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《美墨加协定》投资者—国家争端解决机制

及其启示与应对

殷　敏

　　内容提要：基于加拿大对《美墨加协定》中投资者—国家争端解决机制的保留，该机
制仅适用于美国与墨西哥之间。《美墨加协定》的投资者—国家争端解决机制体现了“美

国优先”、卡尔沃主义复苏、有限制地用尽当地救济及对非市场经济国家及其投资者的负

面影响等价值取向和发展趋势。在当前的《中日韩自贸协定》谈判中，中国应尊重投资者

对于争端解决方式和仲裁机构的选择，设置磋商这一前置程序，并注意与《中日韩投资协

定》的衔接。在未来与美国、墨西哥、加拿大的自贸协定谈判中，关于投资者—国家争端

解决机制，中国可以不设置当地救济条款或者设置不同的当地救济条款；在启动投资者—

国家争端解决机制之前，可以为投资者和东道国设置为期６个月的磋商程序；在内容上，
对于某些特殊领域的争端，可以在相应章节以附件形式予以规定。此外，还需处理好自贸

协定与《解决国家与他国国民间投资争端公约》下投资者—国家争端解决机制的关系。

关键词：《美墨加协定》　《中日韩投资协定》　《中日韩自贸协定》　投资者—国家
争端解决机制

殷敏，上海对外经贸大学法学院副教授。

一　问题的提出

２０１８年１１月３０日，随着加拿大在议定时间内最后一刻妥协，美国、墨西哥、加拿大三
国正式签署《美国—墨西哥—加拿大协定》（ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＭｅｘｉｃｏＣａｎａｄａＡｇｒｅｅｍｅｎｔ，以下
简称《美墨加协定》），〔１〕作为此前《北美自由贸易协定》（ＮｏｒｔｈＡｍｅｒｉｃａｎＦｒｅｅＴｒａｄｅ

·０６１·

〔１〕 《美墨加协定》文本见美国贸易代表办公室网站，ｈｔｔｐｓ：／／ｕｓｔｒ．ｇｏｖ／ｔｒａｄｅ－ａｇｒｅｅｍｅｎｔｓ／ｆｒｅｅ－ｔｒａｄｅ－ａｇｒｅｅｍｅｎｔｓ／ｕ
ｎｉｔｅｄ－ｓｔａｔｅｓ－ｍｅｘｉｃｏ－ｃａｎａｄａ－ａｇｒｅｅｍｅｎｔ／ａｇｒｅｅｍｅｎｔ－ｂｅｔｗｅｅｎ，最近访问时间［２０１９－０８－０１］。
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Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ，以下简称《北美自贸协定》）的升级版。《美墨加协定》借鉴了《跨太平洋伙伴
关系协定》（ＴｒａｎｓＰａｃｉｆｉｃＰａｒｔｎｅｒｓｈｉｐＡｇｒｅｅｍｅｎｔ）和《全面进步跨太平洋伙伴关系协定》
（ＣｏｍｐｒｅｈｅｎｓｉｖｅＰｒｏｇｒｅｓｓｉｖｅＴｒａｎｓＰａｃｉｆｉｃＰａｒｔｎｅｒｓｈｉｐＡｇｒｅｅｍｅｎｔ）的有关内容，并在《北美自
贸协定》原有框架内，结合国际贸易投资最新发展趋势有所完善和革新。墨西哥已于

２０１９年６月率先批准《美墨加协定》，目前该协定尚待美国和加拿大履行各自国内批准程
序。除延续讨论国际贸易投资领域的劳工、环境、知识产权等传统议题外，该协定还聚焦

数字贸易、反腐败、宏观经济政策与汇率事项等新兴议题。

《美墨加协定》保留了《北美自贸协定》的大部分内容，但在四个方面有所变化：

（１）引入了与汽车行业相关的汽车零部件需要大部分源自北美这一原产地要求和提升汽
车工人工资待遇的要求；（２）加拿大对美国在农业领域让步；（３）在投资者—国家争端解
决机制（ＩｎｖｅｓｔｏｒＳｔａｔｅＤｉｓｐｕｔｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔ）方面，加拿大对该机制的适用作出了保留；（４）引
入了日落条款，即美国、墨西哥、加拿大必须每１６年对《美墨加协定》进行一次续签。〔２〕

在很大程度上，《美墨加协定》体现了自《北美自贸协定》以来自由贸易协定（以下简

称“自贸协定”）的发展成果，代表着当下自贸协定的最新动向。特别是，该协定中对投资

者—国家争端解决机制的相关保留和限制，对于中国如何在同为三方参与的《中华人民

共和国政府、日本国政府及大韩民国政府自由贸易协定》（以下简称《中日韩自贸协定》）

谈判中构建更加合理完备的投资者—国家争端解决机制，具有重要的启示意义。与此同

时，深入研究《美墨加协定》投资者—国家争端解决机制，对于中国在未来与美国、加拿

大、墨西哥等国谈判自贸协定时构建更加合理可行的投资者—国家争端解决机制，也具有

重要的借鉴意义。

二　《美墨加协定》对投资者—国家争端解决机制的
　　变革与发展

（一）加拿大与美国、墨西哥之间的投资者—国家争端解决机制

１．加拿大对《美墨加协定》中投资者—国家争端解决机制的保留

在《北美自贸协定》再谈判亦即《美墨加协定》谈判中，《北美自贸协定》第１１章中的
投资者—国家争端解决机制是加拿大重点关注的条款。与美国一度想要完全取消该机制

不同，加拿大希望保留该机制，但提议根据《加拿大—欧盟全面经济贸易协定》（Ｃｏｍｐｒｅ
ｈｅｎｓｉｖｅＥｃｏｎｏｍｉｃａｎｄＴｒａｄｅＡｇｒｅｅｍｅｎｔ），增设上诉程序和常设投资法庭，认为其是更“进步
的”投资者—国家争端解决机制，能够回应公众关于仲裁裁决合法性和可预测性的

质疑。〔３〕

《北美自贸协定》投资者—国家争端解决机制的设计初衷是让美国投资者得以对墨
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《美墨加协定》投资者—国家争端解决机制及其启示与应对

〔２〕

〔３〕

参见［美］杰弗里·弗兰克尔（ＪｅｆｆｒｅｙＦｒａｎｋｅｌ）：《美墨加协定的四点变化》，《中国经济报告》２０１８年第１１期，
第１０８－１０９页。
参见廖凡：《从〈美墨加协定〉看美式单边主义及其应对》，《拉丁美洲研究》２０１９年第１期，第４７页。
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西哥享有和行使追索权，但实际上美国投资者更热衷于向加拿大索赔。２０１８年１月，加
拿大政策选择中心公布的数据显示：“自《北美自贸协定》的投资者—国家争端解决机制

实施以来，加拿大与墨西哥、美国相比，更易遭到投资者索赔。２０１０年以来，加拿大被起
诉的次数是墨西哥和美国的２倍，而这一趋势仍在恶化。加拿大在这一机制下已经损失
了３．１４亿美元。”〔４〕有鉴于此，加拿大在《北美自贸协定》的再谈判中积极推进投资者—
国家争端解决机制改革，意图避免成为投资者攻击的主要目标，加强对本国公共利益的保

