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 传统双边投资协定（BITs）注重投资保护，即对外商投资准入后管理。投资协定于近期补充了自由化规则与涉及关键人员、劳工权利与可持续发展的条款。此类综合性投资协定已然成为特惠贸易协定（PTAs）的组成部分。该趋势源于北美自由贸易协定（NAFTA），在多边贸易协定（MAI）1
 谈判中得到发展，并在过去的十年间成为特惠贸易协定（PTAs）的特征遍及世界。遗憾的是，PTAs在投资领域的激增反而降低了 PTAs的质量。多数协定包含范围较广的免责条款与界定模糊的保障条款，以致协定中关于外商投资准入后的监管价值受到质疑。 

 毫无疑问，更加全面的投资规则将惠及世界。但问题是如何构思协定才能更好的实现该目标。是采用统一方法（NAFTA 方法）讨论全部论题，还是不同论题采用有针对性的方法（传统 OECD 方法）更加合适？从谈判策略的视角考虑，单边条约法有其特定优势。然而，经验表明多元化解决方案（将保护贸易与其他论题相分离）有助于防止单边条约法极难解决的问题。根据我个人在 MAI与 PTA投资章节谈判的经验，我坚信与投资自由化以及保护议题联系紧密的单边条约方法，最终会对双方产生负面影响。这与两个领域不同的法律与经济特点相关。 

 涉及准入后的投资保护规则明确展现了物权法的特点。这类条款原则上范围广泛，因为基本所有类型的资产都值得保护。因此传统 BITs 的特点是对“投资”这一术语进行全面的、基于资产的定义。相对于范围较广的投资保护规则，免责条款既无必要又无可取之处。与保护条款相反，投资自由化规则具备贸易政策的特性。在贸易领域，协议中的部门免责条款具有普遍性。从贸易政策视角考虑，与短期资本流动截然相反，自由市场准入对直接投资具有重大意义。 

 如果目标只是通过单边方法将保护议题与自由化相结合，并仅提供一组定义（通



 常情况下），那么必然会遇到难以克服的问题。采取组合投资：从投资保护角度考虑，基于资产定义包含证券投资在内的投资比较具有可取性；然而从自由化角度考虑，人们更倾向于限制直接投资的定义。就实际条约而言，走出这一困境的常用方法是将广泛的投资定义与某种保护条款加以结合，该保护条款允许东道国在资本自由流动的条件下根据其自由裁量权对投资进行干预。然而，上述解决方案削弱了法律保障的职能，而投资条约的主要目的就是加强保障职能。如果基本准则中的某些例外不区分事前与事后——事实上常常如此——类似问题在涉及到国民待遇时同样会出现（看似合理的市场准入规定用于准入后就有可能产生问题）。 

 上述问题并无理论依据。例如：在 MAI谈判中，整个谈判过程中没有就投资定义问题达成满意的解决方案，因为谈判各方未能选定令各方支持的投资概念。虽然不能确定这就是谈判破裂的原因，但是我认为在条约中结合保护议题与自由化以及其他监管功能于一体，连同可预测与普遍适用的投资者-东道国终端解决机制（广义的“事先同意”），才是谈判失败背后的真正原因，而不是经常提出的任何一个或多个肤浅的原因。 

 那么，什么是解决包含可持续、就业和人权问题在内的投资与发展问题的适当环境？上文清楚的表明，上述问题更贴近投资协定制定中的自由化议题，而不是
——不可协商的——保护议题。此外，自由化与发展问题主要与直接投资的环境相关。在讨论重新平衡投资者权利与东道国主权利益时，要谨记上述观点。显而易见，鉴于东道国政治上与体系上的特性，再平衡的努力应主要在多边层面上进行。 

 (南开大学国经所孙卓然翻译) 
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