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【 内容摘要 】 在理论上 ，
投资仲裁庭有权 、有义务防止投资者滥诉 ，

但在实践 中 ，仲裁庭往往不愿

意 以投资者滥诉 为 由 否定其 管辖权或驳回仲裁诉请 。 此际
，
有 了构建甄别及过滤滥诉的条约机制之

必要
，
用 以 约束仲裁庭的 恣意判 断 ，

以此减轻 东道 国 的诉 累 。 通过限制投资 、投资者 、投资争端 的 范 围

及强化仲裁前置条件 ，
可 明确滥诉与正 当诉请之界限 ，

而设置快速驳回程序 、仲裁 费 用 转移 、缔约 国 共

同 决 策等机制 ，
则 可 为过滤滥诉预 留 空 间 。 与 此同 时 ，

还应该合理平衡诉权的 实现与 滥 用
，
防止在认

定和制 裁滥诉上的 不 当扩大 。

【
关键词 】 国 际投资仲裁 滥诉 过滤机制 诉权保护

国际投资仲裁是执行国 际投资条约承诺的
“

牙齿
”

。

ｎ ）如东道 国未能遵守其投资条约之承诺 ，
夕卜

国投资者可援引 条约对东道国提起投资仲裁 。 然而 ，滥诉现象的产生和扩散引发 了国际社会对投 资

仲裁机制的担忧和不信任 ，如何预防和制裁对投资仲裁程序的滥用是近年来投资条约谈判 、投资仲裁

机制改革的争点所在 。 在此 ， 本文通过分析投资仲裁滥诉的产生背景及实践困境 ，从规则防控 、程序

规制角度研究限制滥诉 、约束仲裁庭的实现路径 ，探讨如何构建体系化的滥诉审查及过滤机制 。

一

、 国 际投资 中投资者滥诉现象的蔓延

滥诉在某种程度上是权利司法化 、诉讼去门槛化的负面产物 。 在国际投资法领域 ，随着国家不断

放开对投资仲裁的限制 ，投资者滥用投资仲裁程序的现象开始迅速蔓延 ，并有愈演愈烈之势 。 对投资

者而言
，滥诉是有利可图的 ，

即便最终败诉 ，
其仍可能因仲裁程序对东道国的威慑效果而获益 。

［
２

］

投资仲裁属合意性争端解决机制 ，
不以投资者与东道国之间合同关系为前提 。 实践 中 ，东道国缔

结的投资条约被解释为东道国对仲裁的持续要约 ，
而投资者启 动仲裁程序被视为对东道国要约的承

诺。 正因为如此
，
诉诸投资仲裁被认为是投资条约为投资者创设的专属权利 。

［
３

］

投资者可随时启 动

仲裁程序 ，而东道国只能被动应诉 。 投资仲裁机制在诉权分配上 的不对称性 ，为投资者滥用仲裁程序

＊ 作 者单位 ： 华 南理工 大学法 学院 。 本 文系 国 家社科基金重点项 目

“

国 际经济秩序的 中 国 立场研究
”

（ １ ３ＡＦＸ０２９） 及广 州 市 哲

学社会科学
“

十三五
”

规划课题
“

负 面 清单管理模式下外资准入争议的可诉性研究
”

（
２０ １ ６ＧＺＧＪ４４

） 的阶段性 成果 。

〔
１

〕
截 至 ２０ １ ５ 年年底 ， 全球现存的 国 际投资条约数量达到 ３３ ０４ 项 ， 主要表现为 双边投 资条约 （ 以 下 简称 Ｂ ＩＴ）

以及包含投资

章 节的 自 由 贸 易协 定 （
以 下简称ＦＴＡ ）

。 Ｓｅ ｅＵＮＣＴＡＤ
，
Ｗｏｒ ｌｄ Ｉｎｖｅ ｓｔｍｅ ｎｔ Ｒｅ

ｐ
ｏｒｔ ２０ １ ６

，Ｕｎ ｉ ｔｅ ｄ Ｎａｔ ｉｏｎｓ Ｐｕｂ ｌ ｉ ｃａ ｔｉｏｎ
，
２０ １ ６

，
ｐ

． １ ０ １ ．

〔
２ 〕Ｓ ｅｅＫｒｚ

ｙ
ｓｚｔ

ｏｆ Ｐｅ ｌ
ｅｃ

， Ｄｏｅｓｔｈｅ Ｉ
ｎ

ｔ
ｅｒｎａ

ｔ ｉ
ｏｎａ ｌ

Ｉ
ｎｖｅｓ

ｔ
ｍｅｎ

ｔＲｅ
ｇｉ
ｍ ｅＩ ｎｄ ｕｃｅＦ ｒｉ ｖｏ ｌｏｕ ｓＬ ｉ ｔ ｉ

ｇ
ａ ｔｉ

ｏｎ？ ， ｈｔｔ
ｐ

： ／／ ｓｓｍ． ｃｏｍ ， ｌ ａｓｔ ｖ ｉ ｓ ｉ ｔｏｎ３ ０

Ｄ ｅｃｅｍｂｅｒ ２０ １ ６ ．

〔
３ 〕Ｓ ｅｅＺａ ｃ ｈ ａ ｒ

ｙ Ｄ ｏｕ
ｇ

ｌ
ａｓ

， 
Ｔｈｅ Ｉ ｎ ｔ

ｅｒｎａ
ｔ ｉ
ｏｎａ

ｌ Ｌ ａｗ ｏｆ 
Ｉ
ｎｖｅ ｓ

ｔｍｅ ｎ
ｔ Ｃｌ

ａ
ｉ
ｍｓ

，
Ｃ ａｍｂ ｒｉ ｄ

ｇ
ｅＵｎ ｉ ｖｅｒ ｓ ｉ ｔ

ｙＰｒｅ ｓｓ
， 
２００９

，
ｐｐ

． ３ ２
－

３ ８ ．

１ ５２



国际投资仲裁中滥 防范机制的构建

提供了机会和可能 。

由于滥诉的认定必须以个案事实为基础 ， 因此难以抽象出或详尽列举滥诉的类型及范围 。 尽管

如此 ，仍可透过滥诉的表征进行法理诠释 。

一

般认为 ，如果当事方违背诉权行使的必要性与正当性利

用诉讼程序 ，或者为了非法的 目 的利用诉讼程序 ，那么其行为即构成滥诉 ，并应承担相应的不利法律

后果 。

实践中 ，投资者往往运用
“

挑选条约
”

策略 ，通过在第三国 （地ｇ ）设立中间公司 ，
以寻求第三国 （地区 ）投资条约

及其仲裁机制的保护 。

［
４

］例如 ，在 Ｍｏ ｒｒｉ ｓｖ． 
Ａｕ ｓｔｒａｌ ｉａ案中 ，莫里斯国际公司 （美国籍 ）在获知澳大利亚

将采取烟草平装立法措施后 ，决定重组投资 ， 由注册地在 中国香港的莫里斯亚洲集团公司收购注册地

在澳大利亚的莫里斯澳大利亚公司 。 莫里斯亚洲集团公司随后对澳大利亚发起投资仲裁程序 ，要求

仲裁庭裁定澳大利亚放弃实施烟草平装立法并赔偿其投资损失 。

（
５

］

之所以由香港子公司而非美国籍

母公司诉诸仲裁 ，是因为美国与澳大利亚的 ＦＴＡ 中并未授权投资者就投资争端提起仲裁请求 ，而 中

国香港与澳大利亚的 ＢＩＴ则包含有投资仲裁条款 。

［
６

］可见 ，重组投资结构的主要 目的在于通过莫里

斯亚洲集团公司获得 中国香港与澳大利亚 ＢＩＴ 的保护 ， 而非基于税收等商业因素的考虑 。

“

挑选法院
”

是投资者常用的操作性诉讼技巧 ，他们通过变换诉讼主体 、制造投资争议 、包装法律依据等技术手段

能够轻易地规避仲裁前置条件 ，在当地救济与 国际仲裁之间 、不同 国 际仲裁平 台之间随意切换 ，
不但

加重 了被诉东道国的应诉负担 ，
而且对东道国施加 了更大的压力 。 例如 ，根据部分投资条约 中的

“

岔

路 口条款
”

