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国际投资领域中的“国民待遇”解析


———两个典型案例的比较分析与改革思考

温　寒
（西南政法大学，重庆 ４０１１２０）

摘　要：世界贸易组织（ＷＴＯ）体系与投资协定领域中的“国民待遇”条款存在差异，国际投资争端解决
中心（ＩＣＳＩＤ）仲裁庭在援引ＷＴＯ规则时存在不同的解释方法，加上仲裁庭拥有较大的自由裁量权，导致国
际投资仲裁的裁决存在不一致性，使ＩＣＳＩＤ等国际仲裁机构效力下降。投资仲裁中关于“国民待遇”解释的
分歧，主要在于怎样用“竞争”概念来确定外国投资者与本国经营者是否处于“相似情形”。ＩＣＳＩＤ的权威性
已经受到挑战，投资仲裁急需改革；应在ＷＴＯ体系下建立统一的多边国际投资规则，使仲裁庭在援引 ＷＴＯ
相关规则时能做出准确的、统一的解释。
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一、引言

随着经济全球化的不断深化，国际投资活动日

益频繁，涉及的国家（地区）、领域越来越多，投资规

模也日益扩大。改革开放后，我国经济迅速发展，

对外经济活动更是迅猛增加。目前，不但在我国有

大量的国外直接投资，而且我国企业到国外直接投

资的也越来越多，投资规模也越来越大。而在国际

投资不断发展的同时，投资纠纷也日益增多，尤其

是最近１５年国际投资领域中有关投资者与东道国
之间的投资争端频发，投资仲裁问题也备受关注，

因而国际投资争端解决中心①（ＴｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
ＣｏｕｎｃｉｌｏｆＳｏｃｉｅｔｉｅｓｏｆＩｎｄｕｓｔｒｉａｌＤｅｓｉｇｎ，以下简称
ＩＣＳＩＤ）的作用和地位也就越来越重要了。然而，由
于有关规则及运作机制的不完善，在实际的不同的

国际投资纠纷处理中，ＩＣＳＩＤ仲裁庭的裁决存在不
一致性，这显然将会导致ＩＣＳＩＤ的公信力下降，也不
利于国际投资的进一步发展。但是，目前，关于这

方面的研究还很缺乏，因此，有必要剖析其中的原

因，以寻求有效的解决路径。

投资者—东道国仲裁（以下简称投资仲裁）条

款作为投资协定的主要内容已经有超过４０年的时
间了，但在早期投资仲裁问题并不被大家所重视。

ＩＣＳＩＤ仲裁庭尝试援引世界贸易组织（ＴｈｅＷｏｒｌｄ
ＴｒａｄｅＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ，ＷＴＯ）规则中对国民待遇条款的
解释来作为指导意见，但是国际投资协定中的国民

待遇条款与ＷＴＯ体系中的并不完全一致。本文认
为，在投资仲裁中对国民待遇问题错误地使用 ＷＴＯ
规则是导致 ＩＣＳＩＤ仲裁庭做出错误裁决的重要原
因，其中的核心问题是怎样用“竞争”概念来确定外

国投资者与本国经营者是否处于“相似情形”。为

深化有关研究，本文从比较国民待遇条款在 ＷＴＯ
体系与投资协定领域的异同出发，通过对两个典型

案例的比较，分析 ＩＣＳＩＤ仲裁庭裁决的不一致性以
及其对国民待遇条款相反的解释方法，进而提出改

革措施。

二、国民待遇条款在ＷＴＯ体系与国际投
资法领域的比较分析

１．ＷＴＯ体系中的国民待遇
国民待遇条款广泛地存在于 ＷＴＯ法律体系的

各个部分，这里面包括关贸总协定 （Ｇｅｎｅｒａｌ
ＡｇｒｅｅｍｅｎｔｏｎＴａｒｉｆｆｓａｎｄＴｒａｄｅ，ＧＡＴＴ）以及服务贸易
总协定（ＧｅｎｅｒａｌＡｇｒｅｅｍｅｎｔｏｎＴｒａｄｅｉｎＳｅｒｖｉｃｅｓ，
ＧＡＴＳ）。例如在 ＧＡＴＴ的第３条中规定 ＷＴＯ成员
国对进口的外国货物应提供国民待遇，该类规定也

