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中美技术转让争端的国际法解决路径

彭德雷

　　内容提要：在国际技术转让领域，中国实践中采取的“以市场换技术”和“以资本换技
术”两种模式，都受到来自美国等发达国家的挑战。一方面，美国通过在ＷＴＯ起诉，认为
中国对外国投资者实行强制技术转让，相关国内法违反ＴＲＩＰＳ协定的国民待遇条款。另
一方面，美国等一些国家认为中国有针对性地对外国高科技产业实施的投资项目，实质为

“技术采购”，后续将严格审查乃至限制中国投资。国际技术转让争端解决的难点在于其

同时涉及贸易和投资议题，因此关键在于对中国相关措施的定性，不应仅从国际贸易规则

视角检验中国国内措施的合法性。同时，不应将国际技术转让中的行政规制措施与私法

领域的《合同法》进行简单比较，进而认为违反国民待遇条款。技术转让已经成为中美乃

至全球经贸投资关系中不容回避的重大敏感议题，对其进行深入研究有助于中国进一步

把握国际技术转让法律规制的趋势，更好地应对今后可能发生的技术转让纠纷。
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受近期中美经贸关系以及一些重大案件（如中兴遭美国制裁）的影响，中国越来越意

识到技术的重要性，并在顶层设计中提出“核心技术乃国之重器”的发展理念。事实上，

和征收货物关税相比，围绕国际技术转让的争端更值得关注，因为它是一个长期存在、难

以量化却更加紧迫的问题。当前各国越来越意识到技术对各自经济发展和世界地位的决

定性影响。事实上，自２００３年以来，中美以商贸联合委员会为平台围绕知识产权和技术
转让问题，一直在进行对话和谈判。〔１〕 ２０１６年在世界贸易组织（ＷＴＯ）对中国的贸易政
策审议中，美国围绕“技术转让”问题就曾问及“中国是否计划修改其国内法，以便在技术

转让方面使外国投资者和中国国内企业享有同等待遇”，中国当时的回答是“尚未有修改

·４７１·

〔１〕 中美商贸联合委员会成立于１９８３年，是中美最早建立的高级别经贸磋商机制之一。２００３年底，两国提高中美商
贸联合委员会会议的级别，在其框架下设立贸易、投资、知识产权和工业和信息产业等多个工作组。
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技术进出相关立法的计划”。〔２〕

２０１８年３月２２日，美国发布“３０１调查”报告，直指中国存在强制技术转让。基于该
调查结果，美国总统指示有关部门采取相应措施，具体涵盖向 ＷＴＯ起诉中国、对中国相
关产品征收关税，以及对华在美投资实施限制。３月２３日，美国以中国强制技术转让为
由，在ＷＴＯ提起诉讼，使得中美之间长期存在的“技术转让”争议最终浮出水面，成为当
前双方经贸摩擦的重要体现之一。〔３〕 鉴此，本文将以美国在 ＷＴＯ起诉中国强制技术转
让为起点，分析美国指控中国涉嫌违法的具体措施及其性质，探讨其是否构成强制技术转

让、涉嫌违反哪些国际规则、如何从法律上解释涉案措施和国际法规则，以及中国可能的

抗辩路径。与此同时，鉴于技术转让将是中美经贸投资关系中的长期议题，有必要把握当

前主要国家对技术转让的规制特征，透彻、深入地理解国际技术转让议题，以应对今后可

能产生的技术转让纠纷。

一　中美技术转让争端涉案措施及技术转让的入世承诺

（一）中美技术转让争端的涉案措施

２０１７年８月１８日，美国贸易代表办公室（ＵＳＴＲ）决定对中国发起“３０１调查”，并于
２０１８年３月２２日正式发布调查报告。报告认为中国在知识产权和技术转让方面实施了
以下措施：（１）采用所有权限制，例如规定合资和股权限制的要求，以及各种行政审批和
许可程序，要求或迫使美国公司进行技术转让；（２）某些技术转让规定促使美国公司对中
国公司进行技术转让，且转让基于非市场条件，有利于中国的受让企业；（３）不公平地推
进中国企业对美国公司进行一系列收购，以使中国公司获得全球技术和知识产权；（４）从
事和支持未经授权侵入美国公司计算机网络的行为，窃取敏感商业信息和商业秘密。〔４〕

针对上述四类措施，２０１８年３月２３日美国选择第（２）类措施，将中国诉至ＷＴＯ争端解决
机构（案号：ＤＳ５４２），指控中国措施涉嫌违反《与贸易有关的知识产权协定》（ＴＲＩＰＳ）第３
条（国民待遇）和第２８条（授予权利）。〔５〕 具体而言，其间涉及以下法律问题。

１．关于技术侵权责任的强制性认定

《技术进出口管理条例》第２４条第３款规定：“技术进口合同的受让人按照合同约定
使用让与人提供的技术，侵害他人合法权益的，由让与人承担责任。”美国认为上述规定

违反ＴＲＩＰＳ协定第３条，并单独或与其他条款共同违反 ＴＲＩＰＳ协定第２８．２条。〔６〕 美国
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〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

ＴｒａｄｅＰｏｌｉｃｙＲｅｖｉｅｗ，Ｃｈｉｎａ，ＭｉｎｕｔｅｓｏｆＴｈｅＭｅｅｔｉｎｇＡｄｄｅｎｄｕｍ，ＴｒａｄｅＰｏｌｉｃｙＲｅｖｉｅｗＢｏｄｙ，２０ａｎｄ２２Ｊｕｌｙ２０１６，
ＷＴ／ＴＰＲ／Ｍ／３４２／Ａｄｄ．１，ｐ．４５３．
ＤＳ５４２：ＣｈｉｎａＣｅｒｔａｉｎＭｅａｓｕｒｅｓＣｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｗｔｏ．ｏｒｇ／ｅｎｇ
ｌｉｓｈ／ｔｒａｔｏｐ＿ｅ／ｄｉｓｐｕ＿ｅ／ｃａｓｅｓ＿ｅ／ｄｓ５４２＿ｅ．ｈｔｍ，最近访问时间［２０１８－１１－０７］。
ＵＳＴＲ，ＦｉｎｄｉｎｇｓｏｆｔｈｅｉｎｖｅｓｔｉｇａｔｉｏｎｉｎｔｏＣｈｉｎａ’ｓＡｃｔｓ，Ｐｏｌｉｃｉｅｓ，ａｎｄＰｒａｃｔｉｃｅｓＲｅｌａｔｅｄｔｏＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙＴｒａｎｓｆｅｒ，Ｉｎｔｅｌｌｅｃ
ｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙ，ａｎｄＩｎｎｏｖａｔｉｏｎｕｎｄｅｒＳｅｃｔｉｏｎ３０１ｏｆｔｈｅＴｒａｄｅＡｃｔｏｆ１９７４，Ｍａｒｃｈ２２，２０１８，ｐ．５．
ＣｈｉｎａＣｅｒｔａｉｎＭｅａｓｕｒｅｓＣｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓＲｅｑｕｅｓｔｆｏｒｃｏｎｓｕｌｔａｔｉｏｎｓｂｙｔｈｅＵｎｉｔｅｄ
Ｓｔａｔｅｓ，ＷＴ／ＤＳ５４２／１．
ＴＲＩＰｓ第２８．２条规定：“专利权人也应有权转让或通过继承而转移其专利，还应有权订立许可合同。”
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认为上述规定要求转让人（通常为技术进口合同的外国实体）对“侵害第三方合法权利”

