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摘 要 ： 撒哈拉以 南非洲 的传统社会一直存在通过调解 、 调停等友好解决争议 的做

法
，

以 恢复团体的和平 ， 维持社会的和谐 。 在殖民统 治时期 ， 殖 民者在撒哈拉以 南非 洲

引进 了 西方的争议解决方式 ，
传统的争议解决方式只在 当 地部族团 体 内适用 。 撖哈拉以

南 非洲 国 家独立后 ，

一些 国 家为 了 实现法律的统一化 ，
对传统争议解决方式没有给予应

有的重视。 随着传统的友好争议解决方式的价值被人们逐渐认可
，
撒哈拉以 南 非洲 国 家

和地区也开始通过立 法认可友好争议解决方式 ， 在撒哈拉以 南
一 些非 洲 国 家和地区还设

立 了 许 多 国 内和地 区性友好争议解决机构 。 但撒哈拉 以 南 非洲 友好争议解决 方式的发展

还存在一定 的 困难 ，
如资金不足 、 缺乏大量受过培训的调 解人员 等 。 考虑 到友好争议解

决方式对促进撒哈拉以 南非 洲 与其他国 家和地区 国 际商事 交往的重要性 ， 撒哈拉以 南 非

洲 应采取相应措施鼓励这种争议解决方式的发展。
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：
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一

、 导论

毫无疑问 ，

“

ＡＤＲ
”

是关于争端解决的 （
Ｄ ｉｓｐｕｔｅＲｅｓｏｌｕ ｔｉｏｎ ） 。

＂

Ａ
＂

可

代表从
“

友好的
”

（
ａｍｉｃａｂｌｅ

） 或
“

适当的
”

（
ａｐｐｒｏｐｒｉａｔｅ

） 到
“

可选择的
”

（
ａｌｔｅｒｎａｔｉｖｅ

， 包括或排除仲裁 ） 系列短语 。 以
“

Ａ
”

开头的单词不是
一个区

别的问题 ， 关键问题是在撒哈拉以南非洲的商业争议是如何解决的 。 争议是

通过诉讼 、 仲裁或调解解决的吗 ？ 此类程序如何运作 ？ 它们是正式的还是非

正式的 ？ 历史与传统巳决定了 目前的状况 ， 未来会带来哪些变化 ？

组织 （ ｏｒｇａｎ
ｉｃ ） 和实质 （ ｍａｔｅｒｉａｌ ） 因素对任何争议解决模式的发展方

向至关重要。 无论上述两种争议解决模式中的哪一种 ， 从组织标准 （
ｏｒｇａ

ｎ ｉｃ

ｃｒｉｔｅｒｉａ ） 来看 ， 它们都是在 国家法院体制之外 ，
而其实质性标准 （

ｍａｔｅｒｉａｌ

ｃｒｉｔｅｒｉａ
） 却在国家法院体制内外都发挥作用 。 将两者结合起来就可清楚 明 白

撒哈拉以南非洲友好争议解决方式 （ ＡＤＲ ） 的含义了 。 这反映 了该地区传

统的争端解决观念
——

相对来说更显不正式 、 更为和平并且更为友好 。 在此
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：

ＡＩ ｔｆ｜ｉｆｔ
＇

ｂ

类争议解决中 ， 没有输赢的观念 ， 有的只是双赢的 目的 。
？

撒哈拉以南非洲本土司法的传统 目 的就是恢复和平与社会和谐 。 因此 ，

所有争议解决模式
——

调解 、 仲裁和国家法院程序——相互交织在
一

起 。 调

解人 、 仲裁员和法官的任务就是创造条件使争议得到友好解决 ，
而不是僵硬

地适用法律 。 所以 ， 在撒哈拉以南非洲的本土司法体系中 ， 仲裁和调解不是

可选择性的争议解决模式 ， 而是制度性司法体系的组成部分 。
？

在撒哈拉以南非洲传统社会中 ， 法律可能并没有规定 ＡＤＲ
，
但通过友

好方式解决争议通常是
一

种优先的选择 。 此类争议解决方式能否在当地撒哈

拉以南非洲社会中适用 ？ 殖民主义无疑改变了这
一地区的景象 ， 带来了不同

的后果 。 此外 ， 在
一

个全球化的世界里 ， 随着新的民族和 国家的 出现 ， 重要

工业的发展 ， 在地理上分散的家庭的增加 ， 情况 已有翻天覆地的变化 。 法律

文件已成为商业交易中必不可少的东西 。 传统领导人也 日 渐失去他们 曾经对

团体所行使的权力 。 现在 ， 在一个剧烈转型的社会里 ，
争议需要在另

一

个层

面上解决 。 出于需要 ，
国家通过设立以法院和法律文件为代表的更为正式的

司法形式以填补这
一

漏洞 。

这会将我们置于何方？ 在撒哈拉以南非洲国家是否有适当的机构鼓励并

组织 ＡＤＲ这
一

方式 ？ 如果是 ， 这些机构是否在所有相关国家 、 在非洲商法

协调组织 （ ＯＨＡＤＡ ）
？ 的成员国或非成员 国 内以相同方式运转 ？ 以及 ＡＤＲ

在撒哈拉以南非洲 国家未来的国际商事关系 中将发挥什么作用 ？

二
、 撒哈拉以南非洲 ＡＤＲ 简史

（

－

）
前殖民时期非洲的传统社会

习惯法就其性质而言调整的是 团体生活 。 在非洲 ， 所有
“

法律
”

