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国 民 待 遇 （ n a t i o n a l  t r e a t m e n t ， N T ） 是 国 际 法 实 践 中 用 于 保 证 外 国 直 接 投 资

（ F D I ） 在 东 道 国 受 到 非 歧 视 待 遇 的 主 要 通 用 标 准 之 一 ， 与 包 括 公 平 和 公 正 待 遇

（fair  and equi table  t reatment）和最惠国待遇（most-favored-nat ion t reatment，

MFN）等标准一起成为国际投资协定中公认的最重要的原则。国民待遇是指根据国

内 投 资 者 在 相 同 或 类 似 情 况 下 的 待 遇 ， 授 予 外 国 投 资 者 至 少 同 国 内 投 资 者 一 样 的 待

遇 。 国 民 待 遇 原 则 可 以 消 除 竞 争 扭 曲 ， 提 高 经 济 效 率 ， 促 进 投 资 和 生 产 的 全 球 化 发

展（Salacuse  and  Sul l ivam，2005）。另一方面，国民待遇也是最难充分实现的原

则 ， 它 涉 及 政 治 与 经 济 上 的 许 多 敏 感 性 问 题 。 事 实 上 ， 目 前 没 有 任 何 一 个 国 家 承 诺

无 保 留 的 国 民 待 遇 ， 特 别 是 在 投 资 准 入 方 面 。 换 句 话 说 ， 所 有 国 家 都 对 适 用 国 民 待

遇原则设定了实施条件与范围。

国 际 投 资 协 定 中 的 国 民 待 遇 要 求 东 道 国 须 给 予 外 国 投 资 者 准 入 与 运 营 自 由 ， 包

括 对 国 内 经 济 进 行 投 资 开 业 的 法 律 权 利 （ 即 “ 准 入 前 国 民 待 遇 ” ） 或 给 予 投 资 者 在

其 境 内 的 运 营 活 动 的 待 遇 （ 即 “ 准 入 后 国 民 待 遇 ” ） 须 不 低 于 国 内 投 资 者 。 目 前 ，

在 现 有 达 成 的 国 际 投 资 协 定 中 ， 国 民 待 遇 已 普 遍 适 用 于 外 国 投 资 者 在 进 入 东 道 国 后

的 待 遇 情 况 ， 即 “ 准 入 后 国 民 待 遇 ” 已 被 广 泛 承 诺 与 实 施 。 但 近 年 来 ， 一 些 国 际 投

资 协 定 将 其 扩 展 到 “ 准 入 前 阶 段 ” ， 这 在 美 国 签 订 的 一 系 列 双 边 投 资 协 定 中 尤 为 明

显 。 它 同 时 引 发 了 关 于 对 国 民 待 遇 的 “ 恰 当 性 限 制 ” 问 题 ， 而 这 种 拓 展 一 般 需 要 配

合 “ 正 面 清 单 ” （ 列 明 了 适 用 国 民 待 遇 的 投 资 活 动 范 围 ） 或 “ 负 面 清 单 ” （ 列 明 不

适 用 国 民 待 遇 的 投 资 活 动 的 排 除 范 围 ） 加 以 实 现 。 因 此 ， 如 何 正 确 理 解 与 应 对 国 际

投 资 协 议 中 国 民 待 遇 条 款 的 新 变 化 ， 以 及 如 何 选 择 与 制 定 适 当 的 清 单 模 式 加 以 配
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合 ， 对 中 国 在 未 来 进 行 高 质 量 的 国 际 投 资 协 议 的 谈 判 以 及 对 国 内 投 资 法 律 法 规 的 改

革都具有非常重要的指导意义。

一、国际投资协定中的国民待遇标准比较分析 

F D I 对 东 道 国 的 经 济 增 长 、 就 业 、 技 术 、 产 业 升 级 和 发 展 等 方 面 具 有 重 要 的 影

响，尤其对发展中国家具有特殊意义。因此，东道国会高度关注FDI的准入与设立，

可以选择的措施（或措施组合）包括：（1）东道国自由裁量权/投资控制权；（2）

有选择的自由化；（3）区域计划；（4）共同的国民待遇；（5）负面清单管理下的

国民待遇和最惠国待遇（UNCTAD, 1999a,  1999b）。

在 国 际 投 资 协 议 中 ， 非 歧 视 原 则 主 要 包 括 国 民 待 遇 （ N T ） 和 最 惠 国 待 遇

（MFN），即外国投资者在东道国境内须得到与国内投资者或其他第三国投资者相

同 （ 或 更 优 惠 ） 的 待 遇 。 其 中 ， 国 民 待 遇 可 以 被 解 释 为 外 国 投 资 者 和 本 国 投 资 者 享

有的形式上的平等权。 由于国家发展水平、战略目标和国内立法情况不同，国际投

资协议中关于国民待遇标准的规定也灵活多变，具体包括以下类型。

（一）无国民待遇条款
一 些 国 际 投 资 协 定 在 条 款 中 没 有 纳 入 国 民 待 遇 标 准 ， 目 的 在 于 避 免 给 予 国 内 外

投 资 者 平 等 待 遇 。 在 这 些 协 议 中 ， 东 道 国 规 定 了 许 多 保 留 条 款 内 容 ， 目 的 在 于 限 制

将 给 予 国 内 厂 商 的 优 惠 待 遇 同 时 给 予 国 外 厂 商 。 这 种 模 式 对 投 资 者 权 利 的 限 制 性 最

大 ， 而 给 予 东 道 国 政 府 的 自 由 裁 量 权 也 最 大 。 选 择 这 种 模 式 的 协 议 有 《 关 于 投 资 保

护和促进的东盟协议》（The Associat ion of  South-East  Asian Nat ions Agreement  

for  the Protect ion and Promotion of  Investments），以及中国、挪威和瑞典在20世

纪 9 0 年 代 前 签 订 的 一 些 双 边 投 资 协 定 。 由 于 这 种 模 式 不 利 于 投 资 的 自 由 化 ， 对 外 国

投资准入的限制较大，现在已不经常使用。

（二）国民待遇条款I：准入后国民待遇 
准 入 后 国 民 待 遇 可 以 分 为 有 限 的 准 入 后 国 民 待 遇 和 全 面 的 准 入 后 国 民 待 遇 两 种

模式。

有 限 的 准 入 后 国 民 待 遇 是 指 在 准 入 后 阶 段 给 予 外 国 投 资 者 以 国 民 待 遇 的 同 时 ，

也 为 东 道 国 保 留 了 较 大 程 度 的 自 由 裁 量 权 。 其 主 要 特 点 为 ： （ 1 ） 仅 适 用 于 准 入 后

阶 段 的 待 遇 ， 保 留 在 进 入 时 差 别 对 待 国 内 外 投 资 者 的 权 利 ， 例 如 在 国 内 外 厂 商 准 入

（即允许开业）时可以适用不同的审查法律和运作程序；（2）以东道国的发展目标

为 背 景 ， 基 于 发 展 中 国 家 特 殊 和 差 别 待 遇 的 需 要 ， 利 用 “ 发 展 条 款 ” 规 定 将 国 内 企

业竞争力较弱的产业和部门排除在外；（3）当“一般例外”中未规定“发展条款”

时 ， 可 使 用 国 民 待 遇 的 “ 例 外 条 款 ” ， 仅 给 予 东 道 国 国 民 和 国 内 企 业 特 殊 激 励 措

施；（4）东道国国内法律法规所规定的某些特殊产业、活动和政策措施被排除在国
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民待遇之外（例如，金融、能源、文化等部门和税收、知识产权等政策）；（5）国

