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、 投 资仲裁庭扩张 管辖 权的 形成机理

五
、 缔 约 国对 仲裁庭扩权 的应对策 略

六
、 结论

摘 要 实践表明 ， 国 际投资仲裁庭具有扩张管辖权的偏好 。 仲裁庭通过扩 张解释属人、 属事 、

属 时管辖的范 围 ，
限制解释仲裁前置条件 ，

以 实现管辖权的扩张 。 这并 非偶 然现象 。 仲裁庭有能力 、

有技术 、 有意愿扩张其 管辖权。 仲裁庭的策略性扩权行为 引 发很 多 国 家 的 忧虑 。 理论上 ， 国 家 可通过

筛选仲裁 员 、 质疑裁决效力 、 阐明 条约规则 、 退出投资仲裁等应对策略对仲裁庭的权力 扩张进行控制 。

然 而
，
这些 策略的运 用 受到投资仲裁机制 的 内在限制 ， 难 以 实现 国 家 的预期 效果 。 因 此 ， 国 家有必要

推动投资仲裁机制 的 改革 ， 在对仲裁庭授权的 同时 ，
设置合理 的监督和 约束机制 。 随 着 国 家 间 利益趋

于 同质化 、 更 多 的 国 家被迫卷入投资仲裁 ，

改革投资仲裁机制将是大势所趋 。

关键词 国 际投资仲裁 管辖权扩张 裁判边界 国家控制

一

、 问 题 的 提 出

随着国际裁判机构数量的增多及覆盖领域的扩展 ， 国际法律体系 日 益呈现出
“

司法化
”

＊ 华南理工大学法学院讲师 ， 法学博士 。

感谢 《清华法学 》 匿名评审专家提出 的宝贵修改意见 。

？

１ ８５
．
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趋势 。
Ｄ 〕 国家越来越多地对国 际司法仲裁作出授权 。 与此同时 ， 国际裁判机构也越来越多地对

主权国家的决策行为进行国 际法相符性审查 。 然而 ， 与国 内法院不同 ， 国际裁判机构是合意性

争端解决机构 Ｊ
２

〕 未经国家同意 ，
任何国家不得被强迫将争端提交国 际司 法仲裁 。

〔
３

〕 因此 ，

如何准确
“

发现
”

和
“

锁定
”

国家对国 际司法仲裁的同意 ， 是国际裁判机构的重要任务 。 只有

维持
一定的管辖范围 ， 国际裁判机构才能持续地输 出 司法裁决 ， 在解决争端的 同 时对 国际法规

范的解释和适用表明立场 ， 发挥国 际司法仲裁对国际法治的推动作用 。

在众多国际裁判机构中
，
国际投资仲裁庭在突破其管辖权边界方面具有代表性 。 国际投资

仲裁 ， 是依据国际投资条约解决投资者与东道国间管制性争议的机制 。
〔 ４ 〕 投资仲裁庭的管辖权

基础在于东道国与投资者间的合意 。 但投资仲裁并不 以投资者与东道国间 的合同关系为前提 。

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 投资者可随时启动仲裁程序 ， 而东道国只能被动应诉。

投资仲裁案件数量近年来急剧膨胀 ， 仲裁庭在管辖权 问题上 出现司 法能动倾向 。 仲裁庭 自

主性 、 策略性的扩权行为 ， 超出 了投资条约缔约国的预期 ，
压缩 了缔约国管制投资 的政策空 间 ，

导致仲裁庭与缔约国 间的紧张关系 。 那么 ， 仲裁庭究竟如何跨越其管辖权障碍 ？ 仲裁庭的 司法

扩权何 以成为普遍现象？ 仲裁庭与国家如何就司法边界进行博弈？ 本文将首先从条约解释角度

分析仲裁庭扩张管辖权的路径和方法 ， 其次探讨仲裁庭扩张管辖权的成因 ， 最后在此基础上研

判国家对仲裁庭扩权的应对策略 。

二
、 投资仲裁庭扩 张管辖权 的 路径和方 法

仲裁庭的管辖权基础在于当事方的同意 。〔
６

〕 由于东道国对投资仲裁的同意和授权多体现在

投资条约中 ， 仲裁庭需要通过解释条约 以确定其管辖权边界。 然而 ， 条约文本含义并非总是清

晰明确 、 毫无争议的 。 梳理投资仲裁实践可以发现 ， 仲裁庭具有 自 我扩张管辖权的偏好 。

（

一

） 管辖权扩张与否 的判断基准

在展开讨论前 ，
有必要对

“

扩张管辖权的偏好
”

予以界定 。 本文所称
“

偏好
”

， 系指 仲

〔
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［
２

〕
ＷＴＯ 争端解决机构对有关 ＷＴＯ协定解释和适用 的争议具有

“

强制性
”

管辖权 ， 但其管辖权的
“

强

制性
”

来源于 ＷＴ０ 缔约方的合意 。 同样
，
国际法院 、 国际海洋法法庭 、

欧盟法院 、 欧洲人权法院 、 国际刑事法

院等常设 国际争端解决机构的
“

强制性
”

管辖权也来 自 于相关国家的事先同意或声明 。

〔
３

〕
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ｉ ｎｉ ｏｎ
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〔 ４ 〕 国际投资条约主要包栝双边投资协定 （ 简称 ＢＩＴ ） 以及包含投资章节的 自 由 贸易协定 （ 简称 ＦＴＡ ）
，

例如北美自 由 贸易协定 （ 简称 ＮＡＦＴＡ ） 、 中 国与新西兰 ＦＴＡ 等 。

〔 ５
〕
ＳｅｅＺａｃｈａｒ

ｙ
Ｄｏｕ

ｇｌａｓ
，
Ｔｈｅ Ｉｎｔ

ｅｒｎａｔｉ ｏｎａｌＬａｗｏｆ 
Ｉｎｖｅｓ ｔｍｅｎｔ Ｃｌａ

ｉ
ｍｓ

，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉ ｖｅｒｓ
ｉ
ｔ
ｙＰｒｅｓｓ

，２０
０９

，ｐｐ ．３２
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３ ８ ．

〔
６

〕 不可否认 ， 国际裁判机关也拥有与其司法机能相匹配的
“

固有权力
”

（ ｉ
ｎｈｅｒｅｎｔ

ｐ
ｏｗｅｒ

） 。 但是 ， 裁判

机关的固有权力仅附属于其案件管辖权而存在 。

？ １ ８６
？



徐树 ： 国 际 投资仲裁庭管辖权扩 张 的路径 、 成 因及 应对

裁庭在解释管辖权文件 、 确立其管辖权范 围时反映 出来的潜意识的 、 隐性的系统偏好 。〔
７

〕 仲

裁庭是否存在扩张管辖权的偏好 ， 需要从条约解释角 度对仲裁庭 的解释推理及解释结果进行客

观考察 。

条约解释是复杂 、 灵活的过程 ， 其
“

在某种程度上是艺术而非绝对的科学
”

。
〔

８
〕 然而 ， 条

约解释的裁量性
“

绝不意味着可 以背书肆意的解释
”

。
〔 ９

〕 善意原则贯穿条约解释全过程 ， 是条

约解释的基本要求 。
〔

１Ｇ
〕 解释推理及解释结果是否善意 ，

可从常识性 、 逻辑性 、 合理性等角度进

行检验和评价 。
〔Ｕ 〕 条约文本的通常意义不应抽象地决定 ， 而应按照其上下文并参考其 目 的和宗

旨予以决定 ， 这是常识及善意的要求 。 条约解释者须按照逻辑关系而非等级关系综合运用各项

解释因素 ， 并最终达致公平 、 合理的解释结论 。
〔

１ ２〕 当条约文本存在多种解释可能时 ， 常识性 、

逻辑性 、 合理性等要求可用来排除不合理的解释结论或说明 不采纳特定解释结论 的不 良

芦果 。
〔

１ ３
〕

在
一

般国际司法及仲裁实践中 ， 当事方可采取特别协定 （ ｓｐｅｃ
ｉａｌａｇｒｅｅｍｅｎｔ

） 、 协定条款

（ ｃｏｍｐｒｏｍ
ｉｓｓｏｒｙｃ ｌａｕｓｅ

） 或任择性声 明 （
ｏｐｔｉｏｎａｌｄｅｃｌａｒａｔｉｏｎ

） 等形式接受国际司法仲裁管辖。 如

何解释这些条约 、 条款和声明 ， 是裁判机构判定其管辖权存在与否和范围大小 的前提 。 在
“

利

比亚／马耳他大陆架案
”

中 ， 国际法院指 出 ，

“

法院不得超越当事方所赋予的管辖权范围 ， 但同

时法院也必须完全行使所赋予的管辖权。

”

〔 １４
〕 在

“

领土 、 岛屿与海上边界争端案
”

中 ， 国际法

院否定 了洪都拉斯在逻辑上 自 相矛盾的解释主张 。 洪都拉斯
一

方面认为特别协定中
“

确定海域

〔
７
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２０ １ ３ ） ， ｐｐ
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．
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，ｐ
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〔
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，
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ｔｈｅ
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，Ｖｏｌ ． Ｉ Ｉ
，ｐ． 

２ １ ８ ．

〔
９ 〕 张新军 ：

“

《 中 日联合声明 》

‘

放弃 战争要求
’

放弃了什么 ？

——

基于条约解释理论的批判再考
”

，

《清华法学》 ２０１０ 年第 ２ 期
，
第 １ ３０ 页 。
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Ｐｕｂ ｌ
ｉ ｓｈｅｒｓ

，２００９ ，ｐ ．４２５
；ＨｅｒｓｈＬａｕｔｅｒ

ｐ
ａｃｈｔ

，Ｒｅ ｓｔｒｉｃｔ ｉｖｅＩｎｔｅｒ
ｐ
ｒｅｔａｔｉ ｏｎａｎｄｔｈｅＰｒｉｎｃ ｉ

ｐｌｅｏｆＥｆｆｅｃｔ
ｉ ｖｅｎｅｓｓｉ

ｎｔｈｅ

Ｉｎ ｔｅｒ
ｐ
ｒｅ ｔａｔ

ｉ
ｏｎｏｆ Ｔｒｅａｔ

ｉ
ｅｓ

， ２６Ｂｒｉｆ
ｉ
ｓＡＦｅａｒ６ｏｏＡ ：

ｑ／

＇

／ｒｅｉｅｍａ＾ｏｎａＺｌａｗ （ １ ９４９ ） ， ｐ ． ５ ６
；
赵建文 ：

“

条约法上的善意原则
”

，

《 当代法学》 ２０ １ ３ 年第 ４ 期 ， 第 １ ２８ 页 。

〔 １ １ 〕ＳｅｅＲｉｃｈａｒｄＫ ．Ｇａｒｄｉｎｅｒ
，Ｔｒｅａｔ

ｙＩｎｔ ｅｒｐｒｅｔａｔ
ｉ
ｏｎ

，ＯｘｆｏｒｄＵｎ ｉｖｅｒｓ ｉｔ
ｙＰｒｅｓ ｓ

，２００８
，ｐ

． １ ５ １ ；Ｇｅｏｒｇ

Ｓ ｃｈｗａｒｚｅｎｂｅｒｇｅｒ ，ＭｙｔｈｓａｎｄＲｅａ
ｌｉ
ｔ
ｉ
ｅｓ ｏｆ Ｔｒｅａｔ

ｙＩ
ｎｔｅｒ

ｐ
ｒｅｔａｔｉｏｎ

：Ａｒｔ ｉｃ ｌｅｓ２７ 
￣

２９ ｏｆ
ｔｈｅＶｉ

ｅｎｎａＤｒａｆｔＣｏｎｖｅｎｔ
ｉ
ｏｎｏｎ ｔｈｅＬａｗ

ｏｆＴｒｅａｔ
ｉ
ｅｓ

，
９／ｏｕｍａ Ｚ

ｑ／

＇

／ｒａＺ ｅｍａｉ
ｉ
ｏ／ｕｉＺ Ｌａｗ （

１９６８ ）
，

１０
； 前注 〔 ９ 〕 ，

张新军文 ， 第１ ３５页 。

〔
１ ２

〕 参见前注 〔 ８ 〕 ，
国际法委员会报告 ， 第 ２２０ 页 ； 李浩培 ： 《条约法概论 》 ，

法律出版社 ２００３ 年版 ， 第

３５ １ 页
； 〔英 〕 詹宁斯 、 瓦茨 ： 《奥本海国际法》 （ 第

一卷第二分册 ）
，
王铁崖等译 ， 中 国大百科全书 出版社 １９９８

年版 ， 第 ７２０ 页 。

〔
１ ３

〕ＳｅｅＧｒａｈａｍＣｏｏｋ
，ＡＤ ｉ

ｇ
ｅｓ ｔｏｆＷＴＯＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅｏｎＰｕｂｌ ｉｃＩｎｔｅｒｎａｔ

ｉ
ｏｎａｌＬａｗＣｏｎｃｅｐｔ ｓａｎｄＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓ

，

Ｃａｍｂｒｉｄ
ｇ
ｅＵｎｉｖｅｒ ｓｉｔ

ｙ
Ｐｒｅｓｓ

，
２０ １ ５

，ｐｐ ．２ ２９
－ ２３２

；
Ｏｌｅ Ｋｒｉ

ｓ ｔ ｉａｎＦａｕｃｈａ ｌｄ
，
ＴｈｅＬｅｇｚ ｉｌＲｅａｓｏｎｉｎ

ｇ
ｏｆ ＩＣＳ ＩＤＴｒｉｂｕｎａｌｓ

－Ａｎ

Ｅｍ
ｐ

ｉｒｉ ｃａｌＡｎａｌ
ｙ
ｓ

ｉ
ｓ

，１ ９ＥｕｒｏｐｅａｎＪｏｕｒｎａｌ ｏｆ 
Ｉｎｔ ｅｒｎａｔ

ｉ
ｏｎａｌ Ｌａｗ（

２００８ ）
，ｐ

．
３５４ ．

〔
１ ４

〕Ｃｏｎ ｔｉｎｅｎｔａ ｌＳｈｅｌｆ｛
ＬｉｂｙａｎＡｒａ ｂＪａｍａｈｉｒ ｉ

ｙ
ａ／Ｍａｌｔａ ）

，
Ｉ

．Ｃ． Ｊ ．Ｒｅ
ｐ
ｏｒｔｓ１ ９８ ５

，ｐａｒａ ．１ ９ ．

？１ ８７
？



清 华法 学 ２０ １７ 年 第 ３ 期

的法律情形
”

