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    摘 要 ： 中美投 资保护 协定 （BIT）谈判 中面临的 “非排 除措 施 ”   （NPM）问题 ，

    涉及 中美双 方在 国家利 益例外及投 资风 险承担 方 面的政 策差异 。正 常情况下 ， 东道

    国按 照BI下的规 定保护投 资者利 益，但一旦 出现NPM条款 中列明的特殊情况， 东道

    国即可采取相 关措施维护 国家利 益。由于NPM条款 中涉及的 目标抽 象， 因而容 易产

    生滥 用NPM条款 的可 能性 。为确 定NPM的适 用条件 ，有必要 对 条款 中的关键词加

    以解释 ，并确 定相应 的审查标 准。对于 中国是否应 当接 受美国式NPM条款 以及如何

    制 约该 条款 的滥 用问题 ，本文将从NPM的功能和结构 、 条款解释 、审查标 准等方面

    分析NPM如何平衡 国家利益和投 资者利益 ，并结合 中国海外投 资风 险防范与安 全保

    障方 面的考量 ，做 出初 步的结论 。
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    国际金融危机爆发以来 ，中国的对外投资和吸 引外资之 间出现 了此消彼长 的局面 。根据

官方统计 ，2007年 中国对外投资额 与吸 引外资额之 比为 1 ∶4.42，2008年上升为 1 ∶1. 77。①需

要指 出的是 ，尽管投资结构有所改善 ，但 与发达 国家相 比还有较大差 距 ，如截至2007年底 ，

中国对外直接投资仅 占全球对外资产总量的5% ，只相 当于 日本的1/ 4、德 国的1/ 10和美国的

1/ 20， ②这一规模 与中国经济体量并不相符 。2008年以来 ，中国显然加大 了 “走 出去”对外

投资的发展战略步伐 。截至2009年底 ，12000家 中国境 内投资者 已在境外设立13 000家企业 ，

遍布全球 170多个 国家和地 区 ，对外投资的存量约2460亿美元 ，居全球第 15位 ，发展 中国家

第3位。 ③可以预见，在今后一段时期内，中国对外投资将延续持续攀升的势头。有鉴于此，
为维护本 国企业 的海外合法权益 ，中国 已与世界上 100多个 国家和地 区建立 了双边经贸混委