民待遇的实体内容局限在：“相同（same）”情形， ①以此来避免“类似（like）”

情 形 的 类 推 扩 展 ； 以 及 “ 相 同 （ s a m e ） ” 待 遇 ， ②以 此 来 避 免 因 使 用 “ 不 低 于 （ n o 

less  favorable）”而导致给予国外投资者更优惠待遇的可能性；（6）适当排除中央

政府和（或）地方政府的某些措施（例如国有化和征收政策等）；（7）仅承诺“法

律上（de jure ）”的国民待遇，而对国外投资者采取“事实上（de facto ）”的差别

待 遇 ； ③（ 8 ） 只 单 独 承 诺 国 民 待 遇 而 不 涉 及 其 他 承 诺 ， 例 如 最 惠 国 待 遇 与 公 平 和 公

正待遇（UNCTAD，2000）。

有 限 的 准 入 后 国 民 待 遇 的 特 点 是 保 留 了 东 道 国 自 由 裁 量 权 的 灵 活 性 ， 因 此

体 现 了 东 道 国 对 外 资 准 入 较 强 的 控 制 力 。 以 丹 麦 和 印 度 尼 西 亚 签 订 的 双 边 投 资

协 定 为 例 ， 其 只 是 规 定 “ 实 施 条 件 （ i m p o s i t i o n  o f  c o n d i t i o n s ） ” 而 非 “ 待 遇

（ t r e a t m e n t ） ” ， 这 意 味 着 缔 约 国 并 无 一 定 给 予 与 优 惠 待 遇 相 关 的 国 民 待 遇 的 义

务，也就是说，在许多开放的部门或领域中仍然会存在各种各样的限制条件。

全 面 的 准 入 后 国 民 待 遇 是 指 为 外 国 投 资 者 提 供 更 高 标 准 的 国 民 待 遇 ， 且 对 区 别

对待国内和国外投资者的自由裁量权进行限制。其主要特点包括：（1）仅适用于准

入 后 阶 段 ； （ 2 ） 保 持 最 小 范 围 的 例 外 ， 主 要 是 那 些 对 国 家 经 济 至 关 重 要 的 特 定 产

业或需要进行保护的幼稚产业；（3）国民待遇的实体内容拓展为“类似（like）”

情 况 （ 即 允 许 国 民 待 遇 用 于 类 似 但 不 必 完 全 相 同 的 情 况 ） 、 “ 不 低 于 （ n o  l e s s  

f avorab le）”待遇（即允许给予国外投资者更为优惠的待遇）以及没有关于国民待

遇是否适用于特定活动或现有情形的规定；（4）没有中央政府和地方政府的例外措

施 ； （ 5 ） 对 “ 法 律 上 ” 和 “ 事 实 上 ” 的 国 民 待 遇 保 持 一 致 ； （ 6 ） 与 其 他 待 遇 条 款

同时存在，例如最惠国待遇、公平和公正待遇。

全 面 的 准 入 后 国 民 待 遇 实 施 的 特 点 是 将 准 入 后 国 民 待 遇 的 承 诺 拓 展 到 尽 可 能 大

的范围。20世纪90年代以来，英国、德国、法国、瑞士等国签订的双边投资协定以

及《南方共同市场关于第三国投资者协议》都是基于全面的准入后国民待遇原则。

（三）国民待遇条款II：准入前国民待遇 
准 入 前 国 民 待 遇 也 分 为 有 限 的 准 入 前 国 民 待 遇 和 全 面 的 准 入 前 国 民 待 遇 两 种

模式。

有 限 的 准 入 前 国 民 待 遇 是 指 把 国 民 待 遇 承 诺 扩 展 到 准 入 前 阶 段 ， 限 制 了 东 道 国

对 外 资 准 入 的 自 由 裁 量 权 ， 但 对 准 入 条 件 和 自 由 化 程 度 仍 然 保 留 了 一 定 程 度 的 控 制

权。其主要特点为：（1）依照《服务贸易总协定》（GATS）第17条关于国民待遇

① “相同情形（same or  ident ical  c i rcumstances）”是指国外投资者和投资只有在“相同情形”下才能享受国民待遇，
这种用语使得国民待遇的适用范围受到很大限制。

② “相同（same 或as favorable  as）” 待遇是指即国外投资者和投资不能享受比国内投资者和投资更优惠的待遇。
③ 法律上的待遇（de ju re  t r ea tment ）指在国内法律和法规中名义上给予外国投资者的待遇；事实上的待遇（de fac to 

t reatment ）则包括在事实上不同于国民待遇的任何措施或行为，例如在进行业务活动时要求执照资格，但只有那些在
东道国获得职业资格的专业技术人员才能获得。
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的规定，使用“选择性进入（opt-in）”、“正面清单（posi t ive  l i s t）”或者“负

