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中立、责任与参与:国际投资仲裁的
多边改革与中国对策

∗

王　鹏∗∗

内容提要 国际投资仲裁机制进入多边改革阶段,中国亟需明

确立场和对策.投资仲裁设计面临实体义务地方性与程序规则国际

性之间的内在矛盾.在理论上,投资仲裁机构难以同时、同等程度地

追求和实现中立、责任和参与等三大目标.在实践中,传统投资仲裁

和欧盟投资法庭倡议分别秉持司法中立优先和司法责任优先理念,
分别以当事人关系和缔约国关系为主导,分别追求中立和公正的争

端解决平台.美国２０１２年投资条约示范文本兼顾了司法中立与司

法责任,比较好地兼顾经济效率和政治可接受性.虽然难以兼顾三

大目标,但美国和欧盟都选择了适合本方优势的设计方案.兼顾中

国利益与世界需求的中国改革方案,应当妥善权衡缔约国关系、当事

人关系和利益相关者关系,以增强投资仲裁机制的内在平衡性与先

进性,进而吸引更多的国家接受.同时,在关键制度的设计上应采取

符合中国优势和立场的方案,如缔约国制定专家名单、一裁终局为

主、有限上诉、利益相关者有限参与等,以兼顾国家利益与国际道义.
关键词 国际法 国际法治 国际投资仲裁 多边改革 中国

倡议 司法悖论
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随着欧盟在联合国国际贸易法委员会(UNCITRAL)上推动投资法庭倡

议,国际投资仲裁①改革已经进入多边阶段.在２０１６年二十国集团(G２０)杭
州峰会上,中国推动通过«二十国集团全球投资指导原则»,主张“争端解决

程序应公平、开放、透明,有适当的保障措施防止滥用权力”.② 然而,无论是

在联合国国际贸易法委员会多边改革讨论,③还是正在推进的中欧、中美投资

协定谈判中,中国都未公开更详细的、更具价值指引的投资仲裁改革倡议.随

着更加积极的对外政策,中国能够在投资仲裁多边改革中扮演更重要角色,发
挥更大作用.例如,西安交通大学法学院单文华教授主张中国应推进多边投

资框 架 谈 判,并 建 立 一 个 常 设 投 资 仲 裁 法 庭 (PermanentTribunalfor
InvestmentArbitration,PTIA).④ 清华大学法学院杨国华教授主张借鉴«跨
太平洋伙伴关系协定»(TPP)设计和世界贸易组织的制度框架建立世界投资

贸易组织;⑤已有外国学者认为,«二十国集团全球投资指导原则»和中美投资

协定谈判都有可能构成未来多边投资协定谈判的起点,并依托建立常设性的

投资法庭.⑥

关于投资仲裁改革的国内和国际学界研究深受欧盟投资法庭倡议的影
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①

②

③

④

⑤

⑥

就本文而言,国际投资仲裁与国际投资争端解决机制是可以相互替代的术语,用来指代各种国际性

投资仲裁机制,包括政府间仲裁(G２G)和投资者 国家仲裁(ISDS),无论是依托常设机构,还是个案性的特

设(adhoc)机构.除非特别说明,在本文语境下,“国际裁判机构”采取广义概念,既包括做出裁决(Award)
的“国际仲裁机构”(例如国际投资仲裁庭),也包括做出判决(Judgement)的“国际司法机构”(如联合国国际

法院).作为惯例,国际裁判机构的裁判者可能有多种称谓,例如,联合国国际法院多称为法官,世界贸易组

织称为上诉机构成员,多数投资仲裁规则称为仲裁员(Arbitrator)或仲裁庭成员(MemberoftheTribunal),
欧盟在其国际投资法庭倡议中也混用法官和仲裁庭成员.文中除非特别说明,法官和仲裁员意义相同,均
指投资仲裁机构的裁判者.

“投资政策应为投资者和投资提供有形、无形的法律确定性和强有力的保护,包括可使用有效的预

防机制、争端解决机制和实施程序.争端解决程序应公平、开放、透明,有适当的保障措施防止滥用权力.”
«二十国集团全球投资指导原则»,第３条,商务部２０１６年７月１０日,http://www．mofcom．gov．cn/article/
ae/ai/２０１６０７/２０１６０７０１３５５８１５．shtml,２０１８Ｇ０４Ｇ０９.

SettlementofCommercialDisputes:InvestorＧStateDisputeSettlementFrameworkCompilationof
comments,January３１,２０１７,A/CN．９/９１８/Add．１,PartIII,p．３．在本文件中,中国阐明了如下立场,“我
们仍然在对各种改革倡议进行深入研究,我们的出发点是投资者 国家仲裁应该是一个有效且高效的机制,
在投资者保护和政府监管权之间达成适当平衡.”

WenhuaShan,“TowardaMultilateralorPlurilateralFrameworkonInvestment,”E１５Initiative,
November２０１５．

杨国华:«论‹跨太平洋伙伴关系协议›(TPP)与我国多边和区域一体化战略»,«当代法学»２０１６年

第１期.
AnnaJoubinＧBretandCristianRodriguezChiffelle,“G２０GuidingPrinciplesforGlobalInvestment

PolicyＧMaking:ASteppingStoneforMultilateralRulesonInvestment,”WorldEconomicForum,January
２０１７;KarlP．Sauvantand HuipingChen,“A ChinaＧUSBilatleralInvestmentTreaty:A Templatefora
MultilateralFrameworkforInvestment,”ColumbiaFDIPerspectives,No．８５,December１７,２０１２．



响,在设计上较多借鉴世界贸易组织,致力于增强投资仲裁的公法属性.既有

改革倡议存在矫枉过正的风险:一方面,为增强裁决的正当性而增加了审判层

级,有可能影响司法效率;另一方面,强化了缔约国对司法过程的参与乃至控

制,有可能削弱司法中立.作为独特的国际制度,国际裁判机构可能面临中

立、负责与透明等多重目标.在改革背景下,投资仲裁的国际性与地方性冲突

逐渐明晰,或许并不存在对所有国家而言都是最优的投资仲裁机制,因此,主

导国需要权衡和取舍投资仲裁的整体目标.围绕国际裁判者这个司法过程中

心主体,从政策目标的内在冲突入手.

本文以国际裁判机构的政策困境为切入点,重点分析投资仲裁机制独特

的主体结构和政策目标,并在梳理和比较欧美改革倡议的基础上,对中国参与

投资仲裁多边改革的战略选择提出对策建议.

一、国际裁判机构的政策困境

作为一类国际制度,国际裁判机构的设计具有共性,也有特性.国际裁判

机构的核心任务是接受缔约国的委托解决国际争端.因此,缔约国与国际裁

判机构(裁判者)的委托代理关系是主导关系.① 然而,不同国际裁判机构在具

体政策追求上可能不同,这取决于缔约国的委托内容.缔约国通过条约设定

了国际裁判机构的基本框架,但纠纷当事人和裁判者不仅面临条约设定的功

能激励,也面临个人利益驱动的私利逻辑.这无疑增加了缔约国制度设计的

难度.

１􀆰 国际裁判机构的理性设计.作为国际制度,国际裁判机构符合理性设

计(RationalDesign)的一般规律.② 例如,英国伦敦大学学院政治学系高级讲
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①

②

这里的委托 代 理 关 系 是 一 种 广 义 理 解,包 括 狭 义 的 代 理 和 信 托 两 类.参 见 KarenJ．Alter,
“AgentsorTrustees:InternationalCourtsinTheirPoliticalContext,”EuropeanJournalofInternational
Law,Vol．１４,No．１,２００８,p．３３.

