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　 　 内容提要:国有企业章节的出现是新近自由贸易协定(ＦＴＡ)发展的新趋势ꎮ 欧盟与

美国同为国有企业章节的积极倡导者ꎬ但是欧盟所循路径与美国有所不同ꎬ有其特色ꎮ

欧盟的经济模式和历史传统决定其对国有企业的倚重与谨慎并存的思路ꎮ 欧式 ＦＴＡ 与

«全面与进步跨太平洋伙伴关系协定»(ＣＰＴＰＰ)等美国主导的 ＦＴＡ 在扩张的国有企业定

义、趋严的商业考量和非歧视义务方面基本一致ꎮ 但是ꎬ欧式国有企业章节的透明度条

款体现了竞争法实体性规范的意蕴ꎬ而美式透明度条款侧重于为争端解决提供程序性保

障ꎮ 此外ꎬ美欧 ＦＴＡ 在国有企业补贴规则上差异较大ꎮ 美式 ＦＴＡ 独创了非商业援助条

款ꎬ欧盟则未在 ＦＴＡ 中加入专门适用于国有企业的补贴规则ꎬ而是从域内的外国补贴立

法起步ꎬ适时推动国际规则的形成ꎮ 从渊源和流变来看ꎬ欧式国有企业章节起源于 ＦＴＡ

竞争政策规制ꎬ逐步完成碎片化向体系化、原则向规则的转变ꎮ 欧盟内部较早确立了国

有企业适用竞争法、竞争政策的一般原则ꎬ并制定了适用于国有企业的国家援助控制、透

明度等规则ꎬ其法治经验也部分输出至 ＦＴＡ 中ꎮ 这对中国完善国有企业制度、产业政策

及竞争政策ꎬ具有重要的借鉴意义ꎮ
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２０１５ 年«跨太平洋伙伴关系协定»(Ｔｒａｎｓ－Ｐａｃｉｆｉｃ Ｐａｒｔｎｅｒｓｈｉｐꎬ ＴＰＰ)第十七章“国

有企业和指定垄断”章节(以下简称“国有企业章节”)将政府所有或控制的企业作为

独立的规制对象ꎮ 在美欧为主的发达国家推行下ꎬ国有企业章节逐渐成为新近国际经

贸规则的新趋势ꎮ 此后ꎬ更多美欧主导的自由贸易协定(Ｆｒｅｅ Ｔｒａｄｅ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔꎬ ＦＴＡ)

∗ 本文是国家社会科学基金重大项目“美国全球单边经济制裁中涉华制裁案例分析与对策研究” (项目编
号:２１＆ＺＤ２０８)的阶段性成果ꎮ



将国有企业规制独立成章ꎬ包括 ２０１８ 年«美国—墨西哥—加拿大协定»(Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ－

Ｍｅｘｉｃｏ－Ｃａｎａｄａ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ꎬ ＵＳＭＣＡ)、２０１８ 年«欧盟—日本经济伙伴关系协定»(“欧

盟—日本 ＥＰＡ(２０１８)”)、２０１９ 年«欧盟—越南自由贸易协定» (“欧盟—越南 ＦＴＡ

(２０１９)”)、２０２０ 年«欧盟—英国贸易与合作协定»(“欧盟—英国 ＴＣＡ(２０２０)”)ꎮ

虽然同为国有企业章节的积极倡导者ꎬ欧式 ＦＴＡ① 呈现出不同于美式 ＦＴＡ 的欧盟

特色ꎮ 现有国内文献不乏关于美式国有企业章节的分析研究ꎬ但是关于欧式国有企业章

节及其演进特征ꎬ以及欧盟域内国有企业规制框架的针对性研究相对不足ꎮ 欧盟的社会

市场经济模式及其部分成员国福利国家或者计划经济体制的历史传统ꎬ决定了欧盟对国

有企业的复杂态度———在依靠国有企业实现国家规范性权力的同时ꎬ防范国有企业可能

引发的竞争扭曲ꎮ 鉴于欧盟在国际经贸格局中的重要地位ꎬ本文首先从历时性视角ꎬ系

统梳理欧式 ＦＴＡ 中国有企业规制的演进脉络ꎬ然后对美欧国有企业规制新动态进行共

时性分析ꎬ挖掘美欧国有企业章节的合流与分野ꎬ深刻认识新一代国有企业规制的实质ꎬ

从欧式 ＦＴＡ 演进中汲取法治经验ꎬ并在此基础上探讨中国的因应策略ꎮ

一　 欧式 ＦＴＡ 国有企业规制的研究意义

欧盟是发达经济体的代表ꎬ也是中国多年来重要的贸易伙伴和中资企业的主要投

资目的地ꎮ 同时ꎬ欧洲是中国推进“一带一路”建设的重要区域ꎬ波兰、捷克等中东欧

十六国均被纳入“一带一路”沿线国家ꎮ 然而ꎬ近年来欧盟对华态度复杂多变:一方面

受保护主义思潮影响ꎬ指责中国“扭曲市场”ꎬ加强对中国的外资审查ꎬ坚持贸易防御

工具ꎻ另一方面ꎬ欧盟也承认中欧在维护多边主义、提升全球治理、深化经贸合作等方

面的共识基础ꎮ② 不可否认的是ꎬ基于其经济、政治等综合实力以及区域一体化经验ꎬ

欧盟在双边、多边和区域性国际经贸规则构建中掌握极大的话语权ꎮ 考虑到欧盟在国

际经贸格局中的地位ꎬ以及全球大变局下中国推动中欧战略伙伴关系的需要ꎬ欧盟域

内法治经验以及 ＦＴＡ 缔约实践是中国参与国际经贸活动、提升国际竞争力时ꎬ无法也
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①

②

目前ꎬ世界贸易组织(ＷＴＯ)和各国关于贸易协定的术语不统一ꎮ ＷＴＯ 以优惠待遇是否具有互惠性ꎬ将贸
易协定分为区域贸易协定(Ｒｅｇｉｏｎ Ｔｒａｄｅ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔꎬ ＲＴＡ)和优惠贸易协定(Ｐｒｅｆｅｒｅｎｔｉａｌ Ｔｒａｄｅ Ａｒｒａｎｇｅｍｅｎｔꎬ ＰＴＡ)ꎮ
其中ꎬ建立互惠待遇的 ＲＴＡ 为主要形式ꎮ ＲＴＡ 又包括 ＦＴＡ 和关税同盟ꎮ 与关税同盟不同的是ꎬＦＴＡ 不要求缔约方
采取一致的关税等贸易政策ꎬ赋予缔约方更大的自由度ꎬ是目前存在数量最多的 ＲＴＡ 类型ꎮ 欧盟采取了不同于
ＷＴＯ 的贸易协定术语ꎬ将贸易协定分为自由贸易协定(ＦＴＡ)、经济伙伴关系协定(ＥＰＡ)和其他贸易协定ꎮ 本文在使
用“欧式 ＦＴＡ”一词时ꎬ采用的是 ＷＴＯ 意义上的“ＦＴＡ”ꎮ

刘作奎:«欧洲保护主义的兴起及其对“一带一路”建设的影响»ꎬ载«国际问题研究»ꎬ２０１８ 年第 ６ 期ꎬ第
６９ 页ꎮ



不应回避的重要议题ꎮ

欧盟在政府与市场关系塑造问题上的实践经验对中国的市场经济体制转型也颇

有启示ꎮ 欧洲区域一体化的历史始终伴随着“自由”与“调控”的反复博弈ꎮ 第二次世

界大战结束后ꎬ凯恩斯主义盛行ꎬ福利国家兴起ꎮ ２０ 世纪 ７０ 年代后ꎬ经济滞胀ꎬ凯恩

斯主义政策失灵ꎬ欧洲传统的社会福利体制陷入困境ꎬ英国在撒切尔夫人的领导下率

先进行新自由主义改革ꎬ放松管制ꎬ推行私有化、自由化、市场化的经济政策ꎬ强调市场

机制的新自由主义观念逐步渗入欧洲其他国家ꎮ 鼓励竞争、反对保护主义等新自由主

义政策被纳入欧盟法律及政策框架ꎮ① 全球化加速了新自由主义的渗透和发展ꎬ但是

新自由主义与欧洲重视社会、强调公平与福利的社会文化传统之间存在张力ꎮ １９９７

年亚洲金融危机、２１ 世纪初阿根廷金融危机爆发后ꎬ“管理下的全球化”政策理念被提

出ꎬ并贯穿于欧盟此后的政策制定中ꎮ 不同于英美所主张的自由市场ꎬ“管理下的全

球化”提倡建立完善的制度框架ꎬ在实现贸易投资自由化的同时ꎬ克服全球化对社会

公平的负面影响ꎬ即强调市场力量和规制力量的结合ꎬ经济发展与社会公平的并重ꎮ②

２００９ 年«里斯本条约»首次将“具有高度竞争性的社会市场经济”载入欧盟基础性条

约ꎮ 受自由主义秩序的影响ꎬ欧盟经济模式的核心特征包括:将竞争政策作为自由经

济的秩序政策之首ꎬ重视经济政策与社会政策的协调互补ꎮ③

欧盟与中国在经济模式、政府与市场关系上不乏共通之处ꎬ而国有企业是政府与

市场关系的重要交汇点ꎬ因此ꎬ欧盟对国有企业的规制模式和逻辑对中国也具有借鉴

意义ꎮ 虽然欧盟新老成员国在经济社会发展水平和治理模式等方面存在显著差异ꎬ但

有一点是共通的ꎬ即国有企业规模可观ꎮ④ 东欧国家计划经济历史留下了相当显著的

国有经济烙印ꎬ⑤西欧福利国家的历史实践赋予其私有和国有并存的混合经济禀赋ꎬ⑥

因而国有企业是政府介入经济的重要工具和手段ꎮ 在一些国家ꎬ国有企业掌握战略性

经济部门ꎬ或是公共财政的重要部分ꎬ对一国的宏观经济产生深远影响ꎮ⑦ 以意大利

为例ꎬ政府控制国有企业的主要途径有三种:决定管理层任免、控制投资布局ꎬ以及联
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合工会力量ꎮ① 意大利凭借国有企业快速实现工业现代化的战略目标ꎬ提升该国的国

际竞争力ꎮ② 然而ꎬ国有企业商业身份与非商业身份之间的冲突、国有企业与私有企

业非公平竞争问题引发广泛关注ꎮ 欧盟较早建立起竞争中性政策框架ꎬ通过完善竞争

中性政策和实施监管机制回应国有企业的在经济运行中的角色冲突和市场扭曲问题ꎮ

因此ꎬ欧式 ＦＴＡ 不失为一个观察的窗口ꎬ欧盟域内的法治经验、自由贸易协定的实践

乃至其对国际经贸规则的引领作用对他国也具有参考意义ꎮ

二　 欧式 ＦＴＡ 对国有企业规制的演进与发展

世界贸易组织(Ｗｏｒｌｄ Ｔｒａｄｅ Ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎꎬ ＷＴＯ)的结构性低效和失灵引发了区域