护。加拿大的主要关切是，在既有投资者—国家争端解决机制下，外国投资者不仅可以挑

战东道国主权，若胜诉更是可以改变东道国通过国内民主决策机制形成的法律法规，而东

道国本国企业却无权提起这样的投资仲裁。换言之，加拿大反对外国投资者享有比本国

投资者更高的待遇。由于《美墨加协定》下的投资者—国家争端解决机制仍然不如加拿

大所愿，因此加拿大对该机制的适用作出保留，从而使其仅适用于美国和墨西哥之间。〔５〕

２．沿用《北美自贸协定》中投资者—国家争端解决机制处理争端的两种情形

由于加拿大提出的保留，《美墨加协定》生效后，在美国、墨西哥的加拿大投资者和在

加拿大的美国、墨西哥投资者都将无法依据《美墨加协定》的投资者—国家争端解决机制

对相关缔约国提请仲裁。但以下两种情况可以继续适用《北美自贸协定》中的投资者—

国家争端解决机制。

第一，根据第１４章（“投资”）附件 １４－Ｃ第 ３条，加拿大投资者关于“遗留投资”
（ｌｅｇａｃｙｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ）〔６〕的索赔在《北美自贸协定》终止后３年内继续有效。换言之，《北美
自贸协定》终止前在美国或墨西哥投资的加拿大投资者，将有权在该协定终止后３年内
寻求《北美自贸协定》中投资者—国家争端解决机制的保护。

第二，根据附件１４－Ｃ第５条，允许在《北美自贸协定》仍然有效的期间内，按已经启
动的仲裁程序继续进行。具言之，《美墨加协定》正式生效前，美国、墨西哥和加拿大之间

若未订立关于《美墨加协定》争端解决程序的补充协定，则仍可在满足上述两种例外条件

之一时继续沿用《北美自贸协定》中投资者—国家争端解决机制处理相关争端；《美墨加

协定》生效后，美国、墨西哥和加拿大之间若仍未订立关于《美墨加协定》争端解决程序的

补充协定，则美国、墨西哥和加拿大之间不能再适用《美墨加协定》的投资者—国家争端

解决机制。

３．《美墨加协定》生效后加拿大与美国、墨西哥之间投资者—国家争端解决机制的适用

除《美墨加协定》中的投资者—国家争端解决机制外，美国、加拿大、墨西哥三国均为

《解决国家与他国国民间投资争端公约》（ＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔｏｆＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＤｉｓ
ｐｕｔｅｓＢｅｔｗｅｅｎＳｔａｔｅｓａｎｄＮａｔｉｏｎａｌｓｏｆＯｔｈｅｒＳｔａｔｅｓ，以下简称《解决投资争端公约》）缔约国。

·２６１·

《环球法律评论》　２０１９年第５期

〔４〕

〔５〕

〔６〕

ＤａｎＨｅａｌｉｎｇ，ＮＡＦＴＡ’ｓＣｈａｐｔｅｒ１１ＤｉｓｐｕｔｅＭｅｃｈａｎｉｓｍＴｏｏＣｏｓｔｌｙｆｏｒＣａｎａｄａａｔ＄３１４Ｍ，ＳａｙｓＲｅｐｏｒｔ，Ｊａｎｕａｒｙ１６，
２０１８，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｎａｔｉｏｎａｌｏｂｓｅｒｖｅｒ．ｃｏｍ／２０１８／０１／１６／ｎｅｗｓ／ｎａｆｔａｓ－ｃｈａｐｔｅｒ－１１－ｄｉｓｐｕｔｅ－ｍｅｃｈａｎｉｓｍ－ｔｏｏ－ｃｏｓｔ
ｌｙ－ｃａｎａｄａ－３１４ｍ－ｓａｙｓ－ｒｅｐｏｒｔ，最近访问时间［２０１９－０８－０１］。
参见崔凡：《评美墨加协定》，微信公众号“国际贸易救济法律评论”，ｈｔｔｐｓ：／／ｍｐ．ｗｅｉｘｉｎ．ｑｑ．ｃｏｍ／ｓ／Ｋ０ＭｘＥｅ３Ｉｈ＿
ＣＪｇＡ９ＩｍｈＷＪＧＱ，最近访问时间［２０１９－０８－０１］。
根据附件１４－Ｃ第６（ａ）条，所谓“遗留投资“是指一缔约方投资者自《北美自贸协定》生效之日（１９９４年１月１
日）起至该协定终止之日止，在另一缔约方领土内的投资。
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《解决投资争端公约》第２５条明确规定，缔约国和另一缔约国国民可以经双方书面同意
后，将双方因投资产生的争端提交国际解决投资争端中心（ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｅｎｔｅｒｆｏｒｔｈｅＳｅｔ
ｔｌｅｍｅｎｔｏｆＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＤｉｓｐｕｔｅｓ）处理。〔７〕 据此，在《美墨加协定》生效后，加拿大投资者经
美国或墨西哥书面同意，仍然可以将双方因投资产生的争端提交国际解决投资争端中心

进行处理和裁断。

此外，２０１８年１２月３０日，日本、加拿大、澳大利亚、智利、新西兰、新加坡、文莱、马来
西亚、越南、墨西哥和秘鲁等１１国签署的《全面进步跨太平洋伙伴关系协定》正式生效，
其中的投资者—国家争端解决机制亦可适用于加拿大与墨西哥之间。

（二）美国和墨西哥之间的投资者—国家争端解决机制

根据《美墨加协定》，当美国或墨西哥中任何一方的投资者与另一方发生争端时，争

端当事方需适用《美墨加协定》第１４章附件中规定的投资者—国家争端解决机制；该机
制将作为私主体的投资者与作为主权者的缔约方置于平等地位，允许投资者（包括个人

和企业）直接对缔约方提起仲裁。作为一种单向机制，投资者—国家争端解决机制只能

由投资者启动，亦即只能由投资者将缔约方提请仲裁。由此，投资者—国家争端解决机制

构成对东道国主权权益的一大限制，也是投资者母国借以保护本国海外投资者利益的一

大“利器”。〔８〕

《美墨加协定》在附件１４－Ｄ中详细规定了美国与墨西哥之间的投资者—国家争端
解决机制，主要涉及磋商程序、调解程序、仲裁程序启动、仲裁员选任、仲裁报告、仲裁透明

度等方面。与上述加拿大与美国、墨西哥之间的投资者—国家争端解决机制一样，墨西哥

和美国投资者可在《北美自贸协定》终止３年内提起与遗留投资有关的仲裁，此外在《北
美自贸协定》仍然有效的期间内已经启动的仲裁程序也仍可继续。根据《美墨加协定》附

件１４－Ｃ、１４－Ｄ和１４－Ｅ的规定，在墨西哥的美国投资者和在美国的墨西哥投资者可以
就其合格投资在《美墨加协定》生效后对投资所在国提请仲裁。

在保留投资者—国家争端解决机制的同时，美国和墨西哥就其具体适用作出了如下

限制：

１．美国和墨西哥投资者—国家争端解决机制启动方的适用范围

《美墨加协定》在附件１４－Ｄ、附件１４－Ｅ中将投资者—国家争端解决机制启动方分
为附件一方（即美国或墨西哥）投资者和“涵盖政府合同”〔９〕的投资者两类。

（１）投资者—国家争端解决机制启动方为附件一方投资者
《美墨加协定》将适用该投资者—国家争端解决机制的合格投资争端（ｑｕａｌｉｆｙｉｎｇｉｎ

ｖｅｓｔｍｅｎｔｄｉｓｐｕｔｅ）的范围以列举式的方式加以规定，仅限于东道国的相关措施违反《美墨
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〔８〕

