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国际投资仲裁机制改革的美欧制度之争
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　　内容提要：针对国际投资仲裁机制的缺陷，美国与欧盟在传统双边投资协定模式的基
础上，分别以北美自由贸易协定模式与常设仲裁模式加以改革。两种模式在仲裁员由谁

指定、上诉机制的设置以及仲裁庭的常设性和多边性等方面存在制度分歧。美欧的制度

之争不仅反映了两者对国际投资仲裁机制改革应采取投资者主导型还是东道国主导型路

径的不同认识，还反映了两者对国际投资仲裁制度主导权的争夺。对此，中国宜在多边路

径下将国际投资仲裁机制纳入世界贸易组织争端解决机制，在区域路径下采纳北美自由

贸易协定模式并加以适当调整。
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国际投资仲裁机制自产生以来，为国际投资协定所广泛采纳，但在适用过程中也因过

度保护投资者、挑战东道国公共政策及条约解释不一致等问题而备受争议。２０世纪末至
２１世纪初，美国立足于投资者主导的国际投资仲裁机制，以《北美自由贸易协定》国际投
资仲裁条款为基础，对仲裁程序的透明度和参与性以及仲裁机制的问责性不断加以改进，

以增强美式投资仲裁制度的全球影响。欧盟近年则以《欧加全面经济与贸易协定》和《欧

越自由贸易协定》的签署为契机，试水东道国主导的常设仲裁机制，在协定中启动多边投

资仲裁庭谈判。

国际投资仲裁机制改革的美欧分歧何在？中国又应采取何种立场？本文以《北美自

由贸易协定》、《欧加全面经济与贸易协定》、《中澳自由贸易协定》等国际协定中的投资仲

裁条款为分析对象，比较美欧对国际投资仲裁机制进行改革的不同模式，进而探讨美欧何

以循着不同路径展开国际投资仲裁机制的制度竞争，最后对中国在美欧制度之争背景下

应当采取的立场提出建议。
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一　国际投资仲裁机制改革的美国与欧盟模式

当前，除少数国际投资协定（如澳大利亚与欧美的自由贸易协定）未设置国际投资仲

裁机制以外，绝大多数国际投资协定均将国际投资仲裁机制作为投资争议解决的主要方

式。但各协定因主导国不同，所采纳的国际投资仲裁模式及条款不尽相同。总体而言，国

际投资仲裁在发展演进过程形成了传统双边投资协定模式、北美自由贸易协定模式及常

设仲裁模式这三种代表性模式。

传统双边投资协定模式（以下简称“传统ＢＩＴ模式”）形成于２０世纪６０年代。〔１〕 该
模式脱胎于商事仲裁制度，授予投资者对东道国政府违反国际投资协定的行为提起仲裁

的权利，允许其自由选择国际投资争端解决中心（ＩＣＳＩＤ）或联合国国际贸易法委员会
（ＵＮＣＩＴＲＡＬ）提供的仲裁规则或双方约定的其他仲裁规则开展仲裁，相关投资协定对仲
裁员指定、仲裁程序透明度和参与性、上诉机制、轻佻仲裁请求（ｆｒｉｖｏｌｏｕｓｃｌａｉｍ）、竞合或平
行程序等不作限定或补充。这种模式在２０世纪９０年代之前发达国家与发展中国家签订
的双边投资协定中比较常见。

２０世纪９０年代之后，国际投资环境发生重大变化。新兴国家崛起后，南南合作、北
北合作增加，资本流动不再限于南北国家之间的依附型流动，而更多地呈现对等关系。国

际投资争端也由北南案件占主导地位转变为北北案件与北南案件平分秋色。１９９８年新
增的国际投资争端中，北北案件首度超过北南案件；２００２年至２００４年期间，北北案件更
是占据新增国际投资争端的６０％以上；其后虽有所回落，但仍超过北南案件。〔２〕 以“大河
烟草公司诉美国案”（ＧｒａｎｄＲｉｖｅｒＥｎｔｅｒｐｒｉｓｅｓＳｉｘＮａｔｉｏｎｓＬｔｄｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ）、〔３〕“梅思恩
公司诉美国案”（ＭｅｔｈａｎｅｘＣｏｒｐｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ）、〔４〕“菲利普·莫里斯亚洲公司诉澳大利
亚案”（ＰｈｉｌｉｐＭｏｒｒｉｓＡｓｉａＬｉｍｉｔｅｄｖ．Ａｕｓｔｒａｌｉａ）〔５〕为代表的北北案件，多由跨国公司发起，
争议对象多为发达国家的公共健康及环境政策，而不再是传统上东道国政府对投资财产的

直接征收措施。投资争议类型的改变，催生国际投资仲裁机制功能的转变。资本输出国

所提供的条约文本不仅需要具备海外投资利益保护的“攻击性”功能，还需具备防范境外

投资者滥诉以及制约本国政府行使提供环境、公共卫生等公共产品职能的“防御性”功
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本文所谓“传统ＢＩＴ模式”，特指ＩＣＳＩＤ及ＵＮＣＩＴＲＡＬ规则尚未作出修订和补充前国际投资协定所采纳的国际投
资仲裁机制。２００６年ＩＣＳＩＤ规则修订后对仲裁程序透明度和参与性进行了改善，２０１３年 ＵＮＣＩＴＲＡＬ亦通过了
《透明度规则》。因此，即便国际投资协定争端方在协定中并未对投资仲裁程序作出附加规定，倘若适用修订后

的ＩＣＳＩＤ规则和ＵＮＣＩＴＲＡＬ规则，其在程序透明度和参与性等方面也已有所改进。
ＴｈｏｍａｓＳｃｈｕｌｔｚａｎｄＣéｄｒｉｃＤｕｐｏｎｔ，ＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：ＰｒｏｍｏｔｉｎｇｔｈｅＲｕｌｅｏｆＬａｗｏｒＯｖｅｒＥｍｐｏｗｅｒｉｎｇＩｎｖｅｓｔｏｒｓ？Ａ
ＱｕａｎｔｉｔａｔｉｖｅＥｍｐｉｒｉｃａｌＳｔｕｄｙ，２５ＥｕｒｏｐｅａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ１１４７，１１５６（２０１４）．
ＧｒａｎｄＲｉｖｅｒＥｎｔｅｒｐｒｉｓｅｓＳｉｘＮａｔｉｏｎｓＬｔｄｖＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，Ａｗａｒｄ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／１０／５，２０１１，ｐａｒａ．１２７．
ＭｅｔｈａｎｅｘｖＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，Ａｗａｒｄ，２００５，ＰａｒｔＩＶ，ＣｈａｐｔｅｒＤ．
ＰｈｉｌｉｐＭｏｒｒｉｓＡｓｉａＬｉｍｉｔｅｄｖＴｈｅＣｏｍｍｏｎｗｅａｌｔｈｏｆＡｕｓｔｒａｌｉａ，ＵＮＣＩＴＲＡＬ，ＰＣＡＣａｓｅＮｏ．２０１２－１２．



能，〔６〕并由此改善国际投资法制环境。〔７〕

美国率先对国际投资仲裁机制作出调整。１９９４年《北美自由贸易协定》第１１章国际
投资仲裁条款对传统ＢＩＴ模式作出修订，形成北美自由贸易协定模式（以下简称“ＮＡＦＴＡ
模式”）。ＮＡＦＴＡ模式仍允许争端方选择ＩＣＳＩＤ和ＵＮＣＩＴＲＡＬ等投资仲裁规则，但在协定
中对后者作出补充或限制。例如，该协定增强了仲裁程序透明度，允许非争端第三方及