如果说２０世纪末国际法与国际关系跨学科研究的焦点是国际关系的法制化(Legalization),那么,
伴随着国际裁判机构的扩散,近期跨学科研究的焦点是国际关系的司法化(Judicialization).参见 KarenJ．
Alter,TheNewTerrainofInternationalLaw:Courts,Politics,Rights,Princeton:PrincetonUniversity
Press,２０１４;CesareP．R．Romano,“TheShadowZonesofInternationalJudicialization,”inCesarePR
Romano,etal．,eds．,TheOxfordHandbookofInternationalAdjudication,Oxford:OxfordUniversity
Press,２０１４,pp．９０Ｇ１１０;Benedict Kingsbury,“InternationalCourts:UnevenJudicializationin Global
Order,”in J．Crawford and M．Koskenniemi,eds．,CambridgeCompaniontoInternational Law,
Cambrdige:CambridigeUniversityPress,２０１１.



师波尔森(LaugePoulsen)等学者从理性设计视角解释国际投资仲裁机制的扩

散和特点.① 然而,国际学界研究多集中解释国际裁判机构的某一特点,如争

端解决条款的比例、成员范围、领域与议题范围、控制机制等,并以外部因素为

自变量加以解释,②例如,国际合作所要解决的各种问题(分配、执行和信息不

对称等问题).很少有研究关注和解释司法机构不同维度之间的内在冲突

关系.③

由于国际裁判机构不可避免地受裁判者个人利益的影响,有学者从政治

经济学角度研究国际裁判者,视裁判者为追求个人利益最大化的理性行为体

并以此解释国际裁判机构的特点,即司法政治学(JudicialPolitics),④主要研究

角度包括司法机构与立法机构(合法性问题)、行政机构(中立性问题)、⑤社会

大众(正当性问题)⑥之间的关系.其中,美国亚利桑那州大学法学院普伊格

(SergioPuig)副教授以仲裁员提名、任命次数和合作关系等角度研究裁判者在

“投资仲裁市场”中的“社会资本”,指出投资仲裁员的小圈子现象.⑦ 美国美利

坚大学法学院弗兰克(SusanD．Franck)教授通过实验研究指出国际仲裁者决

策深受直觉和印象的影响,因此,国际裁判机构的决策程序改革,要比仲裁员
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

LaugeN．SkovgaardPoulsen,“Bounded RationalityandtheDiffusionof ModernInvestment
Treaties,”InternationalStudiesQuarterly,Vol．５８,No．１,２０１４,pp．１Ｇ１４;AlexanderThompsonandDaniel
Verdier,“Multilateralism,Bilateralism and RegimeDesign,”InternationalStudiesQuarterly,Vol．５８,
No．１,２０１４,pp．１５Ｇ２８．

Barbara Koremenos, “The Rational Design of International Institutions,” International
Organizations,Vol．５５,No．４,２００１,p．７６１．

国内学界对国际裁判机构设计规律的研究较少,尚不成体系.相关研究参见陈兆源、田野、韩冬临:
«双边投资协定中争端解决机制的形式选择:基于１９８２—２０１３年中国签订双边投资协定的定量研究»,«世界

经济与政治»２０１５年第３期;王鹏:«国际规则的灵活性机制初探:以丝绸之路经济带能源合作为例»,«国际

关系研究»２０１７年第３期.
MarkA．Pollack,“PoliticalScienceandInternationalAdjudication,”inCesarePRRomano,etal．,

eds．,TheOxfordHandbookofInternationalAdjudication,Oxford:OxfordUniversityPress,２０１４,pp．
３５７Ｇ３８７;Andrew T．Guzman,“InternationalTribunals:A RationalChoice Analysis,”Universityof
PennsylvaniaLaw Review,Vol．１５７,No．１,２００８,pp．１７１Ｇ２３５;Andrew T．Guzman,“TheDesignof
InterantionalAgreements,”EuropeanJournalofInternationalLaw,Vol．１６,２００５,p．５７９．

GeorgVanberg,“EstablishingandMaintainingJudicialIndependence,”inKeithE．Whittington,et
al．,eds．,TheOxfordHandbookofLawandPolitics,NewYork:OxfordUniversityPress,２００８,p．９９．

PabloT．SpillerandRafaelGely,“StrategicJudicialDecisionＧMaking,”inKeithE．Whittington,
etal．,eds．,TheOxfordHandbookofLawandPolitics,p．３４．

SergioPuig,“SocialCapitalintheArbitrationMarket,”EuropeanJournalofInternationalLaw,
Vol．２５,No．２,２０１４,pp．３８７Ｇ４２４．



资格和身份更加重要.①

近期,国际裁判机构不同维度的内在冲突关系逐渐得到学者的重视.② 司

法中立是国际裁判机构的基本功能,然而,学者们已经意识到,国际司法独立

并不是绝对的,③而是内嵌于不同的主体结构和问题结构,进而形成灵活性程

度各异 的 制 度 组 合.④ 美 国 加 州 大 学 洛 杉 矶 分 校 法 学 院 劳 斯 迪 亚 (Kal

Raustiala)教授曾讨论条约程序与实体条款的配合和替代关系.⑤ 针对国家间

司法机构,美国天普大学法学院杜诺夫(JeffreyL．Dunoff)教授和政治学系波

拉克(MarkA．Pollack)教授基于访谈数据,提出并论证了中立性、责任性和透

明度等目标难以兼得的司法三元困境(JudicialTrilemma).⑥ 其中,“中立性”

是指国际裁判机构在多大程度中立地裁断纠纷;“责任性”是指国际裁判机构

在多大程度上完成了缔约国通过条约设定的委托任务和标准,是对国际裁判

机构的立法性制约;⑦“透明度”采取狭义的界定,专指利益相关者能够在多大

程度上识别具体裁判者的立场或偏好.⑧ 司法三元困境虽然针对国家间司法

机构,并不包括私人享有诉权的投资仲裁,但却揭示了国际裁判机构不同政策

目标之间的潜在冲突,有助于我们理解国际裁判机构的现实约束、政策困境和

设计规律,对投资仲裁机制改革尤其是多边投资法庭的设计具有重要参考

价值.

２􀆰 国际司法委托的双层逻辑.司法三元困境内嵌于国际司法设计的主体
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SusanD．Franck,etal．,“InsideTheArbitrator􀆳sMind,”EmoryLawJournal,Vol．６６,No．５,
２０１７,pp．１１１７Ｇ１１１８．

LaurenceR．Helfer,“FlexibilityinInternationalAgreement,”inJeffreyL．DunoffandMarkA．
Pollack,eds．,InterdisciplinaryPerspectivesonInternationalLawandInternationalRelations:TheState
oftheArt,NewYork:CambridgeUniversityPress,２０１３,p．１７７;DavidA．Lake,“InternationalPolitical
Economy:A MappingInterdiscipline,”inBarryR．WeingastandDonaldA．Wittman,eds．,TheOxford
HandbookofPoliticalEconomy,Oxford:OxfordUniversityPress,２００６,pp．７５７Ｇ７７７．

LaurenceR．Helfer,“WhyStatesCreateInternationalTribunals:A TheoryofConstrainted
Independecne,”inStefanVoigt,etal．,eds．,InternationalConflictResolution,Tubingen:MoirSiebeck,
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KalRaustiala, “Form and Substancein International Agreements,”American Journalof

InternationalLaw,Vol．９９,No．３,２００５,pp．５８１Ｇ６１４．
JeffreyL．Dunoffand Mark A．Pollack, “TheJudicial Trilemma,”AmericanJournalof

InternationalLaw,Vol．１１１,No．２,２０１７,pp．２２５Ｇ２７６．
Ibid．,p．２３３．
Ibid．,p．２３６．



结构,是缔约国委托驱动的功能逻辑与裁判者个人利益驱动的私利逻辑双重

作用的产物.

