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1 报告包含两章:第 -章载述国家责任条款草案第三都分的主题事项
(执行),第二部分则载述条款草案第一部分第 19条所列国家的所谓国际

“
罪

行
”
的后果。l第-章还载有提议的条款草案的案文和关于解决争端的一个附

仵。第二章基于该章开头所载述的理由,不载列任何条款草案。

2 虽然把第一和第二章的主题事项分开来论述,但往后可以看出:争端
解决程序的可得性的程度与罪行后果得到有效处理的机会要比初看时显得更加
密切相关。

l

第三十二属会议一读中临时通过的第-部分第 1至第 3s条案文,见 《I9gO年¨¨年
鉴》,第二卷 (第=部分),第 30页起 ,

第 一 章

国家责任条款草案第三部分 :

争端解决程序

导

3,本章 A节载有 1985-1986年 由前任特

别报告员威廉 ·里普哈根先生就争端的解决提

出的建议,其 中包括第三部分第 3至第 5条草
案

2以
及国际法委员会和第六委员会的有关

辩论情况。3B节 以 198⒋ 1986年 间
4、

1991

2 
他关于建议的第三部分的一般性评注见英第六次报

告 (《 I9Bs年 ¨¨年鉴》,第二卷 (第 一部分),第 l919
页,″0吨o/3g9号文件》 第 l至第 5条革案案文及第三部
分附件见 巛19“ 年¨ 年̈鉴》,第二卷 (第二部分),第 3sˉ

狁 页,脚注勖。附件并转我于下文脚注 I67.

3 
国际法委员会讨论摘要见 《19ss年¨¨年鉴》,第

二卷 (第 二部分),第 lOB-18段 ,及 巛19“ 年¨∷年
鉴》,第二卷 (第 二部分),第 zIO弱 5段.讨论的详细情况
见 《19gs年¨¨年鉴》,第 -卷,第 1890-I902次 会议,及
巛19“ 年¨¨年鉴》,第一巷,第 1952ˉ 19“ 次会议,第六
委员会的讨论摘要分别见专题摘要 CA/CN+/L389号 文件)

的G和 C节 .

4 
国际法委员会 19B4年讨论镝要见 《【9Bo年¨ 年̈

鉴》,笫 二卷 (第 二部分),第 3昭 3̄80段 .详细评注见
《I叨4年¨⋯年鉴》,第 一巷,第 IBs8、 l“肛1861及

18ssˉ l“7次会议.笫 六委员会的讨论摘要见有关专题摘要
lA/CN0//3⒆ 号文件)的 D节 .19Bs和 19“ 年的情况见上
文脚注 2.

年
5及

19⒐ 年
“
在国际法委员会和第六委员会

中就这一议题进行的重要辩论为基础 ,分析了反
措施作为执行国家责任之必要手段的特征。C节
载述了由反措施的性质而推论出的后果和委员们
于国际法委员会被要求就草案第三部分的解决争
端规定作出选择时在上述辩论中针对这一议题所
作的发言。D节说明了参照可能对反措施制度产
生的积极影响和-般性国家责任法律的适当执行
所建议的解决办法。B节讨论了国际法委员会关
于依据逐渐发展国家责任领域中法律的要求载入

其草案中的解决争端规定的实践情况。F节载列

5 
囚际法委员会讨论摘要见 《1991年¨ 年̈鉴》,第

二卷 (第 二部分),第 sO2J” 段。详细评注见 巛1991年 ¨¨
年鉴》,第一巷,第 2z38次会议.第六委员会的讨论摘要
见有关专题摘要 CA/CN0/0s6号文件)的 E节 .

6 
国际法委员会讨论摘要见 巛I9” 年¨¨年鉴》i第

二卷 (第二部分),第 1llsˉz%段.详细评注见 《19叨 年¨¨
年鉴》,第一卷,第 ”ss9zs,、 ”,3ˉ刀BO、 zzg3及 ⒛B9
次会议.第六委员会的讨论摘要见 “大会第四十六属会议期

霉雯俨 :氰尹
员会报告的讨论专题摘要”

rA/CNo/L“ 9



了提议的第三部分条文草案及其附件。

A.国际法委员会第三十六届和第三十七届

会议以及大会第六委员会第四十届和

第四十-届会议中讨论的关于

解决争端的条款草案

1,里普哈根先生的提议

4 前任特别报告员
’
所提议的解决争端规

定是为了,按照他在第三都分第 3条草案中的措

词来说,在有人对按照第二部分中所规定据称的

受害国有权采取反措施的条文 (即第二部分第 8

和第 9条草案 b已经采取或打算采取的措施提
出反对时付诸执行。

5 根据里普哈根先生所提议的第 3条草案第

1款 ,

“l 如杲据称有国际不法行为的国家或声称就暂停

履行有关义务雨言是受舂国的另一国家,对根据本条款第

二部分第 8和第 9条而采取或意图采取的揩施提出异议 ,

则有关国家应通过 《联合国宪章》第三十三条中所指出的

途径寻求解决办法。”

但是 ,根据第 2款 ,

“2 上款的规定不得影响这些国家根据对它们具有

约束力的现行有关解决争端的任何规定所具有的权利和义

务。”

第 4条⑷、Φ)和⑴项为无法根据第 3条中所指程序

达成解决办法的情形设想了三种程序。

6.第 4条⑶顼规定;第二部分禁止采取违反
“一般国际法强制性规范

”
(第 12条)9类义务的

反措施,有关这一规定的解释或适用的争端可由任

何当事国单方面提交国际法院裁诀。

7 第 4条 Cb)项 为第二部分有关条款 (第 14

条)中 设想的由国家的国际罪行而产生的
“
附加的

权利和义务
”

的有关争端提供了同样的可能性。

8 第 4条 Cc)项针对第二部分中有关反措施制

度的条款 (第 ⒐13条)的适用或解释方面的较具-

7 
见上文脚注 2.

: 
第 6至 16条案文见 《19Bs年 ¨ 年̈鉴》,第二巷

〈第二部分),第 20ˉ21页 ,脚注∞。

9 
同上 .

般性的一类争端。根据第 4条Θ项,这类争端的任

何当事国均有权通过向联合国秘书长提出耍求,采
取本条款附仵中规定的调解程序。

9 由于在许多情况下说明过的理由,就里普

哈根在他的第 4条o洒中作为与条款草案第一部分

第 19条中所指国际不法行为相联系的
“
附加的杈

利和义务
”

向委员会提出确切建议的时间尚未成

熟,本报告暂不讨论第 4条Φ)项的规定。

2,国际法委员会和第六委员会

中的辩论

10,国 际法委员会利第六委员会的委员们就上

面提刭的建议所发表的意见可根据它们是否涉及下

列事项而按五个标题分类 :

【a) 草案中应否载列解决争端条款这——般性

的初步问题 :

Φ) 拟于草案中规定的争端解决程序和当事国

间任何玑行解决争端安排之间的关系;

⑴ 依下列事项而定的解决程序的性质 :

(-)应该适用上述程序的责任关系的执行

阶段 ;

(二)所采取的解决程序应该具有强制性质

的程度 ;

(三)其后果具有约束力或不具有约束力的

性质 :

⑾  草案中应该适用所拟议之程序的 (实质或

手段性)条款 :

(e, 保留问题。

(→ 一般问题

11 对于草案中应否载列解决争端条款这个-
般性的初步问题,一些委员己给予肯定的回答。"

⒓ 一些委员指出:国家责任公约如果不附带

某些争端的强制性解决程序就是不完全的、缺乏效

能的。"另一些委员认为:各国政府不能按受公约

I° 交卡弗里先生 (《 19“ 年¨¨年鉴》,笫一卷,笫
l⒆2次会议

)、 凯西先生 (同 上,笫 1B99次会议 )、 扬科夫

鸯寺菇昱芭荭弓产
希穗 ·穆罕苁穗 ·阿赫迈镱先生 (同 上 ,

1l 
卡莱罗 ·罗德里格斯先生 〈同上,第 1⒆2次会

、黄先生 (同 上,笫 189n次会议)和马希鸟先生 (同

第 I897次钠 .

议

上



F¨

中没有规定解决争端程序的状浼。
⒓

无论如何,显
然必须在以下两者之间达成-种审慎的平衡 :

“一方面,有必要防止未来的公约由于缺乏有效的解
决争端程序而使得它的宗旨和效能归于无效或受到减损 ,

另一方面,则 (有必要)避兔未来的公约由于解决争端制
度过于伍硬而漩少可被接受的程度。”⒔

反之,另一些委员则申明:前任特别报告员关于第

三部分的提议必定会在委员会中引起不一致的意

见,并且认为,在 1%9年 《维也纳条约法公约》

的情况中,委员会曾把是否载列争端解决程序的棘

手问题留给全权代表会议审理。
⒕

13 在第六委员会进行对应辩论期间,巴西

把第三部分的拟订工作定性为棘手的工作,丽且只

是勉强地同意第三部分有其必要。阝
塞浦路斯、

⒗

德意志联邦共和国、
口

希腊、
怊

牙买加、
⒚

肯尼

亚、
⒛

新西兰、
勿

尼 日利亚、
”

索马里、
犭

西班

牙
Ⅱ

和突尼斯
阝

赞同载列强制性解决争 端程

序 。澳大利亚、
加

中国、
z’

埃塞饿 比亚
加

和摩

⒓ 伊恩·辛克莱拜士 (同 上,第 1B95次翎 .阿兰
焦一鲁伊斯先生 (同 上,第 I900次会议,第 24段)认为:

一些国家会支持不载述强制性解决争端程序的革案,另一些
图家则 “不愿意在没有充分的执行与和平解决制庋的情形下
在这么敏撼的领域内接受这种法律的缡寨和逐渐发展

”.因
此,他认为:特别报告员应该以他的第六次报告第二节为荃
础起革条文.

I3 
黄先生 (同 上 ,、 第 18阢 次会议,第 B0召o.同样 ,

亦可参见卡莱罗 ·罗穗里褡斯先生 (同 上,笫 lBp2次会
议,第 “钧 .

1° 勒泰先生 (同 上,第 1891次会议).

阝 巛大会正式纪录,第四十属会议,第 六姿员会》,

第 zs次会议,第 gO段
.

I6 
同上,第 24次会议,第 “段。

l’

同上,第 z0次会议,第 3I和 3z段 .

Ⅱ 同上,第 犭 次会议,第 ”艹0段 .

19 
同上,第 26次会议,第 “和 37段 .

2° 同上,笫 刃 次会议,第 16段。
91 

同上,第 31次会议,第 8段。
” 同上,第 拟次会议,第 ⒛段.

⒛ 同上,笫 a3次会议,第 6段 .

zzI 
同上,第 as次会议,笫 弱段.

不 同上,笫 36次会议,第 15段 .

∞
同上,第 99次会议,第 夕段.

’’
同上,第 30次会议,第 ,9段 .

⒛
同上,第 31次会议,第 z。 段.

洛哥
⒛

认为:鉴于各国不愿意服从强制性第三

方解决程序,应该小心草拟第三部分。

Φ)提议的程序和当事国间任何现行

解决争端安排之间的关系

14.对于草案所要载述的争端解决程序和当

事国间任何现行解决争端安排之间的关系 (里普

哈根的草案第 3条第 2款),有一位委员强调 :

第 3条应该明确争端当事国之间的现行程序具有
优先地位。∞

另一些委员认为:第 3条第 2款中

的规定也应该对第 4条起到限制作用。"

Co)解决程序的性质

15 对于国际法委员会委员们所探讨的解抉

程序的性质各个方面,必须区别。

16.这些方面之一是就责任关系的执行拟议

的解决程序应该起作用的阶段。”
有-位委员认

为:第 3条草案中提及的 《联合国宪章》第三十
三条中所载任择程序的适用范围应该更加广泛;“
比如,它可以包括草案第二部分第 10ˉ 13条 “

或

第三部分的全部条文。“
另-些委员进一步认

” 同上,第 36次会议,第 刀段。
s° 小木曹先生 (《 19“ 年¨ 年̈鉴》,第一卷,第

1呖4次钠 。

31 
伊恩 ·辛克莱拜士 (同 上,第 I9s3次会议

)。 根据
他的恋见,换言之,第 3条第 2款的规定 (它保留当事国间
现有的解决争端权利和义务)应该不仅适用于第 3条第 l款
的规定 (《联合国宪幸》第三十三条中所指明的解决手
段),而且应该适用于第 4粼砂、Cb,和 (c,项 所载迷的权利
和义务.拉克莱塔 ·穆诺兹先生 (同 上,第 19s0次会议)强
调: 臼任何因素均不应阻止当扌困按照第 4条⑷和⑼顼的
规定将争瑞单方面提交国际法院∞.考虑刭第二部分的条歆
也有此类后效性质,里普哈裉在共第六次报告中表示了类似
的见解 (《 I9“ 年¨¨年鉴》,第二卷 (笫 一部分))(见上
文脚注 2〉 ,第 l⒍18段.伊恩 ·辛克菜拜士特别赞同这一
惫见 (同 上,第一卷,第 18%次会议

)。

39 
麦卡弗里先生认为这个问题对于条款萃案各部分间

的相互关系具有根本重要性 (《 1gg6年 ¨¨年鉴》,第 一
卷,第 19ss次会议

)。

3a 
扬科夫先生 (同上,第 I954次会议〉.

s° 贾戈达先生 (同 上,第 l9s5次会议).

“ 科罗马先生 (同 上
)。
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为:还应该提到第二部分第 8条 ,狁 或甚至提到
第二部分第 6和第 7条。夕

17 另一个方面涉及对拟议中程序的采取应

该具有强制性的程度。里普哈根在其第六和第七次

报告中都曾经表示有意借鉴英它公约所载有关解决

程序的规定。“
有些委员对这一建议表示欢迎。”

里普哈根在其第六次报眚中采取的着手方式得到广
泛的赞同,°

°
不过有些委员强调:一些国家可能

不愿意在草案第三部分中载列强制性的争端解抉程

序。姐
另一方面,有些委员则完全反对采取强制

性的争端解决程序。砌
无论如何,应予强调的一

点是:鉴于有些国家不愿意受到第三方解决程序的
限制,委员会的许多委员欢迎只在草案第三部分笫
3条第 1款中提到 《联合国宪章》第三十三条。姻

关于前任报告员提议的机制的
“
实质内容

”,有一

位委员认为特别报告员就-般国际不法行为提出的
建议可以得到广泛的接受。“

18 在第六委员会进行辩论期间,各 国也就
这个问题表示了立场。有些国家

“
赞同载列强制

性争端解决程序一 尤其是有关草案中很难留给会
员国自行判断的-些敏感问题一 不过有人问起这

“ 勒秦先生 (同 上,第 l9s3次会议
)、 刂̀木曹先生

(同 上,第 19s4次会议
)、 扬科夫先生 (同 上)、 贾戈达先生

(同 上,第 1鲔5次会议)和拉扌1凡德拉朗博先生 (同 上,第
I9“ 次会议

)。

a’ `小木曾先生 (同上,第 19s0次会议)和扬科大先生
(同 上).

a: 
这些看法在里普哈根光生载述国际责任的内客、形式

和程庋 (条款革案第二部分)以及国际责任的执行和争端的解
决 (条款苹案第三部分)的第六次报告中尤共符到确立 (巛 l9B5

年灬 年̈鉴》,第二卷 狒 -部钔 ,第 3页 ,A/CNz,/s89号 文
件),第 ⒐l1、 I3段.明确提到 1%9年 巛维也纳条约法公
约》锑 ss和第弱 条)的文字载于第3和第4条的评注中 (见

第七次报告,《19B6年 ¨ 年̈鉴》,第二卷 (第一部钔 ,第 l

页,凡0ψ昭”和Add l号文件,第 0ˉs页 .

” 黄先生 (巛 19Bs年¨¨年鉴》,第 一卷,第 1890

次会议,第 8召o、 科罗马先生 (同 上,第 1900次会议,第
09段)和 贾戈达先生 (同 上,第 1901次会议,第 19段)一
致认为,应该利用现有的编綦文书.但是,黄先生认为 :

“不应该采取排除其它棋式的任何具体椟式”.另 一些委员
更直接地指称:特别报告员以同 《耸也纳条约法公约》的类
比为基础著手的做法是正确的.这些委员中有;素差伊库先
生 (同 上,第 1890次会议,第 狃段卜 卡莱罗·罗穗里格斯
先生 (同 上,第 1s92汰会议,第 46段)和拉扎凡德拉朗博
先生 (同 上,笫 18gB次会议

)。

。° 勒泰先生 (同 上,第 1B91次钠 、卡莱罗·罗俦
里格斯先生 (同 上,第 lB92汰会议)、 辛克莱拜士 (同 上 ,

第 lg95次钢 、巴尔沃萨先生 (同 上,笫 l⒆7次会议
)、

马希乌先生 (同 上)和扛克莱塔 ·穆诺兹先生 (同 上,笫
1g99次会议).

°1 
卡莱罗·罗德里格斯先生 (同 上,第 18吵 次会识氵、

黄先生 (同 上i笫 I890次钠 、马希鸟先生 (同上,第 1g97

次枘 和阿兰焦-鲁伊姘先生 (同上,第 1900次钠 。

°9 
弗利坦先生 (同 上,第 1gga次会议)、 巴兰达先生

(同 上,笫 189d次会议氵和思唐加先生 (同上,第 18%次会
议).弗利坦先生表示关切说:这种儆法会损害未来的公
约,并且认为:荃于条款车案对国际社会的重要性,比较明
智的做法是对国际责任的执行表现适中的态庋.巴兰达先生
认为:虽 然采取争端解决翟序之形式的萃案有必要设置上
限,未取特设的安排可能比较好,困为 “

一些国家越来越不
信任这种强制管辖,因此,不要桊取太具有约束力的机制,

最好采取能够鼓励争瑞当革圈共谋解决办法的灵活俐庋”
.

芽

〕

薷獬 蘸 甓 棼悬 嚼 霉艏
生 (同 上)素差伊库先生指出: 《宪幸》第三十三条中所列
举的和平解决手段并不县有限制性质,它的Jt/n也可以采取
“
斡荧”

的方式。黄先生认为连照国家实践,应该注重直接
谈判;阿兰焦 -鲁伊新先生 (同 上,第 19狁 次会议)认为有
可能在第 3条或在第 3条评注中说明第三十三条申所载述的
哪-种解决手段被认为最妥当.

“ 麦卡弗里先生 (同 上,第 l9ss次会议).托穆沙特
先生 (同 上,第 l9s5次会议)贝刂认为:单方面采取强制性
调解程序的可能性会在国际法上造戌一种变质情况,问题
在于它是否能够为各国接受.他和马茱克先生都认为:不
要忽咯可以以合理方式达到的戍杲是重要的.马莱克先生
(同 上,第 】9s2次会议)认为:在联合国范围以外设王的
许多调查和调解结构很少稃到仗用,困为各国宁可将争端
提交全球或区域性组织的主要机关以便使它们的案件仔到
公众的攴持。里普哈根先生在他的第六次报告中表示过这
样的看法:据称的受害国 “不能迫使行为国服从它们可能
或不可能议定的有关据称侵害扌件的争端解决程序¨¨只
有据称的行为国才应该被授权采取条救苹案第三部分所要
载述的争端解决程序

”.(《 1985年 ¨¨年鉴》,第二卷
(第 一部分)(见上文脚注 幼,第 20段),这是与 巛维也纳条
约法公约》第 42条连同第弱 和“ 条中所反映的肴手方式
相反的,依据这些条文,争瑞双方均可采取公约中所规定
的争瑞解决翟序.卡莱罗·罗穗里格斯 (同 上,第一卷,第
1gp2次会议)县体地同意了特别报告员所采取的这种寿手
方式,它规定行为国必须采取适用强制性调解程序的倡
议.关于同一方面的问题,托穆沙犄 〈同上,第 I9s5次会
议)认为:由 于第 4条(a,项 和⑾项都有可能作这种限制性
的解释,会造戌一种无根据的失街状态 (囚 为只有所称的
行为国才能向国际法院提出申诗书,这种情况又会 “仗国
际法院处于一种难堪的局面”

.

°s 
其中包括奥地利 (《 大会正式纪录,第 四十属会

生绾啁 ,曹1拣嗫暴淼 畲眢 嘬

掣￡搬黠
’
穿1=惑貂雀:簟号扌摆

梦 翕 受翳 磕焉骂 阝
会议,第 0s匈 和突尼斯 ⒄
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〓
种制度是否最能符合国际社会的利益。弱

其它国

家持比较有保留的态度。它们坚持认为:鉴于有些

国家不愿意服从强制性的第三方解决程序,应该审

慎拟订第三部分。
°’

另外有许多国家认为:总体

取向,尤其是第 4条的规定是不能接受的,因为这

不尊重自由选择解决争端手段的原则。
妞

19 国际法委员会中所讨论的另一问题是争

端解决程序的结果应当不应当具有约束力。有人

提议让国际法院拥有据以确定是否有适用于上述

违犯事件的强制法规则 (第 4条⑴项)或是否有

国际罪行 〈第 4条 lb)项)” 的有限制的强制管辖

杈 ,这项提议在委员会中引起多种反应。有些委

员赞同第 4条⑶项和Cb)项 中规定的国际法院的强

。t’ 德惫志民主共和国 (同 上,第 25次会议,第 21

段)、 匈牙利 (同 上,第 30次会议,第 2I92段〉和牙买加

(同 上,第 z次会议,第 犯段)认为:解决程序应该不限于
强制性的,例如应该为谈判解决留下佘地 ,

°’ 这种意见得到下列国家的赞同:莰大利亚 (向上,

笫 31次会议,第 z匈 、中国 (同 上,第 30次会议,第
,9段 )、 埃塞俄比亚 (同 上,第 27次会议,第 57段)和摩
洛哥 (同 上,第 3‘ 次会议,第 27段 )。 在就里普哈根第七
次报告 (见上文脚注 3” 中所拟订的提议进行辩论期间,摩
洛哥 (《大会正式纪录,第四十一属会议,第 六委员会》 ,

第笳次会议,第 31谬o和新西兰 (同 上,第 婀 次会议,第
犯段)表示赞同强制性调解.

°: 
匈牙利的岌言 (同 上,第 a1次会议,第 azI豹 指

出:许多国家既不曾批准 巛维也纳条约法公约》,也不曾接

受 《国际法院规约》第三十六紊第二款的任择紊款。并参看
以下各国的发盲:巴林 (同上,第 38次会议,第 66豹、保
加利亚 (同上,第 g9~B9男

0、 中国 (同 上,第 ” 次会议,第
2BX,、 捷克斯珞伐克 (同上,第 狃次会议,第 叼秽分 埃塞

俄比亚 (同上,第 38次会议,笫 22段 )、 法国 (同 上,第 41

次会议,笫 03段)、 德意志民主共和国 (同 上,第 36次会
议,第 3,、 00和 姐 豹 、以色列 (同 上,笫 41次会议,第 9

匈 、科威持 (同 上,第 0s次会议,第 3zI匈、摩洛哥 (同

上,笫 38次会议,笫 31钧、罗马尼亚 (同上,第 36次会
议,笫 ,3段 )、 鸟克兰苏维埃社会主义共和国 (同上,第 37

次会议,第 sll段)和委内瑞拉 (同 上,第 0a次会议,第 16

段).伊扛克认为:强制性调解并不总是有效的手段 (同 上,

第30次会议,第 ω豹 .

·’9 
里普哈根先生 (《 19“ 年¨¨年鉴》,第 一卷 ,

第 1“ 2和 19笳 次会议)采取的态庋与麦卡弗里先生所提
的建议 (同 上,第 10s3次会议)相类似,麦卡弗里先生
虽然不认为应当给子囤际法院以强制管辖杈,却说他倾向
于支持

“限亍确定某项争瑞是否涉及强制法规则或国际罪
秤的管辖杈”。托穆沙特先生 (同 上,第 19s5次会议 ,

第 zB段)指 出:与 《维也纳条约法公约》相比较的作法

并不是充全有理有据的,囤 为国际法院在囤家责任扌项土

的管辖权的范围会比 《维也纳公约》宽广,并且会包含同

所有强制法和困际罪行有关的争瑞,引起所涉及的一切法

律问题。科罗马先生 (同 上)贽戍将据称犯下国际罪行或

慢犯强制法的一切有关案件提交国际法院.

制管辖权。豹
在这方面,有人辩称:由于组成上

的变化,国 际法院已经摆脱了保守的形象,对于

较多国家来说,它 已经更能被接受了。负

⒛  有-位委员认为:给予国际法院管辖杈

显然是理想的解决办法,9另 一位委员则主张只

对第 4条 (a)项
“

给予强制性管辖权。有些委员

认为 :

“
条款草案第 1和第2部分的解释和适用所援用的强

制性争端解决办法固然必定会涉及-个极为广泛的范围,

但不应因而阻止委员会去设置这样-个办法”。“

一些委员倾向于根本不提及强制法规则,但都认

为:如果保留第 4条 (a,项 ,强制法的内容实际上就

由国际法院裁决了。“
另-些委员认为:第 4条⑶

项中的提议是-个好提议,但由于接受国际法院规

约第三十六条第二款下任择条款的国家只是有限的

几个,同实践情况并不一致。“

2⒈ 谈到强制法利国际罪行条款之适用或解

释的有关争端的提交问题,-些委员问起为什么第

4条不能象它所依据的 《维也纳条约法公约》中的

对应条款那样,考虑到在彼此同意的情形下将争端

提交仲裁的可能性。"一般认为基于两个理由 ,

这个问题有待澄清;首先,有人指出,虽然 《维也

纳公约》考虑到诉诸仲裁方式,由于它提到国际法

院的强制管辖杈,显然到目前为止一直阻止了许多

sO 
阿兰焦-鲁伊斯先生 (同 土,笫 l9s2和 19ss次会

议
)、 卡茱罗·罗德里格斯先生 (同 上,第 I9s3次会议

)、 拉
克茱塔 ·穆诺兹先生 (同 上,第 l9s4次会议

)、 托穆沙特先
生 (同 上,第 l9s5次会议

)、 科罗马先生 (同上
)、 弗朗西斯

先生 (同 上)和雅科维德斯先生 (同 上).

旬 阿兰焦-鲁伊斯先生 (同 上,第 I9s2次翎 :

s2 
锡亚姆先生 (同 上,第 19狁 次会议)

·a 
素差伊库先生 (同 上,第 I9s0次会议)

sd 
伊恩 ·辛克莱爵士 (《 19gs年¨¨年鉴》,第 -

巷,第 189s次会议).雅科维德斯先生 〈《l9S6年 ¨ 年̈
鉴》,第一卷,第 19ss次会议)也持同样的琨点.

ss小
木曾先生 (同 土,第 19狃 次会汉).

·【i 
黄先生 (同 上卜 迪亚斯-冈 萨雷斯先生(同 上).同

样,马莱克先生 (同 上,第 199次会议〉也拧这种看法,但
却是对整个第4条提出的.

s’ 马莱克先生 (同 上)、 小木曾先生 (同 上,第 l9s4

次会议
)、 扌坩1凡穗拉朗博先生 (同 上,第 1%6次会议)和

扬科夫先生 (同 上,第 19s9次会议)



F·

发展中国家批准这项 《公约》。
胡

其次,虽然第

三部分第 3条第 l款提到 《宪章》第三十三条 (该

条载述司法解决),第 4条却载述了国际法院的管

辖权而没有提到仲裁。
驷

另一方面,有-位委员

认为:特别报告员避免设想第 4条⑷和Φ)项中所

载仲裁办法的可能性,钔 这样做是正确的,因 为

从管辖杈发展的角度来看, “
国际法院的裁决会产

生更加一致的发展
”。⒍

里普哈根解释说:虽然

对于强制法、国际罪行和 《宪章》的适用来说,第

三部分的规则不是残佘的规则,国际法院的管辖杈

却受刭限制。诩
他接着说,相当令人感到困惑的

情况在于,按照第 3条第 1款,当事国当然可以自

由地将争端提交仲裁。
ω

22.在第六委员会内,许多国家
“

表示赞

同国际法院对于有关强制法和国际罪行的争端具

有管辖杈。对于其它争端来说 ,他们主张采取

《宪章》第三十三条中所载列的那种灵活列举解

决手段的方式 ,此外 ,还可 以采取强制调解方

式。意大利认为第 4条⑷和Φ)项应该载述仲裁的

可能性,钓 塞浦路斯则倾向于通过需由国际法院

或国际刑事法院作出具有约束力的判抉的争端解

决制度来解决属于第 4条范围内的所有争端。
“

刃  国际法委员会委员提出质疑的另-个技

术问题是第 4条 中所规定的 1z个月期间,有些委

员
四

认为这个期间太长。

s: 
扛扎凡穗拉朗博先生 (同 土,第 1956次会议).

” 同上.

ω 弗朗西斯先生 (同 上,笫 1955次会诎)
m 

同上,并参看里普哙根先生的发言 (同 上,笫 l9s6

次会议冫
劬 同上.

臼 同上.

“ 包括汛苯 廷 (巛 大会正式纪录,第四十一届会议 ,

第六委员会》,第 00次会议,第 刀 段)、
巴西 (同 上,第

艹 次会议,第 II段
)、

加伞大 (同 上,第 。0次会议,第 a9

段)、 智利 〈同上,第 03次会议,第 62段 )、 丹麦 (同 上 ,

第 36次会议,第 66段 )、 德惫志联邦共和国 (同 上,第 57

段)、 希腊 (同 上,第 42次会议 ,第 36段 )、 爱尔兰 (同

上,第 sz次会议,第 8ˉ9名0、 意大利 (同 上,第 21段)、

马达加斯加 (同 上,第 30次会议,第 4I娴 约 、塞拉利昂
(同 上,第 99次会议,第 90段)和苏丹 (同 上,第 40次会
议,第 41段).

“ 同上,第 夕 次会议,第 2I段 .

“
同上,第 37次会议,第 l1段 .

臼 包括弗利坦先生 (巛 1gg6年¨ 年̈鉴》,笫一巷,

⑾ 拟议的程序应该适用的草案规定

⒉。 另一个问题是要确定应该适用拟议中之程

序的草案的 (实质或手段)条款。-些委员
6:在

就

第六次报告进行辩论期间对里普哈根的话表示关

切,他说:设置一个单独的解决争端制度

“⋯⋯可以说是等于创设了一个多边强制性争端解决

程序,这种程序涉及国家责任公约缔约国在国际法下的一

切目前和未来的 (基本)义务。”。9

另有一些委员则认为:草案第三部分的适用照 目前

的情况看 ,似乎限于第二部分,而不是也包括第一

部分。
⒛

⑴ 保留问题

犭 关于第 5条草案,有些委员针对有关草

案第三部分的保留可予允许到哪种程度作了评

论。刀
有一位委员认为第 5条草案规定除非就有

关反措施的争端适用第 4条⑴项,否则便不许保

留,这是可以按受的,在这种情形下,据称被这种

反措施侵犯的权利完全是由公约生效前所缔结的某

第 19豆 次会议,第 20段)和麦卡弗里先生 (同 上,第 19s3

次会议).一些委员认为,这段期间的确定取决于所使用解

决机制的类型,其中包括小木曾先生 (同 上,第 l9s4次会

议)以及鲁库纳斯先生 (同 上,第 l9s6次会议
)。 弗利坦先

生 (同 上,第 19犯 次钠 强调适用特别紧息案件的条款的
必要性,一些委员提议将 “12个 月”改为 “合理的期

间功,共中有贾戈达戋生 (同 上,第 1955次会议)和巴兰达

先生 (同 上)。

胡 卡莱罗·罗德里格斯先生 (《 19Bs年¨¨年鉴》,

第△卷,第 18叻 次会议).

矽 同上,第 二卷(笫 一部分)(见上文脚注 z,,第 8

段.

’° 包括伊
`忍

·辛克莱湃士 (《 19B6年 ¨¨年鉴》,第

一卷,第 l9s2次会议;同上,第 19ss次会㈨ :阿兰焦-
手伊斯先生 (同 上,第 l9s2次会议

)、 麦卡弗里先生 (同

上,第 19s3次会议)和锡亚姆先生 (同 上,第 l9s6次会

议>扌岵1凡德拉朗博先生 (同 上)认为,关于三个部分形戌

一贯的整体的推论是合理的.但是,他指出,他会赞赏在第
三部分中以校明确的方式提到第一部分的做法.特别报告员
(同 上,第 19s2次会议)明确指出:苹案的三个部分是相互

依存的,他进而指出 (同 上,第 1呖6次会议冫 “
在适用第

二部分紊歆的任何尝试中,要避克适用第一部分条款是办不

刭的.”

" 伊恩 ·辛克茱跻士 (巛 19Bs年¨¨年鉴》,第 一
卷,第 1B95次会议)认为,持别报告员在拟订细节时应该

包括 “
一些临时性的限制,以排除在拟议的公约生效之前可

能已经发生的一些行为或革实的有关争端”
.



项条约引起的。另一些委员
刀

认为:第 5条草案

中的不溯及既往规则限制过严。”
还有另一些委

员
”

也不认为第 5条草案有用,他们认为最好把

这个事项完全搁置起来,暂时不予解决。

笳 在第六委员会进行辩论期间,多数国家
阝

主张对保留问题采取弹性的做法。另一个国家
饬

认为,第 5条是可以接受的,而别的国家则认为这

个问题应该留待今后的外交会议解决。″

3结 论

27 总的说来,国 际法委员会在 19gs~19“ 年

间的讨论中似乎对里普哈根在第三部分中提议的有

关条款草案的规定所形成的-般争端解决制度感到

满意,特别是第 3条第 1款和 l9g6年提议的第 4

条⑼项的综合作用,当然也包括第 3条第 2款。

’z 
其中包括;素差伊庠先生 (《 I9跖 年¨ 年̈鉴》,

第一卷,第 l9S4次会议)和拉克莱塔 ·穆诺兹先生 (同

上).虽然勒泰先生和小木曾先生认为第 5条总体上可以接

受,稚科维俦斯先生也倾向于接受,他们却都象另一些委员
那样指出:保留的关锭问题,按照传统做法,可以在今后的
外交会议上加以解决.对于这一点,参看勒泰先生 (同 上 ,

第 I9s3次会议
)、 拉克莱塔 ·穆诺萤先生 (同 上,第 19s0次

会议
)、 `J、木曹先生 (同 上)、 扬科夫先生 (同上)、 托穆沙特

先生 (同 上,第 1gs5次会议卜 雅科维德斯先生 (同 上)和
扛扎凡锩拉朗博先生 (同 上,第 l9s6次会议)的发言.虽然
马莱克先生同恋扬科夫先生的看法,认为:对第三部分提出
保留的可能性可以使碍公约对于一些国家说来比较能够接
受,但扬料夫先生愿意接受对于未R/ox约的保留,马莱克先
生对这一.点 不子同意。他尤其具体指出 (同 上,第 l9s2次
会议),截止 19“ 年 6月 , 《维也纳条约法公约》只得到 zIC

个国家批准,英中 lO个 国家对争端解决程序提出保留或反
对忐见.扬种夫先生 (同 上,第 19s4次会议,第 39△ l段)

指出,接受对未来公约的保留符合 巛维也纳条约法公约》和
巛海洋法公约》第二尢七至二九八条中关于对带有约束力的
强制程序的限制和例外规定.

乃 其中包括:托穆沙特先生 (同 上,第 l9s5次会
议)、 贾戈达先生 (同 上)的提议只规定,对未来公约生效后
引起的争瑞允许提出保留意见.但是,对于这种儆法足否比
较不具限制性,并不完全明确.

9° 包括卡莱罗·罗穗里格斯先生 (同 上,第 l9s3次
会议)和弗朗西斯先生 (同上,笫 l必5次会议)

’s 
其中包括中国 (《 大会正式纪录,第 四十一属会

议 ,第 六委员会》,第 39次会议,第 28段).奥地利认
为:不可能阻止一些国家对第 4条(Φ和Φ)项捉出保留 (同

上,第 加段),

% 
塞浦珞姘 (同 上,第 s9次会议,第 10匈 .

’’ 埃塞俄比亚 (同 上,第 aB次会议,第 9a段 ).

28.会上认为:委员会应该审慎地重新审议
整个事项。委员会应该在这样做时具体考虑到有
必要削弱第三次

刀 和第四次报告
”

中所斥责
的和第六委员会 19” 年辩论期间的发言中所明确
指出的 (下文第 3⒐35段)反措施的消极作用。有
些因素,其中包括最近利稍前的事态发展和态度
为争端解决所展现的较佳前景,似乎说明了有必

要而且亨可能采取较为详实的解决办法。也应该

认真考虑一下:象委员会这样一个机关是否需要

抓住当前的机会 ,根据大会关于联合国国际法十

年的第 00/23号诀议的规定利精神,对国际法关
键领域的逐渐发展作出重大的贡献,看来,到 目

前为止,在编纂过程中对这方面的注意还不够。)

B. 本草案第三部分中的

争端解决办法

1 单方面反应的问题特征

29.鉴于条款草案第二部分所拟议的某一受

害国可以采取的补救 (权力)措施这一性质 ,在
草案第三部分中载列详尽的争端解决程序是极为

可取的。如同在前次报告 (例如,可参看第 3次
报眚第 2至 6段)⑽ 中所指出的,反措施是整个

¨

国家责任制度中最为因难和最引起争论的方面。

固然每个国家认为它有权决定自己的权利,这种

权利只在有议定的解决程序或第三方解决程序的

情形下才受到限制 ,但由于还存在着受害国采取

单方面措施的杈力是-种带有潜在任意性的因

素,这种措施,如果合法的话,也使得它自己对
、所称违法国的一种或多种义务实际上得不到遵

守,正因为此,有必要确保所引起的法律义务在

缺乏有机结构的国家间制度中得到遵守。这是一

个极为严重的缺点,由于各国适应这种基本制度

的能力不一样,这种缺点更加严重了,因此,如
果要在草案中确认上述杈力,例如可能基于长期

维持的习惯而将其视为有理有据,则必须连带规

定不会妨碍针对国际不法行为采取的反应之效能

的严格条件和限制。

’g 
《l99I年 ¨¨年鉴》,第二卷 (第 一部分),

页,A/CN0/000和 Λ龃 l号文件 .

’9 
《1992年 ¨¨年鉴》,第二卷 (笫 一部分),

页,A/ClN酊姬 和 Add lˉs号文件 .

:° 见上文脚注 ,g.

第 1
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30 但是,显然无论对反措施的实践施加

任何条件和限制 ,这 种措施从它们 的性质来

说 ,总 是有某种基本 的缺 点 ,即 它是单方面

的,因 为措施-方面是对受侵害之权利加 以评

量 ,另 一方面也对反应之合法性作评量 ,而这

种反应又会引起据称的不法行为国的进-步单

方面的反应 (所谓反报复)。 即使所涉及的国家

具有类似 的力量或手段,在任何情况下,反措

施的补救都具有漕在缺点,当 它在力量或手段

不一样的国家之间援用时,可能导致不能容忍

的不公正的后果。墓本上 ,由 于存在着上述的

消极方面 ,才会在是否需要在编纂项 目的范围

内规定反措施 的法律制度 这一 问题上引起质

疑。虽然可能会有充分的证据显示 ;无论反措

施的实践受到何种限制,它在习偾国际法⊥是

得到允许的,没有任何
“立法者

”
能够避免受

到这样的诱惑:不是 (作 为逐渐发展事项)明 白

表示反措施的实践不合法而加以排除 ,至 少也

会对这种实践保持沉默,以 便不明确地使它合

法化。

31 上述考虑因素显然是在草案中载列反措

施法律制度会引起强烈倮留的根本原因,它先后

在国际法委员会第四十四属会议和后来的大会第

四十七届会议第六委员会上引起强烈倮留意见 ,

其中第六委员会的保留意见表现得更为尖锐。有
一位代表在第六委员会指出 ,

“国际法委员会有一些委员⋯⋯不认为反措施是迫使
据称有国际不法行为的国家为解抉争端采取行动或承认其
错误并且谋求朴救的适当手段”。⒏

与 1984、
匝 1985田 和 1986年 阴

国际法委员会

辩论期间和大会第六委员会的对应辩论期间
“

对里普哈根所拟反措施条文草案提出的保留意见

相比,19呢 年在两机构内表示的保留意见都强烈

得多 (尤其是在第六委员会 )。 第六委员会辩论期

引 《大会正式纪录 ,笫 四十七届会议 ,第 六委员
会》,第 刃 次会议,第 I段。

gz 
见上旬卿注 4。

:a 
见上刘卿注 3。

:。 同上 .

:5 
《大会正式纪录,第 三十九届会议 ,第 六委员

会》,第 33艹7次会议;同上, 《第四十属会议,第六委员
会》,第 ⒛35次会议;同上, 《第四十一届会议,第六委
员会》,第 2⒎“ 次会议和第 3b00次会议.并参看上文脚
注 3和 4.

间的一些发言值得重温。胚

2.1992年 国际法委员会和

第六委员会中关于

反措施的辩论

32,有些国家首先指出,由 于缺乏公正、

迅速地确定国际不法行为的机制 ,就必须给予

受害国以确定不法行为的专有权利 ,从而为单

方面行动和过度行为打开大门,丽许多这类行
动会 以主观决定为萎础 ,这会给各国人民的利

平和幸福带来严重后果。此外,有人认为 ,如
果让受害国来评估损害的严重程度、确定是否

已用尽所有现有解决程序 ,那就意味着无法确

保所作出的决定是否公正合法。田
在这方面 ,

又有人指出,受害国应 自行执法的观点表明法

律技术的发展还处于初级阶段 ,意味着承认国
际法律秩序还不完善。有人表示关注反措施的

概念似乎同国际法基本原则相对立。
::

“ 也值锝重新指出的是,后者的保留本身比起 19⒛

年代后期来,言词更为明确,当 年 (列 在第-部分第 30紊)

的反措施 (见上文脚注 8D是在排除违法性的恃形下提出
的,

例如,有人在就阿戈先生的第八次报告进行辩论翔间对
反措施表示关切和怀疑 (《 l9,9年¨ 年̈鉴》,第二卷 (笫

一部分),第 3页 ,A/CN0/318和 AddI艹 号文件).这些意
见主要涉及禁止武装报复 (恩唐加,同上,第 -巷,第 1500

次会议),辨别单方面反应和国际机构所花加的制栽的必要
性 (弗 朗西斯,同上,第 ls05次会议);避克强国滥用它来
对付弱国的必要性 (塔 比比,同 上),如 同有关专题摘要
(A/CN0/L3I1号 文件)中所确认的,大会第三十四属会议第
六委员会在针对第 30条就带有明确限制和条件的单方面反
应进行辩论期间,极少有人哀示怀疑.之所以出现这种情
况,确 实宥一部分源 因是反措施制度只是稍后才会在车案第
三鄙分范围内子以解决.19Boˉ 19跖 年,里普哙柽提交第二

部分第 8△0条萃案以后所进行的辩论显然泼烈多了.在委
员会内,有人问起:在扌前没有客观确定国际不法行为之存
在的情形下采取反措施是否合法.所得刭的答复是:拟议的
条文草案中规定,除非有可能先行采取已经存在于当苷国之
间的争瑞解决机制,就必然需要由受害国 “

暂时
功
单方面确

定,对解决争端闩题的充分审议将于稍后阶段在笫三部分的
范围内进行 (《 19“ 年¨¨年鉴》,第二卷 (第二部分),

第 IO3页 ,第 狁5名弱段).更具重大惫义的是 I9B0和 198s

年在第六委员会中进行的辩论.参看下文第 37段和其后的
内容.

:9 
白饿罗斯 (巛 大会正式纪录,第 四十七属会议,第

六委员会》,第 z,次会议,第 BO和 B3男⒐ 古巴 (同 上,

笫 ⒛ 次会议,第 dO段)、 罗马尼亚 (同上,第 ⒉ 段)和俄
罗斯联邦 (同 上,第 m次会议,第 1“ 段),

:: 
巴西 (同 上,第 25次会议,第 39豹.斯里兰卡

(同 上,笫 27次会议,第 6摺,也表示同样的看法,
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33 有些代表响应第三次
⒆

和第四次报告
∞

中表示的相同的关注,着重指出:国家有大有小、

有贫有富、有强有弱,反措施制度远远不能为所有

国家提供均等的保护,只会使强国或富国在对不法

国家进行报复方面处于有利地位,并且会使得弱国

受害。有人指出,这种担心有其历史根源,同时也

是发展中国家新近的经验。对发展中国家来说,反
措施通常就是侵略、干涉和炮舰外交的同义词。在

这种背景之下,有人问起这方面的编纂工作是否可

能佼反措施合法化,成为某些大国霸杈主义活动的

一个极好的工具。⒐

3zI 希望将反措施制度列入条款草案的做法进

一步引起质疑的原因是:反措施不但不能作为-种补

救,来鼓励不法行为国回到法律的轨道,可能只会使

冲突各方的关系火上加油,使冲突各方更加不愿妥

协。
吵

这项评论部分地赞同了里普哈根的关拄;据称

的受害国采取反措施的结果,可能导致反措施的升

级。

ss 也有人认为,反措施法律制度的使用必然

涉及错综的鉴定和限制问题,在有一个以上的国家

认为自己受到侵害的情况下,确定是否允许采取反

措施的条件也变得更加复杂。在这种情况下,将很

难确切说明谁是受害国,其采取反措施的权利的限

度以及反措施是否檑称,这个问题不仅需要从个别

国家的角度来看,也需要从集体的角度来看。”
在

同一个方面,又有人指出,关于在任何情况下都不

允许采取反措施的问题差点触及 《联合国宪章》的
一些基本规定,如第二条第四项和第五十一条、第

四十一条利第四十二条。“

:9 
见上文脚注 ,p.

9° 见上文脚注 BO。

9l 
表示这种看法的国家有:阿尔及利亚 (同 上,第 ⒛

次会议,第 ,0段
)、 巴西 ⒄ 上,第 zs次会议,第 39段

)、

中国 (同 上,第 ∞ 次会议,第 58段 )、 印庋尼西亚 (同 上,

第 28次会议,第 65段
)、 摩洛哥 (同 上,第 25次会议,第

gs段)和斯里兰卡 (同 上,笫 27次会议,第 6帛⒐ 这项关
注看来并没有由于西班牙提出的考虑囚素而大大地减少 (同

上,第 26次会议,第 ,0段冫
“虽然宙强和发达的国家比起

弱国来,在采取反措施方面是不可否认地处于一种比较有利
的地位,但是必须考虑到反措施也可能在国力相当的国家之
间采取.”

” 伊朗伊斯兰共和国 (同 上,笫 必 次会议,第 61

段)、 瑞士 (同 上,第 zs次会议,第 叨段).
93 

斯里兰卡 (同 上,第 夕次会议,第 4豹 .

9° 斯里兰卡 (同 上)。

36 从一个很不-样的角度来看,是否需要
规定反措施法律制度问题似乎引起下述看法的质
疑 ,反措施在某些方面构成强迫手段,并不是
“
确切地属于国家责任问题的范围,即使反措施

与国家责任有关
”

。
Ⅱ

同一个来源表示关切说 :

扩大这个议题的范围可能会诱使委员会提出应该属
于委员舍研究范围以外的具体条约的解释问题,并
且处理起委员会自定限度以外的特别敏感的问题 ,

讨论基本规则,尤其是确定应该禁止采取反措施的

领域。%

田.特别值得着重指出的是:一些代表说,他
们难以赞同对不法行为造成的后果采取措施是另一

种不法行为的看法,在国家不遵守其国际义务的原

因主要不是出于故意、而是由于真正的忽略、误解

或观点分歧的情况来说尤其如此。此外,有人指

出,反措施并不是针对违反国际公法规定的义务的

行为执行国际法的唯一手段,由 于出玑了专门满足

某些国家集团的特别需要的更适合的方法和程序 ,

因而以合法手段加以采取的余地也更加狭小了。”

但是,并没有详细拟订
“
更适合的程序

”
或涉及任

何实际有效解决争端安排之国家小集团的性质。

38.尽管有据报的复杂情况,第六委员会的多

数代表似乎已经同意国际法委员会大多数委员的看

法,认为:反措施在关于国家责任的任何法律制度

9s 
法国 (同 上,第 笳次会议,第 5勾 。

9ti 
同上.

9’ 乌拉圭 (同 上,第 20fk,。 在这些方法和程序中,

一些代表特别提出有关和平解决争瑞的方法和程序.在这方
面,有一位代表指出:也许有可能扩大现有的解决争端程
序,增添附加和创新的铀申,以确保被认为违反囤际义务的
国家不回避解决已经造戍的问题 (斯里兰卡,同 上,第 3

段)同 时参见俄罗斯联邦 (同 上,第 拥 次会议,第 1“ 段)

和瑞士的嚣见 (同上,第 犭次会议,第 叻匈 。在这方面,

有人提及环冼领域和其他领找的现行公约,共中包括关于监
测各缔约国屐行条约义务的规定.此外,也许可以制定临时
保护措施的概念,以确保一国能够维护共利益,佼之不受他
国不法行为后果的侵害,丘至分歧解决为止 (斯里兰卡,第
27次会议,第 7匈.另 外有人提肯注惫提出有效的双边或
多边外交抗议的可能性以及采取不构成国际义务的报复措施
的可能性.他们认为这些揩施并非不可考虑,如果采取这些
措施可能会是有效的.(法囤,同 上,第 笳 次会议,第 7

段),此外,有人强调顸防和纠正国际不法行为的集体机制
所提供的机会.关于这-,点 ,有一位代表说,解体的过程阻
碍着国际社会的和睦发展,此时此刻,单方面决定的报复不
能给予法律上的优先地位,而必须裉据 《联合国宪幸》和普
遍承认的其他文书制定共同的法律标准,作为国际社会集体
行动的构架,以预防和消除国际不法行为的后果 (饿罗斯联
邦,同上,第 ⒛ 次叙 ,第 107段

)。
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'

中具有一定的地位。卵 -般认为单方面措施是国际

社会的不健全结构的反映,它还没有成功地建立起

一个有效的集中化的执法制度
吵,结果是,在一段

漫长的期间内还是需耍有反措施来对付国际不法行

为。
1∞

所以,在第六委员会发言的人几乎都强调必

须小心研究如何对单方面采取行动的范围施加条件

和限制。I° 1

3,19S+和 1985年关于

这个议题的辩论

39 19s4和 1叨5年在大会第三十九和四十届

会议第六委员会中提出的评论虽然不象 1”2年的

评论那么明确,却也不应该加以忽视。1984年的有

关
“
专题摘要

”d公 ,zI/L382号 文件)中指出:

9: 
见如下国家发盲:白俄罗斯 (同 上,第 27次会议

,

第 81段〉、巴西 (同 上,第 药 次会议,第 ∞段》 伊朗伊斯
兰共和国 (同 上,第 衄 男o和西班牙 (同 上,第 %次会议

,

第 ,。 段)。

” 见如下国家发言:阿客拜睦 (同 上,第 27次会议
,

笫 33拶9、 自饿罗斯 〈同上,第 80段
)、 捷克斯洛伐克 (同

上,第 zs次会议,第 狃段)、 丹麦代哀北欧国家 (同 上,第
32段)、 厄瓜多尔 (同 上,第 30次会议,第 49段)、 埃及
(同 上,第 30段)、 伊朗伊斯兰共和囤 (同 土,第 25次会
议,第 貌段)、 意大利 (同 上,第 z9次会议,第 z,9段)和波
兰〈同上,第 羽 次会议,第 ,B豹。

I∞ 见如下国家发盲:奥地利 (同 上,第 笳 次会议
,

第ZI,匈、中图 (同 上,第 犭 次会议,第 ⒉段)、
厄瓜多尔

(同 上,第 sO次会议,第 09劫、匈牙利 (同 上,第 28次会
议,第 I llll均 .伊朗伊斯兰共和国 (同 上,第 25次会议,

第 臼 匈 、悬大利 (同 上,第 27次会议,第 。9饲、日本
(同 上,第 26次会议,第 31段

)、
约旦 (同 上,第 28次会

议,第 41吊㈦、西班牙 (同 上,第 笳次会议,第 9s段〉和泰
国 (同 上,第 刀 次会议,第 药段).

l°I 
在着重点有些差异的恃形下,除了认为反揩施制

度不应列为国家责任专题的一部分的人 (上文第 30段中所提
到的)以 外,一殷都普遍同意这种看法.参看如下国家发
言:阿尔及利亚 (同 上,第 99次会议,第 70-71段 )、 奥地

利 (同 上,第 笳 次会议,第 饣 段)、 巴林 (同 上,第 I9

段)、
白俄罗斯 (同 上,笫 27次会议,第 80召o、 巴西 (同

上,第 犭 次会议,第 ⑩ 段)、 中国 (同 上,笫 z,次会议
,

第 24谔幻、塞浦路斯 (同 上,第 21次会议,第 81和 8⒐9o

段
)、 丹麦代表北欧国家 (同 上,第 25次会议,第 32段 )、

埃及 (同 上,第 aO次会议,第 30段)、 印庋 (同 上,第 乃 次

会议,第 zz-73.%豹、意大利 (同 上,第 z9次会议,第
四 段)、 日本 (同 上,第 26次会议,第 31ˉ夕 段〉、约旦 (同

上,第 28次会议,第 4I段 )、 巴基斯坦(同 上,第 29次会
议,第 62段 )、 斯洛文尼亚 (同 上,第 26次会议,第 37

匈 .西班牙 (同 上,笫 ,s、 %段
)、

瑞士 (同 上,第 笏 次会
议,第 93段).泰国 (同 上,第 27次会议,第 2⒎zB匈、突
尼斯 (同 上,第 30次会议,第 。s匈、关国 (同 上,第 z,次

会议,第 a9段)和委内瑞拉(同 上,第 B9匈 .

“
有些代表认为:由于发生过滥用情况,对报复问题

的处理应该极其小心并带有保证条款。有人认为,报复问

题不应该在条款中处理。第 9条草案的适用可能在国际关

系中引起严重的不确定情况。有人指出,有必要考虑以和

平解决手段取而代乏。有人认为,第三方强制解决争端对子

第 9条萆案的适用是不可或缺的。Ⅱ否则,第 9条草耒的
规定会导致动用报复的不能容忍的恃况 Ⅱ,时至今日,它一

直是不被允许的。(第 s90段 )

“
有-位代表认为,第 lO条草案罱要作一些澄清;

该条似乎暗示报复应该被视为一种极端的强迫措施,受害
围只有在用尽现有-切国际和平解决争端程序乏后才可以援
用。·看来,有必要澄清第 IO条草案对于紧急事件已使得
和平解决争端程序的使用显得不切实际的情况是否适用的

问题,井且有必要澄清据称犯下国际不法行为的国家不认
`为该行为违法并且不承认有争端存在时如何适用第 lO条草

案的问题。(第 5药 段)

“有一位代表提出了为什么第 10条草案第 2款o)项作
为例外情况提刭

‘
据称有国际不法行为的国家

′的问题。他

问起用语上的分歧是否故意的,并且指出:强制性第三方解
决争端对于本条敖萆案的执行看来是不可或缺的 ·。”

(第

5,9段)

00,19g5年 出席第六委员会的代表们再度促

请极其审慎地处理整个反措施和争端解决问题。
l°9

所表示的意见可以总结如下:⑷ 反措施的合法化

可能导致滥用和侵犯别国权利的现象;o,应该就

单方面措施拟议刚性的严格制度 (只有几个发言的

人辩称这种措施应该完全排除):tc,争端解决程序

将大大有助于减少滥用和侵犯别国权利的危险 (但

有一些发言的人进而认为这种程序应该是单方面行

动的替代办法)。 但是,有人表示:先行用尽争端

解决程序的义务会不当地使得据称的受害国无法动

弹 ,因而有利于据称的违法国。总之,19M和
1985年第六委员会中的辩论明确地显示人们对于反

措施之合法性的质疑。但是,这些怀疑远较不明

确、较不-贯而且比较不那么广泛地被认同。

4.结 论

41 回头看看 19咙 年的辩论情况,应该考虑

到是否应该把反措施的法律制度看成只是编篆或者

逐渐发展这个问题本身所显示的差异。lO:这
些差

异与实质内容的关系小于它与对待这一问题之着眼

⒑2 
见上文脚注 3.

lO3 
丹麦代表北欧国家 (月 上,第 犭 次会议 ,第 32

瑁 吩 .
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点的关系。从允许采取单方面反应的过去和目前的

一般性原则的观点来看,反措施在习惯国际法上具

有坚实的基础似乎是无可怀疑的。从单方面反应的

法规来看,一般广泛地认为这个领域也需要逐渐发

展。用-位代表的话来说是 :

“
不可能满足于现有规则的系统化⋯⋯因为唯恐不受

信任的秩序持续下去 屮。反之,[人们]必须离开⋯⋯先例

而坚决地走上更新的道路,同 时致力于国际法的遥渐发展 ,

以期对反措施的采取起到限制作用。衤”t°。

鸵 至此,第六委员会似乎确认了下列几点 :

⑷ 至少在长期,反措施应该改为与适当的

法律规则更加调谐的手段 ;

⑾ 反措施的采取应该受到限制 i

【o) 最重要的是,应该加强预防滥用单方面

反应的防护措施。

C. 作为国家责任草案的-个要素的

解决争端规定

l 作为规制单方面反应之制度的

必要补充部分的妥善

解决争端制度

z+3 几乎为国际法委员会委员和第六委员会的

代表们所一致抨击的反措施的消极方面不仅非常真

实,丽且也是极其严重的。反措施的消极方面严重

到在一定程度上可以说无论政府官员还是学者们的

态度均言之成理。他们认为,即使是为了对反措施

施加一些条件和限制,还是不应该让它在编纂作业

上占有一席之地的。m5但
是,必须了解到,在受

姒 伊朗伊斯兰共和国 (同 上,第 63段).表示同样看
法的国家为:智利 (同 上,第 24次会议,第 0z段》 中国
(同 上,第 犭 次会议,第 23段 )、 捷克斯洛伐克 (同 上,第
454劫、斯里兰卡 (同上,第 刀 次会议,第 1劫 和秦国 (同

土,第 ⒛段).

!“ 这种可以理捭的态度在委员会自己的历史上有过

一个先例.当委员会在 1%0年代讨论关于条约法的条款革

案时,有人问起:不守约者不得要求践约规则是否应该扩大
适用于一反应经由违背莱一条约而违背被违背之条约本身以

外的条约的恃况 (对于这个问题的探讨可参看 Forlm PIcchIo,

LB sanzIt,nc ncl dmtto mtmnzloll缸 c,P配吧 19T0年 ,第 81-85

页起).在 当时,这个问题是:要在当时即将戍为 巛维也纳

条约》笫 s【l条的苹案中加以载述的暂不适用措施是否应该

跨过不守约者不碍要求践约的严格规则经由该公约扩大适用

于其他条约的规刖或习惯囚际法规则.当 时丢员会中或对或

锘的看法是:条约法苹案不应该拟议以采取单方面反应的方

到抨击的那些缺点中是不能够经由规定适当的争端

解决制度来加以改正的。

狃  反措施不是
“
强迫某-国家⋯⋯着手解决

争端或承认错误从而采取补救措施的的适当手

段
”,炳 这一表述确实是完全正确的。但是,它们

却是-种手段,而用于克服其缺点的唯一方式确实

是劝使各国政府愿意解决争端,较具体的做法是提

交某一种或某几种形式的第三方解决,作为反措施

的替代办法或者至少作为评估所采取的任何单方面

措施的可允许程度和合法性的方法。

ZIs。 同样的考虑因素适用于反措施的其他消极

影响 (上文第 ” 3̄7段)。 在草案中载列充分和足够

有效的争端解决制度对于尽量减少或消除下列问题

会有决定性的帮助 :

(a, 受害国采取单方面反应办法会使得
“
强

国或富国处于优势地位
”
而使得弱国受

害这一事实的主要缺点 (上 文第 33

段):

Cb) 反措施使当事国之间的关系激化从而使

得这些当事国更是不肯妥协的危险 (上

文第 3+段 )。

更加有效地利用第三方解决程序只要确实可行,就

式暂不适用共他条约或习惯国际法的条文.但足,这一结论

的依据并不是否认一国有对违背条约行为禾取不逆守依另一

条约或习惯法规则应有乏义务的反应 ,似乎没有人反对在一
投国际法下有这种权力存在.如果当时一投认为条约法丰案

应该只限于载进违背同一条约 (如果不是同一规则)之情况

中对于莱一反应的假说,那是由于委员会不愿意触及对于反

措施的报复权力一 委员会倾向于不在有关条文中加以载
i:t∶ .

特别报告员汉弗莱 ·沃尔多克爵士在共关于条约法的第
二次报告中对当时的第 20条 (一条约被违背后的终止或中
止)的评注 (《 1%3年 ¨¨年鉴》,第二卷,第 26页 ,A/
CN0/156和 Am Iˉs号文件)中指出:

“
第 3款载述了菩意当扌国在双边条约受到重大违

背情形下的权利.这些权利包括取消整个条约或皙时

停止它的全部适用或只终止或暂时停止被违约方违背

的那一规定的适用.后一权利,如同前一权利,是安

齐洛蒂法官在
“砍兹河分洪案

’
中所赞同的不守约者

不得要求践约原则的适用.的确,耒取非强制的报复
也可以在某项权利的基础上载述,但是在这个基础上

有人会辩称:善意当扌国可能暂不适用的规定不一定

是祓违背的规定,而 是违约国特别关切的另一些规

定.第 2款的用语并不是为了排除菩惫当革国可能据
以采取报复的任何其他权利;但是,一殷认为最好不

要在目前的条教中载列这种报复法律.” (同 上,第 76

页,评论第 10段 .〉

m‘ 见上文脚注 8I.
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第四十五届会议文件

国避兔采取反措施是不公平的,有的则担心玑有程

序的多重性一 例如 《联合国宪章》第三十三条中

所列者在没有指明优先秩序的情形下也会形咸-拖
好几年的程序。

50 但是,应该指出的是:正是上文第 zI9段

所提的危险确实会是不适当争端解决义务的自然结

果。当然,由于
“
选择自由

”
原则在 《宪章》第三

十三条下存在被滥用的可能性,第 12条 (1)款⑷项

草案确很可能具有引起反对的后果。但正是为了避

免这种陷阱,应该在草案第三部分中拟议有效的第

三方解决程序。接受这种可能由据称的违法国在据

称的受害国采取反措施以后单方面地诉诸第三方的

程序,并不能为利用宽松的
“
自由选择

”
原则留下

任何能力,并且将使得顽抗的违法国难以藉着采取

长期达不成协议的谈判或其他费时的程序来逃避义

务。下文第 D节 (特别是第 “ 段起)所指的这种解

决办法也将解决一些代表们 (包括奥地利、白俄罗

斯、约旦和摩洛哥的代表)在第六委员会中表示的

关切事项;用尽争端解决程序应该是
“
平行的

”
义

务,而不是必须在采取反措施之前子以满足的条

件。如同第 D节中所将说明的,这确实是所拟议的

解决办法的特征。-旦这个解决办法在第三部分中

被接受下来,第二部分中的第 12条(D款⑷顼草案

必须相应改动。

51.因此,规制反措施的根本因素之一确实是

象前次会议辩论期间所指出的那样,在第三部分中

载列一套有效的争端解决条款。m采 取反措施时

所需要遵守的有关条件和限制的规则分明是为了确

认单方面反应的合法性,同时在可按受的以及不可

或缺的限度内载列该项杈力。按照第四次报告中所

拟议的第(1)条⑶顼草案,其中的-项限制正是草案

本身以外法律文书当事国事先用尽
“
现有

”
争端解

决程序的条件。第三部分的功能应该是确保适当的

争端解决程序完全是
“
现有的

″
-ˉ 即使这种程序

不存在或者不完全,在这个阶段仍有待于往后 (第

D节 ,特别是第 ⒍ 段和第 9s彳5段)更精确地确定

当事国之间任何现行争端解决安排的效能;如 能充

分利用争端解决程序,便能够使在草案中载列的单

方面措施法律制度得到适当的平衡。这项补充规定

将在采取单方面措施的规章以外对反措施的使用提

供一个替代办法— —个更可靠、更有效的办法 ,

或者对滥用反措施情况起到遇制作用。

l" 
见阿兰焦一每伊斯 (巛 19叻 年¨¨年鉴》,第 一

巷,第 ”67和 左83次会汉
)。

只会减少各国间实际上的不平等所引起的不平衡 ,

从而向各当事国提供-个 “
冷却

”
的机会。

弱 无疑,适当的争端解决程序也将具决定性

地有助于使用反措施的做法一 它确实反映
“
法律

技术的发展还处于初级阶段,意味着承认国际法律

秩序还不完善
”

(上文第 夕 段)一与国家间的法律

规则更为兼容 (或不那么不兼容)。 某一方采取反

措施时,如果受到反对,便开启了通向第三方解决

程序的道路— 它对反应国和对应国都具有阻遏作

用。这种办法,即使不能说是保证,至少强调了法

律规则的头等重要性。

47 人们也可以确切地说:更加有效地利用第

三方解决程序,基本上会使得以下表述的问题具有

讨论佘地,即 :考虑到反措施带有复杂的限定和限

制条件,反措施能否在实践上得到足够的理解并且

廓清一个程序来作为可接受的强制性法律程序得到

赞同 (上文第 33段 )。 各国确实无法单方面或双边

阐明的一些问题可以由调解人和仲裁人来加以解

决。

zIg 1992年 第六委员会在辩论国际法委员会

报告时,许多发言的代表强调有必要加强有关反措

施制度的现有争端解决程序。I°7只
有少数发言的

人认为不应该在草案中载述争端解决办法。
lO:

矽 在国际法委员会和第六委员会中对于人们

在笫四次报告
lt9中

提议的第 12条(1)款⑶项草案

进行的辩论证实了,提商利用适当争端解决程序的

机会是尽量减少单方面措施的消极影响的必耍手

段。大多数委员和代表表示他们赞成该项规定。特

别值得注意的是智利、伊朗伊斯兰共和国、波兰、

瑞士和委内瑞拉的积极响应。持反对意见的代表们

有的担心必须用尽一切解决程定
— 其中有些,例

如谈判,可以一拖好几年,在这段期间内要求受害

⒑7 
特别参看如下国家的发盲:白俄罗斯 (巛大会正式

纪录,第四十七属会议,第六委员会》,第 27次会议,第
BO段 )、 丹走代表北吹圃家 (同 上,第 25次会议,第 3z和
33豹、埃及 (同 上,第 30次会议,第 31段 )、

日本 (同

上,第 笳 次会议,第 31段
)、 约旦 (同 上,第 zB次会议 ,

第 。z段)、 俄罗斯联邦 (同 上,第 ⒛ 次会议,第 I∝ 男◇、

斯洛文尼亚 (同 上,第 26次会议,第 38段 )、 斯里兰卡 (同

上,第 zz次会议,第 7段)和瑞士 (同 上,第 zs次会议 ,

第 92男)
lO: 

惫大利 (同 上,第 ⒛ 次会议,第 0d鞋)和美利坚

合众囚 (同 土,第 刀 次会议,第 3,匈 .

⒅ 案文见 《19叻 年¨¨年鉴》,第 二卷 (第 二部

分),第 aO页 i脚注 6I.
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2,在草案中载列一个有效解决争端

制度的进-步的理由

52,有效的争端解决规定会在许多方面具有助

益。

s3 首先,这些规定将基于公平的立场,减少

据称的受害国采取缺乏合理依据或不合法的反措施

的风险。当然,这一结果会使少数的一些代表感到

失望 ,他们的态度是可以理解的 (但也许是过于
“
保守的

”
),他们反对编纂反措施法律的构想,不

是因为他们怀疑单方面措施的合法性,而是由于他

们不愿意看到国家具有采取附带限制和条件的报复

权力。载列争端解决规定的做法远远不是朝着少数

人所希望的方向,相反,它会以最公平的手段,满

足大多数国际法委员会委员和第六委员会代表的关

切。这里指的是这样的一些人,大家记得,他们要

不是怀疑现行国际法下反措施的合法性,至少不认

为需要以编条和逐渐发展法律的方式拟订反措施的

法律制度,它们无论如何严格,可能被视为维持与

公平和国家主杈平等不符的方法。这里也主要指所

有谴责单方面措施制度之消极方面而要求用比较符

合国家间系统中法律规则的手段尽量加以缩小的

人。如同在委员会第四十四属会议上答复后者的反

对时指出的,严格的反措施规章对于国际法的执行

总是不可或缺的,但是,在草案中载列有效的争端

解决制度也将提供-个改正执行系统无法避免的缺

点的必要途径,在相当一段期间内,它有赖于对违

背国际义务行为采取单方面反应。

狃.其次,有效的争端解决制度除了减少据称

的受害国和不法行为国之间的摩擦和冲突以外,不

能不在有关当事国之间遴行一个均衡和公平的解决

办法。通过调解、调查真相、仲裁或司法解抉达成

的解决办法,总 的说来,总是比光是诉诸单方面强

制措施更加公平,或者不那么不公正。

55 第三,不应该忽视有效的争端解决制度会

为潜在的受害国和潜在的违法国带来的改进。m

ss 作为违法行为的潜在受害国,任何守法国

为了自己的利益着想,应该设法在国家责任条款草

案中作为诉诸反措施杈力之有关规则的并列规定和

m 
希望通过有效的第三方解决程序而渐渐地以调解

和仲裁代替单方面的报复 rs当 国家责任问题不能尽早协议

解决时老足发生)并不是那么不切实际.

补充规定,载列争端解决规定,这-规定至少能够

减少作为最后手段光是依赖本国采取有效单方面反

应的能力的必要性,因为这种行动方针即使能够采

取,却很可能要付出昂贵的代价,其效果也无法确

定。l⒓

钌 作为ˉ个潜在的违法国,任何国家也都应

该欢迎在草案中载列争端解决耦定,以便能够较好

地在有效的第三方论坛上就针对本国采取的反措施

的容许程度和合法性提出质疑来为本国辩护,以免

被迫接受一个或数个据称的受害国采取的单方面决

心和行动,而只能以自己一国的可能有限的能力勉

力应付。

58.对于潜在的受害国,也对于潜在的违法国

来说,任何守法国也应该考虑到:由 于武装报复被

适切地视为违法了,仍然允许采取的措施主要是经

济性质的。考虑到当前各个国家和人民之间高度的

相互依存关系,任何经济上的反措施可能不仅对不

法行为国的经济造成不利的影响,对于受害国本国

的经济,乃至于本国人民也会造成不利的影响。结

果,受害国往往发现很难以经济措施来对侵害其某

一权利的行为作出适切的反应,在这方面可能不存

在替代办法。这种情况对于经济因难的受害国来

说丿可能越来越严重。不-定只存在于强弱贫富大

小不相等的国家之间的经济依赖关系成为对国际不

法行为采取措施之
“
阻遏因素

”
的可能性实际上已

经载于文献中。
l⒔

有效的争端解决制度似乎是唯

-的合理的补救措施,它既合乎国家的利益,而首

先更是合乎人民的利益。
1l°

l⒓ 见以下第 58段 .

n3 
例如参看,Ho丘m叽 zur Untcrseheldmg Vemechen

und DeIk血 Berc1oh der stnntenvemnmoilIchkelt” ,找于

zeltsohtl佥 nL allslandochcs orenuIchcs ReCht und VoIkerreoh1

第 弱 巷 (1985年),第 ”9页 :

“无疑,单方面乐取革暴力报复的权利合有被滥用的

危险,在这种情况下,每-个国家都有这种权利,但是,

由于一般国际法对于报复的可允许程庋和形式的严格觇

定,这种危险已经大为减少.此外,由于主要采取断绝或

限制贸易关系的形式并且会对采取这种措施的因家造成损

失,轻率报复的危险也有可能减少.”

11° 在这方面,值捋指出的是,19,B年就解决争端问

题在蒙特勒举行的欧安会的一些代表团针对关于欧安会参加

国之间第三方解决程序的提案 (与 最基本的协商形式不同)

所提出的一个主要论
'葭
是:在发生国际争瑞的情形下,只有

他们的 “人民”政府具宥适当的资格来决定和保护他们各自

的人民的利益. “中立的力或笫三方仲栽人或调解人,即佼

是由涉讼政府选定的,也不能得到信任.畋妾会杏国政府目

前似乎比较审慎了.



59.上述考虑因素应该被视为更加具有说服力

了,因为所要通过的程序所具有的性质,即 :对特

别问题的司法裁决作为最后手段的调解冫调查真相

和仲裁 (下文第 ω 9̄1段):争端双方能够参与指定
“
第三方

”
机构的成员。因此,第三方肯定不会比

作为争端一方的另一国更会循私。

ω,有效的争端解决制度可能也会具有下列的

有利作用 :

⑶ 在有多个受害国的情形下:

减少由于受害国多,同时存在的实质

性权利主张多种多样并且无法妥协所

带来的困难 ,

在人杈和环境保护等方面的国际义务

受到违背的情况下,不致那么难于使

受害程度相同或不同的受害国集合起

来并且在可能范围内协调某种 (采取

反措施或其他方式)的集体对策 ,

Φ) 在有多个不法行为国的情形下不致那么难

于确定每-国家的责任 ,

lo) 最后,在多边条约受到违背的情形下不致

那么难于协调参加该条约各缔约国的利

益、态度和行为。

将在稍后阶段详述⑶、Φ)和 (o)各点。

⒍ 同样重要的是,就最严重的违例行为 (无

论是称之为
“
罪行

”
或是严重的

“
不法行为

”
)而

言,有效的争端解决制度有可能在确定执行不法行

为国的责任方面不致完全依靠似乎不符合在这个敏

感领域逐渐发展法律之迫切性的做法。第一种做法

是:有些规则照说具有普遍性,当这些规则被违背

时,似乎依赖能够和愿意针对违背情事采取的一些

国家一 通常是西方国家,这种对策并不是较不片

面利较
“
不受控制的

”,因 为它是一致的反应,因

而可能具有合理的依据。另一种做法是由政治机构

采取行动。这些机构的行动到目前为止已显示它们

不仅不可或缺,基本上还是有利的,丽且多亏有世

界性或区域性的组织法存在,它们总是比较
“
受到

控制
”。但是,一些政治机构要不是由于缺乏必要

的多数而陷于瘫痪,便有可能受到超过需要程度的

权力政治的影响:在需要针对任何情况提出对策

时,他们的行动可能超出授权的范围。加强国家责

任领域的第三方解决程序将使政治机构卸下比较适

于司法解决的那一部分负担。但是,还要在讨论第

一部分第 19条所拟议国家的国际
“
罪行

″之后果

的范围内进一步探讨这个问题 (见 以下第二章)。

D。 建议的解决办法

l导 言

⒍ 基于以上各节所载述的迫切理由,国 际法

委员会应该从它到目前为止所设想到的解决办法出

发,再进-步。为了充分减少 C栉中所讨论的单方

面反措施的消极作用,光是规定一国在采取菜项反

措施引起反对时应将这个事项提交调解委员会,是

完全不够的。虽然宣告成立这样-个调解委员会的

确会有助于在据称的受害国和据称的违法国之间议

定争端的解决办法,但由于调解的结果通常不具约

束力,这一程序仍不足以达到矫正反措施之消极作

用的目的。如果在里普哈根先生提交的第 4条【c)顼

草案中载述的解决办法中加上更进取的第三方程

序,暂时把该条的(a,项和⑼顼搁置下来,将是-个

明显的改进。

( 
臼 但是,要考虑到的一个初步论点是解决程

序 (榈缔约国的有关义务)为 了执行国家责任公约

所应该采取的不同途径。一方面,这里主要是指第

四次报告中提议的第 12条第 1款⑶项中目前所拟

议的解决义务的方式,另一方面,也指应该在第三

部分和在可能范围内于第 ⒓ 条第 1款⑶项本身拟

议的那些义务的方式。这里特别指解决义务可能影

响受害国采取反措施之权力的各种方式。

甜.在规定受害国不得在用尽
“
玑有

”
解决程

序之前采取反措施时,第 12条第 1款⑶项只提到

当事国可能按照不是国家责任公约中所直接规定之

国际规则采取的一类解决程序。的确,第 ⒓ 条第 l

款⑷项不作为采取反措施的条件向受害国强加任何

既定的解决程序。它只规定:受害国按照争烯发生

之前已经存在或于其后议定的法律义务,必须用尽
“
现有的

”
这种程序。所以,-切都基于据称的受

害国和据称的不法行为国之间关于争端解决手段的

情况如何或者将会怎样。

“  显然,有关解决程序包括最基本的谈判/

协商形式 (在可能范围内得到斡旋或调俘之助)、

调解、仲裁、司法解决、区域安排以及 《联合国

宪章》第六章所规定的程序等。显然,由 于 《宪

章》第三十三条中列有多种手段 ,又可 以适用
“选择 自由

”
规则 ,也就很难确定哪种解决手

段— 特别是有效的解决手段一 是受害国在不法

行为国违背其主要或次耍义务时具体地拥有的现

氵·Ⅰ【早〓···∷ ∷
    

∷
           

∷

(-)

(二)



有手段。为了澄清这-点 ,当然 ,有必要离开多
边制度或条约而适用有关国家间正生效的较具体
的双边文书一 争端解决条约和仲裁条款。但是 ,

即使这样 ,人们也发现有多种程度的
“
现有性

”

存在。规定解决义务的条约或条约条款之间 (基

于对人的理由、对物的理由和时间上的理由)依
其是否规定了可用单方面倡议采取行动的这-程
序 〈从

“
现有性

”
来说有着最大的可用性),或取

而代之地,在争端发生后规定在每一特定情况下

需缔结特别协定的程序 (仲裁协定),从而存在很

大的差异。在后-情况中评量
“
现有性

”
却是不

简单的,即使光就一对受害国 /不法行为国来说
也并不简单。如果不曾预先规定了自动单方面倡

议,在很大程度上也取决于某一具体争端发生后

每-国 家愿意诉诸调解、仲裁或司法解决的程
度。考虑到所涉及的变数 〈对人的理由、对物的

理由或时间上的理由),只有至少是极为聪明的数

学家一 如果不是魔术家一 才愿意试图确定-下
既定时间下任何想象得到的受害国 /违法国之间

解决程序之
“
现有

”
程度的高下。

“  换言之 ,在载列不可或缺的
“
穷尽规

定
”

时,第 1z条第 1款⑶项只提到解决手段,而
没有直接就这些手段作出规定。因此,无法根据该

条文来确定作为潜在受害国的某一国在它同作为潜

在违法国的其他国家的关系上如何符合
“
用尽规

定
”。只有在每一特定的具体情况下,才能确定是

否有
“
可用

″
的有效争端解决程序,使受害国由于

受到诸如第 12条第 1款 (a,项 的制止而不能采取反

措施。甚至上述这种反措施也会对问题产生重大髟

响。只有在特定情况下,考虑到现行的多边或双边

文书和据称的违法国的实际
“
倾向

”
(更不用说据

称的受害国自己的倾向了),人们才能确定受害国

是否已经遵守了
“
用尽规定

”。1阝 一个相当明确
的情况是当受害国能够利用它有可能向国际法院提

出单方面申请的管辖杈联系的时候。在这种情形

下,应该是比较容易看出受害国不能够合法地采取

反措施,除非它已经从法院得到一份违法国未能遵

守的临时措施命令或就事件实质所作的一项判诀。

但是,即使在这种情况下,如果是为了解救人命或

!⒖ 能够通盘论说的至多是:在多数情况下,能够利
用的第一 (也许也是唯一的)解决手段可能是诙判/磋 商.在
一些恃况下,可能会具不同水准的调解或仲裁方式,但只有
很少情况下才能够以单方面的倡议加以执行.只有在极英少
数的情况下,才能利用 巛国际法浣规约》第三十六条第二款
或规定单方面提交囤际法洗的等效的文书所载列的强制司法

解决.除了后面这些不常有或少有的解决办法以外,在多数
情况下,至少在初期阶段,还是需要单方面评量 “现有

”和
“用尽”规定.

吉难或避免导致无法补偿的损害而采取的必需的紧
急倮护措施,也必须允许有一些例外。

臼 当然,有一种
“
立法”

途径可用以减少变
数、选择良由、接着发生的不可确定倩况以及反措
施被滥用而进-步造成的危险,这种滥用反措施的
情况一 即使不完全是,也特别是∷ 对弱国有损而
对强国有利。达到这个目标的方法是相当果断地把
第 12条第 1款⑶项中只提到不是由国家责任公约

引起的争端解决义务的那些条款改为直接载述用尽
既定程序是采取反措施之先决茶件的条款。1“

委
员会所通过的程序越是迸取,在国家责任和争端解
决这两个钾域中的逐渐发展就越重大。受害国的单

方面评量的
“
权利

”
以及诉诸反措施的权力就会以

同国家责任公约中所明确规定的程序的有效性成正
比例的方式减少。

′   猊 上一段中建议的解决方案的确是在可能

范围内达到理论上的理想解决办法这一 目标的最

为切合实际的方式。这显然是要在条款草案中 ,

在第三部分或第=部分本身,引 入条理清晰的第
三方解决程序制度,在未能达成协议的情况下最

终导致具约束力的第三方宣布。与此同时,第二

部分第 ⒓条第 1款 (a)项应加以修改,使采取的任

何反措施一 除了该第二部分第 1z条第 2款中所

拟议的临时性保护或普告措施以外一 的合法性以

存在上述具约束力的第三方宣布为条件。在这样
-个制度的范围内,A国 可以用合法方式完全或

几乎完全针对 B国采取 11条草案 "7所指的反

措施,以便迫使推定顽抗的 B国遵守某项仲裁裁
决或国际法院所作认定 B国违背了对于 A国的一

项或多项主要或次要义务的判决,虽然即使在那

种情形下,如果没有适当机构文书,反措施仍将

是确保遵守的主要工具,但只有在依循了具约束

力的第三方宣布以后才会采取反措施。公平和平
等肯定会得到较好的维护。因此,如果委员会愿

意的话 ,很快就可以提交为了在国际法的发展上

取得突破有其必要的条款草案。I⒙

⒆ 在编写本报告时认为,上一段中所考虑的
解决办法可能不会得到大多数委员的赞成。虽然不

I⒗ 例如,可以贲戍据称的受害图承担提议采取具约
束力或不具约束力之第三方解决翟序的义务,并且在据称的
不法行为国同意了这一程序以后将其权利主张提交第三方.

"7 见上文脚注 1o9.

!⒙ 很可惜,这种情况发生的条件不可能在当前这个
“联合国国际法十年

”
中出现,就是在可以预见的汞近的将

来也办不到.



排除在这个方向上采取任何逐渐发展的步骤,如果

委员会愿意接受的话,拟议了另一个不那么大胆但

仍比 1986年的提案有勇气的做法。ilD提
议的解决

办法在以下D2分节中作了解释 :

⑶ 维持第二部分第 12条第 1款⑷项的案

文,即提到解决义务而不是引起义务 :

⑼ 在第三部分中加强前任特别报告员在

19gs-1986年提交的具约束力的争端解

决程序草案,为此增加仲裁和司法解决

程序而不直按影响受害国采取反措施的

特权。由于受害国知道采取反措施会有

引起第三方核查其反应之合法性的危

险,受害国只有 ,可以这么说,“ 在心

里
”
觉得这种特权会受到影响,下文第

“段对此作了解释。     ′
  、

但是,委员会委员可能拟议的在前面两段中设想的

那种比较进取的解抉办法方面建议的任何步骤都是

受欢迎的。              、

2 提议的分为三个步骤的

解决争端制度

70 所建议的委员会审议的解决办法是只有在

据称符合第
=部

分第 11和第 1z条草案的情形下采

取了反措施而又针对这一反措施的合理性和合法性

引起争端以后才予以援用的具约束力的争端解决程

序。以下说明为第三部分及其附件提议的六项条款

草案所引起的分为三个步骤的争端解决制度。l90

⑶ 第一步:调解

71 第-步应该是类似于 1986年提案中所拟

议的调解程序。责任关系或据称的关系的每-方会

有权在据称的受害国采取反措施以后按照两个主要

的和两个次要的条件采取这种程序。主要条件是 :

⑶ 据称的受害国已经采取反措施,利o)在据称的

不法行为国提出反对或采取其他对策后引起了争

端。次要的条件是:该争端既未在采取反措施之日

起四个月内获得解决,也没有在同一期间内咖

x,,呦 熊缺趔宁°l’ l

ll9 
见里普哈根的第七次报告 (上文脚注 38).

l⒛ 案文见 F节。

m 
具约束力的笫三方解决程序会包括某一伸裁法庭

或国际法院,

”.调解委员会将由任何-方基于单方面的倡

议按照附件中的规定成立,同里普哈根在 19B6年

提议
laa的

那-种有一部分相类似。调解委员会除

了通常的职务以外,将在不妨碍所印发之任何报告

仅具建议性质的前提下根据第三部分第 2条草案

(见下文 F节 ,第 lO6段)具体执行下列工作 :

⑷ 根据国家责任条款草案的任何规定确定

可能有关的任何事实或法律问题,包括
、
    在必要时进行实地的真相调查 ;

Φ)下令任一当事国中止所采取的任何反措

施 :

⑼ 下令采取临时保护措施。

Φ)第 二步:仲裁

,3,在若干情况下应该按照第 3条拟议仲裁

规定,即 以下两者取一 :

⑶ 由于任何障碍而使得调解委员会无法在

任-方请求调解之日起三个月内成立或

开始工作的情况;或

Φ)委员会提交报告后,当事国未能在调解

委员会提出最后报告后四个月内议定任

何解决办法的情况。

" 
仲裁法庭的成员将按照附件中的规定任

命。将在仲裁法庭成立之日起十个月内或在当事

国提交书面和口头报告之日起六个月内要求它就

国家责任条款草案中的任何规定所载列的可能有

关的事实或法律问题作出具有约束力的决定。基

于更有力的理由,应该让仲裁法庭有权履行第 4

条草案下明确属于调解委员会的职务 (见上文第

,z段)。

⑼ 第三步:司 法解决

犭,除了就国家责任条款草案第一部分第 19

条中被规定为
“
所称的国际罪行

”
的不法行为制

度进一步审议的可能情况以外,司 法解决只应该

在第 5条草案所列的特别情况中作为最后手段加

以拟议。其中的两个情况将是 :

⑷ 无论为了任何原因无法成立仲裁法庭的

呦 见共第七次报告 (上文脚注 3gl,第 3页 ,及下文

脚注 167。



情况,除非在未能成立以后六个月内以

其他手段使争端得到解决 ;

Φ) 仲裁法庭未能在规定的十个月或六个月
的期限内发布裁决的情况。

在这种情况下,任何一方均可将问题提交国际法
院。

76 此外,应该拟议国际法院在仲裁法庭越

杈或违背仲裁程序基本原则的倩况下的权力。每
一当事方都有权按照第 6条草案下的单方面申请
办法将这种案件提交国际法院。

,,。 国际法院也应该象仲裁法庭一样,有权就
这种案件行使上文第 ,z段中为调解委员会拟议的
任何职能,这些职能并不是不符合 《国际法院规
约》,尽管规约中不一定考虑到这些。

78 以上三个步骤中所建议的期限只是暂定

性质。

3,提议的解决办法的主要特征:作为

矫正目前不可避免的单方面反应

制度消极面之途径的

第三方解决程序

”.提议的争端解决制度具有三个基本特征。

80 制度的主要特征是:当未能在任何阶

段议定解决办法时,在不致显著妨碍当事国对于
其他可能解决程序之选择自由的情形下,将导致
具约束力的争端解诀办法。的确,当事国对解决

程序的选择受到两项限制。第一项限制是;如果

采取反措施后发生的争端在反措施被采取之日起
四个月内未获解决或未经提交具约束力的第三方

程序,则可按照上文第 71段中所载述的条件单

方面申请调解。这个期限可以短于当事国之间现

行协议或安排规定的任何较长的期限,在这个意

义上同它成为对比。但是,一般认为,由 于条款
草案中规定了严格的规则,即 :为争端的解决和
提交第三方程序规定了较短的期限,这是对于
《宪章》第三十三条中原本过于宽松的

“
自由选

择
”
规则所施加的合理的、因而是可以接受的限

制。IaJ

l。3 
例如,在所提议的条款和 《维也纳条约法公约》

中所载列的调解程序乏间就有可能发生这种分歧 .

81,当然,对于当事国选择自由的第二项限
制在于规定了一个既定调解程序的事实本身 ,

即:按照提议的第三部分第 1条草案和附件提起
的调解程序。这可以不必遵照当事国之间的任何
长期或临时安排行事。按照任何这种安排,每-
方起码会有向不同种类的、以不同方式成立的、

豇拥有不同权力的调解委员会求助的权力。同
样,为 国家责任条款草案提议的规则应该比当事
国之间可能已有的任何较不严格的现行规则优先

得到援用。这就比较能够确实有效执行关于国家
责任的条款。

胧。 提议的解决办法的第二项基本特征,也
的确是据以评量其可行性的最重要特征是下述事
实:要载入条款草案中的解决程序不致于直接显
著缩减受害国对它认为已侵犯其权利的国家采取
反措施的权力。当然,采取反措施的合法性仍然

受制于是否存在国际不法行为、该行为是否可归
因于某-国家等基本条件以及第二部分第 11至
14条草案中所规定的其他条件和限制。评量是否

存在必要条件和提议的反措施是否遵照第 11至第
14条草案中所规定的条件和限制原则上仍将是由
受害国本身在当事方之间任何现行相反协议的限
制下单方面行使的特杈,不过要自行承担风险就
是了。将提议的分为三个步骤的具约束力第三方
解决条款列为条款草案的第三部分不会直接影晌
受害国决定采取反措施的特杈或行使的权力。提
议的解决程序只有在受害国作出上述确定以后才

会动用。程序的目的将是以上述的及时和有效的

方式解诀责任关系中当事国之间的任何分歧,当
然其中包括按照关于国家责任的任何条文可能有
关的任何事实或法律问题。

g3,后一点应予强调以免发生任何误解。当

事国依提议的第三部分所应有的解决争端之义务
的

“
触发机制

”
既不是据称的违背习惯法或条约

法的主要或次要规则,也不是从互相指控违背清
事所引起的争端。触发争端解决制度的只是从据
称的受害国采取有争议的反措施和另一方可能采

取反报复所引起的争端。首先,是否存在这种争
端乃至触发条件的评量当然将由调解委员会进
彳亍。

弘。 没有必要大谈在提案中争端
“
触发机

制
”
和 1986年提案中的

“
反对

”
机制之间的明显

分歧。 “
争端

”
被认为是国际法的学说和实践所

广泛并且正式地探索的一个问题较小而且比较客
观的作为论据的事实。读者不会看不到建议的制
度比 1986年提案优良。作为反措施之对象的据称
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的违法国不会光是由于反对已经通知它有意采取

的反措施就接着采取第三方程序。只有在实际的

反措施被采取了以后它才会提起第三方程序。
“
保守派

”
应该感到满意的是:虽然第三方程序

的确在遏制反措施被滥用方面比较进取、比较有

效,他们所提议的办法在实践中比较重视他们似

乎急于保护的惯常做法。

gs 另一个值得注意的特征可能是提议的争

端解决机制在国家责任关系的范围内所发挥的职

能。虽然上面已经说明过,这种机制不会直接排

除受害国在 自行承担风险的情形下采取反措施的

做法,有了这个制度以后,对于正在决定是否采

取反措施的受害国具有清醒的作用。但是,它不

会是委员会另一些草案中所载述的那种
“
中止单

方面行动
”
的制度。I"这

里指的是国际水道非航

行使用法条款草案一类的制度,它规定:当某一

磋商和 (或 )调解翟序正在进行的时候,某一国

家可能必须中止执行某一项目。l9s在
关于国家责

任条款草案中提议的争端解决制度范围内,反措

施根本不用终止,除非在提起解决程序以后由第

三方机构下令中止。提议的制度对于采取反措施

的唯一抵制办法,可以说只是对受害国或据称的

受害国的心理发生作用,希望它们的当局权衡某

一可能采取之反措施的条件和限制时会极其慎

董。

E.委 员会解决争端的途径

1.委员会关于将仲裁条款

列入草案的作法

86 委员会还没有对争端解决法律的发展作

出很重大的贡献。除了一些例外以外,委员会到

目前为止所完成的绝大多数编纂案文都含有不完

善的仲裁条款,除了谈判和一般地提到 《联合国

宪章》第三十三条 以外,至 多载述了具约束力

的、采取不具约束力之调解措施的规定。通常连

同调解条款被移置于某-附件或菜-议定书中的

较严格、较预先的义务承担都受制于缔约国单独

的接受或保留。I9。

盯.最 显著的例外似乎是委员会的条约法草

案。 l’’
另一些例外是 《维也纳关于国家在其对

普遍性 国际组织关系上的代表杈公约》
⒓:和

《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》。l99也
应该提到国际水道非

航行使用法草案
13°

和国家及其财产的管辖豁免

126 
也已有人指出,这些仲戒紊款只在两个案件中为

国际法院的权限提供了基础并且从木导致任何仲找程序 u△

Coussmt Coustcre,“ Le砣glement des山 展 rm扯 dans Poeuvre

de ln CoⅡ Ⅱm“ion du drolt mte】 Ila甘onal: vers une codincad。 n

progresslve?” ,载于 Pσ卵蒯泅es du drolt htemahon创 就

euroⅡen,Recuell J锏 esa h mem。lre de CIlb“ Apollis,第

29ˉ06页 ).

⒓7 
《维也纳条约法公约》第 66条不仅就有关第 s3条

和第 “ 条的适用和解释的任何争端中未能按共同接受的仲

裁得到解决的情况规定了强制诉诗司法解决办法,也为调解
程序觇定了强制诉诸司法解决办法.虽然后一程序的执行办

法载于附件中,司 法解决和调解都明确地作为公约程序制度

中在条约的失效、终止、撒出或暂饽适用方面所应依循的一
个充整的、非选择性的、自动执行部分找于第 “ 条.但
是,第 66条所包括的争议范囤相当窄小.关于这=规定的

有趣 来历可参看 Kenmey和 Dalton: “吼c oeaty on

treates’ ,《 芙国国际法杂志》,lg,0年 ,第 545‘ 55页 ;

Dupuy; “
Codifc耐 on et诧gIelllent des dI1:【l:1rends:les debats

de Ⅵeme sur Ies proc‘ dures de reglem。 mt” ,《法国国际法年
鉴》 ,19ω 年 ,第 70ˉ91页 ;Ddeau; “Les posⅢons

tancalses a la c。 nferem∞ de Ⅵenne suf le droit des iates”
,

同上 ,第 2l,ˉ

"页
;N曲 l吨 

“La C∝潴 rencc de Ⅵ eIl11e sl】r Ie

山流des湎te⒐ u11e vue矿 ens臼△bk” ,同上,笫 0z页起.

⒓: 
第 B0条规定如下:

“如果两个或两个以上缔约因乏间对本公约的适用
或解释发生争瑞,经其中任何一国的要求,彼此就应该
进行磋商.经争瑞任何一方的晏求,即应遨请纽织或会
议参加磋商,力

第 gs条第 l款规定如下:

“如杲从争端开始后一个月内仍无法经由第 go条

所述的磋商加以解决,刖参与磋商的任何一国可以把这
项争端提交依本条规定而设立的调解委员会,并向纽织
及参与磋商的共他国家发出书面通知.”

⒓9 
该公约第 65紊和第 66条同 巛雉也纳条约法公

约》第“ 条和第“ 条很类似。前籽的争端解决制庋的主要
原始特征是第 66条第 2款Φ)和⑼项中所拟议的咨询意见程
序.

"° 历任特别报告员所拟议的程序是由谈判、实况调
查和应当苷囚乏一的请求进行调解.在未能调解的恃形下觇
定了非强制性诉诸伸栽或司法解决:见施韦贝尔的第三次报
告 (巛 1j,B2年¨ 年̈荃》,第二卷 (第 一部分),第 65页 ,

″0“/s48号 文仵),第 099Jg8段 ;及埃文森的第一次报
告 (《 19s3年 ¨¨年鉴》,笫二卷 (第 一部分),第 1ss

页,AlCN0/ss7号文件),第 20⒍⒛l段。

l9+ 
参照汉弗莱 ·沃尔多克爵士的第二次报告

文脚注 IO5).

⒓5 
《l991年¨ 年̈鉴》,第二卷 (第二部分),

页,第 17条 .

(见上

笫 71



条款草案。l3!虽
然在这两个情形下,特别报告

员建议采取比较进步的方针 ,1’
’

委员会并没有

加以采取,它对于争端解决条款的态度还是很谨

慎刂、心的。m

gB 委员会之所以不愿意在以前案文的争端

解决领域考虑采取比较大胆的条款,总 的说来似

乎是基于下列因素 :

(a,委员会有许多委员认为一些政府不会在争

端解决方面接受实质的义务 :

Φ)对委员会的任务持受到限制的理解 ,认
为:对于某一专题的编纂,其任务授权不

超过就有关专题草拟实质规则,因此,任
何争端解决条款必须在外交会议审议或至

多在草拟案文的最后阶段才在某一附件中

加以审议:⒔
4

⑼ 认为:关于争端解决的规则总是属于不同

的、在某-意义上说是单独的法律领域 ,

即程序法律,应该按照其具体情况单独处

I雪旦;

I3【 素差伊戽的第八次报告 〈《l9B6年 ¨¨年鉴》,第
二卷 (第 一部分),第 32页起,A/CN4/3%号文件),笫 43ˉ

0g段.除了诙判、磋商和同惫的仲裁或司法解决以外,特
别报告员拟议了单方面诗求实行调解程序的可能性 (第 2⒐

“条)笫 31条萃案载列的选择条嵌规定:任何签字国可就
未能依第 29和第 30条中所指明的手段得到解决的任何争
端,宣布接受国际法院的强制管辖。

’39 
虽然与委员会没有关联,这一趋势的另一个实例

是 巛联合国海洋法公约》,其中第十五部分规定了一个详尽
的笫三方解决制度.参看 Richardson, “

DIspll怡 sculelnent

under曲 c CrlnVcntlon oⅡ  the Law of thc sca: a ncxlble and

comprehenslve cxtcnsion of曲 e mle of hw to ocean spaOe’
’
 ,

Coo/enPo田v凡田邴 切JWgmtz伍 t,n″ 泅 ,Efsgs初 HI,m"r or

z B soJIn,19g0年 ,第 1。9页起 ;和 Jac°呐dc⒌  叩 eac曲 I

scflement of山 sputes h ocean oonnicts: d。 es UNCL0sⅢ
poIIlt the way?” ,同上.oda在他题为

“
sorle rcae。tlons

on tbc dispute scttlement dauses h the United Nadons

ConvenⅡ on on曲c Law of由es矿 一文中表示了不很乐观的
看法,戢于 Essay h Internatlonal△ aw lIl Honour of Judge

Man丘ed Lachs.也 参看 R J Dupuy和 DⅥ 回es所编的 A
Handbook on曲 e New LaW oftho sc巳 (海牙国际法学浇 ,

ManInus N】jhofF出 版社,Doldnht、 波士顿、兰卡斯转),

1991年 ,第一卷,第 ,,7页起和第二卷,第 13ss页起。

l33 
特别参见 Coussratˉ Cou血抽,见上引.

134 
典型的革例是委员会近年来屡次诗求授权委员会

在危害人类和平及安全治罪法条欹卒案方面研究和编写-份
国际刑革管辖法院规约萃案.尽管如同一些委员屡次指出
的,显然,国 际刑扌法院是适用执行该治罪法的一个必要组
戍部分,大会 I9” 年笫 4,/33号 决议第 6段表明,对处理
这个课趱很不情愿,而且接手碍实在太晚.

(Φ 认为:在某一条款草案案文中加上特设争
端解决规则会使实质问题复杂化从而减少
编纂程序的结果得到足够国家政府批准的

机会 :

le)从 1%9至 1958年委员会在仲裁程序专题
上成就有限;n5

Θ 对于国家责任的具体专题来说,认为:在
案文中加上强制性和具约束力的第三方解

决程序等预定的争端解决义务,不管案情

实质如何,几乎任何主要国际义务受到违

背的情事都会受到影响。有人认为,这种

情况会使得国家责任草案较难获得通过。

2.作为新趋势之迹象的关于

解决争端程序的近况

B9,委员会不应该由于上述任何一般性或特殊

性的因素而受到挫折。无疑,各国通常不愿薏接受

预定的争端解决承诺,在具约束力的第三方程序方

面,尤其不愿意。l3ti争
端解决法律在历史上有过

失败的记录,主要是未能在 1909年建立-个真正

的常设法院,并且未能为法律争端实现全面强制管

辖,在 191⒐19zO年草拟国际常设法院规约期间曾

经审议过这些事顼。 《国际联盟盟约》解决条款 ,

即其中第 ⒓ 至第 Is条 ,和 19zB年通过并于 1909

年修订的 《和平解决国际争端总议定书》只得到一

些成就。

135 
虽然委员会曾在 1筠3年建议,应该根据关亍该专

题的条款草案缔绪一项公约 (巛 I9s3年 ¨ 年̈鉴》,第 20g

页,第 57勾,大会苛先根据各国最近炭衣的评论请委员会
重新审议该萃案并再庋提出报告 (大会第 9g9α)号决议第
2段).当委员会建议大会以决议同时通过最后提交的

“
仲

裁规刑范本功和委员会报告时 (《 1958年¨ 年̈鉴》,第二

巷,第 ga页 ,A/38” 号文件,第二幸,第 ”段),大会拒
绝耒取建议的行动.大会只是注意到委员会的报告并将 “

仲
裁程序条款苹案

功提请各会员国在拟定仲戏承诺时在适当范
国内予以考虑并被月 (大会第 12貌 αm)号决议第 3段 ).

根据 Rosellne的 说法 (“ The hternat1on耐 Law Co-ˉ
ssIOn∞ , 《荚国国际法年鉴》,第 36卷 ,第 15∝ 151页 ),

捋出这种结呆的原因有三个:⑶ 委员会的案文大胆地以司
法仲裁而不是以外交仲裁的概念为依据,Φ〉大会认为该案
文过于依赖逐渐发展,(o,革实上联合国的政治气侯还不允
许将外交解决争瑞方式进一步改为司法解决争瑞方式。但
足,不可能理解

“
外交仲裁’

一词的含义。

l3c 
参 见 Fran叱 Ihe siu血m of Imam龃 lty:

EX痂 nlng thc RIdd1e of onc L巳 W血 3FramCnted World,第
zId页起,并碳见他处;及 Lee, “A Case for FacIl俪 oil血

曲e seoleInent of,spu∞ s” ,《碡国国际法年鉴》,第 a+卷
(I991年 ).
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⒛.《联合国宪章》第六章主要同政治 (和
“
危险

”
)争端有关,它的制订不是在法律争端解

决程序方面的任何重大进展。固然,安全理事会和

大会的职能即使对于法律争端来说也还是政治性质

的, la,看来,解决这些争端的主要程序 (仲裁、

司法解决和实况调查)似乎可以说是在第三十三条

的
“
自由选择

”
原则下被埋葬了。尽管一些代表团

在拟订 《关于各国依联合国宪章建立友好关系及合

作之国际法原则之宣言》有关部分过程中作了努

力,l3:这种请况还是-直没有得到改进。对和平
解决探讨得很不够, l3。 包括 《欧洲安全和合作会

”7 
例如,参见Bowe吨 “Contmomry dcve1opmen‘

in legBl tccbIllques in曲 o sc“ InFnt ofdisputes” ,巛 ⋯ 讠翱豁匚

编》,19田 年,第二册,第 180卷。

13: 
大会第笳邛㈣ 号决议.主要参看达荷美、意

大利、日本、马达珈斯加和荇兰提交的提案,其中第三段:

℃ 为了确保较洧效地菝用以上的原刖:

⑷ 法律争瑞通常应该由当革国提交国际法院 ,

各国尤其应该致力于依据 《国际法院规约》
第“条第2款接受困际法院的管辖 .

Φ) 在联合囵的主持下缔结的-投性多边协定应
该规定:有 关协定的解释和适用的、当事国
本能通过谈判或任何英他和平手段子以解决
的争瑞可以在任何当革囿提出中请的情形下
提交国际法院或提交来一仲栽法庭,其戌员
由当革国任命,或在未能进行此种任命的情
形下由联合国机关加以任命.

⑼ 联合国会员国和联合国机关应该继续它们在
编綦和逐渐发展国际法方面所作的努力,以
期加强通过司法翟序解决争端的法律基础 .

⑹ 联合囿主管机关应该更加充分地利用 《宪
章》在和平解决方面赋子它们的权力和职
能,以期确保以和平方法解决所有争瑞,俾
兔危及国际和平、安全与正义.” (《大会正
式纪录,第二十五届会议,补编第 18号》
(AlBO18),第 s9芍0页 .)

⒔9 
例如,关于大会第%25oⅨV,号决议,见意大利

代表提交关于各国琏立友妤关系和合作的国际法原则特别委
真会 19⒛ 年属会的文件。他认为,正在起革的宣言由于忽
视了委员会中对于原则的体制方面的大多牧而受刭严重的削
弱.在委员会提交大会的报告中所载列的一份文件 (同 上,

第55页)中 ,他著重指出:

“
在七项原则中,有些可能是、或看来只具规范性

质,而其他原则的内容显然同时是规范性和纽织性的,

总乏,组织性的成分在本世纪的乳舌四分之一内如果被
忽视了,便合严重地对各项原刖的规范内容乃至英根本
存在产生不利的彩响.

“忽视禁止进行武力威胁或使用武力、不干涉原则
或和平解决囿际争端原刖礻基本的不可或缺的纽织方面
是危险的。这些原则的有效实现和一投影响以及它们的

议最后文件》
l婀

原则五,鉴于瑞士政府向会议提

交的提案论理详明、极有价值 ,l°
l最

终结果特别
令人失望。             t

91 近年来有了一些令人鼓舞的发展,其中有
些载于第三次

1°’
利第四次报告。】妇

1咒2年 《关
于和平解决国际争端的马尼拉宣言》1“

是个重大
的总的政策发展。尽管该文件属于决议形式,它的
规定具有纲领性而不是执行的功能,它载有委员会
在目前不容予以忽视的两个组成部分。第一个组成

∶部分是第-节第 9段中所载的建议,其内容是:各
国应

“
考虑为和平解决彼此间争端而缔结协定

″
,

更加具体 的是 ,

“
并视情况在将要缔结的双边协定和多边公约中列入

有效的规定,和平解决因这些协定利公约的解释或适用丽
引起的争端

”。

根本存在在很大程度上取决于一些程序、文书和机构 ,

从这些原刖发生的和启发的规刖便是藉寿它们在囤家间
关系中辑到援用或执行.”