经济一体化热潮ꎮ 自由贸易协定成为区域经济一体化安排的主要形式ꎮ③ 欧盟是自

由贸易协定的积极推动者和天然支持者ꎮ④ 截至 ２０２２ 年 １ 月ꎬ向 ＷＴＯ 通报的欧盟签

署并现行有效的自由贸易协定共有 ４４ 项ꎬ⑤其中 ３３ 项包含了竞争政策规定ꎮ⑥ 根据

国有企业规制的形式和内容特征ꎬ欧式 ＦＴＡ 的发展大致分为四个阶段:(１)１９９５ 年

ＷＴＯ 成立前为国有企业规制空白期ꎬ欧式 ＦＴＡ 中仅有原则性较强的竞争政策条款ꎻ

(２)１９９５－２００６ 年为国有企业规制雏形期ꎬ竞争政策章节开始涉及国有企业内容ꎬ但内

容较为简单ꎻ(３)２００６－２０１６ 年为国有企业规制完善期ꎬ国有企业条款成为竞争政策章

节的必备条款ꎻ(４)２０１６ 年以降为新一代国有企业规制ꎬ这一时期的国有企业规制基

本上完成了体系化的转变ꎮ 欧式 ＦＴＡ 国有企业规制的迭代特征具体如下(见表 １)ꎮ

(一)空白期(１９９５ 年以前)

１９９５ 年 ＷＴＯ 成立前ꎬ欧共体 /欧盟的主要缔约对象国为欧洲国家ꎬ如冰岛、列支

敦士登、挪威、瑞士等ꎮ 欧式 ＦＴＡ 对竞争政策的规制集中于企业的反竞争行为和公共

援助ꎬ协定项下专设的联合委员会被授权就缔约方反竞争行为进行调查ꎬ违反一方未
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全毅:«全球区域经济一体化发展趋势及中国的对策»ꎬ载«经济学家»ꎬ２０１５ 年第 １ 期ꎬ第 ９５ 页ꎮ
Ｒａｆａｅｌ Ｌｅａｌ－Ａｒｃａｓꎬ “Ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｕｎｉｏｎ ａｎｄ Ｎｅｗ Ｌｅａｄｉｎｇ Ｐｏｗｅｒ: Ｔｏｗａｒｄｓ Ｐａｒｔｎｅｒｓｈｉｐ ｉｎ Ｓｔｒａｔｅｇｉｃ Ｔｒａｄｅ Ｐｏｌ￣

ｉｃｙ Ａｒｅａｓꎬ” Ｆｏｒｄｈａｍ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ Ｊｏｕｒｎａｌꎬ Ｖｏｌ.３２ꎬ Ｎｏ.２ꎬ ２００９ꎬ ｐ.３４９.
ＷＴＯꎬ ＲＴＡ Ｄａｔａｂａｓｅꎬｈｔｔｐ: / / ｒｔａｉｓ.ｗｔｏ.ｏｒｇ / ＵＩ / ＰｕｂｌｉｃＳｅａｒｃｈＢｙＣｒＲｅｓｕｌｔ.ａｓｐｘ.
鉴于早期的国有企业规制在形式上嵌入竞争政策条款 / 章节ꎬ两者在内容上又具有关联性ꎬ故笔者将其

一并考察ꎮ



在限期内纠正反竞争行为的ꎬ另一方可采取必要的保护措施ꎮ① 这一时期的欧式 ＦＴＡ

竞争政策条款语言精简ꎬ原则性强ꎬ且未设定专门适用于国有企业的义务和规则ꎮ

表 １　 欧式 ＦＴＡ 国有企业规制的迭代特征

阶段
第一阶段

(１９９５ 年以前)

第二阶段

(１９９５－２００６)

第三阶段

(２００６－２０１６)

第四阶段

(２０１６－　 )

体系位置 一般条款 竞争章节项下 竞争章节项下 独立成章

主要内容

－ － － 定义

－ － － 适用范围

－ － － 实体义务

－ － － 监管框架

－ － － 透明度

－ － － 技术合作

－ －
不禁止设立国企

或垄断企业　 　
一般性条款

－ － － 与 ＷＴＯ 关系

反竞争行为限制

条款(兼并、反托

拉斯、国家援助)

反竞争行为限制

条款(兼并、反托

拉斯、国家援助)

国企、垄断企业遵守

«欧洲联盟运行条约»

竞争政策条款

－

－

商业性国家垄断

实体非歧视义务

条款

－ －

－
国有企业扭曲贸

易行为禁止条款

国有企业、垄断企业

扭曲贸易行为禁止条

款

－

－ －
欧盟商品数量限制之

禁止条款
－

－ － － 例外条款

　 　 注:表由作者自制ꎮ

５　 欧式自由贸易协定国有企业规制的迭代、特质与启示

① ＥＵ－Ｓｗｉｔｚｅｒｌａｎｄ－Ｌｉｅｃｈｔｅｎｓｔｅｉｎ ＦＴＡ (１９７２)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅｓ ２３ꎬ ２７ꎻ ＥＵ－Ｉｃｅｌａｎｄ ＦＴＡ (１９７２)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅｓ ２４ꎬ ２８ꎻ
ＥＵ－Ｎｏｒｗａｙ ＦＴＡ (１９７３)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅｓ ２３ꎬ ２７ꎻ ＥＵ－Ｆａｒｏｅ Ｉｓｌａｎｄｓ ＦＴＡ (１９９６)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅｓ ２５ꎬ ２９.



　 　 (二)雏形期(１９９５－２００６ 年)

１９９５－２００６ 年ꎬ欧盟的缔约对象国拓展至欧盟周边和近邻国家ꎬ包括西巴尔干国

家、地中海沿岸国家、海湾国家以及独联体国家ꎮ 此时ꎬ欧式 ＦＴＡ 开始对公共企业

(ｐｕｂｌｉｃ ｅｎｔｅｒｐｒｉｓｅｓ / ｐｕｂｌｉｃ ｕｎｄｅｒｔａｋｉｎｇｓ)、商业性国家垄断实体( ｓｔａｔｅ ｍｏｎｏｐｏｌｉｅｓ ｏｆ ａ

ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ ｃｈａｒａｃｔｅｒ)等具有国家色彩的市场主体予以规制ꎬ包括:缔约国不得针对公

共企业采取可能扭曲贸易的措施ꎬ但是公共企业履行职责不应受其影响ꎻ①缔约国应

逐步削减商业性国家垄断实体在商品购销条件方面对另一国国民给予的歧视性待

遇ꎮ② 这些初具雏形的国有企业规制属于竞争政策规制的一部分ꎬ而此时的竞争政策

规制已经从单独的条款扩展为章节(Ｃｈａｐｔｅｒ)或篇(Ｔｉｔｌｅ)ꎬ在内容上由抽象的原则性

规定向可操作的法律规则转变ꎬ覆盖竞争政策国际协调机制、③救济规则等ꎮ 欧式

ＦＴＡ 还推广了欧盟域内的国家援助(Ｓｔａｔｅ Ａｉｄ)规则ꎬ即限制缔约方向特定企业或特定

商品生产提供可能造成竞争扭曲的公共援助(ｐｕｂｌｉｃ ａｉｄ / ｏｆｆｉｃｉａｌ ａｉｄ)ꎮ④ 与国家援助

规则高度相关的是透明度要求ꎮ 欧式 ＦＴＡ 提出以定期通报、个案申请披露相结合的

方式提高公共援助领域的透明度ꎮ⑤ 这一阶段的欧盟—南非 ＦＴＡ(１９９９)还以附件形

式详细规定了公共援助规制的例外情形ꎬ包括为地区发展、产业转型、中小企业扶持等

公共目的而提供的公共援助ꎮ⑥

宏观来看ꎬ欧盟在 ２００６ 年以前签署的协定在贸易方面影响较弱ꎬ原因有二:一是

缔约方所占欧盟贸易份额较小ꎻ二是该等协定多以促进欧盟安全政策、睦邻政策和发

展政策为主要目的ꎬ政治、外交性质强于经济性质ꎮ⑦

(三)完善期(２００６－２０１６ 年)

２００６ 年 ４ 月ꎬ在全球化背景下ꎬ欧盟委员会发布«全球的欧洲:在全球竞争»政策

６ 欧洲研究　 ２０２２ 年第 ２ 期　

①

②

③
④

⑤

⑥
⑦

ＥＵ－Ｉｓｒａｅｌ ＦＴＡ (１９９５)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３８ꎻ ＥＵ－Ｔｕｎｉｓｉａ ＦＴＡ (１９９５)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３８ꎻ ＥＵ－Ｍｏｒｏｃｃｏ (１９９６)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ
３８ꎻ ＥＵ－Ｊｏｒｄａｎ ＦＴＡ (１９９７)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ５５ꎻ ＥＵ－Ｐａｌｅｓｔｉｎｅ ＦＴＡ (１９９７)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３２ꎻ ＥＵ－Ｅｇｙｐｔ ＦＴＡ (２００１)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３６ꎻ
ＥＵ－Ｌｅｂａｎｏｎ ＦＴＡ (２００２)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３７ꎻ ＥＵ－Ａｌｇｅｒｉａ ＦＴＡ (２００２)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ４３.

ＥＵ－Ｉｓｒａｅｌ ＦＴＡ (１９９５)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３７ꎻ ＥＵ－Ｔｕｎｉｓｉａ ＦＴＡ (１９９５)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３７ꎻ ＥＵ－Ｍｏｒｏｃｃｏ (１９９６)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ
３７ꎻ ＥＵ－Ｊｏｒｄａｎ ＦＴＡ (１９９７)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ５４ꎻ ＥＵ－Ｐａｌｅｓｔｉｎｅ ＦＴＡ (１９９７)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３１ꎻ ＥＵ－Ｅｇｙｐｔ ＦＴＡ (２００１)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３５ꎻ
ＥＵ－Ｌｅｂａｎｏｎ ＦＴＡ (２００２)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３６ꎻ ＥＵ－Ａｌｇｅｒｉａ ＦＴＡ (２００２)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ４２.

