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　　摘　要:本文基于美国已签署的４７个双边投资协议,以美方负面清单涉及的六大领域为

参照,把美国签约对方负面清单的项目划分为四大类:一是与美方表述完全一致的项目;二是

表述略有差异但内涵相近的项目;三是在美方限制领域之内,但内涵超出美方内涵的项目;四

是超出美方限制领域的项目.基于上述分类标准,本文全面梳理和归纳了这四类项目的行业

分布和国别分布特征,然后分析了在中美双边投资协议谈判中,中国把不同行业列入负面清单

的谈判难度.本文对中国在中美双边投资协议谈判中选择恰当的谈判策略具有参考意义.
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　　① 引自中国经济网２０１５年６月２４日文“叶檀:中美BIT谈判船到江心有妥协方能驶入自贸时代”.

一、引　言

　　中美双边投资协议(bilateralinvestmenttreaty,BIT)谈判于２００８年启动.在谈判的早期

阶段,双方就已确定采用负面清单模式.中美BIT将成为中国第一个采用负面清单模式的国

际经济协定.２０１５年３月,双方终于完成了协议文本互换,进入互换负面清单阶段.负面清

单是谈判的重中之重.“经过７年长跑,历经１９轮谈判,只是船到江心”① 是对中美BIT谈判

的一个形象比喻.在中国(上海)自由贸易试验区成立后,２０１５年４月,天津、广东和福建三地

的自由贸易试验区也同时揭牌成立.四个自由贸易试验区采用统一的负面清单.中国也在为

外商投资的负面清单管理模式改革进行紧锣密鼓的准备.

　　对于正在进行中的中美BIT谈判,以及中国外商投资管理模式改革的长期战略来说,深
入研究和借鉴美国负面清单管理制度都具有重要意义.近年来,负面清单相关问题引发了国
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内学者的广泛关注.国内学者从法学角度对负面清单的私法自治精神进行了阐释(王利明,

２０１４;张淑芳,２０１４),并考察了实施负面清单的相关国际经验(王中美,２０１４;梅盛军,２０１４;申
海平,２０１４b;顾晨,２０１４).针对中国(上海)自由贸易试验区的负面清单管理制度,部分学者

也分析了可能遇到的问题,并提出了相应的建议(王新奎,２０１４;陈伟,２０１４).中国自由贸易试

验区负面清单与中美BIT的中方负面清单在法律性质上存在差异(孙元欣等,２０１４;申海平,

２０１４a),但二者之间存在紧密的联动关系(黄鹏和梅盛军,２０１４).要与国际规则对接,应先完

成自由贸易试验区负面清单向全国的推广(孙元欣和牛志勇,２０１４).

　　上述研究从不同视角分析了中国实施外商投资负面清单管理制度的相关问题,但对美国

负面清单的深入研究还相对缺乏.已有研究大多对美国负面清单的整体特征进行分析和评价

(聂平香和戴丽华,２０１４;马强,２０１４),或仅对美方负面清单的具体项目进行分析(陆建明等,

２０１５a),或以个别协定为样本分析和比较签约双方的负面清单(高维和等,２０１５).目前还未有

研究全面整理和归纳美国BIT签约双方的负面清单,并在此基础上进行深入分析和比较.在

这样的背景下,本文汇总和整理了美国已签署的４７个BIT中签约对方负面清单的所有项目,
并根据其与美方负面清单的差异程度进行了分类对比,在此基础上从行业维度和国别维度对

签约双方负面清单的对称性进行了整体评价,进而总结和归纳了本文对中美BIT谈判的参考

价值以及相应的政策建议.

二、美国BIT中美方负面清单涉及的领域与项目

　　截至２０１５年１月,美国共签署了４７个BIT,其中与海地、俄罗斯、白俄罗斯、乌兹别克斯

坦、尼加拉瓜和萨尔瓦多的BIT未实施,与玻利维亚的BIT已终止,故实际实施的BIT共４０
个.除与俄罗斯的BIT外,美国所有BIT均采用了负面清单模式.出台２００４年BIT范本后,
美国与乌拉圭和卢旺达两国签署了BIT.在这两个最新BIT中,美国负面清单的形式由行业

列表改为不符措施列表,其表述方式与早期BIT存在巨大差异.因此,本文将对这两个最新

BIT单独进行研究.如无特别说明,在第二和第三部分,本文所指的BIT是除美国与乌拉圭、
卢旺达和俄罗斯BIT之外的其他４４个BIT.

　　美国BIT中美方负面清单涉及的行业可归纳为六个领域:一是资源领域;二是能源领域;
三是运输领域;四是通信领域;五是金融及地产领域;六是水平型限制(即针对所有行业的限

制).虽然不同时期BIT负面清单项目的具体表述略有差异,但上述六个领域均有项目涉及.
这六大领域体现了美国投资保护的基本意向和目的.其中前五个领域都与国家安全紧密相

关,而第六个领域则为美国政府对本国产业和企业提供政策支持预留了空间.美国BIT美方

负面清单列出的具体项目如表１所示.
表１　美国BIT美方负面清单的基本情况

涉及领域 涉及项目

资源领域
土地和自然资源的使用;在公有土地上采矿;渔业;政府土地上的矿产资源租赁;政府土地上
的矿产资源和管道通行权租赁

能源领域 能源和电力生产;核能

运输领域 航空运输;远洋及沿海航运;海运服务及海运相关服务;空运、海运及相关服务;报关代理人

通信领域

广播电视、电话电报服务、卫星通信、海底电缆服务;广播电视及电台公共营运人的所有权及
运营权、通信卫星企业的股权和所有权、电话电报的公共营运服务提供、海底电缆服务提供;
海底电缆的铺设、广播及公共营运人或航空无线电台的许可、通信卫星、基于单向卫星传送
的电视和数字音频直接到户和直播服务
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续表