会机制 ，签订 了127个双边投资保护协定 （BIT） 。 ④

收稿 日期 ：2011-09-09。

基金项目：本文为复旦大学 “211工程”三期项 目《公共安全与危机管理》的子课题 《危机管理的立
          法 和执 法》 的研 究成 果 之一 。

作者简介：孙南申，复旦大学法学院院长、教授、博导 ；彭岳，南京大学法学院副教授，复旦大学法
          学 院博 士 后 。



      一 、BIT谈 判 中的 投 资保 护 例 外 与 投 资 安 全 保 障 之 冲 突 问题

    近两年来 ，中美两 国政府之 间已经在进行BIT谈判 ，根据美国财政部的文件 ，美 国是以

2004年其 自身的 “BIT示范文本”（以下简称B I T2004）为基础与中国进行磋商 。按美国的设

想 ，中美之 间将 签订一个综合性 条约 ，为所有的经济部 门提供重要的法律保护 ，内容涉及非

歧视待遇 、正 当程序 、透 明度 、资本 自由转移 、征收补偿等 ，并且保证投资者可以通过独立

的国际仲裁来实现上述权利 。 ⑤不过 ，谈判的结果是使 中美BIT文本更加 美 国化 ，还是使之

更具 中国特 色 ，当前 尚难下定论 。鉴于 中美两 国在世界经济 中的特殊地位 ，以及既有的 中外

BIT中最惠国待遇 条款的潜在扩散效应 ，无论具体结果如何 ，均会深切地影 响到 中美乃至世

界各国投资者的切 身利益 。 ⑥

    但是 ，BIT谈判 中的利益攸攸关方并非仅仅限于投资者— —作为条约的相关 当事人 。国家

拥有独立于投资者 的利益 ，这一独立的 国家利益也是需要考虑的因素之一 。有鉴于此 ，美国

官方文件声称 ， “所有的美国BITs均含有 ‘基本安全 ’例外 ，这将 允许美国采取任何必要行

动来保护 国家安全 ，包括外 国投资美 国委 员会 （CFIUS）采取行动限制或阻止 中国人获得美

国公司的控制权 。” ⑦

    与美国BIT2004有所不同 ，中国近年来所签订 的BIT更多关注对投资者保护 ，即投资安

全保障 问题 ，而较少涉及 国家利益例外问题 ，即使涉及国家利益例外 ，其表述和 内容也不完

全一致 。 ⑧中美双方在 国家利益例外方面的差异 ，不仅仅表现在 国家安全方面 ，还可能涉及

国际和平与安全 、公共秩序 、公共卫生 、公共道德等其他重要社会 目标 。在法律表述上 ，与

达成这些 目标的相对应手段被称 为 “非排除措施”     （non-precluded measures ，英文简称

NPM）   ，并被美国 、德 国和 印度等 国家作为投资保护例外广泛使用。尽管BIT近年来一直是

国内学术界关注的重点，但是，其中具有类似贸易保护效果的NPM条款，尤其是对海外 投
资安全保障的影响与冲突却并未 引起足够的重视 。

    近年来美国政府对收购 国内公司的大 多数交 易进行更为严格的国家安全审查 ，过去审查

的重点主要在国防工业基地以及技术转让上 ，现在对 国家安全的解释更为广泛 ，凡境外对美

国重要基础设施的投资均受到 国家安全方面 的审查 。 ⑨如2005年6月 ，中国海洋石油总公司对

美 国优尼科石油公司的收购要约 ，由于在美国国会 引发强烈反对 ，美 国政府 启动外 国投资 国

家安全审查程序对此并购案进行调查 ，迫 使 中海 油最后宣布撤 回对优尼科 的并购要约 。 ⑩由

此所 引发出来的法律问题是 ，在 中美BIT谈判 中 ，应如何认识NPM的作用 ，以及更为重要的

是 ，中国是否应 当接受美 国式NPM条款 ？如接受 ，又如何制约缔约方滥 用该 条款？对于该

问题 ，以下将从NPM的功能和结构 、条款解释 、审查标准等方面分析NPM如何平衡 国家利

益 和 投 资 者 利 益 ，并 结 合 中 国 在 NPM方 面 的 实 践 ，做 出 初 步 结 论 。

                      二 、NPM的 功 能及 结 构

    国际投资的环境外在于投资者的掌控之 中 ，相对于一般的 自然环境和社会环境 ，东道 国

的法律制度更能直接影 响到投资者的权益 。在一 定程度上 ，法律制度类似于一个位于 自然 、

社会环境与具体投资之 间的缓 冲器 ，可将 自然 、社会环境变化所导致的不确定性 限定在一 个



能够被投资者所接受的范 围之 内。如此一来 ，国际投资风险可以事先得以固化 ，投资者依据

可控风险来确定投资策略 ，从而促进资本流通 。问题在于 ，当 自然 、社会等投资环境 的变化

过于剧 烈时 ，如果仍然 固守于保护投资者 的法律承诺 ，则将会严重损及东道 国的 国家利益 。

在此情况下 ，因投资环境 巨变所 引发的不可控风险必须在东道 国和投资者之 间进行分配。

       1.投资风险分配方案  法律策略上 ，存在3种投资风险分配方案 ：

