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摘　 要:研究认为,作为海洋投资保障的重要依据,国际投资协定能否实现对争议水域投资的适用,需要结合协

定规定及东道国对投资活动有无管辖权加以判断。 一旦争议水域的投资争端走入司法程序,仲裁庭能否行使争

端管辖权,以及如何认定投资保障义务,都面临较大的不确定性。 因此,提出建议中国应重视争议水域投资保障

面对的风险,依托“海洋命运共同体”理念完善协定并推动规则输出,保障本国海洋投资利益的同时,追求深度

参与和主导全球海洋治理的目标实现。
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Abstract: As a crucial basis for protecting maritime investments, the application ratione materiae of international

investment agreements to investments in disputed waters depends on an assessment of the treaty’ s territorial definition

clauses and whether the host State exercises jurisdiction over the investment activities. Once such disputes enter judicial

proceedings, significant uncertainty arises in practice regarding whether arbitral tribunals can exercise jurisdiction and

how to determine the scope of investment protection obligations. China should attach greater importance to the protection

of investments in disputed waters and, guided by “maritime community with a shared future,” work to improve its

international investment agreements and promote rule-making. This would not only safeguard China’ s maritime

investment interests but also support its broader goal of participating in and leading global ocean governance.
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　 　 时至今日,以国际投资协定(International Investment
Agreements,IIAs)为核心的国际投资法体系早已延

伸到海洋投资领域。 位于不同水域的海洋经济活

动在满足 IIAs 的适用条件后,便有望获得 IIAs 的

保障[1]。 然而,在国际投资法与以《联合国海洋法

公约》(United Nations Convention on the Law of the
Sea,以下简称《公约》)为核心的国际海洋法共同

为各类海洋经济活动提供保障的同时,一些潜在

挑战也随之产生。 全球有超过 40%的水域可被归

入沿海国管辖范围内的水域[2],可是不同国家就

水域主权和海洋权利(maritime entitlements)归属

产生争端的情况与日俱增[3]。 而 IIAs 能否在争议

水域中产生法律效力,以及能够对哪些具体的经

济活动提供对应的保障,均有待进一步检验。 此

外,主权和海洋权利的归属往往是争议水域投资

争端解决不可或缺的前提,而仲裁庭是否有权就

争议水域主权和海洋权利归属这一纯粹公法问题

作出认定,以及应如何处理第三国在争端中的法

律利益,也将是司法实践中的待决难题。 显然,这
些挑战都是国际社会在推动海洋投资发展时需要

共同面对的。
对于中国而言,伴随着“海洋命运共同体”这

一普适性理念和“海洋强国”目标的提出,中国参

与的海洋经济活动与日俱增,海洋经济活动不仅

成为国家经济增长的重要组成部分,还具有突出

的战略意义[4]。 与之对应的,中国面临的水域争

端情势也相对复杂,在东海、南海等不同水域与其

他邻国有大量短期内难以化解的海洋划界以及权

利归属的争端,对应水域的投资保障也面临高度

不确定性。 本文将依托 IIAs 在争议水域适用的制

度和实践基础,明确 IIAs 能否实现对争议水域中

的经济活动提供保障,并结合中国海洋投资的现

实需要,对争议水域投资保障制度的完善提出对

应思路,以期为中国保障自身投资权益以及海洋

权益提供借鉴。
一、争议水域经济活动获得 IIAs适用的制度基础

争议水域指各方就水域主权和海洋权利的归

属尚未达成一致意见的水域。 其中既包括因陆地

主权争端产生的争议水域,也包括因沿海国之间

没有就海洋划界达成一致意见进而形成了所谓

“重叠水域”等情形[5]。 在这一定义下,争议水域

既可能是领海,也可能是专属经济区和大陆架等

其他海洋区域,因此首先需要明确位于不同争议

水域的经济活动是否能够落入 IIAs 的空间效力范

围,进而满足领土联系(territorial nexus)要求。
在所有海洋区域中,领海是公认的国家领土

组成部分之一[6],若经济活动明确位于东道国的

领海以内,且能够满足合格投资等其他条件,便能

够实现 IIAs 的适用[7]。 但在领海以外,虽然东道

国在专属经济区等水域也可以主张一定海洋权

利,但这些水域并非国家领土组成部分,只有在

IIAs 有特殊规定的情况下,对应水域经济活动才能

落入其空间效力范围。 此外,具体海洋活动还必

须满足东道国的管辖要求,否则经济活动自然也

就难以满足领土联系要求。 因此,争议水域中的

具体经济活动是否有条件适用 IIAs,需要同时结合

IIAs 自身的规定以及国家的管辖权来进行判断。
(一) IIAs 领土定义条款对其在争议水域法律

效力的界定

若东道国并非将争议水域视为其领土组成部

分,那么无论争议水域相关权利的归属究竟为何,
其都将明确超出东道国的领土范围。 而根据《维
也纳条约法公约》的条约空间效力一般原则①,若
IIAs 期冀实现保障东道国领土以外投资的效果,应
当在其界定空间效力范围的条款,即在“领土定义

条款”中,明确 IIAs 具有在对应区域适用的域外法

律效力[8]。 若 IIAs 缺乏领土定义条款,抑或领土

定义条款否定了 IIAs 的域外效力,IIAs 原则上便

无法对存在争议的专属经济区、大陆架等非领土

水域中的经济活动提供保障。
时至今日,IIAs 通过领土定义条款明确其在专

属经济区和大陆架等非领土水域的域外法律效力

已经成为一种普遍现象。 但因 IIAs 的碎片化,其
领土定义条款的规定存在较大的差异[9],进而直

接影响对应 IIAs 在争议水域的法律效力。 基于用

语的差异,可以将 IIAs 的领土定义条款分为“明确
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①　《维也纳条约法公约》第 29 条规定,“除条约表示不同意思,或另经确定外,条约对每一当事国之拘束力及于其全部领土”。