出现国内税（ＧＡＴＴ第 ３条第 ２款）和国内法规中
（ＧＡＴＴ第３条第４款）。其中，ＧＡＴＴ第３条第４款
规定：“任何缔约方领土的产品进口至任何其他缔

约方领土时，在有关影响其国内销售、标价出售

……使用的所有法律、法规和规定方面，所享受的

待遇不得低于同类国产品所享受的待遇。”

ＧＡＴＴ第３条的宗旨就是反对利用国内税及法
规进行贸易保护的行为。这条规定保证了贸易自

由化的进程，特别是防止了成员国通过国内税或国

内法规来规避其应执行的对外国货物的减税承诺。

可以说ＧＡＴＴ中的国民待遇条款从根本上避免了
“竞争条件”由成员国政府设置而使本国货物在市

场竞争中优于国外货物。同时，为了更好地判断一

成员国所实施的国内税及法规是否属于贸易保护

行为，第３条也做了详尽的规定以明确成员国的措
施是否属于贸易保护。

２．国际投资法中的国民待遇
与ＧＡＴＴ第 ３条较为详尽的国民待遇规定不

同，大多数的投资协定在国民待遇问题上的规定都

比较简单。比如北美自由贸易协定（ＮｏｒｔｈＡｍｅｒｉｃａｎ
ＦｒｅｅＴｒａｄｅＡｇｒｅｅｍｅｎｔ，ＮＡＦＴＡ）第 １１０２条第一款：
“各方应对其他成员的投资者，在相似情形下，有关

设立、取得、扩张、管理、经营、营运和销售或其他投

资相关事项，提供不低于给予国内投资者的待遇。”

从ＮＡＦＴＡ的这条规定可以发现其与 ＧＡＴＴ第
３条第４款有极大的相似度，这条简单的条款为整
个协定的设计提供了一个清晰的要求———非歧视

性原则。但是与 ＧＡＴＴ中的国民待遇规定相比，明
显缺少了解释性规定（如ＧＡＴＴ第３条第１款）。这
是第二次世界大战后投资输出国根据国际形势的

变化，②为了保护其投资者利益所做的战略设计。
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①

②

国际投资争端解决中心系根据１９６６年１０月正式生效的《关于解决国家和其他国家国民投资争端公约》成立的，其宗旨
在于专为外国投资者与东道国政府之间的投资争端提供国际解决途径，即在东道国国内司法程序之外，另设国际调解和国际

仲裁程序。

主要针对可能出现的东道国征收行为和应对战后殖民地独立出现新的主权国家而导致之前习惯法的改变。



在这种战略思想主导下，投资协定中关于投资的待

遇标准问题（如国民待遇）是次要的，而主要着重于

对投资的一种绝对保护，特别是要确保对东道国对

其征收行为的全额赔偿（Ｄｏｌｚｅｒｅｔａｌ，２００８）。战后
投资协定中这类严苛的规定，不仅是国民待遇承诺

最少化，同时几乎也没有任何例外情形允许东道国

可以对投资协定豁免。

３．法律依据与限制的比较分析
第一，按照通常的看法，两者的区别很简单甚

至一目了然。根据ＧＡＴＴ第３条“相似产品”是可以
确定的，但在投资协定体系中“相似情形”却是不确

定或者说易变化的。在 ＧＡＴＴ中，确定国内产品与
国外产品是否处于竞争关系的条件在其３条及其他
条款中都做了相应的说明，特别是第３条第１款明
确地说明了国民待遇的目的就是为贸易保护措施