     （1）投资风险完全 由投资者承担 。这一方案的特点在于 ，在正常情况下 ，投资者的利益

可以通过非歧视待遇 、资本 自由转移和征收补偿等实体权利 条款获得保障 ；当BIT所约定的

例外情形 出现时 ，东道 国将不再保证能够按 照上述条款对投资者 的利益加 以保护 。从投资风

险分配角度而言 ，这一方案实际上将例外情形所导致的损害完全转嫁到投资者的身上 。实践

中 ，美 国、德 国、印度等 国在BIT中明确规定 ，BIT条约本身 、或者某些具 体条款 （如 国民

待遇 条款 ）不能排除缔 约 国采 用措施来维护 国家利益 。■其代表性文本为美 国BIT2004中的

NPM条 款 。

     （2）投资风险完全 由东道 国承担 。这一方案的特 点在于 ，不管外部的 自然环境和社会环

境有何变化 ，以及变化的程度如何 ，东道 国将保证 ，对于不可预 见的变化所导致的投资损失

将 由东道 国承担 。从风险分配 角度而言 ，东道 国所签订 的BIT相 当于对投资者开具一份保险

单— —重点不在于风险产生的原 因 ，而在于风险导致的损害和补偿的范 围。鉴于该方案的实

质是以 国家财政收入承保外商投资风险 ，与民主财政理论 的基调相反 ，因而很少有 国家会在

BIT中对外 国投资者承担兜底保险责任 。实践 中 ，某些地方政府 出于吸引外资的需要和任期

内政绩的考量 ，会就某些具体项 目向投资者做 出诸如保证外方投资 固定 回报的承诺 ，从而 引

发诸如地方政府承诺的法律性 质、投资者的期待利益等众多法律 问题 。但这一政府契约问题

与本文所言的投资风险分配问题存在本质区别 ，在此不赘 。 ■

      （3）投资风险 由东道 国和投资者分摊 。与上述两种方案不同 ，风险分摊方案既关注行为

的性 质也关注损害的程度 。这一方案的特 点在于 ，将例外情形所 引发的损害视为一种因政府

征收行为所导致的必要的 “恶果 ”。如果说征收补偿是一个社会发展利益与个人现有利益的

相平衡过程 ，那 么例外情形补偿也需要在 国家利益与投资者利益之 间进行审慎权衡 。从风险

分 配 角度而 言 ，补偿发挥 着保 险功能和成本 内化功能 ，在 防范对投资者 个体不 公的 同时 ，

还可 以弱化政治决策的失 灵。■实践 中 ，投资者 主要通过 主张政府行为构成 “规制征收”或

  “间接征收”的方式来维护 自身权益 。然而 ，间接征收是一种规制行为 ，但规制行为并非 必

然构成 间接征收 。对此 ，有理论认为应从补偿的功能方面来 区分一般征收行为和 间接征收行

为 ，即 “在 国际投资领域 ，不是 因为发生 间接征收导致补偿 ，而是 因为需要补偿而将某些规

制行为命名为 间接征收 ” ，“主要指效果 类似 于征收的各种行政措施 ，使投资者 不能从投资

中得到大量收益 ”。■按此思路 ，是否 给予补偿要依赖 “需要 ” ，并 由独立第三方加 以确定

补 偿 的 数 量 。 ■

      总而言之 ，以上第一 、第二种方案采用一种事前 （ex ante）视 角来分配例外情形下的

风险损害 ，而第三种方案则采用一种事后 （ex pos t）视 角将投资环境 的不确定性转化为第

三方裁决上 的 自由裁量 。其 中 ，NPM条款 的功能在于风险转移 ，即当例外情形发生时 ，东

道 国采取措施所 引发风险及其损害等将转嫁到外 国投资者身上 。

     2.NPM条款结构  作为例外条款之一 ，NPM条款通常 出现于条约正文或相关议定书

之 中 ， ■其结构大 同小 异 ，大致可以分为3个部分 ：范 围、 目标和关联性要求 。



    范 围指 的是NPM是 适 用于 整个 条约还是 条约 中的某一 个或某 几个 条款 。实践 中 ，美

国、印度和加拿大等 国均主张应将NPM条款的效 力扩展到整个条约 。以BIT2004为例 ，该示

范文本第 18.2条规定 ： “本协定不得解释为排除缔约一方为履行其关于维护或恢复 国际和平

和安全的义务 、或者保护其 自身基本安全利益而采取其认 为必要 的措施 。”按该条 ，NPM
适用于 “本协定” ，而非某个具体的条款 。与之有所不同 ，中国BIT中安全例外条款 的适 用

范 围并无一定范式 ，如 中德BIT议定书第4条第 1款规 定 ， “因公共安全和秩序 、公众健康或

道德而采取的措施 ，不应视 为第三条 中的 ‘待遇低于 ’。”显然 ，此处的NPM条款仅适用

于第三条— —国民待遇 ，而非 整个条约 。但 中芬BIT第3条第5款和第6款 则将适用范 围界定

为整个协定 。■

    目标 指 的是东道 国采用NPM所欲达成 的 目的 ，在此 目标 下 ，NPM具 有 了合法性 。一

般而言 ，NPM条款 中最为常见的 目标是 国家安 全 ，但在具 体表述上有所 区别 。如 中德BIT
将 国家安全表述为 “公共安全” ， BIT2004将之表述为 “基本安全利益”。除 了国家安全之

