
 

从投资保护迈向投资便利化：投资争端解决
机制的“再平衡”及中国因应
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（浙江大学 光华法学院, 浙江 杭州 310008）

摘   要：受制于新自由主义和投资保护主义的不断发展，以商事仲裁为蓝本的投资仲裁机制身陷

“正当性危机”，参与投资的多方主体权益及价值发生冲突，多元要素的“非对称”安置致使全球投资治理

体系出现“失衡”乱象，多边层面的投资争端解决机制改革谈判陷入困境。与之不同，中国在多边平台上

提出投资便利化议题。该议题以“建设性”的可持续发展为内涵，通过争端前、争端中以及替代性解决方

案等模式，调和投资治理中的原有主体间“对抗性”的内生矛盾，为现阶段投资争端解决机制改革瓶颈

提供示范路径。中国作为全球投资流动的双向大国，有需求亦有责任参与到多边改革进程中，秉持“全

时、全体”的可持续理念，对“公私”权利进行再分配，对“南北”利益进行再配置。通过调整并更新现行投

资规则，试行从双边实践、区域构建再到多边探索的改革路径，向多边投资机制改革贡献更为可持续的

全球治理方案。
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一、  引　言

投资保护作为一项传统投资议题，最初是资本输出国用来保护本国海外投资者利益的工

具。投资者-东道国争端解决（Investor-State Dispute Settlement，ISDS）机制是投资保护的重要实

现载体。受制于投资仲裁机制内嵌的固有弊端，ISDS机制面临“正当性危机”，东道国与投资者

（“公私”主体）、发达国家与发展中国家（“南北”国家）之间原本存在的利益与价值冲突进一步

激化，各方开始纷纷探索ISDS机制的多边改革方案：如联合国国际贸易法委员会（UNCITRAL）

致力于推动 ISDS机制的多边改革；欧盟方面意图将其常设投资法院机制推行为全球方案等。

然而，囿于各方利益主张不同，碎片化的改革方案致使ISDS机制呈现出“意大利面条碗”现象，

多边谈判陷入困境。

与此相关的国内学术研究主要聚焦以下几方面：其一，着眼现行投资仲裁机制的弊端，针
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对透明度、仲裁员行为、第三方资助等带有“商事化”特征的问题展开分析；
①

其二，以欧盟提出

的投资法庭司法改革模式为重点，具体探讨上诉法庭的构建及组成、法官的组成及选任等方案

的 可 行 性 ；
②

其 三 ， 关 注 投 资 调 解 和 投 资 预 防 等 替 代 性 争 端 解 决 方 案 （ Alternative Dispute

Resolution，ADR）。
③

相较于此，国外对于ISDS机制改革的研究视角更为广泛：有的从宏观视角

出发，分析ISDS机制的价值框架，试图通过系统性改革，达成全球公认的改革方案；
④

以及通过

对ISDS范式的转变，试图缓和国家之间的紧张关系等。
⑤

有的从微观层面出发，探究ISDS机制

如何影响国内政策的制定与执行，
⑥

以及ISDS机制在双边、多边投资协定中的改革路径等。
⑦

近

年来，国外相关研究大多关注ISDS机制改革与可持续发展的关系，包括给予发展中国家更多

考量，
⑧

探索投资者与东道国的良性关系等。
⑨

但就目前国内外文献而言，鲜有研究关注投资便

利化与投资保护之间的内在联系。

为此，本文基于投资便利化议题在多边平台上的成功推进，探索ISDS机制改革如何从中获

取有益启示，以期为多边投资谈判提供破局方案。投资便利化作为中国提出的一项新兴投资议

题，凭借“从对抗性走向建设性”的可持续内涵，
⑩

近来受到多方成员的支持与推崇，并获多项阶

段性成果。
⑪

以WTO投资便利化议题讨论为例，现有110余个成员方参与其中，
⑫

并在2022年

12月16日达成协议草案文本。
⑬

这标志着WTO多边层面已实质性完成关于投资便利化的文本
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谈判工作。
①

不同于传统的投资保护路径，投资便利化旨在从源头上减少投资争端的发生。秉

持“全体、全时、多边”的改革思路，本文试图探索ISDS改革的“文本+实践”路径，通过设立“仲

裁+司法+调解”的多元解决机制，转变现行投资规则的投资保护主义倾向。近年来，伴随美西

方投资保护主义复燃，ISDS机制改革方案的“本国优先”主义日益凸显。美国通过“域外法适用”

延长其制裁长臂，
②

致使单边主义和保护主义蔓延至投资治理之中。在此背景下，中国提出更

为可持续的多边投资机制方案，对于缓解当下紧张的国际经贸形势，具有重要的战略意义。

二、  ISDS机制的“失衡表现”与“平衡困境”

