
A.  导言

104.  国际法委员会 1996 年第四十八届会议确定“外

交保护”专题为适于编纂和逐渐发展的三项专题之

一。235 同一年，大会 1996 年 12 月 16 日第 51/160 号

决议第 13 段请委员会按照第六委员会辩论期间提出

的评论和意见，以及各国政府可能提出的书面评论，

进一步审查该专题并指明其范围和内容。在 1997 年

第四十九届会议期间，委员会按照大会上述决议在

第 2477 次会议上设立了一个关于该专题的工作组。236

工作组在同届会议上提交了一份报告，得到了委员

会的核可。237 工作组试图：(a) 尽可能阐明该专题的

范围；(b) 确定在该专题范围内所应研究的问题。工

作组拟议了审议该专题的大纲，委员会建议以该大

纲作为特别报告员提交初步报告的基础。238

105.  委员会也是在第四十九届会议上，任命穆罕默

德·本努纳先生为该专题特别报告员。239

106.  大会在第 52/156 号决议第 8 段中认可委员会关

于将“外交保护”专题列入其议程的决定。

107.  1998 年委员会第五十届会议收到特别报告员的

初步报告。240 委员会在这届会议上设立了不限成员

名额的工作组，根据讨论这一专题之研究方法的情

况，审议可能得出的结论。241 

108.  1999 年第五十一届会议期间，在本努纳先生当

选为前南斯拉夫问题国际法庭法官以后，委员会任
235　《1996 年……年鉴》，第二卷（第二部分），A/51/10 号

文件，第 101 页，第 248 段，以及附件二，补编 1，第 141 页。

236　《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第 61 页，第
169 段。

237　同上，第 61 页，第 171 段。

238　同上，第 63 -64 页，第 189 -190 段。

239　同上，第 64 页，第 190 段。

240　《1998 年……年鉴》，第二卷（第一部分），A/CN.4/484
号文件。

241　工作组的结论载于同上，第二卷（第二部分），第50页 ,
第 108 段。

第五章
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命克里斯托弗·约翰·罗伯特·杜加尔德先生为该

专题特别报告员。242

109.  委员会于 2000 年第五十二届会议收到特别报告

员的第一次报告。243 由于时间不够，委员会将审议

第三章的工作推迟到下一届会议进行。委员会在同

届会议上着手对条款草案第 1、第 3 和第 6 条进行不

限成员名额的非正式磋商，由特别报告员主持。
244

委员会随后在 2000 年 6 月 9 日第 2635 次会议上决

定将条款草案第 1、第 3、第 5、第 6、第 7 和第 8
条连同非正式磋商的报告提交起草委员会。

110.  在 2001 年第五十三届会议上，委员会收到特别

报告员第一次报告的余下部分和第二次报告。
245 由

于时间不够，委员会仅能审议第二次报告中有关条

款草案第 10 和第 11 条的部分，把该报告有关条款

草案第 12 和第 13 条的其余部分推迟到下届会议审

议。在 2001 年 7 月 12 日第 2688 次会议上，委员会

决定把条款草案第 9 条提交起草委员会。在 2001 年

7 月 17 日第 2690 次会议上，委员会决定把条款草案

第 10 和第 11 条提交起草委员会。
246

111.  委员会在第 2688 次会议上设立了一个关于条款

草案第 9 条的不限成员名额非正式磋商小组，由特

别报告员担任主席。247

B.  本届会议审议本专题的情况

112.  在本届会议上，委员会收到特别报告员关于条

款草案第 12 和第 13 条的第二次报告余下部分 248 和

第三次报告 (A/CN.4/523 和 Add.1)。委员会先后于
242　《1999 年……年鉴》，第二卷（第二部分），A/54/10 号

文件，第 18 页，第 19 段。

243　《2000 年……年鉴》，第二卷（第一部分），A/CN. 4/506
和 Add. 1 号文件。

244　非正式磋商小组的报告载于《2000 年……年鉴》，第二
卷（第二部分），第 88 页，第 495 段。

245　见上文脚注 3。
246　见《2001 年……年鉴》，第一卷。

247　同上。

248　见上文脚注 3。

48
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2002 年 4 月 30 日 至 5 月 14 日 举 行 的 第 2712 至 第

2719 次会议和 6 月 4 日举行的第 2729 次会议上，审

议了第二次报告余下部分，以及关于外交保护专题

研究情况和关于第 14 和第 15 条的第三次报告第一

部分。后来，委员会先后于 5 月 24 日举行的第 2725
次会议和 5 月 30 日至 6 月 4 日举行的第 2727 至第

2729 次会议上审议了关于第 16 条的第三次报告第二

部分。

113.  在 2002 年 8 月 2 日第 2740 次会议上，委员会

设立了不限成员名额的非正式协商小组，由特别报

告员担任主席，讨论对船员或机组人员以及企业公

司和股东的外交保护问题。

114.  在第 2719 次会议上，委员会决定把条款草案第

14 条 (a)、(b)、(d)( 拟与 (a) 项一并审议 ) 和 (e) 项提

交起草委员会。在第 2729 次会议上，委员会决定把

条款草案第 14 条 (c) 项提交起草委员会，供与 (a) 项

一并审议。

115.  在 2002 年 6 月 5 日至 7 日举行的第 2730 至第

2732 次会议上，委员会审议了起草委员会关于条款

草案第 1 至第 7[8] 条的报告。委员会在第 2730 次会

议上通过了第 1 至第 3[5] 条，在第 2731 次会议通过

了第 4[9]、第 5[7] 和第 7[8] 条，并在第 2732 次会议

上通过了第 6 条。( 见下文 C 节 )

116.  在 2002 年 8 月 12 日和 13 日举行的第 2745 和

第 2746 次会议上，委员会通过了上述条款草案评注。

1.  研究情况概述

(a)  特别报告员的介绍

117.  特别报告员介绍其第三次报告说：外交保护专

题在编纂工作、公约、国家实践、判例和学说方面

的典据很多。国际法中没有任何其他领域有这样丰

富的典据。但是，在实践上往往互不一致、相互矛盾。

他的任务是介绍所有典据和备选办法，使委员会能

够作出知情的选择。

118.  关于本条款草案的范围，特别报告员再度指出，

他不拟超出外交保护范围内的传统专题，即求偿当

事人的国籍和用尽当地补救办法。但是，他说，在

前一个五年期的辩论过程中，有人建议研讨外交保

护领域内的若干其他事项，例如：国际组织对其官

员的职能保护、船舶或航行器的国籍国为船员或机

组人员，甚至为乘客 ( 无论当事个人的国籍为何 ) 求

偿的权利、甲国根据乙国的授权而对乙国的国民行

使外交保护的情况、以及某一国家或国际组织管理

或控制一领土的情况。他在注意到这些问题的重要

性的同时，坚持认为，委员会不应该在目前这套条

款草案中审议这些问题；若委员会想在本五年期终

了时二读通过该条款草案，就更不应该如此。他还

告诫说，关于一国或一国际组织管理或控制一领土

的情况等问题的辩论，可能大大超出外交保护传统

领域的范围。

119.  他还说，委员会若不研究拒绝司法和卡尔沃条

款，249 就很难完成关于外交保护的研究报告，因为

两者在这个专题的判例中占有显著的地位。

120.  特别报告员还确认，他打算在下一次报告中审

议企业公司的国籍问题。

(b)  辩论摘要

121.  特别报告员的报告和他对问题采取的开明的探

讨方式受到祝贺，但也有人认为，特别报告员的做

法似乎过于笼统。因此，有人表示赞成审议特别报

告员第三次报告中所列举的另一些问题。

122.  有人认为，本条款草案应排除国际组织对其官

员的职能保护问题，因为该问题成了国籍原则的例

外事项，而国籍原则却是外交保护问题的基本原则。

国际法院在对伤害赔偿案的咨询意见中 250 明确指出：

该组织求偿的依据并不是受害者的国籍，而是受害

者作为该组织代理人的身份。同样，国际劳工组织

行政法庭在其关于胡拉多案的判决 251 中指出，给予

劳工组织官员特权和豁免完全是为了该组织的利益。

123.  但是，有人建议国际法委员会审议一国际组织

的国籍国有权行使保护的因果关系。国际法院在伤

害赔偿案咨询意见中提到了国籍国和联合国对联合

国官员个人受到伤害的竞争性求偿问题。有人建议

密切研究职能保护与外交保护之间的关系，并在本

条款草案中稍微提及职能保护。也有人认为，应该

像国际法院在其咨询意见中那样，明确地指出：国
249　见《1956年……年鉴》[英]，第二卷，A/CN.4/96号文件，

第 203 -204 页。

250　执行联合国职务时所受伤害的赔偿案，咨询意见，《1949
年国际法院汇编》，第 174 页。

251　国际劳工组织，行政法庭，1964 年 9 月 11 日第 70 号判
决。
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家要行使外交保护权而国际组织要行使职能保护权

的竞争，不能导致两项求偿或两项赔偿行为。因此，

委员会可能审议是否需要限制求偿和赔偿。

124.  也有人指出，国际组织对其官员的职能保护问

题是已有一些国民在国际组织任职的小国所关心的，

因为如果只有国籍国才能给予保护，就会导致待遇

上的不平等。

125.  另外，有人问是否可以把这种保护定性为外交

保护。如果委员会同意把对外交官员和领事官员的

保护排除于本专题范围以外，同样的逻辑便适用于

国际组织的官员。同样，武装部队的成员通常受到

掌管这些部队的国家的保护，但是，这种保护不被

视为“外交保护”。

126.  另一种意见认为，外交保护与职能保护的区分

不一定适用于对武装部队成员行使的外交保护。这

种保护是各该部队所属国家之合法利益的运用。虽

然国籍联系是对国民、本国企业和机构的合法利益

的主要表现，法律却确认合法利益的另一些依据，

例如武装部队的成员资格。

127.  为了支持将本条款草案的范围扩大到包括对船

只的船员和乘客的外交保护的建议，有人引述了“赛

加羚羊号”案（第 2 号），252 国际海洋法法庭认为，

船只的国籍国有权就船员受到的损害求偿，而不论

其个人的国籍为何；因此，国籍国并不拥有行使外

交保护的专属权利。同时，有人针对“赛加羚羊号”

案（第 2 号）发出告诫，该案是依据《联合国海洋

法公约》第 292 条提起的，并不是一般性的外交保

护案件。

128.  也有人说，国际法的演变表现在越来越强烈关

注尊重人权。因此有人说，如果船员或机组人员能

够从船只或飞行器的国籍国得到保护，这只是给予

更有力的保护，应该受到欢迎。

129.  另一些人坚持认为，特别报告员提议委员会把

船只或飞行器的国籍国以船员或机组人员或乘客的

名义求偿的权利排除在本条款草案范围以外，是正

确的。据称，问题不在于一国应该如何在海外保护

其国民，而是如何避免来自不同国家的竞争性求偿。

在该船只悬挂方便旗的情况下，若船员的国籍国政

府不行使外交保护，注册国也不会这样做。持这种
252　见上文脚注 5。

看法者认为，无论如何，这些案例应该属于海洋法

的范围。

130.  也有人认为，对船员的保护问题适用《联合国

海洋法公约》，也适用先前的国际协定。因此，应

更深入研究其他国际文书。

131.  也有人说，有关飞行器的国籍问题所适用的法

律原则已经载于国际法，尤其许多文书中，例如《关

于飞行器上违法行为和若干其他行为的公约》。在

这个事例中，决定性因素是国籍国或注册国与某一

船只或飞行器之间的特别关系。这种关系不涉及人

员，而且，尽管有关国际文书在若干情况下赋予一

国有权行使的特权，乍看起来类似外交保护，但这

种保护另具一种性质。因此，这种问题不属于外交

保护专题的审议范围。

132.  特别报告员建议委员会不要审议甲国根据授权

对乙国国民行使外交保护的情况，有人对此表示不

同意。履行国家责任的手段是引起争议的问题。因此，

原则上，一国没有理由不在上述情况下行使外交保

护。另一些人说，如果将外交保护视为一国的裁量权，

便可以在评注中阐明这样的论点：国家有权在国籍

原则所规定的一些例外事项中授权其他国际法主体

对其公民或与它有真正联系的其他人行使外交保护。

但是，务必不要把外交保护的有关规则混同于其他

类型的保护个人或其利益。

133.  特别报告员认为，本条款草案不应当审议一国

际组织控制一领土的情况，有人对此表示支持。据

称，它涉及一种极为具体的保护形式，至少它与职

能保护的关系同与外交保护的关系一样密切；而且，

如同国家责任条款，委员会应该不理会与国际组织

有关的一切问题。同时，有人表示支持这一建议：

本条款草案应该审议受托管理或控制某一非本国的

领土的国家意图以该领土居民的名义行使外交保护

的情况。

134.  另一种意见认为，在一国际组织管理一领土的

情况下，该国际组织履行一个国家的所有职能，因

此，应该对可能无国籍的人或国籍不明确的人行使

外交保护。此外，国籍联系过去具有一定的重要性，

那时国家是国际舞台上的唯一行动者，而在国际组

织与国家相比作用日益增大的这个世界中，国籍联

系的重要性就降低了。因此，有人认为，应该把这

个问题列入本条款草案。但据指出，如果以为联合
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国作为领土管理者的特别职能和临时职能可以与国

家管理领土等量齐观，则是轻率的。

135.  还有一种观点坚持认为，外交保护问题的核心

是国籍原则，即一国与它的国民之间的联系。当一

国针对一国际不法行为对其国民造成的损害行使外

交保护而索取合法权益时，合法权益和国家之间的

联系是国民的国籍。如果将提议的更多问题载入本

条款草案，即使只列为例外情况，也难免影响外交

保护规则的性质，而不适当地扩大了国家的干预权。

136.  也有人认为，如果委员会决定不审议上述的另

一些问题，至少应该在评注中予以提及。

137.  委员会还审议了可列入本条款草案范围的若干

问题的另一些建议。它研讨了是否需要在本条款草

案中提到“洁手”理论的问题。有人表示，虽然该

理论与对外交保护问题的讨论有关，却不可能在本

条款草案中予以特殊处理。有人引述了委员会在国

家责任专题对这个理论的处理方式，委员会决定：

它不构成排除不法性的情况。253 同样，有人认为，

某人没有“洁手”的事实不能成为拒不给予外交保

护的理由。有人对“洁手”概念的法律地位表示进

一步的保留。据指出，这一概念极少使用，主要是

作为一种偏颇论点被提出，因此，委员会必须谨慎，

不要“意外地”把它合法化了。

138.  另一方面，有人指出，在外交保护方面提及这

个问题是合理的。作为行使外交保护对象的人是否

有“洁手”的问题不容忽视，而且无论从中得出什

么结论，都务必提出这个问题。另外，还有人指出，

委员会最好不要对“洁手”规则持赞成或反对的立场。

139.  委员会也审议了载列一项关于拒绝司法条款的

必要性。254 记得委员会以往不曾打算在本条款草案

中明文提拒绝司法的概念。也有人坚持认为，这一

概念是实体法的一部分，属于外侨待遇的议题，与

外交保护没有直接关系。曾有过在外侨使用法院的

情况下，有时发生了拒绝司法情事，这与涉及使用

当地补救办法的任何境况没有什么关系。因此，接

受这个议题是不合逻辑的，会使委员会陷入重大的

困难。

253　见《1999 年……年鉴》，第二卷（第二部分），A/54/10
号文件，第 90 页，第 411 -415 段。

254　也见下文 B.6 节。

140.  但是，有人指出，就外侨和国民使用司法系统

的机会的平等待遇而言，拒绝司法问题触及实质问

题。国际私法和有关这个题目的现有公约广泛地处

理了这个议题，美洲区域更是这样，规定外侨有权

使用与国民同样的补救办法，另一些最近的法律案

文重申了这项权利。就此而论，很难漠视拒绝司法

问题，作为本项研究的一部分，拒绝司法可能是需

要行使外交保护的境况之一。

141.  考虑到其他意见，提议在进行本项研究时适度

顾及行使外交保护的影响。

142.  也有人表示赞成按照特别报告员的建议研讨对

企业公司的外交保护问题。

143.  关于术语使用方面，有人指出，“求偿当事人

的国籍”的概念会引起混淆，而且这是普通法的概

念，在若干其他法律体系中找不到类似用语。特别

报告员在答复中承认，这个用语具有普通法的意涵，

但指出，国际法院就伤害赔偿案发表的意见中也以

法语使用了这个术语。

(c)  特别报告员的总结

144.  特别报告员指出，总的来说，人们似乎支持他

的做法，即：把条款草案的范围限定于与求偿当事

人的国籍和用尽当地补救办法规则有关的问题，以

便能够在委员会五年期内结束对该专题的审议。

145.  关于他在第三次报告中所查明的与求偿当事人

的国籍有关、但历来不属于该领域的问题，特别报

告员指出，没有任何代表认为应该彻底研究国际组

织对其官员的职能保护问题。但是，有几位发言者

强调必须在评注中辨别外交保护与职能保护，特别

提及国际法院在伤害赔偿案的咨询意见中对问题二

( 联合国行使职能保护如何与国籍国保护其国民的权

利一致 ) 的答复。他提议在第 1 条评注阐述竞争性保

护要求时处理这个事项，不过，他还没有决定是否

单独载列关于该事项的条文。

146.  特别报告员指出，看来对于是否将条款草案的

范围扩大到包括船舶或飞行器的国籍国，以便包括

为其船员或机组人员和乘客求偿的权利方面存在分

歧意见。他说将进一步考虑这个事项。
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147.  关于一国授权他国行使外交保护的情况，他认

