
科研管理
2025 年 7卷 2期

57    

ICSID 仲裁中国有企业主体地位的认定

范思立

广东科技学院外国语学院　广东东莞　523083

摘　要：本文主要探讨了国有企业在国际投资争端解决中心（ICSID）仲裁中的主体地位及其行为判断规则。首先介绍了

ICSID 的管辖权条件，对于“国民”的定义存在一定的模糊性。接着，讨论了投资条约中界定“投资者”概念的条款，关

键在于国有企业是否被纳入“投资者”的范畴。第三，详细分析了“Broches 测试法”和《国家责任条款草案》在判断国有

企业是否具备 ICSID 仲裁主体资格以及其行为归属方面的应用。通过对比多个案例，如“CSOB 案”、“北京城建集团诉

也门”案、“Maffezini 诉西班牙”案等，揭示了“Broches 测试法”倾向于从具体情境出发评估企业的行为性质，而《国家

责任条款草案》更加注重企业原始权利，从而影响国有企业行为的归属判断。
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引言

随着全球化的加速发展，国有企业的海外投资活动日

益频繁。然而，这些投资活动常常引发复杂的国际投资争

端，其中一个关键问题就是国有企业在这些争端中的法律

地位及其行为的归属。国有企业因其特殊的身份和背景，

往往被视为国家的延伸，这使得其在国际仲裁中的地位变

得更为复杂。

解决这些投资争端的方式有很多种，包括利用东道国、

投资者所在国或第三国的法院、行使外交保护或者仲裁程

序。其中，国际仲裁具有中立性、专门性以及较高的可执行

性等优点。国际投资争端解决中心（以下简称“ICSID”）

是根据 1966 年 10 月生效的《解决国家与他国国民间投资争

端公约》（以下简称《华盛顿公约》）成立的国际组织，其

最重要的职能就是解决投资争议。

本文将以国有企业作为研究对象，基于 ICSID 仲裁中的

典型案例，探讨国有企业在 ICSID 仲裁中的主体地位、行为

的判断规则以及在实际应用中的情况。首先，概述 ICSID 管

辖的条件；其次，考察投资条约中对“投资者”概念的界定；

第三，通过分析具体的 ICSID 仲裁案例，探讨国有企业的主

体地位，并整理国有企业行为的归属规则；最后，基于上述

考察，尝试归纳 ICSID 仲裁中关于国有企业主体地位和行为

归属规则的相互关系，分析这些规则的判断过程以及在不同

情境下的适用特点。

1. ICSID 管辖权的构成要件

ICSID 行使仲裁管辖权，必须满足第 25 条的要求：第

一，必须是一缔约国政府与另一缔约国国民存在直接因国际

投资而引起的法律争端，这里的“国民”既包括自然人也包

括法人；第二，必须是因“投资”而引起的“法律争端”；

第三，争端双方需出具将某一项投资争端提交“中心”的书

面协议。

有关国有企业是否属于“法人”的问题，《华盛顿公约》

第 25 条第二款第（二）项仅规定，在同意交付仲裁之日，

该法人必须具有东道国以外的缔约国国籍，然而该条款并未

详细定义“法人”的具体概念及范围。因此，仅根据公约条

款的内容，无法明确判断国有企业是否属于“法人”的范畴。

为什么需要考察国有企业是否属于“法人”范围呢？

这是因为第 25 条第一款规定的主体仅限于国家和国民，国

家之间和国民之间的争端 ICSID 没有管辖权。因此，国家与

国有企业的关系通常成为管辖权争议的焦点，这直接影响到

相关争端能否通过 ICSID 解决。

2. 投资条约中的“投资者”

在 ICSID 仲裁中，鉴于投资条约——如多边投资条约或

双边投资协定——关于国有企业申请人的规定，对于适格主

体资格的判断有着重要意义，所以应考察这些条约中关于

“投资者”的定义。

过去十几年，提及国有投资者概念的投资条约逐渐增

多，但是根据 OECD 的调查研究表明，在 1800 多个投资条
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约中，只有 16% 规定了“国有投资者”的概念。明确将国