涉及领域 涉及项目

金融及地产领域
银行业、保险业;银行、证券、保险和其他金融服务;房地产所有权、不动产所有权;政府债券
的主经销权

水平型限制 政府补助;政府保险和贷款项目;补贴或补助,包括但不限于政府支持的贷款、担保和保险

其他特殊项目① 岸基海运设施;股权和其他有价证券的出售、供出售或收购,以及其他的相关服务和活动;政
府采购;依据 NAFTA协议第１１０８条,政府和地方性措施对 NAFTA协议第１１０２条的豁免

　　资料来源:本文对美国BIT签约双方负面清单项目的整理均以联合国贸易与发展大会(UNCTAD)国际

投资协定数据库(IIADatabase)公布的BIT协议文本为基础,以下各表中不再一一标注.

　　上述项目出现在美国不同时期BIT的负面清单中.在同一领域,有些项目的内涵相近,
只是在不同时期的表述方式不同.有些项目在某一时期BIT的负面清单中常常成组出现,而
在随后的BIT中又被另一组所替代②.

三、美国早期BIT签约双方负面清单的对比

　　美国BIT签约对方负面清单列出的所有项目可以分为以下两个大类:一类是包含在美方

负面清单涉及六大领域之内的项目,这类项目又可以进一步划分为以下三种情况:一是表述与

美方表述完全一致的项目(简称第一类项目);二是表述不同但内涵在美方表述内涵之内的项

目(简称第二类项目);三是内涵在美方表述内涵之外的项目(简称第三类项目).另一类是美

方负面清单涉及六大领域之外的项目(简称第四类项目).

　　(一)第一类项目的对比

　　在美国BIT负面清单涉及的六大领域,均有签约对方采用与美国表述完全一致的项目,
如表２所示.

表２　美国BIT签约对方第一类项目的基本情况

涉及领域 项　目 涉及BIT签约方

资源领域

土地和自然资源的使用 格林纳达、埃及、爱沙尼亚

在公有土地上采矿 罗马尼亚、亚美尼亚

渔业
格鲁吉亚、尼加拉瓜、斯里兰卡、阿根廷、克罗地亚、拉脱维亚、阿
塞拜疆、巴林

政府土地上的矿产资源和管
道通行权租赁

特立尼达和多巴哥、格鲁吉亚、乌兹别克斯坦、萨尔瓦多、莫桑比
克、阿尔巴尼亚、洪都拉斯、尼加拉瓜、克罗地亚、约旦、巴林

能源领域
能源和电力生产 巴拿马、海地、刚果、波兰、斯里兰卡、保加利亚

核能 孟加拉国、格鲁吉亚

①

②

除了以上六大领域之外,还有一些特殊的项目出现在美国BIT的负面清单中.一类是针对个别国家的项目,包括

针对刚果的“岸基海运设施”、针对波兰的“股权和其他有价证券的出售、供出售或收购,以及其他的相关服务和活动”和针对

刚果共和国的“政府采购”;另一类针对特别事项,只有一项,即“依据 NAFTA 协议第１１０８条,政府和地方性措施对 NAFＧ
TA协议第１１０２条的豁免”.

