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国际投资条约体系下外交
保护的空间

张 生* 

摘 要 在国际投资法制中,外交保护是解决投资争议的一种“剩余机制”,它可以在投资

仲裁或其他解决方式都不能被使用时发挥作用。投资条约中规定的国家间仲裁也为外交保护

提供了新的路径。但外交保护有时也会导致争端解决的复杂化,针对东道国违反投资条约的

行为,投资者提起的投资仲裁与投资者母国提起的外交保护可能同时存在,而现有的国际法规

则并不能很好地解决这样的冲突。由于投资条约本质上涉及的仍是缔约国的实体权利,它决

定了投资仲裁与外交保护诉求的同质性。为了解决两者之间的冲突,在设计投资条约时,一方

面可借鉴《ICSID公约》所确立的顺序性原则,另一方面,也需要投资仲裁庭充分考虑并尊重国

家间仲裁已经就外交保护作出的认定。
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外交保护有着颇具争议的历史发展。19世纪和20世纪早期,发达国家常通过外交保护

维护本国国民在弱小的发展中国家的商事利益。不少情况下外交保护最终会演变成为武力干

预。国际法院法官内尔沃(Nervo)在“巴塞罗那电车公司案”中就曾一针见血地指出有关外国

人待遇的国家责任的历史充斥着滥用、非法干涉弱国的国内管辖权、不公正的索赔、威胁、甚至

以行使保护权为名进行军事干预,以及通过实施制裁迫使一国政府做出赔偿。〔1〕虽如此,在

国际法视域下,外交保护却也有着丰富的国家实践。在双边投资条约产生以前,有关投资保护
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的习惯国际法或多或少都与外交保护有关。如今,随着双边投资条约的增长,投资者—国家仲

裁(“投资仲裁”)成为解决投资争议的常态,相较之下外交保护的重要性则在不断衰减。但这

也并不意味着外交保护在国际投资法制框架下毫无“用武之地”。从理论上讲,外交保护可以

被看作是解决投资争议的一种“剩余机制”,它可以在投资仲裁或其他解决方式都不能被使用

时发挥作用。而实践中已经发生的“意大利诉古巴案”也表明外交保护在解决投资争议时仍有

发挥的空间。投资条约中规定的国家间仲裁也为投资者母国采取外交保护提供了新的路径。

但有的情况下外交保护也会导致争端解决的复杂化,针对东道国违反投资条约的行为,可能同

时会存在投资者提起的投资仲裁与投资者母国提起的外交保护,而现有的国际法规则并不能

很好地解决这样的冲突。本文首先回顾了传统国际法背景下的外交保护,之后分析了外交保

护如何通过国家间仲裁实现,在此基础上探讨外交保护与投资仲裁的潜在冲突,最后提出了解

决这种冲突的方案。

一、传统国际法背景下的外交保护

从历史角度看,在双边投资条约产生以前,有关投资保护的习惯国际法或多或少都与外交

保护有关。传统国际法并不允许外国投资者在其权利受到东道国侵害时直接通过国际救济方

式解决争端,多数情况下只能寻求母国的外交保护。早在1758年著名的国际法学者瓦特尔就

在其著作《国际法或自然法原则》中指出,“任何人虐待一国公民,就是对该国的间接侵犯。”国

际法院在“巴塞罗那电车公司案”中也指出:“在国际法规定范围内,一国可以其认为合适的方

式和程度采取外交保护,因为国家主张的是它自己的权利。即便母国所代表的个人或法人认

为它们的权利未得到充分地保护,它们也无法寻求国际法上的救济。”“对于是否给予保护,在

多大程度上给予保护以及什么时候终止保护行为只能由母国来判断。母国在实施外交保护时

保有自由裁量权,会有具体案件无关的政治或其他性质的考量。”〔2〕

在国际法发展的早期,外交保护请求多通过特设仲裁庭或者索赔委员会提出。随着常设

国际法院以及随后的国际法院的设立,它们成为外交保护的重要渠道。常设国际法院和国际

法院作出裁判的有关投资者保护的几个重要案件,都涉及国家代表个人投资者提起外交保护

请求。〔3〕如常设国际法院在“马弗若麦蒂斯巴勒斯坦特许案”中直陈一国有权在其国民因另

一国违反国际法的行为遭受损害,而通过一般渠道仍无法获得满意的补偿时为其提供保护,这

是基本的国际法原则。一国在以自己名义针对另一国采取外交保护行为或者启动其他国际司
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法程序时,实际上是在宣称其自己的权利,即通过其国民确保国际法规则受到尊重的权

