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论对无国籍人和难民实施外交保护的权利
———以联合国《外交保护条款草案》为线索

张　磊
（华东政法大学 国际法学院，上海２０００４２）

摘　要：根据传统国际法，无国籍和难民都无法得到任何国家的外交保护。为了解决这个难题，联合国国际法委

员会２００６年通过的《外交保护条款草案》第８条允许无国籍人和难民“合法的和惯常的居所”所在国在一定条件

下对其实施外交保护。对于无国籍人而言，这种改进具有一定的合理性。然而，对于难民而言，却存在两方面的

问题：第一，难民的定义有待改进，否则无法保障上述条文的有效实施；第二，难民“合法的和惯常的居所”所在国

不能针对难民的国籍国实施外交保护。
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①　２０１２年６月１７日，一名具有尼日利亚国籍的男子在广州市因治安问题被带至公安机关接受调查。而后，警方公布，该男子在调查

过程中出现身体不适，之后猝死。６月１９日，１００多名非洲裔人士获悉该男 子 猝 死 后 在 广 州 举 行 抗 议 示 威 活 动，致 使 交 通 中 断。尼 日 利 亚

政府随即与我国政府进行外交交涉，要求中国使用“高压手段”彻查猝死事件，并希望中国允许尼日利亚派遣本国专家参与调查。

一、外交保护的概念与实践意义

所谓外交保护，是指当本 国 国 民（自 然 人 与 法 人）在 国 外 的 合 法 权 益 受 到 所 在 国 国 际 不 法 行 为 的 侵

害，且用尽了当 地 救 济 办 法 仍 得 不 到 解 决 时，国 家 对 该 外 国 采 取 外 交 行 动 以 保 护 本 国 国 民 的 国 家 行

为。［１］２７经过数百年的演进，外 交 保 护 在 现 代 国 际 法 中 已 经 成 为 国 家 保 护 海 外 国 民 最 重 要 的 手 段 之 一。

１９９５年，联合国大会将外交保护列为当代国际法的重大 问 题 之 一，并 授 权 联 合 国 国 际 法 委 员 会 就 该 问 题

进行长期研究，并编纂条款草案。经过１０余年不懈的努力，国际法委员会最终 在２００６年 第５８届 会 议 上

二读通过了《外交保护条款草案》（以下简称“《草案》”），建议联合国会员国在《草案》的基础 上 尽 快 制 定 一

项国际公约。

随着中国改革开放的不断深入，我 国 公 民 在 海 外 遭 受 不 法 侵 害 的 事 件 逐 渐 增 加。与 此 同 时，大 量 外

国人来华工作、学习和定居，也产生 越 来 越 多 的 纠 纷，例 如，２０１２年 我 国 媒 体 聚 焦 的“尼 日 利 亚 公 民 在 广

州猝死事件”。①［２］很显然，在正常情况下，具有某国国籍的个人可以由该国提供外交 保 护，也 就 是 说，具 有

保护国国籍是国家实施外交保 护 的 前 提。然 而，在 实 践 中 却 存 在 一 批“特 殊 人 群”———无 国 籍 人 和 难 民。

对这类人的外交保护一直是理论难点。

在中国境内滞留和定居着大量的无国籍人和别国难民，例如，在 黑 龙 江 和 东 北 地 区 其 他 省 市，存 在 大
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量俄罗斯裔无国籍居民。［３］在中国香港地区也存在很多非华裔人士（主 要 是 印 度、巴 基 斯 坦 和 葡 萄 牙 血 统

