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“无默契仲裁”管辖权问题研究

——以 ICSID 为切入点的考察

彭思彬

摘   要： 由于不以传统的双方事先达成仲裁合意作为确定管辖权的基础，初现于 20 世纪 80 年
代末的“无默契仲裁”模式自产生起至今备受争议，如何完善该模式造成的管辖权不
当扩大弊端是消解其争议的务实之举。以广泛适用该模式的国际投资争端解决中心的
实践为切入点进行考察发现，国际投资争端解决中心公约及仲裁规则对确立管辖权的
法律适用规则的缺失和管辖权异议处理程序上的不足将对“无默契仲裁”模式下管辖
权的确立产生不良影响，应通过直接在国际投资争端解决中心仲裁规则中明确相关法
律适用规则、建立管辖权先行审查制度以及提倡东道国在双边条约中参考 2012 年美国
BIT 范本第 30 条制定法律适用规则予以完善。
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以 各 国 间 双 边 或 多 边 投 资 保 护 条 约 数 量 激 增 及 投 资 保 护 范 围 不 断 扩 大 为 背 景 ，

国际投资争端解决模式于20世纪80年代末进入一个崭新的发展阶段。法国学者扬·

波尔森1995年首次用“无默契仲裁”表述归纳了这一发展阶段的特质，即仲裁机构

不 再 以 争 议 双 方 事 先 达 成 的 仲 裁 合 意 作 为 确 立 管 辖 权 的 必 要 条 件 ， 若 外 国 投 资 者 认

为 其 相 关 投 资 权 益 受 到 东 道 国 国 家 或 政 府 行 为 所 侵 害 ， 可 仅 凭 该 东 道 国 事 先 在 其 国

内 法 律 法 规 或 签 署 的 国 际 条 约 中 做 出 的 “ 同 意 将 有 关 投 资 争 议 提 交 国 际 仲 裁 ” 的 单

方承诺单方发起仲裁程序（Paulsson,  1995）。这一模式尤以晚近“国际投资争端解

决中心”（以下简称ICSID）仲裁庭受理的仲裁为典型并引起了理论界和实践界的激

烈争论（杨彩霞，秦泉，2011）。 

自 1 9 9 8 年 伊 始 ， 中 国 在 签 订 的 双 边 投 资 条 约 中 对 国 际 仲 裁 机 构 （ 尤 其 是

ICSID）管辖由“逐案接受”突破至“全面接受”，与“无默契仲裁”模式的亲密接

触 恐 难 避 免 。 因 而 ， 进 一 步 深 入 对 “ 无 默 契 仲 裁 ” 模 式 的 理 论 研 究 ， 尤 其 是 针 对 影

响 后 续 仲 裁 程 序 至 深 的 管 辖 权 的 研 究 ， 对 于 指 导 我 国 的 外 国 投 资 法 或 投 资 条 约 中 争

端 解 决 条 款 的 拟 定 与 设 计 ， 保 护 国 家 利 益 以 及 海 外 投 资 者 利 益 ， 无 疑 均 具 有 十 分 重

要的意义。

一、“无默契仲裁”管辖权确定的特性

作为对20世纪80年代出现的国际投资争端解决新动向的提炼，“无默契仲裁”
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这 一 表 述 贴 切 传 神 地 凸 显 了 该 模 式 在 管 辖 权 确 定 环 节 上 异 于 传 统 的 特 质 ， 这 些 特 质

可从ICSID适用该模式之典型实践的考察中窥见一斑。

（一）事先仲裁合意的缺失
I C S I D 仲 裁 庭 首 次 运 用 “ 无 默 契 仲 裁 ” 模 式 确 定 管 辖 权 是 1 9 8 8 年 香 港 南 太 平 洋