设定一个准则，除非能够确定国外产品与国内产品

处于竞争中，否则对国内产品实施保护是允许的。

与ＷＴＯ的规定不同，在投资协定中几乎没有类似
的指导性规定，所以一个基本的问题便是我们如何

解释投资协定中的国民待遇问题。

第二，投资协定中几乎没有类似ＧＡＴＴ第２０条
关于例外的规定①。ＧＡＴＴ第２０条的规定使得成员
国适当的基于公共道德、环境等因素做出的不符合

ＧＡＴＴ规定的措施可以获得豁免，这其中也包括对
国民待遇要求的豁免。在早期投资协定中缺乏类

似的条款并不是偶然的，这恰恰反应了在该领域的

特殊历史及其发展过程。正是由于 ＧＡＴＴ第２０条
的存在，我们才得以对国民待遇问题进行更加合适

的解读（Ｔｒｅｂｉｌｃｏｃｋ，２００３）；但在投资协定中，却没有
类似的例外条款来纠正可能出现的关于国民待遇

的错误理解。

第三，这两个体系的对抗主体不同。在 ＷＴＯ
争端解决以及大部分的国际公法领域，争端的主体

都是国家；而在投资领域，争端发生在外国投资者

与东道国之间。成员国之间提起 ＷＴＯ争端解决的
原因很多，其中包括措施对经济上的影响，也有对

本国出口企业受影响程度的考虑；同时，一个争端

从提起到解决花费的代价不小，也在一定程度上限

制了成员国随意对其他成员提起诉讼；而且，政府

间在提起争端解决时也比较慎重，必须要考虑到与

被诉方的政治关系或者双方的互惠关系（Ｇｕｚｍａｎｅｔ
ａｌ，２００５）。正是出于这样一些政治、法律方面的考
虑，或者担心可能出现的合法报复行为，成员国之

间对争端的提起都持较为谨慎的态度。但是在投

资者—东道国仲裁中缺乏类似的制衡机制，国外投

资者在提起争端解决时都只考虑纯经济利益，而东

道国不可能对投资者做任何报复性措施。这样一

来，就出现了大量有关投资争端的仲裁。

第四，两者在救济方式上也存在明显的不同。

ＷＴＯ法律体系下的救济是可以预见的，一般来说，
败诉一方首先需要在一定时间内撤回或者修正其

措施；如果败诉方在规定时间内仍然不改正其措施

起诉方才可以实施符合规定的报复性措施。正是

基于ＷＴＯ体系的这种设计，有时候成员国实施违
规措施是没有代价的（只要在规定时间内撤销违规

措施）；因此，成员国可能会试验性地实施一些贸易

措施来挑战 ＷＴＯ法律体系的底线，如果措施违反
了规定，取消措施即可。投资仲裁的救济则不同，

不管东道国的措施是出于什么目的，只要给投资者

造成了损失就必须承担赔偿责任。这一规定对比

ＷＴＯ体系可以更好地限制东道国政府的一些试验
性措施（Ｓｙｋｅｓ，２００５）。

三、两个典型案例比较分析

这里，通过两个案例来分析 ＩＣＳＩＤ仲裁庭是如
何引用ＧＡＴＴ的条款来解释国民待遇问题的，特别
是分析仲裁庭是如何从两个完全不同的角度来解

读“竞争”这个国民待遇中最基本的条件的。投资

者通常在东道国经营其业务来为东道国市场提供

产品或服务，期望利用东道国在某些方面的成本优

势来获取更大的利润，在经营中不可避免地会与东

道国的国内企业或其他外国投资者产生竞争。一

旦投资者认为自己的产品或服务在竞争中遭受了

不公平的损失（可能由于歧视），就会使用国民待遇

条款来维护自己的利益。
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１．ＳＤＭｙｅｒｓ诉加拿大政府案①

在国际投资仲裁案例中，“ＳＤＭｙｅｒｓｖ．Ｃａｎａｄａ”
案是ＩＣＳＩＤ仲裁庭第一次独立分析了“国民待遇义
务”应该如何解释的典型案例。ＳＤＭｙｅｒｓ是一家美
国投资在加拿大的公司，经营极小量的垃圾处理业

