WTO协定在韩国法院的直接适用与直接效力
 
马光*
 
摘要：条约的直接效力，即直接援引可能性与直接适用性是两个不同的概念，前者指的是私人能够直接在国内法院援引条约规定来主张自己的权利；而后者指的则是条约规定无需国内履行立法即可自动成为国内法律秩序的一部分。2005年，韩国大法院在《全罗北道学校伙食条例再议决无效确认案》的判决中认为：地方议会通过的条例因违反WTO协定而无效，而此判决就WTO协定是否在韩国法院具有直接效力的问题引起广泛争论。
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一、序论
 
2005年9月9日，韩国大法院在对韩国全罗北道教育监以全罗北道道议会为被告提起的《全罗北道学校伙食条例再议决无效确认案》中认为：对在学校伙食中使用国内优秀农产品的单位支援食物材料或部分购买费用等为内容的地方自治团体的条例议案因违反《1994年关税与贸易总协定》（General Agreement on Tariffs and Trade 1994，以下简称GATT），而判决无效。此案是韩国大法院首次以违反条约为由，无效化国内法令。
该判决作出之后，在韩国国内引起了不小的震荡，除了民主劳动党和学校伙食法修订及条例制定国民运动本部、学校伙食全国网络、生活合作社全国联合会、韩国农业经营人中央联合会等相关市民团体对大法院和相关行政部门及国会施加政治压力，要求在学校伙食中对国产农产品提供优惠措施外，在学者之间也引发了一场争论。例如，有些学者主张，该判决作为大法院以条约为依据无效化国内法令的最初案例，并肯定了私人能够在国内法院直接援引WTO协定，从而肯定了WTO协定的直接效力（direct effect）。[1]有些学者更是认为该大法院的判决可谓是在全世界都难以查找先例的‘进步的’判决，而以后外国企业有可能将自认为与WTO协定不符的韩国法令及韩国政府的措施诉诸韩国法院。[2]对此，主流观点则认为，本判决只能理解成WTO协定在韩国具有直接适用性（direct applicability），但不能认为是肯定了直接效力，即私人还是不能在韩国法院直接援引WTO协定主张自己的权利，而只能由政府部门针对违反WTO协定的国内法通过诉讼予以纠正，使得韩国的国内法不违反条约下的义务。[3]虽然，主流观点非常明确，但是就大法院该判决的确切意图，各方也只能通过学理分析进行推测而已。
上述的大讨论也影响到了大法院的工作，因受到来自各界的压力，大法院在作出上述判决后于2005年9月30日就《庆尚南道学校伙食条例再议决无效确认案》推迟了宣判日程，结果在经过3年3个月之后的2008年12月24日才作出判决，这在韩国也是非常罕见的情况，但其判决内容还是与上述判决内容如出一辙。[4]
虽然主流观点非常明确，但从日后几个地方法院的相关判决来看，似乎这些地方法院也对上述判决持有与少数学者共同的观点。即，从2005年9月1日首尔行政法院对《要求撤销对原产于印度尼西亚的纸张征收之反倾销税案》的判决内容来看，该法院对于作为原告的印尼企业就相关反倾销措施违反《WTO反倾销协定》之诉请进行过审理，尽管最终法院驳回相关诉请。[5]接着在2007年12月24日和2008年9月5日作出的《要求撤销对原产于中国的瓷砖征收之反倾销税案》的下级审判决中，首尔行政法院和首尔高等法院也做出了类似的判决，即对于中国企业提出的财政经济部的反倾销税征收措施违反《WTO反倾销协定》进行过审理后驳回了相关诉请。[6]在这些判决中，两级法院明示《WTO反倾销协定》为相关法令，这就表明这些法院对《WTO反倾销协定》赋予了判决依据的地位。