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从 /南北矛盾 0到 /公私冲突 0:
卡尔沃主义的复苏与国际投资法的新视野

单文华
1, 2

( 1.英国牛津布鲁克斯大学; 2.西安交通大学 法学院,陕西 西安 710049)

[摘  要 ]  统治拉美乃至世界已有一个多世纪的卡尔沃主义, 并非普遍认为的已经 /死亡0。近来在拉丁美

洲内外的一系列事件表明卡尔沃主义没有死亡,而且正在逐渐复苏, 这也从侧面反映了当代国际投资法的重

大转向。通过探寻这一系列事件, 分析卡尔沃主义在何种程度上已经复苏,国际投资法理念在发生怎样的变

化;并在批判分析卡尔沃主义与新自由主义两种制度弊病的基础上, 探讨国际投资法的前景和出路;认为国际

投资法的立法焦点已由过去的 /强国0与 /弱国0的对立,即 /南北矛盾0, 转变为如今的 /国家主权 0对 /公司主

权0的对立,即 /公私冲突0,缔结一个利益均衡的全球性的投资条约将为期不远。
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  统治了拉美乃至世界已有一个多世纪的卡尔沃主

义往往被断定为已经 /死亡 0
¹

,这种观点在全球经济自

由化浪潮涌动的 20世纪 90年代尤其盛行。然而, 最近

在拉丁美洲内外的一系列事件表明, 该主义并没有死

亡,而是正在逐渐复苏。卡尔沃主义的复苏现象从一个

侧面反映了当代国际投资法的重大转向,新自由主义不

再是国际投资立法的支配力量, 一种更为均衡, 或者说

更为保守和更为 /国家主义0的法律观正悄然登场。

本文通过探寻这一系列事件, 分析卡尔沃主义在

何种程度上已经复苏以及国际投资法理念正在发生怎

样的变化。文章第一、二部分探究拉美及其他地区标

志着卡尔沃主义复苏的一系列事件, 并在此基础上揭

示了国际投资法发展的最新趋势。第三部分在批判分

析卡尔沃主义与新自由主义两种制度的弊病的基础上

探讨了国际投资法的前景和出路。第四部分总结全

文,提出国际投资法的主旋律已经发生重要变化:由过

去的 /南北矛盾0转变为如今的 /公私冲突 0。

一、卡尔沃主义的复苏:拉美之内

一百多年以来, 拉丁美洲各国一直遵行卡尔沃主

义 (此名源于 19世纪阿根廷知名法学家、外交家 Car

los Ca lvo的著作 )。卡尔沃主义的核心在于强调 /不

[收稿日期 ]  2008- 05- 15

[作者简介 ]  单文华, 英国牛津布鲁克斯大学国际法教授;西安交通大学法学院院长,教授,剑桥大学法学博士。本文英文原

文曾在美国西北大学的5西北国际法与商务学刊6第 27卷第 3期 ( 2007年 )上发表, 中文版在此基础上略有更

新。本文由西安交通大学法学院研究生张生译成,由于本文涉及的内容及作者的不同的写作习惯, 编者特许本

文的注释不按一般的要求处理。

¹ 例如, Shea早在 20世纪 50年代就在他的一部研究卡尔沃条款的专著中宣告了卡尔沃主义死亡。当然他是基于该条款遭到欧美国家拒绝

这一事实得出这个结论的。最近, G iesze则断言, /实际上,卡尔沃主义在绝大多数拉丁美洲国家而言是一个已经消亡的词汇。0 Sh ihata也认为卡尔沃

主义与当今世界是不相干的。See Donald Shea, The Calvo C lau se: A Prob lem Of Inter2American And InternationalLaw And D ip lomacy (M ineapolis, U n iver2

s ity ofM innesota Press, 1955 ), at 20; Craig R. G iesze, - H elms2Burton In L igh tO fThe Common Law And C ivilLaw LegalTrad it ion s: IsLegalAnalysisA lone

Sufficien tTo Sett le Controvers ies A ris ing U nder In tern at iona l Law On The Eve O f Th e Second Summ it Of Th e Americas? . 32 International Lawyer 51, 77

( 1998 ), and Ibrah im F. I. Sh ihata, - Towards a Greater Depo liticization of Investmen tD isputes: The Roles of ICSID and M IGA. , 1 ICSID R eview2Foreign In2

vestment Law Journal 1, at 3- 4 ( 1986).在 1995年发表的一篇文章中, Mann ing2Cabrol也认为卡尔沃主义 /行将就木 0 ( imm inen t death ),见 Den iseM an2

n ing2Cab ro,l - Th e Immin ent Death of the Calvo C lause and th eR eb irth of the Ca lvo Princip le: Equality of Foreign Aand N ational Investors. , 26 Law and Policy

of International Bus iness 1169, ( 1995).
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干预内政和内外国国民的绝对平等这两个概念 0
º

, 尤

其着重强调拒绝西方列强及其国民所寻求和享有的帝

国主义特权和超级待遇。卡尔沃主义具体包括三个要

素,即 /反超国民待遇标准 0、排他的国内管辖以及拒

绝外交保护
»
。

尽管欧洲及北美国家
¼
并不承认卡尔沃主义的法

律效力,但拉丁美洲国家
½

/热情地拥抱 0了卡尔沃主

义。在拉美各国的宪法、国内立法、国际条约及拉美各

国与外国政府及外国投资者签订的条约中处处可见卡

尔沃主义的影子。卡尔沃主义早期的影响远远超出了

拉丁美洲,在发展中国家中间, 尤其是在那些在反殖民

运动过程中新独立的亚洲和非洲国家中间拥有大批拥

护者。当建立国际经济新秩序 ( N IEO)运动达到顶峰

时,卡尔沃主义的一些原则一度被写入一系列联合国

大会的重要决议之中
¾
。

卡尔沃主义在全球经济自由化浪潮汹涌的 20世纪

90年代遭遇到了严重挑战,以至于有人推断或预言卡

尔沃主义已经或即将死亡
¿
。对卡尔沃主义的挑战主要

来自于越来越多的 BIT(双边投资协定 ),尤其是拉美各

国所签署的 BIT。联合国贸易与发展委员会 (UNCTAD)

统计数字表明,拉美国家直到 20世纪 80年代末开始纷

纷签署 BIT
À
。截止 20世纪 90年代, 拉美国家共加入

了 300个 BIT,其中 93%签订于 90年代
Á
。从区域层次

而言,南锥体共同市场遵循的是 BIT的投资自由化方

法
Â
,同时,安第斯条约也几经修改,增加了灵活性,使其

成员国有权采取偏离卡尔沃主义的法律措施
�lv
。大多

数拉美国家也接受了为解决国家与私人投资者之间投

资争端提供国际仲裁机制的 5 ICSID公约6,允许国家行

使代位求偿权的 5M IGA公约 6,以及为在世界范围内承

认和执行外国仲裁裁决提供便利的5纽约公约 6
�lw
。与

此同时,拉美各国也都修改了国内的法律法规,接受了

º Shea, supra note 1, at 19- 20

» W enhua Shan, IsCalvo Dead? 54 AM . J. COM P. L. ( 2007 ),

sect ion I. 1; See alsoM ann ing2Cab ro,l sup ra note 1, at 1173.

¼ 卡尔沃主义之所以不能得到来自欧美法律界的支持, 部分是

因为, /尽管该主义排除了外交保护的滥用,但是该主义排除了该制度

自身,而没有提供一个替代它的机制 0。SH EA, supra note 1, at 20.

½ Shea, sup ra note1, at 21 - 32.

¾ 例如, L illich就曾指出, 拉美国家对宪章的努力 /只不过是想

把卡尔沃主义引入其中,这一尝试昭然若揭 0。R ichard L illich, The D ip2

lomat ic Protection of NationalsAb road: An E lemen tary P rincip le of Interna2

tionalLaw Under At tack, 69 Am. J. INT. L L. 359, 361 ( 1975 ).另有评

论家则认为卡尔沃主义是 /国际经济新秩序 (UNGA 3171 of the 1973 )

和联合国 5经济权利和国家义务宪章 6 ( 1974 )的核心所在 0。David

Schneiderman, Investment Ru les and Th e New Const itut ion alism, 25 LAW

& SOC. INQU IRY 757, 766 ( Summer 2000 ); see also Kenneth J. V ande2

velde, Sustainab le L ib era lism and th e Internat ion al Investmen t Reg ime, 19

M ICH. J. INT. L L. 373, 384 ( 1998) 。

¿ 前注 1.

À U. N. Con .f on Trade and D ev. [ UNCTAD], Bilateral Inves t2

ment Treaties 1959 - 1999, 15, UNCTAD / ITE /IIA /2 ( 2000 ) ( prepared

by Abraham Negash ), avai lab le at ht tp: / /www. un ctad. org /en /docs /poitei2

iad2. en. pd,f last accessed on M arch 27, 2007. Accord ing to UNCTAD,

however, the total numb er of BITs concluded by Latin American and Carib2

bean states reached 451 by the end of 2004. UNCTAD, Recent Developments

in In ternat ional Investmen t Agreemen ts, 2, IIA MON ITOR No. 2,

UNCTAD /WEB/ ITE / IIT /2005 /1 ( Augu st 30, 2005), available at ht tp: / /

www. un ctad. org /en /docs/web iteiit20051 _en. pd ,f last accessed on M arch

27, 2007.

Á UNCTAD, B ilatera l Investment T reat ies 1959 - 1999, supra

note8.

Â 南锥体共同市场是由阿根廷、巴西、巴拉圭和乌拉圭拉美四国于

1991年创建的南美共同市场。南锥体共同市场关于国际投资的条约有

两个:一个是管辖成员国之间投资的 Colon ia Protoco,l一个是管辖成员国

与非成员国之间投资的 BuenosA ires Protoco,l 两个议定书的规定大体相

同。布宜诺斯艾利斯议定书第 2条第 3项规定了对外国投资者实施国民

待遇、最惠国待遇和 /公正与平等待遇 0。其中,关于国民待遇、最惠国待

遇的条款采用的是典型的 BIT用语,即/不应低于 0给予该缔约一方国民

和公司的待遇或不应低于给予第三国国民和公司的待遇。关于东道国与

外国投资者投资争端的解决,该议定书第 2条第 8项规定了 /岔路口 0条

款,即投资者可以既可将争端提交东道国法院审理,也可以提交国际常设

仲裁机构或特设仲裁机构仲裁。这里,布宜诺斯艾利斯议定书议定书只

把当地救济规定为国际仲裁的可替代途径之一,而不是唯一的排他性途

径,显然与卡尔沃主义的 /绝对当地救济 0原则相去甚远。See Protoco l on

Promot ion and Protect ion of Investmen t Proceed ing from Non2M emb er Coun2

tries of the MERCOSUL, M arch 26, 1991, ava ilab le at h ttp: / /www. cvm.

gov. br / ingl / inter/mercosul /buenos- e. asp.