为，在实践中这种情况不常发生，文献中也很少论及。

他也指出，关于持续国籍的条文部分地涉及了这个

问题。

148.  特别报告员指出，把管理、控制或占领一领土

的一国行使外交保护的问题纳入本项研究的范围的

提议得到了某些支持，尽管得到的支持不多。有些

委员提议审议由国际组织保护其控制下领土居民的

问题，例如联合国在科索沃和东帝汶遇到的情况。

他认为，虽然有些人支持这种想法，但委员们多半

认为，这个问题最好放在国际组织的责任范围内探

讨。

149.  关于“洁手”原则，特别报告员说，它可能因

受害人、求偿国或应诉国的行为引起，因此难以提

出一项适用于所有情况的规则。他也认为，这个问

题将在第三次报告 D 节和涉及巴塞罗那电车公司案

中的企业公司国籍时述及。255

2.  第 12 和第 13 条 256

(a)  特别报告员的介绍

150.  特 别 报 告 员 忆 及 , 在 2001 年 提 交 委 员 会 第

五十三届会议的第二次报告中探讨了第 12 和第 13
条，但由于时间不够，没有审议。他认为，这两项

条文应该一并解读，因此，提议一并予以处理。两

者都涉及用尽当地补救办法规则是程序规则还是实

质规则的问题，这是用尽当地补救办法方面最具争

议性的问题。

255　见上文脚注 6。
256　特别报告员在其第二次报告（见上文脚注3）中建议的第

12 和第 13 条案文如下：

“第12条

“必须用尽当地补救办法的规则是一项程序性先决
条件，国家在根据针对其国民所犯的违反当地法律和国
际法的国际不法行为对该国民造成的损害提出国际要求
前，必须予以遵守。

“第13条

“外国国民在一国国内诉讼法院提出法律诉讼程序
以就一项违反该国国内法、但不等于国际不法行为的行
为取得补救时，此一诉讼程序在其国内提出的国家，如
对该国国民有拒绝司法的行为，即须负国际责任。除第
14 条的规定外，以该受损害外国国民名义提出的国际要
求，在提出之前，该受损害外国国民必须用尽可能利用
的任何其他当地补救办法。”

151.  据指出，委员会以前在国家责任专题范围内就

该事项采取了立场。他记得，委员会第二十九届会

议制订了一项条文，257 并在第四十八届会议上联系委

员会一读暂时通过的国家责任条款草案予以确认。258

但是，他认为，这项规则本质上是程序规则，不是

实质规则，因此必须重新审议这个事项。

152.  曾经采取的三项立场是：实质立场、程序立场

和他所谓的“混合”立场。主张采取实质立场的人，

包括博查德和阿戈，坚持认为，在用尽当地补救办

法以前，违法国的国际不法行为并未完成。在这里，

用尽当地补救办法规则是实质条件，是国际责任赖

以存在的基础。

153.  阿梅拉辛格等支持程序性立场的人的论点是：

用尽当地补救办法规则是一项程序性条件，在提出

国际求偿以前必须满足这个条件。

154.  福塞特主张的混合立场，259 区分了外侨在国内

法范围内受到的损害与在国际法范围内受到的损害。

如果损害是由不违反国际法、只违反国内法的行为

造成的，例如由于违反特许合同造成的，则只有当

被告国有拒绝司法行为时，例如，当一外侨企图在

国内法庭行使其权利时，司法部门对他存有偏见，

才引起国际责任。在这种情况下，用尽当地补救办

法规则显然是必须履行的实质性条件。反之，如果

对外侨的损害违反了国际法或同时违反了国际法与

国内法，在发生损害时，即已引起国际责任，而用

尽当地补救办法规则是提出国际求偿的程序性条件。

155.  特别报告员还指出，虽然有些人辩称，这三种

立场纯粹是学术性的，引起国际责任的时刻问题实

际上往往相当重要。首先，就求偿当事人的国籍而言，

在犯下国际不法行为时，外侨必须是一国民。因此，

务必确定犯下国际不法行为的时刻。其次，可能会

有摩洛哥磷酸盐案中发生的管辖权问题，260 那么问

题就在于：为了决定法院是否具有管辖权，国际责

任发生于何时？第三、如果用尽当地补救办法规则

是实质性规则，一国就不可能放弃，因为在没有用
257　第 22 条；见《1977 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷（第二部

分），第 30 页。

258　见《1996 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第 59 页。

259　见 J.E.S. 福塞特，“用尽当地补救办法： 实质还是程 
序？”，载于《英国国际法年鉴》，1954 年，第 452 -458 页。

260　判决，《1938 年国际常设法院汇编》，A/B 辑，第 74 号，

第 10 页。
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尽当地补救办法的情形下，就不会发生国际不法行

为。

156.  特别报告员说，困难在于：关于应该依循什么

途径的资料来源并不清楚。他还在其报告中总结了

以往多次尝试的各种编纂工作。他说，虽然委员会

在 1977 年第二十九届会议上在当时的国家责任条

款草案第 22 条中倾向于持实质性的看法，
261 但是到

2000 年，对人员和财产的外交保护委员会报告员在

国际法协会中采取了一种纯粹程序性的立场。262

157.  特别报告员还说，司法裁决也是不明确的，可

以作出不同的解释，既可能支持程序性立场，也可

能支持实质性立场。例如，关于摩洛哥磷酸盐案，

特别报告员阿戈坚持认为，常设法院不曾作出反对

实质性立场的裁决。但是，目前特别报告员对裁决

中一段关键文字的解释是：法院支持了法国的论点，

即认为，关于用尽当地补救办法的规则只是程序性

规则。

158.  特别报告员还说，国家实践没有什么价值，因

为它通常采取在国际议事录中介绍论点的形式，而

国家必定会支持最符合其本国利益的立场。因此，

无法从国家提出的论点中得到任何明确的结论。

159.  此外，据指出，对这个问题的学术意见也有分歧。

他确认，很少有人注意他所支持的第三个立场。例如，

对一外侨施加酷刑的国家在它犯下这一行为的时刻

已经引起国际责任，但是，它可能也意识到该行为

违反了本国的立法。如果本国的补救办法已经存在，

必须予以用尽以后，才能提出国际求偿；在这种情

况下，用尽当地补救办法规则是程序性的。第 12 和

第 13 条草案意图实施这项结论，学术意见也对这一

立场提供了一些支持。

160.  委员会也面临偏离它在国家责任条款草案第 22

条原案文的立场的决定。但是，在拟议该条文时，

当时的国家责任问题特别报告员曾经假定：该文件

定本将区分行为的义务与结果，这一区分二读时未
261　见上文脚注 257。
262　“用尽当地补救办法”，国际法协会临时报告，《大会第

六十九届会议报告》( 伦敦，2000 年 )，第 606 页，尤其见第
629 -630 页。

予保留。因此，特别报告员认为，委员会可以通过

他所提议的立场。

(b)  辩论摘要

161.  支持实质性立场的人认为，如果必须用尽、却

一直没有用尽当地补救办法，则不得行使外交保护。

因此，不能就据称的违背义务行为提出求偿，并且

不得采取反措施。在这一点上，一项据称违背义务

以后没有补救办法的行为，若对有关的国家或个人

来说没有在国际上产生任何后果，其实际意义并不

明确。就此而论，由于先决条件适用于涉及这种情

况的所有程序，所以必须把它视为实质性的。

162.  另一些人表示支持程序性立场。据指出，对于

没有用尽当地补救办法而作出宣告性判决的情况来

说，例如由于程序费用过于高昂等原因，用尽当地

补救办法实际上并不总是办得到的。在没有用尽当

地补救办法的情形下获得的宣告性判决可能给予切

实的抵偿，导致实际变革。但是，如果将用尽当地

补救办法规则规定为实质性的，便会排除这种可能

性。

163.  有人表示支持特别报告员在其报告中所描述的

福塞特的“第三种观点”。另一方面，有人表示，

福塞特的研究报告对国内法中的补救办法和国际法

中的补救办法作了区分，它所提到的各种可能性会

引起理论上的争辩，使这个问题不必要地复杂化。

164.  委员会中占优势的观点认为，应该删除条款草

案第 12 条和第 13 条，因为这两条没有对第 11 条增

添任何内容。据确认，虽然采纳这个或那个理论以后，

可能牵涉到一些问题，上述补救办法是实质性的或

者程序性的问题，在摩洛哥磷酸盐案等特殊情况下

某种程度上是无法避免的，它们并非至关重要，因

此没有理由将其列入有关条款草案。同样，有人说，

为了在全球探讨用尽当地补救办法问题，这种区分

并不是很有用或者适切。这样做也不能达到多少实

际目的。的确，有人表示担心这种区分可能使委员

会的任务大大复杂化，它将需要详细审议必须用尽

的补救办法。也有人指出，第 12 和第 13 条使第 10
和第 11 条中所载述的原则声明复杂化了，或者只是

指出拒绝司法一类的概念，而没有充分阐明这些概

念。
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165.  此外，有人说，当纯粹从外交保护方面着眼时，

这种区分似乎无关紧要。其假定是：已经犯下一国

际不法行为；因此所要审议的问题只是当一个人受

到损害时，应该基于哪些条件或许根据哪些程序进

行赔偿；因为在没有国际不法行为的情形下，外交

保护不会发生。从那个观点着眼，这个问题是直截的；

外交保护是可能借以履行国家的国际责任的一个程

序；用尽当地补救办法是实施该程序的先决条件，

它到底是一项实质性或程序性规则没有什么差别。

166.  记得最初是在审议国家责任专题期间，为了确

定发生不法行为的精确时刻才进行这种区分的。问

题在于：是否一犯下国际不法行为就引起国家的责

任，而与是否用尽当地补救办法无关。因此，据提议，

为了前后一致，委员会依循了委员会第五十三届会

议通过的国际不法行为国家责任条款草案第 44 条“可

否提出要求”中的做法。263 同样，有人指出，关于

外交保护的条款草案第 12 条有待商榷：有人质疑触

犯当地法律本身如何构成国际不法行为。这似乎同

时抵触了国家责任条款的精神和文字，特别是其中

的第 3 条。

167.  此外，有些发言者质疑这样的断言：自动放弃

不符合用尽当地补救办法规则的实质性。各国可以

针对实质问题或程序问题自动放弃提出求偿的先决

条件。用尽当地补救办法规则并非强制性的，而是

可由各国之间议定的。

168.  还有人说，用尽当地补救办法规则的性质问题

引起了棘手的理论问题，而且具有政治影响，因为

有人认为，程序理论轻视许多国家视为根本性的规

则的重要性。由于这些问题，委员会又没有达成共识，

人们认为不宜赞同任何竞争性意见。

169.  也有人认为，委员会可以采取另一种办法：在

政策、实践和历史情况的基础上，审议完全根据经

验对用尽当地补救办法规则进行研究的报告。例如，

有人说，承担风险原则、外侨和东道国之间存在自

愿联系、依常识适用用尽当地补救办法规则可能比

程序问题或实质问题更为有关。

170.  还有一种说法认为，可以在第 10、第 11 和第

14 条的评注中处理这个问题。

263　《2001 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第四章，第
76 段；见第 33 页的第 44 条。

171.  另一些人坚持认为，第 12 和第 13 条是有用的，

但必须改用另一种形式提出。这种意见认为，用尽

当地补救办法规则作为一种程序事项，可能也会有

实质结果。因此，有人提议，应该规定例外情况，

考虑到这种规则的适用会有不公平的情况，例如国

籍改变或拒绝接受一国际法院的管辖。在这种情况

下，必须规定该国有权要求行使外交保护的起始时

间，它可能是该国国民受到伤害行为发生时。如果

采取这样的措辞，第 12 和第 13 条就不会与第 10 条

重复。

172.  也有人认为，仅应该将第 12 条提交起草委员会，

但应将第 13 条删除，因为它处理违反国内法的结果

引起损害的情况，不属于本条款草案的范围。

(c)  特别报告员的总结

173.  特别报告员确认，他并不强烈地倾向于在条款

草案中保留对程序性立场和实质性立场的区分。他

同意，这种区分并不是用于研究外交保护的大纲的

论点。但是，在用尽当地补救办法的研究中不能完

全忽视它，因为它在国家责任条款草案 ( 明确地体现

在其中的第 22 条 ) 一读时，以及关于用尽当地补救

办法规则的所有法律著作中占有显著地位。它在确

定发生损害的时间 ( 这是涉及求偿当事人的国籍的问

题 ) 方面也有实际影响，因为在发生损害时，受到损

害的外侨必须是求偿国国民。

174.  有人认为，阐述用尽当地补偿办法规则的基本

原理，以说明国际法作出这一规定的原因，应该比

较有用。他在答复这一看法时指出，他的第二次报

告 264 载有绪言部分，说明该规则的基本原理，但委

员会对此反应不佳。他将在第 10 条评注中进一步补

救这个疏失。

175.  他认为，第 12 和第 13 条受到相当多的批评，

还没有得到普遍认可。批评者认为这两条过于概念

化、不适切，是以双重立场为其前提，过分受到程

序与实质的区分的影响。他承认，对第 13 条的某些

批评确有实据。他举例阐述说，某项国际规则被违

背以后，外交保护便开始起作用；而第 13 条主要处

理的是没有发生国际不法行为的情况。他还说，一

些委员指出：第 13 条主要处理犯下国际不法行为的

时刻问题；因此，它不属于用尽当地补救办法规则

的范畴。

264　见上文脚注 3。
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176.  因此，他提议：不将第 12 和第 13 条提交起草

委员会，这个解决办法的好处是可以避免用尽当地

补救办法规则是程序性还是实质性的问题，可以让

委员们随意对这个事项各持己见。

3.  第 14 条

(a)  徒劳 ( 第 14 条 (a) 项 )265

㈠  特别报告员的介绍

177.  特别报告员在介绍第 14 条时说，他拟议了一项

统括条款，用以处理用尽当地补救办法规则的例外

情况。该条款采纳了在委员会和第六委员会中提出

的如下建议：只有一切现有的适当而有效的当地法

律补救办法才必须加以用尽。他同意这样的建议：

在用尽当地补救办法的通则中规定当地补救办法必

须是现有的和有效的，但必须以一项单独的条款专

门处理当地补救办法无效或徒劳的情况。主要的理

由是：如同他在拟议的第 15 条中所说的，被告国和

原告国都应承担举证责任，前者必须证明当地补救

办法的确存在，而后者则必须证明当地补救办法是

徒劳的或无效的。

178.  他认为“无效”这一术语的含义过于模糊，应

予舍弃。他根据司法判决和文献提出了据以确定“无

效的”当地补救办法的三项检验标准。当地补救办

法若显属徒劳、没有合理的成功机会或没有提供获

得有效补救办法的合理可能性，则是无效的。

179.  据指出，第一项检验标准是显属徒劳，它要求

当地补救办法的徒劳性立即呈现。这受到一些论著

作者和审理西电公司案的国际法院的批评，266 认为

它过于严格。同样，第二项检验标准因要求原告人

只须证明当地补救办法没有合理的成功机会，而被
265　特别报告员第三次报告中提出的第 14 条（a）项案文如

下：

“第14条

“在下列情况下，无需用尽当地补救办法：

 “(a) 当地补救办法：

“显属徒劳 ( 选择 1)；

“没有合理的成功机会 ( 选择 2)；

“没有提供获得有效补救办法的合理可能性
( 选择 3)；”