有企业纳入投资者范围、并允许其作为投资者提起仲裁的，

如 2012 年签署的《中日韩投资协定》，而在中国和科威特

签署的《促进和保护投资协定》第一条第四款中，明确将公

共机构与机关都纳入了“投资者”的范围内。

基本上，在美国、澳大利亚、加拿大、日本、阿联酋

缔结的条约中，投资者都包括国有企业在内。其中一些条约

还明确区分了国家投资者和私人投资者，但是如此区分的

原因并不是为了保护外国的国家投资者，以美国为例，区

分国有企业和私营企业的目的是为了保证非歧视待遇。此

外在另一些条约中，如阿拉伯国家签署的条约，政府也被

纳入投资者的概念里。而大多数的条约，例如欧洲国家签

署的条约，都没有提及国有企业。与此相对的是，巴拿马

德国和巴拿马瑞士的投资协定中，明确排除了国有企业作为

投资者的地位。

3. 仲裁案例中国有企业的主体地位

关于国有企业主体地位的认定，Aron Broches 曾指出：

除非该混合所有制企业或国有独资企业在作出涉案行为时，

其身份是政府的代理机构或在本质上履行政府职能，它们不

应当被剥夺作为“另一缔约国国民”的资格。这种判断方法

被称为“Broches 测试法”，其主要判断依据一是国有企业

是否是政府的代理机构，二本质上是否履行政府职能。

在早期的“CSOB 诉斯洛伐克”案（以下简称“CSOB 案”）

中，仲裁庭援引“Broches 测试法”，从 CSOB 银行改善财

务状况的行为性质出发，判断出其与一般私人银行的行为无

异。作为新近案例“北京城建集团诉也门”一案中，仲裁庭

依然沿用“Broches 测试法”，聚焦北京城建具体履行的职能。

此外，此案还提到了《国家对国际不法行为的责任条款草案》

（以下简称《国家责任条款草案》）第 5 条及第 8 条的规定，

反映出《华盛顿公约》第 25 条、“Broches 测试法”及《国

家责任条款草案》归属规则三者的关系。特别是“Broches

测试法”被称为是《国家责任条款草案》归属规则的“镜像

（mirror image）”。

但是，仲裁庭也并非一以贯之的援用“Broches 测试法”，

有些会着重适用《国家责任条款草案》第二章中归属于一国

机关行为的规则。例如，在“Maffezini 诉西班牙案”中，判

断 SODIGA 是否是政府机构过程中参考了《国家责任条款草

案》，将企业的所有权、管理权、性质、目的全部纳入考察

范围内，先是从构造上进行判断，再从职能上进行审查，得

出结论 SODIGA 是代表西班牙的政府机构。

又如，“Nobel Ventures 股份有限公司诉罗马尼亚案”中，

在判断企业 SOF 及之后的 APAPAS 的行为是否可以归属于

罗马尼亚时，考虑到《国家责任条款草案》第 5 条“行使政

府权力要素的个人或实体的行为”及第 7 条“逾越权限”的

规定，SOF 和 APAPAS 虽不是法律意义上的政府机构，但

其行动是根据私营化法案的权限做出的，与政府机构并无二

致，最终仲裁庭确认其行为归属于罗马尼亚。

“EDF 有限公司诉罗马尼亚案”中，仲裁庭在判断私人

行为是否属于国家行为时，也是基于《国家责任条款草案》

第 8 条“受到国家指挥或控制的行为”的规定，审查了企业

ASRO 及 TAROM 的行为是否是在国家指示、指挥或控制下实

施的，结果是仲裁庭得出了这些行为归属于罗马尼亚的结论。

4.“Broches 测试法”与《国家责任条款草案》的归属

规则

那么，“Broches 测试法”与国家责任条款的归属规则

是否真的是“镜像”关系呢？另外，在“CSOB 案”和“北

京城建集团诉也门”案中，国有企业根据“Broches 测试法”

都被视为“国民”，而在“Maffezini 诉西班牙案”等案件中，

企业的行为均被视为属于国家。由此是否可以说存在这样一

种倾向：适用“Broches 测试法”企业更容易被认定为“国民”，

而适用《国家责任条款草案》的归属规则更容易被判定为“国

家”行为？

援引“Broches 测试法”，某种程度上可以说国有企业

更容易被认定为“国民”，其原因正如“CSOB 案”所表明

的，判断一家公司是否在履行政府职能的重要因素是该公司

当时活动中的性质及其在特定情况下发挥的作用；同样的，

在“北京城建集团诉也门”案中，起决定作用的也是企业在

“特定情况”或“在具体情形中”所发挥的功能。所以综上

所述，可以说“Broches 测试法”最为关注的是与案件有关

联的特定时间点。

相比之下，在适用《国家责任条款草案》归属规则的

“Maffezini 诉西班牙案”中，SODIGA 的属性是从构造和职

能两方面来判断的，所有权、管理权、目的以及所履行的职

能都在考虑范围内；“Nobel Ventures 股份有限公司诉罗马

尼亚案”也是从各个方面进行了广泛的审查，并特别考察了

公司成立的背景和根据设立时的国内法赋予公司的原始权
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利。可见，“Broches 测试法”侧重于具体情况，而《国家

责任条款草案》的归属规则更侧重于公司原本的权利，可以

说适用《国家责任条款草案》的归属规则，更容易将行为判

断为“国家”行为的假设具有一定说服力。

5. 结语

关于 ICSID 仲裁中国有企业的主体资格，不仅需要分析

《华盛顿公约》第 25 条对“国民”定义的规定，还应当考

虑投资条约中对“投资者”身份的具体界定。对于第 25 条

第一款中的“国民”，Aron Broches 提出了“Broches 测试法”，

该标准适用于 1999 年的“CSOB 案”时，表明所有权和控

制权并不能排除一家公司的“国民”身份，而应该以公司活

动时的性质为中心。2017 年“北京城建集团诉也门”案中，

不仅适用了“Broches 测试法”判断原告企业的资格，并增

加了《国家责任条款草案》第 5 条、第 8 条作为判断依据。

另一方面，正如 2000 年“Maffezini 诉西班牙案”所表

明的，判断国有企业的行为是否属于国家，构造标准并不是

决定要素，根据“Broches 测试法”和《国家责任条款草案》，

职能标准的重要性得到了更为充分的体现。

上述案例表明，ICSID 仲裁实践中对国有企业主体地位

的认定标准并不统一，这种差异不仅反映了“Broches 测试

法”与《国家责任条款草案》归属规则在适用上的不同侧重

点，也体现了国际仲裁领域对于国有企业特殊身份认识的不

断深化和发展。《国家责任条款草案》在确定国有企业行为

属性方面将发挥越来越重要的作用，未来的发展值得关注。

这种趋势对于积极进行海外投资的国有企业、以及国有企业

发挥重要作用的国家来说都是有利的，因为即使发生投资纠

纷，国有企业也可以像私营企业一样在中立、公平、公正的

环境下利用仲裁制度，因此，通过现有案例如何积极运用

ICSID 机制解决争端就显得尤为重要。
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