ＥＵ－Ｓｏｕｔｈ Ａｆｒｉｃａ ＦＴＡ (１９９９)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅｓ ３８ꎬ３９ꎬ４０ꎻ ＥＵ－Ｃｈｉｌｅ ＦＴＡ (２００２)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅｓ １７７ꎬ １７８.
ＥＵ－Ｉｓｒａｅｌ ＦＴＡ (１９９５)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３６.１ꎻ ＥＵ－Ｔｕｎｉｓｉａ ＦＴＡ (１９９５)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３６.１ꎻ ＥＵ－Ｍｏｒｏｃｃｏ (１９９６)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ

３６.１ꎻ ＥＵ－Ｊｏｒｄａｎ ＦＴＡ (１９９７)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ５３.１ꎻ ＥＵ－Ｐａｌｅｓｔｉｎｅ ＦＴＡ (１９９７)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３０.１.
ＥＵ－Ｉｓｒａｅｌ ＦＴＡ (１９９５)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３６.３ꎻ ＥＵ－Ｔｕｎｉｓｉａ ＦＴＡ (１９９５)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３６.４ꎻ ＥＵ－Ｍｏｒｏｃｃｏ (１９９６)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ

３６.４ꎻ ＥＵ－Ｊｏｒｄａｎ ＦＴＡ (１９９７)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ５３.４ꎻ ＥＵ－Ｐａｌｅｓｔｉｎｅ ＦＴＡ (１９９７)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３０.５.
ＥＵ－Ｓｏｕｔｈ Ａｆｒｉｃａ ＦＴＡ (１９９９)ꎬ ＡＮＮＥＸ ＩＸ.
叶斌:«欧盟贸易协定政策的变化和影响———法律的视角»ꎬ载«欧洲研究»ꎬ２０１４ 年第 ３ 期ꎬ第 １１１ 页ꎮ



文件ꎬ①将 ＦＴＡ 定位为欧盟增强全球市场竞争力的战略工具ꎬ缔约对象覆盖韩国、加拿

大等远方国家ꎮ 欧盟“新一代 ＦＴＡ”的政策目标之一是消除非关税壁垒、促进贸易便

利ꎮ 相应地ꎬ２００６－２０１６ 年间ꎬ欧式 ＦＴＡ 在国有企业以及竞争政策规制上也呈现出新

的特征ꎮ 以欧盟—韩国 ＦＴＡ(２０１０)为例ꎬ该协定第十一章(竞争)项下第 １１.４ 条以

“国有企业和被授予特殊权利的企业”为题ꎬ禁止国有企业采取扭曲市场的垄断协议、

托拉斯、经营者集中行为ꎮ 欧盟—韩国 ＦＴＡ(２０１０)另一特点是将补贴纳入竞争政策

范围ꎬ欧韩双方均同意尽最大努力通过适用其竞争法或其他方式ꎬ弥补或消除补贴所

引起的竞争扭曲ꎮ②

总体而言ꎬ随着欧盟贸易政策的调整ꎬ欧式 ＦＴＡ 的经济重要性显著增强ꎬ国有企

业以及竞争政策规制也出现新的特征:其一ꎬ竞争政策章节包含诸多援引性规范ꎬ输出

并推广欧盟内部竞争法的实体规范ꎻ其二ꎬ国有企业 /国家企业条款成为竞争政策章节

的必备条款ꎮ 此时的国有企业条款并不禁止缔约方设立或维持国有企业或国家垄断

企业ꎬ③但是以欧盟内部竞争法作为国家在设立和维持国有企业时的行为准则ꎮ

(四)新一代(２０１６ 年以降)

２０１５ 年ꎬ ＴＰＰ 文本公布ꎬ国有企业单独成章ꎮ 这对于欧盟的 ＦＴＡ 缔约实践产生

重要影响ꎮ ２０１６ 年起ꎬ欧盟签署的 ＦＴＡ 共 １１ 份ꎬ其中和加拿大、日本、越南、英国签署

的四份 ＦＴＡ 加入了独立于竞争政策章节的国有企业章节ꎮ④ 中国与欧盟谈判完成但

尚未签署的«中欧全面投资协定»中也纳入了国有企业规制内容ꎮ

２０１６ 年«加拿大—欧盟综合经济与贸易协定»(ＥＵ－Ｃａｎａｄａ Ｃｏｍｐｒｅｈｅｎｓｉｖｅ Ｅｃｏｎｏｍｉｃ

ａｎｄ Ｔｒａｄｅ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔꎬ ＣＥＴＡ)是欧式 ＦＴＡ 首次加入独立的国有企业章节ꎮ ＣＥＴＡ 第十八

章“国家企业、垄断和被授予特殊权利的企业”ꎬ在体例上与竞争政策相独立ꎮ 在内容

上ꎬＣＥＴＡ 国有企业章节主要包括定义、适用范围、一般性条款及两项实体义务———非歧

视和商业考量义务ꎮ 非歧视义务要求相关实体在商品或服务购销活动中向另一缔约方

的商品、服务和投资给予非歧视待遇ꎮ⑤ 商业考量义务要求相关实体在上述活动中进行

７　 欧式自由贸易协定国有企业规制的迭代、特质与启示

①

②
③

④

⑤

Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎꎬ “Ｇｌｏｂａｌ Ｅｕｒｏｐｅ: Ｃｏｍｐｅｔｉｎｇ ｉｎ ｔｈｅ Ｗｏｒｌｄ－Ａ Ｃｏｎｔｒｉｂｕｔｉｏｎ ｔｏ ｔｈｅ ＥＵ’ｓ Ｇｒｏｗｔｈ ａｎｄ Ｊｏｂｓ
Ｓｔｒａｔｅｇｙꎬ” Ｂｒｕｓｓｅｌｓꎬ １０ Ａｐｒｉｌ ２００６ꎬ ＣＯＭ (２００６) ５６７ ｆｉｎａｌ.

ＥＵ－Ｋｏｒｅａ ＦＴＡ (２０１０)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ １１.９.
ＥＵ－Ｃｏｌｏｍｂｉａ ａｎｄ Ｐｅｒｕ ＦＴＡ (２０１２)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ２６３.１ꎻ ＥＵ－Ｍｏｌｄｏｖａ ＦＴＡ (２０１２)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３３６.１ꎻＥＵ－Ｃｅｎｔｒａｌ Ａ￣

ｍｅｒｉｃａ ＦＴＡ (２０１２)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ２８０.１ꎻＥＵ－Ｕｋｒａｉｎｅ ＦＴＡ (２０１４)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ２５７.２ꎻ ＥＵ－Ｇｅｏｒｇｉａ ＦＴＡ (２０１４)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ２０５.１.
２０１６ 年后欧盟签署的另外七份 ＦＴＡ 中ꎬ有六份既无国有企业章节也无竞争政策章节ꎬ缔约方多为非加

太国家ꎬ另一份是欧盟—新加坡 ＦＴＡ(２０１８)ꎮ 后者回归了传统的欧式国有企业规则模式ꎬ该协定第十一章 Ｂ 部
分“国有企业、被授予特殊权利的企业和国家垄断”从属于竞争政策章节ꎬ由两个条款构成ꎬ且原则性较强ꎮ

ＣＥＴＡꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ １８.４.



商业考量ꎬ内容包括价格、质量、货源多少、推销难易、运输和其他购销条件ꎮ① 相较于欧

盟早期国有企业条款ꎬＣＥＴＡ 的变化不仅体现在形式上的独立成章ꎬ更是在内容上借鉴

ＷＴＯ 中“国营贸易企业”条款ꎬ②引入国有企业的非歧视和商业考量义务ꎮ 但 ＣＥＴＡ 国

有企业规制亦有其局限性ꎬ“国家企业”的定义没有得到明确ꎮ③

欧盟—日本 ＥＰＡ(２０１８)、欧盟—越南 ＦＴＡ(２０１９)、欧盟—英国 ＴＣＡ(２０２０)国有企

业章节的体系结构较为统一ꎬ依序主要为定义条款、适用范围条款、与 ＷＴＯ 的关系、

一般性条款、非歧视和商业考量条款、监管框架条款、透明度(信息交换)条款、技术合

作条款和一般例外条款ꎮ 从内容来看ꎬ国有企业章节主要有三项:适用范围、国有企业

义务以及责任限制ꎬ规则的完备性和可执行性较此前的欧式 ＦＴＡ 大幅提高ꎮ

根据欧盟官方发布的信息ꎬ欧盟目前正在与菲律宾、印尼、新西兰、澳大利亚分别

谈判的 ＦＴＡ 中ꎬ④具备类似体系结构的国有企业章节是欧盟方面立场文件的必备项ꎮ

新一代欧式国有企业章节基本成型ꎬ其一方面借鉴 ＣＰＴＰＰ⑤ 国有企业章节的体系和

内容———包括细致的 “国有企业”定义和规则适用的例外情形ꎬ以及国有企业透明度

(信息交换)要求ꎮ 另外ꎬ欧式 ＦＴＡ 也保留了欧盟特色的公司治理、监管中立等竞争中

性要求ꎮ

经历了四个阶段的嬗变ꎬ欧式 ＦＴＡ 对国有企业的规制在形式上从碎片化走向体

系化ꎬ在内容上从法律原则向法律规则转变ꎮ 国有企业规制在体系上独立成章的一个

结果是争端解决机制的介入ꎮ 多数 ＦＴＡ 将竞争政策所生争议排除在争端解决机制的

适用范围之外ꎬ而国有企业章节则无此例外性安排ꎬ使其约束力大大增强ꎮ 欧式 ＦＴＡ

对国有企业的规制重心从强调“竞争”到强调“竞争中性”ꎬ体现了欧盟输出内部竞争

法、竞争政策ꎬ以及吸收美式国有企业章节的双向过程ꎮ

三　 比较视域下的欧式 ＦＴＡ 国有企业规制

早在 ＣＰＴＰＰ 出台之前ꎬ美国就已经在区域层面推动国有企业规制ꎮ 与欧盟实践
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①
②
③
④

⑤

ＣＥＴＡꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ １８.５.
ＧＡＴＴꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ １７.
ＣＥＴＡꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ １８.１.
Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎꎬ “Ｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎｓ ａｎｄ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔｓꎬ” ｈｔｔｐｓ: / / ｅｃ.ｅｕｒｏｐａ.ｅｕ / ｔｒａｄｅ / ｐｏｌｉｃｙ / ｃｏｕｎｔｒｉｅｓ－ａｎｄ－ｒｅ￣

ｇｉｏｎｓ / ｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎｓ－ａｎｄ－ａｇｒｅｅｍｅｎｔｓ / ＃＿ｂｅｉｎｇ－ｎｅｇｏｔｉａｔｅｄ.
美国退出 ＴＰＰ 后ꎬ剩余 １１ 国达成新的«全面与进步跨太平洋伙伴关系协定»(Ｃｏｍｐｒｅｈｅｎｓｉｖｅ ａｎｄ Ｐｒｏｇｒｅｓ￣

ｓｉｖｅ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｆｏｒ Ｔｒａｎｓ－Ｐａｃｉｆｉｃ Ｐａｒｔｎｅｒｓｈｉｐ ꎬ ＣＰＴＰＰ)ꎬ总体上继承了 ＴＰＰ 的原则和主要内容ꎮ



