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Mục Mục Mục Mục tiêutiêutiêutiêu

Xác định các cấu
phần của nguyên
tắc đối xử quốc
gia

Hiểu tầm quan
trọng của việc
xác định đối
tượng so sánh

Đánh giá tầm
quan trọng của
yêu cầu rằng các
đối tượng so
sánh phải “ở
trong tình huống
tương tự”

Xem xét tính
phù hợp của
pháp luật WTO
trong bối cảnh
về đầu tư
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Việt Nam-Trung Quốc 1993 Việt Nam-Nhật Bản 2004 Việt Nam-Hàn Quốc 2004

• Không có NT!

• Cũng không có NT trong Việt Nam-Singapore 
1992



EVFTAEVFTAEVFTAEVFTA
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‘‘‘‘CácCácCácCác tiêutiêutiêutiêu chuẩnchuẩnchuẩnchuẩn bảobảobảobảo hộhộhộhộ đầuđầuđầuđầu tưtưtưtư’’’’

• IIAs quy định các nghĩa vụ đối xử mà các bên phải dành cho đầu tư/nhà đầu tư
• Các tiêu chuẩn tuyệt đối và tương đối

• “Tiêu chuẩn đối xử tương đối”

• Là sự đối xử bắt buộc phải dành cho đầu tư bằng cách tham chiếu đến sự đối
xử dành cho đầu tư khác

• “Tiêu chuẩn đối xử tuyệt đối” được gọi như vậy bởi tiêu chuẩn này không 
phụ thuộc vào sự đối xử dành cho đầu tư khác

• Không tham chiếu đến sự đối xử dành cho đầu tư khác
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‘‘‘‘CácCácCácCác tiêutiêutiêutiêu chuẩnchuẩnchuẩnchuẩn bảobảobảobảo hộhộhộhộ đầuđầuđầuđầu tưtưtưtư’’’’
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Các tiêu chuẩn
tuyệt đối

FET

Bảo hộ và an ninh
đầy đủ

Các tiêu chuẩn
tương đối

NT

MFN
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Đề cương

1
• Phạm vi của Đối xử quốc gia

2
• Việc áp dụng tiêu chuẩn ("kiểm tra không phân biệt đối xử")

3
• Ngoại trừ và bảo lưu đối với Đối xử quốc gia

4
• Sự khác biệt giữa WTO và IIA về NT

5
• Tác động của án lệ đối với thiết lập quy tắc (Mô hình của Hoa Kỳ 2012)
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Phạm vi đối xử Phạm vi đối xử Phạm vi đối xử Phạm vi đối xử quốc giaquốc giaquốc giaquốc gia

Ý nghĩa của “đối 
xử quốc gia” Phạm vi nội dung

Phạm vi hình
thức
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Phạm vi đối xử Phạm vi đối xử Phạm vi đối xử Phạm vi đối xử quốc giaquốc giaquốc giaquốc gia

Ý nghĩa của “đối 
xử quốc gia” Phạm vi nội dung

Phạm vi hình
thức
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“Không cần phải định nghĩa về đối xử quốc gia bởi thuật ngữ này được 
các luật sư quốc tế sử dụng rất phổ biến.”

• Theo Phán quyết của UNICITRAL/NAFTA vụ Grand River Enterprises Six 
Nations, Ltd, và các công ty khác với Hợp chủng quốc Hoa Kỳ, công bố ngày 12 
tháng 11 năm 2011), đoạn 32



Nghĩa pháp lýNghĩa pháp lýNghĩa pháp lýNghĩa pháp lý Việt Nam-Hàn Quốc 
(2004)
Điều 3:1 :

• Mỗi Bên ký kết trong
phạm vi lãnh thổ của
mình phải dành cho
đầu tư và lợi tức cho
nhà đầu tư của Bên
ký kết kia đối xử
không kém thuận lợi
hơn đối xử dành cho
đầu tư và lợi tức của
nhà đầu tư của mình
[…]

• Quy định điển hình của điều khoản này là
nhà đầu tư nước ngoài được đối xử không
kém thuận lợi hơn đối xử của nước chủ nhà
dành cho nhà đầu tư của mình

• Hiệp định Việt Nam-Hàn Quốc là ví dụ điển
hình
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ĐốiĐốiĐốiĐối xửxửxửxử quốcquốcquốcquốc giagiagiagia
((((ĐiềuĐiềuĐiềuĐiều 1102 NAFTA)1102 NAFTA)1102 NAFTA)1102 NAFTA)

“không kém thuận lợi hơn
đối xử dành cho nhà đầu tư
và đầu tư của mình, trong
các tình huống tương tự, về
các phương diện như thành
lập, thu nhận, hoạt động và
chuyển nhượng đầu tư.”
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“… đối xử không kém 
thuận lợi hơn đối xử dành 
cho đầu tư và lợi tức của 
nhà đầu tư của mình ...”

BIT Việt NamBIT Việt NamBIT Việt NamBIT Việt Nam----Hàn Hàn Hàn Hàn 
QuốcQuốcQuốcQuốc
ĐiềuĐiềuĐiềuĐiều 3:13:13:13:1



• Trong các thập kỷ trong quá khứ, lời văn của điều khoản này cơ bản
duy trì không thay đổi. 

• Điều này cũng đúng đối với thực tiễn ở các nước châu Âu. 
• IIA của Hoa Kỳ quy định rằng điều khoản này sẽ áp dụng trong “các tình huống

tương tự”
• Trung Quốc đã vận dụng các điều khoản thế hệ kế tiếp về NT

• Ngôn ngữ đối xử “không kém phần ưu đãi" tương tự các điều khoản
NT khác, chẳng hạn

• Điều 1202 (dịch vụ) và 1405(1) và (2) (dịch vụ tài chính) NAFTA
• Điều III:4 GATT 1994 và Điều XVII GATS 

11/16/2016 (c) Julien Chaisse CUHK 13

Nghĩa pháp lýNghĩa pháp lýNghĩa pháp lýNghĩa pháp lý



“Sự đối xử” là gì?“Sự đối xử” là gì?“Sự đối xử” là gì?“Sự đối xử” là gì?

• «Sự đối xử» không phải là một khái niệm pháp lý mà chỉ 
mang ý nghĩa rất thông thường

• Cách nước nhận đầu tư đối xử với nhà đầu tư nước ngoài
• Điều kiện tiếp cận tòa án địa phương

• Điều kiện tiếp cận thông tin hay các biểu mẫu hành chính;

• Luật/quy định về thuế
• Đối xử bằng quản trị...

• Gần như là không có giới hạn về đối xử
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““““ĐốiĐốiĐốiĐối xửxửxửxử trongtrongtrongtrong nướcnướcnướcnước” ” ” ” tốttốttốttốt nhấtnhấtnhấtnhất

�Khi đàm phán với một nước có hệ thống chính quyền liên bang, một
tình huống có thể phát sinh khi một đơn vị địa phương phân biệt đối
xử giữa các đơn vị địa phương khác của cùng một nước. 

�Điều quan trọng là đảm bảo rằng Đối xử quốc gia áp dụng ở cấp độ
vùng, với đối xử không kém ưu đãi so với đối xử tốt nhất trong tình
huống tương tự bởi đơn vị địa phương đó dành cho đầu tư hoặc nhà
đầu tư của Bên này

11/16/2016 (c) Julien Chaisse CUHK 15



CáchCáchCáchCách tiếptiếptiếptiếp cậncậncậncận ‘‘‘‘chọnchọnchọnchọn chochochocho’’’’

• Để giải quyết vấn đề đối xử không nhất quán với nghĩa vụ NT, một số
BIT đưa ra một danh mục minh họa. 

• Ví dụ BIT Trung Quốc–Germany 2003 quy định tại Nghị định thư:
• “Đối xử sau đây, cụ thể, được coi là “đối xử không kém ưu đãi” theo nghĩa của

Điều 3: đối xử không bình đẳng trong trường hợp có hạn chế về mua nguyên
vật liệu thô hoặc nguyên vật liệu bổ trợ, năng lượng, nhiên liệu hoặc phương
tiện sản xuất hoặc vận hành thuộc bất kỳ loại nào cũng như các biện pháp
khác có cùng tác động.”

• Một danh mục tương tự cũng được áp dụng trong Biên bản ghi nhớ
của BIT Trung Quốc–Nhật Bản 1988
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CáchCáchCáchCách tiếptiếptiếptiếp cậncậncậncận ““““chọnchọnchọnchọn chochochocho””””

• Cách tiếp cận “chọn cho” cho phép các Bên ký kết được loại trừ
trường hợp một hoặc nhiều biện pháp cụ thể bị coi là vi phạm nguyên
tắc NT. 

• Cách tiếp cận này khiến nghĩa vụ NT trở nên “hữu hình” hơn và đem lại cho
nó nội dung cụ thể hơn. 

• Tuy nhiên, danh mục không thể bao quát hết được.

• Không có phán quyết trọng tài nào xem xét đến quy định NT trong IIA 
của Trung Quốc

• Tuy nhiên, không nghi ngờ là việc áp dụng trong các khiếu nại trong tương lai
sẽ nhất quán với tập tục pháp lý hiện hành
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NghĩaNghĩaNghĩaNghĩa kinhkinhkinhkinh tếtếtếtế vàvàvàvà chínhchínhchínhchính trịtrịtrịtrị

• Lịch sử, nghĩa và tác động
• Về mặt lịch sử, sự phân biệt đối xử là một đặc tính của chủ quyền
• Các hiệp định kinh tế đã phá bỏ đặc tính này
• Tác động kinh tế là tạo ra một sân chơi bình đẳng giữa nhà đầu tư trong nước

và nước ngoài ở một thị trường tương ứng

• NT là sự xâm phạm chủ quyền của nhà nước
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PhạmPhạmPhạmPhạm vi vi vi vi đốiđốiđốiđối xửxửxửxử quốcquốcquốcquốc giagiagiagia

Ý nghĩa của “đối
xử quốc gia” Phạm vi nội dung

Phạm vi hình
thức

11/16/2016 (c) Julien Chaisse CUHK 19



KhôngKhôngKhôngKhông phảiphảiphảiphải tấttấttấttất cảcảcảcả BIT BIT BIT BIT đềuđềuđềuđều giảigiảigiảigiải quyếtquyếtquyếtquyết vấnvấnvấnvấn đềđềđềđề
phạmphạmphạmphạm vi NTvi NTvi NTvi NT theotheotheotheo cáchcáchcáchcách thứcthứcthứcthức nhưnhưnhưnhư nhaunhaunhaunhau

Nhóm thứ nhất không hề
giải quyết vấn đề này (số

ít)

• Một số của Ấn Độ
• Việt Nam-Trung Quốc

hoặc Việt Nam-SG

Đa số có Đối xử quốc gia, 
nhưng hạn chế ở đầu tư
đã thành lập (chấp nhận) 

• Phần lớn
• Cách tiếp cận của

BRICS, châu Âu…

Các IIA có NT cho nhà
đầu tư cả ở giai đoạn

trước và sau thành lập

• Cơ bản là các IIA Bắc
Mỹ + Nhật Bản, 
Singapore

• Cho giai đoạn tiền
thành lập

Chấp nhận

Tùy thuộc luật trong nước
Thành lập

Một số chương trình thông báo, 
đăng ký, phê duyệt, rà soát đầu tư
… theo luật của nước chủ nhà
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PhạmPhạmPhạmPhạm vi vi vi vi đốiđốiđốiđối xửxửxửxử quốcquốcquốcquốc giagiagiagia

Ý nghĩa của “đối
xử quốc gia” Phạm vi nội dung

Phạm vi hình
thức
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ÁpÁpÁpÁp dụngdụngdụngdụng cáccáccáccác tiêutiêutiêutiêu chuẩnchuẩnchuẩnchuẩn """"trêntrêntrêntrên bềbềbềbề mặtmặtmặtmặt" " " " vàvàvàvà """"trêntrêntrêntrên
thựcthựcthựcthực tếtếtếtế""""
�Hầu hết các hiệp định không giới hạn cụ thể phạm vi Đối xử quốc gia

trong kiểm tra "trên bề mặt". 
�Vì thế tiêu chuẩn này sẽ áp dụng đối với cả phân biệt đối xử "trên bề mặt" và

"trên thực tế".

