论《补贴与反补贴措施协定》中的补贴专向性
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内容摘要：专向性是《SCM协定》中的核心概念之一，它不仅决定了某一补贴措施是否属于《SCM协定》调整范围，也是一成员能否对该补贴措施采取反补贴措施的先决条件。作者在介绍《SCM协定》中的补贴专向性的界定、分类和判定等问题之后，进而结合WTO争端解决机构的案例及多哈回合谈判中的提案对补贴专向性判定中涉及的相关概念和问题进行探讨，最后指出我国现行立法中关于补贴专向性规定存在的缺陷，并提出相应的完善建议。
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补贴作为公共经济政策的重要组成部分，是国家干预经济的重要手段之一。但如果补贴措施使用不当则可能会扭曲贸易和影响资源的合理配置，从而导致不公平竞争。面对形形色色、种类繁多的补贴，各国应如何应对，是否可以对所有类型的补贴都采取反制措施？如何对其因势利导，使其既能充分发挥补贴作为公共经济政策的积极作用，又可以限制或消除滥用补贴措施可能导致的不公平竞争的消极影响？补贴的专向性被认为是平衡国家经济主权与公平贸易的重要砝码之一。GATT1947和1979年的《补贴与反补贴守则》并没有对补贴的专向性作出明确的规定，直到1994年《补贴与反补贴措施协定》（以下简称《SCM协定》）才正式在国际法层面确立补贴的专向性立法。“从经济观点上说，补贴若是普遍给予整个社会方方面面的和社会各生产部门的，就不具有‘扭曲’作用，或者说在此情况下扭曲作用很小。所以普遍授予的补贴－即非专向性的补贴，不应该是‘可起诉的’”[①]。专向性是《SCM协定》中的核心概念之一，它不仅决定了某一补贴措施是否属于《SCM协定》调整范围，也是一成员能否对该补贴措施采取反补贴措施的先决条件。
 
一、《SCM协定》中补贴专向性的界定及类别
（一）补贴专向性的界定
补贴专向性（specificity）是指“当存在某外国政府影响其出口的补贴时，对于进口国而言，为了以反补贴税来对付，必须确定该补贴是‘特定的’，并不是‘一般可行’，从而在出口国，任何人都可以利用它”[②]。专向性是与“普遍授予”和“一般可行”相对应的概念。
补贴专向性是在美国立法和实践的过程中逐渐确立和发展起来的。补贴专向性是判定成员方政府是否将补贴只授予其管辖范围内的特定企业、产业或地区而使特定企业或产业相对其他企业或产业来说获得不对等的竞争优势，从而对国际贸易产生严重扭曲作用的标准；同时，补贴专向性标准也可以有效遏制个别成员滥用反补贴措施的贸易保护主义倾向。
（二）补贴专向性的类别
根据《SCM协定》第2条“专向性”的规定，补贴的专向性主要有以下四种类型：企业专向性、产业专向性、地区专向性和拟制专向性。
1、企业专向性（enterprise specificity）是指补贴授予机关将补贴的获得限于其管辖范围内的特定企业或企业群。如我国为吸引外资而给予外商投资企业“两免三减半”的所得税优惠政策，由于我国中央及地方各级政府仅将该优惠措施给予其范围内的外商投资企业，从而具有企业专向性。
2、产业专向性（industry specificity）是指补贴授予机关将补贴的获得限于其管辖范围内的特定产业或产业群。如某国政府为了鼓励本国钢铁行业的发展而为本国钢铁企业提供100亿美元的无息贷款，由于该贷款只是针对本国的钢铁企业发放的，因此该补贴措施具有产业专向性。
3、地区专向性（region specificity）是指补贴授予机关将补贴的获得限于其管辖范围内的特定区域的企业或产业。如我国广泛存在的在经济特区及各级经济技术开发区、高新技术开发区实施的各种优惠措施。
4、拟制专向性（fiction specificity）是指任何属于《SCM协定》第3条规定范围内的补贴[③]，即禁止性补贴。根据《SCM协定》第3条的规定，禁止性补贴包括两类补贴：出口补贴（export subsidy）和进口替代补贴（import institution subsidy）。前者以出口实绩为获得补贴的条件或条件之一；而后者以使用国产产品为获得补贴的条件或条件之一。如2000年5月18日国家税务总局发布的《外商投资企业和外国企业购买国产设备投资抵免企业所得税管理办法》中即涉及典型的进口替代补贴。