266　西西里电子公司（西电公司）案，判决，《1989 年国际法
院汇编》，第 15 页。

认为软弱无力。第三项检验标准是前两项的综合，

要求证明当地补救办法没有提供获得有效补救办法

的合理可能性，他认为这个办法应该是优选办法。

180.  他为了支持自己的立场，引述了当地补救办法

被认为无效或徒劳的情况：当地法院对争端没有管

辖权的情况 ( 例如帕涅韦兹斯—萨尔杜提斯基铁路

案
267)；当地法院必须适用有争议的本国法规的情况，

例如没收财产的法规； 当地法院缺乏独立性已臭名

昭著 ( 例如罗伯特 • E. 布朗求偿案
268)；有对外侨不

利的一贯和确凿无疑的先例；被告国没有适当的司

法保护制度。

㈡  辩论摘要

181.  发言者普遍表示赞成将 (a) 项提交起草委员会。

尤其表示赞同第三项选择，据此，若有获得有效补

救办法的合理可能性，才需要用尽某项补救办法。

182.  据指出，当地补救办法的徒劳是一个复杂问题，

因为它涉及主观判断，也涉及与举证责任的关系；

它提出了国籍国是否能仅凭当地补救办法由于各种

原因显属徒劳这一假设便向国际法院提出权利要求

的问题。必须防止作出有利于原告国或东道国的极

端解释。就此而论，有人认为，第三项选择是优选

办法，可据以起草适当的条款，因为它采取了适当

的中间立场，提出了稳妥看法。

183.  但是有人认为，对无效的检验必须客观。例如

当地补救办法被不当地和不合理地拖延或不可能提

供有效补救，或当地法院完全屈从于行政部门，便

属于此类情况。

184.  但是，有人表示，无论采纳哪项选择，在拟议

的术语中，无论是“徒劳”或“合理”，都留下了

相当大的主观解释空间。合理性的标准是模糊的，

并且涉及举证责任问题，从而与特别报告员拟议的

第 15 条有关。但是，据指出，第 15 条未能对第 14
条中所采用的标准的明显任意性施加限制。此外，

有人指出，“有效补救办法”和“不当拖延”是相

对的概念，不可能有普遍标准。就此而论，必须根

据具体背景和情况以及法律面前人人平等、不歧视
267　帕涅韦兹斯—萨尔杜提斯基铁路案，判决，《1939年常设

国际法院汇编》，Ａ / Ｂ辑，第 76 号，第 4 页。

268　罗伯特·布朗（美国）诉大不列颠案，1923年11月23日
裁决，《国际仲裁裁决汇编》，第六卷（出售品编号：1955.V.3)，
第 120 页。
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和透明等其他同样重要的原则来判断。也有人认为，

为了认定某一个人是否用尽当地补救办法，仅向国

内主管法院提起某一讼案是不够的；原告人还必须

提出有关的法律论据。

185.  有人提出若干起草上的建议，包括在 (a) 项起

首语中以单数提及“补救办法”，以避免概括地说

明是否所有补救办法均可供使用；删除提及“合理”

一语，因为这是多余的，而且反而意味着人们除非

得到行为必须合理的具体训示，否则行为就会不合

理；提及所有“适当和有效的”当地补救办法；“合

理的可能性”一语必须细察，因为它们指原告国的

主观考量。也有人指出，第 14 条 (a) 项似乎与 (c)、(d)、
(e) 和 (f) 等项重叠，后几项处理可能无法提供有效补

救的一些具体情况。

186.  也有人表示赞成将第二项和第三项选择相结合。

另一种意见认为，除非当地补救办法显属徒劳 ( 即第

一项选择 )，否则就应该遵守用尽当地补救办法的规

则。但是，有人说，显属徒劳的检验过于严格。

㈢  特别报告员的总结

187.  特别报告员记得，在委员会第五十三届会议和

随后在该年举行的第六委员会会议上，都有人认为，

有效性概念只应作为例外事项处理。他希望，委员

会对这一议题保持沉默是表示对该项立场的支持。

188.  他认为，曾一致支持将第 14 条 (a) 项提交起草

委员会；委员们大多赞成第三项选择，不过也有一

些委员支持第二项和第三项选择相结合；极少有人

支持第一项选择。因此，他认为，应该将 (a) 项提交

起草委员会，责成它审议第二项和第三项选择。

(b)  放弃要求和禁止反言 ( 第 14 条 (b) 项 )269

㈠  特别报告员的介绍

189.  特别报告员在介绍处理放弃要求和禁止反言的

(b) 项时指出，由于用尽当地补救办法规则是为了被
269　特别报告员第三次报告中建议的第14条(b)项案文如下：

“第14条

“在下列情况下，无需用尽当地补救办法：

……

“(b) 被告国明示或默示放弃用尽当地补救办法的要
求，或基于禁止反言不得提出这项要求；”

告国的利益拟定的，它可以选择放弃要求。放弃要

求可以明示或暗示，也可以作为被告国行为的结果，

在这种情况下，可以说，被告国不得反言宣称尚未

用尽当地补救办法。他指出，可以在解决现有争端

的专案仲裁协议中载列明示放弃要求；也可以在一

般条约的情况下规定未来争端应以仲裁解决。这种

放弃要求的方式可以接受，并通常认为不可撤销。

190.  以暗示放弃要求困难较大，这一点可以从西电

公司案中看出，国际法院在该案中“无法接受不以

任何言辞明示意向的情况下悄然摒弃习惯国际法上

一项重要原则”。270 因此，务必有明确的证据表达

这种意图，有些法学家曾提出反对暗示放弃的假设，

虽然这项假设并非无法反驳的。但若放弃当地补救

办法规则的意图是明文载于协议中或一如该案的情

况，则必须暗示放弃要求。

191.  他认为，对于什么时候放弃要求可以是暗示的

难以规定任何通用原则，但他提到其在第三次报告

中引述的可以适用特殊考虑的四个事例，即：(a) 以

一般仲裁协议处理未来争端的情况——在这种协议

中，沉默并不暗示放弃要求；(b) 根据任择条款提

交声明是否暗示放弃要求的问题——国家实践显示

不会是这样 ( 根据对帕涅韦兹斯—萨尔杜提斯基铁

路案的判决 )；(c) 在发生争端以后缔结专案仲裁协

议而该协议对用尽当地补救办法规则保持沉默的情

况——沉默可以解释为放弃要求，因为专案协议是

在争端发生以后缔结的；以及 (d) 一外侨与东道国之

间的合同暗示放弃用尽当地补救办法规则，被告国

于是拒绝交付仲裁的情况。如果国籍国在这种情形

下着手处理求偿要求，暗示的放弃要求也可能扩大

适用于国际诉讼，不过一些权威对此有分歧。于是

可以得出结论认为，放弃要求是不容易暗示的，但

若有明确的迹象显示被告国有放弃要求的意图，则

必须如此暗示。因此他建议暗示的放弃应保留在第

14 条 (b) 项中。

192.  同样的考虑也适用禁止反言的情况。若被告国

的行为显示它已经放弃要求用尽当地补救办法的权

利，即不得改口要求在其后阶段适用当地补救办法

规则。国际法院的一个分庭在审理西电公司案时接

受了在这种情况下禁止反言的可能性，并得到人权

案判例的支持。

270　西电公司案 ( 见上文脚注 266 )，第 50 段。
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193.  此外，特别报告员指出，放弃用尽当地补救办

法规则在司法判决上引起一些困难，程序 / 实质上的

区别便开始起作用。若规则是程序性的，便没有理

由不能放弃。它只是必须依循的程序，因此，被告

国可以舍弃它。国际不法行为不受影响，争端可以

由国际法庭判决。反之，若用尽当地补救办法是实

质性的，被告国就不能放弃要求，因为不法行为要

等到在用尽当地补救办法方面发生拒绝司法情事以

后，或者在确定了被告国没有适当或有效的补救办

法后才完成。诚然，有些实质论者认为，这个论点

与实质论的立场一致。

㈡  辩论摘要

194.  有人支持按照特别报告员拟议的形式将第 14 条

(b) 项提交起草委员会。

195.  据指出，放弃要求在外交保护方面起到不同的

作用。国家对国际不法行为的责任条款第 45 条 (a)
项 271 考虑到由受害国放弃要求，而本条款草案第 14
条 (b) 项则提及由被告国放弃要求。实际上，被告国

的放弃要求通常涉及用尽当地补救办法的义务，但

它也可能涉及求偿要求可否受理的其他方面，例如

原告人的国籍。因此，有人提议，拟订比较笼统的

条款，以便在外交保护方面作出由原告国或被告国

放弃要求，以及关于默许或禁止反言的规定。此外，

有人坚持认为，要是委员会还是认为必须就放弃要

求载列特定的、而不是概括性的规定，最好将这项

规定同关于当地补救办法有效性的规定，或同该个

人与被告国之间需有切实联系的规定分开，因为后

者涉及该规则的范围和内容，而放弃要求主要涉及

在特定情况下行使外交保护。

196.  也有人认为，放弃要求之所以不应该同原告国

与被告国之间的协议混淆起来，原因在于：无需用

尽当地补救办法。这种协议具有同样的作用，但属

于特别法的情况，在编纂一般国际法时不应予以顾

及。

197.  有人认为，可以密切研究暗示放弃要求和禁止

反言问题以进一步完善 (b) 项。就暗示放弃要求而言，

有人担心，即使含义明确，也可能引起混淆。据认为，

放弃要求是单方面行为，应是不可撤销的，也不应

该轻易假定已放弃要求。据指出，毫不含糊地暗示

放弃要求的情况极少。《关于和平解决争端的欧洲
271　见上文脚注 263。

公约》证实了上述论点，该《公约》是关于解决一

般争端的极少数条约之一，它明文规定必须用尽当

地补救办法。另外，有人认为该条款表明，被告国

必须明确、毫不含糊地放弃关于应该用尽当地补救

办法的要求。

198.  反之，有人认为，暗示放弃要求的可能性不应

不假思索地予以拒绝。必须强调意图标准和意图的

明确性，同时考虑到一切有关因素。

199.  有人怀疑提及禁止反言概念是否可取。据指出，

禁止反言是一个普通法概念，民法的实行者对它有

些怀疑，它属于暗指放弃要求的更广泛概念范围内。

有人还指出，特别报告员就禁止反言所引述的事例

毫无例外地都属于以下情况：有一项裁决或判决指

出，由于被告国对未能用尽当地补救办法一直保持

沉默，它不能在其后阶段援引这种情事。就此而论，

第 14 条 (b) 项和 (f) 项的内容有些重叠。

200.  另一些人虽然接受（b）项中所载述的原则，却

对其措辞方式有所保留。据认为，应该指出，放弃

要求即使是采取暗示的方式，也必须清晰而且明确。

也有人认为提到“被告国”的措辞似乎暗指诉讼，

提交起草委员会的条文或第 12 和第 13 条都没有提

到该措辞，因而表示严正质疑。有人认为，优选办

法是采用国家对国际不法行为的责任条款中的用语。

㈢  特别报告员的总结

201.  特别报告员认为，有人强烈支持以明示放弃要

求作为用尽当地补救办法规则的例外，但许多发言

者对暗示放弃要求感到困扰，因此认为应该以明晰

和不含糊的方式放弃要求。但是，即使是这些委员

会也没有否认起草委员会应该审议这个问题。因此，

他提出将第 14 条 (b) 项提交起草委员会，同时建议

它对暗示放弃要求持审慎态度，并且考虑将禁止反

言视为暗示放弃要求的一个形式。

(c)  自愿联系和领土联系 
( 第 14 条 (c) 项和 (d) 项 )272

㈠  特别报告员的介绍
272　特别报告员在第三次报告中提议的第14条(c)和(d)项的

案文如下：

“第14条

“在下列情况下，无需用尽当地补救办法：
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202.  特别报告员在介绍第 14 条 (c) 和 (d) 项时认为，

这两项关系密切，委员会应将其一并审议。他指出，

虽然有人支持这些规则，也有可能举出证据，表明

一些排除当地补救办法的现行规则可能也包括了这

两项。他也记得，当委员会第四十八届会议在对国

家责任条款草案第 22 条进行一读 273 期间审议这一事

项时，已经决定无需载列这些规定。

203.  他在报告中提出了国际法委员会是否需要以一

个或多个单独条款处理缺乏自愿联系或领土联系的

问题。对该议题的辩论基本上产生于 1955 年 7 月 27
日空中事件案，274 在该案中，受害方与保加利亚之

间并没有任何自愿联系。在所有处理用尽当地补救

办法规则的一切案件中，在受害个人与被告国之间

都以身体的行踪、住所、财产所有权或与被告国之

间的合同关系的形式存在着一些联系。此外，外交

保护在近年来经历了重大改变。在过去，外交保护

所涉及的案情是一国民侨居国外，应该用尽当地补

救办法以后，才能进入国际层面。但是，最近以来，

发生了诸如切尔诺贝利事故等越境环境损害问题。

204.  特别报告员还指出，支持对当地补救办法规则

采用自愿联系或领土联系作为例外情况的人强调，

在传统案件中，历来可能假设外侨由于在被告国的

管辖范围内而面临风险，因而必须用尽当地补救办

法。但是，对于是否需要拟订一项单独规则，并没

有明确的权威依据。特别报告员在指出关于这个问

题的司法判决多半含糊其词时，提到若干此类判决，

其中包括国际工商业投资公司案、275 萨利姆案、276 挪

威公债案、277 以及 1955年7月27日空中事件案。同样，

凡是涉及跨界损害的案件往往意味着无需用尽当地

补救办法。例如，在特雷尔炼锌厂案
278 中，就没有

……

“(c) 受害人与被告国之间没有自愿联系；

“(d) 国际求偿所依据的国际不法行为不是在被告国
领土管辖范围内实施的；”

273　见上文脚注 287。
274　《国际法院书状》，1955年7月27日空中事件案（以色列

诉保加利亚 ; 美利坚合众国诉保加利亚；联合王国诉保加利
亚）。

275　国际工商业投资公司案，初步反对意见，判决， 《1959
年国际法院汇编》，第 6 页。

276　《国际仲裁裁决汇编》，第二卷（出售品编号：1949.V.1），
第 1161 页。

277　挪威公债案，判决，《1957 年国际法院汇编》，第 9 页。

278　《国际仲裁裁决汇编》，第三卷（出售品编号：1949.V.2），
第 1905 页。

坚持用尽当地补救办法。但是，该案的判决也可能

被解释为处理被告国 ( 加拿大 ) 对原告国 ( 美国 ) 受

到的直接损害，因此无需在那种情况下用尽当地补

救办法。他认为，主张规定自愿联系 / 领土联系的人

已经引证了一个有力的示例。

205. 主张规定自愿联系的人从来不曾将这种联系与

住所等同起来。如果住所是必要条件，若受害外侨

在被告国并非永久居民，就无法为没收外国财产和

进行合同交易而适用用尽当地补救办法规则。若一

国已经为意外击落一架外国飞机负责，该国多半不

会坚持首先必须用尽当地补救办法。跨界环境损害

的情况也是如此——例如，在加拿大放弃了该项要

求的《设立国际仲裁法庭处理美国关于古特大坝索

赔的协议》279 以及《外空物体所造成损害之国际责

任公约》中，都没有要求用尽当地补救办法。

206.  特别报告员说，早期的编纂工作通常把重点放

在一国在其境内对外国人的人身或财产造成损害的

国家责任，以及一外国人到另一国设置居所并且进

行商业活动的传统情况。在对关于国家责任的条款

草案进行一读时，委员会避免在有自愿联系存在的

情况下拟订当地补救办法规则的例外条款，因为由

于国家实践或司法判决都不曾处理这样的例外条款，

委员会认为，最好由现行规则予以处理，并且允许

国家实践逐步开展。

207.  他认为，有很好的理由可据以认真考虑在第 14
条 (c) 项和 (d) 项中载列一些例外规则。在以下四种

情况下，坚持外侨必须用尽当地补救办法似乎不切

实际和不公平：由污染、幅射落尘或人造外空物体

造成跨界环境损害；击落位于被告国领土以外的飞

机或意外进入其领空的飞行器；驻扎在甲国领土上

的乙国士兵杀害甲国国民；以及被告国人员从一外

国国民的所在国或第三国跨界诱拐该外国国民。

208.  委员会应审查这些事例是否需要特别规则，以

使它们脱离当地补救办法规则的范围，或它们是否

已经适用现行规则。在许多这类情况下，被告国对

原告国造成的损害是直接的。例如，跨界环境损害、

意外击落飞行器和跨界诱拐一国民等，大多属于这

种情况。他留待委员会决定它是否愿意遵循原先在

讨论国家责任时所采取的做法，允许这个事项在国
279　1965 年 3 月 25 日签署于渥太华。联合国，《条约汇编》，

第 607 卷，8802 号，第 142 页；案文转载于《国际法律资料》，

第 4 卷，第 3 号（1965 年 5 月），第 468 页。
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家实践中发展，或它是否认为有必要根据拟议法介

入这一事项。

㈡  辩论摘要

209.  有人表示支持一种看法，即在个人与被告国之

间没有自愿联系或被告国的行为是在其境外发生的

情况下，硬性要求该个人用尽当地补救办法可能不

公平，因而有理由在逐渐发展的状况中对用尽当地

补救办法规则规定上述例外事项。又有人指出，基

本原则看来是一个常识问题和公平的问题。

210.  但是，特别报告员报告中迟疑的语气引起问题。

有人坚持认为，尽管缺乏支持或反对自愿联系的明

确权威，如果委员会愿意，可以任由它逐渐发展国

际法。因此，据认为，委员会可以更直接地研讨当

地补救办法规则的基本政策问题。

211.  但是，有人警告说，第 14 条 (c) 项和 (d) 项的

案文断然声称，不存在自愿联系和被告国的行为不

在其领土管辖范围内发生的事实本身，完全排除了

用尽当地补救办法的要求，这种提法走得太远了。

据认为，应该拟订一项单一条款，考虑到在上述两

种情况下，如果有理有据，即可不必用尽当地补救

办法的例外情况。

212.  另一种看法认为，这个问题不是用尽当地补救

办法规则的一个例外，而是涉及该规则本身存在的

基本理由。

213.  另一些人认为，自愿联系概念问题在于：“联系”