型领土定义条款”和“模糊型领土定义条款”。 “明
确型领土定义条款”会直接列明 IIAs 可以在哪些

具体的水域加以适用,且条款通常为封闭式的结

构。 如在加拿大—科特迪瓦 BIT 中,其空间效力范

围被严格限定在东道国的领土、专属经济区和大

陆架之中。 此外,特定水域是否为东道国专属经

济区和大陆架,还必须得到东道国国内法以及《公
约》的共同确认②。 一些“明确型领土定义条款”
会对适用的水域作出更多限制,如中国—卡塔尔

BIT 的领土定义条款仅明确其可以在缔约国的领

土和大陆架中适用③。 若经济活动位于东道国专

属经济区,便难以满足领土联系要求。 对于采用

后者的 IIAs,如中国—芬兰 BIT、沙特阿拉伯—瑞

典 BIT 等,其能适用的水域便可能产生差异。 “模
糊型领土定义条款”主要是指其用语并没有明确

可以在哪些具体的水域中加以适用,而是笼统地

以“缔约国可行使主权、主权性权利和管辖权的水

域”加以界定。 这种条款是开放式的结构,因此相

较于明确型领土定义条款可能对应更多的外延。
现有投资仲裁案件较少涉及模糊型领土定义条款

的解释问题,如“JSC Privat Bank 诉俄罗斯案”中,
仲裁庭结合条款解读的实际需要,依然仅分析了

采用模糊型领土定义条款的 IIAs 在专属经济区和

大陆架适用的可能性[10]。 但若东道国在特定水域

拥有历史性权利,抑或东道国基于其他条约的授

权获得了在特定水域的海洋权利[11]④,至少基于

条约解释,相关水域依然可以被视为模糊型领土

定义条款所对应的外延。 故而在模糊型领土定义

条款下,只要东道国基于国际法有权在该水域行使

一定的主权性权利或管辖权,该水域中的经济活动

便有资格寻求 IIAs 的保障。
(二)东道国管辖权对 IIAs 在争议水域法律效

力的界定

除去 IIAs 领土定义条款的直接规定外,国际公

法规则是否授权东道国就对应海洋经济活动行使管

辖权,将作为判断 IIAs 能否实现适用的另一项制度基

础[12]。 在“SGS 诉菲律宾案”和“Ambiente Ufficio 诉

阿根廷案”中,仲裁庭均提及了东道国是否具有管辖

权对投资能否满足领土联系的决定作用[13 -14]。 “The
Carlyle Group 诉摩洛哥案”中,被诉方摩洛哥更是提

出了东道国的执行管辖权(enforcement jurisdiction)
是领土联系构建的基础,即若东道国无法对投资行

使执行管辖权,便不应认定投资满足领土联系的要

求[15]。 因此,若争议水域中特定经济活动无法被东

道国主张管辖权,该经济活动同样将难以满足 IIAs
的适用条件。

海洋经济活动大体上可以分为 5 类,即针对自

然资源的勘探开发,如渔业活动;人工设施的修

建,如离岸风能设施修建;海底电缆和管道的铺设

运营;对水下文化遗产等非自然资源的开发;围绕

船舶的相关经济活动。 在专属经济区和大陆架

上,东道国对 5 类海洋经济活动的管辖权有显著差

异。 依据《公约》第 56 条的规定,上述经济活动中

自然资源的勘探开发,以及人工设施的修建是东

道国明确可以主张管辖权并满足领土联系的。 水

下文化遗产的开发活动则属于典型的 “剩余权

利”。 虽然各国对水下文化遗产的管辖权问题在

《公约》等法律文件中稍有涉及,但这些管辖权仅

限于水下文化遗产的保护,而与水下文化遗产的

所有权以及收益权无关[16]。 若投资者围绕水下文

化遗产开展的经济活动超出了东道国的管辖权范

围,这些经济活动便难以构建与东道国的领土

联系[1]。
与海底电缆和管道,以及船舶有关的经济活

动在满足领土联系问题上将面临更大的挑战。 海

底电缆和管道的铺设以及船舶的航行在《公约》中
均被认定为各国自由权。 因此,即便东道国主张

争议水域为其专属经济区或大陆架,东道国若希

望对两类经济活动实施管辖,则必须找到特定的

域外管辖连接点,最主要的便是基于国籍连接点

实施管辖[17]。 而对于其他连接点的找寻,在国际

法协会 2020 年就海底电缆和管道发布的专题研究
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②
③
④

　参见加拿大—科特迪瓦 BIT 第 1 条“领土”。
　参见《中华人民共和国政府和卡塔尔政府关于鼓励和相互保护投资协定》第 1 条第 4 款。
　如 1990 年美国—苏联海洋划界协定的第三条规定“苏联将其部分专属经济区的海洋权利让渡给了美国”。 此外,近年来美国亦与

