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摘  要 

国际投资仲裁的弊端随着国际投资仲裁案件数量的攀升而逐渐暴露，诸多国家对现有国际投资仲裁机制

表达了质疑与不满。本应对国际投资仲裁裁决进行纠正的纠错机制却因其局限性而无法发挥其功能，导

致国际投资仲裁的问题未得到有效解决。因此，为了突破既存纠错机制的困境并解决国际投资仲裁面临

的问题，上诉机制因其理论优越性而成为重点讨论议题。在支持引入上诉机制的立场上，应当将上诉机

制的审查范围扩大且不应在上诉机制中设立遵循先例制度。在各国提交的关于上诉机制引入模式的不同

方案中应当选择常设多边上诉机制，并借鉴《基于条约的投资者–国家间仲裁透明度公约》的经验构建

常设多边上诉机制引入路径。 
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Abstract 
The drawbacks of international investment arbitration have gradually been exposed with the rising 
number of international investment arbitration cases, and many states have expressed doubts and 
dissatisfaction with the existing international investment arbitration mechanism. The error-cor-
rection mechanism, which is supposed to correct international investment arbitral awards, is una-
ble to perform its function because of its limitations, with the result that the problems of interna-
tional investment arbitration have not been effectively resolved. Therefore, in order to break through 
the predicament of the existing error-correction mechanism and solve the problems faced by inter-
national investment arbitration, the appellate mechanism has become a key topic of discussion be-
cause of its theoretical superiority. From the position of supporting the introduction of an appellate 
mechanism, the scope of review of the appellate mechanism should be expanded, and a precedent-
following system should not be established within the appellate mechanism. Among the different 
proposals submitted by various states regarding the model for introducing an appellate mechanism, 
a permanent multilateral appellate mechanism should be chosen, and the path for introducing such 
a mechanism should be constructed by drawing on the experience of the Convention on Transpar-
ency in Treaty-Based Investor-State Arbitration. 
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1. 引言 

投资者–东道国争端解决机制(Investor-State dispute settlement，以下简称为 ISDS)自设立以来，为国

际投资争端解决提供了诸多便利，其框架内的国际投资仲裁机制更是国际投资争端解决中得到较为普遍

地适用。但随着国际投资的逐渐发展，ISDS 仲裁机制也开始显露其局限之处，其中仲裁裁决存在不一致

性、难以确保仲裁员的中立性和独立性以及商事化仲裁模式欠缺对东道国公共利益的考虑成为 ISDS 仲

裁机制被抨击的主要原因。理论上，当事方可以通过仲裁规则设立的纠错机制，主要为裁决撤销制度

(annulment of award)，推翻存在瑕疵的裁决。但在实践中，囿于裁决撤销制度的局限性，使得当事方难以

通过该制度实现救济目的，这导致撤销制度无法有效发挥其纠错功能。为突破现有纠错机制的弊端进而

实现对 ISDS 仲裁不足之处的改良，构建国资投资仲裁上诉机制成为了各国在 ISDS 机制改革中的重点讨

论项目。本文将梳理现有 ISDS 纠错机制的缺陷并论证上诉机制在 ISDS 仲裁机制改革中可发挥的积极作

用，以说明引入上诉机制的必要性。进而指出在引入上诉机制前需要解决的重要问题并尝试给出解决思

路。最后，通过归纳引入上诉机制的不同模式并权衡其中利弊，本文在支持建立常设多边上诉机制的基

础上，提供了上诉机制的引入路径。 

2. 国际投资仲裁引入上诉机制的必要性 

现阶段 ISDS 仲裁裁决纠错机制可分为两类，一是《关于解决国家和他国国民之间投资争端公约》(以
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下简称为《华盛顿公约》)中规定的裁决撤销制度；二是通过《承认与执行外国仲裁裁决公约》(以下简称

为《纽约公约》)中规定的裁决司法审查制度要求法院拒绝承认与执行裁决[1]。虽然联合国国际贸易法委

员会(United Nations Commission on International Trade Law，以下简称为 UNCITRAL) 1985 年《国际商事

仲裁示范法》中也规定了裁决撤销制度，但《国际商事仲裁示范法》在撤销制度的设计上基本承袭了《纽

约公约》的裁决司法审查制度[2]。可见，无论是国际投资争端解决中心(The international Centre for Settle-
ment of Investment Disputes，以下简称为 ICSID)仲裁还是非 ICSID 仲裁都考虑到应对错误裁决进行纠正。

但鉴于国际投资仲裁沿袭商事仲裁模式，导致国际投资仲裁存在着和商事仲裁类似的问题，即在 ISDS 框

架内尽管裁决带有明显错误(plainly wrong decisions)，当事方也很难通过纠错机制推翻这些裁决[3]。这一

问题的形成可溯源于现行纠错机制的局限。 

2.1. 《华盛顿公约》中撤销制度的局限性 

《华盛顿公约》第 52 条所规定的裁决撤销制度是 ICSID 仲裁机制内当事方面对错误裁决时唯一的

救济途径。ICSID 裁决撤销制度在启动事由上体现了对程序问题的专注，并在人员组成上表现出与仲裁

程序保持相对独立的特征[4]，其设计初衷应是希望在维持效率性的基础上为当事方提供相对公正的纠错

机制。但随着 ICSID 仲裁案件量的攀升，撤销制度在适用过程中出现了诸多问题。 

2.1.1. 专门委员会对撤销理由进行不当适用 
既往实践表明，当事方申请启动 ICSID 裁决撤销程序的理由主要有三种，一为仲裁庭明显越权

(Manifest Excess of Power)；二为严重背离基本程序规则(Serious Departure from a Fundamental Rule of Pro-
cedure)；三是裁决未陈述所依据的理由(Failure to State Reasons) [5]。在部分情况下，申请方甚至会同时援