陆建明等(２０１５a)对上述项目在美国不同时期 BIT 负面清单中的分布及其演变做了非常详细的分析,本文不再

赘述.
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续表

涉及领域 项　目 涉及BIT签约方

运输领域

航空运输
格林纳达、孟加拉国、喀麦隆、刚果、波兰、斯里兰卡、阿根廷、哈萨
克斯坦、罗马尼亚、乌克兰、乌兹别克斯坦、约旦、阿塞拜疆、玻利
维亚、巴林

远洋及沿海航运 喀麦隆、波兰、斯里兰卡

海运服务及海运相关服务 波兰、斯里兰卡、罗马尼亚

空运、海运及相关服务 保加利亚、格鲁吉亚、克罗地亚

报关代理人
巴拿马、波兰、斯里兰卡、保加利亚、罗马尼亚、亚美尼亚、牙买加、
特立尼达和多巴哥、乌兹别克斯坦、白俄罗斯

通信领域

广播电视 海地、喀麦隆、刚果、乌兹别克斯坦

广播电视及电台公共营运人
的所有权及运营权

波兰、斯里兰卡、保加利亚、罗马尼亚、亚美尼亚、厄瓜多尔、乌克
兰、克罗地亚、白俄罗斯

电话电报服务 刚果、保加利亚

电话电报的公共营运服务 喀麦隆、克罗地亚、白俄罗斯

卫星通信 孟加拉国、格鲁吉亚

海底电缆服务 喀麦隆、克罗地亚

海底电缆的铺设 格鲁吉亚

金融及地
产领域

银行业
巴拿马、海地、土耳其、埃及、波兰、斯里兰卡、保加利亚、罗马尼
亚、牙买加、蒙古国、爱沙尼亚、拉脱维亚、阿尔巴尼亚

保险业
巴拿马、海地、土耳其、孟加拉国、埃及、刚果、波兰、捷克、斯洛伐
克、斯里兰卡、阿根廷、保加利亚、罗马尼亚

银行、证券、保险和其他金融
服务

格鲁吉亚、阿塞拜疆

房地产所有权
海地、土耳其、格林纳达、孟加拉国、埃及、刚果、波兰、斯里兰卡、
阿根廷、尼加拉瓜、哈萨克斯坦、保加利亚、罗马尼亚、牙买加、阿
塞拜疆

不动产所有权
捷克、斯洛伐克、斯里兰卡、爱沙尼亚、特立尼达和多巴哥、拉脱维
亚、白俄罗斯

政府债券的主经销权 波兰、斯里兰卡、保加利亚、罗马尼亚

水平型限制

政府补助
海地、摩洛哥、格林纳达、波兰、罗马尼亚、亚美尼亚、牙买加、爱沙
尼亚

政府保险和贷款项目
摩洛哥、格林纳达、刚果、波兰、斯里兰卡、保加利亚、罗马尼亚、亚
美尼亚、爱沙尼亚

补贴或补助,包括但不限于
政府 支 持 的 贷 款、担 保 和
保险

特立尼达和多巴哥、格鲁吉亚、乌兹别克斯坦、克罗地亚、玻利
维亚

　　由表２可见,“政府土地上的矿产资源和管道通行权租赁”、“航空运输”、“银行业”、“保险

业”和“房地产所有权”几个项目均有１０个以上的签约对方采用与美国完全相同的表述.这些

项目的表述方式普遍具有具体、明确且涵盖范围相对适中的特点.相反,被签约对方采用较少

的项目,要么表述过于宽泛(如“银行、证券、保险和其他金融服务”等),要么限制行业缺乏普遍

性(如“卫星通信”、“核能”等,具备发展这类行业实力的国家相对较少).

　　(二)第二类项目的对比

　　在美国BIT负面清单涉及的六大领域,均有签约对方采用与美国表述不完全相同,但内

涵基本一致的项目,具体情况如表３所示.
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表３　美国BIT签约对方第二类项目的基本情况

涉及领域 负面清单项目名称 对应的美方项目 涉及的BIT签约方

资源领域

土壤和底土

土地所有权,以及土地的底土;水;植物和动
物的生命;其他自然资源的所有权

大片土地上的农业(不包括畜牧业)
森林开发

狩猎

农地和林地租赁

供水

自然资源开发

自然资源开发与开采

矿产资源勘查和开采权

自然资源和矿业开采

在境内５０公里直接或间接收购和拥有土地
或地下资源

包含在大陆架上发现的资源在内的所有可再
生和不可再生资源的恢复与回收

在珊瑚礁、岩石、浅滩、沙洲、岛屿,或位于陆
地边界海岸线４０公里范围内的任何资源

炼油和产品销售(合资企业除外)
石油、天然气和油页岩开采

勘探或开采原油的初始私有化

开采并加工稀土和铀等放射性元素和盐开采

铀矿开采

土地、自然资源使用及采矿业

传统捕鱼和商业捕鱼

传统渔业,但不包括鱼类加工和水产养殖

深海拖网捕鱼及其商业贸易

用于运输碳氢化合物的管道施工

管道及相关活动

土地和自然资源的使
用

在公有土地上采矿

渔业

政府土地上的矿产资
源和管道通行权租赁

刚果民主共和国

哈萨克斯坦、阿塞拜疆

约旦

孟加拉国

拉脱维亚

保加利亚

斯里兰卡

巴拿马、波兰、罗马尼亚、亚美尼亚、斯里兰卡

白俄罗斯

克罗地亚

牙买加、海地

玻利维亚

拉脱维亚

洪都拉斯

孟加拉国

约旦

巴林

乌克兰

阿根廷

保加利亚

萨尔瓦多

厄瓜多尔

孟加拉国

阿塞拜疆

乌兹别克斯坦

能源领域

能源和水利项目(包括供水、发电、碳氢化合
物的生产和使用)