外 ，NPM所涉及的 目标还有 ：国际和平和安全 、■公共秩序 、公共卫生和 公共道德等 。 ■与

B I T2004相比 ，中外 间BIT关于NPM目标 的表述较为多样化 ，如 中国和斯里兰卡BIT第 11条

规定 ， “本协定的规定不应以任何方式 约束缔约任何一方为保护其 国家利益 ，或为保障公共

健康 ，或为预防动 、植物的病虫害 ，而使用任何种类的禁止或限制的权利或采取其他任何行

动的权利 。”该条的特 点在于 ，既使用 了极其广泛的 “国家利益”一词 ，又使用 了非常具体

的 “预防动 、植物的病虫害”一词 。随着2001年 阿根廷金融危机的爆发 ，一些其后订立或修

订 的BIT纷纷将与应对金融危机有关的措施确定为NPM 。■

    关联性 要求指 的是 东道 国所采取的措施 与相关 目标 之 间是 否存在关 系 ，以及这种关 系

的紧密程度 。在表述上 ，关联性要求 因用词的不 同而产生程度上的差异 。如B I T2004使用 了

  “必要 ”一词 ，而 中德BIT则使 用 “因……而 ”一 词来说 明措施和 目标 之 间的关联性 ，与

B I T2004相 比 ，中德BIT对NPM的关联性程度要求较低 。但是 ，并非所有 中外 间BIT均采用

松散关联性要求 ，如 中芬BIT第3条第6条即规 定 ， “本协定不得解释为阻止缔约方为维持 公

共秩序所采取的任何必要措施 。”除 了 目标不 同之外 ，这一规定与B I T2004中的关联性要求

相一致 。

    从上述 分析 可知 ，尽管NPM条款具 有风 险转移功 能 ，但该功 能 在何种情 况下被 “激

活”须依赖于相关条款 的具 体规 定 。从 中可 以发现 的一般规律是 ：如果NPM条款 的范 围越

广 、 目标越宽泛 、关联性要求越低 ，则投资东道 国就越有能 力将风险转嫁给投资者 ；反之 ，

则投资者所获得的保护就越大 。

                          三 、NPM条 款 解 释

    在正常情况下 ，东道 国按 照BIT中的规定保护投资者的利益 ，但是一旦 出现NPM条款 中

列明的特殊情况 ，东道 国即可采取相关措施维护 国家利益 。因此 ，与其将BIT定位为维护投

资者利益的工具 ，不如将之视 为平衡 国家利益和投资者利益的标尺 。一项政府措施 ，一旦落

入NPM条款 的刻度内 ，即可摆 脱BIT中的种种限制 。问题在于 ，尽管标尺的刻度非常 明确 ，

但这些刻度不具有很强的可操作性 ，将具体措施与标尺刻度一一对应需要依赖于解释 。在一

定意义上 ，解释的功能是将繁芜复杂的客观社会现象转化为法律所能处理的形式主义标 签 ，



或将抽象的条文转化 为定型化的客观模式 。■解释 的 目的不在于使事 实与规范能够结 合地环

环相扣 ，密不透风 ，而是 使抽象的规范能够 因应客观事实变化的需要 。为确定NPM的适 用

条件 ，有必要对条款 中的关键词加以解释。

    1.解释方法  根据 1965年3月18日于华盛顿缔结的 《关于解决各 国和其他 国家 国民之

间投资争端 的公约》所设立的解决投资争端 国际 中心 （ICS ID）   ，已 日益成 为 国际投资的

首要仲裁机构 。■为确定NPM的适用条件 ，ICSID等仲裁机构在具体争端 中通常面临解释难

题 。具体而言 ，尽管BIT的缔约方为国家 ，但其具体条文通常适用于东道 国与投资者之 间的

争端之 中。在只有一个缔约方参与仲裁 的情 况下 ，仲裁庭 必须决定 ，在无权要 求 另一缔 约

方 出庭并提供订约意 图的情 况下 ，能 否按 照参与仲裁一方的意愿对NPM条款的含义进行解

释？还是说应以条约文本为依据进行解释以保护投资者的合法期待权利？

    就上述解释难题 ，B I T2004所提 出的 “两阶段”解决方案具 有代表性 ：■在第一阶段 ，

应以缔约方的意 图为标准解释NPM条款 ，就此 ，BIT2004第30.3条规定 ，如果缔约方就条约

