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国际商事仲裁证据规则之晚近成文化现象述评

崔起凡

（浙江大学宁波理工学院法律系，浙江 宁波 315100）

摘  要：在国际商事仲裁领域，晚近出现了证据规则成文化现象。国际商事仲裁证据规则的成
文化具有以下基本特征：编纂主体与参与人的广泛性，编纂形式上的“软法化”以及
与“最佳实践”的互动性。国际商事仲裁证据规则的成文化总体上有利于效率与公平
的平衡，有利于不同法律文化之间的平衡，有利于仲裁灵活性与可预见性的平衡。对
于是否制订仲裁证据规则，我国仲裁界应持谨慎态度。对于国际上已经制订的仲裁证
据规则，我国仲裁界应积极展开研究，同时在具体仲裁程序中灵活适用。
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国 际 商 事 仲 裁 证 据 规 则 是 指 在 国 际 商 事 仲 裁 中 关 于 如 何 处 理 证 据 事 项 的 成 文 规

则，以及在具体仲裁程序由当事人或仲裁庭根据案情临时确定的证据规则。

基 于 对 国 际 商 事 仲 裁 灵 活 性 和 当 事 人 意 思 自 治 原 则 的 尊 重 ， 联 合 国 《 国 际 商 事

仲 裁 示 范 法 》 、 各 国 仲 裁 立 法 对 证 据 问 题 的 规 定 ， 通 常 只 有 屈 指 可 数 的 几 个 条 文 。

以 《 国 际 商 事 仲 裁 示 范 法 》 为 例 ， 只 有 第 2 6 条 （ “ 专 家 证 人 的 指 定 ” ） 和 第 2 7 条

（ “ 法 院 协 助 取 证 ” ） 直 接 涉 及 证 据 问 题 。 各 机 构 仲 裁 规 则 中 的 “ 证 据 条 款 ” 也 同

样比较简单。

从 传 统 理 论 上 看 ， 只 要 不 违 反 仲 裁 程 序 准 据 法 的 强 制 性 规 则 ， 由 当 事 人 或 仲 裁

庭 根 据 案 件 性 质 、 标 的 额 大 小 以 及 其 他 具 体 案 情 自 由 “ 创 设 ” 的 证 据 规 则 才 能 最 大

限度地维护仲裁的灵活性，并充分实现国际商事仲裁的效率。

不 过 ， 现 实 情 况 已 逐 渐 发 生 变 化 ， 尤 其 是 最 近 几 年 ， 许 多 仲 裁 机 构 或 国 际 组 织

纷 纷 制 订 具 体 的 证 据 规 则 ， 出 现 了 国 际 商 事 仲 裁 证 据 规 则 的 成 文 化 现 象 。 这 些 成 文

证 据 规 则 的 基 本 内 容 是 什 么 ？ 有 什 么 特 点 ？ 而 且 ， 仲 裁 界 人 士 也 需 要 重 新 反 思 ： 国

际 商 事 仲 裁 是 否 需 要 证 据 规 则 ？ 需 要 怎 样 的 证 据 规 则 ？ 另 外 ， 面 对 仲 裁 证 据 成 文 化

现 象 ， 我 国 仲 裁 界 应 如 何 应 对 ？ 这 些 问 题 在 我 国 仲 裁 界 还 没 有 引 起 足 够 重 视 ， 笔 者

试图在此尝试进行有益的探讨。
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一、国际商事仲裁证据规则的成文化发展

