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    自 2013 年 9 月上海自贸试验区设立以来已历时三年。这期间，自贸试验区内的制度改革不

断深化，形成了有关投资、贸易、金融便利化以及事中与事后监管的诸多新政。2015年自贸试验

区推及广东、天津、福建三地。在不久的将来，全国 7个省也将设立自贸试验区，以实现改革试

点“可复制、可推广”的目标，并与国家的海洋战略、长江经济带以及“一带一路”建设相衔接。 

    从国内法的视角来看，自贸试验区的制度创新改变了既有的政府经济管理模式，将“法无授

权即禁止”的义务推定逐步转向“法无禁止即可为”的权利推定，践行了依法治国的理念。在国

际法层面，这些制度改革使国内规则局部地实现了国际接轨，为我国全面适应和参与国际规则做

好了先期准备。在这方面最可圈可点就是外商投资管理制度的改革，引入了准入前国民待遇加负

面清单模式。 

    长期以来，我国对外商投资适用的是准入后的国民待遇标准，即在外资合法进入本国市场后

承诺对外国投资和外国投资者不低于其给予本国投资和本国投资者的待遇。在准入阶段则实施严

格的事先审批制，也就是说，外商投资国内的某一特定产业需要根据相关法律规定进行申报核准

后方可进入。在实践中，作为审批重要法律依据的《外商投资产业指导目录》对行业进行了鼓励

类、限制类和禁止类的分类规定。事实上，对鼓励投资类产业的描述就相当于一份“正面清单”，

而限制投资类和禁止投资类产业相当于一份“负面清单”，构成了“正面清单＋负面清单”的混

合模式。此外，对未列入目录的产业也并不遵循“法无禁止即可为”的原则，而由主管部门另行

解释。 

    这与国际投资规则中的准入前国民待遇加负面清单相比，显得程序繁琐、透明度低。该规则

最早出现在《北美自由贸易协定》（NAFTA）中。近年来得到了美国、加拿大、日本、韩国等国

的普遍采纳；发展中国家也有不少在投资协定中使用了这一规则。尽管传统的欧式投资保护协定

侧重投资保护，对投资准入并不强调，但在 2013 年欧盟与加拿大结束谈判的《全面经济贸易协

定》（CETA）的投资章节也使用了负面清单。 

    上海自贸试验区成立不久便推出了第一份“负面清单”。尽管清单上罗列的特别管理措施基

本照搬了《外商投资产业指导目录》的规定，但从管理模式上来说实属重大转变。2014年和 2015

年的负面清单对管制行业与措施进行大幅度地“瘦身”，特别管理措施从 190 项缩减为 122 项，

为外资企业进入自贸区带来了便利。与之相配套的是，外商投资项目除少数保留外都由核准制改

为备案制。日前进入上海自贸区的所有投资项目中，负面清单以外的项目占比已近 90%，均无需

审批。 

    在第五轮中美战略与经济对话中，我国已同意与美国以准入前国民待遇和负面清单为基础进

行中美投资协定的实质性谈判。2013 年 10 月，欧盟也正式提出以负面清单方式和准入前国民待

遇为基础，就投资保护和市场准入两方面与我国展开双边投资谈判。无疑，自贸试验区的“先行

先试”将有益于我国参与双边和多边的贸易与投资协定谈判，提早实现了与国际规则的对接，积

累了本国经验。 

    不过，目前的制度变革还只是让中国有能力成为国际规则的“适应者”，而非“引领者”。自

改革开放以来，我们在国际法的舞台上一直扮演着这一角色，不论是在国际贸易还是投资领域。

如果是这样，那么自贸试验区的制度改革还不能真正称得上是“制度创新”，因为它还停留在照
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搬国际规则的阶段。真正的制度创新应当是在国内改革中取得成功的本土经验，超越并更新现有

的规范，将之放到国际社会中成为国际规则的一个选项。 

    这就需要进一步加大自贸试验区的改革步伐。譬如，就负面清单本身而言，还有缩短的空间，

以扩大引入外资力度。其次，负面清单的透明度需加强，尤其是例外情形，除了特定行业部门例

外和一般性的“兜底条款”以外，清单没有提及知识产权例外、政府采购及补贴例外、税收例外

等情形。这很可能导致在国民待遇义务的涵盖领域上国内法与国际条约之间的差异。此外，负面

清单应当将《国民经济行业分类》中的 S公共管理、社会保障和社会组织和 T国际组织两个行业

门类也纳入其中，提高综合性。在总体降低外资准入门槛的情势下，强化事中与事后监管成为政

府监管的关键，尤其对外资的安全审查显得格外重要。我国已于 2015年通过了《国家安全法》，

对外商投资产生的国家安全问题规定了审查机制。此前，国务院和商务部也出台过有关外资并购

安全审查的通知与规定，但就审查的实体法规定依然语焉不详。事实上，可以考虑在自贸试验区

的范围内进行安全审查制度的试点，以取得审查的实践经验，完善国内立法，并为安全审查的国

际规则提供范本。 

    总之，自贸试验区的制度创新应当不仅局限于本土和当下，更要着眼于国际和未来，不单是

为本国的经济发展提供机遇，同时也包含对治理模式与规则的国际认同。 