务。案件的起因是由于加拿大政府实施了一种针

对有害废品的出口限制壁垒。ＳＤＭｙｅｒｓ实际上只
处理过一次将此类废品运送到美国的业务，但是美

国投资者却认为加拿大的限制措施属于歧视性待

遇，并且违反了ＮＡＦＴＡ的国民待遇条款第１１０２条。
ＩＣＳＩＤ仲裁庭受理此案后仔细地参考了 ＷＴＯ的相
关规定，认为加拿大的措施并没有违反国民待遇。

仲裁庭指出，“相似情形”问题是最重要的，需要在

投资者与国内经营者竞争关系中弄清，不同领域的

待遇情况不能作为违反国民待遇的条件，一些形式

的保护措施是被允许的。在本案中，仲裁庭通过对

ＧＡＴＴ第３条的分析得出结论：ＳＤＭｙｅｒｓ的投资领
域与ＷＴＯ存在明显的不同，ＧＡＴＴ第２０条规定的
例外情形在ＮＡＦＴＡ并不存在。此外，仲裁庭还引用
了经济合作与发展组织（ＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎｆｏｒＥｃｏｎｏｍｉｃ
ＣｏｏｐｅｒａｔｉｏｎａｎｄＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ，ＯＥＣＤ）关于国民待遇
问题的指导文件来支持其观点。最后仲裁庭得出

了一个正确的观点：违反国民待遇需要同时满足

“竞争”和“措施目的”这两个条件。仲裁庭认为 ＳＤ
Ｍｙｅｒｓ对政府的措施目的过于敏感并且错误地理解
了违反国民待遇的条件，所以ＳＤＭｙｅｒｓ的诉求不能
得到支持。在本案中，仲裁庭在国民待遇问题上处

理得比较恰当，结合 ＷＴＯ规则提出了令人信服的
裁决，清楚地说明了竞争是满足“相似情形”的必要

条件。

２．Ｏｃｃｉｄｅｎｔａｌ诉厄瓜多尔政府案②

与上一个案例不同，本案中 ＩＣＳＩＤ仲裁庭在关
于国民待遇的阐释中第一次明确地拒绝了“竞争作

用”。Ｏｃｃｉｄｅｎｔａｌ是一家美国公司，在厄瓜多尔投资
并与Ｐｅｔｒｏｅｃｕａｄｏｒ合作勘探生产石油。２００１年以前
Ｏｃｃｉｄｅｎｔａｌ一直都依据合同规定享受增值税出口退
税③，但是２００１年厄瓜多尔税务机关依据Ｏｃｃｉｄｅｎｔａｌ
与 Ｐｅｔｒｏｅｃｕａｄｏｒ的新石油产品分成合同拒绝

Ｏｃｃｉｄｅｎｔａｌ继续获得增值税出口退税，税务机关认为
增值税退税已经包含在新的利润分配规则中，

Ｐｅｔｒｏｅｃｕａｄｏｒ这家厄瓜多尔本国的主要石油出口商
同样也不能继续获得增值税退税。而 Ｏｃｃｉｄｅｎｔａｌ依
据美国—厄瓜多尔双边投资协定（ＵＳＥｃｕａｄｏｒＢＩＴ）
认为该措施违反了国民待遇。Ｏｃｃｉｄｅｎｔａｌ指出该措
施属于差别对待，因为在其他非石油领域（如海产

品、鲜花）出口商依然可以享受增值税退税政策。

很明显，Ｏｃｃｉｄｅｎｔａｌ的诉求便是要求 ＩＣＳＩＤ仲裁庭支
持国民待遇义务解释扩大化，即要求把“竞争概念”

从处于实际竞争的投资者与国内企业中剥离出来。

相反厄瓜多尔指出协定中的“相似情形”是有适用

范围的，只能存在于处于同一经济领域的竞争者

中。所以，厄瓜多尔拒绝承认其税务机构的措施违

反了 ＵＳＥｃｕａｄｏｒＢＩＴ，而 且，Ｐｅｔｒｏｅｃｕａｄｏｒ作 为
Ｏｃｃｉｄｅｎｔａｌ的主要石油出口竞争对手同样也不能继
续享受增值税退税政策，因此该措施并不违反国民

