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摘 要 ：韩 国国内以朝野两党为代表的正反 阵营不久前 围绕韩 美 自由贸易协定（FTA）批

准问题展 开 了激烈争论 ，而争论 的焦点就是修 改或废 除 FTA 中的“投 资者— 国家争端解

决 机 制 ”（ISD）条 款 ，根 源 则 是 双 方 对 ISD 机 制 对 韩 国 的 影 响 作 出 了难 以调 和 的 对 立 性 评

估。对于正在迈入 FTA 时代和对外投 资时代的中国来说 ，韩 国国内的争论也有重要 的参

考价值。

关 键 词 ：韩 美 自由 贸 易协 定 ；投 资 者— 国 家 争 端 解 决 机 制 ；双 边 投 资 协 定 ；国 际仲 裁

中图分类号 ：D966. 1 文献标识码 ：A 文章编号 ：1006 - 1894（2012）03 -0062 -07

    韩美两国政府 2012 年 2 月 21 日同时宣布

韩 美 自由 贸 易 协 定（FTA ）于 3 月 15 日正 式 生

效。但包括韩国民主统合党在内的在野势力依

然坚决要求重新进行谈判 ，而反对韩美 FTA 的

焦点就是其 中有关“投资者— 国家争端解决机

制” （ISD ）①的相关规定。

一 、韩 美 FTA 中 有 关 ISD的规 定

    韩国以前主要是通过双边投资协定（BIT）

构建保护投资 的相关法律框架 ，但最近几年开

始努力在各种 FTTA 中专 门增加有关投 资 自由

化与投资保护的内容。②2007 年签署的韩美
FTA 中也包含 了相关投资章节 ，而恰恰 是这些

投资章节在韩国国内引起 了旷 日持久的争论。

    韩 国部分学者认为 ，韩美 FTA通过投资章

节的规定明确 了对投 资者的保护 ，从而有利于

吸引和扩大投资。同样 ，由于投资是双向的，所

以也 为 韩 国 投 资 者 在 美 国 获 得 保 护 提 供 了 法 律

依据。此外 ，韩美 FTA 中有关投资的规定有很

多新 的 内容 ，这 为韩 国今 后 与 其 他 国家 签 署

FTA树立 了范本。③但也有专家反驳认 为 ，世界

贸易组 织（WTO）在 2004 年 8 月 的 多哈 回合

（DDA）谈判中，已经完全删除了包含 ISD条款

在内的投资章节 ，因此 ，在作为贸易规范的 FTA
中插入 ISD条款并不符合国际惯例。④
    韩美 FTA 中有 关 投 资 的部 分 共 由三 节

（ Section）及 附件 和书 函等组 成。第一节共 有

14 条 ，主 要 是 规 定 外 国 投 资 者 的 权 利 与 东 道 国

政 府 的 义 务 以 及 有 关 义 务 的 例 外 情 况 。 韩 美

FTA 中规定的东道 国义务主要包括 国民待遇 、

最惠国待遇 、最低待遇标 准 、履行条件与禁止 、

汇款保障 、禁止限制高层管理人员国籍条件 、征

收时的补偿 义务等。如果东道 国违反义务 ，投

资者可以启动 ISD。
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    韩美 FTA 中有关投资的第二节 由 13 条组

成 ，主要规定东道 国违反义务并发生投 资纠纷

时 ，启动 ISD的具体程序 ，如提交 国际仲裁 、仲

裁地点与仲裁语 言等有关 仲裁程序进 行 的 内

容 ，仲裁判决下达后 的效力与执行等 内容。⑤提

交仲裁的机构可以选择依据 1965 年 3 月 18 日

在 华 盛 顿 签 署 的《解 决 国 家 和 他 国 国 民 之 间 投

资争端公约》设立的“解决投资争端 国际中心”