，
投资者诉诸当地救济 ，即 自动排除了寻求 国际仲裁的权利 。 然而 ，投资者的程序滥用行为

使得该条款形同虚设 。 在当地诉讼中 ，投资者通常将案件包装为合同或国 内法争议 ， 由当地公司提出

诉求
；
而在投资仲裁中 ，投资者则将案件包装为投资条约下的投资争议 ， 由实际控制人或中间公司主

张条约诉求 。 此外 ，第三方资助 （ｔｈ ｉｒｄ－

ｐａ
ｒｔｙｆｏｎｄｉｎｇ ）对投资仲裁程序的渗透 ，则进

一

步激发了投资者

的滥诉行为 。

一

般情况下 ，投资者会从管辖权基础 、胜诉概率 、仲裁费用 、索赔数额 、机会成本等方面

评估诉诸仲裁的利弊 ，但在第三方资助的安排下 ，仲裁成本和败诉风险转嫁至第三方 ，即使败诉也不

会限制投资者寻求其他救济的权利 。 如今我们可在越来越多的投资仲裁案件中看到第三方资助者的

身影 ，

ｍ这将进
一

步激发投资者的仲裁投机行为 ，任何琐碎的投资争端都可能成为投资者诉诸仲裁的
“

赌注

滥诉行为不仅无端加重了被诉主体的应诉负担 ，
而且损害了 司法程序的公正性与公信力 ，是故 ，

不少国 内法律体系对此设置 了各具特色的预防和制裁滥诉的制度安排 ，在保障诉权行使的同时有效

地限制诉权的滥用 。

［
８

］相形之下 ，现有的 国际投资仲裁机制 尚缺乏对滥诉的有效规制 。

投资者的滥诉行为超出了 国际投资仲裁机制设置的本来 目的 。 借助于投资仲裁机制 ，投资者可

〔
４ 〕 中 间公司也被称为 平台公司 、控股公司

、特殊 目 的公司 、 空壳公司
、邮 包公司或导管公司等 。

〔
５ 〕 Ｓｅｅ Ｐｈ ｉ ｌ ｉ

ｐ


Ｍｏｒｒｉ ｓ
Ａｓｉ ａＬ ｉｍ ｉｔｅｄｖ． Ｔｈ ｅＣｏｍｍｏｎｗｅａ ｌｔｈｏｆ Ａｕｓｔｒａ ｌ ｉａ

，
ＵＮＣ ＩＴＲＡＬ

，

ＰＣＡＣａｓｅ Ｎｏ．２０ １ ２－

１
２

，

Ｎｏｔｉ ｃｅ ｏｆＡｒｂ ｉ ｔｒａｔ ｉｏｎ

，

２ １Ｎｏｖｅｍｂｅｒ ２０ １ １ ．

［
６］ 参见黄世席 ： 《 国 际投资仲裁 中 的挑选条约 问题 》

，
《法 学 》 ２０ １ ４ 年第 １ 期 。 中 国 香港与 澳大利亚 ＢＩＴ 第 １０ 条为投资仲裁

条款
，

其规定 ： 缔约
一方的投资者与缔 约 另

一 方之间 有关前 者在后者地 区 内投资的争端如 未能解决 ， 可在提出要求的书 面通知 ３ 个 月

后
，
按照争议双 方同 意的程序解 决 。 如在该 ３ 个月 内没有就此种程序达成协议

，
争议双方有 义务依照 当时有效的联合国 国 际 贸 易法

委 员会仲裁规则将争端提交仲裁 ＜？

［
７） 参见徐树 ：《 国 际投资仲裁 的第三方 出 资及其规制 》

，

栽北京仲裁委 员会编 ：《 北京仲裁 》 第 ８４ 辑
， 中 国 法制 出版社 ２０ １ ３ 年

版
， 第 ３９ ￣ ５０ 页 。

〔 ８ 〕 参见陈桂 明 、刘 萍 ： 《 民事诉讼中 的程序滥用 及其法律规制 》 ， 《法学 》 ２００７ 年 第 １ ０ 期 。

１ ５３



法 学２０ １ ７ 年第 ５ 期

以人为地制造和包装投资争议 ，将东道国拖人投资仲裁程序 ，挑战东道国立法 ，寻求巨额赔偿。

［
９

］进

而对东道国的行为决策产生
“

寒蝉效应
”
 ［

１ °
］

，不当地侵蚀东道 国的政策空间 ，如东道国政府因投资仲

裁的被诉及败诉风险而减少或放弃对投资的正当管制 ，减弱或降低对公共环境 、卫生 、安全等非投资

利益的保护标准等 。 由此 ，投资仲裁异化成了投资者谋取私利 、挑战东道国规制主权的法律工具。

二
、国际投资仲裁庭无力遏制投资者滥诉的原因

一

般而言 ，法院或法庭具有筛选和排除滥诉行为的
“

过滤器
”

作用 。 在国 内法律制度下 ，法院作

为正当程序的责任主体 ，
可基于立法明文授权或固有司法权能对滥诉行为进行认定和制裁 。 同样地 ，

国际法院或法庭也有权判断和制止滥用国际争端解决程序的行为 ，这被认为是国际法院或法庭的固

有权力 。
［

１ １驳资仲裁庭作为仲裁程序的掌控者 ，
理应有权力和义务防止滥用仲裁程序的行为 ，以保障

仲裁程序的公平正义 。 但在仲裁实践中 ，投资仲裁庭极少以投资者滥诉为 由否定仲裁管辖权或驳回

仲裁诉请 ，原因何在 ，颇值研究 。

（

一

）投资仲裁庭的司法扩张倾向

理论上 ，投资仲裁庭应当忠实于授权性文件 （ 即国际投资条约 ），其裁决不能增加或减损投资条约

所规定的权利和义务 。 对于缺乏管辖权基础或者无任何条约依据的仲裁诉请 ，仲裁庭应当予以驳回 。

然而 ， 投资仲裁庭具有扩张 自身管辖权 、强化投资条约义务的 司法扩张偏好 。 多数仲裁庭认为 ，投资

者
“

挑选条约
”“

挑选法院
”

的行为不构成拒绝管辖或驳回仲裁诉请的理由 。

仲裁庭对投资者滥诉行为的宽容立场源 自其形式化的条约解释逻辑 ，而在该逻辑背后 ， 则隐含

了仲裁庭通过条约解释最大限度地扩张其仲裁管辖权和实体审查权的司法化偏好 。

Ｕ ２
］在考察具体

案件的仲裁管辖权时 ，
仲裁庭的首要考量因素是可适用投资条约的文本 ，然而多数投资条约对于

“

投

资
”“

投资者
” “

投资争端
”

以及仲裁前置条件等未作出清晰界定 。 在此情况下 ，多数仲裁庭认为只要

申请人对东道 国进行了任何形式的资产投人 ，
由此引发的任何争端均可提交投资仲裁。 即使投资条

约限制 了管辖范围或附加了前置条件 ，投资者仍可通过投资转移 、 国籍筹划或援引最惠国待遇条款等

方法予以规避。 在形式化的文本解释之外 ，仲裁庭还经常以 目 的解释作为其支撑论据 ，认为投资条约

并未明确禁止
“

挑选条约
”“

挑选法院
”

等行为
，
如若以此为由否定申请人的仲裁请求权 ，将与投资条

约的投资保护 目 的相违背 。

［
１ ３

］

〔
９

〕
投资者主张 的赔偿数额动轨上百万美元 。 例如 ，在 Ｙｕｋｏｓｖ．Ｒｕｓｓｉａ 案 、 Ｈｕｌ ｌｅ

ｙ
ｖ ．Ｒｕｓ ｓ ｉ

ａ案 、 Ｖｅｔｅｒａｎｖ．
Ｒｕｓ ｓｉａ 案 中 ，仲裁庭

裁定的赔楼总额高达 ５００亿 美元。 在 巨额 索赔之外 ，
投资者还试 图挑战 东道 国有关公共政策的 立法 。 例如 ，在 Ｍｏｒｒｉ ｓｖ．Ａ ｕｓｔ ｒａ ｌ ｉ ａ案 中

，

烟草商挑战的就是澳大利亚烟草平装立法的合法性 。

〔
１ ０ 〕 寒蝉效应 （ ｃｈｉｌ ｌ ｉｎ

ｇ
ｅｆｆｅｃｔ）也被称 为监管寒流 （ｒｅｇ

ｕ ｌａｔｏｒｙ ｃｈｉ 丨 １） 。 关于投资仲裁寒烊效应的讨论 ，
Ｓｅｅ Ｇｕｓ Ｖａｎ Ｈａ ｒｔｅｎ ａｎ ｄ Ｄａ

ｙ
ｎａ

Ｎ ａｄ ｉｎｅ Ｓｃｏｔｔ ， Ｉ ｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔ ｉ
ｅｓａｎｄｔｈｅＩ

ｎｔｅｒｎ ａｌＶｅｔｔ ｉｎ
ｇ
ｏｆ Ｒｅｇｕ ｌａｔｏｒ

ｙ
Ｐ ｒｏ

ｐｏｓ
ａｌｓ ：ＡＣａ ｓｅＳ ｔｕｄｙ ｆｒｏｍＣａｎａｄａ

，Ｊｏｕｒｎａ ｌｏｆＩｎｔｅｒｎａ ｔｉｏｎａ ｌ

Ｄ ｉｓ
ｐ
ｕｔｅ Ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔ

，

Ｖｏ ｌ ．７

，
２０ １６

，ｐｐ
．９２

－

１ １ ６ ．

［ １ １
〕 参见 ［

英
］
切斯特

？

布 朗 ： 《 国 际裁决的共 同法 》
，
韩 秀丽等译

，
法律 出版社 ２ ０１ ５ 年版 ， 第 ３４ ８ 页 。

［ １ ２ 〕 关于投资仲 裁庭权力扩张倾向的论述 ，参见余劲松 ：《 国 际投资仲 裁中投资 者与 东道国权益保护平衡 问题研究 》
，
《 中国 法

学 》 ２０ １ １ 年 第 ２ 期
；
刘笋 ： 《 国 际法的人本化趋势与 国 际投资法的革新 》 ，《 法学研 究 》 ２０ １ １ 年第 ４ 期

；
陈辉萍 ：《 ＩＣＳＩＤ 仲 裁庭扩 大管辖

权之实践剖析——兼评
“

谢业深案
”

》 ，
栽 陈安主编

：《 国 际经济法学刊 》第 １ ７ 卷第 ３ 期
，
北京大学 出版社 ２０ １ ０ 年版 ，第 ７ ８Ｍ０５ 页 。

〔 １ ３
〕

Ｓ ｅｅ
ＴｏｋｉｏｓＴｏｋｅ ｌ

ｅ ｓｖ ．
Ｕｋｒａｉ

ｎｅ
， ＩＣＳ ＩＤＣａ ｓｅ

Ｎｏ ．
ＡＲＢ／０２／

１ ８
， 
Ｄｅｃ ｉｓｉｏ ｎｏｎ

Ｊｕｒｉｓｄ ｉｃ ｔ
ｉｏｎ

， 
２９ Ａｐｒｉ ｌ２００４

， ｐ
ａｒａ ．

３ １
； 
Ａｇｕａｓ ｄｅｌＴｕｎａｒｉ

Ｓ ．Ａ ．ｖ．Ｂｏｌ ｉｖｉａ
，

ＩＣＳ ＩＤ Ｃ ａｓｅ Ｎｏ ．ＡＲＢ／０２／３

， 
Ｄｅｃ ｉ ｓ ｉｏｎｏｎＪｕｒｉｓｄ ｉｃｔ ｉｏｎ，

ｐ
ａｒａｓ

．
３ ３０

－

３３２
；

Ｓａｌｕｋａ 

ｖ ．Ｃｚｅ ｃｈ ，
ＵＮＣＩＴＲＡＬ

，

Ｐａ ｒｔｉａ ｌ Ａｗａ ｒｄ

，
 １ ７Ｍａｒｃｈ

２００６ ，

ｐ
ａｒａｓ ． ２２９

－

２４ １
； ＹｕｋｏｓＵｎ ｉｖｅ ｒｓａ ｌＬｔｄ．

（ Ｉｓ ｌｅｏｆ Ｍａｎ
）
ｖ ．Ｒｕｓ ｓ ｉａ Ｆｅｄｅｒａ ｔｉｏｎ

，
ＰＣＡ Ｃａｓｅ Ｎｏ， ＡＡ２２７

，Ｉ
ｎｔｅｒｉｍＡｗａｒｄｏｎＪｕｒｉｓｄｉｃ ｔｉｏｎａｎｄ

Ａｄｍｉ ｓｓ ｉｂ ｉ ｌ ｉｔ
ｙ，


３ ０ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ ２００９

，
ｐａ

ｒａｓ ．４ １４
－

４ １ ７ ．

１５４



国际投资仲裁中滥诉防范机制 的构建

投资者频繁诉诸仲裁与仲裁庭权力扩张互为因果 、相互作用 。 由于投资者掌握着诉权 ，这会激励

仲裁庭更多地考虑投资者意愿 ， 以调动投资者诉诸仲裁的积极性 。 投资者发起仲裁程序 ，为仲裁庭扩

张管辖权 、执行投资条约提供了机会 ，
而仲裁庭对投资条约的扩张解释又进

一

步增强了其对投资者的

吸引力 ，激励投资者提起更多的仲裁 ， 由此形成了
“

扩张解释—更多案源—再扩张解释
”

的循环 ，从而

导致向投资者利益的不断倾斜 。 在此过程中 ，尽管也有少数仲裁庭坚持限制性解释立场 ，但仍难以动

摇多数仲裁庭司法扩张的总体趋势 。

（
二

）善意原则 、禁止滥用程序原则的适用困境

尽管被诉东道国常常援引善意原则质疑投资者的滥诉行为 ，但因该原则缺乏条约文本依据 ，仲裁

庭对是否以及如何适用该原则具有裁量权 。 善意原则作为国际法的
一

项基本原则 ，贯穿适用于各类

国际法律关系 。

［
１ ４

］在程序法律关系 中 ，善意原则要求当事方不得滥用争端解决程序 。

［
１ ５

］然而 ，在投

资仲裁实践中 ，
善意原则和禁止滥用程序原则并非对抗滥诉请求的有效法律工具 ，多数仲裁庭不愿意

接受被诉东道国有关善意原则和禁止滥用程序原则的抗辩主张 。

在
“

Ｒｏｍｐ ｅｔ
ｒｏｌ 案

”