面清单（negat ive  l i s t）”的形式，除非东道国同意，否则任何产业及活动在准入前

不适用国民待遇；（2）使用“尽最大努力（best  endeavors）”的表述（如“APEC

投 资 非 约 束 原 则 ” ） ， 因 此 发 展 中 国 家 在 法 律 上 不 受 准 入 前 阶 段 承 诺 国 民 待 遇 的 限

制 ， 该 条 款 也 可 搭 配 “ 未 来 允 许 （ 或 协 商 ） 在 准 入 前 阶 段 受 法 律 上 的 国 民 待 遇 的 限

制 ” 的 承 诺 条 款 ， 目 的 在 于 允 许 发 展 中 国 家 在 承 诺 国 民 待 遇 前 拥 有 一 个 过 渡 期 ， 以

调整国内法律和相关政策来适应国际投资协议（UNCTAD，2000）。

有 限 的 准 入 前 国 民 待 遇 适 用 于 希 望 以 渐 进 方 式 对 外 国 投 资 实 行 准 入 自 由 化 的 国

家 ， 其 缺 点 是 从 中 短 期 来 看 外 国 投 资 者 在 进 入 前 存 在 不 确 定 性 ， 可 能 会 抑 制 对 东 道

国 的 投 资 ， 或 者 可 能 使 外 国 投 资 者 暂 缓 投 资 来 等 待 更 透 明 与 有 保 障 的 措 施 。 例 如 ，

在 《 能 源 宪 章 条 约 》 的 谈 判 中 ， 美 国 曾 主 张 应 以 某 种 方 式 将 国 民 待 遇 纳 入 到 准 入 前

阶 段 适 用 ， 所 有 参 与 国 为 准 入 前 阶 段 的 谈 判 制 定 “ 负 面 清 单 ” ， 这 样 条 约 就 能 体 现

出 与 美 国 相 似 水 平 的 投 资 保 护 标 准 。 转 型 国 家 可 以 允 许 有 一 定 的 宽 限 期 来 完 成 国 内

相 关 立 法 工 作 。 然 而 ， 因 各 方 利 益 难 以 协 调 和 满 足 ， 最 终 只 能 达 成 妥 协 条 款 ， 即 缔

约方会“尽力（endeavour）”在投资准入前阶段适用国民待遇原则，并就这一议题

进 行 补 充 条 款 的 谈 判 （ 《 能 源 宪 章 条 约 》 第 1 0 条 第 2 、 3 、 4 款 ） 。 尽 管 之 后 各 方 就

“ 关 于 现 有 立 法 和 民 营 化 过 程 的 国 民 待 遇 + 负 面 清 单 ” 模 式 的 补 充 条 约 达 成 一 致 意

见，但至今尚未得到实施。

全 面 的 准 入 前 国 民 待 遇 是 指 东 道 国 在 准 入 阶 段 给 予 国 民 待 遇 原 则 上 覆 盖 所 有 外

国投资，除非其在协议中特定排除了某些产业或活动。其主要特点为：（1）对东道

国 政 府 的 自 由 裁 量 权 的 限 制 非 常 多 ， 东 道 国 仅 能 依 据 有 限 和 明 确 的 开 业 标 准 来 排 除

特定的产业、部门和经济活动；（2）东道国可利用“负面清单”来保护特定产业或

活 动 ； （ 3 ） 准 入 前 国 民 待 遇 范 围 的 宽 窄 取 决 于 承 诺 选 择 的 用 语 以 及 协 议 的 适 用 条

件、原则和目标。

全 面 的 准 入 前 国 民 待 遇 对 东 道 国 传 统 上 控 制 外 国 投 资 者 进 入 本 国 的 管 辖 权 力 与

范 围 进 行 了 相 当 多 的 限 制 。 东 道 国 承 诺 这 种 高 水 平 的 国 民 待 遇 的 目 的 在 于 使 许 多 产

业 或 经 济 活 动 能 从 不 断 开 放 与 更 激 烈 竞 争 的 市 场 环 境 中 受 益 。 该 模 式 的 实 践 主 要 包

括美国根据其范本所签订的双边投资协定和《北美自由贸易协定》（NAFTA）等。

二、国际投资协定中的清单管理模式比较分析 

如 前 所 述 ， 在 准 入 前 国 民 待 遇 中 ， 利 用 清 单 管 理 可 以 增 加 国 际 投 资 协 议 结 构 的

灵 活 性 。 它 包 括 “ 正 面 清 单 ” 与 “ 负 面 清 单 ” 两 种 基 本 模 式 ， 并 在 此 基 础 上 派 生 出

“混合清单”模式。
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（一）正面清单管理模式
正 面 清 单 指 清 单 列 明 了 外 国 投 资 者 可 以 允 许 通 过 哪 些 方 式 在 哪 些 领 域 进 行 投

资，清单以外的产业或部门则不允许投资（UNCTAD，2000）。正面清单采取的是

“ 从 上 至 下 ” 的 方 式 ， 其 最 典 型 的 代 表 就 是 G A T S 及 其 谈 判 ， 因 为 服 务 贸 易 的 主 要

形式之一——商业存在方式与外国直接投资紧密相联。在GATS中，所有成员国都未

被强制要求允许给予市场准入或国民待遇，其第16和17条规定，成员国有权在其减

让 表 中 列 出 其 愿 意 做 出 市 场 准 入 或 国 民 待 遇 承 诺 的 服 务 行 业 或 部 门 。 引 入 正 面 清 单

方 式 可 以 使 发 展 中 国 家 能 够 在 其 他 领 域 （ 也 是 发 展 中 国 家 具 有 比 较 优 势 的 行 业 或 部

门 ） 的 谈 判 过 程 中 得 到 互 惠 承 诺 ， 并 通 过 服 务 业 自 由 化 促 进 本 国 消 费 者 福 利 与 服 务

业效率的提高。 

（二）负面清单管理模式
负 面 清 单 相 当 于 一 种 “ 黑 名 单 ” ， 列 明 了 外 国 投 资 者 不 能 进 行 投 资 的 产 业 和 活

动 ， 以 及 针 对 外 国 投 资 者 的 与 国 民 待 遇 不 符 的 特 殊 管 理 措 施 与 要 求 。 与 正 面 清 单 相

反 ， 负 面 清 单 采 取 的 是 “ 从 下 至 上 ” 的 方 式 ， 其 典 型 例 子 是 《 北 美 自 由 贸 易 协 定 》

（ N A F T A ） 为 例 。 在 N A F T A 中 ， 成 员 国 先 就 基 本 原 则 达 成 共 识 ， 然 后 就 被 排 除 的

部 门 进 行 谈 判 ， 最 终 会 形 成 针 对 各 成 员 国 的 一 个 保 留 清 单 。 之 后 ， 负 面 清 单 可 在

“ 维 持 现 状 （ s t a n d  s t i l l ） ” 条 款 的 基 础 上 进 行 调 整 ， 它 是 指 对 所 采 取 的 限 制 部 门

和 措 施 进 行 锁 定 ， 并 禁 止 制 定 新 的 或 限 制 性 更 强 的 不 符 合 国 民 待 遇 义 务 的 措 施 ； 或

者，可以采取“回滚”（rol l  back）条款，即将前述锁定的限制措施作为基础，逐

步拆除或减少这些措施，从而实现投资自由化。例如，在2002年韩国与日本签订的

双 边 投 资 协 定 中 就 对 不 同 例 外 产 业 分 别 规 定 了 “ 维 持 现 状 ” 和 “ 回 滚 ” 条 款 ， 其 他

典型例子包括《OECD自由化法规》（OECD Libera l iza t ion  Codes）和《关于东盟

投资区的框架协议》（Framework Agreement  on the ASEAN Investment  Area）。

（三）混合清单管理模式
混合清单同时包含了负面清单和正面清单两种模式的特征。例如，GATS中也有

对 市 场 准 入 和 国 民 待 遇 方 面 进 行 限 制 的 行 业 和 部 门 的 负 面 清 单 。 这 两 种 清 单 的 混 合

模 式 也 存 在 其 他 形 式 。 例 如 ， 负 面 清 单 模 式 可 以 用 于 某 一 原 则 的 某 一 部 分 （ 例 如 在

准 入 后 阶 段 的 国 民 待 遇 ） ， 与 此 同 时 正 面 清 单 可 适 用 于 同 一 原 则 的 另 一 部 分 （ 例 如

在 准 入 前 阶 段 的 国 民 待 遇 ） 。 另 一 种 可 能 的 情 况 是 ， 允 许 发 展 中 国 家 使 用 正 面 清 单

模 式 ， 而 发 达 国 家 使 用 负 面 清 单 模 式 。 这 种 混 合 清 单 一 般 是 考 虑 到 缔 约 国 的 发 展 水

平 不 同 ， 涉 及 的 行 业 和 部 门 的 经 济 实 力 和 战 略 意 义 迥 异 ， 因 此 借 助 混 合 清 单 对 行 业

和 部 门 规 定 不 同 程 度 的 限 制 和 保 留 ， 逐 步 开 放 市 场 ， 为 东 道 国 投 资 自 由 化 保 留 一 段

过渡期，给未来使用负面清单奠定基础。

无 论 哪 种 清 单 管 理 模 式 ， 最 重 要 的 是 对 国 内 产 业 的 特 殊 性 质 和 比 较 优 势 的 正 确

理 解 与 评 估 ， 从 而 决 定 在 清 单 中 哪 些 应 被 纳 入 而 哪 些 应 被 排 除 。 在 这 其 中 ， 信 息 的
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不 完 全 与 不 对 称 性 将 产 生 严 重 影 响 ， 特 别 是 发 展 中 国 家 可 能 由 于 缺 乏 信 息 资 源 而 不