包含对划定海域边界的授权 ， 但另
一

方面又承认
“

确定岛屿的法律情形
”

仅指领

土的主权归属争议而不包含划界争议 。 国际法院指出 ， 同样的
“

确定法律情形
”

用语在适用于

岛屿和海域时具有不同 的含义 ，

“

这是很难让人接受的
”

。
〔

１ ５
〕

任择性声明属单方行为 ，
而非条约 。

〔
１６

〕 尽管如此 ， 在解释此类声 明时 ，
国 际法院并不排斥

类推适用条约解释原则 。 在
“

英伊石油案
”

中 ， 国际法院指 出
“

应采取一种与对声明文本的 自

然且合理的解读相协调 的解释
”

，

“

该声 明必须实 事求是地予 以 解释 ， 考虑其实际使用 的词

语
”

。
〔 １ ７

〕 在
“

渔业管辖权案
”

中 ， 国际法院强调
“

对声明及其保留 的相关用语进行 自然且合理

的解释 ， 充分考虑当事国在接受法院强制管辖权时的意图 。

”

〔 １ ８
〕

可见
，
国际裁判机构不得对管辖权的存在与否及范围大小作有利或不利推定 。 对裁判条

约 、 条款 、 声 明的解释应以文本为基础 ， 充分考虑文本的 目 的 、 宗 旨及 当事国 的意图 ， 最终达

致合乎常识 、 逻辑 自洽 、 公平合理的解 释结论 。 与此不 同 ， 投资仲裁庭在解释投资仲裁条款时

似乎不受制约 ， 其倾向于作出有利于管辖权的解释结论 。

国家对投资仲裁管辖的同意 ， 往往附带各类限制要求 。 仅当案件落入属人 、 属事及属 时管

辖范围 ，
且满足仲裁前置条件时 ， 仲裁庭才可确立管辖权 。 就属人管辖而言 ， 仲裁双方须为投

资条约所涵盖的缔约一方投资者与缔约 另一方 。 就属事管辖而言 ， 所提交的争端须为条约所涵

盖的投资争端 。 就属时管辖而言 ， 投资及投资争端须在条约涵盖的时间范围之内 。 就仲裁条件

而言 ， 投资条约中常见的前置条件包括友好协商 、 当地救济 、 岔路 口选择等 。 任一限制条件不

被满足 ， 即阻碍管辖权的确立 。 但在实践中 ， 仲裁庭倾向于扩张解释属人 、 属事
、 属时管辖范

围 ， 限制解释仲裁前置条件 ，
以扩张其管辖权 。

（
二

） 扩张属人管辖范 围

仲裁庭扩张属人管辖范围主要体现为对
“

投资者
”

概念的扩大解释。 在仲裁实践中 ，
空壳

公司被认定为投资条约所涵盖的
“

投资者
”

。 例如 ， 在
“

Ｓａｌｕｋａ诉捷克案
”

中 ，
Ｓａｌｕｋａ 是由某英

国公司全资控股的荷兰公司 。 捷克政府认为 ，
Ｓａ ｌｕｋａ作为英国公司的空壳公司 ， 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选购和对仲裁程序的滥用 。
〔 ２〇 〕 但仲裁

庭认为 ，
只要 Ｓａｌｕｋａ 是在荷兰注册成立 ，

即便其属于空壳公司 、 与荷兰无实质经济联系 ，
也不

影响其在荷兰与捷克 ＢＩＴ 下的投资者身份 。 在
“

Ｔｏｋ ｉｏｓ 诉乌克兰案
”

中 ，

Ｔｏｋｉｏｓ 是在立陶宛

成立的公司 ，
其援引立陶宛与乌克兰 ＢＩＴ 提起仲裁 。 虽然 Ｔｏｋｉｏｓ 的 ９９％ 股份由 乌克兰国 民拥有 ，

〔 １ ５
〕ＳｅｅＬａｎｄ

，Ｉｓｌａｎｄ ａｎｄＭａｒ
ｉ
ｔ
ｉ
ｍｅＦｒｏｎｔ ｉｅｒＤｉｓｐｕｔｅ （

Ｅ ｌＳａ ｌｖａｄｏｒ／Ｈｏ ｎｄｕｒａｓ
：Ｎｉｃａ ｒａｇｕａ

ｉｎｔｅｒｖｅｎ ｉｎｇ ），Ｉ ．Ｃ ． Ｊ ．

Ｒｅｐｏｒｔ
ｓ １ ９９２

，ｐａｒａｓ．
３７２

－

３８０ ．

〔
１６

〕 参见贾兵兵 ： 《 国际公法 ： 和平时期 的解释与适用 》
，
清华大学出 版社 ２０ １ ５ 年版

， 第 ４２５ 页 。

〔
１７

〕
Ｃｏ ．

（
ｖ ．／ｒａｎ

） ，
Ｉ ．Ｃ ．Ｊ ． Ｒｅｐｏ

ｒｔ ｓ１９５２
， ｐｐ

． １ ０４ ？ １ ０５ ．

〔 １ ８ 〕
ＦｉｓｈｅｒｉｅｓＪｕｒｉｓｄｉ

ｃｔ ｉ
ｏｎ

（ Ｓｐａｉｎｖ
．Ｃａｎａｄａ

） ，Ｉ ． Ｃ ．
Ｊ ． Ｒｅ

ｐ
ｏｒｔｓ１ ９９８

，ｐａｒａｓ ． ４６ 
－４９ ．

〔
１９

〕ＳｅｅＨｕｇｈ Ｔｈ ｉｒ
ｌ
ｗａ

ｙ ，ＴｈｅＬａｗａｎｄ Ｐｒｏｃｅｄｕｒｅｏｆ

ｔｈｅＩｎｔｅ ｒｎａｔ ｉ
ｏｎａｌＣｏｕｒｔ ｏｆ 

Ｊｕｓｔ ｉｃｅ
 ：Ｆｉｆｔｙ

Ｙｅａｒｓｏｆ

Ｊｕ ｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ
，

ＯｘｆｏｒｄＵｎｉ
ｖｅｒｓ ｉｔ

ｙＰｒｅｓ ｓ
，２０ １３

，ｐ． １６３２ ．

〔
２０ 〕 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 ＢＩＴ第 ８ 条仅允许投资者

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 。

〔
２ １

〕
ＳｅｅＳａｌｕｋａｖ ．

ＴｈｅＣｚ ｅｃｈＲｅ
ｐ
ｕｂｌ

ｉ
ｃ

，ＵＮＣ ＩＴＲＡＬ
，Ｐａｒ ｔ

ｉ
ａ

ｌＡｗａｒｄ
，１７Ｍａｒｃｈ ２００６

，ｐ
ａｒａｓ ．

２２９ 
－

２４１ ．

？１ ８８
？



徐树 ： 国际 投资仲裁庭 管 辖权扩 张 的 路径 、 成 因及 应 对

但仲裁庭认为这并不否定 Ｔｏｋｉｏｓ 的立陶宛投资者身份 。
〔
２２

〕

仲裁庭的解释结果虽然在形式上未超出 文义的可能范 围 ， 但其是否合理 、 能否体现缔约国

的真实意图不无疑问 。 如果允许任何人通过空壳公司
“

选购
”

投资条约的保护 ， 那么投资条约

的双边互惠性结构将被打破 。 投资条约保护 的将不仅是缔约国投资者 ， 还包括通过空壳公司包

装为缔约国投资者的第三国或东道国国民 。
Ｔｏｋｉｏｓ 案裁决的反对意见即明确地指 出 ， 投资仲裁机

制的 目的不在于鼓励通过空壳公司规避东道国法院管辖 ， 而在于保护真正的国 际投资 ， 而本案

实质上是乌克兰 国民与乌克兰之间的国内 争端 。〔
２３

〕 而且 ， 由 于仲裁实践允许股东就公司财产损

失提请仲裁 ， 其还将导致多重救济 。 对于相 同财产的相同 损害 ，
可能有多个主体在不同争端解

决机构寻求救济 。
〔
２４

〕 因此 ， 将空壳公司认定为
“

投资者
”

的宽泛解释
“

不合逻辑
”

， 难以称之

为善意的解释 。
〔
２５

〕

值得注意的是 ， 有些投资条约将
“

投资者
”

明确限定为 自然人 ，
避免了空壳公司寻求条约

保护的可能性 。 然而 ， 仲裁庭却突破该约文限制 ， 认定公司法人也属于条约下的
“

投资者
”

。 在
“

Ｍ ｉ ｌ ｉｃｏｍ 诉塞内加尔案
”

中 ， 准据条约为卢森堡与塞 内加尔 Ｂ ＩＴ
， 其第 １０ 条规定 ， 缔约

一

方应

同意在其领土内投资的缔约另
一

方
“

国 民
”

就投资争端提出的仲裁请求 。 而根据第 １ 条的规定 ，

“

国民
”
一

词应指具有缔约
一

方国籍的 自然人 。 但仲裁庭认为 ， 第 １ ０ 条是确保条约有效 、 对投

资者承诺保护的唯
一途径 ，

没有任何理由将公司法人排除在保护范围之外 。 仲裁庭因而判定 ，

“

国民
”
一

词不应受第 １ 条特殊意义的限定 ， 而应作
一

般性理解 。 仲裁庭的这
一

解释结论突

破了条约文本限制 ， 属于修改条约而非解释条约 。

为了避免
“

陌生的
”

投资者选购投资条约 ， 有部分缔约国开始纳入拒绝授惠条款 。 根据该

条款 ， 缔约国有权拒绝将条约利益给予空壳公司 。 但是 ， 仲裁庭对该条款的适用 自行设定了严

格条件 。 在
“

Ｐ ｌａｍａ诉保加利亚案
”

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 。
〔
２７

〕 在
“

Ｙｕｋｏｓ 诉俄罗斯案
”

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 。
［ ２８ 〕 仲裁庭的解释立场明显限缩了拒绝授惠条款的文义范围 ， 将严重

限制拒绝授惠条款的实际作用 ，
使该条款名存实亡。
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三

） 扩张属事管辖范 围

仲裁庭对
“

投资
”

的扩张解释主要表现为两方面 。

一

是将投资等 同于资产 。 在
“

Ｐｅｔｒｏｂａｒｔ

诉吉尔吉斯斯坦案
”

中 ， 虽然争议合同为按约定价格交易的货物销售合同 ， 但仲裁庭仍将其视

为投资 。 其理 由是 ： 本案准据条约的投资定义 中列举了金钱请求权 ， 争议合 同涉及金钱请求权 ，

因此构成投资 。
〔
３Ｑ 〕 同样地 ，

打捞历史文化遗产的服务合 同 、 提供装船前检验认证的服务合同也

被视为投资 。〔
３ １

〕 甚至司法判决 、 仲裁裁决也被仲裁庭视为投资条约所保护的
“

投资
”

， 因为执

行胜诉判决裁决的请求权也是
一种资产 。

〔
３２〕

二是灵活处理投资的领土联系 。 投资应 当与东道国具有领土联系 。
〔
３３ 〕 多数投资条约规定投

资须为缔约
一方投资者

“

在另
一方领土 内

”

所投入的 资产 。 但这一要求在实践 中未能发挥限制性

作用 。 例如 ，

“

Ｆｅｄａｘ 诉委 内瑞拉案
”

仲裁庭认为 ，本案 申请人虽然是在委 内瑞拉领土外 、经他人背

书获得对委内瑞拉的本票 ，但这并不影响该本票构成在委 内瑞拉
“

领土 内
”

的投资 。 与本票相

比 ， 主权债券具有更高的流动性 ，
可通过二级市场随时交易 。 但仲裁庭认为在海外市场购买 的

主权债券属于在东道国
“

领土内
”

的投资 。
〔
３５

〕

由于多数投资条约未明确定义投资 ， 因此将投资等同于资产 、 灵活处理投资 的领土联系在

理论上并非绝无可能 。 但该结论难以符合投资条约解释的逻辑性 、 合理性要求 。

“

投资
”

作为
一

个法律概念必然存在区别于
“

贸易
”

、

“

金融
”

等其他法律概念的特征 ， 例如 资产投人 、 持续经

营 、 预期收益 、 风险承担等特征。 除非条约订明 ，
否则

一次性的销售合 同 、 银行贷款在性质上

难 以被界定为投资 。 而按照仲裁庭的推理 ， 任何经济活 动都可能构成投资 ， 投资将成为失去
“

灵魂
”

的 、 无所不包的空泛概念。
〔３６ 〕 假使如此 ， 投资保护条约将扩张成为资产保护条约 ， 侵

人贸易条约 、 金融条约的规制领域 。 这并非合乎逻辑和情理的解释结论 。

很多早期投资条约仅允许投资者将征收补偿额争端提交仲裁 。 在
“

谢业深诉秘鲁案
”

中 ，

秘鲁认为
“

涉及征收补偿款额的争议
”

的表述仅涵盖征收补偿数额争端 ， 而投资者则主张其

包括与征收有关的任何重要事项 。 对此 ， 仲裁庭认为应赋予该用语
“

最宽泛的含义
”

， 投资者

提交仲裁的权利不 因限制性措辞的存在而被排除 。
〔
３７ 〕 同样 ，

“

ＥＭＶ诉捷克案
”

