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内容提要：仲裁机构的民间性问题在立法和理论上业已论定。重提这一问题，原因在于

实践操作上的行政化倾向。中国的仲裁机构民间性必然受中国 “处境”的影响，行政推

进性的社会传统使仲裁机构遭遇了行政异化的危机，实证地表现为人事任免、财权掌控

与仲裁运作等三个方面具有深重的行政化痕迹。仲裁机构的行政异化历史地形成，也该

当历史地解决。变革之道首在于转变行政监护的传统，以司法监督的制衡结构取代之；

次在于以行业监护置换行政监护；同时推进仲裁行政管理的内化，提高仲裁的案件管理

效率。仲裁机构在实践维度的民间化进程还必须把握好改革的力度、向度和进度。建立

一种兼顾理论与实践、变通传统与未来的中庸方略值得赞许。
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关于仲裁机构的性质厘定及其相应的法律地位之甄别，有一种艰难的言说，这就是仲裁机构

的民间性问题。其艰难缘由不在于问题本身的复杂。相反，言说的艰难在于言说之外，在于此种

言说赖以生发的法律环境。这充分说明，关于仲裁机构民间性的问题之争并不是纯粹的 “言说”

问题，而是言说的 “实践”问题。〔１〕事实上，仲裁机构的性质问题在仲裁的性质得到定位之后

便已尘埃落定，不再存在理论上的分歧，“如果说诉讼是公力救济的产物，是对自力救济的否定

的话，那么，从某种意义上讲，仲裁则是对自力救济的否定的否定”。〔２〕仲裁权作为社会性的司

法权便天生具有一副民间风骨。〔３〕之所以在中国仲裁法颁布施行业已逾１４年之久的今天相关争
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〔１〕

〔２〕
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西南政法大学法学研究员。

国务院法制办协调司卢云华司长在２００７年 “仲裁机构民间组织建设座谈会”上发言反复指出：“仲裁机构建设问题，

从本质上说，不是理论问题，而是仲裁法的贯彻实施问题。换言之，这个问题仲裁法颁布时就已经明确了。当前乃

至今后一个时期，全国仲裁机构建设的任务就是要结合我国仲裁界的实际情况把仲裁法的有关规定落实得更好更彻

底。”“如果抛开通过社会组织归类而获取相应政策的考虑不谈，仅就仲裁机构的性质而言的话，问题是比较简单的，

也是比较容易谈清楚的，同志们相互之间也是比较好谈拢的。换句话说，只要大家依法论 ‘性’，仅就仲裁机构的根

本属性而讨论，问题远没有那么复杂和深奥。”详见卢云华： 《在仲裁机构民间组织建设座谈会上的发言》，刊发于

“仲裁机构民间组织建设座谈会”内部资料，２００７年７月。

详见汪祖兴：《浅谈仲裁的公正性 兼论中国仲裁的监督机制与国际惯例的接轨》，《仲裁与法律通讯》１９９８年第２期。

有观点指出，仲裁权在性态上依其作用的相对主体而呈现出权利与权力的二元性。相对于国家行政权力与司法权力

而言，仲裁权具有与之平行的可供选择的权利属性，是社会性权利；相对于案件本身而言，该权利则又具有裁决的

终局性力量，是为司法性权力。仲裁权因此作为一种社会司法权力具有纯正的民间性格。详见张春良：《论国际商事

仲裁权的性态》，《西南政法大学学报》２００６年第２期。



论仍然缠绵热烈，其症结已不在目标定位之主义之争，而是如何抵达此一目标定位的路线、方案

之争。各种路线、方案在践行相同目标上的 “相对合理主义”，竟导致各种论争有相对化之弊缺。

在传统、时势与目标三位一体的时序结构之中，必须从我国仲裁机构立足其中的处境出发解读其

行政异化的当代遭遇，方能提出兼顾理论与实践、过去与将来的变通之道。

一、处境：行政推进的传统与背景

处境是一种意义氛围，它通常多多少少暗含着某些变异的发生，即事物的纯粹本性在某种意

义语境之中不得不发生些许偏差。引申到仲裁机构而言，仲裁机构所置身其中的处境使它作为民

间性机构的纯粹本性必然会发生 “处境化”变异。中国的社会处境乃是行政推进的政体传统，整

个中国仲裁体制包括仲裁机构的定位在内都必然受到此种传统的干涉。关于仲裁机构性质的当代

争论表明，导致仲裁机构在民间性与行政性之间暧昧不明的不在于逻辑的模糊，而在于仲裁机构

行政化或者说仲裁的行政监护本身能够为其带来强大的背景优势。

（一）社会处境：行政推进的政体传统

国人业已习于通过西方的观点来评判中国的一切，〔４〕是为西化的进路。国家政治体制也难

逃此种西式批判的命运。我国宪法第１、２、３条已经大致勾勒出我国的政治框架，即以人民代表

大会为一切权力的渊源，国家行政机关、审判机关和检察机关均应由人民代表大会产生，对它负

责，受它监督。按照这一治理方略，以立法活动为主要功能的人民代表大会超越于行政机关和司

法机关之上。这种政治体制显然不能通过西方的立法、司法和行政三权分立的尺度来解释和把

握。尽管西方宪政的三权分立被认为是 “人类智慧所能发明的最精致和最科学的机制”，〔５〕但基

于中国处境化的问题，这一精致而科学的机制在中华炎黄文明的土壤之中结出的很可能只是一种

“恶果”。在中国源远流长的治理模式中，占据核心的力量不是立法、司法与行政之间的制衡，而

是行政主导的大趋势。此种趋势即便在当代政治体制之中得到缓减，也依然如故。其原因在于：

第一，行政主导的政体框架存在法理依据。根据宪法第８５条之规定，国务院即中央人民政

府作为国家的最高行政机关是最高国家权力机关的执行机关。这意味着，我国的行政机关不再是

西方政治格局之中与立法机关抗衡的行政机关，而是代表国家权力机关履行职责的机构。国家权

力机关只能表达意志，它作为一种抽象的整体无法亲自参与意志的实现，其意志必须通过一个实

体机构作为执行机关付诸实践。此种实体机构在我国即为行政机关。作为权力机关的执行机关，

行政机关的此种身位使它在国家和社会生活之中发挥着更为主动和积极的作用。尽管国家审判机

关和检察机关在行使职权的时候不受行政等干涉，不对行政负责，但是由于它们的社会功能乃在

于纠错与护航，而不在于积极地主导社会生活，因此，行政主导的传统风格在当代依然得到了民

主化的延续。

第二，行政主导的政体框架具有经济基础。我国在上世纪７０年代末开始启动的改革开放，

其中一项核心的任务是建设社会主义市场经济。这意味着国家干预经济的方式应当从传统的行政

计划向市场调控转轨。传统的计划经济强调的是通过行政的高度大一统实现资源的配置和物资的

流通，行政权力在其中乃是宰制一切的力量。市场经济则要求国家抓大放小，转变经济干预方

式，但这并不意味着行政力量的完全退出，毋宁说是一种宰制力量的淡化，而非虚无。它要求的
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有观点指出，应当着力倡扬 “以中解中”，反对一切形式的 “以西解中”并进而导致的 “以西非中”。详见邓曦泽：