能源生产和传输

与“联合能源系统”连接的发电站

发电(不包括备用发电)和配电

核能源中心

核能发电和专门用于核电站的设备生产

生产、加工、销售和储存铀等裂变材料

能源和电力生产

核能

刚果民主共和国

罗马尼亚

白俄罗斯

孟加拉国

阿根廷

乌克兰

乌兹别克斯坦

运输领域

航空和机场

国内航空运输和机场

国内航空

海上、沿海及内河航运

包括远洋和沿海运输的海上运输

港口及国内海运

航运

海事机构

港口管理

航道内部运输

空运和海运

港口和机场运作

经认证的报关代理

航空运输

远洋及沿海航运;海
运服务及海运相关服
务

空运、海运及相关服
务

报关代理人

刚果民主共和国

土耳其

特立尼达和多巴哥

罗马尼亚

乌克兰

土耳其

牙买加

埃及

拉脱维亚

玻利维亚

埃及

波兰

刚果
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续表

涉及领域 负面清单项目名称 对应的美方项目 涉及的BIT签约方

通信领域

广播和电视节目的建立、运行和广播

广播电台和电视台的所有权、经营权和编辑
控制权

电视和广播媒体所有权和控制权

电视和广播媒体广播和其他形式的所有权或
控制权

电信(公共营运服务)
广播;公共营运或无线电台所有权

公司从事电信系统的操作权,但不包括如维
修、设备生产、设备及零配件的销售或其他电
信相关服务

广播电视

电话电报服务

广播电视及电台公共
营运人的所有权及运
营权

土耳其

洪都拉斯

哈萨克斯坦

阿塞拜疆、巴林

海地、孟加拉国、罗马尼亚

格鲁吉亚

约旦

金融及地
产领域

银行和保险公司的所有权

保险公司的所有权

购买或持有股票

融资公司

小型贷款

股票代理

社会保障和保险服务

银行建立与经营

购置和使用占股权凭证

限制初始收购

组建合资银行

土地所有权

土地的所有权、使用权和交易

农地所有权

由政府发行的准备股票和债券票据

白俄罗斯政府债券的经销权

收购国债和无记名股票的股份公司

银行、证券、保险和其
他金融服务

房地产所有权;不动
产所有权

政府债券的主经销权

约旦

白俄罗斯

喀麦隆、巴林

斯里兰卡

斯里兰卡

斯里兰卡

刚果民主共和国

刚果民主共和国

摩尔多瓦共和国

爱沙尼亚

摩尔多瓦共和国

巴拿马、摩尔多瓦共和国、乌克兰、蒙古国、
拉脱维亚、阿尔巴尼亚、立陶宛、巴林、约
旦、白俄罗斯

斯里兰卡

约旦

哈萨克斯坦、阿塞拜疆

白俄罗斯

摩尔多瓦共和国

水平型
限制

政府贷款

政府补贴

小型和中型的企业

总资本不超过４００００美元或等值的本国货
币的小规模工商企业

小型商业;小型工业;小型服务提供商

中小型企业政府补贴

补贴或补助,包括但
不限于政府支持的贷
款、担保和保险

埃及

保加利亚、阿尔巴尼亚

塞内加尔

洪都拉斯

约旦、萨尔瓦多

尼加拉瓜

　　整体而言,采用第二类项目的国家可分为两种情况:一是内涵基本一致,只是表述方式不

同;二是签约对方这类项目的表述比美国更加具体.由表３可见,美国负面清单的表述越宽

泛,签约对方负面清单出现第二类项目的情况就越多.如土地与资源领域和金融、保险及地产

领域等.

　　(三)第三类项目的对比

　　在美国BIT负面清单涉及的六个领域中,美国签约对方的负面清单中仅有运输领域、通
信领域和水平型限制三个领域出现了超出美国负面清单内涵的项目.具体情况如表４所示.
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表４　美国BIT签约对方第三类项目的基本情况

涉及领域 负面清单项目名称 涉及的BIT签约方

运输领域

铁路 罗马尼亚、刚果民主共和国、土耳其

铁路运输 刚果、保加利亚、乌兹别克斯坦、波兰

陆路运输 埃及

河流和道路运输 罗马尼亚

空中、海上和陆地运输 海地

交通基础设施[公路,港口,航道(海洋、河流、湖)] 刚果民主共和国

石油和天然气的航运运输(除了通过生产合同/合资勘探) 孟加拉国

公共交通运输 斯里兰卡

公交运输公司的所有权 约旦

国际客运和货运陆路运输公司中外资股权限制在最多４９％ 玻利维亚

通信领域

广播;电视;邮政;电话和电信项目(使用超短频、短频和中频
等各种频率) 刚果民主共和国

电报系统;电报;汇票;邮票和邮政检查 刚果民主共和国

邮政和电信,包括海底电缆服务 斯里兰卡

行业邮政;电话;电报和电信服务 土耳其

电子邮件、电信、电报服务等国家垄断的公共服务 埃及

广播、电视及报纸和杂志的发行 埃及

报纸、电视台、广播电台或新闻机构的控制权 拉脱维亚

通信(包括邮政和电报服务,以及广播) 巴拿马、牙买加

提供邮政、电话、电报及其他通信服务 波兰

水平型限制

公共事业 土耳其、孟加拉国、波兰、罗马尼亚

私营公共事业公司 巴拿马

国有企业 巴拿马

公开市场 喀麦隆

纺织服装出口配额分配 斯里兰卡

非国有化和私有化过程中,对政府和市政财产的收购 白俄罗斯

基于政府特别产业政策(CARICOMenterpriseregime),对以
下行业和事项特立尼达和多巴哥政府有权针对最惠国待遇条
款维持和采取例外措施:１．国民待遇条款例外行业的许可证
颁发;２．根据该计划对给予不同产业的财政激励的协调;３．对
农业、旅游和林业的财政激励

特立尼达和多巴哥

　　在运输领域,由于美国BIT只对空运和海运做出了限制,因此对其他运输方式的限制都

超出了美国的限制范围.在通信领域,超出美国负面清单内涵的项目基本集中在对邮政行业

和新闻机构的限制上.在水平型限制领域内,超出美国负面清单内涵的项目则有两类:一是针

对具体产业政策的限制;二是针对公共事业、国有企业和公开市场的限制.

　　(四)第四类项目的对比

　　美国BIT并未对制造业做出直接限制.同时,由于美国外国投资委员会(committeeon
foreigninvestmentintheUnitedStates,CFIUS)有权基于国家安全考虑对每一项外国投资

进行审查,因此美国也并未将国防产业直接列入BIT的负面清单.对于金融服务以外的服务

业和教育、文化与医疗行业,美国也未在BIT中做出限制①.但在美国BIT签约对方的负面清

单中,对上述领域却存在大量限制.详细情况如表５所示.

