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摘　要：国际仲裁在裁决执行过程中面临的一大障碍是国家豁免，即便是采取限制豁免立场
的国家，对于执行豁免放弃也持非常审慎的态度。为了规避国家豁免的阻碍，在仲裁协议或合同

中约定放弃豁免条款成为可能的尝试。但不论是学术界还是立法或司法实践，对于放弃豁免条款

的有效性、效力范围和违反后的责任承担没有较为一致的观点。通过考察国际条约和代表性国家

的立法及司法实践可以发现，采取限制豁免立场的国家认同放弃豁免条款具有放弃司法管辖豁免

的效力，但执行豁免和临时措施豁免需要单独明示。违反放弃豁免条款既可能违反国际法也可能违

反国内法，这取决于争议受理法院所属国的国家豁免立场。在拟定放弃豁免条款时，仲裁协议相对

方要考虑约定的法院选择协议、争议受理国的国家豁免立场以及保障合同履行的其他辅助性措施。
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一　引言

国家豁免作为重要的国际法理论，关涉国际仲裁管辖权和国际仲裁裁决执行，故而对包括国

际商事仲裁和投资仲裁在内的国际仲裁具有重大影响。例如，在国际仲裁特别是国际投资争端解

决中心 （以下简称ＩＣＳＩＤ）受理的投资仲裁中，时常会遇到国家豁免的阻碍。这种阻碍会削弱仲
裁制度设立的预期效果。因此，国家在国际仲裁中放弃豁免的问题逐步受到重视。

目前，学术界认为国家豁免的主要模式包括绝对豁免模式、相对豁免模式以及程序性辩护模

式，① 在国际仲裁中国家对豁免的放弃又分为国家对管辖豁免的放弃和对财产执行豁免的放弃，

不少国家的法院也对仲裁裁决的承认阶段与执行阶段加以区分。② 此外，针对在仲裁协议中国家

与私主体签订的放弃豁免条款的效力问题，也存在争论。一般认为，若一国签订了仲裁协议或含

有仲裁条款的双边投资协定，则默认该国放弃了管辖豁免而接受法院地国的司法管辖，③ 但对放

弃国家豁免是否包括放弃执行豁免存在争议。肯定观点认为，只要国家与自然人、法人或其他组

织签订了仲裁协议，则视为国家已经放弃了豁免，该放弃不仅包括对仲裁管辖豁免的放弃，还包
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括对执行仲裁裁决和为执行仲裁裁决所采取的查封、扣押等保全措施的豁免放弃。① 否定观点认

为，由于管辖豁免和执行豁免二者在性质、法律依据和效果上均有所不同，不能认为放弃管辖豁

免就必然意味着放弃执行豁免。② 可见，学界对于国家明示放弃管辖豁免的观点并无争议，但对执

行豁免的放弃，包括放弃方式及范围则存在不同观点。实践中，国家豁免的不同立场对国家签订的

放弃豁免条款会产生不同影响，包括放弃豁免条款的效力、范围、违反该条款的法律责任认定等。

学术界和司法实践均未能就国家在国际仲裁协议中签订放弃豁免条款的效力问题达成一致结

论，对国家违反该条款的法律责任讨论甚少，对如何拟定该条款也没有明确做法。③ 为解决上述

问题，本文将从国家签订放弃豁免条款的效力依据入手，分析该行为的有效性。后对该条款的效

力范围进行讨论。在此基础上，本文进一步讨论当国家违反签订的放弃豁免条款时，需要承担的

法律责任，以及如何拟定私主体与国家间的放弃豁免条款。

二　国际仲裁中国家放弃豁免条款的效力依据

分析国家签订放弃豁免条款的效力，首先需要探讨该条款效力的法理依据，其中较为重要的

是意思自治、国家同意和善意原则。其次，国际立法和一些国家的国内立法为放弃豁免条款的效

力提供了依据。此外，国际司法实践也证明了放弃豁免条款具有法律效力。

（一）放弃豁免条款效力的法理依据

国家与私主体之间的国际商事仲裁与一般国际商事仲裁最大的区别在于国家主体的特殊性。

单纯从私法角度判断双方主体法律行为的效力没有考虑到国家主体的特殊性。因此，在判断放弃

豁免条款效力时需考虑不同层面的法理依据。

１意思自治原则
法国学者杜摩兰提出的 “当事人默示或明示的意向”的概念，被后来学者视为意思自治学

说的起源。④ 意思自治原则的理论基础是自然法思想，即肯定人的理性、平等、自由意志。⑤ 意

思自治原则在仲裁中也起到关键作用，因为这一根源于自治意愿的原则指导当事人按照自己的意

愿进行仲裁。⑥ 仲裁是当事人合意创立并约定双方权利义务的纠纷解决方式。当事人可以在商事

仲裁中协议选择仲裁地点、仲裁机构、仲裁员、仲裁适用的法律等各类事项。根据意思自治原

则，国家作为商事仲裁的一方当事人可以根据自己的意志放弃自己的权利。
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２国家同意原则
传统国际法认为国家同意原则是国际法的重要基石，也是国家承担国际法律义务的依据。①

因此，国家同意原则是国际法体系建立和运行的基础，贯穿在国际法的各个领域。② 在司法领

域，该原则体现在国际法院审理的 “从罗马移走黄金案”中。③ 国际法院就该案作出的判决表

示：“未经阿尔巴尼亚同意就阿尔巴尼亚的国际责任作出裁决将违反 《国际法院规约》第３６条
所规定的一项国际法原则。”④ 这项国际法原则就是国家同意原则。在此之后，国家同意原则逐

步成为国际社会普遍适用的原则和国际商事仲裁的重要依据。在国家豁免领域，不论国际条约还

是国内法均规定国家放弃豁免需明示 （或默示）作出，这就是国家同意原则的具体体现。

３善意原则
善意原则也是一项国际法的一般原则。⑤ “国际法中的善意原则是一项根本性原则，条约必

守原则及其他不同于诚实、公平和合理的并与其直接相关的法律规则皆由此派生。”⑥ 善意原则

不是权利和义务的来源，而是作为这些权利义务的指导工具发挥作用，与其问善意原则构成何种

国家义务或对国家产生了何种法律效果，不如说善意原则指导国家的行为与已存在的相应权利义

务达到统一。⑦ 经济的全球化和投资仲裁的发展消除了国际公法和私法间的界限，《国际法院规

约》第３８条提到的一般法律原则，在商业或国际投资领域也有其法律效力。⑧ 因此，私主体与
国家在国际商事仲裁中签订放弃豁免条款的行为也应受到善意原则的规制，即私主体能够预见国

家依据善意原则的指导，遵守放弃豁免的声明并履行约定的义务。

（二）国际立法和国内法的立场

２００４年 《联合国国家及其财产管辖豁免公约》（以下简称 《联合国豁免公约》）是关于国家

豁免问题最具代表性的国际条约，该公约第１７条至第２０条涉及仲裁管辖豁免。第１７条规定：

一国如与外国一自然人或法人订立书面协议，将有关商业交易的争议提交仲裁，则该国

不得在另一国原应管辖的法院有关下列事项的诉讼中援引管辖豁免：

（ａ）仲裁协议的有效性、解释或适用；
（ｂ）仲裁程序；或
（ｃ）裁决的确认或撤销，
但仲裁协议另有规定者除外。

这一条款最初目的是针对另一国原应管辖的法院，规定该法院在决定有关仲裁协议的问题时
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享有监督管辖权，即规定了无豁免规则。① 因此，如果仲裁的管辖法院所在国认定仲裁协议有

效，那么签订包含放弃豁免条款的仲裁协议的国家不得提出管辖豁免。

国际法委员会第４３届会议工作报告对该条的评注还特别指出：

在作为和平解决各种争端的手段的若干仲裁之中，第１７条只考虑解决国家与外国自然
人和法人间争端的那种仲裁。此类仲裁可采取任何形式，如根据国际商会或联合国国际贸易

法委员会 （以下简称ＵＮＣＩＴＲＡＬ）的规则进行的仲裁或其他种种制度化的或临时特定的商业
仲裁。例如，将投资争端提交国际投资争端解决中心仲裁并不等于将其提交给第１７条规定
的那种商业仲裁，不能解释为放弃豁免，接受原应管辖法院对诸如国际商会仲裁或美洲仲裁

协会主持下的仲裁之类的商业仲裁行使监督管辖。②

但是，在联合国国家及其财产的管辖豁免问题特设委员会的报告中，公约草案的附件对第

１７条的规定作出了明确解释，其规定第１７条的 “商业交易”一词包括投资事项。③ 最后通过的

正式公约中，该项内容也得到了保留。由此可见，《联合国豁免公约》中有关仲裁协议的豁免规

定可以扩展适用到投资仲裁。《１９９１年国际法研究院在关于国家豁免在管辖和执行方面一些现实
问题的决议》第５条中明确了有关同意或放弃的形式，这些形式包括国际协议、书面合同以及对
特定案件发表的声明等。④ 可见，通过书面拟定条款的方式会被视为国家的明示同意。因此，一

