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论仲调结合在“一带一路”商事纠纷解决中的运用
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[摘　 要] 　 根据“一带一路”商事纠纷的显著特征ꎬ其解纷机制应满足形式灵活多元、合意性较强、跨国执行便利、专业水

平高等需求ꎮ 仲调结合作为一种复合型纠纷解决方式ꎬ与诉讼、商事仲裁、商事调解相比所具有的优势更能满足以上需求ꎮ
目前ꎬ仲调结合主要存在“先调解后仲裁”与“先仲裁后调解”两种实践模式ꎮ 为了优化仲调结合在“一带一路”商事纠纷解决

中的运用ꎬ应丰富仲调结合形式与设置具体操作规则ꎬ加强仲调结合组织建设与解纷人才培育ꎬ充分赋予当事人选择权以克

服程序质疑ꎬ健全错误仲调结合结果的救济机制ꎬ订立多边条约与承认互惠关系以优化跨国执行等ꎮ
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　 　 “一带一路” 合作倡议提出至今ꎬ沿线国家与地

区因商事交易、经济贸易、投资行为等频发商事纠

纷ꎬ如何规范化、高效化地解决此类纠纷已成为法学

界的研究热潮①ꎮ 相较于宝塔型的国内秩序而言ꎬ
“一带一路” 贯穿欧亚大陆ꎬ属于平面型的国际秩

序[１]ꎬ沿线国家和地区的政治形态、经济状态、宗教

文化、民族特征、法律规范与商事习惯等均具有多样

性ꎮ 因此ꎬ利用诉讼、国际仲裁、商事调解等传统或

单一的纠纷解决方式难以适应“一带一路”商事纠

纷解决的多元需求ꎮ 在这一背景下ꎬ中共中央办公

厅、国务院办公厅于 ２０１８ 年 ６ 月 ２７ 日印发了«关于

建立“一带一路”国际商事争端解决机制和机构的

意见»(以下简称«意见»)ꎬ并提出积极培育并完善

诉讼、仲裁、调解有机衔接的争端解决服务保障机

制ꎬ切实满足中外当事人多元化纠纷解决需求ꎮ
目前ꎬ在一种共生的文化中ꎬ仲调结合作为一种

将仲裁与调解有机衔接的复合型纠纷解决机制②ꎬ
正逐步成为国际商事纠纷解决的重要方式ꎬ被学者

称为“正在扩展着的文化”与“一带一路”纠纷解决

的原则③ꎮ 然而ꎬ现有对仲调结合的研究多停留在

探讨制度正当性层面④ꎬ且对其在“一带一路”纠纷

解决中的应用研究也尚付阙如ꎬ出现了理论与类型

研究的双重失衡ꎮ 鉴于此ꎬ本文拟在分析“一带一

路”商事纠纷的特征与解纷需求的基础上ꎬ就仲调

结合的比较优势、主要模式、现实困境与完善路径等

进行深入探讨ꎬ以期对“一带一路”建设有所裨益ꎮ

一　 “一带一路”商事纠纷的特征与对解纷机制的

需求

(一)“一带一路”商事纠纷的显著特征

随着“一带一路”商事交往向纵深发展ꎬ商事纠

纷也相伴增长ꎮ 从纠纷的类型、主体与内容等方面

看ꎬ“一带一路”商事纠纷主要呈现出以下特征ꎮ
其一ꎬ纠纷类型的多样性与集中性ꎮ “一带一

路”商事纠纷类型多样ꎬ按照纠纷主体的不同ꎬ可以

分为企业(包括个人)与企业间的纠纷、政府与企业

间的纠纷以及政府与政府间的纠纷ꎻ按照商事交易

的性质不同ꎬ可以分为普通商事纠纷、国际贸易纠纷

与投资纠纷ꎮ 然而ꎬ“一带一路”商事纠纷又集中于

企业之间的普通商事纠纷ꎬ外国投资企业与东道国

政府之间的投资纠纷ꎬ以及政府间的商贸合作纠纷ꎮ
其中又以普通商事纠纷涉及范围广、发生频率高ꎬ本
文的后续探讨也主要围绕此展开ꎮ

其二ꎬ纠纷主体的跨国性与友好性ꎮ “一带一

路”商事交往东连亚太经济圈ꎬ西入欧洲经济圈ꎬ商
事纠纷主体往往来自不同的国家与地区ꎮ 这类商事

主体在纠纷产生之前常存在友好的贸易往来ꎬ也通

常期待在解决纠纷的同时能维护友好关系ꎬ以谋求



未来的商事合作ꎮ
其三ꎬ纠纷内容的专业性与复杂性ꎮ “一带一

路”商事纠纷的内容常涉及建筑、交通、金融、产能、
海事海商、知识产权等专业领域ꎬ加之纠纷所涉及的

不同国家与地区的法律规范、商业习惯、文化传统等

存在显著差异ꎬ使纠纷的复杂性更为显著ꎮ
(二)“一带一路”商事纠纷对解纷机制的需求

针对“一带一路”商事纠纷的上述特征ꎬ其解纷

机制需满足如下要求:
其一ꎬ解纷机制应形式灵活多元ꎮ “一带一路”

