
网络中立理论及其对世界贸易组织

架构下互联网政策的影响

吴 峻
，

摘 要 ： 网络 中立理论源 于竞争法 中 的核心设施理论 ，
其 目 的是确保互联 网 的 开放性 。 目

前 ， 美 国和欧盟已经在争议声 中开始确立 网络中立制度 ，
这不仅对其各 自 的互联网 产 业的发展产

生 了重 大影响 ，
也波及到 国际贸 易 法领域相关议题的发展 。

互联网 的全球架构及网络中 立的开放

网络理念
，
使 网络中立与世界贸 易组织法律制度 中的 贸 易 自 由原则 产生 了相 当程度的契合 。

而世

界贸 易组织 《服务贸 易 总协定 》 中关 于竞争法义务的规定及 《 电信服务协议》 确 定的不得限制

竞争及互联互通义务 ， 在条件成熟 时 ， 都会为 网络中立在 国 际贸 易法领域的进
一

步适用提供必要

的 法律基础 。 这将对我 国 的互联网监管制度产生实质性影响 。

关键词 ：
网络中立 网络屏蔽和过滤 网络监管 世界贸 易组织法律

引 言

美国是 目前互联网产业最为发达的国家 ，
其相关法律制度深刻地影响着其互联网贸易政策及

相关国际贸易议题 。
１９９７ 年 ２ 月 １５ 日 ， 美国主导的世界贸易组织 《电信服务基本协议》 （ 以下

简称 《 电信服务协议》 ） 达成 。 作为 《服务贸易总协定》 第四项议定书及其附属文件 ， 《电信服

务协议》 在架构上确定了 电信服务的全球开放态势 ， 成为世贸组织项下与互联网贸易最为相关的

法律监管文件 。 而 《电信服务协议 》 的 内容 ， 反映了美国电信法律制度的主要内容 ， 某种程度

上也体现着美国电信业对世贸组织服务贸易制度的要求 。

目前 ， 网络中立理论在美国乃至欧盟都有着很大的影响 。 自美国联邦通讯委员会 ２０ １０ 年制

定网络开放规则以来 ， 宽带网络服务商对其提出 的诉讼迫使其于 ２０１５ 年再次制定了新的网络开

放规则 。 而欧盟委员会与欧洲议会 、 欧盟理事会于 ２０ １５ 年 ６ 月 ３０ 日达成一致 ， 同意对欧盟电信

法进行大幅修订 ， 以保障网络中立。 这样 ，
网络中立逐渐体现在美国和欧盟 的电信监管文件中

，

成为互联网监管原则之一 。 世贸组织争议解决机构在对有关法律制度进行解释时 ， 奉行演进主

义 ， 为诸如网络中立之类的概念提供了一定的适用空间 。 同时
， 随着互联网相关贸易 的发展及世

贸组织法律制度的完善 ， 网络中立无可避免地成为世贸组织框架下互联 网政策的重要议题 。

＊ 中国社会科学院法学研究所助理研究员 。

？

９３
？
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目前 ， 我国对网络中立理论的研究主要由 电信领域的学者进行 ， 法律学者极少涉及。
？ 而我

国学者在对世贸组织法互联网法律政策进行研究时 ，
主要针对我 国为当事方的有关案例 ， 集中考

察 《服务贸易总协定》 及 《关贸总协定》 的相关条款
，
尚未考虑美国和欧盟互联网政策所具有

的国际贸易法意义 。
？ 本文旨在基于对网络中立理论及其实践进行分析 ， 探讨该理论扩展至国际

经济法领域所可能带来的后果 ， 尝试在上述领域的研究成果之间建立关联 ， 以说明网络中立理论

的国际经济法意义 。

基于此
，
本文首先将通过对支持观点和反对观点的比较分析来说明 网络中立理论的主要 内

容
；
之后

，
将对网络中立理论在美 国和欧盟互联网领域的法律实践进行考察 ， 并进行可能的展

望
；
再次 ， 将尝试建立网络中立理论向国际经济法层面扩展的理论模型 ， 以探讨网络中立向 国际

经济法层面扩展的可能
；
最后

， 将试图展望网络中立对世贸组织架构下互联网法律政策的影响 ，

并对我国可能采取的对策提出相关建议 。

一

网络中立理论概述

２００３ 年 ， 哥伦比亚大学的吴修铭 （
Ｔ ｉｍＷｕ

）
教授提 出

“

网络中立
”

概念 ，

？ 此后 以 网络中

立为主要诉求的理论不单在法学界发挥着重要的影响力 ， 而且在美国形成了一定的社会思潮 。

（

一

） 网络中 立理论的竞争法基础

网络中立理论并非凭空而来 的发明 ， 而是反垄断法中的
“

核心设施
”

理论在互联 网领域的

一种发展 。

“

核心设施
”

理论 （
ＥｓｓｅｎｔｉａｌＦａｃｉ ｌｉｔｉｅｓＤｏｃｔｒｉｎｅ ） 是反垄断法理论的重要组成部分 ， 源

自 于美国联邦最高法院 １ ９ １２ 年的
一项判决。

？ 根据
“

核心设施
”

理论 ， 如果控制核心设施的一

家公司拒绝了其他公司对一件产品或服务的合理接人请求 ， 而其他公司必须获得该等产品或服务

与这一家公司竞争 ， 则可以适用该理论。
？

１
． 美 国反托拉斯法对

“

核心设施
”

理论的应用

在美国 ，
原告要应用

“

核心设施
”

理论
，
需要证明 四个要件 。 第一 ，

垄断者控制的设施具

有核心的性质
；
第二 ， 竞争者不能够合理地复制该设施 ；

第三 ， 竞争者被拒绝使用该设施 ；
第

① 对网络中立理论的介绍与分析 ，
以 《中 国电信业》 《人民邮电 》 《通信信息报》 等电信业专业媒体为主 。 其中 ，

对欧

美网络中立实践情形的全面介绍
，
请见李庆莲 、 吕爱群 、 宋杰 ： 《智能管道时代的监管政策挑战及实践》

，
载 《中 国

电信业》
２０ １ ３ 年第 ９ 期

，
第 ３６

－

３９ 页 。

② 实际上
，
有学者对 《电信服务协议》 从其他角度进行了

一定的研究 。 参见杨鸿 ： 《ＷＴ０ 服务贸易第
一

案
一

２００４ 年

美墨电信服务案》 ，
载 经济导刊》 ２００６ 年第 ９期

，
第 ６１

－

６３ 页 。
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该理论先后通过反垄断诉讼和监管部门 （ 尤以美国

联邦通讯委员会为代表 ）
的政策在被监管产业领域得到 了应用 。
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四
， 垄断者向竞争者提供该设施是可行的 。

①

美国联邦最高法院的
一

系列案例
？
清楚地说明 ，

“

核心设施
”

理论所适用的情形一般是单方

面拒绝交易的行为 。
？
美国法院在适用

“

核心设施
”

理论时 ， 往往进行大段的论证 ， 以在两种政

策取向
——鼓励竞争和保护私有财产权

——

中间取得适当的平衡。

一方面 ， 如果该设施的确具有

核心的作用
，
如果拒绝接人 ， 其所有人实际上就拒绝了与其进行的竞争 。 而另

一

方面 ，

一项设施

的所有人有权拒绝接受其竞争对手要求接入的请求 。 此时 ， 若要对其权利进行限制 ， 需要进行慎

重细致的考虑 ，
以免造成剥夺权利人合法权利的效果 。 波斯纳曾经说过 ：

“
……无权根据反托拉

斯法对其竞争对手的销售团队进行搭便车行为 。

”？ 正因为如此 ， 美国法院在适用
“

核心设施
”

理论时 ， 表现得极其谨慎 。

基于上述理由 ， 适用
“

核心设施
”

理论一般需要经过三个步骤 。 首先 ，
法院须认定 ， 接入

的设施是否的确是
“

核心
”

的
，
而不仅仅是

“

方便
”

或者是
“

经济
”

的 。 其次 ， 很多时候需要

对拒绝接入的正当性进行考察。 最后 ， 如果必须提供接人 ，
法院也许会要求原告向被告支付

一

定

的费用 ， 以补偿其提供接入所产生的成本 。 但是 ， 对该等费用的确认极其复杂 。 很多时候 ，
法院

并不适合担任这种定价角色 。

？ 这时 ， 或者把这种任务交 由专门的监管机构 ， 或者直接规定 ： 核

心设施所有人在向其竞争对手提供接人时 ，
所收取的费用不得超过其向 自 己的子公司或者下属公

司提供接人时收取的费用 。 但无论如何 ， 这都意味着需要专门的人员或机构对之予以监管 ， 确保

核心设施所有人遵守该等规定 。

２ ． 宽带互联网领域对
“

核心设施
”

理论的应用

随着电信技术的发展及反垄断法在电信领域的实施 ，

“

核心设施
”

所体现的原则在电信领域

首先得到适用 。 原有电信网络对于拟进人市场的潜在竞争者如果构成
“

瓶颈设施
”

或
“

关键设

施
”

， 则须要求原有电信运营商向其竞争对手提供网络
“

接入
”

。 这也许仅仅意味着原有运营商

必须将其本地网络与其对手的网络进行互联互通 。 另外 ，

“

核心设施
”

理论不仅要求原有运营商

将其网络与竞争对手进行彼此呼叫的互联互通 ，
而且还要求其将其作为

“

最后
一

公里
”

的回路

设施出租予竞争对手 ，
以使其竞争对手能利用这些回路设施向消费者提供全套的本地 、 长途和数

据业务 。 美国 《 １ ９９６ 年电信法 》 就以这种更为强烈的方式采用了
“

核心设施
”

理论 。

＠

随着互联网产业的发展及互联网业务的多样化 ， 互联网领域的
“

核心设施
”

开始成为法学

界研究的
一个问题 。 有学者考虑利用

“

核心设施
”

理论在电信领域适用 的先例来确立互联网产
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”
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，ｐ

．
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．
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（Ｍ ａｓｓａｃｈｕｓｅｔｔｓ
 ：
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业的竞争规则 。

？

对于互联网结构而言 ，

“

分层模式
”

成为 日益主流的考察方式 。 在这种模式下 ，
互联网主要

分为四个层面 ， 相关互联网服务商也随之被分成四个群体 。 首先 ，
互联网最基础的层面就是其物

理层面
，
由传输数据的硬件设施所构成 ； 其次 ， 在物理层面之上的是逻辑层面 ， 由分配及传输数

据的互联网协议构成 ；
而 向上的第三层面就是由 消费者所使用的程序和功能所构成的应用界面 ；

最顶端的层面则是内容层面 ， 由所传输的特定数据所构成 。

？

基于
“

分层模式
”

，
如果一个互联 网服务商可以在四个层面都提供服务 ，

这种
“

纵向整合
”

