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跨国数字存在的投资适格性及其保护

曾 建 知*

摘 要:跨国数字存在是指经营者以互联网为依托将资本投入他国、取得数据及其衍生权益

等资产的控制和管理权并在东道国以纯数字或数字和实体商业机构混合形态运营的新型商业存

在。国际投资条约可作为规制跨国数字存在的基础法律框架。根据国际投资条约对“投资”的定

义,数据及其衍生权益属于投资资产,以此为基础的跨国数字存在整体上可被视为适格投资,投

资者与国家间争端解决机制具有可适用性。当前,投资协定出现引入数字规则的趋势,经济伙伴

关系协定数字规则呈现出“亚太模式”与“欧盟模式”,且有大量包含数字规则和投资规则的新近

协定将两者挂钩,明确了跨国数字存在的投资适格性。我国应统筹国内法与国际法,根据我国的

利益诉求,积极参与塑造适用于跨国数字存在规制的国际投资规则和数字规则。
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跨国数字存在①是指经营者以互联网为依托将资本投入他国、取得数据及其衍生权益等资

产的控制和管理权并在东道国以纯数字或数字和实体商业机构混合形态运营的新型商业存

在。② 近年名列全球前100位的跨国企业约有15%是数字企业,其在全球产业链中占据越来越
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本概念参考了国外文献中的“数字存在(DigitalPresence)”“虚拟存在(VirtualPresence)”概念。SeeEniko
HorvathandSeverinKlinkmuller,TheConceptof“Investment”intheDigitalEconomy:TheCaseofSocialMedia
Companies,20(4)JournalofWorldInvestment&Trade,577(2019);EuropeanCommission,ProposalforaCouncil
DirectiveLayingdownRulesRelatingtotheCorporateTaxationofaSignificantDigitalPresence,2018,p.2;

UNCTAD,WorldInvestmentReport:InvestmentandtheDigitalEconomy,2017,p.158.
本定义借鉴了世界贸易组织《服务贸易总协定》第28条、《区域全面经济伙伴关系协定》服务贸易章节第8.1

条关于“商业存在”的定义。尽管商业存在常被作为国际服务贸易形式之一,但其实际上就是国际投资。在《全面与

进步跨太平洋伙伴关系协定》中,商业存在未被服务贸易章节涵盖,而是转由投资章节规定和调整。参见石静霞:《中
国加入CPTPP谈判中的服务贸易重点问题》,《中外法学》2023年第4期。并且,参照前述协定对“商业机构”的定义,

本定义中的“实体商业机构”包括企业/法人。



重要的地位。① 中国是全球数字经济的引领性国家,②巨大的市场和优质的数字基础设施吸引着

跨国数字投资,中国数字经营者亦正在全球范围内谋求发展。③ 跨国数字存在事实上控制着全

球数字经济最重要的生产要素———数据。数据是一种具有价值的资产已成共识,④但在数据之

上是否及如何赋权,目前有大量的理论争论。跨国数字存在运营时需要经常性地跨境传输数据,

往往牵涉东道国的数字经济发展、公共利益、国家安全及东道国国民的个人隐私。就如何有效地

规制新兴的跨国数字存在,国际法治协调机制尚未形成。各国近年频繁出台数字经济法规和政

策,其中有不少涉及数据控制者跨境传输数据的行为,更新的外商投资法也开始出现与数字经济

相关的规则。然而各国的数字经济立法差异较大,存在域外适用冲突。作为规制跨国投资的基

础法律框架,国际投资条约⑤具有潜在的可适用性。跨国数字存在不同于以往的国际投资形态,

作为其重要基础的数据资产亦不同于有形资产。传统双边投资条约签订时间较早,通常没有关

于数字经济的直接规定,能否适用于跨国数字存在,值得探讨。晚近签订的经济伙伴关系协定通

常设立数字经济章节,⑥近两年还出现了专门的国际数字经济伙伴关系协定,这些数字规则与投

资规则的关系亟待评估。国际投资条约及相应的国际投资争端解决机制能否适用于跨国数字存

在的先决性问题是跨国数字存在是否具有投资适格性。⑦

一、跨国数字存在的内涵与投资争端

与传统实体投资相比,跨国数字存在在东道国最重要的资产数据及以此为基础的数字化运

营具有诸多新特点。东道国以国内法规和政策规制新型跨国数字存在已引发大量冲突。
(一)数据权益
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SeeUNCTAD,WorldInvestmentReport:InternationalTaxReformsandSustainableInvestment,2022,p.
41.跨国数字存在的重要形式之一是跨国数字企业,本文在引用时遵从原文表述。

SeeUNCTAD,DigitalEconomyReport:Cross-BorderDataFlowsandDevelopment:ForWhomtheData
Flow,2021,p.2.

参见沈钊:《中国制造一站卖全球有了新销路》,《羊城晚报》2023年3月9日。

SeeUNCTAD,DigitalEconomyReport:Cross-BorderDataFlowsandDevelopment:ForWhomtheData
Flow,2021,p.iv.

国际投资条约包括双边或区域投资协定和含有投资规则的经济伙伴关系协定。经济伙伴关系协定包含货

物/服务贸易、投资、数字经济等多种国际经济规则,有些被命名为自由贸易协定、贸易与合作协定等,但在内容和性

质上类似,以下统一称为“经济伙伴关系协定”。

较早的经济伙伴关系协定多将章节命名为“电子商务”,新近的经济伙伴关系协定则命名为“数字贸易”或
“数字经济”。笔者认为,大部分经济伙伴关系协定“电子商务”或“数字贸易”章节规定的内容实际上超出了贸易范

畴,而“数字经济”可涵盖投资、贸易(含电子商务)、金融等多种数字经济活动,更符合章节的规则内容,故以下统称为

“数字经济章节”。

近期国内有若干研究探讨数据的投资属性/适格性。参见刘禹、王雅茜:《数据的投资属性和投资仲裁风

险》,《对外经贸》2022年第2期;赵丹、娄卫阳:《数据的投资适格性及中国因应》,《社会科学家》2022年第10期;宋俊

荣:《国际投资协定对数据规制措施的可适用性:以适格投资为中心》,《环球法律评论》2023年第2期;张渝:《国际投

资法框架下数据资产的适格性研究》,《电子知识产权》2023年第2期。笔者认为,数据本身作为一种资产并不构成经

营性的投资,但可作为数字存在的基础,而本文界定的跨国数字存在涵盖经营者主体及其运营的多种数据相关资产,

才是探讨是否具有投资适格性的适当对象。



2021年《中华人民共和国数据安全法》(以下简称《数据安全法》)第3条将数据定义为:“任
何以电子或者其他方式对信息的记录”,也即数据是信息的载体。数据以某种形式经过处理、描
述或与其他数据比较后能转换为具有意义的信息,进而为人所利用,①因而具有价值。按来源或

控制主体不同,数据可分为个人数据、公共数据和企业数据。企业不仅拥有自身经营的数据,掌
握大规模数据处理技术的数字企业还能控制个人数据和公共数据。在数据控制能力较弱的国

家,跨国数字存在还可无偿地获取东道国个人数据和公共数据,并从中获利。

对于作为一种新型资产的数据,在国内法上是否被赋予权利、被赋予何种权利以及对之适用

什么法律规范来调整等基础性问题,学术界存在较大的理论分歧。学术界对于数据权利属性的

理解,目前主要有两种进路:(1)数据财产权。根据传统私法权利理论,西方国家学者最早提出隐

私财产化,②我国学者或认为数据上应设定所有权,③或主张应对经营者配置数据经营权和资产

权、④数据持有权,⑤或提出数据财产权二元结构(即数据原发者拥有所有权,处理者则拥有数据

用益权),⑥或认为应配置邻接权或著作权等知识产权,⑦甚或将数据财产权确立为与物权、知识

产权相并列的新型财产权利。⑧ (2)数据法益。还有学者主张打破整全性的赋权模式,⑨基于经

营者控制数据的事实,赋予数据防御性法益,区分不同类型和场景,通过侵权法、合同法或竞争法

等对数据加以保护。 尽管这两种理论赋权模式迥异,但都不否认数字经营者对数据具有某种

财产性权益。相较于国内数据权益如火如荼的法理争鸣,跨国数字存在的数据权益却鲜有被触

及。实际上,与国内数字经营者控制的数据相比,跨国数字存在控制的数据涉及的权益分配更为

复杂和特殊。跨国数字存在投入人力、资金、技术等资本在东道国获取并实际控制、开发数据,理
应取得数据权益,其中不仅有对数据本身的权益,也涵盖数据衍生的权利,如数字产品所有权、知
识产权、数字服务合同权利等。而且不能忽视的是这些数据上同时存在多元化的权益主张,包括

东道国的国民个人隐私权、政府公共利益数据规制权、国家数据主权,以及投资者母国对本国数

字经营者的规制权。这不仅涉及东道国、投资者母国的不同数字经济公私法律制度安排,还涉及

国际法律秩序。

有关跨国数字存在数据权益的根本性问题(如跨国数字存在控制的东道国数据究竟属于谁?

