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摘要： 《美墨加协定》 （简称 ＵＳＭＣＡ） 框架下的数字贸易谈判以 《跨太平洋伙

伴关系协定》 （简称 ＴＰＰ） 规则作为基础。 除直接承袭 ＴＰＰ 中的部分条款外，
ＵＳＭＣＡ 对 ＴＰＰ 中的数字贸易规则进行了一系列升级。 ＵＳＭＣＡ 较 ＴＰＰ 数字贸易规

则所作 “深化” 主要体现于： 将数字产品非歧视性待遇扩展适用于广播服务产品；
剔除 “跨境数据自由流动” 条款中 “考虑各方监管需求” 的例外规定； 明确指出

缔约方在 “个人信息保护” 方面需遵循的具体协定及原则； 在 “数据存储非强制本

地化” 条款中剔除 “监管例外” 和 “公共安全例外” 规定； 将 “开放源代码禁令”
扩充适用于基础设施软件并引入 “密钥保护” 条款； 推进缔约方在信息技术、 网络

安全、 中小企业等多领域开展合作。 此外 ＵＳＭＣＡ 还引入了未被 ＴＰＰ 覆盖的 “扩展”
规则： “交互式计算机服务提供者对第三方侵权行为的免责条款” 和 “政府数据公开

条款”。 结合美国在 ＵＳＭＣＡ 谈判中所作表态， 本文预测在后 ＵＳＭＣＡ 时代的贸易谈判

中， 数字贸易规则 “美式模板” 主要会在 “持续推进美国数字经济国内规制的国际

化” 及 “敦促缔约对象开放特定数字服务部门” 两层面继续演进与发展。
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一、 引　 　 言

作为数字贸易①大国和强国， 为促进数字价值输出和数字产业发展， 美国在其

主导的一系列区域贸易安排中不断推出符合其利益诉求的数字贸易规则。 经过近

２０ 年努力， 数字贸易规则 “美式模板” 已经成型， ＴＰＰ 框架下的数字贸易规则可
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谓 “美式模板” 的集大成者。 ＴＰＰ 不仅涵盖了 ＷＴＯ 成员已基本达成共识的第一代

数字贸易规则 （ “电子签名” “无纸化贸易” 和 “透明度” 等）， 还重拳推出了

“跨境数据自由流动” “数据存储非强制本地化” 等雄心水平较高的第二代数字贸

易规则。 由于对贸易及贸易协定一直持反对态度， 特朗普总统在上任伊始就宣布美

国退出 ＴＰＰ。 但随着时间推移， 特朗普政府越来越深刻意识到 ＴＰＰ 框架下的数字

贸易规则对美国具有重要的战略价值。 由于美国、 加拿大和墨西哥都是 ＴＰＰ 的缔

约方， 在与加拿大、 墨西哥商议重新启动 ＮＡＦＴＡ 谈判之初， 美国政府就明确表示

新 ＮＡＦＴＡ 框架下的数字贸易谈判必须站在 ＴＰＰ 这一 “巨人的肩膀” 上 （Ｂａｒｆｉｅｌｄ，
２０１７ａ） ［１］。 既然 ＮＡＦＴＡ 重谈是以 ＴＰＰ 作为逻辑起点， 作为谈判最终成果的

ＵＳＭＣＡ 第 １９ 章 “数字贸易” 章中的部分规则干脆直接承袭了 ＴＰＰ 第 １４ 章的对应

条款。 除了对 ＴＰＰ 条款进行 “重申” （ “ＴＰＰ－ｅｑｕａｌ” 条款） 之外， ＵＳＭＣＡ 更多是

对 ＴＰＰ 中既有的数字贸易规则进行 “深化” 并引入了一些新的 “扩展” 条款。 这

些具备 “ＴＰＰ－ｐｌｕｓ” 和 “ＴＰＰ－ｅｘｔｒａ” 特征的条款进一步彰显了美国在全球数字贸

易治理上的雄心， 因此特别值得关注。
关于 ＵＳＭＣＡ 框架下的数字贸易规则谈判， 既有文献主要聚焦于 “互联网自由

接入” “知识产权保护” 和 “网络中介责任” 等议题展开， 并对美国在这些核心议

题上的利益诉求及基本立场进行分析和预测。
（一） 互联网自由接入

美互联网协会 （Ｉｎｔｅｒｎｅｔ Ａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ， ２０１７） ［２］ 认为 ＵＳＭＣＡ 应继承 ＴＰＰ 中开放

互联网的相关条款， 包括禁止政府干预信息在互联网上的自由流动和阻止数据本地

化。 事实上， ＵＳＭＣＡ 在借鉴了 ＴＰＰ 这一条款的基础上还删除了 ＴＰＰ 中的例外条

款， 这在国际上会与他国 （尤其是欧盟） 在隐私保护以及监管上的诉求相冲突

（Ｒｉｎｅｈａｒｔ， ２０１８） ［３］。
（二） 知识产权保护

Ｓｉｍｏｎｉｃｈ （２０１７） ［４］认为强行的源代码转移会增加知识产权被盗的风险， 最终

不利于数字贸易的发展。 因此不得将公开源代码作为市场准入的条件。 在此基础

上， Ｂａｒｆｉｅｌｄ （２０１７ｂ） ［５］指出， ＴＰＰ 虽然在知识产权保护领域要求禁止开放源代码，
但是并没有深入到技术性的细节， 因此特朗普政府将会在贸易谈判中把注意力放在

非强制公开算法上， 这对于人工智能 （ ＡＩ） 的发展而言是非常重要的； Ｓｔｅｌｌｙ
（２０１７） ［６］和 Ｃｏｍｐｕｔｅｒ ａｎｄ Ｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓ Ｉｎｄｕｓｔｒｙ Ａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ 等 （２０１７） ［７］认为美国

应在知识产权保护领域引入和美国国内法相一致的法律， 如 《数字千年版权法

（ＤＭＣＡ） 》 第 ５０２ 节中互联网平台对第三方知识产权侵权责任的豁免， 从而在保

护产权所有人权益的同时允许网络内容的传播。
（三） 网络中介责任

美互联网协会 （２０１７） 强调了 ＵＳＭＣＡ 需引入类似美国 《通信规范法》 （Ｃｏｍ⁃
ｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓ Ｄｅｃｅｎｃｙ Ａｃｔ， 简称 ＣＤＡ， １９９６） 第 ２３０ 节的 “网络中介责任豁免” 条