关 于 国 际 商 事 仲 裁 证 据 规 则 的 集 中 编 纂 ， 国 际 组 织 尤 其 是 非 官 方 国 际 组 织 作 出

了重要的贡献。国际商事仲裁证据规则的成文化大致可以分成以下几个阶段：

（1）第一个阶段。这一阶段公布的具体仲裁证据规则包括，国际律师协会《国

际商事仲裁证据提供与采纳的补充规则》（即1983年《IBA证据规则》）、1987年

《地中海和中东仲裁协会标准证据规则》。1996年联合国贸易法委员会《关于组织

仲裁程序的说明》作为一个综合性的仲裁程序规则，也包含了较多的证据条款。

（2）第二个阶段。《国际商事仲裁取证规则》（1999年《IBA证据规则》）对

1 9 8 3 年 《 I B A 证 据 规 则 》 进 行 了 重 大 修 订 ， 成 为 具 有 里 程 碑 意 义 的 仲 裁 证 据 规 则 成

文化成果。从此，仲裁证据规则成文化进入了相对成熟的阶段。

（ 3 ） 第 三 个 阶 段 。 在 最 近 几 年 里 ， 国 际 商 事 仲 裁 证 据 规 则 的 成 文 化 进 一 步 活

跃，许多国际组织或仲裁机构开始制订仲裁证据规则。比如，在2007年8月，国际商

会仲裁委员会公布了《控制仲裁时间与成本的方法》。在2007年12月，英国特许仲

裁员协会公布了《国际商事仲裁中当事人专家的使用指南》。在2008年5月，美国仲

裁协会的国际争议解决中心公布了《关于信息交换的仲裁员指南》。2009年，国际

冲突预防与解决协会也公布了《国际商事仲裁书证披露与证人提供指南》。在2010

年 ， 国 际 律 师 协 会 对 1 9 9 9 年 《 I B A 证 据 规 则 》 进 行 了 局 部 修 订 ， 更 名 为 《 国 际 仲 裁

取证规则》（即2010年《IBA证据规则》）。除特别说明外，本文所称的《IBA证据

规则》专指2010年版本。

二、主要国际商事仲裁证据规则简介

（一）《IBA证据规则》
除 了 序 言 以 外 ， 《 I B A 证 据 规 则 》 包 含 了 “ 适 用 范 围 ”、“ 证 据 事 项 的 意 见 征

询”、“书证”、“事实证人”、“当事人专家（party-des igna ted  exper t）”、“独立

专家（tribunal-designated expert）”、“勘验”、“证据听证”以及“证据的采纳与评

价”等9个条款。

《IBA证据规则》在序言中特别强调了它的基本宗旨和目的：首先，制订目的是

为 实 现 国 际 商 事 仲 裁 中 证 据 收 集 与 提 供 的 经 济 、 效 率 和 公 正 ， 并 融 合 不 同 的 法 律 文

化 。 其 次 ， 在 证 据 事 项 方 面 ， 该 规 则 试 图 对 仲 裁 程 序 所 依 据 的 法 律 规 定 、 机 构 仲 裁

或 临 时 仲 裁 的 仲 裁 规 则 进 行 补 充 。 最 后 ， 强 调 该 规 则 无 意 限 制 国 际 仲 裁 的 灵 活 性 优

势，当事人和仲裁庭可以在仲裁程序中全部或部分地采用《IBA证据规则》，也可以

酌情变更该规则或以该规则为指南安排程序。《IBA证据规则》序言另外强调了国际

商 事 仲 裁 中 证 据 提 供 与 获 取 的 两 个 基 本 原 则 ： 其 一 ， 当 事 人 提 供 与 获 取 证 据 应 遵 从

善 意 原 则 。 其 二 ， 强 调 当 事 人 的 证 据 获 悉 权 ， 即 每 一 方 当 事 人 在 任 何 证 据 听 证 前 的
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合理时间内都有权获知其他当事人所依赖的证据。

自 从 1 9 9 9 年 《 I B A 证 据 规 则 》 公 布 以 来 ， 在 世 界 范 围 内 获 得 了 广 泛 认 可 ， 被 认

为代表了国际商事仲裁证据收集与提供的“最佳实践”。 [1]该规则或相似的规则在实

践中被所有主要国际仲裁所遵循。[2]

（二）《国际商事仲裁书证披露与证人提供指南》
《 国 际 商 事 仲 裁 书 证 披 露 与 证 人 提 供 指 南 》 试 图 提 高 仲 裁 程 序 中 证 据 规 则 的 可

预 见 性 ， 遵 从 的 基 本 原 则 是 仲 裁 应 高 效 、 经 济 、 快 速 且 兼 顾 根 本 的 公 平 性 。 它 包 括

两 个 部 分 ： 第 一 ， 确 定 关 于 书 证 （ 包 括 电 子 信 息 ） 披 露 和 证 人 提 供 的 一 般 原 则 。 第

二 ， 归 纳 了 几 种 供 当 事 人 根 据 需 要 选 择 的 关 于 书 证 披 露 及 证 人 提 供 的 具 体 模 式 ， 以

提高证据程序的可预见性。该规则规定它本身可以适用于各种机构仲裁或者临时仲裁。

（三）《关于信息交换的仲裁员指南》
《 关 于 信 息 交 换 的 仲 裁 员 指 南 》 的 基 本 出 发 点 是 试 图 保 持 仲 裁 作 为 相 对 简 单 、

经 济 以 及 快 速 的 争 议 解 决 方 式 。 它 同 时 要 求 仲 裁 庭 兼 顾 其 他 仲 裁 目 标 ， 即 避 免 意

外 、 促 进 当 事 人 的 平 等 对 待 以 及 保 障 当 事 人 陈 述 案 情 的 权 利 。 它 反 对 在 国 际 商 事 仲

裁中使用美国式的证据开示程序。该规则适用于2008年5月31日后美国仲裁协会国际

争议解决中心受理的所有案件，除非当事人书面排除其适用。

（四）《国际商事仲裁中当事人专家的使用指南》
《 国 际 商 事 仲 裁 中 当 事 人 专 家 的 使 用 指 南 》 试 图 确 定 一 个 关 于 如 何 使 用 当 事 人

专家的完备规则，不涉及独立专家以及其他证据问题。它是在《IBA证据规则》第5

条“当事人专家”基础上的扩展和具体化，和《IBA证据规则》相比，基本上没有突

破后者的框架，在指导思想上也与后者保持一致。

（五）《控制仲裁时间与成本的方法》
《 控 制 仲 裁 时 间 与 成 本 的 方 法 》 不 仅 仅 涉 及 证 据 问 题 ， 还 是 一 个 致 力 于 节 省 仲

裁 的 时 间 和 成 本 的 关 于 程 序 管 理 的 综 合 性 规 则 。 它 更 多 关 注 技 术 性 的 程 序 细 节 ， 比

如 提 示 仲 裁 参 与 人 考 虑 限 制 证 人 的 人 数 、 尽 量 减 少 硬 纸 张 的 书 证 以 及 书 证 的 翻 译 与

认 证 等 等 。 它 针 对 各 程 序 环 节 ， 提 供 具 体 方 法 供 当 事 人 或 仲 裁 庭 考 虑 ， 使 用 了 更 多

的 建 议 性 、 描 述 性 和 鼓 励 性 的 措 辞 。 它 在 “ 前 言 ” 和 “ 序 言 ” 中 强 调 了 它 的 大 部 分

方法可以适用于所有仲裁，不仅是国际商会仲裁。

（六）仲裁电子书证披露规则
随 着 电 子 书 证 披 露 的 高 成 本 问 题 在 仲 裁 实 践 中 逐 渐 凸 显 ， 近 些 年 仲 裁 电 子 书 证

披 露 规 则 的 制 订 受 到 重 视 。 除 了 上 述 仲 裁 证 据 规 则 大 都 涉 及 电 子 书 证 披 露 问 题 外 ，

还出现了专门的仲裁电子书证披露规则。比如，在2008年，英国特许仲裁员协会发

布 了 《 仲 裁 中 电 子 披 露 指 南 》 。 同 年 ， 国 际 商 会 仲 裁 委 员 会 就 该 问 题 成 立 了 专 门 工

作组，并在2011年公布了《国际仲裁电子书证出示的管理方法》。
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三、国际商事仲裁证据规则成文化的基本特征

（一）编纂主体与参与人的广泛性
这 些 国 际 商 事 仲 裁 证 据 规 则 的 编 纂 主 体 范 围 广 泛 ， 不 仅 包 括 政 府 间 国 际 组 织 ，