中 ， 罗马尼亚抗辩称 申请人诉诸仲裁的行为构成滥用程序 ，但仲裁庭认为对

滥用程序 的认定必须慎之又慎 ，

“

除非可在公约本身 、谈判历史或者判例法中找到积极的权威性支

撑
”

，
否则仲裁庭不会在管辖权阶段以滥用程序为由驳回仲裁请求 。

［
１ ６

］在
“

Ｓａ ｌｕｋａ 案
”

中 ，捷克政府

主张 ，该案申请人 Ｓａｌｕｋａ 是英国公司为达投资仲裁诉权的 目 的而在荷兰设立的空壳公司 ，该空壳公

司无权援引荷兰与捷克 ＢＩＴ对捷克提起投资仲裁 ，否则将导致对投资条约 的挑选和对仲裁程序的滥

用 。

［
１７

］但仲裁庭认为 ，
捷克未能证明 申请人存在恶意行为 ，其异议主张不影响仲裁庭的管辖权 。

［
１
８

］

在
“

Ａｂａｃ ｌ
ａｔ 案

”

中 ，
６ 万多名意大利债权人对阿根廷提起了集体仲裁请求 ，

“

阿根廷专责小组 （ＴＦＡ ）

”

作

为案外人代表所有 申请人提起和推动仲裁程序 。 阿根廷主张 ， 申请人非法获得主权债券 、
ＴＦＡ 非法主

导仲裁程序不符合善意原则和禁止滥用权利原则 。 但仲裁庭则认为 ， 申请人的主权债券是否非法 、能

否获得条约保护应在实质阶段予以审查 ，
而 ＴＦＡ 的行为尽管

“

在道德上可受谴责
”

，但并不构成驳回

仲裁诉请的理由 。

［
１ ９

３

只有当投资者通过投资转移 、 国籍筹划等手段将既有的投资争端包装为可提交仲裁的新争端时 ，

仲裁庭才会例外地认定其构成对善意原则的违反和对仲裁程序的滥用 。

［
Ｍ

］在
“

Ｐｈｏｅｎｉｘ案
”

中 ，仲裁

庭指出 ， 申请人是在投资争端发生后为转移投资而设立的空壳公司 ，其唯一 目的在于将已有的争端提

交 ＩＣＳ ＩＤ 仲裁 。 因此 ， 申请人收购捷克公司并非
“

善意的
”

交易
，而仅仅是为了将已有的国 内争端转

〔 １ ４ 〕 Ｓｅｅ
ＢｉｎＣ ｈｅｎ

ｇ， 
Ｇｅｎｅ ｒａ ｌ Ｐｒｉｎｃ ｉ

ｐ
ｌｅｓ ｏｆ ＬａｗａｓＡ

ｐｐ
ｌｉｅｄｂ

ｙ 
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉ ｏｎ ａｌＣ ｏｕｒｔ ｓａｎｄ Ｔｒｉｂｕｎａ ｌｓ

， Ｃａｍｂｒｉｄ
ｇ
ｅＵｎ ｉｖｅ ｒｓ ｉｔｙ 

Ｐｒｅｓｓ，１ ９９３ ，

ｐｐ
．３５６

－

３ ５７ ．

〔
１ ５ 〕 Ｓｅｅ Ｒｏｂｅｒｔ Ｋｏｌｂ

，

Ｇｅｎｅｒａ ｌ Ｐｒｉｎ ｃｉ

ｐ
ｌ ｅｓ ｏｆ Ｐｒｏｃ ｅｄｕｒａ ｌＬａｗ

， 
ｉｎ Ａ Ｚｉ

ｍｍｅｒｍａｎｎｅ ｔ ａｌ  （ ｅｄ ｓ ．
）

， 
ＴｈｅＳｔａｔｕｔ ｅｏｆ ｔｈｅ Ｉ ｎｔｅｒｎａ ｔ

ｉ
ｏｎ ａ

ｌ Ｃ ｏｕｒｔ ｏｆ

Ｊ ｕｓｔｉｃ ｅ ：
Ａ Ｃｏｍｍｅｎｔａｒ

ｙ，

Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅ ｒｓｉ ｔｙ 

Ｐｒｅｓ ｓ
，

２０ １ ２

，
ｐ

． ８３２．

〔 １６ 〕 Ｓ ｅｅ Ｔｈｅ Ｒｏｍｐｅ
ｔｒｏｌ Ｇ ｒｏｕ

ｐ
ｖ ．

Ｒｏｍａｎ ｉ
ａ

，  ＩＣ ＳＩＤＣａ ｓｅ
Ｎｏ ．

ＡＲＥ／０６ ／３ ，

Ｄｅｃｉ ｓｉｏｎｏｎ

Ｊｕｒｉ ｓｄ ｉｃ ｔｉｏｎ
， ｐ

ａ ｒａ． １ １ ５ ．

〔 １ ７ 〕 荷兰与捷克 ＢＩＴ 第 ８ 条允许投资者就
“

任何争端
”

提交仲 裁 ，
而英 国与捷克 Ｂ ＩＴ 第 ８ 条则仅允许投资者就与征收 、投资

收益转移等有关的争端提交仲裁 。 前者在仲裁范 围上相 比后者 更为 广泛 ， 因此该案投资者选择由荷兰籍 中 间公 司提起仲裁程序 。

〔 １ ８ 〕 Ｓ ｅｅ Ｓａ ｌ
ｕｋａ ｖ ．

Ｃｚｅｃｈ
，
ＵＮＣＩＴＲＡＬ

，

Ｐａｒｔ ｉａ ｌＡｗａｒｄ

， １ ７Ｍａｒｃｈ２ ００６
， ｐ

ａｒａｓ ．２３ １

－

２３ ８ ．

〔 １
９ 〕 Ｓ ｅｅ ＡｂａｃｌａｔａｎｄＯｔｈｅｒｓ ｖ． Ａ ｒ

ｇ
ｅｎｔｉｎｅＲｅ

ｐ
ｕｂ ｌ ｉｃ ，


ＩＣＳＩＤＣａ ｓｅ

Ｎｏ ．

ＡＲＢ／０７／５ ，

Ｄｅｃ

ｉ
ｓ

ｉ
ｏｎｏｎ

 Ｊｕｒｉ
ｓｄｉ

ｃｔ
ｉ
ｏｎ ａｎｄ Ａｄｍｉ

ｓｓ
ｉｂ ｉ ｌ ｉ ｔｙ，

４ Ａｕｇｕ ｓｔ

２０ １ １

， ｐ
ａ ｒａｓ ．６４２

－

６５ ９ ．

〔
２０

〕
Ｓｅｅ

ＪｏｈｎＲ Ｇ ａｆｆｉｉｅ
ｙ，

“

Ａｂｕｓ ｅｏｆ Ｐｒｏｃ ｅｓｓ

”

 ｉ
ｎ Ｉ

ｎｖｅ ｓ
ｔ
ｍｅｎ

ｔＴｒｅ ａｔ ｙ
Ａｒｂ ｉ ｔ

ｒａ
ｔ ｉ
ｏｎ

， Ｊｏｕｒｎａ
ｌ
ｏｆＷｏｒ

ｌｄ Ｉ
ｎ ｖｅｓ

ｔ
ｍｅｎ

ｔ
ａｎｄＴｒａｄｅ，


Ｖｏｌ

． １ １ ， Ｎｏ．

４
，２０１ ０

，ｐｐ
．７２ ４

－

５２６
；ＥｒｉｃＤｅＢｒａｂａｎｄｅｒｅ

，

“

ＧｏｏｄＦａ ｉ ｔｈ
”

，

“

Ａｂｕｓｅ ｏｆＰｒｏｃ ｅｓｓ
”

ａｎ ｄｔ ｈｅＩ ｎ ｉ ｔｉａｔｉ ｏｎｏｆ Ｉｎｖｅｓｔｍｅ ｎ ｔＴｒｅａ ｔ
ｙ
Ｃｌａ ｉｍ ｓ

，
Ｊ ｏｕｒｎａｌｏｆ

Ｉｎ ｔｅｒｎａｔ ｉｏｎａｌ Ｄ ｉ ｓ
ｐ
ｕｔ ｅＳｅ ｔｔ ｌｅｍｅｎｔ

，
Ｖｏ ｌ ． ３

，
２０ １２

，
ｐｐ

．７２ ３
－

６２４．

１ ５５
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化为可依据以色列与捷克 ＢＩＴ提交投资仲裁的国际争端 ， 因此不是 ＩＣＳ ＩＤ 体制和 Ｂ ＩＴ所保护的
“

投

资
”

。

［
２

｜
）在

“

Ｍｏｂｉ ｌ 案
”

中 ，
仲裁庭认为 ，投资者为利用投资仲裁 目的而进行的投资重组行为既可能是

“

合法的公司筹划
”

也可能是
“

滥权
”

，这取决于如下具体情形 ：⑴如果该行为指向 的是
“

未来的争端
”

，

那么其属于合法 目的 。 （２） 针对
“

已有争端
”

进行的 目 的仅在于获得投资仲裁资格的重组行为则是
“

对

ＩＣＳ ＩＤ 公约和 Ｂ ＩＴ 下国际投资保护体制 的滥用操纵
”

。

［
２２

］

可见 ，善意原则和禁止滥用程序原则能否在具体案件中限制投资者的滥诉行为并不具有可靠性

与可预见性 。 首先 ，善意原则和禁止滥用程序原则能否作为拒绝管辖 、驳回仲裁请求的独立依据并不

明确 。 不少仲裁庭在肯定这些原则可适用性的同时 ，认为其不能作为驳回滥诉请求的独立依据 。 其次 ，

多数仲裁庭认为滥用程序的认定要满足极高的标准 ，
被诉东道国须承担极高的举证责任 。

］

例如 ，

在
“

ＰａｃＲｉｍＣａｙｍａｎ 案
”

、

“

Ｔｉｄｅｗａｔｅｒ 案
”

和
“

Ｃｏｎｏ ｃｏＰｈｉ ｌｉｐｓ 案
”

中
，
仲裁庭认为必须谨慎认定滥用程

序 ， 由于被申请人未能充分证明申请人在转移投资时已合理预见到投资争端的发生 ，因此申请人诉诸

投资仲裁不构成滥用程序 。
［
２４

］再次 ，
多数仲裁庭不愿意在仲裁程序的较早阶段对滥用程序的主张予

以审査 ，导致难以及早地识别和制止滥用仲裁程序的行为 。 最后 ，被诉东道国过多地依赖善意原则也

可能促使投资者利用该原则对抗东道国 。

［
２５

 ］

比如 ，投资者可能以善意原则为 由主张东道国 的程序抗

辩构成滥用防御权 ，进而增加东道 国的应诉负担和败诉风险 。

综上分析可知 ，抑制投资仲裁滥诉的制度供应仍滞后于国家需求 ，仲裁庭对善意原则或程序滥用

原则的裁量性适用难以有效遏制滥诉现象 。 因此 ，最为可靠的方式是由 国家在投资条约 中设置防范

滥诉的
“

安全阀
”