�lv  第 220和第 291号决议所做的新修订相对废除了此前的投资

法典即第 24号决议中规定的完全的 /卡尔沃条款 0,为安第斯条约组织

成员国采取国际标准的投资待遇以及接受国际仲裁庭的管辖权打开了

方便之门。 See Comm iss ion Decision 220 Rep lacing Decis ion 24, The Com2

mon Foreign Investmen t and Techno logy L icens ing Code, M ay 11, 1987, 27

I. L. M. 974 ( 1988); see also Commission Decis ion 291) Common Code for

the T reatment of Foreign Cap ital and on Trademark s, Paten ts, L icenses and

Royalt ies, M ar. 21, 1991, 30 I. L. M. 1283 ( 1991 ). 第 220号决议第 34

条规定: /为解决因外商直接投资或者外国技术转让而产生的纠纷,成

员国可以适用其国内法的相关规定。0 Comm iss ion Decision 220 R epla2

cing Decision 24, supra. 第 291号决议第 2条则规定:除非东道国立法

有例外规定,外国投资者拥有与内国国民相同的权利和义务。0

�lw  这些国际条约,尤其是 BIT,已经接受了非本国救济方式和一

般国际法作为投资争端解决方法和依据, 明显是对卡尔沃主义的背离。

从允许以国际仲裁的方式解决国家与投资者之间的纠纷这个角度,可

以说,一场 /无声的革命 0当时正在拉美上演。See N igel Black aby, David

M. L ind se & Andrew Spin il lo, Overview of Reg iona lDevelopmen ts, in IN2

TERNATIONAL ARBITRAT ION IN LAT IN AMERICA 10 ( N igelBlackaby,

David M. L indse& And rew Spin il lo. ed s. , 2002 ).
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国际待遇标准和国际争端解决机制, 以保护和促进外

国投资�lx。尽管断言卡尔沃已经完全 /死亡0的说法并
不准确,但 20世纪 90年代以来大量的为解决投资争

端提供国际平台的投资条约的签署, 的确使得卡尔沃

主义已经面目全非,搁浅在岸�ly。

然而,国际投资自由化大潮近年来似乎正在转向。

卡尔沃主义正在重返国际舞台,这一点在拉美表现尤其

突出。出现这种现象的大背景是投资者依据投资条约

提起的仲裁案件此起彼伏, 迫使世界上许多国家,尤其

是拉美国家,开始反思投资自由化的总体策略与接受国

际仲裁庭的管辖权这一具体政策。根据联合国贸易发

展委员会统计,截止到 2006年底,已有至少 259个依据

投资条约提起的仲裁案件, 其中 70%以上是在 2002年

之后提起的�lz。换言之,在过去的 4年里,平均每年约有
30件案子。几乎所有这些案件都是投资者起诉东道国

的�l{。并且大多数被告国家都是发展中国家 ( 70个被告

国家中有 58个 )。目前为止拉美国家是被起诉次数最
多的国家�l| 。其中阿根廷被起诉的次数最多,为 42次,

这几乎占到案件总量的 20%。墨西哥紧随其后,为 17

次�l}。另外,来自 ICSID的数据表明, 截止到 2008年 4
月 10日, ICSID未审结的案件有 128个,其中就有 61个

是针对拉美国家,几乎占到了总量的近一半�l~。

国际投资条约仲裁案件的汹涌浪潮已经展示了投

资条约存在的巨大破坏性能量, 引起了世界各国政府

的高度关注。有着卡尔沃主义传统的拉美国家已经或

在酝酿采取措施限制国际投资条约仲裁并将这类案件

收归国内管辖。其中表现最为突出的是阿根廷、巴西

和委内瑞拉三个国家。

(一 )阿根廷
阿根廷是卡尔沃主义的首倡者,卡罗斯 # 卡尔沃

的故乡。然而, 它也是通过缔结双边投资条约 ( BIT )

背弃卡尔沃主义最积极的拉美国家之一。到目前为

止,它已签定了 59个 BIT, 是签订 BIT数量最多的拉
美国家�mu。阿根廷近年来的投资条约仲裁案件的激增

肇源于 2002年 1月阿根廷通过的紧急状态法 (第
25561号法令 )。为了应对经济危机, 该法规定直到

2003年 12月 1日阿根廷处于公共紧急状态, 同时冻

结公用事业行业收费费率, 废除 1比索兑换 1美元的

兑换体制�mv。这些措施对在已经私有化的国有企业里

拥有股份的外国投资者产生了重大的负面影响。有观

察家指出,这些措施对公共事业公司产生的后果是使

它们 /减少了大约三分之二的收入0�mw。
受到影响的这些投资者根据投资条约中的国家与

私人投资者争端解决仲裁条款开始起诉阿根廷政府。

在 2004年 2月份 ICSID中心悬而未决的 85例案件中
有 35例是针对阿根廷的,占到了世界范围内全部投资

争端仲裁案件的 40% �mx , 可以说是创造了世界仲裁史

上的一个神话! 目前,阿根廷在 ICSID中心还有 36起
案件未了结,占到其待处理案件总数的 28% �my。

如此巨大的案件量对于一国而言, 不论是在政治

上,还是在财政上,都是一个沉重的负担。据统计,这些
投资仲裁案件平均每件单单律师费用等法律费用就要

耗费政府一两百万美金, 仲裁庭的费用还需 40万左

右�mz。换言之,近几年阿根廷仅仅为应付投资仲裁的花
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W enhua Shan, IsCalvo Dead?, 54 AM. J. COMP. L. ( 2007 ),

Sect ion IV; see alsoM ann ing2Cab rie,l supra n ote1, at 1181– 1190; Edu2

ardo A. W iesner, ANCOM: A New Attitud e toward Foreign Investment?, 24

U. M IAM I INTER- AM. L. REV. 435, 449– 464 ( 1993).

作者通过对拉美主要的 9个国家的法律和法规的系统调查发

现,在拒绝外交保护和平等的国民待遇方面,大多数国家仍然坚守卡尔

沃原则。因此认定卡尔沃原则完全消亡无疑是不确切的。然而,随着

大多数拉美国家缔结国际条约,规定把国家与投资者之间的争端可以

提交国际仲裁的,可以说,在拒绝外国与国际救济方面, 卡尔沃主义已

经在很大程度上被抛弃。因此, 笔者认为, 卡尔沃主义当时并没有 /完

全消亡 0,只是暂时搁浅了而已。See SHAN, supra note13. Section V.

UNCTAD, Investor2State Dispu tes Sett lement and Impl icat ions on

Investment Ru lemak ing, 7- 8, (UNCTAD /ITE /IIA /2007 /3).

Id.

Id, at 3.

Id.

See list of pend ing cases ht tp: / / icsid. worldb ank. org / ICSID /Fron t2

Servlet? reques tType= CasesRH& actionVal= L istPending

UNCTAD data show th atA rgen tina s igned 59 BIT sby Jun e 1, 2007,

which ismore than any other coun try in Latin America. SeeUNCTAD, Coun try

Specific L ist of BITs, availab le at http: / /www. unctad. org /Temp lates /Page.

asp? int ItemID= 2344& lang= 1, last accessed on April 10, 2008.

Law No. 25561, Jan. 6, 2002, B. O. A rt icles 2 - 5, and 8- 9.

For Engl ish sources see Bernardo M. Cremades, - D isputes A ris ing ou t of

Foreign D irect Investmen t in Lat in America: A New Look at the Calvo Doc2

trine and O ther Ju risd ictional Issue. , 59 D ispute Resolut ion Journa l78, M ay

- Ju ly, 2004, at 81; Patricia C. M astrop ierro, Larry B. Pasca,l ALERT:

A rgen tine D evalu at ion Law, availab le at h ttp: / /www. haynesboone. com /

know ledge /knowledge_detai.l asp? group id = al&l page= pubs&pub id = 380

( last v is it on April 10, 2008 ); M. & M Bomch il ABogados, Pub lic Emer2

gency R egu lat ion s on Pub licWorks and U til it ies Con tracts and L icen ses, a2

vailab le at ht tp: / /www. ag2in ternet. com /bu llet_ iln _on e_ five /Bu lletin2Con t2

ractsL icen ses. doc ( last vis it on Ap ril10, 2008).

Paolo Di Rosa, The R ecen tW ave ofA rb itrat ion s again stA rgen tina

under Bilateral Investmen tT reat ies: Background and P rincipal Legal Issues,

36 U. M IAM I INTER - AM. L. REV. , 41, 48 ( 2004).

23 Id. at 43.

See L ist of Pend ing Cases, available at http: / /www. worldbank.

org / ics id / cases /p ending. htm, last accessed A pril 10, 2008 ( show ing th at

36 out of the 128 p ending cases are against Argen tina).

申请人和被申请人在这方面的花费大体相同。 See UNCTAD,

Issues Related to Investmen tArrangements: Inves tor2State D isputes and Policy

Imp licat ion, 7, TD /B/COM. 2 /62 ( January 14, 2005), availab le at h ttp: / /

www. unctad. org /en /docs /c2d62_en. pd .f



费每年就达数千万美元之巨。更严重的是,一旦败诉,

国家对每个案件的赔偿负担就可能达到数亿美元,累计
可达 170亿美元�m{。阿根廷表示这已经超过了其每年的

财政预算�m| 。面对如此严峻的法律挑战,阿根廷采用三

层战略:首先运用一些程序上的策略如管辖权异议来对
付这些案件�m}。同时,质疑投资条约和基于投资条约的

仲裁的合宪性�m~。最后,阿根廷还在酝酿并采纳一些相

应的立法措施�nu。

1. 程序策略。为处理这些案件, 阿政府首先尽一

切努力争取与争端一方的投资者通过谈判来解决问

题�nv。如果此法不奏效, 政府就对仲裁庭的管辖权提
出异议�nw。但迄今为止, 阿根廷尚未在任何一起管辖

权的案件中胜出�nx。对管辖权提出异议的理由各种各

样,其中有一些与 BIT中或者许可协议中的 /卡尔沃
条款0有关, 因此有必要在这里提及。在 /蓝科国际公

司诉阿根廷共和国 0一案中 ( Lanco International Inc v

the Argent ineR epub lic),一个美国投资者援引 1991年
美国 - 阿根廷 BIT中的 /岔路口条款 0将阿根廷诉诸

ICSID。依据该条款,争端当事方可以选择当地救济、

双方同意的其他方式以及国际仲裁来解决争端�ny。该

案中,阿根廷政府对 ICSID的管辖权提出了异议,主张

阿根廷并没有对 ICSID的管辖权作出必要的同意, 依

据双方的书面许可协议,该争端必须受布宜诺斯艾利
斯联邦行政争议庭管辖�nz。然而, 仲裁庭认为, 该 BIT

构成政府的公开要约,因此构成符合 ICSID公约第 25

条第 ( 1)款规定的 /同意0�n{。之后仲裁庭区分了后来
颇具争议的条约诉求与合同诉求,并裁定:阿根廷后来

与投资者达成并履行的许可协议并没有撤回在 BIT中

所作出的同意�n| 。

在随后的 / CMS天然气运输公司诉阿根廷共和

国 0案中 ( CMS GasT ransm ission Co. v. The Repub lic of

A rgentina case)�n} ,阿根廷政府又一次对 ICSID的管辖

权提出了异议,主张政府授予 TNG�n~ 公司的许可协议
中含有一个独立的争端解决机制, 即相关争端受布宜

诺斯艾利斯联邦法庭的排他性管辖。然而仲裁庭仍然

支持了投资者的诉求,裁决认为 CMS不受该许可协议

的约束,因为它不是该许可协议的一方当事人。仲裁

庭进而就此类 /卡尔沃条款 0的法律效力评论道:

/ , , 规定把某些争端交由国内法院管辖 , , 并
不能妨碍 ICSID仲裁庭主张其管辖权, 因为不同的法

律文件有着不同的功能�ou。0

要对管辖权问题进行详细论述可能需要一篇专门

的博士论文。在这里我们需要注意到的事实是:阿根

廷在 ICSID管辖权异议上是不成功的。于是, 阿政府

又采用了进一步的程序策略来处理该问题,那就是一
旦 ICSID作出裁决, 则申请撤销该仲裁裁决。因此在

2005年 9月当 CMS一案判决作出后,阿根廷就申请撤

销该案裁决。 2007年 8月 21日, 裁决撤销专门委员
会对撤销申请做出判决,指出尽管 CMS一案仲裁庭裁

决在实体上存在错误,但是阿根廷仍需履行仲裁庭裁

决中的赔偿义务。也就是要赔偿给 CMS 公司
2 148 100美元�ov。

2. 违宪审查。阿根廷政府近来对 BIT以及依据

BIT提起国际仲裁程序的合宪性问题也提出了质疑
�ow
。
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Indeed, the CMS award, th e first of the many Argent ine cases, has

required A rgen tina to pay the company $ 1. 33 b il lion. See UNCTAD, Latest

Developments in Investor2State D ispu tes Settlemen t, 6, IIA Mon itor No. 4,

UNCTAD /WEB /ITE /IIT /2005 /2 ( 2005); see also Luke Peterson, Argent ina

M oves to Annu lAward in D ispute w ith CMS Company Over F inancialCrisis,

INVESTMENT TREATY NEW S ( In ternation al Inst itute for Sustainab le Devel2

opment, W inn ipeg, Canada), October 26, 2005, at 4 - 6, availab le at h t2

tp: / /www. iisd. org/pdf/2005 / inves tment_ investsd _oct26 _2005. pd f ( access2

ed April 10, 2008).

See Peterson, supra note 26.

See in fra Part I. 1. a.

See in fra Part I. 1. b.

See in fra Part I. 1. c.

See Cremades, supra note 21, at 81.

See Y anru W e,i On the Impropriety of Ch ina. sRecentA cceptance

of Fu ll ICSID Jurisdiction, 13 J. INT. L ECON. LAW ( in Ch inese) 108, at

139- 140.

Id.

A rgen tin a- US BIT, Article 7, as cited in Lanco Intern at ion a,l

In c. v. Argen tin e Repub lic ( Case N o. ARB/97 /6), Prelim inary Decision

on Jurisd ict ion of Decemb er 8, 1998, 40 ILM 457 ( 2001), k 20.

C lause 12, the Concession Agreemen t for the PortTermin alN o. 3,

as cited in Lan co In ternat iona,l Inc. v. A rgent ine Repub lic, id, k 6

Lanco In ternat iona,l Inc. v. A rgent ine Repub lic, id, k k 32- 33.