承担责任，这对转让人与受让人就风险承担进行谈判施加了限制。即使受让人愿意因各

种原因而承担风险，各方也不能就此风险的分配进行谈判。美国认为，这对试图转让技术

的美国中小企业而言要求过于苛刻，因为它们通常不具备评估和覆盖第三方诉讼风险所

需的专业知识或资源。〔７〕 再者，在侵权责任方面，中国《合同法》第３５３条针对侵害第三
方合法权利的责任承担，允许双方约定。〔８〕

２．技术改进后权利主体的强制性认定

《技术进出口管理条例》第２７条规定：“在技术进口合同有效期内，改进技术的成果
属于改进方。”美国提出，该条款要求所有改进都属于改进方，导致当事人不能通过谈判

共享所有权或允许转让人拥有受让人的改进成果。而中国《合同法》第３５４条则规定“当
事人可以按照互利的原则，在技术转让合同中约定实施专利、使用技术秘密后续改进的技

术成果的分享办法”，因此上述第２７条涉嫌违反ＴＲＩＰＳ协定的国民待遇义务。
３．受让人享有改进技术的权利与改进技术的利用

《技术进出口管理条例》第２９条规定，技术进口合同中，不得“限制受让人改进让与
人提供的技术或者限制受让人使用所改进的技术”。美国提出，如果中国的受让人对原

始发明做出改进，并在中国或其他地方申请专利，这些规定将对美国的转让人非常不利；

若中国企业不经美国企业许可改进技术，并阻止美国企业享有改进技术后的成果，可能会

对美国企业造成一定损害。〔９〕 美国认为中国《合同法》在技术转让方面并无类似规定，致

使外国权利人在技术转让方面未能享受同等待遇。

４．技术转让协议到期后的使用权利

美国指控《中外合资经营企业法实施条例》（下称《合营条例》）第４３条第４款（“技
术转让协议期满后，技术输入方有权继续使用该项技术”）涉嫌违反 ＴＲＩＰＳ协议第３条，
并单独或与其他条款共同违反ＴＲＩＰＳ协定第２８．１（ａ）、（ｂ）条或第２８．２条的规定。美国
指出，该条使得中国合资企业在技术合同到期后获得永久使用技术的权利，属于非市场条

件下的强制性条款，〔１０〕而中国《合同法》并无上述规定。而关于涉案措施与《合同法》的

关系，《合同法》第３５５条规定，法律、行政法规对技术进出口合同另有规定的，依照其规
定。由此，外国投资者从事技术转让应适用《合营条例》和《技术进出口管理条例》。因

此，美国认为其未能享有中国《合同法》规定的相对自由的技术转让待遇。此外，２０１８年
３月２７日，美国在ＷＴＯ争端解决会议中再次强调，中国上述法律规定对外国知识产权和
技术所有人构成歧视，影响其在市场条件下就技术转让进行自由谈判的权利，属于强制性
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《环球法律评论》　２０１８年第６期

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

ＵＳＴＲ，ＦｉｎｄｉｎｇｓｏｆｔｈｅｉｎｖｅｓｔｉｇａｔｉｏｎｉｎｔｏＣｈｉｎａ’ｓＡｃｔｓ，Ｐｏｌｉｃｉｅｓ，ａｎｄＰｒａｃｔｉｃｅｓＲｅｌａｔｅｄｔｏＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙＴｒａｎｓｆｅｒ，Ｉｎｔｅｌｌｅｃ
ｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙ，ａｎｄＩｎｎｏｖａｔｉｏｎｕｎｄｅｒＳｅｃｔｉｏｎ３０１ｏｆｔｈｅＴｒａｄｅＡｃｔｏｆ１９７４，Ｍａｒｃｈ２２，２０１８，ｐ．４９．
《合同法》第３５３条规定：“受让人按照约定实施专利、使用技术秘密侵害他人合法权益的，由让与人承担责任，
但当事人另有约定的除外。”

ＵＳＴＲ，ＦｉｎｄｉｎｇｓｏｆｔｈｅｉｎｖｅｓｔｉｇａｔｉｏｎｉｎｔｏＣｈｉｎａ’ｓＡｃｔｓ，Ｐｏｌｉｃｉｅｓ，ａｎｄＰｒａｃｔｉｃｅｓＲｅｌａｔｅｄｔｏＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙＴｒａｎｓｆｅｒ，Ｉｎｔｅｌｌｅｃ
ｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙ，ａｎｄＩｎｎｏｖａｔｉｏｎｕｎｄｅｒＳｅｃｔｉｏｎ３０１ｏｆｔｈｅＴｒａｄｅＡｃｔｏｆ１９７４，Ｍａｒｃｈ２２，２０１８，ｐｐ．４９－５０．
ＵＳＴＲ，ＦｉｎｄｉｎｇｓｏｆｔｈｅｉｎｖｅｓｔｉｇａｔｉｏｎｉｎｔｏＣｈｉｎａ’ｓＡｃｔｓ，Ｐｏｌｉｃｉｅｓ，ａｎｄＰｒａｃｔｉｃｅｓＲｅｌａｔｅｄｔｏＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙＴｒａｎｓｆｅｒ，Ｉｎｔｅｌｌｅｃ
ｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙ，ａｎｄＩｎｎｏｖａｔｉｏｎｕｎｄｅｒＳｅｃｔｉｏｎ３０１ｏｆｔｈｅＴｒａｄｅＡｃｔｏｆ１９７４，Ｍａｒｃｈ２２，２０１８，ｐ．５０．
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技术转让，涉嫌违反国民待遇原则。〔１１〕

（二）中国对技术转让的入世承诺

事实上，早在中国入世之初，ＷＴＯ成员尤其是美国便对技术转让议题表达了极大
关注。中国针对技术转让的入世承诺，主要体现在《中国入世议定书》第７．３条。根据
该条规定，中国应保证国家和地方各级主管机关对进口、进口权或投资权的任何其他批

准方式，不以技术转让、出口实绩或在中国进行研究与开发等为条件。〔１２〕 此外，《中国

加入工作组报告书》也指出，某些成员对中国影响技术转让的法律、法规及措施表示关

注，特别是在做出投资决定的过程中；ＷＴＯ成员认为技术转让的条款和条件，应由投资
双方议定，政府不应干预，政府不应将技术转让作为批准投资的条件。〔１３〕 基于此，中国

