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中国自贸区开展国际商事友好仲裁的问题与对策

王淑敏，李银澄
（大连海事大学 法学院，辽宁 大连　 １１６０２６）

　 　 摘要：对于传统的国际商事仲裁而言，友好仲裁是一项巨大的挑战。 基于其偏离法律的风险，目前中国国际商

事友好仲裁制度主要在自贸区进行探索和尝试。 尽管如此，无论是《仲裁法》还是自贸区地方立法，均无对国际商事

友好仲裁的明确规定。 此外，在实践中，如何界定公平善意原则的定义与具体标准以及国际商事友好仲裁裁决公共

政策的司法审查面临着难题。 为此，提出相关建议如下：第一，修订《仲裁法》，增加国际商事友好仲裁专门条款，完
善自贸区地方立法或规章，夯实立法的基础；第二，明晰公平善意原则的定义，以彰显保护弱势群体利益的公平善意

原则；第三，借鉴《国际商会法国工作组的友好仲裁报告》的先进经验，确立公平善意原则的具体标准；第四，廓清公

共政策的内涵与外延，合理运用公共政策对国际商事友好仲裁裁决进行司法审查。
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　 　 国际商事友好仲裁是当事人意思自治的产物，
仲裁庭可以在符合公平善意原则的情况下适用法

律，如果适用的法律违背公平善意原则，则可依照国

际商事惯例与合同条款作出裁决。 由此看出，国际

商事友好仲裁的亮点在于：第一，公平善意原则贯穿

于仲裁程序始末。 如果适用国际商事惯例或合同条
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款更能体现公平善意原则，则可偏离法律，依照国际

商事惯例或合同条款作出裁决。 第二，友好协商，有
利于维系国际商业合作。 对于长期合作的国际商事

主体，出于对法律严格性损伤未来合作关系的担忧，
可适用国际商事友好仲裁解决争议。

目前，上海自贸区、辽宁自贸区与江苏自贸区已

经开展国际商事友好仲裁；此外，北京、厦门、长沙、
广州、南京等地亦全区域实行了国际商事友好仲裁

制度，自然覆盖了所在的自贸区片区。 但令人遗憾

的是，中国自贸区在开展国际商事友好仲裁的过程

中，在立法、公平善意原则以及仲裁裁决的司法审查

方面存在较大障碍。 基于此，笔者先行梳理国际商

事友好仲裁的概念，并以国际商会为蓝本、厘清国际

商事友好仲裁的裁决依据，在此基础上立足于中国

现状对上述问题展开分析，并提出解决的对策。

一、国际商事友好仲裁的概念梳理

迄今为止，国际社会尚未形成统一、权威的国际

商事友好仲裁的概念。
（一）域外诉讼法视野下的友好仲裁

追本溯源，友好仲裁起源于法国，１９８１ 年《法国

民事诉讼法典》开创性地规定了友好仲裁制度，并得

到了他国的效仿。 英国学者克里斯蒂·Ｒ．Ｈ．教授指

出，在 １３ 世纪中叶的法国，教会将和解、善意理念与

法学理念融合，裁判者提出供各方批准的解决方案

以解决国内争议，其后，裁判者的职能逐渐扩大，有
权作出具备强制执行力的裁决，友好仲裁初具雏

形。① １９８１ 年《法国民事诉讼法典》于第 １４７４ 条与

第 １４９７ 条分别明确了国内友好仲裁与国际商事友

好仲裁两种方式。② 但无论使用哪种方式，都必须

获得当事人的授权。 更值得关注的是，该法典更加

鼓励第二种方式———国际商事友好仲裁。 也就是

说，友好仲裁适用于国内争议时，仅作为“依法律规

则仲裁”的例外存在，而友好仲裁适用于国际争议

时，则作为与“依法律规则仲裁”并列的制度存在。

紧随其后的是，《意大利民事诉讼法典》完全效仿了

法国的立法，③其第 ８２２ 条沿袭了 １９８１ 年《法国民事

诉讼法典》第 １４７４ 条的规定。
《德国民事诉讼法典》则对 １９８１ 年《法国民事

诉讼法典》的规定加以传承与变革。 《德国民事诉

讼法典》第十章并未对国际仲裁与国内仲裁作出区

分，而是在第 １０５１ 条第 ３ 款作出规定。④ 从其规定

可知：第一，友好仲裁必须获得当事人明确授权，授
权可以贯穿于仲裁始末，但必须限于作出裁决之前；
第二，“按照公平善意原则仲裁”与“友好仲裁”作为

可互换的术语使用；第三，友好仲裁既可适用于国内

争议，亦可适用于国际争议。
（二）《联合国国际商事仲裁示范法》对国际商

事友好仲裁的界定

从上述域外立法来看，虽然友好仲裁可适用于

国内民商事案件，但其更适用于国际商事领域，⑤联

合国国际贸易法委员会于 １９８５ 年主持制定的《联合

国国际商事仲裁示范法》（简称《示范法》）为此作出

了指引。 根据《示范法》第 ２８ 条第 ３ 款，经过当事人

明确授权，仲裁员才能够根据公平善意原则，或者是

以友好仲裁方式进行裁决。 并且，依据第 ４ 款，无论

在何种情形中，仲裁庭均应依照合同条款与贸易惯

例进行裁决。 由是观之，其一，公平善意原则系友好

仲裁的根本特征。 “按照公平善意原则仲裁”与“友
好仲裁”成为可互相交换使用的术语。 国际商事仲

裁案例亦表明，针对上述术语并未进行区分，而是作

为同义词使用。⑥ 其二，友好仲裁须获得当事人明

确授权，并依照合同条款与贸易惯例进行裁决。 易

言之，此为对“按照公平善意原则”或“作为友好仲

裁员”作出裁决这一行为的法律限制。
（三）学界对于国际商事友好仲裁的界定

英国学者克里斯蒂·Ｒ．Ｈ．教授提出，国际商事

友好仲裁指的是根据公平善意原则、合同条款以及

国际商事惯例进行裁决，如果适用法律更符合公平
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善意原则，那么仲裁员可优先适用法律。① 美国学

者劳伦斯·基弗和瑞士学者保罗·米歇尔·帕特基

进一步指出，在国际商事友好仲裁中，仲裁员必须获

得当事人的明确授权，如果适用法律有违公平善意

原则，仲裁员可不严格依照法律仲裁，甚至可对法律

解决方案进行修正。② 法国学者艾曼纽尔·维拉德

从权利角度对国际商事友好仲裁进行界定：国际商

事友好仲裁指的是当事人失去要求严格适用法律规

则的特权，在公平善意原则的要求下，仲裁员反过来

获得修改或缓和合同后果的权利。③

综上所述，国际商事友好仲裁系指在获得当事

人的明确授权下，可以在符合公平善意原则的情况

下适用法律，如果适用的法律违背公平善意原则，则
依照国际商事惯例与合同条款作出裁决的一种争议

解决方式。

　 　 二、国际商事友好仲裁裁决的依据———
以国际商会为蓝本
　 　 《国际商会法国工作组的友好仲裁报告》
（ Ａｍｉａｂｌｅ Ｃｏｍｐｏｓｉｔｉｏｎ： Ｒｅｐｏｒｔ ｏｆ ｔｈｅ ＩＣＣ Ｆｒａｎｃｅ
Ｗｏｒｋｉｎｇ Ｇｒｏｕｐ）发表于 ２００５ 年国际商会第 ６ 号刊