�Cách tiếp cận này có thể có ảnh hưởng tích cực đến việc củng cố kỷ
luật trong việc áp dụng luật trong nước

�Tuy nhiên, điều quan trọng là phải kiểm tra thực tế quản lý và luật
hiện hành về tác động phân biệt đối xử "trên thực tế" đối với đầu tư
nước ngoài.
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ÁnÁnÁnÁn lệlệlệlệ đãđãđãđã cócócócó sựsựsựsự phânphânphânphân biệtbiệtbiệtbiệt vềvềvềvề kháikháikháikhái niệmniệmniệmniệm

• Đối với việc áp dụng tiêu chuẩn NT, không quan trọng là:
• Sự khác biệt về đối xử quy định trong luật hay quy định (hoặc

chính sách đầu tư) của nước chủ nhà: phân biệt đối xử trên bề
mặt

• Hay là hệ quả của một biện pháp dường như không phân biệt đối
xử trên bề mặt nhưng trên thực tế là có sự khác biệt về đối xử: 
phân biệt đối xử trên thực tế

• 1) Phạm vi NT rộng, có bao trùm nhiều biện pháp

• 2) Chế độ trên bề mặt và trên thực tế cần chi tiết
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Vi Vi Vi Vi phạmphạmphạmphạm trêntrêntrêntrên bềbềbềbề mặtmặtmặtmặt

• Trên bề mặt (Đơn giản): Vụ Occidental với Ecuador 2004

• Năm 2001, Ecuador ban hành “các nghị quyết” từ chối hoàn thuế VAT 
cho Occidental của Hoa Kỳ (trong lĩnh vực dầu khí)

• BIT giữa Ecuador-USA 1997

• Theo NT, Ecuador có phải hoàn thuế VAT cho FDI hay không? Có

• Ecuador đã vi phạm nghĩa vụ NT vì nhiều công ty tham gia xuất khẩu
vẫn được hưởng hoàn thuế VAT
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Vi Vi Vi Vi phạmphạmphạmphạm NT NT NT NT trêntrêntrêntrên thựcthựcthựcthực tếtếtếtế

• Marvin Roy Feldman Karpa (CEMSA) với Mexico (Abbr Marvin Feldman với Mexico) (NAFTA/ICSID) 
CASE No. ARB(AF)/99/1 16/12/2002

• Phân biệt đối xử trên thực tế là sự đối xử khác biệt của Mexico 
• Đối với nhà đầu tư nước ngoài (USA-CEMSA)  — là nhà phân phối không sản xuất thuốc lá do Hoa Kỳ

đầu tư, bị từ chối hoàn thuế đặc biệt đối với việc sản xuất

• Nhà đầu tư này bị từ chối vì không có hóa đơn do nhà cung cấp phát hành ghi rõ số tiền thuế

• Cơ quan chức trách Mexico quyết định không cấp hóa đơn này cho người nước ngoài

• So sánh với đối xử của Mexico cho các công ty của Mexico: nhà phân phối không sản xuất luôn được
hưởng hoàn thuế đặc biệt đối với việc sản xuất

• Lưu ý: Không có hóa đơn làm phát sinh vấn đề bằng chứng
• Đây là gánh nặng đối với nhà đầu tưu và rất khó chứng minh

• Rất ít vụ việc phân biệt đối xử trên thực tế
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Marvin Roy Feldman Marvin Roy Feldman Marvin Roy Feldman Marvin Roy Feldman KarpaKarpaKarpaKarpa (CEMSA) (CEMSA) (CEMSA) (CEMSA) vớivớivớivới Mexico Mexico Mexico Mexico ((((AbbrAbbrAbbrAbbr Marvin Feldman Marvin Feldman Marvin Feldman Marvin Feldman vớivớivớivới Mexico) Mexico) Mexico) Mexico) 
(NAFTA/ICSID) CASE No. ARB(AF)/99/1 (NAFTA/ICSID) CASE No. ARB(AF)/99/1 (NAFTA/ICSID) CASE No. ARB(AF)/99/1 (NAFTA/ICSID) CASE No. ARB(AF)/99/1 16/12/200216/12/200216/12/200216/12/2002

• Marvin Feldman là một công dân Hoa Kỳ đã khiếu nại Mexico thay mặt
CEMSA theo quy chế bổ sung của ICSID. 

• Thông báo khẳng định rằng CEMSA – một công ty thương mại nước ngoài có đăng ký
và là nhà xuất khẩu thuốc lá từ Mexico kể từ năm 1990 đã bị từ chối lợi ích của một
luật cho phép hoàn thuế cho nhà xuất khẩu. 

• Feldman khiếu nại việc trưng thu theo Điều 1110 NAFTA do sự từ chối của Mexico
• (1) trong việc thực hiện quyết định của Tòa tối cao Mexico năm 1993 ưu đãi cho CEMSA về

việc hoàn thuế đã nộp, 

• (2) trong việc hoàn thuế đối với thuốc lá mà CEMSA đã xuất khẩu năm 1997. 

• CEMSA khiếu nại thiệt hại khoảng US$40 triệu

• Tòa trọng tài ra một phán quyết bác bỏ khiếu nại trưng thu của nhà đầu tư
(xem tuần 4) nhưng ủng hộ khiếu nại vi phạm nghĩa vụ NT

11/16/2016 (c) Julien Chaisse CUHK 26



Marvin Roy Feldman Marvin Roy Feldman Marvin Roy Feldman Marvin Roy Feldman KarpaKarpaKarpaKarpa (CEMSA) (CEMSA) (CEMSA) (CEMSA) vớivớivớivới Mexico (Mexico (Mexico (Mexico (AbbrAbbrAbbrAbbr Marvin Feldman Marvin Feldman Marvin Feldman Marvin Feldman vớivớivớivới Mexico) Mexico) Mexico) Mexico) 
(NAFTA/ICSID) CASE No. ARB(AF)/99/1 16/12/2002(NAFTA/ICSID) CASE No. ARB(AF)/99/1 16/12/2002(NAFTA/ICSID) CASE No. ARB(AF)/99/1 16/12/2002(NAFTA/ICSID) CASE No. ARB(AF)/99/1 16/12/2002

• Bằng chứng thực tế hạn chế được cung cấp cho tòa trọng tài cho thấy rằng
CEMSA đã bị đối xử kém ưu đãi hơn các nhà phân phối/xuất khẩu trong
nước, cấu thành phân biệt đối xử trên thực tế bởi SHCP, trái với nghĩa vụ
của Mexico theo Điều 1102. 

• Các nhà xuất khẩu xì gà duy nhất được xác nhận trước tòa trọng tài là
CEMSA (sở hữu bởi công dân Mỹ Feldman) và thành viên trong tập đoàn
Poblano của Mexico (Mercados I và Mercados II). 

• Theo bằng chứng hiện có CEMSA đã bị từ chối hoàn thuế cho giai đoạn 11-
12/1997 và sau đó là giai đoạn 1998-2000; SHCP cũng yêu cầu CEMSA phải
hoàn trả các khoản hoàn thuế đã thực hiện từ 6/1996-9/1997. 

• Vì thế, CEMSA đã bị từ chối hoàn thuế cho giai đoạn mà các thành viên
trong tập đoàn Poblano được hoàn thuế (đoạn 173).
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Marvin Roy Feldman Marvin Roy Feldman Marvin Roy Feldman Marvin Roy Feldman KarpaKarpaKarpaKarpa (CEMSA) (CEMSA) (CEMSA) (CEMSA) vớivớivớivới Mexico (Mexico (Mexico (Mexico (AbbrAbbrAbbrAbbr Marvin Feldman Marvin Feldman Marvin Feldman Marvin Feldman vớivớivớivới Mexico) Mexico) Mexico) Mexico) 
(NAFTA/ICSID) CASE No. ARB(AF)/99/1 16/12/2002(NAFTA/ICSID) CASE No. ARB(AF)/99/1 16/12/2002(NAFTA/ICSID) CASE No. ARB(AF)/99/1 16/12/2002(NAFTA/ICSID) CASE No. ARB(AF)/99/1 16/12/2002

• Ngoài ra, tòa trọng tài xác định rằng CEMSA đã bị từ chối đăng ký là công ty 
thương mại xuất khẩu, trong khi 3 thành viên thương mại xuất khẩu xì gà khác
(bao gồm tập đoàn Poblano) đã được đăng ký một cách nhanh chóng. (đoạn 175)

• Thừa nhận mức độ hạn chế của bằng chứng về sự phân biệt đối xử, kết luận của
đa số tòa trọng tài trước hết dựa vào kết luận rằng gánh nặng bằng chứng được
chuyển từ bên nguyên sang bên bị (mà sau đó bên bị đã không đáp ứng nghĩa vụ
vụ này) và thứ hai, một kết luận 2 điểm mà bên bị không phản đối được một cách
hiệu quả:

• a. Không có nhà xuất khẩu thương mại xì gà nào (kể cả bên nguyên, các thành viên của tập
đoàn Poblano hay bên nào khác) có thể đủ điều kiện hợp pháp để được hưởng hoàn thuế
IEPS vì theo thông tin của vụ việc này không có các hóa đơn cần thiết xác định rõ mức thuế.

• b. Bên nguyên đã bị từ chối hoàn thuế vào thời điểm có ít nhất 3 công ty khác ở tình huống
tương tự nghĩa là đều là công ty thương mại và xuất khẩu mà trong đó rõ ràng có 2 thành
viên của tập đoàn Poblano được hưởng hoàn thuế (đoạn 176)
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Marvin Roy Feldman Marvin Roy Feldman Marvin Roy Feldman Marvin Roy Feldman KarpaKarpaKarpaKarpa (CEMSA) (CEMSA) (CEMSA) (CEMSA) vớivớivớivới Mexico (Mexico (Mexico (Mexico (AbbrAbbrAbbrAbbr Marvin Feldman Marvin Feldman Marvin Feldman Marvin Feldman vớivớivớivới Mexico) Mexico) Mexico) Mexico) 
(NAFTA/ICSID) CASE No. ARB(AF)/99/1 16/12/2002(NAFTA/ICSID) CASE No. ARB(AF)/99/1 16/12/2002(NAFTA/ICSID) CASE No. ARB(AF)/99/1 16/12/2002(NAFTA/ICSID) CASE No. ARB(AF)/99/1 16/12/2002

• Trái lại, một thành viên của tòa trọng tài tin rằng bằng chứng không
đủ để chứng minh sự phân biệt đối xử (xem ý kiến phản đối).

• Cho dù tòa trọng tài ghi nhận rằng Điều 1102 không yêu cầu sự vi 
phạm nghĩa vụ Đối xử quốc gia phải chứng minh mối liên hệ với quốc
tịch của nhà đầu tư, tòa xác định rằng trong vụ việc này có mối liên hệ
giữa sự phân biệt đối xử và tình trạng pháp lý của bên nguyên là nhà
đầu tư nước ngoài (đoạn 182).
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ĐịnhĐịnhĐịnhĐịnh nghĩanghĩanghĩanghĩa

• Bất kể hiệp định nào (HK, Trung Quốc, Hoa Kỳ hay châu Âu) 
• Sự vi phạm phải dựa vào một hình thức phân biệt đối xử nhất

định mà trong đó nhà đầu tư nước ngoài bị phân biệt đối xử do
quốc tịch của mình

• Thực tế BIT cho thấy sự tương đồng về quy định này
• Liệu điều này có nghĩa rằng tiêu chuẩn NT sẽ dễ áp dụng hơn các tiêu

chuẩn khác? KHÔNG!

