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内容提要：与双边投资协议在全球范围内的爆炸式增长形成鲜明对比，国际投资保

护领域的多边协定相对而言谈判进展缓慢并且较少受到关注。亚洲地区最近的多边

投资协定，当属 《东盟—中国投资协议》及 《中日韩三方协定》。本文以中国签订

的双边和多边投资协议为研究对象，考察国民待遇、最惠国待遇、公平和公正待

遇、全面保护与安全、征收以及资本转移等主要实体保护标准的演进。《东盟—中

国投资协议》与 《中日韩三方协定》为外国投资者提供的实体保护标准，越发显

示出更为自由的保护投资者的立场，这将有利于促进投资、改善投资相关规章制度

的透明度、加强投资领域的多边合作，最终推动整个亚太地区的区域投资协定的签

署以及投资法律体系的自由化和多边化发展。
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　　中国与东南亚国家联盟 （以下简称 “东盟”）于 ２００９年 ８月 １５日在泰国曼谷签署了
《全面经济合作框架协议投资协议》 （ＡｇｒｅｅｍｅｎｔｏｎＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔｏｆｔｈｅＦｒａｍｅｗｏｒｋＡｇｒｅｅｍｅｎｔｏｎ
ＣｏｍｐｒｅｈｅｎｓｉｖｅＥｃｏｎｏｍｉｃＣｏｏｐｅｒａｔｉｏｎ）（以下简称 “《东盟—中国投资协议》”），加之２００４年
１１月２９日签署的具有里程碑意义的 《东盟—中国货物贸易协议》（ＡＳＥＡＮＣｈｉｎａＡｇｒｅｅｍｅｎｔ
ｏｎＴｒａｄｅｉｎＧｏｏｄｓ），预示着全世界最大的自由贸易和投资地区的形成。继欧盟及北美取得巨
大成功之后，《东盟—中国投资协议》对促进东亚地区的和谐和发展将起到建设性作用。

　　据 ＩＣＳＩＤ统计数据显示，截至２０１５年７月，中国已经累计签订了１２８个双边投资协议，
在数量上仅次于德国 （１６０个）。〔１〕与此同时，中国还积极签订自由贸易协定，大部分的自
由贸易协定都有投资保护的专门章节。这些自由贸易协定也是国际投资协议的重要组成部
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分。虽然中国签订了为数众多的双边投资协议和自由贸易协定，但外国投资者对中国提起

的 ＩＣＳＩＤ仲裁案件至今只有两起，其中一起以仲裁请求人的撤诉告终。〔２〕同时，中国投资
者提起的双边投资协议索赔主张已有多起，其中的谢业深诉秘鲁案已经审结，而秘鲁向华

盛顿中心提出的撤销之诉也有了裁决。〔３〕中国在２０１２年已经成为全世界第二大资本输入国
和第三大资本输出国。〔４〕在投资协议框架之下，任何外国直接投资方面的严重经济事件或

者政策变化，都将掀起针对中国的索赔浪潮。

　　东盟拥有自己的投资保护体系，除了区域协议之外，东盟成员国还达成了许多双边投
资协议。涉及东盟成员国相互之间的双边投资协议的仲裁案件数量很少。〔５〕从这个角度

看，东盟和中国的情况十分相似：纵使大量外国直接投资涌入此地区，但鲜有投资者提出

针对东盟成员国的权利主张。

　　在经过历时五年的磋商后，中国、韩国和日本于 ２０１２年签订了 《中华人民共和国政

府、日本国政府及大韩民国政府关于促进、便利及保护投资的协定》（以下简称 “《中日韩

三方协定》”）。该三方投资协定为东亚三个经济体更加紧密的商业联系奠定了基础，并为三

国签订自由贸易协定作了铺垫。这是三国签订的第一份法律性经济协定和第一个多边制度

安排，从法律上要求三国政府提高透明度和改善争端解决机制，以优化三国企业在他国的

投资环境。这份协定还将为东亚地区的区域经济合作和最终建立自由贸易区提供框架。从

这个意义看，这个协定是开创性的，其重要性不亚于 《北美自由贸易协定》对美国、加拿

大和墨西哥三国合作的意义。

　　中国在国际投资领域正在从双边主义向多边主义演进。中国与东盟十国、日本和韩国
都有双边投资协议，这些协议是多边协议的基础。对比中国的双边投资协议和新近签署的

多边投资协议，研究和梳理投资者实体权利的保护标准及其演进，具有重要意义。
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截至２０１５年５月１２日，在 ＩＣＳＩＤ案例库中，仅有两起以中国为被申请人的案件。其中，ＥｋｒａｎＢｅｒｈａｄｖ．Ｐｅｏ
ｐｌｅ’ｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／１１／１５）一案于２０１１年５月２４日登记，２０１３年５月１６日以申请人
撤诉的方式结案，撤诉依据是 ＩＣＳＩＤ仲裁规则第４３条第１款。ＡｎｓｕｎｇＨｏｕｓｉｎｇＣｏ．，Ｌｔｄ．ｖ．Ｐｅｏｐｌｅ’ｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆ
Ｃｈｉｎａ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／１４／２５）一案于２０１４年１１月４日登记，申请人和被申请人于２０１５年２月４日分别
选任自己的仲裁员，现在正在审理中。参见 ｈｔｔｐｓ：／／ｉｃｓｉｄ．ｗｏｒｌｄｂａｎｋ．ｏｒｇ／ａｐｐｓ／ＩＣＳＩＤＷＥＢ／ｃａｓｅｓ／Ｐａｇｅｓ／Ａｄｖａｎｃｅｄ
Ｓｅａｒｃｈ．ａｓｐｘ？ｒｓｐｎｄｎｔ＝Ｐｅｏｐｌｅ’ｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａ＆ｃｓ＝ＣＤ２７；ＣＤ２８＆ａｐｐｒｌ＝ＣＤ２０，ＣＤ１８；ＣＤ２０，ＣＤ１９；ＣＤ２１，
ＣＤ１８；ＣＤ２１，ＣＤ１９；ＣＤ３６，ＣＤ１８；ＣＤ４４，ＣＤ１８＆ｃｔｅ＝ＣＤ１８；ＣＤ１９，２０１５年 ５月 １２日最后访问。ＳｅｅＷａｎｇ
Ｇｕｉｇｕｏ，ＣｈｉｎｅｓｅＭｅｃｈａｎｉｓｍｓｆｏｒＲｅｓｏｌｖｉｎｇＩｎｖｅｓｔｏｒＳｔａｔｅＤｉｓｐｕｔｅｓ，１（１）ＪｉｎｄａｌＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｆｆａｉｒｓ２２２
（２０１１）．
ＦｅｒｎａｎｄｏＣａｂｒｅｒａＤｉａｚ，ＣｈｉｎｅｓｅＩｎｖｅｓｔｏｒＬａｕｎｃｈｅｓＢＩＴＣｌａｉｍａｇａｉｎｓｔＰｅｒｕａｔＩＣＳＩＤ，ＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｙＮｅｗｓ，２Ｍａｒｃｈ
２００７；ＦｉｒｓｔＣｈｉｎｅｓｅＣｌａｉｍａｎｔＲｅｇｉｓｔｅｒｅｄａｔＩＣＳＩＤ，ｉｎＧｌｏｂａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ（Ｎｅｗｓ），ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｗｗｗ．ｇｌｏｂａｌａｒ
ｂｉｔｒａｔｉｏｎｒｅｖｉｅｗ．ｃｏｍ／ｎｅｗｓ／ｎｅｗｓ＿ｉｔｅｍ．ｃｆｍ？ｉｔｅｍ＿ｉｄ＝３７３９；ＴｚａＹａｐＳｈｕｍｖ．ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＰｅｒｕ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／
０７／６，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｗｗｗ．ｗｏｒｌｄｂａｎｋ．ｏｒｇ／ｉｃｓｉｄ／ｃａｓｅｓ／ｐｅｎｄｉｎｇ．ｈｔｍ；ＤａｎｉｅｌａＰａｅｚＳａｌｇａｄｏ，ＦｒｏｍＩｕｒａＮｏｖｉｔＣｕｒｉａｔｏＺｅ
ｎｏ’ｓＰａｒａｄｏｘｏｆＭｏｔｉｏｎ，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｈｔｔｐ：／／ｋｌｕｗｅｒａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｂｌｏｇ．ｃｏｍ／ｂｌｏｇ／２０１５／０４／１６／ｆｒｏｍｉｕｒａｎｏｖｉｔｃｕｒｉａｔｏｚｅｎｏｓ
ｐａｒａｄｏｘｏｆｍｏｔｉｏｎ／．
ＵＮＣＴＡＤ，ＷｏｒｌｄＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＲｅｐｏｒｔ２０１３，ｘｉｉｉ－ｘｉｖ．
这些案件包括：ＡｍｃｏＡｓｉａＣｏｒｐ．ａｎｄｏｔｈｅｒｓｖ．ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＩｎｄｏｎｅｓｉａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／８１／１；ＰｈｉｌｉｐｐｅＧｒｕｓｌｉｎｖ．
ＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆＭａｌａｙｓｉａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／９４／１［２００５］ＩＣＳＩＤＲｅｐ．４８３；ＰｈｉｌｉｐｐｅＧｒｕｓｌｉｎｖ．ＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆＭａｌａｙ
ｓｉａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／９９／３；ＭａｌａｙｓｉａＨｉｓｔｏｒｉｃａｌＳａｌｖｏｒｓＳｄｎＢｈｄｖ．ＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆＭａｌａｙｓｉａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／
０５／１０；ＳＧＳＳｏｃｉéｔéＧéｎéｒａｌｅｄｅＳｕｒｖｅｉｌｌａｎｃｅＳＡｖ．ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆｔｈｅＰｈｉｌｉｐｐｉｎｅｓ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０２／６；ＣｅｍｅｘＡ
ｓｉａＨｏｌｄｉｎｇｓＬｔｄｖ．ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＩｎｄｏｎｅｓｉａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０４／３；ＦｒａｐｏｒｔＡＧＦｒａｎｋｆｕｒｔＡｉｒｐｏｒｔＳｅｒｖｉｃｅｓＷｏｒｌｄｗｉｄｅ
ｖ．ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆｔｈｅＰｈｉｌｉｐｐｉｎｅｓ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０３／２５，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｈｔｔｐ：／／ｉｃｓｉｄ．ｗｏｒｌｄｂａｎｋ．ｏｒｇ／ＩＣＳＩＤ／ＦｒｏｎｔＳｅｒｖ
ｌｅｔ？ｒｅｑｕｅｓｔＴｙｐｅ＝ＣａｓｅｓＲＨ＆ａｃｔｉｏｎＶａｌ＝ＬｉｓｔＣａｓｅｓ；ｓｅｅａｌｓｏ，ＹａｕｎｇＣｈｉＯｏＴｒａｄｉｎｇｖ．Ｍｙａｎｍａｒ（２００３）４３ＩＬＭ５４０．



一、保护对象的外延：“投资”的定义

　　中国的双边投资协议对 “投资”的界定十分宽泛，通常包含动产、不动产及抵押、质

押等财产权利，股权、债权，金钱请求权或行为请求权，知识产权，商业特许权。〔６〕对

“投资”作宽泛定义的效果是，确保所有在中国发生的经济活动的权利和利益都能被相关的

双边投资协议提供的实体保护所覆盖。

　　 《东盟—中国投资协议》在 “投资”的定义中首先对准入资格 （ａｄｍｉｓｓｉｂｉｌｉｔｙ）进行了
限定，〔７〕要求 “投资”必须 “根据另一缔约方相关法律、法规和政策”（第 １条第 １款第
４项）。这类限制是中国双边投资协议对 “投资”进行定义时附随的常规条件，可能会对双

边投资协议所提供的实体保护及其实效产生事实上的影响。近期的一些仲裁案件已经涉及

并讨论了这些限制的实际作用。〔８〕比如，ＩｎｃｅｙｓａＶａｌｌｉｓｏｌｅｔａｎａｖ．ＥｌＳａｌｖａｄｏｒ案就表明，利用
欺诈手段进行而并未遵守法律的投资，将不受 《萨尔瓦多—西班牙双边投资协议》 （２００５
年）所规定的解决投资争端国际中心之管辖。〔９〕在中国的双边投资协议中，除了 《古巴—

中国双边投资协议》（１９９５年）之外，此类限制很少得到具体阐明。〔１０〕《东盟—中国投资
协议》则遵循世贸组织的透明度要求，通过规定 “政策指经一缔约方政府批准和宣布并以

书面形式向公众公布的影响投资的政策”，〔１１〕在这个问题上作出了进一步的澄清。

　　 《东盟—中国投资协议》采用了一个宽泛的以资产为基础 （ａｓｓｅｔｂａｓｅｄ）的 “投资”定

义，〔１２〕并且包含了一系列特别列举的资产，以作为这个定义的补充。列举的资产涵盖动

产、不动产、公司权益 （ｉｎｔｅｒｅｓｔｓｉｎｃｏｍｐａｎｉｅｓ）、知识产权、特许经营权 （ｂｕｓｉｎｅｓｓｃｏｎｃｅｓ
ｓｉｏｎｓ）及契约性权利 （ｃｏｎｔｒａｃｔｕａｌｒｉｇｈｔｓ）等。〔１３〕相较于早期的双边投资协议如 《荷兰—中
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如 《特立尼达多巴哥—中国双边投资协议》 （２００２年）第 １条第 １款。依照中国商务部条约法律司资料库，
中国与外国的双边投资协议名称存在 《中华人民共和国政府和某国政府关于鼓励促进和保护投资协定》、

《……关于促进和保护投资协定》、《……关于相互鼓励和保护投资协定》、《……关于相互促进和保护投资协

定》等多种形式，本文为求行文一致，将 ＢＩＴ统一翻译成 《某国—中国双边投资协议》。

ＧｅｒｏｌｄＺｅｉｌｅｒ，Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ，Ｃｏｍｐｅｔｅｎｃｅ，ａｎｄＡｄｍｉｓｓｉｂｉｌｉｔｙｏｆＣｌａｉｍｓｉｎＩＣＳＩＤＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇ，ｉｎＣｈｒｉｓｔｉｎａＢｉｎｄｅｒ
ｅｔａｌ．（ｅｄｓ．），ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＬａｗｆｏｒｔｈｅ２１ｓｔＣｅｎｔｕｒｙ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，ＮｅｗＹｏｒｋ，２００９，ｐｐ．７６
－９１．该文全面地讨论了国际投资仲裁中管辖权 （ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ）和准入资格 （ａｄｍｉｓｓｉｂｉｌｉｔｙ）这两个概念之间尚
未被注意但实际存在的差异。

ＳｅｅＵｒｓｕｌａＫｒｉｅｂａｕｍ，ＩｌｌｅｇａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔ，ｉｎＣｈｒｉｓｔｉａｎＫｌａｕｓｅｇｇｅｒｅｔａｌ．（ｅｄｓ．），ＡｕｓｔｒｉａｎＹｅａｒｂｏｏｋｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉ
ｔｒａｔｉｏｎ２０１０，Ｗｉｅｎ，Ｂｅｒｎ，２０１０，ｐｐ．３０７－３３４．
ＩｎｃｅｙｓａＶａｌｌｉｓｏｌｅｔａｎａＳＬｖ．ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＥｌＳａｌｖａｄｏｒ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０３／２６，Ａｗａｒｄ，２Ａｕｇｕｓｔ２００６．
《古巴—中国双边投资协议的修订》（２００７年）将１９９５年双边投资协议第１条第１款修订为：“‘根据后者的
法律和法规’是指对属于本协定所保护的投资的任何投资财产，应当与接受投资的缔约一方的立法所确定的

外国投资种类一致，并按照该种类进行登记。”

《东盟—中国投资协议》脚注１。
定义 “投资”的方式还包括其他多种，诸如以企业为基础 （ｅｎｔｅｒｐｒｉｓｅｂａｓｅｄ）、以工具为基础 （ｉｎｓｔｒｕｍｅｎｔ
ｂａｓｅｄ）、以能力为基础 （ｃｏｍｐｅｔｅｎｃｅｂａｓｅｄ）以及以交易为基础 （ｔｒａｎｓａｃｔｉｏｎｂａｓｅｄ）。
土木工程或者施工合同有时被仲裁庭接受为 “投资”。ＪａｎｄｅＮｕｌａｎｄＤｒｅｄｇｉｎｇＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＮＶｖ．Ｅｇｙｐｔ，ＩＣＳＩＤ
ＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０４／１３，ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ，１６Ｊｕｎｅ２００６，ｐａｒａｓ．９０－１０６；ＣｏｎｓｏｒｔｉｕｍＲＦＣＣｖ．Ｍｏｒｏｃｃｏ，ＩＣＳＩＤ
ＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／００／６，ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ，２１Ｊｕｌｙ２００１，ｐａｒａｓ．３７－５８．



