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＊　本文为２０１４年辽宁省社会科学规划基金项目“非机构仲裁：辽宁司法体制改革的新路径探索”（项目编号：Ｌ１４ＤＦＸ０３３）的阶

段性成果。

①　《最高人民法院关于为自由贸易试验区建设提供司法保障的意见》（法发〔２０１６〕３４号）规定：“９．正确认定仲裁协议效力，规范

仲裁案件的司法审查。……在自贸试验区内注册的企业相互之间约定在内地特定地点、按照特定仲裁规则、由特定人员对有

关争议进行仲裁的，可以认定该仲裁协议有效。”

自由贸易试验区临时仲裁制度
构建路径＊

初北平　史　强

摘　要：２０１６年１２月３０日最高人民法院《关于为自由贸易试验区建设提供司法保

障的意见》中所提及的“三个特定”仲裁开启了“临时仲裁”制度在我国的尝试。但“临时仲

裁”制度在国内诸多自贸区的现实应用存在与现行法律冲突的重大障碍。因此，在效力实

现层面，应以未来《仲裁法》修改引入国际国内双轨制为临时仲裁合法化的远期路径，以全

国人大常委会对《仲裁法》进行释法为临时仲裁暂时清除阻碍为即期路径。通过建立现代

仲裁员组织实现仲裁员高度自律，通过制定示范自贸区临时仲裁规则以加快仲裁规则成

熟的速度，形成竞争合力。自贸区临时仲裁制度的提升则应以明确临时仲裁适用主体范

围、创新仲裁员的任职资格、赋予仲裁庭更为合理的权限、完善法院对仲裁庭的支持举措

为主要提升路径。
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第十三届全国人大立法规划中，《仲裁法》的修改被列为二类立法项目，《仲裁法》中“临时仲裁”
的接受问题一直是争议热点之一。近年来，国内呼吁接受“临时仲裁”的呼声日渐高涨。尤其是

２０１６年１２月３０日发布最高人民法院《关于为自由贸易试验区建设提供司法保障的意见》中所提
及的“三个特定”①仲裁更在一定程度上被解读为司法审判机关在一定范围内接受了“临时仲裁”。
本文即基于《仲裁法》修改的视角对自贸区临时仲裁制度的建构进行研究。
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一、自贸区“三特定”仲裁与《仲裁法》之冲突

在上海、广州、天津和福建四个自贸试验区（以下简称“自贸区”）陆续成立后，国务院２０１７年３
月３１日又批准成立辽宁、浙江、河南等七个自贸区。在２０１８年１０月１６日，国务院又正式启动了
海南自贸区。至此，我国共成立了１２个自贸试验区，形成了东中西协调、陆海统筹的新格局。为保
障和支持自贸区内实施的各项改革措施，最高人民法院于２０１６年１２月３０日发布《关于为自由贸
易试验区建设提供司法保障的意见》（以下简称“《意见》”）。该《意见》第四部分第９条规定，“在自
贸试验区内注册的企业相互之间约定在内地特定地点、按照特定仲裁规则、由特定人员对有关争议
进行仲裁的，可以认定该仲裁协议有效。人民法院认为该仲裁协议无效的，应报请上一级法院进行
审查。上级法院同意下级法院意见的，应将其审查意见呈报最高人民法院，待最高人民法院答复后
作出裁定。”学界和实务界对上述规定普遍解读为颇具争议的“临时仲裁”制度在自贸区内已经得到
突破①。尽管如此，虽然《意见》允许自贸区内企业之间约定以 “在内地特定地点、按照特定仲裁规
则、由特定仲裁人员”进行仲裁，但这类仲裁是否等同于临时仲裁（ａｄ　ｈｏｃ　ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ）尚不清晰。
因此，针对“三特定”而进行的仲裁制度创新的边界仍然需要廓清②。在我国《仲裁法》不承认境内
临时仲裁效力的情况下，如何才能解决自贸区临时仲裁纠纷解决机制与现行仲裁立法的冲突有待
立法层面有所适度突破。

（一）《意见》有限认可的临时仲裁与《仲裁法》之冲突
由于《意见》中第一个限制条件已经明确仲裁地为中国内地，则除非当事人另有约定，中国法仍

是“三特定”仲裁条款的准据法。在这种情况下，依据《仲裁法》第１６条第４项的规定，该类仲裁条
款如未约定明确的仲裁机构恐将被归于无效。这种情况只能通过改变自贸区所适用的仲裁法律来
实现，但这在我国现行立法权体系中存在着法律障碍。

１．现行授权国务院调整法律的方式不适用于仲裁法律

仲裁法律的适用是否可以通过《立法法》第１３条以全国人大（或其常委会）授权国务院暂时调
整相关法律的方式来解决？有观点提出，可参照《关于授权国务院在中国（上海）自由贸易试验区暂
时调整有关法律规定的行政审批的决定》的做法，由全国人大常委会授权国务院停止执行相关法律
（如《仲裁法》）的方式来消除临时仲裁制度在自贸区施行的法律障碍③。但从我国立法法律制度的
角度，这一方式可能也存着法律障碍：目前经全国人大授权国务院在自贸区内停止适用的法律并不
包括《仲裁法》。《立法法》第１３条本身的措辞④将此类授权的范围仅限于“行政管理等领域”，而
《仲裁法》显然不属于行政管理领域的法律，故是否可以通过《立法法》第１３条的授权规定来解决
《仲裁法》在自贸区的适用问题，恐待商榷。目前有学者也已经指出通过全国人大常委会以授权国
务院的方式来在自贸区内实施《立法法》第１３条可能存在与《宪法》条文和国家机关立法权限方面
相抵触的法律问题⑤。

２．地方性立法暂难满足建立自贸区临时仲裁的需要

自贸区是否可通过区域性立法解决与《仲裁法》的冲突？根据《中华人民共和国立法法》第８条
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张勇建、刘敬东、奚向阳、杨兴业：《关于为自由贸易试验区建设提供司法保障的意见的理解与适用》，《人民法院报》２０１７年１
月１８日，第００５版；见《关于成立自贸区临时仲裁专项研究课题小组的通知》，中国仲裁法学会网站，网址：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ａｒｂｉ－
ｔｒａｔｉｏｎ．ｏｒｇ．ｃｎ／ｉｍｐｏｒｔａｎｔ／１３３５．ｊｈｔｍｌ．，２０１７－０８－１６；另见《中国首部自贸区临时仲裁规则出炉：＜横琴自由贸易试验区临
时仲裁规则＞４月１５日起施行》，《珠海特区报》，２０１７年３月２４日，第００１版．
牛磊：《中国仲裁制度的重大突破—评〈最高院关于为自贸区建设提供司法保障的意见〉中仲裁问题新规定》，载于中伦律师事
务所网站，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｚｈｏｎｇｌｕｎ．ｃｏｍ／Ｃｏｎｔｅｎｔ／２０１７／０１－１１／２１１０３５４５５６．ｈｔｍｌ；２０１８－０８－１２．
张贤达：《我国自贸区临时仲裁制度的构建》，《国家检察官学院学报》２０１７年第３期。
《中华人民共和国立法法》第１３条：全国人民代表大会及其常务委员会可以根据改革发展的需要，决定就行政管理等领域的
特定事项授权在一定期限内在部分地方暂时调整或者暂时停止适用法律的部分规定。