引上述三种理由以尝试推翻仲裁裁决的其中一项条款 1。而“仲裁庭明显越权”作为最常被援引的撤销理

由，基本存在于每一项公开的撤销决定当中。因此“仲裁庭明显越权”这一理由在撤销程序中遭到滥用

的程度较高[6]。尽管《华盛顿公约》不像《纽约公约》和《国际商事仲裁示范法》一样，在某些情形下

允许法院拒绝承认和执行仲裁裁决，但《纽约公约》和《国际商事仲裁示范法》规定的法院可以拒绝承

认与执行仲裁裁决的部分情形实际上是等同于“仲裁庭越权”的，只是未作出“明显”(manifst)这一限制

[7]。而 ICSID 专门委员会恰好错误适用了“明显”一词。在对“明显”的理解上，不同专门委员会之间

存在争议，一种观点认为“明显”应当是显而易见(self-evident)，而非精心解释的 2；另一种观点认为，

对“明显”的考察应当专注于仲裁庭越权的严重性(seriousness of the excess)，而不是“明显”的清晰性

(clarity)3。Soufraki案的专门委员会将两种观点折衷，认为“明显越权”在文本上是明显的(textually obvious)，
在实质上是严重的(substantively serious)4。 

尽管这一观点为后来专门委员会提供“只有在兼具显而易见性和严重性的越权行为才应当被撤销”

的审理思路，但在后来的撤销实践中，部分专门委员会仍然对“明显越权”作出了不合理的认定。例如，

在 AMCO 案中，专门委员会认为仲裁庭显然未能正确适用印度尼西亚相关法律规定，因此仲裁庭构成明

显越权 5。但对仲裁庭对法律的不正确适用显然不能等同于仲裁庭明显越权，鉴于此，AMCO 专门委员

会的撤销决定遭到诸多质疑。此外，在 ENRON 案中，专门委员会也认为由于仲裁未能正确适用法律，

 
1Duke Energy Int’l Peru Inv. No. 1 Ltd. v. Republic of Peru (2011) ICSID Case No. ARB/03/28, P 91. 1 March.  
2Wena Hotels Ltd. v. Arab Republic of Egypt (2002) ICSID Case No. ARB/98/4, Decision on Annulment, P 25, 5 February. ICSID Reports, 
6, 67. 
3Compañía de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal v. Argentine Republic (2002) ICSID Case No. ARB/97/3, Decision on An-
nulment, P 115, 3 July. 
4Soufraki v. United Arab Emirates (2007) ICSID Case No. ARB/02/7, Decision on Annulment, P 40, 5 June.  
5Amco Asia Corporation and others v. Republic of Indonesia (1984) ICSID Case No. ARB/81/1, Award, P 201.  
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因此仲裁庭存在明显越权行为 6。显然，在上述案件中，专门委员会似乎忽视了“明显越权”行为需要具