在无政府的国际社会,国际裁判机构需要协调两层关系.主导关系是缔

约国与国际裁判机构(裁判者)的委托代理关系,决定了司法独立与司法责任

的内在冲突关系.一方面,司法机构需要独立行使审判权以完成缔约国的委

托;另一方面,司法机构的独立审判权不能超出缔约国授权和可接受程度,即

便是遇到缔约国没有预见的案件.在此意义上,法律效果与政治效果的统一,

在国际司法的语境下尤显重要.司法活动具有内在规律和特性.立法具有滞

后性,往往无法为身处第一线的司法机构提供及时且必要的规则指引.以语

言为载体的规则具有抽象性:规则越具体,适用范围越局限;规则越抽象,适用

范围反而越大.对于授权的滞后性和抽象性,国内司法机构可以通过社会共

同体基础、宪制基础、立法与司法解释等调整途径加以克服,相比之下,国际司

法缺少这些调整机制.国际立法往往牵涉国际谈判、利益妥协等漫长过程,其

频率不可能太高,其时效性不容高估.然而,国际裁判机构也有独特的调整机

制,通过设计裁判者的任命程序来动态调整国际裁判机构对某些问题的实体

认定,进而间接地实现国际立法.

通过任命裁判者来实现间接国际立法,缔约国需要充分重视裁判者的个

体行为.裁判者的趋利避害行为是国际裁判机构设计的底层关系,是委托代

理关系的背景和底色.裁判者私利行为的表现形式很多,可以归纳为寻求连

任(不忤逆任命人)与谋求个人影响最大化(个人偏好极化)两类,而且相互之

间并不完全排斥.在不忤逆任命人策略下,裁判者不会过度违背任命人的偏

好,这与司法责任要求相一致,但可能与司法独立产生冲突.① 如果任命人与

缔约国不完全相同,还可能与司法责任有冲突.此时,即便裁判者有不同看

法,也会通过模糊性处理(协调一致决策、匿名不同意见)加以自我保护,以期

获得后续任命.在个人偏好极化策略下,裁判者会坚持个人判断,采取偏好极

化策略并传递这种极化信息(司法公开),这符合司法独立要求,但可能与司法
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责任相冲突,因为裁决可能会显著超出缔约国的接受程度,反而不利于纠纷的

最终解决.

在任命博弈中,缔约国与裁判者的目标差异导致了司法困境.国家的目

标是多样的,角色是主动的,可以视为外生因素.裁判者的目标存在层次差

异,基础性目标是获得连任或最大化个人影响,回应性目标是完成国家委托.

国家是初始设计方,裁判者可以影响制度的运行乃至设计,国家与裁判者在互

动过程中共同决定了国际裁判机构的类型.

３􀆰 多重政策目标与三元困境.国际裁判机构可能同时追求多种或明示或

暗示的目标.首先,司法中立是争端解决机构的最基本属性,也是法治的基本

原则.① 司法中立主要表现为纠纷当事人享有任命裁判者的权利,这能确保当

事人均等的表达机会.当然,一个潜在的制度性风险是,裁判者可能系统地偏

向某类当事人,以期在未来任命中获得青睐.

其次,在无政府的国际社会,国际裁判机构并不是在真空中运行,过度无

视缔约国利益反而可能在长期削弱国际裁判机构的权威.在这个意义上,国

际裁判机构应符合司法责任,这不仅符合司法谦抑的规范原则,更是国际政治

现实的务实要求.缔约国主要通过任期和再任命程序来制衡裁判者.例如,

世界贸易组织(WorldTradeOrganization,WTO)上诉机构成员任期四年,可

以连选连任一次;②欧洲法院(CourtofJusticeoftheEuropeanUnion,CJEU)

法官任期六年,可以连选连任;联合国国际法院(InternationalCourtofJustice,

ICJ)和 国 际 海 洋 法 法 庭 (InternationalTribunalfortheLaw oftheSea,

ITLOS)法官任期九年,可以连选连任;欧洲人权法院(ECtHR)和国际刑事法

庭(ICC)法官任期九年,但不得连选连任;绝大多数投资仲裁员都是个案任命,

可以连选连任.任期和再任命程序决定了裁判者责任的考核频率和负责对

象.裁判者任期越短,意味着裁判者越频繁地受到缔约国的制衡.在再任命

博弈中,享有任命权的主体决定了裁判者的负责对象.例如,在联合国国际法

院,裁判者任命或再任命分为两个程序:第一步获得母国政府的支持以获得提

名,第二部获得联合国大会和安理会的一般多数支持.因此,意欲取得连任的

裁判者必须获得母国的直接支持(因而直接对母国负责),也必须取得联大和
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安理会的一般支持(因而一般负责).世界贸易组织上诉机构成员的任命和再

任命程序略有不同:第一步,获得母国的支持以获得提名;第二步,获得世界贸

易组织成员方的一致同意.① 这种任命程序意味着任何一个国家都可能阻碍

某位裁判者的再任命程序.因此,世界贸易组织上诉机构成员对母国负有直

接责任,对其他成员国也有直接责任.欧洲法院法官的情形又不同:由某一成

员国提名,并获得其他国家的支持.然而,在实践中,其他国家一般不反对某

国的提名人员.这意味,欧洲法院法官仅对母国负有直接责任,对其他缔约国

则仅负有非常有限的责任.②

当然,国际裁判过程不仅涉及相关国家,还可能涉及私人投资者、东道国

社会大众、其他利益集团等利益相关群体.因此,国际裁判过程不仅要保障当

事人的程序性权利,还要为其他利益相关群体提供基本的信息,甚至提供某种

程度的参与途径,这就是司法透明原则.司法透明原则主要涉及裁判者的决

策机制,包括是否公开裁决,裁判者能否持有并公开发布不同意见,以及是否

允许按照一般多数原则进行决策.例如,联合国国际法院和国际海洋法法庭

法官按照一般多数原则做出判决,并可以实名公开不同意见.在实践中,联合

国国际法院判决通常都伴随多个不同意见.在这种制度安排下,每个联合国

国际法院法官的立场和偏好可以为各方所熟知.

不同国家对这三个目标可能持有不同立场,可能只要求中立裁判,也可能

要求中立裁判的同时兼顾司法责任,也可能同时追求这三个目标.然而,三个

目标之间存在内生冲突,裁判机构不可能同时实现这三个目标,这就是国际司

法三元悖论.司法中立与司法责任的内在冲突反映了缔约国与裁判者之间的

偏好和行为冲突.司法中立的核心要求是依据法律独立地裁判纠纷.司法责

任的核心要求是裁判者对缔约国负责,完成缔约国的委托,妥善化解纠纷.当

然,在具体案件中,妥善化解纠纷与依法独立裁判可能存在冲突.纠纷产生

后,缔约国往往处在零和博弈状态,独立裁判可能会产生厚此薄彼的现象,反

而不利于纠纷的最终化解.司法中立与司法透明的内在冲突反映了裁判者与

其他利益相关者之间的偏好和行为冲突.公开就有压力,有压力就可能影响

裁判者中立裁判,裁判结果就可能更倾向于最有发言权的群体.司法透明与
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司法责任的内在冲突关系反映了缔约国与其他利益相关者的偏好和行为冲

突.缔约国作为一个集合概念,与其他利益相关者的利益并不必然重合.其

他利益相关者的参与可能会曝光乃至加剧缔约国本不愿曝光的纠纷,并可能

阻碍纠纷的最终解决.