应当属于谁? 权利义务如何在相关主体之间合理分配?)无法仅通过相互冲突的各国国内数字经
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参见龚沛曾、杨志强主编:《大学计算机》,高等教育出版社2017年第7版,第84页。

SeeLawrenceLessig,PrivacyasProperty,69(1)SocialResearch,247(2002).
参见纪海龙:《数据的私法定位与保护》,《法学研究》2018年第6期。

参见龙卫球:《数据新型财产权构建及其体系研究》,《政法论坛》2017年第4期。

参见高富平:《论数据持有者权 构建数据流通利用秩序的新范式》,《中外法学》2023年第2期。

参见申卫星:《论数据用益权》,《中国社会科学》2020年第11期。

参见张素华:《数据产权结构性分置的法律实现》,《东方法学》2023年第2期;刘鑫:《企业数据知识产权保护

的理论证立与规范构造》,《中国法律评论》2023年第2期。

参见张新宝:《论作为新型财产权的数据财产权》,《中国社会科学》2023年第4期;陈星:《数字时代数据产权

的理论证成与权利构造》,《法商研究》2023年第6期。

参见许可:《数据权利:范式统合与规范分殊》,《政法论坛》2021年第4期。

参见梅夏英:《数据的法律属性及其民法定位》,《中国社会科学》2016年第9期;丁晓东:《新型数据财产的行

为主义保护:基于财产权理论的分析》,《法学杂志》2023年第2期;LotharDetermann,NoOneOwnsData,70Has-
tingsLawJournal,1(2018).



济法解决。由于数据及其衍生权益具有资产价值,因此国际投资条约中主要以资产定义“投资”
的国际投资规则以及当前经济伙伴关系协定中正在形成且并不统一的数字规则均具有潜在的可

适用性。并且,国际投资条约具有协调跨国投资者与国家及国家间关系的功能,是调整跨国数字

存在复杂数据权益结构较为理想的法律框架。
(二)数字化运营模式

由于数据可通过互联网迅速且低成本地跨境传播和使用,因此跨国经营者能以数字存在实

现全球化经营,其运营模式与传统跨国经营者的经营模式相比有很大不同。这给国际投资条约

的适用带来挑战。联合国贸易与发展会议(以下简称联合国贸发会)按数字化程度和功能将跨国

数字企业分为4类:(1)互联网平台,如搜索引擎、社交网络等;(2)数字解决方案提供者,如电子

与数字支付、云服务提供者等;(3)电子商务,如网络零售商、线上旅行代理等;(4)数字内容提供

者,如数字媒体和游戏、数据与分析服务提供者等。前两类是完全在数字环境中运营的纯数字经

营者,而后两类是以数字为主、实体为辅的混合经营者。① 跨国数字存在采用了轻海外资产运营

模式。据联合国贸发会统计,跨国数字企业的海外销售额占总销售额的比率高达70%,而海外

资产占总资产的比率仅为40%,海外销售份额与海外资产份额的比值为1.8,纯数字经营者的这

一比值更是高达2.6,远高于普通跨国企业的比值(1.0)。② 这说明跨国数字存在以较低的海外资

本投入获取了较高的利润,其中包含了东道国数字市场释放的红利。轻海外资产运营模式产生

的主要原因是跨国数字存在都会通过网站、移动应用程序等向用户提供线上数字化服务,在东道

国设立的实体性分支机构较小,甚至不设立分支机构。从法律角度看,轻海外资产的数字化运营

模式意味着跨国数字存在在东道国的大部分资产并非传统意义上的项目企业、动产、不动产等实

体性资产,而是可以通过互联网数字化运营的无形财产,主要有以下几类:(1)数据。跨国数字存

在可以在投入资本后获取、处理、加工东道国当地的个人或公共数据,形成数据资产,也可以将实

际控制的数据作为资产投入。(2)数字服务合同。例如,跨国数字存在通过电子化的方式与用户

签订服务合同,掌握大量用户数据的跨国数字存在则会与商家签订广告、营销服务合同。(3)知
识产权。例如,著作权、专利、商业秘密等。可见,跨国数字存在在东道国境内很大程度上并非实

体性存在,而表现为数字存在,甚至是纯数字存在。
(三)国内单边规制争端

跨国数字存在经常性地通过互联网将牵涉各方复杂利益的大量数据传输出境处理或交易,
且在东道国主要或完全以数字化形态运营。在缺乏有效国内或国际法律监管的情况下,极易出

现数据滥用。各国竞相推出数字经济规制的法律和政策,这种单边规制正在全球范围内引发争

端。欧盟法院曾先后裁决美欧之间关于跨境传输数据的“安全港”协议、“隐私盾”协议无效,③致

使美国数字企业在欧盟的经营一度受阻。一些发展中国家为维护安全采取严格的限制跨境传输
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SeeUNCTAD,WorldInvestmentReport:InvestmentandtheDigitalEconomy,2017,p.165.
SeeUNCTAD,WorldInvestmentReport:InvestmentandtheDigitalEconomy,2017,pp.169-170.
SeeMaximillianSchremsv.DataProtectionCommissioner,JudgmentinCaseC-362/14,6October2015;

DataProtectionCommissionerv.FacebookIrelandandMaximillianSchrems,JudgmentinCaseC-311/18,16July
2020.



数据政策(如要求跨国数字企业在当地存储数据、①设立实体机构②等),引起跨国数字企业的抗

议。中国的跨国数字企业亦遭到打压。印度是中国移动应用程序最大的海外市场之一。自

2020年6月至2023年2月,印度政府多次发布禁令,共禁用500多款中国移动应用程序,包括具

有广泛影响力的字节跳动、腾讯、阿里等中国跨国数字企业旗下产品,声称这些移动应用程序盗

窃用户数据并秘密传输至印度境外,威胁到印度的国家主权、安全、公共秩序和个人隐私保护。③

中国数字企业通过印度国内行政申诉维权收效甚微,被禁用的移动应用程序持续增多,其中有

59款遭到永久封禁。④ 自2020年8月,美国特朗普政府以中国人开发或控制的移动应用程序大

规模收集数据威胁美国国家安全、外交政策和经济为由,动用《国际紧急经济权利法案》先后发布

3项总统行政令,禁止美国人与抖音海外版(TikTok)、微信海外版(WeChat)、支付宝等10个中

国移动应用程序进行交易,迫使这些数字企业在美国停止运营,甚至强行要求抖音海外版母公司

(中国数字企业字节跳动)转让抖音海外版所有权,⑤或由美国数字企业接管抖音海外版公司控

制的数据,⑥这实际上是要求跨国数字企业将控制数据本地化。2021年6月,现任美国总统拜登

就互联软件应用签署《保护美国敏感数据不受外国敌对势力侵害的行政令》,尽管其撤销了前述

特朗普签署的3项行政命令,但维持了特朗普签署的更为基础的《保护信息和通信技术与服务供

应链的行政令》,并指示美国商务部对可能带来过大风险的互联软件应用交易进行持续评估。⑦

2023年至2024年初,美国参众两院议员不断提出新法案旨在禁用抖音海外版。⑧

虽然国内数字经济规制的法律和政策及其执行机构能较为迅速地实现跨国数字存在的境内

规制,但是以下几个因素的存在使得国际投资条约对跨国数字存在的调整成为必要:单边性国内
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②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

参见《印度国有数据分享和访问政策-2012》第10条;《越南网络安全法》第1条;《马来西亚个人数据保护

法案》第129条;张倩雯:《数据本地化措施之国际投资协定合规性与中国因应》,《法商研究》2020年第2期;Andrew
D.Mitchell&JarrodHepburn,Don’tFenceMein:ReformingTradeandInvestmentLawtoBetterFacilitateCross-
BorderDataTransfer,1(19)YaleJournalofLawandTechnology,182(2018).