• Ý tưởng chủ đạo: việc áp dụng điều khoản này phải dựa trên
thực tế, gồm 2 nội dung

• Tiêu chuẩn NT cưỡng lại các định nghĩa trừu tượng
• Không có cách tiếp cận nhanh nào đối với việc diễn giải điều khoản

này
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Đề cương

1
• Phạm vi của Đối xử quốc gia

2
• Việc áp dụng tiêu chuẩn ("kiểm tra không phân biệt đối xử")

3
• Ngoại trừ và bảo lưu đối với Đối xử quốc gia

4
• Sự khác biệt giữa WTO và IIA về NT

5
• Tác động của án lệ đối với thiết lập quy tắc (Mô hình của Hoa Kỳ 2012)
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• Tòa án vụ Pope & Talbot năm 2001 đã trình bày một phân tích rất rõ 
ràng và thuyết phục về việc áp dụng nguyên tắc NT, mà cho tới nay 
mọi ban hội thẩm NAFTA đều (ngầm) áp dụng.

• Xem Phán quyết cuối cùng vụ Pope & Talbot năm 2011, đoạn 31-81, đặc biệt 
là đoạn 78.

• Phân tích này được chia thành ba yếu tố cơ bản, trở thành án lệ 
cho “kiểm tra sự không phân biệt đối xử” 

Kiểm tra Kiểm tra Kiểm tra Kiểm tra sự không sự không sự không sự không phân biệt đối phân biệt đối phân biệt đối phân biệt đối xửxửxửxử
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Kiểm tra sự không phân biệt đối xửKiểm tra sự không phân biệt đối xửKiểm tra sự không phân biệt đối xửKiểm tra sự không phân biệt đối xử

Sự tương đồng 
của các đối 

tượng so sánh

• Xác định các 
đối tượng so 
sánh phù hợp

Kiểm tra “sự đối 
xử không kém 
thuận lợi hơn” 

• Tập trung vào 
kết quả của sự 
đối xử

“Ngoại lệ về
tình huống 
tương tự”

• Sự đối xử có 
phù hợp và 
chính đáng trong 
hoàn cảnh đó 
không?

Nhà đầu tư đưa ra khiếu nại “thoạt
đã rõ” rằng họ nhận được sự đối xử
thuận lợi hơn so với các đối thủ cạn
tranh nội địa.

Bị đơn cần phải chứ
minh được sự đối xử
là phù hợp và chính

đáng trong hoàn cả
đó
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Đầu tiên, cần phải xác định
xem nhà đầu tư nước ngoài và
nhà đầu tư trong nước có được
đặt trong cùng một bối cảnh so 

sánh không

(Hay nói cách khác theo thuật
ngữ trong IIAs của Hoa Kỳ, là

“tình huống tương tự” hay “tình 
huống tương tự”)

Thứ hai, phải xác định được 
liệu sự đối xử dành cho nhà đầu 

tư nước ngoài có ít nhất cũng 
thuận lợi như sự đối xử dành 

cho nhà đầu tư trong nước 
không.

“Thoạt nhìn đã 
rõ” là vi phạm 
nguyên tắc NT
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Đằng sau hai câu hỏi đầu tiên có vẻ Đằng sau hai câu hỏi đầu tiên có vẻ Đằng sau hai câu hỏi đầu tiên có vẻ Đằng sau hai câu hỏi đầu tiên có vẻ đđđđơn giản này n giản này n giản này n giản này về điều khoản NT là về điều khoản NT là về điều khoản NT là về điều khoản NT là ccccáááácccc    
vấn đề phức tạpvấn đề phức tạpvấn đề phức tạpvấn đề phức tạp chỉ trả lời chỉ trả lời chỉ trả lời chỉ trả lời đđđđược bằng án bằng án bằng án bằng án lệlệlệlệ

• Nước chủ nhà có thể sử dụng chính sách nào để biện minh cho sự phân 
biệt đối xử giữa nhà đầu tư nước ngoài và nhà đầu tư trong nước?

• Có phải sự vi phạm nguyên tắc này chỉ xảy ra trên cơ sở các khác biệt về quốc
tịch? Ý nghĩa của sự khác biệt không phải khác biệt về quốc tịch nhưng không thể
biện minh được trên cơ sở lý luận khác là gì?

• Khi so sánh nhà đầu tư nước ngoài với nhà đầu tư trong nước, có cần phải 
xác định nhà đầu tư trong nước nào là tiến hành hoạt động kinh doanh 
tương tự không, hay cứ so sánh với nhà đầu tư mà không cùng loại hình 
kinh doanh cũng là đủ?

• Trong bối cảnh này, có cần phải phân biệt giữa phân biệt đối xử theo luật định và
phân biệt đối xử trên thực tế không?
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Kiểm tra sự không phân biệt đối xửKiểm tra sự không phân biệt đối xửKiểm tra sự không phân biệt đối xửKiểm tra sự không phân biệt đối xử

Sự tương đồng 
của các đối 

tượng so sánh

• Xác định các 
đối tượng so 
sánh phù hợp

Kiểm tra “sự đối 
xử không kém 
thuận lợi hơn” 

• Tập trung vào 
kết quả của sự 
đối xử

“Ngoại lệ về
tình huống 
tương tự”

• Sự đối xử có 
phù hợp và 
chính đáng trong 
hoàn cảnh đó 
không?

Nhà đầu tư đưa ra khiếu nại “thoạt
đã rõ” rằng họ nhận được sự đối xử
thuận lợi hơn so với các đối thủ cạn
tranh nội địa.

Bị đơn cần phải chứ
minh được sự đối xử
là phù hợp và chính

đáng trong hoàn cả
đó
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Xác định Xác định Xác định Xác định đối tượng so sánh phù phù phù phù hợphợphợphợp

• Trường hợp sự đối xử được xét chỉ có trong một ngành cụ thể nhất định, đương 

nhiên các đối tượng so sánh sẽ là các nhà đầu tư hoạt động thuộc ngành đó 

(chứ không phải là mọi nhà đầu tư trên lãnh thổ nước nhận đầu tư).

• Cơ sở cho so sánh là dựa trên sự tương đồng của các đối tượng so sánh
• Tòa án vụ Pope & Talbot kết luận một cách logic rằng “bước đầu tiên là phải so sánh sự đối xử 

dành cho khoản đầu tư nước ngoài được bảo vệ theo Điều 1102(2) với khoản đầu tư 

trong nước trong cùng một loại hình hoạt động kinh doanh hay lĩnh vực kinh tế...”.

• Tuyên bố của OECD về Đối xử quốc gia đối với các doanh nghiệp do nước ngoài kiểm soát năm 

1993 cũng đưa ra cơ sở để thiết lập bước đầu tiên này:
• Mexico là một thành viên của OECD và bị rằng buộc bởi các tuyên bố chính thức

• “Xét thuật ngữ “tình huống tương tự”, sự so sánh giữa các doanh nghiệp do nước ngoài kiểm soát 

thành lập tại một nước thành viên với các doanh nghiệp trong nước tại nước thành viên đó chỉ hợp lệ 

khi các doanh nghiệp này hoạt động trong cùng một lĩnh vực”
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• Có thể nhận thấy bước đầu tiên này ở trong các lập luận đi đến 
quyết định của mọi phiên tòa NAFTA khác cho dù không phải 
lúc nào chúng cũng trình bày rõ ràng về bước này.

• Ví dụ, trong vụ Feldman, Tòa bắt đầu bằng cách xác định rằng “tập hợp các
nhà đầu tư và khoản đầu tư áp dụng cho so sánh” bao gồm các 
doanh nghiệp tham gia hoạt động mua và bán lại thuốc lá...

• Chứ không phải là một tập hợp lớn hơn bao gồm cả các nhà sản xuất, 
bởi các bên tranh chấp đã thỏa thuận về sự so sánh

• Biện pháp được xét trong vụ Feldman là biện pháp hoàn thuế 
xuất khẩu

• Xem Phán quyết vụ Feldman, đoạn 171-172.

XácXácXácXác địnhđịnhđịnhđịnh đối tượng so sánh phùphùphùphù hợphợphợphợp

11/16/2016 (c) Julien Chaisse CUHK 38



• Các ví dụ khác

• Tòa trọng tài vụ ADF xác định rằng điểm so sánh theo Điều 1102(2) là
giữa các sản phẩm thép của nhà đầu tư (là một nhà chế tạo thép) với
các sản phẩm thép của các nhà đầu tư trong nước, để sử dụng cho
một dự án cao tốc. 

• Thông qua hàm ý cần thiết, tòa trọng tài tập trung so sánh vào các
công ty hoạt động trong lĩnh vực chế tạo thép làm “tổng thể” các nhà
đầu tư so sánh theo Điều 1102(1).

• Phán quyết của ADF, tại 155.

XácXácXácXác địnhđịnhđịnhđịnh đối tượng so sánh phùphùphùphù hợphợphợphợp
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MộtMộtMộtMột vívívíví dụdụdụdụ cócócócó thểthểthểthể chấtchấtchấtchất vấnvấnvấnvấn????

• Occidental Exploration & Prod. Co. với CH Ecuador, LCIA Case. No. UN 3467 (Phán quyết
cuối cùng)  (1/7/2004) 

• Bên nguyên lập luận rằng Ecuador đã vi phạm nghĩa vụ Đối xử quốc gia trên cơ sở là các
công ty tham gia xuất khẩu các sản phẩm khác (ví dụ hoa, khoáng chất, thủy sản) vẫn
được hưởng hoàn thuế VAT

• Bên nguyên cũng khẳng định nghĩa của cụm từ “trong các tình huống tương tự” không
đề cập đến các ngành hay công ty cùng lĩnh vực, chẳng hạn như các nhà sản xuất dầu, mà
là so sánh với các công ty cùng tham gia xuất khẩu kể cả khi các công ty này hoạt động
trong các lĩnh vực khác” (đoạn 170)

• “Quan điểm của Tòa trọng tài là trong bối cảnh cụ thể này, khiếu nại của bên nguyên là
đúng và lập luận của bên nguyên là thuyết phục”. (đoạn 173)

• Logic không thỏa mãn và thiếu chi tiết

• Tại sao không phải là phân tích xuyên ngành? Dường như mức độ tổn thất của Occidental 
khiến tòa trọng tài nhấn mạnh việc bảo hộ cần thiết cho nhà đầu tư khi có tác động tiêu
cực mà một phân tích xuyên ngành chặt chẽ có thể chỉ ra…
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Tổng kết Tổng kết Tổng kết Tổng kết về xác về xác về xác về xác định định định định đối tđối tđối tđối tượng so so so so sánhsánhsánhsánh

Cơ sở cho mọi sự so sánh là 
dựa trên sự tương đồng của 

các đối tượng so sánh

Nếu là một ngành cụ thể, thì 
các đối tượng phải thuộc 

ngành đó

Hay còn gọi là “tập hợp áp 
dụng“ (applicable universe) 

Cùng loại hình kinh doanh hay 
lĩnh vực kinh tế

Càng chính xác hơn nếu có thể
liên hệ đến tiềm năng sử dụng
của khoản đầu tư trong dự án

cụ thể ví dụ như dự án xây
dựng đường cao tốc

Nếu không phải là một ngành 
cụ thể nào

“Tập hợp áp dụng” thậm chí 
còn lớn hơn

11/16/2016 (c) Julien Chaisse CUHK 41



Kiểm tra sự không phân biệt đối xửKiểm tra sự không phân biệt đối xửKiểm tra sự không phân biệt đối xửKiểm tra sự không phân biệt đối xử

Sự tương đồng 
của các đối 

tượng so sánh

• Xác định các 
đối tượng so 
sánh phù hợp

Kiểm tra “sự đối 
xử không kém 
thuận lợi hơn” 

• Tập trung vào 
kết quả của sự 
đối xử

“Ngoại lệ về
tình huống 
tương tự”

• Sự đối xử có 
phù hợp và 
chính đáng trong 
hoàn cảnh đó 
không?