其中企业专向性、产业专向性和地区专向性的确定应依据肯定性证据明确证明[④]，而拟制专向性只需证明存在出口补贴或进口替代补贴即应被视为存在专向性，无须另行以肯定性证据进行证明。
二、《SCM协定》中补贴专向性的判定
　　现实情况是，不可能存在人人都可享受的补贴，任何补贴都只能是符合一定条件的企业或产业才能使用，即便是普遍受用的补贴也不可能是社会任何企业或产业都可以使用的。因此在实践中判定一项补贴是否具有专向性，并不是十分容易的事情。《SCM协定》第2条规定了判定补贴是否具有专向性的标准，包括法律上的专向性和事实上的专向性[⑤]。
（一）法律专向性的判定
法律专向性（de jure specificity）是指补贴授予机关或其运作所根据的立法将补贴的获得明确限于其管辖范围的企业、产业或企业、产业群。如上文提到的《外商投资企业和外国企业购买国产设备投资抵免企业所得税管理办法》，仅从其名称上就可判定其具有法律专向性。但现实中不可能存在可以被任何企业或产业使用的补贴，如被认为是非专向性补贴典型的一般基础设施（如道路、桥梁等）也不是任何人都可以事实上使用到的。《SCM协定》第2.1(b)条及注释2还规定了可排除专向性的情形，如补贴符合以下条件，则可认定该补贴不存在专向性：
1、补贴授予机关或其运作所根据的立法制定适用于获得补贴资格和补贴数量的客观标准或条件是中立的标准或条件，不仅仅优惠某些企业，且属经济性质，并水平适用（如雇员的数量或企业的大小）。
2、获得补贴的资格为自动的，且此类标准和条件得到严格遵守。
3、此类标准和条件必须在法律、法规或其他官方文件中明确说明，以便能够进行核实。
虽然法律专向性较容易认定，但由于现代各国授予补贴的多样性和隐蔽性，一国政府很少在法律法规中明确将某项补贴授予某企业或产业，所以在反补贴案件中被认定为法律专向性的补贴越来越少。
（二）事实专向性的判定
事实专向性（de facto specificity）是指虽然某项补贴不具有法律专向性，但如果该项补贴在实施过程中其“中性的标准或条件”并没有得到严格遵守，实际执行的结果是只有特定企业或产业实际使用了该项补贴，或特定企业产业被授予绝大部分补贴，则该项补贴仍可被认定为具有专向性，即事实专向性。如在对墨西哥的碳黑反补贴案中，美国国际贸易法院最终裁决认为，虽然在名义上任何希望购买碳黑的人都可以获得，但实际上在墨西哥只有两家生产厂家使用碳黑作为生产原料，因此认定该补贴具有事实专向性。
根据《SCM协定》第2.1(c)条及注释3的规定，在判定事实专向性时应考虑授予机关管辖范围内经济活动的多样性程度，及已经实施补贴计划的持续时间，同时还可考虑下列因素：
1、是否由有限数量的某些企业或产业使用补贴计划；
2、是否由某些企业或产业主要使用补贴；
3、是否给予某些企业或产业不成比例的大量补贴；
4、补贴授予机关在作出给予补贴的决定时行使决定方式，应特别考虑补贴申请被拒绝或获得批准的频率，及作出此类决定的理由。
三、《SCM协定》补贴专向性判定中的具体问题分析
补贴具有专向性是判断该补贴是否应受反补贴措施制裁的前提[⑥]。通过专向性标准对补贴进行过滤筛选，既对补贴进行规制，同时也对反补贴措施进行限制；既可在一定程度上防止补贴造成的经济扭曲，又可在一定程度上降低滥用反补贴税造成经济扭曲的可能性[⑦]。由于《SCM协定》中关于补贴专向性的规定比较抽象，对许多具体概念没有作出明确规定，导致各成员方的不同理解并在实践中产生争议。以下笔者将结合WTO争端解决机构（DSB）的案例及多哈回合谈判中的提案对补贴专向性判定中涉及的相关概念和问题进行探讨。
（一）“产业（industry）”的界定