比 如 联 合 国 贸 易 法 委 员 会 ； 也 包 括 非 政 府 组 织 ， 比 如 美 国 仲 裁 协 会 、 国 际 商 会 仲 裁

院 、 国 际 律 师 协 会 ， 等 等 。 事 实 上 ， 非 政 府 组 织 在 仲 裁 证 据 规 则 的 编 纂 方 面 发 挥 了

更大的作用，其中国际律师协会的贡献尤为突出。

国 际 商 事 仲 裁 证 据 规 则 不 应 当 是 一 种 法 律 文 化 压 制 其 他 法 律 文 化 的 载 体 。 编 纂

规 则 的 工 作 组 成 员 如 果 缺 乏 广 泛 性 和 足 够 的 代 表 性 ， 会 引 发 仲 裁 的 参 与 人 对 规 则 正

当 性 的 质 疑 。 在 编 纂 国 际 商 事 仲 裁 证 据 规 则 的 过 程 中 ， 负 责 编 纂 的 组 织 或 机 构 都 多

次 组 织 大 量 的 具 有 不 同 法 律 文 化 背 景 的 仲 裁 专 家 召 开 各 种 会 议 进 行 研 讨 ， 并 最 终 完

成规则的制订。

（二）编纂形式上的“软法化”
以 上 国 际 商 事 仲 裁 证 据 规 则 的 编 纂 成 果 主 要 是 采 取 了 软 法 形 式 。 关 于 “ 软

法”，学术界有着各种不同的界定。 ①在此，所谓“软法”是指那些不能通过公权力

强制实施的规则，与“硬法”相对应。《IBA证据规则》等具体仲裁证据规则没有当

然 的 法 律 约 束 力 ， 依 赖 当 事 人 或 仲 裁 员 的 选 择 得 以 实 施 ， 属 于 软 法 范 畴 。 软 法 通 常

是 由 非 政 府 组 织 制 订 ， 比 如 机 构 仲 裁 规 则 ， 不 过 它 也 可 以 是 由 政 府 间 组 织 制 订 ， 比

如 《 关 于 组 织 仲 裁 程 序 的 说 明 》 。 近 几 年 ， 国 际 商 事 仲 裁 程 序 方 面 的 软 法 数 量 不 断

增多，并在仲裁程序组织方面作用日益突出，因而它受到众多学者们的关注， ②甚至

作为国际学术会议的专题进行研讨。 ③

国 内 立 法 和 国 际 公 约 与 软 法 并 非 严 格 的 对 应 关 系 。 尽 管 国 内 立 法 和 国 际 公 约 往

往 是 “ 硬 法 ” ， 但 也 并 不 尽 然 。 公 约 或 其 某 些 条 款 如 果 内 容 含 糊 不 清 ， 同 样 无 法 通

过 公 权 力 得 以 实 施 ， 也 属 于 “ 软 法 ” 。 不 过 ， 相 比 于 国 际 公 约 或 者 国 内 立 法 而 言 ，

示范规则或机构仲裁补充规则等软法形式的证据规则更适合于国际商事仲裁。

首 先 ， 示 范 规 则 或 机 构 仲 裁 补 充 规 则 对 仲 裁 的 灵 活 性 和 当 事 人 意 思 自 治 的 限 制

程 度 最 小 。 软 法 的 适 用 与 否 以 及 如 何 适 用 更 多 地 由 仲 裁 参 与 人 自 由 决 定 ； 而 国 内 立

法 或 国 际 公 约 对 国 际 商 事 仲 裁 往 往 具 有 较 强 的 约 束 力 ， 即 使 是 其 中 的 任 意 性 规 则 也

有直接的约束力，除非当事人通过约定明确排除了该任意性规则的适用。

① 有学者将软法表述为“原则上没有法律上的约束力，但可以产生实际效果的规则”。Snyder, Francis. The Effectiveness 
of EC Law. In: Terence, Daintith. Implementing EC Law in the UK ed., 1995: 64。

② Park, William W. The Procedural Soft Law of International Arbitration: Non-Governmental Instrument. In: Loukas, 
Mistelis, Julian, Lew. Pervasive Problems in International Arbitration. Kluwer, 2006; Kaufmann-Kohler, Gabtielle. 
Soft  Law in International Arbitration: Codification and Normativity.  Journal of International Dispute Sett lement, 
2010 ,  1  ;Lawrence ,  Newman W. ,  Zas lowsky ,  Dav id .  Sof t  Law Guides  Pa r t i e s  on  Procedures  in  In te rna t iona l 
Arbitration. New York Law Journal, March 24, 2011.

③ “Soft Law”Instruments in International Arbitration, the International Conference Sponsored by American Society 
of International Law and the Institute for Transnational Arbitration, Washington, D.C.，U.S.A., April 9, 2008.
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其 次 ， 示 范 规 则 或 机 构 仲 裁 补 充 规 则 的 修 订 程 序 相 对 简 单 、 容 易 ， 可 以 根 据 国

际 仲 裁 实 践 的 发 展 随 时 进 行 修 订 。 相 比 之 下 ， 国 内 仲 裁 立 法 和 国 际 公 约 不 仅 具 有 非

常强的稳定性，在修订上程序烦琐、耗费时间。

最 后 ， 示 范 规 则 或 机 构 仲 裁 补 充 规 则 有 利 于 缓 和 仲 裁 证 据 规 则 之 间 的 冲 突 。 随

着 国 际 商 事 仲 裁 中 证 据 规 则 的 制 订 受 到 重 视 ， 许 多 组 织 开 始 制 订 仲 裁 证 据 规 则 ， 软

法形式使规则之间潜在的冲突被弱化，有利于实现仲裁证据规则的协调化。

（三）与“最佳实践”的互动性
在 国 际 商 事 仲 裁 证 据 领 域 ， 随 着 国 际 仲 裁 界 在 理 念 、 原 则 以 及 方 法 上 达 成 更 多

