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摘　要：国际投资仲裁中的证据特免权源起于英美法系的证据特免权理论，并借鉴相关的国
内法规则和国际仲裁规则得以建立。律师—当事人特免权存在诉讼特免权和法律意见特免权两种

形态。有关政治敏感信息特免权主要关注政府审议和决策中的信息和条约协商中的相关信息。商

业秘密特免权虽经讨论但并无成案确认实践的可行性。仲裁庭处理证据特免权的实践路径倾向于

冲突规范的解决路径，以最密切联系原则为原则，辅以最惠国待遇原则。对于特免权规范的选择

往往以遵循双方意愿为前提，并考虑争议双方的合理期待。鉴于 “一带一路”沿线国家和地区

的复杂法律环境，中方企业在投资争端解决中应积极利用证据特免权保障自身程序利益，审慎衡

量拒绝证据开示的实质性后果，并恰当应对对方当事人的证据特免权主张。
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在现行法律体系中，证据特免权多见于英美法国家中，这个概念在大陆法国家中并不清晰。

中国的 《民事诉讼法》并无严格意义上的证据开示概念，也不涉及仲裁领域的证据特免权制度

构建问题。① 但鉴于一系列国际仲裁规则的出台，证据特免权在国际仲裁领域的适用愈发明显。

随着 “一带一路”倡议的落地实施和稳步推进，中国企业对外投资特别是基础设施投资建设的

步伐加快。中国企业如何应对国际化挑战，研究并利用证据特免权规则，探索国际投资仲裁格局

中的生存模式，从而逆转 “十诉九败”的海外仲裁现状，是国际仲裁研究中的一项重要议题。

目前，国内外研究学者主要立足于分析国际仲裁中证据特免权制度的角色定位，从而分析其

难以成为国际仲裁中通用规则的原因。巴顿·利格姆 （ＢａｒｔｏｎＬｅｇｕｍ）、戈捷 （Ｇａｕｔｈｉｅｒ
Ｖａｎｎｉｅｕｗｅｎｈｕｙｓｅ）等学者从仲裁所需平衡的根本利益入手，分析三组仲裁基本矛盾的平衡，即
效率与公平的平衡、不同法律文化之间的平衡、以及仲裁的灵活性与可预见性之间的平衡，认为

对不同利益的兼顾使得特免权规则不能成为稳定的一般性证据规则，需要仲裁庭针对个案行使自

由裁量权决定特免权制度的具体适用。② 另一批学者如汤姆·金斯伯格 （ＴｏｍＧｉｎｓｂｕｒｇ）、理查
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失可知，中国仲裁实践中对于证据开示规则和特免权制度的处理经验是欠缺的。
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德·莫斯克 （ＲｉｃｈａｒｄＭＭｏｓｋ）、哈维尔·鲁宾斯坦 （ＪａｖｉｅｒＨＲｕｂｉｎｓｔｅｉｎ）、布里顿·格雷纳
（ＢｒｉｔｔｏｎＢＧｕｅｒｒｉｎａ）、迈耶·奥拉夫 （ＭｅｙｅｒＯｌａｆ）、崔起凡等则从仲裁庭的裁量实践及各国国内
法规则入手，呼吁国际社会建立明确统一的特免权规则，并试图论证特免权规则作为国际法渊源

的一般法律原则的属性。① 但囿于仲裁制度的灵活性，鲜有学者对于仲裁庭面对特免权主张的基

本工作程序和处理不同类型特免权主张的实践倾向作出分析。

从国际投资争端解决中心 （ｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｅｎｔｒｅｆｏｒＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔｏｆＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＤｉｓｐｕｔｅｓ，
ＩＣＳＩＤ）发布的受案数据可以看出，过去几十年间所发生的投资者—东道国投资争端案件中，超
过九成是通过提交ＩＣＳＩＤ解决的。② 在 “一带一路”沿线如马来西亚、巴基斯坦等６６个国家中，
对外签订双边投资条约 （ＢｉｌａｔｅｒａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｙ，ＢＩＴ）并将ＩＣＳＩＤ作为第三方机构的双边条约
占比超过二分之一和超过三分之二的国家分别为５２个和３１个，占全部被统计国家数量的比例分
别为７８７８％和４６９６％。③ 从ＩＣＳＩＤ的国际影响力以及 “一带一路”沿线国家对其机制适用的广

泛性来看，ＩＣＳＩＤ是最具有代表性的投资争端解决机制。对其个案实践中的证据特免权处理路径
进行总结和分析，将对中国企业海外投资争议的解决具有重要的实践意义。

本文以ＩＣＳＩＤ的判例及国际投资仲裁相关实践为参考，主要分析和探讨国际投资仲裁证据特
免权的源起和依据、国际投资仲裁实践中证据特免权的类型、仲裁庭处理证据特免权的实践路径

以及中国企业参与 “一带一路”沿线投资争端中的证据特免权诉请可能及应对问题。

一　国际投资仲裁证据特免权的源起和依据

（一）国际投资仲裁证据特免权的源起

　　不同的法律体系下，证据特免权的范围、种类各不相同。证据特免权往往见于普通法法系，
与书面质询、宣誓作证、法庭调查等制度相伴而生，④ 以保护诉讼公正外的其他程序价值，提高

法律体系的完整性。十六世纪，证据特免权第一次以司法实践的形式确认于英国法判例中，⑤ 判

例明确了英国法中保护律师和当事人通信的特免权。英美法系的法律程序设计赋予了法庭、仲裁

庭等类似调查和审判机构要求当事人双方开示相关证据的权力。之所以设立证据特免权制度，是

为了削减法庭证据开示权力对查明案件事实的实体价值的畸重保护而可能产生的对诉讼公正的程
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序价值、其他社会价值的影响。

国际投资仲裁中的证据特免权也是源自英美法系的证据特免权制度发展而来。其中推动证据

特免权在仲裁领域适用的最重要一步见于美国法典中，《美国法典》第２８编第１７８２条首次明确
了证据特免权制度在仲裁领域的适用，规定 “若享有特免权，任何人不得被强迫开示其证言或

