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内容摘要:国际投资协定的税收条款具有将投资协定的义务排除适用于缔

约方的税收措施的作用.不过,投资协定仍将特定的义务(比如征收)适用于税

收措施,并允许投资者通过投资者—国家争端解决(ISDS)机制来挑战东道国

的税收措施.在实践中,也出现了东道国败诉的情况,以及对于适用同一投资

协定的不同案件,仲裁庭作出不同解释的问题.东道国败诉并不当然意味着其

税收主权受到了限制.对于投资协定条款的解释不一问题,一方面缔约方可通

过明确投资协定特定条款的含义来解决,另一方面则是进一步改革现行ISDS
机制.
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引言

税收对于现代国家的重要意义毋庸讳言.为此,以保护外国投资为宗旨之

一的国际投资协定(以下简称“投资协定”)也通过专门的税收条款(taxation
carveＧoutclause)将 投 资 协 定 的 义 务 排 除 适 用 于 缔 约 方 的 税 收 措 施 (tax
measures).〔１〕 不过,国际投资的实践表明,投资者和东道国之间关于税收的

争议并没有因为税收条款的存在而消除,也有东道国的税收措施被裁定违反投

资协定义务的案例.抛开东道国的措施确实违反了投资协定义务的实体问题,
之所以出现这样的情况,首先,与税收条款本身的规定有关.比如,作为投资协

定例外条款的税收条款一般也存在例外,规定投资协定关于征收的规定仍适用

于缔约 方 的 税 收 措 施.其 次,与 投 资 协 定 中 的 投 资 者—国 家 争 端 解 决

(InvestorＧStateＧDisputeＧSettlement,ISDS)机制有关.ISDS机制的核心是通

过国际仲裁来处理投资者和东道国的投资争端.不过,现行ISDS机制仍存在

一些问题,近年来也招致了一些批评.
本文拟在对现行国际投资协定中税收条款的模式和实践进行分析的基础

上,就税收条款的适用和税收争端的解决等问题进行探讨.

一、投资协定税收条款的立法例

自２０世纪６０年代晚期以来,投资协定开始纳入税收条款.〔２〕 由于国际

投资领域并不存在类似 WTO的多边体制,双边或区域性的BIT以及包含投资

章节的FTA是国际投资法的主要渊源〔３〕,因此,投资协定中税收条款的立法

例也不尽相同.这体现在:
首先,税收条款都具有排除投资协定义务适用于税收措施的作用,但排除

的范围存在差别.税收条款排除投资协定义务适用的情况可归纳为三类:第一
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

国际投资协定的主要法律渊源是双边投资协定(BIT),也有少数的两个以上国家之间

的投资协定,比如中日韩三国的投资协定.近年来的自由贸易协定(FTA)中也包含投资的议题,
条款的内容和体例与BIT类似.此外,还有一些国际条约或协定也涉及国际投资的相关领域.
WTO框架下的«服务贸易总协定»(GATS)所界定的商业存在服务提供模式也与投资相关.«能
源宪章条约»(ECT)则有关于能源投资的内容.除了现实中具有约束力的投资协定之外,有的国

家(如美国)也制定了BIT范本作为其对外谈判投资协定的基础.在本文中,也将视需要选取相关

国家的BIT范本进行阐述.
MatthewDavie,“TaxationＧBasedInvestmentTreatyClaims”,JournalofInternational

DisputeSettlement,vol．６,Issue１,２０１５,p􀆰２１１．
WTO框架下的 GATS和与«贸易有关的投资措施协议»«TRIMs协议»虽然涉及投资,

但都没有建立类似于BIT的投资保护和促进机制.尽管国际投资领域存在两个多边公约———«多
边投资担保机构公约»(称为«MIGA公约»或«汉城公约»)和«解决国家与他国国民之间投资争端

的公约»(«ICSID公约»,也称«华盛顿公约»),但这两个公约分别是关于投资政治风险担保和投资

争端解决的.



类是将投资协定整体排除适用于税收措施.如,我国和新西兰的BIT第５条

“例外”第２款规定:本协定的规定不适用于缔约任何一方境内的税收事宜

(mattersoftaxation),税收应受制于缔约各方的国内法和缔约双方于１９８６年

９月１６日在惠灵顿签订的«关于对所得避免双重征税和防止偷漏税的协定».
第二类是原则上将投资协定排除适用,但存在投资协定的特定规则适用于税收

措施的情况.〔４〕 比如,«北美自由贸易协定»(NAFTA)第２１０３条“税收”第１
款规定除该条之外,NAFTA 中任何规定都不适用于税收措施.〔５〕 该条第６
款则规定第１１１０条“征收与补偿”适用于税收措施.第三类则是只将投资协定

的特定义务排除适用于税收措施.比如,埃塞俄比亚和比利时—卢森堡经济联

盟的BIT第４条“国民待遇和最惠国待遇”第４款规定,本条不适用于税收事项

(taxmatters).英国和萨尔瓦多的BIT第７条“例外”规定,本协定关于缔约一

方给予缔约另一方投资者不低于其给予缔约方或第三方投资者的待遇的条款,
不应解释为缔约方有义务将税收协定或国内税收立法中的更优惠待遇也给予

缔约另一方的投资者.〔６〕

其次,税收条款都承认税收协定优先于投资协定,即使税收条款排除适用

的投资协定的义务存在范围差异.〔７〕 比如,新加坡和秘鲁的FTA 第１８．３条

“税收”规定:除本条另有规定外,该协定不适用于税收措施.该协定不影响缔

约方在任何税收协定下的权利和义务.在税收协定与该协定不一致时,税收协

定优先.就该协定缔约方之间的税收协定而言,由税收协定下的税务主管当局

来确定税收协定是否与该协定一致.再如,我国与特立尼达和多巴哥的 BIT
第４条“国民待遇和最惠国待遇”第５款规定:本条款项下所给予的待遇不适用

于缔约任何一方基于避免双重征税协议或者其他有关税收的国际协议给予第

三国投资者的优惠.虽然该条款没有明确规定税收协定优先,但实际上具有税
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〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

我国与新西兰在２００８年还签订了FTA,第２０４条(税收措施)第１款规定“除本条规定

外,本协定的任何规定均不适用于税收措施”.该条规定的例外为征收和«WTO协定»下的权利义

务.
NAFTA是涵盖货物贸易、服务贸易和投资的自由贸易协定,其第１１章关于投资的内

容与美国的BIT基本相同.事实上,美国采取了自由贸易协定的投资章节与BIT一致的做法.参

见余劲松主编:«国际投资法»(第四版),法律出版社２０１４年版,第２２５—２２６页.NAFTA第２１０３
条属于该协定第２１章“例外”所规定的情形之一,该条款就货物、服务和投资方面的义务不适用于

税收措施做了总括性的规定.而第１１１０条则为关于投资的第１１章的条款.
不过,也有将非歧视待遇等义务适用于税收措施的例子.比如,日本和阿根廷的 BIT

第１９条第１款规定:本协定不适用于税收措施,但本条第２、３、４款列出的除外.根据第１９条第２
款,该协定第３条(关于国民待遇和最惠国待遇)和第９条(关于公正与公平待遇)的规定适用于税

收措施.
本文中的税收协定是指通常意义的避免双重征税协定.现实中的税收协定一般是双

边的,其体例和内容多以经合组织(OECD)«税收协定范本»(以下简称“«OECD范本»”)为基础制

定.因此,本文主要结合«OECD范本»(２０１７年版)来论述税收协定的相关内容.



收协定优于投资协定的作用.
最后,有的税收条款也承认缔约方国内税收措施(包括反避税措施)优先于

投资协定.从国内税法的角度讲,外国投资者在东道国税法上可能是居民,也
可能是非居民,而居民和非居民的纳税义务是不同的,因此其税收待遇也是存

在差别的.〔８〕 比如,欧盟与韩国的FTA 第１５．７条“税收”第３款和第４款规

定:本协定不应解释为禁止缔约方对不处于相同情况的纳税人,特别是根据他

们的居住地和投资地而采取差别的财税立法;本协定不应解释为禁止缔约方根

据税收协定或国内财税立法而采取防范逃税和避税的任何措施.〔９〕 此外,有
的投资协定的税收条款还参照了 GATS第１４条“一般例外”中关于税收例外

的规定.GATS第１４条第４项规定,与国民待遇不一致的所得税差别措施,只
要差别待遇是为了保证对其他成员的服务或服务提供者公平或有效地课征所

得税,就不构成对国民待遇义务的违背.〔１０〕 比如,欧洲自由贸易联盟和韩国的

FTA第４．１５条规定,缔约方在 GATS第１４条一般例外下的权利和义务并入

本协定并成为内容的一部分.
还需要指出的是,国际投资协定一般都有投资者—国家争端解决(ISDS)

机制,其核心内容是通过国际仲裁来处理投资者与东道国之间的投资纠纷.〔１１〕

就仲裁方式而言,包括临时仲裁和机构仲裁.在机构仲裁方面,１９６５年«关于

解决国家与他国国民之间投资争端公约»(也称«华盛顿公约»)建立了专门处理
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〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

比如,外国投资者在东道国设立的具有法人资格的子公司为当地的居民,分公司则是

非居民.居民要就其境内外全部所得向其居民国纳税,而非居民只就来源于当地的所得向东道国

纳税.因此,税收协定也承认一国基于民事地位、家庭负担给予本国居民的任何扣除、优惠和减免

可不给予非居民.参见«OECD范本»第２４条第３款.
该条第１款明确该条只适用于为实施该协定所必需的税收措施;该条第２款强调该协

定不影响韩国与欧盟成员国在它们之间的税收协定下的权利和义务,且在该协定与税收协定不一

致时,税收协定优先.该条第３款进一步规定,在确定税收协定与该协定是否存在不一致时,只能

由韩国和欧盟成员国税收主管当局共同决定.
GATS关于第１４条第４项的注释指出,旨在保证公平或有效地课征和收取直接税的措

施包括 WTO成员根据其自身税制采取的以下措施:(１)适用于非居民服务提供者的措施,且该措

施承认这样的事实:非居民的纳税义务限于其来源于该成员境内的所得;(２)适用于非居民的以

确保在该成员境内课税的措施;(３)适用于非居民或居民的防止逃税和避税的措施;(４)适用于购

买另一成员境内服务的消费者的措施,以确保对这些消费者来源于该成员境内的所得课税;
(５)基于全球所得纳税的服务提供者和其他服务提供者在税基上的差异而采取的措施;(６)为确

保该成员的税基,在其居民与该居民的分支机构之间或该居民的不同分支机构之间分配所得、利
润、损失、扣除或信用的措施.