而这些案子中法院又间接地肯定了作为私人的外国企业能够援引WTO协定在韩国国内法院提起诉讼的权利，即WTO协定的直接效力。对此有韩国学者提出如下批评，即若WTO协定的直接效力得以认可，那么即使外国企业在韩国国内法院得以败诉，但仍有机会到WTO进行申诉；而如果他们胜诉，韩国政府即丧失了能够取得WTO裁定的机会，这对于后者是不公平的。并且，基于国际通商关系中的相互主义观点，这些学者认为此类判决不很恰当，因为主要贸易大国也都不承认WTO协定的直接效力。[7]而实际上，在《要求撤销对原产于印度尼西亚的纸张征收之反倾销税案》作出判决以后，印度尼西亚政府曾就此案将韩国政府诉诸WTO争端解决机构。[8]
因为上述的诸多原因，WTO协定在韩国法院是否具有直接效力的问题似乎还没有一个完整的答案，所以各界都非常关注《要求撤销对原产于印度尼西亚的纸张征收之反倾销税案》的终审判决。到了2009年1月30日，韩国大法院通过对上述案件的终审判决，明确否认了《WTO反倾销协定》的直接效力，从而整理了之前较为模糊的立场。从此，对于WTO协定是否在韩国具有直接效力的争论将告一段落，即私人不能在韩国法院直接援引WTO协定主张自己的权利，而这里私人包括本国人和外国人。并且虽然此案中仅涉及到《WTO反倾销协定》，但这应理解成仅仅是举例而已，所以本判决可理解成无论本国人还是外国人都不能以违反WTO协定为由在韩国法院对WTO成员方政府的任何行政行为提起诉讼。
另外，此判决也从另外一个侧面表明韩国大法院认真听取和研究包括学者在内的各界意见，包括派人参加对相关案例的学术评析大会等。
本文将从上述两个重要案例作为切入点，介绍和分析WTO协定在韩国法院的直接适用和直接效力问题。
 

二、争议的引发
 
早在1995年世贸组织成立当时，在作为世界自由贸易最大受惠国之一的韩国也引发了一场争论，即WTO协定在国内法上的效力成为当时议论的焦点。从此时开始，一些韩国学者就开始对这一问题进行研究。[9]这些研究从国际上主要学者的观点及包括美国、欧盟、日本等贸易大国的实践入手，研究和分析了韩国法院从宪法角度及互惠主义角度是否应该承认WTO协定的直接效力，而最终普遍得出的答案是否定性的。
此后，在一段时期内，很少有人关注这一问题，而韩国法院也未受理过相关案件。虽然韩国宪法法院在1998年11月26日作出的《关于特定犯罪加重处罚等的法律附则第2款等违宪案》的判决中认为，马拉喀什协定也是经合法缔结并予以公布的条约，并具有与国内法同等的法律效力，因此可以由该协定创设新的犯罪或对犯人加重处罚，[10]但这一判决并未引起多大重视，有学者主张这是赋予WTO协定逆向的直接效力（inverse/reverse direct effect），即在私人承担条约义务时，国家可对私人主张条约上的权利。[11]
而对此项问题的再次争议之引发，要从大法院的《全罗北道学校伙食条例再议决无效确认案》开始说起。该案的背景和经过大致如下：韩国全罗北道道议会于2003年10月30日议决并向全罗北道教育监移送了《全罗北道学校伙食条例案》。说起《全罗北道学校伙食条例案》，其主要内容如下。首先，将原产于全罗北道的优质农产品、水产品、畜产品和以此为材料制成的加工食品定义成“优质农产品”（第3条第2款）；指导和支援在全罗北道小学、初中、高中实施的学校伙食中使用优质农产品，从而提高伙食的稳定性和质量，并以“力图争取成长期学生健康的身心发展，增进对传统饮食文化的理解，改善饮食生活，促进全罗北道地域农产品消费，致力于稳定的供求调节”为其目的（第1条）；为了安全和高质量的学校伙食，教育监要求优先使用优质农产品（第6条第1款）；道知事和教育监要求对在学校伙食中使用优质农产品的支援对象以实物提供部分食物材料或支援部分食物材料的购买费用（第4条第2款，第6条第2、3款）；取得支援的支援对象，应按支援交付决定内容，将支援金使用于购买优质农产品（第9条）；在支援对象将支援金用于支援目的之外用途的，教育监应采取相应措施，履行指导和监督义务（第11条）。