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撒哈拉以南之非洲地区的经济产出正

在以接近全球增长率两倍的速度扩张。

[1] 这样高水平的增长使得该地区成

为一块吸引外国投资的磁石，特别是

那些与基础设施投资、能源生产和矿

业有关的投资。在这些国家的外国投

资面临的最大不利风险是政治风险。

对于外国投资者而言，这些风险必须

由国际法律保护来解决。 

通常情况下，投资者会利用双边投资

协议（“双边投资协议”）来构建他

们的投资。这些协议为外国投资者提

供了实质性的保护，比如对公平与公

正的待遇、国民待遇的保证以及对保

护其免于征用的保证。并且，为了消

除在当地法院解决争议的敏感性，这

些协议一般包括强制仲裁条款，以解

决投资国和另一签字国的外国投资者

之间的争端。目前南部非洲 [2] 的
15 个国家与其他国家 [3] 之间签订

的有效双边投资协议有 240 部。 

然而，对于在南部非洲 15 个国家的

投资者来说，双边投资协议并不是国

际法律保护的唯一途径。几乎所有这

些国家都是南部非洲发展共同体

（“南共体”）的成员。这一区域实

体主要是为了促进经济发展和各成员

国之间的融合，但它不仅是关注于促

进共同体内的投资；管理该共同体的

公约也规定了促进外部投资的条款。

2010 年 4 月 16 日生效的南共体金融

和投资协议（“协议”），包含了在

南共体对外国投资者的国际保护，类

似于那些通常包含在双边投资协议中

的国际保护。[4] 最重要的是，协议

给外国投资者提供了直接针对成员国

发起有约束力的国际仲裁程序的能力，

而这些仲裁程序可能会导致有执行力

的损害赔偿。虽然自协议生效起，仲

裁程序只实行了短短三年半的时间，

但是投资者与国家间的仲裁是解决在

这个新兴地区作出重大投资所产生的

内在政治风险的重要工具。 
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下面我们会解释，该协议完全不同于

典型双边投资协议或多边投资协议，

那些典型的投资协议通常包含参照投

资者国籍或注册成立地或企业所在地

而对投资者所作的精确定义。不同于

大多数（若非全部）双边投资协议的

是，该协议允许在南共体国家受影响

的，来自任何其他国家的投资者，针

对违反国有化禁令和公平与公正待遇

的保证之行为提出权利请求。根据协

议，在穷尽当地救济，并且自南共体

成员国接到该权利请求通知起至少六

个月过后的情况下，投资者有权为与

经批准的投资相关的纠纷提请有约束

力的国际仲裁。如下所详述，近期的

政治事件基本上已经将对依据协议进

行如此有约束力的仲裁的仲裁庭的选

择减少为国际投资争端解决中心仲裁

和依据联合国国际贸易法委员会仲裁

规则进行的临时仲裁。即便如此，如

果东道国拒绝国际投资争端解决中心

仲裁，则投资者必须诉诸于临时的联

合国国际贸易法委员会仲裁。 

尽管存在某些显著缺陷，但是该协议

为在南共体成员国的外国投资者提供

了重要的保护：其禁止资产或投资的

国有化并且保证公平与公正待遇；其

允许外国投资者将他们与成员国之间

的纠纷提升至国际层面并且依据国际

投资争端解决中心或者联合国国际贸

易法委员会仲裁规则提起仲裁；而且，

关键是，不论投资者的国籍，其对所

有外国投资者都提供这种保护。 

 

 

南部非洲发展共同体条约 

南共体于 1992 年 8 月 17 日根据条约

[5] 成立，条约第 4 条概述了共同体

及其成员国的基本原则，如坚持“法

治”以及致力于“和平解决争端”的

原则。为实现这些目标，该条约建立

了一系列制度机制，包括一个常设法

庭“以确保对[该]条约和附属文书条

款的遵守及正确解释并且裁决此类纠

纷。”[6] 该条约还规定，“成员国

将签署各种为了合作的必要协定，其

应阐明合作与融合的目的和范围，以

及体制机制。”其中之一就是南共体

金融和投资协议，旨在金融和投资领

域中，促进区域发展和一体化。 

协议所涵盖的投资 

协议的总目标体现在第 3 条：“缔约

国应协调各自的投资制度，并在附件

1 所列的区域内建立一个有利的投资

环境。附件 1 中所载的范围和实质性

保护类似于在双边投资协议中的同等

条款，除了几个重要例外。” 