款， 来禁止政府要求互联网平台对第三方内容负责， 从而保护互联网平台以促进数

字平台的开放和信息的自由流动。 Ｍａｌｃｏｌｍ （２０１７） ［８］ 认为， 在数字贸易规则中引
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入 ＴＰＰ 中没有的 “网络中介责任豁免” 可以降低网络平台提供服务的门槛， 让网

络平台服务提供商更有竞争力。
Ｂａｒｆｉｅｌｄ （２０１７ａ） 认为区别于 ＴＰＰ 前的区域贸易协定 （简称 ＲＴＡｓ） 仅停留在

第一代数字贸易规则， ＴＰＰ 开创性地引入了 “促进跨境数据自由流动” “数据存

储非强制本地化” 和 “非强制公开源代码” 等议题， 使 ＴＰＰ 在数字贸易规则构

建中超越了此前的 ＲＴＡｓ， 成为特朗普上任前最能代表 “美式模板” 的数字贸易

规则框架。 而以 ＴＰＰ 为基石构造的 ＵＳＭＣＡ 的 “数字贸易” 章是目前美国达成的

ＲＴＡｓ 中内容最丰富且最有深度的， 一定程度上反映了特朗普时期美国在数字贸

易关键议题上的基本立场和方向。 但是， 尽管 ＵＳＭＣＡ 框架下的数字贸易规则谈

判是以 ＴＰＰ 规则作为基础和参照， 但目前尚未有文献基于与 ＴＰＰ 相对照的视角，
对 ＵＳＭＣＡ 框架下数字贸易规则所取得的进展进行系统梳理和提炼。 有鉴于此，
本文尝试将 ＵＳＭＣＡ 中的数字贸易规则在 “质” 和 “量” 上较 ＴＰＰ 规则所作改

进进行分析。 在全球数字贸易治理体系的构建过程中， 中美可谓 “亦敌亦友”， 本

文基于 ＵＳＭＣＡ 对数字贸易规则 “美式模板” 的发展演变予以密切关注与追踪， 无

疑具有重要的现实意义。

二、 ＵＳＭＣＡ 对 ＴＰＰ 框架下数字贸易规则所作的 “深化” 分析

通过对 ＴＰＰ 与 ＵＳＭＣＡ 中对应条款的法律文本进行逐一比对， 不难发现在 ＴＰＰ
既有条款基础上， ＵＳＭＣＡ 尝试通过如下三种方式来 “武装牙齿” 强化各缔约方的

责任和提升规则的执行力， 以求为数字贸易发展创造更自由、 宽松与稳定的制度环

境。 （１） 在措辞上用强烈的否定句式 （Ｎｏ ｐａｒｔｙ ｓｈａｌｌ） 替换 ＴＰＰ 中稍弱的肯定句

式 （Ｅａｃｈ ｐａｒｔｙ ｓｈａｌｌ）； （２） 扩充规则适用范围以及变更规制的实施及监管侧重点；
（３） 减少甚至剔除 ＴＰＰ 规则中的例外和豁免条款。 具体而言， ＵＳＭＣＡ 中具备

“ＴＰＰ－ｐｌｕｓ” 特征的条款 （详见表 １） 分析如下。

表 １　 ＵＳＭＣＡ对 ＴＰＰ框架下数字贸易规则所作 “深化” （ “ＴＰＰ－ｐｌｕｓ” ）

主要规则 ＴＰＰ ＵＳＭＣＡ ＵＳＭＣＡ 对 “美式模板” 的深化

数字产品的非歧视性待遇 第 １４􀆰 ４ 条 第 １９􀆰 ４ 条 扩展适用于广播

国内电子交易框架 第 １４􀆰 ５ 条 第 １９􀆰 ５ 条 限定于符合 ＵＮ１９９６ 年而非 ２０１５ 年的法规

个人信息保护 第 １４􀆰 ８ 条 第 １９􀆰 ８ 条
具体指出需遵循的隐私保护的国际框架 （ＡＰＥＣ、
ＯＥＣＤ） 及关键原则

电子方式的跨境信息传输 第 １４􀆰 １１ 条 第 １９􀆰 １１ 条 未考虑各成员会有各自的监管要求

计算设施的位置 第 １４􀆰 １３ 条 第 １９􀆰 １２ 条 排除了一些例外规定： 通信安全、 保密或公共政策

网络安全事项 第 １４􀆰 １６ 条 第 １９􀆰 １５ 条 风险防范和保障方法要不断演变

源代码 第 １４􀆰 １７ 条 第 １９􀆰 １６ 条 不区分商业软件或基础设施软件

合作 第 １４􀆰 １５ 条 第 １９􀆰 １４ 条
ＴＰＰ： 中小企业； ＵＳＭＣＡ： 电子商务、 跨境隐私
保护、 信息通信技术

资料来源： Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ－Ｍｅｘｉｃｏ－Ｃａｎａｄａ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ （ＵＳＭＣＡ）、 Ｔｒａｎｓ－Ｐａｃｉｆｉｃ Ｐａｒｔｎｅｒｓｈｉｐ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ （ＴＰＰ）。
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（一） 将给予缔约方数字产品及数字产品提供者的非歧视性待遇扩展适用于广

播服务产品

美国自美国—新加坡 ＦＴＡ （２００３） 第 １４􀆰 ３ 条开始， 到美国—澳大利亚 ＦＴＡ
（２００４） 第 １６􀆰 ４ 条、 美国—韩国 ＦＴＡ （２００７） 第 １５􀆰 ３ 条都明确要求缔约方不可对