国双边投资协议》（１９８５年）以及 《德国—中国双边投资协议》（１９８３年）〔１４〕而言，此列

举投资的定义，尤其是在提及合同权利时，覆盖范围更广。“投资”定义包含了知识产权，

与近期的实践 （更多知识产权将会受到双边投资协议的保护）保持了一致，〔１５〕体现出中国

有自信能够为外国投资者提供更多符合国际标准的知识产权保护。在特许经营权的种类方

面，《东盟—中国投资协议》采用了中国双边投资协议的典型表达方式：“包括自然资源的

勘探、培育、开采或开发的特许权”。

　　 《东盟—中国投资协议》并没有将 “依法获得的特许和许可”、〔１６〕“有偿服务”〔１７〕以

及 “在一方境内，根据其法律法规，按照租赁协议置于承租人支配之下的货物”〔１８〕纳入

“投资”的列举之中。这与中国双边投资协议的总体实践是一致的。然而，《东盟—中国投

资协议》还没有充分体现双边投资协议近期出现的一些积极变化。例如，没有区分作为投

资的债务和来自正常贸易的债务。将两类债务进行区分，可以避免某些计划外的主张被纳

入双边投资协议管辖。这一差别性路径已经在双边投资协议的实践中得到普及。比如，在

ＪｏｙＭｉｎｉｎｇ案中，银行担保作为或有负债，被仲裁庭认定并非投资协议下的 “投资”。〔１９〕《新

西兰—中国自由贸易协定》（２００８年）在该问题上有所进步，不将 “按时偿还无罚息的情

况下无利息收益的贸易之债”视为投资。〔２０〕

　　 《东盟—中国投资协议》对 “投资”的定义还涵盖了收益的再投资。大多数中国双边

投资协议在这个问题上保持缄默，但近期的多个双边投资协议开始明确，收益的再投资亦

属于 “投资”范畴。《芬兰—中国双边投资协议》（２００４年）第 １条第 １款就规定，“再投

资收益应享受与初始投资同样的待遇。”《东盟—中国投资协议》将 “收益”定义为 “获利

于或源自一项投资的总金额，特别是指但不限于利润、利息、资本所得、红利、版税或酬

金”（第１条第１款第１０项）。此定义实质上与早期双边投资协议中的定义相同，如 《柬埔

寨—中国双边投资协议》（１９９６年）第１条第３款。

　　值得指出的是，《东盟—中国投资协议》和 《中日韩三方协定》都没有吸收 “间接投

·７８１·
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〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕
〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

《德国—中国双边投资协议》（１９８３年）第１条第１款规定：“‘投资’一词系指缔约各方根据各自有效的法
律所许可的所有财产，主要是：……”这一定义的内涵与外延，在中德两国新签订的双边投资协议中有所扩

大。《德国—中国双边投资协议》（２００３年）第１条第１款规定：“‘投资’一词系指缔约一方投资者在缔约
另一方境内直接或间接投入的各种财产，包括但不限于：……”两者都采用 “一般条款 ＋列举”的立法技术，
但是后者列举的范围要大于前者。

中国早期的双边投资协议只涵盖几类知识产权，如著作权、工业产权、工艺流程和专有技术。如 《波兰—中

国双边投资协议》（１９８８年）第１条第１款。
见 《科威特—中国双边投资协议》 （１９８５年）第１条第１款、《新西兰—中国自由贸易协定》 （２００８年）第
１３５条。
见 《土库曼斯坦—中国双边投资协议》（１９９２年）第１条第１款。
见 《希腊—中国双边投资协议》（１９９２年）第１９条第１款第６项、《葡萄牙—中国双边投资协议》（２００５年）
第１条。
ＪｏｙＭｉｎｉｎｇＭａｃｈｉｎｅｒｙＬｔｄｖ．Ｅｇｙｐｔ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０３／１１，ＡｗａｒｄｏｎＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ，６Ａｕｇｕｓｔ２００４，ｐａｒａｓ．２９－
３０，４１－６３．
根据 《新西兰—中国双边投资协议》（１９８８年）第３条规定的 “促进和保护投资”的精神，日后出现有利于

鼓励和促进投资的新措施，都可以视为符合协议的规定。《新西兰—中国自由贸易协定》（２００８年）第１１章
第１３５条第３款界定了 “直接”或 “间接”投资的范围，符合鼓励和促进投资的精神，体现了中国在该问题

上取得的进展。其注脚８进一步阐明：“在一方主管部门登记的贷款及其他形式的债，不包括在按时偿还无罚
息的情况下无利息收益的贸易之债。”



资”这一概念。此概念在 《加蓬—中国双边投资协议》 （１９９７年）第 １条第 １款中被首次
引入，规定 “投资”包含 “缔约一方投资者依照缔约另一方的法律法规在缔约另一方领土

内直接或间接投入的各种财产或资产”。《德国—中国双边投资协议》 （２００３年）覆盖了投
资者在其母国通过在缔约另一方的子公司完成的投资。〔２１〕《新西兰—中国自由贸易协定》

（２００８年）亦包含了通过第三方构造的 “间接投资”概念，具体规定，在投资被另一方征

收而第三国没有或放弃赔偿请求权的前提下，“投资”的范围扩展至由一方投资者拥有或控

制的第三国法人。因此，新西兰或者中国投资者进行的投资，即便是直接通过离岸公司进

行，亦在其范畴内。需要说明的是，即便在双边投资协议中没有明确的规定，通过非控股

股东〔２２〕或者间接股东〔２３〕进行的间接投资仍有可能被仲裁庭承认而受到保护。对投资者而

言，侵犯间接投资的索赔权是可以在双边投资协议内获得的，〔２４〕这也得到了谢业深诉秘鲁

案的支持。〔２５〕

　　 “间接投资”的概念在中国法语境下有两方面的重要性。首先，那些母国法域尚未与

中国签订双边投资协议的投资者，可以考虑通过在已与中国签订双边投资协议的国家设立

子公司进行投资。〔２６〕其次，“间接投资”概念的使用，也许将使在中国香港或澳门设立的

控股公司的地位得到明确。公司设立于香港或澳门的投资者，可以在中国和投资地签订双

边投资协议的情况下，通过在中国设立的子公司对外国进行投资，以确保其投资得到保护。

二、国民待遇与非歧视标准

　　国民待遇是巩固非歧视原则的核心标准，要求东道国在双边投资协议中向外国投资者

提供与本国投资者基本平等的待遇，以避免武断或者差别对待。国民待遇条款通常表述为：

“不低于”（ｎｏｌｅｓｓｆａｖｏｕｒａｂｌｅｔｈａｎ）或者 “等同于”（ａｓｆａｖｏｕｒａｂｌｅａｓ）东道国本国公民之待
遇。〔２７〕描述这一标准的另一方式是使用 “同等待遇”（ｔｈｅｓａｍｅｔｒｅａｔｍｅｎｔ）这个词，而不阻
止外国投资者享受更加优惠的待遇。

　　 （一）国民待遇条款的演变

　　第一个包含国民待遇标准的中国双边投资协议是 《英国—中国双边投资协议》 （１９８６

·８８１·
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕
〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

见 《德国—中国双边投资协议》（２００３年）第１条第２款第２项、《德国—中国双边投资协议议定书》（２００３
年）第１条第２款。议定书是协议的组成部分，议定书的内容适用于协议。
ＣＭＳＧａｓＴｒａｎｓｍｉｓｓｉｏｎＣｏ．ｖ．ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＡｒｇｅｎｔｉｎａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０１／８，ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＯｂｊｅｃｔｉｏｎｓｔｏＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ，
１７Ｊｕｎｅ２００３，ｐａｒａ．４８．
ＳｉｅｍｅｎｓＡＧｖ．ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＡｒｇｅｎｔｉｎａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０２／８，ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ，３Ａｕｇｕｓｔ２００４，ｐａｒａ．１３７．
如 《德国—中国双边投资协议》（２００３年）第１条第 ２款、 《关于解决国家和他国国民之间投资争端公约》
（１９６６年）第２５条第２款第２项。
ＴｚａＹａｐＳｈｕｍｖ．ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＰｅｒｕ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０７／６，ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｎｄＣｏｍｐｅｔｅｎｃｅ，１９Ｊｕｎｅ
２００９．
正如 ＣｈｒｉｓｔｏｐｈＳｃｈｒｅｕｅｒ指出的那样，“我认为，鉴于近期签订的双边投资协议，如果你希望在中国进行投资，
较为明智的做法是通过在荷兰或者德国设立公司来进行。”Ｔ．Ｊ．ＧｒｉｅｒｓｏｎＷｅｉｌｅｒ（ｅｄ．），ＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｙＡｒｂｉｔｒａ
ｔｉｏｎａｎｄＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，ＪｕｒｉｓＮｅｔ，ＬＬＣ，ＮｅｗＹｏｒｋ，２００８，Ｖｏｌ．１，ｐ．１２９．
ＣａｎｄｉｃｅＡ．Ｗｙｌｌｉｅ，ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＡｎａｌｙｓｉｓｏｆＮｏｎｄｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎｉｎＭｕｌｔｉｌａｔｅｒａｌＡｇｒｅｅｍｅｎｔｓ：ＮｏｒｔｈＡｍｅｒｉｃａｎＦｒｅｅＴｒａｄｅＡ
ｇｒｅｅｍｅｎｔ（ＭＡＦＴＡ），ＥｎｅｒｇｙＣｈａｒｔｅｒＴｒｅａｔｙ（ＥＣＴ），ａｎｄＧｅｎｅｒａｌＡｇｒｅｅｍｅｎｔｏｎＴａｒｉｆｆｓａｎｄＴｒａｄｅ（ＧＡＴＴ），１８Ｗｉｌｌａｍｅｔｔｅ
Ｊ．Ｉｎｔ’ｌＬ．＆Ｄｉｓｐ．Ｒｅｓｏｌ．６４，６８（２０１０）．



年），其第３条第３款规定：“缔约任何一方应尽量根据其法律和法规的规定给予缔约另一
方的国民或公司的投资与其给予本国国民或公司以相同的待遇。”但这并没有约束东道国清

除现存的差别对待措施，也没有限制其作出新的差别对待行为。此外，“尽量 （根据其法律

和法规的规定）”一词降低了东道国保证国内外投资者平等竞争的效果和意愿。国民待遇条

款虽然最早出现于中国２０世纪８０年代的双边投资协议中，但这一条款并未被早期的中国双
边投资协议普遍接受，包括 《菲律宾—中国双边投资协议》 （１９９２年）在内的一些早期的
双边投资协议丝毫没有提及国民待遇原则。

　　为数甚少的中国双边投资协议，如 《日本—中国双边投资协议》（１９８８年），包含全面
的国民待遇条款 （第３条第２款）。但此条款的意义不应当被过度夸大，因为该双边投资协
议附加议定书规定，为了公共秩序、国家安全或国民经济的正常发展，可存在例外 （第 ３
条）。这些条款的应用也受制于仲裁庭的解释和自由裁量。这些条款给中国执行现存的针对

外国投资者的包括市场准入方面的限制性措施，提供了相当大的余地，增加了外资准入条

件和经营环境的不确定性。

　　中国自２００１年后，便开始逐渐接受一般意义上的国民待遇原则。例如，《德国—中国
双边投资协议》 （２００３年）规定了一个更为普遍的国民待遇条款 （第３条第２款）。然而，
这个 “全面的”国民待遇标准受制于 “祖父”条款，允许对现存的不符措施 （与国民待遇

义务不符的法律）予以保留 （第３条第２款）。这一 “祖父”条款也出现在 《塞浦路斯—中

国双边投资协议》（２００１年）及中国和一些欧洲国家达成的双边投资协议中。〔２８〕

　　 《东盟—中国投资协议》包含了一个宽泛的国民待遇条款 （第４条），体现出中国在此
方面的重大进步，但依旧没有免于受 “祖父”条款的限制 （第 ６条）。在 “祖父”条款问

题上，《东盟—中国投资协议》、《中日韩三方协定》和 《德国—中国双边投资协议》存在

一些显著的差异。首先，《德国—中国双边投资协议》中的 “祖父”条款确立的是单方面权

利，只有中国能够利用 “祖父”条款继续保留不符措施。《东盟—中国投资协议》和 《中日

韩三方协定》中的 “祖父”条款则允许各方都保留区别对待国内外投资者的有限权利。其

次，《德国—中国双边投资协议》中的 “祖父”条款所授予的例外最为狭窄，禁止制定新的

不符措施或提升现存不符措施的歧视程度。《中日韩三方协定》也要求，缔约国修正或修改

“祖父”条款所授予的例外不应加大与国民待遇的差距 （第３条第２款）。《东盟—中国投资
协议》对 “祖父”条款则采取较为宽泛的路径，免去了国民待遇和最惠国待遇对于新的不

符措施的限制 （第５条第３款、第６条）。到目前为止，这是唯一一个采取如此特别规定的
投资协议。第三，中国在 《德国—中国双边投资协议》中作出承诺，会采取所有适当的措

施逐渐地撤除这些不符措施。此处的用语属于软法性质，虽然缺乏约束力，但不付诸实施

可能以信誉受损为代价。《东盟—中国投资协议》的用语十分明确，要求尽力逐步消除不符

措施，显示出不受约束的姿态。虽然这回避了任何对 “逐步消除不符措施”的法律效力和

可执行性的潜在争论，但是消除不符措施之承诺的法律意义也许被弱化了。
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〔２８〕 见 《塞浦路斯—中国双边投资协议》 （２００１年）第 ３条第 ３款、 《塞浦路斯—中国双边投资协议议定书》

（２００１年）第３条、《比利时与卢森堡经济联盟—中国双边投资协议》（２００５年）第１０条第２款、《捷克—中
国双边投资协议》（２００５年）第３条第４款 （２００５年版的投资协议是在 １９９１年版的基础上通过附加议定书
的方式修订而来的）、《芬兰—中国双边投资协议》（２００４年）第１条第１款第５项、《荷兰—中国双边投资协
议》（２００１年）第３条第１款。



　　 （二）“在同等情况下”之限定

　　不同于欧洲国家的双边投资协议，北美双边投资协议通常包含 “在同等条件下”这一

条件。〔２９〕仲裁庭在评估国民待遇标准是否被违反时，经常采用 “三步走”的方法：确定比

较对象 （一个 “参照”或者 “类似的投资者”）；着眼于任何区别对待，将外国投资者得到

的待遇和 “参照”投资者得到的待遇进行对比；随后，查明相关的区别对待是否存在法律

依据。〔３０〕仲裁庭将会遵循 “同等条件”，以决定比较对象的范围。比如，仲裁庭在 ＳＤＭｙ
ｅｒｓｖ．Ｃａｎａｄａ案中裁定，要确认 “同等条件”，必须先检视，主张受到不利对待的外国投资

者是否和本国投资者属于同一 “行业”。〔３１〕“在同等条件下”这一限定条件也许会为不同的

待遇提供正当性。在一些涉及 《北美自由贸易协定》的案件中，只要政策考量合乎情理，

仲裁庭就会在应对国内外投资者受到不同待遇的问题时，为东道国提供很大的灵活性。在

ＳＤＭｙｅｒｓｖ．Ｃａｎａｄａ案中，仲裁庭就确认，在评估 “同等条件”时，仲裁庭需要将为了保护

公共利益而区别对待投资者这种能够为政府监管提供正当性的情况纳入考量。〔３２〕

　　就 “同等情况”之限定，中国的双边投资协议采取了两种进路：其一，追随欧洲国家

的模式，倾向于不采纳 “同等情况”这一限定。〔３３〕其二，采纳 “同等情况”这一限定。

《东盟—中国投资协议》第４条和 《新西兰—中国自由贸易协定》第１３８条 （表述为 “同等

条件”）就含有相似的表述。就当前的情况来看，多边协定出现了采纳 “同等情况”这一限

定的趋势。在缺少这一限定的情况下，对条文进行文本解释的结论是，比较的对象可能是

更宽泛的国内投资者群体；而在有 “同等条件”这一限定时，仲裁庭则会将国民待遇标准

解释成对两个投资者之间 “可比性”的暗示。〔３４〕

　　 （三）适用范围

　　在适用范围的问题上，中国的一些双边投资协议采纳了宽泛的方案，使国民待遇义务
不仅仅适用于 “投资者的投资”，还适用于 “与投资有关的活动”〔３５〕及其他问题，如法律

