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论国际投资条约下自裁决式
根本安全利益条款的审查进路

兼论中国的选择
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摘   要:国际投资条约中的自裁决式根本安全利益条款是东道国维护国家安全利益、捍卫国

家主权之利器。自裁决条款能否实现其功能,基础为条款的文义及结构,决定性因素则在于裁判

机构对条款所采取的审查标准。因有关善意审查的标准和展开步骤尚未统一,该条款能否发挥缔

约国所设想的功能尚不确凿。WTO争端解决机构针对GATT第20条所确立的审查标准,欧洲

法院所确立的自由裁判余地原则及国内法院在行政司法审判中所确立的审查标准,可为国际投资

仲裁庭展开善意审查提供有益借鉴。我国国际投资条约中自裁决式根本安全利益条款的建构及

完善,应以对该条款的审查标准、步骤及实际功能的深入理解为基础,并以平衡国家安全利益及投

资者利益为价值理念。
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Abstract:Theself-judgingessentialsecurityinterestclauseunderinternational
investmentagreementisanedgetoolforsafeguardinghoststate’snationalsecurity
andsovereignty.Thefunctionofself-judgingessentialsecurityinterestclauseis
formedonthebasisofitstextandcontext,anddeterminedbythestandardof
reviewadoptedbyinternationalarbitraltribunals.Duetocurrentdivergence
regardingthestandardsandapproachesinconducting goodfaithreview by
internationalarbitraltribunals,thedefactofunctionofsuchclausehasremained
uncertain.ThestandardofreviewadoptedbytheDisputeSettlementBodyofthe
WTOinreviewingtheArticleXXofGATT,themarginofappreciationadoptedby
theEuropeanCourtofJusticeandthestandardofreviewadoptedbydomestic
administrativecourtsinjudicialreviewcouldprovidebeneficialmodelstothe
internationalinvestmenttribunalsinconductinggoodfaithreview.ThisArticle
arguesthatChinashallformandimprovetheself-judgingessentialsecurityinterest



clauseonthebasisofaprofoundunderstandingofitsstandardsandapproachesof
reviewaswellasitsdefactofunction,whileembeddingthevalueofbalancingthe
nationalsecurityinterestandinvestor’sinterest.
Keywords:self-judgingclause;essentialsecurityinterest;internationalinvestment
agreement;goodfaithreview

