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摘  要 

各国在出台一系列缓解气候变化的措施(如逐步淘汰化石燃料)时，却面临着既有的投资者–东道国争端

解决机制(ISDS)下索赔风险日益增加的难题。为此，本文提出在国际投资协定中加入一项“国家气候治

理措施豁免(Carve-out)条款”，以涵盖东道国为应对及缓解气候变化而采取的必要措施。出于限制仲裁

庭管辖权的考虑，该豁免条款不同于例外条款(Exception)。其次，在具体定义方面，该豁免条款从既有

和将来的国际气候协定出发，使得相关气候治理措施受制于气候协定的具体承诺和义务，并且该条款应

仅适用于ISDS机制，以适应国际气候协定的更新与变化。最后，该豁免条款建立了一项气候治理措施的

必要性审查机制，即由缔约双方国内的主管部门出具共同决定来认定该措施对于气候治理而言是否是必

要的；若主管部门不能达成一致，这一争端应提交至由具有气候相关专业知识成员组成的国家–国家仲

裁庭进行审议，且相关裁定对ISDS仲裁具有约束力。我国在实现碳达峰、碳中和的过程中，可以借鉴该

种做法，在未来签订或更新的投资协定中引入该种机制，以降低自身可能面临的高额索赔风险。 
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Abstract 
As countries adopt a range of measures to mitigate climate change, such as phasing out fossil fuels, 
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they face the growing risk of claims under established investor-state dispute settlement (ISDS) 
mechanisms. To this end, the article proposes the inclusion of a Carve-out clause in international 
investment agreements to cover necessary measures adopted by host countries to combat and mi-
tigate climate change. For the purpose of limiting the jurisdiction of the arbitral tribunal, the 
Carve-out clause is different from an Exception clause. Secondly, in terms of specific definition, the 
Carve-out clause starts from existing and future international climate agreements, making rele-
vant climate governance measures subject to the specific commitments and obligations of the cli-
mate agreement, and the clause should only apply to the ISDS mechanism to adapt to the update 
and change of the international climate agreement. Finally, the clause establishes a necessity review 
mechanism for climate governance measures, that is, the competent authorities of the contracting 
parties to issue a joint decision to determine whether the measure is necessary for climate gover-
nance; If the competent authorities cannot agree, the dispute shall be referred to a state-state tri-
bunal composed of members with climate-related expertise for consideration, and the decision shall 
be binding on the ISDS arbitration. In the process of achieving carbon peak and carbon neutrality, 
China can learn from this approach and introduce this mechanism into the investment agreement 
signed or updated in the future to reduce the risk of high claims that it may face. 

 
Keywords 
Climate Change, Investor-State Dispute Settlement, Carve-Out Clause 

 
 

Copyright © 2024 by author(s) and Hans Publishers Inc. 
This work is licensed under the Creative Commons Attribution International License (CC BY 4.0). 
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/ 

  
 

1. 引言 

自 20 世纪 80 年代末以来，气候变化深刻影响着人类的生存与发展。全球气候变暖直接导致了各种

环境危机，使人类在二十一世纪面临严峻挑战。为在应对全球变暖等问题上不断加强国际合作，世界各

国先后签订了《联合国气候变化框架公约》、《〈联合国气候变化框架公约〉京都议定书》(以下简称《京

都议定书》)、《巴黎协定》等一系列应对气候变化的国际协定，逐步构建了全球应对气候变化的法律机

制，也提出了各国减少包括二氧化碳在内的温室气体排放的目标。根据《巴黎协定》第 2 条第 1 款 c 项，

各国需要确保“资金流动符合温室气体低排放和气候适应型发展的路径”。且在 2022 年 7 月 28 日，经

联合国大会承认，享有清洁、健康和可持续环境的权利是一项人权。气候治理的理念已经逐步参与并渗

透到多个领域的国际法律体系当中。  
然而，联合国政府间气候变化专门委员会(IPCC)和气候专家却指出，国际投资协定(IIA)阻碍了国家

基于气候变化制定的相关政策[1]。在 IPCC 第三工作组于 2022 年 4 月出具的一份长达 2000 多页与缓解

气候变化有关的报告中，委员会和有关专家还认为，大量的双边和多边协定，包括 1994 年的《能源宪章

条约》(Energy Charter Treaty, ECT)，以及其他包含投资者–东道国争端解决条款的协定，更倾向于保护

能源项目投资者的利益，以使投资者免受可能导致其资产搁浅的国家政策的影响，而忽视了相关政策的

正当性[2]。此外，在该报告中，IPCC 第三工作组也强调，投资者–国家争端解决机制(Investor-State Dispute 
Settlement，以下简称 ISDS)对世界各国在缓解气候变化所做的努力上可能带来消极影响，尤其是在各国

在逐步淘汰化石燃料的背景下可能产生更多的 ISDS 仲裁。例如，在 2019 年宣布将在 2030 年之前逐步取

消燃煤发电政策的荷兰，即招致了两起 ISDS 仲裁 1，这也是荷兰面临有史以来的第一次 ISDS 索赔。可
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1See RWE AG v. the Netherlands, ICSID Case No. ARB/21/4; Uniper SE v. the Netherlands, ICSID Case No. ARB/21/22. 
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预见的是，为了实现《巴黎协定》将全球平均气温上升幅度限制在 1.5℃以内的目标，越来越多的国家将