中的某一条款的含义作出联合解释 ，则该解释约束仲裁庭 ，且仲裁裁决应符合该解释 ；在第

二阶段 ，按 照国际法规 则解释NPM条款 ，就此 ，第30. 1条规定 ，在遵循第30. 3条规定的前

提下 ，仲裁庭应按 照条约和可适用的 国际法规 则解决争端 。 “两阶段”解决方案的实质是将

缔约方的真实意 图置于优先地位 ，只有在缔约方放弃优先权的情况下 ，才会依据条约文本的

字面规定对投资者的利益加以保护 。

    某些 中外间签订的BIT中也采用了B I T2004的解决方案 ，但在具体措辞与先后次序方面

有 所 不 同 。 如 中 墨 BIT第 19条 （适 用 的 法 律 ）规 定 ：

     （1）依本节组建的仲裁庭应根据本协定和可适用的 国际法原则和规 则对所提交争端 中的

各争议问题做 出裁决 。

      （2）缔约双方就本协定的任何条款共 同作 出或一致 同意的解释应对依本节组建的仲裁庭

具有拘束力。

    中国和新西兰之 间的 自由贸易协定 （FTA）第十一章 （投资 ）第155条 （协定的解释 ）

规定 ：■

      （1）应 争端 国家一方要求 ，仲裁庭应 当要求缔约双方就争端 问题涉及的本协定条款进行

共同解释 。缔约双方应 当在该要求提 出后60日内 ，以书面形式 ，将表 明双方解释的联合决定

提 交 仲 裁 庭 。

     （2）缔约双方根据第一款做 出的联 合决定应 当对仲裁庭具有约束力。裁决应 当与该联合决

定相一致 ，如果缔约双方在60日内未能做出这样的决定 ，仲裁庭应当独 自对该问题做出决定。

    中墨BIT和 中新FTA的上述规定各有其优缺点 ：后者在程序方面的规定略胜一筹 ，并明

确缔约双方意 图的优先性 ；前者则指 出 ，仲裁庭应依据协定和 国际法原则和规 则进行裁决 ，

就 明确性而言 ，这显然优于后者 。

    2.NPM条款关键词解释  当BIT未规定如何解释条款或者缔约方未按 照BIT规定就条

款的具体含义达成一致时 ，仲裁庭须依赖于条约解释的 国际法原则行事 。维也纳条约法公约

第31条 （解释通则 ）和第32条（补充的解释资料）被普遍视为构成条约解释的国际习惯法 ，■因

而也应为仲裁庭所遵循 。

    鉴于BIT中的NPM条款在结构上与WTO的例外条款如GATT第20条非常类似 ，可以认

为 ，WTO的争端解决机构 （DSB）在具体 贸易争端 中所采用方法对于NPM条款关键词的释



明具有参考作用。

    就 关 联 性 要 求 而 言 ，NP M条 款 所 采 用 的 关 键 词 各 不 一 致 。 ■如 前 所 述 ，B IT2004使 用 了

  “必要”一词 ，中德在BIT采用 “因……而”来表 明措施与 目标之 间的关 系。字面上 ， “必

要 ” 所 表 明 的 关 联 度 显 然 高 于 “因 … … 而 ” 。 但 是 ， “必 要 ” 并 非 是 一 个 绝 对 值 ，其 所 代 表

的仍是一个有待确定的范 围 ，在这一范 围的一端 为 “绝对必要” ，另一端 为 “有助于”。为

了给 “必要”一词准确定位 ，DSB上诉机构在Korea—Various Measures on Beef案所提 出

的 “权衡”标准 （  “weighing and balancing” test）值得借鉴 ，即为确定一项措施是保护

公共道德或维持 公共秩序所 “必需 ”的 ，应 当从以下3方面进 行评估 ：■（1）所涉措施意 图保

护 之利益或价 值的重要性 ；     （2）所涉措施在 多大程 度上有助于 实现该措施所追求的 目的 ；

 （3）所涉措施对 贸易的限制性影 响 。除此之外 ，DSB还 会采用 “合理可用性 ”标准来补救

理论和实践之间可能存在的差距 ，即如果一成 员能够采用某一可合理期待且与其他GATT条