对于此条例案，全罗北道教育监于同年11月14日以该条例案违反GATT第3条第1款、第4款等所规定的国民待遇原则为理由要求全罗北道道议会再议，而全罗北道道议会则于同年12月16日以原案形式对该条例案再议决，从而使得该条例案得以确定。对此，全罗北道教育监于2003年12月16日当天根据《地方自治法》第98条第3款的规定，[12]向大法院提起了诉讼，主张：全罗北道道议会于同年12月16日以原案形式对该条例案再议决因违反与国内法律具有同等效力的WTO协定而无效。
对于以该条例案违反GATT第3条第1款、第4款等为由要求确认其无效的原告之诉讼请求，被告全罗北道议会主张，依据《马拉喀什建立世界贸易组织（WTO）协定》（Agreement Establishing the WTO，以下简称WTO协定）附件2《关于争端解决规则与程序的谅解》（Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Dispute，以下简称DSU）第23条第1款、第2款（a）之规定，对于是否违反WTO协定的判定只有WTO争端解决机构（Dispute Settlement Body）具有裁判权，因而抗辩本案之诉是向没有裁判权的大法院提起的不合法之诉。对此，大法院认为：关于裁判权管辖的DSU第23条第1款、第2款（a）仅适用于WTO协定的缔约方（the Contracting parties）之间。而在本案中，关系到非缔约方的广域地方自治团体议会作为被告制定的本案条例案是否违反GATT第3条第1款、第4款等，因此DSU第23条第1款、第2款（a）并不适用于本案，当然以DSU第23条适用于本案为前提的被告之上述抗辩不成立。接着大法院作出如下判断：GATT是1994年12月16日经国会同意，23日经总统批准，30日得以公布，并于1995年1月1日起施行的条约-《WTO协定》（条约1265号）的附属协定（多边贸易协定），依据《宪法》第6条第1款规定，具有与国内法令同等效力，因此一旦地方自治团体制定的条例违反GATT，将会导致其无效。而在本案中，前述的本案条例案之各条款规定：“在学校伙食中优先使用优质农产品，即原产于全罗北道的优质农产品等，对于那些使用上述优质农产品的，支援食物材料或部分食物材料购买费用，而取得支援的学校必须要将支援金用于购买优质农产品”，因此是为了国内产品的生产保护而对进口产品采取了较国产品不利的待遇，继而违反了规定国民待遇原则的GATT第3条第1款、第4款。[13]
此判决作出之后，在韩国国内引起了一场较为广泛的争论，争论的焦点在于：本案判决是否表明作为非政府机构的私人能在国内法院直接援引WTO协定从而主张自己的权利？即WTO协定在韩国是否具有直接效力的问题。
三、国际上对此问题的争论
 
WTO协定第16条第4款规定：每一成员应保证其法律、法规和行政程序与所附各协定对其规定的义务相一致。但是，现实中有可能发生一成员制定的国内法令与WTO各协定不相一致的情况，此时，应遵守的首要原则是如果一成员的国内法中具体条文存在两种以上的合理解释，其中有一种解释与WTO协定的有关规定相一致的，应当选择与WTO协定有关规定相一致的解释。[14]实际上，包括韩国在内的大多数成员之国内法院都尽量采取将国内法令解释成与WTO各协定相一致的方式。问题是，尽管有了这些努力，但还是不能完全避免国内法令与WTO各协定相冲突的情况。
