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国际贸易法视域下数字贸易的归类*

谭观福

【摘  要】 数字贸易可大致分为数字产品贸易和数字服务贸易。在国际贸易法视域

下,数字贸易的归类直接影响数字贸易的规则适用,但 WTO的现有归类系统未能适应数

字贸易的特点。数字贸易的归类难题突出地体现在服务贸易模式的认定、电子传输的数字

产品的归类以及数字服务贸易的归类中。为保证GATS规则适用的可预见性,将数字服务

贸易归为模式一是较为恰当的选择。由于GATS承认发展中国家发展的 “不平衡”,考虑到

WTO的基本目标,数字产品应被定性为服务。对于数字产品的归类,美式FTA采取了灵

活务实的态度,避免了将其定性为货物或服务,从而可以在GATT1994和GATS之间选

择。WTO争端解决机构依据技术中立原则,将在线交付的传统服务归入传统服务的部门

中。各国在谈判数字服务的市场开放问题时应谨慎对待技术中立原则。WTO成员应对既有

的归类系统进行更新谈判,以降低数字贸易归类问题的不确定性。对新型数字服务的市场

开放作出特殊承诺是回应新型数字服务贸易归类难题的现实选择。
【关 键 词】 国际贸易法 数字贸易 WTO GATS FTA
【作者简介】 谭观福,法学博士,中国社会科学院国际法研究所助理研究员、 《国际法

研究》编辑。
〔中图分类号〕 D996 〔文献标识码〕 A 〔文章编号〕1000-2952(2021)05-0045-12

* 本文系国家社会科学基金重大项目 “中国特色自由贸易港国际法治研究”(20&ZD205)的阶段性成果。

感谢中国人民大学法学院韩立余教授、审稿专家和责任编辑对本文提出的宝贵意见和建议。当然,文责自负。

① 鉴于国际上数字贸易概念和电子商务概念已经被很多国家同等使用的事实,本文如无特别说明,“电子商务”视同为 “数字贸易”。

② 例如,《美国-墨西哥-加拿大协定》(以下简称USMCA)第19.1条规定:“数字产品是指以数字化编码存在的计算机程序、文

本、视频、图像、音频和其他产品,它们用于商业销售或分销,并且可以电子方式传输。数字产品不包括金融工具的数字形式,

也不包括货币。”

根据交易内容,数字贸易①可大致分为数字产品贸易和数字服务贸易。数字产品的定义主要出现

在美式自由贸易协定 (以下简称FTA)的数字贸易规则中。②数字产品既可以通过有形载体来传输,
也可以通过电子方式来传输。数字服务是指以数字方式提供的服务,通过互联网提供的所有服务都

可以被认为是数字服务。数字服务又可分为两类,即传统数字服务和新型数字服务。传统数字服务

是指互联网普及之前就已经存在,而如今很容易通过互联网提供的服务,例如法律服务、教育服务、
金融服务等。新型数字服务是指随着互联网的普及才出现的数字服务,例如网络电话、博客、社交
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网络、搜索引擎、人工智能服务等。随着云计算、大数据、移动互联网等现代信息技术的发展和普

