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投资合同无法取代投资条约 

David Collins
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通常在某些领域，比如石油行业，投资合同体现着完善的条约必须遵守原则

（或称为“协定必须遵守”原则），这个原则背后有着悠久的国际法理学历史。

如果这种合同直接对国际仲裁进行规定，那么这些合同就可停止投资者对制定专

门的相关条约制度的要求。与严格标准化的国际投资协定（IIAs）相比，合同允

许缔约方通过参考行业惯例和明确定义的目标调整其承诺。通过适当的由谈判达

成合同式的保护，各国以其选择的形式和方式受益于外国直接投资，就像投资者

享有东道国履行其义务的有约束力承诺的保证一样。 

 

鉴于投资合同的灵活性和法律上的确定性，一些观察员提议用投资合同代替

国际投资协定，这部分是由于人们对国际投资协定制度的合法性的怀疑2。然而，

大多数外国投资并不包括在投资者与东道国签订的个人合同中，而且基于合同的

仲裁案目前只占投资者-国家诉讼的一小部分3。国际投资争端解决中心（ICSID）

在2016年的报告中指出，只有 17%的案件将投资合同作为了法庭司法权的来源4。

更显然的是，ICSID的合同索赔部分自 2010年来稳步下降，2010年合同索赔占

到了所有索赔案的 22%
5。这种趋势可能表明，我们有充足的理由认为投资合同

无法取代 IIAs： 

 

 虽然 IIAs包含一些不确定的概念，如公平公正待遇和间接征收等，但是一些

合同也是如此：尽管发展势头良好，但最近的一些高级判决证明，商业合同

中的不成文法很难做到没有歧义6。此外，是否存在一套国际商业规则（常被

称为“墨西哥商业法”或“商人法”），能够帮助解释投资合同，并在必要时填补
一些合同中的空白，这一点尚且不能确定7。 

 

 如果没有 IIAs，投资者将不得不在个别的基础上与国家进行合同谈判。这种

合同在基础设施或采掘业的大型跨国公司中更为常见，并能良好运行。但是，
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对于那些处于能够直接受益于其母国签署的 IIAs的部门中的中小企业而言，

这种方式的交易成本过于高昂。这一点是很有问题的，因为相比大型跨国企

业，中小企业进行着更多的对外直接投资8。事实上，政府在进行贸易协定投

资部分的谈判时，经常指出投资协定形成了中小企业的战略优势9。此外，全

世界存在 10万多个跨国公司（100多万家外国子公司），而其中大部分是中

小企业，这意味着如果用合同取代 IIAs，那么将需要许许多多的投资合同10。 

 

 虽然在 IIAs中，各方不可能就投资合同中具体情况的条款进行谈判，但同样

看似可行的是，投资合同谈判也可能伴随着具有条约草拟特点的单方面议价。

高度流动的投资者（可能是那些存在政府干预的最安全的投资者）可能能够

通过威胁迁移11或仅仅通过由许多政府无法支付的昂贵的律师协助的更加自

信的谈判来从东道国获得利益。这种情况在发展中国家采伐业的特许经营安

排中尤为常见。当然，不平等的议价能力也可能针对外国投资者，其中最突

出的表现是在投资合同中要求投资者建立合资企业。投资者不愿与东道国达

成这类合同，因为这意味着公司将面临管理层分离、强制披露技术和商业秘

密等——这些都是这种安排的典型特征12。 

 

 最后，使用投资合同而不用 IIAs 无法解决投资者-国家争端的相关问题，因

为这种合同也倾向于在条款中规定国际仲裁（例如 ICSID）。因此，如果不改革

基本制度，仅仅从条约式转向合同式的 FDI保护只能产生极微弱的影响。 

 

（南开大学国经所杨旭晗、陈江滢翻译） 
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