房产有限公司诉埃及（Southern Pacif ic  Propert ies  Ltd.  v．Egypt）一案。该案中，

香港SPP公司因在埃及成立一家联合投资公司从事旅游开发建设而与埃及政府签订了

投 资 协 定 ， 但 该 协 定 中 并 没 有 明 确 将 相 关 争 议 提 交 I C S I D 仲 裁 之 书 面 条 款 。 1 9 7 8 年

埃 及 政 府 为 了 保 护 自 然 遗 产 和 文 化 遗 产 取 消 了 该 项 工 程 。 S P P 公 司 根 据 埃 及 1 9 7 4 年

颁 布 的 《 外 国 投 资 法 》 单 方 向 I C S I D 提 起 仲 裁 申 请 ， 要 求 埃 及 政 府 赔 偿 经 济 损 失 。

仲裁庭认为埃及《外国投资法》第8条的规定（“……实施中出现的投资争议应当按

照 适 宜 于 投 资 者 的 方 式 解 决 ， 或 在 阿 拉 伯 埃 及 共 和 国 和 投 资 者 母 国 所 签 订 的 有 效 条

约 的 框 架 内 ， 或 在 阿 拉 伯 埃 及 共 和 国 加 入 的 《 解 决 国 家 与 他 国 国 民 之 间 投 资 争 议 公

约》的框架内……”） 使用了强制性语言并且没有其他更为明确的排除ICSID管辖

的 仲 裁 条 款 的 情 况 ， 可 以 被 解 释 为 埃 及 按 《 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条规定接受ICSID管辖的意思表示。 ①自此至20世

纪末，ICSID还有多起案件的管辖权均建立在确认东道国投资立法单方提交仲裁意愿

的基础上，仲裁庭明确地表示应以“促进对投资者的保护和建立ICSID仲裁管辖权”

的方式对仲裁同意条款进行解释。 ②

（二）申请仲裁的投资者身份事先不确定
在 投 资 者 和 东 道 国 已 经 签 订 了 投 资 协 议 但 并 未 在 其 中 达 成 仲 裁 合 意 的 情 形 下 ，

I C S I D 仲 裁 庭 仅 凭 一 国 国 内 投 资 立 法 确 立 其 强 制 管 辖 权 的 做 法 被 认 为 过 于 严 苛 。 然

而 ， 随 着 争 端 解 决 条 款 对 I C S I D 等 仲 裁 机 构 全 面 接 受 之 态 度 的 双 边 投 资 协 议 逐 渐 增

多 ， 东 道 国 对 “ 无 默 契 仲 裁 ” 也 趋 于 接 受 。 而 在 以 双 边 投 资 条 约 的 争 端 解 决 条 款 作

为ICSID仲裁庭判断提交仲裁的意思表示的情形中，不但传统意义上的“仲裁合意”

缺失，而且申请仲裁的投资者身份事先都是不确定的。

I C S I D 仲 裁 庭 首 次 直 接 依 据 双 边 投 资 协 定 中 的 争 端 解 决 条 款 确 立 管 辖 权 是 1 9 9 0

年 香 港 亚 洲 农 产 品 有 限 公 司 诉 斯 里 兰 卡 （ A s i a n  A g r i c u l t u r a l  P r o d u c t s  L t d ． v . 

Repub l i c  o f  S r i  Lanka）一案。该案中投资者提起仲裁缘于其在斯里兰卡投资兴建

的虾养殖场于1987年斯里兰卡政府军事打击泰米尔猛虎组织反判行动中被摧毁了。

申 请 仲 裁 者 之 前 并 未 与 斯 里 兰 卡 国 家 或 任 何 政 府 部 门 签 订 过 投 资 协 议 或 仲 裁 协 议 ，

损 失 发 生 后 ， 该 公 司 因 未 获 得 满 意 的 赔 偿 解 决 方 案 直 接 依 据 斯 里 兰 卡 与 英 国 之 间 签

① Southern Pacific Properties (Middle East) Limited v．Arab Republic of Egypt (ICSID Case No. ARB/84/3) [EB/OL]. 
ICSID. https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet. [1992-05-20](2014-05-10).

② 如Manufacturers Hanover Trust Company v. Arab Republic of Egypt and General Authority for Investment and Free 
Zones (ICSID Case No. ARB/89/1)、 Ghaith R. Pharaon v. Republic of Tunisia (ICSID Case No. ARB/86/1)、 Tradex 
Hellas S. A. v. Republic of Albania (ICSID Case No. ARB/94/2)等。
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① Asian Agricultural Products Limited v. Democratic Socialist Republic of Sri Lanka (ICSID Case No. ARB/87/3) [EB/
OL].ICSID. https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet. [1990-06-27](2014-05-10).

② Lanco International Inc. v. Argentine Republic (ICSID Case No. ARB /97/6) [EB/OL]. ICSID. https://icsid.worldbank.
org/ICSID/FrontServlet. [1998-12-8] (2014-05-10)Generation Ukraine Inc. v. Ukraine (ICSID Case No. ARB/00/9) 
[EB/OL].ICSID https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet.[2003-12-16] (2014-05-10).

