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欧盟投资保护理念的“西学东渐”及其启示

王　燕

摘   要： 《里斯本条约》签署以来，欧盟新近达成的FTA呈现出“西学”美国NAFTA文本的倾
向，并以FTA为媒介，将本区域的投资、人权、环境等价值“东渐”至发展中国家。
欧盟在投资文本选择上的“西学东渐”策略源于其追求法律稳定性、重塑投资保护和
公益管制平衡的内在需要，也有与美国保持竞存、与其进行TTIP谈判、共同参与全
球贸易治理的外在需要，为中国对外谈判FTA/BIT时如何构建“中国理性”提供了启
示。
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2009年欧盟签署《里斯本条约》后，原属成员国自主管辖的外商直接投资事项

被 纳 入 欧 盟 统 一 商 事 政 策 范 畴 ， 由 欧 盟 统 一 对 外 签 订 投 资 协 定 。 在 《 里 斯 本 条 约 》

之 前 ， 成 员 国 以 1 9 6 2 年 O E C D 投 资 协 定 示 范 文 本 为 基 准 ， 对 外 形 成 了 德 式 、 英 式 和

荷式不同版本的双边投资文本。尤其是荷式版本具有鲜明的“放松管制”特点，对投

资者给予了广泛的保护，又被称为黄金保护标准。然而，欧盟新近谈判的FTA文本下

的投资条款则采纳了与美国更为接近的NAFTA模式，体现出“收紧管制”的倾向。

欧 盟 缘 何 修 正 其 “ 扩 张 的 投 资 保 护 理 念 ” 以 “ 有 限 保 护 ” 取 而 代 之 ？ 是 美 式 投

资 保 护 理 念 的 “ 潜 移 默 化 ” ， 还 是 其 自 身 投 资 法 律 改 革 的 需 要 ？ 本 文 将 依 据 欧 盟 与

加拿大《全面经济贸易协定》（CETA）、与秘鲁和哥伦比亚达成的FTA及欧盟与美

国“跨大西洋贸易和投资战略合作关系”（TTIP）谈判中的投资条款，分析探求其

以 F T A 为 媒 介 ， 全 球 拓 进 投 资 保 护 理 念 的 “ 西 学 ” 和 “ 东 渐 ” 策 略 ， 进 而 从 欧 式 经

验中梳理中国可予借鉴的经验。

一、欧盟BIT/FTA的“西学”路线：
NAFTA文本对荷式黄金保护标准的取代

荷 式 传 统 的 黄 金 保 护 标 准 具 有 条 约 措 辞 简 洁 、 投 资 保 护 广 泛 、 直 接 征 收 和 间 接

征 收 全 额 赔 偿 、 借 助 保 护 伞 条 款 援 引 多 边 贸 易 协 定 下 的 投 资 保 护 要 求 、 投 资 者 对 东

道国仲裁程序的广泛运用、仲裁员提名不设限制等特点， ①然而，欧盟新版的FTA下
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的投资保护条款则体现出与荷式标准的背离，更接近于美式的NAFTA文本的立约模

式，呈现出“西学”NAFTA文本的倾向。

首 先 ， 欧 盟 新 版 F T A 对 投 资 和 投 资 者 的 界 定 收 窄 。 荷 式 黄 金 标 准 在 界 定 投 资 和

投 资 者 时 采 用 了 开 放 式 文 本 模 式 ， 只 描 述 投 资 的 特 征 ， 便 于 仲 裁 庭 对 投 资 和 投 资 者

进行扩张性解释，并谨慎使用行业限制或筛选条款，以保障BIT的适用范围。欧盟新

版 F T A 投 资 条 款 则 运 用 了 不 同 的 立 约 技 巧 ， 在 协 定 正 文 或 附 件 中 通 过 筛 除 条 款 详 细

列 举 F T A 不 予 适 用 和 保 护 的 行 业 和 领 域 ， 通 过 精 确 的 文 本 和 条 约 解 释 规 则 限 制 仲 裁

庭扩张解释FTA适用范围的权能。如欧盟与泰国2013年FTA谈判文本明确将矿业、

核 物 料 的 生 产 和 加 工 、 武 器 、 视 听 服 务 、 国 内 海 上 救 助 以 及 部 分 国 内 和 国 际 航 空 运

输服务筛除在外。

第 二 ， 欧 盟 新 版 F T A 对 投 资 待 遇 进 行 了 较 明 显 的 调 整 。 以 荷 兰 为 代 表 的 B I T 欧

盟 成 员 方 一 般 对 外 国 投 资 者 仅 授 予 准 入 后 的 国 民 待 遇 或 最 惠 国 待 遇 。 典 型 条 款 如 老

挝 — 荷 兰 B I T 的 规 定 ： 任 何 一 方 应 授 予 前 述 投 资 不 低 于 其 授 予 本 国 国 民 和 第 三 国 投

资 者 的 待 遇 。 N A F T A 第 1 1 0 2 条 、 第 1 1 0 3 条 则 将 国 民 待 遇 提 前 至 投 资 “ 设 立 、 并 购