物，旨在指引、改进仲裁实践。 ２００８ 年，在布宜诺斯

艾利斯召开的国际商会委员会会议上，这份报告正

式获得批准。④ 据此报告，国际商事友好仲裁的裁

决依据如下：第一，公平善意原则下适用法律；第二，
公平善意原则下适用国际商事惯例；第三，公平善意

原则下适用合同条款。⑤

（一）公平善意原则下适用法律

负责起草《国际商会法国工作组的友好仲裁报

告》的国际商会友好仲裁工作组主席爱德华·伯特

兰指出，一方面，在国际商事友好仲裁中，仲裁员并

无依照法律仲裁的义务；但另一方面，法律毕竟蕴含

千锤百炼、反复验证的概念与结构，大部分情况下能

够形成公平善意的裁决，因此工作组并不排斥法律

的适用。⑥ 换言之，在国际商事友好仲裁中，仲裁员

可以依照法律仲裁，但是，如果法律不符合公平善意

原则，仲裁员往往在个案中会根据公平善意原则对

法律的适用进行部分、细微的修正，从而形成公平善

意的解决方案。⑦

在“加利福尼亚希姆普纳能源有限责任公司诉

印度尼西亚国家电力公司案”中，合同选择适用的是

印度尼西亚法律，仲裁员对此认可，多次援引印度尼

西亚法律，最终形成的裁决是基于符合公平善意原

则的印度尼西亚法律以及仲裁员的个人良知而作出

的。⑧ 再如，国际商会第 １６７７ 号案件———“Ｘ 公司诉

乌干达公司案”亦是如此，根据双方签订的协议，争
议应按照瑞士法律解决，仲裁庭在双方同意的情况

下被授权进行国际商事友好仲裁，最终的裁决依据

是符合公平善意原则的瑞士法律。⑨ 另如，在圣地

亚哥商会仲裁与调解中心 ２００７ 年裁决的“ＸＸ 公司

诉 ＺＺ 公司案”中，仲裁庭亦被授予进行国际商事友

好仲裁的权利，仲裁员指出，“适用智利法律并不违

背公平善意原则”，因此，在仲裁裁决中大量援引了

《智利民法典》的规定。􀃊􀁉􀁒

如果依照法律仲裁不符合公平善意原则，那么

仲裁员可有两种选择：一是不适用法律，而根据公平

善意原则自由裁量，对法律的适用进行修正。 正如

爱德华·伯特兰所指出的那样，对于责任限制，若所

系法律行为是有缺陷的且不符合责任限制的有关法

律，可以不适用法律，以公平善意原则进行修正。􀃊􀁉􀁓

二是可不适用法律，转而适用国际商事惯例或依据

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧
⑨
􀃊􀁉􀁒
􀃊􀁉􀁓
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合同条款作出裁决。
（二）公平善意原则下适用国际商事惯例

