
国际法研究

“中国平安诉比利时王国投资仲裁案”

———以条约适用的时际法为视角

刘　勇

　　内容提要：“中国平安诉比利时案”的核心争议是条约适用的时际法问题。国际投资

争端解决中心仲裁庭对该案的审理过程过于倚重形式法律推理与条约文本解释，未按照

《维也纳条约法公约》第２８条的要求充分考虑中国与比利时在缔结２００９年双边投资协定

时的立法意图。目前中国有大量双边投资协定处于“自动续期”状态，有待签订新约予以

取代。在谈判新的双边投资协定时，中国应制定内容明确的过渡条款，或纳入专门的时际

法适用条款。当某一投资争端涉及新旧双边投资协定的衔接问题时，中国投资者可考虑

先寻求东道国当地救济，再适时诉诸国际仲裁。
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“中国平安诉比利时王国投资仲裁案”（以下简称“中国平安诉比利时案”）是来自中

国大陆的海外投资者首次在国际投资争端解决中心（ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｅｎｔｅｒｆｏｒｔｈｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔ

ｏｆＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＤｉｓｐｕｔｅｓ，ＩＣＳＩＤ）仲裁机制下指控东道国的案件。〔１〕 该案仲裁庭以缺乏管辖

权为由驳回了中国平安的指控，因此未就申请人所主张的比利时政府的干预行为具有征

收效果等实体诉求进行审查。该案的审理过程一方面展现了 ＩＣＳＩＤ仲裁庭宽泛的自由裁

量权及其惯用的法律推理与条约解释方法，另一方面也凸显了双边投资协定的时间适用
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〔１〕 据笔者检索 ＩＣＳＩＤ官方网站，截至２０１６年７月４日，中国大陆的海外投资者作为原告起诉东道国并获得登记的
案件只有两起。继“中国平安诉比利时案”之后，北京城建集团诉也门共和国的投资争端案于２０１４年１２月 ３日
获得登记。２０１５年７月１０日，仲裁庭成立。截至２０１６年７月，仲裁庭尚未发布裁决书。参见 ＢｅｉｊｉｎｇＵｒｂａｎＣｏｎ
ｓｔｒｕｃｔｉｏｎＧｒｏｕｐＣｏ．Ｌｔｄ．ｖ．ＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＹｅｍｅｎ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／１４／３０，ｈｔｔｐｓ：／／ｉｃｓｉｄ．ｗｏｒｌｄｂａｎｋ．ｏｒｇ／ａｐｐｓ／ＩＣＳＩＤ
ＷＥＢ／ｃａｓｅｓ／Ｐａｇｅｓ／ｃａｓｅｄｅｔａｉｌ．ａｓｐｘ？ＣａｓｅＮｏ＝ＡＲＢ／１４／３０．本文网络资料的最后访问时间均为２０１６年７月４日。



范围（时际法规则）对仲裁庭管辖权的重要影响。对该案的研究可为中国政府未来谈判

缔结双边投资协定以及中国大陆的海外投资者依法维护自身投资利益提供一定借鉴。本

文拟围绕该案的核心争议问题（条约适用的时际法规则），对仲裁庭的法律推理和条约解

释进行探讨，以期对中国政府和投资者制定相关策略有所裨益。

一　“中国平安诉比利时案”简介

（一）案情概要

２００７年 １１月至 ２００８年 ７月，中国平安人寿保险股份有限公司、中国平安保险（集

团）股份有限公司（以下合称“中国平安”）以累计超过 ２０亿欧元的价格收购富通集团

（ＦｏｒｔｉｓＧｒｏｕｐ）股份，约占后者总股本的 ４．１８％。后因受全球金融危机影响，富通集团的

银行业务出现严重的流动性问题。自２００８年９月开始，比利时政府向富通集团下属的富

通银行（ＦｏｒｔｉｓＢａｎｋ）注入超过４７亿欧元的资本，获得了近５０％的股权，并最终于 ２００９年

５月将富通银行７５％的股份转让给法国巴黎银行。此干预行动给中国平安带来巨额损

失。多次磋商未果后，中国平安于 ２０１２年 ９月 ７日向 ＩＣＳＩＤ提出仲裁申请，指控比利时

政府的干预行为构成对申请人财产的征收，且未对申请人给予公平的补偿。２０１２年 ９月

１９日，ＩＣＳＩＤ正式登记该仲裁案，案件编号为 ＡＲＢ／１２／２９。２０１５年４月３０日，ＩＣＳＩＤ仲裁

庭发布“中国平安诉比利时案”的裁决报告，以缺乏属时管辖权为由驳回中国平安的全部

指控。〔２〕

本案的特殊之处在于，它涉及中国与比利时在不同时间签订的新旧两个双边投资协

定对同一投资争端的可适用性或属时管辖问题，即１９８６年中国 －比利时卢森堡经济联盟

双边投资协定（以下简称“１９８６年协定”）和２００９年中国 －比利时卢森堡经济联盟双边投

资协定（以下简称“２００９年协定”）。〔３〕具体而言，尽管中国平安与比利时之间的投资争端

发生于２００９年协定生效之前，但申请人选择以 ２００９年协定为依据主张 ＩＣＳＩＤ对本案有

管辖权，同时以 １９８６年协定为由提起若干项实体性诉求。〔４〕比利时并未纠缠于本案的实

体性问题，而是主张仲裁庭对本案无管辖权，提出了属时管辖（ＲａｔｉｏｎｅＴｅｍｐｏｒｉｓ）、属事管

辖（ＲａｔｉｏｎａｅＭａｔｅｒｉａｅ）、缺乏仲裁合意（ＲａｔｉｏｎｅＶｏｌｕｎｔａｔｉｓ）、不存在表面纠纷（ＮｏＰｒｉｍａ

ＦａｃｉｅＣａｓｅ）和本案影响第三方（荷兰）的权利与义务等五个管辖权异议。〔５〕仲裁庭则只针

对本案的属时管辖问题进行了审查，并最终支持被申请人比利时的主张，认为无论是根据

·３６１·

“中国平安诉比利时王国投资仲裁案”

〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

ＰｉｎｇＡｎＬｉｆｅＩｎｓｕｒａｎｃｅＣｏｍｐａｎｙｏｆＣｈｉｎａ，ＬｉｍｉｔｅｄａｎｄＰｉｎｇＡｎＩｎｓｕｒａｎｃｅ（Ｇｒｏｕｐ）ＣｏｍｐａｎｙｏｆＣｈｉｎａ，Ｌｉｍｉｔｅｄｖ．Ｋｉｎｇ
ｄｏｍｏｆＢｅｌｇｉｕｍ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／１２／２９，Ａｗａｒｄ，ｈｔｔｐｓ：／／ｉｃｓｉｄ．ｗｏｒｌｄｂａｎｋ．ｏｒｇ／ＩＣＳＩＤ／ＦｒｏｎｔＳｅｒｖｌｅｔ？ｒｅｑｕｅｓｔＴｙｐｅ
＝ＣａｓｅｓＲＨ＆ａｃｔｉｏｎＶａｌ＝ｓｈｏｗＤｏｃ＆ｄｏｃＩｄ＝ＤＣ５９１２＿Ｅｎ＆ｃａｓｅＩｄ＝Ｃ２４６３．
两个协定的文本均可参见“我国对外签订双边投资协定一览表”，ｈｔｔｐ：／／ｔｆｓ．ｍｏｆｃｏｍ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／Ｎｏｃａｔｅｇｏｒｙ／
２０１１１１／２０１１１１０７８１９４７４．ｓｈｔｍｌ。
ＩＣＳＩＤＡｗａｒｄ，ｐａｒａ．３８．１３１．中国平安之所以选择以２００９年双边投资协定为依据来提出仲裁，主要是因为 １９８６
年双边投资协定只允许投资者将有关征收之补偿额的争议诉诸于国际仲裁机制（包括 ＩＣＳＩＤ）。参见 １９８６年双
边投资协定第１０条第３款。
ＩＣＳＩＤＡｗａｒｄ，ｐａｒａｓ．１１２－１２８．



２００９年协定的明文规定还是基于条约文本的推论，均不能证明该协定适用于本案。〔６〕

（二）主要争议及仲裁庭裁决理由

１．涉案条款

本案的核心争议问题是２００９年协定能否适用于其生效前已经发生但未进入司法或

仲裁程序的投资争端。这涉及条约在时间上的适用范围问题（时际法规则）。２００９年协

定有关时际法的规定是第 １０条（过渡条款），这也是本案的核心争议条款。根据该条规

定，２００９年协定取代１９８６年协定，并适用于缔约任何一方投资者于该协定生效前或生效

后在缔约另一方领土内的所有投资。但是，２００９年协定不适用于在该协定生效前已进入

司法或仲裁程序的与投资有关的任何争端或请求。

此外，有关２００９年协定对投资争端的适用范围（属事管辖）还规定于第 ８条（“投资

争端的解决”）。其具体内容如下：当缔约一方的投资者与缔约另一方之间产生法律争端

时（ｗｈｅｎａｌｅｇａｌｄｉｓｐｕｔｅａｒｉｓｅｓ），争端任何一方应以书面方式通知另一方；如争端未能在通

知送达后６个月内协商解决，则投资者可选择通过争端一方缔约方国内有管辖权的法院

或者通过 ＩＣＳＩＤ来解决争端。需要指出的是，相较于 ２００９年协定，１９８６年协定项下可诉

诸于国际仲裁（含 ＩＣＳＩＤ仲裁机制）的投资者与东道国之间争端的范围要小得多，仅限于

有关征收或类似措施的补偿额的争端。〔７〕考虑到本案的首要问题是比利时政府的干预措

施是否构成征收，因此若中国平安仅援引 １９８６年协定提起仲裁申请，该诉请有可能被仲

裁庭以无管辖权（属事管辖）为由予以驳回。

２．申请人中国平安的主张

中国平安诉称，２００９年协定第８条和第１０条是仲裁庭对本案有管辖权的法律依据。

首先，２００９年协定第１０条的规定表明，该双边投资协定适用于其生效前的投资，唯一的

例外是在其生效日（２００９年１２月１日）之前已经进入司法或仲裁程序的争端；其次，本案

是《解决国家与他国国民间投资争端公约》（以下简称《ＩＣＳＩＤ公约》）的缔约一方国民（申

请人）与缔约另一方（被申请人）之间有关投资的一项法律争端，原告已经按 ２００９年协定

第８条向被告通知了该法律争端，且争端未在通知后６个月内获得解决。〔８〕

中国平安进一步指出，２００９年协定第１０条第 ２款必须解读为：任何未进入司法或仲

裁程序的争端均属２００９年协定的管辖范围，因为该条款仅区分了两类争端：一类争端在

２００９年协定生效前已经进入司法或仲裁程序，其应继续适用 １９８６年协定来解决；另一类

争端在２００９年协定生效前未进入司法或仲裁程序，其应受２００９年协定管辖。〔９〕

３．被申请人比利时的主张

比利时辩称，仲裁庭对本案无管辖权。首先，根据 ２００９年协定第 ８条的用词以及已

经确立的“法不溯及既往”原则，比利时只同意将在该双边投资协定生效后发生的争端提
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《环球法律评论》　２０１６年第 ４期

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

ＩＣＳＩＤＡｗａｒｄ，ｐａｒａ．２３３．
参见１９８６年双边投资协定第１０条第３款、２００９年双边投资协定第８条第２款。
ＩＣＳＩＤＡｗａｒｄ，ｐａｒａ．１３２．
ＩＣＳＩＤＡｗａｒｄ，ｐａｒａ．１５６．



交给 ＩＣＳＩＤ。原告在仲裁申请中提及的所有事实均发生于 ２００９年协定生效前。〔１０〕２００９

年协定第８条第１款的用词“ｗｈｅｎａｌｅｇａｌｄｉｓｐｕｔｅａｒｉｓｅｓ”，表明其并不打算涵盖其生效前

发生的法律争端。如果他们有相反的意图，那么他们本来可以使用“已经发生”（“ｈａｓ

ａｒｉｓｅｎ”）这一措辞。〔１１〕 其次，２００９年协定第１０条也未改变这一点。２００９年协定第 １０条

只规定该协定适用于其生效前进行的“投资”。但是，这不等于说该协定适用于其生效前

发生的“争端”。假如缔约方有意排除“法不溯及既往”原则的适用，那么这种意图必须明

确、毫不含糊地作出。２００９年协定并未明确处理其生效前发生、尚未进入司法或仲裁程

序的争端，因此这一“沉默”并不影响该原则的适用。〔１２〕

４．仲裁庭的裁决理由

仲裁庭指出，争端双方均承认本案中的投资争端发生于 ２００９年协定生效前，因此这
涉及“条约不溯及既往”原则的适用。对于该原则，仲裁庭提及《维也纳条约法公约》第

２８条，并进一步指出：一个条约的全部或部分条款是否具有溯及既往的效力，主要取决于

缔约国的意图；除非有相反意图，否则一项双边投资协定的实体条款不得适用于其生效前

发生的作为与不作为。〔１３〕在此基础上，仲裁庭主张，２００９年协定并未涵盖其生效前已经发

生但尚未进入司法或仲裁程序的投资争端，主要理由如下：

第一，条约的用词并未支持申请人的解释。第 ８条第 １款的用词表明其仅适用于

２００９年协定生效后出现的争端。第８条第１款中的“发生”（ａｒｉｓｅｓ）一词不应理解为包括

“发生”与“已经发生”（ｈａｓａｒｉｓｅｎ）两种情况，“通知”（ｎｏｔｉｆｙ）一词也不应解释为包括“通

知”与“已经通知”（ｈａｖｅｎｏｔｉｆｉｅｄ）。〔１４〕另外，第 １０条第 ２款的用词———“适用于其生效前

与生效后的投资”———并不表明其应适用于生效前发生的“争端”。〔１５〕

第二，条约的目的与宗旨也未支持申请人的观点。２００９年协定的序言明确表示，该

协定的目的是鼓励、促进和保护缔约一方投资者在缔约另一方领土进行投资，以加强双方

间的经济合作。这并不能得出以下推论，即当 ２００９年协定生效前发生的争端出现“仲裁

空白”（ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｇａｐ）时，应该进行创造性的解释以填补这一空白。〔１６〕