陈述或出示文件或其他物品”。这一规定打破了特免权制度只局限于诉讼程序的规定，并迈入仲

裁领域，逐渐成为仲裁领域重要的证据规则之一。

相比较而言，大陆法系的证据特免权并无在仲裁领域发展的土壤，因为其法律建构内并无类

似要求书面质询等证据开示制度作为根基，亦无英美法系当事人主义的诉讼模式。如德国民法体

系中，并没有关于庭前审查和证据开示的明确规定，德国联邦法院也明确当事人并无义务提供对

方当事人未持有的证据资料。

大陆法系的证据特免权源起于律师的保密义务，是以职业道德为核心价值创立的证据特免权

规范。① 典型的立法范式是芬兰的证据特免权规范，其证据特免权完全依据２０１５年修订的 《芬兰刑
法典》第３８章第２节第１条的规定，体现了明确的立法价值取向。此外，法国对于职业性保密的
规范也依赖于２０００年 《法国刑法典》第２２６条第１３款，即 “受托人泄露其因职务或职业、任务或
临时职位而被委托所获取的具有保密性质的信息，可处以１年监禁并处罚款１５，０００欧元”。由此
可见，大陆法系证据特免权制度的确立主要建立在刑法框架下，其理论基础与英美法系大不相同。

（二）国际投资仲裁证据特免权的依据

国际投资仲裁的证据特免权虽源起于英美法系的证据特免权规范，但其发展依赖于国际仲裁实

践对于庭审证据开示范式的选择和国际仲裁规则通过各种形式加以明确的证据特免权实践得以确立。

１ＩＣＳＩＤ公约及其仲裁规则
《关于解决国家与其他国家国民之间投资争端公约》 （以下简称 《ＩＣＳＩＤ公约》）第４３条赋

予仲裁庭要求当事双方在法律程序的任何阶段出示证据的权利，该条规定： “除非双方另有协

议，如果法庭在程序的任何阶段认为有必要时，它可以：（一）要求双方出示文件或其他证据；

和 （二）访问与争端有关的场地，并在该地进行它可能认为适当的调查。” 《ＩＣＳＩＤ仲裁规则》
（２００６）第３４条规定，仲裁庭有权裁决关于证据可采性和证据的证明价值的相关问题。此项规定
也被视为是国际社会长期实践的结果。②

虽然ＩＣＳＩＤ公约及其仲裁规则中并未直接提及有关证据特免权的规定，但是其反复重申了
“仲裁庭对于是否采纳证据并评估证据的相关性具有高度的裁量权”这一英美法实践，从而明确

了这项英美法实践在国际投资仲裁中的可适用性。由此可见，国际投资仲裁程序倾向于跟随和仿

照普通法系的程序规则，存在与其相似的书面质询、宣誓作证、法庭调查等制度设计，证据特免

权制度内含于已存在的证据制度中，可以依此被析出、孵化、明确。

２双边投资条约 （协定）

双边投资条约中通常不包含有关证据问题的条款，更没有对证据特免权的特殊规定。但是，
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近些年来的双边投资条约实践出现了有意规定相关制度的倾向。例如，２０１２年 《美国双边投资

条约范本》（２０１２ＵＳＭｏｄｅｌＢｉｌａｔｅｒａｌＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｙ）第１８条和第１９条规定，条约中的任何内
容均不得解释为在政府认定违反其基本安全利益的前提下，鼓励或允许披露信息或其他妨碍执法

的行为。值得注意的是，中国也出现了相关的实践，２０１５年 《中国与澳大利亚自由贸易协定》

确立了公共利益特免权、商业机密特免权的相关制度。① 它相较２０１２年的 《美国双边投资条约

范本》更进一步，规定各方不得被要求披露 “机密信息”，包括根据缔约方法律享有特权或以其

他方式接受保护并免于披露的信息。

３国际律师协会证据规则
《国际律师协会证据规则》 （ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＢａｒＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎＲｕｌｅｓｏｎｔｈｅＴａｋｉｎｇｏｆＥｖｉｄｅｎｃｅｉｎ

ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，简称 《ＩＢＡ证据规则》）第３条规定，仲裁庭根据一方当事人要求提供证
据的诉请可要求另一方当事人开示其所控制的与本案有关并与案件实际结果有联系的相关证据资

料；第９条规定仲裁庭有权决定证据的可采性、相关性、重要性和证据的证明力问题。② 更重要
的是，《ＩＢＡ证据规则》明确承认了证据特免权制度的适用可能性。其第９条第２款明确仲裁庭
应当在发现法律特免权规则可适用时，依一方当事人申请，将相关文件资料、陈述、口头证言或

者勘验结果免于证据出示。③

在 “诺布尔创投诉罗马尼亚案”（ＮｏｂｌｅＶｅｎｔｕｒｅｓＩｎｃｖＲｏｍａｎｉａ）中，仲裁庭指出，《ＩＢＡ证
据规则》虽然不直接适用于本案，且其主要用于商业仲裁领域，但可以参考其证据开示部分设

定的相关性标准以及关于证据开示的程序性规定。事实证明，ＩＣＳＩＤ仲裁程序的缔约方和仲裁庭
也经常考虑 《ＩＢＡ证据规则》作为考量证据可采性的适当标准。④ 从适用角度来看，国际投资仲
裁中的当事人越来越多地就 《ＩＢＡ证据规则》在国际投资仲裁领域的适用达成一致，⑤ 至少同意
在作出关于证据问题的决定时，仲裁庭可以以这些规则为指导。

４其他仲裁程序规则
其他国际仲裁庭的仲裁程序虽不会对证据特免权的确立起直接作用，但其间接作用主要体现

在两个方面。其一，国际投资仲裁中，依据双方意思表示一致，双方当事人可以约定选用何种仲

裁规则进行国际投资仲裁。由此双方当事人可以协商适用非 ＩＣＳＩＤ的程序规则参与 ＩＣＳＩＤ仲裁，
从而将其他仲裁程序中的规则引入ＩＣＳＩＤ仲裁程序中。其二，除ＩＣＳＩＤ外的其他全球性仲裁机构
的证据规则对于论证 “证据特免权制度是否可以作为统一法律原则的存在和确立”这一命题具

