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  第十一章 
最惠国条款 

 A. 导言 

1.  委员会第六十届会议(2008 年)决定将“最惠国条款”专题列入其工作方案，
并在第六十一届会议上设立一个有关此专题的研究组。

1 

2.  在第六十一届会议上(2009 年)，设立了由唐纳德·M·麦克雷先生(Donald 
M. McRae)和 A·罗汉·佩雷拉(A. Rohan Perera)先生担任联合主席的研究组。2 
第六十二届会议(2010 年)和第六十三届会议(2011 年)重新组成研究组，但仍由上
述两人担任联合主席。
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 B. 本届会议审议此专题的情况 

3.  在本届会议上，委员会重组最惠国条款研究组，由唐纳德·M·麦克雷先生
担任主席。研究组第一次会议向研究组前联合主席 A·罗汉·佩雷拉先生致敬。 

4.  在 2012 年 7 月……日第……次会议上，委员会注意到研究组主席的口头报
告。 

 1. 研究组的工作 

5.  研究组在 2012年 5月 24日和 31日、7月 11日、12日、17日和 18日举行
了 6次会议。 

6.  研究组的总体目标是争取防止国际法碎片化，强调投资领域的仲裁裁决所采
取的具体做法、尤其在最惠国条款方面采取的做法必须加强一致性。据认为，研

究组可以推动确保投资法领域确定性和稳定性的提高。研究组力争研拟出对投资

领域从业人员并对决策人员有实际用途的结果。研究组的意图不是编写任何条款

草案或修订委员会 1978 年关于最惠国条款的条文草案。据设想将编写一份报

  

 1 在 2008 年 8 月 8 日第 2997 次会议上(《大会正式纪录，第六十三届会议，补编第 10 号》
(A/63/10)，第 354 段)。专题提纲见同上，附件 B。大会 2008 年 12 月 11 日第 63/123 号决议
第 6段注意到这一决定。 

 2 在 2009 年 7 月 31 日第 3029 次会议上，委员会注意到最惠国条款研究组联合主席的口头报告
(同上，《第六十四届会议，补编第 10 号》(A/64/10)，第 211 至 216 段)。研究组除其他外审
议了作为今后工作路线图的框架，并商定了一个工作时间表，其中涉及到文件的编写，这些

文件拟用于进一步澄清一些问题，特别是有关最惠国条款的范围及其解释和适用的问题。 

 3 在 2010年 7月 30日第 3071次会议上，委员会注意到研究组联合主席的口头报告(同上，《第
六十五届会议，补编第 10 号》(A/65/10)，第 359 至 373 段)。研究组审议和审查了根据 2009
年框架编写、拟作为今后工作路线图的各种文件，并商定了 2010年工作方案。 
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告，介绍一般背景情况，分析并在具体情境中研究判例法，提请注意实践中出现

的各种问题和趋势，并酌情提出建议，包括可采用的准则和示范条款。 

7.  迄今为止，研究组为进一步说明最惠国条款当前带来的挑战，已经审议过若
干背景文件。在这方面已经审议过(a) 持续不断在研究的现行最惠国条款规定系
统分类法；(b) 委员会通过的 1978 年条款草案以及草案仍然实用性的方面；(c) 
涉及最惠国条款当初在关贸总协定以及后来在世贸组织范围内如何发展演变的各

方面情况；(d) 在经合组织和贸发会议范围内的其他发展演变情况；(e) 当代诸
如“马菲希尼”仲裁产生的问题等有关最惠国条款适用范围的问题的分析。

4  

8.  此外还努力查清确定涉及最惠国条款的投资案的仲裁员和律师以及所解释的
最惠国条款所属类型。而且还为进一步确定投资领域最惠国条款的规范性内容，

借鉴此前在最惠国条款和“马菲希尼”仲裁方面所作的研究，分析了仲裁庭在解

释和适用投资协定中的最惠国条款过程中考虑到的种种因素。
5 

9.  研究组此前已认定需要进一步研究关贸总协定和各种投资协定下的服务贸易
所涉最惠国待遇问题、最惠国待遇、公正和公平待遇以及国民待遇标准之间的关

系、以及国际法的其他领域，以便评估最惠国条款在这种领域里的适用可否为研

究小组的工作提供一点深邃的见解。 

 2. 本届会议上研究组的讨论情况 

10.  在委员会本届会议上，研究组手头有一份唐纳德·麦克雷编写的关于“投
资仲裁庭对最惠国条款的解释”的工作文件。研究组手头还有一份马蒂亚斯·福

尔托先生编写的关于“投资仲裁庭的混合性对最惠国条款适用于程序条款的影

响”的工作文件。 

11.  麦克雷先生编写的工作文件是 2011 年工作文件“投资仲裁庭对最惠国条款
的解释”的重新编排本，其中考虑到了近来的发展动态以及研究组 2011 年的讨
论情况，载有对近来的裁决及判例法又考虑到的各种因素的分析。此外，其中还