模式就可能存在垄断问题 ： 物理层面的所有人可能会利用其对逻辑层面的控制 ， 对其 自 身提供的

应用及服务予以特殊待遇 ，
拒绝其他应用及服务提供商接入其所控制的逻辑层面及物理层面 ，

或

对之予以限制 ， 或提出不公平的接人条件 ，
从而使得第三方应用及内容提供商在与其竞争时处在

不利地位 。

这样 ，

“

核心设施
”

理论的应用向互联网层面延伸 ， 就构成了
“

网络中立
”

的竞争法基础 。

没有物理层面和逻辑层面的支持 ， 应用和 内容层面就无法运作 ， 第三方就无法向最终消费者提供

应用及内容 。 但是 ， 物理层面及逻辑层面是否构成
“

瓶颈设施
”

或
“

核心设施
”

？ 无论应用及内

容服务商是否附属于己 ， 是否有必要通过立法或监管措施 ， 迫使物理层面及逻辑层面的拥有者向

第三方服务商平等提供接入？
“

网络 中立
”

理论主张者对这些问题的答案统统为是 。 毫不奇怪 ，

这种理想主义色彩的 回答必然会引发法学界的争议 。

（
二

） 网络中立理论的主要 内容

为了解决预想的分层网络垄断问题 ， 劳伦斯 ？ 莱辛克 （
ＬａｗｒｅｎｃｅＬｅｓｓｉｇ ） 、 吴修铭 、 马克

？

莱姆里 （
Ｍ ａｒｋＬｅｍｌｅ

ｙ ） 等法律学者发展形成了 比较完整的网络中立理论体系 。 不过对 网络中立

的具体概念 ， 他们并没有达成共识 。 总体而言
，
网络中立理论针对的是其所设定的宽带互联网市

场存在的垄断情形 ， 其内容是所提供的法律救济理论及由此而确立的理论架构的总和 。 在这个意

义上 ， 网络中立理论主要体现为终端到终端原则 、 开放网络原则 、 非歧视原则及透明原则 。

１
． 终端到终端原则

终端到终端原则是网络中立理论的基础 。 根据终端到终端原则 ， 某
一

应用服务的功能应该局

限于网络边缘的主机
；
而对于网络中心而言

，
则应尽可能地做到简单和通用 。

？ 这样 ， 就将创造

网络的权力交给了终端
，

网络本身就成了简单的通道 。 主张终端到终端原则的依据就是简单的成

本收益理论。 如果由 网络中心实现特定应用功能的话 ， 虽然有助于特定功能的全网络实现 ， 却降

低了整个网络的效率 ： 因为网络中心的特定化 ， 其传导到每
一

个终端 ，
无论是否需要 ，

都要对网

络中心的功能变化作出相应的调整 ；
而如果将服务于某一特定应用的功能限定在网络边缘的主

机 ， 则某一终端可能会因支持某一特定应用而发生调整 ， 但这并不影响整个网络的效率 ， 其他终

①Ｔ
ｉｍ Ｗｕ

，

“

Ｎ ｅｔｗｏｒｋＮ ｅｕｔｒａ
ｌ
ｉｔｙ ，

ＢｒｏａｄｂａｎｄＤ ｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉ ｏｎ
”

 ，（
２００３ ）

２Ｊｏｕｒｎａｌｏｎ Ｔｅｌｅｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉ
ｏｎｓ＆Ｈｉｇｈ Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ 

Ｌａｗ

１ ４ １
，ｐ

．１５０ ．

②Ｋｅｖ ｉｎＷｅｒｂａｃｈ
，

“

ＡＬａ
ｙ
ｅｒｅｄＭｏｄｅｌ 

ｆｏｒＩｎｔｅ ｒｎｅｔ Ｐｏ
ｌ
ｉ ｃ
ｙ

”

，
（２００２ ）１ＪｏｕｍａＺ ｏ ／ｉ＆讯ｇ／

ｉＬｏｗ
３７

，

－

ｐ
． ４２ ．

③Ｍ ａｒｋＡ ．Ｌｅｍｌｅ
ｙ

ａｎｄ ＬａｗｒｅｎｃｅＬｅｓｓｉ
ｇ ，
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＂
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，
（
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－

２ ００ １
） ４ ８ＵＣＬＡ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ９２５
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端并不会因此而产生调整的必要 。 总而言之 ， 网络仅提供能服务于所有应用的通用功能 ，
而更高

层级的 、 服务于特定应用的复杂功能则由 网络边缘的主机提供 。

终端到终端原则植根于传统电信网络因互联网发展所发生的革命性变化。 在传统电信网络 ，

运营商决定着用户享有何种服务 。 无论是本地电话服务 ， 还是长途电话服务
，
都是用户 向 电信运

营商申请后 自 电信运营商处获得的服务 。 这种服务具有很强的统一性
，
用户之间

，
无论是本地通

话还是长途通话 ， 都不会有多少差异性 ： 运营商从网络中心提供服务
，
面向全部用户 。 而就互联

网而言 ，
用户享有何种服务并不是由 网络接入服务商决定的

，
而是由用户所使用何种应用所决定

的 。 例如 ： 用户如果希望收听音频服务 ，
可以使用

“

喜马拉雅电 台
”

或其他网络收音机应用软

件实现 。 该软件就存储在用户的 电脑或手机 当中 ， 由用户选择使用哪一款应用 。 尤其是苹果的
“

Ａ
ｐｐ Ｓ ｔｏｒｅ

”

、 谷歌的
“

Ｇｏｏ
ｇ
ｌｅＰｌａｙ

”

等预装于用户手机或电脑的应用推荐平台 ， 它们扩大了用户

在其终端的选择范围 ， 使得通过互联网提供的服务控制权由运营商转向用户
，
用户真正享有了对

其服务的决定权 ： 是否需要服务 ？ 需要什么服务？ 这种个性化的服务模式正是终端到终端原则的

最好体现 。 在这个意义上 ， 维护终端到终端原则
，
就是将创新驱动力 由运营商转移到每一个用户

及为该用户服务的应用提供商
，
理论而言 ， 这进

一

步促进以网络为基础的经济发展 。 因此
，
终端

到终端原则就成为网络中立的基础 。

２
． 开放网络原则

作为一个术语 ，
开放网络有着不同的含义 。 通常而言 ， 该原则针对宽带服务商的结构 ： 宽带

服务商不得将其宽带服务与其 自 己提供的宽带接人服务捆绑提供。 也就是说 ， 宽带服务商 自 己不

得提供宽带接人服务 ， 而是与提供宽带接人服务的所有服务商予以互联互通 。 其理 由是 ： 如果允

许宽带服务商将宽带接人服务与宽带服务捆绑提供 ， 宽带服务商就可能阻碍互联网应用之间 的竞

争 ， 从而破坏网络中立的特性 。 莱辛克和莱姆里认为 ，
这种捆绑将使得宽带接入服务商获得了比

一般接人商更多的权力
，
使其能决定宽带用户可以享受何等服务 。 互联网本来应该保持中立 ，

选

择服务的权力应该在用户 ， 捆绑安排打破了互联网本身的设计 。

？ 这种理论实际上是对宽带服务

领域纵向整合现象的一种否定 。

３
． 非歧视原则

虽然开放网络成为网络中立性的一个要求 ， 但是 ，
对于这种结构性救济方式 ， 即使在网络中

立论者中间 ，
也有着不同的看法 。 吴修铭认为 ，

无须要求开放网络 ， 而应直接针对宽带服务 中的

歧视行为确定网络中立的非歧视原则 ， 这也许是确立网络中立法律架构的最佳方式 。

首先 ， 非歧视原则使得网络中立理论与传统电信法之间建立了强大联系 。 吴修铭认为 ， 在
“

悄悄话电话
”

（Ｈｕｓｈ
－Ａ －

Ｐｈｏｎｅ
）

？ 及
“

卡特电话
”

（
Ｃａｔｅｒｆｏｎｅ ） 裁决＠中 ， 美国联邦通信委员会通

过对美国电报电话公司一系列行为的控制 ， 保护了附属于电信网络的电信终端的创新 。 无论是在

传统电信法还是在互联网领域 ， 对终端环节的创新予以保护 ， 使其他供应商获得供应该等创新产

品的 自 由 ， 就成为一项重要的原则 。

其次 ， 与开放接人原则比较 ， 对于有利于网络整体性能提升而又不会实质性影响用户选择权
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的纵向整合商业模式
，
非歧视原则并不排斥 。 这样