订 的 双 边 投 资 条 约 向 I C S I D 申 请 仲 裁 。 I C S I D 仲 裁 庭 依 据 斯 里 兰 卡 与 英 国 之 间 签 订

的 双 边 投 资 条 约 第 8 条 第 1 款 的 规 定 ， 即 “ 同 意 将 缔 约 国 一 方 国 家 与 缔 约 国 另 一 方 国

民 或 公 司 之 间 就 后 者 在 前 者 境 内 的 投 资 而 产 生 的 任 何 争 议 ， 提 交 I C S I D 以 协 商 或 仲

裁 方 式 解 决 …… ” ， 确 认 该 争 端 解 决 条 款 独 立 构 成 斯 里 兰 卡 接 受 I C S I D 仲 裁 的 意 思

表示。 ①随后在1998年Lanco Internat ional  Inc .  v .  Republ ic  of  Argent ina及2003年

Genera t ion  Ukra ine  v .  Ukra ine  等案中均体现了仲裁庭认为“投资者无须以特别方

式向东道国表示其对仲裁管辖的同意即可直接提起仲裁”的立场。 ②

（三）提起仲裁的权利单方面赋予投资者
上 述 I C S I D “ 无 默 契 仲 裁 ” 实 践 均 表 明 在 这 种 模 式 中 东 道 国 无 法 事 先 预 知 仲 裁

另一方的身份，提起仲裁的权利仅单方面赋予投资者,这种特质在若干国际投资公约

的 规 定 中 极 度 得 到 强 化 。 如 《 北 美 自 由 贸 易 协 定 》 第 1 1 章 B 节 第 1 1 2 0 条 规 定 ： 投 资

争端发生6个月后，投资者可直接诉诸ICSID仲裁或根据UNCITRAL仲裁规则提起仲

裁，毋需取得东道国同意。第1122条更明确要求所有缔约国均同意依据这一程序将

投 资 争 端 提 交 仲 裁 ， 不 得 提 出 任 何 条 件 和 限 制 。 《 能 源 宪 章 条 约 》 第 2 6 条 则 规 定 ：

当 缔 约 国 违 反 条 约 规 定 义 务 给 投 资 者 造 成 损 害 的 ， 投 资 者 可 在 争 议 发 生 3 个 月 后 选

择在东道国国内法院或依据事先同意的争议解决程序、或依据ICSID 、UNCITRAL 

及 斯 德 哥 尔 摩 商 会 仲 裁 院 仲 裁 规 则 解 决 它 与 东 道 国 的 投 资 争 议 。 缔 约 国 必 须 无 条

件 同 意 将 有 关 投 资 争 议 提 交 国 际 仲 裁 解 决 ， 被 视 为 符 合 《 华 盛 顿 公 约 》 、 《 1 9 5 8

年 承 认 和 执 行 外 国 仲 裁 裁 决 的 纽 约 公 约 》 和 U N C I T R A L 仲 裁 规 则 要 求 的 “ 同 意 ”

（Paulsson,  1995）。 

（四）仲裁事项的范围以及争议解决适用法律缺乏明确的共同约定 
由 于 缺 乏 传 统 意 义 上 的 仲 裁 协 议 并 且 直 接 赋 予 投 资 者 单 方 诉 诸 仲 裁 的 便 利 ， 除

了投资者和东道国之间的契约权利义务外，类似于1988年香港南太平洋房产有限公

司 诉 埃 及 案 中 政 府 为 了 保 护 自 然 遗 产 和 文 化 遗 产 等 东 道 国 管 理 公 共 事 务 的 其 他 任 何

行 为 ， 只 要 可 能 引 起 投 资 争 端 ， 均 有 可 能 纳 入 仲 裁 管 辖 的 范 围 。 同 时 ， 对 提 起 仲 裁

的 投 资 者 身 份 的 未 知 也 导 致 缺 乏 争 议 解 决 适 用 法 律 之 共 同 约 定 ， 从 而 加 重 东 道 国 参

加仲裁的负担。

二、“无默契仲裁”管辖权确立的现实必然性

上 述 多 种 “ 无 默 契 ” 及 其 影 响 引 发 了 对 该 模 式 产 生 的 法 理 基 础 之 争 议 ， 尤 其 是

I C S I D 仲 裁 庭 直 接 将 投 资 者 单 方 提 起 仲 裁 的 “ 行 为 ” 作 为 对 所 谓 “ 东 道 国 事 先 在 外
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国 投 资 法 或 国 际 条 约 争 议 解 决 条 款 中 发 出 之 要 约 ” 的 承 诺 ， 显 然 异 化 了 《 华 盛 顿 公

约》正文第25条第1款以及对仲裁合意的“书面形式”这一必要要件，公约在1965年

开 放 签 字 时 发 表 的 理 事 报 告 中 虽 进 一 步 指 出 公 约 并 不 要 求 争 议 双 方 提 交 仲 裁 的 同 意

表 示 于 同 一 份 法 律 文 件 中 ， 但 上 述 理 事 报 告 仍 然 明 确 强 调 争 议 双 方 的 同 意 必 须 是 书

面的，而且须在提交ICSID仲裁前作出（布罗奇思,1972）。因而，“无默契仲裁”