依据国际司法三元悖论,国际司法独立、责任和透明等目标不可兼得.在

国际裁判程序设计中,如何处理法律效果、政治效果和社会效果的冲突,并尽

可能实现统一,是各国面临的国际司法设计难题.不同国家在不同领域的国

际裁判机构设计中采取了不同的组合策略,因而形成了不同类型的国际裁判

机构.

二、国际投资仲裁的设计困境

国际投资仲裁已经进入多边改革阶段,各方立场日益明晰,中国亟需形成

自己的立场与倡议.不同于国际贸易,国际投资领域的争端解决机制一直以

双边机制为主.在１９５９年,德国和巴基斯坦签订了第一个现代双边投资协

定,但仅仅规定了政府间仲裁(StateＧtoＧStateArbitration,G２G).随后,在欧

洲国家的倡导和美国的跟随下,投资者享有直接诉权的投资者 国家仲裁

(InvestorＧStateDisputeSettlement,ISDS)机制成为传统的并仍占主导地位的

投资仲裁机制.进入２１世纪,投资仲裁案件激增,投资者在投资仲裁机制下

挑战东道国政府监管的各个维度,引发了一系列备受关注、饱受争议的仲裁裁

决.其中,部分裁决不仅涉案金额高达数十亿美元,而且对近似或相同条约条

款进行了不同甚至相反的解释,引发了部分国家对投资仲裁机制正当性的强

烈质疑,进而引发了国际投资仲裁的改革.作为一类特殊的国际裁判机构,国

际投资仲裁不仅面临裁判者与缔约国之间的政策目标悖论,还面临更独特、更

复杂的主体结构和政策困境.

１􀆰 主体结构.国际投资仲裁的独特之处是投资者的私人诉权,投资者可

以直接在国际裁判机构起诉东道国.投资者的程序性权利直接改变了投资仲

裁的主体结构.对一般国际裁判机构而言,缔约国与当事人是基本重合的,换

言之,一般国际裁判机构只受理国家间争端,作为具体纠纷当事人的国家一般

都是条约缔约国.因此,无论是缔约国统一任命裁判者,还是纠纷当事人任命

裁判者,裁判者的负责对象都是国家.

５１１

中立、责任与参与:国际投资仲裁的多边改革与中国对策



投资仲裁具有双层主体结构.纠纷当事人是作为个人的投资者和作为缔

约国的东道国,并不是作为缔约国的东道国和母国,这表明投资者和东道国最

终选定仲裁庭成员.但是,这并不意味着缔约国对裁判者的任命没有任何发

言权,缔约国可以在投资条约或仲裁规则中限定裁判者的资质或范围.换言

之,缔约国可以设定某种形式的专家库,仅允许纠纷当事人在限定的专家库内

选择裁判者.当然,在传统投资仲裁机制下,这种专家库设置得极为宽松,一

般要求裁判者道德高尚且具备法律专长.① 私人诉权直接改变了司法中立与

责任的设计原则.投资裁判者直接负责的纠纷当事人,与投资条约的缔约国,

并不完全重合.纠纷当事人的利益(投资者 东道国)与条约缔约国的利益(东

道国 母国)并不完全兼容,导致仲裁庭的裁决可能“忤逆”缔约国的最终利益,

从而直接引发了投资仲裁的司法责任困境.

除缔约国关系、当事人关系外,投资仲裁还涉及其他利益相关者.投资纠

纷越来越以间接征收为主要形式,极大可能波及东道国其他群体乃至一般社

会大众的利益.在投资仲裁之下,利益相关者可能具有独特的偏好和主张,难

以被东道国政府完全代表.在权利上,同为投资纠纷的受影响者,利益相关者

应当享有不低于外国投资者的程序性权利;在道义上,国际法越来越注重保护

个人的权利,②不仅应当保护作为个人的外国投资者,也应当保护作为个人的

东道国利益相关者.这就要求在理想的投资仲裁下,利益相关者应有一定的

发声渠道,至少能够一定程度地参与投资仲裁程序.

如此一来,作为投资裁判过程的中心,投资仲裁庭需要平衡东道国与母国

之间的缔约国关系、东道国与投资者之间的当事人关系、投资者与社会大众之

间的利益相关者关系.一般司法机构中的委托逻辑,在投资仲裁中至少包括

三个维度,投资仲裁庭需要通过仲裁过程保护外国投资者的投资,也要尊重和

维护东道国监管权,还需要通过促进更包容的投资促进东道国社会发展.

２􀆰 多重目标.在理想状态下,投资仲裁需要同时平衡三对主体关系.然

而,无论是制度因素还是文化因素,传统的投资仲裁机制都无法完成如此复杂
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的委托任务.从制度因素来看,缔约国对高度个别化投资纠纷进行了高度抽

象的条约约定.东道国和母国无法事前预测和详细约定,只能给予裁判者充

分的授权,委托裁判者在具体纠纷发生后进行裁断.投资条约高度抽象具有

系统性的影响:一方面,东道国无法在具体纠纷中充分代表所有利益相关者的

利益和声音;另一方面,对于投资条约的解释,裁判者享有很大的自由裁量权.

从文化因素来看,投资仲裁以商事仲裁为蓝本,投资裁判者的核心群体大都拥

有欧美教育或文化背景,①在思维和推理方式上天然倾向于欧美国家.这必然

有意无意地影响裁判者对投资条约的解释.

从历史来看,投资仲裁机制平衡主体关系的侧重点不同,在司法目标的设

计上也有差异,司法悖论在投资仲裁语境下更加复杂.

在产生和扩散阶段,投资仲裁处在早期发展阶段,首要目标是平衡东道国

与母国之间的冲突关系(即“南北冲突”),防止投资纠纷引发两国冲突(即“去

政治化”).② 因此,投资仲裁核心任务是处理资本输出国与输入国之间的南北

冲突,尤其服务投资母国利益,方法是直接赋予投资者起诉权.如此一来,投

资者就能以个人名义直接参与投资仲裁,维护自身的利益.因此,传统的投资

仲裁呈现司法中立优先的特点:第一,私人投资者享有直接诉权;第二,投资者

和东道国政府直接任命仲裁庭成员;第三,投资仲裁庭一审终审,缔约国不得

额外审查仲裁裁决,只能按照外国仲裁裁决的方式承认和执行.在此设计之

下,投资者与东道国基本享有同样的程序性权利,在仲裁框架内进行对抗.此

时,投资仲裁的首要特点是中立性,为投资者和东道国解决纠纷提供一个国际

性平台.③

投资仲裁机制在运行中逐渐偏离了缔约国可接受的范围,进而引发了投

资仲裁“正当性”危机.在一定意义上,正当性危机是可以预见的.投资条约

具有高度的抽象性,裁判者自由裁量权相当大.在案件较少的情况下,自由

裁量权的缺陷尚不明显;进入２１世纪后,随着仲裁案件剧增,投资仲裁的不
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BetweenStatesandNationalsofOtherStates,”InternationalBankforReconstructionandDevelopment,
March１８,１９６５,para．１０．



一致性明显超出了可接受范围,而且,裁判者的条约解释过于偏向投资者,

从而引发缔约国特别是经常被诉国家的不满.一方面,投资条约的确过于

强调保护投资者权利;另一方面,仲裁庭立场可能受投资者任命权的影响,

引发系统性偏私.而后者往往会激发东道国社会大众对整个投资仲裁机制

的不满.