机制 ， 明确滥诉的判断标准 ， 授权被诉东道国或全体缔约 国启动审査及过滤滥诉的

预设程序 ，从而为仲裁庭提供明确的裁判指引 。

三 、国际投资仲裁滥诉审查标准的确立

在国际投资仲裁案件中 ，
区分滥诉与正当诉请的标准主要体现为投资的适格性 、投资者的适格

性 、投资争端的适格性 。 涉案的投资 、投资者和投资争端是否适格关键在于判断其是否为投资条约所

涵盖 。 因此 ，通过明确限制投资 、投资者 、投资争端范围可有效地降低投资仲裁的滥诉风险 ，为那些真

正需要条约保护的投资 、投资者 、投资争端提供国际救济途径 。

（

一

） 明确
“

投资
”

的范围

投资仲裁滥诉的表现之
一是将贸易 、金融等活动主张为投资条约所保护的

“

投资
”

，不仅一次性

的货物销售合同 、服务提供合同被视为投资 而且银行贷款 、主权债券等金融证券也被认定为投
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国际投资仲裁中滥诉防范机制的构建

资 。

［
２７

］为了防范投资者 、投资仲裁庭不当地扩大
“

投资
”

范围 ，
缔约国可通过以下途径作出限制 。

其一 ，对投资特征作出 明确要求 ，

一项
“

投资
”

需满足资产投入 、存续期间 、收益预期 、风险承担等

特征 。 例如 ， 中 国与乌兹别克斯坦 ＢＩＴ第 １ 条第 １ 款规定
，

“

投资
”

系指缔约
一

方投资者依照缔约另

一方的法律和法规在缔约另一方领土 内所投人的具有投资特征的各种财产 。 投资特征系指资本或其

他资源的投人 、对收益或利润的期待和对风险的承担 。

［
２ ８

］

其二 ，将特定形式的资产明确排除在投资定义之外 。 在明确投资特征的基础上 ，将特定资产排除

在投资定义之外 ，更有利于避免对投资定义的扩张解释。 例如 ， 中国与乌兹别克斯坦 ＢＩＴ第 １ 条第 １

款 、中 国与坦桑尼亚 ＢＩＴ 第 １ 条第 １ 款规定 ，投资不包括如下情形 ： （ １ ）仅源于缔约
一

方的国 民或企业

在缔约另一方国家境内销售货物或提供服务的商业合同的金钱请求权 。 （２ ）不包括因婚姻 、继承等原

因产生的不具有投资性质的金钱请求权 。 而且原始到期期限为 ３ 年以下的债券 、信用债券和贷款不

视为本协定项下的投资 。

［
２ ９

１

其三 ，将适格投资限定为合法投资 。 实践中 ，不少仲裁庭认为 ，违背东道 国法律不影响
一

项资产

的投资属性 ，这增加了投资者就非法投资寻求投资条约及投资仲裁保护的风险 。 因此 ，缔约国有必要

将非法投资明确排除在投资范围之外 。 例如 ， 中 国与古巴 ＢＩＴ议定书第 １ 条明确规定 ，

“

根据后者的

法律和法规
”

是指对属于本协定所保护的投资的任何投资财产 ，应当与接受投资的缔约
一

方的立法所

确定的外国投资种类一致 ，并按照该种类进行登记。 欧盟与加拿大 ＦＴＡ 第 ８ ． １ ８ 条第 ３ 款 、欧盟与越

南 ＦＴＡ 投资章第 ３ 节第 １ 条第 ２ 款则规定 ，为进一步明确如果一项投资是通过欺诈性陈述 、隐瞒 、腐

败或滥用程序行为而作出的 ，那么投资者不得就该投资根据本节规定提出仲裁诉请 。
［
３°

］这些规定对

投资的合法性作出 了明确要求 ，降低了投资者就非法投资滥用投资仲裁程序的风险 。

（
二 ） 明确

“

投资者
”

的范围

国家缔结投资条约的本意在于为真正的投资者提供条约保护和投资仲裁救济 。 然而 ， 多数条约

对投资者的宽泛界定便利了投资者通过空壳公司
“

挑选条约
”

将东道 国无端拖人投资仲裁程序 。 为

了避免空壳公司滥用仲裁程序 ，缔约国有必要明确排除投资条约对空壳公司的保护 。 对此 ，如下两种

途径可供缔约国选择 。

其
一

，
将空壳公司排除在投资者定义之外 。 日本与新加坡 ＦＴＡ第 ７２条规定 ，

“

另一缔约国 的公司
”

是指依据另一缔约国法律成立的公司 ，但是由非缔约国国民拥有或控制且在另一缔约国领土内未开

展实质性商业运营的公司除外。 当超过 ５ ０％ 的投资权益由非缔约 国国 民享有时 ， 属于非缔约国国民
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〔 ２８ 〕 除此之外 ， 中 国与坦 桑尼亚 ＢＩＴ 第 １ 条第 １ 款 、 中 日 韩投资条约 第 １ 条第 １ 款 、 中 国与加拿大 ＢＩＴ 第 １ 条第 ４ 款 、 中 国 与

哥伦比亚 ＢＩＴ 第 １ 条第 １ 款 、 中 国 与澳大利亚 ＦＴＡ 第 ９ 章第 １ 条 、 中 国与韩 国 ＦＴＡ 第 １ ２ 章 第 １ 条 、 中 国 与 智利 ＦＴＡ 投资补充协定

第 １ 条也有类似之规定。 对投资特征作 出 明确要求的 中 国投资条约均属 于 ２００ ８年之后缔 结的 第 三代条 约 。 有关 中 国投资条约政

策 的转变 ，参见沈伟 ：《 中 国投资协议实体保护标准的 自 由化和 多边化演进 》 ， 《 法学研究 》 ２ ０１ ５ 年 第 ４ 期
；
ＮｏｒａｈＧａｌ ｌａ

ｇ
ｈｅｒ＆Ｗｅｎｈｕａ

Ｓｈａｎ
，

ＣｈｉｎｅｓｅＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｔｒｅａｔｉｅｓ： Ｐｏｌｉ

ｃ
ｉ
ｅｓａｎｄＰｒａｃ ｔｉｃｅ

， 
ＯｘｆｏｒｄＵｎｉ

ｖｅ ｒｓｉｔ
ｙ



Ｐｒｅ ｓｓ
， 
２００９

， ｐｐ
．
３ １

－

３４ ．

〔 ２９
〕

２０１ ０ 年中 国 ＢＩＴ 范本 第 １ 条第 １ 款 包含 了相 同的规定 。 参见溫先涛 ：《〈 中 国投资保护协定范本 〉 （ 草案 ）论稿 （

一

）》 ，
载 《 国

际经济法学刊 》 第 １８ 卷第 ４期
，
北京 大学 出版社 ２ ０ １ １ 年版 ， 第 １ ７５ 页 。

〔 ３０ 〕 欧盟与 加拿大 ＦＴＡ
、 欧盟 与越 南 ＦＴＡ 均未生效 ， 前者于 ２０ １ ６ 年 １ ０ 月 ３０ 日 正式签署 ，后者于 ２０ １ ５ 年 １ ２ 月 完成文本谈判

并随后对外公布 〇Ｓｅｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍ ｉ ｓｓ ｉｏｎ
，

ｈｔｔｐ ： ／／ｅｃ ．ｅｕｒｏｐ
ａ．ｅｕ／

， 
ｌａｓｔｖ ｉ

ｓ
ｉ
ｔ ｏｎ３０Ｄｅｃ ．

 ２０ １ ６ ．

１５７
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所
“

拥有
”

；
当非缔约国国 民有权任命多数公司董事或在法律上决定公司决策时 ，属于非缔约国 国民

所
“

控制
”

。 根据该定义 ，第三 国投资者在 日 本或新加坡设立并拥有或控制的空壳公司将不是该条约

所保护的投资者 。 因此 ，空壳公司难以依据该条约诉诸投资仲裁 。

当然 ，是否将空壳公司排除在投资者定义之外取决于缔约国间的利益平衡和政策取向 。 部分发

达国家希望保留投资者的宽泛定义 ，
以增强对海外投资的保护力和对空壳公司的吸引力 ，

而作为缔约

相对国的发展 中国家迫于引进外资的压力不得不接受对投资和投资者的宽泛界定 。 例如
，作为

“

投资

条约天堂
”

的荷兰 ，其多数投资条约采用宽泛的投资者定义 。 根据学者的统计 ，荷兰投资者提起的投

资仲裁案件约占全球总量的 １ ０％ ， 而这些投资者当 中多数都是所谓的
“

邮包公司
”

，
其最终控制者或者

母公司并不在荷兰 ，
而且其在荷兰并没有实质性经济活动甚至没有任何雇员 。

［
３Ｕ

其二 ，纳人拒绝授惠条款 。 与定义排除空壳公司不同 ，
拒绝授惠条款允许东道 国拒绝将条约利益

授予空壳公司 。 实践中 ，
东道 国援引拒绝授惠条款难以得到仲裁庭的认可 。 在

“

Ｐｌａｍ ａ 案
”

中 ，仲裁

庭认为缔约国须以通知或宣告的方式行使拒绝授惠的权利 ，而且该通知或宣告不具有溯及力 。

［
３２

］

在
“

Ｙｕｋｏ ｓ案
”

中 ，仲裁庭认为缔约国可拒绝给予的利益范围仅限于实体权利 ，而不包括投资争端解决机

制 ， 因此东道国拒绝授惠不影响仲裁庭对案件的管辖 。

［
３３

］仲裁庭的解释立场将严重限制拒绝授惠条

款的实际作用 ，
使该条款名存实亡 。

为此 ，
缔约国有必要在条约中使用清晰的用语以明确该条款的效力 。 具体的调整措施可包括 ： （ １ ）

避免使用裁量性适用的表述 ，而是使用具有直接或 自 动性适用的表述 。 例如
，欧盟与越南 ＦＴＡ 纳人

了反规避条款 ，
如 申请人在可预见投资争端时 ， 为提起投资仲裁的 目 的而获得对投资的拥有或控制

权
，
则仲裁庭

“

应当
”

拒绝管辖。 ⑵ 明确拒绝授惠的对象包括由非缔约国 国 民或东道国 国民控制的空

壳公司 。 （３ ）明确实质性商业活动以及控制的含义Ｊ４）明确东道国可在任何时间对空壳公司拒绝利益 ，

且其决定具有溯及力 。 例如 ，根据中 国与加拿大 ＢＩＴ第 １ ６ 条的规定 ，缔约 国可在包括启动仲裁程序

之后的
“

任何时间
”

拒绝将条约利益授予 由非缔约国或东道国投资者控制的空壳公司 。

（
三 ）明确

“

投资争端
”

的范围

投资条约涵盖的
“

投资争端
”