的共识，

在 有 些 证 据 问 题 的 处 理 上 逐 渐 形 成 了 融 合 不 同 法 律 文 化 、 体 现 效 率 与 公 平 的 价

值 平 衡 的 一 般 实 践 ， 为 表 述 方 便 ， 许 多 国 际 商 事 仲 裁 文 献 将 它 称 为 “ 最 佳 实 践 ” 。

不 过 ， 关 于 所 谓 的 “ 最 佳 实 践 ”， 学 者 们 只 是 在 一 般 意 义 上 而 并 非 在 严 格 意 义 上 使

用 ， 他 们 也 从 不 否 认 个 案 的 区 别 、 证 据 规 则 适 用 的 灵 活 性 以 及 每 个 具 体 仲 裁 至 少 在

理 论 上 有 各 自 最 佳 的 证 据 规 则 ， [ 3 ]当 事 人 或 仲 裁 庭 应 当 结 合 具 体 案 情 确 定 相 应 的 规

则 。 而 且 ， 这 些 “ 最 佳 实 践 ” 只 涉 及 了 处 理 证 据 问 题 的 一 个 制 度 框 架 ， 更 具 体 规 则

仍 有 待 当 事 人 或 仲 裁 庭 进 一 步 确 定 。 不 仅 如 此 ， 这 个 框 架 本 身 也 可 以 通 过 当 事 人 约

定或仲裁庭的决定而突破，只要不违反仲裁程序准据法的强制性规则即可。

《IBA证据规则》的编纂既有对现存规则或“最佳实践”的总结，也有对新规则

的创建。有学者认为这也是其成功的原因。 [4]不过，从总体而言，《IBA证据规则》

主要还是对国际商事仲裁中证据方面的“最佳实践”的总结。 [5]被编纂的规则比编纂

前的“最佳实践”更容易被识别和理解，进而更方便地被适用。

另 一 方 面 ， 这 些 具 体 的 仲 裁 证 据 规 则 在 仲 裁 实 践 中 发 挥 着 重 要 的 参 考 或 规 范 作

用 。 比 如 在 1 9 9 9 年 《 I B A 证 据 规 则 》 通 过 以 后 ， 该 规 则 在 实 践 中 获 得 国 际 仲 裁 广 泛

的 认 可 。 尽 管 在 实 践 中 ， 该 规 则 更 多 地 不 是 被 整 体 适 用 ， 而 是 被 部 分 适 用 或 变 更 后

适用，或被作为一个宽泛的指南，甚至许多当事人或仲裁庭并没有明确援引《IBA证

据规则》, 它仍然发挥着不可忽视的“软约束力”。在没有正式并入仲裁的情况下，

它 具 有 规 范 作 用 的 原 因 在 于 对 规 则 “ 制 订 者 ” 权 威 的 尊 重 、 便 利 、 对 可 预 见 性 的 需

求、因袭的态度、获得归属的愿望以及对遭受指责的担心。 [6]

《 I B A 证 据 规 则 》 前 后 3 个 版 本 不 断 地 总 结 和 提 炼 国 际 商 事 仲 裁 的 “ 最 佳 实

践 ” ， 同 时 每 个 版 本 都 对 国 际 商 事 仲 裁 实 践 起 到 良 好 的 指 引 作 用 ， 充 分 体 现 了 国 际

商事仲裁证据规则的成文化与“最佳实践”的互动性。

四、反思：国际商事仲裁是否需要具体证据规则

国 际 商 事 仲 裁 证 据 规 则 的 编 纂 本 身 并 非 绝 对 有 利 无 害 ， 是 否 制 订 国 际 商 事 仲 裁
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证据规则，需要进行利弊权衡。

（一）分歧与争议
关 于 是 否 需 要 制 订 具 体 的 国 际 商 事 仲 裁 证 据 规 则 ， 存 在 着 反 对 和 支 持 两 种 观

点。通过分析不同观点，有助于在制订和适用国际商事仲裁规则时趋利避害。

1.  反对者的理由   反对者从当事人意思自治、仲裁应有的灵活性的效率价值

等 角 度 出 发 ， 认 为 国 际 商 事 仲 裁 不 需 要 具 体 的 证 据 规 则 ： 其 一 ， 仲 裁 是 当 事 人 意 思

自 治 的 产 物 ， 尽 管 受 强 制 性 规 则 的 约 束 。 当 事 人 可 以 在 仲 裁 协 议 中 约 定 融 合 不 同 的

法 律 文 化 的 证 据 规 则 ， 并 根 据 案 情 从 不 同 法 律 制 度 获 得 借 鉴 ， 使 证 据 规 则 最 大 程 度

地适合于他们自己的案件。 [7]其二，程序如果过于僵化，会导致成本增加以及程序的

迟延。相反灵活性的证据规则将允许当事人意思自治得以实现， [8]并有利于促进仲裁

效 率 。 最 后 ， 如 果 当 事 人 需 要 严 格 的 证 据 规 则 ， 可 以 选 择 去 法 院 诉 讼 而 不 是 诉 诸 仲

裁。 [9]仲裁证据规则的制订导致或加重了“仲裁诉讼化”。

2.  支持者的理由   支持者从国际商事仲裁实践出发，认为国际商事仲裁需要

具体的证据规则：

其 一 ， 在 国 际 商 事 仲 裁 实 践 中 ， 存 在 比 较 大 的 法 律 文 化 冲 突 ， 仲 裁 庭 过 大 的 自

由裁量权容易导致当事人的意外（surpr i se），使得当事人或其代理人对仲裁庭所决

定的证据规则的公平性产生质疑，并成为他们对仲裁裁决提出异议的“导火索”。 [10]

国 际 仲 裁 需 要 具 有 一 定 可 预 见 性 的 证 据 规 则 ， 虽 然 这 个 规 则 绝 不 应 象 国 内 民 事 证 据

法那样完备具体，但是仲裁员仍然需要至少提供了基本制度框架的证据规则。 [11]

其 二 ， 在 确 定 仲 裁 规 则 时 ， 由 于 当 事 人 之 间 利 益 以 及 法 律 文 化 的 冲 突 ， 常 常 需

要 大 量 的 时 间 协 商 ， 仲 裁 庭 不 得 不 进 行 一 定 的 平 衡 与 折 中 。 而 一 旦 仲 裁 程 序 开 启 ，

当 事 人 常 常 为 这 难 以 形 成 一 致 意 见 。 这 为 “ 感 觉 情 况 不 妙 ” 的 当 事 人 及 其 代 理 人 恶

意 拖 延 或 扰 乱 仲 裁 程 序 提 供 了 空 间 。 [ 1 2 ]这 不 仅 可 能 造 成 一 些 仲 裁 案 件 的 拖 延 ， 在 规

则 确 定 过 程 中 ， 也 影 响 到 仲 裁 当 事 人 之 间 的 善 意 合 作 和 友 好 氛 围 。 具 体 的 成 文 证 据

规 则 有 利 于 实 现 国 际 商 事 仲 裁 程 序 的 效 率 ， 因 为 不 用 花 费 大 量 时 间 讨 论 证 据 规 则 ，

而可以更迅速地将注意力集中于案件的核心问题上。 [13]