在国际商会第 ３５４０ 号案件———“法国企业诉南

斯拉夫分包商案”中，根据特许权合同中的仲裁条

款，双方争议应当诉诸仲裁，并按照友好仲裁程序解

决，但合同并未明确究竟应按照何种实体法规则解

决争议。 仲裁庭先行考虑的问题是究竟何种法律可

作为裁决依据，鉴于争议双方在实体法的选择上存

在严重冲突，因此仲裁庭将适用其认为适当的规则

解决争议。 在检视合同和争议的实际情况后，仲裁

庭认为应当适用国际商事惯例。 同时，仲裁庭认为：
“应当更为审慎地行使权力，并采取措施维护各方当

事人的合法权利。 因为仲裁员已被给予机会将公平

善意原则置于法律的严格性之上，根据他们的良心

作出公平的裁决。”①并且，在国际商会第 １９６２７ 号

案件———“益美控股公司等诉分销商案”中，根据当

事方订立的分销协议，争议应按照国际商事惯例、以
公平善意原则裁决，不得适用任何国家法律。 因此，
仲裁员在裁决说理过程中，大量援引国际统一私法

协会发布的《国际商事合同通则》，并反复衡量是否

符合公平善意原则。②

如果适用国际商事惯例进行友好仲裁违反公平

善意原则，则不予适用。 正如《国际商会法国工作组

的友好仲裁报告》所指出的那样，一旦国际商事惯例

等不符合公平善意原则，仲裁庭可在裁判中对之进

行纠正、解释，使之符合公平善意原则。 如果当事人

有更加符合公平善意原则的合同条款可供参照，仲
裁庭亦可不适用国际商事惯例，直接适用合同条款。

（三）公平善意原则下适用合同条款

如果合同条款符合公平善意原则，即便不符合

法律规定，仲裁员仍可直接适用合同条款仲裁。 典

型案例如“加利福尼亚希姆普纳能源有限责任公司

诉印度尼西亚国家电力公司案”。③ 在该案中，仲裁

员指出，在适用严格的法律规则“不符合本合同的精

神和双方的潜在意图”的情况下，只要仲裁员努力按

照合同的真实意思表示解释，就无需适用法律。 同

样的，在“ ＩＩＧ 资本有限责任公司诉美国联邦银行

案”中，仲裁员主要依赖合同条款进行裁决，因其符

合公平善意原则。④

令人注意的是，如果合同条款不符合公平善意

原则，则不适用合同条款，而应由仲裁庭依据公平善

意原则进行自由裁量。 例如，在国际商会第 １９６２７
号案件———“益美控股公司等诉分销商案”中，仲裁

庭即曾考虑纠正由合同条款导致的双方权利义务的

失衡，如果确有必要，将依照公平善意原则进行平

衡。⑤ 法国学者伊曼诺尔·盖拉德对此作出解释，
对于国际商事友好仲裁，由于仲裁员有权在他们认

为适用的实质性规则可能导致不公平结果的情况下

不适用这些规则，因此，根据同样的推理逻辑，他们

也可以决定不适用使得合同条款具有约束力的规

则，进而不适用合同条款。⑥ 但值得一提的是，仲裁

员对合同的修正应遵循必要限度，不可在当事方没

有预见甚至不同意的情况下创设新的义务，甚至改

变当事方权利义务的根本结构，这显然不是诉诸仲

裁寻求公正裁决的国际商事主体希望看到的。⑦

　 　 三、中国自贸区开展国际商事友好仲裁
的现状与问题
　 　 中国自贸区已对国际商事友好仲裁进行了探索

和尝试，但在现实中，尚存部分问题，亟待解决。
（一）中国自贸区开展国际商事友好仲裁的

现状

考察自贸区的地方立法，无论是自贸区条例抑

或是管理办法等，均未规定国际商事友好仲裁。 只

有上海自贸区、辽宁自贸区、江苏自贸区从仲裁规则

层面将国际商事友好仲裁纳入其中。 除此之外，中
国部分地区仲裁机构的仲裁规则亦规定了国际商事

友好仲裁，如北京、厦门、长沙、广州、南京，这些地区

均设有自贸区，国际商事友好仲裁自然适用于这些

自贸区。
１．自贸区仲裁规则以及部分地区仲裁机构仲裁

规则已有国际商事友好仲裁表述

自贸区的仲裁规则及部分地区仲裁机构仲裁规

则认可的国际商事友好仲裁，分为两种情形。

①
②
③
④
⑤
⑥

⑦
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Ｈｉｍｐｕｒｎａ Ｃａｌｉｆｏｒｎｉａ Ｅｎｅｒｇｙ Ｌｔｄ． ｖ． ＰＴ． （Ｐｅｒｓｅｒｏ） Ｐｅｒｕｓａｈａａｎ Ｌｉｓｔｒｕｉｋ Ｎｅｇａｒａ，Ｆｉｎａｌ Ａｗａｒｄ，４ Ｍａｙ １９９９．
ＩＩＧ Ｃａｐｉｔａｌ ＬＬＣ ｖ． Ｒｅｐｕｂｌｉｃ Ｆｅｄｅｒａｌ Ｂａｎｋ，ＩＣＣ Ｃａｓｅ Ｎｏ． １６１１７，２ Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ ２０１０．
ＡＣＭＥ Ｈｏｌｄｉｎｇ ｅｔ ａｌ． ｖ． Ｄｉｓｔｒｉｂｕｔｏｒ，ＩＣＣ Ｃａｓｅ Ｎｏ． １９６２７，Ｄｅｃｅｍｂｅｒ ２０１９．
Ｎｏｂｕｍｉｃｈｉ Ｔｅｒａｍｕｒａ，Ｅｘ Ａｅｑｕｏ ｅｔ Ｂｏｎｏ ａｓ ａ Ｒｅｓｐｏｎｓｅ ｔｏ ｔｈｅ ‘Ｏｖｅｒ⁃Ｊｕｄｉｃｉａｌｉｓａｔｉｏｎ’ ｏｆ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｋｌｕｗｅｒ Ｌａｗ Ｉｎｔｅｒｎａ⁃

ｔｉｏｎａｌ，２０２０，ｐ．６２⁃６３．
Ｅｄｏｕａｒｄ Ｂｅｒｔｒａｎｄ，Ｆｒｏｍ Ａ ｔｏ Ｂ：Ａ Ｓｔｅｐ Ｆｏｒｗａｒｄ ｔｏ ａ Ｍｅｔｈｏｄｏｌｏｇｙ ｏｆ Ａｍｉａｂｌｅ Ｃｏｍｐｏｓｉｔｉｏｎ，Ｒｏｍａｎｉａｎ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｊｏｕｒｎａｌ ／ Ｒｅｖｉｓｔａ Ｒｏｍａｎａ ｄｅ Ａｒ⁃

ｂｉｔｒａｊ，Ｖｏｌ．８：６９，ｐ．７２⁃７３（２０１４） ．
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第一种情形是直接使用“友好仲裁”的表述，亦
明确了“依公平善意原则仲裁”的原则。 如《中国

（上海）自由贸易试验区仲裁规则》第 ５６ 条、《中国

（辽宁）自由贸易试验区仲裁规则》第 ５４ 条、《长沙

仲裁委员会仲裁规则》第 ７６ 条、《广州仲裁委员会仲

裁规则》 第 １２５ 条、 《上海仲裁委员会仲裁规则》
第 ５１ 条。

第二种情形是虽未直接使用“友好仲裁”的表

述，但明确了“依公平善意原则仲裁”的原则。 如

《中国（江苏）自贸区仲裁规则》第 ９５ 条、《北京仲裁

委员会仲裁规则》第 ６９ 条、《南京仲裁委员会仲裁规

则》第 ７０ 条、《厦门仲裁委员会仲裁规则》第 ３４ 条。
上述仲裁规则虽未直接规定“友好仲裁”的称谓，但
实际上已经认可了友好仲裁。 例如，北京仲裁委员

会的官网明确在国际商事案件中可以进行友好

仲裁。
２．自贸区仲裁规则以及部分地区仲裁机构仲裁

规则的国际商事友好仲裁裁决依据

前文述及，《国际商会法国工作组的友好仲裁报

告》的国际商事友好仲裁裁决依据可分为三个部分：
第一，公平善意原则下适用法律；第二，公平善意原

则下适用国际商事惯例；第三，公平善意原则下适用

合同条款。 受此影响，中国自贸区仲裁规则及部分

地区仲裁机构仲裁规则亦有类似规定。
首先，适用国际商事惯例。 一是无论何种情况

均应考虑国际商事惯例。 如《中国（江苏）自贸区仲

裁规则》第 ９５ 条、《南京仲裁委员会仲裁规则》第 ７０
条、《北京仲裁委员会仲裁规则》第 ６９ 条以及《长沙

仲裁委员会仲裁规则》第 １００ 条。 从条款表述上看，
仲裁庭对于国际商事惯例与法律并无必然的适用上

的先后顺序，而是任何情况下，均可考虑国际商事惯

例的适用。 此种规定与《示范法》类似，均明确可以

不依照法律而依照国际商事惯例仲裁。 二是并未提

及如何适用国际商事惯例。 例如《中国（上海）自由

贸易试验区仲裁规则》 《中国（辽宁）自由贸易试验

区仲裁规则》以及《厦门仲裁委员会仲裁规则》等。
其次，适用合同条款。 如《中国（江苏）自贸区

仲裁规则》第 ９５ 条、《南京仲裁委员会仲裁规则》
第 ７０ 条、《北京仲裁委员会仲裁规则》第 ６９ 条以及

《长沙仲裁委员会仲裁规则》第 １００ 条均沿用了《示
范法》第 ２８ 条第 ４ 款的体例，即无论何种情况均应

考虑合同条款。 但《中国（上海）自由贸易试验区仲

裁规则》《中国（辽宁）自由贸易试验区仲裁规则》
《厦门仲裁委员会仲裁规则》则并未对此进行规定。

最后，无论适用何种依据，均应符合公平善意原

则。 前文已述，《中国（上海）自由贸易试验区仲裁

规则》第 ５６ 条、《中国（辽宁）自由贸易试验区仲裁

规则》第 ５４ 条、《长沙仲裁委员会仲裁规则》第 ７６
条、《广州仲裁委员会仲裁规则》第 １２５ 条以及《中
国（江苏）自贸区仲裁规则》第 ９５ 条、《北京仲裁委

