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BITs的支持者倾向于认为双边投资协定（BITs）能够鼓励投资、加强法治建设，尤其是在法制系统较薄弱或对外国人有歧视的领域。这一观点的前提是有争议的。首先，对 BITs和 FDI的研究显示，BITs和 FDI的关系在最好情况下也是模糊的，BITs不是吸引 FDI的充分或必要条件。1
 事实上，南非的 FDI的绝大部分是从没有签署 BIT的国家获得的，而从签署 BIT的国家仅有很少甚至几乎没有获得投资。 

 第二，人们可能合理地怀疑投资者—国家争端解决委员会（ISDS）和 BIT 协定是否充分坚持了法治原则。双边投资协定（BITs），尤其是前几代投资协定，包含的条款并不确切，当遇到国际仲裁时，就为广泛的不一致和不可预知的结果留下了空间。ISDS 越来越多地认识到自身的不足，包括关于其临时性、脆弱性和被普遍认为的缺乏透明性和合法性等问题。这些问题是根深蒂固的，因为法理学



 

 2 

在这一领域没有统一意见，而且缺乏上诉程序，所以不符合法律的正确性和一致性标准。2
 不精确的协定条款、不一致的仲裁裁决与挑战政府公共政策界限的投资者索赔相结合，正在引起越来越多的关注。3

 

 

2010年，南非政府结束了对 BITs的为期三年的审查。此项审查评估了南非外国投资的作用、给予投资的保护水平以及 BITs的风险和收益。总体上看，审查确认了上述观察，显示现行体系为狭隘的商业利益打开了方便之门，而这涉及至关重要的国家利益，使现行体系面对不可预知的国际仲裁，这类国际仲裁可能对法律、宪法和民主的政策制定形成直接挑战。4
 

 审查发现，FDI一直是南非经济发展的核心。今天，外国公司出现在经济的所有部门，而且 FDI存量继续增长。南非是世界上司法权最开放的地区之一，通过与最高国际标准一致的国内法律为投资提供保护。宪法和法律形成的水平型保护由部门制度来补充，这包括金融和银行业、通讯和采掘业等部门的保护制度。外国投资者与国内投资者有相同的待遇，都有平等地获得行政司法裁决的途径。南非的法律框架规定，财产只有在与一般适用性法律框架相符的范围内才可被征用，而且只有被用于公共目的。征用财产必须补偿，补偿的时间和方式必须公平公正，必须反映在公共利益和受影响者利益间的公正的平衡。 

 考虑到所有因素，南非内阁评估了国内的 BITs协定，并于 2010年 7月决定南非将不再加入 BITs协定，除非强迫性的政治或经济原因；同时终止现行的 BITs并为伙伴国提供在新的模式基础上重新进行 BITs谈判的可能性；发展与宪法相一致的新的国际投资法案，在南非法律下澄清典型 BIT条款；建立投资部长级委员会来监督这项工作。 
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 新的投资法案将于 2013年 12月出台并征求公众意见。5
 此项法案没有引进任何对投资的新限制，但澄清了对所有国家的所有投资者实行无歧视性保护待遇。它重申南非将仍然对外资开放，对外资提供有效保护的同时维护国家主权，以寻求与宪法要求相一致的合法公共政策。由于终止前代 BITs协定引起了与伙伴国的磋商与对话，南非没有排除在强制性原因下加入新的协定的可能性。而这将是部际委员会的决定，而且协定需要与新的模式相一致，在南部非洲地区级合作中已经采用这种新的模式。6

 

 南非设想了关于投资的法律和政策框架，这来源于以前经验的总结，而且可以更好地与可持续发展及包容性增长相协调。源于尊重人权的投资者和政府的平等关系、法律的作用和正当的程序原则、对财产权利的审查等将是在宪法框架内继续寻求的目标。南非政府的做法为担忧已过时的 BITs协定的政府提供了一种可资借鉴的路径。 

(南开大学国经所刘晨翻译) 
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