投资者可以在其与东道国的投资合同(比如开采自然资源或进行公共项目建设的特许

协议)中约定仲裁条款,这称为以合同为基础的仲裁(contractＧbasedarbitration),适用于缔约方之

间的合同纠纷.投资协定的仲裁机制(treatyＧbasedinvestmentarbitration)下,缔约方事先同意符

合协定下投资者资格的所有外国投资者可以就其与东道国的相关投资争议诉诸仲裁.SeeM．
Sornarajah,TheInternationalLawonForeignInvestment(３rdedition),CambridgeUniversity
Press,２０１０,pp􀆰２７６Ｇ２７７,３０６．



外国投资者和东道国投资纠纷的解决投资争端国际中心(ICSID),选择ICSID
仲裁也是国际投资协定的通常做法.〔１２〕 如果税收条款没有完全排除投资协定

适用于税收措施(比如征收规则适用于税收措施),投资者就可通过ISDS机制

来挑战东道国的税收措施.为此,有的税收条款还设置了投资者启动国际仲裁

之前的前置程序.比如,韩国和新加坡的FTA第２１．４条第４款虽然规定征收

规则适用于税收措施,但该款要求投资者在诉诸该协定的争端解决机制之前,
应先将争议提交缔约双方的税收主管当局来审议该税收措施是否涉及征收.
如果缔约双方的税收主管当局在６个月内未能就该措施不构成征收达成一致

看法,投资者可诉诸该协定的ISDS机制.也就是说,如果缔约双方的税收主

管当局一致认为争议的税收措施不构成征收,投资者就不能启动ISDS机制,
这实际上赋予了缔约方的税收主管当局在ISDS程序启动方面的否决权.我

国和东盟的投资协议也规定了缔约方税收主管当局的作用,但没有赋予其否决

权.该协议第１４条第９款规定:当一投资者提出争端缔约方采取或执行税收

措施已违背第８条“征收”,应争端缔约方请求,争端缔约方和非争端缔约方应

举行磋商,以决定争议中的税收措施是否等效于征收或国有化.任何依照本协

议设立的仲裁庭应根据本款认真考虑缔约双方的决定.
从上述税收条款来看,不论是否以专门的税收条款为立法例,即便其规定

不尽相同,但都具有排除投资协定义务(不论是全部义务或特定义务)适用的目

的.对于规定特定义务(比如征收)仍适用于税收措施的投资协定,也对ISDS
程序的启动设置了控制.但是,这样的设计能否真正发挥作用,还需要看实践

中的运用.本文接下来将根据ISDS机制下的仲裁实践来进一步探讨税收条

款的适用.

二、何为税收措施?

税收条款的作用是将缔约方的税收措施排除适用投资协定.因此,税收措

施是该条款适用的一个关键术语.对于完全排除税收措施的税收条款而言,如
果某项措施被认定不属于税收措施,也会导致投资协定的适用.不过,现实中

的税收条款对于“税收措施”进行界定的并不多见.但是,即使投资协定给出了

税收措施的定义,也需要进一步解释.这涉及税收措施所包含的税种和“措施”
的范围等问题.
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〔１２〕 国际投资协定也会选择其他机构仲裁,比如斯德哥尔摩商会仲裁.在临时仲裁方面,投
资协定一般规定仲裁庭采用«联合国国际贸易法委员会仲裁规则»(UNCITRAL Arbitration
Rules).



税收理论上可分为直接税和间接税两类〔１３〕,而跨国投资活动也会涉及这

两类税种〔１４〕.因此,投资协定的税收条款要排除适用涉及哪些税种的税收措

施是需要明确的.如果税收条款规定了税收协定优先于投资协定,则涉及所得

税的相关措施可排除适用投资协定义务,因为税收协定是关于所得税和/或财

产税方面的安排.那么,投资活动所涉及的间接税是否也为税收条款所排

除呢?
在Occidentalv．Ecuador案〔１５〕中,美国投资者因厄瓜多尔政府拒绝给予

其增值税退税待遇而诉诸美国—厄瓜多尔BIT下的ISDS机制.厄瓜多尔政

府以美国—厄瓜多尔BIT第１０条为抗辩.该条第１款规定每个缔约方在税收

政策(taxpolicies)方面应努力给予另一方国民和公司的投资以公正与公平待

遇.但是,该条第２款进一步明确,本协定条款,特别是第６条和第７条〔１６〕,仅
在下列情况下适用于税收事项(mattersoftaxation):(a)征收;(b)投资转移;
(c)涉及投资者和缔约方之间的投资协议或是缔约方外资主管当局给予投资

者的投资授权的争端,且这样的争端不为缔约方之间的税收协定的争端解决条

款所管辖,或是税收协定的争端解决机制未能在合理期限内解决该争端.厄瓜

多尔政府认为增值税退税属于税收事项,而BIT第１０条将税收争端排除适用

ISDS机制.〔１７〕 投资者则主张第１０条只是将直接税措施排除适用ISDS机制,
因为税收协定有关于处理直接税争议的机制,第１０条将直接税争议排除适用

BIT的ISDS机制是为了不与税收协定相冲突,而本案属于间接税争议.〔１８〕 仲

裁庭认为本案中投资者与东道国关于增值税退税的争议属于投资协议下的争

议,属于第１０条所适用的税收事项.〔１９〕

在EnCanav．Ecuador案中,加拿大投资者和厄瓜多尔政府的争议也涉

及厄瓜多尔的增值税措施.〔２０〕 厄瓜多尔和加拿大的BIT第１２条“税收”第１
款规定,除本条另有规定外,该 BIT 不适用于税收措施(taxmeasures).第２
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〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

凡税负不能转嫁于他人,需由纳税人直接承担税负的税种为直接税,如各类所得税.凡

税负可以转嫁于他人,纳税人只是间接承担税负的税种为间接税,如各类商品税.参见张守文:
«税法原理»(第六版),北京大学出版社２０１２年版,第１５页.

比如,外国投资者的投资所得要缴纳所得税,其销售产品或提供劳务要缴纳增值税.
OccidentalExplorationandPetroleumCompanyv．TheRepublicofEcuador,London

CourtofInternationalArbitrationAdministeredCaseNo．UN３４６７,UNCITRAL,Award,１July
２００４．

第６条是ISDS机制,第７条是缔约方之间关于投资协定解释和适用争端的解决机制
(SSDS).

Supranote〔１５〕,Award,para．６５．
Id．,paras．６６Ｇ６７．
Id．,paras．７０Ｇ７５．
EnCana Corporation v．Republic of Ecuador, London Court of International

ArbitrationCaseNo．UN３４８１,UNCITRAL,Award,３February２００６．



款强调了该BIT不影响缔约方在税收协定下的权利和义务.如果BIT与税收

协定不一致,税收协定优先.但是,第３款指出,如果投资者声称缔约方的税收

措施违反了缔约方中央政府和投资者之间的投资协议,仍属于违反本协定的诉

求,除非缔约方税收当局在收到投资者通知后不迟于６个月联合决定该措施不

与该投资协议相冲突.第４款规定征收适用于税收措施,除非缔约方税收当局

在收到投资者通知后不迟于６个月联合决定该措施不构成征收.第５款进一

步规定,如果缔约方税收当局未能在６个月内就第３、４款的事项作出联合决

定,投资者可诉诸该 BIT 第１３条的ISDS机制.仲裁庭首先考察了“税收措

施”的范围,因为这是适用第１２条的前提.由于BIT未对税收措施进行定义,
仲裁庭认为应根据BIT上下文的通常含义解释税收措施.同时,仲裁庭还特

别指出:(１)税收应当依法课征,税收当局缺乏法律支持的武断的税收行为不

能主张第１２条下的豁免.(２)没有理由将“税收”限定在直接税,因此“税收”
也包括增值税等间接税.(３)也认为没有理由将“措施”限定为税法条文,一国

税制中用于确定纳税人缴税或退税数额的所有方面都属于税收措施的范畴,即
税收抵扣和减免也属于税收措施.〔２１〕

在DukeEnergyv．Ecuador案中,仲裁庭认为美国和厄瓜多尔的BIT第

１０条包含关税,并赞同EnCanav．Ecuador仲裁庭的结论,即关于税收减免的

措施也属于税收措施.〔２２〕

在上述案件中,仲裁庭通过对于税收措施的解释取得了管辖权,而且也涉

及东道国的税收措施应当接受审查和税收例外条款不能适用的情况.从仲裁

庭的实践看,当投资协定没有对税收措施进行界定时,仲裁庭通常会对税收措

施采取广义的解释,即税收包括直接税和间接税,税收措施包括税收规则本身

以及征税措施和税收减免措施.此外,EnCanav．Ecuador案的仲裁庭还指出

税收应当是依法课征和善意的.这在其他仲裁案中也有体现.
在关于俄罗斯 Yukos公司的数个仲裁案中,有的投资者认为俄罗斯政府

对 Yukos的征税行为构成了征收〔２３〕,并根据«能源宪章条约»(ECT)主张赔

偿.〔２４〕 俄罗斯政府以ECT第２１条“税收”为抗辩理由.第２１条第１款规定:

２３ 北大法律评论

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

Id．,para．１４２．
DukeEnergyElectroquilPartners&ElectroquilS．A．v．RepublicofEcuador,ICSID

CaseNo．ARB/０４/１９,Award,１８August２００８,para．１７５．
有关 Yukos案的背景,可参见 PaulB．Stephan,“TaxationandExpropriation—The

DestructionoftheYukosOilEmpire”,HoustonJournalofInternationalLaw,vol．３５,no．１,
２０１３,以及西克􀅰史密斯:«普京 VS．尤科斯———俄罗斯的石油战争»,周亚莉、董晓华译,华夏出版

社２０１１年版.
Yukos有多个国家的投资者,因此这些案件中投资者主张权利的条约依据不尽相同.

有的根据«能源宪章条约»,有的则依据其母国与俄罗斯的BIT.