采取措施减少或制止开采化石燃料，然而现阶段受到投资协定保护的化石燃料项目众多，未来会有更多

的投资者因东道国政策变化的影响而诉诸国际仲裁。 
此外，目前世界上绝大部分的国际投资协定均未将气候变化问题纳入其调整范围，也即未为东道国

采取应对气候变化的措施预留政策空间。这就导致在涉及气候变化协定时，东道国据此采取相关限制温

室气体排放的措施，以遵守国际气候协定项下义务来维护公共利益时，与投资者的利益产生了冲突。再

者，由于没有相关的协定依据，东道国采取的这些政策可能较易被仲裁庭认定为违反协定义务的行为，

从而需承担高额赔偿的法律责任。在这种情况下，如何协调国际投资协定与气候变化协定的冲突，使国

际投资协定有利于全球应对气候变化，就成为一个不可回避的现实问题。 

2. 现有国际投资协定下的气候治理困境 

现有投资协定由于历史原因、投资促进等因素，在规则的权利与义务配置方面与国际气候协定有明

显的出入，这使得东道国在履行不同公约下的义务时面临困境。此外，ISDS 的一些消极方面，如东道国

可能履行的高额费用支付义务、仲裁裁决的不一致性等，也给国际气候治理带来阻碍。 

2.1. 投资保护义务与减排承诺的冲突 

国际投资协定自诞生以来，为了鼓励跨国投资及全球贸易，几乎均将保护投资者的利益作为协定的

主要宗旨之一。例如，我国与其他国家的双边投资协定全称通常表述为“关于促进和相互保护投资的协

定”。此外，投资协定中一般还用大量的篇幅来规定东道国对投资者的各种保护义务，不仅体现在序言

部分，还包括最为常见的公平与公正待遇、最惠国待遇等等，甚至还有一些协定会对东道国政府的管制

权做出一定的限制，如保护投资者的资产免于征收等。然而在二十一世纪后、尤其是最近十年来，随着

越来越多的国家在气候治理这一问题上达成共识，投资领域的这一宗旨可能与当今气候变化协定的目标

相冲突，因为后者旨在减少碳排放并防止全球气候恶化。 
1997 年，众多国家签订的《京都议定书》中引入了清洁发展机制(Clean Development Mechanism，简

称 CDM)，允许附件一缔约方与非附件一缔约方联合开展二氧化碳等温室气体减排项目，也即，承担温

室气体减排义务的附件一发达国家可以通过在非附件一的发展中国家投资温室气体减排项目，换取投资

项目所产生的经过核准的减排额度，作为其履行《京都议定书》温室气体减排义务的一部分。从表面上

看，CDM 根据国籍对附件一和非附件一的国家在温室气体减排投资中采取差别待遇，是“共同但有区别

责任原则”的具体运用，然而这一要求可能与国际投资协定中的国民待遇、最惠国待遇乃至公平与公正

待遇的要求相违背，可能对资本输出国构成歧视[3]。原因在于，一方面，CMD 将针对温室气体减排项目

的投资限定在发达国家与发展中国家之间，对不同国家在温室气体减排项目投资方面采取区别对待；另

一方面，在具体实施减排投资项目时，由于技术的不断进步和国家发展情况的不同，东道国可能会给予

掌握先进减排技术的投资者更多的优惠，而对其他“相似情形”的投资者没有给予相同的优惠待遇。 
更甚至，即便基础投资协定中有应对气候变化的条款，但在东道国相关气候治理措施对投资者产生

不利影响时，投资者还可利用协定中的最惠国待遇规定，通过寻找东道国与他国签订的其他对投资者有

利的投资协定，来达到逃避气候变化条款约束的目的。在该种情况下，东道国在履行减排承诺和国内气

候治理上即面临极大阻碍。故而，一旦因为该问题产生争端而投资者提交国际仲裁，在投资协定本身没

有规定的情况下，东道国极有可能承担赔偿的风险。 
近年在《巴黎协定》等公约的制定及一系列联合国气候变化大会召开的背景下，越来越多的国家开

始对国际社会作出减排承诺。例如，2020 年在第七十五届联合国大会一般性辩论上，习近平主席郑重宣
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布，中国将提高国家自主贡献力度，采取更加有力的政策和措施，二氧化碳排放力争于 2030 年前达到峰

值，努力争取 2060 年前实现碳中和[4]。2021 年，美国和欧盟也发起倡议，力争在 10 年内将甲烷排放量

减少约三分之一，随后有 100 多个国家陆续加入该倡议[5]。在减排承诺的驱动下，各国将接连制定一系

列政策减少碳排放，在该过程中有关投资者尤其是化石燃料投资者极有可能因利益受到损害而诉诸于仲

裁。故而在现阶段，如何使得东道国在《巴黎协定》等国际气候协定项下的义务履行，与现有国际投资

协定项下保护投资等义务履行之间，得到妥当且合理的平衡，是一项迫切而复杂的问题。 

2.2. ISDS 的潜在成本与监管寒蝉问题 

目前来看，现有的投资协定向低碳经济转型的成本可能过高。据联合国贸易和发展会议(UNCTAD)
有关资料显示，过往出现了许多与东道国气候行动措施或部门直接相关的 ISDS 案例。其中，投资者作为