及扩充”时，被称为准入前国民待遇。欧盟最新谈判文本渐有接纳NAFTA待遇模式

的 倾 向 ， 如 C E T A 第 1 0 . 7 条 规 定 ： 任 一 方 对 他 方 投 资 者 及 涵 盖 投 资 有 关 投 资 设 立 、

并 购 、 操 作 、 运 作 、 管 理 、 维 护 、 使 用 、 享 用 、 出 售 、 处 分 所 授 予 的 待 遇 不 得 低 于

其 本 国 投 资 者 和 投 资 。 “ 准 入 前 国 民 待 遇 ” 的 严 格 实 施 被 认 为 相 当 于 “ 事 实 上 ” 的

完 全 市 场 准 入 （ R e i n i s c h ,  2 0 1 3 ） ， 当 前 主 要 为 美 国 、 日 本 等 国 家 所 推 崇 ， 体 现 在

NAFTA、ASEAN等FTA中(Brown，2013)。

第 三 ， 欧 盟 新 版 F T A 与 荷 式 黄 金 保 护 标 准 对 征 收 赔 偿 的 态 度 也 显 著 不 同 。 荷 式

黄 金 保 护 标 准 不 严 格 区 分 直 接 征 收 和 间 接 征 收 ， N A F T A 范 本 则 针 对 后 者 增 加 “ 间

接 征 收 明 示 例 外 条 款 ” 。 欧 盟 新 版 F T A 也 规 定 合 法 正 当 的 公 益 管 制 性 征 收 不 予 赔

偿 。 如 C E T A 第 3 条 规 定 ： 除 非 在 极 少 数 情 形 下 ， 一 项 或 一 系 列 措 施 的 影 响 极 为 严

重 ， 依 其 目 标 是 明 显 超 过 限 度 的 ， 成 员 方 制 定 并 执 行 用 于 保 护 合 法 公 共 福 利 目 标 ，

如 健 康 、 安 全 或 环 境 的 非 歧 视 性 措 施 不 构 成 间 接 征 收 。 可 见 ， 新 版 F T A 向 东 道 国 提

供 了 有 利 的 法 律 推 定 ， 只 要 是 基 于 公 益 目 的 的 非 歧 视 管 制 措 施 ， 并 不 构 成 间 接 征

收，除非投资者得以举证该管制措施属于FTA所述的“极少数情形”(Fi l ippo  e t  a l ,  

2013)。

第 四 ， 在 救 济 权 方 面 ， 欧 盟 新 版 F T A 限 制 了 投 资 者 对 东 道 国 提 起 仲 裁 的 权 利 ，

亦 与 传 统 荷 式 黄 金 保 护 标 准 不 同 ， 体 现 出 与 N A F T A 的 一 致 。 如 C E T A 限 制 投 资 者

对 东 道 国 仲 裁 的 适 用 ， 如 不 对 环 境 和 劳 工 标 准 的 争 议 适 用 。 针 对 特 殊 行 业 如 金 融 服

务 业 的 投 资 争 议 ， 该 仲 裁 仅 限 于 投 资 者 针 对 东 道 国 违 反 国 民 待 遇 、 最 惠 国 待 遇 以 及

征 收 其 投 资 或 限 制 其 投 资 收 益 转 移 的 争 议 。 针 对 救 济 措 施 ， 仲 裁 庭 不 得 要 求 东 道 国

撤 销 措 施 ， 只 可 要 求 损 害 赔 偿 ， 并 基 于 东 道 国 对 争 议 措 施 修 正 或 撤 销 予 以 减 免 。 并
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且，CETA要求仲裁程序透明化，公开双方提交的材料及庭审过程，提供了便利案外