Nhà đầu tư đưa ra khiếu nại “thoạt
đã rõ” rằng họ nhận được sự đối xử
thuận lợi hơn so với các đối thủ cạn
tranh nội địa.

Bị đơn cần phải chứ
minh được sự đối xử
là phù hợp và chính

đáng trong hoàn cả
đó
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Kiểm tra “sự đối xử không kém thuận Kiểm tra “sự đối xử không kém thuận Kiểm tra “sự đối xử không kém thuận Kiểm tra “sự đối xử không kém thuận lợi hlợi hlợi hlợi hơn”n”n”n”

• Nhà đầu tư và khoản đầu tư của họ được hưởng mức độ đối xử tốt nhất 
dành cho bất kỳ nhà đầu tư hay khoản đầu tư trong nước khác hoạt động 
trong tình huống tương tự.

• Lưu ý: Điều này cũng đúng với sự đối xử dành cho nhà đầu tư và khoản đầu tư nước ngoài 
khác theo nguyên tắc MFN

• So sánh không giới hạn ở việc chỉ đánh giá xem liệu sự đối xử nhận được có 
tương tự về cơ bản không.

• Mà tập trung vào kết quả của sự đối xử nhận được

• Tòa án vụ Myers đã nhận định:
• “Ý định là quan trọng, nhưng ý định bảo hộ không phải luôn luôn tự quyết định được. Sự 

tồn tại ý định thiên vị công dân trong nước so với công dân nước ngoài sẽ không 
phát sinh vi phạm Điều 1102 nếu biện pháp được xem xét không gây ra ảnh hưởng 
bất lợi nào đối với nguyên đơn là công dân nước ngoài. Thuật ngữ “sự đối xử” gợi ý 
rằng phải có ảnh hưởng trên thực tế thì mới dẫn đến vi phạm Điều 1102, chứ không 
chỉ đơn thuần là động cơ hay ý định là đã vi phạm Chương 11.”

• Xem Phán quyết vụ Myers, đoạn 254
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• Vì vậy kiểm tra “sự đối xử không kém thuận lợi hơn” không phải là so sánh
toàn bộ sự đối xử nhận được theo các nhóm nhà đầu tư hay khoản 
đầu tư trong nước hay nước ngoài.

• Mà cụ thể là về sự trải nghiệm của nguyên đơn. 
• Việc mọi nhà đầu tư nước ngoài khác nhận được sự đối xử trên thực tế là 

giống với sự đối xử dành cho mọi nhà đầu tư trong nước không phải điều 
quan trọng

• Việc có các nhà đầu tư trong nước khác cũng chỉ nhận được sự đối xử kém thuận lợi
hơn không phải điều quan trọng. 

• So sánh ở đây là so sánh giữa sự đối xử nguyên đơn nhận được với sự 
đối xử tốt nhất mà một nhà đầu tư trong nước hoạt động trong cùng 
điều kiện hoàn cảnh tương tự nhận được.
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Kiểm tra “sự đối xử không kém thuận lợi 
hơn”



• Như tòa trọng tài vụ Pope & Talbot ghi nhận (để phản hồi lại lập luận của Canada 
rằng một nhà đầu tư không thể khiếu nại về việc không được hưởng đối xử tốt
nhất mà một một hoặc nhiều đối thủ cạnh tranh trong nước được nhận):

• “Canada đã gợi ý rằng không có lý do nào giải thích tại sao các bên tham gia NAFTA áp dụng
cách tiếp cận này hay cũng như không có bằng chứng nào về ý định sẽ làm như vậy và tòa
trọng tài cũng thấy vậy. Tòa trọng tài tin rằng ngôn ngữ của Điều 1102(3) đơn giản là nhằm
làm rõ rằng nghĩa vụ của nhà nước hay địa phương là dành đối xử tốt nhất cho đầu tư của
nhà đầu tư nước ngoài như nhà đầu tư của mình. Vì thế, như đã ghi nhận, việc đối xử của
nhà nước và địa phương theo Điều 1102(3) là yêu cầu đối với các bên tham gia NAFTA theo
các Điều 1102(1) and (2), rằng việc diễn giải củng cố kết luận rằng, giống như nhà nước và địa
phương, chính quyền quốc gia bị coi là không tuân thủ NAFTA nếu đối xử với đầu tư nước
ngoài kém ưu đãi hơn mức độ ưu đãi dành cho đầu tư trong nước … 

• Tòa trọng tài kết luận rằng “không kém ưu đãi” nghĩa là tương đương, không phải là hơn hay 
kém so với mức độ ưu đãi tốt nhất dành cho đối thủ cạnh tranh”

• Phán quyết cuối cùng của vụ Pope & Talbot các đoạn 41 & 42.
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• Không nhất thiết phải chứng minh rằng lý do của sự khác biệt trong
đối xử dành cho nhà đầu tư hay đầu tư là do quốc tịch (nghĩa là
không phải nhà đầu tư trong nước). 

• Như tòa trọng tài vụ Feldman đã giải thích
• “Rõ ràng rằng khái niệm Đối xử quốc gia đã được đưa vào NAFTA và các hiệp

định tương tự được thiết kế nhằm tránh phân biệt đối xử trên cơ sở quốc
tịch, hoặc “vì lý do quốc tịch” … Tuy nhiên, điều này không tự thân là bằng
chứng, như bên bị đã lập luận rằng sự vi phạm Đối xử quốc gia phải thể hiện
rõ ràng là do quốc tịch của nhà đầu tư. Điều 1102 không có quy định nào như
vậy. Thay và đó Điều 1102 cho thấy chỉ cần chứng minh việc đối xử kém ưu
đãi hơn cho nhà đầu tư nước ngoài so với nhà đầu tư trong nước trong các
tình huống tương tự”

• Phán quyết Feldman, đoạn 181.

QuốcQuốcQuốcQuốc tịchtịchtịchtịch củacủacủacủa nhànhànhànhà đầuđầuđầuđầu tưtưtưtư khôngkhôngkhôngkhông phảiphảiphảiphải làlàlàlà
nguyênnguyênnguyênnguyên nhânnhânnhânnhân củacủacủacủa việcviệcviệcviệc vi vi vi vi phạmphạmphạmphạm NTNTNTNT
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• Trong vụ S.D. Myers, Inc. với Canada, tòa trọng tài kết luận rằng cơ sở thích hợp
cho việc so sánh – liên quan đến một biện pháp cấm xuất khẩu chất thải PCB từ
Canada gây bất lợi cho nhà đầu tư vào các cơ sở tháo dỡ ở ngoài ngoài Canada –
giữa các đối thủ cạnh tranh giành thị phần trên thị trường phá hủy chất thải
PCB của Canada. 

• Tòa trọng tài kết luận như vậy cho dù Canada phản bác rằng nhà đầu tư chỉ có thể
so sánh với các công ty môi giới chất thải PCB vì nhà đầu tư không hoàn toàn phá
hủy PCB ở Canada. 

• Lập luận này bị phản đối do có bằng chứng mạnh cho thấy công ty trong nước về
phá hủy PCB của Canada đã tích cực trong việc vận động hành lang Thủ tướng
cho việc áp dụng lệnh cấm xuất khẩu và do đó đã ngăn chặn Myers tham gia thị
trường Canada, chứ không phải các công ty môi giới chất thải nào khác (mà hầu
hết đều hoan nghênh công việc tạo ra từ hoạt động cạnh tranh).

• S.D. Myers, Inc. với Canada, Merits Award, NAFTA/UNCITRAL Tribunal, 
13/11/2000, at 251.

ĐốiĐốiĐốiĐối xửxửxửxử khôngkhôngkhôngkhông kémkémkémkém ưuưuưuưu đãiđãiđãiđãi
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Mức độ đối xử tốt 
nhất dành cho bất 

kỳ nhà đầu tư trong 
nước

Tập trung vào kết 
quả của sự đối xử

(không cần phải 
tương tự nhau về 

cơ bản)

Vì vậy mà kiểm tra 
“sự đối xử không 

kém thuận lợi hơn” 
phải được tiến hành 
cụ thể với nguyên 
đơn (không phải so 

sánh toàn bộ)

Quốc tịch của nhà 
đầu tư không nhất 

thiết phải là nguyên 
nhân chính cho vi 

phạm
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thuận lợi hơn



Kiểm tra sự không phân biệt đối xửKiểm tra sự không phân biệt đối xửKiểm tra sự không phân biệt đối xửKiểm tra sự không phân biệt đối xử

Sự tương đồng 
của các đối 

tượng so sánh

•Xác định các 
đối tượng so 
sánh phù hợp

Kiểm tra “sự đối 
xử không kém 
thuận lợi hơn” 

•Tập trung vào 
kết quả của 
sự đối xử

“Ngoại lệ về
tình huống 
tương tự”

• Sự đối xử có phù 
hợp và chính 
đáng trong hoàn 
cảnh đó không?

Nhà đầu tư đưa ra khiếu nại “thoạt n
đã rõ” rằng họ nhận được sự đối xử
kém thuận lợi hơn so với các đối
cạnh tranh nội địa.

Bị đơn cần phải chứn
minh được sự đối 

đó là phù hợp và 
chính đáng trong 
hoàn cảnh đó
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ÁnÁnÁnÁn lệlệlệlệ gầngầngầngần đâyđâyđâyđây

• Một số phán quyết gần đây trong đó tòa trọng tài đã xem xét các tiêu
chí phạm vi và áp dụng ‘trong các tình huống tương tự’. 

• Merrill & Ring Forestry LP và CP Canada, UNCITRAL, Award, đoạn 79–94 
(31/3/2010); 

• Total SA và CH Argentine, ICSID Case No ARB/04/1, Decision on Liability, đoạn
210–17 (27/12/2010); 

• Grand River Enterprises Six Nations, Ltd, and others và Hoa Kỳ, 
UNCITRAL/NAFTA, Award, đoạn 158–71 (12/1/2011).
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“tình huống tương tự”: trong hay ngoài?

• “tình huống tương tự” là yếu tố điển hình trong các Hiệp định đầu tư 
quốc tế (IIAs) của Hoa Kỳ

• Các tòa án, đặc biệt là các phiên tòa NAFTA, sử dụng đặc điểm “ở trong tình huống 
tương tự” để xác định các nhà đầu tư phù hợp làm đối tượng so sánh và để 
có thể biện minh cho các biện pháp của Nhà nước.