〔９〕

《解决投资争端公约》文本见国际解决投资争端中心网站，ｈｔｔｐ：／／ｉｃｓｉｄｆｉｌｅｓ．ｗｏｒｌｄｂａｎｋ．ｏｒｇ／ＩＣＳＩＤ／ＩＣＳＩＤ／Ｓｔａｔｉｃ
Ｆｉｌｅｓ／ｂａｓｉｃｄｏｃ／ｐａｒｔＡ－ｃｈａｐ０２．ｈｔｍ，最近访问时间［２０１９－０８－０１］。
参见廖凡：《投资者—国家争端解决机制的新发展》，《江西社会科学》２０１７年第１０期，第２００页。
《美墨加协定》附件１４－Ｅ第６（ａ）条。所谓“涵盖政府合同”是指附件一方的国家当局与附件另一方的涵盖投
资者或涵盖投资之间签订的书面协定，授予该涵盖投资或投资者在某个涵盖产业领域内的权利；该涵盖投资或

涵盖投资者凭此设立或收购某项涵盖投资。
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加协定》第１４．４条（国民待遇）、第１４．５条（最惠国待遇）及第１４．８条（征收和补偿）的情
形。但根据《美墨加协定》附件１４－Ｄ第１４．Ｄ．３条，该方式不适用于新设投资、并购以及
间接征收所引起的投资争端，亦即允许提交仲裁的投资争端仅限于违反准入后国民待遇

和最惠国待遇以及直接征收所导致的争端。

（２）投资者—国家争端解决机制启动方为涵盖政府合同的投资者
适用该投资者—国家争端解决机制的合格投资争端的范围更广，《美墨加协定》以

“列举＋概括”的方式予以规定。具言之，涵盖政府合同的投资者除可因东道国措施违反
《美墨加协定》所规定的国民待遇、最惠国待遇、征收和补偿等提请仲裁之外，根据附件

１４－Ｅ第２（ａ）（ｉ）条之规定，还可因东道国“违反本章规定的任何义务”而启动投资者—
国家争端解决机制。换言之，涵盖政府合同的投资者还可以东道国措施违反《美墨加协

定》第１４．６条（最低待遇标准）等为由提请仲裁。
不过，涵盖政府合同的投资者适用该更广泛的争议事项范围的权利受到两方面限

制：第一，被申请仲裁的附件一方需要是另一国际贸易或投资协定的缔约方，而该协定

允许投资者启动争端解决程序以解决与政府之间的投资争端；第二，涵盖政府合同应符

合《美墨加协定》附件１４－Ｅ第６（ａ）条之定义，且仅限于附件１４－Ｅ第６（ｂ）条所规定之
产业领域，如石油、天然气的勘探、开采、精炼、运输、分销或销售，供电服务，电信服务等。

２．美国与墨西哥投资者—国家争端解决机制的启动程序

在程序性权利方面，附件一方投资者和涵盖政府合同投资者也有不同的提请仲裁的

途径。

（１）投资者—国家争端解决机制启动方为附件一方投资者
根据《美墨加协定》附件１４－Ｄ第１４．Ｄ．５条，投资者—国家争端解决机制启动方为

附件一方投资者的，必须先在东道国主管法院或者行政法院以被申请人为被告提起投资

索赔诉讼；只有在申请人或企业业已从被申请人的终审法院获得最终判决或者自申请人

或企业起诉之日起已过３０个月的情况下，申请人方可启动《美墨加协定》的投资者—国
家争端解决机制。此外，第１４．Ｄ．５条还规定了附件一方投资者索赔的４年时效，即从知
道或者应当知道东道国采取了违反《美墨加协定》第１４．４条（国民待遇）、第１４．５条（最
惠国待遇）或第１４．８条（征收和补偿）的措施，对其造成损失或损害之日起４年内。换言
之，投资者应当在知道或者应当知道其损失或损害之日起４年内，迅速向东道国法院提起
诉讼，以便在获得最终判决后或者起诉之日起３０个月后启动《美墨加协定》的投资者—
国家争端解决机制。

（２）投资者—国家争端解决机制启动方为涵盖政府合同的投资者
根据《美墨加协定》第１４－Ｅ第４条，涵盖政府合同的投资者无需经过上述仲裁前置

程序，可以在争端发生６个月（冷静期）后直接启动《美墨加协定》的投资者—国家争端解
决机制。同时，该条还规定了涵盖政府合同投资者索赔的３年时效，即从知道或应当知道
东道国采取了违反《美墨加协定》第１４章规定的任何义务的措施、对其造成损失或损害
之日起３年内。换言之，涵盖政府合同的投资者必须在知道或者应当知道其损失或损害
之日起３年内，在争端发生６个月（冷静期）后启动《美墨加协定》的投资者—国家争端解
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决机制。

与其他自贸协定相比，《美墨加协定》允许加拿大对投资者—国家争端解决机制提

出保留，创造性地设立了仅适用于美国与墨西哥的投资者—国家争端解决机制。在

《美墨加协定》的投资者—国家争端解决机制中，启动方分为附件一方的投资者和涵盖

政府合同的投资者，并设置了不同的适用条件和程序。相较而言，涵盖政府合同的投资

者启动《美墨加协定》的投资者—国家争端解决机制诉因更广，程序也更加简单。除此

之外，《美墨加协定》的投资者—国家争端解决机制还为附件一方的投资者设置了仲裁

前置程序，亦即有条件地要求用尽当地救济。而在《北美自贸协定》中，根据第１１２１条
的规定，投资者既可以选择东道国主管法院或者行政法院的救济，也可以直接启动《北

美自贸协定》的投资者—国家争端解决机制，〔１０〕两者之间为并行而非先后关系。

三　《美墨加协定》投资者—国家争端解决机制体现的
　　 价值取向和发展趋势

（一）“美国优先”理念

“美国优先”这一理念最早来源于美国２０世纪 ３０年代的民族主义和保护主义思
潮。〔１１〕 美国总统特朗普在２０１７年１月２０日的就职演说中又正式提出该理念，使得“美
国优先”再次回归大众视野。特朗普在演说中指出，“美国优先”（ＡｍｅｒｉｃａＦｉｒｓｔ）这一愿景
将会统治美国，即美国政府在贸易、税收、移民和外交事务上所做的每一个决定，都将有利

于美国工人和美国家庭；但此种“美国优先”理念并不是美国霸权和孤立主义的体现，美

国将继续与世界各国和睦修好，而和睦修好的前提则是所有国家均有权以自己本国利益

为先这一共识；在贸易、投资领域，“美国优先”体现为两条原则———买美国货、雇美国人，

亦即由美国人来生产产品、进行投资、创造新的就业机会。〔１２〕 特朗普上任后，在“美国优

先”这一基本理念指导下，进行了一系列改革，例如在多边贸易领域退出《跨太平洋伙伴

关系协定》，同时积极推进《美墨加协定》谈判，争取调整乃至剔除一切在他看来不利于美

国的协定条款。

２０１７年３月１８日，特朗普正式开启《北美自贸协定》再谈判的历程。２０１７年７月１７
日，美国贸易代表办公室、美国总统行政办公室联合发布的《〈北美自贸协定〉再谈判目标综