第三，不能允许申请人获得争端解决程序中的“不当得利”。若允许申请人对 ２００９

年协定第１０条作宽泛的解释，将导致那些已经依照 １９８６年协定发出争端通知但尚未进

入仲裁或司法程序的纠纷可以援引 ２００９年协定项下更宽松的争端解决条款。这意味着

扩展１９８６年协定项下可仲裁争端的范围，而这些争端本应通过国内司法途径解决。〔１７〕

基于以上理由，仲裁庭认为，无论是２００９年协定的明文规定还是对其用词的推定，均

不能证明其适用于其生效前发生的、已经依据１９８６年协定发出通知但未进入司法或仲裁
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程序的争端。〔１８〕

二　对仲裁庭→裁决理由的商榷

在本案仲裁庭的裁决理由中，一个核心的逻辑推理路径是：“条约不溯及既往”是国

际法上的一项时际法原则→２００９年协定并未明确排除该原则的适用→依“条约不溯及既

往”原则，２００９年协定不适用于其生效前发生的投资争端（包括本案）。以上裁决理由涉

及条约适用的时际法规则问题。

（一）条约适用的时际法规则———《维也纳条约法公约》第２８条解读
国际法上的时际法是指关于国际法在时间上的适用范围的法律。〔１９〕条约的时际法适

用则是指条约在时间上的适用范围，包括条约对缔约国的生效时间，条约能否适用于该约

生效前缔约国的相关行为、事实或情势，以及条约终止后能否适用于其有效期内缔约国发

生的行为、事实或情势。核心问题就是条约的效力能否溯及既往。〔２０〕

一项行为的合法性应依据该行为实施时的法律来确定，一项条约对缔约国生效后才

会产生相应的权利与义务。因此，条约原则上不适用于该约生效前缔约国的相关行为、事

实或情势。对此，《维也纳条约法公约》第 ２８条（“条约不溯及既往”）有专门规定：“除非

条约表示不同意思，或另经确定外，关于条约对一当事国生效之日前所发生的任何行为或

事实或已经不存在之任何情势，条约不对该当事国产生约束力。”依此规定，“条约不溯及

既往”原则的适用取决于两个因素：第一，与缔约国有关的任何行为或事实或情势在条约

生效时是否已经发生、完成或终止。因为法律事件、行为可以多次发生，情势也可以持续

存在，这些都是在决定是否适用该原则时应考虑的因素。国际法委员会也认为，尽管某个

事实、行为或情势发生于条约生效前，但如果它们在条约生效后继续存在，那么就应受该

条约的管辖。这并不违反“条约不溯及既往”原则。〔２１〕第二，缔约国是否有使条约溯及既

往适用的明示或默示的立法意图。由于争端双方对于投资争端的发生时间（即发生于

２００９年协定生效前）并无异议，因此第二个因素是本案的争论焦点。

“条约不溯及既往”原则并非国际法上的强行法，故缔约方可以自由决定是否使条约

溯及既往地发生效力。〔２２〕国际法委员会也主张，如果缔约方认为适当，其可以自由决定将

整个条约或部分条款适用于既往的行为、事实或情势。因此，条约是否溯及既往地适用，

主要取决于缔约方的意图。〔２３〕 第２８条中的“除非条约表示不同意思”与“经另行确定”
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等用词正是体现了对缔约方自由意志的尊重。“除非条约表示不同意思”是指以下两种

情况：第一，条约明确规定其可溯及既往地适用；第二，对条约的解释表明其可溯及既往地

适用。“经另行确定”是指从条约的性质或目的中推断出缔约方有溯及既往的意图。〔２４〕国

际法委员会特别强调，之所以第 ２８条不使用“除非条约另有相反规定”的措辞，是为了
“允许条约通过其性质（而非明文规定）来表示其有意具有某些溯及既往的效力”。〔２５〕换

言之，条约在两种情况下可适用于其生效前发生的事实、行为或已经终止的情势：其一，条

约明确规定可溯及既往发生效力；其二，条约没有明文规定，但缔约方通过条约的文本默

示地表达了这样的意图（立法目的）。以上观点在国际司法实践中得到了一定程度的

印证。

例如，在１９２４年“希腊诉英国（马夫罗马蒂斯的巴勒斯坦特许权）案”中，常设国际法
院认为，缔约方在１９２３年《洛桑和约》项下第 １２号议定书的目的是维持该议定书生效前

由奥斯曼当局授予的特许权，因此该议定书的一个重要特征是其效力扩展至其生效前发

生的法律事实，亦即奥斯曼当局与希腊国民马夫罗马蒂斯之间签订的特许权协议。议定

书旨在保护特许权不受任何行为的侵害，不管侵害行为发生于议定书生效之前还是之后。

基于此，若该议定书在其生效前不能保护特许权免受任何侵害，它就是无效的。〔２６〕在 １９５２

年“希腊诉英国（阿姆巴蒂洛斯）案”中，国际法院也明确指出，如果条约中有特殊条款或

特殊目的使得溯及性解释确有必要，那么“条约不溯及既往”原则就不适用。〔２７〕

综上，探究缔约者明示或默示的立法目的与意图是《条约法维也纳公约》第 ２８条对

条约适用者提出的要求。就本案而言，由于２００９年协定并未明确规定其可否溯及既往适
用，因此仲裁庭不得不从多个角度推断缔约方的意图。可资佐证的是，仲裁庭多次使用

“意图”（ｉｎｔｅｎｔｉｏｎｓ）、“看起来”（ａｐｐｅａｒ）、“推断”（ｉｎｆｅｒｅｎｃｅ）、“推论”（ｉｍｐｌｉｃａｔｉｏｎ）等用词。
从裁判技术上讲，本案仲裁庭可以分别通过法律推理与法律解释两个路径来探明缔约方

对于“条约不溯及既往”原则的立场。

（二）仲裁庭法律推理的可商榷之处

本案所涉的２００９年协定第１０条并未明确规定其是否适用于 ２００９年 １２月 １日前发
生、已经发出通知但尚未进入司法或仲裁程序的争端。该“立法沉默”说明本案是一个没

有规则可以让裁判者“对号入座”的疑难案件，或者是博登海默所称的“未规定案件”。〔２８〕

这就要求仲裁庭采用适当的法律推理方法，以确定本案所应适用的规则。

司法过程中的法律推理是指裁判者确认、援引特定的法律条文，再结合经认可后的具

体案件事实，得出该案的判决、裁处结论的一系列逻辑思维活动。换言之，法律推理就是
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将具有概括性、抽象性和普遍性的法律适用于每一个具体案件以解决法律争端的过