更加确切地说,在争瑞的解决方面,同一位代哀指出:他经
絷擀揩翳召叩冕酽飞絷铥卩遵蠡
鸯豁 严,嬷‰鹭 铭 豸;t窨霪勰 霄会的上述报告纪录中坚持认为:

“̈ ¨目前的措词方式
‘
减少了 《宪幸》笫六幸在

文字和柢念上的影响’
并且 ‘

简直无视于第六幸的整个
条文或款文,更不用说 《国际法院规约》’

和共他国际
文书了.力 (同 上, 巛第二十五属会议,补编第 18号》
(A/801sl,第 59页。)

他再度促诗委员会注意意大利同达荷美、日本、马达加斯加
和荷兰一起提交的提案 (上文脚注 1sg),接着指出:在未能
接受该提案的恃形下,

“如果 《宣言》萃案维持这样一个差距,便会对和
平解决争瑞法律的逐渐发展方面造戚重大的损害.”
(同 上,第 m页).
1。tl19,s年

8月 1日 在赫尔辛基签署.

I。1 
具体参看,Bmdschedler, “La Confamcc sur h

糨 戴 絷 簸 喊 瀹 %挛 叩 勰 讠摁 FL
mmore dc drolt lntemaut,n钊 public19饣”,载于 《瑞士国际
法年鉴》,第 ⒛卷 (19,3年),第 373ˉaT,页 .

脚注焉 阝掣 磊 扌疒
鉴》,第二卷 l+-鄱钔 衅 文

脚注,gl,罗飞雪品建
年籼 ,第二卷 怫 -部勃 ㈧ 上文

!“ 大会第 3,/lO号 决议,附件 .



一  

查
:IJ 虽然这一规定对普通人来说似乎是显而易见的,如

果考虑到 《关于各国依联合国宪章建立友好关系及

合作之国际法原则之宣言》"s或 《欧洲安全和合

作会议赫尔辛基最后文件》
】°C原

则五中都没有这

样的规定,它却是-个重大的进展。第二个同样重

要的组成部分是第-节第 11段中所载的有关规

定,指出:

“
各国应按照国际法诚意执行它们为解决其争端而缔

结的协定的一切规定。”

现在就应该 由-个国际机构至少 以暗示的方式揭示

许多仲裁 、调解和 (或)司法解决条约几乎完全缺

乏效能的情况 ,它们 的案文连 同-些较不缺乏效能

的文书编纂在很有名 的三部著作中。
i°’

另一些重

要的组成部分截于第二节笫 5段⑼ 项中,该段希望

各国 :

“(一) 考虑到在可能和适当的情况下能否在条约中
列入这样的规定,即将可能因解释或适用条
约而引起的争端提交给国际法院:

“(二) 在自由行使其主权的情况下,研究能否决定

承认,根据国际法院规约第三十六条规定 ,

该法院的管辖具有强制性;

“(三) 审查能否确定国际法院可以利用的案例。″

这一节也规定 :

“通过法律程序解决法律争端的办法不应被视为各国
间的不友好行为。”

而且,无论是 《关于各国依联合国宪章建立友好关

系及合作之国际法原则之宣言》或 《欧洲安全和合

作会议最后文件》中都没有这样的规定。

兜.《关于预防和消除可能威胁国际和平与安
全的争端和局势以及关于联合国在该领域的作用的

宣言》
1。:和

《联合国在维持国际和平与安全方面

事实调查宣言》
’”

也出现类似的趋势。

145 
见上文脚注 139.

1°‘ 见上文脚注 〗4o.

1°’
 Hablc妩 Post Wnr Trcames for山 e Pac珀 c scdement

of htmaot,Ilal Dispute$systemoG survey of Treatles for tho

PaO】Ec seuloent of htemat】 tlll龃 Dl,utes,19绍-I90B湃合 国

出版物 ,出售品编号 1949V3》 和 A survey oF Trcaty provlˉ

slons for曲 e Pnciiic semement。 f IntemBoonal Disputes,1949ˉ

I%2湃合国出版物,出售品编号 “ V匀 .

1°: 
大会第 姆/sI号 决议 ,附件 .

1°9 
大会第 0C/s9号 决议 ,附件 .

93,一项值得注意的最新情况是欧安会拟定了
新的 《调解和仲裁公约》。更是值得注意的是一些

东欧国家为了急剧扭转它们过去在这方面较不进步
的政策正在采取的切实步骤。ll’0特

别要提到前苏
联接受国际法院在-些国际人杈文书方面的眢辖 ,

前捷克斯洛伐克利匈牙利接受 《维也纳条约法公

约》第 “ 条中所载述的司法和调解程序。对由国
际法院规定争端解决办法的日益支持的态度是新趋

势的另-个重要信号。这一类的事态发展表明,上
文第 88段⑶分段中所述的因素不应予以过度强

调。

舛,上文第 88段⑴、(c)和【d,分段中所载列的

因素是很有问题的。关于⑼分段中所提到的因素 ,

委员会应该记得:大会己经委托委员会拟订为执行
《宪章》第十三条第-项 (子)款所必要的法律材

料的技术工作。-旦上级机关通过委托委员会从事

拟订案文的工作而作了政治选择,接着应由委员会
以它的技术作业作为依据来决定所应履行之工作的

确切范围,以便适当地为联合国及其会员国服务。

在上文
阝1提

到的拟订国际刑事法院规约草案的情

形下,委员会对于自己的权限犹疑不定,结果不仅
造成令人遗憾的延误,也非常不应该地浪费了资

源。联合国必须为原本会来自委员会的专门知识同

会员国商量。此外,必须采取专案方式一 在刑法

方面几乎不能赞扬的解决办法。

9s 第 86段 (c)和 (Φ中所载各项因素没有对
必须在国内法或国际法的一切情况下单独处理的

实质和程序迸行任何区分。在国际法方面,相反

的情况实际上似乎是真实的。如上所述,一般性

争端解决文书,无论是双边或多边的,都已经证

实不是很有效能的。它们是有关解决争端的各种

机制和程序及其组合应用办法的有趣的学习和教

学材料,但并不是涉讼国实际上最常采用的。从

技术上看值得称赞的国际法委员会 《仲裁程序规

则范本》也是这样,它不过是各国一旦决定提交

仲裁以后所使用的范本。比较有用的争端解决机

制是法学家们通常提到的那种
“
仲裁条款

”
,

即:特定国际条约 (包括越来越多的多边条约)

所附载的解决条款,它规定条约的适用和解释所

引起的任何争端的解决手段。这些规定正是大会

在 《马尼拉宣言》ls’

中鼓励各国采取的那种解决

!sO 
见上文脚注 114.

lsl 
见上文脚注 134.

I52 
见上刘卿注 1oo。
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机制 ,它们有时一 但应该更经常地一 载于编纂

公约草案中,通过大会这个上级机关建议国际社

会采取该机制是委员会的任务。

3 作为争端解决法律之逐渐发展

事项的国家责任条款

草案第三部分

96 现在谈到各国对这一专题的勉强态度
(见上文第 gs段Θ分段),载列争端解决条款对
于国家责任草案来说被认为楫别适当。同其他的
编纂公约不一样,该草案己经要载列关于非实质
性事项的一些重耍条文,例如,第四十四届会议
1sJ就

以合法方式针对国际不法行为相应采取反措
施的条件和限制以及不法行为国的不合作态度所
提出的条文,这些条文目前已提交起草委员会。

作必要的更改以后,这些条款是手段性质的,它
们要执行规定了争端解决程序的第三部分中的规
则所要发挥的那种功能。第三部分草案中所载的
条文,包括特定争端解决条款,看来也就与条款
草案第=部分的一些关键性规定的性质完全一致
了。

97 当然,的确是如同里普哈根先生所特别
指出的那样,在有关违背国际义务之后果的草案
中载列争端解决条款会通过规定各国有责任提交
具约束力的第三方程序而涵盖包罗广泛的

一
系列

的问题 ,这种程序的提起将取决于任一方的单方
面决定。但是,这并不是象初一看到时所觉得的
那么无法克服的障碍。应该铭记两个主要的考虑
因素。

98 首先,这一程序所要包括的争端如下 :

(a, 涉及国家责任条款的解释或适用的法律
争端,这是一个很广泛但不是没有限制
的领域 :

lb)上面(a)分 段所述由国际责任关系中的当

事国采取反措施或反报复所引起的法律
争端。

99.其次,但却是最重要的一点是:由于第
四十四属会议提议的条款草案已经提交起草委员

!s。 第 l】 I4条.案文见 《I9叻 年¨¨年鉴》,

卷 淠 二部勿 ,第 ⒛ 页起,脚注弱、61、 臼和 m,

会,!"国 家责任草案 己经暗示,任何国家作为
可能的不法行为国,需要受制于单方面的倡议 ,

这当然不如受制于单方面提起第三方调解、仲裁
或司法解决程序的情况。即使假定,在联合国国
际法十年期间;各国会认为第三方解决义务是-
顼不可容忍的负担 ,委员会至少应该邀请它们进
-步考虑一下:容许具有不受充分限制地采取反
措施的-般性特杈 (权力)难道不是更加不能容
忍吗 ?

100,委 员会在国家责任草案中载列较进取
的争端解决条款还有另一个一般性的理由。鉴子
草案的范围包罗广泛 ,委员会迟迟不肯不顾-些
国家不愿意加以接受的可能性而提议采取朝向第
三方争端解决制度的、较具诀定性的步骤,无疑
是可以理解的。但是,这一因素应该用来鼓励委
员会认真考虑在 目前的案文中载列这样-个制
度。这样做有两个正当的理由。第-,委 员会会
从而对反措施中令人最不合意的特征进行必要的
更正,这样的更正是唯-公平和有效的方式,可
以确倮受害国,不管国力大小,都能遵守草案对
其单方面反应之权力所施加的-切条件和限制。
第二,在草案中载列一项有效的争端解决制度必
然会更有利于遵守任何国际法规则,包括任何过
去的或未来的编蘩公约。

101,经验显示:最常被提到的关于解决争
端的文件 ,例如 《联合国宪章》第六章、 《关于
各国依联合国宪章建立友好关系及合作之国际法
原则之宣言》

lss或
甚至 《马尼拉宣言》

lsc,以
及

《美洲国家组织宪章》、1s’
《波哥大公约》

15:和

《非洲统一组织宪章》及其 《议定书》,ls9在就
违背国际义务情事向成员提供保护方面都规定得
过于模糊。因此,鉴于己经有了许多缺乏效能的
一般性争端解决条约,进-步逐渐发展-般性质
的争端解决程序没有多大意义。在国家责任条款
草案范围内通过规定更加有效的仲裁条款来对争

I’° 同上,第 l19段 .

⒖5 
见上文脚注 138.

1sti 
见上文脚注 1狃 .

酰虽j扌孟靼舾嚣,曙篝∴∶|∶ iˉ∶i∶i即s簦

巛关洲和平解决条约》(同 上,第 3o卷 ,第 ss

同上,第 499卷 ,第 39页 。

第二
页)。



端解决程序从事实质性的逐渐发展,是比较适当
的。为了更进-步对争端解决法律从事进一步的

发展,的确很难想象会有什么比通过公约草案之
际更好的机会 ,规制 目前的单方面反应制度、从
而明确认可涉及许多消极方面的习愤法实践,将
能同时对采取反措施的杈力子以适当的控制。如
果没有这种控制 ,弱 国和处境不利的国家,即 国
家间制度中的大多数成员,必然会遭遇由于国家
间的实际不平等所造成的危险。

l胧.总 之 ,国 家责任草案为联合国提供了
对发展争端解决法律作出贡献的最好机会。这里

谨郑重指出:委员会如果失去这个机会,那将是
-个重大的错误。还希望,在争端解诀程序方面
所作的改进将通过条款草案第一部分第 19条的执
行而大大开拓实际进展的前景。

103 因此 ,一般倾向于认为:委员会应该

扭转目前的趋势,即 :狭义地解释它在争端解决
程序方面的权限和过度强调各国政府不愿意接受
比较进取的争端解决承诺。有人认为:委员会应
该以尽可能富革新性的精神考虑这个问题,并在
探讨这个问题时充分信任 自己的技能和专长。在
这方面,应该提请各国政府注意一套恩虑周详的
第三部分条款草案对国家间系统中法律规则的发
展所将带来的好处。

1∝  当然 ,委员会在争端解决方面的努力
必须超越它的编纂工作,因为通常对编纂工作的
理解是

“更精确地制订并系统整理广泛存在国家偾例、判例
和学说的国际法规则。” lcll

所要进行的工作是 《联合国宪章》第十三条第一
项 (子)款和 《国际法委员会章程》第 1条利第
15至 24条中所规定的逐渐发展工作。按照 《章
程》中有关规定,这项工作需要

“
就国际法尚未订立规章或各国愤例尚未充分发展成

法律的各顼主题,拟订公约草案
”。

I旬

当然,委员会正确地认为逐渐发展的工作,本来
有别于 《章程卜中的狭义编条工作 〈及其准备工
作),它只是广义编纂工作两个不可分割方面的
一个方面而己。但是,对这种差别的

“
早日放

1ω
《因际法委员斜 程》第 15条 .

l°l 
同上 .

弃
” !矽

和认为委员会工作的两个方面在广义的
编纂概念 中可以说是合在一起的看法,并不是说
委员会在逐渐发展方面的职能有所缩减。反之 ,

这项职能是远远 比现有规则的
“
拟订和系统化

”

更加重要了。ls3之
所 以有人催促

“
早日放弃

”
两

种职 能间的差刖是基于这样 的事实 :在许多方
面 ,很难 (而且不是非要不可)区别委员会工作的
这两个方面。此外 ,固 然在若干方面只需要进行

狭义 的纯粹编纂工作 ,即 :以 书面形式详细拟订
法律使它更加明确 ,国际关系的另一些方面则需
要 以逐渐发展的方式拟订新规则。显然 ,争端解

决的确是后者中的一个方面,委员会必须以必要

的决心进行创造性的工作。
!“

10s,委员会在 向大会提交工作成果时应毫

不犹豫地促请成员国注意这一无可争议的事实 :

“
国际社会未能发展可以同国家社区的立法相比拟的

第三方立法[从我们的目的来说是指下定决心],很可能祓
证明是人类文明的致命错误”。l弱

这里所载述的一些提议远较不进取 ,甚至不试图

弥补这一差距。它们并不建议设立创设新法律的
机构 。这里只是提倡设立的确非有不可的机制 ,

l够
 shcl吨 The血咖 noⅡal h〃 C°~sslon:Hersch

Lauterpacht Memon斑 LeGires,第 菊 页并散见各处.

163 
可以同意 Bnggs所 缟 凡c htematon峦 LBw

Co-s宙on一书第 13⒈ 132页 中所引述的Bierly的看法:

“
【狭义的]编纂是或者应该足¨¨明确和申明已经存在

的法律的一件科学性的工作,它对于各囤具有约束力,不论
各国是否同意其中的每-细节.的确,它必定需要对现有规
则中小的不一致之处进行改正 ¨̈ 填补缺漏¨¨,因此,对
于立法和【狭义的]绒褰的区分无法做到科学的区分.但足,

从广义上说i这种区分是正确的;【狭义的]缟綦的主要目的
并不是要找出当扌方能够接受的规则 (这无可避免地是公约
中的-项 首要考虑因素),而 是要说明哪些是 已有的规
刖.”

因此,委员会工作中最重要的部分是逐淅发展.发展法律的
杰出地位似乎也符到 J咖血gs的确认,这种看法找于他所编
写的

“
The progressⅡ e dCvelˇ

1.j‘
lent of mtcmaitlnd laW and i‘

cod由 canon功 /英国国际法年鉴》,第 ⒉ 卷.

1tˉ。 关于国际法委员会在逐渐发展方面的作用,持别
是从 “

第三世界
”
危机的观,葭 著眼的看法载于 《国际法委员

会:采取新方针的必要》一文 衅 合国训练研宪所,《政策与
效用研究》第 1期 ,I981年),以及 Fmnck和 El Bomdei所
著

“△he cod】 ncanon and progres蕊 ve devclo卩 ment oF lnterˉ

暇 甜 颟 餍 、 求 辶 :t旯罗簟呷

峨 σ山d∞’
,

引戚 招 社 滥 纛雒 豁 辗 篱 錾 菇 龋 簸
之实践的消极后果~
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只是为了援用现有的法律来改正现有单方面反措

施制度中最令人担心的-些方面。国际法学家特

别应该在促进这一发展方面起到更加积极的作

用。他们不能用过时的论点来逃避这项责任 ,说

什么各国政府不会接受更加适切的争端解决承

诺 。让各国政府 为接受或反对这些承诺 负责

Ⅱ巴。 l∞

F。 条款草案和附件

1“  特别报告员提议下列第三部分条款草

案和附件。

第 三 部 分

第 1条 调 解

如果在据称的受害国对据称的违法国采取反

措施之后出现的争端未在采取该措施之后【四

个Ⅱ六个1月 内避过第 I2条第(1)款⑴项所指的方

法之一得到解决或提交具拘束力的第三方解决程

序,(争端)任 -当事国有权根据本条款附件所指

程序将其提交调解委员会。

第 2条 调解委员会的任务

1, 调解蚕员会在履行使各方达成-种商定

的解决办法这一任务时,应 :

o)审查可能与解决本条款任何部分所涉争

端有关的事实或法律问题;

Φ)酌情下达具有拘束力的命令 :

(一)停止任一当事国对另-当事国采取

的任何措施;

∈ )采取其认为必要的任何临时性保护

措施:

搭 髯 叠筏 辑 摺 涝 ‰ 揣 霉搏 箝 裢 F窨
先是由于岌言的人作为政府代表的政治地位,其次是他们对

于国际法的专门学识.这些代表们表达了各国政府在 《马尼

拉宣言》中宣示的意见,起革和通过该 《宣盲》的正足同样

的一些实体.应泫寿重指出他们所指斥的反措施的消极方面

是为攴持贯彻执行 《马尼拉宝言》增加了论据.

Cc)进行英认为必要的任何事实调查,以确

定案件事实,包括在任一当事固领土内

进行事实调查。

2. 若争端调解失败 ,委员会应向当事国提

交-份报告,载述其对该争端的讦价及其解决的

建议。

第 3条 仲 载

若未能设立第 1条规定的调解委员会或在调

解委员会提出报告后六个月内未达成蔺定的解决

办法 ,任一当事国有权将争端提交根据本条款附

件规定组成的仲裁法庭裁决,无需特别协定。

第 4条 仲我法庭的取杈范围

1. 就本条款中任何规定所截列的可能有关

任何事实或法律问趱作出具有拘束力的决定时 ,

仲裁法莛应根据本条款附件中所列或所抬的规则

运作,并应在【当事国完戚书面和口头申诉和提交

诉状Ⅱ其任命】之日起 I六个】【十个Ⅱ十二个】月内向

当事国提出英裁决。

2.仲裁法庭应有权进行其认为必要的任何

事实调查,以确定粜件事实,包括在任-当事国

领土内进行事实调查。

第 5条 司法解决

争端可提交国际法院裁决 :

o)在下列慵况下由任-当事国提交 :

(一)无论因何原因无法设立第 4条规定

的仲裁法庭 ,若争滞在此之后六个

月内未能通过谈判得到解决 :

(二)上述仲裁法庭未能在第 4条规定的

时限内作出裁诀 :

Φ)由受到适反仲栽裁决之任何措施的当事

国提交。

第 6条 越杈或祜‘伸栽锃序的

基本源则

任-当事国有权将越权或们离仲裁程序壅本

原则的仲裁法庭裁诀提交国际法院。



η

下 :

附 件

第1条 调解委员会的纽戌 “7

除非有关各围另外商定,调解委员会纽成如

田 里普哈根先生提议的对应于上文第 1和第 2条的
附件草案规定如下:

“l 联合国秘书长应起荜并保有由合辂的法学家组成
的调粹员名单。为此目的,应谙联合固每一会员国或本条欹
第一缔约国捉出两名调解员,被提名者的名字均应列入名
单.调解员的任期,包括嗽燕名补铗的调解员的任期,应为
五年,并可延期,任期已满的调解员应继续屐行根椐下段规
定选定他担任的任何职务。

” 按本条款第三部分第 4条⑼款的兢良向秘书长提出
要求时,秘书长应将争端造交按如下方式组戍的调解委员会:

“构戍争端当革国一方的一国或牧国应指定:

“
Θ 一名具有该国或该数国中任一国国箝的调

解员,该调解员可从也可以不从第 1条所提到的名单
中违出。

“
【b) 一名不具有该固或该毅囤中任一国国箝的

调解员,该调解员应从上述名单中选出.

“构成争端当革国另一方的一国或数国应按同样方法指
定两名调解员,由争端当扌国双方选出的四名调解员应在秘
书长收到要求之日以后六十天内指定.

“四名调解员应在他们乏中最后一个被指定之日以后六

十天内从上述名单中指定第五名调解员,第五名调解员应担
任主席.

“如果主席或任何共他调解员未能在上述为此类指定规
定的期限内指定,则应曲秘书长在该期限期满以后的六十天
内指定.主席可由秘书长从上述名单或从国际法委员会的委
员中选定.必须指定调解员的任一期限经争瑞当革国双方协
议均可延期。

“任何空缺均应接开始指定时规定的方式妾补.

℃ 争端当革国一方或双方未提交调解不应构戍不准
诉讼的理由,

η 关于按本附件行动的谓解委员会足否有权的争执
应由该委员会裁决.

、 调解委员会应决定其本身妁程序.该委员会在取仔
争瑞当革国双方同意以后,可请任何国家以口头或书面形式向
它送交意见.该委员会的决定和建议应有多数票才能通过。

“ 调解委员会可提帝争端当革国双方注忐可能促戌友
好解决的任何措施.

勹 调解委员会应倾听争端当事国的意见,申查它们的
要求和异议,并向双方提出建议,以便佼争端捋到灰妤解决.

℃ 调解委员会应在组戊舌十二个月内提出报告,该报
告应交存秘书处,并转送争端当革国双方,该委员会的报告,

包括在共中有关革实和法律问题的任何结论,对争端当革国双
方均不具有约束力,它只具有送交争端当卒国双方孝虑以促成
争端友翊谇决的建议的性质,此外不再有弃他任何忱贡。

” 调解委员会的费用和支出应由争瑞当革囤双方承
担。”

委员会由五位成员组威。当事国应各自提名-
位委员,委员可从其各自的国民中选出。另外三位
委员应通过协议从第三囡国民中任命。这三位委员
必须具有不同国籍,并不得为当事国领土内常住居

民或为当事国服务。当事围应从他们之中任命委员

会主席。

因死亡、辞职或任何其他原因而出现的空缺应

按确定的提名方式在尽可能最短的时间内填补。

若共同指定的委员未在需作任命的时期内任

命,该任命应委托当事国协议选定的第三园,或在

当事国的要求下,委托联合国大会主席,或如果大

会休会,则委托上属主席作出。

若未就其中任何-项程序达成协议,每-当事

国应抬定-个不同的国家,任命应由如此选定的国

家协商一致作出。

若这两国未能在三个月内达成协议,它们应各

自提出候选人,其人数与要饪命的委员人数相同。

然后应捅衬牡签方式决定这样指定的候选人中何人

将得到任命。

在当事国之间没有相反协议的倩况下,调解委

员会应在联合国所在地或其主席挑选的其他地点开

会。

调解委员会在所有带况下均可谙联合国秘书长

给予协助。

调解委员会的工作不公开进行,除非委员会在

当事固同意之下作出此种决定。

在当事国之间没有相反协议的倩况下,调解委

员会应规定其本身的程序,其中无论如何均应规定

听取双方意见。关于调查,除非委员会-致作出相

反的决定,它应根据 1叨7年 <和平解决国际争端

海牙公约》第三部分的规定行事。

在当事国之间没有相反协议的情况下,委员会

的决定应由多数票通过作出,委员会只能在所有委

员在场的情况下就争端的实质问题作出决定。

第 2条 调解委员会的任务

1.调解委员会的任务是阐明争议的问题,为
此 目的,通过调查或其他手段收集所有必需的资

料,并努力便当事国达成协议。它可在审查案宿

后,告知当事国它看来适合的解决条件,并规定当



事国作出其决定的期限。

2. 在调解结束时,委员会应起草-份记录 ,

根据案情,说明当事国已达成协议并在需耍时说明

协议的条件,或说明不可能实施解决办法。记录中

不应提及委员会的决定是-致作出或是由多数票通

过作出。

3,除非当事国另外商定,委员会的调解程序

必须在从委员会被授权处理该争端之日起六个月内

结束。

4. 委员会的逐字记录应及时通眚当事国。当

事国应决定是否予以公布。

第 3条 仲栽法庭的纽成

1.仲裁法庭由五位仲裁员纽成。当事国应各

自提名-位仲裁员,仲裁员可从其各自的国民中选

出。另外两位仲裁员和庭长应通过共同的协议从第

三国国民中选出。他们必须具有不同的国籍,不得

为当事国领土内常住居民或为当事国服务。

2. 如果从-当事国要求另-当事国组成仲裁

法庭之 日起三个月内,仲裁法庭的仲裁员仍未任

命,应请双方协议选定的的第三国作出必要的任

命。

3.若未就此迭成任何协议,每-当事国应指

定-个不同的国家,任命应由如此选定的国家协商

-致作出。

4.若如此选定的这两国未能在三个月内达成

协议,必要的任命应由国际法院院长作出。若院长

不能采取行动或他是当事国之-的国民,任命应由

副院长作出。若后者不能采取行动或他是当事国之
-的国民,任命应由法院资历最深而又非当事国之
-国民的法官作出。

5, 因死亡、辞职或任何英他原因而出现的空缺

应按确定的费名方式在尽可能最短的时间内填补。

6, 当事国应拟订-份特别协定,确定争端的

事由和程序细节。

7. 如果特别协定对上条所指的问题规定得不

够详细,必要时应适用 1907年 《和平解决国际争

端海牙公约》的规定。

8,若在法庭组成之日起三个月内未能缔纬特

别协定,该争端得由任-当事国通过请诉书提交法

庭。

9, 若特别协定未作任何规定或没有缔结特别

协定,法庭应根据本条款,对争蛸的实质性问题适

用 《国际法院规约》第三十八条列举的各项规则。

在不存在可适用于该争端的此种规则的情况下,法
庭应根据公正和善良的原则裁决。

1凹.上文第 倪 至 85段解释了条款和附件的

内容。

10g 可能必须增加其他-些条款,以完成第

三部分草案,这-部份涉及可能设想的各种程序 ,

有关一读通过的第一部分第 19条所述构成 q舀卩

的国际不法行为在方法方面 (程序性)的后果。

第 二 章

国家的所谓国际罪行的后杲 (条款草案笫一部分第 19条 )

篇 首 语

109,尽管认识到条款草案第一部分第 19

条
lri:定

之为国家罪行的那些不法行为的后果 ,

已不是最初确实存在的那个未知领域,但对于此

问题的任何因难方面,仍然未能得出任何结论。

此言是指 ,现有法律状况如何和法律可能朝着什

么方向逐渐发展两者都尚未确定。玑时能向国际

法委员会提供的最佳服务是,设法找出并探索供

进-步讨论的问题。只有国际法委员会和第六委

员会进行了充分的有意义的辩论,从中获得了指1°: 
见上文脚注 1.



导之后,才能经过进一步思考,向 下届会议提交

初步意见,甚至提交条款草案。

lIO 这里当然指的是根据现行法或拟议法确

定所讨论的不法行为的后果问题。19%年在通过

该用语时,只 是出于术语上的区分,才对国际罪行

与其他国际不法行为 〈侵杈行为)作 了区分。自

1976年 以来,国际法委员会和第六委员会,特别是

在辩论里普哈根先生的第二部分第 ⒕条和 15条草

案和第三部分第 4条Φ)款草案时,无不频繁地讨

论
“
罪行

”
有何鲜明后果这一具体问题,但两者都

没有讨论出结果。国际法委员会尤其如此,它只是

将所说的条款草案转给了起草委员会,但起草委员

会没有对之采取任何行动。尽管在 19gs和 19“ 年

出现了有价值的提案和辩论,但对国家的国际
“
罪

行
”
的后果的讨论主要见于有关此问题的优秀文献

中,尽管这些文献并不十分惹人注目。在通过第-
部分第 19条之时,此问题故意留待以后处理,此
种做法或许不明智。

111.本章的目的已经明确说过,故本章先

在 A节回顾国际法委员会、第六委员会和文献中

迄今为止就国家的国际
“
罪行

”
的后果已经表达

过的见解。B节试着从现行法和拟议法两种角度

出发 ,列 出委员会在确定这类不法行为的后果时

遇到的主要的实质性问题和程序性问题。作为结

论篇的 C节则试图对看来需耍委员会加以审议的

最重要的问题,审议理论上能推想出的任选性解

决办法的长短优劣。不用说,所列出的问题仅仅

是管中一窥,所 以特别报告员期待着同事们以及

该委员会或第六委员会的委员们惠予补充,向 其

提供全力指导。

A.国际法委员会、第六委员会以及文献

所列出的国际法委员会国家责任

问题工作 中有关罪行的
“
特别制度

″
所涉问题

1导 言

1⒓  国际法委员会在 1976年其第二十八届

会议上,对当时特别报告员罗伯托 ·阿戈的提案

表示欢迎,并一读通过了-项条款,即草案第一

部分第 19条 ,l铆 意在从国家不法行为中单独划

:ti9 
见 《19%年¨¨年鉴》 ,

95页 .

出一类
“
特别的

”
被称为

“
国际罪行

”
的违法行

为。

113 特别报告员和国际法委员会出于什么

原因和实际考虑对
“
罪行

”
和简单的

“
违法行

为
”

作山区分 ,这在记载委员会该届会议工作

的文件中有充分的阐述 ,因 此不妨请读者直接
查阅有关文件。l徊

不论怎样 ,应该指出的是 ,

对于第 19条 中所用的
“
罪行

”
一词,委员会意

指
“
整个国际社会

”
都认为严重违反了保护国

际社会根本利益所必籍之义务的邢些行为。委

员会接着列举了一些并非面面俱到的不法行为

的例子,在当时 1976年所实行的国际法中,这
些构成了所说的

“
罪行

”:侵 略,这是违反对

维护国际和平与安全极为重要的义务 (第 3款 (a,

项);用 武力建立或维持殖民统治,这是严重违

反对保护各国人民自决权极为重要的义务 (第 3

款Φ)项):奴隶制、灭绝种族、种族隔离制 ,这
些是对保护人类极为重要的义务的大规模违反
(第 3款 (o,项):大规模污染大气或海洋,这是严

重违反对保护人类环境极为重要的义务 (第 3款
(Φ项)。

114 正如委员会一开始就指出的,对 “
违

法行为
”

和
“
罪行

”
加以区分,不仅具有描述性

价值,而且尤其具有规范性价值。换言之,这种

区分之所以被写入草案里,是因为涉及到对
“
责

任制度
’

的区分。 “
罪行

”
的责任与

“
违法行

为
”

的责任相比,将引致不同的 (至少部分不同)

和更严重的法律后杲。I’ l

115 下文将分析:⑶ 委员会在其工作过程

中是如何逐步形成
“
罪行责任

″
的这一 “

特别
”

责任制度的;⑴ 大会第六委员会对国际法委员

会提出的观点的反应:和 (c)对于国家的国际罪行

草案各条规定应含有什么内容,这方面学者所持

的观点。

l’° 见阿戈的第五次报告 (同 上,第 一部分,第 3

页,A/CN0/,91和 Add19号文件,第 99Is。 段)和委员会
对第 19条的评注 (同 上,第二部分,第 %-I⒛ 页),对委员
会所讨论和发展的罪行及共后果的概念,有一篇十分宝贵的
分忻,见 sⅡnedi所著的

“
Intemahon斑 -cs of state:Ille

怡gl引aove Ⅱsto/.
171 

在这方面,参见委员会对第 19紊的评注 (《 19%
年¨¨年鉴》,第二卷 (第二部分),第 116ˉn8页 ),特别
是第5154段 .

第二巷 (第 二部分),第



2,国 际法委员会工作中罪行 的
“
特别

”
后果 问题

(a,第一次提到该问题

116 根据不法行为的类型对责任制度加以

区别 ,这个想法在委员会的工作中很早就产生

了。主要提出者是阿戈,早在 19① 年委员会第二

十一属会议辩论期间,他就坚持认为,有必要考

虑到两类不法行为之间存在的差别。他把不太严

重的违法行为列在了第一类,这类行为主要引致

责任国作出广义赌偿的义务 ,只 有在某些情况

下一 例如未能履行该项义务一 才导致对该国适

用
“
制裁

”。他把较严重的违法行为列在了第二

类 ,对于这类行为,从一开始便可用
“
制裁

”
相

威胁 ,然而这种威胁独立于争议性的赔偿程序的

结果。l”
建议在委员会内获得了积极的反响,-

些委员甚至为更准确地表述这项建议雨提出修改

意见。例如乌沙科夫,他一方面警告,只有不法

行为破坏或威胁了国际利平与安全 ,才可谈及军

事性质的
“
制裁

”,同时又特别强调对不法行为

作出反应的权力,指出,在 国际社会的根本利益

受到侵犯的情况下,这种杈力不单涉及不法行为

的
“
主要受害者

”,还会涉及其他人。’’3关
于后

一点,委员会的其他委员采取了积极的态度,但
指出,没有受到违法行为

“
特别影响

”
的国家有

杈做的是集体反应 ,而不是单独反应,换言之 ,

是执行代表
“
整个国际社会

″
的当局 【原文如此]

集体作出的决定。
l’。

117 可以看出,从最初就开始形成了两条

线,特别严重的不法行为的责任问题就沿着这两

条线展开:(a,与其他违法行为相比更为严重的后

果的
“
实质内容

”;⑴ 反应的类型,在不法行

为影响刭国际社会根本利益的情况下,可以说是
“
蔓延

”
性的,或者干脆说是普遍性的。

n 《1%9年 ¨¨年鉴》,第一巷,第 lOa6次会议
,

第 lsˉ%段和 《19,0年 ¨ 年̈鉴》,笫 -卷,第 lO,4次会
议,第 ⒓ 13段 .

!乃 《1969年¨ 年̈鉴》,第一卷,第 1012次会议 ,

第 38J9段 .

l’° 塞犄一卡马拉 (《 1叨0年¨¨年鉴》,第一巷,第
10” 次会议)、 亚辛 (同 上,第 1076次会议〉、鸟什托尔 (同

上,第 l"9次会议
)、 阿戈 (同 上,第 lO,0次会议).又见

《I9,0年 ¨ 年̈鉴》,笫二卷,第 l刀 页,A/CN4/,33号
文件,第 9zˉz5段。

118,根据初步辩论中获得的积极反应,特别

报告员于是正式提议在条款草案中单独列出一类更

为严重的不法行为一 可称之为
“
罪行

”,对这类

不法行为将安排-个 “
特别

”
的责任制度。

ns此

项提议获得了委员会绝大多数委员的赞同,I’
‘
于

是在 1976年 ,在讨论了阿戈的第五次报告 (专门

论述根据所违反义务的主要内容和国家的
“
国际

罪行
”
概念对两种不法行为作出区分)之后 ,I″

一读通过了第 19条草案。l’:

o)第 19条的评注

119.委员会对第 19条提出的评注
】”

同阿

戈先生的第五次报告相一致,主要阐述的也是在

概念上将国际不法行为分成明显的两类 (“违法

行为
”

和
“
罪行

”
)的理由,将罪行的特别后果

问题留给草案第二部分处理。然而,对于委员会

心目中的
“
罪行

”
的

“
特别

”
责任制度 ,从评注

中可以隐约看出至少三点一般性提示 :

(Φ 首先确认,对不同的责任制度所作的区

分是一般国际法中已经存在的做怯。因

此委员会须做的努力应是编篆玑行法 ,

而不是对拟议法进行阐述;l:o

⑴ 其次,即使同一条款中列举了不同的假定

例子一 如侵略、殖民统治或大规模污

染,但这不意味着这些都引起相同的后

果:相反, “
加重的

”
责任制度将依不同

175 
巛19,3年 ,¨ ¨年鉴》,第二巷,笫 1” 页,第 51

串t.

!% 
表示坚决反对的只有勒泰 (同 上,第 一卷·第

12o2次会议,第 3⒋37段).

l刀 巛19%年 ¨¨年鉴》,第 二卷,第 一部分,Al
α 匆291和 A淝 1和 2号文件,特别是第”-155段。

!’: 
同上,第二巷 (第 二部分),笫 9sˉ l勿 页.对该条

表示保留的只有卡尼、鸫冈千仞和勒綦 (分别见 巛1976

年¨¨年鉴》,第一卷,第 1珀2次会议,第 ⒛烈 段;笫
13“ 次会议,第 3a~37段;第 1375次会议,第 l"段;和
第 14⒆ 次会议,第 6⒈“ 段)。 然而,正如 spmedi指 出

的, “他们对如下革实没有争议,即 当代囤际法视某些特别
严重的不法行为县有与所有英他不法行为不同的后栗.他们
只是怀提在委员会起率的这些条款率案里处理这些特别责任
规刖是否有用.” (见上引,第 ⒛ 页).

’’9 《l叨6年¨ 年̈鉴》,第二卷 (第 二部分),第 9⒍

”⒓页.

I:° 同上,第 19条的评注第 Φ0,段。



的罪行而有差异 ;泅
!

tc) 第 三 ,委员会预先警告 ,“ 特别
”

责任制

度 的编纂绝不 能背离 《联合 国宪章》中

有关

“·⋯⋯《宪章》特意要予以防止和惩罚的某些行为的
规定。⋯⋯ 《宪章》的某些规定已经是某一专题一股国际
法的组成部分,并且委员会也关心该专题,则这些规定自
然将忠实地反映在委员会的工作中。否则,正是由于其
〃
特别

”
性质,也由于第一百雩三条的规定,《 宪章》的规

定将永远优先于一般性的编矢公约的规定。”⒙2

(c,对第 19条草案的辩论

190.从委员会委员自己和围绕阿戈先生的
第五次报告的辩论中可归纳出罪行的

“
特别

”
后

果的更多内容。

121.例如 ,特别报告员说,他认为在出现
罪行时,受害国除了要求广义的赔偿外,还可对
不法行为国实施

“
制裁

”。这意味着不仅可诉诸

在作用⊥与违背履行基本义务或与赔偿有关的报

复,还可诉诸纯粹
“
惩戒性的目的

”,虽然后者
只可在特定的情形下才涉及使用武力。l:a委

员会
的其他委员也提到在发生罪行后实施 “

制裁
”

的

可能性 (当 然,是除了要求赔偿以外),虽然他们

没有进一步说明
“
制裁

″
到底指的是什么。

!“
在

这方面,得到广泛赞同的唯一意见似乎是,只有
在发生侵略的情况下,才可出于自卫,采取单方
面决定的武装措施。l:s然

而必须牢记,甚至在更

m 
同上,第 σ3,段 .然而这里应该指出,委员会认

为宜对特别报告员的建议略作修改.特别报告员对违反对维
护国际和平与安佥极为重要的义务与其他罪衔诈 了区分,委
员会认为可将前述违反义夯改为仅指引起 “极端的强制和制
裁措施”

的违法行为 (同上,第二卷 (第 一部分)u△上文脚
注 17Φ ,第 lsO段).

⒙2 
同上,第二卷 (第二部分),第 I9条的评注第 fsD

爿t.

1:3 
同上,(第 一部分X见上文脚注 l⒛),第 BO段起.

然而在这个问题上,可参见阿戈在英第三次报告中所表达的
立场 (《 1971年¨¨年鉴》,第二卷 (第 一部分),第 1”

页,A/CN〃臼‘和 Add1ˉ3号文件),第 犯段起.

!g° 贝贾维 (巛【9饬 年¨¨年鉴》,第一苍,第 1“2

耷犁 厶蚤t笛罗 如1描 噬 甘 笋 爵菇叩 遘
(同 上)、 拉殳加索维纳 (同 上,第 13″ 次会汉

)、
比尔蛊 (同

上,第 13,6次会议)和卡斩塔涅达 (同 上,第 I奶2次会
议)

m5 
关于这一点,卡尼 (同 上,第 1390次翎 和卡

斯塔涅达 (同 上,第 I409次枘 发表过重要的惫见.

早些时候,在第-部分第 1条的评注里,委员会
就针对

“
制裁

”
的含义集体表达了如下意见 :

“
这里所用的

‘
制裁

’一词是指一种措施,虽然不-
定涉及使用武力,但其特征是一 至少都分是一 其目的是
给予惩罚。这种 目的与争取义务之履行的

‘
强制

’
不同 ,

也与恢复受刭侵善的权利、赔偿、补偿等不同。″ l:6

1z2 对于反应权有多大 〈指不涉及武力的措
施)的问题,一些委员认为反应杈在出现罪行时足
够宽泛,每个国家及所有国家可采取措施,即使国
际机构没有作出决定 :⒙7而

另一些委员坚持认
为,集体的或普遍性的措施,即使不涉及使用武
力,也只能在一主管的国际机构,更具体地说安全
理事会的事先同意或监督之下才能采取。I::还

应
指出,委员会的许多委员毫不犹豫地认为 《联合国
宪章》所规定的一些措施正是在出现罪行时可施加
的最典型的

“
广泛的和多边的

’
制裁措施;或是象

开除或暂停资格这样的
“
社会

”
措施,或是在发生

侵咯时采取的第七章所规定的措施。l⒆

(d,第 30和 s0条的评注

123,对 于
“
罪行责任

” “
特别

”
制度的两

个主要方面 (后果的更大程度的严重性和反应权
力的普遍性),委员会在分别一读通过第 30和 弘

条时表达了自己的意见 ,这两条论及
“
对抗措

施
”
榈

“
自卫

”
不属于不法的问题。

124,在第 30条的评注里,例如,委员会确
认,对抗措施的用意不仅可以是

“
确保履行

”
,

⒙‘ 《I9,3年¨ 年̈鉴》,第二卷,第 l七 页,第 1条
的评注第t,段 .

1:7 
鸟沙科夫 (巛 I9ω 年¨¨年荃》,第 一巷,第

lO12次会议,第 38段
)、 阿戈 (巛 I9,6年 ¨ 年̈鉴》,第一

卷,第 I“3次会议
)、 昆廷-巴克斯特 (同 上,第 l夕5次

会议)、 贝贾维 (同 上)和卡斯塔涅达 (同 上,第 140z次会
议).

1:: 
所以,塞犄-卡马扛 (《 I9,6年 ¨¨年鉴》,第

一卷,第 13,3次会议)明确地、卡尼间接地,强调这种单
方面的行动与 《宪幸》所确立的保护囝际和平与安全妁制庋
的区别 〈同上,第 1390次会㈨。

辛溢,%户1扌‰矗f銮硭骂鞴 芦釜\3琵

的正确性,表示了疑问 (同 上,第 1409次会议).



了

而且可以是
“
实行惩罚

”。lpO为
了回应某些不法

行为,或在某些情况下一 然而评注没有明说一

对抗措施将不单单具有获得停止或广义赔偿的功

能。它还可能具有独立的目的,因此可以在提出

停止或赔偿等要求之时,甚至在关于赔偿的争议

性程序结柬之后加以采取。关于对抗措施的内

容,评注中的意见是,除了自卫的情况之外,任

何不法行为都不能成为诉诸使用武力的单方面措

施的理由。

125 同一评注还在第 Cz2)段里进一步指

出,主管国际机构如果作出了决定,对严重违反

基本义务行为予以谴责,则 “
非直接

”
受害的国

家也可以诉诸对抗措施。对先要求赔偿、相称原

则、禁止武力报复等这些一般规则或原则也可暂

不遵守。然而,对 “
间接

”
受害国单独采取对抗

措施的可能性,评注未置一词。

1冗  对于第 sz】 条 ,委员会的一些委员指

出,为 了自卫而采取涉及武力的措施,不仅在遭到

武装攻击时能站得住,而且可用于对其他不法行为

作出反应,即那些比非法使用武力严重程度低的违

法行为。l91正
如已经指出的, l9z这就是说,委

员会内基本上都持有这样的想法,即 一特定类型的

不法行为 (侵略,以及按照稍不
“
严格

”
的意见 ,

任何对使用武力禁令的严重违反)可能导致与其他

国际不法行为的后果不同的,相 比之下更为
“
剧烈

的
”
后果 (出于自卫而诉诸武力)。

【c)概 述

127 从委员会关于草案第一部分的工作可

以得出以下几点简要的推论 ;

【a)依委员会的看法 ,一般国际法己经为第

19条中所指的那类不法行为规定了不同

的责任制度 ;

o)这种制度不总是一成不变的,而是依罪

行的不同而有变化,虽然与违法行为的

制度相比,它有一些-般性特征 ;

Cc)在各种罪行中,只有武装侵略 (或者正

l∞ 《l叨9年¨ 年̈鉴》,第二卷 (第 二部分),第 116

页,评注第o唯 .

!9I 
勒泰 (《 1gBO年 ¨¨年鉴》,第一卷,第 16⒛ 次

铲、窘裰碍露毳琵{酣f篌 ;、讠手:瑟〉卩
ly,9I

!9z splntxii,见 上引,第 zIz页 起,尢见第 zI3页 。

如有些人说的,严重违反禁止使用武力

或以武力相威胁的禁令的行为)才可引

起作为单独或集体自卫行为的单方面武

力反应 ,正如一般国际法所规定和 《联

合国宪章》第五十一条所承认的 :

(d,发生了罪行后 ,不仅主要受害国 (如果

有的话),而且受到不法行为任何损害的

任何其他国家都可以采取对抗措施 (即

使是出于纯
“
确保执行或赔偿性的

”
目

的以外的目的一 虽然没有明确地说这是
“
罪行责任

”
的独有特征):

【e)虽然对于
“
非直接

”
受害国单独采取单

方面措施对罪行作出反应的可能性不存

在一致意见 ,但委员会内似有这样的共

识 ,即这类国家的反应可能是十分严厉

的 (例 如背离事先要求赔偿、相称以及

禁止使用武装对抗措施等原则),如 果

它遵循了有权处理罪行所造成的情况的

集体主管机构的决定的话 ;

Θ 根据委员会大多数委员的看法,为制裁

罪行一 与违法行为相对而言一 而可能

采取的
“
来源于集体

”
的措施包括:按照

《联合国宪章》第五和第六条暂停其联合

国会员国资格或从联合国开除,以及安全

理事会根据第七章所确定的其他措施。

(019gzI年 和 19“ 年提案

128,在 关于第二部分的报告中,里普哈根

表达了在许多方面与上述结论相-致的意见。尤

其是如下意见 :

“⋯⋯草案第 19条第3款 (作为可能的例子)所列的

国际罪行不能引致桕同的新法律关系。”l93

里普哈根先生一方面承认不同的罪行的后果有这

种差异性,另 -方面仍然设法寻找
“
所有国际罪

行所共有的特别法律后果要素
”

,l9° 并对治罪

制度和违法行为的制度作出一般区分。

1z9,对于不法行为国的义务 (就 目前所用的

术语而言,可大致等同于
“
实质性

”
后果),里普

哈根似不认为
“
罪行责任

″
制度有别于违法行为责

193 
初次报告 (《 19BO年¨灬年鉴》,第二卷 佛 一部

分》 第 129页 ,A/CN0/asO号文件),第 9g段最后 .

皿 第四次报告 (《 19B3年¨¨年鉴》,第 二卷 (第

一部分),A/CN。/s“ 和 Add1号文件),笫 58段 .



任制度。依里普哈根的看法,停止违法行为、恢复

原状或补偿和作出适当的不重犯保证的义务都在违

法国身上,这是犯下任何国际不法行为的结果,不
论是

“
违法行为

’
还是

“
罪行

″。I°’
另外,委员

会的其他委员似乎同意这-意见。l9。

130.但是 ,按照里普哈根的意见 ,对所谓
“
苴接

”
受害国而言的

“
手段性

”
后果 ,只在侵

略的案件上有别于那些-殿 由
“
普通

”
不法行为

产生的后果。在这种情况下,除 了为了自卫而诉

诸武力是合理的外, “
直接

”
受軎国可能采取的

对抗措施实际上只受相称性原则和尊重强制法两

点的限制,当然,也 “
受制于联合国维持国际和

平与安全的机制的运用
”

。
l9’

然而,按照里普哈

根的意见,在涉及侵略以外的罪行时,受害国可

能采取的对抗措施的制度无异于任何其他国际不

法行为的制度。l9s委
员会其他委员的态度是,他

们同意,只有在发生侵略为了自卫时, “
直按

”

受害国的武装反应才是容许的ρ l” 但是,对于这

样的国家在遇到其他罪行时可采取的对抗措施的

制度、与发生违法行为时的对抗措施制度两者之

间的区别,他们看来并没有明确表示任何立场。

131 里普哈根尤英注意了从
“
非直按

”
受

害国的角度看
“
罪行责任

”
的特征。里普哈根在

就草案第一部分进行工作期间与委员会采取一致

的立场,并特别申明,每 -罪行都产生了普遍性

的责任,即 除了不法行为国自己外,对所有其他

国家都负有贵任。驷
然而,在责任关系中,这种

众多国家的位置与罪行的
“
主要受害国

”
的位置

是不同的:根据里普哈根的意见, “
非直接

”
受

害国的法律地位包括 :【a)要求停止、赂偿和不重

⒚5 
初次报告 (《 I9BO年¨¨年鉴》,第二巷 (第 一

部分)(见上文脚注 19sl,第 3lMO段;和第二次报告 巛1981

年¨¨年鉴》,第二巷 (第一部分),第 79页 ,A/CN0/s婀

号文件,第 ” 1̄00段 .

!%正如 sphed,所指出的, “在审议国际罪行的特别
贵任形式这一问通时,晦员会的委员们l所指的不是不法行
为的牵+囿的新义夯

”
(见上引,第 p3页冫

l9’ 第四次报告 (《 19s3年¨¨年鉴》,第二卷 (第

一部分),见上文脚注 I%),第 ss段 .

l9: 
同上,第 ssˉ54段 .

l99 
根据 sphedi的忐见, “这叭如下扌实可以清楚地

看出来:委员会的委员们 19鸵 年和 19ss年只足在必须在紊
款苹案里处理自卫问题时才联系讨论了佳嗒的后果问题

”

(见上引,第 舛 页,注 31纷。

90° 第四次报告 (巛 19B3年¨¨年鉴》,第二巷 (第

郴 钔 ,见上文脚注 l⒆,第 s9段。

犯保证的权利;Φ)不帮助肇事国维持罪行所造

成的状况的义务 :lc〉 有权针对犯罪行为国采取在

其他情况下理应受到禁止或违反不干涉内政原则

的行为,然而有-点应理解的是,这 -权利不是

无条件的,只能持续到主管的联合国机构就制裁

罪行作出了决定为止 ;Cd)执行联合国机构决定

的对罪行的制裁措施的义务,这种联合国机构是

处理罪行后果的主管
“
当局

″,即使罪行不涉及

对国际和平或安全构成威胁。’°l

1卫.在 出现侵略罪行时,上文所述的制度

将会变化一 朝着更严厉的方向变化。在这种情况

下,每个国家 (不法行为国除外)拥有与罪行的
“
主要受害国

”
相同的权利,尤其是可以通过单

独或集体自卫的方式而诉诸武力。另外,提到联

合国系统时将会更精确:每个国家实际上有义务

执行安全理事会根据 《联合国宪章》第七章可能

作出的这类
“
制裁

”
决定。姒

133。 然而必须补充的是,里普哈根对他所述

的,或任何其他
“
罪行责任

’
制度的法律地位所持

的立场十分不同于委员会在第 19条的评注里所采

取的立场。根据他的看法,除了侵略的特别后果之

外 ,所述的制度并不符合国际法的现状 (现行

法)。 采用这种制度是个逐渐发展的问题。’°a

13zI 里普哈根在 19泓 年提交委员会的第 5条

⑹顽、第 14和第 15条草案里体现了他的建议。z°°

’°l 
同上 .

z°’ 同上 .

z°a 
同上 .

20。 他最初在其第三次报告所找的第 ‘条萃案里提出
了十分相似的规定 (《 19B9年¨¨年鉴》,第二卷 (第 一部
分),第 0B页 ,A/CN B/ss4和 Add⒈2号文件,第 150段

)。

该条栽于报告第 0B页 ,案文如下:

“
第 6条

“l 一国的困际不法行为,如已构戍困际罪秆,则佼

每个国家均负有以下义务:

“o不承认该罪行莛戍的状况为合法;并且
“
o,不向犯下该罪行的国家捉供援助或协助以维持该

罪行所造成的状况;并且

“c,同其他国家一起,互相协助,以展行⑶项和o)项
的义务.

勹 除非囤际法的迄用规则另有祝定,放行第 1款捉
刭的义夯时应比照适月 《联合国宪幸》所规定的雉掎固际和
平与安全的程序。

“3 在不违反 《联合困宪幸》第一百零三条的条件
下,当一国根据本条第 I和第 2欹所负的义务与其按照国际
法任何其他漱测所卒有的枳利和所负的义务发生抵触时,本
条规定的义务应居优先.”



第四十五届会议文件

这几项条款如下 :

弗 s畲

为本条款目的, '受害国’招

【·.¨ ..I

(e, 如国际不法行为构成了固际罪行并I在笫 10

和第 1s条规定的各囡的权利和义务范围

内】i所有其他囡家.

艹 “ 紊

1. 国际罪行产生国际不法行为的-切法律后

杲,此外并产生整个固际社会按受的可适用的规则所

确定的权利和义务。

2 ˉ国犯下的囡际罪行使所有其他围家均负有

以下义务:

Θ  不承认该罪行迨成的状况为合法,并且

O) 不向犯下该罪行的田家提伏掇助或协助以

维持该罪杼所造成的状况,并且

Θ  同其他国家-起 ,互相协助,以Ⅱ行⑶顼

和Φ聊 的义务。

3, 除非适用的-役围际法规则另有规定,行使

礻条第 1款所规定的权利和肛行本条第 1和第 2款所

规定的义务时应比照适用 “联合国宪幸,所规定的关

于维持国际和平与安全的程序。

⒋ 在不违反 C联合国宪幸》第-百平三栾的条

件下,当-囡狠据本条笫 1、 笫 2和第 3款所负义务与

其按囡际法任何其他规则所亭有的权利和所负的义务

发生抵触时,本条规定的义务应居优先.

第 1s条

侵洛行为产生国际罪行的一切法律后果,此外并产生

<联合囡宪幸》所规定或渊源于 〈联合囡宪章》的权利和义

务。’°s

(g,委员会对 19弘 年和 19gs年

提案的辩论

135,里普哈根的提案尽曹已经提交起草委

员会 ,但没有对它进行特别彻底的辩论。委员们

评论的普遍基调特别明显地表明,这些提案尽管

可能被认为是拟订治罪制度的一个 良好的出发

点,但仍然需耍重大的修改和更多的拟订。2°6然

z°s 
《1gB4年¨¨年鉴》,第二卷 (第 一部分),第 1

页,A/CN0//380号 文件·第二节.

2∞ 见以下人士的发盲:马莱克先生 (巛 l9跎 年¨¨

阜基》.第 一茉.第 l932次会议、、伊恩 ·辛克莱爵士

而,关于一些要点,也许可以推断出一些比较具

体的写法。

136 例如,一些委员共同持有的-项反对

意见是,里普哈根的提案没有将
“
非直接

”
受害

国的立场同作为违约行为的
“
主要受害者

”
的国

家的立场充分区别开来。如果在某罪行案件中 ,

各国如同仅仅由于茱项不法行为而
“
直接

”
受刭

损害的国家一样自动具有同样的权利 (第 14条第

l款似乎表明这-点),那么在罪行案件中,各国

不仅都有权得到金钱补偿 ,甚至可以如同
“
直

接
”
受害国一样采取同样的对抗措施。就公正、

和平和有秩序的国际关系而言,一些国家认为 ,

这似乎是有害的。9°’
对于这种反对意见,里普哈

根答复说 ,罪行的
“
非直接

”
受害国的

“主动
”

情况将取决于实际遭受的损害的类型。例如,只

有当有关国家由于国际罪行而确实受到物质损害

时,才可以索取金钱赔偿。z°:在
以下意义上这同

样适用于对抗措施,即

“仅只根据第5条〈e,项被认为是受害国的国家作为整

个国际社会的成员享有这一地位,并应在有组织的国际社

会的范围内行使其新权利和履行其新义务。”2°9

因此在没有
“
在有组织的国际社会范围内

”
作出

的任何集体决定和在此之前 ,根据里普哈根的意

见,仅仅在第 5条 (e)项 意义上遭到损害的国家可

以单独诉诸第 ⒕ 条第 2款所规定的不承认和团结

的措施。2⒑

(同 上,第 19a3次会⒆ 、倪先生 (同 上
)、 贾戈达先生 (同

上卜 巴尔沃萨先生 (同 上)、 拉克莱塔 ·穆诺兹先生 (同 上〉
和拉扎凡德拉朗博先生 (同 上).此外,里普啥根承认,他
并不打算将一份详尽无速的罪行后果的清单列入其条款 ,

而只是为委员会的进一步拟订工作提供一种基础.里普哈

根棍述的这一制庋的
“
最低功

和
“
开放”的性质显然反映

在第 14条第 1款的案文中,该款规定,一项罪行的任何进

一步的 “转别功后果可在任何恃况下由整个国际社会确

定,

2°’ 在这一方面,见辛克莱先生 (《 19鹇 年¨¨年

鉴》,第一卷,第 I陌5次会议
)、 昆廷一巳克斯特先生 (同

上)和麦卡弗里先生 (同 上>
⒛: 

同上,第 18s,次会议.

2∞ 第六次报告 (《 19gs年 ¨¨年鉴》,第二卷 (第

一部分),见上文脚注 9【,第 10条的评注第(1Φ段.

犭° 同上,第⑶段.里苦啥根的这个立场早已在其第
三次报告中相当明确地表明 (《 19眇 年¨¨年鉴》,第二卷
(第 一部分〉)(见上文脚注 2oo),第 0sˉ96和 B⒍143段.在
这一方面,另见 splnedi,见 上引,第 l9。 页。



l夕.他在此提出了另一种意见。考虑到委员

会的其他委员没有任何反对意见而且实际上是符合
其中一些人所表示的意见 , m】 里普哈根准备从国
际责任概念中,特别是从通过对抗措施可合法追求
的目标中,删去任何惩罚性内容,或者如果人们愿

意的话,删去除与履行违反的义务和赔偿损失有关
的以外的任何内容。⒛2至

少就国家可能单独采取对
抗措施而言,这甚至适用于罪行案件。a1a但

是,里普
哈根并没有明确否定根据有关国际机构作出的集体

决定可能实行的
“
制裁

”
中有惩罚内容。

138,对于 《联合国宪章》中早已规定的程
序和措施所赋予的作用可以提出最后的意见。委
员会委员们的普遍意见似乎是明确赞成在制约罪
行的制度中规定运用 《宪章》根据具体案情承认
或实际上实行的那些措施。主要指的是 《宪章》

规定的侵略情况下的自卫措施和维持国际和平与
安全所规定的程序。9I°

(h,委员会立场的概述

139 这里将试图概述委员会的结论,对此

委员会在其关于草案第一部分的工作和审议里普
哈根的提案以后似乎就

“
特殊的

”
国家的国际罪

行制度达成了一定程度的-致意见 :

z1: 
勒秦艽生 (《 1976年 ¨¨年鉴》,第一巷,第

140z次会汉; 《IpB1年 ¨ 年̈鉴》,第一卷,第 16弱 次会

赢鹫甜拶‰:撺 i:吾::∶;奈:舅罢耷锦
次会识扌。

加2 
第二次报告 (《 1981年 ¨¨年鉴》,第二巷 (第

一部分)(见上文脚注 19η ),第 3s段.另见里普哙柢在委
员会第 I阝9次会议上的发言 (《 19B3年 ¨¨年鉴》,第一
卷).

"’ 第三次报告 (《 1982年 ¨¨年鉴》,第二卷 (第

一部分)u△上文脚注2oo,),第 140段 .

’1。 见以下人士的发言:埃文森先生 (《 19陇 年¨¨

年鉴》,第 一卷,第 l,33次会议,第 17X,.乌沙科夫先
生 (同 上,第 l,36次会议,第 33段:笫 1,s7次会议,第
9s-笳 段)、 扬科夫先生 (同 上,第 12段

)、 弗利坦先生
(巛 1鳃3年¨ 年̈鉴》,第一卷,第 l,,3次钠 、凯西先
生 (同 上,第 17,s次鞅 )、

巴兰达先生 〈同上,第 17%
汰会议

)、 贾戈达先生 (同 上,第 1Tz,次会议
)、 科罗马先生

臂驾号缶
j∶

1】孕:;甘得甘:磊 禽
j堆

rL∮ l店宫扌蚤
国际和平与安全的机制的提法在法律上的正确性和玫治上的
适宜性表示怀凝 .

ta)委员会其他委员并不反对的特别报告员

明确表示的立场似乎表明,应完成的任
务与其说是编纂关于这一专题的可能
(和混乱的)现行法,不如说是通过逐渐
发展的方式具体规定商定的最低标准 ,

根据这种限度 ,同 不法行为的后果相
比,可加剧罪行的严重后果 :

【b)作为违约行为 (如果有的话)的 “主要

受害者
”

的国家的法律关系中找不到这

种最低限度:这种国家的权利和杈力一
除非从量上衡量损害的严重程度一 无异
于任何国际不法行为的主要受害方所产
生的权利和权力 :

【c) 另一方面,从 “
非直接

”
受害国单独作

出反应的观点来看,其法律关系中确实

存在
“
特殊的性质

”。与不法行为的
“
非直接

”
受害国的情况不同,罪行的

“
非直接

”
受害国的特点将是它有必要

的最低限度。这种限度无疑将包括里普

哈根所表明的
“
不承认

”
和

“
不同犯罪

者合作
″

的义务:但考虑到委员会内对
这种说法的马虎态度普遍表示不满,这
种限度可能还包括-些其他义务。大家

似乎还同意,有关国家的法律参与不应

该走得太远乃至于说明其中-国或若干
国单方面采取针对不法行为者的处罚措
施是合理的:

(d,在代表
“
整个国际社会

”
的某个当局作

出集体决定的倩况下,单个国家单独对

罪行可能采取个别
“
制裁

’
的限制将缩

小。在这种情况下f任何
“
非直接

”
受

害国可以有权,甚至不得不对不法行为

者采取
“
有组织的国际社会

”
决定的措

施一 这些措施可能比在其他情况下允许
的措施更为严厉。

Cc) 委员会多数人认为,上文臼)分段提到的

现象所作的假设确有重要意义 ,这种假

设可能发生,就是联合国主管机关在对

违约行为运用 《联合国宪章》规定的具
体程序时集体抉定采取的措施。

Θ 有别于这种
“
最低限度

″
普遍制度的是

侵略案件,唯有对于这种罪行,侵略者
以外的任何国家才可以通过集体 自卫作
出单方面的武装反应。对于这种罪行 ,

任何国家还有权采取比其他不法行为限
制较小 (实际或程序性限制)的非武装对



。0                   第四十五届会议文件

抗措施。唯-适用的限制是相称性和禁

止违犯强制法义务。所有这些 (自 卫和
“
加剧的

″
对抗措施 )将 制约于 《宪

章》第七章规定的关于维护国际和平与

安全的程序。

3 第六委员会内各国的反应

⑶ 刑事责任问题

140 关于在通过草案第-部分第 19条时第

六委员会内的反应 ,多数国家 ,特别是
“
社会主

义国家
”
和

“
发展中世界

”
的国家同意委员会的

选择。只有少数西方国家坚决反对,其 中包括澳

大利亚、
Ⅱ

法国、
舢

希腊、
’】’

葡萄牙、
犭:瑞

典
2⒚

和美利坚合众国。zz°
他们经常提出的批

评基本上是针对他们认为国际法委员会提议的区

别中潜在着将国家行为
“
刑事化

”
的危险。据这

些国家说,这一阶段的国际法中没有相当于国家

刑法规定的责任形式。在国家间-级 目前还没有

一个普遍认可的国际机构可以被认为具有充分的

代表性和公正性 ,因 而可赋予决定惩罚性
“
制

裁
”

的职责。此外,国家行为的
“
刑事化

”
将意

味着将集体刑事责任的可能性提高到法治的水

平一 这种发展是同法律文明不相符合的。委员

会的草案本来应该专门针对 国家责任的赔偿方

面,而不是针对制裁。如要作出制裁必须在政治

-级决定,而不是同确定国际不法行为的责任联

系起来。
’’l

91s 巛大会正式记录,第 三十一属会议 ,第 六委员

会》,第 27次会议,笫 17讠0段,共后,同上, 《第三十

八届会议,第 六委员会》,第 50次会议,第 53与5段 .

216 
同上, 《第三十一属会议,第六委员会》,第 26

次会议,笫 4段,共后,同上, 《笫三十八届会议,第六委

员会》,第 41次会议,第 “段.

21’ 同上, 《第三十一届会议,第六委员合》,第 zs

次会议,第 l1ˉ 12段 .

21: 
同上,第 17段 .

"9瑞 典的立场主要见对委员会萃案的书面评论

:$拣:磊铺莹弩芟篝亍赏再铲
/9’’第91页 ,Ⅳ

’’ll 
《大会正式记录,第 三十一届会议 ,第 六委员

会》,第 17次会议,第 8-12段;同 上, 《第三十三届会

议》,第 40次会议 ,第 2段;其后,同上, 《第三十丿̌ 昏

会议,第六委员会》,第 09次会议,第 臼段 .

狃  后面一种意见仅仅是希腊提 出的 (见上文脚注

91η

141 另一多数 由-些欧洲国家组成的集团

也表示反对惩罚性措施 ,认为这些措施相当于国

家法律制度中规定的对各种形式的刑事责任采取

的措施。这些国家原则上接受所提议的区别,但

在委员会界定罪行后果时暂时保留其意见。勿
但

必须强调指出,这些保留是赞成对
“
罪行责任

”

制定
“
特别

”
制度的那些国家作出的。对于这些

国家来说,罪行后果诀不应包括各种形式的刑事

或惩罚性责任,因 为这种责任不仅违反国际人格

者主杈平等的原则,而且还赞同有能力实行
“
惩

罚性制裁
”

的国家提出的具有帝国主义性质的杈

利要求。
223

1绲  在结束关于这一点的讨论时,应该注意

到,相 当一些国家原来反对或严重怀疑
“
罪行责

任
”

的概念 ,但在评论里普哈根随后提出的提案

时,他们对于为特别严重的不法行为的后果确定
“
特别

”
制度的可能性的态度就不太强烈。这可能

是由于这些提案具有温和和非惩罚的性质。z9°

Cb)罪行的
“
实质性

”
后果

10s 在关于国家的
“
刑事

”
责任的可接受性

的辩论之外,第六委员会对于根据现行法或拟议法

确定第 19条所具体规定的那种不法行为的制度的

”2 
奥地利 (《大会正式记录,第三十一届会议,第

六委员会》,笫 20次会议,第 2段和同上, 《第三十,xs

梦
’
《鬃雾嘱狂%旒 1劈搬茹嚯

铉 l臂烹笮釜严F耸‰挈耷斡矗锚玺
甚驻芽箔Ⅰ,页怔紧麟 ,爹黥 、∵掀
会议,第 35段 ).

意志百主霎笫罾讠篙巴÷

’

蟊 苣茗 替誊袭 ,碡智 甚篑

会》,第 49次会议,第 15段和同上, 《第三十八属会

议》,第 36次会议,笫 67段)、 匈牙利 (同 上,第 53

次会议,第 ” 段)、 波兰 (同 上,第 33段 )、 乌克兰苏维

埃社会主义共和国 (同 上,第 50次会议,第 ao段)和苏

维埃社会主义共和国联盟 (同 上,第 53次会议,第 43

段).

姒
例如,见以下囿家皋取的立场:希腊 (同 上 ,

《第三十七届会议,第 六委员会》,第 40次会议,第 47

翌

、

￡龛 &,帛 皙朵 嘛 辐 ⒉ 黔 紧揲 ,嘬
I2段)和关利坚合众国 (同 上,第 52次会议,第 ” 邛̄

段>
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“
特殊性质

”,谈论不多。225

(o)反应权力

10ZI,关于反应杈力,只有两个国家怀疑犯罪

或者任何情况下严重违反旨在保障整个国际社会的

利益的规则的行为,产生了对所有人的责任。然而

对这种责任是否意味着任何国家,甚至是仅仅 “
间

按
”
受害国可以单方面采取对抗措施的问题,很少

国家采取立场。226里
普哈根关于在国际罪行的案

件中不法行为国以外的所有国家都负有普通法律的
“最低限度

”
义务 〈

“
不承认

”
和

“
团结

”
)的建

议,对此没有任何国家作出重要的评论。227然
而

在第六委员会内及他处,各国也对这样的概念表示

普遍不满,即把罪行的
“
特征

”
减为这种

“
最低限

度
”
义务,而没有适当制定不法行为国的义务和

“
直接

”
受害国的权利的制度。

⑷
“
有组终的国际社会

”
的作用

I绣,仍然关于
“
反应权力

”
的专题 ,一些

国家亳不迟疑地赞同国际法委员会的立场,即一

项罪行的典型后果应该是由所有国家,即在
“
有

组织的国际社会
”
范围内采取措施。正如人们所

指出,这种立场显然主要是指对某些案件需要运

用 《联合国宪章》所规定的措施 ,特别是第七章
所规定的措施。然而有些国家认为,在草案中提
刭这些措施是不适宜的。这是因为运用这些措施

”5 
然而不防回顾保加利亚、穗意志联邦共和国和美

利坚合众国在这一问题上采取的立场.例如,保加利亚认
为,在罪衔案件中,受害国可以立即采取对抗措施,而无须
等待对原先提出的赔偿要求作出否定反应 (同 上,《第三十六

搬 媛 摅 眼 辶 镢 磊 澈 羼 鬯 席 觜 箸
的和平解决方式,然后才能够合法地诉诸任何单方面的措施
(同 上,《第三十/xs会议,第 六委员会》,第 ” 次会议,第

∷7段〉.至于关国 (应 该回顾到,它反对这种区别),它提
出,如杲确实有必要通过遥渐发展的方式在苹案中规定特别

∷严重的不法行为情况下的 “
特别”后呆,剡应铵提刭应负贵

任的国家支付
“惩戒性”或 “惩罚性”焙偿全的义务 (同 上,

《第三十一属会议,第六委员会》,第 17次会议,第 12

∷段).

己经在 《宪章》中有所规定,此外,从不法行为
的后果以外的角度来看,刀:或

者是由于有可能扩
大联合国机构 ,特别是安全理事会的超过 《宪
章》对其规定的限度而实施制裁的权力。这被认
为是非常严重的危险,特别是因为介入的联合国
机构会是-些政治机关,从宪法上来说,它们不
适合对相关案件进行不偏倚的司法评价。22⒐

146,在 第六委员会里 ,最后逐步明确大家
广泛同意对侵略的个别和集体自卫是某种不法行
为的

“
特殊

”
后果,对此甚至

“
非直接

″
受害国

亦可单方面诉诸武力。然而有些国家代表团怀疑
在草案中规定这种案例是否合适,因为 《联合国
宪章》已有制约。∞°

⑶ 第六委员会立场的概述

147,第 六委员会辩论中提出的少数准则可
总结如下 :

【a)似乎广泛协商一致的意见是,对于严重

违反对国际社会根本义务的行为的责任

总该同任何
“一般

”
国际不法行为的后

果区别开来。然而当国际社会开始使用
“
罪行责任

”
的概念来说明这种制度

时,相当一部分国家表示-定程度的犹

豫不决 ;

Φ)会上还广泛同意,任何
“
特殊的

”
治罪

制度应该避兔任何
“
惩罚性

″
含义,即

甚至在罪行的案件中,也不应该由受害

方,特别是
“
非直接

”
受害国单方面地

决定采取
“
惩罚性

″
措施 :

【c)然而有一个模糊的倾向,认为罪行后果的
“
特征

”
更多地不是来自于所有国家应负

有的
“
不承认

”
和

“
团结

″
普遍义务,而

是来自于不法行为国的
“
实质性

”
义务和

z’: 
法国 (同 上,《 第三十一届会议,第 六委员会》,

第 %次会议,第 5孑幻 和希腊 (同 上,第 23次会议,第
llˉ 12孑殳).

’’°
 泱大利亚 (同 上,第 z,次会议,笫 20匈 、日本

(同 上,第 21次会议,第 8段)和西班牙 (巛 19臣 年¨ 年̈
鉴》,第二卷 (第 一部分)i第 15页 ,A/CN蝴 51和 Add⒈
3号文件,尤共见第 17页 ).

⒛° 澳大利亚 (《大会正式记录,第三十/Xs会议,第
六委员会》,第 5o次会议,第 zl9豹、碡意志联邦共和囤
(同 上,第 39次会议,第 3幻 和关利坚合众国 (同 上,第
41次会议,第 4段).

啻黼 蚤翘 皲酆 蘸攥



42 笫四十五属会议文件

违约行为
“
直接

”
受害国具有任何

“
手段

性
″
权利的更大严重性和严厉性 ;

(Φ 各国普遍认为,在罪行案件中,对所有人

的责任基本上相当于
“
有组织的国际社

会
″
可以通过

“
主管

″
机关作出的决定批

推或甚至责成任何国家对不法行为者采取
“
制裁”,甚至是严厉的制裁。这方面的

事例是 《联合国宪章》处理某些情况的程

序和措施。然而第六委员会的成员们对于

在草案中
“
明确

”
援引这种程序或措施是

否合适没有达成一致意见 ;

le)侵 略与所有其他罪行有所区别。人们认

为,这是唯——种允许
“
非直接

”
受害

国以及受害国方面通过 自卫方式作出单

方面的武装反应的不法行为。

强调指出,在罪行案件中,不法行为国甚至在作出

赔偿以后,仍然有义务作出必要的不再犯倮证。233

150 关于
“
手段性

″
后杲 ,各学耆在

“
直

接
”

受害国合法诉诸对抗措施的条件方面有分

歧。但有些作者认为,即使在罪行案件中,只有

当提出停止和赔偿的要求未获成功并尝试了现有

的解决手段以后,受害国才有权诉诸对抗措施 ,

Ⅱ4其
他人则认为,受害国至少可以立即采取

⒛5

-些对于停止正在实施的不法行为似乎合理必要

的对抗措施。236

151 在对于受害国采取对抗措施的限制方面

存在比较广泛的-致意见。多数评论员认为,相称

性限制 "7和 (或冫强制法限制
四:也

适用于罪行

案件。

4,学 者的意见

⑶ 导 言

lzIs 尽管国际法委员会关于治罪制度的建

议尚未达到草拟条约的后期阶段 ,但引起了许多

学者的评论。本分节将试图陈述关于国际法在
“
特别的

”
罪行后果方面的目前状态及其今后可

能发展方针的理论趋势。9al第 一个主题是罪行
“主要受害国

″
和不法行为国之间的关系,根据

学耆的意见了解它与
“
普通

’
不法行为的受害国

和不法行为国之间的关系有什么不同之处。

tb,不 法行为国与受害国之间的芙系

109 并非许多作者认为,治罪制度的
“
特

点
”
体现在上述关系中。在对此表示观点的人士中

间,只有少数人谈到不法行为国对
“
直接

”
受害国

应负的
“
实质性

”
义务。正如所看到的,这方面在

委员会的工作中也没有得到很多的注意。关于广义

的赔偿,例如,一位作者强调指出,罪行案件不同

于违法行为案件 ,在涉及到强制性规则所规定的
“
不可剥夺的

”
利益时 (在受害国和不法行为国之

间)不允许减损恢复原状的义务。232另 一位作者

z3l 
以下分析涉及到学者们关于在委员会的苹案中应

以何种方式处理罪行后果的意见。但它并不述及关于具体

罪行,例 如役略、种族灭绝或种蕨隔离,或从困家或囤际

组织的做法中或从有关文献中可以推断的这种罪行的典型

和可能的
“
特殊

”后果的文献.

如2 Cmenath, “Internauond mmcs a spe由 Ec Ⅱ萤mc
of梳t-atIOnal res。 ons】blⅡ ~of state§ and Its lcRal conseˉ

qucnGes” i尤见第 1“ 页.关于 Creatrath所 提到的这一
点,应强调指出,本报告作者甚至对于

“
违法行为冖的后

果已经强调萦止通过契约以一种金哉补偿 “取代’恢复,

如果这种取代将损害法律上不可剥夺的利益;实 际上,甚
至在相对某项罪行而盲的

“-殷轻度”不法行为的后栗中
也可能出现不恢复原状会佼犯这些利盗的现象。那么需要

解决的唯一问题是第二郄分第 7条第 !款(c,项 所规定的过

分絷琐 (见 《19g9年¨¨年鉴》,第二卷 (第二部分),笫
9zˉ,3页 ,第 ⒛0段),

2s3 Lattanzl,Ccro刀 zIe洳 /jo/JI treJr饣 t,J,,。 noJ dIrjfrt,

加rem″lc,,。扫generoJe,第 53∝s31页 .

脚  Dupub “ImⅡc:tlons of山e hsim刂 on献仞耐on of

lntern献 lon茵 洫 s of states” ,尤见第 lgO页 ;Carella h
″εp0’Is0犭 j″劢 tfoJro&口 f。 Pcr cr"JJIj JJ,fem粥咖 It,″,第 134和

I43页 .

Ⅱ了 Lau疵,上引书,第 s30页 ;Ho钿ann,见上引,

第z9I922页 .

236 Graeia饥
见上引,第 “5页 .

"’ CaielI巳 上 引书 , 第 103△ 00页 ; H茵lbronner,
“
sanctlons and thlrd p呐 es nnd山 e ooncept of hⅡ matonal

public ord旷 ,第 4页 ;Dhstc1n, 
“
Ihe ergo口 ″

"ei9appl⒈
o曲ility of hulllan jghts” ,尤见第 19页 :Graenath和 Mohr,
“Legal∞nsequences of an act of aggre蛆 oⅡ ule。ase of曲 e

Iraqi invasion a,d ocOupanon of Kuwatt” ,尤见第 133丬 “

页,Lauan犭 认为,对于罪行作出反应时,不能提出任何相
称性的闾题 t△引书,第 sal页 ),因此持相反意见.

z3: DIn醚
疝,见上引,尤见第 1⒐⒛ 页;CrOem和

瓯 ,见上引,尤见第 l“ 页:ocllcrs FmM “
CmlllenⅡ

⒒ G ergc咖 Ⅱ贺 oppl"abillty of如m颐 i吵r,尤 见 笫 笳

页;de Hoogh, 
“
Ihe reIatonshIp beWeen jus cogens,obIigaˉ

住吣 erga omes and Intemaoonal cnmes:pcrmtory nomls ln

perspeodvc叻 ,尤见第 ⒛ 1页 。另见 Cnfdona L1or乩 s, “Lfl
fesponsabilldad mtcmaolon巳 1 por uoIac:仓 口 grave de oblig巳 ˉ

clones esmo龃 es por l巳 s龃vaglIardia de htereses fimdamenhles

de Ia cMunidad intmamon巳 l(d ‘-en mtmacIOm1’  )” ,

第326页 .



1犯  对于受害国采取的对抗措施的作用也
达成了广泛的共识。实际上 ,没有任何人怀疑可
以采取对抗措施以制止

“
犯罪

”
行为,或按严厉

比例保障广义的赔偿 ,但几乎所有人都排除了将
对抗措施用于纯粹惩罚性目的的可能性。239

153,最 后 ,几 乎没有必要提醒这样一事
实,即绝大多数作者认为侵略罪是一般性制度中
的一种例外,至少就

“
直接

”
受害国有权采取措

施使用武力自卫而言。
z。0但

必须指出,许多作者
甚至将

“
违约行为的受害者

″
使用武力的合法性

扩大到抵制强迫接受殖民统治 (或 “
外来统治

”
)

的案件,即有利于处于这种统治下的人民。z。 l

⑼ 不法行为国与 “
非直接”

受害国之间的关系

ls0 论及 (根据定义侵犯所有人的)犯罪国
驷 (单个)“ 非直接

”
受害国之间的关系,象委员

会-样 ,研究这-问题的作者-致认为,区别罪

行与
“-般 ”

不法行为的后杲的
“
特殊

”
内容主

要在于主宰这种关系的制度。

155 关于
“
实质性

”
后果,在文献中几乎

找不到明显反对如下观点的意见;即在犯罪案件
中,除不法行为肇事国之外的任何国家从广义来

富l甏帛遁 稹 、耩 剃 膦
α“Ilts lnternanonalI炉 ,尤见第 35·02页),据他认为,国
际法中始终承认对抗措施/报复具有主要惩罚性的作用,即
并不严格符合行政赔偿的职责;显然,这必定适用于受国际
罪行之害的国家可能采取的措施 .

2。0 
关于侵略的这种

“
特殊

”
后果以及对英各种解释

的文献,见笫三次报告 (《 1991年¨¨年鉴》,第二巷 (第

一部分)t±文脚泣 ,B〉 ,第 9段,脚注 7,及第 9⒎l咙 豹

菡 秽 鼻 嗲 罴 矗 f许
鉴》,第二眷 阡 部钔

2。! 
关 于这 一 问题 的 文 献 非 常丰 富 .特别带 见 H妞ms,

凡 e Devdopmcnt of h∞ manon创 Law through the PolIt1c斑

Clrder of the Un】 ted NatIclns 第 1∞ 页 起 ; C恶珥 e,
“
Poli“ oal selfˉ dete丽na‘on old GOncepts and ncw deVclo产

mentg” : RoMoI,助 g〃errc功 1JIDortlzJt,″ 口,l曰百o刀口勿 e JJ dJrJ/r。

j″比励oJo,,oJe,第 98页 起 ;Bell salah, 
“
Autod由Ⅱ血nBuon

des peuplcs: les dcux nIvcaux” ; 和 W趾e, “
sel孓

dct-naioⅡ tme for a rcˉassessmenP,尤见第 151页 .

还应提及 《关于各国依联合固宪幸建立友好关系及合作之国
际法原则之宣言》(见上文脚注 138)拜备工作以及对该宣言
有关部分的评论 .

说有权要求停止和赔偿。9°’
即使在某种程度上具

有代表性的国际机构没有预先干预的情况下似乎
也存在这种权利。

156,关于
“
非直按

″
受害国是否有权力单

方面诉诸对抗措施 ,作者的观点较不一致。有些
人认为,可以认为这种权利或杈力根据现行法被
一般国际法所接受 ,实际上它构成国家的国际犯
罪制度中最肯定的显著特征。’°a其

他人采取了较
为谨慎的态度 ,强调所有国家和每-国家的杈力
并非自动产生于犯罪。可以说,这种杈力只是附
带产生的,即在

“
有组织的国际社会

”
不可能干

预、或该
“
社会

”
由于决策机制陷于僵局而无法

插手的情况下产生 ,9°
°
或者通过与罪行的主耍受

害国 (如果有的话)的
“
团结

”
来产生 (这需要事

先请求其他国家帮助
245)。

有些作者,特别是
意大利作者认为,对于某些不法行为,任何

“
非

直接
”

受害国采取单方面对抗措施是可 以按受
的,但对于委员会草案第-部分第 19茶所载的全
部违约行为,这是不能接受的。这些仵者认为 ,

在 目前讨论的情况下,现行法允许的对抗措施只
有反对侵略的集体 自卫和有利于独立愿望受到
“
外来统治

”
强力压制的人民的非武装干预。246

相反,有些作者则认为,除侵略案外,即 使对于
国际罪行 ,也不允许 (或应当禁止)普遍诉诸单

"2 包括 Gnctath,见 上引,笫 l“ 页;Abi saab,“
t、e conccpt °f ‘mtema△onal cr1mes’ nnd its place to
oontcmponry mtmahon耐 h￠1尤见笫 149页 ;△咖 de
如白 hagn,“ Chnlcs° f states,jus staIldl,and犰 iId stateP,尤 见

第 犭 5页 ; 和 Hutchhson,`d妃gnty and breaChes oF

mulⅡ l扯er耐 oeatlcs” ,尤 见 第 197页 .

2妇 虽然存在各种细微差别,但这似乎是一些人的观
点,例如:Lauanzi,见 上引,第 5aa页 ;Dommce,“ Leg钊
quesuons ⅡIanng to由 e oonscquenoes ofmtcrllaoonal cnme‘ ”

,

尤见第2能 页;和 Dhsteh,见上引,尤见第 19页 .

’J·
Abi saab,见 上引,尤 见第 lsO页 ;s】 ncIaI△

“
state cnmes irpleIncnm刂 on problcnls: Who reacts?",

畀:Ⅱ曷扌1凭絷飞湍 ⒊
”
矗百:孱铲J丨:ll∶

’
扩

sioi1an°s,zel9Ⅱ由η“J。,If d0c咖功叩′峦诌贺 a`丨:IIi￠J|e; trg ct,″ 饪

励t,sIIres a拓 妇￠砌昭砟降刀W,第 171页和第205ˉ206页 。
9°5 Cardong Ll°

砣灬,见上引,尤见笫 3” 页:Mo⒒
臼
吼 c ILC’s 由stnctlon beween ‘mtmaot,Ilal onmcs’ and

‘
htcmanonal dellcts’ and Its山口ioatlon旷 ,尤见第 I31ˉ 132

页;H面mm,见上引,尤见第 ”6讫zB页 ;Hallbromer,见
上引:以及 de Hoo吵 ,见上引,尤见第213页 .

9。【·
于是,例如 Casscsc(“ Rcˉrks on曲o presGnt kg出

regulBoon of onmcs° f states” )和 Confonl(“ Il t-dl
respons血 I沦 dcgⅡ stan pcr~nI hte溯 on曲

” ,尤见第
lO8ˉ llO页 ).



方面对抗措施,否则将有可能使所有滥用行为合

理化,造成混乱和全面战争的局面。24’
这-禁令

的唯-例外恰恰是侵略案件 ,在抵抗侵略时,不
仅允许所有国家通过 自卫使用武力,而且还允许

立即采取特别严厉的单方面措施。’zl:

157 凡接受任何
“
非直接

”
受害国采取单

方面对抗措施的作者均不过是作泛泛的接受而

已。他们对有关这种对抗措施的法律制度 (可 能

有别于对纯属违法行为采取的对抗措施制度)没
有作出任何明显的贡献。’d9大

多数作者唯-坚掎

的一点是, “
非直按

”
受害国若通过这些措施追

求惩治目的,即停止不法行为或广义的赔偿以外

的目的,这是不合法的。2s°

158,以上论述的是权利和杈力问题,玑在

论述一般国际法下
“
非直接

”
受害国可能承担的

义务 ,在这方面 ,文献中似乎存在着高度的共

识,即这种义务应被认为是国际罪行的一种典型

2°’
 Mare△ “

Crunmalizing state responslbⅡ ty’ ,尤见

第48I页 ;Gmc△ath,见上引,第 167页:蛳 uy见上引,

第 l99ˉ 179页 ,和 “
obscrvatltlns slIr lc‘ c-e lnter nahon甜

de r血at9” ,囤 际公法综合杂志 (19BO年 ),尤见第 483ˉ

4鹦 页;△窳碰z de灿乱haga,见 上引;Elias, 
“
Intoˉ【luchon

to the debate” ,尤见第 l93页 ;Elag曲,犰 Logall,ofNtlnˉ

forc仂k Counterˉ Moasurcs ln Internaoond涵,第 59页 :

sachBneW, “
state :esponslbⅡ ty for muIJl西 eral Lmty

访olahons: ldcni蜘 ng the ‘inJured state’  涮  lts kgal

status” ,尤见第 2sO页 ;和 Ten Napel, 叮肫 conccpt oF

internahonal -cs of statcs: Wakng 曲e ltne beoveem

progresslve developmmt and由 s血teptlon of the intemational

Ieg龃 ordcr” ,尤见第 16⒌ 166页 .

脚 关于这方面,请见 Ho钿am(见上引,特别是第
2” 页)以及 Graciath(见 上引,特别是第 I“ 页),它们都
提到 “扣押或没收侵略国及其国外侨民的财产,中止与伎咯

国的所有双边条约,以破坏和平罪惩治其领导人”。

a°9关
于所谓的 “前提条件

”
,sIGlⅡBoos重 申,只要犯

罪行为还在进行,并且出现了紧急局势,就可以采取直接的

对抗措施 (上引书,第 206页).关于限制,Mohr认为 “非

直接”受害国只能裉据 “相称和反报原刑
”
未取与罪行结呆

所受损害相称的对抗措施 (见上引,第 l3,页).最后 ,

Lattanzl认为,对抗措施的制庋与有关 “直接受害
功国可采

取的措施的制度并无本质区刖 (上引书,第 ss3页 ).

’s° 以下作者在这一问题上尤为直陈己见:Mo屺 见

上引,尢见第 I39页 ;Domni“, “‰ Need to abol1sh ulc

ooncept of pmishment” ,第 257ˉ258页 ;sicⅡ lanos,上 引

书,第 s9ˉ54页 ;Grae丘ath和 Mo⒒ 见上引,第 133和 I39

页.全然反对允许上述对抗特施的作者有 Marek,见上引,

第弱3页。但下列作者的观点则较为温和:spnledi,见上引,

第 28页起;以及 ze】tun甙 “The m扼teral enforcemcnt of

internBtlon胡 obllgatlon',尤见第 s9ˉ3B页.hm荫 f± 引

书,第 53a页 )承认 “间接受害”国的对抗措施不仅具有
“
行政赔偿”

作用,而 日钚具宥惩治作用。

和
“
特殊

”
后果。zs1特

别指的是里普哈根先生在

草案第二部分第 14条第 2款中提到的
“
不承认

”

和
“
团结

”
义务。其中,多数人特别认为对于由

犯罪所造成的
“
局势的控制

”,不承认不法行为
国的行为为

“
合法

”
(即假定对国际-级和各国的

制度产生法律影响)的义务,是按照现行立法相

对于侵权行为的罪行的一种
“
特殊后果

”。乃2相

反较难找到明确接受以下结论的作者,即一般国

际法实际上规定所有
“
非直接

”
受害国承担

“
积

极的团结义务
”,要求每一国家采取 (可 能曲某

一国际机构决定的)措施,以帮助
“
最直接的

”

受害国或恢复法制。253

【d) 
“
有组织的国际社会”

的作用

159,最后似乎必须从全局认真研究各作者

对罪行肇事国以外的国家的法律情况所采取的立

场。这里指的是
“
有组织的国际社会

”
处理各种

问题的可能性以及
“
罪行

’
的国际责任所涉的问

题。在这一问题上的立场也相当广泛多样。

1ω,一端是一些认为这种职权按现行立法只

属于联合国机构的作者。他们显然特剔指的是安全

理事会,该机构被 《联合国宪章》第七章赋予采取

强制性行动以执行对国家的国际罪行所必须采取的

颂 事实上,s-a认 为, “大多数评论者经过两方
面思考后,可能会同惫 ‘

第三’
国在违反囤际法案件中承担

义务的观,葭 是-项卒越的创新,更不用说足这种头同贵任的

实质内容了.” (“ hternahon铋 cnmes:lnJuTy and∞mter

measures: ∞△llncnts on Part2 of thc ⒒C Work on state

Rcspt,n葫 blⅡ ty” ),尤见第 305页 .

zs2 
持这种观点的作家主要有:cardon巳 uo南岛见上

引,第 3⒓ 页起;Abi saab,见 上引,尤见第 109页 ;

Gme△ath,见上引,尤见第 l胡 页,他提醒大家注惫这方面

的各种迹象 (巛 关于各国依联合国宪幸琏立友妤关系及合作
之国际法原则乏宝盲》(见上文脚注 〗纨)、 馒咯定义 (大会

第 3314-号 决议,附件)、 联合国关于南罗得西亚、

南非占领纳米比亚、南非琏立班图斯坦以及以色列所占颌土

等的决议冫 Dupub见上引 (上文脚注 臼θ ,尤见第 181

页;J蚰曲ez de灿乱haga,见土引,第 zs孓zs6页 ;Conforu,
见上引,第 lOg~ll,9页 ,但他只是将这神 “特殊的

”法律后

果限例在佼略和侵犯 “
外部

”
自决的前提乏内;Frowen,

“
ColleouVe Worccment ofInt¨ anona1° ulga n。 ns” ,尤见

第 77页 ;CrBe△ath和 Mo机 见上引,尤见第 110页和 114

页.

’s3例
如 ,见 sicⅡ iaIlt,s,上 引书 ,第 171页 和

H峦lbronner,见上引,第 1⒈15页 ,对此他们都有保留惫
见,认为现行法律不存雀

“积极的团结″义夯,但如果有的
话,只 有不干预 “

有纽织的国际社会”
所采取的行动的义

务.



措施的杈力。254这
些作者认为,《 宪章》第三十九

条规定的
“
威胁和平

”
的假设实际上允许作出足够

广泛的解释,足以使安理会将其适用于定义为
“
国

际罪行
″

的行为。255显
而易见,-旦承认治罪制

度的
“
特殊性

”
属于 《宪章》规定的安理会的上述

职责,各国实际履行该机构决定的任何
“
制裁

”
义

务将是顺理成章的事情。25‘

161,与上述观点较为接近的有这样一些作

者,他们虽然与刚才提到的那些作者不同,认为

《联合国宪章》第七章的制度目前不适合于执行

对所有罪行的
“
特殊

”
责任制度 (而认为只适用

于侵略和构成破坏和平或威胁和平的罪行),但
他们也同样希望由联合国的安全系统规定执行这

种制度。他们认为,这应通过逐渐发展 (拟议法)

加以实现。依他们之见,只 有这种系统才可能
“
确保最低限度的客观性,这应能鼓励一般性质

的罪行的责任制度
”。立57

1能.还有-些作者 (从责任的角度)同样阅

读了 《联合国宪章》第七章,得出了却不同的 ,

更加
“
具有限制性的

”
结论,即罪行的种类应限

于构成破坏或威胁和平的不法行为,使对罪行的

责任概念建立于
“
更加竖实的法律基础之上”

,

同时避免不适当地扩大 《宪章》安全制度的范

围。25:

’s4 Grae△
ath,见上引,尤见第 l白乍l调 页.

9s5 
同上,第 Is0页 ,Cmemth认为, “-种囿际罪

行,若严重违肯保护经界定的固际社会的根本利益,刖是一
种国际审件,这就确立了联合国的管辖杈.” (同上).此
外, “各国己授权安全理事会确定是否存在国际罪行¨

,̈

作出决定采取必要措施以制止不法行为的继续,加强对维持
国际和平所必须的国际义务的普遍避守."(同上,第 1臼

页)

256 
同上,第 167页 .

犭’
 ConFonI,见上引,尤见笫 10,页 。同样,Jm钿四

dc灿⒍ha鹃 见上引。

2‘ :  starace, “
La respoⅡ sabiⅡ te n脔 ulta。 t de la vloIatlon

des obⅡ gatlons a li兔 田d de ln c° nlmunaute intmatIoⅡ al￠ ,

《¨¨课程汇编》 ,l” 6ˉV,第 294页 起 。同样地 ,见
Qulgl。 y, “iho htcnlatlonal Law Co-s葫 on、 crlme deⅡ ct

d】sinoion:巳 to0曲 Icss甘ger?’ 尤见第 137页和 I33页 以

后 ;以及 Dupuy,℃忱田 at1oIls sur la pnnque话 c。nte des
‘
sanctIOn￠ de rmici￠△ Dupuy认为,如果委员会的草案规
定的对俣咯罪的责任制庋属备选或辅助性质,它不同于 《联
含国宪幸》第七幸规定的机制和安全理扌会的有关职责,这
是特别不恰当的,尤共是如果以这种不同的制庋为依捃按受
采用单方面对抗措施。该作者认为,XJn有理由担心这种替
代性行动J+JI害性界纽织的戍望和权咸,它没有雉持和平的
能力将因为某些囤家虽然慷悦大方但不受监督的行为而显稃

l“  接近上述观点但界定更加明确的意见

是,对罪行,至少是威胁和平罪行实行
“
制裁

”

的职权确实属于
“
组织

”
在联合国之内的国际社

会 ,具体来说,是安全理事会。但这种职杈
“主

要
”
但不是

“
唯独

”
属于联合国。如果联合国的

反应遭到阻挡或证实无成效,国 家仍然有可能对

罪行肇事国单方面合法地采取和平对抗措施。259

有些作者认为,即使联合国主管机构
“
没有能

力
”
采取行动,如果能仅仅对罪行进行

“
口头

”

谴责,作为对国家可能希望单方面采取措施的合

法性提供保证,邢么就可在某种程度上赞成转入

这种
“
次要的

”
单方面职责。驷

1C0,将对罪行施加
“
制裁

”
从第七章的安

全制度和安全理事会的
“
专属职权

”
中尽可能分

离开来的趋势常常被认为容易造成调动失灵 ,’
°l

和
“
政治操纵

”,跖2这
种趋势也反映在一些作者

的建议中,他们倾向于赞成国际法院在这-问题上

起某种作用。这种作用所产生的形式是,法院解决

有关国际罪行争端的职能
狗

或者对威胁要实行制

十分突出。罪行溉念的基础首先著眼于保证连守整个国际社
会所必须履行的义夯,因 此往往有可能容易成为有些国家利
用

“
全权管理公共秩序

”
概念推进自己的对外政策目标而主

动采取行动的借口.不管这些国家实施制裁的诚意如何,终
宪将佼受到它们针对的国家反而更容易反对不受联合国主持
的行动。这产生了一个闰题,即治罪制庋化是否会播下国际
混乱的种子 ,

邛9 Ho-,见
上引,尤见第 226页 ;Mohr,见上

引,尤见第 13I△ 3z和 138页 ;slnd吨 见上引,尤见第
zs7页 :Domnic‘ , “Legal quesoons¨”,见上引,尤见

第 262ˉ263页 ;slciIiancls,上 引书,尤见第 I71和 200913

页.

2ω
 HutoⅡnson,见上引,尤见第 203页 ;sIoilianos,

见上引,第 213页 ;Quigley,见上引,尢见第 I轵 和 150

页。0ellersˉFrnhm也 哀明联含国的职权是
“主要的

忉而
不是 “

唯独的
”.他认为,国 家单方面进行

“辅助性’干
顸仍然是不合法的,而是应由美洲国家组织或欧共体等
“区域组织"来进行逵种干预。即使这些区域机构未能就

是否实行枭体 “
制裁

”
作出决定,这也还是意味着国际社

会就个别国家采取单方面措施问题并无一致意见,因此 ,

这种措施应被认为不可接受 (见上引,尤见第 S0ˉ35页
)。

狗 在这方面,请见 s-a表 示的疑虑,见上引,尤
见第 31⒉3I3页 ,

2劬 包括 DommiG‘ ,见上引,尢见第 “” “ 页;

Hutchmson,见 上引,尤见第 210ˉ 2Ⅱ 页;以 及 L山cIl:
“
Lcs conteˉ nlcsurcs⒍ Biques etlcs话actF,ns五 I’ iⅡ icIte山Ⅱ la

sooi船 血 crnanon龃 e” ,第 ⒛ 页.

2臼
 TOr啪 BcrIla·dez, “Prob1ells and osues n,sed by

cr1mes of stBtes:An oVew泅 萨 ,见上引,尢见第 2,B9,9
页;和 ∞ 砂eb见上引,尤见笫 12Bˉ I29页 .



笫四十五届会议文件

裁的
“
合法性

”
进行溯及既往的核实的能力。

猢

1ss,最后,必须提及几乎与上文 1ω 段的

讨论针锋相对的立场 ,即 有些作者认为联合国

(特别是安全理事会)和所有其他国际组织根据现

行法和在普通法的范围内都没有职权控制
“
非直

接
”

受害国的反应 ,不管其是专属还是主要职

权。这种观点认为,这些国家因而在必要时完全

拥有单方面作出反应的权利,采取对抗措施,抵

制严重违反维护国际社会根本利益的义务的国

家。但是还必须说,这些作者通常也希望通过逐

渐发展,即 向不-定与某具体联合国机构-样的

有关国际机构授予必要的职能和权力,来处理这

一问题。265

zc。
 Hutchinson,见上引,第 211页 .Dupu玩 见上

犁∮氓于钅袤勰 蘑留廴蝥罴姿廴趸甚篁紧妻塞鳘手
会进行干预,对一种罪行实行

“制裁";安理会也将根据

法定多数,而不用否决权,来决定要采取的措施;最后作

为整体的一部分,解决分歧的程序是必不可少的.在这

里,可以将 《防止及惩治灭绝种族罪公约》第九条和 巛禁

止并惩治种族隔离罪行国际公约》第十二条作为基础.但
是,对这两项条款的比较表明,前面一条允许单方面求助

囚际法院,而后一条则似乎坚持要求双方的同意.该作者

强调提出的各种选择办法的重要性 (同 上,尤见第 183

琵辶君常⒈豪念焉复袭珥聋型冕霆产霆誊量斋F褶袭产
议

“̈ ¨不能忘记,司 法解决在实践中的适用范围

有限,而 国际司法程序在原则上仍然是 自愿的,但
就是在这种背景下产生了崔当代国际法中俐定一些

程序的重要性,以便借此将执法的任务委托绘第三

方,而不只是给直接有芙的一国或几国.这一发展

只是一种媒介 ,明确表示国际社会有迫切的需要和

明确表示当今作为国际社会的这个集体和独立实体

的普遍关注和利益.° (见上引,尤见第 193页 )

s-在 评论里普哈根的提议时表示他的怀疑更大,他说:

°̈ ¨第 14条和 19“ 年提出的国际法院强制性

管辖权的程序保降之间的联系将经受不了政治现实的

检验。这种第三方裁决当然位得欢迎,甚至可以说 ,

应该被视为是接受
‘国际罪行’的必然结果.但要现

实一,圭 :有人认为联合固的大量戍员国届意请法院处

理第 19条列明的问题,这完佥是空想.’ (见上引,

尤见第 3臼 页〉

CmofIath栈然反对承认国际法院是审理罪行的适当机杓 (见

上引,尤见第 16⒏ I69页 )。

∞5Ab⒈
saab,见上引,尤见第 l0Bˉ149页 ;Hallbromer,

见上引,尢见第 9-10页 ;Kleh,“ sanCuons by htematlond

org耐zauons a龃 ∞ono血 o∞IIlmunltle旷 ;dc Hoo吵,见上

引,尤见第 200911页;以及同样地,s1~“ GrmdmgeIl

der staatenVcnnModichkclt ln der ArbeIt dcr【 ntcrnaoonal Law

Co-ssion” ,尤见第 0Oz页 .显而易见,还应加上那些更

加斩钉截铁地宣布支持
“非直接”受害国能单方面对犯国际

罪的国家采取对抗措花的作孝 (见上文脚注93o.

1“.关 于界定
“
有组织的国际社会

”
对罪

行可能适用
“
制裁

”
的范围方面的论著属凤毛膦

角。例如 ,有的强调联合国决定的措施根本不能

是惩罚性功能。26“
有的则担心采取集体措施可能

最终损害
“
无辜

”
国家的利益,在这种情况下 ,

必须就
“
团结

″
的义务作出规定。应该规定通过

补偿手段平等分配各国因
“
制裁

”
活动承受的负

担。’s’
他们有时提出要注意

“
有组织的国际社

会
”

所作反应的严厉程度应与罪行的严重性相

称,尤其是在侵略案的情况下。
26:

B。 罪行责任的可能的
“
特殊制度

”
中

有争议的方面

1 导 言

1臼.就 有关罪行后果方面要制订的规章问

题总结了国际法委员会、第六委员会和有关论著

提出的主要观点之后,本节将试图确定编纂该主

药‘ Dupuy,见上引 (上文脚注 13o,尢见第 I斛 页;

CardonB Llot0ns,见 土引,尤见第 331333页 ,但他主要指

的是,作为罪行的后果,实施 “制裁
”的可能性,如从某一

国际组织中开除或悴止其成员资格.

Ⅱ7 H洫
脉婀 吒 见上 引 ,尤见 第 I⒉15页 ;Doekg,

“DIe sclbstdmhseoJng volkercohulchcr Vcη pni。hmngcn” ,

∶丨i扌:i∶ihi:嘬”P唧‰∶i;∶ ;∶丨:苷;∶}};膏
!”∶∶;甘l骨{c墨翟

认为,这种措施即使足
“
有组织的国际社会”所决定,如果

它们有害于
“无辜

’囤家的
“关键″或

“根本
”利益●也应

完全禁止.

袖 在这里与共说指的是《宪幸》第七幸(较具体地
筵蠹鼋导褒Ξ智璎 案蚤褒奄‰笺骂编 胥菪翥
店稆鳌‰黛螅弘狨 ?汪居墓严辍 涂圭鞘
凳孺 抚挠 T总

是适用于其他国际罪行.例

对主羞乞昆孱虽舅磊显穿          妥葚

殳查靠鬃季詈卩紧罡至季蚤甚了分量量殳盏最霞货证
耷蛐 糨 旨勰 叩l

特别是,通过该决议实行的核查程序
“̈ 远̈远超出尕子能机构迄今为止实施的或禁止

化学武器公约苹案设想的核查程序.管制与核查程序

显然是安全理革会为保证不再岌生佼咯
·
而实施的制

裁和法律后果的一部分。可将其理解为限制行使主

杈,而且将其作为一种伎略罪的法律后果
·
也是盲乏

戍理的”g△上引,尤凸第 12⒎ 128页 )。

一

题

尼

加

崖



题所必须解抉的主要问题。只有国际法委员会对
这些问题作出指导,才能根据对实践和理论的更
加彻底的研究,提 出可由委员会审议的对罪行钏
度的解决办法。

1铌  从-读时通过的草案第一郜分第 19条
和第二部分第 5条第 3款以及有关评论可见,2‘

9

这些罪行包括严重违背旨在保障整个国际社会基
本利益的普遍义务的行为。因此,基本问题是要

评价严重损害各国共同利益的违反行为对复杂的

责任关系的影响程度,正如在上一次报告
’’。

中
所说明,即使是

“一般的
”
对所有国家的违反行

为也会产生这种责任关系。

1ω,较 为便利的一种办法是 ,将 “
客观

性
”
观点与

“主观性
”

观点区分开来。必须提出
下列问题 :

⑶ 从客观的观点来看,这种违反行为的严

重程度是否并且以何种方式恶化具有对

所有国家构成
“-股性

”
违反行为的

(实质性和手段性)后果的内容并减少其

限 制 :

Cb)从主观的角度来看,违反的规则之根本

重要性是否涉及改变不法行为国家和其

他所有国家之间或者多个受害国自身之
间原本无组织体系的且非

“
体制上”

协

调的多边关系,而这种关系通常产生于

对普通法下对所有国家适用的义务的-
般性违反行为。

1⒛  提出罪行后果所产生的每-个特定问题

时就是以这两大根本性问题为萎础。按照惯用的顺
序,首先论述称之为

“
实质性

”
后果的问题。

2‘ 实质性后果

171.就停止违反行为而言,与 “一般
”
不

2砂 阿戈的第五次报告 (《 19%年¨ 年̈鉴》,第二
巷 (第 一部分)(上文脚注 17D,第 9s-ls0幻 、委员会第二
十八届会议的工作报告 (同 上,第二卷 (笫 二部分),笫 95

页起)、 里普哙恨的的第六次报告 (巛 19Bs年¨¨年鉴》,

第二卷 (第 一部分)(上文脚注ヵ,第 孓8页 ,笫 5紊及共评
注

)、 委员会第三十七属会议的工作报告 (同 上,第二卷 (第

二部分),第 Ⅱ 页起)
2’°

特别报告员的第四次报告 (《 1992年 ¨¨年
鉴》,第二卷 (第一部分)(上文脚注 ,9,,第 127-151段 .