的居民），属于无国籍人。［４］此 外，在 两 广 地 区 存 在 大 量 的 越 南 难 民，给 当 地 政 府 的 社 会 管 理 能 力 带 来 考

验。［５］近年来，又有许多阿富汗、巴基斯坦、朝鲜等周边 国 家 的 公 民 来 到 中 国 成 为“新 难 民”。这 些 无 国 籍

人和难民在华期间与当地居民与政府发生纠纷后，必 然 会 带 来 一 定 的 外 交 摩 擦。不 过，国 际 社 会 尚 未 缔

结有关无国籍人和难民外交保护方面的国际公约。因 此，我 国 应 当 加 强 这 方 面 的 理 论 研 究，以 便 在 未 来

的外交实践中有充分的应对准备。

二、对无国籍人的外交保护问题

《草案》第８条第１款规定：“一国可为无国籍人行使外交保护，但该 人 须 在 受 到 损 害 之 日 和 正 式 提 出

求偿之日在该国具有合法的和惯常的 居 所。”［６］１８这 是 一 个 引 人 注 目 且 具 开 拓 性 的 条 文，因 为 国 际 法 委 员

会的此项规定颠覆了传统。

（一）《草案》第８条第１款对传统观点的颠覆

根据传统国际法，外交保护并 没 有 延 伸 至 无 国 籍 人。《奥 本 海 国 际 法》认 为：“无 国 籍 人 即 无 国 籍，他

们借以取得国际法利益的主要联系就不存在，因此就国际法而言，他们是得 不 到 保 护 的，他 们 的 地 位 犹 如

在公海上行使而不挂任何国家的旗帜的船舶。实际上，在 大 多 数 国 家，无 国 籍 人 多 少 是 和 外 国 人 民 一 样

看待的。如果他们受到虐待，除了《联合国 宪 章》中 关 于 人 权 和 基 本 自 由 的 规 定 之 外，国 际 法 依 其 现 时 的

情 形，是 无 法 援 助 他 们 的，除 非 他 们 的 地 位 在 条 约 中 有 明 文 规 定。”［７］在 实 践 中，该 规 则 也 得 到 一 再 肯 定，

例如，美国与墨西哥１９３１年 特 别 赔 偿 委 员 会 在 其 所 审 理 的 迪 克 森 汽 车 轮 胎 公 司 案（Ｄｉｃｋｓｏｎ　Ｃａｒ　Ｗｈｅｅｌ

Ｃｏｍｐａｎｙ　Ｃａｓｅ）中指出：“（国籍）是存在 于 个 人 与 法 律 之 间 的 联 系。只 有 通 过 它，个 人 才 能 援 引 来 自 国 家

的保护，国家才能代表个人实施干预。举例来说，国家对无国籍人实施的侵 害 并 不 构 成 国 际 不 法 行 为，因

此无论是在损害发生之前还是之后，没有国家会被 授 权 代 表 该 类 人 进 行 干 涉 或 者 申 诉。”［８］１９６１年《减 少

无国籍状态公约》则干 脆 完 全 没 有 提 及 外 交 保 护 问 题。在 国 际 法 上，“没 有 国 家 会 站 出 来 为 他 们 主 张 权

益，没 有 国 家 负 有 义 务 去 保 护 他 们，没 有 国 家 有 义 务 去 接 纳 他 们。”［９］尽 管 不 合 理，但 我 们 不 得 不 承 认：这

就是传统国际法的结论，也是现实世界的真实情况。

然而，国际法委员会《草案》第８条第１款并没有因为与传统国 际 法 相 左 而 遭 到 质 疑 和 批 评。恰 恰 相

反，在各国提交国际法委员会的政府意见中，大多数国家都对该条文做出了正 面 评 价，例 如，荷 兰 认 为“该

条款草案是朝着正确的方向迈出了一步”。挪 威 代 表 北 欧 国 家（丹 麦、芬 兰、冰 岛、挪 威 和 瑞 典）对 国 际 法

委员会提出该条文表 示 高 兴，并 称：“能 够 向 这 些 弱 势 群 体 提 供 外 交 保 护，极 为 重 要。”［１０］２５巴 拿 马 表 示：

“草案关于对无国籍人和难民的外交保护的第８条，不 仅 合 理，并 且 实 际 有 助 于 国 际 法 的 逐 渐 发 展。”［１０］２６

实际上，国际社会在无国籍人保护问 题 上 的 努 力 由 来 已 久。国 际 法 曾 经 试 图 通 过１９３０年 海 牙 国 际 法 编

纂会议上通过的条约规定（即《国籍冲突法公 约》第１３条 和 第１５条 以 及《关 于 无 国 籍 场 合 的 议 定 书》）来

取得进步，然而，这些条约并没有对传统国际法产生根本性的影响，这是因为 人 们 一 般 认 为 国 家 主 权 具 有

排他性的优先地位。正是因为如此，我们就不难理解为什么在各国对《草案》第８条 第１款 赞 誉 有 嘉 的 同

时，特别报告员约翰·杜加尔德（Ｊｏｈｎ　Ｄｕｇａｒｄ）还要强调：“第８条是逐渐发展法律，而不是编纂法律。”［１１］

（二）《草案》第８条第１款的两个技术性难点
《草案》第８条第１款所描绘的前 景 是 光 明 的，可 是 带 来 的 问 题 却 是 实 实 在 在 的，即 国 家 对 无 国 籍 人