程。〔２９〕简单案件中的法律推理可以采用“规则 ＋事实 ＝判决”的三段论方式进行，这种推

理方式被称为“形式法律推理”，具体包括归纳推理、演绎推理以及类比推理等。但在法

无明文规定或虽有明文规定但规则之间存在冲突的疑难案件中，法律推理的大前提（规

则）是缺失的，这就需要裁判者首先通过适当的推理方法来寻找或确定这个大前提。因

此，疑难案件中的法律推理主要是一种实质法律推理，〔３０〕即根据立法者制定法律规范中

的价值判断或利益衡量来寻找缺失的规则（大前提），再依据具体案件事实（小前提），最

终得出案件的判决（结论）。〔３１〕 裁判者在实质法律推理过程中并非绝对地“无法可依”或

可肆意而为，因为实质法律推理必须在法律规范允许的范围内进行，且法官还须考量当事

人的利益、判决结果的社会效果、普遍接受的公平价值理念、法律适用结果的合理性等若

干因素，最终目的是促进和实现实质正义。〔３２〕

就本案而言，仲裁庭必须就２００９年协定第 １０条中的“立法沉默”推定出缔约者的意

图，以确定本案可适用的规则。这必然涉及特定的法律推理方法。笔者以为，仲裁庭的法

律推理存在以下可商榷之处：

１．仲裁庭采用了不完整的实质法律推理。从裁决书来看，本案仲裁庭曾尝试通过实

质法律推理来寻找本案可适用的规则，亦即探明缔约方是否具有遵循或排除“条约不溯

及既往”原则的意图。针对 ２００９年协定第 １０条没有明文规定的发生于 ２００９年 １２月 １

日之前、尚未进入司法或仲裁程序的投资争端，仲裁庭提出了缔约方可能存在的四种意

图：其一，缔约方认为此类争端应受１９８６年协定的管辖；其二，缔约方认为 ２００９年协定第

８条和第１０条的用词已经足以将此类争端涵盖在内；第三，缔约方忘记处理此类争端；第

四，缔约方刻意不处理此类争端。〔３３〕但仲裁庭并未就四种可能的立法意图逐一进行分析，

而只是简单地指出缔约方不可能忘记处理此类争端，理由是谈判者对于新旧条约的衔接

问题应该十分熟悉。〔３４〕此后，仲裁庭直接作出结论，明确指出 ２００９年协定没有涵盖 ２００９

年１２月１日之前发生、尚未进入司法或仲裁程序的投资争端，主要依据是对 ２００９年协定

第８条与第１０条的文本解释。〔３５〕因此，仲裁庭并未完整地运用实质法律推理方法来查明

缔约者所有可能的立法意图。

２．仲裁庭没有对争端当事方的利益进行适当的权衡与判断。裁判者在使用实质法律

推理时应尽量平衡可能产生的利益冲突，对于不能实现衡平的利益则应按照它们在法律

价值体系中的位序作出选择。〔３６〕但本案仲裁庭并未进行适当的利益权衡与价值判断。例

如，仲裁庭主张，如果２００９年协定对本案的管辖权获得支持，那么申请人可以援用比１９８６
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年协定更有利的争端解决机制。〔３７〕这等于是说如果采用申请人的主张，那么申请人将获

得某种程序上的“不当得利”，因为按照１９８６年协定的规定（国际仲裁的受案范围仅限于

征收补偿额的争端）本案是不能进入 ＩＣＳＩＤ仲裁程序的。笔者以为，即使这种程序上的

“不当得利”成立，它也不会对本案的实体裁决带来利益失衡，因为无论本案受哪个双边

投资协定的管辖，其实体问题均须按 １９８６年协定来裁决。此外，仲裁庭也没有充分论证

“利益天平”的另一端———如果不允许本案适用 ２００９年协定的争端解决机制，那么申请

人的利益是否可能会遭受损失以及会遭受哪些损失。仲裁庭承认，２００９年协定生效前发

生但未进入司法或仲裁程序的争端将可能进入两个双边投资协定之间的“黑洞”或“仲裁

空白”，因此申请人能否获得其他法律救济是存在疑问的，但同时又强调这不属于仲裁庭

要处理的问题。〔３８〕对于 ＩＣＳＩＤ仲裁庭的审查范围（职责范围），《ＩＣＳＩＤ公约》并无明确限

制，与之相关的规定只有第４８条第３款，即“仲裁庭在裁决中必须处理任何提交给它的问

题，并且说明其作出结论的理由”。因此，为有效解决投资争端，仲裁庭可以在争端双方

的主张之外，独立使用自己的解释性论据（ｉｎｔｅｒｐｒｅｔｉｖｅａｒｇｕｍｅｎｔｓ）。〔３９〕

３．仲裁庭过于依赖形式法律推理，且法律推理的逻辑顺序有失当之处。任何案件的

裁判均不排斥形式法律推理的使用，司法过程也往往是多种法律推理的综合运用。但是，

疑难案件更应注重实质法律推理，〔４０〕且形式法律推理须以满足一定条件为前提，例如存

在明确的可普遍适用的法律规则、必须遵循基本的逻辑路径等。

仲裁庭在对２００９年协定第８条与第１０条进行解释前，花费了大量的精力来援引 ＩＣ

ＳＩＤ有关遵循“条约不溯及既往”原则的若干判例。这是一种类比推理方法（形式法律推

理），即由于规则 Ａ适用于案件 Ｂ，而案件 Ｂ与案件 Ｃ的事实有相同或相似之处，因此规

则 Ａ适用于案件 Ｃ。在采用类比推理方法后，仲裁庭实际上已经采纳了以往案例的裁决

理由。例如，仲裁庭强调了 Ｉｍｐｒｅｇｉｌｏｖ．Ｐａｋｉｓｔａｎ案仲裁庭的一个主张，即“如果一项双边

投资协定没有明文规定溯及既往地适用，那么这就意味着该双边投资协定不适用于其生

效前发生的争端”；〔４１〕它还提及 ＭＣＩＰｏｗｅｒｖ．Ｅｃｕａｄｏｒ案仲裁庭的一个观点，即“双边投资

协定对是否适用于其生效前的争端保持沉默，这并不影响‘条约不溯及既往’原则的效

力”。〔４２〕在类比推理的基础上，仲裁庭事实上已经得出了自己的结论（本案可适用的规

则），即只要双边投资协定的缔约方没有明确排斥“条约不溯及既往”原则，它就只适用于

其生效后发生的争端。这一结论是本案最终裁决的核心依据。

以上推理存在不少可商榷之处。第一，本案裁决主要依赖于上述形式法律推理，就本

应倚重的实质法律推理却只是浅尝辄止，故法律推理方法存在一定的失衡之处。第二，仲

裁庭在类比推理基础上确立的规则显然并不符合《维也纳条约法公约》第 ２８条以及国际
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法委员会对该条款的阐释。因为即使条约不存在排除“条约不溯及既往”原则的明文规