是一个物质概念，是十九世纪人们对人员行踪的看

法。但是，在经济全球化的时代，个人日益能够从

域外影响整个经济体。因此，当地补救办法规则也

可以视为保护被告国，其利益必须予以考虑。

214.  据指出，用尽当地补救办法并不涉及风险的推

定，而是在问题成为国际问题以前在政府之间加以

解决的一种方式。因此，把重点放在该规则的若干

方面，往往会使它被扭曲为个人的风险推定，会起

误导作用。固然应该作为合理性概念的一部分或主

要根据个人活动和用尽当地补救办法的法律责任支

持区分的另一些概念，来考虑“自愿联系”概念，

但是应该把它作为从属的、而不是主要的考虑因素

来对其进行研讨。例如，在某些情况下，可能从技

术意义上讲有一种自愿的联系，但出于其他原因，

要求用尽当地补救办法可能不合理。

215.  也有人强调不要混淆外交保护与一般国际求偿。

尽管这个概念有助于解释为什么必须用尽当地补救

办法，但认定如果没有自愿联系就不应援引外交保

护，却是错误的。

216.  也有人对特别报告员报告中为支持自愿联系要

求所引述的事例是否恰当，表示怀疑。例如，据指出，

在该报告第 79 段中提到的涉及击落外国飞行器的情

况下，一般说来，责任国坚持认为，该行为是事故，

拒绝接受对违法行为的责任，但为补偿受害人提供

恩恤付款。也有人表示不同意提及《外空物体所造

成损害之责任国际公约》的事例，因为它涉及一项

特别制度。

217.  虽然有些人支持特别报告员所持关于在跨界环

境损害等困难情况下要求一受害外侨用尽国内补救

办法是不合理的看法，但另一些人认为，跨界损害

概念有它自己的特性，未必符合外交保护的概念。

218.  对于切尔诺贝利事故的事例，有人举例指出，

本来可以要求联合王国的原告们在乌克兰法院用尽

当地补救办法。有人认为，要求资金不足的群体在

这种情况下用尽当地补救办法是难以忍受的。

219.  另一些人质疑将特雷尔炼锌厂案、切尔诺贝利

事件和其他跨界损害以及环境污染事件称为属于外

交保护专题范围是否合适。这些案件历来被当作对

国家造成直接损害的事例处理。否则就可能把外交

保护的范围过分扩大了。进而言之，切尔诺贝利事

故是否构成国际不法行为并不明确。虽然它也许会

是国际赔偿责任问题，并不显然是国际责任问题。

也有人坚持认为，将联合王国和其他国家采取的回

应措施视为行使外交保护并不自然。

220.  另一方面，有人认为，切尔诺贝利事故的确产

生了由于未能尊重预防职责而引起的国际责任问题。

也有人指出，该案中异乎寻常的只是受害人数；若

干主要欧洲多边公约中都设想到核事故的风险，其

目的就在于处理遇到这种事故时的民事责任问题。

221.  此外，有人记得，委员会第五十三届会议已在

预防危险活动的跨界损害条款草案 ( 第 15 条 ) 中载

列了关于平等使用权的规定。280 大多数环境条约中

所载列的这种规定，都鼓励住在其他国家的受害个

人利用污染起源国现有的补救办法。但是，第 14 条
280　《2001 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第五章，第

166 页，第 97 段。
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(c) 项的作用是要使人们不这样做，除非他们与起源

国之间的联系是自愿的。因此有人提出忠告说，当

委员会在一般国际法领域做任何事情的时候，应该

记住特定领域内可能有偏离它正在进行的工作的事

态发展。

222.  委员会审议了与起草第 14 条 (c) 项有关的若干

备选案文，包括不将自愿联系要求视为用尽当地补

救办法规则的例外，而把它列为一个单独条款，或

将它连同第 14 条 (a) 项或第 10 条和第 11 条一并审议。

有些委员会将自愿联系要求视为行使外交保护的必

要条件，而不是例外。此外，还有一些委员会只把

它视为一项考虑因素。

223.  关于第 14 条 (d) 项，有些发言者称，一并审查“自

愿联系”概念和“领土联系”概念的做法，使他们

感到混淆。有人认为 (d) 项没有任何价值，因为它似

乎只是第 14 条 (c) 项之概念的一个次级概念。因此，

有人提议删除 (d) 项。

㈢  特别报告员的总结

224.  特别报告员说，从辩论中得出的结论并不明确。

一般普遍同意，无论第 14 条 (c) 项情况如何，第 14
条 (d) 项都是它的一个组成部分，没有理由分开处理。

许多委员认为，虽然第 14 条 (c) 项体现了一个重要

原则，它首先是行使外交保护的先决条件，其次才

是一个例外。另一些委员坚持认为，这些问题可以

在第 14 条 (a) 项的合理性范围内加以处理。若干委

员辩称，跨界损害的情况涉及没有违法行为情况下

的责任，因此应完全排除。他初步认为，无需载列 (c)
项和 (d) 项，因为在大多数情况下，它们会被包括在

关于直接损害的第 11 条和关于有效性的第 14 条 (a)
项范围内。

225.  应委员会的要求，特别报告员后来分发了一份

非正式讨论文件，汇总了他打算就第 14 条 (c) 项采

取的行动建议。他相信，自愿联系基本上是用尽当

地补救办法规则的存在理由，就此而论，它不适于

编纂。他认为，如果委员会仍要编纂自愿联系，可

以采取若干方式进行，例如将第 10 条的案文修改为：

“一国不得在受害国民用尽所有当地法律补救办法

之前为其与责任国有自愿联系的国民 ( 无论其为自然

人或法人 ) 受到的损害提出国际索赔。”另一项办

法是，自愿联系可以按照条款草案第 14 条 (c) 项中

所拟议的方针，作为例外保留下来。如果有人反对

使用“自愿联系”一语，可以将 (c) 项的案文改为：

“(c) 用尽当地补救办法的任何要求会对受害外侨造

成重大困难 [/ 极其无理 ]”。另外一种意见认为，(c)
项不可取，干脆删除，从有关跨界损害的法律的发

展情况看来，尤其是这样。

226.  他的优选办法不是对自愿联系作明文规定，而

是在第 10 条评注中提及，作为用尽当地补救办法规

则的传统理据；在第 11 条评注中论及在无需用尽当

地补救办法的情况下一国所受到的直接损害；并在

第 14 条 (a) 项评注中讨论当地补救办法是否为有效

的补救提供合理的可能性。

227.  提到他在第三次报告第 83 段中讨论到的困难以

及在那种情况下要求受害外侨用尽当地补救办法不

合理的情况，他指出，在第一种情况即：污染、幅

射落尘或人造外空物体造成了跨界环境损害，如果

损害是由不属于国际不法行为的某一行为所引起的，

就不属于包括外交保护在内的国家责任问题，而是

赔偿责任问题。如果损害是由国际不法行为引起，

这种损害就是直接损害。因此，他认为，没有必要

以单独的条款把自愿联系列为适用当地补救办法规

则的先决条件。在第二种情况，即：在责任国领土

以外击落一飞行器或一飞行器意外进入其领空，就

的确发生了直接损害，而国家实践显示：在大多数

情况下，责任国不会坚持要求用尽当地补救办法。

关于第三种情况，包括驻扎在甲国的乙国士兵杀害

甲国国民，在大多数情况下，会有国际条约规定对

乙国提出求偿的可能性。但是，如果没有这样的协

定，只要有得到有效补救的合理机会，就没有任何

理由规定该个人的继承人不应向乙国的法院要求补

偿。这种情况已经包括在条款草案第 14 条 (a) 项中，

无需为此单列一项规定。关于责任国的人员从一外

国国民的本国或第三国进行跨界诱拐，则有两个可

能的选择：明确侵犯了该外国人国籍国的领土主权，

这会导致该国直接对责任国提出主张；或者受害方

有可能在责任国的本国法院提起诉讼，那就没有理

由不使用这种补救办法。如果这种可能性不存在，

则属于第 14 条 (a) 项所包含的情况。

228.  他认为，委员会不应该妨碍关于这一问题的国

际法的发展，鉴于环境损害等领域的国家实践不断

演变，情况更是这样。他建议委员会不要在条款草

案中对自愿联系作出规定，只要在关于若干情况的
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评注中提到它，并且在国际法不加禁止的活动所造

成的损害性后果的国际责任专题中加以处理就行了。

(d)  不当拖延和拒绝接触 
( 第 14 条 (e) 项和 (f) 项 )281

㈠  特别报告员的介绍

229.  特别报告员认为，关于不当拖延的第 14 条 (e)

项在若干编纂工作、人权文书和诸如埃尔奥罗矿业

和铁路有限公司案
282 和国际工商业投资公司案

283 的司

法判决中得到支持。但是此类关于用尽当地补救办

法的例外难以适用于复杂的案件，尤其是涉及公司

实体的案件。虽然它可以包含在第 14 条 (a) 项规定

的例外条款中，却应该作为单独条款保留下来，以

便告诫被告国不应不当地拖延与其法院的接触。

230.  他还认为，关于阻止接触司法机构的第 14 条 (f)

项切合当代情况。被告国可能以不能保障外侨的安

全为藉口或以不给签证的方式拒绝该外侨接触其法

院，这种事例屡见不鲜。

㈡  辩论摘要

231.  有人对第 14(e) 项 ( 不当拖延 ) 和 (f) 项 ( 拒绝接

触 ) 表示满意。另一些人坚持认为，这两项并不构成

特定类别，因为就 (a) 项而言，无论按照选项 1 或选

项 3 拟订案文，其适当的含义都应该同时包括两个

例外情况。因此，有人认为，这两项可以按照 (a) 项

的修订案文重新拟订。也有人提议，将 (e) 项同 (a)

项合并，或者至少加以移动，使它比较靠近该项规定。

281　特别报告员在其第三次报告中提议的第14条 (e)项和 (f)
项案文如下：

“第 14 条

“在下列情况下，无需用尽当地补救办法：

……

“(e) 不当拖延提供当地补救办法的责任在被告国一
方；

“(f) 被告国阻止受害人接触被告国内提供当地补救
办法的有关机构。”  

282　埃尔奥罗矿业和铁路有限公司（大不列颠）诉墨西哥合

众国案，英国－墨西哥索赔委员会，《国际仲裁裁决汇编》，

1931 年 6 月 18 日第 55 号判决， 第五卷（出售品编号：1952 .
V.3），第 191 页。

283　见上文脚注 275。

232.  另一种意见认为，从第 14 条 (a) 项看来，第 14
条 (e) 项并未成为多余的。(a) 项和 (e) 项所包含的情

况从一定意义上说，在时间上相连接：从 (a) 项的角

度看来，乍看具有“合理可能性”的某一现有的当

地补救办法，鉴于在适用过程中受到不当拖延，随

后可能无需继续采用。也有人指出，案文应该提到

的不是“拖延提供当地补救办法”，而是法院在就

已采用的补救办法作出决定方面拖延。

233.  虽然议定，必须“无不当拖延地”获得判决，

据认为，案文指明了滥用的情况。也有人指出，构

成不当拖延的应该是必须在每一案件中加以判决的

事实内容。有人提议将这一条款重新拟订为“若国

际不法行为责任国的法律无法在一段合理期间内提

供使受害人获得赔偿的客观可能性，则无需用尽当

地补救办法。”应该接着作出这样的解释：“在一

段合理期间内获得赔偿的客观可能性，必须 [ 参照通

常的做法 ] 或 [ 遵照一般法律原则 ] 善意地加以评量”。

234.  另一方面，有人对第 14 条 (e) 项中规定的例外

的正当性表示怀疑，因为不当拖延可能只是司法部

门工作过于繁重的结果，在审理案件的称职法官和

其他资源严重欠缺的国家往往会有这样的情况。另

一些委员不同意这个观点，他们指出，一国不应该

由于其本国司法部门允许案件不必要地拖延而从中

获得好处。

235.  对于第 14 条 (f) 项，有人认为，若使用补救办

法受到阻挠，即可断定无法补救。因此拟议的措辞

不符合本意。反之，特别报告员的提议提到一种不

同的情况，即：一外侨无法被拒绝进入据称的责任

国领土，或该外侨若入境则其安全堪虞的情况。这

些因素在民事补救中很少有决定作用。通常，原告

无需亲自到责任国要求民事补救。据指出，在大多

数法系中，完全有可能由律师或代表用尽当地补救

办法。

236.  据提议，例外条款应限于适用原告亲自出面是

成功使用补救办法的条件。也有人认为，应提及——

即便只是在评注中——以恫吓手段阻挠个人或律师

提起诉讼所引起的问题。同样，也有人问起：为什

么该款只适用于被告国拒绝受害人使用当地补救办

法的情况。非国家人员也同样可能对这种使用形成

阻碍。
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237.  另一些人表示怀疑，认为，该款可以被视为已

由第 14 条 (a) 项所涵盖。如果被告国有效地阻止受

害的外侨向法院提起诉讼，则在实际上，不存在获

得有效补救的合理可能性。因此，有人提议，把它

作为 (a) 项中所述及的有效性的概括检验标准列入评

注中阐述。

㈢  特别报告员的总结

238.  特别报告员指出，对关于不当拖延的第 14 条 (e)
项存在不同意见。虽然有些委员反对，另一些委员

则建议可以把它列入第 14 条 (a) 项中处理。大多数

委员主张把它列为单独的一款处理。因此，他提议

把该项提交起草委员会，同时考虑到这样的建议，

即应该说明拖延是由法院造成的。

239.  对于第 14 条 (f) 项，特别报告员提到普通法与

民法系统的区分。在普通法体系中，受害的个人可

能必须亲自出庭出示证据，如果他或她不能获准进

入被告国，就根本无法求偿。有些委员支持将第 14
条 (f) 项提交起草委员会。但是，委员们多半认为，

最好在第 14 条 (a) 项下处理这个问题。因此，他建

议不要将第 14 条 (f) 项提交起草委员会。

4.  第 15 条 284

(a)  特别报告员的介绍

240.  特别报告员认为，国际诉讼的举证责任所涉问

题是须证明什么，须由哪一方证明。这是一个难于

编纂的问题，首先由于大多数国内法体系中所载述

的那种国际法中的详细规则付诸缺如，其次则由于

具体情况逐案不同，而适用于所有情况的一般规则

难于规定。但是，他认为，这个议题对于用尽当地
284　特别报告员在其第三次报告中提议的第 15 条的内容如

下：

“第 15 条

“1 .  按照提出主张方须证明其主张的原则，原告国
和被告国在与用尽当地补救办法有关的事项方面分担举
证责任。

“2 .  如无特殊情形，在不影响需证明主张的顺序的
情况下：

“(a)  被告国有责任举证证明用尽当地补救办法原
则对所涉国际索赔适用，而且现有当地补救办法尚未用
尽；

“(b)  原告国有责任举证证明第 14 条所指的任何例
外情况，或证明此项索赔事关对国家本身的直接损害。

补救办法规则是重要的，因此应该列入本条款草案

中。

241.  此外，作为一般原则，举证责任在于提出主张

的一方。第 15 条第 1 款体现了这项原则。但是，他

认为，这项一般原则还不够，因此，他提议了载于

第 2 款中的另两项原则。它们涉及关于是否有当地

补救办法、当地补救办法是否有效的举证责任。他

记得，以前关于编纂用尽当地补救办法规则的尝试

避免了就这些议题拟订条款。

242.  据认为，这个议题已在相当一个时期里由人权

条约监督机构审议，它们的判例支持了两项主张，

即：（a）被告国必须证明，还有原告国尚未用尽的

补救办法；（b）如果有补救办法，原告国必须证明

办法无效或者适用当地补救办法的另一些例外情况。

但是，他承认，这些判例严格地遵循了据以设立条

约监督机构的文书，而这些机构所阐述的原则是否

直接与外交保护的一般原则有关，是很可疑的。

243.  关于司法裁决和仲裁裁决，特别报告员说，对

他已经概述的原则的一些支持论据，见于帕涅韦兹

斯—萨尔杜提斯基铁路案、285 芬兰船舶仲裁案、286

安巴蒂耶洛斯求偿案、287 西西里电子公司案、2881955
年 7 月 27 日空中事件案 289 和挪威公债案。290 可以从

这些案件中得到两项结论：一 . 举证责任在被告国一

方，它必须证明有当地补救办法可资利用。二 . 原告

国负有举证责任显示如果有补救办法，确实是无效

的，或者适用另一些例外情况，例如，已对原告国

造成直接损害。

244.  同时，他承认，拟订一般原则有其困难，因为

其结果涉及每一案件的案情。他记得挪威公债案涉

及具体的事实格局，在这方面，劳特派特法官拟订

了四项原则，在文献中得到相当的支持：原告国必

须证明没有可供采取的有效补救办法；如果有法律

规章显然剥夺了私人求偿者使用补救办法的权利，

285　见上文脚注 267。
286　芬兰船东就战时使用某些芬兰船舶向大不列颠求偿案，

1934 年 5 月 9 日裁决，《国际仲裁裁决汇编》，第三卷（出售
品编号：1949 .V.2），第 1479 页。

287　1956 年 3 月 6 日裁决，《国际仲裁裁决汇编》，第十二卷
（出售品编号：63 .V.3），第 91 页。

288　见上文脚注 266。
289　1955年7月27日空中事件案（以色列诉保加利亚），判

决，《1959 年国际法院汇编》，第 127 页。

290　见上文脚注 277。
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则无需这种举证；在这种情形下，被告国必须证明：