款相符的替代措施 ，或者在无此 合理性 的情况下 ，在可合理获得的措施 中 ，一成 员能够采用

某一最小程度与其他GATT条款不符的措施 ，则可被认 为符合贸易影响的要求。■

    就 目标而言 ，NPM条款 中所采用的关键词也大 多出现在WTO的一般例外和安全例外条

款之 中。如GATT第21条 （安全例外 ）中的 “基本 国家安全利益”和 “国际和平与安全”至

少在字面上同B I T2004完全一致 ，第20条 （一般例外 ）中的 “公共道德”一词也经常 出现在

NPM条款之中。理论上 ，在确定某一事项是否属于 国家安全 、公共秩序 、公共道德和公共

卫生时 ，最佳的判断者是主权 国家 自身 。 ■在WTO的争端解决实践 中 ，专家组和上诉机构也

基本认 同 由国家 自我判断 目标合法的做法 。■考虑到NPM条款 中涉及 目标的关键词大 多较为

抽象 ，这 自然会提高滥用NPM条款的可能性 。

    理论上需要 明确的是 ，WTO的相关实践 属于 国际贸易法范畴 ，BIT中的NPM条款属于

国际投资法范畴 ，尽管 中美两国均为WTO的成 员国 ，也不能就此认为采用WTO成案的理解

来诠释NPM条款毫无问题 ：如WTO以维护公平竞争为宗 旨，通过规范贸易政策致 力于调和

成 员方之 间的利益之争 ，而BIT以保护投资为 目的 ，关注于 国家和私人投资者之间 的关 系 ；

WTO的补救措施具有 “向前看”特征 ，而BIT的救济措施集 中于如何补偿私 人投资者 的损

害 。■相对而言 ，作为多边 公约 ，WTO中例外条款的用意更多地在于确定成 员方在非 贸易领

域 的 自主权 不 因 自由贸易政 策而受到过 于严苛 的限制 ，因而具 有体 系维护性 ；作 为双边 条

约 ，BIT中NPM条款给予缔约 国在特殊情况下脱身于 条约义务的特权 ，因而具 有体 系破坏

性 。因此 ，在WTO体制下 ，为达成某一非 贸易 目标 ，成 员方应从其拥有 多种手段 中选择对

贸易影 响最小的措施来实施 ；在BIT体制下 ，背离条约义务仅在其他方法用尽而 无济于 国家

根本利益的情形下方才具有正 当性 。

                        四 、NPM的 审 查 标 准

      设立NPM条款 的初衷在于在东道 国和投资者之 间配置风险 。易言之 ，正常情 况下 ，东

道国应向投资者承担责任以保证其投资的安全，当NPM条款所列明的特殊情况出现时，投
资者 应承担东道 国因采取相关措施所导致 的损失 。问题 在于 ，如果将是 否适用 以及如何适

用NPM条款 的决断权完全交 由东道 国政府处 置 ，则投资者的合理期待利益难以得到有效保

障 。为此 ，将东道 国与投资者之 间关于NPM的争端提交独立第三方如ICSID进行 仲裁对于维



护BIT体制的正常运转 、便利 国际资本的流通具有极为重要的意义 。

    然而 ，从法律制度演进而非争端便捷解决的角度考虑 ，以ICSID等为代表的国际仲裁体

制具有难以弥补的缺陷。具体而言 ，仲裁一审终局 ，当事人对仲裁 员的选择具有很大的随意

性 ，这就难 以保证第三方审查的一贯性 。与之有所不 同 ，WTO的 贸易争端解决机制通过上

诉机构实施二审控制 ，可以大致保证相关法律 问题按 照同一个基调进行处理 ，在一定程度上

保证 了相似案件 、相似判决的效果 。就对NPM的审查而言 ，当前的理论和实践主要在审查

标准以及善意原则两方面强化仲裁的可预 见性 。

    1.审查标准的确立  审查标准的核心 问题体现 为在多大程度上遵从缔约方的 自主权 。

按 1969年 《维也纳 条约法公约》第27条 ，缔约方不得援 引其 国内法为由而不履行条约 。这表

明 ，判断缔约方是否有 自主权以及如何行使该权 力均应从 国际法而非 国内法着手 。■就NPM
而言 ，相关BIT中是否含有允许缔约方 自决的条款至关重要 。理论上 ，按条款表述的方式 ，