有重要的证据价值，是探求证据特免权制度得以确立与否的重要依据之一。

与 《ＩＣＳＩＤ仲裁规则》相类似， 《联合国国际贸易法委员会仲裁规则》 （ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓ
ＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＴｒａｄｅＬａｗＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＲｕｌｅｓ，以下简称 《ＵＮＣＩＴＲＡＬ仲裁规则》）也仅
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②

③

④

⑤

２０１５年 《中国与澳大利亚自由贸易协定》第１６章第１条第１款规定：“本协定的任何规定不得要求一方披露妨碍其
法律实施、或违背其公共利益、或损害特定公私企业合法商业利益的机密信息。”

参见崔起凡：《论国际商事仲裁中证据的可采性》，载 《西南政法大学学报》２０１２年第４期，第７４—８１页。
１９９９ＩＢＡＷｏｒｋｉｎｇＰａｒｔｙ＆２０１０ＩＢＡＲｕｌｅｓｏｆＥｖｉｄｅｎｃｅＲｅｖｉｅｗＳｕｂｃｏｍｍｉｔｔｅｅ，“ＣｏｍｍｅｎｔａｒｙｏｎｔｈｅＲｅｖｉｓｅｄＴｅｘｔｏｆｔｈｅ２０１０
ＩＢＡＲｕｌｅｓｏｎｔｈｅＴａｋｉｎｇｏｆＥｖｉｄｅｎｃｅｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ”，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗｉｂａｎｅｔｏｒｇ／Ｄｏｃｕｍｅｎｔ／Ｄｅｆａｕｌｔａｓｐｘ？
ＤｏｃｕｍｅｎｔＵｉｄ＝ＤＤ２４０９３２－０Ｅ０８－４０Ｄ４－９８６６－３０９Ａ６３５４８７Ｃ０（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＦｅｂｒｕａｒｙ１０，２０２０）．
ＮｏｂｌｅＶｅｎｔｕｒｅｓＩｎｃｖＲｏｍａｎｉａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０１／１１，ＰｒｏｃｅｄｕｒａｌＯｒｄｅｒＮｏ１ｏｆｔｈｅＴｒｉｂｕｎａｌ
参见崔起凡：《国际投资仲裁书证出示规则研究》，载 《昆明理工大学学报 （社会科学版）》２０１５年第４期，第４４—
５０页。



在其第２７条第４款中规定仲裁庭有权决定关于证据可采性、相关性、重要性的事项，而并未直
接提及证据特免权的规范。事实上，包括新修订的 ２０１７年 《国际商会仲裁规则》 （Ｒｕｌｅｓｏｆ
ＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｈａｍｂｅｒｏｆＣｏｍｍｅｒｃｅ）在内的大多数仲裁规则都赋予了仲裁庭广泛
的裁量权，使其能够通过 “一切适当的方式”确定案件的事实，并明确其有权在诉讼期间的任

何阶段要求当事人双方补充证据。

值得注意的是，并非所有的仲裁程序规则都没有明确的特免权规范，例如２０１６年 《新加坡

国际仲裁中心仲裁规则》（ＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＲｕｌｅｓｏｆｔｈｅＳｉｎｇａｐｏｒｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＣｅｎｔｒｅ，以下简
称 《ＳＩＡＣ仲裁规则》）、２０１１年 《詹姆斯国际仲裁规则》 （ＪＡＭＳＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＲｕｌｅｓ，
以下简称 《ＪＡＭＳ仲裁规则》）以及 ２０１４年 《国际争议解决中心国际争议解决程序规则》

（ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＤｉｓｐｕｔｅＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎＰｒｏｃｅｄｕｒｅｓｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｅｎｔｒｅｆｏｒＤｉｓｐｕｔｅＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎ，以下简
称 《ＩＣＤＲ规则》）等，特别是 《ＩＣＤＲ规则》第２２条对证据特免权作了详细的规定：“仲裁庭应
考虑可适用的法律特免权原则，如律师与客户之间沟通保密的原则。在当事人、代理人或其文件

受不同适用法律的不同规则调整时，仲裁庭应尽可能对各方当事人适用相同规则，并优先适用最

高保护的规则。”虽然目前尚未有根据 《ＳＩＡＣ仲裁规则》或 《ＪＡＭＳ仲裁规则》或 《ＩＣＤＲ规则》
所进行的投资仲裁，但这些国际仲裁规则地位的确立对证据特免权规则发展为一般法律原则有重