非 政 府 组 织 和 个 人 提 交 法 庭 之 友 意 见 书 的 程 序 ， 固 定 了 仲 裁 员 名 单 ， 授 权 仲 裁 庭 驳

回 投 资 者 随 意 性 强 的 仲 裁 申 请 ， 禁 止 投 资 者 在 申 请 仲 裁 之 外 诉 诸 其 他 平 行 的 救 济 机

制等。

第 五 ， 在 处 理 F T A 与 外 部 投 资 保 护 公 约 和 协 定 的 关 系 上 ， 荷 式 黄 金 保 护 标 准 通

过保护伞条款赋予投资者援引TRIPS、TRIMS条款的权利。欧盟新版FTA，如CETA

取消了保护伞条款的权利延展规定，也体现出向NAFTA文本靠拢的趋势。

二、欧盟新版FTA“理性投资保护”的回归

由 此 可 见 ， 欧 盟 新 版 F T A 弃 用 荷 式 黄 金 保 护 标 准 ， 向 美 式 N A F T A 文 本 靠 拢 。

究 竟 其 “ 西 学 ” 路 线 是 全 球 化 背 景 下 美 式 投 资 领 域 的 “ 法 治 文 明 ” 向 欧 盟 移 植 的 体

现，还是源于欧盟投资保护理念演进的自发需求呢？ 

（一）法律确定性和条约完整性的需要
首先，欧盟FTA的“西学”路径实为对法律稳定性的选择。 荷式黄金保护标准

下简洁、开放式的投资保护条款适用于不完整的投资条约。早期BIT主要为南北国家

之 间 的 利 益 交 换 ， 南 方 国 家 以 授 予 安 全 、 优 惠 的 投 资 待 遇 换 取 资 本 的 输 入 。 模 糊 的

BIT文本催生对荷式黄金保护标准的需要，借助灵活的司法解释提供给条约主导方的

投 资 者 更 周 全 的 保 护 ， 适 应 于 当 时 投 资 单 向 流 动 性 和 依 附 性 的 特 征 。 在 2 1 世 纪 ， 投

资 环 境 转 变 ， 新 兴 力 量 如 中 国 、 印 度 的 崛 起 ， 南 南 国 家 和 北 北 国 家 之 间 的 投 资 合 作

深 化 ， 投 资 的 双 向 流 动 使 “ 对 等 性 投 资 关 系 ” 取 代 “ 依 附 性 或 互 补 性 投 资 关 系 ” ，

降低了原FTA和BIT投资保护条款的可预见性(Alschner ,  2014)。模糊的条约可能对

境外的投资者有利，但也可能将本国政府置于无法预料的处境中。因而美式BIT2004

范本向2012范本的转变便包含了其对条约文本“防御性”和“攻击性”双重效应的

理解(Fi l ippo  e t  a l ,  2013)，着力于降低法律风险，增强文本的确定性，青睐相对完

整的合约模式（Trachtman，2013）。这种经验对欧盟同样适用，尽管单个投资者在

区域外受保护的程度降低，但欧盟和其成员国所面临的管制风险亦降低。

（二）投资保护和公益管制政策空间的理性平衡
欧盟新版FTA西学NAFTA路线不仅是对投资环境变化的反应，亦是基于晚近国

际 投 资 条 约 仲 裁 的 发 展 ， 对 政 府 公 益 管 制 权 和 投 资 保 护 的 理 性 平 衡 。 从 国 际 投 资 条

约 仲 裁 的 实 践 来 看 ， 仲 裁 庭 在 裁 决 “ 间 接 征 收 ” 时 如 适 用 “ 效 果 原 则 ” ， 则 不 顾 东

道 国 公 益 管 制 措 施 的 公 益 目 的 ， 即 便 适 用 “ 目 的 — 效 果 ” 原 则 ， 在 平 衡 东 道 国 公 益

管 制 目 的 和 私 人 投 资 者 财 产 损 失 之 间 的 “ 相 称 性 ” 时 也 采 用 了 较 欧 洲 人 权 法 院 “ 政

策 空 间 ” 更 为 严 格 的 标 准 。 而 且 ， 荷 式 投 资 者 黄 金 保 护 标 准 允 许 投 资 者 自 由 选 择 仲

裁员，在一审终裁的机制下，仲裁员缺乏问责机制的约束。
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然 而 ， 《 欧 盟 运 行 条 约 》 允 许 成 员 国 政 府 基 于 公 益 管 制 的 需 要 限 制 公 民 的 贸 易