模 式 发 展 的 法 律 基 础 似 乎 还 并 不 充 分 。 然 而 ， 作 为 国 际 投 资 争 端 解 决 领 域 的 新 生 事

物 ， 笔 者 认 为 “ 无 默 契 仲 裁 ” 基 于 实 践 需 求 产 生 ， 上 述 法 律 障 碍 也 并 非 无 懈 可 击 ，

其发展的现实必然性不容质疑。

首 先 ， “ 无 默 契 仲 裁 ” 模 式 中 确 立 管 辖 权 的 核 心 问 题 应 在 于 判 断 东 道 国 事 先 单

方 做 出 同 意 提 交 相 关 仲 裁 机 构 进 行 仲 裁 的 意 思 表 示 的 充 分 性 和 确 定 性 ， 至 于 投 资 者

的 意 思 表 示 是 否 是 书 面 的 ， 笔 者 认 为 已 完 全 徒 留 形 式 意 义 ， 无 关 紧 要 。 因 为 既 然 公

约 并 不 要 求 投 资 者 的 书 面 同 意 表 示 和 东 道 国 的 书 面 同 意 表 示 在 同 一 协 议 的 同 一 条 款

中 ， 如 果 非 要 一 个 书 面 形 式 的 话 ， 投 资 者 完 全 可 以 在 申 请 仲 裁 的 “ 行 为 ” 之 前 自 行

拟一个单方表示同意的协议来予以回应。

其 次 ， “ 无 默 契 仲 裁 ” 的 出 现 更 源 于 变 更 传 统 国 际 投 资 保 护 模 式 的 实 践 需 求 。

传 统 的 外 国 投 资 保 护 以 东 道 国 国 内 司 法 救 济 和 投 资 者 母 国 外 交 保 护 为 主 ， 但 其 时 的

国际法理论和实践均未承认个人(包括自然人和法人)的国际法主体资格，投资者与东

道 国 关 系 仍 属 国 内 法 层 面 的 契 约 关 系 ， 投 资 者 通 常 只 有 在 用 尽 东 道 国 国 内 司 法 救 济

后 才 可 寻 求 母 国 外 交 保 护 ， 能 够 提 请 国 内 救 济 的 争 议 范 围 大 多 只 限 于 因 东 道 国 征 收

或 国 有 化 提 出 的 赔 偿 请 求 ， 因 而 投 资 者 权 利 得 不 到 充 分 保 护 。 投 资 者 提 交 母 国 保 护

也 易 把 个 人 与 国 家 之 间 的 争 议 上 升 为 两 国 之 间 的 矛 盾 ， 其 实 也 是 投 资 者 母 国 所 不 愿

意 采 用 的 方 式 ， 此 种 状 况 必 然 阻 碍 国 际 投 资 的 进 一 步 发 展 。 “ 无 默 契 仲 裁 ” 在 矫 正

传统模式中投资者与东道国的失衡地位上的确起到了一定的作用。

再 次 ， 随 着 东 道 国 吸 引 外 资 的 增 多 ， 在 双 边 投 资 条 约 中 概 括 性 地 规 定 国 际 投 资

争 端 解 决 条 款 已 被 实 践 证 明 是 比 东 道 国 国 家 代 表 与 投 资 者 签 订 协 议 更 具 有 国 家 管 理

效率的一种方式，从此意义上来说，“无默契仲裁”的出现实属必然。

最 后 ， 依 据 合 同 法 理 论 中 “ 合 意 ” 要 件 形 式 的 发 展 趋 势 来 看 ， 从 书 面 形 式 到 行

为默认也是实践发展、交易成本降低的常规表现。

综 上 所 述 ， 与 其 纠 结 于 “ 无 默 契 仲 裁 ” 法 律 基 础 是 否 充 分 ， 不 如 充 分 关 注 该 模

式对国际投资争端解决中东道国和投资者实践权利义务的影响更为实际，当前首要的

任务应为“承认之并完善之”。显然，管辖权的确定是“无默契仲裁”最不同于传统

仲裁的特点，也是开启其后续所有程序的阀门，因而应首当其冲被作为完善的对象。

三、完善“无默契仲裁”管辖权确定的若干建议

实 践 表 明 ， “ 无 默 契 仲 裁 ” 的 产 生 和 发 展 最 初 确 属 国 际 投 资 仲 裁 庭 应 对 国 际 投
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资 纠 纷 增 多 的 “ 识 务 之 举 ” ， 其 过 程 伴 随 着 近 3 0 年 来 国 际 投 资 仲 裁 庭 管 辖 权 的 迅 速