要的证据意义。

二　国际投资仲裁证据特免权的类型化分析

证据特免权在各法系内的分类各异，各国国内法对于同类型证据特免权的具体内容规定也多

有不同，使得证据特免权制度展现出庞杂的体系架构。但是，从实践视角中探得的经国际投资仲

裁实践加以确认的证据特免权类型并不多，讨论较为广泛的是律师—当事人特免权、政治敏感信

息特免权和商业秘密特免权。

（一）律师—当事人特免权

律师—当事人特免权是在仲裁实践中被应用和讨论最多、适用范围最广泛的证据特免权制

度。① 普通法系下的律师—当事人特免权一般包括两类：第一类是为收集诉讼用途的相关证据文

件创设的 “诉讼特免权”；第二类是律师与客户之间就寻求或获得的法律意见特免权。证据特免

权在以上两个领域的设立目的相似，即咨询律师可以坦率地出具法律意见，保证律师职业性的发

挥。在英国国内法中，此类特免权制度也适用于律师内部的沟通行为中。即虽然是内部沟通，但

是若内部沟通文件内容符合证据特免权要件，相关当事人得请求其免于开示。

相似的制度也在国际仲裁领域被逐步确立起来，在 “维托·加洛诉加拿大案”（ＶｉｔｏＧＧａｌｌｏ
ｖＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆＣａｎａｄａ）中，依 《北美自由贸易协定》建立的仲裁庭 （以下简称 “ＮＡＦＴＡ仲裁
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① ＣＣＢＥ，“ＲｅｇｕｌａｔｅｄＬｅｇａｌＰｒｏｆｅｓｓｉｏｎａｌｓａｎｄＰｒｏｆｅｓｓｉｏｎａｌＰｒｉｖｉｌｅｇｅｗｉｔｈｉｎｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎ，ｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＥｃｏｎｏｍｉｃＡｒｅａａｎｄ
Ｓｗｉｔｚｅｒｌａｎｄ， ａｎｄ Ｃｅｒｔａｉｎ Ｏｔｈｅｒ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎｓ”， ｈｔｔｐ：／／ｅｌｉｘｉｒｂｈａｍａｃｕｋ／Ｆｒｅｅ％ ２０Ｍｏｖｅｍｅｎｔ％ ２０ｏｆ％
２０Ｐｒｏｆｅｓｓｉｏｎａｌｓ／Ｌｉｎｋｓ＿ｄｏｃｓ／ｆｉｓｈ＿ｒｅｐｏｒｔ＿ｅｎｐｄｆ（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄＦｅｂｒｕａｒｙ９，２０１９）．



庭”）认为承认法律咨询的特免权是保障法律咨询基本权利的必然结果。① 国内学术界并未对国

际仲裁中的律师—当事人特免权的分类给予关注。本文认为，在国际仲裁领域同样有区分诉讼特

免权和法律意见特免权两类不同规则的必要，这是由证据特免权规则在不同阶段的不同发展所决

定的。证据特免权在国际仲裁领域的前期发展仅限于诉讼特免权部分，而法律意见特免权的首次

确立则是在 “波普与塔尔伯特公司诉加拿大案” （Ｐｏｐｅ＆ＴａｌｂｏｔＩｎｃｖＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆＣａｎａｄａ）
中。② “ＮＡＦＴＡ仲裁庭”支持了加拿大的主张，认为相关文件受律师—当事人特免权的保护，并
进一步指出该项特免权不仅仅局限于给予双方当事人诉讼中的诉讼法律建议，同时也及于律师给

当事人的一般性法律意见。

相较而言，《ＩＣＳＩＤ仲裁规则》明确规定必须逐个论证证据特免权主张的客体是否适用该项
规则，而不能以一般性主张阻止开示。在 “ＡＤＦ公司诉美国案”（ＡＤＦＧｒｏｕｐＩｎｃｖＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ
ｏｆＡｍｅｒｉｃａ）中，应诉方对于原告要求开示投资者文件的诉求提出证据特免权的一般性抗辩，意
旨援引律师—当事人特免权免于证据开示。③ 仲裁庭指出，主张证据特免权的一方必须逐个文件

审查，证明每个其意在免于证据开示的文件适用证据特免权的必要性，且最终没有支持美方关于

特免权的主张。

（二）政治敏感信息特免权

大多数国家国内法都有类似 “涉及政治敏感的文件享有特免权”的规定。例如在英国，这

类证据特免权被称为公共利益豁免权，并最终通过 １９４７年 《王权诉讼法》 （ｔｈｅＣｒｏｗｎ
ＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇＡｃｔ）确立下来。该法第２８条第２款规定，如果王室内阁成员认为公开某些文件会损
害公众利益，则不必披露文件内容。此类文件的内容可能涉及：国家安全、外交关系和国际礼

让、内阁文件和中央政府的其他工作以及公共服务的正常运作。制度设计的基本理念在于保护

高于司法公正之上的公共利益和价值，并将这种价值的重要性以免于在司法程序中公开披露的

方式来实现。

国际投资仲裁中，与政治敏感信息相关的特免权④请求并不少见，《北美自由贸易协定》第

１１章提供了在投资仲裁领域主张政治敏感信息的理论基础，其典型种类在 ＩＣＳＩＤ仲裁庭中也多
有讨论。在上述 “ＡＤＦ公司诉美国案”中，应诉方认为申请方要求出示的证据为政府审议和决
策中的信息，并主张证据特免权的适用。仲裁庭认为，为了能够确定是否适用特免权规则，应诉

方应当对相关证据文件享有某一特定类别的证据特免权负有举证责任，并论证特免权制度对于该

文件的可适用性。⑤ 虽然仲裁庭最终未能支持应诉方的证据特免权主张，但是仲裁庭将此类证据

特免权的适用问题作为论证内容而非质疑政治敏感信息特免权在国际投资仲裁领域的存在与否。

在 “波普与塔尔伯特公司诉加拿大案”的实践上，仲裁庭已经表明和确立了相关特免权规则的
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ＶｉｔｏＧＧａｌｌｏｖＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆＣａｎａｄａ，ＵＮＣＩＴＲＡＬ，ＰＣＡＣａｓｅＮｏ５５７９８，ＰｒｏｃｅｄｕｒａｌＯｒｄｅｒＮｏ３ｏｆＡｐｒ８，２００９
Ｐｏｐｅ＆ＴａｌｂｏｔＩｎｃｖＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆＣａｎａｄａ，ＵＮＣＩＴＲＡＬ，ＤｅｃｉｓｉｏｎｂｙｔｈｅＴｒｉｂｕｎａｌｏｆＳｅｐ６，２０００
ＡＤＦＧｒｏｕｐＩｎｃｖＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ（ＡＦ）／００／１，ＰｒｏｃｅｄｕｒａｌＯｒｄｅｒＮｏ３ＣｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＰｒｏｄｕｃｔｉｏｎｏｆ
ＤｏｃｕｍｅｎｔｓｏｆＯｃｔ４，２００１
此概念是针对一系列有关政治敏感信息特免权的提炼，目前学界并无对此类政治敏感信息特免权的统一提法，在国

际仲裁学界的讨论中多被描述为 “ｐｏｌｉｔｉｃａｌｓｅｎｓｉｔｉｖｉｔｙ”或 “ｃｌａｓｓｉｆｉｅｄｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ”。
ＡＤＦＧｒｏｕｐＩｎｃｖＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ（ＡＦ）／００／１，ＰｒｏｃｅｄｕｒａｌＯｒｄｅｒＮｏ３ＣｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅＰｒｏｄｕｃｔｉｏｎｏｆ
ＤｏｃｕｍｅｎｔｓｏｆＯｃｔ４，２００１