（二）应然的判定标准：三组关系的冲突与平衡
在 国 际 商 事 仲 裁 中 ， 证 据 规 则 的 确 定 与 适 用 问 题 ， 包 括 是 否 应 制 订 具 体 的 证

据 规 则 的 关 键 是 着 眼 于 国 际 商 事 仲 裁 作 为 争 议 解 决 方 式 的 特 质 ， 适 当 地 平 衡 以 下 关

系 ， 包 括 ： 仲 裁 的 效 率 与 公 平 之 间 的 冲 突 、 仲 裁 参 与 人 的 不 同 法 律 文 化 之 间 的 冲 突

以 及 仲 裁 的 灵 活 性 与 可 预 见 性 之 间 的 冲 突 ， 这 将 直 接 影 响 国 际 商 事 仲 裁 能 否 顺 利 运

行、应有价值目标的实现、以及它相比于诉讼的应有优点是否能够发挥。

首 先 ， 国 际 商 事 仲 裁 中 证 据 规 则 的 确 定 与 其 适 用 应 当 适 当 平 衡 仲 裁 的 效 率 与 公

平 之 间 的 关 系 。 尽 管 在 理 论 上 存 在 着 仲 裁 的 “ 效 率 优 先 论 ” 和 “ 公 平 优 先 论 ” 的 争
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议， ①但事实上，仲裁制度理性构建的初衷是效益和公平的兼顾。 [14]尽管与国内诉讼

比 较 而 言 ， 国 际 商 事 仲 裁 一 般 更 注 重 它 的 效 率 而 国 内 诉 讼 更 注 重 它 的 公 平 价 值 ， 缺

少 效 率 的 国 际 商 事 仲 裁 会 丧 失 它 相 比 于 其 他 争 议 解 决 机 制 的 优 势 。 不 过 ， 公 平 是 国

际 商 事 仲 裁 的 另 一 价 值 取 向 。 正 如 有 些 学 者 所 言 ， “ 事 实 上 ， 在 追 求 仲 裁 效 益 的 同

时，人们从来都没有停止过对仲裁公正的追求，只有保持仲裁的公正性,仲裁才会长

久 地 具 有 旺 盛 的 生 命 力 。 没 有 公 正 的 效 率 对 争 议 当 事 人 来 说 没 有 任 何 意 义 。 ” [ 1 5 ]当

公 平 与 效 率 发 生 价 值 冲 突 ， 公 平 价 值 不 能 无 限 度 地 牺 牲 ， 基 本 的 公 平 对 于 国 际 商 事

仲裁而言是必须的。

况 且 ， 既 然 当 事 人 意 思 自 治 是 国 际 商 事 仲 裁 的 基 本 原 则 ， 不 同 仲 裁 程 序 的 当 事

人 完 全 可 能 有 各 自 不 同 的 价 值 目 标 。 甚 至 ， 国 外 研 究 机 构 提 供 的 实 证 资 料 表 明 ， 以

公 正 作 为 首 要 价 值 目 标 的 仲 裁 参 与 人 所 占 比 例 明 显 高 于 以 效 率 作 为 价 值 目 标 的 仲 裁

参与人。 [16]