确认，对其领土内的个人或企业只实施、适用或执行与 ＴＲＩＰＳ协定和《与贸易有关的投
资措施协定》不相抵触的法律、法规或措施；有关技术转让的条款和条件，特别是在投

资过程中，只需经投资方议定。〔１４〕 简言之，在对外资审批中，中国承诺不以技术转让作

为前提。２０１２年，中国政府也再次强调“技术转让和技术合作是企业自主行为，中国不会
将技术转让作为市场准入的前提条件”。〔１５〕 就目前实践而言，中国确实没有相关的法律

规定以技术转让作为外资的准入条件，亦未见美国在本次“３０１调查”报告中提供相关的
书面证据。

本次中美技术争端中另一值得关注的问题是，美国起诉中国的法律依据是ＴＲＩＰＳ协
定，并未以中国上述入世承诺即《加入工作组报告书》和《加入议定书》作为依据。原因之

一可能是中国入世承诺主要是针对“准入前”的技术转让规定；而本次争端则主要是针对

外资经营者进入中国市场后的技术转让行为，或者说属于“准入后”国民待遇，即美国认

为其企业进入中国之后，在经营过程中未能享受到国民待遇。

二　中美技术转让争端涉案措施的法律解释

（一）文义解释：ＴＲＩＰＳ国民待遇及其例外条款
１．关于国民待遇条款的法律解释

ＷＴＯ《关于争端解决规则与程序的谅解》（ＤＳＵ）第３．２条规定，裁判者可“依照解
释国际公法的惯例澄清这些协定的现有规定”。此处“解释国际公法的惯例”在实践中

通常是指《维也纳条约法公约》，其第３１条规定“条约应依其用语按其上下文并参照条
约之目的及宗旨所具有之通常意义，善意解释之”。ＴＲＩＰＳ协定第３．１条规定，各缔约
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ＳｔａｔｅｍｅｎｔｓｂｙｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓａｔｔｈｅＭｅｅｔｉｎｇｏｆｔｈｅＷＴＯＤｉｓｐｕｔｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔＢｏｄｙＧｅｎｅｖａ，Ｍａｒｃｈ２７，２０１８，
ｐｐ．１４－１５．
参见《中国加入议定书》第７条（非关税措施）。
参见《中国加入工作组报告书》第４８段。
参见《中国加入工作组报告书》第４９段。
《陈德铭就所谓“强制性技术转让”等问题接受彭博新闻社书面专访》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｍｏｆｃｏｍ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／ａｅ／ａｉ／
２０１２０２／２０１２０２０７９５９７３７．ｓｈｔｍｌ，最近访问时间［２０１８－１１－０７］。
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方在知识产权保护方面，在遵守《巴黎公约》、《伯尔尼公约》、《罗马公约》和《关于集成

电路知识产权条约》中各自规定的例外的前提下，每一成员给与其他成员国民的待遇

不得低于给与本国国民的待遇。美国正是以该条款为依据，指控中国国内法违反上述

国民待遇条款。关于国民待遇的法律适用，在 ＷＴＯ“美国诉欧盟保护农产品和粮食的
商标和地理标志案”中，专家组提出判断成员违反国民待遇主要考察两个关键要素：一

是该成员的措施属于“知识产权保护”的范畴，二是该成员给与其他成员的待遇“低于”

本国国民。〔１６〕 由于存在先例解释，各方对国民待遇条款本身的解释应该分歧不大，在此

不做重点分析。

２．关于国民待遇例外条款的解释

尽管ＴＲＩＰＳ协定本身没有类似于 ＧＡＴＴ１９９４第 ２０条那样的独立的例外规定，但
ＴＲＩＰＳ第３．２条却涵盖了一定的例外情况。该条款规定，各成员可利用第１款允许的在
司法和行政程序方面的例外，但是这些例外应为保证遵守与本协定规定发生不相抵触的

法律和法规所必需，且这种做法的实施不会对贸易构成变相限制。具体到技术转让，则涉

及ＴＲＩＰＳ第３．１条所指的《巴黎公约》。其中《巴黎公约》第２条（国民待遇）规定了关于
行政程序的例外规定，即“每一国家法律中关于司法、行政程序和管辖权、以及指定送达

地址或委派代理人的规定，工业产权法律中可能有要求的，均明确地予以保留”。例如，

《合营条例》第４３条第４款中关于技术转让的规定由于涉及转让协议的审批，就与《巴黎
公约》所规定的“行政程序”相关。

但问题在于，《巴黎公约》有自身的适用范围，其第１条规定工业产权的保护对象包
括专利、实用新型、工业品外观设计、商标等。然而，《技术进出口管理条例》和《合营条

例》中涉及的技术转让不仅包括工业产权，还涉及其他专有技术（如商业秘密），比《巴黎

公约》例外规定所涉及的范围要广。〔１７〕 例如，《技术进出口管理条例》第２条第２款规定：
“前款规定的行为包括专利权转让、专利申请权转让、专利实施许可、技术秘密转让、技术

服务和其他方式的技术转移。”〔１８〕因此，如果中国援引例外规则，无疑只能在《巴黎公约》

涵盖的范围内进行。

３．关于国民待遇的先例解释

尽管ＷＴＯ并未确立先例的法律约束力，但为了保证裁判的权威性和可预期，ＷＴＯ司
法裁判中先例的作用不言而喻。〔１９〕 “美国、日本和欧盟诉印度尼西亚汽车工业案”便涉及

国民待遇条款的解释。该案中，美国提出印度尼西亚的“国家汽车项目”（ＮａｔｉｏｎａｌＣａｒ
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ｕｃｔｓａｎｄＦｏｏｄｓｔｕｆｆｓ，ＷＴ／ＤＳ１７４／Ｒ，Ｍａｒ１５，２００５，ｐａｒａ．７．１２５．ＳｅｅａｌｓｏＷＴＯＰａｎｅｌＲｅｐｏｒｔ，ＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｍｍｕｎｉｔｉｅｓ
ＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆＴｒａｄｅｍａｒｋｓａｎｄＧｅｏｇｒａｐｈｉｃａｌＩｎｄｉｃａｔｉｏｎｓｆｏｒＡｇｒｉｃｕｌｔｕｒａｌＰｒｏｄｕｃｔｓａｎｄＦｏｏｄｓｔｕｆｆｓ，ＷＴ／ＤＳ２９０／Ｒ，Ｍａｒ１５，
２００５，ｐａｒａ．７．１７５．
《中外合资经营企业法实施条例》（２００１年修订）第２２条规定：“合营者可以用货币出资，也可以用建筑物、厂房、
机器设备或者其他物料、工业产权、专有技术、场地使用权等作价出资”。