《合法性、方法论、格义与演说方式之牵挂》，台湾 《鹅湖》２００５年第８期。

ＪｏｈｎＨ．Ｗｉｇｍｏｒｅ，犚狅狊犮狅犲犘狅狌狀犱’狊犛狋．犘犪狌犾犃犱犱狉犲狊狊狅犳１９０６，２０Ｊ．Ａｍ．ＪｕｄｉｃａｔｕｒｅＳｏｃ’Ｙ１７６，１７７（１９３７）．



既不是行政主宰，也不是行政不作为，而是行政范导。关于市场经济的失灵与宏观调控的必需在

上世纪９０年代曾有过热烈而富有积极成果的辩论。宏观调控彰显的就是行政主导的推进力量。

可以说，在中国的政治经济和社会生活中从来就不曾有过完全不受行政影响的纯然自立的民间生

活。在中国如此，在外国同样如此，市民社会与国家之间的截然二分与将市民社会完全为国家所

吞并的一元化极端观点同样偏执。〔６〕更切合真理的分析手法乃是将国家生活与市民社会的叠加

看作一张有孔的网，在网与孔的格致之上体现的是国家行政的范导与市民社会有限的自由之间的

辩证关系。网不能脱离孔否则就不成其为网，孔不能脱离网否则就不成其为孔。网与孔的相互依

存展示的正好是行政主导的内涵，即主导而不宰制。

第三，行政主导的政体框架具有国情特色。中国是一个单一政体的国家，不是联邦制。联邦

制通过各独立之邦的治理实现一种相对致密的结合。中华文明的传统强调向心力，５６个民族之

间的紧密结合是实现中华文明史上各种奇迹的根本保证。当代中国经济发展的奇迹，重新实现民

族复兴和和平崛起的梦想，〔７〕都必须举全国之力以赴之。这就要求有一种实体的力量来承担这

一时代使命的重任，作为全国人民力量的凝聚点和聚焦点，向民族复兴的伟大使命发出最强劲有

力的冲击。这一挽千钧之力的支点与轴承便具体落实到了行政机关的肩上。由此，考虑到传统的

历史惯性与未来的使命召唤，行政主导的政体框架契合了我国的国情特色。

（二）仲裁处境：行政监护的时代背景

行政主导的社会处境作为仲裁机构的立足基地不可避免地会为其披上一层行政化的色彩。即

便经过１９９５年仲裁法的明确定位，也依然未能完全褪尽仲裁机构的行政属性，以至于关于仲裁

机构的性质定位在现今仍然是一个不无争议的问题。有人在２００７年便指出：“仲裁法颁布至今已

经１２个年头了，我具体从事仲裁也已经１０个年头了。有关仲裁机构性质的说法和明确仲裁机构

性质的要求几乎从来就没有停止过，包括近年来的民间化主张。”〔８〕一个如此自明的问题竟会产

生如此巨大的分歧，其原因必须得到清理。可以说，如果不对这一问题进行最彻底的澄清，追根

溯源，那么仲裁机构的民间化便不会得到最终极的解决，各种关于仲裁机构行政化的思潮与实践

也会以或明或暗的方式对仲裁体制的改革纠缠不清。时下之国人多致力于攻击仲裁机构行政化的

种种弊端，以反向彰显仲裁机构民间化改革的必要性和历史进步意义，但是这种观点终究显得有

些浅显，他们不曾关怀和体贴过仲裁机构行政化的内衷，此种内衷既有仲裁机构不得已的 “苦

衷”，更有仲裁机构乐不思蜀的 “乐衷”。不深入检讨仲裁机构性质定位的苦乐之道，便是导致仲

裁机构在民间性与行政化之间反反复复的症结。

简单地说，仲裁机构行政化的苦衷在于两点：第一点宏观缘由是它所寄生的土壤并非纯然市

民社会的 “一方净土”，相反，中国的社会处境乃是源远流长的行政主导。第二点则是由于一种

不得不如此的历史机缘，首先是因为新中国成立之后建设起来的仲裁体制是从前苏联借鉴移植进

来、契合当时时代背景的行政仲裁机制，〔９〕这为仲裁机构的行政定位奠定了基调；其次则是因
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如有学者便断言，初显于１９世纪末并在２０世纪中叶炽盛的 “国家主义”，在现实中表征为国家以不同的形式，从不

同的向度对市民社会的渗透或侵吞。参见邓正来：《市民社会与国家 学理上的分野与两种架构》，《中国社会科学

季刊》１９９３年第３期。在其另外一篇文章中，该作者继续指出：面对 “国家主义”日渐 “猖獗”的态势，“市民社

会理念”开始在全球范围内复兴，“人们开始诉诸市民社会理念，试图对国家与社会间极度的紧张做出检讨、批判和

调整。”详见邓正来：《国家与市民社会 一种社会理论的研究路径》，载邓正来、Ｊ·Ｃ·亚历山大编：《国家与市

民社会 一种社会理论的研究路径》，中央编译出版社２００２年版，第３页。

国务院新闻办公室：《中国的民族政策与各民族共同繁荣发展》白皮书，２００９年９月２７日发布，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｎｒ．