权 和 投 资 权 。 《 欧 洲 人 权 公 约 ： 第 一 议 定 书 》 第 1 条 也 要 求 斯 特 拉 斯 堡 人 权 法 院 给

予 成 员 方 行 使 公 益 管 制 权 的 “ 政 策 空 间 ” ， 允 许 国 内 主 管 机 关 就 本 国 法 治 传 统 、 敏

感 度 和 主 流 价 值 ， 对 特 定 情 形 下 的 人 权 保 护 基 于 本 国 特 定 社 会 环 境 予 以 解 释 ， 法 院

仅 对 成 员 方 争 议 管 制 措 施 所 造 成 的 人 权 妨 碍 进 行 相 称 性 审 查 ， 即 审 查 成 员 方 立 法 、

行 政 和 司 法 机 关 在 制 定 和 实 施 公 益 措 施 时 ， 是 否 对 个 人 财 产 权 予 以 相 关 和 充 分 的 考

虑。在Pinnacle  Meat  Processors  Co.  v .  UK案中，欧洲人权法院认为英国已适当地

进 行 了 价 值 评 估 和 平 衡 ， 为 避 免 可 致 命 疾 病 的 传 播 ， 英 国 所 采 取 的 禁 止 销 售 行 为 即

便导致申请人破产亦是合理的。 ①在Fredin  v .  Sweden案中，法院认为环境立法具有

保 护 自 然 的 公 益 目 标 ， 即 便 政 府 并 未 向 财 产 所 有 人 支 付 市 场 损 失 的 赔 偿 ， 亦 为 相 称

的。 ②可见，《欧洲人权公约》虽赋予欧洲市民较为广泛的人权保护，但政府对公共

健康、环境、安全等公益目标进行管制的自由权限一样受到尊重。

因此，借助NAFTA文本“投资保护不得削弱环境、人权等价值”条款及间接征

收 例 外 等 条 款 ， 并 以 国 内 诉 讼 救 济 和 国 家 之 间 的 争 端 解 决 取 代 部 分 的 投 资 者 — 东 道

国 之 间 的 争 端 解 决 ， 欧 盟 回 应 了 投 资 权 过 度 保 护 的 问 题 ， 将 欧 式 的 公 益 管 制 “ 政 策

空 间 ” 植 入 F T A 中 ， 对 投 资 权 和 东 道 国 公 益 管 制 权 进 行 了 平 衡 重 塑 ， 削 弱 对 投 资 者

的 过 度 保 护 ， 使 建 立 在 “ 权 利 本 位 ” 之 上 的 投 资 保 护 理 念 向 “ 社 会 本 位 ” 转 变 ， 宣

示了欧洲理性人权保护的价值观。

（三）投资规范整合的需要
倘 若 说 欧 盟 新 版 F T A 增 强 了 自 由 贸 易 和 投 资 协 定 的 确 定 性 和 完 整 性 ， 并 提 供 成

员 国 足 够 的 公 益 管 制 空 间 为 其 选 择 N A F T A 文 本 的 内 在 需 求 ， 去 碎 片 化 、 实 现 全 球

FTA/BIT规范整合，则是其采纳NAFTA文本的外部驱动力。

随 着 区 域 一 体 化 的 深 入 及 N A F T A “ 轴 承 — 轴 条 ” 的 辐 射 作 用 ， N A F T A 文 本

活 跃 于 美 国 、 加 拿 大 为 主 导 的 F T A / B I T 谈 判 中 。 随 着 T P P 、 T T I P 新 型 F T A 谈 判 的

推 进 ， 美 洲 、 欧 洲 和 亚 洲 贸 易 与 投 资 出 现 进 一 步 整 合 的 趋 势 。 T P P 、 T T I P 谈 判 建

立 在 N A F T A 文 本 上 的 事 实 以 及 中 国 在 2 0 0 7 年 之 后 B I T 谈 判 亦 将 N A F T A 文 本 作 为 谈

判 文 本 ， N A F T A 标 准 已 认 为 是 “ 事 实 上 ” 的 全 球 自 由 贸 易 协 定 统 一 标 准 （ N i k o s ,  

Lavranos，2014）。在此背景下，欧盟弃用“荷式黄金保护标准”，对NAFTA文本

的选择亦是全球投资法规范整合和去碎片化的需要。

总而言之，由荷式“放松管制”思潮向NAFTA文本的“理性保护”转变，欧盟

选择NAFTA文本的“西学”路线不仅是对外资环境的回应，也是欧洲理性的重申和

拓 进 ， 并 未 背 离 欧 盟 尊 重 成 员 国 管 制 权 前 提 下 的 市 民 权 利 保 护 哲 学 。 从 历 史 、 体 制

① App No 33298/96,  Pinnacle  Meat  Processors  Co.  v .  UK, 27 EHRR (1998)  217 (Commission Report) .
② Fredin v.  Sweden,  ECHR, judgment ,  23 Feb.  1994.
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比较、国际投资协定整合趋势的角度审视欧盟FTA/BIT的演变，便可发现新版FTA/

B I T 虽 然 产 生 于 国 际 投 资 条 约 整 合 的 驱 动 ， 但 并 未 减 损 欧 洲 国 家 之 间 的 理 性 和 共

识，反而与欧洲境内高姿态的“人权保护”标准琴瑟相和，反映了一种理性的投资价

值观。

三、“西学”之未尽事项：
TTIP谈判下欧美投资保护理念整合的挑战

欧盟新版FTA的“西学”之举降低了与美国FTA/BIT的文本差异，但双方在投

资 准 入 管 理 模 式 、 投 资 待 遇 、 投 资 政 策 管 制 模 式 等 方 面 仍 存 在 较 大 差 异 ， 使 双 方 在

TTIP投资条款谈判上面临巨大挑战。

（一）欧美在服务贸易准入模式上的差异
美 国 主 导 的 F T A ， 如 N A F T A ， 主 张 “ 负 面 清 单 式 ” 开 放 模 式 ， 即 对 不 予 准 入

的 服 务 行 业 明 示 列 举 ， 未 列 明 行 业 均 属 开 放 范 畴 。 欧 盟 对 外 签 署 的 F T A 则 使 用 “ 正

面 清 单 式 ” 开 放 模 式 ， 列 明 准 予 市 场 准 入 或 授 予 国 民 待 遇 的 行 业 （ C o o p e r  e t  a l ， 