救济以及由于战争造成的损失之赔偿。〔３６〕在这一点上，早期和近期的双边投资协议具有明

显的一致性。《东盟—中国投资协议》更偏向于较为狭窄的方案，以非穷尽的方式，规定国

民待遇义务对于 “投资者及其投资”在 “管理、经营、运营、维护、使用、销售、清算或

此类投资其他形式的处置方面”适用。《中日韩三方协定》的规定与此类似 （第 ３条），属
于准入后国民待遇，排除了准入阶段。这一立场和美国的实践形成对照，后者的双边投资

协议同时适用于准入前和准入后的措施。〔３７〕因此，当中国对新设投资进行限制时，投资者
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〔２９〕
〔３０〕
〔３１〕
〔３２〕
〔３３〕
〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕
〔３７〕

见 《北美自由贸易协定》第１１０２条。
ＵＮＣＴＡＤ，ＩｎｖｅｓｔｏｒＳｔａｔｅＤｉｓｐｕｔｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔａｎｄＩｍｐａｃｔｏｎＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＲｕｌｅｍａｋｉｎｇ，ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓ，２００８，ｐ．４．
ＳＤＭｙｅｒｓ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｃａｎａｄａ，ＵＮＣＩＴＲＡＬ，ＦｉｒｓｔＰａｒｔｉａｌＡｗａｒｄ，１３Ｎｏｖｅｍｂｅｒ２０００．
同上引案例，第２５０段。
如 《墨西哥—中国双边投资协议》（２００８年）第３条。
比较 《荷兰—中国双边投资协议》（２００１年）第３条第３款和 《德国—中国双边投资协议》 （２００３年）第 ３
条第２款。
如 《比利时与卢森堡经济联盟—中国双边投资协议》（２００５年）第３条第１款、《塞浦路斯—中国双边投资协
议》（２００１年）第２条第２款、《拉脱维亚—中国双边投资协议》（２００４年）第３条第３款。
如 《日本—中国双边投资协议》（１９８８年）第４条、《韩国—中国双边投资协议》（２００７年）第５条第１款。
ＫｅｎｎｅｔｈＪ．Ｖａｎｄｅｖｅｌｄｅ，ＵＳＢｉｌａｔｅｒａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｉｅｓ：ｔｈｅＳｅｃｏｎｄＷａｖｅ，１４ＭｉｃｈｉｇａｎＪ．ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬ．６２１（１９９３）；
ＫｅｎｎｅｔｈＪ．Ｖａｎｄｅｖｅｌｄｅ，ＡＢｒｉｅｆＨｉｓｔｏｒｙｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＡｇｒｅｅｍｅｎｔｓ，１２ＵＣＤａｖｉｓＪ．ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗａｎｄＰｏｌｉ
ｃｙ１５７（２００５）．



将无法就这类措施对中国提出主张。世贸组织框架下的安排亦是如此，中国政府被允许将

外国投资者排除在一些特殊行业之外。

　　 《东盟—中国投资协议》在国民待遇标准上的姿态，反映出中国近来在外国投资保护

方面从保守向自由立场的转变。这一变化与中国不断扩展对外直接投资的转型是契合的。

三、最惠国待遇

　　最惠国待遇是国际投资协议中最常采用的标准。〔３８〕在东道国给第三方提供准入资格

时，投资国可基于最惠国条款提出享有相同优惠的诉求。大量的判例法对此进行了确

认。〔３９〕包含更多程序保护的１９９８年以后中国新一代双边投资协议，〔４０〕为受保护的投资者

提供了相当大的竞争优势。因此，在中国的投资者更愿意以签署新一代双边投资协议的国

家为跳板进行投资，由此寻求新一代双边投资协议下的保护。至于那些来自与中国签订老

一代双边投资协议的国家的投资者，则会依赖其他更为有利的条款，如更加全面的仲裁条

款 （不但涉及征收补偿的金额，还涉及其他实体权利的违反）。然而，由于涉及外国投资及

投资者的最惠国待遇义务并不是国际习惯法下的义务，它只能建立在明确的协议基础之

上，〔４１〕很大程度上取决于仲裁庭将如何解释相关的最惠国待遇条款。中国的所有双边投资

协议都规定了最惠国待遇条款。

　　中国大多数双边投资协议中的最惠国待遇不但覆盖 “投资”，还覆盖 “与投资有关的活

动” （或者 “与投资有关的任何活动”）。〔４２〕但仍然存在例外，最惠国待遇只适用于 “投

资”。〔４３〕《东盟—中国投资协议》第５条第１款没有使用 “与投资有关的活动”一词，但使

用 “相关投资”一词，将最惠国待遇义务扩展到了与投资有关的一系列活动中，而且使用

了 “在同等情况下”这一蕴含比较意味的术语。和其他发展中国家一样，〔４４〕中国与其他国

家签订的大多数双边投资协议中的最惠国待遇条款仅适用于准入后的阶段，并不适用于市

场准入。第一个将此标准扩展至投资准入的是 《日本—中国双边投资协议》（１９８８年）第２
条第２款。《芬兰—中国双边投资协议》（２００４年）第３条第３款在最惠国待遇的描述中同
时使用 “设立”与 “扩张”两词，提供了扩张解释的可能，将准入前的待遇纳入最惠国待
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〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕
〔４３〕
〔４４〕

ＲｕｄｏｌｆＤｏｌｚｅｒａｎｄＣｈｒｉｓｔｏｐｈＳｃｈｒｅｕｅｒ，ＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＬａｗ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，Ｏｘｆｏｒｄ，２００８，
ｐ．１８６．
ＭＴＤＥｑｕｉｔｙＳｄｎＢｈｄａｎｄＭＴＤＣｈｉｌｅＳＡｖ．ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｌｅ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０１／７，Ａｗａｒｄ，２５Ｍａｙ２００４，ｐａｒ
ａｓ．１００ｅｔｓｅｑ．，１９７ｅｔｓｅｑ．；Ｐｏｐｅ＆ＴａｌｂｏｔＩｎｃ．ｖ．Ｃａｎａｄａ，ＵＮＣＩＴＲＡＬ（ＮＡＦＴＡ）ＡｗａｒｄｏｎｔｈｅＭｅｒｉｔｓｏｆＰｈａｓｅ２，１０
Ａｐｒｉｌ２００１，ｐａｒａ．１０５ｅｔｓｅｑ．
本文将１９９８年作为中国新、老双边投资协议划分的关键时间点，是因为签订于 １９９８年的 《巴巴多斯—中国

双边投资协议》首次抛弃了 “用尽当地救济原则” （第 ８条）。１９９８年以前，中国签订的双边投资协议普遍
强调 “用尽当地救济原则”；１９９８年以后签订的协议并不绝对强调 “用尽当地救济原则”，而是赋予当事人

更多的纠纷解决方式的选择权。

ＡｎｄｒｅｗＮｅｗｃｏｍｂｅａｎｄＬｌｕｉｓＰａｒａｄｅｌｌ，ＬａｗａｎｄＰｒａｃｔｉｃｅｏｆＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｉｅｓ，ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，ＴｈｅＨａｇｕｅ，
２００９，ｐｐ．１９３－１９４．
如 《印度尼西亚—中国双边投资协议》（１９９４年）第４条第２款。
如 《瑞典—中国双边投资协议》（１９８２年）第２条第２款。
如 《印度—新加坡全面经济合作协定》（２００５年）第６条第２２款第１项将市场准入争端从投资者和政府之间
争端解决的范围中排除。



遇的范围内。《中日韩三方协定》延续了最惠国待遇扩大化的趋向，涵盖了投资 （包括有关

外资所有权和控股权）及投资准入 （第 ２条第 ２款以及第 ４条）。 《东盟—中国投资协议》
和 《日本—中国双边投资协议》（１９８８年）的做法一致，明确地将 “准入”列入范围，还

进一步将最惠国待遇扩展到 “清算”领域，扩大了最惠国待遇和国民待遇的范围。这是迄

今为止最宽泛的规定，已经相继出现在小部分中国最新签订的双边投资协议中，如 《新西

兰—中国自由贸易协定》（２００８年）第１３９条第１款。
　　在最惠国条款应当在何种程度上单独或同时适用于实体性权利、程序性权利的问题上，
一直存在很大的争议。中国的一些双边投资协议明确将最惠国待遇的义务设定于特定的事

项上，如征收与补偿、〔４５〕投资和收入的回汇、〔４６〕代位权所产生的收入之待遇、〔４７〕遭遇战

争或内乱损失时采取的措施〔４８〕以及司法与行政救济。〔４９〕《东盟—中国投资协议》并没有

明确说明最惠国待遇义务所涵盖的事项。将来的新协议应该包含最惠国待遇义务所覆盖事

项的详细列表，以增加明确性。

　　中国的所有双边投资协议均包含明确的最惠国条款适用例外。这些例外一般相当统一，
大多涉及东道国所签订的其他国际经济条约中的投资者利益。最典型的例外涉及经济一体

化组织，如关税同盟与自由贸易区、税收协定以及经济联盟。〔５０〕一些协议还将 “共同市

场”、“经济多边或国际协定”〔５１〕以及 “地区性或分区性安排”〔５２〕纳入到例外清单之中。

然而，并非所有双边投资协议都包含上述一般例外的所有形式。《东盟—中国投资协议》只

将经济一体化列为唯一的例外，且限定于之前签订的协议范围，不能扩张适用 （第５条第３
款）。

　　区域经济一体化是双边投资协议中最惠国待遇义务最常见的例外之一。只要区域经济
一体化协定不与多边贸易体系相矛盾，世贸组织对此就不加禁止。〔５３〕《东盟—中国投资协

议》中的经济一体化例外覆盖 “双边、地区及国际协定或任何形式的经济或区域合作”。这

样的表达可以被广义地解读为涵盖 “经济和货币联盟、区域经济合作或其他类似协定”、〔５４〕

“经济互助委员会”〔５５〕或 “与同一地理区域的第三国或其他国家意在专门项目框架内推进

经济、社会、劳务、工业或金融领域的地区性合作的安排”。〔５６〕

　　除了经济一体化例外之外，《东盟—中国投资协议》还对最惠国待遇附加了同样适用于国
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〔４５〕
〔４６〕

〔４７〕
〔４８〕
〔４９〕
〔５０〕
〔５１〕
〔５２〕
〔５３〕

〔５４〕
〔５５〕
〔５６〕

如 《德国—中国双边投资协议》（２００３年）第４条第３款。
如 《挪威—中国双边投资协议》（１９８４年）第６条第２款、《西班牙—中国双边投资协议》（１９９２年）第６条
第６款。
如 《新加坡—中国双边投资协议》（１９８５年）第７条、《科威特—中国双边投资协议》（１９８５年）第７条第２款。
如 《法国—中国双边投资协议》（１９８４年）第４条第３款、《德国—中国双边投资协议》（２００３年）第５条。
如 《韩国—中国双边投资协议》（１９９２年）第４条。
如 《澳大利亚—中国双边投资协议》（１９８８年）第３条第３款将三个例外全部包含在内。
如 《印度尼西亚—中国双边投资协议》（１９９４年）第４条第３款。
如 《菲律宾—中国双边投资协议》（１９９２年）第３条第３款。
见 《１９９４年关税与贸易总协定》第２４条、《服务贸易总协定》第５条以及 《关于解释１９９４年关税与贸易总
协定第２４条的谅解》。
如 《芬兰—中国双边投资协议》（２００４年）第３条第７款第１项。
如 《波兰—中国双边投资协议》（１９８８年）第３条第３款。
如 《新加坡—中国双边投资协议》（１９８５年）第３条第３款、《菲律宾—中国双边投资协议》（１９９２年）第 ３
条第３款、《毛里求斯—中国双边投资协议》（１９９６年）第５条。



民待遇的 “祖父”条款。其与 《捷克—中国双边投资协议》 （２００５年）以及 《比利时与卢森

堡经济联盟—中国双边投资协议》（２００５年）中的条款几乎完全相同，确认最惠国待遇不适用
于双方任何现存的或新增的不符措施，且双方均无消除类似措施的强制义务。〔５７〕《中日韩三

方协定》第４条也有 “祖父”条款，确认最惠国待遇不适用于缔约方在关税同盟、自由贸

易区、货币联盟、国际协定或安排以及双边、多边国际协定中给予其他缔约方投资者的任

何优惠待遇。

　　 《东盟—中国投资协议》第５条第 ３款第 ２项意图将中国与其单独关税区 （诸如香港

和澳门）之间的任何安排排除在最惠国待遇的覆盖范围之外。这一点尤为重要，因为中国

大陆在２００３年分别与香港和澳门签订了 《关于建立更紧密经贸关系的安排》，这些安排被

设计成为世界贸易组织规则准许的自由贸易协定。〔５８〕

　　最惠国条款在程序性权利问题上的适用是存在争议的问题。国际投资仲裁实践显示，
协议语言越宽泛，扩张性适用的可能性就越大。例如，投资者可以利用最惠国待遇条款绕

过纯粹的程序性事项，即绕过必须由当地法庭解决争议的要求。〔５９〕同样，最惠国待遇条款

也被证实可能会被用以扩大仲裁庭的管辖权，将其从基本协议中涉及赔偿金支付的争议扩

展到任何争议，包括基本协议中的某一方主体与第三方主体签订的双边投资协议之下的征

收。〔６０〕判例法在这一问题上的实践是有分歧的。对此，《东盟—中国投资协议》第５条第４
款明确规定最惠国待遇不覆盖程序性权利，消除了任何潜在的争论。

四、公平和公正待遇

　　公平和公正待遇标准要求东道国在每一个案件中，以从国际社会的视角出发的公平和
公正的方式对待外国投资，被视作 “绝对标准” （ａｂｓｏｌｕｔｅｓｔａｎｄａｒｄ）或 “最低标准”。国际

商业社会可能拒绝国内法带有地方性特色的公平和公正待遇概念。〔６１〕由于不够明确的内容

及模糊的范围，这一待遇在投资协议申诉中成为兜底性的理由，并且经常与合法预期 （ｌｅ
ｇｉｔｉｍａｔｅｅｘｐｅｃｔａｔｉｏｎｓ）的概念产生联系。
　　公平和公正待遇保护外国投资者免于不正当或不可预知的不利法律法规改变、〔６２〕不透
明或不一致的行政程序决策、政府部门善意协商的缺乏或东道国司法系统的严重缺陷。〔６３〕

这些行为即便并非出于歧视或其他恶意意图，仍会违反公平和公正待遇标准。从理论上看，
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〔５７〕
〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕
〔６１〕
〔６２〕

