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外资准入国民待遇的救济体系论

徐　树

　　内容提要：救济机制是外资准入国民待遇制度的重要内容。准入后待遇侧重对已有
投资的保护，而外资准入承诺涉及开放和交换市场，因而准入后救济机制并不当然适用于

准入阶段。构建外资准入国民待遇的救济体系，应从救济平台、诉权分配、诉请内容、救济

方法等角度展开。在救济平台方面，应协调国内救济与国际救济，允许投资者在可诉性范

围内寻求当地救济或者依据国际投资条约寻求条约救济；在诉权分配方面，应平衡投资者

诉权与投资者母国诉权，避免重复救济；在诉请内容方面，由于损害赔偿诉请难以量化和

证明、无法跨越准入障碍，可以强化国家间履约责任诉请的救济作用；在救济方法方面，在

裁判机制之外，应强化投资调解、争端预防等替代机制的救济功效，更灵活地实现投资者

的准入诉请。
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一　引言：救济何以必要

法谚有云，无救济即无权利。霍姆斯大法官曾作形象比喻：“存在但却无法执行的法

律义务，是法律中能够看见却难以捉摸的幽灵。”〔１〕缺乏有效的救济机制作为保障，东道

国的外资准入承诺将变成无法执行的空头支票。完备的救济体系有助于实现去政治化、

获得正义、解决争端的制度功能，在避免争端政治化、保障争端各方程序正义的同时，有效

解决与东道国外资准入措施有关的争议。〔２〕

在国际法下，东道国并不承担普遍性的外资准入义务，是否作出外资准入承诺由东道
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国自主确定。目前，美国、日本、加拿大等发达经济体均在国内法或国际条约中承诺给予

外资国民待遇，同时通过负面清单或不符措施列举除外情形。〔３〕２０２０年１月１日起施行
的《中华人民共和国外商投资法》（下称“《外商投资法》”）也庄严承诺，国家对外商投资

实行准入前国民待遇加负面清单管理制度。在此背景下，探讨建立健全外资准入国民待

遇的救济体系具有双重意义：一方面，在放宽外资准入的同时保护外资在准入前后的合法

权益，将为我国吸引和利用外资提供强有力的法治保障；另一方面，随着“一带一路”建设

的推进，中国企业对外投资合作加深，与此同时也面临沿线国家复杂多变的投资壁垒，企

业合法权益亟待更有效的法律救济。〔４〕

构建外资准入国民待遇的救济体系，还应注意厘清准入后救济与准入前救济的制

度差异。准入后待遇侧重对已有投资的保护，而准入前国民待遇涉及对外放开市场，交

换进入彼此市场的机会。〔５〕 因此，准入后国民待遇的救济体系并不当然类推适用于准

入前国民待遇的法律救济。具体而言，外国投资者与东道国间有关外资准入的争议应

当诉诸当地救济抑或寻求条约救济？投资者的私人救济与投资者母国的国家救济如何

协调？救济结果表现为损害赔偿还是修改准入措施？在诉讼、仲裁等救济途径之外，有

无其他替代性机制？本文将围绕国内救济与国际救济、私人诉权与国家诉权、损害赔偿

与实际履行、裁判机制与替代机制这几对问题，探讨外资准入国民待遇救济体系的构建

路径。

二　国内救济抑或国际救济

东道国的外资准入承诺可来源于国内法或国际条约，或者两者兼而有之。对于国内

法下的外资准入承诺，应依据国内法寻求救济；对于国际条约下的外资准入承诺，则可在

条约授权范围内通过条约机制寻求救济。

（一）外资准入争议的类型

外资准入及其争议原本属于国内法管辖事项。随着国家更多地通过条约对外作出承

诺，外资准入也开始成为国际法的规制事项。东道国的外资准入措施可能同时引发国内

法与国际法下的争议。在国内法下，行政机关的外资准入行为通常受法院的司法审查，但

政治敏感性强的事项可能会被限制或排除司法审查；在国际法下，东道国的外资准入措施

能否诉诸国际条约中的争端解决机制，则取决于所适用的具体条约。

从争议措施来看，东道国在准入阶段采取的任何措施都可能引发外资准入争议。狭

·３６１·

外资准入国民待遇的救济体系论

〔３〕

〔４〕

〔５〕

ＳｅｅＣａｍｐｂｅｌｌＭｃＬａｃｈｌａｎ，ＬａｕｒｅｎｃｅＳｈｏｒｅａｎｄＭａｔｔｈｅｗＷｅｉｎｉｇｅｒ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：ＳｕｂｓｔａｎｔｉｖｅＰｒｉｎ
ｃｉｐｌｅｓ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１７，ｐａｒａｓ．７．４７－７．５２．
参见刘勇：《“一带一路”投资风险及其法律应对———以“尤科斯诉俄罗斯案”为视角》，《环球法律评论》２０１８年
第１期，第１７６页。
ＳｅｅＡｌａｎＯ．Ｓｙｋｅｓ，ＰｕｂｌｉｃｖｅｒｓｕｓＰｒｉｖａｔｅＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＥｃｏｎｏｍｉｃＬａｗ：ＳｔａｎｄｉｎｇａｎｄＲｅｍｅｄｙ，３４Ｊｏｕｒｎａｌ
ｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ６３１，６３１－６３４（２００５）；ＡｌａｎＯ．Ｓｙｋｅｓ，ＴｈｅＥｃｏｎｏｍｉｃＳｔｒｕｃｔｕｒｅｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＡｇｒｅｅ
ｍｅｎｔｓｗｉｔｈＩｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓｆｏｒＴｒｅａｔｙＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎａｎｄＤｅｓｉｇｎ，１１３ＡｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ４８２，４９１
（２０１９）．

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



义的外资准入措施仅指在准入阶段采取的措施，广义的外资准入措施则还包括可在任何

阶段采取的措施，如国家安全审查措施。对外资的国家安全审查虽可在准入后进行，但本

质上仍是一种外资准入制度，是外资准入的第二道防线。〔６〕 从争议内容来看，外资准入

争议主要包括国民待遇争议、负面或正面清单争议以及外资国家安全审查争议等。国民

待遇争议主要涉及外国投资者是否与本国投资者处于相似情形、是否存在差别待遇；〔７〕

负面或正面清单争议指的是投资者与东道国对负面或正面清单的解释和适用争议；〔８〕外

资国家安全审查争议指的是投资者与东道国对国家安全审查的合法性争议，即东道国以

国家安全为由禁止或限制外资进入是否符合国内法或国际法。

根据《外商投资法》第２８条以及《外商投资法实施条例》（下称“《实施条例》”）第
３３条、第３４条的规定，负面清单规定禁止投资的领域，外国投资者不得投资；负面清单
规定限制投资的领域，外国投资者进行投资应当符合负面清单规定的限制性要求；外国

投资者拟投资负面清单内领域但不符合负面清单规定的，有关主管部门“不予办理”许

可、企业登记注册、投资项目核准等相关事项。由于文字措辞的开放性，对负面清单的

解释和适用争议可能时有发生。例如，外国投资者可能主张其投资未落入负面清单内

领域，而有关主管部门则认定属于负面清单内领域而“不予办理”许可、企业登记注册、

投资项目核准等事项。即便在负面清单之外的领域，外国投资者与有关主管部门仍可

能出现是否存在差别待遇或歧视待遇的争议。《实施条例》第１５条、第２４条、第３５条
等多项规定要求有关部门平等对待内外资企业，“不得”在政府采购方面实行差别待遇

或歧视待遇，“不得”利用实施行政许可等行政手段强制转让技术，“不得”在许可条件、

申请材料、审核环节、审核时限等方面对外国投资者设置歧视性要求等；如果有关部门

关于外资准入的政策措施和行政行为未严格遵循内外资一致原则，就可能引发相关投

资争议。

（二）外资准入争议的国内救济

１．依据国内法寻求国内救济
外资准入争议在国内法下是否具有可诉性，取决于国内立法和司法实践。根据我国

《行政复议法》《行政诉讼法》的规定，外国人、外国组织在中国可针对具体行政行为申请

行政复议、提起行政诉讼。外资主管部门依据外资准入负面或正面清单作出的不批准、附

条件批准的决定，以及外资国家安全审查主管部门作出的不予通过、附条件通过的决定，

可落入具体行政行为的范畴。但是，外国投资者能否就外资准入争议申请行政复议、提起
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服务贸易减让表（正面清单）的解释分歧。这些案件对外资准入负面清单的解释和适用提供了宝贵的经验教

