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式。ＴＰＰ协定投资章节第９．１７条规定，如发生投资争端，申请人与被申请人可首先寻求通过磋商与谈判解
决争端，包括使用无约束力的第三方程序，如斡旋、调解或调停；申请人应向被申请人递送书面磋商请求，列

出关于争议措施的简要事实描述；启动磋商和谈判不应理解为承认仲裁庭的管辖权。①

目前中国在国际投资领域已经具备资本输入国和资本输出国的双重身份，中国不仅要以东道国的身份

应对与外国投资者的争端，而且要以投资者母国的身份保护对外投资，因而合理利用ＩＳＤＳ机制就极为重要。
作为最新一代的国际投资协议，ＴＰＰ协定中的 ＩＳＤＳ规则从完善例外条款设置、限制仲裁庭扩大性解释和完
善仲裁程序规则三个方面平衡了投资者和东道国的权益，对中国日后双边投资协定或自由贸易协定的谈判，

具有重要的借鉴意义。

妥协与平衡：ＴＰＰ中的投资者与东道国争端解决机制

廖　凡（中国社会科学院国际法研究所研究员）

投资者私人权益与东道国主权利益之间的冲突与协调，是国际投资法上永恒的主题。国际投资法律制

度中的实体性内容如投资者待遇、国有化与征收，程序性内容如投资者与东道国争端解决机制（ＩｎｖｅｓｔｏｒＳｔａｔｅ
ＤｉｓｐｕｔｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔ，ＩＳＤＳ），均是围绕投资者与东道国之间的利益权衡而构建和展开的。早期的国际投资流向
单一，即从传统发达国家流向发展中国家；谈判地位和议价能力上的差异使得双边投资条约中的权利义务安

排呈现单向性，即单方面强调投资者的权利和东道国的义务。②体现在 ＩＳＤＳ中，就是主要着眼于为投资者诉
东道国提供程序性保障和便利，而罕有考虑维护东道国权益。但自２０世纪９０年代以来，国际投资领域呈现
多样化特征，资本输入国与输出国之间的关系不再一成不变或是泾渭分明。不仅发达国家与发展中国家之

间的投资走向双向化，而且发达国家相互之间、发展中国家相互之间的投资也快速增长，导致越来越多的国

家兼具资本输入国和输出国的双重身份。③这客观上要求在双边投资条约或者自由贸易协定（以下简称“自

贸协定”）的投资章节中，对投资者和东道国的权利义务做出更加平衡的安排。反映在 ＩＳＤＳ中，就是要在继
续为投资者提供强有力保护的同时，对投资者提请仲裁的权利以及仲裁程序本身施加必要限制，以更好地平

衡投资者与东道国的权益。

２０１６年２月４日，美国、日本、澳大利亚、新西兰、加拿大、墨西哥、智利、秘鲁、文莱、马来西亚、新加坡、越
南等１２国在新西兰奥克兰正式签署《跨太平洋伙伴关系协定》（ＴｒａｎｓＰａｃｉｆｉｃＰａｒｔｎｅｒｓｈｉｐＡｇｒｅｅｍｅｎｔ，ＴＰＰ），标
志着这一美国主导下的世界最大的区域自贸协定最终达成。尽管 ＴＰＰ尚未生效，但鉴于缔约方庞大的经济
总量，以及相关缔约方特别是美国在国际经贸议题设置和规则制定中的主导性地位，其规则效应甚至早在协

定正式签署前即已开始辐射周边，迫使包括中国在内的其他国家予以研究、分析和应对。ＴＰＰ第９章是专门
的投资章节，其中Ｂ节（“投资者—国家争端解决”）又专门对ＩＳＤＳ做出了具体规定。④从第９章Ｂ节（第９．１７
条至９．２９条）的规定来看，作为美国主导下的区域投资安排，其大体承袭了美国《２０１２年双边投资条约范
本》（２０１２Ｕ．Ｓ．ＭｏｄｅｌＢｉｌａｔｅｒａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｙ，以下简称《２０１２年范本》）的相关内容，但在一些方面又有所
发展和调整，反映出缔约方之间（投资者与东道国之间）利益和关切的妥协与平衡。

一、关于磋商和谈判

ＴＰＰ第９章Ｂ节和《２０１２年范本》均规定，如发生投资争端，申请人与被申请人应首先寻求通过磋商与谈
判解决争端，包括使用无约束力的第三方程序。但第９章Ｂ节的规定更为具体，不仅列举了三种无约束力的
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参见ＴＰＰ协定投资章节第９．１７条。
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第三方程序（斡旋、调解或调停），还进一步规定申请人应向被申请人递送书面磋商请求，列出关于争议措施

的简要事实描述，并强调“启动磋商和谈判不应理解为承认仲裁庭的管辖权”（第９．１７条）。
第９．１８条（“提交仲裁申请”）规定，如一投资争端在被申请人收到书面磋商请求后６个月内未获解决，