在危机阶段,投资仲裁改革更重视投资者权利与东道国监管权的平衡,核

心是要求仲裁庭以更负责任地方式处理当事人之间的公私冲突.① 考虑到投

资者任命权的系统性影响,改革聚焦于去商事化,增强投资仲裁的公法属性.

除增加确认东道国监管权的实体条款外,还在仲裁程序设计上增加了缔约国

的参与和控制设计.

伴随各国落实改革倡议,投资仲裁进入改革阶段.缔约国除要求裁判者

更负责任外,也要求仲裁过程更加透明.在投资仲裁语境下,司法透明的意蕴

更加丰富,除信息公开外,还包括利益相关者参与仲裁程序的权利.因此,在

改革阶段,仲裁庭不仅需要平衡投资者与东道国之间的公私冲突,还需要平衡

投资者与东道国社会大众之间的利益相关者关系.此时,与投资纠纷相关的

三对主体关系,都纳入到投资仲裁的规制范围:裁判者不仅要处理缔约国关

系,也要处理纠纷当事人关系,还要处理投资者与东道国关系.

投资仲裁同时平衡和处理这三对关系,在制度设计上存在挑战,因为司

法悖论的存在,没有充分的设计变量来同时实现中立、负责、参与的司法目

标.在理论上,投资仲裁如此深度地介入跨国投资关系治理,也是有风险

的:投资仲裁庭实际上承担着跨国行政法院的角色,②协调乃至统一缔约国

对投资事项的监管标准、程序和理念.然而,出于宪制、法律、传统、风俗等

差异,投资仲裁庭可能进一步引发缔约国之间治理理念和制度的冲突,这就

是东西冲突.

既有投资仲裁改革倡议,依据内容倾向可以分为激进派、修正派、保守派

和革命派.激进派以欧盟为代表,主张以司法化、常设性、两审终审的投资法
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①

②

WenhuaShan,“From ‘NorthＧSouthDivide’to‘PrivateＧPublicDebate’:TheRevivalofCalvoand
theChangingLandscapeinInternationalInvestmentLaw,”NorthwesternJournalofInternationalLawand
Business,Vol．２７,No．３,２００７,pp．６３１Ｇ６６４．

尽管程度不同,国际裁判机构可能扮演争端解决、行政审查、执行机制和合宪性审查等四种角色,参
见 KarenJ．Alter,TheNewTerrainofInternationalLaw:Courts,Politics,Rights,PrincetonUniversity
Press,２０１４,１０Ｇ１１.



庭机制全面取代现在的投资仲裁机制.修正派以印度和南非为代表,要求增

加东道国在投资仲裁中的权利,以改变投资仲裁结构性失衡.保守派以美国

和日本为代表,基本认同投资仲裁总体结构,仅主张零碎性地修补既有体系.

革命派以玻利维亚、委内瑞拉、巴西为代表(澳大利亚一度也持此立场),主张

完全废除投资仲裁机制,并退出«关于解决国家与其他国家国民之间投资争端

公约»(ConventionontheSettlementofInvestmentDisputesbetweenStates

andNationalsofOtherStates,ICSIDConvention).在主体范围方面,革命派

多是单方行为,修正派依托«跨太平洋伙伴关系协定»、«跨大西洋贸易与投资

伙伴协议»(TTIP)等谈判多在区域层面进行,激进派和修正派多依托双边谈

判.随着欧盟在多边场合推动投资法庭倡议,国际投资仲裁改革真正进入多

边阶段.

３．制度类型.投资仲裁设计主要面临中立、责任与参与等目标的权衡.

依目标组合,既有实践可以分为当事人关系主导、缔约国关系主导、兼顾当事

人和缔约国关系等三种类型,尚未出现利益相关者关系主导的类型.

传统投资仲裁秉持司法中立优先理念,以当事人关系为主导,核心功能是

为跨国投资争端提供一个中立的解决平台.由于借鉴商业仲裁蓝本,当事人

对投资仲裁程序具有很大的发言权和自主权.例如,在典型的«关于解决国家

与其他国家国民之间投资争端公约»和«联合国国际贸易法委员会仲裁规则»

公约下,当事人意思自治原则都具有最高的优先性.在传统投资仲裁下,缔约

国将国内纠纷“国际化”,外国投资者获得了直接诉权,与东道国同台对垒.这

种投资者特权是投资母国刻意追求的,也是东道国为规避母国的外交保护压

力而接受的.在强势资本输出国的要求下,东道国正当监管权问题并未得到

充分重视,未在投资条约中得到详细体现.

传统投资仲裁的设计特点有:在起诉权上,只有外国投资者享有启动国际

投资仲裁的权利,东道国和母国均无法起诉或反诉投资者;在任命权上,纠纷

当事人共同任命首席裁判者,并各自任命一位边裁(wingarbitrator);在任期

上,投资裁判者为个案任命,可以连选连任,并不限制次数;在决策方式上,仲

裁庭按照一般多数原则决策,裁判者可以公开发表不同意见,裁决仅约束纠纷

当事人;在审级上,投资仲裁一审终审,没有上诉机制;①在信息公开上,当事人
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① ICSIDConvention,Art．５２．



可以约定公开或不公开仲裁裁决.除了联合解释外,缔约国没有多少途径可

以影响仲裁庭.

欧盟的投资法庭倡议体现了司法责任优先理念,以缔约国关系主导,核心

功能是为投资争端提供一个正当的解决平台.为矫正传统投资仲裁过于商事

化、过于保护投资者权利的缺陷,欧盟投资法庭倡议特别强调其公法属性,在

制度设计上类似于世界贸易组织,强调缔约国对争端解决过程和结果的控制,

并同时借鉴了«联合国贸易法委员会透明度规则».

从内容上看,欧盟的投资法庭倡议较为激进,主张以司法化、常设性、两审

终审的投资法庭全面取代现有投资仲裁机制.在起诉权上,只有外国投资者

享有启动权,东道国和母国均无法起诉或反诉投资者;①在任命权上,缔约国任

命所有裁判者专家库,投资法庭确定审理纠纷的具体合议庭成员;在任期上,

裁判者任期六年,可连选连任一次;②在决策方式上,合议庭按一般多数原则决

策,裁判者可以公开发表不同意见;在审级上,投资法庭两审终审,上诉法庭可

以进行实体和程序审查,其认定对初审仲裁庭具有拘束力,纠纷当事人均可上

诉;③在信息公开上,仲裁裁决以公开为原则;④在社会参与方面,利益相关者可

以第三方身份参与并发表书面和口头意见;⑤在缔约国控制方面,缔约国不仅

可以通过选择裁判者施加事前控制,而且可以通过联合解释或缔约国陈情方

式进行过程控制,⑥并通过上诉机构实现事后控制.

不同于欧盟的激进改革主张,美国和日本的立场较为保守:基本认同投资

仲裁总体结构,即保持纠纷当事人在程序内对抗;在效率和中立的基础上,仅
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①

②

③

④

⑤

⑥

EuropeanCommission,“EuropeanUnion􀆳sProposalforInvestmentProtectionandResolutionof
InvestmentDisputes,Brussals,”November１２,２０１５,ChacpterIIＧInvestment,Section３ＧResolutionof
InvestmentDisputesandInvestmentCourtSystem,Art．６,http://trade．ec．europa．eu/doclib/docs/２０１５/
november/tradoc_１５３９５５．pdf,２０１８Ｇ０４Ｇ０９．

Ibid．,Art．９,http://trade．ec．europa．eu/doclib/docs/２０１５/november/tradoc_１５３９５５．pdf,２０１８Ｇ
０４Ｇ０９．

Ibid．,Art．２８(４)、Art．２８(６)、Art．２８(７).在欧盟投资法庭项下,初审仲裁庭和上诉法院的成本原

则上由败诉一方承担,仲裁庭和上诉法院可以作适当调整,http://trade．ec．europa．eu/doclib/docs/２０１５/
november/tradoc_１５３９５５．pdf,２０１８Ｇ０４Ｇ０９.