2011）。

负 面 清 单 式 准 入 建 立 在 “ 法 无 明 文 限 制 则 许 可 ” 的 自 然 权 利 理 论 上 ， 正 面 清 单

式 准 入 则 建 立 在 “ 法 无 明 文 授 权 则 禁 止 ” 的 行 政 管 理 思 路 上 。 两 者 对 服 务 行 业 投 资

影 响 各 异 。 其 一 ， “ 负 面 清 单 式 管 理 ” 更 为 透 明 化 ， 对 不 予 开 放 的 服 务 行 业 进 行 了

固 定 ， 便 于 推 进 服 务 行 业 的 渐 次 开 放 ， 保 证 其 准 入 的 可 预 见 性 ， 有 利 于 投 资 权 利 的

扩 张 。 “ 正 面 清 单 式 管 理 ” 则 服 务 于 东 道 国 政 府 行 政 管 理 的 确 定 性 和 可 预 见 性 ， 保

留 东 道 国 政 府 在 未 划 定 服 务 行 业 准 入 或 不 予 准 入 方 面 的 自 由 裁 量 权 。 其 二 ， 对 于 因

技 术 进 步 或 创 新 产 生 的 新 兴 行 业 ， 前 者 因 未 列 明 自 然 属 于 开 放 之 列 ， 后 者 则 属 东 道

国 自 由 裁 量 之 范 畴 。 总 体 而 言 ， “ 负 面 清 单 式 ” 准 入 模 式 能 推 动 服 务 业 的 开 放 ， 但

减 损 政 府 基 于 社 会 公 共 利 益 进 行 管 制 的 权 力 。 但 也 有 学 者 认 为 ， 只 要 负 面 清 单 式 管

理 允 许 将 不 予 开 放 的 行 业 排 除 在 外 ， 则 与 正 面 清 单 并 没 有 太 大 的 差 别 （ M a r t i n  a n d 

Panges tu，2003）。因而TTIP谈判最终能采用何种清单模式，将取决于欧美政府及

国内行业利益与市民利益集因的游说，能否实现一定程度的调和尚待观察。

（二）管制一致性的分歧
欧 美 深 信 管 制 一 致 性 谈 判 能 提 供 最 实 质 性 及 最 持 久 的 收 益 ， 因 为 当 前 最 大 的 贸

易 壁 垒 不 是 消 费 者 支 付 的 关 税 ， 而 是 跨 过 边 境 后 的 贸 易 障 碍 ， 例 如 不 同 的 环 境 保 护

及安全标准（Bergkamp and  Kogan，2013）。根据TTIP泄露文本所示，美国主张

TTIP下贸易有关政策制定应基于成本效益分析，对其全球影响，尤其是跨大西洋影

响 进 行 事 前 评 估 ， 评 估 过 程 中 应 允 许 利 益 相 关 者 提 交 意 见 ， 并 应 其 他 成 员 方 要 求 提
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供政策制定的“假设、科学证据、数据以及评估方法”等。 ①美国的主张正源于其国

内 执 行 的 产 品 应 进 行 科 学 依 据 的 风 险 评 估 、 成 本 收 益 分 析 及 成 本 效 率 分 析 制 定 标 准

或 进 行 管 制 ， 与 欧 盟 基 于 公 共 健 康 、 安 全 、 环 境 考 量 所 贯 彻 的 “ 预 防 性 ” 产 品 标 准

完全不同。

其 一 ， 预 防 性 原 则 并 不 量 化 不 同 价 值 ， 如 公 共 健 康 、 环 境 与 投 资 权 的 重 要 性 和

政 策 影 响 ， 因 而 不 要 求 欧 盟 成 员 方 评 估 最 低 贸 易 和 投 资 限 制 性 的 措 施 ， 并 允 许 欧 盟

成员方基于非主流专家意见对贸易和投资进行限制。

其 二 ， 两 原 则 促 成 不 同 的 政 策 制 定 过 程 。 美 国 科 学 依 据 的 要 求 推 动 了 决 策 过 程

中 的 事 前 评 估 及 信 息 的 透 明 度 ； 成 本 收 益 原 则 需 要 平 衡 不 同 利 益 ， 因 而 鼓 励 决 策 程

序 的 参 与 性 ； 效 率 原 则 保 障 了 决 策 的 时 效 性 。 相 比 而 言 ， 预 防 性 原 则 在 透 明 度 、 参

与 性 及 效 率 性 方 面 并 未 对 欧 盟 决 策 者 设 定 要 求 。 且 在 举 证 责 任 方 面 ， 因 预 防 性 原 则

设 定 了 风 险 存 在 的 行 政 性 假 定 ， 倡 导 事 前 立 法 ， 将 本 身 应 由 管 制 者 证 明 的 管 制 必 要

性的风险存在举证责任转为企业承担，证明风险的不存在（Bergkamp and Kogan，

2013）。

因而TTIP中有关管制一致性的谈判将异常艰难，美国积极游说欧盟部分放弃预

防 性 原 则 ， 但 欧 盟 议 会 认 为 预 防 性 原 则 代 表 其 高 标 准 的 人 权 保 护 标 准 ， 反 映 其 根 本

的文化价值，不应被TTIP削弱， ②美式科学依据、成本效益分析等方法将改变欧盟公

益 管 制 措 施 的 制 定 标 准 ， 并 授 予 外 商 投 资 者 提 前 介 入 欧 盟 决 策 过 程 的 机 会 ， 因 而 双

方存在很大分歧。

（三）限制投资措施的公益标准的差异
N A F T A 文 本 对 荷 式 黄 金 保 护 标 准 的 取 代 ， 使 欧 盟 得 以 基 于 公 益 管 制 的 需 要 而