存在。①

正如仲裁庭在 “迈尔斯公司诉加拿大案”（ＳＤＭｙｅｒｓＩｎｃｖＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆＣａｎａｄａ）中所指
明的一样，如何使得在国内接受保护的证据文件在国际投资仲裁中受到同等的保护，是一个非常

复杂的问题。② 关于政策审议和决策信息的特免权范围认定， “格莱姆斯黄金公司诉美国案”

（ＧｌａｉｍｓＧｏｌｄＬｔｄｖＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｏｆＡｍｅｒｉｃａ）进一步细化了ＩＣＳＩＤ的标准。③ 在该案中，仲裁庭支
持了美国政府关于证据特免权的主张，认定 “在政府对公共事务的决策过程中所作的建议、分

析或决定应当享受证据特免权”。本文认为，虽然经判例确认，但是仍不宜对此类证据特免权的

范围作扩张解释。证据特免权所保护的范围应当局限于真正具有先决性和审议性质的文件、以及

文件中具有先决性和审议性的部分。如若文中包含可以与证据特免权保护对象相剥离的其他事实

信息，则应当予以披露。

另外一种ＩＣＳＩＤ仲裁庭中讨论的政治敏感信息特免权关注于投资条约协商过程中的相关证据
资料。在 “潮水公司诉委内瑞拉案”（ＴｉｄｅｗａｔｅｒＩｎｃｖＶｅｎｅｚｕｅｌａ）中，仲裁庭需要回应是否支持
当事人要求公开委内瑞拉投资法的准备和协商过程中的文件及部长级会议的内容的诉请。④ 该案

中，委内瑞拉当局以其不实质持有或控制上述文件为由，拒绝公布以上信息，并认为由于以上信

息与内阁机密有关，主张其享有内阁机密豁免权。仲裁庭认为相关的投资法条款创立过程是其管

辖范围内的核心问题，虽然不应当事先对于法律问题的预期可能结果作预判，但是鉴于相关文件

很可能与案情相关，因此仲裁庭指令当事国重新进行检索，提供相关证据资料。

（三）商业秘密特免权

对于信息的保护，不仅仅只停留在国家安全和政治敏感信息层面，申请方虽然提起仲裁申

请，但仍然会有主张证据特免权的诉请。对于商业秘密特免权的讨论，主要见于 “钦瓦利公

司诉格鲁吉亚案”（ＺｈｉｎｖａｌｉＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔＬｔｄｖＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＧｅｏｒｇｉａ）中，申请方为佐证自己的仲
裁主张，附带 “财务模型”作为自己的证明材料。⑤ 格鲁吉亚认为，只有申请方提供电子形式

的该模型，才能够深入分析其中的问题。申请方拒绝提供电子形式的模型，并认为其电子模型

是保持其竞争地位的核心要素，申请方对模型享有绝对的严格的所有权。本案中，仲裁庭最终

命令要求开示电子版财务模型以便计算损失赔偿额度，但申请方最终仍未开示财务模型的电子

版本。

囿于个案的差异性，商业秘密特免权是否被国际投资仲裁所承认的问题并不能直接从 “钦

瓦利公司诉格鲁吉亚案”中找到答案，但其散见于各法系各国国内法中的相关制度的普遍性不

应当被忽视。
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ＳｅｅＢａｒｔｏｎＬｅｇｕｍａｎｄＧａｕｔｈｉｅｒＶａｎｎｉｅｕｗｅｎｈｕｙｓｅ，“ＤｏｃｕｍｅｎｔＤｉｓｃｌｏｓｕｒｅｉｎＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ”，（２０１２）６Ｃｏｎｔｅｍｐｏｒａｒｙ
ＩｓｓｕｅｓｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎａｎｄＭｅｄｉａｔｉｏｎ：ＴｈｅＦｏｒｄｈａｍＰａｐｅｒｓ５７，ｐｐ５７－６６
ＳＤＭｙｅｒｓＩｎｃｖＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆＣａｎａｄａ，ＵＮＣＩＴＲＡＬ，ＰｒｏｃｅｄｕｒａｌＯｒｄｅｒＮｏ１ｏｆＭａｙ２８，１９９９
ＧｌａｉｍｓＧｏｌｄＬｔｄｖＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，ＵＮＣＩＴＲＡＬ，ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｎＯｂｊｅｃｔｉｏｎｏｎＤｏｃｕｍｅｎｔＰｒｏｄｕｃｔｉｏｎＷｉｔｈｈｅｌｄｏｎＧｒｏｕｎｄｏｆＰｒｉｖｉｌｅｇｅ
ｏｆＮｏｖ１７，２００５
ＴｉｄｅｗａｔｅｒＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＳＲＬａｎｄＴｉｄｅｗａｔｅｒＣａｒｉｂｅ，ＣＡｖＢｏｌｉｖａｒｉａｎＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＶｅｎｅｚｕｅｌａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／１０／５）Ｐｒｏｃｅｄｕｒａｌ
ＯｒｄｅｒＮｏ１ｏｎＰｒｏｄｕｃｔｉｏｎｏｆＤｏｃｕｍｅｎｔｓｏｆＭａｒ２９，２０１１
ＺｈｉｎｖａｌｉＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔＬｔｄｖＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＧｅｏｒｇｉａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／００／１，ＡｗａｒｄｏｆＪａｎ２４，２００３



三　国际投资仲裁庭处理证据特免权的实践

（一）证据特免权诉求处理的路径选择

　　国际投资仲裁中的证据特免权规则是在国际法语境下的证据规则，正如仲裁庭在 “必沃特

高夫公司诉坦桑尼亚案”（ＢｉｗａｔｅｒＧａｕｆｆＬｔｄｖＵｎｉｔｅｄＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＴａｎｚａｎｉａ）中指出的那样，① 投
资仲裁一方主体虽得援引其国内法证据特免权制度进行抗辩，② 但国际投资仲裁庭不得以国内法