除非本条另有规定,本条约不对缔约方的税收措施(taxationmeasures)创设权

利和义务.当本条与本条约的其他条款不一致时,本条规定优先.第２１条第

５款则规定第１３条“征收”适用于税收(taxes).第２１条第７款(a)项对税收措

施定义如下:(１)缔约方(包括其地方政府)涉及税收的国内法条款;(２)缔约

方受约束的任何避免双重征税协定或其他协定中涉及税收的条款.Veteran
PetroleumLimitedv．Russia案的仲裁庭认为第２１条第１款只能豁免善意的

税收行为.以税收形式伪装的行为,其实质在于实现与税收无关的目的(比如

摧毁企业或消除政治对手)的行为,是不能根据第２１条第１款主张豁免的.〔２５〕

尽管第２１条第５款规定征收适用于“税收”,而非采用了“税收措施”的表述,但
在仲裁庭看来,第２１条第５款下的税收的通常含义不能被理解为比第２１条第

１款下的税收措施的范围更窄.俄罗斯对税收措施和税收的理解(税收只限于

税款的收付而不包括征税和执法行为),将导致税收例外条款的扩大适用,从而

限制对投资者免于征收的保护.这也将挫败 ECT的宗旨和例外条款的作用.
因此,任何属于第２１条第１款税收例外的措施也属于第２１条第５款的管辖

范围.〔２６〕

由上可见,在实践中,对于何为“税收措施”,仲裁庭并未拘泥于严格的字面

含义,而是采取了具有弹性和灵活性的解释,并强调要看相关措施是否具有税

收的实质特点.当ISDS下的仲裁庭明确了税收措施的含义从而取得案件的

管辖权后,将审查东道国的税收措施是否违反投资协定实体义务的问题.虽然

不同的投资协定下税收条款的适用范围会有所不同,但通常会涉及税收措施是

否构成征收,或税收措施是否违背投资协定的投资待遇义务的情况.本文接下

来将分别予以探讨.

三、税收措施与征收

虽然税收条款原则上将投资协定的义务排除适用于税收措施,但基本上都

规定关于投资征收的义务仍适用于税收措施,其目的在于防止缔约方借助税收

的形式规避征收条款的义务.但是,如何区分构成征收的税收措施和缔约方正

常的税收措施则是实践中需要解决的问题.此外,税收条款如果在投资者启动

ISDS机制前设定了前置程序,前置程序能否绝对阻止仲裁的提起和ISDS机制

下的仲裁庭行使管辖权也需要讨论.

３３浅析国际投资协定的税收条款

〔２５〕

〔２６〕

VeteranPetroleumLimited (Cyprus)v．TheRussianFederation,UNCITRAL,PCA
CaseNo．AA２２８,Award,para．１４０７．

Id．,para．１４１６．



(一)征收(间接征收)的界定

东道国对外国投资的国有化或征收是外国投资者面临的政治风险之一〔２７〕,
而国有化或征收又是国家主权的体现〔２８〕.为了平衡国家主权和外国投资者的

利益,国际法上对国有化或征收限定了如下条件:国有化或征收应基于公共目

的;以非歧视的方式进行;通过正当法律程序;给予补偿.〔２９〕

从国际投资的实践看,经过“二战”后的国有化浪潮后,国家通过国有化或

征收措施来直接取得外国投资所有权的做法已经很少见了.与此同时,间接征

收(indirectexpropriation)开始为国际社会所关注.间接征收,是与传统的国

家直接取得外国投资的所有权或对其占有的方式(也称为直接征收)相对的.
在间接征收的做法下,虽然国家并没有取得外国投资的所有权或将其占有,但
相关措施具有与直接征收类似或等同的效果.间接征收具有这样几个特点:属
于国家行为;对投资者的财产权或受法律保护的权利进行了干涉;干涉的程度

导致投资者实际被剥夺了相关权利或几乎丧失了财产的全部价值;即使投资者

仍对其财产享有所有权.〔３０〕

间接征收问题的出现有两方面的原因:一是投资协定注重保护外国投资者

的权利,投资者能够通过ISDS机制挑战东道国的行为;二是国家对经济的干

预越来越频繁,特别是在经济危机发生时,国家管制经济的一些措施对私人投

资者的经济利益产生了负面影响.〔３１〕 为此,投资协定也把间接征收纳入了管

辖范围.比如,根据 NAFTA第１１１０条第１款,除非满足特定条件〔３２〕,任何缔

约方不得对其境内另一缔约方投资者的投资直接或间接国有化或征收,或对此

类投资采取等同于国有化或征收的措施.
不过,间接征收的认定远比直接征收复杂,一个突出的问题是如何划清间

接征收与国家规制权利(therighttoregulate)之间的界限.理论上讲,国家出

于公共目的或公共利益而采取的规制措施,比如非歧视的反垄断、消费者和环

境保护等措施,是国家主权和职能的体现.尽管这些措施会影响外国投资者的

４３ 北大法律评论

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

一般来讲,国有化和征收是同义词,是指国家对原属于私人或外国政府所有的财产采

取的收归国有的强制性措施.当然,二者也有细微的区别.征收仅影响个别人的权利和财产,而
国有化是大规模的,反映了国家社会经济结构的变化.参见姚梅镇主编:«比较外资法»,武汉大学

出版社１９９３年版,第７６３—７６４页,以及王贵国:«国际投资法»(第２版),法律出版社２００８年版,第
２０２页.

«各国经济权利和义务宪章»第２条第２款规定:“每个国家有权:􀆺􀆺(c)将外国财产

的所有权收归国有、征收􀆺􀆺”
UNCTAD,Expropriation,UNCTAD SeriesonIssuesinInternationalInvestment

AgreementII,UNCTAD/DIAE/IA/２０１１/７,p􀆰１．
Id．,p．１２．
Id．,p．２．
这些条件是:出于公共目的;非歧视地实施;通过正当法律程序;按照该条第２款至第６

款的规定给予补偿.



利益,但原则上不构成征收,也不需要给予补偿.与之相对,对外国人财产的征

收(包括间接征收)原则上是需要给予补偿的.〔３３〕

因此,投资协定一般都明确国家规制措施原则上不属于间接征收.比如,
哥伦比亚和印度的BIT第６．２条c项规定:缔约方基于保护公共健康、安全和

环境等目的而采取的非歧视的规制措施并不构成国有化或征收;除非在极其特

殊的情况下,这些措施如此严厉以至于不能够被合理地认为是为实现其目标而

善意实施的.在投资仲裁实践中,仲裁庭也承认国家的规制措施不需要补偿.
比如,在Salukav．Czech案中,仲裁庭指出:国际法承认,在一国正常行使其

规制权力并且善意和非歧视地为实现公共福利而采取措施时,其无须对外国投

资者给予补偿.〔３４〕

为了进一步界定国家规制措施和间接征收,美国和加拿大在其各自的BIT
范本中还专门通过关于征收的附件来做进一步的说明〔３５〕,这也为现实中的投

资协定所借鉴.比如,日本和秘鲁２００８年的BIT第１３条是关于征收(包括直

接征收和间接征收)的规定.该BIT附件４进一步说明:

(１)间接征收是指缔约方的措施或一系列措施,这些措施虽然并不导

致投资者投资权益的转让或剥夺,但具有与直接征收等同的效果.(２)确

定缔约方的这些措施是否构成间接征收,需要个案审查,以事实为依据,并

考虑如下因素:(a)措施所造成的经济影响,尽管措施对投资经济价值的

负面影响这一事实本身并不导致该行为构成间接征收;(b)措施对投资合

理期待的干涉程度;(c)措施的特征,包括是否是歧视性的.(３)缔约方根

据该 BIT 第１９条“一般和安全例外”所采取的非歧视性的旨在保护合法

公共利益的措施不构成间接征收.

(二)构成(间接)征收的税收措施

东道国的规制措施原则上不构成间接征收,这同样适用于税收措施.税收

是国家取得财政收入的主要手段,是一种强制性的且不存在直接返还性的课

征,税收同时还承担着社会收入再分配、宏观调控和保障经济和社会稳定的职

能.〔３６〕 在Feldmanv．Mexico案中,仲裁庭指出:政府必须能够为公共利益而

自由行事,比如实施新的税制或修改现行税制、给予或撤销政府补贴、限制或提

５３浅析国际投资协定的税收条款

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

国际投资协定并没有针对间接征收规定有别于直接征收的补偿规则.不过,在理论上

对间接征收的补偿标准存在三种学说.参见蔡从燕、李尊然:«国际投资法上的间接征收问题»,法
律出版社２０１５年版,第５２—５６页.

Salukav．theCzechRepublic,UNCITRAL Arbitration,PartialAward,１７ March
２００６,para．２５５．

比如美国２００４和２０１２年的BIT范本.
参见同前注〔１３〕,第７—１２页.



高关税水平.如果商业因此受到影响就寻求补偿,此类理性的政府规制措施就

无法实现其自身的目的.习惯国际法也承认这一点.〔３７〕

不过,这并不意味着东道国的所有税收措施都不会构成征收.在Occidental
v．Ecuador案中,仲裁庭指出:税收能够导致与其他规制性措施一样的征收效果

(taxescanresultinexpropriationascanothertypesofregulatorymeasures).〔３８〕

Feldmanv．Mexico案的仲裁庭援引了«美国外国关系法重述»(Restatement
ontheForeignRelationsLawoftheUS),指出税收措施也可能构成征收并导

致国家责任,特别是在这些措施造成了对外国人财产的无理干涉时.〔３９〕 在

EnCanav．Ecuador案中,仲裁庭指出:在征收的认定方面,税收是一个特殊的

问题.原则上税收是对纳税人设定的金钱义务,且税款用于公共目的.这样的

税收不是对财产的剥夺.只有异乎寻常、其数额具有惩罚性或是武断征收的税

收才构成征收.〔４０〕

因此,为了避免缔约方借助税收措施的形式来实现间接征收,投资协定中

的相关条款也明确征收规则适用于税收措施.比如,新加坡和韩国的自由贸易

协定第２１．４条“税收”第４款规定,如果税收措施构成征收,则该协定第１０􀆰１３
条关于征收和补偿的规定也适用于该税收措施.