、

“

Ｒｅｎｔａ诉俄罗
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徐树 ： 国 际 投 资仲裁庭 管辖权扩 张 的 路径 、 成 因及应 对

斯案
”

仲裁庭也认为 ， 限制性仲裁条款涵盖了定性和定量两方面 ， 仲裁庭有权管辖
“

征收是否

存在
”

这
一

定性 问题 。
〔 ３８ 〕 与 此不 同 ，

一

些早期 案件的 仲裁庭得 出 了 相 反 的解释结论 。 在
“

Ｂｅｒｓｃｈａｄｅ ｒ诉俄罗斯案
”

中 ， 仲裁庭指出 征收是否发生的争端应通过约定程序或国 内法院解决 ，

仅当东道国承认或通过法院等程序 明确征收的存在后有关征收补偿数额的争端才可提交投资仲

裁 。
〔
３９

〕

“

Ｒｏｓｌｎｖｅｓ ｔ诉俄罗斯案
”

仲裁庭认为 ， 英国与俄罗斯 ＢＩＴ 限制性仲裁条款反映了英国希

望宽泛仲裁与俄罗斯希望限制仲裁之间的妥协 ， 很难想象该仲裁条款会宽泛到涵盖征收的所有

方面 。
〔
４０

〕

将
“

涉及征收补偿数额的争端
”

解释为 与征收有关的任何争端的结论存疑 。 首先 ， 缔约国

使用
“

征收补偿数额争端
”

而非
“

征收争端
”

的用语表明其意在限制可提交仲裁的争端范围 ，

将前者等同于后者与缔约国共同意图不相符 。 其次 ， 该条款不仅限于补偿数额争端本身 ， 支

付货币 、 支付期限 、 支付方式等与补偿数额有关的争端也落人其范畴。 但无论如何不得超 出 与

征收补偿数额有关这
一前提 ， 而仲裁庭的宽泛解释结论恰恰无视了该限定条件 。 最后 ，

主张

扩张解释的仲裁庭认为 ， 排除其对征收是否存在的争端的管辖权不利于保护投资者 。 然而 ， 除

非条约明确授权 ， 否则投资者无权将东道国诉诸国际裁判程序 。 裁判者不得以 自 身的价值偏好

取代缔约国在条约中 的政策选择。 当缔约 国仅接受征收补偿数额争端的可仲裁性时 ， 仲裁庭不

得突破该限制试图管辖征收补偿数额以外的争端 。
［ ４３ ］

在扩张解释
“

投资
”

、

“

投资争端
”

的同时 ， 仲裁庭还尝试将最惠 国待遇条款 （简称 ＭＦＮ 条

款 ） 、 保护伞条款作为扩张管辖权的工具 。

对 ＭＦＮ条款的扩张运用表现为两方面 。 其
一

，
运用 ＭＦＮ 条款规避仲裁前置条件 。

“

Ｍａｆｆｅｚｉｎｉ

诉西班牙案
”

等仲裁庭认为 ，
投资者可援引更

“

优惠的
”

第三方条约规避准据条约中的仲裁前

置条件。
Ｍ 〕 其二 ，

运用 ＭＦＮ条款扩张仲裁管辖事项 。 例如 ，

“

Ｒｏｓｌｎｖｅｓｔ 诉俄罗斯案
”

仲裁庭认

〔
３８

〕
ＳｅｅＣｚｅｃ ｈｖ ． Ｅ ｕｒｏ

ｐ
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－４５ ；Ｒｅ ｎｔａ４ ｖ ．

Ｒｕ ｓｓ ｉａ
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ＳＣＣＮｏ ．

２４／２００７
，

Ａｗａｒｄｏ ｎＰｒｅｌｉｍｉｎａｒ
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ｊ
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［
３９
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ａ
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，
Ｏｃｔｏｂｅｒ２００７

，
ｐａｒａ

．１ １ ０ ．

〔４ １
〕 参见沈伟 ：

“

论中 国双边投资协定中限制性投资争端解决条款的解释和适用
”

， 《中外法学》
２０ １ ２ 年

第 ５ 期 ， 第 １ ０４９
？

１０５ １ 页 。

〔４２ 〕ＳｅｅＡｕｇｕ ｓｔＲｅ ｉｎ ｉｓｃ ｈ
，
ＨｏｗＮａｒｒｏｗ ａｒｅＮａｒｒｏｗＤ ｉｓｐｕ ｔｅＳｅｔｔ ｌ ｅｍｅｎｔ Ｃｌａｕｓ ｅｓｉｎＩｎｖｅｓｔｍｅｎ ｔＴｒｅａｔｉ ｅｓ ？

，
２ Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ

Ｉｎｔｅｒｎａｔ
ｉ
ｏｎａ ｌＤ

ｉ
ｓｐｕｔｅＳｅ ｔｔ ｌｅｍｅｎｔ（ ２０ １ １

） ，ｐ
． １５ ７ ．

〔《 〕 国际裁判机构对 （ 违法 ） 行为的定性一般附随着对 （ 违法 ） 行为责任和赔偿的管辖 。 在
“

科孚海峡

案
”

中 ，
国际法院指出 ，

“

当事国的嗣后态度表明 ，
通过特别协定排除法院对赔偿数额的管辖并非 当事国意

图
”

。 在
“

霍茹夫工厂案
”

中 ， 常设国际法院指出 ， 赔偿是对违反公约 的不可或缺的补充 ，
无须公约特别提及 。

有关赔偿的争端 ，
属于裁判条款中有关公约适用的争端 。 可见

， 裁判机构对定性事项的管辖通常伴随着对定量

事项的管辖 ，
这是 当事国的共同意图所在 。 但是 ， 当国家通过条约 明确表明其他意图时 （

如排除裁判机构对定

性争端的管辖 ）
， 裁判机构也应尊重国家的意图 。 ＳｅｅＣ ｏｒｆｕＣｈ ａｎｎ ｅｌ Ｃ ａｓｅ（ Ｍｅｒｉｔｓ ）
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为 ， 尽管英国与俄罗斯 ＢＩＴ 的可仲裁争议为
“

与征收补偿的数额或支付有关的争议
”

， 但仲裁庭

可援引丹麦与俄罗斯 ＢＩＴ 中 的
“

优惠
”

仲裁条款建立管辖权 ， 因为后者允许投资者就
“

与投资

有关的任何争议
”

提交仲裁 。
［４５ 〕．

仲裁庭对 ＭＦＮ 条款的扩张性解释结论难 以令人信服 。 首先 ，
ＭＦＮ 条款并非如仲裁庭所称适

用于条约
“

所有事项
”

。 ＭＦＮ 规则不适用于条约的适用范围条款 ， 否则条约的保护对象和边界将

飘忽不定 。 例如 ， 仲裁庭不得通过 ＭＦＮ 条款随意修改条约 中的
“

投资者
”

定义 。
〔
４６

〕 其次 ，
不

同争端解决机制之间的
“

优惠
”

难以 比较 。 ＭＦＮ 条款的适用前提是 ， 不同待遇之间存在客观的

可比性 。 然而 ， 当地救济与投资仲裁之间 、 不同的 国 际程序之间并不存在客观的优劣之分 。 仅

依赖投资者的主观判断难以满足客观可比性的要求 。 再次 ， 根据仲裁庭的观点 ，
ＭＦＮ 条款可将

第三方条约中有利的部分引入 ， 不利的部分剔除 。 这将导致原本
“

更为有利
”

的第三方条约相

比基础条约
“

更为不利
”

，
与 ＭＦＮ 条款的同等待遇要求相悖 。

〔
４７ 〕

保护伞条款是投资条约 中的常见条款 ，
缔约国通过该条款表明将遵守其对外国投资者的合

同承诺 。 实践中 ， 不少仲裁庭认为保护伞条款可将东道 国的合同承诺提升为条约义务 ， 违反合

同即构成违反条约 ， 因此投资者的合同诉求也落人仲裁庭的属事管辖范围 。 在仲裁庭看来 ， 相

反的解释将使得保护伞条款失去任何意义 。
〔
４８ 〕 即使条约 中 没有保护伞条款 ，

仲裁庭仍可借助

ＭＦＮ 条款 ，将第三方条约 中的保护伞条款引入 ，从而实现对合同争端的管辖 。 例如 ，在
“

Ａｒｉｆ 诉摩

尔多瓦案
”

中 ，仲裁庭借助法国与摩尔多瓦 ＢＩＴ 中的 ＭＦＮ 条款 ，将英国与摩尔多瓦 ＢＩＴ 等条约中的

保护伞条款引 入 。
〔
４９

〕 这种做法
一

旦推广 ， 将带来投资仲裁管辖权的空前膨胀 。

对保护伞条款的扩张解释同样内含逻辑缺陷 。 首先 ， 允许投资者将任何合同诉求提交投资

仲裁 ， 将会架空合同争端解决机制 ， 投资者可任意无视合同 约定的排他性争端解决安排。 这会

模糊合同机制与条约机制 的清晰界限 。 其次 ， 东道国是否违反保护伞条款与是否接受国际仲裁

管辖是两 回事 。 而仲裁庭刻意将两者混为
一

谈 ， 认为如果合同争端不受仲裁管辖 ， 那么保护伞

条款将没有存在意义 。 但事实上 ， 仲裁庭对合同争端的管辖 ， 需要国家的明确同意 。 不论国家

是否同意投资仲裁管辖 ， 国家都有义务遵守其对投资者的合同承诺 ， 保护伞条款不会因为仲裁

庭无权管辖合同争端而失去作用 。

（
四

） 扩张属时管辖范围

多数投资条约明确将条约生效前的争端排除在投资仲裁属时管辖范 围之外 。 例如 ， 中 国 与

阿根廷 ＢＩＴ 第 １０ 条第 ２ 款规定 ， 本协定不应适用于在其生效前产生的任何争议 、 请求权和分歧 。

〔
４５

〕 参见前注 〔４０ 〕 ，
Ｒｏｓｌｉｗｅｓ ｔ诉俄罗斯案 ， 第 １ ２３

￣

１ ３５ 段。

〔４ ６〕ＳｅｅＩｎｔｅｒｎａｔ ｉｏｎａ
ｌ ＬａｗＣｏｍｍ

ｉ
ｓｓ

ｉ
ｏｎ

，Ｆｉ
ｎａｌＲｅｐｏｒｔｏｆｔｈｅＳｔｕｄｙ

Ｇｒｏｕｐ
ｏｎｔｈｅＭｏｓｔ －Ｆａｖｏｕｒｅｄ－Ｎａｔｉ ｏｎＣ ｌ

ａｕｓｅ
，ＩＬＣ

Ｒｅ
ｐ
ｏｒｔ

，Ａ／７０／ １０
，２０ １ ５

，ｐａｒａ ．１ ６６ ．

〔 ４７ 〕 参见徐树 ：

“

最惠 国待遇条款
‘

失控
’

了 吗 ？
一

论国际投资条约保护的
‘

双边主义
’

与
‘

多边

化
’ ”

， 《武大国际法评论 》 ２０１ ３ 年第 １ 期 ， 第 ２６９￣２７ ２ 页 。

［
４ ８ Ｊ参见前注 〔 ３ １ 〕 ，

ＳＧＳ
诉菲律宾案 ， 第 

Ｕ６￣ １邡 段
；
Ｎｏｂ ｌｅＶｅｎ ｔｕｒｅｓ队Ｒｏｍａｎｉａ

，ＩＣＳ ＩＤＣａｓｅＮｏ ＿ＡＲＢ／

０ １／ １ １
，
Ａｗａｒｄ

，１２０ｃｔｏｂｅｒ ２００５
，ｐａｒａ

．５２
；ＤｕｋｅＥｎｅｒ

ｇｙＥｃｕａｄｏｒ
，ＩＣ ＳＩＤＣａｓｅＮｏ ． ＡＲＢ／０４／ １９

，Ａｗａｒｄ ，
１８Ａｕ

ｇ
ｕｓ ｔ

２００８
，ｐ

ａｒａｓ ．
 ３ １７

￣

３２５

〇

［
４９

］
ＳｅｅＡｒｉｆ ｖ ．Ｒｅｐｕｂ ｌｉ ｃｏｆ Ｍｏｌｄｏｖａ

，
ＩＣ ＳＩＤＣａｓｅＮｏ ．ＡＲＢ／１ １／２３

，
Ａｗａｒｄ

，
８ Ａｐｒｉ ｌ２０ １ ３

，ｐａｒａｓ ．３ ９３
￣

３９６ ．

．
１９２

？



徐树
： 国 际投资 仲裁庭 管 辖权扩张 的 路径 、 成 因及应 对

但在实践中 ， 仲裁庭往往通过灵活解释此类条款 ， 规避其管辖权限制 。
［
５Ｇ 〕

在
“

Ｊａｎｄ ｅ Ｎｕｌ 诉埃及案
”

中 ， 投资者将其与埃及间的合同争端诉诸埃及法院 ， 在投资条约

生效后 ， 投资者又将争端提交投资仲裁 。 仲裁庭认为 ， 提交埃及法院的争端是 国内法争端 ，
而

提交投资仲裁的争端是条约争端。 尤其当埃及法院否定 了投资者的诉讼请求后 ， 原先的国内法

争端即完全转化为条约下的争端。
〔
５

１
〕 但仲裁庭的解释结论能否代表缔约国意图是存有疑问的 。

根据仲裁庭的推理 ，

一

项争端在条约生效前属国 内法争端 ， 当条约生效后即转化为条约争端 。

这将使得条约的属时范围条款失去意义 ， 因 为投资者可轻易将条约生效前的任何争端包装为条

约争端并提交投资仲裁管辖 。

“

Ｈｅ ｌｎａｎ 诉埃及案
”

准据条约为丹麦与埃及 ＢＩＴ
， 其第 １ ２ 条规定

“

本协定不应适用于在其

生效前产生的任何分歧或争端
”