Lan co In tern at ion a,l Inc. v. Argen tin e Repub lic, id, k k 34-

40.关于合同之诉与违约之诉的区别和联系, see Yuval Sh any, Con tract

C laims vs. Treaty C laims: M apping Conflicts Between ICSID Decis ions on

M u ltisourced Investment Claim, 99 Am. J. In tcl L. 835.

CMS G asT ran sm iss ion Co. v. Repub lic ofA rgen t ina, Decis ion on

Ob jections to Ju risd iction, ICSID ARB /01 /8, 42 ILM 788 ( 2003 ).

申请人拥有 TNG公司 29. 42% 的股份。

CMS G as Transm ission Co. v. Republ ic ofA rgent ina, supra note

38, para 76.

41 Decis ion on the ad hoc comm ittee on the application for annu l2

ment of the argent ine repub lic, available at: h ttp: / / ics id. worldbank. org / IC2

SID /Fron tServlet? requestType = CasesRH&actionVal = showDoc&docId =

DC687_En& caseId= C4 ( last vis ited Ap ril 10, 2008 ).迄今为止,阿根廷一

共对 6起案件的仲裁庭判决提出了撤销申请,除了以上 CMS一案已审结

外,其余五个仍未审结。这五个案件是: CompaÌ�a de Aguas delA conqu ija

S. A. and V ivendiUn iversal v. Argent ine Repub lic ( ICSID Case No. ARB/

97 /3) (阿根廷两次提出撤销申请 ); Enron Corporation and Ponderosa A s2

sets, L. P. v. A rgen tine Repub lic ( ICSID Case No. ARB/01 /3 ); A zurix

Corp. v. Argent ine Repub lic ( ICSID Case No. ARB /01 /12 ); SiemensA. G.

v. Argent ine Repub lic ( ICSID Case No. ARB /02 /8 ); Sempra Energy In ter2

national v. Argent ine Repub lic ( ICSID Case No. ARB /02 /16)。



例如,阿根廷代表在 CMS天然气运输公司诉阿根廷共

和国案 ( CMS Gas T ransm ission Company vs. Repub lica

A rgentina)的听审会上指出:

a)根据阿根廷宪法, 双边投资条约的效力低于宪

法。外国投资者不能援引双边投资条约规避阿根廷宪

法的规定,将投资争端提交国际仲裁庭,从而剥夺阿根

廷司法机关审理案件的机会。

b)公用事业部门的外国投资者不能限制阿根廷

享有的改变经济政策或限制公共事业收费标准的经济

主权权利
�ox
。

该公诉人还发起了一个公共运动, 倡议重新采用

卡尔沃主义与德拉果主义
�oy

,批判 BIT与 ICSID, 宣称

阿根廷再也不应该同意将合同纠纷提交给 ICSID之类

的争端解决机制
�oz
。

主张投资条约违宪的主要依据是阿根廷宪法第

27条与第 75条。第 75条第 22款规定除了明文规定

的特定的人权公约享受与宪法同等的法律地位之外,

其余所有国际条约的法律地位都在宪法之下, 法律之

上
�o{
。换言之,一般的国际条约, 例如 BIT与 ICSID公

约的效力都低于宪法。第 27条进一步要求这样的条

约受 /宪法所规定的公法原则0的制约
�o|
。因此, 有评

论家这样认为, / ICSID公约的有效性可通过考察其与

宪法所规定的 -公法原则 .是否相符来予以检验 0
�o}
。

同样地,该 /公法原则 0也可以用来检验作为 / ICSID产

物 0的 ICSID仲裁裁决
�o~
。据此, 国会本不应该批准像

ICSID公约这样的违背宪法 /公法原则 0的条约, 而政

府也本不应就这些条约进行谈判
�pu
。然而, 无论是国

会或是政府都没有条约违宪审查权 ) ) ) 这项权力在司

法机关,最终也就是在国家最高法院手中
�pv
。

在这里,值得注意的是,阿根廷司法机构最近在审

理一个重要案件时响应了政府的上述主张。该案判决

指出, 若涉及公共政策,阿根廷法院可以审查条约的合

理性、公平性和合宪性, 也就是仲裁裁决的实体内

容
�pw
。该案, Jose Carte llone Construcc iones vs. H idro2

electrica Norpatagonica S. A. , 针对的是因一个阿根廷

私人公司与某国有企业间的公共服务合同的履行而引

发的国内仲裁判决
�px
。该合同包含一个规定双方不能

就仲裁判决向任何法院上诉的仲裁条款
�py
。阿根廷联

邦最高法院判决认为:如果仲裁裁决存在 /违宪 0、/不
合理 0或 /非法0的情况,法院可以对仲裁裁决进行审

�ow  对于 ICSID公约及其裁决的违宪问题有两种不同的观点。一

种观点是阿根廷政府所持的观点,这在上文中已经阐述过。另一种观

点是更新并且更激进的观点, 该观点没有为阿根廷政府所采用。该观

点认为 BIT与 ICSID制度都是违宪的,因为两者都被证明违反了 1994

年修订宪法所规定的程序。因为 ICSID公约及其国内的具体实施法案

是在 1994年修订宪法生效后才得到批准并生效,因此新宪法在这里应

该得到适用。新宪法对 /将权力与管辖权授予超国家组织的一体化条

约 0规定了一个特别严格的程序。因为对 ICSID的仲裁管辖权的接受

构成国内管辖权这一主权权力向 ICSID的转移,因此 ICSID公约有 /一

体化 0的目的而必须受该宪法特别程序的约束。因为 ICSID公约并没

有经过该特别程序,因此它也就尚未满足新宪法要求的生效条件。据

此在 ICSID中心对阿根廷提起的任何仲裁 / 可以被国内法院宣告无

效 0。该观点进一步认为新宪法所要求的该特别程序具有强制性的效

力。因此, 将权力与管辖权授予国际组织的国际条约如 ICSID公约是

无效的。然而, ICSID公约是否构成这样一种 /一体化条约 0还有争论。

例如, A lfaro和 Lorent i认为该公约只是一个 /合作性 0的条约而不是一

个 /一体化协定 0,因此并不需要经过新宪法所要求的特别程序。关于

该二人的观点和推理的细节,见 Carlos E. A lfaro and Ped roM. Lorent,i

- The G row ing Opposit ion ofA rgent ina to ICSID Arb itral Tribuna ls: A Con2

flict between In ternational and Domes tic Law? . The Jou rn al ofWorld Inves t2

ment& T rade, (Vo.l 6, N o. 3, Jun e, 2005), at 426 - 427, 428- 430.

�ox  Carlos E. A lfaro, - The Battle of the Century: Argen tina Against

the ICSID A rb itrat ion and the BITs. , W orld Law G roup E - n ews Issu eN o.

31 (November 2004), posted at < http: / /www. imak enews. com /bcastro /e

_A rt000332318. cfm? x= b11, 0, w > ( visited on 9 Ju ly 2006).

�oy  德拉果主义由阿根廷外交部长 Lu isM aria Drago于 1902年提

出,该主义主张包括美国在内的任何外国势力,都不得使用武力来实现

其债权。 SeeW ik iped ia, the Free Encycloped ia, Drago Doctrin e, ht tp: / /

en. wik ip ed ia. org /wiki /Drago_Doctrin e ( last visited April 10, 2008 ).

�oz  A lfaro, note 43 above.

�o{  阿根廷宪法第 75条第 22部分规定如下: /条约与协定的效力

高于法律。 5关于人的权利与义务的美国宣言 6、5世界人权宣言 6、5经

济、社会与文化权利国际公约 6、5公民权利与政治权利国际公约 6及其

议定书, 5防止及惩治灭绝种族公约 6、5消除一切形式种族歧视国际公

约 6、5消除对妇女一切形式歧视国际公约 6、5禁止酷刑和其他残忍、不

人道或有辱人格的待遇或处罚公约 6、5儿童权利公约 6;以上这些公约

的效力与宪法等同,但与宪法第一部分的所有规定不得冲突,并且应理

解为是对该条款所认可的权利和保证的补充。只有在征得议会三分之

二以上成员同意的情况下,以上公约才能被政府撤消。为获得宪法地

位,其他关于人权的条约与公约必须先获得参议院的同意,并需获得三

分之二以上的议会成员通过。0

�o|  阿根廷宪法第 27条规定如下: /联邦政府负有这样的义务,即

根据本宪法所规定的公法原则通过缔结条约的方式来与其他国家发展

和平与贸易关系。0

�o}  然而, A lfaro and Lorent i看来对 /宪法规定的公法原则 0的概念

做了一个很宽泛的解释,将该原则加以拓展使其覆盖了所有的 /公法事

务 0。对此,笔者并不赞同。See Carlos E. A lfaro and Ped roM. Lorent,i

note 42 above, at 420, 423 - 425.

�o~  Ib id.

�pu  ib id, at 421.

�pv  Ib id.

�pw  Corte Suprema d e Just icia [ CSJN ], 1 / June /2004, / Jose Cartel2

lon e Construccion es Civ iles S. A. v. H idroelect rica Norpatagon ica S. A. /,

L a Ley [ L. L. ] ( Cau sa J- 87, XXXV II R. O. ) ( A rg. ), the Decision in

Span ish is availab le at the Court. s web site: < h ttp: / /www. cs jn. gov. ar/

documen tos /cfal3 / toc_ fallos. jsp> ( last v is it on Apri l10, 2008).

�px  Carlos E. Alfaro, A rgen tin a: ICSID A rbitrat ion and BIT s Chal2

lenged by the Argen tine Government, A lfaro2Abogados, Dec. 21, 2004, h t2

tp: / /www. alfarolaw. com / ima / tapa /alfaro3. htm.

�py  Ib id.
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查,即使当事人双方已经特别约定放弃就仲裁裁决向

法院上诉的权利�pz。该判决再一次确认了即使是在案

件已经被提交给仲裁庭解决并且双方当事人已排除司

法审查的情况下�p{ ,最高法院仍可行使作为宪法与公

共政策的 /守护人 0的权力。为支持其决定, 最高法院

引用了民法典第 872条。该条规定, /为实施公共政

策而赋予的权力不能被排除 0。据此, 法院可以否决

当事人达成的任何限制对公共政策事务进行司法审查

的协议。

这一判决表明国际仲裁庭做出的判决在阿根廷可

因其 /不合理0或者 /违宪 0而提起司法审查。而实践

中,该案判决已经 /对国内低级法院处理与国际仲裁

相关的类似案件产生了影响 , , 0�p| 。

从国际法的角度来看, 前文所提到的违宪审查的

主张是很难站得住脚的。因为正如 5维也纳条约法公

约 6所规定的, 一国不能援引其国内法规定来拒绝履

行条约义务�p}。同理, 一国不能以其接受某条约约束

的同意违反了其国内法关于缔约权限的规定来宣告该

同意无效,除非这种违反是明显的,并且涉及到具有根

本重要性的国内法规定�p~。在已发生的案件中, 很难

说阿根廷国会在 BIT实践中所作出的同意 /明显 0

(m anifestly)违反了阿国内法。即使该种同意 /违反 0

国内法的论点成立, 也很难证明这种违反是 /明显

的 0,因为这需要证明该种 /违反 0是 /根据通常实践和

善意原则, 对于任何国家而言在客观上都是明显

的 0�qu。

主张对 ICSID仲裁判决进行司法审查在实践上也

是难以成立的, 因为 5 ICSID公约 6明确要求成员国将

ICSID的仲裁裁决作为国内法院的最终判决来承认和

执行�qv。然而,如果仲裁裁决由其他的仲裁机构作出,

如国际商会 ( ICC)和根据联合国国际贸易法委员会

(UNCITRAL)规则设立的仲裁庭, 那么司法审查问题

就可能出现。阿根廷法院可以对这些机构 (国际商会

仲裁院等 )的裁决进行审查, 并以其 /不合理 0或 /违

宪 0作为理由撤销或拒绝执行。

3. 立法措施。在运用程序策略延缓仲裁程序和提

起违宪主张进行抗辩的同时, 阿根廷已经采取并正在

酝酿进一步的立法措施来限制和防止投资仲裁案件的

发生。为此,政府取消了 1996年的一个法令�qw并酝酿

一项旨在控制国际仲裁的新法。

2003年阿根廷政府通过了一个新法令废除了梅

内姆政府在 1996年颁发的一项命令, 该命令规定有关

阿根廷政府与保格罗尼集团 ( Bulgheron iG roup)之间

的投资争端提交给国际仲裁庭解决�qx。新法令指出,

将这样的争端提交给国际仲裁庭解决 /无论从法律、

政治还是经济的角度看都存在一系列的困难0�qy。

这一措施不是故事的结尾而只是政府尝试 /重新

国有化 0国家与投资者之间争端的第一步�qz。据报道,

阿根廷财政部法律顾问 H oracio Rosatti称政府的目标
是 /恢复国内法院的管辖权 0�q{。他表示, 阿根廷政府

正在研究办法,以收回国家对涉及政府与企业的争议

的管辖权与控制权。具体措施可能包括一方面要求这

些公司在提起国际仲裁之前先 /用尽当地救济0, 另一

方面 /让本国法院对国际仲裁庭的裁决进行审查。0�q|

据报道,科奇纳总统 ( K irchner)在其于 2005年 3

月发表的一份演说中,对由国际仲裁庭最终裁决外国
投资者与阿根廷政府的损害赔偿案件的实践提出了严
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�pz

�p{

�p|

�p}

�p~

�qu

�qv

�qw

�qx

�qy

�qz

�q{

�q|

Ib id.