〔６３〕

见 《东盟—中国投资协议》第６条第１款及第２款。
《关于建立更紧密经贸关系的安排》的主要部分涉及三个大方向：货物贸易、服务贸易以及贸易投资便利化。

中国大陆也已经与中国台湾于 ２０１０年 ６月 ２９日签订了 《海峡两岸经济合作框架协议》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｇｗｙｔｂ．
ｇｏｖ．ｃｎ／ｌｈｊｌ／ｌａ２００８／２０１１０１／ｔ２０１１０１０７＿１６８０３５２．ｈｔｍ，２０１５年７月１５日最后访问。
ＥｍｉｌｉｏＡｇｕｓｔｉｎＭａｆｆｅｚｉｎｉｖ．ＫｉｎｇｄｏｍｏｆＳｐａｉｎ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／９７／７，ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＯｂｊｅｃｔｉｏｎｓｔｏＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ，２５
Ｊａｎｕａｒｙ２０００．
ＲｏｓＩｎｖｅｓｔＣｏ．ＵＫＬｔｄｖ．ＲｕｓｓｉａｎＦｅｄｅｒａｔｉｏｎ，ＳＣＣＣａｓｅＮｏ．Ａｒｂ．Ｖ０７９／２００５．
Ｓａｌｕｋａｖ．ＣｚｅｃｈＲｅｐｕｂｌｉｃ，ＰａｒｔｉａｌＡｗａｒｄ，１７Ｍａｒｃｈ２００６，ｐａｒａ．２９１ｅｔｓｅｑ．
ＣＭＳＧａｓＴｒａｎｓｍｉｓｓｉｏｎＣｏ．ｖ．ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＡｒｇｅｎｔｉｎａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０１／８，ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＯｂｊｅｃｔｉｏｎｓｔｏＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ，
１７Ｊｕｎｅ２００３，ｐａｒａ．２９；ＬＧ＆Ｅｖ．Ａｒｇｅｎｔｉｎａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０１／８，Ａｗａｒｄ，３Ｏｃｔｏｂｅｒ２００６，ｐａｒａ．１００．
ＣｏｍｐａｎｉａｄｅＡｇｕａｓｄｅｌＡｃｏｎｑｕｉｊａ，ＳＡａｎｄＣｏｍｐａｇｎｉｅＧｅｎｅｒａｌｅｄｅｓＥａｕｘ（Ｖｉｖｅｎｄｉ）ｖ．Ａｒｇｅｎｔｉｎａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．
ＡＲＢ／９７／３，Ａｗａｒｄ，２１Ｎｏｖｅｍｂｅｒ２０００，ｐａｒａ．８０；ＬｏｅｗｅｎＧｒｏｕｐ，Ｉｎｃ．ａｎｄＲａｙｍｏｎｄＬ．Ｌｏｅｗｅｎｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，ＩＣ
ＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ（ＡＦ）／９８／３，ＦｉｎａｌＡｗａｒｄ，２６Ｊｕｎｅ２００３，ｐａｒａ．１３２．



这一标准支配东道国立法、行政以及司法部门的具体运作。因此，援引公平和公正待遇标

准不仅对在经济和商业活动中保护外国投资者，而且对塑造东道国法治，都有实质意义。

　　中国的双边投资协议并没有将公平和公正待遇对照双边投资协议中的其他条款和东道
国国内法进行评估，参照的标准乃是其法律和法规、〔６４〕当前的双边投资协议、〔６５〕双方都是

缔约国的国际条约、〔６６〕双方都接受的一般公认的国际法原则以及普遍接受的国际法原

则。〔６７〕更近期的中国投资协议则趋向于去除国内法的因素，同时接受国际法。例如，《中

日韩三方协定》第５条第１款采用的是 “公认的国际法规则”。《东盟—中国投资协议》第

７条第１款则规定，“公平和公正待遇是指各方在任何法定或行政程序中有义务不拒绝给予
公正待遇”。这样的规定对明确 “公平和公正待遇”的适用范围有很大帮助。本文认为，

“公平和公正待遇”应当仅仅涉及民事诉讼或行政诉讼中获得的司法救济 （ａｃｃｅｓｓｔｏｊｕｓｔｉｃｅ）
的情形，同时可以在广义地解释时，扩展至正当程序。 《新西兰—中国自由贸易协定》

（２００８年）第１４３条第１款也采取了相似的路径。《东盟—中国投资协议》通过 “违反本协

议其他规定或单独的国际协定的决定，并不构成对本条 （公平和公正待遇及全面保护与安

全条款）的违反”这一规定 （第 ７条第 ３款），削弱了公平和公正待遇作为兜底条款的
属性。

　　 《东盟—中国投资协议》将对 “执法不公”的禁止包含于 “公平和公正待遇”范围内

的思路，可以被看作是通过设立 “地基”明确术语范围的新尝试。这一方式使得公平和公

正待遇标准向国际最低标准靠近，而后者则具有相对明确的优点。〔６８〕这个条款使得 “公平

和公正待遇”的解释范围清晰：既不低于国际最低标准，也无法被扩张解释，从而满足

“公平和公正待遇”的核心要素———投资者的 “合法预期”。〔６９〕在最近的一些仲裁案件中，

仲裁庭试图将 “公平和公正待遇”的应用限制在 “合理与合法”的层面。〔７０〕《东盟—中国

投资协议》的表述与这一仲裁实践相一致。

　　 “拒绝执法不公”学说并不参考任何已确立的国际法体系或者法律原则。国际法或国

内法原则的应用正好相反，在决定什么是 “公平和公正”时，仍旧依赖于法庭。判例法表

明，这可能会要求仲裁庭求助于其他判例法原理或法律渊源。在 ＭｉｄｄｌｅＥａｓｔＣｅｍｅｎｔｖ．Ｅｇｙｐｔ
案中，仲裁庭认为，在对与征收具有类似效果的行为提供全面保护时，必须考虑这一行为

与 “公平和公正待遇”条款之间的 “特定关联性”。〔７１〕Ｓｉｅｍｅｎｓｖ．Ａｒｇｅｎｔｉｎａ案表明，即便适
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〔６４〕
〔６５〕

〔６６〕
〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

如 《摩尔多瓦—中国双边投资协议》（１９９２年）第２条。
如 《斯里兰卡—中国双边投资协议》（１９８５年）第３条第２款、《毛里求斯—中国双边投资协议》（１９９６年）
第３条第２款。
如 《新加坡—中国双边投资协议》（１９８５年）第３条第２款。
如 《哥斯达黎加—中国双边投资协议》（２００７年）第３条、《塞舌尔—中国双边投资协议》（２００７年）第４条
第１款。
ＵＮＣＴＡＤ，ＫｅｙＩｓｓｕｅＩ，ａｔ２１３；ＣｏｍｐａｎｉａｄｅＡｇｕａｓｄｅｌＡｃｏｎｑｕｉｊａ，ＳＡａｎｄＣｏｍｐａｇｎｉｅＧｅｎｅｒａｌｅｄｅｓＥａｕｘ（Ｖｉｖｅｎｄｉ）ｖ．
Ａｒｇｅｎｔｉｎａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／９７／３，Ａｗａｒｄ，２１Ｎｏｖｅｍｂｅｒ２０００，ｐａｒａ．８０；ＬｏｅｗｅｎＧｒｏｕｐ，Ｉｎｃ．ａｎｄＲａｙｍｏｎｄＬ．
Ｌｏｅｗｅｎｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ（ＡＦ）９８／３，ＦｉｎａｌＡｗａｒｄ，２６Ｊｕｎｅ２００３，ｐａｒａ．１３２．
ＳａｌｕｋａＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔｓＢＶ（ＴｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ）ｖ．ＣｚｅｃｈＲｅｐｕｂｌｉｃ，ＵＮＣＩＴＲＡＬＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，ＰａｒｔｉａｌＡｗａｒｄ，１７Ｍａｒｃｈ２００６，
ｐａｒａ．３０２．
ＮａｔｉｏｎａｌＧｒｉｄｖ．Ａｒｇｅｎｔｉｎａ，１（１７）ＩＡＩＲｅｐｏｒｔｓ，１７Ｄｅｃｅｍｂｅｒ２００８，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｈｔｔｐ：／／ｉｔａ．ｌａｗ．ｕｖｉｃ．ｃａ／ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ／
ＮＧｖＡｒｇｅｎｔｉｎａ．ｐｄｆ．
ＭｉｄｄｌｅＥａｓｔＣｅｍｅｎｔＳｈｉｐｐｉｎｇａｎｄＨａｎｄｌｉｎｇＣｏ．ＳＡｖ．Ｅｇｙｐｔ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／９９／６，Ａｗａｒｄ，１２Ａｐｒｉｌ２００２，ｐａｒａ．１４３．



用的双边投资协议没有参考国际法，仲裁庭仍 “有义务在国际法下探寻这些术语的含义”。〔７２〕

中国的一些双边投资协议还试图和其他国际条约之间建立联系，如 《阿联酋—中国双边投

资协议》（１９９３年）第２条第３款不但参考了当前条约，还参考了一些缔约国双方都加入的
协议。《东盟—中国投资协议》则相反，规定 “违反本协议其他规定或单独的国际协定的决

定，并不构成对本条公平和公正待遇的违反”（第７条第３款）。
　　公平和公正待遇原则仍然处于变化之中。作为资本输出大国的美国，“已经在公平与公
正待遇标准上有所后退，为违反公平与公正待遇设置了较高的门槛”。〔７３〕我国双边投资协

议中的公平和公正待遇原则可以适当限缩，将公平和公正待遇原则解释为经过国际习惯法

构成要件评价的 “国际最低待遇”。

五、全面保护与安全标准

　　全面保护与安全 （ｆｕｌｌｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎａｎｄｓｅｃｕｒｉｔｙ）条款的雏形最早见于 １８３３年 《美国和智

利友好通商航海条约》，并在１９５８年德国与巴基斯坦双边投资条约中被首次规定。该条款
演变为大多数双边投资条约的准则性条款。〔７４〕

　　全面保护与安全条款并未如同公平和公正待遇条款一样受到重视。原因之一是，大量
的双边投资协议将全面保护与安全条款规定于公平和公正条款之下，将全面保护与安全视

作公平和公正待遇的应有之义。〔７５〕自１９９０年起，越来越多的仲裁纠纷涉及全面保护与安全
条款，〔７６〕其重要性日益凸显。

　　在中国的双边投资协议实践中，全面保护与安全条款主要可以分为如下几类：第一，
“持续的保护和安全”。《缅甸—中国双边投资协议》（２００１年）第 ２条第 ２款规定：“缔约
一方的投资者在缔约另一方境内的投资，应享受持续的保护和安全。”第二，“充分的保护

和安全”。《马来西亚—中国双边投资协议》（１９８８年）第２条第２款规定：“缔约一方投资
者在缔约另一方领土内的投资应始终受到公正和公平的待遇，并享受充分的保护和安全。”

第三，仅有 “保护”条款。《菲律宾—中国双边投资协议》 （１９９２年）第３条第 １款规定：
“缔约一方的投资者在缔约另一方领土内的投资和与该投资者有关的活动应受到公正的待遇

和保护。”第四，未规定全面保护与安全条款。 《土耳其—中国双边投资协议》 （１９９０年）
中就没有全面保护与安全条款。在这四种类型中，以第三种类型居多。

　　全面保护与安全条款包含 “保护”与 “安全”两个方面。中国双边投资协议仅规定

“保护”，并不意味着完全排除 “安全”因素。有学者在对这两个词进行深入的文义考察后

发现，二者在本质上相同，都指一种免于威胁或危险的行为与状态。最终作何解释，要根
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〔７２〕
〔７３〕
〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

ＳｉｅｍｅｎｓＡＧｖ．ＡｒｇｅｎｔｉｎｅａｎＲｅｐｕｂｌｉｃ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０２／０８，Ａｗａｒｄ，６Ｆｅｂｒｕａｒｙ２００７．
刘笋：《国际法的人本化趋势与国际投资法的革新》，《法学研究》２０１１年第４期，第２０３页。
ＤａｖｉｄＣｏｌｌｉｎｓ，ＡｐｐｌｙｉｎｇｔｈｅＦｕｌｌＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎａｎｄＳｅｃｕｒｉｔｙＳｔａｎｄａｒｄｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＬａｗｔｏＤｉｇｉｔａｌＡｓｓｅｔｓ，１２Ｊ．
ＷｏｒｌｄＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔ＆Ｔｒａｄｅ２２５，２２８－２２９（２０１１）．
ＩＩＳＤ，ＴｈｅＦｕｌｌＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎａｎｄＳｅｃｕｒｉｔｙＳｔａｎｄａｒｄＣｏｍｅｓｏｆＡｇｅ：ＹｅｔＡｎｏｔｈｅｒＣｈａｌｌｅｎｇｅｆｏｒＳｔａｔｅｓｉｎＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｙＡｒｂｉｔｒａ
ｔｉｏｎ？，ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｉｓｄ．ｏｒｇ／ｐｄｆ／２０１１／ｆｕｌｌ＿ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ．ｐｄｆ，ｐ．３．
据统计，１９９０年至２００４年之间，仅有６起仲裁案件和全面保护与安全条款有关；２００４年至２００９年之间，此
类案件已有２４件之多；２００９年以后，此类案件将进一步增多。数据来源同前引 〔７５〕。



据具体的情形才能确定。〔７７〕

　　仔细考察中国双边投资协议中的全面保护与安全条款，可以发现其经常与 “公平和公

正待遇”标准相结合，并且几乎所有的中国双边投资协议都是如此。这一标准有时被视为

“公平和公正待遇”的一部分。从文句结构的角度来看，似乎可以这样理解，中国当前条约

法实践中的全面保护与安全条款尚处于向独立条款演进的阶段，还未完全脱离公平和公正

条款的影响。

　　从比较法角度看，全面保护与安全条款应该区别于公正和公平待遇条款。二者在理论
层面也有差异性：首先，两者侧重有所不同。全面保护与安全条款意在强调保护与安全的

“全面性”，如何理解 “全面性”成为该条款所要解决的核心问题；而公平和公正待遇则含

有比较意味，强调东道国给予投资者或投资待遇的 “公平性”，判断 “公平性”应是后者的

主要任务。其次，二者的原因行为有所不同。前者主要由国家行为直接引起；而后者既可

以由国家行为直接引起，也可以由第三者行为引起。〔７８〕

　　全面保护与安全条款面临的最大问题是如何界定其适用范围，“全面保护与安全”是同
时包含有形的和无形的保护与安全，还是仅仅包含有形的保护与安全？正是对 “全面”一

词的不同理解，国际仲裁庭作出了完全相反的仲裁裁决。〔７９〕在 Ａｚｕｒｉｘ公司诉阿根廷案中，
因为公众对海藻泛滥的恐慌，使得阿根廷对Ａｚｕｒｉｘ供水公司违约，以致Ａｚｕｒｉｘ公司无法正常
营业，损害了该公司的权益。在嗣后的仲裁中，仲裁庭主张，全面保护与安全条款不仅关注

有形保护，还应该包含更广泛的含义，即东道国还应提供一个 “安全稳定的投资环境”。〔８０〕

据此，阿根廷政府应对 Ａｚｕｒｉｘ公司负补偿责任。在 ＡＥＳ诉匈牙利案中，仲裁庭认为，全面
保护与安全条款的内涵仅限于有形的保护与安全，东道国为投资者提供持续保护与安全的

义务是指东道国有责任采取负责任的措施保护投资者不受第三方或者国有机关的侵害。〔８１〕

　　全面保护与安全标准通过要求东道国保护投资免于国内动乱、公众骚乱、威胁以及由
于其外国属性而成为攻击目标，为 “公平和公正待遇”划定了底线。〔８２〕这一标准的本质是

东道国对外国投资财产以诚意的努力进行保护的 “执法保护”（ｐｏｌｉｃｅｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ）义务。〔８３〕

这方面的判例法明显带有扩张性，要求东道国不但提供实体保护 （保护外商投资的商业财

产不受东道国武装力量的破坏），〔８４〕而且保证 “由安全的投资环境提供的稳定”。〔８５〕《东盟

—中国投资协议》第７条第２款规定：“全面保护与安全要求各方采取合理的必要措施确保
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〔７７〕