李猛：《自贸区授权立法问题研究》，《甘肃政法学院学报》，２０１７年第２期。



规定，仲裁制度属于只能制定法律的事项。即使自贸区在未来成为拥有立法权的地方一级行政区
域，对于区内仲裁制度也需要通过全国人大及其常委会所制定的法律来规定，而其地方立法的权限
仅限于“为执行法律、行政法规的规定，需要根据本行政区域的实际情况作具体规定的事项”或“属
于地方性事务需要制定地方性法规的事项”。

故笔者认为，解决自贸区的“三个特定”仲裁与《仲裁法》的法律冲突需要从更高层面的立法加
以解决，如通过修改《仲裁法》来实现“三特定”仲裁的设想在自贸区的顺利实施。

（二）自贸区仲裁创新制度的现状反思
我国目前设立的十二个自贸区中已有四个制定了本区域的仲裁规则，并有自贸区率先制定出

自己的临时仲裁规则。在仲裁程序和制度方面，各自贸区做出了创新的尝试。但遁于现有《仲裁
法》的局限，自贸区仲裁规则的制度创新中仍面临问题。

首先，仲裁程序探索创新的背后仍存在现实的矛盾和质疑。以仲裁临时措施为例，虽《中国（上
海）自由贸易试验区仲裁规则》赋予了仲裁庭或紧急仲裁庭采取临时措施的决定权，但事实上对仲
裁地在中国的仲裁程序而言，法院仍然是临时措施唯一决定和执行机关。在临时仲裁尚未得到法
律认可的前提下，紧急仲裁员作出的临时措施命令仍缺乏法律基础；如果临时措施涉及境外执行，

则在不符合仲裁地法律支持的情况下，这类裁决目前在大多数国家都恐难以得到协助执行。

其次，现有仲裁规则仍无法解决临时仲裁制度的实施问题。作为我国首个“临时仲裁规则”的
尝试，《横琴自由贸易试验区临时仲裁规则》具有积极的意义。但“临时仲裁规则”在我国现行法律
背景下仍存在技术难点：其一，该“临时仲裁规则”中对于有效仲裁协议的构成条件不够明确。虽然
该仲裁规则不再要求包含选定的仲裁委员会，但该协议项下的临时仲裁仅指“国务院批准设立的自
由贸易试验区内注册的企业根据其相互之间的约定，在内地特定地点、按照本临时仲裁规则、由特
定人员组成仲裁庭并以仲裁庭名义对仲裁协议项下的争议进行的仲裁”。该规则下对“特定地点”

和“特定人员”如何在仲裁协议中体现仍不够明确。其二，仲裁规则的主要内容还有待完善。虽然
该仲裁规则从推进我国接受临时仲裁的角度是重大的一步，但是在仲裁规则的内容上还存在有待
完善之处，如仲裁通知的要求模糊①、仲裁答辩期过短②等。但最为重要的是该仲裁规则对于“临时
仲裁庭”的裁决转化程序的规定之法律效力不明。虽然该规则试图通过将“临时仲裁”裁决在形式
上变为由珠海仲裁委员会确认的机构裁决的适法性问题，但这不可避免的存在一个法律逻辑的悖
论，即该裁决书在转化之前是否是《仲裁法》下的有效裁决？从中国法角度看，这类仲裁裁决显然并
非是有效的仲裁裁决。那么，仅以仲裁委员会的权限是否能够将不适法的仲裁裁决直接转变为适
法效力？而这也将带来一系列法律风险，尤其考虑到这类仲裁裁决将会在境外申请承认与执行的
可能性。这一问题本质上仍是 “三个特定”仲裁与《仲裁法》本身的冲突所导致。当前全国设立的
自由贸易试验区是否都应设立自己的临时仲裁规则还是制定统一的自贸区临时仲裁规则的利弊尚

缺乏深入研究。但就目前已出台的仲裁规则看，虽然都具有试图建立适应自贸区特点的争端解决
规则的特点，但就临时仲裁等呼声较高的创新性制度而言，显然共同面临无法突破仲裁法限制以及
现有法院组织体制及职能限制的局面，这些自贸区仲裁规则是否能够真正满足自贸区的争端解决
需要时间检验。

二、自贸区仲裁创新制度的效力实现路径

尽管自贸区临时仲裁制度的创设面临困难重重，但是临时仲裁对于商事争端解决的优势明显，
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该临时仲裁规则对于仲裁通知内容规定了第５项“明确的仲裁请求事项”和第６项“组成仲裁庭的建议”的形式要件并不够明
确。这容易导致对仲裁通知效力的争议，引起仲裁程序上的瑕疵。

该规则中将被申请人提交答辩书的期限定为收到仲裁请求书后的五日，但在国际仲裁中，被申请人通常会被允许有一个月左
右提交此类答辩文件。笔者认为横琴仲裁规则的这种规定是否有利于提高纠纷解决效率是值得商榷的。



如当事人对程序有更好的控制，也具有更为灵活的特征，临时仲裁程序也被认为启动便捷和经济，
且临时仲裁在某些领域的仲裁中（如海事仲裁）仍是被国际广泛接受的仲裁形式。最高人民法院在
说明引入“三个特定”仲裁的背景时也指出企业对于临时仲裁的呼声逐步增长①。随着我国自贸区
商业活动的发展，涉及自贸区的纠纷已经呈现出涉外因素多、标的金额大、协议管辖比例高等特征，

对自贸区的争议解决制度提出了新的要求②。国务院也将自贸区争端解决制度的多元化、国际化
作为改革方案的一部分，并将打造亚太仲裁中心作为目标之一。这都为我国仲裁的改革和发展创
造了大好时机。临时仲裁在中国引入可能出现诸多的弊端，要通过试点以检验其可行性并发现应
对的方案，而不能因噎废食而错过此次的机遇期。国家自贸试验区设立的重大决策，恰恰为临时仲
裁的创新制度提供了实验场。自贸区的建设目标是建立同国际投资和贸易通行规则相衔接的制度
体系，形成法治化、国际化、便利化的营商环境和公平、统一、高效的市场环境，而其核心任务则是
“制度创新”③。在建立国际化的制度体系时，与国际相衔接的纠纷解决机制是制度建设的重要组
成部分，而临时仲裁恰恰是一种在国际商业活动中被普遍接受且历史悠久的纠纷解决制度。在自
贸区等地进行临时仲裁制度的试点和探索，可服务于我国“一带一路”倡议、长江经济带建设、国际
航运中心建设等一系列宏观布局，为探索有中国特色的商事争端解决机制开展制度实验，有利于提
升我国纠纷解决机制国际竞争力和公信力④，促进我国由仲裁大国向强国转变。最高人民法院所
颁布的《意见》的目标也是放宽自贸区仲裁审查的条件，在自贸区内实现纠纷解决机制的创新。但
不能否认的是，由于我国《仲裁法》的既有规则的因素，最高人民法院《意见》中的一些制度和设想可
能在实践中会存在着法律冲突。在当前《仲裁法》修改已经纳入了第十三届全国人大二类立法项目
的背景下，通过修改现行《仲裁法》应是有效解决前述我国仲裁制度创新所面临弊端的最有效途径。

从修法的角度，本文认为可以从以下几方面进行尝试：
（一）远期：自贸区仲裁制度的双轨制
在现行法律框架下，无论是自贸区仲裁还是自贸区外的仲裁，都需要符合《仲裁法》的内容。但