ｃｎ／ｇｕｎｄｏｎｇ／２００９０９／ｔ２００９０９２７＿５０５４９００７５．ｈｔｍｌ，２００９年１０月６日访问。

前引 〔１〕，卢云华文。

参见周江：《也谈仲裁机构的民间性》，《北京仲裁》２００９年第６２辑。



为１９９５年仲裁法在脱行政化的 “手法”上 “不干净”，导致仲裁机构的行政化 “祸根深种”。〔１０〕

也就是说，适时推进的仲裁改革乃是行政主导下的改革，即由地方政府组建和登记仲裁机构。由

地方政府、更准确地说是设区的市来组建和登记仲裁机构在两个方面为仲裁机构之诞生打下了行

政属性的 “胎记”：其一，使仲裁机构的活动范围在现实层面上与行政区划相勾连，尽管仲裁法

明确规定各仲裁机构在全国统一的市场范围内平等竞争；其二，行政机构按照自己的模样生造了

仲裁机构。国务院办公室曾就地方政府如何建构仲裁机构下发了一个专门的文件，要求各有关人

民政府 “参照”事业单位的规定，解决仲裁机构的人员编制、经费和用房等问题。“由于在实际

工作中 ‘参照’的尺度确实拿捏不易，更不好统一掌握，又是在特定的历史条件下，这就在全国

范围内逐渐形成了对仲裁机构 ‘按照’而非 ‘参照’事业单位的规定进行管理而非办理的情况。

这种情况的出现，是当年研究对仲裁工作给予支持时所始料未及的。”〔１１〕

如果说 “生不逢时”是仲裁机构不得不行政化的时代处境、时代局限性，那么继续沉迷于行

政监护的仲裁机构在现时代仍然 “执迷不悟”，就不再是苦衷的问题了，而是因为躺在行政母体

的 “襁褓”之中会给仲裁机构带来独立之后无法享有的 “好处”。具体而言，行政监护能够产生

如下利益增量：

第一，借力行政体制的制度优势，提升仲裁机构的工作效率。必须指出，行政系统的高效性

是极度满足仲裁效率价值的，这是立法系统与司法系统无法堪比之处。甚至美国晚近的司法改革

也强力为司法系统注入行政性的运作逻辑，以期提升美国司法审判的效率，应付诉讼洪水或诉讼

爆炸的难题。〔１２〕行政系统能凭借强有力的整合力量实现各种资源的优化配置，藉以最有效和最

有针对性地解决问题。〔１３〕而在仲裁的若干价值体系之中，仲裁效率价值乃是其 “本位”，“仲裁

的价值目标必须与市场经济的要求保持一致，为市场主体解决争议提供高效率服务；同时，在众

多的纠纷救济手段中，仲裁制度要以比较优势比肩国家正统诉讼，只能以比诉讼更低的成本在社

会冲突救助机制中获取一席之地，维系其生存和发展，由此决定了在仲裁的价值取向上必须定位

为效率本位”。〔１４〕这使仲裁机构在行政系统的肌体之上寻找到了行政化的最佳对接口，并在适时

的时代背景下能够有效地提高仲裁工作的效率。

第二，借光行政机构的权威性，提升仲裁裁决的威权与执行力。行政机关不仅有相对于社会

机构的主导地位，而且还具有相对于司法系统的主导地位，这不仅是通过制度框架的形式表现出

来，更是通过财政制度安排体现出来的。〔１５〕在仲裁文化尚欠发达的情况下，仲裁机构如果强走

·５１１·

仲裁机构民间化的境遇及改革要略

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

１９９５年仲裁法为避免从行政仲裁向民间仲裁的硬性转轨产生衔接不适的消极影响，采取了行政主导性的改革措施。

行政主导的做法一方面有可能有意或无意地融入了行政色彩的考虑，另一方面也难脱行政风范的改革思路。按照卢

云华司长的说法，“仲裁法设置了由地方政府组建和登记仲裁机构的制度，这是必要的，也是当时唯一正确的选择”。

前引 〔１〕，卢云华文。

前引 〔１〕，卢云华文。

例如美国司法会议下设一个名为 “法院行政与案件管理委员会”的分支，该委员会周期性地出台 《民事诉讼管理手

册》，其目的旨在通过强化法院地行政管理和法官的案件管理措施来强力推进司法效率，以帮助联邦法官们获得 “在

每一诉讼中公平、快速和低廉的裁判”。ＳｅｅＴｈｅＪｕｄｉｃｉａｌＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｏｆＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｎＣｏｕｒｔＡｄ

ｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｏｎａｎｄＣａｓｅＭａｎａｇｅｍｅｎｔ，犆犻狏犻犾犔犻狋犻犵犪狋犻狅狀犕犪狀犪犵犲犿犲狀狋犕犪狀狌犪犾，２００１，ｐ．１．

ＳｕｅＫ．Ｄｏｓａｌ，ＭａｒｙＣ．ＭｃＱｕｅｅｎａｎｄＲｕｓｓｅｌｌＲ．Ｗｈｅｅｌｅｒ，“犃犱犿犻狀犻狊狋狉犪狋犻狅狀狅犳犑狌狊狋犻犮犲犐狊犃狉犮犺犪犻犮”—犜犺犲犚犻狊犲狅犳犕狅犱

犲狉狀犆狅狌狉狋犃犱犿犻狀犻狊狋狉犪狋犻狅狀：犃狊狊犲狊狊犻狀犵犚狅狊犮狅犲犘狅狌狀犱’狊犆狅狌狉狋犃犱犿犻狀犻狊狋狉犪狋犻狅狀犘狉犲狊犮狉犻狆狋犻狅狀狊，８２ＩｎｄｉａｎａＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１２９３

（２００７）．

汪祖兴：《效率本位与本位回归 论我国仲裁法的效率之维》，《中国法学》２００５年第４期。事实上，１９９７年日本京

都大学法学部的一次舆论调查就支持了这一论调。详见宋连斌： 《国际商事仲裁管辖权研究》，法律出版社２０００年

版，第３１页。

事实上，各级地方法院的法官 （尤其是从薪水领取角度来看）隐约地受制于财政系统，而财政系统则内属于行政系

统的组成部分。这也是当代中国要求司法改革的一个重要方面。



民间化的路线很可能会在司法监督方面遭受过于严苛的不公正待遇。而寄生在行政机关的佑护之

下，能在一定程度上使仲裁裁决具有行政裁决的力量，从而利用行政系统相对于司法系统的抗衡

力量来变相提升仲裁裁决的威权与执行力。

第三，借助行政编制的平台，保有各种行政福利，这是具有中国特色的仲裁外利益诱惑。由

于享有行政编制即可以在社会地位、财政乃至养老方面享有行政福利，〔１６〕这形成了仲裁的民间

化改革始终无法跨越的旧有利益格局。有观点指出：“仲裁机构体制改革涉及仲裁机构内部上下

之间，仲裁机构之间，仲裁机构与行政部门之间，仲裁机构与仲裁员以及与未来的仲裁协会之间

的关系和利益。”〔１７〕因此，仲裁机构的行政化和民间化的两种倾向都将形成不同的利益分配状

态，在现有的行政格局之下要推行民间化改革无异于一场利益 “革命”。既得利益者当然会竭力

维持或者深化现状，而那些未得利益者竟也想方设法挤进行政系统的行列，以期获得仲裁体制外

的 “不当得利”。

因此，在理解历史地形成的仲裁机构行政化的反常现象时，要注意分析行政化背后的优劣利

弊，而不只是关注其中的弊端，以西非中，以今非古。〔１８〕只有同情地理解仲裁机构行政化的时

代背景，深入体会仲裁的时代处境，才能明白其背后的社会思潮与运动，针对仲裁机构的异化作

出理性的反思与调整。

二、遭遇：仲裁机构的行政异化

中国仲裁机构生于斯、长于斯的文化语境具有绵实的行政底蕴，这使仲裁机构在设立与运作

等方面有偏离其逻辑本性的变异，体现出中国特色。必须指出的是，中国特色并不是一种无原则

的妥协，相反，它乃是一种本土化的要求，是纯粹理性与实践磨合的产物，蕴含的是一种更高程

度的智慧即实践理性。但仲裁机构行政化的氛围已经时过境迁，特别是在中国融入世界的进程

中，行政化的仲裁机构开始遭遇种种危机。

（一）仲裁机构的逻辑本性

仲裁机构的逻辑本性决定性地取决于仲裁的性质。尽管关于仲裁性质的论定仍然存在多种学

说，〔１９〕但是将仲裁定位为民间性的私力救济已是大势所趋。可从如下两个根本方面见证仲裁性

质的民间本性。

第一，从功能定位的角度看，仲裁属于民间性救济机制。按照多元化解纷机制的布局来分

析，无外乎两种类型的性质，即公权救济与私力救济。两种救济机制各有其不可替代的功能优

势。仲裁救济机制的功能定位在于为当事人提供一种自主、自决和高效的选择路径，它的功能支

撑是当事人的自决，它的功能目标则在于解纷的高效。因此，对于需要高效地裁决纠纷而对所谓
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〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

谙熟我国运行体制者指出：“在那个历史时期，许多事业单位及其工作人员特别是领导人员是列入国家行政编制的，

是有行政级别的，或者享有与行政级别相应的待遇，这对退休后的养老保障等事宜也是有影响的。”参见前引 〔１〕，

卢云华文。

参见王红松：《关于 〈关于社会仲裁机构体制改革试点方案 （讨论稿）〉的说明》，刊发于 “仲裁机构民间组织建设座

谈会”内部资料，２００７年７月。

邓曦泽：《自我观之与自他观之 “中国哲学”言说方式之反思》，《文史哲》２００５年增刊。

ＳｅｅＷ．ＬａｕｒｅｎｃｅＣｒａｉｇ，ＷｉｌｌｉａｍＷ．ＰａｒｋａｎｄＪａｎＰａｕｌｓｓｏｎ，犐狀狋犲狉狀犪狋犻狅狀犪犾犆犺犪犿犫犲狉狅犳犆狅犿犿犲狉犮犲犃狉犫犻狋狉犪狋犻狅狀，３ｒｄｅｄ．，

ＯｃｅａｎａＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎｓ，ＩＮＣ．／ＤｏｂｂｓＦｅｒｒｙ，Ｎ．Ｙ．，２０００，ｐ．３７．



的公正但可能付出高昂成本的解纷机制并不敏感的当事人来说，〔２０〕仲裁的功能优势是公权救济

无法企及的。公权救济无论如何进行改革，无论如何强调和突出当事人的自主、自决和自治，它

都必须有一个关于公共秩序对于基本公平正义的底线考虑，而这个底线考虑在仲裁体制下可以仅

仅满足于当事人的需要即可。也就是说，公权救济的公平底线是社会的平均线，而仲裁的公平底

线只是当事人之间的平均线。只要这点功能优势无法为公权救济机制所兼容，那么以此为功能定

位的仲裁机制便必然是游离于其外的私力救济。

第二，从权力生成的角度看，仲裁属于民间性救济机制。公权救济的权力起点在于公民的

“公意”，因此可谓是最广义的公民意思自治，卢梭称之为社会契约。但仲裁救济机制的权力生成

基础则端赖于纠纷当事人之间的 “共意”，是纠纷当事人之间的小社会契约论。公意毕竟不等于

共意，公意是天下大事，而共意则只是民间小事。诸如行政裁决与司法判决的力量渊源都在于公

意，而仲裁当事人的共意与之截然有别。

（二）逻辑本性的行政异化

基于时势所限，我国仲裁机构的民间本性不可避免地发生了行政异化，这在当时被认为是

“唯一正确的选择”。〔２１〕由此便形成如下格局：“很多地方规定由政府法制部门 ‘归口管理’仲裁

机构，给政府法制部门配置了包括仲裁机构的人员调配权、中层干部任免权、财务收支决定权、

首席仲裁员的实际确定权等等权力在内的全方位管理权，把 ‘没有隶属关系’的法律规定改成了

‘有隶属关系’的现状”。〔２２〕简言之，仲裁机构建立方式的行政推进理路为行政意志和色彩的渗

入提供了便利。扼要言之，仲裁机构行政异化之所以可能，主要在于其人事、财权与运作逻辑三

大 “命门”为行政机构所控制。

第一，人事任免方面，仲裁机构大部分人员属于行政人员或具有行政编制。据实证调查数据

显示：目前 “党政机关领导”在占５０％以上的仲裁机构有相当数量。有的仲裁委员会主任由地方

行政领导兼任，“政府办公会议”成员多是仲裁委员会委员，使仲裁机构事实上成了 “二政

府”。〔２３〕不仅如此，在由一家仲裁机构联合一科研课题组对仲裁机构进行的专业问卷调查

中，〔２４〕调查结论表明，即便是专业性的仲裁机构对自身的定位，在观念上也压倒性地倾向于

“行政性事业单位”。〔２５〕

行政人员大量涌入并主导仲裁机构归根结底还是在于历史的需要。根据１９９５年仲裁法第１０
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

有学者便指出：“无论审判能够怎样完美地实现正义，如果付出的代价过于昂贵，则人民往往只能放弃通过审判来实

现正义的希望。或许也能说正义的实现是国家或社会的使命，所以无论如何花钱也必须在所不惜，但是作为实际问

题，实在是花费高昂的审判，与其他有紧迫性和优先性的任务相比较，结果仍然是不能容许的。” ［日］棚濑孝雄：

《纠纷的解决与审判制度》，王亚新译，中国政法大学出版社１９９４年版，第２６６页。

前引 〔１〕，卢云华文。

罗应龙：《仲裁机构与行政机关的关系》，引自中国仲裁网ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａ－ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ．ｃｏｍ／ｒｅａｄＡｒｔｉｃｌｅ．ｄｏ？ｉｄ＝

ｆｆ８０８１８１１１ｅ４１ｅ４５０１１１ｅａ２ｂａ２４ｅ００１ａ，２００９年９月３０日访问。

参见王红松：《仲裁行政化的危害及应对之策》，引自中国仲裁网ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａ－ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ．ｃｏｍ／ｒｅａｄＡｒｔｉｃｌｅ．