〔７８〕
〔７９〕
〔８０〕
〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕
〔８４〕

〔８５〕

ＧｅｏｒｇｅＫ．Ｆｏｓｔｅｒ，Ｒｅｃｏｖｅｒｉｎｇ“ＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎａｎｄＳｅｃｕｒｉｔｙ”：ｔｈｅＴｒｅａｔｙＳｔａｎｄａｒｄ’ｓＯｂｓｃｕｒｅＯｒｉｇｉｎｓ，ＦｏｒｇｏｔｔｅｎＭｅａｎｉｎｇ，ａｎｄ
ＫｅｙＣｕｒｒｅｎｔＳｉｇｎｉｆｉｃａｎｃｅ，４５Ｖａｎｄ．Ｊ．Ｔｒａｎｓｎａｔ’ｌＬ．１０９５，１１０６－１１０７（２０１２）．
参见陈正健：《投资条约保护和安全标准的适用及其启示》，《法商研究》２０１３年第５期，第１１４页。
参见前引 〔７７〕，ＧｅｏｒｇｅＫ．Ｆｏｓｔｅｒ文，第１０９５页，第１１０６页以下。
ＡｚｕｒｉｘＣｏｒｐ．ｖ．ＡｒｇｅｎｔｉｎｅＲｅｐｕｂｌｉｃ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０１／１２），Ａｗａｒｄ，ＰⅦ．５．４０８（Ｊｕｌｙ１４，２００６）．
ＡＥＳＳｕｍｍｉｔＧｅｎｅｒａｔｉｏｎＬｉｍｉｔｅｄａｎｄＡＥＳＴｉｓｚａＥｒｍüＫｆｔ．ｖ．Ｈｕｎｇａｒｙ（ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０７／２２），Ａｗａｒｄ，Ｐ１３．３．
２（Ｓｅｐｔ．２３，２０１０）．
前引 〔３０〕，ＵＮＣＴＡＤ文件，第４６页；ＨｅｌｇｅＥｌｉｓａｂｅｔｈＺｅｉｔｌｅｒ，ＴｈｅＧｕａｒａｎｔｅｅｏｆ“ＦｕｌｌＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎａｎｄＳｅｃｕｒｉｔｙ”ｉｎ
ＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｉｅｓｒｅｇａｒｄｉｎｇＨａｒｍＣａｕｓｅｄｂｙＰｒｉｖａｔｅＡｃｔｏｒｓ，１ＳｔｏｃｋｈｏｌｍＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＲｅｖ．３（２００５）．
前引 〔３０〕，ＵＮＣＴＡＤ文件，第５５页。
ＡｍｅｒｉｃａｎＭａｎｕｆａｃｔｕｒｉｎｇａｎｄＴｒａｄｉｎｇ，Ｉｎｃ．（ＡＭＴ）ｖ．ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＺａｉｒｅ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／９３／１，Ａｗａｒｄ，２１Ｆｅｂｒｕ
ａｒｙ１９９７，ｐａｒａ．６．０４；ＡｓｉａｎＡｇｒｉｃｕｌｔｕｒａｌＰｒｏｄｕｃｔｓＬｔｄ（ＡＡＰＬ）ｖ．ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＳｒｉＬａｎｋａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／８７／３，
ＦｉｎａｌＡｗａｒｄ，２７Ｊｕｎｅ１９９０，ｐａｒａ．４５．
Ａｚｕｒｉｘｖ．Ａｒｇｅｎｔｉｎａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０１／１２，ＦｉｎａｌＡｗａｒｄ，１４Ｊｕｌｙ２００６．



另一缔约方投资者投资的保护与安全。”本条文的主旨在于，执法保护或采取合理的必要措施

适用 《东盟—中国投资协议》中的 “全面保护与安全”标准。从这层意义上说，这一实体化

路径有着相对明确的优点，同时也在老一代中国双边投资协议 （有些只要求东道国 “始终”

对其领土内的投资提供 “充分的保护和保障”〔８６〕）的基础上进行了一定改进。可以说，这

一路径与判例法保持了一致，明确 “全面保护与安全”义务不但适用于 “物理冲突”，而且

适用于 “任何对投资者投资的保护和全面安全进行剥夺的行为或措施”。〔８７〕本条款的不确

定性在于，《东盟—中国投资协议》没有明确国际习惯法所要求的执法保护水平或程度。

六、征　收

　　与一般的双边投资协议实践相一致，〔８８〕中国的大多数双边投资协议覆盖 “国有化”、

“征收”以及其他 “等同措施”，但没有对上述术语进行详细的定义。 《东盟—中国投资协

议》第８条第１款规定：“任何一缔约方不得对另一缔约方投资者的投资实施征收、国有化
或采取其他等同措施 （‘征收’）。”该规定可以为投资者提供全面的保护，但其缺点也是显

而易见的：征收条款有效地阻止了所有相当于征收效果的措施，却没有规定国家管理权

（ｔｈｅｒｉｇｈｔｏｆｔｈｅｓｔａｔｅｔｏｒｅｇｕｌａｔｅ）这一特别例外。
　　 （一）合法征收的先决条件

　　在现代国际投资保护法中，只有在非歧视基础上、出于公共目的、遵守正当程序与支
付补偿的情况下，征收才被允许。这四个元素出现在几乎所有的中国双边投资协议中，〔８９〕

只有少数例外。〔９０〕《东盟—中国投资协议》第 ８条第 １款以相当传统的方式，复制了这四
个元素。

　　 “公共目的”和征收相关，因为政府可以出于各种原因对具体的征收主体予以授权。

然而，“为公共目的”缺乏定义，也没有以解说性的形式得到解释。因此，在征收的分析

中，对这一标准的适用有待仲裁庭自由裁量。“为公共目的”一词的变体，如 “为了公共利

益”，被 《塞浦路斯—中国双边投资协议》 （２００１年）第 ４条第 １款第 １项、《缅甸—中国
双边投资协议》（２００１年）第４条第１款第１项、《贝宁—中国双边投资协议》 （２００４年）
第４条第１款第１项以及 《德国—中国双边投资协议》（２００３年）第４条第２款等中国大量
的双边投资协议所采用。这些术语并没有实质性的差别。《比利时与卢森堡经济联盟—中国

双边投资协议》（２００５年）第 ４条第 ２款中使用的 “由于公共目的、安全或国家利益的原
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〔８６〕
〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕

如 《印度尼西亚—中国双边投资协议》（１９９４年）第２条第２款。
ＣｏｍｐａｎｉａｄｅＡｇｕａｓｄｅｌＡｃｏｎｑｕｉｊａＳＡａｎｄＶｉｖｅｎｄｉＵｎｉｖｅｒｓａｌｖ．ＡｒｇｅｎｔｉｎｅＲｅｐｕｂｌｉｃ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／９７／３，Ａｗａｒｄ，
２０Ａｕｇｕｓｔ２００７．
ＡｎｄｒｅｗＮｅｗｃｏｍｂｅ，ＴｈｅＢｏｕｎｄａｒｉｅｓｏｆＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＥｘｐｒｏｐｒｉａｔｉｏｎｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，２０（１）ＩＣＳＩＤＲｅｖｉｅｗＦｏｒｅｉｇｎＩｎ
ｖｅｓｔｍｅｎｔＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１（２００５）．
如 《新加坡—中国双边投资协议》（１９８５年）第６条第１款、《菲律宾—中国双边投资协议》（１９９２年）第 ４
条第１款、《老挝—中国双边投资协议》 （１９９３年）第 ４条第 １款、 《印度尼西亚—中国双边投资协议》

（１９９４年）第６条第１款、《柬埔寨—中国双边投资协议》（１９９６年）第４条第１款、《文莱—中国双边投资
协议》（２０００年）第４条第１款、《缅甸—中国双边投资协议》（２００１年）第４条第１款。
如 《英国—中国双边投资协议》（１９８６年）第 ５条第 １款 （只规定了两个条件，即公共利益和合理补偿）；

《意大利—中国双边投资协议》（１９８５年）第４条第２款 （没有提及非歧视以及依据国内法律体系）。



因”、《印度尼西亚—中国双边投资协议》 （１９９４年）第６条第１款使用的 “为了与采取征

收的缔约一方国内需要相关的公共目的”以及 《老挝—中国双边投资协议》（１９９３年）第４
条第１款使用的 “为了公共利益所必须”，则通过将东道国置于一个更有利的位置，使这一

标准不仅变得更具操作性，而且更容易得到满足。其他的变体包括出现在 《阿根廷—中国

双边投资协议》（１９９２年）第４条第１款与 《菲律宾—中国双边投资协议》（１９９２年）第４

条第１款中的 “为了社会公共利益的需要”与 “为了国家安全和公共利益”，但由于它们宽

泛而模糊的覆盖范围而并不那么有效。各式各样的条款表明，“为公共目的”标准的范围和

性质需要在特定的案件中对具体事实进行考虑。

　　中国的一些双边投资协议包含了合理使用国家 “管治权” （ｐｏｌｉｃｅｐｏｗｅｒ）的例外，〔９１〕

旨在为符合公共利益的规范提供合理的安全港。由于 《东盟—中国投资协议》中并无 “管

治权”例外， “为公共目的”这一条件也许不会在征收案件中起到安全港的效果。但是，

“公共目的”可能会为地方保护主义提供帮助，从国际法视角来看难以辨认。仲裁庭必须在

判断具有更多国内 “目的”色彩的 “公共”目的是否可接受的时候，着重考虑不守信、武

断以及区别对待等要素。

　　一些双边投资协议规定，征收的实施必须遵守正当程序。不同于西方的法律术语，中

国大量的双边投资协议使用 “依照国内法律程序”〔９２〕一词，而非 “依照正当程序”。中国

的一些双边投资协议虽然采用 “正当程序”的措辞，但带有中国特色。例如，征收必须依

照 “国内法律程序”〔９３〕或 “法律程序”〔９４〕执行。但是，“国内法律程序”或 “法律程序”

的意义在这些双边投资协议中从未被明确。这两个相似用词之间的区别表面上很明显：“法

律程序”更接近于 “正当程序”，而 “国内法律程序”则倾向于 “国家法律”。当采用 “法

律程序”时，投资者的境遇将会更好，因为投资者可以依据国际习惯法获得保护，而 “国

内法律程序”则给予投资者更小的余地。这样的语义分析有助于理解为什么中国的一些双

边投资协议使用 “根据其法律”〔９５〕或 “有关国内法”〔９６〕的表述。由于征收程序受制于实

施征收国家的国内法，因此，对 “国内法”或 “国家法律”的引用为东道国提供了更大的灵

活性以及对法律程序的控制力。当实施征收的国家有征收法律、国内审查、公平申诉机会以

及公正的法庭时，这一标准相对而言更易得到满足。〔９７〕相比而言，《中日韩三方协定》第１１
条第１款设定了更高的标准，要求征收 “依照缔约方的法律和国际标准的正当法律程序”。

　　在中国的一些双边投资协议中，由于投资者被赋予对已实施的征收与补偿款数额请求
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〔９７〕

如 《新西兰—中国自由贸易协定》（２００８年）附件１３。
如 《菲律宾—中国双边投资协议》（１９９２年）第４条第１款第１项、《老挝—中国双边投资协议》（１９９３年）
第４条第１款第２项、《柬埔寨—中国双边投资协议》（１９９６年）第４条第１款第２项、《缅甸—中国双边投
资协议》（２００１年）第４条第１款第２项。
见 《捷克—中国双边投资协议》（１９９１年）第４条第１款第１项。
见 《奥地利—中国双边投资协议》（１９８５年）第４条第１款、《墨西哥—中国双边投资协议》（２００８年）第 ７
条第１款第３项、《瑞典—中国双边投资协议》（１９８２年）第３条第１款。
如 《新西兰—中国双边投资协议》（１９８８年）第６条第１款、《新加坡—中国双边投资协议》（１９８５年）第 ６
条第１款。
如 《阿联酋—中国双边投资协议》（１９９３年）第 ６条第 １款第 ２项、《圭亚那—中国双边投资协议》 （２００３
年）第４条第１款第２项、《科威特—中国双边投资协议》（１９８５年）第５条第２款。
参见前引 〔３８〕，ＲｕｄｏｌｆＤｏｌｚｅｒ等书，第９１页。



司法审查的权利，因此，“国内法律程序”或 “根据其法律”的规定对投资者保护而言可能

更为有效。例如，《英国—中国双边投资协议》 （１９８６年）第 ５条第 １款规定，“受影响的
国民或公司应有权依照采取征收的缔约一方的法律，要求该方的司法或其他独立机构根据

本款规定的原则迅速审理其案件和其投资的价值”。相似的权利条款也规定在中国的其他双

边投资协议中，如 《德国—中国双边投资协议》（２００３年）第４条第２款规定，“征收措施
的合法性和补偿款额的估价，应投资者的要求，仍可由国家法院进行审查”。《东盟—中国

投资协议》并没有通过为投资者提供审查权利而遵循这一路径。因此，投资者不得不依据

投资者和政府之间的仲裁对征收提出索赔。

　　非歧视要件在中国的很多双边投资协议中出现，只有中国与奥地利、德国、印度尼西
亚、意大利、阿曼以及英国的双边投资协议等一小部分例外。如果双边投资协议没有为投

资者提供国民待遇保护，或征收行为并非依照正当程序进行，那么非歧视要件对投资者保

护具有更大的价值。实践中，歧视控诉的提起多涉及正当程序或补偿的支付。然而，歧视

性因素 “在具体案件中相当难以被证明”。〔９８〕因此，非歧视要件与国民待遇保护、征收的

正当程序要件是相互补充的关系。在具体的实践中，三者都有可能构成合法征收的先决条

件。但是，非歧视要件本身也存在难以具体化和被证明的问题，因为其通常只是一个概括

性称谓，它的概括性和不确定性会产生 “反征收国际保护中的大漏洞”。〔９９〕

　　补偿款的支付是征收生效的一项重要条件。不过，在合法征收的可接受补偿标准问题
上，国际投资法尚无共识。在此问题上的南北分歧是明显的：发达国家坚持依据赫尔公式

（ＨｕｌｌＦｏｒｍｕｌａ）的全面补偿，即 “及时、充分及有效的补偿”，〔１００〕而发展中国家则倾向于

“适当的”补偿或者根本不补偿。〔１０１〕对此，现时的中国已经无法被简单化地归入南方或北

方阵营。作为资本输出大国，中国在技术上很难排斥赫尔公式。

　　在老一代的中国双边投资协议中，补偿的标准通常不明确。中国的立场很清楚：由于
是发达国家的要求，因此不接受赫尔公式。相反，中国的双边投资协议倾向于支持 “合

理”、“公平”、“适当”〔１０２〕或者 “有效”〔１０３〕的补偿。新一代的中国双边投资协议则尝试明

确补偿标准，其中一些双边协议将 “被征收的投资的价值”〔１０４〕与补偿相联系，另一些则参

考 “真正”、〔１０５〕“实际”、〔１０６〕“市场”〔１０７〕或者 “公平市场”〔１０８〕，以明确 “价值”的定义。

对 “被征收的投资的价值”的依赖，表明东道国为投资者提供 “合理补偿”的意愿。
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〔９８〕
〔９９〕
〔１００〕
〔１０１〕

〔１０２〕

〔１０３〕
〔１０４〕
〔１０５〕
〔１０６〕
〔１０７〕

〔１０８〕

ＭａｌｃｏｌｍＮ．Ｓｈａｗ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，５ｔｈｅｄ．，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，ＮｅｗＹｏｒｋ，２００３，ｐ．７５１．
Ｐｏｐｅ＆ＴａｌｂｏｔＩｎｃ．ｖ．Ｃａｎａｄａ，ＩｎｔｅｒｉｍＡｗａｒｄ，２６Ｊｕｎｅ２０００，ｐａｒａ．９９．
如 《美国—乌拉圭双边投资协议》（１９９３年）第６条第１款第３项。
ＵＮＥｃｏｎｏｍｉｃＣｈａｒｔｅｒ１９７４；ＦｒａｎｃｅｓｃｏＦｒａｎｃｉｏｎｉ，ＣｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎｆｏｒＮａｔｉｏｎａｌｉｚａｔｉｏｎｏｆＦｏｒｅｉｇｎＰｒｏｐｅｒｔｙ：ｔｈｅＢｏｒｄｅｒｌａｎｄ
ＢｅｔｗｅｅｎＬａｗａｎｄＥｑｕｉｔｙ，２４ＩＣＬＱ２５５（１９７５）．
如 《菲律宾—中国双边投资协议》（１９９２年）第４条第１款、《立陶宛—中国双边投资协议》（１９９３年）第 ４
条第１款第４项。
如 《老挝—中国双边投资协议》（１９９３年）第４条第１款第４项。
如 《德国—中国双边投资协议》（２００３年）第４条第２款。
如 《法国—中国双边投资协议》（２００７年）第５条第２款。
如 《比利时与卢森堡经济联盟—中国双边投资协议》（２００５年）第３条第１款。
如 《澳大利亚—中国双边投资协议》（１９８８年）第８条第２款、《巴巴多斯—中国双边投资协议》（１９９８年）
第４条第２款、《西班牙—中国双边投资协议》（２００５年）第４条第２款。
如 《荷兰—中国双边投资协议》（２００１年）第５条第１款第３项、《芬兰—中国双边投资协议》（２００４年）第
４条第２款、《墨西哥—中国双边投资协议》（２００８年）第７条第２款第１项。