举例来说，“投资者”和“投资”的

定义相较典型的双边投资协议界定得

不太明确。在某些方面，这使得该协

议的应用变得模糊和存在潜在的问题，

但是在其他方面，它提供了目标明确

且广泛的法律保护。“投资”被广泛

定义为“生产性投资和投资组合资产

的购买、收购或者建立，”包括（但

不限于）动产和不动产、公司股票和

股份、金钱请求权、合同实际履行、

知识产权，以及依据法律或合同授予

的权利（特许权）。[7] 对于所涵盖
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的投资者的唯一限制是，必须是被批

准投资或已作出投资的法人或自然人。

[8] 重要的是，不像大多数（若非全

部）双边投资协议，该定义并不将受

保护的投资者限制于南共体成员国的

国民或公司。因此，这完全不同于典

型的双边投资协议或多边投资协议，

那些典型的投资协议包含参照投资者

国籍或注册成立地或企业所在地而对

投资者所作的精确定义。[9] 

依据协议的实质性保护 

主要的实质性保护措施包含在协议的

第 5 条和第 6 条，分别禁止国有化和

保证公平与公正待遇。第 5 条规定：

“在任何缔约国境内的[投]资不得被

收归国有或征用，除非为公共目的、

根据正当法律程序、在非歧视的基础

上，并支付及时、充分、有效的补

偿。”这大致相当于惯常的国际法标

准，只有当满足一定的条件，特别是

满足公平补偿的支付的条件下，成员

国才可以征收外国财产。然而，与典

型的双边投资协议不同的是，协议第

5 条没有明确界定“间接征收”或者

“与国有化有相同效果”或“相当于”

国有化的措施。[10] 

协议第 6（1）条更广泛地通过保证

“在任何缔约国领土内的公平与公正

待遇”承诺“区域内有良好的投资环

境。”这一条款提供了与现代双边投

资协议中相同的保证，特别是第 6（2）
条承诺，根据协议适用于外国投资者

的“公平与公正待遇”标准，不得低

于对第三国的投资者承诺的标准。 

附件中的第 7 条和第 14 条描述了这

些实质性的保护措施。第 7 条确认

“缔约国可根据各自国内立法给予合

格投资和投资者优惠待遇，以实现国

家发展目标”，并指出同意最终协调

其各自国内政策与立法以满足第 6 条

所列的非歧视精神。第 14 条规定

“本附件不得解释为禁止缔约国行使

其为公共利益而进行规管和采取、维

持或实行任何其认为适当的措施在保

护健康、安全和环境的前提下进行投

资活动的权利。”[11] 

与典型的国际投资协议另一个重大不

同是，该协议包含对投资者行为的规

定。附件第 10 条设定外国投资者

“企业责任”的义务遵守东道国的法

律、法规、行政方针和政策。第 13
条还一般性地规定，成员国承认“通

过放松国内健康、安全或环境的措施

来鼓励投资是不恰当的”，并且同意

不违背在这方面的国际义务。 

协议下的争端解决 

协议第 27 条保证投资者“有权向[当

地]法院、司法和行政法庭和其他根

据东道国法的主管机关提起诉求，以

处理关于与任何投资有关的任何事项

的申诉。”[12] 当然，这种担保很难

成为对投资争端的有效救济办法。投

资者与国家间的仲裁的主要好处是，

它将争议带离可能对外国投资者有偏

见的东道国国内法律体系，特别是在

挑战国家本身行为的情况下。此外，

国内法院往往可能没有法律专业知识

和经验来摆脱国内制度的限制以给予

国际法适当的关注及尊重。 [13] 
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“这也正是为什么投资协议仲裁对那