国通过本文所称的放弃豁免条款放弃管辖豁免的行为符合公约的规定。

１９７２年 《欧洲国家豁免公约》对采用签订具体条款方式放弃国家豁免的行为也有规定。公

约的缔约国若采用国际协议、书面合同 （包含管辖豁免的明示条款）或在发生争端以后作出明

示同意放弃豁免这三种方式中的任意一种，那么该国就承担了接受在另一缔约国法院管辖的义

务，不得主张豁免。如果缔约国已书面同意将已发生或可能发生的民事或商事争议交付仲裁，那

么该缔约国不得主张免于另一缔约国法院的管辖。由此可见，根据 《欧洲国家豁免公约》，国家

在仲裁中约定的放弃主权豁免条款有效。

此外，一些国家的国家豁免法也规定了在仲裁中通过书面形式放弃国家豁免的内容。例如

１９７８年 《英国国家豁免法》第９条规定，如果一国以书面形式同意将已经发生或可能发生的争
议提交仲裁，则该国在有关仲裁事项的诉讼中不能在英国法院享有豁免。⑤ 美国则有所不同，在

“ＡｆＣａｐ公司诉雪佛龙刚果石油公司案” ［ＡｆＣａｐ，ＩｎｃｖＣｈｅｖｒｏｎＯｖｅｒｓｅａｓ（Ｃｏｎｇｏ）Ｌｔｄ］中，
刚果共和国签订了一份合同，其在合同中表明 “同意在该司法管辖区的法律允许的最大范围内

放弃豁免权”，该豁免声明涵盖主权及其资产的 “诉讼、执行、扣押或其他法律程序的豁免”，

之后刚果共和国违反合同约定，债权人试图针对其美国资产执行判决。⑥ 然而，法院基于１９７６年
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②

③
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国际法委员会报告：《第四十三届会议工作报告》，Ａ／４６／１０（１９９１），第１３９页。
国际法委员会报告：《第四十三届会议工作报告》，Ａ／４６／１０（１９９１），第１４１—１４２页。
联合国大会会议记录：《国家及其财产的管辖豁免问题特设委员会的报告》，Ａ／５９／２２（２００４），第１５页。
徐宏主编：《国家豁免国内立法和国际法律文件汇编》，知识产权出版社２０１９年版，第１７４页。
１９７９年 《新加坡外国国家豁免法》第１１条、１９８１年 《南非外国国家豁免法》第１０条第１款、１９９５年 《阿根廷法院

对外国国家管辖豁免法》第２条第８款、２００９年 《日本对外国国家民事管辖法》第１６条均作了类似规定。
４７５Ｆ３ｄ１０８０（２００７）．



《美国外国主权豁免法》认为，一个国家不能通过合同放弃其在美国持有的所有财产的主权豁

免，债权人寻求执行的财产需符合 《美国外国主权豁免法》的规定。①

（三）国际司法实践

国家豁免理论允许一国以同意的方式将国家或国家机构置于仲裁庭的管辖之下。这在 “利

比亚美国石油公司 （以下简称 Ｌ公司）诉利比亚共和国政府 （以下简称利比亚政府）案”

（ＬｉｂｙａｎＡｍｅｒｉｃａｎＯｉｌＣｏｍｐａｎｙｖＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆｔｈｅＬｉｂｙａｎＡｒａｂＲｅｐｕｂｌｉｃ）中得到体现。② Ｌ公司根
据１９５５年 《利比亚石油法》获得了三项特许权。这些特许权以 “特许权契约”的形式授予，代

表了利比亚石油委员会和Ｌ公司之间的双边协议。所有特许权契约都是按照１９５５年 《利比亚石

油法》第二附表规定的形式制定，其中第２８条包含仲裁条款。１９７３年９月，利比亚政府将Ｌ公
司的５１％特许权收归国有。１９７３年１１月，Ｌ公司致函利比亚政府要求根据特许权契约第２８条进
行仲裁。利比亚政府致函所有石油公司其拒绝仲裁，因为仲裁会损害其国家主权。１９７４年２月，
Ｌ公司剩余的４９％股份被国有化。Ｌ公司于１９７４年７月致函利比亚政府，要求继续进行仲裁。
由于利比亚政府未能任命仲裁员，Ｌ公司请求国际法院院长指定一名仲裁员来裁定该争端。１９７５
年１月，院长任命索比·马马萨尼 （ＳｏｂｈｉＭａｈｍａｓｓａｎｉ）为独任仲裁员在伦敦举行初步会议 （只

有申请人出庭，被申请人没有出庭）。在这次会议上，仲裁员根据特许权契约第２８条认定日内瓦
是仲裁地，且仲裁程序应尽可能遵循联合国国际法委员会１９５８年制定的 《仲裁程序公约草案》。

仲裁庭认为利比亚政府关于仲裁损害国家主权的辩解，违背了以 “安巴蒂洛斯案”③

（Ａｍｂａｔｉｅｌｏｓ）和 “瑞士诉南斯拉夫国案”④ （ＳｗｉｔｚｅｒｌａｎｄＬｏｓｉｎｇｅｒ＆ＣｏｖＹｕｇｏｓｌａｖｉａ）为代表的
惯例和相关公约所持观点⑤，即国家有义务根据合同条款与私主体一方进行仲裁，即便国家提出

抗议或认为载有仲裁条款的协议已被终止或到期。最终，该案的仲裁条款被认为有效。

三　国际仲裁中国家放弃豁免条款的效力范围

管辖豁免与执行豁免是两个相互独立的问题。管辖豁免针对的是国家的法律人格，执行豁免

针对的是国家财产。⑥ 有学者认为，关于国家豁免的国际法律制度已经发生了较大变化———无论

是管辖豁免还是执行豁免，均从过去的绝对豁免规则过渡至限制豁免规则，这一点已经得到了国

际社会的普遍认同。⑦ 笔者认为，管辖豁免的限制豁免规则确实得到普遍认同，但执行豁免并非

如此。与管辖豁免不同，大部分国家在执行豁免上仍坚持绝对豁免而非限制豁免，因为对外国国
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

ＡｌｅｘｉｓＢｌａｎｅ，“ＳｏｖｅｒｅｉｇｎＩｍｍｕｎｉｔｙａｓａＢａｒｔｏｔｈｅＥｘｅｃｕｔｉｏｎｏｆｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｌＡｗａｒｄｓ”，（２００９）４１ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ
ＡｎｄＰｏｌｉｔｉｃｓ４５３，ｐ４９９
ＰｉｅｔｅｒＳａｎｄｅｒｓ，ＹｅａｒｂｏｏｋＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＶｏｌｕｍｅＶＩ－１９８１（ＩＣＣＡ＆ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，１９８１），ｐｐ８９－１１８
在 “安巴蒂洛斯案”中，国际法院确定一国有义务根据约定的仲裁条款将争端提交仲裁。

ＭａｎｌｅｙＯＨｕｄｓｏｎ，“ＴｈｅＦｏｕｒｔｅｅｎｔｈＹｅａｒｏｆｔｈｅＰｅｒｍａｎｅｎｔＣｏｕｒｔｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｕｓｔｉｃｅ”，（１９３６）３０（１）ＡｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌ
ｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ１，ｐｐ１２－１３
例如，《关于解决国家与其他国家国民之间投资争端的公约》第２５条规定，只要各方同意进行仲裁，任何一方不得
单方面撤回其同意。

杨玲：《论国际商事仲裁裁决执行中的国家豁免》，第１４１页。
银红武：《拒绝履行之ＩＣＳＩＤ裁决的解决路径》，载 《国际经贸探索》２０１６年第５期，第７６页；张潇剑：《论 ＩＣＳＩＤ
仲裁裁决的承认与执行》，载 《西北大学学报 （哲学社会科学版）》２０１０年第４期，第１４６页。