Ib id.

H irocio GrigeraN aon, - A rb itrat ion in Lat in America: Progress and

Setb acks. , 2004 Fresh fields Lecture, Arb itrat ion In ternat iona,l Vo.l 21,

No. 2 ( 2005), at 165.

V ienn a Convent ion on th e Law of T reat ies arts. 27, Jan. 27,

1980, 1155 U. N. T. S. 331, availab le ath ttp: / /untreaty. un. org/ ilc/ texts /

ins trumen ts /english /convent ion s /1_1_1969. pd.f

V ienn a Convent ion on the Law ofTreaties art. 46, Jan. 27, 1980,

1155 U. N. T. S. 331, available at h ttp: / /un treaty. un. org / ilc / texts / instru2

ments /eng lish /conven tions /1_1 _1969. pd .f 一些阿根廷宪法学者也注意

到了国际法所施加的此类限制。比如, N estor Sagues指出只有在国际条

约违反了 5维也纳公约 6第 46条规定的权限规则时,才能宣称这类条约

违反了国内宪法。 See A lfaro& Lorent,i sup ra note 42, at 422.

V ienn a Conven tion on the Law of T reat ies art. 26 ( 2), Jan. 27,

1980, 1155 U. N. T. S. 331, availab le ath ttp: / /untreaty. un. org/ ilc/ texts /

ins trumen ts /english /convent ion s /1 _ 1 _ 1969. pd .f 在 Ceskoslovenska Ob2

chodn i Banka, A. S. v. The Slovak Repub lic一案裁决中也涉及到 5维也

纳公约 6第 46条,但是仲裁庭认为该案并不能适用此条款,因为这里涉

及的是 /条约的失效 0, 因为实际上该案所涉条约并未生效。Case N o.

ARB/97 /4 Cesk os lovenska Obchodn i Banka, A. S. v. Slovak Repub lic De2

cision of the T ribun al on the Ob ject ion s to Jurisdiction ofM ay 24, 1999, 14

ICSID REV. ) FORE IGN INV. L. J. 251, 265 ( 2000 ), ava ilab le at h t2

tp: / /www. worldbank. org / icsid /cases /csob. pd f

ICSID Conven tion art. 54 ( 1 ), availab le at http: / /www. world2

bank. org / icsid /basicdoc/CRR_E nglish2fina.l pd.f

62 Decreto N? 1021 /96 of 6 Sep tember 1996, availab le at < h t2

tp: / /www. b oletinoficia.l gov. ar/bora. portal /P rimeraSecc%i C3% B3n /

Busqu edaRapida/ tab id /81 /Defau lt. aspx> ( last v is it on 17 Mar. 07).

Decreto Nb 966 /2003 of 28 Octob er 2003, ava ilab le at ht tp: / /

www. sai.j ju s. gov. ar/news / files /decreto966. htm l> ( last vis it on Ap ril10,

2008 ). See also Lau ren ce Norman, Governmen tR eopen s7 - Year2O ld Case

V sO ilG roup, DOW JONES INTcL NEWS, Oct. 28, 2003 ( report ing the

2003 d ecree annu lling the 1996 execu tive order), availab le at < ht tp: / /

www. latinpetroleum. com /printer_2375. shtm l> ( retrieved 27 Jan 2005 );

Cremades, sup ra note 21, at 81.

Decreto 966 /2003, id.

Norman, sup ra note 63.

Ib id.

Ib id



重的质疑�q}。随后, 执政党的两名议员提出了一份旨

在限制国内外仲裁庭管辖涉及政府的案件的议案。根

据该议案, 国际与国内仲裁庭不得审理、裁决涉及政

府、政府机构以及国有企业的案件�q~ , 除非: ( 1)可以就

有关仲裁裁决向阿根廷联邦法院提起上诉; ( 2)案件

的对方当事人是一个国家 (即属于国家与国家之间的

纠纷的仲裁 );或 ( 3)国会通过具体立法规定该案可以

是一个例外�ru。该法案还要求:一方面, 政府应将阿根

廷废除已经接受的有关仲裁管辖权的国际条约的意愿

告知各相应的当事国�rv ;另一方面, 政府、政府机构以

及其企业应颁布命令或决定, 以废除先前缔结或制订

的与本法案相抵触的合同或决定�rw。鉴于该法案要求

所有的国家与投资者间的仲裁案件接受本国法院的最

终控制,它将在实质上否定仲裁的终局性和自主性。

据有关报道, 2004年以来, 还有一些类似性质的

法案也已经向阿根廷国会提出�rx。例如, 2004年 9月

份的一项法案要求 /涉及阿根廷政府的所有争端必须

受本国法院的完全控制,并拒绝任何有相反规定的条

款。0�ry该法案同时要求废除条约中那些同意仲裁管辖

的条款。�rz 2005年 8月提出的一项法案声称 /阿根廷

法院做出的涉及直接或间接征收的经济政策或决定,

不受任何国际法院或仲裁庭的审查。0�r{该法案同时提

出 /为达此目的, 每个投资条约都应包含有上述效果

的条款, 并以此作为阿根廷政府批准该条约的条

件。0�r| 如果此类法案被采纳, 可以说卡尔沃主义已经

完全重归故里。显然,仍需假以时日才能清楚这些法

案究竟只是舆论宣传还是将被最终采纳。

(二 )巴西

拉美巨人巴西, 在很长一段时间内一直对仲裁采

取抵制态度。1996年仲裁法案通过后, 才为仲裁实践

提供了方便之门�r}。 2002年, 巴西批准了 5纽约公

约 6,为外国仲裁裁决的承认与执行铺平了道路�r~。然

而巴西对国际仲裁仍心存芥蒂。这种态度可在对仲裁

法案的违宪审查案与 2004年公私合伙法中限制仲裁

的规定中清楚看到。

1. 违宪审查案。 1996年 10月, 在仲裁法案得到

批准后不久,巴西联邦最高法院就接到了一个以该法

案违宪为由质疑该法案有效性的诉讼�su。作为第一个

涉及到仲裁法案的案件, 该案件由 11位法官参与审

理�sv。案件起因于一个要求执行在西班牙巴塞罗那作

出的外国仲裁裁决的申请�sw。而最高法院也借此机会

对整个法案的合宪性进行了审查�sx。

开始时, 案件的主审法官 (M in. Sep�lveda Per2

tence)认为该仲裁法案中的某些条款 (包括承认仲裁

条款的特别适用效力的第 6条与第 7条,规定在存在

仲裁条款情况下排除法院管辖权的第 41条,列举出对

根据第 7条规定所作的某判决提起上诉的条件的第

42条 )违反了宪法, 因为这些条款是对 1998年宪法第

35章第 5条规定的司法审查权的否定�sy。然而, 经过
了 5年的讨论,主审法官的观点被以 7比 4通过的宣

7
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Gu ido San t iago Taw il (M. & M. Bomch il), Is Calvo finally back?

3 TRANSNAT. L DISP. MGMT. , 3, ( 2005),

Ib id.

Ib id.

实践中,已经有拉美国家向世界银行提出了撤销 5 ICSID公约 6

的申请。 2007年 5月 2日, 世界银行收到了玻利维亚提交的要求撤销

5 ICSID公约 6的书面通知。根据 5 ICSID公约 6第 71条的规定, 撤销在

收到玻利维亚书面通知后的六个月后即 2007年 11月 3日生效。而中

心也依据 5公约 6第 75条规定,将此撤销通知了其成员国。See Bo livia

Submits a N otice underA rticle 71 of the ICSID Conven t ion , ava ilab le at: h t2

tp: / / ics id. worldbank. org / ICSID /FrontServlet? requestType =

CasesRH& act ionVal = OpenPage&PageTyp e =

AnnouncementsF rame&FromPage = N ewsReleases&pageName = Announ ce2

ment3. ( last visit: 2008 /04 /10)

Ib id.

See O scarM. Garibald ,i Carlos Calvo R edivivu s: The Red iscovery

of th e Calvo Doctrin e in the E ra of Investmen tT reat ies, TRANSNAT. L DIS.

MGMT. , D ecember 2006, at 1.

Id.

Id.

Id. at. 43– 44.

Id. at 44.

在 1996年以前,仲裁在巴西受到一系列的限制。比如,在争端

发生前依合同规定提请仲裁,所做裁决不具有执行力,除非当事人在争

端发生后重新缔结一个仲裁协定;外国仲裁裁决要得到承认和执行,必

须得到仲裁地的法院和巴西联邦最高法院的许可。Noah D. Rub ins,

In vestmen tA rb itrat ion in Brazi,l 4 J. WORLD INVE STMENT & TRADE

1071, 1084- 1087 ( 2003).

巴西于 2002年加入 5纽约公约 6,所依据的法令是 Decree N o.

4311 of 23 Ju ly 2002. Id, at 1075 n. 16.

关于本案细节,参见 Joao Bosco Lee, - Brazil. , in In tern at ion al

arb itration in Lat in America, ed ited by N igel Blackaby, David M. L ind sey

and A lessandro Sp in illo, K luwer ( 2002 ), at 63- 66; Gu ido San tiago Taw2

i,l - The Ro le O fA rb itrat ion And Internationa,l R egion a,l Subregion alAnd

BilateralT reaties In Latin America. , posted at: < h ttp: / /66. 249. 93. 104 /

search? q= cache: x jw8V j40 l7wJ: www. bomch ilgroup. org /argdec02. h tm l+

+ brazil + ratified + colon ia + protocol + mercosu r&h l= zh - CN& ct=

clnk&cd = 9> ( 22 /05 /2006 )

Tawi,l sup ra note 79, at 14.

Id.

在巴西,最高法院拥有违宪审查问题的控制权,并且有权在某

个条款产生问题的情况下对整部法律的合宪性问题进行审查。因此,

即使在执行程序中仲裁条款的有效性问题并没有被提起,法院也可以

主动提起该问题。 See Lee, note 79 above, at 64 note 15.

该宪法第 5条第 35款规定 /该法不能排除司法机关对某项权

利的违反与威胁的情况的审查。0关于所称的法官的推理的更详细情

况,见 Joao Bosco Lee, ib id, at 63- 64. See also Taw i,l note 79 above.



告该法案合宪的裁决所推翻�sz。

虽然最终判决是有利于仲裁的, 然而主审法官与
其他三名持反对意见的法官的观点, 以及围绕着这一

问题所展开的长时间的争论, 都表明了巴西对国际仲

裁的怀疑和犹豫态度。

2. 公私合伙法 ( The PPP Law)。2004年 12月 30

日,巴西通过了第 11079号法案,该法案为巴西公私合

伙企业 ( PPPs)以及在联邦、州和当地政府范围内的投
标与许可协议建构了一个法律框架 ( PPPs法 )�s{。该

法允许公私合伙合同双方就合同所产生的任何争端选

择仲裁作为解决方式�s| 。然而, 该法同时要求仲裁在
巴西境内进行而且仲裁程序必须使用葡萄牙语�s}。更

为重要的是,该法只接受国内仲裁而禁止将与公私合

伙合同相关的争端提交给国际仲裁庭解决。因此, 外
国投资者只能在本国法院提起损害赔偿请求, 或是将

争端提交适用巴西法的仲裁庭。该法表明巴西政府不

愿意把涉及公共实体的案件 (诸如国家与投资者之间
的争端 )提交国际仲裁�s~。巴西的 BIT实践也应证了

这一点:尽管该国已经签署了一些 BIT, 至今尚无一个

BIT获准生效。
(三 )委内瑞拉

近年来在委内瑞拉发生的某些事件也被认为是卡

尔沃主义复苏的明证�tu。其中, 勘探回合案 ( Exp lora2
t ion Round Case)与M INCA案最为引人注目。

1. 勘探回合案。 1995年 12月, 一群委内瑞拉国

民向委内瑞拉最高法院起诉, 质疑委内瑞拉国会一项
批件中的仲裁条款的合宪性�tv。该批件批准了 1995

年的一项石油勘探投标安排。该批件所批准的若干个

/条件0中有一条 (第 17项条件 )规定, /所有由关联协
议引起的争议均应由有拘束力的仲裁来解决。0�tw起诉

方认为该项批件违反了委内瑞拉宪法第 127条的规

定,他们认为宪法第 127条赋予了本国法院对于这类

合同的排他性的管辖权�tx。 1961年委内瑞拉宪法第
127条规定如下:

/在公共利益合同中, 除依合同的性质无法适用
的情形外,应视为内含了这样一个条款 (即使该条款

在合同中并未被明确规定 ):即有关这类合同的任何

争议或纠纷,如不能由合同双方协商解决,则应该由委

内瑞拉有管辖权的法院,根据其法律来解决,而不得诉
诸国际求偿。0�ty

因为最高法院从未曾就仲裁的合宪性作出过判

决,而且此前律政司就这一问题意见也颇不一致�tz , 因
此该案吸引了广泛的关注。

1999年 8月 17日, 最高法院对该案作出了判

决�t{ ,认为该批件中的仲裁条款是合乎宪法的。最高
法院认为虽然这些协议是 /涉及到公共利益的合同 0,

但是符合第 127条所规定的例外条件。该条款规定在

/依合同的性质无法适用的情形 0�t| 下, 可以排除本国
法院管辖权。法院认为,该例外实际上使得政府可以

通过国会批件的形式,在个案基础上决定在某一具体

公共利益合同中可否包含仲裁条款�t}。最后, 法院还
认为,在本案中, 仲裁庭所作出的最后裁决不会牵涉到

/国家利益0�t~。虽然勘探回合案最终的裁决有利于仲
裁与外国投资者,但是关于仲裁的合宪性问题并没有

根本解决,因为最高法院并没有就关于 /合同性质0例

外的模糊性作出任何澄清。而在 1999年通过的新宪
法也未能解决该问题。出乎外国投资者的意料, 原宪

法第 127条被原封不动地保留了下来, 只是重新将其
编号为第 151条

( 100)
。

2001年 3月,委内瑞拉总统签发了第 4号指令,对

由国家履行的涉及到公共利益的合同,尤其是包含国际
仲裁条款的合同的国内审查机制作出规定

( 101)
。根据该

指令,关于公共利益合同中的仲裁条款是否符合新宪法
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Tawi,l ib id.

该法可见于巴西计划、预算与管理部的网站: < h ttps: / /www.

p lan alto. gov. br /cciv il_ 03 /_A to2004 - 2006 /2004 /Lei /L11079. h tm >

( visited on 22 June 2006 ). 英语版本可在下列网址中搜索到: < ht tp: / /

www. p lan ejamen to. gov. br /arqu ivos _ down /ppp / leg is lacao / lei _ 11079 _

301204 _eng. pd f> ( vis ited on 22 June 2006).

A rt 11 III, th e PPP Law, ib id.

Ib id.

Rub ins指出,要使国际仲裁判决在巴西得到承认,唯一的办法

是在外国投资者与阿根廷政府之间的合同中订立一个仲裁条款。因为

/与那些给与外国投资者平等待遇和诉诸国际仲裁的明确保证的拉美

国家不同,巴西没有这样的规定。0 See Noah D. Rub in s, Investmen tA r2

b itration in Brazi,l 4 J. WORLD INVESTMENT & TRADE 1071, 1080 -

1081, 1091 ( 2003 ).

See Cremades, supra note 21, at 81.

E lisabeth E E li juri ( Caracas), O i l Open ing: A Const itut ion al

Challenge, posted at < ht tp: / /www. n at law. com /pub s /spveen1. h tm >

( visited on 12 February 2006).

Ib id.

See Cremades, supra note 21, at 81.

Id.

See E liju r,i supra note 90.

Cremades, supra note 21, at83 ( citing Supreme Cou rt Decision of

Augu st 17, 1999, F ileN o. 812 - 829).

Ib id.

Ib id.

Ib id.

( 100 ) Const itut ion of th e Bolivarian R epub l ic of V enezuela, A rt icle

151. An unofficialEngl ish trans lation of the Con stitut ion can be found at the

Aus tralia Venezu ela Solidarity Network Chavezwebs ite: < http: / /www. ven2

ezuelasolidarity. org /? q= node /53> ( las t visit on April 10, 2008 ).

( 101)  Bernardo W ern inger and D avid M. L indsey, - V enezuela. , in

In tern at ion alArb itrat ion in Latin America, ed ited by N igel Blackaby, David

M. L indsey and A lessand ro Sp in illo, K luwer ( 2002), at 223, 235.



第 151条的问题,必须提交给律政司进行审查
( 102)
。

另外,随着最高法院的新法官宣誓就任,人们怀疑

最高法院先前作出的肯定公共利益合同中的仲裁条款

符合宪法的判决也可能会改变
( 103)
。这种怀疑似乎已被

M inera Ias Cristinas, C. A. ( MINCA ) v. Corporacion

Venezue lana de Guyana案 ( ( theM INCA Case)
( 104)
所证

实。

2. M INCA案。该案涉及到委内瑞拉政府机构 CVG

与加拿大 Vannessa Ventures Ltd公司持有其 95%股份

的委内瑞拉公司M INCA公司之间的采矿协议。该协议

于 1992年达成,是关于拉斯克里斯蒂那 ( Las Cristinas)

地区的金矿与铜矿的勘探与开采的
( 105)
。该协议包含一

个争端解决条款,要求双方当事人之间的任何争端都要

提交给位于委内瑞拉境内的仲裁庭解决,仲裁依据 ICC

仲裁规则与委内瑞拉民事诉讼法典作出
( 106)
。双方于

2001年产生纠纷, 这导致 CVG终止了该采矿协议并对

该矿实施了事实控制
( 107)
。随后,能源与矿业部发布了

一个决议终止了该采矿协议,并且政府也发布了一项总

统令,将拉斯克里蒂那矿区收归国有
( 108)
。

M INCA公司在委内瑞拉法院先后对 CVG的行

为,以及该部门决议和总统法令提起诉讼。但这些司

法审查请求权都被驳回
( 109)
。 2002年 5月, MINCA又

向最高法院提交了申请书, 请求执行协议中的仲裁条

款
( 110)
。而最高法院以该行为涉及国家财产因而不受

仲裁约束为由又一次驳回了 M INCA公司的请求
( 111)
。

在陈述判决理由时, 法院表示前文提到的宪法第 151

条是判决的主要依据之一
( 112)
。无疑, 这个案子证实

了委内瑞拉对于国际仲裁的立场的不确定性。

阿根廷、巴西与委内瑞拉所发生的这些事件,以及

在其他的拉美国家所发生的相似的事件,如玻利维亚

退出 ICSID
( 113 )
公约 , 厄瓜多尔终止其已经签订的多

个 BIT
( 114)
等等,清楚表明投资政策的浪潮正在转向。

拉美国家不再一味热衷于实行投资自由化,相反地,一

种更加保守的,倾向于国家主义的方法看来正在占据

上风
( 115)
。换言之, 卡尔沃主义并不像许多人推断的

那样在拉美已经消亡,而是仍然活着并且日趋活跃。

二、卡尔沃主义的复苏:拉美之外
卡尔沃主义的复苏现象并不局限于拉丁美洲。实

际上, 拉美卡尔沃主义复苏现象只是世界范围内的对

投资自由主义制度进行反思、修正甚至抛弃的新潮流

的一部分。

因此, 首先, 令所有人吃惊的是,卡尔沃主义发现

其 /在美国国会突然流行起来 0!
( 116)
一系列针对美国

政府的投资案件被提交到国际仲裁庭,尤其是 NAFTA

仲裁庭,将向来竭力鼓吹毫无保留的投资自由化的美

国推到被告席上,迫使其站在被告东道国的立场上开

始对投资条约与建立在条约基础上的国际仲裁进行审

视。人们发现,自从 20世纪 90年代中期以来, 美国传

统的高标准的投资保护的承诺已经发生 /逐渐的、相

对缓和 (但很清晰 )的弱化现象 0
( 117)
。例如, 1994年,

克林顿政府在其当时修订的 BIT范本中放弃了要求国

家恪守其对外国投资者所作出的承诺的所谓 /保护伞

条约0( umbrella clause)
( 118)
。2001年,北美自由贸易协议

( 102)
Ibid. at235- 236.

( 103)
Crem ades, note 21 above, at 83.

( 104)
BernardoM. Cremades, Resurgence of the Cal2

vo Doctrine in Lat in America, 7 Business Law Interna2
t iona l 53, 65 ( 2006) ( citing Dec ision No. 0083 of the
Polit ical Adm in istrative Chamber of the Supreme Cour,t
of 15 Ju ly 2004).

( 105)
Ibid.

( 106)
Ibid. a t 66.

( 107)
b id.

( 108)
Ibid.

( 109)
Ibid.

( 110)
Ibid.

( 111)
Ibid.

( 112)
Ibid. a t 67.

( 113)
据报道,玻利维亚政府已于 2007年 5月 1日正式通知

ICSID要求推出该公约。这是该公约缔结以来,第一次出现的要
求退出该公约的现象。同时,该国政府还表示要修改已经签订
的 BIT的投资定义、业绩要求与争端解决等条款, 以确保国家利
益与国内法院的管辖权。详见 Dam on V is- Dunbar, Luke E ric
Pete rson and Fernando Cabrera Diaz, Bolivia notifiesW orld Bank of
w ithdrawa l from ICSID, pursues BIT revisions, Investm ent Trea ty
News ( ITN ) (M ay 9, 2007), pub lished by the In ternationa l Institu2
te for Susta inab le Developm ent (www. iisd. org / investment/ itn).

( 114) 2007年 9月,厄瓜多尔政府宣布将终止与美国的 BIT.
10月, 她宣布她不再同意将有关石油和采矿部门的投资争议提
交 ICSID仲裁。最近, 她又宣布她将终止其与九个国家签订的
BIT。参见 Luke E ric Peterson, E cuador announces tha t it wants
out ofUS investm en t treaty, Investm ent Treaty News ( ITN ) (M ay
9, 2007), published by the In ternational Institute for Susta inab le
Deve lopm en t (www. iisd. org/ investm ent/ itn) ; LATIN AMER ICA
ADVISOR, E cuador and Investm ent Trea ties, posted at: < http: / /
203. 208. 37. 104 / search? q = cache: XoT27oFBw1cJ: www. latin2
businesschronic le. com /app /artic le. aspx% 3F id% 3D2129 + us +
ecuador+ investm ent + treaty + te rm ina te& h l = zh - CN& ct =
clnk& cd = 5& gl = cn& st _usg = ALhdy28IbmMK8AQgBp54pWP _
eJvNY7K51A > ( last visit on 25 June 2008).

( 115)卡尔沃主义在拉美的 /复活 0或 /重生0问题已经引起
了广泛的关注。比如, 在 2005年 9月, 华盛顿律师协会适时组
织了一个名为 /卡尔沃主义的重生0的研讨会。D istrict of Co2
lumb ia Ba r, / TheResurgence of the Ca lvo Doctr ine?0 sem ina r pro2
gram, http: / /www. bg- consulting. com /docs/ calvo_program. jpg
( last visited Feb. 15, 2007).

( 116) David Schne ide rm an, Ca lvo in Congress: TheM igra tion of
Constitu tion2Like Investm ent Rules, http: / /www. ua lberta. ca /
GLOBALISM / pdf/Aus% 20pdfs/ schne iderm anab. pdf ( last visited
Feb. 15, 2007).

( 117) Gar ibald,i supra note 72, section 1. 03[3] [ c].
( 118) Ib id.
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中的三个成员国在美国的带动下, 正式通过了一项有

约束力的解释性声明,指出 / -公正与公平待遇 .和 -完

全的保护与安全 . ( full protection and security)只能理

解为国际法关于外商投资的最低待遇标准0
( 119)

, 而不

是更高的待遇, 试图以此削弱 Pope &Ta lbot Inc. v.

Canada
( 120)
案判决等所带来的不利影响。 2002年, 国

会通过一项有关政府在贸易与投资条约方面谈判的权

力的法案,要求:

/ , , 美国就外国投资方面谈判的基本目标是减

少或消除对外国投资所设置的人为的或者有贸易歪曲

( trade2d istorting)效果的法律障碍,同时确保在投资保

护方面外国投资者所享受的实体权利不应高于本国投

资者, 并且保护投资者享有可与依据美国法的原则与

实践所享有的权利相比拟的一些重要的权利。0
( 121)

有人称这项法案为 /国会中的卡尔沃 0法案, 因为

它所确立的国际投资立法政策采用的是与卡尔沃主义

非常类似的语言。根据这种新政策, 美国政府 2004年

对其 BIT范本
( 122)
进行了修正并在其 BIT实践中采取

了一些更加保守的做法。例如, 美国与乌拉圭之间签

订的 BIT是自范本修订之后美国签订的第一个 BIT.

