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 “看清未来的发展道路，需要不懈地付出努力。” ——乔治·奥威尔 

 近来，有许多研究探讨了双边投资协定（BITs）中最惠国（MFN）条款的影响，及其在建立多边投资框架中的必要性和作用。令人遗憾的是，几乎没有认识到其与现存的多边规则，特别是服务贸易总协定之间的相关性。 

 依据服务贸易总协定第一条：GATS 适用于“各成员影响服务贸易的措施”。服务贸易的定义是依据服务的四种供应模式：传统跨境贸易（模式 1）、境外消费服务（模式 2）、通过商业存在提供服务（模式 3）和自然人流动（模式 4）。模式 3 进一步明确各类型的商业机构，包括组建、收购或维持一个法人实体、分支机构或代表处。除市场准入义务与透明度原则外，在该定义下寻找其他贸易条件以及 BITs中尚未涉及的后续义务是比较困难的。1
 

 投资服务，属于模式 3的范畴，应遵守协定中跨领域MFN的规定。而且，在列入 GATS承诺表的部门中，WTO成员应遵守部门明确列出的市场准入规定水平，包括外资参股与国民待遇方面。若无明确限制，国民待遇将延伸至外国服务
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与服务提供者，即在同等竞争条件下，在商业项目的全部阶段，为其提供与国内同行相同的待遇。 

 此外，在部门中应遵守部门的具体承诺，WTO 成员应承担特定的额外义务，该额外义务基本上是保护部门承诺不被过多的限制性措施或行政行为、外汇管制、垄断性措施等破坏。BITs 中也有类似的规定。例如：GATS 第六条规定的义务：普遍适用的合理、客观和公正的管理措施从概念上类似于 BITs 中的公平与公正待遇。 

 当然，令人担忧的是目前 WTO 规则只涉及商业存在/投资服务。日益增长的“服务”的生产过程必然要求统一处理，生产过程即将货物与服务相关业务紧密结合。 由于货物与服务的界定模糊，跨部门的一致性显得更加重要。基于“收费或合同基础上”的制造过程，即使用的投入并不属于生产者，显示在通常用于 GATS 承诺的分类中。仅依据所有权标准，上述过程就具备了成为服务产品的资格，尽管上述过程与传统制造业务在其他方面完全一致。2
 

 理想的情况是 GATS 为全面的多边投资体制提供参考。如果服务业占世界对外直接投资存量的三分之二，并在很大程度上被现存框架所覆盖，那么为什么要新建一个框架呢？3
 而且，现存框架富有弹性，至少能够解决 BITs 中的常见问题，包括 GATS中无直接对应的征收补偿（GATS第十八条“附加承诺”，用于完善任意承诺的市场准入与国民待遇义务）。虽然区域贸易协定中覆盖货物与服务的投资条款不断增加，但目前以 WTO 为核心的提议受到特定的限制：2004年为解决贸易与投资以及其他两项议题之间的相互关系，WTO 总理事会决定，在多哈会议期间“不针对…开展旨在针对谈判的工作”。4

 

 除借鉴 BITs中与最惠国条款相关的多边化影响之外，现存的外部“多边者”—— GATS，同样重要。正如前文所述，当一项措施影响到总协定定义的服务贸易时，无论具体承诺减让表如何，MFN 义务将发挥其作用。因此，在相互重叠的领域，应将WTO成员所达成的 BIT中的最有利条件扩展到WTO全体成员中。 

 除区域贸易协定外，GATS同样允许最惠国待遇的例外偏离。特别是WTO成员，有权在协议生效时或加入时列出最惠国待遇豁免附件。WTO的 160多名成员中，近 100 名成员已通过一系列措施实施。尽管不是所有的条目都同样精准，但至少有 17个成员国在不同程度上明确豁免其BITs中的最惠国待遇。显然，有关政府不仅意识到 GATS 的适用范围，而且对其可能带来的多边化影响感到不安。有关政府已认清未来的发展道路并据此采取行动。 

 

(南开大学国经所孙卓然翻译) 
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