十分类似ꎬ美国早期的国有企业规制也嵌入在竞争政策规制中ꎬ如«北美自由贸易协

议»第十五章(竞争政策、垄断和国家企业)、美国—新加坡 ＦＴＡ(２０１３)第十二章(反竞

争商业行为、指定垄断和政府企业)ꎮ ＣＰＴＰＰ 之后ꎬ ＵＳＭＣＡ 第二十二章(国有企业和

指定垄断)沿用了 ＣＰＴＰＰ 的国有企业章节的体系结构ꎬ修改了国有企业定义和非商业

援助条款ꎬ使其对国有企业的规制力度高于 ＣＰＴＰＰꎮ

美欧在追求自由市场和自由竞争方面立场相近ꎬ因此二者着力于在区域层面加强

对国有企业的针对性规制ꎮ 然而ꎬ美欧在这一问题上的差异性不应被忽视ꎮ 双方共识

主要集中在制度层面ꎬ即强调自由市场和自由竞争ꎬ但美欧基于自身现实的考量ꎬ在具

体规则和路径构建方面不无差异ꎮ

(一)国有企业定义:美欧 ＦＴＡ 的行合趋同

国有企业的认定核心是界定企业和国家的联系ꎬ欧式 ＦＴＡ 一般从四个标准认定

两者之间的密切程度:一是股权控制ꎬ即缔约方直接拥有超过 ５０％股权ꎻ二是表决权

控制ꎬ即缔约方通过所有者权益直接或间接控制超过 ５０％表决权ꎻ三是人事任免ꎬ即

缔约方有权任命董事会或其他同等管理机构过半数成员ꎻ四是其他形式的控制(“控

制标准”)ꎮ 在第四个标准上ꎬ欧盟—日本 ＥＰＡ(２０１８)采取的是严格的“法律控制

说”ꎬ即缔约方在法律上有权指示或控制企业行为ꎬ或依据法律法规能够行使相同程

度的控制ꎮ① 但在欧盟—英国 ＴＣＡ(２０２０)中ꎬ国家控制包括法律和事实上的控制ꎬ②

拓展了控制标准ꎬ扩大了“国有企业”的涵盖范围ꎮ 欧盟—越南 ＦＴＡ(２０１９)则不强调

国家控制权是否有法律依据ꎬ但是要求国家控制的是企业的重大决策ꎮ③

欧式 ＦＴＡ 的前三个认定标准与 ＣＰＴＰＰ 一致ꎬ但控制标准是 ＣＰＴＰＰ 所不涉及的ꎮ

相比之下ꎬ更为晚近的 ＵＳＭＣＡ 关于国有企业的定义进一步扩张:其一ꎬ在股权控制标

准上ꎬＵＳＭＣＡ 覆盖间接股权控制ꎬ采取穿透认定方式ꎬ将国家通过一个或多个国家企

业控制的企业均认定为国有企业ꎻ④其二ꎬ在控制标准上ꎬＵＳＭＣＡ 将国家通过其他所

有者利益控制的企业视为国有企业ꎮ ＵＳＭＣＡ 强调ꎬ在认定控制权时ꎬ应考虑法律和事

实两方面因素ꎬ包括国家对企业在重大支出或投资、股份发行、贷款、重组、兼并或破产

等商业运营方面的决策指示权ꎮ⑤

事实上ꎬ欧盟在与美国展开的«跨大西洋贸易与投资伙伴协议»(Ｔｈｅ Ｔｒａｎｓａｔｌａｎｔｉｃ
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①
②
③
④
⑤

ＥＵ－Ｊａｐａｎ ＥＰＡ (２０１８)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ １３.１.
ＥＵ－Ｕｎｉｔｅｄ Ｋｉｎｇｄｏｍ ＴＣＡ (２０２０)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３７６.
ＥＵ－Ｖｉｅｔｎａｍ ＦＴＡ (２０１９)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ １１.１(ｇ) .
ＵＳＭＣＡꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ２２.１ꎬ ｆｏｏｔｎｏｔｅ ７.
ＵＳＭＣＡꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ２２.１ꎬ ｆｏｏｔｎｏｔｅ ８.



Ｔｒａｄｅ ａｎｄ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｐａｒｔｎｅｒｓｈｉｐꎬ ＴＴＩＰ)谈判中ꎬ已经表达了对于“受政府影响的企业”

的关注ꎮ 欧盟 ２０１５ 年公开的 ＴＴＩＰ 草案采用“国家企业”一词ꎬ指代国家直接或间接

施加决定性影响的、从事商业活动的企业ꎬ影响方式包括政府所有权、财政参与、通过

规则或实践影响企业运行ꎮ 草案列举了三种推定存在决定性影响的情形:国家持有企

业多数股权ꎻ国家持有企业多数表决权ꎻ政府有权指派该企业行政、管理或监督机构过

半数成员ꎮ① 这三种情形对应前述欧式 ＦＴＡ 国有企业定义的前三个标准ꎬ而控制标

准ꎬ尤其是事实上控制ꎬ尚未稳定成为国有企业标准ꎮ 一个可能的原因是这一标准的

不确定性ꎬ致使各国对其保持相对审慎的立场ꎮ

从美欧近年来的 ＦＴＡ 缔约实践来看ꎬ“国有企业”已突破传统语义ꎬ表决权控制、

人事任免、控制权等国有企业认定标准的综合运用ꎬ导致国有企业章节适用主体的扩

张ꎮ

(二)非商业援助 /外国补贴规制:美欧 ＦＴＡ 的巨大差异

美欧 ＦＴＡ 国有企业章节在补贴规制方面存在巨大差异ꎮ 美式国有企业章节独创

了非商业援助(Ｎｏｎ－Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ Ａｓｓｉｓｔａｎｃｅꎬ ＮＣＡ)条款ꎬ有针对性地限制国企从政府

或其他国企获取非商业性的支持ꎮ 较之传统的 ＷＴＯ 反补贴规则ꎬＮＣＡ 条款的规制范

围从传统的商品贸易扩展至服务贸易、跨境投资等领域ꎬ达到了对投资补贴进行规制

的效果ꎮ 而欧式 ＦＴＡ 国有企业章节并无 ＮＣＡ 条款或类似条款ꎬ欧式 ＦＴＡ 虽然普遍加

入补贴章节ꎬ但基本上仍然在 ＷＴＯ 反补贴规则的框架内ꎮ 因此ꎬ欧式 ＦＴＡ 并无针对

国有企业补贴的实体性规范ꎮ 但欧盟正在更宽泛的意义上出台单边措施ꎬ突破现有

ＷＴＯ 补贴规制框架ꎬ强化对外国补贴的规制ꎬ适时推动国际规则的形成ꎮ② 欧盟外国

补贴规制的重点在于扭曲欧盟内部市场的外国补贴ꎬ并不局限于向国有企业提供的补

贴ꎮ 这既是美欧 ＦＴＡ 国有企业章节的区别ꎬ也是美欧补贴规制的差异所在ꎮ

２０２０ 年 ６ 月 １７ 日ꎬ欧盟委员会发布了«关于对外国补贴建立公平竞争环境的白

皮书»(简称“«关于外国补贴白皮书»”)ꎬ③以外国补贴扭曲欧盟市场竞争为由ꎬ拟在

欧盟现有贸易防御工具之上ꎬ叠加域外补贴审查工具ꎮ ２０２１ 年 ５ 月ꎬ«外国补贴条例
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①

②

③

ＴＴＩＰ 草案竞争—国有企业章节第 １ 条ꎮ ＴＴＩＰ 目前正在谈判过程中ꎬ本文所涉 ＴＴＩＰ 条款以欧盟 ２０１６ 年
７ 月 １４ 日公布的草案为准ꎬ详见 ｈｔｔｐｓ: / / ｔｒａｄｅ.ｅｃ.ｅｕｒｏｐａ.ｅｕ / ｄｏｃｌｉｂ / ｐｒｅｓｓ / ｉｎｄｅｘ.ｃｆｍ? ｉｄ ＝ １２３０ꎮ

Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎꎬ “Ｐｒｏｐｏｓａｌ ｆｏｒ ａ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｎ Ｆｏｒｅｉｇｎ
Ｓｕｂｓｉｄｉｅｓ Ｄｉｓｔｏｒｔｉｎｇ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｌ Ｍａｒｋｅｔ (Ｐｒｏｐｏｓａｌ ｆｏｒ ａ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ ｏｎ Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｓｕｂｓｉｄｉｅｓ)ꎬ” ＣＯＭ (２０２１) ２２３ ｆｉｎａｌꎬ ｐ.
９.

Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎꎬ “Ｗｈｉｔｅ Ｐａｐｅｒ ｏｎ Ｌｅｖｅｌｌｉｎｇ ｔｈｅ Ｐｌａｙｉｎｇ Ｆｉｅｌｄ ａｓ ｒｅｇａｒｄｓ Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｓｕｂｓｉｄｉｅｓ (Ｗｈｉｔｅ Ｐａｐｅｒ
ｏｎ Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｓｕｂｓｉｄｉｅｓ)ꎬ” ＣＯＭ (２０２０) ２５３ ｆｉｎａｌ.



草案»颁布ꎬ①针对非成员国补贴的审查框架初具雏形ꎬ审查主要围绕域外企业在欧经

营、兼并、参与政府采购三大“模块”(Ｍｏｄｕｌｅ)展开ꎮ

欧盟外国补贴立法的迅速推进ꎬ一部分源于其对现有国家援助和补贴规则的反

思ꎮ 欧盟现有的补贴规制框架主要由两部分构成:一是国家援助规则ꎻ二是 ＷＴＯ 补

贴规则ꎮ 根据国家援助规则ꎬ成员国给予的或通过国家资源给予的任何形式的援助ꎬ

若优待特定企业或生产部门ꎬ以致扭曲或可能扭曲竞争ꎬ进而对成员国间的贸易产生

影响时ꎬ则视为与内部市场相抵触ꎮ② 成员国政府在实施国家援助之前一般须向欧盟

委员会申报ꎬ获得豁免后方可实施ꎮ③ 根据«欧洲联盟运行条约»第 １０６ 条ꎬ国家援助

规则也同样适用于国有企业ꎮ 然而ꎬ欧盟法关于国家援助的规制主要对成员国产生拘

束力ꎬ而对非成员国补贴的规制目前主要以 ＷＴＯ 补贴规则为基础ꎬ集中在贸易领域ꎮ

在近期对中国、埃及原产玻璃纤维织物反补贴执法一案(“欧盟玻璃纤维织物反

补贴案”)中ꎬ欧盟认为中国政府向中埃共建的经贸合作区中设立的两家埃及公司提

供的补贴违反了«欧盟反补贴条例»ꎮ 这一条例是以世界贸易组织«补贴与反补贴措

施协定»(Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｏｎ Ｓｕｂｓｉｄｉｅｓ ａｎｄ Ｃｏｕｎｔｅｒｖａｉｌｉｎｇ Ｍｅａｓｕｒｅｓꎬ ＳＣＭＡ)为基础的ꎮ④ 正

如中方所主张ꎬ无论是对 ＷＴＯ 规则的体系解释、历史解释ꎬ还是欧盟的反补贴执法实

践均表明ꎬＳＣＭＡ 第 １.１(ａ) (１)条所述“补贴”系指由政府向本国出口企业提供的补

贴ꎬ⑤即补贴具有地域限制ꎮ 但是ꎬ欧盟突破性地对«欧盟反补贴条例»第 ２(ｂ)条所述

“政府”做出扩大化理解ꎬ认为该条项下“可归因于政府的行为”(ａｔｔｒｉｂｕｔａｂｌｅ ｔｏ ｔｈｅ ｇｏｖ￣

ｅｒｎｍｅｎｔ)不局限于政府直接采取(ｄｉｒｅｃｔｌｙ ｅｍａｎａｔｉｎｇ)的行为ꎬ还应包括可归责于政府

(ｉｍｐｕｔａｂｌｅ ｔｏ)的行为ꎮ⑥ 因此ꎬ埃及对于中国向埃及企业提供补贴情形的知情和认可

亦属于违法补贴ꎮ 毫无疑问ꎬ欧盟突破补贴的地域限制性的解释缺乏 ＷＴＯ 法律依
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①
②
③
④

⑤

⑥

Ｐｒｏｐｏｓａｌ ｆｏｒ ａ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ ｏｎ Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｓｕｂｓｉｄｉｅｓ.
«欧洲联盟运行条约»第 １０７.１ 条ꎮ
«欧洲联盟运行条约»第 １０８.３ 条ꎮ
Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ (ＥＵ) ２０１６ / １０３７ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｆ ８ Ｊｕｎｅ ２０１６ ｏｎ Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ Ａ￣