定，缔约者的默示的立法意图也可以达到这样的效果，这也是第２８条没有使用“除非条约

另有相反规定”这一措辞的原因所在。第三，仲裁庭的法律推理没有沿袭正常的逻辑顺

序。法律推理必须遵循最基本的逻辑路径，那就是先有理由再作出结论，而不是先有结论

再去寻找理由。〔４３〕本案仲裁庭在实施类比推理（援引前述案例）时，并未说明为何要引用、

遵循这些案件的裁决理由，也没有阐明这些案件与本案在事实、法律适用方面有何相通之

处。〔４４〕仲裁庭在理由并不充分的情况就匆忙作出了结论。此后它对 ２００９年协定第 ８条

和第１０条的文本解释实质上只是为上述结论寻找进一步的依据。

（三）仲裁庭法律解释的可商榷之处

有关国际法解释的通常规则规定于《维也纳条约法条约》第３１至３３条。上述规定确

立了一种以约文解释方法为基础，并折中采纳目的解释方法，而将缔约方意图方法（主观

解释）作为补充与辅助的解释框架。〔４５〕其中，第３１条第１款是条约解释规则的核心部分。

按此条款规定，条约之用语的“通常含义”不应抽象地予以决定，而是应放在条约的“上下

文”及条约的“目的与宗旨”的背景下“善意”地加以解释。此外，第３２条还规定了在特定

情况下条约解释者可采用的补充性解释资料，包括条约的准备资料及其缔约的背景情况

等。笔者认为，参照上述规定，本案仲裁庭在解释条约时存在以下可商榷之处。

１．仲裁庭未严格遵守善意解释的原则。国际法委员会指出，条约解释的首要原则就

是善意解释，它源自“有约必守”的国际法基本准则。〔４６〕条约法上的善意原则蕴含着“诚

实”、“公正”、“合理”等价值取向和判断标准，有助于维护条约所构建的法律秩序，确保实

现条约的目的与宗旨；也有助于满足缔约方各种正当的合法的需要，保护当事方的合理预

期。〔４７〕根据善意解释原则，“即使条约的文字清楚，但如果适用它们会导致一种显然荒谬

或不合理的结果时，当事国必须寻求另一种解释。”〔４８〕对于 ２００９年协定第 １０条第 ２款的

解释，仲裁庭有两个错误之处，皆有违善意解释原则。

第一，仲裁庭认为，第１０条第２款第１句中的“投资”不包括“争端”。有中国律师指

出，第１０条第２款应作为一个整体来善意地解释，而不是相互割裂地看待。第 １句中的

“投资”应包括与这些投资相关的“争端”，否则第２句就不会专门将某些特定的争端排除

在外。〔４９〕笔者赞同此观点。善意解释原则隐含着有效解释的要求，〔５０〕即一个条约的条款
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不得解释为使该约的其他条款毫无意义或无效。如果我们采纳仲裁庭的解释（即“投资”

不包括“争端”），那么第１０条第 ２款第 ２句就是无效或没有意义的。另一方面，仲裁庭

还错误地割裂了行为（投资）与后果（争端）之间天然存在的内在联系，有损善意原则所蕴

含的合理性要求。“每一种具体的法律行为和行为系列都以某种后果为终结。结果不仅

是行为发展的最后一个环节，而且是行为的整个过程的凝结和全部要素的体现。”因此，

“完整意义的行为是包括结果在内的。”〔５１〕作为一种法律行为，投资会产生两种可能的后

果：发生争端，或者没有发生争端。一项保护投资行为的法律必然要同时处理这些投资可

能发生的两种后果。第１０条第 ２款明文规定其适用于 ２００９年协定生效前的所有投资，

仲裁庭却在不存在明确规定的情况下将其解释为不适用于因这些投资所引发的部分争

端，显然不是一种公正合理的解释。

第二，仲裁庭一方面声称缔约方不可能忘记 ２００９年协定生效前发生的、尚未进入司

法或仲裁程序的案件，〔５２〕另一方面又主张第１０条第 ２句没有处理此类争端，所以仲裁庭

对本案无管辖权。〔５３〕这等于是说缔约方故意将此类争端排除 ２００９年协定的管辖范围之

外。这显然违背了双边投资协定的基本价值取向———保护缔约一方投资者在缔约另一方

领土内的投资并不断拓展投资保护的范围。同时这也是一种非善意的解释，因为它不合

理地限制了投资者在２００９年协定项下获得法律救济的权利。

２．仲裁庭忽略了补充性解释方法的重要性。《维也纳条约法公约》第 ３２条（“补充性

解释资料”）反映了主观解释学派的立场，即通过追溯条约的准备工作以及缔约时的情形

等来发现缔约方在缔结条约时的真实的意图以及它们对条约用词的共同理解。〔５４〕毋庸否

认，《维也纳条约法公约》第 ３２条在条约解释中的地位低于第 ３１条，因为它只是依据第

３１条解释条约后可援引的一个辅助性手段。第 ３２条所规定的补充性解释资料仅适用于

以下两种情形：用于验证依据第３１条作出的解释结果，或者在依据第３１条进行的解释结

果存在含义不明或难解之处，或有明显不合理或荒谬之处时，用于消除模糊之处或纠正

错误。

尽管第３１条所规定的约文解释方法的核心地位不可动摇，且条约的文本通常情况下

均可视为缔约方真实意图的表达，〔５５〕但有时条约文本上的瑕疵或不足（例如“立法沉

默”）可能会影响到约文解释的结果以及对相关权利义务的合理确定。况且，一个词语所

具有的通常含义与缔约各方真正的共同意图之间还可能会存在差异，由此导致约文解释

结果背离缔约方的真实意图。〔５６〕因此，如果条约的文本解释存在较大的不确定性，或者具

有明显的不合理之处，那么解释者可通过查明缔约过程的会议记录、约文草案、缔约当时

的历史背景、谈判代表的声明与往来信件等资料或信息，进一步核实文本解释的结果，或
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者纠正文本解释的错误之处。在解释双边条约时，补充性解释资料的重要性更是不可忽

