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内容提要：在过去的十余年间，国际投资仲裁案件迅速增加，对东道国的行政管理权、立

法权和司法权构成了严峻挑战，仲裁裁决的不一致性和对社会价值的忽视也引发了国际社

会的广泛批评。为寻求东道国与外国投资者之间的利益平衡，以美国为首的一些国家开始

从国内法和国际法的不同层面对投资法的实体规则和仲裁程序规则进行改革，并开始在一

系列投资条约中贯彻实施。尽管人们对这些改革措施的利弊褒贬不一且改革能否取得预期

结果尚有待观察，但这些改革显示出国际投资领域正发生重大变化，将会对未来国际投资

法的演变进程和方向产生重大影响，值得立法部门、学术界和跨国投资者高度关注。
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一、引　　言

国际社会为寻求公平公正、合理迅速地解决投资争议的方法，进行了长期的探索与努力。依据

传统的国际法，个人不是国际法主体，因此，外国人 （包括外国投资者）在一国遭受人身或财产上

的损害，与所在国发生纠纷时，并不能直接求助于国际法以寻求救济。为保护本国投资者的利益，

主要是以资本输出国身份出现的西方强国曾经尝试过武力索债、外交保护、混合求偿委员会、国际

法院诉讼等方法解决投资争议。但实践表明，这些方法或因具有恃强凌弱的性质而不符合现代国际

法的要求，或因只适合于解决特定性质的争端及使用频率过低而难以适应国际投资迅猛发展的需

求。另一方面，主要以资本输入国身份出现的发展中国家在很长时间内倡导以卡尔沃主义为理论支

撑的东道国当地救济方式，但这种方法因西方投资者的强烈抵制而难以普遍推广。

二战后，世界银行开始牵头创设一套运用国际商事仲裁模式解决投资争议的国际仲裁机制，于

１９６５年通过 《华盛顿公约》设立了解决投资争议国际中心 （ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｅｎｔｅｒｆｏｒｔｈｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔ

ｏｆＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＤｉｓｐｕｔｅｓ，以下简称ＩＣＳＩＤ）。ＩＣＳＩＤ体制一方面反对投资争议的政治化，反对以外

交保护和武力索债作为解决投资者与东道国之间投资争议的方式，另一方面也不赞成由东道国排他

性地管辖此类争议，而是主张运用中立的国际仲裁方式解决争议。为了吸引更多的资本输入国加入
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ＩＣＳＩＤ体制，《华盛顿公约》的设计者们做出了一定的妥协：其一，加入公约并不意味着东道国完

全失去对投资争议的控制，ＩＣＳＩＤ管辖投资争议以争议双方书面同意接受管辖为前提 ；其二，除

非明确宣布完全放弃东道国当地救济，否则东道国可以要求投资争议首先寻求当地救济；其三，仲

裁庭处理争议所适用的准据法，可以包括东道国国内法；其四，缔约国可以把它不考虑提交给ＩＣ

ＳＩＤ管辖的一类或几类争端，通知ＩＣＳＩＤ。由于这种妥协的机制为发展中国家维护其经济主权保留

了一定空间，发展中国家也开始慢慢接受国际仲裁作为一种解决投资争议的方式，国际仲裁也就逐

渐发展成为能够维系资本输出国、资本输入国、投资者三者利益需求之间的微妙平衡的、各方都愿

意接受的一种投资争议解决方式。

然而，上述微妙平衡很快被美式投资条约的新实践打破。自上世纪８０年代开始，美国开始对

外签订美式双边投资条约 （ＢｉｌａｔｅｒａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｙ，以下简称ＢＩＴ）以及含有投资章节的自由

贸易协定 （ＦｒｅｅＴｒａｄｅＡｇｒｅｅｍｅｎｔ，以下简称ＦＴＡ）等现代投资条约。在这些条约中开始设立一

种被称为投资者对国家的争端解决机制 （Ｉｎｖｅｓｔｏｒ－ＳｔａｔｅＤｉｓｐｕｔｅＭｅｃｈａｎｉｓｍ，以下简称ＩＳＤＭ），

允许投资者针对东道国直接发起国际仲裁程序，是一种直通车性质的仲裁程序。〔１〕经济全球化的

迅猛发展使上述美式投资条约很快在全球范围内流行，其后果是，自２０世纪９０年代中期以来，投

资者直接发起国际仲裁的案件迅速增加。〔２〕东道国在外资领域的主权开始遭受诸多挑战，市民社

会所珍视的一系列社会价值也因投资者的利己主义诉求而被忽视甚至否定，即便是自认为其国内法

制和行政管理体制已经相当完善的美国，也开始以东道国身份频繁地被投资者提起仲裁诉求。为防

止国家主权遭受仲裁的过分冲击，美国等发达国家近年来开始在国内法和国际法两个层面上着手实

施一系列改革，有些改革措施甚至改变了仲裁的传统法律属性和特征。毫无疑问，这些改革措施将

对国际投资法的未来发展产生深刻影响。

二、晚近国际投资仲裁引发的三大危机及其原因分析

（一）投资仲裁引发的主权危机及其原因

１．主权危机

晚近的国际投资仲裁已经开始从行政、立法和司法三个层面对东道国主权构成威胁。

首先，就行政管理权而言，晚近仲裁实践表明，借助直通车性质的ＩＳＤＭ，投资者几乎可以不

受限制地将任何对其利润实现或增长有负面影响的东道国管理行为作为国际仲裁的诉求对象，而不

论这些管理行为是否存在歧视或是否基于合法目的。这样，东道国管理行为常被指控为违反 “公平

公正待遇义务”或其他条约上的待遇义务，或被指控为 “间接征收”。

其次，由于政府管理行为往往依据立法的授权，因此，在很大程度上，投资仲裁对东道国的立

·２４１·

法学研究 ２００８年第６期

〔１〕

〔２〕

在西方学者看来，国家争端解决机制与ＩＣＳＩＤ体制及传统的外交保护方法相比，前者对于投资者而言具有诸多优势：

投资者不再需要向母国政府寻求帮助或 “商讨对策”，不需要事先向母国政府提出证据证实东道国确实违反了国际法进

而证实自己的诉求有充分的法律依据，也不必继续受 “用尽东道国当地救济原则”的束缚。ＳａｍｒａｔＧａｎｇｕｌｙ，犜犺犲犐狀

狏犲狊狋狅狉－犛狋犪狋犲犇犻狊狆狌狋犲犕犲犮犺犪狀犻狊犿 （犐犛犇犕）犪狀犱犃犛狅狏犲狉犲犻犵狀’狊犘狅狑犲狉狋狅犘狉狅狋犲犮狋犘狌犫犾犻犮犎犲犪犾狋犺，３８Ｃｏｌｕｍ．Ｊ．Ｔｒａｎｓｎａｔ’

ｌＬ．１１６（１９９９）．西方学者Ｔｈｏｍａｓ指出，这种允许投资者径直提起国际仲裁之机制的创立，意味着投资者已经摆脱

“只有国家才有资格担当国际法律人格者”的传统观念的束缚而正式成为独立的国际法律人格者。它消除了投资者在传

统方式下实质性进入争议解决程序之前所必须承担的一系列额外的成本、风险和不可控因素。Ｊ．Ｃ．Ｔｈｏｍａｓ，犐狀狏犲狊狋狅狉－

犛狋犪狋犲犃狉犫犻狋狉犪狋犻狅狀狌狀犱犲狉犖犃犉犜犃犆犺犪狆狋犲狉１１，３７ＣａｎａｄｉａｎＹｅａｒＢｏｏｋｏｆＩｎｔ’ｌＬａｗ（１９９９）．因此，投资者对国家争端解

