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法人投资者功能性国籍的确定
!

///以
MFUM3

仲裁制度及实践为中心

杨卫东
!

郭
!



摘
!

要!选择
MFUM3

仲裁已经成为通行的国际投资争议解决方式$

MFUM3

公约第
!D

条

(

!

)(

5

)为扩大公约的属人效力范围%赋予具有外国控制因素的东道国法人投资者以另一

缔约国国籍%但公约本身对法人东道国国籍的认定'外国控制的形式和程度%以及功能性

国籍协议的具体表现形式等付之阙如%学者学说和
MFUM3

仲裁实践歧异纷呈$法人投资

者的东道国国籍应当依据东道国国内法及相关国际条约予以认定%而其功能性国籍则需

满足
MFUM3

公约的客观标准%功能性国籍协议并不限于明示的书面形式$

关键词!法人投资者&功能性国籍&

MFUM3

仲裁

MFUM3

仲裁已经成为解决东道国和外国国民之间投资争议的普遍趋势$东道国为了

便于对外国投资进行监管和基于其他经济社会因素的考虑%往往要求外国投资者以根据

本国法律成立的公司作为投资工具$同时%由于法人投资者组织体系和股权结构的复杂

性%因而在国际投资活动中具有外国控制因素的东道国公司殊为常见%此类公司与东道国

之间的投资争议不具涉外性%原则上应由东道国国内途径予以解决%不能诉诸国际仲裁&

但是%倘若将东道国与具有外国控制因素的该国公司排除在受案范围以外%无疑会大大削

弱
MFUM3

仲裁机制的作用$因而%

MFUM3

公约(以下简称公约)第
!D

条(

!

)(

5

)在对人效力

范围问题上虽然仍然坚持法人投资者须为非东道国公司的基本原则%但同时规定具有外

国控制因素的东道国法人%经争议双方同意%可视为另一缔约国的国民%此种为公约目的

而赋予东道国公司以另一缔约国国民资格的国籍称为从属性(

6056.).4'

W

)或功能性

(

Y0,+1.&,4(

)的国籍!

$一些包含有中心条款的国家国内外国投资法也将具有外国控制因

素的本国公司视为外国投资者%不少双边'多边国际投资条约则在投资者定义条款中将缔

约一方投资者直接或间接控制的缔约对方公司视为前者的法人投资者$鉴于此%笔者拟

以公约及其仲裁实践为中心%对法人投资者功能性国籍问题进行一些梳理和探讨$

一'法人投资者东道国国籍的确定

(一)东道国国籍认定标准及准据法

可能被赋予功能性国籍的法人投资者必须首先是作为公约缔约国的东道国的法人%

必须指出的是%公约第
8!

条关于争议法律适用规定解决的是中心管辖权确定之后实质性

争议的准据法问题%争议双方通过协议只能赋予已然拥有东道国国籍的法人投资者以另
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一公约缔约国国籍!

$因此%公约第
8!

条不能作为认定法人投资者东道国国籍的准据法%争议双方亦不

能在法人投资者东道国国籍事项上意思自治$

公约专为解决东道国与他国国民之间的投资争议所设%每一缔约国均可能同时是资本输出国和资

本输入国%不可能采用双重标准认定东道国法人国籍和缔约方法人国籍%在公约起草过程中是否规定法

人国籍的客观标准颇具争议%曾经试图采用注册登记地'住所地和控制性利益标准%但均遭到反对%因此

公约最终文本本身并未就法人投资者的国籍标准作出任何规定$

值得注意的是%中心公约第
8"