为依据决定证据特免权请求是否应当被支持。国际投资仲裁庭受国际公约约束，并应当依据国际

公约授权根据国际条约和习惯国际法义务调查一国的行为和责任是否符合国际法规范。

１寻求统一的法律规则
囿于当事人意思自治原则是仲裁中最基础的程序性原则，在证据是否可采的问题上，仲裁庭

始终拥有相当大的自由裁量权。基于英美法系和大陆法系证据特免权制度的根源和发展不尽相同

的现状，在国际仲裁实践中发展出一套普适的、长期一致的稳定的特免权规则是很难实现的。③

国内外学界对于证据特免权规范冲突问题的解决大多提出了呼吁国际社会建立统一规则的建议，

但是实践中国际仲裁庭并不愿意进行这样的判例法确认。即使在仲裁中提到了论证证据特免权规

则的普适性问题，也往往避而不谈，不进行详细地论证。④ 事实上，大多国际仲裁庭的仲裁条款

长期无法对证据特免权作出明确规定或进行细化也反映了这一特征。在这样的情况下，证据特免

权制度的问题实质上演化为证据规范的选择问题。当今国际仲裁庭的仲裁实践规则一般会诉诸国

际私法的解决方式，通过冲突规范的援引确定最后适用的法律规范。

２最密切联系原则
在利用冲突规范解决国际仲裁中的证据特免权争议时，最密切联系原则是应用性最强的法律

冲突规则，往往被视为普适性规则抑或一般法律原则而在解决法律冲突的过程中直接适用。这项

制度的适用意味着事件或有争议的通讯信息所涉及的管辖权法律关系应当适用与其关系最密切的

法庭规则。⑤ 最密切联系原则在选择法律时是公认的较稳定的程序法则，此类程序规则的持续适

用可以使得当事人充分预估自己先前行为的可能后果，从而保护法的稳定性。

但是从实践视角而言，若仲裁员以严格纯粹的方式践行最密切联系原则，则会面临庞杂的最

密切联系地的证据确定工作。这会严重拖慢仲裁程序，给仲裁员带来庞大的工作压力。例如在

“奥贝泰克公司诉美国案”（ＡｐｏｔｅｘＨｏｌｄｉｎｇｓＩｎｃａｎｄＡｐｏｔｅｘＩｎｃｖＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｏｆＡｍｅｒｉｃａ）中，需
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①

②

③

④

⑤

ＢｉｗａｔｅｒＧａｕｆｆＬｔｄｖＵｎｉｔｅｄＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＴａｎｚａｎｉａ，ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０５／２２，ＰｒｏｃｅｄｕｒａｌＯｒｄｅｒ１ｏｆＭａｒ３１，２００６
在 “必沃特高夫公司诉坦桑尼亚案”中，坦桑尼亚政府援引其国内宪法第５４条以及１９６７年 《坦桑尼亚证据法案》

第１３２节中的规定，主张起源于英国的王冠特免权 （Ｃｒｏｗｎｐｒｉｖｉｌｅｇｅ）可以同样适用于该案。
ＳｅｅＨＮｉｅｍｅｌ，ＬｅｇａｌＰｒｉｖｉｌｅｇｅｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ（Ｈｅｌｓｉｎｋｉ：ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＨｅｌｓｉｎｋｉＰｒｅｓｓ，２０１４），ｐ７５
在 “维托·加洛诉加拿大案”中，仲裁庭已经提及多数国内法规定了律师—当事人特免权制度，并认为在国际仲裁

时应当考虑当事人双方对普遍形成的律师—当事人特免权在国际仲裁领域适用的合理预期，但仍未系统论述特免权

制度的地位和性质问题，只是针对个案进行了裁断，并未借仲裁实践之机推动特免权规则的进一步发展。

ＫｌａｕｓＰｅｔｅｒＢｅｒｇｅｒ，“ＥｖｉｄｅｎｔｉａｒｙＰｒｉｖｉｌｅｇｅｓ：ＢｅｓｔＰｒａｃｔｉｃｅＳｔａｎｄａｒｄｓｖｅｒｓｕｓ／ａｎｄＡｒｂｉｔｒａｌＤｉｓｃｒｅｔｉｏｎ”，（２００６）２２（４）
ＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ５０１，ｐ５１１



要仲裁庭逐个确定最密切联系地并以此适用证据特免权的证据有５５０份之多。① 大多数情况下，
仲裁庭会选择务实的方式逐条分析证据的可采性。② 但是为了实现仲裁程序的效力价值，仲裁庭

