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TTIP 草案对 ISDS 复审机制的革新及影响 
◆罗卓然 

（湖北大学  湖北武汉  430062） 

 
摘要：投资者—东道国争端解决机制（以下简称 ISDS 机制）最初的目的

就是高效解决投资争端，因而其采用仲裁终局制以提高裁决效率。然而

近年来，ISDS 裁决结果的一致性问题逐渐凸显，相似的案件往往会得到

截然不同的裁决，这本身并不是问题，但这些裁决的不一致是因为仲裁

员对条款不合理的解释导致的。这使得裁决结果具有不可预见性，海外

投资问题的风险也增加。欧盟与美国作为两大经济体，在 TTIP（跨大西

洋贸易和投资伙伴协定）谈判中就 ISDS 机制产生诸多矛盾，严重阻碍了

TTIP 的谈判，欧盟为了推进双方的谈判，在 TTIP 草案中对 ISDS 的复

审机制进行革新以保障裁决的一致性，在 TTIP 投资章节的草案中构思

了投资法庭体系和上诉机制的雏形，这一体系的设想为 ISDS 的复审机制

跨越式革新带来方向。 
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2017 年至今，UNCITRAL（联合国国际贸易法委员会）第三
工作组一直致力于研究投资者与国家间争议解决制度的问题以
及改革方向。从会议的各方参与度和讨论热度来看，各国对于
ISDS 机制十分关注，并且在 ISDS 机制的各类程序问题上表现出
极大关切。而从会议讨论趋势看，ISDS 机制中的一致性问题成
为委员会重点讨论的改革方向。在委员会第三工作组第 51 次会
议工作报告① 中，工作组对于处理不一致性问题的初步办法中就
包含了改进先行复审机制和废止程序，采用一种全面的体制性办
法，这种体制性办法就是在 TTIP 草案中引入的上诉机制；在 ISDS
可能的改革：一致性和相关事项② 中，在解决一致性问题办法中
提到建立国际法院体系，这也是基于 TTIP 草案中对投资法庭体
系（Investment Court System）的设想提出的方案。 

一、现行 ISDS 复审机制 
现行 ISDS 复审机制主要依托 ICSID 的仲裁撤销制度，这一

制度主要来源于《华盛顿公约》第 52 条，仲裁撤销理由主要有
以下五点：仲裁庭组成不当、仲裁庭明显越权、严重违背基本程
序规则、仲裁庭的成员有受贿行为、裁决未说明其所依据的理由。
这明显不涉及裁决一致性的问题，也可以由此看出，这一撤销程
序的设立初衷是对仲裁程序本身完整性的评估，并不是作为裁决
结果实质性问题的救济。由于仲裁具有终局性，从现行复审机制
看，其并不愿意涉及到仲裁的实质内容，即现行复审机制无法发
挥出实质复审的功能，对结果的不一致性并不会产生作用。 

二、TTIP 草案对 ISDS 复审机制的革新 
（一）投资法庭系统的设想 
在 TTIP 草案出台之前，解决东道国与投资者争端的机构主

要是商事仲裁机构和国际争端解决仲裁机构，国际上并没有在投
资方面设立专属的仲裁庭或者法院，所以 ISDS 机制的解决往往
依附于各个机构内部的规则。基于商事仲裁设计的 ISDS 机制在
裁决一致性上产生极大风险——仲裁员基于投资条约的概括性、
普适性作出没有合理理由的多种解释，导致结果的不可预测。而
欧盟在 TTIP 草案中倡议建立投资法庭体系，这是欧盟独创性的
设想。TTIP 草案中关于投资法庭体系的规定集中于第 3 节中的
第 4 分节。首先，其对释法权主体作出要求，ISDS 审判人员由
之前的仲裁员改为法官，TTIP 草案中对投资法院法官的资历作
了严格要求：其需要具备其本国成为法官所要求的资格或者其审
判能力为其本国所公认，并需要具备国际公法上的专业知识。在
以往的投资仲裁中，仲裁员是经常更替且可以被当事人挑选的，
但在投资法庭体系中，法官固定任期为六年且每六年轮换一次，
法官不会像仲裁员那样兼任投资顾问和专家，也就不会存在自己
的利益倾向，法官也会受到更加系统的管理和培训。在 TTIP 草
案中，这些投资法庭的法官甚至被要求极高的道德标准：法官候
选人应当避免不适当的审判，应当保持独立和公正，避免一些利
益冲突，应当以高标准捍卫争端解决机制的正直与公平。其次，
投资法庭体系还与国内法院一样设立两审制，这突破了仲裁终局
制，在此制度下可以有效提高结果的一致性。在这样体系的规则

下，笔者看到的是一个管理有序，能够维护基本公平正义的法庭
体系，而不是在商事仲裁庭出现的审理随意，对于条约解释任性
的仲裁程序。法官之间的交流更加密切，至少对程序问题不会产
生分歧，这从侧面也能加快审理效率。 