训。参见龚柏华：《中国（上海）自由贸易试验区外资准入“负面清单”模式法律分析》，《世界贸易组织动态与研
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期，第１００页。
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行政诉讼在学理上仍有不同意见。〔９〕

本文认为，行政机关的外资准入行为原则上应受法院的司法审查，但外资国家安全审

查决定具有极强的政治属性，各国可根据国情自行确定是否豁免对外资安全审查决定的

司法审查。其一，行政行为的司法审查是现代法治的基本特征，对外资行政行为的司法审

查是保障外资准入、保护和管理制度有效实施的内在要求。就此而言，外资行政行为的司

法审查与国际贸易行政行为的司法审查具有同质性。外资准入与贸易准入均为市场准入

措施，行政机关的市场准入措施应受法院的司法审查。《最高人民法院关于审理国际贸

易行政案件若干问题的规定》（下称“《国际贸易行政案件规定》”）第３条明确规定，自然
人、法人或者其他组织认为行政机关有关国际贸易的具体行政行为侵犯其合法权益的，可

以向人民法院提起行政诉讼。该规定所体现的司法审查要求也适用于国际投资行政案

件，尤其是外资准入行政案件。《外商投资法》第２６条规定，外国投资者认为行政机关的
行政行为侵犯其合法权益的，可以依法申请行政复议、提起行政诉讼。《实施条例》第２６
条进一步明确，外国投资者认为行政行为所依据的规范性文件不合法，在依法对行政行为

申请行政复议或提起行政诉讼时，可一并请求对该规范性文件进行审查。这些规定表明，

对外资准入行政行为的司法审查原则得到了外商投资立法的认可。

其二，由于国家安全审查的“政治问题”属性，国家可以例外地限制或排除外资安全

审查决定的可诉性。国家安全审查的内核是对外国投资是否威胁国家安全的政治判断。

因而，国家安全审查制度的法律化仅是对政治问题的有限法律化，主要表现为对审查主

体、审查权限、审查范围、审查流程、审查期限等审查程序的法律化。〔１０〕 相应地，外资国家

安全审查中的法律救济主要表现为对审查程序的行政或司法救济。从立法实践来看，虽

然有不少国家法律允许对国家安全审查决定予以行政或司法审查，但是法院的司法审查

不太可能会触及安全审查决定的实体内容。〔１１〕 即便没有立法限制，法院也可能基于“政

治问题”不具有可裁判性的原则避免对外资安全审查决定进行实质审查。〔１２〕 这反映了国

家安全审查决定的行政裁量与司法审查之间的价值张力。

其三，国家安全审查争议虽然无法完全“去政治化”，但仍应预留适当的救济空间，

以实现获得正义和解决争端的必要功能。对国家安全审查决定的救济通道，是国家安

全审查制度的内在组成部分。国家可以排除法院对审查决定的实体审查，但是不能完

全阻断投资者对审查决定的法律救济。２０１９年４月生效的《欧盟外商直接投资审查框
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有学者认为，外资准入措施为具体行政行为，具有可诉性或可问责性，投资者可提交行政复议或行政诉讼；也有

学者认为，外资国家安全审查属特殊措施，不宜通过诉讼方式予以救济。参见陶立峰：《外国投资国家安全审查

的可问责性分析》，《法学》２０１６年第１期，第７４页；龚柏华、谭观福：《美国总统以国家安全为由否决外资并购令
可诉性分析》，《国际商务研究》２０１４年第３期，第４５页；慕亚平、肖小月：《我国外资并购中的国家安全审查制
度》，《法学研究》２００９年第５期，第６０页。
参见王东光：《国家安全审查：政治法律化与法律政治化》，《中外法学》２０１６年第５期，第１２８９页；赵海乐：《论外
资并购国家安全审查中的投资者保护缺失———以三一集团诉奥巴马案为视角》，《现代法学》２０１５年第４期，
第１３９页。
ＳｅｅＦｒéｄéｒｉｃＷｅｈｒｌéｉａｎｄＪｏａｃｈｉｍＰｏｈｌ，ＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＰｏｌｉｃｉｅｓＲｅｌａｔｅｄｔｏＮａｔｉｏｎａｌＳｅｃｕｒｉｔｙ：ＡＳｕｒｖｅｙｏｆＣｏｕｎｔｒｙＰｒａｃｔｉｃｅｓ，
ＯＥＣＤＷｏｒｋｉｎｇＰａｐｅｒｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔ，２０１６／０２，ｐｐ．４０－４２．
ＳｅｅＪｏｈｎＨａｒｒｉｓｏｎ，ＴｈｅＰｏｌｉｔｉｃａｌＱｕｅｓｔｉｏｎＤｏｃｔｒｉｎｅｓ，６７ＡｍｅｒｉｃａｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＬａｗＲｅｖｉｅｗ４５７，４５７－５２８（２０１８）．
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架条例》（ＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｎｄｏｆｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｆＥｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇａＦｒａｍｅ
ｗｏｒｋｆｏｒｔｈｅｓｃｒｅｅｎｉｎｇｏｆｆｏｒｅｉｇｎｄｉｒｅｃｔｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔｓｉｎｔｏｔｈｅＵｎｉｏｎ）第３条即要求，欧盟成员国
的外资审查框架应当包含审查时限、对审查决定的救济可能性等基本要素，与审查机制有

关的规则和程序应当透明且不得构成歧视。美国的《外国投资风险审查现代化法》明确

规定总统作出的国家安全审查决定不受司法审查，但美国法院仍确立了对国家安全审查

程序的司法审查先例。在“罗尔斯公司诉外国投资委员会等案”中，美国法院对国家安全

审查决定是否有违正当程序进行了审查，认定美国总统作出的并购禁令违反正当程序原

则。〔１３〕 该案表明，外资国家安全审查结果不受司法审查，但其审查程序可受司法审查，从

而确保基本的程序正义，最大限度地消解投资者对国家安全审查结果的不满。

《外商投资法》第３５条规定：“国家建立外商投资安全审查制度，对影响或者可能影响
国家安全的外商投资进行安全审查。依法作出的安全审查决定为最终决定。”《实施条例》

未对该条款作出细化。有观点认为该条款中的“最终决定”应理解为不得提起行政复议

和行政诉讼。〔１４〕 倘若如此，后续配套立法在明确审查决定不可诉原则的同时，也应合理

设置外国投资者的替代救济机制，以提升国家安全审查程序的公开性、明确性和正当性。

２．依据国际法寻求国内救济
投资者能否要求国内法院审查东道国措施与国际条约的相符性？这涉及国际条约的

国内适用问题。在贸易领域，美国、欧盟、日本等主要成员均排除了国内法院直接适用世

界贸易组织（ＷＴＯ）协定等贸易条约的可能性。例如，美国《乌拉圭回合协议法》（Ｕｒｕｇｕａｙ
ＲｏｕｎｄＡｇｒｅｅｍｅｎｔｓＡｃｔ１９９４）明确要求，任何人不得基于ＷＴＯ协定在美国法院起诉美国政
府。《加拿大与欧盟自由贸易协定》（ＣｏｍｐｒｅｈｅｎｓｉｖｅＥｃｏｎｏｍｉｃａｎｄＴｒａｄｅＡｇｒｅｅｍｅｎｔ，ＣＥＴＡ）第
３０．６条也明确阐明：“本协定任何规定都不得解释为允许在缔约方国内法律体系中直接
援引本协定。”ＷＴＯ协定在中国也不具有直接适用性，不构成人民法院审理国际贸易行政
案件的法律依据。最高人民法院《国际贸易行政案件规定》第７条规定：“人民法院审理
国际贸易行政案件，应当依据中华人民共和国法律、行政法规以及地方立法机关在法定立

法权限范围内制定的有关或者影响国际贸易的地方性法规。”但规定第９条同时确立了一
致性解释原则，要求法院在解释和适用国内法时选择与国际条约相一致的解释结论。〔１５〕