在实践中,仲裁庭通常是结合税收的特点以及根据征收的要件来判断税收

措施是否构成征收.不过,即使东道国的税率很高,如果给投资者留有利润空

间,也不一定会被认定为征收.〔４１〕 在EnCanav．Ecuador案中,仲裁庭认为:
尽管投资者没有取得增值税退税优惠(即使厄瓜多尔的做法是违反投资协定

的),投资者仍然能够继续经营活动并获得利润,并不存在经营活动因此停滞

或无法获利以至于实质剥夺其投资的情况.〔４２〕 在Paushokv．Mongolia案

中,蒙古援引了LG&Ev．Argentina案中关于征收的认定标准,主张其暴利

税不构成征收:税收措施并没有剥夺投资者的实质性总体利益(投资者没有

丧失其对投资的实质控制);税收措施并非不恰当地行使国家权力;税收措施
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〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

MarvinFeldmanv．Mexico,ICSIDCaseNo．ARB (AF)/９９/１,Award,１６December
２００２,para．１０３．

Supranote〔１５〕,para．８５．
Supranote〔３７〕,paras．１０５Ｇ１０６．
Supranote〔２０〕,para．１７７．
就不涉及税收措施的征收认定而言,在 PerencoEcuadorLimitedv．TheRepublic

Ecuador案(ICSIDCaseNo．ARB/０８/６)中,厄瓜多尔要求投资者将其销售收入的９９％上交厄瓜

多尔政府,仲裁庭也没有认定该措施构成征收.SeeDecisiononRemainingIssuesofJurisdiction
andonLiability,１２September２０１４,paras．６７６Ｇ６９０．

Supranote〔２０〕,para．１７４．在Azurixv．Argentina案(ICSIDCASENo．ARB/０１/
１２)中,虽然争议的措施并不涉及税收,由于投资者保留了对投资的控制权,仲裁庭也没有裁定阿

根廷的措施构成间接征收.参见该案的裁决第３１４—３２２段.



并非持久性的.仲裁庭接受了蒙古的抗辩,裁定蒙古的暴利税措施并不构成

征收.〔４３〕

以上案例表明仲裁庭主要是结合税收的效果来审查税收措施是否构成征

收,而且税收措施被认定为征收的门槛是比较高的.但是,如前所述,在关于俄

罗斯 Yukos公司的数个仲裁案中,也有仲裁庭以善意标准来审查税收措施.
如果仲裁庭认为税收措施并非出于善意,那么该措施也可能构成征收.比如,
在关于 Yukos的另一个案件———QuasardeValores案中,仲裁庭裁定俄罗斯

联邦税务当局对西班牙投资者所投资的 Yukos公司采取的课征所得税的做法

构成了间接征收.〔４４〕 仲裁庭首先承认所有税收都具有取得纳税人财产的效

果,就此而主张征税要给予补偿是荒谬的.但是,表面上是征税措施的做法,如
果实质上为超出正常税收权力行使的措施并具有剥夺纳税人财产的效果,就属

于西班牙—俄罗斯BIT第６条所管辖的征收,仲裁庭需要审查东道国是否对

于该项征收给予了适当补偿.〔４５〕 仲裁庭认为,俄罗斯政府的做法是故意阻止

Yukos石油公司支付税款,而把 Yukos石油公司因此导致的欠税作为征收

Yukos石油公司的条件,并非合法征税的措施.〔４６〕 另一个关于 Yukos的仲裁

庭也持同样的观点,即俄罗斯税收措施的主要目的不是征税,而是迫使 Yukos
破产并由政府取得其资产.〔４７〕

７３浅析国际投资协定的税收条款

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

SergeiPaushok,CJSCGoldenEastCompany,andCJSCVostokneftegazCompanyv．
TheGovernmentofMongolia,UNCITRALArbitration,AwardonJurisdictionandAdmissibility,
２８April,２０１１,paras．２８５,３３０Ｇ３３６．有观点认为:暴利税虽然会使投资者蒙受重大损失,但一般

情况下不太可能被认定为征收:东道国在确定征税方式和税率时一般会考虑投资者的利润空间,
不太可能导致投资者对财产的享有变得无效,或重大地剥夺投资者对财产的使用.参见蔡从燕:
«国际投资条约实践中的税收措施问题»,载«武大国际法评论»２０１０年第２期,第１２６页.

该案的基本 案 情 为:西 班 牙 投 资 者 持 有 俄 罗 斯 Yukos石 油 公 司 的 美 国 存 托 凭 证
(AmericanDepositoryReceipt,ADR).西班牙投资者并不参与Yukos石油公司的经营管理,属于

证券投资人.西班牙投资者主张,俄罗斯税务当局对 Yukos石油公司不当课征巨额税款,也不认

可 Yukos石油公司提出的偿还税款的方案,俄罗斯政府以此作为剥夺 Yukos石油公司资产和强

迫其破产清算的理由,西班牙投资者持有的 ADR也因此没有什么价值.西班牙投资者根据西班

牙和俄罗斯的BIT第１０条要求仲裁庭判定俄罗斯政府给予充分补偿.QuasardeValoresSICAV
S．A．,OrgordeValoresSICAV S．A．GBI９０００SICAV S．Av．TheRussianFederation,
ArbitrationInstituteoftheStockholmChamberofCommerce,Award,２０July２０１２,paras．９Ｇ１０.
西班牙和俄罗斯的BIT第１０条规定,投资者和东道国关于征收补偿数额的纠纷可通过国际仲裁

解决.双方选择了斯德哥尔摩仲裁院仲裁.
Id．,Award,para．４８．西班牙和俄罗斯的BIT第６条规定:缔约一方当局对缔约另一

方的投资者在该缔约一方的投资所采取的任何国有化、征收或导致与国有化、征收类似结果的措

施,应只基于公共利益并依据该国有效的立法进行,且这些措施不应是歧视性的.采取这些措施

的缔约方应当对投资者给予充分且毫不迟延的补偿,并以自由兑换货币支付.
Id．,Award,paras．１２７,１２８,１７７,２２７．
YukosUniversalLimited (IsleofMan)v．TheRussianFederation,UNCITRAL,PCA

CaseNo．AA２２７,FinalAward,１８July２０１４,atss７５６;１５７９．



(三)ISDS关于征收争端的前置程序

为了在维护税收主权和保护投资者利益之间寻求平衡,有的投资协定还设

定了投资者将其与东道国的税收争议提交国际仲裁之前的前置程序.
比如,NAFTA第２１０３条“税收”第６款规定该协定第１１１０条“征收与补

偿”适用于税收措施.但是,投 资 者 如 果 认 为 税 收 措 施 构 成 征 收 并 诉 诸

NAFTA第１１章的投资仲裁规则发出仲裁意向通知时,须同时提请缔约双方

税收主管当局审查税收措施是否不构成征收.如果缔约双方主管当局不同意

进行审查,或是在６个月内不能就该税收措施不构成征收达成一致意见,投资

者可提出仲裁请求.在实践中,曾有美国投资者主张加拿大２００６年关于某项

信托所得税的改变构成了间接征收,并试图通过 NAFTA 下的争端解决机制

主张赔偿.但是,美国主管当局(主管税收政策的财政部助理部长)同意加拿大

主管当局关于该项所得税改变不构成征收的观点,因而阻止了美国投资者启动

NAFTA下的争端解决机制.〔４８〕

ECT第２１条第５款也规定征收适用于税收,并就税收征收的争端解决程

序作出了规定,但与 NAFTA 的条款有所不同.当投资者主张税收措施构成

征收时,投资者应(shall)将争议中的税收措施提交相关缔约方税收主管当局审

查.〔４９〕 如果投资者没有提请税收主管当局审查,则处理投资者和缔约方争端

的机构应(shall)将争议的措施提交相关税收主管当局.税收主管当局应尽力

在６个月内就税收措施是否构成征收得出结论.处理投资者和缔约方争端的

机构可考虑(maytakeintoaccount)税收主管当局关于税收措施是否构成征收

的结论(包括税收主管当局在６个月届满后得出的结论).不过,在任何情况

下,税收主管当局在６个月届满后的参与都不能导致投资者—缔约方争端程序

的拖延.
在涉及ECT第２１条的Plamav．Bulgaria案中,仲裁庭认为提请税收主

管当局审查税收措施是否构成征收是投资者启动ISDS的前置程序,即投资者

必须先将争议的税收措施提交税收主管当局处理,而投资者却没有这样做,这
也无从谈及保加利亚的税收措施是否违反了ECT义务的问题.〔５０〕

但是,在YukosUniversitylimited (IsleofMan)v．Russia案中,仲裁庭

对税收主管当局审查税收措施的前置程序却持相反的观点.俄罗斯认为,如果

没有将争议的税收措施提请税收主管当局(本案中为俄罗斯财政部、塞浦路斯
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〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

AlanS．Lederman,“WhenCanU．S．TradeAgreementsBeAvailedoftoCompensate
forIncomeTaxLiabilities?”JournalofTaxation,vol．１１８,no．２,２０１３．

ECT第２１条第５款也就缔约方之间关于一方的税收措施涉及征收的争端解决程序做

了规定.本文在此仅就ISDS的情况进行说明.
PlarnaConsortiumLimitedv．RepublicofBulgaria,ICSIDCaseNo．ARB/０３/２４,

Award,２７August２００８,para．２６６．



财政部和英国财政部)审查,仲裁庭将不能就该措施是否构成征收作出裁决.
投资者则认为提请税收主管当局审查的程序没有意义,特别是俄罗斯财政部会

有自身的利益.〔５１〕 仲裁庭承认提请税收主管当局审查的程序具有帮助仲裁庭

区分正常的税收措施和滥用的税收措施的作用,但并不认为本案中该程序具有

这样的效果,因为仲裁庭是基于所有证据裁决,而税收主管当局只关注税收措

施.仲裁庭还认为,ECT第２１条第５款的程序应当善意解释之,而善意解释

的结论是:

提起税收主管当局审查税收措施的程序不能适用于该程序明显看来

将没有任何作用的情况.同时,第２１条第５款的文义非常清楚,仲裁庭可

(may)考虑税收主管当局关于税收措施是否构成征收的结论,而且争议的

当事方就税收主管当局的结论对仲裁庭没有约束力也没有意义.因此,仲

裁庭也不会将争议的税收措施提起税收主管当局审查.〔５２〕

此外,仲裁庭还认为俄罗斯没有善意履行征税权,因而ECT第２１条的税

收例外不能适用,也就是说俄罗斯不能基于该税收例外条款主张豁免责任.如

果税收当局针对投资者的措施没有正当理由或者实质上与税收无关,那么,由
相同的税收主管当局就其措施进行审查对仲裁庭而言也是没有价值的.〔５３〕

因此,就ISDS的前置程序而言,由于不同协定的税收条款不同,该程序的

作用也有所差别.但是,涉及ECT第２１条第５款的案例表明,即使是同一协

定的同一条款,不同案件的仲裁庭也可能会有不同的解释.这一定程度上与

ISDS机制本身的特点(比如缺乏上诉机制)有关.关于ISDS机制的问题,本文

将在第五部分进一步讨论.