（二）上诉机制的设立 
在以往的 ISDS 案件中，ISDS 仲裁结果经常不一致，两个案

件情况类似却可能产生完全相反的仲裁结果，这使得当事人对投
资仲裁不具有预见性和对案件结果合理的期待。而出现这一问题
的一个重要原因是仲裁终局制，即仲裁只能撤销而不能上诉，但
撤销的要求又非常高。TTIP 草案中设立的上诉机制（appeal 
tribunal）不仅成功化解这一难题，还使得解决投资争端的仲裁程
序很自然的过渡到法庭审判程序。投资法庭系统中的上诉法庭就
如同国内的二审法院，准入门槛低，能够对初级法庭的审理过程
进行有效监督，能够对判决的结果进行合理的调整，使得多数案
件的审理结果回归当事人合理预期。在国内法院体系中，上级法
院对下级法院的审判行为有监督职责，所以在 TTIP 草案中对上
诉法庭的法官作了要求 ：担任上诉法庭的法官需要拿到本国最
高司法机构的任职资格，这就体现出了上诉机构的地位。在仲裁
背景下，上诉机制的设立显得极为艰难。上诉机制与投资仲裁程
序中体现了时间、层级、程序和成本四个维度上的矛盾③ 。而
依照目前的实践情况看，欧盟设想的上诉机制首先在 CETA（加
拿 大–欧 洲 联 盟 全 面 经 济 和 贸 易 协 定 ） 中 推 行 ， 其 次 在
UNCITRAL 第三工作组中得到一些肯定。目前，推行上诉机制已
经受到越来越广泛的认可，但如果一个独立的上诉机制成立，其
复审范围和复审标准的界限是什么成为另一个亟待解决的问题。 

三、ISDS 复审机制的革新带来的影响 
（一）引起各方对 ISDS 一致性问题的关注 
一直以来，结果的不一致不会被认为是一个问题，因为法律

解释是灵活的，仲裁员被赋予充分的释法权就是为了在具体案件
中法律适用的更为恰当和合理，而诸案件的具体情况和当事方提
交的证据各不相同，结果也就不可能保持完全一致。但如果对于
同样的规则做出不同解释，并且没有合理理由时，这一问题就需
要深入研究。笔者注意到大多中外文献对 ISDS 机制的研究侧重
于其透明度问题，实际上不合理的不一致性也是透明度的重要体
现，但多数人只关注到程序的公开等问题。此次 TTIP 草案纳入
国际法庭体系，在规范透明度的同时也提升了结果的一致性和可
预测性。各方受 TTIP 影响，也关注到了这一问题。 

（二）引起各方对 ISDS 复审机制的重视 
大多专家组和组委会在仲裁过程中非常抗拒上诉机制，他们

深受裁决终局制的影响，认为裁决和上诉两个程序是割裂的。裁
决终局性制的设立初衷是为了提高仲裁效率，在最初 ISDS 机制
尚不成熟，但投资仲裁的案件非常繁杂时，裁决终局制的确是必
要的。随着 ISDS 机制逐渐稳固，在仲裁程序中不断发挥其作用，
对投资仲裁的案件的审理开始注重公平性，即实质裁决是否合理
有效。这些如果不由上诉机构处理，裁决的准确性就很难得到实
质上的提升。实际上，对裁决一致性的追求最终也落脚于裁决的
准确性，只有保障裁决不存在不合理的不一致性，裁决的依据才
更为合理可靠，裁决的准确性也更高。TTIP 草案中构思的上诉
机制正是对传统思想的突破，在投资仲裁领域创下了设立上诉机
制的先例。在 UNCITRAL 第三工作组的会议中，工作组成员也
已经认识到现行的 ICSID 下的撤销程序存在极大的局限性，唯有
建立一个真正的复审机制才能确保裁决的准确性。 

（三）为 ISDS 复审机制的革新提供方向 
在第三工作组的报告中，上诉机制作为一种可能采取的改革方案
出现，TTIP 草案中的上诉机构就是工作组构思的开端。在此基
础上，工作组对上诉机构的具体职能进行探讨。认为首先要引入
遵循先例制度，因为上诉机构的审查需要有依据，后者与之前合
理的、经典的、令人信服的裁决保持理念原则上的一致，这应当
作为上诉机构的审查标准。其次工作组认为上诉机构的审查范围
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需要有明确的规定，这一方面可以提高审查效率，以避免为了实
现一致性完全丧失高效性，另一方面也使上诉机构的审查更具有
可操作性。所以 TTIP 草案中的上诉机制有很好的引导作用。 

小结 
ISDS 机制不一致性问题一直存在，但处理起来十分棘手。

一方面不一致性很难引起各方的关注，因为裁决的不一致是非常
普遍的，仲裁员在拥有充分释法权的情况下需要完全依靠他的法
学知识基础和道德良知的共同作用才能作出合理的法律解释，而
一旦出现了不合理的解释，这一不合理性就会一直扩大，直到引
起各方的关注。另一方面不一致性一旦引起各方关注，很可能产
生过犹不及的效果。这里的不一致性是指不合理的不一致，而那
些基于案件具体情形产生的不一致应当受到认可。如果把一致性
等同于统一性，很可能裁决一致性就超越了裁决准确性的地位。
所以在 ISDS 复审机制中，复审的标准至关重要，如果把裁决统
一作为复审标准，ISDS 机制就会往另一个极端发展。只有将裁
决的理念和原则一致，解释法律的理由合情合理、令人信服作为
复审标准，一致性问题才能得到真正的解决。 
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