
第67卷 第2期 2014年3月
Vol.67.No.2 Mar.2014.081~086

췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍췍

论国际投资条约仲裁中的法律适用问题
 
乔慧娟

摘 要:近年来,投资者依据国际投资条约对东道国提起仲裁的案件逐渐增多,国际投资

条约仲裁中的法律适用问题也开始引起学者的关注。国际投资条约中一般规定投资争端

适用国际投资条约、有关的国际法或东道国国内法等。中国对外签署的双边投资保护协

定中,大多规定有投资争端的法律适用问题,但在具体条款例如东道国国内法和国际法的

适用问题上仍需完善。
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在我国,国际投资条约仲裁是一个新术语,对它的表述主要有三种方式:其一,投资条

约仲裁(investmenttreatyarbitration);其二,以条约为基础的投资者与国家间仲裁(in-
vestor-statetreaty-basedarbitration)或基于条约的投资者与国家间仲裁(treaty-based
investor-statearbitration);其三,投资者与国家间条约仲裁(investor-statetreatyarbitra-
tion)。这三种表述方式繁简不一,但含义是相同的,都是指投资者基于东道国与投资者

所属国签署的双边或多边投资保护条约中的仲裁条款对东道国提起的仲裁。对于私人投

资者与东道国的投资争端,投资者除了在符合《华盛顿公约》规定的条件下提交“解决国家

与他国国民投资争端国际中心”(以下简称“中心”或ICSID)之外,有时也将投资争端提交

国际商事仲裁机构或临时仲裁庭解决。
在国际投资条约仲裁中,一个非常重要的问题是投资者与东道国之间投资争端的法

律适用问题,即适用什么样的法律、原则和规则来确定双方的权利义务关系。有学者认

为,在国际投资仲裁中,法律(实体法)适用问题是最为重要,同时也是争执最大、最为混乱

的一个问题(周成新,1989:207)。《华盛顿公约》第42条①规定了仲裁庭在解决私人与国家

间投资争端时应适用的法律,《国际商事仲裁示范法》以及一些著名的国际商事仲裁机构

的仲裁规则也都规定了仲裁庭解决争端时应适用的准据法。尤其是在国际投资条约仲裁

中,国际投资条约本身又可能规定有法律适用条款,这些因素使得国际投资条约仲裁的法

律适用问题变得异常复杂。

一、国际投资条约仲裁的法律适用实践

(一)国际投资条约和其他国际法规则的适用

1.国际投资条约的适用

在国际投资条约仲裁中,国际投资条约是主要的法律渊源。国际投资条约赋予投资

①《华盛顿公约》第42条规定:“1、仲裁庭应依据当事人双方协议的法律规范裁决争端。如果无此协议,仲裁庭应
适用作为争端当事国的缔约国的法律(包括它的法律冲突规范)以及可以适用的国际法规范;2、仲裁庭不得借
口法律无明文规定或含义不清而暂不作出裁决;3、本条第一款和第二款的规定,不影响仲裁庭于双方当事人同
意时,依据公平与正义原则裁决争端的权力。”
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者提起仲裁的权利来保护投资者根据国际投资条约所享有的利益。因此,当缔约一方投资者与缔约另

一方发生投资争端时,毫无疑问国际投资条约是主要的法律渊源。但是,在国际投资条约中,一般规定

的都是东道国的义务,例如对投资提供最惠国待遇、公平与公正待遇、国有化或征收及其补偿标准等,国
际投资条约并未穷尽国际投资的所有问题。因此,当缔约一方投资者与缔约另一方发生投资争端时,仍
需要其他的法律规则进行补充。例如,在一些双边投资协定中规定的“更优惠条款”,规定当缔约一方的