能 对 其 自 身 产 业 或 部 门 的 比 较 优 势 的 性 质 、 规 模 和 范 围 进 行 全 面 与 科 学 的 评 估 。 此

外，国内外利益集团为规避国际竞争对清单模式的选择也有重要的影响。 

三、国民待遇标准与清单管理模式的国际实践

尽 管 过 去 1 0 年 中 所 达 成 的 多 数 双 边 投 资 协 定 的 结 构 和 内 容 大 同 小 异 ， 但 各 个 协

议 之 间 在 基 本 理 念 和 规 则 条 款 方 面 仍 存 在 着 一 些 差 别 。 当 前 ， 最 常 用 的 两 种 双 边 投

资 协 定 模 式 是 “ 欧 洲 模 式 ” 和 “ 北 美 范 本 ” 。 “ 欧 洲 模 式 ” 基 于 1 9 6 2 年 O E C D 颁 布

的《阿部斯—肖克罗斯公约草案》，主要由欧洲国家和发展中国家采用（Gudgeon，

1 9 8 6 ； E i l m a n s b e r g e r ， 2 0 0 9 ） 。 “ 北 美 范 本 ” 则 主 要 由 美 国 推 行 采 用 ， 基 于 美 国

一 系 列 友 好 通 商 航 海 （ F C N ） 条 约 。 为 了 加 强 对 海 外 私 人 投 资 的 法 律 保 护 ， 1 9 7 7

年 美 国 政 府 转 而 开 始 订 立 双 边 投 资 协 定 ， 而 不 再 缔 结 F C N 条 约 （ N e w c o m b e  a n d 

Paradel l，2009）。这两个范本最大的区别在于“欧洲模式”主要适用于准入后国民

待遇，而“北美范本”则同时覆盖投资的准入前与准入后阶段。

尽 管 全 球 多 数 最 新 的 双 边 投 资 协 定 依 据 传 统 的 “ 欧 洲 模 式 ” 仅 就 准 入 后 阶 段 国

民 待 遇 承 诺 约 束 性 义 务 ， 但 囊 括 了 准 入 前 国 民 待 遇 的 国 际 投 资 协 议 正 在 持 续 增 加 。

首 先 ， 作 为 倡 导 准 入 前 国 民 待 遇 的 典 型 代 表 ， 美 国 对 外 签 订 的 绝 大 多 数 投 资 协 定 都

要 求 伙 伴 国 必 须 接 受 这 一 承 诺 。 其 次 ， 受 美 国 影 响 ， 加 拿 大 、 日 本 等 发 达 国 家 在 近

年 签 订 的 大 多 数 投 资 协 定 中 也 采 取 准 入 前 国 民 待 遇 模 式 。 再 次 ， 一 些 发 展 中 国 家 也

接 受 了 准 入 前 国 民 待 遇 ， 例 如 印 度 在 与 日 本 、 韩 国 、 新 加 坡 等 国 家 缔 结 的 自 由 贸 易

协定中均采用准入前国民待遇模式。最后，2012年4月，欧盟与美国联合发表了关于

国 际 投 资 的 “ 七 条 原 则 ” ， 第 一 条 就 要 求 各 国 政 府 给 予 外 国 投 资 者 广 泛 的 市 场 准 入

和不低于本国及第三国投资者的准入前和准入后待遇。

（一）“欧洲模式”中的国民待遇与清单管理模式
目 前 欧 盟 成 员 达 成 的 双 边 投 资 协 定 已 超 过 1 5 0 个 ， 多 数 是 1 2 个 新 成 员 和 欧 盟 原

1 5 国 签 署 的 ， 但 至 今 尚 无 投 资 协 定 的 范 本 。 从 欧 共 体 到 欧 盟 主 要 经 历 了 关 税 同 盟 、

共 同 市 场 、 欧 洲 货 币 体 系 以 及 经 济 与 货 币 联 盟 几 个 重 要 阶 段 ， 其 中 欧 盟 关 于 投 资 规

则 的 规 定 主 要 涉 及 以 下 协 定 和 条 约 ： 1 9 5 1 年 《 巴 黎 条 约 》 （ 第 3 、 5 、 5 5 、 6 5 、 6 6

条 ） ； 1 9 5 7 年 《 罗 马 条 约 》 （ 第 2 、 4 章 中 关 于 “ 开 业 权 ” 和 “ 资 本 ” 的 规 定 ） ；

1986年《单一欧洲法令》对《欧洲经济共同体条约》进行了重要补充；1991年《欧

洲 联 盟 条 约 》 （ 即 《 马 斯 特 里 赫 特 条 约 》 ） 全 面 修 改 了 《 罗 马 条 约 》 中 “ 资 本 ” 一

章；1997年新《欧洲联盟条约》（即《阿姆斯特丹条约》）提出了更加紧密合作的

条 款 。 欧 盟 成 员 内 部 签 订 的 投 资 协 定 和 欧 盟 成 员 与 区 外 国 家 签 订 的 投 资 协 定 由 于 适

用法律的不同，关于国民待遇的条款内容迥异。

就 欧 盟 内 部 而 言 ， 投 资 协 定 基 本 上 未 就 投 资 的 国 民 待 遇 标 准 做 出 直 接 规 定 。 但
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由 于 协 定 中 引 入 了 “ 欧 洲 公 民 ” 这 一 概 念 ， 成 员 国 之 间 在 事 实 上 实 现 了 “ 非 国 别 歧