商事纠纷的多样性要求ꎬ不仅需要有调解、仲裁、诉
讼等多元解纷方式ꎬ还需将这些解纷方式有机高效

衔接ꎮ
其二ꎬ解纷机制应合意性较强ꎮ 纠纷解决按纠

纷是由当事人之间自由的合意还是由第三者有拘束

力的决定来解决ꎬ分为“决定型”与“合意型” [２]７ꎮ
基于“一带一路”商事纠纷的跨国性特征ꎬ在合意性

较强的纠纷解决机制下ꎬ当事人可以选择法律法规、
国际惯例、交易习惯等作为纠纷解决的基准ꎬ能有效

缓解不同国家间的法律冲突ꎬ国际法、国家法与习惯

法间的冲突ꎮ 此外ꎬ合意性较强的纠纷解决机制不

局限于“非黑即白”的裁断ꎬ更着眼于长远利益ꎬ有
利于维护纠纷主体友好的贸易关系ꎮ

其三ꎬ解纷结果应跨国执行便利ꎮ 由于“一带

一路”商事纠纷具有跨国性ꎬ只有跨国执行壁垒较

少的解纷机制才能使其结果顺利得到外国的承认与

执行ꎬ当事人的权益才能最终实现ꎮ
其四ꎬ解纷人员应具有应对国际商事纠纷的专

业知识ꎮ 解纷人员的素质对纠纷解决起着至关重要

的作用ꎮ “一带一路”商事纠纷的专业性与复杂性

要求解纷人员除了具备中立性强、执业道德水准高

等特质外ꎬ还需具有较高的外语水平与丰富的国际

商事纠纷解决的知识ꎮ 正如«意见»鼓励精通国际

法、国际商贸规则以及熟练运用外语的国内外法律

专家参与到“一带一路”国际商事争端解决中来ꎮ

二　 仲调结合在“一带一路”商事纠纷解决中的比

较优势

诉讼、仲裁与调解是当下解决“一带一路”商事

纠纷的主要机制ꎮ 与诉讼、单纯的商事仲裁与商事

调解相比ꎬ仲调结合所具有的优势更能满足“一带

一路”商事纠纷对解纷机制的需求ꎮ
(一)比民事诉讼更具有跨国执行的便利性与

专门性

从世界范围看ꎬ大部分法院在承认和执行外国

民商事判决时的审查主要为形式审查主义[３]ꎮ 通

常而言ꎬ形式审查的主要审查内容之一便是外国与

本国是否共同参与此方面的国际条约或存在互惠关

系ꎮ 然而ꎬ目前“一带一路”沿线各国缺少强有力的

承认与执行国外判决的国际条约ꎮ 如在海牙国际私

法会议上通过的«国际民商事案件中外国判决的承

认和执行公约»ꎬ至今只有少数国家加入ꎬ未实现国

际社会广泛参与的初衷ꎬ起到的实际效果微乎其

微[４]ꎮ 仲调结合的结果通常为仲裁裁决ꎬ因«承认

和执行外国仲裁裁决公约»(又称«纽约公约»)的存

在ꎬ仲裁裁决可在 １５７ 个缔约国法院执行ꎬ较判决而

言更具有跨国执行的便利性ꎮ 从专门性上看ꎬ我国

法官根据出身与知识结构的不同ꎬ可分为“学院派”
与“经验派” [５]ꎮ 他们或清楚了解实体规则与程序

事项ꎬ或具有丰富的纠纷解决经验ꎬ但缺乏金融、建
筑、知识产权、信息技术等专业性知识ꎬ当面对专业

性较强的“一带一路”商事纠纷时ꎬ难免影响纠纷解

决的质量与效果ꎮ 仲调结合中的仲裁员或调解员大

多是根据严格条件选取的专业人士ꎬ且来自法律、金
融、投资等各个行业ꎬ当事人也可以根据纠纷类型合

议选择仲裁员与调解员ꎬ因而相较于诉讼更具有专

门性ꎮ
(二)比商事仲裁更具有合意性与灵活高效性

目前ꎬ国际商事仲裁的诉讼化倾向已受到学界

的批评与诟病ꎬ主要观点认为仲裁正在与诉讼一样

成为当事人对抗斗争的场所ꎬ程序也像诉讼那样趋

于细节多而复杂[６]ꎮ 然而ꎬ“一带一路”纠纷解决中

的协商正义或互利正义正广为流行ꎬ纠纷当事人所

追求的是自己需要的正义ꎬ并希望通过对话、协商、
妥协实现纠纷有效解决[７]ꎮ 仲调结合使仲裁中加

入了调解的元素ꎬ调解员将综合考量当事人的系争

内利益和系争外利益ꎬ眼前利益与长远利益ꎬ寻找纠

纷解决的最佳方案并取得当事人合意ꎮ 正如富勒的

观点ꎬ“调解的主要特性是能够重新定位双方的立

场ꎬ不是通过加强规则ꎬ而是通过帮助他们获得对相

互关系的崭新共识来实现” [８]３９７ꎮ 如此一来ꎬ双方当

事人可以在纠纷解决的最终阶段通过合意实现双赢

的结果ꎮ 此外ꎬ仲调结合比单纯的仲裁程序更为灵

活ꎬ当事人可以根据自身需求在多种仲调结合形式

中进行选择ꎬ仲裁员或调解员也可以对当事人进行

“私访”等ꎬ因此有学者认为ꎬ仲调结合是非讼纠纷

解决机制中最灵活与有效的[９]ꎮ
(三)比商事调解更具有合意生成的可能性与

结果的安定性

商事调解以自愿为原则ꎬ当事人合意是调解成
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功的关键ꎬ但调解的过程是双方当事人博弈的过程ꎬ
当事人可能无法自愿达成合意ꎮ 在仲调结合中ꎬ当
调解失败后ꎬ调解员可以仲裁员的身份或者由仲裁