一、国际投资条约中自裁决式根本

安全利益条款的发展现状

  国家安全问题与外商投资间的关系错综复

杂,历来为各国所重视。在国际投资条约的各项

条款中,自裁决式条款无疑是东道国维护国家根

本安全利益、捍卫国家主权之利器。作为例外条

款的类型之一,该条款的目的在于免除或减少东

道国 的 条 约 义 务。通 过 以 “其 认 为”(如 “it
considers”“itdetermines”)为标志的自裁决式表

述,该条款可将其解释和适用的决定权部分保留

在东道国手中[1]。自裁决式根本安全利益条款之

滥觞可追溯至1947年国际贸易组织章程草案[2]。
晚近,各国在其国际投资条约中纳入自裁决式根

本安全利益条款已成为一大趋势。2016年,美国

哥伦比亚大学可持续投资中心(ColumbiaCenter
onSustainableInvestment)开展的一项针对全球

90个国家所达成的1861项国际投资条约的调查

表明,截至当年年初,共计222项国际投资条约中

纳入了自裁决式根本安全利益条款,其中,仅

2015年缔结的国际投资条约中就有60%纳入了

该类条款,占全球对外资本流量99%的至少134
个国家已为该类条款所覆盖[3]。2016年联合国

贸易和发展会议(UNCTAD)发布的《世界投资报

告》亦指出,国家安全问题正日渐成为各国制定投

资政策时的重要考量因素。由于各国对于安全利

益的理解存在差异,国家安全例外条款的适用缺

乏一致性和可预见性,此中亦不乏以国家安全问

题为名对本国产业行保护主义之实者。该报告呼

吁,缔约国应在维护国家安全政策空间和投资者

权利之间寻求平衡[4]。
尽管自裁决条款有利于维护国家安全利益、

捍卫国家主权,然而东道国对该条款的滥用,将严

重损害投资者利益。在国际投资领域,我国的角

色已由资本输入国向资本输出国转变,进而自裁

决式根本安全利益条款与国家利益间的利害关系

愈为复杂:我国商务部、国家统计局及国家外汇管

理局联合发布的《2015年度中国对外直接投资统

计公报》显示,从统计角度而言,2015年中国正式

成为资本的对外输出国。在中国资本向海外高歌

猛进之际,一个不容忽视的现象是,近年来我国投

资者在跨境投资过程中频频受制于国家安全问

题,海外并购屡屡受阻,境外投资的风险和不确定

性陡增。
对于兼具资本输出国及输入国双重特征的国

家而言,自裁决式根本安全利益条款无疑是一把

双刃剑:一方面,从国家利益角度考虑,该条款可

在必要情形下,为东道国维护国家安全利益,捍卫

国家主权提供坚实的法律基础,避免仲裁庭在涉

及国家核心利益的问题上越俎代庖,故主张将自

裁决条款纳入国际投资条约之声不绝于耳[58];
另一方面,从维护投资者利益角度出发,该类条款

因在解释和适用上具有一定的单方意志性,如遭

滥用,将引发投资者求告无门的局面。面对治理

不善且信用风险较高的东道国,我国投资者无疑

面临较大风险隐患。当前,学界的普遍共识主张

对自裁决条款的审查虽有别于非自裁决条款,但
当事国适用该类条款的权利应受到一定制约,故
宜对自裁决条款采取善意审查[914]。囿于学界在

善意审查的进路上所存在的分歧,该条款的实际

功能尚不确凿[15]。本文通过对善意审查的展开

进路进行梳理和比较,拟厘清该条款的实际功能,
并以平衡性为视角,对我国国际投资条约中该类

条款的建构及完善提出建议。

二、自裁决条款的审查标准

1.审查标准的确立

所谓“审查标准”(standardofreview),即国

际 裁 判 机 构 向 国 家 政 府 行 为 作 出 让 步

(deference)的程度[16]。自裁决条款最终能否实

现其功能,决定性因素在于裁判机构对条款所采

取的审查标准。如上所述,当前,学界的普遍共识

主张宜对自裁决条款采取善意审查,此观点亦在
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国际法院判例及国际投资仲裁裁决中得到印

证①。在 国 际 投 资 仲 裁 领 域,LG & E 案 与

ContinentalCasualty 案仲裁庭均认为倘争议条

款属自裁决条款,则仅排除仲裁庭对案件实体问

题的审查,当事国仍受制于善意义务的制约②。
然而,这一共识仅仅是追问的开始,不仅国家的主

观动机难以察明[17],且国际裁判实践迄今尚未确

立一套展开善意审查的标准和步骤[9]。为探明自

裁决条款的实际功能,亟待解决的问题是:善意原

则具有怎样的内涵及善意审查应如何展开。

2.善意审查的基础

(1)善意原则的内涵

善意原则的核心在于有约必守(pactasunt
servanda),在罗马法与基督教教义的影响下,作
为道德律令的“善意”向作为法律义务的“善意”注
入了更为丰富的内涵,使后者在有约必守的基础