（ International Center for Settlement of Investment 

Disputes， ICSID），依据联合 国国际贸易法委员

会（UNCITRAL）仲裁规则设立 的专设 仲裁庭 ，

经争议双方同意的任何其他仲裁机构或专设仲

裁庭 。⑥

    第三节只有 1条 ，主要规定投资章节 中的

有关用语的定义。此外 ，韩美 FTA协定正文之

外 还 有 7 个 附 属 文 件 及 书 函 ，主 要 是 有 关 征 收 、

税 收 、汇 款 等 的 附 件 ，内 容 要 比正 文 更 加 详 尽 。

    实际上 ，韩国 1976 年签订的第一份投资保

护协定— —《韩英 投 资保 护协定》中就包 含 了

ISD条款。韩 国 目前签署 的 85 个投 资保护协

定 中的 81 个也均包括这一 内容。⑦因此 ，2006
年 2 月 韩 美 开 始 就 FTA 进 行 谈 判 时 ，没 有 多 少

人会想到 ISD问题会成为两国争论的焦点 。然

而 ，随 着 韩 美 就 该 问 题 正 式 展 开 谈 判 ，ISD 问 题

才正式突显出来，成为最大的争论点之一。⑧随
着 2007 年 6 月韩美 FTA的最终签署 ，这一问题

也 跟 着 暂 时 沉 寂 了一 段 时 间 。

   2011年 10 月 11 日，韩 国总统李 明博对美

国进行国事访 问。美 国国会 出于友好表示 ，在

李明博访美期间的 10 月 13 日批准 了拖延达 4
年之久的韩美 FTA。于是 ，韩 国政府 随即开始

敦促韩 国国会也尽快履行批准程序 ，以便韩美

FTA 尽 早 生 效 。 因 此 ，韩 国 朝 野 再 次 在 ISD 问

题上展开了争论 。

二 、韩 国 国 内 在 ISD问题 上 的 争 论

    美国国会批 准美韩 FTA 后 ，韩 国国会 围

绕是否批 准 FTA 问题争论 日趋激 烈。尤其是

国会 从 2011 年 10 月 20 日起 组 织 了 4 天 、长

达 1500 分钟 的韩美 FTA 问题 大辩论 ，但核心

问题都聚焦在 ISD上。韩国在野的民主统合党

（以下简称 民主党 ）、统合进步党等主张坚决反

对批准韩美 FTA，除非废除 ISD条款。但执政

的新世界党则反驳称 ，废除 ISD就形 同废 除韩

美 FTA。因此 ，ISD问题 当时成为韩美 FTA 能

否在国会获得批准的最大障碍。⑨
    新 世 界 党 质 疑 称 ，韩 美 FTA 中 写 入 的 ISD
条 款 实 际 上 是 卢 武 铱 政 府（2003 ～2008 年 ）于