员作出有约束力的仲裁裁决ꎮ 这实际上是让仲裁员

综合运用 “中介” “ 判断” “ 强制” 三种行动策

略[２]８４￣９９ꎬ以促进双方当事人积极地形成合意ꎬ有学

者将其称为“挥着大棒的调解” [８]３９０ꎮ 另外ꎬ仲调结

合比商事调解更具有结果安定性的优势ꎮ 结果的安

定性主要表现在调解协议的执行力上ꎮ 目前ꎬ商事

调解仍未取代商事仲裁的中心地位[１０]ꎬ其重要原因

是调解协议缺乏强制执行力ꎮ 从应然层面看ꎬ当事

人会自动履行自愿达成的调解协议ꎬ但从大量调解

书进入强制执行、非司法调解协议反悔率较高等现

象可以看出ꎬ调解结果的安定性容易因当事人的反

悔而破坏ꎮ 在仲裁结合中ꎬ仲裁员基于调解协议做

出的仲裁调解书或裁决书就赋予了当事人申请强制

执行的效力ꎬ保证了调解结果的安定性ꎮ

三　 仲调结合在“一带一路”商事纠纷解决中的主

要模式

已有学者曾对仲调结合的主要形式进行列举与

说明⑤ꎬ经过梳理ꎬ根据仲裁与调解进行的先后顺

序ꎬ调仲结合可以分为“先调解后仲裁”与“先仲裁

后调解”两种模式ꎮ 这两种模式中又包含多种不同

的具体形式ꎬ这些形式在功能定位、程序设置、仲裁

员与调解员的权利义务、当事人的程序权限以及公

正与效率的价值取向等方面各有不同ꎮ 选择何种形

式ꎬ取决于当事人之间的合意ꎮ
(一)先调解后仲裁模式及其具体形式

先调解后仲裁模式的主要功能体现在仲裁终局

解决纠纷与弥补调解协议欠缺执行力的问题ꎮ 如表

１ 所示ꎬ先调解后仲裁模式主要包括 ５ 种形式ꎮ “单
纯的先调解后仲裁”与后 ４ 种形式的主要区别是ꎬ
仲裁员与调解员在通常情况下为同一人ꎬ具有保持

程序整体性与连贯性、节约纠纷解决成本等优势ꎮ
该形式适用两种情形:一是调解成功后进入仲裁程

序ꎬ其主要目的是通过仲裁赋予调解协议执行效力ꎮ
如斯洛文尼亚、克罗地亚、奥地利等国的«仲裁规

定»称ꎬ若调解员对当事人的争议调解成功ꎬ应当事

人的要求ꎬ仲裁院可以指定该调解员作为仲裁员ꎬ由
他按照和解的条件做出裁定[１１]ꎮ 二是调解不成功

后进入仲裁程序ꎬ其主要目的是用仲裁使纠纷得到

终局解决ꎮ 如«世界知识产权组织调解规则»第 １４
条(ｂ)１ 规定ꎬ调解员认为当事人之间的任何争议事

项不能通过调解解决时ꎬ他在考虑争议的情况和当

事人之间的业务关系之后ꎬ可以推荐仲裁供当事人

考虑[１２]ꎮ

表 １　 先调解后仲裁模式的 ５ 种形式

模
式 具体形式 含义

调解员与仲裁员
是否为同一人

先
调
解
后
仲
裁

１、单纯的先调解后仲裁 Ｐｕｒｅ Ｍｅｄ￣Ａｒｂ 当事人为解决争议ꎬ先启动调解程序ꎬ调解不成后或
调解成功后再进行仲裁程序ꎮ 是(通常情况)

２、复合的先调解后仲裁 Ｍｅｄ￣Ａｒｂ￣Ｄｉｆｆ 同上 否

３、建议型先调解后仲裁 Ｍｅｄ￣Ａｒｂ￣Ｄｉｆｆ￣Ｒｅｃｏｍ￣
ｍｅｎｄａｔｉｏｎ

调解人会在仲裁程序启动前ꎬ根据在调解程序中了解
的案情等ꎬ向仲裁人提交一份裁决建议书ꎮ 否

４、调解后换人仲裁 Ｍｅｄ￣Ａｒｂ￣Ｏｐｔ￣Ｏｕｔ 在单纯的先调解后仲裁模式中ꎬ当事人有权拒绝之前
的调解人转化为仲裁人ꎮ 否

５、最后的仲裁方案 ＭＥＤＡＬＯＡ 调解失败后ꎬ仲裁庭根据双方当事人的两种方案待定
一个ꎬ使这种方案产生效力ꎮ 否(通常情况)

　 　 “复合的先调解后仲裁”中的调解员与仲裁员

不为同一人ꎮ 目前ꎬ理论界对仲调结合的主要质疑

之一便是对同一人即担任仲裁员又担任调解员的疑

虑ꎬ主要存在对自然公正与正当程序原则的侵害ꎬ混
淆仲裁与调解的职能ꎬ对调解中获取隐私信息的失

控ꎬ导致仲裁时存在感性认识或实际偏袒的危险等

观点[１３]ꎮ 而在调解员和仲裁员分离的情况下ꎬ可以

避免这些问题的产生ꎮ “建议型先调解后仲裁”“调

解后换人仲裁” “最后的仲裁方案”等属于“复合的

先调解后仲裁”的变形ꎮ “建议型先调解后仲裁”中
的调解人在调解不成后需向后阶段的仲裁人提交一

份裁决建议书ꎮ 该建议书是调解人根据调解过程中

了解的案件信息与相关法律法规制作的ꎬ虽不具有

法律效力ꎬ但能给予仲裁员良好的指引ꎮ “调解后

换人仲裁”是指在调解失败后ꎬ转化为仲裁程序之

前ꎬ当事人有权拒绝调解人转化为仲裁人ꎬ该拒绝权
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的行使无需理由ꎮ “最后的仲裁方案”也属于调解