限 制 投 资 者 的 权 利 ， 但 是 欧 美 所 关 注 的 公 益 价 值 不 尽 相 同 ， 两 者 的 分 歧 亦 会 体 现 在

TTIP有关“公共健康、安全、环境及劳工和消费者保护”条款的谈判中。

以气候变化为例，从CETA和欧盟—哥伦比亚和秘鲁、欧盟—韩国的FTA来看，

欧 盟 在 F T A 中 尤 其 关 注 减 排 、 可 再 生 能 源 领 域 与 其 他 成 员 方 的 合 作 。 欧 盟 在 与 秘

鲁 、 地 中 海 国 家 、 南 方 共 同 市 场 谈 判 F T A 时 ， 均 对 F T A 的 气 候 变 化 影 响 作 了 评 估 ， 

并在欧盟—哥伦比亚和秘鲁、CETA、欧韩FTA中均对成员方减排方面的合作做了规

定。如欧韩FTA第13.5条规定：双方重申其在《联合国气候变化框架公约》及《京都

议 定 书 》 下 的 减 排 承 诺 ， 双 方 承 诺 依 据 《 巴 厘 岛 行 动 计 划 》 对 未 来 国 际 气 候 变 化 框

架 的 发 展 展 开 合 作 。 附 件 1 3 《 贸 易 与 可 持 续 发 展 》 第 1 f 条 指 出 ， 双 方 就 当 前 和 未 来

在 国 际 气 候 变 化 与 全 球 碳 市 场 、 贸 易 对 气 候 不 利 影 响 、 低 碳 技 术 和 提 高 能 效 方 面 等

① TTIP:  Cross-cutt ing discipl ines and Inst i tut ional  provisions，Posi t ion paper  - Chapter  on Regulatory Coherence.  
[N/OL].  ht tp: / /corporateeurope.org/s i tes /defaul t / f i les / t t ip-regulatory-coherence-2-12-2013.pdf .  (2013-02-12).  

② European  Pa r l i amen t  Reso lu t ion  o f  23  May  2013  on  EU Trade  and  Inves tmen t  Nego t i a t ions  wi th  the  Uni t ed 
States  of  America,  (2013/2558(RSP)) ,  a t  par .  17.
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一 系 列 领 域 展 开 合 作 。 美 国 未 承 担 《 京 都 议 定 书 》 下 的 减 排 义 务 ， 因 而 虽 然 在 与 发

展 中 国 家 达 成 的 F T A 中 亦 强 调 环 境 治 理 与 环 境 合 作 ， 但 并 不 涉 及 减 排 方 面 的 义 务 与

合作。欧美立场的差异将在TTIP相关问题谈判中延续。

四、FTA的“东渐”：
欧盟对发展中国家的投资保护理念的输出

与 C E T A 和 T T I P 谈 判 文 本 相 比 ， 欧 盟 在 与 发 展 中 国 家 F T A 谈 判 中 采 取 了 相 对 简

洁 的 谈 判 文 本 ， 并 且 采 取 与 发 达 国 家 F T A 不 同 的 谈 判 策 略 。 一 是 针 对 特 定 发 展 中 国

家对NAFTA文本进行修正，保留传统荷式黄金保护标准的若干特征；二是以FTA为

媒介，不仅输出欧式的投资保护理念，还输出本区域的人权和环境价值。

（一）NAFTA文本与荷式黄金保护标准之间的“微调”
NAFTA文本具有更强的稳定性和可预见性，成为欧盟新一代FTA谈判的基础。

然 而 ， 对 于 投 资 法 制 环 境 略 显 欠 缺 的 发 展 中 国 家 而 言 ， 欧 盟 为 保 证 境 外 投 资 待 遇 的

执 行 和 落 实 ， 则 保 留 了 荷 式 黄 金 保 护 标 准 下 的 若 干 条 款 。 比 如 ， 在 与 印 度 谈 判 的

F T A 文 本 中 ， 欧 盟 委 员 会 建 议 理 事 会 在 谈 判 中 保 留 荷 式 标 准 下 的 “ 公 平 公 正 待 遇 ”