员会仲裁规则》第 ６９ 条、《南京仲裁委员会仲裁规

则》第 ７０ 条、《厦门仲裁委员会仲裁规则》第 ３４ 条等

均明确了“依公平善意原则仲裁”这一内容。 由此

可知，无论如何，友好仲裁均应符合公平善意原则这

一规定已经得到普遍认可。
３．自贸区开展国际商事友好仲裁的现实需要

中国自贸区开展国际商事友好仲裁的现实需要

在于一方面顺应了商事纠纷国际化发展趋势，另一

方面顺应了商事纠纷多元化发展趋势。
首先，国际商事友好仲裁顺应了自贸区的商事

纠纷国际化发展趋势。 据统计，２０２１ 年，自贸区虽

面积不到全国面积的千分之四，但作为经济发展的

高地，在对外贸易规模层面却占全国比重的 １６．５％，
而且，其实际使用外资占比达到 １８．１％。① 国际商事

交易的繁荣，亦导致商事纠纷数量迅速增长。 以上

海市浦东新区法院为例，２０１４ 至 ２０２０ 年间，所受理

的自贸区内涉外民商事纠纷案件数目持续增长。②

《中国国际商事仲裁年度报告（２０２０—２０２１）》亦显

示，中国国际经济贸易仲裁委员会 ２０２０ 年度受理的

案件数量同比增长 ８．５％，案件国际化因素明显增

强。③ 国际商事主体诉诸仲裁的原因是希冀通过公

平、中立、高效的争议解决方式解决争议，国际商事

友好仲裁具备此种优势。 正因如此，国际商事友好

仲裁作为与国际接轨的争议解决方式，得到了法国、
意大利、瑞士、德国等国家的普遍认可，对该制度进

一步完善与施行，有益于为自贸区的国际商事争议

的解决提供有力的司法保障。

①

②

③

参见《第二届中国自由贸易试验区发展论坛举行 建言献策谋发展》，载中新网 ２０２１ 年 １０ 月 ２７ 日，ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｗｗｗ．ｃｈｉｎａｎｅｗｓ．ｃｏｍ．ｃｎ ／ ｍ ／
ｃｊ ／ ２０２１ ／ １０⁃２７ ／ ９５９６５９５．ｓｈｔｍｌ？ ｆ ＝ｑｂａｐｐ。

参见浦东新区人民法院自贸区法庭课题组：《上海自由贸易试验区涉外商事纠纷多元解决机制研究》，载上海市司法局网站 ２０２０ 年
１１ 月 ２５ 日，ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｓｆｊ．ｓｈ．ｇｏｖ．ｃｎ ／ ｑｍｙｆｚｓ＿ｆｚｙｊｃｇ ／ ２０２０１１２５ ／ ２ｄｃ６１３５ａｅ１４７４７８ｃａｄｆ８ｄｆ０ｄ１３ｅ９８１５ｆ．ｈｔｍｌ。

参见中国国际商事仲裁委员会：《中国国际商事仲裁年度报告（２０２０—２０２１）》，载中国国际经济贸易仲裁委员会网站，ｈｔｔｐ： ／ ／ ｗｗｗ．
ｃｉｅｔａｃ．ｏｒｇ．ｃｎ ／ ｉｎｄｅｘ．ｐｈｐ？ ｍ＝Ａｒｔｉｃｌｅ＆ ａ＝ ｓｈｏｗ＆ｉｄ＝ １８０９１。
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其次，国际商事友好仲裁顺应了自贸区的国际

商事纠纷多元化发展趋势。 以上海市浦东新区法院

２０１３ 至 ２０１７ 年间所受理的自贸区涉外民商事案件

为例，整体呈现纠纷多元化趋势，结构类型存在显著

变化。① 值得一提的是，国际商事友好仲裁在处理

多元、新型争议时具备独特优势。 寺村信一指出，当
法律难以追及实践发展脚步时，国际商事友好仲裁

将成为保障当事人权益的有力工具。② 例如，区块

链技术（如智能合约）和人工智能等数字化手段的

发展日新月异，但法律在规制此种高新技术时的滞

后性已经在仲裁领域初露倪端。③ 有鉴于此，面对

此类多元化、新型纠纷，国际商事友好仲裁无需严守

法律，使得能够在处理纠纷时形成当事人认可的、巧
妙的公平。

（二）中国自贸区开展国际商事友好仲裁存在

的问题

国际商事友好仲裁属于舶来品，在中国自贸区

的实践尚处初期，面临着以下难题：第一，缺乏立法

支持。 不仅《中华人民共和国仲裁法》 （简称《仲裁

法》）第 ７ 条对国际商事友好仲裁进行了否定，且自

贸区地方立法亦未对其进行规定。 第二，公平善意

原则的定义模糊。 第三，公平善意原则的具体标准

并不明确。 第四，法院如何对国际商事友好仲裁裁

决进行司法审查亦不明确。 虽然上海市第二中级人

民法院出台了相关意见对国际商事友好仲裁裁决的

司法审查进行规定，但并未明确如何运用公共政策

这一关键问题。 至于其他自贸区，则根本缺乏此类

规定。
１．缺乏立法的支持

虽然上海自贸区等的仲裁规则陆续规定了国际

商事友好仲裁，但在立法层面，无论是上位法———
《仲裁法》，还是自贸区的地方立法，均未明确这一

特殊的仲裁形式。
首先，上位法《仲裁法》第 ７ 条排除了国际商事

友好仲裁的合法性。 根据《仲裁法》第 ７ 条，仲裁裁

决的作出必须符合两个要件：一是根据事实，二是符

合法律规定。 如前所述，国际商事友好仲裁的要旨

在于：可以脱离立法的束缚，依据国际商事惯例或者

合同条款进行裁断，这显然与《仲裁法》第 ７ 条中的

第二个要件有所冲突。
其次，作为上位法的《仲裁法》 相关规定的缺

失，④导致作为下位法的自贸区地方立法或规章等

亦难以规制国际商事友好仲裁。 究其原因，根据法

的效力位阶理论和《中华人民共和国立法法》（简称

《立法法》），上位法是下位法的依据和本源，其效力

高于下位法。 正如凯尔森所言，法律秩序是一个规

范体系，下位法规范效力的理由始终是另一个规范，
即上位法，而不是一个事实。 并且，上位法作为规范

体系中的效力源泉，构成了组成一个法律秩序的不

同规范之间的纽带。⑤ 由此可见，在缺失上位法的

前提下，下位法想要逾越上位法，另行规定国际商事

友好仲裁的做法是根本行不通的。 退一步讲，即使

根据《立法法》第 １６ 条，全国人民代表大会及其常务

委员会可以授权下位法突破上位法的部分规定，且这

一做法已不乏先例，但细予考察，目前中国的自贸区

地方立法或规章并未获得此类授权，也就是说，《仲裁

法》依然适用于所有自贸区。 有的自贸区地方立法仅

仅授权自贸区仲裁机构制定适应自贸区特点的仲裁

规则，如《中国（辽宁）自由贸易试验区条例》第 ６０ 条，
或仅授权仲裁机构借鉴国际通行规则，如《中国（江
苏）自由贸易试验区条例》第 ６７ 条、《中国（福建）自
由贸易试验区条例》第 ６４ 条。 还有的立法一方面强