。 仲裁庭认为 ， 分歧的对抗性低于争端 ， 争端可 由分歧转化而

来 。 第 １ ２ 条未将协定生效前的任何分歧排除在适用范围之外 ， 那些在协定生效前产生但在协定

生效后转化为争端的分歧仍属协定的适用范围 。
〔５

２
〕 然而 ， 第 １２ 条的明确 用语并未给该解释结

论留下空间 。 对第 １２ 条的 自然且合理的解释应当是 ， 任何分歧
“

或
”

争端只要发生在协定生效

前 ， 即被排除在协定适用范围之外 。 但仲裁庭却凭空提出 了 由分歧向争端转化的理论 ， 并据此

得出第 １ ２ 条并未排除协定生效前的所有分歧的结论。 这一解释结论明 显超 出 了文义范围 ，

却未能提供令人信服的论据 。

在
“

ＳＧＳ诉菲律宾案
”

中 ， 仲裁庭认为瑞士与 菲律宾 ＢＩＴ 适用于在其生效时继续存在 的

违反合同行为 ， 仲裁庭有权管辖持续违约行为 。
〔 Ｓ

４
〕 与前两个案例不 同 ， 该案仲裁庭将条约生

效前后的争端视为不可分割 的整体 。 如果违约行为持续存在 ， 投资争端也将持续存在 。 倘若

如此 ， 条约生效前的任何争端都可能落入投资仲裁管辖范 围 ， 这将削 弱属时管辖范围条款的

存在意义 。

因此 ， 即便
一

项投资争端产生于条约生效前 ， 仲裁庭仍可能通过贴标签 、 切割 、 捆绑等方

式确立对该投资争端的管辖和审查权 。

‘

（ 五 ） 限制仲裁前置条件

前置条件是仲裁合意形成的前提 ， 任
一条件的不满足即阻碍管辖权的确立 。 但在实践中

，

仲裁庭往往否定仲裁前置条件的强制性 ， 排除其适用和约束 。

仲裁庭弱化前置条件强制性的方法有两种 。 第一 ， 功能价值分析 。 例如 ，

“

Ｈ ｏｃｈ ｔｉｅｆ诉阿根

廷案
”

仲裁庭认为 ， 将国 内诉讼作为仲裁前置条件是
“

没有意义的
”

， 未满足该条件并不否定仲

［
５０ 〕

“

平安诉比利时案
”

是个例夕卜 。 ２００９ 年生效的 中 国 与 比利时 ＢＩＴ 第 １ ０ 条规定
， 本协定不得适用于在

本协议生效前已进人司法或仲裁程序的与投资有关的任何争议或索偿 。 在该案 中 ， 平安保险公司与 比利时间的

投资争议发生在条约生效前 ， 但尚未进入司法或仲裁程序 。 但仲裁庭裁定该案争议不适用 ２００９ 年 ＢＩＴ
， 并认定

其不具有管辖权 。
ＳｅｅＰｉｎｇ

Ａｎ队Ｂｅｌ

ｇ
ｉｕｍ

，
ＩＣＳ ＩＤＣａｓｅＮｏ ＿ ＡＲＢ／ １２／２９

，Ａｗａｒｄ ，
３０Ａｐｒｉ ｌ２０ １５ ．

［
５

１
〕

Ｓｅｅ ＪａｎｄｅＮｕ ｌ ｕ
．Ｅ

ｇｙｐ
ｔ

，
ＩＣＳ ＩＤ Ｃ ａｓｅ Ｎｏ

．ＡＲＢ／０４／１ ３
，
Ｄｅｃ ｉ ｓ

ｉ
ｏ ｎｏｎ Ｊｕｒｉｓｄ

ｉ
ｃ ｔ

ｉ
ｏｎ

，
１６Ｊｕｎｅ２００６ ， ｐａｒａｓ ．１ １ ０

＂
■ ＊

１ ２９ ．

（５
２

）Ｓｅｅ Ｈｅ
ｌ
ｎａｎＥｇｙｐｔ

，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．ＡＲＢ／０５／１９
，
Ｄｅｃｉ ｓ

ｉ
ｏｎｏｎ Ｊｕｒ ｉ

ｓｄ
ｉ
ｃｔ ｉｏｎ

，１ ７Ｏｃｔｏｂｅｒ ２００６
， ｐａｒａｓ ．

 ４８
￣

５７ ．

〔５３ 〕ＳｅｅＧｕ
ｉ

ｇ
ｕｏＷａｎ

ｇ ，Ｃ ｏｎｓｅ ｎｔ ｉ
ｎ Ｉｎｖｅｓ ｔｏｒ

－

ＳｔａｔｅＡｒｂ ｉｔｒａｔ ｉｏｎ
， １ ３ＣｈｉｎｅｓｅＪｏｕｒｎａｌｏｆ

Ｉｎｔ ｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ （ ２０１４ ）
，

ｐ
．３６０ ．

〔
５４ ］ 参见前注 〔 ３ １ 〕 ，

ＳＧＳ 诉菲律宾案 ， 第 １ ６７ 段 。

？１ ９ ３
－
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裁庭的管辖权 。〔
５５

〕 同样 ，

“

Ｌａｕｄｅｒ诉捷克案
”

仲裁庭也认为 ， 要求投资者必须满足 ６ 个月 的友

好协商期要求 ， 是
“

没有必要且过于形式化的解读
”

， 这对于保障争端当事方的合法权益
“

没有

任何作用
”

。
〔
５ ６〕 第二 ， 目的宗旨分析 。

“

Ａｂａｃｌａｔ 案
”

仲裁庭认为 ， 当地救济的 目 的在于给予东

道国处理争端的合理机会 。 在本案中 ，
投资者不遵守当地救济要求未对东道国造成实际损害 、

未剥夺东道国处理争端的机会 ， 因此不得剥夺投资者诉诸仲裁的权利 ，
否则将导致对投资者的

不公平。 〔
５７

〕

“

Ｔｅｉｎｖｅｒ 案
”

仲裁庭也认为 ，
要求投资者履行前置条件是

“

对时间和资源的浪费
”

，

不符合条约宗 旨 。
〔
５ ８ 〕

“

岔路 口
”

条款是一种特殊的仲裁前置条件 。 根据该条款 ， 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 ， 该条款未能发挥其预期作用 。 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 ， 即 当地救济与 国际仲裁的 当事人 、 争端以及诉讼事 由

必须相同 Ｊ
５９ 〕 这使得投资者可通过变换诉讼主体 、 包装法律争议 、 切换法律依据等技术规避该

条款的适用 。 例如 ， 在当地诉讼 中 ， 将案件包装为合同或国 内法争议 ， 由 当地公司提出诉求 ；

而在投资仲裁程序中 ， 将案件包装为条约争议 ， 由实际控制人或中间公司主张条约诉求 。 这将

导致岔路 口条款形同虚设 。

仲裁庭对仲裁前置条件的限制解释与缔约 国意图相违背 ，
且背离了国际司法仲裁的

一

贯实

践 。 仲裁前置条件是缔约国 的政策选择 ， 仲裁庭无权质疑 。
〔
６Ｑ

〕 对于管辖前置条件 ， 国际法院在

多个案例中明确其具有强制性。 对法院管辖设置的条件或保留应与接受管辖的条款
“

作为整体

进行解释
”

， 不得对管辖条件或保留作限制解释 。
〔 ６１ 〕 在

“

刚果境 内武装行动案
”

中 ， 国际法院

明确指出 ，

“

当国家对法院管辖的同意表现为国际条约 中 的协定条款时 ，
该同意的任何条件都必

须视为对该同意的限制 ， 法院因此认为对该条件的审查涉及法院的管辖权而非诉请的可受理性

问题 。

”

〔 ６２ 〕 在
“

种族歧视公约适用案
”

中 ， 法院也认定公约 中 的善意协商要求是法院管辖的前

提条件 ， 本案 中该条件未能满足 ， 因而法院不享有管辖权 。 同样 ， 投资条约 中对投资仲裁设

置的条件是强制性要求 ， 条件的不满足即 导致管辖权的不存在 。 对仲裁前置条件的设置 ， 是缔

约妥协的
一

部分 ， 它的存在使得缔约国同意缔结该条约 。 投资者对于投资条约中 的仲裁前置条

件
，
不容讨价还价 （ ｔ ａｋｅｉｔ 〇ｒｌｅａｖｅｉｔ

） 。 因此 ， 否定仲裁前置条件的强制性的解释结论 ， 有违条

约解释的善意要求 。

〔
５５

〕
Ｈｏｃｈｔｉｅｆ

ｖ ．Ａｒｇｅｎｔｉｎａ ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ ．
ＡＲＢ／０７／３ １

，Ｄｅｃ
ｉ
ｓ
ｉ
ｏｎ ｏｎ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉ ｏｎ

，２４Ｏｃｔｏｂｅｒ２０ １ １
，ｐａｒａｓ ． ５０￣ ５ １ ．

〔 ５６ 〕 Ｒｏｎａｌｄ Ｓ． Ｌａｕｄｅｒｖ ． Ｃｚｅｃｈ
，ＵＮＣＩＴＲＡＬ

，
ＦｉｎａｌＡｗａｒｄ

，
３Ｓｅｐ ｔｅｍｂｅｒ ２００１

， ｐａｒａｓ ．１ ９０

？

１ ９ １ ．

［ ５７ ］ 参见前注 〔 ３ ５ 〕 ，
Ａｂａｃｌａｔ 案 ， 第

５８０
￣

５ ８８段 。

〔
５８ 〕 前注 〔 ４４ 〕 ，

Ｔｅｉｎｖｅｒ
案 ， 第１３５ 段 。

［
５９

］ＳｅｅＧｅ ｎｉｎｖ ．Ｅｓｔｏｎ
ｉ
ａ

， ＩＣＳＩ ＤＣａｓｅＮｏ ．ＡＲＢ／９９／２
，Ａｗａｒｄ ，２５Ｊｕｎｅ２００ １

，ｐａ ｒａｓ ．３３ １
￣

３ ３３
；
Ｅ ｎｒｏｎｖ ．

Ａｒ
ｇ
ｅｎ

ｔ
ｉｎｅＲｅｐｕｂｌ ｉｃ

，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ．
ＡＲＢ／０ １ ／３

 ，Ｄｅｃｉ
ｓ
ｉ
ｏｎｏｎＪｕｒｉｓｄ ｉｃｔｉｏｎ

，１４Ｊａｎｕａｒｙ２００４ ，ｐａｒａｓ ．９７－ ９８ ．

〔
６〇

） 参见前注 〔 ４６ 〕 ，
国际法委员会报告 ， 第 ｌ９〇 段。

〔 ６１
〕ＳｅｅＦｉｓｈｅｒｉｅｓ Ｊｕｒｉｓｄｉ

ｃｔ ｉｏｎ （ Ｓｐａｉ ｎｖ ． Ｃａｎａｄａ ）
，Ｉ ．Ｃ ．Ｊ ． Ｒｅ

ｐｏ
ｒｔｓ １ ９９８

，ｐ
ａｒａ ．

４４ ．

〔
６２

〕Ａ ｒｍｅｄＡｃ ｔ
ｉ
ｖｉｔ

ｉ
ｅ ｓｏｎ ｔｈｅＴｅｒｒｉｔｏｒ

ｙ
ｏｆ 

ｔｈｅＣｏｎｇｏ（ ＮｅｗＡｐｐｌ
ｉｃ ａｔ

ｉｏｎ ：２００２ ）（ Ｄｅｍｏｃｒａｔ ｉｃＲｅｐｕｂｌ
ｉ ｃｏｆ ｔｈｅＣｏｎ

ｇｏ

ｖ ．Ｒｗａｎｄａ ）
，Ｊ
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徐 树 ？

＿ 国 际投资仲裁庭 管辖权扩张 的 路径 、 成 因及 应 对

三 、 投 资仲 裁庭 扩 张 管 辖权 的 制 度环境

投资仲裁庭的管辖权扩张并非偶然现象 。 理论上 ， 投资仲裁庭应 当忠实于投资条约条款 ，

其裁决不能增加或减损投资条约所规定的权利和义务 。 如果仲裁结果超出 了其创造者 （ 国家 ）

的预期 ， 国家可能会过滤提交仲裁的争端诉求 、 限制或取消对仲裁庭的授权 、 寻求替代性解决

途径或者拒绝执行仲裁裁决 。 然而 ， 投资仲裁庭的独特制度环境极大地缓和了来 自 国家的反制

压力 。 投资者诉权的专属性 、 国家间的异质性 、 投资争议的竞争性管辖 、 仲裁裁决的可执行性

等环境因素 ， 激发了仲裁庭扩张管辖权的动机 。

（

一

） 投资者诉权的专属性

争端解决机构如果失去了案源 ， 其将失去对体制 的影响力 。 控制争端解决机构的案源 ， 即

可抑制其 自我扩张的冲动 ， 压制其话语权 。
〔
Ｍ

〕 但这在非对称的投资仲裁机制下难以 凑效。 因

为 ， 启动仲裁程序的主动权掌握在成千上万的投资者群体手中 ， 东道国只能被动应诉 。

投资者频繁诉诸仲裁与仲裁庭扩张管辖权互为因果 、 相互作用 。 当诉权分配不对称时 ， 司

法裁决可能会偏 向于享有诉权的一方当事人 。
〔
６５ 〕 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。 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案件 。 由此形成了
“

扩张解释—更多案源４再扩张解释
”

的循

环
， 从而导致向投资者利益的不断倾斜 。 在这一渐变过程中 ，

也有少数仲裁庭坚持限制性解释

立场 。 但是 ， 这难以动摇多数仲裁庭扩张管辖权的总体趋势 。

就成本效益分析而言 ， 投资仲裁对投资者群体的效益是显而易见的 。 投资仲裁是
“

去政治

化
”

工具 ， 其为投资者提供了在国际层面直接对抗东道国的
“

法律武器
”