申请人就 1987 年至 2021 年期间为保护环境而采取的措施提起了至少 175 起基于 IIA 的 ISDS 案件[6]。
此外，化石燃料行业的投资者经常提起 ISDS 索赔，其至少针对不同类型的国家行为提起了 192 起 ISDS
案件。在过去的十年中，可再生能源领域投资者提出的 ISDS 案例也出现激增，已知的案例达到 80 个[7]。
加之，提起 ISDS 的成本十分高昂，申请人和被申请人在仲裁员的选任、工作、诉讼管理和法律代表方面

都会产生大量费用，这些费用总计达数百万美元或更多。此外，在 ISDS 程序进行期间，申请人和被申请

人还面临着数年的不确定性[8]。 
因此，如果东道国出于应对气候变化而颁布或修改了某一政策，进而招致了 ISDS 仲裁时，特别是在

东道国的措施被裁定违反投资协定而需要支付巨额赔偿的情况下，可能会大大增加其应对气候变化的成本。

从 UNCTAD 的相关报告来看，近年来涉及东道国应对气候措施的 ISDS 案件越来越多，且这些案件大多

数涉及东道国淘汰燃煤电厂的补偿问题，或者涉及东道国拒绝授予或撤销石油、天然气勘探及开采许可证

的决定。例如，加拿大于 2006 至 2015 年间陆续通过了一系列立法措施，并撤销了美国孤松资源公司(Lone 
Pine Resources Inc.)的页岩气勘探许可证，该跨国公司因而诉诸 ICSID，仲裁庭于 2022 年作出了有利于加

拿大的裁决 2。除该案外，美国目前也面临着类似的两起 ICSID 案件，原因均在于拜登政府出于一部分气

候原因的考量，颁布了撤销输油管道(Keystone XL Pipeline)的建设和运营许可的决定 3。 
不可否认的是，绿色能源转型已经成为国际社会共识，越来越多的国家开始不断为促进能源转型、降

低碳排放、实现碳中和作出承诺并采取措施、付诸实践。然而，以上案例却足以说明，国家为加速向低碳

经济过渡而需要采取的一系列措施都可能在 ISDS 中受到挑战，包括拒绝或撤销化石燃料开采和开发活动

许可的决定，而这些举措又往往是一国在能源转型过程中不可避免的。更何况，化石燃料投资项目的资产

价值往往十分巨大，有些可能达上千亿美元，一旦东道国败诉，仅一例裁决的赔偿额都可能是难以承受的，

对发展中国家而言更是如此。再者，即便东道国在仲裁中胜诉，其也要支付高昂的法律服务费用[9]。故

仅就这一点而言，在 ISDS 高额费用的“阴影”下，一国可能在采取应对气候变化的政策方面感到“望而

却步”，其为缓解气候变化而意图采取相关举措的信心也会受到打击。有学者还这一现象称之为“监管寒

蝉”(Regulatory Chill) [10]，即东道国迫于仲裁败诉压力可能不得不放弃某些气候治理政策。 
因此，监管寒蝉现象直接造成的结果是，政府出于对 ISDS 索赔的担忧，将不能及时有效地采取更符

合公共利益的监管措施。这将大大减损国际气候协定所应具有的作用与效果。甚至，ISDS 带来的威胁可

能只是投资者在面临东道国监管政策变化时所采用的手段之一，因为投资者往往还会采用更传统的协商

和谈判策略，并威胁在东道国的司法管辖范围内撤出投资，造成当地失业和政府收入减损。 

 

 

2See Lone Pine Resources Inc v. Canada, ICSID Case No. UNCT/15/2, Final Award. 
3See TC Energy Corporation v. USA, ICSID Case No. ARB/21/63, Request for Arbitration; Alberta Petroleum Marketing Commission v. 
USA, Notice of Intent to Submit a Claim to Arbitration. 
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2.3. 仲裁庭面临的挑战 

依据《解决国家与他国国民间投资争端公约》(以下简称 ICSID 公约)而建立的国际投资争端解决中

心(简称 ICSID)，近年来饱受争议。在 ICSID 受理案件数量如此庞大的背景下，仲裁庭裁决的不一致性不

仅是一大问题，且近年来仲裁庭管辖权不适当的扩大也是另一备受争议的话题。此外，具体到涉及气候

变化背景下的 ISDS 案件，仲裁庭可能还涉及到对东道国有关政策合理性的审查问题。 
即便假设东道国可以因其某一政策是为了应对和缓解气候变化而免责，但相关争端在被提交国际仲

