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摘要：WTO《争端解决规则与程序谅解》将上诉机构的管辖权限定于上诉通知中对专家组裁决报告的法律结论和法律解释问题的上诉。然而，在争端解决实践中，上诉机构一方面遵循其边界限制，甚至在事实客观评估问题上进行了自我限制；另一方面，在有关对专家组管辖权和司法经济原则适用的上诉问题上，为有效解决贸易争端上诉机构又谨慎地突破其管辖权的法律边界。上诉机构这种“抓大放小”的态度有利于WTO自身的发展，得到WTO成员方的认同。
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上诉机构复审程序是WTO对多边贸易争端解决机制的一项创新，目的是为了强化争端解决机制的司法特征。自1995年WTO成立到2010年底，在专家组做出的160个裁决报告中有109个被提出了上诉，上诉率为68％，这充分体现了上诉复审程序的重要性。WTO《争端解决规则与程序谅解》（DSU）与《上诉案件审理工作程序》（以下简称《工作程序》）对上诉机构的管辖权设置了边界。本文拟从上诉通知、法律与事实的区分、司法经济原则等方面分析上诉机构管辖权的运用，并对上诉机构实施其管辖权的实践进行评价。
 
一、关于上诉通知中未包含事项对上诉机构管辖权的影响
 
根据DSU第16.4条和《工作程序》第20条规定，上诉程序自上诉方提交上诉通知时开始。上诉通知（notice of appeal）是指争端当事方对专家组裁决报告中涉及到的法律结论或法律解释问题不服，在争端解决机构（DSB）决定通过专家组裁决报告之前，向DSB表明其上诉的一种书面通知。表面上看，上诉通知只是一种通知，似乎无关紧要；但实际上上诉通知是上诉机构取得管辖权的最基本法律文件。如果上诉方在上诉通知中没有指明专家组某项裁决的法律错误，即使其随后的上诉状或上诉程序中指明了该项错误，上诉机构也无权对此进行审查[1]。
一般而言，上诉机构对于上诉通知中没有包含的事项是没有管辖权的。如果上诉方在其上诉通知中没有指控专家组超越其管辖权的规定，而是在上诉状中提出这一问题，那么上诉机构是否对此上诉事项拥有管辖权？在美国2000年反补贴与反倾销抵消法的上诉案中，上诉机构对此问题进行了深入分析，并奠定了争端解决机制对于该问题的事实判例。在该案中，美国上诉状第四部分标题为“专家组对持续倾销与补贴抵消法（CDSOA）和其他美国法律法规的合并审查超出其职权范围”，美国提出，专家组的职权范围是审查CDSOA法是否符合WTO规定，而专家组将美国其他法律法规相结合来审查CDSOA是否符合WTO规定，超出了专家组的职权范围。违反了DSU第7条[2]。加拿大提出，美国在上诉状第四部分上诉的法律依据是DSU第7条，而该法律依据没有包含在上诉通知中，因此上诉机构对此问题没有管辖权。美国则认为，由于其上诉通知系对专家组适用《反倾销协定》第18.1条的上诉，因而专家组管辖权问题自然而然地包含在其中，无需特别指出。而且，在上诉通知中美国概括性地指出了专家组超越了其职权范围。
针对美国抗辩，上诉机构认为，美国上诉通知指出专家组审查CDSOA与其他美国法律法规相结合超出了专家组的职权范围，但是没有明确指控专家组违反了DSU第7条。上诉机构进一步指出，如美国这样一般声称违反了职权范围，而不具体指明违反了哪一款法律条文，不能确保被上诉人得到了充分通知以行使其抗辩权[3]。尽管美国在上诉通知中没有具体指明专家组违反了DSU第7条关于专家组职权范围的规定，但上诉机构还是认为其对此问题具有管辖权，这是因为：
在WTO的争端解决机制中，专家组对于某些最基本的法律问题，专家组必须首先进行审查，即使争端当事方对此没有提出这些异议。专家组的管辖权问题是专家组合法启动审查程序的基本前提。基于此，专家组不仅不能简单地忽略涉及其管辖权的法律问题； 而且，专家组在必要的情况下，必须主动审查对于提交其审理的事项是否有管辖权[4]。尽管上诉机构曾提出：“对管辖权的异议应尽可能早提出。[5]”这种要求比较符合正当程序要求，因为上诉方在上诉通知中列明管辖权异议的具体条款，被上诉成员方就可尽早知道上诉方的法律依据。但是，鉴于专家组管辖权问题是如此重大的根本性问题，因此，即使未在上诉通知中提出该问题，对上诉机构而言，审查专家组是否有管辖权也是适当的[6]。
上诉机构通过案例的裁决，从实践角度回答了对专家组管辖权提出上诉的特殊性，即在上诉通知中即使没有包含此项上诉，上诉机构依然可以取得管辖权，事实上拓展了上诉机构的管辖权。笔者同意上诉机构裁决结论，但是对上诉机构提出的美国没有在其上诉通知中指明DSU第7条款的观点不赞同。美国在上诉通知中尽管没有指明DSU第7条，但上诉通知中明确提出了专家组超越了其“职权范围”（term of reference）。在DSU中，专家组“职权范围”条款是特定的，就是DSU的第7条，第7条的标题是“专家组的职权范围”（terms of reference of panels）。除此之外，涉及职权范围的别无它款。既然“职权范围”款项是特定的，怎么能说美国的在其上诉通知中只是一般地提出了专家组超越其“职权范围”，而没有具体指明是DSU第7条呢？
 