，
非歧视原则并不影响网络运营商提供服务的

商业模式及结构
，
由此带来的社会及监管成本小 ， 易于实施 。 在这里 ， 吴修铭将差别待遇分为两

种 ： 合理的差别待遇与可疑的歧视。 前者如对病毒数据的屏蔽 ， 后者如对网络电话应用 的屏蔽 。

但是 ， 很多时候
，
两者的 区别并非那么截然分明

，
所以 ，

基于网络中立的监管须在合理差别与可

疑歧视之间确立平衡 。

最后
，
根据非歧视原则 ，

只要相关待遇针对的是某个交易对象 ， 而对同类型的其他交易对象却

采取其他待遇时 ， 歧视即构成 。 美国反垄断法司法实践中
，
包括价格差异在内的差别待遇并不被认

为是当然的违法行为 ； 而在宽带接入领域 ，
以吴修铭为代表的法律学者认为应该对之予以特殊考

虑 。 在网络中立论者看来 ， 虽然静态而言 ， 这种差别待遇并不会构成违法 ，
但动态而言 ，

可能会伤

害创新 ， 并影响应用提供商之间的竞争 。 网络 中立论者承认网络所有人管理网络的合理需求 。 因

此
，
网络所有人根据特定标准 ， 对某一类型的应用予以特殊对待时 ， 网络中立论者可能会承认其合

理性 。 但是 ， 如果给予某个特定交易对象以特殊待遇 ， 网络中立论者还是会认为这违反了非歧视原

则 。 此时 ， 在反垄断法的非歧视标准与网络中立原教旨主义者要求的绝对非歧视之间 ，
网络中立论所

确定的这种非歧视原则意在两者之间谋求维持
一

定平衡 ，
这将对互联网监管架构产生深远的影响 。

４ ． 透明原则

在网络中立的各项主张或原则之中 ，
透明原则也许是最不具争议的一项原则 。

所谓透明原则 ，
就是要让网络服务商及网络接入服务商公布相关信息 ， 使得消费者及用户能

清楚明 白地了解其接收服务的具体条件 ， 以便其能够做出知晓情形的决定 ， 并使得消费者 、 用户

及公众能够对互联网服务提供商提供服务的情形进行监督 。

① 即使以监管措施的方式对透明原则

予 以实施 ，
也不会像开放网络原则 、 非歧视原则等网络中立论主张那样 ， 对网络运营商的财产权

及合同权利施加任何性质的限制 ， 而是对合同法中合同双方知情权及真实合意的
一

种具体化。 在

这个意义上 ，
透明原则并非是只有网络中立支持者才会提出的原则 ，

而是具有很强普遍性 的
一种

原则和制度设计 ， 并不会引起实质性争议 。

但是
，
不可否认 ，

无论是对于互联网服务提供商还是用户及消费者 ， 透明原则都意味着额外

的成本支出 。

一方面 ，
对于互联网服务提供商而言 ， 基于透明原则提出的许多信息披露要求都意

味着其负担了更多的信息收集 、 上报和提供义务 ，
这些额外 的信息义务必然会转化成额外的成

本 。 对于那些资金规模较小的互联网服务商而言 ， 这种成本在许多时候显得沉重而繁琐 。 另
一

方

面 ，
透明原则所要求公开的信息也许对于消费者而言并非必要 。 他们要么是无法选择和消化这些

信息 ， 要么是无法理解这些信息 。 对此 ， 有学者提出将监管机构契入互联网服务商与消费者之间

的信息披露及传导通道中 ： 服务商向监管机构提供全方位的信息 ， 而监管机构将该等信息进行筛

选和转换
，
再向消费者提供其可消化 、 可理解的信息 。 这种想法固然基于善意的出发点 ， 但其结

果就是造就
一个庞大臃肿的监管机构

；
在技术飞速发展的互联网产业 ， 庞大臃肿的监管组织不可

能准确提供用户需要的信息 。 因此 ， 这种慈父式的设想如何落地 ， 尚需进一步研究实践。

（
三

） 对网络 中立理论的异议

尽管网络中立理论提出后获得了极大的社会影响力 。 但是 ， 该理论也引起了许多争议 ，
且在

①Ｅ ｌ
ｉｓａｂｅ出Ａｕｓｔ ｉｎＢ〇Ｍｅｒ

，

“
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网络 中立理论及其对世界贸易组织架构下互联网政策的影响

互联网领域 ， 该理论无法成体系地得以实施 。

首先 ， 网络中立论的反对者认为
，
网络本身并非中立

，

也并不体现竞争的要求 。

？ 互联网数

据流动是根据网络通讯标准协议进行的 。 对网络通讯标准协议作出任何选择 ， 都不会同时讨好所

有应用 。 网络通讯协议？对于网络间数据的即时传递而言是不利的 ， 但却不影响电子邮件这种对

时间要求并不敏感的应用 。 所谓终端到终端原则对网络边缘创新而言是有利的 ， 但并不利于网络

中心的创新。 简言之 ， 互联网通讯选择任何标准协议 ， 都不可避免地倾向于特定种类的应用 ，
而

不利于其他种类的应用 。 这样 ， 在法理层面进行讨论时
，
网络 中立的基础本来就不具有中立性 。

如果强制施行并将之作为 目前互联网的基础原则 ，
实际上就是 固化了 目前网络通讯协议的差别

性 ， 并不能实现真正的中立 。

其次 ， 莱辛克主张的终端到终端理论是一个正在演进的理论 ， 而并非互联网运作状态的真实

反映 。 起初 ， 莱辛克认为终端到终端是一项绝对的原则 ， 不可违反
；
而在新近的很多论述中 ， 莱

辛克只是将之作为判断互联网架构是否中立的一个准则 。

？ 终端到终端理论不可避免地禁止非兼

容现象 ， 但对此的后果缺乏清晰的认识 。 在这种情形下 ，

一

味地重边缘 、 轻核心
，
也许会使得许

多对社会有益的技术无法得到推广 。

第三 ， 网络中立论所蕴含的非歧视原则如果超出竞争法的范围
，
由此带来的互联互通 、 非歧

视 、 价格管制和标准化义务并不是解决问题的正确办法 。

？ 之所以 出现网络中立理论 ， 就是因为

在网络接人市场存在竞争不充分的情形 ，
即

“

最后一公里
”

式的垄断 。 对此
，
反垄断法或反托

拉斯法会基于限制竞争的情形而提供竞争法意义上的救济 。 而网络中立主张的是事前监管 ， 即强

制性的互联互通 ， 经营过程中的非歧视义务 ， 监管机构进行的价格管制及强制要求的标准化义

务
——迫使网络所有人履行这些义务 ， 实际上就是在竞争法之外所确立的行政监管模式 。 在这种

监管模式下 ， 仅仅要求有垄断嫌疑的网络控制人对所接入的应用及内容提供平等 、 开放的接入并

对费率进行管制 ， 实际上促进了运行于网络之上的应用及内容提供商之间进行竞争 ，
而不是在鼓

励互联网中宽带网络这种竞争不充分环节的竞争 。 这种局面进
一

步发展 ， 实际上只会强化互联网

接入市场缺乏竞争的局面 ： 网络 中立所主张的监管措施会抑制互联 网接入商对互联网网络的投

资
，
并且打击潜在市场新进者的兴趣 ， 更使得在互联网接人市场不能形成有效的竞争 。 简言之 ，

网络中立论者担心的问题出现在互联网接人部分 ， 其所提出 的理论却仅仅鼓励其下游应用及内容

方面的竞争 ， 其所建议的措施更是固化了
“

最后一公里
”

部分的非竞争态势 。

最后 ， 网络中立理论忽视了差异化网络接人服务的价值 。 在宽带市场 中 ， 产品差异就是允许

不 同的协议存在 。 这样 ， 差异性需求就可以通过差异性供给予以满足 。 例如 ： 对于视频网站和网

络电话应用 ， 网络接人服务商可以对之提供更多的带宽和更即时的传输 ；
而对于电子邮件及其他

对时间要求并不敏感的应用 ，
网络接入服务商可以提供较窄的带宽 ， 并在传输时对之提供并不那
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② 网络通讯协议具体是指传输控制协议／因特网互联协议 （ ＴｒａｎｓｍｉｓｓｉｏｎＣｏｎｔｒｏｌ Ｐｒｏｔｏｃｏ ｌ／ Ｉｎｔｅｍｅｔ Ｐｒｏｔｏｃｏ ｌ
，
即所称的 ＴＣＰ／

ＩＰ协议 ） 。 传输控制协议／因特网互联协议界定了终端设备如何接人因特网及在该等终端间 如何传输数据的标准 ， 是

因特网 的基本协议。
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么优先的速率 ， 以满足客户 的不同需求 。 基于此 ， 美国的克里斯托弗 ？ 姚 （
Ｃｈｒｉｓｔｏｐ

ｈｅｒ ｓ
．
Ｙｏｏ

）

提出了网络多元理论 ，
和网络中立理论针锋相对 。

？

二 网络中立理论在美国和欧盟的实践

正因为网络中立理论具有极强的理想主义色彩 ， 要求对宽带接人产业的商业模式采取严厉的

限制措施 ， 因此网络中立理论受到提供宽带接人服务的传统电信商及相关法律学者的激烈反对 。

同时 ， 无论是其理论前提还是政策建议 ，
网络中立理论都存在着一些无法回避的弱点 。 因此

，
无

论是在美国还是在欧盟
，

网络中立的实践并没有系统地展开 。

（

一

） 网络 中立理论在美国的 实践

网络中立理论的提出来源于一件因宽带服务商对互联网电话应用予以屏蔽而产生 的案例 。

？

互联网接人商与应用及内容提供商存在利益冲突 ， 而互联网接人商与互联网服务提供商的纵向整

合势头不减 ， 使得监管部门开始着手考虑基于网络中立予以监管 。

１
． 鲍威尔的

“

四大互联网 自 由
”

２００４ 年 ２ 月 ， 美国联邦通讯委员会时任主席迈克尔 ？ 鲍威尔 （
ＭｉｃｈａｅｌＰｏｗｅｌｌ

） 发表文章 ，

提出 了
“

四大互联网 自 由
”

原则 。 这
“

四大互联网 自 由
”

原则正是基于莱辛克和吴修铭的建议 ，

明确了用户作为消费者在利用宽带接入互联网时享有的 自 由 ： 自 由接入互联网内容 ； 自 由运行应

用程序 ； 自 由连接装置到互联网 ； 自 由获得服务规划信息 。
③ ２００５ 年 ６ 月 ， 美国联邦最高法院在

一项判决中支持了美国联邦通讯委员会将有线 电视网络宽带接入归为信息服务的分类 。

？
随后 ，

基于技术中立原则 ，
联邦通讯委员会又将传统电信运营商利用数字用户线路 （

ＤＳＬ
） 技术提供的

宽带接人也归于信息服务类 。

２００５ 年 ，
联邦通讯委员会发布了政策说明 ， 在监管政策上明确了鲍威尔提出的

“

四大互联

网 自 由
”

， 但是对之施加了必要的限制
，
并将第四项 自 由替换为

“

网络提供商之间 、 应用及服务

提供商之间 、 内容提供商之间 的竞争
”

。

？ 可以说 ， 虽然网络 中立论在监管层面获得了某种程度

的支持 ， 但监管层还是将互联网服务作为信息服务
，
而不是将互联网服务提供商作为

“

公共运营

商
”

而适用 《 １９３４ 年通讯法》 第二章所规定的义务 （ 包括开放网络 、 非歧视等要求 ）
。 网络中

立论者对此表示不满 ， 于是将该等议题引人国会。 国会虽然对此草拟了一系列法案 ， 但都没有获
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；Ｃｈｒｉｓ ｔｏ
ｐ
ｅｒＳ ．Ｙｏｏ

，

Ｋ

Ｂｅ
ｙ
ｏｎｄＮｅ ｔｗｏｒｋＮｅｕ ｔｒ ａ

ｌ
ｉ ｔ

ｙ

Ｍ

 ， （
２００５ ） １９Ｈａ ｒｖａｒｄＪｏｕｒｎａｌｏｆ

Ｌａｗ＆Ｔｅｃｈｎｏｌ
ｏｇｙ 

ｌａｗ１
，ｐ． ２０．

② 施而 Ｃｏ ／
ｎｍｃＶｗ ＬＬＣ

，
２０Ｆ． Ｃ ．Ｃ ． Ｒ ４２９５

（ 

２００５ ）
．２００５ 年加拿大电信巨头 Ｔｅ

ｌ
ｕ ｓ 在一场劳资纠纷中屏蔽 了支持

工会的
一个网站 。

２００６ 年 ４ 月
，
时代华纳的美国在线屏蔽了所有鼓吹反对收费电邮计划的电邮 ， 但时代华纳宣称这

是一个
“

软件失误
”

。

③Ｍｉｃｈａｅｌ ＰｏｗｅＵ
，

“

Ｐｒｅｓｅｒｖ ｉｎｇ
Ｉｎ

ｔｅｒｎｅｔ
Ｆ撕ｄｏｍ

：
Ｇｕ ｉｄｉｎ

ｇ
Ｐｒｉｎｃ ｉ

ｐｌ
ｅｓｆｏｒ ｔｈｅｆｏｄｕ ｓ

ｔ
ｉｙ

”