一些太平洋岛国签订了“随船观察员协定”(Shiprider Agreement),进而在其他国家的专属经济区获得了执法管辖权。



中,否认了沿海国在《公约》第 79 条规定以外对海

底电缆和管道实施域外管辖权的资格[18]。 对于船

舶及相关活动,在“Norstar 号案”和“Enrica Lexie
案”中,国际海洋法法庭及仲裁庭均明确一国不得

对公海上其他国家船舶行使规范管辖权和执行管

辖权[19 - 20],尽管专属经济区就船舶的相关制度并

非直接照搬公海制度,其依然允许沿海国基于行

使海洋权利的目的对外国船舶的航行权和与航行

有关的其他活动作出一定的限制[21],但若船舶从

事的经济活动并非严格属于沿海国的海洋权利,
如海上加油,则经济活动同样将成为“剩余权利”
乃至各国自由权的一部分[22]。 在缺乏域外管辖连

接点的情况下,围绕海底电缆、管道和船舶的许多

经济活动,便难以构建领土联系。
二、投资争端管辖权的构建及东道国投资保

障义务的认定

IIAs 的领土定义条款以及东道国管辖权制度已

然为争议水域投资寻求 IIAs 适用打好了制度基础。
然而,在争端解决过程中,作为许多海洋投资争端解

决的前提,水域主权和权利归属问题能否由 IIAs 独

有的“投资者—国家争端解决机制” ( investor-to-
state dispute settlement mechanism,ISDS)加以认定,
目前存在广泛的争议。 此外,对不同类型争议水

域投资活动,实体待遇将转化为东道国哪些具体

的保障义务,争端各方也将产生截然不同的理解。
本章将结合相关案例,厘清仲裁庭在审理争议水

域投资争端时可遵循哪些基本原则突破管辖权困

境,指明东道国应如何履行自身就争议水域投资

的保障义务,从而以完整的视角评判 IIAs 对争议

水域投资的适用效力。
(一)争议水域投资争端是否可获得 ISDS 仲

裁庭管辖?
在争议水域投资争端中,水域主权和海洋权

利的归属在多数情况下既是争端实质内容的一部

分,也是对该问题的审理,将成为整个投资争端解

决的必要前提,但这牵扯到案外第三国的利益。
在与之类似的争议水域国际公法争端中,“货币黄

金案原则”和“有效控制原则”是国际司法机关和

仲裁庭行使争端管辖权通常适用的基本原则,其
明确了在哪些条件下,司法机关可以行使争端管

辖权。 虽然 ISDS 与国际公法争端对应的主体和法

律关系存在差异,但这两个原则已然实现了在一

些 ISDS 中的类推适用,并有望成为评判仲裁庭能

否就具体争议水域投资争端事由加以管辖的

基准。
1. 货币黄金案原则

若争议水域中产生争端的海洋投资是投资者

基于东道国而非其他国家应拥有对应的主权或海

洋权利这一假定条件才得以开展的,一旦仲裁庭

对争端进行实质审理,势必将直接关系到其他国

家的法律利益,因此争端也就不仅仅局限于东道

国和投资者之间。 货币黄金案原则正是在应对双

边争端涉及第三方法律利益的情况下所衍生出的

特殊安排,即“在争端中,若作为非争端当事方的

第三方的法律利益不仅构成当事方争端的主题事

项,而且构成国际司法机关审理当事方争端的前

提和基础,那么在没有第三国同意的情况下,国际

司法机构不应对当事方之间的争端行使管辖

权” [23]。
那么,作为起源于国际公法司法实践的原则,

货币黄金案原则能否在 ISDS 争端中加以适用呢?
随着 ISDS 所涉法律关系的复杂化,牵扯到第三方

利益的情况越来越多见,货币黄金案原则适用问

题也成为各方关注的焦点。 在“Wintershall 诉阿根

廷案”以及“Daimler 诉阿根廷案”中,仲裁庭认为

在 ISDS 中,国家同意的表现形式与国际公法争端

是大致相同的[24 - 25],这为货币黄金案原则在 ISDS
中的适用打下了基础。 近年来,在“平安保险诉比

利时案”“雪铁龙诉厄瓜多尔案”“SolEs Badajoz 诉

西班牙案”等案件中,被诉方均援引了货币黄金案

原则,尝试阻止仲裁庭就投资争端行使管辖

权[26 - 27]。 但因 ISDS 与国际公法争端所涉主体和

法律关系通常存在本质差异,而上述案件对货币

黄金案原则的适用大多是借鉴国际公法裁判的类

推适用,致使 ISDS 仲裁庭在判定货币黄金案原则

能否适用及其具体效力时,往往趋向回避。 “平安

保险诉比利时案” “SolEs Badajoz 诉西班牙案”的

仲裁庭均基于申请人仲裁请求的其他瑕疵先行拒

绝行使争端管辖权,而没有对货币黄金案原则的

适用作出任何回应。 有观点进一步指出,货币黄
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金案原则在 ISDS 中适用的基础应当是第三方能够

