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论投资者—国家间仲裁中的东道国当地救济规则

———从《美墨加协定》切入

宋俊荣

　　内容提要：《美墨加协定》中的东道国当地救济规则有很多方面值得借鉴，但未明确
仲裁庭对东道国司法判决的审查权限，并规定了较为严格的当地救济无效之判断标准。

在国际仲裁实践中，投资者—国家间仲裁强制性前置程序应当包括司法救济，但仅限于以

东道国国内法为依据提起的诉讼，应以“终局性”替代“用尽”，并设置期限。同时，东道国

司法判决在纯国内法事项上应具有既判力。投资协定未规定当地救济无效之例外的，可

采用条约解释之进路解决。认定当地救济无效宜适用“明显无用”标准。可灵活设置当

地救济规则的行业例外。我国应从五个方面对当地救济规则进行优化。
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宋俊荣，上海政法学院国际法学院副教授。

在习惯国际法中，一国国民就其在另一国所受侵害请求其母国出面向该国求偿之前，

必须在该国穷尽当地可利用的所有救济，此即“用尽当地救济规则”。其主要目的在于确

保发生违法行为的国家有机会在其本国法律制度的框架内，通过自身手段对该违法行为

予以补救。其核心在于对东道国主权和利益的充分尊重。在现代国际投资协定中，投资

者—国家间仲裁取代外交保护成为解决投资者与东道国间争端的主要方式，开创性地赋

予了私人投资者直接针对国家提请国际仲裁的权利。〔１〕 与外交保护的习惯法规则不同

的是，条约项下的投资者—国家间仲裁并不当然以用尽当地救济为前提，而是取决于具体

投资协定的规定。〔２〕 出于各种因素的考虑，有的协定彻底摈弃了用尽当地救济规则；有
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〔１〕

〔２〕

参见王彦志著：《新自由主义国际投资法律机制：兴起、构造和变迁》，法律出版社２０１６年版，第１７３－１７６页。
《解决国家与他国国民间投资争议公约》（ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔｏｆＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＤｉｓｐｕｔｅｓＢｅｔｗｅｅｎＳｔａｔｅｓａｎｄＮａ
ｔｉｏｎａｌｓｏｆＯｔｈｅｒＳｔａｔｅｓ）第２６条规定，如果缔约国希望投资者在提请仲裁前用尽当地行政或司法救济，那么该国需
要明确提出此项要求。
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的协定通过“岔路口条款”将投资者的选择限定为东道国当地救济和投资者—国家间仲

裁中的一种；有的协定虽然要求投资者在提请仲裁前寻求当地救济，但不再要求“用尽”；

有的协定虽然保留了用尽当地救济的要求，但仅限于行政救济，排除了司法救济。因此，

本文将国际投资协定中有关当地救济的规定统称为东道国当地救济规则。

用尽当地救济规则在现代投资协定中的式微在一定程度上诱发了投资者滥诉现象。

一些发展中国家和发达国家先后提出摈弃投资者—国家间仲裁机制。当然，也有不少国

家主张保留此项机制，但要进行一系列改革。其中之一就是增加东道国当地救济作为前

置程序。联合国国际贸易法委员会（ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＴｒａｄｅＬａｗ）
针对投资争端解决机制改革提出的建议中也包含此项内容。实践中，已有不少投资协定

响应上述主张和建议，２０１８年达成的《美墨加协定》（ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＭｅｘｉｃｏＣａｎａｄａＡｇｒｅｅ
ｍｅｎｔ）就是一例。

截至目前，涉及我国的投资者—国家间仲裁案件共有１５起。〔３〕 虽然我国被诉的案
件数量较少，但我们应当清醒地认识到，其原因在于我国双边投资协定（ＢｉｌａｔｅｒａｌＩｎｖｅｓｔ
ｍｅｎｔＴｒｅａｔｙ，ＢＩＴ）以一代及少量的二代为主。在此类双边投资协定中，可由投资者提交仲
裁的争议大多限于与征收赔偿金额相关的争议。随着我国更新双边投资协定的进程逐渐

加速，仲裁事项的限制被逐渐取消，涉及我国的投资仲裁案件数量势必会逐步增加，而我

国现有双边投资协定有关东道国当地救济的规定仍不完善。对此，我国应未雨绸缪、防患

于未然。

一　《美墨加协定》中的东道国当地救济规则

与前身《北美自由贸易协定》（ＮｏｒｔｈＡｍｅｒｉｃａｎＦｒｅｅＴｒａｄｅＡｇｒｅｅｍｅｎｔ）相比，《美墨加协
定》在投资争端解决机制方面进行了大刀阔斧的改革，形成了三国四制格局。〔４〕 投资

者—国家间仲裁仅适用于美国和墨西哥，且增加了非常精细化的东道国当地救济要求。

（一）《美墨加协定》东道国当地救济规则的内容

《美墨加协定》有关东道国当地救济的规定主要体现在附件１４－Ｄ第１４．Ｄ．５条第１
款的（ａ）项和（ｂ）项，其内容可归纳为五个方面。

第一，寻求当地救济的主体。附件１４－Ｄ第１４．Ｄ．３条第１款规定，投资者提请仲裁
包括两种情形。一是投资者代表自己提请仲裁，二是直接或间接拥有或控制东道国当地

企业的投资者代表当地企业提请仲裁。如属前者，寻求当地救济的主体是仲裁申请人本

人。如属后者，寻求当地救济的主体可以是仲裁申请人本人或者东道国当地企业。

第二，当地救济的类型。在提请仲裁之前，申请人或其代表的当地企业应在东道国适
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我国投资者作为申请人的案件有１０起，其中一起由海牙常设仲裁法庭（ＰＣＡ）受理，一起为适用《联合国国际贸
易法委员会仲裁规则》的临时仲裁，其他均由国际投资争端解决中心（ＩＣＳＩＤ）受理；我国作为被申请人的案件有
５起，均由国际投资争端解决中心受理。
参见池漫郊：《〈美墨加协定〉投资争端解决之“三国四制”：表象、成因及启示》，《经贸法律评论》２０１９年第４期，
第１５页。
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格法院或行政裁决庭启动审理程序。〔５〕 这意味着当地救济应包含司法救济和行政救济。

第三，以“终局性”替代“用尽”的要求。申请人或其代表的当地企业须获得东道国最

高层级法院的终审判决。同时，对“终局性”要求设置了时限。如果启动东道国当地救济

程序后已满３０个月，即使未获得东道国最高层级法院的终审判决，也可提请仲裁。但是，
投资者一旦提请仲裁，即应彻底终止东道国当地救济程序。

第四，例外情形。例外情形主要有两种。首先是特定经济部门产生的投资争端。附

件１４－Ｅ专门就石油与天然气、电力、电信、交通及基础设施五个部门产生的争端设置了
更加有利于投资者的规定，其中之一就是在满足一定条件的前提下免除东道国当地救济

要求。其次，对于其他经济部门产生的投资争端，如果东道国当地救济明显无用时，投资

者也无须寻求当地救济。

第五，限缩岔路口条款以消除与用尽当地救济规则之间的潜在冲突。附件１４－Ｄ附
录３规定，如果美国投资者或其直接或间接拥有或控制的墨西哥当地企业已在墨西哥当
地寻求救济的过程中提出了墨西哥违反本协定第１４章项下义务的指控，那么该投资者即
丧失提请仲裁的权利。如果只是提出墨西哥国内法上的指控，则不妨碍美国投资者在本