参见《技术进出口管理条例》第２条。
根据笔者对ＷＴＯ案例数据库的查找，目前仅有少数案例涉及到ＴＲＩＰＳ第３条国民待遇的解释，尚无直接涉及第
２８．２条解释的案例。
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Ｐｒｏｇｒａｍｍｅ）中关于汽车产业的“商标取得”政策违反ＴＲＩＰＳ协定国民待遇条款，〔２０〕理由是
印度尼西亚规定任何商标想申请获得“国家汽车”（ｎａｔｉｏｎａｌｍｏｔｏｒｖｅｈｉｃｌｅ）这一称号，必须
是印度尼西亚的汽车公司或者与其合资的公司。〔２１〕 专家组认为判断是否违反国民待遇，

主要应审查印度尼西亚的法律和实践是否符合“在知识产权保护方面，给其他成员国民

的待遇不得低于给与本国国民的待遇”。专家组最后裁决认为，本案中美国的诉求缺乏

证据支持，因为在“商标取得”的法律适用上，印度尼西亚汽车商和其他成员的汽车商并

无差别；在“国家汽车项目”背景下，有些商标可以申请“国家汽车”这一称号，有些不可

以，这属于商标的使用范围问题，而非ＴＲＩＰＳ第３条所涉及的“商标取得”问题（属于知识
产权保护的范畴）。〔２２〕 因此，关于商标权的取得，印度尼西亚并未违反国民待遇原则。专

家组在本案中适用严格的文义解释，而未对其内涵进行扩张，这对中国的抗辩是有利的。

（二）上下文解释：其他涉及技术转让的国际规则

《维也纳条约法公约》第３１条还规定，在进行条约解释时，“应与上下文一并考虑者
尚有：（ｃ）适用于当事国间关系之任何有关国际法规则”。事实上，针对技术转让，其他一
些相关国际法规则或规则草案对此也有规定，主要体现在以下方面。

１．ＷＴＯ规则体系下对技术传播和技术援助的鼓励

除了上文所言的ＴＲＩＰＳ协定鼓励创新和技术传播外，ＷＴＯ其他协定也在一定程度上
反映出对技术转让的提倡。首先，《服务贸易总协定》第４条（发展中国家的更多参与）规
定“增强其国内服务能力、效率和竞争力，特别是通过在商业基础上获得技术”，并专门强

调发达国家成员应尽可能设立联络点，以便利发展中国家成员的服务提供者获得与其各

自市场有关的“服务技术”。其次，《技术性贸易壁垒协定中》亦强调发达国家向发展中国

家转让技术的精神，如在序言中规定“认识到国际标准化在发达国家向发展中国家转让

技术方面可以作出的贡献”。第１１条（对其他成员的技术援助）规定，各成员应采取合理
措施，对其他成员尤其是发展中国家成员在“建立管理机构或技术法规的合格评定机构

以”等方面，提供技术援助。上述规定都表明，缔约方当初已经考虑到国际技术对发展中

国家的重要性。

２．《联合国国际货物销售合同公约》中的知识产权瑕疵担保责任

《联合国国际货物销售合同公约》（下称《公约》）中含有一项有关知识产权的保证条

款，其与《技术进出口管理条例》第２４条中关于“侵害第三者责任”的规定类似。《公约》
第４２条规定，“卖方所交付的货物，必须是第三方不能根据工业产权或其他知识产权主张
任何权利或要求的货物，但以卖方在订立合同时已知道或不可能不知道的权利或要求为

限”。与《技术进出口管理条例》第２４条稍有不同的是，卖方的知识产权担保义务并非绝
对，而是以卖方所知道或不可能不知道者为限。可见，《公约》对卖方（转让方）知识产权

的瑕疵担保责任比《技术进出口管理条例》更加灵活。据此，美国可能提出中国《技术进
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ＷＴＯＰａｎｅｌＲｅｐｏｒｔ，ＩｎｄｏｎｅｓｉａＣｅｒｔａｉｎＭｅａｓｕｒｅｓＡｆｆｅｃｔｉｎｇｔｈｅＡｕｔｏｍｏｂｉｌｅＩｎｄｕｓｔｒｙ，ＷＴ／ＤＳ５４／Ｒ，ＷＴ／ＤＳ５５／Ｒ，ＷＴ／
ＤＳ５９／Ｒ，ＷＴ／ＤＳ６４／Ｒ，Ｊｕｌ２，１９９８，ｐａｒａ．１４．２６３．
ＩｎｄｏｎｅｓｉａＣｅｒｔａｉｎＭｅａｓｕｒｅｓＡｆｆｅｃｔｉｎｇｔｈｅＡｕｔｏｍｏｂｉｌｅＩｎｄｕｓｔｒｙ，ｐａｒａ．１４．２６７．
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出口管理条例》的规定过于严格。在２０１６年ＷＴＯ对中国的贸易政策中，美国就第２４条曾
向中国提出过关切，问及“中国是否就第２４条做出影响评估，尤其是对华技术转让的意愿方
面”；中国的答复是“因涉及具体案例，有待掌握进一步信息”，双方并未达成一致。〔２３〕

３．世界知识产权组织（ＷＩＰＯ）关于技术许可的相关规定

２０１５年ＷＩＰＯ发布了一份名为《成功技术许可》的出版物，其中在谈及技术转让中涉
及的“履行保证和责任承担”时，指出对此没有统一答案或者标准适用于所有情况。〔２４〕 这

一判断间接认可了各国在国内立法方面的自主权。但该出版物只是ＷＩＰＯ的一个指南，
并不具有法律约束力，只能作为辅助性的论证。

４．《国际技术转让行为守则（草案）》的技术转让规定

国际社会对技术转让的立法相对滞后，当前并无统一的国际技术转让规则。１９７４年
５月，第六届特别联大提出“制定一项符合发展中国家需要和条件的关于技术转让的国际
行为守则”。１９８５年６月５日拟定的《国际技术转让行为守则（草案）》规定了一些有利于
发展中国家的技术转让条款，如序言规定“认识到需要促进充分的技术转让和技术发展，

以加强所有国家、特别是发展中国家的科技能力”，以及“帮助发展中国家选择、取得和有

效使用适合它们需要的技术，以便逐步提高经济水平，改善生活条件”。但该守则谈判历

经１０年，最终未能生效。

（三）目的解释：ＴＲＩＰＳ协定的精神和宗旨
首先，ＴＲＩＰＳ协定的主要宗旨除了保护知识产权，同样鼓励创新、技术转让和技术传

播。ＴＲＩＰＳ协定提出，知识产权的保护和实施应有利于促进技术革新、技术转让和技术传
播，有利于生产者和技术知识使用者的相互利益，保护和实施的方式应有利于社会和经济

福利，并有利于权利和义务的平衡（第７条）。因此，ＴＲＩＰＳ协定兼顾知识产权所有人和缔
约方政府的权利，注重整个社会福利的提高。其次，ＴＲＩＰＳ协定亦强调，为了防止权利所
有者滥用知识产权，影响国际技术转让，缔约方可以采取适当的国内规制措施，前提是这