在起

①Ａ－Ｄｉｅｎ
ｇ ，Ａｐｐｒｏｃｋｅｃｉｄｔｕｒｅ ｌｌｅｄｅｓＡＤＲｅｎＯＨＡＤＡ

，ＲｅｖｕｅＡｆｒｉｃａｉ
ｎｅｄｕＤｒｏ

ｉ
ｔｄｅｓ Ａｆ

？

ｆａｉ ｒｅｓ
，
ｎｏ． 1

，

2 0 1 0 ．

＠Ｆ．Ｋ．Ｃａｍａｒａ＆Ａ，Ｃ
ｉ
ｓ ｓ 6

，
Ａ ｒｂ ｉｔｒａｇｅｅｔ ｍｅｄｉａｔ

ｉ
ｏｎ ｄａｎｓｌｅ ｓｃｕｌｔｕｒｅｓｎ＾ｇｒｏ

－

ａｆｒｉｃａｉｎｅｓ 
：

ｅｎｔｒｅｌａｐｒｅｄｏｍｉｎａｎｃｅｄｄｉｎｏｕｅｒ ｅｔｌａｍｉｓｓｉｏｎｄｅｔｒａｎｃｈｅｒ
，Ｒｅｖｕｅ ｄｅ 1 

’

Ａｒｂ ｉｔｒａ
ｇ
ｅ

，ｎｏ． 2

（ 2 0 0 9 ） ，ｐｐ ． 2 8 5 
－

3 1 6 ．

③ 非 洲 商法协调组织 （ ＯＨＡＤＡ ） 由 1 7 个撒哈拉 以 南 非 洲 国家 组成 ： 贝 宁 、 布基

纳法 索 、
喀麦隆 、 中 非 共和 国 、 科 摩 罗 、 刚 果 、 科特迪 瓦 、 加 蓬 、 几 内 亚

、
几 内 亚 比

绍 、 赤道几 内亚 、 马 里 、 尼 日 尔
、
塞 内 加尔

、 乍得 、 多 哥和 刚 果 民主共 和 国 。 该 组织 的

目 的 是促进地 区一体化与 经济发展 ， 通过对商法进行协调 化 ，
确保创建

一

个安全的 法律

环境 。
＿
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撒哈拉以 南非洲 国 家的 ＡＤＲ

源上都具有习惯的特性 ， 在非洲国家独立后
，
这些习惯法根据中央政府的要

求被取代 。

传统的本土非洲社会是在部族或家庭关系的基础上组织的 。 争议解决基

本上是通过友好方式进行的 。 非洲团体通常 由长者领导 ， 在解决争议时
，
人

们会征询长者的意见 ， 并尊重长者作出的决定 。 实际上 ， 本土的非洲司法体

系是一种和解的工具 ，
其 目 的是通过维持和平和保持社会和谐的方式解决

冲突 。
？

塞内加尔的传统司法观念是在基于社会学的标准 （
ｓｏｃ ｉｏｌｏｇ

ｉｃａｌｃｒｉ ｔｅｒｉａ
）

上而进行的 ， 同时考虑到了传统社会中的团体意识 。 当事人之间的任何争议

不仅仅涉及实际争议的双方
，
还涉及整个团体或他们所属 的不同 团体。 对

话 、 讨论和辩论有助于维持团体的利益及团结 。 所有类型的冲突
——

如伊斯

兰国家和友好的非伊斯兰国家 、 政府和反对者 、 侵害人和受害人 、 债权人和

债务人以及夫妻之间的冲突——都是如此 。 穆斯林的仲裁观念允许当事人之

间优先进行和解 ， 并随后达成友好的协议。 许多撒哈拉以南非洲国家都巳受

到伊斯兰法和文化的影响 。 例如 ， 塞内加尔就是一个深刻转型后的伊斯兰社

会 ， 它逐渐接受了沙里阿法 ， 根据此类法律 ， 任何司法形式的最终 目的都是

和解与恢复和平 。

（
二

） 殖民时期 的非洲

在 1 9 世纪以及 2 0 世纪早期 ， 欧洲殖民者的 目标是确保贸易根据他们所

接受的法律进行 ， 在管理方面 ， 他们的规则能够得以适用 。 习惯法在很大程

度上被忽视和边缘化 。 更具体而言 ， 他们无暇或没有兴趣对影响本土治理 、

个人身份或轻微刑事案件的法律作出修改 。

在英国殖民地 ， 被承认为法律的习惯通常只是在当地适用 ， 并不能适用

于全国范围 内的所有团体 。 简言之 ，
习惯法因地而异 。 现在的许多 国家仍是

如此 。

植根于非洲传统社会的传统争议解决方式促使殖民管理者所设立的殖民

法院 （ Ｃ ｏｌｏｎｉａｌＣｏｕｒｔｓ ） 认可 、 批准并执行通过法院达成的和解协议 。 和解

协议能够得到执行这要归功于每
一

个团体部族酋长 、 长者以及家族或宗族族

①ＳｅｅＤ
ｉ
ｅｎ

ｇ ，ｓｕｐｒａｎ． 1 ．ｓｅｅＣ ａｍａｒａ＆Ａ．Ｃ ｉｓｓ 6
，ｓｕｐｒａ ｎ．

 2
；ａｌ ｓｏ

：Ｄ ．Ｎ
’