决机制造就的是一种事实上的 “直通车”性质的国际争议解决程序。正因如此，有学者开始给ＮＡＦＴＡ这类含有投资

者对国家争端解决程序规则的自由贸易协定冠之以 “迄今为止最异乎寻常的 ‘人权条约’”的称号。ＪｏｓｅＥ．Ａｌｖａｒｅｚ，

犆狉犻狋犻犮犪犾犜犺犲狅狉狔犪狀犱狋犺犲犖狅狉狋犺犃犿犲狉犻犮犪狀犉狉犲犲犜狉犪犱犲犃犵狉犲犲犿犲狀狋’狊犆犺犪狆狋犲狉犈犾犲狏犲狀，２８Ｕ．ＭｉａｍｉＩｎｔｅｒ－Ａｍ．Ｌ．Ｒｅｖ．

３０３，３０７（１９９７）．

自１９８５年至今，投资者已提起２００多起仲裁，其中超过三分之二的仲裁诉求是２００２年以后提起的。



法权也构成了严重威胁。这种威胁可能表现在两个方面：一方面，东道国已经出台的立法，可能因

仲裁的威胁或拖累而面临贯彻实施上的困难；另一方面，东道国立法机关因顾及国家可能在未来陷

入仲裁的风险而主动延缓立法进程甚至放弃立法计划。西方学者ＳａｍｒａｔＧａｎｇｕｌｙ举例说，在现有

条约仲裁体制下，一国如果想制定立法禁止电视上有关酒类的广告，就不得不对可能导致的仲裁进

行审慎考虑：有多少投资者会因为这种广告禁令而遭受利润损失进而会以该禁令构成征收行为为由

提起仲裁？这些仲裁的索赔额会有多大？仲裁庭作出有利于投资者之裁决的可能性会有多大？如果

作最坏的打算，所有相关投资者都提出仲裁且政府在这些仲裁中都败诉，那么政府有没有承担巨额

赔偿的能力？等等。〔３〕再如，知名国际投资法学者ＤａｖｉｄＧａｎｔｚ指出，如果仲裁庭随意裁定东道

国合法的管理行为构成 “间接征收”，那么，这种裁决将对东道国立法产生阻吓效果，导致东道国

在制订和实施国内立法时畏缩不前。〔４〕

再次，晚近仲裁实践甚至开始对东道国的司法权发起挑战。例如，在 Ｍｏｎｄｅｖ诉美国案中，

ＮＡＦＴＡ （ＮｏｒｔｈＡｍｅｒｉｃａｎＦｒｅｅＴｒａｄｅＡｇｒｅｅｍｅｎｔ，以下简称ＮＡＦＴＡ）仲裁庭对美国马萨诸塞州

高等法院的行为是否构成拒绝司法进行了审查，虽然最终作出的是否定性结论。又如，在Ｌｏｅｗｅｎ

诉美国案中，尽管仲裁庭最终裁定自己没有管辖权 （因为Ｌｏｅｗｅｎ公司在提起仲裁时已宣告破产并

已重组为一个美国公司因而没有资格提起仲裁之诉），但是该案件在审理中还是涉及到了事实问题。

且仲裁庭明确指出，密西西比州法院在案件审理过程中存在严重的审判不公和行为不当，事实上构

成拒绝司法。再如，在Ａｚｉｎｉａｎ诉墨西哥案中，仲裁庭也明确主张有权就东道国法院的行为是否符

合国际法进行审查。〔５〕国际仲裁庭对东道国司法主权的冲击，遭到美国舆论界的强烈讨伐。美国

学者Ｂｒｏｗｅｒ教授指出：“Ｌｏｅｗｅｎ案中，外国投资者在美国法院败诉后转而求助于ＮＡＦＴＡ仲裁庭

以 ‘纠正’美国拒绝司法的责任，这种行径必然会引起美国国内反 ＮＡＦＴＡ人士的强烈愤慨”，

“我们应感激这个案例的出现，因为该案使反全球化和反对国际法干涉国内事务的人士得以旗帜鲜

明地质疑ＮＡＦＴＡ第１１章的合法性。”“Ｌｏｅｗｅｎ案表明，在ＮＡＦＴＡ体制下，美国纳税人将被迫

为投资者的不当行为和在美国国内法院的败诉埋单，这将不仅对美国司法体制构成冲击，也对国家

赔偿责任的传统概念形成挑战。”〔６〕

２．原因分析

主权危机的产生，最根本的原因系因美式投资条约为投资者提供了过度的保护。具体而言，美

式投资条约在程序法设计和实体法设计上均存在缺陷，直接导致了上述危机。

从程序法上看，美式投资条约的缔约者显然过分低估了投资者直接发起国际仲裁的危险性。如

上所述，美式投资条约为投资者提供了前所未有的诉求便利，在直通车性质的仲裁程序机制的护佑

下，投资者可以轻易地绕过东道国当地救济的 “干预”，也可以避开外交保护中母国与东道国之间

进行 “政治交易”的风险，直接在国际法层面上行使诉权和实现金钱补偿。这种程序性体制必然会

刺激或纵容投资者频繁起诉甚至滥用诉权，而投资条约中一系列对投资者极为有利的实体规则一旦

与上述直通车性质的程序规则相结合，就能对国家主权构成严峻挑战。诚如美国学者Ｐａｒｋ教授指

出的那样：晚近仲裁实践显示出美国正在陷入自己挖的陷阱。长期以来，美国在投资条约谈判中倡
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前引 〔１〕，ＳａｍｒａｔＧａｎｇｕｌｙ文，第１１９页。

ＤａｖｉｄＡ．Ｇａｎｔｚ，犜犺犲犈狏狅犾狌狋犻狅狀狅犳犉犜犃犐狀狏犲狊狋犿犲狀狋犘狉狅狏犻狊犻狅狀狊：犉狉狅犿犖犃犉犜犃狋狅狋犺犲犝狀犻狋犲犱犛狋犪狋犲狊－犆犺犻犾犲犉狉犲犲犜狉犪犱犲

犃犵狉犲犲犿犲狀狋，１９Ａｍ．Ｕ．Ｉｎｔ’ｌＬ．Ｒｅｖ．６８４（２００４）．

ＭｏｎｄｅｖＩｎｔ’ｌＬｔｄ．ｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ（ＡＦ）／９９／２，Ａｗａｒｄ（Ｏｃｔ．１１，２００２）；ＬｏｅｗｅｎＧｒｏｕｐ，Ｉｎｃ．

ｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ（ＡＦ）／９８／３，Ａｗａｒｄ（Ｊｕｎｅ２６，２００３）；Ａｚｉｎｉａｎｖ．Ｍｅｘｉｃｏ，１４ＩＣＳＩＤＲｅｖ．－Ｆｏｒ

ｅｉｇｎＩｎｖ．Ｌ．Ｊ．，１９９９．

ＣｈａｒｌｅｓＨ．ＢｒｏｗｅｒＩＩ，犐狀狏犲狊狋狅狉－犛狋犪狋犲犇犻狊狆狌狋犲狊犝狀犱犲狉犖犃犉犜犃：犜犺犲犈犿狆犻狉犲犛狋狉犻犽犲狊犅犪犮犽，４０Ｃｏｌｕｍ．Ｊ．Ｔｒａｎｓｎａｔ’ｌＬ．