法行为 (不管其是否对所有国家)相 比较,这种
罪行似乎并无任何特性。’’l如

果考虑到以下两种
情况,这是可以理解的:其一,停止的义务内容
不会

“
从质量上”

加重、减弱或以其他方式改变
(属 于客观方面);其二,即使是违法行为,所涉
及的也是肇事国义不容辞的义务,即便一个受害
国或多个受害国没有提出耍求,也是这样 (属 于
主观方面)。

1”  实践不仅表明犯下罪行的国家有义务
立即停止 “

犯罪
”
行为,而且还表明,一个或-

个以上受害国要求停止的方式可有多种多样,而
同时在这种要求是否合法的问题上又不致产生任
何争执,当然不法行为国家提出的争论除外。

1”.可 用实例来回顾两起一清二楚的关于
国家的国际罪行案中所发生的情况:即 南非的种
族隔离制度和侵犯科威特案件。关于第一个案
件,不仅诸如联合国安全理事会、大会

z’2和
经

济及社会理事会,而且还有各国单独要求南非停
止有系统地违反人权的政策。

l⒎  这方面的实例是埃塞饿比亚和利比里
亚在它们众所周知的向国际法院的请诉书中对作
为纳米比亚 (西 南非洲)的行政管理者南非的要

求。两国都要求停止种族隔离做法。
a,a

1丙.关于科威特案,国 际组织
z’°

和单个国

2η  阿兰焦一鲁伊斯编写的初步报告 (《 I988年¨¨
年鉴》,第二卷 (第 一部分)),第 12页起,AfCN0/016和
Add l号文件,第 2⒐臼 段,以及他的第四次报告 (《 1999

年¨¨年鉴》,第二卷 (第 一部分))(见上文脚注 7助 ,第
127-151涓殳.

2花 只须回顾这些机构要求南非件止种蔟隔离的各项
决议,特别 (但 不只)是根据经济及社会理事会第 1503

uⅥ II)号 决议或安全理革会 I9s3年 8月 7日 第 181
(1963)、 1963年 I2月 4日 第 I82(1963)和 1977年

"月
4

日第 418(l9,乃 号等决议对 巛
严重侵犯”人杈情革所建立的

程序框架.

z’s I90s年
5月 19日 这两个请诉国的文书第 3和笫 4

点 (西南非洲 (埃塞俄比亚诉南非:利比里亚诉南非)),笫
二阶段,《 l阢6年国际法院裁决集》,第 12页 .

z’4 
安全理革会 (199o年 8月 2日 第“0o”ol号决

议)、 阿拉伯国家联盟理革会 19∞ 年 8月 2日 在开罗举行
会议 (199o年 8月 3日 g21。34号文件)以及欧洲共同体成
员国 (l”o年 8月 4日 的声明,19∞ 年 8月 6日 的
A/0s`38⒊ slzIood号 文件)都曾立即作出要伊拉克军「A±出
的要求.



家
刀5都

曾几乎立即提出要伊拉克军队撤出的要

求。

1% 此外,对以色列攻击黎巴嫩的问题也发

生了同样情况。2%

1刀,关 于采取何种并由谁采取反措施来使

没有 自发遵守停止要求的国家实行停止这-问题

则并非如此-目 了然。而这-点更恰当地说与责

任的
“
手段性

”
方面有关,以下第 3节将对此予

以讨论。

19B,至于广义上的赔偿 ,包括恢复原状、

补偿、满足和保证不重犯,情况就更为复杂。这

在客观和主观两方面都有一些问题。

1”  关于客观方面 ,有些赔偿形式,特别

是恢复原状和满足 ,在仅仅是违法行为的情况下

须受某些限度的约柬,因此必须看清是否所有或

任何这种限度 由于某一项罪行的缘故须加以克

减 ,如 果这样 ,其程度如何。换言之 ,必须确

定,在处理罪行方面,上述
“
实质性

”
义务对不

法行为国家来说是否比
“-般性

”
违反情形更为

累赘。

180,第一种可能的克减与对恢复原状的过

度限制有关。可以想到一个例子,就是南非一个

时期以来通过其内部法律制度而作了巨大努力 ,

以履行国际义务,消除以前彻底种族隔离制度的

影响,但国际社会的反应仍然谨慎小心。若干国

家则决定只有在承诺的立法有效通过后才逐渐结

束制裁,恢复外交关系:它们仍然保留评价这一

制度所涉切实影响的权利。

’’s 
英他国家中,提出这类要求的还有:法国 (法 国

外交部 1990年 8月 2日 的公报,《 法国国际法年鉴》,第 笳

卷 (1”0年),第 10B1页 )和瑞士 (199o年 8月 ” 日瑞士

常驻联合国观察团代办致秘书长的普通照会 G990年 8月
22 日 s/21585号文件)).

狲  实际上,安全理革会已经提出了停火的要求 (特

别是 1972年 2月 ⒛ 日第 313(l992)号、1973年 4月 21日

第3s9(19” )号 、19Bz年 2月 药 日第 sOl(198⑷ 号、19Bz

年 6月 5日 第 508(l朗2)号、1982年 9月 I7日 第 520

(19拟 )号、19Bs年 4月 18日 第 5ss(198Θ 号、19“ 年 7

月 18日 第 586C9BΘ 号和 19“ 年 9月 9a日 第 sB7C9s6)
号等决议),一些国家也单独提 出了停火要求 (法 国 ,

”moque mn。 a,se de drot mtema0oml” , 《法国国际法年

鉴》,第 28巷 (l9g2年),第 lOsll lO51页 ;以及大不列颠
及 北爱 尔兰联合王国, “

Uni∞d Khngdt,m Matm乱s of

hte】Ilaoon钊 Law” , 《荚国国际法年鉴》,第 53巷 ,第
534页 ).

181 第二种克减可能关系到禁止
“
惩罚性

赔偿金
”、屈辱性的要求或普遍认为影响到与国

家自由有关的事顼的要求。例如,可 以回顾以色
列经由对纳粹迫窨犹太人的补偿从德意志联邦共

和国获得了 34.5亿德国马克的赔款:第二次世

界大战后对德国和意大利的领土肢解,同 时消除

其极杈制度的-切残余 ;或者最近安全理事会
1991年 4月 3日 第 687(1991)号 决议强行要求

伊拉克履行销毁武器以及确定与科威特的边界的

义务。

1& 第三种克减可能与严重影响到不法行

为国家国内管辖杈范围的对满足或保证不重犯的

要求有关。这方面的例子有,强行要求伊拉克履

行的一些义务,即在国际监督下销毁军备,建立

并实行禁飞区等等。

183.在主观方面 ,不应忘记这些实质后果

属于只有在受害方提出要求后才要肇事国履行的

义务 ,与停止不法行为的情况不同。显然 ,在
“
主要受害国

”
的要求 (如 果有的话)方面不产

生问题。实际上,如果罪行是具体针对一个或一

个以上特定国家 (例如就侵略而言),这些国家

将无疑应有权要求遵守
“
实质性

”
义务。

l擞,然 而,由于一项罪行总是附带或单独

地牵涉到比
“
主要受害国

” “
不那么直接

”
受害

的国家 ,于是便出现这一问题:根据目前的国际

法状况 ,这些国家是否各 自应有权要求单独赔

偿,或反之 ,是否要求所有受害国进行 (可 以通

过制度化程序实施的)某种强制性协调 ,可 以

说,这是
“
国际社会

”
或 “

有组织的国际社会
”

的意志的表现 ,关于上述义务的履行,国际实践

方面有-些个别国家 〈违反行为的
“
主要受害

者
”

-ˉ 如果有的话一 除外)以及全球性或区域

国际机构提出这类要求的例子。

1Bs 实例有 ,法国
’’9和

欧洲委员会曾在

苏联入侵阿富汗之时提出过恢复原状的要求 :刃
:

安全理事会曾在葡萄牙对赞比亚多次发动武装攻

击之际向葡萄牙提出过恢复原状的要求;”
9人

权

委员会曾代表遭受监禁或失踪的纳米比亚人、他

夕7 
《法国囿际法年鉴》,第 29巷 (l9B3年),第 907

iz’: 
巛荚国国际法年鉴》,第 免 卷 (1981年〉,第 511

z’9 
安全理事会 199o年 6月 9日 第 281(19⒛ )号决

页 .

页 .



们的家属以及当时尚待独立的纳米比亚政府提出

过赔偿要求 ;2:° 安理会
’gl和

大会
⒛2曾

因以色

列轰炸乌西拉克核电厂而向以色列提出过对伊拉

克进行赔偿的要求;阿拉伯国家联盟曾要求伊拉

克
“
赔偿 因伊拉克入侵而给科威特造成 的损

失
”

;捆
3另

外,安理会曾因阿拉伯利比亚民众国

直接和间接地参与恐怖圭义活动而要求该国保证

以后不再从事这类活动。2弘

186 将主观方面和客观方面结合起来看 ,

便又出现了进-步的问题,在处理罪行方面,上
文提到的限度能否在某些情况下被任何受害国以

任何形式单独提出的要求或只是在各受害国作了

某种协调和-致行动的情况下提 出的要求所超

越。这种共同行动也许可视为一种意愿的表现 ,

这种意愿可以说是
“
整个国际社会

”
的意愿。

187 在弄清有关所有这些方面的现行法之

后,2:5就能确定是否以及在何种程度上应用逐渐

发展的方式进行纠正,或作出重大创新。

3,手段性后果:涉及使用

武力的措施

188,现在应当讨论-下称为国家罪行的国

际责任的
“
手段性

”
方面 ,即 ,讨论一下针对一

项罪行得采取的措施。先讨论那些最为严厉的措

施 ,即涉及使用武力的措施。主要的情况是 自

卫。当然,这并不意味着再次讨论是否允许以自

卫方式使用武力这一问题一 委员会过去已经在这

一问题上发表过意见。2:‘
这里主要关心的是为对

’:° 人权委员会第 198,/8号 决议 (《经济及社会理事
会第四十三届会议正式记录,补绒第 5号》卩 198γ 18ˉ

田198″60号文件)).

2m 
安全理宰会 I981年 6月 I9日 第4B,(1兜 l)号决

,X.

2眨 大会第 3flz9和 41`12号 决议.

2B彐 河拉伯国家联盟理事会特别会议 199o年 8月 3I

日通过的 5“ 1号决议 .

2:° 安全理事会 I9叻 年 ll月 30日 第 9jI8(l”zJ号决
议 (尤见第 2豹 .

Ⅱs 
正如将在

“
手段性”

方面所作的解释那样 (见 下
文分节 3),在根据有效的一般法和惯例法衡量国际机构对
固家某些罪行的后果的处理所作的干预的正当性之时,现行
条约的确定的确可能引起一些特别问题 ,

’:‘ 见阿戈的第八次报告增编 (《 1980年 ¨¨年
鉴》,第二卷 锑 一部分),A/CN0/318/A沮 sˉ7号文件,第
51页起,第 82至 l90段冫 委员会对条款苹秉第-部分第

付-项罪行一 主要是侵略罪一 而使用武力的正
当性。

lB9.最重要的是,委员会有必要澄清一贯
被视为自卫的条件的若干要求的内容,这些要求
是刻不容缓性、必要性和相称性。

l90 还必须弄清的是 , “
集体

’
自卫权在

何种条件下包括由侵咯的主要目标国以外的国家

对
“
侵略者

″
使用武力:例如,这 -诉诸武力的

行为是否只有在 目标国提出明确请求的情况下才
算正当,是否只要推定该国会同意就够了,或
者,是否在这种情况下

“
第三”

国就能作出可以

说是
“
自动的

”
反应。

191,委 员会有必要就这一系列问题采取立

场 ,即 使委员会希望不就这些问题订出明确规
定 ,而 只是提及

“
单独或集体 自卫 的固有权

利
”,因 为就此种

“
固有权利

″
的含义发表评

论,能在事实上防止产生具有危险性的误解。

19z 不过 ,诉诸武力对付国际罪行问题并
非只是一个面对武装玫击而进行自卫的问题。在

为制止除了侵略以外的罪行方面,采取武力措施

的可接受性也是问题。就此而言,问题也首先有

其客观的一面。这包括确定是否允许在除了能为
自卫提供根据的情形之外的情形下诉诸武力,以
制止罪行。如果允许在此情形下诉诸武力,则还

有两点有待确定:第一,诉诸武力是否应受限度

和条件的约束:第二,是允许对每一类罪行诉诸

武力,还是只允许对某几类罪行诉诸武力。

193 在这方面,有两个问题必须考虑,⑷
从武力上支持受到 “

外国统治
”
压迫或更为通常

的是受到严重侵犯 自决原则的政权压迫的人民的

问题;Ⅲ
’
Φ)对一大规模侵犯

“
基本

”
人权或犯

有种族灭绝或
“
种族清洗

”
等残暴罪行的国家进

34条的评注(《 l卿o年¨ 年̈鉴》,第二卷 (笫二部分),第
s9“ 1页 );特别报告员的笫三次报告 (《 1991年 ¨¨年
鉴》,第二巷 (第 一部分)(见上文脚注 7Bl,笫 9⒎ 102段)

和他的第四次报告 (巛 199z年¨ 年̈鉴》,第二卷 (笫 一部
分)d△上文脚注”),笫 sB至 ⒆钓 .

z:7 
这方面谛参见大会第 30,0σⅪmD号决议第2和

第 3段,以及安全理革会第砬4(19’ B)号决议.并见国际法
院对 “

在尼加拉瓜境内和针对尼加拉瓜的军革和准军事活动
(尼加拉瓜诉关利坚合众国)"-案所作的裁决,该栽决确
认,从式力上援助内战过程中的抵抗运动属正当行为,不
过,该栽决未就援助民族解放运动问题发表惫见 (《 !9“ 年
固际法院裁决集》,第 lOg页 ,第 2∝ 豹 .



第四十五属会议文件

行武装干预的问题。2::

1舛  关于诸如此类的案例 ,如果认为使用

武力根据现行法是允许的,或根据拟议法是必要

的,那么,无论如何应当问的是,这是否属于针

对罪行的
亻
典型

”
的制裁 (即依照国家责任法对

不法行为国家作出的一种反应),或者,是否与

一种不同的理由相符合。例如,对 由于
“必要性

状况
”

或
“
危难

”
而产生状况所作反应的理由。

这些情形实际上的确排除了不正当性,但是,与

自卫不同的是,并不具有批准对犯有严重国际罪

行者直接作出反应这-特点。此类情况超出了具

体的罪行责任制度的范围。

19s 诉诸武力对付某一罪行的另一问题方

面 ,通常从客观角度来看 ,便是:在 目的不是要

制止正在进行中的犯罪行为而是要得到广义上的

赔偿或不再重犯罪行的充分保证的情况下,是否

允许采取武力对抗措施。

1% 例如 ,这里可以提及对一发动侵咯战

争的国家的征服、战胜国在其领土上施行军事占

领制度、以及用武力手段对-被要求
“
消除

”
罪

行的-切后果的国家实行任何其他
“
制裁

”
等

等,2:9这类措施 目前是否还属正当?如果回答是

’:: 
应当指出,有些作者认为,除了自卫以外,只有

人道主义干涉才能为诉诸武力提供杈据.不过,有些国冢的

儆法似乎表明,违仔干涉的国家并不是孤立地引用人道主义

理由,而是结合对付武装攻击的自卫来引用这方面的理由

的.在此可以提及的是印庋 1叨 1年在为共干沙盂加拉国的

行为寻找依据方面引用的理由 (巛安全理革会正式记录,第
二十六年》,第 16“ 次会议,第 15⒏ 163段)关于此案,

肯见 LlⅢch,1nternanO】ld Human Rlgh炽 ProblelIls of Law,

Pol】 c为 and Pnctc⒐ Ⅱ,第 565页起.另 一个例于是越南 I9,B

年入俊民主来埔寨.有一位评论家说, “
越南从未声称向叛

乱分子提供过军卒援助,也本声称为恢复束埔寨的人枳而进

行 过 干 涉
”

CRonm耐,R田叨 ng川咖 Ⅱ泌 仂 rooJ助 ro,ga

MIfJJE,Coerr· JOn o,,'f,,佗 ″印 f】 o刀 0,9Cro/Rdo o/Jf9Jm四 矽 ,第

99页 ;见越南在安全理事会所作的发盲 (《安全理革会正式

记录,第三十四年》,第 2108次会议,第 l“ ,̄和 135弱

段).Ronzi“ 称 (上引书,第 102页起),人道主义理由不能

用来为坦桑尼亚于 19” 年干涉鸟干达提供辩护,这次干涉

的唯一正当理由是对武装攻击采取自卫行动 (上 引书),关于

此案的其他评论青见 LⅡⅡch,上 引书,第 T0页起.

’:9 
穗国在第二次世界大找结束后的情形似乎与此相

关.Kelsen g△
“thc lcgo1staM Of G-any accord血 g to the

Dedarauon oFBerl1Il” , 第 518页 )指 出:

“̈ 癔̈国的法律地位并不是作为 1909年 巛芙于陆

战法规和习惯的海牙公约》附件的幸程第姒条至 56条

所规定的
‘
交战占领’地位。”

不过,可对这一地位作一界定 (在这方面,尤见 ⒐肛汕e佩
r.,,。 ,冖刀f,n,/,′  ′/,w; 刀 rrpdⅠLse voΙ  Ⅱ  D-砾  昭 ″  。,Id

肯定的,可否为惩治任何一类罪行而采取这些措

施 ,或者 ,是否只允许为对付某一类罪行、尤其

是侵略战争而采取这类措施 ?

4 作出反应的杈力问题 :

“
主观一 体制

”
方面

1叨  更为重要、更为难以处理的是在涉及

武力的罪行的手段性后果的
“
主观

”
方面产生的

问题 。这些问题主要与采取武力措施的杈力有

关,不论是为对付侵略采取这类措施也好 ,还是

为对付除侵略以外的其他罪行而采取这类措施也

好。

l鳃  这一问题可以大致上用下面这些话来

表述 :能否采取武力措施这一点是否依据这些措

施是由一个或多个受害国单独采取还是由国际社

会共同采取而不同?换言之 ,这些措施是否在由

一个或少数几个受害国单方面采取的情况下就不

允许采取 ,而在体现了国际社会一种
“
共同意

愿
”

(或
“
有组织的国际社会

”
的

“
意愿

”
)的情

况下就可视为正当措施 ?

199,显然,这是一个对处理罪行的整个制

度来说极为关键的问题,它不仅仅涉及旨在制止

罪行的武力措施制度。正如已经提到的,这一问

题牵涉到若干
“
实质性

”
后果,并且,只要处理

国家的国际罪行制度含有
“
整个国际社会

”
 (或

“
有组织的国际社会

”
〉进行管辖的可能性,这

-问题就会影响到一切
“
手段性

”
后果。

200 随着分析范围的扩大,由迄今为止子

以考虑的具体的武力措施领域扩大到一般的反措

施这-更广泛的领域,现在应试图认明这一
“主

观一体制
”

问题所涉的各个方面。

201.实 践提供的例子不止-个 ,这些例子

说明,受害国不是以
“
无组织的方式

″(单独地)

VwfrorJF/,第 6∞ 页起,。
与目的相关的是,占额德囿的目

的,除英他外,是要确保彻底改变政治制度,并排除穗国工

业在以后危及国际和平的可能性.

一个最近的例子是,安全理革会 199I年 4月 3日 第
‘臼 (1991)号决议第 33段和第30段似乎考虑到了为确保伊

拉克屐行该决议为其规定的栽军义务而使用武力的可能性.

决议第 33段指出,侍火应以伊拉克接受决议各项撬定这一
点而定,第 34段规定,安理会 “决定继续处理本案

”
,

“必要时采取进一步步骤,以执行本决议并确保该地区的和

平与安全”
.



来处理一极为严重的违法行为 (尤其是-仍在进

行之中的行为)的后果的,而是通过一国际机构

的干预来处理这些后果的,这一机构属于一个
“
体系

”,犯有不法行为的邢一个国家也是该体
系中的一员。联合国机构在这方面尤为如此 ,尤
其是就安全理事会通过各项措施而言。这里,本
报告只准备简要讨论一下从大量实践中选出的几
个例子 ,下 一份报告将更为详细地审查这些实
践,届时,在委员会的指导下,将设法对在此提
出的问题作出答复。

2衄  就 目前而言,只要提及下面几个对极

为严重的违法行为作出
“
有组织的

”
反应的例子

就够了:

la) 采取武力措施:安全理事会 19“ 年 4月
9日第 221(19“ 年)号决议同意联合王

国使用武力,以便有效地对南罗得西亚

实行禁运;安全理事会 199o年 8月 25

日第 6“ (1990,号决议和 11月 z9日 第
臼8(1990)号 决议同意对

“入侵
”
科威

特的伊拉克使用武力 :

tb) 在采取不含使用武力的措施方面:安全

理事会 19“ 年 7月 31日第 180(19“ )

号决议和 ⒓ 月 l1日 第 183α %0号 决

议敦促对葡萄牙实行军火贸易禁运,原
因是该国对其殖民地采取压制性政策 ;

安全理事会 1%6年 12月 16日 第 232

(1%o号决议和 19胡 年 5月 29日 第
253(1%8)号 决议决定对南罗得西亚实

行经济禁运:安全理事会 199,年 11月

4日第 418(19刀)号决议决定对南非实

行武器禁运,原 因是该国执行种族隔离

政策;安全理事会 19咙 年 3月 31日第
908(1992)号 决议决定对利比亚实行武
器禁运和空中封锁,原 因是该国参与恐

怖主义活动;安全理事会 1992年 5月
30日 第 Ts7(19呢 )号决议决定对南斯拉

夫联邦共和国 (塞 尔维亚和黑山)采取
一系列的经济措施。

203 从各方面援引前面第 202段提到的那
一类先例,目 的显然是为了支持这-看法,即对
一些特别严重的国际违法行为实行制裁的权力不
属于、也不应属于单个的国家。根据现行法或拟
议法 ,这项杈力完全应当属于所谓的

“
有组织的

国际社会
”,它由联合国作为代表,具体而言 ,

由安全理事会这一被赋予了最大的行动权力的联

合国机构作为代表。29°

2∝  如果为了在法律上仔细周全地答复这
一问题,以便编纂或逐渐发展第一部分第 19条所
限定的各国国际罪行的法律后果 (当 然,法律上
仔细周全的答复有别于迄今为止有可能对-些特
定的行为或情形所作的陈述),就有必要对处于
国际法律体系顶端的一些问题进行分析。这些问
题牵涉国际社会和国际体系的性质, “

有组织的
国际社会

”
这-概念 ,还涉及联合国的性质及其

机构的职能和权力。正是主要由于这类重大的法
律和政治问题十分棘手,极为敏感,由 于特别报
告员不能

“
简单化

”
地处理这些问题,不能通过

将法律与事实等同起来的方式将其加以解决,本
报眚才特意决定在得到委员会的指导之前先不就
国家的国际罪行的后果问题提出任何建议。的
确,就 目前而言,最好的办法只能是试图在这一

方面而不是在任何其他方面找出辩论应针对的一

些主要问题。

樾 黥 黯

走

斋鞴 堂1箔 黔 △摅 岷 ±

卷,第 I371次会议,第 ⒕ 26段 ,第 1372次会议,第 00ˉ

0s段 ,第 13%次会议,第 ⒛-33豹 、亚辛先生 (同上,笫
13” 次会议,第 I⒍ 19段〉、塞特-卡马拉先生 (同 上,第
1a,3次会议,第 7-lO段 )、 瓦茱特先生 (同 上,笫 1⒋ I6

段卜 马丁内斯 ·英雷诺先生 (同 上,第 23ˉ3s段 )、 拉更加
索雉纳先生 (同 上,第 l夕4次会议,第 叨 药̄ 段)、 卡尼先

富舳 霸 啜 Υ 膦 貉 晏 譬 主
段)和比尔盖先生 (同 上,第 l⒋ 18段)并见委员会最近对
这一问题的说法 (埃文森艽生 (《 lp昀 年¨ 年̈鉴》,第一
卷,第 1”3次会议,第 17段)、 乌沙科夫先生 (同 上,第
l936次会议,第 33J5段 ,和第 1937汰会议,第 25ˉ96

匈 、扬科夫先生 (同 上,第 1,37次会议,第 12段
)、 弗利

坦先生 (巛 1983年¨¨年鉴》,第一巷,第 17zs次 会议 ,

第 2段起)、 凯西先生 (同 上,笫 I,,5次会议i笫 l咱

段).巴兰达先生 (同 上,第 l″5次会议,第 17段起)、 贾
戈达先生 (同 上,第 17刀 次会议,第 1段起)、 科罗马先生

瑁起 袅 箔 :芒于
)伟

荡 獾 轳 黔 驴

47豹 椴

有人对依十由 《宪幸》捉供的机制来维持国际和平与安
全在法律上是否正确、政治上是否妥当这一`点

持有疑虑 ,他
们是:卡斯塔涅达先生 (巛 19%年¨ 年̈鉴》,第一卷,笫
1002次会议,第 27段 )、 勒蔡先生 (同 上,第 63段和
《19B0年 ¨ 年̈鉴》,笫一卷,第 l“ 1次会议,第 9劫

件,第 4段⑶分劫 .



52                   第四十五属会议文件

205 如果暂且不谈一些较为-般性的问

题 ,那么主要问题便是:是否及在何种程度上能

使 (根据现行法)或应使 (根据拟议法)联合国机

构在第一部分第 19条所涉的各个国际法领域内的
各项职能和权力在法律上适应于惩治国家的国际
“
罪行

”。只有在解泱了这样一些问题之后,才
可能确定 :

o)根据现行法,联合国机构 (或其中任何
-个机构 ,如大会、安全理事会、国际

法院等)的现有职能和权力是否有足够
能力来处置第一部分第 19条所指的那-
类国际不法行为,即 ,确定此类不法行

为的存在、归属及后果 :

Φ)根据拟议法,上述各机构的现有权力和
职能是否及在何种程度上应在法律上加

以调整,以履行诸如确定所涉国际不法

行为的存在、归属及后杲等的具体任

务 ;

【c)根据现行法或尤其裉据拟议法,不论从

代替单独反应这-意义上看 ,还是从使

此类单独反应合法化、对其加以协调 ,

以及作出这类反应或对其附加条件这一

意义上看 ,联合国机构的上述各项职能

和杈力在何种程度上影响或应当影响各

国对所涉的任何国际不法行为作出反应

的资格、权利或义务。

2“  关于第一个问题 (上文第 205段 (a)分

段),应当确定的是,联合国机构 (或其中任何
一个机构)处理第一部分第 19条所考虑到的不法

行为的杈限是否可以来 自 《联合国宪章》或习愤

国际法的任何附加规则。不过,必须强调的是 ,

问题不单单是联合国机构是否已在事实上对第 19

条第 3款所述的那一种国家行为采取了某些行动
(已就这种行为作出了某些决定、提出了某些建议

或采取了某些具体措施)。 问题是,根据现行法 ,

是否有任何联合国机构曾依法 (成文法或不成文
法)行 使下述具体职能:判 定此种行为已经出

现 ,并构成了某一国或数国的-种罪行:判定有

关国家 (一国或数国)的责任以及实行制裁或促

成制裁的实行。只有在这一基础上才能看出是否

根据现行法对国家的国际罪行作出了合法的、有

组织的反应,也 即由现有机构,所谓的
“
有组织

的国际社会
”
作出此种反应。

2凹  如果将第 19条第 3款 (a)、 o)、 (0,和

(Φ项中考虑到的各种国际罪行与联合国机构的各

项职能和杈力结合起来看,就会发现,要回答⊥
述问题并非易事。鉴于本节的目的,在此只举几
个例子,否则,这样的例子是很多的。

20g 基于属物理由,大会这一国际体系内
最具有代表性的机构 ,依照 《联合国宪章》规
定,自 然是促进和倮护各国人民的人权和 自决权
方面的一个主管机构。’91但

在同时, 《宪章》并
没有赋予大会对第 19条第 3款Φ)、

(c)和 (Φ项考
虑到的侵犯人民的人杈和 自决权的行为作出充分
反应的权力。在前述各个方面,大会只能推动不
具约束力的文件的通过,建立附属机构,并且通
常而言,向各国提出共同或单独的建议。大会最
多只能够根据 《宪章》第七章向安全理事会提出
一项

“
意见

”。

209.因此,看来,尤其就第 19条第 3款
Cb,、 (c)和 【d)项考虑到的那一类不法行为而言,大
会最多只能在罪行的非法性和归属方面作出不具
约束力的宣布,并提出不具约束力的建议,要求
有关国家或安全理事会作出反应。292这

里,暂且

不讨论第 19条第 3款 (a)项所考虑到的罪行一 显

然,处理这一罪行的主要杈限不属于大会。

210 墓于属物理由,安全理事会属于负责

维护国际和平与安全的机构 ,根据 《联合国宪

章》第七章及第二十四条和二十五条赋予的杈
力,就其性质而言,原则上确能使安理会直接或

间接地 (但倾向于有效地)作 出充分的反应,在
经济、政治或军事方面采取措施 ,用来首先对付
第 19条第 3款Ca)顼 限定为

“
侵略罪

冫
的企图危害

匆l 
《宪幸》第十三条第一项 (丑)敖规定:

“
一、大会应发动研宪,并作成建议:

(丑) 以促进经济、社会、文化、教育、及卫生
吝部门之国际合作,且不分种旅、性别、语盲、或宗
教,助戌全体人类之人权及基本自由乏实现.”

《充幸》笫五十五条同第六十条结合起来看,将国际经济和
社会合作方面的主要职责赋子了大会 ,

“为造戍国际间以车重人民平等权利及自决原则
为根据之和平友妤关系所必要乏安定及福利条件起
见 ¨ ¨

’’

.

关 于 大会 在 这 些 方 面 发 挥 的 主 要 作 用 ,除 其 他 人 乏 外 ,

谛 见 D馆 Cn口Hrz幽
'/ere氵

″re,,lfcnD,四 【Bs-n编 ),第
319页 : Goodr】ch、 HBmbrt,、 smons,劭 咖 σ  or rl纟 饰 I/ed

肠 仂 邪 ;Ct,mm咖 。v cJBd‰ 御 J,,第 4s3页 起 :铷 初 o`

'tJfo Je|emiJBnzI o″
口rreJpoP。 JI口 d:拄‘妇 氵沼remt,zJt,B口 :纟 .

翕盒秀季亻胥霉I屠旨孛鸢璧:亏褒黯ξ⒊iζ￡:￡滚釜鼻
为受



和平的最为严重的罪行。其次,安理会得通过采
取前述措施,对第 19条第 3款Φ)、

(c)和【d)项所
考虑到的任何其他

“
罪行

″
作出反应,虽然基于

属物理 由,这些罪行属于大会的管辖范围,但
是,一旦属于 《宪章》第三十九条所指的类型 ,

如果造成对和平之威胁、和平之破坏或侵略行
为,则得受安理会管辖。

211 然而 ,法学家们都会注意到,安理会

的权利是酌情审查任何含有和平之威胁、和平之
破坏或侵略行为的局势,以便维持或恢复国际和
平与安全。安理会在依法确定任何不法行为 (不

论是
“
违法行为

”
还是

“
罪行

”
)的存在、归属

或后果方面 ,没 有法定职能,也 不具备专门手
段。安理会酌情决定这些情形是否存在的权限原
则上仅限于 《联合国宪章》第七章第三十九条及
其后的各项宗旨。这一章及 《宪章》其他相关的

条款除了涉及侵略行为的存在和归属的确定以

外,似乎并没有涉及责任的确定。

2⒓,不 过 ,上述考虑并没有能够完全解决
安全理事会的杈限问题。虽然 《联合国宪章》起
草者未将所涉严重违法行为的确定、归昝和制裁
这-任务交给这-机构 ,但 目前的倩形可能不
同。实际上,具体而言,可以问的是,最近的实
践是否表明:自 从以前曾经妨碍该机构发挥作用
的僵局打破以来,在对某几类极为严重的国际不
法行为作出

“
有组织的反应

”
方面,安理会的杈

限的范围已经经历了一种演变。在此,安理会最
近的一些诀议,从 《宪章》明确赋予该机构的杈
力来看 ,未必就是无可非议的。具体来说,这些

决议有:第 1991年 4月 3日第 687(199D号 决
议,至少就规定伊拉克作出

“
战争损害

″
赔偿那

-部分和赔偿金的确定和支付方式而言:19兜 年
3月 31日 第 ⒎8(19呢)号决议,在该决议中,为
人熟知的笫三十九条的要求得到了广义的解释 ,

因而允许对未能引渡指称犯有恐怖主义行为者的
阿拉伯利比亚民众国采取措施;以及 1993年 2月
22日 第 8佣 (1993)号诀议,该决议决定设立一特
设国际法庭,对前南斯拉夫共和国境内正处于冲
突状态中的各派成员所犯的罪行进行起诉和审
I雪旦。  93

’93 
一些学者已开始评论安全理苷会 目前的做法,尤
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213 为了证实所述实践现在和过去确实有
助于确立或加强安理会在罪行的国家责任方面的
权限 (这将是-个有问题的结论),就应提出令
人信服的论点,证 明这是一个

“
在法律上有决定

性
”

的实践。尤其应证明的是 ,所涉实践属于
《联合国宪章》制度 (所谓的联合国法律)内 或

一般国际法范围内的一种造法实践。需要明确证
明的是,所涉实践或将构成 (就安理会的行动而
言)可 以说是

“
默示杈力

”
理论的

“
具体

”
适

用 :或将多少成为联合国会员国接受或通过的
“
直接

”
习惯规则或默示协定,从而易于使 《宪

章》的条款受到减损。如属后一种情况,则 自然
应当能够指出和表示这样一种规则在使 《宪章》

受到减损方面将具有的确切含义。

214 在现有常设机构中,国 际法院是唯-
原则上拥有确定国际不法行为 〈包括国家罪行)

的存在、归属和后果的权限和专门手段的机构。

的确 ,国 际法 院 的职 能是
“
依 国际法 裁判

之 ⋯¨”(《 国际法院规约》第三十八条第一

款);法院就国际不法行为存在与否并就其法律
后果所作出的裁判,对于

“
当事国⋯⋯”

拥有
“
拘束力

’
(《 规约》第五十九条)。 由于法院在

职能上具有这两个特点 (更不用说其构成了),
因此它要比联合国其他机构更为适合确定国际不
法行为的存在、归属利后果。不过,目 前有两类
主要问题,这些问题除其他外,来 自国际法院目

前的体系所具有的其他特点。

215 第-组 困难产生于任何国家服从法院

行使职责的自愿性质 ,这种服从是仅仅为非主

流的目的 (例如确定初步问题)而遵守 《国际法

院规约》的一个直接后果。耍使法院有资格对
某顼罪行行使其眢辖杈 ,产 生其权限的必然条

件是 ,被指称的不法行为者事先接受法院在这
些方面 的管辖权 ,以 便使一个或若干个受害

国一 其 中可 能包括所谓 的
“
非直接受害

”

国一 单方面地传唤被指称的不法行为者出庭。

“
△△e Lookcrble case before thc htcmaioml Coui of

Justl∞
”
 : Re1slnIIn,“ 羽№ ConstItIltonal cnsls of thc Umted

NEI‘ions’ ;BedJaoul,℃ № ContO抬 de L铅alI茁 des actes du

Consell de s‘ cuno‘
”

; Gatn,“ I1‘ⅡeX】ons sur】e rOle oh ConseIl

de s俪茁 dans le Ilt,uVel ordm mondla⒈  Ap∞pos dcs nppom
gntre mm0∞ dc la palx d~es ntmauOIlalR de Btats” .还
请 见 2‰ F:Jorg or JJ,铷 cfJ。,,n`助V砀函r咖 :川酣

sc印″泗 咖 I。w`,Proccedi,gJ or。 or,9femcfIo,,″ s9,wP。 ~

血 咖 orfle KJe″ Ⅱ 栩 妒 。rruemcJJ。mnJ助 吧 19” 年 3月 犭 ,̄7
日 oelbmck缟 ),其 中载有芙亍 RcIsnnn、 Farm.Rubm和
schreucr所 写文献的辩论 .
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这种条件存在的根据是 ,要 么所有 国家按受

《规约 》第三十六条第二款 中所谓的任择条

款 ,要么受害国或采取主动行动的国家连同被

指称的不法行为者恰恰都是设想单方面运用可

能性的双边和主观上受到限制的某些文件的参

加者。使法院有权作出裁决的另-种 唯-的 方

法是被指称的不法行为者本身特别接受其管辖

杈 ,但这种情况的可能性不大。

216 第二组因难 (这里罗列的只是最容易发

现的因难)可 以说是几乎完全缺乏与国际法院-

起的被授予以下司法杈力的机构 :

⑶ 调查事实,以便初扌确定某项国际不法

行为的存在及其特性 :

⑼ 在 向法院提交案件过程中发挥
“
检察

官
”

的作用:以及

lc) 确定
“
制裁

”
并强制执行法院的假定的

“
处罚

”(但 《联合国宪章》第九十四条

规定的安全理事会的职责除外)。

217 特别是,履行法院关于国家责任的裁

决可能会摆脱法院本身的任何控制。因此除了仅

仅确定违反行为及其性质以外的任何
“
制裁

”必

须由受害方确定和实行,或者由其他联合国机构

斟酌采取行动。

218 最后的问题是,联合国机构的现有职

责和杈力是否以及在何种意义上应该或者可以在

法律上加以调整,使之适合于一些具体任务,例

如确定国家的国际罪行的存在、性质和后果 (见

上文第 20z段Φ)分段)。 尽管还在急切等待委员

会关于这一问题的指导,但考虑到安全理事会可

能更多地参与对于国家罪行作出的
“
有组织的反

应
”,因此提出一些建议。

219 众所周知 ,安全理事会是一个构成成

份受到限制的机构,其中有些理事国为了集体行

动的目的享有-种特杈地位。自然产生了这样的

问题:如果
“
整个国际社会

”
确实有能力因国家

的罪行而实行制裁 ,那么安理会在目前的构成成

份和职能方面,是否真正能够通过其审议工作表

达该社会
“
意愿

”
?

220.安全理事会是一个负有维持和平的基

本政治职责的政治机构。这产生了一些后果,可

以总结如下 :

fa、 安理会履行职责时拥有很高的斟酌决定

杈基础。它既不是必要地也不是经常地

在需要行使其职权的所有情况下采取行

动。与此相反,它是有选择地履行职责

的;

Cb)安理会没有义务在似乎相当类似的情况

下运用统一的标准。因此,种类和严重

程度同样的罪行可以得刭不同的处理 ,

或根本不加处理 ;

tc)安理会作出决定的性质似乎排除了促使

它作出决定或采取行动或不行动的任何

义务。由于缺乏动机 ,因而排除了对其

选择的合法性进行同时或随后的核查的

可能性 ,这一事实加深了该机构所作选

择的自由和可能任意的性质。

221 对于上述成问题的性质并不是没有保

留意见 ,但作为防止和制止侵略和其它严重危害

和平的行为的行动所产生的不可避免的弊病而可

能得到人们的接受。根据这一情况,在必须作出

及时反应时,为 了迫不得已维护和平、减少流血

和破坏并维持最低翟度的秩序`可 以接受在一定

程度上牺牲对任何罪行和责任的客观评价。在此

-点上非常按近于典型的自卫的
“
以牙还牙

”
职

责,而且在缺乏更好解决办法的情况下,可 以同

意廓署该政治机构的方量 ,而不必倮障司法程

序。而这种程序必然存在问题而且主要是太缓

慢。

222 即使在对于侵略方面 ,过份地依靠政

治机构来实行对国家罪行的应付责任,其合适与

否在第 19条第 3款设想的其宵情况方面引起了高

度的怀疑。该款Φ)、 〈c)和 td)项 中载述的那种不法

行为应该通过司法手段,至少根据拟议法加以处

理。各国刑法的历史表明,一旦制止刑事犯罪的

责任赋予一定程度集中化的机构,此类机构的行

动几乎-成不变地体现出以下特点 :

⑶ 服从程序性和实质性法治,因为在文明

社会中通常不容忍任何特设刑法规定或

特别或
“
特殊

”法庭 :

【b)经常、连续和系统地展开刑事起诉和审

判,主要体玑于刑法机构的行动的强制

性性质 :

【o)在关于刑事法院的判决方面,丽旦还主

要在对已经了解的任何罪行的调查和起

诉方面 ,这些行动的不偏倚∷ 或
“
客

观
”— 的性质。



223 由于上文所提出的理由,鉴于安全理
事会的有关特点和行动方式,其行动似乎并不具
有达到上述刑事司法的墓本而重要的要求的性
质。如果委员会根据拟议法在英项目中建议,国
际社会对国家罪行作出

“
有组织的反应

”
的主要

任务仍然属于安理会,它就必须制定方法和方式
来减少上述因素所代表的严重差别。’9。

224.委员会应予以指导的另一问题涉及到应
列入草案第三部分的那种解决争端的条款,以便包
括国家罪行所引起的争论,里普哈根先生于 1985ˉ

19“ 年期间建议的第三部分第 4条⑼项
99s中

述
及的这-问题并没有列入上文第 1“ 段建议的第
三部分 (及其附件)的条款草案。委员会应该审
议改迸里普哈根先生提出的建议的可能性。

225 (上文第 2“ 段(c)分段中确定的)最后
-个问题是通过国际机构

“
组织起来的社会

”
的

反应和国家的个别反应之间的相互关系。事实
上,根据现行法承认或根据拟议法提议承认

“
有

组织的社会
”
对某个

“
犯罪

″
的国家采取措施的

杈限所产生的问题是,将此项杈限的行便同所有
或某些受害国可能仍然有权对某项罪行单方面
(单独或通过区域性安排)采取的那些措施 (无论
是许多措施还是少数措施 ,是武装的措施还是非
武装的措施)协调起来。撇开众所周知的侵略案件
(以及随后的自卫)不谈,为数不少的案件是,对
于同一罪行 (并非始终有秩序地)采取了

“
制度

化
”
措施 (来 自世界组织或区域组织)和个别国家

或国家集团单方面决定的措施。以下两个事例足以
说明问题:一个涉及刭对南非的制裁

⒛6,另一个

Iz94 
对于安全理事会现行决定程序,特别是该机构针

对严重违约行为的
“
有组织的反应”方面发挥的作用的一

些纠正措施正在由一些列举的评论员加以拟订 (但另外参
闲上文脚注 2ω 和 2“ 中例举的一些作者较早提出的建
议

)。 例如,一些作者琏议在安全理扌会行动乏前诉诸国际
法院的预防措施 (sin Im,凡e Fumre of IntcrnatIOnd Law

畀l罂蒜找窨摁碎摞 I器‰褓烈茹瀹
沁 、1”2年 3月 2597日 ,第 I45页 ;Kleh, ?a· alleles

Tangwerden von slob曰 △cltmt md hte1natIOnalen CenChtshof
b宙 iIedensbdohcnden stc,tIgkeItcn” ,第 48I页起。)另外
BcdJaouI也走议国际法院作出更大的贡献,控制安全理事会
行动的合法性,通过扩大法院对人或对物的权限,上引书,

第 88页起 ,其他作者则建议大会发挥更彻底的作用.例
如,Rezek于 1991年 7月 2日 在笫 ll届 CIlbeio Amd° 纪
念演讲会上发衷的演讲,主题是 “二十世纪末叶的国际法、
外交和联合国”,以及 Fusl,an,见 上引.后者建议走立大
会的一个特设委员会 .

29‘ 见上文脚注 2.

’9‘ 许多囡家和国际组织针对该国的种族隔离政装在

事例是安全理事会 (分别为 l992年 5月 30日第
阝7(1992)号 和 I992年 10月 9日第孔1(1992)号
决议)和其它机构决定以及某些国家单独决定对南
斯拉大联邦共和国 (塞尔维亚和黑山)采取的措
施。

29’
这些案件也产生了多重和困难的问题。

5ˇ 不涉及武力的措施:减少诉诸

反措施限度的问题

2肠,与采取涉及武力的措施不同,针对某项
罪行采取武力以外的措施并不产生许可的问题,在
针对任何普遍的违法的行为方面,这些问题通常得
刭肯定的答复。然而此方面产生的问题是通过对较
严重的罪行 (相对不法行为而言)作 出反应的方式
采取的措施可能会加重。造成这种加重现象的原因
可能是针对普通不法行为 (轻罪)诉诸反措施应遵
守的条件或限制被取消或被减轻。这里是指

“
实质

性
”
和 “

程序性
”
条件和限制。

227 关于
“
程序性

”
限制 -ˉ 即 19叼 年提

议的草案第二部分第 11条和第 12条述及或隐含
的那种条件

29:-—
特别产生的问题是,在罪行案

件中,甚至在没有事先通知和在执行现有解决争
端程序之前是否不允许或不应该允许诉诸反措

施。实际上可能引起怀疑的是,对于罪行,而不
是

“
普通

”
违法行为案件,是否正如某些人的看

法, ”9是
否还有必要满足这种初步要求。最近

一个事例是在伊拉克入侵科威特以后,真正突然
地采取了措施。入侵几天以后,在通过解决争端
的机制解决问题的任何试图以前,实际上至少 15

19BO年代对该国采取了经济措施 (例如,见欧洲共同体决定
的措施,《 国际法律材料》,第 24卷 (l兜5年),第 10z9

页;加拿大、法囚、以色列、日本、肯尼亚、斯堪的纳维亚
国家、大不列颠及北爱尔兰联合王国和关利坚合众国采取的
特施,《 国际公法综合杂志》,“国际衤件编年史

巾,第 80卷

拶徒
’
毳罗9:1∶;i71;;⒎堪:f1查;}螽椿:∶};筲

26日 第 5s9α叨sl号决议中借此机会赞扬
“已对比勒陀利

亚政府采取 自裉措施的国家
”,促谛它们采取新的规定,并

谛那些尚未采取这些措施的国家仿而效之 .

’9’ 关于前南斯拉夫问题伦敦阶段囚际会议 (19叨 年
8月 笳 日至 夕 日)通过的措施,见 《国际法律材料》,笫
31巷 (1992年),第 15a9页起.在这一方面,必须指出安全
理扌会第 7⒛ (199⑷ 号决议第 4段,共中安理会谛各国向秘
书长报告它们耒取哪些措施,配合联合国执行这项决议.

Iz9: 
见上匆卿注 I53.

2吵 关于这一问题,见关于萃案第一郄分第 30佘的评
注第r3)段 (《 19op年 ¨¨年鉴》,第二巷 (第 二部分),笫
l16页 )。 另见上文脚注 93⒋臼6扣 2鲳~zog F,i引 用妁作井~
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个国家 自行采取了经济措施。这些措施甚至先于

安全理事会本身采取的措施。3l× l

228 此方面的第一个问题是假定的
“
特

殊
”

治罪制度实际上是否起因于所设想的措施特

别性质— 例如,即使对于不法行为也允许采取的
“
临时措施

”
或任何其他措施,因为这些措施是

与同时或随后诉诸友好解决程序相协调的
3m~_

或起因于在特别案件中,违法行为所引起的特别

状况一 例如必要状态或困难的境况 ,即无论是

否存在某种罪行或甚至一种不法行为都排除合法

性的情况。

229,第 二 ,如 果认为在罪行案件中诉诸反

措施制约于已减轻或最低的
“
程序

”
条件,还必

须确定这是否适用于任何类型或仅仅某些类型的

罪行。例如, “
具有连续性质

”
而且仍然在展开

的罪行,或违反对于国际利平与安全具有极其重

要性的原则的罪行。

230,关于
“
实质性

”
限制,在允许采取以

下措施方面似乎可以设想可能减轻这些限制 :

la) 具有经济或政治性质的极端措施 :

Φ)影响到不法行为国的独立、主权或国内

管辖杈的措施 :

Cc) 影响到
“
第三”

国的措施 :

(d, “
惩罚性

″
措施。

以下几段中简要叙述了这四种可能性。

231,关 于以上 (巳)点 ,对于具有经济或政治

性质的要挟性措施可以是实行减弱限制的-个重

要案例。如果对于仅仅犯有不法行为的国家确实

不允许采取经济扼杀的措施,那么这是否同样适

用于犯有罪行的国家,特别是在它没有停止非法

行为的情况下?

23z 国际惯例中不少迹象表明,在罪行案件

中采取比较严厉的经济措施。在此只需要回顾安全

理事会 1990年 8月 6日和 zs日 以及 9月 25日 的

关于对伊拉苋采取严厉 的经济措施 的第 661

(1”Φ 、甾5(1990,和 670(1990)号 决议以及

30ll 
见 凡 e Kuwalt Chs1s sanctlons and由 e】r Econonuc

Conscqucnocs,D L Bethlchcln编 (第 一 邯 分 ),Cambndgc
htcrnatIOn豇 Docu1nent senes,第 2巷,1991年 ,第 33页 .

3" 
见第 12条第 2款⑾项和⑹项丰案 (第 四次报告 ,

《l∞2年¨ 年̈鉴》,第二卷 (第 一郄分)(上文脚注 79l,

第 sz段).

1991年 9月 25日 、1992年 5月 30日和 11月 16

日关于对南斯拉夫联邦共和国 (塞尔维亚和黑山)

采取经济措施的第 71sα”1)号 、9s7(l992)和

787(1992)号 决议。

233.关于以上Φ)点 ,另一种减轻的案例可

能涉及到禁止影响不法行为国的独立、主权或国

内管辖权的措施。这方面的事例是直按干预 目标

国的贸易关系及将本来应该受到豁免倮护的目标

国的负责官员置于 I受害国]属人管辖权之下。

2y,在 后者情况下,该 问题显然是提刭对

战争罪、危害和平罪和危害人类罪的个人责任的

问题。但本报告认为,应该仅仅确定,由于某项

国际罪行而受到损害的国家对个别肇事者的起诉

是否也可以被正当地视为对不法行为国的一种合

法的制裁。aO,

235 关于Cc)点 ,另 -个可能性涉及到是否允

许损害违法国以外的国家的权利的措施。正如在第

14条第 1款⑼项第(四 )目
3“

中所提议的那样 ,

对不法行为者采取的反措施的合法性在违法行为案

件中不能扩大到针对第三国的反措施。在对某项罪

行作出反应时是否可以超越这种限度?实际上相当

可能发生的情况是,由 于各国之间的经济相互依存

性,采取集体措施可能不仅损害不法行为国,而且

还会损害与罪行的实施毫无关系的国家。这种考虑

是否可以阻止措施的采取,或者正如有些人坚持认

为的那样,这是要求对受影响的
“
无辜

”
国同时或

随后采取
“
声援

”
的措施?

’02 
这可能是在其他情况下对构成 (或促成)国 家的一

项国际罪行的实际行为者的一位官员
“不允许

”
行使管辖枳

的案例.表明这方面的革例,一方面,可能载于美国法院的

最近判决录 (选 自
“F,肺臼 诉 Pcn⒋Laln” 案 (见 Federd

Repo“叽 第二辑 ,st PauI,M妯 Ⅱ 第 6sO卷,198I年 ,

第 8%页起)),尽管这涉及到民苹管辖权;另 一方面载于关

于惩处 (或 引渡)应对重要条约所规定的不法行为负贵任的
个人的义务一 首要义务的规定,例如, 《防止及惩治灭绝

种族罪公约》第四条、 巛禁止并惩治种族隔禹罪行国际公

约》第三条和 巛禁止酷刑和共他残忍、不人道咸有辱人梧的

待遇或处罚公约》第 5条 ,

关于对违反国际人道主义法律的个人责任案件中的起诉
问题,应读提请注意安全理扌会 199s年 2月 22日 第 80B

(l99η 号决议.安理会在回顾共以前芙于停止的要求 (“前
南斯拉夫蜿内备当事方和其他有关方面以及波斯尼亚-黑塞
哥维那蜿内所有军队立即停止并丑不再作出任何违反国际人
逍主义法的行为”

)以后决定: “设立一个国际法庭来起诉
应对 1991年以来前南斯拉夫坑内所犯的严重违反国际人逋
主义法行为负贵的人”

.

3°3 
见特别报告员的第四次报告 (《 l9p2年 ¨¨年

鉴》,第二卷 (第 -部分))(上文脚注”),第 as页 .



236,以 前在安全理事会里这一问题不止一次

提出:例如在南罗得西亚案例中,美利坚合众国

回顾说,实施禁运不得影响到邻国的权利:s°
°
最

近中国在对赞成 1992年 5月 30日 第 阝7(1990
号决议 (呼吁对南斯拉夫联邦共和国 (塞尔维亚和

黑山)实行经济禁运)的投票中弃权 ,因为它认

为,采取绎济措施可能会对第三国产生影响,因
而是不适宜的。3∞

此外,安理会 19叻 年 5月 29

日第 253(1%Bl号 决议增强了对南罗得西亚的禁

运,而在 19叨 年 3月 31日 第 ⒎8(1”纷 号决议

中,安理会对阿拉伯利比亚民众国参与国际恐怖
主义活动采取了经济措施,这两项决议似乎赞成

对
“
无辜

”
国的利益予以一定的保护。a。。

在美国

冻结伊朗交付美国银行外国分行保管的资产方面
也产生了经济制裁对第三国的影响问题。3°’

237 对于上文⑷点,就所指措施的
“
功用

”

而言,也是可以设想
“
减轻

”
限制的。的确,在较

不严重的不法行为问题上, “
惩罚

″
目的只起着较

小的作用,因 为,它 己被责任的
“
实质性

”
内容

(停 止 ,广义的赔偿 ,不重犯保证)所包含 ,但
是,正如一些实际案例所表明的,对一

“
罪行

”
的

犯罪者所采取的措施不是有可能超出严格的赔偿性

功能吗?尤其是,但并不局限于侵略的情况。

238 几乎没有必要回顾这一例子:伊拉克
对科威特的入侵被制止 ,并且敌对行动结束之

后,美国多次威胁伊拉克并对之采取实际行动 ,

迫使它遵守安全理事会 1991年 4月 3日 第 687

(1991)号 决议规定的保证和赔偿义务。单从伊拉

克履行施加给它的具体义务看,或者单从 (假定
的)的不履行后的相称性原则看,这些武装措施

的严厉性是难以理解的。3°:然
而,也应该牢记 ,

30° 美利坚合众国代浓犄别提到赞比亚 ¤△《安全理革会
正式记录,第二十一年》,笫 1“7次会议,第 ,l匈 .

3°s 
见 199a年 5月 sO日 s/PV sOBz号文件,第 ⒋5页 .

aO6 
关于安全理事会第 ,08(199⑷ 号决议和洛克比案

例,除了共他以外,见 Gmc丘Bth, ℃cave to伍 e Coun wh扯
BcIongs to由 e Cou“ : △he L”泖口 case” ; ArcBn, “Le
Hsolvziclni731e738e i potcn dcl CclnsigⅡ o由 sicllre-伉
m钳葫 巳 di Il△lntenimento ddlo paG', 第 932页起 ; Tomusˉ
ohat,见上引;scim, “

Puδ ln Conc ntemz,on破 cd1ClusOa
i1cvaTe limvnl犯妯 d】 un巳 de0sione del Conslgl⒗  dt
“curcm?” ;和 BedJaoul,见 上引,尤见第 I“ 页.

3°’ 见 巛困际法律材料》,第 20巷 ,第 2号 (I981

年),第 014页起,第 %9页起和第叼3页起 .

3°: 
例如见 United smtes Dcp-cnt ofstate Dispatch:

Bureau of Public Arars(第二巷第” 号)所锇的布什总统的
赭 (1991年 9月 30日 ),第 718页。

安理会自己曾在第 687(1” l)号决议里决定
“
继

续处理此案
”,必要时采取进一步步骤,以执行

本决议并确倮该地区的和平与安全。

239.到 目前为止,已考虑了武装措施以及
非武装措施的

“
客观

”
方面,但除此之外,还必

须处理 “
主观

”
方面 ,最主要的是

“
制度

″
方

面。武装反应所造成的问题的雎一差别或许就在
于所采取的措施

“
危险性

”
较低,因而也就在于

对滥用或过激行动的担心较少,不管这种反应是

受害国单方面采取的,还是据称代表着各国或国
际社会的

“
共同意志”

的机构采取的。

240.这里不再详细阐述此点,而 只需回

顾 ,对 于非武装措施而言 ,这种
“
主观制度性

的〃的问题可大致用下列语言概括 :

⑶ 首先,诉诸
“
和平的

”
反措施所受限制

的可能减轻,是仅适用于罪行的
“
主要

受害国
”

(如果有的话)呢 ,还是适用于

不论以何方式受到伤害的所有国家呢 ?

或者说,对罪行实行反措施的整个处理

过程难道不是由 (根据现行法),或不

应 由 (根据拟议法)“ 有组织的国际社

会
”
来掌握的吗?

Cb)如 果对于这些不涉及使用武力的措施丽

言也存在着 (或应当提供)这种
“
集体

性 的
”

管辖杈 ,则 它属于
“
排他性

的
”,还是仅属于

“
初级

”
管辖杈 ?

【c) 按照后-假设,“ 集体性的
”
管辖杈与个

别受害国 (或受害国群体)剩余的单方

面行动杈以何种方式进行协调呢 ?

(Φ 最后,哪些
“
集体性的

”
或

“
制度性的

”

程序适于表达各国的
“
共同意志

”
呢?

6,受害国
彳
有反应义务

”
的问题

241.最后-组 问题是可能负有的对国际罪

行犯罪者采取措施的义务问题 (相 对于杈力丽
言 )。 这里所指的是里普哈根先生所列出的义

务,al,9其 中最重要的是不承认不法行为国的违法

行为或其后果为
“
合法和有效

”
的义务。

a°9 
见里普哈根的第六次报告 (《 1985年 ¨¨年

鉴》,第二卷 (第一部分)←文脚注纱),第 13页 ,特别是
第14条及共评注,



●
〓
   

∷

58                   第四十五属会议文件

2zI9 国际实践表明,各国常感到有义务不承

认不法行为,特别是侵略行为所产生的情况的法律

后果。不必回到很久以前,这里仅提及 《关于各国

依联合国宪章建立友好关系及合作之国际法原则之

宣言》"° 的-项规定,即 “
使用威胁或武力取得

之领土不得承认为合法
”,大会后来在 《侵略定

义》里重申了这一原则。珈
也可以回顾 《加强在

国际关系上不使用武力或进行武力威胁原则的效力

宣言》。
3⒓

另-个例子是,各国和国际机构都多

次宣称以色列在占领的领土上和耶路撒冷市内的
“
行政措施

”
为非法。“

在侵略的后果这个问题

上,还可以回顾关于不承认伊拉克兼并科威特的法

律后果的声明,尤其是安全理事会 1990年 8月 6

日第 661(1090)号 、1990年 8月 6日 第 662

(1”0)号和 1990年 9月 25日 第 臼0(l990)号决

议,以及伊斯兰会议组织、3l° 阿拉伯国家联盟
彐15

和欧洲共同体
3⒗

所采取的立场。

243 关于侵略以外的违法行为,应考虑到安

全理事会 19ss年 11月 zO日 第 217(l%0号决

议,该决议敦促各国不要承认南罗得西亚种族主义

殖民者少数的
“
非法政权

”:安全理事会 1%9年
3月 20日 关于南非在纳米比亚行动的第 2甜 (19⒆〉

见上文脚注 138,

见上文脚注犭2,

大会第 4刀2号决议。附件 .

313 
对于 I%7年被占领的阿拉伯和巴勒斯坦顿土问题 ,

见安全理革会 19s9年 】1月 夕 日第⒛ (196η 号和 19BO年 3

月 1日 第4ss(l9BΦ 号决议;关于耶路撒令问是,见安全理卒

会 19gO年 8月 20日 笫纫8(19gO,号决议、大会第 as`169E号

决议、瑞士的声明 CCaaisch, 
“
In prat,que suisse en m耐配 de

dro⒒ 血ernaton盐 publlc19BO功 , 《瑞士国际法年鉴》,1981

年,尤见第 刀7页)和欧洲共同体九国的宝言 tBdJm:or彷ε

岛 岬 ″ 叨 Co-叼 咖铒 第 13巷 ,第 6号 ,l9BO年 ,第 lo

页);芙于披占领的戈兰南地颌土,见安全理革会 1981年 12

月 17日 第097(l叨 D号决议、大会Es9/l号 决议、比利时代

表欧洲共同体立场向大会的发言 (《大会正式记录,第九次紧

患特别会议,全体会议》,笫 5次会议,第 ”钅3肉、关国外

交大臣的有关发盲 (巛英国图际法年鉴》,19Ba年 i第 53

卷,第 5鸵 页起)及法国常驻安全理革会代表的有关发盲

〈《安全理革会正式记录,第三十六年》,第 ⒛17次会议,第

BB92页 )和人权委员会第 1990/3号决议。

彐10 
伊斯兰会议组织 l990年 8月 4日 笫十九次部长会

议的公报 四 19⒇ 年 8月 10日 slzI008号 文件冫

sI5 19⒇
年 8月 IO日 在开罗举行的阿拉伯首脑特别会

议通过的决议 (见 19∞ 年 8月 13日 s/91500号 文件).

3⒗  19∞ 年 8月 4日 欧洲共同体十二囝关于伊拉克佼

占科威特的声明 (见 1990年 8月 6日 Al0s/3s3召ηJ00号

文件附件)以及在布鲁塞尔举行的特别会议声明 (见 19∞ 年

8月 13日 A/0夕009ˉg21sO2号文件附件).

号决议;以及大会于 1992年 11月 犭 日在海地非
法取代宪定总统的企图之后通过的第 4T/zO号 决
议,该抉议

“
重申不能接受在该非法情况下产生的

任何实体
”。

2z+0 除了不承认的义务之外,还提到另-
种界定不那么清楚的义务 ,即不帮助或支持不法

行为国维持不法行为造成的情况的义务。国际实

践的确显示了存在着这样一种法律意见的迹象 ,

这种意见赞成各国不支持不法行为国享受从侵略

行为或其他重要违法行为所获得的任何好处。

245,例如安全理事会 19s9年 8月 12日 第

2⑤ (l9s” 号决议,该决议
“
促请所有国家避免

与自称代表纳米比亚领土之南非政府从事任何交

往
”:安理会在 1980年 3月 1日第 4甾 (1980)

号决议中要求所有国家
“
不向以色列提供任何具

体用于被占领领土内的移民点的援助
”;以及大

会更坚决的宣言: “
对以色列提供武器或经济援

助,从而增加其作战潜力的任何一方或数方
”

,

必须承接
“
国际责任

″。"7在这个问题上值得注

意的还有阿拉伯国家联盟、":不结盟运动、
3⒚

以及非统组织的声明。32°

z06 另一个有意义的例子是美利坚合众国在

南非侵略和占领部分安哥拉领土的过程中向该国提

供的军事和财政支掎。除了安哥拉、古巴和苏联单

独提出的抗议,狃 大会还有一项谴责,其中

“重申美国行政当局在此地区推行的各种政策,特别

是支持争取安哥拉完全独立全国联盟武装犯罪暴徒,及其
‘建设性交往

′和 ‘联系解决
’
等政策,在很大程度上便

利了种族主义政权对安哥拉南部的占领。”3刀

证实可能存在着关于
“
不协助义务

”
的法律意见

的最近例子是:安全理事会 1”0年 8月 6日 第

661(1”Φ 号决议重申了不协助伊拉克的义务 ;

捷克和斯洛伐克联邦共和国政府诀定 (1990年 8

3⒘ 大会第 38n BOE号决议 .

3I: 
河拉伯国家联盟理苷会 1981年 6月 11日 的决议.

彐19 19:t年
6月 16日 转交给联合国的公报 C9g1年 6

月 16日 的s/1+s00号文件附件〉

39° 非绕组织部长理革会最近要求关国尽一切可能防

止犹太移民在占领的巴勒斯坦颌土上定居 (第 1”7【LID号
决议,19∞ 年 7月 3ˉ,日 )

s’! 
见 19“ 年 3月 14日 A/01/z18ˉ s`17921号 文件 (附

件)和 19胚 年3月 20日 s/l”3I号文件 (附件).

322 
大会第41B5A号决议第 12段 ,



国家责任                     s9

月 3日在安理会第 661号决议之前作出的决定)

中止
“
对伊拉克共和 国的一切军事性质 的供

应
”。与此同时 ,捷 克和斯洛伐克联邦共和国

“还停止了可能被伊拉克用于军事目的的所有其

他物品的运输
”。”3

247,还应提请注意欧洲共同体近年来越来

越明显的地在有持续和严重侵犯人杈和民族权利

的情况下中止经济合作协定的趋势。3’°

248 还一般提到各国的如下义务 :不干涉
“
整个国际社会

”
对罪行作出的反应 ,并且应执

行国际社会为制裁罪行可能作出的决定。

249 在通过编纂或逐渐发展的方式对这类

义务迸行审议时,不容忽视两个问题 :

fa) 首先,应该确定各国是把所说的行为看作

是遵守对罪行作出反应的
“
特别

″
义务 ,

还是看作仅仅是对不法行为国行便其实施

性质或内容相似或相同的反措施的杈力 ;

o) 其次,如果所说的行为被认为是或成了义

务的结果,则应该澄清该义务是由关于国

家责任的一般法律所规定的对国家罪行的

反应,还是仅仅间接地与不法行为的发生

有关。在后一种情况下,义务可能产生于
“
初级

”
规则,这些规则确立了有关国家

之间的制度化的或非制度化的合作义务 ,

没有履行这种义务,罪行的发生便不会引

起共同的或一致的行动。

C.国 际刑事责任,是指国家 ,

还是指个人,还是

两者兼指 ?

250 若不是第一部分有第 19条,可以认

为 ,委 员会关于国际责任的工作是基于暗指两

分法 ,即 一方面基本上是国家 的
“
民事

”
责

任 ,另 一方面是个人的刑事责任。这大致对应

着 以下两方面 ,一 方面是国家责任草案的范围

39a 
见 rhe Krwc″ c泌o stJ″ crJt,沁 口,,d油ε″助moⅡ Jc

CoJB9eg彳e刃钳 (上文脚注 30Φ ,第 101页。

a24 
见欧洲委员会 1991年 1l月 28日 的决议 CBullem

。f ule Eur。 u狙 Cαπ岘汛e、 第 叨 卷,第
"号

,第 ⒓4

页)。 另见非加太国家-欧共体联合大会的决议 ,该决议中
止了对海地的援助和各种形式的合作;以及欧洲议会 1”3

年 1月 99日 的决议,该决议要求对赤道凡内亚采取相同的
措施 .

(第 -部分第 19条除外),另 -方面是危害人类

和平与安全治罪法草案,虽然
“
民事

”
和

“
刑

事
”

责任的区分是相对的。‘25各
国只能在违反

了根据关于国家责任的条款草案所编纂和发展的
法律规定的义务之后才能引起民事贵任。而根据
治罪法草案,刑事责任只归到个人身上,这或是

借助于直接适用于个人的国际规则,或是借助于
各国将规则嫁接到本国的法律制度中,构成统一

的刑事法。326亳
无疑问,个人是可以提交刑事

审判的,而 国家的情况则不同。国家的任何责任

原则⊥ 〈第 19条除外)似乎不在刑事制裁之列 ,

这或是单纯因为国家的集体性质 (社会不可能犯

罪),或是因为它们不受处罚,或是因为刑事责

任与主权国家的尊严不符。32’

的确,委员会现
在大多数委员对国家责任草案中的国家责任的理

解是:它严格局限于作出赔偿的义务,不涉及任

’5 sp1ncdl的
重要著作对 (国 内法和囿际法中的)这

种相对性有独到的论述,发人思考.主要是她所著的
“
htemahonal Cnmes of s臼 炽 ‰ Le妒datIvc Ⅲsto/(上

文脚注 l9o)中 的透彻论述,尤共是她所著的 “
Con±,bution

岔I·ehIde de la distmctIon entc mmes et d斟 its internationaux∞

(土文脚注 zs助,尤其是第 19页起和犭 页起 ,

夕‘ 对于国家自身能否承担危害人类和平与安全治罪
法革案所规定的罪行的责任,最初曹决定不下.现在,有关
此草案的工作已有了确定的基础 ,即根椐如下认识:治 罪法
萃案只涉及个人的罪行,虽然这些个人主要是,即佼不完全
都是 (考虑到所涉及的不法行为的性质)在-固 内占据著负
贵位盂的人。

3’’ 许多国家在反对通过第-部分第 19条时援引过
“社会不可能犯罪”这一法律格言.奥地利认为,

“
亳无疑问,委员会通过引入 ‘国际罪行

’
的概

念,正在提议修改国家责任的基本概念,而裉据当代
国际法,此概念仅用于个人的刑扌责任。法律学说早
就摒弃了集体罪过和集体惩罚的思想.如果由于确立
了图家的国际刑事责任而复活了这一过时的思想,这
是很不幸的.” (巛 大会正式记录,第三十一属会议 ,

第六委员会》,笫 20次会议,第 2段〉

法国认为,

“确立新的一种国家责任等于确立一种集体的刑革
责任,这有悖子现代刑事法律

”
(同 上,第 26次会议 ,

第7段 ).

根据以色列的意见,

“引入国家应对乏负责的国际罪行的概念是一种退
步,违反了久经时间考验的

‘
社会不可能犯罪’这一

法律格盲”
(同 上,第 9g次会议,笫 l,段).

下列国家也表达了不必要定罪于国家的惫见,但说法有细微
差别:美国 (同 上,第 17次会议,第 BˉI2钧、日本 (同

上,第 21次会议,第 8段 )、 雨药牙 (同 上,第 23次会
议,第 17段 )、 德慈志联邦共和固 (同 上‘第 ,0次会议

,

笫 71男o和涣大利亚 (同 上,第 zT次会议,第 20氵劫:



ω                   第四十五届会议文件

何惩罚性功能。
32:在

国家责任的范围内,第 19

条草案这样看来倒是个不-致的因素。
329

251 对 以下两种意见都不能无条件地赞

同:一是 ,按照 目前的国际法 ,国 家 由于其性

质,不能担负刑事责任;二是,按照现行法,国

家的国际责任仅与国内法中的民事责任具有相似

性 (后一种意见与前一种仅部分重叠)。 国际法

之下的国家责任与国内刑法也有相似之处,尽管

表面上不能与国内的民法相类比。但在阐述这种

相似性之前,还得先讨论第一点,即所谓的刑事

责任与国家的一般性质不符的意见。

252 不相符之论的首要的理由是 “
社会不

可能犯罪
”
这一法律格言。这一格言在一定程度

上,对国内法的法人以及对作为国内法的法人的国

家而言的确是有道理的。然而,当国家作为国际法

人之时,这-格言是否有道理便成疑问了。对于这

样的实体,该格言从理论上和实践上都站不住。理

论上, “
社会不可能犯罪

″
的理由基本上就在于法

人与自然人的实际统一性相反,具有
“
集体的、抽

象的法律性质
”。法人,比如私营公司,既作为集

体性的实体,又作为自然人中间的法律关系工具 ,

在-定程度上是受不到刑事惩罚的,这或是因为它

不可能受到肉体的惩罚,或是因为刑事责任归到了

其代表或成员的身上。然而,这 -因难并不是绝对

的:有过公司承担刑事责任的案例。但是,较难想

象的是国家作为国内法律的法人而承担刑事责任的

情况。原因明显不过,这里不必赘述。

253 然而 ,国家作为国际法人,却是另-
个问题。虽然国家依然是集体性实体,但相对于

国际法而言,是与国内法的法人不同的。相反 ,

从国际法的角度看,国家仅仅具有
“
事实性的

”

集体实体的特征。
3∞

学者们由于受法人自身是事

3z: 
有些矛盾的是 ,即 使如此明显的制裁性赔偿形

式,如各种满足办法和不重犯保证等,也须排除 (以惩罚性

赔偿全或共他形式显现的)惩罚性功能.

3’9 
比较 splnedi的 著作,见上引 (上文脚注 ∞0l,尤

见第⒐19页 .

彐3o 
阿兰焦-鲁咿斯 :“凡e nomahve rolC ofthe Gencral

摞揣;1:;Jt扌扌0瑁苜笞抚嬲 lJ窘 l::1星:s
“state fault and the fo-md degfees of htmaional

responsⅢI”△ queqons ofamb耐 on and re1evancc” ,尤见第

29-31页 ;和 “
Lε domIno诋 m‘ -晌 gammton nt-

位onale ct le tappo“ ente dmit mtmBtlonal et drolt ntmc:

C°吣 晌 由W de dIo⒒ mtematlon耐 publ俨 ,第 d39页起 ,尤见

第 0。s艹46页 。

实性的集体实体这-基本概念的遮挡而看不到这

-明 显的真理。但这-真理在以下人们普遍持有

的观点中得到了最明显的体现 ,即 国际法是国家

间系统的法律 ,而不是-个世界联邦 国家的法

律。

254 现在论述所谓不-致的第二个原因 ,

不瞀人们如何坚定地认为草案所涉的国家责任严

格限于赔偿领域,但国家实践表明,参与国际关

系的实体很可能犯最严重的罪行。用 Dr°吼 (他同

时也强烈反对将国家
“
定罪

”
)的话来说 , “

毋

庸置疑, ‘
犯罪

’
国由于其集体力量而远比犯罪

个人危险
”。3al对

国际关系的研究,不管是从

政治学角度 ,亦或从遒德或法律角度 ,也都表

明,正因这些实体能相互犯罪,因此这种实体往

往被其同等地位者当作罪犯对待,对他们的待退

不是明示就是暗示惩罚,而且往往非常严重。332

除
“
社会不可能犯罪

”
的准则外,决不能让这样

一种考虑而误导:即 国家与国内法中的个人不

同,它们在国际法中不受检察院利刑事法庭等机

构的管辖。当然,国家间制度持续无体制结构的

状况通常只在双边关系,而且纯粹是横向关系中

限于受害国和犯法国之间的责任关系,第三方通

常不起任何作用 ,权力机关更加起不了任何作

用。因此 ,对 国际不法行为作出反应原则上仍然

是受害方所选择的问题,不管这种选择会冒何种

风险。应由受害方来要求停止、赔偿和 (或)满
足,并为达到这种目的采取报复。因此对国际不

法行为的责任表面上看来只在民事责任范围内适

合于国内法体系的司法摸式。仅管表面评价如

此 ,但只要透过
“
受害国一违法国关系

”
的表

层,就不难看到这种关系的内容并非单纯是
“
民

事
”

或
“
赔偿

”
关系,甚至假设可以与刑事责任

作出截然不同的区别。即使是最普通不法行为案

(第一部分第 19条设想的除外),也 明显没有惩罚

的内容。

3" Dr吨
The C-e of sute: Pcnal ProteCion for

Fundamcntal Freedo,ls of R”onB and P∞ ples,笫 1巷,第
∞4页 .他以 “

社会不可能犯罪
”

的准则为主要依据 ,对国

冢刑事责任的观点进行了抗辩,论证有力,但他挂寿又承

认, “犯罪”国实际上是
“政治”措施 (他将某区别于依法

惩罚)的 目标,很难不将其看作是多种形式的严厉惩罚。下

文第 zs5段转载 Dr°“的一览表,第 “3段⑹分段再次对此

作了论述.例子颇多,而 Dmst只 是英中乏一~

a32 
见 Dr0针 (上 引书>甚至 Cmcath和 Mo⒒ 见上

引,也反对对国家实行惩罚性制裁,但他们也承认实质上严

厉惩罚的措施为合法.



255 在最普通的国际不法行为案中,惩 罚
不是隐含于停止不法行为和通过恢复实物原状或
补偿进行的赔偿之中,就是显见于在

“
满足

”
这

一艺术性术语之下为人热知的那种典型的国家间
补救措施。在最严重的案件中,如必须要采取特
别严厉的经济或政治报复或直接军事反应,随后
作出多少有点严厉的和平解决的案件,受害国争
取和实现的惩罚意图不言而喻。只需再参照一下
Drost就够了,他坦率地列出了区别于 (对个人领
袖者的) 

“
依法惩罚

”
的各种 (对 国家采取的)

“
政抬

”
措施如下 :

“这些政治措施在集体决定和施令以及集体承担徊忍
受方面具有双倍的集体性,它们采取各种形式、方式和方
法。领土转让、军事占领、拆毁工业、迁移居民、以全
钱、实物或服务作赔偿付款、查封或没收资产、军备拄
制、非军事化、政府监督以及其他许多国际措施,包括经
济和军事制裁这两大类措施⋯⋯” 3aa

本作者似乎并不怀疑他所列举的措施大多不仅包
括相当

“
民事性

”
的补救措施 ,而且都可能影

响一 其中有些还极其严重地影响一 他正当地想
耍通过将

“
依法惩罚

”
限制于统治者而免遭制裁

的人民。以下第 “6段将进一步论述这一问题。

256,虽然有许多国际法方面的作耆和外交
家倾向于用一种遮羞布来掩盖这种明显的事实 ,

他们不是隐去国际责任的惩罚性内涵 (就是虽然
没有明说但实际明确表示对抗措施的唯-作用是
获得赔偿),但这改变不了国家间制度的严醅现
实。连最有影响的权威也承认,国 际责任包括民
事和刑事内容,两者孰轻孰重,则要取决于每一

特定案件的主客观特征和情况。在最严重的案件
中,所谓的民事内容便并入刑事内容,而对于最
普通、最轻徽的违法行为,刑事内容则并入民事
内容。不管如何 ,制裁不是由某-机构来实行 ,

而是由受害方实行,或者甚至由不法行为国本身
来对 自己实施,因而没有排除暗示或明示的刑事
内容。334将 “

社会不可能犯罪
”

的准则适用于
主杈国家在实践上并没有比理论上更接近于真
理垩。

3s3 Dro献
,上引书,第 z9sz97页 .

a34 
在国内法制中,在执行刑革责任和民革贵任中都

有机构的存在,这也表明决定性囚素不是粗杓的不存在.如
果 “上级”机构的不存在是排除任何形式的国际刑革贵任的
决定因素 (如持现在讨论的观,点 的人似乎认为的那样),那 么
人们就要承认在任何形式的国际 (民革〉责任以及弃他国际
法律关系方面都存在著同样的距南.

257.对第-部分第 19条所依据的观点持强
烈批评意见的某位人士当然可以认为,丽且不无理
由地认为,如果

“
社会不可能犯罪

”
的淮则不符合

主权国家和国家间制度的现行特征,则完全有可能
符合这种制度在不远或较远的将来可能存在的特
征。该批评可能特别认为,如果国家目前不是适当
意义上的合伙关系或法人,它们必然要在 (真正
的)有组织的人类法律社团中成为适当意义的合伙
关系或法人。这样,从根本上说,国家将无异于或
多或少集杈化的联邦的分部门。它们因此也成为人
类法律社团的法律次级郜门,能够承担刑事责任的
能力就较小 (或完全没有),只能承担

“
民事

”
,

而且纯粹是赔偿性的责任。在这一框架内,只能由
领导人、宫员、代表来承担刑事责任,而不能由作
为一种机构的国家来承担刑事责任。335

258 如果可以认为这种
“
未来能实现的东

西
”
是一种有效的预测,这位强烈反对第 19条所

载观点的人可以进一步认为,委员会要遵循的正
确方向恰恰是要保留上文第 2sO段提到的那种区
别,即单纯适用于个人刑事责任的破坏人类和平
及安全治罪法和设想单纯国家民事责任的国家责
任条款草案之间的区别。这位

“
坚定不移的反对

者
”
认为,应通过将第 19条排除在第一部分之外

的关于国家责任的公约来编条和发展这一国家
“
民事

”
责任。还是这位反对者,他认为,这将

是使委员会 目前的草案与逐渐发展国际制度的
“
最终

”
目标方向相-致的办法,这是 Loomer

所使用的形容词
“‘,即建立-个更加集权 (或少

一些分杈)的 (或分杈化的)有纽织的人类社会。

3as 
奇妙的是,有 些作者似乎提出了截然相反的意

见。见 schwarzenbcrger(“ Itle Prob1em° f an hternahonaI

耐 雨 nal law” ,r,BrerJ,口 :o刀 dC,△mJm口

`z。
w,尤 见 3s~36页 ),

他认为,

〃
在这种情况下,适用于世界列强的国际刑法在措

词方面自相矛盾.它 酋先要求有一个凌驾于国家之上的
国际当局.但实际上,不管是对苏联还是对芙国执行国
际刑法典的企图都将成为另一种名义的战争.因此,普
遍实施国际刑法的建议纯属足一厢恃愿的国际社会改组
方式.至于英他类似计剡i它们都想当然地含有实现这
些计剡的难以达到的基本条件:即将非本来面目的现有
世界强杈政治制度转化戍至少是一种世界联邦制.如果
而且当挣怆执械者被缴栈时,只有在这时国际社会才会
强大,才能挥舞普遍刑宰司法之剑.’

但请比较 D帆 V6lkerecht,第 伽 “ 页和 刀0ˉz71页 ;

以及 sphc西,见上引,尤见第3I页 .

s·‘ Lo而咖氏 hs刂mtes ofthc Law ofNaoons:A Trcaose

菩橡塄罴罗
Ⅱ σ sepsqratc Pd湘日Co-un】h△,第 2



259 但似乎同样明显的是,建立这样一个法

律共同体并非是俯仰之间的事,现在仍遥遥无期。

这里指的是,要建立-个真正的人类的人际法律共

同体,这种共同体是在适当的代议体制下合法地组

织起来的,在某种意义上包括国家本身,它们作为

各自的国家社团的法律代表机构平等参加。因此 ,

正如上文第 犭7段所指出的,国家与在民主基础上

建立起来的联邦国家的分部门的差别在某种程度上

将缩小,但诸如此类的发展必须要有这样一个前

提,即所有民族在政治和法律上合众为一,在某种

程度上至少要-致于美利坚合众国制定联邦宪法的

进程以及欧洲共同体 12个成员国的人民之间仍然

尚未开始的进程。这种进程即使不是几个世纪,也

需要好几代人才能完成。

260 必然的结果是,不管是福是祸,人类

将在今后很长一段时期内与这种缺乏一体化的状

况共存 ,这同时就是社会学家和法律工作者在技

术意义上所称之为国家间制度的主要因果关系。

261,在这种制度内,不管人们是否喜欢,各
国似乎必须耍受国际法,即 国家间法律的管辖,而

不受人类国际共同体法律的管辖。在国家间制度内

以及在这种制度的法律下,即 国际的而不是超国家

的法律下,国家基本上仍然是事实上的实体,而不

是集体法律实体。因此它们不仅能犯各种不法行

为,尤其是所谓的
“
罪行

”
以及所谓的

“
轻罪

”
,

而且还同样能作出相当类似于 (虽有所变异)在国家

社会中被判有罪的个人所遇到的反应。

2猊 谴责
“
集体

”
责任的论说颇丰,这是正

确的。337本
特别报告员坚信,这完全是-种原始

和粗浅的制度。但它也难以避免以下显而易见的论

断 :

⑷ 从法律发展的角度来看,国家间制度虽然

已形成几百年而早已远离原始,但它目前

所处的阶段仍有些发展不全的方面,若忽

视,就可能产生危险:

tb)其中有一个方面是,国家确实也犯鉴于其

严重程度而可肯定称之为一般意义上所说

的
“
刑事

”
罪,同 时还犯可称之为

“
普

通″
或

“
民事

”
的不法行为:

⑼ 还有一个方面是,国家对这种严重罪行 ,

例如侵略的反应形式,即使是 Dr0针 这样

“7 
例 如 ,见 Keken,PEJ″ 助 四 vo/Io%第 121-122

页及第 3z。 页起。

强烈反对国家刑事责任的人也认为太严重

和数量众多,如上文第 254段提到的。如

Dro就 自己对这些反应形式 (他称之为政治

措施 ,以 区别于
“
单项惩罚

”
)的分类 ,

这些形式

“⋯⋯可以是领土的、人 口的和战略性的:工业的、

商业的和财政的;甚至可以是文化的、社会和教育的;最
后但并非不重要的是,技术的和意识形态的。

力J3:

实在难以置信的是,如此重大严厉的措施虽在细节

上作了必要的修改,但在其结果方面与国内刑法的

惩罚并无许多类似之处。

2s3,最后,至少在一段时期,也许是在很长
一段时期内,似乎是应该可以对第一部分第 19条

设想的那类犯罪行为作出合法反应。因此,委员会

应在草案第二和第三部分就第 19条作出后续规

定。

2狃,根据现行法和拟议法要解决的这些问题

似乎比尚未得到满意解决的集体安全问题甚至更为

棘手。在这些问题中,涉及所谓有组织的国际社会

现行结构的问题尤其棘手。

26,上文以尝试性的概要提及了所涉的现行

法或拟议法上的-些问题。还有-些 问题尚未提

到。在本年度结束前,还有三个问题薷要提出,委
员会可能会对其进行增补和更正。

2“,-个 最关键的问题是,区别一种国家国

际罪对国家本身,或许对国家统治者的后果以及对

国家人民的后杲的问题。Drost的研究 (如表明的那

样,他是对国家
“
定罪

″
的反对者,但并非十分始

终一贯)提出了非常有用的比较用语,该作者极其

正确地强调必须在道义和政治上将对犯罪国的政泊

措施同对其肇事统治者的个人惩罚分开,前-种措

施的实质是要不损害 (而不是打击)“犯罪
”

国的
“
无辜

”
人民。这一观点值得完全同意,但鉴于

Dmst自 己似乎如此慷慨大方地按受的那几种措施

(上文第 2ss段),而这些措施似乎仍远超过了 《联

合国宪章》第四十-和四十二条所设想的措施,要

作出区别似乎也不易。特别是 (对侵略案的)经济

措施与和平解决措施尤为如此,其中有些措施似乎

直接击中人民。还有一个不管是社会学家还是法律

工作者或道德家都不应忽视的问题 (虽然 Dr°st似

乎对此完全忽视〉:是否可以认为,对于-个显然

$: ¤№盹 上引书,第 2%泛9,页 .
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其他条款的所谓 “
次要″

性相

题:2⒆
 就目前而言,只须提及如下等实质性问

⑷ 如果处理这种具体罪行 (如侵略、奴隶
制、污染)的方式存在着实质性,或不管
怎样有显著差异的话,在 “

罪行
”
和

“
轻

罪
”
之间进行单-的二等分是否实际上适

当?例如是吞应将侵略罪同其他罪区别开

⑼
鸷肇纛霪髦在龚增瑾

91翕

曼巽雀鋈F
该表是否仍然最好地列举了即使在今天整
个国际社会认为或得当地认为是

“
国家罪

霉二嚣I耋蘖夕枭蓍毫善乩那霪雩于璧雾
-览表?

⑼ 在研究惯例时,常常难以区分罪行和轻
罪,特别当涉及非常严重的轻罪时。部分
原因是否可能是第 】9条所载罪行的一般
概念的制定方式,措词的若干部分也许使
人难以将一种违法行为归于犯罪类或轻
罪,从而难以弄清何种不法行为现在处于
或应被置于 “

加重
”

的责任制度下。例
如,考虑一下

“
整个国际社会公认

”,或
“
严重

”
的内容,两者都是不精确的。

〈Φ 如果从一般违犯行为到 “
国际罪行

”
之

间确实有某种等级的话,特别从它们所
引起的责任制度的角度来看 ,在 “

罪
行

”
和

“
轻罪

”
之间作明确的词语上的

区别并列出名称是否实际上适当?
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本报告引用的多边文书

人 杈

《防止及惩治灭绝种族罪公约》(纽约,1908年
1z月 9日 )

《保护人杈与基本自由公约》(罗马,19sO年 11

月 4日 )

《关于难民地位的公约》(日 内瓦,1951年 7

28日 )

《公民权利和政治权利国际公约》(纽约 ,

年 12月 16日〉

《美洲人杈公约》(圣何塞,1%9年 l1月 9z日 )

《豢止并惩治种族隔离罪行国际公约》(纽约 ,

1993年 11月 30日 )

《禁
哪 苈⒎托摹璀搴帚瓮智饕

特杈与豁免、

《关
亏羿氇舁篱薛辱鬲显蠡畏蜃勇F伦冕凫霄毡
月
"日

)

环垸与自然资源

同上,第 161卷,第 99页。
《国际捕鲸管制公约》(华盛顿,19弱 年 I2月 2

日)

同上,第 993卷 `第 3页。
《国际油污损箐民事贵任公约》(布鲁塞尔 ,

19⒆ 年
"月

⒛ 日)

同上,第 ∞3卷 ,第 3⒛ 页。
《濒危野生动植物种国际贸易公约》(华盛顿 ,

19Ts年 3月 3日 )

姒咚
垠患舅舅另⒗矧⒎罹骂羚皙嬲 瞽甜

毗 +llO:脊 第溺民

觎离越境空气污染公轫(日 内瓦,l9,9年 曰
瑕罂霎譬嘌以肖豪,唷茹尹黟罾鸷

l1月 13日 )
536页。

NPT/Conr△/o/Add l号文件。
《核材料实物保护公约》〈纽约和维也纳,19Bo

年 3月 3日 )

《国际法律材料》,华盛顿特区,第 31卷,第 4
《气候变化框架公约》(纽约,l992年 5月 9日 )

号,1992年 7月 ,第 Bsl页。

《关于陆战法规和习惯的公约》

月 18日 )

《海战中中立国之权利和义务公约》

生 1o Fl18日 、

来 源

联合国,《条约集》,第 ,B卷 ,第 zB8页。

同上,第 213卷 ,第 221页。

同上,第 189卷,第 137页。

同上,第 ”9卷 ,第 171页。

同上,第 11粥 卷,第 123页。

同上,第 :015卷 ,第 zs4页 。

《
售审F蓖ξ舅1售%禹占飞潺f严

·补辅 9

外交关系

联合 国 ,《 条约集 》 ,第 1035卷 ,第 1,9

页。

适用于武装冲突的法律

幡,1gσ 年⒑ 、男⒊镶卩垄叩嬲 孥霪昊量土蔽钲F
I918年),第 100页。

(海牙,1907 同上,第 2llg页。

月
  

“’



《敷设水下自动触发水雷公约》(海牙,190,年 10

月 18日 )

《关于战时海军轰击公约》(海牙`1907年 IO月
I8日 )

《檠止在战争中使用室息性、毒性或其他气体和细
菌作战方法的日内瓦议定书》(日 内瓦,1叻5

年6月 17日 )

《一九四九年八月十二日关于倮护战争受难者的日 联合国,《 条约集》,第 ” 卷。
内瓦四公约》

《改善战地武装郜队伤者病者境遇之日内瓦公约》  同上,第 31页。

《改普海上武装部队伤者病耆及遇船难者境遇之日 同上,第 gs页。
内瓦公约》

《关于战俘待遇之日内瓦公约》          同上,第 I35页 。

《关于战时保护平民之日内瓦公约》        同上,第 朋7页。

《-九四九年八月十二日日内瓦四公约关于保护  同上,第
",s卷

,第 149页 。
国际性武装冲突受难者的附加议定书》(日

内瓦,1977年 6月 8日 )

《反对招嘉、使用、资助和训练雇佣军国际公约》
(纽约,19B9年 lz月 4日 )

《大会正式纪录,第四十四届会议,补编第 49

号》,第 00/34号 决议,附件。

裁 军

《檠止细菌 (生物)及毒紊武器的发展生产和储  联合国,《条约集》,第 10∶ 5卷,第 lⅢ 页。
存以及销毁这类武器的公约》(伦欤、莫
斯科和华盛顿,19” 年4月 10日 )

民用航空

《关于在航空器内的犯罪和犯有某些其他行为的公 同上,第 700卷 ,第 219页。
约》(尔京,1963年 9月 14日 )

《关于制止非法劫持航空器的公约》(海牙,1970 同上,第 BCO卷 ,第 lO5页。
年 12月 16日 )

《关于制止危害民用航空安全的非法行为的公约》  同上,第 叼4卷,第 lz,页 。
(蒙特利尔,1971年 9月 23日 )

《补充<关于制止危害民用航空安全的非法行为的 民航组织,第 9s18号文件。
公约>的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》(蒙特利尔,19BB
年 2月 24日 )

恐怖主义

《防止和惩治恐怖主义公约》(日 内瓦,1937年 11 国际联盟,C5妫 M38319夕 V号文件。
月 16日 )

《反对劫持人质国际公约》(纽约,l999年 12月 17 联合国,《条约集》,第 l316卷 ,第 29s页。
日)

麻醉药品和精神药物

《精神药物公约》(维也纳,1971年 2月 21日)   同上,第 lO19卷 ,第 197页。

《经<修正一九六一年麻醉品单一公约的议定书〉 同上,第 9%卷 ,第 l99页 。
所修正的一九六-年麻醉品单一公约》(纽

约,1975年 8月 8日 )

《联合国禁止非法贩运麻醉药品和精神药物公约》  E/Cα旧 8刃15和 CoⅡ l号文件。
(维也纳,I9BB年 12月 20日 )

同上,第 151页 。

同上,第 I57页 。

国际联盟,《条约集》,第九十四卷 (l叼9),第
2I38号。
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《禁止危害航海安全的非法行为公约》(罗 马 ,

19BB年 3月 10日 )

和 《禁止

帛

舂大陆架
冒霍Ⅰ胄素霹霁

非法行为议定

导

出评论和意见。2

2.大会在第 4引狃 号决议第 9段 ,后又在第

l 
案文见 《1991年¨ 年̈鉴》,第二卷 (第二部钔 ,第

1%段 .

2 
同上,第 99页 ,第 174段。

国际海事纽织,第 18号公约,19BB年 。

同上。

曰

4T/33号决议第 12段 ,提请各国政府注意,委员

会必须了解各国对上述草案的意见,并促请各国

政府按照委员会要求,于 1993年 1月 1日 之前提

出书面评论和意见。

3 遵照委员会的要求,秘书长分别于 1991

霪蘑弼弘嘿,叠奄箔孥t9￡ 晕:骨早耆置擘蹙蓄
书面评论和意见。

4,至 1993年 3月 29日 ,秘书长从各会员

国收到了 23件复函,并从-个非会员国收到一件

复函,其内容载于本文件。

一、从会员国收到的评论和意见

澳大 利亚

[原件:英文】

L1993车 1月 14日 l

一般性评论

一
舀 宙 ≡ 旦 Δ 赴 ~艹 迁 蒈 的 且 钛 鲕 诚 。

罗列的罪行有限

2.澳大利亚注意到,治罪法草案广泛地涉

有漏洞。

《治罪法》与现行多边公约的关系

3 最近几十年,国 际社会通过缔结多边条

约己发展出一批国际刑法 ,且数量 日益增多。这



些条约得到了广泛的支持。条约逐渐形成的执行

机制依赖于国家法律制度和法院,并且由于缔约

国之间在引渡被指称的罪犯和相互提供法律援助

以准备起诉方面的合作得到了加强。

4 澳大利亚认为,委员会应注意阐述治罪
法草案和这些多边公约之间的关系。缔约国需要

协调它们对业已加入的多边公约所承担的义务和

对治罪法的义务。

5 澳大利亚承认这是一项艰巨任务。治罪
法和各项公约中已述及的罪行定义重叠和重复。

在若干情况下,治罪法不是省略了某一既定罪行

的构成因素j便是缩小了该罪行的范围。比如

说,治罪法第 25条只重复了 《联合国禁止非法贩
运麻醉药品和精神药物公约》(下称

“1988年麻醉

药品公约
”
)第 3条第 1款中的一个构成因素。

6 在确定治罪法与多边公约的关系时也会

遇到管辖权的问题。所有公约都承认某种形式的

普遍管辖杈概念。治罪法在这⊥面再加上一层以

属地原则或其他某种原则为基础的国际管辖杈 ,

会不会影响普遍管辖杈的概念?委员会在审议治

罪法的管辖权问题时需将这个因素考虑进去。

处罚的确定

7 澳大利亚注意到,治罪法草案附有刑罚

条款的根据是, “
法无明文者不罚

”
原则要求这

样做。但是,各国却认为没有必要在上面提到的

多边公约中写上具体的刑罚条款。而缔约国却被

要求在国内法中为公约所述罪行确定程度相当的

刑罚。但是,澳大利亚承认,凡遇国际刑事法院

对治罪法中罪行的审判拥有专属管辖权时,则有
必要制订明确的刑罚。

与国际刑事法院的关系

8 澳大利亚注意到,拟议设立国际刑事法

院是治罪法草案之外的另一个问题 ,但又是有关

系的。委员会的评注就已预示应由谁提出诉讼以

及这样一个法院是否有可能对这些罪行拥有专属

眢辖权方面有着密切的联系。澳大利亚认为,只
是当治罪法涉及到重大的战争罪时才可能会遇到

专属管辖杈的问题。然而即使如此也还不清楚这

种管辖权是否必定是专属的。澳大利亚欢迎大会

第四十七属会议期间第六委员会要求国际法委员

会把治罪法草案同国际刑事法脘规约草案的问题

分开来审议。

对各条款的逐一具体评论

第 6条

9 澳大利亚注意到,治罪法草案第六条 (审

判或引渡的义务)规定在其领土内发现据称的罪
犯的国家有义务对其进行审判或引渡。 “

审判或

引渡
″

的义务可以在处理国际法中罪行的许多多
边公约中找到,并且对这些公约的执行具有十分
重要的意义。把这个内容写进治罪法的必要性是
不容置疑的。

10 但是,澳大利亚认为应审议第六条里是
否应更详细地列出引渡被指称的罪犯的规定问
题。其中可以包括其他国家可以要求引渡的理

由,根据治罪法引渡的程序,根据有关国家之间

现行条约或安排引渡的可能性以及如果还不存在

引渡关系,为治罪法规定的罪行建立国家间的引

渡关系。

11,澳大利亚认为,除了
“
审判或引渡

″
的

义务以外,还应赋予国家在调查和起诉治罪法规

定的罪行中互相援助的义务。确实可能需要从几

个国家才能查获犯罪的证据。因为国家间缺乏合

作,以致于无法从-个或更多的国家找到这样的

证据会严重甚至从根本上动摇对被指称的罪犯的

起诉。 “1988年麻醉药品公约
”
第七条为互相援

助条款提供了-个范例。该条款为公约缔约国之

间开展互相法律援助作了全面的规定。治罪法中

任何这样的条款,其幅度需要仔纲斟酌。

第 8条

⒓  澳大利亚认为,该条 (司 法倮证)为 被

指称的罪犯受到公正审判而规定了必要的最低限

度的保证。

第 9条

13 澳大利亚认为第 9条 (一事不再理)还
有些问题。

14,第 1款为已被一国际刑事法院宣判无罪

或有罪的个人免于治罪法罪行的起诉提供了全面

保护。

15 但是,第 2款对已被某国法院最终宣告

无罪或宣判有罪的人 , “一事不再理
”
所提供的

保护就比较有限。并且第 2款提供的倮护还受第
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3和第 4款中各例外规定的制约。

16,第 3款设想,一个人因为同一行为既可

按治罪法又可按-国 的国内刑法受到审判。在一

个国家法院根据国内刑法对一个人作出
“
判决

”

(或宣判有罪或宣告无罪)后 ,根据第 3款 ,该法

院就获得依据同-行为对构成违反治罪法的罪行

而审判的管辖权。所以一个为国内刑法宣告无罪

的人可因同一行为根据治罪法被宣判有罪。尽管

这类案件可能不常出现 ,但却肯定会削弱构成许

多国家刑法根本原则的
“
一事不再理

”
原则。

17.第 5款确实设法给因某一行为已根据国

内刑法定罪、而后又因同一行为根据治罪法定罪

的人提供某种倮护。要求根据治罪法审判该人的

法院从刑罚中扣除
“
判处并执行的

”
刑期。但

是,如果根据国内刑法
“
已判处并执行的

”
刑罚

与治罪法下的量刑相等,确实就发生二审该犯是

否有用的问题。甚至还会出现根据治罪法量刑轻

于根据国内刑法量刑的现象。

第 14条

18.澳大利亚认为,应努力阐明第 14条第 1

款中
“
依一般法律原则抗辩

”
的提法。如果治罪

法意在确定某-罪行的一些基本要素 (譬如各种

刑罚),那 么治罪法也就应提及其他必要的关连

因素,比如抗辩。在具有正当程序宪法保障的制

度中,草案第 14条很可能被视为因过于模糊而违

宪。

19,澳大利亚并认为,应考虑把第 14条分

成两条:一条专论抗辩 ,另 一条则规定减罪情

况。如同委员会一些委员所说,抗辩和减罪情况

是两个不同的概念,最好分别对待。

第 15条

20 第 15条不仅包含侵略战争,而且包括

还未达到战争程度的各种不正当的侵略行为。这

超出了现行国际法的范围,现行国际法只把侵略

战争定为罪行。虽然国际社会将尚未达到侵略战

争程度的各种侵略行为视为非法,要求违法国家

承担违法的责任,但这并不意味着国际社会愿意

承认违法国家境内的个人犯有国际罪行。澳大利

亚认为,应进-步审议在这些情况下将个人行为

视为罪行的后果。

21 另一个 因难在于该条提及安全理事

会 ,根据该条第←)款 Ch)项 ,侵略的定义虽包括

“
安全理事会确定的构成 《宪章》规定下的侵咯

的任何其他行为
”,但依第 3款却不包括安全理

事会根据其它有关情况认为不构成侵略行为的行
为。正如委员会指出的,泊罪法与安理会的关系
是一个极其棘手的问题。在以司法杈分立为基础
的宪法制度中,-项犯罪行为的中心要素是不能
留待象安理会这样的国际执行机构去作决定性绮
论的。

第 16条

”  第 16条 〈侵略的威胁)将刑事责任延及

利用侵略的威胁以达到其回的的领袖身上。澳大

利亚注意到,重 申 《联合国宪章》第-条第四项

禁止内容的各项大会决议并没有称武力威胁为国

际罪行。澳大利亚承认,威胁使用武力是一种非

法行为。可以认定犯有这一行为的国家应为此负

责。但是,象草案第 15条一样,各国实际上是否

会同意把所有干涉 /侵略的威胁定为罪行值得怀

疑。

第 17条

23.第 17条 (干涉)适用于通过组织或资助

颠覆或恐怖主义活动以干涉另一国的内政或外交

的领袖。虽然一个致力于维持和平与安全,并以

其组成单位的主杈为墓础的国际制度关注干涉行

为,但是干涉 目前在国际法中并不是一种罪行。

澳大利亚认为,尤其是草案第 17条宣布低水平的

干涉为罪行所依据的不干涉规范究竟拥有多少规

范力量尚有疑问,以及把这种干涉定为罪行缺少

法理依据 ,因此将干涉写进治罪法需要进-步审

议。

第 18条

24 第 18条 (殖民统治和其他形式的外国统

治)提到载于 《联合国宪章》的人民自决杈。对

这一权利的内涵有很大的争议 ,因此,在确定某

-刑事犯罪的要素时提及人民自决杈似乎不能令

人满意。

犭  对
“
外国统治

″一词,澳大利亚也觉得

有困难。按照委员会的评注 ,外 国统治指的是
“
外国占领或吞并

”。
3这

似乎是一种侵略,而

3 
第 18条原作为第 15条通过.英评注见 《19B9

年¨ 年̈鉴》,笫二卷 (第二部分),第 70页 ,尤其是第C3)

段.
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不是违反人民自诀权的行为。还有,这 -词组扩

大了此条的范围,使其远远超出了该原则传统上

所适用的殖民范围。

第 19条

26 虽然澳大利可以同意第 19条 (种族灭绝)

的实质性内容,因为此条完全是根据 《防止及惩

治灭绝种族罪公约》第二条的定义写成的,但是

委员会需要进一步注意可适用的惩罚。

27 第 19条第 l款具体规定的惩罚很有可能

不符合 《防止及惩治灭绝种族罪公约》第五条 ,

因为公约要求缔约国对
“
犯灭绝种族罪者⋯⋯规

定有效的惩泊
”。

第 ⒛ 条

28,澳大利亚建议,此条草案可以改动,以
便更接近于 《禁止并惩治种族隔离罪行国际公

约》的措词。

29 按照该条第 2款 ,所推行的政策或做法

必须以种族统治和压制为其目的。这当中含有可

能很难证实的意图因素。 《公约》第-条规定 :

“
由于种族隔离的政策和办法⋯⋯所造成的不人

道行为⋯⋯是违反国际法原则⋯⋯的罪行
”。这

就解决了 《治罪法》草案所需的意图因素,而且

更好地表述了国际刑法的立场。

30,尚不清楚的是,此条是否打算包括自行

其道地、而不是依照政府政策和做法行事的领袖

或组织者。

第 21条

31,澳大利亚注意到,委员会说明只打算把

最严重的国际违法行为当作罪行看待。这与国际
刑法的哲学依据是一致的,而且也与各国在这一

问题上已表明的态度相合。

32,澳大利亚尤其担心的是,第 21条 (有计

划或大规模侵害人杈行为)的 罪行因素没有定

义。澳大利亚注意到委员会的观点,即 因为其他
国际文书中已有定义 ,治 罪法就没有必耍重复

了。然丽 ,并非所有的罪行都有定义。举例为

证,任何国际文书都没有关于迫害的商定定义。

33,依赖其他文书作为第 21条中罪行的定

义还会引起因难。比如说, 《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》中酷
刑的概念只把公职人员或以官方身份行使职权的
其他人的所作所为定为罪行。相比而言,第 21条
序言部分指出,任何犯有所列任何罪行的个人应
对其罪行负责。

".在
这方面 ,澳大利亚注意到 ,草案第

15、 19、 20、 22和 23条都载有罪行的定义,虽
然事实上在其他国际文书中都可我到定义。

35,草案笫 21条的范围也很有限,因为此
条 (不 同于草案第 15和第 16条)没有为

“
其他

类似的行为
”
 (第 15条第 4款 o)项 )和

“
其他任

何措施
”
 (第 16条第 2款)留下余地。澳大利亚

同意委员会评注
4中

的看法:即有计划地使人员
失踪的做法在此条草案中特别值得一提。基于社
会、政治、种族、宗教或文化理由的迫害是否包
括了系统性失踪的做法则难以肯定。

第 ⒛ 条

36,第 22条 〈特别严重的战争罪行)罗列了
应视为构成特别严重的战争罪行的各种行为,其
中大多数均已包括在组成国际人道主义法的各项
条约中。

37.但是,第 zz条与习惯国际法的不同之

处就在于,第 ” 条创立了一种全新类型的
“
特

别严重的战争罪行
”,根据国际人道主义法,战

争罪行本身即是对战争法特别严重的违反。各项

公约和议定书都界定为严重破坏行为。但是
“
特

别严重
”一词究为何义就不太清楚了,如果这几

个字在概念上和各项公约和议定书下的严重破坏

同属一类,那么战争法中的严重破坏同草案第 22

条中所罗列的具体罪行就有着若干不-致 的地

方。

38,例如,1949年 8月 12日 的 《日内瓦第
一公约》(《改善战地武装部队伤者病者境遇之日

内瓦公约》)第 五十条和 《日内瓦第二公约》
(《 改菁海上武装部队伤者病者及遇船难者境遇之

日内瓦公约》)第五十-条规定,严重破坏包括
“⋯⋯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

”。暴乱的因

4 
《I” 1年¨¨年鉴》,笫 二卷 (第 二郄分),第

1⒆ 页,对第21条的评注第(1o段 .
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件与治罪法草案规定的违法行为是不-致的。

第 23条

39.澳大利亚注意到,草案第 刀 条 (招募、
使用、资助和训练雇佣军)第 2和第 3款关于雇
佣军定义的措词同大会通过的 《反对招募、使
用、资助和训练雇佣军国际公约》第 l条中的提
法一样,认为雇佣军活动为国际罪行。

40,但是,草案第
"条

同现行国际法有若
干重要的差异,而委员会对此未作任何解释。比
方说,草案第 23条只限于招弊、使用、资助或训
练雇佣军的行为,并不包括以雇佣军的身份参与
行动。而 《反对招募、使用、资助和训练雇佣军
公约》第 3条则认为这是-种罪行。

z11,第 23条引起的第二个问题是把罪行限
于一个国家的代理或代表。应该考虑是否也应该
把非国家实体的代理或代表包括在内。如果参与
雇佣军活动是一种国际罪行,那么负责的个人究
竟同某-国家实体还是非国家实体有联系与他们
的刑事责任毫无关系。

zIz 第 劣 条的另一麻烦是对雇佣军活动的
目标作了限制。根据此条规定,除非雇佣军的活
动是针对另-国或在于阻挠 自决杈的合法行使 ,

否则的话,就等于没有犯罪。不难想象,可以招
募、使用、资助和训练雇佣军开展反对某一国际
组织,而不是某一国家、某一自决运动的活动 ,

而这些活动根据第 z3条却不受惩罚。

第
"条

感晶 酷 掣 鍪 瑞 袈 罂 絷 猷 留
有提到任何暴力行为。因此这是否表明,罪行旨
在包括诸如宣传等非暴力的恐怖行动?此外,国
家代理或代表是否需要以官方身份行事,其行为
才可被视为国际恐怖主义行为 ,这 -点 也不明
确。定义里没有提及意图或动机的定义也需加以
解释 (请比较 《防止及惩泊恐怖主义公约》〉。

第 Ⅱ 条

44 澳大利亚坚决支持针对非法贩运麻醉药

内。

47,执行任何针对毒品贩运的条款在很大程
度上取决于有关被指称的罪犯的引渡条款、国家
间为配合对这些罪犯的起诉而展开的互相法律援
助条款和洗钱方面的条款是否有效。

48 还需审议国家法律体系对贩毒罪的管
辖杈同根据治罪法提出的国际管辖权之闵的关
系。

49.不太清楚为什么只有第 3款便用
“
精神

药物
”一词,因为整个第 25条都是指这些物质。

第 “ 条

50 委员会评注提到,草案第 26条要求损
害须是故意亲 自或命令造成的;而根据草案第
22条第 2款td)项 ,不仅使用各种方法意图造成
损害,而且连 “

可能会
″
或

“
估计会

”
造成损害

的行为均可能被定罪 ,s这 两条之间可能有不
一致的地方。委员会一些委员论证说,应该降低
草案第 26条的犯罪意图标准,以便与草案第 ”
条统-起来。否则这方面的不一致可能会导致有
人为了追求经济利益而敬意违反某些环境保护的
规定,从雨造成广泛长期严重的损害。但造成这
种损害并非由于有某种意愿所致,因而不构成犯
罪行为。澳大利亚认为,这一论点有其道理。如
果可以估计一种违法行为所造成的损害会达到规
定的程度 ,那么就应把它当作一项国际罪行处
:旦拿:。

5 
同上,第 l【 l页 ,对第跖条的评注第fok.
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【原件:荚文]
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-般性评论

1.首先 ,奥地利谨赞扬委员会为审议 《危

害人类和平及安全治罪法》所做的工作。奥地利

注意到,委员会就这-在国际议程中占有很高地

位的议题取得了进展。奥地利一贯支持旨在创建

国际刑事法院的各项努力。奥地利完全支持通过

责成犯有严重危害人类和平及安全罪的个人承担

全部责任而提高和加强国际法律秩序的各项工

作。

对各条款的逐一具体评论

第 1条

2.方括号里
“
国际法上的

”
的词语不应放

在草案 目前的位置,而应挪到
“
构成危害人类和

平及安全
”

之后。奥地利认为,除另有决定之

外 ,第 二部分中列举的各种罪行 ,如是故恋犯

罪,就应受到惩罚。

第 2条

3 第二句严格说来没有必要。一项作为或

不作为是否可按国内法惩罚并不影响将它定为危

害人类和平及安全罪,这一事实从第一句定性取

决于国内法就可理解。

第 3条

4,第 1款对刑事责任作了不加区别的规

定,没有考虑排除刑事责任的各种情况 〈比较第
14条)。 第 1款条文应以下列措词结尾: “⋯⋯

如杲不存在能排除刑事责任的各种情况。”

5 第 3款的措词没有充分澄清:根据本治

罪法草案,企图犯罪而客观情况下又不可能导致

实际犯下该罪行时,则不负有刑事责任。为使第

三条更具体,可增加-个第 4款 ,措词如下 :

“4.如 企图犯罪或参与犯罪,而客观

情况又不可能导致实际犯下此罪行,则不负

有刑事责任。”

6,奥地利同意委员会一些委员的意见,敦
促进-步审查,以便澄清在本治罪法草案所涉罪

行中可以把哪些种类的罪行的犯罪企图看成是应
受惩罚的行为。所以,第 3款中方括号里的词句
暂时应倮留。

第 4条

7.可将犯罪动机作为加罪或减罪倩况加以

考虑 (比较第 14条 )。

第 8条

8 总的来说,奥地利同恳这一条的实质性

内容,因为此条与 《欧洲保护人杈与基本 自由公

约》第 6条基本上是-致的。从语言的角度而

言,可 以删除
“
有权

”
这一导引词。

9 奥地利同惫委员会的观点,即必须为本

治罪法草案涉及的所有案件任命辩护律师 (比较

关于第 8条的评注第 5段 )。
〗

第 9条

10 关于这-条 ,请注意在罪行发生的国家

内,犯罪者代表该国行事,如果罪行发生时,由
该国宣告无罪所产生的一事不再理的后果问题。

第 4款Φ)项似乎提到了这个问题。

Ⅱ。 第 2款 中的
“
惩罚

”-词应改为
“
刑

罚
”。

12 委员会对第 9条的评疰
2中

第 3段Φ冫
顼所阐述的各种考虑应体现在第 4款 ,因此这一

款的措词可这样结尾 : “⋯⋯并且这些国家认

为 ,该 决定没有恰 当地评价该行为或其严重

性。”

第 11条

13 在
“
如

”
字后面应加上下列词句: “

其

本人当时知道或应该知道命令是非法的,并 且

如
”
。

l 
第 8条原作为第 6条遮过.共评注见 《19B,年 ¨¨

年鉴》,第二巷 (第 二部分),第 16页 .