待遇。

最后结果是，ＩＣＳＩＤ仲裁庭选择支持 Ｏｃｃｉｄｅｎｔａｌ
的诉求，拒绝从窄理解国民待遇在贸易保护规则中

的适用，并给出了以下奇怪的分析：事实上，对“相

似情形”的解释不能作从窄理解（即按照厄瓜多尔

认为的，国民待遇的目的是为了保护投资者在与当

地企业竞争中免遭歧视），并且不能只限定于针对

某一特定领域的措施。

实际上，虽然与投资协定中的其他概念相似，

国民待遇有时在保护投资者方面也可以做广义的

解释，但就本案仲裁庭的观点来看，并没有明确地

指出投资者面临何种风险是违反协定规定的。为

了保证协定的效力，不同的协定标准需要与特定的

投资风险相吻合。仲裁庭这样一种对“保护”宽泛

的解释没有能够说明“竞争”是否与国民待遇有关。

仲裁庭也许是意识到该解释不具有说服力，同时也

参考ＷＴＯ规则以寻求支持，不过却对ＧＡＴＴ中国民
待遇条款进行了错误的解读。仲裁庭指出，在ＷＴＯ
体系中对“相似产品”作狭义的解释是基于“直接竞

争和可替代产品”的概念；进而认为，ＷＴＯ对特定情
形下“相似情形”所作的狭义解释只是基于一部分
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参见：ＳＤＭｙｅｒｓＩｎｃ．ｖ．Ｃａｎａｄａ，ＰａｒｔｉａｌＡｗａｒｄ（ＵＮＣＩＴＲＡＬ，１３Ｎｏｖ．２０００）。
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依据厄瓜多尔税法，出口企业为其出口行为购买产品可以享受增值税退税。



有限的因素，而在投资协定领域中对“相似情形”从

窄解释是不成立的。

在Ｏｃｃｉｄｅｎｔａｌ诉厄瓜多尔政府案中仲裁庭完全
否定了竞争作为确定“相似情形”的必要条件，同时

给出一种广义理解“相似情形”的概念，认为如果外

国投资者与本国经营者都是出口商，那么他们在本

质上应该是一样的，即使他们之间没有直接的竞争

关系（处于不同领域）。这种广义的解释与仲裁庭

在早期案件中的解释截然相反，比如，在日本酒精

税案（ＪａｐａｎＡｌｃｏｈｏｌ）①中指出对 ＧＡＴＴ第 ３条第 ２
款的第一句话中的“同类产品”应做狭义的解释。

因此，在如何援引 ＷＴＯ规则上，在 Ｏｃｃｉｄｅｎｔａｌ案中
仲裁庭的解释无疑是错误地理解了ＷＴＯ规则。

四、改革措施

事实上ＩＣＳＩＤ仲裁庭在解释方法上的错误已经
引发了较为严重的后果，使 ＩＣＳＩＤ等国际仲裁机构
效力下降。在２１世纪初的阿根廷经济危机中，由于
国外投资者对阿根廷政府的大量投资争端起诉，使

阿根廷政府背负了巨大的债务压力，而这其中有一

些便是由于仲裁庭过度保护投资者，错误地援引和

解释有关规则造成的。在 Ｏｃｃｉｄｅｎｔａｌ案后，厄瓜多
尔政府宣布退出ＩＣＳＩＤ公约②；最近，委内瑞拉政府
也宣布退出 ＩＣＳＩＤ公约③。ＩＣＳＩＤ的权威性已经受
到挑战，投资仲裁急需改革。