“法庭之友”提交意见书，〔８〕这些都是对传统 ＢＩＴ模式的调整。又如，在争端方未能指定
仲裁员或首席仲裁员的情形下，该协定将 ＩＣＳＩＤ仲裁规则下世界银行行长对仲裁员的指
定权转移至《北美自由贸易协定》秘书处，〔９〕从而强化了争端方对仲裁员的控制，对传统

ＢＩＴ模式形成限制。
《北美自由贸易协定》对国际投资仲裁机制的改革并不彻底，虽然提高了国际投资仲

裁程序的透明度与参与性，但未从根本上解决仲裁庭的问责性不足和裁决不一致问题。

为此，在《北美自由贸易协定》后，美国持续对ＮＡＦＴＡ模式进行改进，在《美国与中美洲五
国和多米尼加自由贸易协定》及《美国与新加坡自由贸易协定》中提出设置上诉机制的构

想，〔１０〕以强化仲裁机制的问责性。２０１６年签署的《跨太平洋伙伴关系协定》中有关仲裁
程序透明度、第三方参与、上诉机制的条款亦延续了美式国际投资协定对ＮＡＦＴＡ模式进
行改革的传统。〔１１〕 目前，除美国以外，ＮＡＦＴＡ模式还为加拿大、日本、韩国等国对外签订
的国际投资协定所采纳。中国在２０１４年签署的《中加投资促进及保护协定》和２０１５年签
署的《中澳自由贸易协定》中也采纳了此种模式。

欧盟对国际投资仲裁机制的改革要晚于美国，但改革力度更大。１９９９年金融危机
后，比利时、希腊、塞浦路斯等欧盟成员国因调整财政政策而纷纷陷入投资争端，〔１２〕使得

欧洲议会不得不正视国际投资仲裁机制对欧盟公共政策的挑战，要求欧盟委员会制定具

体政策，避免成员国公共政策成为投资者起诉对象。〔１３〕 此后，改革乃至废除国际投资仲

裁机制的呼声在欧盟各成员国此起彼伏。在与美国进行的《跨大西洋贸易与投资伙伴协

定》谈判中，欧洲市民高呼废除国际投资仲裁机制，而欧洲议会及欧盟委员虽然最终决定

保留国际投资仲裁机制，但对其予以大幅改革，例如严格限定仲裁员资质和任期、固定仲
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参见王燕：《区域法治规则治理与政策治理模式的比较与探析》，《法商研究》２０１６年第２期，第１６２页。
ＴｈｏｍａｓＳｃｈｕｌｔｚａｎｄＣéｄｒｉｃＤｕｐｏｎｔ，ＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：ＰｒｏｍｏｔｉｎｇｔｈｅＲｕｌｅｏｆＬａｗｏｒＯｖｅｒＥｍｐｏｗｅｒｉｎｇＩｎｖｅｓｔｏｒｓ？Ａ
ＱｕａｎｔｉｔａｔｉｖｅＥｍｐｉｒｉｃａｌＳｔｕｄｙ，２５ＥｕｒｏｐｅａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ１１４７，１１６３（２０１４）．
ＮＡＦＴＡ，Ａｒｔｉｃｌｅ１１２８，１１３７．
ＮＡＦＴＡ，Ａｒｔｉｃｌｅ１１２４．
ＣＡＦＴＡＤＲＵＳ，Ａｎｎｅｘ１０Ｆ；ＵＳＳｉｎｇａｐｏｒｅＦＴＡ，Ａｒｔｉｃｌｅ１５．２６．
ＴｒａｎｓＰａｃｉｆｉｃＰａｒｔｎｅｒｓｈｉｐＡｇｒｅｅｍｅｎｔ，Ａｒｔｉｃｌｅ９．９，９．２３，９．２２．
例如，参见ＰｉｎｇＡｎｖ．ＫｉｎｇｄｏｍｏｆＢｅｌｇｉｕｍ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／１２／２９；Ｐｏｔｏｖáｂａｎｋａ，ａ．ｓ．ａｎｄＩＳＴＲＯＫＡＰＩＴＡＬＳＥ
ｖ．ＨｅｌｌｅｎｉｃＲｅｐｕｂｌｉｃ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／１３／８；ＭａｒｆｉｎＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＧｒｏｕｐｖ．ＴｈｅＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｙｐｒｕｓ，ＮｏｔｉｃｅｏｆＤｉｓｐｕｔｅ
（Ｊａｎ．２３，２０１３）。
ＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＰｒｏｐｏｓａｌｆｏｒａＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｎｄｏｆｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌＥｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇａＦｒａｍｅｗｏｒｋ
ｆｏｒＭａｎａｇｉｎｇＦｉｎａｎｃｉａｌＲｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙＬｉｎｋｅｄｔｏＩｎｖｅｓｔｏｒＳｔａｔｅＤｉｓｐｕｔｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔＴｒｉｂｕｎａｌｓＥｓｔａｂｌｉｓｈｅｄｂｙＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
ＡｇｒｅｅｍｅｎｔｓｔｏＷｈｉｃｈｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎｉｓＰａｒｔｙ，３３５（２０１２），ｈｔｔｐ：／／ｔｒａｄｅ．ｅｃ．ｅｕｒｏｐａ．ｅｕ／ｄｏｃｉｂ／ｄｏｃｓ／２０１２／ｊｕｎｅ／
ｔｒａｄｏｃ＿１４９５６７．ｐｄｆ．本文网络资料的最后访问时间均为２０１７年１月２０日。



裁员名册、设立上诉机制等。〔１４〕２０１５年５月欧盟贸易委员提交的一份报告提出设立常设
仲裁庭的构想。〔１５〕 设立常设仲裁庭、以东道国为主导的常设仲裁模式最终出现在２０１６
年欧盟与加拿大和越南分别达成的《欧加全面经济与贸易协定》和《欧越自由贸易协定》

中。常设仲裁模式与ＮＡＦＴＡ模式的一致之处是，投资者依然可以选择适用ＩＣＳＩＤ和ＵＮ
ＣＩＴＲＡＬ等仲裁程序规则，国际投资协定对仲裁程序的透明度、第三方参与等问题作出较
多补充。区别则体现在三个方面：第一，常设仲裁模式设立常设仲裁庭，固定仲裁员名册，

设有仲裁员资质、任期及与律师竞业禁止等规定，仲裁员名册由缔约国确定和更换。〔１６〕

在具体投资争端中，仲裁庭根据随机原则指派仲裁员裁决案件，投资者和东道国均不再享

有指定仲裁员的权利。〔１７〕 第二，在常设仲裁模式下，设有上诉机制，上诉庭的构成和上诉

审查权限均已确定，〔１８〕不再是ＮＡＦＴＡ模式下需要缔约国谈判的事项。第三，根据《欧加
全面经济与贸易协定》，常设仲裁庭当前虽仅为缔约方之间的双边仲裁庭，但未来意图发