（一）“失衡表现”：投资保护的“非对称性”引发冲突

从20世纪50年代第一份双边投资协定（Bilateral Investment Treaty，BIT）签署以来，
③

投资保

护即为国际投资协定（International Investment Agreement，IIA）的一项基本宗旨。由于投资保护代

表的是资本输出国及其投资者的利益关切，BITs的目的、内容以及形式，均围绕以上主体进行

设计，忽略了同样作为缔约主体的东道国的利益。
④

此种权责失衡的制度设计存在着隐患。

1.条约缔约场域中二元主体的参与不对称。正如赫尔准则所体现的，投资保护实质上是投

资者的母国对其在东道国的投资权益予以的一种保护。然而，当投资者与东道国发生投资争端

时，考虑到无论是母国介入抑或东道国强制当地救济，均违反中立、非政治的争端处理原则，

故传统IIAs中的ISDS机制均以投资仲裁方式为核心，允许投资者依据《关于解决国家和他国国

民之间投资争端公约》（以下简称“《华盛顿公约》”）将投资争端诉至国际投资争端解决中心

（ The Internat ional  Center  for  Set t lement  of

Investment Disputes，ICSID），
⑤

并规定东道国负

有配合义务，从而为投资者创造一个“公平、平

等和可预测的竞争环境”，
⑥

以降低母国在跨国

投资争端解决场域中的重要性，或者说降低其

中政治性。该ISDS机制的设置初衷并无问题，但

却忽略了缔约双方（东道国 -投资者母国）与投

资双方（东道国-投资者）不相一致，造成二元主

体的不对称性（见图1）。

2.投资实践场域中权利义务的分配不对称。在投资争端解决的过程中，上述主体的不对称

性亦会导致各主体间权利义务分配的“非对称”形态，从而进一步加剧“公私冲突”。一方面，由

于投资者并非缔约主体而是投资主体，其在投资实践中遇到的紧迫诉求无法及时、全面、有效地

投资者母国

东道国

缔约文本

投资实践

投资者

 
图 1    投资保护下的三方权利主张
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反映到协议文本中去，因而加剧了投资争端实际发生的频率；另一方面，由于BITs系“为一国国

民及私营部门在另一国投资所确立的国际协议”，
①

而ISDS机制系通过营造投资争端解决的中

立和公平环境，以提高投资者信心的机制工具，
②

故在文本制定之初，各主体间权利义务的分

配就呈现出不对称性：母国和投资者的权利主张相对较多，而对东道国的义务规定则相对较

多。甚至在实践中，投资仲裁规则往往成为东道国同意的“单方承诺”，无须额外制定同意仲裁

的书面文本。
③

3.南北合作场域中实力地位的发展不对称。自20世纪50年代以来，多数BITs是由作为资本

输出国的发达国家所发起，并与作为资本输入国的发展中国家所签订的。
④

早期的BITs更像是

发达国家单方面实施投资保护主义的试验场和根据地。截至1990年，各主要西方国家均至少签

订一份ISDS条约，其中英国在1980—1982年签订了12个。
⑤

彼时发达国家与发展中国家之间的

矛盾更多是由发展不一致所触发的，即：前者侧重于通过保护本国国民在海外的投资利益，以

维护其本国财产权利，后者则希望以参与ISDS的妥协安排换取自身的经济发展。
⑥

然而，随着

21世纪以来全球投资的急速发展，以发展中国家为主的新兴经济体迅速崛起，传统资本的流动

地位发生改变，“发达国家-发展中国家”不再与“资本输出国-资本输入国”的身份一一对应，发

达国家开始成为投资仲裁庭的被诉一方，发展中国家亦开始关注ISDS机制中的主权规制问题。

换言之，各国政府对于ISDS的立场不一致，无法简单地参照既往资本流动主体的“二分法”。
⑦

4.“非对称”的机制设置引发“公私冲突”与“南北矛盾”。投资保护主义内生的“非对称性”导

致ICSID机制出现适用危机，主要体现有二。其一是“公私冲突”下的“国家回归”问题。因IIAs文

本锚定于保护投资者，投资者愈频繁地将东道国诉诸国际仲裁庭，一定程度上就愈会侵蚀到东

道国自身的监管自主权，从而对其公共政策措施造成挑战。由此，发展中国家纷纷开始重新审

视 ISDS机制，如南非、印度、印度尼西亚等明确表达了怀疑态度，
⑧

部分拉美国家甚至退出了

ICSID中心。
⑨

其二，伴随“南北矛盾”加剧，发展中国家对ISDS机制改革的呼声日益高涨。从卡尔

沃主义的“复苏”，拉美国家激进地退出ICSID，
⑩

到要求用尽当地救济、改革传统投资仲裁机制，

原来的南方国家不再一味追求“主权换经济”的发展路径，开始将更多目光聚焦本国监管主权，

通过改革ISDS机制，以推动本国吸引外国直接投资（Foreign Direct Investment，FDI）的可持续发展。
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这种南北国家的矛盾对立，在底层逻辑上体现为这对二元主体在发展阶段、利益追求的不

一致性，这也进一步导致双方对于ISDS机制改革的价值取向和主张方案存在对立，从而无法

在多边层面达成一个能够广为接受的改革方案。近年来，从单边层面拉美国家的“退出”方案，

到双边层面美国的“改革”方案、欧盟的“创新”方案，
①

再到多边层面联合国贸易和发展会议

（UNCTAD）、UNCITRAL等机构的多版本改革方案，
②

截至目前均未获得普遍接受。“南北国家”

之间的利益冲突，“北北国家”之间的大国博弈，以及“南南国家”之间的协调不一，导致多边层

面的投资保护议题无法深入推进。各方主体开始放弃多边体系，转向双边和区域层面，这也加

剧了国际投资规则体系“碎片化”现状。

（二）“平衡困境”：ISDS机制的多方改革方案“碎片化”
国际投资仲裁机制面临的正当性危机促使各方国家主体重新审视并反思传统ISDS机制，

以期探索更加透明、平衡的替代机制或平行方案。对于投资仲裁机制的“去留”问题，资本输出

国和资本输入国分别持不同态度。后者以拉美国家为例，受到卡尔沃主义潜移默化的影响，拉

美 国 家 在 ISDS机 制 的 问 题 上 长 期 保 持 谨 慎 态 度 。 直 到 20世 纪 80年 代 ， 拉 美 国 家 开 始 “ 接 受 ”