四、税收措施与投资者待遇

投资协定除了保护投资者免于东道国的征收之外,通常还给予投资者最惠

国待遇、国民待遇和公正与公平待遇.如前所述,有的投资协定会将最惠国待

遇和/或国民待遇排除适用于税收措施,但通常不排除公正与公平待遇.此外,
也有的投资协定没有将非歧视待遇排除适用于税收措施.因此,这也可能产生

投资者主张东道国的税收措施违反了上述待遇的争议.就ISDS机制来讲,
投资协定一般都是在涉及征收的税收争议方面设定前置程序,但在涉及投资

待遇的税收争议方面则没有特殊的程序限制.由此可见,主张税收措施构成

征收的门槛较高,投资者借助投资待遇条款来挑战东道国的税收措施则相对

９３浅析国际投资协定的税收条款

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

Supranote〔４７〕,paras．１４１８,１４１９．
Id．,paras．１４２１Ｇ１４２９,１４３５．
Id．,para．１４３０．



容易.
(一)最惠国待遇、国民待遇与税收措施

投资协定的最惠国待遇要求东道国给予缔约另一方的投资者及其投资的

待遇不应低于东道国给予相同或类似情况下的第三国投资者及其投资的待遇,
国民待遇则要求东道国给予缔约另一方的投资者及其投资的待遇不低于其给

予相同或类似情况下的本国投资者及其投资的待遇.由于最惠国待遇和国民

待遇的认定需要与东道国给予第三国投资者或国内投资者的待遇进行比较,所
以也称其为相对待遇(relativestandardsoftreatment).〔５４〕 因此,外国投资者

与第三国投资者和国内投资者之间是否具有可比性,是认定东道国是否违反了

最惠国待遇或国民待遇的一个关键要素.如果投资协定没有将税收措施排除

适用于非歧视待遇,而税收措施导致了具有可比性的外国投资者与本国投资者

和/或第三国投资者的差别待遇,缔约方就可能被认定违反了非歧视义务.此

外,虽然投资协定的税收条款一般会规定税收协定优先于投资协定〔５５〕,但税收

协定适用的税种为直接税,因此缔约方的间接税措施也存在违反非歧视待遇义

务的可能性.
比如,NAFTA第１１０２条要求缔约方给予缔约另一方的投资者及其投资

活动的待遇不低于相同情况下(likecircumstances)的本国投资者或第三国投资

者及其投资活动的待遇,即要给予最惠国待遇和国民待遇.在CornProducts．
v．Mexico案中,仲裁庭指出,投资者根据第１１０２条主张东道国违反了国民待

遇义务时,需要满足如下条件:首先,东道国给予了外国投资者或其投资活动以

相应待遇;其次,外国投资者应与东道国的投资者处于相同情况 (inlike
circumstances);最后,外国投资者的待遇低于东道国投资者.〔５６〕S．D．Myers
v．Canada案的仲裁庭也指出:在国民待遇方面,“相同情况”意味着仲裁庭应

审查外国投资者和本国投资者是否属于相同的部门 (inthesame“sector”as
thenationalinvestor).〔５７〕

在Cargillv．Mexico案中,美国Cargill公司通过其墨西哥子公司在墨西

哥生产高果糖玉米糖浆.墨西哥对含有高果糖玉米糖浆的软饮料课税,但墨西

哥本国为软饮料提供蔗糖的厂商则没有这样的税收.美国投资者认为墨西哥

０４ 北大法律评论

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

GuiguoWang,InternationalInvestmentLaw:AChinesePerspective,Routledge,２０１５,
p􀆰２６３．

比如税收协定一般没有最惠国待遇,因此税收条款将导致投资协定的最惠国待遇不适

用于税收措施.
CornProductsInternationalInc．v．United MexicanStates,ICSID Case No ARB

(AF)/０４/１,ICSIDAdditionalFacility,DecisiononResponsibility,para．１１７．
S．D．Myersv．Canada,UNCITRAL,NAFTA Arbitration,Partial Award,１３

November２０００,para．２５０．



的做法干预了其在墨西哥的投资,违反了NAFTA第１１０２条的国民待遇义务.
仲裁庭认为软饮料行业的高果糖玉米糖浆供应商和蔗糖供应商处于相同情况,
裁定美国投资者的待遇低于墨西哥国内蔗糖生产商,墨西哥的做法构成歧视,
从而违反了第１１０２条下的国民待遇义务.〔５８〕

需要指出的是,在货物贸易领域,GATT/WTO体制下也有国民待遇的规

定.〔５９〕Cargillv．Mexico案中墨西哥的税收措施也被美国诉诸 WTO的争端

解决机制.专家组裁定墨西哥的税收措施违反了 GATT的国民待遇义务.〔６０〕

但是,在涉及投资争端的仲裁庭看来,货物贸易的国民待遇和投资领域的国民

待遇是不同的.在Occidentalv．Ecuador案中,从事石油行业的美国投资者

主张厄瓜多尔违反了国民待遇义务,因为厄瓜多尔给予了许多出口鲜花、海产

品和矿产品的厄瓜多尔公司以增值税退税优惠,而美国投资者则没有这样的优

惠.厄瓜多尔以美国和厄瓜多尔的BIT第２条的相同情况(inlikesituations)
为抗辩,认为这一义务限于相同部门的投资者.〔６１〕 但是,仲裁庭最终支持了投

资者的诉求,认定厄瓜多尔违反了BIT下的国民待遇义务.仲裁庭认为美国

和厄瓜多尔的BIT第２条不能狭义解释,即基于出口产品是否属于同一部门

进行比较.仲裁庭指出 BIT 的国民待遇不同于 GATT/WTO 的国民待遇.

GATT的国民待遇适用于货物贸易的相同产品(likeproduct),与产品之间是

否存在直接竞争或替代关系相关.但是,BIT的国民待遇要求的是相同情况而

并非相同产品的比较.从事石油出口的美国投资者和从事其他产品出口的国

内厂家属于相同情况,这些出口商之间的待遇不能存在差别.〔６２〕

１４浅析国际投资协定的税收条款

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

Cargill,Incorporated (Claimant)v．United MexicanStates (Respondent),ICSID
AdditionalFacility,ICSIDCaseNo．ARB(AF)/０５/２,Award,paras．１Ｇ２,２１１Ｇ２２３．

GATT１９９４第３条第１款规定:“国内税和其他国内费用,影响产品的国内销售、推销、
购买、运输、分销或使用的法令、条例和规定,以及对产品的混合、加工或使用须符合特定数量或比

例要求的国内数量限制条例,在对进口产品或国产品实施时,不应用来对国产品提供保护.”第２
款规定:“一个成员领土的产品输入到另一成员领土时,不应对它直接或间接征收高于对相同国产

品所直接或间接征收的国内税或其他费用.同时,成员不应对进口产品或国产品采用其他与本条

第１款规定的原则有抵触的方法来实施国内税或其他国内费用.”第４款规定:“任何成员境内的

产品被进口到其他任何成员境内时,在影响它们境内销售、推销、购买、运输、分销或使用的所有法

令、条例和规定方面,应当给予不低于相同国产品的待遇.”
专家组认为使用高果糖玉米糖浆的软饮料和使用蔗糖的软饮料属于相同产品,而墨西

哥的税收措施导致使用高果糖玉米糖浆的软饮料的税负高于使用蔗糖的软饮料,从而违反了

GATT１９９４第３条第２款第１句的义务.专家组还认为高果糖玉米糖浆和蔗糖属于直接竞争和

替代产品,而墨西哥的税收措施为国产品(蔗糖)提供了保护,从而违反了 GATT１９９４第３条第２
款第２句的义务.此外,专家组还认为墨西哥通过税收措施和其他国内法要求使得高果糖玉米糖

浆的待遇低于蔗糖,从而违反了 GATT１９９４第３条第４款的义务.SeeMexico—TaxMeasures
onSoftDrinksandOtherBeverages(DS３０８),ReportofthePanel．

该条第１款包含最惠国待遇和国民待遇两个方面,要求缔约方给予缔约另一方的投资

者及其投资活动的待遇不低于相同情况下的本国投资者或第三国投资者及其投资活动的待遇.
Supranote〔１５〕,paras．１７３Ｇ１７９．



不过,即使投资领域的国民待遇和货物贸易领域的国民待遇不同,投资争端

的仲裁庭在解释“相同情况”方面也宽严不一.比如,在Occidentalv．Ecuador案

中,仲裁庭认为进行比较的投资者应是“本地全体生产商”,而不应只看具体经

济活动所在的部门.与之相反,在Feldmanv．Mexico案中,仲裁庭进行比较

的投资者为从事同一种业务的企业,即购买和转售香烟的企业.〔６３〕

(二)公正与公平待遇

投资协定除了给予投资者非歧视待遇之外,还给予公正与公平待遇.公正

与公平待遇是贸易协定和税收协定中所没有的.在投资协定中,如果只是规定

缔约方应给予外国投资者公正与公平待遇而没有进一步明确其具体含义,就会

存在不同的解读.比如,一种观点认为,公正与公平待遇只是习惯国际法下外

国人最低标准的重述,并不增加新的义务;也有观点认为公正与公平待遇的含

义不限于习惯国际法的最低标准,东道国对外国投资者的任何武断和歧视性的

措施都 可 被 视 为 违 反 了 公 正 与 公 平 待 遇,包 括 外 国 投 资 者 的 合 法 期 待

(legitimateexpectation)受到了损害.
解决投资争端国际中心(ICSID)的仲裁庭在解释和适用公正与公平待遇

时〔６４〕,倾向于采取比传统国际最低标准更为宽泛的解释,提出了分析公正与公

平待遇的几个要素,以此来衡量公正与公平待遇是否被违反.其要点包括:公
正与公平待遇要求提供稳定和可预见的法律与商业环境;不影响投资者的基

本预期;不需要有传统国际法标准所要求的专断和恶意;违反公正与公平待遇

条款必须给予赔偿.这就降低了投资者索赔的门槛,使得公正与公平待遇成为

BIT 中投资者容易获得索赔的条款.〔６５〕

因此,即使东道国的措施没有被仲裁庭认定为征收,但仍可能被裁定违反

了公正与公平待遇义务.〔６６〕 这同样适用于投资协定没有将公正与公平待遇排

除适用于税收措施的情况.〔６７〕 这方面一个典型的问题就是缔约方税收的变化

２４ 北大法律评论

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

参见单文华、娜拉 伽拉赫:«中外投资条约研究»,魏艳茹、李庆灵译,法律出版社２０１５
年版,第１６６页.