参见《普京签署法律 外国大型科技公司必须在俄罗斯设立办事处》,https://finance.sina.com.cn/tech/2021
-07-01/doc-ikqcfnca4406459.shtml,2024-01-02。

SeeIndiaAdds54MoreChineseAppstoBanList,https://www.reuters.com/world/india/sea-owned-

game-free-fire-unavailable-india-after-ban-chinese-apps-2022-02-15/,2024-01-02;IndiatoBan
Chinese-LinkedBettingandLoanLendingApps,http://www.reuters.com/world/india/india-ban-chinese-
linked-betting-loan-lending-apps-ani-2023-02-05/,2024-01-02.

参见柳胡博峰、张婷鸽、魏辉:《印度要永久封禁59款中国App》,《环球时报》2021年1月27日。

SeeAddressingtheThreatPosedbyTikTok,andTakingAdditionalStepstoAddresstheNationalEmer-

gencywithRespecttotheInformationandCommunicationsTechnologyandServicesSupplyChain,ExecutiveOrder
13942ofAugust6,2020;AddressingtheThreatPosedbyWeChat,andTakingAdditionalStepstoAddresstheNa-
tionalEmergencywithRespecttotheInformationandCommunicationsTechnologyandServicesSupplyChain,Execu-
tiveOrder13943ofAugust6,2020;AddressingtheThreatPosedbyApplicationsandOtherSoftwareDevelopedor
ControlledbyChineseCompanies,ExecutiveOrder13971ofJanuary5,2021.

SeeUnitedStatesPursuesRegulatoryActionsAgainstTikTokandWeChatOverDataSecurityConcerns,

115(1)AmericanJournalofInternationalLaw,124(2021).
SeeProtectingAmericans’SensitiveDatafromForeignAdversaries,ExecutiveOrder14034ofJune9,2021.
SeeRestrictingtheEmergenceofSecurityThreatsthatRiskInformationandCommunicationsTechnology

Act(RESTRICTAct),S.686,7March2023;ProtectingAmericansfromForeignAdversaryControlledApplications
Act,H.R.7521,3March2024.



规制极易受当地政治因素干扰,中立性难以保证;一些国家国内司法救济程序公正性堪忧;国内

法的域外可适用性有限,国内行政或司法机构管辖权的域外扩张会加剧各国间的冲突。

二、国际投资规则下的跨国数字存在

跨国数字存在因采用轻海外资产的数字化运营模式而在东道国主要以数字化形态出现,与
传统投资相比具有特殊性。以下试从投资的定义出发,探讨跨国数字存在的投资适格性。

(一)投资的定义

《解决国家与他国国民间投资争端公约》(以下简称《华盛顿公约》)第25条规定,解决投资争

端国际中心对“直接产生于投资的法律争议”拥有管辖权,但是没有对“投资”做出定义。早期国

际投资条约对投资定义的主流模式是“基于资产”,也有不少国际投资条约“基于企业”来定义投

资。① “基于资产”的投资定义(如2003年《中国和德国双边投资协定》第1.1条)通常包含两个要

件:一是要求在东道国“境内”依法投入资产,即与东道国存在领土上的关联性;二是“投资”须属

于协定列举的各种资产,如股权、债权、合同权利、知识产权、特许经营权、动产和不动产等。而

“基于企业”的投资定义(如2012年《中国和加拿大双边投资协定》第1.1条)直接将企业或其他

与企业相关联的资产列为投资。笔者认为,“基于资产”的投资定义列举的股权必然与企业相关,
两种定义模式中列举的投资资产实际上大同小异,只是“基于企业”的投资定义相对更能体现投

资的经营性。
是否存在符合定义的投资,也即投资是否适格,常成为国际投资仲裁案管辖权争论的焦点,

尤其是在涉及无形资产的案例中。仲裁庭在投资认定标准上存在较大分歧:②有部分学者认为,
《华盛顿公约》对涵盖的“投资”有客观的限制性标准,提出了“投资”须满足的特征,主要有:(1)实
质性的资本投入,(2)持续一定期间,(3)承担交易风险,(4)对东道国的经济发展有所贡献。此即

著名的“萨里尼标准”。③ 还有一部分学者则认为,应根据当事人的合意来确定是否存在投资,④

当事人的合意可以是投资者与东道国之间的合同、东道国投资立法或国际投资协定。⑤ “严格地

适用客观标准或当事人合意并不总是适用于投资的一般性界定”,将两者结合起来是更为妥当的
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②

③

④

⑤

SeeUNCTAD,BilateralInvestmentTreaties1995-2006:TrendsinInvestmentRulemaking,2007,pp.7-
11.

SeeDolzerRudolf&SchreuerChristoph,PrinciplesofInternationalInvestmentLaw,OxfordUniversity
Press,2012,p.74.

SeeSaliniCostruttoriS.p.A.andItalstradeS.p.A.v.KingdomofMorocco,ICSIDCaseNo.ARB/00/4,De-
cisiononJurisdiction,16July2001.“萨里尼标准”为很多仲裁庭所采用。SeeJoyMiningMachineryLimitedv.Arab
RepublicofEgypt,ICSIDCaseNo.ARB/03/11,AwardonJurisdiction,30July2004;MalaysianHistoricalSalvors
Sdn,Bhdv.GovernmentofMalaysia,ICSIDCaseNo.ARB/05/10,AwardonJurisdiction,17May2007.

SeeBiwaterGauff(Tanzania)Limitedv.UnitedRepublicofTanzania,ICSIDCaseNo.ARB/05/22,A-
ward,24July2008;MalaysianHistoricalSalvorsSdn,Bhdv.GovernmentofMalaysia,ICSIDCaseNo.ARB/05/10,

DecisionontheApplicationforAnnulment,16April2009.
SeeSchreuerChristoph,CommentaryontheICSIDConvention,11(2)ICSIDReview-ForeignInvestment

LawJournal,318(1996).



做法。① 在近期的案例中,这两种解释方法有融合的趋势,通常被结合起来以判断是否存在投

资。② 近年签订的国际投资条约对投资的定义纳入了仲裁庭在案件中确立的投资判断标准,并
且呈现出趋同,形成了投资特征一般定义加投资资产列举的新模式。例如,《区域全面经济伙伴

关系协定》第10.1条对“投资”的定义为“投资指一个投资者直接或间接,拥有或控制的,具有投

资特征的各种资产,此类特征包括承诺资本或其他资源的投入、收益或利润的期待或风险的承

担。投资可以采取的形式包括:(1)法人中的股份……(3)合同项下的权利……(7)动产、不动产

及其他财产权利”。这种投资定义模式可较为全面地涵盖各种投资资产,同时通过投资特征确保

具备经营性,防止投资概念的过度扩张。
根据当前的投资定义,就跨国数字存在的投资适格性,国际投资仲裁庭首先需要判断跨国数

字存在对数据本身的控制权,以及围绕数据产生的各种权益,是否属于国际投资条约的投资定义

所涵盖的投资资产;若回答是肯定的,则进一步判断跨国数字存在是否与东道国领土有关联、是
否符合当事人合意或客观投资特征等标准。

(二)跨国数字存在的投资属性分析

1.数据权益的投资资产属性

为了给投资者提供全面的保护,国际投资条约多采用 “包括但不限于”的非穷尽式投资资产

列举条款(如《中国和英国双边投资协定》第1.1条),或其他有形或无形财产及相关财产权利之

兜底性条款(如《中国和加拿大双边投资协定》第1.1条)来定义投资,国际投资仲裁庭也通常采

取宽泛的解释,具有涵盖数据及其衍生权益的可能性。以下笔者试对跨国数字存在持有的多种

数据权益是否构成投资资产进行分析。
第一,数据无形财产(权)。无形财产(权)被仲裁庭界定为投资资产不乏先例。在“菲达克斯

诉委内瑞拉案”③中,申请人认购了委内瑞拉政府为履行一项服务合同债务而发行的期票。仲裁

庭认为《荷兰和委瑞内拉双边投资协定》将投资宽泛地定义为“任何种类的资产”,包括“资金、其
他资产及具有经济价值的请求履行之权利”,断定申请人持有的期票是投资资产。“阿巴克拉特