备显而易见性和严重性的前提，其撤销决定构成了对“明显越权”这一理由的滥用。 

2.1.2. 撤销决定存在不一致性 
纵观 ICSID 撤销制度的实践历程，撤销决定可以被划分为三代[8]，这三代撤销决定反映了专门委

员会对于 ICSID 撤销理由的理解上存在差异，此种差异也正是撤销决定不一致性的重要原因。第一代

撤销决定以 Klöckner 案和 AMCO 案为代表，其特点是专门委员会对撤销制度进行了过于宽泛的理解，

被评价为“不合理地跨越了撤销与上诉的界限”[9]。如前所述，AMCO 案认为仲裁庭适用法律不当即

构成明显越权，而 Klöckner 案的情况也较为类似。Klöckner 案的专门委员会认为仲裁庭未适用适当的

法律，理由为仲裁庭在适用喀麦隆法律时，假定其法律中存在着相关基本法律原则，却没有对这些原

则的存在进行实际证明，鉴于此，专门委员会认定仲裁庭明显越权 7。专门委员会还认为仲裁庭对于计

算损害所采用的方法是难以接受的，因此相当于仲裁庭未能说明得出裁决所依据的理由 8。最终，专门

委员会以明显越权和未能陈述裁决依据的理由为根据，撤销了原裁决。本案的撤销决定遭到了诸多诟

病，原因在于专门委员会明显对原裁决作出了实质性审查，而此种做法显然超出了 ICSID 撤销制度的

审查范围[10]。 
第二代与第三代的撤销决定表现出专门委员会更为谨慎地适用撤销理由。第二代撤销决定典型案例

为 MINE (Maritime International Nominees Establishment)案，在本案中，几内亚认为仲裁庭未能适用适当

法律，以仲裁庭明显越权为理由请求专门委员会撤销原裁决 9。但本案专门委员会认为，仲裁庭在适用法

律时出现的错误是技术性且不重要的，不足以构成撤销裁决的理由，即仲裁庭的法律适用存在瑕疵不属

于明显越权 10。在第三代撤销决定与 MINE 案较为相似，在 Wena Hotels 案和 Vivendi 案中，两案的专门

委员会均采取严谨态度，不支持当事方以技术性原因为由撤销裁决的请求，避免了对仲裁裁决进行实质

性审查 11。 
由此可见，不同时期的 ICSID 撤销决定对撤销理由的适用不尽相同，尽管有观点认为在第三代撤销

决定后，ICSID 撤销制度迎来了一定的平衡[11]，但专门委员会对撤销理由的差异化理解并未消失，部分

裁决撤销决定仍承袭了第一代撤销决定的特点 12，巩固了 ICSID 撤销制度的不一致性。 

2.1.3. 审查范围受限导致无法纠正实体错误 
从专门委员会在审查仲裁裁决的实质性问题后会遭到诸多质疑，以及在多数撤销案件中专门委员会

倾向于只处理程序性问题中不难看出，ICSID 撤销制度设计初衷应当是希望其只关注于程序问题，以区

别于上诉并提高仲裁效率。但不能忽略的是，专门委员会严格将自身审查权限制于程序性问题时，将会

造成另一个问题，即 ICSID 仲裁当事方在面对仅具有实体错误的裁决时毫无救济手段可言，当事方只能

承担这类不公正裁决所带来的负面影响，因为《华盛顿公约》第 53 条明确规定了当事方不得采取除撤销

 
6Enron Creditors Recovery Corporation and Ponderosa Assets, L.P. v. Argentine Republic (2010) ICSID Case No. ARB/01/3, Decision on 
Annulment, P 219, 30 July. 
7Klöckner Industrie-Anlagen GmbH and others v. United Republic of Cameroon and Société Camerounaise des Engrais (1983) ICSID Case 
No. ARB/81/2, Award, 21 October. ICSID Reports, 2, 3. 
8Klöckner Industrie-Anlagen GmbH and others v. United Republic of Cameroon and Société Camerounaise des Engrais (1985) ICSID Case 
No. ARB/81/2, Decision on Annulment, P 176, 3 May. ICSID Reports, 2, 161. 
9Maritime International Nominees Establishment (MINE) v. Republic of Guinea (1989) ICSID Case No. ARB/84/4, Decision on Annulment, 
PP 2.05, 6.38. ICSID Reports, 4, 95. 
10Maritime International Nominees Establishment (MINE) v. Republic of Guinea (1989) ICSID Case No. ARB/84/4, Decision on Annulment, 
PP 6.38-6.43. ICSID Reports, 4, 95-96. 
11Compañía de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal v. Argentine Republic (2002) ICSID Case No. ARB/97/3, Decision on 
Annulment, P 115. ICSID Reports, 6, 371. 
12有学者发现在第三代撤销决定之后的部分专门委员仍坚持对仲裁裁决进行实质性审查。同前注 3，凌晔书，第 129 页。 
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制度以外的其他救济途径 13。 
专门委员会审查范围受限的问题在 CMS 案得到了展现。在本案中，专门委员会明确承认了“原仲裁

庭的法律推理存在错误”(the faulty legal reasoning of the original tribunal)，但考虑到《华盛顿公约》第 52
条仅赋予了专门委员会有限的管辖权，专门委员会不能以自身对法律的理解取代原仲裁庭的理解，因此

专门委员会拒绝了撤销申请 14。由此可见，在专门委员会坚持严格自我限权的情况下，不存在程序性瑕

疵但含有实体问题错误的裁决是无法被纠正的，撤销申请方也因此无法获得救济，公平正义在此时的价

值排序似乎被效率所超越了。 

2.2. 非 ICSID 仲裁中司法审查存在的问题 

非 ICSID 仲裁也是国际投资仲裁的重要组成部分，不同于 ICSID 仲裁对《华盛顿公约》外救济途径

的排斥，非 ICSID 仲裁在救济途径上更为接近商事仲裁，即裁决可以被仲裁地法院进行司法审查。司法

审查可分为两类，一为仲裁地法院对在本地作出的非 ICSID 仲裁裁决的撤销审查；二为本国法院对外国

非 ICSID 仲裁裁决的承认与执行审查[12]。现阶段，《国际商事仲裁示范法》有关撤销裁决的规则设置已

经被许多国家的国内仲裁法所借鉴，其适用具有广泛性[13]。但随着仲裁案件数量的上升，非 ICSID 裁决

纠错机制似乎也陷入了困境。 
一方面，法院在司法审查中欠缺对投资条约进行解释和适用的正当性。在条约法中，享有条约解释

权的主体应当为条约当事方、经条约授权的国际仲裁或者国际司法机构以及经授权的国际组织的机关[14]。
但当仲裁地国与裁决申请执行地国并非投资条约缔约国时，其法院对投资条约的解释与适用的权力来源