BIT机制和《华盛顿公约》，但到了21世纪初，已有包括委内瑞拉、玻利维亚在内的多个拉美国

家退出《华盛顿公约》。
③

究其原因，无论是从内部投资法律环境来看，还是从行政规制的能力

上看，拉美成员方均无法及时适配短时间激增的投资者需求，越来越多的拉美国家被投资者诉

至国际投资仲裁庭。

与之不同，作为资本输出国的发达国家致力于利用投资仲裁机制来维护其本国国民的海

外投资利益。以新近的《美墨加协定》（USMCA）投资争端章节为例，缔约三方的主张不一。美

国认为现有的投资仲裁机制符合其投资保护需求，
④

倾向于仅在现有的ISDS机制基础上进行部

分修正，而不赞成大规模的改革。
⑤

加拿大虽同样作为发达国家，但并未在投资仲裁机制项下

获得同等收益，在实践中甚至沦为美国实施投资保护的试验场。
⑥

尽管如此，因其仍有保护海

外投资的现实需求，加拿大目前正积极探索投资法庭及上诉机制的相关改革，在USMCA中排

除了投资仲裁机制的适用。
⑦

就墨西哥而言，USMCA保留了美墨之间的投资仲裁机制，但对其

中一部分仲裁规则进行了细节调整，包括可仲裁的争端范围、提起仲裁的前置程序等。这一调

整不仅体现出发展中国家对现行投资仲裁机制的不信任危机，更重要的是反映出他们对于重

新配置投资者与东道国之间权利义务的急迫需求。
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不同于上述改革方案，欧盟倡导构建一套全新的关于投资争端解决的司法模式。从2019年

1月欧盟提交给UNCITRAL第三工作组的改革方案的内容来看，欧盟认为ISDS机制存在的问题

是系统性的，包括成本、持续时间、可预测性以及仲裁庭在解释上的不同等。这些问题在机制

内部相互交织，导致出现整体性的危机，因此必须通过系统性改革才能加以解决。
①

此外，随着

国际投资情势发生变化，欧盟经济发展速度日益放缓，波兰、捷克和西班牙等欧盟国家被提起

仲裁的案件日益增多，
②

原先“投资者偏向型”的投资仲裁争端解决方式不再符合当今欧盟各国

的利益需求。他们主张，投资争端机制的合法性危机应通过替代方案加以解决。
③

综上，出于资本流动身份和发展状况等因素的差异化，不同主体对投资保护的态度及方式

存在着差别，相应地，各方对ISDS机制改革的方案均带有明显的“本国利益”色彩，难以达成合

意，呈现出“碎片化”特征。目前，UNCITRAL第三工作组推进ISDS机制改革遭遇瓶颈，多边平台

仍在激烈讨论中。能否探索出一套协调各方主体利益需求的“再平衡”方案，成为破局之关键。

三、  投资便利化下ISDS机制的“再平衡”思路

不同于传统投资议题，作为国际投资治理的新兴重要一环，投资便利化以可持续发展为内

涵，能够调和国际投资体系中的原生矛盾，修正投资缔约与实践的主体错位状态，平衡争端当

事方之间的权责分配，通过能力援助建设推动与发展中国家的发展合作，从而对ISDS机制改

革产生溢出效应，以纠正投资争端治理的“非对称形态”。在UNCTAD《世界投资报告2015》的

“全球投资治理的改革困境”部分中，投资便利化与ISDS机制改革同为“IIAs改革”的平行议题。
④

2016年，UNCTAD在《投资便利化全球行动清单》（2016）（以下简称“《行动清单》”）序言中开宗

明义，“投资便利化对于可持续发展和包容性增长至关重要”。
⑤2018年，UNCTAD在《国际投资

体制改革方案》（2018）中进一步提出投资便利化的重要性，将其作为“迈向新一代IIAs”第一阶

段的重要一环，以确保现行IIAs体系朝着可持续发展方向发展”。
⑥

有观点指出，国际投资法体

系在未来将遵循“均衡自由主义”发展，并且这种趋势在短期内不会改变，
⑦

投资便利化恰能顺

应这种趋势。

2022年12月，WTO达成《投资便利化协定》草案（以下简称“草案”）。为尽可能在成员方之间

达成合意，市场准入、投资保护以及ISDS机制等具有争议的问题被排除在外。
⑧

由于设有“防火

墙条款”（Firewall Provision），成员方及其国民无法利用IIAs中的非歧视待遇条款对WTO草案进

行交叉适用。此外，虽然部分成员方提议投资便利化的讨论应当考虑投资保护等关键事项，
⑨
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但因WTO并未设置投资便利化下ISDS机制的讨论规划，
①

故本文主要从投资便利化的内涵价

值与可行实践出发，探索其对现阶段ISDS机制改革的有益启示。

（一）投资便利化议题对于ISDS机制改革的价值输出

根据《APEC投资便利化行动计划》（以下简称“《行动计划》”）中的定义，投资便利化是“东

道国政府为了吸引外国投资，并且能够最大限度地提高其管理的效率和效能，在投资周期的全

过程中采取的行动”；
②UNCTAD对投资便利化给出的定义是“为了使投资者建立、扩大投资以

及开展日常业务，东道国政府采取的程序及措施”。
③

上述定义均指出投资便利化涵盖投资的全

过程，包括投资争端的处理。随着WTO更多成员方参与议题讨论，有必要加快在投资便利化场

域下对ISDS改革的方案进行探索。

1.多边投资治理下投资便利化的可持续发展内涵。投资便利化关注更广泛投资主体的需

求，包括投资者与东道国、不同发展情况的国家主体以及其他利益相关第三方。综合亚太经济

合作组织（APEC）、经济合作与发展组织（OECD）和UNCTAD等国际组织的官方文本可得，
④

投

资便利化是东道国通过一系列规则和服务改革，提出更为透明、便捷、和谐的“投资者友好型”