则申请人可以提请仲裁。这一点与《２０１２年范本》是一致的。但第９章附件９－Ｇ（公共债务）专门规定，如果
仲裁请求是一缔约方（被申请人）对其所发行之债务进行的重组违反了其在第９章Ａ节下的义务（国民待遇和
最惠国待遇义务除外），则另一缔约方的投资者（申请人）必须在被申请人收到书面磋商请求之日起２７０天后才
能提起仲裁。这表明ＴＰＰ在公共债务这样的特殊领域，在程序上给予了东道国更大的自主空间和回旋余地。

二、关于仲裁请求的提起

ＴＰＰ第９．１８条第４款规定，申请人可将仲裁请求提交至下列四种机制之一：（１）若被申请人与申请人所
属的缔约方均为国际投资争端解决中心（ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｅｎｔｒｅｆｏｒＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔｏｆＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＤｉｓｐｕｔｅｓ，ＩＣＳＩＤ）公约
的缔约方，则根据ＩＳＣＩＤ公约（即《华盛顿公约》）和ＩＣＳＩＤ仲裁程序规则提出；（２）若被申请人或申请人所属
的缔约方之一为ＩＣＳＩＤ公约的缔约方，则根据 ＩＣＳＩＤ附加便利规则（ＡｄｄｉｔｉｏｎａｌＦａｃｉｌｉｔｙＲｕｌｅｓ）提出；（３）根据
联合国国际贸易法委员会仲裁规则提出；（４）若申请人与被申请人达成一致，则向其他仲裁机构或根据其他
仲裁规则提出。这与《２０１２年范本》的规定也是一致的。换言之，在符合其他相关规定的前提下，投资者可
以依据《华盛顿公约》和ＩＣＳＩＤ仲裁程序规则、ＩＣＳＩＤ附加便利规则或者国际贸易法委员会仲裁规则单方提起
仲裁，无须另行征得东道国的个案同意；①若双方达成合意，还可将争端诉诸其他仲裁机构或仲裁规则。

与《２０１２年范本》一样，ＴＰＰ规定的仲裁理由或者说允许提交仲裁的事项非常宽泛。第９．１８条第１款规
定，当被申请人违反第９章第Ａ节下的义务、一项投资授权（ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔａｕｔｈｏｒｉｚａｔｉｏｎ）或者一项投资协定（ｉｎ
ｖｅｓｔｍｅｎｔａｇｒｅｅｍｅｎｔ），而申请人因此遭受损失或损害时，申请人即可提起仲裁请求。这一规定应该说是相当宽
泛的，特别是“投资授权”，在实际操作中有着很大的弹性解释空间。实际上，正是因为担心美国投资者频繁

提起仲裁请求，因此澳大利亚在与美国的双边投资条约中并未规定 ＩＳＤＳ仲裁条款，并且对于在 ＴＰＰ中纳入
宽泛的美式ＩＳＤＳ仲裁条款也一直持否定态度。② 作为折中，第９．１８条第１款以脚注方式（第９章脚注３１）规
定，在不影响申请人依据该条将其他诉请提交仲裁之权利的情况下，申请人不得主张附件９－Ｈ所涵盖之缔
约方执行那些据以做出投资授权的条件或要求的行为违反该投资授权，并由此提起仲裁申请。而附件９－Ｈ
所涵盖的国家包括澳大利亚、加拿大、墨西哥和新西兰。换言之，脚注３１加上附件９－Ｈ的实质效果，相当于
上述四个国家对于允许投资者以东道国违反投资授权为由提起仲裁的规定做出了保留。这是 ＴＰＰ对于
《２０１２年范本》的一个显著调整，折射出保护投资者权益与维护东道国利益之间的妥协与平衡。与此相似，第
９１８条第２款规定，当申请人（投资者）以被申请人（东道国）违反一项投资授权或投资协定为由提请仲裁时，被
申请人可以提出与诉请的事实和法律依据有关的反诉，或依赖一项诉请来对申请人进行抵消。这一关于反诉和