载有对仲裁庭采用的不同解释方法的评估。 

12.  在讨论麦克雷先生的工作文件的过程中交换了意见，探讨仲裁庭的性质对
其如何解释条约是否有影响，特别是仲裁庭的混合性是否成为解释过程中的一个

相关因素。福尔托先生的工作文件是作为那次讨论的结果编写的。 

13.  两个工作文件属于筹备文件，将构成研究组提出的全面报告的部分内容。 

  

 4 《最惠国条款目录》(D·M·麦克雷先生和 A·R·佩雷拉先生)；《国际法委员会 1978 年条
款草案》(村濑信也先生)；《关贸总协定和世贸组织的最惠国待遇》(D·M·麦克雷先生)；
《经合组织对最惠国待遇的研究》(M·哈穆德先生)；《贸发会议对最惠国待遇的研究》
(S·C·瓦钱尼先生)；《投资条约下的马菲希尼问题》(A·R·佩雷拉先生)。 

 5 《投资协定对最惠国条款的解释和适用》(D·M·麦克雷先生)。见《大会正式纪录，第六十
六届会议，补编第 10号》(A/66/10)，第 351-353段。. 
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14.  此外，研究组手头还有一份关于“马菲希尼”后的最惠国待遇示范条款的
非正式工作文件，研究了各国对“马菲希尼”裁决的各种反应方式，包括明确表

示最惠国条款不适用于争端解决条款规定；或者明确表示最惠国条款确实适用于

争端解决条款规定；或者具体列举最惠国条款适用的领域。此外，研究组还有一

份非正式工作文件，概述了授予各国驻该组织代表的特权和豁免与东道国外交人

员得到的特权和豁免相同的总部协定中最惠国待遇类的行文措辞。这种非正式工

作文件与研究组没有讨论的关于双边征税条约和最惠国条款问题的非正式工作文

件一起还在研究编写之中，将继续加以补充更新，确保其完整性。 

 (a) 投资仲裁庭的混合性对最惠国条款适用于程序条款的影响(M·福尔托先生) 

15.  工作文件说明了投资方面仲裁的混合性质；评估了最惠国条款在混合性仲
裁中适用的特点；研究了这种仲裁对最惠国条款适用于程序条款问题的影响。据

认为，投资仲裁的混合性展现在两个层面，即诉讼双方为私人索赔方和国家应诉

方，两者性质不同。此外，有人辩称，这样一种仲裁庭在功能上取代了本来由东

道国国内主管法院发挥的功能。
6 因此，混合性仲裁处在国内层面和国际层面之

间，与投资的关系既近乎于国际商事仲裁又近乎于国际公法仲裁。
7 它有私法和

公法的成分。 

16.  有人在评估最惠国条款在混合性仲裁中适用的特点时指出，按属事理由，
1978 年条款草案涵盖所有各种领域，包括外国自然人和法人的确立、其个人权
利和义务等，但是按属人理由，草案的一般范畴并不包括有个人履行的义务或享

有的权利。在传统的意义上并不认为个人在适用最惠国条款时属于国际法主体。

混合庭的作用是，个人与国家一样在国际秩序中也是最惠国条款的受益方；不属

于一个条约缔约方的个人可以对国家应诉方援用条约的管辖条款；既然条约为双

方都提供了这种待遇，是诉诸仲裁权的依据，因此难以区分何为涉及条约争端的

解决问题，何为条约规定的待遇问题。后一方面的影响是出现了两种解释的趋

势：一种坚持认为是“待遇”方面的问题(两个国家给予各自的国民一种优惠待
遇)，以便更容易对争端解决条款适用最惠国条款；另一种坚持认为是“争端解
决”方面的问题(争端解决条款是国家同意仲裁的依据)，强调必须尊重国家同意
仲裁原则。 

