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书摘
	导论
一、研究背景
（一）现代国际投资的发展
国际投资是国家间资本流动的一种重要形式，是投资者为获得一定的经济效益而将资本投入国外的一种经济活动。从性质上划分，国际投资可分为直接投资和间接投资。二者的区别主要体现在投资者对其投资企业有无经营管理权和控制权这一问题上。国际直接投资者直接或间接地控制其投资企业的经营活动，而国际间接投资者则无此类控制权。①
国际直接投资，又称外国直接投资（Foreigndirectinvestment，FDI），早在资本主义社会形成时期即已开始，但现代国际直接投资主要起始于第二次世界大战以后，特别是原殖民地国家独立以后。第二次世界大战后，国际政治、经济形势发生了重大变化，跨国公司为了寻求高额的利润回报，在全球范围内进行投资经营活动，国际直接投资开始迅猛发展，并逐渐成为国际投资的主要方式。在国际投资的舞台上，最初是美国一枝独秀。根据恢复战后经济的“马歇尔计划”，美国积极对外进行投资，从而成为国际投资领域的先驱。后来随着日本和西欧各国经济实力的增强，它们也加快了对外投资的步伐，美国、日本和西欧三足鼎立的“大三角”国际投资格局①逐渐形成。
20世纪80年代以来，国际直接投资总体而言呈现大幅度增长态势。例如，世界直接投资增长率在1984年为1.5%，而在1986—1990年则达到28%。1991年以后，由于西方发达国家经济衰退，国际直接投资一度有所下降，但1993年以后又趋上升，世界投资流入量在2000年达到创纪录的1.3万亿美元。②2001年美国“9•11”事件后，国际投资有所减少，但很快在2004年回弹，次年外国投资流入量达到9160亿美元，在2004年增长27%的基础上，又增长了29%。③
2006年、2007年国际投资持续增长，外国直接投资流入量分别为1.306万亿美元④、1.833万亿美元。⑤2008年下半年，金融危机从美国蔓延开来，国际投资开始受到严重影响，全球外国直接投资流入量从2008年的1.7万亿美元下降到2009年的不足1.2万亿美元。但据联合国贸易和发展会议估计，2010年将缓慢回升（达到1.4万亿美元的水平），2011年将重拾发展势头（接近1.8万亿美元）。⑥
虽然近30年来国际投资的发展几经起伏，但不可否认的是，它已然成为世界经济发展中最活跃、最重要的因素，是全球经济的命脉⑦（lifebloodoftheglobeeconomy）。经济合作与发展组织在2008年发布的一份报告中就指出，在迅速演进的国际经济一体化（亦称为全球化）的进程中，外国直接投资是一个关键的因素。它为经济体之间建立直接、稳定和持久的联系提供了途径。在正确的政策环境下，它不仅可以用作当地企业发展的重要工具，而且有助于增强接受国（即东道国）和投资国（即母国）的竞争地位。①
（二）国际投资自由化与外资待遇
长期以来，发达国家一直是全球外国直接投资的主要来源地和目的地。从国际投资的流向来看，主要是在发达国家之间进行。如在20世纪70年代初至80年代初，发达国家相互间的投资额相当于国际投资总额的3/4，而发达国家向发展中国家的投资仅相当于世界投资总额的1/4。②就国际投资者向发展中国家的投资而言，在第二次世界大战后经历了不同的阶段。在20世纪60年代以前，发达国家投资者向发展中国家的投资一般都占有100%的股权。它们凭借自身强大的经济实力和母国的大力支持，在发展中国家取得了优惠的投资条件，并获得了丰厚的利益。自20世纪60年代起，原殖民地与半殖民地国家相继获得政治上的独立，出于促进本国经济发展的目的，它们也利用外国直接投资，但为了避免重蹈过去被外国资本控制的覆辙，它们对跨国公司保持着高度警惕性，往往对外国投资施加一定限制。这种限制固然有助于保证东道国主权不受侵害，但也在某种程度上导致了外国投资流入量的减少，使得部分发展中国家面临资金短缺的问题。为了解决资金困难，这些国家不得不过分依赖国际借贷资本，这就为日后的债务危机埋下了祸根。1982年，墨西哥爆发了债务危机，这一危机很快扩散，使发展中国家经济雪上加霜。由于可以得到的外国官方贷款和经济援助是有限的，商业贷款受到诸多限制，许多发展中国家认识到吸引无需承担清偿义务的外国直接投资才是摆脱困境的最佳选择。③所以，开始逐步放松对外资的控制，加强对外资的保护。跨国公司趁势而为，加大了在全球范围内进行资本扩张的力度。经济实力强大的发达国家也纷纷放松了对资本输出的管制。20世纪90年代以后，流入发展中国家的外国直接投资开始持续上升。如1993年发展中国家吸收的外国直接投资为800亿美元，占当年世界直接投资流入额的40%;1995年近1000亿美元，约占总量的1/3。2007年，发展中国家的外国直接投资流入量创下新高（5000亿美元），比2006年上涨21%。①