虽然明显缺乏补救办法，但可以合理地假定有这样

的办法存在；举证的程度不应过于严格。

245.  特别报告员确认，他认为，劳特派特法官所引

证的四项原则来源于挪威公债案中的不寻常情况。

因此，他无损于他本人的假说，即基本上有两项规

则涉及有无当地补偿办法及其有无效能，如载于第

15 条第 2 款 (a) 和 (b) 项的情况那样。

(b)  辩论摘要

246.  虽然有人表示支持第 15 条，委员会中也有人强

烈反对将关于举证责任的第 15 条列入条款草案。有

人质疑是否应该把证据规则载入本专题的范围。此

外，习惯证据规则如果的确存在的话，却是难于证

明的。有人提到英美法系和大陆法系在涉及举证责

任方面的差异。同样，有人说，证据规则也因国际

诉讼程序的类型而大为不同。另外，有人指出，鉴

于对举证责任的传统要求，任何司法或其他机构似

乎不会由于附加规定极为复杂而感到为难。

247.  有人认为，被告国比法官或原告国更便于证明

有补救办法存在。同样，国籍国最能提供个人的国

籍证明。在这一点上，原告国应负举证责任。因此，

作为原告国或被告国的立场似乎不比有无证据重要。

248.  此外，有人质疑，在程序体系内由特定条约的

规定演化出来的人权判例，是否适用于界定一般国

际法中举证责任的范围。而且，同一个条约机构在

各个程序阶段中可能使用不同的证据规则。有人引

述了欧洲人权法院在这方面的示例。虽然特别报告

员提议了简单、有吸引力的规则，但实践中的情况

肯定复杂得多。也有人说，可能不容易就第 15 条的

议题达成协议。

249.  据认为，举证责任最好留给国际司法法庭在议

事规则或仲裁协议中处理，以及在提交国内裁决法

庭的情况下由该国法律处理。也有人提议可在评注

中讨论举证责任问题。

250.  对于第 1 款，有人认为，作为一般原则宣称谁

主张谁举证，所起的指导作用不大。重要的不是指控，

而是当事方必须愿意证明看来有关的若干事实。另

一方面，有人认为，第 1 款有用，应予列入条款草案。

251.  对于第 2 款，有人认为，被告国应该证明有

补救办法，原告国则应该证明补救办法缺乏效能，

两者之间的区分是人为的。没有成功机会的补救办

法——换言之，无效的——是无需用尽的。因此，

被告国所关注的不只是证明有补救办法存在：它还

必须证明有合理的成功机会。引起争议的是，在受

到损害时并没有恰切司法先例的情况下补救办法是

否有效。另一种看法认为，这个问题只是起草问题，

可交由起草委员会研究解决。

(c)  特别报告员的总结

252.  特别报告员说，有人认为第 15 条是无害的，也

有人认为它过于复杂，但大多数反对将其列入条款

草案。因此，他不建议将第 15 条提交起草委员会。

5.  第 16 条 291

(a)  特别报告员的介绍

253.  特别报告员介绍第 16 条说，卡尔沃条款 292 是用

尽当地补救办法这一规则的历史和发展，至今继续

有其意义。他解释说，卡尔沃条款是一项契约行为，

即一个自愿与他不是该国国民的国家发生关系的人

同意放弃寻求他的国籍国给予外交保护的权利，并

在履行契约方面把自己限于只使用当地补救措施。

254.  从一开始，卡尔沃条款就有争议。拉丁美洲国

家曾把它看作是一般国际法的规则，并且看作是国

际法的区域性规则，其中许多国家，特别是墨西哥，

还曾把它列入本国宪法。另一方面，其他国家则认
291　特别报告员在其第三次报告中提议的第16条内容如下：

“第 16 条

“1 .  如果外侨与经商地国家订立契约，规定：

“(a)  外侨将满足于当地补救办法；或

“(b) 任何因契约而引起的争端将不以国际求偿方
式解决；或

“(c)  为契约目的，外侨将被视为缔约国国民。

根据国际法，则应被解释为外侨有效地放弃权利，不就
涉及契约的事项请求外交保护。但上述契约规定不应影
响外侨国籍国，在外侨受到可归咎于缔约国的国际不法
行为侵害时，或在外侨所受侵害是外侨国籍国直接关切
的问题时，为该人行使外交保护的权利。

“2 .  第 1 款所述契约规定应被解释为推定必须用尽
当地补救办法才诉诸国际司法解诀办法。

292　见上文脚注 249。
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为它违背国际法，理由是它触犯了瓦特勒拟制，根

据瓦特勒拟制，即对一个国民的伤害就是对该国家

的伤害，293 并只有国家才能放弃外交保护的权利。

255.  这一专题中的代表性案例是 1926 年墨西哥美国

赔偿委员会对北美疏浚公司案所作的决定。294 该项

判决表明卡尔沃条款一般地与国际法相容，尤其是

与外交保护权相容，不过该项判决受到法学家严肃

的批评。

256.  但 是，关 于 卡 尔 沃 条 款 的 目 的 和 范 围 仍 然

存在争论，他提到在争论中出现的几种考虑：第

一，卡尔沃条款效力有限，因为它并不构成对外交

干预的彻底杜绝。它只是用于涉及外侨与东道国

之间缔结的包含该条款的争议，而不适用于违背

国际法的情况。第二，卡尔沃条款确认用尽当地

补救措施规则的重要性。有些作者曾经主张说，

该条款只不过是对该规则的再次肯定而已，但是

大多数作者认为它超出了这样一个再度确认。第

三，国际法并不禁止外侨根据契约放弃请求国籍

国代表其行使外交保护的权力或权利。第四，外

侨不能借助于卡尔沃条款放弃根据国际法属于本                                                             
国政府的权利。第五，卡尔沃条款中的放弃只及于

因契约发生的争议，或对契约的违背，这无论如何

不能构成对国际法的违背；尤其不能扩大到拒绝司

法。

257.  卡尔沃条款的产生，是由于拉丁美洲国家害怕

在外交保护的掩盖下干涉其国内事务。而资本输出

国则害怕他们的国民在其认为司法标准有欠缺的国

家中不能受到公平待遇。从那以后局面已发生变化。

可是卡尔沃条款仍然是拉丁美洲在对待国际法方面

的一个重要特色，而且这一学说影响了非洲和亚洲

发展中国家的态度，它们害怕大国干涉其国内事务。

258.  此外，卡尔沃条款的学说已经反映在 1962 年

12 月 14 日关于对自然资源永久主权的大会第 1803 
(XVII) 号决议中，又再次出现在 1974 年 12 月 12 日

大会第 3281(XXIX) 号决议中所载的《各国经济权利

和义务宪章》中，该《宪章》在第 2 条第 2（c）款
293　见 E. de Vattel, Le droit des gens, ou Principes de la loi 

naturelle（国家法， 或自然法原则），《国际法经典》1758
年版英译本， 第三卷（哥伦比亚特区华盛顿， 卡内基学会，

1916 年）。

294　德克萨斯州北美疏浚公司（美国）诉墨西哥合众国案，

1926 年 3 月 31 日判决，《国际仲裁裁决汇编》，第四卷（出售
品编号：1951 .V.1），第 26 页。

中宣称，由于征收外国财产引起的关于赔偿的争端，

必须按照实行国有化的国家的国内法律解决。卡尔

沃学说的影响还可在《卡塔赫纳协定》（分区域一

体化协定（《安第斯条约》））第 24 号决定中看到。

另一方面，《北美自由贸易协定》295 允许外国投资

者诉诸国际仲裁而无须首先用尽当地补救措施，这

被有些人看作是背离了卡尔沃条款的学说。

259.  有两种办法可供委员会选择：第一，可以不就

此问题草拟任何条款，理由是如果认为卡尔沃条款

仅仅重申了用尽当地补救规则，这样做就是多余的；

或者也可以草拟一项条款，将卡尔沃条款的有效性

限制于含有该条款的契约所产生的争议，而不排除

侨民的国籍国在他或她因缔约国的国际不法行为而

遭到伤害时行使外交保护的权利。第 2 段规定，这

样一项条款构成一种推定，主张在求助于国际司法

裁定之前必须用尽当地补救措施。这里有一项妥协，

为用尽当地补救措施规则规定了一项例外。

(b)  辩论摘要

260.  特别报告员透彻地回顾了卡尔沃条款学说的历

史渊源并对卡尔沃条款在国际法方面引起的问题进

行了处理，委员会为此对他表示赞赏。关于是否在

条款草案中列入一项有关卡尔沃条款的条文，发表

了各不相同的观点。

261.  有些人表示，第 16 条经过少许的文字改进后，

应该保留下来作为对第 10 条的补充。作为一项汇编

成法律的规则，它将明确一国家与一侨民之间契约

关系的限度，尤其要保障国籍国依照国际法享有的

权利。一些委员还表示，提议的条款没有处理传统

意义上的卡尔沃条款，而仅仅处理了在具体情况下

用尽当地补救办法的义务。有人主张，该规定强调

用尽当地补救措施规则是有益的。有人甚至表示，

用尽当地补救措施规则如果汇编成法律，而对卡尔

沃条款不予承认就是不完整的。

262.  还有一种观点表示，卡尔沃条款的价值不仅是

历史性和象征性的，它在现代世界上仍是个重要问

题，其国际意义远远超过根据国内法所定契约的规

定。不仅如此，虽然诉诸卡尔沃条款的做法曾经主

要限于拉丁美洲，但它谋求解决的问题不仅是区域
295　见《北美自由贸易区》，第一卷。《美利坚合众国政府、

加拿大政府和墨西哥合众国政府之间的北美自由贸易区协定》

（哥伦比亚特区华盛顿，美国政府印刷局，1993 年）。
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性问题，而具有全球意义。如果列入该条款，委员

会就把一项区域性的习惯性规则汇编为法，它也就

顺理成章地上升到普遍规则的高度。

263.  更有一种观点表示，卡尔沃条款并不违反国际

法，因为它有两项重要原则：各国主权平等，因而

有义务互不干涉；对国民和侨民给予平等待遇。还

有人指出，第 16 条的目的并不是要将卡尔沃条款本

身汇编成法律，而是要对它在国际关系中的应用设

定限制。它还明确，在这方面个人权利与国家权利

之间的关系，即一个外国人或公司有权寻求外交保

护，一个国家有权行使外交保护。

264.  另一些人发言反对在关于外交保护的条款草案

中列入这项规定，主张将其删除。一种观点表示，

第 16 条超出了委员会章程的范围，尤其是其中的第

15 条：它不是一项法律规则，因此不足以汇编成法律。

此说法认为卡尔沃条款仅仅是起草契约的一种用语。

265.  有人指出，一个国家的国民不能代替该国家，

因为所涉及的不是该国民的权利而是该国家的权利。

一个侨民不可能放弃不属于他的权利。可见第 1 款

中的放弃权利其法律意义是不明确的，因为该侨民

的请求并不是行使外交保护的先决条件。不过侨民

可以做的是首先保证仅依靠东道国的法律，其次是

不寻求本国的外交保护。不可以做的是为了国籍国

确保他有权看到国际法在其国民个人身上得到尊重

而保证不干预。可见问题并不在于卡尔沃条款根据

国际法是否有效。根据国际法，该条款既不被禁止

也不被认为合法。如果侨民请求国籍国外交保护，

那么该侨民或国籍国所违背的是契约而不是国际法

规定的义务。

266.  另外也有人指出，卡尔沃条款虽然具有重要历

史意义，但在实践中用得越来越少。此外，比起一

个世纪以前拟定卡尔沃条款的时候，国际背景已经

不同。卡尔沃学说所反映的关切已经由二十世纪后

半叶的事态发展给予了很大程度的解决，其中包括

通过了特别报告员报告中提到的若干重要国际文书。

同样，当今世界各国的行为已经受到国际人权法所

施加的普遍标准的影响，甚至由这些标准所规定。

此外，由于各国政府给予私营企业的重视和承认，

使得外国私人投资能够享有安全的法律环境。例如，

各国在缔结投资协议时更普遍地规定，在发生争议

时可以直接求助于国际仲裁。

267.  对于将第 2 款包括在内，也存在不同意见。有

人认为它与用尽当地补救规则相矛盾。未必需要卡

尔沃条款的存在才能造成预设要用尽当地补救措施。

该预设的存在与任何契约条款无关。

268.  有人建议起草一项一般条款，既对国籍国也对

东道国的放弃作出规定，委员会继续审议了此项建

议。但是这一建议遭到反对，理由是还没有在全体

会议上充分讨论。

(c)  特别报告员的总结

269.  特别报告员指出，对于是否列入第 16 条，委员

会相当平均地分成两种意见。在他看来，认为卡尔

沃条款不属委员会职权范围之内的人还是确信该条

款在历史上和外交保护的发展上具有重要意义。因

此，将反映卡尔沃条款的第 16 条列入是可以接受的。

辩论双方的论据都使他印象深刻，他注意到争论双

方都有各区域集团的代表。

270.  他评论说，对第 16 条第 2 款的支持很是微弱，

只不过有人说它的内容应该在第 14 条 (b) 项评注中

给予考虑。

271.  可见委员会面临的问题是，或者把第 16 条第 1
款和辩论期间提出的重要修正一起转交给起草委员

会，或者将其从草案中略去。如果略去，这一问题

就必须在评注中，特别是第 10 条和第 14 条 (b) 项评

注中详加论述。

272.  特别报告员进一步指出，在全会充分审议之前

就讨论起草一项统括的放弃条款，是不适宜的。

273.  鉴于委员会内意见分歧的双方几乎势均力敌，

他感觉到难以建议下一步如何做。但是经过权衡，

他建议委员会将第 16 条第 1 款提交起草委员会，但

需考虑在辩论期间提出的关于起草事宜的各项建议。

委员会后来决定不把第 16 条提交起草委员会。

6.  拒绝司法

(a)  特别报告员的介绍

274.  特别报告员说，“拒绝司法”的概念与包括其

无效性在内的用尽当地补救办法规则的许多特点密

不可分，因此可以说它具有次要性质。他建议在其
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第三次报告增编中考虑拒绝司法在条款草案中的地

位，并请委员会就此发表意见。

(b)  辩论摘要

275.  有一种观点表示，“拒绝司法”概念仅是一项

比较一般的规则的表现之一，即当地补救办法如果

失败或者注定要失败就应认为已经用尽。因为该概

念已经包括在第 14 条 (a)、(e) 和 (f) 项中，所以没有

必要单列一条，这一点可以在评注中加以强调。有

人还提醒说，处理拒绝司法这一问题可能十分困难，

而且严格地说，它不属于外交保护的范围。

276.  另一些人主张，把拒绝司法问题弃之不顾是困

难的，因为它可能是引起行使外交保护的情况之一，

所以在本项研究中包括一些对拒绝司法的考虑会是

适宜的。

(c)  特别报告员的总结

277.  特别报告员指出，辩论表明多数委员对于把拒

绝司法列入研究的问题抱着反对或至少中立的态度。

有些委员强调说它是一项首要规则，但是另一些委

员则指出，拒绝司法的情形确实在一些程序性背景

下曾经发生过，因此是一项次要规则。

278.  他指出，拒绝司法这一概念的内容是不明确的。

在二十世纪初，该概念曾涉及拒绝准入法庭；拉丁

美洲学者曾把司法不公和推迟司法包括在内，但另

一些人认为拒绝司法并不限于司法的作为或不作为，

而是包括行政和立法部门对国际法的违反。当代的

观点是，拒绝司法限于司法部门或司法程序的行为，

其形式是程序不完备或判决不公正。但是，它在司

法制度中日益式微，并已经在很大程度上由国际人

权文书规定的司法标准所取代，特别是被《公民及

政治权利国际公约》第 14 条所取代。

279.  鉴于委员会中占主导地位的观点是该概念不属

于本项研究的范围，他不打算就此编写一个补编。

C.  委员会暂时通过的外交保护条款草案 
第 1 至第 7 条

1.  条款草案案文

280.  委员会第五十四届会议暂时通过的条款草案第

1 至第 7 条案文载录如下 :

外交保护

第一部分

一般规定

第 1 条  定义和范围

1 .  外交保护系指一国针对本国国民因受他国国际不法行

为损害而提出的诉因，行使自身权利所采取的外交行动或其

他和平解决手段。

2 .  一国可根据第7[8] 条对非本国国民行使外交保护。
296

第 2[3] 条 297  行使外交保护的权利

一国享有按照本条文的规定行使外交保护的权利。

第二部分

自然人

第 3[5] 条 298  国籍国

1 .  有权行使外交保护的国家是国籍国。

2 .  就对自然人的外交保护而言，国籍国系指寻求保护的

个人因出生、血缘、国家继承、归化或以不违反国际法的任

何其他方式获得了其国籍的国家。

第 4[9] 条  持续的国籍

1 .  一国有权对在受到损害之时为其国民，并在正式提出

求偿之日为其国民的人，行使外交保护。

2 .  虽有第1款的规定，一国对在正式提出求偿之日为其

国民、但在受到损害之时不是其国民的人，可行使外交保护，

但条件是该人已丧失原国籍，并且基于与提出诉求无关的原

因、以不违反国际法的方式已获得该国的国籍。

296　如果本条款草案中载有其他例外情况，将重新审议本
款。

297　方括号内的数字是特别报告员所拟议之条文的序号。

298　委员会在审议对法人的外交保护时将对第 3 条进行复
审。
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3.  一人受损害时为其原国籍国、而不是现国籍国的国民，