裁时，仲裁庭俨然要判断该措施的性质，即是否是为了应对气候变化。那么，这就留给仲裁庭以下几个

难题：第一，这项措施是否是为了达到一个合法且必要的公共目标，比如应对气候变化。这可能涉及到

评估措施的效果，以及是否有其他较为适宜且影响较小的替代方案。第二，这项措施是否对所有投资者

公平、公正地执行，即东道国是否违反了公平与公正待遇的要求。这可能包括对政府行为的合理期望，

包括政策的稳定性和预见性。第三，如果东道国的措施对投资者造成了损失，仲裁庭可能需要考虑投资

者是否有权得到赔偿，以及赔偿的金额应该是多少。 
首先，若仲裁庭对该类争端享有管辖权，可能会导致管辖权不合理地扩张——现有的 ICSID 仲裁已

经证实了这一点，而这有可能导致东道国对国家的管制权受制于国际投资仲裁庭，我想这一点是绝大多

数缔约国不能接受的。其次，针对以上问题的衡量与裁定可能会非常复杂，因为需要仲裁庭对投资协定、

环境科学、经济学等多个学科和领域的深入理解与研究。然而现有的 ICSID 仲裁员往往身兼数职，且长

期从事国际经济法领域的研究与实践，对涉及气候变化的环境问题可能很少涉及。加之，仲裁庭还需要

在保护投资者权益和支持东道国实施气候变化政策之间找到平衡，这对于仲裁庭来说无疑是一项难题。

这一情况不仅可能使得本就“长久”的投资仲裁审理时间加长，还有可能进一步使得仲裁庭的权威性遭

受质疑——因为其在裁量“气候治理措施的性质”等问题上可能并不足够合适与专业。 

3. 国家气候治理措施豁免条款的加入 

不可否认的是，ISDS 机制为国际投资提供了一定的法律保护。在一些发展中国家或政治环境不稳定

的地区，国际投资者可能面临不合理的政策变更、歧视性对待或非法征用财产等风险。而正是 ISDS 机制

为投资者提供了一种独立、中立的争端解决机制，可以保护他们的权益并确保其在合法投资的过程中得

到公平对待。此外，投资者在决定将资本投资到其他国家时，通常会考虑政治风险和法律风险，而 ISDS
机制的存在可以增加投资者对于投资国家的信心，因为他们知道在争议出现时，有一个独立的机构可以

公正地解决纠纷，而不必依赖于投资国家的法院系统。从结果意义上来说，ISDS 机制在一定程度上促进

了国际投资的可预测性和稳定性，也有助于解决跨国投资争端的效率和速度。 
因此，尽管 ISDS 机制近年来存在较大争议，但笔者认为不能完全否定它的积极意义。ISDS 机制通

过为投资者提供法律保护、增加投资的可预测性、促进发展中国家的外商直接投资，其在某种程度上有

助于维护国际投资和贸易的稳定与发展。尤其对于仍处在发展关键阶段的我国而言，更要充分把握好

ISDS 机制所具有的积极意义，在力所能及的方面降低其对自身带来的消极影响。故本文认为，可以通过

在国际投资协定中加入“气候治理政策豁免条款”，来降低我国在参与气候治理时被诉诸投资仲裁的可

能性以及可能会带来的不利影响。 

3.1. “豁免”而不是“例外” 

在国际投资协定中，涉及对某一事项的“免责”时，包含“Carve-out (豁免)”及“Exception (例外)”
两种不同的表述。现阶段，“Carve-out 条款”虽广泛被用在许多国际投资协定的表述中，但不同的学者

和仲裁庭对该词的使用方式却不尽相同，学界对于“Carve-out”也并未给出一个普遍的定义，大多情况

https://doi.org/10.12677/ds.2024.107339


曹浩然 
 

 

DOI: 10.12677/ds.2024.107339 128 争议解决 
 

下将其视为“Exception”的同义词[11]。但在此认为，“豁免”通常是在条约或协议中直接排除对某些

对象或情形的适用，也即在争端发生之前，协定的缔约方对某一内容排除在协定的规制范围之外达成合

意。换言之，处于“豁免”条款内的对象不会被置于条约的争端解决机制中[12]。反观“例外”条款，一

般是在争端发生之后，争端双方可以援用相关条款下的规定作为抗辩理由之一，也即首先承认条约适用

于争端事项但因其属于“例外”的范畴，故可以免责。 
通常情况下，国际投资协定中的豁免条款往往表现为“排除相关措施不受条约或某些义务影响”，

来将其与例外条款区分开，例如使用“不适用于”的措辞，或者该条款明确规定某些措施“免于协议条

款的规定”。此外，豁免条款的最常见用途是将某些特定类型的政府管制行为从条约或条约中某一义务

的范围中移除。比如，一些投资协定通常将税收措施规定在豁免条款中。《中日韩投资协定》第 21 条第

1 款规定：“除第三款、第四款和第五款的明确规定以外，本协定的规定不适用于税收条款。”类似的

规定也存在于《北美自由贸易协定》(North American Free Trade Agreement, NAFTA)及《能源宪章条约》

中。 
再者，目前有的投资协定仅将豁免条款适用于针对烟草管控措施的 ISDS 机制。例如，《跨太平洋伙

伴关系全面进步协议》(Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership, CPTPP)第
29.5 条建立了一个拒绝受益机制，允许各条约方将烟草控制措施从 ISDS 的范围中剔除。《新加坡–澳大

利亚自由贸易协定》第 8 章第 22 条也规定，投资者不得依据本协定的 ISDS 条款对东道国的烟草控制措

施提起仲裁申请。但也有一些投资协定对其他事项规定了 ISDS 的豁免。例如，《欧盟–加拿大全面经济

贸易协定》(也称综合性经济贸易协议，Comprehensive Economic and Trade Agreement, CETA)第 8.2(4)条
规定：“投资者只能根据本章第 8.18 条的规定，并按照 F 节规定的程序提出索赔。针对 B 节所列义务的