来自另一缔约方的数字产品及数字产品的提供者实施歧视性待遇。 但与此同时， 这

些条例否定了音像广播类内容在非歧视性待遇上的适用性， 包括 “影响一系列文

本、 视频、 图片、 录音和其他内容供应商固定时间播送， 内容消费者对播送时间安

排无从选择的音频和 ／或视频接受产品电子传输的措施”。 ２０１５ 年签订的 ＴＰＰ 在沿

用这些非歧视性待遇的基础上， 把例外范围缩减为 “广播” 内容 （第 １４􀆰 ４ 条）。
ＵＳＭＣＡ （２０１８） 第 １９􀆰 ４ 条也对这些条款内容进行了承袭， 要求缔约方对来自其他

缔约方的数字产品及数字产品提供者给予国民待遇。 但 ＵＳＭＣＡ 连 ＴＰＰ１４􀆰 ４ 中关于

“广播例外” 的规定也取消了。 这意味着对来自其他缔约方的广播服务产品及服务

提供者， 缔约方也必须给予国民待遇。 由于以 Ｎｅｔｆｌｉｘ 视频网站为代表的视听产业

是美国数字文化产品输出的重头， 美国在贸易谈判中不断致力于消除针对视听产业

的歧视性措施。 但加拿大始终坚守 “文化 （包含视听、 广播） 例外” 红线， 近年来

加拿大通过采取一系列措施来阻挡外来文化产品的输入， 如 “广播输入配额限制”
“在外国广播中插入本土广告” 和 “外国广播许可证要求” 等。 在实践中， 尽管这些

限制性措施一直被美国所诟病， 但 ＵＳＭＣＡ 文本中最终依然保留了 “文化例外” 原

则。 在美国的努力下， ＵＳＭＣＡ 将 “国民待遇” 扩展适用于广播服务及广播服务提供

者， 应该被视为美国努力突破 “文化例外” 原则所取得的一个阶段性成果。
（二） 剔除 “跨境数据自由流动” 条款中 “考虑各方监管需求” 的例外规定

美国的比较优势主要在于 “可数字化的服务产业”。 跨境数据流动对美国经济

作出的贡献高达数千亿美元。 确保数据跨境接收转移畅通对于美国大部分经济部门

来说至关重要 （Ｉｎｔｅｒｎｅｔ Ａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ， ２０１７）。 推动 “跨境数据自由流动” 已成为数

字贸易规则 “美式模板” 的最关键诉求。 美国首次明确提出推动数据流动的规则

是在 ２００７ 年签订的美国—韩国 ＦＴＡ 第 １５􀆰 ８ 条中， 但该条款仅仅强调了双方应该

承认数据流动的重要性， 并没有对促进流动提出强制性要求。 ２０１５ 年的 ＴＰＰ 第

１４􀆰 １１ 条 “电子方式的跨境信息传输” 则明确提出了要促进 “跨境数据自由流

动”。 但与此同时， 该条例也作出了例外规定， 要求 “各缔约方要认识到其他缔约

方对于通过电子方式跨境传输信息可能有各自的监管要求”。 遗憾的是， ＴＰＰ 并没

有明确地界定 “各自的监管要求” 具体涵盖哪些内容。 该含糊的例外规定使得

ＴＰＰ 框架下 “数据跨境自由流动” 条款的实际影响力大打折扣， 如： 有些国家要

求涉及 “公共安全” 的数据可不履行 “跨境数据自由流动” 义务。 为解决该问题，
ＵＳＭＣＡ 第 １９􀆰 １１ 条直接删除了 ＴＰＰ 第 １４􀆰 １１􀆰 １ 条有关 “监管需求” 的例外规定。
该删除进一步强化了 “跨境数据自由流动” 条款的约束力并提升了其执行力和可信

度。 与此相对， 其他数字贸易大国为保护特定权益而作出的限制和规定与美国要求

的 “跨境数据自由流动” 相冲突， 如欧盟为保护隐私而构建的 《通用数据保护条

例》 （简称 ＧＤＰＲ） 赋予数据主体的访问权 （第 １５ 条）、 删除权 （第 １７ 条） 和拒
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绝权 （第 ６ 条） ［９］， 将阻碍美国在全球范围内拓展数字贸易规则 “美式模板”。
（三） 明确指出在 “个人信息保护” 方面缔约方需遵循的具体国际框架协定及

基本原则

伴随 “跨境数据自由流动” 而来的问题是如何执行 “个人信息保护” 以保证

隐私安全。 如果国际法中缺乏针对 “跨境数据自由流动” 的合理监管， 将无法有

效保障隐私安全和版权所有人的权益。 国际法保障体系的缺失让各国对推动 “跨
境数据自由流动” 存在疑虑， 消费者也会因此对数字贸易丧失信心。 因此， 美国

在 ＴＰＰ 中引入了 “个人信息保护” 条款， 要求 “各缔约方要认识到保护数字贸易

用户个人信息的重要性， 并应参照相关国际原则和指导方针来构建数字贸易用户个

人信息的法律框架” （ＴＰＰ 第 １４􀆰 ８􀆰 １ 条与第 １４􀆰 ８􀆰 ２ 条）。 这是美国在 ＲＴＡｓ 中首次

引入该议题。 遗憾的是， ＴＰＰ 仅对 “个人信息保护” 作了原则性规定， 而对如何

在实施过程中解决 “隐私侵权问题” 并没有作出具体解答。 相比 ＴＰＰ， ＵＳＭＣＡ 在

“个人信息保护” 方面的规定更加具体： （１） ＵＳＭＣＡ 指出在建立对个人信息保护

的法律框架过程中， 值得借鉴的框架和原则主要 “包括亚州太平洋合作组织 （简
称 ＡＰＥＣ） 的隐私框架以及经济合作与发展组织 （简称 ＯＥＣＤ） 理事会的 《关于保

护隐私和个人数据跨境流动准则 （２０１３） 》 ” （ 第 １９􀆰 ８􀆰 ２ 条）。 （２） ＵＳＭＣＡ 第

１９􀆰 ８􀆰 ３ 条为新增条款， 指出了缔约方在 “个人信息保护” 中应重视的具体原则，
包括 “收集限制； 选择； 数据质量； 目的规范； 使用限制； 安全保障； 透明度；
个人参与和问责制”。 同时， 该条款强调了缔约方需确保任何限制 “跨境个人信息