国内法或国际法对投资者的待遇比本协定更优惠时,则适用该国内法或国际法。
在仲裁实践中,仲裁庭也多次强调国际投资条约在解决国际投资争端中的重要作用。例如,在

AAPLv.SriLanka案中,仲裁庭认定在基于BIT而提起的仲裁中,BIT提供了最重要的法律适用的渊

源。但是,在该案中,仲裁庭接着论述到:“双边投资协定不是一个自我封闭的法律体系,它应该在一个

更广泛的体系内适用,在这个体系内,其他的法律渊源或被合并适用,或被补充适用,而不论其是国际法

还是国内法。”①又如在 Wena案中,仲裁庭也强调了国际投资条约需要其他法律渊源的补充。在该案

中,仲裁庭首先指出,由于本案申诉方指控埃及政府违反了双边投资协定。因此,双边投资协定是适

用法律的主要渊源,但因该双边投资协定只有13个条款,仅7页,因此,埃及国内法和国际法应同时

适用②。

2.其他国际法规则的适用

在国际投资条约仲裁中,除了适用国际投资条约(其无疑属于国际法),也经常会适用到其他的国际

法规则。例如,适用国际法来判定东道国的行为是否违反国际投资条约的规定。虽然在国际投资争议

解决过程中,在第一阶段,例如判定投资是否存在、投资的范围、政府对国际投资的保证、政府的措施等

问题,需要适用东道国国内法。但在第二阶段,仍需要适用国际投资条约和有关国际法规则来判定。例

如,适用有关国际法来判定东道国是否违反国际投资条约,以及是否会引起相应的国家责任。因为国际

投资条约是国际条约的一种,属于国际公法的调整范围。并且,国内法不能用来判断东道国的行为是否

违反国际条约的规定。《维也纳条约法公约》第27条也明确规定:“条约当事国不得援引其国内法规定

作为理由而不履行条约。”
在 MTDv.Chile案,仲裁庭指出:“双方同意基于双边投资协定提起仲裁,而双边投资协定是国际

条约,因此,这就要求仲裁庭适用国际法。……东道国是否违反国际法的义务将适用国际法来判定。”③

也有一些学者指出,这代表了一种趋势,即在国际投资条约仲裁中,争议不仅要适用国际投资条约本身,
而且应适用国际法的一般原则和规则(P.Weil,(2005:401)。也有一些学者认为,国际投资条约和习惯国

际法被吸收到某些国家国内法中,并且其地位要高于国内法。因此,在国际投资争议仲裁中,即使适用

国内法,国际投资条约和国际法也应得到适用。但是,也有学者对这种观点并不认同,认为能否适用国

际法规则将依赖于东道国国内法关于国际法在国内适用的规定,并且,各国关于国际法在国内法中的地

位和适用顺序有不同的规定。国际法之所以在国际投资争端仲裁中适用,是国际法基本原则的要求,即
使国际法与国内法原则相同。因此,不能仅仅适用那些已被并入国内法中的国际法规则,这将导致不必

要的混乱(AndrewNewcombe,299:94)。
(二)同时适用东道国国内法和国际法

如前所述,在许多国际投资条约的法律适用条款中,大多规定同时适用东道国国内法和国际法。在

国际投资条约仲裁的实践中,仲裁庭在很多案件中也是同时适用国内法和国际法裁定国际投资争端。
在AntoineGoetzv.Burundi案中,仲裁庭裁定:其必须同时适用东道国国内法和国际法。仲裁庭

认为其毫无疑问应适用东道国国内法,因为这被规定在比利时和布隆迪的双边投资协定中的首要部分。
至于适用国际法主要有两个理由:第一,根据申请人的主张,布隆迪的国内法吸收合并了国际法,因此,
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①
②
③

AsianAgriculturalProductsLimitedv.DemocraticSocialistRepublicofSriLanka(ICSIDCaseNo.ARB/87/3).
WenaHotelsLimitedv.ArabRepublicofEgypt(ICSIDCaseNo.ARB/98/4).
MTDEquitySdn.Bhd.andMTDChileS.A.v.RepublicofChile(ICSIDCaseNo.ARB/01/7).
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赋予国际法直接适用的效力;第二,布隆迪政府应受双边投资协定中关于保护投资的国际义务的约

束①。仲裁庭也指出了同时适用国际法和东道国国内法可能会导致不同的结果。仲裁庭首先适用东道

国国内法来分析争议,得出的结论是依据东道国国内法的规定,布隆迪政府的行为是合法的。仲裁庭然

后依据国际法,尤其是双边投资协定的规定分析相同的问题,得出的结论是布隆迪政府行为的合法与否

将取决于布隆迪政府是否提供了充分和有效的补偿,而这个问题仍未得到解决。但在另一案件中,仲裁

庭也同时适用了东道国国内法和国际法,但其推断过程略微有些不同。例如,在 EmilioAgustin
Maffeziniv.KingdomofSpain案中,阿根廷和西班牙的双边投资协定规定:“仲裁庭应适用本协定、双
方签署的其他协定、投资东道国国内法以及国际法一般原则裁决投资争端”。在本案中,仲裁庭没有在