之上,吸纳了诚实、公正及理性等要素[18]。概言

之,诚实体现了善意原则的主观面向,要求国家对

其客观表达之意愿具备主观上的真实性;而公正

和理性则侧重善意原则的客观面向,具有客观评

价和比较的可能。然而,善意原则所面临的困境

是如何将其简化为一项精确的法律规则加以施

用[18]。善意原则虽被奉为国际法领域创设和履

行法律义务的根本来源,但这一悬而未决的问题

却导致善意审查的展开方式付之阙如。
(2)善意原则在条约中的表达

随着19世纪自然法的日渐衰弱及实在法的

悄然兴起,作为法律原则的善意能够以更具科学

性和技术性的表达方式体现在实在法中。以善意

原则的实在法表现而论,国家的善意义务应贯穿

于条约缔结、履行和解释的始终。具言之,作为条

约法法典的《维也纳条约法公约》第18条要求缔

约国不得采取妨碍条约目的及宗旨的行为,第26
条要求缔约国应善意履行条约,第31条则规定条

约的解释应根据用语的含义并按其上下文,参照

条约之目的及宗旨,进行善意解释。实在法上的

善意义务构成了裁判机构进行善意审查的法律基

础,为善意审查的展开创设了可能,而善意原则的

内涵则为审查提供了评价的内容与比较的基准。

3.善意审查的展开

(1)善意审查的对象

善意审查的对象取决于自裁决条款的表述与

结构。以是否对缔约国采取的措施适用范围作出

明确限制为标准,可将国际投资条约中的自裁决

条款分为封闭式与开放式两种类型。其中,封闭

式自裁决条款是指,除条款的主干部分表明“本协

定的任何规定不得被解释为阻止缔约方采取任何

其认为对保护其根本安全利益所必需的任何行

动”,分段落还规定了这些措施适用的具体情形或

条件,并以“关于(relatingto)”“当(takenintime
of)”将主干部分与具体适用情形加以联系。该类

条款的表述和结构脱胎于《关税及贸易总协定》
(GeneralAgreementonTariffsandTrade,简称

GATT)下第21条“安全例外”条款。以 GATT
第21条(b)款为例,该条款仅可适用于当事国所

采取的措施与核物质、武器装备及战时或国际关

系中的紧急情况有关之情形。实践中,国际投资

条约普遍采用这一模式,从而有效限制自裁决条

款的适用范围。就开放式自裁决条款而言,该类

条款除其主干部分要求当事国所采取的措施乃是

出于维护其本国根本安全利益之目的,且所采取

的措施与维护的客体之间满足必要性关联外,未
对条款适用的条件或范围施加限制,其典型为美

国2012年《双边投资协定范本》中的根本安全利

益自裁决式条款。
据此,可将各类自裁决条款的审查内容归纳

为三大核心问题:其一,东道国的一项根本安全利

益是否受到威胁;其二,东道国所采取的措施目的

之确认;其三,东道国所采取的措施与维护该国根

本安全利益间是否具备“必要性”关联。
(2)善意审查展开的进路

迄今,世界贸易组织(WTO)下的争端解决机

制与国际投资仲裁庭中尚缺乏对自裁决条款展开

善意审查的参考性案例,故对该类条款审查方式

的研究主要以比较研究的方式展开。概言之,围
绕自裁决式根本安全利益条款所涉的上述三大核

心问题,学界针对善意审查展开方式所提出的进

路可归纳为三种主张(如表1所示):其一为参照
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①

②

国际法院在吉布提诉法国案中表明其对该案中所涉的“自 裁 决”条 款 采 取 善 意 审 查。SeeCertainQuestionsof Mutual
AssistanceinCriminalMatters(Djiboutiv.France),Judgment,I.C.J.Reports2008,p.177,para.145.
SeeLG& EEnergyCorp.v.ArgentineRepublic,ICSIDCaseNo.ARB/02/1,DecisiononLiability,October3,2006,para.
214;ContinentalCasualtyCompanyv.TheArgentineRepublic,ICSIDCaseNo.ARB/03/9,Award,September5,2008,
para.182.



GATT 第 20 条 的 审 查 标 准,提 炼 出 适 用 于

GATT第21条自裁决条款的善意审查方式;其
二为参照欧洲法院(EuropeanCourtofJustice)
及欧 洲 人 权 法 院(EuropeanCourtofHuman
Rights)在裁判过程中所确立的自由裁判余地

(MarginofAppreciation)原则,对自裁决式根本

安全利益条款进行审查;其三为参照国内行政法审

查方法,类比适用于自裁决式根本安全利益条款的

审查,又因个中方法侧重“善意”原则的主观和客观

面向有所不同,进而可细分为不同的展开路径。

表1 善意审查各进路之归纳

参照基础 审 查 内 容 审 查 展 开 方 式 特   征

GATT
第20条

① 根本安全利益是否受到威胁 诚实

② 措施之目的 诚实

③ “必要性”要件 诚实

④ 分段落列示条件 全面、客观审查

分段落全面审查条件下的
主 观 审 查 (Akande &
Williams)