流动” 的措施是必要的且与相关风险成比例。 （３） ＵＳＭＣＡ 还建议缔约方在促进跨

境信息传输便利化时可参考 ＡＰＥＣ 的跨境隐私规则体系 （第 １９􀆰 ８􀆰 ６ 条）。
（四） 在 “数据存储非强制本地化” 条款中剔除 “监管例外” 和 “公共安全

例外” 规定

美国首次在 ＲＴＡｓ 中就 “数据存储” 问题进行规范是在 ＴＰＰ （２０１５） 中。 ＴＰＰ
第 １４􀆰 １３􀆰 ２ 条规定： 缔约方不得将使用该缔约方领土内的计算设施或将设施置于其

领土之内作为在另一缔约方的服务提供者在其领土内从事经营的前提条件。 但实践

中包括加拿大在内的越来越多的国家为促进国内创新和国内企业发展， 以强制实施

数据本地管理、 储存或处理的方式来限制以云存储设备为载体的数据流动

（Ｃｈａｎｄｅｒ， ２０１７） ［１０］。 这些国家以 ＴＰＰ 第 １４􀆰 １３􀆰 １ 条 （缔约方监管例外） 和第

１４􀆰 １３􀆰 ３ 条 （合法公共政策目标例外） 作为实施 “数据强制本地化” 的依据。 美

国的云存储设备居于世界领先水平， 拥有不少强势的云服务供应商， 如亚马逊和微

软， 这些企业能向境外提供强大的数据储存和处理服务。 使用美国而非其余缔约方

本地的存储设备有利于提升数据安全及数据处理效率。 将云计算服务的市场准入机

会与使用当地基础设施相挂钩的政策严重损害了美国企业和消费者的利益， 违背了

互联网开放包容的本质属性， 还威胁到计算机设备配置效率以及安全性 （Ｐｒｏｐｐ，
２０１７） ［１１］， 因此， 美国在 ＵＳＭＣＡ 框架下就该问题提供了新的解决方案。 ＵＳＭＣＡ 第

１９􀆰 １２ 条再次重申 “实施数据存储非强制本地化” 诉求， 但完全剔除了 ＴＰＰ 第

１４􀆰 １３􀆰 １ 条 （缔约方监管例外） 和第 １４􀆰 １３􀆰 ３ 条 （合法公共政策目标例外）。 该两
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项例外规定的剔除， 能有效避免其他缔约方以 “实现监管和公共政策目标” 为名

来行 “贸易保护主义” 之实， 有利于保护美国云计算相关产业的利益。
（五） 将 “开放源代码禁令” 扩充适用于基础设施软件并引入 “密钥保护”

条款

“知识产权保护” 对于美国的经济发展至关重要。 知识产权密集型产业对美国

ＧＤＰ 的贡献高达 ６ 万亿美元， 给美国提供了高达 ２８００ 万的就业岗位， 占总就业量

的近 １ ／ ５ （Ｍａｌｃｏｌｍ， ２０１７）。 源代码是美国知识产权的重要部分。 为了保证源代码

所有权的完整性， 美国在 ＴＰＰ１４􀆰 １７ 第 １ 款明确要求实现 “源代码非强制本地化”，
提出 “任何缔约方不得将要求转移或获得另一缔约方所拥有的软件源代码作为在

其领土内进口、 分配、 销售或使用该软件及包含该软件的产品的条件”。 这也是美

国在 ＲＴＡｓ 中首次提出该要求。 ＵＳＭＣＡ 重申了这一条规定， 并把 “源代码中的算

法” 添加至 “源代码非强制本地化” 的适用范畴 （第 １９􀆰 １６􀆰 １ 条）。 同时，
ＵＳＭＣＡ 在 ＴＰＰ 的基础上还就 “源代码非强制本地化” 的适用范围进行了延伸。 具

体而言， ＴＰＰ 规定适用于 “源代码非强制本地化” 的软件仅限于 “大众市场软件

或含有该软件的产品， 不包括关键基础设施所使用的软件” （第 １４􀆰 １７ 条第 ２ 款），
ＵＳＭＣＡ 则直接删除了该规定， 这意味着 “基础设施软件” 也被纳入到 “源代码非

强制本地化” 的范畴中 （ＵＳＭＣＡ 第 １９􀆰 １６ 条）。
除了在规则上强调 “源代码非强制本地化”， 美国也在技术上不断发展能有效

防止源代码被恶意嵌入以及数据泄露的有效方式———加密。 加密技术可以用来有效

保护数据隐私和先进技术知识产权不被窥探， 并借此获得用户的信任， 最终可使美

国程序开发者的产品在国外市场上取得成功。 但与美国理想相悖的是， 如今一些政

府要求对加密技术施加限制。 有的国家继续要求将 “后门” 建立在加密框架中以

允许政府访问； 有的国家要求将获得加密密钥和源代码作为向外国技术开放国内市

场的先决条件， 甚至要求不能加密。 这导致未经授权的各方可以利用已知漏洞来危

害数据的安全 。 产业代表担心如果这些数据的安全性得不到保障， 将让美国网络

企业失去客户的信任并损害美国商品在海外的吸引力。 对此， 美国互联网企业和政

府不断寻求解决办法以确保产业利益。 在美国的努力下， ＵＳＭＣＡ 第 １２􀆰 Ｃ􀆰 ２ 条厘清

了加密保护的概念， 禁止缔约方在 “知识产权受到侵害” 的情况下将获得加密密

钥作为向外国技术开放国内市场的先决条件。
（六） 对推进缔约方在信息技术、 网络安全、 中小企业等领域开展合作作出具

体规定

在 ＴＰＰ 以前， 美国所主导 ＲＴＡｓ 的 “电子商务” 章中也有 “合作” 条款， 但

只言及了 “需要认识到合作的重要性” （如美国—智利 ＦＴＡ 第 １５􀆰 ５ 条）。 ＴＰＰ 则提

高了条款措辞的力度， 要求缔约方应在信息通信技术等相关事项上 “致力于合作”
（ＴＰＰ 第 １４􀆰 １５ 条）。 相比 ＴＰＰ， ＵＳＭＣＡ 的相关规定则更细化更具有针对性， 主要