直接通过 IIAs 获得利益,且有能力对仲裁庭行使

争端管辖权表达同意或否定[28];一旦上述条件无

法满足,即便被诉方提出货币黄金案原则,也无法

阻止仲裁庭行使争端管辖权。 这与“雪铁龙诉厄

瓜多尔案”的观点不谋而合[29]。 此外,若被诉方

存在多个法律行为,而只有部分行为与主题事项

存在逻辑联系,那么即便被诉方援引货币黄金案

原则,仲裁庭至多也只可能拒绝部分争端事项的

争端管辖权。
虽然货币黄金案原则在许多 ISDS 仲裁中的适

用饱受质疑[30],但就争议水域投资争端的管辖问

题,否定货币黄金案原则适用的理由并不成立。
水域主权和海洋权利的归属构成争议水域多数海

洋投资争端的主题事项并不存在太大的争议———
只有明确了争议水域主权和海洋权利的归属,才
能够进一步判定对应经济活动能否满足领土联

系,并被视为 IIAs 下的合格投资。 除此以外,与被

诉方存在水域主权和海洋权利的归属争议的第三

方通常情况下只能是国家,而国家是当然的国际

法主体,在仲裁程序允许的情况下,当然有能力对

仲裁庭行使争端管辖权表达同意或否定。 这就使

得对于争议水域投资争端,货币黄金案原则的适

用实际上是更加贴近于国际公法争端的,而这与

其他 ISDS 仲裁类推适用该原则的情况有本质差

异。 在“Peteris Pildegovics&SIA North Star 诉挪威

案”中,货币黄金案原则在争议水域投资争端的适

用便正式得到了 ISDS 仲裁庭的支持。 本案投资所

在水域为争议水域,除了被诉方挪威以外,俄罗斯

同样对该水域自然资源主张主权性权利。 此外,
虽然《斯瓦尔巴条约》的缔约国国民都被授权在该

水域捕鱼,但条约缔结时大陆架的法律概念尚未

成形,而捕鱼权是否可以延伸到大陆架的生物资

源之上,条约缔约方亦存在争议[31]。 而在该水域,
俄罗斯和挪威还就捕蟹开展了一系列执法合作,
因此本案中投资者承受了可归因于双方联合执法

活动所造成的损失。 被诉方挪威援引了货币黄金

案原则,认为在相关第三国未同意参与仲裁的情

况下,仲裁庭应当拒绝行使争端管辖权。 作为回

应,仲裁庭明确肯定了货币黄金案原则在本案具

有法律效力,并直接采纳了国际法院对货币黄金

案原则适用所采用的标准。 对于应作为本案主题

事项的部分,如第三方俄罗斯对捕蟹作出的管制以

及其造成的法律后果,均不属于仲裁庭的争端管辖

范围,但对于被诉方挪威其他与主题事项无关的行

为,则并不会受到货币黄金案原则的影响[31]。
倘若支持本案仲裁庭对货币黄金案原则的解

释和适用标准,第三国能否授权或同意仲裁庭就

争议水域权利归属问题加以认定便显得尤为重

要。 在程序上,无论 ICSID 还是 UNCITRAL 等仲裁

规则,均为第三国参与 ISDS 争端提供了基本路径。
如在 ICSID 仲裁规则中,仲裁庭有权邀请非争端第

三方(non-disputing party)提交书面意见,特别是第

三方被认为在争端中具有关键利益的情况下⑤。
允许第三方参与的机制也得到了一些 IIAs 的巩固

和发展,如《美加墨协定》的投资章节中,除了明确

第三方的参与权外,也允许争端当事方就第三方

的意见作出回应,以便让仲裁庭能够作出是否行

使争端管辖权的决断⑥。 第三国有望通过上述程

序讲明自己在争议水域中所主张的权利,并同意

仲裁庭在一定程度上就与投资争端相关的争议水

域事实问题作出认定。 但无论仲裁庭怎样理解货

币黄金案原则在具体争议水域投资争端中的法律

效力,该原则已经被国际司法机构承认为“国际司

法程序中一项牢固确立的程序性规则” [32],且无

论 ICSID 和 UNCITRAL 等主要仲裁规则亦均不排

除国际公法诉讼规则在 ISDS 仲裁中的适用资格,
因此只要争议水域主权或海洋权利归属明确作为

主题事项存在,除非仲裁庭已经先行基于其他理

由否决了争端管辖权,否则便需要对货币黄金案

原则能否适用作出直面回应。 若仲裁庭回避这一

问题或者基于错误的理由行使了争端管辖权,被
诉方便可通过 ICSID 公约等程序性规则请求废除

裁决。
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2. 有效控制原则

因争议水域主权和海洋权利归属及权利的行

使是各国的核心利益,因此若第三国授权 ISDS 仲

裁庭对争议水域主权或海洋权利归属的事实直接

作出认定将面临否定性评价的风险。 但作为折

中,若仅授权仲裁庭对水域主权和海洋权利行使

