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  外交保护 
 
 

  秘书长的报告 
 
 

  增编 
 
 

  从各国政府收到的评论和意见 
 
 

  法国 

[原件：法文] 

[2007 年 7 月 24 日] 

 法国对国际法委员会在外交保护问题上所作的有益工作表示赞赏，并特别赞

扬两位特别报告员本努纳先生和杜尔加德先生进行的一贯深入的探讨。 

 关于行使外交保护的习惯规则（有些规则已经很旧）已适于编纂的这个时候，

委员会对外交保护问题的审议是非常适时的。由于外交保护在国际法上引起一些

难题，所以这一审议工作是非常微妙敏感的。应秘书长的要求，法国谨向秘书长

提出对国际法委员会二读提出的条款草案的评论。 

 为了避免在此重复一些在大会第六委员会审议国际法委员会年度工作报告

时口头提出的意见，法国认为应先提出对委员会 2006 年通过的条款草案
1
 的总

体评价，然后再提出对若干所拟条款的具体评论。 

 

__________________ 

 
*
 A/62/150。 

 
1
 法国当时未能及时对委员会 2004 年一读通过的条款草案提出书面意见。 
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  对 2006 年二读通过的关于外交保护的条款草案
2 的总体意见 

 

 为理解委员会日前起草的案文的重要性，应回顾外交保护专题属于更广泛的

关于国家的国际责任的法律范畴。委员会在 2001 年提出关于国家对国际不法行

为的责任的条款最后案文时，特意保留了外交保护问题。这样，关于外交保护的

条款草案是对 2001 年通过的草案的补充；因此，应参照关于国家责任的法律来

审议该草案，包括外交保护的定义和草案所依据的一般逻辑（见下文(a)段）及

其适用范围与后续问题（见下文(b)段）。 

 (a) 外交保护的定义和条款草案的一般逻辑 
 

 第 1 条的措词将外交保护界定为一国援引另一国责任的特定方式，
3
 有益地

突出了外交保护与国家责任法律的密切联系。实际上，外交保护只有产生国家间

求偿才有意义（对第一条的评注，第 5 段）。总的来讲，委员会对该机制最突出

的特点适当进行了编纂；如委员会在第 2 条和第 3 条第 1款所指出的，行使这一

机制是受损害人的国籍国的权利，这符合常设国际法院对“巴勒斯坦马夫罗马蒂

斯租让地”案的判决。对第 2 条的评注非常必要地指出国际法牢固确立的原则，

即：国家拥有决定“是否提供[外交]保护、在何种程度上提供保护以及何时停止

提供保护”
4
 的“酌处权”（对第 2 条的评注，第 2 段）。 

 条款草案所作的贡献是无可质疑的，但它也引起一些问题，主要是在最后确

定的导向方面。从某种角度讲，委员会似乎忽视了专题的专一性，而倾向于扩大

专题的范围，处理属于其他方面法律的问题。法国指出，好几条草案条款（尤其

是第 8 条草案和第 19 条草案的“建议的做法”）所依据的逻辑，近似对个人权利

的法律保护逻辑多于近似外交保护所应遵循的逻辑。 

 (b) 草案的适用范围与后续问题 
 

 矛盾的是，委员会选择处理一些与通常外交保护无关的其他领域，却没有处

理外交保护的所有方面。如委员会对草案的评注指出，委员会仅处理“关于求偿

可接受性的规则”，而不要详细研究行使外交保护的法律后果问题或外交保护与

职能保护之间的关系。另外，在研究用尽当地救济时，似应研究个人向非国家性

质的司法机构寻求救济的问题。法国认为，这些遗漏在一定程度上缩减了条款草

案的范围，不能充分回应行使外交保护在当代实践中可能引起的问题。 

__________________ 

 
2
 见《大会正式记录，第六十一届会议，补编第 10 号》（A/61/10），第 49 段。 

 
3
 国际法院最近认为，委员会 2006 年通过的条款草案第 1 条是对习惯法的反映：艾哈迈杜·萨

迪奥·迪亚洛案（几内亚共和国诉刚果民主共和国），初步抗辩，2007 年 5 月 24 日判决，第

39 段。 

 
4
 巴塞罗那电车、电灯及电力有限公司案（比利时诉西班牙），第二阶段，1970 年 2 月 5日判决

《1970 年国际法院案例汇编》，第 44 页。 
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 在这方面，委员会通过的条款草案不应算作对该专题审议工作的终结。法国

