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简称

东盟(ASEAN) 东南亚国家联盟

欧洲人权法院(ECHR) 欧洲人权法院

服贸总协定(GATS) 服务贸易总协定

关贸总协定(GATT) 关税与贸易总协定

红十字国际委员会(ICRC) 红十字国际委员会

解决投资争端国际中心 (ICSID) 解决投资争端国际中心 
海洋法法庭(ITLOS) 国际海洋法法庭

北美贸协(NAFTA) 北美自由贸易协定

美洲组织(OAS) 美洲国家组织 
经合组织(OECD) 经济合作与发展组织 
贸易法委员会(UNCITRAL) 联合国国际贸易法委员会

贸发会议(UNCTAD) 联合国贸易和发展会议

教科文组织(UNESCO) 联合国教育、科学及文化组织

难民署(UNHCR) 联合国难民事务高级专员公署 
海关组织(WCO) 世界海关组织

世贸组织(WTO) 世界贸易组织

* 

*  *

欧洲人权法院，《判决和裁决汇编》(ECHR) 欧洲人权法院，《判决和裁决汇编》(European Court of Human 
Rights, Reports of Judgments and Decisions) 。可以在法院数

据库(HUDOC)中查阅法院的所有判决和决定，包括未在

官方丛书中发表的判决和决定，该数据库可获自该法院的

网站(www.echr.coe.int)。

《国际法院汇编》(I.C.J.  Reports) 国际法院，《判决、咨询意见和命令汇编》(International Court 
of Justice, Reports of Judgments, Advisory Opinions and 
Orders)。该法院的所有判决、咨询意见和命令都可获自该

法院的网站(www.icj-cij.org)。

《国际法律资料》(ILM) 《国际法律资料》(International Legal Materials)(哥伦比亚特区

华盛顿)

《国际法律汇编》(ILR) 《国际法律汇编》(International Law Reports)

《海洋法法庭汇编》(IITLOS Reports) 国际海洋法法庭，《判决、咨询意见和命令汇编》( International 
Tribunal for the Law of the Sea, Reports of Judgments, Advisory 
Opinions and Orders)

《国际仲裁裁决汇编》(UNRIAA) 联合国，《国际仲裁裁决汇编》(United Nations, Reports of 
International Arbitral Awards)

* 

*  *

本卷中，“前南斯拉夫问题国际法庭”系指起诉应对1991年以来前南斯拉夫境内所犯严重违反国际人道法行为负责者的国

际法庭；“卢旺达问题国际法庭” 系指起诉应对1994年1月1日至12月31日期间在卢旺达境内的种族灭绝和其他严重违反国际人

道法行为负责者和应对这一期间邻国境内种族灭绝和其他这类违法行为负责的卢旺达公民的国际法庭。

* 

*  *
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关于引文的说明

在引文中，后面加有星号的楷体或斜体文字在原文中并非楷体或斜体。

除非另有说明，出自非中文著作的引文已由秘书处翻译。

* 

*  *

国际法委员会的互联网地址是http://legal.un.org/ilc/。
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《国际联盟盟约》(1919年4月28日，凡尔赛) 国际联盟，《官方公报》，第1号，

1920年2月，第3页。

特权与豁免，外交和领事关系等

《联合国特权和豁免公约》(1946年2月13日，纽约) 联合国，《条约汇编》，第1卷，第4号，

第15页，和第90卷，第327页。

《专门机构特权和豁免公约》(1947年11月21日，纽约) 同上，第33卷，第521号， 第261页。

《维也纳外交关系公约》(1961年4月18日，维也纳) 同上，第500卷，第7310号， 第95页。

《维也纳领事关系公约》(1963年4月24日，维也纳) 同上，第596卷，第8638号，第261页。

《特别使团公约》(1969年12月8日，纽约) 同上，第1400卷，第23431号，第231页。

《维也纳关于国家在其对普遍性国际组织关系上的代表权公约》(1975年3月14日，

维也纳)

A/CONF.67/16 ；或见联合国，《1975
年法律年鉴》(出售品编号E.77.
V.3)，第87页。

《联合国国家及其财产管辖豁免公约》(2004年12月2日，纽约) 《大会正式记录，第五十九届会议，

补编第49号》(A/59/49)，第一卷，

第59/38号决议，附件。

人 权

《防止和惩治灭绝种族罪公约》(1948年12月9日，巴黎) 联合国，《条约汇编》，第78卷，第

1021号，第277页。

《保护人权和基本自由公约》(《欧洲人权公约》)(1950年11月4日，罗马) 同上，第213卷，第2889号，第221页。

《公民权利和政治权利国际公约》(1966年12月16日，纽约) 同上，第999卷，第14668号，第171页。

《〈公民权利和政治权利国际公约〉任择议定书》(1966年12月16日，纽约) 同上。

《美洲人权公约》(《哥斯达黎加圣何塞公约》)(1969年11月22日，圣何塞) 同上，第1144卷，第17955号，第123页。

《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》(1984年12月10日，纽约) 同上，第1465卷，第24841号，第85页。

《美洲防止和惩治酷刑公约》(1985年12月9日，卡塔赫纳) 美洲国家组织，《条约汇编》，第67号。

《儿童权利公约》(1989年11月20日，纽约) 联合国，《条约汇编》，第1577卷，

第27531号，第3页。

《〈儿童权利公约〉关于买卖儿童、儿童卖淫和儿童色情制品的任择议定书》

(2000年5月25日，纽约)

同上，第2171卷，第27531号，第227页。

《美洲被强迫失踪人士公约》(1994年6月9日，巴西，贝伦杜帕拉) 美洲国家组织，《官方记录》，OEA/
Ser.A/ 55(SEPF)。

《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》(2006年12月20日，纽约) 联合国，《条约汇编》，第2716卷，

第48088号，第3页。

国籍和无国籍

《关于难民地位的公约》(1951年7月28日，日内瓦) 联合国，《条约汇编》，第189卷，第

2545号，第137页。

《关于难民地位的议定书》(1967年1月31日，纽约) 同上，第606卷，第8791号，第267页。

麻醉药品和精神药物

《1936年制止非法贩运危险药物公约》(日内瓦，1936年6月26日) 国际联盟，《条约汇编》，第198卷，

第4648号，第299页。
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来 源

《麻醉品单一公约》(1961年3月30日，纽约) 联合国，《条约汇编》，第520卷，第

7515号，第151页。

《精神药物公约》(1971年2月21日，维也纳) 同上，第1019卷，第14956号，第175页。

《联合国禁止非法贩运麻醉药品和精神药物公约》(1988年12月20日，维也纳) 同上，第1582卷，第27627号，第95页。

人口贩运

《禁止贩卖人口及取缔意图营利使人卖淫的公约》(1950年3月21日在纽约成功湖开

放供签署)。

联合国，《条约汇编》，第96卷，第

1342号，第271页。

国际贸易与发展

《关税与贸易总协定》(1947年10月30日，日内瓦) 联合国，《条约汇编》，第55卷，第

814号，第187页。

《关于解决国家和他国国民之间投资争端公约》(《解决投资争端公约》)(1965年3
月18日，哥伦比亚特区华盛顿)

同上，第575卷，第8359号，第159页。

《加拿大政府、墨西哥合众国政府和美利坚合众国政府之间的北美自由贸易协定》

(1992年12月17日，墨西哥城、渥太华和哥伦比亚特区华盛顿)

哥伦比亚特区华盛顿，美国政府印刷

局，1993年。

《建立世界贸易组织的马拉喀什协定》(1994年4月15日，马拉喀什) 联合国，《条约汇编》，第1867–1869
卷，第31874号，第3页。

《服务贸易总协定》(《建立世界贸易组织的马拉喀什协定》附件1B) 同上，第1869卷，第183页。

《与贸易有关的知识产权协定》(《建立世界贸易组织的马拉喀什协定》附件

1C)
同上，第299页。

《关于争端解决规则和程序的理解》(《建立世界贸易组织的马拉喀什协定》附件2) 同上，第401页。

民 航

《关于制止非法劫持航空器的公约》(1970年12月16日，海牙) 联合国，《条约汇编》，第860卷，第

12325号，第 105页。

《〈关于制止非法劫持航空器的公约〉补充议定书》(2010年9月10日，北京) 国际民航组织，2010年8月30日至9
月10日，北京，国际民航组织

主持的国际航空法会议(航空安

全外交会议)最后文件。

《关于制止危害民用航空安全的非法行为的公约》(1971年9月23日，蒙特利尔) 联合国，《条约汇编》，第974卷，第

14118号，第177页。

《〈关于制止危害民用航空安全的非法行为的公约〉的关于制止在为国际民用航

空服务的机场上的非法暴力行为的议定书》(1988年2月24日，蒙特利尔)

同 上， 第1589卷， 第14118号， 第

474页。

《关于制止与国际民用航空有关的非法行为的公约》(2010年9月10日，北京) 国际民航组织，航空安全外交会议

(DCAS)文件，第21号。

刑事事项

《制止假币国际公约》(1929年4月20日，日内瓦) 国际联盟，《条约汇编》，第112卷，

第2623号，第371页。

《引渡公约》(1933年12月26日，蒙得维的亚) 同上，第165卷，第3803号，第45页。

《欧洲引渡公约》(1957年12月13日，巴黎) 联合国，《条约汇编》，第359卷，第

5146号，第273页。

《司法合作总公约》(Convention générale de coopération en matière de justice)(1961
年9月12日，塔那那利佛)

《马尔加什共和国官方公报》，1961
年12月23日，第2242页 。

《战争罪及危害人类罪不适用法定时效公约》(1968年11月26日，纽约) 联合国，《条约汇编》，第754卷，第

10823号，第73页。
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《关于防止和惩处侵害应受国际保护人员包括外交代表的罪行的公约》(1973年12
月14日，纽约)

同 上， 第1035卷， 第15410号， 第

167页。 

《非洲统一组织消除非洲雇佣军公约》(1977年7月3日，利伯维尔) 同上，第1490卷，第25573号，第89页。

《反对劫持人质国际公约》(1979年12月17日，纽约) 同上，第1316卷，第21931号，第 205页。

《美洲引渡公约》(1981年2月25日，加拉加斯) 同上，第1752卷，第30597号，第177页。

《制止危及海上航行安全非法行为公约》(1988年3月10日，罗马) 同上，第1678卷，第29004号，第201页。

《反对招募、使用、资助和训练雇佣军国际公约》(1989年12月4日，纽约) 同上，第2163卷，第37789号，第75页。

《西非国家经济共同体(西非经共体)引渡公约》(1994年8月6日，阿布贾) 难民署，《关于难民及难民署关注的

其他人员的国际文书和法律文书

汇编》，第3卷，日内瓦，2007年，

第1085页。

《联合国人员和有关人员安全公约》(1994年12月9日，纽约) 联合国，《条约汇编》，第2051卷，

第35457号，第363页。

《〈联合国人员和有关人员安全公约〉任择议定书》(2005年12月8日，纽约) 同上，第2689卷，第35457号，第59页。

《美洲反腐败公约》(1996年3月29日，加拉加斯) E/1996/99。

《关于打击在国际商业交易中贿赂外国公职人员公约》(1997年12月17日，巴黎) 可获自经合组织网站www.oecd.org。

《国际刑事法院罗马规约》(1998年7月17日，罗马) 联合国，《条约汇编》，第2187卷，

第38544号，第3页。

《反腐败刑法公约》(1999年1月27日，斯特拉斯堡) 同上，第2216卷，第39391号，第225页。

《联合国打击跨国有组织犯罪公约》(《巴勒莫公约》)(2000年11月15日，纽约) 同 上， 第2225卷， 第39574号， 第

209页。

《〈联合国打击跨国有组织犯罪公约〉关于预防、禁止和惩治贩运人口特别是妇

女和儿童行为的补充议定书》(2000年11月15日，纽约)

同 上， 第2237卷， 第39574号， 第 
319页。

《〈联合国打击跨国有组织犯罪公约〉关于打击陆、海、空偷运移民的补充议定

书》(2000年11月15日，纽约)

同 上， 第2241卷， 第39574号， 第

480页。

《〈联合国打击跨国有组织犯罪公约〉关于打击非法制造和贩运枪支及其零部件

和弹药的议定书》(2001年5月31日，纽约)

同 上， 第2326卷， 第39574号， 第

211页。

《网络犯罪公约》(2001年11月23日，布达佩斯) 同上，第2296卷，第40916号，第167页。

《英联邦内的伦敦引渡计划》(2002年11月21日，圣文森特和格林纳丁斯，金斯敦) 《英联邦法律公告》(Commonwealth 
Law Bulletin)，2002年，第28卷，

第2号，第1196页。

《非洲联盟预防和打击腐败公约》(2003年7月11日，马普托) 《国际法律资料》(ILM)，vol. 43(2004)，
第 5页。

《联合国反腐败公约》(2003年10月31日，纽约) 联合国，《条约汇编》，第2349卷，

第42146号，第41页。

打击国际恐怖主义

《防止和惩治恐怖主义公约》(1937年11月16日，日内瓦) 国际联盟，《官方公报》，第19卷，

第1号(1938年1月)，第 23页，

文件C.546.M.383.1937.V。

《防止和惩治以侵害个人罪行和相关勒索罪行形式进行的具有国际影响的恐怖主义

行为公约》(1971年2月2日 ,哥伦比亚特区华盛顿)

联合国，《条约汇编》，第1438卷，

第24381号，第191页。

《欧洲制止恐怖主义公约》(1977年1月27日，斯特拉斯堡) 同上，第1137卷，第17828号，第93页。
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来 源

《南亚区域合作联盟(南盟)制止恐怖主义区域公约》(1987年11月4日，加德满都) 可获自南盟网站http://saarc-sec.org/。

《〈南盟制止恐怖主义区域公约〉的附加议定书》(2004年1月6日，伊斯兰堡) SAARC/SUMMIT.12/SC.29/27，附 件

三(可获自南盟网站http://saarc-
sec.org/)。

《制止恐怖主义爆炸的国际公约》(1997年12月15日，纽约) 联合国，《条约汇编》，第2149卷，

第37517号，第256页。

《制止向恐怖主义提供资助的国际公约》(1999年12月9日，纽约) 同上，第2178卷，第38349号，第197页。

《制止核恐怖主义行为国际公约》(2005年4月13日，纽约) 同上，第2445卷，第44004号，第89页。

《欧洲委员会防止恐怖主义公约》(2005年5月16日，华沙) 同上，第2488卷，第44655号。

《东南亚国家联盟(东盟)反恐怖主义公约》(2007年1月13日，菲律宾，宿务)  《关于预防和制止国际恐怖主义的国

际文书》(联合国出版物，出售

品编号E.08.V.2)，第 336页。

海洋法

《联合国海洋法公约》(1982年12月10日，蒙特哥贝) 联合国，《条约汇编》，第1833卷，

第31363号，第3页。

条约法

《维也纳条约法公约》(1969年《维也纳公约》)(1969年5月23日，维也纳) 联合国，《条约汇编》，第1155卷，

第18232号，第331页。

《关于国家和国际组织间或国际组织相互间条约法的维也纳公约》(1986年《维也纳

公约》)(1986年3月21日，维也纳)

A/CONF.129/15。

援 助

《核事故或辐射紧急情况援助公约》(1986年9月26日，维也纳) 联合国，《条约汇编》，第1457卷，

第24643号，第133页。

《美洲便利灾难援助公约》(1991年6月7日，圣地亚哥) 美洲国家组织，《官方记录》，OEA/
Ser.A/49(SEPF)。

《黑海经济合作组织(黑海经合组织)参加国政府关于就自然灾害和人为灾害提供紧

急援助做出紧急反应的合作协定》(1998年4月15日，索契)

可获自黑海经济合作组织的网站

www.bsec-organization.org。

《民防援助框架公约》(2000年5月22日，日内瓦) 联合国，《条约汇编》，第2172卷，

第38131号，第213页。

《东盟灾害管理与应急反应协议》(2005年7月26日，万象) 东盟，《2005年文件汇编》，第157页。

电 信

《关于为减灾救灾行动提供电信资源的坦佩雷公约》(1998年6月18日，坦佩雷) 联合国，《条约汇编》，第2296卷，

第40906号，第5页。

武装冲突中适用的法律

关于陆战法规和惯例的1899年和1907年海牙公约：关于和平解决国际争端的1899
年和1907年海牙第一公约；关于陆战法规和惯例的海牙第二公约(1899年7月
29日，海牙)和海牙第四公约(1907年10月18日，海牙)

The Hague Conventions and Declarations 
of 1899 and 1907，J. B. Scott(编)，

纽约，牛津大学出版社，1915年。

《关于控诉和惩处欧洲轴心国主要战犯的协定》(1945年8月8日，伦敦) 联合国，《条约汇编》，第82卷，第

251号，第 279页。

《保护战争受难者日内瓦公约》(1949年日内瓦四公约)(1949年8月12日，日内瓦) 同上，第75卷，第970–973号。

《改善战地武装部队伤者病者境遇之日内瓦公约》(第一公约) 同上，第970卷，第 31页。

《改善海上武装部队伤者病者及遇船难者境遇之日内瓦公约》(第二公约) 同上，第971卷，第85页。
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《关于战俘待遇之日内瓦公约》(第三公约) 同上，第972卷，第 135页。

《关于战时保护平民之日内瓦公约》(第四公约) 同上，第973卷，第 287页。

《1949年8月12日日内瓦四公约关于保护国际性武装冲突受难者的附加议定书》

(第一议定书)；《1949年8月12日日内瓦四公约关于保护国际性武装冲突

受难者的附加议定书》(第二议定书)(1977年6月8日，日内瓦)

同上，第1125卷，第17512–17513号，

第3和第609页。

《关于在武装冲突的情况下保护文化财产的公约》(1954年5月14日，海牙) 同上，第249卷，第3511号，第215页。

《关于在武装冲突的情况下保护文化财产的1954年海牙公约的第二议定书》

(1999年3月26日，海牙)

同上，第2253卷，第3511号，第172
页。

裁 军

《关于禁止发展、生产和储存细菌(生物)及毒素武器和销毁此种武器的公约》(1972
年4月10日，伦敦、莫斯科和哥伦比亚特区华盛顿)

联合国，《条约汇编》，第1015卷，

第14860号，第163页。

《关于禁止发展、生产、储存和使用化学武器及销毁此种武器的公约》(1993年1月
13日在巴黎开放供签署)

同 上， 第1974卷， 第33757号， 第

45页。

《关于禁止使用、储存、生产和转让杀伤人员地雷及销毁此种地雷的公约》(1997年
9月18日，奥斯陆)

同 上， 第2056卷， 第35597号， 第

211页。

《美洲国家禁止非法制造和贩运火器、弹药、爆炸物及其他有关材料公约》(1997年
11月14日，哥伦比亚特区华盛顿)

同 上， 第2029卷， 第35005号， 第

55页。

《集束弹药公约》(2008年5月30日，都柏林) 同上，第2688卷，第47713号，第39页。

《武器贸易条约》(2013年4月2日，纽约) A/CONF.217/2013/L.3，附件，和《大

会正式记录，第六十七届会议，

补编第49号》(A/67/49)，第三卷，

第67/234 B号决议。

环 境

《工业事故跨界影响公约》(1992年3月17日，赫尔辛基) 联合国，《条约汇编》，第2105卷，

第36605号，第457页。

《国际水道非航行使用法公约》(1997年5月21日，纽约) 《大会正式记录，第五十一届会议，

补编第49号》(A/51/49)，第三卷，

第51/229号决议，附件。

《通过刑法保护环境公约》(1998年11月4日，斯特拉斯堡) 欧洲委员会，《条约汇编》，第172号。

一般国际法

《阿尔赫西拉斯国际会议总议定书》(1906年4月7日，阿尔赫西拉斯) The Consol idated Treaty  Series , 
Dobbs Ferry (New York), Oceana 
Publicat ions,  1980,  vol .  201 
(1906)，第39页及其后。

《国际私法公约》(1928年2月20日，哈瓦那) 国际联盟，《条约汇编》，第86卷，

第1950号，第111页。

《关于德国外债的协定》(1953年2月27日，伦敦) 联合国，《条约汇编》，第333卷，第

4764号，第3页 。

《核材料实物保护公约》(1979年10月26日，维也纳，1980年3月3日维也纳和纽约

开放供签名)

同 上， 第1456卷， 第24631号， 第

101页。

《建立欧洲稳定机制条约》(2012年2月2日，布鲁塞尔) 欧洲委员会，T/ESM 2012-LT/en。





13

第一章  

本届会议的工作安排 

1. 国际法委员会分别于 2013 年 5 月 6 日至 6 月

7 日和 2013 年 7 月 8 日至 8 月 9 日在联合国日内瓦

办事处委员会所在地举行了第六十五届会议第一期

会议和第二期会议。本届会议由委员会第六十四届

会议主席卢修斯·卡弗利施先生主持开幕。

A. 委员 

2. 委员会包括下列成员：

穆罕默德·贝洛·阿多克先生 (尼日利亚 )

阿里·穆赫辛·费塔伊斯·马里先生 (卡塔尔 )

卢修斯·卡弗利施先生 (瑞士 )

恩里克·J. A. 坎迪奥蒂先生 (阿根廷 )

佩德罗·科米萨里奥·阿丰索先生 (莫桑比克 )

阿卜杜勒拉齐克·穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德

尔先生 (利比亚 )

康塞普西翁·埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士 (西

班牙 )

马蒂亚斯·福尔托先生 (法国 )

基里尔·格沃尔吉安先生 (俄罗斯联邦 )

胡安·曼努埃尔·戈麦斯·罗夫莱多先生(墨西哥)

侯赛因·A. 哈苏纳先生 (埃及 )

马哈茂德·D. 哈穆德先生 (约旦 )

黄惠康先生 (中国 )

玛丽·G. 雅各布松女士 (瑞典 )

莫里斯·卡姆托先生 (喀麦隆 )

江萨·吉滴猜萨里先生 (泰国 )

艾哈迈德·拉腊巴先生 (阿尔及利亚 )

唐纳德·M. 麦克雷先生 (加拿大 )

村濑信也先生 (日本 )

肖恩·墨菲先生 (美利坚合众国 )

贝恩德·H. 尼豪斯先生 (哥斯达黎加 )

格奥尔格·诺尔特先生 (德国 )

朴基甲先生 (大韩民国 )

克里斯·马伊纳·彼得先生 ( 坦桑尼亚联合共

和国 )

埃内斯特·彼得里奇先生 (斯洛文尼亚 )

吉尔贝托·贝尔涅·萨博亚先生 (巴西 )

纳林德·辛格先生 (印度 )

帕维尔·斯图尔马先生 (捷克共和国 )

迪雷·D. 特拉迪先生 (南非 )

爱德华多·巴伦西亚 -奥斯皮纳先生 (哥伦比亚 )

马塞洛·巴斯克斯 -贝穆德斯先生 (厄瓜多尔 )1 

阿莫斯·S. 瓦科先生 (肯尼亚 )

努格罗霍·维斯努穆尔蒂先生 (印度尼西亚 )

迈克尔·伍德爵士 ( 大不列颠及北爱尔兰联合

王国 )

B. 临时空缺 

3. 2013 年 5 月 6 日，委员会选举马塞洛·巴斯

克斯 - 贝穆德斯先生填补斯蒂芬·C. 瓦钱尼先生辞

职造成的临时空缺。

C. 主席团成员和扩大的主席团 

4. 委员会在 2013 年 5 月 6 日举行的第 3159 次

会议上，选出了下列主席团成员：

主席：贝恩德·尼豪斯先生 ( 哥斯达黎加 )

第一副主席：帕维尔·斯图尔马先生 ( 捷克共

和国 )

第二副主席：纳林德·辛格先生 ( 印度 )

起草委员会主席：迪雷·特拉迪先生 ( 南非 )

报告员：马蒂亚斯·福尔托先生 ( 法国 )

1 见第 3 段。
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5. 委员会扩大的主席团由本届会议主席团成员、

委员会前任主席 2 和特别报告员 3 组成。

6. 委员会设立了由下列委员组成的规划组：帕

维尔·斯图尔马先生 ( 主席 )、卢修斯·卡弗利施先

生、佩德罗·科米萨里奥·阿丰索先生、阿卜杜勒

拉齐克·穆尔塔迪·苏莱曼·古伊德尔先生、康塞

普西翁·埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士、侯赛因·哈

苏纳先生、马哈茂德·哈穆德先生、玛丽·雅各布

松女士、莫里斯·卡姆托先生、江萨·吉滴猜萨里

先生、艾哈迈德·拉腊巴先生、唐纳德·麦克雷先

生、村濑信也先生、肖恩·墨菲先生、格奥尔格·诺

尔特先生、朴基甲先生、埃内斯特·彼得里奇先生、

吉尔贝托·贝尔涅·萨博亚先生、纳林德·辛格先生、

迪雷·特拉迪先生、爱德华多·巴伦西亚 - 奥斯皮纳

先生、马塞洛·巴斯克斯-贝穆德斯先生、努格罗霍·维

斯努穆尔蒂先生、迈克尔·伍德爵士和马蒂亚斯·福

尔托先生 (当然成员 )。

D. 起草委员会 

7. 委员会在分别于 2013 年 5 月 14 日、5 月 24
日和 7月 16日举行的第 3163、3170和 3180次会议上，

为下列专题设立了由下列委员组成的起草委员会：

(a)  与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践：

迪雷·特拉迪先生(主席)、格奥尔格·诺尔特先生(特

别报告员 )、康塞普西翁·埃斯科瓦尔·埃尔南德斯

女士、马哈茂德·哈穆德先生、玛丽·雅各布松女士、

莫里斯·卡姆托先生、江萨·吉滴猜萨里先生、村濑

信也先生、肖恩·墨菲先生、朴基甲先生、埃内斯特·彼

得里奇先生、吉尔贝托·贝尔涅·萨博亚先生、帕维

尔·斯图尔马先生、爱德华多·巴伦西亚 - 奥斯皮纳

先生、马塞洛·巴斯克斯-贝穆德斯先生、努格罗霍·维

斯努穆尔蒂先生、迈克尔·伍德爵士和马蒂亚斯·福

尔托先生 (当然成员 )。

(b)  国家官员的外国刑事管辖豁免：迪雷·特

拉迪先生 ( 主席 )、康塞普西翁·埃斯科瓦尔·埃尔

南德斯女士(特别报告员)、马哈茂德·哈穆德先生、

2 卢修斯·卡弗利施先生、恩里克·坎迪奥蒂先生、莫里

斯·卡姆托先生、埃内斯特·彼得里奇先生和努格罗霍·维

斯努穆尔蒂先生。
3 康塞普西翁·埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士、胡安·曼

努埃尔·戈麦斯·罗夫莱多先生、玛丽·雅各布松女士、莫

里斯·卡姆托先生、格奥尔格·诺尔特先生、爱德华多·巴

伦西亚 – 奥斯彼纳先生和迈克尔·伍德爵士。

玛丽·雅各布松女士、江萨·吉滴猜萨里先生、村濑

信也先生、肖恩·墨菲先生、格奥尔格·诺尔特先生、

朴基甲先生、埃内斯特·彼得里奇先生、吉尔贝托·贝

尔涅·萨博亚先生、纳林德·辛格先生、帕维尔·斯

图尔马先生、爱德华多·巴伦西亚 - 奥斯皮纳先生、

马塞洛·巴斯克斯-贝穆德斯先生、阿莫斯·瓦科先生、

努格罗霍·维斯努穆尔蒂先生、迈克尔·伍德爵士

和马蒂亚斯·福尔托先生 (当然成员 )。

(c) 发生灾害时的人员保护：迪雷·特拉迪先生

( 主席 )、爱德华多·巴伦西亚 - 奥斯皮纳先生 ( 特

别报告员)、胡安·曼努埃尔·戈麦斯·罗夫莱多先生、

马哈茂德·哈穆德先生、玛丽·雅各布松女士、江萨·吉

滴猜萨里先生、村濑信也先生、肖恩·墨菲先生、

朴基甲先生、埃内斯特·彼得里奇先生、吉尔贝托·贝

尔涅·萨博亚先生、纳林德·辛格先生、马塞洛·巴

斯克斯 - 贝穆德斯先生、迈克尔·伍德爵士和马蒂亚

斯·福尔托先生 (当然成员 )。

8.  起草委员会就以上三个专题共举行了 20 次会

议。

E. 工作组和研究组 

9. 委员会在 2013 年 5 月 8 日和 23 日举行的第

3161 和 3169 次会议上，重新设立了以下工作组和研

究组：

(a)  或引渡或起诉的义务问题不限成员名额工

作组：江萨·吉滴猜萨里先生 (主席 )。

(b)  最惠国条款研究组：唐纳德·麦克雷先生(主

席)、卢修斯·卡弗利施先生、康塞普西翁·埃斯科

瓦尔·埃尔南德斯女士、马哈茂德·哈穆德先生、村

濑信也先生、肖恩·墨菲先生、朴基甲先生、纳林

德·辛格先生、帕维尔·斯图尔马先生、马塞洛·巴

斯克斯-贝穆德斯先生、迈克尔·伍德爵士和马蒂亚

斯·福尔托先生(当然成员)。

10. 规划组重新设立了以下工作组：

五年期长期工作方案工作组：唐纳德·麦克雷

先生 (主席)、卢修斯·卡弗利施先生、康塞普西翁·埃

斯科瓦尔·埃尔南德斯女士、基里尔·格沃尔吉安先

生、胡安·曼努埃尔·戈麦斯·罗夫莱多先生、马

哈茂德·哈穆德先生、玛丽·雅各布松女士、莫里斯·卡
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姆托先生、江萨·吉滴猜萨里先生、艾哈迈德·拉腊

巴先生、村濑信也先生、肖恩·墨菲先生、格奥尔格·诺

尔特先生、朴基甲先生、埃内斯特·彼得里奇先生、

纳林德·辛格先生、帕维尔·斯图尔马先生、迪雷·特

拉迪先生、马塞洛·巴斯克斯 - 贝穆德斯先生、阿莫

斯·瓦科先生、努格罗霍·维斯努穆尔蒂先生、迈

克尔·伍德爵士和马蒂亚斯·福尔托先生(当然成员)。

F. 秘书处 

11. 法律事务副秘书长兼联合国法律顾问帕特里

夏·奥布赖恩女士担任秘书长的代表。法律事务厅

编纂司司长乔治·科伦济斯先生担任委员会秘书，

并在法律顾问缺席时代表秘书长。高级法律干事特

雷沃尔·齐敏巴先生和阿诺德·普龙托先生担任委

员会高级助理秘书。法律干事焦纳塔·布津尼先生

和哈娜·德雷菲尔特 - 莱恩女士以及协理法律干事诺

亚·比亚沃斯托茨基担任委员会助理秘书。

G. 议程 

12. 委员会在 2013 年 5 月 6 日第 3159 次会议

上 4，通过了第六十五届会议临时议程。议程经依照

4 见下文第十二章 A.1 节。

委员会在 2013 年 5 月 28 日第 3171 次会议上作出的

决定修订之后，包括下列项目：

1.  会议工作安排。

2.  填补临时空缺。

3.  或引渡或起诉的义务。

4.  发生灾害时的人员保护。

5. 国家官员的外国刑事管辖豁免。

6. 与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践。

7. 条约的暂时适用。

8. 习惯国际法的形成与证据。5

9. 与武装冲突有关的环境保护。

10. 最惠国条款。

11. 委员会方案、程序和工作方法以及文件。

12. 第六十六届会议日期和地点。

13. 与其他机构的合作。

14. 其他事项。

5 委员会在 2013 年 7 月 25 日第 3186 次会议上决定按照

特别报告员的建议，将专题的名称改为“习惯国际法的识别”。

见下文第七章 B 节。
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第二章  

委员会第六十五届会议工作概况 

13.  关于“与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实

践”专题，委员会收到特别报告员的第一次报告 (A/
CN.4/660)。除其他外，该报告载有与下列问题有关

的四项结论草案：条约解释通则和资料；以嗣后协

定和嗣后实践作为解释资料；嗣后协定和嗣后实践

作为条约解释资料的定义；将与条约有关的实践归

于一个国家。经全体会议辩论之后，委员会决定将

这四项结论草案转交起草委员会。在审议了起草委

员会的报告之后，委员会暂时通过了五项结论草案

及其评注 (第四章 )。

14.  关于“国家官员的外国刑事管辖豁免”

专题，委员会收到特别报告员的第二次报告 (A/
CN.4/661)。除其他外，该报告分析了 (a) 本专题和

本条款草案的范围；(b) 豁免和管辖的概念；(c) 属

人豁免和属事豁免的区别；及 (d) 确定了组成属人

豁免制度的规范性要素，此后提出了六条草案。经

全体会议辩论之后，委员会决定将这六条草案转交

起草委员会。在审议了起草委员会的报告之后，委

员会暂时通过了三条草案及其评注 (第五章 )。

15.  关于“发生灾害时的人员保护”专题，委员

会收到特别报告员的第六次报告 (A/CN.4/662)。该

报告讨论了发生灾害时的人员保护中的预防问题，包

括减少灾害风险、将预防作为国际法原则以及预防方

面的国际合作。经全体会议辩论之后，委员会决定

将特别报告员建议的两条条款草案转交起草委员会。

16.  委员会暂时通过了七条草案及其评注，亦即

委员会在第六十四届会议 (2012 年 ) 曾注意到的第 5
之二条和第 12 至第 15 条——分别涉及合作形式、提

议援助、对提供外部援助规定条件、便利外部援助

和终止外部援助，以及第 5 之三条和第 16 条——分

别涉及减少灾害风险的合作以及减少灾害风险的义

务 (第六章 )。

17.  关于“习惯国际法的形成与证据”专题，委

员会收到特别报告员的第一次报告 (A/CN.4/663)。

除其他外，该报告介绍了委员会先前开展的与本专题

相关的工作概况、代表们在大会第六委员会上发表的

意见、本专题的范围、应参考的材料的范围以及与

习惯国际法作为国际法渊源有关的问题。委员会还收

到秘书处编写的一份关于委员会此前的工作中可能

与本专题尤为相关的要素的备忘录 (A/CN.4/659)。
全体会议上的辩论讨论了本专题的范围和方法学、

应参考的材料的范围以及今后工作计划等问题。特

别报告员还就专题的标题、在本专题范围内审议强

行法问题以及提供国家实践补充资料的必要性举行

了非正式磋商。委员会决定将该专题的标题改为“习

惯国际法的识别”(第七章 )。

18.  关于“条约的暂时适用”专题，委员会收到

特别报告员的第一次报告 (A/CN.4/664)。该报告考

虑了处理本专题的理论方法并简要回顾了现有的国

家实践，试图从总体上确定在条约的暂时适用方面出

现的主要法律问题。委员会还收到秘书处编写的一份

追溯 1969 年《维也纳条约法公约》第二十五条在委

员会和联合国条约法会议上的谈判历史的备忘录 (A/
CN.4/658)。辩论围绕条约的暂时适用的目的以及阐

明特别报告员今后报告中应审议的具体问题进行 (第

八章 )。

19.  关于“与武装冲突有关的环境保护”专题，

委员会决定将其列入工作方案，并任命玛丽·雅各

布松女士为特别报告员 ( 第十二章 A.1 节 )。特别报

告员向委员会提交了一系列非正式工作文件，以便

与委员会委员启动非正式对话，讨论可能与发展和

审议本专题工作有关的各种问题。在非正式磋商中

讨论的问题包括范围和方法学、委员会工作的可能

成果以及与本专题有关的各种实质性问题(第九章)。

20.  关于“或引渡或起诉的义务”专题，委员会

重新组建了本专题工作组。该工作组继续评估本专

题的有关工作，特别是根据国际法院 2012 年 7 月 20
日在与或起诉或引渡义务有关的问题 ( 比利时诉塞
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内加尔 ) 案中作出的判决 6 评估有关工作。委员会注

意到工作组报告，该报告作为附件附于委员会报告

之后 (第十章和附件一 )。

21.  关于“最惠国条款”专题，委员会重新组建

了本专题研究组。除其他外，该研究组根据当代实践

和判例等，特别是 Daimler 金融服务公司诉阿根廷共

和国 7 以及 Kılıç İnşaat İthalat İhracat Sanayi ve Ticaret 
Anonim Şirketi 诉土库曼斯坦 8 两案的判例，继续审查

似乎会影响投资法庭解释最惠国条款的各种因素 (第

十一章 )。

6 与或起诉或引渡义务有关的问题 (比利时诉塞内加尔 )，

判决，《2012 年国际法院汇编》，第 422 页。
7 Daimler 金融服务公司诉阿根廷共和国，解决投资争端

国际中心案号 ARB/05/1，于 2012 年 8 月 22 日分发给当事方

的裁决 (可获自 https://icsid.worldbank.org/)。
8 Kılıç Ĭnşaat Ĭthalat Ĭhracat Sanayi ve Ticaret Anonim Şirketi

诉土库曼斯坦，解决投资争端国际中心案号 ARB/10/1，2013
年 7 月 2 日发给当事方的裁决 ( 可获自 https://icsid.worldbank.
org/)。

22.  委员会设立了规划组，负责审议其方案、程

序和工作方法 (第十二章 A 节 )。委员会决定在其工

作方案中列入“大气层的保护”专题，并任命村濑

信也先生为该专题特别报告员 ( 第十二章 A.1 节 )。

委员会还决定将“危害人类罪”专题列入其长期工

作方案 (第十二章 A.2 节和附件二 )。

23.  委员会继续与以下组织进行传统的信息交

流：国际法院、亚非法律协商组织、欧洲委员会的欧

洲法律合作委员会和国际公法法律顾问委员会、美

洲法律委员会。委员会还与非洲联盟国际法委员会

交流了信息。委员会成员还与其他机构和协会就共

同感兴趣的问题举行了非正式会议 (第十二章C节 )。

24.  委员会决定第六十六届会议于 2014 年 5 月

5 日至 6 月 6 日和 7 月 7 日至 8 月 8 日在日内瓦举行

(第十二章 B 节 )。
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第三章  

委员会特别想听取意见的具体问题 

A. 国家官员的外国刑事管辖豁免 

25.  关于“国家官员的外国刑事管辖豁免”专题，

委员会请各国在 2014 年 1 月 31 日之前提供资料，

说明国内机构如何定义国家官员的外国刑事管辖豁

免情况下的“公务行为”或“以公务身份实施的行为”，

特别是提供司法判决。委员会请各国在 2014 年 1 月

31 日之前提供这些资料。

B. 习惯国际法的形成与证据 

26.  委员会请各国在 2014 年 1 月 31 日之前提供

资料，说明体现于以下文件的关于国际习惯法的形

成与证据的国家实践，以及在特定情况下有助于确

立此种法律的证据类型：

(a) 在立法机构、法院和国际组织的正式发言；

以及

(b)  国家、区域和次区域法院的判决。

C. 条约的暂时适用 

27.  委员会请各国在 2014 年 1 月 31 日之前提供

资料，举例说明其关于条约的暂时适用的实践，特

别是以下方面的实践：

(a) 关于暂时适用条约的决定；

(b) 此种暂时适用的终止；以及

(c)  暂时适用的法律效果。

D. 与武装冲突有关的环境保护 

28.  关于这一专题，委员会希望各国提供资料，

说明在它们的实践中，在涉及国际性或非国际性武

装冲突时，国际或国内环境法是否被解释为适用。

委员会特别希望收到以下方面的例子：

(a) 条约，特别是有关的区域或双边条约；

(b) 与本专题有关的国内法律，包括执行区域

或双边条约的国内法律；

(c)  对武装冲突局势引起的争端适用国际或国内

环境法的判例法。
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第四章 

与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践

A. 导言

29. 委员会第六十届会议 (2008 年 ) 决定将“条

约随时间演变”专题列入其工作方案，并决定在第

六十一届会议上设立一个专题研究组。9 委员会第

六十一届会议 (2009 年 )设立了条约随时间演变专题

研究组，由格奥尔格·诺尔特先生担任主席。在该

届会议上，研究组的讨论侧重于确定要涵盖的问题、

工作组的工作方法和委员会关于该专题的工作可能

产生的成果。10

30. 从第六十二届至第六十四届会议 (2010–2012
年)，都重新设立了研究组，由格奥尔格·诺尔特先

生任主席。研究组审查了研究组主席非正式提交的

三份报告，这些报告分别讨论了国际法院和具有特

别管辖权的仲裁法庭的相关判例；11 在特殊制度下与

嗣后协定和嗣后实践有关的判例；12 以及在司法和准

司法程序外的国家嗣后协定和嗣后实践。13

31. 在第六十三届会议上(2011年)，研究组主

席提交了参照研究组讨论情况重新拟订的九项初步

结论。14在第六十四届会议上(2012年)，研究组主席

介绍了也是参照研究组讨论情况重新拟订的另外六

9 在其 2008年 8月 8日第 2997次会议上 (见《2008年……

年鉴》，第二卷 (第二部分)，第 353 段 )。有关本专题的提纲，

见同上，附件一。大会在其 2008 年 12 月 11 日第 63/123 号决

议第 6 段中注意到该决定。
10 见《2009 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第

220–226 段。
11 见《2010 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第

345–354 段；和《2011 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，

第 337 段。
12 见《2011 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第

338–341 段；和《2012 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，

第 230–231 段。
13 见《2012 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第

232–234 段。
14 关于研究组主席的初步结论的内容，见《2011 年……

年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 344 段。

项初步结论。15研究组还讨论了此专题进一步工作应

采取的形式以及工作的可能成果。研究组主席提出

了若干建议并得到研究组的赞同。16

32. 在第六十四届会议上，委员会根据研究组的

建议 17 还决定：(a) 按照研究组的建议自第六十五届

会议 (2013 年 ) 起改变本专题的工作方式；(b) 任命

格奥尔格·诺尔特先生为“与条约解释相关的嗣后

协定和嗣后实践”专题特别报告员。18

B. 本届会议审议此专题的情况

33. 委员会在本届会议上收到了特别报告员的第

一次报告 (A/CN.4/660)，并在 2013 年 5 月 6 日至 8
日及 10 日和 14 日举行的第 3159 至 3163 次会议上

进行了审议。

34. 在其第一次报告中，特别报告员先是处理了

此专题的范围、目标和可能成果 ( 第 4−7 段 )，然

后考虑了条约解释通则和资料 ( 第 8−28 段 )；以嗣

后协定和嗣后实践作为解释资料 ( 第

19

15 研究组主席这些初步结论的内容，见《2012 年……年

鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 240 段。
16 同上，第 235–239 段。
17 同上，第 226 和 239 段。
18 同上，第 227 段。
19 特别报告员提议的四项结论草案全文如下：

“结论草案 1. 条约解释通则和资料

“《维也纳条约法公约》第 31 条作为条约义务和习惯国

际法的体现，规定了解释条约的通则。

“在一个具体案件中解释一项条约时，会导致对《维也

纳公约》第 31和 32条所载各种解释资料给予不同程度的强调，

尤其是根据所涉条约或条约条款，对条约文本或条约目的和

宗旨给予不同程度的强调。
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C. 委员会第六十五届会议暂时通过的关于与条约

解释相关的嗣后协定和嗣后实践的结论草案案文

1. 结论草案案文

38. 委员会迄今为止暂时通过的结论草案案文载

录如下。

结论 1. 条约解释通则和资料

1. 《维也纳条约法公约》第三十一和第三十二条分

别规定了解释条约的通则和关于解释条约的补充资料的规

……

“结论草案 2. 以嗣后协定和嗣后实践作为作准的解释资

料

“条约缔约国之间达成的嗣后协定和嗣后实践是作准的

解释资料，在解释条约时应予以考虑。

“缔约方之间的嗣后协定和嗣后实践可指导对一项条约

进行注重演进的解释。

……

“结论草案 3. 嗣后协定和嗣后实践作为条约解释资料的

定义

“为条约解释目的，‘嗣后协定’是缔约国在条约缔结

后达成的关于解释条约或适用条约规定的公开表明的协定。

“为条约解释目的，‘嗣后实践’是条约缔结后由条约

一个或多个缔约国实施的关于解释或适用条约的行为，包括

声明。

“条约适用方面的嗣后实践如确定缔约国方就条约的解

释达成协定，即是《维也纳公约》第 31 条第 3 款 (b) 项所称

解释资料。在特定情况下，可把其他嗣后实践用作《维也纳

公约》第 32 条所称补充解释资料。

……

“结论草案 4. 嗣后实践的可能主体和归属

“嗣后实践可能包括所有国家机构的行为，而出于条约

解释目的，这些行为可以归属于一国。

“非国家行为体的嗣后实践，包括社会惯例，只要在国

家嗣后实践中得到体现或采纳，就有可以为条约解释目的而

被考虑在内，或作为此种国家实践的证据。”

则。这些规则也作为习惯国际法适用。

2. 条约应按照其用语按上下文所具有的通常含义并

参照该条约的目的和宗旨善意地予以解释。

3. 第三十一条第三款除其他外规定，应与上下文一

并考虑到的还有：(a) 缔约方之间嗣后所订关于条约的解

释或其规定的适用的任何协定；和 (b) 在条约适用方面确

定各缔约方对条约的解释意思一致的任何嗣后实践。

4. 可将条约适用方面的其他嗣后实践作为第三十二

条所称的补充的解释资料加以使用。

5. 条约的解释是单一的综合行动，这一行动对第

三十一和第三十二条分别载明的各种解释资料各给予适当

的强调。

结论 2. 以嗣后协定和嗣后实践作为作准的解释资料

第三十一条第三款 (a) 和 (b) 项所称的嗣后协定和嗣

后实践是缔约方对条约含义理解的客观证据，因而是适用

第三十一条所反映的条约解释通则时的作准的解释资料。

结论 3. 能够随时间演变的条约用语的解释

第三十一和第三十二条所称的嗣后协定和嗣后实践可

协助确定缔约方在缔结条约之时的推定意图是不是赋予用

语以能够随时间演变的含义。

结论 4. 嗣后协定和嗣后实践的定义

1. “嗣后协定”作为第三十一条第三款 (a) 项之下

作准的解释资料是指缔约方在条约缔结后达成的关于解释

条约或适用条约规定的协定。

2. “嗣后实践”作为第三十一条第三款 (b) 项之下

作准的解释资料是指条约缔结后确定各缔约方对条约的解

释意思一致的适用条约的行为。

3. 其他“嗣后实践”作为第三十二条之下的补充的

解释资料是指条约缔结后一个或多个缔约方适用条约的行

为。

结论 5. 嗣后实践的归属

1. 第三十一和第三十二条所称的嗣后实践可包括依

国际法可归属于条约某一缔约方的任何适用条约的行为。

2. 其他行为，包括非国家行为体的行为，不构成第

三十一和第三十二条所称的嗣后实践。然而此种行为在评

估条约缔约方的嗣后实践时可能具有意义。

2. 委员会第六十五届会议暂时通过的结论草案案文
及其评注

39. 委员会第六十五届会议暂时通过的结论草案

案文及其评注载录如下。
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导言

(1) 以下结论草案以《维也纳条约法公约》(1969
年《维也纳公约》) 为基础，该公约构成“与条约解

释相关的嗣后协定和嗣后实践”的框架。委员会认为，

1969 年《维也纳公约》的相关规则今天得到普遍接

受。20

(2) 头五个结论草案为一般性质。本专题的其

他方面，尤其是更为具体的各点，将在工作的稍后

阶段处理。

结论 1. 条约解释通则和资料

1. 《维也纳条约法公约》第三十一和第三十二条

分别规定了解释条约的通则和关于解释条约的补充资料

的规则。这些规则也作为习惯国际法适用。

2. 条约应按照其用语按上下文所具有的通常含义

并参照该条约的目的和宗旨善意地予以解释。

3. 第三十一条第三款除其他外规定，应与上下文

一并考虑到的还有：(a) 缔约方之间嗣后所订关于条约

的解释或其规定的适用的任何协定；和 (b) 在条约适用

方面确定各缔约方对条约的解释意思一致的任何嗣后实

践。

4. 可将条约适用方面的其他嗣后实践作为第

三十二条所称的补充的解释资料加以使用。

5. 条约的解释是单一的综合行动，这一行动对第

三十一和第三十二条分别载明的各种解释资料各给予适

当的强调。

评注

(1) 结论草案 1 规定，嗣后协定和嗣后实践为

在 1969 年《维也纳公约》第三十一和第三十二条所

述解释条约规则框架范围内条约解释的资料。标题

“条约解释通则和资料”表明两点。第一，1969 年

《维也纳公约》第三十一条整体为解释条约的“通

则”。21 第二，1969 年《维也纳公约》第三十一条和

20 见结论草案 1 第 1 段及所附评注。
21 1969 年《维也纳公约》第 31 条标题。

第三十二条共同列出了若干“解释的资料”，在解

释条约中必须 ( 第三十一条 ) 或可以 ( 第三十二条 )

考虑。22

(2) 结论草案 1 第 1 段强调 1969 年《维也纳公

约》第三十一和第三十二条之间的相互关系，谈到

这些规定共同反映了习惯国际法。将第三十一和第

三十二条一并提及，这等于从一开始就明确了结论

草案处理嗣后协定和嗣后实践的总体背景。

(3) 第三十一条阐述通则，而第三十二条则涉

及解释的补充资料，这两项规则 23 必须一并解读，因

为它们构成解释条约的整体框架。第三十二条含有

一个分界点，区分出以下两者：在解释过程中依照

第三十一条均必须考虑的主要解释资料 24；与依照第

三十一条解释而条约意义或其用语仍属不明或难解，

或所获结果显属荒谬或不合理时，可使用的“解释

之补充资料”。

(4) 结论草案 1第 1段第二句确认 1969 年《维也

纳公约》第三十一条和第三十二条所载规则反映了习惯

国际法。25 国际性法院和法庭均承认这些规则的习惯性

22 见关于与条约解释有关的嗣后协定和嗣后实践的第一

次 报 告(A/CN.4/660)，第8段；另见M. E. Villiger，“The 1969 
Vienna Convention on the Law of Treaties—40 years after”, 
Recueil des cours de l’Académie de droit international de La 
Haye, 2009，vol. 344，第9页，详第118–119页和第126–128页。

23 关于这一上下文中“规则”一词的含义：见《1966年……

年鉴》[英]，第二卷，A/6309/Rev.1号文件(第二部分)，第

218–220页；R. K.Gardiner, Treaty Interpretation(Oxford, Oxford 
University Press, 2008)，第36–38页。

24 《1966年 …… 年 鉴 》[英]， 第 二 卷， 文 件A/6309/
Rev.1(第二部分)，第223页，第(19)段；特别报告员汉弗莱·沃

尔多克爵士，关于条约法的第三次报告，《1964年……年鉴》

[英]，第二卷，A/CN.4/167和Add.1–3号文件，第58–59页，

第(21)段；M. K. Yasseen, “L’interprétation des traités d’après la 
Convention de Vienne sur le droit des traités”, Recueil des cours 
de l’Académie de droit international de La Haye, 1976-III, vol. 
151，第1页，详第78页；I. Sinclair, The Vienna Convention on 
the Law of Treaties, 2nd ed.(Manchester, Manchester University 
Press, 1984)， 第141–142页；Villiger, “The 1969 Vienna Con-
vention …”(见上文脚注22)，第127–128页。

25 Y. le Bouthillier, “Commentary on Article 32 of the Vienna 
Convention”， 载 于 O. Corten 和 P. Klein (编)，The Vienna 
Conventions on the Law of Treaties: A Commentary (Oxford, 
Oxford University Press, 2011)，第 841 页，详第 843–846 页，

第 4–8 段；P. Daillier, M. Forteau 和 A. Pellet, Droit interna-
tional public, 8th ed. (Paris, Librairie générale de droit et de juris-
prudence, 2009)，第 285–286 页；Gardiner(见上文脚注 23)，
第 12–19 页；Villiger, “The 1969 Vienna Convention …”( 见上

文脚注 22)，第 132–133 页。
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质，尤其是国际法院、26 国际海洋法法庭、27 国家间仲裁、28

世贸组织上诉机构、29 欧洲人权法院、30 美洲人权法院、31

26 乌拉圭河纸浆厂(阿根廷诉乌拉圭)，判决，《2010年
国际法院汇编》，第14页，详第46页，第65段(《维也纳公约》

第31条)；关于航行权和相关权利的争端(哥斯达黎加诉尼加

拉瓜)，判决，《2009年国际法院汇编》，第213页，详第237页，

第47段；《防止及惩治灭绝种族罪公约》的适用(波斯尼亚和

黑塞哥维那诉南斯拉夫)，判决，《2007年国际法院汇编》，第

43页，详第109–110页，第160段；在巴勒斯坦被占领土修建

隔离墙的法律后果，咨询意见，《2004年国际法院汇编》，第

136页，详第174页，第94段；阿韦纳和其他墨西哥国民(墨

西哥诉美利坚合众国)，判决，《2004年国际法院汇编》，第

12页，详第48页，第83段；利吉丹岛和西巴丹岛的主权归属

(印度尼西亚诉马来西亚)，判决，《2002年国际法院汇编》，

第625页，详第645–646页，第37段；拉格朗(德国诉美利坚

合众国)，判决，《2001年国际法院汇编》，第466页，详第

501页，第99段(《维也纳公约》第31条)；卡西基利 /塞杜杜

岛(博茨瓦纳 /纳米比亚)，判决，《1999年国际法院汇编》，

第1045页，详第1059页，第18段(《维也纳公约》第31条)；

领土争端(阿拉伯利比亚民众国 /乍得)，判决，《1994年国际

法院汇编》，第6页，详第21–22页，第41段(《维也纳公约》

第31条；未明确提到《维也纳公约》第32条，但提到补充解释

资料)。
27 就区域内活动担保个人和实体的国家的责任和义务，

咨询意见，2011 年 2 月 1 日，《2011 年海洋法法庭汇编》，第

10 页，详第 28 页，第 57 段。
28 关于比利时王国与荷兰王国之间的铁莱茵 (“Ijzeren 

Rijn”) 铁路的仲裁，裁决，2005 年 5 月 24 日，《国际仲裁裁

决汇编》，第二十七卷 ( 出售品编号 E/F.06.V.8)，第 35 页，

详第 62 页，第 45 段 (《维也纳公约》第 31–32 条 )。
29 《关于争端解决规则与程序的谅解》第 3 条第 2 款规

定，“该体制适于……依照解释国际公法的习惯规则澄清 [世

贸组织所涵盖的 ] 协定的现有规定”，但并未具体提到《维

也纳公约》第 31 条和第 32 条。然而，上诉机构历来承认第

31 条和第 32 条反映了习惯国际法的规则，并通过《关于争

端解决规则与程序的谅解》第 3 条第 2 款诉诸这些规则。例

如，见世贸组织，上诉机构报告，美国―新配方汽油和常规

汽油标准，WT/DS2/AB/R，1996 年 5 月 20 日通过，第三节

B(《维也纳公约》第 31 条第 1 款 )；和世贸组织，上诉机构

报告，日本―酒精饮料税，WT/DS8/AB/R，WT/DS10/AB/R，
WT/DS11/AB/R，1996 年 11 月 1 日通过，D 节(《维也纳公约》

第 31–32 条 )。另见 “Second report for the ILC Study Group on 
treaties over time”，载于 Treaties and Subsequent Practice，G. 
Nolte(编)(Oxford, Oxford University Press, 2013)，第 210 页，