① 根本安全利益是否受到威胁 诚实+合理

② 措施之目的 诚实+合理

③ “必要性”要件 诚实+合理

④ 分段落列示条件 全面、客观审查

分段落全面审查条件下的
主 客 观 相 统 一 审 查
(Schloemann&Ohlhoff)

① 根本安全利益是否受到威胁 诚实+合理

② 措施之目的 诚实+合理

③ “必要性”要件 诚实+合理+最低贸易限制评价

④ 分段落列示条件 全面、客观审查

分段落全面审查条件下的
主客观相统一审查及最低
贸易限制评价(Peng)

自由裁判
余地原则

① 根本安全利益是否受到威胁 诚实

② 措施之目的 诚实

③ “必要性”要件 诚实
主观审查(Eisenhut)

① 根本安全利益是否受到威胁 诚实+合理

② 措施之目的 诚实+合理(注重对决策程序的审查)
③ “必要性”要件 诚实+合理(注重对决策程序的审查)

主客观相统一审查及决策
程序 审 查(Burke-White&
vonStaden)

国内法下
行政审查

方法

② 措施之目的

③“必要性”要件

① 根本安全利益是否受到威胁

④分段落列示条件

诚实+合理(注重对决策程序的审查)

全面、客观审查

分段落全面审查条件下的
决 策 程 序 审 查 (Schill &
Briese)

  第一,以GATT第20条之审查标准为参照

基础。前文已述,从条款的表述和结构而言,多数

国际投资条约下的自裁决条款脱胎于GATT第

21条之规定,故有关GATT第21条自裁决条款

之审查标准的讨论具有移植的可能。学者多主张

以 WTO争端解决机构对GATT第20条的审查

标准 适 用 于 对 自 裁 决 条 款 的 审 查。其 中,以

Akande & Williams,Schloemann & Ohlhoff,

Peng的建议为代表,可归纳为三种不同的展开进

路。其中,Akande& Williams所阐述的善意审

查侧重对国家主观意愿真实性的考察。他们认

为,裁判机构不应对当事国的根本安全利益是否

受到威胁、所采取的措施之目的及措施的必要性

问题进行客观评价,而只应考察当事国主观意愿

的 真 实 性[11]。对 措 施 的 “必 要 性”问 题,依

Akande& Williams之阐述,WTO专家组在对

GATT第20条(a)、(b)及(d)项审查时所确立的

“最低贸易限制”(leasttraderestrictive)评价方

法①不应纳入对自裁决条款的审查中,否则,将对

自裁决条款的适用设置过高门槛,进而忽视了“自
裁决”表述之重要性,国家根本安全利益之敏感性

及国家在维护主权方面的责任[11]。然而Akande
& Williams所主张的主观分析法存在一项前提,

即专家组有权对第21条(b)项下的(ⅰ)~(ⅲ)分
段落所列示情形进行客观、全面审查。他们认为

“自裁决”表述仅指向措施的必要性及是否存在根

本安全利益威胁问题,而并不涵盖分段落所列示

情形[11]。Schloemann& Ohlhoff所主张的分析

方法,则同时强调了善意的主观及客观面向。他
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① 所谓“最低贸易限制”评价方法是指:对当事国而言,如存在一项可被合理认为能够为其所适用且可避免违反GATT其他条款

项下义务的替代措施,则当事国所采取的争议措施不符合“必要性”要件。SeeGATTPanelReport,UnitedStatesSection337
oftheTariffActof1930,L/6439,adopted7November1989,BISD36S/345,para.5.26.