视的原则贯穿于欧盟内部市场法律的始终”（尹立和王薇，2006），可以说这就是

国民待遇标准在欧盟成员之间投资领域中的适用。根据《欧洲共同体条约》第3条第

3款，共同体的活动应包括消除成员国间货物、资本与人员劳务自由流动的障碍，这

在 实 际 效 果 上 实 现 了 准 入 前 国 民 待 遇 。 此 外 ， 根 据 《 罗 马 条 约 》 第 2 章 和 第 4 章 关 于

“ 开 业 权 ” 和 “ 资 本 ” 的 规 定 ， 虽 未 直 接 指 明 国 民 待 遇 标 准 ， 也 未 就 “ 开 业 权 ” 的

概 念 进 行 定 义 ， 但 就 其 条 文 阐 述 而 言 ， 明 确 投 资 者 在 成 员 方 国 内 进 行 投 资 、 设 立 企

业时应享受与该成员国国民“相同的待遇”。《罗马条约》第2章第58条还规定，开

业 权 的 主 体 为 欧 盟 成 员 方 的 国 民 ， 享 受 的 投 资 待 遇 不 因 其 国 籍 不 同 而 不 同 。 另 一 方

面，非欧盟成员国投资者可能通过在成员国国内设立子公司而间接享有开业权，从而

取得欧盟成员方国民才得享有的待遇标准。为避免这一问题，上述欧盟条约做出了专

门的限制规定，即非成员国企业纯粹为间接享有开业权而设立子公司的，不会享有开

业权。综上，欧盟成员国之间在投资领域已相互给予准入前国民待遇。

就 非 成 员 国 的 国 民 待 遇 而 言 ， 根 据 1 9 9 1 年 《 马 斯 特 里 赫 特 条 约 》 对 《 罗 马 条

约 》 中 关 于 “ 资 本 ” 内 容 的 修 正 ， 除 允 许 成 员 国 基 于 投 资 者 居 住 地 和 投 资 地 不 同 在

税 收 方 面 采 取 区 别 待 遇 外 ， 原 则 上 禁 止 对 欧 盟 成 员 国 之 间 以 及 成 员 国 和 第 三 国 之 间

的 资 本 跨 国 流 动 和 支 付 加 以 限 制 ， 从 而 将 资 本 跨 国 自 由 化 流 动 原 则 延 伸 适 用 于 欧 盟

和 非 成 员 国 之 间 。 但 需 要 注 意 的 是 ， 《 马 斯 特 里 赫 特 条 约 》 第 7 3 条 C 款 规 定 ， 允 许

各 国 保 留 1 9 9 3 年 1 2 月 3 1 日 前 在 成 员 国 国 内 法 和 欧 共 体 法 规 中 对 来 自 和 流 向 非 欧 共

体 成 员 国 的 跨 国 资 本 流 动 所 规 定 的 某 些 限 制 措 施 ， 因 此 ， 事 实 上 ， 非 成 员 国 投 资

者 和 投 资 根 据 该 条 约 所 享 有 的 待 遇 不 可 能 与 成 员 国 的 投 资 者 和 投 资 享 有 完 全 同 等 的

待遇。

在 国 民 待 遇 标 准 的 形 式 上 ， 考 虑 到 政 治 和 法 律 方 面 的 困 难 ， 欧 盟 尚 不 能 作 为 一

个 整 体 与 其 他 国 家 或 地 区 签 订 双 边 投 资 协 议 。 因 此 ， 欧 盟 成 员 在 谈 判 与 达 成 双 边 投

资 协 定 时 ， 仍 需 考 虑 双 方 具 体 的 产 业 竞 争 力 、 投 资 环 境 、 法 律 法 规 与 利 益 集 团 的 诉

求 等 问 题 。 德 国 、 英 国 、 荷 兰 等 主 要 欧 盟 成 员 所 签 订 双 边 投 资 协 定 除 对 国 民 经 济 至

关 重 要 的 特 定 产 业 或 幼 稚 产 业 给 予 例 外 保 护 外 ， 对 国 外 投 资 者 和 投 资 在 准 入 后 阶 段

都给予完全的国民待遇。比如，2003年中德签订的《中德关于促进和相互保护投资

的 协 定 及 议 定 书 》 中 第 3 条 第 2 款 规 定 了 国 民 待 遇 内 容 ： “ 缔 约 一 方 应 给 予 缔 约 另 一

方 投 资 者 在 其 境 内 的 投 资 及 与 投 资 有 关 活 动 不 低 于 其 给 予 本 国 投 资 者 及 与 投 资 有 关

活动的待遇”。

在 清 单 管 理 模 式 上 ， 由 于 经 济 与 历 史 的 原 因 ， “ 欧 洲 模 式 ” 的 投 资 协 定 普 遍

侧 重 投 资 保 护 问 题 ， 而 对 投 资 准 入 问 题 重 视 不 够 ， 对 业 绩 要 求 等 方 面 也 很 少 做 出 规

定，因此没有引入负面清单模式。2009年《里斯本条约》生效后，欧盟具有了就外

国 投 资 事 务 （ 包 括 缔 结 投 资 协 定 ） 的 专 属 权 力 ， 开 始 采 取 投 资 保 护 与 投 资 准 入 并 重

的新政策。2012年4月，美欧达成关于国际投资的“七条原则”，特别强调了投资准
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入前和准入后的待遇问题。2013年10月，欧盟与加拿大结束谈判的“全面经济贸易

协定”（CETA）的投资章节中已采用了负面清单模式。

（二）“北美范本”中的国民待遇与清单管理模式
美国的双边投资协议最早于1981年在里根总统执政期间签署，其目的是鼓励和

保护美国的海外投资，促进其他国家实施市场与规则导向型的外资政策。1982年，

美 国 制 定 了 第 一 个 双 边 投 资 协 定 范 本 ， 并 于 同 年 与 埃 及 签 订 了 第 一 个 双 边 投 资 协 定

（Newcombe and  Parade l l，2009）。截至2012年末，美国已同46个国家签订了双

边 投 资 协 定 ， 与 2 0 多 个 国 家 达 成 的 双 边 自 由 贸 易 协 定 中 包 含 了 投 资 条 款 章 节 。 这 些

协定或条款均以美国双边投资协定范本为基础进行谈判和签署。

2 0 1 2 年 ， 美 国 贸 易 谈 判 代 表 办 公 室 （ U S T R ） 公 布 了 美 国 新 的 双 边 投 资 协 定 范

本，取代了2004年旧范本，并宣布将其作为未来进行相关谈判的基础。与旧范本相

比，2012年范本提高了公众参与度，强化了环境与劳工标准，加强了对国有企业的

法 律 约 束 ， 同 时 提 高 了 对 东 道 国 法 律 体 系 的 透 明 度 要 求 。 新 范 本 的 核 心 内 容 是 要 求

伙 伴 国 给 予 美 国 投 资 者 ： （ 1 ） 公 平 和 公 正 待 遇 的 权 利 ， 包 括 仲 裁 的 中 立 ； （ 2 ） 全

面保护和保障的权利，包括国际法规定的内容；（3）与国内投资者相比非歧视的商

业 环 境 ， 特 别 是 以 国 民 待 遇 和 最 惠 国 待 遇 为 基 础 ； （ 4 ） 资 本 自 由 流 动 ； （ 5 ） 对 征

用或国有化进行完全补偿的权利；（6）免除经营要求。

在 国 民 待 遇 方 面 ， 美 国 强 调 承 诺 全 面 的 准 入 前 国 民 待 遇 原 则 ， 同 时 也 要 求 对 方

给 予 这 种 待 遇 标 准 。 在 该 范 本 的 框 架 下 ， 缔 约 一 方 应 对 另 一 方 的 投 资 者 与 投 资 在 其

境 内 设 立 、 并 购 、 扩 大 、 管 理 、 运 营 、 转 让 或 其 他 资 产 处 置 方 面 ， 在 “ 类 似 ” 情 况

下给予“不低于”本国国民与投资的待遇（多数情况下是更为优惠的待遇水平）。

在负面清单方面，美国采用这种方式最早可以追溯至1953年与日本签订的《友

好通商航海条约》，并于20世纪80年代逐步成型。目前在已签订并生效的双边投资

协 定 中 ， 美 国 已 惯 用 “ 负 面 清 单 ” 模 式 ， 以 附 录 形 式 具 体 说 明 哪 些 部 门 是 限 制 或 禁

止 进 入 的 ， 并 要 求 伙 伴 国 也 这 样 列 明 。 对 在 清 单 中 未 列 出 的 部 门 ， 另 一 方 可 假 定 其

有 权 任 意 对 其 进 行 投 资 。 清 单 内 容 包 括 部 门 列 表 与 措 施 列 表 ： 前 者 列 明 保 留 限 制 的

部 门 ； 后 者 列 明 现 存 的 “ 不 符 措 施 ” ， 包 括 不 适 用 的 具 体 协 议 条 款 、 针 对 行 业 监 管

的 国 内 法 律 名 称 、 内 容 以 及 执 行 的 政 府 层 级 。 这 两 类 列 表 所 对 应 的 义 务 一 般 包 括 国

民 待 遇 标 准 、 最 惠 国 待 遇 标 准 、 经 营 要 求 以 及 高 级 管 理 人 员 国 籍 要 求 。 就 部 门 列 表

而 言 ， 自 友 好 通 商 航 海 条 约 到 N A F T A ， 再 到 美 国 最 近 生 效 的 一 系 列 双 边 投 资 协 定

（BIT），美国负面清单中的部门个数仅发生了微调，一般包括能源、银行、保险、

不动产、航空运输、有线电视、无线与卫星通讯以及电话和电报服务等。 

四、中国对外资的国民待遇与清单管理模式  

总的来说，国民待遇原则对中国是一个相对较新的概念。1986年4月前，中国签
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订 的 双 边 投 资 协 定 中 仅 承 诺 最 惠 国 待 遇 ， 而 没 有 国 民 待 遇 。 这 以 后 中 国 签 订 的 部 分