措施方案，以推动实现东道国吸引外资、留住外资的最终目的。
⑤

由此，投资便利化兼顾更多主

体在不同维度的利益关切，允许利益攸关方在投资政策修改和实施前发表意见，以尽可能兼顾

到最广泛主体的利益。
⑥

根据UNCTAD和WTO设置的内容规划，投资便利化强调投资的国际合

作，要求对发展中国家以及最不发达国家实行特殊及差别待遇，搭建能力、技术以及资金资助

渠道，以提升其内部投资便利化水平，进而促进投资与经济发展。

投资便利化涵盖投资准入、投资运营以及投资退出等投资各环节，旨在通过便利化努力，

推动整个投资周期内跨境投资的可持续发展。
⑦

因此，投资便利化水平的测度应当从设立、运

营以及破产阶段（整个生命周期）进行多维度的指标体系评价。
⑧

因“投资后”的运营和退出环节

的影响往往是单向性的，在此阶段产生的投资争议难以消弥投资者的负面印象，难以弥合由此

引发的投资信任鸿沟，故投资便利化试图将东道国的努力从“投资后”拓展到“投资前”，使得东

道国能够提前介入“争端发生前”阶段，通过磋商、谈判方式，构建双方均能接受的投资环境。

对于投资争端处理事项，投资便利化同样秉承“全环节参与”理念，通过指定有权限的牵头机

构，就投资争端进行预防、跟踪并解决，并建立包括调解在内的“预防式”ISDS机制等。
⑨

投资便利化关注投资领域的可持续投资合作，通过对东道国的投资能力建设以及对发展
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①WTO, WTO Structured Discussions on Investment Facilitation for Development Statement by the Co-Coordinators,

INF/IFD/W/46, 16 December 2022.

②APEC, Investment Facilitation Action Plan (IFAP), 2008, p.1.

③UNCTAD, Global Action Menu for Investment Facilitation, 2016, p.4.

④OECD并未通过官方文本界定投资便利化定义，但总结《OECD投资政策框架》以及其他其他文本，投资便利化可大致总

结为“东道国为便利投资者而提供相应服务和政策，并能够保证这些服务及政策能够发挥实效的程序”。Novik Ana & Alexandre

de Crombrugghe, Towards an International Framework for Investment Facilitation, OECD Investment Insights, 2018, p.5.

⑤Novik Ana & Alexandre de Crombrugghe, Towards an International Framework for Investment Facilitation, OECD Investment

Insights, 2018, p.5; APEC, Investment Facilitation Action Plan (IFAP), 2008, p.1; UNCTAD, Global Action Menu for Investment

Facilitation, 2016, p.4.

⑥UNCTAD, Global Action Menu for Investment Facilitation, 2016, p.7.

⑦Chi Manjiao, Investment Facilitation and Sustainable Development: Insufficiencies and Improvements of ASEAN Investment

Treaties, Journal of International Economic Law, 25, 2022, p.612.

⑧周杰琦、夏南新：《“一带一路”国家投资便利化对中国OFDI的影响》，《亚太经济》2021年第5期，第85-86页。

⑨UNCTAD, Global Action Menu for Investment Facilitation, 2016, p.7.



中国家的支援等方式，实现全球投资的良性发展。投资便利化下的议题讨论及方案制定需要在

区域及多边平台上进行，形成各方适用的确定方案，以此达成多边治理规则。
①

近年来，区域和

多边层面致力于推动投资便利化在文本和实践层面的发展，包括《区域全面经济伙伴关系协定》

（RCEP）在最终文本中设置具体条款，以及WTO持续推动关于投资便利化的结构性文本谈判等。
②

2.投资便利化的外延区分：与投资保护的比较优势。投资保护系投资者母国为保护其国民

的海外投资利益，在投资争端发生后采取的救济（或替代救济）措施，而投资便利化系东道国

为减少投资者投资障碍，在投资整个周期内采取的可持续性政策改革。
③

两者在目的、主体、内

容以及时间方面均显著不同。BITs缔约主体和投资仲裁当事方的主体不对称，导致投资者、东

道国以及母国三方主体利益发生冲突，成为当下 ISDS机制改革的原生困境和难以突破的瓶

颈。与之不同，秉承可持续发展理念的投资便利化议题则能够通过各方主体的“利益再平衡”，

有效缓解上述症结。

投资便利化能够调和“公私冲突”。投资便

利化是一系列工具、政策和流程的结合，以优化

东道国的监管行政框架。
④

投资便利化关注东道

国与投资者之间的良性互动，不仅对东道国的

监管主权给予充分尊重，同时又保证投资者获

得更加良好的投资体验。投资便利化的作用并

不局限于投资者与东道国之间。鉴于母国对于

投资者能够行使属人管辖权之法律事实，投资

者母国的功能作用在投资便利化下得到加强。

母国在投资便利化下增设了相应义务，以保证投资者对东道国履行可持续发展责任，
⑤

一定程

度上解决了“投资者+母国>东道国”的问题（见图2）。

投资便利化能够缓和“南北矛盾”。出于对法律东方主义的“自信”与追崇，西方国家自诩为

“法的提供者”，弥补落后东方“无法”的状态。
⑥

在国际投资法体系中，由于发展中国家经济发展

的滞后性，发达国家为维护海外投资利益及其本国财产权，向全球推广以投资保护主义为导向

的BITs机制。这种带有原生不合理性的规则范本，随着发展中国家的“觉醒”逐渐暴露危机。针

对上述问题，首先，投资便利化突出“发展”主题，明确指出应当对发展中国家（尤其是最不发

达国家）进行技术援助和能力建设，优化其内部投资环境，实现投资可持续发展。这一点在

WTO对于投资便利化的标题设置上可见端倪。
⑦

其次，投资便利化以“可持续”为目标，该目标

不仅由发展中国家率先提起并推动，而且新兴实力经济体在多边层面持续向发达国家施压，以

平衡在规则制定层面的“北强南弱”局面。

投资便利化能够突破多边“谈判僵局”。由于综合性规则牵涉的利益因素众多，难以同时满

母国

东道国

投资者

 
图 2    投资便利化下的三方权利主张
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①俎文天：《国际投资协定中的投资便利化规则研究》，广西大学2022年硕士毕业论文，第30-31页。