们认为,成员国的根本安全利益是否受到威胁、采
取的措施是否为维护根本安全利益之目的及手段

与目的之间是否满足“必要性”关联,均属“善意审

查”的范畴[10]。“善意”不仅意味着当事国应诚实

行事,还要求其对威胁的评估及措施的选择符合

理性、适当性及比例原则的要求[10]。与之相近,

Peng主张,一项利益是否可构成国家根本安全利

益应由裁判者进行合理性审查,即,以处于相似情

形下理性第三人的认知为标准加以判断,并进一

步认为,为审查措施与目的间是否具备“必要性”
关联,应以比例原则进行评价。同时,裁判机构还

应适用最低贸易限制评价方法考察是否存在可行

的替代措施[13]。在这一意义上,Peng所主张的

审查进路因纳入了裁判机构对实质问题的评价而

更为严苛。
第二,以自由裁判余地原则为基础的善意审

查。与前述学者所持观点不同,部分学者主张以

欧洲法院及欧洲人权法院所确立的自由裁判余地

原则为基础构建自裁决条款的审查进路。自由裁

判余地原则适用于审查具有高度政策关联性的条

款,其要旨在于,对于某一审查事项,如缔约国间

已具备客观、统一的评价标准,则当事国的自由裁

判余地相应减少;反之,则当事国的自由裁判余地

相应扩大[9]。这一派学者虽均以此原则为起点,
各自主张的进路亦不乏分歧。如Eisenhut以欧

洲法院在欧共体委员会诉西班牙案①中的审查进

路为例,认为该案中法院仅考察了西班牙在所采

取措施之必要性方面是否提出了令人信服的理

由,并未适用“比例原则”对措施的“适当性”进行

实质评价,或适用“最低贸易限制”方法对措施的

“必要性”进行审查,换言之,法院认为这一部分事

项属当事国的自由裁判余地[19]。对于措施的目

的及其必要性审查,其建议侧重善意原则的主观

面向,主 张 考 察 当 事 国 意 图 的 真 实 性[19]。而

Burke-White&vonStaden的观点则兼顾了善意

原则的主观及客观面向。其主张的核心在于,应
由当事国将利益平衡的步骤内化并对其最终的决

定提供合理性依据,裁判机构不应介入当事国的

利益平衡等实质问题[20]。与Peng的观点近似,
对于根本安全利益是否受到威胁,他们主张以处

于相似情形下理性第三人的认知为基础进行合理

性评价[20],对于措施的目的及措施与目的间是否

存在“必要性”关联,则主张审查当事国是否“诚
实”地认为该措施属维护国家根本安全利益之必

要,为证实这一意图的真实性,裁判机构应着重对

该国决策的程序性事项进行审查[20]。
第三,以国内法下行政审查原则为基础的善

意审查。以审查主体与审查对象的关系角度而

论,国际裁判机构之于当事国可类比于国内法院

之于国内行政机构。由此出发,另有学者主张从

国内行政审查中汲取裁判经验,推及至国际裁判

机构对当事国行为的善意审查中。该类审查模式

同样强调对当事国决策的程序性问题进行审查,
以避免就当事国在利益平衡问题中的决策横加干

涉[1]。具言之,善意审查应分两步展开:首先,应
分离出条款中属于当事国自行裁决的部分,如以

GATT第21条(b)款为例,仅措施的“必要性”问
题,即一项措施是否为维护国家根本安全利益所

必须,属当事国自行裁决范畴,而国家根本安全利

益是否受到威胁并不全然由当事国自行判断;其
次,对于属自裁决的部分,善意审查应着眼于考察

当事国决策依据之充分性与程序之正当性,以及

决策过程中所考量的各项要素是否符合条款和条

约的目的与宗旨等[1]。
(3)自裁决条款与非自裁决条款的功能差异

为厘清自裁决条款与非自裁决条款的功能差

异,首先,应根据条款的文义和结构,区分适用于

当事国自行裁决的部分;其次,对于自行裁决部

分,比较善意审查和全面审查情形下的区别。

① 界定自裁决的适用范围

对于采取GATT第21条缔约模式的封闭式

自裁决条款,多数学者认为:分段落中所列举的事

项不属于自裁决范围,理由在于,从条款的文义和

结构入手,自裁决表述与条款主干部分的联系更为

密切;分段落所列举事项均具备客观上的可认知性

和可辨识性,故具备评价及审查的可能;对于分段

落所列举事项进行客观和全面审查,有助于对当

事国形成一定约束,防止滥用条款的机会主义行

径[1,1011,21]。据此,在该类型缔约模式下,当事国

所采取的措施是否符合分段落的规定受制于裁判

机构的客观、全面审查。当然,如采用美式双边投

资协定下的自裁决条款模式则可规避这一审查。
对于封闭式自裁决条款的主干部分及开放式
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自裁决条款,可供审查的事项可归纳为:其一,当
事国的根本安全利益是否受到威胁;其二,当事国