， 投资者可援引投资条

约挑战东道国行为的合法性 。 与当地救济相 比 ， 投资仲裁排除了东道国的政治干扰 ； 与外交保

护相比 ， 投资者可 自行掌控仲裁诉求 ， 不受其母国 的政治干扰。 借助投资仲裁机制 ， 投资者得

以频繁地将东道国拖人仲裁程序 ， 挑战东道国措施 ， 寻求 巨额赔偿 ， 进而对东道国 的行为决策

产生
“

寒蝉效应
”

。

当然 ， 仲裁成本 、 败诉风险等因素的存在可能使诉诸投资仲裁得不偿失 。 然而 ， 第三方资

助的出现 ，
打消 了投资者的顾虑 。 根据资助协议 ， 第三方资助者 （多为风险基金 ） 承担仲裁费

用及败诉风险 ， 但在获得有利裁决后可分享胜诉利益 。 投资仲裁请求 由此
“

商品化
”

， 风险基金

可对任何潜在或已有仲裁请求进行估价和购买。
〔６６ 〕

第三方资助的不断发展 ， 激发了投资者的滥诉行为 。 在提交仲裁前 ， 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仲裁的利弊 。 但在第三方资助安排

下 ， 仲裁成本和败诉风险转嫁给第三方 ， 即便败诉也不会限制投资者寻求其他救济途径的权利 。
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这将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
”

，

从而导致对仲裁程序的不正当滥用 Ｊ
６７

〕

（
二

） 国 家 间 的 异质性

缔约 国的投资条约义务
“

理论上是对等的但实际并非如此
”

。
〔
６８ 〕 来 自发达国家的投资者是

投资仲裁的主要使用者 ， 而被诉东道国多为发展中国家 。 截至 目前 ， 美国 、 加拿大 、 西欧国家

投资者发起的投资仲裁案件数量占比超过八成 。
〔
６９

〕

既然如此 ， 发展中 国家为何缔结投资条约 、 接受投资仲裁 ？ 签订投资条约 、 接受投资仲裁

被视为改善投资环境 、 表达承诺的重要环节 。
〔７０ 〕 构建投资条约网络成为发展 中 国家竞争吸引投

资的外交举措 。
〔 ７

１
］ 发展中 国家在缔结投资条约上的竞争性关系 ，

促成了竞争性投资保护和投资

自 由化的格局 。
〔７２ 〕 这不仅激励着投资条约数量的膨胀 ， 而且推动着投资条约从弱性保护 、 弱性

自 由化向 刚性保护 、 刚性 自 由化的不断发展 。 越来越多的发展中国家主动或被动地抬高投资实

体待遇标准、 放宽投资仲裁的管辖范围和管辖条件 。

然而 ， 发展中国家在签订投资条约 、 接受投资仲裁时并未对潜在的投资仲裁风险保留足够

的控制权。 第一 ， 多数投资条约中仍然存在较多宽泛 、 模糊的用语 ， 对于
“

投资
”

、

“

投资者
”

、

“

投资争端
”

、 ＭＦＮ 条款以及其他投资待遇条款等未作出清晰界定 。 第二 ， 多数发展中 国家不关

注投资仲裁实践的最新动 向 ， 对于仲裁庭管辖权扩张倾向 的警偈性不高 。

一旦遭受投资者的投

资仲裁索赔 ，
东道国缺乏有效的应对途径 。 理论上 ， 东道国可联合其他缔约国 ， 就投资条约的

解释达成
一

致 ， 共同抵制仲裁庭的管辖权扩张 。 但实际上 ， 东道国的抗辩主张难以得到其他缔

约国的明确支持 。 缔约国 间差异化的利益定位和被诉经验 ， 降低了采取集体行动抵制仲裁庭管

辖权扩张的可能性 。

（
三

） 投资争议的竞争性管辖

传统上 ， 投资者与东道国间争议由 东道国法院专属管辖 。 投资仲裁机制为投资争议的解决

提供了新平台 ， 但其并未完全取代东道国法院 。 由 此促成了投资仲裁庭与 国 内法院 的竞争性管

辖 。
〔
７３

〕 这一竞争关系 ， 将驱动仲裁庭不断扩展其管辖权边界 ， 介入原本 由 国 内 法院管辖 的
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〔７０ 〕 但是 ， 缔结投资条约 、 接受投资仲裁能否真正促进外 资的流人 ，
学界并无定论。 主要有 三类观点 ，

第
一

类观点认为签订投资条约能够促进吸引外来投资 ，
第二类观点认为没有充分证据证明投资条约 的存在可促

进外资的增长 ， 第三类观点认为投资条约能否促进投资流人 因东道国 的政治经济禀赋 、 投资条约的 刚性程度而

定 ， 满足特定条件者具有促进效果 。
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徐树 ： 国 际＃ 资 仲 裁庭管辖权扩 张 的路 径 、 成 因及 应对

领域 。

不少投资条约对投资仲裁附加 了 当地救济 、 岔路 口条款等前置条件 。 然而 ，
仲裁庭倾向于

对此限制解释 。 其隐含的逻辑前提是国际仲裁程序优于国 内救济程序 。 在仲裁庭看来 ， 当地救

济等仲裁前置条件不具有强制性 ， 其不应成为投资者诉诸投资仲裁的障碍。
〔
７４

〕

即使投资者与东道国约定由东道国法院排他性管辖 ， 投资仲裁庭依然会对投资争议予 以管

辖 。 多数仲裁庭认为 ， 协议管辖条款仅针对合 同争端 ， 不影响仲裁庭对条约争端的管辖权 。 仲

裁庭对合同争端 、 条约争端的区分 ， 人为 限制 了投资者与东道 国间管辖合意的作用 ， 扩张了仲

裁庭的管辖权能 。 更有甚者 ， 有仲裁庭甚至主张对条约争端 、 合同争端
一

并管辖 ， 否认东道国

法院的争端解决意义 。 例如
， 在

“

ｓ
ｐ
ｓ 诉巴拉圭案

”

中 ， 投资者与巴拉圭约定合同争端由 巴拉

圭法院排他性管辖 ， 但仲裁庭认为这不影响其管辖权 ， 仲裁庭可管辖与合同义务相关的任何

事项 。
〔
７５

〕

（ 四 ） 仲裁裁决 的可执行性

一

般认为 ， 国际裁判机构无权强制执行其裁决 ， 裁决的承认和执行需要国家的配合行为 。

败诉国可拒绝承认执行裁决以挑战裁决的合法性 、 抵制裁决的负面影响 。 因此
， 裁决能否得到

执行 ， 影响国际裁判机构的司法决策 。
〔
７６

〕

但在投资仲裁领域 ， 裁决具有全球可执行性 ， 败诉国难以抵制裁决在他 国法院得到承认和

执行 。 根据 ＩＣＳＩＤ 公约第 ５４ 条的规定 ， 每
一

缔约国应承认依照本公约作 出 的裁决具有约束力 ，

并在其领土内将该裁决视同该国法院的最终判决予 以履行 。 因此 ，
ＩＣＳ ＩＤ 公约的任何缔约国均有

义务承认和执行裁决 。 对于依据 ＩＣ ＳＩＤ 以外仲裁规则作出 的裁决 ， 投资者可援引 《承认和执行

外国仲裁裁决公约 》 （ 《纽约公约 》 ） 在公约成员国寻求裁决的承认和执行 。

当然 ， 执行投资仲裁裁决仍面临 国家豁免的法律障碍 。 ＩＣＳＩＤ 公约第 ５５ 条表明 ， 裁决的执

行不得背离任何缔约 国现行关于国 家执行豁免的法律 。 对此 ， 投资者可采取挑选法院的策略 ，

在持有限豁免立场的多个国家同 时寻求裁决的执行 ，
以增加裁决执行的可能性 。 事实上 ， 很少

有败诉东道国 以此为由拒绝执行裁决 ，
ＩＣＳＩＤ 仲裁裁决的执行情况总体良好 。

〔７７ 〕 而且 ， 不执行

裁决对败诉国而言可能得不偿失 。 第一 ，
ＩＣＳＩＤ公约是由世界银行推动和主导的 ， 依据该公约进

行的投资仲裁程序由世界银行进行 日 常管理。 败诉国 如不执行依据 ＩＣＳ ＩＤ 公约作 出的仲裁裁决 ，

其可能难以从世界银行甚至是国 际货币基金组织继续获得相关贷款或经济援助 。 第二 ， 不执行

仲裁裁决可能影响东道国的市场信誉和投资环境 ， 降低其对外资的吸引能力 。〔
７８

〕 第三 ， 根据

ＩＣＳＩＤ 公约第 ２７ 条的规定 ， 如果东道国未能遵守和履行裁决 ， 投资者母国有权提出外交保护 。

这对东道 国而言是另
一项国际压力 ，

当投资者母国是实力强劲的发达国家时尤其如此 。

〔
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〕
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ｐ
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ＩＣＳＩＤ 仲裁裁决承认与执行机制 的实践检视及其对中 国的启 示
”

， 载陈安主编 ： 《 国际
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清华 法 学 ２０ １７ 年 第 ３ 期

四
、 投 资仲 裁庭扩 张管 辖权 的 形成机理

投资仲裁庭有能力 、 有技术而且有意愿扩张其管辖权 。 投资仲裁庭有权裁定 自 身管辖权能 ，

对投资条约拥有近乎专断的解释权 。 法律技术手段的灵活运用 ， 则进一步巩 固 了仲裁庭扩张管

辖权的能力 。 与此同时 ， 职业背景 、 委任机会 、 利益冲突 、 思维 习惯 、 同行文化等 因素也促使

扩张管辖权内化为仲裁员群体的裁判偏好 。

（

一

） 仲裁庭的 司 法权能

自 裁管辖权是争端解决机构 的
一

项固有权能 。
〔
７９

〕

《 国际法院规约 》 第 ３６ 条第 ６ 款规定 ， 关

于法院有无管辖权的争端 ， 应由 法院裁决 。 投资仲裁庭也有权裁定 自身的管辖权 ， 有关投资仲

裁规则对此予 以 了确认 ＾ＩＣＳＩＤ 公约第 ４ １ 条第 １ 款规定 ， 仲裁庭应是其 自 身权能的决定者 。

ＵＮＣ ＩＴＲＡＬ 仲裁规则第 ２３ 条第 １ 款规定 ， 仲裁庭有权力对其 自 身管辖权作出裁定 。

投资仲裁庭的管辖权主要来源于 国家在投资条约 中的承诺。 根据不完全契约理论 ， 制定完

全的 、 没有任何不确定性的契约是不可能的 。 即便可能 ，
也不得不以 高昂的成本为代价 。 条约

也是如此 ， 条约内容不可避免地存在开放空间 。 为了应对条约内容的不确定性 ， 增强条约承诺

的可靠性和稳定性 ， 缔约 国可授权第三方裁判机构对条约进行善意的解释 。
〔 ８０ 〕 但这又可能带来

新的风险 ： 第三方裁判机构偏离授权范围 ， 对条约权利义务进行扩张性解释 。［
８ １

〕 在裁判机构之

夕卜 ， 缔约国作为条约的缔造者 ，
也有权对条约作 出权威解释 。 然而 ， 在投资仲裁实践中 ， 缔约

国的有权解释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 。
〔８２ 〕 在仲裁庭看来 ， 由作为实际或潜在被诉国的缔约国解释条约不具有正当性 ， 因 为缔约

国的解释可能会压缩投资者的权利以避免败诉。

投资仲裁庭在条约解释权上的
一方独大 ， 使其成为解释和执行条约的权威机构 。 为解决投

资争端 ，
仲裁庭需要解释和适用投资条约 ，

以 确认其是否具有管辖权 、 审查东道 国是否违反条

约义务以及应否承担赔偿责任 。 但是 ， 条约解释的结果并非总是唯一 的 ， 解释一项规则和创设

一项新规则有时难以区分。 根据解释方法和结果的不同 ， 投资仲裁庭的作用可分布于一个区间 。

区间的
一

端是解决争端 ， 另
一

端则是对条约规则 的创造性解释 。 国 际投资法主要 由 ３０００ 多项双

边和区域投资条约组成 ， 其中多数条约关于投资仲裁和投资待遇的表述过于宽泛 。 仲裁实践表

明 ， 投资仲裁庭的作用更接近于创造性解释
一

端 ， 而非单纯的争端解决者 。
〔
８３

〕 除非存在难以逾

越的法律障碍 ，
否则仲裁庭 丨顷向于确立对争端案件的管辖权 。

管辖权的扩张 ，
强化了投资条约的可诉性 。 由于缺乏具体指 引 和衡量标准 ， 公平与公正待
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徐树
： 国 际 投资仲裁庭 管 辖权扩张 的 路径 、 成 因及应对

遇等投资待遇条款为仲裁庭留下 了 充足 的弹性解释空间 。 实践 中 ， 仲裁庭倾向 于扩张解释投资

待遇 ， 对东道国措施适用严格的审查标准 、 扩大东道国的投资保护义务范 围 、 缩减条约例外条

款的可适用性 。 这压缩了缔约国规制投资的政策空 间 ， 超出 了缔约 国对投资保护义务的预期 ，

因而也被称为仲裁庭的事实造法 。
〔
８４

〕

（
二

） 法律技术 包装

法律技术手段的灵活运用 ，
巩固了 仲裁庭扩张管辖权的能力 。 通过弹性运用条约解释规则 、

选择性援引有利的先例 ， 仲裁庭将扩张管辖权包装为投资条约的合法要求 。

条约解释规则不会 自动排除恣意解释 。 条约解释方法并不总是影响国际裁判的决定性因素 ，

而可能是裁判机构用来掩饰其通过其他方式所获结论的法律外衣 。 〔
８５ 〕 尽管不少仲裁庭声称遵循

条约法公约第 ３ １ 条 、 第 ３ ２ 条所订明的条约解释规则 ， 但是其对条约解释规则的援引并不总是反

映到其解释结果 中去。
［
８６

〕 这主要表现为以下五个方面 。

其
一

， 过分强调条约 目 的及宗 旨 。 这可能使条约 目 的凌驾 于条约文本之上 ， 从而超 出缔约

国间 的本意 。 就投资条约而言 ， 侧重投资保护 目 的通常导致有利于投资者的解释 。 例如 ，

＇

“

Ｔｏｋｉｏｓ 诉乌克兰案
”