对WTO协定在韩国法院的直接适用与直接效力问题进行分析之前，首先要明确两者之间的区别。即条约的直接适用性（direct applicability）指的是条约规定无需国内履行立法即可自动成为国内法律秩序的一部分；而条约的直接效力（direct effect）指的是在此基础上，私人能够直接在国内法院援引条约规定来主张自己的权利。
例如，一个德国的香蕉进口商能否在本国法院就欧盟的香蕉进口管理体制违反GATT第1条、第11条及第13条为由提起诉讼？或者一个美国的牛肉出口商能否就欧盟对使用激素的牛肉采取的进口禁令以违反《实施卫生与植物卫生措施协定》（Agreement on the Application of Sanitary and Phytosanitary Measures）的相关条款为由提起诉讼呢？这些就是WTO协定的直接效力问题。
关于WTO协定的直接效力问题，学者之间有两种不同的主张。以Jan Tumlir和Ernst Ulrich Petersmann为代表的一方提倡国际贸易协定的直接效力，其依据是赋予国际贸易条约直接效力，将对于打破国内法体系所固有的贸易保护主义倾向有利，并且他们认为既然国际法最终所要保护的是私人，那么应该赋予他们直接以此为依据提起诉讼的权利。而以John H. Jackson为代表的大多数学者则对此持反对意见。他们认为，按照有些宪法规定，条约缔结过程中，民主化参与程度非常低，从而使得对外关系由少数精英作出决策，并且因语言等诸多问题，各国需要将这些贸易条约通过转化的方式并入本国法律体系，即否认WTO协定的直接效力。[15]
而与在学者之间的争论不同，目前像美国、欧盟、日本、加拿大和中国等所有主要贸易大国都普遍拒绝赋予WTO协定以直接效力。[16]
根据美国联邦宪法第6条第2款规定，联邦宪法、联邦法律和条约作为美国的最高法，各州的法官即使在州宪法或州法律中有相反规定，也应得到这些最高法的约束，但这并非代表所有条约能在国内法院得以直接援引。而条约是否具有直接效力，是以是否具有自动执行力为判断标准的。美国将国际条约分成自动执行条约（self-executing treaty）和非自动执行条约（non-self-executing treaty），而WTO协定则被分类成后者。[17]美国《乌拉圭回合协定法》（Uruguay Round Agreement Act）则在对WTO协定和美国联邦法及州法之间关系作出规定时明确否认WTO协定的直接效力。即该法第102(c)(2)条规定，任何州法或措施不因违反乌拉圭回合协定而导致无效，而这种无效申请只能由联邦政府通过诉讼提起。
依据欧盟理事会在1994年作出的决定，WTO协定不能在欧盟或其成员国法院得以直接适用。[18]而欧洲法院（European Court of Justice）在Portugal v. Council案中认为，从WTO协定的性质及结构来看，其在原则上不属于本法院在审查欧共体通过的措施之合法性时所应审查的内容。[19]接着其在Dior v. TUK案中进一步阐明，私人不能够在本院援引WTO协定。[20]但在之后的Biret v. Council案中，欧洲法院对于那些经过世贸组织争端解决机构的裁定，被认为违反WTO协定的欧共体之措施，如在合理期限内不履行争端解决机构之建议和裁定而产生损害的情况下，留下了允许WTO协定直接效力的可能性。[21]
在日本，其宪法第98条第2款规定，条约和已确定的国际法应得到尊重，而日本学者将其解释成条约和国际习惯法的效力高于国内法，因此认为当作为条约的WTO协定与国内法相冲突时，WTO条款优先适用。[22]但是关于WTO协定是否可在日本法院具有直接效力是有疑问的，况且在京都领带案中，京都地方法院曾否定了违反GATT的立法将导致无效的诉请。