ｄｏ？ｉｄ＝ｆｆ８０８１８１１２０９ｅｆｆｄ０１１２０ａ３ｃ４ｃ５ｄ０００２，２００９年９月３０日访问。

该问卷调查是由北京仲裁委员会与教育部 “多元化纠纷解决机制与和谐社会的构建”课题组、清华大学 “司法制度

完善和多元化纠纷解决体系”课题组合作完成的。对此问卷调查的优劣得失，范愉教授首先肯定其必要性，但提出

了两点意见：一是该统计调查反映的是仲裁机构内部的判断，是内部视角，不代表社会判断；二是仲裁机构的民间

化不等同于市场化。详见 《仲裁机构民间组织建设座谈会会议综述》，刊发于 “仲裁机构民间组织建设座谈会”文

件，２００７年７月。

根据问卷调查的结果显示，在被调查机构中，有２．５％明确选择 “行政机关”，５％选择了 “其他”，４８．８％选择 “行

政性或行政支持类事业单位”，３０％选择 “公益性或社会公益类事业单位”，１３．８％选择 “经营性或经营开发服务类

事业单位”。换言之，９２．６％的被调查机构目前被定为 “事业单位”，这个比例 “反映了仲裁机构的现实情况”。参见

前引 〔１７〕，王红松文。



条之规定，仲裁机构的设立由相关政府组织有关部门和商会统一组建。国务院随后颁发了 《国

务院办公厅关于印发 〈重新组建仲裁机构方案〉、〈仲裁委员会登记暂行办法〉、〈仲裁委员会仲

裁收费办法〉的通知》（国办发 ［１９９５］４４号），其主旨内容是要求 “第一届仲裁委员会的组

成人员，由政府法制、经贸、体改、司法、工商、科技、建设等部门和贸促会、工商联等组织

协商推荐，由市人民政府聘任”。此后，有关部门又发文表示可以在仲裁机构中增加市台湾事

务办公室与建设行政主管部门的领导。〔２６〕因此，人事方面的行政化在于行政主导性的仲裁机构

建设方略，而之所以会有此种建设方略乃是基于历史的需要。适时的历史需要行政机关对仲裁机

构 “扶一程”，但或许行政机关过于热情，又或者仲裁机构自身还缺乏坚强成熟起来的主客观条

件，以至于行政机关在 “扶一程”之后不得不继续 “送一程”，送至今日竟然有欲罢不能的状态。

第二，财权资助方面，仲裁机构的收支被纳入行政收费系列。没有独立的经济自主权就不可

能有独立的人格和操守。从本质上讲，仲裁机构并不是以营利为目的的实体，其所收费用主要用

于对仲裁员开庭审理劳动的补偿和维持仲裁机构对案件裁决提供帮助所必要的运转。由于仲裁案

件增加，不可避免会产生一些剩余，此种收费及其剩余也被财政部等国家部委机构定性为行政性

收费，〔２７〕并被纳入国家财政收支体制之中，进行行政性预算的统筹安排。尽管财政部在２００７年

１０月回应一政协委员的质询函中认识到了这一错误，〔２８〕但实践的惯性运作依然是难脱行政性收

费的色彩。经济命脉的控制使仲裁机构始终如同得了 “软骨病”的行政 “奴仆”，缺乏应有的坚

强自决的 “骨气”。

当然必须考虑到问题的反面，尤其是要注意其中的利益导向因素。例如，有人敏锐地指出，

现在对仲裁机构民间化提出要求的主要是经济发达地区的仲裁机构。〔２９〕这在很大程度上是因为

这些仲裁机构的收入不仅能够实现 “自收自支”，而且还能获取更大的剩余积累，如果还是在行

政预算的范围之内，这意味着它们的劳动报酬会被行政 “没收”。而之所以在经济总体欠发达的

过去不曾有今天如此强烈的民间化呼声，不是因为国人不明白仲裁法规定的精神和仲裁的本性，

毋宁说其是谙熟一套潜规则的结果使然，即在经济欠发达的时候如果独立出去，就会失去国家财

政支持，这无异于自找死路。正因为某些仲裁机构开始 “富裕”起来并强烈要求自身在人事和财

权方面脱离曾经的保护伞，也引起了行政系统某些人士的不满。“有人认为，仲裁机构成立时政

府曾给予财政及各方面大力支持，现在机构 ‘翅膀硬了’，强调其民间性质就是想搞私有化，是

‘过河拆桥’、‘忘恩负义’行为。”〔３０〕更有甚者，此种利益最大化的思维导向还反映在仲裁机构
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国务院台湾事务办公室、国务院法制办公室联合下发的 《〈关于聘请台湾地区专业人士担任仲裁员试点工作的意见〉

的通知》（国台发 ［１９９８］９号）规定，“试点仲裁委员会所在地的省或者市人民政府台湾事务办公室主管经贸工作

的副主任根据对台工作的需要，经市人民政府聘任，可以参加仲裁委员会。”建设部与国务院法制办公室联合下发的

《关于在全国建设系统进一步推行仲裁法律制度的意见》（建法 ［２００１］９１号）规定：“要在建设行政主管部门、建

设类行业协会和建设企业负责人中选聘一批专家担任仲裁委员会委员或者专家委员会委员。”

财政部等四个部委曾经在２００３年联合发文将仲裁费定性为 “代行政府职能、强制实施、具有垄断性质”的 “行政事

业性收费”。参见财政部、国家发展改革委、监察部、审计署 《关于加强中央部门和单位行政事业性收费等收入 “收

支两条线”管理的通知》（财综 ［２００３］２９号）。

在２００７年３月 “两会”期间，有政协委员提交了 《关于纠正将 “仲裁收费”作为 “行政事业性收费”错误》的议

案。财政部在２００７年１０月２７日回文：“委员们反映的问题和情况非常重要，已经引起了我部及相关部门的高度重

视。……由于历史原因，我国仲裁体制改革尚未完全到位，相当一部分仲裁机构仍然作为事业单位管理，不仅影响

了仲裁机构独立开展仲裁工作，而且不利于与国际惯例接轨。……为推动我国仲裁管理体制改革，切实解决目前仲

裁管理工作中存在的突出问题，我部将积极配合有关部门，在深入调查的基础上，按照国际惯例和我国入世谈判的

承诺，对现行仲裁机构的设置以及财务管理体制等问题进行认真研究，充分考虑委员们提出的意见和建议。”

前引 〔１〕，卢云华文。

王红松：《坚持仲裁民间性 深化仲裁体制改革 论仲裁法修改应重视的问题》，引自中国仲裁网ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａ

－ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ．ｃｏｍ／ｒｅａｄＡｒｔｉｃｌｅ．ｄｏ？ｉｄ＝ｆｆ８０８１８１１０７９４５ｆ２０１１０ｆ８５４５ｄｃｅ０１１ａ，２００９年９月３０日访问。



要求在自立之后仍然享受或者保持原来较高的行政优惠。据调查问卷反馈信息显示：仲裁机构在

回答 “贵委希望改革中实行的财务体制”这一问题时，有６０．３％的机构选择了 “自主管理，不实

行收支两条线制度”；而同时在回答 “仲裁机构实现自收自支后，贵委认为应享受哪些优惠待遇”

时，有７３％的机构选择了 “免税或减税”。〔３１〕这在很大程度上反映了仲裁机构对自身定位的不

切实际，用相关人士的精辟见解来说，“在考虑仲裁机构建设问题时，不要期望仲裁机构能够把

各类社会组织的优势集于一身，如社会地位要像国家机关，权威要像司法机关，自主度要像企

业，自由度要像中介组织，政治地位属于上层建筑，经济利益属于经济基础等等”。〔３２〕一言以蔽

之，只要权力，不要责任；只要利益，不要负担。主张财政 “断脐”并不难，难就难在 “断脐”

的火候拿捏。

第三，仲裁的运作逻辑方面，有行政垄断与区划分割之嫌疑。从本性上讲，仲裁机构一经地

方政府成立，其服务市场便不应存在条块分割或者行政垄断，只要是符合仲裁法规定的可仲裁范

围的案件，都可受理。但是我国立法和实践至少存在两个方面的逆动，有违背仲裁自身规律的

征兆。

首先是１９９５年仲裁法的市场分割。仲裁法设立了两大系列的仲裁机构，一是涉外仲裁机构，

即中国国际经济贸易仲裁委员会和中国海事仲裁委员会，二是国内仲裁机构。并规定，涉外案件

都属于涉外仲裁机构专属管辖范围，而国内仲裁机构只能受理国内案件。这就导致国际市场与国

内市场的割裂。虽然符合实在法，但是却违背仲裁自身的 “自然法”，是反仲裁本性的做法。虽

然有关部门颁发文件打通了国际市场与国内市场的分割，允许所有仲裁机构平权受理案件，但这

又从一个极端走向了另一个极端，即虽然尊重了仲裁的 “自然法”，但由于１９９５年仲裁法并未修

订，因此又产生了以 “自然法”干犯 “实在法”的嫌疑。

其次是各地方政府在实践中的市场分割。据反映，有的地方政府甚至 “以市政府名义或者由

市政府某个部门牵头、若干有关部门联合发文，用 ‘红头文件’作出明确规定，要求与自己有隶

属关系或者管辖关系的民商事当事人要首选 ‘仲裁’解决纠纷，要使用具有 ‘在某地申请仲裁’

甚至 ‘申请某某仲裁机构仲裁’条款的格式合同。其实质，是用行政手段来保证仲裁案源”。〔３３〕

这不足为怪，其病症关节在于仲裁机构的设立区域问题。按照１９９５年仲裁法的规定，仲裁机构

可以依照行政区划设立。〔３４〕这导致各地方政府纷纷按照自己的行政辖区进行牵头设立仲裁机构

的工作，迄今仲裁机构的数量已达一百八十多家。市场容量是一定的，仲裁机构如此之多，导致

各仲裁机构之间的竞争堪称惨烈。各行政机关也由于利益考虑或者其他方面的因素而纷纷插手干

预案件的管辖，由此形成地方政府或明或暗、或直接或间接的垄断指定管辖的现象。当然，有了

地方政府的支持和指定，其必然结果便是在地方法院对仲裁裁决的监督与支持方面、在仲裁裁决

的认可与执行方面具有了更有利的保障，这也是民间个体选择仲裁机构时 “花落谁家”的必然参

考因素。

由此看来，不仅仲裁机构的人事、财权被行政机关所控制，而且在管辖权、裁决及其监督和

执行等等运作过程中也无不能明显感受到行政力量的左右，仲裁裁决沦为行政裁决。这也难怪政

府的监护心理，“在许多时候，国家干预往往都伴随着某种支持和保障，甚至是因为支持而产生
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参见前引 〔１７〕，王红松文。