表现在如下三个方面。 （１） ＵＳＭＣＡ 第 １９􀆰 ５􀆰 １ 条明确规定缔约方应根据联合国贸易

法委员会制定的 《１９９６ 年电子商务示范法》 来确定国内电子商务交易法律框架。
（２） 维护网络安全对于推动数字贸易、 提高消费者信心而言至关重要。 ＴＰＰ１４􀆰 １６
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条中就已明确要求缔约方要重视维护网络安全， 要提升相关部门对国家计算机安全

事件的应对能力以及在减少恶意操作方面等展开合作。 ＵＳＭＣＡ 除重申 ＴＰＰ 中原则

性的合作呼吁之外， 还规定缔约方要针对不断演变的风险来保障网络安全 （第
１９􀆰 １５􀆰 ２ 条）。 （３） 鉴于数字贸易的 “全球性”， 数字贸易治理需要缔约方之间的

密切配合， 但 ＴＰＰ 和 ＵＳＭＣＡ 对于合作侧重点的规定有所不同。 ＴＰＰ 要求缔约方要

开展合作 “共同帮助中小企业克服障碍” （第 １４􀆰 １５ 条第一款）， ＵＳＭＣＡ 第 １９􀆰 １４
条将合作内容进行了扩展： 一是要求在电子商务的法规、 政策、 执行和遵守方面交

流信息和分享经验， 尤其是在 “隐私保护法律的合作” 方面进行个人信息保护

（第 １９􀆰 １４􀆰 １􀆰 ａ􀆰 ｉ 条）； 二是规定要发展对话机制促进隐私保护制度的内在协调 （第
１９􀆰 １４􀆰 １􀆰 ｂ 条）； 三是合作促进在信息通信技术 （ＩＣＴ） 方面能力不足的服务提供者

的准入机会 （第 １９􀆰 １４􀆰 １􀆰 ｅ 条）； 四是推动跨境个人信息保护机制的发展 （第
１９􀆰 １４􀆰 １􀆰 ｆ 条）。

三、 ＵＳＭＣＡ 对 ＴＰＰ 框架下数字贸易规则所作 “扩展” 分析

为深入推进数字贸易发展， ＵＳＭＣＡ 除了深化 ＴＰＰ 中的既有规则外， 还纳入了

一些未被 ＴＰＰ 覆盖的新规则 （详见表 ２）。 ＵＳＭＣＡ 中具备 “ＴＰＰ－ｅｘｔｒａ” 特征的条

款具体分析如下。

表 ２　 ＵＳＭＣＡ对 ＴＰＰ框架下数字贸易规则所作 “扩展” （ “ＴＰＰ－ｅｘｔｒａ” ）

主要规则 ＴＰＰ ＵＳＭＣＡ ＵＳＭＣＡ 对 “美式模板” 所作扩展

交互式计算机服务 无 第 １９􀆰 １７ 条

交互式计算机服务对于数字贸易的开展很重要， 在
界定与信息存储、 处理、 传输、 分配、 可获得性相
关的侵害责任时， 要将这个交互式计算机服务的提
供者与信息内容的提供者区分对待

公开政府数据 无
第 １９􀆰 １８ 条

便利化公众对于政府公布的信息的准入和使用； 规
定公共信息的格式及其他要求； 给企业尤其是中小
企业创造商业机会

资料来源： Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ－Ｍｅｘｉｃｏ－Ｃａｎａｄａ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ （ＵＳＭＣＡ）、 Ｔｒａｎｓ－Ｐａｃｉｆｉｃ Ｐａｒｔｎｅｒｓｈｉｐ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ （ＴＰＰ）。

（一） 引入交互式计算机服务提供者针对第三方非知识产权侵权行为的免责条款

在线平台在美国发展迅速， 即便是规模最小的在线平台也可以连接到全世界数

百万的用户。 这点除归功于现代网络技术的快速发展外， 还主要得益于美国国内宽

松的制度环境。 美国国内对于网络服务提供者 （ＩＳＰｓ） 责任的界定相对完善。 美国

ＣＤＡ 第 ２３０ 节规定， “第三方利用平台服务在合法平台上创建和分享非法信息， 平

台方一般不对非知识产权的侵权损害承担责任”。 该 “免责” 条款允许平台不必严

格监控在其系统中存储、 处理和传输的信息是否侵犯除知识产权之外的其他权利，
这对于依托在线平台的生存和发展至关重要 （Ｚｈｏｕ， ２０１７） ［１２］。 在对外谈判中， 美

国曾明确表示希望将此国内法国际化， 遗憾的是， ＵＳＭＣＡ 以前， 美国所主导的包

括 ＴＰＰ 在内的 ＲＴＡｓ 并未在 “电子商务” 章中引入该条款 （工信国际法苑，
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２０１８） ［１３］。 互联网平台权益保障规则的缺失， 导致互联网平台需对第三方的侵权行

为承担不适当的责任， 这对美国对外输出互联网平台服务带来了风险 （Ｉｎｔｅｒｎｅｔ Ａｓｓｏ⁃
ｃｉａｔｉｏｎ， ２０１７）。 在 ＵＳＭＣＡ 谈判中， 互联网协会、 计算机和通信行业协会与电子前锋

基金会 （ＥＦＦ） 等产业代表纷纷建议美国应该引入明确界定和规范网络中介责任的规

则， 并禁止政府要求互联网服务提供者成为互联网内容的 “守门员” 对第三方内容

的侵权行为承担法律责任 （Ｍａｌｃｏｌｍ， ２０１７）。 最终， ＵＳＭＣＡ 新增了 “交互式计算机

服务” 条款， 明确豁免了网络平台提供者在内容提供者涉及人权以及隐私等非知

识产权侵权中承担的连带责任 （第 １９􀆰 １７􀆰 ２ 条）。
（二） 要求缔约方要公开政府数据

在数字贸易中， 政府数据的公开可获得对于私人机构而言意义重大。 私人机构

可根据这些政府数据信息进行理性决策。 美国早在 《２００９ 公开政府指令》 中就明

确要求政府部门公开政府指令并使其可机读 （Ｃａｓｔｒｏ ｅｔ ａｌ， ２０１７） ［１４］。 在此次谈判

中， 美国成功地将政府数据必须公开的规定纳入 ＵＳＭＣＡ 中。 ＵＳＭＣＡ 是全球首个

要求推动政府数据公开的贸易协定。 尽管该协定并未对政府公开数据作出强制性的

要求， 但其明确要求缔约方应认识到 “便利化公众获取和使用政府信息的重要性”
（第 １９􀆰 １８􀆰 １ 条）； “缔约方要确保政府数据是可机读的， 公开的并且可被检索、 回