家财产采取强制措施将从实质上对外国国家的主权产生损害，影响国家间的外交关系。① 因此，

即使一国同意另一国法院行使管辖权也并不意味着同意法院可根据裁决对其采取强制措施，除非

该国明示地放弃执行豁免。② 总体来看，国际仲裁中国家放弃豁免条款的效力范围主要涉及：

（１）管辖豁免；（２）执行豁免；（３）管辖与执行一体豁免；（４）临时措施的豁免。

（一）管辖豁免放弃

根据 《联合国豁免公约》第１７条以及国际法委员会的相关工作报告对国家在仲裁协议中管

辖豁免同意的解释，可以推导出国家同意放弃豁免的范围。即如果一国签订仲裁协议或在其中有

明确放弃管辖豁免的条款，则该国家无法主张管辖豁免。例如在 “威斯特兰直升机有限公司

（以下简称威斯特兰公司）诉阿拉伯工业化组织 （以下简称ＡＯＩ）案”（ＷｅｓｔｌａｎｄＨｅｌｉｃｏｐｔｅｒｓＬｔｄ
ｖＡｒａｂＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎｆｏｒＩｎｄｕｓｔｒｉａｌｉｚａｔｉｏｎ）中，双方签订了一个股东协议，该协议约定由日内瓦国
际商会 （以下简称ＩＣＣ）仲裁机构仲裁并适用瑞士法。后双方发生争议提交仲裁解决。仲裁庭在
仲裁中就豁免问题指出，该案适用仲裁地法律即瑞士法律。在区分管辖豁免和执行豁免的前提

下，该案需要考虑管辖豁免问题。根据瑞士法规定，签订一个仲裁条款即表明放弃豁免，因此

ＡＯＩ的四个创建国都放弃了管辖豁免。③ 此外，如果仲裁将在法院地国进行 （或适用法院地国法

律），那么豁免放弃的效力还可以扩展到在仲裁地监督仲裁的法院管辖权。④ 以色列、美国、澳

大利亚、英国等国的国家豁免法也体现了上述立场。⑤ 因此，国家通过签订仲裁协议的方式放弃

豁免具有放弃管辖豁免的效力，部分持限制豁免立场的国家将该效力扩展到法院对仲裁的监督权。

（二）执行豁免放弃

主权豁免是一个规避履行赔偿裁决的方法。许多国家的司法实践体现了对仲裁裁决限制豁免

理论的认可，但对仲裁裁决的执行豁免问题，没有达成一致观点。即便法院依据１９５８年 《承认

及执行外国仲裁裁决公约》（以下简称 《纽约公约》）和１９６５年 《关于解决国家和他国国民之间投
资争端公约》（以下简称 《华盛顿公约》）执行仲裁裁决，也都会发生仲裁裁决无法执行的情形。

因为执行地国法院在判断是否执行仲裁裁决时会考虑很多因素，例如是否会侵犯另一个国家的主

权。但归根结底，这种过度谨慎不仅会损害对外国投资者的保护，而且会损害仲裁当事国的目标。⑥
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李颖：《国家豁免例外研究》，第１３５页。
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Ａｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ，ｐ６５４
例如，２００８年 《以色列外国国家豁免法》第１１条第１款规定：“外国国家书面约定对已经发生的争议或可预期争议
适用仲裁的，除仲裁协议另有规定外，不得对因仲裁程序引起的司法管辖主张管辖豁免。” 《美国外国主权豁免法》

第１６０５节第１条也有类似规定。有些国家将管辖豁免的放弃效力扩展至相关法院对仲裁的监督程序，如１９８５年 《澳

大利亚外国国家豁免法》第１７条第１款规定：“当外国国家作为将争议提交仲裁的协议当事一方时，对于协议中任
何不一致的条款，该外国国家不能豁免于法院有关该仲裁的履行监督管辖的程序，包括下列程序：１因法院意见引
发的案件；２对有关协议的合法性或有效性，或关于仲裁程序的问题的认定；或３撤销裁决。”《英国国家豁免法》
也规定若一国同意将现存或将来的争端提交仲裁，那么该国在英国与该仲裁相关的法院的程序中不享有豁免。
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在国际商事仲裁中，国家通常不是争端一方，因此 《纽约公约》并未规定以国家豁免作为

拒绝承认和执行的理由。国家豁免规则与 《纽约公约》第５条在规范性质和具体使用上完全不
同，包括适用的对象、方式、适用顺序等。① 但是，如果涉及的仲裁对象为国有企业或涉及国家

财产，那么国家还是有提出国家豁免理由的可能性。根据 《纽约公约》第３条规定，各缔约国
在执行裁决过程中需依援引裁决地的程序规则和公约规定的条件执行。因此，国家可以根据裁决

地的豁免规则提出执行豁免主张，这就有可能导致最终无法执行仲裁裁决。

《华盛顿公约》也存在因国家豁免无法执行裁决的问题。② 有观点认为，对于国家主权豁免，

公约第５５条并未削弱实际执行裁决的效果。理由有二：第一，国家主权豁免是由主权平等原则
引申得来，公约第５５条关于国家豁免的规定并非公约的保留，仅是对国际公法原则的确认；第
二，设置国家豁免作为执行裁决的例外情形有助于高水平保护投资协定。③ 根据 《华盛顿公约》

的规定，缔约国必须将ＩＣＳＩＤ裁决视为本国法院的最终判决，但对裁决的自动承认并未赋予该裁
决在缔约国享有高于一切执行豁免规则的地位。虽然公约第５４条规定，在执行裁决时对裁决的
管辖权、程序和实质性审查已经结束④，但是，第５５条规定的效果给予了各缔约国依据本国国家
豁免规则执行仲裁裁决的权利。因此，虽然 《华盛顿公约》赋予了ＩＣＳＩＤ仲裁裁决极高的效力，
但当执行国对仲裁裁决的执行采取绝对豁免立场时，该仲裁裁决仍无法执行。⑤ 因此，执行豁免

仍然是 《华盛顿公约》下针对仲裁裁决程序的最后 “堡垒”。⑥

综上，不论 《纽约公约》还是 《华盛顿公约》都无法彻底将国家豁免排除在公约适用范围之

外。只要按仲裁地法院程序处理仲裁，主权豁免及许多其他问题将成为影响仲裁顺利运作的障碍。⑦

国家对仲裁裁决执行主张主权豁免是一个不合理且不公正的障碍。⑧ 那么我们是否可以将放

弃管辖豁免条款的效力扩展至执行豁免以规避该障碍？正如前文分析，认可放弃豁免条款效力通

常会构成国家承认放弃管辖豁免，但这并不直接产生放弃对国家财产的执行管辖豁免的效力。⑨

例如，《联合国豁免公约》起草者们达成了一项规范性决议，即承认仲裁条款作为放弃与仲裁有

关的司法审查的豁免，但并不能自然视为默示放弃执行仲裁裁决的豁免，公约第１７条的效力也
不能延伸至仲裁的执行阶段。瑏瑠 该决议观点也适用于 《纽约公约》。瑏瑡 由此可见，若想让一国放弃
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②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

瑏瑠

瑏瑡

杨玲：《国际商事仲裁中的国家豁免》，载 《法学》２０１３年第２期，第１３１页。
该公约第５３条规定了裁决的约束力，第５４条规定了缔约国执行裁决的义务范围以及约束力范围，第５５条规定明确
了公约不会改变各缔约国关于主权豁免的法律规定。

张倩雯：《多元化纠纷解决视阈下国际投资仲裁裁决在我国的承认与执行》，载 《法律适用》２０１９年第３期，第１１８—１１９页。
ＧｅｏｒｇｅＡＢｅｒｍａｎｎ，“ＵｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇＩＣＳＩＤＡｒｔｉｃｌｅ５４”，（２０２０）３５ＩＣＳＩＤＲｅｖｉｅｗ３１１，ｐ３４３
若执行国采取限制豁免立场，则要看该国关于执行豁免无效的规定。
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〔英〕巴蒂亚等：《国际商事仲裁中的话语与实务：问题、挑战与实务》，林玫等译，北京大学出版社２０１６年版，第
９１页。
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ＢｅｎＪＵＲＡＴＯＷＩＴＣＨ，“ＷａｉｖｅｒｏｆＳｔａｔｅＩｍｍｕｎｉｔｙａｎｄＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆＡｒｂｉｔｒａｌＡｗａｒｄｓ”，ｐ１９９
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执行豁免，需单独说明。这一观点体现在 “Ｃｒｙｓｔａｌｌｅｘ国际公司 （以下简称 Ｃ公司）诉委内瑞拉
玻利瓦尔共和国 （以下简称委内瑞拉政府）案” （ＣｒｙｓｔａｌｌｅｘＩｎｔｌＣｏｒｐｖＢｏｌｉｖａｒｉａｎＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆ
Ｖｅｎｅｚ）中。２００２年，委内瑞拉政府与Ｃ公司签订一份矿山经营合同，Ｃ公司据此获得开发Ｌａｓ
Ｃｒｉｓｔｉｎａｓ金矿的机会。采矿项目的完成取决于Ｃ公司从委内瑞拉获得某些许可。但Ｃ公司从未获
得过该类许可证。相反，委内瑞拉政府在２０１１年没收了ＬａｓＣｒｉｓｔｉｎａｓ矿山。根据加拿大和委内瑞
拉之间的双边投资条约，Ｃ公司在华盛顿特区的ＩＣＳＩＤ对委内瑞拉政府提起仲裁。仲裁庭认定委
内瑞拉政府２０１６年的行为构成对Ｃ公司在合同项下权利的间接征收，最终裁定Ｃ公司获偿１２亿
美元及利息。Ｃ公司随后向美国哥伦比亚特区地方法院提起诉讼，寻求确认仲裁裁决。针对财产执
行豁免问题，法官根据 《美国外国主权豁免法》指出，管辖豁免条款和执行豁免条款各自独立。①