及,数字贸易的范围在不断扩大。
在国际贸易法视域下,数字贸易的归类直接影响数字贸易的规则适用,进而影响到数字贸易自

由化的水平,但世界贸易组织 (以下简称 WTO)的现有归类系统未能适应数字贸易的特点,无法清

晰地解决数字贸易归类问题。① 数字贸易的归类难题突出地体现在服务贸易模式的认定、电子传输的

数字产品贸易的归类以及数字服务贸易的归类中。WTO成员尚未对数字贸易归类问题达成共识。数

字贸易的国际规则正处于形成、发展过程中,WTO已经启动与贸易有关的电子商务诸边谈判,而

FTA也在建构数字贸易规制的国际法律框架中起了重要作用。在国内外既有文献中,有部分文献对

数字贸易归类问题进行了一定探讨,② 但相关研究需要结合 WTO谈判的最新进展以及FTA最新实

践不断深入跟进。本文在参考国内外文献的基础上,将结合 WTO案例报告、WTO官方文件及成员

提交的电子商务提案、FTA最新文本等材料,与时俱进地探讨数字贸易归类问题的解决。

一、 探讨数字贸易归类问题的必要性

(一)归类问题直接影响数字贸易的规则适用

在国际贸易法视域下,数字贸易的归类直接影响数字贸易的规则适用,进而影响 WTO各成员

的市场开放义务和国内规制的政策空间。服务贸易模式的认定问题是数字贸易归类中的门槛性法律

问题,WTO成员对服务贸易的承诺正是根据服务提供的模式作出的。WTO成员现有具体承诺的

“质量”随交付模式的不同而大不相同,成员可能对某一种模式不作承诺,而对另一种模式没有任何

限制或只有轻微限制。服务贸易模式的认定决定了 WTO成员在 《服务贸易总协定》 (以下简称

GATS)项下承担的义务,以及服务贸易自由化的水平。
电子传输的数字产品的定性问题是 WTO “电子商务工作计划”中最困难和最敏感的问题之一,

它将决定数字产品贸易制度的性质,还涉及是否征收关税、如何处理国内税等问题。③ 如果将数字产

品定性为货物,则数字产品贸易将适用 《1994年关税与贸易总协定》(以下简称GATT1994);如果

将数字产品定性为服务,则将适用GATS。GATT1994和GATS的贸易自由化水平,无论在一般义

务还是具体承诺方面都是不同的。一项数字产品被定性为货物还是服务,其获得的贸易待遇将相差

很大。

GATS遵循正面清单的市场开放模式,WTO成员对服务贸易的市场开放承诺是根据服务贸易的

具体类别分别作出的。数字产品和数字服务在GATS框架下的归类,直接影响 WTO成员对该类数

字服务贸易的市场开放义务。成员对不同部门的服务和提供方式的承诺水平可以分为三种,即 “没
有限制”“部分承诺”“不作承诺”。WTO成员可以通过在市场准入和国民待遇栏中作出从 “没有限
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CommitteeonTradeandDevelopment,NoteontheMeetingof25April2002,WT/COMTD/M/40,26June2002,para.146.



制”到 “不作承诺”的承诺来选择不同程度的自由化。
数字贸易的承诺列表方式除了正面清单模式外,还有负面清单模式。在美国主导的大多数FTA

中,跨境服务贸易章通过负面清单的方式来履行承诺,提供了高水平的自由化。在负面清单模式下,
清单中仅列出特定义务未涵盖的要素,清单未明确排除的部门即被具体承诺所涵盖。在采取负面清

单承诺模式的国际贸易协定中,原则上几乎所有服务 (包括新型服务或不可预见的服务)都应被自

由化义务所涵盖,因而数字贸易归类问题可能出现的不确定性将被降到最低,但也不能完全消除。①

负面清单模式不能排除数字贸易归类的必要性,因为希望将某些数字产品或数字服务排除在具体承

诺范围之外的国家仍需要确定相关的服务部门。②

(二)现有归类系统未能适应数字贸易的特点

WTO框架下有关货物和服务的归类系统是为了规范货物和服务贸易,以及谈判货物和服务部门

的自由化,但现有归类系统未能适应数字贸易的特点,无法清晰地解决数字贸易归类问题。GATS
规定了四种服务提供模式,这些模式基本上是根据服务提供者和消费者的来源以及他们在提供服务

时所具有的领土存在程度和类型来定义的。③ 数字产品和数字服务的在线提供使得供应商和消费者之

间的距离变得无关紧要,这让人很自然地想到模式一,④ 但以电子方式交付服务可以通过任何一种模

式来进行。例如,在当地设立的外国银行可以通过电子方式向消费者提供服务,在当地的外国自然

人也可以使用电子方式提供咨询服务。互联网的发展使得数字服务几乎可以在世界上的任何一个地

方进行交付,加之互联网通常不涉及商业实体或自然人的实际存在,在数字贸易中要区分服务贸易

的模式一和模式二是一个难题。
电子传输的数字产品到底属于货物还是服务? 按照一般的分类标准,服务的生产和消费通常是

同时进行的,而货物的生产与消费是不同步的;服务无法储存,而货物可以;服务是无形的,而货

物通常是有形的。⑤ 电子传输的数字产品既有服务的无形性,也有货物的生产消费不同步性和可储存

性。因此,上述标准并不能为数字产品的定性提供有效、实用和明确的基础。

GATS并未直接定义 “服务”,GATT1947也没有 “产品”或 “货物”的定义。⑥ GATT1994对

货物的分类遵循世界海关组织 (WCO)主持制定的 《商品名称及编码协调制度》(TheHarmonized
CommodityDescriptionandCodingSystem,以下简称HS)。根据HS起草者的设想,任何符合条件

的商品都可以根据其物理特性在HS项下进行分类。但是,HS从未涵盖任何通过电信网络直接从供

应商发送到客户的数字化信息。GATS通常依据 《服务部门分类表》(ServicesSectoralClassification
List,⑦ 以下简称 W/120)对服务进行分类,WTO成员关于服务贸易的具体承诺通常基于 W/120作

出。W/120于1991年由关税与贸易总协定秘书处根据 《联合国临时核心产品分类目录》(United
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NationsProvisionalCentralProductClassification,以下简称CPCprov)发布,包含了GATS涵盖

的所有服务部门和子部门的完整列表,其目的是促进乌拉圭回合谈判,以确保各国所作承诺的兼容

性和一致性。CPCprov是联合国统计署制定的一部涵盖货物和服务的完整的产品分类国际标准。

W/120中的每个部门和CPCprov编码相对应。
但是,电子传输的数字产品和数字服务的归类问题均难以在 WTO框架下的归类系统中得到解

决。在线交付的传统服务、新型数字服务如何归类? W/120是一个静态目录,尚未跟上数字产品和

数字服务的发展。WTO成员在GATT1994和GATS项下用于作出贸易承诺的术语并未明确涵盖数

字内容本身。

二、 数字贸易中服务贸易模式的认定

为明确服务贸易不同模式所涵盖的服务范围,WTO秘书处作出了相应解释。国际运输、通过电

信或邮件提供服务以及包含在出口货物 (例如计算机软盘或图纸)中的服务都是模式一的示例,因

为服务提供者不在交付服务的成员境内。模式二通常也被称为 “消费者流动”,这种模式的基本特征

是,服务是在作出承诺的成员领土之外交付。通常,在旅游服务中,消费者的实际流动是必要的。
但模式二并不意味着消费者自身的转移。诸如在国外修理船舶的活动,其中只涉及消费者财产的