于其国内仲裁法和《纽约公约》等其他国际仲裁条约，并非投资条约的授权，故欠缺合法性。尽管法院

会认为其解释投资条约的权力来自于被当事人或仲裁庭选定作为“仲裁地”15，但这种理由并不能补足法

院的正当性。因为仲裁地、裁决申请执行地在被选择的过程中存在着偶然性，依照有关商事仲裁规则，

仲裁地需要先由当事方即逆行协商确定，如若无法达成一致，再由仲裁庭选定 16。而裁决执行地在选定

上的核心标准应当是当地是否存在被执行人的财产。所以投资条约最终会由哪国法院进行解释与适用有

概率超出当事方合理预期，不具备可预见性，进而减损司法审查法院解释与适用投资条约的正当性。 
另一方面，法院在司法审查中欠缺对投资条约进行解释和适用的公正性。部分国家惯于谨慎地干预

抑或是完全不干预仲裁庭的裁决，作出支持仲裁庭的审查决定，以实现对其仲裁友好型国家形象的巩固。

在 BG 案中，美国在处理国际仲裁案件上采取了“支持仲裁”的政策，进而影响了美国最高法院的司法

审查结果 17。此外，当仲裁地国或裁决执行地国和投资条约的缔约国发可能存在身份重叠。在 SwenBalt
案中，瑞典法院对瑞典所签订的双边投资协定进行了司法审查，而在本案中，瑞典的身份为胜诉的投资

者的母国 18。可见，当司法审查法院所在地国和当事国发生身份重叠时，其法院则难以保证完全中立，

甚至是具有显而易见的利益冲突，更难以确保司法审查的公正性。 

2.3. 上诉机制的理论优越性 

为完善现有 ISDS 仲裁纠错机制的不足，部分国家开始考虑设立 ISDS 仲裁上诉机制[15]。但上诉机

制的引入势必对 ISDS 仲裁长久以来坚持的“一裁终局”原则造成冲击，鉴于上诉机制尚未存在于实践

 
13《华盛顿公约》第 53 条规定：“裁决对双方具有约束力。不得进行任何上诉或采取除本公约规定外的任何其他补救办法。除依照

本公约有关规定予以停止执行的情况外，每一方应遵守和履行裁决的规定。” 
14CMS Gas Transmission Company v. Argentine Republic (2007) ICSID Case No. ARB/01/8, Decision on Annulment, P 136, 25 September. 
ICSID Reports, 14, 275-276. 
15Sanum Investments Ltd v Government of the Lao People’s Democratic Republic (2016) SGCA 57, Judgment, para. 38. 
16《联合国国际贸易法委员会仲裁规则》(2010 年修订)第 18 条。 
17Brief of Amicus Curiae The American Arbitration Association in Support of Petitioner in BG Group PLC v. Republic of Argentina, 18-26. 
18Svea Court of Appeal (2002) Judgment given in Stockholm on 29 October 2002, Case No. Ö7192-01. 
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中，那么惯于上诉机制是否具有值得突破“一裁终局”的理论优越性的讨论则变得至关重要。 

2.3.1. 上诉机制有助于提高仲裁裁决的一致性 
提升仲裁裁决在法律解释与适用上的一致性是设立上诉机制最为被普遍认可的优点。上诉机制在大

陆法系国家的国内法体系中发挥着纠正初审错误的功效，在英美法系国家的国内法体系中则还可以纠正

错误的基础上起到创设法律的作用。因此，在国内法体系中上诉机制不仅可以解决对于初审裁判的争议，

还可以通过指导性案例或判例对未来案件审理中的法律解释和适用起到引领作用。而在国际法体系中，

上诉机构也具有较为成功的实践。世界贸易组织(World trade organizition，以下简称为 WTO)上诉机构受

到较好评价的原因为它使国际贸易争端解决具有更高的可预测性。有鉴于此，一些国家认为上诉机制可

以通过对初审裁决进行审查来确保最终结果的公平正义，并渐趋于形成带有法律权威的一般性原则，进

而实现增强国际投资仲裁一致性与可预见性 19。 

2.3.2. 上诉机制有助于提升仲裁裁决准确性 
准确性和一致性之间存在关联但又不完全等同。对裁决准确性的判断往往具有较高的主观性 20，并

且裁决一致性的实现并不必然收获裁决准确性，因为裁决具有一致性只能说明在当前阶段国际投资仲裁

领域在部分问题上形成了共识。但较之于撤销制度，设立上诉机制对裁决质量的提升是可预见的，因为

通常上诉程序的审理期限限制较少且多由经验丰富的法官进行合议审理，故上诉程序所作裁决的错误概

率较低[16]。不仅如此，设立上诉机制在一定程度上可以监督仲裁庭对法律的解释与适用，还可在瑕疵裁

决产生对当事方的约束力之前进行补救[2]。最后，虽然一致性不是准确性的充分条件，但裁决一致性应

是裁决准确性的基础，上诉机制所带来的裁决共识有助于探寻更加准确的裁决结果[17]。 

3. 引入上诉机制需要解决的重点问题 

为更有效地发挥上诉机制对国际投资仲裁及其纠错机制的改良效果，在引入上诉机制前需要讨论几

项关键问题，分别为上诉机制的审查范围、上诉机制和撤销机制之间的关系以及上诉机制是否应当采用

“遵循先例”原则。 

3.1. 上诉机制的审查范围：有所限制的全面审查 

“上诉程序中对初审裁决的审查范围应严格限制于法律适用问题，或是应既包含对法律问题的审查，

也包含对事实问题的审查。”是上诉机制审查范围要考虑的核心问题。参考既有国际法上诉机构实践，

WTO 的上诉机构并未限制对初审法律问题的审查 21，但对于事实问题的审查则完全相反，诸多国际投资

者条约倾向于以“明显错误”或“严重的事实认定错误”来对事实问题审查作出限制[18]。梳理 UNCITRAL
第三工作组收集的各国有关上诉机制审查范围的建议，大致可总结为两种观点。第一种观点坚持主张上