ｇａｉｎｓｔ Ｓｕｂｓｉｄｉｓｅｄ Ｉｍｐｏｒｔｓ ｆｒｏｍ Ｃｏｕｎｔｒｉｅｓ ｎｏｔ Ｍｅｍｂｅｒｓ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｕｎｉｏｎꎬ Ｒｅｃｉｔａｌ (２)－(３).
Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ Ｉｍｐｌｅｍｅｎｔｉｎｇ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ (ＥＵ) ２０２０ / ７７６ ｏｆ １２ Ｊｕｎｅ ２０２０ Ｉｍｐｏｓｉｎｇ Ｄｅｆｉｎｉｔｉｖｅ Ｃｏｕｎｔｅｒｖａｉｌｉｎｇ Ｄｕ￣

ｔｉｅｓ ｏｎ Ｉｍｐｏｒｔｓ ｏｆ Ｃｅｒｔａｉｎ Ｗｏｖｅｎ ａｎｄ / ｏｒ Ｓｔｉｔｃｈｅｄ Ｇｌａｓｓ Ｆｉｂｒｅ Ｆａｂｒｉｃｓ Ｏｒｉｇｉｎａｔｉｎｇ ｉｎ ｔｈｅ Ｐｅｏｐｌｅ’ｓ Ｒｅｐｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｃｈｉｎａ ａｎｄ
Ｅｇｙｐｔ ａｎｄ Ａｍｅｎｄｉｎｇ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ Ｉｍｐｌｅｍｅｎｔｉｎｇ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ (ＥＵ) ２０２０ / ４９２ Ｉｍｐｏｓｉｎｇ Ｄｅｆｉｎｉｔｉｖｅ Ａｎｔｉ－ｄｕｍｐｉｎｇ Ｄｕｔｉｅｓ ｏｎ
Ｉｍｐｏｒｔｓ ｏｆ Ｃｅｒｔａｉｎ Ｗｏｖｅｎ ａｎｄ / ｏｒ Ｓｔｉｔｃｈｅｄ Ｇｌａｓｓ Ｆｉｂｒｅ Ｆａｂｒｉｃｓ Ｏｒｉｇｉｎａｔｉｎｇ ｉｎ ｔｈｅ Ｐｅｏｐｌｅ’ｓ Ｒｅｐｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｃｈｉｎａ ａｎｄ Ｅｇｙｐｔꎬ
１２ Ｊｕｎｅ ２０２０ꎬ ｐａｒａ.６７１.

Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ Ｉｍｐｌｅｍｅｎｔｉｎｇ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ (ＥＵ) ２０２０ / ７７６ꎬ ｐａｒａ.７１６.



据ꎬ可能面临执行上的困境ꎮ①

在欧盟看来ꎬ大量由非成员国提供的非传统贸易领域补贴造成欧盟内部市场的扭

曲ꎬ但却落入 ＷＴＯ 和欧盟法的规制罅隙ꎮ 这促使欧盟提出“外国补贴”的概念ꎮ 欧盟

玻璃纤维织物反补贴案终裁后仅五天ꎬ欧盟委员会即发布了«关于外国补贴白皮书»ꎮ

欧盟引入外国补贴审查工具ꎬ无论在主观意图还是客观效果上ꎬ都对中国企业(尤其

是国有企业)具有很强的针对性ꎮ ２０２０ 年ꎬ欧洲审计院在«欧洲对于中国的国家引导

投资政策的回应»报告中将欧盟外国补贴规则视为欧盟对于中国“一带一路”倡议和

«中国制造 ２０２５»的回应ꎮ② 事实上ꎬ早在 ２０１７ 年ꎬ欧盟在«驾驭全球化»反思文件③中

表达了对中国企业(特别是国有企业)战略性收购欧洲关键技术的关切ꎮ④ 根据中国

商务部、统计局和外汇管理局关于中国对外直接投资的最新统计数据ꎬ国有企业占中

国对外非金融类直接投资总量的 ４６.３％ꎬ⑤将近半壁江山ꎮ 欧盟中国商会在 ２０２０ 年 ９

月发布的题为«迅捷行动ꎬ共创未来»的建议报告中指出ꎬ欧盟正在推进的外国补贴规

制将构成中国企业在欧投资、经营、发展的最大障碍ꎮ⑥ 因此ꎬ从这一意义上讲ꎬ从国

有企业规制的视角审视欧盟外国补贴审查工具有其合理性和必要性ꎮ

在补贴主体方面ꎬ«外国补贴条例草案»借鉴 ＷＴＯ 补贴规则ꎬ⑦规定了三类适格补

贴主体:政府、公共机构以及行为可归因于国家的私营主体ꎮ⑧ 虽未直接约束国有企

业ꎬ但是欧盟官方立场和 ＷＴＯ 争议解决实践均表明ꎬ公共机构与国有企业的关系密

切ꎮ 欧盟认为ꎬ中国向国有企业提供公共资金支持ꎬ以实施中国的对外投资战略ꎮ 若
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①

②

③
④

⑤

⑥

⑦

⑧

Ｎｕｎｏ Ｃｕｎｈａ Ｒｏｄｒｉｇｕｅｓꎬ “Ｆｉｌｌｉｎｇ ｔｈｅ Ｒｅｇｕｌａｔｏｒｙ Ｇａｐ ｔｏ Ａｄｄｒｅｓｓ Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｓｕｂｓｉｄｉｅｓ: Ｔｈｅ ＥＣ’ｓ Ｓｅａｒｃｈ ｆｏｒ ａ Ｌｅｖ￣
ｅｌ Ｐｌａｙｉｎｇ Ｆｉｅｌｄ Ｗｉｔｈｉｎ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｌ Ｍａｒｋｅｔꎬ” ｉｎ Ｎ. Ｃｕｎｈａ Ｒｏｄｒｉｇｕｅｓꎬ ｅｄ.ꎬ Ｅｘｔｒａｔｅｒｒｉｔｏｒｉａｌｉｔｙ ｏｆ ＥＵ Ｅｃｏｎｏｍｉｃ Ｌａｗ (Ｅｕｒｏ￣
ｐｅａｎ Ｕｎｉｏｎ ａｎｄ ｉｔｓ Ｎｅｉｇｈｂｏｕｒｓ ｉｎ ａ Ｇｌｏｂａｌｉｚｅｄ Ｗｏｒｌｄꎬ Ｂｏｏｋ Ｓｅｒｉｅｓꎬ Ｖｏｌｕｍｅ ４)ꎬ ｐ.２１３ꎬ ｈｔｔｐｓ: / / ｄｏｉ.ｏｒｇ / １０.１００７ / ９７８－３
－０３０－８２２９１－０＿１０.

Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ Ａｕｄｉｔｏｒｓꎬ “Ｔｈｅ ＥＵ’ｓ Ｒｅｓｐｏｎｓｅ ｔｏ Ｃｈｉｎａ’ ｓ Ｓｔａｔｅ－ｄｒｉｖｅｎ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｓｔｒａｔｅｇｙꎬ” Ｒｅｖｉｅｗ Ｎｏ
３ / ２０２０.

Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎꎬ Ｒｅｆｌｅｃｔｉｏｎ Ｐａｐｅｒ ｏｎ Ｈａｒｎｅｓｓｉｎｇ Ｇｌｏｂａｌｉｚａｔｉｏｎꎬ ＣＯＭ (２０１７) ２４０ꎬ １０ Ｍａｙ ２０１７.
Ｉｂｉｄ.«驾驭全球化»文件第 １５ 页提道:“对外资开放仍然是欧盟的关键原则和重要增长来源之一ꎮ 但是ꎬ

已有人士对于外国投资者尤其是国有企业出于战略原因收购具有关键技术的欧洲公司的现象表达担忧ꎮ 而欧盟
投资者在投资的来源国的投资往往不享有同等权利ꎮ 这些担忧需要加以仔细分析并采取适当措施ꎮ”在表述“投
资的来源国”(ｔｈｅ ｃｏｕｎｔｒｙ ｆｒｏｍ ｗｈｉｃｈ ｔｈｅ ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ ｏｒｉｇｉｎａｔｅｓ)时ꎬ文件使用了单数ꎬ特指中国的意蕴不言自明ꎮ

中华人民共和国商务部、国家统计局、国家外汇管理局:«２０２０ 年度中国对外直接投资统计公报»ꎬ第 ３０
页ꎬｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ.ｇｏｖ.ｃｎ / ｘｉｎｗｅｎ / ２０２１－０９ / ２９ / ５６３９９８４ / ｆｉｌｅｓ / ａ３０１５ｂｅ４ｄｃ１ｆ４５４５８５１３ａｂ３９６９１ｄ３７ｄｄ.ｐｄｆꎮ

Ｔｈｅ Ｃｈｉｎａ Ｃｈａｍｂｅｒ ｏｆ Ｃｏｍｍｅｒｃｅ ｔｏ ｔｈｅ ＥＵ (ＣＣＣＥＵ)ꎬ “Ｌａｕｎｃｈ ｏｆ ＣＣＣＥＵ ２０２０ Ｒｅｃｏｍｍｅｎｄａｔｉｏｎ Ｒｅｐｏｒｔ:
Ａｃｔｉｎｇ ｆｏｒ Ｃｏｍｍｏｎ Ｆｕｔｕｒｅꎬ” ｐｐ. ９ － １０ꎬｈｔｔｐ: / / ｅｎ. ｃｃｃｅｕ. ｅｕ / ＰＤＦ / ＣＣＣＥＵ２０２０ＲｅｃｏｍｍｅｎｄａｔｉｏｎＲｅｐｏｒｔ －ＡｃｔｉｎｇｆｏｒＣｏｍ￣
ｍｏｎＦｕｔｕｒｅ＿Ｕｐｄａｔｅｄ＿２０２０１１０２.ｐｄｆ.

ＳＣＭＡ 第 １.１(ａ)(１)(ｖｉ)条也规定了三类适格的补贴提供主体:政府、公共机构和受前两者委托的私营
机构ꎮ

Ｐｒｏｐｏｓａｌ ｆｏｒ ａ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ ｏｎ Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｓｕｂｓｉｄｉｅｓꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ２.