仲裁庭认为 ， 对投资者及其投资提供宽泛保护是立陶宛与乌克兰 ＢＩＴ 的 目

的 ， 这表明对
“

投资者
”

、

“

投资
”

的任何限制都与该 目 的不相符 。
［８８ 〕 但是 ， 促进和保护投资并

非投资条约的仅有 目的 ， 绝大多数条约在其前言 中也同时强调投资促进东道国经济发展或繁荣

的重要性 。 只不过这一 目的很少出现在仲裁庭的价值谱系中 。

其二 ， 质疑缔约国的有权解释 。 缔约国 间的解释意在 阐 明条约含义 ， 因此具有溯及既往效

力 ， 对于条约解释者具有拘束力 。 而修改条约意在改变条款的含义 ，
不具有溯及既往效力 。

但是 ，

一些仲裁庭将缔约 国间的解释认定为条约修改 ， 并以此排除缔约 国间解释对投资仲裁程

序的约束力 。 例如 ， 在
“

Ｐｏｐｅ＆Ｔａｌｂｏ ｔ 诉加拿大案
”

中 ， 仲裁庭认为 ＮＡＦＴＡ 自 由 贸易委员会对

最低待遇条款的解释是条约修改而非条约解释 ， 其意在 以条约解释的名 义来实现修改条约 的

目 的 。
〔
９０

〕

其三 ， 援引 不适用于当事国间关系的其他条约 。 不少仲裁庭认为 ， 除非缔约国明确表明其

不 同的意 图 ， 否则不同投资条约中 的相同用语应作 出相同解释 ， 赋予相 同的含义 。
〔 ９

１
〕 这一解释

方法的运用 ， 使得原本相互独立的双边投资条约之间形成
一

个统
一

的解释框架 。 因此 ， 投资条

约 的
“

双边性
”

结构被放大至多边性的国际投资法框架中 。

〔
８４〕Ｓ ｅｅＳｔｅｐｈａｎＳｃｈｉ

ｌ ｌ
，Ｓｙｓｔｅｍ

－

Ｂ ｕｉｌｄ
ｉ
ｎ
ｇ

ｉｎ Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｔｒｅａｔ
ｙＡｒｂ ｉ

ｔｒａｔｉ ｏｎａｎｄ Ｌａｗｍａｋｉ
ｎ
ｇ ，１ ２Ｇｅｒｍａｎ ＬａｗＪｏｕｒｎａｌ

（ ２０ １ １ ） ，ｐ
．

１ ０８３ ．

〔
８５ 〕 参见前注 〔 １ ０ 〕 ，

Ｈｅ ｒｓｈＬａｕｔｅｒ
ｐ
ａｃｈ ｔ文

， 第
５３页 。

〔
８６

〕
ＳｅｅＲｕｄｏｌｆＤｏｌｚｅｒ ＆Ｃｈｒｉｓ ｔｏｐｈＳ ｃｈｒｅｕｅｒ

，Ｐｒ
ｉｎｃｉｐｌｅｓ ｏ

ｆ 

ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔ Ｌａｗ
，
ＯｘｆｏｒｄＵｎｉ

ｖ ｅｒｓ ｉｔ
ｙ 
Ｐｒｅｓｓ

，

２０ １ ２
，ｐ． ３０ ．

〔
８７

〕Ｓ ｅｅ ＩａｎＳｉ ｎｃｌａ
ｉ
ｒ

，
ＴｈｅＶｉｅｎｎａＣｏｎｖｅｎｔ ｉｏ ｎｏｎｔｈｅ Ｌａｗｏｆ

Ｔｒｅａｔｉｅｓ
，
Ｍａｎｃｈｅｓｔｅｒ Ｕｎ ｉ

ｖ ｅｒｓ
ｉ
ｔ
ｙＰｒｅｓｓ

，１９８４
，ｐ ．１ ３０ ．

〔
８８

〕 参见前注 〔 ２２ 〕 ，
Ｔ〇ｋ ｉ〇ｓ 案 ， 第 ３ １ 段 。

［
８９

］ 参见前注 〔 １ １ 〕 ，
Ｒｉ

ｃｈａｒｄＫ ＿ Ｇａｒｄｉ ｎｅｒ
书 ， 第３ ２页 。

〔
９ ０

〕
ＳｅｅＰｏｐ ｅ＆Ｔａｌｂｏｔ Ｉ ｎｃ ． ｕ ．Ｇｏｖｅｒｎｍｅｎ ｔｏｆＣａｎａｄａ

，ＵＮＣＩＴＲＡＬ Ｃ ａｓｅ
，Ａｗａｒｄ ｉ

ｎＲｅｓ
ｐ
ｅｃｔｏｆ Ｄａｍａ

ｇ
ｅｓ

， ３ １
Ｍａ

ｙ

２００２
， ｐａ

ｒａ．
４７ ．

〔
９ １

〕 参见前注 〔 ５９ 〕 ，
Ｅｎｒｏｎ 案 ， 第 ４７ 段 。

．

１ ９９
？
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其四 ， 抬高辅助材料的解释作用 。 条约的
“

准备工作及缔约情况
”

作为辅助解释材料 ， 其

作用在于证实条约含义或在极特殊情形下确定条约含义 ， 因而其在适用顺位上后于 《维也纳条

约法公约 》 第 ３ １ 条 。 但是 ， 仲裁实践并未严格遵循该适用顺位 。 辅助材料成为条约解释的 出发

点 ， 被直接用于确定条约的含义 。 例如 ， 在
“

ＭＨＳ 诉马来西亚案
”

中 ， 裁决撤销委员会认为仲

裁庭在解释条约时有权随时对条约准备工作进行考察 ， 无须等待依据 《维也纳 条约法公约》 第

３ １ 条所获得的解释结论。

其五 ， 存疑时从宽解释 。 与其他条约一样 ， 投资条约既不能限制解释 ，
也不得扩张解释 ，

只能依据条约解释规则进行客观和善意的解释 。
〔
９３

〕 尽管如此 ， 仍有不少仲裁庭或明或暗地运

用从宽解释方法以扩张管辖权 。 例如 ， 在
“

Ｔｒａｄ ｅｘ诉阿尔巴尼亚案
”

和
“

ＳＧＳ 诉菲律宾案
”

中 ，

仲裁庭认为当投资仲裁条款存疑 时 ， 应作 出
“

有利 于投资保护
”

和
“

有 利 于仲裁管辖
”

的

解释 。
〔９４

〕

此外
，
仲裁庭还常运用有效性解释方法

，
该方法要求解释者不让任何条款或用语显得多余

或失去意义。
〔
９５

〕 有效性解释与 目的解释紧密相关 ， 因为该方法常用来强调对条约 目 的 的有效解

释 ， 最有利于实现条约 目的的解释被认为是最有效的解释 。 但实践中 ， 仲裁庭通常仅强调对投

资保护条款的有效性解释 ，
而忽视限制投资者权利的条款 。 有效性解释方法 已成为仲裁庭扩张

解释投资者权利的掩饰 。

在弹性运用条约解释规则之外 ， 选择性援引 先例也是仲裁庭为扩张管辖权寻找正当化支撑

的常用技巧。 仲裁庭在援引先前裁决时 ， 常冠以
“

判例法
”

之名 。 据统计 ， 约 ９５％ 的裁决援引

判例法作为解释论据 ，
而且援 引先例的频率和次数还在攀升 。

〔
９６

〕 在
“

Ｓａｉ

ｐｅｍ 诉孟加拉国案
”

中 ， 仲裁庭甚至认为其有义务援引先例 ，

“

以推进 国际投资法的和谐发展并满足 国家 、 投资者对

国际投资法治的合法预期
”

。
〔
９７

〕

可见
， 仲裁庭未将 自 身限定为个案裁判者 ， 其还会考虑个案所处的 国 际投资保护体制环境 ，

注重其对维护当事方法律预期和推动 国际投资法发展的作用 。 个案裁判属于狭隘的争端解决权

能 ，
而突破个案表达对投资保护体制的关切则带有政策取 向 ， 更偏 向于立法论 。

〔
９８

〕 仲裁庭对投

资保护体制的关切 ， 是推动其管辖权扩张的催化剂 。 通过反复援引先例 ， 强化先例的权威效果 ，

仲裁庭管辖权扩张路径得以延续 。 如果大量类似案件肯定 了仲裁管辖权 ， 在后续案件中被诉东

道国提出管辖权异议将承担更为沉重的论证负担 。

〔
９２ ］ 参见前注 〔 ３ １ 〕 ，

ＭＨＳ 案 ， 第 ５７ 段 。

〔９３ 〕
ＳｅｅＳＰＰｖ ．Ｅｇｙｐｔ

， ＩＣＳＩＤＣ ａｓｅＮｏ ． ＡＲＢ／８４／３
，Ｄｅｃ ｉｓ ｉ

ｏｎ ｏｎＪｕｒｉｓｄ ｉｃ
ｔ ｉｏｎ Ｉ Ｉ

，１４Ａｐｒｉｌ１９８８
，ｐａｒ

ａ ． ６３ ．

〔
９４

〕 Ｔｒａｄｅｘｖ
． Ａｌｂａｎ ｉａ

， ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏ
． ＡＲＢ／９４／２

，Ｄｅｃ ｉｓｉ ｏｎｏｎＪｕｒｉ ｓｄ ｉ
ｃｔ

ｉ
ｏｎ

，２４Ｄｅｃｅｍｂｅｒ １９９６
，ｐ

．
５９

；ＳＧＳｖ ．

Ｐｈｉｌｉ
ｐｐ

ｉｎｅｓ
，ＩＣＳ ＩＤＣａｓｅＮｏ ．ＡＲＢ／０２／６

，Ｄｅｃ
ｉｓ ｉｏｎｏｎ Ｊｕｒｉｓｄｉ ｃｔ ｉｏｎ

，
２９ Ｊａｎｕａｒｙ２００４

，ｐ
ａｒａ ．１ １ ６

．

〔
９５ 〕ＳｅｅＪ ．ＲｏｍｅｓｈＷ ｅｅｒａｍ ａｎ ｔｒ

ｙ ，ＴｒｅａｔｙＩ
ｎｔｅｒｐ

ｒｅ
ｔ
ａｔ ｉｏｎｉ

ｎＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＡｒｂ ｉ
ｔｒａ ｔｉｏｎ

，
ＯｘｆｏｒｄＵｎｉ ｖｅｒｓ ｉｔ

ｙ
Ｐｒｅｓｓ

，
２０ １ ２

，

ｐｐ ． １４３？ １４５ ．

〔
９６ 〕 参见前注 〔 １３ 〕 ，

Ｏｌ
ｅＫｒ ｉ

ｓ ｔｉ ａｎＦａｕｃｈａｌｄ文
， 第３０５页 ；

ＪｅｆｆｒｅｙＰ．Ｃｏｍｍｉ ｓｓ ｉｏｎ
，
Ｐｒｅｃｅｄｅｎｔｉ ｎＩｎｖｅｓ ｔｍｅｎｔ

Ｔｒｅａｔ ｙ
Ａｒｂｉ

ｔｒａｔ
ｉｏｎ ：ＡＣｉ ｔａｔｉ ｏｎＡｎａｌｙ

ｓ
ｉ
ｓｏｆａＤｅｖｅｌ ｏｐｉ

ｎ
ｇＪ

ｕｒ
ｉｓｐｒｕｄｅ ｎｃｅ

，
２４Ｊｏｕｒｎａ ｌｏｆ

Ｉｎｔｅｒｎａｔ
ｉ
ｏｎａ

ｌＡｒｂｉ ｔｒａ ｔｉｏｎ（
２００７

） ，

ｐｐ
． １４８？ １ ５ １ ．

〔
９７〕 前注 〔 ３２ 〕 ，

Ｓ ａｉｐ
ｅｍ

案 ， 第 
６７ 段。

〔
９８

〕ＳｅｅＭｉｃｈａｅｌＲｅｉ ｓｍａｎ
，

‘
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‘
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ｓｔｅｍ

ｉ
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ＨｏｗＳｈｏｕｌｄＩｎｖｅｓ ｔｍｅ ｎｔ

ＴｒｉｂｕｎａｌｓＤｅｃ ｉｄｅ ？
，２９Ａ ｒｂ

ｉ
ｔｒａ ｔ

ｉ
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ｉ
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徐树 ： 国 际投资 仲 裁庭 管辖权扩 张 的路 径 、 成 因及 应对