４３－４４（２００１）．



导制定的过分偏袒投资者的实体法规则正在使各国国内法在国际法面前变成非法的东西，这些过高

的国际法标准正在被国际仲裁员无节制地滥用，以致于完全忽略了涉及主权问题的投资仲裁与纯粹

商事仲裁的区别，使美国深陷被动。〔７〕

就实体法而言，美式投资条约中的实体法之所以能助推投资者滥用诉权并引发主权危机，至少

有三方面的原因：（１）条约中不少重要的实体法条款，诸如公平公正待遇条款、间接征收条款等规

定十分模糊，没有明确的界定方法和解释性说明，使投资者得以轻易地主张东道国违反了条约义

务；〔８〕（２）条约对投资和投资者的范围做出了过于宽泛的界定，导致几乎所有与投资有关的财产

权利、契约权利、无形资产甚至市场准入权都可以被界定为受条约保护的投资；而受投资条约保护

的投资者，通常广泛地包括准备投资、正在投资或已经投资的缔约国一方本身、其国有企业、自然

人、其他企业及其分支机构等。在有些ＢＩＴ中，受条约保护的投资者甚至扩展到为缔约国一方投

资者控制、在第三国境内设立的法人。这些规定都大大增加了东道国需要承担保护义务的对象，也

使投资仲裁发生的机会不断增加；（３）条约对可作为仲裁对象的东道国措施做出了过分宽泛的规

定，将东道国行政、立法甚至司法行为都视为可以仲裁的对象。在Ｌｏｅｗｅｎ案中，美国曾要求仲裁

庭将美国国内法院的司法行为排除在可仲裁的对象之外，主张国内法院就私人间经济纠纷作出的裁

决不应属于 “缔约国采取或维持的 ‘措施’”的范围。但仲裁庭明确否定了美国的主张，声称东道

国可被提起仲裁的 “措施”，包括所有形式的法律、法规、程序、要求或实践，当然地包括所有形

式的司法行为。〔９〕有学者尖锐地指出，如果将条约法上可予追究国际法责任的措施无限扩展，则

可能出现如下荒谬的现象：有时，东道国即便表露出某种立法意图也会被指控为可予追究的 “措

施”而承担国际法上的责任。〔１０〕

（二）国际投资仲裁引发的合法性危机及其原因

西方学者近年来对国际投资仲裁的合法性提出了质疑，主要基于以下几个方面的理由：

首先，随着仲裁案件数量的激增以及裁决的逐步公开化，人们发现，不少仲裁案件的发生系基

于相同或类似的条约条款、类似的商业背景和政府管理措施，但不同仲裁庭就相同或类似的条约义

务做出的解释经常不同甚至完全相反。〔１１〕仲裁裁决的不一致性，使人们对国际投资仲裁庭有无意

愿和能力准确一致地解释投资条约产生了怀疑。它不仅减损了投资条约作为成熟的国际法规范应当

具有的严肃性，也损害了投资者对投资条约之投资保护功能的合理预期；〔１２〕它不仅使未来的仲裁

庭缺乏稳健的先例指引，也会使主权国家对自己的行政、立法和司法行为是否具备国际法上的合法

·４４１·
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〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

ＧｕｉｌｌｅｒｍｏＡｇｕｉｌａｒＡｌｖａｒｅｚ＆ ＷｉｌｌｉａｍＷ．Ｐａｒｋ，犜犺犲犖犲狑犉犪犮犲狅犳犐狀狏犲狊狋犿犲狀狋犃狉犫犻狋狉犪狋犻狅狀：犖犃犉犜犃犆犺犪狆狋犲狉１１，２８Ｔｈｅ

ＹａｌｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔ’ｌＬ．３８８（２００３）．

刘笋：《论国际投资仲裁对国家主权的挑战》，《法商研究》２００８年第３期。

前引〔５〕，ＬｏｅｗｅｎＧｒｏｕｐ，Ｉｎｃ．ｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ．

ＤａｖｉｄＲ．Ｈａｉｇｈ，犆犺犪狆狋犲狉１１－犘狉犻狏犪狋犲犘犪狉狋狔狏狊．犌狅狏犲狉狀犿犲狀狋狊，犐狀狏犲狊狋狅狉－犛狋犪狋犲犇犻狊狆狌狋犲犛犲狋狋犾犲犿犲狀狋：犉狉犪狀犽犲狀狊狋犲犻狀狅狉

犛犪犳犲狋狔犞犪犾狏犲，２６Ｃａｎ．－Ｕ．Ｓ．Ｌ．Ｊ．１２５（２０００）．

这样的例子有很多，其中最典型的是Ｌａｕｄｅｒ案和ＳＧＳ案。在Ｌａｕｄｅｒ案中，美国金融家Ｌａｕｄｅｒ以美国私人投资者的身

份和以其控股的荷兰公司的身份，分别根据两个投资条约 （美国－捷克ＢＩＴ和荷兰－捷克ＢＩＴ），针对捷克政府修改媒

体法导致外资受损的同一事实提起仲裁。两个不同的仲裁庭仅在一点上得出相同结论，即都认为捷克政府的行为构成

了歧视待遇。在捷克政府行为是否违反了公平公正待遇、是否违反了最低国际法待遇标准、是否构成征收等方面，两

仲裁庭作出了截然相反的推理和结论。ＳｕｓａｎＤ．Ｆｒａｎｃｋ，犜犺犲犔犲犵犻狋犻犿犪犮狔犆狉犻狊犻狊犻狀犐狀狏犲狊狋犿犲狀狋犃狉犫犻狋狉犪狋犻狅狀：犘狉犻狏犪狋犻狕犻狀犵

犘狌犫犾犻犮犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犔犪狑狋犺狉狅狌犵犺犐狀犮狅狀狊犻狊狋犲狀狋犇犲犮犻狊犻狅狀狊，７３ＦｏｒｄｈａｍＬ．Ｒｅｖ．１５６０－１５６８（２００５）．在ＳＧＳ案中，瑞士

ＳＧＳ公司基于装船前检验服务合同被违反的相似事实，分别对巴基斯坦和菲律宾政府提起仲裁，要求仲裁庭裁定违反

政府与外国投资者之间的服务合同是否构成违反条约义务。结果一个仲裁庭认为仲裁庭对违反合同之诉没有管辖权，

另一个仲裁庭确定自己对违反合同之诉有管辖权，并认定违反合同也构成违反条约。前引ＳｕｓａｎＤ．Ｆｒａｎｃｋ文，第１５６９

－１５７４页。

同上，ＳｕｓａｎＤ．Ｆｒａｎｃｋ文，第１６２０页。



性缺乏准确判断。〔１３〕

其次，鉴于仲裁呈泛滥之势且对国家主权构成威胁，不少西方学者开始主张，主权国家与外国

私人投资者之间的投资争议与一般的国际商事争议有本质区别。前者涉及到公权力的行使，争端解

决的结果关涉到国家公共政策和普通纳税人的利益，投资仲裁不宜严格依循国际商事仲裁的程序规

则。他们认为，主权对仲裁的容忍应当有一定的边界，如果仲裁对国家的正常管理行为造成干扰，

妨碍国家公权力的正常行使，对国际法律秩序构成威胁，则其合法性就值得怀疑。

再次，晚近投资仲裁实践突出地反映了仲裁庭过分偏向于维护投资者利益的倾向。为做出有利

于投资者的裁决，仲裁员轻易主张管辖权、扩大解释甚至随意解释条约义务的恶例频出。〔１４〕这些

情况的出现使不少西方学者开始怀疑仲裁员的职业素养和道德操守，并对仲裁作为解决投资争议的

方法的合法性、公正性提出了质疑。一些一贯主张将仲裁作为解决投资争议的最佳方法的学者，近

年来也纷纷对过分偏袒投资者而严重忽视东道国国家利益的仲裁裁决提出严厉的批评。〔１５〕

又次，从内外资应享有平等待遇和公平竞争机会的角度来看，晚近投资仲裁的合法性也是令人

怀疑的。现代投资条约不仅在实体法上给予外国投资者高于内国投资者的保护，而且从程序法上也

给予外国投资者直接挑战国家主权行为的特权，而内国投资者是无法享受这种特权的。以征收为

例：通常情况下，因国家行为而导致投资者利益损失时，即便国内外投资者遭受同样的损失，当地

投资者也无法对政府行为提起征收之诉，但外国投资者却可以借助投资条约中的征收条款发起国际

仲裁程序。这典型地造成了内外投资者的不平等待遇，违反了投资法领域根本性的公平待遇和公平

竞争原则。

（三）国际投资仲裁引发的社会价值危机及其原因

近年来投资仲裁遭受西方学者广泛抨击的另一重要原因，是仲裁庭严重忽视投资领域经济价值

之外的社会价值，以至于许多人权和环保组织指责投资仲裁造成或至少助长了社会价值危机。

客观而言，在国际投资领域，社会价值被忽视并不是投资仲裁造成的，而在于长期以来大多数

国家过分追求投资的经济价值，有些国家甚至至今仍在以牺牲环境、人权或公共健康等社会价值为

·５４１·

国际投资仲裁引发的若干危机及应对之策述评

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

Ｔａｉ－ＨｅｎｇＣｈｅｎｇ，犘狉犲犮犲犱犲狀狋犪狀犱犆狅狀狋狉狅犾犻狀犐狀狏犲狊狋犿犲狀狋犜狉犲犪狋狔犃狉犫犻狋狉犪狋犻狅狀，３０ＦｏｒｄｈａｍＩｎｔ’ｌＬ．Ｊ．１０１５－１０４９