是发生在欧盟ꎬ此类资金支持将受制于欧盟国家援助规则ꎮ 但欧盟内部监管框架却无

法约束中国ꎬ使中国企业享有欧盟企业不具备的竞争优势ꎮ① 换言之ꎬ中国国企在欧

经营、投资时获得的国家支持ꎬ是欧盟外国补贴规则的规制重心ꎮ 再观美式 ＦＴＡ、ＮＣＡ

条款直接将“公共机构”代之以“国家企业”“国有企业”ꎬ②以回避 ＷＴＯ 争端解决中关

于公共机构定义的争议ꎮ 在美对华产品实施反补贴措施案(ＤＳ４３７ 案)和中美双反措

施案(ＤＳ３７９ 案)中ꎬ国有企业的公共机构身份问题成为中美交锋的核心ꎮ 美国依循

“政府控制标准”ꎬ③将中国国企定性为公共机构的主张未被上诉机构所采纳ꎮ ＷＴＯ

争端解决中的失利促使美国转而将重心转移到在区域层面制定专门适用于国有企业

的补贴规则ꎮ

在补贴 /援助形式上ꎬ«外国补贴条例草案»不满足于 ＷＴＯ 项下传统的贸易补贴

(资金或债务转移ꎬ放弃税收ꎬ购销货物和服务ꎬ收入或价格支持):④非欧盟成员国向

特定或多个企业或行业提供财政资助ꎬ使在欧从事经济活动的企业获得利益ꎬ包括提

供股权性或债权性资金、转移或免除债务、放弃财政收入、购销货物或服务等都可能被

视为外国补贴ꎮ⑤ 在这一点上ꎬ美欧基本达成共识ꎮ⑥

在认定规则上ꎬ«外国补贴条例草案»采取了不同于贸易补贴的路径ꎬ具有鲜明的

竞争法色彩ꎮ ＳＣＭＡ 制定了相对缜密的认定步骤和规则:一是考察是否存在适格主体

提供的财政资助或价格支持ꎬ并授予接受补贴的一方实际利益或竞争优势ꎻ二是判断

补贴专向性ꎻ三是识别补贴与不利影响或损害间的因果关系ꎻ四是确定损害ꎮ ＮＣＡ 条

款汲取了 ＳＣＭＡ 中高度技术化的损害认定规则ꎬ但同时做出三项重要修改:一是排除

“利益授予”要件ꎬ即不关注受援助方是否实际获益或竞争优势ꎻ二是简化补贴专向性

的认定ꎬ只要某项援助倾向于向国有企业提供ꎬ即满足专向性要件ꎻ⑦三是对“不利影

响”扩大化解释加之因果关系的宽松化认定ꎬ使得一国企业的商品或服务市场份额因

企业自身或其他环境因素影响而发生的相对变化ꎬ亦可能归咎于他国国有企业ꎮ⑧

相比之下ꎬ欧盟外国补贴规制的建构基础是“扭曲市场”ꎮ 然而«外国补贴条例草

３１　 欧式自由贸易协定国有企业规制的迭代、特质与启示

①
②
③

④
⑤
⑥
⑦
⑧

Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ Ａｕｄｉｔｏｒｓꎬ “Ｔｈｅ ＥＵ’ｓ Ｒｅｓｐｏｎｓｅ ｔｏ Ｃｈｉｎａ’ｓ Ｓｔａｔｅ－ｄｒｉｖｅｎ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｓｔｒａｔｅｇｙꎬ” ｐ.５.
ＣＰＴＰＰꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ １７.６(１)－(２)ꎻ ＵＳＭＣＡꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ２２.６(１)－(３).
根据“政府控制标准”ꎬ受政府控制的实体即为反补贴语境下的“公共机构”ꎮ 政府所有权在政府控制认

定中具有首要作用ꎬ此外还需考察政府对企业人事和经营方面的控制因素ꎮ 相关 ＷＴＯ 案件参见 ＷＴＯ Ｐａｎｅｌ Ｒｅ￣
ｐｏｒｔꎬ Ｋｏｒｅａ—Ｍｅａｓｕｒｅｓ Ａｆｆｅｃｔｉｎｇ Ｔｒａｄｅ ｉｎ Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ Ｖｅｓｓｅｌｓꎬ Ａｄｏｐｔｅｄ ７ Ｍａｒｃｈ ２００５ꎬ ＷＴ / ＤＳ２７３ / Ｒꎬ ｐａｒａ.７.５０ꎮ

ＳＣＭＡꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ １.１.
Ｐｒｏｐｏｓａｌ ｆｏｒ ａ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ ｏｎ Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｓｕｂｓｉｄｉｅｓꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ２.
ＵＳＭＣＡꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ２２.６(１) .
ＣＰＴＰＰꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ １７.１
韩立余:«ＴＰＰ 国有企业规则及其影响»ꎬ载«国家行政学院学报»ꎬ２０１６ 年第 １ 期ꎬ第 ８５ 页ꎮ



案»并未提出具体量化的“扭曲市场”认定标准ꎬ仅仅是列举了五个“扭曲市场”指标性

因素:补贴数量ꎬ补贴性质ꎬ补贴目的、条件及其在欧盟市场中的运用ꎬ受补贴企业及市

场状况ꎬ受补贴企业在欧从事活动的范围ꎮ① 补贴数量越大ꎬ受补贴企业规模越大ꎬ相

关市场结构集中度越高ꎬ受补贴企业产能过剩越严重ꎬ企业在欧活动范围越广ꎬ越易被

认定为扭曲市场ꎮ②

欧盟对四类补贴形式尤其警惕:一是向濒临破产的企业提供维持其短期或中期经

营的支持ꎻ二是向企业提供在数量或期限上无限制的担保ꎻ三是直接帮助企业兼并的

补贴ꎻ四是赋予企业在参与公共投标时不合理竞争力的补贴ꎮ③ 一项外国补贴若被识

别为具有市场扭曲作用ꎬ欧盟委员会还需在外国补贴的消极因素与其对经济活动发展

的积极因素之间权衡利弊ꎮ④ 这源于«关于外国补贴白皮书»中的“欧盟利益测试”ꎮ

不同的是ꎬ白皮书所认可的积极因素不局限于经济利益ꎬ还包括就业促进、气候中和、

环境保护、公共安全、公共秩序等公共政策利益ꎮ⑤“欧洲利益测试”标准收缩后ꎬ外国

补贴通过测试的难度更大ꎬ更易被采取交易禁令、罚款等措施ꎮ

(三)商业考量和非歧视义务:美欧 ＦＴＡ 的大同小异

自 ＣＥＴＡ 出台起ꎬ商业考量和非歧视义务成为欧式国有企业章节的必备条款ꎬ即

要求国有企业或相关实体在商业活动中进行商业考量ꎬ并给予外国企业非歧视待遇ꎮ

商业考量和非歧视义务承袭自«关税与贸易总协定»(Ｇｅｎｅｒａｌ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｏｎ Ｔａｒｉｆｆｓ ａｎｄ

Ｔｒａｄｅꎬ ＧＡＴＴ)第 １７ 条(国营贸易企业条款)ꎮ 国营贸易企业条款项下的商业考量和

非歧视义务适用范围较狭窄ꎬ限于国营贸易企业的进出口商品的购销环节ꎬ⑥非歧视

待遇也仅限最惠国待遇而不涉国民待遇ꎮ⑦ 国营贸易企业条款是针对国营经济体、转

型经济体政府垄断贸易的规则安排ꎮ 在以市场经济和自由竞争为基础的经济全球化

趋势下ꎬ国营贸易逐渐退出ꎬ国营贸易企业条款几无适用空间ꎮ
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①
②
③
④
⑤
⑥
⑦

Ｐｒｏｐｏｓａｌ ｆｏｒ ａ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ ｏｎ Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｓｕｂｓｉｄｉｅｓꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３.
Ｗｈｉｔｅ Ｐａｐｅｒ ｏｎ Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｓｕｂｓｉｄｉｅｓꎬ ｐｐ.１６－１７.
Ｐｒｏｐｏｓａｌ ｆｏｒ ａ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ ｏｎ Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｓｕｂｓｉｄｉｅｓꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ４.
Ｉｂｉｄ.ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ５.
Ｗｈｉｔｅ Ｐａｐｅｒ ｏｎ Ｆｏｒｅｉｇｎ Ｓｕｂｓｉｄｉｅｓꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ４.１.４.
ＧＡＴＴ 第 １７ 条第 １ 款(甲)ꎮ
ＧＡＴＴ 第 １７ 条虽未明确“非歧视待遇”是否仅指最惠国待遇ꎬ但是 ＧＡＴＴ 的谈判历史和 ＷＴＯ 争议解决实

践表明ꎬ该条项下的“非歧视待遇”不包括国民待遇ꎮ 详见 ＧＡＴＴꎬ Ｎｅｇｏｔｉａｔｉｎｇ Ｇｒｏｕｐ ｏｎ ＧＡＴＴ Ａｒｔｉｃｌｅｓ Ａｒｔｉｃｌｅ ＸＶＩＩ
(ＳＴＡＴＥ ＴＲＡＤＩＮＧ ＥＮＴＥＲＰＲＩＳＥＳ) Ｎｏｔｅ ｂｙ ｔｈｅ Ｓｅｃｒｅｔａｒｉａｔ Ａｄｄｅｎｄｕｍꎬ ＭＴＮ.ＧＮＧ / ＮＧ７ / Ｗ / １５ / Ａｄｄ.１ꎬ ｐ.６ꎻ ＧＡＴＴ
Ｐａｎｅｌ Ｒｅｐｏｒｔꎬ Ｂｅｌｇｉａｎ Ｆａｍｉｌｙ Ａｌｌｏｗａｎｃｅｓꎬ Ｇ / ３２ꎬ Ａｄｏｐｔｅｄ ７ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ １９５２ꎬ ＢＩＳＤ １Ｓ / ５９ꎬ ｐ.６０ꎬ ｐａｒａ.４ꎻ ＧＡＴＴ Ｐａｎｅｌ
Ｒｅｐｏｒｔꎬ Ｃａｎａｄａ—Ｉｍｐｏｒｔꎬ Ｄｉｓｔｒｉｂｕｔｉｏｎ ａｎｄ Ｓａｌｅ ｏｆ Ａｌｃｏｈｏｌｉｃ Ｄｒｉｎｋｓ ｂｙ Ｃａｎａｄｉａｎ Ｐｒｏｖｉｎｃｉａｌ Ｍａｒｋｅｔｉｎｇ Ａｇｅｎｃｉｅｓꎬ Ａｄｏｐｔｅｄ
ｏｎ ２２ Ｍａｒｃｈ １９８８ꎬ Ｌ / ６３０４－３５Ｓ / ３７ꎻ Ｐａｎｅｌ Ｒｅｐｏｒｔꎬ Ｋｏｒｅａ—Ｍｅａｓｕｒｅｓ Ａｆｆｅｃｔｉｎｇ Ｉｍｐｏｒｔｓ ｏｆ Ｆｒｅｓｈꎬ Ｃｈｉｌｌｅｄꎬ ｏｒ Ｆｒｏｚｅｎ
Ｂｅｅｆꎬ Ａｄｏｐｔｅｄ ｏｎ １０ Ｊａｎｕａｒｙ ２００１ꎬ ＤＳ１６１ / ＤＳ１６９ꎮ