ｄｏｙｅ
，
 ｌｅｓ

ｓ
ｙ ｓｔ＾ｍｅｓｎｏｎ

ｊ
ｕｒ

ｉｄｉｃｔ
ｉｐｎｎｅｌｓｄｅｒ＾

ｇｌ
ｅｍｅｎｔ ｄｅｓｃｏｎｆｌｉｔｓａｕ ｓ＾ｎ＾ｇ

ａｌ
，ｌｅｄｒｏｉｔ ｄｅｓａｖｏｉｒ

，
ｎｏ．

 4
，
ｌｅｓｅ

－

ｄｉ ｔｉｏｎｓ ｄｕＣＡＦＯＲＤ
，

2 0 0 1 ．
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粥 ｉｔＨ ｉｆｉ么

长的干预 。

在塞内加尔 ， 法国殖民当局考虑到了法律中伊斯兰习惯的法律作用 ， 通

过设立 由卡迪 （
Ｋａｄｈｉ

） 领导的穆斯林法院 ， 创建了一套与他们 自 己西方风

格相似的平行法律体系 。 在此类穆斯林法院内 ， 和解举足轻重 。

（
三

） 后殖民时期至 2 0 世纪 9 0 年代的非洲

随着依赖正式法律和组织完善的理性司法程序的现代民族国家的兴起 ，

此类非诉争议解决方式被置之一隅 。

‘

在撒哈拉以南非洲的前法国殖民地 ，
习惯法法院在 Ｉ 9 6 0 年代早期被废

弃 。 由此 ， 所有争议都在普通法律法院审理。 虽然习惯法法院被废弃 ， 但新

的立法措施以及随后对习惯法的重新整理导致某些习惯法原则 （伊斯兰和

前伊斯兰的习惯规则 ） 被纳人到施行于全国 的 国家成文法中 。 这就产生了

混合的法律制度 。 就此而言 ，

一些法律 ， 特别是有关身份的法律有深深的习

惯法根基。
？

塞内加尔 自 1 9 8 4 年实施司法改革 以来 ，

“

卡迪法院
”

不再是平行法院

体系的
一部分 ，

而是被纳人到地区法院 （ Ｄｉｓｔｒｉｃ ｔＣｏｕｒｔｓ
） 体系 中 ， 卡迪的权

力也仅限于家庭争议 ， 包括继承事项 。 虽然卡迪仍可解决争议 ，
但他的决定

只有经法官的批准后方可执行 。

ＡＤＲ 所具有的灵活 、 高效 、 快速和保密的优点使非洲的立法者考虑将

其发展成为诉讼方式外另
一

种选择 ’ 特别是在经济价值不高 、 社会影响不大

的案件中 。 对于不太复杂的行政或商业争议案件也是如此 。

对于快速演变 、 民众逐渐融合的社会 ，
习惯法是否仍然适用 ， 是否具有

可持续性 ， 人们有不同的观点 。 至于一些旧 的习惯法规则 ， 现代社会现在都

借助于正常的司法程序 ， 过去有和解的地方 ， 现在都有审判 。

许多评论者认为 ， 习惯法已不合时宜。 但从另外的观点看 ， 有大量证据

表明 ，
传统方法 ，

特别是有关争议解决的方法 ， 具有许多优点 ， 尤其是此种

方式可 以快速 、 合理地恢复公正 ， 并将侵害人重新归人他们的团体 。 只有我

们了解现代 ＡＤＲ 的发展趋势后 ， 才能理解和解的价值。

①Ｊ ．Ｍｉｌｌｅｓ
，
Ｃｕｓｔｏｍａｒｙ

ａｎｄＩｓ ｌａｍｉｃ
Ｌａｗ ａｎｄ ＩｔｓＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｉｎ Ａｆ

ｒｉｃａ
，
ＬａｗｆｏｒＤｅｖｅｌｏｐ

？

ｍｅｎｔＲｅｖｉｅｗ
， 1（ Ａｆｒ ｉｃａｎＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔＢａｎｋ ） ．
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撒哈拉以南非洲 国 家的 ＡＤＲ

三 、 撒哈拉以南非洲国家的 ＡＤＲ 法律制度

（

＿

） 国 内立法

此处的 目的是对 ＯＨＡＤＡ 国家中有关 ＡＤＲ 的法律规定作一概述 ，
也会

分析撒哈拉以南非洲英语 国家如加纳的 ＡＤＲ 运作情况 ， 加纳不是 ＯＨＡＤＡ

的成员 国 。

1 ．ＯＨＡＤＡ国家

在许多撒哈拉以南非洲 国家 ， 调解和调停一直在家庭法和劳资争议案件

中适用 。 在劳资争议中
，
当事人首先进行调解 ， 调解不成 ，

由法院审理 。

和其他非洲的前法国殖民地
一

样 ， 塞内加尔通过立法在许多领域包括刑

事案件中规定了
ＡＤＲ程序 。 塞内加尔 《民法典》 第 7 条允许地区法官无论

是基于 自 己 的动议还是另一方当事人的提议 ， 通过调解解决争议 。 在家庭法

案件特别是在离婚案件中 ， 进行此类调解是
一种义务 。 塞纳加尔 《民法典》

第 2 1 条规定 ， 对于家庭 、 婚姻 、 继承 、 遗嘱和捐赠案件应由村社酋长或地

区委员会进行调解 。 有关合同履行 的案件应提交给工作检査员 （ ｗｏｒｋｉｎ
？

ｓｐｅｃ ｔｏｒ
）和劳动法院法官进行双重调解。 同样 ， 行政诉讼也规定有非诉解决

方式。 就刑事案件而言 ， 《刑事诉讼法》 第 7 5 2 条第 2 款规定 ， 公共检察官

可在涉及未成年人初犯的轻微刑事案件中进行调解。 经济诉讼 ， 即有关关税

欺诈和公共采购 的案件也可通过和解解决 ， 从而避免公共行为及求助于

司法 。

换言之 ， 在调停 、 调解 、 仲裁和和解与法院判决之间并不存在真正的分

歧 ， 甚至是更少的对立 。 自然人 、 法人和公共机构都可使用所有这些友好的

或适当的争议解决方式 。 此外 ， 前期调解程序 ， 如果是法律所要求的话 ， 在

因当事人意见相左而不能达成和解的情况下 ， 对于原告和法官而言 ， 只是一

种纯粹的形式。 因此 ， 作为一种程序上的形式 ， 它不能阻止原告在法院中提

起 自 己的诉求 。
？

在撒哈拉以南非洲的前法国殖民地特别是在 ＯＨＡＤＡ 国家中 ， 妨碍强制

性前期调解或调停程序发展的另一难题是 ， 该地区缺乏受过良好训练的 、 可

①Ｎ
’