复、 使用和再使用” （第 １９􀆰 １８􀆰 ２ 条）， 最后 ＵＳＭＣＡ 还指出 “对企业尤其是中小企

业公开政府数据其目的是创造和提升商业机会” （第 １９􀆰 ８􀆰 ３ 条）。

四、 基于 ＵＳＭＣＡ 谈判分析数字贸易 “美式要价” 的发展趋向

尽管如美国所愿， ＵＳＭＣＡ 中的数字贸易规则确实较 ＴＰＰ 规则作出了系列升

级， 但美国所关注的数字贸易利益诉求并未在 ＵＳＭＣＡ 中得以完全体现。 根据美国

在参与 ＵＳＭＣＡ 谈判中所做表态， 本文预测在后 ＵＳＭＣＡ 时代的数字贸易谈判中，
“美式模板” 会在数字贸易的一般规则及特定部门规则两方面继续深化和延展。

（一） 致力于对协定主文本中的数字贸易规则进行内容升级和扩充

如前文所述， ＵＳＭＣＡ 框架下的数字贸易规则已经替代 ＴＰＰ 成为数字贸易规则

“美式模板” 的新代表， 但与美国的理想目标仍有距离。 通过美国在 ＵＳＭＣＡ 中所

作表态， 可看出在未来的数字贸易谈判中， 致力于对协定主文本中的数字贸易规则

进行内容升级和扩充会是美国的重要诉求。 如： 在与数字贸易相关的知识产权领

域， ＵＳＭＣＡ 谈判中美国曾提出在强化 “知识产权保护” 的同时还有必要引入授权

对版权内容进行 “正当使用” 的新规则。 对所有数字内容进行 “一刀切” 的知识

产权保护会限制用户对数字内容的使用， 尤其是大量的数字服务 （大数据分析、
网络资料收集、 源代码以及云计算技术的运用等） 需要建立在对受版权保护的内

容进行未经授权的正当使用的基础上。 对 “正当使用” 版权内容范围进行合理界

定可以有效保护用户合法接入数字内容的权利。 在美国需依托 “正当使用” 版权

内容的行业， 每年会给美国带来 ４ 万亿美元以上的经济效益。 “正当使用版权” 的

授权也能为价值约 ３６８０ 亿美元的相关产品出口提供便利。 事实上美国国内法已为

版权材料的 “正当使用” 预留了政策空间 （Ｃｏｍｐｕｔｅｒ ａｎｄ Ｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓ Ｉｎｄｕｓｔｒｙ
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Ａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ ｅｔ ａｌ， ２０１７）。 美国产业代表曾在 ＵＳＭＣＡ 谈判中要求纳入此授权条款，
但未能如愿［１５］。 在今后的数字贸易谈判中， 美国的重心无疑会放在这些未尽条款

上， 继续推进美国数字贸易国内规则的国际化。
（二） 敦促缔约对象在特定数字服务部门中作出更多的市场准入和国民待遇承诺

要求缔约对象放松数字服务部门的市场准入限制和作出更多国民待遇承诺， 会

是美国的另一重要诉求 （Ｌｉｇｈｔｈｉｚｅｒ， ２０１８） ［１６］。 在 ＵＳＭＣＡ 谈判中， 美国对加拿大

明确提出 “要提升监管制度的透明度和成立独立的管理机构来推进电信市场准入

增加电信服务市场的竞争性”。 这点在 ＵＳＭＣＡ 中已部分实现， 如第 １８ 章 “电信”
章中对 “公共电信服务的转售限制 （第 １８􀆰 ７ 条） ” “电信行业授权 （第 １８􀆰 ２０
条） ” 和 “透明度 （１８􀆰 ２４ 条） ” 要求不对转售公共电信服务施加不合理或歧视

性的贸易限制， 以透明和非歧视的原则对电信部门进行监管。 但加拿大所作承诺并

没让美国满意， 加拿大并未就电信服务市场准入作出实质性让步。 在 ＵＳＭＣＡ 附件

１ 《投资和服务的的非一致性措施》 中加拿大仍然保留了对外资投资电信企业的股

权限制， 要求基于加拿大 《电信法》 以及 《加拿大电信共同承运人所有权和控制

条例》， 限定外资在电信企业的持股比率不得高于 ４６􀆰 ７％且具有加拿大国籍的董事

成员必须占董事会成员总数的 ８０％ （保留条款 Ｉ－Ｃ－７）。 另外在 “保留条款 Ｉ－Ｃ－
１” 中加拿大要求对外资直接收购加拿大企业 （包括电信运营商） 行为实施审查 。
有鉴于此， 本文认为除完善协定主文本中的一般数字贸易规则之外， 在特定的数字