① 由于金融服务以外的服务业和教育、文化与医疗行业更多地与服务贸易相关,处理上述领域的问题并非 BIT的核

心使命,所以美国并未在BIT中对上述领域做出限制.但在美国 FTA 协议的负面清单中,对上述领域的限制是非常普

遍的.
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表５　美国BIT签约对方第四类项目的基本情况

涉及领域 负面清单项目名称 涉及BIT的签约方

国防产业

武器和火药、炸药 土耳其

武器、弹药和盟军国防设备 孟加拉国

生产和销售用于军事用途的武器装备、弹药、有毒物质和有毒
物质

乌兹别克斯坦

国防工业的控制 拉脱维亚

制造和销售毒品、武器和炸药 拉脱维亚

服务业

零售业 巴拿马

分销及销售的进口产品 巴拿马

商业活动如分销、批发、零售、进出口业务 埃及

基本商品的生产和分配 海地

代购 孟加拉国

非法人零售及服务业务 土耳其

汽车租赁 牙买加

旅行社 斯里兰卡、牙买加

典当代理 斯里兰卡

商事代理活动 埃及、波兰

房地产代理 牙买加

外企代表 巴拿马

自由职业实践 巴拿马

税务事宜的咨询 喀麦隆

法律服务 罗马尼亚

公证服务 萨尔瓦多

侦探和安保服务 白俄罗斯

博彩业
土耳其、波兰、斯里兰卡、罗马尼
亚、摩尔多瓦共和国、立陶宛

博彩和彩票 牙买加、特立尼达和多巴哥

赌博 牙买加、拉脱维亚

参与和一个或多个玻利维亚公司相关的公共部门招标的国外
工程咨询公司

玻利维亚

建筑承包公司所有权,但不包括提供建筑服务跨境 约旦

种植与
制造业

烟草 土耳其

烈酒和酒精饮料 土耳其、波兰、罗马尼亚

种植、培育、加工、生产和销售含有麻醉物质作物 乌兹别克斯坦、立陶宛

造船 阿根廷

农工业和化学工业 海地

教育、文
化与医疗

教育 斯里兰卡

教育基础设施项目(一般教育设施的建设) 刚果民主共和国

卫生设施(医院、卫生院) 刚果民主共和国

由国家财政预算拨款的教育、体育、医疗和科研设施私有化 乌克兰

出版印刷活动 波兰

报纸和期刊出版 斯里兰卡

在洪都拉斯出版的期刊和报纸的所有权、经营和编辑控制权 洪都拉斯

职业 海地
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　　表５将这类项目划分为四个大的领域:国防产业、除金融服务外的其他服务业(简称“服务

业”)、种植与制造业,以及教育、文化与医疗产业.从表５可以看出,服务业中这类项目最多,
主要涉及零售业、商业服务、博彩业和建筑业.把制造业列入负面清单的签约对方大多与种植

业相关,且限制的都是烟草、酒和其他具有麻醉作用的产品.对普通制造业做出明确限制的只

有阿根廷和海地.

四、美国两个最新BIT中签约双方负面清单的比较

　　(一)两个最新BIT负面清单的基本情况

　　２００４年出台新的BIT范本后,美国只与乌拉圭和卢旺达两国签署了BIT.与早期BIT相

比,这两个最新BIT负面清单有很大变化:其一是负面清单由行业列表转变为不符措施列表.
早期BIT负面清单列出的是国民待遇条款和最惠国待遇条款的例外行业,而这两个BIT列出

的是不适用于协议各条款的不符措施.其二是涉及的协议条款更加广泛.早期BIT负面清

单只针对最惠国待遇条款或国民待遇条款,而两个最新BIT负面清单涉及的协议条款还增加

了“经营要求”和“高级管理者与董事会”两个条款.其三是对限制性管理措施的描述更加具

体、明确.在早期BIT中,负面清单中仅列出了限制性行业,而在两个最新BIT 中,明确提供

了每一项不符措施的针对行业、法律依据、具体限制办法、行政级别、涉及协议条款等信息,负
面清单的政策透明度大幅度提高.其四是区分了现存不符措施和保留性不符措施.两个最新

BIT的负面清单分列为三个附件,其中附件Ⅱ是保留未来实施权利的不符措施,附件Ⅲ和附件

Ⅰ分别为金融服务业和其他行业的现存不符措施.

　　在两个最新BIT中,美方负面清单基本一致.三个附件中共包含了２９项不符措施,其中

附件Ⅰ有９项,附件Ⅱ有６项,附件Ⅲ有１４项.这些不符措施基本涵盖了早期BIT涉及的六

大领域,在此基础上还增加了“少数民族事务”和“社会服务”两个新的领域①.乌拉圭和卢旺

达两国负面清单的项目都比美国少.卢旺达的负面清单仅有５项不符措施,其中附件Ⅰ有２
项,附件Ⅱ有２项,附件Ⅲ只有１项;乌拉圭的负面清单共有２１项不符措施,其中附件Ⅰ有７
项,附件Ⅱ有１０项,附件Ⅲ有４项.