ｄｏｙｅ ，Ｄｉ
ｓｔｒｉｃｔＴｒｉｂｕｎａｌｓ ｒｅ ｇｉｓｔｅｒ ａｓｕｃｃｅ ｓｓｒａｔｅｏｆ 5 ％ｆｏｒ

ｐｒｅｌ ｉｍｉｎａｒ
ｙ
ｄ

ｉ
ｖｏｒｃｅｃｏｎ

？

ｃｉｌ ｉａｔｉｏｎ．Ｉｎ ｌａｂｏｒｃａｓｅｓｔｈｅｃｏｎｃｉｌｉａｔ ｉ
ｏｎｒａｔｅｏｂ ｔａｉｎｅｄｂｙｔｈｅＴｒｉｂｕｎａｌｏｆＤａｋａｒ ａｍｏｕｎｔｓ ｔｏ

 4 0％ ，

ｃｏｍｐａｒｅｄ ｗｉ ｔｈ 2 0％ｅｌｓｅｗｈｅｒｅｉｎｔｈｅｃｏｕｎｔｒ
ｙ

．
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湘 ｉ ｉＨ
ｉｆｉ

Ｊ
ｔ

用来友好解决争议的专业调解人员 。 此外 ， 法院也没有专门 的调解人员可指

定来友好解决争议 ， 并且对调解人员或调停人员的身份没有明确的规定 。

2 ． 非 ＯＨＡＤＡ 国家
——加纳的经验

加纳在推广 ＡＤＲ 方面领先于该地区其他国家 。 它在 2 0 0 3 年 4 月 开设了
“

媒体周
”

（ ＭｅｄｉａＷｅｅｋ ） 这一节 目 ， 旨在向 民众传播如何利用选择性争议

解决方式 。 加纳 司法部 长还成 立 了一 个 ＡＤＲ 专 门工作组 （ ＡＤＲ Ｔａｓｋ

Ｆｏｒｃｅ
） ， 就如何将 ＡＤＲ 纳人到司法解决体系 中 向其提供建议 。 ＡＤＲ 专门工

作组致力于培训公众有关选择性争议解决方式的知识 ， 特别是通过媒体这
一

工具 。 来 自 民众的反应十分积极 ， 这主要是因为人们在过去进行诉讼时有过

糟糕的经历 。

2 0 0 3 年加纳 司法部长通过设立与法院关联的 ＡＤＲ（
ｃｏｕｒｔ

－

ｃｏｎｎｅｃｔｅｄ

ＡＤＲ ） 这一制度将 ＡＤＲ纳入到法院体系 。 根据这
一安排 ， 法院的法官首先

会邀请双方当事人从法院调解员名单中选择调解员 ， 由调解员努力解决争

议 。 双方当事人约定
一

个调解的期限 ， 调解期限过后 ， 由双方当事人签署的

调解协议就会得到法院的确认 ， 并成为一项可执行的和解判决 。 如果案件不

能通过调解解决 ， 就会被提交给法院审理解决 。

在 2 0 0 7－ 2 0 0 8 年间 ， 加纳大约有 1 5 0 名调解员受雇 、 受训并分配到全

国 的法院 。 该制度 目前在加纳全国范围 内的 4 1 个地区法院内实施良好 。 在

阿克拉这一地区及 8 个地区法院内 ，
在 2 0 0 7 － 2 0 0 8 年间总共约有 2 6 0 0 个案

件进行过调解 。 几乎一半的案件得到成功解决 ， 调解成功率约为 5 0％ 。 该

制度的前景光明 。 这
一

制度将拓展到加纳的所有地区法院 、 巡回法院和高等

法院 。
①

法院附带调解 （
ｃｏｕｒｔ

－

ａｎｎｅｘｅｄｍｅｄｉａｔｉｏｎ ） 是加纳司法服务综合改革项

目的一部分 。 根据加纳 《高等法院民事诉讼程序规则 》 ， 调解是加纳高等法

院商事分庭进行庭审前的必经程序 。

一些个人和组织也对加纳 ＡＤＲ 的发展作 出了贡献 。 其中包括加纳 ＡＤＲ

联盟 （
ＡＤＲＣｏａｌｉｔｉｏｎｏｆＧｈａｎａ ） 、 加纳仲裁中心 、 加纳特许调解员和仲裁员

协会 （
ＧＨＡＣＭＡ ） 、 盖美调解院 （

ｔｈｅＧａｍｅｙ＆Ｇａｍｅｙ
Ａｃａｄｅｍｙｏｆ

Ｍｅｄｉａｔｉｏｎ
）

以及西非争议解决中心 （ＷＡＤＲＥＣ ） 。

①ＳｅｅＳｅｎｙｏＭ．Ａｄｉ ａｂｅｎｇ ，Ａｌ ｔｅｒｎａｔｉｖｅＤｉｓｐｕｔｅＲｅｓ ｏｌｕｔｉｏｎｉｎＧｈａｎａ（ 
Ａｕｇｕｓｔ 2 0 0 7 ）

，

ａ
－

ｖａｉ
ｌ
ａｂｌｅａｔｗｗｗ

．
ａｃａｄｅｍ

ｙ
ｏｆｍｅｄｉａｔ ｉｏｎ．ｃｏｍ．．
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撒哈拉以 南非洲 国 家的 ＡＤＲ