详第 215 页。
30 Golder 诉联合王国，1975 年 2 月 21 日，A 辑，第 18 号，

第 29 段；Witold Litwa 诉波兰，第 26629/95 号，ECHR 2000-
III，第 58 段 (《维也纳公约》第 31 条 )；Demir 和 Baykara
诉土耳其 [ 大审判庭 ]，第 34503/97 号，ECHR 2008，第 65
段 (隐含地提及《维也纳公约》第 31–33 条 )。

31 保留对《美洲人权公约》(第 74 和 75 条 )生效的影响，

咨询意见，1982 年 9 月 24 日，OC–2/82，美洲人权法院，A
辑第 2 号，第 19 段 (隐含地提及《维也纳公约》第 31–32 条)；

Hilaire, Constantine 和 Benjamin 等诉特立尼达和多巴哥，判决

(案情、赔偿和费用，判决)，2002年 6月 21日，美洲人权法院，

C 辑第 94 号，第 19 段 (《维也纳公约》第 31 条第 1 款 )。

欧洲联盟法院、32 和《关于解决国家与他国国民之间投

资争端公约》之下的解决投资争端国际中心所设各法

庭。33因此，第三十一和第三十二条所载规则在1969年《维

也纳公约》缔约国之间就该公约范围内各条约而言作为

条约法适用，在所有国家之间作为习惯国际法适用。

(5) 委员会还审议了在结论草案 1 中提到 1969
年《维也纳公约》第三十三条以及该条是否也反映习

惯国际法的问题。第三十三条可能与“与条约解释

相关的嗣后协定和嗣后实践”专题的结论草案相关。

例如，第三十一条第三款 (a)项之下的“嗣后协定”，

可能以两种或多种语文拟订，可能出现任何嗣后协

定与条约本身不同语文文本之间关系的问题。尽管

如此，委员会决定目前暂不处理这一问题，而是保

留将来在有关这一专题的工作出现这一问题时再加

以处理的可能性。

(6) 委员会尤其审议了第三十三条所列规则是

否反映了习惯国际法的问题。一些委员认为，第

三十三条的所有规则均反映了习惯国际法，而另一些

委员则希望保留该条中所列部分规则而非全部规则

可如此定性的可能性。国际性法院和法庭的判例尚未

充分处理这一问题。国际法院和世贸组织上诉机构承

认，第三十三条的某些部分反映了习惯国际法规则：

在拉格朗案中，国际法院承认第三十三条第四款反

映了习惯法。34 而国际法院在卡西基利 / 塞杜杜岛案

中是否认为第三十三条第三款反映了习惯法规则，

则不甚明确。35 世贸组织上诉机构认为，第三和第四

款反映了习惯法。36 仲裁法庭在 Young Loan 仲裁案中

32 Brita 有限责任公司诉汉堡港海关总局，判决，2010 年

2 月 25 日，案号 C–386/08，European Court Reports 2010，第

I–01289 页，第 41–43 段 (《维也纳公约》第 31 条 )。
33 联合国国际贸易法委员会 ( 贸易法委员会 ) 的仲裁，

(英国 )国家电网公司诉阿根廷共和国，关于管辖权的裁决，

2006 年 6 月 20 日，第 51 段(《维也纳公约》第 31–32 条 )(可

获自 www.italaw.com/)；Canfor 公司诉美利坚合众国，Tembec
公司，Tembec Investments 公司和 Tembec Industries 公司诉美

利坚合众国，和 Terminal Forest Products Ltd. 诉美利坚合众国，

合并法庭令，2005 年 9 月 7 日，第 59 段 (《维也纳公约》第

31–32 条 )。
34 拉格朗 (见上文脚注 26)，第 502 页，第 101 段。
35 卡西基利 / 塞杜杜岛 ( 见上文脚注 26)，第 1062 页，

第 25 段。法院之所以适用这一条款，可能仅仅是因为当事人

没有对其适用提出异议。
36 世贸组织，上诉机构报告，美国―对加拿大的某些软

木木材反倾销关税最终裁断，WT/DS257/AB/R，2004年2月
17日通过，第59段(《维也纳公约》第33条第3款)；世贸组织，

上诉机构报告，美国―高地棉补贴，WT/DS267/AB/R，2005
年3月21日通过，第424段，上诉机构适用并明确提到《维也
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认定，第 1 款“纳入”了一项“原则”。37 海洋法法

庭和欧洲人权法院更进一步，主张第三十三条整条

反映了习惯法。38因此，在判例法中，有大量案例表明，

第三十三条整条确实反映了习惯国际法。

(7) 鉴于第三十一条第一款对于本专题的重要

性，结论草案 1 第 2 段载录了该款的案文。按照第

三十一条整条所载的通则，第三十一条第一款是任

何条约解释的出发点。这旨在有助于确保在解释过

程中，在根据上下文以及结合条约目标和宗旨对条约

的表述的评估，与后续结论草案中关于嗣后协定和嗣

后实践的考虑之间，取得平衡。但是，将第三十一

条第一款作为单独一款予以重申，并不意味着表明

该款及其中所述解释材料在第三十一条本身的范围

内实质上处于首位。第三十一条中的所有解释材料

均为单一的综合规则的一部分。39

(8) 第 3 段沿用了 1969 年《维也纳公约》第

三十一条第三款 (a) 和 (b) 项的措辞，以便将作为

本专题主要核心的嗣后协定和嗣后实践置于条约解

释的一般法律框架之内。因此，保留了第三十一条

第三款起首部分“应与上下文一并考虑者尚有”的

措辞，以突出表明，评估第三十一条第三款 (a)和 (b)
项所述解释材料是第三十一条所述解释通则的一体

的组成部分。40

纳公约》第33条第3款，而没有表明其习惯地位；世贸组织，

上诉机构报告，智利―某些农产品的价格幅度制度和保障措

施，WT/DS207/AB/R，2002年10月23日通过，第271段(《维

也纳公约》第33条第4款)。
37 关于 1961 年和 1969 年德国马克重新定值是否构成适

用 1953 年以比利时、法国、瑞士、大不列颠和北爱尔兰联合

王国和美利坚合众国为一方与德意志联邦共和国为另一方的

关于德国外债的协定的附件 I A 第 2 条 (e) 项的情形的问题，

1980年 5月 16日的决定，《国际仲裁裁决汇编》，第十九卷 (出

售品编号 E/F.90.V.7)，第 67 页，详第 92 页，第 17 段；另见《国

际法报告》(英)，第 59 卷 (1980 年)，第 494 页，详第 528 页，

第 17 段。
38 就区域内活动担保个人和实体的国家的责任和义务

( 见上文脚注 27)，第 57 段；Golder 诉联合王国 ( 见上文脚

注 30)，第 29 段；Witold Litwa 诉波兰 ( 见上文脚注 30)，第

59 段；Demir 和 Baykara 诉土耳其 [ 大审判庭 ]( 见上文脚注

30)，第 65 段 (《维也纳公约》第 31 至第 33 条 )。
39 《1966 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，A/6309/Rev.1 号

文件 (第二部分 )，第 219–220 页，第 (8)段。详见下文结论

草案 1 第 5 段的评注第 (12)段。
40 《1966 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，A/6309/Rev.1 号

文件 ( 第二部分 )，第 219–220 页，第 (8) 段；“Introductory 
report for the ILC Study Group on treaties over time”， 载 于

Nolte(编)(见上文脚注 29)，第 169 页，详第 177 页。

(9) 第 4 段澄清了并不符合第三十一条第三款

(b) 项的所有标准，但是却在第三十二条的范围之内

的在条约适用方面的嗣后实践。第三十二条列入了

一个非穷尽的补充解释资料清单。41 第 4 段借用了第

三十二条的“得使用”的措辞，以维持第三十一条

提到的考虑解释资料的强制性和根据第三十二条使

用补充解释资料的自由裁量性之间的区分。

(10) 特别是，并非在该条约所有缔约方，而仅

仅在一个或数个缔约方之间确立一致的在条约适用

方面的嗣后实践，可被用作解释的补充资料。委员

会曾这样阐述，42 并得到国际性法院和法庭的承认，43

在文献中也得到承认 44( 更多详情，见结论草案 4 的

评注第 (22)–(36)段 )。

41 Yasseen(见上文脚注 24)，第 79 页。
42 《1964 年……年鉴》[英 ]，第二卷，A/5809 号文件，

第 203–204 页，第 (13)段。
43 卡西基利 / 塞杜杜岛 ( 见上文脚注 26)，第 1096 页，

第 79–80 段；Loizidou 诉土耳其 ( 初步反对意见 )，1995 年 3
月 23 日，A 辑，第 310 号，第 79–81 段；Hilaire, Constantine
和Benjamin等诉特立尼达和多巴哥，判决(案情、赔偿和费用)

(见上文脚注 31)，第 92 段；南方蓝鳍金枪鱼 (新西兰诉日本；

澳大利亚诉日本 )，临时措施，1999年 8月 27日的命令，《1999
年海洋法法庭汇编》，第 280 页，详第 294 页，第 50 段；世

贸组织，上诉机构报告，欧盟―计算机设备，WT/DS62/AB/R、
WT/DS67/AB/R 和 WT/DS68/AB/R，1998 年 6 月 22 日通过，

第 90 段；另见世贸组织，上诉机构报告，美国―某些原产国

标签要求，WT/DS384/AB/R，WT/DS386/AB/R，2012 年 7 月

23 日通过，第 452 段。
44 Yasseen( 见上文脚注 24)，第 52 页：“… la Conven-

tion de Vienne ne retient pas comme élément de la règle générale 
d’interprétation la pratique ultérieure en général, mais une pra-
tique ultérieure spécifique, à savoir une pratique ultérieure non 
seulement concordante, mais également commune à toutes les par-
ties … Ce qui reste de la pratique ultérieure peut être un moyen 
complémentaire d’interprétation, selon l’article 32 de la Conven-
tion de Vienne”*[“……《维也纳公约》并未将一般的嗣后实

践，而是将特定的嗣后实践，即不仅是一致的而且对所有当

事方通用的嗣后实践作为作为一般解释规则的要素……其余

的嗣后实践可能是《维也纳公约》第 32 条下的补充性的解释

资料”]*；Sinclair( 见上文脚注 24)，第 138 页：“……《公

约》第 31 条第 3 款 (b) 项仅 [ 涉及 ] 一种具体形式的嗣后实

践——即所有当事方共有的一致性嗣后实践。然而不在这一

狭窄定义范围内的嗣后实践可构成《公约》第 32 条意义上

的补充的解释资料”*；S. Torres Bernárdez，“Interpretation of 
treaties by the International Court of Justice following the adop-
tion of the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties”，载

于 G. Hafner, G. Loibl, A. Rest, L. Sucharipa–Behrmann and K. 
Zemanek (编)，Liber Amicorum：Professor Ignaz Seidl–Hohen-
veldern, in Honour of His 80th Birthday(The Hague, Kluwer Law 
International, 1998)，第 721 页，详第 726 页；M. E. Villiger，
Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Trea-
ties (Leiden, Martinus Nijhoff, 2009)，第 431–432 页。
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(11) 但是，委员会并不认为，应当在本结论草

案中处理不在“条约适用方面”的嗣后实践作为补充

解释材料的问题。然而，在特定情况下，这种实践也

可作为相关补充解释资料。45但除了其可能有助于“评

估”条约适用方面相关嗣后实践之外，此类实践超

过了委员会目前在本专题之下处理的范围 ( 见结论

草案 5 及其评注 )。因此，结论草案 1 第 4 段要求任

何嗣后实践须是“条约适用方面”的，正如界定“其

他‘嗣后实践’”的结论草案 4 第 3 段所要求的那样。

(12) 委员会认为，结论草案 1 若要完整，重要

的是要在第 5 段 46 中强调，尽管结论草案 1 的结构是

从一般到具体，但解释过程是一个“单一的综合行

动”，要求“适当强调”各种解释资料 47。“单一的

综合行动”这一表述取自委员会 1966 年对《条约法》

条款的评注。48 委员会在其中还表明，打算“强调解

释过程是一个整体”。49

(13) 结论草案 1 第 5 段还说明，在第三十一和

三十二条提到的作为“单一的综合行动”的解释过程

中，必须对各种解释资料给予适当的强调。但是，委

员会认为，在结论草案 1 第 5 段的案文中，没有必要

作为例子提到一种或多种具体的解释资料。50 这避免

了可能的误解，即认为不同的解释资料中有任何一种

优先于其他，而无论相关具体规定或案件情况如何。

(14) 第 5 段使用了“解释资料”一语。这一术

45 L. Boisson de Chazournes, “Subsequent practice, practices, 
and ‘family resemblance’: Towards embedding subsequent 
practice in its operative milieu”，载于 Nolte(编)( 见上文脚注

29)，第 53–63 页，详第 59–62 页。
46 与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践第一次报告

(A/CN.4/660)；“Introductory report for the ILC Study Group on 
treaties over time”， 载于 Nolte(编)( 见上文脚注 29)，第 171
和 177 页。

47 关于嗣后协定和嗣后实践相对于其他解释资料的不同

作用，见与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践第一次报告

(A/CN.4/660)，第 42–57 段；另见 “Introductory report for the 
ILC Study Group on treaties over time”， 载于 Nolte(编)( 见上

文脚注 29)，第 183 页。
48 《1966 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，A/6309/Rev.1 号

文件 (第二部分 )，第 219–220 页，第 (8)段。
49 同上。
50 这是特别报告员的提议，见与条约解释相关的嗣后协

定和嗣后实践第一次报告 (A/CN.4/660)，第 28 段 (“条约解

释通则和资料……在一个具体案件中解释一项条约时，会导

致对 [《维也纳条约法公约》] 第 31 和 32 条所载各种解释资

料给予不同程度的强调，尤其是根据所涉条约或条约条款，

对条约文本或条约目的和宗旨给予不同程度的强调”)。另见

同上，第 8–27 段的分析。

语不仅涵盖第三十二条所提及的“补充解释资料”，

而且涵盖第三十一条所提到的各个要素。51 在对《条

约法》条款草案的评注中，委员会有时交替使用“解

释资料”和“解释要素”，而为了本专题的目的，

委员会保留了“解释资料”这一术语，因为它还描

述了其作为工具或手段在解释过程中的作用。52“资

料”一词并没有将第三十一条和第三十二条中提到

的不同要素分开，而是说明，这些资料在解释过程

中各有其作用，解释过程既是“单一”的同时又是“综

合”的行动。53 正如法院推理通常首先是看条约的用

语，继而在一个互动进程中 54 结合上下文并根据条约

的目的和宗旨分析这些用语一样，55 在进行条约解释

的任何情况下，必须首先确定不同解释资料确切的

相关性，然后才能将其“扔进熔炉”，56 对其给予相

应的适当权重，以得出一个适当的解释。

(15) 在具体案件的条约解释过程中，对“各种

解释资料给予适当的强调”的义务，可能产生对各种

解释资料的不同的强调，取决于有关条约或条约条款

的具体情况。57 这并不是说，一个法院或任何其他解

释者多少能够自由选择如何使用和应用不同的解释

资料。指导有关解释的是解释者作出的评价，评价

的内容是确定不同解释资料在具体案件中的相关性，

并通过善意地适当强调，确定这些解释资料在该案

中与其他解释资料的互动关系，正如拟适用的规则

所要求的那样。如果可能并实际可行，这一评价应

51 另见结论草案 1 第 1 段的评注；Villiger，“The 1969 
Vienna Convention …”( 见 上 文 脚 注 22)， 第 129 页；Dail-
lier、Forteau 和 Pellet (见上文脚注 25)，第 284–289 页。

52 见 2013 年 5 月 31 日举行的第 3172 次会议的简要记录。
53 《1966 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，A/6309/Rev.1 号

文件 (第二部分 )，第 219–220 页，第 (8)段。
54 同上。
55 同上，第 219 页，第 (6) 段；Yasseen( 见上文脚注

24)，第 58 页；Sinclair(见上文脚注 24)，第 130 页；J. Klab-
bers, “Treaties, object and purpose”，Max Planck Encyclopedia of 
Public International Law(《马克斯·普朗克国际公法百科全书》)

(http://opil.ouplaw.com/home/EPIL/)，第 7 段；Villiger，Com-
mentary on the 1969 Vienna Convention … ( 见上文脚注 44)，
第 427 页，第 11 段；边界和跨边界武装行动 ( 尼加拉瓜诉洪

都拉斯 )，管辖权和可受理性，判决，《1988年国际法院汇编》，

第 69 页，详第 89 页，第 45–46 段；英吉利海峡 ( 关于大不

列颠及北爱尔兰联合王国与法兰西共和国大陆架划界 )，1977
年 6 月 30 日的裁决，《国际仲裁裁决汇编》，第十八卷 ( 出

售品编号 E/F.80.V.7)，第 3 页，详第 32–33 页，第 39 段。
56 《1966 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，A/6309/Rev.1 号

文件 (第二部分 )，第 219–220 页，第 (8)段。
57 与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践第一次报告 (A/

CN.4/660)，第 28 段 (结论草案 1，第 2段 )，以及，一般地，

第 10–27 段。
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当包括考虑在相同及可能在其他相关方面先前的相

关评估和决定。58

(16) 对于在结论草案 1中是否宜提到条约的“性

质”，并视之为在确定给予某些解释资料多少权重时

通常相关的因素，委员会进行了辩论。59 有些委员认

为，一项条约的主题 ( 例如，有关规定是涉及纯经

济事项还是涉及个人的人权问题；条约的规则是更

多偏于技术还是偏于价值取向 )及其基本结构和职能

(例如，有关规定更多为互惠性质还是为了保护公益 )

可能影响到条约的解释。他们说，国际性法院和法庭

的判例表明，情况就是如此。60有人还提到，条约的“性

质”的概念对 1969 年《维也纳公约》而言并不陌生

(见见第五十六条第一款 (b)项 )，61 条约和 / 或条约

条款的“性质”的概念被纳入了委员会的其他工作，

特别是关于武装冲突对条约的影响专题。62 但是，另

一些委员认为，结论草案不应当提到条约的“性质”，

以维护解释过程的统一性，避免对条约进行任何分

58 第一份报告 ( 见上一个脚注 ) 以不同国际法院和法庭

的判例为例，以说明在特定案件中如何确定资料在解释工作

中的权重，从而表明特定嗣后实践和嗣后协定如何能够或不

能协助确定有关用语在其上下文中并结合考虑到条约的目标

和宗旨后的通常意义。
59 见第一次报告 ( 上文脚注 57)，结论草案 1，第 2 段，

以及第 8–28 段的分析。
60 例如，世贸组织各专家组和上诉机构看来更加强调世

贸组织所涉各协定的术语 ( 例如上诉机构报告，巴西―飞机

出口融资方案―加拿大诉诸《关于争端解决规则与程序的谅

解》第 21.5 条，WT/DS46/AB/RW，2000 年 8 月 4 日，第 45
段 )，而欧洲人权法院和美洲人权法院则分别突出了《欧洲人

权公约》和《美洲人权公约》作为人权条约的性质 ( 例如，

Mamatkulov 和 Askarov 诉土耳其 [ 大审判庭 ] ，第 46827/99
和 46951/99 号，ECHR 2005-I，第 111 段；及在正当法律程序

保障框架内获得领事协助信息的权利，咨询意见 OC-16/99，
1999 年 10 月 1 日，美洲人权法院，A 辑，第 16 号，第 58 段)；

另见《2011 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第十一章，

B.3 节。 和 “Second report for the ILC Study Group on treaties 
over time”，载于 Nolte(编)( 见上文脚注 29)，第 210 页，详

第 216、244–246、249–262 和 270–275 页。
61 M. Forteau，“Les Techniques Interpretatives de la Cour 

Internationale de Justice”，载于 Revue générale de droit interna-
tional public, vol. 115 (2011)，第 399 页，详第 406–407 页和

第 416 页；南非不顾安全理事会第 276(1970) 号决议继续留

驻纳米比亚 (西南非洲 )对各国的法律后果，咨询意见 (Dillard
法官的个别意见 )，《1971 年国际法院汇编》，第 16 页，详

第 150 页和第 154 页脚注 1。
62 关于武装冲突对条约的影响的条款 (第 6 条 (a)款 )，

大会 2011 年 12 月 9 日第 66/99 号决议，附件；委员会通过的

条款草案及其评注载录于《2011 年……年鉴》，第二卷 ( 第

二部分 )，第 100–101 段；另见“对条约的保留实践指南”，

同上，第二卷 ( 第三部分 )( 准则 4.2.5提及的是条约义务的

性质，而不是条约本身的性质 )。

类。还有人提到，“条约的性质”的提法不明确，

难以将其与条约的目的和宗旨区分。63 委员会最终决

定这一问题保持开放，目前不在结论草案 1 中提到

条约的性质。

结论 2. 以嗣后协定和嗣后实践作为 

作准的解释资料

第三十一条第三款 (a)和 (b)项所称的嗣后协定和

嗣后实践是缔约方对条约含义理解的客观证据，因而是

适用第三十一条所反映的条约解释通则时的作准的解释

资料。

评注

(1) 通过将 1969 年《维也纳公约》第三十一条

第三款 (a)和 (b)项之下的嗣后协定和嗣后实践定性

为“作准的解释资料”，委员会指出了为什么这些资

料是条约解释的重要因素。64 委员会因此遵循其 1966
年对条约法条款草案的评注，该评注将第三十一条

第三款 (a) 和 (b) 项之下的嗣后协定和嗣后实践描

述为“作准的解释资料”，其中强调：

作为解释的一个要素，此种嗣后实践在适用条约方面的重要

性十分明显；因为其构成有关缔约国对条约意义的理解的客

观证据。65

(2) 但是，第三十一条第三款 (a) 和 (b) 项之

下的嗣后协定和嗣后实践并非唯一的“作准的解释

资料”。特别是，对条约文本的通常含义作出分析

也是此种资料。正如委员会所解释的：

……委员会对条约解释的办法的基础是，条约文本必须

假定为缔约国意图的权威表述，……将其用语的通常意义、

63 如“对条约的保留实践指南”准则 4.2.5 的评注所言，

很难区分条约义务的性质与条约的目的和宗旨(《2011 年……

年鉴》，第二卷 (第三部分 )，准则 4.2.5 的评注第 (3)段 )。

另一方面，“武装冲突对条约的影响”条款草案第 6 条提出

了“与条约的性质有关的一系列因素，特别是条约的主题事项、

目的与宗旨、内容以及缔约方的数量”(同上，第二卷 (第二

部分 )，第 101 段，详第 6 条评注第 (3)段 )。
64 见 R. Jennings 和 A. Watts( 合编 )，Oppenheim’s Inter-

national Law, 9th ed. (Harlow, Longman, 1992)，vol. 31，第 1268
页， 第 630 段；G. Fitzmaurice, “The law and procedure of the 
International Court of Justice 1951-4: Treaty interpretation and 
certain other treaty points”, The British Year Book of International 
Law 1957，vol. 33，第 203 页，详第 223–225 页；世贸组织，

专家组报告，美国―影响大型民用飞机贸易的措施 ( 第二次

投诉 )，WT/DS353/R，2012 年 3 月 23 日通过，第 7.953 段。
65 《1966 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，A/6309/Rev.1 号

文件 (第二部分 )，第 220–221 页，第 (15)段。
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条约的背景、其目的和宗旨、及国际法一般规则，连同缔约

国的作准解释，作为解释条约的主要标准。66

因此，“作准”一词是不同形式缔约国行为的“客观

证据”或“证明”，反映了“缔约国”对条约意义的“共

同理解”。

(3) 通过将第三十一条第三款 (a) 和 (b) 项描

述为解释的“作准”资料，委员会承认缔约方的共

同意愿 ( 任何条约都是该共同意愿的结果 ) 在确定

条约的意义方面具有特定的权威性，甚至在条约缔

结之后也是如此。因此，1969 年《维也纳公约》让

条约缔约方发挥一种可能在某些国内法律制度中不

常见的解释法律文书的作用。

(4) 但是，第三十一条第三款 (a)和 (b)项之下

嗣后协定和嗣后实践作为“作准的解释资料”并不

意味着这些资料必然是决定性的或具有法律约束力。

按照第三十一条第三款起首部分，嗣后协定和嗣后

实践只不过应在解释条约方面被纳入“考虑”，而条

约的解释是一个“单一的综合行动”，在第三十一

条所提及的解释资料中，没有层级之分。67 因此，与

某些评论者的意见相反，68 嗣后协定和确定缔约国同

意条约解释的嗣后实践并非必然是决定性的或具有

法律约束力。69 因此，委员会将“嗣后协定”定性为

66 《1964 年……年鉴》[英 ]，第二卷，A/5809 号文件，

第204–205页，第(15)段；另见同上，第203–204页，第(13)段：

“第 3 款具体规定其他作准的解释要素：(a)缔约方关于解释

条约的协定，及 (b) 嗣后在适用条约时明白确定全体缔约国

对解释条约的理解的实践”*；另一方面，沃尔多克在其关于

条约法的第三次报告中解释称，准备工作本身并非作准的解

释资料 (见同上，A/CN.4/167 和 Add.1–3号文件，第 58–59 页，

第 (21)段 )。
67 《1966 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，A/6309/Rev.1 号

文件 (第二部分 )，第 219–220 页，第 (8)–(9)段。
68 M. E. Villiger, “The rules on interpretation: Misgivings, 

misunderstandings, miscarriage? The ‘crucible’ intended by the 
International Law Commission”， 载 于 E. Cannizaro(编 )，

The Law of Treaties Beyond the Vienna Convention (Oxford, 
Oxford University Press, 2011)， 第 105 页， 详 第 111 页；

Gardiner( 见上文脚注 23)，第 32 页；O. Dörr, “Commentary 
on Article 31 of the Vienna Convention”， 载 于 O.Dörr 和 K. 
Schmalenbach( 编 )，Vienna Convention on the Law of Trea-
ties (Berlin, Springer, 2012), 第 521 页， 详 第 553–554 页，

第 72–75 段；K. Skubiszewski, “Remarks on the interpretation 
of the United Nations Charter”，载于 R. Bernhardt 等 (编)，

Völkerrecht als Rechtsordnung, Internationale Gerichtsbarkeit, 
Menschenrechte—Festschrift für Hermann Mosler (Berlin, 
Springer, 1983)，第 891 页，详第 898 页。

69 H. Fox, “Article 31 (3) (a) and (b) of the Vienna Conven-
tion and the Kasikili Sedudu Island case”，载于M. Fitzmaurice, O. 

代表“缔约国的作准解释，其必须结合条约本身加

以解释”，70 这并非是说，在其高于所有其他解释资

料这一意义上，此种解释必然是决定性的。

(5) 这不排除条约缔约国在其愿意的情况下，

就条约的解释达成一项具有约束力的协定。条约法

问题特别报告员汉弗雷·沃尔多克爵士在关于条约

法的第三次报告中说，在解释过程中，可能难以区

分构成第三十一条第三款 (a) 和 (b) 项的缔约国嗣

后协定——其仅应当在解释过程中与其他资料一并考

虑——和缔约国认为具有约束力的稍后的协定：

如果前后一致并包括所有缔约国，嗣后实践看来在确定

条约应有的意义方面具有决定性，无论如何，在其表明缔约

国认为解释对其有约束力之时，就是如此。在这些情况下，

嗣后实践有两个重叠的角色：作为条约解释的一个要素，及

作为形成默示协定的要素，源自该实践的含义，成为由协定

确立的作准解释。*71 

沃尔多克最初的意见，即 ( 简单的 ) 一致的嗣后实

践“看来在确定意义方面具有决定性”，1969 年《维

也纳公约》最终没有采纳，但是，在“缔约国认为

解释对其有约束力”之时，确立缔约国同意有关条

约解释的嗣后协定和嗣后实践在有关此种解释方面

必定是决定性的。然而总有可能的是，国内法的规

定禁止一国政府在此种情况中，在没有满足宪法所

规定的某些要求 ( 多数为程序性要求 ) 的情况下，

达成有约束力的协定。72

(6) 在条约本身有此规定的情况下，缔约国达

成有约束力的嗣后解释性协定的可能性十分明显。

例如，《北美自由贸易协定》第 1131 条第 2 款规定，

Elias 和 P. Merkouris (编)，Treaty Interpretation and the Vienna 
Convention on the Law of Treaties: 30 Years On (Leiden, Martinus 
Nijhoff, 2010)，第59页，详第61–63页；A. Chanaki, L’adaptation 
des traités dans le temps(Brussels, Bruylant, 2013)，第 313–315
页；M. Benatar, “From probative value to authentic interpreta-
tion: The legal effects of interpretative declarations”, Revue belge 
de droit international, vol. 44 (2011)， 第 170 页，详第 194–
195 页；谨慎地见：J. M. Sorel and B. Eveno, “Commentary on 
Article 31 of the Vienna Convention”，载于 Corten 和 Klein (编) 
( 见上文脚注 25)，第 804 页，详第 825 页，第 42–43 段；另

见 “Third report for the ILC Study Group on treaties over time”，
载于 Nolte(编)( 见上文脚注 29)，第 307 页，详第 375 页，

第 16.4.3 段。
70 《1966 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，A/6309/Rev.1 号

文件 (第二部分 )，第 221 页，第 (14)段。
71 《1964 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，A/CN.4/167 和

Add.1–3 号文件，第 60 页，第 (25)段。
72 这一问题将在关于这一专题的稍后阶段的工作中讨论。
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“[ 政府间 ] 委员会对本协定条款的解释对依本条所

设法庭具有约束力”。此种缔约国认为对其有约束

力的有关条约权威性解释的特别程序或协定的存在，

可能排除也可能不排除额外使用第三十一条第三款

(a)和 (b)项之下的嗣后协定和嗣后实践。73

(7) 委员会继续使用“作准的解释资料”，以

描述第三十一条第三款 (a) 和 (b) 项之下嗣后协定

和嗣后实践不一定具有的决定性但或多或少具有的

权威性。委员会在结论草案 2 中没有采用“作准解释”

或“权威性解释”，因为这些概念常常被理解为意

味着必定是缔约国之间有关条约解释的结论性或有

约束力的协定。74 

(8) “作准的解释资料”这一表述包含了事实

和法律要素。事实要素载于“客观证据”这一表述中，

而法律要素则载于“缔约国的理解”的概念。因此，

委员会将“嗣后协定”定性为表示“缔约国的作准

解释，其解释必须结合条约本身阅读”，75 并随后说明，

嗣后实践“同样……构成缔约国对条约意义的理解

的客观证据”。76 鉴于条约的特性是体现其缔约国的

共同意愿，“缔约国的理解”的“客观证据”作为

解释资料具有相当大的权威性。77

73 将在关于本专题工作的稍后阶段更详细地探讨这个问

题；另见《建立世界贸易组织的马拉喀什协定》(1994 年)，

第九条第 2 款；和世贸组织，上诉机构报告，欧洲共同体 ––
冷冻无骨鸡肉关税分类，WT/DS269/AB/R，WT/DS286/AB/
R 和 Corr.1，2005 年 9 月 27 日通过，第 273 段；世贸组织，

上诉机构报告，欧洲共同体 –– 香蕉进口、销售和分销制度 ––
厄瓜多尔第二次诉诸《关于争端解决规则与程序的谅解》第

21.5 条，WT/DS27/AB/RW2/ECU 和 Corr.1，2008 年 12 月 11
日通过；及欧洲共同体 –– 香蕉进口、销售和分销制度 –– 美

国诉诸《关于争端解决规则与程序的谅解》第 21.5 条，WT/
DS27/AB/RW/USA 和 Corr.1，2008 年 12 月 22 日 通 过， 第

383 和 390 段。
74 例如，见 Methanex 公司诉美利坚合众国，依据《北美

自由贸易协定》第 11 章和《贸易法委员会仲裁规则》进行的

仲裁，对管辖权和案情的最后裁决，2005年8月3日，第二部分，

H 章，第 23 段 ( 提及 Jennings 和 Watts( 合编 )( 上文脚注

64)，第 1268 页，第 630 段 )；Gardiner( 上文脚注 23)，第

32 页；U. Linderfalk, On the Interpretation of Treaties (Berlin, 
Springer, 2007)，第 153 页；Skubiszewski( 上文脚注 68)，第

898 页；G. Haraszti，Some Fundamental Problems of the Law 
of Treaties(Budapest, Akadémiai Kiadó, 1973)，第 43 页；另见

“Second report for the ILC Study Group on treaties over time”， 
载于 Nolte(编)(上文脚注 29)，第 242 页，第 4.5 段。

75 《1966 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，A/6309/Rev.1 号

文件 (第二部分 )，第 221 页，第 (14)段。
76 同上，第 (15)段。
77 Gardiner( 见上文脚注 23)，第 32 页和第 354–355 页；

Linderfalk，On the Interpretation of Treaties(见上文脚注 74)，

(9) “嗣后协定”( 第三十一条第三款 (a) 项 )

与“确定各当事国一致……之嗣后实践”( 第三十一

条第三款 (b) 项 ) 之间的区分并不意味着其在作准

性方面有所不同。78 相反，委员会认为，“当事国嗣

后所定关于条约之解释或其规定之适用之任何协定”

当然具有构成条约作准解释的效力，而“嗣后实践”

仅在其“表明当事国对用语意义的共同理解”时才

具有这一效力。79 因此，“当事国之嗣后协定”与“确

定各当事国一致……之嗣后实践”之间的区别在于

确认当事国对条约解释的意思一致的方式，区别在

于由嗣后协定更容易确认此种一致。80

(10) 不应当将作为作准的条约解释资料的嗣后

协定和嗣后实践与国际性法院、法庭或条约机构在

具体案件中对条约的解释相混淆。第三十一条第三

款 (a) 和 (b) 项之下的嗣后协定和嗣后实践为“作

准的”解释资料，因为它们表示当事国本身对条约

的理解。而国际性法院、法庭和条约机构的权威来

自其他渊源，最通常是来自所要解释的条约。但是，

国际性法院、法庭和条约机构的判决和其他宣判，

如果反映或引起当事国本身的此种嗣后协定和实践，

则可能与确定作为作准的解释资料的嗣后协定和嗣

后实践间接相关。81

(11) 结论草案 1 和 4 区分了 1969 年《维也纳

公约》第三十一条第三款 (b) 项之下确定当事国之

一致的“嗣后实践”，和第三十二条之下作为补充

解释资料可能相关的条约的一个或多个、但并非所

有当事国的 ( 广义的 ) 其他嗣后实践。82 此种并不确

立所有当事国同意的“其他”嗣后解释性实践不能

构成条约所有当事国对条约的“权威”解释，因此，

就解释目的而言，不具有相同的权重。83

第 152–153 页。
78 与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践第一次报告 (A/

CN.4/660)，第 69 段。
79 《1966 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，A/6309/Rev.1 号

文件 ( 第二部分 )，第 221–222 页，第 (15) 段；W. Karl, Ver-
trag und spätere Praxis im Völkerrecht(Berlin, Springer, 1983)，
第 294 页。

80 卡西基利 / 塞杜杜岛 ( 见上文脚注 26)，第 1087 页，

第 63 段；另见结论草案 4 及所附评注。
81 将在关于本专题工作的稍后阶段更详细地讨论这一方

面；见，例如，“Third report for the ILC Study Group on treaties 
over time”，载于 Nolte(编)( 见上文脚注 29)，第 307 页，详

第 381 页及其后，第 17.3.1 段。
82 尤其见结论草案 4 的评注第 (22)–(36)段。
83 详见结论草案 4 的评注第 (34)段。
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(12) 结论草案 2 的最后一部分清楚地表明，以

嗣后协定和嗣后实践作为作准的解释资料，应作为

适用 1969 年《维也纳公约》第三十一条所反映的条

约解释通则的一部分。

结论 3. 能够随时间演变的条约用语的解释

第三十一和第三十二条所称的嗣后协定和嗣后实

践可协助确定缔约方在缔结条约之时的推定意图是不是

赋予用语以能够随时间演变的含义。

评注

(1) 结论草案 3 涉及在条约用语的含义是否能

够随时间演变的更一般性问题的背景下，嗣后协定

和嗣后实践可以发挥的作用。

(2) 在涉及条约时，所谓时际法 84 的一般问题历

来是这样提出的：条约是应当根据其缔结时的情况和

法律来解释 (“当时意义”或“静态”解释 )，还是

应当根据使用之时的情况和法律来解释 (“演进”“演

化”或“动态”解释 )。85 当初，仲裁人 Max Hubert
在帕尔马斯岛案中的判词是“必须根据当时的法律

来审视案件事实”，86 导致许多国际性法院和法庭以

及许多法学家普遍赞成“注重当时意义的解释”方

法。87 与此同时，法庭在铁莱茵案中认为，“今天，

主流著述者普遍支持对条约的演进性解释”。88

84 T. O. Elias, “The doctrine of intertemporal law”, Ameri-
can Journal of International Law, vol. 74(1980)， 第 285 页；

D. W. Greig, Intertemporality and the Law of Treaties(London, 
British Institute of International and Comparative Law, 2001); M. 
Fitzmaurice, “Dynamic (evolutive) interpretation of treaties, Part 
I”, Hague Yearbook of International Law, vol. 21 (2008)，第 101
页；M. Kotzur, “Intertemporal law”, Max Planck Encyclopedia 
of Public International Law(http://opil.ouplaw.com/home/EPIL/); 
U. Linderfalk, “Doing the right thing for the right reason: Why 
dynamic or static approaches should be taken in the interpretation 
of treaties”, International Community Law Review, vol. 10(2) 
(2008), 第 109 页；A. Verdross and B. Simma, Universelles 
Völkerrecht, 3rd ed.(Berlin, Duncker & Humblot, 1984)，第 496
页及其后，第 782 段及其后。

85 Fitzmaurice, “Dynamic(evolutive) interpretation of trea-
ties …”(见上一个脚注 )。

86 帕尔马斯岛 ( 荷兰诉美利坚合众国 )，1928 年 4 月

4 日的裁决，《国际仲裁裁决汇编》，第二卷 ( 出售品编号

1949.V.1)，第 829 页，详第 845 页。
87 《1966 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，A/6309/Rev.1 号

文件 (第二部分 )，第 220–221 页，第 (11)段。
88 关于比利时王国与荷兰王国之间的铁莱茵(“Ijzeren 

Rijn”)铁路的仲裁(见上文脚注28)，第81段；例如见，A. 
Aust, Modern Treaty Law and Practice, 2nd ed.(Cambridge, United 

(3)  1966 年，委员会在条约法草案的评注中认

为，“试图制定一项全面涵盖时间因素的通则会产生

难题”，因此，委员会“得出结论认为，应忽略时

间因素 ”。89 同样，通过委员会的国际法不成体系问

题研究组内的辩论，委员会在 2006 年得出结论认为，

难以制定并商定一条通则，来偏向于“当时意义解

释原则”，或偏向于一般地承认需考虑到条约的“演

变的含义”的那种解释。90 

(4)  结论草案 3 不应当被视为对一般条约解释

采取当时意义办法适当还是采取演进办法适当这一

问题采取了任何立场。结论草案 3 强调的是，与任

何其他条约解释资料一样，嗣后协定和嗣后实践在

适当情况下都既可支持当时意义解释，也可支持演

进性解释 ( 或通常所称的演化解释 )。因此，委员会

的结论是，这些条约解释资料“可协助确定演进性

解释办法对于特定条约用语是否适合”。

(5)  国际性法院和法庭的判例确认了这一办法。

采用演进性解释办法的国际性法院和法庭，尽管采

用程度不同，看来都采用逐案处理的办法，通过第

三十一条和第三十二条提到的各种条约解释资料，确

定是否应当赋予条约用语以能够随时间演变的含义。

(6) 特别是，国际法院被视为做出了两种判例，

一种更偏向于“当时意义”解释，一种更偏向于“演

化性”解释，正如纪尧姆专案法官在关于航行权和

Kingdom, Cambridge University Press, 2007)， 第243–244页；

Fitzmaurice, “Dynamic (evolutive) interpretation of treaties 
…”(见上文脚注84)；G. Distefano, “L’interprétation évolutive 
de la norme internationale”, Revue générale de droit international 
public, vol. 115(2)(2011), 第373页，详第384页和389页及

其 后；R. Higgins, “Some observations on the intertemporal rule 
in international law”, 载 于 J. Makarczyk(编)，Theory of Inter-
national Law at the Threshold of the 21st Century(Kluwer Law 
International, 1996)，第173页，详第174页及其后；Sorel和
Eveno(见 上 文 脚 注69)， 第807页， 第8段； P.-M. Dupuy, 
“Evolutionary interpretation of treaties: Between memory and 
prophecy”，载于Cannizzaro(编)(见上文脚注68)，第123页，

详第125页及其后；Kotzur(见上文脚注84)，第14段。
89 《1966 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，文件 A/6309/

Rev.1( 第二部分 )，第 222 页，第 (16) 段；Higgins( 见上一

个脚注 )。
90 马尔蒂·科斯肯涅米定稿的国际法委员会研究组报告

“国际法不成体系问题：国际法多样化和扩展引起的困难”(A/
CN.4/L.682和Corr.1和Add.1)，第 478段；可获自委员会网站，

第五十八届会议的文件 (最终文本将作为《2006年……年鉴》

第二卷 (第一部分 )的增编出版 )。
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相关权利的争端案中的声明中所指出的。91 他认为，

更倾向于当时意义办法的法院裁决大多涉及相当具

体的条约用语(“分水岭”，92“主航道 /河流最深线”，93

地名，94“河口”95)。另一方面，赞成演进性解释的

案件看来涉及更一般的用语。《国际联盟盟约》第

二十二条“现代世界的艰难条件”或“这些人民的福

祉和发展”等“根据定义为演化性”的用语尤为如此。

国际法院在纳米比亚案中，援引第二次世界大战之后

人民自决权的演变，给出了注重这些用语的演变的含

义的解释。96 某个条约的特定用语具有“通用”性质，97

以及条约旨在“长期有效”，98可能也引起演变的含义。

(7) 其他国际司法机构有时也采用演进性解释

办法，尽管对此种解释表现出不同的开放程度。世

贸组织上诉机构偶尔采用演进性解释。但是，在一

桩众所周知的案件中，上诉机构认为，“第 20 条 (g)
项中‘自然资源’这一通用用语不是‘静止’的，

而‘根据定义是发展的’”。99 国际海洋法法庭海底

91 关于航行权和相关权利的争端 ( 见上文脚注 26)，专

案法官纪尧姆的声明，第 290 页，详第 294 页及其后，第 9
段及其后；另见《2005 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，

第 479 段；国际法不成体系问题研究组的报告，2006 年 (A/
CN.4/L.682 和 Corr.1 和 Add.1)(见上一个脚注 )，第 478 段；

Institute of International Law, resolution on “The intertemporal 
problem in public international law”, Yearbook, vol. 56, Session of 
Wiesbaden (1975)，第 536 页及其后 ( 可获自国际法学会网站

www.idi-Iil.org/)。
92

93 卡西基利 /塞杜杜岛(见上文脚注26)，第1060–1062页，

第 21 和第 25 段。
94 关于厄立特里亚与埃塞俄比亚划界问题的裁决 ( 厄立

特里亚诉埃塞俄比亚 )，2002 年 4 月 13 日的裁决，《国际仲

裁裁决汇编》，第二十五卷，第 83 页，详第 110 页，第 3.5 段。
95

96 南非不顾安全理事会第 276(1970) 号决议继续留驻纳

米比亚 (西南非洲 )对各国的法律后果 (见上文脚注 61)，第

31 页，第 53 段。
97 爱琴海大陆架，判决，《1978 年国际法院汇编》，第

3页，详第 32页，第 77段；国际法不成体系问题研究组的报告，

2006 年 (A/CN.4/L.682 和 Corr.1 和 Add.1)(见上文脚注 90)，
第 478 段。

98 关于航行权和相关权利的争端 ( 见上文脚注 26)，第

243 页，第 66 段。
99 世贸组织，上诉机构报告，美国 — 禁止进口特定虾类

和虾类制品，WT/DS58/AB/R, 1998年11月6日通过，第130段。

争端分庭认为，某些“确保……的义务”的含义 100“会

随着时间而变化”，101 并强调，《联合国海洋法公约》

中关于国家责任的条款会随着法律的发展而发展，

而“不会被认为是静止的”。102 欧洲人权法院更一般

地认为，“《公约》是一项活的文书……必须依照

当今的情况来解释”。103 美洲人权法院也更一般地采

用演进性解释办法，特别是其所谓人道的办法。104

在铁莱茵案中，多方面跨界铁路安排的持续存在和

效力是一个重要理由，促使法庭同意，即使对非常

技术性的规则，也可能必须进行演进性解释。105

(8) 归根到底，大多数国际法院和法庭并未将

演进性解释承认为解释的一种单独形式，而是通过

在个案的基础上考虑某些标准 ( 特别是以上第 (6)
段提到的标准 )，在使用 1969 年《维也纳公约》第

三十一条和三十二条提及的各种解释资料中，得出此

种演进性解释。因此，对用语随时间变化的意义的

任何演进性解释，必须产生于正常的条约解释过程。106

(9) 委员会认为，这种情况确认了其最初对条

约解释的办法：

……委员会对条约解释的办法的基础是，条约文本必须假定

100 《联合国海洋法公约》第 153 条第 4 款，和附件三，

第 4 条第 4 款。
101 就区域内活动担保个人和实体的国家的责任和义务

(见上文脚注 27)，第 117 段。
102 同上，第 211 段。
103 Tyrer 诉联合王国，1978 年 4 月 25 日，A 辑，第 26 号，

第 31 段。
104 在正当法律程序保障框架内获得领事协助信息的权利

( 见上文脚注 60)，第 114 段 (“这一指导意见与国际人权法

问题特别相关，由于对有关保护的国际文书的演进性解释，

国际人权法取得了很大进展。演进性解释符合 1969 年《维也

纳公约》确立的条约解释的通则。本法院和欧洲人权法院在

关于《美洲关于人的权利和义务宣言》的解释的咨询意见(1989
年)中和在Tyrer诉联合王国(1978年)、Marckx诉比利时(1979
年)、Loizidou 诉土耳其 (1995 年 ) 等案件中均认定，人权

条约是活的文书，其解释必须考虑到随时间演变和今天的条

件。”(脚注省略 ))。
105 关于比利时王国与荷兰王国之间的铁莱茵 (“Ijzeren 

Rijn”)铁路的仲裁 (见上文脚注 28)，第 80 段：“在本案中，

问题并非是概念或通用术语问题，而是一个涉及铁路运营和

能力的新的技术发展的问题”；见爱琴海大陆架 ( 上文脚注

97)，第 32 页，第 77 段；另见关于几内亚比绍和塞内加尔之

间海洋边界划定 ( 几内亚比绍诉塞内加尔 )，裁决，1989 年 7
月 31日，《国际仲裁裁决汇编》，第二十卷 (出售品编号E/F.93.
V.3)，第 119 页，详第 151–152 页，第 85 段。

106 正如国际法不成体系问题研究组 2006 年的报告中所

述，“起点必须是……就 [ 演进性解释 ] 问题做出决定本身

就是一件解释条约的事情”(A/CN.4/L.682 和 A/CN.4/L.682/
Corr.1 和 Add.1(见上文脚注 90)，第 478 段 )。

http://www.idi–iil.org/
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为当事国意图的权威表述，文本意义的阐释——而非从头开

始调查所谓当事国的意图——构成解释的目的……将其用语

的通常含义、上下文、其目的和宗旨、国际法一般规则以及

当事国的作准解释作为条约解释的主要标准。107

因此，通过使用“推定意图”一语，结论草案 3 提

到通过应用第三十一条和第三十二条承认的各种解

释资料所确定的当事国的意图。因此，“推定意图”

并非一个单独可确定的最初意愿，准备工作并非确

定当事国推定意图的主要基础，而是如第三十二条

所示，仅仅是补充解释资料。虽然解释必须设法确定

当事国的意图，但解释者必须根据进行解释之时现

有的解释资料予以确定，其中包括条约当事国的嗣

后协定和嗣后实践。因而解释者须回答这样的问题：

是否可推定缔约方在签订条约时有意使所用的用语

具有可随时间演变的含义。

(10) 结论草案 3 没有一般地就条约解释应更多

采取当时意义办法适当还是采取演进办法适当这一

问题采取任何立场(见上文评注，详第(4)段)。但是，

该结论草案应当被理解为表明，在是否对具体案件

采取演进办法得出结论时需要慎重一些。为此目的，

结论草案 3 将嗣后协定和嗣后实践作为解释资料，

从而可能提供有益的借鉴，有利于解释者评估——作

为条约解释正常程序的一部分评估——用语的含义是

否能够随时间演变。108

(11) 这一办法以国际法院和各其他国际法院和

法庭的判例为基础并为其所确认。在纳米比亚案中，

国际法院援引了联合国机构和一些国家的实践，以具

体说明其从自决权固有的演变性质中得出的结论。109

在爱琴海案中，国际法院认为“十分重要”的是，

107 《1964 年……年鉴》[英 ]，第二卷，A/5809 号文件，

第 204–205 页，第 (15)段；另见同上，第 203–204 页，第 (13)
段 (“第三项说明其他作准的解释要素：( 甲 ) 关于条约之解

释之任何协定，及 ( 乙 ) 在条约适用方面确定各缔约方对条

约的解释意思一致的任何嗣后实践。”)；另一方面，沃尔多

克在他关于条约法的第三份报告中解释说，准备工作本身并

非作准的解释资料 ( 同上，A/CN.4/167 和 Add.1–3 号文件，

第 58–59 页，第 (21)段 )。
108 另 见 Gardiner( 上 文 脚 注 23)， 第 253–254 页；R. 