章项下提请仲裁。〔６〕 换言之，只有当事人、标的和诉因均相同时才会触发岔路口条款。

而用尽当地救济规则只要求仲裁申请人或其直接或间接拥有或控制的东道国当地企业依

据东道国国内法启动相关救济程序。如此一来，两项条款就可以并行不悖。

（二）《美墨加协定》东道国当地救济规则的评价

总体来说，《美墨加协定》东道国当地救济规则呈现出三方面的特征。

第一，规定更加精细化，缩小了仲裁庭的自由裁量空间。在以往的投资协定中，东道

国当地救济的规定往往过于宽泛，导致仲裁庭享有较大自由裁量权，容易滋生相互矛盾的

裁决。《美墨加协定》明确规定了寻求当地救济的主体、当地救济的类型、无须寻求当地救

济的例外情形，用“终局性”要求替代了“用尽”的要求，将当地救济的诉因限定在东道国

国内法基础之上，有利于仲裁庭更为精准地适用协定，也有利于改善裁决不一致的现象。

第二，注重防范双重救济和平行程序。一方面，基于《美墨加协定》的诉求适用岔路

口条款，投资者只能在东道国当地救济和投资仲裁之间择一而终。另一方面，投资者启动

《美墨加协定》项下仲裁后，即应彻底终止东道国当地救济并放弃利用其他争端解决程

序。如此双管齐下，《美墨加协定》最大限度切断了投资者寻求双重救济的途径，有利于

抑制平行程序的出现。

第三，体现了“美国优先”的理念。〔７〕 将特定经济部门的投资争端排除在东道国当地
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〔５〕

〔６〕

〔７〕

行政裁决庭是行政部门内部或附属的行使准司法权利的机构或人员，负责裁判本部门执法过程中产生的争议。

因此，行政裁决庭提供的救济属于行政救济。行政相对人不服裁决的，可请求司法审查。参见 ＷａｒｒｅｎＨ．Ｐｉｌｌｓ
ｂｕｒｙ，ＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＴｒｉｂｕｎａｌｓ，３６ＨａｒｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ４０５，４０６（１９２３）。
显然，这是一条非对称的岔路口条款，只针对美国投资者，而不适用于墨西哥投资者。其主要原因在于美国和墨

西哥有关国际条约适用的国内法规定的差异。在美国，只有可自动执行且赋予私人诉权的条约才可以在美国国

内法院直接适用，其他条约必须通过国内法转化才可以适用。《美墨加协定》属于后者，因此墨西哥投资者无权

在美国国内法院直接指控美国政府违反该协定项下的义务。但是，国际条约在墨西哥均可以直接适用，因此美

国投资者可以在墨西哥法院直接指控墨西哥政府违反《美墨加协定》项下义务。

参见廖凡：《从〈美墨加协定〉看美式单边主义及其应对》，《拉丁美洲研究》２０１９年第１期，第５１页。
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救济规则的适用范围之外，是《美墨加协定》的首创。这些部门的外国投资受东道国管制

较多，容易受到东道国国有企业的不利影响，且美国投资者在墨西哥的投资主要集中在这

些部门。〔８〕 可以说，此种例外的设定主要是为美国投资者提请仲裁扫清程序障碍。另外，

要援引此项例外，投资者或其关联企业需要与东道国中央机构签订政府合同。相对而言，

美国投资者在与墨西哥政府的谈判中具有更大的优势和影响力，更容易获得此类合同。

不过，《美墨加协定》东道国当地救济规则也存在两个值得关注的问题。其一，投资

者提请仲裁的前提是必须获得东道国最高层级法院的终审判决或者启动司法或行政救济

已满３０个月。但是，《美墨加协定》未进一步规定仲裁庭是否有权对东道国已经作出的
司法判决进行审查及审查范围，有可能引发仲裁庭侵犯东道国司法主权的争议。其二，

《美墨加协定》采纳了习惯国际法中用尽当地救济规则的例外之一———东道国当地救济

无效。目前，国际社会对于判定东道国当地救济无效的具体标准仍存在分歧。《美墨加

协定》采用的是“明显无用”标准，该标准严于联合国国际法委员会《外交保护条款草案》

（ＤｒａｆｔＡｒｔｉｃｌｅｓｏｎＤｉｐｌｏｍａｔｉｃＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎ）所采用的“无获得有效救济的合理可能”标准，对投
资者提出了更高要求。到底哪一种标准更为合理，更有利于实现投资者和东道国利益的

平衡，还有待进一步论证。

在当前国际投资仲裁机制改革进程中，《美墨加协定》无疑会发挥引领作用。就东道

国当地救济规则而言，该协定有很多方面值得借鉴，但也存在一些未决问题及值得商榷的

地方。而这些问题也是其他国际投资协定普遍存在的。因此，有必要对这些问题作进一

步探讨，从而进一步完善东道国当地救济规则。

二　仲裁庭对东道国司法判决的审查权

是否接受国际投资仲裁庭对本国司法判决的审查，关乎各国司法主权，是各国在拟定

当地救济规则时最为重要的考虑因素，并由此形成了两种对立的做法。一种是将投资者

获得东道国终审判决作为提请仲裁的前提或前提之一。另一种是抵制国际投资仲裁庭对

东道国司法判决的审查，一般有三种方式：要求投资者在当地救济和投资仲裁之间作排他

性选择，即岔路口条款；只要求投资者用尽行政救济；允许投资者先行将争端提交东道国

法院但不得有最终判决。

如采取第一种做法，东道国司法判决就面临被仲裁庭审查的风险。第二种做法中的

岔路口条款也不能完全杜绝此种风险，因为有些仲裁庭倾向于对该条款作限缩解释，从而

使得投资者在东道国寻求当地救济后仍然可以启动国际仲裁。现行国际投资协定很少涉

及仲裁庭对东道国司法判决的具体审查权限，而仲裁庭在此问题上的立场也不尽相同，大

致可归纳为两种。其一，完全尊重东道国司法判决，除非存在拒绝司法的问题。例如，在

Ａｚｉｎｉａｎ诉墨西哥案中，仲裁庭拒绝就被诉措施是否构成征收进行审理，理由是墨西哥法
院已判决有关部门废除合同的行为具有合法性。仲裁庭认为自身并非上诉机构，无权对

·６６１·

《环球法律评论》　２０２１年第４期
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Ｌａｗ．ｃｏｍ（Ｄｅｃｅｍｂｅｒ１１，２０１８），ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｌａｗ．ｃｏｍ／ｔｅｘａｓｌａｗｙｅｒ／２０１８／１２／１１，最近访问时间［２０２１－０７－０２］。
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墨西哥法院判决进行复审，除非该判决构成拒绝司法或变相违反了国际法。〔９〕 其二，仅

在涉及东道国国内法的问题上承认东道国司法判决的既判力。例如，在ＧＡＭＩ诉墨西哥
案中，仲裁庭承认墨西哥法院以国内法为依据就征收行为合法性作出的判决具有既判力，

但同时指出该判决在国际法层面并不具有终局性。〔１０〕 目前，大多数仲裁庭持此种立场。

《美墨加协定》采取的是第一种做法，但规定更为精细。它通过对诉由的区分，将仲

裁的前置程序———当地救济限定为依东道国国内法提出的指控，同时禁止投资者在东道

国法院提出基于该协定的指控后提请国际仲裁。例如，美国投资者在墨西哥法院基于

《美墨加协定》提起诉讼后，不得事后就同一争端在该协定框架下提请仲裁。但是，如果

该投资者只是在墨西哥法院基于墨西哥国内法提起诉讼，那么就可以在获得最高层级法

院终审判决或３０个月期满的前提下提请国际仲裁。〔１１〕 此种安排导致的结果是，东道国法
院基于《美墨加协定》作出的判决在该协定框架下产生“一事不再理”效力，投资者即使不服

也无权援引该协定提请仲裁。正如Ｍｏｎｄｅｖ诉美国案仲裁庭所言，如果投资者拥有寻求当地
救济的选择权，且事实上作出了此种选择，万一败诉，也不能指望通过《北美自由贸易协定》