2007 年 就 已 经 确 定 的 ，而 且 只 字 未 动 。 当 时 作

为执政党 的 民主党对此表示积极 支持 。⑩但 民

主党称 ，当时卢武铱政府 以 ISD条款换取 了美

国 在 汽 车 领 域 的 巨 大 让 步 ，并 且 在 开 城 工 业 园

域 外 加 工 制 度 方 面 也 获 得 了让 步 。 而 李 明 博 政

府（2008 ～2013 年 ）上 台与美 国重新展开 FTA
谈判（2011年 2 月 ），将卢武铱政府在汽车领域

获得的 70% 让 步还 给 了美 国。既然李 明博政

府出卖 了汽车领域 的利益 ，就有必要通过再次

谈判废除 ISD条款。■

    民主党在其散发给一般民众的宣传材料 中

详细介绍 了各 国因 ISD条款遭遇的损害与损失

实例 ，认 为 ISD是 韩 美 FTA 中“毒 素 中 的毒

素”，是韩美 FTA 中最不平等 的条款。■韩 国朝

野两党在 ISD问题上的对立观点可以从下表反

映出来 。■

三 、对 韩 国 国 内 ISD争 论 的 评 价

    由于新世界党是执政党 ，所 以其在 ISD问

题上的立场 与李 明博政府 的立场基本一致 ，■

也获得了韩国四大经济团体的支持，■而在野
的民主党则与统合进步党 、一些市 民团体等的



表 1 民主 党与新世 界 党关于 ISD条款 的主要争论焦点



观点大体相 同。此外 ，在 国会组织 的韩美 FTA
大辩论 中，来 自学界 、市民团体 、经济团体 、媒体

等各界人士均参与其 中，形成 了以新世界党和

民主党为中心的两大对立 阵营。因此 ，新世 界

党与民主党围绕 ISD的争论 ，也就 在很大程度

上代表了韩国国内在此问题上的争议 。

    从两党的争论来看 ，韩美 FTA 中 ISD条款

的确存在很 多值得忧 虑 的因素。首先 ，ISD显

然存在侵害韩国司法主权的可能性 。根据韩 国

《宪法》第六条第 1款的规定 ，一旦 国会批准韩

美 FTA，其也就被吸收为韩 国的国内法。■如果

韩美 FTA 中的 ISD条 款 生效 ，只要 投 资 者愿

意 ，东道国就会被强制拉入国际仲裁 ，而且东道

国接受本国司法判断的机会也被永远剥夺 ，甚

至 国 内 司 法 判 决 本 身 都 会 成 为 国 际 仲 裁 对 象 ，

形 成 所 谓 的 四 审 制 。 而 且 ，没 有 任 何 方 法 可 以

约束国际仲裁机制 。

    其次 ，韩美 FTA 中的 ISD也可能破坏韩 国

的民主基本秩序。美 国主导的双边投资协定是

为了保护基 于美 国的超 国家资本 的财 产和利

益 ，是将美国判断的法律定义强加给其他发展

中国家 ，即，美国利用在国际社会 中拥有的权力

向缔 约 国 施 压 ，贯 彻 超 国 家 资 本 的 私 人 利 益 。

在此过程中，缔约 国谋求 的国家行 为的公共性

理 念 和 保 护 人 权 问 题 都 会 被 无 视 。

    再次 ，ISD不仅会导致 侵害韩 国司法 主权

问题 发 生 ，还 会 引 发 法 律 、行 政 、政 治 性 的 消 耗 。

一 旦 出 现 韩 国 政 府 在 美 国投 资 者 提 起 的 ISD 案

件 中 败 诉 并 提 供 补 偿 的 结 果 ，其 政 治 负 担 将 相

当 严 重 。韩 国 社 会 可 能 会 立 即 掀 起 反 美 浪 潮 ，

从而导致制定政策本身出现扭 曲。

    最后 ，韩国国内争论 的另一个焦点 问题 是

抽象的“间接征收”问题 。虽然韩 国政 府和执

政党称反对派 的主张过于夸张 ，但却没有否认

这方面问题的存在 。李明博总统 2011年 11 月

15 日访问国会 ，并承诺“如果 国会先批准 FTA，

就在其生效后3个月内要求美国重新谈判”，■
实 际 上 也 是 承 认 ISD 条 款 存 在 问 题 。韩 国 学 界

也普遍主张 ，即便韩美批 准 FTA 协议之后 ，各

种忧虑和争议也将持续 。但在美 国已经签署生

效 的情 况 下 ，现 在 最 重 要 的 是 充 分 研 究 FTA 中

有关投资的内容 ，尤其是 ISD部分 ，尽早寻找可

能与韩 国国内法相冲突或引起争议的地方 以提

前制定出对策。■

    与 此 同 时 ，韩 国 两 党 围 绕 ISD 的 争 论 也 的

确 散 发 出 强 烈 的 政 治 斗 争 的 味 道 。 韩 美 FTA



是在卢武 铉政府的 2007 年正式签署 的，当时作

为执政党 的民主党并未 阻止 ISD条款 ，■但 当

时 在 野 的 新 世 界 党 曾 强 烈 批 评 ISD条 款 将 韩 国

的一切司法 主权 都献 给 了美 国。■现在是新世

界党当政 ，民主党在野 ，立场完全颠倒 ，所 以各

自对待 ISD的态度也相应发生变化。

    民 主 党 等 的 反 对 也 与 最 近 半 年 来 的 韩 国 国

内局 势 有 关 。 以 民 主 党 为 主 体 的 在 野 阵 营 赢 得