， （
２０（Ｈ

）３ｏｒ ｒｅｆｃｃ継臓ｎｉｃａｒｉｏ ＴＭ

＆Ｈｉｇｈ Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ 
Ｌａｗ ５

，ｐｐ．１ １
－

１２ ．

④ｉｔｏｉ ｏｒｅｏ／＆ｒｅＺｅｃｏ ／ｗｎ ｉｗｉｉｃａ ｉｉｏ ／ｗ／ｎｔｅｍｅｔ Ｓｅｒｉｅｓ
，

５４５Ｕ．Ｓ
．
９６７

 ，
９８５

－

１ ０００（

２００５
） 

？

⑤ＩｎＴｈｅＭａｔｔｅｒｓｏｆ 

Ａ
ｐｐｒｏｐｒｉａｔｅＦｒａｍｅｗｏｒｋ

ｆｏｒ ＢｒｏａｄｂａｎｄＡｃｃｅｓｓｔｏｔｈｅＩｎｔｅｒｎｅｔＯｖｅｒＷｉｒｅ ｌｉｎｅＦａｃｉｌｉｔ ｉｅｓ
，２Ｑ￥． Ｃ ．Ｃ ． ＩＬ １４９名６

，

１４９８７（
２００５ ）

．

？

１００
？



网络 中立理论及其对世界贸易组织架构下互联网政策的影响

得通过 。

？

由此可见 ， 无论是
“

四大互联网 自 由
”

， 还是 ２００５ 年的政策说明 ， 联邦通讯委员会都没有将

非歧视原则纳人宽带接人监管架构 。 同时 ， 网络中立论者希望在国会通过立法贯彻网络中立的努

力也宣告失败 。

２
． 《２０ １０ 年开放互联网规则 》

虽然鲍威尔时代的联邦通讯委员会并没有在基于网络中立的政策说明中确立非歧视原则 ，
但

迈克尔
？ 考布斯 （

ＭｉｃｈａｅｌＣｏ
ｐｐ

ｓ
） 委员却在其个人声明及演讲中呼吁引入非歧视原则 。

？

奥巴马政府上台后 ，

＇

推动落实 网络中立原则成为联邦通讯委员会的政策 中心之一 。
２００９ 年

奧巴马政府推出一揽子刺激政策 ，
要求联邦通讯委员会制定美国全国宽带计划

，
并要求美国全国

电信及信息监管遵循联邦通讯委员会 ２００５ 年确立的 网络中立四大原则 。
２００９ 年 １ ０ 月 ２２ 日

， 联

邦通讯委员会开始着手制定法律措施 ，
以扩展 ２００５ 年确立的原则 。

２０ １ ０ 年
， 哥伦 比 亚特 区 巡 回 法 院作 出 裁决 ， 认定联邦 通 讯委员 会无权 因 康卡斯特

（
Ｃ ｏｍｃａｓｔ

） 限制共享软件 （
Ｐ２Ｐ

） 的速率而对之予以制裁 。

③
同年 １２ 月

，
联邦通讯委员会发布了

《保持宽带互联网开放产业做法的报告及规则》 （ 以下简称 《２０ １０ 年开放互联网规则》 ） ， 分别对

有线宽带和无线宽带制定了不同的规则 。

首先 ， 无论是有线还是无线宽带
，
都必须满足透明要求 ， 须

“

公布宽带互联网接入服务的网

络管理操作 、 性能及商业条件＇

其次 ， 无论是有线还是无线宽带
，
在合理网络管理的前提下 ，

都须满足不得屏蔽这一要求 。

其中对于有线宽带 ， 不得屏蔽合法内容 、 应用 、 服务或非有害装置
；
而对于无线宽带

，
则不得屏

蔽消费者链人合法网址 ，
不得屏蔽与宽带服务提供商 自 己的音频 、 视频电话服务相竞争的应用 。

最后 ， 对于有线宽带服务提供商 ， 须承担不歧视义务 。 换言之 ， 不得在提供宽带接入服务时

Ｘｔ传输的合法网络数据进行不合理的歧视 。 这样 ， 宽带服务商如果对某项内容 、 应用基于费用的

理由给予优待
，
就成了很可疑的做法 。

《 ２０１０ 年开放互联网规则》 改变了联邦通讯委员会对互联网接入不予监管的惯例 。 在 《２０ １０

年开放互联网规则》 颁布之前 ， 根据 《 １９９６ 年电信法》 的规定 ，
联邦通讯委员会将电信服务分

为基本服务和增值服务 ，
基本服务提供商须承担 《 １９３４ 年通讯法》 第二章所规定的公共运营商的

义务 ，
对公众提出的接人要求 ， 须予以平等满足 。 而对于增值服务而言 ， 则无此义务 。 联邦通讯委

员会尤其将互联网接入服务归为信息服务 ， 采取了不监管政策 。 但是 ，
网络中立论者的担心和互联

网接人的发展都使得联邦通讯委员会开始着手准备对宽带互联网接人市场予以监管 。 《２０ １０ 年开放

互联网规则》 就是这样的结果 。 对此
， 宽带服务接人商及网络中立论的反对人士反应激烈 。

④

２０ １４ 年 １ 月 １５ 日
， 哥伦比亚特区巡回法院就威瑞森电信 （

Ｖｅｒｉｚｏｎ
） 对 《 ２０ １ ０ 年开放互联网

①Ｋａ ｉＺｈｕ
，

“

Ｂｒ
ｉ
ｎ
ｇ
Ｎｅｕｔｒ ａｌｉ ｔ

ｙ
ｔｏＮｅｔｗｏｒｋＮｅｕｔｒａｌ ｉ

ｔ

ｙ

”

，
（
２００７

 ）２２ ＩＴｅｃ／ｉ／ｉｏ
／
ｏ
ｇｊ 

Ｚ／ｉｗ ／ｏｕｍｏ／ ６ １５
， ｐｐ

．
６３２

，

６３３ ．

②Ｃｈｒｉｓｔｏ
ｐｈ

ｅｒ Ｓ．Ｙｏｏ
，

“

Ｗ ｉｃｋａｒｄｆｏｒｔｈｅＩｎｔｅｒｎｅｔ
？Ｎｅ ｔｗｏｒｋＮｅｕｔｒａ

ｌｉ
ｔ
ｙＡｆｔｅｒＶｅｒｉｚｏｎｖ ．ＦＣＣ 

”

，
（ 

２０ １
３

－

２０ １ ４
）６６ＦｅｒｆｅｒａＺ

Ｃｏｍｍｕｍｃａ ｔｉｏｎｓＬａｗ Ｊｏｕｒｎａ ｌ４ １５
，ｐ

．
４ １ ８ ．

③Ｃｏ／ｎｃｏｓ ｆｕ． ＦＣＣ
，
６００ Ｆ．

３ ｄ６４２
，

６５４ 
－

６５６ ．

④ 联邦通讯委员会共有 ５ 位委员 ， 简单多数 即可通过监管规则 。 《２０ １０ 年开放互联网规则 》 就是以简单多数的投票通过

的 。 通过后 ， 两位异议委员发表了意见 ，
表示该规则不但超出了联邦通讯委员会 的授权

，

还会抑制宽带互联网投资
，

打击创新 〇ＱｐｅｒａＯ ｒｃｆｅｒ
，

２５Ｆ． Ｃ ．Ｃ ． Ｒ
．
ａｔ１ ８０４９

＿

１ ８０８ １ （
Ｄｉｓｓ ｅｎｔｉｎ

ｇＳ
ｔａ

ｔ
ｅｍｅｎ

ｔｏｆＣｏｍｍｉｓｓｉ ｏｎ ｅｒＭｃＤｏｗｅ
ｌｌ ） ； 办饥

ＩｎｔｅｒｎｅｔＯ ｒｄｅｒ
ｙ
２５Ｆ ．Ｃ ． Ｃ ．Ｒ．ａｔ １８０８４

－

１８０９８（
Ｄ ｉｓｓｅｎｔｉｎ

ｇＳｔ
ａｔｅｍｅｎｔｏｆＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｅｒＢａｋｅｒ ）

．

？１ ０ １？
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规则》 予以审查的要求作出判决 （ 以下简称
“

威瑞森判决
”

） ， 部分推翻 、 部分保留 了 《 ２０１ ０ 年

开放互联网规则》 ，
认为联邦通讯委员会没有证明其拥有规定不屏蔽和不歧视义务的相应的授权

，

因此只保留了透明要求 。

？

３ ． 《２０ １ ５ 年开放互联网规则 》

威瑞森判决使得奥巴马政府支持网络中立的努力遭受了挫折 。 但是 ， 威瑞森判决也表明
，
如

果联邦通讯委员会证明了 自 己的授权 ， 则可以对宽带接入市场进行监管 。

２０ １５ 年 ３ 月 １２ 日
，
联邦通讯委员会通过了 《关于保护及促进开放互联网而重新通过的报告及

规则》 （ 以下简称 《２０１５ 年开放互联网规则》 ）
，
其将宽带接人服务商认定为 《 １９３４ 年通讯法 》 第

二章规定的公共运营商 ，
因此对之施加了不歧视义务及其他 《２０１０年开放互联网规则 》 规定的义务 。

这样 ， 在政策层面 ， 基于网络中立者的推动 ， 联邦通讯委员会推翻了 自 己在过去几十年中对

互联网接入商法律地位的认定 ， 将之作为公共运营商加 以监管 。 这样 ， 无论是开放接入还是非歧

视义务 ， 都不再是问题 。 如果 《 ２０ １５ 年开放互联 网规则 》 得以顺利实施 ， 网络中立论将第一次

在美国得到相对完整的实践 。

但是 ， 就在联邦通讯委员会通过 《２０ １５ 年开放互联 网规则 》 的第二天 ， 美 国 电信协会

（
ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＴｅｌｅｃｏｍＡｓｓｏｃ ｉａｔ ｉｏｎ

） 就向哥伦比亚特区巡回法院提出补充申请 ，
要求对 《２０ １５ 年

开放互联网规则》 进行审查 。 之后 ， 陆续有相关方加入这起诉讼 。 虽然联邦通讯委员会要求驳回

美国电信协会的要求 ， 但遭到法院的拒绝 。
？

２０ １５ 年 ６ 月 １ １ 日
， 哥伦比亚特 区巡 回法院作 出裁决 ， 驳回美 国 电信协会要求 中止实施

《２０ １５ 年开放互联网规则 》 的请求 ， 但同意尽速审查该等规则 。 这样 ， 《２０１ ５ 年开放互联网规

则》 就于 ２０ １ ５ 年 ６ 月 １ ２ 日开始生效 。

（
二

） 网络 中立理论在欧盟的 实践

网络中立论的影响力已经超出 了美国 。 在欧盟 ，
欧盟委员会一直在考虑是否在电信指令中加

入网络中立的内容 。 ２０ １ ２年 ， 荷兰成为继智利后世界上第二个通过网络 中立立法的国家。 这就

促使欧盟必须在这个问题上采取统一的立法政策 ，
否则统一电信市场将会 出现裂痕。

１
． 欧盟 ２００９ 年新的电信一揽子指令对网络 中立的态度

欧盟的电信法律架构是 由 ２００２ 年通过的六项指令而建立起来的 。 这六项指令分别从架构 、

接人、 开放网络 、 普遍服务 、 业务授权及数据保护方面对电信服务的方方面面进行了规定 （
以下

简称
“

２００２年电信法架构
”