　　(二)两个最新BIT签约双方负面清单的对比

　　由于不同国家不符措施的法律依据不同,因此对特别行业进行限制的方式也有较大差异.
但按照其行业表述与美国负面清单的差异程度,仍然可以按照早期BIT签约对方负面清单项

目的分类方式,对乌拉圭和卢旺达负面清单的项目进行分类.表６显示了两个最新BIT负面

清单中四类项目的基本情况.
表６　两个最新BIT负面清单中各类项目的基本情况

类别 项目限制内容 乌拉圭不符措施编号② 卢旺达不符
措施编号

对应的美国负面清单
项目编号或领域

第一类
少数民族及弱势群体事务 ２－３ １－２;２－１ ２－４
社会服务 ２－６ ２－３
与已签署BIT及未来BIT的关系 ２－９ ２－２ ２－６

①

②

陆建明等(２０１５b)详细介绍了这两个BIT美方负面清单各项目的内容、法律依据及其与美国早期BIT负面清单项

目的沿承关系,本文不再赘述.
表６中的不符措施编号指代的是第几个附件的第几项不符措施.如“１－１”表示第１个附件的第１项不符措施.
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续表

类别 项目限制内容 乌拉圭不符措施编号① 卢旺达不符
措施编号

对应的美国负面清单
项目编号或领域

第二类

渔业 １－１ ２－５;２－６
通信业———广播和电视 １－３ １－８
海运服务 １－６ １－６;２－５
航空服务 １－７ １－４;１－５
金融服务 ３－１ ３－１

第三类

邮政及印刷媒体 １－２;２－５ 通信领域

铁矿或道路运输 １－４;１－５;２－１;２－８;２－１０ 运输领域

供水与供气 ２－２② 资源领域

金融服务 ３－２;３－３;３－４③ ３－１④ 金融及地产领域

第四类
针对国有企业的限制 ２－４
传统活动与节日 ２－７
投资规模限制 １－１

　　如表６所示,乌拉圭和卢旺达负面清单中与美国表述基本一致的项目(第一类项目)各有

３项.只有乌拉圭的负面清单存在与美国负面清单项目表述不同但内涵基本一致的项目(第
二类项目).这类项目共５项,分别是针对渔业、广播电视、航空服务、海运服务以及金融机构

管理人员的限制.限制领域相同但超出美国限制范围的项目(第三类项目)共１３项,其中乌拉

圭有１２项,卢旺达有１项.乌拉圭的这类项目主要涉及供水供气、铁路和公路运输、印刷媒体

与邮政以及金融服务领域.卢旺达的这类项目只有一个.超出美国负面清单涉及领域的项目

共３项,其中乌拉圭有２项,卢旺达有１项.限于篇幅,本文中不再详细介绍这两个国家负面

清单中各项目的内容.

五、美国BIT签约双方负面清单对称性的整体评价

　　(一)四类项目的行业分布

　　基于上述梳理和归纳,除２个最新BIT外,其他BIT各行业四类项目的分布情况如表７
所示.

表７　美国签约对方负面清单四类项目的行业分布

在美国负面清单涉及领域内的项目

涉及领域
第一类项目 第二类项目 第三类项目

项目数 出现频数 项目数 出现频数 项目数 出现频数

资源领域 ４ ２４ ２４ ３１ ０ ０
能源领域 ２ ８ ６ ７ ０ ０
运输领域 ５ ３４ １３ １３ １０ １５
通信领域 ７ ２３ ７ １０ ９ １０

①

②

③

④

表６中的不符措施编号指代的是第几个附件的第几项不符措施.如“１－１”表示第１个附件的第１项不符措施.
美国负面清单附件１的第２项不符措施针对自然资源使用做出了限制,其中包括对油气管道通行权的限制,但并未

包括供水系统.
在这一领域的三个项目分别涉及银行准备金币种限制、保险业务限制和存款业务限制,上述限制在美方负面清单

中均不存在类似项目.
其附件３中的第一项不符措施专门针对保险业,规定在卢旺达运营的保险公司必须有至少３０％的股份为卢旺达政

府持有.美国负面清单针对保险业的限制并不涉及股权比例,故该项属于第三类.
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续表

在美国负面清单涉及领域内的项目

金融及地产领域 ６ ５４ １５ ２８ ０ ０
水平型限制 ３ ２２ ６ ８ ６ １０

超出美国负面清单涉及领域的项目(第四类项目)
涉及领域 项目数 出现频数

国防产业 ５ ５
服务业 ２１ ３１
种植与制造业 ５ ８
教育、文化与医疗 ８ ８

　　在表７中,“项目数”按特定领域中负面清单的项目数进行统计.对“出现频数”的统计则

依照:每个项目在每个国家的负面清单中出现１次,则计数１次;每个领域的出现频数为该领

域所有项目出现频数的加总.例如,在能源领域,共出现过“能源和电力生产”、“核能”两个项

目,故项目数计为２;其中“能源和电力生产”出现在巴拿马等６个国家的负面清单中,“核能”
出现在孟加拉国和格鲁吉亚２个国家的负面清单中,故该领域出现频数计为８.由表３可知,
在资源领域、能源领域以及金融及地产领域,美国BIT签约对方负面清单只采用了第一类和

第二类项目.对这三个领域的限制并未超出美国负面清单的限制范围.美国BIT签约对方

仅在运输领域、通信领域以及水平型限制领域涉及第三类项目.其中,在运输领域主要涉及陆

路运输;在通信领域主要涉及邮政业;在水平型限制领域主要涉及国有企业、公共事业和特殊

产业政策.对于第四类项目,涉及最多的是服务业,主要分布在零售、商业服务、博彩和建筑服

务等行业.针对国防产业、种植与制造业和教育、文化与医疗领域的第四类项目则相对较少.