• Sự kiểm tra này ‘là một bài kiểm tra so sánh – theo đó nguyên đơn được yêu cầu 
xác định đối tượng so sánh (là công dân trong nước hay công dân nước 
ngoài nào khác) mà nhận được sự đối xử tốt hơn so với những gì nguyên 
đơn nhận được từ quốc gia là bị đơn’

• Hầu hết các IIAs của châu Âu và Trung Quốc đều có xu hướng không đưa 
yêu cầu về “tình huống tương tự” vào để kiểm tra về nguyên tắc NT

• trừ BIT Trung Quốc – Mexico và BIT Trung Quốc – Colombia ký năm 2008.
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• “khó mà hiểu được bản chất của hạn chế này trong bối cảnh đầu tư. 
Một công ty đa quốc gia lớn với tư cách là một nhà đầu tư sẽ không
bao giờ có ‘tình huống tương tự’ vì quy môt doanh nghiệp và tổ chức
liên kết chiều dọc toàn cầu của mình”

• M Sornarajah, Luật quốc tế về đầu tư (Phiên bản 2, Cambridge University 
Press 2004) trang 235

““““TìnhTìnhTìnhTình huốnghuốnghuốnghuống tươngtươngtươngtương tựtựtựtự”: ý ”: ý ”: ý ”: ý kiếnkiếnkiếnkiến chêchêchêchê tráchtráchtráchtrách
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• Trường hợp không đề cập đến cụm từ này, việc diễn giải có thể
trên cơ sở so sánh với một tập hợp các nhà đầu tư trong 
nước có quy mô lớn hơn

• Trường hợp có đề cập đến cụm từ này, so sánh sẽ được tiến 
hành đối với một tập hợp các nhà đầu tư trong nước có quy mô 
nhỏ hơn

• Theo nghĩa này, đối xử quốc gia gắn với tình huống tương tự đặt ra ngưỡng 
cao hơn

• Tức là sẽ khó hơn để chứng minh vi phạm nguyên tắc NT theo NAFTA hơn các
IIA khác

““““TìnhTìnhTìnhTình huốnghuốnghuốnghuống tươngtươngtươngtương tựtựtựtự”: ”: ”: ”: trongtrongtrongtrong hay hay hay hay ngoàingoàingoàingoài????
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““““NgoạiNgoạiNgoạiNgoại lệlệlệlệ trêntrêntrêntrên thựcthựcthựcthực tếtếtếtế” ” ” ” trongtrongtrongtrong phânphânphânphân tíchtíchtíchtích tìnhtìnhtìnhtình
huốnghuốnghuốnghuống tươngtươngtươngtương tựtựtựtự
• Sau khi bên nguyên chứng minh một vi phạm “thoạt nhìn đã rõ” đối với

nguyên tắc NT (hay MFN), phân tích chuyển sang câu hỏi về liệuliệuliệuliệu cócócócó thểthểthểthể giảigiảigiảigiải
thíchthíchthíchthích hợphợphợphợp lýlýlýlý rằngrằngrằngrằng sựsựsựsự đốiđốiđốiđối xửxửxửxử kháckháckháckhác biệtbiệtbiệtbiệt làlàlàlà chínhchínhchínhchính đángđángđángđáng trongtrongtrongtrong tìnhtìnhtìnhtình huốnghuốnghuốnghuống đóđóđóđó
khôngkhôngkhôngkhông.

• Đối với Ban hội thẩm vụ Dịch vụ vận tải Hoa Kỳ, điểm thứ ba trong kiểm tra
sự không phân biệt đối xử là ngoạingoạingoạingoại lệlệlệlệ trêntrêntrêntrên thựcthựcthựcthực tếtếtếtế - tập trung vào cụm từ
“đối xử trong tình huống tương tự”.

• Giống như câu ngạn ngữ cổ về táo vào cam, Ban hội thẩm tuyên bố rằng chỉ có thể
biện minh cho sự đối xử khác biệt khi đối tượng so sánh không xứng đáng được nhận 
sự đối xử tương tự

• Tuy nhiên, Ban hội thẩm cũng lưu ý rằng phải hiểu “ngoại lệ về tình huống tương tự” 
theo nghĩa hẹp để không loại bỏ ý nghĩa thực sự của nghĩa vụ đối xử quốc gia
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• 1) Vì vậy, một khi bên nguyên – nhà đầu tư đã đưa ra khiếu nại “thoạt
nhìn đã rõ” rằng họ nhận được sự đối xử kém thuận lợi hơn bất 
kỳ đối thủ cạnh tranh trong nước hay nước ngooài nào (MFN)

• 2) Thì việc bên bị – Nhà nước biện minh sự đối xử đó là hợp lý và 
chính đáng trong hoàn cảnh cụ thể là phù hợp

• Cách tiếp cận này là phù hợp với các nguyên tắc chung của luật quốc
tế và các nguyên tắc áp dụng đối với bằng chứng theo luật tập quán
quốc tế.

““““ngoại lệ trên thực tếngoại lệ trên thực tếngoại lệ trên thực tếngoại lệ trên thực tế””””
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• Như hầu hết các trọng tài của tòa trọng tài trong vụ Feldman ghi nhận
• “Về câu hỏi gánh nặng chứng minh, đa số thấy rằng tuyên bố sau của luật quốc tế là

hữu ích theo Ban Bồi thẩm của WTO:
• … nhiều tòa trọng tài quốc tế, bao gồm cả Tòa án quốc tế nói chung và nhất quán chấp nhận

và áp dụng quy tắc là bên khẳng định một điều là sự thật, bất kể là bên nguyên hay bên bị, sẽ
có trách nhiệm cung cấp bằng chứng. Và nói chung chấp nhận là nghĩa vụ bằng chứng theo
luật dân sự, luật chung, trên thực tế hầu hết các cơ chế tài phán, đều khẳng định nghĩa vụ
bằng chứng là của bên, bất kể bên nguyên hay bên bị, có khẳng định về một khiếu nại hay 
phòng vệ. Nêu bên này có đủ bằng chứng để khẳng định một điều là đúng thì nghĩa vụ bằng
chứng sẽ chuyển sang bên kia, và sẽ là bên thua nếu không có đủ bằng chứng để chứng minh 
điều ngược lại.

• Ở đây, bên nguyên theo quan điểm của chúng tôi đã có một giả định và một vụ việc
trên thực tế là bên nguyên bị đối xử khác và kém thuận lợi hơn một số nhà phân
phối xì gà khác của Mexico và bên nguyên đã không cung cấp được bằng chứng
chứng minh ngược lại giả định đó.”

• Phán quyết Feldman, đoạn 177.
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• Vụ Feldman liên quan đến một hình thái thực tế phân biệt đối xử đơn giản. 
• Nhà đầu tư bị từ chối hoàn thuế trong khi nhà đầu tư trong nước có đầu tư ở tình huống

tương tự được hoàn thuế. 
• Nhà đầu tư bị kiểm toán toàn diện tại thời điểm nhà đầu tư trong nước cơ bản không bị kiểm

tra như vậy.

• Trong khi Mexico thừa nhận rằng không một đối tượng so sánh nào đáng được
nhận hoàn thuế như vậy theo luật trong nước áp dụng, thực tế là việc hoàn thuế
đã diễn ra. Phần lớn trọng tài của tòa trọng tài theo đó đã kết luận rằng sự khác
biệt về cách đối xử này là vi phạm trên bề mặt Điều 1102.

• Tòa cũng kết luận rằng Mexico đã không cung cấp được bằng chứng biện giải sự
khác biệt về cách đối xử này. 

• Tòa vụ Feldman cũng kết luận rằng hoạt động kiểm toán cũng chỉ nhằm tới nhà đầu tư nước
ngoài chứ không phải áp dụng đối với tất cả các doanh nghiệp trong ngành, cũng là vi phạm
Điều 1102

• Phán quyết Feldman, đoạn 173-176.
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S.D. Myers, Inc. S.D. Myers, Inc. S.D. Myers, Inc. S.D. Myers, Inc. vớivớivớivới Canada, Canada, Canada, Canada, 
(NAFTA/UNCITRAL)(NAFTA/UNCITRAL)(NAFTA/UNCITRAL)(NAFTA/UNCITRAL)
• S.D. Myers, Inc. (“SDMI”) là một công ty Hoa Kỳ có đầu tư ở Canada –

MYERS Canada. Một trong các lĩnh vực kinh doanh chủ chốt của SDMI là xử
lý Polychlorinated biphenyl (PCB). Đây là một chất nguy hại đến môi trường
sử dụng chủ yếu trong các thiết bị điện. MYERS Canada được thành lập để
thu gom chất thải PCB của Canada để xử lý bởi SDMI tại cơ sở ở Hoa Kỳ

• Năm 1980 Hoa Kỳ đóng cửa biên giới đối với chất thải PCB nhưng vào mùa
thu 1995 Hoa Kỳ lại cấp phép cho SDMI trong 25 tháng để nhập khẩu chất
thải PCB từ Canada. Ngay sau đó, Canada đã ra một lệnh cấm xuất khẩu
PCB sang Hoa Kỳ (“Lệnh” hay “biện pháp”) do đó khiến SDMI và cơ sở đầu
tư của bên này ở Canada không tiến hành được hoạt động dự kiến. Việc
cấm này có hiệu lực khoảng 16 tháng (từ 11/1995-2/1997).
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S.D. Myers, Inc. S.D. Myers, Inc. S.D. Myers, Inc. S.D. Myers, Inc. vớivớivớivới Canada, Canada, Canada, Canada, 
(NAFTA/UNCITRAL)(NAFTA/UNCITRAL)(NAFTA/UNCITRAL)(NAFTA/UNCITRAL)
• 2/1997, Canada bãi bỏ lệnh cấm và mở cửa trong 5 tháng. 

• Tuy nhiên, lần này lại đến lượt Hoa Kỳ cấm do quyết định của một tòa án Hoa
Kỳ. 

• Kể từ đó, biên giới bị đóng cửa đối với các lô hàng PCB.

• SDMI khiếu nại theo Chương 11 NAFTA rằng lệnh cấm của Canada vi 
phạm nghĩa vụ NAFTA:

• Điều 1102 – Đối xử quốc gia. (thành công)

• Điều 1105 – Tiêu chuẩn đối xử tối thiểu. (successful)

• Điều 1106 – Yêu cầu thực hiện. (bị bác)
• Điều 1110 – Trưng thu. (bị bác)
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S.D. Myers, Inc. S.D. Myers, Inc. S.D. Myers, Inc. S.D. Myers, Inc. vớivớivớivới Canada, Canada, Canada, Canada, 
(NAFTA/UNCITRAL)(NAFTA/UNCITRAL)(NAFTA/UNCITRAL)(NAFTA/UNCITRAL)
• Tòa trọng tài kết luận rằng lệnh cấm của Canada không phải vì lý do 

môi trường như Canada nêu

• Trái lại, lệnh cấm này chủ yếu nhằm bảo hộ ngành xử lý chất thải PCB 
của Canada trong cạnh tranh với Hoa Kỳ và ưu đãi hơn cho doanh
nghiệp của Canada so với doanh nghiệp nước ngoài. 

• SD Myers và cơ sở đầu tư của bên này tại Canada bị ngăn cản thực
hiện hoạt động kinh doanh dự kiến. Đây là một bất lợi rõ ràng cho
bên này so với các đối thủ cạnh tranh Canada

• Vì thế tòa trọng tài đã kết luận rằng việc ban hành lệnh cấm là vì
phạm Điều 1102
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““““NgoạiNgoạiNgoạiNgoại trừtrừtrừtrừ trêntrêntrêntrên thựcthựcthựcthực tếtếtếtế””””

• Trong trường hợp biện pháp có tính chất quốc gia về phạm vi nhưng bản chất của
hoạt động kinh doanh có tính chất địa phương hơn hoặc chỉ có hơn kém một vài
đối thủ cạnh tranh có thể xác định được, thì việc so sánh có thể dựa trên một
phân tích kinh tế ngành ở nơi hoạt động của nhà đầu tư. Nói cách khác là không
cần thiết phải chứng tỏ rằng các bên so sánh trên thực tế cạnh tranh trực tiếp với
nhau trong một khu vực cụ thể nào. Phân tích có thể được thực hiện ở cấp độ
ngành. 