索赔不属于 F 节的范围。C 节项下关于设立或收购承保投资的索赔不属于 F 节的范围。D 节仅适用于担

保投资和投资者的担保投资。”故而可以看出，相较于例外条款，一些投资协定选择使用豁免条款对相

关事项例如烟草管控作出规定，而不是以直接删除或不加规定的方式将相关事项排除在投资协定的范围

之外，目的在于从条文规定上明确排除了投资仲裁庭对这一事项的管辖权，也即投资者无法针对相关事

项实质申请仲裁庭加以裁决，最大程度上降低了东道国针对该事项被诉诸仲裁的风险，而不是再由仲裁

庭确认享有管辖权后，再进行争端事项是否适用于例外条款的分析与裁量。 
与其他措施相比，这一制度设计同时还具有两种间接优势：第一，这一条款可以解决国际投资协定

中涉及的各种实体性待遇问题，摆脱了仲裁庭在审议公平公正待遇时的不确定性和缺乏公正性的问题；

第二，通过仲裁实践来看，例外条款的作用是确保条约缔约方可以采取或执行所涵盖的措施，但如果这

些措施违反了条约投资章节的实体性规定，东道国仍可能需要向投资者支付赔偿，而豁免条款却可以毫

不含糊地免除国家支付赔偿的责任。第三，豁免条款仅将仲裁庭的自由裁量权限制在争议行为是否为“气

候治理措施”这一方面，进一步降低了仲裁庭裁定的不确定性。因而，基于以上原因，本文使用“Carve-out”
即“豁免”一词来提出一项针对东道国气候治理措施的豁免条款。 

3.2. 豁免条款的适用范围 

最大程度上保障东道国气候治理措施实施的选择，应是将针对这一事项的豁免条款适用于整个投资

协定的范围，例如，可以在投资协定序言部分即规定，本协定不适用于缔约方因缓解气候变化需要而采

取的相关治理措施，这也消除了投资者通过国家–国家争端解决机制要求东道国承担责任的任何风险。 
然而，简单直接地规定东道国的有关政策不适用于整个投资协定，则容易在达成协定的合意上产生

困难。正如 CPTPP 中对烟草控制措施的制定一样，相比之下，各缔约方更容易仅就 ISDS 的例外情况达

成协议，因为这给投资者通过国家–国家争端解决来寻求赔偿留下了解决问题的余地[13]。因而，本文采
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用 CPTPP 的有关做法，将该豁免条款仅适用于 ISDS 而不是整个投资协定。原因在于，这一保留使得国

家–国家争端解决、外交解决等途径成为“最后一道防线”，尤其是当东道国的气候治理措施具有明显

的歧视性，或不合理地给投资者造成严重损失时；同时，这一保留也在一定程度上降低了投资协定在谈

判上的困难。 

3.3. 气候治理措施的界定 

如上所述，豁免条款将仲裁庭的自由裁量权限制在争议行为是否为“气候治理措施”这一方面。然

而，这并非意味着仲裁庭可以依投资协定本意进行解读而不会不合理地扩大解释。只有在协定中对“气

候治理措施”的内容和要素进行限定，才能解决上述问题。 
在加拿大能源公司恩卡纳(EnCana)诉厄瓜多尔案中，厄瓜多尔政府决定不为恩卡纳公司的采购提供

增值税退税，因此招致后者提起投资仲裁，申请仲裁庭认定厄瓜多尔政府的行为违反了双方的双边投资

协定项下的义务[14]。厄瓜多尔对原告的这一指控提出了管辖权异议，理由是“增值税退税”属于加拿大

–厄瓜多尔双边投资协定第 12 条规定的排除在协定之外的“税收措施(Taxation Measures)”。随后，仲

裁庭指出，在确定增值税退税是否属于“税收措施”时，双边投资条约没有对该名词作出定义；于是，

仲裁庭对该术语的“通常含义”提出了一些意见，包括认为税法是“规定某些类别的人有责任为公共目

的向国家支付金钱的法律”，并且是“征税制度的一部分”。接着，仲裁庭认为该案符合这一内容，最

终得出结论认为恩卡纳公司提出的与增值税退税有关的仲裁申请不属于投资条约的调整范围。 
与该裁定结果截然相反的是美国墨菲公司诉厄瓜多尔案。厄瓜多尔政府为修订《油气法》颁布了所

谓的“第 42 号法令”，该法令要求对外国石油收入征收 99%的暴利税，直接或间接导致了墨菲公司在厄

瓜多尔亚马逊河某区域的投资被征收[15]。然而，厄瓜多尔–美国双边投资协定的第十条对税收措施使用

了豁免条款的表述，使得税收措施豁免于该协定的大多数义务。仲裁庭指出，第 42 号法令不是根据厄瓜

多尔税法颁布的，而且在其颁布后，高级政府官员也公开声称这不是一种税。鉴于这些事实，仲裁庭认

定第 42 号法令不构成税收措施，而是“东道国对受《油气法》管辖的投资者合同条款的单方面变更”。 
从这两起案例可以看出，在投资协定没有对“税收措施”作出一个具体定义时，仲裁庭可能会基于

多种可能的因素，从多个方面对“税收措施”的构成给出他们的理解。这即造成，在判断一项法令是否

会被定性为协定管辖范围之外的税收措施时，缺乏明显的确定性与可预测性，在某种程度上反而构成对

仲裁庭自由裁量权的“主动扩大”。 
于是，为了明确气候治理措施的定义和东道国的管制权，豁免条款可将化石燃料投资或其他排放密

集型产业排除在条约保护范围之外，即以投资类型来区分；也可以政策目的来区分，将以应对气候变化

为目的的所有东道国措施均排除在外。例如，2022 年 6 月 24 日，ECT 的各缔约方在条约的现代化原则

上达成谈判(Finalisation of the negotiations on the Modernisation of the Energy Charter Treaty)，在投资项下规