则现国籍国不得针对原国籍国就该人所受到的损害行使外交

保护。

第 5[7] 条  多重国籍和针对第三国的求偿

1 .  双重或多重国籍国民的任一国籍国，可针对非国籍国

为该国民行使外交保护。

2 .  两个或多个国籍国可为双重或多重国籍国民共同行使

外交保护。

第 6 条  多重国籍和针对国籍国的求偿

甲国的国民同时也是乙国的国民时，甲国不可针对乙国

为该人行使外交保护，除非甲国在该人受害时和正式提出求

偿之日都是主要国籍国。

第 7[8] 条  无国籍人和难民

1 .  一国可为无国籍人行使外交保护，但该人在受到损害

之时和正式提出求偿之日在该国须有合法的惯常居所。

2 .  一国可为被该国承认为难民的人行使外交保护，但该

人在受到损害之时和正式提出求偿之日在该国须有合法的惯

常居所。

3 .  第2款不适用于该难民的国籍国之国际不法行为造成

损害的情况。

2.  条款草案案文及其评注

281.  委员会第五十四届会议通过的条款草案第 1 至

第 7 条案文及其评注载录如下：

外交保护

第一部分

一般规定

第 1 条  定义和范围

1 .  外交保护系指一国针对本国国民因受他国国

际不法行为损害而提出的诉因，行使自身权利所采

取的外交行动或其他和平解决手段。

2 .  一国可根据第7 [8 ] 条对非本国国民行使外交

保护。299

评注

(1)  第 1 条为外交保护下定义，描述了外交保护的主

要内容，并且说明了该机制用于保护在国外受损害

的国民的范围。

(2)  国际法认定一国对其不法行为或不行为对一外侨

造成的损害负有责任。外交保护是受损害人的国籍

国为保护该人并使该人从受国际不法行为造成的损

害得到赔偿所使用的程序。本条款草案只涉及可行

使外交保护的情况以及在行使外交保护以前必须符

合的条件的规则。本条款草案不拟界定或描述使外

侨受到损害的国家应为之承担责任的国际不法行为。

本条款草案，如同委员会第五十三届会议通过的国

家对其国际不法行为的责任条款草案那样，
300 维持

对主要规则与次级规则的区分，而只处理次级规则。

(3)  第 1 款明确规定外交保护的权利属于国家。外交

保护系指一国行使自身权利采纳本国国民因受他国

国际不法行为损害而提出的诉因。这一措辞方式沿

用国际法院在国际工商业投资公司案中的措辞，国

际法院当时指出：起诉国“采纳”其权利受到侵害

的“国民的诉因”。
301 国家行使外交保护的合法权

益来源于一国民受到他国不法行为的损害。

(4)  在大多数情况下，外交保护的行使是基于国家与

受害人之间的国籍联系，这在第 3 条中论及。该条

中的“国民”一词的含义包括自然人和法人。本条

款草案稍后部分对自然人和法人的规定作了区分，

并在必要情况下分别处理这两个概念。

(5)  必须以合法和和平的手段行使外交保护。若干司

法裁决在描述国家为行使外交保护可以采取的行动

时，对“外交行动”与“司法程序”作了区分。302

第 1 条保留了这一区分，但是更进一步，把司法程序

纳入“其他和平解决手段”的范围。“外交行动”

包括：国家为了相互通报自己的看法和关切事项而

使用的所有合法程序，包括为了解决争端而提出抗
299　见上文脚注 296。
300　见上文脚注 263。
301　国际工商业投资公司案（见上文脚注 275），第 27 页。

302　帕涅韦兹斯—萨尔杜提斯基铁路案，（见上文脚注267），
第 16 页和诺特邦案，第二阶段，判决，《1955 年国际法院汇
编》，第 4 页，尤其见第 24 页。
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议、要求进行调查和谈判。“其他和平解决手段”

包括合法解决争端的一切形式，从谈判、调停与和

解到仲裁与司法解决争端。为《联合国宪章》第二

条第四项所禁止的使用武力是行使外交保护权时不

许使用的方法。

(6)  第 1 款明确规定本条款只处理一国行使外交保

护，而不涉及国际组织给予其官员的保护，后者是

国际法院关于伤害赔偿案的咨询意见中所确认的。303

职能保护 304 与外交保护大不相同之处在于，它是以

该组织的职能和该人员的地位为前提的。305

(7)  外交保护的范围包括对不以国家名义参加官方国

际事务的国民的保护。外交官和领事受到其他国际

法和国际文书规则的保护，尤其是《维也纳外交关

系公约》和《维也纳领事关系公约》。

(8)  第 2 款确认一国可在一些情况下对非国民行使外

交保护。第 7 条规定可为无国籍人和难民行使外交

保护。第 2 款的脚注表明：委员会可在其工作的稍

后阶段增添另一些例外事项。

第 2[3] 条  行使外交保护的权利

一国享有按照本条文的规定行使外交保护的权

利。

评注

(1)  第 2 条强调外交保护的权利属于或授予国家。该

条承认了瓦特勒的观点，即对一国民的损害便是对

一国的间接损害。306 常设国际法院在马夫罗马蒂斯

案中更审慎地提出这一看法，指出：

事实上，一国为其某一国民出面，代表他诉诸外交行动或国
际司法诉讼，就是在维护其本身的权利，即通过其国民本身

确保国际法规则得到尊重的权利。
307

这个看法常常受到批评，被认为是一种虚拟的情况，

与外交保护的实际情况难以相容：外交保护要求提
303　见上文脚注 250。
304　同上，第 185 页。

305　同上，第 180 和第 186 页。

306　在 Le droit des gens… ( 见上文脚注 293) 中，Emmerich 
De Vattel 说：“无论谁虐待一个公民，均间接损害须保护该
公民的国家”( 第六章，第 136 页 )。

307　马夫罗马蒂斯在巴勒斯坦的特许权案， 《1924 年常设国
际法院汇编》，A 辑，第 2 号判决，第 12 页。

出者必须具有持续的国籍、308 受损害的国民必须用

尽当地补救办法、损害的评估必须与个人所受的损

失一致。但是，“马夫罗马蒂斯原则”或“瓦特勒

拟制”都认为对一国民的损害即是对该国的损害，

这一概念仍然是外交保护的基石。309

(2)  一国享有行使外交保护的权利。该国没有责任或

义务这样做。一国国内法可能规定对一国民行使外

交保护，310 但国际法并没有规定这种义务。国际法

院在巴塞罗那电车案中明确说明了这一立场：

“……在国际法规定的范围内，一国可采用其认为妥当的手

段、在其认为妥当的程度上实行外交保护，因为国家维护的

是本身的权利。如果它所代表的自然人或法人认为其权利没

有得到充分保护，他们在国际法下是没有补救办法的。如有

方法，他们也只能诉诸国内法，以期继续争取其利益或得到

补救……。必须认识到，只有国家可以决定是否提供保护，

在何种程度上提供保护，以及何时停止提供保护。在这方面，

国家保留酌处权，这种权利的行使可取决于与特定案件无关

的政治考虑或其他考虑。”
311

委员会否决了规定国籍国应负有限保护责任的一项

提议，认为它超越了法律的逐渐发展所能允许的范

围。312

(3)  一国的外交保护的权利只能根据本条款的规定行

使。

第二部分

自然人

第 3[5] 条 313  国籍国

1 .  有权行使外交保护的国家是国籍国。

2 .  就对自然人的外交保护而言，国籍国系指

寻求保护的个人因出生、血缘、国家继承、归化或

308　见第 4 条。

309　对这一概念的讨论和对这一概念的批评，见特别报告员
关于外交保护的第一次报告（上文脚注 243），第 61 -74 段。

310　有关这一议题的国内法的研讨，见同上，第 80-87 段。

311　巴塞罗那电车公司案（见上文脚注 6），第 44 页。

312　见特别报告员关于外交保护的第一次报告第4条（上文脚
注 243）。委员会辩论情况见《2000 年……年鉴》，第二卷（第
二部分），第 80 -81 页，第 447 -456 段。

313　见上文脚注 298。
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以不违反国际法的任何其他方式获得了其国籍的国

家。

评注

(1)  第 2 条确认国家行使外交保护的酌处权，第 3 条

则表明受害人的国籍国有权、而不是有义务为该人

行使外交保护的原则。这一条把重点放在国家与个

人之间的国籍联系，它使得国家有权行使外交保护。

第 1 款确认了这一点。

(2)  第 2 款为了外交保护的目的而对国籍国下了定

义。这项定义的前提是以下两项原则：一、由国籍

国根据本国法律决定谁有资格取得其国籍；二、国

际法对国籍的授予规定了限制。第 2 款也列举了并

不是毫无遗漏的、通常构成授予国籍之正当理由的

一些关连因素。

(3)  由每一国决定谁是其国民的原则受到司法裁决和

条约的支持。1923 年，常设国际法院在突尼斯和摩

洛哥颁布的国籍法令案中指出：“按照目前的国际

法，国籍问题……原则上属保留范畴之内”。314 这

项原则得到《关于国籍法冲突的若干问题公约》（下

称《1930 年海牙公约》）第 1 条的确认：“应由每

个国家按照本国法律自行决定谁是其国民。”最近，

《1997 年欧洲国籍公约》认可了这项原则（第 3 条）。

(4)  第 2 款中所列给予国籍的关连因素是说明性的，

而不是详尽无遗的。但是，它们包括了各国在给予

国籍时最常使用的关连因素：出生 ( 出生地法 )、血

缘 ( 血统制 ) 和归化。与国民结婚没有列入，因为在

大多数情况下，不能仅凭婚姻本身给予国籍：它规

定需要居住一段短暂期间后因归化而授予国籍。在

与一国民结婚以后，一配偶自动取得另一配偶国籍

的情况下，可能产生以这种方式取得国籍是否符合

国际法的问题。315 有些国家也按照委员会二读通过

的关于国家继承中的自然人国籍条款草案所载列的

原则给予国籍。316

  (5) 第 2 款中所列关连因素是发

达国家为确定国籍最常使用的因素。没有明确出生
314　咨询意见， 《1923 年常设国际法院汇编》，B 辑，第 4 号，

第 6 页，详见第 24 页。

315　例如见《消除对妇女一切形式歧视公约》第 9 条第 1 款，

禁止在这种情况下取得国籍。又见下文本草案条款评注第（7）
段。

316　见《1999 年……年鉴》[ 英 ]， 第二卷（第二部分），

A/54 /10 号文件，第 22 页，第 47 段。

记录的一些发展中国家很难证实国籍。在这种情况

下，住所可为国籍提供证明，尽管未必能构成国籍

的依据。但是，一国可通过归化给予这种人国籍。

(6)  第 2 款不要求一国按照诺特博姆案 317 中所认定

的方式证明该国和某一国民之间的有效联系或真正

联系，作为行使外交保护的另一个附加因素，即使

该国民只持有一个国籍。尽管对于该案的解释意见

各异，但委员会认为，有若干因素使诺特博姆案限

定在案情范围内，尤其是：诺特博姆先生与列支敦

士登 ( 起诉国 ) 之间的联结“极为薄弱”，
318 诺特博

姆先生和危地马拉 ( 被告国 ) 之间超过 34 年的联结

则是密切的， 因此，国际法院一再断言列支敦士登“无

权针对危地马拉对诺特博姆实行保护”。319 这意味

着法院不拟阐明一项适用于所有国家的通用规则，320

而只拟阐明一项相关规则：情况和列支敦士登相同

的国家必须表明该国和诺特博姆先生之间的联结，

才能准许该国代表他向与诺特博姆先生有极密切联

结的危地马拉提出权利主张。而且，委员会考虑到

这样的事实：如果严格适用诺特博姆先生提议的真

正联系的要求，数以百万计的人将因之而无法得益

于外交保护，因为在经济全球化和移民的当今世界

中，数以百万计的人漂离其国籍国，而到别国谋生，

他们从未取得该国国籍，或者通过出生或血缘从与

他们联结薄弱的国家取得国籍。321

(7)  第 2 款最后一个短语强调：必须以不违反国际法

的方式获得国籍。虽然一国有权决定谁是国民，但

这项权利并不是绝对的。1930 年《海牙公约》第 1
条证实了这一点，该条在表示“应由每个国家按照

本国法律自行决定谁是其国民”的同时，还载列了
317　在该案中，国际法院指出：“根据各国实践、仲裁裁决

和司法裁决以及各位作者的意见，国籍是一种法律上的联结，

其依据是一种社会属性， 一种存在、 权益和情感的真正联
系，再加上相互的权利和义务的存在。它可以说构成司法上
对以下事实的表达：直接通过法律或当局的行为而获得国籍
的个人，事实上与给予国籍人口的联系远远超过与任何其他
国家人口的联系。国籍由一个国家给予，它只授权该国针对
另一国实行保护，如果这在司法上使该个人的联系成为其国
民。”( 见上文脚注 302，第 23 页 )。

318　同上，第 25 页。

319　同上，第 26 页。

320　意大利－美国调解委员会在弗勒根海默案 (1958 年 ) 中
对诺特邦案作了这样的解释。1958 年 9 月 20 日第 182 号判决，

《国际仲裁裁决汇编》，第十四卷（出售品编号：65 .V 4），第
327 页，详见第 376 页，或《国际法报告》，第 25 卷，第 91 页，

详见第 148 页。

321　主张限制诺特邦案范围的更详尽的论点，见特别报告员
关于外交保护的第一次报告（上文脚注 243），第 106 -120 段。
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一项但书：“这项法律应得到其他国家的承认，但

须符合有关国籍的国际公约、国际习惯和普遍公认

的法律原则。”322 目前，公约，尤其是人权领域的公约，

规定各国在给予国籍时应遵守国际标准。323 例如，《消

除对妇女一切形式歧视公约》第 9 条第 1 款规定：

缔约各国应给予妇女与男子有取得、改变或保留国

籍的同等权利。缔约各国应特别保证，与外国人结婚或

于婚姻存续期间丈夫改变国籍均不当然改变妻子的国籍，

使她成为无国籍人，或把丈夫的国籍强加于她。
324

(8)  因此，第 2 款确认，一国作为以受害外侨名义求

偿的对象，可由于该人以违反国际法的方式取得国

籍而予以质疑。第 2 款规定，国籍应以“不违反国

际法”的方式取得。双重否定的措辞方式强调了这

样的事实：关于国籍是以违反国际法的方式获得的

举证责任应由对受害人的国籍提出质疑的国家承担。

举证责任应由对受害人国籍提出质疑的国家承担来

源于这样的认识：国籍给予国对于是否给予国籍的

决定必须有“鉴别的余地”，325 并且预先认可一国

给予国籍的效力。326

第 4[9] 条  持续的国籍

1 .  一国有权对在受到损害之时为其国民，并在

正式提出求偿之日为其国民的人，行使外交保护。

2 .  虽有第1款的规定，一国对在正式提出求偿

之日为其国民、但在受到损害之时不是其国民的人，

可行使外交保护，但条件是该人已丧失原国籍，并

且基于与提出诉求无关的原因、以不违反国际法的

方式已获得该国的国籍。

322　另见《欧洲国籍公约》，第 3 条第 2 款。

323　美洲人权法院在其对哥斯达黎加政治宪法归化条款拟议

修正案的咨询意见中强调了这一点，它认为，必须兼顾“国
籍的给予属于一国的本国管辖范围”原则和“国际法对该国
权力施加与国际保护人权制度所规定的要求相互联系的若干
限制的另一原则”(《国际法报告》，第 79 卷，第 283 页，详
见第 296 页 )。