调以法律法规作为裁决依据，另一方面规定“并借鉴”
国际商事惯例，这与国际商事友好仲裁可不适用法

律、适用国际商事惯例的裁决依据相背离，例如《中国

（上海）自由贸易试验区条例》第 ５６ 条与《中国（广
东）自由贸易试验区条例》第 ７９ 条。

这直接导致了一个严重的问题：自贸区在缺失

上位法或下位法的情形下，采取了“迂回策略”，不
得不依赖仲裁规则以推行国际商事友好仲裁。 但这

一做法符合法理吗？ 答案当然是否定的。 一方面，
《仲裁法》之所以不可缺失，是因为其对于境内发生

的仲裁活动具备普遍的管辖效力，是仲裁规则的效

力源泉。 众所周知，《仲裁法》规定了受案范围、仲
裁协议的效力、一裁终局、仲裁委员会和仲裁协会的

①

②

③

④
⑤

参见浦东新区人民法院自贸区法庭课题组：《上海自由贸易试验区涉外商事纠纷多元解决机制研究》，载上海市司法局网站 ２０２０ 年
１１ 月 ２５ 日，ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｓｆｊ．ｓｈ．ｇｏｖ．ｃｎ ／ ｑｍｙｆｚｓ＿ｆｚｙｊｃｇ ／ ２０２０１１２５ ／ ２ｄｃ６１３５ａｅ１４７４７８ｃａｄｆ８ｄｆ０ｄ１３ｅ９８１５ｆ．ｈｔｍｌ。

Ｎｏｂｕｍｉｃｈｉ Ｔｅｒａｍｕｒａ，Ｅｘ Ａｅｑｕｏ ｅｔ Ｂｏｎｏ ａｓ ａ Ｒｅｓｐｏｎｓｅ ｔｏ ｔｈｅ ‘Ｏｖｅｒ⁃Ｊｕｄｉｃｉａｌｉｓａｔｉｏｎ’ ｏｆ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｋｌｕｗｅｒ Ｌａｗ Ｉｎｔｅｒｎａ⁃
ｔｉｏｎａｌ，２０２０，ｐ．１８６．

Ｎｏｂｕｍｉｃｈｉ Ｔｅｒａｍｕｒａ，Ｅｘ Ａｅｑｕｏ ｅｔ Ｂｏｎｏ ａｓ ａ Ｒｅｓｐｏｎｓｅ ｔｏ ｔｈｅ ‘Ｏｖｅｒ⁃Ｊｕｄｉｃｉａｌｉｓａｔｉｏｎ’ ｏｆ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｋｌｕｗｅｒ Ｌａｗ Ｉｎｔｅｒｎａ⁃
ｔｉｏｎａｌ，２０２０，ｐ．１８６．

根据《立法法》第 １１ 条第 １０ 款，对于仲裁基本制度，必须由全国人民代表大会及其常务委员会制定法律。
参见［奥］凯尔森：《法与国家的一般理论》，沈宗灵译，商务印书馆 ２０１３ 年版，第 １７３⁃１７５ 页。
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组建、仲裁员的资质、仲裁协议的内容、仲裁程序和

仲裁庭的组成、开庭和裁决、申请撤销裁决和执行等

事项的基本原则和法律框架；而仲裁规则在受案范

围、仲裁协议的效力、一裁终局、仲裁委员会和仲裁

协会的组建、仲裁员的资质、仲裁协议的内容、仲裁

程序和仲裁庭的组成、开庭和裁决等方面细化了《仲
裁法》的规定，并结合了本机构的自身特点。 对于裁

决的撤销和执行问题，仲裁规则往往并不涉及。 另

一方面，仲裁规则均应服从《仲裁法》。 对于《仲裁

法》与仲裁规则而言，《仲裁法》一方面允许当事人

通过意思自治对仲裁规则进行选择，并且对于适用

的仲裁规则予以支持、补充，①但另一方面，《仲裁

法》对仲裁规则亦起到规制与监督作用。② 仲裁规

则本质上等同于获得《仲裁法》认可的契约，仅对局

部的仲裁机构有效，当事人可根据意思自治原则自

由地选择仲裁机构和仲裁规则。③ 但无论如何，仲
裁规则不得违反《仲裁法》的强制性规范。

基于此，仲裁规则只不过是对《仲裁法》的拾遗

补缺，而不是对《仲裁法》的突破或超越。 为此，一
方面，中国应以《仲裁法》修订为契机，设置国际商

事友好仲裁的专门条款。 ２０２１ 年 ７ 月 ３０ 日，司法部

发布《中华人民共和国仲裁法（修订） （征求意见

稿）》，借此契机，建议修订《仲裁法》中的涉外仲裁

特别规定，借鉴《示范法》第 ２８ 条第 ３ 款，设置国际

商事友好仲裁的专门条款。 另一方面，有必要完善

自贸区地方立法或规章，为自贸区国际商事友好仲

裁提供支持。
２．公平善意原则的定义较为模糊

国际社会尚未明确权威、统一的公平善意原则

的定义。 正如联合国贸易和发展会议前顾问凯瑟

琳·蒂提所言，“在如此长的时间里，很少有法律概

念能够产生持续激烈的争论，但公平善意原则跨越

了一个时代，其既是寻求正义的火炬，又滋生分

歧”。④ 国际法院曾希冀公平善意原则成为解决国

际争端的利器，但实际上，由于国际公法领域对于公

平善意原则的运用往往掺杂颇多政治因素，致使此

种愿望落空。⑤ 即便是在国际商事仲裁领域，仍罕

有学者对公平善意原则进行深度解读。 例如，法国

学者勒巴尔贝·诺伊特曾对公平善意原则进行解

释，即适用理性、效用、和平、道德等标准。⑥ 不过，
类似上述观点仍然缺乏深切的挖掘。 相较于依法仲

裁，国际商事友好仲裁的自由裁量权尤其引发担忧，
法国学者艾曼纽尔·维拉德指出：“如果仲裁员对于

什么是公平善意的看法压倒了仲裁所追求的正义价

值时，友好仲裁将变得极其危险。”⑦因此，有必要厘

清究竟何为公平善意原则，进而为中国国际商事友

好仲裁的实践提供指引。
３．公平善意原则的具体标准尚未确立

中国国际商事友好仲裁的实践案例十分稀少，
尤其是自贸区成立以来并无国际商事友好仲裁的案

例产生。 在中国国际商事友好仲裁的实践案例中最

具代表性的为 １９８８ 年 ３ 月 ９ 日中国国际贸易促进

委员会对外经济贸易仲裁委员会仲裁的“旅行车合

同交货争议案”。 但该案年代久远且仅为昙花一现，
仲裁员亦并未对公平善意原则进行充分解释与说

理。 这体现了仲裁实践中国际商事友好仲裁公平善

意原则具体标准的缺失。
在“旅行车合同交货争议案”中，申诉人（买方）

与被诉人（卖方）签订了一份买卖旅行车的合同，合
同是由申诉人的委托人与被诉人谈妥后委托申诉人

与被诉人签约成交的。 委托人在合同订立之前曾承

诺以 ５０ 万港元作为合同的差价补给被诉人，以便通

过降低旅行车的合同价格使合同能够获得当局的核

准。 合同签订之后，申诉人开出了信用证，但被诉人

没有收到 ５０ 万港元的差额，因此没有交货。 申诉人

要求被诉人支付合同总金额 ２０％的罚款。 仲裁庭认

定这是一笔不正常的交易，根据实事求是和公平合

理的原则，对申诉人提出的赔偿要求，不能予以支

持。⑧ 在该案中，仲裁员根据事实，认为因合同条款

的规定导致不正常交易的发生，以致于出现了显著

的不公，最终仅依靠事实与公平合理原则作出裁决。
但十分遗憾的是，仲裁员并未进行十分细致的说理，

①
②
③
④
⑤
⑥

⑦

⑧

参见赵秀文：《国际商事仲裁法原理与案例教程》，法律出版社 ２０１０ 年版，第 １７９⁃１８１ 页。
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Ｊｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．２００８：６３５，ｐ．６３９（２００８） ．
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（２００８） ．
参见中国国际经济贸易仲裁委员会编：《中国国际经济贸易仲裁裁决书选编 １９６３—１９８８》，中国人民大学出版社 １９９３ 年版，第 １４８⁃１５１ 页。
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亦未对公平合理原则的具体标准进行解释。
基于此，有必要明确何为公平善意原则的具体