实施外交保护的条件。这里有两个技术性难点：

第一个难点是无国籍人与保护国之间的联结纽带是什么。《草案》第８条 第１款 给 出 的 答 案 是“在 该

国具有合法的 和 惯 常 的 居 所”（ｌａｗｆｕｌｌｙ　ａｎｄ　ｈａｂｉｔｕａｌｌｙ　ｒｅｓｉｄｅｎｔ　ｉｎ　ｔｈａｔ　Ｓｔａｔｅ）。从 目 前 各 国 的 政 府 意 见 来
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看，对于将居住地作为联结纽带异议不大，争议主要集中在对于居住地的定 义 上。国 际 法 委 员 会 在《外 交

保护条款草案评注》（以 下 简 称“《草 案 评 注》”）中 解 释 道：“惯 常 居 住 地 在 这 里 被 用 以 指 代 持 续 的 居 住

地。”［６］４９虽然国际法委员会对于持续居住多长时 间 才 能 称 得 上 是“惯 常”没 有 进 一 步 诠 释，国 际 法 上 也 没

有普遍适用的尺度，但是使用惯常居住地（ｈａｂｉｔｕａｌ　ｒｅｓｉｄｅｎｃｅ）这 一 措 辞 本 身 就 是 主 流 意 见 的 反 映。不 过，

我们也能听到反对的声音，例如，乌兹别克斯坦认为应该用“在该国合法永久居留”来 取 代“在 该 国 具 有 合

法的惯常居所”。［１０］２６乌兹别克斯坦的 这 种 主 张 是 不 切 实 际 的，因 为 在 通 常 情 况 下，无 国 籍 人 很 难 保 证 在

某一国家进行长期居住，更不用说是“永久”居住。假设将外交保护的门槛设置 得 过 分 苛 刻，这 必 将 使《草

案》第８条形同虚设。同时要求居住地是合法的和惯常的，这个门槛也不算 低，然 而 却 满 足 了 作 为 例 外 的

谨慎需要。正如国际法委员会在《草案评 注》中 所 声 明 的 那 样：“虽 然 这 个 高 门 槛 导 致 了 一 些 人 得 不 到 有

效保护，但根据应有法，就例外措施而言，合 法 居 住 地 和 惯 常 居 住 地 的 结 合 是 合 理 的。”［６］４９如 果 我 们 进 一

步思考下去：居住地这一纽带应当是排他性的吗？答案应该是否定的。《草案》以 及 许 多 国 际 条 约 和 文 件

（例如１９６７年《欧洲 领 事 职 权 公 约》和１９６１年《关 于 国 家 对 外 侨 造 成 损 害 所 负 国 际 责 任 的 哈 佛 公 约 草

案》）选择惯常居住这一举动本身就给了我们启示———它们选择惯常 居 住 地 是 因 为 在 大 多 数 情 况 下，这 个

连接点能够指引出无国籍人法律关系的“重心地”。这类似于国籍规则中 的 主 要 或 有 效 国 籍 原 则。然 而，

尽管例外情况相对有限，无国籍人法律关系的“重心地”却不一定总是惯常 居 住 地。所 以 无 国 籍 人 与 保 护

国之间的联结纽带应当是相对开放的。当然，笔者也能 理 解 国 际 法 委 员 会 谨 小 慎 微 的 原 因，因 为 假 如 在

这一规则的发展初期就放得太开，很可能造成思想上的混乱，从而断送了这个规则的前途。

第二个难点是合法的惯常居住在时间节点上应当有哪些限制。《草 案》第８条 给 出 的 限 制 是“须 在 受