扩 张 。  但 当 这 种 扩 张 发 展 到 极 致 状 态 ， “ 无 默 契 仲 裁 ” 模 式 “ 切 合 时 需 、 与 时 俱

进”的“弹性”优势便极易异化为“主观”和“恣意”，ICSID管辖权不当扩大甚至

已被认为是近年来“ISCID仲裁机制正当性缺失”的元凶之一（郭玉军，2011）。笔者

结合上述“无默契仲裁”模式确定管辖权的特点，拟从以下两个方面提出完善建议。

(一)完善“无默契仲裁”确定管辖权的法律适用规则
诚 然 ， “ 确 定 仲 裁 管 辖 权 的 法 律 适 用 ” 这 种 表 述 实 属 拗 口 ， 因 为 在 传 统 仲 裁 理

论 中 ， 仲 裁 庭 的 管 辖 权 来 自 于 当 事 人 之 间 的 仲 裁 协 议 ， 确 定 仲 裁 管 辖 权 的 法 律 适 用

其 实 就 是 仲 裁 协 议 的 法 律 适 用 ， 但 “ 无 默 契 仲 裁 ” 中 当 事 人 双 方 并 不 存 在 传 统 意 义

上的仲裁合意（协议），因而暂用这一用语。

1．“无默契仲裁”管辖权确定之法律适用存在的问题   传统仲裁协议的法律

适 用 惯 例 为 当 事 人 可 以 共 同 选 择 仲 裁 协 议 所 适 用 的 法 律 ， 当 事 人 未 选 择 的 适 用 仲 裁

地法律。当提交ICSID或其他常设国际仲裁庭仲裁时，一般认为相关仲裁庭据以设立

的国际公约及其仲裁规则便是应当适用的法律。以受理“无默契仲裁”最多的ICSID

为 例 ， 由 于 提 交 仲 裁 的 合 意 缺 失 和 作 为 申 请 人 的 投 资 者 身 份 不 确 定 ， “ 共 同 选 择 仲

裁 协 议 所 适 用 的 法 律 ” 几 无 可 能 ， 仲 裁 庭 要 确 定 其 是 否 具 有 管 辖 权 ， 应 当 以 《 华 盛

顿公约》及ICSID仲裁规则为依据。其确定过程的核心任务是解释判断东道国是否有

将 争 议 提 交 该 中 心 仲 裁 的 意 思 表 示 ， 核 心 环 节 则 为 对 “ 投 资 ” 如 何 界 定 、 对 “ 投 资

者 ” 如 何 解 释 以 及 对 “ 同 意 ” 如 何 阐 释 和 确 定 。 然 而 ， 《 华 盛 顿 公 约 》 本 身 措 辞 的

模糊以及ICSID仲裁规则对上述问题规定的阙如却使得仲裁庭在这个环节的适用法律

和确定结果的非妥当性成为众矢之的，备受苛责。

首 先 ， 《 华 盛 顿 公 约 》 没 有 规 定 “ 如 何 判 断 法 人 国 籍 ”， 也 没 有 明 确 解 释 何 为

“ 投 资 者 ” ， 对 “ 投 资 ” 也 未 做 出 任 何 定 义 ； 同 时 ， 《 华 盛 顿 公 约 》 也 没 有 明 确 规

定 对 “ 同 意 ” 的 解 释 应 适 用 何 种 法 律 。 当 管 辖 权 异 议 产 生 之 时 ， 《 华 盛 顿 公 约 》 第

41条也仅赋予了ICSID仲裁庭处理该管辖权异议的权利，而过程中应依据什么法律来

解释和处理，依旧没有明确的规定。ICSID仲裁规则第41条对管辖权确定及其异议处

理补充了相关程序性规定，但仍未见相关法律适用的规定。

其 次 ， 是 否 可 以 依 据 《 华 盛 顿 公 约 》 第 4 2 条 （ 法 律 适 用 条 款 ） 来 判 断 确 定 管 辖

权 适 用 什 么 法 律 呢 ？ 该 条 规 定 ： “ 仲 裁 庭 应 依 据 双 方 协 议 的 法 律 规 范 处 断 争 端 ； 如

无此种协议，仲裁庭应适用作为争端当事国的缔约国(东道国) 的法律以及可适用的

国 际 法 规 范 ； 在 双 方 同 意 时 ， 仲 裁 庭 可 依 公 平 和 善 意 原 则 对 争 端 做 出 决 定 ” 。 从 文

