口商或下游客户在 CIT 起诉，甚至

可考虑提起集团诉讼。为起诉美方对华 301 关税措施，需证明存在以下三种情况中的一项或多项：

（1）对于成文法的明显的曲解；（2）明显地违反程序；或者（3）超出法律授予的权限。相比而言，

如能证明存在程序性违反，则胜诉的概率将大大提高。据此，依前文论述我们可将美国因违反

                                                        
〔36〕 此观点来源于环球律师事务所任清律师在 2018 年 4 月 8
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《1974 年贸易法》第 303 条（a）项、第 304 条（a）项和美国国会批准的《行政行动声明》诉至

法庭，由相对中立的美国法院给出一个更为明确的答案。 

Ј Ψ  

美国 301 调查制度设计的初衷是美国为防止贸易伙伴投机而制定的一项惩罚措施，在多边规

则无法满足自身利益需求时，以单边报复措施实施进行威胁获取利益，可以说是一项单边贸易政

策工具。从近一段时间美国接连对中国采取的措施来看，传统的“两反一保”措施已无法满足其

经济利益的需要。已经采取的钢铁和铝 232 限制措施、对中兴采取的出口管制措施以及正在拟议

的对中国投资进行限制的《国际紧急状态经济权力法》和《外商投资与国家安全法》等规则层出

不穷，中国所面临的不仅是在 WTO 层面美国对中国所谓“强制技术转让”的指控，还有企图绕

过 WTO 对中国发起 25%的 500 亿美元关税措施，更有可能无法被现有国际规则限制的投资限制

措施，其打击面不仅涉及一般货物贸易，更关系到中国知识产权保护、双向投资、产业政策、创

新政策、网络安全和政府采购等多个维度。反观中国应对工具则较为单一，《中华人民共和国对外

贸易法》第 7 条仅原则性地规定了“任何国家或者地区在贸易方面对中华人民共和国采取歧视性

的禁止、限制或者其他类似措施的，中华人民共和国可以根据实际情况对该国家或者该地区采取

相应的措施”。而具体哪些工具是可以采取的，则多限于传统的“两反一保”规则。为此，中国有

必要对各国单边贸易措施进行一次系统梳理，并对应在符合国际法规定下，考虑逐步完善中国贸

易及投资救济措施。 

ͼ ᾍ 

虽然美国在 301 调查报告中将《中国制造 2025》《国家中长期科学和技术发展规划纲要

（2006—2020 年）》《国家创新驱动发展战略纲要》等引导性、倡导性的战略规划解读为国家重大

产业政策是对中国的一种误读，但从另一方面也反映出，《中国制造 2025》中的一些字眼如“国

产化率”“自给自足率”等以及设定的一些产业指标确实易被美欧等国作为靶子进行攻击。这也提

醒我们，在今后的政策制定过程中，更多地考虑“合规”审查环节，对部分倡议可能带来的国际

影响进行考虑，以避免被无端指责。此外，中国也应突破传统对狭义贸易政策的理解，更全面地

审视产业政策和贸易政策的关联关系。因为中国产业发展政策可能引起国外对中国相关贸易政策

制定的影响。特别是在 WTO 现行政策不能覆盖当前市场的全部内容时，中国产业政策的制定需

要考虑更多合规性标准，使其既适应中国产业需要，又适应中国贸易投资可持续发展的国际环境。 

四、结语 

当前贸易保护主义势力不断抬头，WTO 多边规则遭遇前所未有的威胁。面对当前美国对中国

发起的贸易挑战，中国作为当今世界第二大经济体，积极维护国际多边贸易秩序义不容辞。为此，
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国采取的反制措施积极寻找国际法依据，并从维护中国经贸安全长远角度考虑，合理谋划中国在

未来贸易措施和产业措施的发展。笔者在国际经济法领域的研究经验尚浅，斗胆结合本次全程参

与美对华 301 措施的应对工作提出以上思考，尚有诸多不足之处，在此抛砖引玉，希望我国学者

今后就如何维护稳定的中美经贸关系提出更多有益的法律建议。 
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