视，因为这是发现缔约者共同意图的必由之路。李浩培先生即认为，双边条约的实质在于

缔约双方权利义务的平衡，因此解释者应重视缔约双方缔约时的共同意思，以发现条约的

目的而据以解释。〔５７〕总之，尽管补充性解释方法的适用范围有限，但有时它会对解释结果

产生决定性作用。〔５８〕

就本案而言，仲裁庭对争端条款的约文解释多有可商榷之处。例如，它简单地指出，

２００９年协定第１０条的文本并不足以使仲裁庭推定发生于２００９年１２月１日之前、尚未进

入司法或仲裁程序的投资争端就应受该条款的管辖。〔５９〕此结论存在不明或模糊之处，并

非第１０条唯一确定的无可辩驳的解释，因为第 １０条并没有明确排除对上述争端的管辖

权。从逻辑上讲，“沉默”并不必然等同于“排除”上述争端。此时，仲裁庭本可援引《维也

纳条约法公约》第３２条的规定，要求本案当事方提供有关 ２００９年协定的缔约历史与背

景、谈判记录等材料，或自行查阅这些材料，以寻找更具确定性与说服力的解释结果。尽

管仲裁庭作为条约解释者并无主动援引第 ３２条的义务，但在笔者看来，《ＩＣＳＩＤ公约》第

４８条第３款（仲裁庭应“说明其作出结论的理由”）实质上对仲裁庭提出了这样的要求。

况且，补充性条约解释方法的运用在 ＩＣＳＩＤ、世界贸易组织以及国际法院等国际性争端解

决机构的实践中并不鲜见。〔６０〕

由于本案当事方均未提及 ２００９年协定的缔约过程资料（如谈判记录），这些资料也

非公开可获得的信息，因此本文无法对“条约的准备工作”这一解释性要素进行评析。但

２００９年协定之 “缔约时的情形”可为我们解释第 １０条提供一定的参考。“缔约时的情

形”是指条约缔结时的相关事实以及历史背景，这些事实与背景属于缔约者所知晓的范

围，因此了解这些事实有助于确认缔约者的动机以及条约的目的与宗旨。“缔约时的情

形”包括所有与缔约具有相关性的政治、经济、社会、法律等因素。〔６１〕有中国律师认为，除

了那些已经进入司法或仲裁程序的案件，２００９年协定生效前发生的争端应受到该双边投

资协定的管辖，该解释可为《维也纳条约法公约》第３２条项下的“缔约时的情形”所确认。

中国谈判缔结２００９年协定时（２００５年），还同时与若干国家签订了新的双边投资协定以

取代旧约。对于新约生效前发生的投资争端，中国当时采用了两种不同的方式：一种方式

是明确规定新约不适用于所有此类争端，另一种方式是新约只排除已经进入司法或仲裁

程序的争端（如２００９年协定）。基于此，中国与比利时在缔结 ２００９年协定时并无意排除

该约生效日（２００９年１２月１日）之前发生的所有投资争端，因为若其有此意图，那么就应
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选择第一种方式。〔６２〕笔者赞同以上观点。

三　对中国的启示

（一）中国政府应在双边投资协定中制定更加明确的过渡条款或时际法适用

条款

据商务部条约法律司公布的信息，中国迄今已经对外缔结且尚有法律效力的双边投

资协定共有１０４个。〔６３〕其中，曾经与中国签订新旧两个双边投资协定的缔约方共有 １１

个。根据笔者统计，新约中规定的过渡条款有五种模式。

序号 过渡条款模式 相关双边投资协定及其生效时间

１

新约取代旧约，但新约不适用于其生效前已进入

司法或仲裁程序的与投资有关的任何争端或请

求，此类争端应适用旧约

中国—芬兰（２００４年）、中国—德国（２００５年）、

中国—芬兰（２００６年）、中国—西班牙（２００８

年）、中国—比利时卢森堡经济联盟 （２００９

年）、中国—法国（２０１０年）

２
旧约自新约生效之日起终止，且新约不适用于其

生效前发生的争端

中国—韩国（２００７年）、中国—乌兹别克斯坦

（２０１１年）

３
旧约自新约生效之日起终止，且新约不适用于其

生效前已发生的与投资有关的争端
中国—葡萄牙（２００８年）

４ 新约取代旧约 中国—瑞士（２０１０年）

５ 新约适用于其生效前或生效后做出的投资 中国—尼日利亚（２０１０年）

对于新约生效前发生的投资争端的处理方式，以上第２、３种模式无疑最具有确定性，

因为它们明确规定双边投资协定应遵循“条约不溯及既往”的时际法规则。其他三种模

式则存在较大的解释空间，易引发争端或歧义，并可能使投资者感到无所适从，在发生投

资争端时不能制定清晰的诉讼策略，或错过寻求适当法律救济的最佳时机。就本案而言，

比利时政府对富通银行的干预行为发生于２００８年９月。同年１０月 １４日，中国平安通过

中国驻布鲁塞尔大使馆向比利时提交了第一封信件，表达了对比利时“救市措施”的不

满。在协商未果的情况下，中国平安又于 ２００９年 １０月 １４日发函至比利时驻中国大使

馆，明确表示其２００８年１０月１４日的信件构成１９８６年协定第 １０条第 １款项下有关投资

争端的通知，并首次指控比利时政府的行为构成没有合理赔偿且未遵循正当程序的征

收。〔６４〕可见，中国平安当时意欲提起 １９８６年协定第 １０条项下的国内诉讼或国际仲裁。

·３７１·
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〔６３〕
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ＳｅｅＱｉｎｇＲｅｎ，ＰｉｎｇＡｎｖ．Ｂｅｌｇｉｕｍ，ＴｅｍｐｏｒａｌＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｏｆＳｕｃｃｅｓｓｉｖｅ双边投资协定 ｓ，ＩＣＳＩＤＲｅｖｉｅｗ，２０１６，Ｎｏ．１，
ｐ．１３５．
参见“我国对外签订双边投资协定一览表”，ｈｔｔｐ：／／ｔｆｓ．ｍｏｆｃｏｍ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／Ｎｏｃａｔｅｇｏｒｙ／２０１１１１／２０１１１１０７８１９４７４．
ｓｈｔｍｌ。
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但到了２０１２年７月３日，中国平安改变了策略，在再次写信给比利时驻中国大使馆时，主
张其于２００９年１０月１４日发出的信函构成 ２００９年协定第 ８条第 １款项下的通知。〔６５〕中
国平安改变诉讼策略的原因很可能是注意到１９８６年协定第１０条项下可仲裁的事项仅限
于有关征收的补偿额的争端，而２００９年协定第８条已经无此限制，且 ２００９年协定也未明
确规定其不适用于已经发出通知、但未进入司法或仲裁程序的案件。因此，它主观上认为