同样地，各国司法实践中直接适用国际投资条约解决投资者与东道国间投资争议的

案例非常罕见。〔１６〕 国内法院一般依据本国法律对政府的外资管理行为进行司法审查，避

免直接适用国际投资条约。应予注意的是，我国《外商投资法》第４条对投资条约的国内
适用作出了特别规定：“中华人民共和国缔结或者参加的国际条约、协定对外国投资者准

入待遇有更优惠规定的，可以按照相关规定执行。”该规定的特殊性在于，一是涵盖范围
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〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

ＲａｌｌｓＣｏｒｐ．ｖ．ＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｎＦｏｒｅｉｇｎＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔｓ，ｅｔａｌ．，Ｎｏ．１３－５３１５（Ｄ．Ｃ．Ｃｉｒ．２０１４）．
参见孔庆江：《〈中华人民共和国外商投资法〉与相关法律的衔接与协调》，《上海对外经贸大学学报》２０１９年第３
期，第７页。
参见彭岳：《一致性解释原则在国际贸易行政案件中的适用》，《法学研究》２０１９年第１期，第１９３页。
ＳｅｅＢａｈａｋａｌＹｉｍｅｒ，ＮｉｃｏｌａｓＣｉｓｎｅｒｏｓ，ＬａｕｒａＢｉｓｉａｎｉａｎｄＲａｈｕｌＤｏｎｄｅ，ＡｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＡｇｒｅｅｍｅｎｔｓ
ｂｙＤｏｍｅｓｔｉｃＣｏｕｒｔｓ，ＭｅｍｏｒａｎｄｕｍｔｏＵＮＣＴＡＤ，Ｎｏｖｅｍｂｅｒ２０１６．
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仅限于外资准入待遇；二是适用条件限于国际条约有更优惠规定的情形；三是适用方式灵

活，“可以”按照条约的相关规定“执行”。该规定未明确条约适用的主体，法院能否作为

“执行”机关直接适用投资条约中更优惠的外资准入规定仍有不确定性。如果将“可以按

照相关规定执行”理解为可由立法或行政机关修改法律或措施的方式执行，那么投资条

约与ＷＴＯ协定在国内适用方式上并无二致。

（三）外资准入争议的国际救济

通过当地救济解决外资准入争议，赋予外国投资者以国内诉权，可以给东道国留下自行

审查的机会，避免国际诉累。然而，当国内法与国际义务相冲突时，国内法院倾向于选择适

用国内法而非国际法，当地救济无法有效保障东道国履行外资准入的国际义务。对投资者

及投资者母国而言，在当地救济之外诉诸国际平台有利于强化东道国外资准入承诺的可执

行性。其中，投资条约是投资者、投资者母国就外资准入争议寻求国际救济的主要平台。〔１７〕

不同投资条约在准入义务的设置上各有不同。一些投资条约在设置准入阶段国民待

遇、最惠国待遇义务的同时，也罗列了长短不一、内容各异的负面清单或不符措施。因而，

投资条约下的外资准入救济因准据条约的不同而有所差异。投资条约中与外资准入有关

的实体条款不仅限于准入的国民待遇、最惠国待遇条款，还包括业绩要求条款、公平公正

待遇条款、征收条款、例外条款等。例如，业绩要求条款禁止缔约国采取特定的业绩要求

作为外资准入、运营的条件，东道国将当地含量、出口业绩等要求作为外资准入的条件可

能构成对业绩要求条款的违反。如果东道国的外资准入审查程序恣意武断，可能违反公

平公正待遇义务；如果东道国要求投资者出售、剥离资产或者附加准入条件等措施，可能

构成征收，除非东道国能够成功援引例外条款作为抗辩。〔１８〕

在救济程序方面，多数投资条约均设置了投资者与国家间仲裁、国家与国家间仲裁两

种机制。就后者而言，投资者母国与东道国关于投资条约准入义务的争议可落入“条约

解释或适用争议”的范畴。〔１９〕 除非条约明确排除国家间仲裁对外资准入条款的适用，否

则缔约国有权就外资准入争议提起国家间仲裁程序。就前者而言，投资者将东道国的外

资准入措施诉诸投资仲裁程序，需要克服投资者的主体资格、准入争议的可仲裁性等障

碍。除非投资条约明确将未经准入的潜在投资者纳入条约涵盖范围，否则潜在投资者很

难证明自身的适格投资者身份。需要指出的是，采取准入前模式的投资条约通常会明确

潜在投资者的主体适格性以及准入争议的可仲裁性或不可仲裁性。例如，２０１２年《美国
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〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

理论上，投资者母国也可将外资准入争议诉诸ＷＴＯ争端解决机制，但其实践运用的空间有限。其一，ＷＴＯ争端
解决机构无权管辖投资条约下的市场准入争议，而ＷＴＯ协定中有关投资准入的条约义务有限；其二，在ＷＴＯ争
端解决机制下只有ＷＴＯ成员方具有诉讼主体资格，而投资者作为外资准入措施的利害关系方却不是适格主体；
其三，ＷＴＯ争端解决机制的救济形式单一，主要表现为修改涉案措施而非提供金钱赔偿，无法回应投资者要求
东道国赔偿投资损失的利益关切。

当然，东道国的外资准入措施是否违反投资条约义务不可一概而论，而是取决于所适用条约的具体规定和案件

事实。有学者指出，国家安全审查措施“可能”违反国民待遇、最惠国待遇、公平公正待遇原则，“可能”构成征

收，但“可能”并不意味着“必然”。参见陈辉萍：《中美双边投资条约谈判中的国家安全审查问题》，《国际经济

法学刊》２０１５年第１期，第１０３页；张光：《国家安全审查的国际投资仲裁救济探析》，《国际商务研究》２０１９年
第５期，第５８－６０页。
ＵＮＣＴＡＤ，ＤｉｓｐｕｔｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔ：ＳｔａｔｅＳｔａｔｅ，ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎ，２００３，ｐ．１４．
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双边投资协定范本》（ＢｉｌａｔｅｒａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｙ）将“缔约一方投资者”界定为“试图、正在
或已经在另一缔约方领土内投资的缔约一方国民或企业”。而且，范本第２４条规定申请
人得以被申请人违反第３条、第４条项下的投资准入非歧视待遇义务为由提出仲裁诉请。

近来，美欧等发达经济体表现出相当程度的投资保护主义动向，通过强化外资安全审

查等措施限制和约束外来投资。这些保护主义措施对中国的指向性相当明显，使中国企

业在海外投资面临诸多准入壁垒。〔２０〕 对此，中国政府和企业应当充分利用已有的国际、

国内机制，积极寻求法律救济，尽可能地化解准入障碍。首先，中国企业可依据东道国立

法和司法实践寻求对东道国准入措施的司法救济。《欧盟外商直接投资审查框架条例》

要求各成员国的外资审查制度应允许投资者有机会对审查决定寻求法律救济，美国的

《外国投资风险审查现代化法》（ＦｏｒｅｉｇｎＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＲｉｓｋＲｅｖｉｅｗＭｏｄｅｒｎｉｚａｔｉｏｎＡｃｔ）也并未排
除对安全审查程序的司法审查，这为中国企业挑战安全审查决定提供了法律基础。其次，

他国对中国投资采取歧视性的准入禁止或限制措施的，中国政府可依据《外商投资法》第

４０条对其采取相应的反制措施。再次，他国的外资准入措施违背其在《服务贸易总协定》
《与贸易有关的投资措施协定》等协定下的准入承诺的，中国政府可充分利用 ＷＴＯ相关
规则，进行合理的抗辩和制约。〔２１〕 最后，在进一步放开外资准入的同时，积极推进中国与