述》指出，《北美自贸协定》实施３年以来，通过贸易，美国、加拿大、墨西哥的联系更加紧密，
一些美国人通过协定获得新的市场准入机会，协定也给美国农民和农场主提供了更多的市

场准入机会；但是，协定同时也给美国工人带来了许多问题，例如随着贸易逆差的扩大，成
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〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

《北美自贸协定》文本见美国贸易代表办公室网站，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｎａｆｔａ－ｓｅｃ－ａｌｅｎａ．ｏｒｇ／Ｈｏｍｅ／Ｔｅｘｔｓ－ｏｆ－ｔｈｅ－Ａ
ｇｒｅｅｍｅｎｔ／Ｎｏｒｔｈ－Ａｍｅｒｉｃａｎ－Ｆｒｅｅ－Ｔｒａｄｅ－Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ？ｍｖｉｄ＝１＆ｓｅｃｉｄ＝５３９ｃ５０ｅｆ－５１ｃ１－４８９ｂ－８０８ｂ－
９ｅ２０ｃ９８７２ｄ２５，最近访问时间［２０１９－０８－０１］。
参见沈雅梅：《特朗普“美国优先”的诉求与制约》，《国际问题研究》２０１８年第２期，第９７页。
参见特朗普就职演说，全文载美国政府信息公开办公室网站，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｇｏｖｉｎｆｏ．ｇｏｖ／ｃｏｎｔｅｎｔ／ｐｋｇ／ＤＣＰＤ－
２０１７０００５８／ｐｄｆ／ＤＣＰＤ－２０１７０００５８．ｐｄｆ，最近访问时间［２０１９－０８－０１］。
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千上万的工厂关闭，数百万美国工人随之陷入困境，此前学习的技能失去用武之地。〔１３〕

据此，特朗普政府谈判的目标及相应举措为：寻求涵盖最广泛的商品和服务的最高标准来

确保真正公平的贸易，使美国和美国的贸易伙伴和人民都能从中获益；新《北美自贸协

定》必须打破美国出口的障碍，包括取消不公平补贴、限制国有企业扭曲市场以及对知识

产权的宽泛限制；以２１世纪的市场标准对《北美自贸协定》进行现代化改革，解决美国在
北美持续存在的贸易不平衡问题，使美国获得更加开放、公平、安全和互惠的市场准入，使

新《北美自贸协定》在美国两个最大的出口市场得到有效实施与执行。〔１４〕

具体到投资者—国家争端解决机制方面，与加拿大的热烈关切相比，《北美自贸协

定》第１１章中的投资者—国家争端解决机制并不是美国的关注重点。实际上，美国起初
希望取消《北美自贸协定》第１１章中的投资者—国家争端解决机制，使之仅在各国政府
决定适用时才适用，从而剥夺在墨西哥或加拿大投资的美国人的追索权，促使其将投资资

金留在美国。美国的这一立场遵循了特朗普的“美国优先”理念，并意在捍卫美国国家主

权。〔１５〕 在《〈北美自贸协定〉再谈判目标综述》中，美国转而建议在缔约方之间建立一个

有效、及时的争端解决机制，专家组所作出的裁决必须基于协定规定以及各方以合理的方

式提供的文件。此外，美国还提出建立包括调解等在内的多元化纠纷解决机制，明确列举

增加透明度的措施，并建议在协定中规定鼓励缔约方承担义务的措施。但该文件并没有

针对投资者—国家争端解决机制改革的具体规定，仅在投资章节部分提出外国投资者不

得享有比美国国内投资者更高的权利。〔１６〕

（二）卡尔沃主义的复苏

“卡尔沃主义”（ＣａｌｖｏＤｏｃｔｒｉｎｅ）系由阿根廷国际法学家卡洛斯·卡尔沃（ＣａｒｌｏｓＣａｌ
ｖｏ）提出，其核心在于反对一国凭借其国力干涉他国内政，并借此使其国民获得高于他国
国民的待遇。单文华曾在《从“南北矛盾”到“公私冲突”：卡尔沃主义的复苏与国际投资

法的新视野》一文中指出，虽然卡尔沃主义不会恢复到初始状态，但在可预见的未来，卡

尔沃主义复苏的潮流将会继续，以一种修正后的模式复苏，最终达到投资者与东道国之间

的利益与权利的平衡；他认为，卡尔沃主义在争端解决机制方面主要体现为排他的国内管

辖，以及内外国国民享有相同待遇。〔１７〕 韩秀丽在《再论卡尔沃主义的复活———投资者—

国家争端解决视角》一文中重新厘清了卡尔沃主义的含义。她认为，卡尔沃主义只是国
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〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

ＯｆｆｉｃｅｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＴｒａｄｅＲｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅ，ＥｘｅｃｕｔｉｖｅｏｆｆｉｃｅｏｆｔｈｅＰｒｅｓｉｄｅｎｔ，ＳｕｍｍａｒｙｏｆＯｂｊｅｃｔｉｖｅｓｆｏｒｔｈｅＮＡＦ
ＴＡＲｅｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎ，ｈｔｔｐｓ：／／ｕｓｔｒ．ｇｏｖ／ｓｉｔｅｓ／ｄｅｆａｕｌｔ／ｆｉｌｅｓ／ｆｉｌｅｓ／Ｐｒｅｓｓ／Ｒｅｌｅａｓｅｓ／ＮＡＦＴＡＯｂｊｅｃｔｉｖｅｓ．ｐｄｆ，ｐ．２，最近访问时
间［２０１９－０８－０１］。
ＯｆｆｉｃｅｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＴｒａｄｅＲｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅ，ＥｘｅｃｕｔｉｖｅｏｆｆｉｃｅｏｆｔｈｅＰｒｅｓｉｄｅｎｔ，ＳｕｍｍａｒｙｏｆＯｂｊｅｃｔｉｖｅｓｆｏｒｔｈｅＮＡＦ
ＴＡＲｅｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎ，ｐ．３．
ＬａｗｒｅｎｃｅＬ．Ｈｅｒｍａｎ，ＣａｎａｄａＵＳＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＤｉｓｐｕｔｅｓ：ＡｎＵｐｄａｔｅ，Ｆｅｂｒｕａｒｙ２１，２０１８，ｈｔｔｐ：／／ｈｅｒｍａｎｃｏｒｐ．ｎｅｔ／ｗｐ－
ｃｏｎｔｅｎｔ／ｕｐｌｏａｄｓ／２０１８／０２／ＮＡＦＴＡ－Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ－Ｄｉｓｐｕｔｅｓ－Ｕｐｄａｔｅ－Ｆｅｂ－２０１８．ｄｏｃｘ－２．ｐｄｆ，最近访问时间
［２０１９－０８－０１］。
ＯｆｆｉｃｅｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＴｒａｄｅＲｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅ，ＥｘｅｃｕｔｉｖｅｏｆｆｉｃｅｏｆｔｈｅＰｒｅｓｉｄｅｎｔ，ＳｕｍｍａｒｙｏｆＯｂｊｅｃｔｉｖｅｓｆｏｒｔｈｅＮＡＦ
ＴＡＲｅｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎ，ｐｐ．９，１７．
参见单文华：《从“南北矛盾”到“公私冲突”：卡尔沃主义的复苏与国际投资法的新视野》，《西安交通大学学报