2 
第 9条源作为第 7条遮过.共评注见 《I9Bg年 ¨¨

年鉴》,第二卷 (第二部分),笫 ⑩ 页,



第 14条

10 这-条牵涉到两条不同的原则:考虑可

排除刑事责任的各种情况的必要性 (第 1款)和
注意减罪情况的原则 (第 2款

)。 后-条原则 (以

及加罪情况原则)在 决定对犯罪者适用的量刑程

度时发挥作用,但此原则与刑事责任无关。

15.奥地利不同意委员会一些委员对于在处

理危害人类和平及安全罪时考虑某些可兔于惩罚

原因 (比 如 :精神错乱抗辨)的 主张持否定态

度。

16 第 2款也提及加罪情况才箅完整。在量

刑时也应考虑这些情况。奥地利赞同委员会一些

委员关于增添内容以详细说明减罪 (以及加罪)情
况的观点。

第二部分

17 原则上必须指出,写入关于适用刑罚的

各项条款似乎是必不可少的。委员会有些委员主

张列出可适用治罪法界定的所有罪行的同一刑

罚;鉴于罪行程度不同,奥地利无法同意这种观

点。因此第二部分各条款方括号里的有关惩罚幅

度的词句应保留。

18,第 15至第 26条中
“
于定罪后

”
一词没

有必要,应删除。

第 15条

19,第 5款关于安全理事会决定具有拘柬力

的规定似有问题,因 为这样可能会侵犯司法机关

在确定某一具体罪行 (侵略行为)是否含有莱-
决定性因素时的权力。

第 16条

20 第 2款 (英文版)第二行中
“
wou1d” -

词没有必耍,应删除。

第 17条

21,方括号里的词语应倮留。

第 18条

夕  增加一个第 2款 ,具体界定
“
殖民统

泊
”-词 。

z3.“ 违反 ⋯⋯人 民 自决杈
”

应 改为 :

“⋯⋯因而侵犯了人民自决杈
”。

第 ⒛ 条

zzI 总的来说,奥地利同意这-条款草案的
实质性内容。但是,对于是否确实应该在本文书
中保留种族隔离的概念 ,还有疑问。在本条标题

里写上一种比较笼统的提法,甓如
“
制度化的种

族歧视
”,可能比较可取。

第 21和 刀 条

zs.第 21条案文同第 ” 条案文之间的关系
(数罪俱发和罪恶累累)有待进一步澄清。如果第
21条只适用于和平时期,则应强调这一点。

26 第 22条第 2款 (→项方括号里的词旬应

保留。 “
尤其是

”一词充分强调了罗列只具表述

性质这-事实。

第 ⒛ 条

27 原则上,可 以设问,这一罪行是否严重

到需要写进本治罪法草案。第 1款中
“
在任何其

他情况下
″一词尚斋进-步澄清。

第 ⒉ 条

28.奥地利建议将该条的措辞作一修改,以
便界定

“
恐怖主义行为

”-语 :

“1~某一个人,身 为一国代理或代表 ,

执行或命令执行任何下列行为 :

从事、组织、协助、资助、鼓动或容

忍针对另一国的恐怖主义行为得判处

I¨
¨

l。

2 恐怖主义活动是针对人或财产的行

为,其性质是在知名人土、一批人或广大公

众心理上造成恐怖状态。”

第 zs条

29,是否应把这一罪行放进本治罪法草案有

待斟酌。非法贩运麻醉药品是否构成危害人类和

平及安全罪尚属疑问。而且,把这一罪行写进治

罪法而连锁带来的后杲 (即 不适用法定时效)从
政治角度来看似乎也不可取。



第“ 条

30 由于犯有此罪者通常有扭取商业利润的

动机,意图不应构成应受罚的条件。

自 俄 罗 斯

[原件:俄文)

[1992年 12月 28日 】

-般性评论

1 白饿罗斯的司法部和外交部审慎研究了

《危害人类和平及安全治罪法》草案。总的来

说,委员会拟定的这份文件是值得称赞的。不

过,白俄罗斯觉得个别规定需要加以澄清和重新

草拟。

对各条款的逐一具体评论

第 1条

2 应该删除第 1条中
“
国际法上的

”
的字

样,以便使严重违反国际法所指的情事标准化为

通常所指的罪行。目前,不同的概念一 由国家犯

的
“
国际罪行

”
和由个人犯的

“
国际法上的罪

行
”一 被用来表示^些行为,它们虽然由不同的

人作出,但客观地说有同一的目标。删除括号内

的字样将会发挥避兔语意混淆的作用。

3,希望今后委员会将设法使治罪法对包括

国家在内的所有犯罪者适用:这也将使得有可能

原则上解决罪行特征问题。关于这方面提出的反

对意见 (不 同犯罪者从惩罚利程序规则的观点看

来受不同的法制管辖的事实)主要关系到程序

法,这是在关于治罪法的实质规定的现阶段工作

中所不需要考虑的。它们应该在审议实施各项法

规的程序时加以解决,对不同的犯罪者将会实施

不同的程序。这项程序显然将需要分阶段拟定 :

从关于个人责任的程序开始,考虑到国家参与的

标准,最后制定关于国家对国际罪行的法律责任

的程序。

第 3条

4 该条也应该规定在发生危害人类和平及

安全罪行后,任何协助、教唆或提供手段和其他

服务,以便隐藏罪行本身和犯罪者的任何个人的

责任。这一条也适宜规定任何个人不行为的责

任一 在准备犯罪和犯罪以后期间不向司法当局报

告罪行的责任。在所有情况下,应该规定该项行

为或不行为必须是蓄意的。

5 此外,第 3条第 2款应该特别提到发出

犯危害人类和平及安全罪行的命令的刑事性质。

6 在第 3款中删除【第⋯⋯条所载】的字样 ,

对每一项罪行进行审议以便决定本条规定的罪行

特征是否对之适用是不实际和不适宜的,主管法

庭应该有权 自行决定这种特征是否对其受理案仵

的具体内容适用。

第 6条

7.考虑到第 6条的初步性质,白俄罗斯认

为它应该为治罪法的实施设立两种可能的司法类

型:普遍和国际的司法类型。

8 为了改变关于普遍司法权手段的现状 (其

基本组成部分一 引̄渡一 有如此众多的限制 ,它
无论如何同危害人类和平及安全罪行的性质不

符 ,并且极难执行)和 同时容许设立一个国际刑

事法院的设想显示其优点,应该避免进行僵硬的

比较。普通司法制度和国际刑事法院远远不是互

相排斥的。关于设立这样一个法院的草案多数不

给予它对某类刑事罪行的专属瞥辖权,但让各国

可以在两种办法中作选择。在一国不以任何方式

参与犯罪的情况下,这种解决办法是适当的。

9.在国家参与犯罪的案件里,绝大多数情

况下普遍司法杈不是一项备选办法,如果没有外

部强制力量,它将会是完全无效的。不过,如果

施加强制力量,则会导致国家法官作出谴责其他

国家行动的裁决的情况。

10 这两种办法因此都需要进一步发展作为

执行治罪法的备用措施。首先,关于犯有危害人类

和平及安全罪行者的引渡规定需要制定得更加明

确。不幸的是一个人犯了几项这种罪行,包括在不

同国家领±内的罪行时,目前拟定的第 6条第 2款

没有解决如何确立要求引渡的优先次序的问题。其

次,对设立有权审判危害人类和平及安全罪行的国

际刑事法院问题应该作进一步的研究,特别考虑到

国家参与的准则。白俄罗斯满意地看到联合国大多

数会员国都赞同这个观点,就象大会第四十七届会

议期间第六委员会上的讨论所显示的。

11 如果不提
“
据称犯有⋯⋯罪行的个人

”
,



第 ll条

12 在第 11条里, “
如在当时惰况下其本人

有不遵守此项命令之可能
”
应改为: “

如果,在那
种倩况下,他有不执行命令的真正可能性

”
。

第 14条

13.白 俄罗斯认为,第 14条的俄文版应该
提刭

“
减轻责任情况

”
雨非

“
减罪情况

”
。而

且,这 -条应该分为两个独立的条文,因为第 1

裥第 2款所指的是不同的法律概念。条文里提到
容许调整惩罚的根据,这些根据应该加以规定 ,

并且应该包括自卫、必要的情况、强制和真诫的
混淆 (错误)。 对每一类型罪行适用这些规定的可
能性留待法庭审议。

】4 减罪情况的问题可以连同惩罚问题一起
考虑。最好能够为所有罪行拟定一个总的惩罚条
文,确立最低和最高的惩罚和列明减罪的情况。
当国家法庭适用抬罪法的规定时,除了包括一个
惩罚表之外,另一个办法是 ,规定应该按照罪行
的危险和严重程度来判定相应的惩罚。

包括埕锸耆墅雷f墅辱霉罕菇舅F霜蕾譬乩攉瞿
或承认有罪。

16 治罪法草案避免在危害和平、战争和危
害人类等三项罪行之间作出区分是值得称赞的。
同时,在拟定实质性法律规定时应该小心避免在
国家参与的基础上作出区分。国家参与的准则在
较后阶段,即在制定执行治罪法的机制时,将会
具有关键的重要性。

第二部分

而提
“
有理由认为犯危害人类和平及安全罪行的

个人
”,可以改进第 6条第 l款的拟定。这将会

排除任何在没有信息说明的情况下对个人适用第
6条的可能性。

颦圭蘑耆才犭药毳象
理事会之间的恿锍划分问霍嚣

”  第 zo条中列出的关于国际恐怖主义罪
犯的类别应该加以扩大。治罪法不得不考虑到由

凳雾毒瑾夤姿孬灵堇箸辜爱晏墅霭葭责沓哿尹缰
某三啬雾苗爹鸷幂纛Ξ暴雾趸矍至靠吞耄矍另龟

”  最后,白俄罗斯觉得,在治罪法草案二

雪耋量奢帚景量
垦耋勇蜃晏芽隽罨譬贾霎辱晕麦

17 鉴于上述关于惩罚的考虑以及将规定个
人责任及惩罚的第 3条 (责任和惩罚)包括在 比 利 时
内,1991年对治罪法第二部分条文有关危害人类
和平及安全罪的犯罪者的初步规定 (现在是新的                  睡件:法文I

靠前的几条)所作的改变是不十分适当的。尤其                [1吵 3年 2月 1日 ]

是有关第 15至 18条 、第 2o条 以及其他条款的改 I 委员会拟定的 《危害人类和平及安全治
变,其 中犯侵略、干涉、种族隔离等罪行的犯罪者是“作为领袖或组织者⋯⋯的个人”,白俄罗  重苣妊霆雷苎叁在淦笼聿景髻萎霪暑留当童忿最



进行特刖透彻审议后的产物,对于这些概念很难
找到共同特征。显然 ,理 论上有其他可能的选

择,特别是关于罪行的清单。不过,就这个详尽
而平衡的草案可达成广泛的共识。

2,下面提出的意见涉及如下的要点:草案
出现-个缺漏 ,因 为它没有关于国际法庭的条
文;有关定义和特征问题的菪干概念:关于若干
罪行的意见,其中主要为种族灭绝罪行。

一、国际法庭

3 没有关于国际刑事法庭职杈范围的条文
显然是项缺漏。危害人类和平及安全治罪法草案
宜列入关于设立国际刑事法庭的章节,规定其职
杈范围和程序模式。

4 人们一再说,破坏国际秩序的罪行必须
列入国际司法权范围内。事实上,国 际司法权是
必不可缺的,否则无法保证犯危害人类和平及安
全罪的罪犯将会受到惩罚。

5.在 -项涉及国家行为的特别严重的罪行
的情况下 ,不管是否由一国政府或其代理人负
责,如果需要由一个国家法庭对外国政府的行为
作出判决时,该法庭不能够胜任。在这方面,普
遍的起诉和惩罚原则和引渡程序已经证明无效。

6,国际法庭的职杈不应先验地排除国家法
庭的杈限。不过 ,为 了确保起诉和惩罚系统尽可
能有效和明确定义,不仅应该给予国际法庭与国
家法庭同等的裁判杈,还应该让它有权就对国家
法庭的抉定所提出的上诉作出裁判。

7 此外,诉诸国际法庭不应该是非强制性
的。在这方面关于司法杈的倮留一 如在 《防止及
惩治灭绝种族罪公约》第六条中规定,国 际刑事
法庭应对那些 已经接受其管辖的缔约国有司法
权一 是不可能被认为可接受的。关于这方面 ,

Gnven先生表示 ,

“这个方式忽视了刑事司法权的强制性质。在一些慵
况下,选择提交争端的主管法院 (特别是主管仲裁法庭〉
是可以被接受的;但是就刑事行动或刑事诉讼而言,遇免
既定的刑事司法权必须在任何情况下都是不可能的。”1

1  ““  -es c° ntc I’hl~潞”
 , 巛.  课̈彳呈氵碥 》 ,

I%0ˉI,巴黎,sⅡey,I951年,第 %卷 ,第 0z7页起,尤
见第 520页 ,注 3.

二、定义和特征

8 治罪法没有就危害人类和平及安全罪下
定义,但列出一个有关罪行清单。

9.在罪行的概念性定义和拟定罪行清单之
间实在不必作出选择,因为两者是互相补充的。

遗憾的是没有提供概念性定义,因为不管在拟定
这样一项定义方面涉及什么因难,罪行清单仍然
不可避免地要以它作为根据。

lO.几项准则可以用来定义什么是危害人类
和平及安全罪行。委员会在其讨论中提到影响人
类社会根基的罪行,并对这种罪行按照罪行的严
重性及其影响范圃来加以考虑。通过在危害人类
和平及安全罪行利-般罪行之间作出区分可以获
得更为准确的定义:对于破坏国际秩序和国家负
有责任方面将可以运用该项区分,后者因姑息罪
行,或没有采取必要措施阻止发生破坏国际秩序
的情事而直接或间按负责。

11 如果抬罪法的条款对有关罪行作出定
义,草案第 1条所指的国际法将会是多余的。

12,至为重要的是治罪法草案应该包括每一

项罪行的惩罚尺度。

13.有关的罪行主要是破坏国际秩序。因此
似乎不寻常的是要让国内法斟酌情况规定惩罚,

这会导致对破坏国际秩序的相同罪行适用不同的
惩罚。

14,治罪法草案仅仅涉及个人的刑事责任而
让国家的国际责任问题悬而未决。

15,治罪法内应该有一条处理国家的国际责
任问题。国家就其本身而言,是不可避免参与任
何危害人类和平及安全罪行的,或者作为积极和
在某些情况下唯一的行为者而直接参与,或者由
于缺乏远见而没有采取行动地间接参与。因此似
乎不寻常的是治罪法没有处理国家责任问题。也
应该指出的是,治罪法中包括国家责任将会使得
有可能给补偿罪行受害者和其他有资格的当事方
提供一个健全的司法基础。

16 此外,认为国家耍独立地在政府和国家
代理人责任之外对罪行负责,这将会使国家感到
对所涉行为有一些集体关联 ,从而令它难于全部
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归咎于获授予政治杈力的政府。

17,第 14条草案提出的抗辩概念似乎很难

对危害人类和平及安全的罪行适用。

18.因此产生是否最好把第 1zI条删掉的问

题。假设,法官在评估犯罪情况时,可 以援引一

般的刑法原则,例如情有可原的原则。

三、危害人类和平及安全罪行

⑷ 侵略和侵略的威胁

19,第 15条第 5款规定,安全理事会关于侵

咯行为的存在的任何决定对于国家法院均有约束

力。安理会是有权决定存在任何侵略行为或侵略威

胁的联合国机关 (《联合国宪章》第三十九条)。

因此似乎符合逻辑的是,法官应该受这些诀定约

束,这些决定对所有国家,因此对所有国家机关 ,

包括法院有约束力。法官酌处权的这项限制应该严

格地被解释为仅受安全理事会就提交给它的案件存

在或不存在侵略问题所作决定的约束。

⑴ 干 预

20 主张武装活动作为干预的唯-形式是有

理由的,危害人类和平及安全罪行必然意味着涉

及-项特别严重的威胁社会根基的行动。很难确

定经济形式的干预的范围,但此类干预似乎不适

合特别严重行动的概念。不过,假定治罪法必须

包括武装活动以外的莫他干预形式,那么就应该

指出这些形式到底是什么。

(o)种族灭绝

21.关于被确定为摧毁目标的群体,治罪法

采用 《防止及惩泊灭绝种族罪公约》第=条所载

的详 尽清单 : “
民族 、人种 、种族或宗教 团

体
”

。很容易拟定出一个非详尽的群体清单。在

有些情况下提到-个不完全的清单,举例如下 :

【a)法国在纽伦堡审判中的发言提到某些宗

教、民族或种族群体 ;

o)大会 1骈6年 1z月 11日第 96(i)号 决议

中灭绝种族的定义是: “
屠杀人群乃对

于人群全体生存权利之否认
”

:

Cc)法 国在第六委员会讨论草拟灭绝种族罪

公约时提出的修正案
“⋯⋯特别由于其

民族、种族、宗教或见解
”。

2

”  群体清单的不完全性质是完全有理由
的:灭绝种族是一项旨在包括众多情况的概念 ,

不必然同历史上记录的几个例子相吻合。因此 ,

就在柬埔寨犯的灭绝种族罪行而言,目 标群体没
有任何在 《防止及惩治种族灭绝罪公约》第二条
提出的灭绝种族罪定义所包括的特征。

23,那些赞成一个详尽的目标群体清单的人

指出需要避免任何模糊的法律定义。可以采取这

种办法 ,但必须小心确保该清单事实上是详尽
的。不过 ,应该指出,国 际法和国内法都依靠-
些没有很好定义的概念 ,强制法

”
、 “

公共秩

序
”
和

“
道德

”
的概念尤其如此。

".也
有人指出,超出 《防止及惩治灭绝种

族罪公约》所定义的灭绝种族罪行橛念范围的灭

绝种族行为可以被认为是
“
有系统或集体的违犯

人杈
”。对这个办法有两点反对意见。首先,灭

绝种族不同于有系统的违犯,因为前者有特定的

目标群体:其次,这两种罪行各有不相同的罪行

清单。

25.因此,应当审查灭绝种族罪行的定义。

这问题有两个可能的解决办法:采取-个不完全

的群体清单或用其他观点来补充这个完全的清

单,例如包括政治群体和社会经济群体。关于这

方面,应该指出,第六委员会在讨论 《防止及惩

治灭绝种族罪公约》的草拟
3时

提出了政治群体

的概念。

26 第 26条涉及故意和严重损害环境问

题。就象在有关评论中指出的,违反禁止或限制

使用某些物质或技术的条例丽造成损害的案件

(如果这些案件的明确 目标不是对环境造成损害的

话)并不在第 26条 4之
列。评注也表示,第 26

条同关于战争罪行的第 ⒛ 条相矛盾,因为根据第

22条,使用可能预期对环境造成损害的战争手段

是一项罪行,尽管使用这种手段的目的没有打算

对环境造成损害。s

2 
联合国,巛 ¨¨历吏回顾》,第 I45页 ,附录 15,第

!条 (朵文曹以 AlC6泛 11的文号印发).

3 
同上,第 佗 页,并见AlC⒍sR129号文件,第 7页 .

4 
巛1991年 ¨¨年鉴》,第二卷 (第 二部分),第 1H

页,对第药条的评注第Cs煅。

s 
同土.
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27 第 26条和第 zz条之间的差别似乎是没

有理由的。第 26条应该加以修正,使之符合第

夕 条关于损害环境的概念,因为故意损害的概念

是过份限制性的。

巴  西

[原件:英文]

【1993年 1月 29日
l

一般性评论

1.首先 ,应该指出,草案的一般内容的部

分己经修正。第 ll至 13条事实上涉及个人责任

的一些方面,应放在紧接第 3和第 4条的后面。

这些最前面的一系列原则应以第 5条结尾。此

外,比较治罪法草案的英文、西班牙文和法文的

文本和条文,巴西发现它们之间有差别。巴西必

须强调西班牙文和法文翻译的重要性,特别是巴

西法律是根据民法系统。据此,应该指出,长期

以来一直为人熟知的
“
犯罪的不受时效限制者

”

的第 7条的标题在英文的翻译是
“
不适用法定时

效
″。

2 关于草案的结构,巴西完全不反对。但

是,假定除了一般性郜分和定性部分,应该包含

另外的部分以配合国际法院和刑罚执行制度 ,其
中甚至还可以审议国际惩戒机构。

对各条款的逐一具体评论

第 1条

3 就关于犯罪定义的第 l条而言,最好删

除方括号内的
“
国际法上的

”,因 为一项国际条

约所规定的任何犯罪都可认为是国际法下的犯

罪 。至多,巴 西可以同意本条评注末尾所提建

议,即如果保留这种措辞,它们应移到
“
构成

”

之后。1

第 2和 3条

4 草案的第 2条和第 3条似乎相互矛盾。

按照第 2条 ,危害人类和平及安全罪行是
“
作为

或不作为
”。但是,笫 3条只提及犯罪 (第 1款

I 
《l朗7年¨¨年鉴》 ,

条的评注第 16段 (第 6佘)

和第 3款)和
“
实施-项罪行

”
(第 2款)的个

人。第 3条不区分
“
作为

”
和

“
不作为

”,而第
5条也设想 :“ 追诉⋯¨不免除一个国家对可归因
于它的作为或不作为⋯⋯的任何责任

”,对作为
和不作为之间则不加以区别。

5 委员会显然没有忽视这种矛盾,因为它
也显示了草案的破绽。事实⊥,委员会在第 10条

的评注第 2段 2中
认为, “

作为
”
应解释为

“
作

为或不作为
”

。这种解释
“
将在适当时机变成解

释治罪法草案所用该词意义特别条款的问题
”。

尽管有这一款的提法,第 3条规则应加以审查 ,

以便包含诸如巴西刑法典第 !3条第 2款及其他刑

法典的类似的条款 ,该条规定 :不作为在实施
“
不作为

”
的人应该和可以避免该项结果时在刑

法上是有关的。

6 应该指出,第 3条第 2款的规定至少提

及有关违法的三种不同作为需耍确立定义:(o协
助,Φ)教唆和(o)煽动。事实上,评注

3至
少有

两段提及该规定这-事实强调了对这-内 容深入

和全面分析的重要性。

7.关于该条款 ,应该指出,西班牙文本似

乎与法文本不 同;前者提及
“
协助或提供手

段
”,后者提及

“
援助、协助或提供手段

”。

第 6条

8 第 1款应加以改进,因为为了审判和引

仅仅指控犯下危害人类利平及安全罪是不够

必须提供辅助性资料。

9 将来的治罪法应区分引渡 (仅适用于在国

家法院审理的案件)利将被指控犯有罪行的个人

提交给国际法院。如果已设立这种国际法院,第
6条第 3款就不再存在,而且其他各款也还可以

作一些修改。

第 8条

10 第 8条 (Θ和(Θ款应加以改进。事实上 ,

被指控的犯罪者通知他自己选择的辩护人的权利
应适用于指定给他的辩护人 (见 (e)款 )。 尽管如

z《
l9B8年 ¨¨年鉴》,第二卷 (第二郜分),第 ,o

页.

a 
《I9B9年灬¨年鉴》,第二巷 (第 二部分),第 gB~99

页,第 o)和f0R.

渡

的

第二卷 (笫 二部分),对第 l
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此 ,使用免费翻译协助的权利不应只限于听证 ,

而应扩及诉讼的所有阶段。

第 9条

Ⅱ 有些条款,例如第 6条和第 9条都与是

否设立国际刑事法院的问题有关。第 9条特别难

解。它旨在国家和国际司法杈中保证 “一事不再

理
”

的原则。但是,委员会在决定实施的管辖杈

型橐。
(;;;唇

卩;叠:∶∶∶孚苎晷叠荬屠谝:;i鼋 l:∶帚叠售
出现了如其他各条草案 (例如第 6条)那样的不

利效果。就第 1款而言,它应明确说明评注第(纱

段指出的,即 “̈ ¨ ‘
宣告无罪

’一词的意思是

由于根据是非曲直判定,丽非由于解除诉讼宣告

无罪
”。4

第 ⒕ 条

12.就第 14条而言, “
按照一般法律原则

鼋
y罾

凳瞿獾

由
:蛩

;蚤搓霪虿;帚
;l肓言量手督寻弩亏帚

ε苎专讠

情况应该顾及。事实上,范围太大规定太多似乎

是妨碍委员会编纂法典工作的最困难问题之一。

就草案而言,刑法从它本身性质和所涉价值看 ,

需要更精确的定义和更详细的规定。

第二部分

13 关于定义何种罪行的第二部分,委员会

应当选择严格的定性。包括诸如侵略的威胁 (第

和缺乏技术准确性。

10.但 是,也应该指出,除了侵略、种族灭

卺掰趿 、擒 “硼鼓
4 

第 9紊原作为第 7条通过.共评注见 《1988

ˉ    艹 ⒋ 灬   滋 -t '扌
一亦 公 、  生 ‘o百

规模侵害人权行为
”,案文可能理解为个别谋杀

或酷刑案件将是危害人类和平与安全罪行。因

此,似有必要澄清
“
有计划或大规模

″
陈述的范

围 ,以 便指明治罪法只包含具有国际性质的行

为,不管是否为国家杈力所容忍。同样地,恐怖

主义罪行有一项国际因素 (“ 作为-国 的代理人

或代表⋯⋯对其他国家
”
)意指第 ⒛ 条所说的罪

行只能在由一国的代理人或代表对其他国家犯下

或下令时才能根据治罪法加以惩罚。第 25条的罪

行 (非法贩运麻醉药品)缺乏国际因素是不合理

的。同样地,故意和严重破坏环境也是在没有任

何提及国际因素的情况下定性的。

保 加 利 亚

[原件:英文l

[1993年 2月 4日 】

对各条款的逐一具体评论

第 1条

1,草案的第 1条最好伎用概念性的定义,因

套鼋I叠莹营壹E帚营雩罟Ξ亳橐晕勇重錾薹量
靠髦馨譬彀鸯拓耄誓雯奚箸肇蓑璧垦靠晷面雾馑

蛋晷墨甏骨:_:ξ量鳌孱景ξ勇鼋罩Ξ霪臀鲞

种可能的处理办法和积极方面都可以利用。

2,提议也应该对限定罪行的条件加以规定 ,

黑袈霍蜇翌霁银蘑鼋箨垦蓍胬雀罨髫套抚蛋蔷濠

形式犯下任何一种犯罪行为当作-种加重情况来

看待。一方面,个人所作的犯罪行为与对人类和

平和安全常常有较严重后果的团体及组织化犯罪

不能由共同的标准衡量。在这方面,保加利亚提

议由团体或组织所犯的某种罪行都应当作一种加



κ
丶

由
口

亠
二

〓
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倩况,以确定本治罪法所列罪行的惩罚方式和

轻重。

3 根据上述,建议治罪法草案第 1条所载

定义修改如下 ;

“
第 1条 定义

“1 为了本治罪法的目的,危害人类

和平及安全的罪行是个人所作出的任何作为

或不作为其本身对人类和平及 (或 )安全造
成紧急威胁或由此产生侵犯结果。

“2 本治罪法中特别规定的罪行枸成

危害人类利平及 (或)安全罪行。”

第 9条

4 第 9条第 3和第 4款案文构成严重违反

刑法
“一事不再理

”
的基本原则,而且在这个意

义上是侵犯人权。为了保护人权,保加利亚提议

在第 3款之后添入 “
但是对他实施的制裁显然与

所犯罪行的严重性不符
”

字样。同一句也应加在
第 4款之后、⑷项和o)项之前。

5.这样处理可以判断每一个特别案件中任
何国家的所实施的刑罚是否与所犯罪行的严重性
相符,而且只在有最明显漏洞的案件中才执行第
9条第 3和第 4款的条款。

第 15条起

6 第 15条起列出了各种不同的危害人类和
平与安全的罪行。保加利亚认为,这些应集合成
-个单独的章节,题为

“
危害人类和平及安全罪

行
”,而第 l至 ⒕条应集合成一章,题为

“一般
性条款

”。

7.提 议如果犯罪者被定为
“
领袖或组织

者
”
 (第 15、 16、 17、 18和 20条),这就应作

为恶化情况处理,而且符合上述的论据 ,个人作
为团体或组织成员参与犯罪的情况,也是如此。
这些条件在确定某种罪行的惩罚的形式和轻重时
应加以考虑。

8 第 16条含有的措辞应与第 17条第 3款
相同,而且也应抄入第 16条 ,因为这两种情况都
是为了保护国家的自卫权利所进行的,不应列入

本治罪法的范围。

9,提议第 21条 “
藉社会、政治、种族、宗

教、或文化上的理由进行迫害
″
词句之后应补加

“
包括藉这些理由的不人道和有辱人格待遇

”
的

词句。

10 在审议 《危害人类和平及安全泊罪法草
案》期间,出席的倮加利亚代表强调,桉照保加利
亚宪法,国 际协定从其在该国生效之日起成为其国
内法的-部分。但是,值得一提,根据保加利亚共
和国宪法法庭关于第 ⒍199z号宪法案件的第 7号
决定,推定

“
为了将按照国际协定认为有罪的行为

列入国内法,必须在国内法中具体列出每一项罪行
特征的构成因素及其惩罚,其范畴按照国内法的规
定确定。”

换言之,为了要起诉根据治罪法犯有罪
行的个人,本治罪法所规定的个别罪行必须载入国
内法,而且应具体规定其中每-项惩罚。

哥 斯 达 黎加

[原件:西班牙文]

u9g3年 1月 6日 ]

一般性评论

1,关于 《危害人类和平及安全治罪法》草
案的以下分析不仅涉及各条文,而且涉及起草委
员会对每条所提供的评注。哥斯达黎加认为这些

评注很重耍,因为它们指出作为整个草案的基础

的理论趋势。要是不考虑作者的评注,草案的分

析就会不全面。

2 已尽可能逐条分析,把草案的每章或每
一个主要部分分开来考虑。这样做是为了方便审
查报告,并且有助于了解草案,以便说明反对的
理由和可能克服草案所引起有关法律宪法的问题
的办法。

3 另外还设法提供有关宪法及刑法审查的
主要方面的资料,以使委员会注意到先例和作出

评价并且有助于它解决作为各国 (包括哥斯达黎
加)之间的谈判对象的问题。该国已开始对刑法
作符合宪法的阐释,并特别关注草案是否与本国
宪法相容。

-、 草案的一般部分

罪行的定义和定性

(草案第 1和第 2条)

4 哥斯达黎加认为,草案第 l条所选的定
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义倾向于危害人类和平与安全犯罪的特定性质。

这种定性考虑了若干具体特点,其中罪行行为的

严重性被-致认为是-项标谁。

5,“残酷
”、 “

残忍
”、 “

残暴
”

的一致

性是草案说明的应受惩罚的行为所涉及的。这些

行为在人民、人口和种族团体中造成受害者,有
如评注指出的:

“
【̈ ··】正是这种严重性构成危害人类和平及安全罪

的主要部分,具有恐怖及残暴的特点,并破坏人类社会的
基础。”l

6,一 般说来 ,大家同意这种行为非常严

重,必须考虑到对可能受害者的影响。最重要的

是保护个人权利 ,当 前问题是保护构成丁个人

民、族裔、或种族的大多数人的法律权利。象草

案所确认的,违犯这些法律权利是-项大规模、

有系统的罪行,但这不应导致委员会似乎作出的

结论:必须总是假定
“
有罪意图

”
和

“
而不必证

明
”,这-意 图

“
客观地从行为本身推断到,因

此无须查究犯罪者是否有犯罪意图
″。2委

员会接

受危害人类和平及安全的罪行负有严格的责任 ,

这个问题本应在很多年以前通过有保障的刑法得

到解决。

7.在任何 自由刑法制度中再也不挨受这项

责任 ,因 为这种制度规定无须评价犯罪者的意

图,即 可追究责任,他应为其犯罪行为受到惩

罚,并接受某顼行动的风险,或该行为会违犯法

律利益的可能性。大多数实行法律规则的国家 ,

包括哥斯达黎加决定在其刑法中不接受客观责

任,选择根据有关人士是否故意或由于疏忽犯下

罪行来决定个人责任。在例如哥斯达黎加的法律

制度中,受惩罚行为被假定是故意行为,除非另

有说明,立法者通常认为这种行为应受惩处。然

而,蓄意不是根据个人的行为来假定,必须证明

判断性格所薷的个人因素,这是对一个刑事案件

进行审判的第一步。

8.典型的审判中存在蓄意预谋问题。这一

点很重要,因为不仅涉及定性本身 (由 于预谋视

为说明的成分),而且因为必须证明有预谋。因

此,有必要确定某-案件中是否存在定性错误问

题。如真正有这种错误,预谋就不适用 ,〈如有基

I 
《1987年 ¨¨年鉴》,第二卷(第 二部分〉,第 13

页,对第 1条的评注第2段 .

2 
同上,第 3段 .

于疏忽概念的平行说明)该行为作为应受惩罚的
疏忽而受惩罚 (哥斯达黎加 《刑法》第 34条 )。

在哥斯达黎加的刑法中,规定预谋问题并不是个
罪责问题 ,而是定性问题,因此法宫必须特别洼
意通常关系到意图 (意志和知情)的现象。

9,作为具有解释宪法职能的最高法院,宪
法法院确定哥斯达黎加 l舛9年 《宪法》第 39条
规定的保障禁止严格的刑事责任。任何旨在把客

观责任归于罪犯,由 于其行为的危险或可预料行
为的后果就假定他犯有故意造成此后果的罪行的
说怯显然是违反宪法的。

10.哥斯达黎加因此认为草案说明客观责任

不但是不合法,而且不符合宪法,应基于这一理

由采用个人责任。从委员会 目标的观点来看,个
人责任远为-致 ,因 为它完全是把治罪法适用于

个人而非国家。

11 此外,关于草案第 2条 ,应当指出虽

然为了定性不必考虑有关行为是否属国内法范

围,在制订立法时有必要特别关切宪法上关于犯

罪行为的禁止规定。如前所述,在哥斯达黎加 ,

特别值得注意的这种禁止规定是禁止对不保护具

体法律权利的犯罪行为的定性和旨在根据客观责

任实施惩罚的犯罪行为的定性。起草委员会必须

适当注意这些禁止规定。在治罪法草案内加入国

家宪法所规定有关保障之外的原则,如治罪法最

终成为国际法,就会在实际适用方面造成严重问

题。

1z,第 2条造成另一个哥斯达黎加非常关切

的问题。因此哥斯达黎加必须建议重新修改第二

句; “
该项作为或不作为是否可按国内法惩罚的

事实不影响这种定性
”

应当改写。首先要指出
“
这种定性

”一词是指危害人类和平及安全罪行

的条款,这便产生以下两种可能的解释:⑷如果

有平行说明 (ˉ个按国内法,另一个类似地根据

《危害人类和平及安全抬罪法》),必须采用按国

际法说明;Cb)两种司法杈可并存,两者都有充分

杈力调查案件,实施惩罚,这必然意味着接受对

同-行为两次起诉的可能性。第二,哥斯达黎加

认为应把该旬删除,因为必须阐明第-个问题所

引起的潜在司法问题 ,尤其涉及可导致适用国际

法的法定限制、程序及实质保障。

13,第 -类 问题是不能解决的。因为大多数

拉丁美洲国家,包括哥斯达黎加的宪法禁止惩罚

同-行为两次,如先按国内法,然后按国际法施



行适当惩罚,就会发生这种情况。关于第二类问

题,要是不对需要执行草案的司法原则下定义会

有许多好处:除其他外,会发生以下因难:即 当

逮捕罪犯的国家是治罪法签署国时,它按逮捕原

则实行本国刑法而非国际治罪法,尽管按另-个
原则 (普遍性或领土权)它应实行草案规定的条

款。显然,委员会的 目的是避免发生后一个问

题,但哥斯达黎加认为现有草案会引起所有这些

弊端,只要把有关句子
3删

除,此问题就可以迎

刃而解。哥斯达黎加认为有些委员的异议是有理

的。

二、-般原则 (第 3至第 14条 )

第 3条

14 鉴于哥斯达黎加对个人责任 问题的结

论,该国认为必须制定-项条款,说明与所审议

的行为有关的法律原则,特别是最重要的相关原

则之一:罪责原则的定义。

15 第 3条第 l款的措词不当,应包括根据

故意、疏忽或超出预想等的责任。这样做不仅是
一个基本原则问题,而且消除任何可能存在符合

严格责任原则的惩罚的想法,这是悬挂在草案顶

上的
“
达摩克利斯剑

”,会妨碍草案获得成功。

16,第 2款同时处理共谋、串通和煽动的办

法不大适当。建议就犯罪和参与问题起草-个单

独的章节 ,包括最新的有关原则。应当删除共

谋,因为相应的惩罚是对形成的想法或诀定的惩

罚,但这些想法或决定并未付诸行动;确实威胁

受刑法保护的司法权利。共谋概念往往在英美法

律中出现,但起源于欧洲大陆的法律却没有这个

概念 。因此 ,要使美洲国家采纳该概念是很难

的,因为它们最近建立民主,所 以非常有理由审

慎。民主本身便是对现实政府的一种反应,并力

求避免对持异议耆的惩罚。拉丁美洲有惨痛的经

历,独裁政府常用
“
共谋

”
和

“
串通犯罪

”
的借

口来惩罚持异议的人。凡是持不同政见者和反对

政权的行为都会受罚,但这些行为只不过是个人

行使被独裁政权剥夺的自由权利而已。

17 关于国家承担草案所述受惩罚的行为的

责任 问题 ,必 须强调如按个人责任 ,凡是他本

3 
起萃委员会的一些戍员看来赞成删除第二句,认为

严格说并非一定是必晏的。

人、间接或串通其他犯罪者犯下草案所述的行为
的政府代表就应当受到惩罚。不过,在这种情况

下,国家对其机关所犯的罪行的责任限于共同赔

偿责任。哥斯达黎加同意委员会委员的看法 ,这
些委员指出国家对草案所述罪行承担责任会导致
依据个人责任惩罚行为原则的修改,并且使起草

人不得不深入研究目前针对惩罚跨国公司的罪行
的原则,跨国公司如同国家,其代表应根据必须

按国别宪法予以修改的一套法律和原则承担责

任。

18 诸如协助犯罪者逃跑、消除罪证和隐藏

赃物等具体行为应明确规定为罪行,而不应解释

为串通 :这种做法符合依法原则并促进作证工

作。显然帮助危害人类的犯罪者逃跑的人本身没
有直接犯罪,但却犯下

“
隐瞒包藏

”
的罪行,必

须为此受到惩罚。

19 对第 3款一 涉及意图和载列符合大多

数国家的国内法定义一 哥斯达黎加的唯-评论

是,无须指定哪些条款对构成企图的行为进行定

义 ,因 为这些行为必须按每个情况来确定:鉴于

草案所论述的罪行的定义涉及多种淮备行为和行

为形式,在这个领域里的解释必须有回旋余地。

第 4条

20,起草委员会相信没有什么情事能够为危

害人类和平及安全罪行提供正当理由,这是可以

理解的。然而正如已经指出的,如果没有对犯罪

者意图和是否知情方面的要求,同 时如果没有机

会考虑到在法理研究或者分析有关问题时犯了描

述或禁令方面的可能错误,则不能使用严格的责

任原则。

21 虽然法官确实不会考虑到-些琐细或者

不被容许的动机,可作为某项行为的正当理由或

耆据以减轻某项行为的责任,对人的尊严的尊重

之最现代和先进表现方式之一就是考虑并且提倡

自辩权利。这些权利不仅在正式的情况中出现 ,

同时还在实际的情况中出现;在后-情况中,利
用一切可供利用的常规和特殊的法律补救办法 ,

并且将一直作无罪假定,因为调查机关必须根据
-系列事实和情况提出论据,以期证明其犯罪不

容一切合理的怀疑。确实,审议中的法律所保护

的法理利益是十分广泛的,但没有理由漠视这样

的事实:对法律的尊重始于对被告的尊重。因

此 ,绝对必要的是 ,不要阻止辩方寻找解决办

法,相反,要方便它谋求解决办法,并且确倮最
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后应施加的处罚不反映出一项行为的不道德的程

度,而是对个人的罪行的评价。

第 5条

22 如杲用国际法有关学说的用语来表达国

家的国际责任,哥斯达黎加赞同这-条的现有措

辞。不过 ,应注意到较早时候提到-国 的民事责

任,即对审议中的罪行所造成的损害负有连带责

任和各个负责。

第 6条

23,亳无疑问地,这些引渡规则必须与联合

国关于这个事项的规则 (引 渡示范条约)4统-起
来。引起严重关切的是目前正在拟订的关于由各

种不同背景和法理学派的法官组成的国际法院的

学说。鉴于无法确定是否会利用解释规则来界定

有关人士后来被控罪行的某些方面,这样的法官

组成可能影响到辩方的权利,这 -点也引起了关

切。在这方面,建议由国家法院根据关于引渡的

多边条约审判或引渡犯罪行为,而这个条约照顾

到关于保护被告权利的最现代系统,同 时为起诉

罪行提供了最起码的倮证。

⒕  应当特别细致地就国际刑繁合作以及所

有司法系统对犯人移交的共同支持拟订全球政

策。在这个领域还未迈开第一步。

25,国际刑事法院问题本身因难重重,这不

仅是赋予它的管辖权的可能种类,而且是因为所

有国家认为有必要确保其国民获得其国内法已确

立和提供的所有司法保证。哥斯达黎加在这方面

情形特别,因为它一方面容许引渡外国人,但另
一方面又禁止本国人被引渡 ,归根结底,从宪法

上来说,哥斯达黎加无法使国民被迫离国受所拟

议机关的审判。不过,主要的问题不单单来 自这

些种类的引渡原则,因 为议程上的项目将涉及对

被告提供的保证、关于构成罪行的行为的描述以

及对罪行所施加的惩罚:此外还有一国国内法用

以确保普遍司法原则得到贯彻的各种措施,这方

面会直接影响到这个国际法院行使管辖。

26 在不妨害这个问题的情况下,由于国际

法院的特点仍未确定,相信在哥斯达黎加宪法之

下,有可能被宣眚这-点是违宪的。

第 7条

27.法定时效问题确实是-个关于罪行的政
策问题,各国在这方面没有划-的规则。不过 ,

最近有一种看法是,法定时效更确切地指涉-国
起诉国民的实际杈力 ,这最终来说不能是毫无限
制的起诉选择。如果一国在某-时期没有或者无
法审判个人 ,这一选择的延期应是对该个人有利
的。当然,哥斯达黎加了解到这些种类的罪行令
人发指。 “

在道义上
″
有正当理由不适用法定时

效 ;不过 ,当代的法律趋势是法定时效时间缩
短,刑事程序包括保证但进程简捷。因此,在这
个领域,大橛有-些重大的问题有待协商。

贺,也许最适当的是,根据国内法普通罪行
的最长的法定时效 (目 前长达二十年以上),与各
国协商制定法定时效。有二十年以上的期间,让
刑事制度作出及时回应是绰绰有余的:更长的期

间将意味着所有施加的惩罚以及为施加惩罚所规

定的进程耒能具有-般的或特殊的预防效果。

第 8条

29 研究-下引申自正当程序并适用于各种

刑事问题的原则是合适的。哥斯达黎加宪法法庭

在其第 1刀⒐92号判决中,大体⊥界定这些原则

和方面,纳入第 8条所述的种种。记住进行审判

的规则有待界定,确实是合乎需要的:可在治罪

法的附仵中予以列明。这将是-个解释性文件 ,

在拉丁美洲的背景下,《 美洲人杈公约》确立了一

系列适用于任何种类的审判的司法和刑事保证。

在哥斯达黎加,即使这个第 8条不存在,该公约

和正当程序宪法规则仍将适用 (哥斯达黎加宪法

第 39和 41条 )。

第 9条

30.本条第 1款预决了成立国际刑事法院的

问题 ;不过 ,应将之视为指涉国家法庭根据逮捕

或普遍司法的原则,对个人所犯的行为施加惩

罚,不仅罔顾国家法庭的可能管辖,同时也罔顾

可能涉及的对一事不再理规则的可能违反情况 ,

因此构成对被告程序权利的违反。

31 第 2款应予删除,因为它限制了对以较
有利于被眚的方式就这些种类的罪行施加惩罚的
可能,这必然违反了平等原则:拟 出措辞妥当的

第 1款 ,让国家法庭有充分的管辖权对这种行为
的被告进行审判,这样应当是足够的。

4 
大会第 0sⅡ 16号决议,附件 .
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32 第 3款直接违反了一事不再理原则,应
予删除,以便避免它所涵蕴的违宪情况。

33,第 4款承认了关于逮捕和普遍司法的原

则,是 目前各国就这些种类的罪行进行管辖的基

础 (哥斯达黎加刑法第 7条 )。

34 第 5款也应予删除,因为它容许同一行

为判罪两次,这造成就一项普通的罪行加以判

决。

第 10条

35 不溯及既往原则规定明确,完全按照该

法上关于此一事项的定义运作。

第 11和 ⒓条

36 问题的核心似乎是大多数拉丁美洲国家

的刑法将这套规则视为指涉
“
无罪责

”,尽管近

年来同意并非所有这些规则都指涉罪责问题,但
可能涉及定性和正当理由问题。

37,根据第 11条 ,只有当-国作为下级的

代理人所执行的命令是公然非法或者违反人杈才

出现惩罚的可能性。关于这一点,不仅军政府采

用层级制度,而且其他普通法刑事制度也继续采

用层级制度。因此,建议在草案中广泛利用这一

制度。西班牙刑法草案 (19叻 年)中概述的层级

制度可作为范例。

38 应当充分采用下列另-个论据以支持层

级制度的概念:关于上级的责任的第 12条涵蕴了

有可能经由解释对第 11条所提案件的描述和适用

的禁止犯了错误。

第 13条

39,这 -条似乎排除了所有豁免制度。然而

应当考虑到,作为刑事程序规则可起诉这些种类

的政府官员的各种案子,而不是只把它当作原则

性的规则,因为这项原则就本身来说,可能无法

实施。

第 14条

40 如果希望对法官评估这些情况的需要提

出更专门性的案文,有必要就评估罪责应予考虑

的方面拟订一般性规则,如哥斯达黎加刑法第 17

条所做的一样。无论如何,即使这-条为此 目的

顾及许多抗辩和减罪情况,刑事描述能考虑到根
据同一起诉,影响刑罚轻重的情况的存在 ,从而
收窄法官行事斟酌余地,这是一个应予评价的关
于罪行政策的决定。

三、草案的特别部分

(a)描述的合法性方面

合法性和定性原则

41 如通用箴言
“
法无明文者不为罪,亦不

罚
”

(仿 费尔巴哈的拉丁语用语)所揭示的,并且

在拉丁美洲国家 (巴西刑事法第 1条、哥斯达黎

加宪法第 39条、秘鲁宪法第 2条第 20款【d)项 )

所陈述的,罪行的合法性原则在各个时候皆有不

同的人把此当作一项原则来遵守。但同时也有些

人和有些团体对此有强烈的异议 ,异议者假定权

力的行使是借着武力维持的单方面优势的形式 ,

而不是经由参与民主指引一国迈向共同目标的方

式。为合法性原则而进行的所有斗争的共同根源

是反对刑法和惩治司法中的任薏性。这项反对标
志着今天称之为现代 自由民主刑法和惩治法的诞
生,因 为它使各国政府牢记有必要事先向国民指

认哪些行为是要受罚的、哪些行为是被禁止的 ,

禁止必须有必要理由。应予禁止的行为是那些对

有组织的共同存在构成严重危险的行为。不过 ,

这种行为只有在立法机关在行为发生以前已决定

要惩治者,才能加以惩治。因此,接受罪行合法

性原则意味着在通过法律颁布禁令的机关与司法

机关之间有十分明显的分野。司法机关的职责是

就罪责采取立场,并且在这个基础之⊥ ,加 以惩

治。

42,伴随着合法性原则而出现了基于下列前

提的刑法和惩泊法:只有法律才能决定是否存在

罪行和违反行为,并且确定惩罚措施来防范司法

程序中的任意性。

0s.在历史上,这种任意性主要在于法官行

使职责时没有限度,它使司法机关有权立法 ,规
定归根结底决定何者违禁乃是法官的职责,每位
法官在事实上都成为立法杈威。应当注意到这种

情况所造成的主要危险:司 法解释的作用从涉及

指认架构的运作扩大到包括个人的行动应否惩

治。因此 ,法宫的缺点、偏见、信念、意见或恐
惧可有更多和更方便的表现途径。

44.随着罪行的合法性原则及其自然引申一
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应惩治行为的描述一 在司法制度中普及,它们造

成了某一种类的刑事和惩治法理,其依据是尊重

每-公 民的以下人杈:事先知道他作为社会一分

子的行为在哪些领域受到禁令的限制。

45.从许多国家宪法内容可以看到,经常作

为人民所拥有的杈力的临时行使者的立法者有义

务通过这-制度让法官全权明确界定行为模式 ,

以便在设法决定一项行为是否具有特定性质时 ,

将确实知道立法当局想作何种取缔。在有些法律

制度中,这种法律态度是非常重要的。立法者在

这些法律制度中于描述行为范型 (明 确范型,有
精确的限度 ,尽量避免不必要的细节)以 及制定

合理禁令 (这与要求刑法和惩治司法保护的司法

利益经常有关)时 ,必须从实际情况出发。

Φ)定罪的合法性一 萆案中的定性问题

46 根据上述各段的意见,必须明确的是 ,

在共和国的架构内,罪行的合法性原则不能将它

与可能称为其 自然引申,被指定须受刑罚或惩治

的行为的定性分开来孤立地看待。合法性原则如

果不描述为必要的引申,则只是一项假定— 而

且是一项不完全的假定— 因为不精确或隐晦的

刑法或惩治司法使法官有义务指定该有关行为的

特性,并且解释法律的限度或范围,从而给予法

官成为立法者的权力。另方面,合法性原则提示

共和国刑法的存在,因 为不仅该行为的描述是必

要的 (明 确、精确和界定清晰的描述),而且除

此以外,原则的存在使得有可能预测建立在司法

利益之上的刑罚制度的存在。哥斯达黎加想强调

刑法规定所涵盖的每-项禁止应当建立在合情合

理的基础之上 ,即 保护对社会共存最重要的因

素。

47 因此,必须记得
“
法无明文者不为罪 ,

亦不罚
”

的提法远不止指涉宪政或法律原理;它

指涉对惩治制度采取茱一态度,意味-国有不同

于司法部门的另-立法部门,这立法部门不仅有

义务以明确、精确和界定清晰的方式来描述耍禁

止的行为,还要禁止那些影响到对共存绝对必要

的利益的行为。

(c)对合法性和定性的损害

鲳  有两种方法可能违反曾加以评论的假

设,它们已在文献中有系统地阐述出来。但是 ,

在各国的立法和司法实践中,也可以找到对合法

性和定性的保证视若无睹的其他方法。在讨论这

些方法之前,应予指出的是,在警务实践和其他
非司法上的实践中,可 以找到许多违反这些原则
的方法和例子。

存在空白的刑法

49 制订有空白的刑法,这种做法也称做参

照立法,是一些国家的一项普通的立法实践,它

是在关于行为的描述部分写明参照其他法律,而

不论这些法律是刑法还是刑法以外的法律,或是

效力与刑法-样或超过或不及刑法的法律。可以

合理假定 ,如 果参照效力不及法律的条例、法

令、法规或其他规定,这就是完全和绝对明显地

违反了合法性原则,因为所参照的的条文在修正

时所根据的是行政命令而非立法命令。这就意味

着一顼刑事条文可以被所参照的法令、条例、法

规或其他行政规定完全改写。如果参照的是同等

效力或效力更大的法律,则 问题似乎没有那么严

重,虽然从技术性和描述性的观点来看,这也是

不恰当的,因 为对描述进行分析时,必须查阅所

参照的法律。

50 上述情况表明,参照有所谓不同的层

次,从绝对违反合法性的假设 (所参照的条文可

以在立法杈威外改写)至所参照的条文属于同-
法典不等 ,而这两种情况都是易于分析的。最

后 ,应提到条文参照另一项立法规定的那些情

况,但这项立法规定是如此笼统,以至难以查阅

(例如,“ 任何人根据法律非法行使⋯⋯”
)。

51 应予指出的是,在这些情况下,进行定

性就必须查阅所有立法,以便鉴定和纳入典型的

条文 ,并从而指出被禁的行为。为此,带参照的

条文或有空白之处的刑法都是界限,超越这些界

限时,对违规的描述即可视为有损合法性和定性

这两项规定的行为 (关于侵略的第 15条无疑就是

这样一个例子)。

公开的定性

52 哥斯达黎加认为公开的定性超越违反定

性规定的一种简单的立法方式,而成为对合法性

原则的真正否定 ,而且显然偏离了民主共和政体

法律对镇压和惩罚的观点,就工作定义而言,可
以界定为对一项被鉴定为刑罚和惩治的行为的描

述 ,而这些描述不代表对被禁范围的清楚或明确

界限,从而使法官和公民不能肯定明确地知道被

禁的行为。
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53,这类描述被视为模糊、不确切或没有清

楚的界限,立法者在草拟它们时采用含糊或多义

的措词,案文的句法结构恶劣,许多成分可作多

种解释,以至没有清楚指标使公民和法官都能知

道被禁的程度。因此,法官必须对被禁的范围加

以解释,如果没有限制的话,就从而承担了立法

职能:确定一项行为是否有特定性质 (包含)的
司法行为就成为一项典型的立法行为,更甚的

是,有多少不同观点的个人履行司法职能,应用

公开的定性,就会有多少确立被禁行为的立法行

为 (关于种族隔离的第 20条就是一例)。

规范性成分

54 值得特别-提的是规范性成分,这些成

分是定性公开的原因之-,虽然合法性的问题仍

然明确:如果它们需要解释,则罪行的合法性原

则已受损害。

55,虽然不同的人对规范性成分所下的定义

可能不是很明显,但查阋的经典著作都-致表示

规范性成分是可有多种解释的。根据 Jim‘ nez de

Asua的 说法,Mayer首先采用这个专门术语,他
用这个术语指 出-种 刑事描述的组成部分 :

“⋯⋯它只有一种特定价值的重要性⋯⋯”。规

范性成分与主体、形式上或物质上或其他方面的

辅助体不同,因为这些主体和辅助体在定性中都

有-定的地位和作用:规范性成分可以是任何名

词,具有任何作用 (主体、核心)和一定的价值 ,

是充满价值的措词 (或使所用的措词具有价值的

内容)。 更恰当地说,它们是立法者留下来没有界

定的措词,即没有赋予明确意义的措词,因而必

须由法官加以评价。在分析的三项立法中,道德

标准、可接受的习偾、可信文书和许多其他的例

子比比皆是。

56.如果没有下定义的名词是指法令 (法律

的规范性成分),则一般不会引起问题,因 为法

令本身或习惯将会对名词下定义,从而使意义清

楚明确。

57 所谓文化的规范性成分则与法律成分有

别,它们是指关系、文化形式、社会观念、群体

的偏好等等。从合法性 /定性的观点看,这就是

问题的所在。在所研究的一项立法中,有一项定

性与从事巫术、妖术或
“⋯⋯与文明和可接受的

习偾背道而驰的任何行为
″(哥 斯达黎加刑法第

291条)的人有关。从上面的案文看,似乎无须作

进-步的解释;关于恐怖主义行为的第 zzI条也有

这个问题。

(d,司 法利益与条款草案

58.条款草案的定性与国内法的刑事定性一

样,都是以肯定的形式规定一个规范性模式的描
述。这意味在定性 (不论是惩治或刑罚)的范围
以外 ,通常都有行为的准则。这完全是风格的问
题。但当违规的定性只是晦涩地而不是明白提及

规范性模式,则这样一个模式可能有被遗忘的危

险。这是危险的,理由是,最后可能认为法律不
过是法律 ,而忘记了规范是-项合理的规则,其
宗旨是给予保护,而所有定性所反映的就是这-
规范。换言之,刑事规范是有其理由的,它的通

情达理性质超越单纯的规范性命题而达至其本

质,即 司法利益。刑事或惩治规定中载有的任何

禁令的宗旨都是给予倮护。

59,因此,正如已经指出的,除非发生了侵

犯或危及一项受刑法保护的利益的行为,否则就

没有犯任何罪,所 以必须指出同一情况适用于关

于惩治的规范。

ω  根据共和政体对制裁的概念,禁止可受

法律惩处的行为是有合理基础的。这便立法者必

卵首先认识到禁令的需要利合理性质 ,才对一项

行为加以禁止。因此,司法利益的存在是这些国

家所选择的政治生活形式的一个直接的衍生物。

为此 ,除非发生了侵犯或至少真正威胁到受刑法

保护的司法利益的行为,否则就没有犯任何罪的

原则,在该国的宪政制度中是绝对有效的,而且

是本研究的必不可少的基础。

61,如果任何违规的定性或描述都表明和预

先假定司法利益的存在,由 此可以断定,除 了清

楚确切和明白界定以外,定性必然是指按照群体

的社会宗旨对合理的司法利益的保护。

貌,司法利益源于共处的需要。一项对任何

生活领域加以保护但不是整个群体都认为有此需

要的定性是-种不合理的社会禁令:由于这种禁

令是一项法律,因此它具有强制性,但在-个实

行共和 民主政体的国家中,其存在是没有理由

的。因此,受刑法保护的司法利益与 (全体的)基
本社会需要之间意味着一种相互补充的关系,因
为值得被提升为受刑事规范保护的利益类别的唯
-行为,就是真正妨碍和威胁到群体作为一批寻

求共同目标的 (由各阶层组成的)人的那些个别行

为。
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(c,禁令的不完整性质

63.人们往往说刑法的性质是不完整的,或
刑法是一个由非法行为组成的断续体系。这是对

的。但刑法 (从狭义来看,即关于罪行本身的法

律)不构成从属于法制的全部制裁性法律。虽然

罪行与违法行为之间在实体上无疑是平等的 (有

疑问的是种种警务性、程序性和惩罚性实践),但
必须申明国际刑法的性质也是不完整的。

sZI 不妨暂时离题一下。不完整的并不是刑

法或国际刑法,而是产生这些法律的共同根源 :

从属于法制的作为惩罚系统的刑法和有制裁的规

范 (刑事规范或国际规范)。

65 谈及这些法律的不完整性质,是指只有

需要真正保护的领域才应由刑事规定加以处理的

概念 ,而不是拉丁美洲刑事规范为瞀制茱些领域

而实行的普通惯例,因为鉴于这些领域的重要性

或本身的内容,它们可能属于法律的其他分支。

简单综述所涉的合法性问题

66 总的说来,哥斯达黎加政府认为条款草

案的刑事定性应予改写,描述应子更明确:规范

性成分和有空白之处的刑法应减少:定性应保护

具体的司法利益。

67,如果要成功地就刑事定性进行谈判,这
一订正是极为重要的。提出上述学术上的考虑是

为了委员会在最后拟定治罪法草案时能加以考

虑。在哥斯达黎加,这些方面已是宪政理论的一

部分。因此,如果作为草案这一特点的上述问题

仍然存在,哥斯达黎加不得不拒绝这一草案。

丹  麦

【见北欧囤家】

厄 瓜 多 尔

【原件:西班牙文]

Ⅱ992+5月 7日 】

l 治罪法草案的标题可能使人们认为,它
只是一份罪行 目录。最好是象作家 地“ncz dc

As缸 建议那样,将它称为
“
危害人类和平及安全

罪行刑事法典
”
或

“
危害人类和平及安全罪行刑

罚法典
”σ

第 l条

2 为了加强其内容,值得增加一款如下 :

“
除其他外 ,下列各项在国际法内应视

为犯罪行为:种族灭绝,恐怖主义,侵略和
非法贩运麻醉药品

”
。

第 17条

3 最好是称为
“
军事干涉

”
或

“
武装干

涉
”,因为还有其他形式的干涉,例如,经济干

涉。

第 19条

4,第 2款【d)项应予澄清。目前的案文很含
糊 ,在纯粹的社会计划生育方案和种族灭绝罪行
之间会引起误解和混乱。

芬  兰

I见北欧国家】

希  腊

【原件:法文]

I1993年 2月 3日 】

1,首先,希腊政府要祝贺委员会-读通过

《危害人类和平及安全泊罪法》条款草案。它还

要感谢特别报眚员杜杜 ·锡亚姆先生对草案编纂

工作作出重大贡献。

2 它认为委员会完成条款草案的一读工作

是一项特别积极的事态发展。

3.关于第 15至第 26条,委员会在这些条

款中确定了 1z种罪行,它们性质严重,蔑视人类

尊严。希腊支持将所有这些罪行列入治罪法。但

是,有些规定特别是第 22条 (特别严重的战争罪

行)第 2款的规定需说得更清楚一点。

4,此外,在侵略的威胁 (第 16条)和侵略
(第 15条)之后,通过新的-项规定如下,说明

与非法占领、兼并和国家继承有关的特征,也是

有益的:

“
蓄意不尊重安全理事会为结柬侵略行

为及消除其非法后果而作出的强制性决定 ,

是-项危害和平罪。”

荦

屠

有

帝
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冰  岛

【见北欧国家I

荷  兰

【原件:英文l

[I993车 2月 18日 ]

-般性评论

l 本文件第-部分载列荷兰政府对治罪法
草案法律地位以及将它同一项尚待建立的机制联

系起来的办法的看法,这个机制将使治罪法能够
在国际刑事法规定下加以执行。然后讨论这-机
制的特征。

2 第二部分载列荷兰政府对委员会治罪法

草案个别条款的看法。

3 但是,荷兰政府首先要简要地谈一谈草
案的背景及其意义。治罪法的制订和是否需要国
际刑事法院的问题由来已久。联合国大会 1947年
在第 1刀 (H)号决议中谙委员会编制危害人类和
平及安全治罪法。但是,这个项目被推迟了,部
分原因是后来对侵略的定义进行长期的辩论。尽
管有这些障碍,委员会还是能于 1991年完成治罪
法草案-读 ,荷兰政府对此表示赞赏。

4 虽然委员会对是否需要建立国际刑事法
院问题和这样做的可行性进行了审议,但是 目前
的治罪法草案对这个课题没有作出任何规定。不
过委员会的报告载列-系 列与此事项有关的因
素,对于这些因素,则需要作出规定。

5 在第六委员会在大会第四十六届会议上对
国际法委员会的报告进行审查时,荷兰政府对是
否需要建立国际刑事法院问题提出了它的意见。
因此,荷兰政府关于这个事项的意见扼要载列于
第二部分,但以其与治罪法有关的部分为限。

一、危害人类和平及安全治罪法草案

【a)法律地位

6 荷兰政府认为,这项治罪法的目的是指
定某类罪行为危害人类和平及安全罪,并建立只
适用于这些罪行的执法制度 (不论是国家-级还
是国际-级

)。 这就需要尽可能清楚地定义有关罪

行,并 以条约形式确定下来。不管怎样,根据法
无明文不为罪的原则,也需要这样做。使这项基
本假定更加有力的事实是,涉及建立一个国际刑
事法院的国际执法制度正在被审议。

7.但是,基于实际理由,下列意见是以委
员会使用的术语来拟定的。

Cb)治 罪法的范围

8.荷兰政府注意到,治罪法提及的各项罪
行性质差别很大。此外,选择是相当随意的,而
且是从一大批罪行中挑选。另-方面,它包括与
社会的是非感相反并大规模违反基本人道主义原
则的罪行。这些罪行无论如何在现行的国际法里
都是应予惩罚的 ,个人可被认为对这些罪行负
责。它们包括如种族灭绝或严重的战争罪行。另
-方面,治罪法列入的某些罪行是根据含糊的至
少是未具体说明的标准来确定的,它们主要是反
映目前一些国家所面临的那类国际罪行。贩毒就
是-类。

9 荷兰政府认为,拟就列入治罪法进行审
议的罪行和预期的执法制度之间应有密切的关
系。由于泊罪法设想一个普遍适用的国际执法制
度 ,因此就应对治罪法所列的罪行适用某些标
准。考虑到国家一般不愿放弃任何权力,特别是
在刑事法及其执行领域,因此,至少是在 目前 ,

应假定只有在特殊情况下才有可能实现任何形式
的国际执法活动。

10,荷兰政府认为,只有对满足下列准则的
罪行才有可能利需要建立一个普遍的执行刑事法
的制度 ;

⑶ 违反国际社会核淮的基本人道主义原

则和伤害人类良知的罪行 ;

Φ)根据其性质很难在国家一级对其进行
有效审判 ,而且只有在国际一级对其
审判才适当的罪行 ;

⑴ 个人可被认为对之负责而不论其是否

以公职身份行事的罪行。

考虑到这些淮则,荷兰政府认为治罪法只能涉及
侵略、种族灭绝、有计划地或大规模地违反人杈
和严重的战争罪行。

11 这些罪行无论如何均可根据国际条约或
根据国际习惯法加以惩罚。在这方面可援引 1909
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年 8月 12日 《日内瓦公约》及其 《第一附加议定  性提出了自己

詈景雪孛彗晷常雪晷晷晕萼:景骨

书》,以及 《防止及惩治灭绝种族罪公约》。    所希望看到的
|

12 不过 ,荷 兰政府认为,               ~事
实,囡此 ,下列对将来在嶷立候 ,当 治罪法利刑事法院均已确               讨可能遇到的各项问题的评论不是

斤。
视需要将其他罪行 (以及性质不

列入治罪法。但是,只有 目前的:

够开放以接受-个执行刑事法的国际机构,才能    17 下列问题按顺序逐一讨论 :

实现这-点。

Ca) 国际监督机构 (下称刑事法院)的职权
13 为了记录在案,荷兰政府强调指出,它       范围;

吞霁渠饕蘑霎霄鲞置梨翁翥骜霎蔻靠署霁各挈蛩    【b) 建立这类刑事法院时应遵循的程序;

惩罚。荷兰主张的清单只应解释为,没有列入提     (c) 拟判处的刑罚 :

议的清单的罪行不满足上述的准则,拟定这些准     臼) 公诉机构和刑事法院的组成。
则的目的完全为了制定一项与国际执法机构相联
系的泊罪法。该清单未列入的罪行,象委员会所  Ca)国 际刑事法院的职权范围
提及的大多数罪行 ,也许应由个别条约加以规
定,而且根据

“
或审判或引渡

”
原则或普遍性原    (^)基 于属事理由的职权范围

则。在这种情况下,执法活动最终将在国家一级    1:,由 于目标是建立与泊罪法联系的执法制进行。
度 ,国 际刑事法院的基于属事理由的杈力应如上
面所建议那样,限于治罪法明文规定的罪行。(c)治罪法与执行制度相联系

14.荷兰政府认为,重要的是治罪法与执行    (二 )管辖权的赋予

它的制度应密切联系起来。在这丿
               廴府主张优先管辖杈制度。这就是根据治罪法制定的国际法将主要|               t犯

治罪法所包括的任何罪行,国治罪法的方法有关 ,而不是使某
              :得 管辖杈。如果不向国际刑事法罚。治罪法拟列入的所有罪行无诩
               |家 法院将获得或重新取得管辖权约或习惯法下均可予以惩罚。因l0               

但是,如果该案件是由国际刑事建立一个可行的国际执法机构。锑
               该法院将在第-审也即唯-的审目前似宜至少限制拟列入治罪法舡

而尽可能减少任何违反国家管辖枳

鼋鉴L环
鼠蜇%帛篱品晶爵掣麴 霄赏  能在被菩漾景礓盂↑暑蟊莨呈霉量直素耆量景愿下,该法意义不大。              未就缺席审判的可取性达成最后结论,但是它要

系起来意曩鐾朱暑瓷贯霪臀蝥霄虿曩贽耆量蜃署 暹辱蓿暑踯 棚
别困

贡1詈￡f君莒蒡犟莓蝥晋髫蝥髯覃暑蚤量鸶恿  季笤彗1          躅 勇景理由。                     均应普遍予以惩罚的罪行的听讯。其次,刑事法院
应有权审判犯下治罪法具体规定的任何罪行的任何二、治罪法的执行        人,即使该人住在非治罪法缔约国或是该国的公

16.荷兰政府在参与 l吵2年大会第四十九

辱亨举雾龛鬣暹室詈昙霜彗霪景翕哿撂霪薯擘鼗  第21次錾F尼晃孑量宵遢~十
七属会议,第六委员会》,
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民。此外,加入治罪法的国家在其国家法律中载列

该文书所列罪行的普遍性原则,也是很重要的。

”  荷兰政府将反对让刑事法院担任上诉法

院角色的程序。但是,这不排除在决定不向国际

刑事法院提起诉讼后将案件提交国家法院审理情

况下,就与治罪法的解释或应用有关的争端举行

听证会的程序。

23^关于起诉侵略罪行,问题是刑事法院和

安全理事会之间存在一个什么样的关系。在这方

面,荷兰政府认为,安理会不论是否已就一国是否

犯下侵略罪行的政治问题进行辩论,刑事法院原则

上对个人是否犯下同-罪行的司法问题都应有充分

的处理权。但是,安理会极不可能指定-项行动为

侵略行动,如果它这样做,这一声明不可避免地产

生极其深远的后果;因此在实践上应认为国际刑事

法院几乎不可能在同一情况下作出不同的结论。

⒉.鉴于这些考虑,荷兰政府认为不必指定

安全理事会在起诉嫌疑的侵略行为的程序方面担

任具体的角色。

⑾ 程 序

犭,荷兰政府认为,应至少根据 《治罪法》

草案第 8条规定的原则设计出一套程序。

26,为了由法院来审判案件,建立特别的公

诉部是必不可缺的。这样-个公诉部应能在下列

倩况下向法院提出申请 :

(a) 在自己的主动下,例如它接到-国提

供的资料 ;

Φ)根据联合国大会通过的-项决议。如

果大会通过这类决议,公诉部就有责

任对该案件提出起诉。荷兰政府认为

大会是最适当的机构,因为它的代表

性很广,权力很大 ;

(c) 根据国际刑事法院发出的有关指示。

如果公诉部在收到该国提供的资料后

决定不予起诉 (杈宜原则),这类指

示可应国家要求发出。

tc)刑  罚

27.考虑到
“
法无明文者不罚

”
原则,治罪

法应载列关于拟对这些罪行判处的刑罚的规定。

既然治罪法只涉及极为严重的罪行,荷兰认为它

们全应判处同-刑 罚,其形式或者是拘留,或者

是限制 自由的措施,或者是财产充公 (例如通过

犯罪获得的财产)。 荷兰政府将反对治罪法列入死

刑作为一种刑罚,因为如果列入的话,许多国家

根据国家法和 (或 )国 际法将不可能核准治罪

法。

(d)法 院和起诉机构的组成

(一)刑 事法院的组威

28 荷兰政府认为,刑事法院的规模应相对

地小,例如由按照与国际法院法官同样的程序选

出的五到七名独立法官组成。刑事法院应独立于

国际法院之外,因为国际法院事实上与这里所设

想的法院类别完全不同。但是,这不妨碍国际法

院法官被任命为国际刑事法院法官,也不应排除

其他形式的突出刑事法院普遍性质的组织上的集

中。

(二)公诉部

29.公诉部应由联合国大会任命的-名 总检

察长领导,由一名或多名检察长和人数不多的工

作人员协理工作。委员舍的意见是,联合国秘书

长的作用,特别是他在履行 《联合国宪章》规定

他的任务方面需保持客观,与公诉部正式首长的

职务是不相容的。

对各条款的逐一具体评论

第 1条

30 荷兰政府希望能选择删去方括号内
“
国

际法上的
”

等字。它同意委员会-些委员的意

见,即这些字是不必要的,在解释这一条时可能

引起混乱。

第 3条

31 荷兰政府主张,原则上,不仅是犯下治

罪法所提及的罪行应予惩罚,而且任何企图犯下

这类罪行的行为均应予惩罚。可以统一的方式来

做到这一点,办法是修改此条,具体规定企图犯

下治罪法所载任一罪行的行为同样地也应子惩

罚,或者重新拟订每一实质性规定,增加
“
企图

犯下
”
和

“
犯下

”
等字样。

32 第二,第 3条的
“
个人

”
一词应定义得
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更严密些。特别是,该条应具体说明它只是指 自

然人,还是也可指法人。后者的优点是,它可包

括既不能认为是个人也不能认为是政府组织的群

体。但是,缺点是,这项较广的定义可使执法制

度的实施工作因难很多。委员会在对治罪法进行

二读时,可在该条案文或在其评注中更密切地注

意此事项。

33,第三,荷兰政府不太清楚委员会对
“
计

划
”
概念与第 2款内的

“
共谋

”-词之间的联系

的意见。

34,最后,它建议删去第 2款中的
“
教唆

”

-词 ,认为其定义很松而且含糊,不值得列入。

第 4条

35,荷兰政府认为本条多余,因为同样的论

点也载于第 14条。也许可以在第 14条的评注中

提及本条及其评注的含义。2

第 6条

36 本评论第一部分载列荷兰政府对将治罪

法与执法机构联系起来的重要性的意见。荷兰政

府同意委员会的意见,即 一旦就设立国际刑事法

院问题作出决定后,就须对本条加以修正。到那

个阶段,也许可能删去本条部分内容。荷兰政府

在这方面还要提出两点意见。

37,第-,关 于引渡,务需充分保证根据治

罪法草案第 8条的规定来对待嫌疑犯。要做到这

一点,可增列一款,明文规定,如要求引渡国家

不能提供第 8条所述保证,则禁止引渡,或者在

第 6条内增列-句 : “
以第 8条规定的保证为条

件
”。

38 第二,根据目前第 6条第 1款的措词

(“ 在其领土内出现据称犯有⋯⋯的个人
”
),有

关国家只在该人出现在该国之时才有管辖权。如

果一国要求另一国引渡不在 (或 尚未在)该国的

人,被要求的国家没有 (或 尚未有)管辖权。如

果要求引渡的国家的国内法含有对泊罪法规定的

各项罪行的普遍管辖权,那么它就有管辖杈。该

条的措词应重新拟订,以期在实践上更加有效 ,

和 (或 )应要求治罪法缔约国对治罪法所列各项

罪行规定普遍管辖杈。

第 7条

39ˇ 本条的可接受性主要取决于治罪法所列
的罪行。上述评论第一郜分揞出治罪法只应列入
数目有限的罪行。荷兰政府认为,只有这些罪行
的情节严重到足以不适用法定时效。荷兰不支持
本条对 目前的治罪法所列任何其他罪行的规定。

第 8条

40 荷兰政府极其重视本条提供的保证,它

在对第 6条的评论中已指出这-点 。

第 9条

41.本条象第 6条那样,将予以修正,如果

设立国际刑事法院的话。荷兰政府还对第 9条的

措词提出三点评论。

42 第-,第 3款不符合一事不再理原则 ,

因为应用这一规则的决定性因素不是某些行动如

何定义 (在 国内法或国际法上),而 是-项行动是

否可以惩罚以及犯罪者是否为此受起诉。

43,其次,第 4款的措词不能令人满意。本

条的目的是倮证犯下严重罪行的人不能逃避与罪

行的严重性相称的惩罚。但是,同时也应保证 ,

该罪犯不会为同一罪行在公正和适当诉讼中审判

两次 ,或两次判处与该罪行的严重性相称的惩

罚。荷兰政府认为,目 前的措词没有提供适当的

保障,对后一可能性尤没有保障。

44,第三,除己讨论过的本条第 3款外,与
“
一事不再理

”
规则有关的问题只有在给予设想

中的国际刑事法院专属职杈范围才能避免 (如 本

评论第一部分所解释那样)。 在任何其他情况下 ,

这项规则都会产生-些问题。因此委员会今后在

制定执行制度时将需考虑这个问题。

第 10条

绣  荷兰政府认为,第 2款中
“
根据国际

法
”

等字应予删除。自第二次大战以来,某些罪

行已在国际法内加以编篓。因此,它可能损害对

犯下未予编纂但根据国际惯例可认为是罪行的犯

罪者提起公诉和加以惩罚的可能性。

第 15条

46 本条前两款的措词不一致。第 1款涉及2 
《1991年¨ 年̈鉴》,第二冰弃二部钔 ,第 10s页。



列

入

行

陆

个人犯罪情事 (“ 实行或命令实行⋯⋯的个

人
¨¨”

),而第 2款提及一国的行动 (“ 侵略是

指一国使用武力⋯⋯”
)。 这样措词的本条或者有

关的评论
3应

说明委员会对个人责任和国家责任

之间的关系的看法。

47.为 了避免任何歧义,第 2款中
“
与 《联

合国宪章》不符的
”-语应放在第 2款前半句

“使用武力
”
之前,该款即以

“
政治独立”

等语

结束。此外,这些术语应在评论中加以定义。

48.第 3款第一部分不宣放在本条,因为它

涉及取证,而不是罪行定义。该款第 2部分设想

授权一个政治机构来确定某-特别行为是否构成

犯罪。这将违反
“
法无明文不为罪

”
原则。因

此,这项要素也应从侵略罪行的定义中删去。

zIs “
法无明文不为罪

”
原则在第 4款⑾项

的措词也起作用。授权安全理事会确定某些行为

追溯起来构成侵略,并可提出起诉的做法违反这

一原则。唯-备选办法是,安理会事先笼统地规

定什么行为构成侵略。

50 第 5款根据其含义,可能意指安全理事

会的决定对于 (设想的)国 际刑事法院没有约束

力。此款和有关评论应予审查,如果的确设立国

际刑事法院的话。4为
了清楚起见 , “

存在
”-

词之前应加上 “
是否

″
两字。

51 第 6款的意恩不明确。它是否事实上对

《联合国宪章》第-百零三条的规定增添任何内

容是有疑问的。荷兰政府建议删去此款。

52.第 7款也可以同样删去。

第 16条

53.这项罪行不应列入泊罪法草案。在若干

情况下,它将包含在关于禁止侵略的条款里 ,因
此应属于第 15条的规定范围内。

第 17条

szI 本条也应从治罪法中删去。一项理 由

是,某类干涉无论如何均包含在关于禁止侵略的条

3 
第 15条原作为 12条通过.其评注见 巛19BB年¨¨

年鉴》,第二卷 (笫二部分),第 7I和 ″ 页.

4 
同上,第 6段 .

款里,因此根据第 15条的规定,应予惩罚。荷兰

政府认为,第 15条不包含的各类干涉均不够严

重,因此无资格列入治罪法。但另一方面,该定义

似乎太松和含糊不清,以致这些规定不能执行。

第 18条

55 如第 17条所列同样理由,荷兰政府认

为此条不宜列入治罪法。

第 19条

56 荷兰政府赞成将种族灭绝列入治罪法。

的确 ,这项罪行 比任何其他罪行都引起社会公

愤。希望治罪法将有助于禁止种族灭绝行为,这
项行为在一项公约里已经规定为犯法。

57,荷兰政府注意到,侵略罪行和种族灭绝

之间有差别。在侵略罪行里,计划实行侵略是一

项罪行,而在种族灭绝里,计划这项罪行并不犯

法。如第 3条所建议的,这个问题可以这样来解

决,修改每一项主要规定以统一措词,或者在第

3条增加另一规定,具体说明计划实行治罪法所

列任何罪行本身就是一项罪行。

第 20条

58 荷兰政府不赞成将此罪行列入治罪法。

一方面,该罪行的性质易于引起几乎解决不了的

关于责任、起诉等等的问题。另一方面,无论如

何,种族隔离将-般构成有计划或大规模侵害人

权行为。

第 21条

59,这项罪行应列入治罪法,而且它本身也

值得予以注意,不论各区域和全球人杈公约所规

定的与这类侵害人权行为有关的监督程序如何。

后者主要是为了评价 (追溯既往地)一 国履行其

遵守人权的责任的情况,而不是象治罪法所设想

那样评价侵犯这些权利的个人的刑事责任。此

外,许多现有监督程序对属于治罪法第 21条范围

内的侵犯人杈行为都己证明不足够。

ω  此外,本条和种族灭绝罪行有密切的关

系。因此 ,为 了一致起见,侵犯人权行为应连同

种族灭绝列入治罪法。

61.宜将
“迫害

”一词按 《关于难民地位的

如

艮

奉
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公约》所载该词的解释来加以解释。事实上,这
实际⊥比第 21条的评注的解释范围要窄一些。‘

荷兰政府认为,评注中提及
“
由政府官员所犯 ,

或是由在某一领土上行便实际权力集团所犯
”6

的迫害罪行,其对这个概念的解释远比根据 《公
约》的解释要广泛得多。

Ω  对于 “
有计划或大规摸侵害人权行为”

一词 ,荷兰政府也较倾向选择
“
和

”
字而不是“

或
”
字。只有有计划地和大规模地侵害人杈行

霭銮譬廴玺霆霏蓄占堇W嘿Υ髹斋薨
特征才使它们

  帚竿阝
善霏砦;「斋孺垂

2“

螽甏
`鼙

擘阝蚤蹙雯
臼  进-步赞成将

“
有计划或大规模地”

等     ⑶  如 《日内瓦公约》和 《日内瓦公约第
字列入本条按语,以说明它适用于所列的所有五       

ˉ
附加议定书》所戽义的严重违反行

项侵犯人杈行为。此外,这样做也确定了种族隔       为 :

离的某些方面是属于本条的范围。因此,荷兰政 Φ)其他严重违反适用于武装冲突的国际
府认为应予删去的第 20条第 2款 (c)和 (d,项 可以       法规则的行为。
在第 21条的评论里涉及。

“.荷兰政府希望能够有一项比目前更为明
确的声明,也许可以用-般性条款方式 (诸如第 3

条)指 出治罪法适用于以官方身份犯罪的个人。
事实上这应当包含在治罪法本身中。只是在评论
中讨论这一问题是不够的。

65,最后,除 已经提到的公约外,评论应更
多地提及有关普遍人杈的公约。但是,不应将它
们并入罪行的实际定义。

第 ″ 条

“  本条案文反映了委员会努力在两种对待
这一类罪行的不同办法之间达成一种折衷办法 ;

-方面,它们试图对战争罪行拟定-股的定义 ,

而另一方面,又列举它们认为构成战争罪行的行
为。

钌,荷兰政府支持委员会内反对枚举拟认为
“
特别严重的战争罪行

”
的行为的一些成员的意

见。首先,这种枚举的做法在案文其他地方都没
有过;其次,它还会妨碍战争领域的任何新发展
被列入治罪法的规定里。

铌  它同时认识到 目前极难找到一般的术

5  
《1991

109页 .

6 
同上 ,

年¨ 年̈鉴》,第二卷 (第 二部分),笫 10,ˉ

第 lO8页 ,第⑿唯 .

严格地说,(o类不是绝对必要的,因为同样的规
则已包括在Cb)类 中。但是,为 了清楚起见,应该
明确说明。修饰词

“
严重

”
意指不是所有战争罪

行都列入治罪法。一项违反行为是否可认为是“
严重

”,这个问题主要将在起诉一顼罪行是否
适宜时出现。

90 荷兰政府同意委员会的意见,即本条应
适用于国家武装冲突,因为这些情况下也会同样
地犯下严重战争罪行。因此,可以援引本条来对
付叛军侵犯人权的行为。此外,也就不需要决定
一项特定的冲突是属于国家范圉还是国际范围。
本条的评注

7应
具体说明这项应用扩大了现有法

律的范围,因为战争罪行在 《日内瓦公约第二议
定书》内没有提及。此外,评注应根据 《第二议
定书》第六条第五款来审查这项规定,该款促请
冲突各方合作,在结束敌对行动后实现尽可能最
广泛的赦免。

第 23至 “ 条

T1 荷兰政府反对将第 劣 至第 26条列入治
罪法,因为它们都不满足本评论第一部分规定的
淮则。

的概念在砦雯轱解晷墅霉蓖糕 雩叠柘赞
问题 。

7 
同上,第 109~Ill页 .
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” 贩运麻醉药品 (第 25条 )与诸如种族灭

绝、侵略以及有计划和大规模侵犯人权行为等罪

行是完全不同一级的罪行。荷兰政府愿再次强调

它的观点,即所设想的在国际上执行泊罪法的机

是惩罚这项罪行的最适当的手段。对于这类

案件,国家执行工具将更为适当,可 以根据普遍

性原则,或根据
“
或审判或引渡

”
原则来处理这

个案件,这些原则的适用性可以条约来确定。

北 欧 国 家

【原件:英文)

卩992年 12月 22日 )

一般性评论

A.原 则问题

1 北欧国家基本上赞成 《危害人类和平及

∷安全治罪法》。但是,当前的草案必须予以广泛

补充,一方面要就犯罪者在何种情况下得以不承

担责任等重大原则问题作出补充,另一方面,还
要对各项刑事条款的具体措词作出补充。此外 ,

草案的措词与一般起草法律条文所用的不同,因
此,以 《治罪法》的现有形式而论,许多国家的

法院都无法引用。

B,与一个国际刑事法院的关系

2,当前的治罪法的-项基本难题是,它 的

地位不明。-方面,它可以是-顼传统的公约 ,

每个国家作出承担,把公约所述应予惩处的行为

在其国内法中列为罪行,并且规定适当惩罚或采

取引渡程序。但是,这种解决办法的缺点是,治
罪法草案中所列的大多数罪行都由现有的公约涵

盖,或者是与当前的国际法和国内法相违背的。

3 另一方面 ,人们会设想到制订独立于国

内法之外的国际刑事法的可能性。如果作出这一

改变的话,由 于当前的草案只咯为触及法院审理
-宗案件时的程序规定,因此,很难作出评价。

4.北欧国家的理解是,草案仅仅希望按照

国际法来惩处各种罪行,但是,究竟这种罪行应

由国际刑事法院起诉 ,或 由有关国家的法院起

诉,或二耆同时起诉,这个问题还没有决定。北

欧国家对草案的解释是,参加治罪法的国家并没

有确保其国内刑事法涵盍治罪法草案所界定的一

切行为的法定义务。但是,象北欧国家等许多司

法制度都规定要在其国内法中加入相应的刑事规

定,以便按照治罪法提出起诉。因此,应当考虑

治罪法缔约国是否必须执行必要的措施,包括立

法方面,以期确保治罪法的执行。

5 确实需要能够审理某些国际性极端严重

罪行的法院,例如侵略、干涉和种族灭绝,对于
这些问题大体上国内管辖权都很有限。另一方

面 ,北 欧国家认为 ,对于亳无疑问具有国际性

质,但是,到 目前为止都是按照有关国家的国内

刑法处理的罪行来说,则设立国际刑事法院的理

由似嫌不足。北欧国家认为 ,最好的权宜办法

是,利用委员会的草案作为拟订审理公然危害人

类和平与安全事件法规的基础 ,使其作为未来的

国际刑事法院的基础并列为法院的管辖范围。

C对 治罪法草案的一般评论

6 在某种程度上说,有几项条款直接以涉

及有关罪行的现存国际公约为基础,在这种情况

下,必须澄清治罪法草案和所提的公约的关系。

7 另一项问题是,鉴于刑法特别需要高度

严谨,而一些重要条款都十分含糊,模棱两可 ,

因此,不但不会产生明确的效果,反而造成更大

的·
fE淆 。此外,很多条款含有广泛的政治意味 ,

使它们可以有各种各样的解释。例如,第 16条
“
使一国政府有确实理由相信正在认真考虑对该

国进行侵略的⋯⋯其他任何措施
”

的措词,很难

确定它的确实意义。

8 从上述各点可以看出,列 入治罪法的罪

行必须与两项标准相符。首先 ,这种行为应是事

实上危害人类和平和安全的罪行,即必须符合分

类标准。第二,它们在性质上必须是能够按照这

种文书予以管制的。如下文对各条款的具体评论

所指出的,北欧国家认为,治罪法草案中有-些
条款无法满足这两项标准。按照这些标准拟订的

治罪法将远不象现有的草案那么全面。仍应保留

的罪行主要是第 15至 ” 条所开列的,而且这些

罪行是以国家当局的名义犯下的。

9 现有草案的另一个问题是 ,它没有具体

规定必须阐明的罪责轻重。以北欧国家的理解来

说,在-般情况下如事实上犯下罪行便已足够。

但是,有些条款却规定只适用于
“
蓄意

”
犯下的

罪行。其他条款则规定必须存在特殊动机,例如

第 20条就有
“
为建立¨¨”

的字样。北欧国家认

为,应 当在第一部分列入另一条款,说明治罪法



基本上只适用于蓄意犯下的行为。任何例外情况

都可以在这些条款说明,列 出加重或减轻主观责

任规定。

lO 此外,这个草案没有注意到个人采取主

动所犯的案件与有关的国家最高政府机构作出决

定而犯下的案件的显著差异。举例来说,由数百

名成员组成的国民议会作出决定而犯下的案件晃

然带来问题。关于这方面,可参阅第 20条第 2款

lc)顼 ,其中
“
任何立法措施

”
可能抬种族隔离。

这-条款是否打算把发挥重要作用通过这项立法

的国民议会所有成员处以惩罚?毕竟这不是很实

际的作法。在这种情况下,似乎国家 自动要承担

罪责,因 为是政府最高当局采取行动的,并且有

权按照国际法代表国家提出或通过一项立法。北

欧国家认为,它没有清楚规定,在这种情况下应

由个人还是国家负责。国家罪责产生执行的问

题 ,这与针对个人的条款所产生的问题有根本差

别。北欧国家认为,治罪法应仅适用于个人犯下

的犯罪行为。

对各条款的逐一具体评论

11 以下评论反映北欧国家就草案的个别条

款的整体初步意见。

第 l条

⒓.本条似对
“
危害人类和平及安全罪

”
提

出法律定义,拔照当前的措词,可 以看成是对立

的。这种定义没有需要 ,因 此这一条款可予删

除。此外,由于治罪法草案所列的某些罪行都很

难说是属于这种性质,会引起混淆。

第 2条

13.本条就通常不属于国家管辖范围内的罪

行 (否则就有违国际法)而言,所规定的原则是可

以接受的。但是,泊罪法草案中涵盖了通常由互

相抵触的国内立法管辖的罪行。条款必须对这种

情况作出较灵活的规定。

第 3条

14 本条明显反映了治罪法草案所采用技术

的难题。如果以确立国际治罪法为目的,则必须

从解释的观点出发圆满解决个人责任、参与犯罪

行为、共谋、各种末遂行为等问题。

第 4条

15 不难想象,在各种紧急情况下产生的动

机对犯罪行为的责任会有影响。但是,从这一条

款的措词丽论,则这种因素不应占有重要性。因

此,这-条款造成许多问题,其 目前形式是不能

接受的。

第 5条

16,《治罪法》草案必须保留本条款,以便

维持个人犯罪行为责任 ,另 -方面又确保各国不

能免除战争赔偿责任等。

第 6条

17 北欧国家假定,“ 审判
”一词也包括决定

不控告犯罪者在内。这是与对其他国际问题适用

的类似规定的相应解释配合的。如果设立国际刑

事法院,则要进一步说明
“
审判或引渡

”
原则的

实质内容。

第 7条

18,对于最严重的犯罪没有订立法定时效也

许可以接受 ,但是,在相互冲突的国内刑法可以

在一段期间后规定法定时效的情况下,本条规定

则引起较多疑问。

第 8条

19,本条明确表明,按照治罪法草案制定的

审判程序规定必须连同刑法条款的规定一起来作

出决定。法律行动是按照民权的规定而采取的 ,

其确定的最低标准以目前情况来看是合理的,但

是,作为法院的司法程序规则就极不充分。

第 9条

⒛  按照本条拟订的一些实质解诀办法可能

有疑问。举例来说,按照第 4款的规定,个人在

一个国家受审后,还可以在另-个国家的法院因

所犯的同一罪行受审,只耍后者是其罪行的主要

受害者。北欧国家认为这-条款的含义是,即 使

涉案的人己服刑很久 ,但是 ,这一规定仍然适

用。因此,这-条款显然与刑事法的传统法律效

力原则抵触 ,应当修改措施,以较少命令式的语

调来代替。较合理的解抉办法是,规定在国内法

院审讯后,并不妨碍根据治罪法审理,但是,应
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当斟酌犯罪者已服的刑期或国内法院已判决待服

刑的情况。

第 11条

21,本条规定,个人按照上司的命令行事 ,

如果
“
其本人有不遵行此项命令之可能

”,则其

刑事责任不得免除。此条所用
“可能

”-词必须

较为明确界定。拒绝遵从命令的结果差别很大 ,

包括申斥、解雇乃至处以死刑。其用意并非在所

有上述状况下都可以兔除犯罪者的刑事责任的。

应当在治罪法案文中明确解决这个问题。

第 12条

22.本条款涉及上级没有设法防止一项罪行

的问题 ,对没有防止一事的刑责的规定超过北欧

国家可以接受的程度。如要使这项责任存在,-
般需要实质条款规定没有采取行动的人有采取行

动的义务。此外,把这-条款和第 3条规定的个

人责任的定义作出折衷是很因难的。

第 13条

23,必须假定,如果所发生的行为构成危害

人类和平及安全罪,即使是国家元首也不能免除

此种行为的国际责任。即使某-国家的宪法另有

规定,这一条款仍必须适用。

第 1zI条

zZI.应将第 1款和第 2款分列在两条中,因

为兔除犯罪者的行为责任的情况与影响判决的情

况有根本的差异。

zs 按照当前的措词,本条没有说明审理-
项罪行时应当注意的倩况。因此,任何法院都可

以解释这一条款 ,这是很不符合法治原则的。北

欧国家认为,确定 自卫和需耍情况的重要性是适

当的。同意的问题也许会在各种情形下出现。

笳 此外,治罪法另有两条 (第 11条和第 13

条)涉及免除犯罪者责任。这两条应与第 14条合

并。一种解决办法是列出免除个人责任的情况和不

得兔除的情况。当前的草案第 n条和 13条阐明的

情况应为在任何情况下均不构成责任的事例。

27.这个草案的另一问题是,它没有列入处

理精神错乱犯罪者的情况或在犯下行为时不能对

其行动负责的其他情况。

28 第 2款也应顾及加重情况。此外,需要

界定和解释关于减罪情况和加重倩况的含义,因

为按照目前的措词而论,这-条款缺乏实质性。

第 15条

29 有关侵略的条款符合上文 C节所列的标

准。但是,仍然存在这一定义是否在所有情况下

适用的问题。第 3款列入由安全理事会对侵略问

题作出论断的说明。从政治的观点而论,安理会

对这个问题的杈限是毫无疑问的。但是,从法律

观点来说,则无法接受这种方式,因为在这种情

况下,法院的判决要视政治评价而定。

第 16条

30 北欧国家认为,本条符合上文 C节所载

的标准 。但是 ,这-条款不妨以
“
暴力侵略威

胁
″

为限,以避兔因倩节不重或不构成真正威胁

的不当行为而提起告诉。

第 17条

31.本条符合 C节所载的标淮,但是,有些

地方似乎与关于恐怖主义行为的第 ⒉ 条互相重

叠。应当仔细审议这两条,仅保留第 17条也许就

足够了。在这两条中,第 17条较为全备。但是 ,

由于存在重大的政治原因,需要有-个独立条款

明白规定禁止恐怖主义行为,或者在第 17条 中另

立一款。

第 18条

夕.北欧国家认为,本条不符合 C节所载适

当性的标准。 “
违反⋯⋯人民自决杈⋯⋯外国统

治
”
的措词含混,而且范围太广。按照这一条款的

目前措词,可以适用于种种不同形式的贸易抵制和

涉及捐助国规定提供发展援助的某些条件的情况。

因此,这一条款会有不同的解释,因而可能引发冲

突。如果要予以保留,则必须要使它更为明确。

第 ⒛ 条

33.北欧国家认为,有关种族隔离的条款不

符合适当性的标准。此外,这种罪行的定义己明

显地由关于有计划或大规模侵害人权行为的第 21

条涵盖。
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第 ” 条

34 尽管本条涉及
“
特别严重 的战争罪

行
”,但是,并非所载的所有行为都属于这个范

围,不过,它们确实属于罪行。例如,“ 在停止敌

对行动后无理拖延遣返战俘
”
就属于此类 (第 2

款⑶项)。

第 zs条

35 北欧国家认为,这一条款所载的行为本

身并非严重到要列入危害人类和平及安全治罪法

内,尤其鉴于有关这种使用武力迸行武装侵略或

镇压种族群体等行为事实上已曲上文各条款所涵

盖。按照目前的措词,这 -条款还涉及无意卷入

资助雇佣军事务的行为,这种行为是否属于违法

行为还是一个疑问。

第 z/I条

36 实质上这一条款的范围太狭隘。为什么

只将恐怖主义者是
“一国的代理人或代表

”
的倩

况才列入其中是很难理解的。本治罪法草案所载

的其他罪行并没有这种限制 ,个人只要不代表-
国也可能违反这些条款。这-条款涵盖的大多数

罪行一般按照其性质都属于国内治罪法和特定公

约的范畴。因此 ,有理由假定,在许多情况下 ,

在国家刑法中会发现矛盾的刑法规定。

第 “ 条

37 对处理涉及跨国界损害环境行为责任问

题制订某种形式的国际法律体制是很重要的。从

实质性方面来说,显然这一条款并未具有作为治

罪法的严谨性。因此,此点应当作进一步审议。

惩 罚

38.北欧国家认为,由于治罪法草案应当只

列入严重罪行 ,只有监禁才是适当的惩罚形式 ,

因此监禁是最合适的刑罚。至于死刑的问题,北
欧国家已经屡次表明,即使是最严重罪行 ,还是

不能接受的。

39 关于量刑的问题,应当为每-条款开列

刑罚等级。若干治罪条款也许应当载有最轻刑罚

的规定。

40,此外 .除监禁外,还确实需要作出有关

没收的规定。举例而言,这种规定对战时盗窃文
物的案件具有实际作用。

结 论

41,北欧国家认为,最好以危害人类和平和

安全的最严重罪行为重点,因此应制订范围较有
限制的一部法律。

挪  威

I见北欧国家】

巴 拉 圭

【原件:西班牙文
l

[19叻 年 11月 30日
]

一般性评论

1,《 危害人类和平及安全治罪法》草案没

有界定这类罪行 ,只是加以列举并将之形容为国

际法意义下的罪行。它不象其他国际文书,没有

将危害和平、战争罪同危害人类罪加以区别。

⒉ 它所列举的主要罪行为侵略和侵略的威

胁、干涉、殖民统洎和种族隔离。另一类罪行包

括招募、使用、资助和训练雇佣军。第三类罪行

包括种族灭绝、有计划或大规模侵害人杈、特别

严重的战争罪行、非法贩运麻醉药品、故意和严

重损害环境。

3 其中许多罪行如种族灭绝、战争罪行和酷

刑已经写入联合国利美洲国家组织编制的文书。

4 草案的目的旨在补充这些准则,其方法是

寻求确保有效倮护人杈、加强遵守不干涉和人民自

决的原则,从而有助于扩大国际社会的法律保护。

对各条款的逐一具体评论

第 3条

5,在西班牙文本中,第 1款中的
“
podr奇 ser

sancimado” 应改为
“gera san。。nado” ,因 为涉

及强制性刑罚。第 2和第 3款应做同样的修改。

第 7条

6.不论对背离关于刑事行为和惩罚的法定时
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效的原则有什么看法,本条只遵循就同类国际文书

中这类罪行所确立的制度。本条不应宣告不适用法

定时效,而应规定长于适用于普通法罪行的时效。

第 9条

7,第 1和第 2款确定
“
一事不再理

”
的规

则。不过,第 3款却将其大大削弱,规定如果一

个人因罪行而按普通法律加以惩罚,他可能因本
∶
治罪法所载罪行而再次被审判和惩罚。这种条款

同
“-事不再理

”
的原则相抵触 ,这是关于同-

行为不受审-次 以上的权利,是为维护法律保障

制度而制定的对被告的法律保障。

8,这一看法也适用于第 4款【a)和 Cb)项 。不

过,应当承认,第 5款有助于冲淡上述各款的效

杲。

9 关于评注的第fz)段结尾,I应当指出,根
据巴拉圭法律,不受理诉讼同无罪开释的效果-
样,虽然它是在审判前的诉讼中宣告的,丽非在

审判期间宣告的。

第 10条

10.不宜限制不溯及既往的原则。 “
法无明

文者不为罪,亦不罚
″

是法治的主要原则。如果

允许有例外情况是危险的。因此,巴拉圭认为本

条第 2款应予删除。评注的第(9段 2也
是不能接

受的,因 为它亳无理由地寻求使
“
法律

”一宇具

有非常广泛的意义 ,不仅包括成文法,还包括习

惯和法律-般原则。这会造成实际上否定所引述

的罪行和惩罚的合法性原则的结杲。

第 1/I条

11 该条第 1款规定 ,

“
主管法院应参照每一罪行的特性决定是否允许依

一殷法律原则抗辩
”。

抗辩 (辩 明理由、无罪和不可归罪的理由)一事

在刑法中极为重要,如 引证
“
一般法律原则

”
从

而使法官有很大的决定权,似乎不大适当。如果

不希望说出抗辩的理由,最好是引证在其境内犯

l 
第 9钿尕作为第 7条通过.共评注见 《19Bg年 ¨¨

年鉴》,第二卷 (第二部分),第 ⒆ 页.