根据中国的《最高人民法院关于审理国际贸易行政案件若干问题的规定》之第7条至第9条的规定，人民法院审理国际贸易行政案件，应当依据中华人民共和国法律、行政法规以及地方立法机关在法定立法权限范围内制定的有关或者影响国际贸易的地方性法规。地方性法规适用于本行政区域内发生的国际贸易行政案件。并且人民法院审理国际贸易行政案件，参照国务院部门根据法律和国务院的行政法规、决定、命令，在本部门权限范围内制定的有关或者影响国际贸易的部门规章，以及省、自治区、直辖市和省、自治区的人民政府所在地的市、经济特区所在地的市、国务院批准的较大的市的人民政府根据法律、行政法规和地方性法规制定的有关或者影响国际贸易的地方政府规章。而人民法院审理国际贸易行政案件所适用的法律、行政法规的具体条文存在两种以上的合理解释，其中有一种解释与中华人民共和国缔结或者参加的国际条约的有关规定相一致的，应当选择与国际条约的有关规定相一致的解释，但中华人民共和国声明保留的条款除外。从此看来，中国也是明确否认WTO协定在国内法院的直接适用性及直接效力。
从此可以看出，上述成员中除了日本以外，对于WTO协定的直接适用性都持有否定态度，而虽然日本承认条约地位的优先性，但也不承认WTO协定的直接效力。
四、WTO协定在韩国的直接效力问题
 
再回到韩国，其宪法第6条第1款规定，根据宪法缔结、公布的条约及普遍得到承认的国际法规具有国内法同等效力。接着宪法第60条规定，国会对于相互援助或安全保障条约、重要的国际组织条约、友好通商航海条约、主权限制条约、媾和条约、给国家或国民附加重大财政负担的条约或关于立法事项的条约之缔结和批准行使同意权。而对于此项规定，韩国国内的学说和判例基本上把国际法和国内法的关系看成是一元论。因为国会的批准同意权仅仅是对条约缔结行使政治统制权而已，并不是行使转化功能。[23]因为，根据宪法缔结、公布的条约及普遍得到承认的国际法规无需经国内立法即可具有与国内法同等的法律效力，[24]而这里的国内法应该是指法律。在法律和条约发生冲突时，将按照后法优先和特别法优先的原则处理。
若只看韩国宪法第6条第1款，也可解释成条约处于与宪法相同地位甚至要比宪法处于优先地位，因为国内法的概念中当然也包括宪法。但是接着宪法附则第5条规定，此宪法施行当时的法令和条约在不与本宪法相违背的情况下，可继续有效，因此本宪法施行当时的条约，即旧条约与宪法相冲突，则后者优先适用。对于宪法施行后的新条约与宪法相冲突该怎么处理，宪法未作明确规定，但应认定宪法附则第5条的含义即为此时也是宪法优先。韩国宪法第111条第1项规定，宪法裁判所可依据法院的提请，对法律是否违宪进行审判，虽然未予明示，但因为条约位于宪法下位，因此也可对条约是否违宪进行审判。
多数韩国学者认为，造法性的多边条约应优先于法律，而契约性的双边条约与法律具有同等效力，并且适用后法优先的原则。但如果是总统不必经过国会的批准而缔结的所谓行政协定，应视为其效力低于法律。[25]在韩国，条约未经转化，即可具有与国内法相同的效力，这就表明条约具有可直接适用性，上述《全罗北道学校伙食条例再议决无效确认案》的判决已经说明了这一点。但问题是这是否就表明WTO协定具有直接效力，即私人能否以WTO协定为依据在韩国国内法院提起诉讼呢？
如上所述，条约的直接适用性与直接效力是有区别的，依此来分析，韩国大法院在《全罗北道学校伙食条例再议决无效确认案》中做出的判决内容还不能表明韩国大法院是承认这种直接效力，只能表明肯定了条约的直接适用性而已，因为该案中，是由全罗北道教育监经外交通商部和行政自治部等中央政府的咨询和意见后提起诉讼，而不是私人的行为。该案能够理解成韩国政府通过自己的努力，使得自己地方政府的规范与WTO规则保持一致而已。