Kolb, Interprétation et création du droit international (Brussels, 
Bruylant, 2006)，第 488–501 页；J. Arato, “Subsequent practice 
and evolutive interpretation: Techniques of treaty interpretation 
over time and their diverse consequences”, The Law & Practice of 
International Courts and Tribunals, vol. 9-3 (2010)，第 443 页，

详第 444–445 页和第 465 页及其后。
109 南非不顾安全理事会第 276(1970) 号决议继续留驻纳

米比亚 (西南非洲 )对各国的法律后果 (见上文脚注 61)，第

30–31 页，第 49–51 段。

联合国的行政实践和当事国的行为，以及当事国在

另一处上下文中援用的限制性的解释，都确认了它

认定的“领土地位”这一用语的“一般和通用意义”。110

无论如何，国际法院采取演进办法的裁定并未偏离

文本可能具有的含义，也并未偏离条约当事国的推

定意图，条约当事国在其嗣后协定和嗣后实践中也

表示了这样的推定意图。111

(12) 国际法院对关于航行权和相关权利的争端

案的判决也表明，缔约国的嗣后协定和嗣后实践如

何能够帮助确定某一术语是否具有能够随时间演变

的含义。在解释 1858 年一项条约中的 “comercio” 这

一术语时，法院认为：

一方面，在 1969 年《维也纳公约》第三十一条第三款 (b)
项的意义上，当事国的嗣后实践可能导致偏离缔约方默认的

原有意图。另一方面，在有些情况中，当事国缔结条约的意

图是……赋予所用术语……一种能够演变的含义或内容，而

不是一种一旦确定即永不改变的含义或内容，以便除其他外

为国际法的发展留出余地。112

法院随后认定，“comercio” 这一术语是一个“通用术

语”，其“当事国必然意识到其含义……很可能随时

间演变”，意识到“缔结的条约要持续很长时间”，

并得出结论认为“必须推定当事国……意图使”这一

术语“具有演变的含义”。113 在个人意见中，斯科特

尼科夫法官尽管不同意这一推理，但他最后也得出了

同样的结果，他接受，对于哥斯达黎加最近“至少十年”

有关圣胡安河旅游的嗣后实践，尼加拉瓜“从未抗议”，

而是“采取允许旅游航行的一贯做法”，并得出结论

认为，这“表明当事国就其解释达成了一致”。114

(13) 前南斯拉夫问题国际法庭有时考虑到更普

遍的国家实践形式，包括国家立法趋势，这反过来

又可能改变对犯罪范围或犯罪要件的解释。例如，

在 Furundžija 案中，前南斯拉夫问题国际法庭的分庭

为界定《日内瓦第四公约》第 27 条、第一附加议定

110 爱琴海大陆架 (见上文脚注 97)，第 31 页，第 74 段。
111 另见关于几内亚比绍和塞内加尔之间海洋边界划定

(上文脚注 105)，第 151–152 页，第 85 段。
112 关于航行权和相关权利的争端 ( 见上文脚注 26)，第

242 页，第 64 段。另见《哥斯达黎加和尼加拉瓜领土界限条

约》(“卡纳斯 – 赫雷斯条约”)，哥斯达黎加圣何塞，1858
年 4 月 15 日，Treaty Collection，圣何塞，外交部，1907 年，

第 159 页。
113 关于航行权和相关权利的争端 ( 见上文脚注 26)，第

66–68 段。
114 同上，斯科特尼科夫法官的个别意见，第 283 页，详

第 285 页，第 9–10 段。
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书第 76 条第 1 款和第二附加议定书第 4 条第 2 款 (e)
项所禁止的强奸罪，115 检查了世界各主要法律制度通

用的刑法原则，并认为：

可以看出，一些缔约国本国立法中的一个趋势是，扩大强奸

罪定义的范围，把先前定为较轻犯罪的行为也纳入进来，包

括性侵犯或非礼行为。这种趋势表明，在国家一级，各国倾

向于更严格地对待严重的性侵犯形式。116

(14) 欧洲人权法院的“活的文书”的办法除其

他外也是基于嗣后实践的不同形式。117 尽管该法院并

不一般要求第三十一条第三款 (b) 项意义上的当事

国对条约解释达成一致，但其采取演进办法的裁定

往往辅之以详细叙述嗣后 ( 国家、社会和国际法律 )

实践。118 

(15) 美洲人权法院尽管相对而言很少提到嗣后

实践，但该法院常常提到更广泛的国际发展，这一

办法介于嗣后实践和第三十一条第三款 (c)项之下其

他“相关规则”之间。119 例如，在 Mayagna(Sumo) 
Awas Tingni 社区诉尼加拉瓜案中，美洲人权法院指

出：

人权条约是活的文书 [“instrumentos vivo”]，其解释必须适应

于时代的演变，具体而言，适应于目前的生活条件。120

115 前南斯拉夫问题国际法庭，检察官诉 Furundžija，审

判分庭，案号 IT-95-17/1-T，1998 年 12 月 10 日的判决，《1998
年司法报告》，第一卷，第 466 页，详第 165 段及其后。

116 同 上， 第 179 段； 类 似 的 有， 检 察 官 诉 Alfred 
Musema，卢旺达问题国际法庭，第一审判分庭，案号 ICTR–
96-13-A，判决，2000 年 1 月 27 日，第 220 段及其后，尤其

是第 228 段。
117 “Second report for the ILC Study Group on treaties over 

time”，载于 Nolte(编)(见上文脚注 29)，第 246 页及其后。
118 奥贾兰诉土耳其 [ 大审判庭 ]，第 46221/99 号，

ECHR 2005-IV， 第 163 段；Vo 诉 法 国 [ 大 审 判 庭 ]， 第

53924/00 号，ECHR 2004-VIII，第 4 和第 70 段；Johnston 等

人诉爱尔兰，1986 年 12 月 18 日，A 辑，第 112 号，第 53 段；

Bayatyan 诉亚美尼亚 [ 大审判庭 ]，第 23459/03 号，ECHR 
2011，第 63 段；Soering 诉联合王国，第 14038/88 号，1989
年 7 月 7 日，A 辑， 第 161 号， 第 103 段；Al–Saadoon 和

Mufdhi诉联合王国，第61498/08号，ECHR 2010，第119–120段；

Demir 和 Baykara 诉土耳其 [ 大审判庭 ]( 见上文脚注 30)，
第 76 段。

119 例如，见 Velásquez Rodríguez 诉洪都拉斯，判决 ( 案

情 )，1988 年 7 月 29 日，美洲人权法院，C 辑，第 4 号，第

151 段；在正当法律程序保障框架内获得领事协助信息的权利

(见上文脚注 60)，第 130–133 段和第 137 段。
120 Mayagna (Sumo) Awas Tingni 社区诉尼加拉瓜，判决

( 案情、赔偿和费用 )，2001 年 8 月 31 日，美洲人权法院，

C 辑，第 79 号，第 146 段；另见关于在《美洲人权公约》第

64 条框架内对《美洲关于人的权利和义务宣言》的解释，咨

(16) 人权事务委员会有时也采用基于国家实践

的发展的演进办法。因此，在 Judge 诉加拿大案中，

人权事务委员会放弃了其在 Kindler 诉加拿大案 121 中

的判例，阐述说：

委员会意识到，上述判例是大约 10 年以前做出的，自那

时以来，国际共识更加广泛地主张废除死刑，而在保留死刑

的国家中，更加广泛的共识是不执行死刑。122	

在 Yoon 和 Choi 案中，委员会强调，《公民权利和政

治权利国际公约》所载任何权利的含义随时间演变，

并得出结论认为，《公约》第十八条第三款现在至

少提供了某种保护，使人不致违背自己真心持有的

宗教信仰而被迫行动。委员会得出这一结论是因为，

“越来越多的保持义务兵役制度的缔约国实行了义

务兵役的替代办法”。123

(17)  最后，解决投资争端国际中心法庭着重指

出，对于条约当事国意图使其根据条约嗣后实践而

演变的条款，嗣后实践可能是特别重要的解释资料。

例如，在 Mihaly 国际公司诉斯里兰卡民主社会主义

共和国案中，法庭认为：

当事双方均没有主张，[ 关于解决国家和他国国民之间

投资争端公约 ] 载有任何先验的“投资”的确切定义。而是

将此种定义留待国家嗣后实践确定，从而保留了其完整性和

灵活性，并为投资专题方面国际法未来的逐渐发展留出了余

地。124

(18) 因此，国际性法院、法庭和其他条约机构

询意见 OC–10/89，1989 年 7 月 14 日，美洲人权法院，A 辑，

第 10 号，第 38 段。
121 Kindler 诉 加 拿 大， 意 见，1993 年 7 月 30 日， 第

470/1991 号来文，人权事务委员会的报告，《大会正式记录，

第四十八届会议，补编第 40 号》(A/48/40)，第二卷，附件

十二。
122 Judge 诉 加 拿 大， 意 见，2003 年 8 月 5 日， 第

829/1998 号来文，《大会正式记录，第五十八届会议，补编

第 40 号》(A/58/40)，第二卷，附件六，第 10.3 段。
123 Yoon 和 Choi 诉大韩民国，意见，2006 年 11 月 3 日，

第 1321/2004 和第 1322/2004 号来文，《大会正式记录，第

六十二届会议，补编第 40 号》(A/62/40)，第二卷，附件七，

第 8.4 段。
124 Mihaly 国际公司诉斯里兰卡民主社会主义共和国 ( 美

国 – 斯里兰卡双边投资条约 )，解决投资争端国际中心案

号 ARB/00/2，裁决和同意意见，2002 年 3 月 15 日，ICSID 
Reports, vol. 6(2004)，第 308 页，详第 317 页，第 33 段 ( 另

见 ICSID Review, vol. 17(1)(2002)，第 151 和 161 页 )；类似

的有，Autopista Concesionada de Venezuela C.A. 诉委内瑞拉玻

利瓦尔共和国，解决投资争端国际中心案号 ARB/00/5，关于

管辖权的决定，2001年9月27日，ICSID Reports, vol. 6 (2004)，
第 417 页，详第 419 页，第 97 段。
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的判例确认，第三十一和第三十二条所称的嗣后协

定和嗣后实践“可协助确定”缔约方在缔结条约之

时的推定意图是不是赋予“用语”以能够随时间演

变的含义。“用语”一语并不限于具体措辞 (如“商

业”“领土地位”“强奸”或“投资”)，而是还可

能包含更为相互关联或横跨性的概念(如“依法”(《公

民权利和政治权利国际公约》第九条 )或“必须”(《公

民权利和政治权利国际公约》第十八条 )，这些概念

在各项人权条约中存在 )。条约的“用语”是其所载

规则的要素，因此涵盖相关规则。

结论 4. 嗣后协定和嗣后实践的定义

1. “嗣后协定”作为第三十一条第三款 (a) 项之

下作准的解释资料，是指缔约方在条约缔结后达成的关

于解释条约或适用条约规定的协定。

2. “嗣后实践”作为第三十一条第三款 (b) 项之

下作准的解释资料，是指条约缔结后确定各缔约方对条

约的解释意思一致的适用条约的行为。

3. 其他“嗣后实践”作为第三十二条之下的补充

的解释资料，是指条约缔结后一个或多个缔约方适用条

约的行为。

评注

(1) 结论草案 4 对结论草案 1 第 3 和第 4 段中

讲到的“嗣后”对条约进行解释的三种不同的资料

做了定义，即第三十一条第三款 (a) 项下的“嗣后

协定”，第三十一条第三款 (b)项下的“嗣后实践”，

和第三十二条下的其他的“嗣后实践”。

(2) 在所有三种情况下，“嗣后”一词均指在“一

项条约缔结后”发生的行为。125 这个时间点常常早于

条约生效的一刻 ( 第二十四条 )。1969 年《维也纳

公约》的某些条款 ( 例如第十八条 ) 表明，一项条

约可在它实际生效之前“缔结”。126 为了本专题的目

125 《1966 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，文件 A/6309/
Rev.1(第二部分 )，第 221 页，第 (14)段。

126 J. L. 布赖尔利，关于条约法的第二次报告，《1951
年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，A/CN.4/43 号文件，第 70
页及其后；《1956 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，文件 A/
CN.4/101， 第 112 页；S. Rosenne, “Treaties, conclusion and 
entry into force”， 载 于 R. Bernhardt(编)，Encyclopedia of 
Public International Law, vol. 7(Amsterdam, North Holland Pub-
lishing, 2000)，第 464 页，详第 465 页 (“严格地说，是谈判

通过条约而完成”)；Villiger, Commentary on the 1969 Vienna 
Convention …(见上文脚注 44)，第 78–80 页，第 9–14 段。

的，只要条约文本最后确定即为“缔结”。嗣后协

定和嗣后实践发生在条约缔结之后，而不仅仅发生

在生效之后。实际上，很难找出理由，为什么在一

项条约的文本最后确定与条约生效之间达成的协定

或发生的实践不能用于对条约的解释。127

(3) 1969 年《维也纳公约》第三十一条第二款

规定，条约的“内容”包括若干“协定”和“文书”，128

这些“协定”和“文书”的订立是与缔结条约联系

在一起的。“因缔结条约”这一短语应理解为包括

在与缔结条约紧密相关的那段时间里或背景下订立

的协定和文书。129 如果是在这段时间之后订立的，则

这种“协定”和议定的“文书”即为第三十一条第

三款下的“嗣后协定”或嗣后实践。130

(4) 结论草案 4 的第 1 段规定了第三十一条第

三款 (a)项下“嗣后协定”的定义。

(5) 第三十一条第三款 (a)项使用了“嗣后协定”

一词，而非“嗣后条约”。但“嗣后协定”不一定不

如“条约”更正式。虽然 1969 年《维也纳公约》意

义下的条约必须是书面形式的 (第二条第一款 (a))，
但关于条约的习惯国际法则没有这种要求。1311969 年

127 例如，见《建立欧洲稳定机制的条约》的缔约国于

2012 年 9 月 27 日商定的《欧洲稳定机制宣言》。
128 见《1966 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，文件 A/6309/

Rev.1( 第二部分 )，第 221 页，第 (13) 段。德国联邦宪法法

院认为，这个术语可包括单方面宣布，如果另一方不提出反

对的话。见德国联邦宪法法院，BVerfGE,  vol. 40，第 141 页，

详第176页。泛论地，见Gardiner(上文脚注23)，第215–216页。
129 Yasseen(见上文脚注 24)，第 38 页；Jennings 和 Watts 

( 合编 )( 见上文脚注 64)，第 1274 页，第 632 段 (“但是，

另一方面，如果条约和补充协定之间间隔的时间太长，可能

会阻碍把后者的达成与‘条约的缔结’联系起来”)。
130 见《1966 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，文件 A/6309/

Rev.1( 第二部分 )，第 221 页，第 (14) 段；另见 Villiger, 
Commentary on the 1969 Vienna Convention …(上文脚注 44)，
第 431 页，第 20–21 段；亦见 K. J. Heller, “The uncertain legal 
status of the aggression understandings”, Journal of International 
Criminal Justice, vol. 10 (2012)，第 229 页，详第 237 页。

131 Villiger, Commentary on the 1969 Vienna Convention … 
(见上文脚注 44)，第 80 页，第 15 段；P. Gautier, “Commentary 
on article 2 of the Vienna Convention”，载于 Corten 和 Klein (合
编 )( 见上文脚注 25) ，第 33 页，详第 38–40 页，第 14–18
段；J. Klabbers, The Concept of Treaty in International Law (The 
Hague, Kluwer Law International, 1996) ，第 49–50 页；另见

A. Aust, “The theory and practice of informal international instru-
ments”, International and Comparative Law Quarterly, vol. 35(4)
(1986)，第 787 页，详第 794 页及其后。
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《维也纳公约》之下的“协定”一词 132 和习惯国际法

下的“协定”一词，并不意味着任何特定的正式程度。

1969 年《维也纳公约》第三十九条规定了一般规则，

根据该项规则，“ 条约可根据缔约方之间的协定作出

修正”，委员会对此的解释是，“修正协定可采取原

条约缔约方所选择的任何形式”。133 同样，1969年《维

也纳公约》并未对第三十一条第三款 (a)和 (b)项下

的协定和实践设定任何具体形式的要求。134

(6) 虽然所有条约都是协定，但并非每项协定

都是条约。实际上，第三十一条第三款 (a)项下的“嗣

后协定”只能在条约的解释上“予以考虑”。因此，

它不一定具有约束力。有关在什么情况下缔约方之

间的嗣后协定具有约束力，又在什么情况下仅仅是

若干种解释方法的一种，将在有关这个主题以后阶

段的工作中处理。

(7) 1969 年《维也纳公约》对第三十一条第三

款 (a) 项下的“嗣后协定”与第三十一条第三款 (b)
项下缔约方对条约解释达成一致的任何嗣后实践作

了区分。这个区分并不总是十分清楚，一些国际法院

和其他仲裁机构的判例法对主张这一区分也显示出

某种勉强的态度。在领土争端 ( 阿拉伯利比亚民众

国/乍得 )案中，国际法院使用了“嗣后态度”的表述，

表示它后来所说的“嗣后协定”和嗣后单方面“态

度”。135 在对利吉丹岛和西巴丹岛的主权 (印度尼西

亚 / 马来西亚 ) 案中，国际法院对使用某一份地图

是否可以作为嗣后协定或嗣后实践的问题没有下定

论。136 世贸组织的专家组和上诉机构也并非总是对第

132 见第 2 条第 1 款 (a) 项，第 3 条、第 24 条第 2 款、

第 39–41 条、第 58 条和第 60 条。
133 《1966 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，文件 A/6309/

Rev.1(第二部分)，第 232–233页 (第 35条的评注，第 (4)段)；

另见 Villiger, Commentary on the 1969 Vienna Convention …(上

文脚注 44)，第 513 页，第 7 段；P. Sands, “Commentary on 
article 39 of the Vienna Convention”，载于Corten和Klein(合编)

(见上文脚注 25)，第 963 页，详第 971–972 页，第 31–34 段。
134 国际法委员会条款草案第 27 条第 3 款 (b) 项，这一

款后来成为 1969 年《维也纳公约》的第 31 条第 3 款 (b)项，

其中的“理解”一词，在维也纳会议中改为“协定”。这一

变化“仅仅是一个起草问题”；见《联合国条约法会议正式

记录，第一届会议，维也纳，1968 年 3 月 26 日 – 5 月 24 日，

全体会议和全体委员会会议简要记录》(A/CONF.39/11，联合

国出版物，出售品编号 E.68.V.7)，第 169 页；H. Fox(上文脚

注 69)，第 63 页。
135 领土争端 ( 阿拉伯利比亚民众国 / 乍得 )( 见上文脚注

26)，第 34 页及其后，第 66 段及其后。
136 对利吉丹岛和西巴丹岛的主权 ( 见上文脚注 26)，第

656 页，第 61 段；在加布奇科沃―大毛罗斯案中，法院讲到

三十一条第三款 (a) 和 (b) 项下的嗣后协定和嗣后

实践作出区分。137

(8) 但《北美自由贸易协定》法庭在加拿大公平

贸易牧民协会诉美国案中，138 直截了当地作出了这一

区分。在该案中，美国声称，三个《北美自由贸易协定》

的缔约国采取的一些单方面行动，如果联系起来看，

可以构成嗣后协定。139 最初，小组认为证据不足以确

定第三十一条第三款 (a)项之下的嗣后协定。140 但进

入第二阶段，法庭认为，正是这些证据构成相关的

嗣后实践，进而确定了缔约方对于解释达成的一致：

问题是：是否有一项“嗣后实践”，在第三十一条第三款(b)
项的意义上，确定《北美自由贸易协定》的缔约国在这个问题

上达成了一致？法庭认为这是肯定的。尽管法庭认为没有充

分的记录在案的证据，表明“缔约方之间关于条约解释或条款

规定适用方面的嗣后协定”，但回答这个问题的国家所举出的

现有证据向我们表明，确有一项“关于适用条约的嗣后实践，

确定了缔约国对条约适用的一致……”。141

“嗣后立场”，用以确定“因此，条约本身的明确措辞表明，

缔约方实际上承认是可以谈判的”(加布奇科沃―大毛罗斯项

目 (匈牙利 / 斯洛伐克 )，判决，《1997 年国际法院汇编》，

第 7 页，详第 77 页，第 138 段 )；另见卡塔尔与巴林间海洋

划界和领土问题，管辖权和可受理性，判决，《1995 年国际

法院汇编》，第 6 页，详第 16 页，第 28 段 (“嗣后行为”)。
137 见“具体承诺表指南”，载于世贸组织专家组报告，墨西

哥―影响电信服务的措施，WT/DS204/R，2004年6月1日通过，

及世贸组织上诉机构报告，美国―影响跨界提供赌博服务的措

施，WT/DS285/AB/R和Corr.1，2005年4月20日 通 过；“1981
年谅解”，载于专家组报告 ,美国―“外国销售公司”的税务待

遇，WT/DS108/R，2000年3月20日通过；“东京回合补贴和反

补贴协定”，载于专家组报告，巴西―影响椰子粉的措施，WT/
DS22/R，1997年3月20日通过；以及“豁免”，见上诉机构报告，

欧洲共同体―香蕉的进口、销售和分销制度(见上文脚注73)。
138 加拿大公平贸易牧民协会诉美国，贸易法委员会依照

《北美自由贸易协定》第 11章进行的仲裁，关于管辖权的裁决，

2008年1月28日；另见Compañía de Aguas del Aconquija S.A.和
Vivendi Universal S.A. 诉阿根廷共和国，解决投资争端国际中

心案号 ARB/97/3，关于向委员会主席提出的质疑的决定，

2001 年 10 月 3 日，ICSID Reports, vol. 6(2004)，第 327 页，

详第 334 页，或见 ICSID Review, vol. 17(1)(2002)，第 168 页，

详第 173–174 页，第 12 段；P. Merkouris and M. Fitzmaurice, 
“Canons of treaty interpretation: Selected case studies from the 
World Trade Organization and the North American Free Trade 
Agreement”，载于 Fitzmaurice, Elias and Merkouris(合编 )(见上

文脚注 69)，第 153 页，详第 217–233 页。
139 加拿大公平贸易牧民协会诉美国 ( 见上一个脚注 )，

第 174–177 段。
140 同上，第 184–187 段。
141 同上，第188段；另见第189段。相似的意义上，

Aguas del Tunari S.A.诉玻利维亚共和国(荷兰/玻利维亚双

边投资条约)，就应诉方反对管辖权作出的裁决，解决投

资争端国际中心案号ARB/02/3，2005年10月21日，ICSID 
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(9) 这一论证表明，第三十一条第三款之下的

“嗣后协定”和“嗣后实践”之间的一个区别，在于

体现缔约方意愿的“作准”表述的不同形式。实际上，

委员会在 1969 年《维也纳公约》第三十一条第三款

(a) 项下的“任何嗣后协定”，与第三十一条第三款

(b) 项下“确定缔约方一致的……嗣后实践”之间作

出区分，并不是想指出两者之间可能存在的法律效

果上的区别。142 这两个概念之间的区别在于“缔约方

之间的嗣后协定”当然具有作准的解释资料的作用，

而“嗣后实践”只是在其不同内容联系在一起能够

表明“缔约方对用语的意义持有共同理解”时，方

才具有这种效果。143 

(10) 因此，第三十一条第三款之下的嗣后协定

和嗣后实践，其区分的根据是，是否可以找到缔约

方之间在一个共同的行动中达成的一项严格意义上

的协定，还是只能通过综合若干单独的行动可以表

明一个共同的立场，来确定缔约方的一致。因此，

第三十一条第三款 (a) 项下的“嗣后协定”，必须

是由缔约方在一次共同的行动中“达成”的，表明

他们对条约的解释或条款规定适用的共同理解。

(11) 而第三十一条第三款(b)项下的“嗣后实

践”，则囊括了条约缔约方所有(其他)形式的相关

的嗣后行为，这些行为可帮助确定缔约国在条约解

释方面的一致或“谅解”。144然而，在具体情况下“实

践”和“协定”可能是一回事，无法区分。这就解释

了为什么“嗣后实践”一词有时在一般意义上使用，

同时包含第三十一条第三款(a)和(b)项所指的解释

资料。145 

(12) 一组单独的嗣后协定，每项协定仅限于少

数缔约方，但把这些协定放在一起，便可形成条约

所有缔约方对于条约解释的协定，这些嗣后协定通

常不属于第三十一条第三款 (a) 项下的“一项”嗣

后协定。第三十一条第三款 (a)项下的“嗣后协定”，

Review-Foreign Investment Law Journal, vol. 20 (2005)，第450
页，详第528页及其后，第251段及其后。

142 《1966 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，A/6309/Rev.1
号文件 (第二部分 )，第 221–222 页，第 (15)段。

143 同上；及 Karl(见上文脚注 79)，第 294 页。
144 委员会在关于条约法的相应条款草案第 27 条第 3 款

(b)项中使用了“理解”一词 (见上文脚注 134)。
145 乌拉圭河纸浆厂 ( 阿根廷诉乌拉圭 )，临时措施，

2006 年 7 月 13 日的命令，《2006 年国际法院汇编》，第 113
页，详第 127–128 页，第 53 段：在该案中，即使一个明确的

嗣后口头协定，也被一个缔约方定性为“嗣后实践”。

为清楚起见，应限于所有缔约方之间单一的一项协

定。少数缔约方之间事后签订的不同的协定，如果

综合起来可形成所有缔约方对于条约解释的一致，

应作为第三十一条第三款 (b) 项下的嗣后实践。少

数缔约方之间事后签订的不同的协定，如果即使放

在一起也不能形成所有缔约方对条约解释的协定，

可以具有解释上的价值，作为第三十二条之下的补

充解释资料 (见下文第 (22)–(23)段 )。因此，“嗣

后协定”一词的使用，限于条约所有缔约方之间的

协定，表现为一项单一的协定，或一个共同的行动，

无论形式如何，但两者都反映所有缔约方的一致。146

(13) 第三十一条第三款 (a) 项下的嗣后协定，

必须是“关于”条约解释或条款规定适用的协定。

因此，缔约方必须除其他可能的目的外，力求澄清

一项条约的含义，或应如何适用。147 

(14) 一项协定是不是“关于”条约解释或适用

的协定，有时可以通过其中使用的引用来确定，这些

引用将“嗣后协定”与相关的条约联系来。这类引

用也可见于一项之后的条约。例如，在丹麦与挪威

之间的扬马延案中，国际法院显然已经接受当事国之

间“在同一领域”的一项“嗣后条约”可用于解释前

一项条约的目的。但在该案中，法院最终还是没有

使用嗣后条约于该目的，因为嗣后条约丝毫没有“引

用”之前的那项条约。148 在哥斯达黎加和尼加拉瓜关

于航行权和相关权利的争端案中，纪尧姆法官提到了

圣胡安河的旅游业，根据两国间的一项谅解备忘录，

实际采用的做法。149 然而并不清楚当事国是否准备将

这份谅解备忘录用于解释所审议的边界条约。

(15) 结论草案 4 的第 2 段并不是要为任何形式

的可能用于条约解释的目的的嗣后实践作出一般性

定义。第 2段仅限于作为作准的解释资料的嗣后实践，

根据第三十一条第三款 (b)项的规定，确定各缔约方

对条约解释的一致。这种 ( 狭义的 ) 嗣后实践有别

于 (广义的 )一个或多个缔约方的其他“嗣后实践”，

146 见世贸组织，上诉机构的报告，美国―关于进口、营

销和销售金枪鱼和金枪鱼产品的措施，WT/DS381/AB/R，
2012年6月13日通过，第371段。这个问题还将在本专题以

后阶段进一步讨论。
147 同上，第366–378段，特别是第372段；Linderfalk, On 

the Interpretation of Treaties(见上文脚注74)，第164页及其后。
148 格陵兰和扬马延之间区域的海洋划界，判决，《1993

年国际法院汇编》，第 38 页，详第 51 页，第 28 段。
149 关于航行权和相关权利的争端 ( 见上文脚注 26)，专

案法官纪尧姆的声明，第 290 页，详第 298–299 页，第 16 段。
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后者并未形成缔约方的一致，但根据 1969 年《维也

纳公约》第三十二条，可以作为解释的辅助资料。150

(16) 第三十一条第三款 (b) 项下的嗣后实践可

以包括任何“行为”。使用的“行为”一词的意义，

与委员会通过的关于国家对国际不法行为的责任条

款第 2 条的意义相同。151 因此，它不仅仅包括促成一

致意见的各种行为，也包括不作为，包括相关的沉

默。152 有关在什么情况下不作为或沉默可能有助于

构成所有缔约方就条约的解释达成一致的问题，将

在以后阶段的工作中处理。

(17) 第三十一条第三款 (b) 项下的嗣后实践，

必须是“适用条约过程中”的行为。这不仅仅包括

在国际上或在国内为适用公约采取的官方行为，如

遵守或确保履行条约的义务，而且除其他外也包括：

有关条约解释的官方声明，如在外交会议上的发言、

在法律争端过程中的声明或国内法院的判决；有关

条约的官方函件；以及颁布的国内法，或为执行条

约缔结的国际协定，即使是在国内或在国际上实际

采取任何具体适用行动之前。

(18) 不妨一提的是，在一起案件中，《北美自

由贸易协定》的一个专家组否定了国内法可用来帮助

作出解释：

最后，鉴于双方都提到他们本国有关陆路运输的法律，

专家组认为，应当提及《维也纳公约》第二十七条，该条规定：

“一当事国不得援引其国内法规定为理由而不履行条约”。

这项规定指示本专家组不要去研究国家法律，而要去研究适

用的国际法。因此，不论是美国的国内法还是墨西哥的国内法，

都不应被用来解释《北美自由贸易协定》。这样做无异于适

用一套不相干的法律框架。153

150 关于这两种嗣后实践形式的区分，见下文评注第(22)
和(23)段。

151 《2001年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第39–40页，

评注第 (2)–(4) 段。委员会在第五十三届会议上通过的关于

国家对国际不法行为的责任条款载于大会 2001 年 12 月 12 日

第 56/83 号决议附件。
152 沃尔多克，关于条约法的第三次报告，《1964年……

年鉴》[英]，第二卷，A/CN.4/167和Add.1–3号文件，第

61–62页，第(32)–(33)段；柏威夏寺(见上文脚注92)，第

23页；尼加拉瓜境内和针对尼加拉瓜的军事和准军事活动(尼

加拉瓜诉美利坚合众国)，管辖权和可受理性，判决，《1984
年国际法院汇编》，第392页，详第410页，第39段；阿根

廷和智利关于比格尔海峡的争端，《国际仲裁裁决汇编》，第

二十一卷(出售品编号E/F.95.V2)，第53页，详第185–187页，

第168–169段。
153 《北美自贸协定》仲裁专家组最后报告，跨境卡车运输

服务(墨西哥诉美利坚合众国)，编号USA-MEX-98-2008-01, 
2001年2月6日通过，第224段。

虽然 1969 年《维也纳公约》第二十七条肯定是有效

而且重要的，但这项规则并不意味着国家法律在适

用条约上不能作为嗣后国家实践的一个要素加以考

虑。援引国内法为不履行条约辩解，和为解释一项

条约法律规定提及国内法，这两者之间是有区别的。

因此，国际裁判机构，特别是世贸组织的上诉机构

和欧洲人权法院，都承认违反条约义务的国内法 (和

其他国内执行措施 ) 的存在，和可用来解释条约的

国内法和其他措施的存在，并经常性地对两者作出

区分。154 然而，应当指出，任何“适用条约的嗣后实

践”都隐含一个要素——善意。因此，明显错误地适

用条约而不是善意地适用条约 ( 即便有失误 )，不能

视为第三十一条和第三十二条意义上的“适用条约”。

(19) 第三十一条第三款 (b) 项下适用条约的嗣

后实践，要求必须是“有关条约解释的”，这一要求

与第三十一条第三款 (a)项下的平行要求 (见上文第

(13) 和第 (14) 段 ) 意义相同。专门和有意针对一项

条约的嗣后实践，即“有关条约解释的”实践，与“适

用条约”方面的其他实践之间，常常很难作出区分。

然而，又必须作出区分，因为只有缔约方采取的“有

关条约解释的”行为，才有助于“作准”的解释，而

对于第三十二条下的其他嗣后实践则没有这项要求。

(20) 在什么情况下“缔约方对条约解释的一致”

实际得到“确定”，这个问题将在本专题工作以后

的阶段处理。

(21) 第三十一条第三款 (b) 项并没有明确要求

“实践”必须是条约缔约方自己的行为。然而，正

是缔约方自己，通过其机关行事，155 或通过可归于其

的行为，来践行条约，才可能形成一致。其他行为

人是否能够产生相关的嗣后实践的问题在结论草案 5

154 例如，世贸组织，专家组报告，美国—美国版权法

第110(5)节，WT/DS160/R，2000年7月27日 通 过， 第6.55
段；专家组报告，美国—定零方法的继续存在和应用，WT/
DS350/R，2009年2月19日通过，第7.173段；世贸组织，上

诉机构报告，美国—对中国某些产品确定征收的反倾销税

和反补贴税，WT/DS379/AB/R，2011年3月25日通过，第

335–336段；解决投资争端国际中心，CMS输气公司诉阿根

廷共和国(美国 /阿根廷双边投资条约)，解决投资争端国际

中心案号ARB/01/8，关于管辖权异议的决定，2003年7月17
日，ICSID Reports, vol. 7 (2003)，第492页，第47段；欧洲人

权法院，V.诉联合王国[大审判庭]，第24888/94号，ECHR 
1999-IX，第73段；Kart诉土耳其[大审判庭]，第8917/05号，

ECHR 2009 (extracts)，第54段；Sigurður A. Sigurjónsson诉冰

岛，1993年6月30日，A辑，第264号，第35段。
155 Karl(见上文脚注 79)，第 115 页及其后。
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中得到处理。156 

(22) 结论草案 4 的第 3 段论及“其他”的嗣后

实践，即第三十一条第三款 (b) 项中没有讲到的其

他实践。这一段论及结论草案 1 第 4 段中讲到的“条

约适用方面的其他嗣后实践，作为第三十二条所称的

补充的解释资料”。这种形式的嗣后实践不要求所有

缔约方一致同意，委员会在评注中最初是这样讲的：

但是一般而言，一个缔约方的做法，或仅仅是部分缔约

方的做法，作为解释的一个要素，与所有缔约方都认可的共

同做法，显示他们对条约意义的共同理解，两者完全不在同

一个平面上。后一种嗣后实践表明各缔约方对条约解释的认

同，等同于一项解释性协定。因此，委员会认为，确定所有

缔约方对条约解释共同理解的嗣后实践，应列入第 3 段 [ 也

即《维也纳公约》第三十一条第三款的内容 ]，与解释性协定

一并作为作准的解释资料。而单个国家在适用条约方面的做

法，只能作为第七十条中讲到的“进一步的”解释资料之一

加以考虑。157

(23) 结论草案 4 的第 3 段并没有像第三十一条

第三款 (b)项那样，阐明一项要求，即相关实践必须

是“有关条约解释的”。因此，对第 3 段而言，在适

用条约方面的任何做法，只要能够意指条约应作如何

解释，便可作为第三十二条下的相关补充解释资料。

(24) 此处的“其他”嗣后实践，是在通过《维

也纳公约》之后，已被各种国际法院和其他裁判机构

作为一种解释手段予以承认并且适用的嗣后实践 (见

下文第 (25) 段至 (33) 段 )。然而，应当指出，世贸

组织的上诉机构，在日本―酒精饮料税二号案中，158

为条约解释之目的提出了一个嗣后实践的定义，该

定义似乎认为，在条约适用上的嗣后实践，只有确

定了缔约方对条约解释的一致，才能用于条约解释

的目的，而不是任何其他形式的、一个或多个缔约

方的嗣后实践：

用于解释条约的嗣后实践，公认应当是“协调的、共同

的和一致的”系列行为或声明，足以确定一个可辨认的模式，

表明缔约方对条约解释的一致。159

然而，国际法院和其他国际法院和法庭的判例法，

156 见结论草案 5，第 2 段。
157 《1964年……年鉴》[英]，第二卷，A/5809号文件，

第204页，第(13)段；另见《1966年……年鉴》[英]，第二卷，

A/6309/Rev.1号文件(第二部分)，第221–222页，第(15)段。
158 世贸组织，上诉机构报告，日本 –– 酒精饮料税 ( 见

上文脚注 29)，以及小组报告，WT/DS8/R，WT/DS10/R，
WT/DS11/R，1996 年 11 月 1 日通过。

159 同上 (上诉机构报告 )，E 节，第 16 页。

乃至世贸组织争端解决机构自己的判例法 ( 见下文

第 32 和 33 段 )都表明，符合 1969 年《维也纳公约》

第三十一条第三款 (b) 项所有条件的嗣后实践，对

条约解释目的而言，并不是缔约方在适用条约方面

唯一的嗣后实践的形式。

(25) 例如，在卡西基利 / 塞杜杜岛案中，国际

法院认为，由一个缔约方委托的一位技术专家编写

的报告，“始终是一份内部文件”，160 虽然报告不能

代表第三十一条第三款 (b) 项下确定各缔约方一致

意见的嗣后实践，但仍可支持国际法院根据其他解

释资料得出的结论。161

(26) 解决投资争端国际中心的仲裁庭也使用了

国家的嗣后实践作为广义上的解释资料。162 例如，在

处理少数股权所有人是否享有投资保护条约中的权

利和是否有资格进入解决投资争端国际中心的程序

问题时，法庭在 CMS 输气公司诉阿根廷案中认为：

国家实践进一步支持了这种情景变化的意义所在……少

数和非控股参与也因此被纳入受保护的范围，或被允许要求

他们自身的权利。当今流行的各种一次性付清协议的做法……

还有其他例子，都证明在处理国际索赔中采取灵活的做法日

益普遍。163

(27) 欧洲人权法院在Loizidou诉土耳其案中

裁定，该法院的解释“得到各缔约方嗣后实践的确

认”，164即“实践方面的证据，表明缔约方几乎普遍同

意，《[欧洲人权]公约》第25条和第46条……不允

许作出领土或实质上的限制”。165欧洲人权法院经常

通过援引一国的法律或国内的行政实践作为解释的

资料，来借助缔约国的嗣后实践，虽然这些嗣后实

践并非必定一致。例如，在Demir和Baykara诉土耳

其案中， 法院裁定，“关于欧洲国家的实践，可以发现，

在其中的绝大多数国家，公务员与主管机关进行集

160 卡西基利 / 塞杜杜岛 ( 见上文脚注 26)，第 1078 页，

第 55 段。
161 同上，第 1096 页，第 80 段。
162 O. K. Fauchald, “The legal reasoning of ICSID tribu-

nals—An empirical analysis”, European Journal of International 
Law, vol. 19 (2008) ，第 301 页，详第 345 页。

163 CMS 输气公司诉阿根廷共和国 ( 见上文脚注 154)，
第 47 段。

164 Loizidou 诉土耳其 (见上文脚注 43)，第 79 段。
165 同上，第 80 段；值得一提的是，法院形容“这种国

家实践”是“统一和一贯的”，尽管法院承认，可能有两个

国家例外 ( 塞浦路斯和联合王国；“不管其意义如何”)，第

80 和 82 段。
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体谈判的权利是得到承认的”，166以及“其余的少数例

外，只是根据具体情况才算合理”。167

(28) 美洲人权法院在考虑到缔约方的嗣后实践

时，也没有将实践的使用限于缔约方已就实践取得一

致的案件。例如，在 Hilaire, Constantine 和 Benjamin
等诉特里尼达和多巴哥案中，美洲人权法院裁定，

所有造成另一人死亡的行为必须判处死刑的做法，

不符合《美洲人权公约》第 4 条第 2 款 ( 只能对最

严重的犯罪判处死刑 )。为了支持这一解释，法院认

为，“在这方面，有些例子值得考虑——那些仍然保

留死刑的美洲国家法律中的例子”。168

(29) 《公民权利和政治权利国际公约》下设的

人权事务委员会，在审议为侵犯公约规定的权利提

出的辩解时，对根据广义上的嗣后实践提出的论点

持开放态度。169 委员会对《公约》第十九条第三款中

较为笼统的规定 ( 可允许的对言论自由的限制 ) 做

了解释，认为“在很多司法制度中都可以找到类似

的限制”，170 委员会的结论是，存在争议的法律所追

求的目标，本身并没有超出《公约》第十九条第三

款的合法目标。171 

(30) 国际海洋法法庭几次提到缔约方的嗣后实

践，但却没有核实实践是否实际上在缔约方之间就

条约的解释确立一致。例如，在“赛加羚羊”号轮 (第

2 号 ) 案中，172 法庭根据《联合国海洋法公约》审议

了使用武力迫使船只停止航行的做法。173 法庭采用了

“停止船只航行的通常做法”，没有具体指明相关

166 Demir 和 Baykara 诉土耳其 [ 大审判庭 ]( 见上文脚注

30)，第 52 段。
167 同上，第 151 段；相似的有，Jorgic 诉德国，第

74613/01 号，ECHR 2007-III，第 69 段。
168 Hilaire, Constantine 和 Benjamin 等诉特立尼达和多巴

哥 ( 见上文脚注 31)，Sergio García Ramírez 法官的推理赞同

意见，第 12 段。
169 Kim Jong-Cheol 诉大韩民国，意见，2005 年 7 月 27 日，

第 968/2001号来文，人权事务委员会的报告，《大会正式记录，

第六十届会议，补编第 40 号》(A/60/40)，第 63 页。
170 同上，第 8.3 段。
171 同上；另见 Yoon 和 Choi 诉大韩民国 ( 上文脚注

123)，第 8.4 段。
172 “赛加羚羊”号轮 ( 第 2 号 )( 圣文森特和格林那丁

斯诉几内亚 )，判决，《1999 年海洋法法庭汇编》，第 10 页，

详第 155–156 段。
173 《联合国海洋法公约》，第 293 条。

的国家实践，而是假定存在某种一般性标准。174 

(31) 前南斯拉夫问题国际法庭在 Jelisić 案判决

中提到《防止及惩治灭绝种族罪公约》，指出：

审判庭……根据《维也纳条约法公约》第三十一和第三十二

条规定的解释条约的一般性规则，解释《灭绝种族罪公约》

的条款……审判庭还考虑到有关公约的嗣后实践。特别考虑

到卢旺达问题国际法庭做出的裁决……各国的实践，特别是

通过各国国家法院的实践，以及国际权威部门在这个领域里

的工作也得到考虑。175 

(32) 世贸组织的解决争端机构有时也在满足所

有第三十一条第三款 (b) 项条件的“嗣后实践”，

与其认为在适用条约方面也相关的其他形式的嗣后

实践之间，作出区分。例如，在美国—美国版权法

第 110(5)节条款案 176(未上诉 )中，专家组必须确定，

有关支付版权的“轻微例外原则”是否适用。177 专家

组发现证据，证明在几个成员国的国内法中确有这

种原则存在：

我们忆及《维也纳公约》第三十一条第三款规定：(a)任
何嗣后协定，(b) 嗣后实践，或 (c) 任何对缔约方适用的相关

的国际法规则，对解释目的而言均应予以考虑。我们注意到，

当事方和一些第三方向我们提出了一些国家的事例，表明一

些国家的法律基于轻微例外原则的限制。我们认为，伯尔尼

联盟成员国的国家版权法在 1948、1997和 1971年之前和之后，

以及世贸组织成员国的版权法在《与贸易有关的知识产权协

定》对其生效之前和之后，所反映的各国的做法，证实了我

们对轻微例外原则所做的结论。178 

专家组为谨慎起见又补充了以下脚注：

我们阐述这些国家做法的例子，并非想对这些例子是否

足以构成《维也纳公约》第三十一条第三款 (b)项含义内的“嗣

后实践”表达意见。179

(33) 在欧洲共同体－计算机设备案中，上诉机

构批评专家组没有作为相关的嗣后实践，考虑世界

174 “赛加羚羊”号轮(第2号)(见上文脚注172)，详第

155–156段；另见“Tomimaru”(日本诉俄罗斯联邦)，迅速释放，

判决，《2005–2007年海洋法法庭汇编》，第74页，详第72段；

南方蓝鳍金枪鱼(见上文脚注43)，第45和50段。
175 检察官诉 Goran Jelisić，审判分庭，判决，1999 年 12

月 14 日，IT-95-10-T，第 61 段；类似地，检察官诉 Radislav 
Krstić，审判分庭，判决，2001 年 8 月 2 日，IT-98-33-T，第

541 段。
176 世贸组织，专家组报告，美国 — 美国版权法第

110(5)节 (见上文脚注 154)。
177 见《与贸易有关的知识产权协议》，第 9.1 条。
178 世贸组织，专家组报告，美国―美国版权法第 110(5)

节 (见上文脚注 154)，第 6.55 段。
179 同上，脚注 68。
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海关组织协调制度委员会的决定：

正确解释还应包括研究现有的和相关的嗣后实践。我们

注意到，美国曾向专家组提出世界海关组织协调制度委员会

在 1997 年 4 月关于某些 LAN 设备按 ADP 机器分类的决定。

新加坡作为专家组审理中的第三方，也提到这些决定。欧洲

共同体认为，共同体对那些决定提出保留……然而，我们认为，

在解释关税减让税率表 LXXX 方面，海关组织的决定可能是

相关的。180

因此，在经过认真研究之后，可以发现世贸组织的

争端解决机构也承认第三十一条第三款 (b) 项下的

“嗣后实践”，与更宽泛的嗣后实践概念之间的区别，

后者并不要求所有条约缔约方之间的一致。181 

(34) 在采用一个或几个缔约方，但不是所有条

约缔约方的嗣后实践作为第三十二条下解释的补充

资料时，必须始终牢记，“一个国家的意见不构成

国际法”。182 无论如何，第三十一条第三款 (b) 项

下达成一致的嗣后实践，作为作准的解释资料，与

第三十二条之下 ( 广义 ) 的其他嗣后实践两者之间

的区别，意味着应给予前者更大的解释权重。

(35) 第三十一条第三款 (b) 项下的嗣后实践，

与第三十二条之下适用条约的嗣后实践两者之间的

区分，也有助于回答嗣后实践是否需要某种频率的

重复行动的问题，183 或是否一次适用条约便已足够。184

在世贸组织的框架下，上诉机构认为：

一个孤立的行为一般而言不足以确定嗣后实践，必须是缔约

方的一系列行动，确定了彼此之间的一致，方为有效。185 

然而，如果要在作为条约解释资料的嗣后实践概念

180 世贸组织，上诉机构报告，欧洲共同体―某些计

算机设备的关税分类 ( 见上文脚注 43)，第 90 段；另见 I. 
van Damme, Treaty Interpretation by the WTO Appellate Body 
(Oxford, Oxford University Press, 2009)，第 342 页。

181 另见世贸组织，上诉机构报告，美国―某些原产国标

签要求 (见上文脚注 43)，第 452 段。
182 Sempra Energy International 诉阿根廷共和国，解决投

资争端国际中心案号 ARB/02/16，裁决，2007 年 9 月 28 日，

第 385 段；另见 Enron Corporation 和 Ponderosa Assets, L.P. 诉
阿根廷共和国，解决投资争端国际中心案号 ARB/01/3，裁决，

2007 年 5 月 22 日，第 337 段；世贸组织，专家组报告，美国―

大型民用飞机 ( 第二次申诉 )( 见上文脚注 64)，第 7.953 段

中的脚注 2420。
183 Villiger, Commentary on the 1969 Vienna Convention … 

(见上文脚注 44)，第 431 页，第 22 段。
184 Linderfalk, On the Interpretation of Treaties( 上文脚注

74)，第 166 页。
185 世贸组织，上诉机构报告，日本 –– 酒精饮料税 ( 见

上文脚注 29)，E 节，第 16 页。

与缔约方之间可能的协定二者之间做出区分，频度

并不是定义 ( 第三十二条下 ) 广义上“嗣后实践”

概念的必需要素。186 

(36) 因此，(第三十二条下)广义的“嗣后实践”，

涵盖了一个或多个缔约方的任何适用条约的行为。它

可采取各种形式。187 具体而言，这种“一个或多个缔

约方适用条约的行为”可包括直接适用有关条约——

一个可归属于一缔约国适用条约的行为，或有关条约

解释或适用的声明或司法宣示。这种行为可包括有

关条约含义的官方声明，对不履行条约提出的抗议，

或对其他缔约方声明或行为的默许接受。188

结论 5. 嗣后实践的归属

1. 第三十一和第三十二条所称的嗣后实践可包括

依国际法可归属于条约某一缔约方的任何适用条约的行

为。

2. 其他行为，包括非国家行为体的行为，不构成

第三十一和第三十二条所称的嗣后实践。然而此种行为

在评估条约缔约方的嗣后实践时可能具有意义。

评注

(1) 结论草案 5 涉及第三十一条和第三十二条所

称的嗣后实践的可能主体问题。“第三十一条和第

三十二条所称”说明本结论草案既适用于作为 1969
年《维也纳公约》第三十一条第三款 (b) 项所称作

准的解释资料的嗣后实践，也适用于作为第三十二条

所称的补充解释资料的嗣后实践。结论草案 5 的第一

段以肯定的方式界定了条约适用中谁的行为可能构

成第三十一条和第三十二条所称的嗣后实践，而第 2
段以否定方式说明了哪些行为不构成第三十一条和

第三十二条所称的嗣后实践，但在评估条约缔约方

的嗣后实践时可能具有意义。

(2) 结论草案 5 第 1 段采用的说法“依国际法可

归属于条约某一缔约方的任何适用条约的行为”借

用了国家对国际不法行为的责任条款第 2 条 (a) 项

的措辞。189 相应的，“任何行为”包括行动和不作为，

186 Kolb(见上文脚注 108)，第 506–507 页。
187 Aust, Modern Treaty Law and Practice ( 见 上 文 脚 注

88)，第 239 页。
188 Karl(见上文脚注 79)，第 114 页及其后。
189 《2001年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第39–40页，

评注第 (4) 段。为了条约解释的目的将相关嗣后行为归于国
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不限于一国国家机关的行为，还涵盖依国际法可归属

于条约某一缔约方的任何行为。但对国家对国际不法

行为的责任条款的援引并不延伸到相关行为应为“国

际不法”行为的要求 (见以下第 (8)段 )。

(3) 国际法院在卡西基利 / 塞杜杜岛案中确认了

这样一个实例：一种行为虽不是直接源于缔约方的

行为，但仍构成国家实践的一个实例。法院在该案

中认为，在下述条件下，当地马苏比亚部落的成员

对纳米比亚(前西南非洲)和博茨瓦纳(前贝专纳兰)

边界上一个岛屿的经常使用可视为 1969 年《维也纳

公约》第三十一条第三款 (b)项所指的嗣后实践：

此种经常使用与卡普里维当局的这一观点相关：1890 年条

约规定的边界是沿乔贝河的南河道划定的；而且贝专纳兰当

局完全了解这种使用并予以认可，以此作为对条约边界的确

认。190

(4) 第一段述及可归属于条约某一缔约方的任

何适用条约的行为，但这并不意味着这种行为必定

在给定案件中构成条约解释意义上的嗣后实践。使

用“可包括”的措辞意在反映这一点。这一说明的

重要性特别体现于国家机关的行为可能违反该国在

某一事项上的官方表述立场，从而导致国家行为的

模棱两可。

(5)  委员会讨论过结论草案 5 是否应专门述及

在哪些情况下下级国家机关的行为构成出于条约解

释目的的相关嗣后实践。在这方面，委员会一些委

员指出很难区分下级和上级国家机关，特别是考虑

到国家治理内部机构方面的巨大差异。还有人指出，

与机关在国家层级制度中的位置相比，相关标准更

重视其在解释和适用特定条约中的实际作用。鉴于

可料想到的情况的复杂性和多样性，委员会认为不

应在结论草案 5 的案文中论述这一问题，而应在评

注中予以论述。

(6) 国家在适用条约方面的嗣后实践当然可以

由 1969 年《维也纳公约》第七条所指高级政府官员

实施。但是，由于大部分条约通常不是由高级政府官

员适用，国际性法院和法庭认识到，低级主管机关的

行为也可以构成与适用条约相关的嗣后行动。因此，

国际法院在有关摩洛哥境内的美利坚合众国国民权

利案中承认，应根据当地海关当局的不一致的实践

际组织的问题，将在本专题工作以后阶段进行讨论。
190 卡西基利 / 塞杜杜岛 ( 见上文脚注 26)，第 1094 页，

第 74 段。

灵活解释《阿尔赫西拉斯议定书》第 95 条。191 各仲

裁法庭的判例确认，相关嗣后实践可来自下级官员。

在德国外债案的裁决中，仲裁法庭将英格兰银行给

德国联邦债务管理局的一封信作为相关嗣后实践。192

在向居住在法国的教科文组织退休官员所付养恤金

的税收制度案中，仲裁法庭在原则上认可，法国税

收征管机构不对教科文组织退休人员的养恤金征税

的实践是相关嗣后实践，但最终认为上级机关，即

法国政府的一些不同的官方声明起了决定作用。193

(7) 因此，下级和地方官员的做法可以成为“适

用条约”的嗣后实践，前提是该做法足够明确，且

政府应知道该做法且没有在合理时间内否定这种做

法。194

(8) 委员会认为没有必要通过增加“出于条约

解释的目的”短语来限制相关行为的范围。195 特别

报告员曾提出这样的建议，以从“嗣后实践”一词

的范围中排除可归属于一国但并未起到表达一国在

解释条约方面的相关立场的作用的行为。196 但委员

会认为，任何相关行为必须是“适用条约”的行为

这一要求，可充分限制可能的相关行为的范围。“适

用条约”这一概念要求善意行为，因而显而易见的

误用公约不在这一范围之内。197

(9) 结论草案 5 第 2 段由两句话组成。第一句话

说明第 1 段所设想行为之外的行为，包括非国家行为

体的行为，不构成第三十一和第三十二条所称的嗣

后实践。使用“其他行为”一词是为了明确规定第 2

191 摩洛哥境内美利坚合众国国民的权利，判决，《1952
年国际法院汇编》，第 176 页，详第 211 页。

192 关于 1961 年和 1969 年德国马克重新定值是否构成适

用 1953 年以比利时、法国、瑞士、大不列颠和北爱尔兰联合

王国和美利坚合众国为一方与德意志联邦共和国为另一方的

关于德国外债的协定的附件 I A 第 2条 (e)项的情形的问题 (见

上文脚注 37)，第 103–104 页，第 31 段。
193 向居住在法国的教科文组织退休官员所付养恤金的税

收制度，2003 年 1 月 14 日的裁决，《国际仲裁裁决汇编》，

第二十五卷 ( 出售品编号 E/F.05.V.5)，第 231 页，详第 257
页第 66 段和第 259 页第 74 段。

194 见 Chanaki( 上 文 脚 注 69)， 第 323–328 页；

Gardiner( 上文脚注 23)，第 239 页；M. Kamto, “La volonté de 
l’État en droit international”, Recueil des cours de l’Académie de droit 
international de La Haye, 2004, vol. 310，第 9页，详第 142–144页；

Dörr(上文脚注 68)，第 555–556 页，第 78 段。
195 见与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践第一次报告

(A/CN.4/660)，第 144 段 (结论草案 4，第 1 段 )。
196 同上，第 120 段。
197 见上文结论草案 4 的评注第 (18)段。
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段所考虑的行为和第 1 段所考虑的行为之间的区别。

同时，委员会认为，第 1 段未涵盖的行为在“评估”

条约缔约方的嗣后实践时可能具有意义。

(10) “条约适用方面的嗣后实践”将由根据条

约要求须适用条约者 ( 通常是缔约国本身 ) 提出。

伊朗 –美国索赔法庭制定的一般规则如下：

条约解释的一个公认原则是，要结合上下文一并考虑某项

国际条约适用方面的任何嗣后实践。不过，这种实践必须是条

约缔约国的实践，并且确定了各缔约国关于条约解释的一致。

尽管解决方案谈判的参加者之一伊朗中央银行是伊朗的一个实

体，因而其实践可归于作为《阿尔及尔宣言》缔约国之一的伊

朗，但解决方案谈判和实际解决方案的其他参加者，即几家美

国银行，并非美国政府的实体，因而它们的实践不能如此归于

作为《阿尔及尔宣言》另一当事方的美国。198

(11) 结论草案 5 第 2 段的第一句话旨在反映该

一般规则。它强调条约缔约国的主要作用，它们是

条约的主人，并最终负责适用条约。这并不排除一

种可能，即如果非国家行为体的行为可以归属于某

一缔约国 ( 例如通过监督 )，它也可能构成适用条约

的一种形式。199

(12) 结论草案 5 第 2 段所述的“其他行为”可

能是不同行为者的其他行为。具体而言，这些行为

可能包括不是缔约方的方面“适用条约”的行为、

非条约缔约方的国家关于条约解释的声明、200 条约监

198 见伊朗 – 美国索赔法庭，美利坚合众国等国家和伊朗

伊斯兰共和国等国家，第 108-A-16/582/591-FT 号裁决，Iran-
United States Claims Tribunal Reports, vol. 5 (1984)，第 57 页，

详第 71 页；类似的，伊朗 – 美国索赔法庭，伊朗伊斯兰共和

国诉美利坚合众国，中间裁决，裁决号 ITL 83-B1-FT(反诉 )，

同上，vol. 38 (2004–2009)，第 77 页，详第 124–125 页，第

127–128 段；另见伊朗 – 美国索赔法庭，国际学校服务公司

诉伊朗国家铜业公司，第 ITL 37-111-FT 号中间裁决，同上，

vol. 5 (1984)，第 338页，Lagergren庭长的不同意见，第 348页，

详第 353 页：“……《维也纳公约》关于嗣后协定的规定系

指条约当事国之间的协定，尽管伊朗伊斯兰共和国是该案仲

裁当事方之一，但仲裁当事双方之间的和解协定很难被视为

等同于均为条约缔约方的两国间的协定”。关于 1981 年 1 月

19 日的阿尔及尔宣言，见 ILM, vol. 20(1) (1981)，第 223 页。
199 例如，见伊朗 – 美国索赔法庭，美利坚合众国等国家

和伊朗伊斯兰共和国等国家，第 108-A-16/582/591-FT 号裁决，

Parviz Ansari 的不同意见，Iran–United States Claims Tribunal 
Reports, vol. 9 (1985)，第 97 页，详第 99 页。

200 例如，见美利坚合众国关于人权事务委员会第 33 号

一般性意见：缔约国在《公民权利和政治权利国际公约任择

议定书》下的义务的意见，2008 年 12 月 22 日，第 1 页，

第 3 段 ( 可 查 阅 http://www.state.gov/documents/organiza-
tion/138852.pdf)。美国的声明与解释《公民权利和政治权利