因为２０多年前仲裁业发展和仲裁法学研究的水平所限，《仲裁法》的内容存在局限，而这已经成为
近年来我国国际仲裁的主要仲裁机构在新规则制定中制度创新的桎梏。例如，现行《仲裁法》并不
支持临时措施、紧急仲裁员、开放名册、合并仲裁等现代国际仲裁中普遍存在的程序。尽管最高人
民法院在《意见》中提到的“三个特定”仲裁被认为是为我国临时仲裁打开了突破口，但不可否认的
是，使这种仲裁协议符合我国《仲裁法》的要求则存在着很大难度。

随着“一带一路”倡议以及“国际海事司法中心”建设的推进，作为争议解决重要方式的仲裁业
迎来最好的发展时期。凭借国家设立自贸区的政策东风，此前颇有争议的临时仲裁等创新仲裁制
度有可能脱离禁锢，在我国试点并获得成功。在我国，自贸区的特殊地位实际已经形成，因此其争
端解决机制完全可以建立与非自贸区不同的法律制度，这将形成中国仲裁制度的双轨制，使自贸区
成为临时仲裁的先行者⑤。在这种情况下，本文认为，结合国际商事仲裁的发展和我国实践经验制
定适用于自贸区范围内的国际仲裁法律规范，从而形成具有“双轨制”的仲裁法律制度，是实现自贸
区的试点作用的途径之一。

仲裁制度的双轨制在国际上已有较为成功的范例。新加坡的商事仲裁即采用了双轨制的立法
模式：《国际仲裁法》在新加坡确立内外有别的双轨制仲裁法律制度。对于“国际仲裁”，法院的干预
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①

②
③
④
⑤

张勇建、刘敬东、奚向阳、杨兴业：《关于为自由贸易试验区建设提供司法保障的意见的理解与适用》，《人民法院报》２０１７年１
月１８日，第００５版
贾平、陈颖洁：《上海自贸区仲裁制度的创新与发展路径》，《法制与社会》２０１５年第２０期。

王道军：《上海自贸区建立的基础与制度创新》，《开放导报》，２０１３年第１０期。

宫步坦：《中国临时仲裁肇端的政策背景与未来走向》，《民主与法制时报》，２０１７年４月２７日，第００７版。

国内仲裁制度与涉外仲裁制度实际已经有所差异，但由于这些差异并非从本质上形成差异两个仲裁制度，故我国仲裁法理论
中通常不认为中国具有双轨制。



限于法律明确规定的情况，不享有任何法律未明确规定的剩余权力，法院仅对仲裁裁决拥有有限的
异议审查机会①；而根据适用于“国内仲裁”的《仲裁法》，当事一方可以经当事各方的协议或者经过
法院的准许就仲裁裁决中产生的法律问题进行上诉②。目前，俄罗斯也采用双轨制来调整其境内
的国际和国内仲裁：调整国内商事仲裁的法律主要是《俄罗斯联邦仲裁庭法》，而调整国际商事仲裁
的法律主要是《俄罗斯联邦国际商事仲裁法》③。采用此制的还有菲律宾、越南、缅甸、文莱等国。

从其他国家的实践来看，将国际仲裁与国内仲裁区别立法的“双轨制”立法模式也是国际上常
见的一种立法例。我国也可以借鉴这种立法方式。但是，考虑到我国《仲裁法》的修改已经纳入到
本届人大的二类立法项目，则有可能通过我国《仲裁法》的修订将国际仲裁法律规范作为单独的一
部分（如针对国际仲裁引入《示范法》规定）纳入修法内容中，以避免在现阶段对《仲裁法》总体内容
的重大修改。

采用这种“一般”加“特别”的方式逐步完善特定法律部门的立法，在我国也有成功的范例。例
如，我国民事法律制度的逐步完善过程中，我国首先通过１９８６年颁布的《民法通则》完成了我国民
事基本法从有到无的过程，之后在１９９９年、２００７年和２００９年分别制定的《合同法》、《物权法》和
《侵权责任法》以民事特别法的方式补充了《民法通则》未做详细规定的民商事合同法、物权法和侵
权法，同时为未来民法典的制定奠定了坚实的基础。又如我国的《民事诉讼法》对于涉外民事诉讼
制度就采用了在一般规定之外增加特别条款的方式加以立法；《物权法》本中除了对于物权做一般
性法律规定外，也同时承认了其他法律（如《海商法》）对于某些特殊的物权有不同规定。

上述我国立法的成功范例为我国《仲裁法》的发展提供了借鉴样本：通过制定仲裁特别规范对
特定范围的仲裁活动进行规范，逐步完善我国的《仲裁法》具有可行性。

（二）即期：全国人大常委会对《仲裁法》进行解释
临时仲裁等仲裁制度的创新，其首要诉求是要修改《仲裁法》对仲裁协议的有效要件，从立法层

面认可临时仲裁的合法性，放宽对仲裁条款有效性审查的标准。解决这一问题也可考虑通过提请
全国人大解释《仲裁法》，对涉及自贸区的相关仲裁条文进行相关解释。此种做法在我国也有先例：
全国人民代表大会常务委员会讨论了村民委员会等村基层组织人员在从事哪些工作时属于《刑法》
第９３条第二款规定的“其他依照法律从事公务的人员”并颁布的正式解释④；全国人民代表大会常
务委员会做出的《全国人民代表大会常务委员会关于在北京市、山西省、浙江省开展家监察体制改
革试点工作的决定》第三条也曾停止适用《立法法》第八条中的相关法律保留事项⑤，对《立法法》第
八条进行了突破。先例对于自贸区仲裁制度改革的现实需求具有重要的参考作用。

《仲裁法》的修改通过尚无具体时间表，在自贸区临时仲裁制度又急需落实的背景下，本文建议
可先由全国人大常委会进行释法，具体分成两步实施。

第一步，扩大对《仲裁法》第１６条中“仲裁委员会”的解释，将“仲裁委员会”的范围涵盖“仲裁机
构”或“仲裁员协会”，而不限于经过我国行政许可设立的仲裁委员会。一方面，这样的调整可与《仲
裁法》司法解释第１４条以及《民事诉讼法》等有关法律中“仲裁机构”的用词保持一致；另一方面，这
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①

②

③

④
⑤

Ｍｉｔｓｕｉ　Ｅｎｇｉｎｅｅｒｉｎｇ　ａｎｄ　Ｓｈｉｐｂｕｉｌｄｉｎｇ　Ｃｏ　Ｌｔｄ　ｖ．Ｅａｓｔｏｎ　Ｇｒａｈａｍ　Ｒｕｓｈ　ａｎｄ　Ａｎｏｔｈｅｒ［２００４］２ＳＬＲ　１４（Ｈｉｇｈ　Ｃｏｕｒｔ）；另见Ｓｅｃ－
ｔｉｏｎ　６ｏｆ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ　Ａｃｔ．
参见Ｓｅｃｔｉｏｎ　４９，Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ　Ａｃｔ．引自新加坡法律在线，ｈｔｔｐ：／／ｓｔａｔｕｔｅｓ．ａｇｃ．ｇｏｖ．ｓｇ／ａｏｌ／ｓｅａｒｃｈ／ｄｉｓｐｌａｙ／ｖｉｅｗ．ｗ３ｐ；２０１８－
０３－０６。