仲裁庭来寻求“上诉”。〔１２〕 同样地，《美墨加协定》也没有赋予投资仲裁庭上诉功能的意图。

不过，东道国法院基于国内法作出的判决不能阻止投资者依据《美墨加协定》提请仲裁。

笔者认为此种安排有其正当性和合理性。一方面，在不少国家国内法中，国际条约可

以直接适用，所以这些国家的法院也可以受理基于国际条约的诉讼请求。〔１３〕 目前，尚无

任何习惯法或成文法规定此种情况下作出的判决之效力低于国际投资仲裁裁决的效力。

国际投资仲裁庭没有对此类判决进行复审的权限。所以，基于国际投资协定的指控，投资

者只能在东道国法院和国际仲裁庭之间择一而终。另一方面，如果投资者只是向东道国

法院提出国内法上的指控，即使败诉，也不能排除东道国措施违反国际投资协定的可能。

此时，投资者应当有权通过国际仲裁等国际性争端解决机制来寻求救济，这也是此类机制

存在的意义之所在。正如《国家对国际不法行为的责任条款草案》（ＤｒａｆｔＡｒｔｉｃｌｅｓｏｎＲｅ
ｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙｏｆＳｔａｔｅｓｆｏｒＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｌｙＷｒｏｎｇｆｕｌＡｃｔｓ）第３条所规定的，一国行为在国际法上
的违法性不因其在该国国内法上的合法性而受到影响。《条约法公约》（ＶｉｅｎｎａＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ
ｏｎｔｈｅＬａｗｏｆＴｒｅａｔｉｅｓ）第２７条也规定，一国不得以其国内法规定为由而不履行条约义务。
因此，如果东道国法院基于国内法所作判决处理的措施涉嫌违反国际投资协定，国际投资

仲裁庭有权进行复审。如果说东道国司法主权因此而受损，那也是东道国承担国际义务

所导致的必然结果，同时也是维护国际法律秩序的稳定性和统一性所必需的。并且，各国

之所以愿意承担国际义务，也必然经过了各方面的综合考量。此外，东道国对仲裁表示同

意的行为本身就是主权的部分让渡。如果一项措施的确违反了国际投资协定或相关国际

法规则，无论是否经过当地法院诉讼，无论是否产生最终判决，无论该判决结果如何，其在
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〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

Ａｚｉｎｉａｎｖ．Ｍｅｘｉｃｏ（ＩＣＳＩＤ／ＡＦ），ＡｗａｒｄｄａｔｅｄＮｏｖｅｍｂｅｒ１，１９９９，ｐａｒａｓ．９６－９７．
ＧＡＭＩＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔｓｖ．Ｍｅｘｉｃｏ（ＵＮＣＩＴＲＡＬ），ＡｗａｒｄｄａｔｅｄＮｏｖｅｍｂｅｒ１５，２００４，ｐａｒａ．４１．
当然，如果属于当地救济规则的例外情形，则无须获得最终判决或等待３０个月。
ＭｏｎｄｅｖＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｖ．Ｕ．Ｓ．（ＩＣＳＩＤ／ＡＦ），ＡｗａｒｄｄａｔｅｄＯｃｔｏｂｅｒ１１，２００２，ｐａｒａ．１２６．
参见李浩培著：《条约法概论》，法律出版社２００３年版，第３１６－３１８页。
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国际法上的违法性都不会改变。

当然，《美墨加协定》也有需要完善的地方，即明确界定仲裁庭对东道国法院基于国

内法所作判决的审查权限范围。笔者赞同大多数仲裁庭的立场。在纯国内法事项上，仲

裁庭应承认东道国司法判决的既判力。但在同时涉及国内法和国际法的事项上，仲裁庭

享有最终决定权。唯有如此，方能同时兼顾东道国司法主权和其承担的国际义务。

三　东道国当地救济规则之例外

（一）习惯国际法与国际投资协定相关规定之比较

东道国当地救济规则最早产生于习惯国际法，但国际投资协定对其进行了不同程度

的改造。通过习惯国际法与国际投资协定中相关规定的对比分析，有助于发现其中可能

潜藏的问题。在习惯国际法中，用尽当地救济规则有一些例外情形。正如华莱士教授

（ＤｏｎＷａｌｌａｃｅ）所言，必须合理适用用尽当地救济规则，不应要求当事人无限度地寻求当
地救济，他们并非拥有无限支付法律费用的能力，也不是对创新法律理论孜孜以求的教

授。〔１４〕 《外交保护条款草案》是目前外交保护领域习惯国际法最为权威的编纂之一。草

案第１５条汇总了用尽当地救济规则的五种例外：被诉国放弃此种要求；被诉国在提供当
地救济方面存在不合理迟延；损害发生时受害人与被诉国之间不存在相关联系；被诉国当

地救济无效；被诉国切断受害人寻求当地救济的途径。〔１５〕 在国际投资协定中，前两项例

外普遍存在，但有所变化，后三项例外则较少出现。

１．被诉国放弃用尽当地救济要求
在习惯国际法中，如果要排除用尽当地救济规则的适用，一般需要通过明示的方式。

也就是说，国际条约中未规定该项原则并不意味着缔约国的放弃。在 ＥＬＳＩ（美国诉意大
利）案中，国际法院指出，用尽当地救济是一项非常重要的习惯国际法原则，如果没有明

确的文字表明相关国家排除适用该原则的意图就认定该原则被默示放弃，是不能被接受

的。〔１６〕 但是，《解决国家与他国国民间投资争议公约》第２６条作出完全相反的规定：如果
缔约国意图要求投资者在提请仲裁之前用尽当地救济，就应当在国际投资协定中予以明

文规定。因此，至少在国际投资争端解决中心仲裁中，只要投资者援引的投资协定未明确

包含当地救济规则，即视为缔约国放弃了此项要求。在从“无明示排除即适用”到“无明

示规定即不予适用”转变的背后，是各国在新自由主义浪潮的影响下为提升对投资者的

保护达成的新共识。在投资者—国家间仲裁实践中，尚无东道国在条约无明确规定的情

况下主张适用当地救济规则。

２．被诉国在提供当地救济方面存在不合理迟延
现有投资协定一般对投资者寻求当地救济设置一定期限，超过该期限投资者即可提
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〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

ＤｏｎＷａｌｌａｃｅ，ＦａｉｒａｎｄＥｑｕｉｔａｂｌｅＴｒｅａｔｍｅｎｔａｎｄＤｅｎｉａｌｏｆＪｕｓｔｉｃｅ：Ｌｏｅｗｅｎｖ．Ｕ．Ｓ．ａｎｄＣｈａｔｔｉｎｖ．Ｍｅｘｉｃｏ，ＴＤＭ（２００６），
ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｔｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌ－ｄｉｓｐｕｔｅ－ｍａｎａｇｅｍｅｎｔ．ｃｏｍ／ａｒｔｉｃｌｅ．ａｓｐ？ｋｅｙ＝７５３，最近访问时间［２０２１－０７－０２］。
《外交保护条款草案》文本见联合国国际法委员会网站，ｈｔｔｐｓ：／／ｌｅｇａｌ．ｕｎ．ｏｒｇ／ｉｌｃ／ｔｅｘｔｓ／ｉｎｓｔｒｕｍｅｎｔｓ／ｅｎｇｌｉｓｈ／ｄｒａｆｔ＿
ａｒｔｉｃｌｅｓ．ｐｄｆ，最近访问时间［２０２１－０７－０２］。
ＥｌｅｔｔｒｏｎｉｃａＳｉｃｕｌａＳ．Ｐ．Ａ（ＥＬＳＩ），Ｊｕｄｇｍｅｎｔ，Ｉ．Ｃ．Ｊ．１９８９，ｐａｒａ．５０．
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请仲裁，例如前述《美墨加协定》的相关规定。虽然措辞不同，但其效果等同于甚至优于