义 解 释 的 角 度 来 看 ， 公 约 英 文 原 文 ①中 “ d i s p u t e ” 的 表 述 无 法 确 定 其 包 含 的 范 围 是

① The Tribunal  shal l  decide a dispute in accordance with such rules of  law as may be agreed by the part ies .  In the 
absence of such agreement, the Tribunal shall apply the law of the Contracting State party to the dispute (including its 
rules on the conflict of laws) and such rules of international law as may be applicable.
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仅 为 实 体 问 题 还 是 包 含 管 辖 权 确 定 的 程 序 性 问 题 ； 而 从 目 前 为 数 不 多 的 关 于 此 条 款

的 学 者 研 究 来 看 ， 其 讨 论 议 题 全 部 集 中 于 仲 裁 裁 决 中 实 体 法 的 法 律 适 用 问 题 （ 陈 虹

睿，2010）；从仲裁庭个案裁决来看，也从未见仲裁庭在裁决书中明确采用此条来

作 为 确 定 管 辖 权 的 依 据 。 更 为 重 要 的 是 ， 该 条 在 实 体 问 题 的 适 用 中 关 于 “ 东 道 国 法

律 和 可 适 用 的 国 际 法 规 范 各 自 的 适 用 范 围 ” 本 身 存 在 极 大 争 议 ， 即 便 该 条 能 够 被 适

用于确定管辖权，仲裁庭仍然缺乏明确的确定管辖权的法律依据。

笔 者 认 为 ， 除 了 大 多 数 学 者 提 到 的 “ 仲 裁 庭 存 在 保 护 投 资 者 的 主 观 价 值 倾 向 ”

之外，《华盛顿公约》与ICSID仲裁规则中对确定管辖权的法律适用规定的缺失，是

导致ICSID仲裁庭管辖权过分扩张的不可忽视的客观原因，应当予以完善。 

2 .完善管辖权确定之法律适用规则的具体建议   有 两 种 途 径 可 以 完 善 上 述 法

律 适 用 规 则 的 缺 失 。 第 一 ， 可 通 过 在 I C S I D 仲 裁 规 则 中 明 确 规 定 管 辖 权 应 当 依 据 的

法 律 ， 从 而 间 接 完 善 I C S I D 第 4 2 条 的 规 定 ， 因 为 直 接 修 改 I C S I D 公 约 的 难 度 显 然 更

大 。 其 中 最 重 要 的 是 应 明 确 双 边 或 多 边 投 资 条 约 中 “ 投 资 者 国 籍 ” 确 定 、 何 为 “ 合

法 的 投 资 ” 和 “ 同 意 ” 解 释 的 准 据 法 应 明 确 规 定 为 适 用 东 道 国 法 律 。 依 据 维 也 纳 条

约 法 公 约 ， 缔 约 国 拥 有 对 条 约 的 解 释 权 ， 从 解 释 权 主 体 的 理 性 意 识 来 看 ， 缔 约 国 不

可能选择其他国家的法律来认定“投资者国籍”。1930年《关于国籍法冲突若干问

题 的 海 牙 公 约 》 第 1 条 同 样 规 定 : “ 各 国 依 其 国 内 法 判 定 外 国 投 资 者 为 其 国 民 ” （ 张

磊 ， 2 0 1 2 ） 。 实 际 上 仲 裁 庭 早 期 的 个 案 如 A M C O  v .  I n d o n e s i a  ( 1 9 8 1 年 ) 、 S O A B I 