展为一个多边仲裁机构，彼时缔约方投资争端将根据多边仲裁机制裁判。〔１９〕 不过，常设

仲裁模式目前仍处于摸索阶段，仅在上述自由贸易协定中出现，尚不具有普遍性。

可见，美国与欧盟为改进国际投资仲裁机制，在传统 ＢＩＴ模式基础上采取了不同路
径，并存在明显的制度分歧。此种制度之争，既反映了美欧对于国际投资仲裁机制改革路

径的认识分歧，亦反映了两者对国际投资仲裁制度的领导权之争。

二　美欧对国际投资仲裁机制改革的路径之争

美国与欧盟之所以分别选择ＮＡＦＴＡ模式和常设仲裁模式来回应并改革国际投资仲
裁机制的制度缺陷，首先源于美欧对国际投资仲裁机制缺陷的认识差异。ＮＡＦＴＡ模式是
投资者主导的改革路径，本质上仍属私人商事仲裁模式；常设仲裁模式则是东道国主导的

改革路径，本质上为处理公法争议的路径。

在欧盟看来，国际投资仲裁机制自产生开始，便是以商事仲裁机制为原型设计的，其

秘密性以及裁决非由常设机构作出的非中心化特征，必然导致条约解释及裁决的不一

致。〔２０〕 而当前的国际投资争议事项多为公共政策，实属公法争议。ＮＡＦＴＡ模式虽然改
善了透明度和参与性，但本质上仍为投资者主导的争议解决机制，并未从根本上偏离私人
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ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ１５９，１７３（２０１３）．作者所称的仲裁庭的“非中心化”意指“非集中化”，即国际投资仲裁的仲裁
员由投资者和东道国指定，在临时基础上组建，而不是由一个集中或中心化的机构来指定仲裁员。



商事仲裁模式。以此解决国际投资争端，并放任其演变为国际公法的一部分，〔２１〕是对国

际投资争端的误读。常设仲裁模式正是为了矫正这种投资者主导性，建立一个东道国主

导的争端解决机制，以更好地处理投资者与东道国之间具有公法色彩的投资争议。

常设仲裁模式设立了常设仲裁机构，固定了仲裁员名册，纠正了国际投资仲裁机制的

非中心化缺陷。仲裁员须符合严格的任职资格要求及竞业禁止规定，在个案中由仲裁机

构随机指派。仲裁员的稳定性和连任规定有助于维持裁决的先例作用，上诉机制的设置

则显著增强了国际投资仲裁的问责性，使得仲裁庭更接近于执行公法职能的国内法院或

处理政府间争端的世界贸易组织（ＷＴＯ）争端解决机构。
值得一提的是，常设仲裁模式的条约解释规则除适用《维也纳条约法公约》外，还需

适用成员方之间适用的其他国际法原则，〔２２〕由此可确保欧盟对外缔结的环境及人权公约

在争端中适用，从而弥补既往国际投资仲裁机制对环境和公共卫生等公共政策考量的不

足。此外，常设仲裁模式下的上诉庭不仅有权审查仲裁裁决的法律适用错误，还可审查其

事实认定错误，〔２３〕其权限甚至超越了仅对专家组的法律适用和解释进行审查的 ＷＴＯ上
诉机构。由此，常设仲裁模式顺应了欧盟强化决策民主性和正当性的要求，避免非由选民

选举亦非基于严格标准选拔的仲裁员对欧盟及其成员国的公共政策指手画脚，〔２４〕实现了

对国际投资仲裁机制彻底地“去商事化”。

与常设仲裁模式所建立的东道国主导的公法争议解决机制相比，ＮＡＦＴＡ模式虽然对
仲裁员资质、程序透明度和参与性亦有所改进，并开启了上诉机制谈判，但因保留了投资

者对仲裁员的指定权，本质上仍属投资者主导的仲裁模式，难以去除商事仲裁机制的痕

迹，因此仅能实现对传统ＢＩＴ模式的温和改良，而无法彻底回应国际投资仲裁机制当前所
暴露出的过度保护投资者、裁决不一致等本质缺陷。

在欧盟看来，即便ＮＡＦＴＡ模式对国际投资仲裁机制的透明度和参与性做了改良，其
改革实效也因国际投资协定的碎片化而被削弱。截至２０１５年１２月３１日，国际投资协定
总数已达３３０４个。〔２５〕 国际投资仲裁机制在实际运作中因适用不同协定而缺乏一致性，

降低了其确定性和可预见性。〔２６〕 倘若相关改革无法有效限制投资者的滥诉行为，并避免

投资者“挑选条约”和“挑选法院”，其改革实效便无法落到实处。

一方面，国际投资仲裁机制改革须具有应对投资者滥诉的能力。常设仲裁模式与
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ＮＡＦＴＡ模式均通过限缩投资及投资者的定义、增加实质性投资等要求、授权仲裁庭驳回
轻佻仲裁申请等方式降低投资者滥诉的几率。〔２７〕 但相比常设仲裁模式下将仲裁员固定

的“中心化”仲裁机制，允许投资者挑选仲裁员的ＮＡＦＴＡ模式仍是“非中心化”的，即便设
有禁止投资者滥诉的条款，该条款亦可能因仲裁员解释不一致而在适用中存在不确定性。

另一方面，避免投资者恶意挑选条约攻击东道国公共政策已成为国际投资仲裁机制

改革必须应对的挑战。〔２８〕 尽管 ＮＡＦＴＡ模式已为资本输出国所广泛适用并替代了传统
ＢＩＴ模式，但投资者仍可通过挑选条约的方式迂回攻击东道国公共政策。在“纽蒙公司诉
印度尼西亚案”（ＰＴＮｅｗｍｏｎｔＮｕｓａＴｅｎｇｇａｒａｖ．ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＩｎｄｏｎｅｓｉａ）中，〔２９〕美国纽蒙公司
在荷兰设立壳公司对印尼投资，由此回避适用《美国与印尼双边投资协定》，转而适用《荷

兰与印尼双边投资协定》，〔３０〕并利用后者对适格投资及投资者不作限制这一点，起诉印尼

政府的产业政策。“菲利普·莫里斯亚洲公司诉澳大利亚案”亦是如此。２００６年《美澳自
由贸易协定》已弃用国际投资仲裁机制，而要求投资者诉诸东道国司法救济。澳大利亚

菲利普·莫里斯公司向澳大利亚最高法院起诉败诉后，其母公司美国菲利普集团指示子

公司菲利普·莫里斯亚洲公司收购菲利普·莫里斯澳大利亚公司，而后根据《澳大利亚

与香港地区双边投资协定》向澳大利亚政府提起国际投资仲裁。跨国公司利用公司重组

来挑选条约的行为亦挑战了欧盟成员国的公共政策。在“凤凰公司诉捷克案”（Ｐｈｏｅｎｉｘ
Ａｃｔｉｏｎｖ．ＣｚｅｃｈＲｅｐｕｂｌｉｃ）中，〔３１〕捷克的ＢＰ公司因对捷克政府改变财政政策不满，向其提
起国内诉讼。随后ＢＰ公司被以色列凤凰公司所收购，“国籍”发生改变，从而得以以色列
投资者的身份向捷克政府提起国际投资仲裁。捷克政府认为ＢＰ公司为向捷克政府提起
国际投资仲裁，借由上游收购成为外资公司，以满足《以色列与捷克双边投资协定》的投