国际公约任择议定书》有关，但美国既不是该公约的缔约国，

督机构或与解释所涉条约有关的争端解决机构的声

明、201 受缔约方会议委派就条约条款的落实提供咨询

意见的技术机构的行为、或非国家行为体的不同形

式的行为或声明。

(13) 第 2 段第二句话中的“评估嗣后实践”应

被理解为从广义上涵盖查明嗣后实践的存在和确定

其法律意义。国际组织或非国家行为体等其他行为

者的声明或行为有可能反映缔约国的相关嗣后实践

或成为其肇始者。202 但这种由其他行为者的行为反映

或肇始的缔约国嗣后实践不应被并入缔约国本身的

实践，包括归属于缔约方的实践。因而，非缔约方

的行为者的活动本身仅有助于评估条约缔约方的嗣

后实践。

(14) 国际组织的决定、决议和其他实践本身就

可能与条约的解释相关。例如，《关于国家和国际组

织间或国际组织相互间条约法的维也纳公约》(1986
年《维也纳公约》) 第 2 条第 1 款 (j) 项就确认了这

一点，其中提及“确立的实践”，将其作为“组织

的规则”的一种形式。203 结论草案 5 仅涉及国际组织

的实践是否可以表明条约缔约国的相关实践。

(15) 全球性组织根据说明某一特定领域国家实

践的任务而编写的报告具有相当的权威性。例如，《根

据关于难民地位的 1951 年公约和 1967 年议定书确

定难民身份的程序和标准手册》是一部重要出版物，

反映了国家实践，因而也为其提供了指导。204 同样的

还有所谓的 1540 汇总表，该表是根据第 1540(2004)

也不是加入国，因而其声明构成结论草案 5 第 2 段所述的“其

他行为”。
201 例如，见国际法协会人权法和惯例委员会，“关于联

合国人权条约机构调查结果影响的最后报告”，Report of the 
Seventy-first Conference Held in Berlin, 16–21 August 2004(Lon-
don, 2004)，第 621 页，第 21 段及其后。

202 见 Gardiner(上文脚注 23)，第 239 页。
203 条约嗣后实践的这方面将在本专题工作以后阶段进行

讨论。
204 见联合国难民事务高级专员公署 ( 难民署 )，《根据

关于难民地位的 1951 年公约和 1967 年议定书确定难民身份

的程序和标准手册》(2011 年 12 月重新编辑 )，HCR/1P/4/
ENG/REV.3，前言；Semunigus 诉澳大利亚移民和多元文化事

务部长，[1999] FCA 422(1999)，判决，1999 年 4 月 14 日，

第 5–13 段，正确地拒绝了难民署手册本身体现国家实践的意

见；但手册作为一项关于嗣后国家实践的正确声明具有重要

的证据份量。该手册的权威性基于 1951 年《关于难民地位的

公约》第 35 条第 1 款，根据该款，“缔约各国保证同 [ 难民

署 ]……在其执行职务时进行合作，并应特别使其在监督适用

本公约规定而行使职务时获得便利”。

http://www.state.gov/documents/organization/138852.pdf
http://www.state.gov/documents/organization/138852.pdf


与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践 41

号决议设立的安理会委员会对会员国所采取的执行

措施的系统汇编。205 汇总表涉及 1972 年《关于禁止

发展、生产和储存细菌 ( 生物 ) 及毒素武器和销毁

此种武器的公约》以及 1993年《关于禁止发展、生产、

储存和使用化学武器和销毁此种武器的公约》的地

方，就构成了这些条约嗣后国家实践的证据，以及

对其的评估。206

(16) 其他非国家行为体也可能在评估缔约方适

用公约方面发挥重要作用。207红十字国际委员会是一

个相关实例。除了履行日内瓦四公约和运动章程赋予

的一般性任务，208 红十字国际委员会还不时就日内瓦

四公约及各项附加议定书的解释提供指导，这是《国

际红十字与红新月运动章程》规定的任务。209该《章

程》第 5 条第 2 款 (g)项规定：

根据该委员会的章程，国际委员会的职责主要是：……(g)
为了解和传播适用于武装冲突的国际人道法知识而努力工作，

并为发展该法做好准备。

2009 年，红十字国际委员会根据这项任务发布了“国

际人道法中直接参加敌对行动定义的解释性指南”。210

该指南是基于有关国家条约和习惯做法的“专家进

程”的成果，“反映了红十字国际委员会关于如何

解释现行国际人道法的机构立场”。211但在这方面，

应注意到各国已重申其在发展国际人道法方面的主

要作用。2011 年第 31 届红十字与红新月国际大会第

1 项决议在强调“红十字国际委员会的重要作用”的

同时，“强调各国在发展国际人道法方面的主要作

用”。212

205 安全理事会 2004 年 4 月 28 日第 1540(2004)号决议，

执行部分第 8(c) 段；根据 1540 委员会的网页，“1540 汇总

表是 1540 委员会使用的一个主要方法，用于汇总会员国执

行联合国安全理事会第 1540 号决议工作的有关信息”(www.
un.org/en/sc/1540/national-implementation/1540-matrices.
shtml)。

206 泛论地，见 Gardiner(上文脚注 23)，第 239 页。
207 H.-P. Gasser， “International Committee of the Red Cross 

(ICRC)”， Max Planck Encyclopedia of Public International Law 
(http://opil.ouplaw.com/home/EPIL/)，第 20 段。

208 同上，第 25 段。
209 1986 年 10 月在日内瓦举行的第 25 届红十字与红新月

国际大会上通过，并于 1995 年和 2006 年对其进行了修订。
210 红十字国际委员会，

211 同上，第 9 页。
212 红十字国际委员会，2011 年第 31 届国际大会：第 1

号决议―加强对武装冲突受害者的法律保护，2011 年 12 月 1
日。

(17) 在评估缔约方嗣后实践时可能具有意义的

非国家行为体行为的另一实例是国际禁止地雷运动

和集束弹药联盟的一项联合举措——“地雷和集束弹

药监测者”。该监测组织起到了 1997 年《关于禁止

使用、储存、生产和转让杀伤人员地雷及销毁此种

地雷的公约》(《渥太华公约》) 和 2008 年《集束弹

药公约》(《都柏林公约》)“事实上的监测机制”

的作用。213《集束弹药监测报告》列出了缔约国和签

署国的相关声明和实践，并确认，除其他外，涉及《都

柏林公约》的各种解释性问题。214

(18) 红十字国际委员会和监测组织的实例说

明，非国家行为体可以提供缔约方嗣后实践的宝贵

证据，促进对这种证据的评估，甚至促使证据形成。

但非国家行为体也可以追求其自身目标，而这些目

标可能不同于缔约国的目标。因此对它们的评估意

见需要严加审查。

(19) 委员会审议了是否应在结论草案 5 的案文

中提及“社会实践”，作为“在评估条约缔约方的

嗣后实践时可能具有意义……的其他行为”。
215 考虑

到一些委员就这一概念的含义和相关性表示的关切，

委员会认为最好在评注中论述“社会实践”可能的

相关性问题。

(20) 欧洲人权法院有时认为“社会接受程度增

加”
216 和“重大社会变革”217与条约解释目的相关。

但法院对“社会变革”或“社会接受”的援引最终

仍与国家实践有关。218 对于 Dudgeon 诉联合王国 219

和Christine Goodwin诉联合王国 220等重要案件尤为如

213 见 www.the-monitor.org。
214 例如，见 Cluster Munition Monitor 2011(Mines Action 

Canada, 2011)，第 24–31 页。
215 见与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践第一次报告

(A/CN.4/660)，第 129 段及其后。
216 Christine Goodwin 诉 联 合 王 国 [ 大 审 判 庭 ]， 第

28957/95 号，2002 年 7 月 11 日，ECHR 2002-VI，第 85 段。
217 同上，第 100 段。
218 另见 I. 诉联合王国 [ 大审判庭 ]，第 25680/94 号，

2002 年 7 月 11 日，第 65 段；Burden 和 Burden 诉联合王国

[ 大审判庭 ]，第 13378/05 号，2006 年 12 月 12 日，第 57 段；

Shackell 诉联合王国 ( 裁定 )，第 45851/99 号，2000 年 4 月

27 日，第 1 段；Schalk 和 Kopf 诉奥地利，第 30141/04 号，

ECHR 2010，第 58 段。
219 Dudgeon 诉联合王国，1981 年 10 月 22 日，A 辑，第

45 号，特别是第 60 段。
220 Christine Goodwin 诉联合王国 [ 大审判庭 ](见上文脚

注 216)，尤其第 85 段。
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此。在 Dudgeon 诉联合王国案中，法院指出，“在

欧洲委员会大多数成员国，将当前所讨论的这种同

性性行为当作一种本身应适用刑法制裁的事项来处

理被认为不再必要，也不再适当”，法院不能“忽

视成员国国内法在这方面发生的显著变化”，从而

认定人们“更加宽容同性恋行为”。221法院还指出，“就

在北爱尔兰本身，当局近年来也不再执行该法”。222

在 Christine Goodwin 诉联合王国案中，法院重视“明

确、无可争议的证据所表明的一个持续的国际趋势，

这一趋势不仅支持社会更加接受变性者，而且支持

从法律上承认手术后变性者的新性别身份”。223

(21) 欧洲人权法院因此核实社会发展是否已实

际体现在国家实践中。例如，涉及非婚生儿童地位

221 Dudgeon 诉联合王国 (见上文脚注 219)，第 60 段。
222 同上。
223 Christine Goodwin 诉联合王国 [ 大审判庭 ]( 见上文脚

注 216)，第 85 段；另见第 90 段。

问题的案件 224 和关于宣称罗姆人 (“吉普赛人”) 有

权由市政当局指定一个临时居住地，以便保持其居

无定所的生活方式的案件 225 便是如此。

(22) 因此，可以断定，仅是 ( 嗣后 ) 社会实践

本身不足以构成适用条约的相关嗣后实践。但欧洲

人权法院有时承认社会实践有助于评估国家实践。

224 Mazurek诉法国，第34406/97号，ECHR 2000-II，第

52段；另见Marckx诉比利时，1979年6月13日，第6833/74号，

A辑，第31号，第41段；Inze诉奥地利，1987年10月28日，A辑，

第126号，第44段；Brauer诉德国，第3545/04号，2009年5
月28日，第40段。

225 Chapman诉联合王国[大审判庭]，第27238/95号，

ECHR 2001-I，第70和93段；另见Lee诉联合王国[大审判

庭]， 第25289/94号，2001年1月18日， 第95–96段；Beard
诉联合王国[大审判庭]，第24882/94号，2001年1月18日，

第104–105段；Coster诉联合王国[大审判庭]，第24876/94号，

2001年1月18日，第107–108段；Jane Smith诉联合王国[大

审判庭]，第25154/94号，2001年1月18日，第100–101段。
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第五章  

国家官员的外国刑事管辖豁免 

A. 导言 

40.  委员会在第五十九届会议 (2007 年 ) 上决定

将“国家官员的外国刑事管辖豁免”这一专题列入

工作方案，并任命罗曼·阿·科洛德金先生为特别

报告员。226 同届会议上，委员会请秘书处编写一份

关于此专题的背景研究报告，该研究报告提交给了

委员会第六十届会议。227

41.  特别报告员提交了三份报告。委员会第六十

届会议 (2008 年 )收到并审议了初步报告，第六十三

届会议 (2011 年 ) 收到并审议了第二次和第三次报

告。228 委员会在第六十一届 (2009 年 )和第六十二届

会议 (2010 年 )上未能审议本专题。229

42.  委员会第六十四届会议 (2012 年 ) 任命康塞

普西翁·埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士代替科洛德

金先生担任特别报告员，科洛德金先生不再担任委

员会委员。委员会同届会议 (2012 年 )收到并审议了

新任特别报告员提交的初次报告。230 

226 在 2007年 7月 20日委员会第 2940次会议上 (见《2007
年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第 376 段 )。大会在

2007 年 12 月 6 日第 62/66 号决议第 7 段中，注意到委员会关

于将该专题纳入其工作方案的决定。在委员会第五十八届会

议 (2006年)上，根据委员会报告附件一(《2006年……年鉴》，

第二卷 ( 第二部分 )，第 257 段和第 221–234 页 ) 所载建议，

将该专题列入了委员会的长期工作方案。
227 《2007 年……年鉴》，第二卷 (第二部分)，第 386 段。

秘书处关于此专题编写的备忘录见 A/CN.4/596 和 Corr.1 号文

件 (油印件；可获自委员会网站，第六十届会议的文件 )。
228 《2008 年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分 )，文件 A/

CN.4/601( 初步报告 )；《2010 年……年鉴》，第二卷 ( 第一

部分)，文件A/CN.4/631(第二次报告)；《2011年……年鉴》，

第二卷 (第一部分 )，文件 A/ CN.4/646(第三次报告 )。
229 见《2009年……年鉴》，第二卷 (第二部分)，第 207段；

及《2010 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 343 段。
230 《2012 年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分 )，A/

CN.4/654 号文件。

B. 本届会议审议此专题的情况 

43.  委员会收到了特别报告员的第二次报告 (A/
CN.4/661)。委员会在分别于2013年5月15日至17日、

21 日、22 日和 24 日举行的第 3164 至第 3168 次和

第 3170 次会议上审议了该报告。

44.  在第二次报告里，特别报告员在初次报告中

的处理方法和一般工作计划基础上更进一步，同时考

虑到委员会和第六委员会在 2012 年期间的辩论。报

告考虑了以下问题：(a)专题及条款草案的范围；(b)
豁免和管辖的概念；(c)属人豁免与属事豁免的区别；

(d) 查明构成属人豁免制度的规范性要素。在上述分

析基础上，报告提出了六条草案供委员会审议。这

些条草案处理了条款草案的范围 ( 第 1 条草案 )；231

条款草案的范围没有涵盖的豁免 ( 第 2 条草案 )；232

刑事管辖、外国刑事管辖豁免、属人豁免和属事豁

免的定义 (第 3条草案)；233 属人豁免的主体范围 (第

231 第 1 条草案案文如下：

“条款草案的范围

“在不妨碍第 2 条草案的规定的情况下，本条款草案涉

及国家某些官员享有的对另一国行使刑事管辖的豁免。”
232 第 2 条草案案文如下：

“条款草案的范围没有涵盖的豁免

“以下豁免应排除在本条款草案的范围以外：

“(a) 在外交关系或领事关系范畴内或在特别使团工作期

间或在与特别使团有关的方面给予的刑事豁免；

“(b) 由总部协定或由关于驻国际组织外交代表的协定或

确立国际组织及其官员或人员的特权和豁免的协定确立的刑

事豁免；

“(c) 其他特别国际条约确立的豁免；

“(d) 一国单方面给予另一国官员的任何其他豁免，特别

是这些官员在其境内时给予的豁免。”
233 第 3 条草案案文如下：

“定义

“为本条款草案的目的：

“(a) ‘刑事管辖’一语，是指根据要行使管辖的国家的

法律，为了使法院能够确立并追究因实施被该国适用的法律

定为犯罪或不端行为而产生的个人刑事责任，所需的所有形
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4条草案)；234 属人豁免的属事范围 (第 5条草案)；235

属人豁免的时间范围 (第 6 条草案 )。236

45.  在对特别报告员第二次报告进行辩论之后，

委员会在 2013 年 5 月 24 日第 3170 次会议上决定将

报告所载的六条草案转给起草委员会，同时有一项

谅解是起草委员会将考虑到全体辩论中表达的意见。

46.  在 2013 年 6 月 7 日第 3174 次会议上，委员

会收到起草委员会的报告并暂时通过了三条草案 (见

下文 C.1 节 )。

47.  在 2013 年 8 月 6 日和 7 日第 3193 至第 3196
次会议上，委员会通过了本届会议暂时通过的条款

草案的评注 (见下文节 C.2)。

式的管辖、过程、程序和行为。为‘刑事管辖”定义的目的，

国家行使管辖的权限的依据与此无关；

“(b) ‘外国刑事管辖豁免’是指国家某些官员享有的不

受另一国法官和法院刑事管辖的保护；

“(c) ‘属人豁免’是指国家某些官员因其在国籍国的地

位直接自动授予他们在国际关系中代表国家的职能而享有的外

国刑事管辖豁免；

“(d) ‘属事豁免’是指国家官员依据其在履行职责时实

施的可被称为‘公务行为’的行为而享有的外国刑事管辖豁免。”
234 第 4 条草案案文如下：

“属人豁免的主体范围

“国家元首、政府首脑和外交部长对于其不是国民的国

家行使的刑事管辖享有豁免。”
235 第 5 条草案案文如下：

“属人豁免的属事范围

“1.  国家元首、政府首脑和外交部长享有的外国刑事管

辖豁免涵盖他们在任职之前或任职期间的所有行为，无论是

私人行为还是公务行为。

“2.  国家元首、政府首脑和外交部长卸任后，对于其行为，

无论是私人行为还是公务行为，不享有属人豁免。这不妨碍

他们卸任后以不同身份实施公务行为时所享受的其他形式的

豁免。”
236 第 6 条草案案文如下：

“属人豁免的时间范围

“1.   属人豁免仅限于国家元首、政府首脑或外交部长任

职期，任期结束后即自动失效。

“2.   属人豁免失效不妨碍前国家元首、政府首脑或外交

部长卸任后在实施其任内的公务行为时可享有的属事豁免。”

C. 委员会迄今为止暂时通过的国家官员的外国

刑事管辖豁免条款草案案文 

1. 条款草案案文 

48.  委员会迄今为止暂时通过的条款草案案文载

录如下。

第一部分  

导言

第 1 条 本条款草案的范围

1. 本条款草案适用于国家官员 237对另一国刑事管辖享

有的豁免。

2. 本条款草案不妨碍依照国际法特别规则享有的刑

事管辖豁免，特别是与外交使团、领馆、特别使团、国际

组织和一国军事力量相关的人员所享有的刑事管辖豁免。

……

第二部分  

属人豁免

第 3 条 享有属人豁免的人员

国家元首、政府首脑和外交部长对外国行使的刑事管

辖享有属人豁免。

第 4 条 属人豁免的范围

1. 国家元首、政府首脑和外交部长仅在其任职期间

享有属人豁免。

2. 国家元首、政府首脑和外交部长享有的此种属人

豁免涵盖他们在任职之前或任职期间的所有行为，无论是

私人行为还是公务行为。

3. 属人豁免的停止不妨碍关于属事豁免的国际法规

则的适用。

2. 委员会第六十五届会议暂时通过的条款草案案文
及其评注 

49.  委员会第六十五届会议暂时通过的条款草案

案文及其评注载录如下。

237 对使用“官员”一词，将予以进一步审议。
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第一部分  

导 言

第 1 条 本条款草案的范围

1. 本条款草案适用于国家官员 238 对另一国刑事管

辖享有的豁免。

2. 本条款草案不妨碍依照国际法特别规则享有的

刑事管辖豁免，特别是与外交使团、领馆、特别使团、

国际组织和一国军事力量相关的人员所享有的刑事管辖

豁免。

……

评注

(1) 本条草案专门用于确定国家官员的外国刑

事管辖豁免条款草案的范围。它以单独一条容纳了特

别报告员最初在两条不同条文中提议的两个角度。239

第 1 款解释条款草案适用的情况，而第 2 款载有一项

但书或“不妨碍”条款，列出了在国际法上由特别

制度管辖而不受本条款草案妨碍的情况。过去，委

员会使用了各种手段界定一套条款草案范围的两个

维度，240 但在目前情况下，它认为在单独一条中将

这两个维度结合起来更好，特别是因为这体现出在

一个标题下便于同时处理两个维度的优势。这也避

免了在另一不同的条文的标题中使用“不适用”“排

除”和“不影响”等表述，因为委员会一些委员认

为这些表述与“不妨碍”条款不完全一致。

(2) 第 1 款从正面规定条款草案的范围。为此，

在第 1 条草案第 1 款，委员会决定使用“本条款草

238 同上。
239 见特别报告员的第二次报告 (A/CN.4/661)，第 1 条草

案和第 2 条草案。另见同一份报告的第 19–34 段。
240 在委员会第四十三届会议通过的国家及其财产的管辖

豁免条款草案 (《1991 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，

第 28 段 ) 中，委员会选择了在两条不同草案中处理范围的

两个维度，而且这最终反映在 2004 年通过的公约中 (《联合

国国家及其财产管辖豁免公约》，大会 2004 年 12 月 2 日第

59/38 号决议，附件，第 1 和第 3 条 )。另一方面，在 1975 年

《维也纳关于国家在其对普遍性国际组织关系上的代表权公

约》和 1997 年《联合国国际水道非航行使用法公约》( 大会

1997 年 5 月 21 日第 51/229 号决议，附件 ) 中，以单独一条

界定了范围的各个方面，并且也提到了特别制度。尽管委员

会在 2012 年一读通过的驱逐外国人条款草案 (《2012 年……

年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第 45 段 ) 中也以两款构成的

单独一条处理范围问题，但同一套条款草案中包括其他的单

独规定，以将若干特别制度保持在特定范围之内。

案适用于”这一短语，这是最近在委员会通过的其

他载有范围规定的条款草案中使用的措辞。241

另一方面，委员会认为，本条款草案范围的界定

应尽可能简单，从而可以为条款草案其余部分打下框

架，并且不会影响或妨碍以后在草案其他各条中须处

理的其他问题。因此，委员会决定描述性地提及范围，

列出了构成这一专题本身标题的要素。出于同样原

因，从定义范围中排除了特别报告员最初提议的“行

使”这个词。就界定外国刑事管辖范围的后果来说，

委员会各位委员对这个词的解释各不相同，甚至相互

矛盾。还考虑到的一个事实是，特别报告员在编写

其他条草案时使用了“行使”这个词。242 因此，委员

会认为不需要用这二字来界定条款草案的一般范围，

并且将它们保留用于条款草案其他部分更合适的地

方。243

(3) 第 1 款涵盖了界定条款草案宗旨的三个要

素：(a) 谁能享受豁免？ ( 国家官员 )；(b) 豁免影

响哪些类型管辖？ ( 刑事管辖 )；以及 (c) 这类刑事

管辖是在什么领域行使的？ (另一国的刑事管辖 )。

(4) 关于第一个要素，委员会选择将本条款草

案限于代表一国的或为一国利益行事的人员可享有

的外国刑事管辖豁免。在委员会以往的工作中，用

“官员”一词指能享受豁免的人。244 然而，使用这一

术语以及其他语文文本的对等措辞，引起了若干问

题。特别报告员在她的报告中已经提请注意这一点，245 

并且委员会一些委员也指出过。首先，应当注意到，

在各种语文文本中使用的术语是不可互换的，也不是

同义词。还应考虑到这些术语不一定适合本条款草案

所适用的每一人员，特别是鉴于属人豁免与属事豁免

之间的区别，以及每一类豁免所适用的不同类人员。

因此，委员会认为“官员”( 以及各种语文文本的对

等措辞 ) 的定义，以及关于用以指豁免所适用人员

241 例如，关于驱逐外国人的条款草案第 1 条使用了这一

措辞。
242 特别见特别报告员在其第二次报告中最初提议的第 3

条草案 (b) 项和第 4 条草案 (A/CN.4/661 号文件，第 46 和 67
段 )。

243 见委员会通过的第 3条草案 (享有属人豁免的人员 )。
244 在不同语文文本中使用的措辞如下：“ المسؤولون ”(阿 

拉伯文)；“官员”(中文)；“officials”(英文)；“représentants”(法
文)；“должностные лица”(俄文)；“funcionarios”(西班牙文)。

245 见特别报告员的初步报告，《2012 年……年鉴》，第

二卷 ( 第一部分 )，A/CN.4/654 号文件，第 66 段；另见她的

第二次报告 (A/CN.4/661)，第 32 段。
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的术语的决定，是需要详细考虑的事项；特别报告

员已经建议应在稍后阶段，特别是在分析属事豁免

时进行。因此，在现阶段的工作中，委员会决定继

续使用原来的术语，但是将在以后予以审议。这反

映在第 1条草案第 1款的脚注上。在评注中使用的“官

员”一词，必须理解为受相同的保留条件约束。

(5) 第二，委员会决定将条款草案范围限于刑

事管辖豁免。本条草案不是为了界定委员会正在联

系另一条草案而审议的刑事管辖。246 尽管如此，委

员会还是针对“刑事管辖”这一概念所涵盖的行为，

特别是针对豁免范围可延及到与人身不可侵犯权密

切相关的若干行为，比如对一人的逮捕或拘押等，讨

论了“刑事管辖”的范围问题。有鉴于此，并且在不

影响委员会以后处理这一问题的发展情况的前提下，

对于界定本条款草案的范围而言，凡提到外国刑事

管辖，都应理解为是指一套与司法程序相关的行为，

旨在确定一人是否负有刑事责任，包括在这方面可

对享受豁免者采取的强制行为。

(6) 第三，委员会决定将本条款草案的范围限

于对国家间横向关系中被称为“外国”的刑事司法

管辖的豁免。这意味着条款草案仅适用于“另一国”

的刑事司法管辖豁免。因此，在具有本身法律制度

的国际性刑事法庭前享有的豁免将不在本条款草案

的范围之内。这一排除条款必须理解为，本条款草

案的内容将不会影响关于在这些法庭享有的豁免的

任何规则。

尽管如此，有意见提出了需要考虑到所谓混合

或国际化的刑事法庭所提出的特殊问题。同样，提

出了关于要求各国与各国际刑事法庭合作的一些现

行国际义务可能对本条款草案产生何种影响的问题。

虽然对这两个问题表达了各种意见，但在目前阶段，

很难确切地处理这些问题。

(7) 必须强调，本条草案第 1 款指的是“对另

一国刑事管辖……的豁免”。使用“对(from)”一词，

在“豁免”和“外国刑事管辖”(或“另一国”的管辖 )

的概念之间建立了一个必须予以适当考虑的联系。关

于这一点，委员会认为，豁免的概念与外国刑事管辖

246 必须记住，在她的第二次报告中，特别报告员就一条

关于定义的草案而起草了刑事管辖定义 (A/CN.4/661号文件，

第 3 条草案。另见同一份报告第 36 至第 41 段 )。这条草案已

经提交起草委员会。后者经过深入讨论后，决定在整个五年

期内逐步审议，现在不作出决定。

的概念密切相关：不可能抽象地看豁免问题而不涉

及外国刑事管辖：后者尽管存在，但是由于豁免权的

存在而法院地国不会行使；或者，如国际法院指出的，

“只有在一国依照国际法对某具体案件有管辖权时，

才会发生有关行使这一管辖的豁免问题”。247

(8) 委员会将外国刑事管辖豁免视为程序性的。

因此，外国刑事管辖豁免不能构成免除享有豁免者

按刑法实质性规则所负刑事责任的手段；这一责任

相应地保留了下来，不论一国是否能通过行使管辖

权在一个特定时刻对于一个特定的人员确定这一责

任存在。相反，严格来说，外国刑事管辖豁免是一

国对另一国官员行使刑事管辖的程序性障碍或阻隔。

国际法院在逮捕令案中确认了这一立场，248 大部分国

家实践和文献也采取了这一立场。

(9) 这条草案第 2 款涉及到在外国刑事管辖豁

免方面存在着国际法特别规则的情况。这一类特别

规则中最知名并经常被引用的，是根据国际法赋予

外交人员，以及在较低程度上赋予领事官员的特权

和豁免制度。249 然而，委员会认为，对于界定本条款

草案范围而言，也应同样考虑到当代国际法上也有以

条约或实践为基础的其他事例。关于这些特别制度，

委员会认为，它们是国际法上牢固确立的法律制度，

因此本条款草案不应当影响其内容和适用。应当忆

及，在国家及其财产的管辖豁免条款草案的编写过

程中，委员会承认了特别豁免制度的存在，尽管是

在不同的背景之下，并且在题为“不受本条款影响

的特权和豁免”的第 3 条专门提到了它们。250

委员会在第 1 条草案第 2 款中纳入一项但书，

确立了条款草案所载的国家官员的外国刑事管辖豁

免一般制度与刚才所述的特别制度之间的关系，根

据这一但书，本条款草案的规定“不妨碍”特别制

度的规定；委员会在此沿用了以前在国家及其财产

247 2000 年 4 月 11 日的逮捕令 ( 刚果民主共和国诉比利

时 )，判决，《2002 年国际法院汇编》，第 3 页，详第 19 页，

第 46 段。另见委员会国家及其财产的管辖豁免条款草案第 6
条的评注，特别是第 (1)–(3) 段 (《1991 年……年鉴》，第

二卷 (第二部分 )，第 26 页 )。
248 2000年 4月 11日的逮捕令 (见上一个脚注)，第 60段。

国际法院就国家豁免问题采取了同样的立场：见国家的管辖

豁免 ( 德国诉意大利：希腊参加诉讼 )，判决，《2012 年国

际法院汇编》，第 99 页，详第 58 和 100 段。
249 见《维也纳外交关系公约》(1961年)，第31条，以及《维

也纳领事关系公约》(1963 年)，第 43 条。
250 见《1991 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第

23–24 页，对第 3 条的评注。



 国家官员的外国刑事管辖豁免 47

的管辖豁免条款草案中使用的措辞。

(10) 委员会在早先的工作中使用了“特别规则”

一词，作为“特别制度”的同义词。虽然委员会没有

界定“特别制度”的概念，但是应注意国际法不成体

系专题研究组的结论，特别是结论2和3。251就本条

款草案而言，委员会的理解是：“特别规则”意指那

些依据条约或实践来规范与国际关系具体领域的活

动相关的人员的外国刑事管辖豁免的国际规则。委

员会认为“特别规则”与本条款草案界定的制度是共

存的；在两种制度之间发生矛盾的情况下，适用特别

制度。252无论如何，委员会认为，有关的特别制度只

包含“国际法规则”设立的制度；此对国际法的援引，

对于界定“不妨碍”条款的范围至关重要。253

(11) 第 2 款涵盖的特别制度涉及到已经确定了

外国刑事管辖豁免规范的三个国际实践领域，分别

是：(a) 一国以外交使团、领事馆和特别使团的形式

存在于某一外国；(b) 与国际组织有关的各种派驻代

表活动和其他活动；(c) 一国军事力量驻扎在某一外

国。虽然在所有这三个领域都可找到以条约为基础的

建立外国刑事管辖豁免制度的规范，但委员会认为没

有必要在第 2 款中明确提及这类国际公约和文书。254 

第一组包括的特别规则涉及到那些在与另一国

履行代表、国防或保护国家利益的职责相关的人员

的外国刑事管辖豁免，无论他们是永久还是临时的，

是派驻于外交使团、领馆还是特别使团的。委员会

认为，这一类中包括了《维也纳外交关系公约》、《维

也纳领事关系公约》和《特别使团公约》所载的规

则以及习惯法的有关规则。

第二组包括的特别规则适用于与国际组织相关

或在其框架内开展活动的个人所享有的刑事管辖豁

免。这一类中包含的特别规则适用于与驻国际组织

251 见《2006年……年鉴》，第二卷 (第二部分)，第 251段。
252 在国家及其财产的管辖豁免条款草案第 3 条的评注中，

委员会以如下用语提到了这一方面：“本条的目的是使现行

的的特别制度不受影响，特别是就与所列使节团有关的人员

来说”(《1991 年……年鉴》，第二卷 (第二部分)，第 24 页，

评注第 (5)段 )。另见同一条的评注的第 (1)段。
253 委员会还在上述国家及其财产的管辖豁免条款草案第

3 条中提到了国际法。应当指出，委员会在对这一条草案的评

注中，特别是在其第 (1)和 (3)段中，特别提请注意这一提法。
254 必须注意，委员会也没有在国家及其财产的管辖豁免

条款草案中列出这些公约。然而，对第 3 条草案的评注 ( 其

第 (2) 段 ) 提到了具有这种特殊制度的领域，并明确提到了

建立这些制度的一些公约。

使团或派往国际组织机关或国际会议的代表团相关

的人员。255 委员会认为，没有必要在这组特别规则中

包括一般来说适用于国际组织本身的规则。然而，它

认为，这一类中的确包括那些适用于一国际组织代

理人的规范，尤其是在代理人是由一国交由国际组

织安置，并且在代表该组织期间内继续享受国家官

员地位的情况下。关于第二组特别制度，委员会已

经参照了《维也纳关于国家在其对普遍性国际组织

关系上的代表权的公约》、《联合国特权和豁免公约》、

《专门机构特权和豁免公约》，以及在这方面适用

的其他条约和习惯规范。

第三组特别规则包括了赋予与一国驻外国军事

力量相关的人员的刑事管辖豁免的规范。这一类中

包括全部规范在第三国境内常驻部队的规则，甚至

包括在部队地位协定、总部协定或在设想永久驻军

的军事合作协定中包括的规则。这一类中还包括就

军事力量在外国的短期、非永久性活动达成的协议。

(12) 第 2 款所述的特别规则前面加上了“特别

是”几个字，以此表示这一款并不是仅限于适用于

这些特别规则。在这方面，委员会多个委员提请委

员会注意：在实践中可看到其他领域的特别规则，

特别是在一国境内设立外国经济、技术、科学和文

化合作机构和中心方面，这类机构和中心通常是以

专门的总部协定为基础。虽然委员会笼统地承认这

些特别制度的存在，但认为没有必要在第 2 款提及。

(13) 最后，应当指出的是，委员会考虑了能否

在第 2 款中包括一国单方面向外国官员赋予外国刑

事管辖豁免的做法。然而，委员会决定不将这种情

况写入第 2 款。这一问题可在审议本专题工作的以

后阶段重新审视。

(14) 另一方面，委员会认为，第 2 款的写法应

与本条草案第 1款的结构保持平行。因此，必须铭记：

本条款草案说的是称为“官员”的特定人员的外国刑

事管辖豁免，并且因此，这一对象要素也应当体现在

“不妨碍”条款中。这就是为什么这一款明确提到“相

关的人员”。“相关的人员”几字是《联合国国家

及其财产管辖豁免公约》(第 3 条 )使用的措辞。“相

关的人员”的范围将取决于界定适用于他们的特别制

度的规则的内容，因此，不可能先验地为这一类别拟

定一个单独定义。对于一国军事力量中的文职人员，

255 这一清单与委员会在国家及其财产的管辖豁免条款草

案第 3 条第 1 款 (a)项中拟定的清单相对应。
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也是如此；只有在每一情况下适用的法律文书所规

定的范围内，特别制度才能涵盖他们。

(15) 将“相关的人员”和“特别规则”结合起来，

对于确定第 1 条第 2 款中的但书或“不妨碍”条款的

范围和含义必不可少。委员会认为，本款涵盖的人员

( 外交代表、领事官员、特别使团成员、国际组织代

理人和一国军队成员 ) 被自动排除于本条款草案的

范围，不是因为他们属于这一类别官员的单纯事实，

而是因为第 1 条草案第 2 款所提到的特别制度之一

在某些情况下适用于他们。在这种情况下，这些人

员可在特别制度下享有的适用于他们的外国刑事管

辖豁免不会受到本条款草案规定的影响。

第二部分  

属人豁免

第 3 条 享有属人豁免的人员

国家元首、政府首脑和外交部长对外国行使的刑事

管辖享有属人豁免。

评注

(1) 第 3 条草案列出了对外国刑事管辖享有属人

豁免的国家官员，即国家元首、政府首脑和外交部长。

该条草案仅限于指出此类豁免适用的人员而未提及

其实质性范围，该问题将在草案其他条中处理。

(2) 委员会认为，从代表和职能两个方面看，

有理由给予国家元首、政府首脑和外交部长以属人

豁免。首先，根据国际法，任这些职位的人员仅凭

其职务就可在国际关系中直接代表国家而无需国家

专门授权其这样做。256 其次，他们必须能够不受阻

碍地行使职权。257 这些人员是否为其任国家元首、政

府首脑或外交部长的国家的公民无关紧要。

(3) 国家元首享有属人豁免，对此没有争议，

因为这一点在现行习惯国际法规则中已得到确立。

此外，多项公约中都包括直接涉及国家元首的管辖

256 国际法院称“国家元首、政府首脑和外交部长只因其

行使的职能而被视为国家代表是国际法中已有的规则”(刚果

境内的武装活动 ( 新申诉：2002 年 )( 刚果民主共和国诉卢旺

达 )，管辖权和可受理性，判决，《2006 年国际法院汇编》，

第 6 页，详第 27 页。第 46 段 )。
257 见 2000 年 4 月 11 日的逮捕令 ( 上文脚注 247)，第

53–54 段，其中国际法院就外交部长特别强调了第二个因素。

豁免的规定。在这方面，必须提及《特别使团公约》

第 21 条第 1 款，其中明确表示国家元首带领特别使

团时，他或她除《公约》中的规定外还享有国际法

赋予进行正式访问的国家元首的豁免。与此类似，《维

也纳关于国家在其对普遍性国际组织关系上的代表

权的公约》第 50 条第 1 款提到了其他“国际法赋予

国家元首的豁免”。本着类似的原则，在另一不同

领域，《联合国国家及其财产管辖豁免公约》在第 3
条第 2 款的不妨碍条款中明确提到了根据国际法赋

予国家元首的豁免。

国家元首的外国刑事管辖豁免在国际和国内的

判例法中也应得到承认。为此，国际法院在逮捕令

案 258和刑事事项互助的若干问题案 259中明确提到国家

元首享有外国刑事管辖豁免。必须强调的是，国家

司法实践的先例虽然数量有限，但一直表明国家元

首享有外国刑事管辖属人豁免，在事关国家元首豁

免的诉讼和此类法院在决定是否其他国家官员也享

有刑事管辖豁免时的论证中都是如此。260

258 2000年4月11日的逮捕令(见上文脚注247)，第51段。
259 刑事事项互助的若干问题 ( 吉布提诉法国 )，判决，

《2008 年国际法院汇编》，第 177 页，详第 236–237 页，第

170 段。
260 国家法院曾多次引用国家元首的外国刑事管辖属人豁

免，以此作为关于实质问题的决定和不能对现任国家元首启

动刑事程序的结论的依据。这方面，见Re Honecker，联邦最

高法院(第二刑事法庭)(德意志联邦共和国)，1984年12月
14日的判决(案件号2 ARs 252/84)，载录于 ILR, vol. 80，第

365–366页；Rey de Marruecos，国家法院，刑事审判庭(西班

牙)，1998年12月23日；卡扎菲，最高上诉法院(刑事分庭)

(法国)，2001年3月13日，第1414号判决，载录于Revue 
générale de droit international public, vol. 105 (2001)， 第473
页(英文本见 ILR, vol. 125，第508–510页)；菲德尔·卡斯特罗，

国家法院，刑事审判庭(西班牙)，2007年12月13日的判决(法

庭在1998年和2005年的另两个起诉菲德尔·卡斯特罗的案件

中曾作出类似判决)；以及起诉保罗·卡加梅，国家法院，第

4号初审法庭(西班牙)，2008年2月6日的判决。关于刑事程

序，各法院曾多次在普遍意义上承认外国刑事管辖属人豁免，

但仅作为附带意见。这些案件中，国家法院没有专门提及国

家元首的豁免，因为程序中受指控的人员要么已经卸任，不

再是国家元首，要么从未担任国家元首。这方面见以下案件：

皮诺切特(引渡请求)，国家法院，第5号初审法庭(西班牙)，

1998年11月3日的引渡请求；Regina诉Bartle和市警察专员及

与皮诺切特·乌加特有关的其他人(皮诺切特第3号)，上议

院(联合王国) ，1999年3月24日的判决，载录于 ILM, vol. 
38 (1999)， 第581–663页；H.S.A.等 诉S.A.等(与 对 阿 里 埃

勒·沙龙和阿莫斯·亚龙等的起诉有关的裁决)，最高上诉法

院(比利时)，2003年2月12日的判决(P.02.1139.F)，载录于

ILM, vol. 42, No. 3(2003)，第596–605页；Scilingo，国家法院，

刑事审判庭，第三分庭(西班牙)，2003年6月27日的判决；
“FENVAC SOS灾难”事故受害者全国联合会，Joola受害者家

属协会等，最高上诉法院刑事庭(法国)，2010年1月19日的

判决(09–84.818)；Khurst Bat诉德国联邦法院调查法官，高
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委员会认为，关于国家元首的外国刑事管辖属

人豁免，该豁免仅赋予现任该职位的人员，各国给

予国家元首的头衔、他或她获得国家元首身份的条

件 (主权或其他 )以及该职位是个人还是集体性质，

就本条款草案的目的而言无关紧要 261。

(4) 政府首脑和外交部长享有属人豁免之所以

得到承认是因为，依照国际法，其作为国家代表的

职能接近于国家元首这一点得到承认。政府首脑和

外交部长缔结条约的全权得到承认 262、三类官员在享

受国际保护 263和参与代表国家方面 264享有的平等都是

这一方面的实例。政府首脑和外交部长享有的豁免

在《特别使团公约》、《维也纳关于国家在其对普

遍性国际组织关系上的代表权的公约》以及隐含地

等法院王座分庭行政法庭(联合王国)，2011年7月29日的判

决([2011] EWHG 2029 (Admin))，载录于 ILR，vol. 147，第

633页；以及Nezzar，联邦刑事法庭(瑞士)，2012年7月25日
的判决(BB.2011–140)。应强调的是，国家法院从未表示国家

元首不享有刑事管辖豁免，而且这种豁免为属人豁免。还应

谨记的是，民事管辖范围内司法决定的数量更多，而该范围

内一贯承认国家元首的属人豁免。例如，见下列案件：Kline
诉Kaneko，纽约州最高法院(美国)，1988年10月31日的判

决(141 Misc.2d 787)；蒙博托诉SA Cotoni，布鲁塞尔民事法院，

1988年12月29日的判决；费迪南和伊梅尔达·马科斯诉联邦

警察局，联邦法庭(瑞士)，1989年11月2日的判决(ATF 115 
Ib 496)，部分载录于Revue suisse de droit international et de 
droit européen (1991)，第534–537页(英文版见 ILR, vol. 102，
第198–205页)；Lafontant诉Aristide，纽约东区联邦地区法院

(美国)，1994年1月27日的判决；W.诉列支敦士登王子，最

高法院(奥地利)，2001年2月14日的判决(7 Ob 316/00x)；
Tachiona诉穆加贝(“Tachiona I”)，纽约南区联邦地区法院(美

国)，2001年10月30日的判决(169 F. Supp. 2d 259)；Fotso诉
喀麦隆共和国，俄勒冈联邦地区法院(美国)，2013年2月22
日的判决(6:12CV 1415-TC)。

261 这方面，《维也纳关于国家在其对普遍性国际组织关

系上的代表权公约》(第 50 条第 1 款 )和 1969 年《特别使团

公约》( 第 21 条第 1 款 ) 的规定，提到了作为国家元首的合

议机构的情况，值得注意。另一方面，委员会认为无需在关

于防止和惩处侵害外交代表和其他应受国际保护人员的罪行

的条款草案中提及此类别 (见《1972 年……年鉴》[ 英 ]，第

二卷，A/8710/Rev.1 号文件，第 312–313 页，第 1 条草案评注

第 (2)段 )，《关于防止和惩处侵害应受国际保护人员包括外

交代表的罪行的公约》对此因而未作提及。
262 1969 年《维也纳公约》第 7 条第 2 款 (a) 项。国际法

院曾就国家元首、政府首脑和外交部长通过单边行动代表国

家作出承诺的能力作过类似声明 ( 刚果境内的武装活动 ( 新

申诉：2002 年 )(见上文脚注 256)，第 46 段 )。
263 《关于防止和惩处侵害应受国际保护人员包括外交代

表的罪行的公约》(1973 年 )第 1 条第 1 款 (a)项。
264 这方面，见《特别使团公约》第 21 条，和《维也纳

关于国家在其对普遍性国际组织关系上的代表权的公约》，

第 50 条。

在《联合国国家及其财产管辖豁免公约》中被提及。265

将外交部长纳入《关于防止和惩处侵害应受国际保

护人员包括外交代表的罪行的公约》意义特别重大，

因为委员会在关于该议题的条款草案中决定不将政

府官员纳入受国际保护人员名单，266 但外交部长还是

被纳入了最终由各国通过的《公约》。

上述实例全部出自委员会的工作，委员会在工

作中曾多次处理是否明确将国家元首、政府首脑和

外交部长纳入国际文书的问题。对此，有委员提到，

《联合国国家及其财产管辖豁免公约》第 3 条具体

提及国家元首，只字未提政府首脑和外交部长。但

没有多少理由可得出结论认为这些实例意味着在本

条草案中委员会必须同样区别对待国家元首、政府

首脑和外交部长，更没有理由得出结论认为政府首

脑和外交部长必须被排除在第 3 条草案之外。为此

目的必须考虑多种因素。首先，本套条款草案只涉

及国家官员的外国刑事管辖豁免，而《特别使团公约》

和《维也纳关于国家在其对普遍性国际组织关系上

的代表权的公约》涉及国家元首、政府首脑和外交

部长可能享有的所有豁免。其次，《联合国国家及

其财产管辖豁免公约》涉及国家豁免；刑事管辖豁

免仍在其范围之外。267 此外，委员会未曾声明反对政

府首脑和外交部长可能享有的豁免：正相反，委员

会认可这些豁免，只是在第 3 条第 2 款中未专门提

及这些类别，“因为难以列出穷尽清单，此外此类

人员的任何列举将带来此类人员行使的管辖豁免依

265 《特别使团公约》第 21 条除了提及国家元首以外，

还提及政府首脑和外交部长，虽然是在不同的段落里提及的

(第 1 款提及国家元首，第 2 款提及政府首脑、外交部长及其

他高级官员 )。《维也纳关于国家在其对普遍性国际组织关系

上的代表权的公约》沿用了相同的模式，也是在不同的段落

里提及这些官员。与此不同的是，《联合国国家及其财产管

辖豁免公约》仅提及国家元首这一名称 (第 3 条第 2 款 )，另

外两类官员必须视为包括在第 2 条第 1 款 (b) 项 ( 四 ) 目中

所述的“国家代表”的概念中。见国家及其财产的管辖豁免

条款草案第 3 条的评注第 (6)–(7)段，《1991 年……年鉴》，

第二卷 (第二部分 )，第 28 段。
266 见《1972 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，A/8710/Rev.1

号文件，第 313 页，第 1 条草案评注第 (3) 段。应注意，委

员会因无法以任何“广为接受的国际法原则”作为其依据，

而决定不提及这一点，但确实承认了“内阁官员因与官方职

务相关的事务身在外国时当然有权得到特殊保护”(《1972
年……年鉴》英文和法文版评注中都有这句话，但西班牙文

版中没有 )。
267 《公约》“未涵盖刑事程序”的声明由大会为该事

项设立的特设委员会提出，最终写入了通过《公约》的大会

2004 年 12 月 2 日第 59/38 号决议第 2 段。
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据和范围的问题”。268 第三，还应注意，上述所有实

例都早于国际法院逮捕令案的判决。

(5) 国际法院在逮捕令案的判决中明确表示，

“国际法中已明确确立的一点是，国家元首、政府

首脑和外交部长等一些任国家高级官员的人员同外

交和领事人员一样在他国享有管辖豁免，包括民事

和刑事豁免”。269 后来法院在刑事事项互助的若干问

题案中重申了该声明。270 委员会对两次声明都进行

了大量讨论，特别是关于外交部长的问题。讨论中，

多数委员表示认为国际法院在逮捕令案中的判决反

映了国际法发展至今的现状，因此应得出结论认为，

认可外交部长的外国刑事管辖属人豁免是习惯规则。

这些委员认为，外交部长的地位和及其在国际关系领

域的特殊职能是承认这种外国刑事管辖豁免的依据。

另一方面，委员会一些委员指出，法院的判决不足

以作为得出结论称存在习惯规则的依据，因为判决

未充分分析实践，且几位法官表达了不同于大多数

人的意见。271 委员会一名委员认为法院的判决未表明

存在习惯规则，但还是表示，鉴于法院对此案的判

决未受到国家的反对，不存在习惯规则并不妨碍委

员会在逐渐发展国际法的过程中将这类官员列入享

有外国刑事管辖属人豁免的人员中。

(6) 关于国家法院的实践，委员会还考虑到，判

决涉及政府首脑外国刑事管辖属人豁免的情况极少，

而涉及外交部长外国刑事管辖属人豁免的情况几乎

不存在，尽管如此，曾对这一专题发表意见的国家

法院总是承认这些高级官员在任期内确实享有外国

刑事管辖豁免。272

268 国家及其财产的管辖豁免条款草案第3条的评注第(7)
段 (《1991 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 28 段 )。

269 2000年4月11日的逮捕令(见上文脚注247)，第51段。
270 刑事事项互助的若干问题 ( 见上文脚注 259)，第 170

段。
271 特别见 2000 年 4 月 11 日的逮捕令 (上文脚注 247)中，

希金斯法官、库伊曼斯法官和比尔根塔尔法官的联合个别意

见；哈苏奈法官的反对意见；以及专案法官范·登·韦恩加

尔特的反对意见。
272 关于承认政府首脑和外交部长的外国刑事管辖豁免的

问题，见以下刑事和民事案件，国家法院在这些案件中，或

作为关于实质性判决的理由，或作为附带意见，就这一专题

发表了声明：Ali Ali Reza 诉 Grimpel，巴黎上诉法院 (法国 )，

1961 年 4 月 28 日的判决 ( 它使用反向推论，以隐含的方式

承认外交部长的豁免 )，Revue générale de droit international 
public, vol. 66(2) (1962)，第 418 页，亦载录于 ILR, vol. 47，
第 275 页；Chong Boon Kim 诉 Kim Tong Shik 和 David Kim, 第
一巡回区 (夏威夷州 )联邦巡回上诉法院 (美国 )，1963 年 9
月 9 日的判决，载录于 American Journal of International Law, 

(7) 根据讨论，委员会发现，在实践和在国际

法中有充分理由断定，国家元首、政府首脑和外交

部长享有外国刑事管辖属人豁免。因此，委员会决

定将他们列入第 3 条草案。

(8) 委员会还审查了其他类别的国家官员能否

被列入享受属人豁免的人员清单。鉴于国际关系的

发展，特别是国家元首、政府首脑和外交部长之外

的高级官员正在越来越多地参与国际论坛并频繁到

本国领土之外访问，委员会一些委员提出了这种可能

性。委员会一些委员为支持他们关于高级官员应被

列入第3条草案的看法，援引了国际法院在逮捕令案

中的判决，称使用“例如”一词应被解释为将属人豁

免制度扩大至国家元首、政府首脑和外交部长之外，

以包括在国内拥有重大职权并在其活动领域中在国

际上代表国家的高级官员。在这方面，委员会一些

委员建议，国防部长或国际贸易部长或许可以享有

属人豁免。但另一方面，委员会其他委员认为使用“例

如”一词不是为了扩大享有这类豁免者的范围，因为

法院是在一项具体争端的上下文中使用该词的，而其

中审议的是一位外交部长的外国刑事管辖豁免。最

后，还必须注意到，委员会的一些委员提请委员会注

意确定哪些人应被视为“其他高级官员”本身即很困

难，因为这在很大程度上取决于国家的组织结构和

赋予职能的方式，而国与国之间在这方面各不相同。273

(9) 在刑事事项互助的若干问题案中，国际法

院重新提到国家元首、政府首脑和外交部长之外的

其他高级国家官员的豁免这一主题。法院分开处理

了吉布提国家元首的豁免和总检察长和国家安全主

管等两位其他高级官员的豁免。关于国家元首，法院

明确宣布，一般而言，他享有外国刑事管辖属人豁免，

尽管这种豁免并不具体适用于本案，因为法国当局

vol. 58 (1964)，第 186–187 页；Saltany 等诉 Reagan 等，哥伦

比亚特区联邦地区法院 (美国 )，1988 年 12 月 23 日的判决，

702 F. Supp. 319，载录于 ILR, vol. 80，第 19 页；Tachiona 诉

穆加贝 (“Tachiona I”)(见上文脚注 260)；H.S.A等人诉 S.A.等
人 (见上文脚注 260)。

273 委员会本身在国家及其财产的管辖豁免条款草案第 3
条的评注第 (7)段中提出过这一问题 (《1991 年……年鉴》，

第二卷 ( 第二部分 ) ，第 28段 )。委员会在关于防止和惩处

侵害外交代表和其他应受国际保护人员的罪行的条款草案第 1
条的评注的第 (3) 段 (《1972 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，

文件 A/8710/Rev.1， 第 313 页 ) 和关于特别使团的条款草案

的第 21 条的评注的第 (3) 段 (《1967 年……年鉴》[ 英 ]，

第二卷 , 文件 A/6709/Rev.1 和 Rev.1/Corr.1，第 359 页 ) 中，

提请注意相同问题。
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发出的作证邀请并不是强制性的。274 关于其他高级官

员，法院认为，归于他们的行为不是在他们职责范

围内实施的；275 法院认为，吉布提没有充分明确的说

明它主张的是国家豁免、属人豁免还是其他类型的

豁免；法院断定，“法院注意到，首先，因为有关

官员不是 1961 年《维也纳外交关系公约》所称的外

交官，1969 年《特别使团公约》也不适用于本案，

所以国际法中没有理由支持有关官员享有属人豁免

的说法”。276

(10) 在国家司法实践中，有多项判决涉及其他

高级官员的外国刑事管辖属人豁免问题。然而，所

涉判决并没有得出确切的结论。一些判决赞成国防

部长或国际贸易部长等高级官员享有属人豁免，277 而

在其他判决中，国家法院判定受审人不享有豁免，

或因为他或她不是国家元首、政府首脑或外交部长，

或因为他或她不属于有资格享受这项待遇的少数官

员，278 这显示了确定除国家元首、政府首脑和外交部

274 刑事事项互助的若干问题 ( 见上文脚注 259)，第

170–180 段。
275 同上，第 191 段。
276 同上，第 194 段。一般性的参考，见第 181–197 段。
277 在这方面，见关于沙乌勒·莫法兹将军 ( 以色列国防

部长 )，Bow Street 裁判法院 ( 联合王国 )，2004 年 2 月 12
日的判决，载录于 International and Comparative Law Quar-
terly, vol. 53, part 3 (2004)，第 771 页；和薄熙来 ( 中国商务