对国家对国际不法行为的责任的案文表达的意见，在这里得到充分说明。建立外

交保护的重要性以及委员会所作的选择都有力地说明，各国应召开国际会议讨论

这个专题，以便通过一项统一这方面实践的国际公约。 

 鉴于上述各种考虑，法国对此项工作所应涉及的范围持有疑问，尤其是是否

应将2001年通过的关于国家对国际不法行为的责任的条款草案与2006年通过的

关于外交保护的条款草案分开？ 

  对若干条款草案的具体评论 
 

 除上述针对条款草案第一部分委员会通过的一般规定提出的总体意见之外，

法国谨依照委员会对各部分的排序对其他条款草案提出评论。 

 (a) 国籍(条款草案第二部分) 
 

第 3 条第 2款和第 8 条 

 在这些条款中，委员会规定了对只有个人的国籍国可为其行使外交保护的原

则的例外，这显然属于国际法逐渐发展的范围，完全没有得到各国实践的支持。

法国特别怀疑，承认国家可以为其承认具有难民身份的人行使外交保护，是否符

合《1951 年关于难民地位的日内瓦公约》附件的某些条款？因该公约明确指出，

发放旅行证件不赋予证件持有人任何得到证件发放国外交或领事当局保护的权

利。 

第 4 条 

 法国认为，以一个条文来界定国籍国，可能有附带处理获得国籍问题的危险，

但获得国籍属于国内法问题而不是行使外交保护的条件。 

 委员会在该条中所列的“关联因素”并不是详尽无遗的，不会影响国家授予

国籍的专属权限，除非该国作出特殊承诺。然而，令人遗憾的是，委员会在第 4

条草案中一般性地提及国际法，承认被代表受损害外国人提出求偿的国家可“由

于该人以违反国际法的方式取得国籍而予以质疑”（对第 4条的评注，第 7 段），

但未具体说明这方面的条件。还应指出，一国只能对这种国籍的可对抗性提出质

疑，但不能对授予国籍的行为本身提出质疑。在这方面，委员会似不愿在外交保

护方面确立诺特博姆案判例，即将“实际关联”作为对另一国提出国籍可对抗性

的一般条件；但是，委员会没有指明一国可在何种条件下拒绝接受这种可对抗性。 

第 5 条 

 关于持续国籍的第 5 条草案，除第 1 款对所谓持续国籍规则的重申之外，难

以令人接受。事实上，委员会提议采用一种新办法，即一国可为在受损害之日以

后“以不违反国际法的方式”获得该国国籍的人提出求偿（见第 5 条草案，第 2
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款），只要损害不归咎于原国籍国（同上，第 3款）。国家行使外交保护是行使本