往往会采用一些折衷的方式，承认其中对大多数有争议的证据特免权给予确认的一方法律。但即

使仲裁员采取了这种 “一刀切式”的方法，并因此认定某一条规则适用于一方，仍然可能出现

另一方证据受另一套规则管辖的情况，并再次导致法律冲突问题。

寻求最密切联系原则的另一缺陷，在于可能会导致在同一仲裁程序中适用多个法律制度去解

决证据特免权问题。例如在律师—当事人特免权的主张中，若当事人和律师的国籍国不相同，则

一方通信的最密切联系地本身就可能出现不同的情况。在此情况下，若与一方证据联系最密切的

法律相比另一方的最密切联系地法律给予证据更多的特免权保护，则会出现在同案中程序权利不

一致的情况，遭遇不公平对待。

３最惠国待遇原则
最惠国待遇原则意味着在适用最密切联系原则出现不公平待遇的情况下，仲裁庭可以选择适

用最惠国待遇原则以避免此问题。根据最惠国待遇原则，仲裁庭得以适用对双方当事人可提供最

广泛的法律保护的特免权制度。这种冲突规范的适用可以从根本上降低因为不公平待遇等不利因

素给仲裁裁决的执行带来的后果，也不必顾虑裁决最终是否可能会被ＩＣＳＩＤ专门委员会 （ａｄｈｏｃ
ｃｏｍｍｉｔｔｅｅ）审查撤销。

故而在实践中，仲裁员往往首先采取最密切联系原则，限缩可适用的证据特免权体系的范

围，而后依照最惠国待遇原则选择决定适用的特免权规范体系。③ 此种方式可以形成对证据特免

权的广泛保护，并使得同案中适用于证据特免权主张一方的特免权标准同时适用于对方当事人。

这种做法有利于在仲裁期间为双方提供更好的仲裁结果可预测性，并保障双方的平等待遇。

（二）ＩＣＳＩＤ证据特免权诉求处理的考量因素

除一般的证据特免权诉求处理程序外，国际投资仲裁实践中还有以下较明显的实践倾向，即

遵循双方意愿，考虑双方合理期待，以保证遵循基本仲裁原则的情况下，实现国际仲裁的灵活性

和效率追求。

１以遵循双方意愿为前提
在 “柬埔寨电力公司诉柬埔寨案” （ＣａｍｂｏｄｉａＰｏｗｅｒＣｏｍｐａｎｙｖＫｉｎｇｄｏｍｏｆＣａｍｂｏｄｉａ）中，

仲裁庭需要应当事人请求考虑某人的证据是否因其代理人身份、信托义务而免于开示的问题。④

仲裁庭认为证人证言的可采性问题是国际法规范内的问题，在适用国际法的过程中，双方依约应

当按加利福尼亚州法律处理特权、机构、保密、受托责任等相关问题。由于双方当事人在该案中
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同意适用 《ＩＢＡ证据规则》，即可以依照当时各方的同意进行适用。虽然法院决定拒绝排除有关
证词，但原告仍有权利反对对具体的证据文件进行开示。

在程序规则中遵循当事人双方意愿选择证据规则，是当事人意思自治这一项基本程序原则在

证据规则中的具体体现，也是国际投资仲裁程序高度自治的重要保障。① 在当事人双方有事前协

定或对证据特免权制度的具体适用在诉中达成一致时，仲裁庭应高度遵循意思自治原则，依照双

方同意的证据规则进行裁判。

２考虑争议双方的合理期待
在上文 “奥贝泰克公司诉美国案”中，申请方主张律师—当事人特免权，虽然仲裁庭意识

到双方当事人都希望适用美国法的有关制度，但是仲裁庭还是指出，仲裁庭认为 《ＩＢＡ证据规
则》第９条第３款的规定为当事人双方提供了可以适用证据特免权制度的合理期待，其在当事人
双方之间的适用应当保持公平公正。② 仲裁庭的国际性要求其适用 《ＩＢＡ证据规则》及 《ＩＣＳＩＤ
仲裁规则》，而不能因为双方的选择法律倾向而直接根据国内法规作出关于证据特免权请求的

决定。

相似的关于合理的法律期待的考量也同样出现在ＮＡＦＴＡ仲裁中。在上文 “维托·加洛诉加

拿大案”中，仲裁庭指出，法律咨询内容保密这项与律师—当事人特免权类似的规则在不同国

家以不同形式广泛存在，并不能因为其在国际法领域没有明确确立而放弃，当事人抱以对律师咨

询意见的保密性质的期待是合理的，仲裁庭也不应当无视这种合理期待的存在。③

考虑到两大法系证据特免权制度发展环境的根本不同，这种实践中考量当事人合理法律期待

而并非强烈呼吁证据特免权规则统一化的实践方式更加温和，也更容易使得当事人接受仲裁结

果，符合争议解决的预期。

四　中国对外投资争端中的证据特免权诉请

２０１８年５月国家信息中心发布的 《“一带一路”贸易合作大数据报告 （２０１８）》显示，２０１７
年，民营企业与 “一带一路”国家的进出口总额占比最大，国有企业在近些年的对外投资中增

幅显著。④ 从中国企业角度出发考量，在投资仲裁争议的解决过程中，中方企业应广泛了解投资

东道国的法律环境和法律体系。中国企业在投资仲裁争议中，应当一方面积极利用证据特免权制

度主张自己的合法程序权益。另一方面，应当学会如何应对投资东道国援引其国家公共利益、国

家机密等相关理由提请证据特免权的仲裁程序手段。

（一）商业秘密特免权诉请的提出及应对措施

囿于国际投资仲裁的特殊性，中方企业在 “一带一路”的对外投资过程中，往往处于申诉
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方地位，主动提出证据特免权主张的机会并不多，但是也不排除如前文所述 “钦瓦利公司诉格

鲁吉亚案”中申诉方主张商业秘密特免权的情况。近年来，中方企业的对外投资步伐不断加快，

境外投资规模日益扩大，中国企业在保护商业秘密方面缺乏统一的制度规范、保密意识不强，在

仲裁中应当格外注意企业核心战略价值和诉讼利益的权衡。在 “钦瓦利公司诉格鲁吉亚案”中，

虽然ＩＣＳＩＤ最终未能支持钦瓦利公司的证据特免权主张，并要求其出示财务模型的电子版本，钦
瓦利公司最终并未因为诉讼利益而提交证据，而是选择保留电子版本。虽然目前的国际投资仲裁

庭实践尚未对商业秘密特免权作出明确确认，亦无相关案例佐证商业秘密特免权的存在，但这并

不意味着中方企业必须为了诉讼利益开示与商业秘密有关的信息，中方企业得效仿先例主张商业

秘密特免权，维护自己的仲裁程序利益。

在拒不出示证据的情况下，仲裁庭大多会作出不利推定，以此回应拒不出示法庭要求的证明

材料的行为。但是与诉讼程序中的不利推定不同的是，仲裁程序中的不利推定并不当然导致终结

仲裁程序抑或败诉的结果，它不是直接作出诉求的反向推定。① 例如在 “联合包裹速递公司诉加

拿大案”（ＵｎｉｔｅｄＰａｒｃｅｌＳｅｒｖｉｃｅｏｆＡｍｅｒｉｃａＩｎｃｖＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆＣａｎａｄａ）中，② 美国投资者认为加
拿大违反了 《北美自由贸易协定》中协商达成的国民待遇规则。联合包裹速递公司声称加拿大