Ａｒｔｉｃｌｅ　１ｏｆ　Ｌａｗ　ｏｎ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ　Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：“Ｔｈｅ　ｐｒｅｓｅｎｔ　Ｌａｗ　ａｐｐｌｉｅｓ　ｔｏ　ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ　ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ　ｉｆ
ｔｈｅ　ｐｌａｃｅ　ｏｆ　ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ　ｉｓ　ｉｎ　ｔｈｅ　ｔｅｒｒｉｔｏｒｙ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｒｕｓｓｉａｎ　Ｆｅｄｅｒａｔｉｏｎ．Ｈｏｗｅｖｅｒ，ｔｈｅ　ｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓ　ｏｆ　Ａｒｔｉｃｌｅｓ　８，９，３５ａｎｄ　３６ａｐｐｌｙ
ａｌｓｏ　ｉｆ　ｔｈｅ　ｐｌａｃｅ　ｏｆ　ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ　ｉｓ　ａｂｒｏａｄ．”，内容见于俄罗斯国际商会仲裁院网站，网址：ｈｔｔｐｓ：／／ｍｋａｓ．ｔｐｐｒｆ．ｒｕ／ｅｎ／ｄｏｃｕ－
ｍｅｎｔｓ／，２０１８－１０－２３。

见《全国人民代表大会常务委员会关于＜中华人民共和国刑法＞第九十三条第二款的解释释义》。

见２０１６年１２月２５日第十二届全国人民代表大会常务委员会第二十五次会议通过《全国人民代表大会常务委员会关于在北
京市、山西省、浙江省开展家监察体制改革试点工作的决定》第３条。



也可以囊括国外仲裁机构，解决国外仲裁机构在中国做出的仲裁裁决效力问题①。
第二步，暂时停止适用《仲裁法》第１６条作为判断自贸区企业间临时仲裁条款效力的有效性依

据，并参照《联合国国际商事仲裁示范法》的条文规定更为宽泛的仲裁协议的定义，为自贸区临时仲
裁制度的发展扫清法律层面的障碍。

（三）合力：制定示范自贸区临时仲裁规则
目前我国各自贸区的仲裁规则是由当地的仲裁委员会制定，且各自贸区均有自己的仲裁规则。

笔者建议，在我国仲裁“双轨制”建立后，各自贸区的仲裁规则完全可以结束目前百家争鸣的状况，
而通过有影响力的业内组织来制定统一的推荐性仲裁规则。在国际上，尽管各仲裁机构均有自己
的仲裁规则，但针对临时仲裁，主要国际临时仲裁地（如香港、伦敦、新加坡）的仲裁规则并非各自为
战。以英国为例，其国际仲裁业务集中于伦敦，而并非分散于全国各地，而以临时仲裁的方式居多
的海事仲裁中伦敦海事仲裁员协会的仲裁规则占主导地位。这种仲裁规则上的“万马齐喑”并不影
响英国在国际仲裁方面的优势地位。国内企业接触较多的香港和新加坡也均通过政策将国际仲裁
业务集中化，而非在本地形成多家仲裁机构的竞争情况。因此，笔者认为，对于我国的自贸区国际
商事仲裁也不宜过度分散，尤其是针对自贸区特点的临时仲裁，更不宜出现各自贸区规则繁杂的情
况，自贸区之间统一仲裁规则有利于相互借鉴经验，加快仲裁规则成熟的速度，形成竞争合力。

（四）自律：建立现代自贸区仲裁员组织
我们还应该尽快组织自贸区的仲裁员协会，为自贸区临时仲裁提供必要的支持和监督。伦敦

著名的伦敦海事仲裁员协会（ＬＭＡＡ）、美国的纽约海事仲裁员协会（ＳＭＡ）、新加坡海事仲裁院
（Ｓｉｎｇａｐｏｒｅ　Ｃｈａｍｂｅｒ　ｏｆ　Ｍａｒｉｔｉｍｅ　Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ）等也都是临时仲裁组织，虽然不管理仲裁，但通过指
定仲裁规则、指引、守则等规范对临时仲裁进行必要的监督。我国早在《仲裁法》中确立了仲裁自律
组织的合法地位。虽然法院一般被赋予对仲裁（包括临时仲裁）的司法监督权，如通过上诉制度、对
仲裁裁决的撤销等②，但这种权力并非强制性（如英国法下也允许约定不上诉③），且单纯扩大法院
对仲裁的监督程序也未必符合我国的具体国情。我国民商事再审案件数量庞大，在我国一旦允许
对仲裁进行上诉，仲裁后败诉方进行上诉的可能性非常大，因此仿效英国法允许对于裁决中的“法
律适用错误”（ｅｒｒｏｒ　ｏｆ　ｔｈｅ　ｌａｗ）上诉，将可能会引发大量的仲裁上诉案件，且这些案件也有很大可
能以再审的形式被申诉至最高人民法院，使我国本已有大量诉讼案件审判压力的司法系统更加不
堪重负，故仅依赖法院监督恐难实现可行。在此情况下，引入行业机构的行业监督和社会监督可能
更有利于我国仲裁的发展。由于临时仲裁的仲裁员并不隶属于机构，则对临时仲裁中仲裁员的监
督更多需要从仲裁业的行业监督和社会监督入手。后两者均属于软性监督，且具体监督途径需要
经过转委托至具体的监督主体④。故成立现代的自贸区仲裁员组织也是完善自贸区临时仲裁中对
仲裁员监督的重要环节。

三、自贸区临时仲裁制度的提升路径
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①

②

③

④

（２０１３）民四他字第１３号龙得利案中，最高人民法院和安徽高级人民法院合议庭的多数意见认可了国际商会仲裁院在上海进
行仲裁的涉外仲裁协议的有效性，其实际上对“选定的仲裁委员会”进行扩大解释，即只要当事人“选定了明确具体的仲裁机
构”就视为满足《仲裁法》第１６条。

见英国《１９９６年仲裁法》第６９条。但大部分国家并没有对仲裁的上诉制度，而英国法律界对于法律问题上诉制度的态度是支
持的，且认为该制度可以通过商业法院对仲裁裁决中法院问题的审理来发展和完善英国商法（判例法）。参见杨良宜、杨大
明、莫世杰《仲裁法：从１９９６年英国仲裁法到国际商务仲裁》，法律出版社２００６年版，第３５０－３５４页。

见英国《１９９６年仲裁法》第６９（１）条：Ｕｎｌｅｓｓ　ｏｔｈｅｒｗｉｓｅ　ａｇｒｅｅｄ　ｂｙ　ｔｈｅ　ｐａｒｔｉｅｓ，ａｐａｒｔｙ　ｔｏ　ａｒｂｉｔｒａｌ　ｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ　ｍａｙ（ｕｐｏｎ　ｎｏｔｉｃｅ
ｔｏ　ｔｈｅ　ｏｔｈｅｒ　ｐａｒｔｉｅｓ　ａｎｄ　ｔｏ　ｔｈｅ　ｔｒｉｂｕｎａｌ）ａｐｐｅａｌ　ｔｏ　ｔｈｅ　ｃｏｕｒｔ　ｏｎ　ａ　ｑｕｅｓｔｉｏｎ　ｏｆ　ｌａｗ　ａｒｉｓｉｎｇ　ｏｕｔ　ｏｆ　ａｎ　ａｗａｒｄ　ｍａｄｅ　ｉｎ　ｔｈｅ　ｐｒｏｃｅｅｄ－
ｉｎｇｓ．Ａｎ　ａｇｒｅｅｍｅｎｔ　ｔｏ　ｄｉｓｐｅｎｓｅ　ｗｉｔｈ　ｒｅａｓｏｎｓ　ｆｏｒ　ｔｈｅ　ｔｒｉｂｕｎａｌ’ｓ　ａｗａｒｄ　ｓｈａｌｌ　ｂｅ　ｃｏｎｓｉｄｅｒｅｄ　ａｎ　ａｇｒｅｅｍｅｎｔ　ｔｏ　ｅｘｃｌｕｄｅ　ｔｈｅ　ｃｏｕｒｔ’ｓ

ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ　ｕｎｄｅｒ　ｔｈｉｓ　ｓｅｃｔｉｏｎ．
汪祖兴：《仲裁监督之逻辑生成和逻辑体系———仲裁与诉讼关系之优化为基点的渐进展开》，《当代法学》２０１５年第６期。



（一）明确自贸区临时仲裁制度适用的主体范围
《意见》中有限许可的“临时仲裁”限于自贸区内注册的企业之间。在不同自贸区注册的企业之

间是否也可以约定临时仲裁呢？或者，不在自贸区内注册但主要营业地位于自贸区内的企业时是
否可适用《意见》中的临时仲裁呢？从目前的法律规定或者《意见》中并未给出明确的答案。２０１５
年４月国务院《进一步深化中国（上海）自由贸易试验区改革开放方案的通知》中明确指出了建立全
国性的自贸试验区仲裁法律服务联盟的目标。故从自贸区的设立目的出发，自贸区临时仲裁制度
适用的主体不应局限于某个自贸区的企业之间，而应可适用于不同的自贸区企业之间。同时，依据
《最高人民法院关于适用＜中华人民共和国民事诉讼法＞的解释》第３条，法人或其他组织住所地
是指其主要办事机构所在地。因此，自贸区临时仲裁制度的适用主体也无需仅以注册地在自贸区
内为标准，主要营业地位于自贸区的企业同样可以适用。鉴于《意见》暂并未明确上述适用问题，自
贸区临时仲裁制度适用的主体范围仍需从法律层面通过法律修订予以明确。

自贸区临时仲裁制度适用的主体问题应考虑的另一个因素则是应否将该制度的适用仅局限在

自贸区的企业之间？较之自贸区企业之间的纠纷，将受案范围扩大至自贸区企业与境外企业可增
加自贸区临时仲裁制度可适用的范围。一方面，仲裁作为一个产业，这有充足的受案量和收入才能
保证整个产业具有发展的经济基础；另一方面，临时仲裁制度的完善也需要在大量案件作为支撑：
一个为国际所认可的仲裁制度都需要通过实践来检验和考核。如作为国际仲裁中心之一的伦敦，
其现行仲裁法律制度的发展是从十七世纪的《仲裁法案》开始一路在经过判例法和成文法的修订而
发展到目前的《１９９６年仲裁法》。在伦敦仅适用伦敦海事仲裁员协会仲裁规则审理的仲裁案件每
年就新增约２０００件，该规则下所作出的仲裁裁决年均有五百多份①。丰富的实践经验就是仲裁发
展的宝贵财富。我国自贸区临时仲裁制度发展也应当尽量扩大案件数量，增加可受理案件的范围，
以大量的实际案例积累立法经验。

（二）创新临时仲裁员委任的资格条件
我国《仲裁法》对于仲裁员的资格有严格的限制条件并采用强制名册制，这种制度虽然可以通

过对仲裁员事先遴选来做到事前监督，但也存在与临时仲裁的灵活性以及当事人的意思自治诉求
不相符的缺点。目前境外仲裁机构大多均采用开放名册制，例如新加坡国际仲裁中心、香港国际仲
裁中心等，其指定的仲裁员名册仅仅供当事人参考之用，当事人并不被要求仅能在名册内指任仲裁
员。从目前已经制定的四个自贸区仲裁规则来看，只有《中国（上海）自由贸易试验区仲裁规则》第

２７、２８条取消了仲裁员委任资格限制，并且当事人可以推荐名册外的人士担任仲裁员，但需要经仲
裁委员会主任确认；《横琴自由贸易试验区临时仲裁规则》第２０条虽然没有要求当事人在名册内选
定仲裁员，但要求当事人选定的仲裁员应符合《仲裁法》规定的仲裁员资格条件。各个自贸区均尝
试通过变通的做法扩大的仲裁员的选任范围，逐步放宽对仲裁员资格限制。然而，仲裁员任职资格
的放宽也需完善的配套制度予以支持。

选任仲裁员范围的开放意味着仲裁员与仲裁机构之间的关系更为松散。仲裁员在审理仲裁案
件中有可能因过失行为而导致对当事方承担赔偿责任。在２０１７年报道过西班牙最高法院所判决
一起案件中，两名仲裁员因违反合议原则而被判向当事人支付数十万欧元的赔偿②。我国目前仲
裁员的责任保障制度尚不完善。我国仅《仲裁法》第３８条规定了仲裁员承担责任的情况，而我国
《刑法》的“枉法仲裁罪”也引起了一定学术界的讨论，有学者认为存在着不适当性③，也有学者虽认
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①

②

③

见Ｃｌｉｖｅ　Ａｓｔｏｎ，Ｋｅｙｎｏｔｅ　Ｓｐｅｅｃｈ　ａｔ　ＵＣＬ　Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ　Ｍａｒｉｔｉｍｅ　Ｌａｗ　Ｃｏｎｆｅｒｅｎｃｅ，Ｌｏｎｄｏｎ　Ｍａｒｉｔｉｍｅ　Ａｒｂｉｔｒａｔｏｒ　Ａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ，

２０１６，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌｍａａ．ｌｏｎｄｏｎ／ｕｐｌｏａｄｓ／ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ／ＵＣＬ％２０Ｓｐｅｅｃｈ％２０－％２０Ｍａｙ％２０２０１６．ｐｄｆ，２０１７－０６－１０。

ＪｏｓéＭａｒíａ　ｄｅ　ｌａ　Ｊａｒａ，Ｊｕｌｉｏ　Ｏｌóｒｔｅｇｕｉ，Ｐｕｍａ　ｖ．Ｅｓｔｕｄｉｏ　２０００：Ｔｈｒｅｅ　Ｌｅａｒｎｅｄ　Ｌｅｓｓｏｎｓ，Ｋｌｕｗｅｒ　Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ　Ｂｌｏｇ，２０１７－０５－
２９，ｈｔｔｐ：／／ｋｌｕｗｅｒａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｂｌｏｇ．ｃｏｍ／２０１７／０５／２９／ｐｕｍａ－ｖ－ｅｓｔｕｄｉｏ－２０００－ｔｈｒｅｅ－ｌｅａｒｎｅｄ－ｌｅｓｓｏｎｓ／，２０１７－０９－０９。

韩平：《“枉法仲裁罪”的学理质疑》，《深圳大学学报（人文社会科学版）》，２０１１年第３期。谈中正：《刑事介入商事仲裁的理论
反思———对“枉法仲裁罪”的立法批判》，《北京仲裁》第７１辑。