被诉国提供当地救济存在不合理迟延的例外规定，因为相对于“不合理迟延”这种模糊的

用语而言，明确的期限更加有利于减少争议的发生。不过，在具体期限的设定上，各投资

协定的规定不尽相同。如果当地救济包括司法救济，该期限一般从１８个月到５年不等。
如果当地救济仅包括行政救济，该期限一般仅有数月。

３．损害发生时受害人与被诉国之间不存在相关联系
此种例外主要针对的是受害人在损害发生时不在被诉国境内或并未主动使自己归于

被诉国管辖的情形，如跨境环境损害。〔１７〕 在国际投资协定中，投资者一般被定义为正在

或已在一缔约方境内进行投资的另一缔约方自然人或法人。有的投资协定还会加上“投

资须符合东道国法律”的要求，亦即投资者是接受东道国管辖的。因此，投资者与被诉东

道国之间不存在相关联系的情形一般不会出现，故投资协定无需作出此种例外规定。

４．被诉国当地救济无效
联合国国际法委员会任命的特别报告员杜加德（ＪｏｈｎＤｕｇａｒｄ）在其提交的报告中指

出，界定被诉国当地救济无效的标准主要有三种，分别是“明显无用”“无获得有效救济的

合理可能”和“无胜诉的合理期待”。三种标准依次从严到宽。〔１８〕 最终的《外交保护条款

草案》文本选择了居中的“无获得有效救济的合理可能”标准。《美墨加协定》属于少有的

作出此类例外规定的投资协定，但采用的是较草案更为严格的判定标准———明显无用。

在投资协定对此种例外未作明文规定的情况下，有些投资者试图通过援引最惠国待

遇条款以规避当地救济要求，而仲裁庭则分化成两个阵营：持支持态度的，如Ｍａｆｆｅｚｉｎｉ诉
西班牙案和Ｓｉｅｍｅｎｓ诉阿根廷案等；持反对态度的，如 Ｗｉｎｔｅｒｓｈａｌｌ诉阿根廷案和 Ｄａｉｍｌｅｒ
ＦｉｎａｎｃｉａｌＳｅｒｖｉｃｅｓ诉阿根廷案等。〔１９〕 为了消除分歧，晚近投资协定基本上会明确划定最
惠国待遇条款的适用范围，且一般是将争端解决条款排除在外，如《中国—加拿大关于促

进和相互保护投资的协定》和《中国—澳大利亚自由贸易协定》。〔２０〕 因此，援引最惠国待

遇条款以规避当地救济要求的可能性会越来越小。

５．被诉国切断受害人寻求当地救济的途径
此种例外主要针对的是被诉国阻止受害人寻求当地救济的情形，例如受害人被驱逐

出境或被设置了难以逾越的障碍等。《美墨加协定》对此未作规定。不过，笔者认为《美

墨加协定》所规定的东道国当地救济无效之例外是可以涵盖此种情形的。〔２１〕 《外交保护
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〔１９〕
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ＳｅｅＵＮＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＲｅｐｏｒｔｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｎｔｈｅＷｏｒｋｏｆｉｔｓ５８ｔｈＳｅｓｓｉｏｎ，
Ａ／６１／１０，ｐ．４８（２００６）．
ＳｅｅＪｏｈｎＤｕｇａｒｄ，Ｔｈｉｒｄｒｅｐｏｒｔｏｎｄｉｐｌｏｍａｔｉｃｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ，ｐｒｅｓｅｎｔｅｄａｔｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ５４ｔｈｓｅｓｓｉｏｎ，
Ａ／ＣＮ．４／５２３，ｐｐ．６－１７（２００２）．
参见朱明新：《最惠国待遇条款适用投资争端解决程序的表象与实质———基于条约解释的视角》，《法商研究》

２０１５年第３期，第１７２页。
参见《中国—加拿大关于促进和相互保护投资的协定》第５条和《中国—澳大利亚自由贸易协定》第９章第４
条。协定文本见中华人民共和国商务部条法司网站，ｈｔｔｐ：／／ｔｆｓ．ｍｏｆｃｏｍ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／Ｎｏｃａｔｅｇｏｒｙ／２０１１１１．ｓｈｔｍｌ，
最近访问时间［２０２１－０７－０２］。
参见张磊：《论外交保护中对用尽当地救济原则的限制———以联合国〈外交保护条款草案〉第１５条为线索》，《华
东政法大学学报》２０１４年第５期，第１３９页。
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条款草案》官方评注显示，被诉国当地救济无效之例外侧重的是从一般意义上界定被诉

国提供的当地救济无效，而被诉国切断受害人寻求当地救济的途径之例外仅指被诉国专

门针对受害人采取行动以阻止其寻求当地救济的情形。在后一种情形下，当地救济对其

他人而言可能是有效的。另一种例外———“损害发生时受害人与被诉国之间不存在相关

联系”也是如此，专门针对的是受害人因个人原因而无法寻求当地救济，尽管被诉国有可

能提供有效救济。〔２２〕 《美墨加协定》所规定的当地救济无效之例外是以第１４．Ｄ．５条第１
款（ａ）和（ｂ）项的脚注形式出现的。其原文如下：“（ａ）和（ｂ）项的规定在寻求当地救济明
显无用时不予适用。”其中，“寻求”（ｒｅｃｏｕｒｓｅ）一词的前面没有主语，故应当与（ａ）和（ｂ）
项的主语一致，而这两项条文的主语都是申请人或当地关联企业。因此，从脚注本身及上

下文来看，脚注所指的当地救济明显无用当然是针对申请人或当地关联企业而言。这就

包含了两种情形：一是当地救济本身无效；二是尽管当地救济本身有效，但申请人或当地

关联企业无法利用。因此，《美墨加协定》中的当地救济无效之例外包含了东道国切断投

资者寻求当地救济之途径的情形。下文所涉“东道国当地救济无效”均在此意义上使用。

综上所述，国际投资协定项下东道国当地救济规则之例外主要有两个比较突出的问

题。一是在投资协定纳入了东道国当地救济规则但未规定例外时，能否援引习惯国际法

中的例外规定。二是判定东道国当地救济无效应采用何种标准。

（二）投资者—国家间仲裁中习惯国际法的适用路径

在国际投资协定纳入了东道国当地救济规则但未规定例外时，有的仲裁庭直接适用

了习惯国际法中用尽当地救济规则的例外规定，即直接适用之进路；有的仲裁庭以《条约

法公约》第３１．３条（ｃ）项规定为依据在对东道国当地救济规则解释时考虑了习惯国际法
中的例外规定，即条约解释之进路；有的仲裁庭则认为不应考虑习惯国际法。

Ｙｕｋｏｓ诉俄罗斯案仲裁庭采取的是直接适用之进路。在该案中，俄罗斯依据《能源宪
章条约》（ＥｎｅｒｇｙＣｈａｒｔｅｒＴｒｅａｔｙ，ＥＣＴ）第２１．５条（ｂ）款（ｉ）项提出抗辩。该款规定，如要指
控一项税收构成征收或构成征收的税收具有歧视性，投资者或缔约方应向相关适格税务

当局咨询。否则，仲裁庭应向相关适格税务当局咨询。俄罗斯指出，仲裁庭在获得上述机

构的意见之前无权作出裁决。申请人则认为，相关适格税务当局不可能在《能源宪章条

约》要求的六个月内审查完８，８００件左右证据并出具意见。因此，向其咨询是无用的。仲
裁庭对此予以了认可。虽然《能源宪章条约》第２１．５条（ｂ）款（ｉ）项没有例外规定，但是仲
裁庭援引了《外交保护条款草案》第１５条（ａ）款，并以此为基础展开论证，最终得出无须向
相关适格税务当局咨询的结论。〔２３〕 遗憾的是，仲裁庭未论证直接适用草案的正当性。

Ａｍｂｉｅｎｔｅ诉阿根廷案仲裁庭采取的是条约解释之进路。仲裁庭承认，习惯国际法中
的用尽当地救济规则与国际投资协定中的当地救济规则存在一定区别。其一，适用的事

项不同。前者适用于外交保护，是启动国家间争端解决程序的前置程序；而后者适用于投

资仲裁，是启动投资者—国家间仲裁程序的前置程序。其二，内涵不同。前者要求用尽当
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地救济，而后者一般是要求在一定期限内寻求当地救济。不过，仲裁庭认为两者也存在相

通之处。两者都是启动国际争端解决程序的前置程序，都旨在为东道国提供在其国内解

决争端的机会，都是服务于维护东道国司法主权之目的。投资协定为当地救济设置的时

限并不影响上述目的的实现。一般而言，投资者在该时限内足以启动当地诉讼程序，并至

少获得一审判决，或与东道国达成和解。因此，习惯国际法中的用尽当地救济规则与国际

投资协定中的当地救济规则是足够相关的。依据《条约法公约》第３１．３条（ｃ）款规定，在
对本案所涉双边投资协定第８．２条进行解释时可以考虑习惯国际法中的用尽当地救济规
则及其例外。仲裁庭认为，双边投资协定第８．２条对于当地救济的要求比习惯国际法中
的用尽当地救济要求更为宽松。既然当地救济无效可作为用尽当地救济规则的例外，就