双 边 投 资 协 定 中 包 含 了 国 民 待 遇 标 准 ， 但 它 们 只 针 对 部 分 国 家 的 投 资 者 和 投 资 ， 或

只针对某一国的投资者在某些行业或领域的投资，例如1986年和1988年的中英和中

日双边投资协定（刘颖和邓瑞萍，2003）。20世纪90年代以来，为了进一步深化对

外 开 放 ， 吸 引 更 多 的 外 商 投 资 ， 中 国 政 府 进 一 步 明 确 指 出 要 对 外 资 企 业 逐 步 实 行 国

民 待 遇 标 准 。 尽 管 如 此 ， 出 于 实 际 情 况 的 考 虑 ， 中 国 还 是 经 常 在 协 定 中 加 入 可 弱 化

国民待遇效力的条款。例如，在2000年中国与博兹瓦纳签订的投资协定中，在承诺

国 民 待 遇 原 则 时 加 入 了 “ 在 不 损 害 国 家 法 律 和 监 管 下 ” 的 限 定 条 件 ， 从 而 限 制 了 国

民 待 遇 承 诺 中 “ 尽 最 大 努 力 ” 条 款 的 效 力 。 此 外 ， 在 最 近 的 谈 判 中 ， 中 国 也 试 图 规

避国民待遇可能导致的风险。例如，在2005年中国同捷克的双边投资协定包含了对

现 行 不 符 合 国 民 待 遇 原 则 的 监 管 措 施 的 豁 免 ， 以 及 对 这 些 不 符 措 施 未 来 继 续 适 用 和

不 进 行 修 订 的 豁 免 。 然 而 ， 近 年 来 ， 随 着 深 化 经 济 结 构 改 革 的 需 要 以 及 全 球 投 资 协

定 的 发 展 趋 势 ， 中 国 也 开 始 以 更 加 积 极 的 态 度 考 虑 调 整 国 民 待 遇 原 则 的 适 用 ， 最 明

显 的 变 化 就 是 在 承 诺 准 入 前 国 民 待 遇 和 负 面 清 单 的 基 础 上 进 行 中 美 、 中 欧 双 边 投 资

协定谈判。

（一）双边投资协定谈判
中 国 目 前 的 双 边 投 资 协 定 仅 涉 及 准 入 后 阶 段 的 国 民 待 遇 ， 这 与 中 国 当 前 的 政

治 、 经 济 政 策 以 及 基 本 国 情 相 关 。 中 国 的 双 边 投 资 协 定 中 关 于 “ 国 民 待 遇 ” 的 表 述

通常有两种：第一种比较简略，如在2004年中德双边投资协定中表示为“缔约一方

应 给 予 缔 约 另 一 方 投 资 者 在 其 境 内 的 投 资 及 与 投 资 有 关 活 动 不 低 于 其 给 予 本 国 投 资

者的投资及与投资有关活动的待遇”； ①第二种则比较明确，如在2011年中国与乌兹

别 克 斯 坦 双 边 投 资 协 定 中 表 示 为 “ 在 不 损 害 缔 约 一 方 可 适 用 的 法 律 法 规 的 前 提 下 ，

对 在 其 境 内 投 资 的 运 营 、 管 理 、 维 持 、 使 用 、 享 有 、 出 售 或 处 分 ， 缔 约 一 方 确 保 给

予 缔 约 另 一 方 的 投 资 者 及 其 投 资 的 待 遇 应 不 低 于 其 在 相 同 情 势 下 给 予 本 国 投 资 者 及

其投资的待遇”。 ②相比之下，后一种表述明确规定了国民待遇标准的适用范围和限

定条件。

目 前 ， 中 国 对 外 资 准 入 依 然 采 取 审 批 制 ， 尽 管 其 程 序 已 逐 步 简 化 并 向 地 方 放

权 。 审 批 的 主 要 依 据 是 由 发 改 委 制 定 的 《 外 商 投 资 产 业 指 导 目 录 》 （ 最 新 版 本 为

2014年）以及其他产业政策（如高科技产业）或地区发展（如中西部地区）目录。

这 些 指 导 目 录 本 质 上 是 “ 正 面 清 单 ” （ 列 明 鼓 励 发 展 的 部 门 或 产 品 ） 或 “ 混 合 清

单 ” （ 列 明 禁 止 、 限 制 和 鼓 励 发 展 的 部 门 或 产 品 ） 。 它 们 被 不 断 修 订 ， 以 实 现 鼓 励

有 益 于 提 升 中 国 产 业 （ 或 产 品 ） 价 值 链 和 抑 制 高 污 染 、 高 耗 能 、 低 附 加 值 和 产 能 过

剩产业的外国投资的政策目标。2006年，中国还颁布了《关于外国投资者并购境内

① 《中华人民共和国和德意志联邦共和国关于促进和相互保护投资的协定》第3条第2款。
② 《中华人民共和国政府和乌兹别克斯坦共和国政府关于促进和保护投资的协定》第3条。
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企 业 的 规 定 》 ， 允 许 政 府 对 影 响 国 家 经 济 安 全 或 涉 及 中 国 著 名 品 牌 的 外 资 并 购 案 件