些措施与ＴＲＩＰＳ协定的规定相一致（第８．２条）。再次，ＴＲＩＰＳ协定明确指出，该协定的任
何规定均不得阻止各成员在立法中明确规定在特定情况下可构成对知识产权的滥用并对相

关市场中的竞争产生不利影响的许可活动或条件（第４０条）。这说明，ＴＲＩＰＳ协定赋予各国
在知识产权和技术许可中的一些规制权利，旨在保护知识产权和促进创新、技术传播之间达

成平衡，这一立法宗旨对尚处于技术学习阶段的发展中国家（包括中国）无疑是有利的。

此次中美技术转让纠纷如果进入到专家组程序，就法律解释而言：其一，根据以往

ＷＴＯ裁判的解释实践，裁判者将首先适用文义解释。在文义解释方面，对于ＴＲＩＰＳ中“国
民待遇”条款本身的理解，由于之前已有大量判例，因此各方争议不大；针对“国民待遇”

的例外规定，ＴＲＩＰＳ第３．２条所涵盖的例外规定仅仅涉及工业产权，比《技术进出口管理
条例》和《合营条例》中技术范围要窄。其二，在涉及上下文解释时，根据以往判例实践，
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ＷＴ／ＴＰＲ／Ｍ／３４２／Ａｄｄ．１，ｐ．４５３．
ＷＩＰＯ，ＳｕｃｃｅｓｓｆｕｌＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙＬｉｃｅｎｓｉｎｇ，２０１５，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｗｉｐｏ．ｉｎｔ／ｅｄｏｃｓ／ｐｕｂｄｏｃｓ／ｅｎ／ｌｉｃｅｎｓｉｎｇ／９０３／ｗｉｐｏ＿ｐｕｂ＿
９０３．ｐｄｆ，ｐｐ．２７－２８，最近访问时间［２０１８－１１－０７］。
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除了上述论及的ＷＴＯ体系下的《服务贸易总协定》可能被纳入上下文解释的范畴外，裁
判者援引适用其他国际规则应该会相对谨慎、可能性较小，只能作为一种辅助性的说理。

其三，根据ＷＴＯ条约解释的一般实践，尽管目的解释基于前两种解释方法之后，但从诉
讼技巧和准备的角度而言，仍然应该认真运用，因为ＴＲＩＰＳ不仅强调知识产权保护，也鼓
励技术转让和传播。

三　当前国际技术转让争端的应对路径选择

（一）几种可能的抗辩观点及其可行性

１．“准入前”契约自由能否作为抗辩理由

一种可能的抗辩是，中国法律并未剥夺外国投资者“准入前”的契约自由权利。换言

之，中国的上述法律措施已经公布，外国投资者在进入中国市场前已知晓该法律，如果其

认为相关法律不符合自身利益，完全可以拒绝签订合同。换言之，外国投资者拥有是否签

订合同的绝对权利。这种解释看似有一定道理，但契约自由不仅仅体现在“准入前”，还

包括“准入后”的各阶段，因此在法律上难以经受国民待遇条款的检验。

２．“以市场换技术”能否作为抗辩理由

自上世纪７０年代以来，一些发展中国包括中国在内，获取技术往往是以“市场”为交
换，即以“市场换技术”。〔２５〕 因此，另一种可能的抗辩是外方应该在技术上做适当的让步，

以保证各方权利义务对等。从宏观背景分析，这无疑是合理的，但在法律上同样难以得到

支持；并且中国在２００１年入世之后开放市场是入世谈判时的承诺，并不存在交换一说。
此外，中国企业进行海外投资时同样获得了其他成员的市场，而其他成员并未对中国投资

者的技术转让做出上述类似要求。

３．“有偿使用”能否作为“继续使用”的抗辩

还有一种可能的抗辩理由是，《合营条例》第４３条第４款虽然规定技术转让协议到
期后受让方可继续使用技术，但并未说是免费使用。因此，如果受让方同意支付费用以继

续使用该技术，则应得到支持；反之，如果完全剥夺受让方的继续使用权则有失公平，因为

如果丧失继续使用技术的权利，则意味着该企业可能面临破产。这种解释尽管看似合理，

但在美国看来依然没有从根本上满足投资者自由谈判的权利，因为实践中即便是有偿使

用，转让方仍然可以拒绝受让方的要求。

４．“平等保护”能否作为抗辩理由

正如有学者所言，当前关于技术流动的国际规则存在严重失衡，其中之一便是只有约

束政府政策的国际经济法规则，而对跨国公司技术垄断行为的约束却不足。〔２６〕 如果政府

不加以规制，则可能导致在具体实践中，技术引进方或者说合营企业属于弱势地位。在实
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参见崔凡：《对强制技术转让应有明确界定》，《国际商报》２０１７年８月２９日Ａ３版。
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践中，的确存在发展中国家在面临跨国公司技术垄断时的无能为力。例如，一些外资方利

用技术和法律专业优势，在合同中规定中方企业改进的技术也属于外方。〔２７〕 因此，中国

在具体应对时，可以在此方面提供具体证据，以对抗辩起到一定的辅助作用。不过，问题

在于双方的地位是否平等需要个案分析，因为美国或许提出，当中国合资方是国有大型企

业时很难确定谁更强势。

总之，尽管上述观点具有一定合理性，但都只是一种合理性判断或者说宏观解释，难

有法律上的说服力。如果案件进入审判程序，裁判者更多是围绕ＴＲＩＰＳ协定中的条款以
及中国的措施进行解释，上述观点恐怕只能作为一种背景分析，进行辅助性论证。

（二）国际投资规则下的抗辩及其可行性

此次美国发布的对华“３０１调查”报告与以往不同，重点集中在投资领域。中国在抗
辩时或可考虑另一路径，即从总体上论证报告所指控的四项措施并非纯粹贸易问题，而是

涉及投资议题，而主权国家在投资制度设计上具有相应的自主权。

１．关于《技术进出口管理条例》的法律属性

尽管《技术进出口管理条例》涉及技术进出口，但并不仅仅涉及贸易议题。首先，技

术进出口不仅涉及贸易，还包括投资和经济技术合作。例如该条例第２条规定：“本条例
所称技术进出口，是指从中国境外向中国境内，或者从中国境内向中国境外，通过贸易、投

资或者经济技术合作的方式转移技术的行为。”其次，在合资企业技术转让协议中，技术

转让往往表现为一方的资本出资。例如该条例第２２条规定：“设立外商投资企业，外方以
技术作为投资的，该技术的进口，应当按照外商投资企业设立审批的程序进行审查或者办理