（三）管辖及执行豁免一体放弃

一般认为放弃管辖豁免并不必然导致放弃执行豁免，但有观点认为这两种豁免可以一体放

弃，理由如下：（１）不可一体放弃是对法律规定的一种不公正的限制；（２）放弃执行豁免是提
交仲裁而自愿承担的义务；（３）如果国家同意仲裁而不能认为其同意放弃执行豁免，这种观点
不符合逻辑；（４）国家同意仲裁而否认放弃执行豁免会增加投资的阻碍；（５）否认放弃执行豁
免会促使各国对不承认仲裁 “政治化”。② 还有学者认为 《联合国豁免公约》代表国家及其财产

豁免的发展方向，国家签署仲裁协议意味着其放弃了因仲裁而引起的在外国法院被诉时的国家豁

免，包括执行仲裁协议、执行仲裁裁决和仲裁程序的管辖豁免，除非明示放弃，否则就保留强制

临时措施和仲裁裁决的强制执行豁免。③

实践中，有法院认为如果主权国家同意放弃管辖豁免，就意味着同意放弃执行豁免。④ 在

“刚果 （金）案”中，香港终审法院的少数法官认为，无论香港实行的是绝对豁免原则还是限制

豁免原则，刚果 （金）已经通过签订仲裁协议的行为放弃了管辖豁免和强制执行豁免的特权。⑤

法国法院在实践中也有类似观点，鲁昂上诉法院在 “ＢｅｃＦｒèｒｅｓ公司诉突尼斯谷物办公室案”
（ＳｏｃｉéｔéＢｅｃＦｒèｒｅｓｖＯｆｆｉｃｅｄｅｓＣéｒéａｌｅｓｄｅＴｕｎｉｓｉｅ）中裁定，突尼斯政府部门通过提交临时仲裁
接受了国际贸易的共同规则，并因此放弃其管辖和执行豁免。⑥

反对者认为，《联合国豁免公约》和 《欧洲国家豁免公约》都主张执行豁免的放弃必须以明

示方式作出，且仅签订仲裁协议不构成放弃执行豁免。⑦ 笔者也认为，除上述第４点理由有一定
的合理性，其他理由不能支持管辖和执行豁免一体放弃的观点。首先，是否区分管辖和执行豁免

放弃是一种立法选择，国家要考虑本国国情，在平衡国家主权和私主体合法权益的基础上进行价
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３３３ＦＳｕｐｐ３ｄ３８０（２０１８）．
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ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ５４９，ｐｐ５８６－５８８
钟澄：《论国际商事仲裁中国家对豁免的放弃》，载 《仲裁研究》第２１辑，第９２页。
ＮｅｌｓｏｎＧｏｈ，“ＳｔａｔｅＩｍｍｕｎｉｔｙａｎｄＣｏｕｒｔＯｒｄｅｒｅｄＲｅｌｉｅｆｉｎＳｕｐｐｏｒｔｏｆＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ”，（２０１８）１ＣｈａｒｔｅｒｅｄＩｎｓｔｉｔｕｔｅｏｆＡｒｂｉｔｒａｔｏｒｓ
８９，ｐ９５
［２０１１］ＨＫＣＦＡ４１
ＮａｎｃｙＢＴｕｒｃｋ，“ＦｒｅｎｃｈａｎｄＵＳＣｏｕｒｔｓＤｅｆｉｎｅＬｉｍｉｔｓｏｆＳｏｖｅｒｅｉｇｎＩｍｍｕｎｉｔｙｉｎＥｘｅｃｕｔｉｏｎａｎｄＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆＡｒｂｉｔｒａｌ
Ａｗａｒｄｓ”，（２００１）３ＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ３２７，ｐ３２８
杨玲：《国际商事仲裁中的国家豁免》，第１２８页。



值判断，因此不存在对法律规定的不公正限制。其次，国家约定仲裁是一种表达同意的方式，但

不能因此剥夺国家对同意范围进行合理解释的权利，这不符合国家同意原则的精神。最后，管辖

豁免和执行豁免本身具有许多不同之处，执行豁免的判断标准要严于管辖豁免，① 在放弃时进行

区分合乎逻辑。大陆法系和普通法系国家对放弃执行豁免的判断方式不同。大陆法系国家倾向于

在个案中发展针对执行豁免的裁判方法，尤其是以本国最高法院的判例作为执行豁免的衡量标

准，例如瑞士和法国。② 普通法系国家通过立法的方式进行规制，例如美国和英国。③ 为实现放

弃执行豁免的效果，仲裁机构应在指定仲裁规则时对该问题有更明确的规定，当事人也可在仲裁

协议中明确要求国家放弃执行豁免。④

综上，笔者认为管辖豁免和执行豁免无法一体作出。明示放弃豁免的仲裁条款或协议在现行

国际条约和一些国内法规定之下，只能视为对管辖豁免的放弃。若要达到放弃执行豁免的法律效

果，需单独在仲裁协议或条款中明确表示。需要说明的是，《美国外国主权豁免法》规定了国家

默示放弃豁免时国家财产能够被执行的唯一条件是 “财产本身用于商业目的”，这是在国家默示

放弃豁免情况下，管辖豁免放弃效力延伸至执行豁免的特殊情形。

（四）临时措施的豁免放弃

国家可签订仲裁协议明示放弃仲裁管辖豁免，但该放弃是否包括临时措施豁免，则存在争

议。支持者认为，如果国家与自然人、法人或其他组织签订了此类仲裁协议，那么国家就放弃了

豁免且该放弃不仅包括仲裁管辖豁免，还包括执行仲裁裁决和为执行仲裁裁决所采取的查封、扣

押等保全措施豁免的放弃。⑤ 因为仲裁双方的同意和属地原则是协助仲裁的法院采取临时措施的

关键，特别是国家同意可以在过度保护国家主权与为强调保护私主体一方而损害豁免规则之间达

成平衡。⑥ 但在实践中，有法院认为管辖豁免和扣押执行豁免虽有重合，但后者的范围更窄。⑦

各国的国家豁免立法对放弃临时措施豁免的规定也各有不同。

《日本对外国国家民事管辖法》中规定了放弃临时措施豁免的形式，列明了对外国国家财产

的临时禁制令及民事执行令不予豁免的情形。⑧ 如果外国国家通过条约、国际协议、仲裁协议、

书面合同或者是在执行该临时禁制令或民事执行令过程中作出的声明，或向法院或对方当事人所

作的书面通知，明示同意接受对其所有的财产执行临时禁制令或民事执行令，那么该国就对与该

临时禁制令或民事执行令有关的程序不享有豁免。

法国对放弃临时措施豁免的执行程序有规定。旧 《法国民事执行程序法》规定，对于国家
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财产的执行措施无需事先征得法官的同意。① 但这种方式存在不满足法定条件致使财产被扣押的

法律风险。因此，新法规定，当债权人对国家财产申请临时措施或执行决定时，需要获得一个优

先司法授权。对外交财产，需要国家明示且特别具体的同意；对于其他财产，例如用于商业目的

且与诉讼针对的实体有关联的财产，也需要明示同意。② 同时，对外国财产采取临时措施的豁免

放弃，必须获得该国的明示同意。③

美国对放弃临时措施豁免方式的规定更灵活，一国可通过明示或默示的方式放弃为协助执行

而进行的扣押豁免或执行豁免。④ 当判决是基于请求执行针对外国不利的仲裁裁决时，如果为协助

执行而进行的扣押或执行与仲裁协议中的任何规定均无冲突亦可以达到放弃豁免的效果。在 “美孚

塞罗内格罗有限公司诉委内瑞拉玻利瓦尔共和国案”（ＭｏｂｉｌＣｅｒｒｏＮｅｇｒｏ，ＬｔｄｖＢｏｌｉｖａｒｉａｎＲｅｐｕｂｌｉｃ
ｏｆＶｅｎｅｚ）中，法官依据 《美国外国主权豁免法》第１６０５节第１条与 《华盛顿公约》第５４条，认
为 《华盛顿公约》每个缔约国都有义务 “承认根据本公约作出的裁决具有约束力，并在其领土内