与后续仲裁相结合ꎬ实现纠纷的终局解决ꎮ 如«世
界知识产权组织调解规则»第 １４ 条(ｂ)３ 指出ꎬ由各

方当事人提出最后的解决方案ꎬ并在无法通过调解

解决时ꎬ以这些最后方案为基础进行仲裁ꎬ仲裁庭在

仲裁程序中的任务限于决定采用哪一种最后方案ꎮ
(二)先仲裁后调解模式及其具体形式

先仲裁后调解模式的主要功能体现在利用调解

增强仲裁中的意思自治程度与弥补仲裁欠灵活性的

问题ꎮ 如表 ２ 所示ꎬ先仲裁后调解模式主要有 ４ 种

形式ꎮ “仲裁中调解”由同一人担任调解员与仲裁

员ꎬ即当事人先启动仲裁程序ꎬ仲裁过程中可以由仲

裁员对案件进行调解ꎬ调解不成或调解成功后再恢

复仲裁程序ꎮ 该形式由中国国际经济贸易仲裁委员

会首创ꎬ时下有许多国家与地区的法律和仲裁规则

中出现了“仲裁中调解”的规定ꎮ 如日本商事仲裁

协会的规则规定ꎬ仲裁庭在其认为必要而且取得各

方当事人同意的情况下ꎬ可以让仲裁庭的仲裁员去

调解争议以求和解ꎻ韩国汉城的大韩商事仲裁院的

做法是ꎬ由秘书处从仲裁员的名单中指定仲裁员按

其认为适当的方式进行调解[１１]ꎮ «新加坡国际仲裁

法»第 １７ 条规定了仲裁员出任调解员的权力ꎬ明确

指出仲裁员或公断人可以作为调解员ꎬ可与仲裁程

序当事各方集体通讯或分别通讯[１４]ꎮ

表 ２　 先仲裁后调解的 ４ 种形式

模
式 具体形式 含义

调解员与仲裁员
是否为同一人

先
仲
裁
后
调
解

１、仲裁中调解 Ａｒｂ￣Ｍｅｄ 先启动仲裁程序ꎬ由仲裁员对案件进行调解ꎬ调解不成或成功后再
恢复仲裁程序ꎮ 否

２、影子调解 Ｓｈａｄｏｗ Ｍｅｄｉａｔｉｏｎ 先启动仲裁程序ꎬ再启动平行的调解程序ꎬ若调解不成ꎬ由仲裁程序
确保纠纷最终解决ꎮ 是

３、仲裁调解共存 Ｃｏ￣Ｍｅｄ￣Ａｒｂ 随着仲裁程序的进行调解员旁听全过程ꎬ并可在适当的时候进行
调解ꎮ 否

４、仲裁执行中的调解
当事人在仲裁程序终结后利用调解程序解决仲裁裁决执行中的
问题ꎮ 否

　 　 “影子调解” “仲裁调解共存”是先调解后仲裁

模式中由不同人担任仲裁员与调解员的具体形式ꎮ
“影子调解”是在仲裁进行的恰当阶段ꎬ平行启动调

解程序ꎬ由调解员对案件进行调解ꎬ以增加当事人对

解纷解决的意思自治程度ꎮ 若调解成功则案件结

束ꎬ若调解失败则恢复仲裁程序ꎬ由仲裁员裁决ꎮ
“仲裁调解共存”类似“影子调解”的程序变体ꎬ仲裁

员与调解员都参与小法庭听证ꎬ调解员可以旁听仲

裁程序发展的全过程ꎬ在适当的时候对纠纷进行调

解ꎮ “仲裁执行中的调解”与其他仲调结合的形式

不同ꎬ即不是发生在纠纷解决阶段ꎬ而是在仲裁裁决

执行的过程中进行ꎬ以实现执行和解为目的ꎬ与我国

民事诉讼中的执行和解具有类似之处⑥ꎮ

四　 仲调结合在“一带一路”商事纠纷解决中的优

化路径

«意见»指出:“研究借鉴现行国际争端解决机

制有益做法ꎬ设立符合‘一带一路’建设参与国国情

特点并被广泛接受的国际商事争端解决新机制和机

构ꎬ公正高效便利解决‘一带一路’建设过程中产生

的跨境商事纠纷ꎮ”上文所述仲调结合的主要模式ꎬ
可为“一带一路”沿线各国建立健全仲调结合机制

提供借鉴ꎮ 当前ꎬ“一带一路”沿线各国在适用仲调

结合解决国际商事纠纷时ꎬ在规则、主体、程序、救济

与执行等层面存在诸多不完善之处ꎬ需要通过以下

方式进行优化ꎮ
(一)规则层面:丰富仲调结合形式与设置具体

操作规则

在“一带一路”商事纠纷中ꎬ当事人对解纷机制

多样性与灵活性的需求更为明显ꎬ单一的仲调结合

形式难以满足不同国家当事人的多元需求ꎬ也将影

响该国仲裁、调解组织的解纷能力与国际影响力ꎮ
时下ꎬ多样化的仲调结合形式已在许多发达国家中

得到了明示规定或默示许可ꎮ 如在美国ꎬ单纯的先

调解后仲裁、复合的先调解后仲裁、影子调解等上文

提到的主要仲调结合形式ꎬ均可在符合法定条件被

法院承认ꎮ 韩国、日本、新加坡等国家也通过仲裁法

与仲裁规则认可了多种仲调结合的形式ꎮ 但目前仍

有部分“一带一路”沿线国家的仲裁结合形式较为

单一ꎮ 如中国«仲裁法»第 ５１ 条、中国国际经济贸

易仲裁委员会的«仲裁规则»第 ４７ 条与«国际投资

争端仲裁规则»第 ４３ 条仅规定了“仲裁中调解”这
一法定的仲调结合形式ꎬ即在先启动仲裁程序后ꎬ由
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仲裁员对纠纷进行调解ꎮ «中国(上海)自由贸易试