为该罪名适当，但应进一步完善细节①。面对我国仲裁员责任制度的缺失，笔者认为，在自贸区临
时仲裁制度的构建中，有必要同步建立其完善的仲裁员责任保障机制。在我国目前的法律职业制
度中，律师行业已经通过律师协会来建立了职业风险保障机制。在仲裁员职业领域建立类似的职
业风险保险机制在我国仲裁发展过程中也具有必要性与可能性②，能够达到适度分散仲裁员的职
业风险，促进仲裁发展的目的③。

另一方面，从维护仲裁机构和仲裁员利益的角度，中国的仲裁机构应该尽快制定清晰的利益冲
突规则，明确必须回避的红色清单，也明确豁免申报的绿色清单，为仲裁员自由裁判设定防火墙，否
则，仲裁裁决将很容易因此受到挑战，也容易导致法院在行使司法审查权时滥用权力。俄罗斯联邦
工商会国际商事仲裁院于２００６年就尤科斯案件作出的一份裁决被俄罗斯法院撤销。法院将裁决
撤销的理由之一就是因为仲裁员曾经参加过仲裁申请人一方代理人所在的律师事务所出资主办的

研讨会，故认为仲裁员的公正性和独立性存在问题④。此后，该仲裁院迅速制定了《仲裁员独立性
及公正性规则》。国际律师协会（ＩＢＡ）也早在２００４年就制定了《国际律师协会国际仲裁利益指
引》，在其中通过针对不同情形区分为不可由当事人弃权的必须披露的红色清单、可由当事人弃权
的红色清单、橙色清单、绿色清单等。这些国际上的做法均为当事人和仲裁员避免利益冲突问题提
供了准则和程序性指引，对我国仲裁员利益冲突制度的完善具有借鉴意义。

（三）赋予仲裁庭更为广泛的权限
对于仲裁权的性质，存在着不同的理论。基于我国长期以来行政主导的仲裁实践，存在着将仲

裁权定位为行政权的理论，认为仲裁权是来自于法律的赋予，当事人的意志要服从法律的明确规
定⑤。但如今，我国学者的观点有所改变。有观点认为当事人协商一致的基础上赋予仲裁机构的
裁决权⑥，并有观点进一步认为，仲裁权是仲裁庭在当事人授权和法律授权的范围内，解决提交的
争议并作出公正裁决的权力⑦。目前我国主流的观点是认为仲裁权是一种准司法性权力，其混合
了仲裁司法权理论和契约权理论，但更强调其司法性，认为仲裁权是国家司法制度的必要补充和变
通后的准司法程序⑧。

基于我国的主流观点，仲裁权的性质具有司法性和契约性的双重属性，其来源于当事人授权和
法律授权两个方面，二者应相互协调。在准司法权理论下，仲裁庭的仲裁权要以法律授权的范围为
限。因此，仲裁庭在我国法律下审理案件需要遵守《仲裁法》所规定的仲裁权范围。

但有学者已经指出，在目前的《仲裁法》下，当事人需要按照所选择的仲裁机构的仲裁规则来进
行仲裁程序，而不能完全根据当事人自由选择来确定仲裁的方式⑨。该法对于仲裁庭的权限和法
院在仲裁中的权限均采用列举式的规定，基本上是参照民事诉讼程序制定，以仲裁委员会为中心设
计的规则体系而不是以仲裁庭为程序的核心。这与目前国际成熟的仲裁立法例赋予仲裁庭广泛的
权限做法存在较大差异，如英国《１９９６年仲裁法》瑏瑠、香港特别行政区《仲裁条例》瑏瑡、新加坡《国际仲
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②
③
④

⑤
⑥
⑦
⑧
⑨
瑏瑠
瑏瑡

徐立：《枉法仲裁罪立法的正当性评析》，《法学杂志》２００９年第５期。

范铭超：《仲裁员责任法律制度研究———兼及我国仲裁员责任法律制度》，华东政法大学博士论文（２０１２）。

彭丽明：《比较法事业下的商事仲裁员职业责任保险制度》，《武大国际法评论》２０１６年第２期。

见 Ｍｏｓｃｏｗ　Ｃｉｒｃｕｉｔ　Ｆｅｄｅｒａｌ　Ａｒｂｉｔｒａｚｈ　Ｃｏｕｒｔ，Ｃａｓｅ　Ｎｏ．ＫＧ－Ａ４ｏ／６６１６－ｏ７，ｊｕｄｇｍｅｎｔ　ｏｆ　２６Ｊｕｌｙ　２００７，１３Ａｕｇｕｓｔ　２００７，转引自

Ｆｏｏｔｎｏｔｅ　８４，Ｓｅｒｇｅｙ　Ｂｕｄｙｌｉｎ，Ｊｕｄｇｉｎｇ　ｔｈｅ　Ａｒｂｉｔｅｒｓ：Ｔｈｅ　Ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ　ｏｆ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ　Ａｗａｒｄｓ　ｉｎ　Ｒｕｓｓｉａ，Ｒｅｖｉｅｗ
ｏｆ　Ｃｅｎｔｒａｌ　ａｎｄ　Ｅａｓｔ　Ｅｕｒｏｐｅａｎ　Ｌａｗ，Ｖｏｌ．３４，Ｉｓｓｕｅ　２（２００９），ｐｐ．１３７－１７２．
詹安乐、叶国平：《以仲裁权的性质为视角论我国仲裁机构的改革方向》，《北京仲裁》第７６辑，第１－１０页。

刘家兴：《论仲裁权》，《中外法学》，１９９４年第２期。

乔欣：《论仲裁权的实现》，《人民大学学报》１９９２年第２期，第６６－７０页。

胡荻：《国际商事仲裁权研究》，华东政法大学博士学位论文（２０１４年）。

乔欣：《仲裁权论》，法律出版社２００９年版，第３６页。

参英国《１９９６年仲裁法》第３３－４１条
参香港特别行政区《仲裁条例》第５６条



裁法》①等，上述立法规定了仲裁庭的权限包括要求费用担保、要求文件披露、命令以宣誓证词作
证、做出财产保全、证据保全、临时禁止令等系列的权利。在国际商事仲裁中，仲裁庭也往往被赋予
了决定仲裁案件审理方式的权限②。

因此，对于自贸区临时仲裁制度而言，仲裁庭具有明确的法定权限是临时仲裁程序顺利进行的
保证，也有利于仲裁庭与法院之间的分权和配合，更有助于减轻法院支持仲裁的压力。参考其他国
家的立法例，可以在《仲裁法》的修订中从两方面完善仲裁庭的权限：其一，在《仲裁法》中明确仲裁
庭而非仲裁委员会享有决定案件审理方式的权限，以赋予临时仲裁庭处理案件的裁量权；其二，结
合我国现行民事诉讼程序以及国际仲裁中的一般性程序，参考上述立法例中赋予临时仲裁庭在必
要时或以职权或以当事人的申请做出程序性命令、禁止令、要求费用担保等一系列权利。

（四）完善法院对仲裁庭的支持举措
完善的司法程序也是对临时仲裁的重要支持。我国《仲裁法》中对于法院支持仲裁的权限仅规

定了认定仲裁协议效力、财产保全程序、证据保全程序等有限的几个方面，而仲裁委员会则被赋予
了仲裁程序中重要的角色，如组成仲裁庭、更换仲裁员等。更为重要的是，我国《仲裁法》中并未对
法院在仲裁中的权限做出一般性规定，即除了上述所提及的三个法院司法程序及对仲裁裁决的承
认、撤销和执行程序之外，法院并没有权限向当事方或仲裁员在仲裁中提供其他司法救济。对我国
《仲裁法》下的机构仲裁而言，由于仲裁委员会的存在，法院权力的不完善尚不明显，但是，若在自贸
区建立临时仲裁制度，则需要完善的司法救济程序来保证仲裁程序的顺利进行。对此，本文有以下
设想：