执行该裁决施加的金钱义务”，构成 《美国外国主权豁免法》中默示放弃豁免的效果。⑤ 加拿大有

相似规定，但没有 “为协助执行”的限制条件。⑥ 西班牙规定默示放弃仅限于 “外国政府指定其

名下财产以偿付诉讼请求之情形”。⑦ 此外，美国司法实践对扣押财产的豁免放弃还有一项标准，

即判断扣押 “用于商业活动”财产的时间标准。在 “泰格保险有限公司诉阿根廷共和国案”（ＴＩＧ
ＩｎｓＣｏｖＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＡｒｇ）中，法院认为该判断时间为当事人向法院提交扣押令状请求的时间，
而不是法院发出扣押财产令的时间。⑧ 相较之下，英国规定的放弃临时措施豁免内容范围更广，

《英国国家豁免法》第１３条规定，经国家书面同意可以采取任何救济措施或启动任何程序。⑨

俄罗斯对放弃临时措施豁免的时间进行了区分。瑏瑠 若一国已签署一项仲裁协议或仲裁条款，

以解决已经或可能出现的关于义务履行的争议，该国被视为已放弃与仲裁协议或仲裁条款相关争

议的司法豁免权。瑏瑡 该司法豁免权是指俄罗斯法院避免使某外国陷入法院诉讼的法律义务。瑏瑢 若

该国要放弃执行豁免 （包括判决前和判决后），需根据法律规定的方式之一表示同意。瑏瑣

综上所述，各国对放弃临时措施豁免关注的角度不同并作出不同的立法规定。总体看来，采

取限制豁免立场的国家在一定程度上允许国家放弃临时措施豁免权，放弃的方式以明示或书面表

示为主，放弃时间可以在最终裁决执行之前或之后。因此，临时措施豁免的放弃可以通过拟定仲
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

瑏瑠

瑏瑡

瑏瑢

瑏瑣

ＦｌｅｕｒＭａｌｅｔＤｅｒａｅｄｔ，“ＴｈｅＮｅｗＦｒｅｎｃｈＬｅｇｉｓｌａｔｉｏｎｏｎＳｔａｔｅＩｍｍｕｎｉｔｉｅｓｆｒｏｍＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ”，（２０１８）２ＡＳＡＢｕｌｌｅｔｉｎ３３２，ｐ３３４
《法国民事执行程序法》第Ｌ１１１—１条规定该问题由巴黎专门法院处理，第Ｌ１１１—６规定利益相关各方包括第三方
债务人或诉讼涉及的其他国家，有权寻求法官同意申请修改或撤销临时措施。

《法国民事执行程序法》第Ｌ１１１—１—２条。
《美国外国主权豁免法》第１６１０节第１条。
８７ＦＳｕｐｐ３ｄ５７３（２０１５）．
１９８５年 《加拿大国家豁免法》第１２条。
２０１５年 《西班牙有关外国政府等享有的特权与豁免的组织法》第１７—１８条。
９６７Ｆ３ｄ７７８；４４８ＵＳＡｐｐＤＣ３８５（２０２０）．
类似规定还有１９７９年 《新加坡外国国家豁免法》第１５条、１９８１年 《南非外国国家豁免法》第１４条、１９８１年 《巴

基斯坦国家豁免条例》第１４条。《巴基斯坦国家豁免条例》第１４条还规定，如果国家仅同意接受管辖权的规定，不
得视为本款所述的同意。

２０１５年 《俄罗斯关于外国国家和财产在俄罗斯联邦的管辖豁免法》第２条第５—６款。
２０１５年 《俄罗斯关于外国国家和财产在俄罗斯联邦的管辖豁免法》第６条第２款。
２０１５年 《俄罗斯关于外国国家和财产在俄罗斯联邦的管辖豁免法》第５条第１款、第２条第４款。
２０１５年 《俄罗斯关于外国国家和财产在俄罗斯联邦的管辖豁免法》第１４—１５条。



裁条款的方式实现，但应当遵循相关国家的国内法规定，这一特点和放弃执行豁免类似。从各国

的立法实践也可看出，不论采取何种标准认定放弃临时措施豁免，一国仅表示放弃豁免或放弃管

辖豁免均无法实现放弃临时措施豁免的法律效果。

四　国际仲裁中国家违反放弃豁免条款的法律责任

从解决仲裁纠纷的角度看，保护国家间的共同利益与确保国家支付商业债务的法律利益同等

重要，因此很多合同中的仲裁条款会包含放弃豁免内容。虽然理论和实践对国家签订的放弃豁免

条款效力范围有不同观点，但许多国际条约和国内立法都承认国家在仲裁协议中约定放弃国家豁

免权的效力。那么，当国家违反放弃豁免条款再次提出主权豁免的主张时，是否需要承担责任？

如若承担责任，国家应当承担何种责任？承担责任的依据为何？

（一）国家是否承担责任

如何判断国家是否承担责任？第一，要考虑国家的豁免立场。当一个国家采取绝对豁免立

场，该国是否必然不承担违反放弃豁免条款的责任？如果一个国家采取绝对豁免立场，一般不会

与私主体签订含有放弃国家豁免内容的仲裁协议或合同，这种情况不存在承担违反条款的责任。

如果该类国家与私主体签订了放弃豁免条款并再次提出国家豁免的主张，要考察的是争议受理国

的国家豁免立场。① 若争议受理国采取绝对豁免立场，则不承担责任；若采取限制豁免立场，则

根据国家豁免立法和对其生效的相关条约判断。这与采取限制豁免立场国家违反放弃豁免条款的

情形一样。采取限制豁免立场的国家和私主体签订放弃豁免条款后，违反该条款的行为是否有效

也取决于争议受理国的国家豁免立场。

第二，要考虑国际条约和放弃豁免条款的关系。国际条约可以是双边条约，如双边投资协定

（以下简称ＢＩＴ），也可以是多边条约，如 《联合国豁免公约》《纽约公约》《华盛顿公约》。有时

国家和私主体的国际商事仲裁和放弃豁免条款直接源于上述条约，特别是 ＢＩＴ。例如，在
“Ｃｒｙｓｔａｌｌｅｘ国际公司诉委内瑞拉玻利瓦尔共和国案” （ＣｒｙｓｔａｌｌｅｘＩｎｔｌＣｏｒｐｖＢｏｌｉｖａｒｉａｎＲｅｐｕｂｌｉｃ
ｏｆＶｅｎｅｚ）中，当事人基于加拿大与委内瑞拉的ＢＩＴ规定提起国际仲裁。② 当国家与私主体签订
协议后，若国家违反协议，相对人享有基于合同产生的违约责任请求权和基于条约产生的条约请

求权。③ 这种双重请求权的出现是保护伞条款造成的。④ 国家违反合同约定条款义务自然构成违

约行为，但国家违反外国人与国家之间的合同并不一定产生国家责任。⑤ 因此，国家是否因违反

保护伞条款而承担违反条约的责任需进一步分析。
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①

②

③

④

⑤

此处的争议受理国可以理解为受理因违反放弃豁免条款产生争议的所有相关国家，该国可能是仲裁地国、仲裁执行

地国、临时措施执行地国、监督仲裁法院地国等。

２４４ＦＳｕｐｐ３ｄ１００（２０１７）．
丁夏：《国际投仲裁中适用 “保护伞条款”之冲突与解决———以仲裁庭阐释条款的态度为线索》，载 《西北大学学报

（哲学社会科学版）》２０１４年第２期，第７１页。
ＢＩＴ中的保护伞条款是指，缔约方须遵守其对缔约他方投资者 （及其投资）所承担的 （任何）义务或承诺。参见余

劲松：《国际投资条约仲裁中投资者与东道国权益保护平衡问题研究》，载 《中国法学》２０１１年第２期，第１３８页。
ＭｏｎｉｑｕｅＳａｓｓｏｎ，ＳｕｂｓｔａｎｔｉｖｅＬａｗｉｎＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｙＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：ＴｈｅＵｎｓｅｔｔｌｅｄＲｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐＢｅｔｗｅｅｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗａｎｄ
ＭｕｎｉｃｉｐａｌＬａｗ（ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２ｎｄｅｄｎ，２０１７），ｐ１９９



如果在ＢＩＴ中有针对国家放弃豁免条款的直接规定，那么国家违反该条款自然构成条约义务
的违反。当没有直接规定时，国家是否违反保护伞条款有不同解释方法。一是消极解释。该方法

认为不能将违反合同的义务上升到违反条约保护伞条款义务。① 该观点在 “瑞士兴业银行诉巴基

斯坦案”（ＳＧＳＳｏｃｉéｔéＧéｎéｒａｌｅｄｅＳｕｒｖｅｉｌｌａｎｃｅＳＡｖＩｓｌａｍｉｃＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＰａｋｉｓｔａｎ）中被采用。②