标准。 法国学者爱德华·伯特兰指出，在国际商事

友好仲裁中，虽然仲裁员享有自由裁量权，但亦应避

免出现裁决所依据的标准差异过大的情况。① 凯瑟

琳·蒂提亦指出，虽然公平善意原则提供了更可塑

的框架，但有必要采取一种一致的方式，以同样的方

式处理同样的案件，进而实现平等。②

４．如何进行司法审查

在司法审查过程中，审查国际商事友好仲裁裁

决是否违反公共政策是关键要素，但如何界定公共

政策、如何运用公共政策对国际商事友好仲裁裁决

进行司法审查却并不清楚。
首先，是否违反公共政策是对国际商事友好仲

裁裁决进行司法审查的关键要素。 国际商事仲裁裁

决司法审查指的是内国法院对国际商事仲裁裁决依

法作出的法律影响和控制。③ 审查的原则在于维系

仲裁意思自治与司法干预的平衡。④ 一方面，如果

法院对仲裁裁决采取过激的审查方式，将变相鼓励

败方到法院碰运气，导致仲裁仅仅成为司法审查的

前奏，进而丧失其高效的优势。⑤ 另一方面，仲裁不

可完全脱离法院的司法审查。 原因在于，仲裁需要

法院的力量与协助，且法院有义务确保仲裁不会被

用于不公正的目的。⑥ 基于此逻辑，针对国际商事

友好仲裁裁决的司法审查的审查事项被严格限定，
包括仲裁协议的有效性、仲裁是否符合正当程序、仲
裁庭的组成或仲裁程序是否符合仲裁规则、仲裁庭

是否越权仲裁，以及裁决是否违反公共政策五方面

因素。 上海市二中院亦出台了相关意见对此进行规

定，⑦但其内容较为笼统抽象，且仅强调了仲裁协议

的有效性与仲裁裁决是否符合仲裁规则两方面因

素。 实际上，在前述审查事项中，最值得重视的是仲

裁裁决是否违反公共政策这一要素。 美国学者劳伦

斯·基弗、日本学者寺村信一、英国学者 Ｒ．Ｈ．克里

斯蒂、法国学者艾曼纽尔·维拉德等均重点强调国

际商事友好仲裁裁决是否违反公共政策这一事

项。⑧ 究其原因，对于国际商事友好仲裁而言，仲裁

协议的有效性、仲裁庭的组成或仲裁程序是否符合

仲裁规则、仲裁庭是否越权仲裁等均易于判断，唯有

是否符合公共政策这一审查事项，因公共政策本身

即缺乏统一的界定标准，并且公平善意原则亦缺乏

明确指引，仲裁员的高度自由裁量权会引发对仲裁

裁决违反公共政策的担忧。
其次，公共政策尚无准确、权威的定义。 这关系

到国际商事友好仲裁裁决违背公共政策的衡量尺

度。 国际商事仲裁的意思自治必须以公共政策为底

线，公共政策犹如一面盾牌，捍卫国内良好、普遍的

道德观念，根深蒂固的伦理传统和基本的正义原则

等。⑨ 西班牙学者贾维尔·加西亚·德恩特里亚指

出：“公共政策将保护某些价值的神圣性以及正义和

道德的最低标准。”􀃊􀁉􀁒但如果对其概念进一步细化，
则十分困难。 个中缘由在于公共政策的概念不仅国

与国之间的差别甚大，并且即便是同一国家，不同的

历史时期对公共政策的看法亦并不一致，因此，无论

是国际层面抑或是国内层面，均无法进行精准的定

义，公共政策甚至被称为法学领域最难以捉摸和分

歧最大的概念之一。􀃊􀁉􀁓

最后，对于国际商事友好仲裁裁决，应当如何衡

量其是否违背了公共政策呢？ 相较于依法仲裁，国

①
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⑥
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􀃊􀁉􀁓
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际商事友好仲裁裁决的作出必须符合公平善意原