１．明确自贸区临时仲裁的管辖法院

为完善法院对临时仲裁支持，首先应明确自贸区临时仲裁制度的管辖法院。根据《仲裁法》第

５８条，撤销仲裁裁决的法院管辖权是以仲裁委员会为连接点。但对于临时仲裁而言，则因缺乏了
“仲裁委员会”这样的连接点，难以继续适用上述规则。因此，有必要重新考虑新的连接点以确定管
辖权。对于管辖自贸区案件的法院设立，目前各地采用的方式可归纳为两种：一是建立自贸区法
院，如广州南沙自贸区即成立了自贸区人民法院；其二是将自贸区内的临时仲裁交由现有的法院专
属管辖，如上海自贸区内的仲裁案件由上海市第二中级人民法院管辖。上述两种现行的处理方案
的目标均是将自贸区案件集中管辖。最高人民法院正在推动实现仲裁司法审查案件的集中化和专
业化审理。近年来，广东、内蒙古、山东等地的法院已率先开展了国际国内商事仲裁司法审查案件
统一归口管辖的试点，建立涉外商事审判庭审理专门的案件③。本文认为，考虑到目前仲裁协议效
力案件的审理已经交由中级法院集中管辖，故未来对自贸区临时仲裁管辖法院仍应交由中级人民
法院审理为宜，并应在地域角度采用集中管辖，将案件集中于自贸区辖区内的特定的中级人民法
院。

２．规定法院支持临时仲裁的一般性权利

法院司法体系对仲裁庭的支持是保障仲裁能够有效进行的必要条件，对于临时仲裁尤为如此。
由于我国《仲裁法》中对法院支持仲裁的权力规定有限，故在建立临时仲裁制度时，应配套建立起法
院支持仲裁的权力规定。另一方面，也要同时将法院干预仲裁的权限限制在法律规范授权的范围
内，未授权的事项应交由仲裁庭决定。最高人民法院支持特定的法院对国际国内商事仲裁司法审
查集中管辖，是我国司法改革的一个重要成果，体现了“多元化纠纷解决机制”的实践，也将成为临
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①
②

③

参见《新加坡国际仲裁法》（Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ　Ａｃｔ）第１２条
参见香港特别行政区《仲裁条例》第１９条；《联合国国际贸易法委员会国际商事仲裁示范法》第１９条；英国《１９９６年仲裁法》第

３３条。

参见《最高法将制定系列政策支持仲裁》，ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．ｘｉｎｈｕａｎｅｔ．ｃｏｍ／ｌｅｇａｌ／２０１６－０９／２９／ｃ＿１２９３０４８４８．ｈｔｍ，２０１８－０８－１０，

另参见《贺荣在中国仲裁高峰论坛作主题发言时表示完善仲裁司法审查 推进仲裁国际化发展》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａｃｏｕｒｔ．
ｏｒｇ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｄｅｔａｉｌ／２０１６／０９／ｉｄ／２１３８５６９．ｓｈｔｍｌ，２０１８－０８－１０．



时仲裁在我国走向现实的重要尝试。以此为基础，随着最高人民法院司法体制的改革深入，完全可
以赋予法院这一司法体系更多支持仲裁的职能。有了法院的支持，仲裁机制的改革就不是独角戏，

而是与法院司法改革紧密地结合到一起的系统化工程。参考国外成功立法例，本文建议可从以下
方面予以尝试：

首先，从宏观角度，确立法院对仲裁的支持者和监督者的角色。一国仲裁法的主要作用之一是
管辖仲裁程序与国内法院的“外部”关系①。我国现行《仲裁法》中，除了在审查仲裁协议效力、证据
及财产的保全程序和仲裁裁决的撤销、承认与执行程序，法院并未对仲裁提供任何其他的支持。

法院对仲裁可从多方面提供支持。以《联合国国际贸易法委员会国际商事仲裁示范法》为例，

法院或缔约国指定的法院或授权机关在该法下可为仲裁所提供的监督和协助包括了协助组成仲裁

庭、处理回避申请、更换仲裁员、处理仲裁庭的管辖权争议、撤销仲裁裁决、承认与执行临时措施命
令等多方面。虽然《联合国示范法》规定了法院不可超越该法范围之外干预仲裁，但联合国贸易法
委员会的文件显示法院普遍不将该限制解释为对法院支持仲裁的限制②。因此，即使采纳了《联合
国国际贸易法委员会国际商事仲裁示范法》，理论上各国(地区)法院仍可以在上述支持和监督权限之外，

为仲裁提供其他的支持，如不乏国家和地区在立法中确立了法院支持仲裁庭在仲裁程序中的命令
和指示强制执行的权限③。

对于国际仲裁地的选择，仲裁地是否有支持国际仲裁的仲裁立法和法院是影响当事人选择仲
裁地的重要因素之一④。因此，为了促进我国自贸区逐步成为国际上所认可的商事仲裁地，在设计
自贸区仲裁的专门立法中需要对我国原有立法中有限的仲裁司法支持范围加以扩展和完善

其次，从微观角度，本文建议可从以下几个方面设计未来自贸区临时仲裁制度中法院与仲裁庭
的合作关系：（１）对仲裁庭的组成程序提供司法支持。我国《仲裁法》将仲裁庭组成过程中的争议和
救济交由仲裁委员会处理，但在未来自贸区临时仲裁的情况下，法律需要规定另一个机构来处理在
仲裁庭组成过程中的争议。以《联合国国际贸易法委员会国际商事仲裁示范法》为代表的国际仲裁
立法，对于仲裁庭的组成中的救济采用的模式是以当事人为核心，法院或授权机构仅在当事人无法
解决的情况下提供协助。各国(地区)在采纳《示范法》时对上述机构的选择既有采用仲裁机构处理的，也
有委任法院来处理。作为中国周边主要的仲裁地，新加坡和香港特别行政区均将《联
合国国际贸易法委员会国际商事仲裁示范法》入法，而两地仲裁法均将在当事人无约定
的情况下确定仲裁庭组成人数及指任（ａｐｐｏｉｎｔ）仲裁员的职权交给了两地的国际仲裁中心⑤。但对
于《示范法》中有关仲裁庭组成的其他救济仍留给法院处理，如对指任提出异议、终止仲裁员的任命
等。我国未来对于法院和授权机构在协助仲裁庭组成方面的权限划分也宜参考这种方式。（２）管
辖权由仲裁庭首先决定，但法院应有条件保留终审权。我国《仲裁法》对于仲裁庭的管辖权争议的
救济方式采用了一种二元制模式，即仲裁委员会与法院均有权处理对于仲裁协议的效力异议，但二
者发生冲突时，以法院的管辖权优先。《最高人民法院关于适用＜中华人民共和国仲裁法＞的若干
问题意见》（下称“《仲裁法意见》”）第１３条第二款更进一步阐释了《仲裁法》第２０条的具体适用，即
在仲裁机构已经对仲裁协议效力做出决定的情况下，人民法院将不予受理。该司法解释被认为明
确了仲裁机构在对仲裁协议效力异议问题在特定条件下的最终决定权⑥。尽管如此，《仲裁法意
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①
②