前引 〔１〕，卢云华文。

前引 〔２２〕，罗应龙文。

仲裁法第１０条第１款规定：“仲裁委员会在直辖市和省、自治区人民政府所在地的市设立，也可以根据需要在其他

设区的市设立。”



的。例如对仲裁机构，如果不是给予了财力、物力和人力的支持，就不会有财务、资产和编制及

有关福利待遇方面的管理和监督”。〔３５〕换言之，仲裁机构在行政异化过程中 “痛并快乐着”，如

果不是仲裁机构贪恋行政干预的快乐，就不会有行政干预的痛苦。

（三）行政异化的仲裁危机

如果仲裁的行政异化能够为仲裁自身带来足够好的支持，甚至能够衍生出远比仲裁自身更好

的一种新型解纷机制，那么行政干预下的仲裁就是一种好的制度创新，而仲裁自身也就没有了存

在的必要性。然而，事实证明，行政异化后的仲裁机制不但没有整合仲裁与行政的优势，反倒是

集中了两者的劣势。况且在市场全球化过程中，还原仲裁的民间本性已经是国家必须承担的全球

性义务。由此形成对行政异化的仲裁机构进行溯本还原、拨乱反正的需要，以消解仲裁的三大

危机。

第一，异化当事人的自决意志，丧失民间仲裁的合理性。纠纷的解决按照在其中起主导力量

的性质进行分类实可划分为三大类属：一是当事人完全自主的解决，如对话、磋商以及有第三者

介入的民间调解等，无论何种形式，纠纷解决的方案决定性地操控在当事人手中。二是他者主导

的解决，如远古的神明裁判、近世的行政裁断、司法判决等。尽管在当代各国的司法改革和行政

改革进程中，逐步融入当事人的意志已经是主流的导向，但是裁决仍然主要地滞留在他者而非当

事人的手中。三是当事人自主与他者的裁断相结合的间性状态，典型者即如仲裁机制。仲裁机制

以自治为 “神”，〔３６〕同时为避免完全由当事人自主可能产生的 “不集中”，辅以他者的裁断参与。

在整体精神气质上，仲裁机制无疑是私人间、民间化的，这使整个仲裁的运作都建基于当事人的

自由处分之上，以追求当事人所合意的各种不同的仲裁价值，〔３７〕避免行政裁决的单调性。如果

以行政化的作用机理改造仲裁机制，无异于将仲裁转变为一种变相的行政裁决，既导致行政解纷

机制的制度重叠，又完全泯灭了当事人的自决空间。

第二，异化行政职权的公益性，有伤行政威权。应该辩证地看到仲裁机构行政化之后对行政

机关的反向消极冲击。一方面，行政机关作为国家权力机关的执行机关具有很高的威权与地位，

是代表人民意志并践行人民意志的机构。倘若行政机关介入仲裁，干预仲裁的运作，在地位上有

自贬身份、不务正业的嫌疑。另一方面，行政裁决的价值定位与仲裁的价值定位并不总相协调，

在大多数情况下，二者往往是相背的。在仲裁中，当事人可能注重仲裁员的专业素质，也可能考

虑仲裁员的权威与公正，这些都可以在仲裁制度中得到兼容，端赖于当事人的喜好。但是在行政

裁决之中，它始终必须考虑到裁决本身具有的公益属性，其可能对社会舆论、公共秩序产生的导

向作用，因此，公平与正义的考虑要远胜于效率和妥协的需要。也就是说，仲裁机制的民间性能

满足当事人的不同价值偏好与弹性滑动的需要，而行政裁决本身的价值定位是较为固定和单一

的。将仲裁作为行政裁决予以处理，很可能导致当事人对仲裁裁决不服，并频繁产生司法方面的

救济努力，间接导致行政与司法之间的对抗。

第三，违背 ＷＴＯ之规定，不符合中国承担的条约义务。世界经济一体化的发展与国际市场

的形成，使得中国与外国之间不再是 “炊烟相望，老死不相往来”的局面。中国仲裁不仅仅面向

中国，而且也必须面向国际。同样地，外国仲裁也不仅仅固守外国，也更要求开拓中国市场。国

际仲裁机制的民间本性要求消化掉中国仲裁历史地形成的行政属性，要求中国仲裁通过放弃自身
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的 “民族性”而体现出一种 “融通性”的开放胸襟。〔３８〕根据 ＷＴＯ基本框架，仲裁被明确地纳