验区仲裁规则»对我国仲裁结合的形式有了新的突

破ꎬ在第 ６ 章“仲裁与调解相结合”下分别规定了调

解员调解与仲裁庭调解ꎬ并规定调解员调解的时间

为仲裁庭组成之前[１５]ꎬ出现了调解员与仲裁员身份

分离的形式ꎬ但仲裁庭组成后进行的调解仍仅有仲

裁员与调解员身份合一的形式ꎮ 由此可见ꎬ我国仲

裁法与仲裁规则认可的仲调结合形式较为单一ꎮ 在

“一带一路”合作倡议向纵深发展的过程中ꎬ沿线各

国应通过立法和本国仲裁、调解机构的规则认可形

式多样的仲调结合形式ꎬ以此满足当事人的多元需

求ꎬ提升本国解决“一带一路”商事纠纷的实力与话

语权ꎮ
在丰富仲调结合形式的同时ꎬ还需对不同形式

仲调结合的具体规则进行规定ꎬ具体包括:一是确立

仲调协议的法律效力ꎬ若当事人协议选择先调解后

仲裁模式ꎬ则不经过调解ꎬ当事人无权申请仲裁ꎻ二
是明确规定仲调结合启动的时间与形式ꎬ仲裁员与

调解员的选任ꎬ调解与仲裁的转换与终止ꎬ仲调结合

结果的制定与生效等ꎻ三是规定回避、信息披露与保

密等ꎮ 从目前来看ꎬ在“一带一路”沿线各国中最具

有公信力与影响力的调解规则为«联合国国际贸易

法委员会调解规则»ꎬ仲裁规则为«联合国国际贸易

法委员会仲裁规则»ꎬ各国在设置具体仲调结合规

则时可参考这些规则ꎮ
(二)主体层面:加强仲调结合组织建设与解纷

人才培育

关于仲调结合在解纷主体层面的发展ꎬ主要存

在两种路径:一是建立专业的仲调结合机构ꎬ专门运

用仲调结合解决纠纷ꎻ二是加强现有仲裁、调解组织

的专业性、国际性与配合度ꎬ使仲调结合更为顺畅ꎮ
虽然前者更具有专业性优势ꎬ但基于当下“一带一

路”解纷机制与解纷资源的发展现状⑦ꎬ加强现有仲

裁、调解组织的专业性、国际性与配合度更具有可行

性ꎮ 目前ꎬ“一带一路”沿线部分国家的仲裁、调解

组织发展迅速ꎬ但仍与国际知名仲裁、调解组织存在

差距ꎮ 如中国贸易经济仲裁委员会受理涉外仲裁的

比例约为 ２０％ꎬ而瑞典斯德歌尔摩商会仲裁院的比

例约为 ５０％ꎬ新加坡国际仲裁中心的比例超过

８０％[１６]ꎮ 在商事调解组织方面ꎬ中国国际贸易促进

委员会 /国际商会调解中心、上海经贸商事调解中

心、厦门国际商事调解中心、北京融商“一带一路”
商事调解中心等也大多处于起步阶段ꎮ

据此ꎬ“一带一路”沿线各国首先应加强仲裁、
调解组织的专业化与国际化ꎬ提升化解纠纷的能力

与国际影响力ꎮ 沿线各国需在法律与政策层面加大

对国际商事仲裁、调解组织的支持力度ꎬ助其摆脱发

展过程中遇到的政策障碍和制度约束ꎬ并重点培育

若干个资质较好的仲裁、调解组织ꎬ使其成为国际知

名“品牌”ꎮ 可资借鉴的是ꎬ我国«意见»明确指出ꎬ
支持具备条件、在国际上享有良好声誉的国内仲裁

机构、调解机构开展涉“一带一路”国际商事仲裁、
调解ꎮ 仲裁、调解组织也应学习借鉴国际知名仲裁、
调解组织的仲裁规则、调解规则ꎬ以增加自身与国际

接轨的程度ꎮ
其次ꎬ仲裁机构与调解组织可以签订合作协议ꎬ

建立长期稳定的合作关系ꎬ以增强二者的衔接与配

和力度ꎮ 一是在先调解后仲裁模式中ꎬ若调解组织

将案件调解成功ꎬ在取得当事人同意后ꎬ可以直接将

案件转交有合作的仲裁机构ꎬ由其根据调解协议制

作仲裁裁决书ꎻ若调解不成ꎬ调解组织可以建议当事

人选择合作的仲裁机构进行仲裁ꎬ使纠纷得到终局

性解决ꎮ 此外ꎬ调解组织中符合资质的调解员可以

成为合作仲裁机构中的仲裁员ꎬ可在之后的仲裁程

序中进行相应的仲裁工作ꎮ 二是在先仲裁后调解模

式中ꎬ若当事人不愿由仲裁员进行调解ꎬ仲裁机构可

以根据合作的调解组织制作调解员名册供当事人

选择ꎮ
由于国际商事仲裁与调解存在诸多差异[１７]ꎬ运

用仲调结合解决“一带一路”商事纠纷需要两类解

纷人才ꎬ一是在擅长仲裁或调解的单一型解纷人才ꎻ
二是既擅长仲裁又能熟练运用调解的复合型解纷人

才ꎮ 第二类解纷人才具有特殊性ꎬ主要适用于仲裁

员与调解员身份合一的仲调结合形式ꎮ 该类人才的

主要培育方法是进行相应的技能培训ꎬ使仲裁员习

得如何以调解人的角色对当事人进行疏通、说服、劝
解和协商ꎻ使调解员能熟练掌握仲裁程序ꎬ中立、公
正地进行仲裁裁决ꎮ 同时ꎬ“一带一路”沿线各国需

对解纷人才进行科学管理ꎬ包括执业许可、等级评

定、奖惩机制、退出机制等ꎮ
(三)程序层面:充分赋予当事人选择权以克服

程序质疑

实质上ꎬ学界关于仲调结合的诸多程序质疑可

主要归结于仲裁员与调解员身份合一的问题ꎮ 例如

仲裁专家 Ｌｕａｒｅｎｃｅ Ｓｔｒｅｅｔ 反对调解过案件的同一人

士在后来的仲裁程序中扮演仲裁员的角色ꎬ认为这

一做法将不可避免地扭曲和妨碍调解程序ꎬ是为对

自然公正原则的冒犯与侵害[１８]ꎮ 具体而言ꎬ仲裁员

与调解员身份合一将可能导致以下问题:一是仲裁

员在调解的过程中ꎬ可能因将来被赋予的仲裁裁决
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权而将自己的意见强加给当事人ꎬ产生“以裁压调”
的现象ꎮ 这一现象与我国法院调解中被学界诟病的