“流动”或其财产位于国外,也被涵盖在模式二中,因为服务是在财产所在地而不是在消费者所在地

消费的。①

(一)服务贸易模式认定的困境

在模式一和模式二中,服务提供者都不在消费者所属的成员境内。传统上,模式一和模式二的

区别取决于服务是从另一成员向消费者所属的成员境内提供,还是完全在消费者所属的成员境外提

供。② 当电子交付使交易能够在提供者或消费者不移动的情况下进行时,上述区分标准很难实际发挥

作用。

WTO成员当前的市场准入承诺水平表明,在许多服务类别中,大多数成员已同意不对模式二进

行任何限制,对模式二下的市场准入和国民待遇作出了完全的承诺,但保留对模式一进行限制的权

利。将数字服务归为模式二意味着很多 WTO成员有义务不对数字服务施加任何市场准入限制。随

着货物不断被数字化以及越来越多的服务可以通过电子方式交付,各成员将发现其市场准入承诺已

超出其最初同意的范围。尽管有些成员可能会认为这种市场准入的扩展是一个可喜的发展,并符合

GATS第19条规定的连续自由化谈判的目标,但数字服务归类的自由化待遇将出现问题。这将改变

各成员在乌拉圭回合谈判及随后的谈判中作出的GATS承诺。这些承诺至少在理论上是互利互惠谈

判的结果,各成员在谈判中作出了市场准入承诺以换取其他成员的某些让步和利益。将数字服务归

为模式二等于在没有经过进一步贸易谈判的情况下改变了成员之间达成的协议。另外,如果将数字

服务归为模式一,则可能会减少数字服务贸易增长的潜在利益,因为成员在模式一下对 “没有限制”
的承诺明显少于模式二。模式一中 “没有限制”的承诺的缺乏意味着 WTO成员将有能力对数字服

务施加监管障碍,不利于数字贸易的自由化发展。③
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在 WTO “电子商务工作计划”项下,成员 (例如日本①、澳大利亚②、美国③等)纷纷提交提案

试图解决电子商务模式一和模式二的区分难题,但未达成任何共识。在 “美国赌博案”(DS285)中,
专家组根据GATS第16条进行的分析限于市场准入栏中的模式一,并明确指出这一争议涉及GATS
规定的四种交付模式之一,即赌博和博彩服务的跨境交付。④ 上诉机构遵循了这一论点,仅评估了美

国在GATS模式一中的承诺。⑤ “美国赌博案”的裁决在一定程度上缓解了GATS模式适用的不确定

性。但由于美国对赌博和博彩服务在模式一和模式二下的承诺都是 “没有限制”,专家组和上诉机构

都没有被要求对模式一和模式二的区别发表意见,因此这一重要问题还没有完全解决。在既有的

WTO争端解决实践中,也没有案例涉及GATS模式一和模式二的区分问题。
模式一和模式二下的贸易自由化水平存在很大差别,数字贸易中服务贸易模式一和模式二的区

分直接影响到向数字服务提供者保证何种程度的市场准入水平,以及 WTO成员对该数字服务享有

多大程度的规制空间。考虑到越来越多的服务可以通过互联网提供,如果将数字服务归为模式二,
那么等于在各成员的市场准入承诺中打开了一个无形的缺口。大多成员之所以在模式二下承诺 “没
有限制”,是因为在这种模式下,服务消费国无法对境外的服务和服务提供者进行监管。

因此,如果将在线交付的服务贸易归为模式二,那么在模式二下未设限的成员必然要进行具体

承诺的重新谈判。在没有经过谈判的情况下将数字服务归为模式二,将违反 “保护合法预期原则”,
相当于在没有进一步谈判的情况下改变了成员之间已经达成的协议,无法保证GATS规则的可预见

性。在现有的GATS框架下,如果相关的数字服务争端被提交到 WTO,将数字服务贸易归为模式

一是较为恰当的选择。
(二)服务贸易模式认定困境的解决

在 “墨西哥电信案”(DS204)和 “美国赌博案”中,WTO争端解决机构已经把电信服务和网

络赌博服务归为模式一。鉴于GATS逐步实现贸易自由化的宗旨,并考虑了发展中国家在服务贸易

领域发展不足的现实,笔者也支持将数字服务贸易归为模式一。但 WTO成员迄今尚未就跨境电子

交付的服务属于模式一还是模式二达成共识。
瑞士在2001年向 WTO提交的有关金融服务的文件指出:

为了使承诺表更加协调一致并确保现有和将来承诺的明确性,我们建议成员重新评估其在

模式一和模式二下的承诺。特别是在金融服务领域,这些模式之间的区别变得更加模糊。对成

员承诺减让表的审查清楚地揭示了在模式一和模式二中所作承诺之间的差异。我们强烈鼓励更

大程度的同质化。我们还希望金融服务委员会 (CTFS)研究在金融服务领域合并这两种模式的

可能性。⑥
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③

④

⑤

⑥

CouncilforTradeinServices,CommunicationfromJapan,WorkProgrammeonElectronicCommerce,S/C/W/104,25March
1999.
CouncilforTradeinServices,WorkProgrammeonElectronicCommerce,CommunicationfromAustralia,S/C/W/108,18May
1999.
WTO,WorkProgrammeonElectronicCommerce,SubmissionbytheUnitedStates,WT/GC/16,12February1999.
UnitedStates-MeasuresAffectingtheCross-BorderSupplyofGamblingandBettingServices,WT/DS285/R,10November2004,

para.6.29.
UnitedStates-MeasuresAffectingtheCross-BorderSupplyofGamblingandBettingServices,WT/DS285/AB/R,7April2005,

para.215.
CouncilforTradeinServices(SpecialSession),CommunicationfromSwitzerland,GATS2000:FinancialServices,S/CSS/W/71,

4May2001,para.14.



瑞士在2004年向 WTO提交的有关GATS承诺表的文件指出,在模式一和模式二之间界限模糊

的部门中,可以通过对两种模式作出相同的承诺来克服这种模糊性。在模式一和模式二中,仅在例

外情形下才 可 以 使 用 “由 于 缺 乏 技 术 可 行 性 而 不 作 承 诺”(unboundduetolackoftechnical
feasibility)的语句,即在这两种模式下无法提供CPCprov中的任何活动。①

在香港部长级会议之前的谈判中也提到了在模式一和模式二中实现类似承诺水平的主张。② 为了

降低模式一和模式二之间的不平衡和不确定性的努力主要集中在,要求在尽可能多的部门中对

GATS模式一和模式二作出相似的、最好是完全的承诺,即在大多数情形下将模式一的承诺水平提

高到模式二的水平。③ 《香港部长宣言》建议,在存在模式一承诺的情况下作出模式二的承诺。④ 而

在 WTO成员现有的GATS承诺表中,通常已经是这种情况了。

WTO成员之所以对模式一和模式二下的服务作出不同承诺,是因为它们认为这两种模式属于不

同的实践,模式一和模式二之间的区别具有实际意义。⑤ 要求所有 WTO成员在所有部门中对模式一

和模式二作出相同承诺并不现实,尤其是对于金融服务等行业,WTO成员通常基于广泛的监管目标

对这些行业的模式一作出限制性承诺。因此,主张对两种模式作出相同承诺来消解模式一和模式二

的模糊性不具有现实性。
有学者提出了改革GATS服务提供模式的不同方案,如 “合并模式一和模式二”“拉平模式一和

模式二”“制定模式五” “重新定义模式二”。⑥ 但是,对服务贸易模式进行系统性改革的难度较大。
在新近FTA中,很多国家仍然采纳了GATS项下传统的四种服务提供模式对服务贸易的市场开放作

出具体承诺,例如 《中国-韩国自由贸易协定》和 《中国-澳大利亚自由贸易协定》。还有学者提

出,根据互联网的技术结构来解决模式认定难题,即当一项互联网服务是由用户 “驱动”(pull)时,
可以被视为模式二;当一项服务是被 “推送”(push)给用户时,可以被视为模式一。⑦ 这一方案不

需要对GATS进行全面审查,也不需要对成员的承诺进行重新谈判,就可以在模式一和模式二之间

进行区分,具有一定合理性。但这一方案能否成为 WTO成员在解决服务贸易模式认定难题时有约

束力的规则,还是要取决于成员的共识。WTO成员可以在双边或区域性的服务贸易谈判中尝试解决

模式一和模式二的区分问题,例如可以通过附件、双边换文或参考文件的方式对数字贸易中可能涉

及的模式一和模式二的认定难题作出特别约定。

三、 电子传输的数字产品贸易的归类

数字产品包括含有载体的数字产品以及通过电子传输的数字产品。对于通过载体进行的数字产
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⑥
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Commitments,TN/S/W/21,8September2004,para.8.
CouncilforTradeinServices,SpecialSessionoftheCouncilforTradeinServices,ReportbytheChairmantotheTrade
NegotiationsCommittee,TN/S/23,28November2005,p.21.
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Review,Vol.5 (3),2006,p.326.
AnnexCofDohaWorkProgrammeMinisterialDeclaration(Adoptedon18December2005),WT/MIN (05)/DEC,22December
2005,para.1 (b)(ii).
UsmanAhmed,BrianBieronandGaryHorlick,Mode1,Mode2,orMode10:HowShouldInternetServicesBeClassifiedinthe
GlobalAgreementonTradeinService?BostonUniversityInternationalLawJournal,2015,p.7.
EmadTinawiandJudsonO.Berkey,E-ServicesandtheWTO:TheAdequacyoftheGATSClassificationFramework,16March
2000,pp.9-10,https://www.iatp.org/sites/default/files/E-Services_and_the_ WTO_The_Adequacy_of_the_ GAT.pdf,

2021年2月17日。

UsmanAhmed,BrianBieronandGaryHorlick,Mode1,Mode2,orMode10:HowShouldInternetServicesBeClassifiedinthe
GlobalAgreementonTradeinService?BostonUniversityInternationalLawJournal,2015,p.15.