（２００７）．

仅从涉及ＮＡＦＴＡ第１１０５条 （最低待遇标准条款）的几个案例中，我们就可以初步了解问题的严重性：（１）在 Ｍｅｔｈ

ａｎｅｘ公司诉美国案中，仲裁员在没有充分依据的基础上，随意主张第１１０５条所称之最低待遇标准，不仅指习惯国际法

赋予的待遇标准，也可以借助 “公平公正待遇”、“全面的保护与安全”这两个概念得以提升，使之在习惯国际法待遇

标准之外还有更高的要求。根据这种理解，ＮＡＦＴＡ不仅提供一种绝对的最低待遇标准所能提供的保护，而且在更广

泛意义上给予投资者来自公平公正和安全等特别规则的保护，这些特别规则与习惯国际法相比具有更大的灵活性。这

种解释方法显然缺乏依据。ＳｔｅｆａｎＭａｔｉａｔｉｏｎ，犃狉犫犻狋狉犪狋犻狅狀狑犻狋犺犜狑狅犜狑犻狊狋狊：犔狅犲狑犲狀狏．犝狀犻狋犲犱犛狋犪狋犲狊犪狀犱犉狉犲犲犜狉犪犱犲

犆狅犿犿犻狊狊犻狅狀犐狀狋犲狉狏犲狀狋犻狅狀犻狀犖犃犉犜犃犆犺犪狆狋犲狉１１犇犻狊狆狌狋犲狊，２４Ｕ．ＰａＪＩｎｔ’ｌＥｃｏｎ．Ｌ．４７３－４７４（２００３）．（２）ＮＡＦＴＡ第

１１０５条要求东道国给予外国投资者的待遇必须 “符合国际法”，但没有界定 “符合国际法”的判断标准。于是，有仲

裁员随意将 “符合国际法”扩大解读为投资者有权获得依据国际法享有的任何待遇，不论这种国际法直接表现为第

１１０５条的规定，还是来源于ＮＡＦＴＡ中的其他条款，甚至只要是ＮＡＦＴＡ成员国参加、认可或批准的任何其他国际条

约，都可以作为东道国给予外国投资者的待遇是否 “符合国际法”的判断依据。例如，在Ｓ．Ｄ．Ｍｙｅｒｓ诉加拿大案

中，有仲裁员就主张第１１０５条应当在更广义的基础上加以解释与适用，可以考虑援引 ＷＴＯ框架内的国际协议和ＢＩＴ

中确立的规则。该仲裁员甚至接受了Ｓ．Ｄ．Ｍｙｅｒｓ提出的 “ＷＴＯ和ＢＩＴ的规则即便还没有在技术上成熟为习惯国际

法的组成部分，也不妨碍这些规则被仲裁庭适用”的观点。Ｓ．Ｄ．Ｍｙｅｒｓｖ．Ｃａｎａｄａ，ｐａｒｔｉａｌａｗａｒｄ，Ｎｏｖ．１２，２００２，ｐａｒ

ａｓ．２３４－２５７．（３）在 ＭｅｔａｌｃｌａｄＣｏｒｐ．诉墨西哥案中，仲裁庭指出，由于ＮＡＦＴＡ将透明度作为其目标，透明度应当

也是第１１０５条下的义务。ＮＡＦＴＡＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：ＭｅｔａｌｃｌａｄＣｏｒｐ．ｖ．ＵｎｉｔｅｄＭｅｘｉｃａｎＳｔａｔｅｓ，Ｉ．Ｌ．Ｍ．，Ｖｏｌ．４０，２００１，

ｐａｒａ．７６．在Ｓ．Ｄ．Ｍｙｅｒｓ诉加拿大案中，仲裁庭主张对ＮＡＦＴＡ第１１０２条的违反也应被视为对第１１０５条的违反，这种

解释显然也属于随意解释。ＤａｖｉｄＡ．Ｇａｎｔｚ，犘狅狋犲狀狋犻犪犾犆狅狀犳犾犻犮狋狊犫犲狋狑犲犲狀犐狀狏犲狊狋狅狉犚犻犵犺狋狊犪狀犱犈狀狏犻狉狅狀犿犲狀狋犪犾犚犲犵狌犾犪狋犻狅狀

狌狀犱犲狉犖犃犉犜犃’狊犆犺犪狆狋犲狉１１，３３Ｇｅｏ．Ｗａｓｈ．Ｉｎｔ’ｌＬ．Ｒｅｖ．７１２（２００１）．

ＳｕｓａｎＤ．Ｆｒａｎｃｋ，犜犺犲犔犻犪犫犻犾犻狋狔狅犳犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犃狉犫犻狋狉犪狋狅狉狊：犃犆狅犿狆犪狉犪狋犻狏犲犃狀犪犾狔狊犻狊犪狀犱犘狉狅狆狅狊犪犾犳狅狉犙狌犪犾犻犳犻犲犱犐犿