v.  Senegal  (1982年) 、World Duty Free Company Limited v.  Republ ic  of  Kenya 

(2000年)等都是如此运作（石慧，2000）。虽然仲裁庭后期扩大管辖权的做法与发

达 国 家 支 持 仲 裁 庭 适 用 其 他 法 律 不 断 扩 大 “ 投 资 者 ” 定 义 和 “ 投 资 范 围 ” 有 密 切 关

联 ， 然 而 时 过 境 迁 ， 发 达 国 家 如 今 也 常 成 为 仲 裁 庭 的 “ 被 申 请 人 ” ， 无 论 是 传 统 伦

理 的 “ 将 心 比 心 ” 还 是 依 据 经 济 学 中 的 “ 博 弈 论 ” ， 均 有 理 由 相 信 他 们 为 了 保 护 自

己作为东道国的利益，会加入完善ICSID程序问题尤其是管辖权确定之权限的队伍，

因而同样会极力主张东道国法律在上述问题上的适用。

第 二 ， 借 鉴 2 0 1 2 年 美 国 B I T 范 本 第 3 0 条 的 做 法 ， 在 双 边 条 约 中 直 接 将 法 律 适

用 规 则 规 定 详 尽 ， 在 “ 源 头 上 ” 就 把 工 作 做 实 ， 杜 绝 后 患 ， 因 为 “ 无 默 契 仲 裁 ” 中

仲 裁 庭 主 要 就 是 依 据 东 道 国 在 双 边 条 约 中 投 资 争 端 解 决 条 款 的 规 定 来 做 出 解 释 和 判

断。2012年美国BIT范本第30条规定：第一，东道国被诉违反条约第3条到第10条之

行 为 ， 仲 裁 庭 根 据 条 约 及 国 际 法 法 律 规 则 予 以 裁 决 。 第 二 ， 当 东 道 国 被 诉 违 反 投 资

协定或者违反特许投资授权时，仲裁庭应当依据以下规则予以裁决：(l)  在相关投资

协定以及特许投资授权中确定的法律规则，或者争议方可能同意的法律规则；(2)  如

果 不 存 在 上 述 选 择 确 定 的 法 律 规 则 或 者 双 方 可 能 同 意 的 法 律 规 则 时 ， 仲 裁 庭 可 以 适

用 被 告 国 的 法 律 ， 包 括 冲 突 法 律 规 则 、 能 被 适 用 的 国 际 法 律 规 则 。 第 三 ， 缔 约 国 按

照 本 条 文 之 目 的 ， 通 过 他 们 的 代 表 所 发 表 的 对 条 约 条 文 解 释 的 联 合 意 见 对 仲 裁 庭 有
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约束力, 仲裁庭所做出的任何决议及裁决必须与上述联合意见相符合。 ①

上 述 范 本 对 法 律 适 用 条 款 规 定 的 详 尽 性 体 现 在 其 不 但 有 对 争 端 的 详 细 分 类 ， 还

分 别 针 对 不 同 争 端 规 定 适 用 不 同 的 准 据 法 确 定 体 系 ， 并 且 明 确 界 定 了 “ 可 适 用 东 道

国 法 律 ” 的 范 围 ， 同 时 它 再 次 强 调 了 “ 缔 约 国 拥 有 对 条 约 的 解 释 权 ” 。 这 种 规 定 能

保证缔约国对新问题处理的能动性, 并有效限制仲裁庭的自由裁量权，NAFTA中的

类 似 规 定 已 被 实 践 证 明 效 果 显 著 。 因 此 ， 仲 裁 庭 对 投 资 者 的 认 定 和 投 资 范 围 的 界 定

依此规定应当充分考虑缔约国的解释。

（二）完善“无默契仲裁”管辖权异议程序
现 行 I C S I D 仲 裁 规 则 除 了 缺 乏 明 确 的 确 定 管 辖 权 之 法 律 适 用 规 则 之 外 ， 笔 者 认