国的权利，这意味着个人在受到损害时应具有提出求偿的国家的国籍，且该国籍

可与第三国对抗。委员会这样做是质疑一项国际法确立的规则，这是一项棘手工

作，时机并未成熟。 

第 6 条 

 无评论。 

第 7 条 

 这一条表达的一般原则肯定是可以接受的，即：一国不得为同属另一国国民

的人针对该另一国行使外交保护。这项规则明确确立于关于国籍方面法律冲突的

1930 年海牙公约，并在实践中得到支持。但委员会的条款草案附加了一项例外情

况，即第一国的国籍是“主要”国籍。除了确定国籍的主要性可能引起困难之外，

委员会也没有提出关于主要国籍的标准，而只提出一些“考虑因素”。这个提议

影响了上述一般原则的范围。 

 在实践中，主要国籍的概念是在发生非常严重的危机之后采用的，即将诉讼

分解为一系列个别纠纷，计算赔偿“国家经济”受到的损害。从这个概念所引起

的反映和它在移民国家的实践中得不到什么支持来看，它成为一般规则的价值令

人怀疑；同时，除了在个别损害视为总体损害的一部分的案件之外，它在其他案

件的适用性也令人怀疑。此外，在这类情况下采取的程序是否都属于外交保护也

值得怀疑。 

第 8 条 

 见上文第 3条，第 2 款。 

第 9 条 

 一读通过的第 9 条草案案文似乎更加合理，
5
 因为它按照国际法院巴塞罗那

电车公司案的判例，平等地采用成立地和公司总部的标准来确定有权对公司行使

外交保护的国家。对这个问题，委员会第 9 条草案的最后文本则优先着重成立地

标准。虽然在公司成立地国与公司本身不存在关联时，委员会也考虑其他一些标

准，但这只是作为例外。在这种情况下，委员会要求考虑公司总部和公司的财务

控制权这两个标准。但如果从这两个标准推出两个不同国家，委员会认为公司成

立地国仍是唯一有权行使外交保护的国家（见对第 9 条的评注，第 6段）。这样，

委员会最后采纳的办法，似可避免一个重大缺点，即造成可以利用不同关联标准

的国家进行双重保护和互相竞争的现象。 

__________________ 

 
5
 “为对公司行使外交保护的目的，国籍国是指公司依照其法律成立、总部或领导机构设于其领

土或与其领土有类似联系的国家”。 
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 但法国认为，通过一项结合成立地与公司总部标准的办法，即可确保类似的

结果，而且不会对行使外交保护造成很大限制，因为实际上公司的总部一般都设

在成立地国。结合采用这两个标准，尤其可以限制在避税地成立的公司寻求保护

的便利。单凭委员会优先着重的成立地标准，即使结合第 9 条第二句所述的例外，

也不能确保这个目标，因为所考虑的次要标准可能指定不同的国家，最后（in 

fine）导致成立地国成为唯一能够行使外交保护的国家。 

 采用并合标准当然也存在缺点，即总部设在成立地国以外国家的公司没有了

受保护的可能。为弥补这个漏洞，法国认为应指出，须以公司与成立地国和总部

所在地国的实际关联为辅助标准。在此情况下，国籍国为与公司保持最密切关联

的国家。 

第 10 条 

 无评论。 

第 11 条 

 关于国籍国对股东权利受到非法行为损害提供外交保护的习惯法，在委员会

条款草案第 12 条得到适当反映；而第 11 条草案条款主要是在公司实际受到损害

时对股东的外交保护。委员会对该条款草案的否定表达方式，旨在强调股东的国

籍国只能作为例外情况在两个假设下行使外交保护；对这两个假设的评注称，它

们在 1970 年得到国际法院 “同意”（见对第 11 条的评注，第 3 段）。法国不赞

同对巴塞罗那电车案判决的这种肯定性解读：国际法院确实提到这两个假设，但

明确指出法院认为不必对两个假设的法律依据作出判定。另外，法院最近认定，

各国的惯例和国际法院与法庭的判决“至少目前没有显示习惯国际法存在一项例

外，允许[股东的国籍国因公司受到的损害对股东行使]替代性保护”。
6
 

 即使从国际法的逐渐发展角度，法国也不能赞同第 11 条草案的条款。实际

上，依照第 11 条草案(a) 款所述的第一种假设，“由于与损害无关的原因，按照

成立地国的法律该公司已不存在”，股东的国籍国可以行使外交保护。作为对不

能行使保护情况的例外，这种提法实际上为股东国籍国的保护权敞开了大门。第

11 条草案(b) 款的情况相同，亦不能令人接受。这些条款的规定只是国际法院在

巴塞罗那电车案中的一个“论点[……]，即如果所涉的责任国是公司的国籍国，

股东的国籍国可以有权行使外交保护”；该论点是作为一个衡平考虑提出的，法

院并未判定它是否有效。
7
 

__________________ 

 
6
 艾哈迈杜·萨迪奥·迪亚洛案（几内亚共和国诉刚果民主共和国），初步抗辩，国际法院 2007

年 5 月 24 日判决，第 89 段。 

 
7
 在艾哈迈杜·萨迪奥·迪亚洛案（几内亚共和国诉刚果民主共和国）初步抗辩中，法院认为不

必判定委员会条款草案第 11 条(b)款提出的例外情况是否反映习惯国际法，2007 年 5 月 24 日

判决，第 93 段。 
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 这种可能性如果在实践中是存在的，它可能打破股东参与投资在外国成立的