（社会科学版）》２００８年第４期，第１１页。
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民待遇原则的附带原则，其核心是非干涉和拒绝外交保护；卡尔沃主义主张用尽当地救

济，以此避免投资者母国滥用外交保护，排除强国利用外交保护任意干涉；卡尔沃主义拒

绝将投资争端交由母国司法机构或国际争端解决机构审理，也拒绝受母国法或国际法的

支配。〔１８〕

卡尔沃主义在现今的国际贸易投资争端解决领域被一些国家所青睐，这些国家不仅

包括欠发达的拉美国家，还包括美国、加拿大等发达国家。这被视为卡尔沃主义的复苏。

近年来，加拿大在平衡私人投资者和东道国利益方面，从最初的对私人投资者提供更高水

平的保护转向更加注重维护本国权益，防止私人投资者以不法诉求对加拿大的法律、政策

产生误导性影响，反对私人投资者享有高于本国投资者的待遇。如上所述，加拿大在订立

《美墨加协定》时对其中的投资者—国家争端解决机制作出保留，使得该机制仅适用于美

国与墨西哥之间。这与其近年来签订自贸协定时的做法相符，即严格控制私人投资者诉

诸直接针对东道国政府的投资者—国家争端解决机制。

（三）用尽当地救济的限制

为了维护本国利益，许多国家在订立投资贸易协定时，会在某些条款中体现卡尔沃主

义的价值取向，典型表现就是在投资者—国家争端解决机制条款中要求投资者用尽东道

国当地救济。例如，印度２０１５年双边投资条约范本就强化了东道国对于外国投资的规制
权，尤其是在投资者—国家争端解决机制中设置了多项程序以限制投资者的诉权，包括纳

入用尽当地救济规则。〔１９〕 具体来说，国际习惯法中“用尽”一词的本意，主要包括如下几

层含义：第一，投资者在纠纷发生后，应当用尽东道国所有可适用的实质性救济手段；第

二，投资者在适用东道国救济手段时，在程序上应当符合东道国所有关于救济程序的规

定；第三，在适用投资者—国家争端解决机制时，投资者仅能就其在东道国国内提出的论

点进行申诉。〔２０〕

具体到《美墨加协定》的投资者—国家争端解决机制，该机制对墨西哥、美国一方的

投资者有用尽当地救济的要求，为其设置了仲裁前置程序。例如，协定附件 １４－Ｄ
第１４．Ｄ．５条要求附件一方的投资者必须在东道国主管法院或者行政法院以被申请人为
被告提起投资索赔诉讼，只有在申请人或企业业已从被申请人的终审法院获得最终判决

或者自申请人或企业起诉之日起已过３０个月的情况下，申请人方可启动《美墨加协定》
的投资者—国家争端解决机制。同时，该索赔还受４年诉讼时效的限制，即投资者知道或
者应当知道其损失或损害之日起４年。

但从上述《美墨加协定》中投资者—国家争端解决机制要求用尽当地救济的条款来

看，该机制并不满足国际法传统意义上用尽当地救济的要求。首先，该机制将争端投资者

分为美国、墨西哥一方的投资者和涵盖政府合同一方的投资者，仅对前者有用尽当地救济
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

参见韩秀丽：《再论卡尔沃主义的复活———投资者—国家争端解决视角》，《现代法学》２０１４年第１期，第１２２页。
参见倪小璐：《投资者—东道国争端解决机制中用尽当地救济规则的“衰亡”与“复活”———兼评印度２０１５年ＢＩＴ
范本》，《国际经贸探索》２０１８年第１期，第８６页。
参见殷敏：《用尽当地救济原则在区域贸易协定中的适用》，《上海对外经贸大学学报》２０１６年第１期，第５１页。
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的要求。其次，该机制仅要求投资者用尽东道国的司法程序，对其他救济程序则不作用尽

要求，且只要申请人或企业业已从被申请人的终审法院获得最终判决或者自申请人或企

业起诉之日起已过３０个月，投资者即可启动《美墨加协定》的投资者—国家争端解决机
制。最后，该机制仅要求美国、墨西哥一方的投资者以“投资索赔”为诉因用尽东道国的

司法程序，但根据《美墨加协定》附件１４－Ｄ第１４．Ｄ．３条之规定，投资者适用该机制时所
主张的理由可能更广。因此，美国、墨西哥的上述安排实际上是对用尽当地救济作出了一

定限制，突破了传统国际习惯法上用尽当地救济的内涵。

（四）对“非市场经济国家”的歧视性规定

１．限制缔约方与“非市场经济国家”签订自贸协定

《美墨加协定》在第３２．１０条中明确限制美墨加三方与所谓“非市场经济国家”订立
自贸协定的自由。该条规定，若缔约方与非市场经济国家谈判自贸协定，不仅应在启动谈

判前提前３个月通知其他缔约方，还应尽早将缔约目标告知其他缔约方；需要在签署前至
少３０天将拟签署文本提交给其他缔约方审查，以评估该文本对《美墨加协定》的影响；其
他缔约方经提前６个月通知，可以终止《美墨加协定》，并对其进行必要修改，作为它们之
间的双边协定。此即所谓“毒丸条款”。

“毒丸条款”有违自由贸易精神和国际法原则。首先，“毒丸条款”给予美国、墨西哥、

加拿大三国依据国内法并通过国内程序认定一国为非市场经济国家的权利，其判断依据

具有较强的任意性。实践中，美国就常以国内法律代替多边经贸协定，惩罚从事“不公

平”贸易的国家。〔２１〕２０１７年１０月，美国商务部在美国商务部对中国铝箔出口做出反倾销
调查决定时就曾发布《中国非市场经济报告》，从６个方面界定了中国为非市场经济国
家。〔２２〕 在《美墨加协定》生效后，美国即可依据此报告限制加拿大和墨西哥与中国签订自

贸协定。其次，通过《美墨加协定》对墨西哥和加拿大与非市场经济国家订立自贸协定进

行限制，是“美国优先”理念、单边主义和贸易保护主义的体现，是对他国自由开展国际投

资和贸易、自主决定与第三国订立自贸协定的干涉。最后，“毒丸条款”为缔约方与非缔

约方之间设置了贸易壁垒，不符合《关税与贸易总协定》第２４条关于关税同盟或自由贸
易区不得增加贸易壁垒以及《服务贸易总协定》第１９条关于各成员应逐步实现更高自由
化水平的规定。〔２３〕

２．剥夺非市场经济国家投资者适用投资者—国家争端解决机制的权利

“毒丸条款”对非市场经济国家投资者适用投资者—国家争端解决机制的潜在影响

主要体现在，附件１４－Ｄ第１４．Ｄ．１条对美国与墨西哥之间投资者—国家争端解决机制
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