允许加方国内快递服务以较国外快递服务更为优惠条件，并进一步垄断国内邮政服务。其向仲裁

庭申请要求加方开示相关证据，加方以内阁特权为由不予开示。仲裁庭在裁决对其进行不利推定

后，并不当然支持联合包裹速递公司诉求，相反地，最终的仲裁结果支持加方政府。这是因为不

利推定的范围十分有限，仲裁庭仅仅能够推定加方对于国外投资者和国内投资者的 “待遇不一

致”，但是并不能在没有证据的情况下推定出违反国民待遇原则的另一项要求，即 “相似情况

下”。因此，仲裁庭不能因此认定加方行为构成违反国民待遇原则。类似地，中方企业无需惧怕

因保护商业秘密而带来的不利推定后果，而是需要权衡企业战略投资利益和诉讼利益后，理性考

量不利推定带来的后果是否足以翻覆仲裁裁决结果，并在此基础上审慎决断。

此外，在投资仲裁中，还需要注意投资公司的控股公司作为投资仲裁的第三方在仲裁中的地

位问题。在国际投资仲裁实务中，投资者往往是专门为进行某项境外投资而建立的公司，而在其

他情况下并不同样活跃。在这样的情况下，实质的书证证据等资料往往并非在投资者手中，而是

掌握在其控股公司名下。对方当事人则不得在此情况下主张要求控股公司 （实质并非投资仲裁

当事人）开示相关证据。

（二）投资东道国提出政治敏感信息特免权主张的应对策略

“一带一路”大多数发展中国家处在工业化的初、中期发展阶段，有的还处于农业社会向工

业社会过渡期，十分需要其他国家为其供给资本、技术等生产要素和工业制成品来满足工业化发

展需求。中国则拥有雄厚的资本、中等水平的适用技术和制成品、丰富的经济发展经验等相对优

势，在工业化进程中处于后期阶段，与 “一带一路”沿线国家有发展的阶段性差异，从而构成

了相互合作的基础。这样的合作模式使得中方企业的资本深入到投资东道国基础设施、能源开发
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等经济建设的重要领域和关键环节，一旦产生争端，相关利益相较其他投资纠纷更易涉及公共利

益和国家安全，更频繁遇到特免权主张。

在国际投资争议处理过程中，要恰当选择仲裁程序规则。中国现行仲裁法中并无关于证据特

免权制度的规定，国内仲裁实务经验较少，投资争议解决经验不足。在投资争议的解决过程中应

当审慎选择适用的仲裁证据规则。在证据特免权请求的应诉过程中，中方企业要善于把握投资东

道国的法律环境，“一带一路”沿线国家多以大陆法系为主，证据特免权制度发展并不完善，从

国际仲裁实践的审判逻辑角度分析，大多数国家并没有所谓关于政治敏感信息豁免的 “合理期

待”。２０１８年１２月１４日， 《布拉格规则》正式发布，规则充分体现了大陆法系争议解决中的
“纠问制”特征，其第４条对文件披露的要求体现了仲裁庭应当尽力避免大量的文件披露的制度
价值导向。无疑，在国际仲裁参与主体愈发多元、国别愈发多样的情况下，《布拉格规则》是对

以 《ＩＢＡ证据规则》为主导国际仲裁证据规则的有益补充。对于其是否能推动特免权制度的发
展，有待后续国际仲裁理论和实践的进一步关注。

此外，虽然政治敏感信息的特免权制度在国际投资仲裁领域多有讨论，但几个著名的投资仲

裁庭大多在个案中以不赞成证据特免权主张的结果而告终。例如上述 “ＡＤＦ公司诉美国案”、
“必沃特高夫公司诉坦桑尼亚案”均是如此，ＩＣＳＩＤ在证据特免权制度的发展过程中态度也一直
相对保守，这同样是值得中方企业对外投资过程中应当注意的实践动向。

结　语

通过对国际投资仲裁实践及国际仲裁规则中证据特免权相关规定的分析，可以得出以下主要

结论和建议：

第一，国际投资仲裁中的证据特免权规则存在与否不能简单根据特免权规则在英美法系抑或

大陆法系的发展情况而简单确定，而是应当通过考察制度在国际仲裁中确立的依据和源起而明确

其发展脉络。当下国际投资仲裁中的证据特免权规则存在适用的可能，其理论基础源于英美法系

的特免权制度，并通过一些国际投资仲裁规则加以明确。

第二，国际投资仲裁中的证据特免权种类与其他领域不尽相同，通过国际仲裁实践考察，目

前经过广泛讨论的成熟的特免权规则主要有律师—当事人特免权、与政治敏感信息有关的特免权

和商业秘密特免权三种。其中前两种的存在被确认，而后一种虽经讨论却无成案支持的实践。律

师—当事人特免权的支持与否应当遵循逐个审查原则，在国际投资仲裁领域还应区分诉讼特免权

和法律意见特免权。与政治敏感信息有关的特免权表现为很多不同的形式，在投资仲裁领域主要

关注于政府审议和决策中的信息、条约协商中的相关信息方面。

第三，国际投资仲裁实践中对于适用何种特免权规范的处理路径，往往采用国际私法的处理

路径，从而避免对于特免权规则是否享有一般国际法原则这类问题的论证难题。在国际冲突规范

的选择中，仲裁庭为避免最密切联系原则产生的诉讼效率低下、同案适用不同规则的问题，往往

采用最密切联系原则为原则，最惠国待遇原则为例外的处理路径。同时，仲裁庭对于特免权规范

的选择，往往以遵循双方意愿为前提，并考虑双方的合理期待。

第四，在中国企业 “一带一路”的对外投资进程中，了解国际规则、研习中国企业在国际
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规则中的生存模式尤为重要。建议中方企业善于在国际投资仲裁中提出商业秘密特免权诉请，并

妥善应对特免权败诉后果，积极应对并处理仲裁中的不利推定。在对方当事国政府提出有关政治

敏感信息特免权主张时，积极利用仲裁庭的实践倾向和处理路径，维护自身的正常程序权利。
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