Ibid．,Art．１８,该条明确适用«联合国贸易法委员会透明度规则»,参见http://trade．ec．europa．eu/
doclib/docs/２０１５/november/tradoc_１５３９５５．pdf,２０１８Ｇ０４Ｇ０９.

Ibid．,Art．２３,该条规定仲裁庭应当允许任何对纠纷有直接和现实利益的自然人或法人,作为第三

方参与仲裁程序,http://trade．ec．europa．eu/doclib/docs/２０１５/november/tradoc_１５３９５５．pdf,２０１８Ｇ０４Ｇ０９.
Ibid．,Art．２２,http://trade．ec．europa．eu/doclib/docs/２０１５/november/tradoc_１５３９５５．pdf,２０１８Ｇ

０４Ｇ０９．



主张零碎性的修补既有体系,主要途径是增加缔约国影响仲裁程序的途径,以

此补强其司法责任属性.美国２０１２年投资条约示范文本和其主导的«跨太平

洋伙伴关系协定»投资规则,①兼顾了司法中立与司法责任,同时考虑了当事人

关系和缔约国关系,是比较好地兼顾经济效率和政治可接受性的设计方案,并
总体对美国有利.美国投资者的实力通常都相当强大,并且与东道国协商时

没有其他顾虑;相比之下,作为投资者母国,美国与东道国协商时往往还需要

考虑经济因素以外的顾虑,例如,外交关系、盟友关系,反而没有投资者立场灵

活和纯粹.

在美国投资条约示范文本中,司法中立导向规则包括:在任命权上,纠纷

当事人任命仲裁庭成员;②在任期上,裁判者属于个案任命,可以连选连任;在

决策方式上,仲裁庭按照一般多数原则进行决策,裁判者可以发表不同意见.③

司法责任导向的规则包括:在信息公开上,仲裁裁决以公开为原则;在社会参

与方面,利益相关者可以法庭之友身份递交陈情;④在事前控制方面,缔约国通

过联合决定排除某类纠纷;在过程控制方面,缔约国可以发布具有拘束力的联

合解释,非诉缔约国也可以递交陈情;⑤在审级上,美国示范文本仍然采用一审

终审,但保留了上诉机构的可能性,虽然没有规定详细设计.⑥

还有一些设计定位不清,功能有限.例如,国际投资争端解决中心撤销委

员会只能审查程序性事项,只能撤销裁决而不能直接改判.这种撤销设计适

用情形本就有限,⑦加之裁判者顾及同行声誉而谨慎行事,难以实现控制功能.

与此类似,印度和南非主张赋予东道国的反诉权利,但不允许单独起诉,此类
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

需要强调,关于投资仲裁的政策和设计,美国正处在调整期,还没有较为明确的政策倡议或实践(例
如北美自由贸易协定修订谈判仍在焦灼进行).而且,投资议题也不是美国特朗普政府的优先议题,因此,
本文的分析仍然以美国２０１２年示范文本为主要依据.美国贸易和投资政策的最新动态,参见“Testimony
ofAmbassadorRobertE．LighthizerBeforetheHourseCommittonWaysandMeans,”March２１,２０１８,
TheOpenLetterofGOPtoUSTR:MaintainKeyNAFTAProvision,seehttps://waysandmeansforms．
house．gov/uploadedfiles/０３Ｇ２１Ｇ１８_letter_to_ustr．pdf,２０１８Ｇ０４Ｇ０９.

TransＧPacificPartnership Agreement (TPP),２０１７ May,Chapter９Investment,Art．９．２１,
https://www．mfat．govt．nz/en/trade/freeＧtradeＧagreements/freeＧtradeＧagreementsＧconcludedＧbutＧnotＧinＧ
force/cptpp/comprehensiveＧandＧprogressiveＧagreementＧforＧtransＧpacificＧpartnershipＧtext/,２０１８Ｇ０４Ｇ０９．

ICSIDConvention,第４８(１)条(仲裁庭按照一半多数原则进行决策)和第４８(４)条(仲裁员可以发

布不同意见).
TPPChapter９Investment,Art．９．２２．３．
Ibid．,Art．９．２２．２．
Ibid．,Art．９．２２．１１．
ICSIDConvention,Art．５２．如果东道国或投资者认为裁决适用法律错误、未能充分说理或裁判者

行为失当、仲裁庭组成不合法、超越权限,可以申请撤销裁决,重新组建仲裁庭进行审理.



措施对仲裁庭的激励有限,难以矫正仲裁庭的效率导向行为.

在实践中,尚未出现司法参与优先方案,这是可以理解的.如果投资仲裁

既无法保护投资者权利,也无法化解缔约国之间的纠纷,那么,它就完全丧失

了作为国际裁判机构的基本功能,此时虚谈利益相关者的参与是没有意义的.

总体来看,尚没有很好平衡和兼顾缔约国关系、当事人关系、利益相关者

关系等方案.原因或许在于,像政府 投资者关系、投资者 社会大众关系等具

有内生地方性属性的事项,各国很难达成高度一致.因此,此类国际合作的广

度和深度不可避免地存在替代关系.很自然地,主导国会在合作广度(目标国

家)和合作深度(制度设计变量)之间加以权衡和取舍,选择那些既符合本国比

较优势,又能尽可能多地实现政策目标的设计组合.

美欧都选择了不够完美但适合本方优势的方案.美国投资者的议价能力

冠绝全球,欧盟投资者也很有实力;相比之下,欧盟因为集体优势贡献了近半

数的仲裁员,美籍仲裁员也占有相当比例.① 美国方案强调仲裁程序内对抗,

裁判者偏私解释的可能性仍然很大.然而,美国能够借助强大的投资者和裁

判者来实现本国利益.欧盟方案过于公法化,缔约国对争端解决过程的控制

过强,可能使投资仲裁丧失中立性.然而,欧盟可以借助裁判者优势,间接促

成有利的仲裁裁决.对其他国家而言,美欧方案都难称得上是“好方案”:一方

面,两个方案都没有有效平衡三种矛盾关系;另一方面,两个方案都偏向强势

投资者国家或强势裁判者国家.如此一来,中国能否提出既符合中国利益、也
能为大多数国家所接受的设计方案呢?

三、投资仲裁多边改革的中国倡议

投资仲裁的中立、责任与参与目标之间存在内在冲突,三种制度类型是在

实践中已经出现的制度设计,体现了三大目标权衡方案在理论上的多样性,但

并未穷尽所有的理论可能性,也并不意味着中国必须或不能选择其中一种.

从制度设计角度来看,中国选择或设计何种类型取决于中国立场,而这取决于
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① 根据国际投资争端解决中心的统计,截止２０１７年６月３０日,在国际投资争端解决中心仲裁员、调
解员和特别委员会成员总量的地理分布中,来自北美地区(美国、加拿大、墨西哥)的专家比例为２１％,西欧

地区的比例为４７％.其中,前十位的国家和仲裁员人次为法国(２１０)、美国(２０８)、英国(１８４)、加拿大(１２２)、
瑞士(１１０)、西班牙(１００)、澳大利亚(８７)、德国(７６)、意大利(５６)、墨西哥(５５).中国籍仲裁员仅被任命１１
次.ICSID,TheICSIDCaseloadStatistics,Issue２,２０１７,pp．１９Ｇ２２.