及 “ 完 全 保 护 和 安 全 ” 的 要 求 ， ①而 在 与 发 达 国 家 达 成 的 F T A 中 多 采 用 N A F T A 文

本 下 的 “ 最 低 国 际 习 惯 法 标 准 ” 条 款 ， 或 即 便 包 含 公 平 公 正 待 遇 条 款 ， 也 通 过 详

尽 的 解 释 限 定 其 内 涵 。 那 么 ， 两 者 是 否 存 在 本 质 的 差 别 呢 ？ 晚 近 国 际 投 资 条 约 仲 裁

庭 在 解 释 “ 公 平 公 正 待 遇 ” 和 “ 完 全 保 护 和 安 全 ” 时 ， 对 投 资 者 授 予 了 超 越 公 平

公正待遇字面含义上的保护。比如在Lemire  v .  Ukra ine ②和Suez  v .  The  Argen t ine 

Republ ic案 ③中，仲裁庭依据“投资者合理期待”原则解释“公平公正待遇”和“完

全 保 护 和 安 全 ” ， 认 为 东 道 国 任 何 影 响 投 资 者 投 资 回 报 期 待 的 公 益 措 施 均 可 能 构 成

对该待遇的违反，使该待遇赋予投资者超出国际习惯法所规定的一般标准。

此 外 ， 欧 盟 在 与 发 达 国 家 达 成 的 F T A 谈 判 中 ， 鼓 励 东 道 国 与 母 国 通 过 协 商 、 调

解 、 斡 旋 等 方 式 解 决 投 资 争 议 ， 与 澳 大 利 亚 达 成 的 F T A 甚 至 取 消 投 资 者 对 东 道 国 仲

裁 条 款 ， 但 在 与 印 度 的 F T A 谈 判 文 本 中 ， 欧 盟 仍 倚 重 该 机 制 ， 但 建 议 固 定 仲 裁 员 名

单 ， 避 免 裁 决 结 果 的 前 后 不 一 致 性 。 无 论 是 “ 公 平 公 正 待 遇 ” 的 重 申 ， 还 是 投 资 者

条约仲裁机制的强化，均体现欧盟对法制欠稳定国家的另类标准。

（二）以投资准入为砝码换取人权、环境价值的输出
F T A 下 的 投 资 准 入 条 款 亦 成 为 欧 盟 向 发 展 中 国 家 输 出 欧 洲 环 境 、 人 权 、 甚 至

减 缓 气 候 变 化 的 媒 介 。 实 际 上 ， 这 种 跨 领 域 价 值 互 换 的 策 略 在 贸 易 领 域 并 不 罕 见 ，

① EU-India  FTA -  EC negot ia t ing  manda te  on  inves tment  (d ra f t  2011)  [N/OL] .  h t tp : / /www.b i la te ra l s .o rg /?eu-
india-fta-proposed-eu&lang=en.  (2013-01-22).

② Lemire v.  Ukraine.  ICSID Case No.  ARB/06/18.§264.
③ Suez v.  The Argent ine Republ ic ,  ICSID Case No.  ARB/03/19.§227.
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2 0 1 4 年 1 月 1 日 ， 欧 盟 宣 称 其 G S P 附 加 体 系 对 亚 美 尼 亚 、 玻 利 维 亚 、 厄 瓜 多 尔 等 1 0