品贸易而言,其标的物是有形载体,储存的内容是无形的数字信息。该类数字产品的生产和消费不

同步,可以储存,因而符合货物的一般特征。WTO海关估价委员会在1995年通过了 《关于对记录

数据处理设备用软件的承载介质进行估价的决定》,规定了 WTO成员对用于信息处理设备的进口软

件进行海关估价的两种方法。① 海关估价是对进出口货物确定完税价格的程序。可以断定,含有载体

的数字产品 (如软件)应被定性为货物。HS根据数字产品的载体来对数字产品进行归类。例如,软

件可以附在光盘、磁带或磁盘上,因此可以对应三种不同的 HS编码。电影制品也是根据其载体来

归类。但电子传输的数字产品的定性和归类问题仍需要进一步探讨。
(一)数字产品的定性

取决于所使用的 “运输”或交付工具,有些数字产品可以同时进入GATT1994和GATS项下的

市场。在某些情况下,内容相似甚至相同的数字产品由于适用GATT1994或GATS的不同规则会受

到不同待遇。即使这种现状被接受为一种选择,仍需要进行数字产品的定性工作,因为GATT1994
和GATS的分类表都不能完全或明确地涵盖某些数字产品或内容。②

在电子传输的数字产品的定性和规则适用问题上,美国和欧盟之间存在很大分歧。美国事实上

采取了双重标准:一方面,美国在国内法中否定了数字产品贸易受货物买卖法规制;另一方面,美

国在 WTO却主张数字产品贸易受GATT1994规制。美国的数字产品生产和出口具有很强的比较优

势,其在 WTO主张数字产品贸易适用GATT1994是为了寻求最大程度的贸易自由化,为本国的数

字产业争取更大的世界市场。③ 欧盟却指出,GATT1994只适用于具有实物载体的数字产品进口,
任何以电子方式交付的数字产品属于服务,应被GATS涵盖。④

WTO框架下的货物和服务归类系统都无法解决电子传输的数字产品的定性和规则适用问题。数字

产品贸易应适用GATT1994还是GATS,需要根据这两个协定的目的和宗旨来确定。⑤ GATT1994的

序言规定,国际贸易 “应以提高生活水平、保证充分就业、保证实际收入和有效需求的大幅稳定增

长、实现世界资源的充分利用以及扩大货物的生产和交换为目的”,这些目标将通过 “达成互惠互

利安排,以实质性削减关税和其他贸易壁垒,消除国际贸易中的歧视待遇”来实 现。如 此,

GATT1994不仅规定了该协定的目的,还规定了实现这些目的的适当手段,即贸易自由化。GATS
序言没有对其目的作出简明的陈述,但强调了该协定的双重目标,即将贸易自由化扩大到服务业,
同时也保护发展中国家的利益。⑥

比较GATT1994和GATS的序言可以发现,这两个协定都包含促进国际贸易自由化的共同目

标。但 WTO认识到,发展中国家在没有提供比其国内货物市场更高保护的情况下,其培育国内服

务市场的能力比较低。数字产品的国际贸易应同时考虑促进贸易自由化和保护发展中国家的服务提

供者。发达国家和发展中国家存在数字鸿沟,发展中国家由于基础设施欠发达等因素,在数字产品

市场上存在系统性劣势。由于GATS承认这种 “不平衡”,考虑到 WTO的基本目标,处于货物和服
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2002,para.151.
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497,9May2003,para.24.
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JournalofInternationalLaw,Vol.17 (1),2016,p.169.
GATS序言特别指出:“认识到各成员为实现国家政策目标,有权对其领土内的服务提供进行管理和采用新的法规,同时认识到

由于不同国家服务法规发展程度方面存在的不平衡,发展中国家特别需要行使此权利。”



务之间灰色地带的数字产品应受GATS规制。GATS项下的市场准入和国民待遇义务是基于 “正面

清单”模式而承担的,服务也不受配额、补贴、保障措施、技术性贸易壁垒等既定义务和协定的约

束,因而如果将电子传输的数字产品定性为服务而适用GATS,WTO成员将对数字产品贸易享有更

大的规制空间。
从数字贸易规制的技术手段来看,电子传输的数字产品适用GATT1994也不具有现实性。关税

是影响货物贸易的主要国内措施,全球关税制度旨在处理实体货物。GATT1994的制度设计只针对

实体产品贸易,《信息技术协定》(ITA)也只适用于具有载体的信息技术产品。电子传输的数字产

品具有无形性,根本无法在GATT1994框架下受到有效规制。因此,数字产品贸易适用GATS是更

为现实和恰当的选择。
有观点指出,在数字产品定性问题上可采取 “混合解决方案”,即数字产品贸易适用GATS,同

时确保GATT1994项下的市场准入水平。① 这一方案意在模糊GATS和GATT1994之间的差别,但

数字产品定性问题的产生正是因为GATS和GATT1994在贸易自由化水平和纪律方面存在客观差

别,该方案实际上是在回避问题而非解决问题。况且,要求所有成员对数字产品的市场开放作出类

似于GATT1994项下的全面承诺,基本不具有现实性。此外,一些成员还提出,是否可以将数字产

品贸易视为知识产权贸易 (非货物或服务贸易)而适用 《与贸易有关的知识产权协定》 (以下简称

《TRIPS协定》)?② 货物贸易和服务贸易都要受到 《TRIPS协定》的约束,《TRIPS协定》提供了与

贸易有关的知识产权保护的最低标准,从而支持了相关货物和服务贸易的自由化。但 《TRIPS协定》
未对贸易自由化本身设定规则,因而无法保证市场准入或任何其他形式的贸易自由化。 《TRIPS协