些正担心潜在的偏见、效率低下、或

对外国法院不熟悉的外国投资者具有

吸引力。[14] 

多半因为这个原因，第 28 条赋予投

资者将争议提交有约束力的国际仲裁

的权利。根据这一规定，“投资者与

缔约国之间关于针对前者经批准的投

资而由后者承担的义务的尚未得到友

好解决的争议，在穷尽当地救济以及

在收到书面诉求通知六个月后，若争

议的任一方有此意愿，应当提交国际

仲裁 。”[15] 因此，在穷尽当地救

济并且自南共体成员国接到该诉求通

知起至少六个月过后的情况下，投资

者有权为经批准投资的相关纠纷提请

仲裁。[16] 

就现有的仲裁庭而言，第 28（2）条

名义上给投资者提供三个选项：（i）
南共体法庭；（ii）国际投资争端解

决中心（“ICSID”）或 ICSID 附加

便利机制；或（iii）根据联合国国际

贸 易 法 委 员 会 仲 裁 规 则

（“UNCITRAL 规则”）所进行的仲

裁。然而，近期的政治事件基本上已

经将对仲裁庭的选择限于国际投资争

端解决中心和依据联合国国际贸易法

委员会仲裁规则进行仲裁。2011 年 5
月，在南共体国家元首和政府首脑会

议上，南共体法庭被暂停。 [17] 
2012 年 8 月，另一南共体首脑会议

商讨了被暂停的南共体法庭的问题并

决定应当商议一个新法庭以及其指令

应限于对南共体关于成员国之间争议

的条约与协议的解释。这会使得南共

体法庭成为对于国际投资仲裁无用的

工具。 

此外，第 28 条允许各国抵制仲裁，

以有效地将投资者对仲裁庭的选择限

制为唯一的选项：根据联合国国际贸

易法委员会仲裁规则的临时仲裁。第

28（3）条规定，在“接到诉求通知”

的三个月内对上述法庭没有达成任何

协议的，当事人“必须将争议提交依

据[联合国国际贸易法委员会]仲裁规

则的仲裁。”虽然第 28（3）条允许

争议当事人双方“以书面方式修改这

些规则，”但似乎投资者不能在与被

诉国没有协议的情况下选择除联合国

国际贸易法委员会之外的仲裁庭。 

根据 1965 年关于解决国家和其他国

家国民投资争端的华盛顿公约或者

1958 年承认及执行外国仲裁裁决的

纽约公约，ICSID 或 UNCITRAL 规则

下的仲裁作出的有利的损害赔偿裁决

对东道国的资产可能有强制执行力。 

结语 

在南共体成员国投资会带来明显的风

险。而投资者最好起草合同和协议以

利用对商事仲裁的选择、现有的双边

投资协议以及其他有效的多边协议，

并且了解南共体协议所提供的交叉保

护和义务是同样重要的。尽管存在缺

陷，该协议为在南共体成员国的外国

投资者提供了重要的保护：其禁止资

产或投资的国有化并且保证对外国投

资者的公平与公正待遇；其允许外国

投资者将他们与成员国之间的纠纷提

升至国际层面并且依据国际投资争端
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解决中心或者联合国国际贸易法委员

会仲裁规则提起仲裁；而且不论投资

者的国籍，其对所有外国投资者都广

泛地提供这种保护。如果产生了与南

共体的成员国的争议，在可行的选项

中应该考虑该协议的有效索赔和救济

方式。 
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注释 

[1] 非洲脉搏，第七卷（世界银行），

2013 年 4 月，于
http://www.worldbank.org/content/dam/
Worldbank/document/Africa/Report/Afr
icas-Pulse-brochure_Vol7.pdf 可见。 