部长 )，Bow Street 裁判法院，2005 年 11 月 8 日的判决 ( 载

录于 ILR, vol. 128，第 713 页 )，该案承认薄熙来先生的豁免，

不仅是因为他被视为一名高级官员，而尤其是因为他是访问

联合王国的特别使团成员。一年后，在一宗民事案件中，北

美的一家法院承认了薄熙来先生的豁免，仍是因为他是访问

美国的特别使团的成员：豁免建议和美国的利益声明，哥伦

比亚特区联邦地区法院，2006 年 7 月 24 日的判决 (Civ. No. 
04–0649)。在 “FENVAC SOS 灾难”事故受害者全国联合会，

Joola 受害者家属协会等案 2010 年 1 月 19 日的判决 ( 见上文

脚注 260) 中，法院笼统地承认一名现任国防部长享有外国刑

事管辖属人豁免，但在具体案件中仅承认属事豁免，因为受

审者已经不再担任该职位。在 Nezzar 案，2012 年 7 月 25 日

的判决 ( 见上文脚注 260) 中，法庭笼统地指出，一位现任国

防部长享有外国刑事管辖属人豁免，但在该案中，法庭不承

认豁免，因为 Nezzar 先生已结束任期，其实施的行为构成了

国际罪行，也使他不能享有属事豁免。
278 一个最佳实例是 Khurst Bat 诉德国联邦法院调查法官

案 ( 见上文脚注 260)，法庭在该案中承认，基于国际法院关

于 2000年 4月 11日的逮捕令案的判决 (见上文脚注 247)，“在

习惯国际法中，只要某些高级官员属于狭隘范围的特定个人，

他们在其任期内即享有属人豁免”( 第 55 段 )，因为“肯定

有可能将有关个人与一个身份联系起来”( 第 59 段 )，而这

种身份应与以上判决述及的国家元首、政府首脑和外交部长

相似。在分析了Khurst Bat先生行使的职权后，法院断定他“落

在该狭隘范围之外”( 第 61 段 )。之前，巴黎上诉法院也没

有承认 Ali Ali Reza 先生的豁免，因为他虽然是沙特阿拉伯的

国务大臣，但不是外交大臣 (见 Ali Ali Reza 诉 Grimpel(见上

长以外可以被视为毫无争议地享有属人豁免的高级

官员的主要难点。但还应当指出，在一些判决中，

一名高级官员的外国刑事管辖豁免是从不同的角度

进行分析的 ( 属人豁免、属事豁免、国家豁免、源

于特别使团的豁免)，这反映出在准确认定国家元首、

政府首脑和外交部长以外的高级官员可享有的外国

刑事管辖豁免是哪种豁免方面存在着不确定性。279

文脚注 272))。在美利坚合众国诉曼努埃尔·安东尼奥·诺列

加案中，第十一巡回区联邦上诉法院在 1997 年 7 月 7 日的判

决 ( 第 92-4687 号和第 96-4471 号上诉 ) 认为，前巴拿马武装

部队总司令诺列加先生不能被列入享有属人豁免的这类人员，

驳回了诺列加先生关于事件发生时他是巴拿马国家元首或事

实上的领导人的说法 ( 见 ILR, vol. 121，第 591 页及其后 )。

在菲律宾共和国诉马科斯案 ( 加利福尼亚北区联邦地区法院

( 美国 )，1987 年 2 月 11 日的判决 (665 F. Supp. 793)) 中，

另一家法院指出，菲律宾总检察长不能享有属人豁免。在 I.T. 
Consultants, Inc. 诉巴基斯坦伊斯兰共和国案 ( 哥伦比亚特区

巡回区联邦上诉法院 (美国)，2003 年 12 月 16 日的判决 (351 
F.3d 1184)) 中，法院不承认巴基斯坦农业部长的豁免。相似

的，在近期的 Fotso 诉喀麦隆共和国案 (见上文脚注 260)中，

法院认为国防部长和国防国务部长不能享有属人豁免，但承

认喀麦隆总统享有属人豁免。应意识到此前引用的三宗案件

涉及民事管辖的行使。还必须注意到，在一些情况下，国家

法院不承认联邦国家的组成单位的高级官员的管辖豁免。在

这方面，见以下案件：R. (Alamieyeseigha)诉英格兰和威尔士

皇家检察院，王座分庭 ( 行政法院 )( 联合王国 )，2005 年 11
月 25 日的判决 ([2005] EWHC 2704 (Admin))，在该案中，

法院不承认尼日利亚联邦共和国巴耶尔萨州州长和行政长官

的豁免；检察官 ( 那不勒斯法庭 ) 诉 Milo Djukanovic，上诉

法院 ( 第三刑事分庭 )( 意大利 )，2004 年 12 月 28 日的判

决，在该案中，法院拒绝在黑山成为一个独立国家前给予其

总统豁免 (见 Rivista di diritto internazionale, vol. 89 (2006)，
第 568 页 )。最后，在 Evgeny Adamov 诉联邦司法部，联邦法

庭 ( 瑞士 )，2005 年 12 月 22 日的判决 (1A 288/2005) 中，

法院在一宗引渡案件中拒绝给予俄罗斯联邦一位前原子能部

长豁免；但在附带意见中，法院承认存在高级官员享有豁免

这种可能性，但没有说他们确实享有豁免 ( 可获自 http://opil.
ouplaw.com/, International Law in Domestic Courts(ILDC)339 
(CH 2005))。

279 以上引用的Khurst Bat诉德国联邦法院调查法官案(见

上文脚注 260)的裁决是这方面一个很好的实例。在 “FENVAC 
SOS 灾难”事故受害者全国联合会，Joola 受害者家属协会等

案，2010 年 1 月 19 日的判决 ( 见上文脚注 260) 中，法院在

没有充分区分其裁决的情况下同时做出了关于属人豁免和属

事豁免的判决。在 Nezzar 案 (见上文脚注 260)中，在做出了

关于属人豁免的一般性声明后，瑞士联邦刑事法庭还审议了

有关人员要求的属事豁免或外交豁免是否适用。国家法院在

其他案件中使用的论据甚至更不明确，如Kilroy诉Windsor案，

俄亥俄州北区联邦地区法院东部分区 ( 美国 )，法院在 1978
年 12 月 7 日的一宗民事案件 (Civ. No. C-78-291) 的判决中确

认威尔士亲王的属人豁免，因为他是英国王室成员及王位法

定继承人，但也因为他当时正在对美国进行正式访问。薄熙

来案 ( 见上文脚注 277) 中值得注意的是，英国和美国的法院

虽都承认中国商务部长的管辖豁免，但这是因为他当时正在

进行正式访问，享有源于特别使团的豁免。
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(11) 在另一个层面上，应回顾指出，委员会在

关于特别使团的条款草案和关于国家在其对国际组

织关系上的代表权的条款草案中已提及其他高级官

员的豁免。280 但应回顾指出，这些文书只不过是建立

了一个制度，使此类人员在该制度下继续享有超越

这些文书框架的国际法赋予他们的豁免权。然而，

无论是在条款草案案文中，还是在委员会对其评注

中，都没有明确说明，这些豁免权是什么以及它们

是否包括外国刑事管辖属人豁免。还必须强调的是，

虽然这些高层官员可能被视为属于《联合国国家及

其财产管辖豁免公约》第 2 条第 1 款 (b)( 四 ) 项中

所称的“国家代表”，但如上文所述，该文书并不

适用于“刑事诉讼”。不过，一些委员会委员表示，

作为在实质性职责框架内履行国家代表职能的一部

分，高级官员在第三国进行正式访问时，确实会受

益于特别使团的豁免制度，包括外国刑事管辖豁免。

有人说，这是一种确保这类高级官员在国际一级恰

当履行部门职能的办法。

(12) 考虑到上文所述，委员会认为，为本条款

草案的目的，其他“高级官员”不享有属人豁免，

但这并不影响关于属事豁免的规则，也不影响这样

一种理解，即这些高级官员在进行正式访问时基于

有关特别使团的国际法规则享有外国刑事管辖豁免。

(13) 条款草案中在提及属人豁免和外国刑事管

辖时使用了“行使”一词。委员会决定在第 1 条草案

( 本条款草案的范围 ) 中不使用该词，以避免预先判

断将在其他条草案中论述的豁免的实质性内容，特

别是其范围。281在本条款草案中，委员会决定保留“行

使”一词，因为它说明了豁免和外国刑事管辖的关系，

并强调了对具体行为行使刑事管辖时发挥作用的豁

免本质上的程序性质。282

280 委员会第二十三届会议通过的关于国家在其与国际组

织关系中的代表权的条款草案 (《1971 年……年鉴》[ 英 ]，

第二卷 (第一部分)，A/8410/Rev.1号文件，第 284页及其后 )。

在其他场合，委员会使用了“personnalité officielle”(“官员”)

一词 ( 关于防止和惩处侵害外交代表和其他应受国际保护人

员的罪行的条款草案，第 1 条 (《1972 年……年鉴》[ 英 ]，

第二卷 ( 第一部分 )，A/8710/Rev.1 号文件 ) 和“其他高级人

员”(关于特别使团的条款草案(《1967 年……年鉴》[英 ]，

第二卷，文件 A/6709/Rev.1 和 Rev.1/Corr.1，第 359 页 )。
281 见上文相关草案的评注的第 (2)段。
282 见2000年4月11日的逮捕令(上文脚注247)，第60段，

和国家的管辖豁免 ( 德国诉意大利：希腊参加诉讼 )( 上文脚

注 248)，第 58 段。

第 4 条 属人豁免的范围

1. 国家元首、政府首脑和外交部长仅在其任职期

间享有属人豁免。

2. 国家元首、政府首脑和外交部长享有的此种属

人豁免涵盖他们在任职之前或任职期间的所有行为，无

论是私人行为还是公务行为。

3. 属人豁免的停止不妨碍关于属事豁免的国际法

规则的适用。

评注

(1)  第 4 条草案从时间和内容角度阐述了属人豁

免的范围。必须将时间方面 (第 1款 )与内容方面 (第

2 款 ) 相结合理解属人豁免的范围。虽然这两个方面

是不同概念，但是为了更加全面地理解国家元首、

政府首脑和外交部长享有的这种豁免的含义和范围，

委员会选择在同一条内涵盖这两个方面。委员会决

定先阐述时间方面，这样可以更好地理解属人豁免

这种仅限于特定时间段的豁免的属事范围。

(2)  关于属人豁免的时间范围，委员会认为有必

要加上“仅”字，以强调国家元首、政府首脑和外交

部长享有的这种豁免只在其任职期间适用。这符合

授予这种豁免的原因，即这些官员在国家的组织结

构中担任的特殊职务，根据国际法，他们因此处于

在国际关系中与国家有代表性和职能性双重联系的

特殊地位。因此，当享有豁免者不再担任这些职务时，

属人豁免便不再适用。

这一立场也得到国际法院的支持，国际法院在

逮捕令案判决中指出，“当一人不再担任外交部长后，

他 (她 )就不再享有国际法授予的在其他国家享有的

一切豁免。只要根据国际法拥有管辖权，一国的法

院可以就另一国的前任外交部长在任期之前、之后

的行为及其在任期间的私人行为，对其进行审判”。283

虽然国际法院只提到了外交部长，但是这一结论肯

定也适用于国家元首和政府首脑。此外，确立属人

豁免特别制度的公约，尤其是《维也纳外交关系公约》

和《特别使团公约》也承认属人豁免仅限于享有属

人豁免的人所任职的期间。284 委员会本身也在对国家

及其财产的管辖豁免条款草案的评注中也说过：“与

283 2000年4月11日的逮捕令(见上文脚注247)，第61段。
284 见《维也纳外交关系公约》第 39 条第 2 款；和《特

别使团公约》第 43 条第 2 款。
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在公职结束后仍然有效的属事豁免不同，属人豁免

在职务腾出或终止后便不再有效。”285属人豁免的严

格时间范围在各国法院的判决中得到确认。286 

因此，委员会认为，国家元首、政府首脑或外

交部长任期结束后，属人豁免即停止。委员会认为

无需说明确定享有豁免者任期何时开始和结束的具

体标准，因为这取决于各国的法律秩序，这方面的

做法各不相同。

(3)  属人豁免涵盖国家元首、政府首脑和外交

部长任职期间——仅限任职期间——的所有行为，不

论是私人行为还是公务行为。因此，属人豁免被定

义为对上述个人任何行为的“完全豁免”。287 对属人

豁免的这一描述反映了国家实践。288

285 它补充道：“首脑和大使的任期结束后，其所有与公

务无关的活动均需接受当地司法部门的审查”(《1991 年……

年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第 28 段，详见对第 2 条草案

第 1 款 (b)(五 )项的评注第 (19)段 )。
286 这类裁决经常出现在民事案件中，在民事案件中，

豁免的时间限制原则同样适用。例如，见 Mellerio 诉前西班

牙王后 Bourbon 的 Isabel，巴黎上诉法院 ( 法国 )，1872 年

6 月 3 日，载录于 Recueil général des lois et des arrêts 1872，
vol. II， 第 293 页；Rashid 王 子 Seyyid Ali Ben Hammoud 诉

Wiercinski，塞纳省民事法院 ( 法国 )，1916 年 7 月 25 日的

判决，载录于 Revue de droit international privé et de droit pénal 
international, vol. 15(1919)，第 505 页；前埃及国王 Farouk
诉克里斯汀 • 迪奥有限责任公司，巴黎上诉法院 ( 法国 )，

1957 年 4 月 11 日，载录于 Journal du droit international, vol. 
84(1)(1957)，第 716–718 页；Jean Dessès 公司诉 Farouk 王

子和 Sadek 夫人，塞纳省大审法院 (法国)，1963 年 6 月 12 日，

载录于 Revue critique de droit international privé (1964), 第 689
页，英文版载于 ILR, vol. 65，第 37–38 页；美利坚合众国诉

诺列加，佛罗里达南区联邦地区法院 ( 美国 )，1990 年 6 月

8 日，746 F. Supp. 1506；关于费迪南德·马科斯的遗产，第

九巡回区联邦上诉法院 ( 美国 )，1994 年 6 月 16 日，25 F.3d 
1467, 1471；以及西班牙于 1998 年 11 月 3 日就皮诺切特案提

出的引渡请求 (见上文脚注 260)。
287 国际法院称属人豁免的属事范围为“完全豁免”(2000

年 4 月 11 日的逮捕令 ( 见上文脚注 247)，第 54 段 )。国际

法委员会在提到外交人员的属人豁免时称“刑事管辖的豁免

是完全豁免”(《1958 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，A/3859
号文件，第 98 页，对关于外交往来和豁免的第 29 条草案的

评注第 (4)段 )。
288 例如，见Arafat e Salah，最高法院(意大利)，1985年

6月28日，Rivista di diritto internazionale, vol. 69(4)(1986)，
第884页；费迪南德 •马科斯和伊梅尔达 •马科斯诉联邦警察

局(上文脚注260)；Regina诉Bartle和市警察专员及与皮诺

切特·乌加特有关的其他人 (皮诺切特第3号)(见上文脚注

260)，详第592页；巴黎上诉法院(起诉司)(法国)，Affaire 
Kadhafi，2000年10月20日的判决，载录于Revue générale de 
droit international public, vol. 105 (2001)，第475页(英文版

载录于 ILR, vol. 125，第490页，详第509页)；H.S.A.等人诉

V.S.A.等人(上文脚注260)，详第599页；Issa Hassan Sesay又

正如国际法院在逮捕令案中特别提到逮捕外交

部长问题时所述，对以私人身份和公务身份作出的

行为都给予豁免是必要的，因为需要确保享有属人

豁免者可以不受阻碍地行使公职，因为“……不论

逮捕原因是‘公务’行为还是‘私人’行为，阻碍

行使这类公职的后果同样严重”。289 因此，用国际法

院的话说就是，“不能区分外交部长以‘公务’身

份所作的行为与据称以‘私人’身份所作的行为”。290 

不必说，同样的推理必然适用于国家元首和政府首

脑。

(4)  关于指代属人豁免涵盖的行为的术语，必

须注意到，实际上没有单一、统一的措辞。例如，《维

也纳外交关系公约》在提到外交人员享有的刑事管

辖豁免的行为时，没有明确区分私人行为与公务行

为，不过理解为两种情况均适用。291 此外，其他文书、

文件、司法决定以及文献在用词上也缺乏一致性，

有的用“公务行为和私人行为”，有的用“行使职

能时所作的行为”，有的用“与公务有关的行为”，

还有的用“以公务或私人身份所作的行为”。在本条

款草案中，委员会认为最好沿用国际法院在上述逮捕

令案中的用法，使用“无论是私人行为还是公务行为”

这样的说法。

不过，委员会认为目前还不需要确定哪些类型

的行为应视为“以公务身份所作的行为”，因为之

后将结合对属事豁免的分析讨论这类行为，现在不

应做出预先判断。

还应指出，委员会在通过第 2 款时，没有涉及

豁免的可能例外问题，该问题将在之后讨论。

(5) 委员会认为“行为”一词既指作为，也指不

名 Issa Sesay，Allieu Kondewa，Moinina Fofana诉特别法庭庭

长、特别法庭书记官长、特别法庭检察官、总检察长及司法

部长，塞拉利昂最高法院，2005年10月14日的判决，SC No. 
1/2003 ；和起诉保罗·卡加梅(上文脚注260)，第156–157
页。在最近的案例中，见“FENVAC SOS灾难”事故受害者全

国联合会，Joola受害者家属协会等，巴黎上诉法院，调查庭，

2009年6月16日的判决，经最高上诉法院确认，2010年1月
19日的判决(上文脚注260)；Khurts Bat诉德国联邦法院的调

查法官(上文脚注260)，第55段；和Nezzar(上文脚注260)，
法律依据编号5.3.1。另见巴黎上诉法院，Pôle 7，第二调查庭

(法国)，2013年6月13日的判决。
289 2000年4月11日的逮捕令(见上文脚注247)，第55段。
290 同上。
291 这是结合《公约》第 39 条第 2 款解读第 31 条第 1 款

得出的结论。《特别使团公约》第 31 条第 1 款和第 43 条第 2
款必须以同样的方式解读。
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作为。虽然关于使用什么术语一直有争论，但是委

员会按照关于国家对国际不法行为的责任的条款草

案的英文本，选用了“行为”一词，该草案第 1 条

将“行为”定义为“可以包括一项或多项作为或不

作为或两者兼而有之”。292 此外，国际刑法通常使用

“行为”一词指据以确立刑事责任的 ( 主动和被动 )

行为。《国际刑事法院罗马规约》第六、七、八条

在一般意义上使用了“行为”一词，没有提出是否

包括作为和不作为的问题，因为这只取决于具体犯

罪行为。前南斯拉夫问题国际法庭 293 和卢旺达问题国

际法庭 294 的规约使用“行为”一词统指构成该法庭职

权范围内犯罪行为的主动和被动行为。规定国家义

务的不同国际条约也使用了“行为”一词，而且规

定了可能导致刑事责任的行为。例如，《防止及惩

治灭绝种族罪公约》( 第二条 ) 和《禁止酷刑和其他

残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》( 第一

条 )就是这样。

(6) 属人豁免涵盖的行为是国家元首、政府首脑

或外交部长在任职期间或上任之前的行为。这与属人

豁免的目的有关，即保护国家的主权平等，以及保障

此类享有豁免者能够在任期内不受阻碍地行使在国

际上代表国家的职能。因此，不需要进一步说明属人

豁免适用于这些人在整个任期内的行为。关于上任

之前的行为，必须指出，只有当第三国要在国家元首、

政府首脑或外交部长在任期间对其行使刑事管辖时，

才适用属人豁免。正如国际法院在逮捕令案中所述，

这是因为“无法区分……该人担任外交部长之前所

作的行为与在任期间所作的行为。因此，如果一国

的外交部长在另一国因刑事指控被捕，他 / 她显然无

法行使其职能。不论……逮捕原因是该人据称担任

外交部长之前所作的行为还是在任期间所作的行为，

阻碍行使这类公职的后果同样严重”。295

292 《2001 年……年鉴》，第二卷 (第二部分)，第 36 页，

对第 1 条草案的评注的第 (1) 段。应该指出的是，虽然西班

牙文和法文本使用了不同的术语来指代同一类别的行为 ( 分

别为“hecho”和“fait”)，但在上述委员会评注的部分，三

种语言版本的用词一致。
293 秘书长根据安全理事会第 808(1993) 号决议第 2 段提

交的报告 (S/25704)，附件。
294 安全理事会第 955(1994)号决议，1994 年 11 月 8 日，

附件。
295 2000年4月11日的逮捕令(见上文脚注247)，第55段。

无论如何，必须指出，国际法院在该案中还称，

属人豁免是程序性的，不得理解为摆脱或免除国家元

首、政府首脑或外交部长在任期间或上任之前所作

所为的刑事责任，只能理解为在这些高官在任期间，

暂停行使外国管辖。296 因此，当任期结束后，在任期

间或上任之前的行为不再享受属人豁免，在某些情况

下，可能接受其在任期间不得对其行使的刑事管辖。

最后，应当指出，属人豁免无论如何都不适用于

国家元首、政府首脑或外交部长在任期结束后的行

为。由于他们现在被认为是“前”国家元首、政府

首脑或外交部长，这种豁免随着任期的结束而终止。

(7) 本条草案第 3 款处理的是：任期结束后，国

家元首、政府首脑或外交部长在任期间以公务身份

实施的行为将受到何种待遇？第 3 款遵循国家元首、

政府首脑或外交部长离任后便不再享有属人豁免的

原则。因此，任期结束后，属人豁免即终止。不过，

必须注意到，国家元首、政府首脑或外交部长在任

期间可能以公务身份做出一些行为，这些行为不因

任期结束而失去其公务性质，因此可能属于属事豁

免的范围。虽然国家实践、条约实践和司法实践以

不同方式表达了这一立场，但是尚未就该问题展开

实质讨论。297 

因此第 3 款中载述了关于属事豁免有可能适用于

这些行为的“不妨碍”规定。这并不意味着属人豁

免延续到享有豁免者任期结束后，因为那样不符合

草案第 1 款。这也不意味着属人豁免变成因第 3 款

而自动适用的新的属事豁免。委员会认为该“不妨碍”

条款只是不排除这种可能性，即在符合关于属事豁

免的规定时，可以对前国家元首、政府首脑或外交

部长在任期间以公务身份实施的行为适用属事豁免。

第 3 款没有预先判断属事豁免机制的内容，这将在

条款草案第三部分制定。

296 “管辖豁免可能阻止在某一时期或对某些罪行提出起

诉；但不能免除享有豁免的人的所有刑事责任”( 同上，第

60 段 )。
297 因此，例如，《维也纳外交关系公约》提到外交使团

成员享有的豁免时称，“关于其以使馆人员资格执行职务之

行为，豁免应始终有效”( 第 39 条第 2 款 )；《特别使团公

约》中重复了这一说法 ( 第 43 条第 1 款 )。各国的司法实践

以很多不同的方式表达了这一立场：有时提到“余效赦免”，

有时提到“公务行为赦免的延续”或类似措辞。关于这一点，

见秘书处 2008 年备忘录中的分析 (A/CN.4/596 和 Corr.1；油

印本；可获自委员会网站，第六十届会议的文件，第 137 段

及其后 )。
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第六章  

发生灾害时的人员保护 

A. 导言 

50. 委员会第五十九届会议 (2007 年 ) 决定在其

工作方案中列入“发生灾害时的人员保护”专题，并

任命爱德华多·巴伦西亚 - 奥斯皮纳先生为特别报告

员。298 在同一届会议上，委员会要求秘书处编写一份

关于本专题的背景研究报告，最初只限于自然灾害。299

51. 在第六十届会议上 (2008 年)，委员会收到

特别报告员的初步报告，300 报告追踪了发生灾害时对

人员的保护的演变，查明关于这个专题的法律渊源

以及先前在该领域编纂和发展法律的努力。报告还

概括叙述了专题的一般范围的各个方面，以确定所

涉及的主要法律问题和提出暂定的初步结论，但不妨

碍本报告着眼于在委员会引起的讨论的结果。委员

会还收到了秘书处的一份备忘录，301 主要侧重自然灾

害，概述了适用于灾害预防和救灾援助，以及在发生

灾害时对人员的保护的各方面现有法律文书和文本。

52. 在第六十一届会议上 (2009 年)，委员会审

议了特别报告员的第二次报告。302 该报告分析了专题

的属事理由、属人理由和属时理由范围，以及本专题

范围内有关“灾害”定义的问题，并且审议了合作

的基本义务问题。报告中载有三条草案的案文建议。

委员会还收到了联合国秘书处人道主义事务协调厅

和红十字会及红新月会国际联合会对 2008 年向它们

298 2007 年 6 月 1 日在其第 2929 次会议上 ( 见《2007
年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第 375 段 )。大会在

2007 年 12 月 6 日第 62/66 号决议第 7 段中注意到委员会决定

将该专题列入其工作方案的决定。该专题在委员会第五十八

届会议 (2006 年 )上已依据委员会报告附件三所载的提议 (见

《2006 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第 257 段，和

第 245–260 页 )列入其长期工作方案。
299 《2007 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分)，第 386 段。
300 《2008 年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分)，A/CN.4/598

号文件。
301 A/CN.4/590 和 Add.1–3(油印本；可获自委员会网站，第

六十届会议的文件 )。
302 《2009 年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分)，A/CN.4/615

号文件。

提出的问题所提交的书面答复。

53. 在第六十二届会议 (2010 年 ) 期间，委员会

在 2010 年 6 月 4 日举行的第 3057 次会议上暂时通

过了第 1 条草案 ( 范围 )、第 2 条草案 ( 宗旨 )、第

3 条草案 ( 灾害的定义 )、第 4 条草案 ( 与国际人道

法的关系 ) 和第 5 条草案 ( 合作的义务 )。委员会还

收到了特别报告员的第三次报告。303 该报告概述了各

国对委员会所开展的工作的意见，审议了启示发生

灾害时人员保护工作的各项原则，并且审议了受灾

国的责任问题。该报告还提出了另外三条草案的案

文建议。

54. 在第六十三届会议 (2011 年 ) 期间，委员会

在 2011 年 7 月 11 日举行的第 3102 次会议上暂时通

过了第 6 条草案 ( 应对灾害的人道主义原则 )、第 7
条草案 ( 人的尊严 )、第 8 条草案 ( 人权 ) 和第 9 条

草案 ( 受灾国的作用 )。委员会还收到了特别报告员

的第四次报告。304 该报告除其他外，审议了受灾国在

灾害超过其国家应对能力时寻求援助的责任、受灾国

不得任意拒绝外来援助的义务、国际社会提议援助

的权利。报告中载有另外三条草案的案文建议。委

员会在 2011 年 8 月 2 日举行的第 3116 次会议上暂时

通过了第 10 条草案 ( 受灾国寻求援助的责任 ) 和第

11 条草案 (受灾国对外部援助的同意 )，但由于时间

不足，未能审议完第 12 条草案。

55. 在第六十四届会议 (2012 年 ) 期间，委员会

收到特别报告员的第五次报告，305 该报告概述了各国

对委员会所开展的工作的意见，简要讨论了特别报

告员对委员会在 2011 年年度报告第三章 C 节所提问

303 《2010 年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分)，A/CN.4/629
号文件。

304 《2011年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分)，A/CN.4/643
号文件。

305 《2012 年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分)，A/CN.4/652
号文件。
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题的意见，306 进一步阐述了合作的义务。报告还讨

论了提供援助的条件和终止援助的问题。委员会在

2012 年 7 月 30 日举行的第 3152 次会议上注意到了

起草委员会暂时通过的第 5 之二条草案和第 12 至 15
条草案。307

B. 本届会议审议此专题的情况 

56.  在本届会议上，委员会收到了特别报告员的

第六次报告 (A/CN.4/662)。报告处理了发生灾害时

的人员保护所涉及的预防问题，包括减少灾害风险、

将预防视为国际法原则、预防方面的国际合作等。

报告还概述了各国的政策和法律。报告提出了下述

两条草案的案文建议：第 5 之三条草案 ( 减少灾害

风险的合作 ) 308 和第 16 条草案 (预防的义务 )。309

57. 委员会在 2013 年 7 月 8 日至 16 日的第 3175
次至 3180 次会议上审议了第六次报告。

58. 在 2013 年 7 月 16 日第 3180 次会议上，委

员会将第 5 之三条草案和第 16 条草案转交起草委员

会。

59. 在 2013 年 5 月 10 日的第 3162 次会议上，

委员会通过了起草委员会关于上届会议曾审议过的

第 5 之二及第 12 至 15 条草案的报告。委员会还在

在 2013 年 7 月 26 日的第 3187 次会议上通过了起草

委员会关于第 5之三条草案和第 16条草案的报告 (见

下文 C.1 节 )。

60. 在 2013 年 8 月 2 日和 5 日的第 3190 和第

3191 次会议上，委员会通过了第 5 之二、第 5 之三

及第 12 至第 16 条草案的评注 (见下文 C.2 节 )。

306 《2011 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )。
307 A/CN.4/L.812(油印本；可获自委员会网站，第六十四

届会议的文件 )。
308 第 5 之三条草案案文如下：

“减少灾害风险的合作

“合作应扩展至采取旨在减少灾害风险的措施。”
309 第 16 条草案案文如下：

“预防的责任

“1.  每一国均应采取包括制订法律和规章在内的必要和

适当的措施减少灾害风险，以防灾、减灾和备灾。

“2.  减少灾害风险的措施包括开展风险评估、收集和传

播风险和以往损失信息、安装和操作预警系统。”

C. 委员会迄今为止暂时通过的发生灾害时的人员

保护条款草案案文 

1. 条款草案案文 

61. 委员会迄今为止暂时通过的条款草案案文载

录如下。310

发生灾害时的人员保护

第 1 条 范围

本条款草案适用于发生灾害时的人员保护。

第 2 条 宗旨

本条款草案的宗旨是促进充分而有效地应对灾害以满

足有关人员的基本需求，充分尊重其权利。

第 3 条 灾害的定义

“灾害”是指造成广泛的生命损失、巨大的人类痛苦

和危难、或大规模的物质或环境损害，从而严重扰乱社会

运转的一个灾难性事件或一系列事件。

第 4 条 与国际人道法的关系

本条款草案不适用于可适用国际人道法规则的情况。

第 5 条 合作的义务

按照本条款草案，各国应酌情相互合作，并与联合国

和其他主管的政府间组织、红十字会与红新月会国际联合

会和红十字国际委员会，以及与有关的非政府组织合作。

第 5 之二条 合作的形式

为本条款草案的目的，合作包括提供人道主义援助，

协调国际救灾行动和通信，提供救灾人员、救灾设备和物

资以及科学、医学、技术资源。

第 5 之三条 减少灾害风险的合作

合作应扩展至采取旨在减少灾害风险的措施。

第 6 条 应对灾害的人道主义原则

应对灾害应根据人道、中立和公正的原则，在不歧视

的基础上进行，同时应考虑到特别弱势者的需要。

310 第 1 至 5 条草案的评注，见《2010 年……年鉴》，第

二卷 (第二部分)，第 331段。第 6至 11条草案的评注，见《2011
年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 289 段。
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第 7 条 人的尊严

应对灾害时，国家、主管政府间国际组织和有关非政

府组织应尊重和保护人的固有尊严。

第 8 条 人权

灾民有权得到对其人权的尊重。

第 9 条 受灾国的作用

1. 受灾国由于其主权，有责任在其领土上确保保护

人员和提供抗灾救济和援助。

2. 受灾国在指挥、控制、协调和监督抗灾救济和援

助方面应发挥主要作用。

第 10 条 受灾国寻求援助的责任

如所遭受的灾害超过了国家的应对能力，受灾国有责

任酌情从其他国家、联合国、其他主管的政府间组织和有

关非政府组织寻求援助。

第 11 条 受灾国对外部援助的同意

1. 提供外部援助需要征得受灾国的同意。

2. 受灾国不得任意拒绝外来援助。

3. 对按照本条款草案提出的援助提议，受灾国应在

可能的情形下告知就该援助提议作出的决定。

第 12 条 提议援助

在应对灾害时，各国、联合国、其他主管的政府间组

织有权向受灾国提议援助。有关的非政府组织也可向受灾

国提议援助。

第 13 条 对提供外部援助规定条件

受灾国可对提供外部援助规定条件。此种条件须与本

条款草案、适用的国际法规则以及受灾国国内法相符。条

件应考虑到查明的受灾人员的需要以及援助的质量。在拟

订条件时，受灾国应指明所寻求的援助的范围和种类。

第 14 条 便利外部援助

1. 受灾国应在其国内法范围内采取必要措施，便利

迅速及有效地提供外部援助，尤其是：

(a) 对于民事救灾人员和军队救灾人员，在诸如特权

和豁免、签证和入境要求、工作许可证、通行自由等方面

提供便利；以及

(b) 对于货物和设备，在诸如海关要求和关税、征税、

运输以及处置等方面提供便利。

2. 受灾国应确保其有关法律和规章容易查阅，从而

便利遵守国内法。

第 15 条 终止外部援助

受灾国和援助国以及适当时其他援助方，应就终止外

部援助和终止的方式进行磋商。希望终止援助的受灾国、

援助国或其他援助方应发出适当的通知。

第 16 条 减少灾害风险的义务

1. 每一国均应采取包括制订法律和规章在内的必要

和适当的措施减少灾害风险，以防灾、减灾和备灾。

2. 减少灾害风险的措施包括开展风险评估、收集和

传播风险和以往损失信息、安装和操作预警系统。

2. 委员会第六十五届会议暂时通过的条款草案案文
及其评注 

62. 委员会第六十五届会议暂时通过的条款草案

案文及其评注载录如下。

第 5 之二条 合作的形式

为本条款草案的目的，合作包括提供人道主义援

助，协调国际救灾行动和通信，提供救灾人员、救灾设

备和物资以及科学、医学、技术资源。

评注

(1)  第5之二条草案力求说明受灾国、援助国及

其他援助方在发生灾害时可为保护人员开展的各种合

作。第5条草案将一般意义上的合作作为本专题的指

导原则和基本义务，因为合作在救灾行动中发挥核心

作用。鉴于合作的重要作用，需要在本条中更加详细

地阐述相关合作的形式。因此，本条草案旨在进一步

阐述第5条草案的含义，但是不增加任何法律义务。

(2)  第5之二条草案列出的合作形式——人道主

义援助、协调国际救灾行动和通信、提供救灾人员、

救灾设备和物资以及科学、医学、技术资源——大

致基于委员会第六十届会议(2008年)通过的《跨界

含水层法》最后条款草案 311第17条草案第4款第2句，

该条描述了紧急情况下需开展的合作，是对第7条草

案一般合作义务的延伸。第17条草案第4款第2句内

容如下：

合作可包括协调处理紧急情况的国际行动和通信，提供

应急人员、应急设备和物资、科技专业知识和人道主义援助。312

311 《2008年……年鉴》，第二卷 (第二部分)，第 53–54段。
312 同上，第 27–28 页。
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鉴于上述规定是针对有关背景——发生影响跨界含水

层的紧急情况时需要合作——专门起草的，委员会认

为其文字是起草第5之二条草案的有益出发点。不过，

第5之二条草案的案文作了修改，以便适当反映本专

题条款草案的背景和目的，并确保考虑关于救灾的国

际文书中提到的主要合作领域。《东南亚国家联盟(东

盟)自然灾害互助宣言》(1976年6月26日)载有类

似文字，宣言称“成员国应在各自的能力范围内，在

以下方面进行合作：(a)改进灾害预警沟通渠道；(b)
专家和学员交换；(c)信息和文件交流；以及(d)医疗

物资、服务和救灾援助的分发”。
313同样，在解释联

合国应发挥协调作用和鼓励合作的领域时，大会第

46/182号决议呼吁协调“专门人员和技术专家小组，

以及救灾物资、设备和服务……”。314

(3)  第 5 之二条草案开首称，“为本条款草案的

目的”而列出了合作形式。因此，将参照其他条款

草案一并阅读的第 5 之二条草案致力于实现第 2 条

草案所述整个专题的宗旨，即“促进充分而有效地

应对灾害以满足有关人员的基本需求，充分尊重其

权利”。在本专题范围内，合作义务 ( 因此也是第 5
之二条草案提到的任何形式的合作 ) 的最终目的是

保护受灾人员。

(4) 本条草案着重指出了具体的合作形式，不是

要列举所有情况，而是为了说明可能适合具体情况的

主要合作领域。使用“包括”一词，以及其他正式语

文中对应的词，强调了列举并非穷尽无遗。委员会确

定，条款中提到的形式只是可能需要合作的主要领域，

这些形式范围广泛，足以囊括众多不同的合作活动。

因此，合作可包括、但不仅限于条款中提到的活动；

不排除本条草案没有明确提到的其他形式的合作，例

如资金支持、技术转让 (包括卫星成像等 )、培训、

共享信息以及联合模拟演习和规划。

(5)  第 5 之二条草案只是为了说明可采取的合作

形式，并不是为受灾国或援助方规定参加某些活动的

额外法律义务。可采取的合作形式将取决于一系列

因素，除其他外，包括：灾害性质、受灾人员的需要、

受灾国和援助方的能力。与合作原则本身一样，第 5
之二条草案所列的合作形式意在显示一种相互性，

因为合作并非单方面行为，而是涉及多方的合作行

313 东盟，Documents Series 1976。
314 大会 1991 年 12 月 19 日第 46/182 号决议，附件，第

27 段。

为。315 因此，本条草案不是为了列举援助国可开展的

活动清单，而是为了说明可通过受灾国和援助方双

方的磋商协调努力的领域。

(6)  此外，提到的合作领域必须与其他条草案保

持一致。例如，与第 5 条草案一样，第 5 之二条草

案提到的合作形式必须与第 9 条草案一致，第 9 条

草案承认受灾国“由于其主权”在救灾和援助中的

主要作用。合作还必须满足受灾国对外部援助的同

意 ( 第 11 条草案 ) 要求，并承认受灾国可对提供外

部援助，特别是就查明的受灾人员的需要以及援助

的质量规定适当的条件 ( 第 13 条草案 )。合作还与

第 14 条草案有关，该条承认受灾国对便利迅速及有

效地向受灾人员提供援助的作用。这样看来，并且

鉴于第 5 之二条草案没有规定任何额外的法律义务，

在开展上述形式的合作时，受灾国、援助国及其他援

助方之间的关系将遵守本专题条款草案的其他规定。

(7)  第 5 之二条草案提到的合作形式中，特意

将人道主义援助放在第一位，这是因为委员会认为

这种合作在救灾工作中最重要。第二类合作——协调

国际救灾行动和通信——希望尽可能涵盖救灾阶段的

大多数合作努力，可包括后勤协调、监控、为救灾

人员和设备的活动及通行提供便利，以及分享和交流

与灾害有关的信息。虽然强调灾前合作的文书经常提

到信息交流是减少灾害风险的预防手段，316 但是通信

和信息对于在救灾过程中监控灾情发展、便利协调各

参与方的救援行动也十分重要。许多文书都提到了

救灾过程中的通信和信息分享问题。317 提到“提供救

灾人员、救灾设备和物资以及科学、医学、技术资源”

是指提供救灾行动所需的任何及一切资源。提到“人

员”是指可能需要提供医疗小组、搜寻和救援小组、

工程师和技术专家、笔译和口译员，或代表某参与

315 《2010 年……年鉴》，第二卷 (第二部分)，第 331 段，

详见对第 5 条草案的评注，第 (6)段。
316 例如，见 2005 年 7 月 26 日《东盟灾害管理与应急反

应协议》，第 18 条第 1 款。
317 例如，见《关于向减灾和救灾行动提供电信资源的坦

佩雷公约》，第 3 条 ( 呼吁“部署地面和卫星电信设备来预

测和监测各种自然危险、健康危险和灾害以及提供有关的信

息”，以及“在缔约国之间以及同其他国家、非国家实体和

政府间组织分享关于自然危险、健康危险和灾害的信息，并

将这种信息传播给公众，特别是传播给面临危险的社区”)；

和《在救灾中使用外国军事和民防资源的准则》(“奥斯陆准

则”)，第 54 段 (联合国，人道主义事务协调厅，第 1.1 版，

2007 年 11 月 )。另见秘书处关于发生灾害时保护人员的备忘

录中的讨论 (A/CN.4/590[ 和 Add.1–3])( 上文脚注 301)，第

158–173 段 )。
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方——受灾国、援助国或其他援助方——参加救援行

动的其他人员，并需要他们之间的合作。“资源”

一词涵盖科学、技术和医学专长和知识，以及设备、

工具、药物，或对救援有用的其他物品。

(8)  第 5 之二条草案列出了救灾过程中或灾后

阶段可采取的合作形式。本条草案的内容本身不妨

碍任何关于灾前，包括预防、备灾和缓解阶段合作

的适用规则。

第 5 之三条 减少灾害风险的合作

合作应扩展至采取旨在减少灾害风险的措施。

评注

(1) 第 5 之二条草案涉及在灾害周期的救灾或

灾后阶段可采取的各种合作形式，而第 5 之三条草

案指出，第 5 条草案以一般措辞体现的合作义务适

用范围在时间上也涵盖灾前阶段。因此，第 5 之二

条草案阐述灾害应对问题，而第 5 之三条草案阐述

减少灾害风险问题。

(2) 这一条款将所指的合作界定为与“采取旨

在减少灾害风险的措施”相关的合作。理解这一短

语应参照第 16 条草案的两款，特别是设想了一系列

专门用于减少灾害风险的措施的第 2 款。

(3)  暂时通过第 5 之三条草案时所依据的理解

是，通过它不妨碍这套条款草案的最终位置，包括特

别是将它与第 5 之二条草案同时纳入一个新修订的第

5 条草案。这些是暂时搁置的问题，待条款草案一读

最后定稿时调整。

第 12 条 提议援助

在应对灾害时，各国、联合国、其他主管的政府间

组织有权向受灾国提议援助。有关的非政府组织也可向

受灾国提议援助。

评注

(1)  第 12 条草案承认国际社会愿意在发生灾害

时保护人员，这被视为对第 9 条草案所载受灾国主要

作用的补充。本条草案表达了属于本专题整套条款

草案的基础的团结一致原则，特别是表达了第 5 条

草案和第 5 之二条草案所载的合作原则。

(2)  第12条草案只涉及“提议”援助，不涉及实

际“提供”援助。这类提议，不论是单方面提出还是

应要求提出，本质上是自愿性质，不应视为承认存在

援助的法律义务。援助提议并不导致受灾国有义务接

受该提议。根据贯穿于整套条款草案的基本的主权

原则，受灾国可以按照第11条选择全部或部分接受，

或是不接受来自国家或非国家行为方的援助提议。318

要求“按照本条款草案”提出援助提议意味着

这类提议除其他外，不得具有歧视性，也不得施加

受灾国无法接受的条件。

(3)  根据现有条款草案提出的援助提议本身不

得视为干涉受灾国内部事务。这一论断符合国际法

学会在 1989 年关于“保护人权和不干涉他国内部事

务原则”的决议中的声明：

一国、国家集团、国际组织或红十字国际委员会等公正

的人道主义机构向领土内人民生命或健康遭到严重威胁的国

家提出提供粮食或医疗物资，不得视为对该国内部事务的非

法干涉。319

(4)  第 12 条草案涉及第三方向受灾国提议援助

的问题，分别在两句中提到了最有可能在发生灾害

后提出这类提议的行为方。第一句提到了国家、联

合国及其他主管政府间组织，第二句提到了非政府

组织。委员会决定在两句中使用不同的措辞。第一

句选择使用“有权向受灾国提议援助”以示强调。

国家、联合国及政府间组织不仅有权，而且被鼓励

向受灾国提出援助提议。第二句提到非政府组织时，

委员会采用了“也可向受灾国提议援助”的说法，

以强调这些组织与国家及政府间组织在性质和地位

上存在的区别。

(5)  第 12 条草案第二句承认非政府组织发挥的

重要作用，它们凭借其性质、位置和专长，能够针

对特定灾难提供援助。国际法中，非政府组织及其

他行为方在开展救援行动方面早有其地位。1949 年

318 对第 12 条草案发表的意见，见《2011 年……年鉴》，

第二卷 (第二部分 )，第 278–283 段。另见，同上，第 44 段，

和特别报告员的第五次报告，《2012年……年鉴》，第二卷 (第

一部分 )，A/CN.4/652 号文件，第 55–78 段。
319 国际法学会，Yearbook, vol. 63, Part II，圣地亚哥·德

孔波斯特拉会议 (1989 年)，第八委员会，“保护人权和不干

涉国家内政的原则”(1989年 9月 13日 )第 5条，第 345页 (该

决议可获自国际法学会网站 www.idi-Iil.org/)。
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日内瓦四公约已经规定，在武装冲突情况下：

公正的人道主义团体，如红十字国际委员会，得向冲突

之各方提供服务。320

同样，1949 年日内瓦四公约第二附加议定书规定：

在缔约一方领土内的救济团体，如红十字会 (红新月会、

红狮与太阳会 ) 组织，得提供服务，对武装冲突受难者执行

其传统的职务。平民居民即使在其自己主动下，也得提供收

集和照顾伤者、病者和遇船难者的服务。321

大会 1988 年 12 月 8 日题为“向自然灾害和类似紧

急情况的受害者提供人道主义援助”的第 43/131 号

决议强调了纯粹出于人道主义动机工作的非政府组

织在救灾工作中的重要贡献，除其他外，大会在决

议中请所有受灾国“便利 [ 这类 ] 组织提供人道主

义援助的工作，特别是提供粮食、药品和医疗保健，

而这些援助切需到达灾民手中”(第 4段)，并呼吁“所

有国家支持向自然灾害和类似紧急情况的灾民提供

人道主义援助的 [那些 ]组织”(第 5 段 )。

第 13 条 对提供外部援助规定条件

受灾国可对提供外部援助规定条件。此种条件须与

本条款草案、适用的国际法规则以及受灾国国内法相符。

条件应考虑到查明的受灾人员的需要以及援助的质量。

在拟订条件时，受灾国应指明所寻求的援助的范围和种

类。

评注

(1)  第 13 条草案涉及受灾国对在其领土上提供

外部援助规定条件。本条草案肯定了受灾国有权根据

现有条款草案以及国际和国内法的适用规定，对提供

外部援助规定条件。本条说明了如何规定这些条件。

查明的受灾人员的需要以及援助的质量决定了条件

的性质。本条还要求受灾国在拟定条件时指明所需

求的援助的范围和种类。

(2)  本条草案进一步体现了第 9 条草案规定的原

则，第 9 条草案确认受灾国在指挥、控制、协调和

监督其领土上的抗灾救济和援助方面发挥主要作用。

通过采用“可……规定条件”的说法——这符合提供

320 例如，见《改善战地武装部队伤者病者境遇之日内瓦

公约》(第一公约 )，第 3 条，第 2 款。
321 《1949 年 8 月 12 日日内瓦四公约关于保护非国际性

武装冲突受难者的附加议定书》( 第二议定书 )，第 18 条，

第 1 款。

援助的自愿性质——第 13 条草案承认受灾国有权对

这类援助规定条件，最好在灾害发生前规定条件，

不过也可以在救灾过程中就特定援助方的特定援助

形式规定条件。委员会提到“外部”援助是因为本

条的范围是第三国或其他援助方，例如国际组织提

供的援助，但不包括来自国内的援助，例如国内非

政府组织提供的援助。

(3)  本条草案对受灾国规定援助条件的权利施

加了限制，即必须依据适用的法律规则施加条件。第

二句列出了可在其下施加条件的法律框架，包括“本

条款草案、适用的国际法规则以及受灾国国内法”。

委员会提到“本条款草案”，以强调所有条件都必

须符合之前和之后的条款体现的原则，因此无需再次

列举其他条款阐述过的人道主义和法律原则，特别是

诚信、主权，以及第 6 条草案中提到的人道主义原则，

即人道、中立、公正和不歧视。

(4)  委员会提到国内法，强调了具体受灾国的

国内法律的权威。但这并不意味着事先就存在专门

规范发生灾害时受灾国提出的具体条件的国内法。

虽然不要求在规定条件之前必须存在专门的国内法，

但是规定的条件必须符合受灾国已有的相关国内法

律。

(5)  受灾国和援助方都必须遵守国内法的适用

规则。受灾国只能依据这类法律施加条件，援助方

在整个援助期间都必须遵守这类法律。本条草案没

有明确说明这种相互性，因为遵守国内法这一普遍

原则本身就体现了这种相互性。当前国际协定支持

援助方必须遵守国内法律的观点。例如，《东盟灾

害管理与应急反应协议》第 13 条第 2 款规定“援助

行动的成员必须尊重并遵守所有国内法律和规章”。

其他一些国际协定也要求援助方遵守国内法 322或依据

受灾国的法律开展活动。323

(6)  援助方遵守国内法的义务意味着有义务要

求救援行动成员遵守受灾国的国内法律和规章，324 救

322 例如，见《美洲便利灾难援助公约》(1991 年)，第八

条和第十一条 (d)项；以及《核事故或辐射紧急情况援助公约》

(1986 年)，第 8 条，第 7 款。
323 同上；《黑海经济合作组织 ( 黑海经合组织 ) 参加国

政府关于就自然灾害和人为灾害提供紧急援助做出紧急反应

的合作协定》(1998 年)，第 5 条和第 9 条。
324 例如，见 1992 年 3 月 17 日《关于工业事故越境影响

的公约》，附件十 (1)：“参加援助行动的人员需依据求助国

家的相关法律开展活动。”
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援行动负责人采取一切适当措施确保遵守受灾国的

国内法律和规章，325及援助人员与受灾国当局合作。326

遵守受灾国国内法并与受灾国当局合作的义务符合

受灾国主权至上的原则和合作原则。

(7)  规定援助条件的权利承认受灾国有权拒绝

不想要或不需要的援助，以及认定适当的援助内容

和时间。本条草案第三句解释了受灾国规定的条件

需满足的要求，即条件不仅必须“考虑”查明的受

灾人员的需要，还必须考虑援助的质量。不过，“考

虑”一词并不表示国家对外部援助只能施加与查明

的需要和援助质量有关的条件。

(8)  委员会使用“查明的”一词，以显示规定条

件时必须有明显的需要，而且随着实地情况的变化以

及更多信息的出现，需要也可能随之变化。这意味着

不应任意施加条件，而应当以保护受灾人员为目标拟

定条件。“查明的”表示必须存在某些了解需要的程

序，可采取需求评估的形式，而且最好与援助方磋商

进行。不过，查明需要的程序不是事先设定的，而是

由受灾国选择其认为最合适的程序。这是可以视灾害

的具体情况和受灾国的能力而灵活满足的规定。无论

如何，都不应当因查明需要而妨碍或耽误迅速和有效

的援助。第三句的规定旨在如第 2 条草案所述，在发

生灾害时“满足有关人员的基本需求”，应视为对受

灾人员权利和需要的进一步保护。这两条草案中提到

的“需要”范围广泛，足以涵盖妇女、儿童、老人和

残疾人以及脆弱或弱势人员和群体的特殊需要。

(9)  使用“质量”一词是为了确保受灾国有权拒

绝不必要或可能有害的援助。条件可包括，除其他外，

基于安全、安保、营养和文化适当性施加的限制。

(10)  第 13 条草案包含关于“寻求的援助的范

围和种类”的规定。之前的一些国际协定也载有类

似规定。327 通过使用“应指明”一词，本条草案规定

受灾国在施加援助条件时有责任明确说明寻求的援

325 例如，见《东盟灾害管理与应急反应协议》，第 13 条，

第 2 款：“援助行动负责人应采取一切适当措施，确保遵守

国家法律和法规。”
326 例如，见 P. Macalister-Smith, International Guidelines 

for Humanitarian Assistance Operations(Heidelberg, Max Planck 
Institute for Comparative Public Law and International Law, 
1991)，第 22(b) 段：“在人道主义援助行动的任何时候，援

助人员都应……与受援国的指定主管部门合作”。
327 例如，见《关于为减灾和救灾行动提供电信资源的坦

佩雷公约》，第 4 条，第 2 款：“请求提供电信援助的缔约

国应具体说明所需援助的范围和类型。”

助种类和范围。同时，这意味着援助的范围和种类

一旦确定，将告知可能提供援助的第三方，为磋商

提供便利。这将提高援助进程的效率，并确保及时

向需要的人提供适当的援助。

(11)  关于使用什么动词修饰“条件”一词，委

员会考虑了多种可能。委员会决定使用两个不同的

词——“规定”和“拟定”是为了避免用词重复，并

不表示不同的含义。

第 14 条 便利外部援助

1. 受灾国应在其国内法范围内采取必要措施，便

利迅速及有效地提供外部援助，尤其是：

(a) 对于民事救灾人员和军队救灾人员，在诸如特

权和豁免、签证和入境要求、工作许可证、通行自由等

方面提供便利；以及

(b) 对于货物和设备，在诸如海关要求和关税、征

税、运输以及处置等方面提供便利。

2. 受灾国应确保其有关法律和规章容易查阅，从

而便利遵守国内法。

评注

(1)  第 14 条草案涉及便利外部援助。本条的目

的是确保国内法有利于提供迅速和有效的援助。为

此，该条进一步要求受灾国确保援助方能够容易查

阅到其有关法律和规章。

(2)  本条草案规定受灾国“应……采取必要措

施”，便利迅速及有效地提供援助。“在其国内法

范围内采取必要措施”可包括立法、管理和行政等

措施。措施还可以包括根据紧急状态法采取的行动，

以及如适当，在允许的范围内临时调整或放弃某些

国内法律或规章的适用。委员会如此拟订本条草案，

是为了鼓励各国允许在发生灾害时暂不适用某些国

内法律，并在国内法律中添加适当条款，以免在灾

后需要这类紧急条款的关键时期造成任何法律上的

不确定。

(3)  本条草案列出了国内法应允许采取适当措

施的援助领域。列举前使用的“尤其是”一词表明

没有列出所有情况，只是显示了可能需要国内法为

迅速及有效的援助提供便利的不同领域。
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(4)  本条 (a)项涉及救灾人员。专门提到民事救