NPM条 款 可 以 分 为 3类 ：

     （1）明确授予缔约方 自决权 的NPM条款 。如B I T2004第 18.2条规 定 ，缔约方可以采取

  “其认为”必要的措施 。就此 ，缔约方根据 国际法而非 国内法获得 了 自决权 。■

     （2）未规 定缔约方 自决权的NPM条款 。如 中墨BIT第8条第5款规定 ， “在面临严重的

国际收支 困难或严重的国际收支 困难 之威胁时 ，任一缔约方可以暂时限制汇兑 ，只要该 国是

依 照国际标准实施某些措施或方案 。这些限制应在公平 、非歧视和善意的基础上进行 。”此

处 ，缔约方应依照 “国际标准”实施措施或方案 ，因而限制 了缔约方的 自主权 。

     （3）默示授予缔约方 自决权的NPM条款 。文字表述上 ，默示授权条款并未规定缔约方

的 自决权 ，但在实践 中 ，缔约方可以通过联合解释的方式规定 自决权 。此外 ，有观点认为 ，

如果某一缔约方一直主张 自决权 ，而 另一缔约方并未反对时 ，也有可能构成默示授权 。■

    将NPM条款分成上述3类的初步法律意义在于 ，相对于未规 定 自决权的NPM条款 ，对

于那些含有 自决权条款而言 ，仲裁庭应 当采取较为宽松的审查标准 。如果缔约方主张默示 自

决权 ，则应 向仲裁庭提 出相应的证据 。一旦默示授权 条款得以证实 ，仲裁庭也应采取相应的

较为宽松的审查标准 。

    需要 强调 的是 ，无论NPM条款是 否授予缔约方 自决权 ，仲裁庭所适用的审查标准根据

审查对象的不同而不 同。简言之 ，就 目标而言 ，某些相对具体 、具有一定技术含量的 目标如

  “公共卫生 ”与较 为抽象 、具有一定政治意味的 目标 如 “公共道德”相 比 ，就较为适宜更为

严格的审查 。这既是基于对审查对象性 质的考虑 ，也是 出于对仲裁庭 自身能力的清醒认识 。

如仲裁庭在判定缔约方的 目的是 否是 为 了解决 “严重的 国际收支 困难 ”方面不存在 问题 ， ■

但却不太适 合判定缔约方是否是 为 了 “公共安全和秩序 ”而 实施某项措施 。■同样 ，就关联

性而言 ， “必要 ”和 “为 了”所要求的审查标准显然不同。

    2.善意原则的适用  审查标准的宽松与严格具有相对性 ：一方面 ，仲裁庭不能以严格

审查为名用 自己的判断标准取代缔约方的 自主判断 ，否则 ，缔 约方签订NPM条款的 目的就

不能达成，国家利益将受虐于仲裁庭判断标准的恣肆。另一方面，仲裁庭也不能以宽松为名
完全放任缔约方援 引NPM条款逃脱 国际义务 ，否则 ，缔约方签订BIT的 目的就不能达成 ，投