商业化考量和运营是国有企业优化公司治理的一大要求ꎬ①非歧视待遇是公平竞

争的重要前提ꎮ 国营贸易企业虽逐步退出历史舞台ꎬ但国家对市场的干预和隐性贸易

壁垒仍然存在ꎮ 商业考量和非歧视义务一定程度上契合国有企业公司治理和公平竞

争的要求ꎬ因此被融入新型国际经贸规则中ꎮ 美欧 ＦＴＡ 的商业考量和非歧视条款同

质性较高ꎬ在内容结构方面大同小异ꎮ “大同”的是自由市场、自由竞争的总体基调ꎬ

“小异”则反映出经济发展水平及制度各异的缔约方之间的博弈ꎬ并且往往决定了义

务强度和规制力度ꎮ

何为商业考量ꎬ国营贸易企业条款并未提供明确定义ꎬ而是列举了商业考量应包

含的因素ꎬ如价格、质量、货源多少、推销难易、运输和其他购销条件ꎮ 这种列举方式在

美欧 ＦＴＡ 中得以继承并发展ꎮ 美式 ＦＴＡ 以私有企业通常考虑的因素作为国企商业考

量的参照标准ꎮ② 欧式 ＦＴＡ 强调商业考量义务与市场经济原则的联系ꎬ要求国有企业

基于市场经济原则运营决策ꎮ③美欧 ＦＴＡ 项下国有企业的商业考量义务扩展至服务提

供领域ꎬ④是对 ＷＴＯ 规则的一项升级ꎮ

美欧 ＦＴＡ 项下的非歧视义务一般不限于最惠国待遇ꎬ且覆盖服务领域ꎮ 美欧

ＦＴＡ 关于国有企业非歧视义务的适用范围如表 ２ 所示ꎮ

表 ２　 美欧 ＦＴＡ 关于国有企业非歧视义务适用范围

协定名称 非歧视义务适用范围

欧 盟—越 南 ＦＴＡ

(２０１９)

商品或服务购买中:

给予外国企业的类似商品或服务国民待遇ꎻ

给予相关市场中外国投资者的企业的类似商品或服务最惠国待遇ꎻ

商品或服务销售中:

给予外国企业的商品或服务国民待遇ꎻ

给予相关市场中外国投资者的企业的商品或服务最惠国待遇
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①

②
③

④

ＯＥＣＤꎬ “ＯＥＣＤ Ｇｕｉｄｅｌｉｎｅｓ ｏｎ Ｃｏｒｐｏｒａｔｅ Ｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ ｏｆ Ｓｔａｔｅ－Ｏｗｎｅｄ Ｅｎｔｅｒｐｒｉｓｅｓꎬ” ２０１５ꎬ ｐｐ.４８－５０ꎬ ｈｔｔｐｓ: / /
ｄｏｉ.ｏｒｇ / １０.１７８７ / ９７８９２６４２４４１６０－ｅｎ.

ＣＰＴＰＰꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ １７.１ꎻ ＵＳＭＣＡꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ２２.１.
ＥＵ－Ｖｉｅｔｎａｍ ＦＴＡ (２０１９)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ １１.１(ｂ)ꎻ ＥＵ－Ｊａｐａｎ ＥＰＡ (２０１８)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ １３.１( ｃ)ꎻ ＥＵ－Ｕｎｉｔｅｄ Ｋｉｎｇ￣

ｄｏｍ ＴＣＡ (２０２０)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３７６(ｃ) .
ＥＵ－Ｊａｐａｎ ＥＰＡ (２０１８)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ １３.５.１ꎻ ＥＵ－Ｖｉｅｔｎａｍ ＦＴＡ (２０１９)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ１１.４.１ꎻ ＥＵ－Ｕｎｉｔｅｄ Ｋｉｎｇｄｏｍ

ＴＣＡ (２０２０)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３８０.１ꎻ ＵＳＭＣＡꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ２２.４ꎻ ＣＰＴＰＰꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ １７.４.



欧 盟—英 国 ＴＣＡ

(２０２０)

欧 盟—日 本 ＥＰＡ

(２０１８)

商品或服务购买中:

给予外国企业的类似商品或服务国民待遇ꎻ

给予“涵盖投资”的类似商品或服务在相关市场中的国民待遇

商品或服务销售中:

给予外国企业的商品或服务国民待遇ꎻ

给予“涵盖投资”的类似商品或服务在相关市场中的国民待遇

ＣＰＴＰＰ

ＵＳＭＣＡ

商品或服务购买中:

给予外国企业的类似商品或服务国民待遇和最惠国待遇ꎻ

给予“涵盖投资”的类似商品或服务在相关市场中的国民待遇和最惠

国待遇

商品或服务销售中:

给予外国企业的商品或服务国民待遇和最惠国待遇ꎻ

给予“涵盖投资”的类似商品或服务在相关市场中的国民待遇和最惠

国待遇

　 　 注:表由作者自制ꎮ

上述对比可见美欧 ＦＴＡ 商业考量和非歧视义务的强弱差异ꎮ 欧盟—越南 ＦＴＡ

(２０１９)项下的非歧视义务最弱ꎬ限于最惠国待遇ꎻ欧盟—英国 ＴＣＡ(２０２０)和欧盟—日

本 ＥＰＡ(２０１８)次之ꎬ美式 ＦＴＡ 最强ꎬ涵盖国民待遇和最惠国待遇ꎮ 一个可能的解释是

欧盟在与越南的双边谈判中ꎬ考虑了越南作为公有制经济占主导的转型国家的需求ꎮ

(四)透明度义务:美欧 ＦＴＡ 的形同质异

美欧国有企业章节普遍设置了高标准、具体化的透明度义务ꎮ 根据欧式 ＦＴＡꎬ一

方在权益受损时ꎬ可要求另一方提供相关国有企业下列信息:国有股权及表决权情况ꎻ

特殊股权及表决权ꎻ组织机构ꎻ董事会等管理机构的人员构成ꎻ负责监管的政府部门或

公共机构及其报告要求ꎬ监管机构对企业董事、高级管理人员的任免及薪酬决策权ꎻ近

三年的年收入及总资产情况ꎻ企业根据缔约方法律享受的免责及豁免ꎻ其他公开信

息ꎮ① 美欧 ＦＴＡ 所覆盖的信息披露范围高度一致ꎮ②

然而ꎬ美式 ＦＴＡ 的透明度条款更侧重于为争端解决提供程序性保障ꎬ而欧式 ＦＴＡ

中则体现了竞争法实体性规范的意蕴ꎮ ＣＰＴＰＰ 和 ＵＳＭＣＡ 规定了缔约方定期公示国
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①

②

ＥＵ－Ｖｉｅｔｎａｍ ＦＴＡ (２０１９)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ １１.６.２ꎻ ＥＵ－Ｊａｐａｎ ＥＰＡ (２０１８)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ １７.３.２ꎻ ＥＵ－Ｕｎｉｔｅｄ Ｋｉｎｇｄｏｍ
ＴＣＡ (２０２０)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ３８２.２.

ＣＰＴＰＰꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ １７.１０.３ꎻ ＵＳＭＣＡꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ２２.１０.３.



企及指定垄断企业名单及其垄断领域的义务ꎬ①还引入 ＷＴＯ 争端解决机制中的不利

推定方法ꎬ即信息交换机制无法运行时ꎬ申诉一方有权要求专家组介入ꎬ应诉一方仍不

配合的ꎬ专家组将做出不利于应诉方的推定ꎮ② 定期公示义务有助于对国企开展持续

性监督ꎬ不利推定方法则赋予透明度义务在争议解决证据收集方面的工具性价值ꎮ

欧式 ＦＴＡ 没有规定国企定期公示义务或不利推定方法ꎬ但透明度义务在欧式

ＦＴＡ 中被赋予了竞争法价值ꎬ是欧盟规制国有企业补贴的重要路径ꎮ③ 欧式 ＦＴＡ 通常

专设适用于补贴章节的透明度条款ꎬ要求缔约方定期公示补贴目的、法律依据、形式、

金额和接受方ꎮ④ 另外ꎬ透明度义务也具有提升国有企业治理的实体性意义ꎮ 欧式

ＦＴＡ 明显借鉴了经济合作与发展组织(ＯＥＣＤ)«关于国有企业公司治理的指引»中提

高国企公开性、透明性的内容ꎮ⑤

事实上ꎬ欧式 ＦＴＡ 的透明度条款也是对欧盟内部法治经验的总结ꎮ ２００６ 年ꎬ欧盟

委员会在针对国有企业发布的«透明度指令»(２００６ / １１１ / ＥＣ)中ꎬ提出了透明度要求ꎬ

涵盖信息披露和公司治理两层意义上的透明度ꎮ 在信息披露意义上ꎬ国企与政府间的

资金往来及使用情况应公开透明ꎬ包括提供资金、优惠贷款、放弃财政收入等直接或间

接的资助形式ꎮ 公司治理层面ꎬ«透明度指令»要求提高国有企业公司内部组织机构

和财务管理的透明度ꎬ分账管理商业性和非商业性成本及收入ꎬ防止其以公共服务补

偿资金对商业活动输送利益ꎮ⑥

总体而言ꎬ美欧国有企业章节共识与分歧并存ꎮ 共识既有对自由市场和自由竞争

的追求ꎬ也不乏利用国有企业规制遏制新兴经济体发展的意图ꎮ 两者的分歧则显现于

具体规则和路径ꎮ 欧盟并未通过协定方式实现国有企业反补贴规制ꎬ而是试图诉诸域

内立法ꎬ排除了这一规则对其自身的约束ꎮ 在商业考量和非歧视义务、透明度方面ꎬ欧

盟国有企业条款显示出较大的柔性和弹性ꎬ根据缔约方的现实情况调整义务的强度与

广度ꎮ 这与欧盟对国有企业的复杂态度不无关联ꎮ 欧盟所采取的社会市场经济模式

强调市场自由与社会均衡相结合ꎬ特定的国有化产业和普遍的公共服务是这一模式的
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①
②
③
④
⑤
⑥

ＵＳＭＣＡꎬ Ａｒｔｉｃｌｅｓ ２２.１０.１ꎬ ２２.１０.２ꎻ ＣＰＴＰＰꎬ Ａｒｔｉｃｌｅｓ １７.１０.１ꎬ １７.１０.２.
ＣＰＴＰＰꎬ Ａｎｎｅｘ １７－Ｂꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ ９.
欧盟关于 ＴＴＩＰ 首次立场文件 ＩＩ.１ꎮ
ＥＵ－Ｖｉｅｔｎａｍ ＦＴＡ (２０１９)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ １０.７ꎻ ＥＵ－Ｊａｐａｎ ＥＰＡ (２０１８)ꎬ Ａｒｔｉｃｌｅ １２.５.
ＯＥＣＤꎬ “ＯＥＣＤ Ｇｕｉｄｅｌｉｎｅｓ ｏｎ Ｃｏｒｐｏｒａｔｅ Ｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ ｏｆ Ｓｔａｔｅ－Ｏｗｎｅｄ Ｅｎｔｅｒｐｒｉｓｅｓꎬ” ｐｐ.２４－２５.
Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ ２００６ / １１１ / ＥＣ ｏｆ １６ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ ２００６ ｏｎ ｔｈｅ Ｔｒａｎｓｐａｒｅｎｃｙ ｏｆ Ｆｉｎａｎｃｉａｌ Ｒｅｌａｔｉｏｎｓ ｂｅｔｗｅｅｎ
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重要特征ꎮ① 欧盟国有企业因而具有相当大的体量ꎬ也塑造了政府在市场中的复杂角