定》虽然可以适用于数字贸易,但却不能成为数字贸易的多边框架。③ 因此,将数字产品定性为知识

产权并不合理。
(二)自由贸易协定对数字产品贸易归类问题的回应

为了解决数字产品的归类难题,FTA采取了务实的态度。很多美式FTA回避了对数字产品的

定性问题,通常在界定数字产品的概念时在脚注中特别说明:“数字产品的定义并不反映缔约方将数

字产品贸易归类为服务贸易或货物贸易。”④ 如果将数字产品归类为货物,则可能面临缴纳关税问题。

FTA通过继承和发展 WTO 《全球电子商务宣言》中确立的对电子传输暂停征收关税的做法来解决

这一问题。
另外,对于那些可以归类为服务贸易的数字贸易活动,美式FTA还确认FTA相关章节 (诸如

投资、跨境服务贸易、金融服务)中所述的义务适用于影响通过电子方式交付或提供服务的措施,
协定中载明的适用于该等义务的任何例外情况或不符措施除外。⑤ 数字贸易涉及的服务领域包括基于

数据的服务、电信服务、金融服务、视听服务、计算机及相关服务。⑥ 因此,如果一项数字产品被定
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SachaWunsch-Vincent,TheWTO,theInternetandTradeinDigitalProducts:EC-USPerspectives,Oxford:HartPublishing,

2006,p.61.
GeneralCouncil,Preparationsforthe1999MinisterialConference,WorkProgrammeonElectronicCommerce,Communicationfrom
IndonesiaandSingapore,WT/GC/W/247,9July1999,para.12.
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定》第15章脚注4;USMCA第19章脚注1。
例如,《全面与进步跨太平洋伙伴关系协定》(CPTPP)第14.2.5条规定:“第14.4条 (数字产品的非歧视待遇)、第14.11条

(以电子方式进行的跨境信息传输)、第14.13条 (计算设施的位置)和第14.17条 (源代码)所含的义务:(a)受第9章 (投
资)、第10章 (跨境服务贸易)、第11章 (金融服务)相关条款、例外和不符措施的约束;以及 (b)应结合本协定中的其他相

关条款解读。”

JoshuaP.Meltzer,GoverningDigitalTrade,WorldTradeReview,Vol.18 (S1),2019,p.s38.