定了东道国的监管权：为确保法律确定性，条约第三部分引入了一条关于监管权的新独立条款，以重申

缔约方为了合法的公共政策目标而对投资和投资者进行监管的权利。此类目标包括保护环境，减缓和适

应气候变化，以及保护公众健康、安全或公共道德[16]。此外，欧盟成员国和英国也已达成《关于能源宪

章条约现代化的原则协定》(Agreement in Principle on the Modernisation of the Energy Charter Treaty)，将

2023 年 8 月 15 日之后在其境内进行的多种形式的新的化石燃料投资排除在 ECT 的投资保护义务之外。

并且，该协议的附件中列出了将被排除的化石燃料投资，但有一些化石燃料项目仍然受到保护，例如，

低碳氢或一些产生低于特定排放水平的气体发电[17]。 
然而，本文认为以投资类型加以区分的方式较为不可取，这种选择的特定性使得基于投资类型的豁

免缺乏灵活性。因为一旦需要增加或更新所涵盖的投资类型来反映未来的气候政策变化时，还需再次修
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订投资协定的文本，这一点可能在程序上带来了诸多不便。比如，修改 ECT 附件中被排除的化石燃料投

资清单需要所有 ECT 缔约方的一致投票，在各国自身的发展水平、治理水平及策略方向等不完全相同的

情况下，达到这一门槛可能十分艰难，仅谈判可能就需要数年乃至数十年。再者，以保护环境、应对和

缓解气候变化等目的而将化石燃料类型的投资统一排除在外的另一弊端是，可能使得东道国无法应对某

些例外情况。例如，投资者可能并非投资化石燃料的勘探、开采、或冶炼、发电，而是投资化石燃料的

贮存、转化或者其他的气候友好型产业，一般不会造成促进或加速气候变暖的危害效果，但这种一刀切

的做法则有可能间接导致该类型投资者放弃投资。 
国外学者范·哈滕(Van Harten)曾于 2015 年提出了一个针对气候变化的国家治理豁免条款，认为其

应该涵盖“为了将大气中温室气体浓度稳定在没有严重人为干扰的水平而采取的任何措施，或为了实现

与《联合国气候变化框架公约》(UNFCCC)第 3 条和第 4 条所载的任何原则或承诺有关的任何措施”[18]。
可见，范·哈滕建议的条款内容包括两方面，一是减少或稳定温室气体浓度的措施，二是与 UNFCCC 第

3 条和第 4 条中的原则或承诺有关的任何其他措施。 
故本文借鉴该学者的做法，将投资协定豁免条款中的气候治理措施定义为：“东道国依据其签订或

加入的国际气候协定或公约等有关内容，为达成减少或稳定大气中温室气体浓度的目的，所采取或颁布

的必要治理政策或措施”。原因在于以下几点：第一，在条款已经包含“减少或稳定温室气体浓度”的

情况下，又引入 UNFCCC 第 3 条与第 4 条中原则和承诺的规定，内容上有所重复，也增加了不必要的程

序繁琐，何况这些气候协定本身就是为了减少或稳定温室气体浓度而制定的。第二，国际气候协定是不

断发展的，如果某一投资协定的豁免条款中仅以 UNFCCC 为指导，那么在下一个气候协定谈判完成后这

一条款就具有了滞后性。第三，“任何措施”的范围明显过大，使得该条款容易成为东道国不合理扩大

其管制权而不合理限制投资者权利的工具，东道国甚至可以以此为由肆意对投资者的投资财产进行征收。

第四，加入“依据国际气候协定”的限定语，不但可以将国际气候治理的努力融入到投资领域中，使得

东道国的气候治理措施在投资协定上体现了国际气候协定的支持，而且进一步限制了东道国滥用条款的

可能性，使其只能依据达成的气候协定内容正当行使政府监管权。 

3.4. 措施必要性的审查：税收与金融审慎的实践 

通过以上论述，可以对国际投资协定中的气候治理豁免条款的范围和内容有所界定。然而，在投资

争端发生后，如何界定、由谁来界定东道国的相关气候治理措施具有“必要性”仍存有疑问。在这方面

仍要充分考虑投资主体与国家的地位不平等性，给投资者留有一定的救济空间。 
如果投资协定没有明确规定东道国有权衡量相关治理措施的性质，那么豁免条款是否适用于具体的

投资争端的问题将由 ISDS 仲裁庭来决定。然而前述提及，ISDS 仲裁员往往由精通国际商法、国际投资

法的律师甚至其他领域的从业人员担任，相较于其专研领域内的事项，这些仲裁员可能往往不太了解环

境法、国际气候协定的有关内容，对于东道国的一项措施是否属于“必要的气候治理措施”往往也不具

有专业化的判断，更何况该问题可能还要结合东道国国情来综合判断。那么在这种情况下，将并非属于

投资领域的这一裁量程序交由 ISDS，则明显不妥。 
在涉及豁免条款及例外条款的实践中，与税收有关的措施是国际投资协定中最常见，也是最早的涉

及豁免或例外的规定，且这类条款通常也被称之为“Carve-out”条款而非“Exception”[19]。投资协定

纳入税收条款的历史最早可以追溯到上世纪 60 年代[20]。这类条款与传统型例外条款不同的是，在程序

中加入了东道国内某些主管部门的参与，而不全权交由 ISDS 仲裁庭处理。例如，CPTPP 第 29.4 条第 8
款规定，征收和补偿应适用于税收措施，但若一措施根据本款已被确定不属征收，则任何投资者不得以