更加可以作为双边投资协定第８．２条的例外。〔２４〕

ｋａｌｅ诉土库曼斯坦案仲裁庭拒绝适用或考虑习惯国际法中的例外规定。在仲裁庭
看来，土耳其—土库曼斯坦双边投资协定第７．２条的当地诉讼要求并非对习惯国际法的
反映或纳入，而是经由缔约方明示同意的特别法。由于该双边投资协定并未规定当地救

济无效之例外，所以就当地诉讼作为仲裁的强制性前置程序而言，申请人无权援引此项例

外。不过，如果确有此种情形，申请人可提出东道国拒绝司法的指控。〔２５〕

就上述三种立场而言，笔者赞同条约解释之进路。首先，条约未明确纳入习惯国际法

并非就完全排斥了习惯国际法的适用或影响。一方面，国际投资协定一般将与争端相关

的国际法列为仲裁庭可适用的法律。而习惯国际法也属于国际法渊源之一。在习惯国际

法与条约不存在真实冲突的情况下，应当得以适用。鲍威林教授（ＪｏｏｓｔＰａｕｗｅｌｙｎ）认为，
如果一项规则构成、导致或可能导致对另一规则的违反，那么两者之间就存在真实冲突。

但是，当一项规则作出一般性和原则性规定，而另一项规则针对某些特殊情况作出例外规

定时，两者之间并不存在真正冲突，而是属于渐进关系，因为在某一特定情况下，只有一项

规则真正得到适用。〔２６〕 所以，在同一事项上，习惯国际法中的例外规则与国际条约中的

一般规则应分别在特殊情形和一般情形下得以适用。另一方面，《条约法公约》第３１．３
条（ｃ）款规定在对条约约文进行解释时，应与上下文一并考虑的因素包括适用于当事方
之间关系的任何有关国际法规则。桑兹教授（ＰｈｉｌｉｐｐｅＳａｎｄｓ）认为，此款规定反映的是整
合原则。该原则强调国际法的统一性，强调任何规则的意义都不能与一般国际法相分离，

故应推定条约的解释与一般国际法保持一致，除非这么做会削弱条约的目的和宗旨。〔２７〕

马尔索教授（ＧａｂｒｉｅｌｌｅＭａｒｃｅａｕ）认为，此款规定中的国际法规则应包含条约条款、习惯国
际法和符合一定条件的一般法律原则。〔２８〕 因此，习惯国际法在条约的解释过程中是占有
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一席之地的，在某些情形下甚至发挥关键作用。

其次，习惯国际法中用尽当地救济规则与国际投资协定中当地救济规则毕竟在适用

事项和内涵上存在一定区别。因此，直接适用之进路不具备足够充分的理由。而条约解

释之进路就不存在此种问题，因为《条约法公约》第３１．３条（ｃ）款中“有关”一词还是具有
较大解释空间的。至于习惯国际法中用尽当地救济规则的相关性，Ａｍｂｉｅｎｔｅ诉阿根廷案
仲裁庭已经进行了论证，不再赘述。在解释方法方面，笔者认为宜采用目的解释与类推的

方法。对于国际投资协定中当地救济规则中有关例外规定的阙漏，结合协定的目的和宗

旨类推习惯国际法中用尽当地救济规则的无效之例外进行填补。〔２９〕

（三）东道国当地救济无效之例外的判定标准

如前所述，判定东道国当地救济无效的标准主要有三种，分别是“明显无用”“无获得

有效救济的合理可能”和“无胜诉的合理期待”。

１．“明显无用”标准
若适用“明显无用”标准，受害外国人必须证明当地救济显而易见是无效的，才能免

于适用用尽当地救济原则。也就是说，只要存在获得救济的可能，受害外国人就应该去尝

试。该标准起源于芬兰船只仲裁案（英国诉芬兰）。该案仲裁员主张，只有当东道国救济

明显无用或无望时，才可以免于遵循用尽当地救济原则。如果存在实质性的上诉权利而

当事人不去行使，则不可以跳过该原则直接请求外交保护。该标准随后被 Ａｍｂａｔｉｅｌｏｓ案
（希腊诉英国）的多数委员采纳。〔３０〕 同时，该标准也与ＰａｎｅｖｅｚｙｓＳａｌｄｕｔｉｓｋｉｓＲａｉｌｗａｙ案（爱
沙尼亚诉立陶宛）所采用的“明确显示救济无效”标准不谋而合。〔３１〕

在《外交保护条款草案》的草拟过程中，美国曾建议采用“明显无用”标准。不过，国

际法委员会未予采纳，而是采用了较为宽松的“无获得有效救济的合理可能”标准。〔３２〕 但

是，美国成功将此标准植入《美墨加协定》。在国际投资仲裁实践中，有不少仲裁庭支持

该标准。

在Ｙｕｋｏｓ诉俄罗斯案中，虽然仲裁庭援引了《外交保护条款草案》第１５条（ａ）款，但
实际上采用的是更为严格的“明显无用”标准。仲裁庭指出，通过对《能源宪章条约》第

２１．５条（ｂ）款（ｉ）项进行善意解释得出的结论是，如果在特定情形下遵循咨询程序明显是
无用的，那么就不能作此要求。由于本案所涉证据数量之庞大，相关税务部门事实上不可

能就争议及时作出有助于仲裁庭断案的认定。因此，向这些部门咨询是明显无用的。〔３３〕

ＩＣＳ诉阿根廷案仲裁庭也是采纳的“明显无用”标准。仲裁庭认为，引入习惯国际法
中的例外规定应足够谨慎，不能纯粹建立在仲裁庭带有目的性的政策分析基础之上，还应

有决定性证据的支持。经过对专家报告和双方书状的审查，并考虑到申请人根本没有尝
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试向当地法院起诉，仲裁庭认为本案中不存在当地救济明显无用的情形。此外，仲裁庭基

于仲裁同意的方式进一步论证了应当对当地救济无效之例外予以严格适用。在条约项下

的仲裁中，东道国的同意相当于开放式的要约，而投资者是在争端发生后以仲裁申请书的

方式表示对该要约的承诺，从而形成同意仲裁的合意。该承诺必须与要约内容一致，否则

无法达成合意。最终，仲裁庭认为申请人明显未满足双边投资协定的当地救济要求，且不

具备强有力的理由援引例外规定主张免除该项义务。〔３４〕

２．“无获得有效救济的合理可能”标准
基于特别报告员杜加德的建议，《外交保护条款草案》第１５条（ａ）款采用了此项标

准。该标准起源于挪威公债案（法国诉挪威）中劳特派特爵士（ＨｅｒｓｃｈＬａｕｔｅｒｐａｃｈｔ）的少
数意见。劳特派特爵士认为，在国际争端解决实践中，用尽当地救济规则的适用是有相当

弹性的。因为东道国法律或其他情况而导致没有可利用的有效救济时，该规则往往不会

得到适用。但在本案中，法国未能充分证明在挪威国内法中不存在任何有效救济，也未能

充分解释为何法国债权人未将争端提交挪威法院。在劳特派特爵士看来，在影响到外国

人的挪威法与国际法产生冲突的情况下，挪威法并非完全不能提供救济。法国债权人只

有先行向挪威法院起诉挪威政府并败诉，法国政府才能代表其国民提起国际诉讼。〔３５〕

《外交保护条款草案》官方评注就“无获得有效救济的合理可能”标准作出了如下解

释：受害人单单证明胜诉的可能不大或进一步上诉很困难或耗费巨大是不够的。此项标

准关注的是东道国的国内法体系能否合理提供有效救济。这应综合考虑东道国法律体系

和当事人所处环境进行判定。比较典型的情况包括当地法院无管辖权，当地法院明显缺

乏独立性，当地法院不会对被诉东道国措施所依据的法律进行司法审查，存在一以贯之的

对受害人不利的先例等。〔３６〕

在Ａｍｂｉｅｎｔｅ诉阿根廷案中，仲裁庭就引入了《外交保护条款草案》第１５条（ａ）款确立
的标准。本案涉及阿根廷债务重组导致的债务纠纷。仲裁庭认为，本案申请人的确无获