利。〔4〕

当投资者的母国决定行使外交保护时,通常都会先与东道国进行协商。协商无果的情况

下,母国会寻求通过国际争端解决方式解决争议。少数情况下,外交保护还会导致国家采取反

制措施或者报复行为。但无论如何,使用武力都是禁止的。外交保护的行使也需要满足一些

限定条件:一方面,不管受损害的投资者是个人还是公司,其必须具有母国的国籍,而且这种国

籍的联系必须从侵害行为发生时至提出外交保护请求时持续地存在;另一方面,投资者在要求

其母国采取外交保护时,通常需要穷尽当地救济。〔5〕

随着国际法的发展,外交保护作为一种解决投资争端的手段的作用在不断降低,1952年

大法官阿尔瓦雷斯(Alvarez)就已在针对“英伊石油案”提出的异议意见中指出随着新兴国际

法明确允许个人直接针对国家提出请求而无需寻求其母国的外交保护,外交保护会走向消亡

或发生改变。〔6〕随着双边投资条约的发展,外交保护的空间变得更加有限。这主要是因为

与投资条约提供的仲裁相比,外交保护本身具有一定的局限性:首先,是否行使外交保护取决

于母国的政治意愿。〔7〕外交保护行为有时还会影响两国间的国际关系,引发持续的交恶;其

次,外交保护在保护公司股东权益方面也有些束手无策。国际法院在“巴塞罗那电车公司案”

中坦承,有关外交保护的习惯国际法的缓慢演变已经不能真正反映国际投资增长和跨国公司

国际活动扩张的现实。在该案中,国际法院主张依据外交保护有关的国际法,只有公司才有权

寻求其国籍国采取外交保护,在不存在特殊的例外情况下,股东国籍国不得行使外交保护

权;〔8〕最后,随着国际法的发展,特别是双边和多边投资条约的发展,个人在国际上的地位已

经发生变化,他们不再单纯是国际法上的客体,而是被赋予直接就争议提起国际投资仲裁的权

利。很多时候,对外资的保护主要是通过投资条约实现。国际法院在“迪亚罗案”中也注意到

了现有关于股东保护的国际法主要就是投资条约或者国家与投资者之间签署的特别协议。而

只有在不存在条约法保护或条约不起作用时,才可以诉诸外交保护。〔9〕
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二、投资条约体系下外交保护的实现路径———国家间仲裁