诉阿根廷案”④仲裁庭不仅认定申请人持有的阿根廷主权债券是投资资产,还指出无形动产、债
券、许可等无形财产(权)均可被认定为投资资产。⑤ 尽管对于是否赋予数据新型资产财产权尚

存在较大争议,但无形的数据具有财产价值已是共识。据此,数据无形财产(权)可属于国际投资

条约规定的“其他无形财产(权)”投资资产。
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第二,数据知识产权。根据国际投资条约的投资定义,知识产权被纳入投资的范畴。① 近年

来,有投资者利用国际投资仲裁机制维护商标、②专利③等知识产权。跨国数字存在的数据资产

在符合知识产权法规定的情况下,可成为国际投资条约列举的知识产权投资资产。若跨国数字

存在对数据集合的选择和编排具有独创性,则可取得数据库著作权;若数据集合处于秘密状态且

具有商业价值,则可作为商业秘密获得保护。④ 不过,在很多情况下,跨国数字存在控制的数据

集合难以满足著作权法对独创性的要求;并且,跨国数字存在的运营模式决定了需要经常性地交

易、流通、公开部分数据,这些数据通常不可能处于秘密状态下,因此无法成为知识产权投资

资产。
第三,数字服务合同权利。早期的国际投资条约的投资定义涵盖的合同权利非常宽泛,包括

具有经济价值的任何金钱或行为请求权、法律或合同授予的商业特许权(如2003年《中国和德国

双边投资协定》第1.1条)。近期国际投资条约的投资定义中的合同权利有所收窄,一般是指交

钥匙、建设、管理、生产、特许权、收入分享等合同项下的权利(如《中国与东盟全面经济合作框架

协议投资协议》第1.1条),有些则明确规定投资资产“不包括仅仅来源于货物或服务买卖商业合

同及与此类商业合同有关授信的金钱请求权”[如《区域全面经济伙伴关系协定》第10.1(c)条]。
在国际投资仲裁实践中,并非所有的合同都可被认定为投资资产,需结合合同的性质及其他投资

判断要素加以确定。一般认为,普通的货物或服务买卖合同不构成投资。⑤ 但具有经营性的私

人服务合同可被认定为投资资产。在“波斯卡诉立陶宛案”⑥(以下简称“波斯卡案”)中,申请人

与立陶宛公司间签订有提供生产气泡酒专有技术的服务合同,仲裁庭根据申请人在较长时间内

多次前往立陶宛,在服务合同项下有实质性投入并收取回报,断定服务合同构成投资资产。由此

可见,跨国数字存在与东道国政府签订的信息、网络类数字基础设施建设和运营合同,较易被认

定为投资资产。但跨国数字存在的主要经营模式是通过互联网为用户提供线上服务,以及为商

户提供广告或营销服务,与大量用户、广告或营销商之间存在服务合同。并且,与一次性的服务

贸易不同,跨国数字存在一般会根据当地用户(或商户)的语言、货币等有针对性地设计移动应用

程序、网站,并长期提供服务。参照“波斯卡案”,数字服务合同虽属于私主体之间签订的商事合

同,但若具有长期经营性,则也能构成投资资产。
第四,数据相关实体性资产。跨国数字存在在东道国境内可能有实体性资产,如设有运营数

据资产的子公司、分公司、办事处,或拥有数字企业中的股权,或有数据存储设备、计算机、通信基
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础设施等不动产或动产。这些资产显然属于国际投资条约定义的投资资产,不过在跨国数字存

在投资中所占的比重通常较低。

基于数据及其衍生权益,跨国数字存在能以数字化形态在东道国经营,这种很少或没有依托

于实体性资产的数字存在是否构成投资,还需要根据其他投资标准加以判断。

2.与东道国领土的关联性

实体性资产与东道国领土的关联性较易判断,但对于无形财产则较为困难,尤其是数据资

产。投资者既可能将数据存储在东道国境内的设备中,也可能将数据存储在其认为适当的任何

地方的设备中,出于降低成本、技术保障、数据安全等方面的考虑,后者在现实中更为普遍。在国

际投资仲裁实践中,有处理同为无形资产的金融工具与东道国领土关联性的先例。在“阿巴克拉

特诉阿根廷案”①中,仲裁庭认为“投资所在地首先取决于投资性质。对于纯金融属性的投资,相
关标准有别于涉及运营、劳动力及财物等投资,应为资金的最终使用地和/或受益人,而并非资金

支付或转移地”。“数据所存储的计算机、磁盘等物品的位置反映了数据的属地性”,②跨国数字

存在控制数据的存储设备在东道国境内的,较易满足领土关联要求。欧盟委员会确立的跨境非

实体商业数字运营建立公司税应税联系是基于在当地提供数字服务的收入、用户数量和/或商业

合同数量达到特定标准之上的。③ 有鉴于此,在数据未存储在东道国境内而纯跨国数字存在提

供服务的最终使用地或受益人在东道国境内且在当地订立有大量用户、商户服务合同和/或获得

利润时,也可满足领土关联的要求。此外,笔者认为,如果东道国的法律规定,收集、处理数据与

东道国境内的主体相关即受东道国法律管辖(如《数据安全法》第2条)或东道国对跨国数字存在

采取一定规制措施(如要求删除不合法内容、征收数字服务税等),④那么将会增强跨国纯数字存

在与东道国领土的关联性。

3.当事人合意和投资特征

若当事人通过合同、东道国立法或国际投资条约对何为“投资”达成明确合意,则断定是否存

在投资较为容易。但如果当事人合意模糊或投资资产形式比较特殊,那么投资特征就成为判定

是否存在经营性投资的重要标准。若跨国数字存在投入了实体资产,以营利为目的,存续了一定

期间,承担经营风险,则较易满足投资特征。很多跨国数字存在采取纯数字经营模式,在这种经

营模式下,主要涉及数据及其衍生权益这些非实体性投资资产。跨国数字存在在东道国收集、挖
掘、分析数据需要投入大量的资金、人力、技术等资本,需要长期运营才能累积数据、获得利润,亦
面临着风险,⑤如东道国数据立法变动导致经营权被剥夺或受不公平不公正的对待、歧视等。同
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时,若跨国数字存在能推动东道国数字经济发展如服务用户、税收贡献等,则跨国数字存在亦能

契合国际投资条约确立的投资特征。

4.投资整体性考量

投资往往包括相互关联的多种投资资产。在“CSOB诉斯洛伐克案”①中,仲裁庭认为,即便

一项交易单独不构成《华盛顿公约》项下的投资,但如果交易构成适格投资整体不可或缺的一部

分,那么争议也应当被视为直接产生于投资。这种将投资作为整体加以考量的方法,为后续的仲

裁庭所接受。② 如前所述,跨国数字存在也涉及多种投资资产,而且无形财产占有很大比例。若

将跨国数字存在涉及的这些不可分割的部分作为整体来考量,③则其可被认定为适格投资。即

便纯跨国数字存在没有在东道国设立实体商业机构,但由于其运营的移动应用程序、网站相当于

虚拟的分支机构,其长期持有数据、知识产权和/或合同并获取利润,从整体上也可视其为适格

投资。

综上,无论是数字与实体混合存在,还是纯数字存在,跨国数字存在通过互联网在东道国经

营都需要投入资金、人力、知识产权等资本,并需要较长期的积累才能形成具有经济价值的数据

集合,以营利为目的持续地为当地用户和营销、广告商提供数字产品或服务,并承担风险,从整体

上而言,能被认定为适格投资。值得注意的是,数据本身可作为一种投资资产,但单独并不足以

构成适格投资。如果跨国数字存在没有实质的经营性活动,不符合投资特征,但如果仅仅因为其

控制数据就认定为适格投资,那么将导致投资概念过度扩张,引发跨国数字存在滥用投资者权利

的风险。并且,如果跨国数字存在控制的数据主要是在东道国获取的,就要考虑东道国数据规制

权正当行使的因素。
(三)投资实体与程序规则的可适用性

如果跨国数字存在控制的数据及衍生权益被视为投资资产,而以此为基础的跨国数字存在

被认定为适格投资,那么跨国数字经营者即为外国投资者。跨国数字存在母国与东道国之间签

订的大量传统双边投资协定和经济伙伴关系协定中的投资规则就具有可适用性。

从实体规则方面来看,国际投资条约规定的投资待遇标准可适用于跨国数字存在,包括国民

待遇、最惠国待遇、公正与公平待遇、全面的安全与保护、不得征收投资以及投资的自由转移等。

东道国政府加强对跨国数字存在的规制,已引发大量争端。美国、印度政府封禁中国移动应用程

序的做法实际上已经构成对外国数字经营者的歧视,损害了投资者的合理期待,实质性地剥夺了

投资者的投资。东道国对网络犯罪打击不力也可能违反对投资者全面的安全与保护义务。④ 东

道国的数据本地化措施可能与投资者自由转移投资及利润权利产生冲突。当然,东道国也可利
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用国际投资条约公共政策目标规制例外进行抗辩,使自身的数据规制措施正当化。