“以判压调”类似[１９]ꎮ 二是若调解员在调解中获知

了当事人的“最低条件”⑧ꎬ其在仲裁阶段可能受到

影响而形成先入为主的印象ꎬ导致无法做出公正的

仲裁裁决ꎮ
虽然仲裁员与调解员身份合一的问题遭受到以

上质疑ꎬ但因其存在高效、快捷等诸多优势ꎬ仍有众

多规则制定者与研究者试图提出诸多举措以克服这

一质疑ꎮ 但回归到调仲结合的理论基础ꎬ即仲裁与

调解均是带有意思自治属性的纠纷解决方式ꎬ应将

仲裁员与调解员是否由同一人担任的决定交由当事

人合意选择ꎬ正如我国«意见»将尊重当事人意思自

治作为国际商事争端解决机制应当遵循的原则ꎮ 具

体而言ꎬ若当事人不愿意仲裁员与调解员身份合一ꎬ
则需由不同的人担任调解员与仲裁员ꎮ 如有学者提

倡“一带一路”纠纷选择仲调结合时ꎬ参与调解的人

员不得而后作为仲裁员[２０]ꎮ 若当事人愿意选择由

同一人担任仲裁员与调解员ꎬ仍需要进行相应的说

明与规制ꎮ 具体而言ꎬ一是仲裁、调解组织应以告知

书或口头详细说明的方式告知当事人由同一人担任

仲裁员与调解员的优势与弊端ꎮ 二是应让当事人共

同签署同意由同一人担任仲裁员与调解员的协议

书ꎮ 三是在制度保障层面ꎬ仲裁机构可以建立审查

委员会ꎬ监督参与过调解的仲裁员在仲裁程序中的

中立性与公正性ꎮ 四是在人员保障层面ꎬ应选择声

誉较高、专业性较强的人士ꎬ正如仲裁界名谚“仲裁

的好坏取决于仲裁员”ꎮ
(四)救济层面:健全错误仲调结合结果的救济

机制

仲调结合结果的救济主要针对错误的仲裁调解

书与裁决书ꎬ其主要存在以下错误类型ꎮ
首先是实体错误ꎬ该错误产生于两种情况:一是

调解不成后的仲裁裁决中ꎬ仲裁员由于认定事实或

适用法律错误而作出错误仲裁裁决ꎻ二是调解成功

后根据仲裁协议制作仲裁调解书与裁决书的情况

下ꎬ存在调解协议违背自愿原则ꎬ违反法律法规的强

制性规定ꎬ或出现侵犯国家、社会或第三人利益的虚

假调解情形ꎮ
其次是程序错误ꎬ主要包括:一是管辖错误ꎬ在

“一带一路”商事纠纷中ꎬ若根据仲裁地法或双方当

事人所约定适用的准据法为不可仲裁事项ꎬ仲裁庭

对该项争议进行处理的属于管辖错误ꎮ 二是过程错

误ꎬ包括仲裁员或调解员应回避而未回避的ꎬ解纷过

程中存在贪污腐败或徇私舞弊行为等ꎮ

再次是形式错误ꎬ如排版错误、文字错误、计算

错误等ꎮ 目前ꎬ部分“一带一路”沿线国家对错误仲

调结合结果的错误仍缺乏健全的救济机制ꎬ如我国

«仲裁法»仅对仲裁裁决书规定了申请撤销裁决、拒
绝承认和执行、补正仲裁三种救济方式ꎬ未明确规定

仲裁庭对调解协议进行审查ꎬ未对仲裁调解书设置

相应救济方式等ꎮ
“一带一路”沿线国家可以针对仲调结合结果

的三种错误类型ꎬ设置相应的救济机制ꎮ
首先ꎬ仲调结合实体错误的救济ꎮ 一是应规定

仲裁庭对调解协议的合法性进行审查ꎬ有权拒绝根

据虚假调解协议制作仲裁调解书或裁决书ꎮ 二是应

完善法院对错误仲调结合结果的监督ꎬ对于根据虚

假调解协议制作的仲裁调解书或裁决书ꎬ应裁定不

予执行ꎻ对于调解不成而后继的仲裁裁决ꎬ认为认定

事实或适用法律错误的ꎬ应裁定不予执行ꎮ
其次ꎬ仲调结合程序错误的救济ꎮ 一是法院对

于管辖错误可以依职权进行审查ꎬ裁定不予执行ꎮ
二是对于仲调结合进行过程中的程序错误ꎬ若是根

据调解协议制作仲裁调解书或裁决书的ꎬ仲裁庭审

查后可不予制定ꎬ法院审查后可裁定不予执行ꎻ若是

调解不成而后继仲裁的ꎬ法院审查后可裁定不予

执行ꎮ
再次ꎬ仲调结合形式错误的救济ꎮ 应将仲裁调

解书与仲裁裁决书均纳入补正的对象ꎬ当事人申请

补正的ꎬ仲裁庭应给予对方当事人发表意见的机会ꎮ
(五)执行层面:订立多边条约与承认互惠关系

优化跨国执行

“一带一路”沿线国家的仲裁机构作出的仲裁

裁决ꎬ如果不自动履行义务的当事人是外国人且有

财产在境外的ꎬ就涉及仲裁裁决跨国执行的问题ꎮ
目前ꎬ«纽约公约»是承认和执行仲裁裁决最重要的

国际公约ꎬ为仲裁裁决的跨国执行提供了重要保障ꎮ
但“一带一路”商事仲裁在适用«纽约公约»时仍存

在以下问题:
一是«纽约公约»未全覆盖“一带一路”沿线国

家ꎬ伊拉克、也门、马尔代夫、土库曼斯坦四国未加入

«纽约公约»ꎮ
二是部分“一带一路”沿线国家在加入«纽约公

约»时提出了保留条款ꎮ 如中国提出只对根据中国

法律认定为属于契约性和非契约性商事法律关系所

引起的争议适用该公约ꎬ根据«最高人民法院关于

执行我国加入的‹承认及执行外国仲裁裁决公约›
的通知»第 ２ 条关于“契约性和非契约性商事法律

关系”范围的规定ꎬ就投资者与东道国之间的投资

０４ 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 南华大学学报(社会科学版) 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 ２０１８ 年



争议作出的仲裁裁决无法适用«纽约公约»ꎮ
三是部分“一带一路”沿线国家存在滥用主动

审查权的情况ꎮ «纽约公约»第 ５ 条第 １ 款规定了

五种依当事人申请进行审查的情形ꎬ第 ２ 款规定了

两种法院依职权主动审查的情形ꎬ而部分法院未严

格适用主动审查权ꎬ对第 １ 款的情形也进行主动审

查[２１]ꎬ影响了«纽约公约»的实施效果ꎮ
因此ꎬ“一带一路”沿线各国可以在«纽约公约»