到损害之日和正式提出求偿之日”。然而，挪威代表北欧国家提出：“就需要有 效 外 交 保 护 而 言，在 许 多 情

况下，伤害实际上发生在有关人员进入行使外交保 护 的 国 家 的 领 土 之 前。因 此，北 欧 国 家 建 议 考 虑 对 提

议的标准进行修正。”［１０］２４挪威的 建 议 是 不 可 取 的，因 为 假 设 照 此 办 理 的 话，将 得 不 偿 失———尽 管 一 部 分

损害可以得到救济，但是随之而来的可 能 是 大 量 的 惯 常 居 住 地 选 择，无 国 籍 人 在 遭 受 损 害 之 后 完 全 有 可

能通过变更惯常居住地来选择保护国。此外，《草案》第８条第１款还牵扯 出 另 一 个 有 意 思 的 问 题。根 据

国际法，国家实施外交保护需要满足一定的条件，其中之一就是国籍持续 原 则。所 谓 国 籍 持 续 原 则，是 指

受保护的对象必须具有保护国的国籍，而 且 必 须 是 在 遭 受 侵 害 时 起 直 至 得 到 外 交 保 护 为 止，持 续 地 具 有

保护国的国籍。［１］１２７《草案》第５条就国籍持续原则做出 了 规 定，但 考 虑 到 节 约 取 证 成 本 的 问 题，第５条 补

充规定：如果个人在发生损害之日和正 式 提 出 求 偿 之 日 都 持 有 保 护 国 国 籍，则 推 定 该 国 籍 是 持 续 的。［６］１７

然而，《草案》第８条第１款对无国籍人惯常居住地在时间节点上的要求并没有参 照《草 案》第５条 有 关 国

籍持续原则的规定，即建立一种法律拟制———假如无国籍人在受 到 损 害 之 日 和 正 式 提 出 求 偿 之 日 这 两 个

时间点上的合法惯常居住地是保护国，那么就推定此人在这期间的合 法 惯 常 居 住 地 是 该 国。国 际 法 委 员

会也没有在《草案评注》中解释不采取这种安排的理由，这是令人无法理解 的。既 然 具 有 国 籍 的 人 可 能 通

过变更国籍来选择保护国，那么无国籍人也完全可能通过变更合法惯常居住 地 来 选 择 保 护 国。《草 案》在

第５条采用的一个法律拟制解决上述 问 题，于 是，似 乎 没 有 什 么 理 由 不 将 这 种 巧 妙 的 拟 制 推 广 到 无 国 籍

人的合法惯常居住地上。

三、外交保护中难民的定义问题

除了无国籍人，“在国际习惯法中同样得到认可的是难民也无 法 得 到 国 家 的 保 护。在１９３０年 海 牙 国

际法编撰会议上，荷兰曾经提议接收国对难民的保 护 权 应 当 得 到 承 认，但 是 这 项 提 议 没 有 被 采 纳。对 于

这个问题不存在争议，即除非存在 国 际 条 约，否 则 无 国 籍 人 和 难 民 无 法 得 到 保 护。”［１２］同 样 作 为 创 新，国
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际法委员会《草案》第８条第２款规定：“一 国 可 为 被 该 国 根 据 国 际 公 认 的 标 准 承 认 为 难 民 的 人 行 使 外 交