• Như tòa trọng tài vụ Myers ghi nhận trong phán quyết của mình:
• “Khái niệm “tình huống tương tự” đòi hỏi việc kiểm tra xem một nhà đầu tư nước ngoài

khiếu nại về việc bị đối xử kém ưu đãi hơn trong cùng “một ngành” so với nhà đầu tư trong
nước. Tòa trọng tài có quan điểm là từ “ngành” có ý nghĩa rộng và bao gồm khái niệm “ngành
kinh tế” và “ngành kinh doanh”. Từ khía cạnh kinh doanh, rõ ràng là SDMI và Myers Canada ở 
“tình huống tương tự” với các doanh nghiệp Canada như Chem-Security và Cintec. Tất cả đều
tham gia dịch vụ xử lý chất thải PCB...”

• Myers Merits Award, đoạn 250-251.
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““““NgoạiNgoạiNgoạiNgoại trừtrừtrừtrừ trêntrêntrêntrên thựcthựcthựcthực tếtếtếtế””””

• Tòa trọng tài vụ Pope & Talbot đã tiến hành một phân tích về các biện
pháp và biện giải cho việc áp dụng các biện pháp này trước khi cuối
cùng kết luận rằng chúng là các biện pháp hợp lý trong bối cảnh kinh
tế và chính trị thực tế đe dọa chung đến cả ngành tham gia của nhà
đầu tư. 

• Biện pháp này là một chế độ hạn ngạch xuất khẩu phức tạp phân bổ hạn mức
xuất khẩu gỗ – không phải trả phí gia tăng – dựa trên nhiều yếu tố như tình
hình thực hiện ở các năm trước của nhà xuất khẩu. 

• Biện pháp này được áp dụng theo thỏa thuận giữa CP Canada và Hoa Kỳ cho
phép dỡ bỏ thuế chống bán phá giá của Hoa Kỳ đối với các thành viên trong
ngành (bao gồm cả nhà đầu tư).
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““““NgoạiNgoạiNgoạiNgoại trừtrừtrừtrừ trêntrêntrêntrên thựcthựcthựcthực tếtếtếtế””””

• Tòa trọng tài vụ Pope & Talbot cuối cùng xác định rằng nhà đầu tư bị
đối xử kém ưu đãi hơn các đối tượng so sánh khác nhưng có lý do cho
việc này. 

• Ví dụ, vì nhà đầu tư không phải trong quá trình mở rộng nhà máy tại thời
điểm tương ứng nên không đủ điều kiện để nhận một phần hạn ngạch dành
cho “các đối tượng mới gia nhập” theo chế độ này (thậm chí tác động của
chính “đối tượng mới” dường như là sự điều chuyển hạn ngạch từ các nhà
sản xuất ở vùng British Columbia sang vùng Quebec – nên gây bất lợi cho nhà
đầu tư).
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““““NgoạiNgoạiNgoạiNgoại trừtrừtrừtrừ trêntrêntrêntrên thựcthựcthựcthực tếtếtếtế””””

• Trong mỗi vụ việc NAFTA có khiếu nại hình thức về phân biệt đối xử, 
tòa trọng tài sẽ quay sang yêu cầu bên bị phải giải trình hành động
của mình, bất kể biện pháp có phân biệt đối xử về hình thức (như vụ
US - Trucking) hay phân biệt đối xử là kết quả của việc áp dụng biện
pháp (như trong các vụ Feldman, Myers and Pope & Talbot). 

• Để đảm bảo các mục tiêu tự do hóa của NAFTA, “ngoại trừ tình
huống tương tự này” phải được diễn giải theo nghĩa hẹp.

• Và bất kỳ việc đánh giá nào trong bối cảnh pháp lý tổng thể của NAFTA, tính
đến giải thích cho biện pháp rõ ràng là có tính phân biệt đối xử, phải bắt đầu
với việc thừa nhận mục tiêu tại Điều 102(1): xúc tiến các điều kiện cho cạnh
tranh công bằng và gia tăng đáng kể các cơ hội đầu tư trong khu vực NAFTA.
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Tổng kếtTổng kếtTổng kếtTổng kết

• Các bài kiểm tra do các tòa đầu tư thực hiện đều có khác biệt về một 
số yếu tố quan trọng.

• Có thể thấy rõ nhất trong số đó là các phiền tòa có các quan điểm 
khác nhau về phạm vi các khoản đầu tư trong nước được so sánh

• Ở một thái cực, tòa án vụ Occidental năm 2004 đã so sánh tất cả các nhà xuất 
khẩu trong và ngoài nước.

• Ở thái cực khác, tòa án vụ Methanex năm 2005 lại chỉ so sánh các nhà xuất 
khẩu trong và ngoài nước giống nhau.

• Đa số còn lại nằm giữa hai thái cực này, so sánh các khoản đầu tư trong và 
ngoài nước thuộc cùng một loại hình kinh doanh hay lĩnh vực kinh tế 
dựa trên giả định rằng các khoản đầu tư đó làm tăng các mối lo ngại 
tương tự về chính sách công...
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Đề cương

1
• Phạm vi của Đối xử quốc gia

2
• Việc áp dụng tiêu chuẩn ("kiểm tra không phân biệt đối xử")

3
• Ngoại trừ và bảo lưu đối với Đối xử quốc gia

4
• Sự khác biệt giữa WTO và IIA về NT

5
• Tác động của án lệ đối với thiết lập quy tắc (Mô hình của Hoa Kỳ 2012)
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NgoạiNgoạiNgoạiNgoại trừtrừtrừtrừ: 3 : 3 : 3 : 3 kỹkỹkỹkỹ thuậtthuậtthuậtthuật

Ngoại trừ chung

Chủ đề cụ thể

Ngoại trừ cụ thể
đối với quốc gia
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Sử dụng ngoại trừ cho phép

nước chủ nhà loại trừ một số
loại hình doanh nghiệp, hoạt

động hay ngành khỏi nghĩa vụ
Đối xử quốc gia.



NgoạiNgoạiNgoạiNgoại trừtrừtrừtrừ chungchungchungchung

• Dựa trên các lý do sức khỏe công
cộng, trật tự, đạo đức và an ninh
quốc gia. 

• Hiệp định Trung Quốc-New 
Zealand 2008

• Điều 200.1. Vì mục tiêu của Hiệp định
này, Điều XX của GATT 1994 và chú
giải và Điều XIV của GATS (bao gồm
cả các chú giải chân trang) được tích
hợp vào Hiệp định này, theo cách
thức phù hợp.

• Nhiều hiệp định IIA đơn giản chỉ
tích hợp các ngoại trừ của
GATT/WTO!

• Một ví dụ khác về các tương tác
thương mại/đầu tư

• Tuần 11 dành cho chế độ ngoại trừ
này
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•Điều XX và các ngoại trừ chung không có tác động như nhau đối với
các chế độ thương mại và đầu tư
•Trong tình huống “có thể giải thích được” để đối xử khác biệt với đầu
tư dựa trên quốc tịch hay sở hữu là tương đối hiếm… 

•Một ví dụ là sự bùng phát của “bệnh gia cầm điên” 
•Nếu có thể giải thích về việc một nước cấm nhập khẩu từ nước khác bị ảnh
hưởng bởi bệnh dịch theo luật thương mại quốc tế thì khó có thể hình dung ra
giải thích nào hợp lý cho việc một nhà nước đối xử với đầu tư khác nhau trong
tình huống này nếu chỉ dựa vào quốc tịch hay sở hữu.

•xem tuần 11

NgoạiNgoạiNgoạiNgoại trừtrừtrừtrừ chungchungchungchung
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Theo Theo Theo Theo chủchủchủchủ đềđềđềđề cụcụcụcụ thểthểthểthể

• Các ngoại trừ đối với chủ đề cụ thể
khỏi nghĩa vụ NT, ví dụ

• Sở hữu trí tuệ, 
• Đánh thuế trong các hiệp định thuế song 

phương, 
• Các biện pháp thận trọng trong dịch vụ

tài chính
• Hoặc các biện pháp tự vệ kinh tế vĩ mô

tạm thời….

• Biện pháp thuế (ví dụ BIT giữa Hàn
Quốc và Mongolia Điều 7 (b);

• Mua sắm công (NAFTA, Điều
1108.7 (b));

• Ưu đãi FDI (BIT giữa Jamaica và
Anh, Điều 3)…
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CácCácCácCác ngoạingoạingoạingoại trừtrừtrừtrừ cụcụcụcụ thểthểthểthể đốiđốiđốiđối vớivớivớivới từngtừngtừngtừng nướcnướcnướcnước

• Các Bên bảo lưu quyền đối xử khác
biệt giữa nhà đầu tư trong nước và
nước ngoài theo luật và quy định của
mình – cụ thể là liên quan đến các
ngành hoặc hoạt động – vì các lý do 
chính sách kinh tế quốc gia và xã hội. 

• Lưu ý: Các ngoại trừ cụ thể từng
nước có thể trùng với các ngoại trừ
theo chủ đề

• Phương pháp phổ biến nhất để
ngoại trừ là “chọn bỏ” trong nghĩa
vụ Đối xử quốc gia

• Thông thường bằng cách có một
phụ lục các bảo lưu ngành và hoatj
dộng ngoài phạm vi của nghĩa vụ
Đối xử quốc gia để cho phép phân
biệt đối xử.

• Ví dụ: UDA-Grenanda có bảo lưu N
về:

• Vận tải hàng không, trợ cấp chính ph
bảo hiểm chính phủ và các chương
trình cho vay, sở hữu bất động sản, 
dụng đất và tài nguyên thiên nhiên.
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Đề cương

1
• Phạm vi của Đối xử quốc gia

2
• Việc áp dụng tiêu chuẩn ("kiểm tra không phân biệt đối xử")

3
• Ngoại trừ và bảo lưu đối với Đối xử quốc gia

4
• Sự khác biệt giữa WTO và IIA về NT

5
• Tác động của án lệ đối với thiết lập quy tắc (Mô hình của Hoa Kỳ 2012)
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Từ chối theo án lệ WTO

• Tranh cãi này là tâm điểm về định nghĩa tương tự

• Do đó, tôi có thể xem xét nó trong bước đầu của “kiểm tra phân biệt đối
xử”

• Tuy nhiên, chúng ta biết rằng luật WTO không phù hợp lắm nên kiểm tra về
tương tự chỉ phù hợp cho IIL

• Ở mức độ khái quát, việc từ chối theo luật WTO có một vài ý nghĩa vượt
ngoài vấn đề tương tự…
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TìnhTìnhTìnhTình huốnghuốnghuốnghuống tươngtươngtươngtương tựtựtựtự: : : : WTO / IILWTO / IILWTO / IILWTO / IIL

• Qua nhiều năm, vấn đề tranh cãi nhất liên quan đến tầm quan trọng của bối cảnh chung pháp lý
liên quan đến tính tương thích của luật WTO và tính chất “sản phẩm tương tự” để diễn giải BIT

• Vụ việc WTO đầu 2000 và NT (xem G.S. Mercurio)
• Các quyết định ban đầu NAFTA trong các vụ S.D. Myers, Pope & Talbot với Canada và Feldman với Mexico 

dường như tạo ra giả định rằng luật WTO có thể phù hợp để hướng dẫn cho các tòa trọng tài NAFTA.

• Năm 2004, xu hướng lại trở thành phản đối việc xem xét luật của WTO cho việc diễn giải và áp
dụng BIT. 

• Điều này quan trọng vì luật của WTO đã phát triển theo một hướng cụ thể đòi hỏi một cách tiếp cận riêng mà
trong đó chính phủ tạo ra sự khác biệt có nghĩa vụ đưa ra bằng chứng về tính chính đáng của chính sách của
mình. 

• Năm 2004, tòa trọng tài Occidental đã phản bác lập luận luật của WTO nên được áp dụng cho BIT 
giữa Ecuador-Hoa KỳA.  