17.  在影响问题方面，有人建议不要将其排除在外，这样，对混合仲裁因其性
质独特，如果不适用解释规则，至少也要适用特殊的解释性准则。其影响取决于

  

 6 斯蒂芬·W·希尔(Stephan W. Schill)，“分配司法裁判权：最惠国条款作为司法管辖的依
据――答扎卡里·道格拉斯”(Zachary Douglas)，《国际争端解决日志》，第二卷第二期(2011
年)，第 362 页，注 31。另见 M·福尔托，“国际投资争端解决中心法官从他的办公室：从国
内法官、国际法官、或者同时从两者的角度考虑”，《让－皮埃尔·科特纪念文集》

(Mélanges Jean-Pierre Cot)，Bruylant，布鲁塞尔，2009年，第 95-129页。 

 7 关于这一点，见弗兰克·拉蒂(Franck Latty)，“跨国仲裁与一般国际法”，《法国国际法年
鉴》，2008年，第 471-475页。 
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着重这种混合性的哪一方面而定，有些仲裁庭比较强调的是仲裁的公共方面(或
者说“争端的解决”方面)(公法途径)，而不是其私人方面(或者说“待遇”方
面)，有些仲裁庭的抉择相反(取私法途径)；而在另外一些情况下，则是将两方面
混合起来(两者合一的途径)。 

 (b) 关于“仲裁庭对最惠国条款的解释”的工作文件(D·M·迈克雷先生) 

18.  该工作文件确认，尽管可以依靠条约的解释或者根据《维也纳条约法公
约》援用解释工具，但是投资仲裁庭实际进行解释或者得出结论的方式鲜有一致

可言。因此，工作文件进一步审察投资仲裁庭所采取的方法，争取从中确定一些

对投资仲裁庭解释最惠国条款似有影响的因素，并确定其中的某些趋势。 

19.  这些因素和趋势如下：(a) 调查研究一个基本问题，即最惠国条款在原则上
可否与条约的程序性条款和实质性条款都有关系，借以区分“实质”和“程

序”；(b) 将涉及条约争端解决规定的最惠国条款解释为“司法管辖权问题”，
于是在某些情况下就意味着需要一种解释最惠国条款的范畴是否就是同意仲裁的

范畴问题所需的据称较高的标准，而在另外一些情况下，则意味着要区分“司法

管辖权和可受理性”，在此情况下，则要区分涉及索赔权(属于司法管辖权问题)
的条款与涉及索赔提出方式(一向被认为是寻求受理)的条款；(c) 采用“条约规
定有抵触”的方法，仲裁庭据此考虑到如下事实，即争取列入条约的问题已经由

基础条约本身以不同的方式涵盖；(d) 考虑到对之已提出最惠国索赔的双边投资
协定(双投协定)的任何一方的缔约“实践”，以此确定双方在最惠国条款范畴问
题上的意图；(e) 考虑到条约缔结的“有关时间”(同期原则)以及随后的实践情
况，以确定双方的意图；(f) 评估借最惠国条款摒弃或添加的条款的内容对仲裁
庭的影响；(g) 承认隐含的“先例论”，一种受到保持一贯如此而不是形成任何
递升局面的欲望影响的趋势；(h) 评估为确定实际上是否给予“更多/更少优惠待
遇”而援引的条款的内容；以及(i) 考虑到存在“政策的例外规定”的情况。 

 (c) 讨论纪要 

20.  研究组虽然承认其工作重点在投资领域，但是仍然认为应该参照一般国际
法和委员会以前的工作，确定目前正在讨论的问题在一个更广阔的规范性框架内

的位置。此外研究组还确认有可能制定指导意见和示范条款。 

21.  麦克雷先生的工作文件也对研究组不妨采取的研究方向作了初步的分析，
研究组根据这份文件开始交换意见，涉及三大问题，即：(a) 最惠国条款是否在
原则上能够适用于双投协定的争端解决条款规定；(b) 双投协定规定投资者在什
么条件下可以援引协定的争端解决条款问题是否是影响仲裁庭司法管辖权的问

题；(c) 在确定双投协定中的最惠国条款是否适用于援引争端解决条款的条件
时，哪些因素与这种问题的解释有关。  

22.  研究组确认，最惠国条款是否能够适用于争端解决条款是一个有待根据每
个具体个案的具体情况解答的条约解释问题。每个条约条款都有其自己的特点，
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必须加以考虑。庆幸的是不存在任何特定的问题，其中涉及当事方明文在其最惠