条虽然确定地表示仲裁庭是其自身权限的"法官#%有权将当事方有

关中心管辖权的异议作为先决问题或实质争议予以考虑$但是%中心仲裁实践在认定法人国籍问题上

并未任意行使这种自裁特权%脱离有关国家国内法而意图为公约发展认定法人国籍的所谓自治标准%上

述认定法人投资者东道国国籍的标准仍然源于各该国国内法的规定&因此%如同自然人投资者国籍的认

定%是否具有东道国国籍仍然须以该国国内法为准据法%而不论该国国内法采用何种法人国籍标准%超

越国内法讨论法人国籍标准毫无意义$同时%上述案例中东道国和功能性国籍国均未缔结或参加国际

投资协定%因而认定东道国国籍的准据法只能是该国国内法%国际投资协定中的法人投资者的定义可能

不同于缔约各方国内法上的标准%倘若存在此类国际投资协定%根据国际条约优先国内法适用的原则%

法人投资者的东道国国籍应当依据国际投资协定予以认定$

(二)东道国国籍的保有

就中心管辖权而言%一国是否具有中心公约缔约国地位的关键日期不是争议双方同意中心仲裁之

日而是仲裁程序启动即一方申请仲裁之日%该日期同时适用于东道国和投资者国籍国"

$与公约对自

然人投资者适格性所需满足的时间条件不同%公约并不要求法人投资者在同意仲裁之日和仲裁申请登

记之日均拥有公约缔约国国籍$因此%无论东道国是仅在中心程序启动之日获得缔约国地位抑或在同

意中心仲裁之日即丧失原有的公约缔约国资格%均不影响中心管辖权$

法人投资者可因两种原因而丧失原东道国国籍而取得非公约缔约国国籍%其一是前述认定东道国

国籍的准据法发生改变&其二是前述准据法未改变而该法人投资者自主进行变更$公约第
!D

条(

!

)(

5

)

第二段的目的是将具有外国控制因素的东道国法人与该国之间的投资争议纳入公约管辖范围%东道国

在同意中心仲裁之后改变准据法%致使该法人丧失主体适格性%有违诚实信用和禁止反言原则%应不发

生导致该法人丧失主体适格性的法律效力%尤其是有足够的证据表明原东道国在双方同意中心仲裁之

日意欲成为公约缔约国%则更为确定无疑$鉴于公约第
!D

条(

!

)(

5

)第二段是法人不得具有争议当事国

国籍基本原则的例外%实质上构成东道国主权的限制以及此类法人投资者因此而享有利用中心仲裁机

制而直接向东道国求偿的特权$因此%如果此类法人自行变更东道国国籍而取得非公约缔约国国籍%当

然丧失中心仲裁程序的主体适格性$

!

二'法人投资者功能性国籍的确定

(一)外国控制的形式和程度

公约虽然在一般意义的缔约国法人国籍标准问题上保持缄默%但对争议双方通过协议将东道国公

司视为另一缔约国公司规定了"外国控制#的客观标准$学者们普遍认为外国控制须由仲裁庭独立于功

能性国籍协议单独予以认定$

%中心仲裁庭多次重申%根据第
!D

条(

!

)(

5

)后半段规定%投资争议双方在

东道国公司视为外国国民事项上仅享有有限的意思自治%双方不能通过功能性国籍协议将任何东道国

公司视为另一缔约国投资者%功能性国籍协议或同意中心仲裁的协议只是中心享有管辖权的可反驳的
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杨卫东 等!法人投资者功能性国籍的确定

事实推定(

:

'760-

:

1.&,

)%仲裁庭必须依职权主动审查有关事实%确定东道国公司在双方同意中心仲裁

之日是否满足外国控制的客观标准%如果中心对未满足外国控制标准的东道国公司与东道国之间的投

资争议行使管辖权%将违背公约的目的!