　　 《中日韩三方协定》第１１条第２款也采用 “公平市场价值”的概念。然而，从实践意

义来看，《东盟—中国投资协议》第６条第１款规定的 “价值”并不明确对应于完整的市场

价值，且计算公式欠缺操作性。就这一点而言，中国的部分双边投资协议率先吸收一些实

际估值方法或引入一些估值条款。比如，在 《津巴布韦—中国双边投资协议》 （１９９６年）
中，计算是通过 “在合适的情况下由独立的会计师事务所确定的净资产价值以及市场价值”

进行的 （第４条第２款）。《圭亚那—中国双边投资协议》 （２００３年）第 ４条第 ２款规定，
价值由 “将该投资作为运营中的企业在公开市场上出售时的价值”决定。总体来看，在对

被征收投资估值的问题上，《东盟—中国投资协议》吸收了一些市场导向的因素，可以说与

赫尔公式更加接近。

　　中国的双边投资协议通常将估值日期规定为 “公布征收前一刻”、〔１０９〕“采取征收措施前

一刻”〔１１０〕或 “决定被宣布或公布前一刻”。〔１１１〕这有助于确保 “被征收的投资的价值”将不

因征收被公布而出现贬值。《东盟—中国投资协议》第８条第 ２款规定，“此补偿应以征收
公布时或征收发生时被征收投资的公平市场价值计算，孰为先者作准”。

　　适当的日期对利息的计算也至关重要。老一代的双边投资协议通常不在补偿中规定利
息，〔１１２〕这也和早期的不具体涉及利息支付的实践相一致。〔１１３〕从上世纪 ９０年代中期开始，
利息条款在中国的双边投资协议中出现，且参照 “正常”、〔１１４〕“商业”、〔１１５〕“适当”、〔１１６〕

“公平和公正”、〔１１７〕“通常银行”〔１１８〕或 “伦敦银行同业拆息率”〔１１９〕的利率。《东盟—中国

投资协议》第８条第２、３款规定，“补偿的清偿和支付不应有不合理的拖延。一旦发生拖
延，补偿应包括按主要商业利率计算的从征收发生日起到支付日之间的利息”。即便 “无故

迟延”〔１２０〕或 “不适当地迟延”〔１２１〕在若干中国的双边投资协议中出现，由于 “迟延”没有

被充分地定义，被引用段落的第一句话并无太大意义。后面紧跟着的那句话似乎表明，只

要补偿没有在征收发生时进行，即构成迟延。这样的解释并不明智，因为投资者和东道国

可能会在征收是否发生的问题上产生争议。《冰岛—中国双边投资协议》（１９９４年）第４条
则明确，“迟延从递交有关申请之日起，不得超过６个月”。
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如 《奥地利—中国双边投资协议》（１９８５年）第４条第１款。
如 《荷兰—中国双边投资协议》（２００１年）第５条第１款第３项、《新西兰—中国自由贸易协定》（２００８年）
第１４５条第２款、《墨西哥—中国双边投资协议》（２００８年）第７条第２款第１项。
如 《印度尼西亚—中国双边投资协议》（１９９４年）第６条第１款。
如 《保加利亚—中国双边投资协议》（１９８９年）第４条、《阿尔及利亚—中国双边投资协议》（１９９６年）第 ５
条、《叙利亚—中国双边投资协议》（１９９６年）第４条。
ＲｕｄｏｌｆＤｏｌｚｅｒａｎｄＭａｒｇｒｅｔｅＳｔｅｖｅｎｓ，ＢｉｌａｔｅｒａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｉｅｓ，ＭａｒｔｉｎｕｓＮｉｊｈｏｆｆ，ＴｈｅＨａｇｕｅ，１９９５，ｐｐ．１１２－１１４．
如 《智利—中国双边投资协议》（１９９４年）第４条第２款、《冰岛—中国双边投资协议》（１９９４年）第 ４条、
《缅甸—中国双边投资协议》（２００１年）第４条第２款。
如 《新西兰—中国自由贸易协定》（２００８年）第１４５条第２款。
如 《立陶宛—中国双边投资协议》（１９９３年）第４条第２款、《希腊—中国双边投资协议》（１９９２年）第４条
第２款。
如 《印度—中国双边投资协议》（２００６年）第３条第２款。
如 《黎巴嫩—中国双边投资协议》（１９９６年）第４条第３款。
如 《阿曼—中国双边投资协议》（１９９５年）第４条第２款、《俄罗斯—中国双边投资协议》（２００６年）第４条
第２款。
如 《菲律宾—中国双边投资协议》（１９９２年）第２条。
如 《印度尼西亚—中国双边投资协议》（１９９４年）第６条第１款。



　　为了使补偿更有效，补偿应当以投资者可兑换的形式进行。因此，支付的货币必须是
可以自由兑换的，或者可以被兑换成可以自由兑换的货币。〔１２２〕《东盟—中国投资协议》第８
条第３款规定，“包括应付利息在内的补偿，应当以原投资货币或应投资者请求以可自由兑
换货币支付”。而 “可自由兑换货币”则被定义为 “国际货币基金组织在其协议相关条款及

任何修正案中指定为可自由兑换货币的任何货币”（第１条第１款第２项），即美元、欧元、
英镑、日元。〔１２３〕这样，《东盟—中国投资协议》使得补偿更为有效。但需要指出的是，《东

盟—中国投资协议》的这一规定未必是最能让投资者满意的安排。中国的一些双边投资协

议中确认，“支付不应不适当地迟延，并应有效地兑换和自由转移”，〔１２４〕或者 “有效地实现

和自由转移”，〔１２５〕有效地给予了投资者更多免于货币贬值风险的保护。

　　不同于中国的其他一些双边投资协议，《东盟—中国投资协议》没有对如何确定本地货
币与可自由兑换货币之间的汇率作出明确规定。中国的双边投资协议采纳了几种计算方式，

诸如 “每日平均汇率”、〔１２６〕转移之日的 “官方汇率”〔１２７〕以及 “价值确定之日的汇率”。〔１２８〕

这些规定都能帮助避免这一问题上潜在的争议。《中日韩三方协定》第 １２条第 ２款规定的
是 “按照市场汇率自由兑换”。

　　 《东盟—中国投资协议》第８条第５款规定：“对于一缔约方所征收的法人财产，若该
法人为根据其法律、法规以股份形式组成或建立，且另一缔约方的投资者拥有其中股份，本条

前述几款的规定应适用，以保证支付给此投资者的补偿符合其所征收财产的利益。”这一条款

阐述了征收中的补偿事项，使得补偿规则适用于持有被征收的本地公司的股份的外国投资者。

这反映了最新的投资协议实践。然而，对遭遇征收的投资者提供补偿引发了一些批评，因

为 “它否认了被诉方通过主张公司与股东的法律人格不同以对抗一个间接判决的选择权

利”。〔１２９〕潜在的问题是，这可能使人们对国际法中的 “禁止双倍救济”规则产生质疑，因

为当公司层面的某些资产被征收但未对投资者持有的股份的价值造成损害时，投资者作为

股东可能会依该规则得到重复补偿。〔１３０〕

　　 （二）间接征收

　　在投资协议的法律体系中，征收不但涵盖直接措施，也包含间接措施，如 “隐形征收”。〔１３１〕

《德国—中国双边投资协议》（２００３年）第４条第２款便涵盖 “间接征收”。《中日韩三方协

·１０２·

中国投资协议实体保护标准的自由化和多边化演进

〔１２２〕
〔１２３〕
〔１２４〕

〔１２５〕
〔１２６〕
〔１２７〕
〔１２８〕
〔１２９〕

〔１３０〕
〔１３１〕

ＷｏｒｌｄＢａｎｋＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓｏｎｔｈｅＴｒｅａｔｍｅｎｔｏｆＦｏｒｅｉｇｎＤｉｒｅｃｔＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔ，ａｒｔ．ＩＶ．７，（１９９２）３１ＩＬＭ１３６６．
ＡｒｔｉｃｌｅｏｆＡｇｒｅｅｍｅｎｔｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＭｏｎｅｔａｒｙＦｕｎｄ，ａｒｔ．ＸＸＸ（ｆ）．
如 《以色列—中国双边投资协议》（１９９５年）第５条第１款、《老挝—中国双边投资协议》（１９９３年）第４条
第２款、《蒙古—中国双边投资协议》（１９９１年）第 ４条第 ２款、《西班牙—中国双边投资协议》 （２００５年）
第４条第２款。
如 《印度尼西亚—中国双边投资协议》（１９９４年）第６条第１款。
如 《澳大利亚—中国双边投资协议》（１９８８年）第８条第２款。
如 《韩国—中国双边投资协议》（１９９２年）第４条第３款。
如 《希腊—中国双边投资协议》（１９９２年）第４条第２款。
ＭａｒｋｕｓＰｅｒｋａｍｓ，ＰｉｅｒｃｉｎｇｔｈｅＣｏｒｐｏｒａｔｅＶｅｉｌｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＡｇｒｅｅｍｅｎｔｓ，ｉｎＡｕｇｕｓｔＲｅｉｎｉｓｃｈａｎｄＣｈｒｉｓｔｉｎａＫｎａｈｒ
（ｅｄｓ．），ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＬａｗｉｎＣｏｎｔｅｘｔ，ＥｌｅｖｅｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，ＴｈｅＨａｇｕｅ，２００８，ｐｐ．９３，１１０．
ＧａｍｉＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔｓ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｍｅｘｉｃｏ，ＵＮＣＩＴＲＡＬＦｉｎａｌＡｗａｒｄ，１５Ｎｏｖｅｍｂｅｒ２００４，ｐａｒａｓ．１２３－１２９．
对于间接征收概念的讨论，参见 ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＧｉｂｓｏｎ，ＡＬｏｏｋａｔｔｈｅＣｏｍｐｕｌｓｏｒｙＬｉｃｅｎｓｅｉｎＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：ｔｈｅ
ＣａｓｅｏｆＩｎｄｉｒｅｃｔＥｘｐｒｏｐｒｉａｔｉｏｎ，２５Ａｍ．Ｕ．Ｉｎｔ’ｌＬ．Ｒｅｖ．３５７，３７８（２０１０）；ＲａｃｈｅｌＡ．Ｎａｔｈａｎｓｏｎ，ＴｈｅＲｅｖｏｃａｔｉｏｎｏｆ
ＣｌｅａｎＥｎｅｒｇｙＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＥｃｏｎｏｍｉｃＳｕｐｐｏｒｔＳｙｓｔｅｍｓａｓＩｎｄｉｒｅｃｔＥｘｐｒｏｐｒｉａｔｉｏｎＰｏｓｔＮｙｋｏｍｂ：ＡＳｐａｎｉｓｈＣａｓｅＡｎａｌｙｓｉｓ，９８Ｉｏ
ｗａＬ．Ｒｅｖ．８６３，８７１（２０１３）．



定》的 “征收和补偿”条款也适用于 “与征收或国有化等同的任何措施” （第 １１条第 １
款）。中国大量的双边投资协议中含有起到类似效果的其他变种规定。〔１３２〕“间接征收”最复

杂的定义出现在 《新西兰—中国自由贸易协定》（２００８年）中，征收措施限制在 （１）等同
于直接征收，因为 “政府实质上剥夺了投资者对其财产的使用权”， （２）严重的或无限期
的，以及 （３）与公共目的不相称。〔１３３〕

　　截至目前，中国与绝大多数国家签订的双边投资协议都规定了间接征收。〔１３４〕虽然 《东

盟—中国投资协议》在 “间接征收”问题上有明确界定，但是 “同等措施”条款为仲裁庭

对此问题作扩大化解释提供了可能。这使得仲裁索赔结果存在不确定性。因为 《东盟—中

国投资协议》缺少特殊情况下协议标准适用的指引，适用与争议相关的国际法可能是一个选

择。而投资仲裁法律体系已经表明，仲裁庭经常 “通过国际法决定评估对征收的索赔的相关

标准”，〔１３５〕并且表达出 “征收的一般概念与其特殊形式之间没有差别”的一般观点。〔１３６〕

　　 （三）强制许可：在间接征收的情形之下

　　知识产权一直以来都被认为是 “投资”的一种形式，受到双边投资协议的保护。《东盟

—中国投资协议》和中国的大多数双边投资协议一样，在 “投资”的定义中规定了可以被

认定为投资资产的知识产权的详细列表。〔１３７〕但是到目前为止，在公开的投资争议仲裁裁决

中，几乎没有以知识产权为中心的投资争议。〔１３８〕

　　在强制许可的授权问题上，政府可以强迫知识产权人将知识产权授权国家或者第三方
使用，以换取许可费用，藉此直接干预外国投资者的私有知识产权。〔１３９〕这样的强制许可可

能会由于构成对私有财产安全与商业创新的潜在威胁，对涉及知识产权的外国直接投资产

生直接影响，并且引发对双边投资协议条款的违反。国际法承认某些形式的强制许可，但

外国投资者可能会考虑依据世贸组织体系或通过投资仲裁，依照国际标准维权。强制许可

虽然并不剥夺知识产权人受保护的知识产权，但因其对投资者权利存在潜在影响这一事实，

还是可以从广义的间接征收或监管征收的角度，将其视为政府干预的一种形式。仲裁庭在

ＳｔａｒｒｅｔｔＨｏｕｓｉｎｇＣｏｒｐ．案中采纳的 “纯粹效果标准”建立了一个较高的门槛。〔１４０〕当 “措施

……对财产权的干预到达权利已经无用，以至于必须被认定是被征收的程度时”，强制许可

·２０２·
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〔１３２〕

〔１３３〕
〔１３４〕
〔１３５〕

〔１３６〕
〔１３７〕
〔１３８〕

〔１３９〕

〔１４０〕

如 《印度尼西亚—中国双边投资协议》（１９９４年）第６条第１款、《菲律宾—中国双边投资协议》（１９９２年）
第４条第１款、《土耳其—中国双边投资协议》（１９９０年）第 ３条第 １款、《马来西亚—中国双边投资协议》
（１９８８年）第５条第１款、《缅甸—中国双边投资协议》（２００１年）第４条第１款。
《新西兰—中国自由贸易协定》（２００８年）附件１３对构成征收的行为进行了明确的解释。
参见王小林：《国际投资间接征收的中国关切》，《北方法学》２０１５年第２期，第８５页。
ＬＧ＆Ｅｖ．Ａｒｇｅｎｔｉｎａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０２／１，ｐａｒａ．１８５；ＭｅｔａｌｐａｒＳＡａｎｄＢｕｅｎＡｉｒｅＳＡｖ．Ａｒｇｅｎｔｉｎａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅ
Ｎｏ．ＡＲＢ／０３／５，ｐａｒａ．１７３；ＣｏｎｔｉｎｅｎｔａｌＣａｓｕａｌｔｙＣｏ．ｖ．Ａｒｇｅｎｔｉｎａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０３／９，ｐａｒａ．２８４．
Ｌａｕｄｅｒｖ．ＣｚｅｃｈＲｅｐｕｂｌｉｃ，ＵＮＣＩＴＲＡＬＡｗａｒｄ，ｐａｒａ．２００．
见 《东盟—中国投资协议》第１条第１款第４项。
ＴｓａｉＹｕＬｉｎ，ＣｏｍｐｕｌｓｏｒｙＬｉｃｅｎｓｅｓｆｏｒＡｃｃｅｓｓｔｏＭｅｄｉｃｉｎｅｓ，ＥｘｐｒｏｐｒｉａｔｉｏｎａｎｄＩｎｖｅｓｔｏｒＳｔａｔｅＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｕｎｄｅｒＢｉｌａｔｅｒａｌＩｎｖｅｓｔ
ｍｅｎｔＡｇｒｅｅｍｅｎｔｓ：ＡｒｅｔｈｅｒｅＩｓｓｕｅｓＢｅｙｏｎｄｔｈｅＴＲＩＰＳＡｇｒｅｅｍｅｎｔ？，４０ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＲｅｖｉｅｗｏｆＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗ１５２
（２００９）．
ＲｏｂｅｒｔＢｉｒｄａｎｄＤａｎｉｅｌＲ．Ｃｏｈａｙ，ＴｈｅＩｍｐａｃｔｏｆＣｏｍｐｕｌｓｏｒｙＬｉｃｅｎｓｉｎｇｏｎＦｏｒｅｉｇｎＤｉｒｅｃｔＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔ：ａＣｏｌｌｅｃｔｉｖｅＢａｒｇａｉｎ
ｉｎｇＡｐｐｒｏａｃｈ，４５ＡｍｅｒｉｃａｎＢｕｓｉｎｅｓｓＬ．Ｊ．２８３（２００８），ｎ．１；ＣａｒｌｏｓＭ．Ｃｏｒｒｅａ，ＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｉｎＢｉｌａｔｅｒａｌａｎｄ
ＦｒｅｅＴｒａｄｅＡｇｒｅｅｍｅｎｔｓ：ＩｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓｆｏｒｔｈｅＧｒａｎｔｉｎｇｏｆＣｏｍｐｕｌｓｏｒｙＬｉｃｅｎｓｅｓ，２６ＭｉｃｈｉｇａｎＪ．ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬ．３４６（２００４）．
区分管制措施与征收措施时应该完全根据特定政府措施的效果，尤其对投资的干预程度。参见上海法学会：