资者身份要求，此种非善意行为不应适用国际投资仲裁的规定。

由上述三起投资争端可见，跨国公司借助于上游或下游公司重组，不仅可以“挑选”

对自己最有利的国际投资协定，造成传统 ＢＩＴ模式对于 ＮＡＦＴＡ模式“劣币驱逐良币”的
后果，在东道国与母国未设国际投资仲裁机制的情况下甚至还可以通过“变更”母国来提

起仲裁，从而导致国际投资协定适用的不确定性。导致这种现象的主要原因在于资本输

入国与不同国家签署的国际投资协定所采纳的国际投资仲裁模式不一致，而只有建立多

边层面的单一仲裁机制或上诉机制，方能保障裁决的一致性。〔３２〕 ＮＡＦＴＡ模式虽为多数
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参见肖军：《建立国际投资仲裁上诉机制的可行性研究———从中美双边投资条约谈判说起》，《法商研究》２０１５年
第２期，第１６９页。



资本输出国所采纳，但未建立统一的多边国际投资仲裁机制，在应对投资者挑选资本输入

国条约这一现象时力不从心。故此，欧盟的常设仲裁模式提出设立多边国际投资仲裁庭

的倡议，以期实现国际投资仲裁机制的去碎片化。倘若多边仲裁庭在欧盟、加拿大及越南

之外，获得主要资本输入国的响应，并在投资协定中授予多边仲裁庭优先管辖权，则可降

低投资者挑选条约和法院的可能性。

两相比较，常设仲裁模式在回应投资者挑战东道国公共政策、仲裁庭过度保护投资

者、裁决不一致等方面确实更胜一筹，其建立多边仲裁庭的构想亦有助于降低国际投资仲

裁机制的碎片化，避免投资者挑选条约和法院。就此而言，令人疑惑的是，美国作为国际

投资仲裁机制最早的改革者，为何未像欧盟一样，萌生仿照公法争端解决机制建立东道国

主导的仲裁机制的想法？

必须看到，国际投资仲裁机制自产生之日起，便是一种投资者驱动的利益保护机制。

正是基于国际投资仲裁机制的投资者主导特征，投资争端实现了“去政治化”，为发达国

家海外投资利益扩张保驾护航，促进了全球资本流动。诚然，国际投资仲裁机制存在裁决

不一致等缺陷，并因对东道国的公法人格及公法利益予以私法化而为学者所诟病。〔３３〕 但

为资本输出国所普遍认同的是，国际投资仲裁机制总体运行良好，实现了投资促进及保护

功能。〔３４〕 因此对资本输出国而言，国际投资仲裁机制改革的重点是为投资者提供一个可

供便利使用的救济机制，以应对域外不同法制环境，并避免本国公共管制权限受到境外投

资者攻击。２０世纪以来，国际投资法律形成了投资待遇、投资保护和投资保障三位一体
的保护理念，〔３５〕侧重于投资保护的国际投资仲裁机制是其不可分割的一部分。尽管有学

者提出公法性投资争端解决机制可以提升争端解决的效率、透明度和裁决一致性，从而更

受投资者青睐，〔３６〕但任何显著扭转投资者在国际投资协定中地位的改革均难以获得投资

者的支持。以ＮＡＦＴＡ模式国际投资仲裁上诉机制改革为例。２００２年美国《贸易促进授
权法》要求贸易代表在对外谈判中与其他国家就设立国际投资仲裁上诉机制进行谈判。

据此，美国在与新加坡和中美洲五国及多米尼加的自由贸易协定以及与乌拉圭、卢旺达的

双边投资协定中均提出启动上诉机制谈判的设想。２００４年美国亦曾建议对 ＩＣＳＩＤ仲裁
程序进行改革，设立上诉机制。但上述改革建议最终均未获得采纳。在全球投资利益集

团看来，上诉机制的设置将削弱国际投资仲裁机制的效率及对投资者利益的保障。公法

性争端解决机制或许能保证仲裁裁决的一致性和稳定性，促进国际投资法的去碎片化，但

彻底的“去商事化”亦可能存在矫枉过正的风险，增加争端解决的成本和程序负担，挫伤

投资者海外投资积极性。就此而言，ＮＡＦＴＡ模式容忍国际投资仲裁机制改革的不完全
性，不乏美国有意维持该机制攻击性功能的考虑在内。
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三　美欧不同国际投资仲裁模式下的制度领导权之争

２０１３年美国与欧盟启动《跨大西洋贸易与投资伙伴协定》谈判后，国际投资仲裁机制
改革究竟应采纳美式的ＮＡＦＴＡ模式还是欧盟所提倡的常设仲裁模式，成为争议焦点。美
国与欧盟对各自模式的坚持，除反映上文所述的改革路径认识分歧外，亦反映了美欧对于

国际投资仲裁制度领导权的争夺。

从美国立场来看，推动ＮＡＦＴＡ模式为更多国家所采纳，有利于巩固美国在国际投资
仲裁机制领域的制度优势。首先，推广ＮＡＦＴＡ模式有利于美国巩固世界银行下属的ＩＣ
ＳＩＤ对于国际投资仲裁案件管辖的主导。ＮＡＦＴＡ模式允许投资者自由选择ＩＣＳＩＤ、ＵＮＣＩ
ＴＲＡＬ及其他可适用的仲裁程序规则，但在实践中，多数国际投资仲裁申请均向ＩＣＳＩＤ提
起。１９７２年至２０１０年期间，ＩＣＳＩＤ受理的国际投资仲裁申请为３２４件，约占该期间国际
投资仲裁数目的 ６０％；同期根据 ＵＮＣＩＴＲＡＬ规则提交的仲裁申请为 １６２件，约占
３０％。〔３７〕 世界银行作为美国创设的布雷顿森林体系下的三大国际组织之一，其下属的
ＩＣＳＩＤ对于国际投资争端管辖的优先性，代表了美国在国际投资仲裁机制上的制度优势。
常设仲裁模式虽授权投资者选择适用ＩＣＳＩＤ仲裁规则，但以常设仲裁庭受理争端为前提，
这势必减损ＩＣＳＩＤ对于投资争端管辖、仲裁员指定以及仲裁程序的控制，淡化ＩＣＳＩＤ在国
际投资争端解决中的主导性。由此，美国对ＮＡＦＴＡ模式的推广有利于延续ＩＣＳＩＤ对国际
投资仲裁争端的管辖优势。

其次，从美国创建ＮＡＦＴＡ模式开始，沿区域路径推广美式国际投资仲裁规则便成为
其渐进掌握国际投资仲裁制度主导权的一种路径。当前，ＮＡＦＴＡ模式已为主要资本输出
国的国际投资协定所采纳，美式制度推广已取得显著成效。因此，相对于接受欧盟的常设

仲裁模式，继续推广 ＮＡＦＴＡ模式更有利于维持美国对国际投资仲裁制度的主导地位。
２００２年美国《贸易促进授权法》要求贸易代表基于美国模式创建自由贸易协定下的争端
解决机制，以便美国基于本国标准将国际贸易与投资争端解决机制模型化，创建一套为本