其 次 ， 国 际 商 事 仲 裁 中 证 据 规 则 的 确 定 与 适 用 应 当 平 衡 不 同 法 律 文 化 之 间 的 冲

突 。 由 于 仲 裁 参 与 人 来 自 不 同 的 国 家 ， 具 有 的 不 同 法 律 文 化 背 景 ， 他 们 对 处 理 证 据

事项的理念、基本原则以及方法，包括对效率与公平的认识各有不同。 ②在特定仲裁

程 序 中 仲 裁 员 行 使 自 由 裁 量 权 时 应 当 适 当 考 虑 和 平 衡 不 同 的 法 律 文 化 ， 仅 考 虑 某 一

种 法 律 文 化 可 能 会 因 缺 乏 “ 中 立 性 ” 难 以 被 双 方 当 事 人 接 受 ， 通 常 至 少 有 一 方 当 事

人会觉得仲裁程序非常不公平，并进而影响裁决的顺利执行。

最 后 ， 国 际 商 事 仲 裁 证 据 规 则 的 确 定 与 适 用 应 适 当 平 衡 仲 裁 程 序 的 灵 活 性 与 可

预 见 性 ： 一 方 面 ， 灵 活 性 是 国 际 商 事 仲 裁 区 别 于 国 内 民 事 诉 讼 的 本 质 特 征 ， 仲 裁 程

序 的 灵 活 性 可 以 更 好 地 满 足 个 案 的 需 要 ， 实 现 具 体 当 事 人 在 个 案 中 所 需 要 的 正 义 。

另 一 方 面 ， 仲 裁 程 序 一 定 程 度 的 可 预 见 性 对 于 当 事 人 也 并 非 可 有 可 无 ， 这 不 仅 因 为

仲 裁 当 事 人 会 有 寻 求 秩 序 和 安 定 感 的 需 要 ， 而 且 它 会 常 常 影 响 当 事 人 对 仲 裁 公 平 与

否 的 判 断 。 国 际 商 事 仲 裁 程 序 的 参 与 人 通 常 基 于 自 己 的 法 律 文 化 对 证 据 规 则 作 出 相

应 的 期 待 。 仲 裁 规 则 的 可 预 见 性 比 较 低 意 味 着 最 终 确 定 的 证 据 规 则 容 易 造 成 当 事 人

的 意 外 ， 当 事 人 会 不 满 于 自 己 不 熟 悉 而 对 方 熟 悉 的 规 则 得 以 适 用 ， ③继 而 产 生 非 常

强 的 不 公 平 感 。 比 如 说 ， 在 一 个 中 国 当 事 人 （ 或 代 理 人 ） 参 加 的 国 家 商 事 仲 裁 中 ，

仲 裁 庭 要 求 中 国 当 事 人 进 行 美 国 式 的 证 据 开 示 ， 中 国 当 事 人 通 常 会 感 觉 无 法 接 受 ；

相 反 ， 美 国 当 事 人 （ 或 代 理 人 ） 参 加 的 国 际 商 事 仲 裁 中 ， 如 果 仲 裁 庭 不 要 求 当 事 人

披 露 任 何 与 己 不 利 的 证 据 ， 美 国 当 事 人 通 常 会 觉 得 不 可 思 议 。 加 之 仲 裁 的 终 局 性 ，

① 有些学者将效率作为首要价值目标，比如参见：宋连斌. 国际商事仲裁的价值取向[C]. 载：韩德培. 国际私法问题专论
[A]. 武汉大学出版社，2004:335-341；也有学者将公平作为首要价值目标，比如参见: 于喜富. 国际商事仲裁的司法监
督与协助——兼论中国的立法与司法实践[M]. 北京：知识产权出版社，2006: 80。

② 关于证据法律文化冲突的深入论述，参见：[美]米尔建 ●达马斯卡.漂移的证据法[M]. 李学军等译. 北京：中国政法大学
出版社，2003。

③ 在当事人具有不同法律文化背景的情况下，仲裁员很可能会清楚其确定的证据规则是具有某一法律文化背景的当事人更
愿意接受的。
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遭 遇 如 此 “ 意 外 ” 的 当 事 人 很 可 能 会 因 国 际 商 事 仲 裁 证 据 规 则 缺 乏 可 预 见 性 而 选 择