得有效救济的合理可能。一方面，２６．０１７号法令使得阿根廷国内法院无法为申请人提供
所需的救济。另一方面，阿根廷最高法院在２００５年Ｇａｌｌｉ案判决中指出，国会依宪法享有
重组内外债务的权力，特别是在紧急情况下。这表明，最高法院显然不会干预国会的此项

宪法性权力。虽然该案原告是阿根廷国民，但对于持有阿根廷债券的外国人具有同样的

意义。在阿根廷，国际投资协定的效力低于宪法效力。最高法院不会因为阿根廷在国际

投资协定项下的义务而干预国会基于宪法享有的债务重组权力。此外，阿根廷最高法院

在２００８年的两起案件中采取了与Ｇａｌｌｉ案同样的立场，显示了该法院立场的一贯性。因此，
仲裁庭最终认定申请人在阿根廷无获得有效救济的合理可能，从而无须寻求当地救济。〔３７〕

·３７１·

论投资者—国家间仲裁中的东道国当地救济规则

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

ＩＣＳＩｎｓｐｅｃｔｉｏｎａｎｄＣｏｎｔｒｏｌＳｅｒｖｉｃｅｓＬｔｄ．（Ｕ．Ｋ．）ｖ．Ａｒｇｅｎｔｉｎａ，ＰＣＡＣａｓｅＮｏ．２０１０－９，ＡｗａｒｄｏｎＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｄａｔｅｄ
Ｆｅｂｒｕａｒｙ１０，２０１２，ｐａｒａｓ．２６３－２７３．
ＣａｓｅｏｆＣｅｒｔａｉｎＮｏｒｗｅｇｉａｎＬｏａｎｓ（Ｆｒａｎｃｅｖ．Ｎｏｒｗａｙ），１９５７Ｉ．Ｃ．Ｊ．９，１９５７ＷＬ３，ｐｐ．３９－４１．
ＳｅｅＵＮＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＲｅｐｏｒｔｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｎｔｈｅＷｏｒｋｏｆｉｔｓ５８ｔｈＳｅｓｓｉｏｎ，
ｐｐ．４７－４８．
ＡｍｂｉｅｎｔｅＵｆｆｉｃｉｏｖ．Ａｒｇｅｎｔｉｎａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０８／９，ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｎｄＡｄｍｉｓｓｉｂｉｌｉｔｙｄａｔｅｄＦｅｂｒｕａｒｙ８，
２０１３，ｐａｒａｓ．６１２－６２１．
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３．“无胜诉的合理期待”标准
依据此项标准，受害人只要证明没有胜诉的合理期待，就无须尝试当地救济。欧洲人

权委员会在数起案件中适用了该项标准。〔３８〕 美国法学会《对外关系法》（第二次重述）

（ＴｈｅＳｅｃｏｎｄＲｅｓｔａｔｅｍｅｎｔｏｆｔｈｅＦｏｒｅｉｇｎＲｅｌａｔｉｏｎｓＬａｗｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ）对该项标准进行了
如下阐述：用尽当地救济并不要求采取可能获得有利裁决的所有步骤，但是外国人必须采

取有胜诉之合理可能的所有行动。在决定相关步骤的合理可能性时应考虑需要支出的费

用和时间，以及诉求的性质和索赔金额。不应要求外国人花费大量的金钱和时间去寻

求没有合理可能性的救济。总地来说，此项标准的重点是受害人获得胜诉的合理预期。

在国际投资仲裁实践中，援引此项标准的案件较为少见。在 ＪａｎｄｅＮｕｌ诉埃及案中，仲
裁庭在分析用尽当地救济规则时提及了此项标准。不过，由于不属于争点，仲裁庭未展

开详细论述。〔３９〕

就上述三种标准而言，笔者赞同最为严苛的“明显无用”标准。首先，从《外交保护条

款草案》的草拟过程来看，“无获得有效救济的合理可能”并非判定当地救济无效的唯一

标准，而国际法委员会最终对该项标准的选择也并非毫无争议。〔４０〕 此外，《外交保护条款

草案》尚未获得联合国大会通过，也反映出该草案尚未获得国际社会普遍接受。其次，对当

地救济无效的判定本质上是对当地救济无效之例外规定的解释。法彦有云“例外应从严解

释”。这一解释准则在国际争端解决实践中得到了广泛运用，包括投资者—国家间仲裁。

例如，Ｃａｎｆｏｒ诉美国案仲裁庭就明确主张应对例外进行限缩性解释。〔４１〕 再次，从整体上来
看，当地救济规则的核心在于对东道国主权的尊重。〔４２〕 该规则在当前国际投资协定变革

过程中的回归昭示了各国对于东道国主权重视程度的提升。〔４３〕 在此背景下，对其例外作

最严格的限制性解释符合当前国际社会的主流价值取向。并且，“明显无用”标准也并非

使得例外规定形同虚设，实践中已有在此标准下成功援引例外规定的先例，如Ｙｕｋｏｓ诉俄
罗斯案。最后，东道国法院对于争议的审理有助于澄清事实，阐明所涉法律问题，从而为

后续国际仲裁提供有价值的参考，也有助于提升仲裁效率。因此，应尽量限制例外规定的

适用，以充分发挥当地救济的积极作用。我国于２００２年在联合国大会第六委员会框架内
就用尽当地救济规则发表的意见也持“明显无用”标准，主张对待例外情况应当谨慎。〔４４〕

·４７１·
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〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

Ｒｅｔｉｍａｇｖ．ＦＲＧ，Ｎｏ．７１２／６０，ＹｅａｒｂｏｏｋｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓ（１９６１），ｐ．４００；Ｘ，ＹａｎｄＺｖ．
Ｕ．Ｋ．，Ｎｏｓ．８０２２／７７，８０２７／７７，ＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｆＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓ，ＤｅｃｉｓｉｏｎｓａｎｄＲｅｐｏｒｔｓ，Ｖｏｌ．１８，ｐ．７４．
ＪａｎｄｅＮｕｌｖ．Ｅｇｙｐｔ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０４／１３，ＡｗａｒｄｄａｔｅｄＮｏｖｅｍｂｅｒ６，２００８，ｐａｒａ．２５８．
ＳｅｅＺａｃｈａｒｙＭｏｌｌｅｎｇａｒｄｅｎ，ＴｈｅＵｔｉｌｉｔｙｏｆＦｕｔｉｌｉｔｙ：ＬｏｃａｌＲｅｍｅｄｉｅｓＲｕｌｅｓｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＬａｗ，５８Ｖｉｒｇｉｎｉａ
ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ４０５，４３５－４３７（２０１９）．
Ｃａｎｆｏｒｖ．Ｕ．Ｓ．，ＴｅｒｍｉｎａｌＦｏｒｅｓｔＰｒｏｄｓ．Ｌｔｄ．ｖ．Ｕ．Ｓ．，ＵＮＣＩＴＲＡＬ，ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＰｒｅｌｉｍｉｎａｒｙＱｕｅｓｔｉｏｎｄａｔｅｄＪｕｎｅ６，
２００６，ｐａｒａ．１８７，ｎ．１９８．
ＳｅｅＣｈｉｔｔｈａｒａｎｊａｎＦｅｌｉｘＡｍｅｒａｓｉｎｇｈｅ，ＬｏｃａｌＲｅｍｅｄｉｅｓｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，２ｎｄｅｄ．，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００４，
ｐ．４２６．
参见倪小璐：《投资者—东道国争端解决机制中用尽当地救济规则的“衰亡”与“复活”———兼评印度２０１５年ＢＩＴ
范本》，《国际经贸探索》２０１８年第１期，第９１页。
参见《中国代表薛捍勤女士在第５７届联合国大会第六委员会关于“国际法委员会第５４届会议的报告”议题（外
交保护和委员会的工作）的发言》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａ－ｕｎ．ｏｒｇ／ｃｈｎ／ｌｈｇｈｙｗｊ／ｌｄｈｙ／ｙｗ／ｌｄ５７／ｔ４０１０５．ｈｔｍ，最近访问
时间［２０２１－０７－０２］。
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四　域外经验对我国的启示