的实际状态进行认定,便可规避这样的风险。 此

时,仲裁庭不需要就水域主权和海洋权利归属的

事实问题加以认定,只需要明确东道国是否已经

对水域实现了“有效控制” ( effective control) [33]。
以外,亦有一些争议水域的投资争端并不存在不

可或缺的第三方,如虽然投资是建立在东道国应

拥有对应水域主权或海洋权利的基础之上,但其

他国家只是单纯反对东道国的主张,并不与东道

国争夺主权或权利归属。 在这两种情况下,争端

管辖权行使都需要对东道国就主权或海洋权利实

际行使状态作出认定,而有效控制原则将成为投

资争端走入实质审理阶段最主要的法律依据。
有效控制原则价值在于司法机关可以摆脱对

大量原始证据的证据能力和证明力的考察,并避

免证据相互冲突等复杂情况的牵绕,从而迅速解

决诸如领土归属等复杂争端[34]。 在 ISDS 仲裁中,
有效控制原则亦早已得到普遍的适用,当然其更多

的是类推适用于判别投资者或东道国与投资活动之

间的关系。 这种类推适用的思路与许多援引货币黄

金案原则的 ISDS 争端相类似,如在“Thunderbird
Gaming 诉墨西哥案”中就公司是否被投资者实际控

制问题,仲裁庭正是类推适用了国际公法上的有效

控制原则作出认定,并指出是否实现有效控制完

全取决于其实际状态,其实现的方式也是多种多

样的,但应排除任何合理的怀疑[35]。 “排除合理

怀疑”意味着有效控制原则的构建是具有一定门

槛的,这在不同法律行为中可能所有差异,但若只

是提供了一定的支持或造成有限的影响,则不意

味着主体对投资构成有效的控制。
而一旦 ISDS 涉及水域争端,因争端的实质是

国际公法问题,依托国际公法司法实践的观点适

用有效控制原则显然是公允且可取的。 被诉方此

前在争议水域问题的行为,以及第三国的书面意

见对有效控制原则的解释和适用都可以作为仲裁

庭判别有效控制原则是否实现的重要证据。 在

“Stabil 诉俄罗斯案”中,对于存在争议的克里米亚

半岛能否被视为东道国俄罗斯的领土,一方面仲

裁庭考察了被诉方俄罗斯的国家行为,包括俄罗

斯军队实际控制克里米亚半岛以及俄总统普京签

订领土合并条约的事实;另一方面,在第三方乌克

兰所提交的书面意见中,乌克兰亦承认了俄罗斯

对克里米亚已经实现了有效控制。 在此基础上,
仲裁庭认为东道国实现有效控制的区域能够被视

为 BIT 中的“领土”,且主权权源(title)是否合法在

投资争端中并不需要论证[36]。 类似的观点在

“JSC Privat Bank 诉俄罗斯案”等其他克里米亚投

资争端中都有所援引[37]。 因此,若第三国认同东

道国已经实现了对争议水域的有效控制,或者基

于一些客观的证据表明争议水域确已满足有效控

制的判定要件,那么仲裁庭管辖投资争端的障碍

也将因此消除。
值得注意的是,对水域实现有效控制与对陆

地实现有效控制是存在差异的。 在一些情况下,
东道国虽然对水域整体无法实现控制,但是对于

某一具体的海洋权利却可能实现有效行使[19]。 如

对捕鱼、自然资源的勘探开发等活动所涉的海洋

权利,以及对特定海底电缆和管道等海洋投资拥

有的管辖权等。 结合前面就东道国对不同海洋投

资管辖权差异的论述,显然 ISDS 仲裁庭有必要结

合其他具有法律权威性的观点和论证,对东道国

在争议水域以及对争议水域中某项特定海洋投资

所涉海洋权利是否实现有效控制作出审慎、全面

而综合的评判。
(二)司法实践对东道国争议水域投资保障义

务的判定

显然,争议水域的投资争端是有望获得 ISDS
管辖的,而投资可获得 IIAs 实体待遇怎样的保障

则是最后一个主要的待决问题。 其中公平公正待

遇以及征收与补偿条款是东道国尤应关注的重

点。 这不仅是因为它们是投资者寻求法律救济的

主要依据,更是因为两项待遇与《公约》等外部国

际法规则之间存在密切联系,使其在海洋投资保

护中的适用呈现出有别于传统投资的特殊性。 因

此,东道国应以系统性视角审慎评估并有效履行
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自身在争议水域内的投资保障义务,以避免违反

国际义务并承担相应的国家责任。
1. 公平公正待遇

在多数 IIAs 中,公平公正待遇(fair and equitable
treatment)的规定通常较为模糊。 在“South American
Silver 诉玻利维亚案”中,仲裁庭认为公平公正待遇