2 
第 lO紊原作为第 8条通过.其评注见同上,第 70

页.

罪的国家的法律。

第 15条

1z 该条一 同第二部分其他各条一样一 规

定,就是犯了治罪法草案明文规定的罪行之一的

个人
“
应于定罪后判处⋯⋯”

。 “
定罪后

”
等字

样显然是多余的,因 为一个人在审判和发现有罪

之前是不能判刑的。

1s 委员会认为应当在草案 (第 4款⑶项)

中列入全部或部分吞并罪,这种罪行被界定为-
个主权国通过使用武力或其他非法手段全部或部

分吞并另-个主杈国。

第 16条

14,第 1款中订立的规则过于宽广、不够精

确。西班牙文本中以
“
pr°fcor una aIncnaza” 或

“
ordenar que sea profeoda” 来界定侵略的威胁就

这项罪行而言不够精确。必须有行动证明存在侵

略将会发生的合理的可能性。

第 17条

15,煽动和资助武装活动不是干涉一国内政

或外交的唯一形式:干涉可以采取更巧妙、隐蔽

和有效的形式,如攻击或采用经济或其他性质的

措施,严重破坏一国的生活,迫使它接受强加给

它的要求。

第 19条

16 种族灭绝罪早已在 《防止及惩治灭绝种

族罪公约》内有界定了,在本文书中照旧不变。

如果要做任何变动,可以将第 2款⑶项所涉对象

扩大到包括成年人和儿童。

第 21条

17 这与种族灭绝罪 (第 19条)相似 ,可从

比较两个条款看出来。不过,本条并没有提及有

计划或大规模违反人杈罪行背后的动机。两者的

不同似乎不是基本性的。

第 zz条

18 目前已经有很多关于战争罪行的国际公

约,对本条的评注对此已有提及。
3所

以应该要问

3 
《1991年¨ 年̈荃》,第二钗第二部分),第 Ill9页 .
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是否有必要再开列-类罪行,即特别严重的战争

罪行 ,以及严重的程度是否是用来界定已经有其

他特征的罪行的合理标推。不过,严重的程度是

用来确定惩罚轻重的标准。

第 9Z】 条

19 本条包括不是个人或私人团体从事的恐

怖主义,而是一个国家的代理人或代表从事的恐

怖主义,这种情况发生在今天的国际社会。

第 “ 条

zO,由 于当前生态问题的严重性,将对环境

造成严重损害确立为国际刑法下的罪行是适当

的。

波  兰

[原件:英文]

[1993年 3月 29日
]

一般性评论

刑 罚

1 国际公法领域内很难建立一个所有国家

都能接受的统一的惩罚系统。各国国内法载有许

多关于惩罚系统的概念和哲学。一些国家根据长

期法律和文化传统实行的某些刑罚对其他国家闻

所未闻,例如死刑和截肢刑罚。

2 第一个重要问题是,危害人类和平及安

全的每-项罪行是否都应分别规定一项刑罚,还
是,鉴于所有有关罪行都具有同等程度的极其严

重性 ,干脆采用一项通用的条文对所有罪案规定

同样的刑罚,并根据是否有可使罪行减轻或加重

的情况而给子最轻罚和最重刑罚。从实际工作

看 ,第 二个备选方式较有机会获得所有国家通

过。每一项罪行分别规定一项刑罚,须对治罪法

草案第二部分进行审慎研究,而且可能妨碍在最

近的将来取得令人满意的折衷办法。

3 考虑到许多国家法律制度、哲学和刑法

传统的多样性,波兰政府赞成第二个备选方式。

刑期 (无期徒刑和 10年至 35年有期徒刑)应严

格由法院根据案情决定,而且如果法院认为有必

要附加社区工作、全部或部分没收财产以及剥夺

部分或全部公民和政治权利 (如特别报告员在新

的第二个 z条草案案文中的提议)。

l

4.因此,波兰政府赞成一项规定最轻刑期
和最重刑期的单一刑罚。另一方面,显然有些罪

行可被认为比其他罪行严重,例如种族灭绝和侵

略,不能与贩毒等罪行等同对待。这类差异应曲

法院在决定刑罚,从终身监禁 (最高量刑)到 1o

年有期徒刑 (最低量刑)时加以考虑。

5.第二个问题是关于刑罚的,引 出按照泊

罪法应适用何种刑罚的问题。

6,关于终身监禁,波兰赞成将犯下
“
最最

严重罪行
″

的人与国际利国内社会永远隔离,以

保护人类并预防将来再发生这类罪行。

7 关于有期徒刑 (10年 至 35年刑期),波
兰政府认为被判处有期徒刑的个人应服满所判刑

期,无权申请提前释放。

8,波兰提请注意 ,治罪法草案未决定将由

谁或何种机关负责执行监禁刑罚,从而也没有决

定被定罪的人应在何国服刑。这项决定很重要 ,

因为不同国家的刑法机构和监狱苛严大不相同,

必须考虑到这些差异。

9 波兰政府认为,关于附加 (追加)刑罚的

主要问题似乎在于它们是在-国或他国内的
“
领

土定点化
”。因此,剥夺部分或全部公民和政治

权利的刑罚将在何国实行和适用便成了问题。此

外,这-特定刑罚只应由受刑人为其国民的国家

的国内法院判决。

10 利用社区工作作为附加剂罚也引起一些

质疑。首先,这顼刑罚只应是较小的违法行为或

轻度违法行为而不能是罪行的案件判决。其次 ,

引起疑惑的是,这类工作将为谁而做和哪个社会

或国家将从其受益。

11 原则上,波兰认为,归还被盗财产是各

有关国家国内法和管辖范围内的
=个

问题。此

外,即使在国内案例中,对财产的认领杈也有许

多为人熟知的问题和困难。

12 将没收全部或部分财产作为备选刑罚之

-常常是很有用的。至于在国际一级应将没收财

l 
案文见 《1991年 ¨¨年鉴》,

第” 页,脚注凼1.

第二卷 (第 二部分),
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产裁决给谁的问题,波兰政府赞成按照普遍承认

的法律原则,将这类财产中盗窃来的部分归还其

合法所有权者或其继承人。

13 将没收财产其余部分 (不是盗窃来的财

产〉转交人道主义组织或发交联合国特别基金 ,

可能引起某些实际问题,特别是房地产。

刑事起诉 (将案件提交法院)

14.危害人类种平及安全罪的刑事诉讼首先

应由国家提出,但不限于只有国家能提出。波兰

政府扒为,就有些案件而言,例如环境罪、侵害

人杈或战争罪,由其他有关实体 (诸如国际政府
组织和非政府组织等)提出刑事诉讼,较 由国家

提出更为便利和适宜。因此,这类有关组织应有

权就治罪法草案所述罪行采取行动。

15 波兰不赞成将提出诉讼的权利授予-个
隶属法院的特别检察官办公室,因为很难再设立

一个负责调查和决定起诉理由的国际刑事机关。

16,治罪法草案内所载侵略徊侵略的威胁罪
行也构成对国际和平与安全的侵害。因此就这些案
件而言,必须强调和考虑安全理事会的立场利杈

利。安理会本身无权直接采取任何司法措施和直接

提出刑事诉讼;赋予其这一职权既不合逻辑也不适
当:此外,还须修订 《联合国宪章》。如杲安理会
决定确有一项侵略或侵略的威胁行为存在,法院应

受这-决定约束,但是如果安理会未采取行动,也
未作出这种决定,法院便有全杈自行裁决某一行为
属于一种侵略或侵略的威胁行为。其后,安理舍在
其活动中将不受法院此项裁决的约束。

17 这样将有可能避免万-安全理事会未能
就该事务作出积极决定而防碍刑事诉讼的倩况。

18 总丽言之,安全理事会的每项积极决定
均对法院有约束;否则,法院在法律-级丽非在政
治一级上采取行动,便须自行决定,不管安全理事
会行动的

“
无决定

”
结果,继续进行刑事诉讼。正

如委员会第四十三届会议上部分委员在审议这个主
题时提到的,1986年 6月 27日 国际法院的判决
(“ 在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)” )2并没有拒
绝审议下述问题:争端当事国之一是否犯有安理
会尚未确定的侵略罪行。这个案件内,法院援引

大会 19⒎ 年 12月 14日第 33⒕ αⅨⅨ)号决议
附件所载侵略定义

3作
为这方面的习惯法,以 12

票对 3票作出裁定,由于美国对尼加拉瓜领土进
行某些攻击以及涉及使用武力的其他行动,违背
其按照国际法不得对另-国使用武力的义务,侵
犯了尼加拉瓜。

有可能构成犯罪的行为

19 波兰政府认为,罪行形式从国家-级 自
动转为国际一级是不适当的。甚至就企图而言 ,

仍有疑问。关于预谋、协助、教唆和煽动犯罪等
其他形式罪行,疑问就更重。无论如何,波兰政
府愿意在治罪法草案第 15、 17、 19、 21、 22、 ⒉
至 26条内所述犯罪形式中将企图视为可用和适用
的概念。

⒛.波兰政府认为,侵略威胁罪行,从本质
而言,似乎有些象

“
预谋侵咯

”,无论是哪种威
胁 ,将 “

企图威胁
”

认为是-项 罪行就太过份
了。

21.治罪法草案第 18、 2o和 23条内所述犯
罪中,最重要的组成部分似乎是-项具体行为的
错误结果 ,因此,如果没有这项结果 (例如,在
只有犯罪企图的情况下),就应以不同的态度,也
许在罪行责任规定外 ,审 慎考虑和审查这类行
为。

22 关于治罪法草案整个第二郜分,波兰政
府认为,各顼罪行所列顺序度不意味着确立这些
罪行的严重程度以及它们之间严重性的等级。波
兰政府赞成草案不区分危害和平罪、战争罪和危
害人类罪。

对各条款的逐-具体评论

第 1条

z3 从上下文看,“ 国际法上的
”
几个字似乎

没有必要加方括号。治罪法将成为-项条约,罪
行只构成国际法方面的国际罪行。但是,许多国
内法系统承认泊罪法内叙述的罪行,也就是国内
法罪行。因此,如果删去方括号内的字,便可不
必讨论这类既是国际法又是国内法罪行的

“
双重

承认”
问题。

品 塄
“国际法院裁决抑 gc+,,钔 4页乜 3 

大会第3310r1x〉 号决议,附件.



第 2条

24 提议将
“
不可⋯⋯惩罚

”
等字改为

“
不

是一项⋯⋯罪
”
或

“
不是不合法的

”
等字。

第 3条

犭.波兰政府赞成治罪法草案将其中所述罪
行的刑事责任仅限于个人。

26 按照治罪法规定,下述三种人应负责和
受到惩罚 :

【a)罪行的领袖和组织者 (第 1⒌ 18和第
20条):

lb) 国家代理人或代表 (第 ”̄z0条);

Cc) 个人本身 (第 19、 2I、 ”、药96条)。

最后一类是最普遍的。

27 波兰政府认为,为第 ⒛ 和 24条通过的
这项个人责任限制 (上文 26⑼段)太过分了。如
果个人不是国家代理人或代表,便不符合第 93和
24条内所述罪行的定义。因此产生一个问题,如
果其他非国家代理人 (代表)所从事的这类行为产
生相同的错误结果和严重性,为何只有规定类别
的个人才应对危害人类和平及安全罪负责。

第 5条

zB 该条明智地防范对治罪法草案条款作如
下解释:豁免国家本身依据国际法对可归咎于它
的所有错误行动应负的责任。按照治罪法条款起
诉、定罪和惩罚犯下治罪法内所述罪行的个人 ,

绝不代替国家责任。国家行为的责任本质不同 ,

属于不同的级别。

第 6条

29 该条规定正确的优先管辖权,承认其领
土为罪行发生地国家的特别地位。第 l和第 2款
不预先判定未来的国际刑事法院的管辖杈 ,这是
重要的。

第 7条

30 关于危害人类和平及安全罪行不适用法

定时效的条款,直接表明这类罪行主要是违反国

际法的罪行,按国际法决定和构成。

第 8条

第 9条

33 本条标题提到的
“-事不再理”

原则 ,

在案文内详加表明后,实际上已丧失基本涵义和
重耍意义。这就是波兰认为本条应进一步加紧努
力的原因。

第 lO条

34 波兰政府赞同其中所载不溯及既往原则
的措词方式。凡在治罪法生效前己存在的罪行 ,

得据以起诉和惩罚。

第 1l条

35 该条反映的主要是纽伦堡审判
亻
的经

验。-般而言,作为一项原则,任何种类的命令
皆不排除一项责任 ,除非一名下属依照当时情况
有可能不遵行该项命令。实际上,可以预期在国
际刑事法院,许多罪犯将援引这项例外作为最佳
的辩护理由。

、 36 波兰政府认为,就这类案例而言,法院
难以对

“
如在当时情况下其本人有不遵行此项命

令之可能
”

的措词作出适当而客观的解释。这个
句子的真正意义不明。它有许多可能的解释:是
否仅意味对该下属个人安全的威胁 ,或也涉及该
人家属和其他近亲的安全 ?波兰认为,这点需要
进一步具体说明。第 ll条是许多具体案例中确定
责任的-项关键条款。

4 
联合国,《纽伦堡法庭宪幸和纽伦堡法庭的判决。历

史和分析 (秘书长备忘录)” (出 售品缟号 1909v,l.
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37 条款不承认犯罪的个人,包括国家或政

脑在内的个人的地位或职位的任何种类的豁

。这是对国家首脑完全豁免的-种严重丽合逻

又合理的限制。他们的豁免不能允许他们超越

害人类利平及安全罪的刑事责任。

14条

38,关于第 1款,波兰政府所耍强调的是 ,

波兰认为本款包括下述传统刑诂抗辩:如 自辩、

强迫、必要状态、不可抗力和错误一 所有这些都

与责任的存在和不存在有关。委员会二读时可能

考虑的减轻辩解和其他可能情况只决定刑罚程度

的加重或减轻。

39.关于第 2款 ,波兰政府认为,应补充添

加
“
和严重情况

’
以及

“
诸如罪犯的人格、罪行

后果的严重性、以及视情况而定的其它因素等其

它情况
”。

第 15条

0o,第 4款⑴项是-项重要的附加条款,使

安全理事会能够考虑到今后国际法关于侵略定义

的进展情况,特别是将来也许会出现的可能的新

的侵略形式。

第 21条

01 如本条标题所决定,唯有有计划性或大

规摸性才符合作为一项危害人类和平及安全罪的

侵害人权行为。这一决定明白将个别和偶而侵害

人权的情形排除在罪行的定义之外。但是,波兰

政府认为,第 21条的制定有些不一致。不过,本

条标题规定
“
有计划或大规模

”
是其中所述罪行

的必要綮因:这项綮因随后在详细列举的五种罪

行形式 (例子)中只出现一次。因此,不知道是否

谋杀或酷刑也须具有
“
有计划或大规模

”
性,才

会被认为是第 21条下的罪行。另外,不知道是否

应将本条主要条文与其标题合读。如果只有-项

符合本条条款的有计划或大规模侵害行为才构成

本条条款下的罪行 ,否则便不列在治罪法草案

下,则不仅应在标题中清楚说明,还应特别在本

条案文中清楚说明。

第 犭 条

辊  “
大规模

″
的词组含有一种主观的性质 ,

如果对其意义没有任何指示 ,哪怕是-般性质

的,法院很难答复何为大规模、何为非大规模的

问题。

第 “ 条

躬,以 “
长期影响

”
取代

“
长期

”二字是合

理的,因为如委员会提及的,“ 长期
”-词并不意

味损害发生的期间,丽是其影响的长期性质。

zIJ.关于对第 25条中
“
大规模

”一词提出

的意见同样适用于第 “ 条内决定损害环境性质的
“
普遍

”
和

“
严重

”
词语。

zIs 该条与第 22条抵触,后者也涉及保护

环境 (第 2款(o项 )。 按照后条条款,个人使用的

战争方法或手段预期可能损害环境,即使使用这

类方法的目的不在造成环境损害,也是一顼罪

行,而第 26条所根据的是蓄意和故意概念 (“ 故

意亲自⋯⋯造成
”

)。

塞 内加 尔

【原件:法文]

[1992年 12月 18日 ]

1,19咙 年 11月 5日第六委员会就本议题进

行辩论时,塞 内加尔代表团欢迎国际法委员会特

别报告员提出的报告的质量,并欢迎他过去 10年

来为草拟治罪法和国际刑事审判规约所作的努

力。1

2 塞内加尔政府认为,国 际社会不能够再

忽视犯罪行为扩大到国际范围后所引起的问题。

3 国际罪行 的惩处往往涉及许多法律制

度,而其中的法律往往又不是一致的。这种情况

在空间距离上造成了法律的冲突,令人难以迅速

而有效地惩处罪行,姑且不说因要求引渡丽常引

起紧张情况。

4.因 此 ,国 际社会亟需尝试统-刑 事立

法,以便有效打击国际性犯罪和违法行为。这项

工作必须作为优先事项以预防为目的,因为惩罚

只不过是打击犯罪活动的一种不完美的手段。

l 
见 《大会正式记录,第 四十七届会议i第 六安员

会》,笫 ”次会议,第 叼 5̄2段。
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5 基于这些原因,塞 内加尔支持拟订关于

危害人类和平及安全治罪公约利国际刑事审判权

的原则,但有一项谅解 ,上述公约应界定国际司

法合作的法律框架,为 了打击犯罪和-般违法行

为,特别是通过向发展中国家提供技术和财政援

助,这一点较以往任何时候更有必要。

苏  丹

【原件:阿拉伯文】

【1993自·1月 26日 】

1 应该在 《危害人类和平及安全治罪法》

草案开头加入一条,界定在正文中使用的需要严

格法律定义的术语和用语,以免可能出现任何个

别的解释或争端。

2 治罪法草窠条款未对一个人在本国境内

所犯的罪行和在另一个国家境内所犯的罪行加以

区别。对这两种罪行必须加以区别,而且必须确

定哪一法院有权对某-国家国民在外国领土的罪

行作出裁决。

3 并且必须确定哪个或哪些法院有权就治

罪法草案中明文规定的罪行作出裁决。

4.未能对治罪法草案中明文规定的任何罪

行定刑 ,意味着 目前情况还不允许就量刑是否适

当以及有无可能导致减少这种罪行作出评论。

瑞  典

【见北欧国家1

土 耳 其

[原件:荚文l

[1993年 1月 15日 l

一般性评论

1,应将洽罪法草案最初作为一项声明予以

核准,以后再将其改为一项具有约束力的文件。

2.草案中处理的一些问题已载于某些条约

中,并且国家机构有权就这些问题提起诉讼和作

出判抉,这一事实可能为缔约国协调其在这种条

约下的义务和治罪法下的义务带来困难。

3.如果处罚能够同罪行一道具体列明,草案

会更好。不过,应当让法宫在最重和最轻的处罚之
间作出裁决,而非规定每一罪行的具体量刑。

4 草案不应当列入尚未达成完全协议的罪

行。         ·

对各条款的逐-具体评论

第 7条

5 纵然本条的基本观念是站得住的,但是

在设立未来的国际刑事法院时,时效的规定一 可

能是一种比较广泛的规定一 应当为滥用控诉某些

国家的法律案件而设想到。

第 lO条

6 按照本条规定,无人将为治罪法生效之

前所犯的罪行而被判有罪。第 2款为刑法的基本

原则,草案应当加以利用。

第 15条

7 在列举了侵略的行为之后,第 15条第 4

款【h,项 又指出安全理事会也可按照 《联合国宪

章》确定可能被视为犯罪的其他行为。不过 ,刑

法的基本原则之一,也是犯罪者的保障,是罪行

的因素和处罚是预先确定的。根据这项原则,这

一舰定可能造咸拟订-种无法事先预见的罪行 ,

这样的规定就不适当了。

第 16条

8,在该条草案中,威胁侵略被引述为危害

人类和平及安全的罪行之-。 第 1款规定惩处威

胁侵略罪行的领袖或组织者。第 2款规定威胁侵

略需要声明和展示各国政府视为对其国家威胁使

用武力的武力。这种概念在 《联合国宪章》中也

有引述。不过,由于 《宪章》构成一项条约,各

会员国而非个人有义务履行 ,所 以必须澄清这些

罪行引起的个人责任。此外 j当个人犯了威胁使

用武力的罪行时,就罪行构成因素的评估往往是

主观性的,不论个人是否代表本国政府采取行动

还是谁是实际的犯罪者。

第 ” 条

9 应该重新考虑本条第 2款⑻项提及的行

为 (残 忍或野蛮对待人的生命、尊严或身体或精

神完整)确实属于
“
特别严重的战争罪行

”这一





标题。

10 第 2款(D项规定故意攻击宗教、历史和

文化价值的行为将被视为是战争罪行。应该将该

款扩大到同时列入在混乱的战时气氛之下盗取、

走私和破坏具有宗教、历史、文化、科学或技术

价值的财产。

大不列颠及北爱尔兰联合王国

lf.件 :英文〕
[199a年 1月 ⒛ 日1

一般性评论

1 联合王国政府对条款草案的拟订仍然不

够严谨并因而不够精确一点感到关注。在第二部

分开列的许多拟议罪行都是定义不明确,应构成

罪行的要素完全不清楚。在界定任何罪行时,在
法律上精确是至高的要求。

2,在处理这个专题时,联合王国一向认为并

经常在第六委员会上表示,国际法委员会必须从

什么构成危害人类和平及安全罪的工作概念着

手。一名国际法委员会委员曾提到危害和平罪、

战争罪和危害人类罪这种三分法的
“
框架

”,这
个框架曾指导国际法委员会的工作。〗

虽然这种

分类法在草案中没有出现,它的作用却只是将-
类罪行细分 ,而这些罪行的外围因素则仍未界

定。 “
极其严重程度

”
的标准作为列举特定罪行

的指南是不足的,因 为这种标准高度主观和灵

活。国际法委员会内对应予包括的罪行存有大相

径庭的意见,这表明在缺乏工作概念的情况下采

取列举办法因难重重。如要国际法委员会的工作

取得成功,必须在国际罪行与危害人类和平及安

全罪之间有合理的区分。国际法委员会在确定哪

些被视为构成危害人类和平及安全罪的罪行时 ,

十分正确地以 l9s4年的治罪法草案作为指南。2

比较令人不满的是依靠国际法委员会关于国家责

任的条款草案第 19条 3的
做法,这些条款草案

同个人刑事责任无关;目 前治罪法草案的许多比

铰令人不满的内容,都可以追溯至特别报告员以

I 
巛19“ 年¨¨年鉴》,第一卷,第 【96I次会议,第

67焉殳.

2 
委员会于第六属会议上通过;案文转栽于 《I9gs

年¨¨年鉴》,第二卷 锑 二部分),第 8页 .

3《
1976年 ¨̈ 串勘 ,私丬孓(第坤 钔 ,第 ,0页 .

该条为依据的做法。这一点尤其适用第 18条 (殖

民统治和其他形式的外国统治)、 第 20条 (种族隔
离)和第 26条 (故意和严重损害环境行为)。 这种

依据是失当的,因为它没有承认国家责任与个人

刑事责任的根本区别。本治罪法草案只与个人刑

事责任有关。

3.如 国际刑事审判机构真的成为现实,条款
草案中有几条必须改写。如要治罪法有效地运作 ,

必须使它获得普遍的支持,这-点也是明显的。目

前草拟的治罪法不可能得到这样的支持;联合王国
肯定无法支持它了。实际上,国 际法委员会在第二

部分所列的许多罪行已在各项国际公约中获得处

理,愈来愈难看到治罪法要填补的空隙何在。

4 应大会的要求 ,国 际法委员会目前正认

真致力于拟订国际刑事法院规约草案的工作。联

合王国已在第六委员会上表示它赞成普遍的看

法,认为关于法院的工作不应同关于治罪法的工

作连在-起 。联合王国认为,比较合情理的是 ,

国际法委员会在制订其整个工作方案时,应暂停

关于治罪法的所有工作,直到它完成法院规约的

草拟工作为止。这样做将提供一个适当阶段,以
便大会审查应予采取的立场。

对各条款的逐一具体评论

第 1条

5 草案采取列举办法来界定危害人类和平

及安全罪。这一办法也是 19s0年治罪法草案第 1

条所采取的办法 ,它是允许每-罪行的组成部分

都能够获得正当界定的唯-办法。但是,委员会

工作方法的缺点已在上面指出。列入或不列入某

些罪行的根本理由似乎是武断的。难以理解的是

为什么排除奴役、海盗行为、贩卖妇孺和劫持飞

机等所有这些国际法早已确立的罪行,而列入-
些诸如雇佣军活动及故意和严重损害环境行为等

迄今闻所耒闻的
“
国际罪行

”
。写入 “

国际法上

的
”
等字既无必要也无用处。

第 2条

6 联合王国承认 ,澄清国际法与国内法之

间在一项作为或不作为被定性为危害人类利平及

安全罪方面的关系,可能是可取和必要的。但

是,这一条所处理的问题不是从其措词一看就明
白。很难想象-些行为根据一套国际法典是应予

惩治的而根据国家刑法却不是一般应予惩治的一

类行为。那看来这-条草案的意旨可能是 ,一顼
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法典所规定的罪行的犯罪者不能因为在犯罪时犯

罪地点国的法律不认为该项行为是刑事罪行而被

兔罪。 “
纽伦堡原则

”4的
原则二在评注

5中
提

到,这一点支持这种解释。如果这是委员会的意

旨,这一条应予说明。

第 3条

7,这一条正确地将重点放在个人的刑事责

任上。但第 1款却没有关于意图或犯罪意图的规

定 ,而这是严重罪行的-个基本要素。例如 ,

《防止及惩治灭绝种族罪公约》第二条提到
“
蓄

意
”
犯下的行为,治罪法第 19条第 2款重复了

这些字眼。第 1款反映一些委员会委员的处理

方法 ,他们认为意图可根据
“
罪行的大规模性

和系统性推断
”。这种方法将犯罪的要素和它

们的证据混同。所犯的行为的凶残程度可能会令

人假设最高指挥阶层的意图,虽然在这-层面也

应可允许提出证据以反驳这种假设,如屎这样的

证据是存在的话。但可能的被告绝大多数都会

是在重大事件中只发挥轻微作用的人 ,就他们

来说 ,个人的知识状态是关键。研究一下第 2

款就可清楚看到这-点 。治罪法应在第一部分

或第二部分就每一种罪行规定意图是基本的要

素。

8 第 3款规定企图犯下危害人类和平及安

全罪的人应负责任。必须写入拟适用这项规定的

有关条款。例如说什么企图进行侵略的威胁 (第

16条)将是荒谬的。

第 4条

9 这一条作为第 14条 (抗辩和碱罪情况)

的一部分将较为恰当,可 以在这-条内简单地说

明动机不构成一种抗辩。如果动机构成-项罪行

的必备要素之一,则可以和应该将动机写入该罪

行的定义内。这-条所涉及的行为,即犯罪者声

称其动机与构成罪行要素所孺的动机有别的情

况 ,可以在罪行的定义范围内妥当处理,而且最

终是证明所需的动机是否存在的问题。任何其他

动机都是不相关的。

。 巛纽伦堡法庭宪幸所承认的国际法原则》,巛 19so

年¨ 年̈鉴》,第二卷,第 3“ 页,A/1316号 文件,第 3%
页.

5 
巛1gB7年 ¨¨年鉴》,第二卷 (第二部分),第 14

页,第 (1唯 .

第 5条

豪霉在翥旦寨趄砻器棠诨鼋夏蝥叠荐营蓖螽果昃
受审。

第 6条

11 在没有一个具有强制管辖权的国际刑事
法院的情况下,委员会必须从泊罪法的间接的、
由国家执行的优势来处理这一条。如要切实可
行,这需要⑶ 广泛的参与,不仅是

“
受害

”
国的

参与:fb)广泛的管辖基础:lc)限制政治罪的例
外。条款草案只符合第二个条件,而且对普遍瞥
辖权的处理十分粗浅。不论委员会是否能够成功
地拟订国际刑事法院规约,它都必须为治罪法的
实际执行制订更具体的规则 ,如 评注确认的那
样。6联合王国假设这些规则将以 《反对劫持人

质国际公约》第二至十-条和类似公约为根据。

12 许多国际公约都载有第 1款关于必须进

行审判或引渡的规定。评注进-步阐述
“
审判

”

的意义,该词旨在包括起诉的各阶段,将这种提

法写入这一条内可能是有用的。但比较可取的是

采用一个更普通的套话 ,即 :“ 将案件提交主管

当局以便进行起诉
”

。还须澄清的是,这一条所

指的国家只是载有治罪法的公约的缔约国。普遍

管辖杈的概念所根据的观点是;危害人类和平及

安全罪对所有国家都有影晌,不论这些罪行在何

处犯下,也不论犯罪者或受害者的国籍为何。但

第 2款却反映委员会在排列优先次序时所遇到的

困难 ,如果有几个国家都要求引渡以便考虑进行

起诉的话。就证据来说,实际上现行的公约通常

都优先考虑罪行发生在其领土内的国家。但如杲

涉及政府官员,或犯罪是国家官方政策的结果 ,

则优先考虑领土所属国家可能会削弱治罪法的执

行效力。虽然有第 13条 ,但要求-些国家引渡

曾在其境内从事官方行为的高级政府或军方人士

的规定可行的可能性是很小的。如果要求引渡丽

没有真正意图要进行起诉,则会引起另一种实际

困难。就第 2款来说,最好是开列优先次序,丽
同时又规定引渡国有义务确倮要求国有诚慧进行

起诉。

6 
第6杂塬作为第 4条通过.其评注见 《19BB年 ¨¨

年蓥》,第二卷 〈第二部分),第 臼弱8页 .
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危舂人类和平及安全治罪法草案               lO7

第 7条

1a 建议的规则可能会妨碍民族和解和赦免

这些罪行的尝试。赦免罪行是否应予允许,在什

么条件下才予允许,对条款草案会产生什么影

响,委员会应更审慎地加以审查。在这方面,第
9条须予审议。例如,如果一国对曾参与犯下治

罪法所列的-项罪行的所有政府官员实行大赦 ,

第 9条在若干情况下仍允许他们被另一国或一个

国际刑事法院进行起诉。大赦会被视为进行民族

和解的善意尝试,还是旨在规避治罪法的间接执

行的一项乖戾措施,则有待情况来决定。但实行

大赦显然会损害治罪法所规定的间接执行的效

率,是委员会须予处理的一个问题。

第 8条

14,这是一条必不可少的规定,是处理如何

正当执行治罪法的少数几条之-。 司法保证是尤

其重要的,如果犯罪者被控犯下所列举的令人情

绪激动的那些滔天罪行。如果能将评注第“)、 【9)

和【g)段
7所

列的澄清写入第 8条案文,这-条将

有所改进。

第 9条

15 这-条承认国内法与国际法之间的相互

作用。根据这-条 ,如果普通罪行也属治罪法所

定的罪行,个人不会免受双重处罚。联合王国对

此项提议保留其立场,因为乍看起来这项提议与

《保护人权与基本自由公约》和 《公民权利和政

治权利国际公约》的相应规定相矛盾,而联合王

国是这两项公约的缔约国。联合王国暂时只想指

出,第 4款甚至更进一步允许个人可因治罪法规

定的一种罪行丽在多于一个国家受审,虽然第 5

款可以在后一个定罪后起到扣除刑罚的作用。就

目前的案文来看,没有什么可以防止罪行发生地

国或某-罪行主要受害国审判和惩处已在本国受

审判和惩处的个人,而两次都是因抬罪法所定的

同一罪行。唯一的倮护就是第 5款所列的规定。

如果这条规则的这-方面所针对的伤害是防止个

人本国所处的惩罚过于温和,则如果第 4款把案

文所规定的国家法院的管辖明确规定取决于第一次

审判时没有加以适当惩处的情况的话就比较合理。

7 
第 8条原作为第 6条通过.共评注见 巛19B,年 ¨¨

年鉴》,第二卷 (第 二部分),笫 16-17页 。

: 
见 巛199I年¨¨年鉴》笫二卷 (笫 二部分)第 llM

页中芙于笫11条的评注第l◇段。

9 
联合国,《 纽伦堡法庭宪幸和纽伦堡法庭的判决。历

史和分析 (秘书长备忘勋 》(出 售品缟号 l909⒘o.

第 Ⅱ 条

16 联合王国虽然同意委员会的看法,认为

这项规定大可以作为第 14条的一部分,:但它承

认这个问题的重要性及其与第 1z条所提出的问题

的关系使它此刻应列为独立的一条。案文的措词

取自 19“ 年的草案,但却不是完全贴切:个人的

刑事责任不得免除,如果
“
在当时情况下其本人

有不遵行上级命令之可能
”。从目前的案文很难

辨明,遵行命令何时可以作为对治罪法所规定的
-顼罪行的抗辨,因 为在当时情况下不遵行该项

命令是不可能的。此外,这种提法也似乎严重地

侵犯了 《纽伦堡法庭宪章》第 8条的原则,其中

规定上级命令不能作为-种抗辨,但可以视为减

轻惩罚的因素。°
这-条也不符合 《禁止酷刑和

其他残忍、不人道或有辱人格的侍遇或处罚公

约》,其中规定上级命令
“
不得援引为施行酷刑

的理由
”

(第 2条第 3款 ,。 考虑到治罪法所处理

的罪行的非常严重性质以及国际社会倾向于扩大

个人责任的普遍趋势,这一条须予重新审查 :

第 13条

17.如要有效地执行治罪法,包括国家或政府

首脑在内的官员显然不得因其官方地位而被免除刑

事责任。但是,委员会在这-条和第 9条都没有处

理这些官员可能免于起诉的问题。委员会应审议根

据国际法官员可能有权兔受管辖的问题,并审议这
一草案与关于这个主题的现行规则之间的关系。

第 10条

18 使一项对危害人类和平及安全罪的概念

化和被告的权利都至为重要的规定含糊不清,显然

是不可取的。罪行愈严重,就愈不可能允许覆盖广

泛的抗辩和减罪情况。如果根据治罪法国家法院将

有眢辖杈的话,如 目前第 6条所设想那样,则第

14条须予重写。不能听任国家法院规定依治罪法

将予接受的抗辩和减罪情况。这样会完全失去公正

性和一致性。第 1款使抗辩可能因具体罪行而异 ,

但却没有试图列举这些罪行,从而表明这些条款是

仓促草拟,含糊不确切。个别列举罪行将是比较好

的办法;虽然若干一般性抗辩将适用于所有罪行 ,
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但很难想象有
“
普遍适用的抗辫

”,可以适当地照

顾到第二部分所列的每一种罪行。

第二部分

19,草案最令人失望的-部分显然是第二部

分及其中所列举的罪行。如委员会一名委员所指

出的,在道义⊥表示愤慨是容易的,但以抽象的

法律名词来描述主要规则以及因违反这些规则而

造成的所有法律启果,则没有那么容易。
⒑
委员

会的处理方式有三个基本弱点。第一,委员会在

选择列入治罪法草案这-部分的罪行时,不是以

一个危害人类利平及安全罪的概念作为指导。因

此 ,列在第二部分的罪行不能被视为-个在逻辑

上可以自圆其说的或条理分明的危害人类和平及

安全罪 目录。第二,条款无法使一般的国际罪行

与危害人类和平及安全罪之间有所区别,也无法

使个人所犯的罪行与可能可归咎于国家的罪行之

间有所区别。第三,这 -部分所定的罪行的许多

定义都是取 自大会决议和国际公约,但不是每-
项决议和公约都获得普遍支掎,而且无论如何它

们都须予更仔细的审查,以确保所用的文字符合

刑法。下列评论应只视为取样批评,用 以指出目

前第二部分的一些最坏的缺点。

第 15条

⒛  联合王国对这一条有严重的疑虑。这一

条大部分是重复大会第 3314ρⅨⅨ)号 决议所载

的侵略定义。该项决议的条文旨在协助大会和安

全理事会澄清 《联合国宪章》内-个一直未予以

界定的关键概念。委员会一些委员认为,一项旨

在作为联合国各政治机关指南的决议不宜作为在

司法机关面前提起刑事诉讼的基础,联合王国完

全同意这种看法。评注暗示不点出决议的标题就

可以抵销上述批评是显然不够的。"决议的文字

须予审慎的修改,以便清楚具体地规定会引起个

人刑事责任的那些行为。第 4款⑾项违反了
“
法

无明文不为罪
”

原则;而且可有追溯效力,从而

否定了第 lO条。

第 16条

21,这一条是不能接受的。如果侵略的威胁

罪是存在的话 (这是有待存疑的),将它归于国
家责任而不是个人刑事责任将更为恰当。第 2款
的定义不理想,因为它仍未明白指出罪行的确切
性质 ,虽然委员会试图以列举方式加以界定。第
2款所列的行动具有集体的特点,角 以确立个人

刑事责任是不适当的。 “
使一国政府有确实理由

相信正在认真考虑对该国进行侵咯的⋯⋯或其他
任何措施

”一语根本经不起-套刑法所应有的确
切性的检验。

第 17条

zz 特别报告员在其第六次报告中曾予反

问: “
从其所涉内容的含义和程度来说,干涉的

概念是否过于笼统,其表现是否过于纷絷,丽难

于构成一种法律概念 ?” I2“
干涉

”
实际上是一

个概念极其笼统的名词,缺乏用以界定犯罪行为

所需的必耍确切性。第 2款所列的活动进行了必

要的澄清并将概念的范围缩小,也没有起到什么

作用。无论如何,人们怀疑干涉是否应为一顼引

起个人刑事责任的罪行。委员会作为根据的原始

资料,特别是国际法院对
“
在尼加拉瓜境内和针

对尼加拉瓜的军事徊准军事活动 (尼加拉瓜诉美

利坚合众国)” 案
1’

的判决,都是涉及一些合法

或非法干涉别国内政或外交的问题。这些资料不

处理刑事责任 ,更不会处理根据国际法个人的刑

事责任。国际法并不承认
“
干涉

”
是引起个人刑

事责任的-项罪行,而且联合王国也不认为它应

是这样的一种罪行。

第 18条

23,“殖民统治
”
和

“
外国统治

”
等名词不

具有列入一套治罪法所必备的法律内容,在 国际

刑怯中没有根据。无论如何, “
殖民统治

”
是一

个过时的概念 ,使人联想起另-个时代的政治态

度。虽然它在关于国家责任的条款草案第 19条中

出现,但这绝不构成它在治罪法内出现的理曲。

联合王国认为将-些只不过是政治口号写入一套

旨在成为法律文书的法律内是令人遗憾的。委员

会与其采用一些包括可允许的行为和不允许的行

为的术语,倒不如指出和界定拟应受处罚的行为

或做法。在
“
殖民或外国统治

”
期间犯下的行为

l° 巛lgg5年 i· 年̈鉴》,第一卷,第 1883次会议 ,

第 3段 .

1l 
第 15紊原作为 12条通过 .其评注见 《1988

年¨¨年鉴》,第二卷 (第 二部分),第 ,z刁3页 .

12 
《19g8年 ¨¨年鉴》,第 二卷 (第 一部分),A/

CN zIl011号 文件,第 夕段。

I3 MerI‘
,19gs年 6月 刀 日的裁决,巛 图际法院裁决

集》(l9g6年〉,笫 14页 .





获进一步界定后,可能适合写入治罪法的其他规

定内,例如种族灭绝 (第 19条)或有计划或大规

模侵害人权行为 (第 21条
)。

第 19条

24 委员会应审议治罪法与 《防止及惩治灭

绝种族罪公约》第九条之间的关系,第九条规定凡

缔约国间产生关于某一国家对于灭绝种族罪的责任

的争端和其他争端,国 际法院有强制管辖杈。

第 zO条

zs,正如本草案是旨在更新 19szI年 治罪法草

案的规定,以便计及其后的发展,因此委员会也应
充分考虑到自它开始进行本草案的工作以来这 10

年间的政泊发展。委员会关于种族隔离的讨论重点
必然是南非,虽然后来己不提及该国,目 前该条款

草案不分时间或地点-概适用。鉴于国际情况已有
所改变,委员会极有必要重新审议这一条 :

第 21条

“,根据国际法,任何罪行法案都显然必须
注意有计划或大规模侵害人杈行为。一项行为必
须符合两个条件,才可视为 f有计划或大规模侵
窨人杈行为

’:行为的极端严重性及其有计划或
大规模性质。明白列出这些行为是可取的,但这
一条既不完整又不能使人满意。评注

l°

清楚表明
用语昀定义,例如酷刑或奴役的定义,已列在现
行的国际公约内。即便假设国内法院将能确定有
关来源 ,在这些公约内的定义也不是没有争议
的。实际上,如评注显示,有人可能怀疑 《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》所载的酷刑定义是否应限于官员的行
为。目前的条款草案没有刑事行为的确切定义 ,

也没有任何明确的统-概念。

第” 条

27 委员会选择了折哀办法,以协调两种互
相竞争的趋向,但这样做却有使战争罪类别激增
的危险而没有任何伴随的利益。如果委员会要保
留这一条,则联合王国宁可这-条的规定与战争
罪现有的定性-致 ,例如以 “

严重违反 《日内瓦
四公约》的行为

”
一语取代

“
特别严重的战争罪

⒕ 《l” 1年¨¨年鉴》,第二卷 (笫二部分),第 1ll3ˉ

I∝ 页.

第 z3条

28,虽然在若干倩况下雇佣军活动可能应受
申斥,但联合王国认为这些活动不应写入-套危
害人类稠平及安全治罪法内。这些活动并非十分
普遍和严重到足以值得写入治罪法内,也 尚未取
得普遍公认的国际罪行的地位。 《反对招募、使
用、资助和训练雇狎军国际公约》的拥护者仍然
是寥寥无几。

第 zz1条

29 如 1954年 的草案那样,委员会将这一

条的范围限于国家赞助的恐怖主义,联合王国对
此表示遗憾。国际恐怖主义已不再限于国家代理
人或代表的行为,委员会试图对国际恐怖主义和
“
国内

”
恐怖主义加以区分,但它却忽视了一个

重要的类别,即非国家赞助的但却针对国家的恐
怖主义,而严格来说这种行为应在国际恐怖主义
的定义之内。因此 ,联合王国敦促委员会重新审
议恐怖主义的定义,包括 目前没有写入 “

国内
”

恐怖主义这-点 。就许多国家来说,国 内恐怖主
义实际上比国际恐怖主义更为棘手。委员会也应
审议这一条与治罪法所忽视的其他国际罪行之间
的关系,诸如劫持飞机利人质等可能属于国际恐
怖主义现行定义范围内的罪行。

第 zs条

30 19s4年 的治罪法草案忽视了同麻醉品有
关的罪行,也忽视了海盗行为、贩卖妇孺、伪造
货币和干涉海底电缆等罪行。联合国本来希望获
得一项关于这些罪行的更详细的分析,以期确定
它们是否构成危害人类和平及安全罪。联合王国
认为虽然麻醉品贩运是一项国际罪行,但是否将
它作为一项危害人类和平及安全罪列入治罪法内
却有待商榷。人们可以质问将-项被绝大多数国
家视为犯罪并且大多数国家都能有效地对它加以
检控的活动列入治罪法有何好处。

第 %条

31 这项规定的起源是委员会关于国家责任
的条款草案第 19条 ,将它列入上述条款草案内已
证明是颇有争议的。在这里也是如此,因为大家
的确没有公认

“
对 自然环境造成普遍、长期和严

重损害
”
是一项国际罪行,何况是-项危害人类
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和平及安全的罪行。根据国内法,对环境的损害

可能会引起民事和刑事责任,但如果将这种损害

说成是危害人类和平及安全罪,则未免将国际法

扯得太远。

结 论

32,联合王国认为委员会将其有限的资源用

于其工作方窠内的其他专题将会收效更大。如上

面所示 ,联合王国认为关于这个专题的工作应该

暂停,至少直到关于国际刑事法院规约草案的工

作结束为止。

美 利 坚合 众 国

[原件:英文l

[1993+2月 1日 】

一般性评论

1.应大会 1991年 1z月 9日第 46/s4号 决议

第 9段的要求,美利坚合众国政府很高兴有机会

就 《危害人类和平及安全治罪法》草案 (治罪法

草案)提出下列书面评论和意见。

2,美国赞成在适当背景下逐渐发展个人的国

际刑事责任的概念,美国是大多数载有关于特定国

际罪行的起诉或引渡规定的国际公约的缔约国。这

些公约已在很大程度上详尽地阐述了一些可被描述

为危害人类和平及安全的国际公认的罪行,其中包

括战争罪、种族灭绝罪、酷刑、有关毒品的犯罪行

为、奴役、贩卖妇孺、海盗行为、海上恐怖主义、

劫持飞机、破坏飞机、涉及核材料的罪行、针对官

员和外交人员的罪行以及劫持人质等。

3 但是,美国不赞成 目前的治罪法草案 ,

因为它在许多基本方面都有缺陷。鉴于治罪法草

案所列的许多罪行已包括在现行的国际公约内 ,

治罪法草案大部分都是多余的或具有破坏性的

(特别是当它偏离现有的法律陈述)。 此外,它关

于制订新的刑事罪行的许多建议都是美国所不能

接受的。整个治罪法草案都忽视了刑事责任的基

本概念 (例如必须具有某种精神状态才可被控犯

有刑事违法行为)。 它也忽略了正当程序的概

念,这些概念是美国和许多其他国家的法律制度

固有的,例如犯法行为必须确切界定,足以使人

们知道什么行为被视为罪行。此外,回 前草拟的

治罪法无助于解决任何技术困难或填补空白,而

这些困难或空自正为使用现行国际公约作为国际

刑事法院行使管辖杈的可能基础造成障碍。虽然

治罪法草案决不是唯一的或未必是最好的办法来

解决这些问题,但值得注意的是当前的努力并没

有这样做。

4.美 国认为,与许多国际罪行有关的首要

问题并不是它们未获界定,而是没有适当地对它

们加以起诉。就以政府的名义或在其容忍下从事

的罪行来说,这一问题尤其严重。通过治罪法不

会解决这个问题。美国认为对国际罪行的问题的

最有效反应是加强政府间合作,调查和起诉从事

犯罪行为的人。美国认为,委员会将时间放在这

些措施方面 ,而不是继续其关于治罪法草案的工

作将收效更大。

不明确的问题

5 治罪法草案的一个主要问题是它含糊不

清。治罪法一直都无法适当地界定关键的名词,而

且往往无法确切规定什么行动负起刑事责任。它经

常采用一些没有公认法律定义的政泊名词,并以法

律字眼加以掩饰。由于这些政治名词往往也许是故

意模棱两可,不同的国内法院必定会对治罪法的解

释有异议。此外,含糊地拟订的犯法行为没有适当

地注意到可以作为刑事责任的基础的行为类别。因

此,目 前的治罪法可能会与美国和其他国家的法律

体系最基础的正当程序保护相抵触。

没有具体说明施加刑事责任所必不可少的精神

状态

6 这套治罪法还有另一个基本的缺点。那

就是它没有具体说明可能的被眚必须知情或有意

图,才可对他施加刑事责任。在美国制度下,可

受惩罚的犯罪行为通常都必须是知情或蓄意犯下

的。治罪法在大体上都没有处理被告的知识和意

图的问题。但更甚的是,关于破坏环境的罪行的

条文却与其他条文相反,明确规定这种罪行必须

是
“
故意

”
犯下的。没有别的条文有这项规定 ,

这项不一致之处的含义不明。

对各条款的逐-具体评论

第 15条

7 治罪法关于侵略的定义取自大会 1”4年



示

尜

K殳

o0侵略定义。I大
会通过这项定义并不是为了施

加刑事责任,而且这一通过的历史表明它目的只

在于作为-个政治指南,而不是一个有约束性的

罪行定义。

第 16条

8 治罪法提议订立一项新的国际刑事罪 ,

其唯一的根据是侵略威胁 。除了定义有缺陷之

外,即任何国家都没有权利对另一国威胁进行侵

咯行为,2同样正确的是,这些威胁一 如果作出

威胁的国家没有付诸实行一 由国家间加以处理而

不是在法院对个人提起刑事诉讼将较为恰当。这

项新的罪行非但不会减少冲突,而且极有可能使

国家间产生紧张局势,因为它鼓励对国家所发表

的声明或采取的行动提出刑事控告,而这些声明

或行动是可以通过建设性的外交对话获得更妥善

的处理的。

第 17条

9 这-条提议订立-项新的国际罪行,名 为
“
干涉

”。这项新的罪行不仅不明确,丽且显然是

试图包括一些本来不会属于已经过分空泛和不明确

的
“
侵略

”
罪范围内的那些行为。此外,虽然这-

条规定对根据
“
人民自决权利

”
而采取的行动作出

例外,但它却没有对集体自卫的行动作出例外,而

《联合国宪章》第五十一条对集体自卫的行动是有

明确规定的。如侵略罪一样,这项干涉罪是以-项

大会诀议为根据的,但该决议从来无意作为对个人

被告施加刑事责任的法律基础。

lO 关于干涉的第 17条是以 《关于各国依

联合国宪章建立友好关系及合作之国际法原则之

宣言》
’
为依据的,该宣言阐明了一项为人熟知的

原则 ,即一国不应干涉专属于任何国家国内管辖

权的事项。治罪法不加区别地将不干涉原则定为

犯法 ,不仅与国家间的实际关系不一致 ,而且是

公开邀请人们将争端定罪的做法,但争端应更适

当地通过小心谨慎的外交活动加以解决,或必要

时提交安全理事会处理。还应予指出的是,关于

这项原则的确切范围仍有重大的争议:例如-些

国家仍竖持认为国际社会对人权的关注构成对其

内政的不能允许的干涉。

! 19⒎
年 12月 14日 第3314oαⅨ)号决议 .

2 
巛联合国宪幸》,第二条第四项.

3 
大会第“zs α×η 号决议,附件.

第 18条

11.提议的殖民统治罪与先前讨论的罪行-
样 ,都有同样的缺陷。它含糊不清,过于空泛 ,

因为它没有界定一 甚至没有描述 — “
殖民统

治
”

或
“
违反⋯⋯人 民自决权利⋯⋯的外国统

治
”。鉴于当前的国际环境正目睹小国从-些由

人种众多的较大的社区组成的领土产生,不界定

这些名词是特别严重的。将诸如
“
外国统治

”
的

行为定罪极有可能只会使国际紧张局势和冲突变

本加厉。

第 19条

⒓ 种族灭绝罪已经由 《防止及惩治灭绝种

族罪公约》加以界定。美国和许多其他国家都是

该公约缔约国。美国批准该公约是基于几项了解

的。特别是,美 国表示它了解到该公约的用语
“
蓄意全部或局部消灭某一民族、人种、种族或

宗教团体
”

(第二条),是指明确地蓄意通过公约

所禁止的行为全部或局部消灭某一民族、人种、

种族或宗教团体。相反地,治罪法定义却没有规

定施加刑事责任所必不可少的精神状态。

第 ⒛ 条

1s 治罪法草案对
“
种族隔离罪

”
的定义载

有在
“
殖 民统治罪

”
中所存在的许多相同的缺

点。这个定义的文字非常空泛和不明确,可能有

违美国和其他国家的宪法。

第 21条

10 这一条过于空泛 ,不可能施加刑事责

任。 “
藉社会、政治、种族、宗教或文化上的理由

进行迫害
”

的罪行尤其空泛,几乎可以指任何行

为。例如,“ 迫害
’

的一个定义是
“
以执意或紧迫

的手段骚扰、纠缠
”。4一个政党

“
骚扰

”
或

“
纠

缠
”
另一个政党不应该成为一项国际罪行,但根据

治罪法草案的明自意义,这可以是一项国际罪行。

这一条也没有充分考虑到 《公民权利和政治权利国

际公约》,其中阐明了国际社会绝大多数成员确认

的特定人权。这-条还似乎包括-些诸如谋杀等普

通的罪行。美国不认为将每宗谋杀案都定为国际罪

行是有用或甚至是明智的。美国进一步指出,在许

多情况下将∵些人士驱逐出境可能是合法的:因
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此,目前这样的提法过于空泛。

第 ” 条

15 这-条 旨在惩罚
“
特别严重的战争罪

行
”,这-名词被累赘地界定为

“
严重违反适用

于武装冲突的国际法各项原则和规则的⋯⋯行

为
”,其中特别包括

“
不人道的行为

”。这一条

过于空泛 ,没有考虑到驷具体地写入许多具体处

理武装冲突法的国际公约的有关规定。
5例

如 ,

关于禁止
“
非法使用武器

”
的规定十分空泛 ,并

不反映战争的复杂现实或为管制战争的进行而制

订的国际法律机制。此外,美 国认为只包括
“
特

别严重的战争罪行
”
而忽视其他违反战争法的行

为是不明智的,因为这些行为对人类和平及安全

也构成极大关切。

第
"条
16 这一条尤其令人不安。案文没有把雇佣

军本身的行为定为犯罪行为,它只是把一国的代

理人或代表
“
招募、使用、资助或训练雇佣军

″

的行为定罪。美国对这种过分有限的处理方法表

示疑问。根据定义 ,雇佣军本身应该是平 民个

人:招募、使用、资助和训练雇佣军的往往也是

平民个人或反叛分子,他们都不是一国的代理人

或代表。此外,治罪法所用的
“
各国人民合法行

使根据国际法所确认的自决的不容剥夺之权利
”

一语也未获界定,极有可能会引起争议,从而掼

及这项罪行的整个概念,并可能使其政治化。

第 zzI条

17,第 90条声称惩罚国际恐怖主义行为 ,

虽然普遍按受的
“
恐怖主义行为

”
定义并不存

在,而且治罪法没有提供一个关于恐怖主义行为

的适当定义。治罪法试图通过同义语的反复使用

来界定恐怖主义行为。它把恐怖主义行为界定为

5 
见 巛关于陆战法规和习惯的公约》及其附件、 《陆

战中中立国及中立国人民之权利和义务公约》、 《敷设水下

自动触发水雷公约》、 《关于战时海军轰击公约》、 《禁止

在战争中佼用窒息性、毒性或共他气体和细菌作战方法的日

内瓦议定书》、 巛禁止细菌 (生物)及毒素式器的发展生产

和椿存以及销毁这类武器的公约》、 《改菩战地武装部队伤

者病者垸遇之 日内瓦公约》、 《改菩海上武装部队伤者病者

及遇船难者琬遇之日内瓦公约》、 《关于找俘待遇之日内瓦

公约》、 《关于战时保护平民之日内瓦公约》。

鲁o罟
鬻蓖灵娶尹苎黑灵拿塞袅忍瑾仝鬈鍪意蒂侯墓缶奁

这一定义显然是有缺陷的,因为
“
恐怖

”-词未
获界定。

1s,此外,鉴于过去试图就恐怖主义活动取
得一个普遍接受的-般定义的努力都没有成功 ,

美国对就这样-项规定达成一致意见的可能性表
示怀疑,无论这项规定是如何草拟。为了克服就
恐怖主义行为的一般定义达成一致意见的困难 ,

国际社会只好缔结-系列个别公约,确定国际社
会全体谴责的一些具体的行为类别,不论从事这
些行为的人的动机为何 ,而这些公约则规定缔约

国将具体指明的行为定罪,起诉或引渡违犯者 ,

并同其他国家合作,以便有效地履行这些义务。

如大会第 HZI/29号决议
6所

列,这些公约涉及破坏

飞机、劫机、袭击官员和外交人员、劫持人质、

盗窃或非法使用核材料、在机场进行暴力行为以

及某些袭击船只和圃定平台的行为等。目前的处

理方法是将重点放在一些本身是不能接受的特定

行动类别,而不是如治罪法草案那样专注于动机

或背景的问题,从而使国际社会能够在致力利用

法律工具来打击恐怖主义行为方面取得重大进

展。

19,治罪法第 Ⅲ 条的另一个基本问题是它

将恐怖主义行为罪限于
“-国 的代理人或代表

”

所从事的行为。实际上,许多恐怖主义行为都是

个人以私人身分犯下的。如果一个关于恐怖主义

行为的定义排除不是作为-国 的代理人或代表的

人所从事的行为,或 =个与一国的关系不能在法

院上确切证实的人所从事的行为,美国不能接受

这个定义。

第 zs条

⒛  本条处理 “
大规模

”
非法贩运麻醉药品

的问题。除了
“
大规模

”一词不确切以外,也不清

‘ 《芙于在航空器内的犯罪和犯有某些英他行为的公

约》、 《关于制止非法劫持航空器的公约》、 《关于制止危害

民用杭空安全的非法行为的公约》、 《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》、 巛屁寸劫持人

质国际公约》、 《核材料实物保护公约》、 巛补充<关于制止

危害民用抗空安全的非法行为的公约>的 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》、 《禁止危害
抗海安全的非法行为公约》和 《禁止危害大陆架固定平台安
全的非法行为议定书》.





危害人类和平

楚
“
大规摸

”一词是修饰
“
贩运麻醉药品

”
还是修

饰
“
从事、组织、促进、资助或鼓励

”
一语。因

此,不清楚个人所起作用必须是很大的作用,还是

在
ˉ宗大规模的业务中发挥轻微作用的个人也包括

在内。应予指出是,就通常涉及许多不同的人 (有

∷些人只发挥次耍作用)的活动 (干涉、侵略等)来

说,这一缺陷是许多其他条文的通病。

21,“ 麻醉药品
”-词的用法与现行国际公

约的标准用法也不-致 。治罪法从来没有界定
“
麻醉药品

”一词,但却试图将贩运麻醉药品界

定为包括贩运麻醉药品和精神药物。此外,治罪

法也没有界定
“
精神药物

”。这种不确切地使用

关键法律名词的做法使这一条有无法补救的缺

陷。

”  根据一系列联合国公约,其顶点就是

l9B8年 《联合国禁止非法贩运麻醉药品和精神药

物公约》, “
麻醉药品

”
和

“
精神药物

”
都有具

体而不同的意义。根据该 《公约》,“ 麻醉药品
”

是指 1%1年 《麻醉品单-公约》和经 《19V年
∷议定书》第ˉ条 lq)款修正的该公约附表一和附

表二所列的任何天然或合成物质。相反, “
精神

药物
”
是指 1971年 《精神药物公约》附表-、

二、三和四所列的任何天然或合成物质或任何天

然材料 (第一条 Θ 款)。 治罪法没有界定这些名

词,而且试图将
“
贩运麻醉药品

’
界定为麻醉药

品和精神药物的贩运,就是公然造成混乱和不明

确。

23 第 25条还规定
“
违反国内法或国际

法”
的

“
麻醉药品

”
贩运为

“
非法

”,美国不清

楚所指的国内法只是指个人所在国的法律 (在这

种情况下它根本没有作用),还是也包括治罪法缔

约国的任何国家的国内法 (在 这种情况下它的范

围之广令人吃掠 )。

第玑 条

24,这 -条也许是所有条文中最空泛的一

条。这一条对
“
对 自然环境造成普遍、长期稠严

重损害
”
并无定义。同样,也没有界定

“
故意

”

-词 ,从而在施加刑事责任所必不可少的确切意

志状态方面引起颇大的混乱。 “
故意

”一词可简

单地指被告自愿地,即没有被强迫地,从事一项

行为,而这一行为却产生了损害环境的非故意的

后果。 “
故意

”
也可以被理解为只有当被告本着

不良目的有意和蓄意对环境造成严重损害时,才
施加刑事责任。就目前的提法来说,“ 故意

”
的意

义可有不同的解释。这种混乱更因整个治罪法都

没有具体说明施加刑事责任所必不可少的精神和

意志状态而显得更加严重。

zs,此外,如其他条文ˉ样,这一条没有充

分考虑到关于倮护环境的现有的和正在发展的复

杂条约构架。’

结  论

26,美国不能接受目前形式的治罪法草案。

此外,美国对改写目前治罪法的任何进-步努力

的效益表示怀疑,因 为治罪法的整个结构都充满

许多的基本缺点。

7 
例如,参看 《联合国气侯变化框架公约》、 《远距

离越境空气污染公约》(有几项议定书作为补充卜 巛禁止为

军革或任何其他敌对目的使用改变环境技术公约》、 巛濒危

野生动植物种国际贸易公约》、 《防止海上油污囿际公

约》、 巛囤际捕鲸管制公约》.

乌 拉 圭

【原件:西班牙文l

[19呢 年 11月 i7日 l

1.鸟拉圭政府坚决支掎草拟-项危害人类

和平及安全治罪法的意见,深信这套法则的生效

有助于通过编纂和逐渐发展国际法来确立普遍法

治。

2,制定永久的普遍国际刑事审判杈和设立

国际刑事法院来审判触犯国际法的人,这个意见

值得支持。

3,因此,作为草案第 6条的意见,鸟拉圭

政府认为委员会尽快致力于拟订该法院的章程将

有助于实现上述目的。

4 委员会临时采取的方针 ,即制订危害人

类和平及安全罪行一览表和在条款草案内逐-解

释不值得评论。

5 关于所列罪行和其定性,鸟拉圭政府将倮

留其意见,直至委员会的工作进展到较高阶段。

6 乌拉圭政府尽管有保留,但就草案第 26
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条却指出其代表曾在不同的国际论坛上发表的意

见,尤其共和国总统路易斯 ·阿尔维托 ·拉卡列

l992年 6月 11日 在里约热内卢举行的联合国环

境与发展会议全体会议上的讲话。I

7 乌拉圭认为环境倮护工作只有在国际合

作框架下才能有效,通过所有国家协同努力,制
订具有明确法律约束力利授予国际法院及国家法

院裁判杈的国际文书,才能视具体情况惩处破坏

环境的人。

8 关于这-点 ,鸟拉圭政府在-份关于防

止对环境的影响的法案中总结了国家-级的意

见 ,并把该法案提交立法机构审议 ,在 国际一

级,则一份题为
“
国际环境条例草案指南

”
的文

件己提交大会第四十七届会议,其中有一章专门

t 《联合国环境与发展会议报告,里约热内卢,19呢 年 6

月 3ˉ I4日 》CAlCClNF151泛 s/Rev l CV°II、 Vo⒈Ⅱ和 Vd△D

淠 合国出版物,出售品线号 C93Iθ ,第三巷:各国元肯或

政府首脑在环发会议首脑部分的讲话,第 ,a8页起.

说明民事利刑事责任。

9 就第 %条 和该条款所述的罪行定性来

说,乌拉圭政府认为根据上述的意见,考虑到行为

后果一
“
对自然造成普遍、长期和严重损害

”
,

应以责任原则取代
“
故意

”一词。鉴于环境这个特

殊实例,责任原则应不仅包括故意造成损害 (故意

过失),丽且包括因疏忽或不提高警惕而造成损害

的情况 (有责过失),因为所提议保护的归根结底

是人类的生存。

10.乌拉圭政府还认为,从制定规则技术的

角度来说,适宜采用几个草案条款所用的方法和

详列损害环境的主要行为,并惩罚犯下这些行为

的个人、企业管理人员和政府官员。

11 乌拉圭政府满意地注意到委员会在草拟

《危害人类和平及安全治罪法》草案方面所做的

工作和把该草案提交各成员国政府,并且表示希

望委员会将继续优先开展这项工作。

二、从一个非会员国收到的评论和意见

瑞  士

[原件:法文]

【1993年 1月 14日 ]

1.这是首次向各国提交 《危害人类和平及

安全治罪法》草案的所有条款 ,瑞士政府想先发

表一些一般意见,然后才评论某些个别条款。

一般性评论

2 自委员会开始制订 《危害人类和平及安

全治罪法》草案起这项任务就很艰巨。这个草案

的主题引起政治争论。尽管任务困难,但各国还

是要紧急通过这份文书,目 前某些区域局势很不

幸地反映了此紧急性。亳无疑问,各国应首先关

注的是按照
“
法无明文者不为罪 ,亦不罚

”
 (即

任何人除非通过作为或不作为而触犯法律的明文

规定 ,不 得被定罪或受惩罚)这 -不可触犯原

则,确立足够明确的指控准则。基于这个理由,

必须阐明可被定罪的行为。重要的是刑法要确

切、可预料。否则惩罚就沾上武断的污点,被告

的基本权利遭到践踏。瑞士政府因此支持委员会

的决定,选择危害人类和平及安全罪行的列举定

义而非概念定义,因为根据后者 ,法官可作出太

多解释。瑞士政府还赞成在草案条款内添加一事

不再理 (第 9条)和不溯及既往 〈第 10条)等基

本规则。

3 瑞士政府想提出另一个一股意见。整个

治罪法的根本概念 (至少在瑞士政府看来)是应对

慕些特别严重的行为定罪,以加强人类应有的和

平及安全。因此,由 于自身的行为而被视为故意

危害人类和平或威胁人类安全的个人将因其行为

而受到本国或国际法院审判 (第 3条第 1款 )。

!

瑞士政府赞同此项规定,认为这有助于使因其职

责能够破坏人类社会基础的人认识到 自己的责

l 
将在适当时对琏立国际刑衤法院的问趑分别捉出惫

见 .

任,匡

4

国家舒

指政床

国家彦

一的走

责任 )

致相厉

种责伯

罚。柔

的问翅

5,

来文革

释 ,罩

致具铕

6

题。遣

讼。如

只裁走

多数匡

出适厍

符合
‘
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处罚习

第 3畜

7,
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项罪饣
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企图自

为犯砟

惩罚-

的罪饣

第 6钅

8

的设
=

有几 '

况。虿

的国多

个办氵



任,国家理由不能为所有案例提供根据。

4,不过,将发生因难。基本上破坏和平是

国家的行为所致的。只有国家机关,实际上往往

指政府才能进行侵略、干涉或殖民统治。但违反

国家所承担维持和平的义务的行为不足以构成唯

一的定罪理由。还应当提出不顾第 5条 (国家的

责任冫把某些国家行为归罪于个人的做法是否导

致相反后果,即减轻有关国家的国际责任,因这

种责任的加强而无须再在国际关系中最终实施惩

罚。委员会应进一步研究国家行为转为个人罪责

的问题。

5 瑞士政府假定关键用语的定义将列入未

来文书的特别条款中。此外,鉴于可能不同的解

释,草案应载列一顼有关解决国家间争端并会导

致具有法律约束力的决定的条款。

6 最后,毫无疑问未来文书必须处理惩罚问

题。宣判是刑事诉讼的组成部分,特别是审判诉

讼。如杲一个国际刑事法院真正设立起来,不可能

只裁定被告的罪行而没有判刑杈力。因此,应如大

多数国家刑法确定每项罪行的相应惩罚。不过,列
出适用于所有罪行的-系列惩罚的建议似乎不完全

符合
“
法无明文不为罪

”
规则。按照该规则,每项

追诉应有个别明确的惩罚。否则,未来法律只具有
处罚功能,而最好也应具有预防功能。

对各条款的具体评论

第 3条

7,瑞士政府认为第 3款中不应包括
“
第⋯⋯

条所载
″

的措词。不能肯定治罪法草案所列的每

项罪行都包含企图的概念。例如,殖民统治的罪

行 ,按照定义,似乎涉及最低限度的执行,排除

企图的概念。无论如何,这些措词是多余的,因
为犯有危害人类和平及安全罪行的企图一 应受到
惩罚一 明显是指治罪法草案而非其他文书所确定

的罪行。

第 6条

8,当然有关引渡的条款是同国际刑事法院

的设立相关,不管对管辖杈作出什么选择,如果

有几个国家要求引渡就会发生管辖杈抵触的情

况。委员会表示管辖权应为罪行发生在其领土内

的国家所有,并予以特别考虑。瑞士政府赞同这

个办法。亳无疑向,罪行发生在英领土内的国家

在某个程度⊥是受害者,负有审判案件的任务。

不过,有时罪行发生在其领土内的国家将受到与
适当的裁判不符的压力。同样,在某些案件 (例

如委员会所指出的种族隔离)中 ,罪行发生在其

领土内的国家要直接承担责任 ,因 此会庇护被
告。因此,第 6条局限于领土原则比制定优先考
虑的规则更为可取。

第 1/I条

9 在同-条内结合两个格格不入的基本刑
法概念一 抗辩和减罪倩况一 的做法大有问题。

抗辩的作用是以犯罪者并非知倩和故意为理由佼

行为没有非法性。简言之,缺乏惩罚的先决条

件:责任。相反的,减罪情况并不免除行为的非
法性,而是减轻刑罚。因此,应设想两个不同的

条款。

第 15条

10 所提议的侵略定义大体上完全有理由取

自大会第 3314oⅨEX,号决议。不过,该案文的

对象是个政治机关。按照 《联合国宪章》笫三十

九条,安全理事会应断定任何和平之威胁 ,和平

之破坏,或侵略行为之是否存在。因此,问题是

国家法官应否受安理会的意见约束。在某些情况

下,似乎最适宜这样。实际上,很难想象国家法

官如何确定任何行为构成侵略行为,要是主要负

责维持和平的安理会并未如此考虑。相反的,众
所月知 ,安理会的行动会遭到否决权的行使妨

碍 ,因此 ,法院的裁定将受到安理会的裁定支

配。不能肯定安全法会从这种做法获益。如果建

议将安理会这个即使存在也只是个政治性的机构

所作的决定作为直接基础,由其裁定这方面的个

人罪行和惩罚,似乎不是明智的裁判概念。因

此,不宜包括方括号内的该款 (第 5款 )。

第 16条

11,第 16条关系刭侵略的威胁,有如侵略

视为破坏和平罪行。瑞士在每年讨论国际法委员

会的工作
2时

已向第六委员会提出两者是否属于

同-类的问题。换句话说,应否在治罪法草案内

把侵略的威胁列为不同的罪行 ?对此有理由提出

疑问。因为如杲威胁尚未演变成行动,又怎样定

罪 ?怎样把可受惩罚的威胁同不受惩罚的初步行

2 
《大会正式记录,笫四十七属会议,第六委员会》,

第”次会议,笫 “至9o段 .
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为区别开来 ?甚至可以指出,如对作出侵略威胁

的个人定罪,会导致为行使 自卫杈而诉诸武力 ,

从而造成恶劣后果。那么,根据第 16条 “
声明、

通告、示威行动
”
等威胁行为照定义不是侵略行

为,又是否这样严重足以构成破坏和平罪行 ?总

的说来 ,瑞士政府认为不宜把治罪法草案的适用

范围扩大到侵略的威胁。不管怎样,很难适用这

项条款。

第 17条

12,第 17条 的主要困难在于干涉定义。关

于这-点 ,《 关于各国依联合国宪章建立友好关系

及合作之国际法原则之宣言》
彐
有所助益。国际法

委员会的评论
4说 ,干涉必须有强制成分,即必

须妨碍受害国自由行使其圭杈。不过,定罪应限

于最严重的干涉方式。实际上,只有涉及使用军

事武力的强制行动才显得很严重,足以构成危害

人类和平及安全罪行。

第 18条

1s,本条款谴责殖民统治和其他形式的外国

统治。有如某些委员的想法 ,应否把外国统治与
“
新殖民主义

”
同等看符 ?这是值得怀疑的。从

政治角度来看,新殖民主义应受指摘,但它不是

个法定概念。此外,应 当指出
“
新殖民主义

”
可

客观地观察,但不必作为计划或协约一部分以武

力建立。这往往是由国家间的经济差别造成,实

际上难以证明。因此,瑞士政府认为是否应该从

评注中删除所有
“
新殖民主义

”
的措词。5

第 zz条

⒕  国际人道主义法现有两种违反行为。-
方面是已列举的

“
严重违反

'(l叻
9年 日内瓦四公

约第五十、五十-、 一三0或-四七条 (取 决于

哪一个公约)以及附加议定书第八十五条,该条

也提到同一议定书第十∵条):这些行为又称为

战争罪行 :另一方面是所有其他违反国际人道主

义法的行为。

’ 大会第“zs-号 决议 ,附件 ,

4 
第 17条原作为第 14条通过.共评注见 《19B9

年¨¨年鉴》,第△卷 (第二部分),第 ⒆ 页.

5 
第 I8条原作为第 15条通过.英评注见同上,第 70

页。

15,委员会遵守只是把最严重的行为载入治
罪法的规则,提出第三种违反行为,“ 特别严重的
战争罪行

”,其中包括特别严重的
“
违反

”
。必

须认识到,-旦治罪法生效,由 于第 ” 条的规
定 ,本条款耒列举的战争罪行可能只受到相当轻
的惩罚。

16 此外,很难了解为什么委员会把 “
大规

模毁坏平民财产
”
佛 2款 (e)项 )的行为视为

“
特

别严重的战争罪行
”,反而不包括攻击平民区或

非军事区、不忠实使用红十字及红新月的保护标
志等行为。

17,因此,在二读通过本条款以前,委员会

适宜重新审查它对国际人道主义法的影响。

第 23条

18,委炅会在对本条的评注
6第 2段中回顾

1szI9年 日内瓦公约的 19刀 年第一附加议定书第

四十七条规定雇佣军不具有战士或战犯的地位。

评注应包括两项必要的说明。根据上述条款,议
定书签署国拒绝雇佣军这一权利:议定书并未强

迫它这样做。此外,被剥夺战士或战犯地位的雇

佣军将如同任何涉嫌从事危害国家安全活动的平

民,按照 《关于战时保护平民之 日内瓦第四公

约》第五条第三款的规定被起诉时保证得到公平

正常审判。平民还享有附加议定书第七十五条所

规定的基本保障。

第 9zI条

19 构成国际恐怖主义罪行的成分似乎斟酌

情况 ,同干涉,即通过颠覆恐怖主义活动干涉-
国内政或外交的行为没有明显区别。由-国 的代

理人资助或训练武装集团,以便引起公众的恐惧

和促使另一国政府倒台的行为是否可算属于上述

任何-条的范围?

第 zs条

zO,最后的问题 ,是否有必要在治罪法中

载入国际非法贩运麻醉药品的条款。总之,这种

贩运活动可视为普通罪行,主要动机是贪婪。但

这种看法忽略正在演变的情况,反映出国际贩运

麻醉药品活动同地方或国际恐怖主义之间的关系

6 
第 ,3条原作为第 18条通过.共评注见 《1990

年¨ 年̈鉴》,第二卷 (第 二部分),第 ” 页,



日益密切。人们通常指称的
“
贩毒恐怖主义

”
不

是无中生有的。国际贩运麻醉药品活动不仅损害

健康和幸福,而且使某些国家的政局不稳,因而

妨碍和谐的国际关系。在这方面,国际贩运麻醉

药品行为确实构成危害人类和平及安全罪行。委

员会在治罪法草案中载入惩罚这种不管是由一国

代理人或普通人进行的贩毒行为的条款是正确

的。
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导 言

国际刑事法院规约草耒
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危害人类和平及安全治罪法草案               121

导

1 特别报告员在其前三份报告
I内

探讨了

可能设立一个国际刑事管辖的问题。在该阶段 ,

三份报告的目的不在于提出国际刑事法院的规约

草案,而是使委员会开始对设立国际刑事法院的

每个重要有关方面进行详细讨论,通过辩论向特

别报告员提供必要的方针以拟订规约草案。

2 这份报告则向委员会提出国际刑事法院

规约草案。报告是根据大会 19” 年 11月 犭 日第
0,/33号 决议第 4、 5和 6段提出的,并得到委员

会第四十四届会议工作报告
2的

支持。决议有关

各段原文如下 :

l 
巛l”0年¨¨年鉴》,第二卷 (第 一部分),第 0o

页,A/CN4/0sO和 Add I号 文件; 《1991年 ¨¨年鉴》,

第二卷 (第 一邙分),第 。s页 ,A/CN0/035和 Add1号 文

件;以及 《l9p2年¨ 年̈鉴》第二巷 (第 一部分),第 51

页,A/CN0/M,号 文件 .

2 
《I9叻 年¨¨年鉴》第二巷 (第二部分).

页 次

133

133

“大会 ,

“4 费赏地注意到题为
‘
危害人类和平及安全

治罪法草案
′
的国际法委员会报告第二章,该章专门

讨论可能建立国际刑事管辖问题 ;

“5 请各国如有可能在国际法委员会第四十五

届会议以前向秘书长提交对国际刑事管辖问题工作组

报告 3的书面评论 ;

“6 请国际哮委员会继续关于此问题的工作 ,

从下届会议起作为优先事顼进行拟定国际刑事法院规

约草案的项目,开始审查工作组报告和第六委员会辩

论中所查明的问题,以期以工作组报告为基础`考虑

到第六委员会辩论中的意见和从各国收到的书面评

论,起草一份规约,并向大会第四十八届会议提出进
度报告。”

3 本报告是在这样的背景下提出的。首先

第 37条草案:赦免权利有条件释放

段  次

122
123

(a, 提议的案文
(b) 评注

本报告引述的多边文书

来 源

《关于保护战争受难音的日内瓦四公约》(日 内 联合国‘《条约集》,第 阝卷,第 3I页起。
瓦,I949年 8月 12日 )

及其第一和第二附加议定书(日 内瓦,1977 同上,第 1lzs卷 ,第 109页起。
年 6月 8日 )

《倮护人杈与基本 自由公约》(罗 马,1950 同上,第 213卷 ,第 多1页。
年 11月 4日 〉

《公民权利和政治权利国际公约》(纽 约,  同上,第 999卷 ,第 202页。
1966年 12月 16日 )

《美洲人权公约》(圣何塞,1969年 】1月  同上,第
"00卷

,第 I23页。
22日 )

曰

3 
同上,附件 .



1z9                  第四十五届会议文件

应当指出,本草案选择的根据是法院为联合国一

个机关。难以想象联合国以一项决议请委员会拟

订一个不属于联合国机关的法院的规约。因此 ,

草案没有提出任何其他备选案文。

4,此外,本报告并无意对一个极其复杂的

问题提供权威性的解决办法。报告只是一个工作

计划,提 出法院规约的各个主题。它主要是反映

委员会的精神和态度。委员会希望有一个结构灵

活、所涉费用不大的机构,而不是要-个常设性

的机构。

5,将会受到注意的是,为此 目的,草案内

容有所删减,并且不包括刑事管辖-般有的所有

各种机关。因此,没有脱离裁判机关独立行事的

调查机关。所有调查部门都有长期性职务。所以

本草案采取的办法是,程序由法院本身即裁判机

关推动,主要是通过审讯过程本身。

6,同样地 ,在检控方面,草案没有提议设

立一个部门以一名检察官为首和以这种机关的工

作必然需要的大批官员从旁协助。最灵活的解决

办法 ,即检控工作由指控国自行处理,是较可取

的办法。

7 最后这个解决办法并不荒谬;正如以下

对第 25条草案 (起诉)的评论所指出,-些刑事

法院草粜也采用这个办法 ,由指控国指派一名称

为
“
代诉人

”
的官员。但第 25条 B案文也另外

提出一个较典型的办法。

8,裁判机关没有长期性的组成。听审法官

不总是同一批。法官随案件而更换,因此法院院

长在这方面发挥显著的作用。他负责从一组国家

指派的法官中选出听审法官。唯一在确定后不再

改动的是每个案件的听审法官人数。

9.法 院的机关不是全时工作涉及若干 问

题,特别是支付法官的津贴的问题徊法官的职责

与其他职务是否发生冲突的问题。

lO 关于法院管辖杈的问题 ,提议的条款草

案远远没有能力解决这个 问题所引起的所有 问

题。应记得的是,法院的管辖杈并不是专属管辖

杈而是共同管辖杈,每个国家可 自行进行裁判或

将被告交给法院审理。这个选择似乎得到委员会

大多数的支持。此外,这个管辖权取决于指控国
和犯罪所在领土国这两个国家的同意。

11 属事管辖杈的问题更加棘手。特别报告
员希望委员会委员可以对这个已经过长期辩论而
没有得出任何解决办法的因难和微妙的问题提出
-些好意见。哪些罪行应包括在这个管辖权范围
内的问题尚未达成任何协议。

⒓。 因此,在治罪法产生以前,一个解决办
法是以缔约国之间的特别协定或以个别的接受设
立法院属事管辖。上述文书可随时执行。

13.另一个问题是适用刑罚的问题。-般来

说,在 国内法,刑法典和刑事管辖是不同文书的

主题。关于审议中的问题 ,以前提出草案的提案

国认为就这个和其他问题另行拟订文书既没有作

用也不合时宜。法院规约草案内就刑罚问题作出

了规定,一般来说,规约允许法院适用其认为适

当的刑罚而没有提及任何法典。本草案提到有关

国家之一的刑法。这显然不是一个十全十美的解

决办法,但起码它提到一个国家的法律。

10 另-个完全不同的问题是如何确保被告

会出庭。这是-个重要问题。根据本草案,法院

不受理缺席程序。这是反映委员会的普遍意见。

如果被告不自愿出庭 ,则必须以其他办法令他出

庭。规约为缔约国之间制定了简化规则,以便可

以仅仅根据法院的要求就向法院移交被眚,但保

留条款意味着须遵守若干原则。在非规约缔约国

之间和缔约国与非缔约国之间,如被告不 自愿出

庭,则只有引渡程序方可保证被告出庭。

15 鉴于法院不能缔结引渡协定 (除 非承认

法院拥有这种杈力),因 此准备向法院提交案件的

缔约国必须在其领土内取得被告的引渡,将被告

移交法院。

16 关于法院与缔约国或非缔约国之间的合

作情况 ,草案还必须增加一些后附规定才算完

备。

⒘  下面是这个草案的概要。必须再次声

明,草案并没有声言解决了设立国际刑事管辖引

起的所有棘手问题。草案充其量不过是委员会的

一个工作大纲。
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国际刑事法院规约草案

第
—

部分

建立 法 院

第 1条草案 ;法 院的建立

⑶ 提议的案文

18 所提出第 1条草案的案文如下 :

第 1条 法芘的走立

设立国际刑事法院,其眢辖杈和职能应由本规

约子以规定。

Cb,评 注

19,本条款草案特意使用 %由Ⅱnal” (刑事)

这一形容词而不是
“
penaI” (刑法)一词,以表明

法院所审理的是刑事罪行而不是普通罪行。法院

只审理同它所审理的刑事罪行有关的普通罪行。

第 2条草案 :法院是联合 国的司法机关

(a,提议的案文

⒛.所提出第 2条草案的案文如下 :

第 2条 法院是联合田的司法机关

法院应为联合国的一个司法机关。

⑴ 评 注

21.使刑事法院作为联合国的一个机关是至

关重要的。特别报告员认为,国 际法院和国际刑

事法院的并存并没有违反 《联合国宪章》的规

定。实际上 《国际法院规约》第-条规定
“
国际

法院为联合国的主要司法机关
”,从而容许另-

个对刑事案件具有管辖杈的司法机关的存在。安

全理事会最近的决议似乎确认了这种看法,该决

议规定设立一个国际法庭来起诉应对前南斯拉

夫境 内所犯的严重违反国际人道主义法行为负

责的人。°

第 3条草案 :法 院所在地

⑷ 提议的案文

”.所提出第 3条草案的案文如下:

第 3条 法浣所在地

法院应设在卜⋯刂

⑴ 评 注

23,法院所在地的确定本质上是政治性的问

题。应由大会第六委员会讨论该问题,然后向大

会提出建议。但是,国 际法委员会如果想要这样

做,也可讨论该问题并向大会提出报告。

第 4条草案 :适用的法律

⑶ 提议的案文

zzI 所提出第 4条草案的案文如下:

第 4条 适用的法律

法院应适用有关其眢辖范围内的罪行的国际公

约和协定【以及-般法律原则和惯例1。

Cb,评 注

25,国 际法委员会讨论的结杲表明,在可适

用的法源中,只有国际公约种协定没有引起争议。

26,相反地,一般法律原则和惯例则为引起

争议的法源,因此将这两种法源置于方括号之内。

z,.可能为审慎起见而采取了这种限制性办

法。但是应当指出的是,以前没有任何-项草案

如此限制国际刑事法院可适用的法律。

4 
安全理扌会 l993年 2月 zz日 第 sO8(I9叨 )号决议。



1zo                  第四十五届会议文件

28.1兜6年国际法协会拟订的国际刑事法院

规约草案
5列

有下列可适用的法源:国 际条约、

公约和宣言:国 际惯例:一般法律原则和作为确

定法律规则的补充办法的司法判决。

29 根据 1953年 国际刑事管辖委员会修订

的规约草案, “
法院应适用国际法 ,包括国际刑

法,适当时并应适用国内法
”。6

30: 谢里夫 ·巴西鸟尼教授在近期拟订的草

案
7中

列有 《国际法院规约》第三十八条中所列

的法源。

31 本条款草案忠实依照工作组关于国际刑

事管辖的建议,严格地仅列入各项公约和协定。

第 5条草案 :法院的管辖杈

⑷ 提议的案文

3z,所提出第 5条草案的案文如下:

第 5紊 法院的菅辖杈

1, 不应假定法院的管辖权。

2.法院应对人人都拥有眢辖权,但条件是

个人籍属国和假定罪行发生地国按受其眢辖杈。

3. 在避过有关法院管辖杈的刑法前 ,在其

管辖范围内的罪行应由缔约国之间的特别条约 ,

或-个国家的单方文书确定。

4. 这类条约或单方文书应确定并确切地表

明承认法院对其拥有管辖杈的罪行。

5. 法院只得审讯在其管辖范围以内的被

告,并只得审理被眚经提起诉讼的行为。

⑴ 评 注

33 第 5条草案所规定的是属人管辖杈和属

事管辖权。

5 
国际法协会,第三十四次会议的报告,雉也纳 ,

19笳 年 8月 ⒌Il日 (19zz年 ,伦拗 ,第 ll3ˉ l9s页。并见

联合国,巛 ¨̈ 历史回顾》,第 61页 ,附录 4.

6 
见 “国际刑革管辖委员会的报告,19s3年 7月 27

日至 8月 zO日 ’
,巛 大会正式记录,第丸属会议,补编笫 12

号》(″2“5),附件.

’ 国际刑法协会,巛新刑法研宄》帐 雷斯,锝拉丘兹,

意大利,I9g9年).

3Z】  法院审讯个人的管辖杈`或者说属人管
辖权,应得到两个有关国家的同意:个人籍属国
和假定罪行发生地国。

35,国 内刑法有两类主要的管辖规则:领±
管辖权和属人管辖权规则。领土管辖杈规则当然
是较普遍适用的规则,但并不是唯一的规则.-
些国家的国内法中对其作出很多例外的规定。尤

其是在涉及一个国家的荣誉或基本利益时,该国

往往优先考虑属人管辖规则。

36,本草案要想避免全然不切实际,就不能

选取其中一项规则而摒弃另一项规则。因此,管

辖权应是由罪行发生地国和犯罪者籍属国赋予

的。

37,法院的属事管辖问题也很复杂。还没有

编纂有任何国际刑事法典。

38 委员会的讨论结果,还没有能够为法院

属事管辖范围内除了种族灭绝可能还有种族隔离

以外的罪行下定义。草案在现阶段目标不能定得

过高。法院的属事管辖范围应限于国际社会已普

遍议定的少数罪行。因此委员会应本着这种精神

尽力指明法院管辖范围内的罪行。

39 委员会在此提议,在缔约国通过国际刑

事法以前,法院管辖范围内的罪行应以缔约国间

的协议的方式确定。任何国家也得在加入法院规

约时或任何其他时候 ,确定它承认法院拥有管辖

权的罪行。

40 在关于设立国际法院刑法分庭的规约草

案中提议了这种似乎较灵活的方法。:

第 0条草案 :关于管辖权的争端

(o提议的案文

41 所提出第 6条草案的案文如下 ;

第 6条 关亍管辖权的争端

法院应就提交绮它审理的案件中有关其本身

瞥辖杈的问题作出裁决。

: V V PeIla拟
订并于 19zs年 1月 16日 在巴黎为国

际刑法协会所通过,又于 19弱 年加以修订 (联合国,《 ¨¨

历史回顾》,第 Ts页 ,附录 ,,.

也

案

 
第



⑼ 评 注

zIz.国 际法的一项规则为,审理争端的法官

也应就其本身的眢辖杈作出裁决。因此本条款草

案只是在应用-项施行已久的规则。

第 7条草案 :司 法保障

⑶ 提议的案文

劣 所提出第 7条草案的案文如下 :

第 7条 司法保啐

1, 任何刑事罪的被告,应假定其无罪,直到

证明其有罪为止。

2.人人都有权 :

⑶ 得到公平和公开的审讯 ;

Φ) 以他所通晓的语言立即被详细告知对

他提出的控告的性质和原因;

ω 有充分的时间和便利准备答辩并同其

自行选择的律师联系 ;

【d) 不经不应有的延误得到审判 :

⑶ 出席审判,由本人或通过自行选择的

法律顾问进行辩护 :如没有法律顾

问,则技告知这顼权利:如果没有足

够的财力支付法律顾问,则兔费获得

指定的法律顾问:

Θ 询问不利于他的证人或使受询问,并
使为他作证的证人在与不利于他的证

人同等的条件下出庭和接受询问;

【g, 如果他不通或不操法庭中所使用的语

盲,则免费提供口泽服务 :

Φ) 不被迫作不利于本身的证明或认罪。

⑾ 评 注

44 第 7条条款中规定的是任何被向法院提

起诉讼的人所享有的司法保证。

zIs.许多国际文书中都作出了上述保证,例如

国际军事法庭规约,特别是 《纽伦堡法庭宪章》
9

(第 16条)和 《远东国际军事法庭 〈东京审判庭)宪

9 1905年
8月 8日 巛控诉和惩处欧洲轴心国主要战犯

的伦软协定》曜 合囚,《条约集》,笫 ⒓卷,笫 z,9页 ).

章》
m(第 9条 )。 下列文书中也作出了这些保证 :

《公民权利和政治权利国际公约》(第十四条)、

《保护人杈与基本自由公约》锑 ⒌6条 )、 《美洲

人杈公约》(第 5、 7、 8条 )、 《非洲人杈和人民权

利宪章》"佛 7条
)、 1舛9年 8月 12日 的 《日内

瓦公约》(四公约共同的第三条)及其附加议定书
-(第七十五条)和议定书二 (第四至第六条)。

猸  由于危害人类和平及安全治罪法草案还

没有通过,-般认为,法院规约中以专门的一条

对司法倮证作规定是很有益的。

第 二部分

组 织和 职 能

第 8条草案:法院管辖的常设性

(a,提议的案文

叼 所提出第 8条草案的案文如下 :

笫 8条 法院管辖的常设性

虽然法院的眢辖是常设性的,但它 【应不在

专职的基础上执行业务】应只在审理向它提出的

案件时才集会办公。

⑼ 评 注

鲳,本 条草案确立了两件事:la)法院管辖

的常设性:Φ)不须所有机关均经常办公。

ZI9,如 果法院的管辖是常设性的,它在有需

要时比较容易开庭。

50 如果该法院己经设立了,那么人们将可

以避兔我们今天在设立一个法院来审判在前南斯

拉夫境内所犯下的战争罪行方面遇到的拖延。这

样的法院将在犯下这些罪行以前己经存在了。

51 管辖的常设性将不会与英机关间歇性的

工作性质不相容。

】O IM6年
1月 19日 于东京签署 o∞ulnCnts On

Amerlcnn Forelgn RlBhons(苦 林新领大学出版社,第八卷,

1008年),第 3s4页起)。

】1 1兜
1年 6月 笳 日于内罗毕遢过 (见非钸组织 ,

CAB/LEG/6T/3/Rev5号 交件)
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52 本草案是试图做到这两个方面,同时照

顾到委员会认为应该设立一个规模小,费用低的

机关的想法。

第 9条草案 :院长和书记宫长的官邸

(al提议的案文

53 所提出第 9条草案的案文如下 :

第 9条 院长和书记官长的官邸

案文A

【仅I院长和书记官长应驻于法院所在地,并应
专职地行使他们的职责。

案文 B

1仅 J书记宫长应驻于法院所在地,并应专职地
行使他的职贵。

⑴ 评 注

54,以⊥条款草案规定,只有院长和书记宫
长 (案文 A,,或只有书记官长 (案文 助 应驻于
法院所在地,这也是以经济的考虑因素为根据的。

第 lO条草案:议事规则

la)提议的案文

55.所提出第 10条草案的案文如下:

第 1o条 议扌规刖

法院拟定的议事规则应确定其各机关执行职
务的方法及它们的关系。

Φ)评 注

56 由于法脘的法宫将不驻在法院的所在
地,雨且只间歇性地开庭以审理案件,因此议事
规则必须详细规定法官之间建立通讯的方法,特
别是传递证据和文件的方法,以便使各法官之间
能有尽可能密切的行政关系。

第 11条草案:要求的资历

提议的案文

57 所提出第 11条草案的案文如下:

笫Ⅱ条 妥求的资历

空拾罩量罩
镖最聿玺量濠筅襄F置薯蓄耆需坛蓄

第 12条草案:任命法宫

(a,提议的案文

58,所提出第 12条草案的案文如下 :

第 12条 任命法官

法院成员将以以下方式子以任命 :

【a)法院规约每-个缔约国应提名一名
具有本规约第 I1条所规定的资格的
法官 :

Φ)联合国秘书长应依字母顾序编就各
国所任命的法官的名单。

⑾ 评 注

59.本条款草案提议的任命程序避免了任命
专职法宫的需要。上面tb)款提到的名单应构成按
照第 14条选择参与某案件的法官的名册。

60 由大会选举法官的不同程序也可以加以
考虑。不过,如果法官将在专职的基础上执行他
们的职责,那样的程序将会是比较恰当的。

第 13条草案:选举院长和副院长

⑶ 提议的案文

61.所提出第 13条草案的案文如下 :

第 13条 选举院长和剐院长

1. 院长和副院长由法官大会以缌对多数选

`出
。他们应组成为法院的主席团。

2. 主席团应就法院的行政和财政事务作出
所有的决定。

⑴ 评 注

⒍.还可以成立一个较大的委员会,由缔约
国代表选出的人士组成。该委员会然后选出院长和
副院长。它将有权监督法院的行政和财政管理,特



决定向大会提交的法院预算草案。但是,这样

种结构会太笨重,更适合-个国家间法院。

第 14条草案:任命书记官长

提议的案文

“ 所提出第 10条草案的案文如下 :

第 】0条 任命书记官长

根据院长的建议,法院主席团应按煦它本身

制定的程序任命书记官长。

第 15条草案:分庭的组成

⑷ 提议的案文

“  所提出第 15条草案的案文如下 :

第 15条 分庭的组戍

1. 法院的每-个分庭应由九名法官组成。

2. 如案件积压,在需要时法院得设立若干

分庭。

3,院长或代行其职务的刭院长应从第 1z条

所述名单中选出在法院分庭开庭的法官。

4. 法官如为投诉国或被告国囵民则不应充

任审理涉及这些国家的案件的分庭戚员。

⑾ 评 注

tss 构成法院和法院分庭的法官人数不等 ,

视计划而定。国际法协会 1926年拟定的国际刑事

法院规约草案
12规

定法院可在一个或多个部门

由五名法官开庭 〈第
"条 '最

后)。

“,国际刑法协会通过的 《设立国际法院刑

事法庭规约》草案规定 15名正式成员和 8名候补

成员 (第 3条)。
I3

臼  国际镇压恐怖主义会议通过的 1937年

11月 16日 《设立国际刑事法庭公约》
I4规

定五

⒓ 国际法协会,第三十四次会议的报告¨¨ (见上文

脚注 sl。

: 
见上文脚注 8.

l° 联合国,巛 ¨¨历史回顾》,第 BB页 ,附录 8,

名正法官和五名副法官 (第 6条)。

胡  伦敦国际大会拟定的 l舛3年 《刨立国

际刑事法院公约》草案
15规

定法院应由 35名法

官组成,人数可按需要增加 (第 9条)。

ω,联合国秘书长制订的种族灭绝罪行公约

草案
I6关

于设立-个常设国际刑事法庭以惩罚种

族灭绝罪行的附件-规定七名正法官和七名副法

官 (第 6条 )。 同一个公约草案关于设立-个特

设法庭的附件二规定七名正法官,不设副法官

(第 11条)。

7o,《纽伦堡法庭宪章》
17规

定四名代表

19妫 年 8月 8日 《伦敦协定》签薯国的法官,每

名法官由一名副法官协助 (第 2条)。

⒎,除 了多少名法官应对菜-案件具有审理

杈的问题以外,也出现了如工作积压,需要开设

分庭时,法院是否可以分成数个分庭的问题。不

应完全排除这个可能性,第 2款已经对这个可能

性作出规定。

第 16条草案 :与其他职责的兼容性

(a,提议的案文

”  所提出第 16条草案的案文如下 :

第 16条 与其仙职责的兼客性

1,法 院成员可继续行使当选前屐行的职

务。但是,他们不应参与以前曾以任何资格参与

的任何案件。

2. 如果法官认为他不应审理某一案件 ,应

通知院长。

⑼ 评 注

鸭  由于法官仅按日领取津贴,不能要求他

们放弃以前行使的职务。

I5 
同上,第 9,页 ,附录 9B.

I6 
同上,第 120页 ,附录 12。

!9 
见上文脚注 9.
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第 17条草案:免除职务

提议的案文

,zI,所提出第 17条草案的案文如下:

第 17条 免涂职务

为其苣柔譬瀑￡翕耄钅瑷振。 
非其他成员-致认

第 18条草案:外交豁兔

提议的案文

%,所 提出第 18条草案的案文如下:

第 18条 外交论免

紧曩量F矍
景艮F霪翁箨翥篓蒋蜃璧蔓芹翌霉夏

第 19条草案 :职位空缺

提议的案文

丙 所提出第 19条草案的案文如下 :

第 19条 职位空硖

箕森萑垂曹尸

露膏笛盲
罩

苜辇罾詹垦霪镬蜃屡遣

第 2o条草案 :宣誓

⑷ 提议的案文

″  所提出第 zO条草案的案文如下 ;

笫 ⒛ 条 宝 孪

每位成员应在公开法庭郑重宣皙本人必当秉
公竭诚行使职权。

⑾ 评 注

咒 列于名单上的所有法宫可在全体会议上
集体宣誓,以后听审个别案件时不必另行宣誓。

第 21条草案:津贴、报酬和工资

⑷ 提议的案文

” 所提出第 21条草案的案文如下 :

第 z1条 沣玷、报酬和工资

1. 法院院长每年应领特别津贴。

别津钲。 
院长于代行院长职务时,应按日领特

茗爿
豁 骤 氍 髋 篓蚤骆螽

4. 书记宫长应领工资。

大会制定于

资、津贴和裉酬及法院瞥理费用应由

⑴ 评 注

所订翟猛囊妥付瞿謦曩霎襄嘉嘉尸笤量尹养霪畏
仅为国家间机构而非联合国机构,则此种制度比
较能够获得接受。

第 ” 条草案 :法院的预算

提议的案文

81 所提出第 ” 条草案的案文如下 :

第 zz条 法院的顸弃

法院预箅应曲联合国按大会决定支付。

第三部分

程  序

第 23条草案:将案子提交法院仲裁

⑶ 提议的案文

所提出第 z3条草案的案文如下 :

第 zs条 将案子捉交法浣仲裁

如果-国有所投诉 ,有关案子应橙交法
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院仲裁。

2,fa)任何国家不论其为法院规约的缔约国

与否,可将被告交由法院审判,雨不

依照自己的司法权对此人进行审判。

Φ)非缔约国向法院投诉应涵醛对法院规

约完全按受以及承认法院对有关罪行

的管辖杈。

tc)经 由书记官长向院长提交的投诉应载

明依循翟序、参加拥查并于必要时在

法院进行起诉的代理人姓名和住址。

(Φ 所有程序文件应送达代理人住址或他

所指定的任何地址。

3.法院院长在接获投诉后应立即将之通知

罪行发生地国以及被告原籍国,如果这些国家均

不是原告。

4, 投诉应确切载列罪名以及其依据细节。

tb)评 注

83 第 1款规定只有国家才有投诉权,因

此,个人和国际组织没有这种权利。国际组织的

投诉杈在委员会中引起争辩,结果没有得到普遍

赞同。

胼  第 2款⑶项确立法院的任择和同意性

质,即任何国家也有权依照自己的司法杈对被告

进行审判。它还允许非缔约国利用法院。非缔约

国既可将案子提交法院仲裁,第 2款 Cb,项 规定了

非缔约国的义务,作为交换条件。

第
"条

草案:参与

(a)提议的案文

gs 所提出第 ⒉ 条草案的案文如下 :

第 z。 条 参 与

任何有关国家均可参与刑事程序,提出备忘

录以及参加诉讼。

⑼ 评 注

86 “
有关国家

”
应理解为意指犯罪者原籍

国。这也可指其他受害国家或有 国民受害的国

家,如果这些国家没有提出投诉的话,或者甚至

可指罪行发生在本国境内的国家。

第 25条草案:起诉

⑷ 提议的案文

g,.所提出第 zs条草案的案文如下 :

第 zs条 起 诉

案文 A

向法院投诉的国家应负责提起公诉。

案文 B

在法院上的检察当局应为检察长。他应代表

所有缔约国行事。法院 (缔约国)应从第 12条所

规定的法官名单中推选捡察长,任期三年。

⑴ 评 注

案文 A

88 这个案文规定投诉国负责在法院上进行

起诉。这似乎是回应大家所关切的事项 ,即建立

一个花费不致太多的小型机构。

畛。 1937年 《创立国际刑事法院公约》采用

了这个案文 (第 25条第 3款 )。
I:这

也是 19z8

年 《设立国际法院刑事法庭规约》草案所指认的

解决办法之-,矽 根据该草案,负责提起国际刑

事诉讼的安全理事会如认为有必要可
“
让有关国

家 (陈述控诉)″ (第 25条 )。 此外,国际法协会

1咙6年的草案
⒛

规定原告国家应指派
“
捡察宫

或代理
”一人以提起公诉 (第 27条 )。 A方案似

乎更贴近 目前的条款草案的精神。

案文 B

90 不过,案文 B提供了较为典型的程序 ,

这-典型解决办法是设立由一名检察长担任首长

的起诉机构。不过,任命一位常任官员担任-个

常设办公室的首长 ,并且配备-些副手 (一般律

1: 
见上文脚注 14.

” 见上文脚注 8。

⒛ 国际法协会,第三十四次会议的报告¨¨ (见上文

脚注匀 .
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师、-般候补以及许多初级官员),自 有其缺点 ,

委员会不愿意采取这-途径。

第 26条草案:调查

(a)提议的案文

91,所提出第 26条草案的案文如下 :

笫 “ 条 调 查

1, 法院如认为投诉可受理,应传唤被告出

J岜 。

2. 法院在询问被告和研究有关证据后,应
决定是否进行调查。

3.为此目的,法院随时可主动地或应当事

方的请求 :

ln) 下令公开和出示与诉讼有关的任何文

件或证据,如果这样做对确定事实真

相似确有必要 :

⑴ 在相同的条件下,下令证人按受法院

或其一名或多名法官询问,或者下令

按照领土法所规定的方法 ,用 函件迸

行询问,并且允许笔录供词作为法院

的证据 :

⑴ 所有证言必须为书面形式 :

⑾ 如果案件引起的问题涉及法院不能进

行的冗长调查,法院可任命-个特别

委员会 ,由 法院-名 或多名法官组

成,以便进行查询。法院可就这个裉

告采取它认为适当的行动 :

⑶ 法院在相同的条件下,可传唤任何拥

有专门知识特别是在军事、航海、航

空或科学方面的人士,就任何案件提

供证据 ,如果法院认为英知识是判决

案件所必需者 :

Θ 必须有技告律师或原告或其他以适当

方式召集的人士在场,才可对专家进

行查问以及向被告听询或与之对质。

4. 各缔约国承诺向法院提供-切必要援

助 ,特别是关于证人出庭,必要时,应根据被请

求国家的规则,以强迫方式确保证人出庭。

tb)评  注

92 这个在听询时由法院自已进行的调查程

莓缓逞:凭爨虞趼 蹴 麂 翱
指派法院法官一人或多人进行调查。不过,-日
完成调查,这个特别委员会便予解散,因此它不
是常设性质的。

第 z,条草案:缺席审判

(a,提议的案文

93.所提出第 27条草案的案文如下 :

第 27紊 缺席审判

【对任何被告均不得进行缺席审判。I

Φ)评 注

94 这个规定置于方括号内。实际上,大多
数的意见是不应允许缺席审判。不过,这个解决

办法可能会使法院的工作陷于瘫痪。倘若法院无
法使被告出庭,便足以使工作瘫痪。

95.一些规约草案中载有缺席诉讼,例如国

际法协会 1926年国际刑事法院规约草案
21载

有关

于不出席的规定 (第 33条 )。 如遇不出席情事 ,

法院将发出传票或逮捕证,并且在证明己适当传

达控罪后,继续进行诉讼。法院只需确信它拥有

听询该案的瞥辖杈。

96.国际逮捕状的威慑效果是不容低估的;

这种执行令大大限制了被告的移动自由和行动。

第 28条草案:将被告送交法院

⑷ 提议的案文

97,所提出第 28条草案的案文如下 :

第 9g条 将技告送交法院

1.如经法院请求 ,缔约国应将任何被法院

就其眢辖下的罪行提起公诉的人士,送交法院。

2.但祓要求这样做的国家应确保 :

【n)所提起 的公诉不是基于政治、种

族、社会、文化或宗教理由:

21 
同上 .