所采取的措施是否与维护其根本安全利益间存在

“必要性”联系。根据前述分析,学界在后一问题

上取得共识,即“必要性”问题当属自裁决范畴;对
于是否存在根本安全利益威胁问题可否由当事国

自行判断尚存分歧,即便在主张适用善意审查的

学者之中,仍存在主观标准(诚实性)及主客观(诚
实性及合理性)标准相统一之分。倘以合理性标

准对这一问题进行善意审查,则当事国的措施仍

不可避免地受到裁判机构以合理性标准加以实质

比较和评价。

② 厘清自裁决条款与非自裁决条款的功能

差异

如上所析,自裁决条款并不意味着授予当事

国绝对及无限的自由裁量权,尽管如此,自裁决条

款与非自裁决条款的功能差异至少可归纳为两个

方面。
第一,在对裁判机构自由裁量权的限制方面,

自裁决式条款所提供的限制具有强制性,即仲裁

庭在司法克制问题上具有被动性;而非自裁决式

条款下,仲裁庭在司法克制问题上掌握主动权。
因此,自裁决条款对于维护东道国国家根本安全

利益而言具有明确性、稳定性和可预见性等优势。
第二,就裁判机构应持审查标准而论,既有共

识表明当事国所采取的措施与目标间是否存在“必
要性”联系属于当事国自行裁决范畴。仲裁庭应适

用善意审查考察当事国主观上是否“诚实”及决策

是否“合理”,尤其是主张对“自裁决”表述予以充分

考量的学者,强调裁判机构的审查重点应是国家决

策的程序性事项,并主张慎用GATT第20条下

所确立的最低贸易限制审查方法,以避免对当事

国利益衡量的实质内容横加干涉、越俎代庖[20]。

三、对中国的启示

1.自裁决式根本安全利益条款的建构

考虑到国家根本安全利益的模糊性、敏感性

及其与国家主权的高度关联性,以及国际投资仲

裁庭对条款解释缺乏一致性、稳定性和可预见性

等现象[22],国内学界普遍支持将自裁决式根本安

全利 益 条 款 纳 入 我 国 缔 结 的 国 际 投 资 条 约

中[68]。晚近,我国在缔结国际投资条约方面的

实践亦表明,纳入自裁决式根本安全利益条款正

逐渐成为惯常操作①。鉴于此,当下的问题是自

裁决式根本安全利益条款应如何建构及完善。基

于对该条款审查方式的解构,笔者认为,我国国际

投资条约中的自裁决式根本安全利益条款宜从如

下方面加以建构及完善。
(1)宜规定自裁决式根本安全利益条款的适

用条件

作为自裁决式根本安全利益条款所保护的客

体,国家的“根本安全利益”在语义上兼具模糊性

与扩张性特征。具言之,盖因各国对“根本安全利

益”问题的理解与各自的政治立场、民族文化、发
展程度及历史共识等因素渊源颇深,加之全球化

的推进、产业的发展及技术的革新等种种因素已

然且必将不断更迭我们对于“根本安全利益”的固

有理解②,因此,条款的拟定需维持适度灵活性,
从而为国家保留合理政策空间。如上所述,自裁

决式根本安全利益条款存在封闭式和开放式之

分。仅从东道国角度而言,采用开放式条款可避

免仲裁庭对当事国适用该条款是否符合分段落所

规定的适用条件进行客观、全面审查,因而对东道

国维护国家安全利益固然具有积极意义。尽管如

此,该条款在适用上具有一定的单方意志性,故在

为东道国维护根本安全利益提供保障的同时也可

能为东道国所恣意解释和适用,致使条约丧失应

有的准确性、稳定性和可预见性,进而与国际投资

条约保护并促进外商投资的目的与宗旨背道而

驰[23]。鉴于我国在国际投资领域的角色转变,订
立国际投资条约时更应注重平衡性。

综合上述灵活性和平衡性要求,自裁决式根

本安全利益条款宜采用封闭式,并使用非穷尽式

列举模式[23],具言之,可在分段落中列举条款的
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②

自2008年以来,我国针对根本安全利益的保护逐步以自裁决条款的形式纳入国际投资条约中。参见:2008年中国-新西兰
《自由贸易协定》第201条,2009年中国—东盟《自由贸易区投资协议》第17条,2012年中国-加拿大《双边投资协定》第33.5
条,2014年中日韩《三方投资协定》第18条,2015年中国-澳大利亚《自由贸易协定》第16.3条及中国-韩国《自由贸易协定》
第12.14条。
例如,随着网络深度融入社会经济发展和人们的生活语境,网络安全问题的重要性不言而喻。我国第一部关于网络安全的综合