是否得到遵守,需在个案中结合其他相关的公法

规则,以系统解释( systemic interpretation)来加以

判定[38]。 而海洋投资活动中,由于《公约》等外部

国际法规则的存在,其中一些特殊规则可通过条

约解释转化为公平公正待遇下的保障义务,这使

得公平公正待遇可能就不同海洋投资提出额外的

保障要求。 如就海底电缆和管道,《公约》要求缔

约国制定法律和规章规制悬挂本国船旗的船舶造

成海底电缆和管道的破坏,并应针对海底电缆和

管道的犯罪予以刑事处罚⑦;就渔业资源的开发,
《公约》和一些区域性协定就船旗国、港口国的规

范管辖权和执行管辖权进行了规定,对应国家虽

然可以基于争议水域的捕鱼活动采取登临检查等

限制措施[39]。 此外,近年来国际社会在海洋法整

体的发展和完善上作出了大量的努力,许多新出

台的规则都与各类海洋投资开展有潜移默化的联

系[40]。 鉴于这些对东道国具有约束力的国际公法

规则,与公平公正待遇下的合理预期、东道国不得

拒绝司法、避免东道国行为对投资造成损害等义

务高度相关,它们便可能通过条约解释而被纳入

公平公正待遇的内涵之中。 这一观点已经部分得

到当前司法实践的支持。 如“Peteris Pildegovics &
SIA North Star 诉挪威案”明确了《公约》以及习惯

国际法将作为海洋投资是否获得公平公正待遇的

重要依据[31];“Toto 诉黎巴嫩案”更是指出所有外

部国际法规则都可能是投资者产生合理预期的

基准[41]。
若争议水域投资争端案件沿用了这一观点,

那么《公约》等国际公法规则将进一步明确和强化

东道国在公平公正待遇下的投资保障义务,甚至

使东道国对争议水域的不同投资的保障义务呈现

出一些差异化的外观[42]。 因此,若争议水域存在

对应的海洋投资,且东道国基于习惯国际法或对

自身有约束力的条约承担与投资相关的其他国际

法义务,那么东道国同样应确保这些义务得到有

效履行,进而避免构成对公平公正待遇的违反。
2. 征收与补偿

征收是争议水域投资面临的最大现实风险之

一,特别是若投资本身是第三国先行引入,但随后

因争议水域被东道国所控制,东道国进而要求原

有的投资者放弃或终止既有的投资活动时,如果

东道国与投资者母国之间存在生效的 IIAs,且 IIAs
明确能够就其生效后所有合格投资都提供保障,
那么东道国的行为便有较大可能构成对征收条款

的违反。 在“Stabil 诉俄罗斯案”中,仲裁庭在认定

东道国剥夺争议领土上投资者财产权利是否构成

对征收条款的违反时,只需要考察是否存在征收

行为,以及东道国剥夺投资者财产权利的全过程

是否符合征收条款的对应规定[43]。 对于前者,除
去东道国是否存在剥夺投资者财产权利的实际行

为外,也需要考察投资本身是否符合东道国国内

法律的相关规定。 对于后者,若东道国确实存在

征收行为,则需要结合 IIAs 征收条款的规定以及

东道国的实际行为来加以评判征收是否合法,如
对“基于公共利益”这一标准,仲裁庭认为需要同

时满足“公共利益切实存在”以及“征收具有必要

性”。 倘若东道国只是基于主权宣示的目的剥夺

外国投资者的财产权利便难以满足这一条件[43]。
该案仲裁庭的这一结论同样可以延伸到争议水域

投资争端之上。 当然,无论东道国是基于怎样的

理由实施的征收行为,及时适当的补偿都是不可

或缺的。 虽然在《公约》允许各国为保障自身主权

性权利和管辖权而对海洋经济活动作出一定的干

预,但只要造成投资者的财产权利无法实现,东道

国就需要承担补偿责任。 在“ Santa Elena 诉哥斯

达黎加案”中,仲裁庭进一步强调“即便东道国基

于国际法的要求可以对投资采取特定的手段,也
不能免除在征收后所肩负的补偿义务” [44]。

因征收与补偿条款和对应投资保障义务的存

在,东道国在处理争议水域既有投资时需要慎之
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又慎,除去遵守国内法的基本安排外,也需要确保