为，其第41条中规定 “可将此项异议（指管辖权异议）作为一个先决问题加以解决，

也可将其并入争端之实质事项一并审理”的这种模棱两可的做法既不能防止投资者滥

诉，也使得仲裁庭对管辖权异议的处理拖沓冗长。笔者同意应建立专门的管辖权先行

审查制度的观点（赵秀文，2011），并拟对该机制的法理和制度基础做出分析。

1 .管辖权先行审查制度的可行性：法理基础与制度基础   管 辖 权 与 实 体 问 题

的 性 质 两 分 性 及 管 辖 权 问 题 的 先 决 性 都 决 定 了 上 述 管 辖 权 先 行 审 查 制 度 具 有 充 分 的

法理基础，2006年修订的《ICSID公约仲裁规则》中新增的第41(5)条异议程序则为

此先行制度奠定了制度基础。

现行ICSID仲裁规则第41(5)条异议程序规定：“除非当事方就初步异议之简便

程 序 另 行 达 成 一 致 ， 当 事 一 方 得 在 仲 裁 庭 成 立 之 日 起 3 0 日 内 ， 并 无 论 如 何 在 仲 裁 庭

首 次 开 庭 之 前 ， 提 出 关 于 对 方 诉 请 明 显 缺 乏 法 律 实 质 之 异 议 。 该 当 事 方 应 当 尽 可 能

详 细 地 阐 明 异 议 的 依 据 。 仲 裁 庭 在 给 予 当 事 各 方 机 会 以 陈 述 对 该 异 议 的 意 见 后 ， 应

在 首 次 开 庭 时 或 者 此 后 立 即 向 当 事 方 通 告 仲 裁 庭 对 异 议 所 作 之 决 定 。 仲 裁 庭 的 决 定

不妨碍当事方根据第1款提出异议或者在仲裁程序中主张一项诉请缺乏法律实质的权

利 。 ” 该 条 规 定 原 本 旨 在 仲 裁 早 期 阶 段 终 止 “ 明 显 缺 乏 法 律 依 据 的 实 质 性 事 项 ” 的

无 意 义 诉 讼 ， 避 免 造 成 滥 诉 ， 但 其 实 际 效 果 则 形 成 了 管 辖 权 异 议 前 置 程 序 。 例 如 ，

仲裁庭在2008年布兰德投资伙伴公司诉委内瑞拉案(Brandes  Inves tmen t  Pa r tne r s ,  

LP v.  Bolivarian Republic  of  Venezuela )中认为，第41(5)条虽未明确提及管辖权，

但该条所用之“法律实质”( lega l  mer i t )  一词并不排除管辖权问题，因此支持被申

请人的主张，即第41(  5 )  条适用于所有针对明显无依据的诉请的异议，包含管辖权

异议。在此后的Global  Trading案和RSM案中，被申请人提出的第41(5)条异议都属

于管辖权问题，仲裁庭所持立场均与Brandes案仲裁庭相同，当事方也未就此产生争

议。由此可见，第41(5)条适用于管辖权异议已成为共识（肖军，2012）。管辖权先

行审查已有现成的条文可据以简单修正，只待态度和制度的确立。

① 2012 U.S. Model Bilateral Investment Treaty [EB/OL] . http://www.ustr.gov/sites/default/files/BIT%20text%20for%20 
ACIEP%20Meeting.pdf. [2012-04-27] (2014-05-10).



— 74 —

2015 年第 5 期国际经济法

2. 管辖权先行审查制度的必然性：多种管辖权审查制度混乱局面亟需调整   鉴

于上述仲裁规则第41(5)条被仲裁庭认为可适用于管辖权的审议，纵观ICSID程序全

程，ICSID仲裁庭审查管辖权的审议即可在3种情形下进行：其一，秘书长接受仲裁

请求时；其二，依据第41(5)条进行；第三，依据第41(1)条进行。因此我们不禁产生

这 样 的 疑 问 ： 这 3 种 管 辖 权 审 查 之 间 是 什 么 关 系 ？ 它 们 各 自 所 审 查 的 事 项 有 何 不 同 ?

但目前仲裁庭并未就上述问题作深入分析和明确，而是仅仅强调第41(5)条的管辖权

异议并非多余，如此多种管辖权审查制度的混乱局面亟需调整。

笔 者 认 为 ， 由 于 秘 书 长 审 查 时 依 据 的 仅 为 请 求 书 中 的 信 息 ， 其 应 只 是 行 政 性 质

的 初 步 形 式 审 查 ， 不 具 备 实 质 审 查 效 力 。 与 第 4 1 ( 1 ) 条 处 理 管 辖 权 程 序 的 繁 琐 、 时

限冗长相比，援引第41(5)条先决问题的审查则具有快速而确定的优点。因而参照第

41(5)条直接建立专门的管辖权先行审查制度，非但不多余，更应该成为唯一的实质

审 查 途 径 。 建 立 该 制 度 对 仲 裁 庭 迅 速 准 确 地 做 出 管 辖 权 裁 决 ， 防 止 申 请 人 滥 诉 并 提

高仲裁效率大有裨益。

四、结语

尽 管 “ 无 默 契 仲 裁 ” 自 产 生 起 就 备 受 争 议 ， 其 发 展 速 度 和 深 远 影 响 却 远 将 理 论

的 摇 摆 和 滞 后 抛 却 身 后 。 尽 管 该 理 论 的 表 述 和 研 究 还 未 在 国 内 普 及 ， 但 “ 无 默 契 仲

裁 ” 的 出 现 和 普 及 使 得 国 际 投 资 法 律 关 系 中 当 事 人 的 权 利 义 务 配 制 产 生 了 新 格 局 ，

它 已 经 不 再 局 限 于 一 个 单 纯 表 述 某 一 争 端 解 决 机 制 的 技 术 性 概 念 ， 而 是 与 “ 国 家 契

约 ” 同 一 层 面 的 理 论 术 语 ， 成 为 当 今 国 际 投 资 领 域 主 要 法 律 问 题 的 连 接 点 ， 引 导 诸

多 学 者 从 全 新 的 视 角 对 国 际 投 资 争 端 解 决 机 制 甚 至 投 资 者 — 东 道 国 关 系 的 法 律 性 质

加以深入研究。
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theoretical origin. However, the development of international investment disputes settlement practices proves the 
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