但消极解释方法对保护伞条款进行了狭义解读，使得条款在条约中的存在变得毫无意义。③ 二是

自动适用解释。该方法认为国家违反合同义务就等于违反保护伞条款。④ 这种解释也存有问题，

它消除了违反合同和条约之间的所有区别。该方法认为保护伞条款会将国家和投资者之间的合同

义务转化为两个缔约国之间的国际义务，以制裁违反条约的行为保护合同，但此种解释与 《维

也纳条约法公约》（以下简称 《条约法公约》）的规定不符。⑤ 三是 “统治权”（ＩｕｒｅＩｍｐｅｒｉｉ）解
释。⑥ 该观点认为，根据有保护伞条款的ＢＩＴ组成的仲裁庭只对条约请求权有管辖权。在 “泛美

能源有限责任公司和Ｂｐ阿根廷勘探公司诉阿根廷案”（ＰａｎＡｍｅｒｉｃａｎＥｎｅｒｇｙＬＬＣａｎｄＢｐＡｒｇｅｎｔｉｎａ
ＥｘｐｌｏｒａｔｉｏｎＣｏｍｐａｎｙｖＡｒｇｅｎｔｉｎａ）⑦ 和 “埃尔帕索能源国际公司诉阿根廷案” （ＥｌＰａｓｏＥｎｅｒｇｙ
ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｍｐａｎｙｖＡｒｇｅｎｔｉｎａ）⑧ 中，仲裁庭都认为，对ＢＩＴ的平衡解释是必要的，既要考虑
到国家的利益又要考虑到保护外国投资及其持续流动的必要性，因此不能简单地将合同请求权转

化为条约请求权。保护伞条款不会将条约保护扩大到国家或国有实体签订的普通商业合同的违约

行为。这种解释方法将保护伞条款仅适用于国家行使主权订立合同或实施违约行为的情形，且对

ＢＩＴ“平衡解释”的要求没有法律依据。四是 “强制执行”解释。在 “瑞士兴业银行诉菲律宾

案”（ＳＧＳＳｏｃｉéｔéＧéｎéｒａｌｅｄｅＳｕｒｖｅｉｌｌａｎｃｅＳＡｖＰｈｉｌｉｐｐｉｎｅｓ）中，仲裁庭用该方法解决了 “瑞士

兴业银行诉巴基斯坦案”中对适用保护伞条款导致合同中的争端解决机制被架空的问题。仲裁

庭在保留合同争端条款的同时，对保护伞条款的解释区分了合同义务和条约义务。当该国拒绝履

行合同义务时，仲裁庭很可能会裁定菲律宾违反了保护伞条款。⑨ 上述后三种方法都将国家违反

放弃豁免条款的行为视为违反条约义务。

第三，要考虑条约必须信守原则。有观点认为，无论协议的性质如何，使协议具有约束力的

法律原则与条约必须信守的内涵相同。瑏瑠 基于该观点，国家违反仲裁协议中的放弃豁免条款，就

是违反了条约必须信守原则，应当承担违反国际法的责任。条约必须信守原则是善意原则在条约
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②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

瑏瑠

国内学者称其为限制性解释，参见余劲松：《国际投资条约仲裁中投资者与东道国权益保护平衡问题研究》，第１３８页；赵红
梅：《投资条约保护伞条款的解释及其启示———结合晚近投资仲裁实践的分析》，载 《法商研究》２０１４年第１期，第４０页。
ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０１／１３
ＭｏｎｉｑｕｅＳａｓｓｏｎ，ＳｕｂｓｔａｎｔｉｖｅＬａｗｉｎＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｙＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：ＴｈｅＵｎｓｅｔｔｌｅｄＲｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐＢｅｔｗｅｅｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗａｎｄ
ＭｕｎｉｃｉｐａｌＬａｗ，ｐ２３５
国内学者称其为扩大性解释，参见余劲松：《国际投资条约仲裁中投资者与东道国权益保护平衡问题研究》，第１３９
页；赵红梅：《投资条约保护伞条款的解释及其启示———结合晚近投资仲裁实践的分析》，第４０页。
ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０１／１３，ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｆｔｈｅＴｒｉｂｕｎａｌｏｎＯｂｊｅｃｔｉｏｎｓｔｏＪｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ（Ａｕｇｕｓｔ６，２００３）．
ＭｏｎｉｑｕｅＳａｓｓｏｎ，ＳｕｂｓｔａｎｔｉｖｅＬａｗｉｎＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＴｒｅａｔｙＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ：ＴｈｅＵｎｓｅｔｔｌｅｄＲｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐＢｅｔｗｅｅｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗａｎｄ
ＭｕｎｉｃｉｐａｌＬａｗ，ｐ２２９
ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０３／１３
ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０３／１５
ＩＣＳＩＤＣａｓｅＮｏＡＲＢ／０２／６，Ｄｅｃｉｓｉｏｎｏｆｔｈｅｔｒｉｂｕｎａｌｏｎｏｂｊｅｃｔｉｏｎｓｔｏｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ（Ｊａｎｕａｒｙ２９，２００４）．
ＭａｒｙＢＡｙａｄ，“Ｉｎｖｅｓｔｏｒｒｉｓｋｓｄｕｅｔｏ‘ＳｏｖｅｒｅｉｇｎＩｍｍｕｎｉｔｙ’ｐｌｅａｓｉｎＣｏｕｒｔＲｕｌｉｎｇｓｏｎＡｒｂｉｔｒａｌＡｗａｒｄＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｏｆＭＥＮＡＦＩ
ＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔｓｃａｎｂｅｍｉｔｉｇａｔｅｄｖｉａａＨａｒｍｏｎｉｓｅｄＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎＬａｗＣｏｄｅ”，（２０１０）５ＪｏｕｒｎａｌｏｆＷｏｒｌｄ
Ｉｎｖｅｓｔｍｅｎｔ＆Ｔｒａｄｅ７５３，ｐ７８７



法领域适用的表现。① 但条约必须信守原则在适用时有条件要求：（１）条约必须合法；（２）条约
对当事国有效；（３）当事国有相应的国内立法程序；（４）对条约的解释需要善意。② 因此，不能
笼统认为违反合同义务就违反条约必须信守原则。

综上，采取限制豁免立场的国家违反放弃豁免条款可能承担三种责任。首先，基于国家与私

主体签订的协议，国家违反了约定义务需要承担违约责任。因为国际商事仲裁的传统建立在当事

人意思自治自由支配的国际销售合同文化中③，作为仲裁一方的国家应当对自己作出的意思表示

负责。其次，国家承担违反条约义务的责任。国家同意放弃豁免是主权行为，当放弃豁免条款从

属于ＢＩＴ时，国家违反放弃豁免条款的同时也违反了ＢＩＴ条约。最后，当国家违反放弃豁免条款
符合违反条约必须信守原则的要件时，还违反一般国际法原则。

（二）承担责任的法律依据

１国际法依据
国家与私主体约定放弃豁免条款时，《条约法公约》《联合国豁免公约》《纽约公约》等多边

条约是否也可作为国家违反放弃豁免条款的国际法依据，需进一步讨论。

《条约法公约》第１条规定该公约适用的范围是国家间的条约，那么国家与其他国际法主体
的协议不受该公约的约束。因此，条约必须信守原则就不具有约束仲裁协议 （或合同）的效力。

当一国与私主体签订的仲裁协议，处于该国与私主体所属国的ＢＩＴ之下，该仲裁协议或合同是否
属于 《条约法公约》的适用范围？《条约法公约》第３条规定了条约适用范围的保留：（１）国家
与其他国际法主体间所缔结之国际协定；（２）其他国际法主体间之国际协定或非书面国际协定。
第二届条约法会议对第３条的内容进行了修改，ＢＩＴ属于公约第１条的适用范围。④ 因此，当国
家和私主体签订包含放弃豁免条款的合同或仲裁协议并纳入ＢＩＴ时，《条约法公约》可以作为国家
承担违反放弃豁免条款法律责任的国际法依据，当事人可以主张国家违反了条约必须信守原则。

对于国家与私主体非基于 ＢＩＴ达成放弃主权豁免协议，是否可以适用 《联合国豁免公约》

《条约法公约》？《条约法公约》第２６条规定：“凡有效之条约对其各当事国有拘束力，必须由各
该国善意履行。”从条文可以看出，首先需要判断的是 “有效之条约”的含义。关于该条文的拟