诉机制的审查范围只能局限于法律适用错误；第二种观点则主张在审查法律适用错误的基础上，还应当

审查事实认定中存在的明显错误与程序性错误 22。 
本文认为第二种观点更为可取。如 WTO 上诉机构般刻意区分法律错误与事实错误的做法并不能为

上诉机构提供充分的纠错空间，上诉机构应当被授予审查事实问题的权力[19]。因为在实践中法律适用错

误和事实认定错误并非一直孤立存在，很可能出现两者交叉重叠，故难以厘清各自界限的情况。在面对

 
19Morocco (2019) Submission of Morocco to UNCITRAL Working Group III. UN Doc. No. A/CN.9/WG.III/WP.161, 1 March. 
20Sardinha, E. (2017) The Impetus for the Creation of an Appellate Mechanism. ICSID Review, 32(3). 
21World Trade Organization (1994) Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes, Annex 2 of the Marrakesh 
Agreement Establishing the World Trade Organization, Art. 17(6). 
22UNCITRAL Working Group III (2019) Possible Reform of Investor-State Dispute Settlement (ISDS): Appellate and Multilateral Court 
Mechanisms. UN Doc. A/CN.9/WG.III/WP.185, 4. 
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仅以法律适用错误为理由而提起上诉的案件时，上诉机构也有审查事实问题的必要，倘若事实问题认定

存在瑕疵，那么最终裁决的公正性势必受到影响，进而波及国际投资仲裁裁决的准确性和一致性，考虑

到设立上诉机制的主要目的即为增强裁决的一致性和准确性，则应当准许上诉机构审查实体问题[18]。在

支持授予上诉机构对事实审查的权力的观点中，存在着应当审查全部事实问题与应当加以“明显”或“严

重”的限制的分歧 23。本文认为应当对上诉机构事实问题审查权力进行限制，即进行“有所限制的全面

审查”。所谓“有所限制的全面审查”，并非赋予上诉机构对初审裁决进行无限制的重新审理，而是上诉

机构原则上可以同时审查法律问题、事实认定问题以及法律适用与事实认定交织的问题，但对不同事项

适用不同强度的审查标准。具体而言，对于法律解释、条约适用、管辖认定及程序合法性等法律问题，

上诉机构应进行充分审查；对于事实认定问题，则仅在原审仲裁庭存在“重大且明显错误”时方可介

入；对于证据评价、损害赔偿数额计算、专家意见取舍等高度依赖原审庭审体验和裁量判断的事项，上

诉机构原则上应保持克制，除非相关判断已达到明显不合理、遗漏关键证据或导致裁决结果显失公正

的程度。 
有所限制的核心不在于机械区分法律审与事实审，而在于通过分层审查标准兼顾纠错与效率：既避

免将上诉程序异化为完全重审，又避免因对事实问题绝对排除审查而使重大实体错误无法获得救济。因

此，本文主张上诉机构应当采用“法律问题充分审查、事实问题明显错误审查、裁量问题有限审查”的

三层结构。 

3.2. 引入上诉机制后是否需要遵循先例：上诉裁决不应具有先例效力 

遵循先例(Stare Decisis)可区分成两种情况，一是援引既往司法实践产生的先例，并在援引过程中实

现对先例经验的分析与吸纳，进而促进法律解释或适用的一致性；二是在不同于既往的新情况出现时，

主动对法律进行解释或适用，目的是给未来的案件审理者提供参考经验，是一种主动创造性造法[20]。若

将遵循先例代入至国际投资仲裁上诉机制，上诉裁决则获得先例效力并约束后续审理类似案件的仲裁庭。

理论上，遵循先例应有助于进一步提升国际投资仲裁的一致性，但在国际投资仲裁上诉机制改革过程中，

关于上诉机制引入后是否需要遵循先例这一问题仍存在着分歧。第一类观点认为，上诉裁决不应当具有

先例效力，其仅应对缔约方或者被发回重审的初审仲裁庭产生约束力。此观点的支持者认为，仲裁员不

该如法官一般以共同的行动推动法治进步，其首要任务应当是解决当事方之间的具体纠纷。该观点支持

者还强调，国际投资法具有动态性与碎片化的特征，因此试图通过遵循先例为国际投资法带来系统化发

展是非常困难的[21]。第二类观点认为，上诉裁决应当具备先例效力，以便于更有效地提高裁决一致性。

该观点的支持者认为，仲裁员不应将自身的定位限缩于当事方的受托人或代理人，因为国际投资仲裁在

实质上属于一种司法模式的争端解决机制，仲裁员肩负着对国际投资仲裁体系的责任，应当履行通过先

例促进国际投资法成熟发展的义务[22]。 
本文更为支持第一类观点，即反对在国际投资仲裁上诉机制中确立具有正式拘束力的遵循先例制度。

但这并不意味着否认上诉裁决对法律一致性的积极价值。相反，上诉机制运行后将不可避免地产生一种

“非正式先例效应”，后续仲裁庭与上诉机构虽在规范上不受既有裁决绝对约束，但在论证说服力、体

系连贯性及裁判风险控制的驱动下，仍会倾向于参考并追随既有上诉裁决[23]。 
但必须承认，“非正式先例”与“法律一致性”之间存在内在张力。若否认上诉裁决的正式拘束力，