） 。 ２００２ 年电信法架构推动了欧盟电信市场的竞争 ， 为欧盟新一代移

动宽带业务的发展打下了 良好的基础 。

在对 ２００２年电信法架构进行修改时 ， 欧洲议会希望能加人网络中立条款 ， 但这遭到了欧盟

理事会的拒绝 。 实际上 ， 欧盟许多人都认为 ，
欧洲宽带市场竞争激烈 ， 有多种形式可以提供宽带

服务 。 而网络中立理论的提出只是因为美国在这方面存在问题 ，

欧洲并不存在这个问题 。 最后的

结果就是 ，
欧盟 ２００９ 年 １２ 月推出的新的 电信一揽子指令对网络中立采取了

“

等着瞧
”

的态度 ：

在市场及技术条件需要欧盟以监管的方式推进宽带市场中的竞争时 ，
才视情形对之予以规制 。

①Ｋｅｒｉｚｏｎ认ＦＣＣ
，
７４０Ｆ．

３ｄ ６２３ ，
６３６ 

－

６４２（ 
Ｄ．Ｃ ．Ｃ

ｉｒ．
２０ １４

） 

？

②如 ｒｅＺｅｃｏＴＯＡｓｓｏｃ
ｉａｔ ｉ

ｏｎＦＣＣＮ ｏ． １５
－

１０６３ ．

．
１０２

？



网络 中立理论及其对世界贸易组织架构下互联 网政策的影响

２
． 欧盟学界对网络中立的态度

由于欧盟宽带接人市场竞争激烈 ， 所以欧盟学界对是否在欧盟推行网络中立原则一直持怀疑

态度 。

？

首先 ， 欧盟学者认为网络架构是中立的这种看法太过简单 。 网络中的传输协议虽然大多都按

照
“

尽力而为
”

（
ｂｅｓ ｔｅｆｆｏｒｔ

） 的原则传输数据 ，
但总有许多仅供单个用户保证最低通讯质量的数

据链接 。 在这种情况下 ， 适用网络中立会破坏互联网本身的架构 。

其次 ，
对于 目前的互联网架构是否能适应未来科技发展 ，

欧洲学者持非常谨慎的态度 。 随着

互联网应用的发展
，
对互联网传输能力 的要求越来越高

，
Ｘｆ带宽的需求增长速度要高于带宽实际

增长速度 。 如果要求宽带接人服务商扩展带宽以能够满足数据传输峰值的要求 ， 则对于网络接人

服务商而言 ， 负担重且无效率 。 在这个意义上 ， 鼓励宽带网络接人服务商进行有效的网络管理 ，

利用不同的服务质量标准 ， 将所提供的服务根据用户 的需求予 以差异化处理 ，
可以满足互联 网差

异化的需求 。

？ 此时如果推广网络中立 ， 则可能与这种网络管理模式相矛盾 。

最后 ， 从法律角度 ，
网络中立的许多议题都可以在 目前的法律架构下加以解决 ，

而不用 以特

别事先监管的方式加以处理 。 如果一个纵向整合的宽带服务商利用其控制的宽带接人环节 ， 对在

应用和内容市场与其竞争的第三方予以歧视对待 ，
可 以通过 《欧盟运行条约 》 第 １０２ 条的规定

，

按照滥用市场支配地位的情形予以处理 。 同样
，
如果一个宽带服务接人商对相关内容进行不合理

的歧视和屏蔽 ， 可以通过媒体法及宪法的渠道加 以解决 。 至于消费者对相关应用和 内容的获取 ，

可以通过消费者保护方面的法律及 目前欧盟电信法律架构下有关接人的制度加以解决 。 在欧盟学

者看来 ， 网络中立实际上是想用电信监管手段涵盖反垄断法 、 媒体法 、 消费者保护法的
一

系列问

题
，
属于太过依赖监管的理想主义 。

３ ． 《单一数码市场通告》

欧盟委员会一直希望在欧盟电信法指令中引人网络中立制度 。 虽然欧盟在电信领域对接人的

监管及网络接入领域竞争激烈 ， 但欧盟委员会还是希望引人消费者保护措施 ， 并规定宽带网络接

人商提供信息的透明义务 ， 以便消费者获得互联网接人服务商对网络中立予以限制 的有关信息 ，

从而在选择接受哪个互联网接人服务商的服务时 ， 能作出充分知晓情形的决定 。 另外 ， 欧盟委员

会也尝试着规定互联网接人服务的最低质量标准 。

③

２０ １５ 年 ５ 月 ６ 日 ， 欧盟委员会向欧洲议会 、 欧盟理事会 、 欧洲经济及社会小组委员会和欧洲

地区小组委员会发出 《欧洲单一数码市场战略通告》 （ 以下简称 《单一数码战略通告》 ） 。
④

《单
一数码战略通告》 认为 ， 电信市场发生着深刻的变化

，
在网络中立方面 ， 各成员 国的法律制度并

不统一 。 在这种情况下 ，
欧盟委员会将审议现存所有的相关立法文件 ， 将提出一切必要的建议。
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而第一步就是要通过 《单一电信市场一揽子指令 》
，
以便为网络中立提供明确的规则 。

经过一年半 的谈判 ，
２０ １５ 年 ６ 月 ３０ 日 欧盟议会 、 欧盟理事会及欧盟委员会达成协议 ， 决定

在 ２０ １ ６年之前完成对欧盟电信法一揽子指令的彻底修改 ，
以确立网络中立原则 。 按照欧盟委员

会所公布的协议内容 ， 欧盟将在其 ２０ １６ 年完成的电信法一揽子指令中确立网络中立原则 ： 不得

又中在线内容 、 应用和服务予以屏蔽和阻晓 。

一方面 ， 每
一个欧洲人都可以接人开放的互联网及所

有内容 ， 且提供商能够通过高质量的开放网络提供这些服务 ；
另一方面 ，

必须平等对待所有的数

据流动 。 这意味着在开放网络付费取得优先级数据流动就被禁止 。

但是 ， 对于这种网络中立制度 ， 欧盟委员会准备规定三种例外情形 ： 首先 ， 因欧盟或成员 国

对网络内容合法性 、 执法行动或刑事法律要求而有其他规定的 ，
从其规定

；
其次

，
为了保护网络

的完整和安全可以不遵循网络中立原则 ；
最后 ， 为了尽可能减少网络拥堵而采取必要措施的 ，

可

以不遵循网络中立原则 。

同时 ， 在设想中的 网络中立制度里 ， 欧盟委员会把互联网服务分为两种 ：

一种是特殊或创新

服务 ，
另一种是开放互联网提供的服务 。 前一种服务系指互联网电视 、 高清视频会议及远程手术

这种对数据传输的时间要求极其精准的服务 ， 而后者系指一般公众利用开放互联网获得的服务 。

对于前一种服务
，
网络传输质量及带宽要求要高于后一种服务 。 欧盟委员会认为 ，

网络中立允许

提供前一种服务 ， 但是不得损害消费者和
一

般公众享受后
一

种服务 。

（
三

）
对网络 中立理论在美 国和欧盟实践发展情形的展望和评论

１
．Ｘｔ美国网络中立实践状况的评价

网络 中立在美国的实践一直是一个与政治问题相互交织的法律问题 。 在布什政府时期 ， 尽管

鲍威尔提出 的
“

四大互联网 自 由
”

得到 了确立 ， 但并没有触及差别化的互联 网服务 ， 并没有确

立基于网络中立的非歧视原则 。 在奥巴马政府上台后 ， 联邦通讯委员会快速推动网络中立 ， 先后

通过了 《２０１０ 年开放互联网规则 》 及 《 ２０１ ５ 年开放互联网规则 》 ， 开始确立基于网络 中立的全

新电信监管架构 。

尽管哥伦比亚特区巡 回法院推翻了 《 ２０ １ ０ 年开放互联网规则 》 中确立的不屏蔽及不歧视原

则 ， 但联邦通讯委员会在 ２０１ ５ 年又通过了 《２０ １５ 年开放互联网规则 》
，
将宽带接人商作为公共

运营商予以监管 ，
推翻了其基于 《 １９９６ 年电信法》 对网络接人商法律地位的认定 。

但是 ， 虽然哥伦比亚特区巡回法院于 ２０１５ 年 ６ 月 １ １ 日拒绝了美国电信协会要求中止实施

《２０ １５ 年开放互联网规则 》 的请求 ， 但并没有对之是否合法予以认定 。 另外 ，

一直反对概括实施

网络中立 的学者也提出 ： 哥伦比亚特区巡 回法院在 ２０ １４ 年判决中承认联邦通讯委员会可以从

《 １９９６ 年电信法 》 获得监管宽带接人市场的结论十分可疑 。

？ 可 以看出
，

《 ２０１５ 年开放互联网规

则》 是否能在监管架构中确立网络中立制度 ， 不无疑问 。

２ ． 对欧盟网络中立实践状况的评价

应该说 ， 欧盟委员会与欧洲议会及欧盟理事会所达成的确立网络中立制度的协议只是
一个开

始 。 实际上 ， 欧盟委员会拟议中的网络中立制度并不纯粹 ， 它把开放的网络分成了两个层级。 尽

①Ｃｈｒ ｉｓｔｏ
ｐ
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网络中立理论及其对世界贸易组织架构下互联网政策的影响

管欧盟委员会在公开文件中拒绝承认 ， 但这实际上将宽带互联网分成了两个车道 ： 快车道运行特

殊服务 ，

一般车道运行一般服务 。 这和联邦通讯委员会所确立的网络中立截然不同 ， 只不过欧盟

委员会没有将留给公众的一般车道称之为
“

慢车道
”