的基础上优化仲裁裁决跨国执行ꎬ订立更为高效便

捷、更符合“一带一路”特色的多边条约ꎬ或积极承

认与他国之间的互惠关系ꎬ并根据互惠关系进行仲

裁裁决跨国执行ꎮ 在互惠关系上ꎬ“一带一路”沿线

各国可以“推定互惠”而非“事实互惠”为标准ꎮ “推
定互惠”指只要没有证据证明他国曾有以互惠为由

拒绝承认和执行本国仲裁裁决的先例ꎬ则推定两国

之间存在互惠关系ꎮ 我国«意见»提出ꎬ对于“一带

一路”国际商事仲裁机构解决涉“一带一路”建设跨

境商事纠纷ꎬ我国法院在便利、快捷司法审查的基础

上积极执行仲裁裁决ꎮ 这可以看作是我国将与“一
带一路”沿线国家建立友好互惠关系的宣誓ꎮ

注释:
①具有代表性的研究包括:王贵国.“一带一路”战略争

端解决机制[ Ｊ] .中国法律评论ꎬ２０１６(２):３３￣３８.廖永安ꎬ段

明.“一带一路”商事调解的“中国方案” [Ｎ] .中国社会科学

报ꎬ２０１６￣０８￣０９(００８) .初北平.“一带一路”多元纠纷解决中心

构建的当下与未来[Ｊ] .中国法学ꎬ２０１７(６):７２￣９０.王贵国ꎬ李
鋈麟ꎬ梁美芬.“一带一路”纠纷解决机制[Ｍ] .杭州:浙江大

学出版社ꎬ２０１７.
②复合型争议解决方式是王生长教授提出的对纠纷解

决机制的归类方式ꎬ是指两种以上的争议解决方式的有机结

合ꎮ 参见王生长.仲裁与调解相结合制度研究[Ｄ] .北京:对

外经济贸易大学ꎬ２００１.
③参见 Ｔａｎｇ Ｈｏｕｚｈｉ. Ｉｓ Ｔｈｅｒｅ ａｎ Ｅｘｐａｎｄｅｄ Ｃｕｌｔｕｒｅ ｔｈａｔ

Ｆａｖｏｒｓ Ｃｏｍｂｉｎｉｎｇ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ ｗｉｔｈ Ｃｏｎｃｉｌｉａｔｉｏｎ ｏｒ ｏｔｈｅｒ ＡＤＲ
Ｐｒｏｃｅｄｕｒｅｓ[Ｊ] . ＩＣＣＡ Ｃｏｎｇｒｅｓｓ Ｓｅｒｉｅｓ ｎｏ. ８ꎬ ｉｂｉｄ.ꎬｐ. １０１.王贵

国.“一带一路”战略纠纷解决机制[ Ｊ] .中国法律评论ꎬ２０１６
(２):３３￣３８.

④支持的观点主要包括财富论、效益论、职责论、信任论

与渐进论等ꎬ实质是从不同视角论证仲调结合的优势ꎮ 反对

的观点主要包括侵害论、混淆论、失控论与危险论等ꎬ实质是

从不同方面揭示仲调结合可能产生的危害ꎮ
⑤参见唐厚志.正在扩展着的文化:仲裁与调解相结合

或与解决争议替代办法(ＡＤＲ)相结合[ Ｊ] .中国对外贸易ꎬ
２００２(２):５０￣５６.王生长.仲裁与调解相结合制度研究[Ｄ] .北
京:对外经济贸易大学ꎬ２００１:５７￣５８.周谅.调裁制度的发展与

理论探讨[Ｄ] .上海:华东政法大学ꎬ２０１０:５￣１１.

⑥有学者提出ꎬ由于执行中的调解与仲裁的终结之间可

能存在时间上的不连贯ꎬ这种方式更接近于独立的调解或临

时调解ꎮ 参见王生长.仲裁与调解相结合制度研究[Ｍ] .北
京:法律出版社ꎬ２００１:７９.