如果某项补贴在法律或事实上被授予特定产业或产业群，则该项补贴具有产业专向性。《SCM协定》既没有对“产业”作出明确的界定，也没有对如何理解该概念给出任何指导性的意见。对于“产业”的理解直接影响补贴专向性的认定，不同的理解甚至会得出截然不同的结论。在DSB处理的补贴争议案件中，美国软木反补贴案对“产业”的讨论相对较多。申诉方加拿大认为“产业”应以产品为基础作为检验标准，在援引《SCM协定》第五部分“国内产业”的概念后，得出结论：《SCM协定》第2条中的“产业”应理解为“从事生产相似产品的企业”；作为被诉方的美国反对加拿大的这一观点，它认为专向性针对的不是“产品”，而是“企业”或“产业”[⑧]；专家组倾向采纳美国的意见，它首先援引了《牛津新简明词典》中“产业”的定义，即“生产性劳动的某一特定形式或分支；贸易、制造业”，然后指出《SCM协定》第2条“产业”一词并不指代生产具体产品或最终产品的企业。同一产业可能生产各种最终产品，但并不妨碍构成第2条所指的“产业”[⑨]
在多哈回合谈判中加拿大曾经专门就“专向性”问题提出议案，其中涉及对《SCM协定》第2条中“产业”一词的理解时，加拿大建议在第2条第4款增加“依据有关产业分类的国际标准”[⑩]的规定，以增强判定补贴专向性的确定性。加拿大同时建议以《联合国所有经济活动产业分类国际标准》(United Nations International Standard Industrial Classification of All Economic Activities, ISIC)作为产业分类的国际标准。[11]
笔者认为，美国软木反补贴案中专家组并没有提出界定“产业”的一般性标准，加拿大在多哈回合谈判提案中的“国际标准”值得肯定，但何谓“有关产业分类的国际标准”？以ISIC作为产业分类的国际标准合适与否还有待于实践的验证，而将其作为产业分类的唯一国际标准的观点已经引起一些成员方的反对，“援引联合国ISIC作为调查机构或WTO争端解决专家组界定企业或产业时一个证据来源是合理的，但不能将ISIC作为产业分类的唯一国际标准”[12]。
“WTO争端解决的条约解释通则就是，普遍适用《维也纳条约法公约》第31条，根据有效解释原则，以条约用语的词典含义为基础，结合特定的上下文，并考虑条约宗旨而善意作出唯一的解释”。[13]笔者认为，根据《维也纳条约法公约》第31条的规定及WTO争端解决的实践，应结合相关的条约上下文来确定此处“产业”的含义。《SCM协定》第16条专门对“国内产业(domestic industry)”有明确的界定，“就本协定而言，‘国内产业’……应解释为指同类产品的国内生产者全体，或指总产量构成同类产品国内总产量主要部分的国内生产者。” 虽然其中的“同类产品(like product)”和“主要部分(major proportion)”有待进一步澄清，结合条约上下文确定此处“产业”的范围仍可作为权宜之计。因此，占生产同类产品国内总产量主要部分的国内生产者即可构成一个产业。
（二）事实专向性认定中的政府的主观故意(intent)
如果政府在制定补贴政策时并没有为某些企业或产业提供补贴的意图，但由于补贴利益的“固有属性（inherent characteristics）”补贴政策实施的结果却是只有个别企业或产业被授予补贴，那么该项补贴应否被认定为事实专向性？
在美国软木反补贴案中，加拿大提出有限企业使用（立木采伐权）计划是由于林业资源的特性和地区经济的多样性所决定的。被授予利益的固有属性限制了计划使用者的数量。[14]美国则认为，根据《SCM协定》第2条的规定，加拿大要求美国在作出专向性判断时，需审查补贴授予机关是否存在导致补贴计划被授予有限企业故意的做法是没有依据的。[15]本案专家组同意美国的意见，“我们注意到，由补贴利益的固有属性所导致的补贴有限可获性并不能认为属于《SCM协定》第2条第1款b项中的脚注2意义上的‘客观’标准”[16]。
笔者认为，补贴授予机关往往利用自由裁量权使某项非法律专向性的补贴被授予特定企业或产业，从而具有事实专向性。《SCM协定》没有任何条文要求调查机构或DSB有义务审查补贴授予机关的主观过错，因此本案专家组的结论是正确的。究其原因，主要有以下两点：第一，实践中补贴授予机关是否存在主观过错本身很难举证，也很难审查和认定；第二，WTO协定中的救济措施极少有要求考虑主观过错的考量，适用救济措施的前提是“利益的丧失或减损”或“利益的失衡”，这也是WTO设置不违法之诉制度的初衷。因此，补贴授予机关存在主观过错仅能作为证明事实专向性的参考因素之一，但补贴的事实专向性认定不必查明补贴授予机关存在主观过错，只需证明有事实专向性的客观事实即可认定。