“远离”仲裁。

（三）评析
在 国 际 商 事 仲 裁 实 践 中 ， 对 于 是 否 应 编 纂 具 体 仲 裁 证 据 规 则 ， 支 持 者 逐 渐 成 为

主 流 ， 国 际 商 事 仲 裁 证 据 规 则 的 编 纂 逐 渐 受 到 重 视 的 同 时 ， 这 些 规 则 在 仲 裁 实 践 中

也发挥了越来越重要的作用。国际商事仲裁需要证据规则的原因在于：

首 先 ， 国 际 商 事 仲 裁 证 据 规 则 的 制 订 有 利 于 实 现 效 率 与 公 平 的 价 值 平 衡 。 仲 裁

证 据 规 则 是 由 该 领 域 的 专 家 精 心 编 纂 ， 本 身 以 仲 裁 的 效 率 和 公 平 的 平 衡 为 出 发 点 。

几 乎 所 有 的 专 门 仲 裁 证 据 规 则 都 强 调 并 体 现 了 效 率 与 公 平 兼 顾 的 价 值 取 向 。 很 难

说，在具体仲裁实践中，通过仲裁参与人之间的博弈临时确定的证据规则比仲裁专家

精心编纂的证据规则更能兼顾效率与公平，即使从理论上说并非没有这样的可能性。

而 且 ， 专 门 的 国 际 商 事 仲 裁 证 据 规 则 可 以 作 为 仲 裁 当 事 人 确 定 最 终 证 据 规 则 的

谈 判 起 点 ， 节 省 谈 判 时 间 从 而 提 升 仲 裁 效 率 。 适 用 现 存 的 仲 裁 证 据 规 则 可 以 减 少 当

事 人 的 恶 意 拖 延 ， 有 利 于 及 时 查 明 案 件 事 实 ， 同 时 可 以 减 少 证 据 规 则 对 当 事 人 造 成

的意外，有利于当事人对仲裁裁决的接受。

理 论 上 ， 虽 然 当 事 人 可 以 根 据 个 案 需 要 确 定 详 细 的 证 据 规 则 ， 但 仲 裁 实 践 中 当

事 人 为 节 约 交 易 成 本 很 少 在 仲 裁 协 议 中 具 体 涉 及 证 据 事 项 。 即 使 当 事 人 根 据 个 案 约

定 证 据 规 则 ， 在 现 存 仲 裁 证 据 规 则 的 基 础 上 进 行 协 商 ， 将 该 规 则 部 分 地 适 用 ， 变 更

后适用，或者作为指南灵活适用也更为适宜。

其 次 ， 由 于 这 些 国 际 商 事 仲 裁 证 据 规 则 可 以 采 用 软 法 形 式 ， 编 纂 者 具 有 不 同 法

律 文 化 背 景 和 丰 富 的 实 务 经 验 ， 比 起 国 内 立 法 中 仅 具 有 单 一 的 法 律 文 化 背 景 的 立 法

者 更 容 易 制 订 出 融 合 不 同 法 律 文 化 的 仲 裁 证 据 规 则 。 这 些 编 纂 者 往 往 从 不 同 的 法 律

文 化 中 汲 取 “ 营 养 ” 和 获 得 启 发 ， 并 最 终 形 成 为 不 同 法 律 文 化 都 可 以 接 受 的 国 际 商

事仲裁证据规则。

再 次 ， 国 际 商 事 仲 裁 证 据 规 则 的 制 订 有 利 于 平 衡 灵 活 性 与 可 预 见 性 的 关 系 。

专 门 仲 裁 证 据 规 则 可 以 提 供 一 个 如 何 处 理 仲 裁 证 据 事 项 的 基 本 原 则 、 理 念 和 方 法 ，

同 时 又 非 面 面 俱 到 ， 为 仲 裁 自 治 留 下 自 由 发 挥 的 空 间 。 而 且 ， 这 些 证 据 规 则 通 常 以

软 法 的 形 式 制 订 ， 允 许 仲 裁 参 与 人 根 据 具 体 案 情 在 现 存 仲 裁 证 据 规 则 的 基 础 上 进 行

协 商 ， 整 体 或 部 分 适 用 或 者 变 更 后 适 用 ， 所 有 这 些 证 据 规 则 并 没 有 损 害 仲 裁 的 灵 活

性 。 由 于 这 些 证 据 规 则 由 众 多 仲 裁 专 家 编 纂 ， 因 此 具 有 较 强 的 权 威 性 ， 尤 其 是 在 仲

裁 参 与 人 对 证 据 事 项 无 法 达 成 一 致 意 见 时 ， 适 用 这 样 的 规 则 是 具 有 一 定 说 服 力 的 选

择，客观上，这样的仲裁证据规则使仲裁的可预见性得到了一定增强。

最 后 ， 国 际 商 事 仲 裁 证 据 规 则 的 制 订 不 会 必 然 造 成 仲 裁 诉 讼 化 。 简 单 地 讲 ，

“ 仲 裁 诉 讼 化 ” 是 指 仲 裁 变 得 越 来 越 象 诉 讼 ， 诉 讼 化 的 结 果 是 仲 裁 程 序 的 正 式 化 并

丧 失 灵 活 性 ， 可 以 分 为 “ 积 极 的 仲 裁 诉 讼 化 ” 和 “ 惰 性 的 仲 裁 诉 讼 化 ” 。 “ 积 极 的

仲 裁 诉 讼 化 ” 是 指 借 鉴 和 吸 收 有 利 于 仲 裁 的 诉 讼 规 则 ， 我 们 通 常 所 提 及 的 、 也 是 我
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们 反 对 和 批 判 的 “ 仲 裁 诉 讼 化 ” 是 “ 惰 性 的 仲 裁 诉 讼 化 ” ， 即 违 反 仲 裁 的 本 质 ， 盲

目 地 照 搬 诉 讼 规 则 。 现 存 的 具 体 国 际 商 事 仲 裁 证 据 规 则 本 身 就 是 借 鉴 和 吸 收 诉 讼 制

度 中 符 合 仲 裁 本 质 与 特 征 的 证 据 规 则 ， 而 且 ， 这 些 仲 裁 证 据 规 则 都 尊 重 当 事 人 意 思

自 治 、 仲 裁 的 灵 活 性 ， 允 许 对 这 些 规 则 进 行 选 择 、 变 更 以 及 排 除 ， 因 此 与 国 内 证 据

法在民事诉讼中的严格适用不可同日而语。

国 际 上 编 纂 仲 裁 证 据 规 则 的 目 的 是 为 了 满 足 国 际 商 事 仲 裁 实 践 的 需 要 ， 或 是

增 强 仲 裁 机 构 自 身 在 仲 裁 服 务 上 的 竞 争 力 。 那 么 ， 为 什 么 仲 裁 机 构 等 组 织 过 去 不 制

定 详 细 的 仲 裁 证 据 规 则 ， 而 只 是 在 近 些 年 突 然 改 变 立 场 ？ 这 是 因 为 在 各 国 法 律 文 化

冲 突 仍 然 很 大 的 情 况 下 ， 制 订 仲 裁 证 据 规 则 的 成 本 和 风 险 会 很 高 。 因 为 如 果 制 订 得

不 当 ， 不 能 适 当 融 合 不 同 的 法 律 文 化 的 话 ， 可 能 会 使 许 多 国 际 当 事 人 难 以 接 受 。 不

过 ， 当 法 律 文 化 的 冲 突 已 逐 渐 减 少 ， 有 更 多 共 同 的 理 念 、 价 值 观 在 仲 裁 实 践 中 已 逐

渐 形 成 ， 并 且 在 仲 裁 证 据 问 题 上 已 经 形 成 一 定 程 度 的 国 际 化 实 践 的 情 况 下 ， 着 手 制

订仲裁证据规则就变得水到渠成了。

需要强调的是，具体的仲裁证据规则发挥积极作用有赖于以下条件的满足：

其 一 ， 具 体 国 际 商 事 仲 裁 证 据 规 则 的 编 纂 适 合 采 用 软 法 形 式 。 当 然 ， 目 前 仲 裁

证据规则编纂的实际情况也是如此。

其 二 ， 国 际 商 事 仲 裁 证 据 规 则 应 该 只 是 提 供 了 一 个 “ 制 度 框 架 ” ， 使 规 则 与

“ 空 白 地 带 ” 保 持 适 当 的 平 衡 ， 而 不 应 作 出 面 面 俱 到 的 规 定 。 这 样 ， 它 可 以 作 为 仲

裁 程 序 中 的 确 定 更 具 体 的 证 据 规 则 的 基 础 ， 使 国 际 商 事 仲 裁 富 于 一 定 可 预 见 性 的 同

时，也不会对仲裁参与人造成过多负担，维护仲裁应有的灵活性。

其 三 ， 当 事 人 不 必 约 定 严 格 适 用 这 些 具 体 仲 裁 证 据 规 则 。 正 如 ， 《 I B A 证 据 规

则 》 序 言 规 定 的 ， 它 可 以 被 整 体 或 部 分 地 适 用 ， 变 更 后 适 用 ， 或 者 作 为 仲 裁 参 与 人

确 定 最 终 仲 裁 证 据 规 则 的 指 南 。 尤 其 是 对 于 不 熟 悉 这 些 规 则 的 当 事 人 而 言 ， 选 择 整

体 适 用 可 能 是 不 明 智 之 举 ， 因 为 如 果 对 方 熟 悉 规 则 ， 这 种 做 法 会 使 之 处 于 劣 势 。 而

且一律严格适用该证据规则，无疑会损害仲裁失去应有的灵活性。

五、我国仲裁界的因应之策
和 大 多 数 国 家 一 样 ， 我 国 的 仲 裁 立 法 和 各 机 构 仲 裁 规 则 关 于 仲 裁 证 据 事 项 的 规

定 比 较 简 单 ， 不 存 在 类 似 于 美 国 仲 裁 协 会 国 际 争 议 解 决 中 心 《 关 于 信 息 交 换 的 仲 裁

员 指 南 》 那 样 的 具 体 仲 裁 证 据 规 则 。 那 么 ， 我 国 仲 裁 机 构 或 者 其 他 组 织 如 律 师 协 会

是否有必要制定专门的仲裁证据规则呢？

制 订 专 门 的 或 具 体 的 仲 裁 证 据 规 则 并 非 是 必 不 可 少 的 ， 因 为 《 I B A 证 据 规 则 》

在 国 际 仲 裁 界 获 得 了 广 泛 的 认 可 ， 它 适 当 平 衡 了 不 同 法 律 文 化 的 冲 突 ， 效 率 与 公 平

的冲突，当然对于我国国际商事仲裁也可资利用。即使不适用《IBA证据规则》，至

少，当事人或仲裁庭可以根据案情临时确定它们的证据规则。

但 并 不 是 说 我 国 仲 裁 界 制 订 专 门 的 证 据 规 则 一 定 没 有 价 值 ， 否 则 ， 就 无 法 解 释
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在已有《IBA证据规则》的情况下其他组织又另外制订仲裁证据规则。以《关于信息