（一）增加东道国当地救济作为投资者—国家间仲裁的强制性前置程序

在我国现行有效的双边投资协定中，有关投资者—国家间仲裁与东道国当地救济之

间关系的规定主要有五种情况。第一，对投资者启动国际仲裁既无当地救济要求，也无岔

路口条款予以限制。第二，当地法院诉讼与投资者—国家间仲裁适用岔路口条款。以上

两种情况主要见于１９９７年之前的双边投资协定。第三，在第二种规定的基础上增加用尽
行政救济要求，同时为行政救济设置最长时限，一般为三到四个月，主要见于１９９７年之后
的双边投资协定。第四，对岔路口条款进行变通，在投资者已将争端提交当地法院的情况

下，只要在法院作出判决前撤诉，仍可将争端提交仲裁。此类规定主要见于中国与德国、

荷兰、瑞士等欧洲国家签订的双边投资协定。第五，针对不同缔约方作出差异化安排。例

如，中国—马耳他双边投资协定（２００９）第９．３条规定，在中国，投资者只有已经完成行政
复议程序且未将争端提交法院解决的情况下才可以提请国际仲裁；而在马耳他，投资者必

须用尽司法救济才可以提请国际仲裁。由此看来，我国仅有部分双边投资协定将当地救

济设置为投资仲裁的强制性前置程序，且仅限于行政救济。笔者认为，我国未来缔结和修

订的双边投资协定不仅应当将东道国当地救济设置为投资仲裁的强制性前置程序，而且

应当包含司法救济，理由如下。

首先，有不少国际组织的研究成果和国家的缔约实践支持此种做法。联合国贸发会

议（ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅｏｎＴｒａｄｅａｎｄＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ）２０１８年发布的《国际投资体制改
革一揽子方案》指出，对投资者—国家间争端解决机制（ＩｎｖｅｓｔｏｒＳｔａｔｅＤｉｓｐｕｔｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔ）
进行改革的方案之一是继续维持现有机制的基本框架并增加一些新条款，其中之一就是

将当地救济作为投资者提请仲裁的前提条件。具体规定有两种选择，一是用尽当地救济，

二是为投资者寻求当地救济设置期限。对于增加该项条款，方案给出了四方面的理由。

其一，有助于实现外国投资者与东道国国内投资者之间、以及外国投资者之间的平等待

遇。其二，各国司法体制通常包含上诉机制，且非常适合解释和适用本国国内法。其三，

对于拥有健全法律体制和良好治理体系、且法院专业化程度较高的国家而言，投资者—国

家间争端解决机制并没有那么重要。其四，与其把重点完全放在投资者—国家间争端解

决机制上，还不如着力于推动东道国国内的法律和司法体制改革。这可能有助于弥补东

道国的一些体制性缺陷，而国际投资协定和投资者—国家间争端解决机制正是为解决这

些缺陷而设计的。〔４５〕 此外，联合国国际贸易法委员会第三工作组第３７次会议工作报告
也明确指出，对投资者—国家间争端解决机制的改革应考虑为投资者提请仲裁增加用尽

当地救济要求。〔４６〕 在国际投资争端解决中心仲裁规则改革方面，秘书处也在就投资者提

·５７１·

论投资者—国家间仲裁中的东道国当地救济规则

〔４５〕

〔４６〕

ＳｅｅＵＮＣＴＡＤ’ｓＲｅｆｏｒｍＰａｃｋａｇｅｆｏｒｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＲｅｇｉｍｅ，ｐ．５２，ＵＮＣＴＡＤ（２０１８），ｈｔｔｐｓ：／／ｉｎｖｅｓｔ
ｍｅｎｔｐｏｌｉｃｙ．ｕｎｃｔａｄ．ｏｒｇ／ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ－ｐｏｌｉｃｙ－ｆｒａｍｅｗｏｒｋ，最近访问时间［２０２１－０７－０２］。
ＳｅｅＲｅｐｏｒｔｏｆＷｏｒｋｉｎｇＧｒｏｕｐＩＩＩ（ＩＳＤＳＲｅｆｏｒｍ）ｏｎｔｈｅｗｏｒｋｏｆｉｔｓｔｈｉｒｔｙｓｅｖｅｎｔｈｓｅｓｓｉｏｎ，ｐ．７，ＴｈｅＵＮ（Ａｐｒｉｌ９，
２０１９），ｈｔｔｐｓ：／／ｕｎｄｏｃｓ．ｏｒｇ／ｅｎ／Ａ／ＣＮ．９／９７０，最近访问时间［２０２１－０７－０２］。
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交仲裁申请时是否应满足用尽当地救济要求征求各国意见。〔４７〕 在国家缔约实践方面，除

了《美墨加协定》，近年来还有不少双边投资协定将东道国当地救济特别是司法救济作为

投资者提请仲裁的强制性前置程序，例如印度—吉尔吉斯斯坦双边投资协定（２０１９）和乌
兹别克斯坦—韩国双边投资协定（２０１９）。〔４８〕 此外，不少国家和地区发布的双边投资协定
范本也包含此类条款，例如印度２０１５年双边投资协定范本、塞尔维亚２０１４年双边投资协
定范本和南非发展共同体２０１２年双边投资协定范本。〔４９〕

其次，就我国而言，此种做法也是利大于弊的。当地救济规则有助于倒逼国内司法改

革，促进我国法院提升解决涉外投资争端的能力，为吸引外资打造更好的营商环境；有助

于我国发现国内法与国际义务相冲突之处，进一步完善相关法律规范和规则；有助于在国

内诉讼中解决争端，避免国际仲裁对我国声誉造成的不利影响；有助于我国先行搜集证

据，确定仲裁策略，为将来可能卷入的投资仲裁做好充分准备。当然，当地救济规则也难

免存在一些弊端。对我国海外投资者而言，东道国可能尚未建立能有效运作的司法体系，

法院可能受到政府干预和控制，法院判决可能难于执行。另外，东道国法院可能因案件积

压而延长办案周期，增加投资者寻求当地救济的时间成本。对我国而言，外国投资者在我

国法院作出最终判决后提请仲裁，可能有损我国司法主权。不过，我们可以通过具体的制

度设计有针对性地将这些弊端最小化。

（二）具体制度设计

首先，借鉴《美墨加协定》，对东道国法院诉讼的诉由进行区分，投资者—国家间仲裁

的强制性前置程序仅限于以东道国国内法为依据提起的诉讼。如果东道国国内可直接适

用国际投资协定，且投资者以该协定为依据在当地提起诉讼，则适用岔路口条款，投资者

不得再提请仲裁。此外，摈弃“用尽”这一模糊概念，改为“获得最高层级法院的终审判

决”。同时，应明确规定东道国司法判决在纯国内法事项上的既判力。此种安排不仅正

当合理，也与我国统筹推进国内法治和涉外法治的理念也是高度吻合的，既体现了我国对

国际义务的尊重，彰显大国风范，又最大程度维护了我国司法主权。〔５０〕

其次，应设置寻求当地救济的期限。在现有国际投资协定中，如果当地救济包含司法

救济，此期限从１８个月到５年不等。依据我国《行政诉讼法》的规定，行政诉讼一审程序
一般不超过６个月，二审程序一般不超过３个月。一般情况下１８个月足够投资者在我国
法院获得终审判决。因此，我国可以将投资者寻求当地救济的期限设为１８个月。此外，
该期限也有利于控制我国海外投资者寻求东道国当地救济的时间成本。不过，为了防止