二、关于事实与法律问题的区分对上诉机构管辖权的影响
 
根据DSU第17.6条规定：“上诉应限于专家组报告中涉及的法律问题和专家组所做的法律解释问题。”由此可见，上诉机构的审查权也相应地限制在审查法律问题范围之内，排除了上诉机构对事实问题的审查权。上诉机构审查范围之所以限定于法律问题，是因为WTO专家组程序（包括GATT1947专家组程序）50多年的实践中确立了一套查明实事的体系，基本上能把实事问题在专家组阶段妥善解决。从经济学角度看，如果上诉程序中继续审查实事问题，无疑会造成资源浪费，提高诉讼成本却未必提高上诉机构裁决的质量[7]。
尽管上诉机构复审范围限定于法律问题，但事实问题与法律问题是相对而言的，有时两者之间的界限并不是泾渭分明。对于如何划分事实与法律的界线，上诉机构在欧共体荷尔蒙牛肉案中有一段堪称经典的阐述：“根据DSU第17.6条，上诉机构审查限于专家组报告中的法律问题和专家组所做出的法律解释。专家组对事实的裁决，不同于法律适用和法律解释，原则上不属于上诉机构审查的范围。认定某事件发生的时间和空间是典型的事实问题。例如，食品法典委员会（CODX）是否对某种荷尔蒙制定国际标准，就是一个事实问题。此外，对于某件证据的可信度和证明力大小的认定，原则上也属于事实问题，由专家组作酌情裁定。但是就某件或某组特定的事实是否符合WTO某个协定条款的规定，则属于法律定性问题，即法律问题[8]。”
涉及事实与法律区分的另一问题是对事实的评估问题。DSU第11条要求专家组对提交的事实进行客观评估，即“……专家组要对其审理的事项作出客观评估，包括对事实的客观评估……” 上诉机构指出：“专家组是否按照DSU第11条要求对其所审理的事实做出客观评估是一个法律问题，可以上诉，属于上诉机构审查的范围[9]”。但如前所述，上诉机构认为专家组对于某件证据的可信度和证明力大小的认定原则属于事实问题，不能上诉；但是，对事实可信度和证明力大小的认定实际上又涉及到对事实评估是否客观的问题，这又是一个法律问题，应该可以上诉。如何妥善理解和解决对事实评估上诉与非上诉两者之间的界限，上诉机构在欧共体荷尔蒙牛肉案中对此进行了界定。该案的上诉机构指出：显然，并非在评估证据上每个错误都可定性为没有客观评估事实（虽可引起法律问题），客观评估事实的义务是指专家组有考虑所提交的证据并据此做出事实认定的义务。由此，有意漠视或拒绝考虑当事方提交给专家组的证据；或者，有意扭曲或误导提交给专家组的证据，都是不符合DSU第11条规定的客观评估要求的。“漠视”（disregard）、“扭曲”（distortion）和“误导”（misrepresentation）证据，从正当的司法程序意义上讲，不仅仅是评估证据时的判断错误，而是可以质疑专家组是否善意的重大错误。对专家组漠视、扭曲或误导提交证据的上诉，实际上在对专家组拒绝给提供证据的当事方以基本公正，或者说拒绝给予当事方以正当法律程序（due process）的天赋正义之权利的上诉[10]。
由此可见，对于事实的评估问题，上诉方若要提出专家组没有履行DSU第11条客观评估义务，必须指明专家组有意漠视其提交的证据，或有意扭曲或误导其提交的证据，从而严重违反了正当程序义务。否则，即使指控专家组违反客观评估事实义务被视为法律问题，上诉机构亦不能审查。因此，在对事实问题的评估上，上诉机构表现出极大的自制，这既是对专家组事实评估能力的尊重，同时也避免上诉机构被指责超越法律审查权限，对事实问题进行审查。
 