③
④
⑤
⑥

［美］加里·Ｂ·博恩著：《国际仲裁：法律与实践》，白麟等译，商务印书馆２０１５年版，第１４５页。

见ＵＮＣＩＴＲＡＬ　２０１２Ｄｉｇｅｓｔ　ｏｆ　Ｃａｓｅ　Ｌａｗ　ｏｎ　ｔｈｅ　Ｍｏｄｅｌ　Ｌａｗ　ｏｎ　ｔｈｅ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ　Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｕｎｃｉ－
ｔｒａｌ．ｏｒｇ／ｐｄｆ／ｅｎｇｌｉｓｈ／ｃｌｏｕｔ／ＭＡＬ－ｄｉｇｅｓｔ－２０１２－ｅ．ｐｄｆ，第２１页。

例如英国《１９９６年仲裁法》第４２条、《香港特别行政区仲裁条例》第６１条、《新加坡国际仲裁法》第１２（６）条
［美］加里·Ｂ·博恩著：《国际仲裁：法律与实践》，白麟等译，商务印书馆２０１５年版，第１５７页。

分别为新加坡国际仲裁中心和香港国际仲裁中心。

马占军，《我国仲裁协议效力认定的新发展：评最高人民法院关于适用＜中华人民共和国仲裁法＞若干问题的解释》相关规
定》，《河北法学》２００８年第３期。



见》的上述条款仅是在《仲裁法》第２０条范围内避免不同机构之间的管辖权冲突的一种解释方式，
并不能改变我国《仲裁法》与国际上普遍接受的仲裁庭对自身管辖权的自裁权存在差异。另一方
面，我国《仲裁法》目前对于仲裁庭管辖权的决定程序仅限于上述“仲裁协议效力”的认定程序，而对
一般性的仲裁庭管辖权纠纷①（比如仲裁协议的存在、仲裁庭裁决是否超裁、审理事项是否属于仲
裁协议的范畴等）的处理未加以规定。故在未来制定自贸区临时仲裁制度时，有必要改变现行的仲
裁管辖权判定程序的规定，扩大仲裁庭审理的管辖权争议的范围，并考虑采纳《示范法》的模式———
将管辖权争议留给仲裁权审理，但仲裁庭可以将管辖权作为初步问题，而法院可依当事人的申请审
理该初步问题。（３）协助仲裁庭取证的权利。赋予法院在证据保全措施之外，赋予法院更为广泛的
协助仲裁庭取证的权力；虽然大多数情况下国际仲裁的证据披露限于仲裁庭和当事人之间，但仲裁
庭或当事人也会向国内法院寻求证据披露的协助，而这类协助只有在相关国内法有规定的情况下
才是可能的②。《联合国国际贸易法委员会国际商事仲裁示范法》第２７条是对此类规定的代表性
条文，即“仲裁庭或一方当事人在仲裁庭同意之下，可以请求本国内的管辖法院协助取证。法院可
以在其权限范围内并按照其关于取证的规则执行上述请求”。在其他国家或地区的仲裁立法中也
有类似规则，如瑞士《联邦仲裁法》第１８４条、美国《联邦仲裁法》第７条、瑞典《仲裁法》第２６条、英
国《１９９６年仲裁法》第４４条，也可见于新加坡《国际仲裁法》、香港特别行政区《仲裁条例》等采纳了
《联合国国际贸易法委员会国际商事仲裁示范法》模式的立法。较之上述国际上的仲裁立法，我国
《仲裁法》中对于取证方面的司法协助仅限于“证据保全”程序。从《仲裁法》的条文内容，如果当事
方或第三方仅是不配合向当事方或仲裁庭提供证据，则未必可能构成该法下支持证据保全的情形。
《联合国国际贸易法委员会国际商事仲裁示范法》第２７条所规定的司法协助的范围要比我国仲裁
法的“证据保全”更为广泛。虽然从证据角度，仲裁庭可以在当事人未按仲裁庭要求提交证据的情
况下，仲裁庭可以通过“不利推定”来制裁。但是，对于第三方拒绝提供证据的情况，简单地采用“不
利推定”恐未必公正。在仲裁法律制度中保留法院支持仲裁庭取证的权利有利于保证仲裁程序与
民事诉讼程序中当事人获得相同的救济权。（４）最终命令转换为法院命令。虽仲裁庭所作出的命
令对当事人是具有约束力的，且在当事人不遵守的情况下，仲裁庭也可以直接对违反的一方实施制
裁。但仲裁庭的制裁方式的较为有限的，且被认为较为温和③。与仲裁不同，法院的命令和裁判的
执行则有国家强制力作为保障，且对于拒不履行者的惩罚也较为严重，会涉及到罚金或限制自由的
刑事处罚。如英国民事诉讼规则中对于当事人拒绝履行英国法院的命令（ｏｒｄｅｒ），民事法院可依申
请裁定拒绝履行方构成“藐视法庭”并可直接判处最长２４个月的监禁或金额不等的罚金④。虽然
我国并无“藐视法庭”制度，但我国《刑法》第３１３条虽然也规定了“拒不履行法院判决裁定罪”，我国
《民事诉讼法》第１１１条也规定了对“拒不履行人民法院已经发生法律效力的判决、裁定的”，法院可
以采取罚款、拘留的强制措施。因此，如果法院有权将仲裁庭的命令在一定条件下转换为法院的裁
定，则会具有更强的威慑力。特别是对于仲裁庭做出的临时措施命令，在一些情况下，当事人拒绝
履行可能会导致不可挽回的损失（比如仲裁庭做出限制当事人转移或处分财物的临时措施等），仲
裁庭所能做出的制裁可能并无法达到足够的威慑力，但若将仲裁庭的命令转换为法院裁定，具有法
律的强制执行力则会大大增强对当事人的震慑力，有利于维护仲裁庭的权威性。

结　论

自贸区临时仲裁制度的构建是发展我国国际商事仲裁，贯彻和落实自贸区争议解决机制改革
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①

②
③
④

ＵＮＣＩＴＲＡＬ在其案例汇总中认为，何为“管辖权”问题涉及到对各国《示范法》第１６条的解释（Ｄｉｇｅｓｔ　ｏｆ　Ｃａｓｅ　Ｌａｗ　ｏｎ　ＵＮＣＩ－
ＴＲＡＬ　ＭＯＤＥＬ　ＬＡＷ，ｐｐ７７－７８）
［美］加里·Ｂ·博恩著：《国际仲裁：法律与实践》，白麟等译，北京：商务印书馆，２０１５年，第２５４页。

杨良宜、杨大明、莫世杰著，《仲裁法：从１９９６年英国仲裁法到国际商务仲裁》，北京：法律出版社，２００６年，第２０１－２０３页。

英国法院《民事程序规则》（ＣＰＲ）第８１．４条。



的关键举措。建立和发展自贸区临时仲裁制度必须首先打破现行《仲裁法》对临时仲裁的枷锁，本
文建议可通过“释法”和“修法”两种途径改变《仲裁法》对自贸区的适用，为自贸区建立临时仲裁制
度奠定基础。在此消除法律障碍后，自贸区临时仲裁制度的建立应学习国际先进经验，引入广为接
受的《示范法》的基本制度，建立与国际接轨的先进的国际商事临时仲裁制度。

（责任编辑：徐远澄）
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