虽然目前在国际投资保护方面外交保护已没有太多的施展空间,但这并非意味着外交保

护完全无用武之地。在“CMS公司诉阿根廷案”仲裁庭看来,尽管外交保护在当代国际法中的

作用在不断衰减,但当相关安排没有赋予个人直接行动权时,外交保护可以作为一种“剩余机

制”被使用。〔10〕与投资仲裁相比,外交保护具有如下几种优势:第一,外交保护可以用于确保

另一缔约国遵守或履行仲裁裁决;〔11〕第二,如果两个国家间不存在有效的投资条约,或者投

资条约中没有规定投资仲裁,或者虽然规定了投资仲裁,但可仲裁的争端类型有限时,外交保

护仍然是实现救济的重要途径;第三,如果有明确证据表明涉案东道国不会尊重仲裁裁决,或

者引发争议的行为是一系列行为,而其中仅有一部分行为受投资条约调整,通过外交保护解决

争议也不失为重要且有效的方法,它可以协调不同投资者之间的诉请,使这些诉请可以同时通

过统一的国际途径解决,从而也避免投资者逐个起诉可能产生的不一致的认定;第四,外交保

护的优势还体现在它的保护范围要更广一些,既可以覆盖投资者的财产权和其他财产利益,也

可以为投资者提供人权方面的保护。同时,《关于解决国家与他国国民之间投资争议公约》

(《ICSID公约》)不允许同时具有另一缔约国国籍和东道国国籍的自然人投资者提起针对东道

国的投资仲裁,〔12〕但晚近的一些有关外交保护的实践却表明当投资者具有双重国籍时,其中

一个国籍国可以针对另一个国籍国提出外交保护请求。〔13〕《外交保护条款草案》也承认了这

一实践,只是同时要求在发生损害之日和正式提出求偿之日,提出外交保护的国籍国须为该国

民的主要国籍国。〔14〕

在投资条约体系下,国家间仲裁为投资者母国提起外交保护提供了重要的路径。〔15〕外

交保护多因东道国违反了条约义务而提出,涉及外国投资者与东道国之间的关系,从本质上
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看,它也涉及条约的具体适用,而大多数投资条约都规定缔约方之间因协定解释或适用产生的

争议若在一定期限内未能协商解决,可以交由国家间仲裁。〔16〕对一些国家的缔约历史的研

究,也表明投资仲裁并不是为了取代外交保护等其他争端解决方式。如对于美国政府而言,如

果投资者的母国想要参与某一具体的案件,它可以通过国家间仲裁来实现。〔17〕这实际上也

表明了美国对投资者母国利用国家间仲裁提出外交保护诉请表示认可。

实践中仲裁庭也支持投资者母国通过投资条约中的国家间仲裁提出外交保护请求,最为

典型的例子便是“意大利诉古巴案”。2003年5月,意大利根据《意大利—古巴双边投资条约》

第10条的规定提起了针对古巴的临时仲裁。该条规定缔约方间在条约解释或适用方面的争

议可提交国家间仲裁解决。意大利诉称古巴政府的行为违反了双边投资条约中规定的鼓励投

资义务、公平与公正待遇义务、国民待遇义务、提供完全的保护和安全的义务、征收条款和转移

条款等。意大利指出它是基于“双重立场”提起的诉请:一方面,它寻求保护其在双边投资条约

中的权利;另一方面,它在实施其外交保护权以保护本国自然人或法人的权益。除了要求古巴

政府停止错误行为并保证不再采取类似行为外,意大利还要求古巴政府给予赔偿。仲裁庭重

点考虑了《意大利—古巴双边投资条约》中第9条规定的国际投资仲裁是否会阻止投资者母国

利用国家间仲裁提出外交保护请求的问题。仲裁庭认为只要投资者没有与东道国形成投资仲

裁的合意或者没有将争议提交仲裁,投资者就可以要求其母国提供外交保护。〔18〕由此仲裁

庭认定意大利有权在国家间仲裁框架下提出外交保护请求,但须满足条约中规定的其他管辖

权条件。〔19〕

国家间仲裁虽为外交保护提供了实现的路径,但同时也意味着外交保护在受习惯国际法

调整时,也要受到投资条约的一些影响。投资条约既涵盖投资仲裁,也包括国家间仲裁。针对

东道国的同一违反条约的行为,如果要求投资仲裁庭根据条约确定管辖权和审理案件,并要求

国家间仲裁庭依据外交保护的习惯国际法确定管辖权,显然是不合逻辑的。因为投资条约体

系下的外交保护不同于国际公法基础上的外交保护,特别是当投资条约或《ICSID公约》规定

了不同要求时。一方面,在认定投资者,特别是法人的国籍时,投资条约规定得更为宽泛一些。

《外交保护条款草案》因循国际法院在“巴塞罗那电车公司案”中的认定,主要依据成立地说确

定公司的国籍国,只有当公司受另一国或另外数国的国民控制,并在成立地没有实质性商业活

动,而且公司的管理总部和财务控制均处于另一国时,那么该另一国才被视为国籍国。有的投

资条约并不是以成立地说,而是以住所地说或者实际控制说等标准来确定法人的国籍。如
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Arb.Trib.15March2005)(inFrench),para.65.
Ibid.,paras.65-67.