危客人类和平及安全治罪法草案               131

Φ)被告不享有起诉豁免杈 : 10s 但是 ,就上面条文所指的案件而言 ,

⑴ 送交不违反已决案件的法律原则。   薯蚕彗霉箸雷蜃詹蜃莒Ⅰ馕蜚聍蜇嚣剪楚甏。 
此

⑶ 评 注

9B 就缔约国来说,促成将被告移交法院的

条件似是合宜的。不过,本条款草案照顾到委员

会内对保护被告权利的需要的关切。所以,用第

2款 la)和Φ)项 的规定来制约笫 1款所述的原则。

”.应 念及这一简化程序不包括任何新的

内容 (第 5条 )。 1943年伦敦国际大会拟定的关

于设立国际刑事法院的公约草案
”

含有以下条

款 :

“
将披告移交国际刑事法院起诉当局不是引波。为

本公约的目的,国 际刑事法院被认为是所有国家共有的刑

事法院,该法院行使的审判杈不应视为属于外国的。”

100,在 非缔约国彼此之间或者-个非缔约

国与一个缔约国之间,应诉诸引渡程序。

101 问题将是决定法院是否有权缔结引渡

协定。它似乎没有这样的杈力。

10z 一个解决办法将是规定任何对居住在

第三国的人士行使起诉杈的国家,遇该名被告担

绝出庭时,应将他从第三国领土引渡,以便于必

要时将他移交法院。

第 29条草案:诉讼的撤销

(a,提议的案文

103 所提出第 z9条草案的案文如下 :

第 29条 诉讼的橄销

在有法定资格提起诉讼程序的国家撤销控诉

并且没有立即再提起诉讼的情况下,法院应停止

诉讼程序并下令释放被告。

⑾ 评 注

1∝  在某些国家的国内法里,撤销一项控

诉并不 自动导致停止诉讼程序。维护法律与秩序

的检察官仍然必须同意停止诉讼程序。

22 
联合国,《 .⋯ 历̈史回顾》(见上文脚注 5和 15).

第 30条草案:还押

提议的案文

1∝,所提出第 30条草案的案文如下 :

第 sO条 还 押

1J 法院应决定被提审的人是否应被逮捕。

在必要时,它应决定被控诉人的倮释条件。

2, 在进行逮捕时,法院所在地的园家应向

法院提供-个适当的拘留所 ,并且必要时提供所

需的苷卫。

第 31条草案:审讯

提议的案文

10,.所提出第 31条草案的案文如下 :

第 s1条 审 讯

审讯应该公开进行,除非法院根据控诉或证

据的性质决定不这样做。

第 32条草案:审讯记录

提议的案文

10B.所提出第 32条草案的案文如下 :

第 3z条 审讯记录

1, 审讯记录应由院长签署,如他不在,应
由副院长或主持审讯的法官签署。

2. 记录应该包括审讯的主要部分的扼要说

明,并且应构成规定的正式手续已获遵守的唯一

证据。

第 33条草案:判决

(a,提议的案文

109.所提出第 33条草案的案文如下 :
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第 3s条 判 决

1. 当控方和被告方提出了论据和结束抗辩

后,院长应该宣布诉讼程序结束。

2,法 院可以立刻作出判决 ,退席进行审

议,或另订一个宜判日期。

3.法院的审议应秘密进行,而法宫应保持

审议的机密性。

4. 法院的决定应 由在场的大多数法官作

出,并且应该披认为代表该法院作为-个整体的

意见。

5, 所有法院的判决应有良好的根据并由院

长在公开的聆讯中宣读。判决书中应只包括导致

多数决定的论据。不得以任何形式发表或透露异

议者或个人的意见。

Cb)评  注

llO 第 5款需要加以解释。鉴于在刑事案

件中给予判决的重视和杈威,个人或不同意见似

乎是不适宜的。考虑到判决在可能严重地影响被

判有罪者的个人 自由方面产生严重后果,这些意

见会削弱判决的杈威。

第 Ⅱ 条草案 :刑罚

⑶ 提议的案文

l11 所提出第 34条草案的案文如下 :

笫 ao条 刑 罚

直至通过规定适用刑罚的法规为止 ,法院应

适用下列任-国家的刑法所规定的刑罚 :

〈a, 犯罪耆为其国民的国家:或

(” 提出控诉的国家;或

C。冫 在其境内犯罪的固家。

I但是,不应适用死刑。
l

(b,评 注

1⒓.“法无明文者不罚
”
原则要求在犯罪耆

作出犯罪行为之前规定施加的惩罚。在 目前情况

下,由于没有国际刑事法典而必须使用犯罪者本

国的法律,或提出控诉国家的法律,又或在其境

内犯罪的国家的法律。

113.将 由委员会从这三种办法中做出选
择。特别报告员倾向于维捋犯罪者本国法律作为
他假定知道的法律。不过j刑事司法一般采用领
土性原则。

第 35条草案:救济方法

⑷ 提议的案文

l⒕,所提出第 35条草案的案文如下 :

第 ss紊 救济方法

案文 A

1, 复查应是对法院宣布的判决的唯-补救
办法。假如发现-顼具有决定性质的事实而法皖

在作出判决时不知逍这-事实,并且申诉者在判

决作出前是不可能知晓其事的,则可作出复查。

2.复 查应 由作出判决的法院分庭加以审

查。

案文 B

1,补救办法应为上诉和复查。

2.复查应是对法院宣布的判决的唯一补救

办法。假如发现-项具有决定性质的事实,而法

院在作出判决时不知道这-事实,并且申诉者在

判决作出前是不可能知晓其事的,则可作出复

查。

3.上诉应由没有参与该项有争议判决的法

官所组成的法院特别分庭加以审查。

4, 复查应 由作 出判决的法院分庭加 以审

查。

Φ)评 注

115,本 条款草案提 出的两项补救办法之

中,只有复查赢得委员会多数委员的支持。

116 委员会对上诉这个议题的意见是分歧

的。一些委员认为最高刑事法院的判决不应该镎

受上诉。其他委员则相反,认为尊重人杈要求应

该授权对任何刑事司法决定提出⊥诉。囡此提出

了 A利 B两种选择。

"7 
关于复查 ,必须注意这项程序不是始

终容许的。因此,根据 《纽伦堡法庭宪章》第 26

条 :
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“本法庭对任何被告的有罪或无辜的判决⋯⋯应为  案文 C

最终判决和不按受审查
”。

’3

118,这样的一顼规定只可能联系实际情况

来理解 ,因为当时的情况非常特殊。这项规定的

结果是,死刑的判决在发现司法错误时也不可能

子以复查。为了防止这样的结果,草案应该容许

有复查的程序。

第 36条草案:判决的执行

(a,提议的案文

I19 所提出第 36条草案的案文如下 :

第“ 条 判决的执行

案文

^
监柒的判决应在法院所在国的领土内执行 ,

该国应该为此提供适当的拘押设施和必要的替卫

人员。

案文 B

监禁的判决应在法院指定的成员国领土内执

行,但斋获得该国同意。原告国不得拒绝同意。

不过,如原告国愿意,应得执行该顼判诀。

23见
上曳卿注 9.

监禁的判决应在法院抬定的成员国领土内执

行,但需获得该国赞同。不过,不可以指定被告

人为其国民的国家。

⑴ 评 注

l⒛,有 必要决定拘押那些被判决者的地

点。如果不就此事作出规定,每 -项判决将会是

无实际适用性的判决。

121 解决办法 A选择法院所在地似乎是最

适当的。它给所有囚犯同等的待遇。尽眢如此 ,

一些规约草案也提出了其他解决办法。

第 37条草案:赦免杈和有条件释放

⑷ 捉议的案文

1”,所提出第 37条草案的案文如下 :

第 s9条 麸允权和有条件秤放

赦兔权和有条件释放应由负责执行判决的国

家经由与其他有关国家协商后行使。

⑼ 评 注

1z3,“ 有关国家
”-词必须被理解为在其领

土上犯罪的国家、受害国或其国民是受害者的国

家。

艹
又

艹
女

一
坐

Β

冶

⒗
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各国政府对国际刑事眢辖问题工作组

报告提出的评论

lf.件:英文/俄文/西班牙翊

【1s93年 5月 10日 和9s日 、7月 ⒛日及9月 7日】

本报告引述的多边文书

导 言

从会员国收到的评论 ¨̈ ¨¨̈ ¨¨¨ ¨¨ ⋯̈⋯¨̈ ¨⋯¨¨¨¨̈¨¨⋯¨¨¨̈ ¨¨̈ ¨̈

澳大利亚 ¨¨¨¨¨¨¨¨¨¨¨̈ ¨⋯⋯¨̈ ⋯̈ ¨̈ ¨¨¨̈ ¨¨̈ ¨ ⋯̈¨¨¨¨̈¨¨

白俄罗斯 ¨¨̈ ⋯ ⋯̈ ¨̈ ¨¨¨¨¨¨¨⋯⋯⋯¨¨¨¨¨̈¨⋯⋯⋯¨¨¨̈ ¨¨̈ ¨̈ ¨

保加利亚 ¨¨¨¨¨̈ ¨̈ ¨¨̈ ¨¨¨ ⋯̈⋯⋯⋯¨¨¨¨¨¨̈ ¨¨̈ ⋯ ⋯ ⋯̈ ¨¨⋯¨̈

丹麦中̈ ⋯ ¨¨¨¨⋯¨¨¨¨¨¨¨̈ ⋯¨¨ ⋯̈¨¨¨¨⋯¨¨¨¨¨¨¨¨ ¨¨

芬兰+⋯¨¨¨¨̈ ⋯¨¨⋯¨¨⋯ ¨¨¨⋯¨¨⋯¨⋯ ⋯̈⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯¨⋯¨

冰岛屮̈ ⋯¨ ⋯¨¨¨¨⋯¨ ¨¨⋯¨⋯¨ ¨⋯ ¨¨ ⋯¨ ⋯⋯⋯¨¨⋯¨

意大利 ¨̈ ¨̈ ¨⋯¨¨¨̈ ⋯⋯⋯⋯⋯¨¨¨¨̈¨¨̈ ¨¨̈¨¨¨̈ ¨¨̈¨⋯ ⋯̈⋯¨̈ ¨

墨西哥 ¨¨¨¨¨¨¨¨¨¨¨¨¨⋯¨̈ ¨¨̈ ⋯¨¨¨¨¨̈ ⋯¨¨̈ ¨¨̈ ¨⋯¨

北欧国冢¨¨¨¨¨¨¨⋯¨¨¨¨¨∵¨¨¨¨¨¨¨¨¨ ¨¨¨¨¨¨¨¨¨¨⋯ ¨¨

挪威·̈ ¨¨̈ ¨¨¨⋯⋯¨¨¨¨¨⋯¨¨⋯∵¨ ⋯̈¨¨⋯¨¨ ¨̈ ¨ ¨̈ ⋯¨⋯¨

巴拿马 ¨̈ ¨̈ ¨¨¨¨̈ ¨¨̈ ¨̈ ¨⋯̈ ¨¨¨¨¨¨¨̈ ¨¨⋯¨¨̈ ¨¨¨⋯¨¨̈

西班牙 ¨̈ ¨ ⋯̈¨¨¨̈ ¨¨̈ ¨¨¨¨¨⋯¨¨¨¨¨¨̈ ¨¨̈ ¨⋯¨¨¨¨̈ ⋯⋯¨

瑞典·̈ ¨¨¨¨¨¨¨¨̈ ⋯¨¨⋯¨¨¨⋯ ¨⋯⋯⋯¨¨¨̈ ¨¨¨¨̈ ¨¨⋯¨

美利坚合众国 灬⋯¨̈ ¨̈¨¨̈ ⋯¨¨̈ ⋯⋯¨̈¨¨¨¨¨¨̈ ¨̈¨¨¨⋯¨ ⋯¨¨¨̈ ¨

衤 由丹麦、芬兰、冰岛、挪威和瑞典共同提出妁答复列入北欧国冢项下。

本报告引述的多边文书

页 次

135

136

137

137

143

I45

146

146

146

I46

147

149

150

150

150

15I

151

《防止及惩泊灭绝种族罪公约》(纽约,1948年 12

月9日 )

《关于倮护战争受难者的日内瓦四公约》(日 内

瓦,1909年 8月 ⒓ 日)

来 源

联合国,《条约集》,第 9s卷 ,第 zB8页 。

同上,第 ,s卷,第 3I页起。
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来 源

←
磷撬停韫鞭簟害筝屠F擢

《保护人杈与基本 自由公约》(罗 马,1950年 11

月 4日 )

《公民权利和政治权利国际公约》(纽约,l%6年
12月 I6日 )

《关于制止非法劫持航空器的公约》〈海牙,1970

年 12月 16日 )

《禁止并惩治种族隔离罪行国际公约》(纽 约 ,

1973年 1l月 30日 )

帙
橼 骗鬈襄子嬲 帚瞿聊 爷
日)

《反对劫掎人质国际公约》(纽约,I979年 12月

17日 )

欧洲安佥和合作会议 《调解和仲裁公约》

同上,第 ll⒛ 卷,第 I49页起。

同上,第 213卷 ,第 ”l页 。

同上,第 999卷 ,第 202页。

同上,第 8ω 卷,第 lO5页 。

同上,第 IO15卷 ,第 Ⅱ4页。

同上,第 lO35卷 ,第 179页。

同上,第 Is16卷 ,第 刀5页。

《国际公法综合杂志》,巴黎,第 叨 卷,1993

年,第 213页 。

导
古
㈠

1,大会 !99z年第四十七属会议通过了 19ρ2

年 11月 25日关于国际法委员会第四十四届会议

工作报告的第 47/33号 决议。

2 该决议第 4、 5和 6段内容如下 :

“大会 ,

罪法鲁案扌螽耆恚霪璧臀鋈盖ξ纛尘蓍卩蚤叠喜高辱
论可能建立国际刑事管辖问题:

“5 肯各国如有可能在国际法委员会第四十五属

会议以前向秘书长提交对国际刑事管辖问题工作组报

告
I的书面评论 ;

】 巛1”2年¨¨年鉴》,第二卷 (第 二部分),A/08/10
ˉ 冫 伐  ω 被

鼋查≡暴翕菡扌雾罨昊昼蛋岔阜炅鼍罢菝覆冒罨滏钣
告。

”

擅晷刍帚蘩昏各蓖L誓耆蜃墓叠垦鸯温翠霎膏彗
议之前提出书面评论。

龛曩冕撂蓑鍪葫葵:霎叠僖也霉委挛季笠F;亨
裂

箸瞿 营营辶躐 甜拶 罂章襄爨簇
法》苹案的评论和意见 .

" 工作组报告中作为戍员国评论题目的段落以括号杼

明.
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从会员国收到的评论

澳 大 利 亚

[原件:英文〕
n9g3年 5月 3日 l

1,澳大利亚赞成赋予委员会 以拟订国际刑
事法院规约草案的任务,并希望提出的评论有助
于委员会任务的执行。澳大利亚保留它就委员会
最终拟订的规约草案表示立场的权利。以下评论

的结构系按工作组的报告而提出。

-般性评论

2.199z年 10月 zg日 ,澳大利亚在第六委员

会关于这个问题的辩论中评价了工作组采取的总方
针,并指出这-方针以下各组成部分的重要性 :

(a) 国际刑事法院规约分离于危害人类和

平及安全治罪法 ;

⑴  国际刑事法院的管辖至少在实行的第
-阶段仅限于个人而不适用于国家 :

⑴ 规定这-法院基本上属于 自愿管辖性

质,与国家法庭井存 :

Cd)至 少在实行的第一阶段 ,法院是应需
要而设立,并非常设的全时运转的机

构。 l

3 澳大利亚要强调上述各个成分的重要

性,希望国际法委员会在进行关于规约草案的工

作时给予适当的重视。

具体评论

I 结构闩题和管辖权问题

(a,设立法院的方法

4ˇ 澳大利亚同意工作组表示的意见 (第 0s

1 
巛大会正式记录,第四十七属会议 ,

第” 次会议,第 sOJ8段,尤见第31段 .

段),即 国际刑事法院应在它自己的采用条约形式
的规约下设立。

Cb)法 院的组成

5 涣大利亚也注意到I作组所表示的以下
见解的重要性 (第 妫 段):法院至少在运作的第
一阶段,不应是一个全时运转的机构,而应在每
-次要求开庭时组成。这种立场反映了工作组认
识到法院在运作的开头几年所将面临的有限工作
量,并认识到,拥有全数法官和支助性行政结构
的全职法院的设立和维持费用可观。国际刑事法
院如果不具有专属管辖杈,而与国家法院同时进

行管辖,则其工作量将更为有限。

6 工作组正确地指出 (第 0S段),法院的法
官必须要有独立性和公正性,并且具有适当的资
格和经验。 《国际法院规约》第二条也对法官作
了同样的要求。此外还应有一项条件 (类似于
《国际法院规约》第九条),即在法院任职的法官

应代表 “
世界⋯⋯各主要法系

”。

7.工作组提出了 (第 50和 51段)提名法院
法官并在需要时组成法庭的-种可行安排。尽管
这一安排有它的好处,委员会还应审查其他可行
的办法以确保一切有关问题都加以充分考虑。这

样的安排不应过份繁杂,而应建立于简单的架

构,以保证提名合格的法官,迅速组成-个 由合
适的法官组成的审判团来审判案件。

【c)国 家可能接受法院管辖权的方式

8 报告重申了工作组的看法 (第 犯 段),即
法院不应拥有强制管辖杈。澳大利亚指出了这种
看法的重要性。法院的自愿管辖权需要有一种机
制可使国家用以接受这种管辖杈。如该段所述 ,

-国 -旦成为规约缔约国即接受
“
某些行政义

务
”。一国接受法院的管辖应作为一项单独的行

为。一如工作组所指出的,这一行为可以类似于
接受 《国际法院规约任择条款》。

9.接受法院管辂的任-办法都必须许可国
家有伸缩性地提出按受管辖权的条件。报告说明

第六委员会》,
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了处理这一问题的不同办法 (第 s0段 )。 委员会

在起草规约中关于管辖杈的条款时应确切定义一

国接受法院管辖的条件。条款中必须载列关于一

国接受法院管辖的具体罪行清单。委员会还必须

铭记 ,许多国家无疑地必须在国家宪法要求同接

受法院管辖二者之间进行协调。上述要求可能包

括审判形式,审判程序和程序性保障。

10 工作组讨论了 (第 56段 )非规约缔约国

的国家接受法院管辖的问题。工作组主张非规约

缔约国的国家可在个案基础上接受法院眢辖。澳

大利亚认为这一办法应予鼓励,因为它有助于法

院作用获得接受。 《国际法院规约》第三十五条

规定了法院可在某种条件下开放给非规约缔约国

的国家。对于非法院规约缔约国的国家必须加上

-些类似于工作组建议的适当条件。

(Φ 法院的属事管辖杈

11,澳大利亚在大会第四十七属会议第六委

员会关于这个问题的辩论中表示,总的来说,支持

工作组对于法院管辖杈方面采取的办法。澳大利亚

仍然支持这-基本方针,就是保证法院的管辖权利

基于
“
界定国际性罪行的指定现行国际条约

”,包

括 《危害人类和平及安全治罪法》(在其获得通过

和生效后)。 规约当然不会全数载入这些条约本

身,而是选择那些条约所界定的由法院行使管辖的

有关罪行。这些罪行必须仔细加以界定。

⒓,但是,管辖杈的建立并不是没有困难。

形成管辖杈基础的玑有各项条约,除了 《防止及惩

治灭绝种族罪公约》(尤其第六条)之外,并不含有

允许缔约国选择是否将案件提交讨论中的这类法院

的条款。这-问题必须找出解决的办法。

13 另-个因难在于某一规约缔约国非作为法

院管辖杈基础的所有条约的缔约国的倩况。解决这

个困难的一个办法是有充分的伸缩性以供国家只对

那些它们作为缔约国的条约方面接受法院的管辖。

同样的困难还在以下的情况下产生;如果-国对于

它们并非缔约国的条约方面不接受法院的管辖,那
么对于这些条约所涉罪行是否能够提起诉讼。

14 在考虑如何对待所述罪行时,必须注意

现有各项条约同治罪法草案之间的关系。今年年

初澳大利亚就治罪法草案
2现

有案文发表评论时

表示,治罪法同现有各条约所述罪行的定义有重
复之处。特别是在某些情况下,治罪法删除了现
有罪行的某些成分或缩减了它的范围。如杲治罪
法与现有各项条约之间实质性的差异不解决,法
院的属事管辖就不能适当运行。下文第 30段起讨
论规约中罪行定义的-般性问题。

15 工作组指出 (第 58段),对某些条约而
言可能需要限制属于法院属事管辖杈的那些罪行

的范围,以避免法院受理过多的性质较不严重的
案件。报眚中举出的例子是非法贩卖麻醉药品的
公约。澳大利亚在第六委员会对这个问题表示意

见时说,法院应该有充分杈力斟酌是否审理某-
具体案件。这个问题也产生于当一国选择对某一

特殊案件接受法院管辖的情况。ˉ个国家如果以

这种方式接受法院的管辖 ,这无疑地希望确定对

于被控犯有这类罪行的人能够由法院进行审判。

为了达到这种确定性,规约中所列罪行必须要清

楚指明其严重程度 (从 而提供 由法院管辖的理

由)。

16,澳大利亚接受工作组在报告 (第 59段 )

中表示的意见,即在建立法院的第ˉ阶段,法院

的管辖应限于现有各项条约所确定的罪行,而不

应扩及那些
“
生效的条约所未包括或确定

”
的违

反-般国际法的罪行。

(e,法院的属人管辖权

17 法院的属人眢辖杈,正如工作组在其报

告中指出的,是个相当困难的工作j需要加以仔

细地考虑。

18.最初遇到的障碍是各国国内刑事法对于

属人管辖杈的基础各不相同。那些希望成为规约

缔约国的国家无疑地希望在最大可能范围内使法

院的属人管辖杈同其本国刑法的属人管辖杈相协

调。

19,另一个需要克服的障碍就是界定法院属

人管辖权与以下管辖杈之间的关系;那些作为现

有各项条约缔约国的崮家对于被控犯有这些条约

所述罪行的人具有的管辖权。这是有关规约与现

有各项条约之间关系的广泛问题中所涉一个层

面。

zO,澳大利亚注意到 ,工作组报告提出 〈第

64段)的
“
受让管辖杈

”
概念只能部分解决-国

在现有条约之下的眢辖权同它接受法院管辖权之页).

2 
转载于本卷中的夕o"/008和 Add l号文件四笫“
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可能形成的冲突。如工作组指出的,“ 受让管
”对以下情况不能发挥效用:当数量众多的

家根据一项对某一罪行建立普遍管辖权的条约

管辖的情况。如果要求管辖的国家之中有

并非法院规约的缔约国,那 么情况就更加复

。这些国家可能认为,某一国家如果将眢辖杈

予国际刑事法院而不将罪犯提交这些国家审

则是违反了该国根据条约对它们所负的义

21,工作组讨论 〈第 66段)了 国籍国对于法

人管辖权的关系。澳大利亚并不认为原则上

案件都需经国籍国同意才能由法院行使管辖

,审理案件。澳大利亚认为工作组在该段中提

另-建议较为可取,就是当国籍国准备在其

国法庭起诉被告时才可阻止法 院行使其管辖

这种办法预先假设了国籍国可以根据其国内

诉被告。当国籍国不能起诉被告时,就不应

被告由国际法院审判。

az,在确定国籍国时,国 际法委员会必须仔

虑双重国籍者的待退。对于一个双重国籍的

给予此人公民身份的目前居住国同仍然认为

具有该国公民身份的先前居住国之间可能发

突。还有一种情况就是某人出生于一个国

i因此得刭该国的国籍,但 由于他的父母或祖

为另-国 公民,因此也具有该另一国的国

在上述情况下两方面国家的权利必须加以确

η,澳 大利亚认为 ,为工作组审议法院属人

杈时突出指出的问题寻找解决办法是草拟规

临的最大的挑战之一。任一解诀办法都必须

缔约国顾及其他国家的管辖要求。

Θ 法院和危害人类和平及安全治罪法之间的
关系

∶z0,澳大利亚赞成以单独两项文书载列法院
和危害人类和平及安全治罪法。工作组的报

有力地说明了这种办法的好处。

(g)法阮行政管理的可能妾排

zs 法院的行政安排完全决定于它的结构、

和ェ作量。如果照所建议的,法院至少在运
-阶段并不作为全时运转的机构,那么就

行政负担,从而工作人员和资源的需要量

职机构为少。

及安全治罪法

26 工作组简单地讨论了 (第 ,B段)法院所

在地的问题 ,并表示在可能情况下法院应位于犯

下罪行的国家境内。澳大利亚认为,如果法院旨

在向规约缔约国提供一个审理案件的场所 ,同 它

保持距离,避开审判可能产生的问题,那 么这些

国家就会不愿法院座落在它们的领土内。

27,工 作组列举了法院行政管理方面可能产

生的-些主要问题。这些问题大多数无须此时详

细讨论。但是,法院同联合国之间关系的性质却

必须加以注意。

2,一个不是法院的国际刑事审判机制

28 澳大利亚注惫到在工作组的报告 (第 81

至 9s段)中有用地摘述了主张设立这样-种机制

的论点。然而,澳大利亚同意工作组报告所介绍

的大多数意见,即这些替代机制并不能解决作为

要求设立国际刑事管辖基础的重要问题。

3.适用的法律、处罚和正当程序

z9.对适用的法律和正当程序问题的审议 ,

要求适当注意确倮规约的各项规定要符合人权文

书的有关原则和联合国的刑事审判标准。

(a)适用的法律

(-)罪行的定义

30.上文第 11至第 16段已谈到法院属事管

辖杈的各方面问题。

31.如工作组在报告 (第 101段)中 指出,

《公民权利和政治权利国际公约》第十五条第 1

款体现了
“
法无明文不为罪

’
的原则。第十五条

第 l款规定 j

“任何人⋯⋯在其发生时依照国家法或国际法均不

构成刑事罪者,不得据以认为犯有刑事罪。刀

在限定刑事罪行时所要求的法律确实性利明确

性,辩护和惩罚也包括在内,是刑事事项的法制

基础。澳大利亚支持工作组坚持这一刑法基本规

则的决心。

32,为 了遵守第十五条第 1款的要求,工作

组主张 (第 101段)应将国际法院的管辖范围限

于由现行条约界定的国际性质的特定罪行。澳大

利亚在上文第 1z段中重申支持这-基本作法。慎



重限定所选定罪行的内容极为重要,这样才能要
求检察官证明一被告的行为符合某一特定罪行的
内容。

33 澳大利亚认为,如果一个法院的管辖范
围包括现行多边公约所规定的国际罪行,则需要
解决下列问题 :

⑴ 现行公约 中国际罪行 的定义不充分
(包括缺乏抗料、减罪的因素和处罚等
内容):

【b)治罪法草案和现有公约之间的关系 :

Co)罪行的分类:确定哪些罪行是最严重
罪行,因此应属于法院的眢辖范围 :

Cd)规约如何对具有国际特点的严重罪行
赋予管辖权。

a具 体说明

30 现有的国际公约是国际法的最可靠的来
源,可以从中查明特定的刑事规范,但现有的条
约以若干不同的方式规定

“
刑事犯罪

″。

35 -些公约遣责这种行为并规定各国有必
须遵守的义务在国家一级对这种行为定罪和处
罚;其他公约比较一般地提刭某-国际关切的问
题,并要求有关国家采取适当的措施;另外-些
公约仅规定有义务惩洽或引渡所称的罪犯或在起
诉和惩治某一行为时给予合作。

36‘ 需要考虑的是如何从现有公约所设立的
大量刑事规范中推断出构成国际性严重罪行的特
定犯罪。需要确定标准的内容,以据此将现行公
约所限定的某种行为列入法院管辖范围。

37,-般来说,澳大利亚联邦和州一级的法
律实践是,具体查明某一罪行的构成咸分,以及
抗辩、减罪因素和处罚的构成成分。澳大利亚认
为,尽管需要依靠限定刑事规范的现有公约,但
某些条款的含混之处可能导致难以满足 《公民权
利和政治权利国际公约》第十五条第 1款的要
求。

b 《危害人类和平及安全治罪法》同现有多边
公约之间的关系

3卩.如上文第 14段指出,澳大利亚在对治
罪法草案的评论中表示关切,因为治罪法童复其
他多边公约已经规定的罪行的定义,同时在-些

辱F下
又忽略了现有罪行的内容或缩小了其范

耋暑胥舅霎罗
蓄F拿惫漂霪潜坌鳌I雾暑铪蘖霪

c罪 行的分类

妮,澳大利亚还注意到,规定国际罪行的各
项条约在为此类罪行作出定义时存在各种差别。
在根据某一特定文书对-项行为的限定办法来确
定罪行性质或说明其严重性时,这些差别可能会
带来困难。

d,关于管辖范围的规定

43 具体说明的问题同规约如何规定法院管
辖范围的问题相重叠。规约将需要一项或数项规
定赋予对国际罪行的管辖。这种规定将发挥重要
作用以确保规约符合 《公民权利和政泊权利国际
公约》第十五条第 l款的要求。

(二)刑法的一般规则     Ⅱ

44 工作组指出 (第 103段),多数的条约
都没有明文规定抗辩和减罪的情况 ,也没有形咸
关于此事项的国际刑法的规则。工作组建议 (第

lO0段)法院可适用国内法。然而 ,如 工作组指
出,本 国法原则上只是一个国际层面的事实问
题。探讨了解决这一问题的两个办法。第一是直
接提到国内法在适当时的适用。第二是要求双重
有罪 (根据住地或行为进行地),因此间接提到
国内法。

弱  澳大利亚赞同工作组的主要关切是查明
适用法的来源。如果法院的管辖范围同国内法院



△

∷

危害人类和平及安全治罪法草案               141

一致 (而不是独有的),那就有一定初步的理由可

以使用国内法填补国际刑法的某些空白。然而 ,

澳大利亚认为总的来说这种做法将不可避免地导

致各种案件处理中的不一致情况,从而使引起的

问题多于解决的问题。抗辩和减罪的情况将取决

于国籍和 (或 )犯罪地点。这种不一致的情况是

不可取的,可能破坏法院的合法性。各种案件要

适用不同国家的国内法,也给法院的法官造成重

大负担,不可能期望他们对所有的国内法有详尽

的了解。

(三)可适用的程序

“,澳大利亚同意工作组所表达的意见 (第

108段),即法院规约及其衍生出来的规则应尽可

能载明审判的程序规则。工作组还指出,法院可

能有必要在不能适用规约或规则的情况下,借鉴

与缔约国程序守则共同的原则来规定 自已的程

序。

47 虽然澳大利亚同意
“
法无明文不为罪

”

的原则并不妨碍这种做法,因为这一原则只关系

到实体法而不是翟序法,但适用不同的程序规则

也可能引起不-致的问题。

48 为克服可能出现的不-致问题,应实施

-套统一的规则,而不论被告的国籍如何。程序

问题 ,特别是证据法规则,并不仅是技术事顼 ,

丽是确保公平审判的中心问题,正如联合王国在

大会第四十七届会议第六委员会指出的。3这
些

问题在不同的法律体系中表现不同,澳大利亚认

为要进行详细的研究。

【b)施加的刑罚

zI9 澳大利亚注意到很少有公约对刑罚作出

限定。工作组建议 (第 110段)在规约中列入-
项刑罚条款 ,否则法院将不得不根据国内法或摈
“
各国共同适用的原则

”
规定刑罚。如上文第 31

段中指出,澳大利亚认为考虑刑罚问题的出发点

必须是体现
“
法无明文者不罚

”
原则的 《公民权

利和政治权利国际公约》第十五条第 1款。这要

求刑罚条款的
“
明确性和确定性

″。澳大利亚同

意工作组的意见,适用国内法或
“
各国共同适用

的原则
”
可能满足不了明确性和确定性的要求。

3 见 《大会正式记录,第 四十七届会议,第 六委员

会》,第 2I次会议 .

因此,似乎有必要为规约制定刑罚条款。

50,工 作组建议在规约中列入一项附加条

款,在适用法律中没有明文规定刑罚、或者规定

的刑罚不属于规约允许国际法院施加范围之内

时,可用以处理刑罚问题。澳大利亚还认为,所
列入的刑罚附加条款如果不够详细,将不一定能

够解决此问题和履行 《公民权利和政治权利国际

公约》第十五条第 1款规定的义务。如果规约中

列有刑罚条款,就不再需要此附加条款。

(c)确保正当程序

51.工作组提到 (第 111段)《公民权利和政

治权利国际公约》第十四条,认为它是适当程序

问题的主要国际法来源 ,而不需要进-步 的说

明。然而 ,澳大利亚认为仍有若干问题需要考

虑。

(一)复查 /上诉

52 第十四条第 5款规定 ,

“
凡被判定有罪者 ,应有权由一个较南级法庭对其

定罪及刑罚依法进行复审。
”

这说明在法院规约中需要有由上诉庭,例如法院

全体法官,对定罪及刑罚进行复查的条款。上诉

法官应有准许或拒绝上诉的斟酌决定杈。

(二)陪审团的审判

s3 如其他普通法的国家一样 ,陪审团审判

也是澳大利亚法律制度的一项基本内容。澳大利

亚联邦宪法第 BO节保障依联邦任何法律指控犯有

可起诉罪行的个人有权由陪审团审判。澳大利亚

不主张在规约中列入陪审团审判的条款。但希望

提请委员会注意澳大利亚和其他国家如果按受国

际法院管辖范围可能需要解决的宪法困难。

s0.使 问题更突出的是,有些国际文书对缔

约国规定有一项具有约束力的义务 ,即根据国内

法将茱些行为定为严重 (可起诉的)罪行。例如 ,

《关于制止非法劫掎航空器的公约》第 2条要求

各缔约国将该罪行定为应严惩的罪行。1991年的

《航空罪行法》履行了澳大利亚根据各项劫持公

约所承担的义务。该法第 13节在海牙公约的意义

内将劫持定为可以起诉的罪行。然而,被指控犯

有该罪行的人将有权由陪审团审判。
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4 起诉和有关事项

⑶ 起诉制度

“.工作组建议 (第 117段)建立特设的独立

起诉制度。澳大利亚同意,独立的起诉制度对于进

行起诉的原告国家较为有利。确保起诉制度的独立

性和公正性是为法院信誉和合法性的基础。

56 工作组建议法院在同有关国家协调后任

命检察官,这是合理的,这样做既保持了起诉制

度的独立性,又给予有关国家参与的机会。但是

必须明确订定的是哪些缔约国应该参与法院的协

商过程。缔约国在检察官的选择和任命过程中的

确切地位应该明白加以规定。

Φ)提起诉讼

57,工作组在报告第 1zO段中指出,采取任

命独立检察官的制度可以免除初步审讯以调查证

据的需要 ,因为法院将有权驳回
“
轻率和不确实

的控告
”。另一个考虑是法院进行初步审讯可以

视为没有必要地浪费时间和金钱。

58,澳大利亚认为,检察官的作用、任务和

职责应该加以规定。必须考虚的问题有诸如种族

问题、检察官对法院的职责以及对被告的义务。

检察官斟酌决定杈的行使以及起诉决定的标准也

需加以规定。澳大利亚同意工作组 (第 119段 )

提出的意见,就是应有机会审查检察官所作不起

诉的决定。

59 如果没有常设的独立检察官职务,则案

件只能由缔约国和安全理事会向法院提起诉讼。

澳大利亚同意工作组 (第 1” 段)表明的意见 ,

就是提出控诉的权利应该扩及对罪行按受法院瞥

辖的任何缔约国。有一种困难情况是,希望对茱

些罪行提起诉讼的缔约国并不接受法院对于所有

这些罪行的管辖权。这种情况必须加以解决。

⑼ 传被告到庭

ω  在传被告到庭的办法方面存在许多问

题,这些问题必须解诀才能使法院有效发挥作用。

工作组在其报告中讨论了其中一些问题。各国之间

宪法要求的差异是有待克服的主要障碍之-。

61,澳大利亚同意工作组在报告 (第 133段)

中表明的意见,就是法院规约有必要规定移交被眚

的最低条件,各缔约国必须加以遵守。在草拟有关

条款时,工作组应参考各国之间现有的引渡安排。

在这类安排的基础上拟订-组较易于由各国承认的
条款草案。然雨可能产生-些概念性问题,就是是
否有必要将被眚引渡给法院而非-个国家。

够  工作组讨论 (第 135段)了视为移交要

求最基本的-些组成部分,包括
“
足够有理由将

被告交付审判的表面证据
”。澳大利亚认为这种

办法将会产生困难 ,表面证据对不同的国家可能

有不同的涵义。此外,这也不是引渡条约的普遍

标准,许多引渡条约采用
“
无证据

”
的办法,就

是要求引渡的国家只需要向被要求国家提出关于

被告罪行的行为或不行为的说明。

63 除了考虑如何将被眚交付法院的问题之

外,澳大利亚认为还应注意被告在审判之前拘留

情况。在这方面,应该以 《保护所有遭受任何形

式拘留或监禁的人的原则》
4为

基本标准。

“  在被告是青少年的情况下,应 以 《联合

国少年司法最低限度标准规则》(北京规则)5和
《儿童权利公约》

6第 夕 和 40条作为最低标准。

(Φ 关于向法院提起诉讼的国际司法援助

“  报告第 136至 153段很有益地探讨了与

各国协助在国际法院上起诉被告有关的-些 问

题。这种援助对于成功地起诉被告十分重要。在

复杂的案件下,需要有许多国家提供援助。

甾.工 作组指出 (第 136段 ),这种援助是
“
向法院的

‘
单向

’
援助,而不是对等援助

”。

工作组正确地指出这种援助应是
“
单向的

”。但

是有一个问题,就是这种援助是否应该只向法院

提供。国家之间订有彼此援助的协定和安排,而

此处援助 的目的多数是为了淮备向被告提起诉

讼。因此 ,援助请求是由请求国的起诉当局提

出。同样地 ,在准备向法院提起诉讼的案件时 ,

多半是由独立的检察官要求国家的援助。将审理

案件的法院不应参与或被视为参与起诉案件的准

备工作。为了保持这种分离,国家的援助应该直

接提供给检察官。

67 此外还应考虑向被告的法律代表提供何

4 
大会第铝/173号 决议,附件.

s 
大会第40B3号决议,附件.

‘ 大会第0d/z5号 决议,附件。
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种援助以确保他们进行适当的辩护。向那些没有

资金进行辩护的被告提供财政援助的问题也需加

以考虑。缺乏财政手段使得被眚无法进行适当答

辩。关于得到法律援助的权利的最低保障载列于

《公民权利和政治权利国际公约》第十四条第 3

款 (丁冫顼。

68 工作组对国际司法援助提出 (第 139段 )

了三种选择方案。经过评价各方案之后,工作组

指出,援助的最佳办法,至少在法院业务的第一

阶段 ,是规约中规定一般性的条款,并 以向缔约

国寻求的援助种类非详尽性清单为补充。缔约国

之间订立彼此援助条约的可能性可在稍后阶段考

虑。澳大利亚同意此-评价所根据的理由。但他

强调 ,若要起诉成功,则需满足建立有效援助制

度的基本条件。

(c)判决的执行

69.澳大利亚认为判决的执行是有待处理的

最因难问题之-。 需要考虑的有以下若干方面。

(-)人道主义考虑

70 第-,所采用的监禁条件不应低于 《联

合国囚犯待遇最低限度标准规则》中的规定。
7第

二,即使罪犯的监禁是在=个遵守上述标准的国

家内执行,而语言,气候利文化方面的差异仍然

有可能使监禁条件交得更加不利。

(二 ) 国 家

71.在决定哪一个国家负责执行判决时应该

有伸缩性。这种责任的范围必须确立,包括监禁

费用等事顼。

(三)囚犯移交给国籍国

Tz.许多国家对于-国 的公民在另-国法院

定罪并判刑的情况缔结了相互遣送回国的协定。澳

大利亚建议考虑在规约草案中列入一项条款,许可

被定罪者的国籍国执行判决,如果该国愿意这样做

的话。这种办法必须满足两项条件。第一,法院必

须确保该国具有符合 《联合国囚犯待遇最低限度标

准规则》的设施。第二,必须考虑是否以囚犯的同

7 
见联合国, 巛联合国第一属防止犯罪和罪犯待遇大

会,日 内瓦,19ss年 8月 zz日 至 9月 3日 :秘书处提交的

报告》(出 售品编号 19“ Ⅳ O,附件冖,第 臼孑3页 .

意作为给予国籍国监护权的先决条件。

” 如果许可移交囚犯,则需定有以下方面的

条款;诀定移交申请的程序、囚犯在移交路程中的

合法监护杈、囚犯监护杈的转移等等。关于移交囚

犯方面的标准可以参看 《引渡示范条约》
$和

《有

条件判刑或有条件释放罪犯转移监督示范条约》。
9

(四)判决的复核

⒎  澳大利亚同意工作组表明的意见 (第

154段),就是应该考虑规定可以申谙改变判决。

必须考虑假释、减刑和赦免的制度。

(o法院同现行引渡制度的关系

75 工作组正确地提出了关于采用或引渡或

审判办法的条约同国际刑事法院管辖权之间关系

的问题 〈第 lω 段)。

%,规 约的缔约国如杲选择诉诸刑事法院管

辖的话,则有可能在以下情况中被视为违反了另一

条约所规定的起诉义务:就是根据该项条约拒绝向

-个不承认国际刑事法院管辖的国家引渡罪犯。

,,.澳大利亚赞成第 ls1段中的这一意见 ,

即移交被告的制度视为现行
“
审判或引渡

”
制度的

补充。为了得到最大程度的灵活性,使法院尽可能

得到最广泛的支持起见,对于某-罪行接受法院管

辖的缔约国应该可以选择将被告送交一国际法院作

为第三种办法。如果对于那些愿意接受法院管辖的

国家规定他们有义务移交被告接受审判,那么就可

能使一些国家不愿成为规约的缔约国:

,B 鉴于存在完全不同的条约制度所引起的

特殊问题,澳大利亚认为关于规约缔约国收到不只

-个引渡被告的要求的问题必须仔细加以考虑。

白 俄 罗 斯

【原件:俄文
l

"993年

5月 19日 】

-般性评论

1,白 饿罗斯共利国的主眢部门认为设立国

大会第4s/116号决议,附件.

大会第0s/119号决议,附件.
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应适用于属于国际刑事法院专属管辖杈范围内的
罪行。对于不属于法院强制性管辖权限之内的罪

行应有-项任择款顼 ,即应取决于有*国家 (或

若干国家)依 照现行国际法和国内法给予的同

意。不遵守关于国际刑事法院强制性管辖权的规

定将被视为对国际和平与安全的威胁,应 由此导

致联合国安全理事会在国际调查机构向其提交报

告之后采取适当的措施。

6.组织国际刑事司法的其他环节,首先是

一个国际调查机构,对于设立国际刑事法院来说

极英重要。应予强调的是,长期以来一直就需要

有这样一个机构,而不仅仅是出于建立国际刑事

法院的原因。白俄罗斯共和国认为,在国际刑事

法院建立起来后的初期阶段就设立一个独立的起

诉机构是不妥当的,可加讨论的是由法院从事先

编制的候选人名单中为每一具体案件指定一名独

立的检察官。检察官的作用可不包括调查、收集

证据及 向法院提出证据。这属于调查机枸的职

能。检察官应首先依靠调查机关收集的资料准备

起诉书和作为起诉人出庭。只有法院才有权在听

证过程中驳回证据不足的指控。

7 有的意见认为国际刑事法院规约应采取

一项国际条约的形式,这是值得赞成的。联合国

可以积极协助这一条约的拟订和通过工作。与联

合国的密切配合将要求有相当多的国家加入法院

规约 ,这种配合可为法院的有效性创造条件。显

然,国 际刑事法院与联合国之间的基本配合将是

安全理事会与法院之间就一些事项进行的联系 ,

如将涉及到侵略或侵略威胁的案子移交法院、执

行法院有关被告人出庭的抉定以及执行判决。法

院与联合国特别是安理会的关联开始时可以属于

临时性的非正式关联,可 以两者之间达成的特别

协定解决行政和预算问题。

8.白 俄罗斯共和国认为,自 法院设立起 ,

有权 向法院提起上诉的当事方范围应当相对较

宽,并不断加以扩展。应许可法院规约非缔约国

在被告人属其管辖之内的情况下对国际刑事法院

提起上诉,条件是这些国家承认规约对所涉案件

具有的强制义务性。联合国安全理事会也应有权

对法院提起上诉。

9 国际刑事法院必须是一个常设机杓,这

也就要求有一个事先设立起来的机制和常任的成

员构成。可加讨论的-种制度是由法院规约的每

-缔约国指定一名合格专家,在规定的任期内担

任法官。而法官则选出法院的院长,如果可能 ,

际刑事法院的设想取得成功的可能性极大。

2,白俄罗斯共和国的主管部门分析了各种

类别的罪行和这些罪行的各种构成内容 ,由此而

赞成需要为不同的目的采用不同的国际管辖方式

这一意见。它们认为,国 际刑事法院的必要性取

决于具体情况:具体而言,它既可是进行刑事审

判的唯一可能手段,也可能只不过是一种补充性

办法。各主管部门认为,设立国际刑事法院应主

要是针对具有国际性质的罪行执法。

3 由于目前已有十分成热的实质性国际刑

事法体 ,如果通过危害人类和平及安全泊罪法是

-个长期的过程,就不应把设立国际刑事法院与

通过治罪法紧密地联系在-起 。在这种情况下 ,

由法院管辖的罪行可以是首先已由有效的国际条

约界定过的罪行。治罪法在获得通过之后可成为

界定国际刑事法院管辖之罪行的国际文书之-。

把加入治罪法与加入国际刑事法院规约严格挂钩

是合理的。虽然希望国际社会就长期丽言将达成

一项立场,把加入治罪法视为毫无例外对所有国

家均为强制性的义务,但在开始时这种对应关联

不必如此严格。

4 白俄罗斯共和国认为,国 际刑事法院在

初始时应具有对国际罪行的综合性管辖权。初始

时,属于国际刑事法院专有管辖杈限之内的罪行

应当包括侵略、侵略威胁、有计划和大规模侵犯

人杈、种族灭绝和种族隔离。加入法院规约应等

于 自动承认国际刑事法院关于这些国际罪行的专

有管辖杈。此外,可做出规定,使个别国家能通

过声明或与国际刑事法院达成的协议扩大法院对

其的专有管辖权。其他的国际罪行可暂时属于国

际刑事法院或国内法院的瞥辖杈限之内,两者取

其一。这类罪行并不因此雨失去其国际罪行的属

性,但在国际刑事法院设立时间足够久之后,是

否将某种行为定义为国际罪行可与其是否属于国

际刑事法院的专管杈限范围之内挂钩。至于具有

国际性质的罪行 (具有对国际关系造成严重恶果

的国际内容的普通刑事犯罪),仅可确定任择管辖

杈。在这种情况下,国 际刑事法院可能只不过是

与现有普遍性管辖权制度不同的另一种选择。

5,国 际刑事法院的属人管辖权将必须是普

遍性的,即其延伸必须包括法院可对之合法确立

管辖权的所有人等 (缔约国将此类人等移交依规

约处置、非缔约国对其的引渡、以及依照 《联合

国宪章》采取维护国际和平与安全的措施将其逮

捕)。 据此 ,将不需要对法院管辖权的同意。这



危害人类和平及安全洎罪法草案               145

也由他们选举法院的主席团。在需要法院行动

时,主席团将根据既定的标准挑选五至七名法官

枸成法院。可望随着受理案件的增多,法院将能

在事实上转为一个长期不断运转的国际机构。

10,关 于适用于国际刑事怯院的法律,应随

着法院本身同时建立适用的程序法律 (有关被告

权利和程序的标准),丽适用的实质性法律则要

求将界定受法院管辖的罪行的特定国际条约全部

罗列在内。在关于适用法律的规章中应必须提到

主要的渊源 (契约和习愤〉,并可提及辅助性渊

源。后者还可包括国内法,如法院使用国内法则

应得到-项国家法律标准的认可。

具体评论

11,在通过治罪法之前,显然必须找到办法

解决法院对于属其任择管辖杈范围内的罪行的属

人管辖权问题。应当根据关于现有国际条约的管

辖范围的规定对这些选择方案作出决定 (见第 66

段〉。报告 (第 lO9段)对于国际组织机构的决议

使用了
“
次级法律

″-语 ,白 饿罗斯对此表示怀

疑。将这类决议列入适用法的依据应当是,它们

是有助于适用国际协定利愤例的国际法辅助渊

源。报眚关于施加刑罚所建议 (第 110段 )的解

决办法可被看作是在通过危害人类和平及安全抬

罪法之前的临时性办法。必须强调,对凡属国际

刑事法院管辖杈之内的罪行 (第 129至 135段 ),

必须规定移交被告人的义务。

12 对于国内完全反对使用死刑措施的国家

移交的被告人,可考虑是否许可该国提出不使用

死刑之保留的问题。关于报告 〈第 1a9段),可
提出的评注是 ,法 院规约可包括一项一股性规

定,辅之以一份可增补的清单,列明可就其争取

司法援助的事顼,并说明执行援助请求的程序。

就长期而言,可起草一项关于司法援助的全面条

约,列为国际刑事法院规约的附件。如何安排执

行判决在很大程度上将取抉于法院做出的判决数

目。在第-阶段显然将必须做出在原告国内服刑

的规定,服刑必须受到法院的监督 (由 主席团的
一名代表负责)。

13,白俄罗斯共和国认为,报告中所提出的

国际刑事法院是最低限度和相当灵活的概念。如

果不能充分地体现为法院所设想的国际刑事法学

特点,就会导致建立一个低效率的机制。实践证

明,国 际社会需要的与此正好相反,是一种真正

有效的机制。

保 加 利 亚

I原件:英文】
Ⅱ993年 8月 zs日 I

1 保加利亚共和国政府支持关于设立一个

对违反国际人道主义法最严重的案件有审判权的

国际刑事法庭的建议 ,并赞成工作组的意见,即
设立这种法院是实际可行的。

2.保加利亚政府认为,设立国际刑事法庭

的最恰当的办法,是在联合国的主持下,缔结一

顼多边国际条约 ,并 向国际政府间组织开放签

署。

3 鉴于这个法院的普遍性质 ,又鉴于各国

需要随时同其打交道,同 时为了加强这个法律机

构的杈力以及眢辖杈的连续性,倮加利亚共和国

认为国际刑事法庭最好是常设的;不过,考虑到

目前这个阶段的现实情况,该国可以支持一个不

那么雄心勃勃的、特别设立的司法机构,条件是

要设置-个提请法庭审理案件的有效机制,而且

一有需要 ,应当可以在相当合理的短时间内开

庭。

4,保加利亚政府认为,对严重违反国际人

道主义法的人 (最主要的是犯下危害人类和平及

安全罪的人)有起诉权的国际法院,其管辖杈对

于联合国所有会员国来说,至少对于法院规约的

缔约国来说,应当是强制性的。在最后决定采用

非强制性管辖杈之前,应尽一切办法,甚至是通

过妥协的办法 ,采取某种强制性管辖杈的形式予

以解决。以下是这种办法的例子 :

⑷  “
选择性

”
管辖权:加入规约的国家必

须承认怯院对规约所列各种违反国际人

道主义法行为的至少一类有管辖杈 :

Φ) “
延迟

”
瞥辖杈:各国必须在规约对

它们生效后-段时间内 〈三年、五年

或其他)承认法院的管辖杈 :

tc) 
“
减约

”
制度下的非强制性眢辖杈:各

国加入规约时可宣布它们不承认法院对

所有或茱些种类的违法行为的管辖杈。

上述办法也可以结合采用。

5,国际法院并不是非常好的对应例子 ,因
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4,起 诉和有关事项

⑶ 起诉制度

55 工作组建议 (第 117段)建立特设的独立

起诉制度。澳大利亚同意,独立的起诉制度对于进

行起诉的原告国家较为有利。确保起诉制度的独立

性和公正性是为法院信誉和合法性的基础 ,

56,工作组建议法院在同有关国家协调后任

命检察官,这是合理的,这样做既保持了起诉制

度的独立性,又给予有关国家参与的机会。但是

必须明确订定的是哪些缔约国应该参与法院的协

商过程。缔约国在检察官的选择和任命过程中的

确切地位应该明白加以规定。

Φ)提起诉9/Ax

57 工作组在报告第 1zO段中指出,采取任

命独立检察宫的制度可以兔除初步审讯以调查证

据的需要,因为法院将有权驳回
“
轻率和不确实

的控告
”。另一个考虑是法院进行初步审讯可以

视为没有必要地浪费时间和金钱。

58,澳大利亚认为,捡察官的作用、任务和

职责应该加以规定。必须考虑的问题有诸如种族

问题、检察宫对法院的职责以及对被告的义务。

检察官斟酌决定杈的行使以及起诉决定的标准也

需加以规定。澳大利亚同意工作组 (第 119段 )

提出的意见,就是应有机会审查检察官所作不起

诉的决定。

59,如果没有常设的独立检察官职务,则案

件只能由缔约国和安全理事会向法院提起诉讼。

澳大利亚同意工作组 (第 1” 段)表明的意见 ,

就是提出控诉的权利应该扩及对罪行接受法院管

辖的任何缔约国。有一种困难情况是,希望对某

些罪行提起诉讼的缔约国并不接受法院对于所有

这些罪行的管辖权。这种情况必须加以解决。

⑶ 传被告到庭

ω.在 传被告到庭的办法方面存在许多问

题,这些问题必须解决才能使法院有效发挥作用。

工作组在其报告中讨论了其中一些问题。各国之间

宪法要求的差异是有待克服的主耍障碍之-。

61.澳大利亚同意工作组在报告 (第 133段 )

中表明的意见,就是法院规约有必要规定移交被告

的最低条件,各缔约国必须加以遵守。在草拟有关

条款时,工作组应参考各国之间现有的引渡安排。
在这类安排的基础⊥拟订一组较易于由各国承认的
条款草案。然而可能产生一些概念性问题,就是是
否有必要将被眚引渡给法院而非一个国家。

鸵  工作组讨论 (第 135段)了视为移交要
求最基本的一些组成部分,包括

“
足够有理由将

被告交付审判的表面证据
”。澳大利亚认为这种

办法将会产生困难 ,表面证据对不同的国家可能

有不同的涵义。此外,这也不是引渡条约的普遍
标准 ,许 多引渡条约采用

“
无证据

”
的办法,就

是要求引渡的国家只需要向被要求国家提出关于

被告罪行的行为或不行为的说明。

“  除了考虑如何将被告交付法院的问题之

外,澳大利亚认为还应注意被告在审判之前拘留

情况。在这方面,应该以 《保护所有遭受任何形

式拘留或监禁的人的原则》
4为

基本标准。

“  在被告是青少年的情况下,应 以 《联合

国少年司法最低限度标准规则》(北京规则)5和
《儿童权利公约》

‘
第 39和 m条作为最低标准。

(Φ 关于向法院提起诉讼的国际司法援助

65 报告第 136至 153段很有益地探讨了与

各国协助在国际法院上起诉被告有关的-些 问

题。这种援助对于成功地起诉被告十分重要。在

复杂的案件下,需要有许多国家提供援助。

66 工作组指出 〈第 136段 ),这种援助是
“
向法院的

‘
单向

’
援助 ,而不是对等援助

”。

工作组正确地指出这种援助应是
“
单向的

”。但

是有一个问题,就是这种援助是否应该只向法院

提供。国家之间订有彼此援助的协定和安排 ,而
此处援助 的自的多数是为了准备向被告提起诉

讼。因此 ,援助请求是由请求国的起诉当局提

出。同样地,在准备向法院提起诉讼的案件时 ,

多半是由独立的检察官要求国家的援助。将审理

案件的法院不应参与或被视为参与起诉案件的准

备工作。为了保持这种分离,国家的援助应该直

接提供给裣察官。

67 此外还应考虑向被告的法律代表提供何

4 
大会第+s/I73号 决议,附件.

5 
大会第40/a3号 决议,附件.

‘ 大会第。zIlz5号决议,附件.
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种援助以确保他们进行适当的辩护。向那些没有

资金进行辩护的被告提供财政援助的问题也需加

以考虑。缺乏财政手段使得祓告无法进行适当答

辩。关于得到法律援助的权利的最低保障载列于

《公民权利利政治权利国际公约》第十四条第 3

款 (丁)项。

68 工作组对国际司法援助提出 (第 139段 )

了三种选择方案。经过评价各方案之后,工作组

指出,援助的最佳办法,至少在法院业务的第-
阶段 ,是规约中规定一般性的条款,并 以向缔约

国寻求的援助种类非详尽性清单为补充。缔约国

之间订立彼此援助条约的可能性可在稍后阶段考

虑。澳大利亚同意此一评价所根据的理由。但他

强调 ,若要起诉咸功,则需满足建立有效援助制

度的基本条件。

⑶ 判决的执行

的,澳大利亚认为判决的执行是有符处理的

最困难问题之-。 需要考虑的有以下若干方面。

(一)人道主义考虑

,0 第一,所采用的监禁条件不应低于 《联

合国囚犯待遇最低限度标准规则》中的规定。7第

二,即使罪犯的监禁是在-个遵守上述标准的国

家内执行,而语言,气候和文化方面的差异仍然

有可能使监禁条件变得更加不利。

(二) 国 家

71 在决定哪-个国家负责执行判决时应该

有伸缩性。这种责任的范围必须确立,包括监禁

费用等事项。

(三)囚犯移交给国籍国

”  许多国家对于一国的公民在另-国法院

定罪并判刑的情况缔结了相互遣送回国的协定。澳

大利亚建议考虑在规约草案中列入一项条款,许可

被定罪者的国籍国执行判决,如杲该国愿意这样儆

的话。这种办法必须满足两项条件。第-,法院必

须确保该国具有符合 《联合国囚犯待遇最低限度标

准规则》的设施。第二,必须考虑是否以囚犯的同

7 
见联合国, 巛联合国第一属防止犯罪和罪犯待遇大

会 ,日 内瓦,19ss年 8月 2日 至 9月 3日 :秘书处提交的

报告》(出 售品编号 19笳 Ⅳ O,附件一,第 臼 ,̄3页 .

意作为给予国籍国监护权的先决条件。

% 如果许可移交囚犯,则需定有以下方面的

条款:决定移交申请的程序、囚犯在移交路程中的

合法监护杈、囚犯监护杈的转移等等。关于移交囚

犯方面的标准可以参看 《引渡示范条约》
:和

《有

条件判刑或有条件释放罪犯转移监督示范条约》。
9

(四 )判决的复核

74 澳大利亚同意工作组表明的意见 (第

1szI段),就是应该考虑规定可以申请改变判决。

必须考虑假释、减刑和赦兔的制度。

CO法院同现行引渡制度的关系

乃  工作组正确地提出了关于采用或引渡或

审判办法的条约同国际刑事法院管辖杈之间关系

的问题 (第 1ω 段)。

%.规 约的缔约国如果选择诉诸刑事法院管

辖的话,则有可能在以下情况中被视为违反了另-
条约所规定的起诉义务:就是根据该项条约拒绝向

-个不承认国际刑事法院管辖的国家引渡罪犯。

刀  澳大利亚赞成第 1⒍ 段中的这-意见 ,

即移交被告的制度视为现行
“
审判或引渡

”
制度的

补充。为了得到最大程度的灵活性,使法院尽可能

得到最广泛的支持起见,对于某一罪行接受法院管

辖的缔约国应该可以选择将被告送交-国际法院作

为第≡种办法。如果对于那些愿意接受法院管辖的

国家规定他们有义务移交被告接受审判,那么就可

能使一些国家不愿成为规约的缔约国。

78 鉴于存在完全不同的条约制度所引起的

特殊问题,澳大利亚认为关于规约缔约国收刭不只

-个引渡被告的要求的问题必须仔细加以考虑。

自俄 罗斯

【原件:俄文】

Ⅱ993年 5月 】9日 】

一般性评论

1,白 俄罗斯共和国的主管部门认为设立国

大会第 ZIs/"6号 决议,附件 .

大会第 0s/"9号决议,附件 .
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际刑事法院的设想取得成功的可能性极大。

2,白俄罗斯共和国的主管部门分析了各种

类别的罪行和这些罪行的各种构成内容,由此而

赞成需要为不同的目的采用不同的国际管辖方式

这-意见。它们认为,国 际刑事法院的必要性取

决于具体情况;具体而言,它既可是进行刑事审

判的唯一可能手段,也可能只不过是一种补充性

办法。各主管部门认为,设立国际刑事法院应主

要是针对具有国际性质的罪行执法。

3 由于目前已有十分成熟的实质性国际刑

事法体,如杲通过危害人类和平及安全治罪法是

一个长期的过程,就不应把设立国际刑事法院与

通过治罪法紧密地联系在一起。在这种情况下 ,

由法院管辖的罪行可以是首先已由有效的国际条

约界定过的罪行。泊罪法在获得通过之后可成为

界定国际刑事法院管辖之罪行的国际文书之-。

把加入治罪法与加入国际刑事法院规约严格挂钩

是合理的。虽然希望国际社会就长期而言将达成

一项立场 ,把加入治罪法视为亳无例外对所有国

家均为强制性的义务 ,但在开始时这种对应关联

不必如此严格。

4 白俄罗斯共和国认为,国 际刑事法院在

初始时应具有对国际罪行的综合性管辖权。初始

时,属于国际刑事法院专有管辖权限之内的罪行

应当包括侵略、侵略威胁、有计划和大规模侵犯

人杈、种族灭绝和种族隔离。加入法院规约应等

于自动承认国际刑事法院关于这些国际罪行的专

有管辖杈。此外,可做出规定,使个别国家能通

过声明或与国际刑事法院达成的协议扩大法院对

其的专有管辖杈。其他的国际罪行可暂时属于国

际刑事法院或国内法院的管辖权限之内,两者取

其一。这类罪行并不因此而失去其国际罪行的属

性,但在国际刑事法院设立时间足够久之后,是
否将某种行为定义为国际罪行可与其是否属于国

际刑事法院的专管权限范围之内挂钩。至于具有

国际性质的罪行 (具有对国际关系造成严重恶果

的国际内容的普通刑事犯罪),仅可确定任择管辖

杈。在这种情况下,国 际刑事法院可能只不过是

与玑有普遍性管辖杈制度不同的另一种选择。

5 国际刑事法院的属人管辖权将必须是普

遍性的,即其延伸必须包括法院可对之合法确立

管辖权的所有人等 (缔约国将此类人等移交依规

约处置、非缔约国对其的引渡、以及依照 《联合

国宪章》采取维护国际和平与安全的措施将其逮

捕)。 据此 ,将不需要对法院管辖杈的同意。这

应适用于属于国际刑事法院专属管辖权范围内的
罪行。对于不属于法院强制性管辖杈限之内的罪
行应有-顼任择款项 ,即应取决于有关国家 (或

若干国家)依照现行国际法和国内法给予的同
意。不遵守关于国际刑事法院强制性管辖杈的规
定将被视为对国际和平与安全的威胁,应 由此导
致联合国安全理事会在国际调查机构向其提交报
眚之后采取适当的措施。

6 组织国际刑事司法的其他环节,首先是
一个国际调查机构,对于设立国际刑事法院来说
极其重要。应予强调的是,长期以来-直就需要
有这样一个机构,而不仅仅是出于建立国际刑事
法院的原因。白饿罗斯共和国认为,在国际刑事
法院建立起来后的初期阶段就设立一个独立的起
诉机构是不妥当的,可加讨论的是由法院从事先
编制的候选人名单中为每-具体案件指定-名独

立的检察官。检察官的作用可不包括调查、收集

证据及向法院提出证据、这属于调查机构的职

能。检察官应首先依靠调查机关收集的资料准备

起诉书和作为起诉人出庭。只有法院才有权在听

证过程中驳回证据不足的指控。

7 有的意见认为国际刑事法院规约应采取

-项 国际条约的形式,这是值得赞成的。联合国

可以积极协助这一条约的拟订和通过工作。与联

合国的密切配合将要求有相当多的国家加入法院

规约 ,这种配合可为法院的有效性创造条件。显

然,国 际刑事法院与联合国之间的基本配合将是

安全理事会与法院之间就-些事项进行的联系 ,

如将涉及到侵略或侵略威胁的案子移交法院、执

行法院有关被告人出庭的决定以及执行判决。法

院与联合国特别是安理会的关联开始时可以属于

临时性的非正式关联,可 以两者之间达成的特别

协定解决行政和预算问题。

8,白饿罗斯共和国认为,自 法院设立起 ,

有权 向法院提起上诉的当事方范围应当相对较

宽,并不断加以扩展。应许可法院规约非缔约国

在被告人属其管辖之内的请况下对国际刑事法院

提起上诉,条件是这些国家承认规约对所涉寡件

具有的强制义务性。联合国安全理事会也应有权

对法院提起上诉。

9.国 际刑事法院必须是一个常设机构,这
也就要求有一个事先设立起来的机制和常任的成

员构成。可加讨论的一种制度是由法院规约的每

-缔约国指定-名 合格专家,在规定的任期内担

任法官。而法官则选出法院的院长,如果可能 ,
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也由他们选举法院的主席团。在需要法院行动

时,主席团将根据既定的标准挑选五至七名法官

构成法院。可望随着受理案件的增多,法院将能

在事实上转为一个长期不断运转的国际机构。

10 关于适用于国际刑事法院的法律,应随

着法院本身同时建立适用的程序法耸 (有关被告

权利和程序的标准),丽适用的实质性法律则要

求将界定受法院管辖的罪行的特定国际条约全部

罗列在内。在关于适用法律的规章中应必须提到

主要的渊源 (契约和习惯),并可提及辅助性渊

源。后者还可包括国内法,如法院使用国内法则

应得到一项国家法律标准的认可。

具体评论

11 在通过治罪法之前,显然必须找到办法

解决法院对于属其任择管辖权范围内的罪行的属

人管辖杈问题。应当根据关于现有国际条约的管

辖范围的规定对这些选择方案作出决定 (见第 66

段)。 报告 (第 109段)对于国际组织机构的决议

使用了
“
次级法律

”
一语,白俄罗斯对此表示怀

疑。将这类决议列八适用法的依据应当是,它们

是有助于适用 国际协定剃惯例的国际法辅助渊

源。报告关于施加刑罚所建议 〈第 110段 )的解

决办法可被看作是在通过危害人类和平及安全抬

罪法之前的临时性办法:必须强调,对凡属国际

刑事法院管辖权之内的罪行 (第 1z9至 135段),

必须规定移交被告人的义务。

12,对于国内完全反对使用死刑措施的国家

移交的被告人,可考虑是否许可该国提出不使用

死刑之保留的问题。关于报告 (第 139段),可
提出的评注是 ,法 院规约可包括一项一般性规

定,辅之以一份可增补的清单,列 明可就其争取

司法援助的事项,并说明执行援助请求的程序。

就长期丽言,可起草-顼关于司法援助的全面条

约,列为国际刑事法院规约的附件。如何安排执

行判决在很大程度上将取决于法院做出的判决数

目。在第一阶段显然将必须做出在原告国内服刑

的规定,服刑必须受到法院的监督 (由 主席团的

一名代表负责)。

1s,白锇罗斯共和国认为,报告中所提出的

国际刑事法院是最低限度和相当灵活的概念。如

果不能充分地体现为法院所设想的国际刑事法学

特点,就会导致建立一个低效率的机制。实践证

明,国 际社会需要的与此正好相反,是-种真正

有效的机制。

保 加 利 亚

[原件:英文】

[”9s车 8月 犭 日
l

1 保加利亚共和国政府支持关于设立一个

对违反国际人道主义法最严重的案件有审判权的

国际刑事法庭的建议 ,并赞成工作组的意见,即

设立这种法院是实际可行的。

2,保加利亚政府认为,设立国际刑事法庭

的最恰当的办法,是在联合国的主持下,缔结-
顼多边国际条约 ,并 向国际政府间组织开放签

署。

3,鉴于这个法院的普遍性质,又鉴于各国

需要随时同其打交道,同 时为了加强这个法律机

构的杈力以及管辖杈的连续性,保加利亚共和国

认为国际刑事法庭最好是常设的:不过,考虑到

目前这个阶段的现实情况,该国可以支持-个不

那么雄心勃勃的、特别设立的司法机构,条件是

要设置一个提请法庭审理案件的有效机制,而且

一有需要 ,应 当可以在相当合理的短时间内开

庭。

4 保加利亚政府认为,对严重违反国际人

道主义法的人 (最主要的是犯下危害人类和平及

安全罪的人)有起诉权的国际法院,其管辖权对

于联合国所有会员国来说,至少对于法院规约的

缔约国来说 ,应当是强制性的。在最后决定采用

非强制性管辖权之前,应尽-切办法,甚至是通

过妥协的办法 ,采取某种强制性管辖杈的形式予

以解决。以下是这种办法的例子 :

(a, “
选择性

”
眢辖杈:加入规约的国家必

须承认法院对规约所列各种违反国际人

道主义法行为的至少一类有管辖杈 :

Φ) “
延迟

”
管辖权:各国必须在规约对

它们生效后-段时间内 (三年、五年

或其他)承认法院的管辖杈 ;

lc) 
“
减约

”
制度下的非强制性管辖杈:各

国加入规约时可宣布它们不承认法院对

所有或某些种类的违法行为的管辖权。

上述办法也可以结合采用。

5.国 际法院并不是非常好的对应例子 ,因
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2 关于选择法官问题,应对每个案件考虑

到所审判的罪行的特点,以保证加深了解与诉讼

所涉的事实相连的具体情况。因此,法宫的纽成

应包括能够了解和评价这种特点的人。

3 设立法院的公约应当给予所有国家 (视情

况也包括非缔约国)指定胜任而公正无私的法官的

权利,上述资格是审判需审查的各种案件必须具备

的。此外,委任法官的大会 (或缔约国的大会)应
选举法院院长和主席团,后者将考虑到 《欧洲安全

和合作会议调解和仲裁公约》所提供的摸式,从按

照上述原则编制的一般名单中选出法官组成法院。

同时司法机关的所在地必须是在最能够保证审判的

独立性和自由的地点。这-地点也应有别于法院的

所在地,最好在联合国的办事处之一,以便尽量促

进新机制与特权和豁免规则有关的活动。

4 法院的规约应独立于危害人类和平及安

全治罪法,后者条款事实上可包括不属于国际法

院管辖权的范围的罪行。必须以最适当的方式
(公约或另-种文书)说明治罪法的定义,-旦定

义既成,将为法院提供实质指导。但法院的章程

必须独立于治罪法。

5 法院的结构必须首先包括-个根据在
“
犯

罪通知
”
后收集的证据或任何人向法院提供的资料

的基础上审查每个案件的检察当局:第二,对案件

作出判决的机构;利第三,上诉机构。

6 关于法院的管辖权 ,意大利政府认为这

种管辖权的范围应予扩大,包括具有普遍性质的

公约所列的所有罪行。例如,下述公约中审查的

战争罪、危害和平罪或反人类罪: 《关于保护战

争受难者的日内瓦四公约》及其议定书、 《防止

及惩治灭绝种族罪公约》、各项联合国和专门机

构反对恐怖主义公约、 《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》、

《反对劫持人质国际公约》等等。公约一览表应

予继续开放,以便列入其他逐渐获得较广泛接受

的公约。当对这方面有疑问时,应授权法院颁布

可与接受管辖杈相连的
“
初步裁定

”。无论如

何,安全理事会不应干预。

7.侵略是不同的情况,因此不能排除安全

理事会的干预,以确定某一局势是否发生侵略。

一旦作出此决定,法院管辖权的行使就不应受到

任何政治影响。

8 法院的管辖权必须适用个人。必须声明

个人具有国家机构的性质的事实是不能适用的 ,

并必须指出豁免条例不适用于此案例。相反的 ,

国家在这方面不属于法院管辖杈的范围。法院的
属地管辖权 (即与在国家领土内发生的事件有关)

成为可能声明接受的对象是可以接受的。与此相
反 ,对属人管辖杈或属事管辖杈没有限制,经法
院制定的规约所规定的限制除外。此外,人们也
可以接受法院的管辖杈符合国家管辖权,如后者

实际上被行使起来。不过,设立法院的公约中的

规则应在一定程度上倾向于法院的管辖权。还必

须赋予安全理事会甚至只是暂时阻止国家管辖权
行使的杈力,只要它认为这种管辖杈不具有为进

行起诉所必需的一般公正条件。

9,章程必须载列所有国际公认的关于排除
刑事责任理由不适用的规定,例如上级命令、下

级对行为一无所知等等。为此有人建议,在起草

法院的章程时,治罪法草案内审议刑事责任和惩

罚的一般原则的第-部分应用作主要模式。

lO.关于缺席审讯问题,意大利对有必要准

许这类诉讼表示怀疑。实际上,尽管有许多赞成

和反对准许
“
缺席审讯

”
的论点,意大利认为排

除这类审讯更符合可信 (不仅是夸夸其谈)的公

正原则。法院的章程还必须根据现行国际法的规

定正确列明被告应得的诉讼程序上的保障。

11 最后,法院必须裁定惩罚和确定服刑的

地点。同时,如授予法院决定犯罪受害者的赔

偿 ,并且受害者获得赔偿的权利为法院承认,可
用不同的办法 (例 如由设立特别基金产生)来解

决诸如赔偿数额、债务人的身份和法院裁决的执

行等问题。法院的判决必须在联合国的控制下予

以执行,以兔给与不应有的赦免。

墨 西 哥

[原件:西班牙文l

r1993年 5月 5日 I

1.现在要分析的这个草案,是一项极新的

倡议。国际社会在设立常设国际刑事法院方面尚

无经验。唯-存在的前例是东京法庭和纽伦堡法

庭 ,但这两个法庭的产生情况特殊,是一项大规

模武装冲突的战胜国促成的,因此就所讨论的概

念而言,不能成为一个先例。

2.考虑刭最近关于设立前南斯拉夫战争法

庭的经验以及联合国在维持国际和平与安全方面
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事
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所起的作用,菪干国家建议在联合国范围内设立

-个国际刑事法院,该法院与联合国密切联系。

由于 《联合国宪章》内没有关于设立此类实体的

规定,同时联合国是以各国法律上平等、民族 自

决和不干涉内政等原则为基础的,因此可以肯定

的是,-个世界性刑事法院的设立,必须获得各

国的明确同意 ,此项同意应体现于-项 国际条

约,同时各国愿意避守。

3.到 目前为止 ,国 际公认的通则是 ,审判

犯不法行为的人的正常的和自然的法院是各国的

刑事法院。-国领土内的司法和执法是国家的基

本职责和不能推卸的责任。将此一责任移交给一

个超国家的机构,不但对领土主权有直接影响 ,

而且与-些国家的宪法基础相抵触。

4 各国刑法制度之间的巨大差异,是国际司

法机构概念的另一个障碍。例如,在法律能力、惩

罚、合法性等橛念上,意见就不-致 ,这点在讨论

国际司法机构概念的各种论坛辩论中就可看出。

5,工作组在报告中理解到这种规模的倡议

面临的障碍 ,建议通过一项并入一个条约的规约

设立-个特别机制 ,其 管辖杈是任择性、初级

性 ,在开始阶段只对人具有管辖杈 (适 当情况下

不影响国家的责任)。

6 尽管工作组建议的机制具有灵活性,拟
议中的国际刑事法院与 《危害人类和平及安全治

罪法》草案之间的密切关系 (草案通过后其适用

利解释由国际刑事法院负责)使现有困难之外又

增加一系列的困难 :必须研究不溯及既往利罪行

合法性原则、惩罚、不法行为的时效等等问题 ,

这些方面所建议的规定,同世界各种刑法制度的

基本原则之间几乎必然有所抵触。例如,治罪法

草案试图规定国际罪行不适用法定时效,但 目前

各国法典大多数规定这类罪行具时效的问题 ;治
罪法草案还设想将有关惩罚等非常敏感的问题

(这些问题是此类性质规范的基本要素)适用其他

法令的问题。

7 此外,在决定设立国际刑事法院方面起重

要作用的一些问题仍未得到澄清,例如建立国际监

狱制度以保证法院或类似机制所定惩罚获得的遵守

问题:判定惩罚的司法机关对惩罚遵守情况的核

查:国际罪行的嫌疑犯从其监管的国家交出问题 ;

以及建立负责提起刑事诉讼的检察机关的问题。

8 在墨西哥的具体情况来说 ,如果从该国

国内的法律制度分析,接受国际刑事管堆似乎疑
问很多,根据该国法律制度,施加刑罚是司法当
局亦即联邦法院的专属职杈 (墨西哥宪法笫 21、

103和 104条 )。

9 尽瞥刑事诉讼的国家专属权可以适应任
择性的榈同时存在的管辖权概念 ,但所建议的司
法机制的性瘐可能导致其与茱一特别法脘相联
系,这将与宪法笫 13和第 14条的规定相抵触。

10 草案对
“一事不再理

”
原则规定的例外

(此项例外容许在一些尚不很明确的情况下进行双
重审判〉以及法院的国际性质 (此一性质使得必须

借助法律的一般原则及考虑对规约没有规定的情

况适用其他法律 ,此点工作组在其报告中已予承

认),同墨西哥法律制度 ,特别是刑法所提供的司

法保障保证相抵触,刑法中严格适用规范,类推

受到严格限制。

11 此外 ,各项国际文书中没有规定应对国

际性不法行为施加的惩罚,而只规定国家有责任

防止和惩戒这些不法行为的这一事实,表明各项

规范没有得到适当的统一。刑法规范要符合宪法

的规定 ,必须 由法规组成 (说 明什么是不法行

为),并规定惩罚。不规定惩罚就无法按照
“
法

无明文者不为罪 ,亦不罚
”

的原则 (墨西哥法律

制度的基础)予 以执行 (治罪法草案对惩罚问题

尚未达成协议,但确定其列入是必不可少的)。

1z.工作组的报告主张法院对于-些在其作

为-个机构成立之前所犯的罪行有管辖杈 ,只要

这些罪行在其发生时具有当时有效的条约界定的

国际性质。工作组认为,此种观点的基础在干程

序中追溯既往的改变绝不影响到不溯及既往的原

则。墨西哥认为这种做法不合理。除了该国宪法

第 14条规定任何人非经事前已设立的法院按照行

为前已公布的法律审判不得处罚之外,存在一项

夫于某些此类罪行的国际条约这-点并不足以自

动地使国际刑事法院有权审判和惩罚犯罪者,尤

其是如果这些文书承认各国国内法院有权和有责

任惩处这类罪行的话。

13∶ -个 更敏感的问题是将嫌疑犯移交给国

际法院的问题。根据国际法院并非外国法院的这

一橛念,工作组倾向于规定立即将嫌疑犯移交 ,

而不需经过引渡程序 ,这点有些问题。固然,国

际法院并非外国法院,但也非国内法院;为移交

嫌疑犯的目的,它应视同外国法院,因此必须由

-项引渡程序中的主管国家当局保证被指控者能



眵充分行使其权利。

10 在此一意义上,新的困难出现。第-,

按照愤例 ,移交国民的问题由联邦行政当局 自由

决定;第二,墨西哥国际引渡法 (至 少在其开始

阶段可以适用)规定,必须满足若干条件,才能

同意移交国民 (第 7、 8、 9、 10条和若干其他条

款),而 这些条件与国际法院依据的原则相抵

触,例如 ,如对不法行为的起诉按照墨西哥刑法

失时效,不得接受引渡请求。

15 工作组的报告中还有一系列含糊不清的

规定,这些规定需要作更深的分析 (例 如关于设

立检察机构和建立监狱制度等规定)。 但因为工作

组只初步审查这些规定,墨西哥在获得更-步资

料前,暂不研究。

16 墨西哥回前的法律制度同设立国际刑事
∷
法院有矛盾。但尽管以上所述,该 国认为在讨论

这个主题时,应仔细考虑以下各点 ;

⑶ 刑事司法的性质及其与行使国家主权

之间的密切关系。不论最后通过的司

法机制为何 ,它必须在最大程度上尊

重单个国家司法机关的领土管辖杈并

要取得后者的明确同意 ;

Φ)如司法机关最终确立,必须确保其完全

独立,其全体法官公正无私。有几个国

家主张法院应通过特别协定同联合国系

统建立联系。尽管上述建议合乎逻辑 ,

鉴于橛念形成的这个论坛,法院具有管

辖杈的罪行类型 (侵略、侵略威胁、有

计划地侵犯人杈等等)特别使之易受政

治波动影响。-个就某些特定罪行所做

决定会被安全理事会否决的法院会逐渐

失掉国际社会的信任 :

【c)必须确保规定法院工作的规约在起草

时设想到刑法规范将适用的每一具体

情况,以便杜绝或尽可能减少参照或

适用其他法律的情况 :

Cd)法规和惩罚是刑法规范的基本要素这

一点体现于普遍接受的
“
法无明文不

为罪,亦不罚
”

的原则这一事实必须

反映于执行法律的任何法院的规约

中。罪行定性及适用的惩罚在规定此

种性质罪行的国际文书和法院规约里

都必须加以说明,在法院规约里并须

说明刑罚合法性原则。

【e)法律追溯既往的适用 ,法定时效是否

应当事实上适用被认为具有国际性的

罪行 (到 目前为止是许多国家法律制

度都是这样的)以及容许双重判决的

概念等棘手问题,在朝着设立法院采

取进一步步骤之前必须加以明确。原

则上,司法机关应只审理在其成立之

后所犯的不法行为,并应适用在不法

行为发生之日现行有效的法律 :

Θ 确定将嫌疑犯移交给法院的机制。尊

重人人在审讯、正当程序和司法保障

方面的权利 ,就要求充分遵守引渡条

约并确认其为将被控犯不法行为的人

移交给国外法院的唯-机制。

17 最后,在设立国际刑事法院的必要条件

产生和国际法的逐步发展取得进-步进展之前 ,

应当强调加强国家机构和国际司法协助,作为各

国同罪行迸行斗争方面唯一可行的备选途径。

北 欧 国 家

[原件:英文]

[1993年 4月 27日 ]

1 北欧国家欢迎第 四/33号 决议,并认为委

员会应在下届会议中将规约草案的编写工作作为

优先事项。

2 最理想的成果是由委员会草拟-份可提

交大会第四十八届会议的规约草案。为达到这-
目的,应考虑是否可能以后,例如在委员会二读

规约草案之时,再澄清一些问题的细节。例如 ,

法院的组成就是这类问题之一。执行判决也是这

方面的问题,应给予仔细审议。

3.但是 ,有别于陈述罪行和确定判刑等实

质性问题 ,委员会似乎应更加注意程序问题。有

关程序问题的一些具体建议已随 1993年 2月 夕

日第 808C1993)号 决议提交安全理事会。

4.北欧国家还强调,国 际刑事法院问题应

与危害人类和平及安全治罪法问题分别对待。许

多基本国际罪行均已载列在各国普遍接受的现行

条约法中,而最后厘定泊罪法草案所需的时间远

比草拟法院规约的时间要多,因此应设立国际刑

事法院,切实处置国际罪行,而不应等待治罪法

的拟就。



5.尽管北欧国家认为应根据国际条约设立
常设法院,但它们同时认为应以循序渐进的方式
设立这一法院。换言之,例如,至少在法院的初
设阶段 ,并在对法院的使用程度有明确了解 以
前,这一法院不应成为常设专职机构,而是-个
确立的构架,在有需要时,就能展开工作。

易譬啻擢爹蘖移晷釜普帚霪嚣蚤霸謇屠爰斋叠叁罕

喜覃晷霉晷詈擘晷蛋甏彗量量营啻罩3譬舅帚卩晷

年8%1爹             黥 茗翼
的治罪法等国际公约为依据,而不应以各国立法

聋筌霎鱼笤銎「濡雾若幂释雾缶霉昼昌雾嚣笙霪
中属于罪行、罪行的陈述、判刑等问题。

8 属于法院管辖范围的罪行应限于危害人

饔羞晕蚕揞爨謦蝥羲雾

=孬

F蛋卢暑穷苎
雾鲁景

迫切需要对吵争罪和
“
严重罪行

”
的概念制定更

加精确的定义。      ∵

9,关于法院的属人管辖杈 ,不应要求被眚
国籍国的同意。并且除罪犯属于该国管辖之外 ,

亦不需取得罪行发生地国家的同意。一般而言 ,

法院的管辖杈应非常广泛:如果需要取得有关各
国的同意,就无疑会妨碍这一法院的效率。

lO,此外还提到挪威以北欧国家的名义在大
会第四十七届会议期间在第六委员会中的发言。〗

1 
《大会正式记录,第 四十七属会议 ,第 六委员

会》,第 2I次会议,第 ⒋19段 .

挪  威

I见北欧国家1

巴 拿 马

【原件:西班牙文]

Ⅱ”3年 7月 I4日 ]

1 巴拿马政府希望见到世界上建立一种统

鼋晷:黠暑暑严步囊雾辱蜃型诟雯雪荤暑矛罾嵛卩

留被判犯有惴 1憬于冕叠孥愚磊攉蓓罢
鲞严噩塞雷孑雾鎏臂瞽裂骘翦留‰鬣嘿绕磊耄量基本设施和安全机制。

6 虽然有着上述考虑,但是巴拿马政府认
为 《危害人类和平及安全泊罪法》和设立国际刑
事法院是密切相关的 ,不能分别加以处理。因
此,巴拿马政府认为,如果通过一项治罪法而没
有充分手段加以执行,这项法规就会成为一纸空
文。同样 ,-个 法院如果没有治罪法也耄无意
义,因为它没有客观管辖的能力。因此 ,这两个
项目是密切相连的。

7.各国批准设立法院的条约应该意味着当
然接受治罪案,同 时允许缔约国对条约中所述事
项实施任何其他有关协定或法规。

西 班 牙

[原件:西班牙文l

r1993年 5月 19日 ]

国际罪行的暨般管辖权螽蓍镖霪蜇了岔曩磊霞屠
认 为 这 一 法 院 可 以 柢 消 国 际 罪 荇 曲 亚 旦  艹 曰 扌l



危害人类和平及安全治罪法草案                151

为仅凭这-法院的存在本身就将无疑产生-种重

要的威慑作用。因此 ,西班牙政府赞同委员会工

作组报告中的主要设想,尤其是其中慎重、灵活

剃渐进的基调。

2 设立法院最为妥当的法律依据是在联合

国框架内谈判和缔结可普遍加入的一项条约,使

新的法院具有高度代表性并赋予其联合国的政治

和道义权威。

3,刑事法院至少在开始时不应是一个全时

运转的常设机构。似乎最好在开始时通过法院的

规约简单地设立一种直接、精简和费用不高的机

制,根据需要就每-具体案件执法。但在结合实

际对新法院的活动进行了评估之后,可采取步骤

逐渐建立起全时运转的机构。

4 至少在第一阶段 ,新法院的管辖杈应是

非强制性的。这也就是说,一 国是否接受法院的

管辖权将取决于-份临时性的文件,与该国明示

同意接受一项条约的约束区别开来。

5.关于属人管辖杈 ,法院在初期应仅仅具

有惩处个人犯下的国际罪行的管辖杈。惩处国家

犯下之国际罪行牵涉到极为复杂的法律和政泊问

题,应在以后解决赋予法院这-职能的问题。

6 关于属事管辖杈 ,遵守法无明文不为罪

的原则意味着可加惩治的唯一国际罪行是那些在

犯罪时即由普通国际法视为此类罪行的行为。在

这-问题⊥的国际法具体实质将依照明确体现了

国际社会法律意见的公约和条约来确定。

瑞  典

【见北欧 国家I

美利坚合众国

〔原件:荚文l

Ⅱ993年 5月 13日 ]

导 言

1,美利坚合众国政府对有机会就工作小组

的报告提出书面意见表示感谢。美国曾与其他国

家在大会第四十七属会议中明确表示,l要求开

l 
《大会正式记录 ,

第 2I次叙 .

始规约草案的工作不应视为是核可国际刑事法院

的设立。鉴于这一问题极其重要,并为确保这一

建议会促成实现设立常设法院的重要理想和 目

标 ,则所应进行的工作是审议所涉的各困难 问

题,以及寻找健全和有效的方法解决这些因难问

题。

2.因此 ,以下各项意见并不是对工作组报

告的全部意见。这只是美国政府对目前所确认的

重要的初步问题的看法。目前提出的这些看法并

不影响美国以后可能对这份报告的这些利其他部

分提出进-步意见。此外,美 国还要强调,它不

对这份报告的其他部分提出意见,不应视为同意

这份报告的这些部分。

总方针

3 在请委员会进行这一项 目时,大会也要

它

“
开始审议工作组报告和第六委员会辩论中所查明的

问题,⋯ ⋯考虑到第六委员会辩论中的意见和从各国收到

的书面评论,⋯⋯向大会第四十八届会议提出进度报告。”

在此值得注意的是,大会要求委员会提出进度报
生
口 °

4 美国在上届大会审议本议题时曾指出 ,

美国认为这份报告大大地有助于讨论这项极为重

要的问题。美国认为,这份报告对于与设立国际

刑事法院提议有关的许多复杂问题提供了极为有

用的分析。特别是报告主张的基本方针 (第 39彳 3

段),即 法院是规约缔约 国的
“
灵活和补充机

构
”,并且法院没有强制管辖杈和专属管辖杈 ,

这一点在许多相关的利益⊥取得切实的适当平

衡。这份报告有助于使会员国注意这些以及第六

委员会讨论时所查明的一些问题。

5,羡 国希望国际法委员会重新设立工作

组,继续进行有用的工作,对有关设立国际刑事

法院的问题包括各种适当的方法提供详细的分

析。在这方面,美 国鼓励委员会探求大会的意

见,以便为编制-份设立法庭的章程草案,取得

最广泛的支持。

6,美 国注意到,危舂人类和平及治罪法草

案特别报告员在其第 11次报告中提出了一份国际

刑事法院规约草案。2美
国将在仔细阅读之后提

2 
见本卷 (第 119页)转找的AlCN0/J09号文件.

第四十七属会议,第六委员会》 ,



出详细的意见。美国欢迎特别报告员的建议,认
为这份建议对找出和分析与设立国际刑事法院有

关的各项问题极具贡献。不过,美国认为,还应

作出更多分析并从大会取得进-步的指导,使委

员会能向大会提出一份获得各国支持成立国际法

院的规约草案。

7 美国认为,委员会和大会都愿根据 1”3

年 2月 22日 安全理事会第 BO8(1993)号决议将

设立特别法庭起诉应对 1991年 以来前南斯拉夫境

内所犯的严重违反国际人道主义法行为负责者的

各项发展给予考虑。虽然在实际情况和 目标方面

有很大的差异,在有些情况下,极可能采取不同

的方针,但设立这一个特别法庭对解决与设立国

际刑事法院有关的许多问题具有重大的意义。目

前已就安全理事会设立法庭的决定向秘书长提出

了许多意见利建议。3在
联合国以外,也有种种活

动 ,例如 ,最近由国际刑法改革和刑事司法政策

中心在加拿大的温哥华所举行的设立国际刑事法

庭国际专家会议,其中对设立特别法庭和国际刑

事法院的问题做了详细讨论。
4

8 审议设立国际刑事法院的问题应根据三

项主要原则进行:第一,设立和落实这一法庭的

工作应推动而非危害国际法的执行 ,这在贩毒和

恐怖分子的情况更为重要;其次,这一法院的工

作形式应尽量减少使其政治化的趋向:最后,也
是最重要的,必须确保法庭公平有效,涉及管辖

的范围、适用的法律、程序规则和证据以及上诉

等问题应以切合实际、公正和可行的方法适当处

彐里。

有必要找 出和充分审议所涉的问题

9.正如国际法委员会认识到的,这份报告

并不包揽与这项工作有关的所有问题,并需要对

许多重要问题进行进一步审查。因此,这份报告

尽管提供了有用的起步,但显然需耍进行进一步

审议 ,以便最妥善地解决许多困难的问题 ,例

如 ,法 院的属事管辖杈、将案件提交法院的程

序、国家是否得同意法院的管辖问题以及如果同

意由法院管辖则哪些国家必须给予同意、以及法

院如何保证对罪犯具有属人眢辖杈。第六委员会

3 
见 《秘书长按照安全理扌会第 80B(199s)号 决议第

2段提出的报告》(s/z5700和 Con1及 Add1号文件)。

4 s/,“
00号文件附件,载有会议的报告.

讨论这顼问题时还找出了其他许多重要问题。与
这项提案有关的其他问题是设立前南斯拉夫特剐
战犯法庭的问题。例如,必须有一个分设 (和 独
立)的上诉法庭 ,可根据误用法律更改判决或未
采取事实而使判决失当等情况提出上诉。

lO 在审议这些联合国以外的提议时,还找
出其他问题 ,例如,曾在温哥华专家会议中广泛
讨论的与程序和证据有关的问题。美国认为,就

这些基本问题所采取的方针可能对最后达成的体

制的各个方面产生影响。

11.工 作组承认 (第
"段

),在有些情况

下,这份报告也仅指出解决问题的-些方法,而

未说明应采用何种方法 ,或据以达到这些解决办

法的分析基础。最近在温哥华举行的会议上的国

际专家之间的讨论显示,许多问题值得进一步充

分对待,例如 ,关于六项关键问题 (起诉制度、

案件的提起、使被告出庭、国际司法协助、判决

的执行以及法院与目前引渡制度之间的关系),报

告承认

“
在排定时间内,工作组未能详细讨论这些问题,

其后所载的内容是暂定的和探索性的。如果决定委员会应

该着手起草国际刑事法院规约,则这些问题有待进行更充

分的研究。” 〈第 l13段 )

报告在论及法院对罪行的管辖杈和缔约国对其管

辖权的问题是否接受、属人管辖杈制度及国际与

国家法律之间的关系时,大橛指出这一制度的明

确细节无需在此加以确定 (第 49、 53和 57段 )。

法院的属事管辖权

12 该报告认为,-项更加基本的关键问题

是,法院的属事管辖杈的范围。报告指出,最初国

际法院是作为起诉原来逍遇法外的由国家主持的战

争罪行和灭绝种族罪行的论坛而设立的 (第 刀

段)。 该报告扩大了这种有限的管辖杈,使其包括

所有属于
“
国际

”
性质的罪行。对仅限国家支助的

战争罪行这一类中这些问题 (涉及同意以及如何将

案件和被告提交法院的问题)的分析可能与对贩毒

罪行中这类问题的分析不同。这些问题在报眚中被

定性为
“
细节

”,将在以后加以解决。

13 不过,这些都是关键问题,这些问题在

拟议的同一体制而非强追管辖的情况下具有重要

薏义。如上文第 4段所述,美国同意国际法院应

作为一个以同意为基础的灵活和补充性的设施这



本假定。不过 ,这影响到审议的罪行范围。

谁认可所犯的罪行是
“
国际性质

”
的罪行?利

相关的国家在观点不同时怎么办?如果不愿将

国民引渡到其他论坛时,如何说服该国将其国

送国际法院 ?

10 美国对于报告处理拟议的法院属事管辖

和罪行的实质性定义的方针有特殊和重大关

。该报告假定 《危害人类和平及安全治罪法》

案将作为法院的属事瞥辖杈的基础 (第 68ˉ⒎

)。 虽然该报眚规定-国 并不需要接受治罪法

草寡的规定以便受到国际法院的管辖,但它明确

出,显然这两个项目之间有着重要联系 (第 68

段)。 这两个项 目之间的牢固关系也显示于报告

其他各处 (第 57段 )。 美国与其他国家一样,对

治罪法草案有强烈保留,这 已详细载列于本卷的

他部分。5在
一定的程度上,设立法院的提议

与治罪法法案相关,因此这些保留意见也适用于

拟议设立的法院。

15,此 外,根据工作组的建议 ,属于国际刑

事法院的罪行大多属于违反多边条约的罪行。工

作组解释 ,

“目前阶段没有必要就国际刑法条约的确切清单达

成一致意见:这些条约无疑包括严重战争罪、 《防止及惩

治灭绝种族罪公约》、 《案止并惩治种族隔离罪行国际公

约》、关于扣留人质、劫持船只和飞机的备项公约等
”

(第 s,段 )。

不过 ,多 数涉及罪行的多边条约都明确基于并设

法便利国家起诉。将 目前属于多边条约范围的罪

行加以国际化似乎并未考虑到这项重要的前提。

5 
见 AlCN0/M8和 Add I号 文件 (转载于本卷第 65

页).

16 此外,在罪行可能是国际性的或多国性

的,但存在有效的国家起诉体制的情况下,诉诸

国际刑事法院是否适当,美 国对这-问题抱有强

烈怀疑。尤其对于
“
小国的刑事司法体系由于某

一罪行的严重程度而被控制的案件
”

(第 28段【b)

分段)或不便进行起诉的情况下,是否应向一个

国家提供放弃责任的方式呢?

17.报告提出的另一项限制,即 法院的管辖

应限于
“
极为严重的罪行,即具有国际性质的罪

行
″(第 58段),也未能特别提供指示。许多罪

行都有
“
国际性质

”。美国对于是否所有具有国

际性质的罪行都应由刑事法院管辖-事也感到怀

疑。并且如果只有最严重的罪行属于法院管辖范

围,则如何确定这些罪行 ?

解送法院

18 在此特别值得=提的事顼是报告关于将

人员解送国际刑事法院并不视为是
“
引渡

”(第

⒓7段)的新建议。该报眚指出,这使许多具有法

律或宪法规定不准将其国民引渡的国家能将这些

人员解送国际刑事法院,因为根据这-理论,国

际刑事法院将成为其本国法院的延伸。目前并不

充分了解美国是否能根据这一理论成为国际刑事

法院的组成部分,而不违反美国宪法第 3条第 1

款的规定,该款规定任何行使美国司法权利的法

院必须采用美国法律 ,该法院得由国会设立并由

有操守的法官组成 ,他们由总统提名经参议院咨

询和同意后任命。

19 此外 ,美 国认为委员会应进行一次调

查,查 明有多少国家愿意或能接受委员会的理

论,即将国际刑事法院作为其本国法院的延伸 ,

以便能解送其本国国民。有关这项问题的答案可

能是决定该报告中提议的方针是否有效的最重要

的因素。这项调查的绪果应列入委员会提交大会

的进度报告。
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注

本报告引述的多边文书

《凡尔赘和约》(凡尔赉,1919年 6月 28日 )

《防止莱茵河污染国际委员会协定》(伯 尔尼 ,

1963年 4月 29日 )

《关于开发乍得湖流域的公约和条例》(拉密堡 ,

19“ 年 5月 ” 日)

《丹麦、芬兰、郗威和瑞典环境保护公约》d匕欧

环境保护公约)(斯德哥尔摩,I9T。 年 2月
19日 )

《保护波罗的海地区海洋环境公约》(赫尔辛基,

19T·+年 3月 zz日 )

《联合国海洋法公约》(蒙特哥贝,19叼 年 12月

IO日 )

《保护和开发大加勒比区域海洋环境公约》(哥伦

比亚,卡塔赫纳德印第亚斯,19Bg年 3月
24日 )

《越境环境影响评估公约》(埃斯波,1991年 2

月25日 )

《工业事故越境影响公约》(赫尔辛基,19叼 年 3

月 17日 )

《越境水道和国际湖泊的保护和便用公约》(赫尔

辛基,199z年 3月 17日 )

《生物多样性公约》(里约热内卢,1992年 6月 5

日)

导

1,委员会在 I991年举行的第四十三届会议

上一读暂时通过了关于国际水道非航行使用法的

-组条款草案。l在 1g91年 7月 9日举行的第

2”7次会议上,委员会按照其 《章程》第 16和

21条决定,应将这些条款草案通过秘书长送交各

国政府提出评论和意见,并要求它们在 1993年 1

来 源

G F dc M耐 ms,《 各项条约新汇编》,第三辑,第
十卷 【LeIpag,Wcl洫,1993年),第 犯3页。

联合国,《条约集》,第 ∞4卷 ,第 3页。

联合国, 《关于为非航行目的使用囤际水道问题

公约集:非洲》,自然资源/水 ,第 13辑 (出

售品编号阢 肥 ⅡA9l,第 8页。

联合固,《条约集》,第 1⒆2卷,第 2” 页。

环境规划署,《环境领域的多边条约选集》,参考

系列 3(内 罗毕,19B3年),第 40s页 .

《第三次联合国海洋法会议正式记录》,第十七

卷 (出 售品编号 B BzI V3),第 151页 ,Al
C沁 ~6″122号文件。

环境规划署,内 罗毕,19g3年。

欧洲经委会,《环境公约》,1”2年,第 9s页。

《国际法律材料》,华盛顿特区,第 31卷 ,第 6

号,19” 年 l1月 ,第 1333页 。

同上,第 1313页 。

同上,第 4号,1∞2年 7月 ,第 8⒛ 页。

士

曰

月 1日 以前将这些评论和意见提交秘书长。
2

2.在分别涉及委员会第四十三属和第四十

四届会议报告的大会第 4⒍54号决议第 9段和第

zIT/33号 决议第 12段中,大会促请各国政府注

意,委员会必须了解各国政府对委员会-读通过

‘ 巛l991年¨ 年̈鉴》,笫二巷 (第二部分),第 ss段
2 

同上,第 sB段 .
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关于国际水道非航行使用法条款草案的意见 ,

请它们按照委员会的要求,于 1993年 1月 1

之前提出书面评论和意见。

3 遵照委员会的要求,秘书长分别于 l” 1

12月 20日和 19” 年 12月 1日 向各国政府发

出公函,请它们于 199s年 1月 1日 以前提出它们

的评论和薏见。

4 截至 1”3年 6月 14日 ,秘书长从会员

国收到了 16份答复,从非会员国收到了 1份答

复,复文载于本文件。

一、从会员国收到的评论和意见

阿 根 廷

田件:西班牙文I

[1993年 3月 15日 ]

一股性评论

l 阿根廷政府的评论涉及国际水道非航行

使用法条款草案的辅助性,及各水道协议的签署

国问题。为了确保所拟条款草案不影响关于水道

使用的原有各项协定,建议列入一条明确规定所

拟订的关于水道非航行使用的条约属于补充性

质,对于受一项公约制约的水道,非经该公约缔

约国各国同意,不得适用。

对各条款的逐一具体评论

第 4条

2,草拟的第 4条案文规定在影响到整个水

道地区的协议中,及在只影响到一部分水道的协

议中,第三个河岸国
“
有权

”
参加协商并成为有

关协定或项目的当事国。

3.阿根廷政府认为这-条过分偏向于第三

个河岸国。因此,认为第 4条最好加以修改,使

加入条约成为一种可能性而非权利,原因是第三

方的权利己受到草案中其他条款的保护,例如以

下各方面的条款:公平合理利用水道 (第 5和 6

条),不造成明显损害的义务 (第 7条),合作 (第

8条),交换数据 (第 9条)徊关于计划措施的资

料 (第 11条起)。

4 `阿根廷政府建议第 4条改为 :

“1 每一水道国均可成为适用于整个

国际水道的一项水道协定的当事国,参加的

条件由该国与协定缔约国之间商定。缔约各

国应诚意与该国协商加入协定的各种条件。

“2.如水道国对某一国际水道的使用

可能因执行只适用于该水道的某一部分或某

-特定项目、方案或使用的拟议中的水道协

定而受到明显影响,则该水道国在其使用水

道因该项协定或特定的项目、方案或使用而

受到影响的限度内可以成为这-协定的当事

国:其参加条件由该国与协定缔约国或特定

方案或使用之当事国商定。后者应诚意与该

国协商其加入的条仵。
”

加 拿 大

[原件:英文】

[1993车 3月 30日
l

-般性评论

1.委员会拟订国际水道非航行使用法条款草

案的工作历时二十年,并需要作出很大的妥协,加

拿大政府赞扬它的努力。这顼工作设法解决各方面

对于有关跨越利形成国境的河流和湖洎的适当国际

法律体制所持意见无可避免地存在的歧异。但是加

拿大要就条款草案提出一些问题和意见。

2.加拿大政府首先要提出的意见是 ,它认

识到条款草案对国际水法-向所关切的问题一 使

用和污染问题一 作出规定。但是应当尽可能将联

合国环境与发展会议后有关可持续发展的概念
l

I 
《联合国环垅与发展会议的报告 ,199z年 6月 3置 I0

日,里约热内卢》lA/CONF151泛 ClRcV l CVolI、 Vol Ⅱ 和

VolIlD)(联合国出版物,出售品编号 C93IQ,第 一卷:

《环发会议通过的决议》,决议 l,附件一 (巛关于环垅与发

展的里约热内卢宜盲》)和附件二 (￠1世纪议程》)。
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3.总 的说来 ,加拿大赞成在水道国无法议

定-种管理制度的情况下应用具有法律约束力的

纲领性备用规则。在这方面产生-个令人关切的

问题 ,即在部分水道可能受双边制度管理而另-
部分水道则不然的情况下,如何将备用规则应用

于双边制度。同样地 ,现有双边安排适用了条款

所规定的某些问题而不适用于其所规定的所有问

题,在这种情况下也可能产生可应用的法律体制

的问题。

对各条款的逐一具体评论

第 3条

4.加拿大认识到,水源的国际管理必须应

用于各种地形,其解决方法可能各不相同。因此

在-些情况下,-套 -般性条款中所载的规则未

必能产生应有的效果。加拿大政府认识到多数持

久的解决办法往往都是由有关国家以双边谈判的

方式达成的,并念及国际法-般说来有责任设法

以谈判方式解决分歧,大力支持第 3条 ,即允许

各国调整条款草案的规定。但是在这方面又产生

有关水域管理或其它-些方面的现有协定的地位

问题。

5 加拿大极其关切这个问题,因 为有关加

拿大的跨界河流和湖泊的国际法律制度主要由加

拿大同美国间的若干双边条约和惯例组成。加拿

大政府希望确保在条款草案的范围内继续维持这

些协定而无需协定缔约国采取任何进一步的行

动。因此必须明确表示不应将条款草案置于现有

协定之上。

第 5至 7条

6.加拿大耍表示对第 5至 7条中所载一般

原则的提法持很大的异议。该国承认公平合理利

用的说法得到大量的支持,但是要强调的是,从

某些国际公约看出,某些区域惯例显示 ,公平的

利用可能为均等的利用。事实上加拿大政府注意

到,加拿大和美国在水域管理方面的做法总的说

来是根据水域平均分配的原则,而这种原则为双

边水域问题的管理提供了合理的根据。

7 加拿大所关切的另-个问题是,条款草

案没有解决第 5条和第 7条的提法固有的矛盾。

根据第 5条 ,要解决争相使用国际水道的问题 ,

就必须在充分认识到所有有关因素的基础上兼顾
到有关各方的利益。 但是拟议的第 7条似乎意味
着一旦确定可能造成明显损害就不再兼顾各方面
的利益。评注

2中
所述委员会的立场似乎为,如

果作出一项无法反驳的假定,就可消除第 5条同
第 7条之间的矛盾,即如果以造成明显的跨界损
害的方式利用国际水道系统的水域 ,当然就未子
公平合理的利用,从而不论依照第 5条还是第 7

条都构成违法行为。但是该国注意到,委员会在

评注中承认,在一些情况下,是否做到公平合理
的利用将取决于-个或-个 以上的水道国对一定
程度的损害的容忍度。在这种情况下,委员会建
议可以通过具体的协定

3来
达成必要的宽容。不

过,正是在此种情况下纳入不损害的规则会使协

定难以达成。加拿大政府关切的是,第 5和第 7

条中有关公平合理的利用的提法无法兼顾各国的

利益。

8 此外 ,如 果订立不造成明显损害的规

则,似乎会重新引起先占原则 (先 占者享有优先

杈)的 问题 ,因 为这将使上游国家无法从事会对

下游国家的活动造成明显损害的任何发展。

9,第 5条同第 7条之间的矛盾可以以各种

方式解决。加拿大政府对是否有必要将第 7条作

为-项单独的条款感到怀疑,因 为在国际水道的

任何特定利用方面 ,第 6条中考虑到所有有关因

素-语似乎也意味着包括考虑到所造成的损害。

10 从另一方面看,在以前的特别报告员施

韦贝尔先生的第三次报告中提出了公平利用和不

造成明显损害原则的另-种说法,这种说法兼顾

到两项原则 :

“利用国际水道水源的权利,除非为公平参与国际水

道系统的裁决所允许,应以不对另ˉ水系国的利益造成明

显损害的责任为限。”4

因此应当进一步审查这两项原则之间的相互关

系。

11 关于第 6条 ,必须考虑到各项有关因

2 
第 7条原作为第 8条通过。其评注见 巛1988年¨¨

年鉴》,第二巷 (第 二部分),第 35艹l页 ,尤其是第 36

页,第田煅 .