[2] 组成南部非洲这一区域的国家有安

哥拉、博茨瓦纳、刚果、莱索托、马达

加斯加、马拉维、毛里求斯、莫桑比克、

纳米比亚、塞舌尔、南非、斯威士兰、

坦桑尼亚、赞比亚民主共和国和津巴布

韦。 

[3] 完整的有效双边投资协定清单，请

见联合国贸易与发展会议（UNCTAD）, 
双边投资协定国家具体清单，于
http://unctad.org/en/Pages/DIAE/Intern
ational%20Investment%20Agreements
%20(IIA)/Country-specific-Lists-of-
BITs.aspx.可见。必须注意的是，在过

去三年里，南部非洲对其双边投资协定

进行了审查并且决定在缺乏强烈政治或

经济理由的情况下，抑制达成进一步双

边投资协定，以及终止有可能协商出新

模式的现存双边投资协定。请见 Xavier 
Carim 的“Lessons from South Africa's 
BITs Review”哥伦比亚外国直接投资

观察，109 号，2013 年 11 月 25 日，

于
http://www.vcc.columbia.edu/content/le
ssons-south-africa-s-bits-review 可见。

南部非洲可能终止现存有效的双边投资

协定，但是在终止日之前所需的投资与

建设从该日期起 10 至 15 年的期间内将

仍受保护，取决于相关双边投资协定协

议的终止理由。 

[4] 请见“南共体金融和投资协议，”

2006 年 8 月 18 日，于
http://www.sadc.int/documents-
publications/show/1009 可见。协议由

以下国家的国家或政府元首于 2006 年

8 月 18 日签署：安哥拉、博茨瓦纳、

刚果、莱索托、马达加斯加、马拉维、 

 

毛里求斯、莫桑比克、纳米比亚、南非、

斯威士兰、坦桑尼亚、赞比亚民主共和

国和津巴布韦。 

[5] 南共体宣言与条约，1998 年 2 月

28 日，于
http://www.sadc.int/documents-
publications/show/Declaration__Treaty
_of_SADC.pdf 可见。 

[6] 同上，第 16 条。 

[7] “南共体金融和投资协议，”见脚

注 4，附件 1 第 1 条。定义由附加条款

进行描述，其允许任何缔约国排除“具

有投机性质的或任何对其发展敏感的部

门或会对经济产生负面影响的短期投

资”，只要南共体秘书处在协议生效的

三个月内通知缔约国援引该附加条款。 

[8] 同上。 

[9] 举例说，“美国政府与刚果人民共

和国政府有关相互鼓励和保护投资的协

定，美国-刚果”，第 1 条，1994 年 8
月 12 日，协定号 NO.102-1.于
http://tcc.export.gov/Trade_Agreement
s/Bilateral_Investment_Treaties/index.
asp 可见。（一方公司是指任何企业、

公司、协会或者其他组织，根据一方或

行政区关于是否为获利或私有或政府所

有组织的法律法规依法成立的。） 

[10] 举例说，“美国与莫桑比克共和

国有关鼓励和相互保护投资的协定，美

国-莫桑比克”，第 3 条，1990 年 2 月

12 日，协定号 NO.106-31，于
http://tcc.export.gov/Trade_Agreement
s/Bilateral_Investment_Treaties/index.
asp 可见（“1.任何一方不得直接或通