（三）在判定事实专向性时的四项考虑因素
根据《SCM协定》第2条第1款c项及注释3的规定，除应考虑授予机关管辖范围内经济活动的多样性程度及已经实施补贴计划的持续时间外，在判定事实专向性时还需考虑以下四项因素：是否由有限数量的某些企业或产业使用补贴计划；是否由某些企业或产业主要使用补贴；是否给予某些企业或产业不成比例的大量补贴；补贴授予机关在作出给予补贴的决定时行使决定方式，应特别考虑补贴申请被拒绝或获得批准的频率，及作出此类决定的理由。在实践中，判定事实专向性时是否需考虑上述所有四项因素？满足其中一项因素能否认定为具有事实专向性？
在美国软木反补贴案中，加拿大认为，事实专向性的判定应至少审查《SCM协定》第2条第1款c项所列的全部四项因素，并考虑加拿大经济活动的多样性。[17]美国承认《SCM协定》第2条第1款c项要求补贴调查机关必须考虑补贴授予机关管辖范围内经济活动多样性程度，但认为存在有限使用者就足以认定该项补贴具有专向性。[18]即四项因素中只要认定其中的一项就可以判定事实专向性。本案专家组支持美国的观点，认为此处使用的动词是“可以（may）”而不是“必须（shall）”，这就表明如果有理由认为补贴在事实上是专向性的，调查机关可以去调查四项因素中的任何一项。[19]
在多哈回合谈判中，加拿大进一步提出，衡量这些因素应有更加明确的指导原则，因此应在《SCM协定》第2条第1款c项的第2句和第3句之间增加以下内容：“这些因素应从事实的整体来综合评价，其中的一个或几个（因素）并不必然提供决定性指导”。[20]
笔者认为，就美国软木反补贴案而言，专家组从条约解释的角度得出的结论也许是正确的，但从严肃补贴与反补贴纪律，防止调查机关根据片面因素武断做出事实专向性判定的角度来看，该结论又是值得商榷的。虽然有不少成员反对加拿大的提案[21]，但该提案对于限制补贴调查机关的自由裁量权，遏制个别成员滥用反补贴措施推行贸易保护主义的势头无疑具有积极意义。事实上，已有一些案件中的专家组（如欧共体DRAMS反补贴案[22]）认为在事实专向性认定时应对这四项因素加以综合考虑。
四、我国反补贴立法中的补贴专向性及完善建议
（一）我国反补贴立法中的补贴专向性
我国反补贴立法起步较晚，直到1994年《对外贸易法》才有了反补贴的法律规定[23]，由于没有具体实施措施的配套规定，缺乏可操作性。1997年颁布的《反倾销和反补贴条例》中关于反补贴的规定仅有5条，涉及补贴的定义、分类和补贴金额等简单规定，而反补贴调查、损害的确定及反补贴措施的实施都参照适用倾销的相关规定，但该条例中没有涉及补贴专向性的规定。为了履行入世承诺的，更好地维护我国国内产业的合法权益，2001年10月31日国务院颁布了《反补贴条例》，使我国反补贴立法与《SCM协定》的规定基本相吻合。
我国现行立法中关于补贴专向性的规定集中于2004年3月31日修订的《反补贴条例》第4条[24]，共3款。第1款规定进行反补贴调查、采取反补贴措施的前提是该补贴具有专向性；第2款规定具有专向性的五种情形，其中第1、2两项规定企业专向性、产业专向性，第3项规定地区专向性，第4、5两项规定拟制专向性；第3款规定在确定补贴专向性时应当考虑的若干因素。总体上来说，我国现行立法中的补贴专向性规定与《SCM协定》基本相符，但仍存在一定的差距。同时，由于我国迄今为止仅仅经历两次完整的反补贴调查实践[25]，因此现有立法中不乏缺少可操性的规定。虽然有学者建议，“如果运用立法技巧赋予本国调查机关更多的自由裁量权，使本国调查机关更具灵活性，规避其他成员方的挑战，并最终实现立法目标――在符合WTO规则的同时，使国内产业得到更好的保护获得更大的发展空间，是应该值得鼓励的。”[26]但通过适当的立法技巧赋予本国调查机关更多的自由裁量权，虽可更好地保护国内产业，也可能会滋生腐败和产生更多的争议，及至招致报复。
（二）我国现行立法中补贴专向性规定的缺陷与完善建议
1、没有明确区分补贴专向性判定的方式