②王淑敏、张乐：《上海合作组织投资便利化的法律问题》，《国际商务研究》2023年第1期。

③俎文天：《国际投资协定中的投资便利化规则研究》，广西大学2022年硕士毕业论文，第16-21页。

④Brooke Guven, Briefing Note: Investment Promotion and Facilitation for Sustainable Development, Columbia Center on

Sustainable Investment, 2020, p.2.

⑤Brooke Guven, Briefing Note: Investment Promotion and Facilitation for Sustainable Development, Columbia Center on

Sustainable Investment, 2020, p.3.

⑥魏磊杰：《东方法律主义的中国意涵》，《开放时代》2018年第6期。

⑦WTO关于投资便利化的讨论标题为“Investment Facilitation for Development”，即投资便利化首先应当为发展服务。



足 南 北 国 家 的 普 遍 需 求 ， 多 边 平 台 上 的 综 合 性 投 资 规 则 多 数 以 失 败 告 终 。 之 后 ， 世 界 银 行 、

WTO等机构转向讨论特定领域的多边投资规则，《华盛顿公约》应时而生。但是，随着投资仲裁

机制弊端的持续暴露，特定领域的多边规则依旧无法摆脱综合性规则的困境，仲裁机制的改革

方案难以在多边达成合意。与之不同，投资便利化作为一项独立议题，引导东道国在“边境后”

实施各项措施，减少投资活动中的实际壁垒，尽可能不涉及利益冲突问题，更易在多边平台达

成共识。
①

（二）ISDS机制改革在投资便利化下的“再平衡”进路

1.“全体性”：兼顾更广泛主体的利益关切。注重“公私权利”平衡。在保护投资者合法利益的

大前提下，既要保证ISDS机制改革方案能够赋予投资者以投资信心，亦要保证东道国主权和

规制权不受限制。从18世纪至19世纪的外交保护，到19世纪至20世纪80年代的“友好通商条约”

设置“国家-国家”解决模式，再到当下依据《华盛顿公约》确立的以投资仲裁为主体的“投资者-

东道国”解决模式，
②

实质上是公私主体权责分配的平衡过程。目前，ISDS机制改革虽表现为对

仲裁机制弊端的修补，但在实质上同样是对“公私冲突”的调和。值得注意的是，对仲裁机制透

明度、裁决不一致以及第三方资助等问题的纠正，很大程度上仅能在个案中通过程序正义“伪

装出”实质正义。投资仲裁机制固有的“商事化”特征，
③

以及IIAs在实质上仅赋予投资者的单独

特权，
④

致使现行投资仲裁无法从根本上解决“公私冲突”问题。

关注“南北发展”均衡。在确保发展中国家获得投资发展机会的大前提下，既要保护发达国

家国民的海外投资利益，亦要保证发展中国家的主权和规制权不受限制。从外交保护到投资仲

裁，以西方发达国家为主体的资本输出国长期掌握规则制定权和实践主导权。以发展中国家为

主体的资本输入国，要么选择与发达国家对立，导致私人资本几乎不向发展中国家流动，进而

面临经济困难，例如未放弃卡尔沃主义时的拉美国家；
⑤

要么跟随发达国家站队，虽能达到吸

引外资的效果，但随着投资者提起仲裁的数量增多，发展中国家的规制权和公共利益受到压缩

和侵犯，例如21世纪初遭遇索赔危机的南非。
⑥

现阶段，“南北矛盾”虽表现为发达国家与发展中

国家对于“公私”权利空间的态度差异，但在实质上是经济实力的差距以及对外资态度的分歧，

底层逻辑体现为资本流动身份的不同。若要从根本上解决当下的“南北矛盾”，釜底抽薪之策是

通过投资便利化的能力建设、经济支持以及政策援助等举措，优化发展中国家以及最不发达国

家的投资环境，提高本国外资吸引力，改善资本流入与流出的两极分化局面，促进全球资本流

动更为均衡。

2.“全时性”：关注投资争端解决的全过程参与。投资便利化下的ISDS机制应当注重维护东

道国与投资者的良好投资关系，避免对未来的投资合作产生消极影响。投资者提起的“一裁终

局”的投资仲裁机制，以及部分东道国设置的“当地救济”方案，存在对单一主体的“保护偏向”，

缺乏相对应的补救途径，不利于投资者与东道国之后的投资合作。因此，投资治理应当探索“争
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①郝宇彪、梁梦阳：《投资便利化的起源、发展与评估》，《区域经济评论》2022年第5期。

②王少棠：《正当性危机的解除?——欧盟投资争端解决机制改革再议》，《法商研究》2018年第2期。

③蔡从燕：《国际投资仲裁的商事化与“去商事化”》，《现代法学》2011年第1期。

④虽然《华盛顿公约》并未规定缔约国不能提起投资仲裁，并且IIAs通常不会限制东道国提起仲裁的权利，但囿于投资仲裁

对于东道国规制权的侵犯，故鲜有国家提请仲裁的先例，即在实质上投资仲裁为投资者的专属权利。

⑤韩秀丽：《再论卡尔沃主义的复活——投资者—国家争端解决视角》，《现代法学》2014年第1期。

⑥Buser, A, Emerging Powers and International Investment Agreements, Emerging Powers, Global Justice and International

Economic Law, Springer, 2021, p.202.