• Tòa thấy rằng trong khi WTO tập trung vào “sản phẩm tương tự” thì BIT tập trung vào “tình huống tương tự” 
(theo nghĩa thông thường)

• Thêm vào đó, các chính sách WTO liên quan đến hàng hóa thay thế và cạnh tranh không thể được đối xử như
các chính sách của BIT liên quan đến “tình huống tương tự”.

• Xem vụ Occidental với Ecuador 2004

11/16/2016 (c) Julien Chaisse CUHK 74



LuậtLuậtLuậtLuật củacủacủacủa WTO WTO WTO WTO vềvềvềvề ĐốiĐốiĐốiĐối xửxửxửxử quốcquốcquốcquốc giagiagiagia

• “Thuật ngữ “đối xử không kém thuận lợi” trong đoạn 4 yêu cầu cơ hội
bình đẳng cho sản phẩm nhập khẩu liên quan đến việc áp dụng luật, 
quy định và yêu cầu ảnh hưởng đến việc bán hàng trong nước, cun
cấp hàng để bán, mua, vận tải, phân phối hoặc sử dụng sản phẩm. 
Điều này rõ ràng đặt ra tiêu chuẩn tối thiểu với ý nghĩa là cơ sở … cho
mục tiêu của Điều III:2, giải quyết vấn đề thuế và các phí trong nước
khác, để bảo vệ “kỳ vọng về mối quan hệ cạnh tranh giữa sản phẩm
trong nước và nhập khẩu”

• Hoa Kỳ – Mục 337 Đạo luật thuế quan 1930, 36 (1989) B.I.S.D. 345 các
đoạn từ 5.11-5.13.

11/16/2016 (c) Julien Chaisse CUHK 75



LuậtLuậtLuậtLuật củacủacủacủa WTO WTO WTO WTO vềvềvềvề ĐốiĐốiĐốiĐối xửxửxửxử quốcquốcquốcquốc giagiagiagia

• “Mục tiêu rộng và thực thi của Điều III là tránh bảo hộ trong việc áp dụng
thuế trong nước và các biện pháp quản lý… Nhằm mục tiêu này, Điều III 
ràng buộc các thành viên WTO phải cung cấp điều kiện cạnh tranh bình
đẳng cho sản phẩm nhập khẩu so với sản phẩm trong nước… Hơn thế, “tác
động thương mại” của sự khác biệt về thuế đối với sản phẩm trong nước
và nhập khẩu được phản ánh ở lượng nhập khẩu là không quan trọng thậm
chí không tồn tại; Điều III bảo vệ kỳ vọng không chỉ về khối lượng thương
mại cụ thể mà cả mối quan hệ cạnh tranh bình đẳng giữa sản phẩm trong
nước và nhập khẩu.”

• Nhật Bản – Thuế đối với nước uống có cồn, WT/DS58/AB/R, 
WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, 4 October 1996 at 6. Xem: Hàn Quốc –
Thuế đối với nước uống có cồn, WT/DS75/AB/R, WT/DS84/AB/R, 18/1/1999 
đoạn 119.
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LuậtLuậtLuậtLuật củacủacủacủa WTO WTO WTO WTO vềvềvềvề ĐốiĐốiĐốiĐối xửxửxửxử quốcquốcquốcquốc giagiagiagia

• “Nghĩa vụ “đối xử không kém thuận lợi” tại Điều III:4 đã được diễn
giải một cách nhất quán là yêu cầu phải đảm bảo cơ hội cạnh tranh
bình đẳng giữa sản phẩm trong nước và sản phẩm nhập khẩu. Về khía
cạnh này, vì mục tiêu nền tảng của Điều III là bảo vệ kỳ vọng về mối
quan hệ cạnh tranh giữa sản phẩm trong nước và nhập khẩu, một
biện pháp sẽ bị coi là không phù hợp với Điều III:4 vì tác động phân
biệt đối xử đối với sản phẩm nhập khẩu. Yêu cầu của Điều III:4 là giải
quyết “cơ hội cạnh tranh tương đối tạo ra bởi chính phủ trên thị
trường, chứ không phải là sự lựa chọn thực tế của doanh nghiệp trên
thị trường đó.”

• Canada – Một số biện pháp ảnh hưởng đến ngành ô tô, WT/DS139/R. 
WT/DS142/R, 31/1/2000, đoạn 10.78.
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• Bài học từ luật của WTO là rõ ràng

• Mục tiêu của Đối xử quốc gia (hoặc Đối xử tối huệ quốc) là bảo đảm
cơ hội cạnh tranh cho các doanh nhân tìm kiếm sự bảo hộ so với các
đối thủ cạnh tranh trong nước. 

• Luật WTO nhấn mạnh vào sự thay đổi điều kiện cạnh tranh (bài
‘kiểm tra cạnh tranh’)

LuậtLuậtLuậtLuật củacủacủacủa WTO WTO WTO WTO vềvềvềvề ĐốiĐốiĐốiĐối xửxửxửxử quốcquốcquốcquốc giagiagiagia
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TìnhTìnhTìnhTình huốnghuốnghuốnghuống tươngtươngtươngtương tựtựtựtự

• Trong vụ Occidental với Ecuador Award (2004) sự phản đối ban đầu
đối với cơ chế pháp lý trước đó và được khẳng định ở các vụ sau

• Methanex với USA (2005) ra phán quyết ngược lại với cơ sở này
• “tình huống tương tự” trong bối cảnh đầu tư nước ngoài không thể xem là

giống với khái niệm “hàng hóa tương tự”
• Vì thế, các quy định đầu tư của NAFTA phải được diễn giải theo cách thức

độc lập, độc lập khỏi các cân nhắc về luật thương mại

• Sự phân kỳ giữa các cơ chế thương mại và đầu tư
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MethanexMethanexMethanexMethanex Corp. Corp. Corp. Corp. vớivớivớivới HoaHoaHoaHoa KỳKỳKỳKỳ (9/8/2005(9/8/2005(9/8/2005(9/8/2005))))

• Methanex là một nhà sản xuất methanol chính
• Thành phần chủ chốt là methyl tertiary butyl ether (MTBE)
• MTBE được sử dụng nhằm nâng hàm lượng ô xy và tăng chỉ số octane trong

xăng không pha chì

• Bang California đã ban hành một lệnh năm 1999 cấm sử dụng MTBE 
vào cuối anwm 2002

• Ý định: Cấm là cần thiết vì phụ gia gây ô nhiễm nguồn nước uống nên do đó
có rủi ro đáng kể đối với sức khỏe và an toàn của con người và môi trường…

• Nhiều khiếu nại (luôn luôn như vậy): NT, trưng thu, FET…
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Methanex Corp. với Hoa Kỳ (9/8/2005)

• Khía cạnh chính của phán quyết là cách tiếp cận cho kiểm tra “trong tình
huống tương tự”

• Methanex đã tìm cách để tòa trọng tài thông qua một cách tiếp cận kinh tế
rộng đối với yêu cầu này trên cơ sở lập luận rằng phân tích cạnh tranh kinh
tế hoặc cách tiếp cận theo ngành của “sản phẩm tương tự” trong luật
thương mại cần được áp dụng cho vụ việc này. 

• Một cách tiếp cận theo ngành kinh tế rộng đã được áp dụng, ví dụ như
trong Chương 11 của vụ S.D. Myers với Canada. 

• Tòa trọng tài bác bỏ rõ ràng quan điểm phải vận dụng phân tích và cách
tiếp cận theo luật thương mại, trên cơ sở sự khác biệt lớn về ngôn ngữ
trong các quy định về thương mại và đầu tư.
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Methanex Corp. với Hoa Kỳ (9/8/2005)

• Tòa trọng tài cũng nêu rõ quan điểm của mình là kiểm tra tình huống tương
tự đòi hỏi việc tòa phải so sánh nhà đầu tư nước ngoài với các đối tượng so 
sánh gần gũi nhất trong lãnh thổ quốc gia. 

• Trong vụ này, điều đó có nghĩa là Methanex, một nhà sản xuất methanol 
phải được so sánh với các nhà sản xuất khác ở Hoa Kỳ mà một số có tình
huống tương tự như Methanex. 

• Tòa trọng tài không chấp nhận rằng Methanex không nên được so sánh với
các nhà sản xuất của tất cả hay một số phụ gia xăng khác trong khi tòa
đang tìm kiếm đối tượng so sánh trực tiếp và chính xác nhất có thể. 

• Tòa cũng tham chiếu cụ thể đến sự khác biệt chính đáng về đối xử với
methanol và ethanol để làm yếu tố giải thích tại sao các nhà sản xuất
ethanol không ở tình huống tương tự với các nhà sản xuất methanol

• Điểm cụ thể này được thấy ở Phán quyết, Phần IV, Chương B, đoạn 28
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Methanex Corp. với Hoa Kỳ (9/8/2005)

• Phán quyết này tiếp cận yêu cầu so sánh từ góc độ nhận thức
hiển nhiên cơ bản nhất, thay vì tìm kiếm các lý do pháp lý phức
tạp vượt quá mức độ so sánh cần thiết. 

• Kết quả là tòa đã từ chối cách tiếp cận “tương tự” so sánh giữa
sản phẩm tương tự trong luật thương mại và được thông qua ở 
một số vụ theo Chương 11 (S.D. Myers một lần nữa là ví dụ) và
yêu cầu phải so sánh trực tiếp nhất một cách hợp lý trong mọi
trường hợp. 

• Điều này sẽ giảm phạm vi phải diễn giải và thay vào đó yêu cầu
tập trung vào thực tế trong một quá trình so sánh. 

• Đây là một hướng đi đáng được chào mừng.
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PhảnPhảnPhảnPhản bácbácbácbác kiểmkiểmkiểmkiểm tratratratra WTOWTOWTOWTO

• Tòa trọng tài NAFTA cho rằng kiểm tra theo Điều 1102 là bài kiểm tra riêng biệt và khác biệt với
bài kiểm tra theo Điều III(4) GATT, không nên bị nhầm lẫn giữa hai kiểm tra này. 

• Tòa cũng thừa nhận việc không phải thay thế lẫn nhau giữa diễn tả trong các bối cảnh khác nhau
và hiệp định bất kể sự tương đồng. 

• Vụ Methanex Corporation với Hoa Kỳ, UNCITRAL, Phán quyết cuối cùng của tòa trọng tài về quyền tài phán và tinh
thần pháp lý, 3/8/2005, Phần IV, Chương B, 35 (“Trên thực tế, ý định của người soạn thảo là tạo ra các chế độ riêng
biệt cho thương mại và đầu tư được nêu rõ tại định nghĩa đầu tư ở Điều 1139.”); 

• Vụ Cargill, Incorporated với Mexico, Vụ ICSID số ARB(AF)/05/2, Phán quyết, 18/9/2009, 193 (“Tòa chấp nhận rằng
“tình huống tương tự” trong Điều 1102 phải được diễn giải theo thuật ngữ riêng của mình. Điều 1102 cũng yêu cầu
đối xử không kém thuận lợi hơn phải được áp dụng khi nhà đầu tư nước ngoài và trong nước có “tình huống tương
tự”. Điều này không đề cập đến “sản phẩm tương tự” và vì thế không thể tự động chuyển luật của GATT liên quan
đến “sản phẩm tương tự” sang “tình huống tương tự” ở Điều 1102’.”); 

• Vụ Merrill & Ring Forestry L. P. với Canada, UNCITRAL, do ICSID giải quyết, Phán quyết, 31/3/2010, 86 (“Tòa trọng tài
ghi nhận việc không phải thay thế lẫn nhau giữa diễn tả trong các bối cảnh khác nhau và hiệp định bất kể sự tương
đồng, cũng như trường hợp “sản phẩm tương tự” theo Điều III:4 GATT. Ban bồi thẩm WTO và các tòa án khác đã rất
cẩn thận không diễn giải các thuật ngữ và khái niệm sử dụng trong các điều khoản khác nhau trong việc sử dụng các
thuật ngữ tương đồng trong các bối cảnh khác. Sự cẩn trọng này là thích hợp liên quan đến lập luận của nhà đầu tư
về xác định nghĩa của “trong tình huống tương tự” ở Điều 1102 với các Điều 1405 hoặc 1505.”)
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TổngTổngTổngTổng kếtkếtkếtkết việcviệcviệcviệc chốichốichốichối bỏbỏbỏbỏ bàibàibàibài kiểmkiểmkiểmkiểm tratratratra WTOWTOWTOWTO

• Mọi diễn giải chính của “trong tình huống tương tự” hoặc “trong
trường hợp tương tự” của lời văn điều khoản NT trong các hiệp định
đầu tư đều từ chối áp dụng luật thương mại về thay đổi điều kiện
cạnh tranh

• “Bài kiểm tra cạnh tranh” của WTO không thắng được bài kiểm tra
“bối cảnh quản lý” của IIL

• (là bài kiểm tra tập trung vào xác định xem việc phân biệt đối xử bị nêu ra có
dựa vào quốc tịch hay là một số lý do chính sách không). 