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



2008年《德国双边投资条约范本》第1条第3款第1项规定,公司包括“任何住所在德意志联

邦共和国境内的法人,以及具有或不具有法人资格的商业公司、其他各种公司和社团”。另一

方面,依据习惯国际法,在母国实施外交保护前,通常要求外国投资者用尽东道国当地救济。

然而这一要求在多数投资条约中并没有明确规定。《ICSID公约》更是进一步规定争端双方同

意国际投资争端解决中心(ICSID)仲裁应视为同意排除任何其他救济方法,如果缔约国要求

以用尽该国行政或司法救济作为同意ICSID仲裁的条件的话,需要有明确表示,否则外国投

资者可以直接将投资争议提交ICSID仲裁。〔20〕联合国贸发会的一项报告也指出,自1995年

以来,有不少投资条约明确规定缔约方不能在投资者提起国际仲裁时要求用尽当地救济。〔21〕

三、外交保护与投资仲裁的冲突与协调

(一)两者的冲突

不管是从理论还是实践方面考察,传统意义上的外交保护与投资仲裁有着较为明显的区

别。外交保护并非一种法律义务,是否施行外交保护取决于投资者母国的政治意愿,而投资者

在提起投资仲裁时并不用考虑其母国的意愿,而是可以自己决定是否申请仲裁、是否同意和

解。投资仲裁意味着真正的起诉者与真正的应诉者之间的正面交锋。此外,在外交保护情况

下,虽然东道国赔偿数额多会根据投资者所受的损害来计算,但母国在获得东道国的赔偿后,

却没有国际法义务将赔偿转交给受损害的个人投资者。而在投资仲裁中,若仲裁庭认定东道

国需承担赔偿责任,那么赔偿款将直接赔付给投资者。〔22〕实际上,投资保护条约的特殊性在

《外交保护条款草案》中也得到承认,它规定了“草案在与诸如投资保护条约规定等国际法特别

规则不符的情况下,则不适用”。特别报告员本努那(Bennouna)在其大会报告中也进一步指出

国际投资法和国际人权法是在外交保护这一传统领域之外设立的法律体系。〔23〕

即便有明显的区别存在,但因为两者所涉及的都是东道国针对具体投资者违反投资条约

的行为,所以实践中难免会有交叉与相互影响。国际投资仲裁推动争端解决机制向“非政治

化”方向发展,使得投资争议的解决由原来的政治化的外交保护向法律化的投资条约体系转

变。不过缔约国签订双边投资条约,并不是为了完全排除习惯国际法。投资条约中同时存在

的投资仲裁和国家间仲裁也使得外交保护与投资仲裁间的冲突更有可能发生。然而遗憾的

是,目前的投资条约体系在处理投资仲裁和外交保护的关系方面并没有提供充分的参考,或者

即使有所规定也并不完善,这使得两者之间的冲突更有可能发生。
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〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

《ICSID公约》第26条。

SeeUNCTAD,BilateralInvestmentTreaties1905-2006:TrendsinInvestmentRulemaking,

UnitedNations:NewYorkandGeneva,2007,p.108.
SeeAmerasinghe,supranote16,p.319;Juratowitch,supranote15,p.14.
InternationalLawCommission,ChapterVDiplomaticProtection,UnitedNationsYearbookofthe

InternationalLawCommission,Vol.II,Part2,1998,p.44.
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《ICSID公约》是少数明确涉及外交保护的投资条约之一。其第27条第1款规定,“缔约