征收和补偿为由作为其提出请求的根据，且该投资者必须首先在其提交仲裁请求、作出意向通知时，向
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投资者所属国及东道国的指定机关提交意见，请求该机关对该税收措施是否属于征收的问题作出说明，

在该机关不同意或超期未同意的情况下，投资者可提起仲裁。类似的条款在《美国–韩国自由贸易协定

(KORUS FTA)》、《北美自由贸易协定》、《中国–加拿大双边投资协定》中也有所规定。 
大多数晚近的投资协定均引入了东道国主管部门对税收措施性质的审查程序，以试图加强国家对税

收事项的管制权。然而，问题在于这类条款未实质性跳脱出 ISDS 的框架，而仅在涉及税收措施的有关投

资争议时加入了类似于“投资者与东道国主管部门书面磋商”的仲裁前置，并没有从根本上改变或降低

投资者诉诸仲裁的可能性。 
而常与税收措施一同被搁置在投资协定同一版块里的金融审慎例外条款则略有不同。自国际金融危

机以来，金融服务对国家经济的重要性日益凸显，包括发展中国家在内的大多数国家均对其国内金融业

实行严格的监督和管控，国际投资协定中的“金融审慎例外条款”即为投资领域这一现状的突出体现[21]。
例如，根据 CPTPP“金融服务投资争端”的规定，投资者对东道国金融机构、市场或工具的监管或监督

相关的措施提出质疑并提起仲裁时，东道国服务金融服务的主管机关要向申请人所在缔约国负责金融服

务的主管机关提交书面请求，两国主管机关就该措施是否属于投资协定例外条款规定的金融审慎措施作

出共同决定。并且，若在限定期限内未能作出有效决定，争端各方还可请求成立专家组，专家组的报告

对仲裁庭具有拘束力。 
我国也在近年的双边投资协定中加入了类似的内容。根据《中国–加拿大双边投资协定》的规定，

当投资者单方面将争端提交国际仲裁而被诉方以“金融审慎措施”作为抗辩理由时，投资者首先要将问

题提交给争端各缔约国的金融服务主管部门进行磋商，双方主管部门要在规定期限内对投资者的诉请“能

否和在何种程度上构成有效抗辩”联合做出共同决定，并形成书面报告，书面报告对仲裁庭具有约束力；

若未作出，则任一缔约方可将争端提交至国家与国家间仲裁庭，且形成的裁定对投资者与国家间仲裁庭

有拘束力。并且，该条还特别强调：“国家与国家间仲裁庭的所有成员均应在金融服务法律或实践方面

具有专业知识或经验，这种专业知识或经验可包括对金融机构的监管。” 
在《欧盟–加拿大全面经济贸易协定》中也存在相似的内容，但 CETA 在此基础上规定了更为详细

的磋商程序：其中还规定，如果共同决定中认为金融审慎例外构成了对申请人所主张的全部的有效抗辩

时，投资者被视为撤回其仲裁申请，相关诉讼也将终止；如果认为金融审慎例外构成对申请人主张的部

分的有效抗辩时，该决定对仲裁庭具有拘束力；如果共同决定未能在确定期限有效作出，仲裁庭可应被

申请人的请求对审慎例外条款是否构成、在何种程度上构成争议内容的有效抗辩作出决定。 
与税收措施相比，晚近的投资协定在金融审慎例外条款上明显不拘泥于传统的例外条款，具有较大

的变动——不仅将双方磋商的程序放在了双方共同的金融主管部门下进行，而不是由投资者向东道国主

管部门书面申请，而且明确双方形成的共同决定对仲裁庭具有拘束力。尤其是我国与加拿大的双边投资

协定在税收争端方面引入国家–国家间仲裁解决的做法，更进一步降低了 ISDS 仲裁在涉及该方面的不确

定性，解决了 ISDS 仲裁员在金融领域可能不具有的专业知识问题，使得国家监管权得到更有效的保障。 
本文认为，上述税收例外与金融审慎例外条款的规定值得借鉴。故针对气候治理措施的必要性审查

程序，本文建议在投资协定中规定如下机制：第一，在投资者单方面将争端提交国际仲裁后，被诉方以

投资协定中规定的“气候治理措施豁免条款”作为抗辩理由时，首先要将争端提交至争端各缔约国的有

关主管部门(可以是环境主管部门也可以是缔约方认为合适的其他主管部门)，而仲裁庭不得就上述条款能

否以及在何种程度上对投资者的诉请构成有效抗辩进行裁定，且自投资者提交至主管部门时起，相关投

资仲裁中止；第二，双方主管部门应当进行磋商，并就该抗辩理由的有效性联合作出共同决定，并形成

书面报告，该书面报告对仲裁庭具有约束力——如果该共同决定认为抗辩理由有效，则仲裁庭不具备本

案管辖权，反之，如果共同决定认为抗辩理由无效，则仲裁庭具备本案管辖权；第三，如果争端各缔约
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方的有关主管部门未能在规定的期限内(比如 60 天)联合作出共同决定，则任一缔约方可在此后 30 天内，