灾人员和军队救灾人员，表明委员会承认军队救灾人

员在救灾行动中通常发挥重要作用。军队救灾人员指

参与提供人道主义援助的人员。(a)项提到的领域就

如何更好地为救灾人员提供便利作出了指导。授予援

助方特权和豁免是许多国际协定所载鼓励外国救援人

员提供帮助的重要措施。328 免签证或快速办理签证，

以及在入境要求和工作许可证方面提供便利是确保迅

速提供援助的关键。329 如果没有特殊机制，救援人员

可能被拦在边境，或无法在灾害发生后的关键几天合

法地开展工作，或为避免逗留时间超过签证期限而不

得不反复出入境。通行自由意味着救援人员能够在灾

区自由通行，以充分履行专门商定的职责。330 受灾国

允许在相关区域内通行自由的同时，可限制进入某些

敏感地区。对救援人员的通行自由施加不必要的限制

将遏制救援人员灵活提供援助的能力。

(5) 本条 (b)项涉及货物和设备，包括任何以及

一切物资、工具、机器、食物、药物，以及救援行

动所需的其他物品。委员会希望将该类别也包括搜

救犬——一般被视为货物和设备，而不是为动物单独

设一类。货物和设备是为有效援助提供便利的关键，

国内法必须灵活应对受灾人员的需要，确保迅速提

供货物和设备。应豁免或放松海关规定，减免关税

和税收，以降低成本，避免耽误货物运输。331 货物和

设备如果不能及时送到，可能很快就派不上用场了，

通常的程序旨在保护一国经济利益，但是可能阻碍

拯救生命或提供所需援助的救援设备的送达。

(6) 本条草案第 2 款要求所有有关法律和规章

应能让援助方容易查阅。使用“容易查阅”一词是

说这类法律必须容易查阅，无需麻烦受灾国专门向

每个援助方分别提供这些信息。

328 例如，见 2000 年 5 月 22 日《民防援助框架公约》，

第 4 条，第 (5) 款：“受援国应在国家法律的框架内给予执

行援助所需的一切特权、豁免和便利。”
329 红十字会协会早就指出，入境要求和签证是一项“耗

时的程序，经常耽误派遣这类代表和团队，”因此延误受灾

国有义务提供的重要援助 ( 红十字会协会理事会第三十三届

会议通过的决议，1975 年 10 月 28 日至 11 月 1 日，日内瓦 )。
330 见 M. El Baradei，《救灾行动示范规则》( 纽约，联

合国训练研究所，1982 年 ( 联合国出版物，出售品编号 E.82.
XV.PE/8))，附件 A，规则 16，其规定，受灾国必须允许“指

定的救济人员，为履行其专门商定的职责，而自由进入必须

进入的灾区，并在其内自由通行。”
331 各项国际条约都强调了这一点。例如，见《为减灾救

灾行动提供电信资源的坦佩雷公约》，第 9 条，第 (4) 款；

另见《东盟灾害管理与应急反应协议》，第 14 条 (b)项。

第 15 条 终止外部援助

受灾国和援助国以及适当时其他援助方，应就终止

外部援助和终止的方式进行磋商。希望终止援助的受灾

国、援助国或其他援助方应发出适当的通知。

评注

(1)  第 15 条草案涉及终止外部援助的问题。这

条草案包含两句话。第一句要求受灾国和援助国以

及适当时其他援助方就终止外部援助，包括终止的

方式进行磋商。第二句要求希望终止援助的一方发

出适当的通知。

(2)  受灾国接受援助提议后，保留对援助期限的

控制权。第 9条草案第 2款明确肯定了受灾国在指挥、

控制、协调和监督抗灾救济和援助方面应发挥主要

作用。第 11 条草案规定提供外部援助需要征得受灾

国的同意，但前提是受灾国不得任意拒绝外来援助。

上述规定相结合即意味着受灾国可以撤销同意，从而

终止外部援助，并结束提供援助所依据的法律机制。

(3)  第 15 条草案力求平衡受灾国终止外部援助

的权利以及援助方的地位，以期为受灾人员提供充分

保护。因此，本条草案不承认唯有受灾国拥有单方面

终止援助的权利。相反，委员会认可援助国及其他

援助方本身也可能需要终止它们的援助活动。因此，

第 15 条草案保留了任何一方终止正在提供的援助的

权利，同时有一项谅解是需要酌情与其他国家或行

为方磋商后才能终止。

(4)  “援助方”一词出自提供救灾和援助的国

际组织及非政府组织的当前文书，332同时有一项谅解

是将在关于“用语”的条款中定义之。第 15 条草案

是从双边角度起草的，但不排除多个援助方提供外

部援助的情况。

(5)  磋商要求反映了贯穿于本套条款草案的团

结和合作精神，以及第 5 条草案和第 5 之二条草案所

载的合作精神。委员会预计在提供援助的不同阶段，

可能会出于各种原因需要终止援助。救援行动可能会

332 2007 年 11 月 26–30 日在日内瓦举行的第 30 届红十字

与红新月国际大会通过的《国内便利和管理国际救灾和初期

恢复援助工作导则》(30IC/07/R4，附件，及其说明 )；或见，

红十字会与红新月会国际联合会，《国内便利和管理国际救

灾和初期恢复援助工作导则介绍》(日内瓦，2008 年)[英 ]，

第 15 页。
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达到受灾国或一个或多个援助方停止救援行动才合

理的阶段。导致终止援助的情况可能包括：援助方资

源耗尽；或发生其他灾难，必须转移资源。第 15 条

没有作硬性规定，允许根据情况调整援助期限，同时

隐含着各方应真诚磋商。无论如何，都应当结合第 2
条草案所述条款草案的宗旨解读第 15 条草案；因此，

做出终止援助的决定时，应考虑受灾人员的需要，

即考虑他们的需要是否及在多大程度上得到了满足。

(6)  “方式”指终止援助需遵循的程序。虽然

双方同时想终止援助的情况并不总会发生，但是就

终止方式进行磋商将有助于有关各方友好、有效地

终止援助。

(7)  第二句规定希望终止外部援助的一方应发

出通知。要想确保形势保持一定程度的稳定，必需

发出适当的通知，以避免任何一方因援助突然中断

而蒙受损失。本条款未作硬性规定，在磋商进程之前、

期间或之后都可以发出通知。没有对通知程序施加

程序上的限制。不过，应根据具体情况发出“适当的”

通知，包括以适当的形式、在适当的时间发出通知，

最好尽早通知。

第 16 条 减少灾害风险的义务

1. 每一国均应采取包括制订法律和规章在内的必

要和适当的措施减少灾害风险，以防灾、减灾和备灾。

2. 减少灾害风险的措施包括开展风险评估、收集

和传播风险和以往损失信息、安装和操作预警系统。

评注

(1) 第 16 条草案阐述关于减少灾害风险的责任。

这条草案由两款组成。第 1 款规定了采取一定措施

减少灾害风险的基本义务，第 2 款指示性地列举了

这类措施。

(2) 第 16 条草案体现的是，承认在发生灾害时

的人员保护条款草案中不仅需要涵盖灾害应对阶段，

而且也需要涵盖国家的灾前职责。减少灾害风险的概

念来源于大会的一些决议，并且通过 1994 年 5 月 23
日至 27 日的横滨减少自然灾害世界会议、3332005 年

333 见《世界减少自然灾害会议的报告》(A/CONF.172/9)， 
第一章，决议 1，附件一，“建设更安全世界的横滨战略：自

然灾害的防灾、备灾和减灾指导方针”，其中载有“原则”“战

略”和“行动计划”。

《2005–2015 年兵库行动框架》334 以及全球减少灾害

风险平台的四届会议 (最近一届于 2013 年 5 月举行 )

而得到进一步发展。

(3) 如 2005 年《兵库宣言》指出的，

必须在一切层面，从个人到国际一级，培养防灾抗灾的氛围，

并推动制定与之相关的、属于必要投资性质的灾前战略……

灾害风险、危害及其影响确实构成威胁，但是，通过适当的

应对就可以也必定能够采取行动，减少未来的风险和降低脆

弱度。335

在 2013 年全球减少灾害风险平台的第四届会议上，

主席在总结概要中提请注意，

越来越多的人认识到：预防和减少灾害风险是一项法律义务，

涵盖风险评估、安装预警系统、以及获得风险信息权。336

(4) 第 16 条草案体现的规则受到《国际法院规

约》第三十八条第一款确认的法律渊源的启发。委

员会立足于国家主权和不干涉的基本原则，并且同

时吸取了由国际人权法产生的原则，包括各国有义

务尊重、保护和实现人权，特别是生命权。保护不

仅事关实际侵犯人权的行为，而且也对各国施加了

采取必要适当措施，防止这类侵犯行为出现的积极

义务，不管威胁来自何处。这一点得到国际法庭裁

决的确认，特别是欧洲人权法院关于 Öneryıldız 诉土

耳其案 337和Budayeva等诉俄罗斯案 338的裁决。这些裁

决确认了采取预防措施的责任。此外，第 16 条草案

吸取了若干国际环境法原则的内容，包括“尽职”

原则的内容。

(5) 第16条草案的一个最重要的法律依据是，

存在着反映各国承诺减少灾害风险的广泛实践。许

多国家签订了有关减少灾害风险的具有约束力的多

边、区域和双边协议，其中包括：《东盟灾害管理

334 2005年1月18–22日在日本兵库县神户市举行的世界

减灾会议的报告(A/CONF.206/6和Corr.1)，第一章，决议2，
“2005–2015年兵库行动框架：建设国家和社区的抗灾能力”。

335 同上，决议 1。
336 联合国减少灾害风险办公室，《全球减少灾害风险平

台第四次会议文集，日内瓦，2013 年 5 月 19–23 日：今天投

资，创造更安全的明天》，第 13 页 ( 可获自 www.unisdr.org/
files/34330_proceedingsenversionfinaleupdatecou.pdf )。

337 Öneryıldız 诉土耳其 [ 大审判庭 ]，第 48939/99 号，

ECHR 2004-XII。
338 Budayeva等诉俄罗斯，第 15339/02号及其他 4个案号，

ECHR 2008(extracts)。
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与应急反应协议》；339《亚洲减少灾害风险北京行动

计划》(2005年)；340《亚洲减少灾害风险德里宣言》

(2007年)；341《亚洲减少灾害风险吉隆坡宣言》(2008
年)；3422010年10月25–28日在大韩民国仁川举行的

第四届亚洲部长级减灾大会的成果，即《2010年亚太

减轻灾害风险仁川宣言》和《亚太适应气候变化减轻

灾害风险仁川区域路线图》，重申了《行动纲领》，提

出了考虑到该区域脆弱性的适应气候变化和减少灾

害风险的亚洲倡议；343《非洲联盟区域减少灾害风险战

略》(2004年)，随后又有实施该战略的行动方案(原

订为2005–2010年，后来延长至2015年)；344四届非洲

区域减少灾害风险平台会议的成果，最近的一届是

在2013年；345《2020年阿拉伯减少灾害风险战略》，由

2010年12月举行的阿拉伯环境部长理事会通过；346最

后，《关于加强美洲减少灾害风险行动的纳亚里特公

报》(2011年)。347

(6) 各国对这一承诺的承认也体现在各国将减

少灾害风险措施纳入其国家政策和法律框架这一点

上。通过对各国实施《兵库框架》348 进展报告汇编之

后可以发现，提交报告的 64 个国家或地区已经确立

339 该协定是在《兵库行动框架》获得通过之后制订的第

一个关于减少灾害风险的国际条约。
340 2005 年 9 月 27–29 日在北京举行的亚洲减灾会议上通

过。
341 2007 年 11 月 7–8 日在新德里举行的第二届亚洲减少

灾害风险部长级会议上通过。
342 2008 年 12 月 2–4 日在吉隆坡举行的第三届亚洲减

少灾害风险部长级会议通过。查阅该宣言的文本，见 www.
preventionweb.net/files/3089_KLDeclarationonDisasterRiskRe-
ductioninAsia202008.pdf。

343 《宣言》的文本，见 www.preventionweb.net/files/16327_
finalincheondeclaration1028.pdf。另见 www.unisdr.org/files/16172_
roadmapfinalversion08272350.pdf。

344 《实施非洲减少灾害风险区域战略扩展行动方案

(2006–2015)》，2010 年 4 月 14–16 日在内罗毕举行的第二

届非洲减少灾害风险部长级会议上通过 (2010 年第二次非洲

减少灾害风险部长级会议宣言 )，序言，可从 www.unisdr.org/
files/19613_bookletpoaenglish.pdf 查阅。另见 www.unisdr.org/
files/4038_africaregionalstrategy1.pdf。

345 联合国国际减灾战略，“非洲寻求减少灾害风险的

统 一 立 场”，2013 年 2 月 13 日。 可 获 自 www.unisdr.org/
archive/31224/。

346 该 项 战 略 的 文 本，见www.unisdr.org/files/17934_
asdrrfinalenglishjanuary2011.pdf。

347 公 报 的 文 本， 见www.unisdr.org/files/18603_
communiquenayarit.pdf。

348 兵库行动框架(2009–2011)，优先事项1，核心指

标 1.1。 见www.preventionweb.net/english/hyogo/progress/
priority1/?pid:225&pil:1。

了关于减少灾害风险的专门政策，这些国家或地区

均匀地分布于各大洲和各个地区，包括了主要的易

受灾地点。这些国家或地区是：阿尔及利亚、安吉拉、

阿根廷、亚美尼亚、孟加拉国、多民族玻利维亚国、

巴西、英属维尔京群岛、加拿大、佛得角、智利、

哥伦比亚、库克群岛、哥斯达黎加、科特迪瓦、古巴、

多米尼加共和国、斐济、芬兰、格鲁吉亚、德国、加纳、

危地马拉、洪都拉斯、印度、印度尼西亚、意大利、

日本、肯尼亚、老挝人民民主共和国、黎巴嫩、马

达加斯加、马拉维、马来西亚、马尔代夫、马绍尔群岛、

毛里求斯、墨西哥、蒙古、摩洛哥、莫桑比克、尼泊尔、

新西兰、尼加拉瓜、尼日利亚、挪威、巴拿马、巴拉圭、

秘鲁、波兰、圣基茨和尼维斯、圣卢西亚、萨摩亚、

塞内加尔、斯里兰卡、瑞典、瑞士、阿拉伯叙利亚

共和国、泰国、前南斯拉夫的马其顿共和国、坦桑

尼亚联合共和国、美利坚合众国、瓦努阿图和委内

瑞拉玻利瓦尔共和国。更近些时候，联合国国际减

灾战略查明已经有 76 个国家建立了国家减灾平台，

其定义是“一种协调机制，用于把减少灾害风险纳

入发展政策、规划和方案的主流”，以实施减少灾

害风险战略。349 好几个国家和地区制订了法律，要么

单独、专门处理减少灾害风险问题，要么在更广泛

的法律框架内结合灾害应对一并处理灾害风险管理

问题。这些国家和地区包括：阿尔及利亚、350喀麦隆、351

中国台湾省、352 多米尼加共和国、353 萨尔瓦多、354 爱

沙尼亚、355 法国、356 危地马拉、357 海地、358 匈牙利、359

349 采用了国家平台的国家名单见www.unisdr.org/partners/
countries/。

350 阿尔及利亚，2004 年 12 月 25 日的预防灾害和灾害管

理法。
351 喀麦隆，关于国家灾害观察站建立、组织和运行的

2003 年 3 月 19 日第 037/PM 号命令。
352 中国台湾省，灾害防救法 (2002 年 )。
353 多米尼加共和国，第 874-09 号法令，该法令批准关

于风险管理的第 147-02 号法律实施条例并废除第 932-03 号

法令 (2009 年 )中的第 1、2、3、4 和 5 章。
354 萨尔瓦多，民防、防灾、减灾法 (2005 年 )。
355 爱沙尼亚，防备紧急情况法 (2000 年 )。
356 法国，关于预防技术和自然风险和损害赔偿的第

2003-699 号法律 (2003 年 )。
357 危地马拉，第 109-96 号法令，减轻自然灾害和人为灾

害国家协调员法 (1996 年 )。
358 海地，国家风险和灾害管理计划 (2001 年 )
359 匈牙利，关于防止灾害和防止涉及有害物质的重大事

故的管理和组织的第七十四号法 (1999 年 )。
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印度、360 印度尼西亚、361 意大利、362 马达加斯加、363

纳米比亚、364新西兰、365巴基斯坦、366秘鲁、367菲律宾、368

大韩民国、369斯洛文尼亚、370南非、371泰国、372美国。373

(7)  第 16 条草案应与迄今通过的普遍适用性规

则，包括那些主要关系到灾害应对的规则结合在一

起解读。将在完成一读时确定它在一读条款草案中

的最后位置。

第1款

(8)  第 1 款以“每一国”开始。该委员会选择这

一措辞，而不是英文复数的“国”，是为了与先前通

过的、已经注意界定负有法律责任的一国或多国的

条文草案保持一致。相比那些直接涉及灾后恢复阶段

( 受灾国有别于其他国家的阶段 ) 灾害应对的条文草

案，灾前阶段的有关义务问题适用于每一国。此外，

从第 2 款显而易见的是，减少风险的义务意味着主

要在国内一级采取措施。第 5 之三条旨在涵盖任何

需要国与国或与其他国际行为者之间互动的这类措

施。换言之，这一义务分别适用于每一个国家。因此，

委员会决定不使用英文复数的“国 (states)”，也是

避免暗示任何集体义务。

(9)  “应”一词表示存在着以这一款所述方式

行事的国际法律义务，并且是传达这一法律义务的

含义的最简洁方式。这条草案的标题确认了这一点，

360 印度，灾害管理法，第 53 号 (2005 年 )。
361 印度尼西亚，关于灾害管理的 2007 年第 24 号法。
362 意大利，关于建立国家减灾平台的总理令 (2008 年)。
363 马达加斯加，第 2005-866 号法令，该法令规定了实施

关于国家风险和灾害管理政策的 2003 年 9 月 5 日第 2003-010
号法律的方式 (2005 年 )。

364 纳米比亚，灾害风险管理法 (2012 年 )。
365 新西兰，2005 年国家民防应急管理计划令 (SR 

2005/295)，第 3 部分。
366 巴基斯坦，国家灾害管理法 (2010 年 )。另见巴基斯

坦政府在 2011 年第三届全球减灾平台会议上的正式声明 ( 可

从下述网址查阅：www.preventionweb.net/files/globalplatform/
pakistanofficialstatement.pdf)。

367 秘鲁，设立国家灾害风险管理系统的第 29664 号法

(2011 年 )。
368 菲律宾，菲律宾灾害风险管理法 (2006 年 )。
369 大韩民国，自然灾害对策法 (1995 年)；国家灾难管

理法 (2010 年 )。
370 斯洛文尼亚，自然灾害和其他灾害防护法 (2006 年)。
371 南非，灾难管理法，第 57 号 (2002 年 )。
372 泰国，预防和减轻灾害法 (2007 年 )。
373 美国，减轻灾害法 (2000 年 )。

说的是减少灾害风险的“义务”。虽然每一国都承担

同样的义务，但是以“采取必要和适当的措施”这一

短语处理了各国之间履行义务能力的水平不同问题。

(10)  义务是“减少灾害风险”。374 委员会采纳

了本用语，以承认数个主要宣言，包括最近在 2005
年世界减灾会议上发表的《兵库宣言》体现的当代

国际社会观点，375 即重点应是减少一个危险因素造成

损害的风险，有别于防止灾害本身。因此，第 1 款

的重点是减少灾害风险。实现这一点就要采取一定

的措施，以防灾、减灾和备灾。

(11)  “采取必要和适当的措施”几字指出所要

求的具体行为。除下文第 (13) 段对法律和规章外的

进一步解释外，根据普遍的做法，以“必要”和“适当”

这两个词来界定应采取的“措施”。在任何特定情

况下，什么可能是“必要和适当”的，将按照应采

取措施的既定目标，即“防灾、减灾和备灾”以减少

风险来理解。如上文第 (8) 段指出的，这应在有关

国家现有能力和可用资源的更广泛背景下进行评估。

尽职的基本要求是“必要和适当”概念固有的。因此，

进一步的理解是，这一措辞暗含着措施的成效问题。

(12)  通过“包括制订法律和规章”这一短语，

这一款指出应采取的相应措施的具体背景。预期的

成果包括根据法律或规章框架而专门采取的一些具

体措施。因此，对于仍然没有制订这类框架的国家，

减少灾害风险的一般义务也包括了制订这一法律框

架，从而能够采取“必要和适当的”措施的责任。

应在广义上理解“法律和规章”几字，以涵盖尽可

能多的法律表现形式；普遍承认的一点是：这些基

于法律的措施是推动 ( 因此英文有 “through” 一词 )

在国内一级采取减少灾害风险措施的最常见、最有

效的方式。

(13)  限定词“包括”表明，尽管“法律和规章”

可能是主要的方法，但还可能有其他可以据之采取

这些措施的安排。选择“包括”一词，以避免解释

为始终要求通过和执行具体的法律和规章。这将允

许每一国有自由斟酌权来决定适用的法律框架；依

据的理解是：具有一个预期采取“必要和适当的措施”

的法律框架，是减少灾害风险的一个必要条件。因此，

英文在 “necessary”( 必要 ) 之前使用定冠词 “the”，

374 委员会指出，联合国在将“减少灾害风险”(Disaster 
Risk Reduction)正式译成法文时存在着语言上的差异。

375 见上文脚注 334 和 335。
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以具体指出：所说的不是任何一般措施，而是专门

和具体的防灾、减灾、备灾措施。

(14)  “制定法律和规章”这一短语意味着需确

保在国内法律制度中界定执行机制和针对不执行的

问责制。这类问题虽然重要，但不是减少灾害风险

领域内法律和规章可有的唯一内容，因此在第 1 款

案文中强调也许会导致意思不明。

(15)  最后一句，即“防灾、减灾和备灾”，用

于说明国家在灾前阶段应采取的、终极目标是减少

其面临灾害风险的“必要和适当”措施的目的。这

句话沿循了减少灾害风险主要文书使用的、现在广

为接受的措辞。委员会认识到的一个事实是：采用

不同措辞，可能会导致对条款草案所设想活动类别

出现意想不到的相反解释。

(16)  为说明防灾、减灾和备灾这三个术语各自

的含义，委员会认为应当参照联合国减少灾害风险

办公室在 2009 年编写的《减少灾害风险词汇》，根

据这一词汇：

(a)  防灾是

全面防止致灾因子和相关灾害的不利影响……

预防或防灾表达的是通过事先采取行动，完全避免潜在

不利影响的概念和意愿……很多情况下，完全避免损失是不

可能的，所以防灾任务转变成了减灾任务。部分是这个原因，

有时防灾和减灾术语被不经意地交替使用；376

(b)  减灾是

减轻或限制致灾因子和相关灾害的不利影响……

致灾因子的不利影响通常无法完全避免，但可以通过各

种战略和行动切实地减轻它们的规模或危害程度……应该注

意在气候变化政策里“减轻”的表述不一样，为：减少作为

气候变化根源的温室气体排放；377

(c)  备灾是

由政府、专业灾害响应和恢复机构、社区和个人建立的知识

和能力，对可能发生的、即将发生的、或已经发生的危险事

件或条件，以及它们的影响，进行有效的预见、应对和恢复……

备灾行动是在整个灾害风险管理的范围内进行的，目的

376 联合国国际减灾战略，《2009 年联合国国际减灾战略

减少灾害风险术语》，第 22 页 ( 可获自 www.unisdr.org/we/
inform/terminology/)。

377 同上，第 19–20 页。委员会意识到在联合国正式英文

和法文本中对 “mitigation”(减轻 )一词的使用存在着差别。

是建立有效管理所有突发事件的能力，实现有序地从灾害响

应到稳固恢复的过渡。好的备灾基于对灾害风险的良好分析，

与预警系统的良好衔接……[ 应采取的措施 ] 必须要有一个正

规机构、相关法律和预算的支持。378

第2款

(17)  第 2 款列出三类减少灾害风险的措施：开

展风险评估、收集和传播风险和以往损失信息、安

装和操作预警系统。正如在本评注第 (3)段指出的，

2013 年 5 月举行的减少灾害风险全球平台第四届会

议结束时，主席在总结中强调了这三个措施。379 委员

会决定明确提及列出的三个实例，以反映最突出类

型的当代减少灾害风险努力。“包括”一词表示所

列举的并非详尽无遗。列举这三项措施不影响目前正

在或未来可能开展的旨在减少灾害风险的其他活动。

(18)  可采取的切实可行措施是无数的，并依赖

于社会、环境、金融、文化和其他相关情况。公共

和私营部门的实践提供了丰富的实例。其中可提到

的是：社区一级的备灾和教育、建立体制框架、应

急计划、设立监督机制、土地用途控制、建筑标准、

生态系统管理、排水系统、资金、及保险。

(19)  第 2 款所着眼的三个连续措施具有一个共

同特征：都有助于制订和适用许多，即使并非全部

其他措施，例如在公共和私营部门涉及重点确定或

投资规划的决策中。

(20)  第一项措施——风险评估——涉及到培养

有关危险和脆弱性的知识。因此，这是任何减少灾害

风险的第一步明智措施。如果没有足够确定地了解

环绕灾害的情况及其特点，就不能制订有效的措施。

风险评估也迫使各方更仔细了解当地实际情况和当

地社区参与。

(21)  第二项措施——收集和传播风险和以往损

失信息——是下一个步骤。减少灾害风险，需要公私

部门和民间社会中所有参与者的行动。收集和传播的

结果应是免费提供风险和以往损失信息，这样能够推

动有效的行动。它使所有利益攸关方能够为自己的行

动承担责任，并更好地确定规划重点；它也增强了

交易透明度以及公众监督和控制。委员会希望强调：

需要传播和免费提供风险和以往损失信息，因为这反

映了关注公众获取此类信息的重要性这一流行趋势。

378 同上，第 21 页。
379 见上文脚注 336。
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委员会尽管认识到这一趋势重要，但认为最好在评

注中，而不是在第 2 款本文中阐述；因为将它作为

统一的法律规定，可能实际上让各国负担过重。

(22)  第三项措施是早期预警系统；它同时有助

于启动和实施应急计划，从而限制危险的出现；正

因为如此，这是有效备灾和应对的一个先决条件。

(23)  如上文第 (11) 段所解释的，第 2 款事关

在国内采取预想措施。与第 5 之三条共同阅读，第 5
条的合作义务将涵盖任何属于国家间的措施。因此，

有关任何列举和未列举的、为减少灾害风险可能采

取的措施的国际法律义务的程度，应以每一国与其

他的、该国有义务与之合作的行为者订立的相关具

体协议或安排来确定。



68

第七章  

习惯国际法的形成与证据 

A. 导言 

63.  委员会第六十四届会议 (2012年)决定将“习

惯国际法的形成与证据”专题列入其工作方案，并

任命迈克尔·伍德爵士为特别报告员。380 在同届会议

上，委员会收到特别报告员的说明。381 亦在同届会议

上，委员会请秘书处编写一份备忘录，说明委员会

此前的工作中可能与此专题尤为相关的要素。382

B. 本届会议审议此专题的情况 

64.  在本届会议上，委员会收到特别报告员的第

一次报告 (A/CN.4/663) 以及秘书处就该专题编写的

一份备忘录 (A/CN.4/659)。委员会在 2013 年 7 月 17
日至 25 日第 3181 次会议至第 3186 次会议上审议了

该报告。

65. 委员会在 2013 年 7 月 25 日第 3186 次会议

上决定将专题的名称改为“习惯国际法的识别”。

1. 特别报告员介绍第一次报告 

66.  第一次报告本质上属于导论性质，其目的是

为今后有关本专题的工作和讨论奠定基础，并笼统介

绍了特别报告员为本专题建议的方针。该报告简要介

绍了委员会此前开展的与本专题有关的工作概况等，

并着重强调了代表们在大会第六十七届会议期间在

第六委员会上发表的意见。该报告还讨论了本专题

的范围和可能成果，并审议了与习惯国际法作为法

380 在 2012 年 5 月 22 日其第 3132 次会议上 ( 见《2012
年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第 157 段 )。大会在

2012 年 12 月 14 日第 67/92 号决议第 7 段中赞赏地注意到委

员会决定将该专题列入其工作方案。在委员会第六十三届会

议 (2011 年 ) 上，该专题已按委员会在其关于该届会议的工

作报告附件一所载的提议 (《2011 年……年鉴》，第二卷 (第

二部分 )，第 365–367 段，和附件一 )列入其长期工作方案。
381 《2012 年 …… 年 鉴》， 第 二 卷 ( 第 一 部 分 )，A/

CN.4/653号文件。另见同上，第二卷(第二部分)，第157–202段。
382 同上，第二卷 (第二部分 )，第 159 段。

律渊源有关的一些问题。随后，该报告介绍了要考

查的材料的范围，并概述了对委员会今后有关该专

题的工作建议的方案。

67.  特别报告员介绍其报告时指出，在审议本专

题时，考虑到世界所有法律制度和所有区域的国家的

实践十分重要，在委员会和其他机构之间以及与更广

泛的学术界交换意见十分有益。特别报告员还认为，

秘书处为介绍委员会此前的工作中可能与本专题尤

为相关的要素而编写的备忘录大有帮助。具体而言，

备忘录中的意见和解释性说明将构成委员会今后工

作的重要参照点。

68.  特别报告员充分认识到这一专题涉及的复杂

性和谨慎从事的必要性，以特别确保习惯进程中的灵

活性得以保留。他回顾说，本意既不是要审议习惯国

际法的实质内容，也不是要解决关于习惯法依据的纯

理论争议。相反，特别报告员转而建议委员会侧重

于就识别习惯国际法规则问题拟定结论，并附加相

关评注。预计这样的结果将切实有助于法官和律师，

尤其是那些不太熟悉国际公法的法官和律师。

69.  鉴于特别报告员建议侧重于识别习惯规则的

方法，也由于本专题目前的标题提及“形成”导致人

们对于本专题的范围产生一些困惑，因此特别报告员

建议将标题改为“习惯国际法的识别”。即使更改

了标题，建议委员会开展的工作仍将包括审查形成

习惯国际法规则的要求以及此类规则的实质性证据。

要确定某一习惯国际法规则是否存在，这两个要素

必不可少。特别报告员进一步重申，他倾向于不在

本专题的范围内处理强行法。

70.  关于习惯国际法作为国际法的渊源问题，特

别报告员首先转向《国际法院规约》第三十八条第

一款，因为该款是国际法渊源的权威表述。特别报

告员随后讨论了习惯国际法和国际法其他渊源之间

的关系。特别报告员指出，习惯国际法与条约的关

系是一个具有重大实际意义的问题，但也指出，这
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是一个人们相对较为了解的问题。在他看来，习惯

国际法和一般法律原则之间的关系则不那么明显，

需要委员会详加审查。他提请注意使用连贯一致的

术语的重要性，进一步建议列入一项关于使用术语

问题的结论。

71.  报告还提供了与审议该专题有关的材料的说

明性清单。尽管该清单无意做到穷尽无遗，但列出

的材料被认为能够体现处理习惯国际法的形成和证

据所使用的一般方针。在初步审查了某些关于国家

实践的材料以及国际法院和其他法院与法庭的案例

法之后，特别报告员初步指出，尽管存在一些不一

致的地方，但审阅的几乎所有材料都强调，要形成

一条习惯国际法规则，既要有国家实践，也要有法

律确信。他进一步指出，其他机构 (例如国际法协会、

国际法学会和红十字国际委员会 ) 就这一专题开展

的工作以及随后的辩论和文章引人关注。

72.  特别报告员指出，在报告中加入两项结论草

案确认了他对委员会工作成果的形式的想法，但认为

现在就将结论草案提交起草委员会为时过早。相反，

他希望开展非正式磋商，以就该专题的标题以及是

否处理强行法问题达成共识。

2. 辩论摘要 

(a) 一般评论 

73.  委员们普遍同意，委员会的工作可为识别习

惯国际法规则的进程提供有益的启示。委员们广泛

支持制定一系列附加评注的结论。这一实际成果将

用以指导那些不专门研究国际公法的律师和法官。

委员们强调，尽管各种条约层出不穷，国际法的若干

领域已经编纂为法律，但习惯国际法依然十分重要。

同时，委员会的普遍看法是，就这一专题开展的工

作不应作过多硬性规定，因为习惯进程的灵活性依

然至关重要。在这方面，委员们还强调，习惯国际

法的形成是一个持续的过程，并不因为一条规则的

出现而停止。

74.  一些委员评论说，有必要查明委员会能够就

这一专题提供的增值，并在这一专题工作与委员会

先前的工作以及其他实体的工作之间加以区分。在

这方面，委员们表示，有必要在委员会的工作与国

际法协会开展的类似工作之间加以区分，并阐明委

员会将解决哪些处理方面的空白。

75.  一些委员注意到这一专题所固有的复杂性和

难度，认为识别习惯国际法方面存在的模糊性已然引

发法律不确定性和不稳定性，以及关于一条习惯国际

法规则是否存在的机会主义的或恶意的争论。因此，

为阐明使用何种程序识别一条习惯国际法规则而建

议开展的工作受到普遍欢迎。

(b) 专题的范围 

76.  一个引发了与范围有关的问题的初步事项是

专题的标题。若干委员同意特别报告员提出的将“习

惯国际法的形成与证据”改为“习惯国际法的识别”

的提议，不过也有若干委员表示支持保留现有的标

题。另一些委员则建议了其他的标题，包括“习惯国

际法的证据”和“习惯国际法的认定”。还有人认为，

由委员会解决与“形成”有关的理论问题不恰当，

因此应将其从标题中删除。最终，委员们普遍认为，

即使更改了标题，也依然有必要在专题的范围中同

时涵括习惯国际法的形成与证据这两个方面。

77.  普遍同意，委员会工作的主要侧重点应当是

阐明识别习惯国际法形成和证据方面所使用的共同

方针。然而，对“形成”和“证据”的审议应给予

的相对权重引发了争论。一些委员怀疑，与习惯国

际法的形成有关的十分学术或理论性的问题对于委

员会在这一专题方面的工作是否必要或相关。有一

种观点认为，形成和证据是截然相反的概念，因为

前者是指随着时间的推移而发生的动态过程，而后

者是指法律在某一时刻的状态。另有若干委员认为，

不可能将形成的过程与识别某一规则是否存在所需

的证据区分开来。

78.  若干委员赞同不在本专题范围内对强行法加

以研究的提议。一些委员指出，强行法在形成和证

据方面有其自身的特性。识别某一习惯国际法规则

是否存在与这样一条规则是否还具备不受条约克减

的附加特征，是两个不同的问题。还有人指出，已

经提出了将强行法单列为一个新专题的提议。另一

些委员表示，应在本专题下处理强行法问题，因为

这两个概念之间有密切的相互联系，应加以研究。

一些委员表示，如能够处理国际法渊源 ( 包括条约

法和强行法 )的层级关系问题，将是有益的。

79.  若干委员赞同特别报告员提出的研究习惯国

际法与一般国际法原则和一般法律原则之间的关系

的提议。有人指出，委员会应努力说明各个概念之
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间复杂而不清晰的关系。在这方面，一些委员指出，

有时无法区分一般国际法原则和习惯国际法。至于一

般法律原则和习惯国际法，委员们也发表了类似的观

点。同时，一些委员认为，应剔除涉及一般原则和

一般国际法原则，但与习惯国际法无关的宽泛问题，

因为研究此类问题将使本专题过于宽泛。

80.  委员们普遍支持研究习惯国际法和条约法之

间的关系。在这方面，有人回顾说，人们公认，条约

可汇编、明确或产生习惯国际法规则。还有一种观点

认为，一条习惯国际法规则可以和一条相同的条约

规定并行存在。委员们还表示支持研究仅有极少数

缔约国的多边公约对习惯国际法的影响。有人指出，

研究习惯国际法与条约法之间的关系应留待本专题

工作的后期进行，因为首先需要对习惯国际法的构

成要素开展透彻的分析。

81.  委员们还建议审议习惯国际法和国际法其他

渊源 ( 包括单边宣言 ) 之间的关系。一些委员建议

对不具约束力的文书或准则与习惯国际法的形成与

证据之间的相互影响加以分析。

82.  一些委员表示支持研究区域习惯国际法，尤

需重点研究区域习惯国际法和一般习惯国际法之间

的关系。作为审议这一关系的工作的一部分，有人

建议委员会研究区域实践，包括相关司法决定、协

定和法规。在这种情况下，有人指出，可能难以区

分区域组织的实践和单个国家的实践。

(c) 方法学 

83.  委员们广泛支持特别报告员提出的同时审议

习惯国际法两大形成要素的提议。这两大要素是：

使得一条习惯国际法规则存在的要素，和证明此类

要素存在所需的必要标准。在这方面，委员们还普

遍支持应侧重于识别习惯国际法规则的实际过程，

而不是此类规则的内容的提议。不过，有人表示，

不可能将初级规则的实质内容与对相关次级规则的

分析完全区分开来。另一种观点认为，侧重查明规

则的方针需辅以初级规则示例对其进行支持。

84.  委员们还广泛支持特别报告员关于仔细研究

国家实践和法律必要确信——习惯国际法公认的两大

构成要素的建议。若干委员指出，查明习惯法规则

必须以对国家实践的评估为基础，同时适当考虑到

此类实践的通用性、连续性和代表性。委员们同意，

并非所有的国际行为都具有这方面的法律意义，尤

其是礼让或礼遇之举。同样，一些委员表示，某些国

家立场可能并不反映法律确信，尤其是一个国家这样

表示时。若干委员评论说，查明必要的国家实践和

( 或 ) 法律确信是否存在是一个困难的过程。有人指

出，作为和不作为均有可能体现法律确信。

85.  有人提请注意，有必要仔细研究这种“双重

要素”方针的时间问题，尤其是法律确信是否可能

先于国家实践，以及一条习惯国际法规则是否可能

在短期内出现。委员们还提到确定给予国家实践和

法律确信的相对权重的用处。在这方面，有人表示，

委员会就这一专题开展的工作对于弥合“传统”和“现

代”习惯国际法方针可能至关重要。另一些委员则

认为，尽管有必要分析习惯国际法的各种不同方针，

但用“传统”和“现代”这种字眼对这些方针进行

归类没有必要，或具有误导性。

86.  若干委员同意，委员会应努力制定一项共同

的、统一的识别习惯国际法规则的方针，因为这类规

则出现在一个单一的、相互关联的国际法律体系中。

另有若干委员认为，不应采取涵盖全体系的或单一

的方针，因为识别规则的方针可能因为国际法实质

领域的不同而有所不同。有人认为，给予国家实践

或法律确信的证据的相对权重可能因为领域的不同

而发生变化。在这方面，有人表示，某些材料在国

际法不同领域被给予了不同的份量。有人尤其表示，

在某些领域，“软法”可在习惯国际法的形成过程

中发挥更大的作用。

87.  一种观点认为，特别报告员建议的方针没有

充分考虑到习惯国际法形式上的渊源和实质渊源之

间的区别。还有人表示，特别报告员建议纳入《国

际法院规约》所载的“国际习惯”定义可能是错误的。

一些委员表示，习惯国际法的定义应考虑《国际法

院规约》第三十八条第一款 ( 丑 ) 项，特别是因为

该项所确定的组成要素被广泛援引并得到广泛接受，

但委员会制定的定义应当主要侧重于让习惯国际法

具有约束性的那些核心要素。

88.  一些委员还强调，有必要处理如何确定某一

习惯国际法规则已过时的程序。

89.  一些委员建议委员会审查其他行为方在习惯

国际法形成过程中的作用。具体而言，有人表示，

应当审查自成一格的国际法主体 ( 例如红十字国际

委员会 )的裁决所具有的潜在司法价值。有人认为，
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在某些领域，这类行为方和利益集团在习惯国际法

的发展及发展速度方面发挥着重要作用。而另一种

观点则认为，给予某些非政府组织的裁决的权重应

当比给予国家实践或宣言的权重轻。

(d) 应参考的材料的范围 

90.  委员们普遍支持特别报告员建议参考的材料

的范围。不过，有人表示，应当在给予不同材料的

相对权重之间作出区分。

91.  委员们广泛支持仔细审查国家实践。有人认

为，应当审查世界各地的国家实践材料；不过也有人

指出，遗憾的是，并不是所有国家都公布这一领域的

国家实践调查。有人表示，某些地区的国家实践可能

较为有限，因为并非所有国家都参与了某些习惯国

际法规则的形成。若干委员建议委员会研究国家法

院的决定、国家官员的发言以及国家行为。有人认为，

委员会应当仔细审议国家的实际行为，尤其是国家实

际行为与国家声明相矛盾时。还有人提请注意国家

在国际性法院和法庭上的辩词，因为这些辩词可能

表明在习惯国际法的形成和证据方面的立场。此外，

如有可能，有人建议委员会审议各国政府法律顾问

的分析报告，以及各国秘密交换意见的相关性。

92.  关于国家法院的判例，若干委员同意，应当

谨慎处理此类案件，并仔细审查其一致性。有人表示，

国家法院应用习惯国际法的方式受国内法的影响，

国内法官未必熟悉国际公法。

93.  委员们普遍支持审查国际、区域和次区域法

院的判例的提议。若干委员特别支持对国际法院的

判例进行分析。一些委员认为，国际法院的判例可

被视为习惯国际法规则形成与证据的主要材料来源，

因为国际法院是联合国的主要司法机关，它在此类

问题上的权威地位受到公认。有人认为，虽然咨询

意见不具约束力，但也值得审议。若干委员还强调，

有必要分析其他国际法院和法庭的判例，特别是因

为某些法院和法庭在评估习惯国际法方面采用了不

同的方针。

94.  有人认为，委员会应谨慎从事，勿过于重视

判例，因为法院和法庭负责解决具体纠纷，而不是

制定统一的国际法律标准或程序。一些委员还表示，

各法院和法庭在做法上的显著差异实际上可能只是

行文方面的不同。

95.  委员们普遍认为，国际组织和区域组织的实

践的作用值得审议。有人提请注意此类组织的决议、

宣言、建议和决定作为国家实践和法律确信两方面

潜在证据的价值。然而，有人表示，应当给予国际

组织中的政府间机关的实践以较重的权重。

96.  一些委员认为，在有关本专题的工作方面，

委员会对于“法”的概念不应过于狭隘。具体而言，

有人指出，“软法”准则在习惯国际法的出现中发

挥了作用。

97.  有人认为，国际法学家的著作将为这一专题

提供有益的启示。有人提请注意作者们广泛支持使

用“双重要素”方针处理习惯国际法，但也有批评

家倡导其他方针。

(e) 今后有关本专题的工作 

98.  普遍认为委员会应产生一项有益于从业者和

法官的切实成果。然而有人回顾说，委员会的任何

成果都不应影响习惯进程的灵活性或者今后关于习

惯国际法的形成与证据的进展。

99.  委员们还普遍支持特别报告员建议的五年期

工作计划。然而，若干委员认为，这项工作计划的

目标过高，考虑到本专题所固有的难度，可能不可行；

不过也有人指出，侧重实际问题的提议使得该工作

计划可能可行。此外，委员会请各国不迟于 2014 年

1 月 31 日回复委员会征集本专题有关实践资料的请

求这一建议一般而言受到欢迎。有人认为，迄今缺

乏各国提供的实践令人遗憾。

100.  若干委员表示支持编制所有语文的术语表，

从而努力建设对术语的统一理解和使用的提议。委

员们强调了这项工作的潜在实际用途。另一些委员

认为，严格的术语词汇表可能并不可取，因为类似“国

际法规则”这样一个一般短语可能并不能充分反映

习惯国际法的全部内容。除规则之外，习惯国际法还

包括原则和准则。另一种观点认为，一个词汇表或

术语表可能并不能够实现我们所希望得到的清晰度，

因为很难说某些术语得到了连贯一致的使用，而其

他的术语则没有。还有人提请注意，委员会自身在

识别习惯国际法规则时使用的术语和标准就不一致。
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3. 特别报告员的总结 

101.  特别报告员指出，人们普遍同意，本专题

工作的成果本质上应是务实的。在这方面，人们广

泛支持编写一套附加评注的结论。他还注意到，委

员们普遍支持“二因素”方法，即为识别习惯国际

法，既需要评估国家实践，又需要评估法律确信，

同时承认这两个因素可能有时“紧密纠缠在一起”，

每一因素的相对权重可能会依不同情况而有所变化。

102.  委员们似乎还支持统一或共同的习惯国际

法识别方法。

103.  关于专题的范围，人们似乎广泛支持研究

习惯国际法与国际法其他渊源 ( 包括条约法和一般

法律原则 ) 的关系。人们还对审议区域性习惯国际

法表示了广泛的兴趣。关于强行法，特别报告员注

意到人们普遍同意不应作为本专题的一部分详细讨

论该问题。

104.  关于人们对他强调术语明晰性所表示的关

切，特别报告员表明，他的根本意图是提高论证的明

晰度。他补充说，在这方面，委员会多年来在国际法

的很多领域实现了一定程度的术语明晰性和统一性。

同时，需要在明晰性和灵活性之间取得平衡。

105.  特别报告员意识到他关于 2016 年前完成本

专题工作的建议未必可行；必须有充足时间在委员

会、第六委员会和更广泛的国际社会内进行调查、

研究和思考。他解释说，建议日期应仅被视为一个

目标日期，不意味着以不当速度仓促行事。

106.  关于变更本专题标题的建议，特别报告员

注意到非正式磋商讨论了这一问题。已就该标题的各

种正式语文表述达成了共识，包括英文“Identification 
of customary international law”和法文“Détermination 
du droit international coutumier”。特别报告员建议对

标题做出相应变更。

107.  特别报告员欢迎关于发表国家实践的重要

讨论，并表示拟定一份现有文摘和出版物的全面列

表将是一个良好的开端。人们还普遍支持再次呼吁

各国提供关于其识别习惯国际法的方法的资料。
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第八章  

条约的暂时适用 

A. 导言 

108.  在第六十四届会议 (2012 年 ) 上，委员会

决定将“条约的暂时适用”专题列入工作方案，并

任命胡安 • 曼努埃尔 • 戈麦斯·罗夫莱多先生为本专

题特别报告员。383 在同一届会议上，委员会注意到

特别报告员在 2012 年 7 月 27 日第 3151 次会议上就

他主持进行的关于这一专题的非正式磋商情况所作

的口头报告。委员会还决定请秘书处编写一份备忘

录，说明委员会以前在有关条约法的工作中就此专

题所做的工作以及 1969 年《维也纳公约》相关条款

的准备工作情况。大会后来在 2012 年 12 月 14 日第

67/92 号决议中赞赏地注意到委员会决定将此专题列

入其工作方案。

B. 本届会议审议此专题的情况 

109.  在本届会议上，委员会收到了特别报告员

的第一次报告 (A/CN.4/664)，该报告旨在通过探讨

如何从理论角度处理这一专题以及简要回顾现有的

国家实践，设法从总体上确定在条约的暂时适用方

面出现的主要法律问题。委员会还收到了秘书处编

写的一份备忘录 (A/CN.4/658)，其中叙述了当初委

员会和 1968–1969年联合国条约法会议对 1969年《维

也纳公约》第二十五条的谈判情况，并简要分析了

审议期间提出的一些实质性问题。

110.  委员会在 2013 年 7 月 24 日至 30 日第 3185
次至第 3188 次会议上审议了第一次报告。

383 在 2012 年 5 月 22 日其第 3132 次会议上 ( 见《2012
年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第 267 段 )。在委员会

第六十三届会议 (2011 年 ) 期间，根据委员会关于其该届会

议的工作报告附件三所载提案 (《2011 年……年鉴》，第二

卷 ( 第二部分 )，第 365–367 段，和附件三 )，将该专题列入

了委员会的长期工作方案。

1. 特别报告员介绍第一次报告 

111.  特别报告员表示，他这份初步报告的目的

是确定与暂时适用有关的主要因素，以鼓励各国更

多地暂时适用。1969 年《维也纳公约》是理所当然

的出发点。他指出，他选择暂不考虑 1986 年《维也

纳公约》中设想的国际组织暂时适用条约的问题。

112.  在概述其报告时，特别报告员指出，委员

会于1966年通过的条款草案所指的是“暂时生效”，384

这一用语有别于第二十五条的用语，因为联合国条

约法会议改用了“暂时适用”一词。虽然记录表明

这两个用语在一定程度上可以互换，但他指出，仔

细审视一下，它们属于不同的法律概念。特别报告

员还介绍了报告中列举的可能导致国家暂时适用条

约的一些因素。

113.  关于暂时适用条约的法律效果，特别报告

员指出，一般说来，法律效果可能取决于所暂时适

用的实质性国际法规则的内容。因暂时适用某一规

则而导致违反某项义务的次级后果并非暂时适用该

规则所引起的，而是正常适用与违反义务相关的国

际法次级规则所引起的。还指出，条约的暂时适用

须放在 1969 年《维也纳公约》第三十一条第二款的

一般背景下考虑。

114.  特别报告员打算在后一阶段更详细地探讨

法律效果问题，但他回顾说，先前两位特别报告员

杰拉尔德·菲茨莫里斯爵士和汉弗莱·沃尔多克爵

士都认为条约的暂时适用所产生的义务与条约生效

所产生的义务相同。在此方面，他指出，1969 年《维

也纳公约》第二十六条中反映的“有约必守”原则与

此相关。他还回顾，2012 年举行的非正式磋商所形

成的意见是，条约的暂时适用所产生的义务不仅仅是

不得在条约生效前妨碍其目的及宗旨这一义务 (1969

384 《1966 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷，A/6309/Rev.1
号文件 (第二部分 )，第 210 页，第 22 条草案。
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年《维也纳公约》第十八条 )。385

115.  他指出，条约的暂时适用所适用的法律制

度的主要特征有：可在条约中明文加以规定，或各

缔约方间另外缔结协定加以规定；各国可明示或默

示意图暂时适用条约；以及可单方面或通过各缔约

方间的协议终止暂时适用。

116.  特别报告员的初步看法是，对于这一专题，

最适合制定准则或示范条款，以便为各国政府提供

指导。

2. 辩论摘要 

117.  委员会与特别报告员一道，对秘书处编写

备忘录表示感谢。

118.  一种意见认为，作为一个法律政策问题，

委员会不宜谋求促进条约的暂时适用。举出的实例

表明，条约的暂时适用对条约的批准起了消极作用。

另一些委员指出，鼓励或不鼓励暂时适用，并非委

员会的职责，因为这一决定基本上属于国家的政策

问题。从国际法的角度看，国家可自由决定是否暂时

适用某一条约。还有人指出，国家经常暂时适用条约，

这说明暂时适用的可能性是有其意义的。1969 年《维

也纳公约》第二十五条的起草者认为，暂时适用非

但不会破坏条约，反而是确保法律安全的一种实际

办法，例如在陆续订立条约的情况下，因为国家得

以迅速开始涉及条约的合作。

119.  还有人表示关切的是，条约的暂时适用引

起了规避加入条约的既定国内程序 ( 包括宪法要求 )

的严重问题。其他委员不担心这一点。有人指出，国

家可依照各自的国内法律制度自由制定参与国际事

务的规则。委员会的出发点只能是假设暂时适用条

约这一举措是依照有关国家的国内法行事的 ( 但须

适用 1969 年《维也纳公约》第四十六条 )。委员会

的任务只是考虑当代国际法须在多大程度上考虑到

国内法的限制，而无需考虑这类限制本身。从国际

法的角度看，缔约国的同意起着决定作用。一旦同意

暂时适用一项条约，无论是在该条约自身内还是另

行缔结协定这样做，国家就不得援引其国内法规定

作为理由而不履行其国际义务 (1969年《维也纳公约》

第二十七条 )。有人还表示，可明确规定条约的“暂

385 见《2012 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第

144–155 段，特别是第 147 段。

时适用”所引起的一个后果是条约下的义务即对国

家具有约束力，从而化解对规避国内规则的担心。

这有助于国家判定其暂时适用条约这一举措是否得

到宪法的授权。

120.  有人指出，委员会的任务是为国家拟订实

际指南，供国家在谈判关于暂时适用的新条款时或

解释和适用现有条款时参考，特别是因为 1966 年关

于条约法的评注并未涉及在维也纳通过的第二十五

条案文的一些重要方面。

121.  有人表示，目前的中心任务是确定暂时适

用的法律效果。有几位委员认为，除非缔约方另有协

议，否则同意暂时适用一项条约意味着有关各方就如

该条约已生效那样受其权利和义务的约束。一种意

见认为，委员会不应当对“暂时生效”一词被改为“暂

时适用”这一点赋予法律意义。还有一种意见认为，

可对暂时适用的条约与“暂时性”或“临时性”协

定这两者加以区别。有人还鼓励特别报告员探讨与

包括第十八、第二十六、第二十七和第四十六条在

内的 1969 年《维也纳公约》其他条款之间的关系。

对于是否宜在本专题的范围内考虑国家责任的问题，

委员们表达了不同的意见。

122.  有人表示，特别报告员不妨探讨，在 1969
年《维也纳公约》不适用的情况下，第二十五条中

的规则是否作为习惯国际法规则适用还是作为另外

的规则适用。还有人建议考虑条约正在被暂时适用

的事实在多大程度上有助于习惯国际法规则的形成。

123.  建议讨论的其他问题包括：确定对条约的

暂时适用是否存在程序方面的要求；考虑暂时适用

条约的各缔约方与第三方之间的关系；分析暂时适

用条约的意图须明确和毫不含糊这一要求；考虑对

条约保留规则的适用问题；分析暂时适用与某些规

定 (1969 年《维也纳公约》第二十四条第四款 ) 必

然自条约约文议定时起即适用之间的区别；考虑条约

解释规则的适用问题；探讨终止暂时适用的问题 (包

括对第三方法律地位的影响 )；考虑希望暂时适用一

项多边条约的非签署国或加入国的地位问题；考虑

条约的某些规定诸如建立监测机制的条款是否理所

当然地排除在暂时适用制度之外；澄清暂时适用的

时间范围，包括无限期暂时适用的可能性；和考虑

暂时适用的条约一旦生效后的义务追溯问题。有人

还建议对双边条约情况下的暂时适用和多边条约情

况下的暂时适用作一般的区分。
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124.  有人表示，最好把 1986 年《维也纳公约》