国对于它本国的一个国民和另一缔约国国民根据本公约已同意交付或已交付仲裁的争端,不

得给予外交保护或提出国际要求”。〔24〕在起草公约时,各方也曾就外交保护问题进行过讨

论,但各方最终同意排除外交保护,一是为了避免母国可能会面临来自不同投资者的不同请

求,二是为了防止投资争议演变成政治争端或外交争端。〔25〕这样的规定,使得缔约国更愿意

通过投资仲裁的方式解决投资争议,也使弱小国家免受外交保护滥用的影响。〔26〕

虽然第27条第1款主要是约束缔约国的行为,但有的仲裁庭认为投资者也应当遵守该条

规定。在“Banro公司诉刚果民主共和国案”中,加拿大投资者BanroResource因石油开采协

议与刚果民主共和国产生了争议,BanroResource先是请求其母国加拿大提出外交保护,随后

又通过其美国的子公司BanroAmerican援引美国与刚果民主共和国的投资条约提起了IC-

SID仲裁。仲裁庭认为虽然第27条第1款主要适用于国家,但是如果将其与第26条联系起

来考虑的话,投资者不应当采取并行的救济。《ICSID公约》第26条规定“除非另有规定,双方

同意根据本公约交付仲裁,应视为同意排除任何其他救济方法而交付上述仲裁”。仲裁庭考虑

到既然《ICSID公约》的目的之一是使东道国免受投资者母国的外交干预,实现争端解决的“非

政治化”,那么若使东道国同时面临投资仲裁和外交保护就违反了公约的目的。〔27〕

多数投资条约并未明确包含类似于第27条第1款的规定,而仅是明确了当投资争议发生

时,外国投资者可以诉诸的手段。但实践中仲裁庭同样倾向于认定当外国投资者提起仲裁或

者对仲裁表示同意后,其母国就不能再提起外交保护。在“意大利诉古巴案”中,古巴并不是

《ICSID公约》的缔约国,因此《意大利—古巴双边投资条约》仅规定了临时仲裁。仲裁庭认为

投资条约中虽未明确包含与《ICSID公约》第27条第1款相似的规定,但这并不妨碍仲裁庭

“类比”适用该款来处理外交保护与投资仲裁的关系。因此当投资者已经提起投资仲裁或者对

投资仲裁作出同意表示后,就不能再要求母国实施外交保护。〔28〕

由此可见,仲裁庭普遍倾向于将《ICSID公约》第27条第1款作为处理外交保护与投资仲
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〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

实践中一些国家的条约规定会更为严格,如《英国投资条约范本》第8条“交由‘中心’处理投资争

议”第4款规定:投资争议在提交“中心”受理后,缔约方不能再通过“外交途径”(diplomaticchannel)采取任何

措施。除非ICSID仲裁庭认定对案件没有管辖权或者另一缔约方未能遵守或履行仲裁庭裁决。采用“外交途

径”这一用语实际上也将《ICSID公约》所允许的为了“促进争端的解决而进行的非正式的外交上的交往”排除

在外。

ICSID,HistoryoftheICSID:DocumentsConcerningtheOriginandtheFormulationofthe
Convention,Vol.II,Part1,ICSID,Washington,1968,p.432.

IbrahimShihata,“TowardsaGreaterDepoliticizationofInvestmentDisputes:TheRoleofICSID
andMIGA”,1ICSIDReview,11-12(1986).

SeeBanroAmericanResources,Inc.andSociétéAurifèreduKivuetduManiemaS.A.R.L.v.
DemocraticRepublicoftheCongo,ICSIDCaseNo.ARB/98/7,Award,1September2000,para.19.

SeeRepublicofItalyv.RepublicofCuba,InterimAward,AdHocArbitralTribunal,15March
2005,para.65.
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裁的“标尺”,不过《ICSID公约》并不能有效处理两者间所有可能的冲突。从本质上看,《ICSID
公约》第27条第1款在处理两者关系时采取了一种“不对称的顺序性”原则。称之“顺序性”,