援引２００９年协定提起仲裁能获得更有利的结果。
仲裁庭的法律推理与解释的可商榷之处以及过度的自由裁量权无疑是中国平安遭遇

败诉的主要原因。但不可否认，中国平安前后不一致的诉讼策略、对争端通知与仲裁程序

的准备不足、对可能的不利后果未充分预判等因素客观上也影响了自己的维权结果。〔６６〕

双边投资协定的重要目标之一是为缔约一方的投资者在另一方境内的投资提供具有稳定

性与可预见性的国际法律环境，并帮助投资者在与东道国发生争端时选择最为有效的争

端解决方式。为此，在以新约取代旧约时，应对新约生效前发生的投资争端作出明确安

排，以免投资者首鼠两端而延误获得法律救济的最佳时机。

基于上文分析，笔者建议，我国可在现有双边投资协定项下，以议定书或备忘录的形

式就不明确的过渡条款进行解释和澄清，或者在缔结新的双边投资协定时制定内容更加

清晰的过渡条款。另一种方案是，在新的双边投资协定中纳入专门的时际法适用条款，明

确规定遵循“条约不溯及既往”原则，为投资者提供可预见的法律环境，避免引发不必要

的争端或造成不必要的损失。可资借鉴的是，美国２０１２年双边投资协定范本对于条约是
否可溯及既往作出了专门规定。该范本第２条第 ３款规定：“为提高确定性，对于本协定
生效前发生的事实或行为或已经终止的情势，本协定对缔约方无拘束力。”〔６７〕加拿大２００７
年双边投资协定范本第２条第１款也有类似表述。〔６８〕上述建议一方面可为缔约双方的投
资者提供明确的法律指引，另一方面也是适当抑制 ＩＣＳＩＤ仲裁庭自由裁量空间、确定仲裁
庭对案件属时管辖范围的重要举措。〔６９〕

（二）中国投资者可先寻求东道国当地救济，再适时诉诸国际仲裁

本案裁决一定程度上凸显了 ＩＣＳＩＤ仲裁机制固有的局限性，因为仲裁庭在法律推理
与法律解释上的欠妥之处在其他案件中也屡有出现。近年来部分学者对 ＩＣＳＩＤ案例的实
证研究也揭示了这一点。〔７０〕尽管如此，投资者对援用 ＩＣＳＩＤ仲裁机制的热情依然高涨。
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据 ＩＣＳＩＤ统计，依照《ＩＣＳＩＤ公约》以及《ＩＣＳＩＤ附加便利规则》登记的投资仲裁案件的数

量近５年来持续走高，每年均超过３５起，２０１５年甚至创下５２起的历史新高。〔７１〕另据学者

调查，１９９０－２０１４年间，在所有通过国际仲裁解决的投资者 －东道国投资争端案中，ＩＣ

ＳＩＤ仲裁案的数量约占６８％。〔７２〕可以预见，ＩＣＳＩＤ仲裁机制仍将是中国大陆的海外投资者

所倚重的争端解决方式之一。但是，一旦将来中国投资者诉诸 ＩＣＳＩＤ仲裁机制或其他特

设国际仲裁庭，其仍可能面临与中国平安相似的法律困境，即因新旧双边投资协定的投资

者 －东道国争端解决条款受案范围不同而导致的选择性困难。

就投资者 －东道国争端解决条款的管辖范围而言，１９９８年 ７月 ２０日中国与巴巴多

斯签订的双边投资协定是一个重要的分界线，因为这是中国第一个全面接受国际仲裁庭

对投资者 －东道国投资争端之管辖权的双边投资协定。中国此后缔结的绝大多数双边投

资协定也采用了这一做法。〔７３〕据笔者统计，在中国参与缔结且仍然有效的 １０４个双边投

资协定中，有５８个双边投资协定的签订时间早于 １９９８年 ７月 ２０日，其争端解决条款将

国际仲裁受案范围限于有关征收补偿额的争端。中国对外签订的绝大多数双边投资协定

均规定了１０年的有效期，且有效期届满后可自动地继续适用，除非缔约一方以书面形式

通知另一方终止该双边投资协定。上述 ５８个双边投资协定的生效时间均超过了 １０年，

目前处于“自动续期”状态。今后，中国与相关缔约方之间有可能通过签订新约的方式来

取代这５８个双边投资协定，而新约对国际仲裁的管辖范围必将进行全面扩张。如果新约

不对国际仲裁可受理的投资争端的发生时间作出明确安排，投资者就可能再次面临中国

平安的难题。笔者以为，投资者破解此难题的一个办法是先寻求东道国当地救济，再适时

诉诸国际仲裁。

按“条约不溯及既往”原则的要求，一项投资争端要获得某一双边投资协定的管辖，

关键之处是应确保该争端发生的“时间”在该双边投资协定生效之后。就“中国平安诉比

利时案”而言，如果中国平安先行在比利时国内法院提起诉讼，且比利时法院在２００９年协

定生效之后作出了对其不利的判决，那么中国平安仍可将法院判决以及与之相关的比利

时政府的干预行为，一并向 ＩＣＳＩＤ申请仲裁。此举旨在创造一项发生在 ２００９年协定生效

之后的“新争端”，或者使相关情势具有延续性。在这方面，ＩＣＳＩＤ机制下的 ＪａｎｄｅＮｕｌｖ．

Ｅｇｙｐｔ案与欧洲人权法院审理的 ＹａｇｃｉａｎｄＳａｒｇｉｎｖ．Ｔｕｒｋｅｙ案可为我们提供一定参考。

在 ＪａｎｄｅＮｕｌｖ．Ｅｇｙｐｔ案中，申请人面临着与中国平安相似的情况：该案同样涉及新

旧两个双边投资协定对投资争端的可适用性问题，即１９７７年比利时 －埃及双边投资协定

（以下简称“１９７７年协定”）和 ２００２年比利时 －埃及双边投资协定（以下简称“２００２年协

定”）；申请人与被申请人之间争端的发生时间最早可追溯至１９９３年，远早于２００２年协定

的生效时间。依时间顺序，该案的基本情况如下：比利时公司 ＪａｎｄｅＮｕｌ因与埃及政府之

·５７１·
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间有关苏伊士运河疏浚合同的纠纷，分别于１９９３年７月１７日与１９９５年１２月９日向埃及