该行为能够被视为 IIAs 下的合法征收。 在 ISDS
以外,国际海洋法法庭在“加纳诉科特迪瓦海洋划

界案”同样明确,若外国投资者是在东道国就特定

水域主张主权和海洋权利以前便基于第三国的授

权实施了特定的海洋投资活动,无论此后争议水

域主权性权利或管辖权是否归属于东道国,此前

第三国自身的行为,以及第三国授权外国投资者

所作的行为都不构成对东道国现有海洋权利的违

反[45]。 即便东道国期冀立刻终止投资者在争议水

域的投资活动,直接单方面剥夺外国投资者在争

议水域既有海洋投资利益的行为是不明智的。 其

应遵照 IIAs 征收条款的要求,基于合法的目的,与
投资者妥善协商,减轻投资者损失的同时作出合

理的补偿,从而避免因违反 IIAs 征收规定承担对

应的国家责任。
当然,只要满足 IIAs 适用的条件,所有实体待

遇条款都有望为争议水域投资提供保障。 因 IIAs
的碎片化,争议水域投资的其他保障义务均需根

据条约规定,并结合个案分别加以判断。 与此同

时,东道国亦可在例外条款等机制的支持下,寻求

在符合法律框架的前提下对争议水域投资活动加

以合理规制。
三、争议水域投资保障的制度完善路径与中

国因应

争议水域在全球范围内广泛存在,但这并没

有阻止各国从事争议水域自然资源开发等投资活

动,大量外国投资者也加入其中。 如在南海,除去

中国明确对南海多数岛礁以及水域主张了主权和

海洋权利以外,以菲律宾为首的 5 个“南海声索

国”对南海不同岛礁和水域也有主权和相关权利

的主张。 虽然南海声索国的主张大都是不堪一击

的,但目前菲律宾等国已经实际控制了相当数量

的南海岛礁以及临近的水域[46]。 此外,中国以及

南海声索国也在各自实际控制的水域中引入了大

量投资活动[47]。 而即便水域的实际控制主体发生

变化,抑或水域主权和海洋权利明确了归属,这些争

议水域既有的投资活动依然可能获得 IIAs 的保障,
因此各国在处理争议水域外国投资时应当保持格外

审慎的态度,否则便可能导致国家责任的产生。

对于中国,东道国就争议水域投资保障义务

可谓一把双刃剑,既对中国在争议水域活动开展

立法、司法和执法活动构成不容忽视的挑战,也为

中国维护和扩大自身在争议水域已有的权益提供

了更加充分的依据。 中国应尽快针对自身 IIAs、国
内法和政策在争议水域投资适用上存在的不足加

以改善。 与此同时,争议水域投资规则供给的短

缺也为中国提供了宝贵的发展契机,依托“海洋命

运共同体”理念,中国也应在政策和外部国际法规则

完善层面作出跟进,从而有望更好地实现深度参与

全球海洋治理以及建设“海洋强国”的总目标。
(一) IIAs 就争议水域投资保障的完善路径

正如前文所述,领土定义条款是争议水域投

资寻求 IIAs 适用的主要依据,其决定着无法被视

为领土组成部分的争议水域能否落入 IIAs 的空间

效力范围。 此外,以公平公正待遇、征收与补偿为

代表的实体待遇与不同争议水域投资的外部国际

法规范具有紧密的联系,其如何规定对东道国投

资保障义务的界定将起到决定性的作用。 因此,
IIAs 中的领土定义条款和特定实体待遇也是各国

在完善争议水域投资保障制度中应当重点关注和

调整的部分。
对于中国而言,无论领土定义条款还是相关

实体待遇,均有较大的待完善空间。 首先是领土

定义条款,当前对中国具有法律约束力的 109 个

BIT 和 30 个与投资相关的其他条约中,只有约一

半数量的 IIAs 具有明确的领土定义条款,对于缺

乏领土定义条款的 IIAs 而言,其自然也就缺乏在

东道国领海以外其他水域适用的法律基础[1]。 这

虽然有望降低中国作为东道国对本国争议水域投

资的保障义务,但对当前中国投资者在其他国家

特别是当前中国与邻国存在争议的水域广泛参与

的海洋投资而言,投资的领土联系便难以构建。
对此,中国可以考虑在 IIAs 中更多地使用较为特

殊的“复合式领土定义条款”加以应对。 采用复合

式领土定义条款的 IIAs,其“领土”一词所对应的

空间效力范围对不同缔约国而言将产生差异。 例

如,在英国—俄罗斯 BIT 中便采用了复合式领土定

义条款,该 BIT 中领土一词的解释和适用对英国和

俄罗斯进行了非常明确的区分:对英国“领土”一
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词仅包括英国领土组成部分;对俄罗斯“领土”一

词则包括俄罗斯的领土组成部分,以及俄罗斯可

以行使主权性权利的水域⑧。 故而该领土定义条

款对英国而言具有极为突出的空间效力优势,其
降低了英国投资保障义务的同时,也提高了英国

投资者在俄罗斯更大范围的水域中获得投资保障

的可能。 因此,中国可加以借鉴,通过复合式领土

定义条款争取相对有利的投资保障条件。
除去领土定义条款外,俄罗斯在克里米亚系

列投资争端案件的前车之鉴更敦促中国应尽快对

实体待遇条款加以完善,从而最大限度降低因公

平公正待遇、征收等实体待遇在司法实践中标准

不统一所带来的解释和适用风险。 当前对中国具

有法律效力的多数 IIAs 均缔结于 20 世纪 80 年代

至 21 世纪初,这些 IIAs 的多数实体待遇的规定较

为简略,其内涵和外延均不明确[48]。 此外,若中国

期冀依托本国国内法或《公约》等国际法对争议水

域投资实施一定的规制,则因 IIAs 缺乏例外条款

等制度的支持,使得本国的规制权难以得到仲裁

庭的承认。 因此,中国应结合本国在不同 IIAs 下

的现实需要,尽快对实体待遇解释和适用的范围

加以明确,并融入一般例外条款、国家安全例外条

款等制度尝试扩大东道国的规制权范围,为海洋

投资相关法律和政策的施展预留空间。
在中国对 IIAs 加以完善的过程中,中国投资

者也应充分意识到 IIAs 对自己在争议水域投资保

障中的重要作用,这使得投资者在利益受损时除

去可以依托母国通过外交保护等公法途径寻求救

济外,还可以通过 ISDS 机制实现更加直接的投资

保障救济。 若中国与东道国之间并没有现实生效

的 IIAs,抑或中国与东道国的 IIAs 难以在特定争

议水域适用,投资者也可灵活通过国籍安排等方

式尝试实现“条约挑选” ( treaty shopping),进而寻

求空间效力范围更大和实体待遇规定更加有利的

IIAs 的保障。
(二)在本国海洋法律和政策中融入争议水域

投资安排

综合前文的分析,若一国存在争议水域海洋

投资的现实利益,那么国家在其国内海洋法律和

政策中加大海洋投资政策的权重便具有较高的必

要性。 一方面,因引入国际投资可以大大加快东

道国对自己主张权利的水域的开发进度,且虽然

水域在主权和海洋权利的归属存在分歧,但只要

一国在特定水域授权投资活动时并没有受到其他

国家立即的抗议,那么无论水域此后主权和海洋

权利归属发生怎样的变化,都不会导致国家责任

的产生。 另一方面,因争议水域海洋投资有相对

独立于《公约》等国际公法规则以外的保障制度,
因此一国在面对争议水域中外国投资者已经存在

的海洋投资时,除了应遵守《公约》,还须避免立

法、执法、司法等国家行为构成对 IIAs 等投资保障

制度的违反。 时至今日,面对海洋投资已经百花

齐放的局面,良好法律规制和政策导向有助于国

家在短期内有效运用制度实现利益最大化,并化

解对应的风险。
回到中国自身,争议水域投资的相关问题都

深度关系到中国在南海、东海等水域的现实利益,
但这些问题在现有海洋法律和政策中的权重相对

较低。 如在南海,当前中国围绕南海多个岛礁开

展基础设施建设并取得了显著成效,这些投资不

仅可强化中国对岛礁和管辖水域的主权和海洋权

利主张,更有助于实现中国对相关岛礁和水域的

有效控制[49]。 在此基础上,中国可考虑通过立法

和政策鼓励国内外投资者适当参与各类海洋投资

活动,特别是推动能够有效视为《公约》第 56 条沿

海国主权性权利和管辖权之内的投资活动。 即便

日后水域的实际控制主体转移到其他国家,倘若

其他国家对水域内的投资造成了损害抑或采取了

征收等行为,投资者依然有机会基于 IIAs 的公平

公正待遇和征收与补偿等规定寻求救济。 而中国

依托海洋投资在南海水域扩大实际影响和有效控

制的同时,也不必担忧这些行为会构成对南海声

索国主权或海洋权利的违反。
而对于中国主张主权和海洋权利的水域内利

益相关国已经开展的海洋投资而言,中国更需要

在现有的法律和政策框架内对其作出妥当的安
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排。 在法律层面,国内法律中均明确其适用于“中
华人民共和国管辖水域”,其显然也应当包括中国