色ꎮ 国有企业作为政府介入经济的重要工具ꎬ处于自由竞争与社会公平两种利益的交

汇点ꎮ 对于欧洲而言ꎬ美式国有企业章节的规制模式将对国有企业运营以及经济模式

产生怎样的影响ꎬ尚待观察ꎮ

四　 欧式 ＦＴＡ 国有企业规制对中国的启示

在中国由计划经济向市场经济转型过程中ꎬ国有企业在实现规模经济、发展特定

产业、获取国际竞争优势ꎬ以及培育市场经济体制等方面发挥了重要的作用ꎬ也取得了

良好的效果ꎮ 但在经济全球化的背景下ꎬ西方国家对中国经济治理模式的质疑甚嚣尘

上ꎬ有观点认为ꎬ中国国有企业作为政府实现产业政策的重要工具ꎬ在促进国内经济发

展的同时ꎬ也使过剩产能向海外溢出ꎬ对于以私营经济为主的海外市场造成冲击和扭

曲ꎬ②形成负外部性ꎮ 这一经济模式下各类隐性补贴和资源输送超出 ＷＴＯ 的规制范

围ꎮ③

国有企业规制正在逐渐发展为新一轮国际经贸规则重构的内容之一ꎬ④中国须对

其采取措施加以应对ꎮ 产业政策(尤其是干预性产业政策)的弊端和缺陷逐渐显

现———“政府失灵”导致的资源错配ꎬ以及国有企业的竞争力缺乏ꎮ 因此ꎬ强化竞争政

策的基础地位ꎬ促进产业政策向竞争政策的转型ꎬ不仅是中国完善市场经济体制的重

要途径ꎬ⑤也是应对国际经贸新规的必然选择ꎮ 国有企业的定位及治理问题居于产业

政策和竞争政策的交汇处ꎬ对于中国经济体制转型意义重大ꎮ

(一)借鉴欧盟经验完善中国国有企业制度

在经济体制市场化转型的视野下ꎬ欧盟经验对中国完善国有企业制度、产业政策

及竞争政策ꎬ具有重要的借鉴意义ꎮ 首先ꎬ欧盟是产业政策与竞争政策统筹协调的代

表ꎮ 欧盟的产业政策始终坚持“市场导向” “服从竞争政策”的原则ꎬ⑥即便是在国际
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金融危机爆发后ꎬ欧盟仍在危机应对中贯穿竞争政策ꎬ避免对市场机制的过度扭曲ꎮ①

其次ꎬ欧盟域内形成了较为完善的国有企业规制体系、监督执法机制以及责任机制ꎬ并

经过长期的实践检验ꎬ有利于构建公平、高效的市场竞争环境ꎮ 具体而言ꎬ欧盟竞争法

平等适用于各类所有制企业ꎬ并强调行政机关的监管和执法中立ꎮ 此外ꎬ欧盟原则上

限制国家援助ꎬ但辅以针对行业的纵向豁免ꎬ以及针对研发创新、环境保护、救灾重建、

弱势群体扶助等环节的横向豁免ꎬ以期在公平竞争和其他非经济利益之间寻求平衡ꎮ

欧盟关于国有企业透明度和公司治理要求ꎬ也有助于塑造国有企业的商业化、市场化

属性ꎮ

但需要看到的是ꎬ国有企业的目的和性质是由一国的社会经济制度所决定的ꎮ 在

社会主义市场经济体制中ꎬ政府不仅通过国有企业干预经济ꎬ而且通过国有企业参与

经济ꎬ这使得中国国有企业集中了市场和非市场两股力量ꎬ兼具经济目的和非经济目

的ꎮ② 国家与市场的复杂关系塑造了中国国有企业具有异于其他国家的国有企业、公

共企业的特殊禀赋ꎮ 因此ꎬ在完善中国国有企业制度时ꎬ任何一国的成果经验都有局

限性ꎮ 然而ꎬ中国以国有经济为主导的经济制度和实现国内国际公平竞争本质上并无

冲突ꎮ 国有企业分类改革与混合所有制在完善国有企业治理的过程中无疑具有关键

作用ꎮ 可以预期的改革措施是ꎬ通过渐进式的国有企业分类改革ꎬ公益类国有企业回

归政府职能ꎬ功能类国有企业在阶段性的产业政策扶持引导后ꎬ与竞争类国有企业共

同在市场中竞争ꎬ接受竞争法和竞争政策的宏观协调ꎮ③

(二)理性应对美欧的法律输出和规则合围

美欧运用自由贸易协定话语权ꎬ开始新一轮国际经贸规则的重塑ꎮ 国有企业章节

是新一代国际经贸规则的内容之一ꎬ形式上以国有企业为规制对象ꎬ但本质上规范的

是政府与市场关系ꎬ约束一国政府介入参与经济从而扭曲国际公平竞争ꎮ

美欧以竞争中性原则作为其推行新一代国有企业规制的理论基石ꎬ一是因为竞争

中性倡导国企与私企公平竞争ꎬ在规制对象上与国有企业章节有所契合ꎻ二是因为竞

争中性所宣扬的公平、自由、透明、中立等普适性价值ꎬ回避了国家间零和博弈的残酷

现实ꎬ缓解规则推行过程中可能面临的阻力ꎮ 国有企业章节实质上以西方市场经济为

价值取向ꎬ促使各国建立以市场经济为基础的国内制度ꎬ以满足市场经济和经济全球
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化的制度需要ꎮ 此种价值取向上的非中性对各国的影响各异:后发展国家借助国有企

业实现社会经济发展战略的路径遭到遏制ꎬ而发达经济体则从国际市场的高度竞争中

维持其核心产品、技术或服务的垄断地位ꎮ 从某种意义上而言ꎬ国有企业规制的迭代

变迁反映的是国际竞争新格局下制度竞争的激化和博弈ꎮ① 博弈的过程需要中国深

刻认识新一代国有企业规制的实质ꎬ评估衡量其正负外部性ꎬ并制定相应的应对策略ꎮ

相较于美式 ＦＴＡꎬ欧式 ＦＴＡ 国有企业章节的单边强制性较弱ꎬ具体义务的指引性

较高ꎬ倾向于根据缔约方的实际情况调适义务的强度和广度ꎬ反映出欧盟注重协调的

政治和法律传统ꎮ 中国与欧盟于 ２０２０ 年底谈判完成的«中欧全面投资协定» (ＥＵ－

Ｃｈｉｎａ Ｃｏｍｐｒｅｈｅｎｓｉｖｅ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ ｏｎ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔꎬ ＣＡＩ)②可能是中国首份详细规定国企运

营和监管义务的国际协定ꎮ ＣＡＩ 以更为中性的“涵盖实体”取代“国有企业”ꎬ“涵盖实

体”在股权、表决权、人事任免、企业决策几个传统的认定标准以外ꎬ还增加了“行为控

制标准”———政府根据法律有权指示或控制企业行为的企业ꎮ③ ＣＡＩ“涵盖实体”定义

并未完全抛弃企业所有制标准ꎬ但是行为控制标准的加入有可能推动规制基础由企业

所有权向行为转变ꎬ有望突破对美式国有企业规制的路径依赖ꎮ ＣＡＩ 是中国在国有企

业国际新规则构建中的一次积极尝试ꎮ

另外ꎬ欧盟逐步通过外国补贴、外资审查等域内法律安排ꎬ实现对中国企业的所谓

“扭曲市场行为”的约束ꎮ 此举将严重影响中国企业在欧的投资待遇ꎬ可能违反 ＣＡＩ

所确立的“准入前国民待遇”ꎬ④或触发相关投资条约项下间接征收的问题ꎮ 因此ꎬ中

国应在国际法框架内积极应对ꎬ就欧盟及其成员国违背东道国投资保护义务之行为寻

求投资保护ꎮ⑤

(三)积极参与国际经贸规则构建

欧盟借助自由贸易协定进行法律输出的经验ꎬ对于中国也有借鉴意义ꎮ 欧盟以域

内法律、规则和标准为基础ꎬ建立自由贸易协定范本ꎬ在对外谈判中反复适用ꎬ尽量保

持内容的稳定一致性ꎬ形成法律输出的规模效应ꎮ⑥ 同时ꎬ随着外部环境和自身政治

经济利益需求的变化ꎬ欧盟不断调整范本内容和缔约策略ꎮ

在中国践行“一带一路”倡议的背景下ꎬ“一带一路”区域性互联互通平台有望成
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为中国参与国际经贸规则构建的重要契机ꎮ 由中、日、韩、澳、新及东盟十国签署的

«区域全面经济伙伴关系协定»(Ｒｅｇｉｏｎａｌ Ｃｏｍｐｒｅｈｅｎｓｉｖｅ Ｅｃｏｎｏｍｉｃ Ｐａｒｔｎｅｒｓｈｉｐꎬ ＲＣＥＰ)

于 ２０２２ 年 １ 月 １ 日正式生效ꎬ是“一带一路”建设中达成的重要协定ꎮ ＲＣＥＰ 第十三

章(竞争)则充分体现了重磋商轻制裁、重指引轻强制、求同存异的特色ꎮ ＲＣＥＰ 竞争

章旨在促进市场竞争ꎬ提高经济效率和消费者福利ꎬ①同时尊重各国在竞争法律、政策

方面的主权ꎬ认识到各国在竞争法和竞争政策方面的差异ꎮ② ＲＣＥＰ 同时要求各国所

有商业性实体ꎬ无论其所有权情况ꎬ均应受到该国竞争法的约束ꎬ除非基于公共政策或

公共利益之目的ꎮ③ 尽管 ＲＣＥＰ 的 １５ 个缔约国中有 ７ 个参与了 ＣＰＴＰＰ 谈判ꎬ但

ＲＣＥＰ 并没有加入独立的国有企业章节ꎬ这一空白指向了中国发挥制度影响力的可能

性ꎬ即中国可依托“一带一路”平台ꎬ构建适应于新兴经济体的竞争条款ꎬ强调竞争中

性和所有制中立ꎬ并以此为基础进一步推广ꎮ

另外ꎬ在申请加入 ＣＰＴＰＰ 的背景下ꎬ中国应借鉴 ＣＡＩ 谈判经验ꎬ努力提高现有规

则的平衡性ꎬ特别是国有企业认定标准ꎮ “重主体轻行为”的认定标准打击面过宽而

精确性不足ꎬ而“控制标准”进一步加重了国有企业认定的泛化ꎮ 高标准国有企业规

制可能产生的社会成本、负面影响亦未经充分评估ꎮ ＣＰＴＰＰ 谈判方的经济、社会发展

状况差异凸显ꎬ国有企业章节的例外安排中足见各方顾虑:几乎所有谈判方通过附件

排除实体义务对地方国企适用ꎬ④部分具有行业指向(如航空、海运、金融、文化)或目

的指向(如促进边远山区发展)的不符措施具有相当宽泛的适用空间ꎮ⑤ 中国可以借

鉴类似做法ꎬ运用例外条款缓和与限缩国有企业义务的强度与广度ꎮ

国有企业章节关涉后金融危机时代国家与市场关系的重塑ꎬ在多种经济社会模式

并立、西方国家开始陷入对自由资本主义反思的契机下ꎬ中国应注重提炼中国发展经

验ꎬ在贸易投资自由化的框架下ꎬ强调国际经贸制度的灵活性、渐进性和平衡性ꎻ在承

认公平竞争的基础上ꎬ兼顾不同成员的制度差异和现实诉求ꎬ赋予公平竞争更丰富的

内涵———普遍发展、共同繁荣ꎮ

(作者简介:沈伟ꎬ上海交通大学法学院特聘教授ꎻ方荔ꎬ北京金诚同达(上海)律

师事务所律师ꎮ 责任编辑:张海洋)
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