了 2011年 10 月 的首尔市长选举 ，而该选举被

视 为 2012 年 4 月 的 国 会 选 举 和 11 月 的 总 统 选

举的前哨战。深受鼓舞的在野阵营希望通过对

执政党及政府 的批判延续反对韩美 FTA 势力

的支持 ，进而赢得 2012 年选举 的胜利。

    此 外 ，虽 然 民 主 党 有 关 ISD 的 部 分 主 张 存

在合理性 ，但如果完全接受民主党的主张 ，实际

上也就基本否定 了 ISD本身存在的必要性和优

点 ，因 为 ISD 的 确 被 很 多 国 家 有 保 留 地 广 泛 采

纳。如果韩美 FTA 中没有 ISD条款 ，美 国投资

者在原则上就 只能根据韩 国国内法提起诉讼 。

投资者可能会怀疑韩 国法律 的公正性 、审理 的

专业性等 ，而 ISD机制也 比东道 国国内程序省

时 、省钱。■

    虽然李明博政府做 了妥协 ，美 国政府也称

可以在生效后 的韩美 FTA服务投 资委员会 中

继续就 ISD问题进行磋商，■但民主党仍然不
愿放弃立场 。于是 ，新世界党 2011年 11月 22
日凭借多数席位 ，单 独 审议批 准 了韩 美 FTA。

但考虑到 2012 年是选举年 ，韩美 FTA 中的 ISD
问 题 定 将 继 续 成 为 争 论 的 焦 点 之 一 。

四 、对 中 国 的 几 点启 示

    韩 国 国 内 对 韩 美 FTA 中 ISD 问 题 的 争 论

对 中国有启示意义 ，因为韩 国 目前所处 的经济

发 展 阶 段 和 推 行 的一 些 贸 易 与 投 资 政 策 也 是 中

国即将要经历 的，而 中国本身也是韩 国最大的

投资与 贸 易对 象 国，中韩 之 间也 签 署 了含有

ISD条款的投资协定 ，并正在就正式开始 FTA
谈判进行前期磋商。

    首先 ，随着 中国“走 出去”战略渐显成效 ，

中国对 ISD的需求也将增加。据商务部统计 ，

2011年我 国境 内投 资者 累计 实现非金融类直

接投资 600. 7 亿美元 ，同 比增 长 1. 8% 。截 至

2011 年 底 ，我 国境 内 投 资 者 共 在 全 球 178 个 国

家（地区）设立对外直接投资企业 1. 8 万家 ，累

计实现非金融类对外直接投资 3220 亿美元。■

中国于 1992 年 7 月 1 日加入 ICSID公约 ，并在

2006 年就成为全球缔结投 资协定第二大 国。■

截至 2010 年 ，中国已与 130 个国家签署 了 BIT。

    其次 ，中国新近签署 的 BIT和 FTA 中大部

分都规定 了 ISD条款。而 UNCTAD的统计 显

示 ，截至 1994 年总共只发生 了 5 件 因 ISD引发

的国 际 仲 裁 案 件 ，但 从 北 美 自 由 贸 易 协 定

（NAFTA）生 效 次 年 的 1995 ～2006 年 ，累 计 件

数达255件。■ UNCTAD的最新统计则显示，截
至 2011年底 ，投 资纠纷案件增加 到 了 390 件 ，

且一半以上都是最近 6 年发生 的，其 中涉及美

国的达 123 件 。■因此 ，进入 21 世纪后 ，ISD的

威力正进一步发挥 出来 ，与新 自由主义 的全球

化一起成 了资本深入各 国内部 ，改变一 国社会

结 构 的 战 略 手 段 。

    第三 ，从韩 国国内的争论来看 ，FTA协定 中

是否包括投资章节 ，尤其是否包括 ISD，其性质

也 就 随 之 变 化 ，保 护 与 纠 纷 发 生 的 可 能 性 也 随

之变化。FTA 中包括投资协定 的以 NAFAT为

代表 ，而不包括投资协定的则以欧盟（EU）签署

的 FTA为代表 。■考虑到 ISD问题的敏感性 ，中

国今 后 在 就 诸 如 中 韩 FTA 进 行 谈 判 时 ，也 需 要

斟 酌 签 署 哪 一 类 FTA。

    第 四，考虑到未来的 FTA 中都可能包含有

ISD的投资章节 ，中国也需要提前做好相关研

究 ，完善与 ISD相抵触的法律法规和行政程序 ，

并参考其他国家设立 ISD防火墙的办法。如争

论 中的韩 国在韩 美 FTA 中将公共卫生 、安全 、

环境 、房地产调控等福利性质的非歧视性规制 、

安 全 保 障 、非 歧 视 性 税 收 措 施 等 列 为 ISD 的 例



外对象 ，保障政府在教育 、能源 、运输 、广播 电视

等 44 个领域的政策权限；韩美 FTA 中规定“只

在极少数情况下”才认定为“间接征收”等。

    中国的 FTA 时代 和对外投 资时代 已经 加

速到来。中国在认真研究 ISD机制带来的各种

挑战的同时 ，也要培养更多的了解 国际仲裁机

制的人才 ，做好积极运用 ISD机制维护 自身权

益的准备。

注 释 ：

   ①  ISD（ Investor State Dispute Settlement）是解决投资
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