主张主权或海洋权利但与其他国家存在争议的水

域。 然而,在具体规则制度上,对私人投资者在中

国管辖水域内应遵循的规则和可得到的保障,中
国相关法律却缺乏明确的规定。 在政策层面,中
国主要提倡“主权属我,搁置争议,共同开发”的争

议水域十二字方针[50]。 这一政策虽然能够在相当

程度上涵盖《公约》第 56 条所对应的海洋投资活

动,但适用范围依然偏窄,其是否包含自然资源勘

探开发以外的其他海洋投资存在较大的待解释空

间。 此外,该政策是针对与中国直接存在领土和

海洋划界争端的邻国所提出的,而争议水域投资

的参与主体实际上远不止这些国家,其他国家的

投资者均有可能参与到争议水域的投资活动

之中[51]。
在国内法律政策层面对海洋投资的忽视,将

使中国执法机关和司法机关在处理争议水域投资

争端问题上缺乏可适用的规则,并导致中国在应

对潜在争议水域投资争端时陷入被动。 因此,当
前中国有必要结合不同争议水域海洋投资活动的实

际情况,在国内法律和政策层面赋予相关投资更大

的权重,进而能够有效涵盖不同主体参与的各类海

洋投资活动,以及明确在面对争议水域海洋投资争

端时,国家应作出怎样的应对以避免国家责任的产

生。 有针对性的法律规制与政策导向亦有助于中国

在短期内在争议水域海洋投资中有效地保障本国权

益,从而为争议水域投资保障制度的完善以及水域

主权和海洋权利争端的解决奠定良好的基础。
(三)依托“海洋命运共同体”等理念正确引导

全球海洋投资实践发展

争议水域的投资适用 IIAs 保障在相当程度上

取决于《公约》等公法规则的规定,且大量实体待

遇下东道国所承担的投资保障义务本身也与国际

公法规则具有紧密的联系,因此对于争议水域投

资制度整体的完善而言,国际公法的完善是不可

或缺的。 例如,对于不完全符合《公约》第 56 条规

定的沿海国主权性权利和管辖权的海洋经济活

动,沿海国是否能够行使一定的管辖权。 在《公
约》以外,就海洋经济活动有重大利益的国家便可

以先行尝试缔结国际条约,或先行通过单边措施

开展国家实践,进而推动习惯国际法的产生。 这

些国际立法和相关实践都有望丰富当下和未来海

洋投资保障的法律制度,进而直接影响各国在争

议水域中的投资利益。 此外,考虑到当前争议水

域投资争端的司法实践较少,因此具体的规则应

当如何解释和适用,也需要国际社会积极在具体

案件中积极做出回应,如对于模糊型领土定义条

款能够包括哪些水域、在涉及第三国法律利益时

货币黄金案原则应如何适用,水域的有效控制与

陆地的有效控制判定标准上是否有所差异,特定

实体待遇与《公约》等国际公法如何实现衔接等。
显然,除了 IIAs 和各国国内法律政策的完善外,就
争议水域投资保障问题,国际公法的规则供给的

不足以及司法实践对规则的解释和适用缺乏明确

标准的问题都是客观存在的。
争议水域投资保障所面临的困难也为中国深

度参与和主导全球海洋投资提供了宝贵的契机。
在“海洋命运共同体”这一普适性理念以及“海洋

强国”建设目标的宏伟愿景下,近年来海洋投资在

中国经济发展中占比不断增加,中国亦在不断加

快全球范围内的海洋投资布局,并以此推动全球

范围内海洋经济合作深化。 在海洋投资规则存在

较大不完善的现状下,中国应妥善利用规则之间

客观存在的联动关系,依托“海洋命运共同体”就

上述沿海国管辖权和司法机关就具体规则的解释

和适用提供本国的智慧,明确上述问题中各方共

同利益之所在,并在规则的制定完善中将共同利

益充分反映在其中;积极打造双边、区域性和全球

性交流互鉴和争端解决平台,通过全方位的合作,
有效化解争议水域各方的冲突,为海洋投资的有

序开展提供稳定和可持续发展的框架。 通过海洋

投资制度完善保障自身海洋权益的同时,以“海洋

命运共同体”理念为支撑,中国还有望扩大自身在

全球海洋治理中的影响力和话语权,最终加快海

洋强国建设的步伐[52]。
四、结语

国际投资协定在争议水域适用存在的难题的

背后是国际投资法和国际公法两个体系规则供给

不足的集中体现。 随着海洋经济活动范围和数量
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的不断扩大,这一“地雷”迟早会引爆,而无论投资

者还是东道国在争议水域投资争端中都面临着极

大的不确定性。 IIAs 领土定义条款及其实体待遇

条款的完善,以及东道国国内法和政策就争议水

域投资的针对性规定能在短期内部分解决争议水

域投资保障制度不足的问题,但因国际公法规则

在制度中扮演的重要角色,国际社会依然有必要

就投资背后的国际公法规则达成共识性的意见,
而这显然需要各国付出漫长的期限和较为复杂的

博弈。
中国存在着大量争议水域,亦在全球海洋投

资中具有广泛利益,这使得争议水域投资保障制

度的完善对中国具有不言而喻的实际价值,而“海
洋命运共同体”理念的提出以及“海洋强国”的建

设愿景使中国已经拥有解决难题的理论基础和现

实需求。 中国应尽快在理论、国内法律和政策以

及规则输出层面多管齐下,进而推动制度的完善。
在保障本国海洋投资利益的同时,中国也有望在

国际投资法和国际海洋法体系演化过程中发挥更

大的主导作用。
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