犿狌狀犻狋狔，２０Ｎ．Ｙ．Ｌ．Ｓｃｈ．Ｊ．Ｉｎｔ’ｌ＆Ｃｏｍｐ．Ｌ．１１－１５（２０００）．



代价，片面追求投资数量的增加或投资利润的增长。在国际立法层面上，最近十多年来以ＮＡＦＴＡ

为代表的一些投资条约中开始纳入尊重社会价值的条款，但这些条款往往规定得十分抽象，难以贯

彻实施。在国内立法层面，以提高劳工或环境标准为目的立法的执行也遭遇很多阻力。一方面，资

本输出国对本国人的海外投资项目肆意污染所在国环境或不遵守所在国劳工立法的行为，通常采取

绥靖政策；另一方面，那些希望吸收外资的资本输入国，往往以能否吸收外资为最重要乃至唯一的

目标。对短期见效的经济利益的追求，往往使许多国家 （尤其是发展中国家）倡导社会价值的国内

立法形同虚设。

更令人遗憾的是，现代投资条约中的仲裁体制不仅无助于推动投资条约或国内立法中的社会价

值目标的实现，反而使这些社会价值更加难以实现。原因在于，这种仲裁体制使投资者随时可以通

过提起仲裁或以提起仲裁为威胁，妨碍上述社会价值目标转变成法律义务或使已经形成法律义务的

条约条款或国内立法失去作用。从ＮＡＦＴＡ下发生的一些与环境保护有关的投资仲裁案件的推理

或裁决结果来看，仲裁庭多倾向于认定东道国有关环保的立法或管理措施或违反了公平公正待遇，

或违反了国民待遇或最低待遇标准，或构成征收行为。例如，ＥｔｈｙｌＣｏｒｐ．诉加拿大案、Ｍｅｔａｌｃｌａｄ

诉墨西哥案、Ｓ．Ｄ．Ｍｙｅｒｓ诉加拿大案等案件就清晰地表明，ＮＡＦＴＡ仲裁庭并没有像环保主义者期

待的那样妥善处理投资与环保的关系。只要仲裁庭对ＮＡＦＴＡ下的投资保护条款作出宽泛的解释，

就会危及成员国政府对环境的合法管理权。而从成员国政府的角度来看，考虑到 ＮＡＦＴＡ下的投

资保护条款过于严格，他们有时更愿意积极谋求诉讼外的协商，通过牺牲环保利益或提供赔偿的方

式达到息事宁人的目的。〔１６〕正因为如此，美国国内舆论界近年来频繁而激烈地指责国际投资仲裁

庭严重缺乏社会责任感。

三、以美国为首的若干国家采取的应对措施

由于晚近国际投资仲裁引发了诸多危机，投资仲裁的存废及改革问题开始成为众多学者讨论的

焦点。一些国家为处理危机，已经采取一系列具体的应对措施，以消除或减少无节制的投资仲裁所

带来的消极影响。这些措施主要表现在三个方面：

（一）依靠条约中仲裁机制本身提供的空间进行适度补救

目前，这种补救主要有以下两个途径。第一个途径是利用国内法院对仲裁裁决进行审查与纠

正。许多投资条约并不排斥国内法院对仲裁裁决的审查。依照通例，国内法院对仲裁裁决的审查限

于程序性问题，但是，有时实质性问题与程序性问题难以明确区分，而不同仲裁所在地法院所属的

不同国家对法院的仲裁裁决复审权权限范围的规定往往不一致，这就为东道国利用国内法院对仲裁

裁决进行审查乃至纠正提供了机会。这种情况已经在ＮＡＦＴＡ体制中出现。例如，在 Ｍｅｔａｌｃｌａｄ案

中，仲裁庭裁决墨西哥违反公平公正待遇，并将部分理由归咎于墨西哥违反了政策法规的透明度义

务。随后，墨西哥在仲裁所在地加拿大向不列颠哥伦比亚法院提出了撤销裁决的要求。该法院认

为，ＮＡＦＴＡ仲裁庭基于透明度方面的理由判定墨西哥违反公平公正待遇的做法超越了仲裁庭权

限，据此推翻了仲裁庭关于ＮＡＦＴＡ第１１０５条包含透明度义务的解释。

第二个途径是利用自由贸易协定 （ＦＴＡ）对某些机构解释条约的特别授权，对仲裁庭解释投

资条约的行为进行适当引导和限制。这方面最典型的例子是 ＮＡＦＴＡ下的自由贸易委员会的解释

性行动。依据ＮＡＦＴＡ的规定，自由贸易委员会有权就ＮＡＦＴＡ条款的含义发布解释性声明，这
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种声明对仲裁庭有约束力。２００１年，该自由贸易委员会首次行使解释权，专门针对引发众多争议

的ＮＡＦＴＡ第１１０５条发布了一个解释性声明，明确反对仲裁庭将１１０５条中的 “公平公正待遇”、

“全面的保护与安全”与 “习惯国际法最低待遇标准”割裂开来视为三种不同的待遇标准，反对将

“公平公正待遇”、“全面的保护与安全”视为 “习惯国际法最低待遇标准”之外或之上的待遇标准。

该声明也明确反对仲裁庭以东道国违反第１１０５条之外的其他条款或其他条约下的义务为由判定东

道国违反第１１０５条。

（二）运用国内立法引导投资条约和ＦＴＡ谈判目标发生转变

这方面最典型的例子发生在美国。美国２００２年的两党贸易促进授权法案为总统确立了今后对

外谈判投资条约及含有投资内容的ＦＴＡ应遵循的新谈判目标：一方面，谈判者应继续确保美国投

资者的权利得到保护，坚持投资者对国家的争端解决机制 （ＩＳＤＭ），另一方面，谈判者也需要考

虑美国成为仲裁对象时必须予以保护的国家利益。该法案主张，在征收及其补偿方面，未来的投资

条约不应当给予美国境内的外国投资者高于美国国内投资者能够享受到的待遇，外国投资者不应当

享受高于美国国内法所能提供的权利。该法案甚至确立了为达成上述目标可以尝试采取的一些方

法：如建立适当的机制以阻却 “轻浮性”仲裁请求 （ｆｒｉｖｏｌｏｕｓｃｌａｉｍｓ）、建立仲裁程序的上诉机制、

要求仲裁程序对公众开放、允许向仲裁庭提交 “法庭之友”意见书等等。〔１７〕

（三）改革ＦＴＡ和投资条约以应对仲裁威胁

根据上述法案提出的谈判目标，美国于２００３年开始在与智利、新加坡以及危地马拉、萨尔瓦

多、洪都拉斯等国家签订的新型ＦＴＡ中，纳入了一系列减少东道国条约义务和改革仲裁程序法的

条款。同时，美国于２００４年对双边投资条约 （ＢＩＴ）范本进行了修改，开始在ＢＩＴ中贯彻落实上

述立法目标。〔１８〕Ｇａｎｔｚ指出，美国与上述国家共同推行的条约法改革措施，很快会被今后的ＦＴＡ

和ＢＩＴ效仿。这些改革反映出美式投资条约过分强调投资者保护的强硬立场已经开始软化。〔１９〕

１．对条约实体法的小范围调整

晚近出现的一些ＦＴＡ和投资条约开始尝试对某些实体法条款进行限制性界定，以减轻东道国

的条约义务。例如，在美国近几年与一些国家签订的ＦＴＡ以及２００４年ＢＩＴ范本中，开始对最低

国际法待遇标准的含义进行阐释，以避免投资者和仲裁庭对该概念的扩大理解：（１）最低国际法待

遇标准中的国际法，是指习惯国际法；（２）“公平公正待遇”和 “全面的保护与安全”并不是习惯

国际法之外的待遇标准，而应视为习惯国际法的组成部分； （３）对习惯国际法下的 “公平公正待

遇”的确定，应当考虑美国的法律传统和习惯，不能超出这些法律传统和习惯做扩大解释；（４）对

于投资条约中最低国际法待遇标准条款以外的其他条款的违反，或对其他条约的违反，不能直接构

成违反最低国际法待遇标准的理由。

又如，对于经常引发理解上分歧的征收概念，新的ＦＴＡ和ＢＩＴ也进行了限制性界定，对应予

补偿的征收与东道国合法的管理行为进行了区分，旨在防止仲裁庭随意将国家正常管理行为定性为

征收行为。如美－智ＦＴＡ附件就如何区分征收与合法政府管理行为对仲裁庭进行了明确的指引：

（１）仲裁庭必须认识到缔约国的真实意图，应解读为对投资的保护不宜超越习惯国际法给予的保护

范畴；（２）征收之诉的对象，应限于有形和无形财产权；（３）对间接征收之诉宜进行限制，应强调

间接征收是一种 “等同于”征收的行为而非抽象的 “相当于”征收的行为；（４）基于保护环境、公

共健康和安全之目的而采取的政府行为，应排除在间接征收的可诉对象范围之外。〔２０〕
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２．对仲裁程序法的大规模改革