参见孙南翔：《美国经贸单边主义：形式、动因与法律应对》，《环球法律评论》２０１９年第１期，第１８２页。
ＴｒａｄｅＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ：Ｕ．Ｓ．ＤｅｐａｒｔｍｅｎｔｏｆＣｏｍｍｅｒｃｅＤｅｆｅｒｓｔｈｅＩｓｓｕａｎｃｅｏｆｔｈｅＰｒｅｌｉｍｉｎａｒｙＡｎｔｉｄｕｍｐｉｎｇＤｕｔｙＤｅｔｅｒｍｉｎａ
ｔｉｏｎｏｎＡｌｕｍｉｎｕｍＦｏｉｌｆｒｏｍｔｈｅＰｅｏｐｌｅ’ｓＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＣｈｉｎａ，美国商务部网站，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｃｏｍｍｅｒｃｅ．ｇｏｖ／ｎｅｗｓ／
ｐｒｅｓｓ－ｒｅｌｅａｓｅｓ／２０１７／１０／ｕｓ－ｄｅｐａｒｔｍｅｎｔ－ｃｏｍｍｅｒｃｅ－ｄｅｆｅｒｓ－ｉｓｓｕａｎｃｅ－ｐｒｅｌｉｍｉｎａｒｙ－ａｎｔｉｄｕｍｐｉｎｇ－ｄｕｔｙ，最近访问
时间［２０１９－０８－０１］。
参见孙南翔：《〈美墨加协定〉对非市场经济国的约束及其合法性研判》，《拉丁美洲研究》２０１９年第１期，第６８－
６９页。
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当事方进行了界定，明确了如果美墨一方认为争端另一方的投资者被美墨以外的第三方

实际拥有或者控制，而该第三方被美墨一方认为是非市场经济国家，那么这一投资者就不

能作为申诉方向美墨一方提起投资仲裁。具言之，非市场经济国家企业在墨西哥拥有或

控制的企业在美国投资，当与美国政府发生争端时，该企业有可能不能作为投资者、根据

《美墨加协定》的投资者—国家争端解决机制对美国提起投资仲裁；同时，非市场经济国

家企业在美国拥有或控制的企业在墨西哥投资，当与墨西哥政府发生争端时，该企业亦有

可能不能作为投资者、根据《美墨加协定》的投资者—国家争端解决机制对墨西哥提起投

资仲裁。

四　《美墨加协定》中投资者—国家争端解决机制
　　 对中国签订自贸协定的启示

（一）《美墨加协定》对构建《中日韩自贸协定》下投资者—国家争端解决机制

的启示

中国、日本、韩国于２０１２年５月１３日在北京签署《中华人民共和国政府、日本国政府
及大韩民国政府关于促进、便利及保护投资的协定》（以下简称《中日韩投资协定》），〔２４〕

为《中日韩自贸协定》奠定了初步基础。２０１８年１２月６日，中日韩三国在北京举行了《中
日韩自贸协定》第１４轮谈判；中日韩三方共同参加的《区域全面经济伙伴关系协定》也取
得了重大进展，这些都为谈判和缔结《中日韩自贸协定奠定了进一步的基础。中日韩三

方将在《区域全面经济伙伴关系协定》基础上签署《中日韩自贸协定》，进一步提高贸易投

资自由化水平。〔２５〕

１．《中日韩投资协定》中投资者—国家争端解决机制与《美墨加协定》的差异

与《美墨加协定》相比，《中日韩投资协定》所规定的投资者—国家争端解决机制更为

简单，不存在一方提出保留的做法，三方均统一适用该投资者—国家争端解决机制。《中

日韩投资协定》和《美墨加协定》均认可投资者可将东道国提请仲裁，但后者仅适用于美

国与墨西哥两国之间。

《中日韩投资协定》在投资者提请仲裁前需经过４个月的磋商期，且在投资者书面请
求缔约方进行磋商后，缔约方可要求投资者完成该缔约方法律法规规定的当地行政复议

程序。投资者可以在磋商期间内向缔约方有关部门申请行政复议，复议程序期间为提交

复议申请之日起４个月；如行政复议程序未能在４个月内完成，则应被视为已经完成。同
时，该行政复议程序的决定不能成为投资者申请仲裁的阻碍理由。〔２６〕
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《中日韩投资协定》文本见中国商务部网站，ｈｔｔｐ：／／ｔｆｓ．ｍｏｆｃｏｍ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｈ／ａｔ／２０１４０５／２０１４０５００５８４８１６．ｓｈｔ
ｍｌ，最近访问时间［２０１９－０８－０１］。
参见商务部新闻办公室：《中日韩自贸区第十四轮谈判在北京举行》，中国自由贸易区服务网，ｈｔｔｐ：／／ｆｔａ．ｍｏｆ
ｃｏｍ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｚｈｅｎｇｗｕｇｋ／２０１８１２／３９５３７＿１．ｈｔｍｌ，最近访问时间［２０１９－０８－０１］。
《中日韩投资协定》第１５．３、１５．７条。
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《中日韩投资协定》的投资者—国家争端解决机制并未设置一套单独的程序来解决

投资者与缔约一方之间的投资争端，而是规定在磋商不成之后，应投资者申请，将投资争

端提交缔约方的管辖法院或国际仲裁机构，这种选择应当是终局的。在提交国际仲裁机

构仲裁之前，《中日韩投资协定》还有两项限制：一是需经４个月磋商，二是不得违反１５．７
条规定的关于本国行政复议程序（如适用）的要求。同时，在提交国际仲裁机构仲裁的情

形下投资者还需遵守３年的时效要求，即自投资者知道或者应当知道其因缔约方违反相
应义务而遭受损失或损害之日起３年。

在仲裁规则选择方面，《美墨加协定》概括式地规定遵循争端当事方的选择，而《中日

韩投资协定》则列举式地提供了多种选择：（１）依据《解决投资争端公约》进行的仲裁；
（２）根据国际投资争端解决中心附加便利规则进行的仲裁；（３）根据联合国国际贸易法委
员会仲裁规则进行的仲裁；（４）经缔约方同意，依据其他仲裁规则进行的任何仲裁。

２．《美墨加协定》对构建《中日韩自贸协定》下投资者—国家争端解决机制的启示

目前中国、日本和韩国尚未公布《中日韩自贸协定》的谈判文本，但可以预见的是，

《中日韩自贸协定》将会在《中日韩投资协定》的基础上，吸收《全面进步跨太平洋伙伴关

系协定》《美墨加协定》《区域全面经济伙伴关系协定》等自贸协定最新进展，结合三国实

际，订立一份符合三国贸易、投资实际的自贸协定。其中特别具有借鉴意义的当属《美墨

加协定》，不仅因为同属三方缔约国这种形式，还因为《美墨加协定》总结了现今国际贸

易、投资领域的诸多做法，属于较为完善和成熟的自贸协定文本。

纵观《北美自贸协定》的发展历史，美国、墨西哥、加拿大并不是一开始就开启了三方

谈判进程。１９８８年１月，美国与加拿大签署《美加自由贸易协定》；１９９０年７月，美国与墨
西哥签署《美墨贸易与投资协定》。在此基础上，三方才于１９９１年２月正式开启《北美自
贸协定》的谈判进程。１９９２年１２月１７日，三国正式签署《北美自贸协定》；１９９３年８月，
关于劳工与环境的附加协定开始谈判；１９９４年１月１日，《北美自贸协定》正式生效。在
《北美自贸协定》约定的２００８年１２月３１日修约期之后，美国国内呼吁重新谈判《北美自
贸协定》的呼声日益高涨。〔２７〕 之后在《北美自贸协定》再谈判亦即《美墨加协定》的谈判