是指它在投资仲裁和外交保护之间确立了投资仲裁优先的顺序,因为投资仲裁可以排除外交

保护。但是这种排除又是“不对称”的,若外国投资者尚未与东道国就投资仲裁形成合意,或者

外国投资者尚未将争议提交仲裁,那么母国可以提出外交保护请求,〔29〕但在这种情况下外交

保护并不能排除投资仲裁。即便国家间仲裁庭作出了裁决,外国投资者也可以再针对同一争

议请求投资仲裁。因为投资仲裁与国家间仲裁虽涉及相同的争议,但由于参与这两种仲裁的

当事方不同,既判力(resjudicata)这一原则并不适用。因此实践中可能出现的情形便是东道

国因相同的事项连续参与两个仲裁程序,同时也可能导致产生两种不同的认定。

同样的冲突也会发生在投资仲裁裁决作出后,如果投资条约对外交保护和投资仲裁的关

系未作规定,而外国投资者选择的仲裁又非ICSID仲裁,那么在投资仲裁裁决作出后,也不排

除投资者母国在对裁决不满意的情况下再通过提起外交保护的方式寻求新的认定。这样的做

法会严重削弱投资仲裁的效力,而投资仲裁恰恰是当代国际投资法的根基。已经发生的“厄瓜

多尔诉美国案”虽然不直接涉及投资仲裁与外交保护的关系,但是该案也从更一般的意义上反

映出投资仲裁裁决作出后,对裁决不满意的缔约国可能会通过国家间仲裁的方式寻求改变仲

裁裁决。〔30〕

(二)两者的协调

以上论述表明外交保护与投资仲裁的重复,除了会导致争端解决程序的复杂化和低效外,

也容易导致针对同一问题产生不一致的认定。这样的结果无疑会使本已备受诟病的投资仲裁

制度遭受更多的质疑,更会进一步引发国际社会对投资条约体系的制度性担忧。

从这样的问题和角度出发,在厘清外交保护与投资仲裁的关系时,应当秉承两个原则。一

是“两者取其一”,也即避免两者在处理同一问题上的重复。根据习惯国际法中的“禁反言”原

则,既然缔约方已经在条约中明确同意了投资争议可以通过投资仲裁解决,那么当投资仲裁被

提起或者同意已经作出后,投资者母国就不应再寻求与投资仲裁相冲突的方法。否则就与缔

约国寻求简化争端解决程序的目的明显违背。〔31〕国际法委员会特别报告员本努那法官在针

对外交保护条款的初步报告中就指出:“同意仲裁意味着争端双方放弃了所有其他的救济方

式。这时用尽当地救济的要求以及投资者母国的外交保护都被放置在一边。”〔32〕

对投资条约性质的进一步解读也能说明这样的重复没有必要。不同于国际人权法直接规
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

SeeChristopherSchreuer,TheICSIDConvention:ACommentary,CambridgeUniversityPress,

2001,p.409.
SeeRepublicofEcuadorv.UnitedStatesofAmerica(PCACaseNo.2012-5),RequestforAr-

bitration,28June2011.
SeeAmerasinghe,supranote16,p.341.
SeeInternationalLawCommission,PreliminaryReportonDiplomaticProtection,UNDoc.A/CN.

4/484,1998,para.40.
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定个人可享有何种权利,国际投资条约通常只是规定缔约一方要给予来自于缔约另一方的投