从程序方面而言,当权益受到东道国不当干预时,跨国数字投资者有权根据国际投资条约利

用投资者与国家间争端解决机制来解决跨国数字投资者与东道国的争议。尽管目前还没有实际

产生涉及跨国数字存在的相关案件,但随着全球数字经济规制竞争日趋激烈,此类案件极有可能

涌现。并且,从前述分析来看,仲裁庭很可能通过扩张解释,将跨国数字存在认定为适格投资,进
而行使管辖权。投资者与国家之间争端解决机制的适用效果具有两面性:一方面跨国数字投资

者的正当权益可得到保护,防止东道国滥用数据规制权,并将巩固数据规制法律原则;另一方面,

国际投资条约法本身成为数据规制机制,对东道国的规制形成阻却效应。①

三、国际数字规则中的跨国数字存在

随着近年跨国数字存在跨境传输数据的增多,国际投资条约尤其是经济伙伴关系协定中已

然出现影响跨国数字存在经营的数字规则,新兴的数字经济伙伴关系协定也在不断涌现。
(一)国际数字规则的趋势和模式

根据研究目标,笔者从已签署且文本可获知的3191项双边投资协定、496项经济伙伴关系

协定以及96项双边投资条约范本中②发现以下国际投资条约数字规则的发展趋势和模式。极

少量(1.9%)的双边投资协定及双边投资条约范本包含数字规则,其中有3项为中国对外签订的

双边投资协定。③ 此类国际投资条约近10年来数量增长十分迅速(占含数字规则条约的65%)。

由此可以预测,双边投资条约将愈来愈多地引入数字规则。经济伙伴关系协定更多地引入了数

字规则,有15%的经济伙伴关系协定包含数字经济章节。2003年新加坡与澳大利亚、美国签订

的经济伙伴关系协定最早纳入独立的数字经济章节,并影响到其他亚太国家之间签订的经济伙

伴关系协定,包括《全面与进步跨太平洋伙伴关系协定》《区域全面经济伙伴关系协定》,形成了

“亚太模式”。该模式经济伙伴关系协定数字经济章节包含的条款数量不断增长,④并逐渐从倡

导性的软规则转变为具有强制约束力的硬规则。直至2010年,欧盟对外签订的经济伙伴关系协

定如2010年《欧盟和越南自由贸易协定》第8章中方才出现数字经济章节,其显著的特点是与投

资、服务贸易规定在同一章。欧盟签订的经济伙伴关系协定与数字经济相关的条款数量很少,规
定十分简单,主要是倡导缔约方之间开展规制合作对话的软规则。目前经济伙伴关系协定数字

经济章节采“亚太模式”的最多,采“欧盟模式”的次之,还有少量经济伙伴关系协定混合了两大模

式的特点。例如,2016年《加拿大和欧盟自由贸易协定》第16章虽为独立的数字经济章节,但简
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拿大协定》数字经济章节条款已多达18个条款。



约的条款规定却与“欧盟模式”经济伙伴关系协定相似;《英国和新加坡自由贸易协定》数字经济

章节原本属“欧盟模式”,后来2022年双方签订的数字经济协定将其更替为“数字贸易与数字经

济”章节,实质规则更接近“亚太模式”经济伙伴关系协定。
(二)跨国数字存在的投资属性界定

近年双边投资协定及双边投资条约范本引入数字规则即表明缔约者已认识到外商投资与跨

国数字经济活动的密切联系。目前双边投资协定及双边投资条约范本中的数字规则数量很少、
规定十分简单,且有明显的国别聚集性特征,主要有以下几类:(1)1.3%的协定就东道国对个人

数据保护作出规定,日本、新加坡对外签订的双边投资协定引入此类条款的最多;(2)0.3%的协

定对数据通信或服务产业作出了保留,日本双边投资协定多包含该种条款;(3)0.3%的协定对知

识产权的定义涵盖数据库或源数据,此类条款多出现在中东、中亚国家间签订的双边投资协定

中;(4)直接对外商数字投资经营作出规定的协定微乎其微(0.1%),如2021年《加拿大境外投资

促进与保护协定范本》(以下简称《加拿大范本》)第12.1(h)(g)条业绩要求条款禁止缔约方限制

投资者以电子方式跨境传输信息、要求投资者转移软件源代码,其以缔约方义务之形式规定了外

国数字投资者的基本经营权利和最低待遇标准,事实上也是对跨国数字存在投资属性的认可。
部分经济伙伴关系协定则将数字经济章节与投资章节挂钩,这使得跨国数字存在控制的数

据及其衍生权益成为投资资产,跨国数字存在的投资适格性具有明确的规则依据,而跨国数字经

营者可作为投资者享有经济伙伴关系协定赋予的权利。根据笔者统计,有69项经济伙伴关系协

定同时包含数字经济章节和投资章节,其中有75%的经济伙伴关系协定将两者相挂钩,挂钩条

约数量近5年大幅增长,挂钩比率近20年持续在50%以上。但中国签订的5项经济伙伴关系协

定中仅有《区域全面经济伙伴关系协定》以及正在申请加入的《全面与进步跨太平洋伙伴关系协

定》将数字经济与投资章节挂钩,面临规则调适的巨大挑战。不过,“亚太模式”与“欧盟模式”的
挂钩方式大相径庭。

“亚太模式”经济伙伴关系协定最早将数字经济章节与投资章节挂钩,主要体现在以下两个

方面:(1)数字经济章节定义的主体包括投资章节定义的外国投资者及投资[如《区域全面经济伙

伴关系协定》第12.1(b)条]。这直接表明,跨国数字经营者若在东道国长期运营数字产品生产和

服务,则可被视为外国投资者,跨国数字存在则能构成投资。(2)数字经济章节与投资章节的规

则具有可交互适用性(如《区域全面经济伙伴关系协定》第12.3.5条)。数字经济章节的适用范围

条款规定,缔约方对以电子方式提供或履行的服务形成影响的措施,受投资章节所规定的义务、
例外或不符措施的约束。这充分肯定了在东道国经营数字服务的跨国数字存在可具备投资属

性,东道国对其采取的规制措施须遵守投资保护义务,仅在投资章节有例外规定或被不符措施清

单排除时方可背离该等义务。并且,数字经济章节通过给缔约方施加义务的方式,确立了若干适

用于跨国数字存在的待遇标准,包括缔约方应给予数字产品非歧视待遇、不得对跨境电子传输征

收关税、应允许商业经营者以电子方式跨境传输信息、不得将计算机设备本地化作为商业经营条

件、不得要求转移或访问他方数字交易者所有的源代码(如《区域全面经济伙伴关系协定》第12.
11条、第12.14条和第12.15条);这些数字经济保护义务亦受到投资章节规定的义务、例外或不

符措施的约束(如《区域全面经济伙伴关系协定》第12.3.4条),这不仅肯定了跨国数字经营者的

权利,而且进一步确认了跨国数字存在的投资属性,意味着投资章节赋予投资者的待遇标准也将

予以适用。值得注意的是,新加坡作为“亚太模式”经济伙伴关系协定的主导性国家之一,亦率先
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签订了若干数字经济伙伴关系协定。其中,有3项数字经济伙伴关系协定是对经济伙伴关系协