关于投资仲裁的改革方向，在理论界和实务界

有不同的看法，但都一致认为应该尽快进行改革。

本文仅就仲裁庭在规则的法律解释方面提出建议。

首先不能忽视的是仲裁员的选定问题，在前文的案

例中已经反映出一部分仲裁员可能由于缺乏 ＷＴＯ
规则的知识背景才导致错误地解释 ＷＴＯ规则以支
持自己的裁决。这也反映了当前国际投资规则碎

片化的特性，并且与贸易规则相互独立，所以很难

保证相同的规则或概念在两套不同系统中做出统

一的解释。一个可行的办法是，这两套系统应该相

互融合并且统一对关键条款和关键概念进行解释，

这其中就包括国民待遇等问题。因此，笔者认为国

际投资规则应该尽快推行多边化进程，并且这套多

边体系的建立不应该独立于贸易规则。ＷＴＯ应该
承担构建多边投资规则的任务，在 ＷＴＯ体系下建
立一套统一的多边投资规则，这样一来在 ＷＴＯ的
统一管理下可以形成一套包含贸易与投资的统一

的多边规则。一旦该设想成立，便能很好地解决之

前两套系统各自独立的问题④。在该多边投资体系

下，我们可以要求仲裁员应该具备相应的 ＷＴＯ规
则知识和其他相关国际公法知识（Ｊｕｒｇｅｎ，２００９）。

总之，随着最近１０年来投资仲裁案件的急剧增
多，ＩＣＳＩＤ仲裁庭的规则解释方法在实务界、学界引
起了很大的质疑。上文中的案例分析集中于探讨

仲裁庭在解释国民待遇问题时所采取的方法，在ＳＤ
Ｍｙｅｒｓ案中仲裁庭支持了“竞争”作为确定“相似情
形”的必要条件；但在 Ｏｃｃｉｄｅｎｔａｌ案中，仲裁庭却做
出了完全相反的裁决。这不仅仅是对案件审理结

果的不同，更重要的在于仲裁庭采取了完全不同的

解释方法，特别是在 Ｏｃｃｉｄｅｎｔａｌ案中完全错误地解
释了在ＷＴＯ规则下的国民待遇条款。也许有人会
认为仲裁庭采用不同的推理方法无关紧要，但是由

于投资仲裁中没有“遵循先例”的规定，这就给了仲

裁庭非常大的自由裁量权。这种过大的自由裁量

权极易导致对 ＷＴＯ规则的错误解释，从而使投资
仲裁程序缺乏可预见性。同时，仲裁庭对 ＷＴＯ错
误的解释方法会影响后续案件的审理，使当事方故

意选择对自己有利的解释。因此，笔者建议，应在

ＷＴＯ体系下建立统一的多边国际投资规则，使仲裁
庭在援引 ＷＴＯ相关规则时能做出准确的、统一的
解释。
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你认为哪些措施可

以改善农转城空巢

老人生活

Ａ纳入社区
管辖

人数 比例／％

２７８ ７５．５

Ｂ加大财力
投入力度

人数 比例／％

２２９ ６２．２

Ｃ享受城镇居
民的同等待遇

人数 比例／％

３４６ ９４

Ｄ建立活动中心
添加娱乐设施

人数 比例／％

５６ １５．３

Ｅ针对性的
网络服务

人数 比例／％

５ １．４

Ｆ孩子多回家
看看加强亲情

人数 比例／％

２５０ ６７．９

你愿意

怎样养

老安度

晚年

Ａ加大经济发
展力度增收

人数
比例

／％

２６３ ７１．５

Ｂ靠儿女

人数
比例

／％

６７ １８．７

Ｃ进敬老院

人数
比例

／％

Ｄ建空巢老
人组织

人数
比例

／％

２３６ ６４．２

Ｅ切实完善
健全养老保

障体系

人数
比例

／％

２６４ ７１．７

Ｆ建立农转
城高龄老人

津贴制度

人数
比例

／％

３３３ ９０．５

Ｇ建立农转城
空巢老人社会

救助制度

人数
比例

／％

２７１ ７３．６

Ｈ其他

人数
比例

／％

５０ １３．６
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温　寒：国际投资领域中的“国民待遇”解析