3 
同上,第 l分段.

4《
l9g2年 ¨¨年鉴》,第二巷 (第 一部分),第 103

页,A/CN0/308号文件,第 156段 (第 8条第 l款).
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“区域 国家惯例
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过去的使用方

和
“̂向 的使用机会

’
等。

1至 1s条

补救办法订立明确的规则。

第 21条

16 但是关于条款草案第 21条第 2款中所

而言,应首要考虑不造成明显损害的原则。

其他问题

保同其他国际环境协定中的用法-致。

第 z9条

18,关于新物种的引进的第 zz条要求各国

甚蚤罢在罾耋霄霆霆竽罕圭茁裱鬈卩蝥1瞢缸滏
当加以限定。

第 z9条

暑矍虽琴髻早         勤勇轩鱼争煜
当考虑这个问题。

第 31条

语。

第⒓ 条
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草案内加入有关争端的解决的条款应是很有
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通知提出答复的国家仍可在较后的阶段提出异

议,并可能要求赔偿。因此遵守条款有夫通知的

重新讨论这个问题。

第 19至 26条

面的问题。



1ω                  笫四十五届会议文件

不容许因跨界污染而蒙受损害寻求补救办法,因

为非公民和非居民没有同等的机会诉诸司法制

度。事实上 《关于环境与发展的里约宣言》原则

10中 作出了意义较为深远的类似规定,其中表示

应让人人都能有效地使用 [国家l提供的司法和行

政程序 ,包括补偿和补救程序。加拿大水域的管

辖权为省和联邦二级政府所共有。因此虽然联邦

一级政府可能准予就某些联邦主管的问题诉诸法

院和某些联邦行政法庭 ,省一级的改变必须由有

关各省来进行。委员会可以考虑适应这个问题。

结 论

22,最后,加拿大政府鉴于围绕条款草案所

进行的辩论,促请委员会考虑是否较宜将条款草

案订为一套原则或指导方针,而不继续追求拟订

一项可能得到、也可能得不到普遍支持的多边公

约的目标。
对各条款的逐一具体评论

第 9条

8 鉴于我国经常提出的意见,最好能在第 9

条第 3款 内增添以下规定 :

“
河岸国无论何时均应许可临时设施 ,

例如航标、浮标等等⋯⋯以便对国际水道进

行测量。”

乍  得

[原件:法文]

[I993年 3月 10日 ]

一般性评论

1 乍得完全是个内陆国,其地理气候条件

不许可境内的水道全年供航行之用。多数水道仅

为暂时性水道 ,例外者有沙里河及其支流洛贡

河,这些是永久性河流,部分可供航行。

2 基本上,乍得的水道及其与邻国共有的

水道 ,即 国际水道,只能用于其他用途,例如灌

溉、供水、小型水坝等等。但不幸的是,乍得自

从独立以来由于内战引起的各种问题延缓了国家

的发展,无法开展合理利用水道的工程项目。

3, 关于国际水道非航行使用的条款草案中

所述保存措施应得到乍得政府更大的注意,因为

乍得是萨赫勒地区的国家,缺水情况严重,仅有

的稀少水源须加以保存和保护。

4 乍得尚未达到工业废物污染的阶段,但
也须开始考虑实行保护措施以兔将来发生污染。

预防天然污染物的保护措施也可加以考虑。乍得

可以同意与南方邻国中非共和国缔订-项公约以

便管制水道的水流,预防洪泛。

5 乍得最好能在乍得湖盆地委员会等架构
内,考虑有关国际水道协定的第 3、 4和 5条的规
定。I此

外还应顾及 《人类环境行动计划》有关
设立国际河道委员会的建议 51,2条款草案第二

部分提到这-点 ,以便监督国际水道的公平利用
和协定在各国之间的执行情况,同时铭记,据建
议的第一段的规定,这类协定只应管制那些流经
若干国家的水道。

6 另一个应考虑的因素是,水道是自然界

所赐的资源 ,它们在国家间的分配并无公平可

言。因此 ,占有水道大部分的国家并没有道理同

意与其他只占有水道-小部分的国家进行公平利

用 (如第 5条所设想)。

7 条款草案经过周全的设想,可以作为国

际水道规章和水道国之间合作的基础。

〗 根据 巛关于开发乍得湖流域的公约和规约》第 1条
设立.

2 《联合国人类环境会议报告,斯德哥尔摩,19,z年 6

月 5日 奚 16日 》(联合国出版物,出 售品编号 E” ⒒A
1o,第二幸

哥 斯 达 黎 加

I原件:西班牙文】

[1992年 9月 1日 l

一般性评论

1.首先,哥斯达黎加政府认为,草案为一

了不起的成就,不仅在于它规范了水道的非航行

使用 ,而且在于它符合各种论坛通过各种文书在

环境保护方面已完成的工作,从而符合 《联合国





珥
.

洋法公约》在这方面的广泛纲领,因为本草案

都参考了此一公约的体制和措词。

2,其次,还应该感谢负责起草的工作组 ,

因为它以广泛比较学说和判例为基础的评注可作

为解释拟议条款的范围的准则。

3 在这方面 ,就阐明和改善现有规则的任

务,迸而逐渐发展水道法而言,本草案的优点在

∷于它能不断地寻求符合各种相关关系现实情况的

均衡及以谈判方式获致解决办法。

4 哥斯达黎加政府欢迎并支持负责编写该

条款草案的小组的工作。哥斯达黎加因而可重申

哥斯达黎加据以批准 《联合国海洋法公约》的精

神利该国对国际法的诚心与深切的尊重。

5 除了上述之外 ,哥斯达黎加谨借此机会

参照本条款草案所引发的兴趣 ,就委员会所拟议

的制度提出-些简短的关切或意见。

6,根据哥斯达黎加对
“
国际水道

”-语 的

了解 ,草案规定 ,水道的国际性质完全须视物

质,而非政治标准而定。因此,国际水道是指其

组成部分位手不同国家的水道 (第 2条⑴项)。 据

此,“ 水道国
”
是指国际水道的组成部分位于其领

土的国家 (第 2条【c)项 )。

7 委员会在其评注中指出,国 际水道最普

遍的例子乃是形成或流过国界的河流。1可
否将这

个概念解释为足以改变一条由条约确定为两国的

边界,但却被看作仅仅属于其中一国的河流的性

质?换句话说,如果有一条界河已正式受制于一

国的领土主杈,但却亦受制于规定另一国得随时

自由航行的制度之下,那么,为 了本条款草案的

各种不同的目的,能否认为此一界河是一条
“
国

际水道
”,因为它是国界而且因为有两个邻国已

批准了此类的公约 ?

8 如果来 自另一国的水道流入两国的界

河,在它流入属于邻国的领土主权的河流中时 ,

此-水道是否因为此-流入事实而可视为是国际

水道?流入或渗入另一国国界内的水道的比例是

否应影响到该水道是否可视为国际水道 ?

9 例如,有一条中度规模的河流,其河道

1 
《I991年 ¨¨年鉴》,第二卷 (第 二部分),第 ⒛

页,对第2条萃案评注的第(纷段.

大都位于甲国境内,但其下游却流入一个邻国领

域内不大的地区,然后又流入该国的支流、湖泊

和其他水道。哥斯达黎加政府试问,河水流经一

个邻国领域内一小块面积地区,然后再流入其水

域的情况是否已足以将整个河流或支流称为
“
国

际水道
”?如果答案是肯定的,那么,基于此一

推理,是否就可以将
“
国际

”
性质扩及上文所假

设的河流所流入的水道,因为它们所形成的水系
“
构成一个整体单元,并沉入共同的终点

”
(第 2

条tb)顼 )?

lO 为了实行本条款草案内所设想的制度 ,

委员会有关对水道及其水体的区别 (第 l条第 1

款)对⊥项问题会有什么影响?

11 还可以提请注意一些异于但却密切关系

到上述问题的其他问题。

⒓ 哥斯达黎加政府试问,在最后批准此类

文书时,是否应发表声明,指 明各国打算将会对

哪些河流实施该文书内所规定的制度?在条款草

案第 2条和第 3条内所规定的后效性质标准是否

应继续适用于先前己存在的各项协定?2如果仅

仅签署此类公约,在缺乏指明公约将适用于哪些

水道的任何声明的情况下,如杲有关这些水道的

现有制度仅仅涉及航行,那么在何种幅度内可以

将这些水道用于非航行用途?

13.虽然本条款草案内的许多规则的确属于

须视以后的具体规章而定的
“
柔性

”
法律

3类
别

之内,可是,此一纲要文书的确也规定了一种责

任制度。然而,就象国际法上经常发生的情况一

样 ,它没有任何刑罚制度加以巩固。难道不可能

建立此一刑罚制度吗?此外,此一责任制度应不

应该扩展到国际水道支流的水的管理?我们知

道 ,本条款草案的原始构想是为了采行一种包含

有环境保护因素的体制1请 问,因为支流污染以

致间接污染了水道是否引起水道所在国的责任 ?

如果未保护本条款草案所述流域的土地和森林 ,

是否因而构成所在国的过失 ?

".本
条款草案的程序规定,例如第 32条

内的不歧视规则,是否需要订正或规定得更加具

2 
根据众所周知的法律原则,后订的规则应优先于早

先的规则;具体条款应优于一殷条款。但是,在本颔域中,

创新正在发生,这些原则可能是不够的,可能有必要与有关
主要规则和剩佘规则间关系的原则相结合 .

3 -殷
的、灵活的规则。





体,正如它所依据的北欧国家缔结的 《环境保护
公约》第 3条的情况。

15,最后,哥斯达黎加认为,绝对需要一套
和平解决争端条款。

对各条款的逐一具体评论16 希望上文所概述的关切将有助于鼓励委
员会继续它业已产生确实成果的工作。

第 1条

丹  麦

I见北欧 国家】

芬  兰

【见北欧国家I

第 2条
德  国

5,另 外-个正面的特点在于委员会已放弃
[原件:英文】  了

“
水道的相对国际性质

”
的构想 《a,项 )。 这只

[1993年 1月 11日
] 会导致对个别条文的误解。经采用

“
水道系统”

一般性评论          橛念后,就可以明确了解必须对此-系统的全部
组成部分的使用加以规范,以期使它不致于损及
水道国或水道本身。      .1 德国欢迎委员会暂时通过了国际水道非

航行使用法条款草案。德国特别重视本草案主 6 本条款草案已采用了
“
国际水道系统

”

题,不仅是因为它位于欧洲中部的地理位置,而  概念是一件好事。将几条水道界定为-个系统时
且特别因为它共用好几条主要的国际水道。德国  亦包含地面水利地下水正符合德国所支持的应设
认为条款草案还符合在这个问题上全球都需要规  法提供尽量全面、有效的水道保护的设想。此一
章的趋势。这是由于事实上在第:次世界大战结  广泛着手的方针正好符合 自然的、水文学的现
柬之后,大家都极注意水道的一股用途,航行需  实。因此 ,可 以列入远离国家边界之外的流域水
要反而成为次要。 道,从而使条款草案的架构内包括这些遥远地区

的水。然而,此一共同的区域应限于各水道事实2,因此 ,德 国政府要高兴地指出,委员会 上应有
“
共同的终点

”
。除了

“
承压地下水

”
之己经积极回应了因为过去几十年来全世界提高了 外,地下水的列入因为它事实上作为水文循环的对水的需求量和用水量极大所导致的特殊挑战。 一部分将会流入水道 ,所 以其重要性 已特别明德国欢迎-个事实,那就是,委员会在拟订草案 显。委员会不列入

“
承压地下水

″
是正确的,因

时,从一开始就审议过其他类似目标的国际法文 为它同地面水并无自然关系,从而不是需要保护书。德国支持应将现有规章作为将来公约的基 的整体的-部分。因此,根本有必要将
“
水道

”
础 ,尤其是应基于有关保护特定水道的区域协 改为

“
水道系统”,以期顾及关于尽可能按照环定,因 为这样才有助于订出一种有关国际水道的 境标准最妥善地利用作为-种共同资源的水道的辅助性全球和区域制度的高度全面的架构。 想法。            '

的基本召留帚酃 垦辔蓑客荔篓誓鼋薯晨  
第 3条

会通过双边和多边协定的方式来处理某一国际水    7
道的特征和用途。另外一方面,它也使它们能够  其中第

该条编纂了未来公约草案的框架性质 ,

2款第二句特别重要:它明确规定,有关

一
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际水道的协定通常都必须顾及所有水道国对它

的使用,即使这些国家并非谈判的参加国。因

,可 以正确地防止发生少数几个国家达成不利

他国家对水的使用的协定情况。

4条

8,德国欢迎第 4条已实际规定谁可以成为

水道协定的当事国。应该正面指出第 2款已可确

保不得订立已
“
明显地

”
影响到并且不利于第三

国的协定,即使该水道协定仅仅适用于国际水道

的一部分。

第5条

9 德国支持第 5条 内所订
“
公平利用

”
或

“公平分配
”
原则,因为它应可确保数国利用某

一水道能导致最佳利用,同时亦在最低的程度上

限制别国利用该水的权利 (第 1款第二句)。 因

此,德国欣见第 5条实际上载入了利用水的权利

以及不得限制别国亦有权从事公平利用该水的义

务。第 2款内载的
“
公平参与

”
概念已确保能实

现最佳利用目标,因为只有各水道国都进行合作

以参与水道的保护和开发 ,才可能实现此项 目

标。

第 6条

10 该条内则载有关于有助于解释如何决定

什么是
“
公平合理”

利用的重耍准则。它叙述了

并非详尽无遗的主要因素清单;鉴于未来公约所

具有的纲要性质,必然无法详尽无遗。因为不能

完全避兔发生有关解释此一最重要的未下定义的

法律用语 (公平合理利用)的争端,第 2款规定

各当事国应该本着合作精神进行协商,许多国际

公约都载有此-同样的基本原则。

第 7条

11 规定保护程度的第 7条乃是本条款草案

的中枢组成部分。本条的拟定特别必须注意在冲

突的利益之间设法取得公正的均衡。因此,一方

面依照睦邻原则,各国在
“
国家间正常关系

”
上

必须容忍对其领域仅构成剌激而非实际自然损害

的有限影响。即使考虑到共同使用原则和所有此

类利用的协调性,如果禁止-切对其他沿岸国的

损害性质影响,不论影响多小,都是过分的,也
不符合国际惯例。另外-方面,我们必须铭记 ,

目前因为污染、过热等等原因以致引起对国际水

道的危险大多起源于一些使用者,他们从其本身

观点看并耒对水道造成严重损害或对共用该水道

的其他国家造成损害。只有集中在一起时,此-
损害才

“
严重

”
地或

“
重大

″地损害到国际水道

本身和其他沿岸国。因此 ,我们必须赞同特别报

告员和委员会多数委员拒不采用 以
“
严重

”
或

“
重大

”
来形容保护的程度。

⒓.本 条款草案内所使用的
“
明显”一词的

缺点在于它会产生双重含义。就危险或危害而言 ,

“
明显

”
可能是指

“
可察觉的

″
或

“显著的
″。因

为此一双生含义涉及实质上的极大的差别,所以建

议应改采
“
显著

”-词 ,尤其是因为它亦符合委员

会有关
“
明显

″一词的解释。因此,应将
“
明显

”

二字改为
“
显著

”
=字。第 3、 4、 ⒓、18、 21、

22、 zB和 32条内亦应儆同样的改动。

B.关 于第 5条同第 7条之间的关系,德国

建议,为求明确,不妨考虑未来公约是否应明文

采纳委员会的相关评论,即任何
“
明显

”
损害一

也就是我国所建议的
“
显著

”
损害一 均应构成对

第 5条所称公平合理利用原则的违反。

第 8条

⒕,德 国欢迎一个事实,那就是第 8条不但

规定了水道国之间合作的一殷原则和目标j而且

还载有诸如
“
主权平等

”、 “
领土完整

″、 “互

利
”
等长期以来已确立的方针。

第 9条

15 德国还支持第 9条 内编纂的程序性义

务,即各国有义务及时相互通知和协商,以利规

划水道的利用。此项义务已正确地截于有关水和

河流使用的许多条约:它源 自有关应避免可能对

别国引起严重损害的任何行为的实质性法律义

务。德国认为定期交换资料对有效倮护国际水道

特别重要。

第 10条

16.第 10条正确地规定,如 无相反的协

议,国 际水道的任何使用均不对其他的使用享有

优先地位。

第 Ⅱ 至 19条

17.第 11条至笫 19条设想了高度详尽的
“
计划的措施

”
的程序:在此一程序中,如果遇



1⒍                  第四十五届会议文件
—

有将着手开始的项 目可能会对某些水道国造成
“
明显不利影响

”,则应考虑到这些国家的立场

和可能的反对 (第 12条),德国对此赞成。有关
“
计划的措施

”
的程序包含有国际环境影响研究

组成部分。

18 德国政府欢迎一个事实,那就是,通过

最长为一年的有约束力的等待期间 (第 I3条、第

15条第 2款、第 17条第 1和第 3款),亦可在程

序上确保有关协商利谈判的义务。虽然对希望进

行项 目的沿岸国而言 ,这将会引起相当大的干

涉,可是,由于第 19条 内规定了有关紧急项目的

例外情况 ,所 以也就提供了必要的均衡。此外 ,

各国公民通常也都有机会在详细的本国计划程序

中表示对各项目的意见 (例如环境影响研究),因
此就不大可能发生因为同时亦受影响的相关沿岸

国而造成的推迟。

19 但是,只 有在
“
大规模

”
项 目的情况

下,详细的
“
计划的措施

”
程序才有助益:上述

条款不包括几个行为者累积的污染对国际水道造

成损害的情况。

第 ⒛ 至 25条

⒛,德 国极为重视这些条文,它们一方面处

理环境保护,另 -方面亦处理同利用国际水道有

关的有害状况和紧急情势。德意志联邦共和国-
如曾指出的 (见上文第 1段),作为一个共有几条

国际水道的国家 ,特别关注本领域国际法的拟

订。这特别适用于环保规则的拟订。

21 这些条文中已正确地载入一些重要的环

境法律原则,例如关于要求在利用和开发国际水

道时应给予充分的保护 (第 20条)或开列一些物

质的清单,以预防它们流入某些生活环境 (第 21

条第 3款 )。 但是,应该更为明确地规定什么构成

第 21条所述的污染p只有避免污染损害的严重危

险,才可以长期保护国际水道。为了达成此一目

标,需要有超越第 21条第 l款的有关污染的定

义。此-定义已载于 《联合国海洋法公约》第一

条第 1款第e)项 ,应将此一受到广泛承认的定义

纳入本公约。第 ” 条以新的方式处理了将
“
新

的
”
动物和植物物种引进国际水道的问题。德国

欢迎第 23条规定不应该为了使河川兔于污染而损

及海洋。对德国而言,减少来 自陆地的海洋污染

显得特别重要,尤其是北海和波罗地海,海洋污

染的主要原因乃是河川污染。

任及各国曩晕叠霎量誊禧雾普昔。篥窠塞鸳蚤蚤叠
进行合作的义务 (第 犭 条)具有正面意义。

第 肠 至 32条

犭 德国欢迎有关不歧视的规则 (第 32条
)。

这符合德国对法律昀理解和国际环境政策的最新趋
势。有鉴于对莱茵河的极为成功的处理成果一 这
大部分也应归功于国际倮护莱茵河委员会

〗
的卓越

表现一 德国将会欢迎更加着重于国际水道的联合
管理办法。例如第 笳 条因此就不妨移出第四都
分,改置于突出的位置。为了用一种机构性的方式
来体现

“
联合管理

”
的含义,不妨在第 1o条第 2

款的原则的基础上,扩大第 笳 条条款范畴。

结 论

24 32条条款草案构成了一套均衡的规则。

它们保证了河川的有效保护并且提供了有助于更

加具体的双边或区域性水道协定的架构。本草案

已顾及国际环境法的一切主要原则,例如领土主

杈有限、禁止滥用国际法所承认的有关国家责任

的各项权利、以及有关在计划利用时应及时提供

资料和尤其是有关国际流域内用水方面的所附文

件并应同其他当事方进行协商的程序性义务。

25.德国欢迎及早召开外交会议,以期通过

一顼公约草案。

1 
依据 《防止茱茵河污桀国际委员会协定》而建立.

希  腊

[原件:法文]

[1993年 2月 3日 ]

一般性评论

1 希腊政府-般来说可以接受条款草案的条

款。总的来说,该草案设法调和了上游国家和下游

国家在此领域的相互对立的权利和利益。因此草案

的方向是正确的,是今后I作的良好基础。

对各条款的逐一具体评论

第 2条

2.希腊政府注意到,委员会在草案第 2条
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中对于国际水道使用了一种
“
系统

”
的概念。但

主张最好使用
“
国际贮水区

”
的现代概念,从科

学角度来说,这-概念更全面和更正确。但是 ,

积极的一点是,一个水系的地下水被纳入条款草

案的范围。

第 5至 7条

3 第 5条和第 6条可以作为条款草案的墓

调,因为这两条实际上决定了各水道国在其各自

境内使用一条水道的行为。这种使用必须是公平

与合理的。在涉及国际水道的关系中使用公平的

概念是完全合适的。然而必须强调的是,公平并

不是超越法律范围的事务,不是一种根据公正和

善良原则的解决办法 ,而是国际习惯法规定的一

种法律标准。因此 ,公平是一种可以核查的概

念,能满足第 6条所列的各项具体标准。

4,第 7条规定了不造成
“
明显损害

”
的义

务。希腊政府认为, “
可察觉的损害

”一词可能

更好 ,因 为它更准确地反映了此方面的目前情

况。这也适用出现此用语的其他条款草案。

第 lO条

5 关于各种使用之间的关系的第 10条 ,希
腊政府主张,特别是在小河的情况下,即使仅作

为一种例外,也应考虑到某些具体的利益,如保

护公众健康和保持民用和农业用水的质量,这些

利益对一些地区来说至关重要。

第 11至 18条

6 这些条文所设立的机制看来是实际和有

效的。然而,希腊政府认为,规定的六个月的期

限过短。特别是对第 13条来说,最少应有一年的

期限。否则,一些国家如果没有足够的时间研究

和评估可能的影响,在每项案例中,就有可能反

对它们被通知的项目。

第 19条

7 该条允许一国在发生极为紧急的情况时

可以采取单方面行动,而这种倩况将由该国本身

儆出判断,这打破了条款草案在此方面力求达成

的平衡,破坏了基于第 1z条及以下各条的保障制

度。滥用和造成既成事实的情况将是不可避免

的。因此,希腊政府认为,对该条应进行认真的

审查。

第 ⒛ 至 25条

8 这些条文 的案文总的来说是令人满意

的。这些案文在很大程度上参照了 《联合国海洋

法公约》和有关预防水污染等内容的其他相关国

际法律文书。希腊政府特别支持使用
“生态系

统
″

的提法 ,这是一个正确和科学上可接受的概

念。

9 希腊政府认为,第 21条第 2款未能取得

上游国和下游国权利之间的平衡。除了预防、减

少和控制污染以外,该款还应提到即使仅在一定

条件下消除污染。在第 勿 条
“
预防

”
和

“
减轻

”

的后面也应增加
“
控制

”,如有可能增加
“
消

除
”。

第 26至 29条               '

10 第 26和 27条是关于国际水道的管理和

调节,显然十分重要 ,这两条的措词总的来说令

人满意。有关维修和保护设施的第 28条也是如

此。有关在武装冲突期间保护国际水道和设施的

第 z9条应当列入条款草案。它谨慎地处理一个敏

感的问题。

第 32条

n.希 腊政府虽然不否认题为
“
不歧视

’
的

第 sz条所定原则的重要性,但认为该问题不在条

款草案范围之内。该条实际上涉及取得公道的杈

利,这是有其他国际法律文书管理的事项。因此

应当进一步考虑是否应将该条款列入条款草案。

1z 最后,在条款草案中完全需要增加解决

争端的条款。鉴于此事项的性质,这些条款应当

涉及具有约束力的解决程序 ,如仲裁和司法解

决。

13 希腊政府保留在晚些时候就条款草案做

出进一步评论的权利。

匈 牙 利

[原件:英文]

[1993年 5月 13日 ]

一般性评论

1 在评价委员会草拟的国际水道非航行使

用法条款草案时,匈牙利政府对委员会 19%年问





题单
I的

答复可以作为一个起点,该答复总的来

说同意有必要对国际法这一领域进行编纂。答复

着重强调,从匈牙利的利益来看,现行有关匈牙

利的各种水管理协定仅取得了部分结果。同-答

复认为应该适用水文 (排水)流域的概念。

2.匈牙利认为,总的来看,最近的草案值得

支持 ,可以作为一项具有法律约束力的国际条约

的良好基础。这种态度同本答复中载有一些批评

意见并不矛盾。

3 委员会迄今为止的编纂结果反映了整个

国际社会现在已经接受,在 国际水道非航行使用

方面,存在-些指导国家之间关系的一些-股国

际法律原则利规则。一股国际法一 甚至在没有条9

约的情况下一 对水道国的行动 自由有所限制。草

窠查明了国际法的这些一般原则和规则,而且比

国际法学会、国际法协会等国际法律协会所通过

的决议更具权威性。正如其他-些案例也已证明

的那样 ,在 以缔结国际条约为目的的谈判中和在

有关国际水道问题的争端中,甚至一份草案也有

可能成为国际惯例的一部分,成为一个衡量的标

准。

4,关于草案的结构,尽管将各项定义 (第

21条第 l款、第 犭 条第 1款 、第 26条第 2款、

第 27条第 3款)列入-个单一的条款来看更符合

逻辑,评注本身提到了这种可能性,2但草案所

用的办法-媳卩第 2条仅列出国际水道的定义 (及

据此对水道国所下的定义)一看来更为有利,因
为它强调了这一概念的特殊重要性 ,界定了草案

所列一般规则适用的地域范围。

5 在一般原则 (第二部分)中 列入一般合作

义务 (第 8条 )更成问题。这种一般义务照说应

该与合作的原则相同 (区 别仅在于合作的具体目

的得到了界定:即实现最佳利用和充分倮护),合
作的原则在性质上更为普遍,因为它载于 《关于

各国依联合国宪章建立友好关系及合作之国际法

原则之宣言》
3和

《欧沙Ⅱ安全和合作会议最后文

件》
4等

文件之中。甚至从一种实际的角度来

I 
巛I9,6年 ⋯¨年鉴》,第二卷 (笫 一部分),第 1so

页起,^冫0心 匆⒛4和 Add△ 号文件。

2 
《I991年¨¨年鉴》,第二卷 (第 二部分),第 ,1页 ,

第 2条草案评注的第lg腆。

3 
大会第笳9sl-l号 决议,附件 .

4 19,s年
8月 1日 在赫尔辛基筌署的 《欧洲安全和合

作锒 最后文件》 (洛桑,lmprime“ es Reunles,。

看 ,最好也将各种合作的方式列为-项合作的-
般义务,其中包括定期交换数据 (第 9条

)、 关于
计划措施的程序性义务 (第 ll至第 19条

)、 管理
〈第 “ 条)和调节 (第 27条 )。

对各条款的逐一具体评论

第 l条

6 匈牙利先前对委员会问题单的答复已经
对非航行使用的广义解释表示了支持,其中包括
水的利用以及养护和保护措施。草案这一条满足
了这一要求。

第 2条

7 草案通过界定 “国际水道”
一词,还界定

了草案所载规则的地域范围。在长达几乎二十年
的编纂史中,界定

“
国际水道

”一词一直是最为
困难利最有争议的问题。从一开始,国 际水道一
词具限制性的、所谓传统概念 (它可追溯到 1815

年维也纳会议)-—将该词限于构成或穿越边界的
水道一直与广义解释相抵触 ,广义解释主要受
《赫尔辛基规则》

5的
影响,认为国际水道即流

域 (最近所用的表述为
“
国际流域

”
)或国际河流

系统 (此处评注
6指

的是 《凡尔赛和约》)。 委员
会 198o年 的工作设想

7努
力解决这两种概念之

间的冲突,方法是引入一个功能性措词,在水道

昀国际性和跨界影响之间建立一种联系;如果就
一个水文系统采取的行动的后果影响到另一水道
国的领土 ,则该水道为国际水道,但如果没有此
种后果,则不为国际水道。

8 列举
“
国际水道

”
各种最重要组成部分的

实例可能仍然有用,评注中列举了这些组成部分 ,

包括含水层,:但与此同时`将与地面水无关联的
承压地下水排除在外的作法则可予以支持。

5 
国际法协会 I966年通过的 巛关于佼用国际河川水道

的赫尔辛基规则》,见国际法协会,第五十二次会议报告 ,

赫尔辛基,19“ 年 (伦敦,19臼 年),第 4s0页起;其中一
部分转载于 巛卿 韦⋯ +sl,褂 ⒇ ,笫 3s,页起
Am刀泓 号史陆 第缁 段

‘ 《1991年¨¨年鉴》,第二巷 (第 二部分),第 仍 页,

第 2条评注的第【p唯。

7 
《1鳃0年¨¨年鉴》,第 二卷 (第 二部分),第 IOg

页,第 90段 .

: 
《l99I年¨¨年鉴》,第二卷 (第 二部分),笫 ,0页 ,

评注的第【s脬 ,
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∷第 3和第 4条

9 该两条可以被认为是草案的两个关键条

款。它们从尊重现实这一前提出发 ,得到各种先

例的支持和各种理论考虑的加强,即调节有关非

航行使用方面的国际关系的最好方法是由水道国

缔结国际条约,草案将其称为水道协定。

10 缔结水道协定的有用性和必要性在第 3

条评注
9中

得到大概承认,而且同匈牙利 l叨6

年答复的基本思想相一致。

11 这一办法的结果是有关国际水道规章的

双重性质,即 -方面与水道协定有关,另一方面

则与草案所编纂的-般原则和规则有关。但是 ,

该国际法律规章的这种平行性质在两方面都引起问

题。

12 评注认为草案所拟的-般原则和规章有

两种功能:ˉ方面,在没有水道协定的情况下 ,

界定水道国的权利和义务;m另一方面,作为-
个框架或纲领协定,l1为 将要缔结的水道协定提

供指导方针。后一功能的正确性没有什么疑问 ,

但却难以设想,这些一般原则利规则每一条是否

都能直接适用,在没有协定的情况下,它们是否能

够象所期望的那样准确地叙述水道国的权利和义

务。

13.草案让水道国自己决定是否希望要缔结

水道协定,并让其 自由界定这些协定适用的地域

范围和基于属物理由的运用范围。换句话说,这
意味着没有缔结协定的义务

⒓ (草案在此遵循了
“
拉诺湖案

”
仲裁裁定中的解释

I⒊

),但是,每一

水道国均有权作出缔约的承诺,即有权开始谈判

以便缔纬协定。

1zI,如果一国际水道有两个以上水道国,则

ˇ 第 3条原作为第 4条通过 共详注见 巛I9s9年 ¨¨

年鉴》,第二巷 (第二部分),笫 夕 3̄0页 ,尤其是第O煅最
后.

l° 同上 .

ll 
同上,第侣唯 展后。

⒓
同上,笫 抄 页,评注第 (lBl-(20)段 .

Ⅱ 联合国, 《囤际伸裁裁决汇编》i第 I2巷 (出 售
品编号;sS V3),第 281页 ;英中一部分译文载于 《19钌

年国际法报告》(伦软),第 舛 (1%l)巷 ,第 lO1页 ;及
巛l994年¨ 年̈鉴》,第二卷 (第 二部分),第 19z,页起 ,

A/s009号 文件,第 10ss△ “8段。

要考虑到更多的问题。草案涉及-水道国对水道

的使用可能受到明显影响的情况。匈牙利认为就

适用的地域范围或主题受到限制的水道协定的适用

来说,英文 (appreciable cxtcnt,和 法文 【dc fa9on

sens曲1e)的 表述并不完全-致。所涉国家有权参

与协定的谈判并成为其缔约国。"但是,问题并

未完全解决,因为没有提到如果出现下列局面会

出现什么情况;明显影响第三国使用该国际水道

的一假定为双边协定的缔约国不承认该第三国的

权利或使其不可能适用。

15 根据条款草案 ,水道协定的目的是适用

一般原则和规则并加以调整,使其适合具体情况。

后者为各种具体考虑提供了足够广泛的余地,因

为在缔结协定时应考虑到这些原则和规则,!5并
且它们已被承认为指导方针。⒗

即使如此,第 3

条的规定仍然并非不含糊,可 以解释为具有-定

的说服力,这 -点可由没有
“
若国际条约未另作

规定
”
这一表述来证明。即使在后一种情况下 ,

问题也可能出现,这在 《适用于跨界污染的国际

法规则》(蒙特利尔规则)第 1条的评注中十分明

显 :

“⋯⋯有关国家可自由地在铰高级别商定倮护⋯⋯此

种协定不能处理英他国家的权利或免除一国保护全球环境

的责任。”l’

同样地 ,在 《赫尔辛基规则》第 1条 中也很明

」互量:。

16,如果其他 (第三)水道国,或任何其他

国家 (“ 非直接受害国
”
),即 特别报告员阿兰

焦一鲁伊斯在其关于国家责任的第三次报告
1:中

所述的,在 “
适用和调整

”
的借口下,宣布放弃

选择、排除或修改草案所载的原则和规则而受到

损害,那么,该案是否光是适用国际法律责任的规

则就足够了,或是否还需耍在草案中规定某种 自

己的程序性解决办法?

1° 第 4条原作为第 5条通过.其评注见 《19W年 ¨¨

年鉴》,第二卷 (笫 二部分),第 ⒛ 页,第 2段 ,

15 
见评注的第(5唯 ← 文脚注助 .

⒗ 见评注的第田溥 (同 上).
⒘ 国际法协会,第六十次会议报告,荣特利尔,19臣

年 伧 敦,19Ba年 ),第 158页 ;对规则第一紊评注的第 2

段 .

!: 
《1991年¨¨年鉴》,第 二卷 (第 一部分),第 32

页,A/CN0lJ+0和 Add1号文件,第 s9矽5段 .
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17 水道协定和一般原则与规则之间关系的

另一个问题是,这些原则和规则还涉及本身定义在

变化的一些概念,就是说其重要性和份量在各个时

期内有所不同。⒚
此类概念是影响到合理和公平

使用的措施、保护环境的利益等问题的各种技术条
件。反过来,-般原则和规则的发展能够以什么方
式影响水道协定,这-发展能否被定性为环境情况
的重大变化,或是否有必要使现行条约 (特别是较
老的条约)适应新的情况 ?(例如,《越境水道和国

际湖泊的保护和使用公约》就设想了这一办法。)

第 5至 10条

18 第二部分的标题 (-般原则)很不合
适。仅有三项此类义务可以满足法律原则的传统
参数 ,即 公平合理利用、不造成损害的义务和合

作的原则。该国认为,定期交换数据和资料是-
项相当一股的义务 ,而水道的使用没有等级之分

多半是公平合理分摊原则的结果 ,因此更应当列
在第 6条后面。

19 上述水的利用的原则在习惯国际法中有

其根源 ,但是也可以看出法律的逐渐发展。公平

合理利用以及不造成损害的义务作为一对原则已

经载于 1%1年萨尔茨堡国际法学会的决议 (萨尔

茨堡决议)⒛ 之中。与此相反, 《赫尔辛基规
则》仅承认公平合理分摊这-条关键原则 (第五

条)。 国际法协会偏离了上述概念 ,在其国际地下

水资源法的决议 (汉城决议)21中 将不造成损害

的义务放在公平合理分摊原则之后 ,而 19” 年国
际法学会通过的关于河流湖泊污染与国际法的决

议 (雅典决议)⒛ -—至少在迸行保护以免污染方

面— 忽视了公平合理分摊的原则。

⒛  关于法律的发展,首先要查明各项原则

的精义,然后查明它们之间的相互关系。

21 第 5条中所述的公平合理利用的原则包

含-个具有表面证据的公理要素,匈牙利政府认

为这个要素特别重要,即它宣布了水道国这种利

19 
见国际法学会关于国际公法时代更迭方面的问题的决

议 (巛 国际法学会年鉴》,第 弱卷,”犭 年,第 300页 ).

⒛
《国际水域的月卜海逗佼用 眦 海除外)》 ,(《国际法

学会年鉴》,第 ⒂ 卷,第二部锁 1%1年),第 犯l名 g。 页).

’1 
国际法协会 ,第六十二次会议报告,汉城 ,l9Bs

年 岭 敦,19盯 年),第 ⒛8页起。

22 
《河流湖水的污染及国际法》,《 国际法学会年

鉴》,第 58卷 ,第二部分 (l9BO年),第 l%页。

景詈雪阝
跹叠亳罩帚埴辆⒎章虿奎犁睾璧箸屠晏

极端箔蓓苈玄飞雾翁置劈男裘ξ誓硭￥誓罗;「邕
鲨甭雯鋈犁贫謇晷袭阝冤雩重赁堡垂餐瓮干詈鋈
缔结一项国际条约— —项水道协定。在出现使用
冲突的情况下,这些使用的调整和融通可以通过
特殊水道协定来实现 ,’

s同
时,第 7条的评注提

勇刂,

“
在有夫水道国之间没有达成协议的情况下,一个水

道国不能以使用是
‘
公平

’
的为理由来为对其他水道国造

成明显损害的使用辩护
”。

Iz°

".上
述各种因素抉定了合理和公平使用和

不造成损害规则这些原则之间的关系。乍看起
来,它们可被视为成双的原则,有关的各方可根
据需要进行选择。但是,委员会一 如麦卡弗里

”

所具体承认的那样一 选择无损害规则为第-位 ,

赋予公平使用原则一种次要的地位。这-决定理

由如下:(o公平利用规则需要平衡许多因素,同
其十分灵活的性质相比,无损害规则十分明确 ,

较易适用;⑴ 无损害规则为较弱的或下游的国

家提供了更多保护;lc)合理和公平使用原则在解

决有关污染和环境保护的问题方面不很有效。

第 7条

24 条款草案认为仅有明显损害才有实质意

义。强调损害的明显性不仅引起解释问题,雨且

还造成一种有法律意义的两种损害程度之间的区

别。关于不重大的小损害无关紧要这一论点显然

是对的。但是, “
法宫不问小事

″
这=准则构成

每一顼法律文书的一部分。突出损害的
“
明显

”

程度导致了下列结论,即在微小损害 (它无需在

刀 第 5知泵作为第 6条通过.共评注见 巛19田 年¨¨

年鉴》,第 二卷 (第 二部分),第 31J6页 ,尤其是第 32

页,第 l盼段最后。

加 同上,笫 31页 ,第田滩 最后。

犭 同上,第 as页 i第 l纬段最后。

“ 箅 7条原作为第 8条通过.其评注见 巛1988年 ¨¨

年鉴》,第二卷 (笫 二部分),第 35ˉzIl页 ,尤英是第 36

页,第 o唯 .

27 “△lie hternahonal Law C°mImssion and△ s efons to

。odi矽 ule htcrnanonnl law of wate唧a阝
”

,《瑞士国际法年
鉴》,第 幻 卷 (199o年 ),第 9页。
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书中提及)利 明显损害之间必定有一个有害影

处于
“
灰色区域

”。

犭  因为无损害规则禁止造成明显损害,因

此任何违背此一规则的行为都是对国际法的违

反,其不法性只有通过协定才有可能排除,目 的

是实现合理种公平的利用。

26 匈牙利政府认为,无损害规则应得到有

关预防的一般原则的补充,它不应仅限于迸行倮

护以兔污染 (如第 21条所做的那样)。 这将同日

益为人接受的效果分析系统理论相一致。在上文

所引文章中 (第 23段 ),麦卡弗里提到这一问题

在委员会工作中也曾出现,引起了什么是衡量违

反无损害规则的责任的标准这-问 题。匈牙利认

为,这一问题可以通过一项关于预防的-般原则

得到充分解决。但是,此种违反的后果要根据国

际责任规则来确定。

27 关于设施的第 28条同预防的-般义务

密切相关,从结构上讲应在此处提到。 “
拉诺

湖
”
案中确定的规则也属于预防的义务,根据这

-规则 ;

“⋯⋯禁止非正常设施 (即超出正常的技术和政治风

险之设施)的修建和运行。”

匈牙利极其重视这一规则。

28,评注将不造成损害的义务等同于
“
使用

自己的财产应不损及他人的财产
”
这-推则。⒛

根据杈威作者 loppenhe吨 Inuterpacht,starke等)29

的理论,上述规则表明禁止滥用法律,这显然比

不造成损害的一般义务要狭窄得多。

第 I1至 19条

29 同禁止造成损害 (和 环境保护规定)-
道,第 11至 19条属于其适用无需靠缔结水道协

定的一组规则。除了规定具体期限外 ,条款草案

第三部分 (计划措施)对 习惯国际法进行了编

纂。虽然如此,提到联合国人类环境会议
Ⅱ

上就

发出通知之义务进行辩论的情况还是有用的。关

’g 
见上文脚注 zs.

∞
见 J跏 洫 s‰ r-o〃 ‰ 姻 咱 咖 耐 r/ses。r

rmJ~di。iI。′V0rgcOIr/l9et9OodecbLBo珈 巩 NlJllofF,199a年 )。

3° 《联合国人类环境会议报告,斯碡哥尔摩,19″ 年
6月 5日 至 16日 》酲 合国出版物,出售品编号 Eη ⅡA
I。,,第三部分,第八幸,第 ω 页.

于草案所用的提法,匈牙利只有两点意见。

30 首先,在第 17条第 1款中插入一个缔

约的承诺 ,“ 以便为缔结水道协定诚意进行谈

判
”,捧同草案的逻辑和具体规定 (见第 4和第 5

条)相 -致 ,从而为遵行国际法的一般原则和规

则提供更大保证。

31.其次,第 I7条第 2款作为先前合理和

公平分摊概念的-种反映,规定协商和谈判应在

合理照顾其他国家的权利和正当利益原则的基础

上进行。"这种提法难以证明有理,因为权利应

得到尊重,而不是照顾到,因此,照顾的义务仅

适用于利益。类似的解释见
“
拉诺湖

”
案裁定。

32.匈牙利之所以反对通知
一

协商机制是

基于下列事实,即 它将程序限制在
“-审制

”
范

围之内。除其他外,这是根据本条第 3款及评注

第 4段的措词,即 “
这一期限届满后,通知国可

着手执行其计划
”

。
a9

33 但是,有人可能辩称,设施现有的使用

和运作也可能具有此种不利影响,例如可能是潜

在影响的累积结果或未预见到的影响。(关于后者

的一个例子是 19乃 年挪威和苏联关于帕斯维克河

水电利用的协定。)aa虽然将协商和通知的义务扩

及该案与无损害规则及合作的义务相一致 ,但它

并未终止源于领土主杈的使用权的适用,它仅薏

味着在这方面施加微小程度的限制。"

第 ⒛ 至 ” 条

34 草案第四部分 (保护徊保全)载有在保

护环境和防止污染方面发展起来的习惯国际法原

则和规则。这一部分还涉及国际法有关这一主题

的原来状态准则,很有意思的是,其中 《联合国

海洋法公约》的条款和欧洲经委会拟定的文书也

发挥一种重要的作用 (第 20条评注第@)段 、“

第 23条评注第(1)段
·【̄

和整个第 ⒉ 条均以 《海

洋法公约》为基础)。

" 见 巛赫尔辛基规则》第七和第八条.

’2 
巛10gg年¨ 午̈鉴》,第二粼第二郡9xl,第 豆页。

“ 联合国, 巛条约集》,第 312卷 ,第 刀4页 .

3° 见类比 “
拉诺湖”案。

as 
原作为第 夕 条通过.其评注见 巛1990年 ¨¨年

鉴》,第二卷 (第 二部分),第 57ˇω 页.

珀 原作为第 zs条通过.其评注见同上,第 “咱5页 .
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35 通过加入一项在造成损害的情况下恢复

环境原状的义务来修订关于保护和保全生态系统

的第 20条应是正确的做法。这样-种解决办法

符合第 21条 (预防、减少和控制污染)第 2款 ,

该款要求减少和苒制 (英文动词
“∞n甘°l” 和法

文动词
“
ma￡仃iser” 并不具有完全相同的意义 )

污染 ,因 为照说这也可以指解决已经出现的损

害。

36,最后应当指出,将 “生态系统
”
的定义从

评注 "第O)段挪到第 20条案文之中更符合逻辑。

37 第 21条充分反映了必须采取更严格的

措施以保护国际水道的水质。但是,第 2款对有

关损害的列举似乎太肤浅,甚至令人不安。从所

有形式的生态损害中挑出对生物资源的损害的目

的是什么?有必要界定各种损害的形式,这无疑

是对的,但最好的办法是通过水道协定一 也许

通过关于民法损害赔偿责任的协定一 来实现这

-点 。

第 26至 32条

38,如前所述,一组杂项规定 (第 27、 28、

30和 31条)从逻辑上讲同其他条款相关,因此它

们应列入那些条款。

39 匈牙利政府同意处理武装冲突期间权利

和义务的第 29条的条款。

3’ 见上文脚注 35.

冰 岛

【见北欧国家l

伊 拉 克

【原件:阿拉伯文]

[1993年 1月 zg日 ]

一般性评论

l 国际水道非航行便用法草案的所有条款

及其评注是有用的,符合伊拉克关于国际水道非

航行使用的观念。

2 在对第 8条的评注第e)段
1中 ,提刭欧

洲经委会 1987年通过的
“
越界水体领域的合作原

则
”

中使用了
“
跨界水道

”一语。这不符合国际
水道的定义。伊拉克认为,在它所出现的地方不
应采用这一用语。

对各条款的逐-具体评论

第 6条

3 伊拉克建议在第 6条第 1款 (d,项 的后面
增加下列内容 :

“要考虑到在现有的使用和可能的使用之间出现冲
突时,前者应比后者有特别重要性。″

4 伊拉克并建议在第 6条第 1款草案中增

加(Θ项,在确定公平合理的数量时,要考虑到进

入任何水道国的水的质量。

第 8条

5 伊拉克建议在
“
最佳利用

”
前面增加

“
可能的

”一词,因为这种表述是非限制性的,

同科学和技术的发展相关。

l 
原作为第 9条通过.其评注见 《19BB年 ¨¨年

鉴》,第二卷 (第 二部分),第 4I艹3页 ,

荷  兰

趼件:英文]

卩993年 6月 4日 ]

一般性评论

1,在分别审查每一条款之前 ,荷兰政府愿

意首先对整个国际水道非航行使用法条款草案作

一般性评价,然后就二读通过后行将建议的文书

的性质、某些相互矛盾的地方以及未予列入规定

的若干问题提出-些一般性评论。

-般性评论

2 荷兰政府总体上认为,对条款草案的评

估应是积极的。委员会对这些非常复杂的问题拟

订了十分适合的规定。但是,具体而言 ,荷兰政

府认为,它对整个条款草案的评价和对每一条的

单独评价在很大程度上取决于是否应将该草案视





际水道非航行使用法

∷
i△

∷
{配

∷

建议草案、或宣言草案或是条约草案。出于下

5段所述的原因,荷兰政府认为应偏重于第

择,即将条款草案视为建议草案。这样 ,

兰便认为该草案是令人满意的,经过若干修正

,赞成子以通过。

3 本评论第二部分审查应修正的条款草

案。然而,如果最后决定将条款草案变为条约草

案,荷兰政府则认为草案的其他部分也需要修

正,因此需要对案文重新作出审查。

文书的性质

4 如第二段所述 ,荷兰政府认为,不应将

条款草案变为在法律上具有约束力的文书,而应

作为建议书由联合国大会通过。荷兰政府承认 ,

可以提出-些论点赞成把草案变成条约。在法律

上具有约束力的关于国际水道使用的规定,在有

些情况下有助于澄清沿岸国的权利和义务,从而

向关于国际水道使用的国际协定迈出-步。条款

草案至少在有些部分将问题阐述得十分精细,有

理由将规定列入条约之内。

5 然而荷兰政府更注重采取在法律上不具

约束力的形式。具体而言,荷兰政府怀疑所涉问

题是否能够变成-项充分规定各国权利和义务的

世界性条约。鉴于河流之间的差异、上游国家和

下游国家利益的严重对立以及地区之间的悬殊差

别,就一项包括如此具体规定的框架条款达成协

议实非易事。为此 ,荷兰政府赞成将条款草案并

入一项建议书,作为就各单独水道缔结约束性协

定的指导方针。

6 在这方面 ,荷兰愿意指出,选择建议书

的形式并不妨碍将部分条款草案视为对现行习惯

法的一种反映。

相互矛盾之处

7 荷兰政府注意到条款的拟订中存在一些

相互矛盾的地方。这些地方有时找不到明显的理

由,有时可能确有理由,但在附加的评注中未给

予充分的说明。这些自相矛盾的地方尤其涉及对

义务的限定。在有关条款中,为什么使用不同的

形容词来限定义务并不总是很清楚。例如,第 21

条第 2款要求各国防止
“
明显损害

”
的发生,第

24条则是防止 “
有害

”
的情况,第 25条则是涉

及可能发生 “
紧急情势

”
的情况。在许多地方 ,

对最低限度的各种修订明确地说明了理由,而且

是令人信服的理由 (例如第 12条通知的最低限

度),但在其他地方则没有令人满意的评注。

8,如果用语前后一致,条款草案将更加清

楚。在选择不同行文的地方,应在评注中说明理

由、其对实质内容的影响以及有关义务的限度。

规定中未列入的问题

9,荷兰政府认为,-些 问题被错误地排除

在条款草案之外。例如,没有关于对环境影响评

估的规定 (见下文第 1I段),特别是没有关于解

抉争端的规定。

lO.条款草案中没有解决争端的规定被视为

一缺陷。条款草案如被看作是建议,将被作为缔

结单个水道条约的一个范本,鉴此,荷立政府认

为有必要提及适当、有效的解决争端规定。

对各条款的逐-具体评论

第 1条

11 关于
“
使用

”
国际水道一语,荷兰政府

强调,评注
I必

须指明该用语可作广义的解释。

例如 ,为 了对付可能对土地造成的损害,一上游

国家建造的水坝尽管可能影响下游国家对水的使

用,但此种活动不能视为第 l条意义内的
“
使

用
”。鉴于此类活动与条款草案加以规范的问题

之间有着密切的联系,评论应作相应的调整。

第 2条

1z 关于第 2条 ,荷兰政府愿指出,使用
“
水道

”-语可能在实际中引起含糊不清。根据

该定义,流入共同终点的马斯河与莱茵河应被视

为一条水道。尽管沿岸国自己可根据第 3条的规

定决定它们愿意在何种程度上进行合作,但是 ,

如果缺乏此种一致意见,协定草案所载的若干义

务就将适用于整个水道。如杲将该定义加 以修

改,表明为本条款草案的目的,有各自水道但流

入共同终点的那些水道可被视为不同的水道,就

可解决这一问题。另一解决办法是,删去
“
并流

入共同的终点
”一语,尽管这样做会导致失去限

制性内容。

l 
原作为第 2条通过.其评注见

鉴》,笫二卷 (第 二部分),第 25讠6页 ,

第(l溥敢后 ,

《1987 +  ̈∴年

尤共是第 26页 ,

文

日

评

拟

政

的

视
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1s 该条文没有界

结束。这一问题对条款骨

定流入海洋的水道在何处 不清楚。根据该条,祯
青案的范围来说有时是重要

的。因此,最好审查这-             
的规定可保留要通知目

-问题,至少在评注中。 (1)段 的意见,5被通幻

第 3条
默许。因此 ,在通知巨
果被通知国稍后援引第

14 如果条款草案最终作为条约提交批准, 
前后不一致。     5至

第 7条 ,则可被视为

则第 1款中的
“
适用

”
和第 3款中的

“
适用

”
这

两词是多余的,应予删除。但如果条款草案是作    19 
第 12条及其后诸条所载的程序性义务

为建议提交的,则不反叉寸保留该两词。       
原则上不影响第 5至第 7条所载的实质性义务。
因此,委员会提议的规定应保留。当然,不答复

第 6条 一项通知会影响到通知国预见其计划的活动会引
起损害的程度,从而影响到要其负责的程度。因

15 注意到第 6条第 l款⑾项中的
“
对水道  此,荷兰政府认为在对第 16条的评注中最好明确

的⋯¨可能的使用
”
标准未得到进-步的界定。有  指出不作答复不能自动地被解释为同意 .

必要强调在第 6条基础上审议各方利益时不可能把
每一种可设想到的未来使用都考虑在内。只有可被  

第 20条

视为在不远的将来可行的可能使用才可予以考虑。 20,应澄清条款草案第 20条与第四部分所

第 7条 载的其他条款之间的关系。评注中说 ,

16,荷兰政府认为 ,

“
鉴于本条所截的义务的普遍性质,委员会认为,该

评注最好 强调 ,这是- 条款应置于第四部分所裁更具体的各项条款之前。”6

条给予应有注意的义务 ,并不意味着严格的责
任。事实⊥,在对若干其他条款的评洼中已包括  这会使人得出这样一种结论,即该条款的目的不

了类似的澄清,如第 21条第 2款、2第
⒉ 条

3和  是赋予各项主观权利 ,

第 zs条第 1款。4 项条款的导言。荷兰政

而是作为第四部分其他各

第 lO条                   
分其他更为具体的条款

府认为,为 了补充第四部

单独订立-项 旨在保扌

所载的各项义务,有必要
、国际水道生态系统的义

务。该项义务除其他外
17 第 1款中的

“
或习惯

”一语应予删除,            
’应涉及动植物的保护 ,

包括物种多样性的保护
要不无论如何也要加以限定。第 lO条 目前的提法            

’因为防止污染方面的义
务没有为此提供保障。

可能导致现有的使用绝对优先于新的使用。荷兰
政府认为此种结构不可取。此外,此种优先不符    21 与第 21条第 2款相比,第 zO条订得较

合第 6条第 l款,因为该款规定现有的使用构成  为笼统。具体而言,该条款并没载有诸如
“
明显

将予考虑的因素之一。当然,如果对现有使用的
保护立足于 (区域的)习            

损害
”
那样的限制性定义。如的确打算给第 ⒛ 条

愤法的规则,则另当别  单独附加一层意思,荷兰政府愿建议对义务的范

论。评注可载有单独的一条来涵盖此种可能性。   围加以界定,并说明该条何以可能不同于第 21条

第 16条                  
第 2款。

”  生态系统的定义仅包括在评注中。因
18 在被通知国如未能对通告作出答复的情

况下,通知国的责任将如            
此,该条款同其他条款草案相比有偏差,即这些

何受到影响,这一点尚 条款本身对确定所涉义务的用语下了定义。如果
的确准备把第 zO条解释

2原
作为第 刀 条通过。           

款’则荷兰政府认为有 J为

引出主观权利的-项条

鉴》,第二巷 (第 二部分),第 〈
其评注见 《199o年 ¨ 年̈ 为精确的定义 ,尤其是茹

要为生态系统下一个更

肚63页 ,尤其足第l0R,              
洄果这些条款草案最终将

⒊ 原作为第26条通过。英评沣见同上,第 “ 页,第
⒓唯 :

5 
《I9B8年 ¨¨年鉴》

4 
评注见 《199I年 灬¨埤              

页。           
’第二卷 (第 二部分),第 51

:鉴》,第二巷 (第 二部分),

第”-BO页 ,尤英是第⑵段。

6 
原作为第 夕 条通过.共评注见 巛199o年 ¨¨年

鉴》,第二卷 (第二部分),笫is,弱0页 ,尤弃是第 1段。
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成为条约的话。

第 21条

23 有必耍修改第 21条第 2款的各项目标

的措词。 “
预防、减少和控制污染

”
这项义务应

改为
“
预防、减少或控制污染

”
的义务,原因是

这些措施不可能同时采取。

Ⅱ  重要的是,对关于义务的应有注意性质

的第 7条发表的看法也应适用于第 21条第 2款 。

对第 21条第 2款的评注似乎是说,应有注意这一

点仅限于
“̈ ⋯减少和控制⋯¨污染

”7这
方面

的义务,至于是否应将另-种标准适用于预防则

不清楚。该款也未涉及责任问题,这一点应予以

澄清。

第 9zI条

犭  正如上文第 7段所述,与第 21条第 2

款不同的是,本条的义务不仅限于禁止导致明显

损害的活动,而是涉及所有有害后果。荷兰政府

认为,宣对为何作出这一区分这一点作出解释。

笳 部分地鉴于措词上的不-致 ,荷兰政府认

为,对第 21条第 2款所载义务 优 其是与损害
“
对

人的健康和安全
”
有关的义务)种第

"条
所载的义

务 (尤其是与
“
水传染病

”
有关的义务)所作的区分

不够明确。第 24条应仅适用于因污染以外的原因

造成的损害。此外,荷兰政府认为,与污染和造成

损害的其他原因相关的各项义务应加以协调。

第 zs条

27 对第 21条第 2款的措辞所发表的意见

也适用于该条款,即应将
“
预防、减轻和消除

”

一语中的
“
和

”
字改为

“
或

”
字。

第 26条

28 注意到第 26条没有提到需要使水道国

之间的合作体制化。鉴于人们对诸如河道管理委

员会这样的机构实际上给予的重视 ,荷兰政府认

为这是-个缺陷。宜在这方面对第 26条进行修

改,使该条款提及使合作体制化的可能性,并确

倮在
“
联合管理机构?之下对河道管理委员会的

建立和其他可能的体制构架的形成作出规定,尤

其是如果打算把条款草案作为一项建议的话。

第 27条

z9 荷兰政府认为,本条第 1款中的
“
酌

情
”-词应当删去,因为这一词会对合作义务的

范围构成不必要的限制。

30 为-致性起见 ,例如为与第 21条一

致,宜将第 3款 目前所载的定义放在第 1款中。

第 ⒛ 条

31,鉴于本条并不打算规定新的义务,而只

是想提醒各国适用有关武装冲突的法律,因此,本
条也许不会具有任何实际意义。同时,国际水道沿

岸国是否会在为执行拟在这些条款草案基础⊥形成

的框架条约雨缔结的特定协定中制定这项规定,现

在也尚难料定。因此,似宜将本条删除。

第 30条

32 荷兰政府认为,本条的拟议行文不能令

人满意。尤其是,‘
·⋯⋯它们所接受的⋯⋯”

这一

词语有限定作用,会使义务失去实际意义。如果

将这=词语改为
“⋯⋯它们可以利用的

”
或将其

完全删除,则可使该项义务得到加强。

第 3z条

33,注意到第 32条的范围太有限了。该条

款只在使用司法程序或行政程序方面作了禁止歧

视的规定,而没有规定必须能够使用此类程序。

荷兰政府认为,宜对第 兑 条进行修改,从而确保

国家司法程序的可用性,便利对程序的使用 ,以
及可能的话,索赔权利的行使。此外,这样还将

使条款草案更为符合 《越境环境影响评估公约》

(《埃斯波公约》)。

特别要点

强制性合作和体制性规章

" 
条款草案中规定的合作义务基本上令人

满意。在上文第 18和 19段中已对第 16条作了评

论。

35 荷兰政府谨此指出,关于国家计划展开

可能会影响到其他国家的活动时适用的程序性权

利种义务的第 11条至第 19条在-定程度上与7 
见上文脚注 2.
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《埃斯波公约》中所规定的义务有所重叠。在有

些方面,这些义务并不完全-致 。以下关于与国

家惯例之间联系的第 43至 45段中载有一些关于

这一问题的意见。

36.正如业已指出的对第 26条的意见,荷
兰政府表示遗憾的是,条款草案中载有很少关于

体制性规章的规定,因此认为,应该在这一方面

加以修正。另外还可以提及 《越境水道和国际湖

泊的保护和使用公约》(《 赫尔辛基公约》),其
中明确规定

“
建立联合机构

”
(第 9条),对于这

些机构现已授予某些职责。

“公平使用
”

和
“
污染

”
的提法

37 除了已作的评论以外,荷兰政府认为关

于公平使用 (第 5条和第 6条)和污染 (特别是第

21条)的条款都令人满意,但认为宜对这些条款

之间的关系作一些评论。

38.委员会拟议的规章使第 21条优先于公

平使用原则。第 z1条第 2款投有为根据这项原则

展开的活动所造成的明显损害规定例外情况。荷

兰政府赞成这一结构。目前在许多国际体制内对

防止跨界水污染的重视似乎难以与这-规章调合

起来,因 为该规章认为,鉴于产生污染的活动所

涉及的利益 ,这种污染即使引起明显的损害也是

合法的。甚至最近的一些公约也没有规定任何接

触点。尽管公平使用在 《赫尔辛基公约》中已经

有所规定,但该公约似乎没有将它放在次于禁止

明显损害的地位。

39 但是,荷兰政府认为关于公平使用和第 7

条中所载的禁止明显损害的条款之间的关系不大令

人满意。在这种情况下,委员会似乎也给予第 7条

以优先地位;这一条款的绝对措词及其随附的评注

都可表明这-点 ,据此,如果水道的使用给另一国

造成明显的损害,这显然是不公平的。这种选择具

有提供一定程度客观性的优点。第 7条的措词远没

有第 5条灵活。如果明显损害已经造成,根据第 5

条的规定考虑利益就不再具有意义了。但是,应该

提请注意这项规章的可能后果。

40,由 于保护水道的现有使用以免遭新的使

用可能产生的明显损害,因此条款草案似乎给予

现有使用以优先于新的使用的地位。部分由于这

种原因,下游国家可能会比在公平使用原则下享

有更强有力的地位。此外,如果认为依第 7条界

定的非法同第 5条之下产生的结果有冲突,拟议

罕l瓤 ≡坌罴器:f咩浔鬣′晷i订母:∶骨;蚤鞒 膏
于习惯法学说的原则,根据这种学说,公平使用
原则具有优先地位。鉴于这些考虑,荷兰政府认
为宜调整第 5条种第 7条之间的关系,以便允许
能与公平使用原则一致的明显损害。

环境影响评估

41 荷兰政府认为,草案中没有载有关于环境
影响评估问题的任何明确的条款。但有若干条款则
是相关的,特别是关于通知和协商 (见上文第 35

段)和用于确定计划措施的跨界影响的那些条款。

这些可以被视为环境影响评估程序的组成部分。

辊  条款草案中缺乏关于环境影响评估的具

体规定,这是一种缺陷。因此宜列入-项建议进

行环境影响评估的一般条款。

国家惯例

43,若干条款草案中所涉及到的问题已在现

有公约所产生的义务中述及。人们已经提到条款

草案的规定和特别是 《埃斯波公约》和 《赫尔辛

基公约》的规定之间的差别。有些差别可以被认

为是一种改进。

狃.上述情形也适用于例如第 12条 ,该条责

成各国在其活动可能会给其他国家带来明显不利影

响时发出通知。这一准则不同于
“
明显损害

”
准

则,因为根据第 7条和第 21条第 2款的规定 ,

“
明显损害

″
准则是确定活动合法性的因素。如果

使这些准则一致,将会产生不良的后果,迫使通知

国发出通知表明它正在计划实施一项非法行为。因

此第 12条比 《埃斯波公约》的相应条款更令人满

意,因为后者将避免
“
拟议的活动产生显著不利的

跨界影响
”
的义务同各国通知可能会造成

“显著不

利的跨界影响
”
的活动的义务联系在一起。

ZIs 在某些方面,条款草案则不适当地背离

了现有公约。第 ⒓ 条属于这种情况,因为它向公

众提供的保护少于 《埃斯波公约》,而第 26条草

案亦是如此 ,因 该条由于未能列入关于制度化合

: 
国际法协会 19“ 年通过的 巛关于佼用困际河川水逍

的赫尔辛基规则》,见国际法协会,第五十二次会议报告 ,

赫尔辛基,19“ 年 (伦较,I9d,年 ),第 4B0页起;其中一
部分转载于 巛1974年 ¨¨年鉴》,第二巷 (第 二部分),第
3叨 页起,Ⅳ钔 0/9"号 文件,第 005段 .
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作的规定,相 比之下不如 《赫尔辛基公约》。此

外,条款草案中也没有提到 《赫尔辛基公约》中

所体现的预防原则,或提到环境影响评估,而在

上述两项公约中对此都有规定。

北 欧 国 家

【原件:英文]

[1993年 12月 18日 】

一般性评论

1 北欧国家对条款草案特别关心,这不仅

由于大会第 2“9αⅨV)号决议根据北欧国家的

倡议,建议委员会对国际水道的非航行使用进行

研究,而且由于使用国际水道所涉法律问题非常

重要 ,需要协调各国际机构的工作。委员会通过

的条款草案现在可以被认为是朝向最后编纂国际

水道非航行使用法的一个关键性步骤。

2 北欧五国认为,委员会在起草条款时采

用框架协定的做法 ,为进一步的谈判提供了良好

基础。如目前的做法,由 有关国家间的协定来规

定适用于个别水道的具体规则。然而,这种做法

不应当导致仅提出一些建议。

3 作为-般性评论 ,北欧国家希望提请注

意欧洲经委会最近主持缔结的两公约,即 《越境

水道和国际湖洎的保护和使用公约》(《赫尔辛基

公约》)和 《越境环境影响评估公约》(《埃斯波

公约》)。 这两项公约和国际水道非航行使用条款

草案所涉范围部分相同,而且涉及类似的法律问

题,但解决办法并非总是一致的。为避免适用相

互抵触规则的情况,北欧国家建议应当注意使条

款草案尽可能同上述公约相协调。

对各条款的逐一具体评论

第 2条

4 北欧国家认为, “
国际水道

”一词有些

含糊不清。当然,委员会拒绝使用的其他用语 ,

如
“
流域

”
也将引起各种困难。当然 ,极为重要

的是,在第 1条中不论使用哪种概念,都应在第

2条中作出充分的限定。然而,北欧认为委员会

仍可考虑将上述 《赫尔辛基公约》在非常类似情

况下所使用的
“
跨界水域

”
一词作为

“
国际水

道
”

的一个新的替代用语。

5 与通过
“
水道

”
用语有关的-个重要问题

是,管理地面水的规则是否也适用地下水,更具体

来说,即所谓的承压地下水。世界许多地区都有丰

富和重耍的承压地下水资源,这些地下水跨越国家

边界,但同任何地面水系统没有自然的关系,但这

种承压地下水资源也具有类似其他水文单元的影

响。

6.虽然
“
水道

”
的目前定义没有考虑到承

压地下水,但不应当因此推断必须在所有法律条

例排除同地面水没有自然关系的地下蓄水层。为

了明确该概念的实质内容和制订适用此概念的规

则草案,可能有必耍再次讨论承压地下水问题。

第 5和第 7条

7 自从委员会工作初期以来,公平合理地

利用利参与 (第 5条)和不造咸明显损害的义务

(第 7条)之间的关系一直是问题重重。公平利用

的原则,大概不应 当从属于禁止造成明显的损

害,因为原来制订这-条就是为了减轻上述的禁

止。北欧国家认为 ,在不造成污染的使用的情况

下 ,不造成明显损害的义务或许应当服从于公平

利用原则。但由此就会得出,预防、减少和控制

污染,也应服从于第 7条作出的更明确的保证。

8 还应当提到 ,公平利用的原理在实际应

用时仍缺乏明确的程序机制。它没有提出在利用

国际水道方面普遍适用的必然标准。

第三和第四部分

9,最后,建议进一步阐述条款草案第三郜

分 (计划的措施)和第四部分 (保护和保全)之间

的关系。这是重要的,因 为按照第三部分执行计

划的措施在许多情况下可能也会引起第 21条所提

到的对国际水道的污染。

挪  威

I见北欧国家l

波  兰

【原件:英文
l

I1993年 3月 ” 日]

一般性评论

1 国际水道非航行使用法条款草案体现的

是极为抽象的概念。因此是明显考虑到水道国之





间缔结具体协定的典型纲领
“
协议

”。上述管制

对波兰以及对于欧洲在 1989年经历了世界上这一

地区的大变化之后而言,实际上的重要性大大降

低。面临欧莎H的新局面,欧安会倡议并经欧洲经

委会主掎签订了三项重要的公约,在很大程度上

指明了非航行使用法草案的主题事项,这三项公

约是: 《越境环境影响评估公约》(《 埃斯波公

约》)、 《工业事故越境影响公约》和 《越境水道

和国际湖泊的保护和使用公约》(《赫尔辛基公

约》)。 范围较小的但更加具体的合作则是 《保

护波罗的海地区海洋环境公约》。

对各条款的逐一具体评论

第 1至 4条

2 第一部分 (导言)含有 4条条款。第 1条

表明草案的主题一 实际上涉及航行以外的-切用

途一 除非 (航行)影响到水的非航行使用,中小

型用于运输的河道 (例 如奥得河)经常是如此。

这一章最重要且争议性最大的是定义
“
国际水

道
”
和

“
水道

”
的第 2条。水道定义为存在自然

关系并流入共同终点的地面水和地下水系统。对

于国际环境下
“
水道

”
的这种理解意味着维斯杜

拉河 (国 内河道)与奥得河流域均构成国际水道。

除了草案的主题范围之外 ,还存在某一类地下

水一 与地面水无任何关系的地下水。委员会提出

的办法至少由于下列两点而令人质疑:(a,边 界附

近地下水的重要性不断增加:⑴ 有关这类地下

水的原则和程序与草案所述水道的原则的相同利

相似性。考虑到引起冲突的因素一 地下水未解决

的问题以及委员会工作进度缓慢 〈评注中建议将

这个问题作为委员会单独的一项工作),】 所提出

的解决办法不十分令人满意。

第 5至 lO条

3 第二部分 (ˉ般原则)所载条款是为整个

草案的基础。其中关键条款为第 5和第 7条。第

5条规定: “
水道国应在其各 自领土内公平合理

地利用国际水道⋯⋯”。这-政策应配合以对其

他水道国所提合作建议采取积极态度。第 6条试

图对公平合理的利用原则作进一步阐释。实际

上 ,该条不详尽地列出评价菜一行为和
“
衡量

”

水道国的利益时应予考虑的-些因素和情况。这

两条十分忠实地反映了条约所涉实际问题以及学

l 
《1991年¨¨年鉴》,第二卷 (第 二部分),第 74

页,对第 2条的评注第t’段.

者们已相当确立的意见。

4 困难始于第 7务 ,其中规定水道国有义
务以不致在其他水道国领土上造成

“
明显损害”

的方式利用国际水道。按照大多数学者的意见 ,

采用
“
明显损害

”
的界限是国际法发展的一个倒

退,背离了拉丁格言一 “
使用自己的财产应不损

害他人财产
”一 所表示的著名原则。这一问题之

所 以复杂 ,是 由于实际上各国容忍着
“
明显损

害
”(而 非重大损害),视为毗邻关系的必然结

果,但是在所讨论的本草案这样一份重要文件中

予以承认就不止于被动地容忍邻国造成的损害。

此外 , “
明显损害

”
之缺乏客观标准似乎又产生

新的忽视他国利益的
“
合法

”可能性。而且这样

的评价似乎也降低了公平合理利用原则的预防价

值。波兰大体而言是个下游水道国,易 受高度污

染之害,因此希望能降低
“
明显损害

”
的界限。

要求
“
无损害性行为

”
不切实际。因此须寻求-

个快乐的折哀办法。波兰并无现成的解决之道。

当寻求折衷办法时不应忘记-点 ,即第 7条是第

5条的-个安全网,在谈判不咸功的情况下。

第 11至 19条

5,第三部分 (计划的措施)属 于程序性质 ,

问题较少。对波兰及其邻国而言,这些问题最好

是按照 《埃斯波公约》的规定来解诀 (公 约尚未

生效,因为没有足够数目,即 16个国家批准;波

兰至今尚未批准公约,尽管公约对其自身有利 ,

因为这项公约是边界区建立生态安全的基本文

书)。 这一部分的条款可补充以公众参与有关影响

到他们利益的计划活动的协商过程。这一问题看

来不是第 32条规定 (不歧视)所能涵盖的。公众

参与的规定在条约条款中日益普遍 ,这是国际法

民主化的迹象。这一创新预期会得到联合国大多

数会员国的支持。

6,第 18条应在第 2款中补充确切的答复时

限 (例如 1个月),否则不利于那些未经过事先协

商而迸行投资的国家,因为答复以及协商可能拖

延很久。

第 20至 乃 条

7 第四部分 (保护和保全)和第五部分 (有

害状况和紧急情势)没有引起异议。为波兰的利

益着想 ,这些问题将通过上述欧洲经委会的公约

解决 (波兰关于尚未批准 《埃斯波公约》的评论

也适用于 《工业事故越境影响公约》)。





第26至 32条

8 第六部分(杂项规定)是最后临时添加的 ,

由于缺少中心概念或内在逻辑而受到注意。但是 ,

这并不表示这些条款没有意义。值得注意的是草案

第 27条 ,其中涉及水道国在水流调苄方面的合

作,特别是建造并维持水利工程或适当分担费用等

问题。实际上,本条第 2款的措词引起了以下问

题:未参加水道的投资但却从中受益的国家是否有

义务承担某部分费用。这一问题的答案只能是否定

的,除非有关国家事先就费用的分担达成协议。看

来第 2款的条文应予修改,规定计算以协议为基

础。

9 第 32条 〈不歧视)是草案中最重耍的条

款之一。这一条保证外国的法人和 自然人得以诉

诸法庭和其他赔偿机构程序并预防损害。接受这

项规定将是国际法的一大进步。这是以民法取代

国家的国际责任和严格赔偿责任。这一条的标题

引起反对意见。 “
不歧视

”
概念在国际惯例中含

义广泛得多,而且与实质法则有关。与该条内容

较为相符的标题是: “
使用司法和其他程序

”。

10 草案中没有关于流域之间水的转移的一

般性规定。草案的一般原则作为基础似嫌不足。

11 总的说来,讨论中的法律主要对于在没

有多少条约规定的区域具有意义。基本上就是冲

突最多的地区,这些地区许多年来一直缺水。主

耍是中东地区 (伊 朗伊斯兰共和国、伊拉克、阿

拉伯叙利亚共和国、土耳其),此外还有亚洲 (盂

加拉国和印度)和非洲 (埃及、埃塞俄比亚和苏

丹)。 本法通过并在上述地区执行之后将会改进

世界局势,减少武装冲突的数量。

⒓ 总而言之,提议的草案值得波兰支持。

其中比较准确地反映了国际法的现状,而波兰是积

极参与国际法的发展的。看来未来公约的条款是很

好的出发点,以便在与新的邻国订立以条约为基础

的越境水域合作协定时商订更加具体的国际文书。

以接受的讨论基础。

2.西班牙政府认为,在边界跨过存在 “
承

压”
地下水的蓄水层的情况下,宜拟定关于使用

“
承压

”
地下水的条款草案,I也许可以将这些条

款列入审议中的草案。

对各条款的逐一具体评论

第 3条

3 提请注意第 3条中关于对条款草案适用

的条文。根据目前的草窠,第 1款和第 3款意味

着只有在水道国之间有协定的情况下才适用条款

草案中指出的权利和义务。仔细阋读条款草案和

对条款草案的评注后证明这并非委员会的意图。2

一个可能的解决办法是删除第 3款中的
“
或适

用
”
三字 :为 了更加明确起见,也可以删除第 1

款的
“
和适用

”
字样。

第 6条

4.西班牙政府希望在第 1款 (Φ项和(e)项 之

间加进-新项,其 内容可以如下: “
每-水道国

对每-水域的依靠程度
”。西班牙政府认为,虽

然第 6条第 l款 的几项间接体现了上文的意见 ,

可是在 目前草案的这-款 中没有充分明确。此

外,拟议的条文取自 1958年关于使用国际水道系

统的司法问题美国备忘录,对审议中的条款的评

注第(,,段提到此-备忘录。3

第 8条

5 也许隹本条中宜明文指出评注第lz)段指

出的诚意和睦邻原则。4

第 9条

6 在第 2款的西班牙文本中,“ recogida” 或
“
rc∞lecci6n”可以用来代替

“
reun⒗ n”一词。

西 班 牙

[原件;西班牙文】

[1993年 1月 刀 日】

一般性评论

西班牙政府认为条款草案构成了-个可

1 
见对第 2条的评注第【,段, 巛1991年 ¨ 年̈鉴》,

第二卷 (笫 二部分),第 ,0页 .

2 
第 5条原作为第 6条通过.共评注见 巛19B,年 ,¨ ¨

年鉴》,第二卷 (第 二部分),第 ⒓ 页,第 (9段最后。

3 
原作为第 7条通过.其评注见同上,第 3,页 .

4 
原作为第 9条通过.其评注见 《I9BB年 ¨¨年

鉴》,第二巷 (第 二邙分),第 41页 .
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第 11条

7,目 前草拟的本条对水道国规定了-些义

务,西班牙政府认为这些义务在实际上很难执

行。兹建议改变揞词,以便把条款的范围局限于

可能产生重大影响的计划的措施,另一个办法是

消除协商的义务。

第 18条

8 建议修订第 3款 ,以便建立-顼能够考

虑到有关各种利益的更平衡的制度。拟议的修订

内容可以如下 :

“3 在协商和谈判期间,如 果该另一

国在要求开始协商和谈判的同时提出这种要

求并附带书面的说明解释要求的理由,则正

在计划措施的国家应在不超过 6个月的期限

内避免执行或允许执行这些措施。”

笫 Ⅱ 条

9 在第 2条的西班牙文本中应把连接词
“
y” (和)放在条末,即在

“quc puedan sσ  noclVos

para o订 os Estados del curso de agua” [可能对其它

水道国有害的l之前。

瑞  典

[见非欧国家l

阿拉伯叙利亚共和国

I原件:英文]

[1999车 4月 10日
l

对各条款的逐-具体评论

第 7条

1 加进新的一款如下 :

“
在使用国际水道时,水道国应保证在

任何情况下不切断水道流水或将水道流水降

至河床所需的卫生排水以下。”

第 8条

2,加进新的一款如下 :

“
在这方面的合作,除其他事项外,还

意味着水道国应依照有关国际水道的水资源

确定和商定它们合理和公正的用水分额。”

第 9条

3 将第 1款修改如下 :

“l 依照第 8条 ,水道国应通过联合

委员会定期交换关于水道状况,特别是关于

水文、气象、水文地质、生态和水库操作性

质的一般可得到的数据和资料以及有关的预

报,这点应在对有关国际水道的水利用达成

最后协议之前和之后执行。”

4 阿拉伯叙利亚共和国政府极为重视委员

会为了通过条款草案再次予以审议时把这些意见

和评论体现在条款草案中。

土 耳 其

IJ.件 :英文l

[1993年 1月 zs日 l

-般性评论

1,由于国际水道地理位置、水文构造、人

口状况以及国际水道特点的多样性,为 了切合实

际,委员会编写的、编纂和改进国际水道非航行

使用法规的一项-般的条款草案必须采取非详细

的纲要法律的形式。

2 对于条款草案可能的批评的一个要点是

关于环境损害的条款没有适当考虑到各国发展的

问题。由于普遍重视
“
损害

”
因素,产生了-项

限制上游国家使用的案文。必须对该主题采取一

种更为平衡的办法。

3 条款草案应当是-套能够在睦邻的前提

下应用的规则,而非能够适用于所有国际水道的

一般原则。

4 为了确定必须对国际水道使用的制度 ,

该国认为并没有充分考虑到国家对其本身 自然资

源的主权以及它们管理这些资源的权利。

5.草案中所使用的
“
水道

”-词将来还可

能引起问题。这个用语意义广泛 ,因为它也包括

地下水。此外 ,“ 水道系统
”-词意义也过于广

泛。该词包括冰川、运河和特别是地下水,因此

自然导致这些资源的分享。这点结果也会违反苯

于国家对其 自有自然资源拥有永久主杈的公认国

泻
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人

实

行

细

是

的

顼

一

提

的

际法原则。由于这个原因,只有将条款草案的应

用局限于地面水才能得到土耳其的赞成。

对各条款的逐一具体评论

第 5条

6 根据第 l款 ,水道国有公平合理地使用

国际水道的权利,也有不剥夺其它水道国公平利

用的义务。

7 第 2款规定水道国家之间的合作。虽然第

5条包括了一些对于上游沿岸国有利的因素,可是

需要更为平衡。为了使该条平衡,宜将该款扩大 ,

以包括一项限制下游沿岸国使用 衢 别是新使用)的

条款。如果不能取得这一平衡,第 5条应排除
“
参

与
”
的题回。由此产生的-般性条款包括了公平合

理和最隹利用的原则,因此将是公正和充分的。

第 Ⅱ 至 19条

8,草案第三部分的条款过于详细,需要加

以简化。关于统治和协商程序的安排应由区域和

当地协定诀定,这样能够更好地考虑每-种情况

的实际需要。这些安排可以完成纲要协定。

第 20条

9,第 20条处理水道国生态系统的倮护和保

存。然而 ,该 条没有包括什么才
“
构成重大损

害
”

的标准。宜将这种标准列入该条。

第 %条

10 第 1款规定就国际水道的管理展开协

商,其中可以包括在任何水道国的要求下成立一

个联合管理机制。 “
在任何水道国的要求下

”-
语具有强制性质。该国认为应当改写这条,以便

保证灵活性。该条第 1款的案文可能引起商定一

项协定的义务,以便设立一个联合管理机制,这
点需要加以澄清。

大不列颠及北爱尔兰联合王国

[原件:荚文]

Ⅱ993年 1月 15日 l

一般性评论

1 联合王国政府为国际水道非航行使用法

的条款草案而对委员会表示赞赏。联合王国虽然

不是主要的国际水道国,但 它欢迎这些条款草

案,这也是对国际环境保护的一项宝贵贡献。主

要以此为基础提出下列评论。

2 应当参照国际环境法的最近发展审议委

员会的工作 ,这些发展包括 《越境环境影响评估

公约》〈《埃斯波公约》)、 《越境水道和国际湖

泊的保护和使用公约》(《赫尔辛基公约》)和联

合国环境与发展会议。这次会议通过了-项下-
世纪的雄心勃勃的环境行动方案 ,《 21世纪议

程》,1其中有-章谈到淡水资源 (第 18章 )。 这

说明可持续地发展淡水资源对满足基本需要和维

护生态系统都是必不可少的。

3 条款草案为水道发展的国际方面的法律

安排提供了良好基础。但是,在条款草案按照这

些和其他评论意见和进一步的讨论修改和完善

后,如果要为今后的行动提供健全的基础,就必

须准确地反映国际环境法的目前情况。应当充分

考虑到最近缔结的 《赫尔辛基公约》、 《埃斯波

公约》和 《关于环境与发展的里约热内卢宣言》

(《里约宣言》),2特 别是其中强调防止对环境

的重大不利影响。国际社会重视委员会有关此专

题和其它同环境有关专题的工作。 《21世纪议

程》第 s9章第 1节 (e)段 除其他外指出,

“今后关于逐步制订和编奂可持续的发展方面的国际

法的项目应当考虑刭国际法委员会正在进行的工作。”

4 联合王国过去曾对载有委员会所拟订的

案文的文书的最后形式提出了保留意见。联合王

国仍然认为,委员会关于此专题的工作最好体现

为一套典型规则、建议或准则,根据环境或情况

的要求加以适用和修改。这些规则、建议或准则

能够提供有关适用法律规则的杈威性指导,但有

必要的灵活性以适应国际水道系统的各种差别。

其基本特点是留有余地,使各国可 自由就特定水

道缔结协定。此种形式的条款草案将更能够获得

普遍的接受。但是 ,如果委员会仍赞成一项公

约,联合王国建议考虑对条款作出修改,使其成

为一项框架公约,作为对各水道国按照有关水道

的具体情况缔结双边协定的指导。

I 
《联合国环境与发展会议的报告 ,19鸵 年 6月 3至

14日 ,里约热内卢》(AlCONF I51/z6/Rev1CV°lI`VolII和

Vol ⅡD号文件)(联合国出版物 ,出售品编号 C9a I Bl,第 一

卷; 巛环发会议通过的决议》,决议 1,附件二。

2 
同上 ,附件一。
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5,在本专题和国家责任专题以及国际法不

加禁止的行为所产生的损害性后果的国际责任专

题之间,还有一个重叠的问题。联合王国虽然不

希望敦促推迟完成委员会关于国际水道的工作 ,

但委员会有关所有这些专题的工作必须前后一

致。特别是第 7条规定的损害的界线应符合委员

会关于其他专题的工作以及 目前普遍接受的国际

法的原则。例如,关于至今所制订的国际法不加

禁止的行为所产生的损害性后果的国际责任的条

款草案
3大

体上符合 《赫尔辛基公约》和 《埃斯

波公约》。在审议条款草案的详细内容时,还将

谈到这一点。

6 根据上述的导言内容,联合王国对条款

草案有若干具体评论。

对各条款的逐一具体评论

第 2条

7 联合王国支持条款草案适用于其定义包

括地下水的
“
国际水道系统”。这反映了科学和

地理的现实情况。在世界许多地方,地下水提供

了所有生活方式所需的主要淡水资源。委员会的

定义符合 《21世纪议程》采取的处理办法,其中

将淡水环境看作为包括地面水和地下水的水文循

环的一部分 〈第 181和 18.3节 ),也符合 《赫尔

辛基公约》第 1条第 1款对
“
越界水域

”
的定

义。

8 联合王国虽然欢迎将地下水包括在内 ,

但认为条款草案的潜在范围仍然过于宽泛。这些

条款草案如果采取有法律约束力的形式,对各国

所提出的义务将很难加以限定,而且各国可能不

会接受。条款草案取决于各国能够根据国际水道

在其境内的自然存在而限定其义务的范围。这项

查明工作对地下水来说是困难和昂贵的。 《21世
纪议程》(第 18章第 27节第(a)段 (四 )分段)所载

七项行动方案中的一项是解决水资源评估问题 ,

包括查明潜在的淡水供应来源。它鼓励所有国家

按照其能力和现有资源 ,

“
合作评价跨国界水资源,但要由每一有关沿岸国事

先达成协议。”

此外 ,也应建立或加强国家、分区域、区域和国

3 
案文见 《I99o年 ¨ 年̈鉴》,第二巷 (第 二部分),

脚注 s0lˉ 345、 szI7、 309、 352和 359.

际各级支持水资源评价活动的研究和发展方案。
典范规则、建议或准则将能克服这些困难。它们
将使各国能够就已经查明的水道缔笱具体协定 ,

而不必承担其范围不容易确定的一般性义务。

第 3条

9 联合王国促请委员会重新考虑第 1款的
行文,它反映了对条款草案最后形式的目前的不
确定情况。-方面,第 1条指出,这些条款是普
遍适用的:但另-方面,根据第 3条第 1款,又
可以根据个案加以调整。虽然灵活性是一项应当
保留的可取的特点,但在草案的案文中,需要明

确确定和反映这些条款的职能。

lO 第 2款包括有
“
明显不利影响为限

”
的

提法。联合王国已多次对使用
“
明显

”-词提出

保留意见 ,仍然认为特别是在形容
“
损害

”
时 ,

“
重大

”一词更能明确反映这些条款的意义。
“
明显损害

”-词在条款草案若干关键条款中占

有中心地位,最显著的是第 7条 ,但其含义远非

清楚。第 7条草案的评注第 5段指出, “
明显

”

体现-种事实标准 ,这种损害要有客观证据的证

实,它 不是
“
微不足道的

”
或

“
几乎难以测定

的
″,但也不一定是

“
严重的

”。
4联

合王国同意

评注中对
“
明显

”
下的定义 ,但并不认为

“
明

显
”二字充分传达了所预期的含义。所使用的文

字应传达一种重大的、不是短暂的或影响有限的

损害的含义。应在案文中表达这一含义,雨不应

依靠评注的澄清 (本 评论也适用于草案中出现
“
明显

”-词的其他地方,即第 4条第 2款、第

7条、第 12条 、第 18条第 l款、第 21条第 2

款、第 22条和第 28条第 2款 )。

11,“ 明显″也不能反映最近一些环境条约

所规定的责任界线 ,其中最主要的是 《生物多样

性公约》。出席联合国环境与发展会议的几乎所

有国家都签署了该公约。公约第 7条和第 14条分

别使用了
“
严重不利影响

”
和

“
重大不利影响

”

的用语。 《里约宣言》原则 17和 19分别提到
“
重大不利影响

”
和

“
重大不利的跨国界环境影

响
”。 《赫尔辛基公约》第 1条第 2款使用了

“
重大不利影响

”
,《 埃斯波公约》第 2条第 1款

使用
“
重大越界环境影响

”。

4第 7条原作为第 8条通过,其评注见 《19Bs年 ¨¨

年鉴》,笫二卷 (笫 二邯分),第 3s艹】页.
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第 5和 7条

12 对
“
损害

”
作出限定,其原因显然是为

确保条款草案对国际水道的利用不至于造成不必

要的妨碍。利用和环境保护之间的平衡是里约会

议的直接焦点。委员会在处理本专题时,将水道

的利用坚定地置于可持续发展的范围内,这是值

得赞扬的。各国际水道国可以公平合理地利用国

际水道,但第 5条草案中的公平利用的义务从属

于第 7条规定的不造成
“
明显

”
损害的义务。

13 联合王国原则上支持公平利用的义务从

属于不造成
“
明显

”
损害的义务。但认为如果用

“重大
”
形容

“
损害

”,环境保护和利用之间的

平衡将更为明确 (见上文对第 3条的评论)。 这符

合 《21世纪议程》,后者在水资源综合发展和管

理方案领域中,对满足基本需要和维护生态系统

给予同等的重视 (第 18章第 ⒍12节 )。

第 8条

14 该条规定了合作的义务,在环境和其他

方面的许多条约都承认这项义务。 《生物多样性

公约》第 5条对超越国家管辖的事务以及相互关

心的其他事务都规定有这项义务。联合王国虽然

欢迎规定一项合作的一般义务,但对第 8条的切

实实施持有若干保留意见。尤其是,联合王国对

于
“
最佳利用

”
和

“
充分保护

”
的概念如何进行

衡量以使各国能够履行第 8条规定的义务和查明

未达到所要求标准的情况表示怀疑。委员会似可

重新考虑制定合作的详细目标,以便充实合作义

务的实质内容。

第 9条

15 范围广泛的许多现有国际文书都规定了

交换数据和资料的责任,具体表明了第 8条所规

定的合作义务的一个方面。应该确倮交换
“-股

可得到的数据和资料
”

的义务 (第 1款)不会对

有关国家造成过重的负担。由于这个理由,联合

王国欢迎使用
“-般”-词 。什么是

“-般 ”
的

则将因情况而异 ,取决于从技术能力到有关数据

保护的国家法律等各种因素。但以列出什么构成

为
“一般可得到的数据

”
的 (不 是详尽无遗的)

清单的方式提出谁则将是有益的,就像 《赫尔辛

基公约》第 13条第 1款的做法那样。

第 lO条

16 联合王国怀疑第 2款中提到
“
重要的人

类需求
”
是否足够具体以便可以在该条中已经具

体提到的标推之外起到有用的作用。如果该款的

意图是要优先满足某些特定的人类需求,例如供

应清洁的饮水,那 么重新改写该条,具体提及这

些需求将是比较可取的。

第 11至 19条

17,除 了以下各段提出的具体意见外 ,联合

王国欢迎第 11至 19条 ,它们在计划采取措施的

国家的利益和可能因此受到影响的其他水道国的

利益之间取得了充分的平衡。这些规定,特别是

第 1z条,是符合 《里约宣言》原则 19的 。

第 12条

18,联合王国赞成该条中以
“
重大不利影

响
”
来取代

“
明显不利影响

”
(见对第 3条的评

论)。 应该将引起通知的责任的影响程度和违反了

第 7条的责任的损害程度加以区分。第 1z条的明

显意图是确保引起通知的影响程度低子第 7条中

所规定的义务。这-看法也同 《赫尔辛基公约》

第 14条相符,该条规定将
“
任何可能造成跨界影

响的关键情况
”
通知其他沿岸国的责任。该公约

第 1条第 2款把
“
跨界影响

”
定义为

“
对环境的

任何重大不利影响
”。

第 20至 z3条

19.保护和保全国际水道的生态系统是条款

草案的-个基本组成部分。 《21世纪议程》详细

列出的七个行动方案中的另一个是专门关于倮护

水道、水质相水的生态系统的 (第 18章第 35-39

节)。 条款草案大致上符合行动方案所定的一个目

标,即 “
着手进行保护、养护和可持续地合理利

用这些资源的计划
”

(第 18章第 39节【a)段 )。 联

合王国赞成条款草案本部分所采取的办法 ,即对

污染和环境倮护力日以区分。 《21世纪议程》也包

括一个以海洋环境倮护为目标的行动方案 (第 17

章第 18-3s节 )。 第四部分还因为对达到该章的目

标作出了积极贡献而受到欢迎。

第 21条

zO.联合王国欢迎第 1款 ,它对 “国际水道

的污染
”
提出了一个符合事实的定义。引起各国预

防、减少和控制国际水道的污染的义务的情况载在

第 2款 内,该款提到了
“
明显损害

”。联合王国对

本款最后一句中使用了
“
协调

”一词感到遗撼。这

让人有一种印象,即各国应采取类似的政策,而不
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第 3o条

27,很难看出这一 :

条内承担的义务会有什饣
没有提到 “

直接联系
”

,

意执行它们的义务时将召
是直接还是间接的。

第 32条

第 26条

24,联合王国欢迎该条,它补充了 《2I世纪

尉看霾馐襄窝嗓 圣
节起)。 售蠡褥巽雾磊劣镭
∶展水资源所必须的。在此

方面,第 2款⑷项尤其受到欢迎,它强调了国际水道 的持续发展 ,并规定执行任何所通过的计
划。不过委员会或许可以模仿 《赫尔辛基公约》
第 9条 ,该条规定根据同公约所处理的问题有关
的双边和多边协定建立

置￡役

关,并具体提出了这种机关可以进行的一些

第 27条

犭,联 合王国仍然不相信有需要列入这一
条,它只不过是第 8条草案所载合作的义务的-
个具体应用。

第 ⒛ 条

26 联合王国以往曾经表示它对于列入武装
冲突期间的国际水道和设施的条款草案是有保留

矍品厦雾F藿芽鼋袅碴磊晷霎耋馨γ霎晷夤置鼋工程的保护作出了规定。联合王国因此相信不宜

是该条意图避免发生政策冲突的较温和的义务。

为:21 
联合王国因此赞成第 2款最后-句 改

们的缶镊舅畀
应采取步骤,为此 目的协调它

第 ″ 条

第
"条

薹E罩J詈:詈参暴晷釜柔瀣釜罩贯薹奢量鐾露
雾虐甚蛋罗￡砻暑彗窑豸翟馁萝

菖芏富署霎臂善

美利坚合众国

￡原件:英文]
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一般性评论

l,美国对委员会致力完成条款草案的一读表

雾贯鼋:露晷二素雯撵酱
草案安排为-项纲要文件

酊明一般的权利利义务,为

謦量帚璺莒最嬖泵蘑雷霆眢雾暮嚣窘罾鼋筅霎暑翱
的。下列一般评论和意见适用于整个条款草案 :

明显损害

显
”
赣筲 科

侥簋
畀

疆罾跫鼋霆辱
哼

翟谣薯
真正的伤害

″
的 “

客观证据
”
来确立的, “

即例如
对受影响国的公共卫生、ェ业、财产、农业或环境
造成的某种有不利影响的后果”。I

涨!’

窍 狃豁措螽
讠
:;;:堋氍禹弟
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3 美国赞同委员会将不重要或微不足道的

损害排除在条款之外的努力。但美国关注的是
“
明显〃所订的界限太低。1966年 ,划 时代的

《赫尔辛基规则》
2制

订了
“
重大

”
的标淮。随

着我们 日益认识到人类活动对环境的影响,现在

已能鉴定更低界限的影响。近来同水道有关的国

际协定则采用
“
巨大

”3或 “
严重

”4为
标准。

美国认为委员会应使其标准与上述文件-致。

公众参与

4 公众参与国家对影响跨界水道的活动的

审议,可以促进对这些水道的保护和使用。这是

最近的各项公约所采取的处理方法。s美
国建议委

员会考虑使条款能鼓励公众参与的办法。最适当

的条款似乎是第 12条和 (或〉第 15条 ,即 作为

通知国和被通知国的义务的一部分 ,以及第 25

条,在应急规划和反应措施方面。这些条款改写

后将补充目前的第 32条 ,其中规定国家在准许遭

受损害的任何人 使用
“
司法程序和其他程序

时
”,不应

“
基于国籍或住所

”
加以歧视,但这

一条却没有对这些程序加 以描述。然而美国认

为,改写的条款不必而且不应制造私人的诉讼理

由或规定国家要制订超越其国民可以使用的诉讼

程序。有关这些条款的订正内容的意见, 不妨进
(一

步考虑特别报告员在其第六次报告 f中所提出
的建议。

公平合理利用的首要地位

5 如第 5条所示, “
公平合理

”
利用是关

于国际水道的基本规则。第 6条阐明了有关确定

使用在何种情况下才算公平合理的因素。(第 7条

也相关,虽然它亦是一项独立的法律规定。)遗

憾的是,后来的条款却似乎使这一规则的意义模

糊不清。例如,第 26条第 2款谈到对水道的
“
可

2 
国际法协会 【9“ 年通过的 《关于使用国际河川水道

的赫尔辛基规则》,见园际法协会 ,第五十二次会议报告 ,

赫尔辛基,19ss年 (伦敦,19臼 年),第 4go页起;其中一

部分转载于 巛19⒎ 年¨¨年鉴》,第二卷 (第 二部分),第
3匆 页起,Ⅳm0/Jz"号文件,第 dO5段 .

3 
见 《越境水道和国际湖泊的保护和使用公约》

(《赫尔辛基公约》)第 I条第 2款; 《越境环境影响评估公

约》(《埃斯洳公约》)第 2条。

4 
见 《工业事故越境影响公约》第 1条(dl款 .

’ 见上文脚注 3和 4.

‘
《1”0年¨¨年鉴》,第 二巷 (第 一部分),第 “

页,A/CN镏刀和 Add1号文件。

持续发展
″

的管理和水道的
“
合理和最佳使用

”

问题。这些名词与
“
公平合理

”
之间的关系并无

具体指明,其在国际法上的意义也不明确。第四

部分 (保护和保全)也似乎制订了一些可能取代

了第 5条所宣布的义务的具体义务。

6 美国赞成清楚表明后来的所有条款均从

属于第 5条的 “
公平合理”

利用的规定。对此的

唯一例外可能是反映早己确立的法律责任的那些

条款 (例 如不得损害他人财产的义务或习惯海洋

法公认的保护海洋义务)。 美国认为,委员会应考

虑改写这些后来的条款,以便将第 6条第 1款的

用语写进去;另一种办法是,可 以将后来的条款

的用语写入第 6条第 1款 ,如果能将这些用语适

当界定的话。

7 此外 ,美国认为应密切注意关于公平利

用的规则与第 7条的
“
无害

”
规则之间的关系。

虽然第 7条的评注表明
“
无害

”
规则在冲突时占

有优势 ,但这一点在 目前草拟的条款中却不明

显;实际上,这一点可能对某些情况不适用。

对各条款的逐一具体评论

第 3条

8 美国建议将
“
明显不利影响

”一语改为
“
显著损害

”。将
“
明显

”
改为

“
显著

”
的理由

已在上面我们 的一般评论中阐明。美国也认为
“
c对 cnt”  (程度)一词的意义不明确,而且令人

混淆,因 为它没有在其他条款例如第 7条出现。

根据美国的处理方法,如局部的损害是
“显著

″

的,它应属于拟议的条款范围内,即 使其
“
程

度
”
不

“
显著

”。

9 美国赞成这一条所采取的提纲挈领办法 ,

《赫尔辛基公约》就是这种办法的写照。美国还

建议将第 8和第 26条放在第 3条之前,以便使这

两条有更大的优先。条款草案的首要目标是在使

用和保护跨界水道方面进行合作。缔结协定只是

达到目标的一种手段,第 3条第 l款没有规定协

定属强制性就是承认这一点。

第 4条

10 美国怀疑本条第 2款 的意义,理 由是
“
适用于

”一词模棱两可。如果它与
“
明显地影

响
”

同义,它对第 2款并无补益。如杲
“
适用

于
”
是指

“
管辖

”
或

“
管制

”,则第 2款就是赘
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述 ,因为每个水道国必然参与一项管制在其领土

内的水道的协定。

11 基于上文第 8段所述的同样的理由,第
8条 中

“
可能⋯¨受到明显影响

”
一语应改为

“
可能⋯⋯造成显著损害

”。

第 5条

12,美 国赞成公平利用原则。我们注意到 ,

一旦-国 的使用与其不得在别国造成影响的义务

有抵触时,使用之间就必定处于紧张状态。虽然

往往可以在个案基础⊥就这些相互竟争的原则进

行调解 ,但紧张状态应尽可能避免。因此,不应

因为低于
“
巨大

”
的损害而必须适用第 7条。

第 6条

13 美国赞成第 2款的概念,但却认为就第
8条和第 10条第 2款来说,它恐怕是冗余的。因

此,委员会应考虑予以删除。

第 7条

14.除了上面第 2段所提各点以外,美国认

为应在这一条本身或在这-条的评注中表明,这
一条所表达的是-项尽责任的规则 (实 际上,适
当的注意),而不是-项赔偿责任的规则。

15 美国还促请委员会评价这一条对面向市

场的机制可能造成的影响,例如对可贸易的数量

和排放量许可制的影响。面向市场的机制允许市

场参与者 (在若干范围内)决定减少个别活动还

是支付费用以便继续进行这些活动的做法会为他

们带来更大效益。由于负责就一些可能损害水道

的特定使用作出决定的是个人而不是国家,因此

不能肯定这些机制是否与第 7条一致。委员会应

确保这一条不会抑制这些政策的实行。

第 lO条

16 美国提议这一条第 2款应提及规定国家

合作基础的第 8条作为在解决相互竟争的使用时

应予参考的一条。

第25条
22

17,美国对预 防紧急倩势并减少这 些情势所  感谢 。

薹章耋霁量童耋帚量謦詈耋奈霍量晷彗帚釜皙晕
璧霉苎雾篥晕蓊谯鬣         )霪营
域协定内制订应急措施的工作。

第 26条

18,见上文第 4段。美国怀疑第 2款内提及
的

“
管理″

的组成部分是否反映出各国关于 “
公

平食理”
利用的义务 (第 5条 )。 除了第 5条所表

明的义务外,美国不赞成增添其他义务。如上面
建议 ,如 果

“
可持续发展

”
及

“
合理和最佳利

用
”

两个用语具有独立的意义,则应将它们写入
第 6条第 1款 ,其中开列了与确定使用是否 “

公
平合理″

有关的因素。如果这两个用语不具有独
立意义,则应由第 6条第 l款所用的词句加以取
代。

第 z9条

19 美国赞成这一领域的适用规则应为关于
武装冲突的规则的结论。

第 32条

⒛  美国大力支持不歧视原则,特别是如果

它涉及公众参与有关对国际水源的威胁的诉讼程

序。但美国要指出的是,一名原告可能在美国法

院审理的-宗诉讼中被剥夺起诉权 ,部分理由是

原告不是国际水道所属地区的居民,从而未能表

明有任何损害。国际法不要求而且不应要求在这

些情况下给予起诉杈。

21 美国认为这-条不应被解释为要求一国

提供超过其国民可以使用范围以外的程序或补救

方法。例如 ,欧洲经委会最近的实践要求向受影

响的公众提供机会,以便他们参与
“
相当于向起

源国一方的公众提供的
”

法律程序 (见 《埃斯波

公约》第 2条第 6款 )。 《工业事故越境影响公

约》的第 9条第 2和第 3款也有类似的语旬。

结 束 语

美国对有机会提出上述评论和意见表示

1

告员后

际水i

员会

的宝i

要是讠

用有三

协会 ;

作,≡

委员钅

但是i

接受亻

2

款 草 ;

意见〈

领域 ,

条款 :

3

定
”

,

道资氵

款 )。

的各 :

项,i
以假 ;

惯法 ,

I 

用

蓖
刀

2

使
 
’

运
卷

道的妯

告,赫
中一自

分),月
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二、从非会员国收到的评论和意见

果

程

法

是

表

这

瑞  士

[原件:法文]

Ⅱ993年 1月 14日
]

一般性评论

1 瑞士政府愿向委员会委员和委员会特别报

眚员表示赞赏,他们自 1叨4年以来就一直研究国

际水道非航行使用的实质性规则和程序性规则。委

员会 1991年一读通过的条款草案是对国际水道法

的宝贵贡献。该法继续存在缺陷和不确定性,这主

要是该课题的性质所造成的;与共有自然资源的使

用有关的问题特别难于解决。由于两个精通法律的

协会即国际法学会
1以

及国际法协会
2以

往的工

作,委员会的任务在茱种程度上变得容易些。虽然

委员会的草案在某些方面同这两份文件有所不同,

但是这三份文件在下列基本点上是一致的:它们都

接受公平合理利用 (和参与)的原则。

2 总的来说,瑞士政府对委员会拟订的条

款草案是有好评的。这里只是想提出一些建设性

意见。在共享水资源这个对人类将来极为重要的

领域,迅速取得成杲符合国际社会的利益。

条款草案的范囿

3 委员会建议其工作应导致一项
“
纲要协

定
”,即 -顼示范公约,使准备缔结关于共有水

道资源使用协定的国家可以采用 (第
^条

第 1

款)。 根据所提议的办法,可以将拟议法至现行法

的各要素联系起来 ,而又无需指明其中任何一

项,这样将有助于各国通过这个案文。但是,可
以假定草案所载的大多数实质性规则反映的是习

惯法,而程序规则由于其本身的性质,则属于国

l l%1年 ,国 际法学会通过了疋为 巛国际水戡的非海

运佼用 (航海除外)》 的决议,国际法学会年鉴,第 四十九

卷,第二部分 u%1年),第 381ˉ3BA页 .