定数字经济章节的更替,其确认、加强了与投资规则的连接;①有2项数字经济伙伴关系协定则

是独立的,这些协定也认可数字活动与投资的联系(如《新加坡-智利-新西兰数字经济伙伴关

系协定》第10.2条、第15.4条和第15.6条,《欧盟和新加坡数字经济伙伴关系协定》第8条、第23
条和第24条)。

“欧盟模式”经济伙伴关系协定则将投资和数字经济规定于同一章节,可见缔约者已意识到

两者的相关性。尽管章节下设若干部分,专门规定投资、电子商务规则,但“规制框架”部分适用

于其他各部分,并将涵盖网络、系统、数据处理等计算机服务与投资部分义务相关联(如2019年

《欧盟和越南自由贸易协定》第8.22条)。因此,跨国数字存在可被认定为适格投资。不过,“欧
盟模式”经济伙伴关系协定给跨国数字存在权益提供的保护较少,仅规定了缔约方不得对跨境电

子交付征收关税(如2019年《欧盟和越南自由贸易协定》第8.15条)。
(三)数字规则模式选择与争议解决机制

从根本上而言,数字规则模式的选择由国家对自身数字经济发展的利益诉求所决定。当然,

国际规则制定能力较弱的国家,尤其是发展中国家,很可能受到规则主导性国家的影响。目前双

边投资协定及双边投资条约范本中的数字规则以维护东道国数字经济规制权为主。但随着如

《加拿大范本》中跨国数字经营权益肯定条款的出现,跨国数字存在的投资属性很可能获得更多、

更直接的确认。就经济伙伴关系协定而言,“亚太模式”经济伙伴关系协定偏重于数字投资者权

益保护,对跨国数字存在的投资属性作出了明确规定;而“欧盟模式”经济伙伴关系协定则更重视

东道国的数字经济规制权。两者差异的根本原因在于主导者的利益诉求不同。“亚太模式”经济

伙伴关系协定的主导者美国、新加坡主张跨境数据流动自由化。美国是大量跨国数字企业的母

国,②其通过与数字产业不及美国发达的国家签署经济伙伴关系协定,保护大量美国跨国数字企

业在海外的投资和跨境数据传输。例如,《美国-墨西哥-加拿大协定》第19.12条为了强化缔

约方不得将计算机设备本地化作为商业经营条件之义务,甚至完全删除了缔约方的合法公共政

策目标规制例外。新加坡为吸引跨国数字企业在其境内设立总部,使自身成为亚太区域数字经

济中心,积极签署了很多高标准的跨国数字企业权益保护国际条约。而欧盟本土大型数字企业

较少,其成员国多为外资数字企业(主要是美国数字企业)的东道国。《欧盟一般数据保护条例》

第3条以及第45~47条强调个人隐私权的保护,设立条件限制跨境数据流动,并加强对跨国数

字企业经营的规制。这些“防守式”数据治理策略亦传导到了欧盟对外签订的经济伙伴关系协定

中。不过,“亚太模式”与“欧盟模式”并非完全隔绝。现有少量混合两者特点的经济伙伴关系协

定(如2003年《欧盟和新西兰自由贸易协定》第12章第2部分)对数字经济规则有所强化,同时

也强调了东道国的规制权。根据笔者的统计,有10个位于亚洲、拉丁美洲、欧洲的签署方同时签

署了这两种模式的经济伙伴关系协定,总计占所有含数字经济章节经济伙伴关系协定签署方的

22%。其中,发展中国家明显受到了谈判主导国家的影响,而英国原先采“欧盟模式”,脱欧后与
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①

②

例如,2020年《新加坡和澳大利亚数字经济伙伴关系协定》替代了2003年《新加坡和澳大利亚自由贸易协

定》第14章,2022年《英国和新加坡数字经济协定》替代了2020年《英国和新加坡自由贸易协定》第8章第5部分,

2022年《韩国和新加坡数字伙伴关系协定》替代了2005年《韩国和新加坡自由贸易协定》第14章。

SeeUNCTAD,WorldInvestmentReport:InvestmentandtheDigitalEconomy,2017,p.164.



亚太国家签订的经济伙伴关系协定则转变为“亚太模式”。在国际数字规则形成并与投资规则融

合的当下,新加坡、日本、美国等亚太国家和欧洲国家均积极地在国际投资条约中植入自身主张,

以使国际规则向有利于自身的方向发展。由于不同模式的规则在数据权益分配和跨国数字存在

法律属性的确认上存在不同,因此被动接受规则的国际投资条约签署方需审慎考虑数字和投资

规则的设置是否符合自身利益诉求。

在数字争议解决机制方面,尽管《加拿大范本》第24条业绩要求条款中确认了跨国数字经营

权益,但亦明确排除投资者与国家间争端解决机制适用于业绩要求条款,相关的争议仅可适用国

家间争端解决机制。值得注意的是,《加拿大范本》在总体上限缩了投资者与国家争端解决的适

用范围,并非专门针对跨国数字投资相关争议,其他新的双边投资协定或双边投资条约范本将如

何规定争议解决机制有待观察。经济伙伴关系协定中的相关争议解决机制以《全面与进步跨太

平洋伙伴关系协定》第9章第2部分为例,只要根据数字经济章节和投资章节相关规则确认跨国

数字存在是适格投资,理论上跨国数字投资者就可以利用经济伙伴关系协定投资章节规定的投

资者与国家间争端解决机制。《全面与进步跨太平洋伙伴关系协定》数字经济章节争议解决条款

并不排除投资者与国家间争端解决机制适用的可能性,国家间争端解决机制通常亦可适用,仅给

予发展中国家在数字经济章节下若干义务相关争议不适用国家间争端解决机制的两年过渡期。

在跨国数字投资者与东道国的争议中,投资者与国家间争端解决机制的可适用性已初露端倪。

由于谷歌、脸书等在其平台上展示澳大利亚当地新闻机构编纂的内容,因此2021年澳大利亚拟

议了一项法案旨在要求跨国数字企业向当地新闻机构付费。对此,有澳大利亚议员警示,谷歌可

能对澳大利亚提起上亿美元的国际投资仲裁。因谷歌在新加坡建立了商业存在,故其可挑选《新
加坡和澳大利亚自由贸易协定》《东盟-澳大利亚-新西兰自由贸易协定》或《全面与进步跨太平

洋伙伴关系协定》作为仲裁条约依据,①这几项自由贸易协定均为将数字经济章节与投资章节挂

钩的“亚太模式”经济伙伴关系协定。

四、中国因应

无论是国际投资规则,还是与国际投资规则相挂钩的国际数字规则,数据及其衍生权益都属

于国际投资条约定义的投资资产,以此为基础的跨国数字存在整体上可被视为适格投资,享有国

际投资规则和数字规则赋予的权益,国际投资争端解决机制具有可适用性。我国近年密集出台

数字经济法规,对外缔结有大量传统双边投资协定,并通过商签新经济伙伴关系协定积极参与当

前国际数字规则的制定,有必要确保这些规则适用于跨国数字存在规制符合我国的利益诉

求———在保障安全的前提下,统筹国内和国际,大力发展数字经济。② 在当前全球跨国数字存在

规制规则形成过程中,国内法与国际法之间存在活跃的互动。一方面,数字经济强国的国内数字

经济立法对经济伙伴关系协定具有溢出效应;另一方面,经济伙伴关系协定给国家施加义务,并
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①

②

SeeVladislavDjanic,AustralianParliamentarianVoicesConcernthatGoogleMayBringABillion-Dollar
ISDSClaimAgainstAustralia,https://www.iareporter.com/articles/australian-parliamentarian-voices-concern-
that-google-may-bring-a-billion-dollar-isds-claim-against-australia/,2024-01-02.