·６７１·

《环球法律评论》　２０２１年第４期

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

ＳｅｅＩＣＳＩＤ，ＰｒｏｐｏｓａｌｓｆｏｒＡｍｅｎｄｍｅｎｔｏｆｔｈｅＩＣＳＩＤＲｕｌｅｓ，ＷｏｒｋｉｎｇＰａｐｅｒ＃２，ｐ．６７，ＩＣＳＩＤ（Ｍａｒｃｈ１５，２０１９），ｈｔ
ｔｐｓ：／／ｉｃｓｉｄ．ｗｏｒｌｄｂａｎｋ．ｏｒｇ／ｓｉｔｅｓ／ｄｅｆａｕｌｔ／ｆｉｌｅｓ／ａｍｅｎｄｍｅｎｔｓ／Ｖｏｌ＿１．ｐｄｆ，最近访问时间［２０２１－０７－０２］。
参见印度—吉尔吉斯斯坦双边投资协定（２０１９）第１５．１条和乌兹别克斯坦—韩国双边投资协定（２０１９）第１１．２
条。协定文本见 ＵＮＣＴＡＤ网站，ｈｔｔｐｓ：／／ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｐｏｌｉｃｙ．ｕｎｃｔａｄ．ｏｒｇ／ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ－ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ－ａｇｒｅｅｍｅｎｔｓ，最近
访问时间［２０２１－０７－０２］。
参见印度２０１５年双边投资协定范本第１５．１条、塞尔维亚２０１４年双边投资协定范本第１４．５条和南非发展共同
体２０１２年双边投资协定范本第２９．４条。双边投资协定范本文本见 ＵＮＣＴＡＤ网站，ｈｔｔｐｓ：／／ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｐｏｌｉｃｙ．
ｕｎｃｔａｄ．ｏｒｇ／ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ－ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ－ａｇｒｅｅｍｅｎｔｓ，最近访问时间［２０２１－０７－０２］。
参见新华社：《习近平在中央全面依法治国工作会议上强调：坚定不移走中国特色社会主义法治道路，为全面建

设社会主义现代化国家提供有力法治保障》，《中国人大》２０２０年第２２期，第７页。
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出现平行程序和双重救济，投资者一旦提请仲裁，即应彻底终止东道国当地救济程序。

再次，应设立当地救济无效之例外，并采纳《美墨加协定》的“明显无用”标准作为具

体判定标准。此种安排一方面避免了资源的无谓浪费，另一方面又能防止例外规定被滥

用，保证当地救济发挥应有作用，同时也倒逼我国及缔约他方国内司法体制的完善和改

革。在投资仲裁实践中，如果相关投资协定中的当地救济规则没有此项例外规定，我国投

资者也可以援引Ａｍｂｉｅｎｔｅ诉阿根廷案裁决主张适用习惯国际法中用尽当地救济规则之
无效例外。此外，应根据仲裁申请人是否以自身名义提请仲裁对寻求当地救济的主体进

行区分。如果投资者是代表自己提请仲裁，则寻求当地救济的主体是投资者本人。如果投

资者是代表其直接或间接拥有或控制的东道国当地企业提请仲裁，则寻求当地救济的主体

可以是投资者本人，也可以是东道国当地企业，从而避免给投资者增加不必要的负担。

最后，可以灵活运用差异化规定，更精准地维护我国海外投资者利益。〔５１〕 不过，笔者

不赞同中国—马耳他双边投资协定（２００９）第９．３条的规定，因为此种安排单方面提高了
在马耳他投资的中国投资者提请国际仲裁的门槛。我国可以借鉴《美墨加协定》，根据我

国投资者在缔约他方的行业分布设置当地救济规则的行业例外。

［本文为作者参与的上海市法学高原学科国际法方向的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　ＴｈｅＵＳＭｅｘｉｃｏＣａｎａｄａＡｇｒｅｅｍｅｎｔｐｒｏｖｉｄｅｓｆｏｒｌｏｃａｌｒｅｍｅｄｙｒｕｌｅｓｔｈａｔａｒｅ
ｗｏｒｔｈｌｅａｒｎｉｎｇｂｙＣｈｉｎａｉｎｍａｎｙｒｅｓｐｅｃｔｓ．Ｎｅｖｅｒｔｈｅｌｅｓｓ，ｉｔｄｏｅｓｎｏｔｃｌｅａｒｌｙｄｅｆｉｎｅｔｈｅａｒｂｉｔｒａｌ
ｔｒｉｂｕｎａｌ’ｓｐｏｗｅｒｔｏｒｅｖｉｅｗｔｈｅｊｕｄｉｃｉａｌｄｅｃｉｓｉｏｎｓｍａｄｅｉｎｔｈｅｈｏｓｔｓｔａｔｅ．Ｉｎｔｈｅｐｒａｃｔｉｃｅｏｆｉｎｔｅｒ
ｎａｔｉｏｎａｌａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，ｔｈｅｍａｎｄａｔｏｒｙｐｒｏｃｅｄｕｒａｌｐｒｅｒｅｑｕｉｓｉｔｅｓｆｏｒｉｎｖｅｓｔｏｒｓｔａｔｅａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｓｈｏｕｌｄ
ｉｎｃｌｕｄｅｊｕｄｉｃｉａｌｒｅｍｅｄｙ，ｗｈｉｃｈｃｏｖｅｒｓｏｎｌｙｌａｗｓｕｉｔｓｆｉｌｅｄｏｎｔｈｅｂａｓｉｓｏｆｔｈｅｄｏｍｅｓｔｉｃｌａｗｏｆｔｈｅ
ｈｏｓｔｓｔａｔｅ．Ｔｈｅｗｏｒｄ“ｅｘｈａｕｓｔｉｏｎ”ｓｈｏｕｌｄｂｅｒｅｐｌａｃｅｄｂｙ“ｏｂｔａｉｎｉｎｇｆｉｎａｌｊｕｄｇｍｅｎｔ”．Ｍｏｒｅｏ
ｖｅｒ，ｃｅｒｔａｉｎｔｉｍｅｌｉｍｉｔｓｈｏｕｌｄｂｅｉｍｐｏｓｅｄｏｎｌｏｃａｌｌａｗｓｕｉｔｓ．Ａｔｔｈｅｓａｍｅｔｉｍｅ，ａｆｉｎａｌｊｕｄｉｃｉａｌ
ｄｅｃｉｓｉｏｎｓｈｏｕｌｄｈａｖｅｔｈｅｒｅｓｊｕｄｉｃａｔａｅｆｆｅｃｔｏｎｉｓｓｕｅｓｉｎｔｈｅｅｘｃｌｕｓｉｖｅｄｏｍａｉｎｏｆｄｏｍｅｓｔｉｃｌａｗ．
Ｔｈｅａｐｐｒｏａｃｈｏｆｔｒｅａｔｙｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｃｏｕｌｄｂｅａｄｏｐｔｅｄｔｏｄｅａｌｗｉｔｈｔｈｅｓｉｔｕａｔｉｏｎｗｈｅｒｅａｎｉｎｔｅｒ
ｎａｔｉｏｎａｌｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｔｒｅａｔｙｄｏｅｓｎｏｔｉｎｃｌｕｄｅａｆｕｔｉｌｉｔｙｅｘｃｅｐｔｉｏｎ．Ｔｈｅ“ｏｂｖｉｏｕｓｌｙｆｕｔｉｌｅ”ｓｔａｎｄａｒｄ
ｓｈｏｕｌｄｂｅａｄｏｐｔｅｄｔｏｄｅｔｅｒｍｉｎｅｗｈｅｔｈｅｒｌｏｃａｌｒｅｍｅｄｉｅｓａｒｅｉｎｅｆｆｅｃｔｉｖｅ．Ｔｈｅｒｅｃｏｕｌｄｂｅａｎｅｘｃｅｐ
ｔｉｏｎｂａｓｅｄｏｎｃｅｒｔａｉｎｉｎｄｕｓｔｒｉｅｓ．Ｃｈｉｎａｓｈｏｕｌｄｏｐｔｉｍｉｚｅｔｈｅｌｏｃａｌｒｅｍｅｄｙｒｕｌｅｓｉｎｆｉｖｅａｓｐｅｃｔｓ．

（责任编辑：余佳楠）
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论投资者—国家间仲裁中的东道国当地救济规则

〔５１〕 参见钟英通：《国际经贸规则适用的差异化现象及其法律应对》，《环球法律评论》２０１９年第３期，第１８２页。
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