当然 ， 裁决的不
一

致现象依旧存在 。 即使仲裁庭选择背离先例 ， 其通常会运用法律技术避

免直接否定先例 ， 从而保持与先例的整体统
一

性 。
〔＂ 〕 这些法律技术包括 ： 第

一

，
灵活运用区分

技术 ， 从事实或法律上区分不同 案件 ， 避免与先例的正面冲突 。
〔 １０°

〕 第二
， 承认规则的例外可

能 ， 以调和与先例的关系 。 第三 ， 选择性援引先例 ， 回避冲突 。

（ 三 ） 仲裁 贾群体偏好

司法者如何决策是司法行为理论的经典议题 。 争议焦点集 中在法外因素是否 以及如何影响

司法行为 。 法律形式主义主张 ， 司法者是法律的仆人 ，
不受法外 因素的影响 。 而法律现实主义

则走向另
一

极端 ， 认为司法决策取决于法外因素 。
〔
１Ｇ １

〕

在投资仲裁领域 ，
现实往往介于两者之间 。 投资仲裁庭不是机械的司法者 ， 条约用语并非

仲裁庭考虑的唯一 因素 。 与此同时 ，
投资仲裁庭也不愿偏离法律框架太远 ， 它会将所考虑的法

外因素融人其解释推理中 。 职业背景 、 委任机会 、 利益冲突 、 思维 习惯 、 同行文化等因素促使

仲裁员群体形成 日趋封闭的西方法律精英圈子 ， 并呈现出对投资者保护的偏好 ， 只不过这
一

偏

好通常披上了法律的外衣 。

在被委任的仲裁员 中 ， 多数来 自于 国际商事领域 。 在已 有的 ＩＣＳＩＤ 案件中 ， 超过 ６０％ 的仲

裁员为国际商事领域的执业律师 ， 将近 ７０％ 的仲裁员来 自西欧和北美国家 。
〔
Ｍ３ 与此形成鲜明对

比的是 ， 西欧和北美国家作为被诉东道 国 的投资仲裁案件仅 占 １ １％ 。
〔 １ ０８〕 具有商事背景的仲裁

员 ， 更倾向于肯定仲裁庭的管辖权并裁定东道国违反投资保护义务 。
〔 １Ｍ〕 这些仲裁员有着深刻的

国际商事仲裁思维 ， 将国家矮化为与投资者等同 的商事主体 ，
而忽视对国际公法规则的遵循以

及对国家公共利益的考量 。
〔
１？

〕

投资仲裁的不对称结构使投资者享有专属诉权 ， 因此投资者是否启动仲裁程序也间接决定了仲

裁员的委任机会 。 只有当仲裁结果基本符合投资者的法律预期 时 ， 才会有更多的投资者诉诸仲裁 ，

从而提高仲裁员再次被委任的机会 。 少数仲裁员垄断投资仲裁案件市场 ， 已成为投资仲裁的常

态 。 经验越丰富的仲裁员越能成为核心 ，
而越是外围的仲裁员则越远离核心 。 在 １ ０ 个以上

ＩＣＳ ＩＤ 案件中被委任为仲裁员的人数仅约三十人 ， 形成了较为稳定的
“

精英仲裁员俱乐部
”

。〔
ＩＷ

同时 ， 充足的委任机会也为那些
“

精英仲裁员
”

带来了可观的经济收人 。 仲裁员津贴每小时计

〔
＂
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费从 ３７ ５ 美元至 ７００美元不等
，
每个案件平均津贴达 ２０ 万美元 。

〔
１？

〕

仲裁员的多重身份进
一

步强化了其对投资者利益的偏好 。

一个投资仲裁案件的仲裁员往往

是另
一

个投资仲裁案件申请人的代理律师 、 专家证人或者法律顾问 。 仲裁员 与投资者代理人 、

法律顾问等身份的共存 ， 容易激励仲裁员与投资者形成利益共同体 。 仲裁员 在一个案件中作为

投资者代理律师的法律意见 ，
会影响其在另

一个案件中作为仲裁员 的法律立场 ， 造成偏 向于投

资者群体的法律倾向 。

仲裁员群体的价值偏好还渗透至学术领域 。 许多仲裁员活跃于学术领域 ， 为投资仲裁机制

辩护 。 仲裁员的积极参与
，
带动学术圈兴起了

“

投资仲裁热潮
”

，
创造了有益于投资仲裁机制 的

学术氛围 。 作为投资仲裁研究的
“

意见领袖
”

， 仲裁员 主导 了话语权 ，
为其管辖权扩张建立 了

“

学术合法性
”

。 事实上 ， 绝大多数仲裁庭都在裁决中或多或少地援引学术观点作为解释论据 ，

而所援引 的学术观点不少出 自仲裁员 、 律师群体。
〔
１０９

〕 因此 ， 仲裁员在仲裁案件中 的扩张立场与

其学术观点是相互支撑和彼此内化的 。

五
、 缔 约 国 对仲裁庭扩权 的 应 对策 略

管辖权的扩张拓展了投资仲裁庭的 司法边界 ， 而这将以限制 国家管制空 间为代价 。 愈来愈

多的 国家意识到有必要控制仲裁庭的权力扩张 ，
以确保仲裁庭在授权范围 内行事 ，

提高其司法

公信力 。 理论上 ， 缔约 国可通过个案控制 、 阐 明规则 、 退出 机制等策略对仲裁庭的权力扩张进

行控制 。 然而 ， 这些控制选项较为脆弱 ， 难以实现缔约 国的预期效果 。

（

一

）
强化个案控制

缔约国可通过个案限制仲裁庭管辖权的扩张 。 在具体案件中 ， 被诉国家可通过控制仲裁员

的人选确保仲裁庭的公正性 。 如果最终裁决对己不利 ，
国家还可请求撤销裁决 。

仲裁员 的筛选对案件结果至关重要 。 相 比 国家对 国际法院 、 ＷＴ〇 争端解决机构法官的较高

控制权 ， 国家对投资仲裁庭成员 的控制权较弱 。 因 为仲裁员 并非 由全体缔约 国委任 ， 而是 由作

为争端方的投资者与东道国共同指定 。 尽管被诉东道国也可委任在条约解释立场上倾向于 国家

的仲裁员 ， 但该做法收效甚微 。 第一 ， 东道国无法单方决定首席仲裁员 的人选 。 投资者与东道

国往往难以就首席仲裁员人选达成
一致

， 而 由另两位仲裁员或者指定机构确定的首席仲裁员通

常属于在条约解释立场上倾向于投资保护的
“

精英仲裁员
”

。 第二 ， 东道国委任的仲裁员如果过

分偏袒国家 ， 可能会强化其与另外两位仲裁员的立场分歧 ， 降低其对裁决结果的影响力 。 因

此
， 部分被诉东道国委任经验丰富的投资者友好型仲裁员便不足为奇 。

ＩＣＳ ＩＤ 公约第 ５２ 条设置了裁决撤销程序 。 任何一方仲裁当 事人均可要求成立 由三人组成的

特设撤销委员会 ， 对是否撤销仲裁裁决进行审查 。 裁决撤销程序并非上诉程序 ， 其 目 的不在于

纠正错误 ， 而在于避免对基本程序要求的严重违反 。
〔
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徐树 ：
国 际 投资仲裁 庭 管 辖权扩 张 的路 径 、 成 因及应 对

然而 ，
ＩＣＳＩＤ撤销程序并非东道国应对仲裁庭越权的可靠策略 。

一方面 ， 东道 国 以仲裁庭越

权为由 申请撤销裁决 ， 难以得到撤销委员会的认可。 多数撤销委员会认为 ， 仲裁庭有关管辖权

的越权程度未达到
“

明显
”

标准 ， 因而拒绝撤销裁决 。
〔 １ １ ２〕 另

一

方面 ，
否定管辖权的仲裁裁决反

而可能因为
“

明显越权
”

而被撤销 。 例如 ， 在
“

ＭＨＳ 案
”

中 ， 仲裁庭认定投资者与东道 国 间关

于打捞历史文化遗产的服务不属于投资 ，
因而否定管辖权 。 但该裁决随后被撤销 。 撤销委员会

认为 ， 仲裁庭以涉案财产不属于投资为由拒绝行使管辖权构成
“

明显越权
”

。
〔
１ １
３
〕

对于依据 ＩＣＳＩＤ 以外仲裁规则作出 的裁决 ， 败诉东道 国可请求仲裁地法院撤销裁决。 但是 ，

投资仲裁案件往往选择仲裁友好型 国家作为仲裁地 。 败诉东道国请求仲裁地法院撤销裁决很少

得到支持。 例如 ，

“

ＢＧ诉阿根廷案
”

是依据 ＵＮＣＩＴＲＡＬ 仲裁规则在美国进行的投资仲裁案件 。

阿根廷败诉后以仲裁庭越权为由请求美国法院撤销裁决 ，
而美国最高法院驳回 了阿根廷的请求 ，

并认可了仲裁裁决的效力 。 同样 ， 新加坡上诉法院也否定了老挝对
“

Ｓａｒｍｍ 诉老挝案
”

裁决的

撤销请求 。 尽管海牙地区法院同意了俄罗斯对
“

Ｙｕｋｏｓ 诉俄罗斯案
”

裁决的撤销请求 ， 但案件还

在海牙上诉法院的审理中 ， 结果并不明 朗 。
〔
１ １４〕

（
二

） 阐 明投资条约规则

仲裁庭的管辖权扩张依赖于对投资条约的扩大解释 。 因此 ， 国 家可对条约作出有权解释 、

完善条约条款以 明确规则内涵 ， 限制仲裁庭的解释空间 ， 从而明确仲裁庭的管辖权边界。

为防止仲裁庭越俎代庖 ， 缔约国 可明确其就投资条约作 出 的嗣后解释决定的效力 。 就效力

等级而言 ， 可明确嗣后解释与条约文本具有同等效力 。 例如 ，
２０ １ ２ 年美国 Ｂ ＩＴ 范本第 ３０ 条第 ３

款规定 ， 缔约国 间就条约条款作出 的联合解释决定对仲裁庭具有拘束力 。 仲裁庭作出 的任何裁

决应当与该解释决定相一致 。 依据该条款 ，
只要缔约 国声称其联合决定是对条约的解释 ， 那么

仲裁庭即应遵守 ，
不得对该决定是否构成条约修改进行审查 。

就效力范围而言 ， 可明确嗣后解释对 尚未作出最终裁决的仲裁庭具有拘束力 。 否则 ， 仲裁

庭可能 以嗣后解释不具有溯及力为 由拒绝遵守 。 例如 ， 《东盟全面投资协定 》 第 ４０ 条规定 ， 仲

裁庭应 自行或在某争端当事方的要求下 ，
请求缔约国对争议的条约条款作出联合解释 。 缔约国

间就条约条款作出的联合解释的决定 ， 对仲裁庭具有拘束力 。 仲裁庭作 出 的任何裁决应当与该

联合解释决定相
一

致 。

然而 ，
由于利益取 向的不 同 ， 缔约 国 间对于条约用语的理解可能始终存在分歧 。 当

一方缔

约 国有被诉经历而另一方缔约国 从未被诉时 ， 缔约 国 间将缺乏达成联合解释的共同利益基础 。

常见的解释声明是
一

方缔约国 （ 尤其是被诉东道国 ） 的单方主张 ， 而这种单方利己声明并不具

有嗣后解释的效力 。

在作出有权解释之外 ， 缔约国还可通过修改或重新谈判条约减少条约规则 的模糊性。
〔
１ １５

〕

第
一

， 限制
“

投资者
”

范围 。 有两种途径可供选择 ：
①采用控制标准 。 例如 ， 日本与新加

［
１ １２

］Ｓ ｅｅＩＣＳ ＩＤＳｅｃｒｅ ｔａｒｉａｔ
，Ｕｐ

ｄａｔｅｄＢａｃｋｇｒｏｕｎｄＰａｐｅｒｏｎＡｎｎｕｌｍｅｎｔｆｏｒ ｔ
ｈｅＡｄｍ

ｉ
ｎ

ｉ
ｓ ｔｒａｔ

ｉ
ｖｅＣｏｕｎ ｃｉ

ｌｏｆ ＩＣＳＩＤ
，
５

Ｍａ
ｙ
２０１ ６

，ｐｐ ． ５６ －

５７ ．

〔
１
１
３
〕 参见前注 〔

３ １ 〕 ，
ＭＨＳ 案 ， 第 ８０ 段 。

〔
１ １４

〕 相关仲裁裁决及仲裁地法院 判决可从以下 网站获取 ：
ｈｔ

ｔ

ｐ ：

／／
ｉ ｔａｋｗ ． ｃｏｍ／

， 最后访问 时间 ：
２０ １ ７ 年 １

月 １８ 日 。

〔
１ １ ５

〕ＳｅｅＡｎｔｈｅａＲｏｂｅｒｔｓ
，
Ｃ ｌａｓｈｏｆＰａｒａｄｉ

ｇ
ｍ ｓ
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ｑ／

＇

／ＴＵｅｍａ ｔｉｏｒａａＺＬａｗ（
２０ １３

 ） ， ｐｐ
．
７９ 

？
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清华 法学 ２０ １７ 年第 ３ 期

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 民控制且在另
一

缔约国未开展实质性商业运营的公司 除外 。 ②纳人拒绝授惠条款 ， 并 明

确其效力范围 。 例如 ， 中国与加拿大 ＢＩＴ 第 １６ 条规定 ， 东道国 可在
“

任何时候
”

拒绝将条约利

益授予另
一

缔约方企业 ， 如果该企业由 非缔约国或东道国投资者控制且在另
一缔约方未从事实

质经营活动 。

第二 ， 限制
“

投资
”

范围 。 缔约国可对投资特征作 出要求 ， 并将特定资产排除在投资范围

之外 。 例如 ， 中 国与乌兹别克斯坦 Ｂ ＩＴ 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 。 但投资不包括

仅源于销售货物或提供服务的商业合同的金钱请求权 ， 而且不包括原始到期期限少于三年的偾

券 、 信用债券和贷款 。

第三
， 限制

“

投资争端
”

范围 。 缔约国可同时从正面 、 负 面角度明确投资者可提交仲裁的

投资争端包含什么 、 不包含什么 。 例如 ， 缔约国可授权投资者仅就特定投资保护条款提交仲裁 ，

与此同时排除金融措施 、 税收措施等特定政策事项的可仲裁性 。

第四 ， 禁止仲裁庭以 ＭＦＮ 条款 、 保护伞条款为依据建立管辖权 。 中 国 与加拿大 ＢＩＴ
、 中 国

与新西兰 ＦＴＡ 等部分条约 已明确规定 ＭＦＮ条款不适用于争端解决程序 。 希腊与墨西哥 ＢＩＴ
、 日

本与哥伦比亚 ＢＩＴ等
一些条约则明确排除依据保护伞条款提交投资仲裁的可能性 。

第五 ， 明确仲裁前置条件的强制性 ， 将其作为同意仲裁的先决条件 。 例如
，
中 国 与加拿大

ＢＩＴ 第 ２３ 条规定 ， 未能满足第 ２ １ 条所规定的先决条件中任何一条 ， 则使缔约国对仲裁的同意归

于无效 。

第六 ， 细化投资待遇条款 ， 设置必要的例外条款 。 抵御仲裁庭的管辖权扩张是第
一

道防线 ，

限制仲裁庭的实体审查权则是第二道防线 。 在提高仲裁 门槛的 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 ，
从而减少仲裁庭扩大解释投资待遇的风险 。