国投资者所熟悉的程序。〔３８〕 因此，在《北美自由贸易协定》后，美国先与立场一致或者话

语相对弱势的国家，如新加坡、澳大利亚、智利、中美洲五国、多米尼加、巴林、摩洛哥等缔

结国际投资协定，采纳美式国际投资仲裁规则，进而借助缔约对方进一步的对外缔约，实

现对美式投资仲裁规则的推广。欧盟常设仲裁模式对仲裁程序透明度、参与性等方面的

改革之所以与美式规则相差不多，亦源于美式规则对加拿大等与欧洲经贸往来密切的国
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家的影响。〔３９〕 亚洲各国受ＮＡＦＴＡ模式的影响也日趋明显。继新加坡、日本和韩国采纳
ＮＡＦＴＡ模式后，中国的国际投资仲裁条款亦出现向美式规则靠拢的倾向。２００７年后，中
国在与发达国家的国际投资协定谈判中采纳《北美自由贸易协定》文本，相关国际投资仲

裁条款以ＮＡＦＴＡ模式为主。例如，《中加投资促进及保护协定》与《中澳自由贸易协定》
的国际投资仲裁条款均允许非争端第三方提交书面材料，增强了仲裁程序的透明度；《中

澳自由贸易协定》甚至启动了上诉机制的谈判。

最后，对ＮＡＦＴＡ模式的区域化推广，亦便于美国以其在区域机构下的制度优势弥补
多边机构影响力的不足。尽管如上文所述，ＩＣＳＩＤ对国际投资争端的受理体现了美国在
国际投资仲裁制度上的制度优势，但ＩＣＳＩＤ作为多边机构，当其成员方增加时，美国的控
制力便会减弱。因此ＮＡＦＴＡ模式在对传统ＢＩＴ模式改革时，规定在适用ＩＣＳＩＤ仲裁程序
规则时，争端方倘若未能指定首席仲裁员，则将由美国签署的双边或区域国际投资协定所

设机构进行指定，而非由世界银行行长任命。〔４０〕 ＮＡＦＴＡ模式的这项改革旨在以美国在
双边及区域协定下的制度控制优势，强化美国对首席仲裁员的指定权。欧盟所倡导的常

设仲裁模式未来将推动区域仲裁庭的多边化。这意味着除了当前的倡导国欧盟、加拿大

和越南之外，其他发达国家及新兴发展中国家均可加入。美国并非该制度的创设国，不具

有制度设计的先发优势。该仲裁机构的多边性亦与美国在双边和区域协定下强化和补充

本国制度主导权的意图不符。因此，常设仲裁模式并不符合美国以若干控制力度更强的

双边或小型区域网络替代控制力度较弱的多边网络的立场。

基于上述三点，在当前ＮＡＦＴＡ模式已为主要资本输出国家所适用的情形下，美国借
助国际投资协定的签署，进一步推广美式投资仲裁模式，相对于另起炉灶、与具有一定话

语优势的欧盟进行多边仲裁机制谈判，显然系更优方案。

欧盟的立场恰与美国相反。２０１６年欧盟常设仲裁模式的出台，不仅缓释了域内民众
对于国际投资仲裁机制的强烈不满，亦正面与美国展开制度竞争。欧盟坦言，避免 ＮＡＦ
ＴＡ模式的“传染”正是其创设常设仲裁模式的一个重要原因。〔４１〕 全球金融危机后，欧盟
受累于欧元区经济危机、难民危机及英国脱欧等因素，在全球经济治理中被质疑为“代表

性过度”，强势话语权不再。欧盟亟需寻求话语联盟，在选定领域展开与美国的制度竞

争。国际投资仲裁机制系尚未多边化的领域，且又面临各国对该制度的质疑和不满，欧盟

以改革国际投资仲裁制度为契机，与加拿大等国联合，在ＩＣＳＩＤ之外另起炉灶，不失为寻
求话语联盟、挑战美国制度主导权的有益尝试。并且，常设仲裁模式的东道国主导的公法

特征使得该机构与欧洲人权法院接近，不仅扩大了欧盟司法体系的全球影响，亦有利于欧

盟对仲裁员及律师的培养和输送。

但需要看到的是，欧盟所倡导的常设仲裁模式要想与ＮＡＦＴＡ模式一较高下，还存在
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较大的不确定性，ＮＡＦＴＡ模式在未来一段时间内仍将保持竞争优势。一方面，从采纳常
设仲裁模式与ＮＡＦＴＡ模式的国家的资本流动情况来看，２０１５年欧盟作为一个整体为全
球第一大资本输出国和输入国，美国为全球第二大资本输出国和输入国，日本为第三大资

本输出国，中国则为第三大资本输入国及第四大资本输出国。〔４２〕 表面上看，采纳ＮＡＦＴＡ
模式的美国、日本和中国与主张常设仲裁模式的欧盟在资本输出量上不相伯仲，意味着美

欧在对外谈判时均可借助资本输出的优势游说缔约方接受其各自青睐的模式。但欧盟的

资本输出以域内流动及对美国的投资为主，在游说其他资本输入国接受其国际投资仲裁

条款时的实际谈判力不如美国。

另一方面，欧盟未来发起多边仲裁庭谈判时，倘若美国不予响应，则将意味着多边投

资仲裁庭的条约谈判及运行成本较高，且在适用中难以摆脱各国投资者对 ＩＣＳＩＤ的路径
依赖。其一，从国际投资仲裁的条约依据来看，《美国与阿根廷双边投资协定》和《北美自

由贸易协定》分别为国际投资仲裁发起频次最高的双边投资协定和自由贸易协定，〔４３〕《美

国与中美洲及多米尼加自由贸易协定》和《欧洲能源宪章》紧随其后。〔４４〕 换言之，当前

ＮＡＦＴＡ模式在国际投资争端中适用频率最高。欧盟、加拿大、越南在发起多边投资仲裁
庭谈判时，其他国家可能因对ＮＡＦＴＡ模式的路径依赖而不愿加入，从而增加谈判及缔约
成本。其二，投资者是国际投资仲裁的发起者，投资者意愿是决定国际投资仲裁案件管辖

权的重要因素。截至２０１４年底，在已知的６０８起国际投资仲裁申请中，美国投资者发起
了１２９起，荷兰、德国和法国投资者发起了１４５起。〔４５〕 尽管美国和欧盟投资者均为国际
投资仲裁的主要发起者，但欧盟各成员国投资者所依据的投资仲裁条款并非常设仲裁模

式，尚不能证明常设仲裁模式与 ＮＡＦＴＡ模式一样能为投资者所广泛接受。且如上文所
述，当前６０％的国际投资仲裁申请是向 ＩＣＳＩＤ提交。投资者向 ＩＣＳＩＤ提交投资仲裁申请
并适用ＩＣＳＩＤ规则这种路径依赖可能会诱发条约挑选行为，在相当长时间内影响多边投
资仲裁庭受理的投资争端数量，增加其运行成本。

四　中国在国际投资仲裁制度改革中的立场

国际投资仲裁制度的改革已然开展，并在美欧各自建议的路径上呈现不同的发展趋

势。对此，中国可考虑采取下述三种路径：第一，接受常设仲裁模式，未来与欧盟、加拿大
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〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

ＵＮＣＴＡＤ，ＷｏｒｌｄＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＲｅｐｏｒｔ２０１６，１９６－１９７，Ａｎｎｅｘｔａｂｌｅ１（２０１６），ｈｔｔｐ：／／ｕｎｃｔａｄ．ｏｒｇ／ｅｎ／ＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎｓＬｉ
ｂｒａｒｙ／ｗｉｒ２０１６＿ｅｎ．ｐｄｆ．该报告对欧盟各成员国的资本流入及流出进行单独统计，本文则将欧盟作为整体进行统
计，因此与投资报告得出的结论不尽一致。