个 发 展 中 国 家 适 用 更 优 惠 的 关 税 ， 但 获 准 国 家 须 批 准 欧 盟 所 列 2 7 个 基 本 人 权 、 劳 工

权、环境保护及良好治理方面的国际公约。

在 投 资 领 域 ， 欧 盟 也 将 区 域 内 的 人 权 、 环 境 等 价 值 以 市 场 准 入 为 “ 诱 饵 ” ， 要

求 发 展 中 国 家 服 从 。 欧 盟 与 秘 鲁 和 哥 伦 比 亚 达 成 的 F T A 便 向 秘 鲁 、 哥 伦 比 亚 传 达 了

欧盟应对和减缓气候变化的理念。该FTA第286条要求各方采取使《联合国气候变化

框 架 公 约 》 义 务 得 以 履 行 的 投 资 和 贸 易 措 施 ， 消 除 影 响 各 方 获 取 应 对 和 减 缓 气 候 变

化的货物、服务和技术的投资壁垒；第271条鼓励成员方向低碳经济转型，促进清洁

能源生产和使用最佳可适用技术的投资，增进环境产品的投资和服务。

五、欧盟“西学东渐”策略对中国的启示

从 上 文 分 析 可 知 ， 欧 盟 “ 迂 回 ” 的 “ 西 学 东 渐 ” 路 线 体 现 了 与 美 国 保 持 良 好 竞

存 关 系 ， 亦 向 发 展 中 国 家 输 出 投 资 、 人 权 和 环 境 保 护 的 立 场 。 当 前 中 国 正 与 欧 盟 、

美国等积极开展FTA或BIT谈判，欧盟投资保护理念的境外拓展可对中国的FTA谈判

提供一些启示。

其 一 ， 投 资 环 境 的 转 变 催 生 新 一 代 投 资 协 定 的 产 生 ， 欧 盟 新 旧 B I T / F T A 文 本 在

不 同 的 时 代 背 景 下 均 实 现 了 投 资 者 的 域 外 保 护 。 非 对 等 性 义 务 、 单 向 投 资 流 动 支 撑

非 完 整 缔 约 模 式 ， 强 调 “ 放 松 管 制 ” 以 对 本 国 投 资 者 提 供 域 外 保 护 ； 对 等 性 投 资 义

务 和 责 任 、 双 向 投 资 流 动 则 倾 向 于 采 取 完 整 的 条 约 缔 约 模 式 ， 对 域 外 投 资 提 供 有 限

的 保 护 以 降 低 本 国 政 府 所 面 临 的 法 律 不 确 定 性 风 险 。 F T A 的 双 边 性 或 区 域 性 特 征 ，

使欧盟得以根据谈判方为资本输出或输入国的情况确定投资待遇条款的谈判立场。

其 二 ， 从 失 败 中 汲 取 教 训 和 经 验 ， 方 能 增 进 F T A 投 资 和 贸 易 章 节 下 的 本 国 利

益。欧美FTA投资章节对既往投资和贸易争端均做了回应，欧加CETA协定对投资者

仲 裁 程 序 的 修 订 正 是 对 晚 近 投 资 者 利 用 投 资 者 仲 裁 供 给 东 道 国 公 益 政 策 的 回 应 ， 因

而新版的FTA限制投资者仲裁程序的使用，限制其救济措施和赔偿金额等。

其 三 ， 自 由 贸 易 和 投 资 协 定 是 本 国 投 资 和 贸 易 保 护 理 念 以 及 文 化 、 道 德 和 人 权

意识对外拓进的媒介。对于任何国家而言，并不存在可全球适用的最佳BIT或FTA范

本 ， 较 佳 的 谈 判 文 本 为 针 对 谈 判 方 投 资 保 护 弱 点 提 出 要 价 ， 并 对 本 国 投 资 保 护 价 值

进 行 输 出 ， 这 是 欧 盟 新 近 F T A 投 资 章 节 谈 判 根 据 谈 判 方 的 政 治 、 经 济 和 文 化 环 境 进

行取舍，在TTIP谈判中欧美各自坚持自己的投资和贸易管理模式的重要原因。

这 一 点 对 中 国 的 启 示 意 义 尤 为 重 要 。 中 国 B I T 谈 判 文 本 经 历 了 三 代 的 传 承 和 演

进 。 1 9 9 8 年 之 前 的 B I T 仅 作 有 限 的 投 资 保 护 。 1 9 9 8 年 之 后 ， 多 数 B I T 条 款 接 近 于

OECD模式和荷式的黄金标准，放松投资管制。2007年之后，中国采用NAFTA文本

作 为 谈 判 文 本 。 从 放 松 管 制 到 提 供 有 限 的 投 资 保 护 ， 中 国 F T A / B I T 谈 判 遵 循 了 多 数

区 域 和 国 家 的 发 展 规 律 ， 但 中 国 三 代 F T A / B I T 文 本 的 变 迁 主 要 源 于 外 商 投 资 和 政 策
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外 围 环 境 的 影 响 ， 缺 乏 明 确 的 “ 中 国 理 性 ” 脉 络 。 尤 其 是 在 与 美 国 的 F T A 谈 判 中 ，

美式的负面清单和准入前国民待遇谈判与WTO服务贸易和投资谈判相差甚远，接受

这种模式对中国而言无异于放弃发展中国家地位，放弃GATS下的特定承诺模式，对

中国权力机关和行政机关的立法、行政能力等提出巨大的挑战。美国在TPP、TTIP

谈 判 中 所 要 破 除 的 “ 管 制 壁 垒 ” 更 是 试 图 实 现 全 球 统 一 行 政 标 准 ， 输 出 美 式 的 政 策

提案、评估、决策和司法救济标准。

而 且 ， 无 论 是 中 欧 、 中 美 的 F T A 谈 判 ， 在 产 业 利 益 谈 判 之 外 ， 均 会 涉 及 劳 工 、

环 境 、 竞 争 、 反 腐 甚 至 气 候 变 化 的 议 题 ， 是 本 土 “ 企 业 社 会 责 任 ” 理 念 向 外 商 投 资

者 的 延 伸 。 中 国 当 下 的 “ 企 业 社 会 责 任 ” 立 法 与 欧 美 相 差 甚 远 ， 此 类 F T A 中 的 非 投

资 条 款 在 与 国 民 待 遇 条 款 的 捆 绑 下 只 会 起 到 对 实 施 较 高 标 准 的 东 道 国 内 的 外 商 投 资

单向约束的效果，无异于GATS和TRIMs体制外的额外或附加义务。

尽 管 F T A 谈 判 很 大 程 度 上 是 国 家 经 济 实 力 的 较 量 ， 然 而 时 下 金 融 危 机 的 影 响 及

中 国 的 市 场 容 量 使 中 国 在 中 欧 、 中 美 F T A 谈 判 中 并 非 没 有 对 等 要 价 的 能 力 。 重 要 的

是 ， 中 国 必 须 在 谈 判 中 确 立 中 国 理 性 ， 将 其 植 根 于 中 国 的 谈 判 文 本 中 ， 在 中 国 理 性

的 宣 扬 中 推 动 国 际 投 资 法 治 的 演 进 ， 避 免 将 中 欧 、 中 美 F T A 谈 判 演 化 为 又 一 次 被 动

的法律移植。
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EU’s Investment Protection Ideology and Its Inspirations
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Abstract:  After ratification of “Lisbon Treaty”, the new FTAs entered into by EU are similar to the NAFTA, 
which extends EU’s values on investment protection, human rights, and environmental protection to the developing 
countries. The abandonment of Dutch Golden Rules and adoption of NAFTA-like FTAs reflects EU's needs to 
pursue legal certainty, rebalance the investor protection and Members’ regulatory power, and converges with US 
policies, which offers precious lessens to China in establishing Chinese foreign investment protection ideology.
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