入 《服务贸易总协定》的调整范畴，作为一种 “中介服务”类项目，其收费具有中介服务费的性

质。相应地，我国在２００１年１０月１日入世谈判中，承诺 “仲裁、检验、鉴定、公证等中介服务

的收费，将按照国家计委等六部门１９９９年颁布的 《中介服务收费管理办法》进行”，并被载入

《ＷＴＯ－中国加入工作组报告书》之中。为此，中国作为负责任的大国，就必须遵守 “有约必

守”的原则，恪守自身承担的义务，还中国仲裁以民间属性的真面目。

由此看来，仲裁机构的行政化已经展现出内忧外患的三重危机。内忧有二，仲裁机构行政化

一方面丧失了仲裁自身的合理性，另一方面贻害了行政机关的威权性；外患则是国际义务的承

担。危机本身应当得到尊重，因为危机不仅仅消极地是 “病变”的征兆，更应该积极地被视为是

自我保护、自我调整的 “曙光”。

三、变通：仲裁机构民间化的改革要略

为化解仲裁危机，必须在顾及中国仲裁特色的历史基础之上建设出一种从行政依附状态中突

围的变通之道。简单地大刀阔斧地切断仲裁与行政之间的人事、财权等方面的关联，固然是一劳

永逸的做法，但中国国情的转轨需要一个消化的时期。也就是说，中国仲裁机构的行政化既然是

历史地形成，也就应当历史地去除。窃以为，仲裁机构民间化的改革要略可从如下四个方面

着手：

（一）转变制衡结构：从 “行政－仲裁”之监护关系转变为 “司法－仲裁”之监督关系

在宏观尺度上，不应继续维持当下行政与仲裁之间的行政监护关系。行政监护固然能够为仲

裁机构的运作和社会地位带来某些好处，尤其能够提升仲裁裁决在中国的礼遇，但是，这些好处

和礼遇既然依赖于行政机关，也就必然地会受制于行政机关。在根本意义上讲，仲裁机构必须尽

快成长起来，不要再看行政机关的 “脸色”行事。只有依靠仲裁机构自身的独立骨气、公平高效

的裁决服务，才能真正改善仲裁裁决的社会地位以及与之相关的认可和执行程度。

行政机关也必须放权，不能让仲裁机构永远沉溺在监护人的 “慈爱”之中，使它成为行政机

关永远长不大的 “孩子”。当然，行政机关没有必要担心仲裁机构在离开行政佑护之后自身的生

命力和自律理性能力。在中国仲裁环境日渐改善、仲裁文化氛围日益浓烈的当代，〔３９〕国人的仲

裁意识已经逐渐成熟健全，仲裁机制的生命力绝对不在于行政机关的监护，而恰恰在于社会理性

主体的培养和国家仲裁法制、文化的支撑。〔４０〕相应地，只要建立起仲裁与司法之间的监督制衡

关系，仲裁机构就必然地会趋向于自律与理性。

应当转变仲裁的管理模式，而不应该由行政机关从仲裁机构的设立、管辖、运作、裁决与其

执行等方面事无巨细进行 “手把手”的帮扶，为此而将仲裁机构纳入行政系统的范围之内。相

反，它要求完全放开仲裁机构的运作及其管理，由其完全自主，只需要由司法机关根据法定尺度

对仲裁进行监督即可。当然，司法监督仲裁也是敏感的问题。由于法定尺度的弹性，司法解释的

张弛度必然存在，可能使仲裁机构从行政依附一下子转变到司法依附，从一个 “火坑”跳入另一

个 “火坑”，遭遇都是一样的，不同的只是谁在操控。因此，仲裁机构的管理模式不仅要抵御行

政监护的强势干预，更要防止司法过度监督的阴柔力量。总的来说，在仲裁机构的监督方面，
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“没有监督管理肯定是不行的，但是过多的监督管理也是不必要的；能够通过机构、行业内部监

督管理解决的，就不要用外部监督管理的方式和手段，能够靠软监督就可以解决的，就不要用硬

监督。总之，不要监督管理是不行的，太多太滥也是影响活力的。不仅对仲裁机构，就是对任何

社会组织都是一样的”。〔４１〕

（二）重建保佐体制：从行政监护到行业监护

中国仲裁机构业已一百八十多家，不可不谓 “人丁兴旺”，但称得上行业中的翘楚、够得上

业绩卓越者却颇为难寻，即便个中一二业绩显著，也难脱背后行政监护的功绩。群龙无首，容易

滋生不正当竞争，因此需要规范和监管，这也是行政机关不愿放权的积极层面。但是事实也证

明，行政机关进行监护本身也是政出多门，因地域不同而各异，并且正因为仲裁机构按行政区划

设置，反而恶化了仲裁机构之间的竞争。这从正反两方面说明：第一，必须要有规范或者监管；

第二，必须要有全国统一性的规范机构。这样的机构既不适合由行政机关来担任，也不适合由司

法机关来胜任，因此必须要有一个行业自律组织来承担自治、自理和自律的责任，这就是人们期

待的仲裁协会。

仲裁协会是仲裁机构的共同家园，家园中的每一个成员都是平权的主体，仲裁协会作为服务

性、指导性机构从本性上言也不应当建设成为一个强势、强权和实体化的机构。但是从中国现有

国情来看，由于源远流长的行政监护传统，人事财权等等方面与行政机关的种种牵连不断，因而

在推进仲裁机构民间化的过程中不宜采取暴风骤雨式的 “阵痛式”革命，而应当给仲裁机构和行

政系统一些缓冲，在行政化与民间化之间建立一个中介性的过渡状态，给予仲裁机构自身自我启

蒙和独立发展的必要回旋时间。由此看来，笔者赞赏一种中庸之道，即尽速建立中国仲裁协会，

并赋予中国仲裁协会以一定程度的行政力量，统一管理中国仲裁机构，使仲裁机构从传统的行政

监护平稳地过渡到行业监护，并逐步培养自主理性。待到时机成熟之际，放开行业监护，仲裁协

会从半实体状态完全转变为服务性、联系性机构，而仲裁机构则独立成长为法律主体。

需要注意的是，笔者提倡的半实体性的仲裁协会并非大权独揽、宰制一切的独裁机构。这种

大一统的仲裁协会显然是违背仲裁本性的，是对仲裁法的逆动，也是众多仲裁机构所致力抵抗

的。〔４２〕而且，大一统的仲裁协会还会给行政机关或者司法机关重新控制仲裁系统提供极佳的机

会，降低其操控难度，因为只要控制了仲裁协会，便足以 “挟天子以令诸侯”。笔者提倡的半实

体仲裁协会不在于对仲裁机构面面俱到地提供决定和命令，而是在传统仲裁协会的功能的基础之

上提供加强力度的管理，如制定并出台仲裁员行为守则等规范。〔４３〕

此种方案具有可行性，其原因在于：第一，中国仲裁机构的确还不具备健全成熟的独立能

力，更别奢谈与外国仲裁机构同台竞技，“与狼共舞”。第二，从行政强力监护到完全不管的过程

中，容易导致过快过激的狂躁弊端，引发一系列的问题，需要一个缓冲阶段。第三，中国仲裁协

会是最适合的监护机构，一方面它是民间性的组织，而且是仲裁机构的自律性组织，另一方面，
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前引 〔１〕，卢云华文。