保护，但该人须在受到损害之日和正式 提 出 求 偿 之 日 在 该 国 具 有 合 法 的 和 惯 常 的 居 所。”［６］１８但 难 民 的 外

交保护远比无国籍人要复杂得多。

（一）《草案》第８条第２款的难民定义既宽松又严苛

在国际法委员会编纂《草案》之前，难 民 定 义 已 经 困 扰 了 国 际 法 学 界 几 十 年，而 此 处 第８条 第２款 给

出的答案着实让人颇费 一 番 思 量。实 际 上，《草 案》中 对 难 民 的 定 义 与 一 般 意 义 上 的 难 民 是 有 重 大 区 别

的，即此处所称难民是“外交保护中的难民”。根 据《草 案》第８条 第２款，个 人 要 成 为 外 交 保 护 中 的 难 民

必须满足三个条件：第一，符合国际公认 的 标 准；第 二，个 人 在 受 到 损 害 之 日 和 正 式 提 出 求 偿 之 日 在 保 护

国具有合法的和惯常的居所；第三，保护国（合法惯常居住国）承认其为难民。由 此 看 来，国 际 法 委 员 会 对

外交保护中难民的定义既有宽松的一面，也有严苛的一面。

一方面，之所以说《草 案》的 难 民 标 准 是 宽 松 的，是 因 为 它“并 不 局 限 于１９５１年《关 于 难 民 地 位 的 公

约》及其１９６７年《关于 难 民 地 位 的 议 定 书》中 的 定 义，而 是 在 此 之 外，有 意 涵 盖 并 不 严 格 符 合 该 定 义 的

人”［６］５０。国际法委员会所用的“符合国际公认的标准”具有极其广泛的外延。除了“公约 难 民”外，联 合 国

难民署的“章 程 难 民”也 在 其 列。此 外，１９６９年《非 洲 统 一 组 织 关 于 非 洲 难 民 问 题 特 定 方 面 的 公 约》和

１９８４年《关于中美洲难民国际保护 的 卡 塔 赫 纳 宣 言》对《关 于 难 民 地 位 的 公 约》及 其《关 于 难 民 地 位 的 议

定书》中难民定义的补充被认为是对难民定义的重要发展，它不仅反映了非 洲 和 美 洲 的 实 际 情 况，而 且 对

世界其他地区也具有普遍意义，大批巴 勒 斯 坦 难 民、阿 富 汗 难 民 和 柬 埔 寨 难 民 就 是 依 据 上 述 定 义 产 生 并

获得国际社会保护的。［１３］由此，《非洲 统 一 组 织 关 于 非 洲 难 民 问 题 特 定 方 面 的 公 约》和《关 于 中 美 洲 难 民

国际保护的卡塔赫纳宣言》也可能成为国 际 公 认 的 标 准，而 且 国 际 法 委 员 会 在《草 案 评 注》中 对 这 两 个 区

域性文件中的难民定义也予以了肯定。

另一方面，之所以说《草案》的难民标准又是严苛的，是 因 为 它 峰 回 路 转 地 追 加 了 两 个 条 件———“个 人

在受到损害之日和正式提出求偿之日在保护 国 具 有 合 法 的 和 惯 常 的 居 所”和“保 护 国（合 法 惯 常 居 住 国）