定，一些成员国最初对是否将 “生效”一词包括在条文内感到担忧，因为通过解释可能会削弱

规则的表达清晰度。然而，其他成员国认为 “生效”一词属于构成要素的一部分。此外，因为

委员会通过的其他条款涉及条约的生效、条约暂时生效的情况、缔约国在生效前承担的某些义

务、条约的无效以及它们的终止等情况，因此有必要根据逻辑理由将它们包括在内。一些成员国

认为，规定一方必须避免采取旨在破坏条约目的和宗旨的行为，这将更有利。⑤ 还有成员国提
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王玮：《善意原则在国际法实践中的应用研究———基于国际法院具体适用的类型化分析》，载 《河北法学》２０２１年第
４期，第１７３—１７４页。
汪静：《略论国际法上的 “条约必须信守原则”》，载 《法学家》１９８６年第７期，第４５—４６页。
ＭｕｔｈｕｃｕｍａｒａｓｗａｍｙＳｏｒｎａｒａｊａｈ，ＴｈｅＳｅｔｔｌｅｍｅｎｔｏｆＦｏｒｅｉｇｎＩｎｖｅｓｔｍｅｎｔＤｉｓｐｕｔｅｓ（ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２０００），ｐ２４０
联合国条约法会议官方记录，Ａ／ＣＯＮＦ３９／１１／Ａｄｄ１。《条约法公约》第３条：“本公约不适用于国家与其他国际法主
体间所缔结之国际协定或此种其他国际法主体间之国际协定或非书面国际协定，此一事实并不影响：（ａ）此类协定
之法律效力；（ｂ）本公约所载任何规则之依照国际法而毋须基于本公约原应适用于此类协定者，对于此类协定之适
用；（ｃ）本公约之适用于国家间以亦有其他国际法主体为其当事者之国际协定为根据之彼此关系。”
联合国条约法会议官方记录，Ａ／ＣＯＮＦ３９／Ｃｌ／Ｌ１８１。



出，在 “生效”和 “具有约束力”之间插入 “符合本公约的规定”。① 然而，委员会认为这显然

隐含在善意履行条约的义务中。因此，委员会更倾向于以尽可能简单的形式陈述条约必须信守的

规则。② 经过上述讨论过程，最终形成了正式文本的第２６条。可见，“有效之条约”指的是 《条

约法公约》适用范围内的有效力的条约。鉴于 《联合国豁免公约》目前尚未生效且国家和私主

体之间的协议也不属于条约范围。因此，私主体不能通过 《联合国豁免公约》和 《条约法公约》

的结合适用要求国家承担违反条约必须信守原则的国际法责任。

目前，有国家通过解释的方法实现条约适用范围的扩大化。例如，美国直接阐明国际投资争

端属于 《纽约公约》项下的 “商事”关系，据此国际争端裁决可援引该公约寻求承认与执行。③

在中国对外签署ＢＩＴ的实践中，已有个别的投资争端解决条款对商事争议与投资争端的两分法进
行了调整，从而突破了现有的国内法律规定，明确投资者与国家间仲裁裁决援引 《纽约公约》

获得承认和执行的合法性。④ 中国国内的一些仲裁机构也采取了相同的观点。⑤ 由此，国家违反

放弃豁免条款的问题就转化为该国是否违反 《纽约公约》的问题。《纽约公约》第３条规定了承认
和执行的条件，并确立了保障承认与执行的三项原则：第一，允许承认及执行外国裁定所依据的

“条件”完全由 《纽约公约》规制；第二，各缔约国规制承认及执行外国仲裁裁决事宜的国家程序

规则，对承认或执行本公约所适用的仲裁裁决，不应该比对承认或执行本国的仲裁裁决规定实质上

更苛刻的条件或更高的费用；第三，虽然第３条给予缔约国在承认及执行阶段适用其本国程序规则
的自由，但法院在适用第３条时应尽可能在最大程度上遵守 《纽约公约》促进承认及执行的政

策。⑥ 通过这种解释，《纽约公约》也可以作为国家承担违反放弃豁免条款责任的国际法依据。

２国内法依据
放弃豁免条款争议最终交由争议受理国处理，其本国的国家豁免法对该争议会起到很大的影

响。下文将结合具体案件展开分析，对比观察不同争议受理国依照各自国内法对同一案件的不同

处理思路和结果。

（１）“克赖顿公司诉卡塔尔市政和农业部案”
在 “克赖顿公司⑦诉卡塔尔市政和农业部 （以下简称卡塔尔政府）案”（ＣｒｅｉｇｈｔｏｎＬｉｍｉｔｅｄｖ

ＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔｏｆｔｈｅＳｔａｔｅｏｆＱａｔａｒ）中，可以比较美法两国法院的不同思路。１９８２年，克赖顿公司与
卡塔尔政府签订了在多哈建造医院的合同，合同规定所有争议 “最终根据国际商会的调解和仲

裁规则解决”。１９８６年，卡塔尔政府停止克赖顿公司的建造进程。次年，克赖顿公司向卡塔尔政
府提起仲裁。双方合同没有指定仲裁地点，ＩＣＣ仲裁院根据其规则在巴黎仲裁。⑧ １９９３年，仲裁
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联合国条约法会议官方记录，Ａ／ＣＯＮＦ３９／Ｃｌ／Ｌｌ７３。
联合国条约法会议官方记录，Ａ／ＣＯＮＦ３９／１１／Ａｄｄ２。
２０１２年版美国ＢＩＴ范本第３４条第１０款规定：“根据本章提交仲裁的一项申请应被视为产生于 《纽约公约》第１条意
义上的商事关系或交易。”

张建：《国际商事法庭承认与执行国际投资仲裁裁决问题探析》，载 《国际法学刊》２０２０年第１期，第１３０页；张建：
《国际投资争端仲裁裁决在中国法院的承认与执行———兼论国家豁免立场的现代转型》，载 《司法改革论评》２０２０年
第１期，第３１７页。
汪蓓：《论承认与执行国际投资仲裁裁决面临的挑战与出路———基于上诉机制改革的分析》，载 《政法论丛》２０２１年
第５期，第１５６—１５７页。
联合国国际贸易法委员会 《关于 〈承认及执行外国仲裁裁决公约〉的指南》（２０１６年版），第７７—７８页。
一家在田纳西设有办事处的开曼群岛公司。
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庭发布两项裁决，要求卡塔尔政府向克赖顿公司支付损害赔偿。卡塔尔政府于１９９４年向法国法
院提起诉讼，要求撤销两项仲裁裁决，后被巴黎上诉法院驳回。① 但巴黎上诉法院认为卡塔尔政

府并未放弃执行豁免权，根据法国法律，卡塔尔政府对被克赖顿公司扣押的资产享有扣押豁免

权。② 克赖顿公司就上述裁决向最高法院提出上诉，最高法院推翻了上诉法院的判决，认为卡塔

尔签署国际商会仲裁条款意味着放弃执行豁免权。

克赖顿公司还向美国哥伦比亚特区上诉法院提交了执行仲裁裁决的申请。由于当时卡塔尔不是

《纽约公约》的签署国，法院认为在 《纽约公约》缔约国进行仲裁的协议并未达到放弃主权豁免所

必需的主观标准。虽然没有弃权，但法院认为根据 《美国外国主权豁免法》的规定，其对该案享有

管辖权。虽然卡塔尔辩称仲裁条款是在克赖顿公司与卡塔尔达成协议后增加的，但法院认为这只是

管辖权条款，因此不会被宣告无效。然而，法院认定其对卡塔尔缺乏属人管辖权。法院根据 《美国

外国主权豁免法》认为，约定在 《纽约公约》签署国领土内进行仲裁的协议仅构成对标的物管辖

权的放弃。因此卡塔尔仍享有对美国法院属人管辖权提出异议的权利。法院认定，尽管卡塔尔与一

家开曼公司达成协议，约定在 《纽约公约》签署国仲裁，该协议在美国可执行，但卡塔尔缺乏最低

限度联系，法院没有对主权国家的属人管辖权。因此，克赖顿公司的请求无法获得支持。③

从上述案例可以看出，虽然美法两国最终都没有支持投资者要求执行相关财产的诉求，但两

国法院的分析路径和依据完全不同。法国法院认为卡塔尔政府依照ＩＣＣ规则的规定放弃了执行豁
免权，但又基于法国法的规定认定卡塔尔政府对涉案资产享有执行豁免权，因此拒绝执行。美国

法院基于对 《美国外国主权豁免法》的理解，认为即使卡塔尔同意仲裁也没有放弃其在执行程

序中对美国法院管辖豁免的抗辩权。

（２）“Ｎｏｇａ公司诉俄罗斯联邦案”
在 “Ｎｏｇａ公司诉俄罗斯联邦案”（ＣｏｍｐａｇｎｉｅＮｏｇａＤｌｍｐｏｒｔａｔｉｏｎＥｔＤＥｘｐｏｒｔａｔｉｏｎＳＡｖ

ＲｕｓｓｉａｎＦｅｄｅｒａｔｉｏｎ）中，瑞士公司Ｎｏｇａ与当时的苏联 （之后为俄罗斯）政府分别于１９９１年和１９９２
年签订了两个合同，由后者供应原油。１９９１年的合同第１４条和１９９２年的合同第１５条均规定：