交换的仲裁员指南》为例，它与《IBA证据规则》并无明显的内容或价值取向上的冲

突 ， 但 是 它 试 图 有 针 对 性 地 去 解 决 美 国 仲 裁 中 存 在 的 “ 仲 裁 美 国 化 ” 问 题 ， 即 美 国

式的证据开示在国际商事仲裁中不适当的适用。

我 国 仲 裁 机 构 或 其 他 组 织 可 以 在 将 来 条 件 成 熟 时 考 虑 制 订 这 样 的 规 则 ， 对 我 国

国 际 商 事 仲 裁 中 证 据 规 则 确 定 与 适 用 中 存 在 的 问 题 ， 比 如 普 遍 存 在 的 仲 裁 诉 讼 化 问

题 ， [ 1 7 ]有 针 对 性 地 提 供 指 南 或 建 议 。 制 订 这 样 的 规 则 务 必 谨 慎 ， 该 规 则 应 当 顺 应 仲

裁 国 际 化 趋 势 ， 融 合 不 同 的 法 律 文 化 ， 并 考 虑 我 国 仲 裁 界 人 士 所 能 接 受 的 程 度 ， 否

则宁可留下空白地带，留给仲裁参与人自由决定。

另 外 ， 依 据 一 些 资 深 仲 裁 员 的 长 期 仲 裁 经 验 ， 在 我 国 国 际 商 事 仲 裁 实 践 中 ，

《IBA证据规则》等国际商事仲裁证据软法很少得以援引。 [18]我国仲裁界这样的实践

是否合适？应如何对待象《IBA证据规则》这样的具体仲裁证据规则呢？

以《IBA证据规则》为代表的国际商事仲裁证据软法总结了国际商事仲裁证据获

取 与 提 供 的 “ 最 佳 实 践 ” ， 适 当 平 衡 了 不 同 的 法 律 文 化 ， 并 兼 顾 了 仲 裁 程 序 的 效 率

与公平。它已在世界范围内获得巨大的成功，这一点已无可争议。

对 此 ， 一 方 面 ， 我 国 仲 裁 界 实 务 人 士 应 当 以 积 极 适 应 仲 裁 国 际 化 的 需 要 为 出 发

点 ， 研 究 和 熟 悉 这 些 具 有 代 表 性 的 国 际 商 事 仲 裁 证 据 规 则 。 如 果 这 些 规 则 尤 其 是 规

则 背 后 的 证 据 理 念 不 被 我 国 仲 裁 界 了 解 或 接 受 ， 那 么 必 然 影 响 我 国 仲 裁 的 国 际 化 程

度 ， 具 体 地 讲 ， 在 这 样 的 情 况 下 ， 我 国 的 国 际 商 事 仲 裁 实 践 将 难 以 为 国 际 当 事 人 、

代理人以及来自外国的仲裁员所接受。

另 一 方 面 ， 就 某 一 具 体 的 国 际 商 事 仲 裁 程 序 而 言 ， 证 据 规 则 的 确 定 与 适 用 是

具 有 不 同 法 律 文 化 背 景 的 各 方 仲 裁 参 与 人 博 弈 的 结 果 ， 不 需 要 完 全 照 搬 某 一 现 存 规

则 ， 而 是 应 结 合 具 体 案 情 确 定 证 据 规 则 ， 这 样 我 国 当 事 人 可 以 要 求 对 《 I B A 证 据 规

则 》 部 分 适 用 或 变 更 后 适 用 ， 而 非 整 体 适 用 。 总 之 ， 从 长 远 来 看 ， 我 国 的 仲 裁 界 人

士 需 要 熟 悉 国 际 化 规 则 ， 并 了 解 各 国 证 据 文 化 ， 在 仲 裁 程 序 中 予 以 适 当 考 虑 ， 同 时

应趋利避害，不是一味迁就其他国家的仲裁参与人。

另 外 ， 争 取 制 订 国 际 软 法 的 话 语 权 也 不 能 忽 视 。 鉴 于 国 际 商 事 仲 裁 证 据 软 法 在

具 体 实 践 中 的 影 响 ， 我 国 仲 裁 界 人 士 应 当 积 极 研 究 和 参 与 国 际 商 事 仲 裁 证 据 软 法 的

制 订 ， 争 取 规 则 制 订 的 话 语 权 。 随 着 中 国 仲 裁 地 位 在 国 际 上 的 不 断 提 升 ， 国 际 商 事

仲 裁 证 据 规 则 的 制 订 也 越 来 越 不 能 忽 视 来 自 中 国 仲 裁 界 人 士 的 声 音 ， 我 国 仲 裁 界 人

士也必然会有越来越多的机会行使话语权。
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Recent Codifi cation of Evidentiary Rules of International Commercial Arbitration
CUI Qi-fan

Abstract:  In the field of international commercial arbitration, the phenomenon of codification of evidentiary 
rules arises in recent years. The codification reflects the following characters: the form of soft law, actors and 
participants’width, and active interaction between rules and“best practice”. On the whole, the codification of 
evidentiary rules is helpful to balance the relationship between efficiency and fairness, between the different legal 
cultures, and between flexibility and predictability very well. As for whether to make out detailed evidentiary rules, 
Chinese organizations should adopt prudent attitude. As for the existing evidence rules in international commercial 
arbitration, Chinese organizations and practitioners should make active research, and apply them to arbitral 
procedures flexibly.
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