$

投资者控制公司的形式多种多样%资本参与或股权比例是判断外国控制的重要依据%但并非总是可

靠%管理和技术优势'决策影响力等也能对公司产生控制%公约并未明确规定外国控制的形式和程度%中

心仲裁庭在不同案件中采取的路径也不尽相同$因此%提出的认定外国控制的三条基本思路较具方法

论价值!第一%无论采用何种标准%如果外国投资者拥有
"##@

股权则可以肯定地被认定为具有外国控

制因素&第二%外国投资者完全不拥有股权亦当然排除外国控制因素的存在&第三%作为认定外国控制的

股权比例很难抽象地确定%但外国投资者拥有的股权越小%中心仲裁庭就应该考察其他因素%如管理权'

表决权'决策程序等任何其他合理标准$该案仲裁庭据此认为原告公司为希腊公民控制的依据不足%该

公司仍为东道国公司%仲裁庭不享有对该案的管辖权$

(二)非公约标准与功能性国籍的确定

一些含有中心条款的国内外国投资法和
MMX6

将具有外国控制或某些涉外因素的本国或缔约一方

公司视为外国或缔约另一方公司%这些非公约标准基本可以分为两种类型%即重述型和自治型%前者基

本照搬公约规定%仅规定东道国公司因为外国控制得被视为外国或另一缔约方投资者"

%因而中心仲裁

庭可依前述方法认定功能性国籍&后者则规定了东道国公司功能性国籍的标准'形式及程度%与公约相

比%进而可分为非特定型和特定型%其在中心仲裁庭认定功能性国籍中的作用有所差别$

值得注意的是%非公约制度除上述积极性外国控制标准之外%有些
MM96

还确立了消极性的外国控

制标准%即规定虽然缔约一方公司具有某种被缔约另一方投资者控制的因素%但不得将其视为缔约另一

方公司%典型适例如中
T

瑞士
RMX

(

";$A

)第
"

条
!

(

!

)规定投资者包括"依照缔约任何一方法律设立并且

住所地在其领土内的所有经济实体或法人%或者由缔约任何一方国民或依照缔约任何一方法律设立并

且住所地在其领土内的法人或经济实体直接或间接控制的所有经济实体或法人$#但议定书第一条明确

该定义不适用于瑞士(中国)投资者依照中国(瑞士)法律在中国(瑞士)领土内设立的经济实体或法人$

缔约方之所以将此类公司排除在外%表明如果将其视为缔约另一方国籍(功能性国籍)投资者而适用该

MM9

有违东道国重大经济利益%不愿赋予其中心仲裁程序主体的资格%中心秘书长和仲裁庭对此消极标

准理应予以承认和尊重$

(三)功能性国籍的保有

公约第
!D

条(

!

)(

5

)后半段要求作为争议当事一方且具有外国控制因素的公司必须在同意中心管

辖之日具有东道国国籍%也就是说%东道国公司受外国控制的事实在争议双方同意中心管辖之日即已存

在%从世界银行执行董事会关于公约报告第
B#

段关于该条的解释对此给予了进一步印证$此类公司的

东道国国籍自争议双方同意中心管辖时即较为固定和明确%而中心仲裁规则第
!

条并不要求双方在同

意中心管辖协议及功能性国籍协议中就对功能性国籍予以特定化%而只是要求申请仲裁一方在中心秘

书长登记之前确定功能性国籍国%因此外国控制者国籍在争议双方同意中心仲裁之后和仲裁程序启动

之前可能发生变化%即使争议双方在同意中心管辖之日已经确定了功能性国籍国%随后由于外国控制权

的转移导致非原功能性国籍国的公约缔约国投资者单独或联合控制%自然并不影响中心仲裁管辖权$

$

.

"#"

.

!

"

$

在
_4+00-U4(1

公司诉加纳案中%原告为一家依据加纳公司法成立并具有加纳国籍的公司%公约缔约国希腊国民
>7'466.',&69

T

(7̂.6?4,4

E

.&1&

:

0(&6

先生在双方同意中心管辖时拥有
!#@

的股份%争议双方
";$$

年签订的租赁协议中含有中心条款%原告是否

因此而被认为是希腊公司对中心管辖权起着决定性的作用$该案仲裁庭将此案与此前的
9-+&

诉印度尼西亚'

(̀h+2,7'

诉喀麦

隆'

N*XF/

诉利比里亚%认为前述三案仲裁庭并非简单地依据原告东道国公司于被告东道国之间的中心管辖协议而认为主动满

足了第
!D

条(

!