中国在投资仲裁中的比较优势.三大目标理论上难以兼顾,现实中也未出现

“完美无缺”的设计,这意味着中国不可能设计出完全实现三个目标、适合所有

国家的完美方案;作为次优也是现实的方案,中国应抓住主要矛盾(以中立与

责任的平衡为主),以增强设计方案的内在平衡性和先进性,以便在国际上推

广,但同时在关键制度上采用契合中国立场、利于发挥中国比较优势的设计,

以维护国家利益.

１􀆰 中国立场:优势与劣势.普适性设计需要妥善平衡三对矛盾关系,不可

太过偏向.换言之,内在合理的设计方案更能获得普遍支持,更有可能获得其

他国家的支持和跟随.对中国优势和劣势的梳理,是讨论平衡原则和设计的

前提,同时也框定了中国处理不同主体关系的政策选择区间.

中国资本输出国的角色已经不低于资本输入国,２０１６年,中国大陆地区已

经成为世界第二大资本输出国、第三大资本输入国.① 如果算上香港、澳门地

区的资本流动量,中国总体的资本流入和流出量已经相当可观.与此同时,中

国正在与欧盟和美国进行双边投资协定谈判,虽然进展缓慢.相较于外国投

资者,中国政府处在相对强势地位.中国曾经是典型的资本输入国,现在资本

输入国的角色比重也不低.但是,截止到目前,中国都很好地化解了相关投资

纠纷和投资仲裁,②换言之,中国政府面对外国投资者的保护能力,显然高于中

国投资者面对外国东道国的保护能力.

作为外国投资者的中国投资者,相较于外国东道国,处于相对弱势的地

位.虽然中国国有企业规模可观,但国有企业海外投资的经济理性欠佳,法律

防范意识虽有提高但仍不足.中国国有企业启动的投资仲裁结果也不容乐

观.③ 中国私营企业普遍实力较弱,与东道国的议价能力不容高估.因此,从

保护中国海外投资的角度出发,中国政府的议价能力(相比于其他国家),要高

于中国投资者议价能力(相对于其他东道国).因此,在未来投资仲裁中,缔约

国能够发挥更大作用的设计对中国更有利.

作为裁判者的中国律师和专家,相较于其他国家裁判者,处在相对弱
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①

②

③

UNCTAD,WorldInvestmentReport,Genewa:UnitedNationsPublication,２０１７,pp．１２Ｇ１４．
例如,马来西亚伊佳兰公司(EkranBerhad)诉中国政府案、韩国安城集团(AnsungHousing)诉中国

政府案和新近的德国海拉公司(HelaSchwarzGmbH)诉中国政府案,https://icsid．worldbank．org/en/
Pages/cases/searchcases．aspx,２０１８Ｇ０４Ｇ０９.

例如,“中国平安诉比利时案”、“北京城建诉也门案”、“澳门萨尼姆公司(Sanum)诉老挝案”等,
https://icsid．worldbank．org/en/Pages/cases/searchcases．aspx,２０１８Ｇ０４Ｇ０９.



势的地位.由于语言、教育和法律传统等因素,中国律师和裁判者的国际

认同度低、国际竞争力弱,不容易获得纠纷当事人的提名和任命.无论是

世界贸易组织,还是国际投资争端解决中心(ICISD),中国对国际司法组织

的参与和控制都比较弱.作为利益相关者的中国社会大众,相较于其他国

家的社会大众,处在相对弱势的地位,因此,中国政府对利益相关者的代表

能力更强.

考虑到中国政府的角色相对强势、中国律师和学者的国际认同度较低、对

国际组织的控制能力较弱,中国应考虑增加政府在争端解决过程中的参与程

度,并提高中国裁判者的任命概率,以增强中国籍裁判者的作用空间,同时增

高裁判机构自我运行的能力,以降低其他国家对投资仲裁的过多干预.

２．平衡机制:三对关系.内在设计良好的投资仲裁机制更有可能获得国

际支持.因此,中国方案也应围绕裁判者展开,妥善处理好缔约国关系、当事

人关系、利益相关者关系,在关键制度上采取有利于中国的设计,以此兼顾国

家利益与国际道义.与一般国际裁判机构类似,在中立、责任、参与三大目标

中,司法中立与责任的冲突是投资仲裁最主要的政策困境,司法参与原则处在

相对次要的地位.

投资司法责任的实现程度取决于裁判者与缔约国关系的处理,平衡原则

是强化缔约国对裁判者的控制,可以从事前、过程(事中)、事后三个方面展开.

事前控制能够使缔约国在纠纷裁断前就引导仲裁庭,主要途径是属人事前控

制即对裁判者资格的要求,例如,要求裁判者应具备某些资质,或要求纠纷当

事人只能从缔约国已经选定的候选人中选任裁判者,或者更严格的方案是缔

约国直接任命裁判者,和属物事前控制,即限制当事人可以起诉的纠纷范围.①

过程控制机制在仲裁庭裁断纠纷的过程中为缔约国参与提供途径,主要包括

缔约国联合解释和非争端缔约国陈情,为缔约国表达观点和立场提供机会.

事后控制机制为缔约国矫正错误裁决提供了途径,主要涉及裁决的撤销、上诉

等机制.

投资司法中立的实现程度取决于裁判者与当事人关系的处理,平衡原则

是强化当事人对争端解决过程的控制,主要表现为当事人对具体裁断纠纷的
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① 由于属物事前控制机制需要缔约国对实体内容达成合意,并不完全是投资仲裁机制设计的程序性

问题,本文暂不深入讨论.



仲裁庭或专家组的任命权,既包括初审仲裁庭成员,也包括可能的上诉仲裁庭

成员和程序启动权,即谁有权启动仲裁程序、启动可能的撤销或上诉、是否允

许反诉等.任命权决定了裁判者未来任命的权利归属,启动权决定了裁判者

未来任命的频率.

缔约国控制机制和当事人控制机制不是没有成本,其最大成本体现为两

者的相互干扰(如裁判者任命权同时具有缔约国控制和当事人控制机制的双

重意味),即司法责任与司法中立的内在冲突.缔约国的控制越强,越可能影

响裁判者的中立性;当事人的控制越强,裁判者越可能做出偏离缔约国意图的

裁决.传统投资仲裁更侧重当事人控制,整体上倾向于投资者.欧盟方案侧

重缔约国控制,既配备属人事前控制(缔约国任命裁判者)和事后控制机制(上

诉机制),还剥夺了当事人任命权,只保留了投资者启动权,不允许东道国反

诉.美国方案侧重当事人控制,保留了当事人任命权,配备了部分的属物事前

控制和过程控制机制.

表　投资司法目标与设计因素

司法中立最强

司法责任最弱

司法中立性减弱

司法责任性加强

司法责任最强

司法中立最弱

审级

(事后控制机制) 一裁终局 一裁＋撤销
二审＋上诉机构

长任期

二审＋上诉机构

短任期

任命权

(属人事前控制)

一审＋当事人自

由 任 命 仲 裁 庭

成员

一审＋当事人从

缔约国任命的专

家库中任命仲裁

庭成员

二审＋当事人任

命一审裁判者 ＋
缔约国任命二审

裁判者

二审＋缔约国任

命所有裁判者

属物事前控制 宽泛管辖权 有限管辖权
有 限 管 辖 权 ＋
例外

有限管辖权＋例

外＋联合决定

过程控制机制 无 无
非 争 端 当 事 国

陈情
缔约国联合解释

启动权(一审) 投资者起诉 无 无 东道国反诉

启动权(上诉) 投资者 投资者＋东道国 东道国 缔约国

　　资料来源:作者自制.