参见2021年《中华人民共和国国务院关于印发“十四五”数字经济发展规划的通知》第2(1)~(3)部分。



促使国家修订国内数字经济规制的法律和政策以遵守经济伙伴关系协定。我国的国内数字经济

立法和对外商签的经济伙伴关系协定应充分利用这种互动,增强我国对国际数字投资规则制定

的影响力。
(一)跨国数字存在定性的法理分析

1.数据权益分置

我国国内数字经济立法呈现出认可数据产权并鼓励利用的趋势。2020年《中共中央 国务院

关于构建更加完善的要素市场化配置体制机制的意见》将数据列为生产要素,并提出“根据数据

性质完善产权性质”。《中华人民共和国民法典》第111条赋予了个人信息人格权,第127条规定

“法律对数据、网络虚拟财产的保护有规定的,依照其规定”,尽管没有明确赋予数据“财产权利”,
但第127条紧随于第113~126条所规定的物权、债权、知识产权、股权等财产权利及其他民事权

益。而《数据安全法》使用了“数据有关的权益”的措辞,并肯定了数据的可交易性(第7条和第

19条)。2022年《中共中央 国务院关于构建数据基础制度更好发挥数据要素作用的意见》(以下

简称《数据二十条》)进一步指出:“探索数据产权结构性分置制度……建立数据资源持有权、数据

加工使用权、数据产品经营权等分置的产权运行机制”。尽管我国国内数字经济立法肯定了数据

的资产价值,亦认可数据的可交易性,但对于跨国数字经营者以内部处理或与他方交易等目的跨

境传输数据,我国基于国家安全和公共利益也做出了一定限制。“关键信息基础设施的运营者在

中华人民共和国境内运营中收集和产生的个人信息和重要数据应当在境内存储”,如需出境应由

有权机关进行安全评估、保护认证或按标准合同与境外接收方订立合同。①

在国际规则方面,我国传统双边投资协定的投资定义所涵盖的投资类型非常宽泛(如1986
年《中国和英国双边投资协定》第1.1条),可涵盖数据及其衍生权益,并且大多数传统双边投资

协定不包含公共政策目标规制例外。这虽有利于我国跨国数字经营者主张投资权益,但不利于

我国政府数据规制权的实施,与国家规制权保护相关的国内数字立法存在抵触。我国倡导的《区
域全面经济伙伴关系协定》以及正在申请加入的《全面与进步跨太平洋伙伴关系协定》均属偏重

数字投资者权益保护的“亚太模式”经济伙伴关系协定。不过,《区域全面经济伙伴关系协定》与
其他“亚太模式”经济伙伴关系协定相比,在一定程度上加强了国家规制权,即通过将公共政策目

标特定例外、根本安全利益特定例外设置为自裁决条款,国家有权自主决定数据规制措施是否为

实现合法公共政策目标或保护根本安全利益所必要。这为《区域全面经济伙伴关系协定》发展中

缔约方正当地行使数字经济规制权保留了空间。

笔者认为,结合我国现有国内立法和国际投资条约的有关规定,与国内数字经营者一致,跨
国数字存在可根据国民待遇原则取得数据持有权、加工使用权、数据产品经营权等,这些数据产

权可被认定为投资资产,当然,其须受到国家数据规制权的限制。值得注意的是,除自身数据之

外,跨国数字存在取得排他性数据所有权的路径不可取。这是因为国际投资条约普遍规定缔约

方应允许投资者自由转移投资及收益(如《中国和加拿大双边投资协定》第12条),若数据被视为

跨国数字存在所有的投资或收益,则基于数据的易转移特性,跨国数字存在有权将数据自由传输

出东道国国境。这与我国国内法上的重要数据本地化存储和出境限制规定相冲突。如上所述,
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① 参见2017年《中华人民共和国网络安全法》第37条、第50条、第66条,2021年《中华人民共和国数据安全

法》第31条,2021年《中华人民共和国个人信息保护法》第3章。



包括《区域全面经济伙伴关系协定》在内的“亚太模式”经济伙伴关系协定数字经济章节虽然要求

缔约方允许数据跨境传输,但也做出了公共利益、国家安全规制措施特定例外规定,若数据可作

为投资或收益自由转移,则将产生矛盾。

2.外商数字投资规范

在数字产业外资准入方面,我国已确立了一些规则。2020年《中华人民共和国外商投资法》

第28条规定:“外商投资准入负面清单以外的领域,按照内外资一致的原则实施管理”。在“信息

传输、软件和信息技术服务业”中,除我国入世承诺已开放的内容,互联网新闻信息服务、网络出

版服务、网络视听节目服务等业务属禁止外商投资领域;我国入世承诺开放的电信业务属限制外

商投资领域,部分电信业务有外商投资比例限制;①而在线数据处理与交易处理业务(经营类电

子商务)的外资持股比例可至100%;②“电子商务系统开发与应用服务,各类专业资产交易平台

建设、经营”“在线教育、在线医疗、在线办公系统开发与应用服务”,属于鼓励外商投资的产业。③

根据2021年我国发展和改革委员会、商务部颁布的《外商投资安全审查办法》第4条规定,外商

投资关涉国家安全的“重要信息技术和互联网产品与服务”,并取得所投资企业实际控制权的,外
国投资者或者境内相关当事人应当在实施投资前主动申报安全审查。根据2021年《互联网信息

服务管理办法》第4条和第17条的规定,在我国境内从事经营性互联网信息服务须经有关主管

部门许可,同外商合资、合作的,应当事先经国务院信息产业主管部门审查同意,外商投资的比例

应当符合有关法律、行政法规的规定。因此,经我国有权部门许可和批准的跨国数字经营者可以

获得外商独资或合资的主体资格,与内资企业享有同等法律地位和权益。从国际投资规则上来

看,这些跨国数字经营者通常可被认定为外国投资者,其在我国的数字存在是适格外国投资。

我国数字经营者也正在“走出去”,但在东道国可能没有设立实体性机构,属纯数字存在,如
印度封禁我国移动应用程序事件中的大部分情况即是如此。国际投资规则及仲裁机制适用于跨

国数字存在对我国而言是一把双刃剑。一方面,我国在海外投资的数字经营者可利用国际投资

条约和投资仲裁机制维护自身的合法权益。如前述印度彻底禁止我国移动应用程序的行为明显

违反了《中国和印度双边投资协定》规定的投资待遇保护标准。《中国和印度双边投资协定》第

10条明确规定投资争议协商不成的,应提交国际仲裁庭。另一方面,在我国投资的跨国数字经

营者如受到我国国内数字经济规制措施的不利影响,也可能针对我国提起国际投资仲裁。因此,

我国应积极参与国际数字投资规则的革新。这既能保障我国海外投资数字经营者的正当利益,

也能保护我国作为东道国的公共利益和国家安全,同时维护全球范围内的公平竞争。
(二)国内法与国际法互动下的中国对策

由于跨国数字存在涉及复杂的国内、国际法律秩序,因此我国应统筹国内法和国际法进行制

度安排。一是协调国内数字经济立法与已经存在的传统双边投资协定,积极通过经济伙伴关系

协定谈判塑造国际规则;二是在经济伙伴关系协定谈判中需注意合理表达本国的利益诉求,通过
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①

②

③

参见2021年中国国家发展和改革委员会、商务部颁布的《外商投资准入特别管理措施(负面清单)》第14~
15项。

参见2022年修订的《外商投资电信企业管理规定》第2条、第6条,2015年《工业和信息化部关于放开在线

数据处理与交易处理业务(经营类电子商务)外资股比限制的通告》。

参见2022年中国国家发展和改革委员会、商务部颁布的《鼓励外商投资产业目录》第447~448项。



博弈使各方利益得以平衡。

1.国内数字经济立法

我国在规制跨国数字存在的国内具体制度设计中,应注平衡发展与安全,并加强与通行国际

规则的可对接性。

首先,对于跨国数字存在的数据权益,数字经济立法、外商投资法中的私法规范需更为明确

地加以认定和建构。在数据私权方面,目前国际主流观点主张采取“控制-访问-使用”数据权

利模式。《数据二十条》第3条和第5条充分肯定了数据处理者的数据使用、经营权益,保障“投
入的劳动和其他要素贡献获得合理回报”。笔者认为,无论是否赋予经营者数据财产权,我国私

法规范都应基于数字经营者投入资本控制数据之事实和内外资待遇一致原则,确认跨国数字存

在的经济性数据权益,允许正当利用、交易和获利,但这种权益并不具有独占性和排他性,其他利

益相关方有权申请访问和使用。要求跨国数字存在在我国境内存储数据、数据出境安全审查时,

应通过数据分类和分级制度明确何为限制出境的“重要数据”,以增强规则的透明度。

其次,就跨国数字存在的投资适格性,数字经济立法与投资准入审查法规政策应加强协调。
《外商投资安全审查办法》仅从产业的角度规定控制“重要信息技术和互联网产品与服务”的外国