服务部门争取扩大 “市场准入” 机会和获取 “国民待遇” 会成为美国在与缔约对

象展开谈判的要价重点。

五、 结论及中国的应对

ＵＳＭＣＡ 框架下的数字贸易谈判以 ＴＰＰ 作为逻辑起点， 并在其基础上取得了一

系列突破性进展。 概括而言， ＵＳＭＣＡ 进一步提升和强化了美国在 “跨境数据自由

流动” “数据存储非强制本地化” “禁止开放源代码” 和 “数字产品非歧视性待

遇” 等方面的利益诉求， 并将 “互联网中介责任认定” 和 “政府数据公开” 等新

规则也纳入其中。 尽管如此， ＵＳＭＣＡ 毕竟是美墨加三方妥协的产物。 根据美国在

该谈判中所作表态， 可以预测在后 ＵＳＭＣＡ 时代的数字贸易谈判中， 美国一方面会

致力于对协定主文本中的数字贸易一般规则进行内容升级和扩充， 持续推进美国有

关数字贸易国内规制的国际化， 另一方面会敦促缔约对象在特定数字服务部门作出

更多市场准入、 国民待遇承诺。
美国在 ＵＳＭＣＡ 中数字贸易规则的新动向给中美博弈带来了新的启示。 一方

面， 对于和中国立场一致的美式规则， 中国可与美国合作， 以促进两国数字贸易的

发展。 数字贸易规则 “美式模板” 里 “交互式计算机服务” 中豁免互联网服务提

供商在非知识产权领域的侵权责任的做法与中国的国内法基本一致； 而 “公开政

府数据” “构建国内电子交易框架” 和 “确定国家层面的合作领域” 并未采用强制

性语言， 且在立场上没与中国产生冲突， 因此本文认为中国可以在上述议题与美国

达成共识。
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另一方面， 对于与中国国情不符、 给中国带来挑战的数字贸易规则， 中国应该

合理地制定在相应议题上的 “出价”。 中美比较优势的差异导致两国的诉求不一：
美国在数字服务贸易中拥有强势地位， 中国则在数字货物贸易上发展迅猛， 因此在

特定议题上中美间存在分歧， 如在 “非歧视性待遇” “跨境数据自由流动” 以及

“知识产权保护” 三个方面， 美国不断谋求开放的做法与中国的审慎态度及现有法

制相悖。 这给中美数字贸易规则对接带来了挑战。
对此， 本文认为中国在战略上应积极构建符合自身国情的数字贸易规则框架，

完善国内法规制度。 在战术上可从以下两个路径寻求解决方案。 一是与拥有类似诉

求的国家和地区进行合作， 在国际层面上积极构建符合中国本身诉求的数字贸易规

则， 通过签订区域贸易协定来拓展自身诉求的影响范围。 二是在国内法层面上加强

自身法制的建设和执行， 努力与美国实现部分对接。 如： 在知识产权保护领域， 保

护知识产权所有人的合法利益。 目前美国对向中国政府备案源代码和算法所衍生的

知识产权安全提出了疑虑。 中国需要加强外资企业在向中国输出知识技术密集型产

业时的信心， 以推动数字贸易的发展。 为此， 中国可以通过完善和构建国内知识产

权保护法制来达成这一目标， 而不是向美国妥协和承诺全方面禁止 “源代码非强

制本地化”。 其次， 在数据流动领域， 实现分类管理。 涉及国家安全的数据严格监

控， 而对于一般商业数据则在评估安全级别后实行放开。 最后， 在增值电信领域进

一步尝试对外资开放。 事实上， 中国在 ２０１９ 年推出 《外商投资法》 中提出要开放

电信部门， 北京和上海也已率先成为放开增值电信部门市场准入的试点。
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［ＥＢ ／ ＯＬ］．［２０１８－０６－１１］．ｈｔｔｐ： ／ ／ ｗｗｗ２．ｄａｔａｉｎｎｏｖａｔｉｏｎ．ｏｒｇ ／ ２０１７－ｄａｔａ－ｉｎｎｏｖａｔｉｏｎ－ａｇｅｎｄａ．ｐｄｆ．
［１５］ＵＳＴＲ．Ｓｕｍｍａｒｙ ｏｆ Ｏｂｊｅｃｔｉｖｅｓ ｆｏｒ ｔｈｅ ＮＡＦＴＡ Ｒｅｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎ［Ｒ］．Ｏｆｆｉｃｅ ｏｆ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ Ｔｒａｄｅ Ｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅ．

２０１７（１１）：１－１８．
［１６］ＲＯＢＥＲＴ Ｅ． Ｌｉｇｈｔｈｉｚｅｒ．２０１８Ｎａｔｉｏｎａｌ Ｔｒａｄｅ Ｅｓｔｉｍａｔｅ Ｒｅｐｏｒｔ ｏｎ ＦＯＲＥＩＧＮ ＴＲＡＤＥ ＢＡＲＲＩＥＲＳ［Ｒ］．Ｏｆｆｉｃｅ ｏｆ ｔｈｅ

Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ Ｔｒａｄｅ Ｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅ． ２０１８（０３）：７９－８７．

（责任编辑　 张　 洁）

Ａｎａｌｙｓｉｓ ｏｎ ｔｈｅ Ｄｅｅｐｅｎｉｎｇ ａｎｄ Ｅｘｐａｎｓｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ “Ａｍｅｒｉｃａｎ Ｔｅｍｐｌａｔｅ”
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ＺＨＯＵ Ｎｉａｎｌｉ　 ＣＨＥＮ Ｈｕａｎｑｉ
Ａｂｓｔｒａｃｔ： Ｔｈｅ ｄｉｇｉｔａｌ ｔｒａｄｅ ｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎｓ ｕｎｄｅｒ ｔｈｅ ＵＳＭＣＡ ｆｒａｍｅｗｏｒｋ ａｒｅ ｂａｓｅｄ ｏｎ