则后续裁判者原则上仍可偏离既有立场，一致性因此只能依赖论证权威与制度惯性，而无法获得刚性保

障；但若赋予其正式拘束力，则又可能固化尚未成熟的规则理解，压缩条约解释的开放空间，并在国际

 
23UNCITRAL Working Group III (2020) Appellate Mechanism and Enforcement Issues [EB/OL]. UN Doc. A/CN.9/WG.III/WP.202. UN-
CITRAL.  
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投资法高度碎片化、条约文本差异显著的现实下，造成过度整齐划一的风险[24]。 
因此，较为可取的制度平衡并非在“完全无先例”与“严格遵循先例”之间二择其一，而是在维持形

式上不具拘束力的前提下，通过一套弱约束机制提升裁判一致性：其一，要求上诉机构在偏离既往立场

时承担更高强度的说理义务；其二，建立公开、系统、可检索的上诉裁决数据库，强化既有裁决的可见

性与可援引性；其三，在程序规则中明确“相似案件应给予一致说明，相异案件应说明区分理由”的论

证要求。如此，一方面可以避免正式先例制度对国家同意基础的冲击，另一方面也能以制度化说理促进

法律适用趋于稳定。 

4. 国际投资仲裁上诉机制的引入模式选择 

国际投资仲裁纠错机制的困局亟须改革已成为国际社会讨论的热点问题，而上诉机制所具备的理论

优越性使其获得了各国在 ISDS 机制改革过程中的关注，但各国在目前尚未对上诉机制的引入达成共识，

在上诉机制的模式选择上更是存在较大争议。 

4.1. 上诉机制引入模式的不同方案 

根据目前各国向 UNCITRAL 第三工作组上交的提案，可总结出三类上诉机制的引入模式，分别为多

边投资法院、特设上诉机制与常设多边上诉机制，不同模式显现出各自的特征。 

4.1.1. 多边投资法院 
欧盟在 2015 起就开始了对设立具有上诉法庭的多边投资法院的探索。在欧盟所设计的多边投资法院

体系中，初审法庭既负责认定争端中的事实问题并适用相关法律作出初审判决，也需要审理上诉法庭发

回重审的案件。而上诉法庭则应基于法律解释或适用的错误、事实认定出现的重大错误以及《华盛顿公

约》第 52 条所规定的 5 项撤销裁决的理由作出相应处理 24。欧盟现阶段对投资法院的构建仍表现出明显

的双边性，即可称为具有双边性质的投资法院体系(Investment Cour System，以下简称为 ICS)。在规定了

ICS 制度的双边投资条约中都作出明确表示，即 ICS 是构建多边投资法院的过渡性机制，最终将被永久

性的多边投资法院所替代 25。 
ICS 最为显著，也是区别于其他上诉机制引入模式的核心特征是投资法院摒弃了 ISDS 机制。不仅如

此，ICS 还体现出强烈的司法属性。首先，在《欧盟与加拿大全面经济贸易协定》(以下简称为 CETA)中，

明确以“法庭”作为其裁判机构的称谓 26，从概念区别于投资仲裁庭。其次，在法官的选任上，ICS 放弃

了由争端当事方选定仲裁员的传统做法，取而代之的是由缔约国提名确定法官人选。此做法强化了缔约

方对 ICS 系统运行的控制力度。 

4.1.2. 特设上诉机制 
尽管特设上诉机制早在美国 2004 年双边投资条约范本中就被提及，并在 2004 年《中美洲自由贸易

协定》中得到了体现[25]，但这一模式并非受到 UNCITRAL 第三工作组的青睐，在第三工作组的上诉机

制改革议题中，特设上诉机制未被列入主流方案，而是作为了备用方案[26]。 
在该模式下，缔约方可以将预先设定完毕的示范性上诉机制吸纳至其投资条约中作为该投资条约内

部的争端解决机制，抑或是将示范性上诉机制并入 ISDS 仲裁机构的仲裁规则中，进而仲裁机构具备上诉

 
24CETA, Art. 8.28(2). EU-Singapore IPA, Art. 3.19(1). EU-Vietnam IPA, Art. 3.54(1). TTIP textual proposal, Art. 29(1). 
25Comprehensive Economic and Trade Agre ement betwe en the European Union and Canada (signed on 30 October 2016, entered into force 
provisionaly on 21September 2017) (CETA); EU-Singapore Investment Protection Agrement (signed on 19 October 2018, not yet entered into 
force) (EU-Singapore IPA); EU-Vietnam Investment Protection Agrement (signed on 30 June 2019, not yet entered into force) (EU-Vietnam 
IPA); New EU-Mexico Agrement in Principle (announced on 21 April 2018, not yet signed) (EU-Mexico Agrement in Principle).  
26CETA, Art. 8.18(1) & Art. 8.28(1). 
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机制 27。特设上诉机制基本承袭了商事仲裁的基本特征。仲裁员仍然由争端双方临时选任，较之于 ICS
的司法属性，特设上诉机制的仲裁庭和当事方之间更类似于委托关系。此外，特设上诉机制还具有较强