ICSID是根据«华盛顿公约»设立的.ICSID通过调解或仲裁来处理缔约方投资者和另

一缔约方的投资纠纷.纠纷的处理由个案组成的调解委员会和仲裁庭负责.此外,ICSID行政理

事会还制定了«附加便利规则»(AdditionalFacilityRules),用以解决«华盛顿公约»所不管辖的一

些投资争端,比如争端当事人一方为非缔约方或非缔约方国民之间的投资争端.
参见余劲松:«国际投资条约仲裁中投资者与东道国权益保护平衡问题研究»,载«中国

法学»２０１１年第２期,第１３７页.
比如PerencoEcuadorLimitedv．TheRepublicEcuador案中,虽然仲裁庭认为厄瓜多

尔政府要求投资者上交９９％销售收入的做法不构成征收,但裁定违反了公正与公平待遇.See,
DecisiononRemainingIssuesofJurisdictionandonLiability,supranote〔４１〕,paras．６０３Ｇ６０７．

比如日本和越南的BIT第１９条规定除该条第２、３、４款之外,BIT不适用于税收措施,
而根据第１９条第２款,该BIT第９条关于公正与公平待遇的义务适用于税收措施.



是否影响了投资者的合法期待.〔６８〕CMSv．Argentina案的仲裁庭认为“稳定

的法律和商业环境是公正与公平待遇的基本要素.公正与公平待遇与稳定性

和可预测性是不可分离的”.〔６９〕TECMEDv．Mexico案的仲裁庭也指出:公
正与公平待遇要求东道国的行为具有一致性,使得投资者能够实现知晓影响其

投资的规则,以便于在遵守规制的前提下筹划投资.〔７０〕

不过,公正与公平待遇并不意味着东道国的法律不能发生任何变化,除非

东道 国 针 对 投 资 者 作 出 特 别 承 诺 (specificcommitment).ElPasov．
Argentina案的仲裁庭指出:当东道国存在严重的经济危机时,不存在法律不

发生任何变化的合法期待.理性的投资者也不会有这样的期待,除非东道国对

其作出了特别的承诺.〔７１〕EnCanav．Ecuador案的仲裁庭也认为:当缺乏东道

国的特别承诺时,外国投资者没有税收体制在其投资期间不会发生变化的合法

期待.〔７２〕Paushokv．Mongolia案的仲裁庭也持类似的观点.仲裁庭认为税

收水平的实质变动对投资者来讲是一个严重的风险,特别是投资于经济初步发

展的国家时.在许多情况下,投资者会得到确定保证,比如通过稳定协议来限制

税收增长的可能性.不过,仲裁庭认为该案中不存在东道国的税收稳定承诺.〔７３〕

五、进一步的思考

以上阐述了投资协定的税收条款的立法例和相关实践.如果税收条款没

有完全将投资协定义务排除适用于税收措施,东道国的税收措施依然存在被认

定违反投资协定义务的可能性,而且仲裁庭对于税收条款的解释似乎也并不一

致.那么,如何看待税收条款的作用? 通过现行的ISDS机制处理投资者和东

道国的税收争端是否还有需要完善之处? 本文接下来将做进一步的探讨.
(一)税收条款的作用

投资协定中写入税收条款的主要目的在于维护缔约方的税收主权,这一点

３４浅析国际投资协定的税收条款

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

需要指出的是,在许多涉及间接征收的案例中,仲裁庭也依赖于投资者的合法期待来

判定相关措施是否构成征收.比如,在 Metalcladv．Mexico案中,投资者依赖墨西哥的承诺行事

并得到了所有必要的许可.但是,墨西哥的市政当局拒绝批准建筑许可从而导致该项目被阻碍.
仲裁庭认为这构成间接征收.参见鲁道夫􀅰多尔查、克里斯托弗􀅰朔伊尔编:«国际投资法原则»,
祁欢、施进译,中国政法大学出版社２０１４年版,第１１７—１１８页.

CMSGasTransmissionCompanyv．Argentina,ICSID CaseNo．ARB/０１/８,Final
Award,１２May２００５,paras．２７３Ｇ２７７．

TécnicasMedioambientalesTecmed,S．A．v．TheUnitedMexicanStates,ICSIDCase
No．ARB(AF)/００/２,ICSIDAdditionalFacility,Award,para．１５４．

ElPasoEnergyInternationalCompanyv．ArgentineRepublic,ICSIDCaseNo．ARB/
０３/１５,Award,para３７４．

Supranote〔２０〕,para．１７３．
SergeiPaushok,CJSCGoldenEastCompany,andCJSCVostokneftegazCompanyv．

TheGovernmentofMongolia,supranote〔４３〕,paras．３０１Ｇ３０２．



是毋庸置疑的.一国不仅可通过税收取得财政收入,也会通过税收政策或措施

来实现经济、社会或政治目标(比如财富的再分配、支持国内产业或区域发展).
因此,投资协定的缔约方当然不希望投资协定对其采取的税收措施进行限制,
或是通过投资协定的ISDS机制予以审查.如果将税收问题交由国际仲裁机

构来审查将影响政府关于税收政策的主权和裁量权.〔７４〕 即使是税收协定,也
是以国内税法为基础,其主要目的在于通过协调、划分征税权来消除双重征税,
并不干涉缔约方的税收政策主权和税收政策.〔７５〕

投资协定的税收条款明确税收协定优先也有税收协定和投资协定管辖是

两个并行的体系的原因.从历史沿革看,税收协定的出现要早于投资协定.税

收协定的历史可追溯到１９世纪.〔７６〕 德国和巴基斯坦于１９５９年签订的投资促

进和保护协定被认为是世界上第一个双边投资协定.〔７７〕 投资协定的功能之一

在于保护投资者利益,税收协定的功能之一则是消除投资者面临的双重征税.
为了吸引投资和保护投资者,投资协定一般给予投资者以最惠国待遇、国民待

遇和公正与公平待遇,并承诺缔约方原则上不对外资进行征收以及设置了征收

的严格条件.税收协定则通过在居民国和来源国之间分配税收管辖权以及居

民国采取免税法或抵免法等方式来消除双重征税〔７８〕,且在税收待遇方面只给

予外国投资者类似于国民待遇的无差别待遇,普遍没有投资协定中的最惠国待

４４ 北大法律评论

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

ThomasW WäldeandAbbaKolo,“CoverageofTaxationunderModernInvestment
Treaties”,inPeter Muchlinski,FedericoOrtino,andChristophScheruer(eds．),TheOxford
HandbookofInternationalInvestmentLaw,OxfordUnicersityPress,２００８,pp􀆰３２３Ｇ３２４．

ArnoldA．Knechtle,BasicProblemsinInternationalFiscalLaw,W．E．Weisflog
(trans．),Kluwer１９７９,p．１７５．

参见廖益新:«国际税法学»,北京大学出版社２００１年版,第１３６—１４３页.
PieterJan Kuijper,“StudyonInvestmentProtection AgreementsasInstrumentsof

InternationalEconomicLaw”,inEuropeanParliamentPolicyDepartmentDG ExternalPolicies,
InvestorＧState Dispute Settlement (ISDS)Provisionsin the EU􀆳sInternationalInvestment
Agreement,vol．２ＧStudies,p􀆰９．

国际层面的双重征税包括法律性双重征税和经济性双重征税.OECD«税收协定范本»
引言部分的第１段是如下定义法律性双重征税的:指两个或两个以上的国家或地区对同一纳税人

的同一课税对象在同一征税期内征收同一或类似种类的税.经济性双重征税是指两个或两个以

上的国家对属于不同纳税人的来源于同一税源的课税对象在同一征税期内征税.Seesupranote
〔７５〕,p􀆰３１．在各国普遍同时主张居民税收管辖权和来源地税收管辖权时(居民纳税人就其全球

所得向其居民国纳税,而非居民就其来源于当地的所得向来源国纳税),一国的居民纳税人可能面

临三种类型的法律性双重征税,即居民管辖权和居民管辖权重叠导致的双重征税;居民管辖权和

来源地管辖权重叠导致的双重征税;来源地管辖权和来源地管辖权重叠导致的双重征税.比如,
对于居民管辖权和来源地管辖权重叠导致的双重征税,税收协定首先在缔约方之间划分征税权,
如果征税权划归居民国或来源地国单独享有,就从根本上消除了双重征税.不过,在大多数情况

下,税收协定是把征税权划归居民国和来源地国共享.此时,来源地国的优先征税权得到承认,但
来源地国的征税范围或税率一般要进行限制.在来源地国课税之后,居民国要对本国居民在来源

地国的所得采取免税法或抵免法等措施来消除双重征税.