第二十五条也包括在本专题的范围内，因为条约的

暂时适用也有可能关系到国际组织。

125.  一些委员认为，对本专题的最终成果采取

立场为时过早。还有几位委员则认为，结论若附有

评注，可有助于澄清与条约的暂时适用有关的不同

方面。

3. 特别报告员的总结 

126.  特别报告员表示，委员会应以国家在谈判、

执行和解释暂时适用的条约的过程中的实践作为指

导。他强调，他同意委员会不应被视为鼓励或不鼓励

暂时适用。目的是使国家谈判和执行暂时适用条款

时有更清晰的认识。关于用语问题，他表示，尽管委

员会早先的工作提到的是“暂时生效”，第二十五

条中的用语，即“暂时适用”，应是重点。他还认为，

在两个或两个以上希望暂时适用一项条约的国家并

非 1969 年《维也纳公约》的缔约国而且不存在单独

协定的情况下，值得考虑条约的暂时适用的习惯国

际法性质。他还赞同委员会不应致力于分析国家内

部规则这一意见。因此，若提到国内立法，应视为

只是说明国家的立场，查明条约的暂时适用所涉及

的国内法律制度问题完全是国家自己的事。

127.  他确认，他准备探讨 1969 年《维也纳公约》

第二十五条与该公约其他条款之间的关系，这些条

款涉及表示同意、提具保留、对第三国的影响、解

释规则的适用、条约的适用和终止以及条约的失效

等事项。他还指出，有必要考虑暂时适用的时间因素，

包括是否可无限期暂时适用。此外，他建议对规定

个人权利的条约规则的暂时适用所具有的法律效果

问题进行分析。多边条约与双边条约之间的区别也

值得探讨。

128.  特别报告员同意一些委员的意见，认为最

好不要分析国家责任规则在条约暂时适用的情况下

的适用问题。他认为，只需要表明，若暂时适用的

条约所引起的义务遭到违反，就会产生关于国家对

国际不法行为的责任的既定规则所引起的法律后果。

他还注意到，一些委员有意将 1986 年《维也纳公约》

纳入本专题的范围内。

129.  特别报告员表示，他认为审议本专题的一

个适当成果是制订出附有评注的准则。
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第九章  

与武装冲突有关的环境保护 

A. 导言 

130.  委员会在其第六十三届会议上 (2011 年 )

决定，按照委员会该届会议工作报告附件五中载列

的一项提议，386 将“与武装冲突有关的环境保护”这

一专题列入其长期工作方案。387 大会在 2011 年 12 月

9 日第 66/98 号决议第 7 段中，除了其他事项以外，

注意到将该议题列入委员会长期工作方案。

131.  委员会在 2013 年 5 月 28 日第 3171 次会议

上决定将“与武装冲突有关的环境保护”这一专题

列入其工作方案，并决定任命玛丽·雅各布松女士

为该专题的特别报告员。

B. 本届会议审议此专题的情况 

132.  在 2013 年 7 月 30 日第 3188 次会议上，特

别报告员向委员会作了下述口头报告，报告了在她

主持下于 2013 年 6 月 6 日和 7 月 9 日举行的有关这

一专题的非正式磋商的情况。在同一次会议上，委

员会注意到该报告。

特别报告员关于本专题非正式磋商的报告 

133.  这些非正式磋商的目的是与委员会委员进

行一次非正式对话，讨论可能与本五年期内审议这一

专题有关的一些问题。为了便利这些磋商，特别报

告员编写了两份非正式文件，提出了一些初步内容，

这两份文件应该与委员会 2011 年的报告附件五转载

的载列本专题初步提议的摘要一起阅读。

134.  这些初步磋商为委员会委员提供了一个就

今后的方向进行反思和提出评论意见的机会。所讨

论的工作的内容包括范围和方法、总的工作方向以

其今后工作时间表。

386 《2011……年鉴》，第二卷 (第二部分)，第 365–367段。
387 同上，第 222 页。

135.  关于范围和方法问题，特别报告员提议，

应该从时间角度来研究这一专题，而不是从各种国

际法领域的角度加以研究，例如国际环境法、武装

冲突法和国际人权法，目的是比较容易掌控其专题

并比较容易划定其界限。时间阶段可以针对在武装冲

突之前、期间和之后 (分别为第一、第二和第三阶段 )

为了保护环境而采取的法律措施。特别报告员鼓励采

取这种办法，因为这种办法使委员会能够查明武装

冲突各个阶段产生的与本专题有关的具体法律问题。

查明这些问题以后就可以推动制定具体的结论或准

则。

136.  特别报告员还提议，工作重点应是第一阶

段，即与潜在的武装冲突有关的义务，以及第三阶

段，即冲突后的措施。第二阶段，即适用战争法阶段，

将受到较少的关注，因为她认为，委员会的任务不

是修改现有法律制度。她还提议，第二阶段的工作

还将着重于非国际性武装冲突。

137.  分时间阶段来研究这一专题的办法普遍受

到了委员会委员的欢迎。几位委员强调，第二阶段

是最重要的阶段。其他委员认为，最重要的阶段要

么是第一阶段，要么是第三阶段，或是两者。最后，

人们普遍同意特别报告员的意见，即尽管工作是应该

按照时间阶段划分的，但各个阶段之间不可能有一个

严格的划分线。这种划分线可能是人为的，而且不符

合相关法律规则运作的方式。例如，武装冲突法是

由在武装冲突之前、期间和之后适用的规则组成的。

138.  这些非正式磋商还讨论了委员会是否应该

审议某些武器对环境的影响问题。特别报告员建议，

特定武器的影响问题不应该成为本专题的焦点。有

些委员表示同意，并告诫不要审议武器问题，而一

些委员认为，应该审议这一问题。

139.  为了便利讨论今后方向问题，特别报告员

分发了一份关于本专题今后工作的纲要，包括其第

一份报告的拟议重点。她提出了有关这项工作的一
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份三年时间表，并提议每年向委员会提交一份报告

供其审议。

140.  特别报告员表示，她准备将第一份报告提

交委员会第六十六届会议审议 (2014 年 )。第一份报

告的重点将是第一阶段，即与潜在的武装冲突有关

的义务。报告将不会讨论冲突后措施本身，即使在

武装冲突爆发以后需要为冲突后措施作准备。特别

报告员还表示，为了其第一份报告的目的，她计划

确定可能与本专题有关的原先由委员会加以审议的

一些问题。

141.  她提议，将于 2015 年提交的第二份报告是

关于武装冲突法，包括非国际性武装冲突，并将载

有一份关于现有规则的分析。第三份报告将集中阐

述冲突后措施，包括对损害的赔偿、重建、责任、

赔偿责任和补偿，特别注重于考虑案例法。所有这三

份报告都将载有拟由委员会讨论的结论或准则草案，

并有可能转交起草委员会讨论。

142.  为了便利其就本专题展开工作，特别报告

员表示，必须从各个来源收集信息。在这一方面，

特别报告员表示，委员会应该请各国提供一些实例，

说明国际环境法，包括区域和双边条约，何时在国

际性或非国际性武装冲突时继续适用。委员会委员

还鼓励与参与保护环境的其他联合国机关或国际组

织进行磋商，例如联合国环境规划署、教科文组织、

难民署和红十字国际委员会。与非洲联盟、欧洲联盟、

阿拉伯国家联盟和美洲国家组织等区域性机构的磋

商也普遍受到欢迎。

143.  关于委员会有关本专题工作的最后结果，

特别报告员表示，这一专题可能比较适用于制定非拘

束性准则草案，而不是制定一项公约草案。有些委员

认为，现在就决定这项工作的最后形式还为时过早。

144.  她还提请注意先前将本专题的标题翻译成

某些正式语文方面出现的误差，因为这引起了混乱。

本专题的标题应该读为“与武装冲突有关的环境保

护”。所有语文中都必须包括“与……有关”这一短语，

以便表明，本专题涵盖三个时间阶段，而并不限于

武装冲突阶段。
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第十章  

或引渡或起诉的义务 

A. 导言 

145.  委员会第五十七届会议 (2005 年 ) 决定将

“或引渡或起诉的义务”专题列入其工作方案，并

任命兹齐斯拉夫·加利茨基先生为特别报告员。388

146.  特别报告员提交了四次报告。委员会分别

在第五十八届 (2006 年)、五十九届 (2007 年)、

六十届 (2008 年 ) 和六十三届 (2011 年 ) 会议上收到

并审议了其初次、第二次、第三次和第四次报告。389

147.  委员会第六十一届 (2009 年 ) 会议设立了

由阿兰·佩莱先生担任主席的不限成员名额工作组，390

经过讨论，产生了关于对本专题进行审议的拟议总

框架，具体说明了特别报告员需处理的问题。391 在第

388 在2005年8月4日其第2865次会议上(见《2005年……

年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第 500 段 )。大会在 2005 年

11 月 23 日第 60/22 号决议第 5 段中赞同委员会关于将该专题

纳入其工作方案的决定。委员会第五十六届会议 (2004 年 )

以该年度委员会报告所附的建议 (《2004 年……年鉴》，第

二卷 ( 第二部分 )，第 362–363 段 ) 为基础，将该专题列入委

员会长期工作方案。
389 《2006 年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分 )，文件 A/

CN.4/571( 初步报告 )；《2007 年……年鉴》，第二卷 ( 第一

部分)，文件A/CN.4/585(第二次报告)；《2008年……年鉴》，

第二卷 (第一部分)，文件A/CN.4/603(第三次报告)；和《2011
年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分 )，文件 A/CN.4/648( 第四

次报告 )。
390 委员会在其第六十届会议期间，在 2008 年 7 月 31 日

其第 2988 次会议上，决定在阿兰·佩莱先生的主持下建立一

个关于这一专题的工作组，其任务和成员由第六十一届会议

决定 (见《2008 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 315
段，和《2009 年……年鉴》，第二卷 (第二部分)，第 198 段 )。

391 工作组编写的拟议总框架，见《2009 年……年鉴》，

第二卷 (第二部分 )，第 204 段。

六十二届 (2010 年 )会议上，重新组建了工作组。工

作组因其主席缺席，由恩里克·坎迪奥蒂先生代理

主席。392 工作组收到了秘书处编写的与本专题可能有

关的多边公约的调查。393 在第六十四届会议上 (2012
年)，委员会设立了由江萨·吉滴猜萨里先生担任主

席的或引渡或起诉的义务问题不限成员名额工作组，

审查委员会就此专题开展的工作的进展，并探讨委

员会今后可能采用的备选方案。394

B. 本届会议审议此专题的情况 

148.  在本届会议上，委员会重新组建了或引渡

或起诉的义务问题不限成员名额工作组，由江萨·吉

滴猜萨里先生担任主席。工作组继续评价了关于此

专题的工作，尤其借鉴了国际法院于 2012 年 7 月 20
日对与或起诉或引渡义务有关的问题 ( 比利时诉塞

内加尔 ) 案作出的判决。395 工作组于 2013 年 5 月 8
日、14 日、16 日、28 日，6 月 5 日，7 月 18 日、24
日举行了 7 次会议。

149.  委员会在 2013 年 7 月 31 日第 3189 次会议

上注意到工作组的报告，该报告作为附件载于本报

告之后。

392 在 2010 年 7 月 30 日其第 3071 次会议上，委员会注

意到工作组临时主席的口头报告 (《2010 年……年鉴》，第

二卷 (第二部分 )，第 336–340 段 )。
393 同上，第二卷 (第一部分 )，A/CN.4/630 号文件。
394 在 2012 年 7 月 30 日其第 3152 次会议上，委员会注

意到工作组主席的口头报告(《2012年……年鉴》，第二卷 (第

二部分 )，第 207–221 段 )。
395 与或起诉或引渡义务有关的问题 ( 比利时诉塞内加

尔 )，判决，《2012 年国际法院汇编》，第 422 页。
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第十一章  

最惠国条款 

A. 导言 

150.  委员会第六十届会议 (2008 年 )决定将“最

惠国条款”专题列入其工作方案，并在第六十一届

会议上设立了一个有关此专题的研究组。396

151.  在第六十一届会议上 (2009 年)，委员会设

立了由唐纳德·麦克雷先生和 A. 罗汉·佩雷拉先生

担任联合主席的研究组，397 在第六十二届会议 (2010
年 ) 和第六十三届会议 (2011 年 ) 期间重新设立了研

究组，仍由上述两人担任联合主席。398 在第六十四届

会议上，委员会重新设立了最惠国条款研究组，由

唐纳德·麦克雷先生任主席。399

B. 本届会议审议此专题的情况 

152.  在本届会议上，委员会重新组建了最惠国

条款研究组，由唐纳德·麦克雷先生担任主席。麦

克雷先生不在时，则由马蒂亚斯·福尔托先生担任

396 在2008年8月8日其第2997次会议上(见《2008年……

年鉴》，第二卷 (第二部分)，第 354 段 )。有关该专题的提纲，

见同上，附件二。大会在 2008 年 12 月 11 日第 63/123 号决议

第 6 段中注意到该决定。
397 在 2009 年 7 月 31 日其第 3029 次会议上，委员会注

意到最惠国条款研究组联合主席的口头报告 (见《2009年……

年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第 211–216 段 )。研究组除其

他外审议了作为今后工作路线图的框架，并商定了一个工作

时间表，其中涉及到文件的编写，这些文件拟用于进一步澄

清一些问题，特别是有关最惠国条款的范围及其解释和适用

的问题。
398 在 2010 年 7 月 30 日其第 3071 次会议上，委员会注

意到研究组联合主席的口头报告 ( 见《2010 年……年鉴》，

第二卷 ( 第二部分 )，第 359–373 段 )。研究组审议和审查了

根据拟作为未来工作路线图的 2009 年框架编写的各种文件，

并商定了 2010 年工作方案。在 2011 年 8 月 8 日第 3119 次会

议上，委员会注意到研究组联合主席的口头报告 ( 见《2011
年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第 348–362 段 )：研究

组审议并审查了根据 2009 年框架编写的其他文件。
399 在 2012 年 7 月 27 日其第 3151 次会议上，委员会注

意到研究组主席的口头报告 ( 见《2012 年……年鉴》，第二

卷 ( 第二部分 )，第 244–265 段 )。研究组审议并审查了根据

2009 年框架编写的其他文件。

主席。研究组于 2013 年 5 月 23 日和 7 月 10 日、15
日和 30 日举行了四次会议。

153.  在 2013 年 7 月 31 日第 3189 次会议上，委

员会注意到研究组的报告。

1. 研究组的工作 

154. 需要回顾的是，研究组的总体目标是争取

防止国际法碎片化，强调投资领域的仲裁裁决所采取

的做法，尤其在最惠国条款方面采取的做法，必须

加强一致性。研究组将努力为确保投资法领域具有

更大的确定性和稳定性做出贡献。研究组力争研拟出

对投资领域从业人员并对决策者有实际用途的结果。

研究组无意编写任何条款草案，或修订委员会 1978
年关于最惠国条款的条款草案。400

155. 为进一步阐明投资法领域最惠国条款在当

代所造成的挑战，研究组自 2010 年以来编写并审议

了好几份背景工作文件。具体地说，研究组已经审议

过 (a)现行最惠国条款的组成格局 (此项工作仍在进

行 )；(b)委员会 1978 年通过的条款草案以及该草案

仍具有意义的方面；(c) 涉及最惠国条款当初在关税

及贸易总协定 (关贸总协定 )以及后来在世贸组织范

围内如何发展演变的各方面情况；(d) 在经济合作与

发展组织 (经合组织 )和联合国贸易和发展会议 (贸

发会议 ) 范围内的其他发展演变情况；(e) 当代涉及

最惠国条款适用范围的问题，诸如马菲基尼案仲裁

中产生的问题；401(f)投资法庭如何解释最惠国条款，

马菲基尼案及该案件之后的情况；(g) 投资仲裁庭的

400 《1978 年……年鉴》[ 英 ]，第二卷 ( 第二部分 )，

第 74 段。
401 埃米利奥·阿古斯丁·马菲基尼诉西班牙王国，解

决投资争端国际中心案号 ARB/97/7，仲裁庭关于管辖权异议

的决定，2000 年 1 月 25 日 ( 可获自 https://icsid.worldbank.
org/)。
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混合性质对最惠国条款适用于程序规定的影响。402

156.  研究组还努力查明涉及最惠国条款的投资

案的仲裁员和律师以及所解释的最惠国条款的类型。

此外，为进一步确定投资领域最惠国条款的规范性内

容，研究组审议了一份关于马菲基尼案之后最惠国

条款范本的非正式文件，分析各国是如何对马菲基

尼案裁决作出反应的，包括通过具体声明最惠国条

款不适用于争端解决规定，或通过具体列出最惠国

条款适用的领域。研究组还审议了一份非正式文件，

该文件概述了总部协议中类似于最惠国条款的语言，

这种协议赋予各国驻某一组织代表与驻东道国的外

交官相同的特权和豁免。与这些非正式文件及关于

双边税务条约和最惠国条款的非正式文件相关的工

作仍在进行中。

157.  研究组此前已认定需要进一步研究服务贸

易总协定 (服贸总协定 )下的服务贸易和各种投资协

定所涉最惠国问题、最惠国待遇与公正和公平待遇

及国民待遇标准之间的关系、区域经济一体化协定、

自由贸易协定等问题，以便评估最惠国条款在这些

领域的适用可否为研究组的工作提供一些启示。研

究组还注意到需要考虑双边条约与多边条约的关系；

自委员会通过 1978 年最惠国条款草案以来最惠国条

款在更为不同和更为复杂的环境里如何发挥作用；

在适用最惠国条款时的对等性问题，尤其是发达国

家与发展中国家之间协定中的对等性问题。

158. 普遍的理解是，最终目标是汇编出一本总

的报告，系统地分析被认定为相关的各种问题。根

据设想，最后报告将依照后来的发展变化，包括通

过 1978 年条款草案之后的发展变化，为更广泛的一

般国际法范围内所做的工作提供一个总的背景。因

此，报告还将努力处理当代涉及最惠国条款的问题，

并为此分析最惠国规定所具有的当代意义、其他机

构就最惠国规定所做的工作、对最惠国规定作出解

释时所采取的不同做法等问题。据认为，研究组最

402 “最惠国条款目录”( 唐纳德·麦克雷和 A. 罗汉·佩

雷拉 )；“国际法委员会 1978 年条款草案”( 村濑信也 )( 这

一文件于 2013 年作了进一步修订 )；“关贸总协定和世贸组

织的最惠国待遇”( 唐纳德·麦克雷 )；“经合组织就最惠国

待遇问题所做的工作”( 马哈茂德·哈穆德 )；“贸发会议就

最惠国待遇问题所做的工作”( 斯蒂芬·瓦钱尼 )；“投资条

约下的马菲基尼问题”(A. 罗汉·佩雷拉 )；”投资协定最惠

国条款的解释和适用”( 唐纳德·麦克雷 )；“投资仲裁庭的

混合性质对最惠国条款适用于程序规定的影响”(马蒂亚斯·福

尔托 )。

后报告可能会广泛地处理在解决争端方面对投资协

定中的最惠国规定的解释问题，分析与此过程有关

的各种因素，并在国家实践基础上，提出适当的示

范条款准则和样例。

2. 研究组在本届会议期间进行的讨论 

159.  研究组收到了村濑信也先生编写的题为“混

合仲裁庭所处理的双边投资协定：投资争端解决办法

的法律性质”的工作文件和马哈茂德·哈穆德先生

编写的题为“最惠国条款案文及与马菲基尼有关的

判例调查”的工作文件。研究组还继续审查了与最

惠国条款的解释有关的当代实践和判例。在这方面，

研究组收到了涉及研究组所审议的问题的最近裁决

以及不同意见和单独意见。403

160. 村濑信也先生的工作文件处理了研究组原

先于 2012 年进行的讨论的一个方面，涉及福尔托先

生的题为“投资仲裁庭的混合性质对最惠国条款适用

于程序规定的影响”的工作文件，该文件分析了混合

仲裁庭的现象，对投资仲裁的混合性质作出了解释；

评估了最惠国条款在混合仲裁中的适用所具有的独

特性；研究了这种裁决对最惠国条款适用于程序性规

定的影响；认为投资仲裁的混合性展现在两个层面，

因为诉讼双方为私人索赔方和国家应诉方，两者性

质不同；认为这样一种仲裁庭在功能上取代了本来

由东道国国内主管法院发挥的功能。因此混合性仲

裁处在国内层面和国际层面之间，与投资的关系既

近乎于国际商事仲裁又近乎于国际公法仲裁，既含

有私法因素，也含有公法因素。村濑信也先生的工

作文件力图从历史的视角描述这一领域的法律发展。

文件提到，在 19 世纪和 20 世纪初，投资公司与东道

国所订立的“特许协议”出现“国际化”过程。这些

协议据认为是受投资者母国法律或东道国法律约束

的“私法合同”或“公法 (或行政 )合同”。第二次

世界大战之后，将国内法和国内管辖权排除在这种

403 Daimler 金融服务公司诉阿根廷共和国，解决投资

争端国际中心案号 ARB/05/1，于 2012 年 8 月 22 日发送给

当事方，以及查尔斯·布劳尔法官的不同意见和 Domingo 
Bello Janeiro 教授的意见；Kılıç Ĭnşaat Ĭthalat Ĭhracat Sanayi 
ve Ticaret Anonim Şirketi 诉土库曼斯坦，解决投资争端国际

中心案号 ARB/10/1，于 2013 年 7 月 2 日发送给当事方，以

及 William W. Park 教授的个别意见。另见解决投资争端国际

中心 2013 年 7 月 3 日对 Garanti Koza LLP 诉土库曼斯坦案

中因缺乏同意而反对管辖权一事的裁决，解决投资争端国际

中心案号 ARB/11/20，2013 年 7 月 3 日 ( 可获自 https://icsid.
worldbank.org/)。



 最惠国条款 81

协议之外成为明显趋势，这导致在法学理论上认为，

这种协议受“文明国家承认的一般原则”约束，而

不是受任何一国国内法约束，并且这种协议属于“经

济发展协议”，无需遵守国内法，也无须遵守国际法，

而是须遵守合同地法，尽管案例法拒绝这样的描述。404 

据称，这些特许协议或经济发展协议后来导致众多双

边投资条约的产生，后者是国家之间的协议，其实质

性规则受国际法约束。然而，就程序而言，有人认为，

无论在多大程度上混合仲裁庭可类似于国家间的仲

裁庭，研究组都应当小心待之，例如应当有别于世

贸组织争端案件。

161. 哈穆德先生编写的工作文件汇编了在仲裁

案中受审视的有关的条约条款，这些条款处理了与

马菲基尼案有关的最惠国条款是否扩展至争端解决

条款的问题。该工作文件还节选了裁决的有关案文。

162.  对于研究组所考虑的 Daimler 案和 Kılıç 案

的裁决，研究组指出，这两个案件与马菲基尼案处理

的是类似的争议，裁决中所提出的各种因素可对研究

组的工作具有参考意义，因为在 2012 年，研究组就

处理过仲裁庭在解释最惠国条款时曾考虑到的各种因

素。具体地说，研究组承认，仲裁庭对最惠国条款的

解释方法及 1969 年《维也纳公约》在这方面具有的

相关意义尤其令人感兴趣。裁决突显了条约解释的几

个重要方面，诸如文本的相关性及条约的背景框架，

包括有关国家的条约实践、条约的目标和宗旨以及同

意概念和同时性概念。研究组还注意到，处理 Daim-
ler 案的仲裁庭还讨论了与条约当事方可用的各种解

404 见国际法院，英伊石油公司 ( 管辖权 )，1952 年 7 月

22 日的判决，《1952 年国际法院汇编》，第 93 页，详第 112
页，判决说：“法院不能接受这样的观点，即认为伊朗政府

与英国波斯石油公司签订的合同具有双重性质。这种合同无

非就是一国政府与一家外国公司签订的特许合同”。

决争端程序相关的“较多”或“较少”优惠待遇的概

念。研究组还认为，在编写其最后报告时，Kılıç 案裁

决中对有关判例的简要回顾也可能是有用的。

163.  人们曾预料，在本届会议期间，研究组会

以审议最后报告草稿开始工作，该草稿拟由主席在

考虑到提交给研究组的各种工作文件的情况下编写。

在主席不在的情况下，研究组仍就最后报告的大概

轮廓进一步交换了意见，再次确认，虽然研究组工

作的侧重点是投资领域，但所讨论的问题最好还是

放在更广阔的规范框架内，即以一般国际法和委员

会先前的工作为背景。报告将处理诸如下列问题：

研究组的起源和工作目的；1978 年条款草案及其相

关性；1978 年以后的发展；包括 1978 年条款草案在

内的最惠国条款的当代意义；贸发会议和经合组织

等其他机构对最惠国规定的审议；背景考虑，例如

在村濑文件中加以突出阐述的混合仲裁现象；在案

例法中对最惠国规定作出解释的相互矛盾的方法。

164. 为了进一步处理投资协定中最惠国规定的

解释问题，在以 1969 年《维也纳公约》为起点的情

况下，研究组指出，有可能在最后报告里拟订出准则

和示范条款。但研究组还是承认任何过于规定性的成

果都存在着风险，因此指出，或许应当罗列与条约有

关的实践方面的实例，提请各国注意各种裁决对一系

列规定所作的解释。据认为，在研究组最后结合马

菲基尼案裁决所提出的问题处理准则和示范条款时，

哈穆德先生开始的调查将会有用。研究组再次回顾，

它原先曾认定需要进一步研究与《服务贸易总协定》

之下的服务贸易有关以及与投资协定有关的最惠国

问题，以及最惠国、公正和公平待遇、国民待遇标

准之间的关系。随着工作的开展，研究组对这些问

题都将给予注意。研究组同时意识到，工作组不应

过分扩大其工作范围。
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第十二章  

委员会的其他决定和结论 

A. 委员会的方案、程序和工作方法以及文件 

165.  在 2013 年 5 月 7 日第 3160 次会议上，委

员会为本届会议设立了规划组。

166.  规划组举行了三次会议。它收到了题为

“委员会的其他决定和结论”的大会第六委员会在

大会第六十七届会议期间讨论情况专题摘要的 I 节
(A/CN.4/657)；大会关于国际法委员会第六十三和

第六十四届会议工作报告的 2012 年 12 月 14 日第

67/92 号决议，特别是第 23 至 28 段；载有《国内和

国际的法治问题大会高级别会议宣言》的大会 2012
年 9 月 24 日第 67/1 号决议；以及大会 2012 年 12 月

14 日关于国内和国际法治的第 67/97 号决议。

1. 将新专题列入委员会工作方案 

167. 在 2013 年 5 月 28 日第 3171 次会议上，委

员会决定将“与武装冲突有关的环境保护”专题列

入工作方案，并任命玛丽·雅各布松女士为该专题

特别报告员。

168. 在 2013 年 8 月 9 日第 3197 会议上，委员

会决定将“大气层的保护”专题列入工作方案，并

任命村濑信也先生为该专题特别报告员。委员会在

将此专题列入工作方案时有以下谅解：

(a) 此专题工作的进行方式不会影响有关的政

治谈判，包括就气候变化、臭氧层消耗、长途跨界

空气污染进行的政治谈判。此专题不会处理，也不

会妨碍诸如下述问题：国家及其国民的赔偿责任、

污染者付费原则、防范原则、共同但有差别的责任、

向发展中国家转让资金和技术以及知识产权等；

(b) 这一专题也不会处理具体物质，例如国家之

间正在谈判的黑碳、对流层臭氧以及其他双重影响物

质。这一专题不会试图“填补”条约制度存在的空白；

(c) 与外层空间有关的问题，包括外层空间的划

界问题，不在专题的范围之内；

(d) 这个专题的工作结果将是指南草案，但这

种指南草案不会试图给现行条约制度规定条约制度

尚不具有的法律规则或法律原则。

特别报告员的报告将以上述谅解为基础。

2. 长期工作方案工作组 

169.  在 2013 年 5 月 7 日第一次会议上，规划组

决定为本届会议重新设立长期工作方案工作组。因工

作组主席唐纳德·麦克雷先生不在，工作组由马哈茂

德·哈穆德先生主持会议。马哈茂德·哈穆德先生

在 2013 年 6 月 6 日第 2 次会议上向工作组提交了临

时口头报告，在 2013 年 7 月 25 日提交了另一次临

时口头报告。工作组根据肖恩·墨菲先生提出的建议，

建议委员会长期工作方案中加上“危害人类罪”专题。

工作组遵守了委员会第五十届会议 (1998) 关于选择

专题的标准的建议，即：

(a) 专题应反映各国在逐渐发展和编纂国际法

方面的需要；

(b) 专题在国家实践方面应足够成熟，从而允

许逐渐发展和编纂；

(c)  专题为逐渐发展的目的应当是具体和可行

的。

委员会还商定，委员会不应仅限于传统的专题，也

可考虑反映国际法新动态和整个国际社会紧迫关切

的专题。405

170.  委员会同意关于将“危害人类罪”专题列

入长期工作方案的建议。有委员表示，在提纲里对

405 《1998 年……年鉴》，第二卷 (第二部分)，第 553 段。
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本专题的考虑本应具有更广阔的视角，将所有核心

罪行都包括在内。委员会在本届会议列入其长期工

作方案的专题的提纲载于本报告附件二。

3. 审议关于国内和国际法治的大会 2012 年 12 月
14 日第 67/97 号决议 

171.  大会在关于国内和国际法治的 2012 年 12
月 14 日第 67/97 号决议中重申请委员会在提交大会

的报告中就其在促进法治方面的作用作出评论。自

第六十届会议 (2008 年 )以来，委员会每年均对其在

促进法治方面的作用作出评论。委员会指出，2008
年报告第 341至 346段 406 的全面评论的实质内容依然

适用，并重申 2009 年报告第 231 段、4072010 年报告

第 389 至 393 段、4082011 年报告第 392 至 398 段 409 和

2012 年报告第 274 至 279 段 410 中的评论。

172.  委员会欢迎大会第 67/1 号决议所载的《国

内和国际的法治问题大会高级别会议宣言》，赞同

宣言所申明的对基于法治的国际秩序的承诺以及确

认法治原则平等地适用于所有国家，也适用于国际

组织。委员会还注意到大会赞扬国际法委员会通过

国际法的逐渐发展和编纂为在国际一级推动法治所

作的工作。

173.  委员会回顾说，法治是委员会的核心，因

为委员会的根本使命是从事国际法的逐渐发展和编

纂工作，同时铭记其在国家层面的落实。

174.  委员会希望重申，由于委员会的工作，各

国通过了数目可观的公约。如果要这些公约充分实

现其目标，就需要加以批准和实施。除了撰写条款

草案外，委员会还有其他形式的成果，也有助于国

际法的逐渐发展和编纂。委员会在全部工作中牢记法

治原则，同时充分意识到在国家一级落实国际法的

重要性，致力于促进法治成为国际一级的治理原则。

175.  委员会欢迎大会作为联合国主要辩论机关

和代表机关，通过制订政策和确立标准以及通过逐

渐发展和编纂国际法，对法治所做的积极贡献。

406 《2008 年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第 341–346 段。
407 《2009 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分)，第 231段。
408 《2010 年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第 389–393段。
409 《2011年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第 392–398 段。
410 《2012年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第 274–279段。

176.  委员会作为大会设立的机关，按照《联合

国宪章》第十三条第一款 ( 子 ) 项及委员会章程所

规定的任务，并参照各国在《国内和国际的法治问

题大会高级别会议宣言》中表达的意见，将继续通

过逐渐发展和编纂国际法而推进法治。

177.  委员会欢迎大会作出决定，将“法治与国

际争端的和平解决”选作今年第六委员会辩论的主

题。

178. 委员会铭记国内和国际法治之间的密切相

互联系，在履行编纂和逐渐发展国际法的任务时，

认为自身的工作应当酌情考虑到人权原则。人权原

则是法治的根本，体现在《联合国宪章》的序言和

第十三条以及《国内和国际的法治问题大会高级别

会议宣言》中。

179.  因此，委员会尤其通过其关于驱逐外国人、

发生灾害时的人员保护、或引渡或起诉的义务、国

家官员的外国刑事管辖豁免等专题的工作，推动国

内和国际法治意识的提高。

180. 委员会重申在其全部活动中都致力于促进

法治。

4. 酬金 

181.  委员会再次重申对大会 2002 年 3 月 27 日

通过第 56/272 号决议所引起的酬金问题的意见，委

员会以前的报告表明了这些意见。411 委员会强调，上

述决议尤其影响到特别报告员，因为该决议缩减了

对他们研究工作的支持。

411 见《2002年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第

525–531段；《2003年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第447
段；《2004年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第369段；《2005
年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第501段；《2006年……

年鉴》，第二卷(第二部分)，第269段；《2007年……年鉴》，

第二卷(第二部分)，第379段；《2008年……年鉴》，第二卷

(第二部分)，第358段；《2009年……年鉴》，第二卷(第二部

分)，第240段；《2010年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第

396段；《2011年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第399段；

《2012年……年鉴》，第二卷(第二部分)，第280段。
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5. 文件和出版物 

182.  委员会重申秘书处编写的法律出版物对其

工作特别有用并很有价值。412 委员会赞赏地注意到，

编纂司通过继续使用并扩大桌面出版计划，得以大

幅度加快出版物的发布，极大地提高了这些出版物

的及时性和对委员会工作的相关性。

183.  委员会满意地指出，委员会的简要记录构

成国际法逐渐发展和编纂过程中的重要准备工作，将

不受任意的篇幅限制。然而，鉴于负责起草简要记录

的单位人手不够，可能会影响记录的完整性和质量，

故委员会秘书处与各起草单位交换意见之后，实施

了一些简化委员会简要记录的处理程序的试验性措

施。新的安排意味着临时记录可以更快地发给委员会

委员作及时的更正，最后文本遂能得到及时的印发。

委员会希望这样做能更合理地利用资源，方便各语

文简要记录定本的编制，而又不会影响其完整性。

184.  委员会意识到，在目前的财政情况下，编

纂司好几个出版物的出版工作恐怕会遇到极大困难。

185.  鉴于下列出版物对于委员会的工作极为有

用，委员会决定建议大会请秘书长继续编印下列出

版物：

(a) 在每个五年期开始时以全部六种正式语文

出版《国际法委员会的工作》；

(b) 以英文和法文出版《国际仲裁裁决汇编》；

(c) 每隔五年以全部六种正式语文出版《国际法

院判决、咨询意见和命令摘要》。

186.  委员会向日内瓦和纽约的参与了文件处理

的各个部门表示感谢，感谢这些部门经常在时间紧

迫的情况下及时并高效率地处理委员会的文件，从

而为委员会工作的顺利进行做出了贡献。

187. 联合国日内瓦办事处图书馆以十分高效和

专业的方式向委员们提供了协助，委员会对此表示

赞赏。

412 见《2007 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第

387–395 段。

6. 处理《国际法委员会年鉴》积压工作问题
的信托基金 

188.  委员会重申，《年鉴》对于了解委员会在

逐渐发展和编纂国际法以及加强国际关系中法治方

面的工作具有关键意义。委员会注意到大会第 67/92
号决议赞赏有关国家政府为信托基金自愿捐款，帮

助解决《国际法委员会年鉴》工作积压问题，并鼓

励各方进一步为该基金捐款。

7. 《国际法委员会年鉴》 

189.  委员会决定建议大会对过去几年中在减少

国际法委员会《年鉴》在所有六种语文方面的积压

取得的显著进展表示满意，并欢迎会议管理司，特

别是其在联合国日内瓦办事处的编辑科，为有效地

执行大会呼吁减少积压的有关决议，所作的努力；鼓

励会议管理司向《年鉴》编辑科提供持续的必要支持，

以推进《年鉴》的编辑工作；并要求定期向委员会

提供这方面的最新进展情况。

8. 编纂司的协助 

190.  委员会感谢秘书处编纂司在为委员会提

供实质服务方面提供宝贵协助，并参与关于委员会

工作的研究项目。委员会尤其赞赏秘书处编写了两

份备忘录，一是关于“条约的暂时适用”专题 (A/
CN.4/658)，一是关于“习惯国际法的形成与证据”

专题 (A/CN.4/659)。委员会重申编纂司编写的法律

出版物对其工作特别有用和具有很大价值，并再次

请编纂司继续为委员会提供此类出版物。

9. 网站 

191.  委员会再次表示赞赏秘书处不断更新和管

理国际法委员会网站的工作成果。
413 委员会重申，这

个网站以及由编纂司维护的其他网站 414是委员会和研

究委员会工作的更多学者的宝贵资源，有助于全面

加强国际法的教学、研究、传播以及对国际法的广

泛理解。委员会欣喜的是，关于委员会工作的网站

还介绍了委员会议程上各个专题的现状并收录了经

过编辑的委员会简要记录预先本。

413 http://legal.un.org/ilc/。
414 通常可从 http://legal.un.org/cod/ 访问。
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B. 委员会第六十六届会议的日期和地点 

192.  委员会决定，委员会第六十六届会议于

2014 年 5 月 5 日至 6 月 6 日和 7 月 7 日至 8 月 8 日

在日内瓦举行。

C. 与其他机构的合作 

193.  国际法院院长彼得·通卡法官在委员会

2013 年 7 月 18 日第 3182 次会议上发言，通报了国

际法院最近的司法活动。415 他还提请注意最近在鼓励

按照《国际法院规约》接受该法院强制管辖方面所

作的努力。随后交换了意见。

194.  亚非法律协商组织秘书长拉赫马特·穆

罕默德先生代表该组织出席委员会本届会议，并在

2013 年 7 月 9 日第 3176 次会议上发了言。416 他根据

该组织成员国在其他国际论坛上发表的言论，重点

阐述了它们对委员会工作方案所列“国家官员的外

国刑事管辖豁免”“发生灾害时的人员保护”和“习

惯国际法的形成与证据”这三个专题的看法。随后

交换了意见。

195.  国际公法法律顾问委员会主席 Liesbeth 
Lijnzaad 女士和欧洲委员会国际公法司代理司长

Christina Olsen 女士代表欧洲委员会的欧洲法律合作

委员会和国际公法法律顾问委员会出席委员会本届

会议，并都在 2013 年 7 月 10 日第 3177 次会议上发

了言。417 她们着重介绍了国际公法法律顾问委员会目

前关于各种法律问题的活动，也介绍了欧洲委员会

目前的活动。随后交换了意见。

196.  Miguel Pichardo Olivier 先生代表美洲司法

委员会出席委员会本届会议，并在 2013 年 7 月 16 日

第 3180 次会议上发了言。418 他概述了美洲司法委员

会年度报告所载该委员会的活动和计划于 2013 年开

展的活动。随后交换了意见。

197.  非洲联盟国际法委员会主席 Adelardus 
Kilangi 先生代表该委员会出席委员会本届会议，并

在 2013 年 7 月 31 日第 3189 次会议上发了言。419 他

415 这一发言载于该次会议的简要记录。
416 同上。
417 同上。
418 同上。
419 同上。

概述了非洲联盟国际法委员会的活动。随后交换了

意见。

198.  2013 年 7 月 16 日，委员会委员与红十字

国际委员会就共同关心的议题非正式地交换了意见。

在双方的介绍中，概述了红十字国际委员会法律事

务司的活动和武器贸易条约及其人道主义目标，并

概述了委员会工作方案所列各专题和介绍了“习惯

国际法的形成与证据”这一专题。420

D. 出席大会第六十八届会议的代表 

199.  委员会决定由主席贝恩德·尼豪斯先生代

表委员会出席大会第六十八届会议。

200.  鉴于第六委员会将“对条约的保留”专题

的辩论推迟到大会第六十八届会议举行，委员会重申

其上届会议 (2012 年 )所表达的愿望：希望该专题原

特别报告员阿兰·佩莱先生得到第六委员会的邀请，

能够参加第六委员会对于委员会 2011 年报告与此专

题有关的一章的辩论。421

E. 吉尔贝托·阿马多纪念演讲 

201.  2013 年 7 月 17 日，委员会委员、国际法

讲习班学员和其他国际法专家参加了由圣保罗大学

Paulo Borba Casella 教授所作的吉尔贝托·阿马多纪

念演讲，题为“法律确信的当前趋势和习惯国际法

的实质性证据”。随后进行了讨论。

F. 国际法讲习班 

202.  依照大会第 67/92 号决议，在国际法委员

会本届会议期间，第四十九届国际法讲习班于 2013
年 7 月 8 日至 26 日在万国宫举行。讲习班的对象是

攻读国际法专业高等学位的学生和打算从事学术或

外交工作或在其本国公务员系统任职的年轻教师或

政府官员。

203.  来自世界各个地区分属不同国籍的 21 名学

420 红十字国际委员会法律司副司长 Laurent Colassis 先生

概述了红十字委员会法律司的工作，红十字国际委员会武器

股法律顾问 Nathalie Weizmann 女士介绍了武器贸易条约及其

人道主义目标。肖恩·墨菲先生概述了委员会工作方案的专题，

迈克尔·伍德爵士介绍了“习惯国际法的形成和证据”。
421 《2011 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第四章，

及同上，第二卷 (第三部分 )。
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员参加了这届讲习班。422 学员们列席了委员会的全体

会议，参加了特别安排的专题演讲和关于特定专题

的工作组。

204.  讲习班由委员会主席贝恩德·尼豪斯先生

主持开幕，联合国日内瓦办事处高级法律顾问马库

斯·施密特先生负责讲习班的行政管理、组织事宜

和活动的进行。日内瓦大学负责保证讲习班的实质

性协调。日内瓦大学国际法专家维托利奥·曼内蒂先

生担任协调员，法律助理马丁·丹尼斯先生从旁协助。

205.  委员会委员作了以下演讲：埃内斯特·彼得

里奇先生：“国际法委员会的工作”；格奥尔格·诺尔

特先生：“与条约解释相关的嗣后协定和嗣后实践”；

康塞普西翁·埃斯科瓦尔·埃尔南德斯女士：“国家

官员的外国刑事管辖豁免”；迪雷·特拉迪先生：“《联

合国海洋法公约》和条约解释：应用嗣后实践和嗣

后协定来解决关于可持续利用海洋生物多样性的争

议”；迈克尔·伍德爵士：“习惯国际法的形成与证据”；

肖恩·墨菲先生：“为国际法委员会选择新专题：程

序和实质”；马蒂亚斯·福尔托先生：“国际投资法律

中的公正和公平待遇”；和村濑信也先生：“保护全球

环境的国际法的制定”。

206.  红十字国际委员会法律事务司法律顾问 Iris 
Müller 女士也作了演讲：“习惯国际人道法”。

207.  讲习班学员参加了由日内瓦大学组织的关

于“与武装冲突有关的环境保护”专题的特别外部“头

脑风暴会议”。在研讨会上，委员会委员兼该专题特

别报告员玛丽·雅各布松女士介绍了该专题，然后

下列人士作了演讲或发表了评论：日内瓦大学Marco 
Sassoli教授；日内瓦大学Robert Kolb教授；日内瓦大

422 下列人员参加了讲习班：Hatem Alabd 先生(埃及 )、

Makiko Asami 女士 (日本)、Jonas Attenhofer 先生 (瑞士 )、

Danai Azaria女士 (希腊)、Eduardo Cagnoni 先生(阿根廷 )、

Jorge Luis Cepero Aguilar 先 生 ( 古 巴 )、Rasmané Congo 先

生 ( 布基纳 法索 )、Fiona Devlin 女士 ( 爱 尔兰 )、Athikarn 
Dilogwathana 女 士 ( 泰 国 )、Alicia Gauto Vázquez 女 士 ( 巴

拉 圭 )、Hyun Jung Kim 女 士 ( 大 韩 民 国 )、Pamela López-
Ruiz Montes 女士 ( 秘鲁 )、Brian McGarry 先生 ( 美利坚合

众国 )、Ha Thi Ngoc Nguyen 女士 ( 越南 )、Siham Sebbar 女
士 ( 摩洛哥 )、Edgardo Sobenes Obregón 先生 ( 尼加拉瓜 )、

Sarala Subramaniam 女 士 ( 新 加 坡 )、Alexey Nikolayevich 
Trofimenkov先生(俄罗斯联邦)、Zoilo Velasco 先生(菲律宾)、

Mawuse Vormawor 先生( 加纳 )和 Olga Voronovich 女士 (白

俄罗斯 )。由日内瓦大学国际公法系主任 Marco Sassoli 教授先生

担任主席的甄选委员会于 2013年 4月22日在万国宫举行会议，

从 86 位申请人中录取了24人参加本届讲习班。三名被录取的候

选人最后未能参加讲习班。

学Makane Mbengue教授；日内瓦大学高级研究员Mara 
Tignino博士；红十字国际委员会Marie-Louise Tougas
女士；埃塞克斯大学高级讲师Karen Hulme女士；伦德

大学研究员Britta Sjostedt女士；和联合国环境规划署

环境合作促进建设和平处处长David Jensen先生。

208.  讲习班学员还参加了 2013 年 7 月 17 日举

行的吉尔贝托·阿马多纪念演讲以及随后由巴西主

办的招待会。

209.  讲习班学员有机会熟悉总部设在日内瓦

的其他国际组织的工作。组织学员参观了国际电信

联盟，学员还在联合国难民署听取了高级法律顾问

Alexander Beck 先生的介绍。

210.  围绕“与条约解释相关的嗣后协定和嗣后

实践”“发生灾害时的人员保护”和“国家官员的

外国刑事管辖豁免”组织了三个讲习班工作组。每

名讲习班学员都被分配到其中一个工作组。三位国

际法委员会委员康塞普西翁·埃斯科瓦尔·埃尔南德

斯女士、格奥尔格·诺尔特先生和爱德华多·巴伦

西亚 - 奥斯皮纳先生为工作组提供了督导和专家指

导。每个工作组编写了一份报告，并在专门举行的

会议上向讲习班介绍他们的心得。报告已编辑成册，

发给所有学员和委员会委员。

211.  日内瓦共和国和州政府派人带学员参观了

日内瓦市政厅和阿拉巴马厅。

212.  讲习班闭幕式上，国际法委员会主席贝恩

德·尼豪斯先生、讲习班主任马库斯·施密特先生

以及讲习班学员代表 Pamela López-Ruiz Montes 女士

( 秘鲁 ) 向委员会和学员们致辞。每名学员都获颁一

份证明其参加了第四十九届讲习班的证书。

213.  委员会特别感谢地指出，自 2010 年以来，

阿根廷、奥地利、中国、芬兰、印度、爱尔兰、墨西哥、

瑞典、瑞士、大不列颠及北爱尔兰联合王国等国政

府向联合国国际法讲习班信托基金提供了自愿捐款。

基金的财务状况使它可以提供足够份数的研究金，

使优秀学员特别是发展中国家的优秀学员得以参加，

从而保证了学员的适当地域分布。今年，向 15 名学

员颁发了研究金 (旅费和生活津贴 )。

214.  自1965年以来，分属170个不同国籍的1,115
名学员参加了讲习班，其中 684 人获得了研究金。
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215.  委员会强调，它十分重视讲习班。讲习班

使年轻法律工作者，特别是发展中国家的年轻法律

工作者，能够熟悉委员会的工作和总部设在日内瓦

的众多国际组织的活动。特别是鉴于讲习班开办即

将满 50 周年，委员会建议大会再度向各国发出呼吁，

请它们提供自愿捐款，以保证在 2014 年能够继续举

办讲习班，并让尽可能多的学员参加。

G. 纪念国际法讲习班开办 50 周年 

216.  委员会感到高兴的是，2014 年国际法讲习

班将是第 50 期，委员会承认讲习班所做出的宝贵贡

献。借助于讲习班，一代又一代的年轻国际法学者

观摩委员会的辩论，对委员会的运作方式有了更好

的了解。

217.  委员会决定，委员会与联合国日内瓦办事

处法律联络处合作举办适当的 50 周年纪念活动，如

有可能应邀请讲习班的原学员，包括后来成为委员

会委员和国际法院法官的原学员参加。

218.  纪念活动可与国际法院院长访问委员会一

事同时进行。
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附件一 

或引渡或起诉的义务工作组的报告

A. 导言

1. 目的。本报告意在概述并强调委员会就“或

引渡或起诉的义务”专题所做工作的各个具体方面，

为各国提供协助，并便利在第六委员会讨论这一专

题。

2. 按照法治原则同有罪不罚现象做斗争的义务。

各国表示愿意相互之间合作并与有关国际法庭进行

合作，与有罪不罚，特别是对引起国际关切的犯罪的

有罪不罚做斗争 1并在此过程中遵守法治原则。2在《国

内和国际的法治问题大会高级别会议宣言》中，参加

2012 年 9 月 24 日会议的各国元首和政府首脑作出承

诺，“对于灭绝种族罪和危害人类罪，对于违反国际

人道法行为和严重违反人权法行为，确保绝不容忍有

罪不罚，并确保对于此类违法行为要进行适当调查，

给予适当制裁，包括通过国家机制，或根据国际法

酌情通过区域或国际机制，将任何罪行的实施者绳

之以法”。3 在同有罪不罚现象做斗争方面开展合作

的义务在众多公约中通过或引渡或起诉的义务等得

到体现。4 各国广泛地赞同关于或引渡或起诉的义务

在同有罪不罚现象做斗争方面起着至关重要的作用

1 例如，见题为“战争罪犯及危害人类罪犯的惩治问题”

的大会 1971年 12月 18日第 2840(XXVI)号决议，“关于侦察、

逮捕、引渡和惩治战争罪犯和危害人类罪犯的国际合作原则”

的大会 1973 年 12 月 3 日第 3074(XXVIII) 号决议，以及题为

“法外、任意和即决处决的有效防止和调查”的经济及社会

理事会 1989 年 5 月 24 日第 1989/65 号决议

2 大会 2012 年 9 月 24 日第 67/1 号决议。
3 同上，第 22 段。
4 见下文C节。在与起诉或引渡义务有关的问题(比利时

诉塞内加尔)案中，国际法院指出：“引渡和起诉是根据[1984
年《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公

约》]第7条第1款同有罪不罚做斗争的两种交互使用的方式”

(判决，《2012年国际法院汇编》，第422页，详第443页，第

50段)。法院补充说，《禁止酷刑公约》缔约国“鉴于其共同的

价值，在确保酷刑行为得到预防、在发生时使行为人不得有

罪不罚方面拥有共同利益”(同上，第449页，第68段)。法

院重申公约的目标和宗旨是“避免让此种行为的责任者有罪不

罚，从而使同酷刑的斗争更为有效”(同上，第451页，第74段，

另比较第75段)。

的观点；5 这一义务对引起国际社会严重关切的一系

列犯罪行为都适用，并且已经写入自 1970 年以来签

订的反对国际恐怖主义的所有部门公约中。

3. 或引渡或起诉的义务在同有罪不罚做斗争的

国际合作方面所起的作用已经至少从雨果·格劳秀

斯时代起就得到承认，他提出了 aut dedere aut punire
原则 ( 即或引渡或处罚原则 )：在接到请求之后，一

国要么应给予有罪者以应得的惩罚，要么将他交由

请求国处置。6 现代的说法是将“惩罚”改为“起诉”，

以此作为引渡的替代做法，以便考虑到被指称犯罪

者有可能被发现是无罪的这种可能性。

4. 或引渡或起诉的义务在国际法委员会工作中

的重要性。可以认为，这一专题已经包括在 1949 年

委员会第一届会议十四项专题临时清单上的“对于在

国家领土以外犯罪的管辖权”专题范围内。7 这一义

务也在委员会在其第四十八届会议 (1996 年 )上通过

特别报告员兹齐斯拉夫·加利茨基的第四次报告(《2011
年……年鉴》，第二卷(第一部分)，文件A/CN.4/648，第

26–33段)详细论述了在与有罪不罚做斗争时的合作义务问

题。他列举了为合作义务提供了法律根据的下列国际文书：

《联合国宪章》第一条第三款，《关于各国依联合国宪章建立友

好关系和合作的国际法原则宣言》(1970年10月24日大会第

2625(XXV)号决议，附件)，1998年《国际刑事法院罗马规约》

序言，以及

5 例如比利时 (《2009年……年鉴》，第二卷 (第一部分 )，

文件 A/CN.4/612，第 20 段 )；丹麦、芬兰、冰岛、挪威和瑞

典 (《大会正式记录，第六十六届会议，第六委员会》，第

26次会议，A/C.6/66/SR.26，第 10段)；瑞士 (同上，第 18段)；

萨尔瓦多 ( 同上，第 24 段 )；意大利 ( 同上，第 42 段 )；秘

鲁 (同上，第 64段)；白俄罗斯 (同上，第 27次会议，A/C.6/66/
SR.27，第 41段)；俄罗斯联邦 (同上，第 64段)；以及印度 (同

上，第 81 段 )。
6 H. Grotius( 雨果·格劳秀斯 ), De Jure Belli ac Pacis 

Libri Tres(《战争与和平法》)(Oxford, Clarendon Press; Lon-
don, Humphrey Milford, 1925), vol. II， 527 (Francis W. 
Kelsey 英译本 )。

7《1949年……年鉴》[英]

年)
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的 1996 年《危害人类和平及安全治罪法草案》第 8
条 (管辖权的确定 )和第 9条 (或引渡或起诉的义务 )

中得到处理。治罪法草案第 9 条针对下列罪行规定了

或引渡或起诉的义务：灭绝种族罪行、危害人类罪

行、危害联合国人员和有关人员罪行以及战争罪行。8

或引渡或起诉的原则据说源于包含了这项义务的“若

干多边公约”。9 对治罪法草案历史进行分析后发现，

第 9 条产生的原因是有必要针对所说的核心罪行拥

有一有效的刑罪化和起诉制度，而不是仅仅依靠实

际国家实践和法律确信。10 之所以制订该条，一是考

虑到有关罪行的严重性质，二是希望解决犯下这些

罪行者的有罪不罚问题。11 虽然治罪法草案的侧重点

是核心罪行，12 但正如上文第 2 段提到的，或引渡或

起诉的义务的属事范围涵盖了引起国际关切的所有

严重罪行。

8 “在不妨碍国际刑事法院的管辖权的情形下，在其领土

上发现

9 《危害人类和平及安全治罪法草案及其评注》，第 8 条

评注第 (3)段 (同上，第 29–30 页 )。
10 《1994 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 142 段。
11 《危害人类和平及安全治罪法草案及其评注》，第 8

条评注第 (3)、(4)和 (8)段以及第 9 条评注第 (2)段 (《1996
年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 29–32 页 )。

12 1991 年在进行一读时，治罪法草案所涵盖的罪行有下

述 12 项：侵略；侵略的威胁；干涉；殖民统治和其他形式的

外国统治；种族灭绝；种族隔离；有计划或大规模侵害人权

行为；特别严重的战争罪行；招募、使用、资助和训练雇佣

军；国际恐怖主义行为；非法贩运麻醉品；以及故意和严重

损害环境行为 (见《1991 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，

第 98 页及其后，第 176 段 )。在 1995 和 1996 年会议上，委

员会在治罪法草案定稿中将罪行减为四项：侵略罪行；灭绝

种族罪行；战争罪行；危害人类罪行。这样做坚守了《纽伦

堡宪章》等遗产，并将之作为选定治罪法草案涵盖的罪行的

标准 ( 见《1995 年……年鉴》，第二卷 ( 第二部分 )，第 20
页及其后，第 37 段及其后；以及《1996 年……年鉴》，第二

卷 ( 第二部分 )，第 18 页及其后，第 43 段及其后 )。这样做

的主要原因似是 24 国政府对 1991 年所提议的 12 种罪行所持

的不赞同意见(见《1993 年……年鉴》，第二卷(第一部分)，

文件 A/CN.4/448 和 Add.1，第 68 页及其后 )。第五种罪行，

即危害联合国人员和有关人员罪行，是在最后一刻加上的，

这是考虑到其规模、对这类人员的攻击事件的严重性以及这

类人员“对维护国际和平与安全所起的中心作用”。

侵略罪行不受治罪法草案第 9 条规定的约束。委员会认

为，“由一国国家法院确定另一国是否犯有侵略罪的问题，

这有违‘平等者之间无管辖权’这一国际法基本原则……一

国国家法院行使管辖权从而导致认为另一国犯有侵略罪，这

将对国际关系与国际和平与安全产生严重的影响。”