综合考虑司法中立和司法责任,中国主要有两种方案可以考虑:一是采取

一审终审但限定当事人从缔约国给定的专家库中选择裁判者,即双重任命方

案(DoubleConsent);二是采取两审终审,一审仲裁庭由当事人自由任命,但二

审由缔约国任命的上诉机构最终裁决即上诉机构方案.双重任命方案通过控
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制人来以实现更负责的结果,总体有利于投资者,但缔约国管理成本高,专家

库名单需要快速、大量更新.上诉机构方案通过控制法律适用来实现更负责

任的结果,总体上有利于缔约国,管理成本低但中立性也较低.考虑到中国对

国际组织的控制能力较弱、律师和学者的国际认同度较低,未来投资仲裁机制

应考虑提高中国裁判者的可能作用和任命概率,并增高司法机构自我运行的

能力.因此,上诉机构方案为主的设计对中国更有利,并可以通过制定专家库

名单综合两种方案优势.与此同时,中国可以考虑适当延长上诉裁判者的任

期,以此弥补上诉机构的中立性缺陷.

投资司法参与的实现程度取决于裁判者与利益相关者关系的处理,平衡

原则是强化利益相关者对争端解决过程的参与.直接参与包括递交陈情和直

接参加仲裁程序,前者通常表现为法庭之友(AmicusCuriae),后者通常表现为

相似案件的合并程序(Consolidation).间接参与指利益相关者通过缔约国表

单表达立场,这类似于外交保护,需要借助缔约国支持才能实现.

当事人参与机制的成本主要是可能造成整体程序的拖延.仲裁庭在征询

当事人意见后决定是否允许,也有成本方面的考虑.利益相关者即便参与程

序,一般也不负担仲裁程序的总体费用.这意味着利益相关者参与造成的额

外开支是纠纷当事人负担的,这对当事人而言是不公平的.如果开放利益相

关者参与,相比于中国的利益相关者,外国的利益群体更有可能利用相关机制

来参与中国被告案件;中国利益相关者更习惯于通过政府来表达立场,而且中

国政府的议价能力显然高于中国投资者.因此,相对限制利益相关者的参与

机制对中国更有利.

３．设计原则.兼顾中国利益与世界需求的中国版本投资法庭设计,应当

妥善权衡缔约国关系、当事人关系和利益相关者关系,以增强制度设计的内在

平衡性与先进性,进而吸引更多的国家接受,同时,在关键制度的设计上应采

取符合中国优势和立场的方案,以此兼顾国家利益与国际道义.中国版投资

法庭具有以下特点:专家名单即投资者有权启动仲裁,纠纷当事人从缔约国指

定的专家库名单中任命仲裁庭成员;一裁为主即仲裁以一裁终局为主,除非裁

决被缔约国任命的上诉机构一致撤销或改判;有限上诉即涉案东道国和投资

者母国才有权申请启动上诉程序;有限参与即利益相关者仅能有限度地参与

一审仲裁程序,并主要通过缔约国来表达立场和观点.

第一,在总体结构上,中国版投资法庭采取一裁终局为主、有限上诉为辅
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的两层结构.缔约国建立投资委员会,作为一审仲裁庭的上诉机构,同时也负

责投资仲裁机制的总体管理和运作.

第二,在仲裁庭成员和上诉机构成员的资格与任命权方面,缔约国协商一

致制定并公布大名单专家库,每个国家可以提名一定数量(例如１５名)的专家

名单;纠纷当事人只能从专家库中个案任命仲裁庭成员;在顾及主要法律体系

实践的基础上,缔约国协商一致制定并任命小名单上诉机构成员.

第三,在一审程序方面,投资者享有仲裁程序的启动权,仲裁庭的决策方

式为一般多数决策,裁判者可以公开发布不同意见.一审仲裁程序的仲裁费

用由纠纷当事人承担.

第四,在上诉程序方面,涉案的东道国和投资母国具有上诉程序的启动

权,决策方式为协商一致决策,上诉机构可以直接维持和改判仲裁裁决,也可

撤销原裁决并由当事人重新任命仲裁庭重审;上诉机构应通过协商一致方式

进行决策,以此妥善顾及法律效果与政治效果;缔约国对条约的联合解释也应

当通过投资委员会进行.二审上诉程序的上诉费用由全体缔约国承担.

第五,利益相关者仅能在仲裁庭同意的基础上有限度地参与一审程序,包

括参加庭审、递交陈情,但不能参加上诉程序,并应主要通过缔约国来表达立

场和观点.参与一审仲裁程序的利益相关者应分担一定份额的仲裁费用.

中国版投资法庭设计与美国方案在目标定位上是类似的,即兼顾中立与

责任.这是因为司法中立和责任是投资仲裁的主要目标,两者兼顾是投资仲

裁的发展趋势.因为中美两国的立场和优势不同,中国版本与美国方案的控

制机制不同,而且整体设计的分配效应也不同,中国版本设计更契合中国立场

和比较优势,可以为普适性问题提供一种中国方案.

结　　论

国际投资仲裁改革处在关键时期,中国处在能够影响改革的有利位置.

面对日渐升温的多边改革讨论,中国应尽快明确改革立场,并提出兼具利益与

道义的倡议方案.投资裁判机构需要同时处理和平衡缔约国关系、纠纷当事

人关系和利益相关者关系,在制度设计上面临司法中立、司法责任和司法参与

等目标的权衡困境.在理论上,投资裁判机构难以同等程度地同时追求和实

现中立、责任和参与等三大目标.在实践中,传统投资仲裁秉持司法中立优先
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理念,以当事人关系为主导,核心功能是为跨国投资争端提供一个中立的解决

平台.欧盟的投资法庭倡议体现了司法责任优先理念,以缔约国关系主导,核

心功能是为投资争端提供一个正当的解决平台.美国２０１２年投资条约示范

文本兼顾了司法中立与司法责任,同时考虑了当事人关系和缔约国关系,比较

好地兼顾经济效率和政治可接受性.美国和欧盟都选择了不够完美但适合本

方比较优势的设计方案.

兼顾中国利益与世界需求的中国版本投资法庭设计,应当妥善权衡缔约

国关系、当事人关系和利益相关者关系,以增强制度设计的内在平衡性与先进

性,进而吸引更多的国家接受,同时,在关键制度的设计上应采取符合中国优

势和立场的方案,以此兼顾国家利益与国际道义.中国版投资法庭有以下特

点:专家名单,即投资者有权启动仲裁,纠纷当事人从缔约国指定的专家库名

单中任命仲裁庭成员;一裁为主,即仲裁采取一裁终局原则为主,除非裁决被

缔约国任命的上诉机构一致撤销或改判;有限上诉,即涉案东道国和投资者母

国才有权申请启动上诉程序;有限参与,即利益相关者仅能有限度地参与一审

仲裁程序,并主要通过缔约国来表达立场和观点.

本文借鉴国际关系、司法政治和国际法的最新研究,从制度设计角度考察

如何平衡裁判者面临的各种激励,平衡裁判者与缔约国、当事人、利益相关者

的关系问题.本研究以程序性事项为主,尚未涉及实体性规范.当然,中国推

动多边投资法庭建设应伴随实体性多边投资条款谈判,这将是下一步的研究

方向.
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