324　另见《美洲人权公约》（《哥斯达黎加圣何塞公约》）和《消
除一切形式种族歧视国际公约》第 5 条 (d) 款第 ( 三 ) 项。

325　见美洲人权法院对哥斯达黎加政治宪法归化条款拟议修

正案的咨询意见，（上文脚注 323），第 62 段。

326　见《奥本海国际法》（上文脚注 112），第 856 页。

3 .  一人受损害时为其原国籍国、而不是现国籍

国的国民，则现国籍国不得针对原国籍国就该人所

受到的损害行使外交保护。

评注

(1)  虽然持续国籍规则已经确立，327 但一直受到相当

多的批评，328 因为如果原告人由于与要求外交保护

无关的原因而改变其国籍，这项规则便会造成巨大

困难。应该放弃这项规则的意见遭到抵制，因担心

被滥用并导致为了获得外交保护而“购买国籍”。329

委员会认为，持续国籍规则应该保留，但也应允许

例外，以顾及如若不这样就会引起不公平结果的案

件。

(2)  第 1 款指出传统原则：一国有权对在受到损害之

日为其国民、并在正式提出求偿之日为其国民的人，

行使外交保护。国家实践和学说对该国民是否必须

在这两个日期之间保持求偿国的国籍并不明确，主

要是因为实际上这个问题很少发生。330 在这种情况

下，委员会决定暂不处理是否必须在受害日与求偿

日之间持续保有国籍的问题。331

(3)  第一项规定是受害国民在受到损害时必须是求偿

国的国民。通常，引起国际不法行为的责任的损害

日期与发生损害的日期是同一天。

(4)  第 1 款中所载的第二个时间上的规定是正式提出

求偿的日期。对原告人持续国籍终止日期的规定有
327　例如，见1951-1954 年美国国际索赔委员会对克伦索赔

案所作的决定，《国际法报告》，第二十卷，第 233 页，特别
见第 234 页。

328　见法官杰拉尔德·菲茨莫里斯勋爵在巴塞罗那电车公司

案中另作陈述的意见（见上文脚注 6），第 101 - 102 页〕；另
见 E．Wyler，《国际诉讼中涉及国籍的持续的规则》( 巴黎，

法国大学出版社，1990 年 )。
329　见首席裁决人帕克法官在第五号行政裁决案中发表的意

见：“任何其他规则会敞开滥用之门，结果会使一个强大的
国家成为一个求偿代理，代理那些受到损害者将其权利主张
转让给该国国民，或利用归化法支持其诉求。” 美国德国混
合索赔委员会，1924 年 10 月 31 日判决，《国际仲裁裁决汇编》，

第七卷（出售品编号：1956 .V.5），第 119 页，详见第 141 页。

330　参看 H.Briggs，“国际法中对个人的保护：索赔原告人的
国籍”，《国际法学会年鉴》， 第 51 卷（1965 年）， 第一册，

第 5 页，特别见第 72 -73 页。

331　国际法学会1965年9月华沙会议上采取了同样立场：见
《国际法学会年鉴》， 第 51 卷（1965 年）， 第二册， 第 260 -

262 页。
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不同的司法意见。332 这种不确定性基本上来源于这

样的事实：据以设立混合索赔委员会的公约使用了

不同的用语来界定求偿日期。333“提出求偿”一语

是在条约、司法裁决和学说中最常使用的术语。委

员会在这一措辞中增添了“正式”一语以表明：提

出求偿的日期是行使外交保护的国家第一次提出官

方或正式要求的日期，而不是就这一议题进行非正

式外交接洽和查询的日期。

(5)  第 1 款中“求偿”一语包括通过外交渠道提出的

要求，也包括向一司法机构提出的要求。这一要求

可具体说明责任国应该为停止持续中的不法行为而

采取的行动，以及应该采取的赔偿形式。国家责任

条款草案第 43 条及其评注比较详尽地处理了这一事

项。334

(6)  虽然委员会决定必须保留持续国籍规则，但议定：

必须规定这项规则的例外事项。因此，第 2 款规定：

一国在正式提出求偿之日为其国民、但在受到损害

之时不是其国民的人，可行使外交保护，但必须符

合三项条件：一、该人已丧失原国籍；二、该人基

于与提出诉求无关的原因已获得另一国的国籍；三、

新国籍是以不违反国际法的方式取得的。

(7)  国籍的丧失可能是自愿的，也有可能是非自愿的。

在国家继承的情况下，还有可能是因收养和结婚（此

时改变国籍是被迫的），将非自愿地丧失国籍。在

国籍发生其他变化的情况下，意志的成分就不那样

明确了。基于这种理由，第 2 款并未规定国籍的丧

失必须是非自愿的。

(8)  如上所述，335 担心有人可能故意改变其国籍，以

便获得一个比较愿意而且能够为他提出外交诉求的

国籍国，持续国籍规则便是以此为基础而制订的。

第 2 款中所载述的第二项条件处理了这种担心，为

此规定：作为行使外交保护对象的人，取得其新国

籍的原因必须与要求外交保护无关。这项条件是为

了将持续国籍的例外情况限定于将国籍强加于人的

情况，例如该人取得新国籍是由于婚姻、收养或国

家继承等因素引起的必然结果。

332　有一种观点认为，“求偿的国籍”概念造成了混乱，因为
这是一个普通法系中的概念，其他法系对此并无所知。

333　见首席裁决人帕克法官在第五号行政裁决案（见上文脚
注 329）中发表的意见，第 143 页。

334　见上文脚注 263。
335　见本评注第 ( 1 ) 段。

(9)  持续国籍规则不适用所必须符合的第三项条件

是，新国籍是以不违反国际法的方式取得的。这项

条件必须结合第 3 条第 2 款理解。

(10)  第 3 款还为防止滥用不适用持续国籍规则而附

加一项保障措施。一人受到损害时为其原国籍国而

不是现国籍国的国民，则现国籍国不得针对原国籍

国就该人所受到的损害行使外交保护。

第 5[7] 条  多重国籍和针对第三国的求偿

1 .  双重或多重国籍国民的任一国籍国，可针对

非国籍国为该国民行使外交保护。

2 .  两个或多个国籍国可为双重或多重国籍国民

共同行使外交保护。

评注

(1)  虽然有些本国法律制度禁止其国民取得双重或多

重国籍，双重或多重国籍是国际生活中的事实，必

须予以承认。一个人可能获得一个以上的国籍，这

是出生地及血缘原则平行运作或通过归化取得国籍

而没有放弃先前国籍的结果。国际法不禁止双重或

多重国籍：事实上，这种国籍获得 1930 年《海牙公

约》第 3 条的认可，该条规定：“……具有双重或

多重国籍的人可被其每一国籍国视为其国民。”因

此，必须处理一国籍国为其有双重或多重国籍的国

民行使外交保护的问题。第 5 条只适用于受害人国

籍国针对不是其国籍国的国家行使外交保护的情况。

一国籍国对另一国籍国行使外交保护的规定载于第 6
条。

(2)  第 1 款甚至允许一国籍国对一个或一个以上国籍

的国民行使外交保护。如第 3 条，该款不要求该国

民与行使外交保护的国家之间有真正或有效的联系。

(3)  虽然仲裁裁决 336 和编纂工作中 337 都有人支持这样

的规定，即双重或多重国籍者的任一国籍国与该国
336　见南斯拉夫－匈牙利混合仲裁法庭对德伯恩案的裁决，

第 205 号案件，A.McNair 和 H.Lauterpacht 编辑，《1925 - 1926
年国际公法案例年度文摘》，（伦敦，郎曼出版社，1929 年），

第 277 -278 页。

337　见 1930 年《海牙公约》第 5 条；国际法学会 1965 年华沙
届会通过的关于一国就个人受伤害提出的国际索赔要求的国
家性质决议， 第 4 条，（b）项，《通过的建议表（1957 - 1991
年）》( 巴黎，贝多内出版社，1992 年 )，第 57 页；尤其见第
59 页 ( 载于《1969 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，第 142 页 )；
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民之间需有真正或有效的联系才能对受害人非其国

民的国家行使外交保护 , 但有权威的根据却不要求作

出这样的规定。在塞利姆案中，仲裁法庭认为，埃

及不能援引受损害的个人持有有效的波斯国籍这一

事实作为反对另一国籍国美国求偿的理由。法庭申

明：“国际法的规则 [ 是 ]：在双重国籍的情况中，

双重国籍者的国籍国之一如因案件涉及该双重国籍

者的利益而提出赔偿要求，第三国无权援引该人的

另一国籍作为提出异议的理由。” 338 其他案件 339 也

遵循这项规则，最近还得到伊朗 - 美国索赔法庭的支

持。340 委员会关于在这种情况下不要求真正或有效

联系的裁决是合理的。与双重国籍者的一国籍国对

另一国籍国求偿的情况不同，当双重国籍者的一国

籍国寻求针对第三国行使保护时，在国籍方面不存

在冲突。

(4)  原则上，两个国籍国没有理由不可以共同行使属

于每一国籍国的一项权利。因此，第 2 款承认两个

或多个国籍国可为双重或多重国籍的国民对非国籍

国共同行使外交保护。责任国虽然不能反对两个或

多个国家同时或一致提出这种求偿，但若两个求偿

国分别向同一法庭或不同法庭提出索赔，或一国籍

国在另一国籍国已就该项索赔获得抵偿后求偿，该

责任国可予以反对。若一国籍国已放弃外交保护权

而另一国籍国仍要求赔偿，也会产生问题。针对诸

1960 年《国家对外侨造成的损害的国际责任哈佛公约草案》，

第 23 条，第 3 款，载于 L .B.Sohn 和 R.R .Baxter,“国家对外
侨经济利益造成的损害的责任”，《美国国际法学报》，第 55 卷，

第 3 号 ( 1961 年 7 月 )，第 548 页；《关于国家在其领土上对外
侨人身或财产造成损害的国际责任草案》，第 21 条，第 3 款，

载于特别报告员加西亚·阿马多尔关于国际责任的第三次报
告，《1958 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，A/CN. 4 /111 号文件，

第 61 页。

338　萨利姆案（见脚注 276），第 1188 页。

339　见意大利－美国调解委员会对合并索赔案的裁决，1955
年 6 月 10 日，《国际仲裁裁决汇编》，第十四卷（出售品编号：

65 V. 4），第 236 页，或《国际法报告》（1955 年），第 22 卷
（1958 年），第 443 页，详见第 456 页；维拉诺索赔案，1957

年 5 月 17 日，《国际仲裁裁决汇编》， 第十四卷， 第 321 页，

或《国际法报告》（1957 年）， 第 24 卷（1961 年）， 第 464 -
465 页；以及斯坦科维奇索赔案，1963 年 7 月 29 日，《国际法
报告》第 40 卷，第 153 页，详见第 155 页。

340　见达拉尔诉伊朗案 ( 1983 年 )，《伊朗－美国索赔法庭报
告书》，第 3 卷 ( 剑桥 , 格劳秀斯出版社，1984 年 )，第 23 页。

如此类的不同情况编纂规则是很困难的。应该按照

共同索赔抵偿法的一般原则予以处理。

第 6 条  多重国籍和针对国籍国的求偿

甲国的国民同时也是乙国的国民时，甲国不可

针对乙国为该人行使外交保护，除非甲国在该人受

害时和正式提出求偿之日都是主要国籍国。

评注

(1)  第 6 条处理一国籍国针对另一国籍国行使外交保

护的情况。第 5 条处理为有双重或多重国籍的国民

针对非国籍国求偿的情况，并不要求求偿国与国民

之间有有效联系，第 6 条则要求求偿国证明：其国

籍在该人受到损害时和正式求偿之日都是主要国籍。

(2)  在过去，有人强烈支持无责任规则，据此一国

籍国不得为有双重国籍的国民针对另一国籍国提出

求 偿。1930 年《海 牙 公 约》第 4 条 宣 示：“双 重

国籍者的任一国籍国不得对另一国籍国行使外交保

护。”341 后来的编纂提议持同样态度，342 有些仲裁裁

决也支持这一立场。343 国际法院在 1949 年对伤害赔

偿案的咨询意见中把不针对另一国籍国保护其国民

的国家实践称为“通常做法”。344

341　另见1929年《关于国家在其领土上对外侨人身或财产造
成损害的责任的哈佛公约草案》，第 16 条，(a) 项，《美国国
际法学报》， 第 23 卷， 特别补编（第 2 卷）（1929 年 4 月），

第 133 页，详见第 200 页 ( 转载于《1956 年……年鉴》[ 英 ]，
第二卷，A/CN. 4 / 96 号文件，附件 9，第 229 页，详见第 230
页 )。

342　见1960年《关于国家对外侨经济利益造成损害的国际责
任的哈佛公约草案》，第 23 条，第 5 款（上文脚注 337）；以
及国际法学会 1965 年华沙届会通过的关于一国就个人受伤
害提出的国际索赔要求的国家性质决议，第 4 条，(a) 项（同
上）。

343　见Executors of R.S.C.A.Alexander诉美国案 (1898年 )（美
国 - 英国索赔委员会），J.B. 穆尔，《以美国为当事国的国际
仲裁的历史和摘要》，第三卷（哥伦比亚特区华盛顿，美国政
府印刷局，1898 年），第 2529 页；Oldenbourg 案，1929 年 12
月 19 日第 11 号判决，《国际仲裁裁决汇编》，第五卷（出售品
编号：1952 .V. 3），第 74 和第 204 页，或《专员们的决定和意
见》，1929 年 10 月 5 日至 1930 年 2 月 15 日（伦敦皇家印务局，

1931 年）， 第 97 页；Honey 案 ( 英国 - 墨西哥索赔委员会 )，
1931 年 3 月 26 日第 23 号判决，《国际仲裁裁决汇编》，第五卷，

第 133 页，或《专员们的进一步决定和意见》，1930 年 2 月 15
日以后（伦敦皇家印务局，1933 年），第 13 页；以及 Adams
和 Blackmore 案 ( 英国 - 墨西哥索赔委员会 )，1931 年 7 月 3
日第 69 号判决，《国际仲裁裁决汇编》第五卷，第 216 页。

344　伤害赔偿案（见上文脚注 250），第 186 页。
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(3)  但是，即使在 1930 年以前，有些仲裁裁决也支

持另一种立场，即：主要国籍国或有效国籍国可以

为其国民针对另一国籍国提起诉讼。
345 国际法院在诺

特博姆案
346 的另一情况中借鉴了这个判例，意大利 -

美国调解委员会在 1955 年合并求偿案中也明示同意

这个立场。对此，调解委员会指出：

这项原则是以国家主权平等为基础，它排除了双重国籍
情况下的外交保护，如果原告人的国籍是求偿国，该原则就
必须让位于有效国籍原则。但在未能证明其国籍为主要国籍
的情况下，就不能让位，因为这两项原则中的第一项是普遍
公认的，可能是在实际事务中用于消除任何可能发生的不确
定情况的标准。

347

调解委员会认为：有效国籍原则和主要国籍概念只

是一个硬币的两面。调解委员会在随后审理的涉及

双重国籍者的五十多起案件中适用了根据这一概念

制定的规则。
348 伊朗 - 美国索赔法庭借鉴了上述情况，

345　Drummond案，2 Knapp, Privy Council I, 第 295 页 ,《英
国报告》，第 12 卷（爱丁堡 / 伦敦，威廉·格 林父子 / 斯蒂
芬父子出版社，1901 年），第 492 页；Mathison 案、Stevenson
案 ( 英国 - 委内瑞拉混合索赔委员会 )，Brignone 和 Milliani
案 ( 意大利 - 委内瑞拉混合索赔委员会 )，《国际仲裁裁决汇编》，

第九卷（出售品编号：59 .V. 5），第 485 和第 494 页，以及第
十卷（出售品编号：60 .V. 4）， 分别载于第 542 和第 584 页，

或 J.H.Ralston 编辑，《1903 年委内瑞拉仲裁》（哥伦比亚特
区华盛顿， 美国政府印务局，1904 年）， 分别见第 429 - 438
页、第 710 页、第 754 - 761 页、第 438 - 455 页、第 710 - 720 页
和第 754 - 762 页；Carnevaro 案 ( 意大利诉秘鲁 )( 常设仲裁法
庭 )，1912 年 5 月 3 日裁决，《国际仲裁裁决汇编》， 第十一
卷 ( 出售品编号：61 .V. 4 )，第 397 页，或 J.B.Scott 编辑，《海
牙法庭报告书》（纽约，牛津大学出版社，1916 年），第 284
页；海恩案，第 148 号案件（1922 年）( 英国 - 德国混合仲裁
法庭 )，J.F.William 和 H. Lauterpacht 编辑，《1919 - 1922 年国
际公法案例年度文摘》,（伦敦，郎曼出版社，1932 年），第
216 页；Blumenthal 案（1923 年）( 法国 - 德国混合仲裁法庭 )，

《混合法庭裁决汇编》，第 3 卷 ( 巴黎，西雷出版社 , 1924 年 )，
第 616 页；de Montfort 案， 第 206 号案（1926 年）( 法国 - 德
国混合仲裁法庭 )，《1925 - 1926 年国际公法案例年度文摘》

（上文脚注 336）， 第 279 页；Pinson 案， 第 194 和第 195 号
案件（1928 年）( 法国 - 墨西哥混合索赔委员会 )，同上，第
297-301 页，或《国际仲裁裁决汇编》，第五卷（出售品编号：

1952 .V. 3），第 327 页；以及 Tellech 案（1928 年）( 美国—奥
地利—匈牙利三方索赔委员会 )，《国际仲裁裁决汇编》，第
六卷（出售品编号：1955 .V.3），第 248 -250 页。

346　见上文脚注302，第22-23页。诺特博姆其人没有涉及双
重国籍问题，但是，法院在如上文脚注 345 中提到的一些司
法裁决中找到支持的观点，认为诺特博姆与列支敦士登并无
有效的联系。