　　在美国的两个最新BIT中,签约对方负面清单中的第一类项目都在附件Ⅱ中,即都是保

留性措施;第二类项目主要在附件Ⅰ中,即主要针对金融服务领域之外的其他行业;第三类项

目除附件Ⅰ中针对陆路运输、供水供气和邮政的项目外,主要针对金融服务业;第四类项目则

主要涉及水平型限制领域.

　　(二)四类项目的国别分布

　　上述四类项目除在行业分布上存在差异外,也存在国别分布差异①.美国BIT签约对方

采用第一类项目的平均比率为５０％,这一比率超过５０％的国家有２４个;采用第二类项目的平

均比率为２９．９％,这一比率超过５０％的国家有１２个;采用第三类项目的平均比率只有７．９％,
这一比率超过２０％的国家也只有６个;采用第四类项目的平均比率为１２．１％,这一比率超过

２０％的国家有１１个.有３９个国家第一类和第二类项目之和超过负面清单项目总数的５０％,
占签约对方总数的８８．６％②;第三类项目和第四类项目之和超过负面清单项目总数５０％的国

家只有５个(乌拉圭、立陶宛、土耳其、巴拿马和刚果民主共和国).

　　(三)不同时段四类项目的分布

　　美国不同时期BIT美方负面清单的项目表述方式存在一定差异,项目的内容也不断演

变③.陆建明等(２０１５a)按照美方负面清单表述方式的不同,将美国BIT签署进程大致划分为

①

②

③

限于篇幅,关于美国BIT签约对方负面清单各类项目数量和比例的统计列表及国别分布图在此未能一并呈现,需
要详细数据者可向作者索取.

美国—俄罗斯BIT未采用负面清单模式,在美国—突尼斯和美国—吉尔吉斯斯坦两个 BIT中,这两个国家都未对

美方列出负面清单.这里对签约对方总数的统计没有包含上述３个BIT,故BIT总数为４４个.
详细情况可参见陆建明等(２０１５a).
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４个阶段.依据这种划分方式,不同时期美国BIT签约对方及其负面清单中四类项目所占的

比重如表８所示.
表８　美国不同时段BIT签约对方负面清单四类项目的分布

签署时段 签约对方
各类项目比重

第一类 第二类 第三类 第四类

１９８０－１９９０年
巴拿马、海地、塞内加尔、刚果民主共和国、摩洛哥、土耳其、
喀麦隆、埃及、孟加拉国、格林纳达、刚果、波兰、突尼斯 ４３．４％ ２０．５％ １７．２％ １８．９％

１９９０－１９９４年

斯里兰卡、捷克、斯洛伐克、阿根廷、哈萨克斯坦、罗马尼
亚、保加利亚、亚美尼亚、吉尔吉斯斯坦、摩尔多瓦共和
国、厄瓜多尔、白俄罗斯、牙买加、格鲁吉亚、乌克兰、爱
沙尼亚、特立尼达和多巴哥、蒙古、乌兹别克斯坦

５３．５％ ２６．５％ ７．１％ １２．９％

１９９４－１９９９年
阿尔巴尼亚、拉脱维亚、洪都拉斯、尼加拉瓜、克罗地亚、
约旦、阿塞拜疆、立陶宛、玻利维亚、莫桑比克、萨尔瓦
多、巴林

４０．３％ ４３．１％ ４．２％ １２．５％

２０００年以后 乌拉圭、卢旺达 ２３．１％ １９．２％ ４６．２％ １１．５％

　　由表８可见,第一类和第二类项目所占比重之和在前三个阶段呈现出递增的趋势:依次为

６３．９％、８０％和８３．３％.这两类项目都是未超出美方限制范围的项目.而且,在１９９４—１９９９
年,第一类项目的比重下降了十多个百分点,而第二类项目的比重则上升了十多个百分点.这

在很大程度上因为美国在签署北美自由贸易区协议后,对BIT负面清单也做出了较大调整,
所列项目更加具体明确,这使得其他国家很难再采用与美国完全一致的表述.由于在第四个

阶段美国只与两个国家签署了新范本下的BIT,故该阶段统计结果尚缺乏普遍意义.

六、结论性评述与政策建议

　　本文对美国BIT签约双方的负面清单进行了全面比较.研究发现,在列入负面清单的项

目中,大多数美国BIT签约对方都以不超出美方负面清单限制范围的项目为主体.这反映出

两点重要事实:一是美国在BIT谈判中处于非常强势的地位,极力要求签约对方的投资限制

领域与美国对等;二是美方负面清单对签约对方产生了越来越强大的示范效应,在所有签约对

方中,其负面清单中有半数以上项目采用与美国相同表述的国家占二分之一以上,而且这种示

范效应有逐渐加强的趋势.目前,中国与美国的BIT谈判正处于互换负面清单的关键阶段,
也是最为艰难的环节.对此,本文的参考价值和政策建议如下:

　　第一,本文整理的数据可供中方谈判代表作为谈判依据.本文汇总整理了美国现有BIT
签约对方在不同领域的负面清单项目及其分布情况,中国可以以此为依据,进一步补充和完善

中方负面清单所涉及的行业.同时,也可以据此调整中国自由贸易试验区统一负面清单列出

的项目,通过评估试行效果,进一步明确中方负面清单的谈判底线.如果某些行业有列入美国

BIT签约对方负面清单的先例,中国也可据此力争.