ＵＮＣＴＡＤ，ＷｏｒｌｄＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＲｅｐｏｒｔ２０１５：ＲｅｆｏｒｍｉｎｇＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＧｏｖｅｒｎａｎｃｅ，１１４（２０１５），ｈｔｔｐ：／／ｕｎｃｔａｄ．
ｏｒｇ／ｅｎ／ｐａｇｅｓ／ＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎＷｅｂｆｌｙｅｒ．ａｓｐｘ？ｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎｉｄ＝１２４５．
ＴｈｏｍａｓＳｃｈｕｌｔｚａｎｄＣéｄｒｉｃＤｕｐｏｎｔ，ＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：ＰｒｏｍｏｔｉｎｇｔｈｅＲｕｌｅｏｆＬａｗｏｒＯｖｅｒＥｍｐｏｗｅｒｉｎｇＩｎｖｅｓｔｏｒｓ？Ａ
ＱｕａｎｔｉｔａｔｉｖｅＥｍｐｉｒｉｃａｌＳｔｕｄｙ，２５ＥｕｒｏｐｅａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ１１４７，１１４９（２０１４）．需要注意的是，《欧洲能
源宪章》采纳的并非常设仲裁模式。

ＵＮＣＴＡＤ，ＷｏｒｌｄＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＲｅｐｏｒｔ２０１５：ＲｅｆｏｒｍｉｎｇＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＧｏｖｅｒｎａｎｃｅ（２０１５），ｈｔｔｐ：／／ｕｎｃｔａｄ．ｏｒｇ／
ｅｎ／ｐａｇｅｓ／ＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎＷｅｂｆｌｙｅｒ．ａｓｐｘ？ｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎｉｄ＝１２４５，２０１５，ｐ．１１５．荷兰、英国、德国、法国分别发起６７、５１、４２
和３６件起。基于英国脱欧，故未统计在内。



等国家共同组建多边投资仲裁庭；第二，对ＮＡＦＴＡ模式根据中国国情加以改进，并以“一
带一路”基础设施建设为契机，将其扩充适用至中国与发展中国家所签署的国际投资协

定中；第三，建议将国际投资仲裁机制纳入 ＷＴＯ争端解决机制，建立多边投资争端解决
机制。〔４６〕 在对这三种路径加以评判时需注意三点。第一，多边路径与区域或双边路径并

不必然排斥，国际投资仲裁机制的多边谈判及实现是个长期过程，在此之前中国可借助双

边及区域仲裁机制培养本国仲裁员，发展仲裁法律服务。第二，对欧盟常设仲裁模式的评

价应区分常设仲裁庭和多边仲裁庭两种发展可能性。〔４７〕 第三，在选择多边路径时应预测

和评估中国与欧盟共同组建多边仲裁庭或在ＷＴＯ下组建多边仲裁机制可各自实现的制
度影响力、中国对本国仲裁员的输送能力，以及不同路径所采纳的仲裁程序规则是否符合

中国的现实国情；在选择区域路径时则应评估中国的资本输入和输出流量、流向和发展趋

势，以确定中国采纳的国际投资仲裁条款所应具备的防御性或攻击性功能。

基于上述标准，并考虑到制度控制因素，在多边路径上将国际投资仲裁机制纳入

ＷＴＯ争端解决机制，相对于赞同欧盟的多边投资仲裁庭构想，更利于中国等发展中国家
的利益。欧盟所倡议设立的多边仲裁庭虽为东道国主导型机制，但其严格的仲裁员资质

要求意味着中国将较难向多边投资仲裁庭输送大量符合资质的仲裁员。并且，由仲裁程

序规则来看，欧盟多边投资仲裁庭的程序透明度、第三方参与等要求较高，除保密信息外，

争端方提交的任何书面及口头材料均应毫不迟延地公开。〔４８〕 然而，无论是与发达国家还

是与发展中国家签署的国际投资协定，中国政府均更习惯于保持投资争端解决的一定程

度的封闭性和保密性。在“法庭之友”参与方面，中国本土非政府组织参与诉讼能力有

限，中国在作为东道国时难以利用该机制对抗过度的投资保护。在这方面，应以缅甸密松

水电站项目终止为鉴，〔４９〕避免东道国非政府组织的过度参与损害中国海外投资利益。就

此而言，ＷＴＯ争端解决机制相对较为封闭，更适于中国目前的国情。在既往争端解决中，
上诉机构成员均能审慎维护国家条约签订的“同意意志”，维持了中立性，鲜有扩张性地

解释条约，有助于纠正当前仲裁员扩张性解释投资协定而过度保护投资者的失衡状态。

这对于在仲裁机制中难以输送仲裁员的中国而言是有利的。由国际投资制度的多边化来

看，将国际投资仲裁机制纳入ＷＴＯ争端解决机制亦有助于挽回ＷＴＯ的颓势，推动“国际
投资协定”（ＩＦＡ）的谈判。

但在倡议将多边仲裁机制纳入ＷＴＯ时，为减少与美欧的分歧，降低发展中国家的疑
虑，中国需提出具有灵活性和包容性的方案。例如，在多边化路径上，可先开展诸边合作，

再推广为多边合作。尽管《争端解决谅解》第２５条为仲裁机制预留了空间，〔５０〕但将国际
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〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

ＧａｒｙＣｌｙｄｅＨｕｆｂａｕｅｒ，ＨｏｗｗｉｌｌＴＰＰａｎｄＴＴＩＰＣｈａｎｇｅｔｈｅＷＴＯＳｙｓｔｅｍ？１８ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＥｃｏｎｏｍｉｃＬａｗ６７５，
６８０（２０１５）．
具言之，常设仲裁庭应与ＮＡＦＴＡ模式进行对比，多边仲裁庭的构想则应与ＷＴＯ争端解决机制对比。
ＣｏｍｐｒｅｈｅｎｓｉｖｅＥｃｏｎｏｍｉｃａｎｄＴｒａｄｅＡｇｒｅｅｍｅｎｔ，Ａｒｔｉｃｌｅ８．２８．
参见“记者探访停工后的寂静的缅甸密松水电站”，新华网，ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．ｘｉｎｈｕａｎｅｔ．ｃｏｍ／ｗｏｒｌｄ／２０１４－０１／０３／ｃ＿
１２５９４９６９０＿３．ｈｔｍ。
《争端解决谅解》第２５条授权成员方适用仲裁机制，但要求成员方在提起仲裁时获得全体成员方同意，对仲裁的
具体程序则未做规定。



投资仲裁纳入ＷＴＯ争端解决机制，仍需获得成员方协商一致同意或超过三分之二多数
成员方的同意，对《争端解决谅解》所适用的法律及程序等作出修订。这无疑难度较

大。因此，可以考虑在《争端解决谅解》之外以诸边协定的方式先行谈判，倘若谈判得

以达成，再随着加入成员方的增多将其多边化。又如，在仲裁规则和程序方面，多边投

资仲裁机制倘若纳入 ＷＴＯ，应允许争端方适用 ＩＣＳＩＤ及 ＵＮＣＩＴＲＡＬ等仲裁程序规则，
以避免与现行实践完全脱离；在程序透明度方面，参照《中加投资促进及保护协定》和