承认其为难民”。奥地利于是提出质疑：“对于第２款所述的难民，我们要问，有 关 行 使 外 交 保 护 的 条 件 是

否太严格，因为不仅要求在 行 使 外 交 保 护 的 国 家 里 有 合 法 的 惯 常 居 所，并 且 要 求 该 国 承 认 此 人 为 难 民。

有关的人居住在其难民地 位 国 以 外 的 另 一 国 家 完 全 是 可 能 的 事。在 欧 盟 内 部 就 有 可 能 发 生 这 种 情 况。

在这种情况下，难民将不能享有任何 外 交 保 护。因 此，我 们 要 问，在 此 人 获 得 难 民 地 位 后，其 合 法 的 惯 常

居住国是否有权对其行使外交保 护。”［１０］２４挪 威 代 表 北 欧 国 家 也 提 出 质 疑，并 要 求 国 际 法 委 员 会 回 归《关

于难民地位的公约》，它认为：可考虑使用“合法居留”标准，而不是“具有合法的惯常居 所”标 准。这 是《关

于难民地位的公约》中关于向难民签发旅行证件的第２８条 的 确 切 措 辞。［１０］２６国 际 法 委 员 会 在《草 案 评 注》

中对自己摈弃《关于难民地位的公约》“合法居留”的标准，而采用“具有合法的惯常居 所”这 一 高 标 准 做 出

这样的辩解：“这样做的理由有两点。第一，签发旅游证件并非在任何情况下 使 得 签 证 持 有 人 可 以 获 得 外

交保护；第二，根据应有法，在传统规则中引入例外情况时，有必要设置一个高门槛。”［６］５０

（二）《草案》第８条第２款的难民定义既有利也有弊

首先，国际法委员会将难民定义进行“泛化”，即采 用 笼 统 的“国 际 公 认 标 准”，貌 似 是 一 种 理 论 创 新，

但是可能引发思想上的混乱。诚然，难民 定 义 不 应 当 过 分 拘 泥：“在 我 们 看 来，试 图 对 难 民 定 义 的 解 释 制

作一个过于僵硬和程式化的框架 是 存 在 很 多 危 险 的。……一 种 固 定 的 模 式 不 可 能 将 人 类 经 历 和 始 终 不

断变化的环境考虑进去。因此，有 必 要 对 特 定 环 境 下 的 相 关 个 人 进 行 全 盘 考 虑。”［１４］但 将 难 民 定 义 过 分

地泛化是有害无益的，这将使得国际社会无所适从。在 各 国 提 交 国 际 法 委 员 会 的 政 府 意 见 中，这 种 思 想

上的混乱已经出现了———奥地利抱怨 道：“我 们 不 能 期 望 国 家 对 难 民 这 个 用 语 赋 予 两 种 不 同 的 含 义。我

们还必须铭记，实施外交保 护 的 权 利 的 法 律 效 果 在 于 另 一 国 家 有 义 务 接 受 根 据 这 一 法 律 权 利 提 出 的 求
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偿。如果像评注那样让难民这个用语的意义不明确，就 必 然 会 引 起 各 种 问 题，因 为 被 求 偿 国 将 必 须 用 求