将争端提交给“国家与国家间仲裁庭”解决，此时，不得以两国自行磋商的方式进行解决。第四，两国

所选任的所有仲裁员均应在环境与气候法律或实践方面具有专业知识或经验，这种专业知识或经验可包

括相关技术或产业对气候影响的研究；第五，“国家与国家间的仲裁庭”所作出的裁定同样对 ISDS 仲裁

庭具有约束力，即若国家间仲裁庭认为豁免条款能够适用，则相关 ISDS 仲裁应当撤回或者终止，反之亦

然；第六，为防止东道国滥用该条款而不正当地损害投资者的利益，在东道国援引“气候治理措施豁免

条款”作为抗辩理由后，共同决定又认为该抗辩理由不成立的，东道国要承担不利后果，如要承担对投

资者的经济补偿义务。 
与投资者和国家间的仲裁机制相比，在国家和国家间的仲裁庭中，仲裁员是由当事国共同选任的，

具有较大的选择范围和主动权，而不局限于专业领域和数量均有限的 ICSID 仲裁员。因此，通过采用这

种方式，不仅可以解决 ISDS 仲裁员在涉及特定问题时专业知识不足的问题，还能够以缔约双方联合决定

的方式解决豁免条款的适用难题，在一定程度上制止了机会主义行为及东道国监管权的滥用。此外，在

现阶段，气候变化治理措施和投资条约义务的互动是一个高度敏感而又复杂的问题，它将影响国内政策

空间的一个重要和广泛的领域，因此条约缔约方可能更愿意保留这种控制，更倾向于主动参与豁免条款

的适用与解释。 

4. 结语与展望 

中共十八大以来，在习主席生态文明思想指引下，中国贯彻新发展理念，将应对气候变化摆在国家

治理更加突出的位置，不断提高碳排放强度削减幅度，不断强化自主贡献目标，以最大努力提高应对气

候变化力度，推动经济社会发展全面绿色转型，建设人与自然和谐共生的现代化。国务院也于 2021 年也

发布了《中国应对气候变化的政策与行动》的白皮书。 
积极参与国际气候治理的中国态度在发展中国家可谓独树一帜，这也在国际上成功展现了负责任的

大国形象与责任。在面临气候变化这一全球性问题时，中国势必会遵照国际气候协定项下的治理义务或

减排承诺，在国内采取一系列的政策。 
然而，我国境内的投资输入规模也十分庞大。根据中国国家外汇管理局发布的《2022 年中国国际收

支报告》，2022 年度的外商来华直接投资达到了 1802 亿美元[22]。且随着疫情带来的影响逐渐减轻，中

国经济持续向好，投资规模还有望进一步扩大。因此，在中国积极参与国际气候治理的这一过程中，涉

及特殊领域尤其是化石燃料等碳密集型的投资项目可能会遭受波及。投资者面临该种状况时，往往会求

助于投资协定中的投资者–国家争端解决机制。然而，这一机制的适用可能使得国家迫切需要采取的缓

解及应对气候变化措施转而成为其“自陷”的一项重大风险——因为这对于东道国来说面临着巨额赔偿，

甚至会引发国家监管的寒蝉效应。 
尽管学界对于该问题持有不同意见，有些学者对于 ISDS 机制全盘否定，有些学者则主张各种各样范

式的改革，比如采取类似于《毛里求斯公约》的方法[23]。然而，综合来看，ISDS 仍具有很大程度的积

极意义，在保护投资者利益及促进和吸引投资上，不失为一种优良手段。此外，即便新、旧条约的再谈

判不失为一种选择，但是这一过程中耗费的高昂时间成本是不可忽视的一大问题。 
为此，本文建议，在此后缔结或更新国际投资协定的过程中，加入一项“气候治理豁免条款”。首

先，该豁免条款不同于例外条款，因为这直接涉及仲裁庭对争端事项有无管辖权的问题，以最大可能地

降低东道国基于气候治理政策而被诉诸仲裁的风险。其次，该豁免条款的范围包括 ISDS 机制而非整个投

资协定。再次，为在防止东道国权利滥用的同时也有助于应对国际气候协定的更新与变化，建议条款中

将气候治理措施定义如下：为东道国依据其签订或加入的国际气候协定或公约等有关内容，为达成减少
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或稳定大气中温室气体浓度的目的，所采取或颁布的必要治理政策或措施。最后，还应当建立气候治理

措施的必要性审查机制，由缔约双方国内的主管部门出具共同决定来认定该豁免条款是否适用于投资争

端，并且在主管部门超期未作出的情况下，争端提交至国家与国家间仲裁庭进行审议，由当事国双方选

任具备特定资质的仲裁员。 
本文认为，通过纳入这一豁免条款，不仅可以解决东道国投资保护义务与减排承诺的冲突问题，还

能预防监管寒蝉效应，并使得该争端可以通过恰当的地点、权威且合理的方式得到解决，而不是全权交

付给在特定领域内专业知识并不完备的 ISDS 仲裁庭。 
一直以来，中国作为一个规模庞大的发展中国家，在环境气候治理及保护方面仍稍显落后，相关法

律体系的建设仍显不足，尤其是在国际环境法律领域没有足够的发言权。在这方面，中国作为一个人口、

工业和资本输入大国，可以积极组织有关 ISDS 适应气候变化的改革研究，发挥联合国常任理事国的地位，

呼吁各国重视气候变化下的投资者与东道国之困境。此外，在我国不断削减碳排放，实现碳达峰、碳中

和而采取一系列强有力的过程中，为避免卷入过多的投资争端而落入高额索赔的风险，未来与其他国家

签订或更新投资协定时，不妨引入“气候治理豁免条款”，在保护既有投资者利益、推动能源投资转型

的同时，也为全球贡献属于中国自己的特色方案。 
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