的灵活性和可操作性。这是因为示范性上诉机制可以在投资条约缔结之前构建完毕，缔约国或争端当事

方只需作出一致同意即可适用。并且在特设上诉机制中仲裁员选任的临时性可以令其不必设立诸如秘书

处等实体办公机构，这为缔约国或争端当事方节约了运营成本[26]。 

4.1.3. 常设多边上诉机制 
在 ISDS 上诉机制改革之际，我国也于 2019 年 7 月向 UNCITRAL 第三工作组提出了建议。在我国

提交的《投资人与国家间争端解决制度可能的改革》意见书中，表达了我国将对 ISDS 机制完善的可能方

案持有开放的态度，并支持对常设上诉机制进行探索，同时我国也将在近期签署的投资协定中开展建设

上诉机制的尝试 28。 
不同于 ICS 完全抛弃 ISDS 体制的做法，常设多边上诉机构侧重于对 ISDS 体制作出改良。在此模式

下，原 ISDS 仲裁中有关当事人意思自治的部分将会被保留，其核心变动为对“一裁终局”现状的打破，

增设的上诉程序并不具备司法属性，初审仲裁庭仍负责对事实问题进行认定，上诉机制则通过对被申请

上诉的初审裁决进行审查并作出相应处理，以维护整个国际投资仲裁裁决的一致性。 

4.2. 应采用常设多边上诉机制 

经过对当前主流方案的梳理与分析，本文认为在上诉机制的引入模式这一问题上，应当采取常设多

边上诉机制。因为多边投资法院与特设上诉机制在当下均存在着不同维度且难以克服的弊端，虽然常设

多边上诉机制也存在其需要逾越的障碍，但总体而言，常设多边上诉机制更具比较优势。 

4.2.1. 多边投资法庭的弊端 
一方面，多边投资法庭完全剥夺当事方选任裁判者的权利可能会导致法官偏袒缔约国或造成法官选

任“政治化”。长期以来，当事方具有选任仲裁员的权利被视为国际商事仲裁的一项优势[27]。在 CETA
中，ICS 条款明确规定无论是初审还是上诉法庭的法官选任问题都应当由欧盟和加拿大各自派出的代表

组成的联合委员会决定，投资者的选任权遭到剥夺 29。这种选任制度使得缔约国有机会通过联合委员会

介入选任环节，进而选出更倾向于维护东道国公共政策管理的法官，很可能损害投资者利益。不仅如此，

在缔约国控制下的选任机制中，被选任的法官如欲连任，则有可能在裁判过程中进一步倾斜维护缔约国

利益，导致投资者面对带有偏袒东道国色彩的审理，投资者利益难以得到保障。此外，CETA 未明确上诉

法庭中法官的人数，但上诉法庭法官的选任依然被联合委员会掌握，因此上诉法庭法官的选任极有可能

隐含政治化风险，缔约国之间的政治博弈可能影响到上诉法庭的独立性与公正性。 
另一方面，多边投资法庭面临承认与执行的困难。欧盟在向 UNCITRAL 第三工作组提交的建议中明

确提到，《华盛顿公约》不会成为多边投资法庭的承认与执行途径，多边投资法庭应构建独立承认与执

行机制或借助《纽约公约》实现承认与执行[18]。在 ICS 尚未构建独立的承认与执行机制之前，对多边投

资投资法院判决能否依赖《纽约公约》进行执行的讨论就较为重要。首先，只有外国仲裁裁决才有资格

适用《纽约公约》进行承认与执行，但多边投资法庭具有司法属性，其作出的应为判决，难以被《纽约公

约》所接受。尽管 CETA 在 8.41 条中规定其最终裁决应为仲裁裁决，以尝试被《纽约公约》所接纳，但

正如 UNCITRAL 秘书处关于《纽约公约》的指南中提到的那样，通常情况下法院会将裁决的性质与内容

 
27UNCITRAL Working Group III (2019) Possible Reform of Investor-State Dispute Settlement (ISDS): Appellate and Multilateral Court 
Mechanisms. UN Doc. A/CN.9/WG.III/WP.185, 8-9. 
28UNCITRAL. Possible Reform of Investor-State Dispute Settlement [EB/OL]. 2019-07-18. 
29CETA, Art. 8.27(2). 
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作为认定其是否为仲裁裁决的依据，而不会采纳仲裁员给裁决贴上的标签 30。 