该 BIT缩小了 /投资 0的范围
( 123)

, 对间接征收进行了

界定与澄清,规定仅是对某投资的经济价值造成负面

影响并不构成一项间接征收,并且除非有特殊情况,一

方为实现保护合法的公共福利的目标比如公共健康、

安全和环境而采取的非歧视性的管制措施并不构成间

接征收。此外,在美乌 BIT中还规定了一个特别程序,

防止在争端解决过程中出现滥诉的情形
( 124)
。并且,

该 BIT还规定要建立一个上诉审查机制对仲裁裁决进

行审查,以保证裁决的一致性
( 125)
。

其次, 许多其他国家, 比如加拿大、日本和某些拉

美国家,正紧步美国后尘。因此有人认为加拿大新的

BIT范本引人注目, /因为它标志着在以往对私人投资

者提供的过高保护水平的基础上有所回退。0
( 126 )
与此

同时, 联合国贸易发展委员会 ( UNCTAD)的一份报告

则称以美国与加拿大新 BIT范本为代表的 /新一代

BIT0实际上已经诞生
( 127 )
。这些 BIT呈现出四个主要

特征, 其主要趋向在于一方面缩减了实体义务范围,另

一方面对诉诸国家与投资者之间的争端的解决机制施

加了更严格的控制
( 128)
。

再者,在世界范围内建立一个保护并使投资自由

化的多边条约的努力一而再、再而三的遭到挫败。

OECD内 MAI
( 129)
的失败表明即使在发达国家, 如

OECD成员国之间, 国际投资自由化也不能实现
( 130)
。

而在坎昆部长级会议上, 在WTO框架下进行 MAI谈

判也遭到了否决
( 131)

, 这意味着在全球范围内建立一

个自由化的投资制度的又一次重要努力再次流产。

最后,政府对投资自由化态度的转变同样可以从

国内立法的变化和 BIT的增长趋势中反映出来。如

表 1所示, 自 2000年以来, 限制性的国内法措施处于

上升势头。 2000年, 只有 2%的法律上的改变是限制

性的,而这种改变 2001年则上升到 7%, 2003年达到

了 10%, 而 2004年又增长了 3个百分点。在这段时

间,唯一下降的年份是 2002年,但是这种下降的幅 度

是非 常 小的 (从 7%到 5% ),并不能改变总体趋势。

( 119)
Ibid.

( 120) Pope& Ta lbot Inc. v. Canada, 13 W or ld Trade & A rb.
M a t. l 61 (Apr. 10, 2001), ava ilab le at http: / /www. dfait2m aec.i
gc. ca / tna2nac /docum ents/Award_M erits- e. pd.f 裁决主张公正
和平等待遇以及完全的保护和安全是一般国际法规定的国际

最低标准待遇之外的另一种义务。. Id. at? 111.
( 121) T rade A ct of 2002, Pub. L. No. 107 - 210, k 2102

( b) ( 3) , 116 Stat. 995.
( 122) TREATY BETWEEN TH E GOV . T OF THE UN ITED

STATES OF AM. AND THE GOV . T OF [ COUNTRY ] CON2
CERNING THE ENCOURAGEMENT AND RECIPROCAL PROT.
OF INV. ( 2004 M ode l B IT ) (Un ited S tates Trade Representa2
tive ), h ttp: / /www. ustr. gov/assets /T rade _ Sectors /Investm ent/

M odel_BIT /asset_up load_file847_6897. pd f ( last visited Apr il 10,
2008).

( 123)与此前的以财产为基础对投资进行定义不同, 美国 -
乌拉圭 BIT选择用经济学术语来界定 /投资0, 该定义原则上
包含了投资者拥有和控制的任何财产。但是该定义同时又规

定这些财产必须 /具有投资属性0, 比如 /有资本和其他资源的
投入、具有收益预期以及风险的承担。0 Treaty Between the Unit2
ed S tates ofAm. and the O rienta l Republic ofU ruguay Concern ing
the Encouragement and Reciproca l P rot. of Inv. , U. S. - U ru,
[ Da te of T reaty] , http: / /www. ustr. gov/ asse ts/Trade _Agree2
m ents/BIT /Uruguay/ asset_up load_ file748 _9005. pdf ( last visited
Feb. 15, 2007) a t k A, Art. 1 [ he re inafterUS- U ruguay BIT].

( 124) U. N. Con fe rence on T rade and Developm ent
[UNCTAD] , Recent Deve lopm ents in Internationa l Investm en t A2
greem ents, UNCTAD /WEB/ ITE / IIT /2005 /1, IIAMON ITOR NO.
2 ( 2005), at 5, ava ilab le at http: / /www. unctad. org/Temp la tes/
Down load. asp? doc id= 6294& lang= 1& intItem ID= 3784.

( 125) Id.
( 126) Jam esM cI lroy, Canada. sN ew Fore ign Investm ent Protec2

tion and Prom otion Agreem ent: Two Steps Forward, One Step
Back?, 5 J. WORLD INVESTMENT & TRADE 621, 646
( 2004).

( 127) UNCTAD, supra note 8, a t 4.
( 128) Id. a t 4- 6.
( 129) O rganisation for Econom ic Co - Opera tion and Develop2

m ent (OECD), M ultila tera l Agreem ent on Investm ent: Docum en2
tation F rom the Negotiations, http: / /www1. oecd. org/ da f/m ai/
( last visited Jan. 22, 2007).

( 130) Id.
( 131) Dec ision Adop ted by the Genera l Counci,l DohaW or+ k

P rogramme, k ( 1) ( g), WT /L/579 (Aug. 2 2004), ava ilab le at
http: / /www. wto. org/english/ tratop_e /dda_e/ ddadraft_31jul04_e. pd.f
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同时, 值得注意的是, 尽管每年仍然有相当数量的 BIT

缔结,从 1996年以来新缔结的 BIT总体上呈明显减少

趋势。 (见表 1)。
表 1 2000- 2004年间所采取的限制性的措施

年份
法律变化

的数量

采取更具限制性措施

的法律变化的数量

限制性措施在法律

变化中的百分比 (% )

2000 150 3 2

2001 208 14 7

2002 248 12 5

2003 244 24 10

2004 271 36 13

图 1 1990- 2004年间缔结的 BIT的数量 ( 132)

  可见, 即使在拉美之外, 国际投资浪潮也正在转

向,无论是发达国家还是发展中国家都无一例外地不

再完全热衷于投资新自由主义
( 133)
。相反, 即使是以

往作为自由投资体制的最狂热支持者的发达国家, 如

美国, 也已开始重新思考国际投资条约的作用和功能,

并重新设计他们的 BIT计划以克服先前的自由投资体

制所带来的不利因素
( 134)
。卡沃尔似乎正在国际投资

争端解决的硝烟中逐渐收复失地。

三、未来的国际投资法:介于经济自由主义和卡

尔沃主义之间的第三条道路

  卡尔沃主义的复苏现象表明以 BIT为代表的国际

投资条约所体现的投资自由化理念, 既不理想,也难以

为继
( 135)
。然而, 人们仍然不能确知卡尔沃主义的复

苏现象会不会只是昙花一现,会转瞬即逝,还是将一直

持续下去,直到完全复活并重新统治世界? 换句话说,

国际投资法的政治经济学究竟是会被卡尔沃主义所象

征的 /经济国家主义0所完全取代,还是会继续由新自

由主义所统治? 对这个问题的答案, 目前仍不甚明

了
( 136)
。

笔者认为,在可预见的未来,卡尔沃主义复苏的潮

流将会继续,不过它不可能完全恢复到它最初的状态。

它会以一种修正后的模式复活, 最终达到投资者与东

道国之间的利益与权利的平衡。理由有两方面:一方

面,已如前述,卡尔沃主义的复苏不单是发生在某一国

家或者某一地区的现象,而是在世界范围内发生的一

个比较普遍的现象。这样一种全球性潮流是不太可能

在短时间内逆转和消失的;另一方面, 从根本意义上

说,卡尔沃主义死亡与再生的经历暴露了传统的卡尔

沃制度以及现行的占主导地位的投资自由主义制度的

根本缺陷:即东道国与外国投资者之间权利与义务的

不平衡性。

在 20世纪 80年代以前,当卡尔沃主义在拉丁美洲

及国际场合 ) ) ) 例如联合国大会 ) ) ) 占统治地位的时

候,东道国对外资拥有绝对的权力,几乎不受国际法的

约束
( 137)

,而投资者无法得到任何国际法的保护而必须

承担巨大的风险和负担,这时候的国际体制明显地偏向

于东道国。从 20世纪 80年代起,特别是在 90年代,当

包括拉美国家在内的世界各国全心全意拥抱新自由主

义投资制度之后,外国投资者享受到了 BIT及其他法律文

( 132) Source: UNCTAD (www. unctad. org/ iia). [ 0]
( 133) 20世纪 90年代可被称为 /新自由主义0 时代。在那

一时期, 投资和贸易自由化几乎获得了世界上所有国家的支
持。不论是发达国家还是发展中国家。最好的例证就是曾是
卡尔沃主义最忠实的拥护者和支持者的拉美国家都改变了对
外国投资的态度并且开始缔结象征投资自由化的 BIT。 SHAN,
supra note 13, Sections II- V I.

( 134)上述 /国会卡尔沃0法案就是发达国家改变其态度的最
好例证。

( 135) BIT往往将其自身界定为自由主义的协定。这从规定
其目标的序言中可以看出。比如, 他们大都规定缔约目的是为
投资创造有利条件并推动经济繁荣。正如 Kenne th Vandevelde
所指出的, B IT产生和发展的历史 /表明吸引国家缔结 BIT的
主要原因之一就是它支持自由主义主张。0 Kenneth J. V ande2
ve lde, The Politica l Economy of a B ilateral Investm ent Treaty, 92
AM. J. INT. L L. 621, 627 ( 1998). BITs的自由主义性质已在
实践中被仲裁庭所承认并且影响到了对 BIT条款的解释。 Id.
at 627- 28.

( 136) Vandeve lde是最早研究 BIT政治经济学的学者之一。
根据他的观点, 与 BIT有关的有三个主要的政治经济学理论:经
济民族主义理论、经济自由主义理论和马克思主义经济理论。
其中,马克思主义经济理论对外国投资采取敌对态度,认为它们
是推行新自由主义的工具,会使本国经济受到外国的控制并导
致经济倒退。随着苏联的瓦解和中国以及其他社会主义国家的
改革,这一理论不再流行。经济民族主义理论主张对国际投资
进行规制,以保证其为服务于国内政治需要。主张经济民族主
义的发展中国家通常通过制定干预政策来对控制外资的进出流
量。这类干预政策包括保护性关税、税收鼓励、投资审核以及履

行要求等,目的是吸引那些会加快本国发展的外商投资,同时禁
止那些不利于发展的投资, 同时确保投资设立以后, 其运营也符
合国家政策。卡尔沃主义就是这一理论的典型代表。经济自由

主义理论主张乌国家干预的自由市场能导致价值的最大化。相
应的,自由主义理论倡导资本自由跨界流动, 本质上主张国家应
当允许由市场来决定国际投资的流向。要更进一步理解这些理
论基本特征, 详见 V andeve lde, id, a t 621- 28.