欧盟、美国等的投资协定谈判，合理设置外资准入义务，强化外资准入救济程序。

三　私人诉权抑或国家诉权

法律救济的核心在于谁有权向谁主张何种诉请。对于东道国的外资准入措施，投资

者既可在东道国国内法下寻求当地救济，也可根据条约授权诉诸投资仲裁。此外，投资者

母国也可对东道国提出外交保护要求或者提交国家间争端解决机制。投资者的诉请与投

资者母国的诉请存在竞合的可能性。为减少诉请竞合和重复救济的风险，有必要对投资

者诉权与投资者母国诉权进行合理的分配。

（一）投资者诉权的扩张与限制

早期的投资条约以准入后投资保护规则为主要内容，并未对缔约国创设投资准入义

务，因而条约中的投资仲裁机制仅适用于准入后争议。但随着国际投资规则逐渐从准入

后的投资保护向准入前的市场开放延伸，投资者与东道国间的法律争议也从准入后扩展

至准入前，由此出现了投资仲裁能否管辖准入事项的问题。

在２０世纪末由经济与合作组织主导的多边投资协定谈判中，西方国家对于投资仲裁
能否管辖外资准入争议争论不休，谈判最终被搁置。〔２２〕 最早将准入事项纳入投资仲裁管
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参见廖凡：《欧盟外资安全审查制度的新发展及我国的应对》，《法商研究》２０１９年第４期，第１８２页；张怀岭：《美
欧强化外资安全审查及其影响》，《国际问题研究》２０１９年第５期，第６５页。
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ｍｅｎｔ（ＭＡＩ），２１Ｊａｎｕａｒｙ１９９７，ｐ．３．
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辖范围的是《北美自由贸易协定》（ＮＡＦＴＡ）。根据《北美自由贸易协定》第 １１１６条、
第１１１７条的规定，投资者可以东道国违反投资准入国民待遇义务等为由提出仲裁诉请。
此后美国对外签订的多数双边投资协定及自由贸易协定（下称“自贸协定”）投资章节均

含有类似条款。《跨太平洋伙伴关系协定》（ＴＰＰ）也包含类似规定，其第９．２９．４条还规
定：“对于指控违反Ａ节关于试图进行投资的义务规定的诉请，当裁决有利于申请人时，
可裁定的损害赔偿仅限于申请人已证明系试图进行投资时所产生的损失，且该违反是此

类损失的最直接原因。”〔２３〕可见，该规定通过规定准入诉请的损害赔偿标准，进一步肯定

了准入争议的可仲裁性。

与美国条约实践不同，也有不少条约明确将准入争议排除在投资仲裁范围之外。例

如，《加拿大与欧盟自由贸易协定》第８．２．４条明确规定：“有关Ｂ节（投资设立）的诉请被
排除在Ｆ节（投资者与国家间投资争议的解决）的适用范围之外。Ｃ节（非歧视待遇）项
下有关投资设立或取得的诉请被排除在Ｆ节的适用范围之外。”该协定第８．４５条进一步
强调，Ｆ节和第２９章的争端解决条款不适用于附件８－Ｃ所提及的事项。在附件８－Ｃ
中，加拿大对争端解决条款作出保留，其是否准许外资的决定不受Ｆ节的投资者与国家间
仲裁和第２９章的国家间争端解决机制的管辖。类似地，《日本与墨西哥自贸协定》第９５
条、《加拿大与哥伦比亚自贸协定》第８３７条附件、《东盟、澳大利亚与新西兰自贸协定》第２０
条、《印度与新加坡自贸协定》第６．２１条等也均将外资准入争议排除在投资仲裁范围之外。

可见，投资仲裁是否适用于外资准入争议，取决于条约文本。问题在于，如果一项投

资条约既未明确排除也未明确肯定外资准入争议的可仲裁性，应当如何处理？有观点认

为应当作有利于投资仲裁管辖的解释，即若条约未明文排除，则投资者可通过投资仲裁机

制，要求东道国赔偿因禁止或限制投资准入所导致的损失。〔２４〕 但是，该观点能否反映缔

约国的真实意图不无疑问。是否向外资开放市场与是否对已进入市场的外资提供保护是

两个截然不同的问题。未经东道国明确承诺，投资仲裁庭擅自对东道国的外资准入事项

进行管辖，将极大地威胁东道国的外资规制主权。而且，考虑到投资仲裁庭往往具有偏向

于投资者的条约解释立场，〔２５〕允许仲裁庭对外资准入事项进行管辖可能导致投资者滥

诉，使投资仲裁成为投资者规避东道国外资准入政策的法律手段。

（二）国家诉权的条约实践

与贸易准入类似，外资准入也是国家开放本国市场的制度性安排。国家在 ＷＴＯ协
定下的贸易准入承诺，可通过ＷＴＯ争端解决机制予以执行。同样地，国家在投资条约下
的外资准入承诺，也可由条约中的国家间仲裁机制予以执行，除非缔约国明确排除国家间

仲裁对准入事项的适用。

·９６１·
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〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

根据《全面与进步跨太平洋伙伴关系协定》（ＣＰＴＰＰ）第１条的规定，ＴＰＰ的上述条款已被纳入ＣＰＴＰＰ。该协定于
２０１８年１２月３０日正式生效。截至目前，已有加拿大、澳大利亚、日本、墨西哥、新西兰以及新加坡等６国批准该
协定。

ＵＮＣＴＡＤ，ＩｎｖｅｓｔｏｒＳｔａｔｅＤｉｓｐｕｔｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔ：ＡＳｅｑｕｅｌ，ＵＮＣＴＡＤＳｅｒｉｅｓｏｎＩｓｓｕｅｓｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＡｇｒｅｅｍｅｎｔｓ
ＩＩ，ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎ，２０１４，ｐ．４７．
参见余劲松：《国际投资条约仲裁中投资者与东道国权益保护平衡问题研究》，《中国法学》２０１１年第 ２期，
第１３２页。
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多数投资条约在设置投资仲裁机制的同时，也规定了国家间仲裁条款。投资仲裁对

投资者与国家间的“投资争议”予以管辖，而国家间仲裁对投资条约的“解释或适用争议”

予以管辖。外资准入争议不仅是投资者与国家间的“投资争议”，也是有关“条约解释或

适用的争议”。理论上，投资仲裁对外资准入争议的管辖并不排除国家间仲裁对外资准

入争议的管辖。然而，投资者母国将外资准入争议诉诸国家间仲裁仍面临两大障碍。

第一，现实障碍。投资条约设置投资仲裁机制的目的之一即在于“去政治化”，排除

投资者母国和东道国的政治干扰。〔２６〕 尽管多数投资条约同时规定了国家间的强制仲裁

条款，但实践中极少有国家将条约的解释或适用争议诉诸国家间仲裁。这或许是因为国

家不愿冒险将重要争议提交国家间仲裁，也不想介入可以通过投资仲裁解决的投资争议。

投资者母国不太可能为了个别投资者的个案准入利益而动用国家资源、提起国家间仲裁

程序，破坏与东道国间的友好外交关系。当然，投资者母国仍可能就东道国的一般性立

法、行政、司法措施是否符合投资条约义务而提起国家间仲裁。

第二，法律障碍。在条约实践中，一些投资条约的缔约国通过例外保留的方式明确排

除国家间争端解决机制对外资准入争议的可适用性。例如，《跨太平洋伙伴关系协定》

第２８．３条规定，国家间争端解决条款应适用于有关本协定的解释和适用的所有争端，或
一缔约方认为另一缔约方的实际措施或拟议措施与本协定义务不一致或将会出现不一

致，或另一缔约方未能履行本协定项下的义务。根据该规定，国家间争端解决机制应适用

于有关外资准入条款的解释和适用争端。然而，澳大利亚、加拿大、墨西哥、新西兰等国通

过例外声明，完全排除了投资者与国家间仲裁以及国家与国家间仲裁对外资准入争议的

可适用性。

（三）投资者诉权与投资者母国诉权的协调

在习惯国际法下，私人诉权与国家诉权不存在等级或位阶关系，两者通常“互为补

充”。〔２７〕 《外交保护条款草案》（ＴｈｅＲｕｌｅｓｏｎＥｘｈａｕｓｔｉｏｎｏｆＬｏｃａｌＲｅｍｅｄｉｅｓｕｎｄｅｒＤｉｐｌｏｍａｔｉｃ
Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ）第１６条即规定，国家的外交保护权不影响私人对国际不法行为的诉权。在投
资条约领域，投资仲裁与国家间仲裁均为缔约国为执行条约承诺而设置的争端解决机制，

投资者、投资者母国分享条约诉权，在没有相反规定的情况下，两者可以平行共存、互不排

斥。然而，投资仲裁与国家间仲裁并非相互独立、毫无交集，东道国的外资准入措施可能

同时引发“投资争议”以及“条约解释或适用的争议”。投资仲裁对“投资争议”的裁判必

然涉及对投资条约的解释或适用，投资仲裁与国家间仲裁管辖存在竞合的可能。因此，有

必要协调两者的管辖范围，对两者的救济功能进行合理配置。

首先，诉权的行使不得以重复救济为目的。《解决国家与他国国民间投资争端公约》

（ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔｏｆＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＤｉｓｐｕｔｅｓＢｅｔｗｅｅｎＳｔａｔｅｓａｎｄＮａｔｉｏｎａｌｓｏｆＯｔｈｅｒ
Ｓｔａｔｅｓ）第２７条规定，对于已交付国际解决投资争端中心仲裁的投资争议，投资者母国不