（１）在仲裁的可适用法方面强调对东道国国内法的重新重视

以美国为代表的西方国家长期以来一直倡导国际投资争议适用国际法解决，反对卡尔沃主义，

尽可能削弱东道国法在争议解决中的地位和作用，这是在很大程度上导致仲裁庭忽视和弃用东道国

国内法的重要原因之一。但当自己 “沦落为”东道国，在 ＮＡＦＴＡ下被频繁提起仲裁之诉后，美

国开始转变立场，重新强调东道国利益和东道国国内法的地位和作用。

例如，２００２年贸易促进法案规定，美国对外签订ＦＴＡ须 “确保外国投资者不得获取比美国国

内投资者更多的实质性权利”。而美国国内投资者的实体权利主要是依据美国国内法获得的，这意

味着仲裁庭今后在涉美案件中评判美国给予外国投资者的待遇是否合适时，美国法将发挥一定

作用。

又如，该法案要求ＦＴＡ “应致力于确定征收及其补偿的标准，这些标准应当与美国的法律原

则和实践保持一致。”这也会有助于今后仲裁庭在处理征收争议时适当尊重美国国内法和实践。

再如，该法案要求美国今后签订的ＦＴＡ在公平公正待遇的解释和理解方面， “应与美国的法

律原则和实践保持一致，包括美国法中关于适当程序的原则。”〔２１〕该立法导向很快在新近签订的

一些ＦＴＡ中得到了反映。如美－智ＦＴＡ的第１０条第４款第２项就规定：“公平公正待遇应界定为

包括但不限于 ‘避免拒绝司法’和确保 ‘世界各主要法律体系所包含的正当程序原则’的适

用。”〔２２〕虽然条约用语没有直接使用 “美国法中关于正当程序的原则”，而是委婉地提及 “世界各

主要法律体系所包含的正当程序原则”，但考虑到美国法在世界主要法律体系中占有的重要地位，

今后发生在美－智ＦＴＡ下的仲裁案件在涉及公平公正待遇的解释时，美国法的影响将是不言而

喻的。

（２）仲裁程序透明度的提高和法庭之友机制的引入

晚近的ＦＴＡ和ＢＩＴ对仲裁程序的透明度提出了更高和更详尽的要求。这些要求主要涉及三个

方面：其一，与仲裁有关的文件和信息的公开；其二，允许非争议当事方的第三方参与争议解决过

程，包括接受法庭之友意见书；其三，听证程序对公众公开。例如，美－智ＦＴＡ要求，除涉及商

业秘密或其他需要保密的信息外，所有关于提交仲裁的意图或提交仲裁的通知、诉求意见、相关备

忘录、辩护状、仲裁听证的文字记录、仲裁有关的决定、裁决等都必须让公众知悉；听证程序的整

个过程也必须对公众开放。该ＦＴＡ还明确规定，仲裁庭 “有权决定接受或考虑来自非争端当事方

的个人或实体提交的法庭之友意见书。”〔２３〕２００３年１０月，ＮＡＦＴＡ自由贸易委员会专门发布一则

解释性声明，声称 “ＮＡＦＴＡ中没有任何条款限制仲裁庭依据自己的判断选择接受来自非争议当事

方的第三方提交的书面意见”。同时，该委员会还就仲裁庭接受非争议缔约方提出的书面意见时应

当遵循的程序提出了自己的建议。〔２４〕

（３）先决问题预审制度的确立

贸易促进法案要求，美国对外谈判ＦＴＡ时应致力于 “建立一些制度以消除轻浮性诉求或阻止

轻浮性诉求的提交”，晚近出现的一些ＦＴＡ中确立的一种先决问题预审制度是对上述要求的回

应。〔２５〕晚近的仲裁实践中，的确有投资者在没有充足法律依据的情况下随意发起仲裁，甚至将发
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起仲裁作为威慑东道国的一种手段。〔２６〕为防止上述现象，一些新订立的ＦＴＡ规定，如果被诉方

提出异议、认为仲裁诉求并不能被视为一种法律诉求，则仲裁庭在争端解决的起始阶段就应首先解

决应否管辖案件的程序性问题。例如，美－智ＦＴＡ规定：“当被诉缔约国提出异议，认为从法律

上看来，（投资者）提出的诉求将无法获得条约法的支持进而无法获得胜诉裁决时，仲裁庭应当将

此异议作为先决问题进行判断并做出决定。”晚近的ＦＴＡ和ＢＩＴ还规定，被诉当事方还可以要求仲

裁庭就异议快速做出决定，并规定了提出异议和仲裁庭作出决定的时限。〔２７〕此外，仲裁庭有权裁

定提交异议或反对异议的当事方承担因先决问题的审理而产生的成本和律师费用。有学者认为，上

述费用负担的规定有助于抑制投资者的轻浮性诉求欲望，当然，如果被诉东道国被发现轻浮性地提

交管辖异议，也会承担相应的经济代价。〔２８〕

（４）为促进条约解释的一致性而进行的努力

为促进仲裁庭在条约解释上的一致性，以美国为首的一些国家主要采取了以下三个方面的

措施：

其一，建立中期评审程序。晚近的一些ＦＴＡ和ＢＩＴ开始倡议借鉴 ＷＴＯ争端解决机制中的中

期评审制度，建立仲裁的中期评审程序，允许争议双方在仲裁裁决书正式文本发布之前对裁决书草

案发表评论。这一规则旨在给仲裁庭施加一定影响，也为其纠正条约解释上的不准确之处提供机

会，在一定程度上也有助于减少未来条约解释中的不一致性问题。〔２９〕

其二，试图创建投资仲裁的上诉机制。晚近出现的一些ＦＴＡ，如美国－新加坡ＦＴＡ、美国－

智利ＦＴＡ、美国－多米尼加－中美洲ＦＴＡ、美国－摩洛哥ＦＴＡ、美国－阿曼ＦＴＡ等，都开始探

讨建立投资仲裁上诉机制的可能性。例如，美－智ＦＴＡ附件规定，在协定生效后的三年内，缔约

方应当考虑是否建立一个双边基础上的上诉机构或类似机构以审查仲裁庭做出的裁决。〔３０〕美国

２００４年ＢＩＴ范本甚至规定，如果将来有条件达成一项旨在建立仲裁上诉机制的多边条约，ＢＩＴ的

缔约方应努力保证ＢＩＴ下产生的仲裁裁决也可以提交上述上诉机构审查。这种规定也是对两党贸

易促进法案的回应，因为该法案呼吁美国在将来的贸易协定中 “建立上诉机构或类似机构，为贸易

条约中的投资条款提供一致的解释。”〔３１〕

其三，ＩＣＳＩＤ酝酿的改革。由于近年来ＩＣＳＩＤ处理的仲裁案件在条约解释方面存在很多不一致

的地方，引发了广泛批评，ＩＣＳＩＤ秘书处开始酝酿对 《华盛顿公约》及附加便利仲裁规则进行适当

修改，提出了若干改革建议，如进一步提高ＩＣＳＩＤ仲裁程序的透明度、对某些异议建立快速审查

机制、设立上诉机构等等。这些都将有助于加强对仲裁庭的监督和促进条约解释的一致性，但目前

许多建议尚未获得该公约成员国的普遍支持。〔３２〕

（５）彻底废除投资者对国家的争议解决机制 （ＩＳＤＭ）的初步尝试

从ＮＡＦＴＡ下已经发生的仲裁案例来看，对美国提出仲裁的多半是加拿大的投资者。这使美

国认识到，在与发达国家签订ＦＴＡ或ＢＩＴ时需要更加小心。因为发达国家相互之间投资很多，而

发达国家的投资者通常不仅拥有充足的资金，而且有条件雇请熟悉国际法规则的人才，因而利用条
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约中的仲裁条款发起仲裁的机会更多。