( 137)更多有关卡尔沃主义的缘起以及在 20世纪 80年代之
前该理论的影响, 参见 SHAN, supra note 13, Section I.
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件所赋予 /类宪法 0的保障与特权
( 138)

, 而东道国政府

则被迫步步退让 ) ) ) 这也是一种不平衡, 只不过这种
不平衡是偏向外国投资者的。由此可见,这两种国际

投资制度,虽然各自有其价值, 但都不是理想的制度。

卡尔沃主义不可能完全恢复到最初的状态, 因为
在全球化时代,没有一个国家能完全固步自封,游离于

世界之外。日渐密切的国际交流必然导致日趋完备的

国际规则,以确立有关的的国际实体标准与程序救济
措施。卡尔沃主义原先所倡导的对这种国际标准与国

际救济的完全反对的态度既不现实, 亦非必要。传统

的卡尔沃主义与当今世界是不相容的, 即使它曾经是
适应这个世界的。反过来, 新自由主义的投资制度也

必须改革,以避免阿根廷与其他拉美国家近年来所遭

遇的 /进退两难0的困境
( 139)
。一个理想的外国投资制

度,必须在先前这两种制度间寻求一个平衡点 ) ) ) 我

们或许可以称之为国际投资法的 /第三条道路 0。

以美国和加拿大 BIT范本为例的新一代 BIT或许
可被认为是朝上述方向迈进的一步

( 140)
。然而它们只

是对 BIT作了很小的改动, 这些小改动并没有从根本

上改变其以新自由主义为精髓的本质特征。这类投资

条约只注重保护投资者并且赋予其更多的权利而未能

充分考虑东道国的权利和投资者的义务
( 141)
。

为了彻底解决投资者与东道国之间权利与义务的

不平衡问题,需要采取一种更为激进的甚至革命的方

案。有两个可供选择的可能性:第一种可能,是就国家

的权利和外国投资者的义务制定双边的,最好是全球
性的协议,作为现有的自由主义的 BIT及相关法律的

补充。这种方法或许可以称为 /补充法 0 ( complimen2

tary approach)。类似措施已经在全球及多边层面上屡
有尝试,但却收效甚微

( 142 )
。我们可以看到,多边层面

上, OECD制定了5多国企业指南 6来规范和引导成员

国多国企业的经营管理。但该指南没有强制约束力。

在全球层面上, 联合国曾公布了其草拟的 5跨国公司
行动守则草案 6。该守则在 20世纪七八十年代曾引

起人们的广泛讨论,但却在 90年代的全球投资自由化

的浪潮中被迫放弃
( 143)
。最简单的办法也许就是恢复

制定该守则的工作, 并在其基础上建立一个规范外国

投资者义务和责任的有约束力的全球公约。

第二种方法或许可以称为 /综合法0 ( consolidated
approach),即在双边或多边投资文件中增加有关东道

国权利和外国投资者义务的规定。这将会实质性地改

变 BIT的性质与理念,使其由片面保障和授权外国投
资者的自由主义条约转化为一个能够平衡各方, 特别

是东道国与外国投资者的利益、权利和义务的一种更

为合理的条约。在这方面我们可以参考 /可持续发展
国际研究所0 ( IISD )所制定的 /可持续发展国际投资

协议0范本, 它是在构建一个 /综合性 0的国际投资协

定方面所作出的第一个有力的尝试
( 144)
。它旨在寻求

外国投资者、东道国及母国之间的利益平衡。该范本

将其目标规定为:促进支持可持续发展的外商投资,特

别是对发展中国家以及欠发达国家的这种投资
( 145)
。

据此,鼓励投资不再是单一的目标,该目标必须受到另

一个目标, 即可持续发展目标的检验和限制。而且,

IISD范本协议前言明确提出其宗旨在于寻求 /投资
者、东道国与母国在国际投资中权利与义务的完全平

衡0
( 146)
。为达此目标, IISD范本正文中列出了相关各方的

一系列实体性的权利与义务 (详见表 2)。协议同时还给出

( 138)有些学者认为双边投资条约以及其他的投资条约体现
了国内宪法的某些特征,因为它们要求政府受类似宪法的规则
约束。这些规则要求国家保护自然人和公司的私人财产不受
歧视待遇, 他们的投资所获利益不应被征收。而且这些规定也
产生了类似宪法的义务, 可以由仲裁庭和法院予以强制实施。
See David Schne iderm an, NAFTAcs Tak ings Rule: Am er ican Con2
stitutionalism Com es to Canada, 46 U OF TORONTO L. J. 499
( 1996). See also Stephen C larkson, Som ewha t Less Than M eets
the Eye: NAFTA as Constitu tion, Address a t the Inte rnational Soc i2
ological A ssoc iation Annua l M eeting ( Ju.l 27, 1998 ), http: / /
www. chass. utoronto. ca / ~ c larkson /m anuscr ipts /ecconstitution98.
htm .l

( 139)在撤销裁决的申请中 ,阿根廷主张 ICSID在 CM S一案
的判决事实上使处在经济危机中的阿根廷陷入 /两难0的境地:
要么坐等本国经济崩溃, 要么采取措施来挽救经济, 但这却意
味着要给因此受到影响的投资者以巨额赔偿, 同样会导致国家
破产。 See Luke Peterson, A rgentina M oves to Annul Award in
D ispute w ith CM S Com pany ove r F inanc ial C risis, INVESTMENT
TREATY NEW S ( ITN) ( Int. l Inst. Susta inab le Dev. , W innipeg,
M an itoba, Canada), Oct. 26, 2005, at k 4, para. 14, http: / /
www. iisd. org/ pdf/2005 / investm ent_investsd_oc t26_2005. pd.f

( 140)例如 Jam esM cIlroy指出加拿大新的 BIT范本试图 /在
私人投资者利益与主权国家基于公共利益规制投资的权利之
间寻求平衡0。M cIlroy, supra note 126, a t 644- 45.

( 141)例如 Brewe r and Young在 90年代曾撰文指出国际投资
立法的重心已经由 /强调公司的义务和政府的权利0转移到 /强
调公司的权利和政府的义务 0上来。 See Brewer, Tom as L. , and
Young, Stephen, Towards aM ultilatera l F ramework for Fore ign D i2
rect Investment: Issues and Scenar ios, Transnational Corporations,
vo.l 4, no. 1 (April 1995), a t 74- 75.

( 142) SeeWENHUA SHAN, THE LEGAL FRAMEWORK OF
EU - CH INA INVESTMENT RELAT IONS ( 2005), at 274.

( 143)最后的修改在 1988年完成, 但是该项工作在 1990年
初终止了。M Sornarajah, The Internationa l Law on Fore ign In2
vestm ent, Cam bridge University P ress, 275- 283 ( 2004).

( 144) TheM ode l Agreement, together with a negotiators. hand2
book, is available on the International Institute for Susta inable De2
ve lopm ent ( IISD) website: < http: / /www. iisd. org/publications/
publication_list. aspx? them eid= 7> ( last visit on 10 Apr il 2008).
TheM odel Agreem ent was also published in 20 ICSID REV. -
FOREIGN INVESTMENT L. J. 91, ( 2005).

( 145) IISD MODEL INTERNATIONAL AGREEMENT ON IN2
VESTMENT FOR SUSTA INABLE DEVELOPM ENT ( In t. l Inst.
Susta inab le Dev. ( IISD ) 2005 ), art. 1, 20 ICS ID REV. -
FORE IGN INVESTM ENT L. J. 91, ( 2005 ) [ hereina fter IISD
MODEL AGREEM ENT ].

( 146) Id.
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表 2 5 IISD范本6外国投资者、东道国和

母国主要权利和义务一览表 ( 147)

当事方 权利 义务

外国

投资者

国民待遇

最惠国待遇

国际最低待遇标准

无赔偿不得征收

有效管理

财产自由转移

遵守国内法

投资前的影响评估

反腐败

环保以及遵守国际环境法义务

保护人权

遵守核心劳工标准

信息公开

投资者作为国民 /居民应尽

的义务

东道国

国家固有的规制权

和发展政策制定权

制定履行要求 (国

民待遇的例外 )

保护投资

获取投资者信息

程序公平

统一的环保和劳工标准

履行环保、劳工和人权的最

低标准要求

反腐败

信息公布

母国
在争端解决过程中呼

吁保护本国投资者

为本国投资者海外投资提供

便利

提供有关投资者的信息

确保本国程序法允许就投资

者的责任举行听证会

反腐败

了三项措施以确保这些权利与义务的实施。第一, 它

鼓励各国将协议中的各项权利与义务写入各国国内

法, 从而使得国家可以针对投资者提起国内救济措

施
( 148)
。再者,东道国可以向范本所设计的国际投资

争端解决机构控诉投资者不履行义务:东道国一方面

可以以投资者长期未履行规定的义务为由要求撤销其

条约项下的权利;另一方面,也可以在投资者起诉其违

反东道国义务时提出反诉
( 149)
。最后, 该范本还效仿

经合组织5多国企业指南6的做法,规定建立一个国内

机构负责调查公民社会所提起的有关跨国公司未在母

国或东道国履行义务的控诉
( 150)
。

IISD投资协议范本包含一些很有趣的创新点。

例如, 允许东道国就外国投资者未能履行义务而提起

直接诉讼就不失为一项颇有创新的举措。虽然目前尚

不知此项举措在实践中能否奏效以及应如何运作, 但

是它的确可以说是目前国际投资条约中这种一边倒的

投资者 /东道国争端解决机制的的一个 /合乎逻辑的

推论0
( 151)
。尽管该范本目前还只是处于初级阶段, 有

许多地方都有待于进一步的研究改进
( 152)

, 但它是在

东道国与投资者之间寻求权利与义务平衡的一次有影

响的尝试,值得深入和认真地研究。

四、结论:从 /南北矛盾 0到 /公私冲突 0

卡尔沃主义在拉美内外的复苏不仅仅表明了世界

各国对待国际投资制度的态度和理念发生了重大转

变,同时也体现了国际投资法领域论争焦点的一大转

变。之前关于国际投资法律文件, 例如联大有关决

议
( 153)
和 BIT的争论, 体现的是作为资本输出国代表

投资者利益的发达国家,与作为资本输入国代表东道

国利益的发展中国家之间的矛盾
( 154)
。换言之, 也就

是说先前的国际投资立法的主要焦点集中在南北关系

上,表现为南北国家之间的分歧与对立关系。发达国

家企

( 147)  M ann, sura note147, at 88.
( 148) H oward M ann, The IISD Model Interna tiona l Agreem ent

on Investm ent for Susta inab le Deve lopm en t: An Introductory Note,
20 ICSID Rev. - Fore ign Investm ent L. J. 84, 86 ( 2005)

( 149) Id, a t 86.
( 150) Id, a t 87.
( 151) Id, a t 86.
( 152)例如, 范本第十一条第 A、B两款在主张适用国内法和

国内法院管辖的同时 ,应该指出该项规定尚且受制于有约束力
的国际法, 特别是国际条约义务的约束。 See IISD MODEL A2
GREEMENT, supra note 145, art. 11(A ) - ( B).

( 153)第 1803号决议和第 3281号决议是有关国际投资待遇
标准的最为重要的联大决议, 特别是在征收及其赔偿方面。通
常人们认为这两个决议立场互相对立, 并且法律效果也不相
同。然而, 笔者主张这两个决议需要结合在一起考虑,因为两
个决议是同一种形成中的国际法规则在不同的发展阶段的成

果表现, 应该具有同等的法律效果。 See SHAN, supra note 142,
at 181– 87 . See also Dec lara tion on Perm anent Sovere ignty over
Na tura lResources, G. A. Res. 1803 ( XV II) , at 223, U. N. Doc.
A /RES /1803 ( XVII ) ( Dec. 14, 1962) ; Cha rter of Econom ic
R ights and Du ties of S tates, G. A. Res. 3281 (XX IX) , at 251,
U. N. Doc. A /RES /3281(XXIX) ( Jan. 15, 1975) .

( 154)有关于这一方面的文章数不胜数。 See, e. g. , S.
FR IEDMAN, EXPROPRIAT ION IN INTERNAT IONAL LAW
( 1953); Charles N. B rower, Curren t Developments in the Law of
Expropriation and Com pensation: a P re lim inary Survey ofAwards of
the Iran2Un ited States C la im s T ribuna,l 21 INT . L LAW. 639
( 1987) ; RudolfDolzer, New Foundations of the Law ofExpropr ia2
tion of A lien P roperty, 75 AM. J. INT . L L. 553 ( 1981 );
F rancesco Franc ion,i Compensation for Nationalisation of Fore ign
P roperty: The Border land Between Law and Equ ity, 24 INT. L
AND COMP. L. Q. 255 ( 1975) ; Rosa lyn H iggins, The Tak ing of
P roperty by the S tate: Recent Developments in In ternational Law,
176 RECUEIL DES COURS 263 ( 1982 ); Eduardo Jim�nez de
A r�chaga, Sta te Responsib ility for the Nationa lisation of Fore ign
Owned P roperty, 11 N. Y. U. J. INT. L L. & POL. 179 ( 1978);
Davis R. Robinson, Notes and Comm ents, Expropriation in the
Restatem ent ( Revised), 78 AM. J. INT. L L. 176 ( 1984); Os2
car Schachter, Compensa tion for Expropriation, id. at 121; M.
Sornara jah, State Responsib ility and B ilatera l Investm en t Treaties,
20 J. WORLD TRADE L. 79 ( 1986) ; F. A. M ann, Br itish T rea2
ties for the P rom otion and P rotection of Investm ents, 52 BRITISH
YEARBOOK INT. L L. 241 ( 1981).
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图推进投资自由化,而发展中国家则试图对此进