过相当于征收或国有化的手段间接征收

或国有化协定所涵盖的投资”） 

[11] 第 6（2）条可视作最惠国地位条

款。 

http://www.worldbank.org/content/dam/Worldbank/document/Africa/Report/Africas-Pulse-brochure_Vol7.pdf
http://www.worldbank.org/content/dam/Worldbank/document/Africa/Report/Africas-Pulse-brochure_Vol7.pdf
http://www.worldbank.org/content/dam/Worldbank/document/Africa/Report/Africas-Pulse-brochure_Vol7.pdf
http://unctad.org/en/Pages/DIAE/International%20Investment%20Agreements%20(IIA)/Country-specific-Lists-of-BITs.aspx
http://unctad.org/en/Pages/DIAE/International%20Investment%20Agreements%20(IIA)/Country-specific-Lists-of-BITs.aspx
http://unctad.org/en/Pages/DIAE/International%20Investment%20Agreements%20(IIA)/Country-specific-Lists-of-BITs.aspx
http://unctad.org/en/Pages/DIAE/International%20Investment%20Agreements%20(IIA)/Country-specific-Lists-of-BITs.aspx
http://www.vcc.columbia.edu/content/lessons-south-africa-s-bits-review
http://www.vcc.columbia.edu/content/lessons-south-africa-s-bits-review
http://www.sadc.int/documents-publications/show/1009
http://www.sadc.int/documents-publications/show/1009
http://www.sadc.int/documents-publications/show/Declaration__Treaty_of_SADC.pdf
http://www.sadc.int/documents-publications/show/Declaration__Treaty_of_SADC.pdf
http://www.sadc.int/documents-publications/show/Declaration__Treaty_of_SADC.pdf
http://tcc.export.gov/Trade_Agreements/Bilateral_Investment_Treaties/index.asp
http://tcc.export.gov/Trade_Agreements/Bilateral_Investment_Treaties/index.asp
http://tcc.export.gov/Trade_Agreements/Bilateral_Investment_Treaties/index.asp
http://tcc.export.gov/Trade_Agreements/Bilateral_Investment_Treaties/index.asp
http://tcc.export.gov/Trade_Agreements/Bilateral_Investment_Treaties/index.asp
http://tcc.export.gov/Trade_Agreements/Bilateral_Investment_Treaties/index.asp
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[12] 保证有权向当地法院与行政机构

提起诉求，第 27 条相当于对拒绝对外

国投资者公正裁判的禁止。 

[13] Charles N. Brower 与 Lee A. 
Steven，《谁该来裁判？：发展北美自

由贸易区下的国际法律规则》第 11 章，

芝加哥国际法期刊 193，196（2001） 

[14] Andrea Kupfer Schneider，相处：

国际贸易组织争端解决机制的演变，20 
密歇根国际法期刊 697，717 （1998-
1999）。  

[15] “南共体金融和投资协议，”见

脚注 4，附件 1 第 28 条。 

[16] 有关这些先决条件的条款，“承

认投资”和“当地救济”在协定或协议

中为明确定义，其可能表现这些希望根

据协议发起仲裁程序的外国投资者的管

辖权问题。 

[17] 南共体法庭主页，
http://www.sadc.int/about-sadc/sadc-
institutions/tribun/。南共体法庭的暂停

是由其在 Mike Campbell (Pvt) Ltd v. 
the Republic of Zimbabwe (2/2007), 
[2008] 南共体法庭 2，2008 年 11 月 28
日，一案中第一次针对成员国的裁决导

致的。该裁决发现津巴布韦种族歧视和

非法攫取土地，裁决被该国家所忽视，

表明了南共体法庭没有权力并且拒绝承

认其为合法机构。请见 Sarah Hagar，
南共体法庭为合法性而斗争， Tribunal 
Struggles for Legitimacy，国际特设组

织，2009 年 9 月 3 日，于 
http://blog.amnestyusa.org/justice/sadc
-tribunal-struggles-for-legitimacy/ 可见。

南共体法庭的命运进一步说明该地区的

法律不稳定。 

[18] 请见关于解决国家和其他国家国

民投资争端的公约，于华盛顿签署完成，

1965 年 3 月 18 日。关于目前签署状态，

请见 ICSID，“公约的缔约国与签署国

名单”，于
https://icsid.worldbank.org/ICSID/Front
Servlet?requestType=ICSIDDocRH&a
ctionVal=ContractingStates&ReqFrom
=Main 可见。 

[19] 请见“承认及执行外国仲裁裁决

的公约”，于纽约签署完成，1958 年 6
月 10 日。关于签署状态，请见联合国

国际贸易法委员会网站，UNCITRAL， 
文本与状态，国际商事仲裁与调解，于
http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncit
ral_texts/arbitration/NYConvention_sta
tus.html 可见。 
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