遇和公正与公平待遇.〔７９〕 鉴于已有专门的税收协定来处理国际双重征税等事

宜,投资协定的缔约方也不希望投资协定的规则影响税收协定的适用.在联合

国贸发会议(UNCTAD)看来,缔约方可通过税收协定给予来自另一国的投资

在对等减让的基础上以更优惠的税收待遇,而不需要担心其他国家基于投资协

定的最惠国待遇条款来主张同样的待遇.税收问题的复杂性也决定了其不适

宜纳入与投资协定一样的待遇条款.〔８０〕

不过,如前所述,投资协定也将特定的税收措施纳入管辖范围,前述案例也

表明有关税收措施的争端在涉及投资协定相关条款的解释时,不同的仲裁庭也

会作出不同的解释.那么,如何看待这一现象?
首先,这一问题的出现并没有改变投资协定和税收协定是两个并行体制的

状况,投资协定也没有取代税收协定的功能.虽然某些税收争议通过投资协定

的ISDS机制解决,但这些争议并非税收协定所管辖的双重征税等问题,而是

限于涉及特定投资协定义务的税收措施,或者说是为了防止缔约方借助税收措

施的形式来规避投资协定的义务.〔８１〕 事实上,投资协定管辖某些税收措施,是
从该措施的效果是否会影响到投资者利益而切入的,措施采取税收形式并不重

要.这样的情况在其他领域也有体现.比如某些税收措施也可能受到贸易协

定的约束.在货物贸易领域,WTO框架下的 GATT１９９４第３条为 WTO 成

员设定了国民待遇义务.〔８２〕 在FSC 案中,专家组认为:第３条并没有明确排

除所得税措施的适用.第３条第４款也适用于针对产品的所得税措施.〔８３〕

WTO框架下的«补贴与反补贴措施协定»也禁止 WTO 成员实施出口补贴.
该协定附件１“出口补贴的解释性清单”列举的第５项措施即为“对工商企业已

５４浅析国际投资协定的税收条款

〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

比如 OECD«税收协定范本»第２４条 “无差别待遇”(nonＧdiscrimination)是税收协定中

的标准条款,包括国籍无差别、常设机构无差别、扣除无差别和资本无差别等内容.税收协定的无

差别待遇条款主要针对外国投资者和生产者在境内的待遇方面,但以承认国内所得税法中居民和

非居民的划分为前提.税收无差别待遇的适用要求非居民和居民处于基于相同情况(inthesame
circumstances,carryingonthesameactivities).税收协定的无差别待遇缺乏最惠国待遇的内容.
OECD认为第２４条的税收无差别待遇并不能解释为要求缔约方提供最惠国待遇(参见 OECD«税
收协定范本»关于第１０条的注释第４８段).也就是说,一国可以在与不同国家的税收协定中给予

来自不同国家的服务提供者或投资者以差别待遇.
UNCTAD, Taxation, UNCTAD Series on Issues in International Investment

Agreement,UNCTAD/ITE/IIT/１６,２０００,p􀆰３６．
比如,在美国看来,BIT谈判在开始时的目标就是防止利用税收措施侵害条约在征收与

转移方面的权利.参见肯尼斯􀅰J􀅰范德威尔德:«美国国际投资协定»,蔡从燕、朱明新等译,法律

出版社２０１７年版,第４８１页.
第３条第１款明确要求国内税费和规章不能用来对国产品进行保护.第３条第２款和

第４款则进一步阐述了国民待遇原则对于进口方国内税和规章的具体要求.
ReportofthePanel,UnitedStates—TaxTreatmentfor“ForeignSalesCorporations”,

RecoursetoArticle２１．５oftheDSUbytheEuropeanCommunities,WT/DS１０８/RW,para．８．１４２Ｇ
８􀆰１４３．



经缴纳或应缴纳的与出口有关的直接税的全部或部分免税、退税或递延”.为

了明确贸易协定和税收协定或国内税法的划分,«补贴与反补贴措施协定»的注

释５９也规定:出口补贴清单第５项的“对工商企业已经缴纳或应缴纳的与出口

有关的直接税的全部或部分免税、退税或递延”措施并不限制 WTO成员采取

避免其企业境外所得的双重征税.
其次,投资协定将某些税收措施纳入管辖范围也并不当然构成对缔约方税

收主权的限制.投资协定中税收条款的设计是缔约方之间谈判的结果,即使税

收条款将投资协定义务适用于特定的税收措施,也是缔约方自我同意约束的结

果(包括缔约方与投资者之间投资协议的税收稳定条款).从仲裁实践来看,如
果东道国确实违反了投资协定义务,仲裁庭裁定东道国败诉恰恰是投资协定能

够保护投资者利益的体现,也是约定必须遵守的国际法原则的要求.另外,

ISDS机制下的仲裁庭关注的是东道国的税收措施是否违反了投资协定的义

务,并不审查东道国的税收措施在国内法中的效力.或者说,即使东道国的税

收措施符合国内法,但仍可能违反投资协定义务.〔８４〕

最后,这一问题的出现与投资协定相关条款不够明确有关.如前所述,在
投资协定没有将公正与公平待遇排除适用于税收措施时,不同的仲裁庭会有不

同的解释.为此,缔约方可以采取在投资协定中澄清或限定公正与公平待遇范

围的做法.比如,NAFTA的缔约方曾于２００１年对该协定第１１０５条第１款中

公正与公平待遇的含义进行了澄清.〔８５〕NAFTA 的自由贸易委员会认为第

１１０５条第１款中的待遇是指根据习惯国际法而给予外国人的最低待遇标

准.〔８６〕 欧盟与加拿大的CETA关于投资的第八章的第８．１０条没有将公正与

公平待遇与习惯国际法相联系,但对缔约方在公正与公平待遇条款下所承担的

义务作出了更为细致的列举.〔８７〕CETA对公正与公平待遇的规定实际上是封

闭性的,减少了仲裁庭在这方面解释的裁量权和不确定性.〔８８〕

当然,对于适用同一投资协定的不同案件的不同仲裁庭作出的不同解释,

６４ 北大法律评论

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

JulienChaisse,“InvestorＧStateArbitrationinInternationalTaxDisputeResolution:A
CutaboveDedicatedTaxDisputeResolution”,３５VirginiaTaxReview,p．２２０．

NAFTA第１１０５条第１款规定,各缔约方应根据国际法给予另一缔约方的投资者的投

资以待遇,包括公正与公平的待遇以及全面保护和安全.
NAFTAFreeTradeCommission,“NotesofInterpretationof CertainChapter１１

Provisions”(July３１,２００１),athttp://www．naftaclaims．com/commissionfiles/NAFTA_Comm_
１１０５_Transparency．pdf(lastvisitedMay．７,２０１９)．

缔约方违反公正与公平待遇义务的措施包括:在刑事、民事或行政程序中拒绝司法;根
本违反了正当程序,包括在司法和行政程序中根本违反透明度原则;明显的武断行为;基于明显错

误理由(比如性别、种族或宗教)的有针对性的歧视措施;对投资者的强迫、胁迫等行为;CETA 的

贸易委员会所认定的其他行为.
EuropeanCommission,InvestmentProvisionintheEUＧCanadaFreeTradeAgreement

(CETA),２６September２０１４．



这涉及ISDS机制本身可能存在的问题.本文接下来将予以讨论.
(二)ISDS机制与税收争议的解决

需要指出的是,对于投资者与东道国产生的税收争议,除了国内法的救济

之外,税收协定还存在相互协商程序可供投资者选择.为什么投资协定仍规定

特定的税收措施可通过ISDS机制解决呢? 这仍与投资协定和税收协定的不

同功能相关.以«OECD范本»第２５条为例,其第１款和第２款规定,当一个人

认为缔约一方或双方的措施已经导致或将要导致对其不符合本税收协定的征

税时,他可不考虑缔约方国内法的救济手段,将案件提交任一个缔约方的税收

主管当局.如果缔约方主管当局认为案件所提意见合理,又不能单方面满意地

解决时,应努力与缔约另一方主管当局相互协商解决本案,以避免不符合本税

收协定的征税.因此,相互协商程序所处理的税收争端与涉及投资协定义务的

税收争端是不同的.事实上,如果ISDS机制要解决特定的税收争端,投资者

挑战的东道国的征收措施应当是针对投资的.在EnCanav．Ecuador案中,
投资者主张厄瓜多尔税务当局拒绝增值税退税构成征收.仲裁庭需要确定增

值税退税权利是否构成加拿大和厄瓜多尔BIT中的投资.该BIT对投资的定

义广泛,包括金钱请求权,仲裁庭认为 VAT退税权可构成投资.如果BIT对

投资定义有限定或指向财产或财产权,就可能是相反的结论.〔８９〕 此外,为了划

分投资协定与税收协定在税收事项的管辖权,对于投资者主张构成征收的税收

措施,投资协定一般在ISDS机制方面也会设置前置程序.
不过,从仲裁实践看,即使是同一个投资协定,不同的仲裁庭也会对相同的

条款作出不同的解释,或者基于相同的事实得出不同的结论.这就导致投资协

定条款解释的不确定性,也无法为将来的案件中适用这些协定提供可预见

性.〔９０〕 这是现行以仲裁为核心的ISDS机制所普遍存在的问题.个别国家甚

至采取了退出«华盛顿公约»或者在投资协定中不规定ISDS机制的做法.〔９１〕

那么,作为一个基础性的问题,投资协定设置ISDS机制是否有其必要性?
从近年来关于ISDS机制的讨论和实践看,不在投资协定中设置ISDS机

制的做法仍是个别现象,更多的是对ISDS机制进行改革.以欧盟为例,欧盟

在投资协定谈判中并没有放弃ISDS机制,而是采取保留ISDS机制并对其加

７４浅析国际投资协定的税收条款

〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕

UNCTAD,Expropriation:A Sequel,UNCTAD SeriesonIssuesonInternational
InvestmentAgreementII,２０１２,p􀆰２４．

UNCTAD,ReformofInvestorＧStateDisputeSettlement:InSearchofaRoadmap,IIA
IssuesNote,No．２,June２０１３．

比如,玻利维亚、厄瓜多尔和委内瑞拉退出了«华盛顿公约».澳大利亚和新西兰的«更
紧密经济关系贸易协定»的投资议定书没有规定投资者—东道国争端解决机制.参见王彦志:«投
资者与国家间投资争端仲裁机制的废除:国际实践与中国立场»,载中国国际法学会主办:«中国国

际法年刊»(２０１２年),法律出版社２０１３年版,第４５５—４８９页.