范围越广 ，投资者诉诸投资仲裁的门槛也就越低 。 为了降低投资仲

裁风险 ，缔约国可同时通过正 、负面清单限制可仲裁的投资争端范围 。

其
一

，避免使用
“

任何投资争端
”

的表述 。 不少投资条约允许投资者将其与东道国
“

有关
”

、

“

涉及
”

或
“

产生于
”

投资 的任何争端提交仲裁 。 这
一宽泛的表述可能使得投资者将那些不涉及违反投资条

约义务的争端 （ 如合同 、 国 内法或习惯国际法争端 ）提交仲裁 。 为了避免该种表述可能引 发的滥诉风

险
，
缔约国宜将可仲裁的投资争端限定为有关违反投资条约义务的争端 。 例如

，
中 国与乌兹别克斯坦

ＢＩＴ 第 １２ 条第 ２ 款规定 ，投资者仅可就东道国
“

违反本协定第 ２ 条至第 ９ 条
，
或者第 １ ３ 条项下的义

务而产生的争议
”

诉诸投资仲裁 。 这一表述降低了投资者将非条约争议提交仲裁的滥诉风险 。

其二
，
将特定行业 、特定事项或特定义务的投资争端排除在可仲裁范围之外 。 不同缔约国可基于

谈判情形设置不同的负面排除清单 。 例如 ，喀麦隆与土耳其 ＢＩＴ第 １ ０ 条第 ４ 款规定 ，专属于东道 国

〔
３ １ 〕 ＳｅｅＲｏｏｓｖａｎＯｓ＆Ｒｏｅ ｌ ｉｎｅＫｎ ｏｔ ｔｎｅｒｕｓ

， Ｄｕｔ ｃｈＢ ｉ ｌ
ａ

ｔｅｒａｌ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｔｒｅａｔ ｉｅｓ ：ＡＧａｔ ｅｗａ
ｙ

ｔｏ

＇

Ｔｒｅａ ｔ
ｙ
Ｓｈｏ

ｐｐ
ｉｎ
ｇ

Ｍ

 ｆｏｒＩｎｖ ｅｓｔｍｅｎｔ

Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｂ
ｙ
Ｍｕｌ ｔｉｎａ ｔｉｏｎａ ｌＣｏｍ

ｐ
ａｎ ｉｅ ｓ ， 

Ａｍｓ ｔｅ ｒｄａｍ
， 
ＳＯＭＯ

， 
２０１ １

，
ｐｐ

．２ ８－２９ ．

［ ３２
 ］ＳｅｅＰ ｌａｍａＣｏｎｓｏｒｔｉｕｍ Ｌｔｄ ． ｖ．Ｒｅ

ｐ
ｕｂｌｉｃ ｏｆ Ｂ ｕ ｌｇ ａｒｉａ， ＩＣＳ ＩＤＣａｓｅＮ ｏ ．

ＡＲＢ／０３ ／２４
，
Ｄｅｃ ｉｓ ｉ ｏｎｏｎＪｕｒｉ ｓｄｉｃｔ ｉｏｎ ，８Ｆｅｂｒｕａｒｙ

２０ ０５
，

ｐ
ａｒａｓ ． １ ５ ５

－

１ ６５ ．

〔
３ ３

〕 同前注 〔
１ ３

〕 ，
ＹｕｋｏｓＵｎｉｖｅｒｓａ ｌＬｔｄ ．

（ Ｉｓ ｌｅｏｆ Ｍａｎ） ｖ．

Ｒｕ ｓｓ ｉａｎ Ｆｅｄｅ ｒａ ｔｉｏｎ
案 ， 第４４ １

？

４４３
段、 第４ ５６

？

４ ５９
段 。

１ ５８



国际投资仲裁中滥诉防范机制的构建

法院管辖的有关不动产财产权利的争端 ，
不得提交投资仲裁 。 美国与乌拉圭 Ｂ ＩＴ 等条约规定 ，投资者

不得将
“

经过协商的
”

债务重组提交仲裁 ，
除非该债务重组违反了 国 民待遇义务和最惠国待遇义务 。

中 日韩投资协定第 １ ５ 条第 １ ２ 款规定 ，
本投资仲裁条款不适用于关于知识产权条约义务 、金融审慎措

施等事项的投资争议 。

同时采取正面清单或负面清单是降低东道国被诉风险的理想途径 。 中 国与澳大利亚 ＦＴＡ 第 ９

章第 ２ 条第 ２ 款规定 ，如果投资争端 自收到磋商请求之 日起 １ ２０ 日 内无法通过磋商解决 ，则 申诉方可

提出投资仲裁请求 ，主张被诉方违反了本章第 ３ 条项下的义务 。 此外 ，在第 ９章第 １ １ 条第 ４ 款还规定 ，

一

方采取的非歧视的和出于公共健康 、安全 、环境 、公共道德或公共秩序等合法公共利益 目标的措施 ，

不应作为本节项下诉请的对象 。 可见 ， 中 国与澳大利亚 ＦＴＡ 将投资仲裁诉请范围限定为东道 国违反

第 ９ 章第 ３ 条义务 （ 即国 民待遇义务 ） 的投资争议 ，
而且投资者无权将与东道 国基于公共利益 目标采

取的措施有关的争议提交投资仲裁 。 其同时从正面和负面角度限制了投资仲裁的范围 ，减少了投资

者滥用投资仲裁程序的可能性 。

四 、投资仲裁滥诉程序过滤机制的完善

投资仲裁是单向 的 、不对称的争端解决机制 ，投资者掌握着启动仲裁程序的主动权 ，
而东道国 只

能被动应诉。 也就是说 ，

一方面 ，
投资者可轻易地滥用投资仲裁程序挑战东道国的投资规制措施 ，

而

仲裁庭往往不愿意以投资者滥诉为由拒绝管辖 、驳回仲裁诉请 ； 另
一

方面 ，在现有的投资仲裁程序规

则下 ，东道国缺乏约束仲裁程序及仲裁结果的有效法律工具 。 因此 ，在未来的投资条约谈判中 ，缔约

国可将改革投资仲裁程序作为突破 口
，
通过设计甄别和过滤滥诉请求的程序机制 ，为仲裁庭 、缔约国

预防和制止滥诉行为预留空间 。

（

一

）强化仲裁前置条件

国家的同意是投资仲裁的根基 。 东道国在接受投资仲裁的同时可附加任何前置性条件 ，但在实

践中 ，投资者往往试图规避前置条件的适用和约束 ，径直提交投资仲裁 。 对此 ，缔约国有必要进
一

步

明确仲裁前置条件的强制性 ，将其作为缔约国同意仲裁的先决条件 。 只有满足所有的前置条件 ，投资

者才可诉诸投资仲裁 。 例如 ， 中国与加拿大 Ｂ ＩＴ第 ２ ３ 条规定 ，未能满足第 ２ １ 条所规定的先决条件中

的任何
一

条 ，则使缔约 国对仲裁的同意归于无效 。 根据该条款 ，投资者未遵守前置条件而提起的仲裁

诉请属于滥诉 ，应予驳回 。 与此同时 ，缔约国还可增加或修改现有的仲裁前置条件 ，
以最大限度地发

挥其限制仲裁的过滤器作用 。

首先 ，缔约国可对仲裁诉请的提出进行程序限制 ，
比如 ，投资者应提前向东道国通知仲裁意向 、不

得超出诉讼时效提出仲裁诉请等 。 要求投资者提前通知仲裁意向 ，可为东道 国预留仲裁抗辩的准备

时间 ，防止投资者突击仲裁 。 而规定一定期限的诉讼时效 ，则可避免投资者消极拖延解决争议 。 例如 ，

中 国与墨西哥 ＢＩＴ 第 １２ 条第 ２款规定 ，为友好解决诉求 ，争端投资者应至少在提交仲裁前 ６ 个月 向

争端缔约方递交书面的仲裁意向通知书 ，
且通知书应载明如下事项 ： （ １ ）争端投资者及受损企业的名

称和住所。 （２ ）第二章中被声称违反的条款以及任何其他相关条款 。 （ ３ ）争议问题及诉求的事实和法

律依据 。 （４）所寻求 的救济及请求赔偿的大概数额 。 第 １ ３ 条第 ７ 款则规定 ， 投资者可于其首次获悉

或应当获悉产生该争端的事件之 日起不迟于 ３ 年内将争端提交仲裁 。 这些规定对投资者仲裁诉请的

提出进行了 限制 ，有利于降低投资者滥诉的风险 。

其次 ，缔约国可禁止投资者
“

挑选法院
”

，防止投资者同时诉诸当地救济与投资仲裁 。 为了避免

１ ５９
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投资仲裁与当地救济的双重诉请 ，

“

岔路 口条款
”

要求投资者在两者之间进行终局的 、排他的选择 ，
而

“

禁止掉头条款
”

则要求投资者在诉诸国际仲裁时必须放弃当地救济 。 由 于多数仲裁庭认为触发
“

岔

路 口条款
”

须同时满足主体 、客体 、诉由三个条件 ， 因而投资者可轻易通过变换诉讼主体 、包装法律争

议 、切换法律依据等策略排除其约束 。 而
“

禁止掉头条款
”

针对的是
“

措施
”

，
只要当地救济与国际仲

裁所涉及的东道 国
“

措施
”

相同 ，
不论当事人 、诉由是否相同 ，即构成重复 。 相比

“

岔路 口条款
”

，

“

禁止

掉头条款
”

更能防止投资者同时诉诸当地救济和国 际仲裁 。 因此
，在未来的投资条约谈判中 ，缔约国

可尽量采取
“

禁止掉头条款
”

。

［
３ ４

 ］如果继续保留
“

岔路 口条款
”

，可对该条款作出如下修改 ： 如果缔约

一方投资者或其企业已将争议提交给缔约另
一

方国 内法院或者国际仲裁 ， 则其选择是终局的 ，该投资

者或其企业不得就争议措施或事项再行提交其他争端解决程序 。

（二 ）设置快速驳回程序

投资者可能提起缺乏法律依据 、没有胜诉希望的仲裁诉请 ，
通过冗长 、高成本的仲裁程序对东道

国形成外部压力 ，从而获得有利的谈判筹码 。 面对投资者的滥诉请求 ，东道国不得不消耗大量的人力 、

物力和财力资源 ，甚至可能对其政策选择产生吓阻效应 。 因此 ，允许仲裁庭快速审査和驳回投资者的

滥诉请求 ，是减轻东道国诉累 、提升投资仲裁公信力 的重要环节 。

快速审查程序在国际法中并不陌生。 《联合国海洋法公约 》第 ２９４ 条第 １ 款规定 ， 法院或法庭应

经一方请求或可 自 己主动决定 ， 申请方的权利主张是否构成滥用法律程序 ，或者根据初步证明是否有

理由 。 法院或法庭如决定该项主张构成滥用法律程序或者根据初步证明并无理由 ， 即不应对该案采

取任何进一步的行动 。 《欧洲人权公约 》第 ３ ５ 条第 ３ 款规定 ，如果欧洲人权法院认为个人诉请有悖于

公约或议定书条款 、 明显缺乏依据或者构成对申诉权利的滥用 ，那么法院应当宣布不予受理。 但在投

资仲裁实践中 ，仲裁庭对快速审查的主张往往持怀疑态度 。 例如 ，在
“

Ｍｅｔｈａｎｅｘ案
”