行抵制并维护其对外国投资进行限制和控制的权利。

最近, 情形发生了变化,变得更加复杂。跟 30、40年前

不同的是,南北分歧缩小了,显得已经不那么明显和重

要。同时,外国投资者的私人利益与东道国公共利益

之间的冲突却日显突出, 已经成为争论的主要焦点。

简言之,国际投资立法争论的焦点与主要特征似乎已

经由先前的 /南北矛盾 0转为如今的 /公私冲突 0。促

成这一转变的原因是多方面的,究其要,主要有如下四

个方面。

第一个原因是,发达国家在国际投资方面的角色的

转变,或者说 /觉醒0。 20世纪 90年代之前,包括美国、

加拿大在内的发达国家, 只将自己视为资本输出国 (尽

管从绝对价值量上看它们同时也是主要的资本输入

国 ),代表的是外国投资者的利益。因此它们积极推进

双边或多边投资条约项目,不遗余力地为其在国外的投

资者提供最大可能的保护。90年代以来, 尤其是投资

者依据5北美自由贸易协定 6( NAFTA)第十一章的提起

一系列的仲裁案件发生之后,一些国家已经开始意识到

自己同时也是主要的资本输入国这一事实。它们竭尽

全力保护自己作为东道国的权利和利益,正如发展中国

家在 20世纪六七十年代所做过的那样。根据 Todd

W eiler的统计,迄今为止针对美国的案件至少有 16起,

针对加拿大的至少有 13起
( 155)
。这些案件迫使两国政

府站在资本输入国的立场上来思考问题,这在以前似乎

只是发展中国家的事情。正因如此,才会有这些发达国

家修正它们的 BIT项目, 增强对国家权力保护的做法。

主要发达国家的此种转变使得它们与发展中国家之间

有了更好的相互理解和利益趋同:作为投资东道国,它

们都同样地需要在国际投资立法中确保他们能有效地

管理和规范外国投资者及其投资。

第二个原因是, 发展中国家在国际投资中的角色

也发生了改变。不少发展中国家已经成为世界上日益

重要的外国投资者。联合国贸易与发展委员会

(UNCTAD)在 52004年世界投资报告 6中着重强调指

出 /发展中国家外国直接投资流量已经变得越来越重

要。0
( 156)
报告同时指出,一些发展中国家, 诸如马来西

亚、韩国以及新加坡, 在对外投资方面已经摸索出了自

己的路子
( 157)
。其它国家,诸如智利、墨西哥及南非等

国也都参与进来
( 158)

, 巴西、中国、印度等国也都先后

效仿, 开始起步
( 159)
。相对而言,一些发展中国家和地

区,如新加坡、香港、台湾, 对外直接投资已位居一些发

达国家 (如德国、日本、美国 )前列
( 160 )
。而且, 在过去

的 15年中, 发展中国家的对外直接投资的增速已经超

过了发达国家 ) ) ) 截止到 20世纪 80年代, 发展中国

家的对外投资额微乎其微,而 2003年却占世界外资总

储量的 10%以上, 当年世界外资流量的差不多 6%的

比重 (分别为 9 000亿美元和 360亿美元 )
( 161)
。即使

按全球标准来衡量, 一些发展中国家已经成为重要的

国际投资者
( 162 )
。

发展中国家在对外投资方面地位的上升已经对它

们在国际投资立法中的实践产生了影响。例如, 从 20

世纪 90年代后期以来,中国已经明显提高了其对外国

投资的实体保护,同时放宽了外国投资者将争议诉诸

国际仲裁法庭的限制,这些变化与其日益增长的对外

投资是分不开的
( 163 )
。

近年来, 发展中国家间缔结的 BIT数量的增长也

表明了发展中国家角色的转变。例如, 5 2005年世界

投资报告6指出, 2004年缔结的 BIT, 绝大多数是发展

中国家之间缔结的
( 164)
。这表明不少发展中国家已走

向了 /自主的自由化0道路 ,其角色与发达国家日渐趋

同。发展中国家角色的改变与前面提到的发达国家类

似的角色转换交相辉映,进一步增进了双方在国际投

资立法中的相互理解,拓展了双方的共同利益。

第三个原因可能是,发展中国家为保护和促进外

国直接投资 的国内 法律 基础设施已有显著改善和提

( 155) See Todd W e iler, Naftacla im s. com, http: / /www. nafta2
claim s. com /disputes_canada. htm; id. , http: / /www. naftacla im s.
com /dispu tes_us. htm ( last vis ited Ju.l 31, 2006) .

( 156) U. N. CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT
[ UNCTAD ], WORLD INVESTMENT REPORT 2004: THE
SH IFT TOWARDS SERVICES, at 19, U. N. Doc. UNCTAD /
W IR /2005, U. N. Sa les No. E. 04. II. D. 33 ( 2004) . See also
Chart 2.

( 157) Id.
( 158) Id.
( 159) Id.
( 160) Id.
( 161) Id.
( 162)比如, 在 2003年,中国香港的对外直接投资额比瑞典

高。即便将 /迂回投资0和非直接投资计算在内也是如此。此
外, 香港的跨国公司数量也很突出。其他发展中国家,如新加
坡、墨西哥和南非,也是如此。 Id.

( 163) 1998年以来, 中国已经有越来越多的 BIT允许将外国
投资者与东道国之间的投资争端提交国际仲裁。不少甚至规

定所有的投资争端都可以自动提交包括 ICS ID在内的国际仲
裁。迄今为止, 4个含有此类条款的 BIT已经生效, 另外有 16
个有待批准。中国开放此领域的一个主要原因就是在过去几

年里中国的海外投资有大幅增长,同时政府也积极鼓励国内企
业 /走出去0。

( 164)报告指出,有 28个 BIT是在发展中国之间签订, 占总
量的 38%。 See UNCTAD, WORLD INVESTMENT REPORT
2005: TRANSNAT IONAL CORPORATIONSAND INTERNATION2
ALIZATION OF R&D, at 24, U. N. Doc. UNCTAD /W IR /2005,
U. N. Sa les No. E. 05. II. D. 10 ( 2005).
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图 2 1980- 2003年间发展中国家所在地区

对外直接投资流量 ( 10亿美元 ) ( 165)

高。这一变化主要应归因于各国多年来不断修订完善

其国内立法并缔结大量投资协定 (尤其在 90年代签

订的 )的努力。根据5 2005年世界投资报告6,从 1991

年起, 每年平均有 64个国家都对自己的 FDI法规做出

调整。在此期间做出的 2156个修订中,促进投资自由

化的修订就有 2006个, 占到了总变化数量的 93% (参

照表 3)
( 166)
。投资自由化的另一个重要因素是双边投

资协定 ( BITs)的大量签订。联合国贸易与发展委员

会 ( UNCTDA)统计数字表明, 截止到 2004年底, 世界

范围内的 BIT总数已达到 2392个, 其中 2010个签订

于 90年代。 (参看图 1)
( 167)
。而且, 各国还积极参与

双边的、区域的及跨区域的贸易与投资协定 ( PTIAS)

的谈判。到 2005年为止,已签署此项协议 212个, 其

中大约 87%是在 20世纪 90年代签署的
( 168 )
。国内法

律的这些修改,连同大量的国际投资条约的签订,显著

缩小了发展中国家与发达国家在国际投资法律保护方

面的差距。诚然,差距仍然存在, 但是比起 30年前来

说,形势已大有改观。因此,对外国投资进行进一步的

法律保护的需要不再像从前那么迫切, 发展中国家与

发达国家在国际投资立法中争论的问题也日渐减少。

因此, 这就使人们的注意力转移到了一个更为普遍的

问题上来,即公私利益的冲突。

第四个原因是, 非政府组织在国际投资立法中的

广泛参与提高了人们对规制国际投资的重要性和必要

性的认识。早期的 NAFTA关于投资仲裁的案例,尤其

是颇有争议的Metalclad vMexico
( 169)
等案件,使得很多

非政府组织将注意力集中到国际投资条约及相关仲裁

实践上。OECD5多边投资协议 6草案的谈判和多哈回

合中关于WTO框架下的多边投资协议的谈判, 都清

楚表明了非政府组织在国际投资法立法中参与的广度

与深度。诚然,不同的非政府组织有着不同的使命,其

观察问题的角度也有所不同。但是它们却共同关注到

一点:即投资自由化不能以重要的公共利益, 诸如人

表 3 1991- 2004年国内立法的改变 ( 170)

年份

修改外国直

接投资法律

的国家

对外国直接

投资法律的

修改数量

对外国投

资者有利

的修改

对外国投

资者不利

的修改

1991 35 82 80 2

1992 43 79 79 0

1993 57 102 101 1

1994 49 110 108 2

1995 64 112 106 6

1996 65 114 98 16

1997 76 151 135 16

1998 60 145 136 9

1999 63 140 131 9

2000 69 150 147 3

2001 71 208 194 14

2002 70 248 236 12

2003 82 244 220 24

2004 102 271 235 36

权、环境以及劳动标准等等, 为代价。简言之, 它们突

出强调了为维护公共利益而规制外国投资的重要性。

近年来,这些组织 (大部分建立在发达国家 )在国际与

国内法律与政策的制定过程中发挥着越来越明显的影

响。相应地,它们帮助提高了公众 (尤其发达国家的

民众 )对管理和规范外国投资必要性的认识, 从而客

观上有助于国际投资法立法重心的转向。

综上所述,近年来,国际投资法立法的争议焦点似
乎已经发生了重要转变:从 /强国 0与 /弱国 0的对立,即
/南北矛盾 0,转向 /国家主权 0对 /公司主权0

( 171)
的对

立,即 /公私冲突0。果如是,则人们有理由相信,缔结一
个利益均衡的全球性的投资条约,或许为期不会太远。

(责任编辑:司国安  靳荟莉 )

(下转第 21页 )

(165)  Source: UNCTAD, FDI /TNC database ( www. un ctad. org / fd is2

tat ist ics).
(166)  Id. at 28.
(167)  Id.
(168)  Id.

(169)  M etalclad Corporat ion v. The Un ited M ex ican States, ICSID

Case N o. ARB( AF) /97 /1 ( 30 Augus t 2000 ).
(170)  Source: UNCTAD W orld Investmen t Report 2005, p. 26.
(171)  考虑到大型跨国公司的规模,以及它们现在 根据 BIT可以

直接状告东道国政府的事实, 可以说他们实质上已经享受了某些 /主

权 0权利,具备了某些 /主权 0特征。称之为 /公司主权 0,或不为过。
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Advent of the Age of Equ ilibr ium

) Downfa ll ofUn ipola rW or ld

ZHAO Bao2m in

( School of Foreign Languages, X ican Jiaotong Un iversity, X ican 710049, Ch ina)

Abstr act The theory of the equ ilibrium has eternal valid ity. The conventional forms of conta inment actions aga inst the

US, like the arms race and alliance of great powers, do not appear not iceably in the post2Cold W ar period. This is due

to the fact that themechan isms for creating the equ ilibrium and expression forms concerned are a ltered. The existence of

the nuclear equilibrium, coup led w ith the overwhe lm ing superiority of the un ipolar system causes the containm ent actions

to be expressed in the grow th and decline of the econom ic strength. As the US strength has dw ind led since the breaking

of the IraqW ar, the equ ilibrium actions of sub2powers to conta in the hegemon ic power w ith the econom ic rehab ilitation

has demonstrated effectiveness. Sino2Japan politic reconc iliation and Japancs pursu it for an independen t foreign policy

are rea l ind ications of the advent of the age of conta inmen.t How to help theUnited States integrate into the global equi2

librium in themost appropriate way is the b iggest cha llenge that faces the internationa l commun ity in the future.

K ey word s international relat ion; con tainment act ion; equ ilibr ium return; econom ic strength; S ino2Japan mutua l ben2

efic ia l strategy; un ipolar system
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From " Sou th2Nor th Con trad iction" to " Pub lic2P r iva te Conflict": R eviva l of

C a lvo Doctr ine and New View of Interna tiona l Investm en t L aw

SHAN W en2hua
1, 2

( 1. Brooks University, Oxford, UK; 2. School of Law Science, X ican Jiaotong University, X ican 710049, Ch ina)

Abstr act The Ca lvo doctrine wh ich has dom inated Latin America and even the world for more than a century is not "

dead" as generally considered. Recently, a series of events inside and outside of Latin America ind icate that the Ca lvo

doctrine is not dead and is reviving step and step instead. Th is suggests from one side a great turnaround of the modern

international investment law. By prob ing into th is series of events, the paper has analyzed in wh ich degree the Ca lvo

doctrine has revived and wh ich changes have taken p lace in the idea of the international investmen t law. Based on the

crit icizing and ana lysis of the drawbacks of two systems - the Calvo doctrine and new liberalism, the vista and way2out

of the internationa l investmen t law has been dealtw ith. It is considered that the focal poin t of the legislat ion of the inter2

national investment law has shifted from the past opposition between " great powers" and "weak countries", namely "

south2north contradict ion" to the presen t opposition between " state sovereignty" and " corporation sovere ignty", namely

" pub lic2private conflict". The day in wh ich a global investm ent law w ith in terest equilibrium is conc luded is not far of.f

K ey word s Ca lvo doctrine; internat iona l investment law; sou th2north contrad iction; pub lic2private conflict
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