（
二

） 国际立法文件

撒哈拉以南非洲 ＡＤＲ 利用和实施的环境在一定程度上也由于 国际立法

文件而得到改善 。 这些国际立法文件既包括诸如 1 9 5 8 年 《纽约公约 》 和

1 9 6 5 年 《华盛顿公约》 这样的多边协议 ， 也包括诸如该地区 国家与西方国

家或该地区国家之间签订的双边投资协议。
？

解决投资争端国际中心 （
ＩＣ ＳＩＤ ） 也为成员 国与另

一成员 国国民之间的

争端提供了一个调解 的平 台 。 撒哈拉以南非洲所有国家都是该组织的成

员国 。

ＯＨＡＤＡ 成员 国所签订的许多双边投资保护条约规定 ， 在寻求其他争议

解决方式之前 ， 外国投资者与投资东道国之间的争议应首先通过友好方式

解决 。
？

不过 ，
在该地区 尚未听说投资争议友好解决的案例 。 这可能是因为当事

人更倾向于通过仲裁而不是调解来解决此类争议。

（
三

） 地区
一体化法律中旳 ＡＤＲ

除投资条约外 ，

一些地区性条约如 《非洲商法协调组织条约 》 或 《非

洲 国家间保险市场会议 （ Ｃ ＩＭＡ ） 条约 》
③ 也为争议的友好解决提供了必要

方式 。

1 ．ＣＩＭＡ 立法中的 ＡＤＲ

ＣＩＭＡ 法典 （ ＣＩＭＡＣｏｄｅ
） 为本地区提供了单

一的保险立法 ， 它是根据

1 9 9 2 年签署的条约 （该条约 自 1 9 9 5 年 2 月 生效 ） 而制定的 。 该法典的 目的

是加强中西部非洲 1 4 个成员 国在保险业方面的合作 。 众所周知 ， 在 Ｃ ＩＭＡ

法典实施前 ，

． 该地区的保险市场完全处于无序状态 。 该地区的被保险人实际

上对保险公司的信心几乎已丧失殆尽。 造成该地区保险业负面影响的另
一因

①Ａｌ ｔｅｒｎａｔｉｖｅＤｉ ｓｐ
ｕ ｔｅＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎＳｅｒｖ

ｉ
ｃｅｓ ｉｎ Ｗｅｓｔ Ａｆｒｉｃａ

，ＡＧｕｉｄｅｆｏｒ Ｉｎｖ ｅｓ ｔｏｒｓ －
Ｂｅｎｉｎ

，

ＢｕｒｋｉｎａＦａｓｏ
，Ｃａｍｅｒｏｏｎ

，Ｃｏ
’

ｔｅｄ
＇

ｌｖｏｉ
ｒｅ

，Ｇｈａｎａ ，Ｍａｌ ｉ
，Ｎｉｇ

ｅｒ
ｉ
ａ

，
ＳｅｎｅｇａｌａｎｄＴｏ

ｇ
ｏ．

②Ｓｅｅ
，
ｅ
ｇ

．
，
ＢＩＴ

＇

ｓ Ｆｒａｎｃｅ／Ｇｈａｎａ
，Ａｒｔ 1 3 ａｎｄＦｒａｎｃｅ／Ｓｅｎｅｇａｌ

，Ａｒｔ ． 8 ．

③Ｃ ＩＭＡ是 法语 短语
“

Ｃ ｏｎｆｅｒｅｎｃｅＩｎｔｅｒ
－

ＡｆｒｉｃａｉｎｅｄｅｓＭａｒｃｈ 6 ｓ ｄ
，

Ａｓｓｕｒａｎｃｅｓ
＂

的 首

字母 缩写 。 该 组织 共有 1 4 个 成 员 国
，
分 别是 ：

贝 宁 、 布 基 纳 法 索 、 喀麦 隆 、 中非 共和

国
、
科摩罗 、 刚 果 、 科特迪瓦 、 加蓬 、 赤道 几 内 亚 、 马 里 、 尼 曰 尔

、
塞 内加 尔 、 乍得和

多哥 。
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＿

＇

ｉ
ｔ
ＩｔＩｆｉｆ於

素是该地区法院作 出的有关保险争议的判决反复无常 ， 毫无确定性 。
①

ＣＩＭＡ 法典规定在确定交通事故的损害赔偿数额时才有调解方式 。 Ｃ ＩＭＡ

的这种强制性规定旨在为保险公司和受害人之间的争议寻找
一种友好解决方

式 。 这些当事人至少有 8
－

1 2 个月 的时间达成和解协议 。 但该法没有明确规

定如何及在何处达成和解协议 。

一旦 1 2 个月 的和解期限届满 ， 而当事人没

有达成和解协议 ， 他们就不得不通过法院解决争议。

即使 ＣＩＭＡ 法典明确规定了友好解决争议的方式 ，
也很难达到

一

个双方

当事人都接受的结果 。 在这种情况下 ， 受害人处于弱势地位 ，
而保险公司总

是希望在符合 自 己最大利益时才会接受和解结果 。 交通事故的受害人在不愿

支付保险赔偿金的保险公司面前常常无计可施 。

实际上
，
Ｃ ＩＭＡ法典规定的友好解决程序令人质疑 。 作为侵害人

一

方代

表而同时对争议具有明显利害关系的保险公司怎么能够采取
一种独立 、 无私

的立场作出公正的赔偿呢 ？ 依靠保险公司的诚信来解决争议是否合理？

显然 ， 这需要
一

个中立的第三方来平衡争议解决的过程 。 也许调解员可

以充任这一角色 。

2
．ＯＨＡＤＡ 成立后 ＡＤＲ 的发展

1 9 9 3 年的 ＯＨＡＤＡ 条约为该地区提供了统
一

的商事法律制度 。 在 ＯＨＡ－

ＤＡ 的机构中 ， 有一个设立于科特迪瓦首都阿 比让的司法与 仲裁共同法院

（
ＣＣＪＡ

） 0 1 9 9 8 年 ，
ＯＨＡＤＡ 《仲裁法》 生效 ， 同时 司法与仲裁共同法院的

《仲裁规则》 也开始实施 。 就其管理职能而言 ， 该法院对当事人提交于它的

仲裁进行管理 ，
并对仲裁裁决草案进行审查 。 ＯＨＡＤＡ 成员 国的立法允许根

据当事人的和解协议作出裁决 。 特别是在争议提交仲裁庭后双方当事人达成

和解协议的情况下 。

不过 ，
ＯＨＡＤＡ 的有些统

一

法规定了ＡＤＲ 方式 ， 如有关刑事制裁和债务

追偿的部分 。 根据 ＯＨＡＤＡ 条约第 1 0 条 ， 统一法在成员 国 国 内直接适用 ，

即使之前或之后的国 内立法中有与其相冲突的规定 。 司法与仲裁共同法院作

为该地区唯一的超国家法院 ， 它可以就成员国之间有关 ＯＨＡＤＡ 条约和统一

法的解释和适用作出裁决 。

3 ．ＯＨＡＤＡ 立法中 的刑事制裁措施

①ＲＭｂ ｉｆｉ
，ＴｈｅＰｒｅｍ ｉｓ ｅ

，ｔｈｅＰｒｏｍｉｓｅ
，

ａｎｄｔｈｅＰｒｏ ｂｌ
ｅｍｏｆｔｈｅＣＩＭＡＣｏｄｅ ｉｎＣａｍｅ

？

ｒｏｏｎ
，Ｏｈａｄａｔａ Ｄ 

－ 0 4 － 0 3 ．
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撒哈拉以 南非洲 国 家的 ＡＤＲ