中 ，美国认为即使

按照 申请人所主张的事实 ， 申请人的主张也缺乏任何条约上的法律依据 ，
仲裁庭应当在初步异议阶段

裁定其诉请不具有可受理性 。 但仲裁庭认为 ，

ＮＡＦＴＡ 或 ＵＮＣＩＴＲＡＬ 仲裁规则均未明确规定快速审

查程序 ， 仲裁庭没有明示或默示的权力在初步异议阶段驳回 申请人的诉请 。

［
３ ５

３

有鉴于此 ，为了加快

驳回投资者的轻率诉请 ，美国在 ２００４ 年 Ｂ ＩＴ范本中 明确引入了快速审查程序 ，

［

３６
］该程序在 ２０ １２ 年

ＢＩＴ范本中得到了保留 。 该范本第 ２８ ．
４ 条规定 ，

如被诉国提出异议 ，
认为投资者的诉请并非在法律上

可获得有利裁决的诉请 ，则仲裁庭应将该异议作为先决问题进行处理和决定 。 在接到该异议后 ，仲裁

庭应中止任何实质程序 ，就该异议作出决定或裁决 ，并阐明理由 。 范本第 ２ ８ ． ５条继续规定 ，如被诉国

在仲裁庭成立后 ４５ 日 内作出要求 ，则仲裁庭应加快裁决第 ２８ ．４ 条的异议以及涉案争议超出 仲裁庭

权限的任何异议 。 仲裁庭应在被诉国要求后 １ ５０ 日 内就异议作出决定或裁决 。 这一规定在美国缔结

的多数投资条约中均有所体现 。
［
３ ７

 ］

２００６ 年修订 的 ＩＣＳＩＤ 仲裁规则第 ４ １ ．５ 条也创设了

“

明显缺乏法律依据
”

（ｍａｎｉｆｅｓｔｌｙ
ｗ ｉｔｈｏｕｔ

ｌｅｇａｌｍｅｒｉｔ）异议的快速审查程序 。 其中规定 ，除非当事方另行约定 ，
否则当事一方可在仲裁庭成立后

３０ 日 内 ，并应在仲裁庭首次开庭之前 ，提出关于对方诉请明显缺乏法律依据的异议 ，
且该当事方应尽

〔 ３４ 〕
ＳｅｅＵＮＣＴＡＤ

， 
Ｉｎｖｅｓｔｏ ｒ－Ｓｔａｔｅ Ｄ ｉｓ

ｐ
ｕｔｅ Ｓｅｔ ｔｌｅｍｅｎ ｔ：Ａ Ｓｅ

ｑ
ｕｅｌ

，
２ ０ １ ４

，
ｐ

．１ ７８ ．

〔
３ ５

〕
Ｓ ｅｅ Ｍ ｅｔｈ ａｎｅｘＣ ｏｒ

ｐ
ｏ ｒａ ｔ

ｉｏｎｖ ．

Ｕｎ ｉｔｅｄ Ｓｔａｔ ｅｓ
，
ＮＡＦＴＡＡＪＮＣＩＴＲＡＬ ，

Ｐａｒｔ ｉａ ｌ Ａｗ ａｒｄ
，

７Ａｕ

ｇ
ｕｓ

ｔ ２００２
， ｐ

ａｒａ ． １
０９

，ｐ
ａ ｒａｓ ．１ ２２

－

１２６ ．

〔 ３６ 〕
Ｓ ｅｅ

Ｍ． Ｐｏｔ ｅｓｔａ ａｎｄＭ ．Ｓｏｂａｔ ，
Ｆｒ ｉｖｏ ｌｏｕｓＣ ｌａ ｉｍｓ ｉｎ Ｉｎｔ ｅｒｎａｔ ｉｏｎａｌ Ａｄ

ｊ
ｕｄ ｉｃ ａｔｉ ｏｎａＳ ｔｕｄ

ｙ
ｏｆ ＩＣＳＩＤＲｕｌ ｅ４ １ （ ５ ）ａｎｄｏｆＰ ｒｏ ｃｅｄｕｒｅ ｓｏｆ

Ｏ ｔｈｅ ｒ Ｃｏｕｒ ｔｓａｎｄ Ｔｒｉｂ ｕｎａｌ ｓ ｔｏ Ｄ ｉ ｓｍｉｓｓＣ ｌａ ｉｍｓＳｕｍｍａｒ
ｉ ｌｙ，


Ｊｏｕ ｒｎ ａ

ｌ 
ｏｆ 

Ｉ
ｎｔ ｅｒｎａｔ ｉｏｎａ

ｌＤｉｓ
ｐ
ｕｔ ｅ

Ｓｅ ｔｔ ｌｅｍｅｎｔ
， 
Ｖｏ ｌ． ３

，
２０ １ ２ ，

ｐ
． １６０ ．

〔 ３ ７ 〕 例如 ，
美国 与乌拉圭 Ｂ ＩＴ 、 美 国 与 卢 旺达 ＢＩＴ 、 美 国与 新加坡 ＦＴＡ 、 美国 与智利 ＦＴＡ 、 美国与 中美洲 ＦＴＡ 等 。

１６０



国际投资仲裁中滥诉防范机制 的构建

可能详细地阐 明其异议依据 。 仲裁庭在给予当事方机会以陈述对该异议的意见后 ，应在首次开庭时

或此后迅速向当事方通告其对该异议的决定 。 尽管美国缔结的投资条约与 ＩＣ ＳＩＤ 仲裁规则均允许仲

裁庭快速驳回滥诉请求 ，
但两者在程序时限 、审查标准上有所不同 。 当两者同时适用于具体案件时 ，

前者作为特别规则优先适用。 例如
，

“

ＰａｃＲｉｍＣａｙｍａｎ 案
”

适用 ＩＣＳ ＩＤ 仲裁规则
，
申请人援引美 国与

中美洲 ＦＴＡ（ＣＡＦＴＡ） 对萨尔瓦多提起投资仲裁 。 萨尔瓦多根据 ＣＡＦＴＡ 第 １ ０ ．２０ 条启动了快速异议 ．

程序 ，要求仲裁庭驳回 申请人的仲裁诉请。 仲裁庭虽然认可 ＣＡＦＴＡ快速异议程序优先适用于 ＩＣＳＫ＞

快速异议程序 ，
但还是驳回 了萨尔瓦多的快速异议主张。

［ ３ ８
］值得注意的是 ，

２０ １ ６ 年公布的欧盟与越

南 ＦＴＡ
、欧盟与加拿大 ＦＴＡ 整合 了前述两种标准 ， 同时创设了

“

明显缺乏法律依据
”

、

“

无法律上根据
”

（
ｕｎｆｏｕｎｄｅｄ ａｓａｍａｔｔｅｒｏｆ ｌａｗ ） 的双轨快速异议程序 。 前者允许被诉国在仲裁庭成立后 ３０ 日 内提出关

于对方诉请明显缺乏法律依据的异议 ， 而后者允许被诉国在提交答辩状的期限内提出关于对方诉请

并非在法律上可获得有利裁决的诉请的异议 。 对于双轨异议程序间的关系 ， 欧委会认为两者互不重

叠 ，在审查标准上前者高于后者 。

［
３ ９

］

然而 ，条约并未就如何界定 、区分明显缺乏法律依据的诉求与

无法律上根据的诉求提供明确标准 ， 因此 ，
如何协调双轨异议程序仍有待实践的进

一

步细化和发展 。

快速异议程序 旨在迅速驳回明显缺乏法律依据或没有胜诉希望的诉请 ，
以遏制滥诉 ，

但其预设 目

标能否实现则取决于仲裁庭如何解释和适用该程序 。

［
４（ ）

］在
“

Ｔｒａｎｓ
－Ｇ ｌｏｂａｌ 案

”

中
，

ＩＣ ＳＩＤ 仲裁规则第

４ １ ．５ 条异议程序首次被约旦提起 。 仲裁庭认为
，
该异议程序设置了

一个高标准 ，
其要求被诉国

“

清晰

和明显地 ，
且相对容易和迅速地证明其异议

”

。 如果错误地接受了被诉国 的异议 ， 申请人将丧失在后

续程序中陈述案件的机会 ，这将造成对申请人的
“

严重不公
”

。 约旦提出
，
申请人关于公平与公正待遇 、

合理与非歧视的权利主张 明显缺乏法律依据 。 但仲裁庭认为 ，约旦的异议未达到异议程序的高标准

要求 ， 因而否决了其异议主张 。

［
４ １

］该案对异议程序确立的严格标准得到 了嗣后仲裁实践的认可 。 迄

今为止
，
仅有

“

Ｇｌｏｂａｌ Ｔｒａｄ ｉｎｇ 案
”

、

“

ＲＳＭ 案
”

和
“

安城诉中国案
”

等仲裁庭完全肯定了被诉国依据第

４ １ ．
５ 条提出 的异议主张 。

［
４２

］而在
“

Ｒａｆａｔ 案
”

、

“

ＰＮＧ 案
”

、

“

ＭＯＬ 案
”

和
“

Ｇ ｒｅｅｎＥｎｅｒｇｙ 案
”

中
，
仲裁庭

均否定了被诉国的快速异议主张 。

［
４３

］

〔
３ ８ 〕 Ｓｅｅ ＰａｃＲｉｍＣ ａ

ｙ
ｍａｎ ｖ．

Ｅ ｌＳ ａ
ｌ
ｖａｄｏｒ

，  ＩＣ ＳＩＤ Ｃ ａｓｅ
Ｎｏ ．

ＡＲＢ／ ０９／ Ｉ ２
，
Ｄｅｃ

ｉ
ｓ

ｉ
ｏｎｏｎｔｈｅＲ ｅｓ

ｐ
ｏｎｄｅｎｔ

＊

ｓＰｒｅ ｌ ｉｍｉｎａ ｒ
ｙ
Ｏｂ

ｊ
ｅｃ ｔ

ｉｏｎｓＵｎｄｅ ｒ

ＣＡＦＴＡ Ａ ｒｔ ｉｃ ｌｅｓ１ ０ ．２０ ．４ａｎｄ１ ０ ． ２０ ． ５
， 
２Ａｕ

ｇ
ｕｓｔ２０ １ ０

，
ｐ
ａ ｒａ ｓ ． ８ １

－

８ ５
，
ｐ
ａｒａｓ ．２５５

－

２５ ８ ．

〔
３９

〕
Ｓｅｅ Ｅｕｒｏ

ｐ
ｅａｎＣ ｏｍｍｉｓｓｉｏｎ

，

Ｏｎ ｌ ｉｎｅ Ｐｕｂｌ ｉｃＣｏｎ ｓｕ ｌ ｔａｔｉｏｎｏｎ ＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＰｒｏｔｅｃｔｉ ｏｎａｎｄＩ ｎｖｅ ｓｔｏｒ－ｔｏ－ ｓｔａｔ ｅ