以改进的策略.欧盟认为投资协定中的ISDS机制仍有其积极作用.ISDS机

制的宗旨在于保护外国投资者不受东道国的歧视或不公平待遇.欧盟委员会

认为,在某些情况下,投资者通过东道国的司法体系取得救济可能并不容易.
比如,东道国司法系统对外国投资者存在偏见,或者法院拒绝审理外国投资者

与本国政府之间的征收争议.当东道国没有把投资协定转化为国内法时,东道

国法院即使受理投资者的起诉,投资者也可能无法在国内法院中主张适用投资

协定.〔９２〕 此时,ISDS机制对投资者就非常重要.缺乏ISDS机制的投资协定

将使东道国的投资环境缺少竞争力.〔９３〕 此外,就ISDS机制和东道国的规制权

的关系来讲,欧盟认为外国投资者通过ISDS机制挑战东道国的措施并不意味

着东道国就当然丧失了规制权.东道国改变法律从而导致投资者成本增加或

利润减少并非投资者胜诉的当然理由.外国投资者需要证明东道国存在违反

投资协定义务的情况,才有胜诉的可能.〔９４〕

至于现行ISDS机制下存在的仲裁不一问题,欧盟还提出了建立投资法庭

和上诉机制的方案.投资法庭和上诉法庭的法官是由缔约方任命的.CETA
规定初审法庭由１５名法官组成.其中,５名为欧盟成员国的国民,５名为加拿

大国民,剩余５名为第三国国民.初审法庭案件的审理由３名法官负责,其中

１名来自欧盟成员国,１名来自加拿大,１名来自第三国.审理案件的法官不是

由争端当事方选择,而是由初审法庭的主席任命.具体由哪三位法官审理案

件,以轮换为基础并确保具有随机性和不可预测性.〔９５〕 这与仲裁机制下投资

者和东道国可选择仲裁员是截然不同的.对于上诉法庭法官的人数CETA 没

有作出具体规定,而是由欧盟和加拿大组成的联合委员会来决定.上诉法庭审

理对初审法庭裁决的上诉.上诉法庭审理案件的上诉由随机挑选的３位法官

负责.〔９６〕 上诉法庭可以维持、修改或推翻初审法庭的裁决.〔９７〕 上诉法庭的裁

决是终局的.〔９８〕 根据CETA第８．３９条,当法庭裁决东道国败诉且需要对投资

者赔偿时,赔偿应与投资者实际遭受的损失相当,不得裁定惩罚性赔偿.同时,
裁决也不具有废除欧盟及其成员国以及加拿大的措施的效力.〔９９〕
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〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

〔９６〕

〔９７〕

〔９８〕

〔９９〕

EuropeanCommission,IncorrectClaimsaboutInvestorＧStateDisputeSettlement,３
October２０１３．

European Commission Communication, Towards a Comprehensive European
InternationalInvestmentPolicy,(COM)２０１０,３４３final．

Supranote〔９２〕．
参见CETA第８．２７条第７款.
参见CETA第８．２７条第７款和第５款.
参见CETA第８．２８条第２款.
参见CETA第８．２８条第９款.
EuropeanCommission,InvestmentprovisionsintheEUＧCanadaFreeTradeAgreement

(CETA),February２０１６．



建立投资法庭的观点在欧盟的方案提出之前就已有理论上的讨论〔１００〕,但
欧盟是首次将其纳入投资协定.现行ISDS机制下的仲裁是参照传统的国际

商事仲裁设计的.但是,投资者与东道国的投资争端与一般的国际商事纠纷是

不同的.国际商事纠纷当事人的地位是平等的,而投资者与东道国的投资纠纷

则是国家行使公权力采取规制措施所导致的.在国内法中,这是通过行政诉讼

和司法审查来解决的.因此,设立国际投资法庭在理论上是有依据的.既然设

立了投资法庭,那么上诉机制也是不可或缺的.事实上,在国际贸易领域就有

这样的例子.最典型的就是 WTO争端解决机制下的上诉机制,虽然 WTO争

端解决机制并不冠以法庭的名称.理论上讲,在投资领域的ISDS机制中建立

上诉机制,也能够避免目前仲裁机制下法律解释和裁决不一致的问题,也为纠

正仲裁庭的法律错误提供了渠道.
不过,投资法庭方案目前仅见于欧盟对外签订的包含投资内容的自由贸易

协定之中.美国主导谈判完成的«跨太平洋伙伴关系协定»(TPP)文本并未建

立上诉机制.〔１０１〕 因此,ISDS机制本身的改革还要看后续的发展.此外,对于

税收争端而言,还有一个特殊问题就是投资者在特定情况下仍试图通过投资协

定的ISDS机制解决,而非通过税收协定的相互协商机制.这与税收协定的管

辖范围和相互协商程序也存在问题都有关系.
税收协定主要管辖直接税领域的事项,一般不涉及间接税领域.另外,税

收协定也没有投资协定的公正与公平待遇.因此,投资者就可能诉诸ISDS机

制来处理其与东道国的税收争端.前述的EnCana案等涉及增值税退税的案

件就是例子.当然,如果投资者母国和东道国之间没有税收协定,投资者也可

能诉诸投资协定的ISDS机制.在Enronv．ArgentineRepublic案中,美国和

阿根廷之间没有税收协定〔１０２〕,美国投资者和阿根廷的争端之一涉及印花税,投
资者主张阿根廷违反了美国和阿根廷BIT的公正与公平待遇.〔１０３〕

投资者诉诸ISDS机制解决税收争端,也与税收协定的相互协商程序存在

不足有关.在相互协商程序下,缔约方税务机关只是被要求努力(endeavor)解

９４浅析国际投资协定的税收条款

〔１００〕

〔１０１〕

〔１０２〕

〔１０３〕

See Gus Van Harten,Investment Treaty Arbitration and Public Law, Oxford
UniversityPress,２００７．

不过,美国在其BIT范本中曾表现出倾向于通过多边协定建立上诉机制的意愿.比

如,美国２００４年颁布的BIT范本第２８条第１０款提出:若对缔约双方生效的另一单独的多边协定

建立了审查投资纠纷仲裁裁决的上诉机构,则缔约双方应当努力达成一致,允许在该多边协定对

缔约双方生效后启动的仲裁中,由该上诉机构审查根据本协定作出的仲裁裁决.美国２０１２年的

BIT范本第２８条第１０款也有类似表述:若未来在其他制度安排中产生了审查投资者 国家争议

解决仲裁庭裁决的上诉机制,缔约方应考虑该上诉机制是否适用于根据本协定作出的仲裁裁决.
之所以没有税收协定,可能与阿根廷采用单纯的地域管辖权有关.
EnronCorporationandPonderosaAssets,L．P．v．ArgentineRepublic,ICSIDCase

No．ARB/０１/３,Award,２２May,２００７．



决税务争议,但没有义务一定达成结果.缔约方税务当局通过相互协商程序解

决税务争议时,纳税人也不是相互协商程序的当事人.即使程序启动后,纳税

人也不一定有机会陈述其观点.税务机关的协商结果对政府之间来讲可能是

公平的,但对纳税人不一定公平.税务机关的协商结论一般不公开因而缺乏透

明度.〔１０４〕 另外,尽管 OECD范本规定缔约方主管当局通过相互协商程序达成

的协议应予以执行,但相互协商协议在缔约方国内法中的地位仍需根据其宪法

或国内法来确定.〔１０５〕 这与ISDS机制下的仲裁形成了鲜明的对比.鉴于相互

协商程序的这些问题,近年来税收协定中也开始引入税收仲裁程序.不过,税
收仲裁程序依然是相互协商程序的延伸而非替代程序.〔１０６〕

因此,对于税收争端,除了明确投资协定的管辖范围和改革ISDS机制之

外,也有必要进一步完善税收协定下的争端机制.

结语

投资协定的税收条款具有将投资协定的义务排除适用于税收措施的作用.
这是出于维护缔约方税收主权的需要.鉴于业已存在以消除双重征税为功能

的税收协定,投资协定的税收条款也承认税收协定的优先性.由于税收协定和

投资协定是两个并行的体制,投资协定中税收条款的安排无疑是合理的.不

过,由于投资领域并不存在类似于贸易领域中 WTO那样的多边体制,投资协

定中税收条款的体例和适用范围也存在差异.但是,从大多数投资协定来看,
都有两个共同特点:一是为了避免缔约方借助税收形式规避投资协定的义务,
投资协定也将特定的义务(比如征收)适用于税收措施;二是投资协定的ISDS
机制为投资者挑战东道国特定的税收措施提供了救济渠道.

从涉及税收争端的ISDS仲裁实践看,也出现了东道国败诉的情况,以及

适用同一投资协定的不同案件的仲裁庭作出不同解释的问题.东道国败诉并

不当然意味着其税收主权受到了限制.仲裁实践也承认缔约方有权改变其税

收措施.对于投资协定条款的解释不一致问题,一方面缔约方可通过明确投资

协定特定条款的含义来解决;另一方面则是进一步改革现行ISDS机制,比如

可考虑建立上诉机制.

０５ 北大法律评论

〔１０４〕

〔１０５〕

〔１０６〕

M．Zuger,“ConflictResolutioninTaxTreatyLaw”,３０(１０)INTERTAX３４５(２００２)．
比如,荷兰认为协商协议是主管当局之间的君子协定(gentleman􀆳sagreement),对荷兰

没有法律约束力,不能成为荷兰国内法的组成部分,也不能为个人创设权利和义务.大多数学者

认为对税收协定具有解释效果的协商协议属于条约,如被纳入国内法,则对法院有约束力.不过,
在不将协商协议转化为国内法的情况下,该协议也不能为个人创设权利和义务.SeeGerrit
Groen,“ArbitrationinBilateralTaxTreaties”,INTERTAX,vol．３０,Issue１,２００２,p􀆰７．

以«OECD范本»第２５条第５款为例,仲裁只能在缔约方主管当局通过相互协商程序在

２年内无法达成解决方案时启动.



本文关于投资协定税收条款的一般性问题的讨论也适用于我国对外签订

的投资协定的情况.我国目前的投资协定中税收条款的体例也不尽相同.比

如,我国和欧盟成员国的现行BIT并没有专门的税收例外条款,而是采用了将

特定投资待遇排除适用于税收措施的做法.〔１０７〕 我国近年来与其他国家签订的

投资协定中开始写入专门的税收例外条款.〔１０８〕 不过,我国的情况也可单独作

为一个题目来研究,在此不予展开.需要明确的是,我国目前既是吸引外资的

大国,海外投资也日益增长.因此,我国的投资协定应如何定位,税收条款应如

何进一步完善,也应在综合国际发展趋势和我国国情的基础上进行设计.

(审稿编辑　刘思艺)
(校对编辑　康　骁)

１５浅析国际投资协定的税收条款

〔１０７〕

〔１０８〕

比如,我国和德国２００３年的BIT第３条(投资待遇)第４款规定,该条第１款到第３款

所述的待遇(指公正与公平待遇、国民待遇、最惠国待遇),不应解释为缔约一方有义务将由下列原

因产生的待遇、优惠或特权给予缔约另一方投资者:(１)任何现存或将来的关税同盟、自由贸易

区、经济联盟以及共同市场的成员;(２)任何双重征税协定或其他有关税收问题的协定.
比如,中日韩BIT第２１条(税收条款),我国和加拿大的BIT第１４条(税收),我国和智

利的FTA第１０１条(税收),我国与韩国的FTA第２１章(例外)中的第２１．３条(税收).