ＯＨＡＤＡ 条约第 5 条规定 ：

“

统一法可对刑事犯罪作出规定 ， 成员 国会

决定这些犯罪的制裁措施 。

”

为此 目 的 ，
统一法已对某些犯罪作 出规定 。

？

然而 ， 截至 目前 ， 仅有两个成员 国对此类犯罪规定了相应的制裁措施。
② 因

此 ， 在国内立法和地区性立法之间还存在太多的模糊之处 ， 欠缺协调性 ， 这

不利于地区一体化的实现 。
③

在塞内加尔 ， 在刑事案件巳开始审理但在作出实际判决前 ， 仍有可能进

行调解 。 在此情况下 ， 就可采用 ＡＤＲ 的方式 。 但这种方式如何在其他 ＯＨＡ－

ＤＡ 成员 国得到具体适用 ？

4 ． 债务追偿

根据 ＯＨＡＤＡ有关债务追偿的统一法 ， 法官有权建议通过和解方式友好

解决争议 。 但该法并未规定和解进行的方式。 由法官指定的调解员或调停人

是否必须是专业的 、 中立的人士 ？ 调解是在庭审前还是在庭审后进行？
一旦

达成和解协议 ， 该和解协议必须 由法官和当事人签署后 ， 方可执行 。 在

ＯＨＡＤＡ 法律体系中 ， 没有关于 ＡＤＲ 的明确规定 。 这种情况会妨碍人们利用

ＡＤＲ
， 并影响商事争议友好解决的发展 。

令人遗憾的是 ，
上面提到的适用于 ＯＨＡＤＡ 成员国的双边投资条约 ，

特

别是那些有关 ＣＩＭＡ 的条约 ，
以及 0＿Ａ 的具体统

一

法 ， 都没有为撒哈拉

以南非洲地区 ＡＤＲ 的跨国发展制定共同的框架 。 因此 ， 制定此类共同框架
，

以促进并鼓励在适当的超国家层面上通过 ＡＤＲ 方式解决 ＯＨＡＤＡ 和 ＣＩＭＡ 成

员国国 内的争议 ，
显得尤为重要 。

为此 ， 非洲的国 内仲裁和调解中心需要对仲裁员和调解员进行培训 ， 为

他们的行为提供指导原则 ， 以确保他们能在涉及 ＯＨＡＤＡ 和 ＣＩＭＡ 事项中公

正地进行调解程序 ， 从而弥补因该地区缺乏合格 的调解员而带来 的不利

因素 。

（ 四 ）
ＯＨＡＤＡ 国家中私人商事 ＡＤＲ 中心实践

“

ＯＨＡＤＡ 对 ＡＤＲ 的主要影响在于它对仲裁的偏爱 ， 结果是撒哈拉以南非

① 这些法律涉及会计 、 商事法 、 债务重 组及经济利 益集团 。

② 塞 内加 尔和 喀麦隆 。

③Ｊｕｓｔ ｉｃ ｅＡｎｎｅＡｆｏｎｇ ，ＴｈｅＰｒｏｂｌｅｍａｔ
ｉ
ｃＡｐｐ ｌ

ｉ
ｃａｔｉｏｎｏｆ ＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＣｒｉｍｉｎａｌ ＬａｗＷｉ ｔｈｉｎ

ｔｈｅＯＨＡＤＡＴｅｒｒｉｔｏｒ
ｙ ，

Ａｆｒｉ
ｃａＬａｗＴｏｄａｙ ，

Ａｐｒｉｌ 2 0 0 9
，

ｖｏ
ｌ

．1
，ｎｏ．

 3
，

4
—

 8（Ｐｕｂｌ ｉｃａｔ
ｉ
ｏｎｏｆｔｈｅ

ＡＢＡＳｅｃｔｉｏｎｏｆ ｔｈｅ ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＡｆｒｉｃａＣｏｍｍｉｔｔｅｅ
）