为避免陷入被动，美国开始尝试在与其他发达国家签订新的ＦＴＡ时彻底废弃投资者对国家的

争议解决机制。例如，２００４年美国和澳大利亚签订的ＦＴＡ的最突出特色，就是彻底删除了允许投

资者直接对国家提起国际仲裁的条款，只在条约的第２１章中保留了国家对国家层面的争端解决程

序。〔３３〕该条约还规定，只有在投资者用尽当地救济的情形下才能启动第２１章争端解决程序。当

然，需要指出的是，美－澳ＦＴＡ删除投资者对国家争议解决机制的做法还不是普遍做法，不能由

此推论今后发达国家相互间签订ＦＴＡ或ＢＩＴ时一定会采用这种方法，也不能由此得出结论，认为

美国已经开始放弃投资者对国家仲裁程序。实践表明，美国在签订美－澳ＦＴＡ的同一时期，也在

与其他许多国家谈判商签ＦＴＡ和ＢＩＴ，而这些ＦＴＡ和ＢＩＴ都保留了投资者对国家的争议解决

机制。

四、评论与展望

实践表明，无论是主权国家还是反全球化的市民社会团体，都难以容忍无节制的国际投资仲

裁。其基本原因在于：

一方面，虽然经济全球化迫使主权国家主动或被动地放松对投资的管制，但这种放松究竟深入

到什么程度和扩及到哪些领域才能满足投资自由化的要求，目前各国并没有一致的看法。按照通

例，除非国际条约 （如 ＷＴＯ框架下的 《与贸易有关的投资措施协议》）或国内立法对国家管理投

资的具体权力作出明确限制，否则主权国家不会主动和无节制地放权。对于那些并未为投资条约明

确禁止的管理行为，国家会理所当然地认为是合法的主权行为 （如征税、环保、维护公共健康与安

全、保护劳工权益等）。当这些权利行使的合法性遭受仲裁的挑战时，主权政府的反应肯定会本能

的激烈。

另一方面，经济全球化时代也是 “市民社会运动”风起云涌、经济利益之外的社会利益日益受

到国际社会关注的时代。晚近投资仲裁实践不仅对传统国际法主体 主权国家构成了严峻挑战，

也对环境保护、人类健康与安全、人权保护等社会价值形成威胁，时刻刺激着关注这些价值的市民

社会团体和个人的敏感神经。

因此，针对晚近投资仲裁引发的主权危机和社会价值危机，国际社会有必要进行制度性改革，

至少也需要采取一些临时性应对措施。

１．全面废弃国际投资仲裁暂时不具可行性

尽管近十余年来投资仲裁频繁发生并对国家主权带来挑战，但主要西方国家至今仍对仲裁作为

解决投资争议的重要方法持肯定态度。在这些国家，主流的观点仍然认为，仲裁机制使投资争议的

解决摆脱了政治外交的困扰，为投资者提供了对抗性争辩的机会，符合美欧法律传统，避免了国内

法院的偏袒性。在学术研讨层面，尽管已经有学者主张废弃仲裁作为投资争议解决方式，但多数学

者认为，目前彻底废弃国际仲裁是不可行和不合理的，因为这种做法并不符合我们所处的时代背景

和国际投资法发展的历史规律。

从时代背景来看，自２０世纪９０年代以来，经济全球化、贸易和投资自由化成为不可阻挡的时

代潮流。在这种时代潮流的影响下，各国外资法和多种形态的投资条约都以推动投资自由化、加强

投资保护、便利投资争端解决为主要立法目标；同时，主权国家作为国际法几乎唯一重要主体的情

势正在改变，非国家行为体的地位正日益提升。特别是在国际经济交往领域，个人、跨国公司、非
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政府组织等私方主体成为越来越重要的主体，承认和尊重这些私方主体的地位和影响成为重要趋

势，这就要求国家不断放松对经济的管制，进一步加强对私方主体的实体法和程序法保护。在这种

时代背景下，普遍地、强制性地废除投资条约提供的、对私人投资者具有重大意义的程序法权利

直接发起国际仲裁程序的权利是没有现实可行性的。

从国际投资程序法规则发展的历史规律来看，作为解决投资争议的方法之一，国际仲裁之所以

产生并逐渐被普遍接受，是因为该方法具有内在的合理性和独特的优势。它在很大程度上避免了投

资争议解决的政治化，使投资法历史上西方列强惯用的武力索债、外交保护等违背国际法或容易引

发国家间政治和外交纠纷的投资争议解决方法失去了存续的理由，也使投资者能够在卡尔沃主义倡

导的排他性东道国救济方法之外，寻找到一种为其所信赖的争议解决方式。在某种意义上，选择国

际仲裁作为投资争议的一种解决方式，是发达国家与发展中国家长期博弈的结果，是国际社会为补

救多种传统争议解决方法的不足而采取的一种另辟蹊径的做法。因此，国际投资仲裁有其存续的合

理性和必要性。

可以预见，主要西方国家将在相当长时间内对投资仲裁采取实用主义态度。一方面，为维护本

国海外投资者的利益，绝不轻易否定投资仲裁体制的合理性，另一方面，针对仲裁带来的挑战，采

取各种临时性甚至长期性改革措施予以应对。主要西方国家甚至可能纷纷仿效美国采用两面派的手

法，对发展中国家继续主张投资者对国家仲裁程序，对发达国家则反对此类程序规则成为条约法规

则。〔３４〕

２．对实体法的改革将继续保持小范围和渐进式模式

通过改革条约中的实体法规则，澄清某些模糊概念，缩小投资保护的范围，减少政府在国际法

上的责任和风险，可以从根源上减少许多投资争议。

实体法改革措施有三种模式。第一种模式是激进而全面的改革，即发起投资条约的重新谈判，

彻底澄清和界定所有的实体法规则；第二种模式是小范围内修改条约实体法，美国晚近的投资条约

改革就是采用这种模式；第三种模式是不定期地发布解释性声明，不断拾遗补漏，ＮＡＦＴＡ自由贸

易委员会就是依循这种模式。

在笔者看来，目前推行第一种模式的时机不成熟。原因正如Ｇａｎｔｚ指出的那样，实体法改革的

步伐不可能太快。为尽可能保护本国海外投资者的利益，以美国为首的发达国家不会轻易放弃经过

几十年努力编织的 “高标准的”投资条约网，更不可能轻易放弃依据这些投资条约确立的反映西方

法律传统和精神的法律原则和规则。〔３５〕

第二种改革模式目前尚处于摸着石头过河的探索阶段，是一种典型的应急式改革。这种改革针

对的对象十分有限，局限于条约中最频繁地引发争议的少数条款，尚未触及条约实体法的整体和根

本。但即便如此，这种模式也是值得提倡的，因为它及时而有针对性地缓解了某些关键性实体法条

款的模糊性给主权国家带来的尴尬和被动。至于这种改革能否继续推进，则有赖于仲裁实践的发展

以及条约谈判国之间能否就修改更多实体法条款的必要性和可行性达成共识。

第三种模式是最灵活的、最容易为主权国家接受的一种方式。实践证明，ＮＡＦＴＡ体制创设的

授权自由贸易委员会发表权威性解释声明的方法，是一种适时引导和监控仲裁、根据形势变化不断

改进条约法规则的好方法。〔３６〕实践也表明，尽管有学者或仲裁庭质疑这种解释性声明的合法性，

但是，在绝大多数情况下，这种解释性声明获得了仲裁庭的尊重。这说明，条约实体法的模糊性缺
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陷及仲裁庭过分行使自由裁量权的危险，在一定程度上可以通过条约授权机构进行纠正和监控。美