347　合并案，《国际仲裁裁决汇编》（见上文脚注 339），第
247 页。

348　例如，可见斯波尔丁案 (1956年 ) 《国际仲裁裁决汇编》，

第十四卷（出售品编号：65.V.4），第 292 页，或《国际法报告》

（1957 年），第 24 卷（1961 年），第 452 页；赞格里利案 ( 1956
年 )，《国际仲裁裁决汇编》，第十四卷，第 294 页，或《国际
法报告》，第 24 卷，第 454 页；Cestra 索赔案 ( 1957 年 )，《国

在若干案件中适用了主要国籍和有效国籍的原则。349

安全理事会为使伊拉克赔偿它在占领科威特时造成

的损害所设立的联合国赔偿委员会是支持主要国籍

原则的另一个机构。350 赔偿委员会审理有伊拉克国

籍的双重国籍者的索赔时所适用的条件是：他们必

须有另一国的真实国籍。351 最近的编纂提议认可了

这一做法。特别报告员加西亚·阿马多尔在提交国

际法委员会关于国际责任的第三次报告中提议：“若

外侨有双重或多重国籍，与他有比较牢固和比较真

实的法律或其他联系的国家才可行使求偿权。” 352

奥雷戈·比库尼亚在提交国际法协会第六十九届会

议的报告中也提出了同样看法。353

(4)  委员会认为，允许主要国籍国或有效国籍国针对

另一国籍国求偿的原则体现了习惯国际法当前的立

场，而且符合国际人权法 ( 甚至针对个人的国籍国 )
对个人给予法律保护的情况。这一结论体现在第 6 条。

(5)  一些权威根据在一国籍国针对另一国籍国提出求

偿的情况下，使用了“有效”联系或“起支配作用

的”联系描述求偿国与其国民之间必须具有的联系。

委员会决定不以“有效”或“起支配作用的”联系

来描述必要的联系，而称之为“主要”联系，因为

它表述了相对关系的意涵，并且表明：该个人与一

国有比另一国坚强的联系。法庭在审理这个问题时

际仲裁裁决汇编》，第十四卷，第 307 页 , 或《国际法报告》，

第 24 卷，第 454 页；Salvoni 案（1957 年），《国际仲裁裁决汇
编》，第十四卷，第 311 页，或《国际法报告》，第 24 卷，第
455 页；Ruspoli-Droutzkoy 案（1957 年），《国际仲裁裁决汇
编》，第十四卷，第 314 页 , 或《国际法报告》，第 24 卷，第
457 页；Puccini 案 ( 1957 年 ), 《国际仲裁裁决汇编》，第十四
卷，第 323 页，或《国际法报告》，第 24 卷，第 454 页；Turri
案（1960 年），《国际法报告》， 第 30 卷（1966 年）， 第 371
页；Graniero 案 ( 1959 年 )， 《国际仲裁裁决汇编》，第十四
卷，第 400 页 , 或《国际法报告》，第 30 卷，第 366 页；以及 
Di Cicio索赔案 ( 1962 年 )，《国际法报告》，第 40 卷（1970 年），

第 148 页。

349　特别见 Esphahanian诉Tejarat银行案 ( 1983 年 )《伊朗 -
美国索赔法庭报告书》， 第 2 卷（剑桥， 格罗秀斯出版社，

1984 年），第 157 页，详见第 166 页；以及第 A/18 号案件 ( 1984
年 )，同上，1985 年，第 5 卷，第 251 页。

350　安全理事会 1991 年 5 月 20 日第 692（1991）号决议。

351　1992年3月16日赔偿委员会理事会第7号决定，“适用于
另外类别赔偿要求的标准”（S/AC. 26 / 1991 / 7 /Rev. 1），第 11
段。

352　《关于国家在其领土上对外侨人身或财产造成损害的国际
责任草案》第 21 条，第 3 款（见上文脚注 337）。

353　“不断变化中的求偿人国籍法”，临时报告，载于国际法
协会《第六十九届会议报告》（见上文脚注 262），第 646 页，

第 11 段。
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必须均衡评量国籍的竞争力度，以“主要国籍”一

语表述这个运作的内容比“有效国籍”或“起支配

作用的国籍”更为贴切。意大利 - 美国调解委员会在

合并索赔案中也使用了“主要国籍”一语，可以把

它视为目前习惯规则之发展的出发点。
354

(6)  委员会不打算说明在确定主要国籍时必须考虑到

哪些因素。一些权威根据显示：这些因素包括惯常

居所、在每一国籍国居住的期间、归化日期 ( 索赔前

作为行使外交保护的国家国民的期间有多长 )；受教

育的地点、修习的课程和教学的语言；就业和财务

利益；家庭生活的地点；每一国籍国的家庭联系；

对社会和公共生活的参与；语言的掌握；纳税、银

行帐户、社会保险；对另一国籍国的访问；持有和

使用另一国家护照的情况；服兵役的情况。没有哪

一项因素是决定性的，每项因素所占的份量因案情

而异。

(7)  第 6 条采取负面表述方式：“一国籍国不可行使

外交保护……除非”其国籍为主要国籍。这是为了

表明第 6 条所设想的情况应视为例外。这也明确了

求偿国应负举证责任，证明其国籍为主要国籍。

(8)  反对甲国籍国针对乙国籍国提出求偿的主要意见

是：这可能允许该个人在其乙国籍国受到损害以后

才到甲国设定主要国籍从而 ( 由甲国籍国 ) 对乙国籍

国提出求偿。求偿国的国籍在该人受害时和正式提

出求偿之日都必须是主要国籍这一规定化解了这一

反对意见。这项规定呼应了第 4 条第 1 款申明的持

续国籍原则。本条评注解释了“受害时”和“正式

提出求偿之日”这两个用语。第 4 条第 2 款中关于

持续国籍的例外规定在这里不适用，因为第 6 条中

设想的受害人不致丧失其另一国籍。

第 7[8] 条  无国籍人和难民

1 .  一国可为无国籍人行使外交保护，但该人在

受到损害之时和正式提出求偿之日在该国须有合法

的惯常居所。

2 .  一国可为被该国承认为难民的人行使外交保

护，但该人在受到损害之时和正式提出求偿之日在

该国须有合法的惯常居所。

354　见上文脚注 339。

3 .  第2款不适用于该难民的国籍国之国际不法

行为造成损害的情况。

评注

(1)  一般规则是，一国仅可为其国民行使外交保护。

1931 年，美国 - 墨西哥索赔委员会在迪克森车轮公

司案中认为，无国籍人不能享受外交保护。该委员

会说：“一国……在对无国籍的个人施加损害时，

并没有犯下国际不法行为，因此任何国家均无权在

损害发生之前或之后以该个人的名义进行干预或投

诉。” 355 鉴于这项规则已不再反映无国籍人和难民

的确切地位。当代国际法反映了对这两类人地位的

关注。这一点体现在诸如 1961 年《减少无国籍状态

公约》和 1951 年《关于难民地位的公约》。

(2)  第 7 条乃法律的逐步发展的体现，它脱离了只有

国民才可享受外交保护的传统规则，而允许一国为

属于无国籍人或难民的非国民行使外交保护。虽然

委员会在关于无国籍状态和难民的规则框架内行事，

但它未曾试图就这些人的地位发表意见。委员会仅

关心行使对这些人的外交保护的问题。

(3)  第 1 款涉及对无国籍人的外交保护。它没有给无

国籍人下定义。但这样的定义见于《关于无国籍人

地位的公约》第 1 条：无国籍人系指“任何国家根

据其法律不认为是它的国民的人。”这项定义无疑

可认为已具有了习惯法性质。一国可为这样的人行

使外交保护，而不论他或她是怎样成为无国籍人的，

只要他或她在受到损害之时和正式提出保护要求之

日在该国具有合法的惯常居所。

(4)  对合法和惯常居所的要求，门槛都很高。356 委员

会的一些委员认为这一门槛太高，可能造成对有关

个人不能给予有效保护的情况，但多数认为，惯常

居所与合法居所结合起来接近在涉及国籍时所提到

的有效性要求，并且在据拟议法而采取例外措施时

是合理的。

355　迪克森车轮公司（美国）诉墨西哥合众国案，1931年7月
判决，《国际仲裁裁决汇编》，第四卷（出售品编号：1951.V.1），
第 669 页，详见第 678 页。

356　对住所使用“合法”和“惯常”等词语，是依据《欧洲国
籍公约》第 6 条第 4（g）款，该款将这些词语用于国籍的取得。

又见《国家对外侨造成的损害的国际责任哈佛公约草案》，第
21 条，第 3 (c) 款（上文脚注 337），该款为根据该《公约》给
予保护的目的，写入了“在该国有惯常住所的无国籍人”。
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(5)  第 1 款重复了第 4 条所载的对求偿的时间要求。

无国籍人在受到损害之时和正式提出要求之日必须

是提出保护的国家的合法的惯常居民。这保证了在

提出求偿的时间要求上，非国民与国民受制于相同

的规则。

(6)  第 2 款涉及居住地国对难民的外交保护。居住地

国的外交保护在下述情况下尤其重要：难民“不能

或 [ 自己 ] 不愿意利用 [ 国籍国的 ] 保护”357 或者如

果利用这种保护，就会冒失去居住地国难民地位的

危险。第 2 款对应了第 1 款中的说法。第 3 款所示

的无国籍人与难民的重要区别说明了委员会为何对

每一类人用单独一款作出规定。

(7)  委员会决定坚持将合法的惯常居所作为行使对难

民的外交保护的先决条件，正如对待无国籍人一样，

尽管《关于难民地位的公约》第 28 条在涉及缔约

国为难民发放旅行证件时规定了“合法居留”358 这

一较低的门槛。委员会在作出这一决定时，受到两

项因素的影响。首先，按照该《公约》的规定，发

放旅行证件绝不可能使证件持有人有权得到外交保

护。359 其次，在根据拟议法而引入对传统规则的例

外情形时，确立较高的门槛有其必要性。委员会的

一些委员认为，对于无国籍人和难民来说，作为行

使外交保护的先决条件，合法的惯常居所这一门槛

太高了。360

(8)  第 2 款中的“难民”一词不限于《关于难民地位

的公约》及其《关于难民地位的议定书》中所界定

的难民，而是也包括不完全符合这一定义的人。委

员会认为使用见于《欧洲国籍公约》第 6 条第 4（g）
款的“被承认的难民”一词，会使难民的概念也包

含区域文书所承认的难民，如：《非统组织关于非

洲难民问题特定方面的公约》，361 该《公约》被普
357　《关于难民地位的公约》，第 1 条，A. 2 款。

358　该《公约》的准备工作文件表明，“停留”指短于长期居
住。

359　见该《公约》附表第 16 段。

360　见本评注第（4）段。

361　该《公约》将难民的定义扩展为包括“凡由于外国入侵、

占领、外国统治或严重扰乱其原籍国或国籍国的部分或全部
领土的公共秩序的事件被迫离开其惯常居住地而到其原籍国
或国籍国以外的地方避难者”。

遍视为对难民进行国际保护的样板；362 以及《关于

难民的卡塔赫纳宣言》。363 然而，委员会倾向于不

为此语规定限制，从而允许一国能向它认为并视为

难民的任何人提供外交保护。这对于未加入现有国

际或区域文书的国家的难民来说，尤其重要。

(9)  第 2 款重复了第 4 条所载的对求偿的时间要求。

该难民在受到损害之时和正式提出求偿之日必须是

提出保护的国家的合法惯常居民。

(10)  第 3 款规定，收留难民的国家不得针对该难民

的国籍国而为该难民行使国际保护。如果允许这样

做，就会违背本条文的基本精神，即国籍是行使外

交保护的主要基础。该款也有政策方面的理由。大

多数难民对在国籍国所遭受的待遇提出了严重的指

控，他们是为了逃避迫害而离开国籍国的。在这样

的情况下如果允许外交保护，就会打开国际诉讼的

闸门。而且，由于担心难民会要求采取这样的行动，

各国会拒绝接受难民。

(11)  第 1 和第 2 款都规定，收留难民的国家“可行

使外交保护”。这强调了该项权利的酌定性。按照

国际法，对于是否为一国民行使外交保护，一国拥

有酌定权。
364 很显然，对于是否向无国籍人或难民

提供这种保护，一国更有酌定权。

(12)  委员会强调，第 7 条仅关注对无国籍人和难民

的外交保护。它不关注给予这些人国籍的问题。为

无国籍人或难民行使外交保护不能也不应视为可引

起对给予国籍的正当期待。《关于难民地位的公约》

第 28 条连同其附表第 15 段已表明，向难民发放旅

行证件并不影响证件持有人的国籍。为难民或无国

籍人行使外交保护更不应理解为会影响受保护者的

国籍。

362　见联合国难民事务高级专员提交的关于国际保护的说明
（A/AC. 96 /830），第 17 页，第 35 段。

363　1984 年 11 月 19 - 22 日在哥伦比亚卡塔赫纳举行的对中
美洲、墨西哥和巴拿马难民的国际保护——法律和人道主义
问题——座谈会上通过；宣言的结论案文载于 OEA/Ser.L/V/
II. 66 doc 10 ,rev.1 号文件。美洲国家组织大会，第十五届常会
( 1985 年 )，1985 年 12 月 7 日举行的总务委员会第五届会议通
过的决议。

364　见第 2 条及其评注。



第六章

国家的单方面行为

A.  导言

282.  委员会在向大会提交的 1996 年第四十八届会议

工作报告中，建议大会将国家的单方面行为作为一

项适于编纂和逐渐发展国际法的专题列入议程。365 

283.  大会第 51/160 号决议第 13 段除其他外还请委

员会进一步审查“国家的单方面行为”这一专题，

并指出本专题的范围和内容。

284.  委员会在 1997 年第四十九届会议上设立了关于

本专题的工作组，工作组就本专题进行研究的可取

性和可行性、专题的可能范围和内容以及本专题的

研究大纲，向委员会作了报告。委员会同届会议审

议并核可了工作组的报告。366 

285.  委员会第四十九届会议还任命维克托·罗德里

格斯·塞德尼奥先生为本专题特别报告员。367 

286.  大会第 52/156 号决议第 8 段赞同委员会决定将

本专题列入议程。

287.  委员会 1998 年第五十届会议收到并审议了特别

报告员关于本专题的第一次报告。368 作为讨论的结

果，委员会决定重新召集国家的单方面行为工作组。

288.  工作组就本专题的范围、做法、单方面行为的

定义和特别报告员今后的工作等问题向委员会作了

报告。在同届会议上，委员会审议并核可了工作组

的报告。
369

289.  委员会 1999 年第五十一届会议收到并审议了特

别报告员关于本专题的第二次报告。370 作为讨论的
365　《1996 年……年鉴》，第二卷（第二部分），A/51/10 号

文件，第 101 页，第 248 段和附件二。

366　《1997 年……年鉴》，第二卷（第二部分），第 65-66 页，

第 194、第 196 和第 210 段。

367　同上，第 212 和第 234 段。

368　《1998 年……年鉴》，第二卷（第一部分），A/CN.4/486
号文件。

369　同上，第二卷（第二部分），第59-60页，第192-210段。

370　《1999 年……年鉴》，第二卷（第一部分），A/CN.4/500
和 Add. 1 号文件。

结果，委员会决定重新召集国家单方面行为问题工

作组。

290.  工作组向委员会报告了下列有关问题：(a) 可行

的单方面行为定义的基本要点，作为本专题下一步

工作和收集有关国家实践的出发点；(b) 确定在收集

国家实践方面的总体方针；(c) 特别报告员今后的工

作方向。关于上文 (b) 点，工作组在与特别报告员磋

商后确定了由秘书处送交各国的一份问题单的大纲，

请各国提供有关材料，通报本国在单方面行为领域

的实践及其对委员会专题研究所涉某些方面内容的

立场。

291.  委员会 2000 年第五十二届会议审议了特别报

告员关于本专题的第三次报告 371 以及各国对 1999 年

9 月 30 日分发的本专题问题单的答复。372 委员会在

2000 年 6 月 7 日第 2633 次会议上决定将订正的条款

草案第 1 至第 4 条移交起草委员会，并将订正的条

款草案第 5 条移交本专题工作组。

292.  委员会 2001 年第五十三届会议审议了特别报告

员的第四次报告 373 并设立了一个不限名额的工作组。

经工作组建议，委员会决定向各国政府分发一份问

题单，请它们就其拟定和解释单方面行为的实践提

供进一步资料。374

B.  本届会议审议本专题的情况

293.  委员会本届会议收到了特别报告员的第五次报

告 (A/CN.4/525 和 Add.1 和 2) 以及各国政府对 2001
年 8 月 31 日发出的关于本专题的问题单作出的答复

(A/CN.4/524)。
371　《2000 年……年鉴》，第二卷（第一部分），A/CN. 4/505

号文件。

372　同上，A/CN. 4 /511 号文件。

373　《2001 年……年鉴》，第二卷（第一部分），A/CN. 4/519
号文件。

374　同上， 第二卷（第二部分）， 第 23 和第 229 页， 第
29 和 第 254 段。 问 题 单 的 内 容 见 http://untreaty.un.org/ilc/
session/53 /53 /sess.htm。
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