⑦相关探讨可参见初北平.“一带一路”多元争端解决中

心构建的当下与未来[Ｊ] .中国法学ꎬ２０１７(６):７２￣９０.袁达松ꎬ
张志国.“一带一路”建设分期与纠纷解决机制构建[ Ｊ] .中国

矿业大学学报(社会科学版)ꎬ２０１８ꎬ２０(３):１４￣２７.
⑧根据波斯纳提出的“双边垄断模型”ꎬ双方当事人之

间的最低条件或保留价格ꎬ称之为调解的有效范围ꎬ该重叠

区域的存在是调解的必要条件ꎮ 参见[美]理查德Ａ波

斯纳.法律的经济分析[Ｍ] .蒋兆康ꎬ译.北京:中国大百科全

书出版社ꎬ１９９７:７２３￣７２４.
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ｆｏｒｍｓ ａｎｄ ｓｅｔ ｕｐ ｃｏｎｃｒｅｔｅ ｏｐｅｒａｔｉｏｎ ｒｕｌｅｓꎬ ｓｔｒｅｎｇｔｈｅｎ ｔｈｅ ｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎ ｏｆ ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ ａｎｄ ｔｈｅ ｃｕｌｔｉｖａｔｉｏｎ ｏｆ ｔａｌｅｎｔｓꎬ ｆｕｌｌｙ ｅｎｄｏｗ ｔｈｅ ｐａｒ￣
ｔｉｅｓ ｗｉｔｈ ｔｈｅ ｒｉｇｈｔ ｏｆ ｃｈｏｉｃｅ ｔｏ ｏｖｅｒｃｏｍｅ ｔｈｅ ｐｒｏｃｅｄｕｒａｌ ｑｕｅｓｔｉｏｎｉｎｇꎬ ｐｅｒｆｅｃｔ ｔｈｅ ｒｅｌｉｅｆ ｍｅｃｈａｎｉｓｍ ｆｏｒ ｃｏｎｓｅｑｕｅｎｃｅｓ ｒｅｓｕｌｔｉｎｇ ｆｒｏｍ ｆａｌｓｅ
ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ ａｎｄ ｍｅｄｉａｔｉｏｎꎬ ｅｓｔａｂｌｉｓｈ ｔｈｅ ｍｕｌｔｉｌａｔｅｒａｌ ｔｒｅａｔｉｅｓꎬ ａｄｍｉｔ ｒｅｃｉｐｒｏｃａｌ ｒｅｌａｔｉｏｎｓ ｔｏ ｏｐｔｉｍｉｚｅ Ｃｒｏｓｓ￣ｂｏｒｄｅｒ ｉｍｐｌｅｍｅｎｔａｔｉｏｎ ａｎｄ
ｓｏ ｏｎ.

Ｋｅｙ ｗｏｒｄｓ:　 ｔｈｅ Ｂｅｌｔ ａｎｄ Ｒｏａｄꎻ　 ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ ｄｉｓｐｕｔｅｓꎻ　 ｔｈｅ Ｃｏｍｂｉｎａｔｉｏｎ ｏｆ Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ ａｎｄ Ｍｅｄｉａｔｉｏｎꎻ　 ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ ａｒｂｉｔｒａ￣
ｔｉｏｎ ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ ｍｅｄｉａｔｉｏｎ
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