国显然已经认识到这种解释补救机制的灵活性和主动性，并已开始积极劝导其他国家接受这种解释

机制。但我们也应当认识到，一项解释性声明的出台并非易事，其起草和通过常会面临许多政治上

和法律上的困难。事实表明，希望一项解释性声明达到让主权国家政府、立法机构、商业界、环保

和人权组织等所有利害相关方都感到满意的状态是不切实际的。〔３７〕

３．对仲裁程序法大规模改革的评价与展望

与实体法的改革暂时局限于很小范围的情形不同，如前所述，近几年来以美国为首的一些国家

针对仲裁程序法的改革已经涉及到诸多方面，是一种大规模的改革。但这些改革能否顺利进行下去

以及能否在世界范围内得到广泛响应，目前仍然是一个未知数。

首先，在美国本土，这些改革措施并没有得到普遍的赞同。例如，对于美国推出的新ＢＩＴ范

本、ＮＡＦＴＡ自由贸易委员会的解释性声明、美－澳ＦＴＡ中废除投资者对国家仲裁程序的做法等，

学界、商界和各种社会团体都提出了不少批评意见。〔３８〕

其次，尽管目前进行的仲裁程序法改革有助于限制仲裁庭和投资者滥用权力，进而对东道国有

利，但主要以东道国身份出现的发展中国家并没有对这些改革措施表现出应有的热烈响应。其原因

可能有二：一是多数发展中国家尚未真正认识到国际投资仲裁的危险性，因为目前陷入诉累的发展

中国家数量不多；〔３９〕二是绝大多数发展中国家相互之间仍在为争取国际投资进行恶性竞争。〔４０〕

它们中多数对投资条约在吸引外资中扮演的角色给予过高的评价，盲目地确信签订自由化投资条约

是改善本国投资环境的重要标志，是帮助投资者作出投资决定的重大依据，因而它们常常选择单独

对外签订ＢＩＴ的方式盲目扩大自己的投资条约网，而不愿通过多边集体谈判的策略创设对自己更

为有利的国际法规则，也不愿主动进行改革仲裁程序法的尝试。〔４１〕

再次，不少改革措施在性质上属于临时性应对措施，并没有经过理论上的充分论证，也未得到

实践上的长期而广泛的支持，其未来实施的有效性是值得怀疑的。在笔者看来，有些改革措施或建

议对传统仲裁体制构成了重大挑战甚至颠覆了传统仲裁体制的根本优势和特色。例如，所谓的建立

仲裁上诉机制的建议，就根本上颠覆了传统仲裁体制的独立性和一裁终局制，〔４２〕使仲裁体制与司

法体制混同进而使仲裁失去了其根本特色。这种改革是缺乏理论依据的，可能导致理论和实践上的

混乱与争执，而且这种改革还可能导致案件裁决的拖延和费用的提高。再如，如果对仲裁庭庭审提

出过分的透明度要求以及对仲裁员的自由裁量权进行过多干预，也会使仲裁体制失去赖以确立其优

势的秘密性和独立性，因此，对仲裁体制保密性和独立性的改革如何控制在适度范围内，将决定透

明度改革和仲裁监督机制改革的成败。

鉴于仲裁引发的各种危机正日益加剧，未来的仲裁程序法改革可能不得不着重关注以下若干

问题：

其一，由于投资仲裁涉及东道国主权利益及所有纳税人的利益，投资仲裁与一般的商业仲裁应

当有所区分的观点会得到越来越多人的认同，投资仲裁涉及的主权和社会公共利益问题将成为未来
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仲裁程序法改革关注的重点问题之一；

其二，由于赋予投资者无限制的直诉权导致滥诉现象的不断发生，防止轻浮性仲裁诉求的各种

制度设计和改革措施将得到普遍支持；

其三，尽管建立仲裁上诉机制的建议严重背离仲裁传统因而可能很难得到普遍的支持，但对投

资仲裁庭进行适当监督、特别引导与限制、加强程序的透明度等观点会得到越来越多的国家和学者

的赞同，因为这些观点客观而真实地反映出人们对当前仲裁庭随意解释条约规则、对缔约国肆意施

加条约并无意施加的国际法义务的行为存在强烈不满，对仲裁裁决前后矛盾、不能连贯而准确地解

释条约规则的情况表示相当失望，对涉及东道国主权和公众利益的事项仅由区区几人组成的仲裁庭

“闭门秘密处置”的状态感到严重不安。因而，围绕如何适当监督仲裁程序而进行的改革将持续进

行，只要这些监督能够被控制在适度的范围内而不至于严重损害仲裁庭的独立性和自主性；

其四，近年来，一些学者提出了加强对国际投资仲裁员的职业道德监督的建议。这些建议在未

来将日益受到重视。英国学者Ｈａｒｔｅｎ和Ｌｏｕｇｈｌｉｎ曾撰文尖锐地指出：“和法官系在民主体制下选

举产生而受职业操守的严格约束的情形不同，国际投资仲裁员往往是通过市场竞争产生的一些律师

或学者，他们出于 ‘商业利益’的考虑必须为客户提供最有效最经济的服务。因此，只要他们作出

的裁决有利于投资者，就意味着今后会有更多的被投资者雇佣的机会。商业性刺激将促使这些仲裁

员最大限度地运用自由裁量权，这样，不利于被诉国的裁决也会越来越多。”〔４３〕美国学者Ｔａｉ－

ＨｅｎｇＣｈｅｎｇ指出：“由于投资领域国际法规则的不确定性，而重新谈判投资条约的成本又如此巨

大，仲裁员在发展国际投资法方面就发挥着重大作用，这就更要求仲裁员要特别重视自律，也需要

国际社会加强对仲裁员的监督。”〔４４〕

４．未来的改革将无法回避国际投资涉及的社会价值问题

随着市民社会力量的不断壮大和国际社会对社会价值的日益重视，社会价值在未来投资条约和

国际投资仲裁中注定会扮演越来越重要的角色。这一点已经在美洲自由贸易协定谈判中非常清晰地

表现出来。在这个可能统领３０多个国家的贸易和投资自由化进程的ＦＴＡ开启谈判的起始点，各种

市民社会团体就开始积极参与，谈判国为此还成立了一个专设委员会以收集和处理来自市民社会的

观点、意见和建议并将相关信息及时反馈到谈判过程之中。〔４５〕

就如何解决仲裁庭忽视社会价值的问题，学者们也提出了一些对策：一种是订立和修改条约的

方法，一种是解释条约的方法。就第一种方法而言，已经有不少市民社会团体和个人呼吁各国政府

对外签订新的贸易和投资条约或修改现有条约时，规定更加明确的环境例外、健康例外、劳工例

外、自然资源开发例外等例外条款，确保政府为保护环境、人权、公共健康等社会权利而实施的各

种管理措施不被仲裁庭裁定违反国际法，除非实施这些措施的方式具有明显的歧视性。就第二种方

法而言，也有不少市民社会团体和个人呼吁仲裁庭在解释投资条约时注重国际法发展的时代背景、

条约缔结的目标 （如ＮＡＦＴＡ中就有环境保护的目标），不应过分关注投资者利益的保护，对社会

公共利益也应给予同等关注。

当然，如何确保仲裁庭充分尊重投资领域的社会价值，不仅涉及条约的解释导向和解释方法问

题，也涉及目前尚难以解决的一些技术问题。

例如，在处理因东道国采取环保措施而引发的投资争议时，仲裁庭通常面临的一个问题是：如

果能够确定东道国环保立法或措施没有歧视性意图，那么，下一步就需要判断依据什么标准确定上
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述立法或措施属于投资条约中征收条款的例外，进而确定这些立法或措施在国际法上的合法性。目

前，不少国家出台的环境立法或措施建立在对投资项目或贸易产品生产过程的危险评估的基础上，

但产品生产过程对环境或人体健康造成的危害应控制在什么程度范围内才能判断东道国环境立法或

措施具备国际法上的正当合法性，至今没有国际公认的标准。

现实生活中存在的另一个问题是，出于环保利益集团的压力或其他方面的考虑，有些国家开始

将危险评估建立在预防原则的基础上。换言之，投资项目或产品生产过程尚未造成环境或健康方面

的实际损害，也没有充足的科学依据证明这些损害必然发生，但是，出于预防将来可能产生之危险

的目的，有些国家开始预防性地制定一些新的立法或政策，阻止投资项目开工或产品生产或贸易的

继续进行。在这种情形下，仲裁庭往往难以回答以下问题：各国赖以作出危险评估的科学证据究竟

要达到什么程度才能使仲裁庭断定环境管理措施是为确保环境或人类健康而采取的合法措施？仲裁

庭应否以及能否借助 “预防原则”来判断东道国行为的合法性？

这些问题实际上是技术问题，也是目前环境法、投资法、贸易法共同面对、尚未解决的问题。

在 ＷＴＯ案例中，ＷＴＯ争端解决机构要求成员方的环境立法建立在相当高的科学证据或危险评估

基础之上，而且，牛肉荷尔蒙案的裁决明确拒绝采纳预防原则 （因为该原则使得成员方的管理行为

可以建立在并非绝对的科学依据之上），但令人遗憾的是，ＷＴＯ至今没有提出判断 “相当高科学

依据”的标准。〔４６〕可以预见，今后国际投资仲裁庭也会面对此类问题。

为实现投资领域的社会价值，今后的国际投资法有必要创设评估政府行为合法性的具体标准或

为仲裁庭确立适当的条约解释标准。例如，为实现投资领域的环保价值，今后的条约解释可能需要

考虑更多因素，包括但不限于：危险评估的范围和程度、现有科技水平所能决定的科学证据的范围

和程度、任何现有的国际法规则 （包括健康与环保方面的国际条约和国际投资、国际贸易条约的相

关规定）、现有国际案例的惯常做法、国内法所追求的环保与健康等价值目标的性质、有无对贸易

和投资自由化损害更小的其他措施可供采纳及这些措施在经济上的可行性、国内健康或环境措施是

否是 “必需”的？等等。
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