国条款框架内列入或排除可以采用争端解决办法的条件。如在大多数案例中，在

现有双投协定的最惠国条款没有明文列入或者排除争端解决条款的情况下曾经出

现过解释问题。有人表示，至少在解释双投协定中的最惠国条款时，仲裁庭没有

必要调查这种条款原则上是否能够适用于争端解决条款。“马菲希尼”裁决之

后，各国审慎的话最好表明自己的倾向。 

23.  一方面有人承认，在解释过程中，最惠国条款的规范性内容似乎并没有仅
仅因为最惠国条款的性质或仅仅因为有决定投资者能否采用争端解决办法的条件

的相关条款而硬性规定采用更为严格的解释办法，另一方面也有人认为，最惠国

条款的性质或争端解决办法的采用条件在解释过程中仍然有其相关的作用，因为

最惠国条款可能会被完全肆无忌惮地适用。
8  

24.  有人赞赏地指出，投资仲裁庭无论明里还是暗里都认为双投协定中最惠国
条款的范畴问题是一个条约解释问题。双投协定是受国际法节制的条约。因此，

《条约法公约》第三十一条和第三十二条规定的条约解释原则适用于双投协定的

解释。
9 《条约法公约》第三十一条规定的条约解释的一般原则是，条约“应依

其用语按其上下文并参照条约之目的及宗旨所具有之通常意义，善意解释之。”
10 

研究组的今后的工作中将继续审议仲裁庭在解释过程中考虑到的各种因素，以便

考虑可否就下列事项提出建议：(a) 上下文的范围；(b) 拟置换的条款的内容是
否还有实用性；(c) 拟列入了条款的解释；(d) 筹备工作的针对性；(e) 缔约方的
条约实践；(g) 同期原则。有人认为需要进一步关注：最惠国条款解释所涉的
“马菲希尼”仲裁之外的方面；可否更清楚地说明判例法对司法管辖权和可受理

性所作的区分；谁有权援用最惠国条款的问题；如果在双投协定范围内援引这种

条款，可否对“较少优惠的待遇”作特定的理解；政策的例外规定作为对最惠国

条款适用的某种限制是否有任何作用。 

25.  研究组回顾指出，此前曾经确定，需要根据关贸总协定和各种投资协定，
对涉及服务贸易的最惠国待遇问题以及最惠国待遇、公正和公平待遇及国民待遇

标准之间的关系作进一步研究。这些问题将随着研究组工作的进展而不断予以关

注。此外也有人回顾指出，最惠国条款与区域贸易协定之间的关系是预计需要进

一步研究的领域。此外，还有人表示存在一些当前令人关注的其他领域，诸如投

资协定及人权方面需要考虑的问题等。但是，研究组认识到不扩大其工作范围的

必要性，因此在探索某些方面问题时十分审慎，以免将其研究工作的注意力转移

到某些领域，引起《1978年条款草案》规定适用方面的问题。 
  

 8 《1978年条款草案》第 14条： 
行使根据最惠国条款规定产生的受益国或与该国有着确定关系的人或事的有关权利，须

遵守载有该条款的条约规定的或授予国和受益国之间另行商定的条件。 

 9 《维也纳条约法公约》，1969年 5月 23日，《联合国条约汇编》，第 1155卷，第 331页。 

 10 《条约法公约》，第三十一条第一款。 
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26.  研究组就其未来报告的大纲交换了意见，普遍认为必须在《1978 年条款草
案》通过之后根据最后的发展动态，在更广阔的一般国际法框架内为其工作提供

一般背景材料，以便处理当前涉及最惠国条款的各种问题，在这方面分析诸如最

惠国条款当代的实用意义、其他机构的最惠国条款研究工作、以及最惠国条款解

释工作中所采用的不同方法等问题。此外还有人设想研究所的最后报告将大体述

及投资协定中最惠国条款的解释问题，根据国家实践情况分析这种解释过程涉及

的各种因素，并为最惠国条款谈判工作举出示范条款的实例。研究组承认委员会

组成的变化对其工作的进展有所影响，因为某些方面的问题不能在议会期间开展

研究。但是仍然乐观地认为其工作可以在委员会下两届或三届会议期间完成。 

 

     
 