而已 。 这是网络中立这种理想遇到互联网

产业发展实际需求后不得不作出的妥协 。
‘

另一方面 ，
尽管欧盟委员会将按照网络中立论修改一揽子电信法指令的期限定为 ２０１６ 年年

底 ， 但能否如期完成 ， 不无疑问 。 网络中立并不仅仅是文件制备工作那么简单 ， 它还牵扯到互联

网接人商与应用即内容提供商之间的角力 。 即便指令可以如期通过 ，
成员 国开始具体实施指令也

尚需时间 。 在此期间情势是否会有所变化 ， 不无疑问 。

三 从网络中立理论到世界贸易组织架构下的互联网政策

（

一

） 利 用 《 电信服务协议》 在美国推行 网络中立的理论及其局限

当网络中立成为美国的一个政治问题 、 两党之间分歧严重 、 无论在监管层面还是在立法层面

都无法推进的时候 ， 网络中立理论的倡导者之
一

吴修铭提出 ， 可以借助 《 电信服务协议》 在美

国推行网络中立 。

１ ？ 利用 《电信服务协议》 在美国推行网络中立的法律依据

根据 《 〈 电信服务协议 〉 参考文件 》
，
世贸组织成员 国须采取措施禁止主导运营商采取限制

竞争的行为 。

？ 对此 ，
吴修铭提出 ，

既然美国主张他国须遵守该义务 ， 美国 自 己也须遵守该义

务 。 也就是说 ， 在互联网接人环节 ， 运营商不得利用其市场主导地位采取限制竞争的行为 ： 屏蔽

或阻挠利用其提供的互联网接入服务提供与其 自身业务相竞争的服务
，
屏蔽或阻挠提供运营商所

不乐见的内容和应用等 。 其中吴修铭更明白地指出 ， 《 〈 电信服务协议 〉 参考文件》 可以用来推

行基于网络中立的竞争政策 。 这样 ， 网络中立论者希望利用世贸组织法律手段 ， 在美国推动网络

中立理论的实践 。

？

在 《电信服务协议》 的谈判中 ， 美 国将数据包交换服务纳入主要电信服务中 。 这是为了保

护其 日益强大的互联网服务提供商 。 在 《 电信服务协议 》 中 ， 存在和网络 中立原则很类似的核

心原则 ， 对此美国 已承诺将之适用于数据交换业务 。 尤其是 《 〈 电信服务协议 〉 参考文件 》 ， 要

求适用关于透明度 、 反竞争做法及公平互联互通方面的规定 。 《电信服务协议 》 规定
，
须采取适

当措施阻止提供商单独或共同作为主要提供商采取或继续施行限制竞争的做法 。

？ 其具体列明 了

限制竞争事项 ， 包括具有限制竞争效果的交叉补贴 ，
利用获得的竞争者信息进行限制竞争行为 ，
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不及时向其他服务提供商提供核心设施的技术信息及有必要使其提供服务的相关商业信息 。

①

《 电信服务协议 》 要求成员 国采取措施 ， 制止电信市场中的限制竞争行为 。 据此 ， 在网络中

立论者看来 ，
至少可以利用该等承诺实施 目前网络中立要求的禁止屏蔽及反歧视条款 。

２
？ 联邦通讯贸易委员会推行 《 电信服务协议》 的授权

有学者进
一

步指出 ，
基于世贸组织法律 ， 联邦通讯委员会享有直接推行网络中立监管政策的

授权 在威瑞森判决之后
， 为联邦通讯委员会寻找实施网络中立的授权 ， 成为网络 中立论者的

当务之急 。 在这种背景下 ， 利用世贸组织法律制度在国 内推行网络中立政策
，
再次成为一种可能

的选择 。

按照这种主张 ， 《电信服务协议》 的许多规定都具有网络中立的性质 ： 透明度要求 ， 公平及非

歧视性的互联互通要求等 。 这样 ， 落实 《电信服务协议》 就成为推行网络中立政策的
一

种方式 。

根据 《 １９３４ 年通讯法》 第 ３０３ 条４员的授权
， 联邦通讯委员会可以不经议会授权实施美国条

约下的法律义务 。 而条约义务是美国宪法之下最高的法律义务 。 对于网络中立者而言 ， 该法律义

务就是美国在 《电信服务协议》 项下类似于网络中立的制度规定 。

３ ？ 利用 《 电信服务协议 》 在美国推行网络中立的局限

虽然学者对援引 《电信服务协议》 解决联邦通讯委员 会推行网络 中立政策的可能性进行了

探讨 ，
但联邦通讯委员会可能仅仅将之作为理论上的选择 。

一方面 ，
网络中立的内容及作为政策

选择的可靠性尚无定论 ， 在这种情形下 ， 贸然通过联邦通讯委员会实施相关政策 ， 会使美国在世

贸组织法律架构下的 回旋余地大为缩减 ，
且其关于网络中立的政策选择也不一定能得到其他成员

国的认同
；
另一方面

，
《电信服务协议》 针对的是所谓基础电信服务 ，

虽然美国承诺了数据包交

换服务的义务 ， 但还是会涉及到相关条款的解释 。 这样 ，
对于 《电信服务协议》 是否涵盖互联

网服务这个问题
，
答案并非十足确定 。 这样 ， 就又

一

次回到 了威瑞森判决中联邦通讯委员会面对

的授权缺乏状态 ， 问题并没有得到根本解决 。

（

二
） 国 际贸 易背景下适用 网络 中立的理论模型

由于 《电信服务协议》 本身的局限 ， 美国联邦通讯委员会并没有将之作为
“

捷径
”

而推行

网络中立政策 。 但是
，
由于互联网产业的发展 ，

互联网服务提供商不得不面对各国制度不同所带

来的法律障碍。 互联网产业具有的全球化性质 日益与各国法律制度 、 传统 、 文化之间形成冲突 。

在美欧分别试图确立网络中立的背景下 ， 就必须回答一个问题 ： 网络中立是否可以作为国际互联

网法律政策的一种选择 ？ 为此 ， 需要确立国际贸易背景下适用网络中立的理论模型 。

１ ． 国际贸易背景下网络中立与适用各国法律的紧张关系

通俗而言
，
就像莱辛克所说 ：

“

网络中立就是指平等对待所有相似内容
，
该等内容在网上传

输速率须相同 。

”＠ 从宽带接入商角度而言 ， 的确如此 。 但对于网络用户 ， 就是鲍威尔所总结的
“

四大互联网 自 由
”

的前三大 自 由 ， 用户 自 由地接人互联网上的 内容 ， 自 由 在互联 网上运行应
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用
， 自 由将装置接人互联网 。 这样 ， 根据网络中立理论

，
用户 面对互联网 ， 就享有充分的 自 由 。

但是 ，
无论是内容 、 自 由 、 装置

，
在联邦通讯委员会的政策说明中都进行了限制 ： 须为合法内

容 ， 须为合法应用 ， 须为合法装置 。

另一方面
，
互联网就是无数张互联网的联结 。 而在全球范围内

，
就是各国互联网的联结 ， 从

而实现了全球范围的数据流通 。 在这个意义上
，
网络中立理论的内容 、 应用 、 装置有可能是国外

的内容 、 应用 、 装置。 这时
，

所谓
“

合法内容
”

、

“

合法应用
”

、

“

合法装置
”

对于用户而言就是

依据用户所在国法律所判断的
“

合法
”

与否 ； 但是 ， 该用户所面对的 内容 、 应用及装置的提供

商却有可能是国外的提供商——换言之
，
内容 、 应用或装置的提供商所面对的是全球范围内的用

户 。 而各国有关互联网的法律制度各有不同
，
这样就对内容 、 应用或装置提供商如何遵守各国不

同的法律制度提出 了挑战 ： 如何遵守各国不同的法律制度 ？

２． 网络中立与适用各国法律所能达致平衡的方式

在互联网全球化背景下 ， 对于装置提供商而言 ， 其所适用的法律就是各国的进出 口法律 。 装

置提供商的营业方式就是向该国用户提供装置并通过出 口贸易 向全球用户提供相关装置。 假设不

能通过电子商务的方式向所在国用户之外的全球用户提供接入互联网的装置 ， 则这种装置只能通

过货物出 口才能实现 ，
这就是传统的货物贸易 ， 世贸组织的 《关贸总协定》 就可对这种装置按

照国际贸易标的所涉及的各国法律制度进行调整 。 这样
，
对装置进行全球销售可能遇到的贸易壁

垒而言
，
世贸组织至少为其提供了国际贸易法的救济方式 。 这种救济方式下 ，

最惠国待遇原则和

国民待遇原则一起 ， 保证装置提供商所出 口 的产品不会在出 口 目的地受到歧视待遇 。

而对内容和应用提供商而言 ， 则有两种选择 。 要么 ， 提供商必须遵守所有国家的法律制度 、

甚至是政策 ；
要么

， 该提供商仅仅遵守其选定国家 （ 比如其营业地所在国 ） 的法律 ， 通过互联

网向包括该国用户 在内 的全球用户提供内容和应用 。

第一种选择基本不可行 ： 在美国 向互联网用户提供内容和应用的人 ， 不可能预知摩纳哥 、 沙

特 、 莫桑比克等国的法律对其有何限制 。 当然
，
理论上这可以实现 ， 但由此带来的成本极其高

昂 ，
这种高昂的成本就使得通过互联网提供内容和应用在经济上不可能 ，

从而使得这种选择仅仅

是一种纸面上的设想 。

由此看来 ，
只有选择第二种方式 ， 内容或应用提供商仅仅遵循选定国家的法律 ， 在此基础上

向包括该选定国用户在内 的所有互联网用户提供内容和应用 。 此时
，
提供商遵守法律的成本仅限

予其选定的国家 ， 其守法成本就大大降低 。 由此带来的问题就是 ， 如果其提供的内容和应用在其

他国家的用户接人或使用后违反了其他国家的法律制度或政策 ， 该如何处理 ？

通过第二种方式提供内容或应用 ， 如陷人这种违反他国法律制度的窘境 ， 同样也可以通过两

种方式加以解决 。 要么 ， 由违法地法院作 出判决
，
要求内容或应用提供商删除违法的 内容或应

用
；
要么 ， 由违法地国家遵照一定法律程序采取技术措施 ，

对违法内容或应用予以屏蔽或过滤 。

这两种方式产生的法律实施成本不同 。 前者其实产生三项成本 ： 违法地国家经过司法程序提

供法律救济的成本 ， 违法地国家法院作出判决后取得提供商或提供商主机所在地国家法皖同意对

该判决予以执行的成本 ， 相关提供商删除有关内容和应用的成本 ；
后者仅仅产生两项成本 ： 违法

地国家发起法律程序的成本 ，
违法地国家采用过滤或屏蔽技术措施的成本。 单从成本上考虑 ，

对

违法内容进行屏蔽或过滤是更有效的法律措施 。

？１０７
？
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如果从宪法或人权法的角度 ， 这两种方式还有一个成本 ： 对一国公民言论 自 由或信息 自 由
？