资者的利益将处于极端不稳定状态。从风险配置和利益平衡的角度而言，有必要就缔约方援
引NPM条款设定最低行为标准 。

      然而 ，在法律 的层面上 ，合理性 诉求并不能保证 其具 有合法性 。如有观 点认 为 ，鉴于



NPM条款所含 的 目标如 “国家安全 ”等具有 “非 司法性 ”特征 ，应排除仲裁庭的审查 。■对

此观点 ，本文并不赞同 ，原因有三 ：

    首先 ， 目标 内容的 “非 司法性 ”并不排除与之有关的所有行为均不受审查 。否则 “非 司

法性”的概念 涵盖过宽 ，致使 国家行为完全脱离法律控制 。

    其次 ，仲裁庭的审查依据是BIT而非 国内法 ，如果缔约方在NPM条款 中含有 国内法意义

上的 “政治 问题 ” ，并且将相关NPM条款 包括在可以提请仲裁裁决的范 围中 ，则没有理 由

认为仲裁庭不能对相关问题进行审查 。■

    最后 ，作为 国际社会生活的参与者 ，不管BIT的具体规定如何 ，缔约方有义务遵守最基

本的行为规范 ，■如 《维也纳 条约法公约》第26条规 定 ，缔约方应善意 履行其义务 。显然 ，

仲裁庭对NPM条款的审查将有助于保证缔约方遵守这些规范 。

    因此 ，不管NPM条款 的具体表述 如何 ，为防止缔约方滥用该 条款 ，有必要 引入善意履

行原则。善意 履行原 则要求缔约方表里如一 、诚 实且努 力行事 。■在这一原 则下 ，缔 约方不

能为了达到其他 目的而援 引NPM条款 中列明的 目标 ，同样 ，无论NPM条款 中的关联性如何

松散 ，缔约方所采取的措施应与所欲达成的 目标之 间存在合理联 系 ，特 别是缔约方不能采用

  “滑坡效应”来论证其间的关联性 。■

                              五 、 结  语

    1.随着 中国海外投资的急剧增加 ，如何保护 中国投资的安全性成为 当前 国际投资法的热

点 问题之一  在 多边投资协定缺位的情况下 ，双边投资协定的签订仍是建构海外投资安全

保障体 系的主要途径之一 。与美国以BIT2004范本为基础进行双边投资谈判有所不同 ，中国

的对外投资谈判并无固定的参照范本 。从 “立法”角度而言 ，这 固然有助于增强谈判的灵活

性和达成协定的可能性 ，但从 “司法”角度而言 ，过于 多样化的文本和表述方式无疑会增加

解释的难 度和 同案不同判的几率 。考虑到越来越 多的中外BIT选择ICSID仲裁作为投资争端

解决模式 ，中国有必要制定 自身的BIT示范文本 ，以最大限度减少用语上的差异 ，达到对外

投 资 安 全 保 障 的 目的 。

    2.缔约方签订BIT的主要 目的在于保护投 资者 的利益 ，但这并不意味着 ，东道 国在所有

情况下承担一种类似于保险人的责任  依据 国际法的一般原则 ，东道 国可在有限的情况下

免除BIT项下的责任 ，这些情况主要表现为 《维也纳条约法公约》 中的 “嗣后履行不能”和

  “情势根本变更” ，■以及 《国家对 国际不法行 为的责任条款草案》    （2001）中的 “不可抗

力”和 “必要性” 。■为 了平衡东道 国和投资者之 间的利益 ，在 中美BIT文本 中引入NPM条

款有其一定合理性 。具体而言 ，NPM条款是BIT缔约方事先达成的允许缔约方在特定情况下

背离BIT基本义务条款而无须承担责任的约定 。在一项措施符合NPM条款 的情况下 ，因实施

该措施而导致损害的风险 由投资人承担 。当然 ，一旦环境有所变化 ，同样的措施有可能会与

NPM条款不符 ，就此 ，缔约方应承担 国际不法责任 ，就投资者所受的损失进行赔偿 。由于

NPM条款具 有风 险转移功能 ，为防止东道 国随意转移风险 ，缔约方应 明确规 定 ，该功能在

何种情况下被 “激活” 、在何种情况下被限制 。

    3.当东道 国和投 资者之 间的争端诉诸于第三方— —仲裁庭加以解决时 ，东道 国政府援 引

NPM条款寻求免责几乎成为一种 固定 的法律抗辩模式  在此情 况下 ，仲裁庭 的审查标 准



以及善意原则的适用将在很大程度上决定投资者的利益能否得到保障 。以个案判断为基础解

释NPM条款 自然难以保证法律适用上的确定性和可预测性 ，为约束仲裁庭 的裁量权 ，中美

双方 自然可以在BIT中约定 明确的NPM适用条件 。问题在于 ，明确是以具体为代价的 ， “立

法”层面的挂一漏万将会使众 多的极端情形排除在NPM条款的适用范 围之外 。为 了保 留主

动权 ，缔约方必然需要借助于抽象的关键词如 “公共安全” 、 “公共道德”等 ，而这反过来

又赋予仲裁庭以审查权 。因此 ，无论 中美BIT中NPM条款如何偏离B I T2004的标准陈述 ，该

NPM条款 的结构决定 了仲裁庭必然会在审查阶段发挥 重要的平衡作用 。鉴于 尚无统一上诉

机构协调不同仲裁庭的审查标准和解释尺度 ， 目前只有通过案例汇编和学术评论等方式来缓

和 “同案不 同判”现象 ，在法律人共 同体的努力之下 ，国家的政策考虑将受制于 国际法的严

格约束 ，投资者的合法期待将会得到实质性的保护 。■

    4.对于 中国海外投资风 险防范 与安全保障，除 了从 国 内法层面构建投资风 险防范与管控

机 制外 ，更应从 国际法层面的双边与 多边条约入手 ，建立投资风险防范的国际合作机制  中

国作为海外投资大 国，可以通过 国际投资协定促使东道 国保 护其投资者权益 。虽然 中国已与

其他 国家签订 了多达 127个BIT，但不少BIT并未虑及风险防控机制问题 。为此 ，有必要从制

定BIT模范文本起步 ，以风险防控与安全保障为 目标 ，逐步推进 国际投资安全的合作机制 。

                                                          （作者单位 ：复旦大学 ）
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Ana lys is  of NPM Claus e under S ino-America n BIT Negotiation:

with Res pect to the Ris k a nd Security of Chines e Overs ea Inves tment 

SUN Nan-s hen PENG Yue 

Abs tract:NPM is the problem existing in the process of  BIT negotiation between China and 

America，which refers to the diff erence in respect of  national benefit exception and ivestment risk 

assumption. In general circumstance， a host state should protect benefi ts of  investors according to BIT 

proveisions，but it can also take the relevant measures to maintain national benefi ts as soon as the special 
situations listed in NPM clause appear. It is probable that NPM is easy to be abused because of the 
abstract objectives in NPM clause. In order to determine the conditions for application of NPM， it is 
necessary to construe the key words in NPM and confi rm relevant review standards on them. As for the 
problems of  whether China should accept American style NPM clause and how to restrict abuse of such 

a clause，this article will make analysis of how to balance benefi ts of  the host state and investors under 
NPM in respects of  NPM's function，framework，clause construction，and review standards，and induce 

preliminary conclusions with combination to the consideration of  protect against risk and security of  

Chinese oversea  investment .

Key words :bilateral investment treatry（BIT）；non-precluded measures（NPM）；national security 

exception；shift  of  investment risk；security of  investment safety 