Ｄ ｉｓ
ｐ
ｕｔｅ

Ｓｅ ｔｔｌｅｍｅｎｔ
（ Ｉ
ＳＤＳ

）

ｉｎ ｔｈｅ Ｔｒａｎｓａ ｔｌａｎｔｉｃ Ｔｒａｄｅ ａｎｄ Ｉｎｖｅ ｓｔｍｅｎｔ Ｐａ ｒｔｎｅ ｒ ｓｈｉ

ｐ

Ａ
ｇ
ｒｅ ｅｍ ｅｎｔ （ＴＴＩＰ）

， １ ３ Ｊａｎｕａ ｒ
ｙ 

２ ０ １ ５
，
 ｐ

． １ １ ５ ．

〔 ４ ０ 〕 参见 肖 军 ： 《 〈 Ｉ
ＣＳ

ＩＤ 公约仲裁规则 〉 第 ４ １ （ ５） 条的解释与 适用 》 ，
载陈安主编 ： 《 国际经济法学刊 》 第 １ ９ 卷第 ３ 期 ， 北京大学

出版社 ２０ １ ２ 年版 ， 第 ７３ 页 。

〔
４ １

〕
Ｓｅｅ Ｔｒａｎｓ－Ｇ ｌ

ｏｂａｌＰ ｅｔｒｏｌ ｅｕｍｖ ．

 Ｊｏｒｄａｎ ，

ＩＣＳ ＩＤＣａｓｅ

Ｎｏ ．

ＡＲＢ ／０７ ／ ２５ ，

ＴｈｅＴｒｉｂｕｎａ ｌ

＇

ｓ
Ｄｅｃ

ｉ
ｓ ｉｏｎｏｎｔｈｅＲ ｅｓ

ｐ
ｏｎｄｅｎｔ

＊

 ｓＯｂ
ｊ
ｅｃ ｔｉｏｎ

Ｕｎｄｅｒ Ｒｕｌｅ ４ １ （ ５ ） ｏｆｔ ｈｅ ＩＣＳ ＩＤ Ａｒｂ ｉ ｔｒａｔ ｉｏｎＲｕｌｅ ｓ
， １ ２Ｍａ

ｙ
２００８

，
ｐ
ａｒａ ．８ ８

，
ｐ

ａｒａ．９２
，
ｐ
ａ ｒａ． １ ２４ ． 案件双方于

２００９年 ３ 月２日就争议达成和解

协议 ，仲裁庭依据 Ｉ
Ｃ ＳＩＤ 仲裁规则 第 ４３ 条第 ２ 款确认 了該和解协议 。

〔
４２ 〕 Ｇｌ ｏｂａｌＴｒａｄｉｎ

ｇ 案仲裁庭裁定 申请人与被诉 国 签订 的 肉 鸡销售合同 不属于投资 ， 其仲裁诉请明 显缺乏法律依据 。 ＲＳＭ 案

仲 裁庭裁定 申请人的仲裁诉请与在 先仲裁裁 决 内容重 叠
，
属重复仲裁

，
因 此明显缺乏法律依据。

“

安城案
”

仲裁庭裁定 申请人的仲
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尽管快速异议程序为仲裁庭更早地驳回投资者的滥诉请求设置了特别通道 ，但仲裁庭在解释和

适用该程序上仍然保持谨小慎微的态度 ，这与其投资保护倾向不无关联 ，
因为在保护投资者诉权与遏

制滥诉行为的关系上 ，仲裁庭更注重对投资者诉权的保护 。 在仲裁庭看来 ，否定被诉国的快速异议主

张不影响被诉国在后续程序 中提出类似异议 ，而肯定被诉国的快速异议主张将终止仲裁程序 。 由于

担心快速异议程序被被诉国滥用 以否定投资者的诉权 ，故而仲裁庭不愿轻易地驳回投资者的仲裁诉

请 ，
但这

一理解将极大地压缩快速异议程序的利用空间 ，背离该程序设立的初衷 。 仲裁庭应当更加积

极地适用快速异议程序 ，
减少无谓的程序拖延和资源消耗 。

（三 ）要求滥诉方承担仲裁费用

投资者的滥诉行为无端地加重了被诉国的应诉负担 ，即便投资者滥诉请求被驳回 ，被诉国仍然需

要为此付出较大的仲裁成本 。 据统计 ，当事方在投资仲裁案件中的诉讼费用和律师费用平均达到 ８００

万美元 ，有些案件甚至超过 ３０００ 万美元 。 其中 ， 律师费用 占比超过 ８０％ ， 仲裁员 、仲裁程序费用等诉

讼费用仅占较小部分 。

［
４ ４

］实践中 ，尽管多数仲裁庭裁定由争端双方平均分摊诉讼费用 ，争端各方承担

各 自的律师费用 ，

［
４ ５

Ｍ旦这并不利于遏制投资者的滥诉行为 。

为此 ，

一些国家开始在投资条约中规定仲裁费用的转移规则 ，将轻率诉讼作为分配仲裁费用的考

量因素 。 美国 ２０ １ ２ 年 ＢＩＴ 范本第 ２８ ．６ 条规定 ，仲裁庭就被诉方异议进行裁决时 ，可视情况裁定支持

胜诉方因提出异议或反对异议而支出 的合理费用和律师费用 。 在决定是否如此裁决时 ，仲裁庭应考

虑 申请方的诉请或者被诉方的异议是否轻率 ，并应为争端双方提供合理的评论机会 。 类似地 ，
中国与

新西兰 ＦＴＡ 第 １ ５４ 条 、中 国与澳大利亚 ＦＴＡ 第 ９ 章第 １６ 条也规定 ，仲裁庭可裁决补偿胜诉方因提出

异议或反对异议而发生的合理费用和律师费用 。 在确定如此裁决是否合理时 ，仲裁庭应当考虑 申请

方的诉请或者被诉方的异议是否是无意义的或 明显缺乏法律依据的 ，并应当给争端方提供合理的发

表意见的机会 。 根据这些规定 ，如果败诉方的诉请或异议是轻率的或明显缺乏法律依据的 ，仲裁庭可

裁定其承担胜诉方的仲裁费用 。 对此仲裁庭拥有 自 由裁量权 。 与之不同 的是 ，欧盟主导签署的一些

投资条约则明确要求仲裁庭裁定由败诉方承担仲裁费用 。 欧盟与加拿大 ＦＴＡ第 ８ ．３ ９ 条 、欧盟与越南

ＦＴＡ 投资章第 ３ 节第 ２７ 条规定 ，仲裁庭应裁定败诉方承担仲裁程序费用 。 律师费用等其他合理费用

应当 由败诉方承担 ，除非仲裁庭考虑诉请情形确定如此分配不合理 。 此外 ，欧盟与越南 ＦＴＡ 第 ２２ 条

还规定了费用担保条款 ，即如有合理理 由认为申请人可能无法履行仲裁庭就仲裁费用所作的决定 ，仲

裁庭经请求可要求申请人对全部或部分仲裁费用予以担保 。 如果 申请人在仲裁庭要求担保后 ３０ 日

内或仲裁庭确定的其他期限内未能提供担保 ，仲裁庭可裁定中止或终止仲裁程序 。 这一规定更有利

于抑制投资者的轻率诉讼 。 当然 ，前述仲裁费用规则也是
一

把双刃剑 。

一方面 ，如果投资者的仲裁诉

请是轻率的 ，仲裁庭可要求其承担被诉国 的仲裁费用
；
另一方面 ，如果被诉国的异议被认定为轻率抗

辩 ，仲裁庭也可能裁定其承担投资者的仲裁费用。 双向的仲裁费用转移规则在制裁 、抑制投资者滥诉

请求的同时 ，
也可能打消被诉国利用异议程序的积极性 。 有学者因此建议创设单向的仲裁费用转移

规则 ，即投资者败诉时须承担被诉国的仲裁费用 ，
而被诉国败诉时无须承担投资者的仲裁费用 。
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国际投资仲裁中滥诉防范机制 的构建

此观点有俘于法律程序的
“

平等武装
”

原则 ，
未能得到国家实践的认可 。

（四 ） 明确缔约国的诉请过滤权

投资仲裁是投资者起诉东道国的程序 ，东道国作为被诉方难以单方面否定投资者的诉权 ，但被诉

东道国也并非完全束手无策 。 如果投资条约设置了全体缔约国决策程序 ，则被诉东道国可启 动该程

序对投资者的仲裁诉请予以审查 。 全体缔约国对仲裁诉请的过滤权 ，既可表现为对具体事项的共同

决定权 ，也可表现为一般性的条约解释权。

一些投资条约就特定事项规定了前置或后置型缔约 国共同决定机制 ，这
一机制可将特定事项强

制性导向全体缔约国 ，从而实现全体缔约国对投资仲裁程序及结果的先决和过滤作用 。 具体而言 ： （
１
）

前置型缔约国决定程序 。 根据该程序 ，在投资者提交仲裁前 ，全体缔约国可对投资者的仲裁诉请进行

审查和过滤 。 例如 ， 中 国与哥伦比亚 ＢＩＴ 第 １ ４ 条规定 ，在将税收措施争议提交投资仲裁之前 ，投资者

必须先将该税收措施是否与征收有关提交东道国的税收主管机关 。 提交后 ， 由缔约双方的主管机关

进行磋商 ， 如缔约双方在 ６ 个月 内未能磋商或不能达成一致协议认定该措施与征收无关 ，投资者即可

提出 仲裁请求 。 （２） 后置型缔约国决定程序 。 当投资仲裁程序涉及特定事项时 ，投资仲裁庭有义务中

止程序 ，等待全体缔约国作出权威决定 。 例如 ， 中国与加拿大 ＢＩＴ 第 ２０ 条第 ２ 款规定 ， 当投资仲裁庭

收到东道国的金融审慎措施抗辩时 ， 仲裁庭应当 中
４
ｔ仲裁程序 ， 向缔约双方寻求关于此问题的书面报

告 。 缔约双方的共同决定对仲裁庭具有约束力 ，如果缔约双方决定金融审慎措施抗辩构成对投资者

诉请的有效抗辩 ，
则仲裁庭应当驳回投资者的诉请。

通过缔约国共同决定机制 ， 东道国可要求全体缔约国对投资者的仲裁诉请予以审查 。 如全体缔

约国
一

致同意不允许投资者提出该诉请 ，
则投资者不得诉诸投资仲裁 ，这为缔约国甄别和过滤投资者

的滥诉请求提供了专门通道 。 需要注意的是 ，如果允许缔约国对投资者的任何诉请予以审查 ，则投资

仲裁庭的独立裁判权将会受到挤压 ，
投资仲裁作为独立的 、非政治化的第三方争端解决机制 的作用将

会受到限制 。 因此 ，缔约国共同决策机制的适用范围不宜泛化 ，可仅限于金融审慎措施 、税收措施等

少数政治敏感事项 。

［
４７

］

此外 ，宜对缔约国共同决定程序设置合理的时限 ，
如缔约国在期限内未能达成

一

致决定 ，则交由投资仲裁庭决定 。

缔约 国条约解释机制也是国家审查和过滤投资者滥诉请求的重要途径 。 投资者的仲裁诉请是否

为投资条约所允许 、是否滥用了投资条约及投资仲裁程序皆涉及对条约的解释 。 根据 《维也纳条约法

公约 》第 ３ １ 条第 ３ 款的规定 ，缔约国作为投资条约的缔造者 ，
理应有权作出权威解释 。 然而 ，在投资

仲裁实践中 ，缔约 国的解释权遭到 了仲裁庭的质疑和压制 ，在投资条约的解释权分配上形成了 向仲裁

庭倾斜的局面 。 在仲裁庭看来 ，缔约国是仲裁程序中实际或潜在的被诉国 ，缔约国解释有可能不正

当地压缩投资者权利以避免败诉。 例如 ，在
“

Ｓａｎｕｍ 案
”