权利予以限制而产生的成本 。 相关服务商删除违反他国法律的 内容或应用 ， 就对服务商所在国公

民的言论 自 由构成限制 ；
而对他国服务商提供的违法内容或应用予以屏蔽或过滤的 ，

则对本国公

民 自 由获得信息的权利构成限制 。 如果从言论市场的角度考查 ，
这两种限制是一枚硬币的两面 ，

分别是对意见的表达和接收环节进行限制 ，
并没有成本高低之分 。

这样
，
不难理解 ，

要求内容或应用提供商删除有关内容或应用是
一

种困难的选择 。 所以 ， 各

国多通过内容过滤或屏蔽措施来维护 自 己的法律制度 。

３ ． 结论 ： 在国际贸易背景下适用网络中立的理论模型

综上所述 ，
全球化的互联网不得不接受

一个事实 ： 它其实是被一个个法域的法律制度所分割

的互联网 。 换言之 ，
全球互联网是由各个法域通过各 自法律制度进行管理的网络链接后形成的网

络。 这样 ，
互联网结构的全球性与法律的地域性形成了饶有趣味的紧张关系 。 而在这种 紧张关系

下
，
基于网络中立的

“

四大互联网 自 由
”

就成了极其乌托邦化的一种设想 。 在这种情形下 ， 网

络中立是理想的世界 ，
但又不得不承认屏蔽措施的正当 。

但是 ， 如果在这种乌托邦式的 四大 自 由 中注人贸易因素 ， 所产生的问题就非常现实 ： 网络中

立架构下内容和应用的数据 自 由流通在多大程度上受各国法律制度的限制 ？ 换言之 ， 各国基于各

自法律制度对各 自法域内互联网进行管理的限度在哪里？ 世贸组织所确立的法律架构能否成为贸

易层面实施网络中立的手段？ 而世贸组织法律架构下纠纷的解决 回应了这些问题 ，
从而为网络中

立注人了实质性内容 。

（
三

） 世贸组织法律架构下 网络中立的适用

如果要在网络中立与地域性法律之间的紧张关系 中加人贸易因素 ， 就需要解决一个问题 ： 能

否基于网络 中立对各国政府表现为屏蔽措施的法律制度进行某种限制 ， 从而对限制进行限制 ？ 此

时 ，
只有世贸组织能为这一问题提供适当的法律解决方案 。

互联网 的全球架构使得每
一个用户都成为现实或潜在的进口 或出 口方 。 上述对网络 中立的适

用模型正说明了这种情形 。 这种贸易因素的注人使得网络中立与服务及贸易 自 由化的世贸组织宗

旨不谋而合 。 这样 ， 促进互联网领域的贸易 自 由化 ， 就是促进网络中立在世贸组织所建立的多边

贸易架构下的适用和发展 。 但将世贸组织法律制度作为适用网络中立的框架 ，
需要解决两个问

题 ： 条约及承诺义务的解释问题及适用 自 由 贸易例外情形的问题 。

１
． 对世界贸易组织法律及成员 国承诺予以演进式解释

在将世界贸易组织法律具体适用于互联网相关贸易争端时 ， 不得不对当初制定的法律文本做

出适合目前贸易发展状况 的解释 ，
也就是所谓演进式解释 ，

而非文本解释成者原意解释 。

一方

面 ， 目前世贸组织法律架构实质是 １９９４ 年乌拉圭回合所确立的 ， 该等法律架构无法预见到互联

网及其相关产业对整个国际贸易的影响 ； 另
一方面 ， 成员 国在加人世贸组织时的承诺在时代的变

迁中 ， 有可能不能满足发展的需要 ，
尤其是互联网的发展使得新的商业模式不断涌现 ， 并取代了

旧有的商业模式
，
这样 ，

之前的承诺出现向空洞化发展的风险 。 此时
，
之前的法律规定或成员 国

① 此处的信息 自 由系指欧洲大陆法系 国家的信息 自由 ：

一国公 民可 以免于不当 限制而査阅任何合法信息的权利 。 这里

并非是指那种狭义的信息 自由 ： 公民有权获得政府公开信息的 自 由 。

？１０８ ？



网络中立理论及其对世界贸易组织架构下互联网政策的彩响

承诺是否应该反映经济社会发展的变化 ， 就成了一个关键的问题 。

在虾和海龟案
？

、 美国赌博案？及中国视听产品案＠
中 ，
无论是对先前制定的法律条款还是对

成员国的承诺 ， 上诉机构在对之进行解释时 ， 都考虑了争议发生时国际社会对当初所采用概念的

现时理解 。 尤其是后两个案件均涉及到将传统行业予以现时解释 ， 使之能涵盖互联网产业现状 。

在美国赌博案中
，
专家组及上诉机构对美国对开放博彩业务的承诺予以解释 ， 使之涵盖美国作出

承诺时尚未出现的互联网博彩业
；
中国视听产品案中

，
尽管中国作出音像产品承诺之时音乐的数

码分销并非主流 ， 专家组和上诉机构都认为音像产品的分销包括数码分销形式 。 专家组及上诉机

构这种毫不犹豫地采用现时解释的方式说明 ，
即使在制定世贸组织法律之时并没有考虑到互联 网

对国际贸易 的影响 ， 即使成员 国在承诺时并未预期到互联网发展对其承诺的影响
，
只要互联网争

端进人世贸组织争议解决机制
，
专家组和上诉机构就会运用演进式解释方法

，
对世贸组织法律制

度予以
“

更新
”

， 使之能够符合争端发生之时的情形 ，
涵盖互联网贸易问题 ， 并能解决相关争

ｙ
ｔ ｔ ？

端 Ｏ

２
． 网络中立与世贸组织法律架构的契合

通过对世贸组织法律及成员国承诺作演进式解释
，
可以发现 ， 世贸组织存在基于网络中立之

假定而对互联网贸易障碍予以清除的机制 。 对于网络中立模式下通过互联网提供的 内容及应用 ，

与之最相关的就是 《服务贸易总协定》 。 对于基于网络中立假定的互联网贸易而言 ， 《服务贸易

总协定》 就是以条约的形式确定 ： 内容和应用在全球架构的互联网流动时 ， 各成员 国是否可以采

取法律措施加以限制 ？ 如果可以 ， 能限制到什么程度？

作为 《服务贸易总协定 》 的
‘‘

牙齿
”

， 反歧视原则和市场准入原则非常符合 网络 中立对

各国法律制度的要求 。 反歧视原则 即最惠国待遇原则和国 民待遇原则 ，
而市场准人则保证了

可以将内容和应用通过互联网送至各个国家 。 但是 ， 与 《关贸总协定 》 不同 ，
对于 《服务贸

易总协定 》 项下的市场准人及国 民待遇原则 ， 是依照各成员 国按领域及服务提供模式所作的

逐项承诺予 以适用 。 因此
，
互联 网贸易须满足这

一条件 。 这样
，
网络 中立原则实际上从开始

就被打了折扣 。 尽管如此
，
基于 《服务贸易总协定 》 为互联 网贸易提供 的法律架构

，
符合 国

际贸易背景下适用 网络中立的理论模型所确定 的架构 ， 是网络 中立在 目前 国际贸易法条件下

的现实表现 。

另外 ， 《服务贸易总协定》 第九条规定了一定的竞争法义务 ， 与网络中立的理论基础有一定

的重合 。 《服务贸易总协定 》 第九条规定 ：

“

成员 国承认 ，
服务提供商的一些商业做法 ， 如果不

能适用第八条的规定 ， 则可能会限制竞争 ， 并进
一

步限制服务贸易 。

”

可以说 ， 这是世贸组织法
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． 对于该案在世贸组织架构下国际互联 网贸易争端

的意义
，
参见龚柏华 、 谭观福 ： 《

ＷＴ０ 争端解决视角下的 中美互联网措施之争 》 ，
载 《 国际法研究 》 ２０ １５ 年第 ２ 期 ，

第 ５０ 页 。

③ＷｏｒｌｄＴｒａｄｅＯｒ
ｇ
ａｎｉｚａｔｉｏｎ

，

Ｒｅ
ｐ
ｏｒｔｏｆｔｈｅＡ

ｐｐ
ｅｌｌａｔｅＢｏｄ

ｙ ，Ｃ／＾ｎａ
－Ａｆｅａｓｕｒｃｓ４＾故叹 咕 历尽＾５汀 Ｓｅｒｖ ｉｃｅｓ

／ｏｒ

Ｃｅｒｔａｉｎ ＰｕＷｉ ｃａＪｉｏｒａｓ ｊＥｒｅｔｅｒｔｏｉｎｍｃｎｆ
ｉＶｏ ｔｆｕｃｆ

ｓ
，
ＷＴ／ＤＳ３６３／ＡＢ／Ｒ（

Ｄｅｃ ＿２１
，

２ ００９
） 

■ 我 国学者对该案的评价和

研究甚多 。 代表性论述请参见陈卫东 、 石静霞 ： 《
ＷＴ〇 体制下文化措施 的困 境与出 路

一基于
“

中美 出版物和视听

产品案
”

的思考》 ，
载 《法商研究 》

２０ １０ 年第 ４期
，
第 ５２ 页

；
龚柏华 ： 《

“

中美出版物市场准人 ＷＴ０ 案
”

援引 ＧＡＴＴ

第 ２０ 条
“

公共道德例外
”

的法律分析》 ，
载 《世界贸易组织动态与研究》

２００９ 年第 １０ 期 ， 第 ３０页 。

■

１ ０９
？
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律制度开始尝试引人反垄断法制度的第
一

步 。 但是 ， 这一条规定仅仅要求当事方有义务和他方进

行確商 ， 并未要求当事方废除限制竞争的作法 。

在对限制竞争做法的排除而言 ， 《电信服务协议》 走得更远 。 尤其是作为其附件的 《参考文

件》 对缔约方确立的义务 。 如前所述 ，

一方面 ， 《参考文件》 要求废除限制竞争的做法 ， 从而确

立了缔约方的反垄断义务
；
另一方面

，
《参考文件》 要求缔约方的电话公司有义务对其他电话公

司提供互联互通 。 这样 ， 如果 《 电信服务协议 》 及其附件得到实施 ，
网络中立政策就可能在世

贸组织架构下得以推行 。

但是 ， 在互联网贸易争端中 ，
还没有适用 《 电信服务协议》 的

，
而是以适用基于 《服务贸

易总协定》 的成员国承诺居多 。 如前所述 ，
由于 《 电信服务协议》 仅适用于电信基础服务 （语

音通讯服务 ） ，
而无论在美国 、 中国还是欧盟

，

互联网服务都被视为增值服务 （ 对中 国和美国而

言 ） 或者非语音服务 （ 对于欧盟而言 ） 。 因此 ， 如果直接适用 《电信服务协议》 解决互联网贸易

争端 ，
很难将互联网服务纳入 《电信服务协议》 的框架之 中 。 此时 ， 演进解释方式也不能达到

目 的——虽然在互联网飞速发展的情形下 ，
增值服务这个概念的边界 日渐模糊 ， 但还不能在法律

上根本消除增值服务和基本服务之间的 区别 。 因此 ， 成员 国的承诺就成为适用 《服务贸易总协

定 》 解决互联网贸易争端的主要依据 。

３ ． 公共道德例外对网络中立的进一步削弱

《服务贸易总协定》 规定了成员 国履行其市场开放义务的三种例外 。 对于网络中立模式下的

互联网 内容及服务提供商而言 ，
与之关系最为密切的就是基于公共道德的例外 。 从美 国赌博案 、

中 国著作权案到中国视听产品案 ，
世贸组织专家组及上诉机构无一例外地承认了成员国有权基于

公共道德的要求而对互联网内容进行审查 。 对于世贸组织相关裁决体现出 的对于内容审查制度的

法律定位和分析 ，
我国学者多有论述 ， 故不再赘述 。

①

在美国赌博案中 ， 上诉机构最终裁决的论证方式 ，
间接地将世贸组织法律制度作为网络中立

的一种推进方式 。 虽然上诉机构先是认为美国禁止在线赌博的法律措施表面上并不违反国民待遇

原则
， 却以

一种零配额的方式阻碍了以在线方式提供的
“

休闲服务
”