端前+争端后”的全过程争端处理机制，坚持“争端解决服务于未来投资合作”的可持续理念，尽

可能妥当处理投资争端。

投资争端发生前，进行争端预防。相关投资争端预防方案可予以制度化构建。现阶段，国际

投资法体系缺乏涉及投资争端预防的规定，
①

有关机构设置的规定通常较为分散，多见于投资

便利化IIAs中，如巴西在《投资合作与便利化协定》（CFIA）中设置监察员和联络点，摩洛哥在其

BIT范本中设置“联合委员会”和“国家联络点”等。
②

此外，UNCTAD在其《行动清单》的“路线五”

中设置有权限的牵头机构、联络点以及协调方，处理投资者及其母国的建议或投诉，跟踪并及

时采取措施，以预防、管理和解决投资争端。
③

东盟达成的《投资便利化框架》亦规定了争端预

防条款，要求东道国应当友好解决投资者的投诉、申诉，以预防意见、争议上升为投资争端等。
④

国内投资法则规定更为细致的机构建设，如韩国在《外国投资促进法》中设置“外国直接投资

委员会”，我国在《外商投资企业投诉工作办法》中设置“全国外商投资企业投诉中心”(暂设于

商务部投资促进事务局)等。

投资争端发生后，进行争端解决。传统的ISDS机制偏重于通过仲裁方式解决争端，IIAs对

于投资仲裁相关规定的浓墨重彩，导致包括磋商、调解等在内的ADRs方式遭受冷落，在争端解

决实践中使用比例较低。
⑤

相较于以投资仲裁为主体方案的ISDS机制，磋商、调解等ADRs方式

具有成本低、灵活性高、覆盖范围更广泛等特点及优势，不仅能够在投资仲裁机制遭遇正当性

危机的当下提供可行替代方案，而且能够在多边层面为 ISDS机制改革争取过渡时间及空间。

在可预见的ISDS机制未来发展，投资仲裁仍然是解决争端的主流方式，而调解作为一种不断

优化的新方案，将在争端解决实践中发挥重要作用，
⑥

以“仲裁+司法+调解”为主体的多元模式

将成为投资争端解决的发展新方向。
⑦

3.“多边性”：构建投资争端解决多边机制。20世纪60年代，“南北矛盾”下的发展中国家要求

投资争端解决“去政治化”，ICSID中心应运而生，通过赋予私人投资者诉权以解决母国干预之

弊端。
⑧

自此，以ICSID中心为主体的国际投资仲裁庭成为ISDS机制的“中心化”堡垒。随着仲裁

方式广泛应用于投资争端解决，以商事仲裁为蓝本的投资仲裁机制难以处理东道国与投资者

之间的利益分歧。仲裁裁决不一致、仲裁员地位不中立以及缺乏上诉机制等机制弊端，导致无

法有效解决东道国监管自治权的界定问题，所引发的“寒蝉效应”致使投资仲裁陷入“正当性危

机”。由此，投资争端解决不再迷信仲裁方案，ISDS机制开始呈现“去中心化”特征：在解决模式

上，各国探索通过调解、司法等途径解决投资争端；在多边层面，实力经济体以及利益相关方

开始探索投资仲裁的替代机制方案，如欧盟提出常设法院机制，并通过签订双边及区域协议的

方式，力图将之推广为多边方案。
⑨

近年来，在WTO、UNCITRAL等国际组织对ISDS机制改革的
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⑦买园园：《仲裁与调解相结合解决投资争端》，《法治日报》2021年5月11日，第10版。
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持续努力下，包括多边咨询中心、常设初审和上诉法庭的临时、常设多边机制等备选方案纷纷

出台，
①ISDS机制改革迈入“再中心化”的改革轨道。

“再中心化”的意义在于纠正原有以ICSID仲裁庭为中心平台的传统ISDS机制之弊端，转而

追求能够兼顾更广泛主体利益并取得更广泛成员共识的多边机制，以突破当下ISDS机制改革

瓶颈。投资仲裁机制的固有弊端无法兼顾满足利益相关方之需求，影响国际投资的良性发展，

不利于国际投资法律制度及治理体系的构建，
②

因此ISDS机制改革势在必行。在双边层面，缔

约方介入解决或与投资者进行“公私”磋商；在区域及多边层面，通过可行性改革方案试行构建

区域争端解决机制，并由此探索多边层面的调解、司法多边常设机制，以替代当下投资仲裁单

一方案（见图3）。
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图 3    理想状态下的投资争端多边解决机制

四、  ISDS机制改革“再平衡”下的中国因应

根据UNCTAD《世界投资报告2022》统计，2021年中国吸引海外直接投资1810亿美元，为全

球第二大FDI流入国；2020年中国对外直接投资1 540亿美元，为全球第二大FDI流出国。
③

中国作

为资本双向流动大国，不仅需要对本国国民的海外投资进行保护，而且需要保证对外国投资者

的规制权空间。国有企业作为我国重要的对外投资主体，因其身份定位的模糊性，长期以来遭

到西方国家及市场的质疑与刁难，歧视措施逐渐从准入阶段拓展到投资争端解决领域，
④

新近

签订或正在谈判的双边BITs、区域自由贸易协定（FTA）等国际投资规则，亦将国有企业相关概

念纳入文本之中
⑤

。

随着发达国家与发展中国家的资本流动身份及地位发生变动，投资规则随之进行调整，国

际投资法的范式逐渐由新自由主义转向嵌入式自由主义，投资保护的底层原则也从寻求单一

经济增长转为追求可持续发展。
⑥

投资便利化顺应了投资法治的发展趋势与改革浪潮，成为下
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一步多边投资治理的可行方案。中国是投资便利化议题的倡议方与推动者，在金砖国家会晤、