性为服务,则数字产品贸易要受到前述相关服务领域的义务的约束。
对于数字产品的归类,FTA采取了 “两条腿走路”的处理方式。这种有意的模糊使其可以从

GATT1994和GATS中进行选择,以弥补任何潜在的漏洞。① 就数字产品贸易而言,用户是对数字

产品中提取的信息 (如软件、电影、音乐)感兴趣,因而数字产品通常具有服务属性,但 W/120并

没有为作为服务的数字产品提供具体的归类标准。各国对数字产品的正确归类尚无共识,期望达成

一个通用的归类标准也不现实。② FTA对数字产品归类问题的回应也未从根本上解决归类问题。因

此,对于可归类为服务的数字产品,其在 WTO或FTA的承诺减让表中应被归入何种服务类别,仍

然需要进一步分析。

四、 数字服务贸易的归类

数字服务涵盖的范围随着互联网技术的发展而不断扩展。基于上文的分析,笔者将电子传输的

数字产品也定性为服务,但数字产品贸易与数字服务贸易应属于两类不同的数字贸易类型。本部分

将探讨在线交付的传统数字服务和新型数字服务的归类问题。
(一)在线交付的传统服务的归类实践

随着互联网技术的发展,传统上通过线下交付的很多服务现在都可以通过在线方式提供。在线

交付的传统服务如何归类? 可否将其归入传统服务的类别中? 换言之,WTO成员对线下交付的服

务的承诺是否可以拓展到在线方式提供的服务? 为回应该问题,在 WTO争端解决实践中发展出了

技术中立原则。服务贸易理事会在一份关于 “电子商务工作计划”的报告中指出,“通常认为,

GATS在技术上是中立的,因为它并未区分提供服务的不同技术手段”。服务贸易理事会有关技术

中立原则的这一观点并未得到所有 WTO成员的一致同意,“一些代表团认为该问题需要进一步审

查”。③

最早将技术中立原则引入 WTO争端解决的是 “美国赌博案”。在该案中,针对美国禁止网络

赌博活动的措施是否违反市场准入义务问题,专家组指出,GATS模式一的市场准入承诺意味着其

他成员的供应商有权通过所有交付方式提供服务,如通过邮件、电话、互联网等,除非成员的减让

表中另有规定。这符合 WTO成员在很大程度上认同的技术中立原则。因此,在已经对模式一作出

完全市场准入承诺的情况下,对其中的一种、几种或所有交付方式的禁止将是对该模式的市场准入

的限制。④ 该案专家组支持将成员对线下传统服务的承诺扩展至在线交付的传统服务。专家组报告提

及了服务贸易理事会有关技术中立原则的前述声明,但上诉机构关于该案的裁决报告却未提及该

声明。

WTO争端解决机构倾向于依据技术中立原则,将在线交付的传统服务归入传统服务的部门

中。“美国赌博案”专家组裁决的部分依据正是技术中立原则。上诉机构在 “中国音像制品案”
(DS363)中明确表示,分销既包括实体交付也包括在线交付 (除非另有说明),⑤ 虽然没有引用技
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术中立原则,却也反映了GATS项下的技术中立立场。根据技术中立原则,对于在互联网出现之

前已经通过传统渠道提供的数字贸易活动,应将其归类到原始的部门中,除非它们的性质已经被在

线交付改变了。

WTO成员并未对技术中立原则的法律地位达成共识。从法律渊源来看,技术中立原则至少不能

成为一项习惯国际法。中国认为,关于技术中立原则的地位,WTO成员仍在考虑之中,“美国赌博

案”专家组对技术中立原则的解释并未得到上诉机构的确认。此外,遵循美国的逻辑不经过任何谈

判而将新服务引入 WTO成员的GATS减让表,将违反GATS原则,包括 “正面清单路径”和 “请
求/出价路径”。① 依据技术中立原则对数字服务进行归类会带来法律上的不确定性。技术中立原则如

何适用于数字贸易的现有承诺和某些新服务是不清晰的。②

技术中立原则在数字贸易归类中的引入符合贸易自由化的宗旨,但贸易自由化的实现需要保障

权利和义务的总体平衡。③ 根据 《关于争端解决规则与程序的谅解》(DSU)第3.2条和第19.2条,
争端解决机构的建议和裁决不能增加或减少适用协定所规定的权利和义务,这旨在为多边贸易体制

提供可靠性和可预测性。技术中立原则将给那些无法把握相关技术走向的 WTO成员带来很大的不

确定性。④ 技术中立原则在数字贸易争端中的引入,将导致各成员的承诺减让表大大超出其原先承诺

的范围,事实上在未经重新谈判的情况下增加了成员对某些数字贸易部门的市场准入义务,对相关

成员的市场规制权构成冲击。
为了妥当地解决在线交付的传统数字服务的归类问题,避免在将来因归类问题产生争端,各国

在 WTO和FTA中谈判数字服务的市场开放问题时应谨慎对待技术中立原则。《欧盟-日本经济伙

伴关系协定》(以下简称 《欧日EPA》)针对电子商务引入了技术中立原则,其第8.70.3条规定:“缔
约方认识到技术中立原则在电子商务中的重要性。”但 《欧日EPA》并未定义技术中立原则的内涵,
以及在电子商务中的具体适用。技术中立原则已经在 WTO有关数字贸易的争端中形成了判例实践,
从 “中国音像制品案”专家组的裁判逻辑来看,一成员如果想要保留对以在线方式交付的某些服务

的限制,则应在谈判的减让表中对该类服务作出明确的排除说明,新的减让表应该务求内容准确。
各国在谈判FTA的电子商务/数字贸易规则时,如果对方提出纳入技术中立原则,则应充分考虑该

原则的引入对数字贸易各部门市场开放的影响,以免在未经同意的情况下增加数字贸易的市场开放

义务而在将来产生争端。
(二)新型数字服务归类问题的解决

从 “美国赌博案”专家组对技术中立原则的分析可以看出,技术中立原则的适用前提是通过

不同方式交付同种服务。相较GATS的现有服务种类,在新型数字服务中,不仅互联网这一提供

方式是新兴产物,其服务属性和内容本身也非传统服务所能完全涵盖的。云计算、社交媒体、搜

索引擎、在线视频或在线游戏等新型数字服务的归类问题非常棘手。数字贸易实现了商业模式创

新和产业融合发展,很多数字服务越来越多地将电信服务与其他服务捆绑在一起。这些数字服务

的功能具有多样化,通过各种形式的服务来提供全面的数字平台。例如,微信和 Google融合了

通信、支付、社交网络和云计算等服务。但 WTO成员的承诺减让表对服务部门的承诺具有排他
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性,一项特定的数字服务不可能同时归类到计算机及相关服务、电信服务和广告服务等服务部