．
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；

＇

Ａｉ
ｔｆ｜

．

ｉｆｉｂ

洲 国家设立了数个仲裁与调解中心。
① 如上所述 ，

ＯＨＡＤＡ 没有有关调解或

调停的直接规定 。 该地区许多国 内 的 ＡＤＲ 中心都是 由政府商会设立或组建

的 ， 并得到政府的暗中支持 。

就其仲裁或调解规则而言 ， 这些 中心所进行的调解程序基本上是相 同

的 。
？ 各国 ＡＤＲ 中心根据当事人达成的调解或调停协议来受理案件 。 在没

有此类协议时 ， 如果
一

方当事人经另
一

方当事人同意后提出调解或调停请

求 ， 中心也可受理争议 。 这些 ＡＤＲ 中心都有 自 己 的调解员或调停人名单 ，

当事人可从中选择他们案件调解员或调停人。

这些中心的实际运作情况各不相同 。

一些 中心只是存在于文件中 ， 有十

多年没有运作了 （如多哥的仲裁中心 （
ＣＡＴＯ ） ） 。 有些中心相对活跃 ， 受理

过
一

些案件 ， 并举办过一些培训项 目或有关仲裁与调解的会议 。 对于这些中

心所受理的案件数量 ， 很难收集到相关数据 ，
但少数几个中心受理的案件数

量比较多 。 就我同这些中心打交道的经历而言 ， 只有为数不多的案件考虑采

？

用调解或调停作为争议解决替代方式 ， 而没有采用仲裁方式 。
③

喀麦隆资方联合会 （
ＧＩＣＡＭ

） 是
一

个专业性团体 ， 代表了近 8 0 ％ 的商

事企业 。 该组织位于杜阿拉 ，
ＧＩＣＡＭ 仲裁 中心 向企业和个人提供仲裁服务 。

该中心巳经解决的案件的数量虽然比预期的要少 ， 但随着对仲裁的宣传和推

广 ， 该中心受理的案件数量正 日益增加 。

只有存在充分的政府支持 、 足够的人力资源、 浓厚的仲裁文化氛围 、 相

对平等的当事人权力 、 坚实的法律基础以及可持续的资金来源时 ， 该地区的

仲裁和调解中心才能运转良好 。 不过 ， 如果该地区存在更为协调化的立法 ，

这些仲裁和调解中心就能从更有利于争端解决的环境中心受益。

当地的 ＡＤＲ 中心资金短缺是一个棘手的问题 ， 即使政府对 ＡＤＲ 项 目给

予支持 ， 毕
一问题仍会持续 。 目前 ，

当地的 ＡＤＲ 中心主要依赖于捐助资金

运转 。 如果这些中心能够吸引更多的当事人 ， 它们就能 自给 自足。 实际上 ，

① 例如 ， 在 贝 宁 、 加蓬 、 塞 内 加尔 、 布基 纳 法 索 、 马 里 、 ． 喀麦 隆 、 加 纳 、 多 哥等

就存在 国 内 ＡＤＲ 中心 。 非 洲 仲裁与 调解 中心协会在 2 0 0 8 年成立 。

②Ａ ．Ｎｇｗａｎｚａ ，Ｒｅ
ｇ
ａｒｄｓＦｒａｎ ｃｏ

－

ａｉｎｃａｉ ｎｓ ｓｕｒ ｌｅｓ 6 ｔａｐｅｄｅｌａｍｅｄｉａｔ
ｉ
ｏｎ ｃｏｍｅｒｃ

ｉ
ａｌｅ

：ＪＡ
－

ＤＡｎｏ． 1 ．

③ 从 2 0 0 4 年成 立时起
，
达喀 尔 仲裁 与 调 解 中 心就 没有 受理过任 何调 解或 调 停 案

件 ，
但 它 受理 了 大 约 1 0 个 仲裁 案件 。 布基 纳 法 索 仲裁 与 调解 中 心 在 2 0 0 5 年 成 立 ， 到

2 0 1 0 年该 中 心 已经登记 了 1 0 0 多个案件 。 ． 它在 2 0 0 7 －  2 0 0 9 年 间 登记 了 3 8 个调 解案件 。

8 6



撒哈拉以 南 非洲 国 家的 ＡＤＲ

本文所探讨的撒哈拉以南非洲国家的 ＡＤＲ 能否取得成功 ， 将取决于它们是

否能够吸引源源不断的客户 。

对此 ，
ＯＨＡＤＡ 国家需要创设

一

个更为持久的 、 稳定的法律环境 ，
以便

在诉讼和调解之间建立起强有力的联系 。 虽然撒哈拉以南非洲有
一些私营的

调解和调停中心 ， 但这些中心不能仅仅由私营部门操作 。 这些中心应更多地

与法院联系起来 ， 确保获得更好的司法 目标 ， 既包括获得解决争议的司法方

法 ， 也包括获得解决争议的司法外方法。

（
五

）
未来非洲国 际商事关系 中的 ＡＤＲ

当事人签订投资合同 的 目 的是希望在东道国设立长期的生产活动或其他

活动 。 国家和投资者之间保持长期的友好关系对于实现国家发展和其他 目标

来说十分重要 。 能够解决国家和投资者之间分歧和误解的机制可以有效防止

对它们之间的关系造成不可弥补的伤害 。 基于此 ， 投资条约也都暗示 ， 在解

决投资分歧方面 ，
ＡＤＲ 方式比诉讼或仲裁更为可行 。

1 ． 西方国家的 ＡＤＲ 与非洲的商事关系

撒哈拉以南非洲国家和西方投资者之间的投资争议
一

般都是在非洲大陆

以外的地方通过仲裁和诉讼方式解决的
‘

。 尽管投资立法和双边投资条约都明

确规定了争议友好解决方式 ， 但过去十年非洲国家或企业与西方投资者之间

的投资争议还未利用此类方式。

这可能是因 为西方分清胜负的争端解决观念而不是非洲友好解决问题的

调解观念占了上风 。 如果双方能够借助可靠的法律制度 、 通过友好方式解决

争议 ， 他们在非洲大陆投资的合作空间就会扩大 。

此外 ， 随着欧洲对调解方式的 日益关注 ， 它们可能会被适用于非洲国家

和西方投资者之间的投资争议 。

2
． 中国和非洲在 ＡＤＲ 方面的

一些有趣的共同特征

亚洲和非洲 的
一些传统社会具有共同的价值观 ， 根据这种价值观 ’ 社会

和法律关系
——从贸易合同到婚姻关系

——不仅仅涉及实际的当事人 ， 还在

一

定程度上延及当事人各 自所属的团体。 在此类传统中 ，
法律经常变通地采

用个案的方法 ， 同时考虑到与具体事项相关的事实以外的其他问题。 外部因

素无疑是必须考虑的 。

在中 国和非洲大部 ， 人们更乐意采用和解 、 重新谈判或友好解决方式 ，

而不是在法院提起诉讼。 诉讼被认为是解决争议的一种最糟的结果 。 法院程
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粥
：