　　第二,本文可以为判断负面清单中不同行业的谈判难度提供参考,有助于中国对此做出更

充分的准备.通常而言,在美国BIT负面清单做出限制的领域,中国做出对等性限制是相对

容易的.对于超出美国负面清单限制范围的领域,谈判会相对艰难.美国现有BIT签约对方

中,很多国家对邮政业、陆路运输以及金融服务之外的其他服务业都做出了限制.因此,中国

将上述领域列入负面清单的谈判难度会相对较小.但在国防产业、种植与制造业以及教育、文
化和医疗领域,美国现有BIT签约对方只有较少国家在负面清单中列入了相关项目.因此,
预计这些领域的谈判难度会更大.另外,在水平型限制领域,美国BIT签约对方有列入关于
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国有企业和特别产业政策方面限制的先例,但数量很少.中国经济发展水平更高,国企竞争力

更强,因此,在这些问题上,谈判难度会很大.

　　第三,在谈判艰难的领域,中国应力争更多地采用保留性措施.中美BIT谈判在美国最

新BIT范本的基础上进行,因此其负面清单会采用与美国两个最新BIT一致的形式.在美国

最新BIT的附件Ⅱ中,所有不符措施针对的都是保留未来实施限制性措施权利的领域.与其

他两个附件不同,这个附件不必列出不符措施的现有法律依据.从美国的经验看,不符措施所

依据的法律、规章涉及范围非常广泛,对此进行全面汇总、整理和评估的工作量十分巨大.中

美BIT谈判时间紧迫,中国已无足够时间全面做好这项工作.从跨太平洋伙伴关系(trans􀆼
pacificpartnership,简称 TPP)协定对越南负面清单的处理方式看,对于法律体系并不十分完

善的越南,TPP协定并未要求其提供每一项不符措施的具体法律依据,但通过相关章节中的

“负面清单棘轮机制(non􀆼conformingmeasuresratchetmechanism)”附件,协议要求越南逐渐

改善其负面清单①.中国可以借鉴这种处理方式,在设定“负面清单棘轮机制”方面做出一定

让步,同时提议建立一个附件Ⅱ和附件Ⅰ的转换过渡期,争取将更多目前法律、法规尚未完备

的行业先列入附件Ⅱ,以便在未来做出更灵活的处理.待规制体系完善后,再将相关不符措施

移至附件Ⅰ或直接剔除.如果美国能够认同这种做法,这将为发展中国家进行BIT负面清单

谈判提供一种新的灵活性处理模式.

　　除了两个最新BIT外,美国已签署的大多数FTA 协定的负面清单也采用了措施列表形

式.限于篇幅,本文并未涉及美国FTA协定中的负面清单.进一步梳理美国FTA 协定签约

双方的负面清单,将会对中美BIT谈判提供更多的参考.
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(SchoolofLaw,ShanghaiUniversityofFinanceandEconomics,Shanghai２００４３３,China)

　　Abstract:AlthoughinternetfinanceisagreatopportunityforovertakingaroundthecorＧ
neroffinancialinnovationofChina(Shanghai)PilotFreeTradeZone,theabsenceofsuperＧ
visionhasmadeitsdestructivenessincreasinglyclearandobvious．Thispaperfirstmakesa
typificationanalysisofmainformatsandendogenouscriminallawrisksofinternetfinance,
reflectstheboundaryoftheinterventionofexistingcriminallawininternetfinanceofChina
(Shanghai)PilotFreeTradeZonefromtheperspectivesoflegislativesystemofinternetfiＧ
nance,thedesignlogicoflegalliabilitysystem,theorientationofcriminallawregulationand
victims’fault,andherebyproposesbasicprinciplesandsystemconceptofreasonablyregulaＧ
tinginternetfinance:adheringtoprevention&controlinadvanceandadministrativesuperviＧ
sion,givingprioritytocivilliabilitiesindisputeresolution,keepingtothemodestyofcriminal
law,properlyshrinkingtheextentandboundaryoftheinterventionofcriminallaw,soasto
providelegalprotectionforfinancialinstitutionalinnovationofChina(Shanghai)PilotFree
TradeZone．
　　Keywords:internetfinance;legalrisk;financialregulation;criminalregulation
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TheStudyontheNegativeListComparison
betweentheTwoSidesoftheU．S．BITs

LuJianming,YangYujiao,LiangSiyan
(SchoolofEconomics,TianjinUniversityofFinanceandEconomics,Tianjin３００２２２,China)

　　Abstract:Basedonthe４７U．S．BITs,andaccordingtothesixinvestmentrestrictiondoＧ
mainsintheU．S．negativelists,theitemsinthenegativelistsoftheU．S．BITcounter􀆼parＧ
tiescouldbesortedintofourcategories:itemsareexactlythesameastheU．S．items;items
aredifferentfrombuthavethesameimplicationswiththeU．S．items;itemshavedifferent
implicationbutwithinthedomainoftheU．S．negativelists;itemsexceedthedomainofthe
U．S．negativelists．ThispapergivesacomprehensivestudyonthesectorandcountrydistriＧ
butioncharacteristicsofthefourtypesofitemsinthenegativelistsoftheU．S．BITcounter
􀆼parties,andthenanalyzesthenegotiationdifficultyinlistingdifferentindustriesinnegative
listsbyChinainChina􀆼U．S．BITnegotiations．IthasreferencesignificanceforChinatoselect
properstrategyintheChina􀆼U．S．BITnegotiations．
　　Keywords:bilateralinvestmenttreaty;negativelist;non􀆼conformingmeasure;China􀆼
U．S．BITnegotiation (责任编辑:雨　橙)