进 行 更 严 格 的 审 批 。 由 于 在 这 一 法 规 中 的 一 些 重 要 定 义 含 糊 不 清 ， 被 外 国 政 府 与 投

资者怀疑可能用来掩盖垄断或防止外资企业对国内企业的竞争。特别是2009年可口

可乐公司收购汇源失败后，更突显了政府希望保留国内“龙头企业”的意愿。 

在 这 种 背 景 下 ， 将 国 民 待 遇 扩 展 到 准 入 前 阶 段 将 是 中 国 的 外 资 政 策 乃 至 整 个 投

资 体 制 可 能 是 一 次 历 史 性 的 革 命 。 它 将 使 外 国 投 资 者 避 免 在 审 查 和 批 准 、 取 得 营 业

执 照 以 及 开 业 设 立 阶 段 的 活 动 受 到 歧 视 性 待 遇 。 由 此 而 获 益 的 外 商 将 集 中 在 汽 车 、

石油化工、电子信息、新能源等制造产业以及金融、电讯等服务部门。 

此 外 ， 关 于 “ 负 面 清 单 ” 的 排 除 内 容 也 是 中 国 参 与 高 标 准 投 资 协 定 谈 判 的 一 个

关 键 障 碍 。 通 过 负 面 清 单 管 理 ， 美 国 允 许 伙 伴 国 对 清 单 以 外 的 经 济 部 门 进 行 自 由 投

资 ， 同 时 美 国 并 非 完 全 禁 止 伙 伴 国 进 入 清 单 规 定 的 排 除 部 门 ， 而 可 能 是 对 伙 伴 国 适

用 低 于 国 民 待 遇 标 准 的 投 资 待 遇 。 但 中 国 在 习 惯 上 以 一 种 比 较 模 糊 的 描 述 来 处 理 国

民 待 遇 问 题 ， 仅 简 单 陈 述 为 外 国 投 资 者 受 “ 中 国 国 内 法 律 的 管 辖 ” ， 给 投 资 者 留 下

选择适用法律的难题。

最 后 ， 与 此 相 关 的 一 个 议 题 是 存 在 着 这 样 的 可 能 （ 准 确 地 说 是 中 国 方 面 的 某 种

“ 期 望 ” ） ： 中 国 同 意 接 受 准 入 前 国 民 待 遇 条 款 ， 但 美 国 须 在 中 国 企 业 进 入 美 国 市

场 的 审 查 制 度 上 做 出 某 种 形 式 的 让 步 。 这 是 因 为 在 中 国 看 来 ， 美 国 正 利 用 所 谓 的 战

略 性 国 家 安 全 威 胁 等 虚 假 言 论 阻 碍 来 自 中 国 的 投 资 （ 尤 其 是 国 有 企 业 ） ， 特 别 是 通

过 “ 美 国 外 国 投 资 委 员 会 ” （ C F I U S ） 审 查 流 程 。 中 国 希 望 美 方 在 C F I U S 审 查 程 序

上 体 现 出 更 大 的 灵 活 性 ， 以 使 中 国 企 业 能 在 美 国 市 场 上 实 现 更 大 发 展 。 但 是 ， 现 实

情况是美国《外国投资与国家安全法案》最近强化了CFIUS的审批程序（US-China 

Economic  and  Secur i ty  Review Commiss ion，2010），因此，从目前来看，美国

可能不会为了中美双边投资协定谈判而在CFIUS审查程序上让步。 

（二）上海自贸区
2 0 1 3 年 9 月 中 国 批 准 建 立 了 中 国 （ 上 海 ） 自 由 贸 易 试 验 区 （ 简 称 “ 上 海 自 贸

区 ” ） ， 其 重 要 使 命 之 一 先 行 先 试 构 建 符 合 国 际 化 和 法 治 化 要 求 的 开 放 型 经 济 新 体

系 ， 为 全 面 深 化 改 革 和 扩 大 开 放 探 索 “ 可 复 制 、 可 推 广 ” 的 新 途 径 与 新 经 验 。 作 为

上 海 自 贸 区 改 革 方 案 最 重 要 的 内 容 之 一 ， 上 海 市 人 民 政 府 公 布 了 《 中 国 （ 上 海 ） 自

由 贸 易 试 验 区 外 商 投 资 准 入 特 别 管 理 措 施 （ 负 面 清 单 ） 》 ， 期 待 中 的 首 个 “ 中 国

式”FDI“负面清单”终于浮出水面。它不仅标志着中国在FDI市场准入与审批制度

方面的重大体制性变革，而且也引发了人们对未来在整个国家层面上FDI体制与政策

改革的期待与猜测。

2013年版的上海自贸区负面清单按照中国的“国民经济行业分类”共包括了18

个 门 类 、 8 9 个 大 类 、 4 1 9 个 中 类 和 1 , 0 6 9 个 小 类 ， 未 涵 盖 （ S ） 公 共 管 理 、 社 会 保 障

和社会组织以及（T）国际组织2个行业门类。清单列明了在自贸区内对外资企业所
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实 施 的 与 国 民 待 遇 不 符 的 具 体 “ 特 别 管 理 措 施 ” 方 式 。 这 意 味 着 ， 在 清 单 中 所 列 出

的 这 些 类 别 部 门 （ 或 产 品 、 服 务 以 及 商 业 活 动 ） 将 受 到 所 列 明 的 “ 特 别 管 理 措 施 ”

的 限 制 或 约 束 ， 未 出 现 在 清 单 中 的 类 别 将 对 外 资 实 行 自 由 开 放 ； 同 时 ， 未 出 现 在 清

单 中 的 相 应 “ 特 别 管 理 措 施 ” 如 果 在 日 后 实 施 将 被 视 为 “ 非 法 ” ， 至 少 是 违 背 政 策

“ 承 诺 ” ， 应 该 予 以 撤 销 。 这 正 是 在 负 面 清 单 中 所 体 现 出 的 “ 法 无 禁 止 即 可 为 ” 的

朴素的市场经济理念。

上 海 自 贸 区 负 面 清 单 中 的 “ 特 别 管 理 措 施 ” 名 目 繁 多 ， 经 过 整 理 归 纳 ， 可 将 其

划分为共10大类和25小类（见表1）。这些管理措施对外资进入与外商投资企业经营

的 限 制 程 度 是 不 同 的 。 例 如 ， “ 禁 止 投 资 ” 当 然 是 最 严 格 的 ， 完 全 排 斥 了 外 资 的 进

入 与 竞 争 ， 而 经 营 期 限 限 制 则 相 对 宽 松 。 绝 大 多 数 的 限 制 手 段 针 对 “ 商 业 存 在 ” 方

式 的 外 资 形 式 ， 只 有 “ 从 业 人 员 资 质 限 制 ” 和 “ 法 定 代 表 人 或 投 资 者 国 籍 限 制 ” 是

针 对 自 然 人 （ 特 别 在 服 务 业 ） 。 与 其 他 国 家 相 比 ， “ 所 有 制 限 制 ” 可 能 是 具 有 中 国

特色的管理措施之一。

表1    上海自贸区负面清单中的“特别管理措施”分类

限制措施类型 具体限制形式

禁止投资

禁止投资某些稀有品种与资源
禁止某些产品的生产、投资、销售、批发、拍卖
禁止投资某些敏感行业
禁止投资某些技术的开发和应用

股权限制

只允许成立合资或合作企业
要求中方控股（中方股权比例大于 50%）
要求中方占主导股权地位
最低中方股权比例要求 
最高外方股权比例限制 

产品、生产环节或业务限制
限制某些产品的开采、加工、制造、收购、批发、配送、直销、邮购、
网上销售等
限制对某些规格的产品的投资

资产或投资金额限制 
最低资产总额要求 
最低注册资本金要求 

外资机构形式与数量限制 

外资机构只能以代表处形式提供服务 
不允许设立分支机构 
成立合资企业数目限制
对拥有超过一定数量的分支机构的外资企业的限制  

从业人员资质限制
投资者从事生产与服务的最低年限要求
投资者在中国境内从事工作的最低年限要求 
高级管理人员从业经验的最低年限要求 

法定代表人或投资者国籍
限制

要求法定代表人须为中国籍公民
只允许香港、澳门地区的投资者投资生产或提供服务 

经营期限限制 最高经营年限限制 

所有制限制 要求必须由国有独资或控股 

符合相关规定要求 必须符合国内相关法律法规规定

资料来源：作者根据《中国（上海）自由贸易试验区外商投资准入特别管理措施（负面清单）》（2014
年版）整理。
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按照官方公布的数据，2013版的负面清单中存在“特别管理措施”的部门覆盖

1 9 0 个 小 类 ， 占 总 数 的 约 1 7 . 8 ％ （ 简 单 平 均 覆 盖 率 ） 。 新 公 布 的 2 0 1 4 年 负 面 清 单 中