投资应进行准入安全审查,但没有涉及跨国数字存在控制的大量“重要数据”。《数据二十条》第

11条提出支持外资依法依规进入数据开放领域,但要对影响国家安全的数据相关外资并购进行

国家安全审查。美国、欧盟最新颁布的外国投资风险审查法案均十分注重外资控制本国重要数

据的安全审查。① 因此,我国在更新外商投资法律法规[包括《鼓励外商投资产业目录》《外商投

资准入特别管理措施(负面清单)》]时,需充分重视外资控制“重要数据”可能带来的风险,对鼓

励、限制、禁止外商投资的数字产业做出更为细致的区分和列举,并根据我国数字产业发展和国

际情势变化,审慎地调整部分产业所属的类别。目前,美国将基因信息列为敏感信息,欧盟将健

康相关设施列为实体/虚拟关键基础设施,并对其进行外资安全审查,而我国却将“在线医疗系统

开发与应用服务”列为鼓励外商投资类,存在安全风险,应当予以调整或限制。

最后,《数据安全法》第6章虽然规定了数字经营者违法责任,但是未明示跨国数字经营者寻

求国内行政、司法救济的权利,应予以补充。《数据二十条》第16条虽然提及畅通数据争议仲裁

渠道,但是在跨国数字经营者数据权益受到侵害时,应赋予其与国内数字经营者同等的寻求公正

法律救济之权利,这不仅可保证我国行政、司法、仲裁机构正常行使管辖权,而且可避免纠纷上升

为国际冲突。

2.国际投资条约革新

在数字全球化中,我国当前的利益诉求既不同于主要作为跨国数字经营者母国的美国,也不

同于主要作为东道国的欧盟成员国。我国的诉求重点是,在确保数据相关国家安全、公共利益以

及个人和企业合法权益的前提下,促进国内数字经济深化发展,并推进我国数字经营者海外投资

尤其是“数字丝绸之路”的高质量发展。《数据二十条》第1条提出“深入参与国际高标准数字规
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① SeeCongressofUnitedStates,ForeignInvestmentRiskReview ModernizationActof2018,Sec.1702-
1703;Regulation(EU)2019/452oftheEuropeanParliamentandoftheCouncilof19March2019EstablishingA
FrameworkfortheScreeningofForeignDirectInvestmentsintotheUnion,Art.4.1.



则制定”,我国应充分利用国际投资条约,平衡“发展与安全、流通与主权、规则与例外”,①实现我

国利益诉求。除《区域全面经济伙伴关系协定》外,我国目前对外签订的国际投资条约中的数字

规则极为有限,亦没有与投资规则相关联。在更新双边投资协定或对外商签新型经济伙伴关系

协定/数字经济伙伴关系协定时,我国决策者应充分重视投资规则与数字规则相融合的不同模式

和法律后果,不能被动地接受他国模式,需基于我国在国际数字投资中东道国和母国的双重身

份,以及平衡跨国数字存在私权与国家规制权的利益需求,形成自身的模式,具体而言:
首先,明确跨国数字存在的投资适格性。一方面,通过国际投资条约投资定义条款中的兜底

性投资资产规定涵盖数据及其衍生权益,并通过一般投资特征确保跨国数字存在在东道国有实

质性的经营活动;另一方面,经济伙伴关系协定数字经济章节定义的主客体与投资章节相挂钩,
即包含外国投资者及投资。但与“亚太模式”经济伙伴关系协定的现有规则相区别,我国国际投

资条约应将外国投资者获取的本地数据与一般投资收益相区分,原则上允许自由传输,但对东道

国基于合法公共目的限制外国投资者跨境传输数据做出例外规定。若禁止跨国数字存在向境外

传输本地数据或转让本地数据权益,则应允许跨国数字存在按市场价格转让给境内适格主体或

由东道国给予适当补偿,兼顾外国投资者正当的投资转移权和东道国的数据规制权。
其次,确立跨国数字存在的待遇标准。与忽视跨国数字存在权益的“欧盟模式”经济伙伴关

系协定相区别,我国国际投资条约中传统的外商投资非歧视待遇、公正与公平待遇、不得征收等

标准可适用于跨国数字存在。同时,通过引入数字规则,针对跨国数字存在的特点制定新的待遇

标准,包括但不限于原则上给予数字产品/服务非歧视待遇、对跨境电子传输免征关税、允许数据

跨境自由流动、许可数字商业经营不以数据存储设备本地化为条件、保护跨国数字存在持有的源

代码等。但跨国数字存在关涉东道国国家安全、公共利益以及个人和组织的合法权益,有别于美

国主导的过度自由化“亚太模式”经济伙伴关系协定,我国应通过国际投资条约中的公共政策目

标规制例外条款维护正当的数字经济规制权;根据我国数字产业的发展需求和欲保护的公共政

策目标谨慎地制定不符措施清单,将特定数字产业或规制措施排除出特定条约义务的适用范围,
并与《鼓励外商投资产业目录》《外商投资准入特别管理措施(负面清单)》保持一致。

最后,审慎地商谈与跨国数字存在相关的国际投资争议解决机制。《区域全面经济伙伴关系

协定》第10.18.1条将投资者与国家间争端解决机制作为条约生效后2年内谈判事项,由于投资

章节与数字经济章节相挂钩,后续制定的投资者与国家间争端解决机制可适用于跨境数字投资

争议。这给我国数字经营者海外投资提供了国际法保障,当然,在我国投资的跨国数字经营者也

可能针对我国政府提起国际投资仲裁。在大多数东道国法律环境不理想而我国法治化营商环境

不断优化、政府规制权行使正当、公共政策目标规制例外充分的前提下,投资者与国家间争端解

决机制的适用有利于我国统筹国内和国际发展数字经济。当前我国国际投资条约中缺乏明确的

数字投资争议解决机制,若我国数字经营者考虑在国际投资条约中有该等机制的国家(如新加

坡)建立商业存在,则有可能通过挑选条约保护自身正当权益。
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① 参见张正怡:《论数字经济协定的造法“再平衡”走向及中国回应》,《法商研究》2022年第6期。



五、结 语

在数字经济全球化背景下,数据的经济价值正在不断地被发掘出来,跨国数字存在扮演着重

要角色。围绕跨国数字存在规制的国际造法运动方兴未艾。美国学者莱斯格曾假设一个国际公

约协调各国在无疆界网络空间中的规制冲突,①而在当前现实中,这种协调的实现有赖于大量的

国际投资条约。国际投资条约中传统的国际投资规则正与新兴的数字规则相融合,并在主导国

家的影响下呈现出规则模式差异。数据及其衍生权益属于投资资产,基于此的跨国数字存在从

整体上可被认定为国际投资条约意义上的投资,跨国数字经营者作为投资者享有国际投资条约

赋予的权利,并可能与东道国的规制权相冲突,进而引发跨国数字投资争端。在规则新生和各方

角力的时代,正是中国提升国际数字规则制定话语权,掌握全球数字经济发展主导权的绝好

契机。

Abstract:Transnationaldigitalpresence(TDP)referstoanewtypeofcommercialpresence
inwhichanoperatorinvestsabroadbasedoninternet,controlsandmanagesdataanditsderiva-
tiverights,andoperatesinhoststateinapurelydigitalorhybridformofdigitalandphysical
businessestablishment.Internationalinvestmenttreatiescanbethebasicregulationlegalframe-
workofTDP.Inaccordancewiththedefinitionofinvestmentbyinternationalinvestmenttrea-
ties,dataanditsderivativerightsfallintothecategoriesofinvestmentassets,basedonwhich
TDPcouldqualifyasinvestmentasawhole.Theinvestor-statedisputesettlementisapplicable
todigitalinvestmentdisputes.Atpresent,thereisatrendtowardstheintroductionofdigital
rulesininternationalinvestmenttreaties.EconomicPartnershipAgreements’(EPAs)digital
rulescanbedividedinto“Asia-Pacific”or“EU”Mode.AlargenumberofnewlysignedEPAs,

whichcontaindigitaleconomyandinvestmentchapters,connectthosetwochapters,andcon-
firmTDP’squalificationsofinvestment.Itisnecessarytosynergizedomesticlawandinterna-
tionallawinaccordancewithChina’sintereststoshapeinternationalinvestmentanddigitale-
conomyruleswhichareapplicabletoTDP.

KeyWords:transnationaldigitalpresence,qualificationsofinvestment,datarights,inter-
nationalinvestmentrules,internationaldigitalrules
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