ｔｈｅ ＴＰＰ ｒｕｌｅｓ． Ｉｎ ａｄｄｉｔｉｏｎ ｔｏ ｄｉｒｅｃｔｌｙ ｉｎｈｅｒｉｔｉｎｇ ｓｏｍｅ ｏｆ ｔｈｅ ｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓ ｏｆ ｔｈｅ ＴＰＰ， ｔｈｅ
ＵＳＭＣＡ ｈａｓ ｍａｄｅ ａ ｓｅｒｉｅｓ ｏｆ ｕｐｇｒａｄｅｓ ｔｏ ｔｈｅ ｄｉｇｉｔａｌ ｔｒａｄｅ ｒｕｌｅｓ ｉｎ ｔｈｅ ＴＰＰ． Ｔｈｅ “ｄｅｅｐｅ⁃
ｎｉｎｇ” ｏｆ ｔｈｅ ＵＳＭＣＡ ｃｏｍｐａｒｅｄ ｔｏ ｔｈｅ ＴＰＰ ｄｉｇｉｔａｌ ｔｒａｄｅ ｒｕｌｅｓ ｉｓ ｍａｉｎｌｙ ｅｍｂｏｄｉｅｄ ｉｎ ｔｈｅ
ｆｏｌｌｏｗｉｎｇ ａｓｐｅｃｔｓ： ｅｘｔｅｎｄｉｎｇ ｔｈｅ ｎｏｎ⁃ｄｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｏｒｙ ｔｒｅａｔｍｅｎｔ ｏｆ ｄｉｇｉｔａｌ ｐｒｏｄｕｃｔｓ ｔｏ ｂｒｏａｄ⁃
ｃａｓｔ ｓｅｒｖｉｃｅ ｐｒｏｄｕｃｔｓ； ｒｅｍｏｖｉｎｇ ｔｈｅ “ｃｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ ｒｅｇｕｌａｔｏｒｙ ｎｅｅｄｓ ｏｆ ａｌｌ ｐａｒｔｉｅｓ”
ｉｎ ｔｈｅ “ｆｒｅｅ ｆｌｏｗ ｏｆ ｃｒｏｓｓ⁃ｂｏｒｄｅｒ ｄａｔａ” ｃｌａｕｓｅ； ｃｌｅａｒｌｙ ｉｄｅｎｔｉｆｙｉｎｇ ｔｈｅ ｓｐｅｃｉｆｉｃ ａｇｒｅｅｍｅｎｔｓ
ａｎｄ ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ ｔｏ ｂｅ ｆｏｌｌｏｗｅｄ ｂｙ Ｐａｒｔｉｅｓ ｉｎ ｔｅｒｍｓ ｏｆ “ｐｅｒｓｏｎａｌ ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ”； ｅｘ⁃
ｃｌｕｄｉｎｇ “ｒｅｇｕｌａｔｏｒｙ ｅｘｃｅｐｔｉｏｎｓ” ａｎｄ “ｐｕｂｌｉｃ ｓａｆｅｔｙ ｅｘｃｅｐｔｉｏｎｓ” ｉｎ ｔｈｅ “ｕｎｆｏｒｃｅｄ ｄａｔａ ｓｔｏｒ⁃
ａｇｅ ｌｏｃａｌｉｚａｔｉｏｎ” ｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓ； ａｎｄ ｅｘｐａｎｄｉｎｇ “ ｂａｒｒｉｎｇ ｔｈｅ ｄｉｓｃｌｏｓｕｒｅ ｏｆ ｏｐｅｎ ｓｏｕｒｃｅ ”
ｔｅｒｍｓ ｔｏ ｉｎｆｒａｓｔｒｕｃｔｕｒｅ ｓｏｆｔｗａｒｅ ａｎｄ ｉｎｔｒｏｄｕｃｉｎｇ “ｅｎｃｒｙｐｔｉｏｎ ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ” ｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓ； ａｓ ｗｅｌｌ
ａｓ ｐｒｏｍｏｔｉｎｇ ｃｏｏｐｅｒａｔｉｏｎ ａｍｏｎｇ ｐａｒｔｉｅｓ ｉｎ ｖａｒｉｏｕｓ ａｒｅａｓ ｓｕｃｈ ａｓ ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ，
ｃｙｂｅｒｓｅｃｕｒｉｔｙ， ａｎｄ ＳＭＥｓ． Ｉｎ ａｄｄｉｔｉｏｎ， ＵＳＭＣＡ ｉｎｔｒｏｄｕｃｅｓ “ｅｘｔｅｎｓｉｏｎ” ｒｕｌｅｓ ｔｈａｔ ａｒｅ ｎｏｔ
ｃｏｖｅｒｅｄ ｂｙ ｔｈｅ ＴＰＰ， ｉｎｃｌｕｄｉｎｇ： “ｅｘｅｍｐｔｉｏｎ ｏｆ ｉｎｔｅｒａｃｔｉｖｅ ｃｏｍｐｕｔｅｒ ｓｅｒｖｉｃｅ ｐｒｏｖｉｄｅｒ􀆳ｓ ｌｉａ⁃
ｂｉｌｉｔｙ ｆｒｏｍ ｔｈｉｒｄ⁃ｐａｒｔｙ ｉｎｆｒｉｎｇｅｍｅｎｔ” ａｎｄ “ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ ｄａｔａ ｄｉｓｃｌｏｓｕｒｅ” ｔｅｒｍｓ． Ｉｎ ｌｉｇｈｔ ｏｆ
ｔｈｅ Ｕ． Ｓ． ｐｏｓｉｔｉｏｎ ｍａｄｅ ｉｎ ｔｈｅ ＵＳＭＣＡ ｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎｓ， ｔｈｉｓ ｐａｐｅｒ ｐｒｅｄｉｃｔｓ ｔｈａｔ ｉｎ ｔｈｅ ｐｏｓｔ⁃
ＵＳＭＣＡ ｅｒａ ｏｆ ｔｒａｄｅ ｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎｓ， ｔｈｅ ｄｉｇｉｔａｌ ｔｒａｄｅ ｒｕｌｅｓ ｏｆ ｔｈｅ “Ａｍｅｒｉｃａｎ ｔｅｍｐｌａｔｅ” ｗｉｌｌ
ｍａｉｎｌｙ ｃｏｎｔｉｎｕｅ ｔｏ ｄｅｖｅｌｏｐ ａｎｄ ｅｖｏｌｖｅ ｉｎ ｔｗｏ ａｓｐｅｃｔｓ： “ｃｏｎｔｉｎｕｉｎｇ ｔｏ ｐｒｏｍｏｔｅ ｔｈｅ ｉｎｔｅｒｎａ⁃
ｔｉｏｎａｌｉｚａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ ｄｏｍｅｓｔｉｃ ｄｉｇｉｔａｌ ｅｃｏｎｏｍｙ ｉｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ” ａｎｄ “ｕｒｇｉｎｇ ｐａｒｔｉｅｓ ｔｏ
ｏｐｅｎ ｕｐ ｓｐｅｃｉｆｉｃ ｄｉｇｉｔａｌ ｓｅｒｖｉｃｅ ｓｅｃｔｏｒｓ” ．
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