的 特 别 管 理 措 施 已 缩 减 到 了 1 3 9 条 。 我 们 的 统 计 分 析 表 明 ， 从 产 业 分 类 上 看 ， 限 制

程 度 最 高 的 是 采 矿 业 （ 4 3 . 2 ％ ） ， 其 他 由 高 到 低 依 次 为 ： 服 务 业 （ 3 6 . 5 ％ ） 、 建 筑

业 （ 1 9 ％ ） 、 农 业 （ 1 8 . 3 % ） 、 制 造 业 （ 1 5 . 8 % ） 。 从 门 类 角 度 看 ， 在 受 限 制 的 绝

对 数 量 上 ， 制 造 业 最 多 （ 8 4 个 ） ， 住 宿 和 餐 饮 业 以 及 居 民 服 务 、 修 理 和 其 他 服 务 业

两个部门最低（0个）；在受限制的相对比率上，信息传输、软件和信息技术服务业

最 高 （ 7 6 . 5 ％ ） ， 教 育 、 卫 生 和 社 会 工 作 服 务 业 以 及 文 化 、 体 育 和 娱 乐 业 也 比 较 高

（ 超 过 了 6 0 ％ ） 。 从 “ 特 殊 管 理 措 施 ” 的 使 用 程 度 上 看 ， 使 用 最 多 的 是 “ 产 品 、 生

产 环 节 或 业 务 限 制 ” 措 施 ， 占 总 数 的 1 0 . 3 % ， 其 次 是 “ 股 权 限 制 ” 措 施 ， 占 总 数 的

10.1%，最低的两个是“从业人员资质限制”与“所有制限制”措施，分别占总数的

0.7%与0.3%，而限制程度最高的“禁止投资”措施占总数的5.2%。

上 海 自 贸 区 负 面 清 单 出 台 后 国 内 外 评 论 褒 贬 不 一 。 我 们 认 为 ， 首 先 应 肯 定 其 在

形式上的贡献与进步。与先前杂乱无章的《外商投资产业指导目录》（2011年版）

相 比 ， 此 次 负 面 清 单 的 部 门 分 类 的 准 确 性 、 清 晰 度 和 涵 盖 面 大 大 提 高 ， 特 别 是 包 括

了 所 有 服 务 业 部 门 。 同 时 ， 它 还 明 确 了 对 所 有 列 明 部 门 的 限 制 措 施 ， 大 幅 度 提 高 了

政 策 透 明 度 ， 特 别 是 针 对 服 务 业 的 管 理 措 施 。 因 此 ， 负 面 清 单 在 模 式 规 范 与 政 策 基

准 上 所 迈 出 的 第 一 步 还 是 非 常 值 得 肯 定 的 。 当 然 ， 目 前 这 份 负 面 清 单 中 所 涉 及 的 经

济 部 门 范 围 依 然 广 泛 ， 包 括 对 经 济 增 长 与 人 民 生 活 至 关 重 要 的 商 务 、 电 信 、 交 通 、

教 育 、 医 药 卫 生 、 文 娱 等 部 门 ， 这 与 服 务 业 的 转 型 升 级 发 展 、 刺 激 内 需 消 费 和 促 进

中 国 经 济 发 展 方 式 转 变 的 战 略 目 标 不 相 一 致 。 此 外 ， “ 禁 止 投 资 ” 以 及 限 制 效 力 高

的 一 些 管 理 措 施 （ 比 如 股 权 限 制 和 产 品 、 生 产 环 节 或 业 务 限 制 ） 的 使 用 频 度 依 然 较

高 ， 将 大 大 制 约 外 资 市 场 准 入 的 水 平 。 此 外 ， 以 这 份 清 单 为 基 础 也 很 难 与 美 国 、 欧

盟等国进行实质性的出价与要价谈判。 

五、结论
国 民 待 遇 原 则 是 国 际 投 资 协 定 的 关 键 内 容 之 一 ， 它 保 证 了 国 内 外 投 资 者 在 相 同

或 类 似 情 况 下 的 公 平 竞 争 机 会 。 但 各 国 考 虑 到 自 身 的 经 济 发 展 以 及 国 家 安 全 ， 通 常

不 会 给 予 外 国 投 资 者 和 投 资 完 全 意 义 上 的 国 民 待 遇 ， 而 是 给 予 其 “ 相 当 水 平 ” 的 开

放 与 保 护 ， 同 时 保 留 一 定 的 例 外 ， 并 保 持 灵 活 性 。 对 于 发 展 中 国 家 而 言 ， 在 与 发 达

国 家 实 力 雄 厚 的 跨 国 公 司 的 竞 争 中 ， 这 种 “ 经 济 上 的 不 对 称 ” 的 劣 势 就 更 明 显 ， 因

此 在 支 柱 产 业 、 幼 稚 产 业 或 战 略 新 兴 产 业 等 领 域 ， 通 过 清 单 管 理 模 式 适 度 排 除 国 民

待 遇 可 能 是 必 要 的 。 因 此 ， 在 经 济 全 球 化 与 自 由 化 的 大 趋 势 下 ， 一 个 国 家 需 在 扩 大

国 民 待 遇 外 延 以 促 进 开 放 、 效 率 与 竞 争 和 限 制 国 民 待 遇 以 满 足 国 家 长 期 发 展 计 划 之

间 获 得 某 种 巧 妙 的 平 衡 。 在 这 种 背 景 下 ， “ 准 入 前 国 民 待 遇 原 则 + 负 面 清 单 管 理 模

式 ” 逐 步 成 为 国 际 投 资 协 定 中 越 来 越 被 重 视 与 接 受 的 一 种 选 择 ， 目 前 已 有 7 7 个 国 家
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或 地 区 在 双 边 投 资 协 定 中 采 用 了 这 种 方 式 。 目 前 ， 中 国 已 经 宣 布 在 此 基 础 上 同 美 国

和 欧 盟 进 行 双 边 投 资 协 定 的 实 质 性 谈 判 。 这 将 是 对 中 国 传 统 的 外 资 审 批 与 监 管 体 制

的 一 个 巨 大 的 突 破 ， 同 时 也 必 然 会 给 其 他 国 家 （ 特 别 是 发 达 国 家 与 发 展 中 国 家 ） 之

间的投资协定产生重要的外溢与示范效应。

不 过 ， 在 当 前 的 情 况 下 ， 中 国 按 照 美 国 双 边 投 资 协 定 范 本 完 全 接 受 准 入 前 国 民

待 遇 与 负 面 清 单 模 式 还 面 临 着 相 当 大 的 政 治 经 济 挑 战 与 困 难 ， 同 时 也 有 许 多 技 术 性

细 节 问 题 有 待 解 决 。 不 过 ， 中 国 在 最 近 所 进 行 的 较 大 规 模 调 整 《 外 商 投 资 产 业 指 导

目 录 》 与 在 上 海 自 贸 区 紧 锣 密 鼓 进 行 的 “ 负 面 清 单 ” 的 修 订 可 被 视 为 是 一 种 异 常 积

极 的 努 力 ， 也 为 未 来 中 国 与 欧 美 发 达 国 家 进 行 高 质 量 与 高 标 准 的 投 资 新 规 则 谈 判 创

造了有利氛围与谈判空间。 
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Abstract:  Based on the fundamental connotation of national treatment, this article introduces the combination of 
national treatment standard and list management mode, and three main list management modes, including positive 
list, negative list and mixed list. It makes a comparative study of two situations which before and after  accession 
accepts the national treatment principle. It also discusses two main modes of national treatment and list management 
(European Mode and North American Mode), and explores its practice in China.
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