偿国使用的难民的定义。……不能指望 被 要 求 国 会 接 受 要 求 国 为 不 严 格 遵 守 国 际 定 义 而 认 定 为 难 民 的

人提出的外交保护要求。”［１０］２４［１５］２２卡塔尔认为：“应 更 仔 细 地 研 究 这 一 款，以 便 根 据 国 际 规 范 确 定 保 护 难

民的客观标准。”［１０］２６挪威代表北欧国家干脆提出了这样彻底 的 主 张：“（我 们 的）立 场 是，一 个 国 家 可 以 向

符合与行使外交保护的国家有领土联系这一要求的人提供外交保护，只 要 该 国 认 为 这 个 人 需 要 保 护 而 不

一定要正式符合难民地位的要求。”［１０］２５的 确，在 没 有 一 个 客 观 标 准 的 情 况 下，与 其 在 是 否 具 有 难 民 资 格

上费尽口舌，倒不如直接判断哪些人需要外交保护来得直截了当。所以，面 对 各 国 在 思 想 上 的 混 乱，国 际

法委员会应当给出一个较为客观和可操作的难民标准。

其次，即使个人符合国际法委员会所谓“国际公认的标准”，但是按 照 第 二 个 条 件，如 果 保 护 国 不 予 承

认，那么该人也不能成为外交保护中的难民。这个条件倒是合情合理的。一 方 面，传 统 意 义 上，难 民 的 国

际保护对国家提出的要求基本是以不作为形式出现的，正如有的学者所总结 的 那 样：“难 民 法 真 正 的 焦 点

问题在于不推回和不惩罚。”［１６］１５然而，难 民 的 外 交 保 护 不 同 于 传 统 的 国 际 保 护，它 需 要 国 家 实 施 更 多 的

作为。于是，国家对难民地位的首肯便理所当然地成为了前提之一；另一方 面，将 承 认 难 民 地 位 的 主 动 权

交予国家也有利于各国应对复杂的现实情况，这方面最典型的就是安全问 题。有 趣 的 是，“难 民 与 安 全 之

间的关系是矛盾的：难民中最不稳定的分子同时是 被 作 为 安 全 威 胁 对 待。”［１７］于 是，即 使 个 人 完 全 满 足 所

谓“国际公认的标准”，但假设此人基于与 获 取 难 民 地 位 无 关 的 原 因 从 事 威 胁 国 家 或 国 际 安 全 的 活 动，国

家不承认其难民地位也是情有可原的。

再次，就算个人既满足国际公认标准，又得到保护国的承认，但该 人 在 受 到 损 害 之 日 和 正 式 提 出 求 偿

之日在保护国不具有合法的和惯常的 居 所，那 么 根 据 国 际 法 委 员 会 的 意 见，其 获 取 外 交 保 护 的 努 力 仍 将

前功尽弃。很显然，在难民与保护国的联结纽带上，国际法委员会使用了 与 无 国 籍 人 相 同 的 安 排。因 此，

与无国籍人类似，这种安排也有过分苛刻的嫌疑。第一，它只考虑了居住地，而 忽 视 其 他 可 能 体 现 实 际 联

系的因素。所以巴拿马委婉地劝谏：“对无国籍人和难民采用同样的保护标 准，对 于 这 两 类 人 都 是 适 当 的

解决办法。对于这两类人来说，联系因素是有关的人在 某 个 国 家 具 有 合 法 的 惯 常 住 所，加 上 其 他 必 备 的

具体条件（家庭关系、兴趣、职业活 动 等）以 表 明 该 人 与 该 国 的 真 正 联 系。”［１０］２６第 二，即 使 对 居 住 地，国 际

法委员会设置的条件也被一些国 家 指 称 过 高。奥 地 利 提 出 在 一 个 欧 盟 国 家 被 承 认 为 难 民 之 后 在 另 一 个

欧盟国家合法居住的个人也应符合外交保护资格；挪威代表北欧国家建议将“合 法 和 惯 常 地”这 个 条 件 改

为“合法居留”。不过，这些意见都被国际法委员会一一否决。［１５］２１虽然这 些 建 议 都 有 合 理 的 成 份，但 笔 者

还是支持国际法委员会采取谨小慎微的 做 法，因 为 这 毕 竟 不 是 编 纂 法 律，正 如 约 翰·杜 加 尔 德 所 说：“由

于是逐渐发展，因此明智的做法是要谨慎地，甚至严格地对行使外交保护的条件做出规定。”［１５］２１反过来，

与无国籍人类似，这里没有参照《草案》第５条建立法律拟制而令人遗憾。

四、难民与其国籍国的关系问题

难民与无国籍人有许多的相似性，这通过一个事实便可见一斑———１９６１年《减少无国籍状态公约》第

１１条规定：“缔约国应促进在联合国体系内尽快于第６份批准书或加入书存放后设立一个机构，以便使要

求享受本公约之 惠 益 的 人 可 以 请 求 该 机 构 审 查 其 要 求，并 协 助 将 其 要 求 向 主 管 当 局 提 出。”［１８］于 是 在

１９７５年该公约生效后，联合国大会指 定 联 合 国 难 民 署 作 为 第１１条 所 称 机 构。从 此，联 合 国 难 民 署 与 各

国进行了十分积极的紧密合作，尤其是 在 国 家 继 承 的 场 合 中，致 力 于 保 证 这 些 国 家 避 免 产 生 个 人 无 国 籍

的情况，并敦促这些国家在其领土 上 解 决 无 国 籍 问 题。［１９］对 于 无 国 籍 人 的 问 题，联 合 国 大 会 居 然 让 联 合

国难民署来负责，足见无国籍人和难民之间的关系十分密切。因此，在难民 与 保 护 国 之 间 的 联 结 纽 带 上，
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国际法委员会参照了无国籍人的规定。