门中。①

新型数字服务或数字产品是否可以归入 W/120的特定部门中? 对此,发达成员和发展中成员持

有不同立场。例如,南非认为,由于 W/120的大部分服务部门都包括了 “其他服务”,因此,W/

120未明确规定的新服务可以归入 “其他服务”中。这些 “其他服务”可以在不进行重大结构更改的

情况下容纳现有归类系统未充分涵盖的 “新服务”。② 但非洲集团却指出,成员在乌拉圭回合谈判中

作出的承诺不能自动适用于3D打印、机器人技术、无人机交付或人工智能等新技术。成员在谈判承

诺表时尚不存在的新服务不能事后适用,这些服务超出了 W/120的涵盖范围。③ 按照正面清单的逻

辑,GATS不会自动涵盖新型数字服务,新义务的纳入需要成员进行积极协商并更新承诺。④ 因此,
新型数字服务和数字产品不能直接归入 W/120或CPCprov中。

信息技术的发展日新月异,WTO现有的归类系统无法解决新型数字服务贸易的归类问题。数字

贸易的归类直接影响政府对数字贸易的规制空间,稳定的归类方案通常有助于确保承诺的可预期性

以及合法权利和义务的可靠性。⑤ 要求 WTO成员针对新型数字服务或新服务谈判一个专门的归类体

系可能不够现实,但如果成员能对 WTO既有的归类系统 (如 W/120)进行更新谈判,将在很大程

度上降低数字贸易归类问题的不确定性,将为成员更好地确定要开放的部门和保持监管自主权的部

门提供明确的依据。
数字贸易的归类是为了确定相关国家对数字贸易的市场开放承诺。WTO成员在GATS项下对

服务贸易作出承诺时,如果确定无法通过特定的交付模式提供服务,便列出 “由于缺乏技术可行性

而不作承诺”的说明。很多国家在FTA中对服务贸易作出承诺时,采取了负面清单模式,将 “新服

务”明确排除在承诺范围之外。有些规定了 “新服务”的定义,而有些则没有。不同国家在FTA中

对 “新服务”的各种定义或对 “新服务”的广泛保留,表明各国对与 “新服务”相关的不确定性的

关切。在一些FTA中,“新服务”是指在作出承诺时未得到认可或在技术上不可行的服务,在当前

适用的分类系统 (例如CPCprov)中明确列出的服务被认为是 “被认可的”。例如,日本就在其

FTA (《日本—智利自由贸易协定》《日本-墨西哥自由贸易协定》《日本-瑞士自由贸易协定》)中

对 “新服务”作出了保留。很多国家对与电信、计算机有关的服务和与视听有关的新型数字服务作

出了保留。这些国家将 “新服务”定义为市场上当前尚未交付的服务,包括与现有或新产品有关的

服务,或与产品或服务的提供方式有关的服务。⑥ 可见,很多国家对新型服务的市场开放采取了非常

保守的态度。
基于部分FTA的实践,对新型数字服务的市场开放作出特殊承诺,或以附件的方式作出专门约

定是回应新型数字服务贸易归类难题的现实选择。例如,《欧盟-加拿大全面经济贸易协定》(以下

简称 《欧加CETA》)的服务章有一个附件,规定了缔约方对不能被归入CPCprov中的新服务的谅
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解。① 对于不能被归入CPCprov的新服务,《欧加CETA》承诺不适用于与该类服务有关的任何措

施。缔约双方有义务应一方的要求,将这种新服务通知另一方,并进行谈判以将新服务纳入协定范

围。《欧加CETA》对新服务的市场开放作出了保留,阻止了涵盖范围的自动适用。

(责任编辑:龚赛红 洪欣)

TheClassificationofDigitalTradeintheContext
ofInternationalTradeLaw

TanGuanfu

Abstract:Digitaltradecanbebasicallydividedintotradeindigitalproductsandtradein
digitalservices.Inthecontextofinternationaltradelaw,theclassificationofdigitaltrade
directlyaffectstheapplicationofdigitaltraderules,buttheexistingclassificationsystemof
theWTOhasnotbeenadaptedtothecharacteristicsofdigitaltrade. Thedifficultyin
classifyingdigitaltradeliesintheidentificationofservicetrademodel,theclassificationof
digitalproductstransmittedelectronically,andtheclassificationofdigitalservicetrade.In
ordertoensurethepredictabilityofGATSrules,itisappropriatetoclassifytradeindigital
servicesasModeOne.ConsideringthebasicobjectivesoftheWTO,digitalproductsshould
becharacterizedasservices,asGATSacknowledgesthe“imbalance”inthedevelopmentof
developingcountries.Regardingtheclassificationofdigitalproducts,theAmericanFTAs
adoptaflexibleandpragmaticattitude,andavoiddefiningsuchproductsasgoodsor
services,sothattheycanchoosebetweenGATT1994andGATS. The WTOdispute
settlementbodyhasclassifiedtraditionalservicesdeliveredonlineintothetraditional
servicessectorinaccordancewiththeprincipleoftechnologicalneutrality.Countriesshould
becautiousabouttheprincipleoftechnologicalneutralitywhennegotiatingmarketopening
fordigitalservices. WTO members should negotiate about updating the existing
classificationsystemtoreducetheuncertaintiesintheclassificationofdigitaltrade.Making
aspecialcommitmenttomarketopeningfornewdigitalservicesisarealisticchoicewhen
respondingtothedifficultyofclassifyingnewdigitalservices.
Keywords:internationaltradelaw;digitaltrade;WTO;GATS;FTA
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① Annex9-BoftheCanada-EUCETA.