)(

5

)后半段的条件%而是因为原告东道国公司中的外国控制的因素非常明显(

9-+&

'

N*XF/

全部所有权为外国

控制%

(̀h+2,7'D"@

的所有权为外国控制)%因此%仲裁庭并未采纳原告公司的意见%简单地依据投资协议中的中心条款而认定中

心对此案享有管辖权%而是通过审查有关事实%发现原告公司缺少外国控制因素%拒绝行使管辖权$
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然而%当东道国公司在争议一方申请仲裁时转为东道国或非公约缔约方投资者控制%其对中心管辖权的

影响引起了学者和中心仲裁庭的关注$

笔者以为%应当区分东道国公司外国控制在争议双方同意中心仲裁之日后发生转移的不同原因而

决定各自对中心仲裁管辖权的效力$东道国公司控制权发生移转的原因不外两类!自愿转让和强制转

让%前者因东道国外国控制股东与东道国或非公约缔约方投资者之间的股权转让协议而导致控制权转

移%交易各方理应知晓并承担丧失诉请中心裁决投资争议的法律后果%因而中心仲裁庭不再享有管辖

权$后者最为典型的是由于东道国逐步本地化(

:

'&

E

'766.Q7(

W

(&+4(.]41.&,

)策略的实施或征收而为东道

国投资者控制%如果东道国在逐步本地化既定的情况下仍同意将其此类公司的争议交由中心仲裁或者

嗣后颁布逐步本地化策略或实施征收行为%依据诚实信用和正当期望原则%当不发生由于缺乏外国控制

因素而否定中心仲裁管辖权的效果$正是考虑到这一点%一些
MM96

明确规定为了公约第
!D

条(

!

)(

5

)

后半段的目的%缔约另一方投资者须在"争议发生前#或"产生争议的事件发生前#控制缔约一方公司!

%

可被视为缔约另一方投资者%因此判断东道国公司是否具有外国控制因素的关键时间是投资争议或者

导致投资争议的事件发生之时%在这种情况下存在四个时间!争议双方同意中心仲裁之日'产生争议的

事件发生之日'投资争议发生之日和申请仲裁之日"

%显然%在争议双方关于同意中心仲裁的协议与功

能性国籍协议成立于不同时间时%此类
MM9

中所谓产生争议的事件发生时间和投资争议发生的时间均

早于仲裁申请之日&而当争议任何一方直接根据此类
MM9

中的中心条款(相当于以法律条款形式体现的

614,).,

E

-

E

7,7'4(&YY7'

)提起仲裁申请(相当于
4++7

:

14,+7

)时%同意仲裁之日即为判断是否存在外国控

制之日$质言之%如果东道国公司在争议双方同意中心仲裁之日由缔约另一方投资者控制%即为满足公

约第
!D

条(

!

)(

5

)规定的属人管辖条件$

三'功能性国籍协议的形式要求

公约第
!D

条(

!

)(

5

)后半段并未明确规定功能性国籍协议的形式要件%因此%与争议双方关于中心

仲裁的同意一样%功能性国籍书面协议或条款'具有外国控制因素的东道国公司根据东道国国内立法以

及国际条约中的相关条款(相当于东道国的
614,).,

E

-

E

7,7'4(&YY7'

)提起仲裁申请(相当于
4++7

:

14,+7

)

足为满足功能性国籍的形式要件%当然并无疑义&然而%在争议双方并不存在前述书面和独立的明示

(

7̂

:

(.+.1

)功能性国籍协议情形下%同意中心仲裁的协议是否可被同时视为争议双方在功能性国籍上隐

含(

.-

:

(.+.1

)的共同意思表示%学者学说和中心仲裁实践分歧较大$

中心仲裁实践越来越倾向接受隐含的功能性国籍协议$在假日饭店诉摩洛哥案中%原被告之间并

无明示的功能性国籍协议%被告坚持"清晰和明确的共识是必要的#%原告则认为其是为了被告的利益且

是应被告的要求而设立的%被告国也承认其完全为外国控制并一直将其作为外国控制公司%表明被告已

经同意将其视为另一缔约国国民$仲裁庭讨论了功能性国籍协议究竟应该为明示还是可为隐含的问

题%认为功能性国籍构成公约确定的一般原则的例外%当事双方应该清晰和明确地予以表达%只有在存

在某些排除对当事方意图作任何其他解释的特殊情形时%隐含的功能性国籍协议方可接受%否则此种协
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在中心仲裁实践中%

J4YY7].,.

诉西班牙'

N0+7S711.

诉秘鲁等案仲裁庭注意区分了产生争议的事件(

7Q7,1

-

7Q7,16

)发生时间与争议

产生时间之间的区别$前案被告国依据阿根廷
T

西班牙
RMX

适用于条约生效之后的投资争议的规定%主张其与原告之间的投资争

议(实际上是产生实质争议的
7Q7,1

-

7Q7,16

%而非争议本身)发生在阿根廷
T

西班牙
RMX

生效之前%从而提出管辖权异议%该案仲裁

庭注意到了导致双方发生争议的事件产生于该
RMX

生效之前%但并不意味着那时已经发生了争议%"事件导致争端是事物发展的

自然顺序%而争议则产生于当事方分歧的表达和不同观点的陈述%即使产生争议的事件发生在前%其只有通过法律请求权的形式

才能获得精确的法律含义%此时方能产生当事方法律观点及利益的冲突#%导致双方争议的事件虽然发生在阿根廷
T

西班牙
RMX

之

前%但争议却在该
RMX

生效之后才发生%因此驳回了被告国的管辖权异议&后案涉及的
RMX

规定不适用于条约生效之间产生的争

议%该案仲裁庭认为双方之间的投资争议实际上早在该
RMX

生效之前就已产生%因而裁定仲裁庭并无管辖权$
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杨卫东 等!法人投资者功能性国籍的确定

议通常应当是明示的!

$本案原被告并无此种意图%因而仲裁庭认为原告非中心程序的适格主体%同时

还引用了示范条款%表明仲裁庭认为如果东道国将其本国公司视为另一缔约国国民的意愿一般应当表

现为"附属协议#的形式"

$

因此%中心仲裁实践在功能性国籍协议形式要件的要求极其宽松%当事方同意中心仲裁的协议即为

功能性国籍协议%但是招致了坚持功能性国籍协议为独立于同意中心仲裁协议学者们的批评$比如

9-7'46.,

E

S7

就认为并非在所有情况下当事方之间的同意中心仲裁协议都可解释为东道国承认了本国

公司的外国国籍%惟有在当事方有直接接触和签订直接协定的情况下%方可作此推断%如果同意中心管

辖权是基于东道国立法或有关条约%则并不存在功能性国籍协议$

此外%中心仲裁庭关于外国控制因素的追溯实践也表明并不以专门和独立的功能性国籍协议为必

要条件%中心仲裁庭基于外国控制的客观标准而追溯东道国公司的实际控制人%此种实际控制人在很多

时候并非同意中心仲裁条款的当事方%但并未影响中心仲裁庭的管辖权$

从以上中心仲裁实践可以看出%中心仲裁庭在同意形式上经历了由明示同意为主有条件采用默示

同意到两种同意方式的并行使用$有学者认为%虽然中心公约第
!D

条第
!

款第
!

项所要求的同意可以

采取默示方式%但是仲裁庭不能仅仅根据东道国知道当地公司受到外来控制这一事实%或者仅仅根据投

资协议双方订立的中心仲裁条款这一事实%就推断当事人双方同意将在东道国设立的当地公司视为中

心公约意义上的外国公司%而是应该根据投资协议在实施过程中双方的履约行为或其他相关的实际行

为加以推断%而不应该根据投资协议本身加以推断$

$
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