资者各种待遇。这样的规定更像是要求缔约国承担的义务,而非直接赋予投资者实体权利。

条约中规定的其他条款,如拒绝授惠条款(denialofbenefits),从另一个角度表明投资者享有

的仅是条约提供的优惠或利益。从根本上看,投资条约中的实体权利主体仍是国家,而外国投

资者仅享有程序性权利———以自己的名义提起仲裁请求,进行和解,参与仲裁程序,申请执行

仲裁裁决。著名国际法学者克劳福德(Crawford)也支持这样的观点,他也进一步指出从某种

意义上看双边投资条约是外交保护体系的制度化和强化。〔33〕因此不管是投资仲裁,还是通

过国家间仲裁提出的外交保护请求,其实质都是维护缔约国的利益,根本上都是为了解决同一

种权利的保护问题。

如果同时允许国际投资仲裁和外交保护存在,也会破坏缔约方之间的利益平衡———东道

国在同意国际投资仲裁后,仍然会面临投资者母国提出外交保护的可能。实际上,通过投资仲

裁来避免外交保护也是缔约国签订投资条约的一个主要考虑。在投资仲裁后再启动外交保

护,也会对仲裁程序产生不利影响。国际法委员会针对《外交保护条款草案》第17条的评论也

指出双边投资条约和《ICSID公约》中规定的争端解决程序比外交保护的习惯国际法更加有

利,因为它允许投资者可直接提起仲裁请求,这样就避免了外交保护实施中与母国自由裁量权

有关的政治不确定性,投资仲裁也不一定受用尽当地救济以及其他一些条件的约束。〔34〕

另一个原则是“以投资仲裁为主,外交保护为辅”,即将外交保护看作是对投资仲裁的有效

补充。作为当代国际投资法最大的“创举”,投资仲裁制度在推动争端解决的法律化和“非政治

化”方面功不可没。经过几十年的发展,不管是ICSID仲裁,还是临时仲裁,都形成了比较成

熟的体系。相反,投资条约体系下外交保护的实践却十分有限。投资仲裁程序中日益完善的

透明度和“法庭之友”条款也能保证争端所涉利益各方有充分的表达机会,它也为国家间仲裁

的完善提供了参考的样本。〔35〕

具体而言,为了实现上述两个原则,一方面可以借鉴《ICSID公约》第27条第1款中

的“顺序性”规定,在条约中明确规定当争议按照投资仲裁章节提交仲裁或者投资者作出

同意表示后,缔约任何一方都不能再采取外交保护或者提起国际诉请,除非缔约一方未
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SeeJamesCrawford,“TheILC’sArticlesonResponsibilityofStatesforInternationallyWrongful
Act:ARetrospect”,96AmericanJournalofInternationalLaw,874-890(2002).

SeeChristophSchreuer,“InvestmentProtectionandInternationalRelations”,inAugustReinisch
andUrsulaKriebaumeds.,TheLawofInternationalRelations--LiberAmicorumHanspeterNeuhold,E-
levenInternationalPublishing,2007,p.347.

值得一提的是,有的国家采用一种“完全排除法”来处理两者之间的关系,如《墨西哥—冰岛双边投

资条约》第9条第2款规定针对某一侵犯投资者权利的争端,缔约一方不能启动任何程序,除非缔约另一方没

有履行或者遵守投资仲裁庭的裁决。这样的规定将外交保护仅限定于缔约一方未履行或遵守投资仲裁裁决

的情况,虽然能避免两者间的冲突,但是却有一定缺陷。如果投资者因资金问题或者其他原因一直未将某一

争端提交投资仲裁,那么无论如何其母国也不能提出外交保护请求,在这样的情况下,投资者可利用的争端解

决手段就十分有限,因此这样的方法并不可取。
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能遵守或履行已经作出的仲裁庭裁决。欧盟已经在最近缔结的协定中作出了这样的尝