理论上讨论本案应适用的法律,而是直接在某些问题上适用国际法,在另一些问题上适用东道国国内

法。例如,在判断西班牙是否对其关于公司结构和功能的行政程序法给予明确规定时,仲裁庭适用了西

班牙国内法。在得出肯定结论后,仲裁庭适用了双边投资协定的规定。在一些问题上,例如环境影响评

估问题上,仲裁庭适用了国际法、西班牙的国内法、欧共体指令以及双边投资协定的规定。在关于投资

者和东道国之间的合同是否得到适当履行的问题上,仲裁庭适用了西班牙民法典和商法典以及学者的

著作等。在关于西班牙国内法的限制性立法方面,仲裁庭认为这样的限制性规定不适用于依据《华盛顿

公约》提起的仲裁②。
在实践中,也有一些国际投资条约没有法律适用的规定。在投资者依据这些国际投资条约提起仲

裁时,仲裁庭一般都同时适用了东道国国内法和国际法的规定。例如,在AAPLv.SrilLanka案中,因
斯里兰卡和英国的双边投资协定中没有投资争端的法律适用条款,仲裁庭裁定双方依据投资协定提起

仲裁,意味着双方默示选择了双边投资协定作为准据法。并且认为,双边投资协定不是一个封闭的体

系,其必须在一个更广泛的范围内加以适用。这个更广泛的范围包括习惯国际法和国内法。在其他一

些基于国际投资条约所提起的仲裁案件中,仲裁庭也持相似的结论。

二、中国签署的国际投资条约中法律适用条款的规定

截止2011年11月8日,我国对外已签署并生效的双边投资协定共100个,已签署但未生效的双边

投资协定共27个,签署并失效的双边投资协定1个(与前苏联签署,因前苏联国家解体故条约失效)③。
此外,中国与加拿大历经18年谈判,终于在2012年9月9日签署双边投资保护协定,中国、韩国和日本也

与2012年5月13日签署三方投资保护协定。目前,中国与美国的双边投资保护协定正在谈判过程中。
在这100个已生效的双边投资协定中,据作者统计,共有67个双边投资协定规定有法律适用条款。

这67个协定中,法律适用条款的规定也各不相同,主要有以下几种模式:
(一)规定争议“适用本协定、缔约一方的法律以及公认的国际法”
在这67个双边投资协定中,共有55个协定规定了缔约一方投资者与缔约另一方的争议适用“本协

定、缔约一方的法律以及公认的国际法”。其中,53个协定规定了“缔约一方的法律”包括“其冲突规

则”,如中国与埃及1994年《促进和相互保护双边投资协定》第9条第七款规定:“仲裁庭应根据接受投

资缔约一方的法律(包括其冲突法规则)、本协定的规定以及缔约双方均接受的普遍承认的国际法原则

作出裁决。”
但是,在中国与印尼的双边投资协定中仅规定适用缔约一方的法律,而未规定包括其冲突规则,其

第9条第四款规定:“仲裁庭应根据争议缔约一方的法律、本协定的规定以及缔约双方均接受的普遍承

认的国际法原则作出裁决。”此外,中国与巴巴多斯1998年签署的双边投资协定也没有规定缔约一方的

法律包括其冲突规则在内。
在这55个协定中,关于国际法的适用,大多数双边投资协定都规定适用“双方均接受的普遍承认的
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①
②
③

AntoineGoetzandothersv.RepublicofBurundi(ICSIDCaseNo.ARB/95/3).
EmilioAgustinMaffeziniv.KingdomofSpain(ICSIDCaseNo.ARB/97/7).
参见商务部条法司网站:http://tfs.mofcom.gov.cn/aarticle/Nocategory/201111/20111107819474.html.2012年9月21日访问。
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国际法原则”,但也有的协定规定适用“有关的国际法一般原则”,如中国与阿根廷1992年签署的《促进

和保护双边投资协定》第8条第六款规定:“仲裁庭应根据本协定的规定、与争议有关缔约一方的法律包

括其冲突法规则、与该投资有关的任何特别协定的规定及有关的国际法一般原则作出裁决”。
(二)规定争议“适用本协定、有关的国内法、缔约两国的协定以及公认的国际法”
在中国对外签署的双边投资协定中,有的协定规定缔约一方投资者与缔约另一方的争议适用“本协