4.2.2. 特设上诉机制难以改善 ISDS 现状 
特设上诉机制存在较为明显的不足。该机制具有临时性与分散性，特设上诉法庭由争端当事方在特

定案件中成立，与现行 ISDS 体系中临时特设仲裁庭相比，其并未对组成方式作出改变，因此该机制大概

率会沿袭当前仲裁机制和仲裁纠错机制的弊端，无法确保裁决的一致性和准确性，也无法合理考虑东道

国利益，甚至会加剧国际投资法的碎片化。因此在构建上诉机制的方案竞争中，特设上诉机制难以被作

为最终选择 31。 

4.2.3. 常设多边上诉机制具有比较优势 
和多边投资法庭一样，常设多边上诉机制也具有前文所述的理论优越性，但在此基础上，常设多边

上诉机制还具有自身的比较优势。 
常设多边上诉机制并不等同于欧盟所推动的 ICS 方案。二者的关键差异在于 ICS 试图以常设法庭全

面替代传统投资仲裁，将一审与上诉均司法化；而常设多边上诉机制仅将纠错层即上诉层常设化，一审

仍保留仲裁属性及当事人意思自治空间。换言之，常设多边上诉机制并不否定 ISDS 作为争端解决基础框

架，而是在保留其灵活性、专业性和可接受性的前提下，通过设立常设上诉机构来克服“一裁终局”下

纠错不足的问题。正因如此，常设多边上诉机制在制度阻力、缔约国接受度以及与既有投资条约体系的

兼容性方面，优于以整体替代为导向的 ICS 方案。 
在裁判者选任问题上，ICS 的主要争议并不只是“投资者不能选任法官”，而在于缔约国对名册形成

与续任安排拥有较强控制力，容易引发裁判者向国家利益倾斜以及选任过程政治化的担忧。相比之下，

常设多边上诉机制的制度优势可体现为如下两点。其一，由于其并不取代一审仲裁庭，当事人在初审阶

段仍保有对仲裁员选任的参与空间，投资仲裁的自治基础并未被彻底切断；其二，上诉机构成员的产生

可采取“缔约国共同提名、独立遴选委员会审查、固定且不可续任任期”的方式，以降低单一国家对任

命结果的影响；其三，上诉机构仅承担法律统一与重大错误纠偏功能，不直接全面接管事实审理，从而

减少其被政治化利用的空间。由此可见，常设多边上诉机制可以在吸收其常设化纠错优点的同时，避免

其一审与上诉同步司法化所带来的制度成本。 

4.3. 常设多边上诉机制的引入路径 

鉴于《华盛顿公约》明确排除上诉制度的现状，而修改《华盛顿公约》又需要得到所有缔约国的一

致同意，所以在《华盛顿公约》内部进行常设多边上诉机制的设立可行性较低。 
本文认为可以借鉴《基于条约的投资者–国家间仲裁透明度公约》(以下简称为《毛里求斯公约》)的

经验，在 ICSID 外部设立常设多边上诉机制。《毛里求斯公约》通过一项单一文件完成了将《基于投资

者–国家间仲裁的透明度规则》(以下简称为《透明度规则》)并入至既往零散且大量的投资条约之中，而

不需要对每一项国际投资条约进行内容修改。《毛里求斯公约》创设了一种新模式，具体为尽管只有投

资条约的其中一方(被申请国)是《毛里求斯公约》缔约国，《透明度规则》也可以依靠《毛里求斯公约》

第 2 条第 2 款的规定，在投资者母国接受被申请国关于适用《透明度规则》的要约后，并入到其投资条

约之中。若采用这一模式，显然可以避免对大量国际投资条约的修改，进而加快了上诉改革效率，同时

也可以回避对国际投资条约中实质性义务的讨论，具有较高的可接受性。支持建立常设多边上诉机制的

 
30United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL) (2016) UNCITRAL Secretariat Guide on the Convention on the 
Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards (New York, 1958). 
31Morocco (2019) Submission from the Government of Morocco to UNCITRAL Working Group III. UN Doc. A/CN.9/WG.III/WP.161, 1 
March. UNCITRAL Working Group III. 
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国家可以事先制定有关上诉机制制度安排的具体规则，并起草《选择适用公约》使上诉机制规则可以并

入现有国际条约[2]。在采用这一模式的各国之间，《选择适用公约》将成为他们之间修改《华盛顿公约》

的相互间协定，《维也纳条约法公约》第 41 条也许可在某些情况下，多边条约缔约国可以另行缔结条约

以建立适用于其双边关系的特别制度 32。 

5. 结论 

国际投资仲裁存在不一致性、对东道国利益欠缺考虑以及难以确保仲裁员公正性与独立性等问题，

但现行国际投资仲裁纠错机制并不能发挥有效的纠正作用，因为在《华盛顿公约》体系中，撤销制度存

在专门委员会对撤销理由进行不当适用、撤销决定具有不一致性以及审查范围受限无法纠正实体错误的

局限性；非《华盛顿公约》体系的国际投资仲裁也存在着法院在司法审查中欠缺对投资条约进行解释和

适用的正当性和对投资条约进行解释和适用的公正性等问题。为了解决国际投资仲裁面临的诸多问题，

具有提升仲裁裁决一致性与准确性作用的上诉机制成为 UNCITRAL 第三工作组对 ISDS 机制改革中关注

的重点议题。上诉机制应当对初审裁决进行有所限制的进行全面审查，并且不应在上诉机制中确立遵循

先例制度。在各国提交给 UNCITRAL 第三工作组的提案中，多边投资法院、特设上诉机制与常设多边上

诉机制三种不同方案。而特设上诉机制无法改变现有 ISDS 机制的现状，多边投资法院也因其法官选任问

题与裁决承认与执行问题而具有较高的操作难度，相比之下，常设多边上诉机制因其包容性和可以借助

《纽约公约》进行承认与执行而更具比较优势，应当成为首选方案。最后，常设多边上诉机制的引入可

以参考《毛里求斯公约》的经验，通过事先制定上诉机制制度安排规则并起草《选择适用公约》以实现

将上诉机制并入至既存国际投资条约之中。 
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