过程中，美国也是先与墨西哥达成一致意见，然后与加拿大进行多次谈判，加拿大最后一

刻予以妥协，才订立了《美墨加协定》。但是，《美墨加协定》的谈判过程和最终文本都体

现出强烈的“美国优先”意识形态，对此墨西哥予以配合，而加拿大选择妥协，墨、加两国

实际上对于某些条款都并非十分满意。

作为借鉴，在《中日韩自贸协定》的谈判过程中应体现自由、平等的理念，可以两两之

间分别谈判，充分听取各方意见，加强对话协商，加快目前进行的谈判进程，争取让每一条

款均得到缔约方最大化的理解与支持；然后将三方一致同意的条款列入《中日韩自贸协

定》，并允许对个别条款提出保留，对某些事项可以订立补充协定或者另行订立相关协定

予以处理。
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《环球法律评论》　２０１９年第５期

〔２７〕 参见王学东：《从〈北美自由贸易协定〉到〈美墨加协定〉：缘起、发展、争论与替代》，《拉丁美洲研究》２０１９年第１
期，第５－７页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



具体到《中日韩自贸协定》的投资者—国家争端解决机制。首先，三国可以在《中日

韩自贸协定》中订立关于投资者—国家争端解决机制的一般条款，若有其他特殊约定可

以规定于附件中，或者另行订立补充协定。其次，要尊重投资者对于争端解决方式的选

择，除像《美墨加协定》那样默认投资者可以作为申诉方提请仲裁外，还可以如《中日韩投

资协定》之规定，允许投资者向缔约方的管辖法院提起诉讼请求救济。再次，《中日韩自

贸协定》的投资者—国家争端解决机制可以效法《美墨加协定》，完全尊重争端当事方选

择仲裁机构的自由，即争端当事方可以任意选择仲裁机构并适用相应仲裁规则，《中日韩

自贸协定》本身对此不作引导性的指示。最后，由于中日韩三国已经签署《中日韩投资协

定》，故此需要注意其与未来签订的《中日韩自贸协定》之间的衔接关系。在这方面，可以

仿效《美墨加协定》的做法，即若投资争端是在《中日韩投资协定》终止、《中日韩自贸协

定》生效后３年内提起，且相关投资属于《中日韩投资协定》规定的合格投资，则可适用
《中日韩自贸协定》的投资者—国家争端解决机制。

此外，在《中日韩自贸协定》投资者—国家争端解决机制中应否设置前置程序也是一

个值得考虑的问题。在这方面，《美墨加协定》对投资者—国家争端解决机制的仲裁事项

作了限制，要求投资者应当符合一定的条件方可提请仲裁，并将一般投资的申请人与政府

合同当事方的申请人予以区别对待。《中日韩投资协定》规定了４个月的协商期，且在投
资者向缔约方提出协商请求后，缔约方可以要求投资者在提请仲裁之前，完成该缔约方法

律法规规定的为期至多４个月的当地行政复议程序。在投资者—国家争端解决机制中设
置前置程序，其意义在于防止投资者滥用该机制，给缔约方造成不必要的干扰。这也是卡

尔沃主义的一种体现。故此，在《中日韩自贸协定》的投资者—国家争端解决机制中设置

一定的前置程序，应当说是有必要的。

（二）《美墨加协定》对构建中国与美国、加拿大、墨西哥自贸协定中投资者—

国家争端解决机制的启示

１．中国与加拿大现有的投资者—国家争端解决机制

１９７３年１０月１３日，中国与加拿大签署《中华人民共和国政府和加拿大政府贸易协
定》。之后历经１８年共２２轮正式谈判和数轮非正式磋商，２０１２年９月９日，时任中国商
务部部长陈德铭与时任加拿大国际贸易部部长埃德·法斯特（ＥｄＦａｓｔ）在俄罗斯符拉迪
沃斯托克正式签署《中华人民共和国政府和加拿大政府关于促进和相互保护投资的协

定》（以下简称《中加投资协定》）。《中加投资协定》包括３５个条款和６个附加条款，囊括
了国际投资协定通常包含的所有重要内容，是中国迄今为止缔结的内容最为广泛的双边

投资协定。〔２８〕

《中加投资协定》在第三部分规定了投资者—国家争端解决机制。根据其规定，下列

两种情况中的任何一种均可适用该投资者—国家争端解决机制：第一，缔约方违反了《中

加投资协定》第２条至第７条第２款、第９条、第１０条至第１３条、第１４条第４款或者

·１７１·
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第１６条所规定的义务，如果该违反与投资者或投资者的涵盖投资〔２９〕相关，且第二种情况

不适用于争端投资者或投资者的涵盖投资。第二，缔约方违反了《中加投资协定》第１０
条或第１２条规定的义务，如果该违反与在另一缔约方领土内金融机构中的缔约一方投资
者相关，或与该投资者在另一缔约方领土内的金融机构中的涵盖投资相关。此外，还要求

缔约方的违反行为与投资者或投资者的涵盖投资所受损失或损害之间存在因果关系。

除规定一般适用情形外，《中加投资协定》还在第２０条第２款中规定了涉及金融审
慎例外的特殊投资者—国家争端解决机制适用情形。在投资者—国家争端解决机制启动

前，由金融服务主管部门介入先行处理，即行政前置程序；金融服务主管部门作出的决定

对仲裁庭及争端当事方均具有约束力。可见，《中加投资协定》对投资者启动投资者—国

家争端解决机制有用尽当地救济的要求，不仅有一般情形中的行政复议前置程序（中国）

或用尽争端解决方式（加拿大）的要求，还有涉及金融审慎例外特殊情形中行政程序前置

的要求。

虽然加拿大与美国、墨西哥签订了《美墨加协定》，其中的“毒丸条款”对于加拿大和

中国订立自贸协定会有造成限制，但《美墨加协定》至今仍未生效，《中加自贸协定》投资

者—国家争端解决机制仍有不受干涉的自主性。从中国和加拿大目前的态度来看，《中

加自贸协定》的投资者—国家争端解决机制延续《中加投资协定》的相关规定并作必要变

革，可能性颇高。

２．中国与墨西哥现有的投资者—国家争端解决机制

２００８年７月１１日，中国和墨西哥在北京签署《中华人民共和国政府和墨西哥合众国
政府关于促进和相互保护投资的协定》（以下简称《中墨投资协定》），〔３０〕并在第三章第一