抵消的规定也是《２０１２年范本》和目前多数双边投资条约所无，③反映了ＴＰＰ第９章对ＩＳＤＳ的发展和创新。

三、关于仲裁员的选任

仲裁员的独立性、公正性和专业性对于仲裁而言至关重要，对于投资者与东道国仲裁而言尤其如此，因

为其不仅涉及投资者的私人利益，还涉及东道国的公共利益。④在这方面，ＴＰＰ第９．２１条（“仲裁员的选任”）
第５、６款所规定的新规则值得注意。第５款主要涉及仲裁员的专业性，其规定：在为以违反投资授权或投资
协定为由提起的仲裁任命仲裁员时，每一争端方均应考虑特定候选人与依据第９．２４条所确定之准据法有关
的专业知识或相关经验；若双方未能就首席仲裁员的任命达成一致，则ＩＣＳＩＤ秘书长也应考虑特定候选人对
于相关准据法的专业知识或相关经验。第６款则是关于仲裁员的独立性和公正性，其规定：在 ＴＰＰ生效前，
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ＴＰＰ第９．１９条第１款明确规定：“每一缔约方依据本协定，同意在本节下将一诉请提交仲裁。”
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各缔约方应就第２８章（争端解决）①下的《争端解决程序行为守则》（ＣｏｄｅｏｆＣｏｎｄｕｃｔｆｏｒＤｉｓｐｕｔｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔＰｒｏ
ｃｅｅｄｉｎｇｓ）对依照第９．２１条选任的ＩＳＤＳ仲裁庭之仲裁员的适用提供指南，包括对《行为守则》做出必要修改以
符合ＩＳＤＳ规定的上下文；各缔约方也应就有关国际仲裁中利益冲突的其他规则或指南的适用提供指南；仲
裁员除遵守关于仲裁员独立性和公正性的可适用仲裁规则之外，还应遵守前述指南。

上述两款规定均为《２０１２年范本》所无，反映出当事方特别是东道国对于仲裁员的独立性、公正性和专
业性的关切。其表明，ＴＰＰ在整体吸纳ＩＳＤＳ机制、赋予仲裁员裁断私人投资者与主权国家之间争端这一巨
大权力的同时，也通过对仲裁员遴选条件和行为规范的原则性规定，对仲裁员的履职行为进行一定限制，特

别是赋予东道国通过制定仲裁员行为指南而对其履职行为进行必要指引和约束的权力。这方面的妥协与平

衡也是ＴＰＰ投资章节对于ＩＳＤＳ的一个新发展。

四、关于赔偿范围和费用承担

为防止投资者滥用ＩＳＤＳ而对东道国造成过多压力，第９．２８条（“裁决”）对于赔偿范围进行了限制，并对
费用分担和滥诉惩罚做出了规定。其中，第２、３款规定，投资者依据 ＩＳＤＳ规定提起仲裁诉请时，只能就其作
为一缔约方的投资者而遭受的损失或损害得到赔偿；仲裁庭可以依据第９章Ｂ节以及所适用的仲裁规则，对
争端方发生的与仲裁程序有关的费用和律师费做出裁决，并确定此类费用和律师费应由谁支付。第４款进
一步规定，对于声称违反了第９章Ａ节中某项与试图进行投资有关的义务的诉请，当裁决有利于申请人时，
可裁定给付的损害赔偿仅限于申请人已经证明系在试图进行投资时所产生的损失，且违反义务行为是造成

此类损失的近因（ｐｒｏｘｉｍａｔｅｃａｕｓｅ）；若仲裁庭认定此类诉请是无理滥诉（ｆｒｉｖｏｌｏｕｓ），还可裁定由申请人承担合
理的费用和律师费。上述几款规定均为《２０１２年范本》所无，反映出ＴＰＰ缔约方对于投资者特别是律师团队
强大、仲裁经验丰富的美国投资者滥用 ＩＳＤＳ的警惕和防范。同前面谈到的若干规定一样，其要旨在于更好
地平衡投资者与东道国的相关权益。以上分析仅是以非穷尽的方式，对ＴＰＰ所规定的ＩＳＤＳ机制在投资者权益
保护与东道国利益维护之间的妥协与平衡方面作一个初步的例示性说明。考虑到ＴＰＰ巨大的示范效应，包括对
正在进行的《跨大西洋贸易与投资伙伴关系协定》的潜在影响，其ＩＳＤＳ规定将在很大程度上引领国际趋势。我
国虽然传统上对ＩＳＤＳ持慎重态度，并在加入《华盛顿公约》时做出保留，仅将因征收和国有化而产生的有关补偿
的争议提交ＩＣＳＩＤ仲裁，但１９９８年以来态度有所转变，在所签订的第三代双边投资条约中基本上放弃了这一保
留，转而全面接受ＩＣＳＩＤ的管辖权。②在此情况下，我们有必要对ＴＰＰ中的ＩＳＤＳ规定及其未来适用予以密切关
注，以期做出合理判断和应对。

中国与 ＴＰＰ有多远？
———中国ＦＴＡ协定与ＴＰＰ比较分析

伏　军（对外经济贸易大学法学院教授）

一、序　言

ＴＰＰ协定为亚太及全球的贸易、投资设立了新的标准体系，③它的签订，对亚太经济的整合以及多边经贸

·８·

①

②

③

第２８章是关于缔约方之间争端的解决机制，或所谓常规争端解决机制。
龚柏华：《ＴＰＰ协定投资者—东道国争端解决机制评述》，《世界贸易组织动态与研究》２０１３年第２０卷第１期，第６４—６５页。
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