·０７１·
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〔２６〕

〔２７〕

ＳｅｅＡｎｔｈｅａＲｏｂｅｒｔｓ，ＳｔａｔｅｔｏＳｔａｔｅＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｙＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：ＡＨｙｂｒｉｄＴｈｅｏｒｙｏｆＩｎｔｅｒｄｅｐｅｎｄｅｎｔＲｉｇｈｔｓａｎｄＳｈａｒｅｄ
ＩｎｔｅｒｐｒｅｔｉｖｅＡｕｔｈｏｒｉｔｙ，５５ＨａｒｖａｒｄＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１，７（２０１４）．
ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＤｒａｆｔＡｒｔｉｃｌｅｓｏｎＤｉｐｌｏｍａｔｉｃＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｗｉｔｈＣｏｍｍｅｎｔａｒｉｅｓ，ＹｅａｒｂｏｏｋｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ
Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，２００６，ｖｏｌ．ＩＩ，ｐ．８６．
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得给予外交保护。该规定明确了投资仲裁诉请对外交保护诉请的排除效果，避免投资者

母国以国家间仲裁之名行外交保护之实。应注意的是，该规定仅排除了投资者母国的外

交保护诉请，抽象的条约解释和适用诉请不在排除之列。外交保护诉请须以具体的“投

资争议”为载体，但条约解释或适用的诉请并不当然以具体的“投资争议”为前提。〔２８〕 因

此，对于东道国违背条约承诺采取的禁止或限制准入措施，投资者可根据条约授权诉诸投

资仲裁要求损害赔偿，投资者母国也可诉诸国家间仲裁要求确认东道国违反条约义务并

敦促东道国修改措施，两者并非重复救济的范畴。当然，即便条约赋予投资者对外资准入

争议的诉权，对投资者而言可能也并非寻求救济的最优选项。〔２９〕

其次，诉权的分配应考虑争端解决的公平性和效率性。对于外资准入争议的诉权分

配，习惯国际法没有强制性要求。理论上，投资者、投资者母国对于外资准入争议均有主

张条约诉请的可能性和可行性。但相对而言，由投资者母国提出条约诉请更能有效落实

条约中的外资准入承诺。传统的准入后型投资条约之所以赋予投资者诉权，目的在于避

免投资争议的政治化，以较低成本解决投资间争议，减少投资运营的政治风险。但准入后

争议解决机制在制度逻辑上难以推导适用于准入前阶段。根据法经济学理论，东道国通

过投资条约作出不予征收、保护投资的实体承诺，并赋予投资者对条约违反的私人诉权，

能够降低东道国吸引外资的成本并减少投资争议的政治化风险。对于践约守诺的东道国

而言，投资者的私人诉权并不是成本反而会带来收益。而贸易条约不同，其是政府之间关

于贸易准入的承诺，旨在放开市场，交换进入彼此市场的机会。赋予贸易商私人诉权不会

给进口国带来直接收益，因此在ＷＴＯ机制下只有国家享有诉权。〔３０〕 随着投资条约逐渐
从准入后的投资保护向准入前的市场开放延伸，投资条约的诉权分配也应作出相应调整。

准入后阶段侧重对已有投资的保护，而准入前阶段旨在开放市场、交换市场机会。因此，

准入后争议解决强调投资者的诉权和对投资者的私人救济，而准入前争议解决则强调东

道国和投资者母国的主导权，通过国家间机制敦促东道国履行其外资准入承诺。与ＷＴＯ
争端解决机制类似，外资准入争议的国际救济途径应以国家间争端解决机制为主，发挥东

道国与投资者母国的争端过滤作用。

四　损害赔偿抑或实际履行

损害赔偿为回溯性救济，旨在填补投资者过去的损失；而实际履行为预防性或恢复性

救济，旨在避免现在和未来的损失。损害赔偿与实际履行虽在理论上可以共存互补，但实

际履行的责任形式更契合外资准入诉请的法律特性。

·１７１·
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〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

ＳｅｅＭａｒｔｉｎｓＰａｐａｒｉｎｓｋｉｓ，ＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎａｎｄｔｈｅＬａｗｏｆＣｏｕｎｔｅｒｍｅａｓｕｒｅｓ，７９ＢｒｉｔｉｓｈＹｅａｒｂｏｏｋｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
Ｌａｗ２６４，３１４－３１５（２００８）．
ＳｅｅＴｈｅｏｄｏｒｅＲ．ＰｏｓｎｅｒａｎｄＭａｒｇｕｅｒｉｔｅＣ．Ｗａｌｔｅｒ，ＴｈｅＡｂｉｄｉｎｇＲｏｌｅｏｆＳｔａｔｅＳｔａｔｅＥｎｇａｇｅｍｅｎｔｉｎｔｈｅＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎｏｆＩｎ
ｖｅｓｔｏｒＳｔａｔｅＤｉｓｐｕｔｅｓ，ｉｎＪｅａｎＥ．ＫａｌｉｃｋｉａｎｄＡｎｎａＪｏｕｂｉｎＢｒｅｔ（ｅｄｓ．），ＲｅｓｈａｐｉｎｇｔｈｅＩｎｖｅｓｔｏｒＳｔａｔｅＤｉｓｐｕｔｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔ
Ｓｙｓｔｅｍ：Ｊｏｕｒｎｅｙｓｆｏｒｔｈｅ２１ｓｔＣｅｎｔｕｒｙ，ＢｒｉｌｌＮｉｊｈｏｆｆ，２０１５，ｐ．３９２．
ＳｅｅＡｌａｎＯ．Ｓｙｋｅｓ，ＰｕｂｌｉｃｖｅｒｓｕｓＰｒｉｖａｔｅＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＥｃｏｎｏｍｉｃＬａｗ：ＳｔａｎｄｉｎｇａｎｄＲｅｍｅｄｙ，３４Ｊｏｕｒｎａｌ
ｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ６３１，６４２－６４７（２００５）．

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



（一）损害赔偿诉请的应用障碍

不同性质的争端所适宜的救济方式有所不同。〔３１〕 就征收补偿、投资待遇等准入后争

议而言，损害赔偿的救济方式可以弥补投资者可用金钱估量的任何损害。但就外资准入

争议而言，损害赔偿并非适当的救济方式。

首先，投资者因东道国禁止或限制准入而遭受的损失难以量化和证明。《国家对国

际不法行为的责任条款草案》第３６条规定，赔偿范围应涵盖经济上可评估的任何损害，损
害包括可以确定的利润损失。在准入后争议案件中，投资者的损害通常表现为财产被征

收、财产利益被实质性剥夺、财产价值减损等形式，不存在量化和估损的障碍。然而，在外

资准入争议情形下，投资者通常处于试图投资却遭到东道国拒绝或限制的状态，投资者尚

未实际进行投资。因而，被拒绝准入的投资者通常不会遭受财产的直接损失，但可能会丧

失投资机会和潜在利润。尽管利润损失也在损害赔偿范围之内，但是应予赔偿的利润损

失必须是“可以确定的”，而非主观推测性或投机性的预期利润。以此判断，投资者因拒

绝准入而可能丧失的投资机会难以客观地量化和估价，不在损害赔偿范围之内。

即便投资者能够证明存在可以确定的损失，其依然面临因果关系的证明难题。判定

损害赔偿责任，应证明不法行为是造成损害的“近因”，而非“太过间接、遥远和不确定”的

联系。〔３２〕 就外资准入损害赔偿诉请而言，投资者须证明东道国拒绝准入的不法行为是造

成其损失的直接原因，而非过于遥远或主观推测的原因。〔３３〕 即便仲裁庭能够认定东道国

行为违反条约义务，损害赔偿也未必是投资者求偿的适宜形式。实践中，仲裁庭以缺乏因

果关系、不具相称性为由否定投资者赔偿请求的案件并不少见。〔３４〕 虽然东道国拒绝准入

的确使投资者丧失了在东道国的投资机会和盈利可能，但是两者之间的因果链条过于疏

远，价格波动、汇率变化、经济纠纷等任何风险因素都可能影响投资者的预期利润。这已

经超出东道国采取准入措施时能够合理预见的范畴。正因如此，一些投资条约在允许外

资准入损害赔偿诉请的同时，也明确限定了可要求赔偿的损害范围。例如，ＴＰＰ
第９．２９．４条规定：“对于指控违反 Ａ节关于试图进行投资的义务规定的诉请，当裁决有
利于申请人时，可裁定的损害赔偿仅限于申请人已证明系试图进行投资时所产生的损失，