则，但目前缺乏对公平善意原则的明确指引，这似乎

意味着裁决危及公共政策的风险更高。 对于法院而

言，如何对国际商事友好仲裁裁决进行司法审查，是
十分关键的问题。

　 　 四、中国自贸区开展国际商事友好仲裁
的对策
　 　 为解决前述存在的问题，建议从以下四个方面

着手。 第一，修订《仲裁法》，增设国际商事友好仲

裁专门条款，并对自贸区内的地方立法、规章予以修

订。 第二，仲裁实践中厘清公平善意原则的定义。
第三，仲裁实践中明确公平善意原则的具体标准。
第四，法院准确运用公共政策。

（一）完善国际商事友好仲裁立法或规章

建议从两个维度对国际商事友好仲裁进行完

善，即修订《仲裁法》，并对自贸区的地方立法或规

章进行完善。
１．修订《仲裁法》
建议于《仲裁法》涉外仲裁章节中专门增设国

际商事友好仲裁条款，与总则第 ７ 条形成特别规定

与一般规定的效力。
基于此，应借鉴《示范法》第 ２８ 条第 ４ 款，增设

如下条款：“只有获得当事人明确授权，仲裁庭才可

按公平善意原则或友好仲裁方式作出裁决。”藉此为

自贸区地方立法或规章以及仲裁规则提供法律

依据。
２．修订自贸区地方立法或规章

建议修订自贸区地方立法或规章，细化、实施

《仲裁法》对国际商事友好仲裁的规定。 例如对于

仲裁员的选定问题，鉴于国际商事友好仲裁裁决依

据的特殊性，其对于仲裁员的要求无疑更高，应当鼓

励仲裁机构选定资质优良、专业能力过硬的仲裁员

队伍作为推荐名册，同时尊重当事人意思自治的选

择，允许其在推荐名册之外选任仲裁员。 再如，对于

国际商事惯例的适用问题，鼓励仲裁机构适用国际

商事惯例裁判案件，在国际商事惯例更为符合公平

善意原则时，甚至可优于法律适用。
（二）明确公平善意原则的定义

亚里士多德在《尼各马可伦理学》一书中指出：

“公平有时并非法律的公正，而是对于法律公正的修

正。 法律的普遍性有时无法顾全所有情况，存在错

误的可能性……当普遍适用法律出现了个别的特殊

情况时，适当的做法是纠正立法普遍性造成的疏漏。
因此，非法律的公正，或许在某些情况下较法律的公

正更有优势。”①解读他的观点，笔者认为，所谓“普
遍性”与“个别的特殊情况”对应的是全体民众与弱

势群体，法律的公正在于兼顾各方利益的平衡，有时

忽视弱势群体的特殊诉求，实现的不是真正意义上

的公正，在此种情形下，道德公正等非法律的公正或

许较之法律公正更有优势，更加利于实现资源分配

的公平。
亚里士多德的观点得到了后世的传承。 首先，

从哲学层面来看，中世纪哲学家托马斯·阿奎那在

亚里士多德的论述基础上，将公平的价值进一步廓

清，即将规范的公平与自然正义价值如“仁慈” “人
道主义美德”“明爱”等连结。② 此外，近代著名哲学

家罗尔斯在其著作《正义论》中对于公正进行了论

述，罗尔斯对于公平的本质的阐述与亚里士多德的

论述同出一辙。 罗尔斯运用著名的正义二原则阐释

公平的本质，即“权利平等自由原则”与“社会与经

济利益分配原则”。 其中，“社会与经济利益分配原

则”指出，社会与经济利益的分配，应当兼顾最少受

惠者的最大利益。③ 其次，从法学层面来看，凯瑟

琳·蒂提指出：“公平于国际法中的作用一方面是纠

正正义、补充正义，指的是在法律规则缺失、显著不

公时，追逐个案正义价值的作用。 另一方面则彰显

了分配的正义，指的是社会资源的分配、利益与负担

的分配，实现一种类似于代际公平的正义。”④日本

学者寺村信一指出：“虽然国际商事友好仲裁不可避

免地需在裁决中确定胜者，但公平善意的理念不是

要确定某件事是绝对正确还是错误，而是要决定各

方之间的优势与劣势分配，因此仲裁庭必须在一定

程度上考量败者的利益。”⑤

综上所述，在国际商事友好仲裁中，公平善意原

则侧重对弱势群体的保护，注重于社会资源分配的

整体公正，即便是这种保护从表面上看似乎并不

公正。

①
②
③
④
⑤

参见［古希腊］亚里士多德：《尼各马可伦理学》，王旭凤、陈晓旭译，中国社会科学出版社 ２００７ 年版，第 ２２９ 页。
Ｃａｔｈａｒｉｎｅ Ｔｉｔｉ，Ｔｈｅ Ｆｕｎｃｔｉｏｎ ｏｆ Ｅｑｕｉｔｙ ｉｎ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ，Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ，２０２１，ｐ．２３．
参见［美］约翰·罗尔斯：《正义论》，何怀宏、何包钢、廖申白译，中国社会科学出版社 ２００９ 年版，第 ６ 页。
Ｃａｔｈａｒｉｎｅ Ｔｉｔｉ，Ｔｈｅ Ｆｕｎｃｔｉｏｎ ｏｆ Ｅｑｕｉｔｙ ｉｎ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ，Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ，２０２１，ｐ．１２．
Ｎｏｂｕｍｉｃｈｉ Ｔｅｒａｍｕｒａ，Ｅｘ Ａｅｑｕｏ ｅｔ Ｂｏｎｏ ａｓ ａ Ｒｅｓｐｏｎｓｅ ｔｏ ｔｈｅ ‘Ｏｖｅｒ⁃Ｊｕｄｉｃｉａｌｉｓａｔｉｏｎ’ ｏｆ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｋｌｕｗｅｒ Ｌａｗ Ｉｎｔｅｒｎａ⁃

ｔｉｏｎａｌ，２０２０，ｐ．１７８⁃１７９．
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（三）明确公平善意原则的具体标准

有必要汲取《国际商会法国工作组的友好仲裁

报告》的合理标准，为仲裁员的自由裁量提供边界与

指引，借此防范仲裁员超越必要限度，甚至违背公共

政策的行为发生。
根据《国际商会法国工作组的友好仲裁报告》，

“为追求公平善意，经授权的仲裁庭可作出以下行

动：一是保护那些当事人，他们的意思表示可能不算

完善，但并非完全无效；二是处罚那些当事人，尽管

他们并非疏忽大意，但显然构成粗心大意，或者他们

尽管并未出于恶意，但显然过于循规蹈矩、墨守陈

规；三是当情形完全由一方控制时，采取措施以达到

公平；四是灵活、自由地调整时效，可以中止或中断

时效，甚至拒绝法律规定的时效；五是将赔偿范围扩

大到间接或不可预见的损失；六是如果法律并不完

全认可某一方所施行的减损行为时，考虑其所做的

努力；七是承认责任限制，即便所系法律行为是有缺

陷的且不符合责任限制的有关法律规则；八是在合

同履约困难的情况下，即便不符合不可抗力的法律

规则，也可视为不可抗力的情形；九是修改合同中规

定的违约利率。”①不过，上述列举并非是穷尽的，仲
裁庭完全可以根据自由裁量权加以判断并运用。

值得一提的是，在参考上述标准运用公平善意

原则时，为避免自由裁量超过必要限度，仲裁员有必

要进行充分论证与说理。 加拿大学者约翰·Ｅ．Ｃ．布
莱利指出：“公平善意原则的自由裁量将受到个人良

知、正义理念的影响。”②显然，此种过强的主观因素

将造成一定的不可预测性与风险。③ 美国学者威

廉·Ｗ．派克亦指出，对于仲裁员而言，争议的解决

不应根据仲裁员对于结果的倾向性或者兴趣，而是

应当根据争议的是非曲直。④ 既然如此，仲裁员有

必要在国际商事友好仲裁裁决中，明确运用公平善

意原则的逻辑进路，阐释如何运用公平善意原则实

现个案正义、保护弱势群体，藉此作出令当事人信服

的仲裁裁决。

（四）法院准确运用公共政策

为准确衡量国际商事友好仲裁裁决是否违反公

共政策，有必要廓清公共政策的内涵与外延，进而指

出实践中司法机关应当如何运用公共政策对国际商

事友好仲裁裁决进行司法审查。
１．廓清公共政策的内涵与外延

针对国际社会目前并无关于公共政策的统一、
权威的界定的现实，笔者认为，违反公共政策的内涵

可定义为，违反中国法律基本原则、侵犯中国国家主

权、危害社会公共安全、违反善良风俗等足以危及中

国根本社会公共利益的情形。 其中，必须涉及社会

上不特定的多数人利益，至于仲裁结果不公、涉及国

有资产、仲裁员并未正确理解法律等并不构成对中

国公共政策的违反。
至于外延，可以梳理中国最高人民法院对于下

级法院拒绝承认与执行仲裁裁决请示的复函，通过

肯定式列举与否定式列举方式廓清公共政策的

外延。⑤

第一，肯定式列举方法。 在 ２０１０ 年复函中，最
高人民法院将违反中国的公共政策的情形限于违背

中国基本法律制度，以及危及中国根本社会利益的

情形。⑥ 在 ２０１３ 年复函中，最高人民法院指出，违反

公共政策的情形，应当理解为违背中国法律基本原

则、侵害中国国家主权、危及社会公共安全、有违善

良风俗等足以危害中国的根本社会公共利益的

情形。⑦

第二，否定性列举方法。 对此，通过梳理最高人

民法院对于下级法院拒绝承认与执行仲裁裁决请示

的复函，可以归纳出以下情况下并不属于违反公共

政策的情形：一是仲裁结果显失公平；二是争议事项

的不可仲裁性；三是错误理解或适用法律；四是案件

涉及国有资产；五是案件涉及强制性法律规则。⑧

值得一提的是，对于公共政策的内涵与外延，应
当作出限缩性解释。 最高人民法院在两个复函中均

①

②

③
④
⑤
⑥
⑦
⑧

Ｅｄｏｕａｒｄ Ｂｅｒｔｒａｎｄ，Ａｍｉａｂｌｅ Ｃｏｍｐｏｓｉｔｉｏｎ：Ｒｅｐｏｒｔ ｏｆ ｔｈｅ ＩＣＣ Ｆｒａｎｃｅ Ｗｏｒｋｉｎｇ Ｇｒｏｕｐ，Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｂｕｓｉｎｅｓｓ Ｌａｗ Ｊｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．２００５：７５３，ｐ．７６２⁃７６３
（２００５） ．