， 从而违反了美国对世贸组

织的承诺 ；
美国对来自 国外的在线赌博进行屏蔽和打击 ， 就需要合法的理由 ； 合法的理由来 自 于

美国基于其公共道德的要求 ， 需要对在线赌博采取更为严格的措施 ； 专家委员会认为美国与安提

瓜进行磋商谈判是比美国单方屏蔽和打击在线赌博更少限制且更为必要的方式 ， 但上诉机构对此

并不认同 ， 并在论述中认可了美国单方屏蔽和打击在线赌博的方式 。

？

尽管世贸组织上诉机构最终支持美 国对在线赌博予以屏蔽和打击 ， 但上诉机构在该案 中

的论证过程却为网络中立在国际贸易法中的实行提供了一定 的支点 。 据此 ，
互联网 内容或应

用提供商利用互联网向全球用户提供内容和服务时 ， 如果输人国 已承诺开放这部分服务 ，
却

适用公共道德例外对该等内容和服务进行屏蔽或过滤的 ， 依照世贸组织上诉机构对 《服务贸

① 如彭岳 ：
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２〇０９ 年第 １０ 期
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网络中 立理论及其对世界贸易组织架构下互联网政策的影响

易总协定 》 的解释 ， 输入国须证明其采取屏蔽或过滤措施是基于合理的依据 ， 且该等措施不

会对国际贸易产生不必要 的限制和影响 。 这样 ， 在世贸组织框架下 ，
网络中立 的非歧视原则

及其中体现的获取和提供信息 自 由就得到了保护 。 可 以发现 ， 网络 中立又一次 向各国法律制

度对全球互联网法律架构的分割现状进行了妥协 ， 从而保有其核心原则在互联 网贸 易 中的有

限适用性 。

四 结语

网络中立及其相关立法和监管实践有其两面性 。

一方面 ， 在国 内法中 ， 网络中立脱胎于反垄

断法的核心设施理论 ， 但却扩张了适用条件 ， 因此无论在立法还是监管实践中都遇到了很大的争

议 ， 该等争议阻碍了网络中立的现实应用 ， 并且在很长时间都难以得到有效克服 。 另
一方面 ，

网

络中立就意味着内容和应用服务的 自 由流动 ，
这与世贸组织法律中开放服务贸易 的理念不谋而

合 。 虽然网络中立 目前在服务贸易法律架构中受到诸多限制 ， 但随着西方电信法对网络中立原则

的吸收 ，
网络中立很有可能会成为今后国际贸易法中互联网贸易领域的一个重要课题 。 随着美国

和欧盟网络中立路径的基本确定 ， 我国相关国际贸易法研究必须要考察这种局面对世界贸易法律

架构的影响 ， 并对之持续关注 。

（

一

） 网络 中立成为 国 际 贸 易法议题是国 内 法议题溢 出 的一种体现

网络中立起源于美国反托拉斯法中基于核心设施理论的实践 。 出于对互联网领域的
“

最后一

公里现象
”

的担心 ，
网络中立者将电信时代的信息服务提供商 （宽带网络接人商 ） 视为之前的

公共运营商 ， 并在此基础上建立了网络中立理论 。 这种理论看到 了互联网给经济 、 文化 、 政治带

来的巨大影响 ， 并力图推动这种变化纵深发展 。 但同时 ，
这种主张又忽视了必要的适用前提 ， 太

过依赖现时对技术的判断 ， 从而偏离了竞争法的原则 ， 在论证和实践过程 中都造成了
一

定 的困

难 。

网络中立的国际化尝试实际上立基于互联网 的全球架构 ， 其对 《服务贸易总协定》 的法律

架构具有一定程度的依赖 ，
但又受其局限 。 互联网的全球架构使得一国的法律政策选择不可能不

考虑其国际法影响 。 而国际贸易法领域的贸易 自 由化——尤其是服务贸易领域内的服务贸易 自 由

化——正好与基于网络中立的
“

互联网 自 由
”

达到了高度的契合 。 在这种情形下 ，
就 出现了利

用国际贸易法来推动网络中立在
一

国国 内法体系中的确立与实践 。 但是
，
由于服务贸易 的特殊

性
，
各国不同法律 、 文化 、 历史传统等的差异极易在服务贸易 中得到体现 。 因此

， 《服务贸易总

协定》 在开放服务贸易时采取了一种保守的做法 ： 依照各国的承诺开放服务贸易 。 这样 ， 《服务

贸易总协定》 及其例外条款实际上又对网络中立构成的限制 。

网络中立作为
一个在美国和欧洲及其他法域发酵的议题 ， 将会对以互联网服务贸易为对象的

服务贸易法律架构的发展产生
一

定的影响 。 随着美国和欧盟纷纷在电信法律架构中吸纳网络中立

原则 ， 网络中立这
一国内法议题 自然溢出为

一个国际贸易法议题 。 另外 ，
不可否认 ， 在国内法溢

出 的这个过程中 ， 拥有发达互联网产业的国家在其中利益重大 。 对此 ， 网络中立的倡导者吴修铭

毫不讳言 ： 美国在其中有重大的 国家利益。 这也是其之所以在世界贸易组织架构下推行网络中立

？１ １ １？



《国际法研究 》
２０ １５ 年第 ６ 期

的直接理由 。

？

几乎在美国通过 《 ２０１ ５ 年开放互联 网规则》 的同时 ， 欧盟委员会也与欧洲议会和欧盟理事

会达成协议 ， 希望在 ２０１ ６ 年底之前在欧盟电信法体系 中确立网络中立制度 。 这对世贸组织架构

下服务贸易 的谈判 、 Ｘ＃世贸组织争端解决机制中互联网议题的裁定 ， 都会有实质的影响 。 对此 ，

我们必须预先研判和准备 ， 为今后可能的服务贸易谈判及互联网贸易争端打下良好的基础 。

（
二

） 我国须重视 《服务贸 易 总协定》 竞争法条款与互联网 内容审查的关 系

目前 ， 我国对世界贸易组织架构下互联网政策 的关注主要 在于互联网 内容的 监管 问题 。

在著作权案和视听产品案中 ， 我 国虽然在很多议题中没有得到专家组乃至上诉机构的支持 ，

但是 ，
基于公共道德例外 ， 我 国 目前 的内容审查体系反而得到了世贸组织 的认可 。 尤其有趣

的是 ， 美国在视听产品案中竟然对我国在不过分限制贸 易 的条件下如何推进内容审查制提出

了建议 。

？

其中理由很简单 ， 目前网络中立论者所关注的互联网内容审査制度是贸易法中的
一个议题 。

在网络中立前提下 ，
互联网内容审查和屏蔽是对网络内容及应用贸易 的一种限制 。 在我国证明该

等措施具有合法依据 公共道德
——

的时候
，
上诉机构就明智地回避了对公共道德与 内容审查

制度之间的具体关系予以论述 ， 而仅仅是基于比例原则和对贸易是否存在过分限制 ， 来探讨是否
．

存在更为宽松的内容审查和屏蔽机制 。 像美国成功地在美国赌博案中做到的那样 ，

一

般而言 ， 除

非有明显的相反证据 ，
上诉机构

一

般都会承认互联网审查制度的合法性 。

但是 ， 就像吴修铭所说 ，
《服务贸易总协定 》 是

一套在很大程度上并没有得到充分适用的法

律制度。

？ 在这个意义上 ，
虽然 《服务贸易总协定》 第九条与 《 电信服务协议 》 及其附属文件

的规定 目前不能对互联网贸易产生实质性影响 ， 但随着互联网的进一步发展 ，
随着基本电信业

务与增值电信业务的界限进一步消融 ， 将来是否会适用该等条款？ 该等条款如何得到适用 ？ 这

些问题都值得我们关注 。 如果网络中立在美国和欧盟得 以成为正式的制度 ， 且像美 国联邦通讯

委员会在 《２０ １ ５ 年开放互联网规则》 中规定 的那样 ， 将互联 网服务划为基本 电信服务 的一部

分
，
那么依据演进解释方式 ， 未来的互联 网贸易争端解决会否适用与网络中立更为相关的竞争

法条款 ，
不再绕过公共道德与内容审查制度之间 的关系 ， 而是对内容审查制度本身的贸易限制

作用进行更为深入的审查 ， 进而在国际贸易法架构内取得对一国互联网 内容审查制度更多的控

制 ？

的确 ，
网络中立并不是一个完善的理论 ， 其国 内法实践障碍重重 。 曾经提出 了

“

四大互联网

自 由
”

的鲍威尔现如今是美国反对网络中立院外集团的代表 。 但是
，
在国际法层面 ， 网络中立理

论与世贸组织理念的契合 ， 使我们不得不密切注意国际贸易法架构下这一理论的发展 ， 并为其对

我国互联网监管体制可能带来的冲击做好准备 。
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网络中立理论及其对世界贸易组织架构下互联网政策的影响

我国 目前对互联网的研究着重于内容管制 。 但无论从各国国内法确立的法律体系而言 ，
还是

在世贸组织确立的法律架构下 ，
互联网法律体系的基础就是电信法律制度 。 而在我国 ， 关于 内容

审查的法律界定还应进一步明确 ， 符合竞争法原则的电信法制度还有待确立 。 因此 ， 就需要立法

机关及早通过 《 电信法》 ， 并以之为基础建立体现竞争法原则和精神的网络法律体系 ，
对 网络中

立政策进行必要的 、 符合我国产业发展状况的回应 ， 以便主动面对国际贸易法在互联网议题上的

发展 ， 为我国互联网产业及我国互联网国际贸易的发展 ， 以及未来可能的多边服务贸易谈判 ， 打

下
一

个坚实的法律基础 。
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