性法律《中华人民共和国网络安全法》已于2016年11月7日颁布,并于2017年6月1日起生效。有观点主张,网络安全可上升

为“国家安全”(amatterofnationalsecurity),并可在一定情形下适用根本安全利益条款进行调整。



适用情形和条件,但主干部分可规定条款的适用

“包括但不限于”所列示情形。一方面,封闭式条

款可对当事国适用自裁决式根本安全利益条款的

情形加以约束;另一方面,相较于穷尽式条款,非
穷尽式列举保留了裁判机构以合理性出发,以事

件的影响或效果类比适用该条款的可能。同时,
分段落宜在GATT第21条的基础上,扩大自裁

决式根本安全利益条款的适用范围,例如,可将关

键公共基础设施纳入适用范围。同时,为增强条

款的指向性,条款可明确“关键公共基础设施”所
指,将公共交通、电力及水利设施及基础网络设施

等具体领域列示其中,并将 GATT第21条(b)
(ⅲ)项中的“战时和国际关系中的紧急情况”加以

扩展,明确纳入国内紧急情况,为适用于国内严重

经济危机等情形保留可能性。
(2)增强自裁决式根本安全利益条款适用的

透明度

为迫使东道国合理及审慎地评估所面临的情

形及后果,条约可考虑规定东道国适用自裁决式

根本安全利益条款,应对另一缔约国附带通知及

说明义务,以增强条款适用的透明度。同时,可约

定裁判机构有权对当事国是否履行这一通知及说

明义务进行审查。我国所缔结的条约中已不乏类

似实践:如我国与新西兰缔结的《自由贸易协定》
第201条规定,缔约方在适用自裁决式根本安全

利益条款时应尽力向协定项下的自由贸易委员说

明理由。

2.自裁决式根本安全利益条款的审查问题

(1)是否允许仲裁庭审查

对于是否允许将与自裁决式根本安全利益条

款有关的争议提交仲裁庭审查,可细分为两个层

次加以考量。第一,出于国家根本安全利益的敏

感性、机密性,与国家主权的高度关联性,以及仲

裁员对于解决国家安全问题缺乏专业性等因素的

考量,已有部分国家明确将涉及该类条款的争议

排除在争议解决机构的审查范围之外。如,印度

-新加坡《全面经济合作协议》(CECA)第6.12
(4)款、印度-韩国《全面经济伙伴协议》(CEPA)
第10.18(3)款及其附件10-C均规定涉及自裁

决式根本安全利益条款的争议不接受司法审查;
《北美自由贸易协定》(NAFTA)第1138.1条规

定缔约国以国家安全为由对投资者并购行为作出

的禁止性或限制性决定不适用争端解决机制;我
国与加拿大《双边投资协定》附件D.34亦规定,

有关缔约双方根据各自相关法律方针对外商投资

的批准及国家安全审查决定的有关争议不适用争

端解决机制。
第二,倘选择将与自裁决式根本安全利益条

款有关的争议交由争端解决机构进行审查,则又

应考虑是否排除投资者诉国家争端解决机制的

适用。
笔者认为,首先,就所涉主体的特征而言,东

道国对于其本国国家安全利益的评判固然具备权

威性,但亦存在中立性与公平性缺失等问题;而由

裁判机构对东道国国家安全利益进行评价虽不乏

权威性或专业性缺陷,却在中立性及公正性方面

具备比较优势。其次,就所调整利益的特征而言,
一方面,国家根本安全利益的敏感性、机密性及其

与国家主权的高度关联性不容忽视;另一方面,国
家安全利益内涵的模糊性及外延的扩张性又可能

引致条款滥用,倘东道国的机会主义行径无从追

究,则条约下的权利义务无异于形同虚设。
基于此,笔者认为,与自裁决式根本安全利益

条款有关的争议,可考虑交由依条约设立的专门