定、有关的国内法以及公认的国际法”,并未明确“有关的国内法”的具体含义。例如,中国与阿联酋

1993年签署的《促进和保护双边投资协定》第9条第三款规定:“……仲裁庭应根据本协定的规定、有关

的国内法、缔约两国间签订的协定和公认的国际法原则作出裁决。”中国与科威特、中国与马来西亚签署

的双边投资协定中也有类似规定。
(三)规定争议“适用投资所在缔约一方的法律”
中国对外签署的双边投资协定中,有的协定规定缔约一方投资者与缔约另一方的争议适用“投资所

在缔约一方的法律”。例如,中国与卡塔尔1999年签署的《关于鼓励和相互保护投资协定》第9条第五

款规定:“……有关争议的实质内容,应适用投资所在缔约一方的法律。”。
(四)规定争议“适用双方同意的法律规则,如果无此种同意,适用国际法的原则”
在中国与古巴于1995年签署的《鼓励和保护双边投资协定》第9条第七款规定:“仲裁庭应根据接

受投资缔约一方的法律(包括其冲突法规则)、本协定的规定以及缔约双方均接受的普遍承认的国际法

原则作出裁决。”但在2007年,缔约双方对上述协定进行了修订,修订后的协定对投资争议的解决作了

更加详细的规定,其法律适用条款规定:“依据本条成立的仲裁庭根据本协议的相关条款和争议双方同

意的法律规范对争议事项进行裁决,如果没有就适用的法律达成协议,则适用国际法的原则和规定。”此
外,中国与荷兰2001年签署的《鼓励和相互保护投资协定》第10条第四款规定:“该专设仲裁庭应根据

当事各方约定的法律规则解决争议。如无此约定,该仲裁庭应适用为争议当事方的缔约一方的法律(包
括其冲突法规则)、本协定的规定以及可适用的国际法规则。”

三、中国签署的国际投资条约中法律适用条款的建议

(一)应将投资争端的法律适用规定纳入国际投资条约中

如上文分析,中国对外签署并生效的双边投资保护协定中只有67个协定规定了法律适用条款,其
余33个协定都未规定法律适用条款。如果将来发生缔约一方投资者与缔约另一方的投资争端,若双方

均为《华盛顿公约》的缔约国,因《华盛顿公约》有详尽的法律适用条款,则争端可适用依《华盛顿公约》第

42条的规定确定准据法。如果双方约定提交某临时仲裁庭,因国际投资条约中有的规定了临时仲裁庭

可适用的仲裁规则,如联合国国际贸易法委员会仲裁规则或斯德哥尔摩商会仲裁规则。那么,依据这些

仲裁规则,仲裁庭也可以确定仲裁所适用的法律,但对于国际投资条约中没有规定仲裁规则的临时仲裁

庭来说,如何适用法律,则是一个不确定的问题。因此,在中国对外签署国际投资条约时,应将缔约一方

投资者与缔约另一方争议的法律适用规定纳入条约内容之中。
(二)应尽量规定适用东道国国内实体法规定

在规定有法律适用条款的67个双边投资保护协定中,除了中国与马耳他2009年签署的《促进和相

互保护投资的协定》没有规定国内法的适用外,其余66个双边投资保护协定都规定了国内法的适用,但
在具体的规定上还是有很大的差别。

大多数的双边投资保护协定规定适用缔约一方的法律,甚至有协定直接明确适用投资所在缔约一

方的法律,例如中国与塔卡尔1999年签署的《关于鼓励和相互保护投资协定》第9条第五款的规定。但

是,也有少数的双边投资保护协定仅规定适用“有关的国内法”,未明确指明有关国内法的确切含义,如
中国与阿联酋1993年签署的《促进和保护双边投资协定》第9条第三款的规定。甚至还有的双边投资

保护协定根本没有规定缔约一方国内法的适用,直接规定适用双边投资保护协定和有关的国际法原则,
如中国与马耳他2009年签署的《促进和相互保护投资的协定》第9条第五款的规定。
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关于适用缔约一方国内法的规定方面,大多数的双边投资保护协定规定适用缔约一方法律,包括其