且该违反是此类损失的最直接原因。”

其次，损害赔偿的追溯救济与投资准入的预期目标不匹配，对投资者的救济作用有

限。投资者对准入争议的诉求可能不在于损害赔偿，而在于进入东道国市场。损害赔偿

的追溯救济并不能为投资者进入东道国市场扫清障碍，相反可能造成投资者与东道国的

进一步对立，得不偿失。〔３５〕 事实上，投资者因东道国拒绝准入而提起投资仲裁的案件并
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不多见，与准入相关的案件主要涉及投资者试图扩大投资而受阻的情形。即便在这些案

件中，投资者也很少依据准入条款提出索赔诉请，而是倾向于依据准入后待遇条款提出诉

请。〔３６〕 其主要原因即在于投资仲裁的损害赔偿救济难以实现投资者进入市场的预期目

标，就准入争议提出索赔请求将降低投资者获得准入许可的可能性。此外，包含外资准入

承诺的投资条约数量有限、投资者的前期投入难以证明等因素也客观上限制了投资者提

出准入诉请。〔３７〕

尽管投资者因拒绝准入而诉诸投资仲裁面临诸多障碍，但仍应警惕损害赔偿诉请带

来的系统性风险。投资仲裁庭对投资者损害赔偿诉请的审查虽难实现个案的准入放开，

但可能会压缩东道国外资准入的政策空间。其一，仲裁庭通过宣告东道国的准入措施违

反投资条约，给东道国贴上“违法”标签，降低其国际声誉。其二，仲裁庭支持个案投资者

的损害赔偿诉请，将会激励更多的投资者将准入争议提交仲裁，形成集体施压效应。尽管

仲裁庭无权推翻或废除东道国的涉案准入措施，但“违法”标签和案件压力将极大地冲击

东道国的外资准入政策，给东道国带来“寒蝉效应”，迫使东道国放开外资准入。

（二）实际履行诉请的制度优化

与赔偿责任相比，履行责任更有利于强化东道国外资准入承诺的可执行性。损害赔

偿的救济形式相当于允许东道国通过金钱补偿“买断”违反准入义务的权利，不利于鼓励

遵守和阻止将来的违反。〔３８〕 在条约救济机制下，鉴于投资者损害赔偿诉请的应用障碍和

潜在风险，应当强化国家间履约责任诉请的救济作用，以弥补对投资者私人的救济不足。

首先，应增强仲裁程序的透明度，允许相关投资者参与国家间仲裁程序。国家间仲裁

处理投资者母国与东道国之间就投资条约解释或适用形成的争议，并不以投资者与东道

国间的具体投资争议为前提。但是，国家间仲裁对条约解释或适用争议的管辖，必然会影

响投资者在条约下的投资利益。而在现有的国家间仲裁机制下，投资者可能受到裁决结

果的影响，但却难以知晓仲裁信息，缺乏表达意见的机会。为弥补国家间仲裁程序对私人

的救济不足，应当允许作为利害关系方的投资者提交法庭之友陈述，以确保国家间仲裁能

够回应各方的利益诉求。

其次，应预留损害赔偿诉请的法律空间，协调国家间仲裁与其他救济通道。投资仲裁

庭的裁判权有限，因为不少投资条约规定仲裁庭仅有权裁定金钱赔偿。与投资仲裁庭不

同，投资条约并未限制国家间仲裁庭对救济方式的选择空间。在“霍茹夫工厂案”（Ｆａｃｔｏ
ｒｙａｔＣｈｏｒｚｏｗ）中，国际法院明确指出充分赔偿是未能履行条约义务的必然要求，法院对条
约解释和适用争议的管辖权也包含裁定损害赔偿的权力。〔３９〕 据此原则，国家间仲裁庭在

裁定东道国履约责任的同时，也应有权裁定相应的损害赔偿责任。这尤其适用于投资者
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母国基于外交保护请求而提起的国家间仲裁程序。根据外交保护的法理，东道国不法行

为对投资者造成的伤害可视为对投资者母国的伤害，投资者母国有权要求东道国停止不

法行为并对已造成的损害作出赔偿。当然，为了避免重复救济，投资者母国提出损害赔偿

诉请即排除了投资者通过投资仲裁寻求损害赔偿的可能性。

最后，应强化国家间裁决的执行力。与国内裁判机构相比，国际裁判机构较少作出实

际履行的裁决，有学者甚至认为习惯国际法下不存在强制实际履行的救济形式。〔４０〕 如果

将实际履行理解为责任国继续履行的责任，那么其与停止不法行为在内容上并无明显差

别。〔４１〕 在此意义上，国家间仲裁庭等国际裁判机构也应有权给予禁令救济，要求责任国

停止不法行为，继续履行所违背的国际义务。然而，国家间仲裁庭有权作出履约责任裁决

却无权监督裁决的执行，裁决的承认和执行需要国家的善意配合，这是无政府国际社会的

常态。就投资仲裁而言，其裁决可依据《解决国家与他国国民间投资争端公约》或《承认

和执行外国仲裁裁决公约》在缔约国寻求裁决的承认和执行，具有较强的执行力。〔４２〕 而

国家间仲裁裁决不存在类似的执行机制。

鉴于投资准入与贸易准入的同质性，可以考虑借鉴ＷＴＯ裁决的执行机制，强化国家
间仲裁有关投资准入裁决的执行力。ＷＴＯ《关于争端解决规则与程序的谅解》设置了中
止减让制度，允许胜诉方向 ＷＴＯ争端解决机构请求授权中止对败诉方的减让或其他义
务。就国家间仲裁裁决而言，如果东道国未能执行裁决，则投资者母国可以首先考虑与东

道国协商确定临时性的补偿方案；若协商未果，投资者母国可依据国际法采取必要的反措

施，对等地中止对东道国的投资准入承诺，以敦促东道国遵守和履行裁决。与ＷＴＯ中止
减让机制不同，数量众多的国际投资条约并未禁止缔约国诉诸单边反制措施，投资者母国

针对东道国采取中止准入承诺的反制措施无须获得第三方机构的事先授权。当然，采取单

边反制措施在时间、对象和方法上应受限制，须符合临时性、相对性和相称性的国际法要求。

五　裁判机制抑或替代机制

外资准入争议是关于准入权利义务的争议，投资者可通过仲裁、诉讼等对抗性裁判机

制，在法律框架下争取对己有利的判决或裁决。但是，诉诸司法或仲裁须投入高额成本，

面临拒绝管辖、驳回诉请、判决或裁决难以执行等风险，而且往往意味着投资合作关系的

终止。与此相比，替代性争端预防与解决机制在化解争端的同时也能维护长期合作关系，

最大限度地实现争端各方的互利共赢。

（一）裁判机制的救济缺陷

试图通过国内或国际裁判机制解决外资准入争议，可能面临救济不能或不力的困境。

首先，外资准入措施的可诉性仍然存疑。在国内法下，美国等国家法律明确规定国内法院
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无权对国家安全审查决定进行实质审查；即便不存在明确的立法限制，国内法院也可能基