《中澳自由贸易协定》的灵活规定，将仲裁通知、仲裁裁决列为应予公开的材料，将争端

方向仲裁庭提交的书面及口头材料列为可以公开的材料，〔５１〕或将是否公开交由东道国

政府决定。〔５２〕

诚然，无论是对《争端解决谅解》进行修订，还是另行达成诸边协定或多边协定，对于

当前立法职能陷于困境的 ＷＴＯ而言都是巨大的挑战。再者，这种改革路径会削弱美国
主导下的ＩＣＳＩＤ对国际投资争端的管辖权，难以获得美国的支持。倘若在ＷＴＯ设置多边
投资仲裁庭的构想难以实现，中国未来亦可与欧盟等区域和国家进行多边投资仲裁庭谈

判，但应坚持仲裁员选拔的区域代表性，确保中国等发展中国家亦可向多边仲裁庭建议或

指派仲裁员，并适度降低欧盟常设仲裁模式下的仲裁程序透明度及参与性要求。

而在区域路径上，基于中国目前的发展阶段，则更适宜采纳适度调整后的ＮＡＦＴＡ模式。
首先，由中国国务院发布的《２０１５年度中国对外直接投资统计公报》所公布的全球投资存量
可见，中国的资本输入和输出分别位居全球第三和第八；但从投资增量来看，２０１５年中国资
本输入居第三，资本输出居第二，且资本输出超过同期资本输入，实现净输出。〔５３〕 在“一带

一路”建设的背景下，中国未来的资本输出仍将保持一定的增势。其次，从资本的来源和

去向来看，中国香港地区及欧美发达国家是当前中国主要的资本输入来源及输出对象，且

随着“一带一路”建设的开展，中国向沿线欠发达国家的资本输出将会逐渐增加。再次，

从中国政府及投资者所涉国际投资争端来看，目前中国投资者在国际投资仲裁舞台上逐

渐活跃，海外求偿案件较东道国政府被诉案件更多。〔５４〕 自２００７年首起案件即“谢业深诉
秘鲁案”后，〔５５〕中国投资者又相继提起了“黑龙江经济技术合作公司诉蒙古国政府案”〔５６〕
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〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕
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参见《中澳自由贸易协定》第１７条。
《中加投资促进及保护协定》第２８．２条规定，争端方向仲裁庭提交的书面及口头材料，由被诉争端方判断是否与
公共利益相关，决定是否公开。

《２０１５年度中国对外直接投资统计公报》公布的相关数据与上文联合国贸易发展委员会（ＵＮＣＴＡＤ）发布的《国
际投资报告２０１６》中的数据不尽一致。中国资本流出在统计公报中显示为１４５６亿美元，在投资报告中则显示为
１２７５．６亿美元，因此排名不一致。另外，前文在排名时以欧盟２７个成员国为整体计算，此处引用的《２０１５年度
中国对外直接投资统计公报》则以欧盟各成员国的投资流量分别排名。参见《２０１５年度中国对外直接投资统计
公报》，ｈｔｔｐ：／／ｍａｐ．ｍｏｆｃｏｍ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｔｏｎｇｊｉｚｉｌｉａｏ。
参见漆彤：《论中国海外投资者对国际投资仲裁机制的利用》，《东方法学》２０１４年第３期，第８９页。
ＴｚａＹａｐＳｈｕｍｖ．ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＰｅｒｕ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０７／６．香港居民谢业深因秘鲁政府征收其在秘鲁境内的一
家鱼粉公司而向ＩＣＳＩＤ提出国际投资仲裁申请。
ＣｈｉｎａＨｅｉｌｏｎｇｊｉａｎｇＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＥｃｏｎｏｍｉｃ＆ＴｅｃｈｎｉｃａｌＣｏｏｐｅｒａｔｉｖｅＣｏｒｐ．，ＢｅｉｊｉｎｇＳｈｏｕｇａｎｇＭｉｎｉｎｇＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＣｏｍｐａｎｙ
Ｌｔｄ．，ａｎｄＱｉｎｈｕａｎｇｄａｏｓｈｉＱｉｎｌｏｎｇＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｄｕｓｔｒｉａｌＣｏ．Ｌｔｄ．ｖ．Ｍｏｎｇｏｌｉａ，ＵＮＣＩＴＲＡＬ，ＰＣＡ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｔａ
ｌａｗ．ｃｏｍ／ｃａｓｅｓ／２７９．２０１０年１月，黑龙江国际经济技术合作有限公司和北京首钢矿业公司等三家中国企业，就
蒙古国政府撤销其矿业许可证的行为提起国际投资仲裁。



“平安保险诉比利时案”〔５７〕和“北京城建公司诉也门政府案”，〔５８〕争议事项多为东道国政

府对投资政策的改变。最后，从目前在国际投资协定中采纳的仲裁模式来看，中国在与发

达国家签订的国际投资协定中主要采纳ＮＡＦＴＡ模式，但与发展中国家如泰国、越南、乌兹
别克斯坦签订的国际投资协定则只包含一至二个国际投资仲裁条款，所保护的投资种类

及范围有限，并设有穷尽东道国当地救济手段的前置要求以及在国际投资仲裁与国内救

济措施中二选一的岔路口条款。综合而言，中国对外签署的国际投资协定应兼具攻击性

和防御性功能，与发展中国家签订的国际投资仲裁条款尤应侧重于攻击性功能，当务之急

是更替相关国际投资仲裁条款。常设仲裁模式与ＮＡＦＴＡ模式均可满足投资保护的需求，
但常设仲裁模式的透明度和参与性等要求更高，常设仲裁庭机构的设置和维持成本也明

显比ＮＡＦＴＡ模式更高，尚不适于当前中国国际投资仲裁案件数量不多这一现实，且在与
发展中国家的缔约中难以推进。

鉴此，在中国向欠发达国家投资增长的趋势下，中国可以“一带一路”建设为契机，优

先推动与沿线各国的国际投资协定签署及修订，推广适用ＮＡＦＴＡ模式，并根据中国国情
进行适当调整。首先，扩充国际投资协定下的投资及投资者解释，以兼容“一带一路”基

础设施建设不同项目的投资方式及合同安排。中国当前与“一带一路”沿线国家签署的

国际投资协定所列投资种类较窄，是否包括中国在沿线国家中的各类建筑项目和工程合

同存在不确定性。在上文所述“北京城建诉也门政府案”中，争端方正是对投资协定下的

“投资”是否包含“建筑工程合同”产生了争议。〔５９〕 其次，在与沿线国家的国际投资协定

中，中国应尽量避免制定岔路口条款和穷尽当地救济程序的前置要求。“一带一路”沿线

国家除东南亚国家外，大多法制水平比较落后，国内行政及司法救济程序耗时较长，在与

其进行国际投资协定修订时，取消岔路口条款和穷尽当地救济措施的要求对于中国投资

者更为有利。再次，中国在与沿线国家的国际投资协定中宜规定仲裁员选任资质，固定仲

裁员名册，以便为双边及区域国际投资仲裁培养和输送中国仲裁员。最后，中国在推广

ＮＡＦＴＡ模式时，宜渐进推动国际投资仲裁机制的透明度和参与性改革，以中国与加拿大
及澳大利亚国际投资协定为范本，区分可予公开及应予公开的仲裁材料，并规定在争端双

方书面同意的情形下方可接受“法庭之友”意见书。〔６０〕

·１９１·

国际投资仲裁机制改革的美欧制度之争

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

ＰｉｎｇＡｎｖ．Ｂｅｌｇｉｕｍ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．Ａｒｂ／１２／２９．２００７年平安保险公司前后投资２３８亿元人民币，收购比利时富通
集团４．９９％的股份。２００８年下半年，国际金融危机爆发，富通集团出现严重的流动性危机，比利时政府以９４亿
欧元对富通集团实施国有化，导致平安保险公司损失超过２００亿美元。平安保险公司因此对比利时政府提出国
际投资仲裁申请。

ＢｅｉｊｉｎｇＵｒｂａｎＣｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎｖ．Ｙｅｍｅｎ，ＩＣＳＩＤ，ＣａｓｅＮｏ．Ａｒｂ／１４／３０．北京城建集团因在也门首都萨那承建的萨那国
际机场新航站楼项目被取消而向也门政府提起国际投资仲裁。

《中国与也门双边投资协定》第１条规定，“投资”系指缔约一方投资者在缔约另一方的领土内依照该缔约另一
方的法律和法规直接或间接投入的所有资产和所有股金，特别是，但不限于：（一）动产、不动产及所有其他财产

权利，如抵押权和质权、实物担保、用益权和类似权利；（二）股份、股票和企业中其他所有形式的参股；（三）债权

和其他任何具有经济价值的行为请求权；（四）著作权、商标、专利权、商名和其他所有工业产权、专有技术和工

艺流程；（五）依法授予的公共权益的特许权，包括勘探和开发自然资源的特许权。也门政府认为建筑工程合同

不属于本条所列举的“投资”。

参见《中澳自由贸易协定》第１６．３条、第１７条。



五　结　语

国际投资仲裁机制的改革催生了ＮＡＦＴＡ模式和常设仲裁模式。两种模式分别在美
国与欧盟的倡导下形成，并在仲裁庭是否常设、由争端方还是常设仲裁庭指定仲裁员、上

诉机构的设置和审查权限以及仲裁庭的多边化等方面存在显著区别。美国与欧盟的

ＮＡＦＴＡ模式与常设仲裁模式之争，一方面反映了二者对于应主要通过完善投资者主导的
私人商事仲裁机制还是建立东道国主导的公法争端解决机制来应对国际投资仲裁机制缺

陷方面的认识差异，另一方面亦反映了美国与欧盟对于国际投资仲裁制度的领导权之争。

美国期望借助对ＮＡＦＴＡ模式的推广，巩固美式国际投资仲裁制度的全球主导性；欧盟则
另起炉灶，创设常设仲裁模式以避免为ＮＡＦＴＡ模式所同化，与美国争夺制度控制权。

中国当前在与发达国家的国际投资协定中倾向于采纳ＮＡＦＴＡ模式，但在与发展中国
家尤其是“一带一路”沿线国家的国际投资协定中，尚未充分发挥国际投资仲裁条款对于

中资企业的保护作用。从中国资本输入和输出的流向及趋势，以及中国政府对于ＮＡＦＴＡ
模式和常设仲裁模式的可接受程度来看，中国可在多边及区域路径下分别设计中式国际

投资仲裁机制。在多边路径上，可以主张将国际投资仲裁机制纳入ＷＴＯ争端解决机制，
避免国际投资争端解决程序的过度开放，并保障仲裁员的中立性；在区域路径上，则可以

“一带一路”基础设施投资建设为契机，推动与沿线国家的国际投资协定更替，对 ＮＡＦＴＡ
模式进行调整后推广适用，掌握仲裁程序制定及仲裁员输送的主动性。

［本文为２０１５年度国家社会科学基金重大项目“提高中国在全球经济治理中的制度
性话语权研究”（１５ＺＤＣ０３８）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｔｏｒｅｆｏｒｍｔｈｅ“ｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌＢＩＴｓｔｙｌｅ”ｉｎｖｅｓｔｏｒｓｔａｔｅｄｉｓｐｕｔｅｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔ（ＩＳ
ＤＳ）ｍｅｃｈａｎｉｓｍ，ｔｈｅＵＳａｎｄＥＵｈａｖｅｄｅｖｅｌｏｐｅｄｔｈｅ“ＮＡＦＴＡＳｔｙｌｅ”ＩＳＤＳａｎｄｔｈｅ“Ｐｅｒｍａｎｅｎｔ
ＴｒｉｂｕｎａｌＳｔｙｌｅ”ＩＳＤＳｒｅｓｐｅｃｔｉｖｅｌｙ．Ｔｈｅｔｗｏｍｅｃｈａｎｉｓｍｓｄｉｆｆｅｒｉｎｔｈｅａｐｐｏｉｎｔｍｅｎｔｏｆａｒｂｉｔｒａｔｏｒｓ，
ｅｓｔａｂｌｉｓｈｍｅｎｔｏｆｔｈｅａｐｐｅｌｌａｔｅｍｅｃｈａｎｉｓｍａｎｄｔｈｅｐｅｒｍａｎｅｎｔａｎｄｍｕｌｔｉｌａｔｅｒａｌｎａｔｕｒｅｓｏｆｔｈｅｔｒｉ
ｂｕｎａｌ．ＴｈｅｒｕｌｅｄｉｓｐａｒｉｔｉｅｓｒｅｆｌｅｃｔｄｉｆｆｅｒｅｎｔｐｒｉｏｒｉｔｉｅｓｏｆＵＳａｎｄＥＵｉｎｔｈｅｅｓｔａｂｌｉｓｈｍｅｎｔｏｆＩＳＤＳ
ｍｅｃｈａｎｉｓｍｓ—ｎａｍｅｌｙｔｈｅ“ｉｎｖｅｓｔｏｒｓｄｏｍｉｎａｎｔ”ｖｓ．“ｈｏｓｔｃｏｕｎｔｒｙｄｏｍｉｎａｎｔ”ｍｅｃｈａｎｉｓｍｓ—ａｎｄ
ｔｈｅｉｒｄｉｆｆｅｒｅｎｔｐｏｓｉｔｉｏｎｓｏｎｔｈｅｒｕｌｅｃｏｎｔｒｏｌｏｆＩＳＤＳ．ＦａｃｅｄｗｉｔｈｒｕｌｅｃｏｎｔｅｓｔａｔｉｏｎｂｅｔｗｅｅｎＵＳ
ａｎｄＥＵ，ＣｈｉｎａｓｈｏｕｌｄｍｕｌｔｉｌａｔｅｒａｌｉｚｅｔｈｅＩＳＤＳｕｎｄｅｒｔｈｅＷＴＯ，ａｎｄｐｒｏｍｏｔｅｔｈｅ“ＮＡＦＴＡ
ｓｔｙｌｅ”ＩＳＤＳｗｉｔｈｍｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎｓｉｎｉｔｓｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｔｒｅａｔｉｅｓｗｉｔｈｌｅｓｓｄｅｖｅｌｏｐｅｄｃｏｕｎ
ｔｒｉｅｓ．

（责任编辑：廖　凡）
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