2004年《反补贴条例》第4条第2款和第3款分别规定了具有专向性的五种情形和确定补贴专向性时应当考虑的因素，笔者认为，这两款实际上分别规定的是判定补贴专向性的两种方式：法律专向性和事实专向性。由于没有明确区分补贴专向性判定的方式，造成了理解上的歧义。如第3款中规定的“在确定补贴专向性时，还应当考虑……”，此处规定的应当考虑的各项因素是在所有确定补贴专向性时都应当考虑，还是只需在确定补贴的事实专向性时才需要考虑？依据《SCM协定》的规定和其他国家的实践，某项补贴只要具有法律上的专向性即可直接认定为具有专向性；只有在其不具有法律专向性时才去审查该项补贴是否具有事实上的专向性，而且只有在进行事实专向性认定时才需考虑上述因素。
笔者建议应在反补贴立法中体现法律专向性和事实专向性的区分，具体条文设计如下：第2款改为“具有下列情形之一的补贴，具有法律专向性：……。”第3款改为“如某项补贴依据第2款规定不具有法律专向性，但有理由认为其可能具有事实上的专向性，则可进行事实专向性的审查。在确定补贴事实专向性时，……。”
2、没有区分需证明的专向性和可推定的专向性
《SCM协定》第2条第3款规定：“任何属于第3条规定范围内的补贴应被视为专向性补贴（shall be deemed to be specific）。”而第3条规定的补贴为出口补贴和进口替代补贴，即禁止性补贴应被直接推定为具有专向性。除禁止性补贴具有拟制专向性外，要证明可诉补贴具有专向性，“必须依据肯定性证据明确证明（shall be clearly substantiated on the basis of positive evidence）”[27]。我国现行立法并没有做此区分。
笔者建议增加一款作为《反补贴条例》第4条的第4款，具体内容如下：“任何第2款第四、五两项范围内的补贴应被视为专向性补贴。根据本条规定对专向性的确定应依据肯定性证据明确证明。”
3、没有区分事实专向性认定中的考虑因素
根据《SCM协定》第2.1(c)条及注释3的规定，在判定事实专向性时应当（shall）考虑授予机关管辖范围内经济活动的多样性程度，及已经实施补贴计划的持续时间，除此之外还可以（may）考虑使用补贴计划的企业数量等四项因素。从DSB现有案例和多数国家的实践来看，在事实专向性认定中该四项因素无需综合考虑，只需证明其中一项因素即可认定该项补贴具有事实专向性。2004年《反补贴条例》第4条第3款仅笼统规定“在确定补贴专向性时，还应当考虑受补贴企业的数量和企业受补贴的、比例、时间以及给予补贴的方式等因素”。一方面，现行立法中所列明需要考虑的因素中没有包括《SCM协定》规定应当考虑的“授予机关管辖范围内经济活动的多样性程度”，不符合《SCM协定》的规定；另一方面，现行立法要求我国调查机关“应当”考虑所列因素，无疑限制了我国调查机关的自由裁量权，增加了我国反补贴调查的行政成本。
笔者建议明确区分事实专向性认定中考虑因素，为此，《反补贴条例》第4条第3款应改为，“在确定补贴事实专向性时，应当考虑出口国（地区）经济活动的多样性程度和企业受补贴的时间，同时还可考虑受补贴企业的数量和企业受补贴的数额、比例以及给予补贴的方式等因素”。
综上所述，笔者建议修改《反补贴条例》第4条具体内容如下：
依照本条例进行调查、采取反补贴措施的补贴，必须具有专向性。
具有下列情形之一的补贴，具有法律专向性：
（一）由出口国（地区）政府明确确定的某些企业、产业获得的补贴；
（二）由出口国（地区）法律、法规明确规定的某些企业、产业获得的补贴；
（三）指定特定区域内的企业、产业获得的补贴；
（四）以出口实绩为条件获得的补贴，包括本条例所附出口补贴清单列举的各项补贴；
（五）以使用本国（地区）产品替代进口产品为条件获得的补贴。
如某项补贴依据第2款规定不具有法律专向性，但有理由认为其可能具有事实上的专向性，则可进行事实专向性的审查。在确定补贴事实专向性时，应当考虑出口国（地区）经济活动的多样性程度和企业受补贴的时间，同时还可考虑受补贴企业的数量和企业受补贴的数额、比例以及给予补贴的方式等因素。
任何第2款第四、五两项范围内的补贴应被视为专向性补贴。根据本条规定对专向性的确定应依据肯定性证据明确证明。
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