委员会进行磋商以期达成解决方案。协商不成

的,可将相关争议交由争议解决机构进行审查,但
应仅允许适用国家间的争端解决机制。之所以排

除投资者诉国家机制的适用,其一,从国家角度而

言,涉及国家安全利益的信息具有一定的机密性,
仲裁过程虽具有保密性,仍难以确保涉密信息不

为个人所知悉或泄露;其二,从投资者角度而言,
投资者在履行举证责任问题上往往处于弱势。就

国家根本安全利益问题而言,东道国所掌握的信

息和资源恐非一般投资者所能匹敌。相对而言,
投资者母国则具备一定的谈判能力和信息来源,
故转而由投资者母国与东道国进行争议解决不失

为一种理性选择。
(2)明确仲裁庭的审查标准

前文已述,仲裁庭对同一条款所采取的不同

审查进路可引致不同的裁决结果。而实践中,裁
判机构所采取的审查标准尚不明朗,学界对善意

审查的进路和侧重点亦存在分歧。为提高裁决结

果的一致性和可预见性,有必要对审查标准及其

进路作出明文约定。概言之,从条款适用条件来

看,对于争议性较小、共识趋于广泛的国家根本安

全利益,应给予国家较为宽泛的自由裁量空间;对
于争议性较强且缺乏共识的事项,则可考虑采取

客观而明确的审查标准[23]。例如,条款可规定对
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于以保护公共基础设施为由而采取的措施不得构

成对另一方任意或不合理的歧视或构成对投资的

变相限制,争议解决机构可对东道国行为是否满

足这一适用条件进行审查;又如,开放式自裁决条

款因不存在可进行客观、全面审查的事项,相较于

封闭式条款更易遭致滥用,针对这一特点,可考虑

在审查标准上,对该类开放式自裁决条款施加额

外限制,明确裁判机构的审查内容及权限。此外,
对于诸如根本安全利益是否受到威胁可否由当事

国自行裁决及善意审查中是否应适用最低贸易限

制评价方法等尚存争议的事项,缔约国间如可达

成共识,宜在条约中订明。

四、结  语

自裁决式根本安全利益条款作为维护国家安

全利益最为直接和有力的表达,为国家保留了灵

活的政策空间。早在2009年,联合国贸易和发展

会议便以《国际投资条约中的国家安全保护问题》
(TheProtectionofNationalSecurityinIIAs)
为题发表了专题研究报告,指出各国就外商投资

对本国安全利益的影响历来秉持审慎态度。2016
年《世界投资报告》再度论及国家安全问题,凸显

国家安全问题与外商投资之间的关系日趋错综

复杂。
诚然,国家根本安全利益与一国的安危及稳

定密切相关,在此意义上,自裁决式根本安全利益

条款为维护国家主权、维持社会稳定提供了最为

有效的安全阀,平衡了一国的条约义务与该国维

护其根本安全利益之间的关系,这不仅有助于国

际合作的达成,更有利于国际制度本身的正当性

建构;另一方面,国家根本安全利益模糊性与扩张

性并存,加之“自裁决”条款将其解释和适用的决

定权部分保留在东道国手中,如对该条款的适用

缺乏必要限制,则可能引致滥用,进而有损投资者

权利及国际制度的权威。
鉴于我国在国际投资领域中的角色已然发生

转变,注重国家安全利益与投资者利益的平衡不

仅应是我国的价值取向,更成为一种现实需要。
对于国际投资条约中该类条款的建构与完善,我
国应以对条款的审查标准及功能的深入理解为基

础,将平衡国家安全利益及投资者利益的价值理

念蕴于其中。
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