〔 １Ｗ

然而
，
完善条约规则并非易事 。 首先 ，

条约的缔结 、 修改均以缔约 国间的合意为前提 。 缔

约 国间差异化的利益定位和被诉经验 ，
降低了采取集体行动抵制仲裁庭权力扩张的可能性 。 其

次 ，
全球现存 ３０００ 多项投资条约 ， 缔约国间 网络错综复杂 ， 试图修改所有条约几乎不可能 。 实

践中
，
采取上述

一

项或多项限制性用语的投资条约仅 占少数 ， 绝大多数投资条约仍保留原有的

模糊表述 。 再次 ， 对少数投资条约 的修改难 以扭转仲裁庭扩张管辖权的倾向 。 这可能导致仲裁

庭对未修改的投资条约进行反面推定 ， 即未修改的投资条约可作 出相反解释 ， 这将强化仲裁庭

原有的扩张解释立场 。
^

（ 三 ） 退 出投资仲裁机制

国家有三种退 出策略以表达其对仲裁结果的不满 。 第一 ， 终止投资条约 。 投资条约的有效

期从十年至二十年不等 。 截至 ２０ １ ３ 年
， 超过 １ ３００ 项 ＢＩＴ 有效期届满 ， 而在 ２０ １４ 年至 ２０ １ ８ 年期

间 ， 至少有 ３５ ０ 项 ＢＩＴ 面临到期 。
〔
１ １７ ） 如果缔约任

一方未在有效期届满前书面通知缔约另
一

方终

〔 １ １６
〕 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》 ２０１ １ 年第 ２ 期 ，

第 １３３ 页 ； 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 ， 第 ２０３￣２０４ 页 。

［
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徐树 ： 国际投资仲裁庭 管辖 权扩张 的路 径 、 成 因及 应对

止条约 ， 条约将继续有效 。 因此 ， 如果一方缔约 国希望条 约有效期届满后终止 ， 需要 向缔约另

一方作出 明确表

但是 ， 条约终止不代表立 即失效 。 多数投资条约规定 ， 已终止的条约对于终止前的投资继

续适用十年甚至二十年 。
〔
１ １ ８

〕 这
一

规定作为条约效力 的
“

免疫机制
”

， 保障了条约有效期间权利

义务关系的稳定存续 ， 不因条约终止而受影响 。 因此 ， 终止条约并不影响对终止前投资的保护 ，

投资者仍然有权将条约终止前发生的投资争端提交仲裁 。

第二 ， 退出 ＩＣＳ ＩＤ 公约 。 部分国 家由 于经常被诉诸 ＩＣＳＩＤ 仲裁且常常败诉 ， 因此选择退 出

ＩＣＳＩＤ公约 。 玻利维亚 、 厄瓜多尔 、 委 内瑞拉分别于 ２００７ 年 、
２００９ 年 、

２０ １２ 年宣布退出 ＩＣ ＳＩＤ

公约 。 但是 ， 国际社会对 ＩＣＳＩＤ 公约的热情并未 因此受影响 ，
２００７ 年 以来公约新增 １３ 个成员

国 ， 成员 国数量达到 １ ５ ３ 个 。
〔
？

〕

ＩＣ ＳＩＤ公约第 ７２ 条规定 ，
退出公约不影响

一

国在退出通知前同意 ＩＣＳＩＤ 管辖而产生的公约

项下的权利和义务 。 即使
一

国退 出 ＩＣ ＳＩＤ 公约 ， 投资者仍然可能依据该 国 ＢＩＴ 将投资争端诉诸

ＩＣＳ ＩＤ 仲裁 。
〔
１２〇

〕 例如 ，

“

ＰａｎＡｍｅｒｉｃａｎ 诉玻利维亚案
”

即是投资者在玻利维亚退 出 ＩＣＳＩＤ 公约两

年后依据玻利维亚与美 国 Ｂ ＩＴ 提起的仲裁案件 。 因此 ，
退出 ＩＣＳＩＤ 条约而不取消国家在 ＢＩＴ 中 的

仲裁同意 ， 并不能起到杜绝 ＩＣＳＩＤ 仲裁的作用 。 即便东道国退出 ＩＣＳＩＤ 公约且终止 ＢＩＴ
， 投资者

仍可能随时将 ＢＩＴ终止前发生的投资争端提交 ＩＣＳ ＩＤ 仲裁。

第三 ， 排除投资条约中 的仲裁条款 。 澳大利亚吉拉德政府在其 ２０１ １ 年贸易政策报告中表示 ，

在之后的投资条约谈判 中将不再纳人投资仲裁条款 。 其后缔结的澳大利亚与马来西亚 ＦＴＡ 、 澳

大利亚与新西兰 ＦＴＡ 即排除 了投资仲裁条款 。 但是 ， 在澳 大利亚政府发生更迭后 ， 其缔约政策

又有 回转的迹象 。 例如 ， 在新近缔结的澳大利亚与韩国 ＦＴＡ 文本中 ， 投资仲裁条款重新被纳入

投资章节 。

退出投资条约或仲裁机制是国家的权利 ， 但退 出 的效果不容乐观。 首先 ， 退出投资条约短

期内不能实现控制仲裁风险的预期效果 ， 甚至适得其反 ， 引发仲裁案件数量的激增 。
〔ｍ〕 即使东

道国退出 ＩＣＳＩＤ 公约而且某项 Ｂ ＩＴ也被终止 ， 投资者仍可能随时将 ＢＩＴ 终止前发生的投资争端提

交 ＩＣＳ ＩＤ 仲裁。 其次 ， 选择性地退出部分投资条约 ， 不能避免其他投资条约被扩张解释 、 被搭便

车的可能性 。 除非
一

国退出所有投资条约或排除所有条约 中 的仲裁条款 ，
否则该国仍将面临被

诉及败诉风险 。
〔 １２２〕 最后 ， 退出投资条约或仲裁机制面临较高的成本 。 在决定是否退出 投资条约

或投资仲裁机制时 ， 缔约国必须对本国的资本输人 、 输出利益进行谨慎权衡 ， 并且充分考量替

代性方案可行性及相应风险 。 实践中 ， 很少有国家选择退出投资条约或仲裁机制 ， 因为其担心
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被排斥在条约和体制福利之外 ， 影响其吸引外来投资和保护对外投资的竞争性优势 。
〔０〕

（ 四 ）
改革投资仲裁机制

上述控制选项仅为国家提供了个案 、
单边或双边层面的选择性方案 。 由于其未能有效的抑

制仲裁庭的管辖权扩张 ， 因此对投资仲裁机制进行系统性改革的呼声 日 渐高涨 。

如果说增强透明度 、 修改仲裁规则等程序性改革 尚属小修小补 ， 那么 引人上诉机制 、 创设

常设法庭则是对投资仲裁机制的根本性变革 。 美 国等 国早在 ２００２ 年就提出建立投资仲裁上诉机

构的设想 ， 但迟迟未采取实际行动 。
ＩＣ ＳＩＤ 秘 书处在 ２００４ 年也提出 建立 ＩＣＳ ＩＤ 上诉机构的构

想 。
＿

〕 但 ＩＣＳＩＤ 秘书处随后撤回了该提案 ， 认为建立 ＩＣＳＩＤ上诉机构还远未成熟 。

２０ １ ６ 年公布的欧盟与越南 ＦＴＡ 、 欧盟与加拿大 ＦＴＡ 首次引人上诉机制 ， 创设 了初审仲裁庭

和上诉仲裁庭Ｊ
１２５

〕 其特殊性包括两审仲裁 、 常设机构 、 仲裁员委任机制 、 仲裁员行为准则等方

面 。 与传统的一裁终局不同 ， 欧盟与越南 ＦＴＡ 、 欧盟与加拿大 ＦＴＡ设立了常设初审仲裁庭和常

设上诉仲裁庭 ，
上诉仲裁庭可维持 、 修改或推翻初审仲裁庭裁决 。 初审仲裁庭成员和上诉仲裁

庭成员 由缔约双方共同委任 ， 有 固定任期和薪水保障 ， 因而可排除投资者对仲裁员人选的影响 。

仲裁员
一旦接受任命 ， 即不得在任何在审或新的投资争端案件中担任争端当事方的代理人 、 专

家或证人 。

引入上诉机制面临的挑战之
一

是如何实现从双边模式 向多边模式 的过渡 。 通过多边条约设

立的上诉机构更能够实现投资争端解决的
一致性与合法性 。 建立多边上诉机构 的首选方案是修

改 ＩＣＳＩＤ公约 ， 但这需要全体成员 国
一

致同意 ，
而且需要协调好 ３０００ 多项投资条约以及 １ ５３ 个

国家国 内法 。 考虑到建立多边上诉机构的实际困难 ， 欧盟与越南 ＦＴＡ 、 欧盟与加拿大 ＦＴＡ 设立

双边上诉机构的尝试更为可行 。 但双边模式将使得不同投资条约下需要设立彼此独立的上诉机

构 。 这不仅成本高昂 ， 而且可能导致不同上诉机构间 的冲突 。

更为重要的是 ， 投资仲裁上诉机制的设计须以加强缔约国对仲裁程序及结果的控制为核心 。

如果设置不当 ， 上诉机构也可能成为
“

脱缰的野马
”

。 上诉机构对仲裁裁决 的司法审查 ， 有可能

促使其 自我界定为投资保护的
“

宪法性机构
”

。 如果上诉机构与仲裁庭
一

样秉持对投资保护的激

进立场 ， 强调其对投资保护程序 、 实体规则的填补漏洞及创造性解释功能 ， 那么缔约 国将进
一

步失去对投资仲裁的控制权 。 有学者不无担忧地认为 ， 投资仲裁上诉机制的主张 ， 可谓是开错

了药方 ， 这个药方不但不能治病 ， 反而可能加重病情 。
〔 １２^

六 、 结 论

投资仲裁机制的创设和不断强化 ， 提升了 国 际投资条约的约束力和执行力 。 但是 ， 国家并

不希望 由投资仲裁庭垄断投资条约的解释和执行 。 要保证投资仲裁机制的可持续发展 ， 仲裁庭

必须在激励投资者诉诸仲裁与考虑缔约国可接受程度之间保持平衡 。 在敏感案件 中过分扩张管

〔
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欧盟与越南 ＦＴＡ 、 欧盟与加拿大 ＦＴＡ 尚未生效 。
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徐树 ： 国 际 投资仲裁庭 管辖权扩张 的路 径 、 成 因及 应对

辖权的激进做法 ，
可能促使缔约 国限制或取消对仲裁庭的授权。 只有在保证投资仲裁这块

“

蛋

糕
”

存续的前提下 ， 才有可能进
一步将

“

蛋糕
”

做大 。
〔
１２ ７

〕

然而 ， 在当前的投资仲裁机制下 ， 控制仲裁庭权力扩张的制 度供应远滞后于国家需求 。 国

家对投资仲裁扩权的应对措施没有想象中 的激烈 。
〔
ｍ

〕
一

方面 ， 仲裁庭有扩权的能力 、 技术和意

愿 ； 另
一

方面 ， 留给国家的控制选项非 常有限且作用不明 显。 国家不能阻止投资者将争议诉诸

仲裁 ， 难以影响仲裁程序和仲裁结果 ，
而且无法抵制不利裁决的执行 。 因此 ， 改革投资仲裁机

制是国家加强控制权的唯
一

出路 。

改革投资仲裁机制的 目的不在于从片面偏 向投资者
一端调整为完全迎合 国家

一

端 。 只要存

在国家对仲裁庭的授权 ， 仲裁庭的独立要求与国家的控制需求间的紧张关系就不可避免 。
〔０〕 过

度的国家控制将威胁投资仲裁庭的独立性 ， 降低投资条约承诺的可靠性 。 相反 ， 不受任何限制

的独立性也不利于投资仲裁机制 的持续发展 。 理想的状态是由缔约国与仲裁庭分享权力 ， 仲裁

庭在缔约国 的监督和反馈下进行裁判 。 通过缔约 国的适时反馈 ， 仲裁庭可调整其司法化进度 ，

以 回应国家的需求和关切 。

控制司法扩张的出发点和落脚点是碎片化分布的大量投资条约 。 这需要各缔约 国 的政治支

持和参与 。 如果国家间不能有效协调其投资条约政策 ， 那么仲裁庭的司法扩张现象将化为常态 ，

将进一步恶化仲裁庭与国家的失衡格局。 应予肯定的是 ， 有两大 因素正在促使投资条约体系

朝着有利于国家控制的方向发展 。 其一 ， 国家利益格局正面临深刻调整 。 越来越多 的国家同时

兼具资本输出国和资本输人国的双重身份 ， 国家间的利益趋于同质化 。 平衡投资保护与东道 国

监管成为国家间合作的最大公约数 。 随着中 国引 进外资和对外投资利益结构的变化 ，
中 国在投

资条约政策上也经历了从限制到 自 由再到平衡的转变过程 。
〔

１３°
〕 其二 ， 被诉经验将改变国家对投

资仲裁的认知 ， 投资仲裁的
“

寒蝉效应
”

将倒逼国家反思其投资条约政策 。 欧盟国家 、 美 国 、

加拿大 、 澳大利亚等西方国家在遭遇被诉乃至败诉经历后 ， 都在不 同程度上调整 了投资条约政

策 。 这为投资仲裁机制 的进
一

步改革提供了契机。
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”
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