Ａ 、

： ｉＨｉｆ於

序的提起通常意味着最初的友好关系已经终结。
？

中非都将合同视为和婚姻一样的
一

种持久关系 ， 而不是在开始就
一

劳永

逸地对当事人的权利和义务作出 分配 。 如果这样的话 ， 在合同未被遵守时 ，

诉讼就是
一

种必然的结果了 。 对于传统的非西方式调解和仲裁而言 ，
对关系

的共同维护至关重要 。 而在西方传统 中 ，
ＡＤＲ 只是双方关系破裂 、 信任终

止后法院诉讼的一种替代而 巳 。 随着中非商事关系的迅猛发展 ， 人们可能希

望在出现争议时应更多地采用友好解决方式 。

下面提到的中 国国际贸易促进委员会调解中心十分重视与其他国际调解

机构的交流与合作 。 该中心在 1 9 8 7 年与汉堡调解中心 、 阿根廷一中 国调解

中心和纽约调解中心签署了 《联合调解合作协议》 ， 并在 1 9 9 7 年与伦敦国

际仲裁院签署了联合调解协议 。 目前中 国的调解机构正寻求与世界上更多的

国际调解机构建立更为广泛的交流与合作 。

在非西方的方式中 ，

“

争议解决
”

与
“

合同
”

在很大程度上可能被认为

是
一

个单
一

问题 。 无论如何 ， 它们都接近于
一

个问题 ，
而不是西方法律概念

中的两个不同而独立的问题 。 在南南国家商事关系中 ， 特别是在中国和撒哈

拉以南非洲国家的商事关系中 ， 人们

？

可能只是认为双方当事人更倾向于通过

诸如调解这样的友好方式解决问题 ，
而不是通过诉讼以便将责任归咎于

一

方 。

3 ． 在撒哈拉以南非洲建立更好的 ＡＤＲ机制

和世界上其他许多地区
一

样 ， 撒哈拉以南非洲的司法系统在解决提交给

它们的案件时还力不从心 ， 特别是有关商事争议的案件 。 实际上 ， 大量的案

件使得许多撒哈拉以南非洲的法院过度膨胀 ， 而在财政上又捉襟见肘 。

许多投资者对撒哈拉以南非洲低效的法院体系感到十分不便 。 这些商人

在该地区投资 ， 当争议出现时 ， 他们通常会求助于该地区 以外的仲裁或其他

可替代性的争议解决机构 。 而其他投资者考虑到该地区缺乏及时有效的 、 可

选择性的争议解决方式 ， 而干脆直接放弃在该地区投资 。
ＡＤＲ 可以通过调

解或调停机制迅速作出有约束力 的决定 ， 因而在解决商事争议时十分有用。

如果撒哈拉以南地区存在有可以解决复杂商事，议的高效 、 低廉的 ＡＤＲ 解

决机制 ， 就有助于增强投资者在该地区投资的信心 ， 并因此可以促进当地及

①Ｉｇ
ｎａｚｉｏＣａｓｔｅｌｌｕｃｃｉ

，

Ｔｒｅｎｔｏ
，
ＡＮｏｎ

－

ＷｅｓｔｅｒｎＡｐｐｒｏａｃｈｔｏａｎｄａｓａＲｅｓｏｕｒｃｅ
ｆｏｒ Ｓｉｎｏ

－

Ａｆｒｉｃａｎ ＢｕｓｉｎｅｓｓＲｅ ｌａ ｔｉｏｎｓ ，ＣｌｕｂＯＨＡＤＡ

一

Ｃｈｉ ｎｅＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅ（ Ｍａｎｃａｕ
， 2 7 Ｎｏｖ． 2 0 0 7 ） ．
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撒哈拉以 南非洲 国 家 的 ＡＤＲ

国际贸易和投资的增长 。

和欧盟一样 ，

ＯＨＡＤＡ 制定了一些调解规则 ，
以鼓励当事人利用此种方

式解决争议 ， 特别是在当事人要求调解或 国 内 法中规定有调解 的情况下 。

ＯＨＡＤＡ 进行协调化的领域还可纳人专业调解员 的培训及招聘 、 调解的保密

性以及调解协议的可执行性 。 在这些领域制定共同的法律框架有助于促进

ＡＤＲ 在地区的使用 。 目前 ， 非洲仲裁和调解中心协会的成立是支持这一 目

标得以实现的有力措施 ， 这一组织的成立有助于实现在撒哈拉以南非洲建立

一个真正的 ＡＤＲ 网络的 目标 。

四 、 结 语

ＯＨＡＤＡ在制定更为有效的法律框架以鼓励在非洲 国家和其他国家以及

更为具体而言的非洲 国家与西方国家之间建立更好工作关系方面还大有作

为 。 这不仅可以为西方投资者提供
一

个与非洲同伴合作共事的更为惬意的环

境 ， 而且可以为非洲国家提供一个吸引这些西方国家投资者的可接受的制
？

度 。 通过这样的制度可 以增强投资者的信心 ， 鼓励通过 ＡＤＲ 而不是诉讼方

式解决争议。 此外 ，
ＯＡＨＤＡ 国家可 以从制定良好的有关争议友好解决的立

法中获益匪浅 ， 从而可 以在该地区内促成更为有效的商事关系 。

要在变化无常的商业环境中取得成功 ，
还需运用传统协议以外的其他不

同方式对相互协作的各方国际关系进行综合 （设计 、 组织 、 实施 ） 。 除主要

依赖合同权利必须得到执行外 ， 当事人还必须努力实现共赢的 目 的 。
？ＡＤＲ

＾ 可用于建立这种协作性关系 ， 从而可以在国际商事中达成持久的合作协议。

①ＭｉｃｈａｅｌＨａｇ
ｅｒａｎｄＲｏｂｅｒｔＰｒｉｔｃｈａ ｒｄ

，
ＤｅｅｄＭｅｄｉａｔｉｏｎ

：ＡＤＲＴｅｃｈｎｉ
ｑ
ｕｅｓＣａｎＨｅｌｐ

Ａ－
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，
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ｎｏ ． 1

（ Ｆｅｂｒｕａｒ
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 ） ．
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