据调查问卷显示：在回答 “贵委认为仲裁协会应为会员提供哪些服务”的选项中，选择 “宣传推广仲裁法”的占

９８．７％；选择 “与国务院有关部门协调”的占９２．４％；选择 “与法院协调”的占９４．９％；选择 “反映仲裁界的要

求”的占８８．６％；选择 “仲裁员、机构工作人员培训”的占８３．５％；选择 “为仲裁机构争取财政支持”的占

７４．７％。这反映了仲裁机构对协会提供上述服务工作的高度期待。另一方面，在 “贵委认为仲裁协会应有哪些监督职

能”选项中，选择 “对仲裁委员会成员的任命进行审批”的占１９．２％；选择 “对仲裁员聘用进行审批”的占９％；

选择 “对外事活动进行审批”的占２０．５％；选择 “对仲裁员报酬标准进行审批”的占１４．１％；选择 “对仲裁机构财

务收支管理进行审批”的占７．７％；选择 “对仲裁机构工作人员分配方案进行审批”的占７．７％。详见前引 〔１７〕，

王红松文。

如美国仲裁协会ＡＡＡ便是如此。



仲裁协会本身具有的监管职能与传统的行政监护内容之间具有较强的衔接性，可实现仲裁机构从

行政监护到行业监护的稳定接管。第四，强化仲裁协会的行政管理职能，促进仲裁机构之间的合

作与自律，也是全球范围内仲裁界的一大发展趋势。〔４４〕因此，从上述几个方面来看，建立一个

半实体性的仲裁协会，是适合中国国情特色且有效兼容国际义务和国际实践的变通之道。

（三）实现行政内化：仲裁机构内部的行政管理

实现仲裁机构与行政机关之间的脱钩、放权并不意味着仲裁机构不需要监管，也不意味着只

需要仲裁协会的外部监管，一个更需要强调的方面乃是实现行政的内化，即强化仲裁机构内部自

身的行政管理。

仲裁机构与仲裁庭之间本来只是服务与被服务、协调与被协调之间的关系，为保证仲裁庭的

独立裁决，仲裁机构不应对其实施行政管理的职权。这是仲裁通理。但是，除了将仲裁裁决的实

质性决定权保留给仲裁庭之外，允许仲裁机构对仲裁庭的裁决进行管理却成为目前一些在世界范

围内享有盛誉的仲裁机构的先进经验，国际商会仲裁院即是如此。〔４５〕国际商会仲裁院现行仲裁

规则第２７条规定：“仲裁庭应在签署裁决书之前，将其草案提交仲裁院。仲裁院可以对裁决书的

形式进行修改，并且在不影响仲裁庭自主决定权的前提下，提醒仲裁庭注意实体问题。在裁决书

形式经仲裁院批准之前，仲裁庭不得作出裁决。”这一体制希望确保带有国际商会标记的裁决具

有国际流通性，并有资格在尽可能多的国家获得执行。由于国际商会仲裁程序原则上可能在任何

国家进行，而作出裁决的仲裁员的国籍和背景又是多种多样的，所以存在一个在裁决的认可和执

行方面拥有丰富实践经验的中枢权威机构帮助仲裁员作出可靠的裁决，就具有非常重要的意义。

谨慎分析国际商会仲裁规则第２７条的遣字用句，会得到有益的结论。总的说来，国际商会仲裁

院内部监督职能包括两个方面：一是建议职能，二是核阅职能，尤以后者为重。而从管理的内容

来看，只要保证一个前提，即不损害仲裁庭的独立判断，国际商会仲裁院对仲裁裁决的监督范围

几乎是全面的，从形式到内容，从实体到程序。归纳起来，国际商会仲裁院除了对仲裁裁决的形

式进行修改、对仲裁裁决的实体内容进行评论以外，还包括审核可能的程序过失。

事实上，不独仲裁机构内部在强化行政管理，即便在法院内部于晚近时期也泛起了世界范围

内的 “司法行政与案件管理”（ＪｕｄｉｃｉａｌＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｏｎａｎｄＣａｓｅＭａｎａｇｅｍｅｎｔ）思潮。〔４６〕其要旨

是借助行政的向心力量强化管理、推进效率。也就是说，行政性手段并不是行政机关的标记，非

行政机关的司法机关、仲裁机构都可以享用之。行政理路是一种手段，并不意味着仲裁机构采取

了行政管理的手段就演变成行政机关。因此，借鉴国际商会仲裁院等先进仲裁机构的做法，在仲

裁机构内部强化管理，实现行政内化，既符合仲裁经验的发展趋势，也可承接仲裁机构的民间

化，强化仲裁机构的管理与自律。

（四）稳步突围：仲裁机构民间化节奏的拿捏

稳定压倒一切。中国仲裁机构的民间化必须采取稳步推进的节奏，“历史形成的问题只能在

历史发展过程中解决。仲裁工作体制完善是一个客观历史进程，绝不是一朝一夕就可以一蹴而就
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国际商会仲裁院ＩＣＣ无疑是当今世界上最杰出的仲裁机构，无论从仲裁员的阵容还是仲裁案件的数量与额度来看，都

是任何国家或者地方仲裁机构所无法企及的。特别是，国际商会仲裁院由于其得天独厚的原因，能够兼容并蓄世界各

大文化、各大法系、各大洋洲的优势，真正成为一个世界性的仲裁机构。参见前引 〔１９〕，Ｗ．ＬａｕｒｅｎｃｅＣｒａｉｇ等书，

第８页。

前引 〔１３〕，ＳｕｅＫ．Ｄｏｓａｌ等文，第１２９３页。



的”。〔４７〕中国除了少数几个仲裁机构具有立即与行政脱钩的条件以外，绝大多数仲裁机构与行政

机关可谓是 “骨肉相连”。不顾中国国情实际而断然推进仲裁机构的民间化，将会在全国范围内

掀起一场改革的风暴，严重影响设立仲裁机构的政府的正常工作。必须考虑到仲裁机构民间化推

进工作的长期性、复杂性和艰巨性。

扼要言之，如下因素的存在既是我国国情特色，又是中国仲裁机构改革必须面对的实际，这

些国情特色和实际要求仲裁机构的民间化改革必须 “恰如其分、恰到好处，拿捏好火候”。

其一，历史节奏的扭转。前文业已指出，中国的传统是行政主导或行政推进的政统，历史节

奏的转换需要较长的时间方可完成。

其二，现实惯性的缓冲。仲裁机构的行政化操作已是全国范围内的主要运作模式。尽管仲裁

法的规定和理论上的界定已经为仲裁及其机构的民间性作出了论定，但是实践自有其作用理路和

模式，要扭转实践的行政习尚，显然是不可能凭借几分书生意气，发出几声呐喊就能变革得了

的。它依赖于观念的先行，而观念的先行则决定于社会中仲裁文化氛围的铺垫。

其三，仲裁文化氛围的营造。“仲裁文化是以人类仲裁实践活动的总体精神和宏观模式为其

主要研究对象的领域。仲裁文化虽不研究现实具体的仲裁问题，但却与仲裁活动息息相关，并试

图为现实仲裁制度建设提供宏观性整体性的策略和方针，从而让仲裁制度建设自觉沿着人类仲裁

实践活动的共同规律顺利发展。”〔４８〕文化是一种软实力，更是一种氛围，它的力量不在于通过命

令或者其他强迫的方式要求相关人士如何行为，而是无声无息地潜入人的心灵与思维，潜移默化

地改变着他们的行为模式。要真正扭转历史节奏、化解现实惯性的冲击，以硬制硬不是上策，通

过仲裁文化的熏陶和浸润，无声地改写现实做法才是最有效的长效机制。

其四，社会理性基础的渐成。仲裁文化的培养和生长离不开理性基础。仲裁始终是以当事人

自治为底蕴的机制，因此它必须先行要求存在理性的自治能力。国人最缺乏的就是理性的主体意

识，简单地说就是自己抉择、自己行为、自担责任的能力。只要主体意识不能树立，就谈不上自

治、自决，也就更谈不上意思自治和建立在意思自治基础之上的仲裁。所以，中国仲裁机构的民

间化问题最终还是得落脚到理性公民的塑造和培养上。而行政机关之所以不愿放权、仲裁机构之

所以不愿自立，很可能就在于对理性公民何以可能这一个问题的不同思考。只有真正的理性主体

才能成就得了真正民间化的仲裁机构。但这是一个二难命题：一方面，真正的理性主体依靠启

蒙；另一方面，启蒙人民的又是行政推进的力量，从而使启蒙很可能转变成为行政启蒙和行政性

意识的启蒙。这个问题之所以会成为难题，是因为它只是纸上谈兵而忽视了实践的力量，“靠发

展解决发展中的问题，是最靠得住的，也是最能经得起历史检验的”。〔４９〕更何况，世界经济、文

化、仲裁机制的交融与碰撞最终会促成理性基础的健全。

四、结语：监护、监督与仲裁自立

在行政监护、行业监护、司法监督之间，我们业已反复斟酌了仲裁机构民间化的现实方略。

事实上，不管是行政监护、司法监督抑或行业监护，其核心直指仲裁机构的民间化及民间化后的

自立性，这些监护或监督的方式在功能目标上本来只是以不同的形式辅佐仲裁机构的民间化。遗

憾的是，一方面由于这些监护或者监督机构很可能过于热心而成为主宰或者左右仲裁机构的异化
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力量，使后者成为无灵魂的傀儡，或者质变为行政性附属，或者异化为司法的皮影；另一方面则

因为仲裁机构自身的寄生惰性、贪恋 “便利”使其以自身的民间独立性作为了对价。因此，现在

来检讨仲裁机构的行政化问题就不能单纯地指责行政机构对仲裁机构的干预和控制，而应更多地

在仲裁机构自身寻找理由。无论如何，如同人的理性及其自治的最终决定性力量不在于他人的教

导，而在于自我的养成，仲裁机构的民间化与独立性最终也只能依靠自己的成长与完善。
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