登记。”这正好说明技术转让是作为出资的一种形式。再次，当技术进口仅仅涉及贸易时，法

律赋予了双方进行约定的权利。例如，该条例第２４条规定，“技术进口合同的受让人按照合
同约定使用让与人提供的技术”。这表明当技术作为贸易合同中的交易对象时，在技术的

使用上，中国法律给予了双方充分的自由谈判权，对技术使用正是按照约定优先的原则，

而非强制技术转让。

２．关于《合营条例》的法律属性

首先，《合营条例》是对《中外合资企业法》的细化，因此整个条例具有投资规制的属

性。例如，该条例第２２条规定了合营者的出资方式，包括货币、工业产权、专有技术和场
地使用权等；第２５条规定了作为外国合营者出资的工业产权或者专有技术，必须满足的
具体条件。其次，涉案措施属于对企业合资行为的规制，具有投资属性。例如，该条例第

４３条第４款是对合营企业订立技术转让协议的规定。这进一步表明，在技术转让协议
中，外商投资者实质上是合营者，或者说代表的是股东身份。

此外，《合营条例》第４０条规定，引进技术包括合营企业从第三者或者合营者获得，
这从主体上区分了技术获取的两个来源。第一，若外方技术出让人本身是作为合营者之
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〔２７〕 在笔者所作调研中，据一位专业人士介绍，其代理咨询的中国无锡某公司与外方签订的技术转让合同中，就存在

这样的情况。即便中国法律对技术改进的归属进行了规定，但很多中小企业并不清楚有上述规定。在实践中，

可能就直接按照合同约定，默认将改进后的技术成果权利归属给外方。
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一，将技术作为股份出资（如折合股份为 ｘ％），则技术转让具有投资性质（如图２）。此
外，保证技术出资的稳定，有助于合资企业持续健康发展，否则更像是公司法律制度中的

抽逃出资，使合资企业难以存续。第二，若技术是合营企业以合同形式直接从第三者处获

得，则不涉及企业合营，属于国际技术贸易，适用上文提及的《技术进出口管理条例》第２４
条，即基于商业自由，由双方约定技术使用，并不存在强制。以下是实践中两种较为典型

的技术转让方式。

图１

图２

３．建议裁判者审慎裁判

首先，由于涉案措施具有很强的投资属性，主要涉及投资议题，中国在抗辩时可建议

裁判者行使司法经济原则，对涉案措施进行审慎裁判，防止因扩大解释给成员产生额外义

务。其次，《技术进出口管理条例》和《合营条例》都具有一定的公法属性，属于行政性措

施，不能和私法领域的《合同法》进行简单比较，进而认为中国违反国民待遇原则。尽管

ＷＴＯ在一定程度上也规制成员的行政措施，但其主要规制“与贸易有关”的行政措施；涉
及投资领域的技术转让纠纷应该通过双边投资协定或者自由贸易协定来解决。事实上，

早在２００５年“技术转让”便被列为联合国贸发会《国际投资协定：关键问题》报告的议题
之一。〔２８〕 因此，中国抗辩的关键在于对上述措施的定性。

四　中美技术转让争端的影响与后续关注

（一）客观看待本案的影响并做好应对

首先，即使ＷＴＯ裁定中国相关措施需要做出适当修改，也应客观看待其带来的后
果。一般而言，技术转让协议到期后（一般是１０年），很多技术进入公共领域可供他人使
用。例如在中国，根据统计专利平均寿命只有７．３年。〔２９〕 另外，即使部分裁判最终对中
国不利，从商业实践而言，受让方考虑到技术使用期限只有１０年，则在支付转让费时，必
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然以１０年作为计算的基准；而此前由于受到第４３条第４款的限制，转让方考虑到１０年
后受让方可继续使用技术，一开始便可能提出以较高的价格转让技术。同时，关于企业合

资中的技术转让问题，近期国务院专门发布《关于积极有效利用外资推动经济高质量发

展若干措施的通知》，其中规定“严格履行世界贸易组织承诺，外商投资过程中技术合作

的条件由投资各方议定，各级人民政府工作人员不得利用行政手段强制技术转让”。〔３０〕

这再次突显出中国政府防止出现强制技术转让行为的决心。

其次，鉴于技术转让协议的最初约定极为重要，为了维护广大中小企业的利益，行业

协会等可考虑制定技术转让示范性合同供中小企业参考，以顾及许多中小企业在法律资

源和法律能力方面的不足，防止其处于不公平的地位。特别是在实践中，一些中小企业在

面临跨国公司滥用知识产权时，可能遭遇各种救济困难。由于目前并没有统一的国际投

资法律制度，各国在投资方面都具有较大的裁量权。近日，一份题为《建设性解决中美贸

易冲突》的中美联合报告中亦指出，“当前有些争端无法通过ＷＴＯ得到解决，最具代表性
的便是技术转让，因此必须制订相关新的协议”。〔３１〕

（二）进一步关注当前国际投资中技术转让的规制模式

下一步中国还应该关主要国家对技术转让的国际规制模式，以应对今后涉及技术转

让的各类问题。主要国家和地区的技术转让规制模式和条款，很可能成为中国今后与其

商谈技术转让相关协议时的基础性谈判文本。

概而言之，美国在投资协定中主要采用禁止“强制技术转让”模式。例如《２０１２年美
国双边投资范本》第８规定：“任何缔约方对外国投资者投资的设立、收购或其他投资方
式等，不得要求将特定技术转让给其境内的人。”〔３２〕《美国—卢旺达双边投资协定》、《美

国—韩国自由贸易协定》等均采用上述禁止强制技术转让模式。此外，《外国投资风险评

估现代化法》已于２０１８年８月１３日经美国总统签署生效，该法案的重大变化是美国外国
投资委员会（ＣＦＩＵＳ）将有权进一步审查美国关键技术公司以其知识产权向外国公司进行
的任何出资，包括合资等安排。

加拿大、日本和韩国则多采用“一般”与“例外”的混合模式。如《２００４年加拿大双边
投资范本》第７条规定，任何缔约方均不得强制要求外国投资者将特定技术、生产过程或
其他专有知识转让给其境内的人，除非法院、行政机构或竞争管理机构实施强制要求或承