行政法院起诉，要求法院依据埃及国内法撤销其与被告苏伊士运河管理局之间的合同，并

判令被告为其已经提供的疏浚服务支付相应报酬。嗣后两案合并审理。２００３年 ５月 ２２

日，埃及行政法院就两案作出判决，驳回 ＪａｎｄｅＮｕ的部分诉讼请求。２００３年１２月２３日，

ＪａｎｄｅＮｕ公司向 ＩＣＳＩＤ提出仲裁申请，其指控范围包括：苏伊士运河管理局在运河疏浚

服务的招标过程中存在虚假陈述并引诱申请人作出严重亏损的投资，且未补偿申请人的

损失；埃及行政法院存在滥用司法、违反正当程序的过错，包括忽视对申请人有利的证据、

审理时间过长（近 １０年）等；以上行为同时违反了 １９７７年协定和 ２００２年协定的相关规

定。被申请人埃及则辩称此案不受 ２００２年协定的管辖，因为争端发生于该协定生效之

前，即申请人于１９９３年向埃及行政法院起诉之时。〔７４〕

据此，本案有关属时管辖问题的核心争议是申请人是否提出了一个发生于 ２００２年协

定生效之日后的“新争端”，或者说埃及法院与 ＩＣＳＩＤ仲裁庭所处理的是否为同一个争

端。仲裁庭认为：首先，两个争端的法律性质是不同的，因为前者是基于国内法而引发的

合同争端，后者则是基于国际法而引发的条约争端；其次，本案中有关埃及法院之判决及

其司法程序的指控有别于该法院所审理的案件。尽管申请人在本案中所指控的违法行为

与其在埃及法院提起诉讼时所依赖的事实之间确实有密切联系，但这并不影响以上结论。

因此，本案争端是在２００３年 ５月 ２２日埃及法院作出判决后发生的，仲裁庭可依据 ２００２

年双边投资协定对本案行使管辖权。〔７５〕仲裁庭还特别强调，埃及法院作为新行为者的介

入是认定本案为“新争端”的一个关键因素。本案直接因埃及法院的行为而发生，因此当

埃及法院作出判决时，之前的争端已经转变为一项新争端。〔７６〕

１９９５年 ＹａｇｃｉａｎｄＳａｒｇｉｎｖ．Ｔｕｒｋｅｙ案与 ＪａｎｄｅＮｕｌｖ．Ｅｇｙｐｔ案有异曲同工之妙。该案

的两名原告于 １９８７年１１月１６日乘机到达土耳其安卡拉机场时即被当局以危害国家安

全为由逮捕和拘禁，一直到 １９９０年 ５月 ４日才被释放。在此期间，两人均未获得任何公

开审判，被长期羁押的理由只是“一旦被释放两人有潜逃的可能”。被告土耳其提出了属

时管辖权的异议，理由是土耳其一直到 １９９０年 １月 ２２日才以提交声明书的方式接受欧

洲人权法院的强制管辖权，并强调欧洲人权法院只应对该时间后发生的事实拥有管辖权。

欧洲人权法院一方面认为其属时管辖权仅适用于 １９９０年 １月 ２２日之后发生的事件，但

同时又指出，针对《欧洲人权公约》第 ６条第 ３款（任何被羁押的人均有权在合理时间内

受到司法机关或有权机关的审判）的指控，法院必须考虑１９９０年１月２２日之前两原告被

持续关押的事实，因为１９９０年１月２２日之后的情势是上述事实的延续，彼时原告已经被

连续拘禁超过两年零两个月。最终，欧洲人权法院以土耳其拘押原告的时间过长为由判

决其违反了《欧洲人权公约》第５条第３款。〔７７〕
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上述两案的裁判者所依循的逻辑路径是一致的：争端发生在条约对当事国生效之日

后，但仲裁庭／法院在处理争端时须审查任何与争端有关的事实或行为，包括在条约生效

之日前发生的事实或行为，因为发生于不同时间的事实或行为相互之间具有延续性，或者

说发生于条约生效前的情势在条约生效时并未终止。这种处理方法并未违反“条约不溯

及既往”原则，但客观上扩张了裁判者对案件的属时管辖权。在 ＪａｎｄｅＮｕｌ案的实体审理

阶段，仲裁庭进一步指出，尽管仲裁庭系依据 ２００２年协定享有管辖权，但 １９７７年协定与

２００２年协定的实体规则同时适用于本案。其中，２００２年协定适用于埃及行政法院的判决

及司法程序，１９７７年协定则适用于２００２年协定生效前埃及政府的行为。〔７８〕

综上，假如将来中国投资者再度面临如中国平安那样的、因新旧双边投资协定争端解

决条款的规定不明而导致的法律选择困境，则其可以考虑先国内诉讼后国际仲裁的维权

路径。当然，上述建议的实施还需顾及当前双边投资协定中广泛采用的“岔路口”条款

（如２００９年协定第８条第２款）的限制。此类条款通常规定，一旦投资者在东道国当地救

济与国际仲裁中选择了一种争端解决程序，那么此选择就是终局性的，不得再选择或适用

另一种程序。不过，“岔路口”条款的适用有一个重要的前提条件，即两类程序审理的是

“相同争端”。从晚近国际投资争端解决实践来，仲裁庭普遍对“相同争端”进行从严解

释，从争端的当事人、诉因等角度来认定东道国国内司法程序审理的投资争端并非投资者

提请仲裁的争端，以此扩大自己的管辖权并规避“岔路口”条款的限制。〔７９〕因此，“岔路

口”条款的影响力总体上比较有限。

四　结　语

作为中国投资者在 ＩＣＳＩＤ机制下的“维权第一案”，“中国平安诉比利时案”的裁决结

果无疑令人失望，值得密切关注与认真反思。中国平安遭遇败诉的原因之一是该案仲裁

庭在法律推理与解释的方法上存在不少可商榷之处，特别是过于倚重形式法律推理与条

约的文本解释，也未充分考虑《维也纳条约法公约》第 ２８条对于“条约不溯及既往”原则

的适用条件。另一个原因则是２００９年协定对于其生效前发生且没有进入司法或仲裁程

序的投资争端未作出明确安排，而中国平安在面临法律选择困难时也没有及时作出适当

的决策。

另外，此案还凸显了双边投资协定的时间适用范围或时间要素的重要性，以新约取代

旧约是缔约国更新双边投资协定的常用手段之一。目前中国有大量的双边投资协定处于

“自动续期”的状态，某些双边投资协定的生效时间甚至已经超过３０年，〔８０〕有待签订新约
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来取代之。在谈判新的双边投资协定时，中国应制定内容明确的过渡条款，或纳入专门的

时际法适用条款。一旦相关的投资争端涉及新旧双边投资协定的衔接问题，中国投资者

也可考虑先寻求东道国当地救济，再适时诉诸于国际仲裁。

［本文为浙江财经大学民营企业全球发展战略与海外投资协同创新中心资助课题

（ＣＧＳ２０１６０１）的研究成果。］
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Ｗｈｅｎｃｏｎｃｌｕｄｉｎｇｎｅｗｂｉｔｓ，Ｃｈｉｎａｓｈｏｕｌｄｆｏｒｍｕｌａｔｅｅｘｐｌｉｃｉｔｔｒａｎｓｉｔｉｏｎａｌｃｌａｕｓｅｓｏｒｉｎｓｅｒｔｉｎｔｏ

ｔｈｅｍｓｐｅｃｉｆｉｃｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓｏｎｔｈｅａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｉｎｔｅｒｔｅｍｐｏｒａｌｌａｗ．Ｉｎａｎｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｄｉｓｐｕｔｅｉｎｖｏｌ

ｖｉｎｇｔｈｅｓｕｃｃｅｓｓｉｏｎｂｅｔｗｅｅｎｏｌｄａｎｄｎｅｗｂｉｔｓ，Ｃｈｉｎａ’ｓｏｖｅｒｓｅａｓｉｎｖｅｓｔｏｒｓｍａｙｆｉｒｓｔｓｅｅｋｌｏｃａｌ

ｒｅｍｅｄｉｅｓｉｎｔｈｅｈｏｓｔｃｏｕｎｔｒｙａｎｄ，ｆａｉｌｉｎｇｔｈａｔ，ｒｅｓｏｒｔｔｏｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎａｔａｐｒｏｐｅｒｍｏ

ｍｅｎｔ．

（责任编辑：廖　凡）
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