《间接征收的研究起点和路径———从投资者权益与东道国治安权衡平之视角探析》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｓｌｓ．ｏｒｇ．ｃｎ／Ｐａ
ｇｅｓ／Ｄｅｔａｉｌ．ａｓｐｘ？ｉｄ＝３２３６．



即构成间接征收。〔１４１〕

　　 《东盟—中国投资协议》第８条第６款规定：本条 （征收条款）不适用于根据 ＷＴＯ协
定附件１Ｃ《与贸易有关的知识产权协定》给予的与知识产权相关的强制许可。这与 《美国

—乌拉圭双边投资协议》（１９９３年）第６条第５款类似。当强制许可是由 《ＴＲＩＰＳ协议》授
予时，征收条款将完全不适用。这种 “交叉引用”的方式体现出以条约为基础的两种不同

的法律体系 （提供不同程度的保护和不同类型的救济）之间复杂的相互影响。首先，它表

明强制许可与投资仲裁之间的联系。其次，它对东道国发布的许可的有效性进行约束，使

其符合 《ＴＲＩＰＳ协议》。第三，其用词足够清晰，要求仲裁庭根据世贸组织的实体性规范作
出决定。然而，该规定只排除了根据 《ＴＲＩＰＳ协议》给予的强制许可，而非根据 《ＴＲＩＰＳ协
议》给予的强制许可，仍然可能受制于征收条款。

七、资本转移和利润汇回

　　资本转移和利润汇回条款保证了资金的自由流动，是外国投资者在双边投资协议中最
需要保障的基本权利。中国以及一些东盟成员国作为资本吸收国，实行外汇管制制度，〔１４２〕

需要在投资协议中通过资本转移条款平衡投资者与东道国之间的利益冲突。〔１４３〕这也是中国

老一代双边投资协议明确规定中国有权执行外汇管制措施的原因。〔１４４〕

　　 （一）自由转移条款

　　 《东盟—中国投资协议》中包含了支付自由转移条款，还配有支付类型的解释性列表。

这份列表和定义 “投资”时所使用的解释性列表的运作方式相同。《东盟—中国投资协议》

同时覆盖资金流的 “汇入或汇出该方领土”（第１０条第１款），显示了与老一代双边投资协
议仅对向外转移作出规定的差别。〔１４５〕更多的新一代双边投资协议中的转移条款对自由向内

转移进行了覆盖，如中国与芬兰、墨西哥以及土耳其之间的双边投资协议。〔１４６〕

　　根据 《东盟—中国投资协议》第１０条第 １款，自由转移条款包含了范围广泛的支付。
投资所产生的利润或投资的销售所得款项，依据贷款业务进行的支付，专利使用费以及技

术支持，自然人的净收入和其他补偿，都是与 “投资”和收益有关的支付。《东盟—中国投

资协议》还明确提及 “初始投资”以及 “追加资本”。这一引用同时将 《墨西哥—中国双

边投资协议》（明确了支付的自由转移覆盖与 “设立、维持或扩大投资所必须的数额”有关

的支付）与 《葡萄牙—中国双边投资协议》（其中初始投资与追加资本都可以自由地转移）

中的一些特征结合起来。〔１４７〕当自然人被雇佣并被允许在东道国领土内进行与投资有关的工
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〔１４１〕
〔１４２〕
〔１４３〕
〔１４４〕
〔１４５〕
〔１４６〕

〔１４７〕

ＳｔａｒｒｅｔｔＨｏｕｓｉｎｇＣｏｒｐ．ｖ．ＩｓｌａｍｉｃＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＩｒａｎ，（１９８３）４ＩｒａｎＵＳＣＴＲ１２２ａｔ１５４．
前引 〔１１３〕，ＲｕｄｏｌｆＤｏｌｚｅｒ等书，第８５页。
ＫｅｎｎｅｔｈＪ．Ｖａｎｄｅｖｅｌｄｅ，ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｉｅｓ：ＰｏｌｉｃｙａｎｄＰｒａｃｔｉｃｅ，Ｋｌｕｗｅｒ，Ｄｅｖｅｎｔｅｒ，１９９２，ｐ．１４３．
如 《英国—中国双边投资协议》（１９８６年）第６条第４款。
如 《韩国—中国双边投资协议》（１９９２年）第８条。
见 《芬兰—中国双边投资协议》（２００４年）第６条第１款、《墨西哥—中国双边投资协议》（２００８年）第８条
第１款。
见 《墨西哥—中国双边投资协议》（２００８年）第 ８条第 １款第 １项、《葡萄牙—中国双边投资协议》 （２００５
年）第６条第１款第１项。



作时，薪水的转移亦是一个合格的权利。〔１４８〕这一条件也出现在中国的其他双边投资协议

中。〔１４９〕《东盟—中国投资协议》中的该权利在范围上更广泛，不但覆盖净收入还覆盖 “其

他补偿”，而这很有可能被解释为覆盖额外津贴以及雇员获得的其他福利，其中的列表还引

用了征收条款与损失补偿条款所允许的补偿的自由转移。〔１５０〕

　　为了使转移义务对外国投资者而言更有意义，双边投资协议还对转移增加了其他实质
性的标准。首先，转移需通过可自由兑换货币实现。其次，当地货币与 “可自由兑换货币”

之间的汇率必须适当， “（转移之日接受投资的缔约国一方）通行的汇率”是最普遍的规

定。〔１５１〕《东盟—中国投资协议》追随了这一规定。第三，转移必须是自由 〔１５２〕以及不延误

的。中国的一些双边投资协议在时间上设了一个上限。〔１５３〕《法国—中国双边投资协议》

（１９８４年）将 “合理期间”解释为 “根据国际金融惯例通常完成转移手续所需要的时

间”。〔１５４〕《意大利—中国双边投资协议》（１９８５年）第４条第２款不但定义了 “不适当地迟

延”，还设置了时间限制。《东盟—中国投资协议》则没有在此问题上明确其立场。

　　 （二）自由转移义务的限制

　　在自由转移资金上附加限制是十分常见的，通常以自由转移的排除列表的形式出现。
由此，东道国便可以采取一些货币管制限制或其他措施。通常的限制包括寻求转移的投资

者承担的财政、〔１５５〕财务、〔１５６〕“未尽” （ｄｕｅ）〔１５７〕以及税收〔１５８〕义务。《东盟—中国投资协

议》第１０条第３款规定了明确的排除事项。这些排除事项不但覆盖投资者的财政、税收以
及财务义务，还包含其他 “社会”义务。设置如此广泛的列表的优点在于，可以使得禁止

转移条款更为有效。中国的一些双边投资协议证实了中国的外汇管制实践。〔１５９〕在中国外汇

管制与资本转移法律法规缓慢但有组织的自由化过程中，中国通过去除 “依照其法律和法

规”的限制，表现出其在双边投资协议谈判中的灵活性。〔１６０〕

　　 《东盟—中国投资协议》并没有直接包含 “国内法律和法规”这一豁免，而是将该限

制条件附在了东道国阻止或延迟资本转移之上。东道国对 “法律和法规”的适用必须满足

“公平、非歧视和善意”的条件 （第１０条第３款）。这说明，在限制投资者转移问题上，中

·４０２·
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〔１４８〕
〔１４９〕

〔１５０〕
〔１５１〕

〔１５２〕
〔１５３〕

〔１５４〕

〔１５５〕
〔１５６〕
〔１５７〕
〔１５８〕
〔１５９〕
〔１６０〕

见 《东盟—中国投资协议》第１０条第１款第５项。
如 《印度尼西亚—中国双边投资协议》 （１９９４年）第 ７条第 １款第 ８项、 《马来西亚—中国双边投资协议》
（１９８８年）第６条第１款第５项。
见 《东盟—中国投资协议》第１０条第１款第７项。
如 《老挝—中国双边投资协议》（１９９３年）第５条第２款、《柬埔寨—中国双边投资协议》（１９９６年）第６条
第２款、《文莱—中国双边投资协议》（２０００年）第６条第２款、《缅甸—中国双边投资协议》（２００１年）第
６条第３款。
如 《新加坡—中国双边投资协议》（１９８５年）第８条第１款。
如 《文莱—中国双边投资协议议定书》 （２０００年）第 ６条、 《韩国—中国双边投资协议议定书》 （２００７年）
第６条第６款。
见 《法国—中国关于相互鼓励和保护投资的协议的附件》（１９８４年）第３条第３款。附件是投资协议的组成
部分，附件的目的是对投资协议中的某些概念、称谓进行解释和说明。

如 《阿曼—中国双边投资协议》（１９９５年）第６条第１款。
如 《斯洛文尼亚—中国双边投资协议》（１９９３年）第５条。
如 《南斯拉夫—中国双边投资协议》（１９９５年）第６条第２款。
如 《保加利亚—中国双边投资协议》（１９８９年）第５条第２款、《乌克兰—中国双边投资协议》（１９９２年）第５条。
如 《叙利亚—中国双边投资协议议定书》（１９９６年）第２条。
如 《芬兰—中国双边投资协议》（２００４年）第６条。



国向透明度和法治跨出了实质性的一步。在 《东盟—中国投资协议》项下，投资者转移资

金时必须满足当地法律要求，但当地法律要求不能有意地被创设并用于回避东道国的承诺。

然而，实践中究竟在多大程度上可以依赖此条款协助投资者是不明确的。《东盟—中国投资

协议》中的 “国内法律”路径与 《德国—中国双边投资协议》 （２００３年）中采用的 “祖父

条款”路径不同，后者放弃了 “外汇管理国内法律和法规所规定的相关程序”的限制，〔１６１〕

仅规定中国的外汇管理部门负有在两个月内处理资本转移请求的义务。〔１６２〕值得注意的是，

《东盟—中国投资协议》明确转移条款的适用应当依照最惠国待遇标准，使得投资者可以获

得转移方面的最佳待遇。

　　在金融危机时期，转移自由的例外是被允许的，〔１６３〕《东盟—中国投资协议》吸收了这
一例外 （第１０条第５款）。然而，在 《东盟—中国投资协议》中，对金融危机例外的适用

受制于一些限制条款。首先，金融危机例外只 “在特殊情形下”适用。〔１６４〕《东盟—中国投

资协议》提供了两个例子：“资本的流动导致相关缔约方严重的经济或金融动荡，或存在导

致上述情况的威胁”（第１０条第 ５款第 ３项）以及 “国际收支严重不平衡、外部金融困难

或威胁”（第１１条第１款）。其次，财政困难必须达到严重的程度。然而，考虑到近期的案
件，如 ＣＭＳＧａｓＴｒａｎｓｍｉｓｓｉｏｎＣｏ．ｖ．Ａｒｇｅｎｔｉｎａ案、ＬＧ＆Ｅｖ．Ａｒｇｅｎｔｉｎａ案以及 Ｅｎｒｏｎｖ．Ａｒｇｅｎｔｉｎａ
案中，〔１６５〕对必要性的辩护受到激烈的辩论与令人疑惑的解释，这一门槛的功能以及实际用

途仍不够明确。

　　 《东盟—中国投资协议》也允许应国际货币基金组织的要求以及依据国际收支平衡保

障措施条款进行的国际收支平衡例外，但必须及时通知其他缔约方，且存在限制条件。〔１６６〕

这些条件有效地要求东道国最少地使用与所追求的目标相称的限制措施。《东盟—中国投资

协议》的收支平衡例外从实践意义上而言是严厉的，强调收支平衡例外不得 “影响各方作

为国际货币基金组织成员在 《国际货币基金协定》项下的权利和义务”（第１０条第５款）。

结　语

　　针对 《东盟—中国投资协议》、《中日韩三方协定》与中国其他双边投资协议所规定的

实体权利的比较考察说明，中国的投资协议在对外国投资的法律保护上，已经逐渐地向一

个与国际实践接轨的、更为自由的立场转变。与１９９８年以前的老一代中国双边投资协议不
同 （以不愿意适用严格的投资保护标准、不愿意采用广泛的投资者与国家间争议解决机制

·５０２·
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〔１６１〕

〔１６２〕

〔１６３〕
〔１６４〕
〔１６５〕

〔１６６〕

《东盟—中国投资协议》第１０条第４款规定：“为进一步明确，本条前述各款所指的转移应遵守各自外汇管理
国内法律和法规所规定的相关程序，只要此类法律和法规不被用作规避缔约方本协议义务的手段。”而 《德

国—中国双边投资协议议定书》（２００３年）第６条无此限制。
见 《德国—中国双边投资协议》（２００３年）第６条第３款、《德国—中国双边投资协议议定书》（２００３年）第 ５
条第２款。
如 《乌干达—中国双边投资协议》（２００４年）第７条第４款。
《东盟—中国投资协议》第１０条第５款第３项。
ＣＭＳＧａｓＴｒａｎｓｍｉｓｓｉｏｎＣｏｍｐａｎｙｖ．ＡｒｇｅｎｔｉｎｅＲｅｐｕｂｌｉｃ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０１／８，ｐａｒａ．３４７；ＬＧ＆Ｅｖ．Ａｒｇｅｎｔｉｎａ，ＩＣ
ＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０２／１，ｐａｒａ．１８５；ＥｎｒｏｎＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎａｎｄＰｏｎｄｅｒｏｓａＡｓｓｅｔｓ，Ｌ．Ｐ．ｖ．Ａｒｇｅｎｔｉｎａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．
ＡＲＢ／０１／３，ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ，１４Ｊａｎｕａｒｙ２００４．
见 《东盟—中国投资协议》第１０条第５款第１、２项，第１１条第２、３款。



为特点〔１６７〕），以 《巴巴多斯—中国双边投资协议》（１９９８年）为起点的新一代双边投资协
议已经疏离资本输入国的传统立场，在很大程度上显示出中国资本输出国的属性，以便为

在中国的外国投资者提供更强的程序性保护。〔１６８〕１９９８年之后，中国双边投资协议逐渐向侧
重吸引和促进投资，强调对投资者实体权益保护的自由化立场转变，并在 ２００６年 《印度—

中国双边投资协议》实现权利保护实体规则的转型，特别是在间接征收规则上采取了明显

变化的立场。２０１２年的 《加拿大—中国双边投资协议》包括了美加双边投资协议范本中规

定的投资者保护标准、关注公共政策的保护措施以及允许对外商投资的投资前阶段进行保

护。以这三个年份为节点，中国的双边投资协议呈现出线性递进的演进过程，实现了从限

制到自由，从偏重东道国主权保护到注重外商投资保护，再到对东道国和投资者权益保护

的再平衡。〔１６９〕

　　中国的双边投资协议在实体性保护标准方面的发展，符合不断提升的外资保护国际标
准。这些实体性保护标准正缓慢地向糅合了中国作为发展中国家和资本输出国家双重特性

的 “混合”形式演变，而这个演变就是有利于外国投资者保护的 “自由化”。

　　 《东盟—中国投资协议》和中国新近签署的一些双边投资协议是这一 “自由化”趋势

的最新体现。然而，《东盟—中国投资协议》没有在提供更多实体性的保护上表现出突破性

进展。比如，它没有明确保护伞条款的性质。〔１７０〕尽管如此，由于全面的投资者与国家间争

议解决条款以及实体性保护标准所附属的更加实用的术语、特征、要件、门槛以及补充条

件，外国投资者可因 《东盟—中国投资协议》中包含的实体权利而获利。

　　中国双边投资协议政策与实践的变化，与中国于１９９８年启动 “走向全球”策略在时间

上的重叠并非巧合。与长期奉行的鼓励外国直接投资流入的政策形成对比的是，中国长期

的坚定立场并非鼓励，或者准确来说其实是阻拦或限制对外直接投资。从 ２００１年开始，中
国改变政策，开始鼓励海外直接投资，以减少对外顺差和安全地获得其他发展中国家的自