而韩国大法院接着在《要求撤销对原产于中国的瓷砖征收之反倾销税案》的判决中，对仍存争论的WTO协定在韩国国内之直接效力问题做出了明确的判断。
这里说起《要求撤销对原产于中国的瓷砖征收之反倾销税案》，其主要内容如下。韩国财政经济部于2006年5月30日发布财政经济部令第509号，决定对原产于中国的瓷砖征收为期五年的反倾销税，而这些中国企业则对其进行了诉讼，特别是作为其中一家的上海亚细亚集团控股有限公司则提出，因该部令违反《WTO反倾销协定》，因此要予以撤销。这个问题就要求大法院对于私人能否在韩国法院直接援引WTO协定作出明确的判断。对此，大法院认为，WTO协定为设定国家之间的权利义务关系的国际协定，据其内容及性质来看，与此有关的法律争端原则上应由WTO争端解决机构来解决，而对于私人，上述协定不能产生效力，因此私人不能仅以违反WTO协定为由在成员国内法院对成员提起撤销诉讼。[26]从此，我们可以看到，在本案中韩国大法院是明确地否定了WTO协定在韩国法院的直接效力。
再回到《全罗北道学校伙食条例再议决无效确认案》，该案与本案的区别在于其为“条例诉讼”（机关诉讼），即政府机关为了使得国内法与条约相一致而采取的诉讼，这与私人提起的诉讼是不一样的。其应理解成地方自治团体为了更好地遵守WTO协定，如认为地方议会的议决违反WTO协定时，按照国内法规定的机关诉讼制度，向大法院提起诉讼，而大法院则仅限对具有抽象规范统制性质的机关诉讼赋予WTO协定的直接适用性。
五、给我国的启示
 
采取一元论的国家并不一定承认WTO协定的直接效力，因此韩国学者认为虽然韩国宪法采用一元论，但这并不表明韩国必须承认WTO协定的直接效力。韩国大法院的判决可理解成WTO协定在其本质上是基于相互主义，并仅限于调整WTO成员之间的权利义务关系，而并未直接设定个人的权利义务。条约直接纳入国内法体系并具有与国内法同等效力，意味着条约能在韩国直接适用。但是与国内法具有同等效力的条约之规定并不一定直接影响到私人的权利和义务。即，自动取得与国内法同等效力的条约之特定规定有可能不具有直接效力。在美国，虽然其明确否认WTO协定的直接效力，但联邦政府可以在国内法院就美国的州法等是否与WTO协定相一致而提起诉讼，因为作为世贸组织之成员，美国有义务遵守自己的对外义务。笔者认为，韩国的上述判决很大程度上遵循了美国的上述做法。
记得我国在入世前后也曾对WTO协定的直接适用性进行过较为广泛的争论，而最高人民法院最终采纳了不适用的观点，并通过司法解释的方式对此予以明确。既然WTO协定在我国法院不具有直接适用性，那么应理解成同时否认了其直接效力。问题是，如果在我国发生地方性法规与WTO协定相冲突的情况，应如何处理呢？由哪些部门提起审查之要求，而由哪些部门对此进行审查呢？
笔者认为，中央政府应对此负起责任，对地方性法规是否违反WTO协定进行审查，而一般主体有权将涉嫌违反WTO协定的地方性法规提请国务院予以注意和审查。其原因时中央政府作为WTO协定的缔约方，有义务使得包括地方性法规在内的国内法与WTO协定保持一致。


* 浙江大学光华法学院副教授、法学博士、律师，主要从事国际法、世贸组织法、中韩比较法等研究。本文是2008年度浙江省“钱江人才计划”一般项目“入世后中国的国际贸易争端研究”、国家“211工程”三期重点学科建设项目“转型期法治的理论、制度与实证研究”的阶段性成果之一。
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