冲突规则,但也有少数双边投资保护协定中没有规定包括东道国的冲突规则,如中国与印尼的双边投资

保护协定第9条第四款的规定。
对于国内法包括其冲突规则的适用,我国有学者认为不够妥当,因为这样可能导致适用投资者所属

国法律(李适时,1990:124)。作者认为,通常情况下,直接投资都与东道国有着最密切的联系,因此,东道

国实体法律与投资关系联系最为密切。如果在双边投资保护协定中规定适用缔约一方的法律,包括其

冲突规则在内,在争端解决程序中,仲裁庭有可能会适用投资者所属国法律。况且,在国际商事仲裁立

法与实践中,一般都明确规定,当事人选择某国的法律规则是指该国的实体法,而非其法律冲突法。在

当事人没有选择时,由仲裁员依据有关的冲突规则确定仲裁适用的实体法,或由仲裁员直接确定适当的

法律规则予以适用,“适当的法律规则”毫无疑问指的是有关实体法。《华盛顿公约》第42条第一款第2
句规定在当事人没有选择法律时,适用东道国法(包括其冲突规则)和有关国际法。这样的规定是非常

罕见的。在ICSID仲裁实践中,仲裁庭在适用东道国法律时,一般也都是适用东道国实体法律规则。
例如在Amcov.Indonesia案的第一次裁决中,仲裁庭即指出没有必要讨论东道国的冲突规则。

因此,作者认为,在投资争议发生后,双方应尽量就投资争端的法律适用问题达成协议,并且应尽量

选择适用东道国法律。如果争议双方就投资争端的法律适用问题没有达成一致意见,那么在国际投资

条约中应尽量规定投资争端适用东道国实体法律规则。
(三)关于国际法的适用,应限制在双方均接受的国际法原则和规则范围内

关于国际法的适用,我国对外签署的双边投资保护协定也有不同的规定,大多数协定规定适用“双
方均接受的普遍承认的国际法原则”,但也有少数协定规定适用“有关的国际法一般原则”、“国际法的

原则和规定”、“与投资有关的国际法原则”、“可适用的国际法”。因此,关于国际法的适用还是比较笼

统的规定,并且不统一。
关于国际法在国际投资争端仲裁中的适用问题,一直是资本输出国和资本输入国争论的焦点之一。

资本输出国一直强调国际法对国际投资提供高标准的保护,而资本输入国则强调东道国法律对国际投

资的适用。在《华盛顿公约》中也没有明确规定国际法的具体含义。因此,国际法的适用,尤其是习惯法

国际法在国际投资争端仲裁中的适用就成为双方争论的焦点问题。在国际投资法领域,究竟哪些原则

和规则已经形成习惯法国际法,例如在征收的补偿标准上,究竟是“充分、及时、有效”的补偿标准构成习

惯国际法法,还是“合理”的补偿标准构成习惯国际法法? 给予外资“公平公正”待遇的具体含义是什么?
这些问题在发展中国家和发达国家之间一直未能达成一致意见。因此,在中国对外签署双边投资保护

协定中规定投资争端适用国际法时,应当对国际法进行界定,例如规定“双方均接受的普遍承认的国际

法原则”,而不能以笼统的“国际法原则和规则”或者“与投资有关的国际法原则”代替,以免在发生投资

争端时,仲裁庭以中国不接受的习惯国际法法或一般法律原则裁决投资争端。
私人与国家间投资争端仲裁的法律适用问题是一个非常敏感的法律问题。作为东道国而言,希望

适用的准据法能够保护国家主权。作为投资者而言,希望所适用的准据法能够保护投资者的利益,为投

资者提供一个稳定且可预测的法律环境。目前,“中心”已受理过中国投资者基于双边投资保护协定对

外国政府提起的仲裁案件,例如2007年的谢亚深诉秘鲁案①。同时,“中心”也受理了外国投资者基于

双边投资保护协定起诉中国政府的案件,例如2011年的EkranBerhad公司诉中华人民共和国投资争

议仲裁案②。在上述案件发生后,中国学者关注更多的是“中心”管辖权问题,但是,国际投资条约仲裁

中的法律适用问题也应引起我们的重视,尤其是我国在今后签署或修订双边投资保护协定时,应更谨慎

地规定投资争端的法律适用条款。
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①
②
TzaYapShumv.RepublicofPeru(ICSIDCaseNo.ARB/07/6).
EkranBerhadv.People'sRepublicofChina(ICSIDCaseNo.ARB/11/15),www.worldbank/icsid.2012年9月10日访问。
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