如在本协议的执行过程中发生争议，双方同意相互协商，以友好方式解决。若双方未能

达成协议，尽管有其他补救措施，产生的分歧可提交斯德哥尔摩商会仲裁作出决定。争议应

根据瑞士法律进行裁决。根据此类仲裁达成的决定为最终决定，对双方均有约束力。双方放

弃对此类仲裁裁决提出上诉，并且放弃就执行与本协议有关的任何仲裁裁决的豁免权。

俄罗斯违反合同终止原油供应后，Ｎｏｇａ公司向斯德哥尔摩商会提起并赢得仲裁。瑞典法院
驳回了俄罗斯推翻裁决的诉求。就财产执行问题，俄罗斯向巴黎大审法院提出解除对仲裁裁决相

关财产扣押的请求，但被法院驳回。④ 俄罗斯提出上诉，Ｎｏｇａ公司称俄罗斯通过合同放弃了管辖
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与执行豁免。法院认为，俄罗斯确实放弃了豁免权，但基于俄罗斯是 《维也纳外交关系公约》

的成员国，俄罗斯并没有放弃外交豁免权和以外交为目的的财产豁免权。因此，法院最后解除了

扣押措施。相较于 “克赖顿公司与卡塔尔市政和农业部案”，俄罗斯明确在合同中约定了放弃对

诉讼、执行和扣押的任何豁免权。但法院最终根据 《维也纳外交关系公约》对被采取强制措施

的财产性质进行分析，得出俄罗斯对该财产并没有放弃豁免权的结论。①

在巴黎上诉法院裁定俄罗斯联邦在法国的大使馆账户不受查封之前，Ｎｏｇａ公司于２０００年１月
在美国肯塔基州和纽约南区的地方法院提出了两起申诉，以寻求承认和执行胜诉裁决，最终美国纽

约南区地方法院合并审理此案。在美国法院看来，该案的争议在于法院是否基于 《美国外国主权豁

免法》第１６０５节第１条６款第２项对该仲裁裁决予以承认。② 相较于上一个案例，该案的特别之处
在于与Ｎｏｇａ公司签订合同的是苏联，但之后苏联解体。因此，重要的问题是俄罗斯政府是否是仲
裁相对方。法院认为，１９９７年的裁决将 “俄罗斯联邦政府 （俄罗斯）”指定为答辩人和反诉人，该
裁决并未说明俄罗斯联邦承担俄罗斯政府的责任。此外，裁决和补充裁决没有说明俄罗斯联邦是仲

裁的一方。斯德哥尔摩商会仲裁的相关情况表明，俄罗斯联邦无意对提交的争议进行仲裁。在仲裁

中俄罗斯联邦也反对仲裁并坚持认为它不是适当的一方当事人。最终，斯德哥尔摩商会仲裁员仅针

对俄罗斯政府作出裁决。基于上述理由，美国法院认为其不能承认对俄罗斯联邦的裁决。③

上述两个案例表明，美法两国作为争议受理国，涉诉法院都是依据本国的国家豁免法规定判

断国家是否需要承担违反放弃豁免条款的责任。在面对类似的情况下，对于当事人的诉求，两国

法院从不同视角给出了不同结果，或是相同结果但分析思路和理由不同。

五　国际仲裁中国家放弃豁免条款的具体拟定

从上文分析可看出，国家与私主体签订的放弃豁免条款具有法律效力，但其效力范围和违反

该条款承担的法律责任有所不同。放弃豁免条款的存在能够帮助当事人避免纠纷并将相关裁决的

效力延伸至执行阶段，但该条款的表达方式和具体内容都将影响争议受理国对其效力的判定。故

下文将对放弃豁免条款的具体拟定进行分析。

（一）放弃豁免条款的形式

放弃豁免采用的形式主要有明示和默示两种，目前各国国内立法主要采用国家明示放弃豁免的

方式，也有一小部分国家支持明示和默示两种方式，如西班牙和美国。由于实践中默示方式的认定

条件较为苛刻、证明难度大且受主观判断影响程度高，大多数放弃豁免条款的形式都是书面形式。

本文的讨论对象是具体的放弃豁免条款，因此对采用默示方式放弃豁免的情形不予讨论。放弃豁免

条款采用明示的方式 （主要表现为书面形式）可以避免对国家主权的任意侵蚀。通过明示的方式还

可以减少对相关概念 （诸如商业行为、财产性质和国家行为等）的不同理解带来的分歧。
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（二）放弃豁免条款的内容

ＩＣＳＩＤ、ＵＮＣＩＴＲＡＬ、ＩＣＣ等主要国际仲裁机构都建议在仲裁条款中加入对管辖与执行豁免放
弃的条款。① 部分机构给出了示范条款，例如常设仲裁法院 《仲裁当事一方为国家的争端之任择

性规则》第６条规定，“本仲裁协议构成放弃一方当事人在执行根据本协议组成的仲裁庭作出的
任何裁决时可能享有的任何主权豁免权，即放弃执行主权豁免权。”ＩＣＳＩＤ示范条款第１５条规
定，“东道国在执行和实施根据本协议组成的仲裁庭作出的任何裁决时，特此放弃对该国及其财

产的任何主权豁免权。”②

关于放弃豁免条款的内容拟定，要注意以下三点。第一，放弃豁免条款内容要考虑到合同约

定的法院选择协议。因此，条款可以拟定为：“当事人同意放弃任何司法管辖区对与当事人之间

根据本法院选择协议或其他方式进行的任何诉讼、执行、判决前或判决后扣押或其他法律程序的

豁免权。”第二，要根据不同国家具体的国内豁免法规定拟定针对性的放弃豁免条款。例如，针

对 《美国外国主权豁免法》，放弃豁免条款可以表述为：

当事人执行、交付和履行本协议构成私人和商业行为，而不是公共或政府行为。当事人

或其任何财产或收入均不会在任何司法管辖区对与当事人在本协议下的义务有关的诉讼、司

法、判决、扣押 （无论在判决之前或之后）、抵销或执行判决或任何其他法律程序或补救措

施主张任何豁免权。③

针对 《英国国家豁免法》，放弃豁免条款可以表述为：

如果当事人在任何司法管辖区为自己或其资产要求豁免诉讼、执行、扣押 （不论是协

助执行、判决前或其他）或在任何此类司法管辖区可能将任何此类豁免归于自己或其资产，

当事人在此不可撤销地同意不要求和放弃此类司法管辖区法律允许的全部豁免权。④

第三，虽然对于执行豁免并无统一做法，但合同当事人可以要求国家 （或国家自愿）预留

出资金或财产为合同项下的某些特殊义务的履行提供保证。⑤

综上所述，放弃豁免条款的表述要非常清晰，内容可以包括管辖豁免、执行豁免、诉前临时

措施、诉后临时措施以及其他保证合同履行的措施 （如预留相关财产、提供保险或保证人等）。

最重要的是，当事人在拟定放弃豁免条款时需要考虑可能涉及的具体法域的国家豁免规定，该法

域可能是合同履行地国、仲裁地所在国以及仲裁执行地国等。
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六　结语

国家豁免作为仲裁裁决承认和执行的障碍一直存在。管辖豁免的绝对主张已经逐步落伍，执

行豁免的绝对主张和限制主张成为目前的主流。不论是国际条约还是国内立法均用不同方式规制

执行豁免。国际仲裁中通过拟定放弃豁免条款规避国家豁免成为新趋势。

对采取限制豁免立场的国家来说，拟定放弃豁免条款具有法律效力并且必然放弃管辖豁免

权。执行豁免和临时措施豁免在国际上并没有形成统一标准，即便是采取限制豁免立场的国家之

间也未达成一致观点。因此在实践中，放弃豁免条款效力范围的认定主要依据各国国内的国家豁

免法。当国家违反放弃豁免条款，在国际法和国内法两个层面均可要求其承担法律责任，这其中

包括违约责任、条约义务责任和违反条约必须信守原则的责任。大多数情况下国家责任的认定最

终取决于争议受理国的国家豁免立场及其国家豁免法。放弃豁免条款的拟定可以避免针对诸如

“商业行为”等概念的争议且能够明确国家豁免权放弃的范围。仲裁协议相对方在拟定放弃豁免

条款时应考虑多种因素，例如所涉合同的法院选择协议、争议受理国的放弃豁免条款规定以及要

求国家承诺为履行合同目的提供的保障措施等。
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