三、关于司法经济原则对上诉机构管辖权的影响
 
司法经济原则（principle of judicial economy）指DSB专家组和上诉机构并不一定对申诉方（上诉方）提出的所有诉请（上诉）一一分析并做出调查结论，而是只分析为解决争端所必须分析的问题。这里的economy实际上是“节约”的意思，意指最经济地利用DSB的司法资源。
“司法经济原则”最早出现在上诉机构关于美国羊毛衬衫进口限制案的裁决报告中。在该报告中，上诉机构支持了专家组“司法经济”的实践，指出：“专家组只需审理那些为解决该争端所必须处理的诉请。[11]”在申诉方提出多个诉讼请求的案件中，专家组适用司法经济原则，裁决争议措施违反了某个条款后，对于是否违反其他条款就不再审查。问题在于，如果上诉机构推翻了专家组裁决，那么争议措施是否违反其他条款，依然会发生争议。此时，上诉机构面临的困境是，是否对争议措施与其他条款的相符性继续进行审查？从严格意义上讲，上诉机构仅有权推翻专家组关于争议措施是否违反某个条款的裁决，但是无权继续审查争议措施是否违反或符合其他条款，因为争议措施是否符合其他条款，专家组没有进行裁决，而DSU将上诉机构的审查权限定于专家组裁决报告中的法律或法律解释问题。
在WTO成立后的第一个上诉案――美国汽油进口限制案中，上诉机构便面临此难题。在专家组阶段，就美国汽油进口限制措施是否符合GATT第3条国民待遇的问题，美国争辩认为，即使不符合国民待遇，但是该措施符合GATT第20条（g）款，属于国民待遇例外，只要该措施符合以下三个法律条件：（1）该措施是“与保护可用竭的自然资源有关的措施”；（2）该措施“与国内生产或消费限制措施一同实施”；（3）该措施的实施方式没有构成第20条前言规定的“武断的、不合理歧视或对国际贸易的变相限制”。专家组裁决认为美国措施不符合GATT规定的国民待遇，也不是符合上述三个法律条件的第一项条件，即汽油进口限制措施不是“与保护可用竭的自然资源有关的措施”。至此，专家组认为没有必要审查美国进口限制措施是否符合后两个法律条件，即是否“与国内限制生产或消费措施一同实施”，是否构成“武断的、不合理歧视或对国际贸易的变相限制。”美国对专家组关于美国汽油进口限制措施“不是与保护可用竭的自然资源有关的措施”的法律结论提出上诉。
上诉机构推翻了专家组关于美国进口汽油限制措施“不是与保护可用竭的自然资源有关”的裁决，换言之，上诉机构认为美国汽油进口限制措施符合上述第一项法律条件。此时，上诉机构就面临一个尴尬的处境：由于专家组未审理上述的第二、第三项法律条件，即汽油进口限制措施是否符合“与国内生产或消费限制措施一同实施”和是否构成第20条前言规定的“武断的、不合理歧视或对国际贸易的变相限制”，按照DSU第17.6条的规定，它们均不是“专家组报告中涉及的法律问题”，也不属于“专家组报告中的法律解释问题”；但上诉机构又不能将案件发回专家组重审。上诉机构这时面临的选择只有两种：要么告知被上诉方（该案的申诉方）重新启动磋商和专家组程序，这又要再花一年左右时间；要么上诉机构自己审查第20（g）条后两项法律条件。上诉机构选择了后者，最后通过分析认为，美国汽油进口限制措施的实施方式不符合GATT第20条前言部分。上诉机构认为，除了自己审查外，几乎没有别的选择。如果上诉机构仅仅因为专家组没有审查第20条（g）款规定的所有条件，要求申诉方在争端程序进行一年之后再回到争端的起点，申诉方无论如何也是不能接受的。特别是美国汽油进口限制案是WTO新争端解决机制成立后的第一个案件，各方对争端解决机制的效率正拭目以待。但是上诉机构的这种做法，若严格按DSU第17.6条，毕竟是一种超越职权的行为。为证明其合理性，上诉机构援引了作为解决争端“总则”的DSU第3.3条作为依据，根据该条：“凡一成员方认为其在WTO涵盖协定下直接或间接预期利益受到另一成员方所采取措施的侵害时，迅速解决这种局面对WTO有效发挥职能并保持各成员方权利与义务的真正平衡，都是必不可少的。[12]”
从司法经济原则的适用中，我们可以总结出上诉机构行使其管辖权的态度：一旦保障争端有效解决的目标与DSU第17.6条关于上诉机构审查专家组报告中涉及的法律问题的限制发生冲突时，上诉机构选择保障争端的有效解决为优先目标；但是这种优先权受到如下条件的严格限制：（1）上诉机构推翻了专家组关于某一个法律问题的裁决；（2）推翻后如果不对涉及另一法律条款进行完善分析，则案件必须重新回到争端的起点；（3）上诉机构审查的法律问题与其推翻的专家组已审查的法律问题之间存在密切的逻辑关系[13]；（4）上诉机构完成分析所依赖的事实必须是在专家组阶段已经记录在案的无争议事实。换言之，如果专家组根据司法经济原则，对涉及某个法律问题的事实没有进行调查，上诉机构不能继续完成法律分析，此时申诉方的诉请将会面临没有裁决的困境。
 