于“政治问题”不具有可裁判性等理由避免审查外资准入措施的实体合法性。在国际法

下，未经国家同意，任何国家不得被强迫将争端提交国际裁判；仅当东道国通过条约等方

式给予同意的情况下，国际裁判机构才可管辖该东道国所涉及的外资准入争议。为免疑

义，一些投资条约甚至明确排除投资仲裁、国家间仲裁对外资准入争议的可适用性。因

而，投资者在国内法和国际法下诉诸裁判机构可能无法获得准入救济。

其次，即便裁判机构有权审查外资准入措施，其裁判结果可能与争议双方的期待相去

甚远。裁判方法的“全有或全无”式救济结果，可能不符合争议双方对灵活解决方案的现

实需求。例如，在东道国政府限制或剥夺投资者土地权益的案件中，裁判方法只能裁定是

否构成非法征收以及如何赔偿等事项，而非裁判方法可提出更为灵活、满足双方需求的解

决方案，如政府提供其他地块补偿投资者、投资者按照政府要求调整土地使用方式等。〔４３〕

对于拒绝许可特定投资项目的情形，非裁判方法可以建议通过许可替代投资项目作为补

偿。〔４４〕 再如，仲裁、司法等方法仅能就特定争端进行孤立的裁判，而非裁判方法可以把不

同争端捆绑进行“一揽子”谈判解决，以寻求争端双方在整体上的利益平衡。

最后，诉讼、仲裁等刚性裁判机制只能对已发生的争议进行事后的被动受理，难以有

效发挥争端预防的功能。诉讼、仲裁等途径旨在为争端方提供事后救济，实现定分止争的

效果。但是诉诸司法或仲裁须投入高额成本，面临败诉或难以执行的风险，而且往往意味

着投资合作关系的终止。因此，有必要充分挖掘和利用国内、国际机制中的争端预防资

源，便利、快捷、低成本地防范投资争端风险。

（二）替代机制的救济路径

与仲裁、司法等方法不同，替代机制的目的不在于形成有法律拘束力的裁决或判决，

而在于寻找当事方均可接受的解决方案。以第三方介入与否为标准，替代机制可分为当

事方自主解决方法与调解等第三方解决方法；以争端实际发生与否为标准，替代机制可分

为争端解决机制与争端预防机制。下文以调解机制和争端预防机制为例，分析替代机制

的救济路径。

１．投资调解机制
尽管明确规定投资调解机制的投资条约并不多见，但争端当事方合意寻求第三方调

解的可能性仍被广泛认可。美国、欧盟近来缔结的投资条约均允许当事方随时寻求调

解。〔４５〕 与裁判机制相比，调解更具弹性，不拘泥于相关法律的解释和适用，而是专注于寻

求当事方均可接受的解决方案，帮助当事方克服持续合作的障碍。与磋商机制相比，调解

由于中立第三方的介入，更能克服当事方对谈判结果不切实际的期望，从而促成当事方的
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相互妥协。〔４６〕 因此，调解兼具弹性和制度性，对于预防和解决外资准入争议具有明显的

制度优势。但与此同时，调解也面临诸多挑战，如当事方对调解缺乏认知和经验、调解程

序可能耗时费力、透明度不足、调解结果不具有约束力等。〔４７〕 鉴此，可从以下方面完善投

资调解机制，提升其对外资准入争议的救济功效。

一是强化调解对裁判机制的补充作用。调解并非对裁判机制的取代，而是投资争端

解决机制的重要组成部分。调解应遵循自愿原则，如果强制调解或者将调解作为裁判的

前置程序，可能使当事方将调解作为额外负担，打消当事方寻求调解的积极性。而且，当

事方寻求调解不影响其诉诸裁判机制的权利。当事方在调解环节的立场，不应作为裁判

程序中对其不利的证据。

二是规范调解程序，明确调解员行为准则。当事方对调解程序的顾忌，既源于对调解

程序的认知不足，也来自对调解员的不信任。因此，有必要明确调解规则，将调解程序予

以规范化，对调解员的选任、调解员的独立性与公正性要求、调解员职责、调解时限、调解

的启动与终止、调解费用等问题予以明确。

三是保障调解的弹性空间，平衡调解的保密性与透明度要求。保密性是调解的主要

特征，其有助于促进当事方相互妥协，形成解决方案。如果调解的任何步骤、细节都公之

于众，接受国内外利益团体的监督，那么双方妥协让步的动力将受到抑制。〔４８〕 因此，有必

要采取适当措施确保公众知情和参与不会影响调解程序的有效推进。《联合国贸易法委

员会调解规则》第１４条规定调解员和当事方须就调解程序相关的所有事项保密，但当事
方为了实施和执行调解协议而有必要披露信息则不受此限。该规定可供借鉴。

四是提升调解协议的可执行性，实现调解的定分止争功能。调解协议能否得到执

行，是调解能否成功的关键因素。２０１９年８月开放签署的《联合国关于调解所产生的
国际和解协议公约》（又称“《新加坡调解公约》”）旨在建立商事调解协议的跨境执行

机制，对解决投资调解协议的可执行性问题提供了有益思路。需要指出的是，公约第８
条允许缔约国提出保留，将缔约国或其政府机构为一方当事人的和解协议排除在公约

的适用范围之外。故此，投资者与东道国间的调解协议能否依据公约实现跨境执行，还

有待实践的检验。

２．投资争端预防机制
裁决的不一致性、纠错机制的缺失、仲裁员的独立性存疑等因素，引发了国际社会

对投资仲裁机制的质疑。在此背景下，投资争端预防机制受到更广泛关注。有效的争

端预防机制有助于克服投资仲裁机制的缺陷，东道国政府机构可通过争端预警机制在

投资者遭受重大损失之前最大可能地解决问题；与此同时，通过有效沟通可使东道国政

府机构充分了解其投资条约义务，避免采取违反投资条约义务的措施，实现外商投资管理
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的良法善治。〔４９〕 与争端解决不同，争端预防侧重事前防范，目的在于防止和阻却争端的

形成，有助于维护当事方之间的良好合作关系，具有规模保护的效应。〔５０〕

在国内法层面，不少国家通过立法建立了投资争端预防管理部门。设立或指定专门

的投资争端预防管理部门，有助于信息收集和争端预警，促进外商投资者与相关政府部门

之间的沟通与协商，避免投资纠纷升级。《韩国外商投资促进法》第１５条规定设立外商
投资监察专员制度，监察专员有权要求相关主管部门协助解决外商投资企业的申诉，并有

权向相关主管部门提出立法或措施完善建议。据统计，２０１８年韩国监察专员受理和解决
的申诉案件为２６９起，其中１１４起通过立法完善或行政介入予以解决。〔５１〕 韩国的监察专
员制度被联合国贸易与发展会议评价为投资争端预防的“最佳实践”，成为其他国家建立

本国外资争端预防机制的范本。〔５２〕 美国、日本、菲律宾、越南、俄罗斯、乌兹别克斯坦、马

来西亚、蒙古、巴西、智利等国均设有类似机构。〔５３〕

受韩国监察专员制度的影响，巴西在投资条约中引入投资争端预防机制，实现了投资

争端预防从国内立法向条约立法的发展。〔５４〕 巴西自２０１５年起对外签署了１１项双边投
资条约，均以投资合作和便利化协定为名。〔５５〕 这些投资条约未设置投资仲裁条款，而是

通过指定国内联络中心和设立缔约双方联合委员会的方式预防投资争端。如果国内联络

中心无法避免投资纠纷，缔约一方可将其投资者诉求提交联合委员会，通过相关投资者和

政府代表共同参与的协商机制以寻求解决方案；如果争端仍未解决，缔约双方可在适当时

约定提交国家间仲裁机制。这表明，巴西投资条约的争端预防机制更强调国家间的政治

合作，通过友好磋商预防和化解投资纠纷。〔５６〕

我国构建争端预防机制也可从国内法与投资条约层面同时展开。我国对外签订的多

数双边投资协定中均包含磋商条款，规定缔约双方代表为下列目的不时进行会谈，包括审

查协定的执行情况、解决因投资产生的争议等事宜。其中，“解决因投资产生的争议”的

表述非常宽泛，在概念上可包括缔约一方投资者与缔约另一方的投资争议，“解决”也可

延伸至争议的预防阶段。在国内法层面，《外商投资法》第２６条建立了外商投资企业投
诉工作机制，该机制有利于预防和化解外商投资企业或其投资者与行政机关之间的争端，
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参见陶立峰：《投资者与国家争端解决机制的变革发展及中国的选择》，《当代法学》２０１９年第６期，第４５页。
缔约对象国分别为莫桑比克、安哥拉、墨西哥、马拉维、哥伦比亚、智利、埃塞俄比亚、苏里南、阿联酋、摩洛哥。