然资源。“走出去”战略的目标是，到 ２０１０年扶持 ５０家左右具有全球竞争力的 “国家品

牌”，并且促进中国企业在向海外扩张的进程中扮演引导者的角色。〔１７１〕中国在 ２０１２年和
２０１３年连续两年是仅次于美国和日本的世界第三大对外投资国。〔１７２〕中国签订高标准的投资
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〔１６７〕

〔１６８〕

〔１６９〕

〔１７０〕
〔１７１〕

〔１７２〕

ＳｅｅＣｏｎｇｙａｎＣａｉ，ＯｕｔｗａｒｄＦｏｒｅｉｇｎＤｉｒｅｃｔＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎａｎｄｔｈｅＥｆｆｅｃｔｉｖｅｎｅｓｓｏｆＣｈｉｎｅｓｅＢＩＴＰｒａｃｔｉｃｅ，７（５）Ｊ．
ＷｏｒｌｄＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔａｎｄＴｒａｄｅ６２１（２００６）．
ＳｔｅｐｈａｎＷ．Ｓｃｈｉｌｌ，ＴｅａｒｉｎｇＤｏｗｎｔｈｅＧｒｅａｔＷａｌｌ：ｔｈｅＮｅｗＧｅｎｅｒａｔｉｏｎＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｉｅｓｏｆｔｈｅＰｅｏｐｌｅ’ｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉ
ｎａ，１５（１）ＣａｒｄｏｚｏＪ．ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌａｎｄＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ７３（２００７）（揭示中国在新的 《德国—中国双边投资协

议》中积极主动地建议制定一个全面的争议解决条款）；ＹｕｑｉｎｇＺｈａｎｇ，ＴｈｅＣａｓｅｏｆＣｈｉｎａ，ｉｎＭｉｃｈａｅｌＭｏｓｅｒ
（ｅｄ．），ＩｎｖｅｓｔｏｒＳｔａｔｅＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：ＬｅｓｓｏｎｓｆｏｒＡｓｉａ，ＪｕｒｉｓＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，ＮｅｗＹｏｒｋ，２００８，ｐ．１５６（认为是西方国家在更
新它们和中国的双边投资协议时，希望中国采纳现代争议解决条款）。

参见肖军：《国际投资条约的复杂化与多元化———晚近国际投资条约发展趋势之辨及我国应对策略》，《法学

评论》２０１４年第５期，第１６３页；ＣｏｎｇｙａｎＣａｉ，ＣｈｉｎａＵＳＢＩＴＮｅｇｏｔｉａｔｉｏｎｓａｎｄｔｈｅＦｕｔｕｒｅｏｆＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｙＲｅ
ｇｉｍｅ：ＡＧｒａｎｄＢｉｌａｔｅｒａｌＢａｒｇａｉｎｗｉｔｈＭｕｌｔｉｌａｔｅｒａｌＩｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓ，１２（２）ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＥｃｏｎｏｍｉｃＬａｗ４５７，４６１
－４６２（２００９）．
《东盟—中国投资协议》第１８条第２款简单地规定：“各方应遵守其对另一方投资者的投资业已作出的任何承诺。”
ＦｌｏｒｅｎｃｉａＪｕｂａｎｙａｎｄＤａｎｉｅｌＰｏｏｎ，ＲｅｃｅｎｔＣｈｉｎｅｓｅＥｎｇａｇｅｍｅｎｔｉｎＬａｔｉｎＡｍｅｒｉｃａａｎｄｔｈｅＣａｒｉｂｂｅａｎ：ａＣａｎａｄｉａｎＰｅｒｓｐｅｃ
ｔｉｖｅ，ＣａｎａｄｉａｎＦｏｕｎｄａｔｉｏｎｆｏｒｔｈｅＡｍｅｒｉｃａｓＲｅｓｅａｒｃｈＲｅｐｏｒｔ（Ｍａｒｃｈ２００６），ａｖａｉｌａｂｌｅａｔｗｗｗ．ｆｏｃａｌ．ｃａ／ｐｄｆ／ｃｈｉｎａ＿ｌａ
ｔａｍ．ｐｄｆ．
ＵＮＣＴＡＤ，ＷｏｒｌｄＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＲｅｐｏｒｔ２０１３：ＧｌｏｂａｌＶａｌｕｅＣｈａｉｎｓ：ＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔａｎｄＴｒａｄｅｆｏｒＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ，ｘｉｉｉ；ＵＮＣＴＡＤ，
ＷｏｒｌｄＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＲｅｐｏｒｔ２０１４：ＩｎｖｅｓｔｉｎｇｉｎｔｈｅＳＤＧｓ：ＡｎＡｃｔｉｏｎＰｌａｎ，ｐ．７．



协议与其作为主要对外投资国的地位相称。目前，中国正积极地与尚未与中国签订双边投

资协议的国家特别是美国进行双边投资协议谈判。包括 《东盟—中国投资协议》在内的中

国与其他国家或区域经济组织签订的双边投资协议，显示出中国对现代双边投资协议法律

体系以及国际投资法不断提升的接受度。

　　作为世界第二大经济体，中国在双边投资协议和自由贸易协定谈判中所展示的自由化

姿态与中国作为一个开放的大国的地位是吻合的。在 ２０１４年 ＡＰＥＣ峰会上，中国与韩国宣

布自贸协定谈判实质部分结束，随后在２０１４年 Ｇ２０峰会上，中国与澳大利亚宣布自贸协定

谈判实质部分结束，加上与新西兰、新加坡、智利、秘鲁、东盟等国家签订的自贸协定，

中国已经签订１４个自由贸易协定，涉及２２个国家和地区；有７个自贸协定正在谈判中，涉

及２２个国家和地区。〔１７３〕中国是区域自贸谈判中成长最快的国家。中国正在参与一系列自贸
协定的谈判和签署，并推动亚太自由贸易区的建设。《东盟—中国投资协议》和 《中日韩三

方协定》代表了中国在投资协议实践中呈现出的多边化态势。全球主要经济体正在为克服

国际投资体系破碎化，引领国际投资保护标准走向，并最终形成有利于自己竞争的国际投

资法律框架而积极进行跨区域投资协定的谈判。这些跨区域投资协定将主要经济体连接起

来，如图１所示。美国正在同时进行跨太平洋和跨大西洋的 ＴＰＰ和 ＴＴＩＰ谈判。〔１７４〕与之对

应，中国努力参与以东盟及与之签订自贸协定的６个亚洲国家为基础的 《区域全面经济合作

伙伴关系》（ＲｅｇｉｏｎａｌＣｏｍｐｒｅｈｅｎｓｉｖｅＥｃｏｎｏｍｉｃＰａｒｔｎｅｒｓｈｉｐ）协定。〔１７５〕这个多边化态势可以视

图１　演进过程中的多边投资体系

·７０２·

中国投资协议实体保护标准的自由化和多边化演进

〔１７３〕
〔１７４〕

〔１７５〕

参见 “中国自由贸易区服务网”，ｈｔｔｐ：／／ｆｔａ．ｍｏｆｃｏｍ．ｇｏｖ．ｃｎ／，２０１５年７月９日访问。
参见东艳、王岚：《美跨区域贸易谈判难以步入快车道》，《中国社会科学报》２０１４年 ４月１６日第 Ｂ２版；张
建平：《客观认识和对待 ＴＰＰ》，《中国社会科学报》２０１４年６月６日第 Ａ７版。
ＲＣＥＰ是由东盟十国发起，中国、日本、韩国、澳大利亚、新西兰、印度参加的自由贸易协定。它是覆盖人口
最多的跨区域投资协定，覆盖了世界１／２的人口和１／３的 ＧＤＰ。相比，ＴＴＩＰ（ＴｒａｎｓａｔｌａｎｔｉｃＴｒａｄｅａｎｄＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔ
Ｐａｒｔｎｅｒｓｈｉｐ）涵盖了全球 ４５％ＧＤＰ的国家，而 ＴＰＰ（ＴｒａｎｓＰａｃｉｆｉｃＰａｒｔｎｅｒｓｈｉｐ）是吸引外商直接投资最多的区
域。这三个投资谈判计划是目前影响最大的大区域投资协定。参见董振国等： 《中国—东盟打造升级版自贸

区》，《经济参考报》２０１４年９月２２日第４版。



为中国进一步争取和展现全球经济治理制度性权力的努力。〔１７６〕

　　由于世界贸易组织等多边经济体制的发展屡屡受挫，全球各地区域化发展迅速，中国
必须通过签署自贸协定，特别是通过签署多边协定和跨区域投资协定的方式，更好地参与

全球资源市场配置体系，降低解决贸易和投资分歧的成本，并通过引领国际规则制定，增

强国际竞争力。更为重要的是，中国需要在全球经济秩序重构和全球经济治理体系优化的

过程中，利用法律和制度的手段，主导国际政治和经济秩序。这与中国在国内深化依法治

国的进程是一致和同步的。中国需要在国际经济生活中，通过法治的方式塑造话语体系，

参与规则制定和体系机制建设。〔１７７〕国家越开放，在同其他国家合作领域的共同利益就越

多，通过法治方式提升治理水平和优化治理结构的可能性和必要性就越大。可以预见，中

国在双边投资协议和自由贸易协定的谈判和签署过程中，将继续这一自由化和多边化的路

径和进程，展现依法参与全球经济治理的法治意愿。

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｉｎａｓｈａｒｐｃｏｎｔｒａｓｔｔｏｔｈｅｅｘｐｌｏｓｉｖｅｇｒｏｗｔｈｏｆｂｉｌａｔｅｒａｌｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｔｒｅａｔｉｅｓｉｎｔｈｅｇｌｏｂａｌ
ｓｐｈｅｒｅ，ｍｕｌｔｉｌａｔｅｒａｌｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｔｒｅａｔｉｅｓａｒｅｒｅｌａｔｉｖｅｌｙｒａｒｅａｎｄｄｒａｗｌｅｓｓａｔｔｅｎｔｉｏｎ．Ｒｅｃｅｎｔｙｅａｒｓｈａｓ
ｗｉｔｎｅｓｓｅｄｔｗｏｅｙｅｃａｔｃｈｉｎｇｒｅｇｉｏｎａｌｅｖｅｎｔｓｉｎｔｈｅｆｉｅｌｄｏｆｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｔｒｅａｔｙａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ．Ｆｉｒｓｔ，ｔｈｅＡｓ
ｓｏｃｉａｔｉｏｎｏｆＳｏｕｔｈＥａｓｔＡｓｉａｎＮａｔｉｏｎｓ（“ＡＳＥＡＮ”）ａｎｄｔｈｅＰｅｏｐｌｅ’ｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａｅｎｔｅｒｅｄｉｎｔｏ
ａｎＡｇｒｅｅｍｅｎｔｏｎＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔｏｆｔｈｅＦｒａｍｅｗｏｒｋＡｇｒｅｅｍｅｎｔｏｎＣｏｍｐｒｅｈｅｎｓｉｖｅＥｃｏｎｏｍｉｃＣｏｏｐｅｒａｔｉｏｎｉｎ
Ｂａｎｇｋｏｋ，ＴｈａｉｌａｎｄｏｎＡｕｇｕｓｔ１５，２００９．Ｓｅｃｏｎｄ，Ｃｈｉｎａ，ＪａｐａｎａｎｄＳｏｕｔｈＫｏｒｅａｓｉｇｎｅｄｔｈｅｆｉｒｓｔｔｒｉ
ｌａｔｅｒａｌｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔａｇｒｅｅｍｅｎｔｉｎ２０１２．Ｔｈｅｓｅａｒｅｔｈｅｍｏｓｔｉｍｐｏｒｔａｎｔｒｅｇｉｏｎａｌｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｔｒｅａｔｉｅｓａｐａｒｔ
ｆｒｏｍｔｈｅＴＰＰｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎｉｎｔｈｅＡｓｉａＰａｃｉｆｉｃｒｅｇｉｏｎ．Ｔｈｉｓａｒｔｉｃｌｅ，ｔｈｒｏｕｇｈｔｈｅｉｎｖｅｓｔｉｇａｔｉｏｎｉｎｔｏｔｈｅｅ
ｖｏｌｕｔｉｏｎｏｆｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅｓｔａｎｄａｒｄｓｉｎｔｈｅｂｉｌａｔｅｒａｌｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｔｒｅａｔｉｅｓｃｏｎｃｌｕｄｅｄｂｙＣｈｉｎａ，ｉｎｃｌｕｄｉｎｇｂｕｔ
ｎｏｔｌｉｍｉｔｅｄｔｏｔｈｏｓｅｏｎｎａｔｉｏｎａｌｔｒｅａｔｍｅｎｔ，ｍｏｓｔｆａｖｏｒｅｄｎａｔｉｏｎｔｒｅａｔｍｅｎｔ，ｆａｉｒａｎｄｅｑｕｉｔａｂｌｅｔｒｅａｔ
ｍｅｎｔ，ｆｕｌｌｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎａｎｄｓｅｃｕｒｉｔｙｓａｆｅｇｕａｒｄ，ｅｘｐｒｏｐｒｉａｔｉｏｎ，ａｎｄｃａｐｉｔａｌｔｒａｎｓｆｅｒａｎｄｒｅｐａｔｒｉａｔｉｏｎ，
ｌｏｏｋｓｉｎｔｏｔｈｅｌｉｂｅｒａｌａｎｄｍｕｌｔｉｌａｔｅｒａｌｍｏｖｅｍｅｎｔＣｈｉｎａｉｓｈｅａｄｉｎｇｆｏｒ．Ｃｈｉｎａ’ｓｄｅｐａｒｔｕｒｅｆｒｏｍｉｔｓｔｒａ
ｄｉｔｉｏｎａｌｃｏｎｓｅｒｖａｔｉｖｅｐｏｓｉｔｉｏｎｉｎｐｒｏｔｅｃｔｉｎｇｆｏｒｅｉｇｎｉｎｖｅｓｔｏｒｓｗｉｌｌｂｅｃｏｎｄｕｃｉｖｅｔｏｔｈｅａｔｔｒａｃｔｉｏｎｏｆｆｏｒ
ｅｉｇｎｄｉｒｅｃｔｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ，ｉｍｐｒｏｖｅｍｅｎｔｏｆｔｒａｎｓｐａｒｅｎｃｙ，ａｎｄｓｔｒｅｎｇｔｈｅｎｉｎｇｏｆｔｈｅｒｕｌｅｏｆｌａｗ．Ｆｕｒｔｈｅｒ，
Ｃｈｉｎａ’ｓｃｈａｎｇｉｎｇｓｔａｎｃｅｗｉｌｌｈｅｌｐｐｒｏｍｏｔｅａｍｏｒｅｌｉｂｅｒａｌａｎｄｍｕｌｔｉｌａｔｅｒａｌｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｒｅ
ｇｉｍｅｉｎｔｈｅＡｓｉａＰａｃｉｆｉｃｒｅｇｉｏｎ．
ＫｅｙＷｏｒｄｓ：ｂｉｌａｔｅｒａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔｔｒｅａｔｉｅｓ，ｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅｓｔａｎｄａｒｄｓ，ｍｕｌｔｉｌａｔｅｒａｌｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｔｒｅａｔｉｅｓ，
ｇｌｏｂａｌｅｃｏｎｏｍｉｃｇｏｖｅｒｎａｎｃｅｓｙｓｔｅｍ
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参见 《习近平：加快实施自贸区战略》，《解放日报》２０１４年１２月７日第１版。
中国在自由贸易协定的谈判中已经展现出灵活的谈判策略和规则制定技巧。比如，中国针对谈判对象的具体情

况，不是套用现成的自由贸易协定模板，而是 “量身定做”；中国签订所有自贸协定的共同要求是，对象国必

须承认中国的市场经济地位，解决 “入世”谈判的遗留问题；中国在自贸协定谈判中也愿意就较为敏感的劳

动力流动、农产品市场、环保议题等展开谈判。在规则制定方面，中国已经展现了灵活性和个性化的特点。