如果说以往外国投资的确在某些地区曾被视为魔鬼，现在则大不相同了，它在全球各地都成为了一种必需品。②外国直接投资在数量与质量方面的增长处于经济一体化和全球化的中心地位③，其对经济发展的重要作用越来越受到重视，各国吸引外资的竞争日趋激烈，并开始出现投资自由化和为外国投资提供便利的总体发展趋势。
联合国贸易和发展会议每年会对可能影响跨国公司进入和运营的国家法律和法规进行调查，并发布《关于外国直接投资的国家法律和法规改革年度调查》报告。近些年的调查表明，政策制定者正在继续努力，创造更有吸引力的投资环境。如2007年该组织确认的近100项对外国直接投资具有潜在影响的政策变化中，有74项旨在使东道国的环境更加有利于外国直接投资。④而2008年全年颁布了110项关于外国直接投资的新措施，其中85项更加有利于外国直接投资。
在国际层面上，各国间签订双边投资条约的数量明显增加。至1996年6月，158个国家已缔结双边投资条约1160个，其中三分之二是1990年以后签订的。2002年，签订的条约增至2181个，涉及176个国家。近年来，所签订的国际投资条约又有大幅增加。2008年，新签订了59项双边投资条约，总数达到2676项。⑤
这些双边条约进一步充实了国家层次上的外国投资自由化措施，在确保国际投资体系的可预见性、稳定性和透明度方面发挥了重要作用。此外，多边投资公约的制订在这一时期也趋于活跃。如东盟（ASEAN）十国于1987年12月15日签订的投资协定，亚太经合组织其后也开始制定并采用一些不具有约束力的投资规则。又如前苏联、中东欧国家、日本、澳大利亚及欧盟等于1994年12月17日签订的《能源宪章条约》，是能源领域一部重要的投资公约。此外，在投资自由化和保护方面为缔约国施加具有约束性义务的自由贸易协定也逐渐增多，在2008年底达到273项。如美国、加拿大与墨西哥于1992年8月12日签订的《北美自由贸易协定》（NorthAmericanFreeTradeA-greement，英文缩写为NAFTA），其第十一章即是关于投资的规定，该章在投资保护方面提出了更高的要求。在普遍性公约方面，1995年生效的建立世界贸易组织协定中的若干协议，如《与贸易有关的投资措施协议》、《服务贸易总协定》、《与贸易有关的知识产权协议》及《补贴与反补贴措施协议》等，都直接涉及国际投资问题，对国际投资法的发展产生了深刻影响。此前的1992年，世界银行还发布了《外国投资待遇指南》。这些区域性和普遍性投资公约或文件在相当程度上促进了各国对外国投资自由化采取更为积极的态度。
在1998年的《世界投资报告》中，联合国贸易和发展会议曾对外国投资自由化加以界定，指出其包含以下三种因素:（1）减轻或消除会导致市场扭曲的措施。这些措施既可能是专门针对外国投资者的限制（如设置准入及经营方面的障碍等歧视性措施），也可能是给予或不给予外国投资者某种优惠措施及补贴的规定。（2）提高外国投资者的待遇标准（如国民待遇、最惠国待遇和公平与公正待遇）。（3）强化保证市场正常运行的监督机制（如制定竞争政策、信息披露原则和审慎监管）。①在这三种因素中，第一种所表述的内容其实就是国民待遇，在有效的市场监督下，前两个因素能够对国际投资自由化产生全面的有利影响。所以，外资待遇无疑是国际投资自由化的中心内容。
（三）外资待遇的重要性
在国际经济一体化进程中，促进与保护国际投资是国际社会共同关心的问题。资本的流动以有利的投资环境为前提，而外资待遇构成一国投资环境的基础。它是国际法上外国人待遇问题在国际投资领域的具体体现，决定了外国投资者及其投资在东道国的法律地位，因而在有关的国际投资协定及国内投资制度中都处于核心地位。①
外资待遇不仅一直是外国投资者关注的焦点，同时也是投资东道国和投资者母国利益之所在。就投资东道国而言，外资待遇牵涉处理好利用外资与发展本国经济问题，公平对待外资与保护本国民族经济、幼稚产业问题，平等对待各国投资者问题，国内立法与投资条约的协调问题等。从投资者母国的角度来看，则相对简单一些，那就是通过待遇标准确定国际投资者的法律地位，保护本国海外投资者的合法利益，进而维护本国的国家利益。正因如此，外资待遇成为各方利益相互交错、协调的焦点，也是各国在缔结国际投资条约时争论的主要问题。有学者认为，在某种程度上，对外资的待遇标准是整个投资条约的核心。②尤其是双边投资条约，缔约方正是通过待遇标准的确定以保护本国投资者在缔约对方国家的投资。
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