节规定了投资者—国家争端解决机制。

《中墨投资协定》第１１条明确了该投资者—国家争端解决机制适用的范围为缔约一
方与缔约另一方的投资者之间由于声称违反本协定第二章规定之义务且造成损失或损害

而产生的争端；在启动该投资者—国家争端解决机制前，争端投资者应至少在提交仲裁

前６个月向争端缔约方递交书面的拟将诉求提交仲裁的意向通知书。
３．中国与美国现有的投资者—国家争端解决机制

中国、美国现今尚未签订自贸协定，也未签订相关的促进和相互保护投资的协定。但

是，中国和美国均为《解决投资争端公约》缔约国，该公约第２５条明确规定，缔约国和另
一缔约国国民可以经双方书面同意后，将双方因投资产生的争端提交国际解决投资争端

中心处理。据此，至少在理论上，美国、中国和中国国民、美国国民可以经双方书面同意，

将双方因投资产生的争端提交给国际解决投资争端中心处理。
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期或者风险的承担。协定文本见中华人民共和国条约数据库网站，ｈｔｔｐ：／／ｔｒｅａｔｙ．ｍｆａ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｔｙｋｆｉｌｅｓ／２０１８０７１８／
１５３１８７７００２１１７．ｐｄｆ，最近访问时间［２０１９－０８－０１］。
《中墨投资协定》文本见中国商务部网站，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｍｏｆｃｏｍ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａａｒｔｉｃｌｅ／ｂ／ｇ／２００８０９／２００８０９０５７６０２９６．ｈｔ
ｍｌ，最近访问时间［２０１９－０８－０１］。
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４．对《美墨加协定》投资者—国家争端解决机制潜在影响的应对思路

（１）探索创新国际合作机制
目前，中国与美国、加拿大、墨西哥均未签订自贸协定，《中加自贸协定》的谈判也因

《美墨加协定》签署而被搁置。如上文所述，《美墨加协定》明确限制美墨加三国与非市场

经济国家订立自贸协定。由此，自《美墨加协定》生效后，中国若想与美国、加拿大、墨西

哥签订自贸协定，美国、加拿大、墨西哥都可能需要经过《美墨加协定》第３２．１０条的程序
后才能缔结。此外，《美墨加协定》的投资者—国家争端解决机制通过限制非市场经济国

家投资者将美国、墨西哥诉请仲裁，体现了“美国优先”的价值取向以及美国经贸单边主

义和贸易保护主义的主张。这种通过缔结自贸协定，以国内法认定他国为非市场经济国

家，限制非市场经济国家投资者寻求投资者—国家争端解决机制保护的行为，严重违反国

际法。从实际应对的角度看，若美国基于“毒丸条款”限制加拿大、墨西哥与中国进行自

贸协定谈判，那么在尚未有效解决分歧的前提下，中国还可通过签署合作备忘录、行动计

划等方法探索创新国际合作机制。〔３１〕

（２）与缔约方理智议定用尽当地救济条款的设置
《中加投资协定》和《美墨加协定》均在启动投资者—国家争端解决机制之前设置了

用尽当地救济条款，《中墨投资协定》则为投资者提供了当地救济或直接启动投资者—国

家争端解决机制的选择。相较而言，《中墨投资协定》更符合现今国际投资仲裁的发展趋

势，体现了投资自由主义的价值取向。中国在与美国、加拿大、墨西哥签订自贸协定时，可

以根据双方的经济合作以及争端解决的现实需求，不设置当地救济条款或者设置不同的

当地救济条款。

（３）在投资者—国家争端解决机制中设置为期６个月的磋商程序及特殊程序
在启动投资者—国家争端解决机制之前，中国在与美国、加拿大、墨西哥的自贸协定

中，可以像《中加投资协定》《中墨投资协定》一样，为投资者和缔约方设置为期６个月的
磋商程序，以实现和平解决争端的目标。对于某些特殊领域的争端，如《中加投资协定》

中涉及金融审慎例外措施的争端，以及未来可能出现的跨境电子商务、互联网金融等领域

的争端，中国在与美国、加拿大、墨西哥的自贸协定中，可以在相应章节以附件形式予以规

定，使得投资者—国家争端解决机制兼具一般程序和特殊程序，能够全方位地解决相关

争端。

（４）处理好自贸协定的投资者—国家争端解决机制与《解决投资争端公约》下投资
者—国家争端解决机制的关系

中国、美国、加拿大、墨西哥均为《解决投资争端公约》的缔约国。即便中国与加拿

大、墨西哥已经在相应的促进和相互保护投资的协定中约定了投资者—国家争端解决机

制，中国与美国、加拿大、墨西哥之间也仍然可以适用《解决投资争端公约》的投资者—国

家争端解决机制。《解决投资争端公约》第２６条规定，该公约中的仲裁与其他救济方式

·３７１·
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是排他关系，即除另有约定外，选择《解决投资争端公约》的仲裁则视为同意排除其他救

济方式。但是，缔约国可以要求以用尽该国行政或司法救济作为其同意提请解决国家和

他国国民间投资争端中心仲裁的条件。

《美墨加协定》和《中加投资协定》均规定，投资者适用《解决投资争端公约》仲裁规

则提请仲裁的前提是要用尽当地救济。因此，未来中国与美国、加拿大、墨西哥在谈判和

缔结自贸协定时，需要处理好自贸协定的投资者—国家争端解决机制与《解决投资争端

公约》的投资者—国家争端解决机制之间的关系。具体来说，根据现实情况和谈判需要，

可以在自贸协定的投资者—国家争端解决机制中将用尽当地救济作为投资者适用《解决

投资争端公约》仲裁规则提请仲裁的前提，也可以不作此要求。

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　ＴｈｅＩｎｖｅｓｔｏｒＳｔａｔｅＤｉｓｐｕｔｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔ（ＩＳＤＳ）ｍｅｃｈａｎｉｓｍｉｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄ
ＳｔａｔｅｓＭｅｘｉｃｏＣａｎａｄａＡｇｒｅｅｍｅｎｔａｐｐｌｉｅｓｏｎｌｙｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓａｎｄＭｅｘｉｃｏｂｅｃａｕｓｅｏｆ
Ｃａｎａｄａ’ｓｒｅｓｅｒｖａｔｉｏｎｔｏｔｈｅＩＳＤＳｍｅｃｈａｎｉｓｍ．ＴｈｅＩＳＤＳｍｅｃｈａｎｉｓｍｉｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ
ＭｅｘｉｃｏＣａｎａｄａＡｇｒｅｅｍｅｎｔｍａｐｓｔｈｅｖａｌｕｅｏｒｉｅｎｔａｔｉｏｎｏｆ“ＵＳｐｒｉｏｒｉｔｙ”，ｔｈｅｒｅｃｏｖｅｒｙｏｆＣａｌｖｏ
Ｄｏｃｔｒｉｎｅ，ｔｈｅｌｉｍｉｔｅｄｅｘｈａｕｓｔｉｏｎｏｆｌｏｃａｌｒｅｍｅｄｉｅｓ，ａｎｄｔｈｅｎｅｇａｔｉｖｅｉｍｐａｃｔｏｎｎｏｎｍａｒｋｅｔｅ
ｃｏｎｏｍｙｃｏｕｎｔｒｉｅｓａｎｄｔｈｅｉｒｉｎｖｅｓｔｏｒｓ．ＩｎｔｈｅＣｈｉｎａＪａｐａｎＳｏｕｔｈＫｏｒｅａＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｙｎｅｇｏｔｉ
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