然而，难民与无国籍人存在重大 的 区 别。从 根 本 上 讲，这 种 区 别 的 根 源 在 于：不 同 于 无 国 籍 人，难 民

毕竟是有自己国籍国的。难民与其国籍国之间的关系可能造成两方面的难题。

第一，难民国籍国是否仍然可以行 使 外 交 保 护 权？ 既 然 国 籍 是 国 家 实 施 外 交 保 护 的 基 础，那 么 这 个

问题便看似多余。不过，从个人与国籍国关系的角度，一部分学者主张当个 人 获 取 难 民 地 位 之 后，便 断 绝

了与自己国籍国的关系，难民国籍国因而不能再实 施 外 交 保 护。例 如 有 学 者 认 为：由 于 难 民 们 在 通 过 决

定性的方式断绝了自己与来源国①政 府 的 联 系，该 政 府 如 果 实 施“保 护”的 话，很 可 能 不 是 为 了 难 民 的 利

益，而是为了政府自己的利益。经常地，来源国政府保护 这 些 难 民 的 唯 一 理 由 是 让 提 供 避 难 所 的 国 家 难

堪。在这种情况下，实施干预或许就等同于滥用保护的权利。所以，存在这 样 一 种 国 际 法 规 则：难 民 来 源

国由于断绝了与难民之间的联 系，因 此 在 这 些 难 民 自 愿 返 回 之 前，该 国 丧 失 了 实 施 保 护 的 权 利。［２０］３６２，３８９

从个人与庇护国关系 的 角 度，有 的 学 者 也 得 出 了 类 似 的 结 论，例 如 卢 克·李（Ｌｕｋｅ　Ｔ．Ｌｅｅ）认 为：“实 际

上，有理由支持难民地位相当于庇护国国民的比喻。因 为 从 难 民 的 立 场 来 看，他 申 请 政 治 庇 护 一 方 面 表

示他有意切断与其原籍国的关系，另一方面表示他 愿 意 借 助 于 庇 护 国 的 保 护。庇 护 国 给 难 民 庇 护，发 给

他身份证和旅行证件，即表示其愿意接受和保护 他。”［２１］笔 者 同 意 上 述 学 者 的 观 点。除 了 上 述 理 由 外，从

难民制度的自身功能上也应支持 这 一 主 张———国 际 难 民 法 之 所 以 诞 生 就 是 因 为 这 类 人 群 非 但 得 不 到 任

何国家的保护，反而有合理的原因担心遭到迫害。假如 一 方 面 承 认 个 人 具 有 难 民 地 位，另 一 方 面 却 背 道

而驰地允许其国籍国对海外难民实施外交保护，这无疑是对国际难民 法 制 的 莫 大 讽 刺。有 学 者 就 此 分 析

道：“无国籍人无法获得外交保护是因为他没有国 籍……难 民 无 法 获 得 外 交 保 护 是 因 为 遭 到 迫 害。这 种

观点是基于两种假设：第一，缺乏外交保 护 是 难 民 与 其 他 人 的 区 别；第 二，缺 乏 外 交 保 护 已 经 为 难 民 法 的

存在提供了足够的理由。”［１６］７保尔·维斯（Ｐａｕｌ　Ｗｅｉｓ）也 认 为：无 法 得 到 来 自 任 何 国 家 的 外 交 保 护 是 具 备

难民地位的实质性条件之一。［２２］于是，有的学者进而论 断：如 果 难 民 要 求 并 得 到 其 国 籍 国 的 保 护，即 失 去

难民地位。［２０］３９２综合上面三个角度，笔者认为：在个人获取难民地位之后，除非其自愿返回，难民 的 国 籍 国

对该人就不再享有外交保护权。

第二，当居住地国获取对 难 民 的 外 交 保 护 权 后，它 是 否 可 以 针 对 难 民 的 国 籍 国 行 使 此 项 权 利 ？《草

案》第８条第３款规定：“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。”也 就 是 说，

国际法委员会否认此项外交保护权 可 以 针 对 难 民 的 国 籍 国。对 于 这 样 安 排 的 原 因，国 际 法 委 员 会 在《草

案评注》中是这样解释的：“假设允许这 样 做，那 么 将 与 现 在 条 款 草 案 的 基 本 方 法 相 违 背。根 据 该 基 本 方

法，国籍是实施外交保护的首要 基 础。从 政 策 上 考 虑，这 一 款 规 定 也 是 合 理 的。大 多 数 逃 离 国 籍 国 以 避

免遭到迫害的难民都对自己在国 籍 国 的 境 遇 满 腹 抱 怨。在 这 种 情 形 下 允 许 外 交 保 护 就 好 比 给 国 际 诉 讼

打开了‘洪水阀门’。更重要的是，国家会 因 为 担 心 难 民 不 断 提 出 此 类 诉 讼 的 要 求，而 对 接 收 难 民 望 而 却

步。”［６］５１国际法委员会的解释无不道理，这与《国 家 对 国 际 不 法 行 为 的 责 任 条 款 草 案》第４４条（ａ）也 部 分

吻合———“在下列情 况 下 不 得 援 引 另 一 国 的 责 任：（ａ）不 是 按 照 涉 及 国 籍 的 任 何 可 适 用 的 规 则 提 出 要

求”［２３］。于是，这就有点类似于个人的现任国籍国不得 针 对 前 任 国 籍 国 实 施 外 交 保 护。或 许 有 人 不 禁 要

问：那么针对难民国籍国造成的损害就无法救济了吗？的确，“目前尚不完全 清 楚 难 民 是 否 能 从 国 际 人 权

条约下针对其国籍国的有效救济中获益”［２４］，然而，笔者 认 为，这 个 问 题 已 经 超 出 了 外 交 保 护 所 应 讨 论 的

范畴。外交保护不是万能的，更不是唯一的救济手段，不应当期望它被运用于任何损害。

① 该学者所称的“来源国”就是笔者所称的“国籍国”。
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