Ｊｏｈｎ Ｅ． Ｃ． Ｂｒｉｅｒｌｅｙ，‘Ｅｑｕｉｔｙ ａｎｄ Ｇｏｏｄ Ｃｏｎｓｃｉｅｎｃｅ’ ａｎｄ Ａｍｉａｂｌｅ Ｃｏｍｐｏｓｉｔｉｏｎ ｉｎ Ｃａｎａｄｉａｎ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｌａｗ，Ｃａｎａｄｉａｎ Ｂｕｓｉｎｅｓｓ Ｌａｗ Ｊｏｕｒｎａｌ，Ｖｏｌ．
１９：４６１，ｐ．４６５（１９９１） ．

Ａｈｍｅｔ Ｃｅｍｉｌ Ｙｉｌｄｉｒｉｍ，Ａｍｉａｂｌｅ Ｃｏｍｐｏｓｉｔｉｏｎ ｉｎ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｓｔｕｄｉｅｓ，Ｖｏｌ．２４：３３，ｐ．３７（２０１４）．
Ｗｉｌｌｉａｍ Ｗ．Ｐａｒｋ，Ｒｅｃｔｉｔｕｄｅ ｉｎ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，Ｖｏｌ．２７：４７３，ｐ．４７５⁃４８０（２０１１） ．
参见何其生：《国际商事仲裁司法审查中的公共政策》，载《中国社会科学》２０１４ 年第 ７ 期，第 １４７⁃１４８ 页。
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明确了这一要旨，其目的在于避免对于公共政策的

滥用。① 此种谨慎态度符合国际通行做法，即合理

运用公共政策。 国际法协会发布的《关于公共政策

作为拒绝执行国际商事仲裁裁决的工具的临时报

告》指出，司法审查机构必须维系平衡，一方面，防止

裁决违反公共政策；另一方面，也应尊重仲裁裁决的

最终结果。② 总之，只有当仲裁裁决明显违反了一

国神圣不可侵犯的、不惜一切代价维护的社会公共

利益时，方能撤销、拒绝承认与执行仲裁裁决。
２．合理运用公共政策对国际商事友好仲裁裁决

进行司法审查

追根溯源，国际商事友好仲裁司法审查中最为

关键的要素即为裁决是否违反了公共政策。 相较于

其他仲裁形式，国际商事友好仲裁裁决的特殊性在

于其裁决依据的特殊性，根据前文总结的裁决依据，
仲裁员可在符合公平善意原则的前提下，在个案中

对法律、国际商事惯例以及合同条款的运用进行修

正，使裁决符合公平善意原则，甚至，仲裁员可仅依

赖公平善意原则作出裁决。 在此过程中，固然前述

已经明确了公平善意原则的定义与具体标准，但仍

需衡量是否违背了公共政策的底线，分为以下两种

情况。
第一，如果运用法律、国际商事惯例或合同条款

裁决符合公平善意原则，那么，可以按照惯常做法检

视裁决是否违反了公共政策。 此种情况下，法院对

于国际商事友好仲裁裁决是否违反公共政策的审查

与对其他形式的仲裁裁决的审查并无区别。
第二，如果在个案裁决中，按照公平善意原则对

法律、国际商事惯例或合同条款的运用进行了修正，
甚至仅运用公平善意原则作出裁决，此时仲裁裁决

的可预测性稍低，法院应当重点审查据此作出的仲

裁裁决是否违反了公共政策。 一方面，如果仲裁裁

决确系触碰了中国公共政策的底线，如侵犯中国国

家主权、危害社会公共安全、违反善良风俗等，可撤

销或不予承认与执行该国际商事友好仲裁裁决。 另

一方面，如果裁决仅涉及当事人之间的私益，而不涉

及社会上不特定的多数人的利益，如仅对利率、损害

赔偿范围修正，使诉讼时效中断、中止或延长，改变

不可抗力与责任限制的适用条件，以及存在其他对

合同关系进行平衡的举措，那么，不应当仅据此认定

裁决违反了公共政策。 即便上述修正违背了强制性

法律规则，但未必与公共政策相悖。 如最高人民法

院复函所述，法律强制性规定与公共政策并不是同

一概念。③

　 　 正如国际法协会发布的《关于公共政策拒绝执

行国际商事仲裁裁决的工具的临时报告》所指出的

那样，公共政策是一国最后的安全阀，仅在有可能违

反一国最基本的道德和正义概念时，法院方可以违

反公共政策为由拒绝执行外国仲裁裁决。④

五、结语

通盘致思，中国自贸区开展国际商事友好仲裁

的动因在于探索与国际接轨的争议解决途径，契合

商事纠纷国际化与多元化发展趋势。 笔者旨在探寻

国际商事友好仲裁的完善路径，从立法层面，建议修

订《仲裁法》，新增国际商事友好仲裁条款，化解国

际商事友好仲裁上位法缺失的症结，并修订自贸区

地方立法或规章，为国际商事友好仲裁提供更加具

体、可操作的下位法指引。 从实践层面，聚焦解决仲

裁实践中如何界定公平善意原则、厘清具体标准，以
及法院如何对国际商事友好仲裁裁决进行司法审查

三个问题。 在公平善意原则的定义界定方面，公平

善意原则侧重于保护弱势群体利益，注重于实现社

会资源分配的整体公正，即便是这种保护从表面上

看似乎并不公正。 在公平善意原则的具体标准方

面，可立足于中国实践，缕析域外先进经验，并借鉴

《国际商会法国工作组的友好仲裁报告》。 在对国

际商事友好仲裁裁决进行司法审查方面，鉴于公平

善意原则的运用可能会带来仲裁员的自由裁量边界

的扩张与裁决可预测性的下降，因此审查仲裁裁决

是否违背公共政策是关键问题。 有鉴于此，廓清公

共政策的内涵与外延，合理运用公共政策对国际商

事友好仲裁进行司法审查，有利于维系仲裁意思自

治与司法干预的有效平衡，防范司法审查工具的

滥用。

①

②

③
④

参见《最高人民法院关于韦斯顿瓦克公司申请承认与执行英国仲裁裁决案的请示的复函》（［２０１２］最高法民四他字第 １２ 号）、《最高
人民法院关于天津市高级人民法院就申请人帕尔默海运公司与被申请人中牧实业股份有限公司申请承认和执行外国仲裁裁决一案请示的复
函》（［２０１８］最高法民他 １４０ 号）。
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