四、小结
 
实际上，考察上诉机构对DSU上诉管辖权边界设定的态度，我们可以发现，上诉机构并不是完全刻板地局限于DSU的条文规定，而是“抓大放小”。对事关争端解决机制的管辖权、事关争端解决机制是否能有效解决争端等根本性问题，上诉机构倾向于增加其上诉管辖权的灵活性；但这种灵活性，上诉机构又有充分的自制，即不引起WTO成员方争端解决机制程序权利义务关系的失衡，不被视为对DSU进行了修订。对于事实的评估问题，即使上诉方指控专家组违反了DSU第11条有关客观评估的义务，上诉机构则表现出非常谨慎的态度，尽可能尊重专家组做出的事实认定，对上诉审查权进行了自我约束。正是因为上诉机构谨慎而又灵活地把握了其上诉权的边界，加上其高法律素质的裁决报告，使上诉机构获得了乌拉圭回合谈判者所未料到的巨大成功，赢得了包括美国在内的国际社会的赞誉，就连昔日持消极与怀疑态度的WTO专家们入John H. Jackson 和Robert E. Hudec也疑虑顿消，赞扬不止[14]。上诉机构赢得广泛的认可是对WTO争端解决机制乃至WTO本身的发展是及其重要的，因为上诉机构是保障WTO顺利而稳定运作的司法保障机制。可以这么认为，上诉机构管辖权的这种趋势在短期内不会有很大的改变。
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