ＳｅｅＧｅｒａｌｄｏＶｉｄｉｇａｌ＆ＢｅａｔｒｉｚＳｔｅｖｅｎ，Ｂｒａｚｉｌ’ｓＮｅｗＭｏｄｅｌｏｆＤｉｓｐｕｔｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔｆｏｒＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔ：ＲｅｔｕｒｎｔｏｔｈｅＰａｓｔｏｒ
ＡｌｔｅｒｎａｔｉｖｅｆｏｒｔｈｅＦｕｔｕｒｅ？，１９ＪｏｕｒｎａｌｏｆｗｏｒｌｄＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔ＆Ｔｒａｄｅ４７５，４８７－４８９（２０１８）．
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节省争端解决成本。〔５７〕 作为投诉主体的外国投资者，应当包括准入阶段尚未设立外商投

资企业的外国投资者。就受理机构而言，《实施条例》第２９条确立了中央与地方两个层
级。国务院商务主管部门会同国务院有关部门建立投诉工作部际联席会议制度，“协调、

推动中央层面的外商投资企业投诉工作”，并“对地方的外商投资企业投诉工作进行指导

和监督”；地方各级政府应指定部门或者机构，“负责受理本地区外商投资企业或者其投

资者的投诉”。

投诉工作机制与行政复议、行政诉讼有着不同的制度价值。首先，投资者通过投诉工

作机制申请协调解决有关问题的，不影响其依法申请行政复议、提起行政诉讼，《外商投

资法》第２６条、《实施条例》第３０条均对此予以明确。其次，投诉工作机制的职能不限于
受理投资者针对行政机关侵犯其合法权益的投诉，还包括协调完善相关政策措施，向有关

地方、部门提出政策措施的完善建议。对于那些无法诉诸行政复议或行政诉讼的外资准

入政策措施，投诉工作机制将发挥不可或缺的救济作用。最后，投诉工作机制在及时化解

投资争议、协调解决有关问题的同时，也能减少投资者另行诉诸国内司法或国际投资仲裁

的可能性。根据《实施条例》第２９条、第３０条的规定，投诉工作机构应遵守投诉工作规则
和投诉处理时限，被申请的行政机关及其工作人员“应当予以配合”，协调结果应及时告

知申请人，这有助于及时消解投资者对外资行政行为或政策措施的不满。

六　结　语

建立健全投资者权利救济体系是全球投资治理的重要环节，也是推进“一带一路”投

资合作的应有之义。〔５８〕２０１６年９月二十国集团领导人杭州峰会通过的《二十国集团全球
投资政策指导原则》将“能够使用有效的争端预防和解决机制以及执行程序”作为投资保

护原则的重要内容，并要求争端解决程序应公平、开放、透明，有适当的保障措施防止滥用

程序。这是构建外资准入国民待遇救济体系的基本出发点。

外资准入国民待遇的救济体系，应当包含国内救济与国际救济、私人诉权与国家诉

权、损害赔偿与措施修订、裁判机制与替代机制等维度的制度内容，为外国投资者提供公

平、开放、透明、有效的争端预防和解决渠道。就救济平台而言，对于国内法下的外资准入

承诺，投资者可依据东道国国内法寻求当地救济；对于国际条约下的外资准入承诺，投资

者可在缔约国的授权范围内通过条约机制寻求救济。就救济主体而言，准入后争议解决

强调投资者的诉权和对投资者的损害赔偿，而准入前争议解决则强调东道国和投资者母国

的主导权，发挥东道国与投资者母国的争议过滤作用。就救济内容而言，强化国家间履约责

任诉请的救济作用，有助于激励东道国遵守外资准入承诺，以弥补损害赔偿诉请对投资者的

救济不足。就救济方法而言，在外资准入国际立法停滞不前的背景下，应当强化替代性机制

·８７１·
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〔５７〕

〔５８〕

２０１５年的《外国投资法（草案征求意见稿）》将投诉工作机制表述为“外国投资投诉协调处理机制”。关于该草
案规定的评述，参见徐芳：《论我国新型外国投资投诉协调处理机制的构建》，《河北法学》２０１６年第 ２期，
第４５－５４页。
参见徐树：《一带一路投资争端解决机制的中国方案》，《中国社会科学报》２０１９年７月２５日第８版。
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的救济功效，在尊重国家外资准入政策空间的同时，更灵活地实现外国投资者的准入诉请。

当然，外资准入救济体系的建立和完善无法一蹴而就，其有赖于国内、国际投资立法

的协调推进。对国内救济与国际救济、私人诉权与国家诉权、损害赔偿与实际履行、裁判

机制与替代机制等制度关系的处理，还有待实践的积累。但这并不意味着救济机制是外

资准入制度中可有可无的内容。事实上，救济机制的首要价值可能不在于其实际运用，而

在于其存在本身。救济机制被使用的次数越少可能恰恰表明其越有效。〔５９〕 有效、可用的

救济体系，是当事方评估和主张利益诉请的重要考虑因素，有助于遏止当事方的不合理诉

请，促进当事方化解与外资准入有关的争议。

［本文为作者主持的２０１７年度国家社会科学基金青年项目“国际投资仲裁庭的裁判
偏好及中国对策研究”（１７ＣＦＸ０４８）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｔｈｅｒｅｍｅｄｙｍｅｃｈａｎｉｓｍｉｓａｆｕｎｄａｍｅｎｔａｌｐａｒｔｏｆｔｈｅｎａｔｉｏｎａｌｔｒｅａｔｍｅｎｔｓｙｓ
ｔｅｍｆｏｒｔｈｅａｄｍｉｓｓｉｏｎｏｆｆｏｒｅｉｇｎｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ．Ｗｈｉｌｅｐｏｓｔｅｎｔｒｙｔｒｅａｔｍｅｎｔｆｏｃｕｓｅｓｏｎｔｈｅｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ
ｏｆｅｘｉｓｔｉｎｇｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ，ｐｒｅｅｎｔｒｙｃｏｍｍｉｔｍｅｎｔｒｅｌａｔｅｓｔｏｍａｒｋｅｔａｃｃｅｓｓａｎｄｔｈｅｅｘｃｈａｎｇｅｏｆｍａｒ
ｋｅｔｏｐｐｏｒｔｕｎｉｔｉｅｓ．Ｔｈｅｒｅｆｏｒｅ，ｔｈｅｐｏｓｔｅｎｔｒｙｒｅｍｅｄｙｓｙｓｔｅｍｉｓｎｏｔｎｅｃｅｓｓａｒｉｌｙｓｕｉｔａｂｌｅｆｏｒｔｈｅ
ｐｒｅｅｎｔｒｙｐｈａｓｅ．Ｔｈｅｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎｏｆａｃｏｍｐｒｅｈｅｎｓｉｖｅｓｙｓｔｅｍｏｆｒｅｍｅｄｉｅｓｆｏｒｎａｔｉｏｎａｌｔｒｅａｔｍｅｎｔ
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ｒｅｍｅｄｉｅｓ，ａｌｌｏｃａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｒｉｇｈｔｏｆａｃｔｉｏｎ，ｃｏｎｔｅｎｔｓｏｆｃｌａｉｍｓａｎｄｍｅｔｈｏｄｓｏｆｒｅｍｅｄｉｅｓ．Ｗｉｔｈ
ｒｅｓｐｅｃｔｔｏｔｈｅｐｌａｔｆｏｒｍｏｆｒｅｍｅｄｉｅｓ，Ｃｈｉｎａｓｈｏｕｌｄｃｏｏｒｄｉｎａｔｅｌｏｃａｌｒｅｍｅｄｉｅｓａｎｄｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
ｒｅｍｅｄｉｅｓｔｏｅｎａｂｌｅｆｏｒｅｉｇｎｉｎｖｅｓｔｏｒｓｔｏｅｉｔｈｅｒｐｕｒｓｕｅｌｏｃａｌｒｅｍｅｄｉｅｓｗｉｔｈｉｎｔｈｅｓｃｏｐｅｏｆｊｕｓｔｉｃｉａ
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（责任编辑：廖　凡）

·９７１·

外资准入国民待遇的救济体系论

〔５９〕 ＳｅｅＩａｎＳｉｎｃｌａｉｒ，ＴｈｅＶｉｅｎｎａＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＬａｗｏｆＴｒｅａｔｉｅｓ，ＭａｎｃｈｅｓｔｅｒＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９８４，ｐ．２３５；Ｊ．Ｇ．Ｍｅｒ
ｒｉｌｌｓ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＤｉｓｐｕｔｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１１，ｐ．１１２．
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