公司可能得到的好处与股东接受该公司具有该国国籍而承受的风险之间的平衡。

双边投资协定等规定的具体机制无疑有助于降低这一风险，但这不属于外交保护

制度的目的和功能。 

 实际上，从一般国际法角度，采取这样的解决办法会影响外交保护最牢固的

基础之一，即应当将可以受到保护的公司的权利与不可以受到保护的股东的利益

区别开来。也就是说，所提的例外可能影响了对公司的外交保护制度的实质。这

种例外情况从衡平角度讲也是不可接受的。按照国际法院对巴塞罗那电车案的判

决的说法，给股东的国籍国提供这种可能，肯定可能造成“国际经济关系中的混

乱和不安全气氛”，还可能破坏股东可能在国外享受的好处与其参与投资不具有

其国籍的公司而承受的风险之间的平衡。 

第 12 条 

 无评论。 

第 13 条 

 该条款草案提出的问题很有意思，即公司以外的其他法人可否享受外交保

护？原则上，法国认为没有任何理由要给这个问题否定回答。但各国的作法很不

统一，不可能就这个问题制订具体规则。另外，也没有理由肯定，对所有法人的

外交保护制度应与对公司的制度相同。法国认为，最好替换第 13 条，在草案一

般规定部分增加一项条款，指出草案的规定不妨碍在公司以外的其他法人受到损

害时行使外交保护。 

 (b) 当地救济(条款草案第三部分) 
 

第 14 条 

 法国认为，第 14 条草案适当提出了用尽当地救济的习惯规则。如委员会的

评注（见对第 14 条的评注，第 5 段）明确指出，这里所涉的只是基于法律的司

法或行政救济，尤其不包括纯粹恩惠性的救济或旨在获得优惠而不是维护权利的

救济。 

第 15 条 

 委员会第 15 条草案明确提出了用尽当地救济规则的例外，法国对此没有多

少意见可提。法国要指出的是，(b)款的假设，即救济过程的“不当拖延”是由

被指称应负责的国家造成的，措词太过宽泛和模糊。实际上，只有这种拖延等于

拒绝司法时，这种例外才起作用。因此，法国认为第 15 条草案(b)款实际上可与

该条(a)款所述的假设合并成一类。 
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 (c) 杂项规定(条款草案第四部分) 
 

第 16 条 

 无评论。 

第 17 条 

 法国赞同该条草案所述的观点。实际上，没有任何理由在外交保护方面排除

维护特别法（lex specialis）的常规编纂条款。保护人权专门制度的适用，也

可能导致排除关于对自然人行使外交保护的一般规则，虽然这种情况不一定会发

生。 

 按目前的措词，第 17 条草案给人这样的印象：只要存在国际法专门规则，

就可排除一般外交保护制度。该条款的措词应参考关于国家对国际不法行为的责

任的案文第 55 条，可改为“草案条款在国际法专门规则对保护公司和股东问题

另有规定的情况下，则不适用”。 

第 18 条 

 无评论。 

第 19 条 

 第 19 条草案既不是习惯，也不是国际法的逐渐发展，而是向各国建议委员

会认为“适当”的作法。法国注意到，委员会不打算涉入实在法领域，也不打算

报告各国的实际作法。总之，委员会的建议似在外交保护的性质、国家在进行外

交关系中酌情行使机制以及其他关于对人权和外国投资的国际保护具体机制之

间保持一种模糊关系。 

 