二十国集团峰会等平台上积极推动关于投资便利化议题的讨论。
①WTO的《投资便利化协定》

的文本及结构性谈判已获得超过110个成员方的联署及参与。
②

因此，在投资便利化日益成为国

际投资治理未来发展方向的当下，ISDS机制改革作为国际投资法的重要一环，中国应顺势而

为将可持续发展内涵融入其中，通过“文本+机制”路径提出融合改革方案。

（一）文本层面更新传统IIAs：转变导向

IIAs是缔约方促进投资并进行投资保护的规范依据。截至目前，中国已签订150个IIAs（现

行有效的IIAs共计130个），其中BITs占比83.33%，带有投资条款的协定（Treaties with Investment

Provision，TIP）占比16.67%。
③

通常而言，IIAs在序言处将投资保护设为宗旨，并在具体章节中设

置ISDS条款，以增强投资者信心，促进跨境投资顺畅流动。但是，就IIAs中的ISDS条款与FDI之

间的关系而言，并没有足够证据能够表明二者之间存在关联。
④

此外，传统IIAs的投资保护条款

带给缔约方的收益能否覆盖其中支出的高额成本，目前仍有待观察。
⑤

因此，在ISDS机制对吸

引外资影响不明晰的当下，有必要探索将可持续发展内涵融入IIAs的原则及宗旨，并将机制规

定体现在ISDS章节规定中。

ISDS机制面临的正当性危机根源于投资仲裁机制未能摆脱的“商事化”特征，无法兼顾更

广泛主体的利益主张。在投资者与东道国之间，投资仲裁机制的过程及裁决偏向投资者；在发

达国家与发展中国家之间，投资仲裁机制作为资本输出国的投资保护之“矛”，资本输入国作为

被申请人不具备能与之抗衡的“盾”。我国签署的IIAs多数为早期签订的双边BITs，彼时我国为

资本流入国，而目前我国的实力及地位均已发生变化，IIAs体系也应随之做如下更新。

（1）对“公私”权利义务进行调整。由于传统IIAs在目的导向和规则设计上更加偏向投资者

一方，因此投资实践中的东道国规制权易受到限制，
⑥

造成“监管寒蝉”之困境。现阶段，我国作

为资本双向流动大国，具有东道国和母国的双重身份。因此在投资规则更新之际，我国可探索

在序言中强调“公私平衡”之要义，在诸如例外条款、ISDS条款以及附加条款中扩张东道国权力

范围，使公私之间的“权责天平”趋向平衡。

（2）推动更多利益相关方参与并推动IIAs更新进程。传统IIAs的缔约主体为东道国和投资

者母国，而其中的ISDS条款需要平衡东道国与投资者之间的当事方权利义务，以及投资者与

其他利益相关方的关系。
⑦

因此，我国在对早期IIAs文本更新之时，应当着重针对透明度、间接

征收等容易引发投资争议的问题，鼓励并推动利益攸关方参与谈判，将当事主体的权利需求与

利益主张纳入立法、执法以及司法考量。
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（3）明确国有企业身份并致力于维护投资“去政治化”。截至2022年，我国国有企业对外非

金融类直接投资存量高达12 821.5亿美元，占比51.6%，
①

国有企业已成为我国对外直接投资的

绝 对 主 力 军 。 由 于 国 有 企 业 身 份 及 法 律 地 位 的 特 殊 性 ， 其 是 否 能 够 作 为 投 资 者 主 体 适 用

ISDS机制，目前存在争议。由此，在当下IIAs革新之际，中国可从规则文本中的“投资者”定义条

款着手，将国企投资者纳入BITs规制的“投资者”范围，并通过设置“职权标准”，明确国企在行

使“非政府职权”时的投资者主体身份。
②

此外，美西方借口我国国企的身份特殊性，利用安全审

查及例外条款对我国国企的对外经贸活动进行打压。我国一贯坚持投资应当“去政治化”的立

场，
③

在应对上，我国可与缔约方更新或重启 IIAs谈判，事先明确国企作为“投资者”能够适用

ISDS机制，降低国家干预的可能性。

（4）确立可持续发展原则并设置具体条款。IIAs通过成文的文本规则设置可持续的发展范

式，同时又能进一步推动投资的可持续，这种积极的双向互利模式将成为未来投资治理的新趋

势。
④

《全面与进步跨太平洋伙伴关系协定》（CPTPP）、RCEP等新近签订的大型区域FTAs均在序

言中明确可持续发展目标，并在投资章节设置具体条款以推动目标实现。
⑤

以此为鉴，我国可

探索在IIAs序言纳入可持续发展原则，明确IIAs缔约目的是推动投资更为持续，调整之前“投资

者偏向”的投资保护导向，并在具体章节中的ISDS条款补充机制改革最新进展方案，在可持续

发展的框架下衡量改革选项与投资实践的匹配度。
⑥

（5）区别对待处于不同发展阶段的缔约对象。由于受到不同国家和地区的投资身份、地位

及利益的综合影响，
⑦

国际投资治理体系往往“牵一发而动全身”，任一要素的变化均会导致投

资系统发生调整。为保证我国投资者在不同投资场域下的正当利益均能得到保障，中国应当对

不同立场定位的国家采取不同的缔约态度，通过差异化规定，保护处于不同国家的我国海外投

资利益，并保证我国对外资管控的行政和司法规制权空间。

（二）实践层面试行ISDS改革选项：机制创新

ISDS机制内嵌于BITs之中，海量的BITs呈现出的“碎片化”特征与最惠国待遇“碰撞”后，投

资者能够交叉滥用不同IIAs中的ISDS程序。为解决这一问题，部分更新后的BITs明确规定最惠

国待遇条款不能适用于投资争端解决的程序事项。新近签署的区域IIAs亦有相关规定，并纳入

诸如透明度、仲裁员选任以及ADRs方式等最新改革举措。
⑧

近年来，国际经贸规则呈融合趋势，

涵盖贸易、投资等多项议题的大型区域FTA逐渐替代单一投资主题的BITs，日益成为国际经贸

治理的新规则。在新一轮国际经贸规则重构之际，中国凭借自身大国担当与实力已成为规则制

定的重要主体，
⑨

因此可考虑将投资便利化作为投资框架体系的中心议题，
⑩

通过双边BITs实
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践、区域综合方案探索、多边ISDS机制构建的规划路径，将可持续发展内涵融入投资争端解决