• Xem ở trên
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TừTừTừTừ chốichốichốichối bàibàibàibài kiểmkiểmkiểmkiểm tratratratra WTOWTOWTOWTO

• “Tóm lại, mọi diễn giải chính của “trong tình huống tương tự” hoặc “trong trường
hợp tương tự” của lời văn điều khoản NT trong các hiệp định đầu tư đều từ chối
áp dụng luật thương mại về thay đổi điều kiện cạnh tranh (‘bài kiểm tra cạnh
tranh’) và thay vào đó ủng hộ bài kiểm tra tập trung vào xác định xem việc phân
biệt đối xử bị nêu ra có dựa vào quốc tịch hay là một số lý do chính sách không
(‘bài kiểm tra bối cảnh quản lý’). Bài kiểm tra do các tòa trọng tài đầu tư thực
hiện khác biệt lẫn nhau ở một số yếu tố quan trọng. Rõ ràng nhất là việc các tòa
trọng tài đã có quan điểm khác nhau về phạm vi đối tượng đầu tư trong nước
được so sánh. Ở một thái cực, tòa vụ Occidental đã so sánh tất cả các nhà xuất
khẩu trong nước và nước ngoài. Ở một thái cực khác, tòa vụ Methanex chỉ xác
định các nhà xuất khẩu trong nước và nước ngoài giống nhau. Đa số các tòa khác
thì có quan điểm ở giữa, so sánh đầu tư trong nước và nước ngoài trong cùng
lĩnh vực dựa trên giả định là đầu tư trong cùng ngành thì có cùng vấn đề chính
sách công như nhau …

• Merrill & Ring Forestry L. P. với Canada, UNCITRAL, ICSID, Phán quyết, 31/3/2010, 
75-76
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Đề cương

1
• Phạm vi của Đối xử quốc gia

2
• Việc áp dụng tiêu chuẩn ("kiểm tra không phân biệt đối xử")

3
• Ngoại trừ và bảo lưu đối với Đối xử quốc gia

4
• Sự khác biệt giữa WTO và IIA về NT

5
• Tác động của án lệ đối với thiết lập quy tắc (Mô hình của Hoa Kỳ 2012)
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XemXemXemXem lạilạilạilại điềuđiềuđiềuđiều khoảnkhoảnkhoảnkhoản NT?NT?NT?NT?

• Những người phản đối hiệp định lo ngại rằng nguyên tắc không phân
biệt đối xử NT trong các hiệp định đầu tư ‘bỏ việc diễn giải nguyên tắc
cho các tòa trọng tài quốc tế mà có thể có những hậu quả tiêu cực
cho luật pháp môi trường, sức khỏe và an toàn. 

• Nghĩa vụ NT trong BIT mẫu của Hoa Kỳ và các hiệp định đầu tư gần đây của
Hoa Kỳ yêu cầu mỗi nước tham gia phải dành cho nhà đầu tư của nước khác
và các khoản đầu tư thuộc diện điều chỉnh “đối xử không kém thuận lợi hơn
đối xử trong tình huống tương tự dành cho nhà đầu tư và đầu tư của mình, 
liên quan đến việc thành lập, sở hữu, mở rộng, quản lý, điều khiển, vận hành
và bán hoặc các hình thức định đoạt khác đối với đầu tư ở trong lãnh thổ của
mình.’ BIT mẫu 2004 của Hoa Kỳ (n 17) Điều 3
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GiớiGiớiGiớiGiới hạnhạnhạnhạn rõrõrõrõ ràngràngràngràng nghĩanghĩanghĩanghĩa vụvụvụvụ NT NT NT NT chochochocho cáccáccáccác trườngtrườngtrườngtrường hợphợphợphợp cáccáccáccác biệnbiệnbiệnbiện pháppháppháppháp quảnquảnquảnquản lýlýlýlý
đượcđượcđượcđược thựcthựcthựcthực thithithithi chochochocho cáccáccáccác mụcmụcmụcmục đíchđíchđíchđích rõrõrõrõ ràngràngràngràng làlàlàlà phânphânphânphân biệtbiệtbiệtbiệt đốiđốiđốiđối xửxửxửxử????

• Những người chỉ trích lập luận rằng:
• “Như trường hợp luật pháp của WTO cho thấy, nguyên tắc này có thể bị diễn

giải bởi các tòa trọng tài là ngăn cản các hành động quản lý có thể dẫn tới
phân biệt đối xử “trên thực tế”, thậm chí cả khi không có sự phân biệt đối xử
về hình thức hay có ý định như vậy. Chẳng hạn nếu một hành động trung
dung nhằm bảo vệ môi trường mà dẫn tới tác động khác nhau đối với nhà
đầu tư cũng có thể coi là vi phạm nguyên tắc này.”

• Public Interest Critique (n 16) 4.
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GiớiGiớiGiớiGiới hạnhạnhạnhạn rõrõrõrõ ràngràngràngràng nghĩanghĩanghĩanghĩa vụvụvụvụ NT NT NT NT chochochocho cáccáccáccác trườngtrườngtrườngtrường hợphợphợphợp
cáccáccáccác biệnbiệnbiệnbiện pháppháppháppháp quảnquảnquảnquản lýlýlýlý đượcđượcđượcđược thựcthựcthựcthực thithithithi chochochocho cáccáccáccác mụcmụcmụcmục
đíchđíchđíchđích rõrõrõrõ ràngràngràngràng làlàlàlà phânphânphânphân biệtbiệtbiệtbiệt đốiđốiđốiđối xửxửxửxử????
• Để phản hồi lại quan ngại này, những người chỉ trích đề xuất phạm vi 

của điều khoản NT trong BIT mẫu của Hoa Kỳ giới hạn chỉ cho “các
trường hợp mà một biện pháp quản lý được ban hành vì các mục
đích phân biệt đối xử”. Ngoài việc loại trừ các trường hợp có tác động
phân biệt đối xử mà không có ý định như vậy, đề xuất này sẽ loại bỏ
cả các biện pháp được ban hành với mục đích trung dung nhưng lại
được áp dụng với ý định phân biệt đối xử.
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GiớiGiớiGiớiGiới hạnhạnhạnhạn rõrõrõrõ ràngràngràngràng nghĩanghĩanghĩanghĩa vụvụvụvụ NT NT NT NT chochochocho cáccáccáccác trườngtrườngtrườngtrường hợphợphợphợp
cáccáccáccác biệnbiệnbiệnbiện pháppháppháppháp quảnquảnquảnquản lýlýlýlý đượcđượcđượcđược thựcthựcthựcthực thithithithi chochochocho cáccáccáccác mụcmụcmụcmục
đíchđíchđíchđích rõrõrõrõ ràngràngràngràng làlàlàlà phânphânphânphân biệtbiệtbiệtbiệt đốiđốiđốiđối xửxửxửxử????
• Những người ủng hộ hiệp định phản hồi với một số lập luận khác: 

• (i) những người phản đối hiệp định cũng thừa nhận gián tiếp bằng việc lập luận rằng
ngôn ngữ trong điều khoản NT ‘khiến nguyên tắc này mở rộng theo sự diễn giải … ’, 
tới nay chưa từng có tòa trọng tài nào diễn giải nguyên tắc này theo cách thức gây
quan ngại cho những người chỉ trích; 

• (ii) các tòa trọng tài đầu tư thay vào đó đã thường xuyên diễn giải điều khoản NT của
NAFTA và điều khoản MFN  nhằm xác định các ý định rõ ràng hay hàm ý; 

• (iii) chính phủ nói chung không ngốc khi nói rõ rằng các biện pháp thương mại và đầu
tư được ban hành vì mục đích phân biệt đối xử do đó yêu cầu ghi rõ mục đích trên
thực tế sẽ không sang tỏ được nghĩa vụ NT; 

• và (iv) hầu hết các biện pháp thương mại và đầu tư đều thuộc thẩm quyền của các cơ
quan quản lý nên rủi ro phân biệt đối xử trên cơ sở quốc tích là một vấn đề thường
thấy do việc áp dụng không chính đáng một yêu cầu có hình thức trung dung.

• Chính phủ Hoa Kỳ không thay đổi nghĩa vụ NT trong BIT mẫu.
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Kết luậnKết luậnKết luậnKết luận
• Luật tập quán quốc tế không yêu cầu các quốc gia phải trao cho công dân nước ngoài sự đối xử 

quốc gia
• Như vậy, các Quốc gia sẽ phải tự cân nhắc để cân bằng khi quyết định trao hay không trao sự đối xử quốc gia hay 

trao như thế nào
• Nếu Trung Quốc áp dụng sử dụng nguyên tắc NT cho giai đoạn trước thành lập trong các BIT với EU hay Hoa Kỳ, việc

thực thi điều khoản này sẽ khiến Trung Quốc phải rà soát lại toàn bộ cơ chế đầu tư nước ngoài của mình vì cơ 
chế này có định hướng chính sách công nghiệp và phê duyệt theo từng trường hợp một đối với FDI 

• Tính chất của nguyên tắc NT đòi hỏi phải so sánh trên cơ sở từng trường hợp
• Nhà đầu tư, thương nhân và chính phủ phải chung sống với hệ thống kép về đối xử quốc 

gia
• Có nên hợp nhất các quan niệm này không?
• Theo quan điểm về pháp lý rõ ràng và khả năng dự đoán được, sẽ có ích khi rà soát các quan niệm này

• Cái gì có thể bị đối xử kém thuận lợi hơn?
• Sự đối xử có thể thay đổi theo thời gian
• Có thể đối xử khác biệt nhưng phải dành cho các cơ hội cạnh tranh bình đẳng.

• Không thể bù đắp sự đối xử với nhà đầu tư nước ngoài kém thuận lợi hơn trong một số khía cạnh
với sự đối xử thuận lợi hơn trong các khía cạnh khác. 
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DựDựDựDự thảothảothảothảo hiệphiệphiệphiệp địnhđịnhđịnhđịnh: : : : CácCácCácCác lựalựalựalựa chọnchọnchọnchọn chínhchínhchínhchính
chochochocho NTNTNTNT

Đối xử quốc gia

Trước thành lập

Các ngoại trừ trước
và sau thành lập

Trên thực tế và trên
hình thức

Sau thành lập
Các ngoại trừ sau

thành lập

Trên thực tế và trên
hình thứcKhông có NT !!
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