诺，以救济涉嫌违反竞争法的行为，或者以一种不违反本协定的方式来执行相关措施。〔３３〕

２０１７年《日本—以色列双边投资协定》第６条规定，在投资活动中，任何一方不得采取或
强制技术转让，除非这些强制要求的采取与ＴＲＩＰＳ协定相一致。〔３４〕 ２００９年《韩国—印度
全面经济伙伴协定》和２００５年《韩国—新加坡自由贸易协定》中也都含有例外条款。〔３５〕
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的经济真相》，《２０１８·ＣＦ４０－ＰＩＩＥ联合报告》，２０１８年５月１２日。
２０１２Ｕ．Ｓ．ＭｏｄｅｌＢｉｌａｔｅｒａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｙ，Ａｒｔｉｃｌｅ８，ＰｅｒｆｏｒｍａｎｃｅＲｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔｓ．
２００４ＣａｎａｄａＭｏｄｅｌＢｉｌａｔｅｒａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｙ，Ａｒｔｉｃｌｅ７，ＰｅｒｆｏｒｍａｎｃｅＲｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔｓ．
２０１７ＪａｐａｎＩｓｒａｅｌＢＩＴ，Ａｒｔｉｃｌｅ６，ＰｒｏｈｉｂｉｔｉｏｎｏｆＰｅｒｆｏｒｍａｎｃｅＲｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔｓ．
２００５ＫｏｒｅａＳｉｎｇａｐｏｒｅＦＴＡＡｒｔｉｃｌｅ１０．７，ＰｅｒｆｏｒｍａｎｃｅＲｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔｓ．

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



不过，２０１２年《中日韩三边投资协定》和２０１５年《中国与韩国自由贸易协定》仅规定，“任
何缔约方均不得在其领土范围内，就技术出口或技术转让的业绩要求，对另一缔约方投资

者的涵盖投资采取任何不合理或歧视性措施”，其中并未含有例外条款。〔３６〕

而相比其他国家，欧盟更强调“平衡合作”模式，鼓励技术传播和合作的特征更加明

显。例如，２０１５《欧盟与哈萨克斯坦合作协定》、〔３７〕２０１２年《欧盟与越南伙伴与合作协
定》〔３８〕等强调在环境友好型技术、〔３９〕信息通讯技术、〔４０〕能源技术〔４１〕等领域，实现技术转

让和合作。与此同时，欧盟签订的一些协定还强调知识产权权利人利益与公共利益的平

衡。例如，２０１２年《欧盟与哥伦比亚、厄瓜多尔、秘鲁贸易协定》强调知识产权权利人利益
与公共利益的平衡，〔４２〕并在技术合作和技术转让方面提出了具体合作机制。〔４３〕 同美国

相比，欧盟对技术转让体现出更大的包容性以及对双方权利义务的平衡。同时必须看到，

与发达国家不同，广大发展中国家尚处于技术学习追赶阶段，其寻求外国投资的重要目标

之一是获得外国先进技术，因此更强调技术转让的必要性，转让方与受让方之间的潜在冲

突仍将存在。〔４４〕

五　结　论

由于中美之间尚未签订双边投资协定，因此美国将技术转让争端提交至 ＷＴＯ在预
料之中。综合上文论述，可以得出如下两点结论。

首先，针对本轮中美技术转让争端，对中国而言关键在于对相关措施性质的认定，以

及美国后续提出的证据是否充分。对此，有两种应对思路可供参考：一是在贸易法范围内

研究对中国有利的法律条款和解释，包括援引例外规则、借助目的解释和先例等；二是主

张相关措施主要涉及投资议题，建议ＷＴＯ裁判者采用司法经济原则，将该问题留待今后
的投资谈判中解决。同时，由于中国上述涉案措施涉及行政规制，美国将其与私法属性浓

厚的《合同法》进行简单比较，有待商榷，因为针对技术转让的行政规制并不等同于强制

技术转让。

其次，应当正面客观看待本案其影响，把握国际技术转让规制的大势。当前各国纷纷

实施“再工业化”战略，以加速推进新一轮全球贸易投资新格局。〔４５〕 美国出于保护技术的

·５８１·

中美技术转让争端的国际法解决路径

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

２０１２ＣｈｉｎａＪａｐａｎＫｏｒｅａＴｒｉｌａｔｅｒａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＡｇｒｅｅｍｅｎｔ，Ａｒｔｉｃｌｅ７，ＰｒｏｈｉｂｉｔｉｏｎｏｆＰｅｒｆｏｒｍａｎｃｅＲｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔｓ；２０１５
ＣｈｉｎａＫｏｒｅａＦＴＡ，Ａｒｔｉｃｌｅ１２．７，ＰｒｏｈｉｂｉｔｉｏｎｏｆＰｅｒｆｏｒｍａｎｃｅＲｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔｓ．
２０１５ＥＵＫａｚａｋｈｓｔａｎＥＰＣＡ，Ａｒｔｉｃｌｅ６３，Ｔｒａｎｓｆｅｒｏｆｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ．
２０１２ＥＵＶｉｅｔＮａｍＦｒａｍｅｗｏｒｋＰＣＡ，Ａｒｔｉｃｌｅ１３，ＴｒａｄｅＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ．
２０１２ＥＵＶｉｅｔＮａｍＦｒａｍｅｗｏｒｋＰＣＡ，Ａｒｔｉｃｌｅ３０，ＥｎｖｉｒｏｎｍｅｎｔａｎｄＮａｔｕｒａｌＲｅｓｏｕｒｃｅｓ．
２０１２ＥＵＶｉｅｔＮａｍＦｒａｍｅｗｏｒｋＰＣＡ，Ａｒｔｉｃｌｅ４０，ＣｏｏｐｅｒａｔｉｏｎｏｎＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎａｎｄＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓ．
２０１２ＥＵＶｉｅｔＮａｍＦｒａｍｅｗｏｒｋＰＣＡ，Ａｒｔｉｃｌｅ４２，Ｅｎｅｒｇｙ．
２０１２ＣｏｌｏｍｂｉａＥｃｕａｄｏｒＥＵＰｅｒｕＴｒａｄｅＡｇｒｅｅｍｅｎｔ，ＴｉｔｌｅＶＩＩＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙ，Ｃｈａｐｔｅｒ１ＧｅｎｅｒａｌＰｒｏｖｉｓｉｏｎｓ，Ａｒｔｉ
ｃｌｅ１９７，ＧｅｎｅｒａｌＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓ．
２０１２ＣｏｌｏｍｂｉａＥｃｕａｄｏｒＥＵＰｅｒｕＴｒａｄｅＡｇｒｅｅｍｅｎｔ，Ｃｈａｐｔｅｒ５ＴｒａｎｓｆｅｒｏｆＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙ，Ａｒｔｉｃｌｅ２５５．
参见何艳：《双边投资协定中的技术转让履行要求禁止规则研究———兼论我国在中美双边投资协定谈判中的立

场》，《当代法学》２０１４年第４期，第１５４－１５６页。
参见《国务院关于印发〈中国制造２０２５〉的通知》，国发〔２０１５〕２８号，２０１５年５月１９日。
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需要，今后将对中美之间的技术转让更加警惕。特别是，美国下一步可能通过国内法限制

中国对美投资，尤其是对高科技型企业的并购，对此中国要有所准备。对于今后的技术发

展，一方面，由于短期内中国仍然处于追赶学习阶段，因此欧盟的“平衡模式”更符合中国

当前的发展需要，后续可加强与欧洲国家（如德国、瑞士）以及日本、韩国等在高科技领域

的合作。另一方面，加强自我核心技术的研发是关键。“市场换不来核心技术，有钱也买

不来核心技术”，〔４６〕“以市场换技术”和“以资本换技术”都无法实现“制造强国梦”。近期

中美之间在核心技术领域的一些纠纷，如中兴事件，教训十分深刻。就此而言，对当前国

际技术转让争端和主要国家技术转让规制模式进行深入研究，有助于中国应对后续技术

转让中可能遇到的相关问题，使“中国制造”沿着合规的道路健康发展。

［本文为国家社会科学基金专项课题“世界贸易组织中国涉诉案例的裁判生成与指

导制度”（１４ＣＦＸ０５）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　ＩｎｔｈｅｆｉｅｌｄｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙｔｒａｎｓｆｅｒ（ＩＴＴ），ｔｈｅｃｕｒｒｅｎｔ“ｑｕｉｄ
ｐｒｏｑｕｏ”ａｎｄ“ｃａｐｉｔａｌｆｏｒｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ”ｍｏｄｅｓａｄｏｐｔｅｄｂｙＣｈｉｎａｈａｖｅｂｅｅｎｃｈａｌｌｅｎｇｅｄｂｙｔｈｅＵＳ
ａｎｄｏｔｈｅｒｄｅｖｅｌｏｐｅｄｃｏｕｎｔｒｉｅｓ．Ｏｎｔｈｅｏｎｅｈａｎｄ，ｔｈｅＵＳｈａｓｂｒｏｕｇｈｔＣｈｉｎａｔｏＷＴＯｆｏｒｍｅａｓ
ｕｒｅｓｒｅｌａｔｉｎｇｔｏｆｏｒｃｅｄｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙｔｒａｎｓｆｅｒ，ｗｈｉｃｈｉｔｃｏｎｓｉｄｅｒｓｉｎｃｏｎｓｉｓｔｅｎｔｗｉｔｈｔｈｅｎａｔｉｏｎａｌ
ｔｒｅａｔｍｅｎｔｏｆｔｈｅＴＲＩＰＳ．Ｏｎｔｈｅｏｔｈｅｒｈａｎｄ，ｔｈｅＵＳａｎｄｓｏｍｅｃｏｕｎｔｒｉｅｓａｒｇｕｅｔｈａｔｓｏｍｅｉｎｖｅｓｔ
ｍｅｎｔｐｒｏｊｅｃｔｓｆｒｏｍＣｈｉｎａａｒｅａｉｍｅｄａｔｂｕｙｉｎｇｈｉｇｈｔｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓ，ｗｈｉｃｈａｒｅｉｎｅｓｓｅｎｃｅ“ｔｅｃｈｎｏｌ
ｏｇｙｐｕｒｃｈａｓｉｎｇ”，ａｎｄｔｈａｔｔｈｅｙｗｉｌｌｃｏｎｄｕｃｔｍｕｃｈｍｏｒｅｓｔｒｉｃｔｅｘａｍｉｎａｔｉｏｎｏｎＣｈｉｎｅｓｅｉｎｖｅｓｔ
ｍｅｎｔｓｉｎｔｈｅｆｏｌｌｏｗｉｎｇｙｅａｒｓ．Ｔｈｅｄｉｆｆｉｃｕｌｔｉｅｓｏｆｔｈｅｄｉｓｐｕｔｅｏｖｅｒｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｔｒａｎｓｆｅｒｏｆｔｅｃｈｎｏｌ
ｏｇｙｌｉｅｓｉｎｔｈｅｆａｃｔｔｈａｔｉｔｉｎｖｏｌｖｅｓｂｏｔｈｔｒａｄｅａｎｄｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｉｓｓｕｅｓａｎｄｔｈｅｒｅｆｏｒｅｔｈｅｋｅｙｔｏｉｔｓ
ｓｏｌｕｔｉｏｎｉｓｎｏｔｔｏｅｘａｍｉｎｅｔｈｅｌｅｇｉｔｉｍａｃｙｏｆｒｅｌｅｖａｎｔｍｅａｓｕｒｅｓｔａｋｅｎｂｙＣｈｉｎａｆｒｏｍｔｈｅｐｅｒｓｐｅｃ
ｔｉｖｅｏｆｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｔｒａｄｅｒｕｌｅｓ．Ｍｏｒｅｏｖｅｒ，ｉｔｉｓａｌｓｏｎｏｔａｐｐｒｏｐｒｉａｔｅｔｏｍａｋｅｓｉｍｐｌｅｃｏｍｐａｒｉｓｏｎ
ｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅｒｅｇｕｌａｔｏｒｙｍｅａｓｕｒｅｓｉｎｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｔｒａｎｓｆｅｒｏｆｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙａｎｄｔｈｅ
ＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗ（ｐｒｉｖａｔｅｌａｗ）ａｎｄｄｅｔｅｒｍｉｎｅｏｎｔｈｅｂａｓｉｓｏｆｓｕｃｈｃｏｍｐａｒｉｓｏｎｔｈａｔｔｈｅｓｅｍｅａｓｕｒｅｓ
ａｒｅｉｎｃｏｎｓｉｓｔｅｎｔｗｉｔｈｔｈｅｎａｔｉｏｎａｌｔｒｅａｔｍｅｎｔｏｆｔｈｅＴＲＩＰＳ．Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙｔｒａｎｓｆｅｒｈａｓｂｅｃｏｍｅａｍａ
ｊｏｒｓｅｎｓｉｔｉｖｅｉｓｓｕｅｂｅｔｗｅｅｎＣｈｉｎａ，ｔｈｅＵＳａｎｄｏｔｈｅｒｃｏｕｎｔｒｉｅｓｉｎｔｈｅｗｏｒｌｄ，ｓｏｔｈｅｓｔｕｄｙｏｎｔｈｅ
ｒｅｇｕｌａｔｏｒｙｐａｔｔｅｒｎｏｆｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙｔｒａｎｓｆｅｒｂｅｔｗｅｅｎｍａｉｎＷＴＯｍｅｍｂｅｒｓｗｉｌｌｈｅｌｐＣｈｉｎａｔｏｂｅｔｔｅｒ
ｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｔｈｅｔｒｅｎｄｏｆｒｅｇｕｌａｔｉｏｎｏｆｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙｔｒａｎｓｆｅｒ，ａｎｄｒｅｓｏｌｖｅｔｈｅｄｉｓｐｕｔｅｏｖｅｒａｎｄｐａｒ
ｔｉｃｉｐａｔｅｉｎｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎｓｒｅｇａｒｄｉｎｇｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙｔｒａｎｓｆｅｒ．

（责任编辑：廖　凡）

·６８１·

《环球法律评论》　２０１８年第６期

〔４６〕 习近平：《在网络安全和信息化工作座谈会上的讲话》，《人民日报》２０１６年４月１９日第２版。
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