5. 拉丁语用语“aut dedere aut judicare”的使

用。过去，委员会一些委员，包括特别报告员兹齐

斯拉夫·加利茨基在内，曾怀疑使用拉丁语用语“aut
dedere aut judicare”的做法，特别是对“judicare”一

词的用法有疑问，他们认为这个词不足以精确地反映

“起诉”一词的范围。然而特别报告员认为当时专注

于处理用语的准确定义问题为时太早，宜将这些用语

留在未来关于“用语”的草案条文里处理。13 工作组

本报告将“或引渡或起诉的义务”作为本报告的标题，

依据的是一项谅解，即“引渡”的强制性或“起诉”

的强制性孰先孰后，取决于特定情况下的背景和适

用的法律制度。

B. 委员会自2006年以来所做工作概述

6. 委员会第五十七届会议(2005年)将“或引渡

或起诉的义务”列入工作方案并任命兹齐斯拉夫·加

利茨基先生为特别报告员。14这一决定得到大会第六

委员会的核准。15从第五十八届会议(2006年)起至第

六十三届会议(2011年)，委员会收到并审议了特别

报告员提交的四次报告和四条条文草案。162009年设

立了关于此专题的工作组，由阿兰·佩莱先生任主席，

工作组拟订了审议此专题的总框架，其目的是说明需

处理的具体问题并确立优先顺序。17委员会注意到工

13 特别报告员兹齐斯拉夫·加利茨基先生关于引渡或

起诉义务的意见的第三次报告，《2008 年……年鉴》，

“T
e”

14 在 2005 年 8 月 4 日其第 2865 次会议上 (《2005 年……

年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 500 段 )。
15 大会 2005 年 11 月 23 日第 60/22 号决议，第 5 段。
16 特别报告员于2006年编写了其初次报告(《2006年……

年鉴》，第二卷 ( 第一部分 )，文件 A/CN.4/571)，2007 年编

写了其第二次报告 (《2007 年……年鉴》，第二卷 ( 第一部

分)，A/CN.4/585号文件)，2008年编写了其第三次报告(《2008
年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分 )，A/CN.4/603 号文件 )，

2011 年编写了其第四次报告 (《2011 年……年鉴》，第二卷

( 第一部分 )，文件 A/CN.4/648)，加利茨基先生在其第二次

报告 (A/CN.4/585，第 76 段 )、第三次报告 (A/CN.4/603，第

110–129 段 ) 及三年后的第四次报告 (A/CN.4/648，第 40、
70–71 和 95 段 )

17 在 2008 年 7 月 31 日其第 2988 次会议上 (《2008 年……

年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 315 段 )。
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作组主席的口头报告并在其第六十一届会议(2009年)

年度报告里载录了工作组拟订的审议此专题的提议的

总框架。18

7. 提议的总框架(a)节第(二)小节提及“现有

条约中的或引渡或起诉的义务”，秘书处据此进行了

一次对与国际法委员会就“‘或引渡或起诉的义务’专

题开展的工作可能有关的多边公约的调查”19(下称

“秘书处的调查(2010年)”)。该研究报告确定了将

引渡和起诉作为惩治犯罪者的相互替代办法加以规

定的普遍性和区域性多边文书。

8. 2010年6月，特别报告员提交了一份工作文

件，题为“工作组关于‘或引渡或起诉的义务’专题

讨论的依据”，20就2009年提议的总框架发表了意见和

建议，同时借鉴了秘书处的调查(2010年)。特别报

告员尤其提请注意下列问题：(a)或引渡或起诉的义

务的法律依据；(b)或引渡或起诉的义务的属事范围；

(c)或引渡或起诉的义务的内容；(d)触发或引渡或起

诉的义务的条件。

9. 2010年，由恩里克·坎迪奥蒂先生任代理主席

的工作组确认，秘书处的调查(2010年)有助于澄清

2009年提议的总框架的某些方面。工作组指出，在寻

求阐明提议的总框架中所商定的问题时，除了秘书处

的调查(2010年)所侧重的多边条约实践以外，还需要

详细审议国家实践的其他方面(包括但不限于国家立

法、案例法、政府代表的正式声明等)。此外，工作

组指出，鉴于在治理有罪不罚现象方面合作义务似乎

是或引渡或起诉的义务的基石，因此有必要对国家实

践作系统的评估。这样将会澄清在多大程度上，合作

义务作为一般规则或相对于具体的罪行而言，可影响

本专题的工作，包括涉及或引渡或起诉的义务的属事

范围、内容以及触发该义务的条件的工作。

10.  委员会第六十四届会议(2012年)设立了一

个不限成员名额工作组，由江萨·吉滴猜萨里先生

任主席，评估委员会就此专题开展工作取得的进展，

并探讨委员会今后可采取的备选办法。
21在这届会议

上，没有任命特别报告员取代已不再是委员会委员的

兹齐斯拉夫·加利茨基先生。工作组主席在第六十四

18 《2009 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 204 段。
19 《2010 年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分 )，文件 A/

CN.4/630。
20 同上，文件 A/CN.4/L.774。
21 《2012 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 206 段。

届会议(2012年)期间提交了四份非正式工作文件，

在第六十五届会议(2013年)期间又提交了四份非正

式工作文件。工作组对这些非正式工作文件的讨论

构成本报告的基础。

C. 工作组在2012年和2013年进行的审议

11.  工作组认为秘书处的调查(2010年)和国际

法院2012年7月20日对与或起诉或引渡义务有关的

问题(比利时诉塞内加尔)案的判决 22对其工作有用。

12.  多边文书中的条款类型。秘书处的调查(2010
年)以这些条款为依据描述了有关文书的情况并进行

了分类，审查了在相关领域起到范本作用的某些重要

公约的准备工作。对于某些条款，该研究报告还审查

了所作出的任何保留，指出了不同公约中受审查条款

之间的差异及其演变情况，提出了一些全面性结论，

涉及：(a)相关条款中引渡与起诉之间的关系；(b)不
同公约中适用于引渡的条件；以及(c)不同公约中适

用于起诉的条件。调查将含有此类规定的公约划分

为以下四类：(a)1929年《取缔伪造货币国际公约》以

及沿用相同模式的其他公约；(b)关于引渡的区域性

公约；(c)1949年日内瓦四公约及1977年《第一附加

议定书》；和(d)1970年《关于制止非法劫持航空器的

海牙公约》以及沿用相同模式的其他公约。

13.  1929年《取缔伪造货币国际公约》以及沿用

相同模式的其他公约
23通常：(a)将相关罪行定为刑事

罪，缔约国承诺依据国内法给予惩处；(b)关于起诉

和引渡的条款，这些条款顾及各国对引渡国民和行

使域外管辖权的不同意见，行使域外管辖权允许选

择而非强制；(c)含有规定了引渡义务的条款，一旦

拒绝引渡则应起诉；(d)确立一项引渡制度，各国据

此承诺在某些条件下认定该罪行为可予引渡的罪行；

(e)含有条款，规定参加公约不影响各国按国际法

问题处理刑事管辖权问题的方法；以及(f)含有一项

不妨碍各国刑事立法和司法的条款。虽然沿用此模

式的一部分公约在用词上有编辑性质的差异，但有

些则从实质上修改了缔约国承担的义务。

14.  有众多区域引渡公约和安排载有将引渡与起

22 与或起诉或引渡义务有关的问题 ( 见本附件上文脚注

4)。
23 例如，(a) 1936 年《取缔非法贩卖危险药品公约》；

(b) 1937 年《防止和惩治恐怖主义公约》；(c) 1950 年《禁止

贩卖人口及取缔意图营利使人卖淫的公约》；(d) 1961 年《麻

醉品单一公约》；以及 (e) 1971 年《精神药物公约》。
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诉选项相结合的条款，24 虽然这些文书通常强调引渡

的义务 ( 被详加规定 )，只将起诉设想为在开展这一

合作时为避免有罪不罚而可采用的备用办法。按照

这一模式，引渡是确保刑事管辖权得到有效执行的

手段。缔约国负有引渡的一般义务，除非引渡请求

恰遇一种条件或例外情形，包括拒绝引渡的强制性

理由或自由裁量理由。例如引渡国民可能受到禁止，

或须受具体的保障约束。不需要满足双重犯罪这一

要求。此种协议和安排中的规定随着时间的推移发

生过修改和调整，特别是在条件和例外方面。25

15.  1949 年日内瓦四公约载有相同的规定，据

此，各缔约国有义务搜捕被控为曾犯或曾令人犯此

种严重破坏本公约行为之人，并应将此种人，不分

国籍，送交各该国法庭。然而该国亦可于自愿时，

并依其国内立法的规定，将此种人送交另一有关的

缔约国审判，但后一缔约国须已确定案件证据确

凿。
26 因此，按照这一模式，搜捕并起诉被指称犯

罪者的义务不以管辖权考虑为条件，不论另一国是

否提出任何引渡请求，这一义务都存在。27 尽管如此，

引渡是一项备选的做法，受制于起诉国确定案件证

据确凿这一条件。这一机制以参照方式适用于 1977
年《第一附加议定书》28

16.  1970 年《关于制止非法劫持航空器的海牙

公约》第 7 条规定：“在其境内发现被指称的罪犯

的缔约国，如不将此人引渡，则不论罪行是否在其

24 这些文书包括：(a) 1928 年《国际私法公约》，另外

也称作“布斯塔曼特法典”，见第四卷 (国际程序法 )，第三

章 ( 引渡 )；(b) 1933 年《引渡公约》；(c) 1981 年《美洲引

渡公约》；(d) 1957 年《欧洲引渡公约》；(e) 1961 年《司

法合作总公约》(Convention générale de coopération en matière 
de justice)；(f) 1994 年《西非国家经济共同体引渡公约》；

以及 (g) 2002 年《英联邦内伦敦引渡计划》。
25 还可回顾的是，大会通过了《引渡示范条约》(1990

年 12 月 14 日的第 45/116 号决议，附件 ) 和《刑事事项互助

示范条约》(1990 年 12 月 14 日的第 45/117 号决议，附件 )。
26 分别是日内瓦第一、第二、第三、第四公约第 49、

50、129、146 条。这些日内瓦公约使用“送交”而不用“引渡”

的原因在秘书处的调查 (2010 年 ) (A/CN.4/630( 见本附件上

文脚注 19)，第 54 段 )里有解释。

根据 Claus Kreβ 的观点 (“Reflection on the iudicare limb of 
the grave breaches regime”, Journal of International Criminal Justice, 
vol. 7 (2009)，第 789 页 )，严重破坏公约行为之制度的审判方

面实际上意味着有义务调查以及在必要时起诉并定罪。
27 见 Jean Pictet(编 )，The Geneva Conventions of 12 August 

1949: Commentary, vol. IV (日内瓦，红十字国际委员会，1958年)，

第 593 页。
28 1977 年《第一附加议定书》第 85 条第 1 款和第 3 款

以及第 88 条第 2 款。

境内发生，应……将此案件提交其主管当局以便起

诉”。这一“海牙套语”是日内瓦四公约套语的变体，

后来成为好几个惩治具体罪行的公约的范本，主要

是在反对恐怖主义领域，也涉及许多其他领域 ( 包

括酷刑、雇佣军、危害联合国人员和有关人员罪行、

跨国罪行、腐败、强迫失踪等 )。29 然而，后来这些

文书有许多修改了原来的用语，这有时影响到海牙

套语所载的义务的实质内容。

17.  在 2012 年 7 月 20 日国际法院针对与或起

诉或引渡义务有关的问题案所作的判决所附的个别

意见里，优素福法官还论及“含有 aut dedere aut ju-
dicare 套语的条约”的类型，并将这些条约大致分

为两类。30 第一类含有规定了引渡义务的条款，而

29 除其他外，这些公约包括：(a) 1971年《防止和惩治以

侵害个人罪行和相关勒索罪行形式进行的具有国际影响的恐

怖主义行为公约》；(b) 1971年《关于制止危害民用航空安全的

非法行为的公约》；(c) 1973年《关于防止和惩处侵害应受国际

保护人员包括外交代表的罪行的公约》；(d) 1977年《欧洲制止

恐怖主义公约》；(e) 1977年《非洲统一组织消除非洲雇佣军制

度公约》；(f) 1979年《反对劫持人质国际公约》；(g) 1979年《核

材料实物保护公约》；(h) 1984年《禁止酷刑和其他残忍、不人

道或有辱人格的待遇或处罚公约》；(i) 1985 年《美洲防止和惩

处酷刑公约》；(j) 1987年《南亚区域合作联盟制止恐怖主义区

域公约》及其2004年附加议定书；(k) 1988年《制止在用于国际

民用航空的机场发生的非法暴力行为以补充〈制止危害民用航

空安全的非法行为的公约〉的议定书》；(l) 1988年《制止危害航

海安全的非法行为公约》；(m) 1988年《联合国禁止非法贩运麻

醉药品和精神药物公约》；(n) 1989年《反对招募、使用、资助

和训练雇佣军国际公约》；(o) 1994年《美洲被迫失踪人士公约》；

(p) 1994年《联合国人员和有关人员安全公约》及其2005年任择

议定书；(q) 1996 年《美洲国家反腐败公约》；(r) 1997年《美洲

国家禁止非法制造和贩运火器、弹药、爆炸物及其他相关材料

公约》；(s) 1997年《经济合作与发展组织禁止在国际商业交易

中贿赂外国公职人员公约》；(t) 1997年《制止恐怖主义爆炸的国

际公约》；(u) 1998年《通过刑法保护环境公约》；(v) 1999年《反

腐败刑法公约》；(w) 1999年《关于发生武装冲突时保护文化财

产的公约第二号议定书》；(x) 1999年《制止向恐怖主义提供资

助的国际公约》；(y) 2000年《儿童权利公约关于买卖儿童、儿

童卖淫和儿童色情制品问题的任择议定书》；(z) 2000年《联合

国打击跨国有组织犯罪公约》及其议定书；(aa) 2001年《欧洲

委员会打击网络犯罪公约》；(bb) 2003年《非洲联盟防治腐败

公约》；(cc) 2003年《联合国反腐败公约》；(dd) 2005年《制止

核恐怖主义行为国际公约》；(ee) 2005年《欧洲委员会防止恐怖

主义公约》；(ff) 2006年《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》；

(gg) 2007年《东南亚国家联盟反恐怖主义公约》；(hh) 2010年
《制止非法劫持航空器公约的补充议定书》；以及(ii) 2010年《制

止与国际民用航空有关的非法行为的公约》。
30 优素福法官就与或起诉或引渡义务有关的问题案 ( 见

本附件上文脚注 4) 所发表的个别意见，第 19–22 段。另见秘

书处的调查 (2010 年 )(A/CN.4/630( 本附件上文脚注 19)，第

126 段 )。另比较比利时 2009 年提交国际法委员会的评论，

比利时列出了两类条约：(a) 一类条约含有或引渡或起诉条

款，把不接受对被指控犯罪者的引渡要求作为起诉义务的条
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且只有在拒绝引渡之后起诉才成为义务。这些公约

结构有其特点，优先重视引渡到罪行发生地国家。

这些公约的大多数并不为缔约国规定起诉被指称犯

罪者的一般义务，只有在拒绝引渡请求之后，或存

在着诸如被指称犯罪者的国籍等因素之后，被指称

犯罪者犯罪时所在的国家才有义务进行起诉。这第

一类公约的例子有 1929年《取缔伪造货币国际公约》

第 9 条第 2 款、《非洲联盟预防和打击腐败公约》

第 15 条、《儿童权利公约关于买卖儿童、儿童卖淫

和儿童色情制品问题的任择议定书》第 5 条。

第二类国际公约含有规定了起诉义务的条款，

但引渡只是可用的备选做法，或含有规定了起诉义

务的条款，但只有在该国未能将案件提交起诉时引

渡才变为义务。第二类公约中的这种条款可在例如

1949 年日内瓦四公约有关条款、1970 年《关于制

止非法劫持航空器的海牙公约》第 7 条以及《禁止

酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚

公约》第 7 条第 1 款中看到。

18.  鉴于以上所述，工作组认为各国在起草条

约时，可自行决定哪一种关于或引渡或起诉的义务

的公约套语在特定情况下最适合它们的目的。鉴于

公约实践中或引渡或起诉的义务的说法、内容和范

围多种多样，委员会将关于或引渡或起诉的义务的

各种条约条款加以协调，将是有用的。31

19.  虽然工作组认为应该逐案审查有关公约中

的或引渡或起诉的义务的范围，但工作组也承认，

在更近期的含有或引渡或起诉的义务的条款的公约

中，可能存在着一些一般趋势和共同特征。最相关

件；(b) 另一类条约载有未求引渡也须起诉条款，规定各国

须对犯有条约规定的罪行的犯罪者行使普遍管辖权，而这项

义务并不以拒绝满足先前的引渡要求为条件 (《2009 年……

年鉴》，第二卷 ( 第一部分 )，文件 A/CN.4/612，第 2 段 )，

特别报告员兹齐斯拉夫·加利茨基先生在其第四次报告中曾

引用 (《2011 年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分 )，文件 A/
CN.4/648，第 85 段和脚注 86)。

31 秘书处的调查 (2010 年 ) 的结论是 (A/CN.4/630( 见本

附件上文脚注 19)，第 153 段 )：

“对相关公约实践的研究显示，各类公约在规范管理这

些问题方面的独特程度大不相同，只有很少几项公约采用同

样的惩罚罪犯机制 ( 包括在引渡和起诉之间的联系方面 )。与

起诉和引渡有关的条款出现差异似乎有几个决定因素，包括：

每一项公约商谈时的地域、体制和专题框架……人权或国际

刑事司法等相关领域国际法的发展；等等。此外，虽然在相

关条款中可以确定一些普遍趋势和共同特点，但对于每一个

条款的明确范围，需要考虑该条款的表述形式、所在条约的

普遍安排和相关准备工作，逐案作出结论。”

的一种趋势似乎是将“海牙套语”用作“当代打击

特定罪行的大多数公约的范本”。32 在 1970 年或之

后起草的公约中，约有四分之三沿用了“海牙套语”。

在这些 1970年之后的公约中，有一个共同的趋势是，

即羁押国如果不引渡的话，则无一例外地将受指控

犯罪者的案件交给主管当局处理。对此义务还以附

加规定加以补充，要求缔约国：(a) 在国内法中规

定相关罪行为刑事犯罪；(b) 当与罪行存在着某种

联系或被指称犯罪者在本国领土内并且未被引渡时，

则确立对罪行的管辖权；(c) 规定采取措施羁押罪

犯并对事实进行初步调查；(d) 将罪行视为可予引

渡。
33 尤其是，按照该项义务的起诉方面，这些公

约只是强调案件须提交主管当局以便进行起诉。在

较小的程度上，另一种趋势是规定在羁押国不予起

诉的情况下，必须无一例外地将被指称犯罪者予以

引渡。

20.  工作组指出，在关于或引渡或起诉的义务

的目前公约制度中存在着一些重要空白，可能需要

加以弥补。尤其是对于大多数危害人类罪、34 严重

违反公约以外的战争罪以及在非国际性武装冲突中

的战争罪而言，缺乏含有这一义务的国际公约。35

32 同上，第 91 段。
33 同上，第 109 段。
34 2006 年《保护所有人免遭强迫失踪国际公约》沿用了

海牙套语，并提及犯罪的“极端严重性”，当危害人类罪呈

普遍或有系统的特点时，便作如此描述。然而除此之外，针

对危害人类罪似乎缺乏含有引渡或起诉的义务的国际公约。
35 1949 年日内瓦四公约的基本原则是建立对严重破坏公

约行为的普遍管辖权。每一项公约都在“或引渡或起诉”规

定之后有一条描述什么构成严重破坏公约行为。

在日内瓦第一和第二公约中，该条款完全相同 ( 分别为

第 50 条和第 51 条 )：“ 上条所述之严重破坏公约行为，应

系对于受本公约保护之人或财产所犯之任何下列行为：故意

杀害、酷刑或不人道待遇，包括生物学实验，故意使身体及

健康遭受重大痛苦或严重伤害，以及无军事上之必要，而以

非法与暴乱之方式，对财产之大规模的破坏与征收。”

日内瓦第三公约第 130 条规定：“上条所述之严重破坏

公约行为，应系对于受本公约保护之人或财产所犯之任何下

列行为：故意杀害，酷刑或不人道待遇，包括生物学实验，

故意使身体及健康遭受重大痛苦或严重伤害，强迫战俘在敌

国部队中服务，或故意剥夺战俘依本公约规定应享之公允及

合法的审判之权利。”

日内瓦第四公约第 147 条规定：“上述所述之严重破坏

公约行为，应系对于受本公约保护之人或财产所犯之任何下

列行为：故意杀害，酷刑及不人道待遇，包括生物学实验，

故意使身体及健康遭受重大痛苦或严重伤害；将被保护人非

法驱逐出境或移送，或非法禁闭，强迫被保护人在敌国军队

中服务，或故意剥夺被保护人依本公约规定应享之公允及合

法的审讯之权利，以人为质，以及无军事上之必要而以非法

与暴乱之方式对财产之大规模的破坏与征收。”
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以灭绝种族罪而论，应加强国际合作制度，而不是

仅仅停留在 1948 年《防止及惩治灭绝种族罪公约》

所规定的那种基本制度水平上。正如国际法院在《防

止及惩治灭绝种族罪公约》的适用 ( 波斯尼亚和黑

塞哥维那诉塞尔维亚和黑山 ) 案中所解释的，《防

止及惩治灭绝种族罪公约》第六条规定的义务是，

缔约国有义务确立并行使领土内刑事管辖权，并在

某些情形下，与“国际刑事法庭”合作。36

D. 履行或引渡或起诉的义务

21. 海牙套语。工作组认为国际法院对与或起诉

或引渡义务有关的问题案的判决有助于澄清与履行

或引渡或起诉的义务相关的一些问题。这一判决仅限

于分析根据《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱

人格的待遇或处罚公约》消除有罪不罚现象的机制。

具体地说，判决侧重于关于建立管辖权 ( 第 5 条 )、

进行初步调查的义务 ( 第 6 条 )、起诉或引渡的义务

( 第 7 条 ) 等各条之间的关系。37 虽然法院的理由说

明涉及的是与该公约有关的具体履行和适用问题，但

由于《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待

遇或处罚公约》的有关起诉或引渡规定是以海牙套

语为范本的，故法院的裁决也有助于阐明 1970 年《关

于制止非法劫持航空器的海牙公约》和沿用相同套语

的其他公约中的起诉或引渡制度的含义。38 由于法院

日内瓦四公约和 1977 年《第一附加议定书》在严重破坏

公约行为范围之外，并没有确立引渡或起诉的义务。与战争

罪有关的其他国际文书也均未规定此种义务。
36 《防止及惩治灭绝种族罪公约》的适用 ( 波斯尼亚和

黑塞哥维那诉塞尔维亚和黑山 )，判决，《2007 年国际法院

汇编》，第 43 页，详第 226–227 页，第 442 段，

37 与或起诉或引渡义务有关的问题 ( 见本附件上文脚注

4)，第 71–121 段。
38 法院指出，《

《

还认为禁止酷刑是强制性规范 ( 强行法 )，39《禁止

酷刑公约》所用的起诉或引渡套语可用作强制性规范

( 强行法 ) 禁止的其他核心罪行例如灭绝种族罪、危

害人类罪以及严重战争罪的起诉或引渡制度的范本。

22. 法院认定，《禁止酷刑公约》缔约国有义务

将酷刑定为刑事罪，对酷刑罪确立管辖权，以拥有

对这一犯罪进行起诉的必要法律工具，在犯罪嫌疑

人一出现在各自领土内时即对事实开展调查。法院

宣称：“这些义务作为一个整体可视为一个单一的

公约机制的要素，这一公约机制的目的是防止经证

实的嫌疑人逃脱其刑事责任的后果”。
40 由第 7 条第

1 款规定的“将该案提交主管当局以便起诉”的义务，

法院称之为“起诉的义务”，认为无论是否先前提

出了针对嫌疑人的引渡请求，此项义务都存在。然

而应由国家当局决定是否根据已经掌握的证据和有

关的刑事诉讼规则提起诉讼。41 法院尤其裁定，“引

渡是由公约提供给国家的一种选择，而起诉是根据

公约承担的国际义务，违背此项义务则属于能够导

致国家责任的不法行为”。42 法院还指出，1970年《关

于制止非法劫持航空器的海牙公约》和《禁止酷刑

和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》

都强调“主管当局应根据该国法律，以对待情节严

重的任何普通犯罪案件的同样方式作出决定”。
43

23. 须纳入国内法律的或引渡或起诉的义务基本

要点。有效履行或引渡或起诉的义务，要求采取必

要的国内措施，将有关犯罪行为定为刑事罪行，对

处在该国领土内的犯罪行为及犯罪者确立管辖权，

进行调查或初步调查，逮捕嫌疑人，并将案件提交

起诉当局 ( 可能会，也可能不会导致提起诉讼 )，或

予以引渡，如果具有必要管辖权和起诉嫌疑人能力

的另一国提出了引渡请求的话。

24. 确立必要管辖权。确立管辖权是履行或引渡

或起诉处在一国境内的被指称犯罪者的义务的“符

合逻辑的先前步骤”。44 在本主题下，当罪行据称是

39 同上，第 99 段。
40 同上，第 91 段。另见第 74–75、78、94 段。
41 同上，第 90 和 94 段。
42 同上，第 95 段。
43

《

44 非洲联盟 – 欧洲联盟普遍管辖权问题技术特设专家组

的报告 (8672/1/09/Rev.1)，附件，第 11 段。国际法院在与或

起诉或引渡义务有关的问题案 ( 见本附件上文脚注 4) 的判决
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在国外犯下并且与法院地国没有连结时，或引渡或

起诉的义务必然反映出是对普遍管辖权的行使，45 而

普遍管辖权是“是针对域外事件而对人确立的领土

管辖权”46，这里，受害者和被指称犯罪者均不是法

院地国的国民，也没有被指称给法院地国的国家利

益造成损害。然而，或引渡或起诉的义务也能反映

出是在其他基础上行使管辖权。所以，如果一国能

在其他基础上行使管辖权，则在履行或引渡或起诉

的义务时不一定援引普遍管辖权的名义。

就起诉引起国际关切的罪行的被指称犯罪者而

言，普遍管辖权是至为重要的因素，特别是当被指

称犯罪者在犯罪发生地国没有受到起诉时。47 好几项

国际文书，例如得到广泛批准的 1949 年日内瓦四公

约和《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的

待遇或处罚公约》，都要求对这些文书所涵盖的罪

行行使普遍管辖权，或者作为替代，将被指称犯罪

者引渡到另一国以便进行起诉。

25. 制订法律方面的拖延。根据国际法院对与或

起诉或引渡义务有关的问题案的判决，制订必要法

律以起诉嫌疑人如果出现拖延，则会对缔约国履行

进行初步调查并将案件提交主管当局进行起诉的义

务产生不利影响。48 国家的义务远不止单纯地制订本

国法律。国家还必须实际对嫌疑人行使管辖权，从

中认为，《

45 一位学者认为，“当一国除了嫌疑人身在一国境内

这一点以外，与被指称的犯罪或嫌疑人没有其他联结时，

或引渡或起诉原则即与普遍管辖权相重叠。”(M. Inazumi, 
Universal Jurisdicion in Modern International Law: Expansion of 
National Jurisdiction for Prosecuting Serious Crimes under Inter-
national Law(Antwerp, Intersentia, 2005)，第 122 页。)

46

、

47 应该回顾的是，1996 年《危害人类和平及安全治罪法

草案》第 9 条所提到的“或引渡或起诉的义务”与该治罪法

草案第 8 条的“确立管辖权”密切相关，这要求每一缔约国

都采取必要措施，确立对灭绝种族罪行、危害人类罪行、危

害联合国人员和有关人员罪行以及战争罪行的普遍管辖权，

而不论犯罪发生在何地，由谁实施。委员会对第 8 条的评注

也表明，设想了普遍管辖权 (《1996 年……年鉴》，第二卷 (第

二部分 )，第 33 页，第 (7) 段 )。
48 与或起诉或引渡义务有关的问题 ( 见本附件上文脚注

4)，第 76–77 段。

调查事实开始。49

26. 调查的义务。根据法院对与或起诉或引渡义

务有关的问题案的判决，调查的义务包含几项要素：

− 一般来说，调查的义务必须依适用的条约的

目标和宗旨来加以解释，而目标和宗旨便是使同有

罪不罚的斗争更为有效。50

− 这项义务意在证实对有关的人的怀疑。51 起点

是确定有关事实，这是同有罪不罚现象做斗争的必

不可少的阶段。52

− 一旦当局有理由怀疑其境内的某人可能对某

些行为负有责任，而这些行为在或引渡或起诉的义

务的约束范围之内，则必须进行调查。初步调查须

立即开始。这一点最晚必须在对该人提出首次控诉

时做到，53 在此阶段必须确定事实。54

− 然而，简单地讯问嫌疑人，以查明其身份并

告知对他或她的控诉，这不能视为履行了进行初步

调查的义务。55

− 初步调查由负责拟订案件文档和负责收集事

实和证据 ( 例如文件、证人关于事件经过及嫌疑人

可能参与其中的证词 )的当局实施。这些当局是指这

样的国家的当局：指称的犯罪行为发生在该国境内，

或记录了关于案件的申诉的任何其他国家。为了履

行进行初步调查的义务，嫌疑人在其境内的国家应

寻求前述国家的合作。56

− 依据普遍管辖权进行的调查必须遵循相同的

证据标准，就如该国因与案件具有联系而行使管辖

权时一样。57

27. 起诉的义务。根据法院对与或起诉或引渡义

务有关的问题案的判决，起诉的义务包含好几项要

素：

49 同上，第 84 段。
50 同上，第 86 段。
51 同上，第 83 段。
52 同上，第 85–86 段。
53 同上，第 88 段。
54 同上，第 86 段。
55 同上，第 85 段。
56 同上，第 83 段。
57 同上，第 84 段。
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− 起诉的义务实际上是将案件提交起诉当局的

义务，不涉及提起起诉的义务。实际上，根据证据的

情况，履行这一义务可能会、也可能不会导致提起诉

讼程序。58 主管当局决定是否提起诉讼，与其按照本

国法律对待据称性质严重的犯罪案件的方式一样。59

− 与履行起诉的义务有关的程序应毫不拖延地

尽快实施，尤其是针对嫌疑人一旦提出了首次申诉

之后。60

− 必须确保起诉及时，以免发生不公正，因此

必须在合理的时限内采取必要行动。61

28. 引渡的义务。关于引渡的义务：

− 只能根据对被指称犯罪者位于其领土上的国

家有拘束力的国际法律义务，向因某种身份具有管

辖权，能够起诉并审判该人的国家进行引渡。62

− 履行引渡的义务不能用驱逐、非常规引渡或

将嫌疑人发送到另一国的其他非正式形式来替代。63

正式的引渡请求涉及重要的人权保护措施，这些措

施在诸如将嫌疑人发送到另一国的非正式形式例如

非常规引渡中是没有的。按照绝大多数国家的引渡

法律，必要的要求包括双重犯罪，一罪不二审，法无

明文规定不为罪，特定性，不得将嫌疑人引渡使之

58 另比较 Chili Komitee Nederland 诉

59 与或起诉或引渡义务有关的问题 ( 见本附件上文脚注

4)，第 90
60 同上，第 115
61 同上，第114–115段。比较坎萨多·特林达德法官对

于此案发表的个别意见，第148和第151–153段；专案法官苏

尔对于此案的不同意见，详第50段；以及薛法官的不同意见，

详第28段。
62 与或起诉或引渡义务有关的问题 ( 见本附件上文脚注

4)，第 120 段。
63 比较委员会 2012 年一读通过的驱逐外国人条款草案第

13 条草案，见 (《2012 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，

第四章，第45–46段)；另见Bozano诉法国，1986年12月18日，

第 52–60 段，A 辑，第 111 号，该案中，欧洲人权法院认为，

为了避开引渡方面的要求而以驱逐为幌子的引渡是非法的，

与《欧洲人权公约》第 5 条所保障的人身安全权不符。

因民族出身、宗教、国籍或政治观点等理由而受审判。

29. 符合目标和宗旨。国家采取的措施必须依有

关国际文书或对该国具有约束力的其他国际义务来

源的目标和宗旨来加以解释，以使同有罪不罚的斗

争更为有效。64 另外值得回顾的是，借助于反映了习

惯国际法的 1969 年《维也纳公约》第二十七条，条

约的缔约国不得援引其国内法律为理由，为其未履

行条约而辩护。65 此外，国家采取的措施必须符合法

治原则。

30. 如果涉及引起国际关切的严重罪行，或引渡

或起诉的义务的宗旨是确保被指称犯罪者不能在任

何国家得到庇护，从而逃避惩罚。66

31. 义务的时间范围。或引渡或起诉的义务只适

用于该条约对有关国家生效之后发生的事实，“除

非条约表示不同意思，或另经确定”。67 在一国成为

载有或引渡或起诉的义务的条约的缔约国之后，该

国自加入该条约生效之日起，有权请求另一缔约国

遵守该条约的所有规定，包括或引渡或起诉的义务

在内。
68 因此，一国一旦受该条约约束，即应履行其

义务，将载有或引渡或起诉的义务的条约所禁止的

行为定为刑事罪，并确立必要的管辖权。69 然而，这

完全不妨碍该国调查或起诉在该条约对该国生效之

前所发生的行为。70

32. 不遵守或引渡或起诉的义务的后果。在对与

64 见国际法院对与或起诉或引渡义务有关的问题案 ( 见

本附件上文脚注 4) 的理由说明，第 85–86 段。因此，法院裁

定，财政困难并不能成为塞内加尔不履行其根据《禁止酷刑

和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇或处罚公约》承担的

义务的理由 ( 同上，第 112 段 )。同样，从非洲联盟寻求指导

意见也不能成为塞内加尔拖延履行其根据公约承担的义务的

理由 (同上 )。
65 同上，第 113 段。
66 与或起诉或引渡义务有关的问题，第 120 段。另见坎

萨多·特林达德法官的解释：

“国家的行为应当有助于履行结果义务 ( 在本案，即禁

止酷刑 )。国家不能声称，尽管其行为良好，但国内法不足或

困难致使它无法充分履行其义务 ( 即将酷刑定为非法行为并

起诉犯罪者 )，而法院不能因有关国家据称‘行为良好’而认

为案件已结”(坎萨多·特林达德法官的个别意见，同上，第

50 段；另见他在第 43–51 段里详细陈述的理由 )。
67 同上，第 100–102 段，其中援引了反映习惯国际法的

1969 年《维也纳条约法公约》第 28 条。
68 同上，第 103–105 段。
69 同上，第 75 段。
70 同上，第 102 和 105 段。
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或起诉或引渡义务有关的问题案的判决中，法院认

定，违反根据《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有

辱人格的待遇或处罚公约》所承担的国际义务是引

起国家责任的不法行为。71 只要尚未采取履行义务所

必需的一切措施，该国就处在违反其义务的状态。72

委员会的国家对国际不法行为的责任条款规定，实

施可归于一国的国际不法行为是有法律后果的，包

括停止并不重犯该行为 ( 第 30 条 )，赔偿 ( 第 31、
34–39 条 )以及反措施 (第 49–54 条 )。73

33. 该义务与“第三种选择”的关系。随着国际

刑事法院和各种特设国际刑事法庭的建立，现在有

了这样的可能，即面对或引渡或起诉被指控者义务

的一国可求助于第三种选择，即将嫌疑人送交有关

国际刑事法庭。742006 年《保护所有人免遭强迫失踪

国际公约》第 11条第 1款便载有这样的第三种选择。75

71 同上，第 95 段。
72 同上，第 117 段。
73 《2001年……年鉴》，

74 1996年《危害人类和平及安全治罪法草案》第 9条规定，

该条所规定的引渡或起诉的义务“不妨碍国际刑事法院的管

辖权”(《1996 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 32 页)。
75 “缔约国在其管辖的领土上发现据称犯有强迫失踪罪

的人，如果不按其国际义务将该人引渡或移交给另一国家，

或移交该缔约国承认其司法权的某一国际刑事法庭，则该国

应将案件提交本国的主管机关起诉。”

34. 在对与或起诉或引渡义务有关的问题案发表

的不同意见中，薛法官认为，假如塞内加尔已经将

被指称犯罪者送交由非洲联盟组建的国际法庭进行

审判，他们就没有违反《禁止酷刑和其他残忍、不

人道或有辱人格的待遇或处罚公约》第 7 条所规定的

起诉的义务，因为这样的法庭就是为满足公约的目

的而设立的，公约本身不禁止，国家实践也不禁止。76

当然，如果“条约表示不同意思，或另经确定”，77

因而不许将受指控的犯罪者移交国际刑事法庭，则

这样的移交并不免除条约缔约国根据其各自国内法

律制度或引渡或起诉该犯罪者的义务。

35. 有人提议，鉴于国际刑事法庭日益重要，关

于或引渡或起诉的义务的新条约规定与国内法一样，

应包含这第三种选择。

36. 补充意见。一国也许愿意同时履行或引渡或

起诉的义务的两个方面，例如起诉、审判犯罪者并

予判刑，然后将该犯罪者引渡或移交给另一国，以

便使判决得到执行。78

76 与或起诉或引渡义务有关的问题 ( 见本附件上文脚注

4)，薛法官的不同意见，详第 42 段 ( 在其他问题上的不同意

见 )。
77 1969 年《维也纳条约法公约》第 28 条。
78 特别报告员兹齐斯拉夫·加利茨基先生在其初次报告

里提到这一可能性(《2006年……年鉴》，第二卷(第一部分)，

文件 A/CN.4/571，第 49–50 段 )。
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附件二 

危害人类罪

(肖恩·墨菲先生 )

A. 导言

1. 在国际法领域，出现了三项核心罪行：战争罪、

灭绝种族罪、危害人类罪。1 虽然这三项罪行均已是

迄今设立的主要国际刑事法庭的管辖事项，但其中

只有两项罪行得到全球性条约的处理，全球性条约

要求各国防止并惩治这样的罪行并为此目的相互进

行合作。严重的战争罪已经借助于 1949 年日内瓦四

公约 2 和附加第一议定书 3 的“严重违约”条款得到编

纂，灭绝种族罪借助于 1948 年《防止及惩治灭绝种

族罪公约》得到编纂。然而对于危害人类罪，尚无

类似的条约，尽管在世界各地的众多冲突和危机中，

这种罪行是十分突出的现象。

2. 例如，在国际性武装冲突中对平民的大规模

谋杀即属于 1949 年日内瓦四公约“严重违约”制度

的范围，但在国内武装冲突 (以及算不上国内武装冲

突的国内行动 ) 中发生的相同行为却不在此制度的

范围内。这种大规模谋杀或许符合《灭绝种族罪公约》

的特别条件，但往往不受该公约的管制，例如涉及

柬埔寨红色高棉的案件。因此，当大规模谋杀或其

他暴行发生时，往往没有适用的条约来处理国家间

的合作。4

1 第四项核心罪行，即侵略罪，预计也会成为国际刑事法

院管辖权中可实施的部分。此外，有一些重要的条约针对某

些具体类别的罪行 ( 例如酷刑、种族隔离、强迫失踪等 ) 作

了规定，这些罪行如果是广泛或有系统地犯下的，则可构成

危害人类罪。
2 保护战争受害者的日内瓦公约：《改善战地武装部队伤

者病者境遇之日内瓦公约》；《改善海上武装部队伤者病者

及遇船难者境遇的日内瓦公约》；《关于战俘待遇之日内瓦

公约》；《关于战时保护平民的日内瓦公约》。
3 《1949 年 8 月 12 日日内瓦四公约关于保护国际性武装

冲突受害者的附加议定书》(1977 年 )。
4 现有的条约可能处理了这些暴行的有限的方面。例如，

见与起诉或引渡义务有关的问题 (比利时诉塞内加尔 )，

3. 有鉴于此，一项全球性的《危害人类罪公约》

似乎是目前国际人道法、国际刑法和国际人权法框

架所缺乏的一个重要构件。因此国际法委员会在此

专题上的目标便是起草将成为《防止及惩治危害人

类罪公约》(《危害人类罪公约》)的一套条款草案。

B. “危害人类罪”概念的产生

4. 1899 年 /1907 年《关于陆战法规和惯例的海

牙公约》中的“马顿斯条款”曾在论及战时对人员

的保护时提到“人道法规和……公众良知的要求”。5

在此之后，人们对“危害人类罪”给予了进一步的思

考，其核心点是禁止一国政府对本国人民施加暴行，

这一点不一定局限于战时。第二次世界大战结束后在

纽伦堡和东京设立的法庭在其管辖范围里包含了“危

害人类罪”这一组成部分，并将这种罪行描述为：

在战前或战时对任何一地平民之谋杀、灭绝、奴役、放逐及

其他不人道之行为，或基于政治、人种或宗教原因之迫害，

而此种行为之发生或迫害之实施，系随实施本法庭管辖范围

内任何罪行而起或与之有关者。6

5. 《纽伦堡宪章》中认定的国际法原则于 1946
年得到联合国大会的确认，7 大会还指示国际法委员

会“编订”这些原则。委员会遂于 1950 年研究并总

结出“纽伦堡原则”，将危害人类罪界定为

5 1907 年 10 月 18 日关于陆战法规和惯例的海牙公约，

序言。
6 《关于控诉和惩处欧洲轴心国主要战犯的协定》，附

件，《国际军事法庭宪章》，1945 年，第 6 条 (c) 项；《远

东国际军事法庭宪章》，1946 年 1 月 19 日，第 5 条 (c) 项，

于 1946 年 4 月 26 日修订 ( 见 C. I. Bevans(编)，Treaties and 
Other International Agreements of the United States of America 
1776–1949, vol. 4(Washington, D.C., Department of State, 
1968)

7 确认纽伦堡法庭组织法所认定之国际法原则，大会
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对任何一地平民之谋杀、灭绝、奴役、放逐及其他不人道之

行为，基于政治、人种或宗教原因之迫害，而此种行为之发

生或迫害之实施，系随实施任何危害和平罪或战争罪而起或

与之有关者。
8

6. 联合国大会 1968 年通过的《战争罪及危害人

类罪不适用法定时效公约》吁请各国在本国境内将

《纽伦堡宪章》所界定的“危害人类罪”定为罪行，

并取消对此种罪行进行起诉的法定时效。9 该公约仅

包含四项实质性条款，单纯侧重于法定时效问题；

虽然该公约吁请各国采取步骤“以期使”对该罪行

的引渡“成为可能”，但该公约并没有明确规定缔

约国须对危害人类罪行使管辖权。迄今有 54 个国家

加入了该公约。

7. 1993 年，《前南斯拉夫问题国际法庭规约》

将“危害人类罪”列入其管辖范围，101994 年《卢旺

达问题国际法庭规约》也如此处理。111996 年，委员

会对“危害人类罪”作了界定，列为其 1996 年《危

害人类和平及安全治罪法草案》的一部分，12 委员会

的措辞明显影响到1998年《国际刑事法院罗马规约》，

后者也将此种罪行纳入其范围。《罗马规约》除其他

外，将该罪行定义为“在广泛或有系统地针对任何

平民人口进行的攻击中，在明知这一攻击的情况下，

作为攻击的一部分而实施的”行为。13

C. 须考虑的公约关键要素

8. 《危害人类罪公约》可能有好几项要素，委

员会在其工作中需要给予认真的研究。看来必要的

关键要素有：

− 为该公约的目的界定“危害人类罪”，像《罗

马规约》第 7 条所作的界定那样；

− 要求各缔约国，在其本国法律中，不仅对于

其本国国民在本国境内作出的行为，也对于非国民

8 《1950 年……年鉴》[英 ]，第二卷，

9 大会 1968 年 11 月 26 日第 2391(XXIII)号决议，附件。
10 《前南斯拉夫问题国际法庭规约》，安全理事会第

827(1993) 号决议，1993 年 5 月 25 日，附件，第 5 条

11 《卢旺达问题国际法庭规约》，安全理事会第

955(1994)号决议，1994 年 11 月 8 日，附件，第 3 条。
12 《1996 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，

13 第 7 条。

在国外作出此种行为而后出现在缔约国境内，将此

种行为定为罪行；

− 要求各缔约国为调查、起诉、惩罚此种罪行

而相互间开展有力的合作，包括通过法律互助和引

渡以及承认证据等；以及

− 当受指控的犯罪者处在一缔约国境内时，须

要求履行 aut dedere aut judicare( 或引渡或起诉 ) 的

义务。

涉及其他罪行的许多公约仅侧重于这些核心要素。

委员会或许可认为，这方面最好的公约是一项简明

的公约。14 然而在围绕此专题开展工作时，委员会还

可找出应当加以处理的额外要素。

D. 公约与国际刑事法院的关系

9. 一个自然而然的问题便是《危害人类罪公约》

将与国际刑事法院具有什么样的关系。当然，公约的

起草会大量借鉴《罗马规约》以及相关文书和判例

的措辞。与此同时，公约的通过也将推动《罗马规约》

未曾处理的一些关键倡议，同时又能支持国际刑事

法院的使命。

10. 首先，《罗马规约》调整的是缔约国与国际

刑事法院的关系，但不调整缔约国相互之间 ( 以及

缔约国与非缔约国之间 )的事项。与此同时，关于“国

际合作和司法协助”的《罗马规约》第九编隐含承认，

各国之间就国际刑事法院范围内各项罪行开展的合

作将继续在《罗马规约》框架以外进行。这项公约

将有助于促进各国间在对犯下危害人类罪的人进行

调查、逮捕、起诉、惩罚等方面的一般合作，这一

目标与《罗马规约》的目标和宗旨完全一致。

11. 其次，虽然国际刑事法院在起诉犯下此种罪

行的高级别人员方面依然是关键的国际机构，但国

际刑事法院的使命不是起诉犯下危害人类罪的所有

人员 ( 也未获得这样做所必需的资源 )。实际上，国

际刑事法院是以下述概念为条件的：在有关国家确立

了适当国内法的情况下，利用国家管辖权进行起诉

是恰当的首选做法 (即补充性原则 )。在许多人看来，

14 例如，见《关于防止和惩处侵害应受国际保护人员包

括外交代表的罪行的公约》(1973 年 )。该公约由委员会在其

1972 年第二十四届会议上起草 (见《1972 年……年鉴》[英]，

第二卷，
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鉴于国际刑事法院无力起诉犯下危害人类罪的所有

人员，那么各国积极合作并行使国家管辖权，从而

对这种罪行进行有效预防和起诉，就是必要的了。

12. 第三，公约将要求各国制订禁止并惩治危害

人类罪的国内法律——许多国家至今还没有这样做。15

因此，公约可弥补这一缺陷，通过这样做，也可促

使所有国家批准或加入《罗马规约》。在已经针对

危害人类罪制订了国内法律的国家，那些法律往往

只允许对该国国民在本国境内犯下的罪行予以起诉；

公约还将要求缔约国将其法律范围扩大，将身在其

境内的其他犯罪人 ( 在公约的另一缔约国境内犯下

此罪行的非国民 )也包括在内。

13. 第四，如果《罗马规约》某一缔约国收到国

际刑事法院要求将某人移交该法院的请求并且也收

到另一缔约国依据公约要求将该人引渡的请求，《罗

马规约》第 90 条规定了解决竞合请求的程序。公约

在起草时可适当措辞，确保《罗马规约》的缔约国

和公约的缔约国都可以继续遵循那一程序。

E. 此专题是否符合委员会选择专题的标准

14. 委员会原先曾确定，任何新专题：(a) 应反

映各国在逐步发展和编纂国际法方面的需要；(b) 应

在国家实践上处于较高级的阶段，已经容许逐步发

展和编纂；并且 (c)对于逐步发展和编纂而言应是具

体和可行的。16

15 各种研究报告试图评估各国制订针对危害人类罪的

法律的情况。见 Amnesty International( 大赦国际 )，Univer-
sal Jurisdiction: A Preliminary Survey of Legislation Around the 
World(London, 2011)；C. Bassiouni, Crimes against Humanity: 
Historical Evolution and Contemporary Application(Cambridge, 
United Kingdom, Cambridge University Press, 2011)( 见第 9 章

“国家立法和对反人类罪的起诉情况调查”)；红十字国际委

员会，国际人道法的国家执行情况数据库 ( 定期更新 )，见

http://www.icrc.org/ihl-nat.nsf。乔治·华盛顿大学法学院国际

人权诊所项目开展的一项研究预测，约一半的联合国会员国

尚未制订针对危害人类罪的国内法律；如果仅就《罗马规约》

缔约国而论，这一比例也基本如此，虽然《罗马规约》在序

言里载明了缔约国制订国内法的义务。见《罗马规约》，序

言第 6 段 ( 忆及“各国有义务对犯有国际罪行的人行使刑事

管辖权”)。另外，乔治·华盛顿大学的研究还表明，那些制

订了有关国内法律的国家往往未将《罗马规约》的所有内容

都包括在内，并且 / 或没有将非国民在国外犯下的行为定为罪

行 “C

n”
16 《1997 年……年鉴》，第二卷 (第二部分 )，第 238 段。

15. 关于 (b) 和 (c) 项，鉴于联合国约一半会员

国制订了处理危害人类罪的国内法律，并且在过去

20 年里各国际刑事法庭 ( 包括国际刑事法院、前南

斯拉夫问题国际法庭、卢旺达问题国际法庭、塞拉

利昂问题特别法庭、东帝汶重罪特别审判分庭、柬

埔寨法院特别法庭在内 )的宪章性文件和相关文件及

判例对这种罪行给予了大量注意，故这一专题在国

家实践上处于足够高级的阶段。此外，由于存在着

大量的涉及其他类别罪行的类似公约，目前起草该公

约在技术上也可行。起草这项公约也将以委员会先

前在这方面开展的工作为基础，例如委员会的报告，

和秘书处关于或引渡或起诉的义务的研究，17 以及委

员会 1996 年《危害人类和平及安全治罪法草案》，18

该治罪法草案除其他外，力图促进各国在对犯下危害

人类罪的人予以刑罪化、起诉和引渡方面开展合作。

16. 关于 (a) 项，正如对于设立国际刑事法院一

样，各国显示出很有兴趣采取措施，对严重国际罪行

予以惩罚，也有兴趣缔结全球性文书，对国际刑事罪

行进行界定并吁请各国防止此种犯罪并惩治犯罪人。

目前，各国很有兴趣发展本国的处理严重国际罪行

的能力，尤其是为了确保补充性原则得到良好实施。

有鉴于这些趋势，各国或许愿意通过一项设计良好

的《危害人类罪公约》。此外，制订这么一项公约

的想法近年来得到了国际刑事法院和其他国际刑事

法庭的众多法官和检察官及原联合国和政府官员及

学术界人士的支持。19

F. 可能的时间表

17. 委员会如果在第六十五届会议期间将此专题

列入长期工作方案，便可在 2013 年后期在第六委员

会征求各国的意见。如果各国的反应是积极的，委

员会可在第六十六届会议期间开始酌情处理此专题，

或许通过任命一位特别报告员并提交一份初次报告。

此后，这一项目的完成将取决于许多因素，但由于

存在着相似的公约，并且由于现有国际刑事法庭提

供了大量基础，故委员会有可能在本五年期结束之

前一读通过一套完整的条款草案。

17 《2010 年……年鉴》，第二卷 ( 第一部分 )，

18 见本附件上文脚注 12。
19 见 L. N. Sadat(编 )，Forging a Convention for Crimes 

against Humanity (Cambridge, United Kingdom, Cambridge Uni-
versity Press, 2011) ( 含有证词和赞同意见 )。



100 国际法委员会第六十五届会议工作报告

G. 背景材料

国际法委员会

Principles of International Law Recognized in the Charter of 
the Nürnberg Tribunal and in the Judgment of the Tribunal, 
with commentaries, Yearbook … 1950, vol. II, document 
A/1316, p. 374.

Draft Code of Crimes against the Peace and Security of 
Mankind, Yearbook … 1996, vol. II (Part Two), p. 17, 
para. 50.

Preliminary, second, third and fourth reports on the obligation 
to extradite or prosecute (aut dedere aut judicare) (2006–
2008 and 2011): Yearbook … 2006, vol. II (Part One), 
document A/CN.4/571; Yearbook … 2007, vol. II 
(Part One), document A/CN.4/585; Yearbook … 2008, 
vol. II (Part One), document A/CN.4/603; and 
Yearbook … 2011, vol. II (Part One), document A/
CN.4/648, respectively.

判例法

国际刑事法院

Various cases, including Bemba Gombo, Gbagbo and 
Katanga & Ngudjolo (see www.icc-cpi.int/).

前南斯拉夫问题国际法庭

Various cases, including Blaškić, Milutinović, Kordić, 
Kunarac, Kupreškić, Martić, Šešelj, Sikirica, Simić, 
Stakić, Stanković, Strugar, Tadić and Vasiljević (see 
www.icty.org/).

卢旺达问题国际法庭

Various cases, including Akayesu, Bagilishema, Bagosora, 
Bisengimana, Bikindi, Bucyibaruta, Gacumbitsi, 
Kajelijeli, Kambanda, Kamuhanda, Karemera, Karera, 
Kayishema & Ruzindana, Mpambara, Muhimana and 
Musema (see http://unictr.unmict.org/).

塞拉利昂问题特别法庭

Various cases, including Brima, Fofana and Kondewa, Sesay 
and Taylor (see www.rscsl.org/index.html).

 东帝汶重罪特别审判小组

Various cases, including the decisions available from http://
socrates.berkeley.edu/~warcrime/ET-special-panels-
docs.htm.

柬埔寨法院特别法庭

Various cases, including Kaing Guek Eav and Nuon Chea 
et al. (see www.eccc.gov.kh/en/).
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