过程之中。

截至目前，中国作为缔约方签署的BITs共计125个，大多数集中签订于20世纪80年代和90年

代，并已对14个BITs进行更新。我国可考虑将BITs作为投资便利化机制探索和ISDS机制改革的

试 验 场 ， 着 重 对 IIAs序 言 中 的 宗 旨 和 具 体 章 节 中 的 ISDS条 款 进 行 调 整 。 一 方 面 ， 调 整 早 期

BITs的投资保护主义导向，以“可持续投资”与“投资的可持续”作为BITs宗旨，通过效率、便捷、

透明以及可预测的方式促进投资的良性持续发展。根据缔约方地位、身份、实力以及水平的不

同，采取差异化区别对待，并对发展中国家及最不发达国家提供投资支持，推动投资治理的可

持续进程。另一方面，将ISDS机制改革的最新进展纳入其中。
①

我国在与不同缔约方签署或更

新BITs时，可根据实际情况参考并选用上述方案。在理想状态下，由双边BITs组成的规则网络

体系能够形成事实上的多边投资协议。
②

因此，我国应当重视对BITs的更新工作，在区域及多边

层面难以达成共识的当下，通过高质量的双边投资治理为我国投资实践奠定规则基础。

我国作为“一带一路”倡议的发起方，近年来持续探索在经贸合作中的争端解决机制，其中

由我国主导并创设的“多元争端解决中心”方案，是涵盖仲裁、司法以及调解的“三位一体”模

式，目前已被纳入国家相关部门规划。
③

中国积极探索在区域投资规则层面的发展可能，推动

并参与包括RCEP、《中欧全面投资协议》（CAI）等大型区域 IIAs的谈判与签署；中国在2021年

9月16日正式申请加入CPTPP，
④

并于2023年4月24日宣布已对所有条款进行了深入研究，具备履

行CPTPP义务的能力。
⑤

现阶段，区域IIAs逐渐遵循可持续发展导向，其中设置的ISDS条款更加

趋于平衡。
⑥

区域规则及机制是全球投资治理的重要一环，我国应在现有成熟机制的基础上，

通过双边投资实践的检验，构建区域内的投资争端解决机制，具体可从方案选取、机构设置、

人员选任以及协调机制等方面着手，构建区域内的可行机制平台，从而形成可行范本提供至多

边机制的谈判桌。

From Investment Protection to Investment Facilitation:
The “Rebalancing” of the Investor-State Dispute
Settlement Mechanism and China’s Responses

Bi Ying,  Zu Wentian
( Guanghua Law School, Zhejiang University, Zhejiang Hangzhou 310008, China )

Summary: Constrained  by  the  continuous  development  of  Neo-liberalism and investment

protectionism, investment arbitration based on commercial arbitration has inherent disadvantages.
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The interests and values of multiple parties involved in investment conflict, the problem of rights

gap  between  investors  and  host  states  is  difficult  to  resolve,  and  the  divergent  claims  between

developing countries and developed countries is difficult to coordinate. The “asymmetric” form of

multiple  elements,  such  as  the  participation  of  subjects  in  the  conclusion  of  the  treaty,  the

distribution of rights and obligations in investment practice,  and the unbalanced development of

global investment, has led to “imbalance” chaos of global investment governance. The traditional

Investor-State  Dispute  Settlement  (ISDS)  mechanism  is  in  a “crisis  of  legitimacy”.  The

negotiations of ISDS mechanism reform have reached an impasse.

In  contrast,  investment  facilitation,  as  an  emerging  investment  issue,  takes “constructive”
sustainable development as its connotation, cares about all parties involved in the investment, acts

on  the  entire  investment  cycle,  and  focuses  on  achieving  routine  cooperation  in  international

investment through mechanism construction,  especially emphasizing the use of capacity building

and  aid  to  promote  the  cooperation  with  developing  countries.  Taking  it  as  a  reference,  the

reform of the ISDS mechanism in the context of investment facilitation, can explore to “correct”
the “dislocation” of  the  subjects  in  investment  rules  and  investment  practice,  balance  the

distribution  of  rights  and  obligations  between  the  disputing  parties,  correct  the  current

“asymmetric” form of investment dispute governance.

As  a  great  power  with  two-way  capital  flow,  China  has  both  needs  and  responsibilities  to

participate  in  the  multilateral  reform  process  of  the  ISDS  mechanism.  As  an  advocate  of

investment  facilitation,  China  should  uphold  the  sustainable  notion  of “full-time  and

comprehensive” for the reform of the ISDS mechanism. At the bilateral level, by updating the text

of  the  current  investment  agreement,  China  will  gradually  try  to  implement  investment  rules

oriented to investment facilitation, and redistribute the rights and obligations of the investor and

the host state. Providing a sustainable ISDS mechanism reform plan at the multilateral level, China

will re-coordinate the interests of developing and developed countries.

Key words: investment facilitation; ISDS mechanism reform; investment protection; global

investment governance; sustainable development
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