中 ，仲裁庭 、新加坡上诉法庭不认可中国政府

对中 国与老挝 Ｂ ＩＴ不适用于中国澳门所作出的外交照会 ，认定中国与老挝 ＢＩＴ适用于中 国澳门 。
［
４９

］

为了避免仲裁庭无视缔约 国解释 ，可在投资条约中明确缔约国解释的约束效力 ，要求仲裁裁决必

〔 ４７ 〕 同前 注 〔 ３９
〕 ， 欧委会报告 ，第 １ １ ６ 页

。
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须符合缔约国的解释决定 。 例如 ， 中 国与澳大利亚 ＦＴＡ 第 ９章第 １ ８ 条第 ２ 款规定 ，双方通过投资委

员会作出 的声明对本协定某
一

规定解释的共同决定 ，应对正在进行的或后续的争端的仲裁庭具有约

束力
，
仲裁庭作出的决定或裁决必须符合该共同决定 。 但是 ，

不受限制的缔约国解释权也可能引发以

解释条约名义实现修改条约 目 的的风险 。
［
５ （

１

３缔约国可能滥用其解释权 ，任意否决投资者的仲裁诉请 ，

由此逃避国家责任 ，这将导致投资争端解决的政治化 ，有损投资法治的确定性和可预见性要求 。

因而 ，
缔约 国解释权的运用在时间 、范围上应该受到

一

定程度的限制 。 首先 ，缔约国解释决定不

得影响已作出最终裁决的投资仲裁案件 ，这是法律程序确定性的基本要求 。 其次 ，对于正在进行的仲

裁案件 ，
缔约国解释权的行使应遵守程序和时限 。 对规定程序和时限外作出 的解释决定不具有约束

力 。 例如
，
中国与坦桑尼亚 ＢＩＴ 第 １ ７ 条规定 ，在仲裁程序 中 ，应争议缔约

一

方的请求 ， 仲裁庭应要求

缔约双方解释与争议有关的本协定条款 。 缔约双方应在该请求提出后的 ６０ 日 内 ， 向仲裁庭提交关于

条款解释的书面联合决定 ，该联合决定对仲裁庭具有约束力 。 如果缔约双方在 ６０ 日 内未能作出决定 ，

则仲裁庭将独 自作出决定 。 最后 ，缔约国不得利用条约解释来实现修改条约之 目的 。 例如 ，挪威 ２００７

年 ＢＩＴ范本规定 ，缔约双方代表组成的联合委员会对条约条款作出 的解释 ，对仲裁庭具有拘束力 ，但

是 ，联合委员会不得利用条约解释权来减损有关条约修改的条款 。

五 、结语

近些年 ，随着投资仲裁案件数量的迅猛增长 ，投资者滥诉 、仲裁庭偏袒投资者等制度缺陷频频显

现而得不到纠正 ，让国 际社会对投资仲裁机制的批评声浪随之高涨 。 对投资仲裁机制 的质疑甚至抵

制并非意在否定独立的 、
去政治化的第三方投资争端解决理念 ，通过构建有效防范滥诉 、约束仲裁庭

的制度 ，可减少公众质疑 ，
回应国家的主权关切 。 例如 ，美国 、欧盟都将消除投资者滥用仲裁程序作为

改革投资条约及其仲裁机制的重要理由 。

［
５ １

３

当下的 中 国作为资本输人和 资本输出大国的双重身份 日 益凸显 ， 因此对投资条约及其仲裁机制

的改革诉求应与这
一利益结构相匹配 。 既要注重利用投资仲裁保护海外投资利益 ，

也要防范外国投

资者滥用投资仲裁 ，从而实现投资者利益保护与东道国规制主权的合理平衡。 在未来的投资条约谈

判 中 ，
不论签署新条约抑或修改 旧条约 ，

中 国应继续保留投资仲裁条款 ，与此同时推动构建防范滥诉 、

约束仲裁庭的规则体系 。 在设计和运用防范投资者滥诉 、约束仲裁庭的条约机制时 ，有必要遵循以下

原则 。

首先 ，在保障诉权行使与预防程序滥用之间寻求合理的平衡 。 由于现有投资条约规范的简约和

模糊
，
使得投资者的仲裁诉请是否构成滥诉有时并非泾渭分明 。 因此 ，

可能出现东道国认为某仲裁诉

请构成滥诉而仲裁庭却予以管辖和支持的情形 。 为了提高滥诉认定的确定性和可预期性 ，缔约国应

在投资条约中为仲裁庭甄别滥诉提供明确的标准和指引 ， 明确滥诉与合理行使诉权的界限 。 具体而

言 ，缔约 国可限制条约所涵盖的
“

投资
”

、

“

投资者
”

和
“

投资争端
”

范围 ， 明确仲裁前置条件的强制性 。

〔 ５０ 〕 参见 李庆 灵 ： 《 国 际投资仲裁 中的缔约 国解释 ：
式微与 回归 》 ， 《华东政法大学学报 》２ ０１６ 年第 ５ 期

；张生 ： 《 国 际投资法制框

架下的缔 约 国解释研究 》 ， 《现代法学 》 ２０ １ ５ 年 第 ６ 期 。

〔 ５ １ 〕 美 国 在其对投资者
一

国 家争端解决 （ Ｉ
ＳＤＳ ） 的政策声 明 中指 出

，

“

防 范对 ＩＳＤＳ 的潜在滥用
”

是美 国改革和升级 ＩＳＤＳ 机制

的主要考量 因素 〇Ｓｅｅ Ｏｆｆｉｃｅ ｏｆ ｔｈｅ Ｕ ．Ｓ
．

ＴｒａｄｅＲｅ
ｐ
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Ｆａｃ ｔ
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ｐ
ｕｔｅＳｅｔｔ ｌｅｍｅｎｔ

（ ＩＳＤＳ） ， ｈｔｔｐ
ｓ ：／ ／ｕｓｔｒ ．

ｇ
ｏｖ／ａｂｏｕｔ－

ｕ ｓ／
ｐ
ｏｈｃ

ｙ
－

ｏｆｆｉ ｃｅｓ／ｐ
ｒｅｓｓ－ｏｆｆｉｃ ｅ／ｆａｃｔ－ ｓｈｅｅｔｅ ／２０ １ ５ ／ｍａｒｃ ｈ／ ｉｎｖ ｅｓｔｏｒ

－ ｓｔｅｔｅ －ｄ ｉ ｓ
ｐ
ｕｔｅ－ｓｅｔｔｌ ｅｍｅｎｔ － ｉｓｄｓ

，
ｌａｓｔ ｖ ｉｓｉｔ ｏｎ３０ Ｄｅｃｅｍｂｅ ｒ２０ １

咨询报告 中也频频指 出
，现有的机制

“

不 足 以避免投资者 滥用 ＩＳＤＳ

”

，
因此需要进行全面改革 。 同前注 〔

３９ 〕 ，
欧委会报告 。

１ ６４



国际投资仲裁中滥诉防范机制的构建

只有当仲裁诉请的投资 、投资者或投资争端适格 ，且符合仲裁前置条件时 ，才可认定为合理行使诉权 ，

否则 即为滥诉 。

其次 ，防止在甄别和过滤滥诉上的不当扩大 。 快速驳回诉请 、仲裁费用转移 、缔约国共同决策等

机制的创设 ，
可在一定程度上压缩仲裁庭的恣意判断空间 ， 为国家审查和过滤滥诉保留更大的话语

权 。 通过缔约国决策或解释程序 ， 国家可 自行就投资者仲裁诉请进行审查和过滤 ， 同时国家也可发起

快速驳回程序 ，请求仲裁庭审查和驳回仲裁诉请 ，
并裁定投资者承担仲裁费用 。 但是 ， 国家也可能滥

用这些机制 ，将投资者的正当诉请贴上滥诉的标签 ，阻碍投资者接近司法 、
行使诉权 。 因此 ，有必要对

甄别及过滤滥诉机制设置合理的启动条件和时限要求 ，避免东道国扩张利用该机制否定投资者的正

当诉权 。

再次 ，滥诉并非单纯的程序问题 ，防范滥诉须同步改革投资条约的实体和程序 内容 。 投资者诉诸

仲裁的 目的在于执行东道国在投资条约下的实体承诺 。 实体条款的表述越模糊 、越宽泛 ，则投资者的

滥用空间也就越大 。 因此 ，
在提高仲裁程序门檻的同时 ，

缔约 国还须配套改进公平与公正待遇 、征收 、

条约例外等实体条款 ， 明确其适用的情形 、条件 、程序和效果 ，为国家预留合理的管制空间 ，
从而减少

投资者的滥用风险 、约束仲裁庭的恣意解释 。

最后 ，循序渐进地推进投资仲裁机制改革 。 当前 ，美欧对投资仲裁改革方向存在分歧 。 美国坚持

在仲裁机制基础上改革和升级 ， 而欧盟则主张创设全新的常设机构 。

［
５２

］美国方案被视为实用主义的

改 良 ，
而欧盟方案则呈现理想主义色彩 。

［
５３

］就防范滥诉而言 ，
两者共同之处在于进

一

步明确 了滥诉 ．

的判断标准 ，为预防和制裁滥诉设置专门机制 。 与美国方案不同 ， 欧盟方案进
一

步引人上诉机制 ，
取

消争端方对仲裁员 的选任权 。 然而 ，
欧盟方案 目前仅得到加拿大和越南的正面回应 ， 国际社会对是否

引入上诉机制仍然十分谨慎 。 上诉机构可纠正仲裁庭的错误管辖和裁定 ，
在一定程度上约束仲裁庭

对滥诉请求的恣意判断 ，
但建立上诉机构将延缓程序 、增加成本 ，而且建立多边上诉机构须协调 ３０００

多项投资条约 ，
难度颇大 。 如果设置不当 ，上诉机构可能会成为

“

脱缰的野马
”

，使缔约国失去对投资

条约及投资仲裁的控制 。 因此 ，
推广上诉机制不宜操之过急 。 当缔约国对改革方案难以达成共识时 ，

不妨可通过弹性安排为进
一步谈判预留空间 。 例如 ，中 国与澳大利亚 ＦＴＡ规定 ， 自协定生效之 日起 ３

年内 ，双方应启动谈判 ，
以期建立上诉审查机制 ，这即为中澳启动上诉机制谈判预留 了空间 。

（ 责任编辑 ：谢 青 ）
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〔 ５３ 〕 参见 叶斌 ： 《欧盟 ＴＴＩＰ投资争端 解决机制草案 ：挑战与前景 》 ， 《 国际 法研究 》２０ １ ６ 年第 ６ 期 。
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