试。《欧盟—越南自由贸易协定》和《欧盟—加拿大全面经济贸易协定》中都包含有类似

规定。〔36〕这样既能避免投资仲裁提起后,母国再提出外交保护,也能避免投资者母国在

投资仲裁裁决作出后再通过外交保护的形式寻求改变仲裁裁决的认定。针对同一争议,

即便投资者母国先通过国家间仲裁提起了外交保护请求,但如果投资者随后提出投资仲

裁的话,按照这一规定国家间仲裁也应当暂停。

另一方面,实践中也会有投资者提起投资仲裁之前、母国先利用国家间仲裁提出外交保护

请求的可能。如果国家间仲裁已经作出认定后,投资者再提起投资仲裁,可以在条约中规定如

果投资仲裁庭自身发现或争端当事方提出仲裁庭审理的事项与已经作出的国家间仲裁裁决都

涉及东道国作出的相同行为,仲裁庭应当首先寻求缔约双方的意见,缔约双方的意见对仲裁庭

具有拘束力,同时要求投资仲裁庭在裁决中应当充分考虑国家间仲裁的认定。这样的规定主

要是考虑到缔约方是参与最初的外交保护的双方,它们在决定是否要因循先前的认定方面最

有发言权,同时这样的规定也不会影响国际法下不存在先例的基本共识。

这样的安排能保证国家间仲裁与投资仲裁互相补充,使投资争端得以有效解决,也能避免

针对同一事实形成程序上的重复或者相互矛盾的认定。它能充分发挥投资条约的功能,使条

约下的仲裁能够形成一个可预见的法律框架,也有助于解决目前投资仲裁所面临的“合法性危

机”,促进投资条约体系的可持续发展。

四、结 论

投资条约体系下外交保护与投资仲裁的关系折射出国家间仲裁与投资仲裁的关系。从国

家间仲裁的作用和受重视程度来看,国际法下的投资争议的解决目前主要经历了三个阶段:在

投资条约产生以前,解决投资争议主要依赖于建立在国际公法基础上的国家间仲裁或其他形

式的外交保护,在传统国际法视角下,投资者仅是受保护的客体,因此这一阶段考虑的主要是

如何保护国家的利益;之后随着投资条约的兴起,通过国际投资仲裁解决投资争议成为国际投

资法发展的“新常态”,〔37〕外国投资者被赋予直接针对东道国提起国际诉请的权利,这时保护

投资者的利益成为关注的焦点,国家间仲裁也变得少有人问津;但是随着越来越多的仲裁裁决

的作出,投资仲裁制度的一些缺陷也暴露出来,仲裁程序不透明、裁决的不一致性以及片面保

护投资者利益而忽视了东道国利益等问题引发了对该制度持续的和广泛的批判。不少国家开

始在缔结条约时考虑对投资者利用投资仲裁实施限制。如《中国—加拿大双边投资条约》就规
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〔36〕

〔37〕

《欧盟—越南自由贸易协定》第8章第3节第32款和《欧盟—加拿大全面经济贸易协定》第8.
42条。

根据联合国贸易与发展会议的统计,截止到2016年1月,全球已知的投资条约仲裁案件的数量已

达到700多个。SeeUNCTAD,RecordNumberofInvestor-StateArbitrationFiledin2015,2February
2016,http://investmentpolicyhub.unctad.org/News/Database/Archive/460,lastvisited2March2017.
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定了当投资争议涉及金融审慎措施的抗辩时,投资仲裁庭应当先向缔约方寻求双方关于该问

题的报告,而若缔约双方的金融服务主管部门未在规定时间内达成共同决定,任一缔约方可以

将该问题提交国家间仲裁,国家间仲裁的决定对于投资仲裁具有拘束力。〔38〕实践中也出现

了投资者母国直接利用国家间仲裁寻求投资保护的例子。这些都标志着投资条约体制下的争

端解决迈入了新的阶段,这一阶段最典型的体现便是投资仲裁与国家间仲裁有效共存。在关

注投资者利益的同时,也考虑维护缔约国间的公共利益以及投资法制的可持续发展。在这样

的背景下,研究投资条约体系下的外交保护具有很大的现实意义。随着全球投资条约向着更

加均衡化的方向迈进,外交保护会逐渐褪去其最初具有的“不平等”或“大国影响弱国”的缺陷,

在投资条约体系下迎来新的发展。

Abstract:Underinternationalinvestmentlawregime,diplomaticprotectionisregardedasa"residual

mechanism"toresolveinvestmentdisputes.Diplomaticprotectioncouldbeutilizedwheninvestmentarbi-

trationorothersolutionsarenotavailable.Interstatearbitrationininvestmenttreatiesalsoprovidesnew

approachfortheuseofdiplomaticprotection.However,diplomaticprotectionsometimesleadstocompli-

cationsandconflictswhereitco-existswithinvestmentarbitrationwithrespecttothesamedispute.

Thecurrentregimeisnotsufficientenoughtoprovideasolution.Thenatureofinvestmenttreatyreveals

thatthetreatygrantssubstantiverightsonlytotheContractingParties,whichdeterminesthehomogene-

ityofclaimsarisingoutofinvestmentarbitrationanddiplomaticprotection.Inordertoresolvethecon-

flicts,asequencingapproachcouldbeadoptedbyreferencetotheICSIDConvention,whilethediplomat-

icprotectiondecisionmadethroughtheinterstatearbitrationshouldberespectedbytheinvestmentarbi-

trationtribunal.

KeyWords:DiplomaticProtection;InterstateArbitration;InternationalInvestmentArbitration
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国际投资条约体系下外交保护的空间

〔38〕 《中加双边投资条约》第20条第2款和第33条第3款。
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