2 1%6年
,国 际法协会通过了 《关子使用国际河川水

道的赫尔辛基规刖》,见国际法协会,笫五十二次会议报

告i赫 尔辛基,19“ 年 (伦敦,19臼 年),第 4g。 页起;其
中一部分转载于 《19,0年 ¨¨年鉴》,第 二卷 (第 二部

分),第 357页起,A/CN0/z90号文件,第 40s段。

际法逐渐发展的范畴。一般地说,瑞士政府同意

这种办法。

4,委员会建议拟订-项示范公约,使缔约国

在加入水道协定时可选择全部遵守,也可选择部分

遵守。这应意味着:⑷即使国家成为示范公约缔

约国,当它们加入或部分加入国际水道的协定时 ,

它们既可自由地在示范公约框架内,也可自由地在

示范公约框架外这样做 (第 3条第 1款):以及⑼

现有的许多水道协定将一直有效,直至成为这类协

定利纲要公约的缔约国的国家决定依照后者来调整

前者。第二点与第一点不同的是,它在条款草寡里

不够清楚。瑞士政府希望消除这顼缺点,办法是在

同-条里指明,纲要公约不会以任何方式影响到现

有水道协定的有效性和内容。

5,第 l条规定,条款将适用于
“
国际水

道
”。根据笫 2条Φ)项的定义,“水道

”-词是指

“⋯⋯地面水和地下水的系统,由于它们之间的自

然关系,构成-个整体单元,并流入共同的终点″。

第 2条的评注第【s)段指出,水文
“
系统

”
由若干

不同部分组成,包括
“
河流、湖洎、含水层、冰

川、蓄水池和运河
”,只要这些组成部分相互关

连,它们就构成-个 “
整体单元

”。。
这个定义

既包括地面部分也包括地下部分,至少当地下部

分与地面水相连因此结合咸为一个系统时是这

样;该定义不包括
“
承压

”
地下水。根据第 2条

⑷项的规定,这样定义的
“
水道

”,如果它们的

各部分位于不同的国家,就是
“
国际性

”
的。

6 排除流域
4和

水道系统的橛念这项决定

是令人欢迎的,因 为许多国家鉴于这些概念的范

围,是不能够接受的。水道概念在传统上限于地

面水,但是在草案中,其定义却是非常广泛,事
实上它与委员会想要排除的概念相似。根据 目前

的定义 ,这项概念很可能引起一些困难 ,特别是

3 
巛I99I年¨ 年̈鉴》,第二粼第-部钔 ,第 ,0页 。

4 
《赫尔辛基溆测》第 2畲将流域定义为

“根据水系的

分水线而跨越两个或两个以上困家的地理区域,包括该区域

内流向同一终,点 的地衣水和地下水”
.

国

救

影

起

波

公
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对于上游国家。此外 ,很难了解为什么在第 2条  办法都可以加以考虑,也可结合便用。

是
“
国际水道

”
的定义 《a)项 )在

“
水道

”
的定

义 (Φ)项)之前;瑞士政府认为这两顼规定的次

序应倒转过来。

条款草案的内容

7 条款草案的主要规定现在予以审查,草
案是否平衡对待上游国和下游国的利益的问题暂

时搁置不谈;该问题将在下文内另外讨论。

8 委员会的草案的关键规定无疑是禁止造

成明显损害 (使用 自己财产时不得损害别人财产)

的第 7条、关于公平合理利用的第 5条 以及关于

第 5条的应用的第 6条。瑞士政府认为,这两项

规定 目前已是国际习惯法的-部分。因此,将它

们列入条款草案是有充分道理的。但是,做一些

增补或改变也许是可取的。

9 首先,问题是第 5条和第 6条应否用另一

条款加以补充,其中规定它们拟以执行的方式:领
土公平分配,或者说将水道的地区或水段分配给每
一个有关的国家,象印度和巴基斯坦之间的 1%o
年 9月 19日 《印度河条约》

5中
规定的那样;轮

流分享,-个水道国在一段时期内使用水域,象
18胡 年 7月 11日 关于界定法国和西班牙之间比利

牛斯的国际边界的 《最后文件》6所
规定那样:或

分享水流、使用或所产生的能源 (例如,见 l9s9

年 l1月 8日 阿拉伯叙利亚共和国和苏丹关于充分

利用尼罗河水的协定
7以

及 19ω 年 8月 23日法

国和瑞士关于埃默森水力发电设施的公约
:)。

此

外,在这方面,应当回顾,当事双方根据条约公平

分摊的做法对于毗邻河流来说是很常见的。其他办

法,例如分配让各水道国专门使用,或设立补偿制

度,例如 1959年 1z月 4日 印度和尼洎尔关于甘达

克河灌溉利电力项目的协定
9所

规定那样,这些

5 
联合国,巛条约集》,第 419苍Ⅱ第 l9s页 .

6 
联合国,《 ¨̈ 法律案文》,第 6⒎ 页,第 186号条

约.英文概要见 《199n年 ¨¨年鉴》,第二卷 (第 二部
分),第 1g9页 ,A/s009号 文件,第 9,99B0段 .

7 
联合国,巛条约集》,第 0s3卷 ,第 51页 .

: 
《国际公法综合杂志》,笫 3辑,第 “ 巷,第 1号

α%5年 1月 至 3月 ),第 5,1页 ;并见 巛I9⒎ 年¨¨年
鉴》,笫 二卷 (笫 二部分),第 3"页 ,AlCN0/290号文
件,第 ⒛8-236段 .

9 
联合国, 《̈ ¨法律案文》,第 ”5页 ,第 %号条

约;并见 巛19,0年 ¨¨年鉴》i第二卷 (第 二部分),第 105

页,Alsz】09号文件,第 3zI,ˉ 3s4段 .印度同意在尼泊尔领土

10 叙述这些可能的办法也许是有益的,这
可以是增添的-项条款的主题,因 为委员会拟订
的案文的目的是作为一项纲要协定,即它向那些
考虑缔结水道协定的国家提供有关各种执行公平
合理利用原则的可能手段的资料。

1t 象所指出的那样 ,第 7条要求水道国
“
以不致对其他水道国造成明显 Ⅱ损害的方式

”

利用国际水道。这项规定背离可认为是一般性的
规则,即不仅是禁止 “

明显的
”
损害,雨且禁止

“
重大的

”、 “
巨大的

”、 “
显著的

”
或 “

严重
的

”
损害。

l°

第 7条将自己限于禁止
“
明显”

损
害,按其目前的措词,引起两个问题。第-,形
容词

“
明显”

似乎反映将可允许的损害原因的界

限降低的意图,这种做法可能引起特别是上游国

的不快。第二,这个形容词意义不清。-方面 ,

它比 “
重大的

”、 “
巨大的

”、 “
显著的

”
或

“
严重的

”
等形容词更含糊,因此使

“
使用自己

财产时不得损害别人财产
”
规则更难于执行。另

一方面, “
明显

”
一词可有两种意思:它可用来

区分有某种后果的损害和没有这类后果的损害,

或者指定可以
“
看出的

”
的损害,即可觉察到和

加以估计的损害,而非看不出来的损害。"鉴于

这些问题 ,瑞士政府将支持把形容词
“
明显

”
换

为更忠实地反映习惯法的玑状的形容词。

内建造一水力发电站和输电线,还同意向尼泊尔供应一定数

量的电力.尼泊尔一方同悉在英领土内为所产生的电力建道

一输送和分配系统 .

⒑
例如可 参见 J Andrassy“ Lcs彳 I龃clns intcm⒉

Ⅱonalcs dc Voismagc” ,《 ⋯ 课̈程汇编》 ,1951ˉ II,第 99

卷,第 7⒎181页 ,该作者为了攴持他的论点,援引瓣 院

的粜些决定、19l1年国际法学会通过的一项决定以及条约

规定.关于对损害的评价,Andmssy说 :

“损害的程度必须联系当事双方来评价.一方

所取得的利益和另一方受到的危害之间的比例和不

合比例应加以考虑.由 于案件五花八门,不可能有

固定的规则,但允许有广泛的公平.上述案件考虑

到这,点 ,采用了按比例公平分配原则,” (第 ll2页 )

从这一段话可看出,禁止追戍损害是公平佼用原则的一顼要

素,而不是反过来.

1t 
参 见 M sdaIlcs,η犰 htmaul,nd Law CoWlmˉ

δ漶 :珲嚣嫘描驾扌屮揣揣嬲凇芦豸
"卷

(19B7年),第 353ˉ“1页 ,尤其是3s7页 .作者说 ,

“̈ ¨ (禁止 ‘明显’损害)原则不禁止 ‘微小
’

或不相干的损害,但禁止 |明 显’损害,意即这类损

害易造成国际踣偿责任. ‘
明显’

一词惫指足以被觉

察到或可加以估计,它应同
‘巨大’,意思是规模大

的或数量多的,区别开来。”
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1z,第 8条到第 19条载列各项程序规则。第

11条到第 19条指另-国设想进行新的 (或增加)

水道活动时应遵循的手续。一般地说,瑞士政府似

可接受这些规定。但是,有两个问题值得考虑。

13 正如一名对条款草案提出评论的人正确

地指出,如果一国通知其他水道国其有意以新的方

式使用水道,它就在一定时期内不得执行计划的措

施 (第 14条),而且如果有反对意见,还需进行复

杂的协商和谈判过程。在被通知国这方来说,被通

知国即使在规定的时限内不予答复,也保留它们的

一切国际权利,因为它们的情况继续受第 5条到第

7条的规定约束。⒓
似乎宜对被通知国采取更严格

的办法;根据
“
一个人在必须说而且能够说的时候

保持沉默即可视为同意
”
的准则,承认在规定时限

内没有对另一水道国宣布的新活动提出异议的水道

国,即认为是对此活动表示同意。

14 第 15条指出,如果被通知国
“
认为执

行计划的措施将不符合第 5(公平利用)或第 7条

的规定 (使用自己的财产时⋯⋯
)” 可反对该计划

的措施。正是这项单方面的主观的调查结果,引

发了第 17条规定的谈判过程和六个月的停止执

行。因此,有关国家的单方面调查结果足够暂时

阻止薪活动进行,而没有给希望进行这项活动的

国家丝毫机会请公正的第三方来证实该活动的优

点。这种情况将对希望进行新活动并为此向国际

金融机构要求财政支持的发展中国家尤其不利。

这项支持可仅仅由于另-水道国根据第 15条提出

异议而暂时被拒绝。

15.这项意见导致另一项更一般的意见。刚

才概述的问题说明,国 际水道法范围内的一顼有

效的争端解决制度是特别重要的,如 国际法协会

在其 《赫尔辛萎规则》/m委员会特别报告员麦卡

弗里先生所承认的那样。他在第六次报告中拟议

的条款草案附件一利附件二中,事实上就实际的

和潜在的损失提出了解决缔约国家间争端的机制

及便利私下追究办法的方式。⒔
虽然附件二的有

关条款的措词有待改进,"但 是这两项案文都有

12 C B Boume, “The hterna庄onal Law ConllmsstoWs
draa amd郇 。n由e Iaw oflntmanon缸 wateⅡ oursg pnnⅡ 1es

and plamcd nlcnsurcs” ,Co杨 rtItfo Jo“ r,ln`or J,,/emtIfJo″曰J

助 vJro,l〃印 幻′zCW口ad PoJJq CBoulderl,第 3巷 (1”2年 ),

第 1号 ,第 “ 9̄2页 ,尤 见 笫 m~,o页 。

” 巛1990年 ¨¨年鉴》,第 二卷 (第 一部分),第 “

页.A/CN0/0z7和 Add J号文件第三幸 B节及涕四幸 F节 .

】° 有问题的是笫 5条,其中规定,就将来的纲要公约

其优点,即提出了这个问题。而现在提交各国政

府评论的条款草案却对此问题完全保持沉默。弥

补这方面的不足似乎是委员会的=项主要任务。

草案各条款之间达成平衡

16,未来的纲领公约若要实现其目标就必须

取得平衡 ,而不能譬如说偏向上游国家或下游国

家。委员会所拟草案是否满足这项条件 ?在回答

这个问题之前必须先考虑以下两个方面:一方面

是禁止引起
“
明显”

损害利公平利用原则之间的

关系,另 一方面是水道国参与其他共有水道的国

家所缔结协定的问题。

17 委员会起初将
“
使用自己财产时不得损

及他人财产
”
规则与公平利用原则并列而不指明

二者间的关系,尽管将-项活动可能产生的有害

影响包括在确定公平参与权的范围的因素之中就

意味着前者从属于后者。但委员会某些委员希望

能订出较明确的规则。特别报告员之中有两名一

施韦贝尔和麦卡弗里一 提议采用以公平利用原则

为优先的条文。施韦贝尔提议的第 8条第 1款案

文要求水系国在使用水道系统的水资源时不得对

“⋯⋯其他水系国的利益造成明显损害,除非是有关
囡际水道系统公平参与的诀定下所许可的情况。”‘

1B 另一方面 ,埃文森先生则主张以不损害

他人财产规则为优先而不在条款草案中列入有关

这-问题的任何案文,将可能造成有害影响的使

用这-因素排除于确定公平参与杈的范围之外。
“

这-解决办法最终获得接受,按照这种概念 ,

即使微小损害一 例如对环境的损害一 也不能容

许,不论其是否归入起源国公平利用权的标题之

下。这一概念表明于草案第 7条评注第O)段 :

的解释或应用问题发生争端的缔约国 (参见附件二第 3匍 ,

如通过其他 办法都无法解决 ,可将争端

“提交任何符到争端所有当事方接受乏常设或特
设仲裁法庭”。

这样一项规定雀两方面是不够充分的:(al它 不应适用于与

纲要公约有关的争端,因 为这样的公约只是示范性的,所以

很难会引起闰题 ,而应适用亍从根据这项示范公约缔结的水
道协定的解释或应用所引起的争瑞;o)它应建议这类协定
的缔约国将争端提交有约束力的而不是有酌处杈的伸裁 .

‘ 《19B2年 ¨¨年鉴》,第二巷 (第 一部分),第 IOa

页,A/CN0/308号文什,第 156段 .

16 
巛19B3年¨¨年鉴》,第二卷 (第 一部分),第 171ˉ

l99页 ,A/田 0/“7号文件 .





1Bg                  第四十五属会议文件
—                                            — ˉ — —

_`

“水道国以公平合理方式使用国际水道的权利有一限

度,即该国有牡任不对其他水道国造成明显损害。换句话

说,至少在表面上,国 际水道的使用如果对其他水道国造

成明显损害即非为公平使用
”。

19

这一办法似乎不甚恰当,而遭受法理观点的批

判,l:瑞士代表 1991年 10月 31日 在大会第六

委员会上的发言指出了这一点。⒚

19,上述问题对条款草寡的最终命运有很大

影响,应加以充分考虑。

zO 麦卡弗里先生支持最后通过的案文,认

为:la) “
明显

”
损害较使用之是否公平易于确

定 ;⑼ 通过的案文有利于
“
较弱小的

”
水道

国:(o)对环境能够提供较大保护。⒛ 这些论点

有的不正确,有的缺乏说服力。

21,令人不明白的是,适用模糊的
“
明显

″

损害概念为何较根据草案第 6条所列一系列因素

衡量
“
公平

”
利用的权利来得容易?即使真是较

为容易,最易于实行的也不一定是最好的解决办

法。委员会提议的法则等级是否有利于经济上较

弱的国家也不清楚。恰好相反 ,禁止造成
“
明

显
”
损害这-点优先考虑就等于是对水道的当前

使用者给予几乎无限制的保护,因为所受到的任

何损害必然涉及现有的使用。换言之,已有权利

受到了优惠待遇。把保护既有权利说成是协助弱

小者这种论点 自相矛盾 ,特别是在当前讨论领

域,因为新来者较已经在使用耆一般而言经济上

较不发达 ,从历史上看,较多为上游国而非下游

国。Ⅱ
最后 ,麦 卡弗里和委员会认为对环境而

言,第 7条较公平利用原则可取这一点固然可能

是正确的,但是,不把不损及他人财产规则及与

之带来的对现有使用的保护提升至优先规则的地位

也同样可以达到预期的回标。在环境问题上限制不

⒘ 《19BB年¨¨年鉴》,第二椒 第二部分),第 “ 页.

1g 
例如见 Boume,见 上引,第 99ˉ91页 .

!9 
《大会正式记录 ,第 四十六属会议 ,第 六委员

会》,第 “ 次会议,第 00至 00段 ,

20 “
凡 e laW of lntematic咀 al Wateroourses some recent

developments and maIlwcrcd qucmons” ,De,,ver Jo9`″ 〃 o/

而″rJ,口 JIOJ,Cr切W cmd P。JJq,第 I7巷,第 3号 (19⒆ 年 ),

第 50sˉs“ 页,尤见第 5095lO页 ;及
“Tlle htmaoonal

uwC。 nllnlssion and its efFons to oodiiy the htemational law

of wat咖ays” ,《瑞士国际法年鉴》,第 47卷 (19gO年 ),

第 32‘5页 ,尤见第 51‘2页 .

21 McCaarcy, “ TLc 1ntmatlonal Law Cc,mlmsˉ

“on¨ ”,见上引,第 zIg~sO页 .

损及他人财产规则的优先性,或者如 La~ers建

誉瞿吞虿虏嗝弘廴占爵舅芦∵
i尹

重大损害原则也可

”  因此,委员会提议的制度并没有令人信
服的优点,反而还产生严重缺点。首先,如上文
所指出的,这种制度给予现状的优越地位,保护
较发达的水道国,使它们不必重视较不发达国家
的需求。公平利用原则实际上被不损及他人财产

规则所遮益:现有的使用凌驾于未来活动之上。⒛

这样的制度有可能意指当某-水道国计划进行-
项新活动或扩大现有活动时,任-使用者均具有
否决权。英次,禁止造成

“
明显

”
损害的规定表

面上为了增进对环境的保护而得到优先地位,实
际上却是保护了水道国的主权 :因 为公平参与也

就是使用和资源的分配,分配概念超越了主杈的

概念。不愿对保障主杈给予优先无论如何违背了

以下共同接受的想法,即水道国形成-个利害关

系和法律的共同体 ,⒛ 因此每-国 的主杈均受限

制 ,而且必须受到限制。在充分保护环境的借口

之下,委员会提倡的新规则等级意味着国家主杈

受刭的保护较过去为多。在瑞士政府看来,这是

个不 良趋势。最后 ,这种等级办法也与惯例不

合,最近关于美国一 加拿大关系的-项研究表明

了这一点。Ⅱ

力 JP Ln-crs,“ I,alanclng曲 e equⅡes血 mtemahOnal

envronmcntal law” ,见海牙国际法学院 《国际环境法的前

途 ,1984年 11月 I⒉ 14日 ,海牙讲 习会 》①ordrCcht,

Boston,Lancaste△ MaiIms,NIJhor出 版 社 ),19Bs年 ,第

153ˉ 165页 .禁止造戍重大损害的规定遇有下列情况则不适

用:Θ 其适用影响到特别敏感于跨界污染的物体或活

动;⑼ 按照传统的国际赔偿责任法则,起源囤不对污染活

动负责;Θ 污染活动的停止对起源国而言进成的牺牡远大

于受害国由于活动仔止而获得的益处.

’s 
《赫尔辛基规则》恰当地规定了以何种方式对待现

有的Jt,B.规刖第 8条第 1款内容如下:

“1 原有的合理使用可继续进行,除非继续进行

的理由为其他固素超越 ,以致被认为应加修改或终止

而让位于另一与之不相容的用途.”

这项规定给子原有活动以设想的优越性.可熊的使用者推翻

这一设想的办法足证明有关活动不再属于活动国公平利用杈

的范围。

24 
《央碍河国际委员会区钱管辖权》,第 16号判决,

19z9年 ,《 国际常设法院汇编A奸》,笫 ⒛ 号,第 z9页。

Ⅱ
 P K Wouters,“ Altoc巳ion oF由 e nonˉnavlgah0nal

uses of lntomaooⅡal Wateroourses:Efo凼 at oodlnCamon and曲 e

cxp由 moe of CBnnd日 and曲e Un,ted比 屺￠ ,《加拿 大国际法

年鉴 〈温哥 华)》 ,19叻 年 ,第 aO卷,第 0a页起 。
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23,基于上述各种理由,瑞士政府希望委员

会根据这一重要的-点 对条款草案重新加以审

议,而采用超过 30年来-直是国际法协会工作所

依据的基本概念 :公平合理使用原则的优先性。

要达到这-点 ,可以删除草案第 7条 ,重新将一

顼活动可能造成的有害影响列作草案第 6条内用

以确定公平利用杈范围的决定因素之一,并且在

环境保护问题上限制不损及他人财产规则的优先

性,降低这一规则的地位。

z 瑞士政府认为,下游国与上游国之间的

平衡也受到草案第 4条第 2款的影响。当共用水道

的-些国家彼此商订-项适用于部分水遒或水道某

一用途的协定时,可能因协定而受明显影响的其他

水道国有权参与谈判,甚至加入为缔约国。因为这

种协定有较大可能是由下游国家缔订,第 4条第 2

款所减损的主要是下游国家缔结协定的自由。由于

此项规定的效用不明确,较适当的办法似乎是规定

凡希望彼此以协定来管制一种新的用途的国家均应

承担第 11至 19条规定的义务。

总 结

犭,以上意见并不包括全部。近年来,瑞士

代表在第六委员会中曾三次 (1叨 8年 11月 3日 、

1g90年 10月 31日 和 1991年 10月 31日 )就国际

法委员会草案中提议列入的条款发表评论意见。
“

其中-些意见上文作了重申或阐释。另一些,例如

那些与保护和保全环境有关的意见
27和

关于第

9ti 
分别见 《大会正式记录,第 四十三届会议,第六委

员会》,第 9B次会议,第 30至 0s段;同上,《第四十五届

会汊,第六委员会》,第 9s次会议,笫 ss至 “段;同上,

《第四十六属会议,第六委员会》(见上文脚注 1⑺ .

27 1吵0年 lO月 31日 的声明 (同 上,《第四十五属会

议,第六委员会》(见上文脚注“)).

26条管理问题的意见
2:贝

刂未提到,但仍有效 ,

并且必须作为本文的一个组成部分加以考虑。

26 最后,瑞士政府重新概要表明它认为委

员会一读通过的条款草案之中可以作出的修改 :

【a) 第 2条【a)和Φ)项案文对调 :

(b)删除第 4条第 2款 ;

(c) 第 6条所列决定因素之中增添使用

所生有害影响-项 :

@)或 许可增添-条 ,列举公平合理使

用原则体现的方式 ;

⑶ 删除第 7条 ;

Θ 在第 15条中订立一项程庠使得就新

活动发出通知的水道国可征求中立

之第三方对于该项活动是否符合第

5或第 7条 (或仅仅第 5条)的客观

意见 :

lg)修正第 16条 ,在其中列入一项规

定:任何未在规定期间内对通知作

出反应的国家应视为核可了计划的

用途 ;

【h) 第 20和 21条采用相同用语 (均用
“
环境

”
或均用

“
生态系统

”
);

Θ 第 25条所规定的合作制订应急计划

的义务应局限于实际受威胁的国

家 :

ω 删除第 26条 ;

⑷  作出有约束力的安排以便和平解决

国家之间和涉及个人的争端。

ag 1991年
10月 31日 的声明 (同 上,《第四十六属会

议,第六委员会》(见上文脚注 19))∶
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B 解决争端

二、与条款草案第一部分 (导言)有关的问题

对各条款的逐一具体评论

第 1条 (本条款的范围)

第 2条 tm语 )

第 3条 (水道协定)

第 4条 (水道协定的当事国)
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对各条款的逐-具体评论

L股性评论

量膏:象 {-∶罢鞯釜彗l;属 9訾量骨晃:目熹;

第 7条 (不追成明显损客的义务)

第 8条 (ˉ股合作义务)

第 9条 (定期交换数据和资料)

第 10条 (各种便用之间的关系)

《越境环境影响评估公约》(埃 斯波 ,1991

年 2月 Ⅱ 日)

《越境水道和国际湖洎的保护和使用公约》

(赫尔辛基 ,1992年 3月 17日 )

来 源

欧洲经委会 ,《 环境 公约》

I992年 , 第 95页 。

同上 ,第 161页 。
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导

l 特别报告员并不怀疑 ,委员会顺着一读
之后暂时通过的条款草案来制定一项文书,1对
改善人类在今后数十年间将会面临的因发展和人
口增加而使使用和需求增加所造成的一些与水有
关的问题方面作出重大的贡献。

2.前任特别报告员麦卡弗里先生、他的前
任海顿先生以及为了及时完成笫-读而辛苦工作
的委员会委员们订出了一个期望性的而不是可以
达到的标准。

3 特别报告员相信在 目前这个阶段所需耍
的大部分是细节上的修改。总的来说,特别报告
员不认为有理由反对-个政府所作的书面评论 ,

即草案是一个了不起的成就。这不否认并不是所
有国家都那么肯定,也不是否认有些国家,基于
它们各 自同一些关键水道的相对地理位置的关系
以及其它因素,希望将草案推到某-个方向。此
外 ,还有人对委员会最后产品的形式应当如何也
提出了问题 ,有几个国家还敦促委员会重新考虑
将解决争端的条款纳入草案的问题。2

瑾鞋赢/戴鬈亏耷勰 逋罚稷硭
6、  7、  9、  17彦廴2I~23.

2从
各国政府收到的评论和意见转载于本卷第 1$页

rA/cN″狃7和 Add l名 号文件)。

曰

第 一 章

一般性的问题

A。 公约草案或条款模式

6 委员会不必等到最后才决定-份文书的
形式问题。其实,就 目前的草案和其他有关领域
的情况丽言,如果能够在现实允许的最早的阶段
就决定这个问题 ,如几个政府在它们的评论中提

刭的那样 ,反而能够加速工作的进行。4最
低限

度 ,在进行任何进一步的起草工作之前就这个问
题进行一次简短的交换薏见似乎是很恰当的。反
过来说,如果决定要坚持将这个形式问题放在后
面的阶段,坚掎在现阶段解决形式问题也不是想

· 可参看加拿大和联合王国所作的评论 ← 文脚注 z,。
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拖延实质工作。

7 对框架公约和示范规则这两种方式可以作

很多评论。前者的有用之处主要依其得到批准的广

度和深度而定;后者的益处主要需按委员会准备向

大会提议、而大会可能核准的规则所得到的赞同的

力度和深度。简单地说,如果没有期望它会得到普

遍的接受的话,就没有理由主张采用框架公约的方

式。并且,更重要的是,在 目前这个阶段,如果没

有大会对委员会最后结果的非常坚定的支抟,那么

主张任何其他方式都没有太大意义。还可以指出的

是,一个示范法可以包容更多的具体的指导。在这

方面所达到的具体程度至少有一部分会由于任何根

据这种文书所产生的义务的含糊本质抵销。如果采

取了示范法的方式,那么应该尽可能地扩大评论 ,

以便各国更容易决定什么时候它们是根据现行法行

事,什么时候不是。不过,特别报告员了解最后这

个想法的困难性。

B.解 决争端

8 还要特别提请注意的是,有几个政府已

经敦促委员会审查将解决争端条款列入草案的问

题。5本
报告完全同薏麦卡弗里先生的看法,那

就是,鉴于这个问题的性质,如果委员会决定提

议一项条约草案,或者如果委员会选择范例规则

(有争议的),那么,提出一套特别为此 目的而设

计的调查真相和解决争端的条款将是-项重大的

贡献。

9 必须理解,以下对于第二和第三章具体

条款的评论对文书的形式没有影响。

5 
见哥斯达黎加、希腊和襦士所作的评论 (同 上).

第 二 章

与条款草案第一部分 (导言)有关的问题

对备条款的逐-具体评论

第1条 (本条款的范圉/
lO.不 论在案文、评注或各国政府的评论

中,都没有任何改动这一条或者评注的理由。不

过,对于评注,或许可以在其中更明白地指出,享

受生态系统的丰富资源是同任何其他用途同等重要

的。有些政府在它们的评论中表示愿意重新讨论
“
水道

”
的问题。在这么晚的阶段和考虑到已经达

成的妥协,再来重新讨论使用
“
流域

”一词的利弊

似乎是没有什么意义的。有人提议,鉴于 《越境水

道和国际湖泊的保护和使用公约》使用了
“
越境水

6 
第 l条案文如下:

“
第 I条 本条嵌妁范田

“l 奉条歆适用于为航行以外目的使用国际水

道及其水,并适用于同使用这些水道及共水有关的

养护揩施.

” 为杭行目的使用国际水道不属于本条款的

范围,但其他使用影响到航行或受到航行影响的情

况除外,”

道
”一词,所以应当使用这个名词,这似乎只是个

起草的问题,因为第 1条中的用语与公约中使用的
“
越境水道

”一词没有什么实际差别。

第 2条 (用 语)7

11 为了在已经作出的成绩上继续发展,除
了-点 以外,尽量不对第 2条作任何改动。建议

将Cb)款 中的一段话
“
并流入共同的终点

”
删去。

“
共同的终点

”
并没有增加任何意义,反而造成

对该款 内其他部分的混淆 ,所 以,如 果保留的

7 
第2条案文如下:

“
第 2条 用语

“为本条款的目的:

“
⑶ 国际水道是指其组成部分位于不同国家的

水道 ;

“
⑾ 水迪是指地面水和地下水的系统,由于

它们之间的自然关系,构成一个整体单元,并流
入共 同的终 ,点 ;

`cl水

道国是指国际水道的组成部分位于其领
土 内的国家。”





皿

话,这段话可能对使用范围造成人为的限制。如  解,"那 么在条文内这
彡苎

而
下

必去参考评注来旦 *垭 妹 刃 礻
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些条文中,例如在第
0∶

箱第 4甚J罨罱旦 ±B± 舄 峻
'曰

=o0彗
七 /.0  ≡ 扫 艹   】斗

^-iL L口
冖      ^ ‘

`ˉ
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、 --ˉ ¨ '~_ _动。总的来看,这一条目前的条文似乎是两个在  了它可能得到的任何利益。
理论层次上互相冲突的,可是在实际上又必须并
且能够加以协调的一个可行的妥协。除了上面提

  案文 :3·

 为第 3条第 2黔提出了以下的可能备用
到的-个或可能两个问题上的意见以外,这里建

蛩罾晷膏耋蛋居￡薮渖虿劈詈]彗耋霸睾晷蚕
’
2 备选案文A

条时才加以讨论。 “
污染

”
的定义 目前是载于第

21条之内,不过可以将它搬到第 2条中。这样的
挪动对于特别报告员在第 7条下的建议有所帮
助,可是并非绝对必要,并且,接受这个挪动并
不表示对 目前草案的第二部分或第三部分中的任
何改动的同意或者会增加它们的用处。

第 3条 (水道协定)9

12 第 3条中似乎可以作一个修改,那就是
将

“
明显

”一词改为
“
重大

”。各国政府的评论
中对这项修改提出了若干理由,包括其他类似的
文书对此的处理办法。⒑

两个论点特别具有说服
力。那就是:⑷ “

明显
”一词有两个相当不同的

含意:(-)可以加以计量 ,(二 )重大;⑼ 既然
评注中明白指出,“ 明显

”
应当作为

“
重大

”
来理

: 
对 于 目前 做 法 的局 限 性 有 一 个 非 常祗辫 的讨 论 i可

参看 R D Hayton著 “
0bsewatIOns on由 e htGmatlon日 Law

Co湎 ssion’ s dnft mles°n曲 e non~naˇ1gationaI uscs° f intcr

nanonal water co刂 ses∶ A雨 clcs1ˉ 0” , C。Jorcdo JoIrr,,″ 矿

绍眢1考眢笛簏纩簇黢 叠豁觜
的评论 (见上文脚注⑷ 也主张朵取类似的做法.

9 
第 3条案文如下:

“
第 3条 水道协定

“1 水道国可订立一项或多顼按照某一特定国际水道
或其一部分的犄征和仗月适用和调整本条款的规定的协定.

以下称为
“
水道协定

”
.

9 两个或两个以上水道国之间缔结的水道协定,应
规定其所适用的水的范国.这种协定可就整个困际水道或英
任何部分订立,亦可就某一特定顼目、方案或使用订立,但
以一个或一个以上的英他水道国对该水逋的水的使用不受该
协定明显不利影响为限.

℃ 如果莱一水道国认为因为某一特定国际水道的特
征及使用而需调整或适用本条款的规定,水道国应迸行协
商,以期为缔结-项或多项水遣协定而进行饯意的谈判。”

m 
除其他固家外,加拿大、穗国、瑞士、联合王国和

美利坚合众国建议作出这样的修改 (见上文脚注 9l.

“2 两个或两个以上水道国之间缔结
的水道协定,应规定其所适用的水的范围。
这种协定可就整个国际水道或其任何部分订
立 ,亦可就某-特定项 目、方案或使用订
立,但 以一个或-个 以上的其他水道国对该
水道I的水l:的使用在重大程度上不受该协
定的不利影响为限。”

备选案文 B

“2.两个或两个以上水道国之间缔结
的水道协定 ,应 规定其所适用 的水的范
围。这种协定可就整个国际水道或其任何
部分订立 ,亦可就某一特定项 目、方案或
使用订立 ,但 以该协定不对一个或一个以
上的其他水道国对该水道 [的 水】

13的
使用

造成损害为限。”

10,备选案文 B的优点被认为是删除了
“
程度

上
”
的字眼。删除这几个字的作用是在案文字面上非

常清楚地表明,即便不利影响是局部的也仍然可以
被认为是重大的。如果草案能获得按受,那么就应
该对第 4条第 2款 "中的

“
受到明显影响

”
的一

段话改为
“
造成很重大的损害

”
。在其他方面备选

案文 B所需耍的变动与备选案文 A是-样的。15

n 
笫 3条原作为第 4条通过,其评注见 巛1987

年¨ 年̈鉴》,笫二苍 (第 二部分),第 乃JO页 ,尤其是第
” 页,第 (I5)和 (IΦ 段 .

款、苫2;畚藐 簸 f ls条
第 I款、第 21条第 2

l3 
由于

“水逍”

以似乎没有必要重复
革案中作出简化 .

的定义是一个 “̈ ¨水的系统”,所
“
的水”。起草委员会应当考虑在整个

⒕ 见下文脚注 17.

‘
即第 7和第 I2条、第 18条第 1款、第 2I条第 2

款、第” 条和第贺 条第 2欺





15,有些政府在它们的评论中提到,这一条

还应当指出,成为本公约的缔约国将不至于影响

现有的水道协定:这 -点可能会产生-些问题 ,

并且也不见得有此必要。委员会 目前尚无法确知

到底有哪些双边或甚至多边协定,也不知道它们

是否在某些方面同此草案的基本想法发生冲突。

虽然在 目前的案文中并投有排除或应当排除任何

日后可能达成的协定,不论它们是否与目前的案

文一致,可是,如果由于它们与目前的草案不一

致而因此假设后法废止前法的原则的话,那就未

免过份 ,除非所涉国家明白表示有这个意图。如

杲有些人假设后法废止前法的原则己经不再生

效,而其他的人则假设它继续生效,这对一个法

律制度的稳定性是没有帮助的。凡是决定成为目

前的草案的缔约国的国家可望充分表明它们对 目

前批准的公约或其他安排的态度。这些国家可以

用许多方式米避免让这项公约适用于它们不愿意

它适用的方面,包括在它们签订或成为目前的条

约的缔约国的时候对它们已经加入的某些或全部

协定所存的意图或了解作出明白声明。在签订或

批准这项条约时作出一个一般性的声明就够了。

这就可避免不明确性。

16 还应当注意第 3款 目前的案文。理论上

或许能够对协定加上 “
特征及使用

”,从而使该

段的案文如下 :

“3,如果某一水道国认为囡为某-特
定国际水道的特征、使用或相关现有协定而

需调整或使用本条款的规定,水道国应进行

协商,为缔结-项或多项水道协定而进行诚

意的谈判。”

这样的改动可以避免上面提到的
“空头支票

”
问

题。鉴于目前案文的框架性质和它预见具体情况

很可能属于特别安排的领域,所以这样的措词可

能是较好的。但是,这也可能使草案没有必要地

复杂化 ,因为各国可能在特殊情况下保护它们自

己。此外,有人提出的重新起草的意见转移了第

3条第 3款的主要目的,那就是,在各国成为本

草案的缔约国之后还能够有所发展 ,而不是去考

虑到已经存在的情况。虽然如此 ,按照上面所提

的方向去重新起草第 3条第 3款的案文,同时又

不对其他条款造成不利影响或作出额外的改动似

乎是必要的。报告员愿意请起草委员会考虑这种

变动的利弊。

17 在各国的评论中还有些不同的需对重新

安排各条款的顺序的建议。这些建议反映了一个观

点,那就是,这项草案的首要作用是-个合作的框

架,而水道国家达成协定是达到这个目的的一个可

能方法。将第 8和第 “ 条放在第 3条前面对于草

案的实质并不发生影响,可是会使条款的顺序更合

乎逻辑。将第 8和第 26条 自第二和第三部分中取

出并不会对这些部分造成任何可题。因此建议起草

委员会认真考虑重新编排次序的问题。〗6

第 4条 (水道协定的当事国)l’

18 第 4条的案文是非常恰当的,除了由于

第 3条的奕动 (“ 重大
”
取代

“
明显

”),不建议

任何其他修改。第 1款涉及与整个水道有关的协

定,第 2款涉及只对水道的一部分有关的情况。

19 虽然第 1款中的
“
使用

”一词并不是作

出区分的唯一办法,但是很明显的是, “
使用

”

一词涉及的是协定的范围,并 不等于
“
明显影

响
”,也不具有后者的功能。该案文的意恩是 ,

如果正在就一项协定进行谈判时,所有水道国都

有资格参与,并不需要证明它们将舍受到明显的

影响。实际上,这是-个假设,而这个假设被认

为是完全恰当并且与整个草案的主旨相合。

20 在前者中不包括所有水道国家似乎是不

恰当的,而在第 2款的情况中坚持要包括那些不

受协定影响的水道国也是不恰当的。有些政府的

评论建议删除第 2款 ,这么做就会产生上面提到

的第二种不恰当的情况,这将不合理地增加下游

国家的负担。将这两款合而为一也不是太困难的

工作,如果使用象
“
全部或部分

”
和

“
按因此而

受到影响的程度
”。不过,这样的改写看不出会

有什么益处,而 由此产生的条款会比目前的案文

更难理解。

“ 在审议第 ∞ 条的实质时,必须审查
“公平合

理”、 “合理和最佳利用”和 “持续发展”等词,确定它们

是否非带明白地是同义词,以避兔造戍不确定性或混淆.俦
国、瑞士、土耳其、联合王囿和美利坚舍众国在英评论中对

笫笳条的内容提出了共他建议 ,

I’ 第4条案文如下:

“
第4条 水逍协定的当革圆

“1.每一水道国均有权参加适用于整个囤际水追的任
何水道协定的谈判,并戍为读协定的当扌国,以及参加任何

有关的协商,

勹 如水追国对某一国际水道的佼用可能囚执行只适

用于该水道的茱一部分或来一特定顼目、方案或使用的拟议

中的水追协定而受到明显影响,则该水逍国在共使用因而受

到影响的限度内有权参加关于这一协定的协商和谈判,并戍

为其当事国.”
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第 三 章

与条款草案第二部分 (一救原则)有关的问题

A 一般性评论

B 对各条款的逐-具体评论

第 5条 (公平合理的利用和参与)

24 没有任何改动的建议。

第 6条 (与公平合理利用有关的因素)勿

犭  基于下列和其它理由,似乎各国政府的

2! 
第 5紊和第 6条案文如下:

“
第5条 公平合理的利用和参与

逍.特别踅扌爨蚤畲耋裳鸟

雾室
鞯 勇窖蒡量量ε

窘
眼于实现与亢分保护该水道

℃ 水道国应公平合理地参与国际水道的亻妇围、开发

在对其加手翟翕嘉姗 篝型霁产阝
的权利和

“
第6条 与公平合理利用有关的因素

遘百查考詹勇跏 蚤窜琶卷卩
用国际水

“
⑶ 地理、水路、水文和气侯.生 态和其他自

然性质的因素;

“
Φ)有关水道国的社会和经济需要;

“(c)一个水道国佼用水道对其他*道 国的影
响;

飞D对水道的现行使用和可能的使用 ;

“
⑼ 水道水资源的莽护、保护、开发和节约使

用,以及为此而采取的抖施的费用;

“
Θ 莱项计划佼用或现有使用有元其他价位相

当的备选方案.

国应在需童嚣吴舅榀 奢F尹
田内,有关水逍

川如挈1擎篓嬲 蓍:i∶∶|丨丨i∶∶∶:丨:∶

刂

河条茗》F矍f曹 ,月 扌揣墅子扌纛夸考挈硭u猡霰
印度





评论中所提议的对第 6条的改动都不具备强有力

的理由:现有条款的内容,特别包括整个草案和

关于现行使用的第 6条第 1款【d)项、关于水质的

第 21条第(1)款、第 6条第 l款 (c,项和(D项及第

1o条第 2款的逻辑以及对第 7条中有关特别依赖

性的情况的提议改动。这些评论都不影响到在对

第 6条审议时联系对第 26条实质的审议。对于后

者,目 前的评论时机尚不成熟。

26,第 6条第 2款似乎属于一个非常特殊的

情况,需要足够具体的行动才值得保留,虽然第

8条和第 10条第 2款规定了类似的义务。此外 ,

如果在草案这-部分中要重新考虑纳入第三方参

与的话,则第 6条第 2款是提到这件事的最好的

地方。

第 7条 (不造成明显损害的义务)22

27.根据上文第 21至 ⒛ 段的-般评论,现

在建议对第 7条作出改写如下 :

“
除了可能在公平合理使用水道的情况

下可以餐许以外,水道国在没有得到其他水

道国同意的情况下应给予应有的注意,以不

致对其他水道国造成重大损害的方式利用国

际水道。除了在下列情况下:⑶ 明自显示

特殊情况的存在,有迫切需要作出特别调

整;Cb)不存在对人的健康和安全造成任何

眼前的威胁,以污染的形式造成的重大损害

应假设为不公平和不合理的利用方式。”

第 8条 (一般合作义务 )

第 9条 (定期交换数据和资料)

22第
7畲案文如下:

“
第 7条 不逵成明显损害的义务

“水追国应以不致对英他水道国造戍明显损害的方

式利用水道.”

第 10条 (各种使用之间的关系)23

28 目前不预备对第 8至第 10条提出任何

改动的建议。但是对于-些政府就第 8条的一般

性方面所表示的关切感到几分同感,并且承认草

案的其他部分只部分地减轻了这个问题。将继续

探讨使第 8条更加明确而同时又不削弱整个草案

作为适用于许多不同的情况的框架的能力的办

法。特别报告员在这方面注意到,委员会已经对

这个问题作了一些详细的审议并作出结论,认为
“一般性的方式比较恰当

”。加
对-个协定的某

-部分使用善意原则不是谨慎的和法律上正确的

做法,将睦邻原则加在象委员会面前的这份文书

的条款内也不是谨慎的做法,并且无论如何,这
些增补似乎不会明显地、重大地或重要地减少这

-条的一般性。

23第
8至 lO条案文如下:

“
第 8条 一毅合作义务

“*道国应在主权平等、颌土完鳌和互利的基础上

进行合作,以便实现国际水追的录位利用和充分保

护。’

“第9条 定期交换数据和资料

“1 依照第 8条,水道国应定期交换关于水道状

况,特别是关于水文、气象、水文地质和生态性质

的、一嵌可桴到的数据和资料以及有关的顸报,

“2 如果一个水逍困要求另一个水道国捉供不属

于一般可仔到的数据或资抖,后者应尽力满足这种要

求,但可附有条件,即提出要求的国家需支付搜集和

酌情处理这些数据或资料的合理贵用.

“3 水道国应尽力以便于接受麸据资抖的其他水

道国利用该数据资料的方式搜集并酌恃处理数据和资

料。”

“第 lO条 各种使用之间的关系

“l 如无相反的协议或习惯,国 际水道的任何使

用均不对其他的仗用革有固有的优先地位 .

“2 在国际水道的各种使用相互冲突时,应参酌

第 5至 7条中所载述的各项原刖和因素加以解决,尤
应顾及重要的人类需求.’

’。 《1叨8年¨¨年鉴》,第二卷 (第 二部分),第 41

页,对第9条的评注第C纷段.







目 录

本报告引述的多边文书 ¨¨¨¨¨⋯⋯¨¨¨⋯⋯⋯¨¨¨¨⋯¨⋯¨¨⋯¨¨⋯⋯⋯¨¨¨¨

一

■

Ι

■

■

■

〓

■

匚

Β

口

Ι

一

匚

Ι

Ⅱ

Ι

Ⅱ

匚

■

■

匚

Ι

■

匚

匚

■

■

一

Ⅱ

IⅡ

△

Ⅱ

r·

·

ι

·

匚

匚

EnBE●

■

Ⅱ

ι

LⅠ

II⒌

BF⒈

·

iˉ

甘

—

「

} 

—

关于国际法不加禁止的行为所产生的

损害性后果的国际责任

[议程项目sl

A/CN。4/0sO号文件

特别报告员胡利奥 ·巴尔沃萨先生关于国际法不加禁止的

行为所产生的损害性后果的国际责任的第九次报告

特别报告员的任务

有关预防的

[原件:英文/西班牙文]

【1993年 4月 15日 )

A

B

幸 次

段  次

1ˉ 8

1ˉ 3

4ˉ 8

9  ̄75

9-lo
11  ̄75

21  ̄24
25

26
27

28

29

30- 31

页 次

200

2tlll

200

201

、条款草案

犯
犯
狃

妮

姒
⒛
朋

A 一般考
B 案文

l 题为
“
预防措施

”
的条款

⑶ 案文

⑾ 基本原则
(_)
(二) 禁止将领土用于有害甲途

委员会第四十四届会议上作的评论

单方面的预防措施
(一) 事前核准

⒏ 一般性评论⋯¨¨¨¨¨⋯¨¨¨⋯⋯¨¨̈ ⋯⋯⋯

b 现有的活动¨¨¨¨⋯⋯¨¨¨¨¨¨¨¨⋯¨⋯¨

6

" 

⒓

B"  

·
`Ⅱ

”

⒛

c)Φ

酗
⑶
⑼
⑾
⑹
⑼

2 Θ 提议取代第 I条的案文¨¨⋯⋯⋯¨¨⋯¨¨⋯¨⋯¨¨⋯¨
“通知和信息

”的条款

案文

一般性评论

受影响国家的参与

特殊制度的推行

国际组织的参与

Θ 其他评论¨¨¨¨¨¨⋯¨¨¨¨⋯⋯¨¨⋯⋯¨¨⋯¨¨¨

lgJ 信息 ¨”¨¨¨⋯¨¨¨¨¨¨¨¨¨⋯¨¨⋯¨¨¨⋯¨¨

0) 公众的参与 ⋯¨¨¨¨¨¨¨¨¨¨⋯¨¨¨¨⋯¨⋯⋯⋯¨⑾
⑴

d 预防的概念 ¨¨¨¨¨¨¨¨¨¨¨¨¨⋯¨¨ ∵̈
跨界影响评估 ¨¨¨¨¨¨⋯¨¨¨¨¨¨∴¨⋯¨⋯η

彐
其他单方面的措施

G 未终止活动 ⋯¨¨¨¨¨¨¨¨¨¨¨¨¨¨¨¨

46
·
 

·

夕

弼

25

朋
朋
狃
狃
驷
驷
邪
 
灬
郁
邓
蛐
灿
朋
胛
胛
朋

提议取代第 2条的案文



2oo                  第四十五届会议文件

幸 次

《联合国海洋法公约》(蒙犄哥贝,I982年
12月 IO日 )

《越境环境影响评估公约》(埃 斯波,1991
年 2月 25日 )

《工业事故越境影响公约》(赫尔辛基,1992
年 3月 17日 )

页 汰

57

58

59 - 62

63

铒

65  ̄70
71

72 - 73

74

来 源

《第三次联合国海洋法会议正式文件》,第 十七

卷 (出 售 品编号 E84V3),第 151页 ,A/
C0NF6γ 1” 号文件。

欧洲经委会 ,《 环境公约》,联合国出版物,1992
年,第 9s页 。

同上,第 119页 。

3 题为
“
国家寅全和工业秘密

”
的条款

⑶ 案文¨⋯⋯¨¨⋯¨¨⋯¨⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯¨¨

⑾ 评论 .¨⋯⋯¨⋯⋯¨⋯¨¨⋯¨¨¨⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯

tc) 提议取代第3条的案文
题为

“
就一种制度进行协商

”
的条款

(al 案文 ⋯⋯⋯¨¨¨¨¨¨¨⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯¨⋯⋯⋯¨¨

o) 评论 ⋯¨⋯¨¨¨¨¨¨¨⋯⋯¨⋯⋯⋯⋯∴⋯⋯¨⋯⋯¨

Θ 提议取代第 6条的案文 ⋯⋯⋯⋯⋯¨¨⋯¨⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯

题为
“
受影响国的倡议

”
的条款

⑶ 案文¨¨¨¨⋯¨¨¨¨⋯⋯⋯¨¨¨⋯¨¨¨¨⋯¨¨¨¨

o) 评论 ¨¨¨¨¨¨¨¨¨¨⋯⋯¨¨¨⋯⋯⋯⋯¨⋯⋯⋯⋯

lc) 提议取代第7条的窠文⋯¨⋯⋯¨⋯¨¨⋯¨⋯⋯⋯¨¨⋯⋯

题为
“
解决争端

”
的条款

⑶ 案文¨¨⋯⋯¨¨⋯¨¨¨⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯¨¨⋯⋯⋯⋯¨

⑾ 评论 ⋯⋯¨¨¨¨¨¨⋯¨⋯⋯¨⋯⋯¨⋯⋯¨⋯⋯⋯¨¨

Θ 提议取代第8条的未来汆款的组成部分
7 题为

“
利益均等所涉因紊

″
的条款

Θ 案文¨¨¨¨¨¨¨¨¨⋯⋯¨¨⋯⋯¨⋯¨⋯¨⋯⋯⋯⋯⋯

o) 评论⋯⋯¨¨¨⋯⋯⋯⋯¨⋯¨⋯⋯⋯¨¨¨¨¨⋯⋯⋯⋯⋯

tc) 与第 9条有关的提议 ⋯⋯⋯¨¨⋯¨¨¨¨⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯⋯

不转移危险或损害原则
(al 一股性评论¨¨¨⋯¨¨⋯¨¨⋯⋯⋯¨¨⋯⋯⋯⋯¨¨¨¨

o) 所提议的关于不转移危险或损害的案文 ¨¨⋯¨¨⋯⋯⋯⋯¨
“
污染耆付费

”
原则 ¨¨¨¨¨¨¨¨¨¨⋯¨⋯⋯¨⋯¨¨⋯¨

段  次

39

40ˉ  41

佗

码
 
·
“

 " 

·

狃
    $

!l2 234 4455

拙
娴
拙
 
缈
驷
⒛
 
驷
⒛
" 

”
⒛
⒛
 
⒉
⒉
" 

⒛
⒉
"⒛

二、结论 ¨¨¨¨¨⋯⋯¨⋯¨¨¨⋯¨¨¨¨¨¨¨⋯⋯¨¨¨⋯⋯⋯⋯¨¨

’
` ,·

本报告引述的多边文书

A。 特别报告员的任务

1.委员会在第四十四属会议中曾决定,关

于本专题的范围 ,

“
在目前这个阶段,应该侧重起草具有造成跨界损

害之危险的活动方面的条款:委员会目前不应讨论实际上

造成损害的其他活动。⋯⋯本条款应首先处理可能导致跨

口

界损害之活动的预防措施⋯∶··″。!

据此,委员会

“⋯⋯要求特别报告员在下ˉ次提交委员会的报告

t 
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关于国际法不加禁

中,只在具有引起跨界损害之危险的活动方面进一步讨论

顸防问题,并就此提出一套修订的条款草案。”2

2.这 些决定显示 ,目 前应暂不讨论是否需

要有 预防规则的问题 ;将会有关于本专题的条

款,但关于它们是否有约束性质的决定将在后一

阶段做出,但非玑在。这些决定还表示,讨论应

限于有关预防的案文草案,不应扩及赔偿责任专

题,以后适时才讨论后耆。

3 委员会的决定还意味着 ,应尽速将条款

草案转送给起草委员会以加快其通过,这将视讨

论结果而定。由于已完成下列三次有关具体的预

防条款的讨论:有关特别报告员第五次报眚的讨

论、3关于载有许多对前次讨论情况的评论的第

六次报告的讨论 4以及关于第八次报告的讨论 ,

5不能期望委员会为起草委员会进行工作而提供

更多的材料。

B,有 关预防的-些评论

4 特别报告员在第八次报告内已审查过涉

及危险的活动方面的预防的性质如下 :

“
我们已知国家所采取的预防措施与个人的措施极

不相同:国家必须慎重制订全面性预防规则 (包括法律和

行政规章),并 以可用的法律手段来监督其执行。个人则须

采取国家迫使他们采取的任何实质性措施。”6

5 此类措施的 目的乃是为了设法确保在一

国管辖或控制下进行的活动最不可能引起跨界影

响的事故 以及减低每-事故所造成的损害 (换言

之 ,即不单单减低损害的危险,而且是较小的损

害的危险),并且亦设法在遇有发生此类跨界损害

的事故时在该国的行动范围内,减少、限制或控

制此类有害影响。

2 
同上,第 3。9段。

3 
巛l9B9年 ¨ 年̈鉴》,笫二卷 (第 一部分),第 131

页,AlCN0//0z3号 文件;讨论概要见同上,第二卷 (第 二部

分),第 ⒛7ˉ397段 ,

4 
《1∞0年¨¨年鉴》,第二卷 (第 一部分),第 83

页,Ⅳmo/oz8和 A谰 l号文件;讨论隘要见同上,第二卷

(第 二部分),第 009ˉ ssO段 .

5 
《I992年¨¨年鉴》,第二卷 (第 一部分),第 59

页,A/CN0/003号 文件;讨论概要见同上,第二巷 (第 二部

分),第 zBlˇ 349段 .

6 
巛199z年¨ 年̈鉴》,第二卷 (第一部分×见上文脚

注η,第 14段。

6 强调
“
设法

”二字乃是为了阐明此项义

务的目的不是为了预防发生任何损害一 这在定义

上是有问题的,因为所牵涉的活动是有风险的一

而是为了强制通过特定的措施来实现上文第 5段

所提到的结果。因此 ,在原则上,7国 家本不应

就私人活动承担赔偿责任,如果该国家曾针对此

等活动履行了它的监督义务的话;就是说,如果

它在完成了各相关条款所规定的步骤后给予事前

核推 ,通知了假定可能会受影响者,进行了必要

的协商、颁布了旨在合理地设法实现所期望目标

的法律并且已执行了适当的行政控制 (规定经营

者应提出报告、进行检查等)。

7 虽然本报告正在审查上文所述有关预防

的必要步骤,可是应当指出,预防的义务构成所

谓的
“
应有的注意

”
义务,只有在未作出合理的

努力来加以履行此类义务的情况下,才视为未加

履行。因此 ,它们不应具有起初想赋予的结果的

义务性质 ,这种性质的具体意义见关于国家责任

的条款草案第一部分第 21条 (违背要求达到具体

结果的国际义务),尤其是第 23条 (违背要求防

止菜一事件的国际义务)。

:委
员会本身在对第 23

条的评注中警告说,不应该混淆两类义务 :

“规定防止菜些事件的义务同 ‘应有的注意义务’

这个撅括名词所泛称的夂务是不相同的。违背后一类义务

的行为,往往是由国家的行动或不行动所构成的,而且并

不一定受是否发生莱-外部事件的影响。” 9

8 发展中国家和发达国家之间显著的不平等

主要体现于国家的义务和可能的赔偿责任方面。

国际法委员会和第六委员会中曾一再有人指出 ,

发展中国家缺乏为监测跨国公司活动所需要的技

术知识和财政资源 ,而经常应该对危险活动负责

的正是这些公司。特别报告员赞同此一看法并且

提议采用一般而言有助于顾及该情况的用语。最

好是将它置于有关适用-切特定规则的指导原则

的一章之内。本报告将会论及国际组织可以向发

展中国家提供的援助 (见下文第 30-31段 )。

7 
使用 “

在原则上”四字乃是因为在某些忏况下,国

家可能必须承担剩余的赔偿贵任,例如遇有经营者或其保险

公司无法提供支付赔偿所生损害所需款颃 (某些公约有此类

规定),或者在要他想象的情况下.在审议焙偿责任部分时
将论及国家是否有利余赔偿责任及其内容问题.这里仅仅指

出其可能性;应由委员会决定它的存在和展行方式.

: 
一读时通过的第 21和 丬 条案文见 《19BO年 ¨ 年̈

鉴》,第二卷 (第 二部分),第 30页 .

9《 1978年 ¨¨年鉴》,第二卷 (第 二部分),第 82

页,评注第←唯 ,脚注 a97.
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第 一 章

条 款 草 案

A。 -般考虑

9 在特别报告员的第八次报告中,有关预

防的条款被 (用 罗马数字)编 为第 1条至第 9

条;m必然如此,因为已建议将它们载入一个附

件内,因此未将它们列入-般编号次序。因为委

员会已拒绝订立此一附件的可能性,所 以必须将
它们重新纳入一般编号次序。由于起草委员会正

在审议第 1条至第 9条草案,而且第 10条 (不歧

视)必 定会列为起草委员会将会审议的条款之

列,所 以有关预防的条款应在其之后顺次编号 ,

从第 Ⅱ 条开始 (原第 1条 )。

10 首先,本报告将陈述案文,不再按第八

次报告所建议的作为纳入附件的建议,而是作为

法律规定,不包含述及产生有害影响的活动的文

旬,对后者的审议己推迟到晚-些阶段。经过这

样精简利重新草拟后的案文将作为编制新条款的

基础 ,并尽可能顾及在国际法委员会第四十四届

会议
n和

大会第四十七届会议讨论时的各方评

论。⒓

B。  案 文

1 题为
“
预防措施

”
的条款

【a)案 文

11 作为拟订本条的基础 ,采用同附件内第
1条几乎完全相同的转录如下的案文 :

1° 除非另有说明,以下以罗马数字捉及的所有佘款草
案均涉及第个汰报告第二幸中关于预防的条款 (《 1992

年¨¨年鉴》,第二卷 (第一部分)(见上刘晰注 5),第 6⒎

69页),以供列A附件 ,

" 详细评论见 《1992年 ¨¨年鉴》,笫 一卷,第
刀胡羽 3次会议;概要见同上,笫二巷 〈第二部分)(见上
文脚注匀.

1° 见 “秘书处所编第六委员会在大会第四十七属会议
期间的讨论专题概要”

【A/CNd/006),D节 ,第 26⒋276

评殳.

“
预防措施

“
正文内第 1条所述的活动应获得在所

受管辖或控制的国家的事前核准 ,以期能合
法地进行。该国在核准或进行任何此类活动
之前均应安排评估它可能会引起的任何跨界
损害,并应通过采用立法、行政和执行措施
来确保应对进行此-活动负责的人会采用现
有的最佳技术来适当地预防或尽量减少重大

的跨界损害危险。
”

Cb)基本原则

(一)进行合作 的义务

⒓,第 一个步骤是评估跨界影响。如同在第

八次报告以及更早些时候的第五次报告内曾经指

出的,此项义务密切涉及通知、告知和协商的义

务,在对这三项分别加以评论时,应 同时考虑到

全体 :

“⋯⋯一个基本原则是⋯⋯第 7条中规定的合作的义
务。⋯⋯从合作的责任首先产生了这样一种责任,即国家
有贾任确认-种看来象是具有危险或产生损害性影响特征
的活动是否实际上造成了这种危险或影响。这就意味着该

活动必须经过足够严密的详细捡查,才能得出明确的结

论。” I3

(二)禁止将领土用于有害用途

13,另一项基本原则乃是禁止各国将其领土

用于侵犯别国权利,从而规定它应采取一切必要

措施避免此一用途。特别报告员评论说 :

“
合作的责任是一项基本原则,因此另外一个基本原则

体现于在这方面经常援引的国际判例法中产生的一般规

则,即按照国际法规定,-国有意识利用其领土对另一国

遣成损害是不能允许的。首先可以回顾一下伸裁法庭在
‘
特雷尔冶炼厂

’
案中的说法 :

‘
任何国家也没有权利利用或允许利用它的领土 ,

I3巛
l9B9年¨ 年̈鉴》,第二卷 (第 一部分〉(见上文

脚注al,第 %段 .
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J

犭

1

t

使英烟雾在或对他国领土或其财产或人员造成损

害。′

在
‘
科孚海峡

’
案中,国际法院提到: ‘⋯⋯每-个国家

有不得故意允许利用英领土从事侵犯其他国家权利的行为

的义务。
’″ ⒕

(c,委员会第四十四届会议上作的评论

14 附件中的第 1条案文将原第 11条 (评
·

价、通知和信息)内 所载
“
评估跨界影响

”
的义务

I‘

同原第 16条 (单方面预防措施)内 所规定的单

方面措施结合在一起。“
在讨论中有人提及每一

义务均应以分立案文加以规定,这是可行的。还

有人建议,有关预防的-章应保持关于国家有义

务规定个人经营者均应购买保险以支付任何意外

赔偿金的条款;这一提法被省略,但将列入有关

赔偿责任的-章内,因 为保险无法防止意外事

件,但可支付所引起的损害赔偿。特别报告员亦

不反对采纳此-建议并将保险议题列入本条,因

为这个步骤乃是国家在核推活动之前无疑会采取

的,即与评估跨界损害同时。

(Φ 单方面的预防措施

(一)事前核准

a一般性评论

15.针对事前核准义务,表示了各种分歧的

意见,但 -般意见都表示赞同,虽然委员会有-
名委员表示怀疑将它规定为有约束力的义务的必

要性。另-名委员则认为此一义务无必要,因 为

他认为:一方面,世界上没有任何国家为了保护

其本国国民而不规定应事前核准危险性质的活

动 ;另 外-方面 ,各 国基于内政受到干涉的理

由,必将反对它咸为一种条约义务 :对后一原

因,另外-名委员明示反对。不认为此-义务规

定可以视为是对别国内政的非法干涉,因为它是

为了预防各国物质和领土完整权利受到侵犯。为

了证明没有必要订出此项义务,有人辩称,首先

受到危险活动损害的将会是起源国的人民或环

境;该 国毕竟才是想要事前核准的主要主体。但

是,首先应该指出,受影响的国家绝对不会认为

由于事实上起源国或许亦因为在其领域内进行的

活动而遭受损害就已获得损盲赔偿;其次,对一

国领域的此类损害并不使它豁免有关禁止将其领

域用于可能不利第三国权利的用途的规定。I7此

外,有可能发生下列情况:某国一项活动造成的

损害全部或部分位于该国领土之外,因此该起源

国的人民或环境不受影响,或者所受到的影响程

度远低于邻国。第一种情况例如,靠近边界的设

施的排放物质由于持续的风而吹至邻国境内,或
者沿河岸的设施所排放的污染物质直接流至邻国

境内,而不致影响到起源国境内河流。第二种情

况的例子可能包括位于国际边界的有害废物倾倒

场;其有害影响可能会局部到达外国。这些例子

绝非出于想象,而是得 自现实生活和国际实践。

因此,原则上,起源国通常都是首先受害的国家

这个事实不应用来开脱它应顾及可能会受到影响

国家的权利的义务。

16 还有人指出,在某些情况下,不太可能

评估某些活动的跨界影响。但是 ,在 很多情况

下,可 以无需联系受影响国雨审查是否一项活动

所具有的危险特征很可能会导致跨界损害。通过

对所运用的物质或所利用的技术进行-种简单的

评估或是对邻国领域的-般了解 ,足以确定某-
活动是否可能会损及特别脆弱的或受保护的地

区,而无须特别前往该地区调查。如果做不到此

点,那么,显然就需要受影响国的合作,以进行

现场调查,从丽设法达成有关该活动所生危险的

确定绪论。为此目的,必须通过通知、交换信息

和协商来确保受影响国的参加。如果假设将会受

到影响的国家桓绝起源国派遣的人员入境调查或

以任何其他方式加以阻挠,那么,如果因为此类

拒绝而引起损害,显然就没有理由提出控诉。

b现有的活动

17 如果遇有因为某种理由,起源国境内有

某-活动己在未经事前获得核准的情况下进行了

-段时间,后经另一国发现是一种可能引起损害

的活动,该国必须要求该经营者向主瞥机关申请

发给必要的核准文件,其程序与第 11条 内所规定

的核准程序相同。I:

皆
●
 
匕
日
 
ν
` 

钔
四

义

家

正

咳

结

上

要

则

规

国

在

1· 同上,第 78段 .

阝 案文见 《I990年 ¨¨年鉴》,第 二巷 (第 二部

分),第 %页 ,脚注 305.

⒗ 同上,第 ” 页,脚注 3zI7。

I’ 例如,见 “特雷尔冶炼厂”案 (联合国,《 国际仲裁

裁决汇编》,第三卷 (出 售品编号 19矽 Vη,笫 1905页 起)

和
“
科孚海峡”

案 (《 1%9年国际法院裁决集》,第 4

页)
〗:见以下第犭段.
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(二)跨界影响评估

估的目标和原则》中的原则 ⒓规定 :

Ι星霪翳器叠雾慧量趱:∶

{∶liii馨翕霎暑害藉辱∫
悫k霁

:|∶钰犀
“
⑶  将拟议中的活动通知潜在的受影响的国家:“【b) 
鬣

卺瞥默 ;;殷藕彗骨霪暮营骨揪蟊
“
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“
当事各方应个别地或联合地采取-切适当的有效措

硇以预防、减少和控制由于拟议的活动所产生的重大不利

的跨界环境影响。”

此项条款的重要慧义在于要求当事各方不但应评

估环境影响,而且还必须预防、减少和控制它。

因此 ,本条才列入 了有关单方面措施 的说 明中

(尽管在此一情况下 ,是在联合其他国家的条件下

采取此等措施 的)。 继此一非常概括 的条款之

后,又规定如下的更为具体的条款 :

“每一当事方均应采取必要的法律、行政或其他措施

以执行本 《公约》条款,包掐:关于附录一内所列可能引

起重大不利跨界影响的拟议活动,制定容许公众参与的环

境影响评估程序,编制附录二所述环境影响评估文件。”

z3 《工业事故越境影响公约》第 3条规定 :

“l 当事各方应⋯⋯在本公约的架构内采取适当的

措施并进行合作,以 期保护人类和环境兔受工业事故之

害,英方法包括尽可能预防此类事故发生、减少其发生率

和严重性及缀剃其后果。为了此-目 的,应采取预防、准

备和处置措施,包括恢复原状措施。

“3⋯⋯当事各方应确倮经营者必须采取使危险活动

安全进行利预防工业事故发生的一切必要措施。

“4 当事各方为执行本公约条款,应该采取有关预

防、准备应付相处置工业事故的适当的立法、管制、行政

和财政措施。″

24 优先引证上述三个文书内的相关条款 ,

而非其他有关跨界损害赔偿责任文书内载条款乃

是因为前者特别重视预防并且截有最现代的关于

本专题的构想。

25

的意见 ,

案文。

(c,提议取代第 l条的案文

经考虑到委员会第四十四届会议所表示

兹提议采用以下各条取代附件内第 1条

第 11条 事前核准

第 1条所述的活动应获得在所受管辖或控制

的国家的事前核淮。如果提议对该活动儆重大的

修改,也应获得此顼核准。

第 12条 跨界影响评估

属地所在国在给子第 11条所述的核淮之前应

下令评估该项活动可能会产生的跨界影响以及该

髟呐将会造成的危险的种类。

第 13条 先前存在的活动

-国如能确定-顼涉及危险的活动正在其管

辖或控制下的领域内在未子核淮的情况下进行之

中,即必须苷告应对此项活动负责的人员:他们

必须按照本条款各条所规定的要件申请获得必要

的核准。在符合此等要件之前,所涉活动得继续

进行,但跗有-项 了解,即该围家应按照相应的

条款负担任何所引起的损客的赔偿责任。

第 10条 活动的进行

国家应逋过立法、行政或其他措施来确保活动

经营者已采取包括利用现有的最佳技术在内的-切
必要措施来尽呈减少引起重大跨界损害的危险并且

诫少其可能的幅度,或在遇有发生事故时,遏制及

尽量减少此-损害。它亦应鼓励采用足以确保给付

赔偿佥的强制保险或其他财政担倮。

2 题为
“
通知和信息

”
的条款

Ca)案 文

26.特别报告员以如下与附件第 2条十分相

近的案文作为本条拟订的基础 :

“
通知和信息

“
如果前条内所述评估结果指明可能有

显著的跨界损害,则起源国应通知可能受影

响的国家有此一情况,并应向它们提供现有

的技术资料,以证明其评估结果。如果跨界

影响可能扩展至-个以上的国家,或者起源

国不能够精确断定哪些国家将会受到影响 ,

该起源国应寻求在该领域具有权限的一个国

际组织的协助,以查明各受影响的国家。”

Cb)一般性评论

刀  许多文书均要求在上述条款草案所述情

况下发出通知。 《越境环境影响评估公约》第 3

条载有这-要求,《 工业事故越境影响公约》第 3

条暗示了这种要求,表示应通知有关各方,第 10

条则作了明文规定。 《关于环境与发展的里约宣

言》原则 19有相同的要求 :

“
各国应就可能具有重大不利的跨国界环境影响的活





2os                  第四十五届舍议文件

动向可能受影响的国家预先和及时地发出通知和提供有关

资料,并应在早期阶段诚意地同这些国家进行磋商。’’s

(c)受影响国家的参与

28 正如特别报告员在第五次报告中解释并

在第八次报告中所重申的,跨界影响评价、通

知、信息和磋商等义务密切相关,而且全都是为

了-个对预防而言十分重要的目标:鼓励可能受

影响的国家参与以便于确保活动在起源国更加安

全地进行 ,同 时能够在其本国领土采取预防措

施 ,消 减跨界影响。合作是这些义务的必耍成

分,也是草案第 7条所反映的原则之一 :

“̈ ⋯通知来源于含作的-殷义务,因为在某些情况

下,要使预防有效,起源国和受影响国有必要采取联合行

动。或许在受影响国领土上采取的某些措施可以提供倮

护 ,并防止起因于起源国的影响被转移到它 自已的领土

上。或耆,可能其他国家的合作有助于当事方之间可能进

行的信息交换,如果该其他国家掌握与眼前的问题有关的

技术就尤其如此了。或许这是因为联合调查通常比单独调

查更富有成果。因此,这就意味着 ,要使预防真实有效 ,

那么受影响国的参与就是必要的,所以可以认为,起源国

同意这种参与的义务具有同样的目的。”Ⅱ

(Θ 特殊制度的推行

z9,通知的另-目 的在于条款草案的如下 目

标:推行关于特定活动的特殊制度。当某一国家

授权进行一项涉及危险的活动时,理想的解决办

法是该国同可能受影响的国家商定一种特殊的制

度 ,考虑到有关活动的具体特性而订立具体的预

防措施,包括可能的赔偿规定。

“
因此,通知是迈向一种制度的第一步。假设一起源

国有兴趣诧到一种管制它负有责任的有危险的活动的法律

制度,那么从该起源国的观点来看,受影响国参与这一进

程也是可取的。⋯⋯

“
我们根据通知的义务所走向的制度的目的不仅是要

防止事故,而且还要通过对一系列因素进行排列使当事方

之间的利益得以平衡。例如,可以在衡且以下因素的基础

上作出一项有关预防措施的决定:预防措施的代价及事故

代价和该活动的利益、该活动所涉危险的大小、该活动的

经济和社会重要性、各国可能分担的此种活动的代价 (如

果有协议规定某些损失要共同分摊的话)、 可能对这些义

务提出的反对意见等等。””

见上文脚注⒛ .

巛1989年¨¨年鉴》,第二卷 (第 一部分)U△上文

第 ,,段 .

同上,第 10ll lOl段 .

Ce)国 际组织的参与

30,关于这一条有各种评论,包括赞成和反
对国际组织的干预 ,有些薏见涉及干预所应采取
的形式。意见从对于此种干预的价值完全抱怀疑
态度到支持大大扩大干预程度而不一,主要是指
发展中国家的情况。无疑地 ,有些组织有能力向
那些可能根据该条提出要求的发展中国家提供援
助 ,因 为它们当前在许多类似领域已提供着援

助,而且还有很大余力满足这样的要求。但进一

步恩考则发现问题不在于此,而在于条款可在何

种程序上责成此类机构提供援助。问题不在于提

供援助的意愿,而在于:如果在某些国家作为缔

约国的一项文书中要求非文书缔约方的国际组织

有提供援助的义务将会产生何种影响。这样的文

书只能对它的缔约方具有约束力,其中最多可以

规定当一国请求国际组织的干预时,若是该组织

接受所交付的任务,则另-国不得加以反对。

31 在这-点上,有人建议援引 《联合国海

洋法公约》第二0二和第二0三条的先例。第二○

二条对发展中国家的科学和技术援助作了规定 :

“
各国应直接或通拧扌管国际纽织

·
:

“(a9 促进⋯⋯科学、教肓、技术和英他方面援助

的方案⋯⋯”

这显然是缔约国可直接或通过国际组织遵行的一

项义务。这是假设有关组织 同意按受所述国家的

要求。作此假设有许多的理 由,其 中之一是该组

织的章程可能规定了必须接受一个促进其活动的

国家提出的要求。但是,第二 0三条规定国际组

织应在以下方面给予发展中国家以优惠待遇 :⑶

有关款项和技术援助的分配:Φ)对各该组织专门

服务的利用。据了解,这是按照第三0五条Θ款

并在附件九所规定的限度内作为公约缔约方的国

际组织的义务。而 目前的条款情况不同,其 中没

有国际组织成为缔约方的规定。特别报告员愿意

听取这方面的任何意见。尽管试验性地引入了关

于国际组织在这t领域的作用的提案,现在很难

看出国际组织如何能在它们非为缔约方的一顼文

书之下承担法律义务。原第 2条的条款反映了以

上表示的关切,因为其中表示起源国可以设法清

求主管国际组织协助它们查明可能遭受影响的国

家。特别报告员提出上述条款时所想到的是环境

规划署的全球环境监测系统,其 目标在于:(o就
重大环境问题作出全面评价,据以提供合理管理自

然资源和环境所需的科学信息;Φ)分析监测数据

以便对环境的改变预先作出警告。其他国际组织和

〓
  

〓

 
η

 
刀

注脚
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关于国际法不加禁止的行为所产生的损害性后杲的国际责任         zO7

方案对诸如下列一些问题进行了研究并收集了信

息:环境、保护人类健康不受跨界影响等等,这必

然有助于发展中国家增进对有关问题的认识。有关

组织包括欧洲经委会,通过其本身各委员会并连同

粮农组织、卫生组织、开发计划署或环境规划署、

气象组织、原子能机构和经合组织。

(D共他评论

32 值得-提的一个评论意见是强调必须对

起源国发出通知的时限赋予某种紧急性。这个想

法出现于第六次报告所载第 11条草案窠文,其中

规定国家应
“
尽速

”⒛
发出通知,特别报告员所

提议的新的第 15架 ⒛
也可予以采用。

33,有人认为,在发射人造卫星之类的情况

下,不可能通知所有有关国家或进行跨界影响评

价。不用说j通知所有有关方面和评价工作应尽

量迅速进行。有些情况下,仅仅通过发出世界范

围的通告或经由具全球影响力的-个愿意为此提

供协助的国际组织就可。如果一开始不可能查明

所有可能受影晌者,则起源国应通知所有那些它

认为将会受到影响的各方。如果随后发现另有一

国也可能遭受跨界影响,则起源国应向该国发出

通知并提供有关信息。如果未能做到这一点,预
料会受影响的国家有权根据以下第 18条 J°

要求磋

商以及必要的预防措施。

30.评价方面问题较少,因为它不要求确定

会发生重大的跨界损害,而只要确定存在此种损

害的重大危险。有关活动因此必须尽量精确地子

以定义 ,因为大会和委员会都反对以清单方式列

举各项危险活动或对所进行活动产生危害的危险

物质。以前曾建议在附件中列入一项危险物质清

单,仅作参考之用,以实例说明一般定义包含了

哪些活动,且便于更加精确地定义新活动。
“

无

论如何 ,通知和可能的磋商加上以下所述的咨询

制度可以帮助有关方面达成适当的解决办法。

(g)信  )息

35 根据 《关于越境内水意外污染的行为守

2:见
上文脚注 15,

’9 
见以下第 38段 .

a° 见以下第 s3段 .

31 
《l991年¨¨年鉴》,第二卷 (第 一部分),

页,A/’CN0/037号文件,第 ⒛段 .

Ⅱ 见上文脚注加.

“ 见 《工业事故越境影响公约》第 9条和附件八,以
及 巛关于环垸与发展的里约宣盲》尕刖 lO(上文脚注 ⒛).

则》的规定,除 了就所采取的措施交换信息的一

般义务之外,第六节第 4条中还建议 :

“河岸国应就授权进行涉及内陆水域意外跨界污染
的重大危险的计划活动交换信息。″”

《工业事故越境影响公约》按照第 15条的规定 ,

在附件十一中列出了应在有关各方之间交换的信
息内容,例如立法和行政措施、监测方案、计划

和研究,工业事故方面的经验,改进环境保护与

安全方面已有的最佳技术的发展和应用。这与第
3条第 2款所规定的义务相同。

36,因此,除了起源国对于它所处理的授权

进行-顼预料将涉及危险的活动必须提供的信息

以外 ,当事各方还负有定期就该活动的执行交换

信息的一般性义务。

⑾ 公众的参与

37,此外,有关某一国家所进行活动的跨界

影响的大量文书均体现了一项原则,即预料将受

事故影响的个人和私有实体的参与。这项原则首

先适用于起源国的人民,规定应向该国人民提供

充分信息说明任何涉及危险的活动可能造成的有

害影响,以使公众参与那些对人民有重大影响的

行政决策过程.另 -些文书还把此种权利扩展到

受影响国国内的人民和实体。“
当前的条款草案

中,根据不歧视原则,凡向本国人民提供参与机

会的国家 自然也应将此种机会以与本国人民相同

的条件给予受影响国家的居民。由于目的是起草
一项普遍适用的法则,而各不同国家之间发展程

度十分不同,政泊和社会的差异巨大,鉴于本问

题的范围,认为对本国居民的义务应采用上述规

定但加上
“
在倩况许可且适当时

″
等字 ,同时这

项义务应扩及受影响各国处境相同的居民。

(o提议取代第 2条的案文

38 特别报告员提议以下列条款取代附件第

2条 :

第 15条 适知和资料

如杲前条所述评估表明可能有显著的跨界损

第 91





害 :

(a)起源国应通知预料可能受影响的国家

有此一情况,并向它们提供现有技术

资料,以证明其评估结杲 :

Φ)如果-项活动的跨界影嘀可能扩展至

起源国难以查明的一个以上的国家 ,

起源国本身应发出、或通过这-领域

的-个主管国际机拘发出此种通知 :

⑶ 若起源国随后得知其他-些国家可能

受到肜响,它应立即通知这些国家 :

o)只要有可能,各国应讷情向可能受到

彤响的公众提供关于有待核准的活动

可能产生的危险或损舂的资料,并应

使这些公众能够参与有关这些活动的

决策过程。

第 16条 交换资料

在进行活动之时,有关各方应就该活动定期

交流对有效预防跨界损害有用的任何资料。

3 题为
“
国家安全和工业

秘密
″

的条款

⑶ 案 文

39,特别报告员提议以十分按近附件第 3条
的下列条款作为拟订的基础 :

“
国家安全和工业秘密

“
起源国得拒绝提供对其国家安全或工

业秘密的保护至为重要的数据和资料,但起

源国应本着诚意同其他有关国家合作,酌情

提供它能够提供的任何资料。
”

⑾ 评 论

40 关于本条的评论意见不多。一般均认为

在经过文字上的修改后可以接受。这一条的基础

是国际水道非航行使用法条款草案第 20条 ,” 修

改了原第 11条条款。35曾
多次提请注意,由 于关

3° 
一读时作为第 31条通过.案文见 巛1991年 ¨¨年

鉴》,第二巷 (第 二部分),第 ,3页 。

3s 
见上幻卿注 15,

于国际责任的条款草案与国际水道非航行使用法 ∷0
条款草案之间的差异,后者不一定与目前考虑的 ∷∶
条款完全相似。但委员会对于国际水道非航行使 ∷

用法条款草案原第 20条的评注中载有一些似乎与
本条款草案广义而言十分适用的意见,即 ;虽然
承认-国 基于自身利益可以不透露对国家国防或
安全至关重要的资料 ,但却认为受影响的[水道l

国家也不能完全对所述措施可能产生的影响亳不
知情 :

“因此,本条的目的是实现有关国家正当需要之阃的
平衡:ˉ方面是箫要对敏感性资料保密,另 -方面需要获

得有关计划的措施可能造成不利影呐的资料。”“

41.在较为广泛 的意义下,本条款草案引用

了环境规划署两个或两个 以上国家共有的自然资

源政府 间专家工作组关于
“
指导各国养护和谐调

利用两国或多国共有 自然资源的环境领域行动原

则
”

原则 6第 2段 ,其中规定 :

“在国家立法或国际公约禁止传送某些情报的佑况

下,革握这些慵JR的一国或多国仍应特别本着诚意原则和

睦邻精神,与其他有关一国或多国进行合作,以便找到满

意的解决办法。″3’

同样地, 《工业事故越境影响公约》第 ” 条第 1

款也规定 :

“
本公约的条款不应影响缔约国依英本国法律、规

章、行政规定或通用的法律惯例和适用的国际规章所具有

的保护与私人资料、工商业秘密 〈包括知识产杈)或国家

机密有关的信息的权利和义务。”

(Φ 提议取代第 3条的案文

42~提议以以下案文取代附件第 3条的各条

案文 :

第 19条 国家安全和工业秘密

对起源国国家安全或保护工业秘密至关重要

的数据和资料可不提供,但起源国应和英他有关

国家精诚合作,酌情提供一切能够提供的资料。

“ 见 巛1988年 ¨¨年鉴》,第二卷 (第二部分),第
54页 。

” 这些原则的最后文本载于环境规划署的 《环境法 ,

准则与原则 (第 2号),共莩自然资源》(内 罗毕,19,B年 ).

大会第 3″186号 决议第 3段 :

“
请所有国家在拟订关于两个或两个以上国家共有自然

资源的双边或多边公约时,将这些守则看作指导方针和琏

议,本着诚惫和睦邻将冲。’

字作

4并

涉,

审量

适严

四,

这士

报彳

的三
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加禁止的行为

4 题为
“
就一种制度进行

协商
”

的条款

⑷ 案 文

43 以下案文系以十分接近附件第 6条的文

字作为拟订基础 :

“
就一种制度进行协商

“
有关各国应进行必要的协商,以期决定

可能的跨界损害的危险幅度和数额,进而期望

能够达成有关为受影响国家满意的已规划活动

的调整和修改、预防措施和应急计划的办法 ,

但附有一项了解,即所造成的损害的赔偿责任

必须符合本文书相应条款的规定。”

⑴ 评 论

0+,附件内处理具有损害性影响的活动的第

4和第 5条留待以后再审议,这里先讨论有关就

涉及危险的活动进行协商的附件第 6条。将彻底

审查就这类活动所进行协商的性质,并提出同样

适用于评价、通知和资料的-些评论意见:在这

四项密切相关的问题所出现的本章结束之前提出

这些意见较为恰当。可以回顾特别报告员第五次

报告内的一段评论 :

“
显然,这里正在审议的程序类型涉及相互密切联系

的三顼功能,这三项功能中的任何一项都不能与其他两项

相脱离。这些功能就是有关第 I条所指活动的评估、通知

和资料。在某些倩况下,这些功能中的一种功能不言而喻

是假定的。例如,除非起源国苜先对一种活动给英他管辖

范围内产生的潜在影响作出评估,否则一国如何能获得有

关该活动的粜种危险或损害性影响的通知呢?如果不周时

通知或预先通知受影响国一种活动所涉问题,如何能提供

有关该活动的资料昵?如果不提供人们或许已掌握的任何

资料 ,又如何能通知某人某种危险呢?

“此外 ,与受影响国进行协商也与这三种功能有联

系。如果不征求受影响国的意见,评估、通知和资料又有

什么用处呢?正如我们已经看到的那样,在第 l条所指的

活动方面,一起源国的自由受到了种种限制,而在发生明

显损害其他国家、特别是损害受影响国的主权权利时就会

出现这种限制。在这些权利受到侵犯或可能受到侵犯这个

意义上,受影响国在诸如第 l条所指的那些活动方面是有

一些发言权的。况且,如果不首先采取前面的措施,又怎

么有可能进行协商呢?”
狁

aB 巛19:9年 ¨̈ 年鉴》,第二卷〈第一部分)(见上文
脚注η,第 ,a~,o段。

巧,因此 ,受影响国参与的程序之中必须包

括协商 ,但任何协商的目的显然原则上由于涉及

危险的活动的法律性质而受限制。如果起源国满

足 了某些条件 ,这种活动尽管可能引起跨界损

害 ,却是合法的活动 ,则协商的范围有限:活动

的进行 既不受协商期间所达成 的任何协定的制

约 ,也无须完成程序性的预防要求:这种活动只

要真正是涉及危险而非表面如此实际却是具有损

害性影响的活动 ,那么原则上不能要求其停止进

行。

46 委员会先前关于一项可能引起跨界损害

的活动是否合法的讨论造成了看来可能是一种单

纯的误解 。如果特别报告员理解正确的话 ,有-
种想法如下 :如果跨界损害被禁止一 支持这种观

点的可能有 《斯德哥尔摩宣言》原则 21” 或是
“
特雷尔冶炼厂

”
案、

°°“
科孚海峡

”
案

扪
和其

他案件等先例 t⋯贝刂国际法不加禁止的行为所产生

责任的问题就不存在 ,因 为导致跨界损害的一切

行为都是非法的,这就等于是说应予禁止。这种

行为如果采取不断进行的活动的形式,则第一个

正常后果就是要求停止进行。

47,另 -方面 ,可以回顾特别报告员第八次

报告第 18段中曾经说过 :

“
关于活动开始时协商的必要性,值得分析涉及危险

的活动与具有损害性影响的活动区别何在:前者造成跨界损

害的危险,后者直接引起损害 △ 按定义这些是在正常运

作之中会引起损害的活动。国际理论和实践强力支持以下

观点:由上述活动引起的跨界损害若为显著损害,原则上一
殷国际法规定禁止进行 +。 ”°9

48.“ 上述活动
”
指的显然是具有损害性影

响的活动而非涉及危险的活动。这
=点不仅出现

于所引用的段落 ,而且也出现于第八次报告 ,妇

建议那些持上文第 46段所述保留意见的成员仔细

加以阋读。回顾世界环境与发展委员会 (布伦特

兰委员会)的法律与环境专家组所作的分析 ,报

39 
巛联合国人类环烧会议报告,19″ 年 6月 5至 6

日,斯穗哥尔摩》(联合国出版物,出售品编号 E,sⅡ A14
和更正),第一部分,第一幸 .

。0 
见上文脚注 17.

°】 同上.

四 《1992年 ¨¨年鉴》,第二卷 (第 一部分)(见上文

脚注斗

妇 同上,第 I9段。
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告中说,他们通过的案文第 10条 °°
原则上禁止  第八次报告中

引起重大 Ⅱ损害的任何跨界环境干扰 (“ 并非微  些做法显示了

小或无足轻重的干扰
”

)。

“
但接着说:      保证给予赔偿

订出了鲷

险的活动,第 11条根据利益平衡概念
  薹霎晷亳蠢 蠡

‘1 如果一项或多项活动由于跨界环境干扰引起显    51 因此 ,协商应在预料在受影响的国家要著造成重大损害的危险,丽预防或诟

:l:∶ :∶ ::;言
鳟:∶叠:∶了::言 :∶l〖 :∶:::∶s景喜ξ晕軎  i:骨霪鼋:了景嗜苫晷晷鼍荸i∶霪ξ攵直罩罩晷亏亨:∶

项,对预防作

土或环境的情

进-步的解释 ,或是就受影响国领

49 第八次报告又说:                  
况交换资料等等。后者可能对于预

防、控制损害

晷霞莒享|军属F需
￡窘茹昌羁翳Ⅰ皙髯皙矍蝥雪耋耋垤  霪霪謦藁叠夏 

例如应急计划或其他形式的合作)

提议更加完备的制度 ,也可能提议

考虑到,除其

使有关利益得到平衡的一些措施 ,

因此,讨论中表明的立场并不反         
活动的每-方

他外,附件第 9条所列条件。有关

白无疑的特别报告员的看法。  
映在这一点上明  的条约制度。

面相信均可商订出一个彼此可接受

50,布伦特兰委员会的专家           
兑· 对于

的论点有些方面我们虽然有所保

组在这一问题上  意见,特别报

第四十四届会议辩论上提出的-个

旨,涉及危险的活动在某些条彳 
’但其总的意  的主权不致受 

员表示,上述情况显示了起源国

动 ,这-点却并非无中生有,而詹

下是为合法活  进行可能引起 
商义务的影响,因为在它授权或

基础的。同样,如特别报告员第曩

以国际偾例为  然义务。另外 
界损害的活动时这己成为它的当

八次报告中所说  需要受影响国

’有关活动开始进行之前显然并不

的 :

的授权。因此 ,不存在受影响国否

决的可能性。上述表示意见的人还强调必须利用
“危险的活动曾经进行过而且在第三国引起了损害或  拔术手段来评价所述活动引起跨界损害的潜在可

造成引起损害的威胁。经过一段时日,

求此种活动的法律制度,订立利益均饷 
个国家即设法寻  能。特别报告员坦承他看不出有任何其他评价的

是将赂偿责任转移给个别操作者:实筹

原则;它们的办法  方式。‘I

(通过若干公约)、 海上运输石油、航鋈
的领域包括核活动

非意外的跨界污染等等。″°g    !、
内陆水域意外和        t。 ) 提议取代第 6条的案文

该段接着举出一些相反情况的实例,即某些活动    53 建议用以下条款替代第 6条 :

由于所产生的不能容忍的危险或损害而绝对禁

止 ,例如在大气层、外层空间和水下进行核武器        第 18条 丨先协商

试验 ,为 了军事或其他敌对 目的`

技术 ,以及在海床洋底及其底土霎

用改变环境的

他大规模毁灭性武器等等。°9这
耋

置核武器和其    相关各国在其中任何-国提出要求时,应立

里值得一提的是  即进行协商 ,

国为防止损害

以期就起源国提出的预防措施、各

“
见 《环境保护和可持续发展:         

的其他问题取

进行合作以及任何同有关活动相关

枨 劈蜉 、嘿%`汕
am and1弼照监唐蕊h -项 了解 ,即 

互相可以接受的解诀办法,但有

在所有情况下,任何可能造成的跨

Ⅱ
《19叼 年¨ 许̈鉴》,第二巷 佛一部钔 ㈧上文   so同

上,勇
脚注η,第 19段。

雪“页i脚注31.

“ 同上,第 ⒛段.                  
扯 但是,i丁以回殒 《关于环境与发展的里约宣言》

(见上文脚注 zs)
°’ 同上,第 21段 .

“
为了保护霎

则 ls规定m,f谓
“预防原则

”
:

咽 同上,第 ”段 .
备措施.遇有严雪

境,各国应按照本国的能力,广泛采用防

。9 
同上。                       

的充分可菲性勇

或不可逆转损害的威胁时,不得以缺乏科

0理 由,延迟采取符合戍本效益的措施防止

环蜿辽化.”

厅

,镘

礻

冫

萑

刁

动

么

沥

发

逼

忙

_
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界损害的赔偿责任必须符合本文书的相应条款。

5 题 为
“
受影响国的

倡议
”

的条款

⑷ 案 文

54.以下案文系以十分接近附件第 7条的文

字作为拟订基础 :

“
受影响国的倡议

“
如果一国有理由相信一项在另一国管

辖或控制下进行的活动正对它造成显著的损

害 ,或正产生对它造成这种损害的显著危

险,它可要求该国遵守第 15条的规定。提

出请求时同时阐述上述看法的理由的技术性

说明。如该项活动的确是第 1条所述活动中

的一项,起源国应支付研究费用补偿金。”

⑾ 评 论

55.这个情况与前一情况不同,即假定受影

响的国家不论由于什么理由,未收到按照第 2条
提出的通知。这种情况可能由于以下原因而发

生,即起源国没有察觉到活动的危险性质,虽然

其它国家认识到了这种性质,或受影响国比起源

国具有更高的技术能力,使它能推演出后者没有

认识到的后果,或由于其他任何原因。在这种情

况下,假定受刭影响的国家应提出它相信在起源

国内进行的某-特定活动正对它造咸或可能造成

显著损害的技术理由。

56,有些委员会委员不赞成附件第 7条的最

后一句 ,该句提到转移跨界损害的费用,如果有

关活动被发现是第 1条提到的活动。但包括该句

是有理由的:对有关活动的危险性提出适当的技

术评价的研究事实上并不是免费的。虽然起源国

以为某一活动不会引起显著危险的看法可能并没

有错,当一旦研究显示出该活动确实是危险的活

动,那么受影响国也已经为起源国应该负责的活

动进行了一些工作,支付了费用,而看不出为什

么它们应该由受影响国来支付。只能接受这种情

况:起源国是一个发展中国家,而另一国是-个

发达国家 ,理由是发展中国家应该受到特殊的待

遇,情况如果相反或两者属于相同的地位,那我

们则不能按受这种情况。无论如何,这不应该是

一个原则的问题 ,而涉及的物质价值不值得委员

会花时间来讨论它。因此可以删去最后-句 ,如
果委员会认为那样比较可取的话。

⑴ 提议取代第 7条的案文

57 提议以以下条款代替附件第 7条 :

第 19条 假定之受影响国的权荆

即使没有收到关于-国管辖或控制下所进行

的活动的通知,任何相信该活动对它正造咸重大

损害或产生了对它造成重大损害的显著危险的其

它国家可要求进行前-条的协商。提出请求时应

同时提出阐述上述看法的理由的技术挂说明。如

该项活动的确是第 1条所述活动中的-项 ,起源

国应支付研究费用补偿金。

6 题为
“
解决争端

”
的条款

⑷ 案 文

58 作为拟定此条的基础,特别报告员引用

了以下条款,该条款与附件第 8条相同:

“
解决争瑞 ,¨ ¨

“
如果依照上文第⋯⋯条举行的协商没

有导致协定,则当事各方得将其歧见送交附

件⋯⋯内所载解决争端程序加以审议。”

Φ)评 论

59.许多委员相信,该条是有用的而且确实

是有必要的,但建议作出一些修改:确切说明任

何解决争端程序可以援引的条款,使该条更加明

确,虽然该条中提到了附件中其他更明确的条

款,或要求解决程序应该是迅速的。一名委员明

确反对该条,因 为如果协商没有获得协议,他看

不出有需要采取解决分歧的程序。他认为,受影

响国也可能会滥用这些规定,草案中这一部分应

完全在国际合作的领域内来处理。最后,有些人

主张采用其他的解决程序。

ω.特 别报告员仍然相信,以迅速的程序来

解决协商时发生的任何僵局都将是很有用的,虽然

在完成此专题的发展时才草拟关于此事项的条款可

能是比较好的做法,以便不仅考虑到协商时引起的

争端 (这是一个值得单独考虑的问题),而且还可
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以考虑到关于条款草案的解释和适用可能引起的任

何争端。关于这头几条所引起的问题的解决程序 ,

应该拟定出特别适于解决协商当中可能出现的困难

的方法,例如对于有关活动的性质的解释可能会出

现的主要分歧。譬如,-个当事方可能会主张,那

不是一个涉及危险的活动,而只是一个有损害性影

响的活动,在这种情况下,它的合法的可能性将受

到怀疑,而意见分歧的解决将对该活动的最后命运

有着至关重要性。另一方面,可以不把该活动视为

涉及造成显著跨界损害的真正危险,或当事各方可

以对活动涉及的任何物质的真实影响有不同的评价

等等。在所有这些可能的前题下,专家的意见似乎

是具有决定性的,因此-个很好的解决办法是,设
立一个调查委员会,其程序类似 《越境环境影响评

估公约》附件四和 《工业事故越境影响公约》附件

二所载程序。在这两个文书内,所载程序规定向当

事方提供意见,但同时是自动的。前一公约的第 3

条第 7款规定 ,

“
如果当事方无法就是否可能出现显著不利的胯界髟

响达成协议,这些任何一方可以按照附录四的规定将该问

题提交一个调查委员会 ∴ 对发生显著的不利跨界影呐的可

能性提出意见,除非它们同意以其他方法解决此问题。”

该 《公约》附录四制定了一个继续进行直到完成

为止的程序,在该程序里各当事方都有权任命一

名专家来代表它们 ,而且即使其中-方不以任何

方式进行合作也可以开始利继续该程序。

⒍ 《工业事故越境影响公约》第 4和第 5

条采取了类似的做法,与本条款草案规定的方式

类似 ,它规定,当事各方首先应该采取措施,确

定在它们的管辖内按照该公约被认为有危险的工

业活动 ,并为此 目的应同设想中会以我们的条款

草案所描述的类似方式受到影响的国家进行磋

商。确定某一工业活动是否属于该公约的范围的

工作将取决于它是否涉及附件一所列某些危险物

质,具有特定浓度和比例 ,并符合其中所表明的

标准。如果当事各方无法就有关活动是否属于公

约的范围达成协议,并且它们尚未对解决该问题

的其他方法达成协议,其中任何一方有权将它提

交给一个调查委员会,征求意见。这个程序与上

述第 ω 段所说的程序完全相同。

Ω.这种程序显然具有优点,值得其他条款

草案 ,甚至可能具有普遍性质的条款草案采用。

它至少可以作为捡验对菜一活动的性质看法不同

的国家是否具有诚意的试金石。即使它只是技术

性的,有关公约内规定的调查委员会的意见仍具

最后景凳柔爷蚕琵粱覆遏苗晋矗毋薯銎蜃廴廴f
杈威的一个因素。这种解决办法似乎特别适于处∷∷
理我们的条款草案范围内的事项。      「 ∷∷∶

(c,提议取代第 8条的未来条款的纽成部分

ω  特别报眚员非常希望委员会委员们在辩
论当中能表明他们对这些可能性的意见,虽然没
有提议规定程序的具体案文。这将有助于他在适
当的时候提出这样-个案文。

7 题为
“
利益均等所涉

因素
”

的条款

⑶ 案 文

“,作为表述该条的基础,特别报告员采用

下述案文,内 容与附件第 9条一致 :

“
利益均等所涉因素

“
为求有关国家之间在相关活动方面实

玑公正的利益均等,这些国家在进行上述的

协商时可考虑下列因素 :

‘‘(o 跨界损害的或然程度及其严重性和

涉及面 ,以及该项活动在受影响国

的积累影响的可能范围 :

预防这种损害的办法是否存在,考

虑到在从事该活动时己采用最高技

术标准 :

“
Cb)

“(c) 在别的地方或以别的办法进行该活

动的可能性,或从事别的备选活动

的可行性 :

“
(Φ 该项活动对起源国的重要性,考虑

到经济、社会、安全、倮健和其他

类似因素 :

“
le) 就可能的预防办法而言该项活动的

经济可行性 :

“
Θ 起源国就其采取预防措施、恢复事

前的环境状况、赔偿所造咸的损害

或进行备选活动的能力而言的物质

和技术可能性 :

“(g) 受影响国对同一活动或类似活动应

用的保护标准以及区域或国际实践

但又

育⒓

度 ,

在刁
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中应用的标准 ;

“o) 起源国或受影响国从该项活动中取

得的利益 :

“
Θ 损害性影响源于 自然资源 的程度或

影响一种共有资源使用的程度 ;

“
ω 受影响国愿意分担预防费用或损害

补偿的程度 :

“
tk) 起源 国和受影响国的利益与整个社

会的一般利益一致的程度 ;

“(l) 国际社会可 以向起源 国提供援助 的

程度 :

“
rm,国 际 法 有 关 原 则 和 规 范 的适 用

性。”

⑼ 评 论

“  对本条款的内容没有重要的反对意见 ,

但对应采取的形式存有异议 :有人指出,法律教

育以英美
“
普通法

”
为基础的成员多数持积极态

度 ,但受大陆法教育的一些成员认为,该条应放

在不具有强制性的附件或评注 内,或干脆取消。

第六次报告中称

“
特别报告员必须承认缺乏菜种热情,不愿意将这些

概念纳入一项规范文件,因为这些裰念只是建议或行为准

则,丽并非真正的法律规范,还因为在这种讨论中所提到

的因素过于庞杂,很难纳入一项简单的概念范围。”’

事后看来 ,上述观点似乎可以表明他本人的民法背

景。然而,他接着指出,有关内容可以列入草案 :

“
然而,这样做也并非是不寻常的,将这种因素列入

本条款,将若干内容纳入 ‘
利益均等

’
的概念,可以说我

们的若干条款都含有这-概念,同时为有关国家提出一项

准则,这样做对评价某些国家在谈判中所表示的诚葸有一

定的法律价值。在此方面还可以用来确定起源国是否可以

以危险较少但经费略高的办法从事-项相应的活动,或确

定受影响国家可以在何种范围倮护本国国民不受该项活动
或类似活动的影响。本条的一股条款是可以自行斟酌执行
的`各缔约方可以考虑到所指出的各种因素,因为这样儆
是出于自己的自由意志,只服从于国际法的强制性规范。

此外,在某一特定的案例中,各种情况差异极大,不可能

要求有关国家考虑到本条所包括的各种因素,因为没有包

括的其他某些因萦可能更适用于该特定情况。关于清单本

身,各款内容十分明确,无须进一步作出评论。”sa

52

脚注 O,
5;

巛1”0年¨¨年鉴》

第 39段。

同上。

66 特别报告员在本文抄录的-项说明中进
一步发挥说 , “

这样做并非不寻常
”
 (即 将类似

规范列入条约文献并非不寻常),参看关于国际

水道非航行使用法草案 ,在第 7条中列出了
“
公

平和合理
”

使用国际水道水域的各种因素。
s°

在

关于这-条的评注中,委员会 (而不是特别报告

员麦卡弗里先生)称 :

“
第 7条的目的是规定第 6条中所载公平合理使用规

则的执行方式。后一规则必须是一般佳、而且具有灵活性

的,为 了妥当加以适用,各国必须顾及与该国际水道以及与
各有关水道国的需要和使用有关的具体因素。因此,在具体

个案中,公平合理使用是什么乃取决于一切有关因素和情况

的权衡。这一评量过程至少首先应由每一水道国进行,以保

证第 6条中所载公平合理使用规则得到避守。”ss

臼  顺便指出,上述的第 7条同本条有很多

相似之处 :两条都企图给予公平概念-个具体形

态 ,因 为没有这-媒介 ,该概念是如此一般而几

乎无 固定界线 ,不能应用于某 -特定草案 。同

样 ,在 目前的各条草案中,利益均等也只能在每

一个案中评估 ,考虑到有关活动以及有关国家的

需要和利用的具体因素加以评价。每一起源 国也

需要对受危及的利益作出初步评估 ,以在规划今

后的行动时顾及刭这些利益。

铌  “
利益均等

”
符合公平的基本标准 ,广

义的含意是起源国因从事或批准一项危险活动而

引起一定危险时,必须作出-些贡献 以恢复利益

的均等。否则,特别是 已造成实际损害时,它将

得到不公平 的好处 (无端收费、费用外摊、征用

或任何其他想用的名称 )。 笫六次报告引用两项

国际裁决以图大略地表述此概念 ,一次是仲裁法

庭在
“
拉诺湖

”
案的裁决 ,另 -次是国际常设法

院在
“
奥德河

”
案的裁决。

“
前者称 :

“法庭认为,桉照真诚的规则,△游国家有义务考虑

到所涉及的各种利益,在追求本国利益的同时,相应地努

力满足这些利益,在此方面要做到这一点,应真正关心调

和其他沿岸国和本国的利益
”。

后者称 :

“一条航运河流的夹同利益是共同法律权利的基础 ,

其基本特点是所有沿岸国家在使用整个河道时完全平等 ,

s° 
一读时作为第 6条通过.案文见 《1991年 ¨ 年̈

鉴》,第二卷 (第 二部分),第 臼 页.

“ 巛1阴7年¨¨年鉴》,第二巷 (第 二部分),第 36

页,对第7条的评注第α唯 .

s6巛
1”0年¨¨年鉴》,第二卷 (第 一部分)(见上文

脚注0,,第 39段及脚注 sO.

,第二卷 (第 一部分)(见上文
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任何沿岸国没有超越其他国家的优先特权。”

⒆  特别报告员曾说利益均等
“
体现于许多

案文中
”。现在重新来看这句话,似乎对此概念

在草案中的角色说得过轻。它实际上是草案的真

正基础 ,是草案的价值所在,甚至是赔偿的指导

原则。例如,在某些危险责任的案例中,它是有

可能免除恢复原状全部赔偿责任的根据 ,而这种

赔偿责任是不当行为责任中的赔偿规则。在某些

案例中可以通过为恢复利益均等作出必要贡献 ,

履行恢复的职能。更重要的是,这 -概念可以用

来证明一项活动的合法性,这项活动如果不存在

在双方之间重建均等的可能性,它在造成跨界损

害的同时也带有非法性的危险。布伦特兰委员会

专家小组的话本身 〈
“
如果⋯¨预防或减轻此种

危险所需全部技术和社会经济费用或利益的损失

长期而言远超出预防或减轻危险措施带来的益

处⋯⋯”
)〈见上文第 48段),在他们看来,使=

项带有危险的活动具有合法性,而这似乎就是部

分地表达了特定活动双方的利益均等。不曹布伦

特兰委员会专家对这一概念的确切模式有否一致

意见,但他们的思路肯定反映了很通常的国际惯

例;如果对起源国的用途超过所造成的损害,通
常是允许的,如果也有益于社会,就更是如此。

但起源国必须把危险减至最小,支付或保证由责

任人支付预防费用,并赔偿或保证由责任人赔偿

造成的任何损失,以此建立均等。

,0 因此,如果上述推理成立,应就处理各

方利益均等程序中通常涉及的因素提出一些准

则,并说 明这仅是其他许多适用准则中的一部

分,而且仅为各国处理此领域关系的准则。

(c,与 第 9条有关的提议

71,对本条的最佳位置没有个人的确定意

见,但希望不要删除此条。它可作为第 20条 留在

主案文内,因委员会在处理国际水道非航行使用

法草案第 7条时已开有先例。

8 不转移危险或损害原则

(a,一般性评论

花。 包括 《关于越境内水意外污染的行为守

则》
”

在内的某些文献都有一项可称为不转移危

险或损害原则的条款;该条款主要涉及预防,但也
可适用于为应付跨界影响而采取的一切措施,如环
境的清洁和恢复。可将此一规则列入各项原则内,

或许可作为草案第 8条的一部分,胡 或仅作为预
防行动的一项准则置于本章其他地方。愿意听取委
员会对此的意见。 《行为守则》第二节第 2条称 :

〃
各国在采取措施控制和管制有危险的活动和物质、

预防和控制薏外污染、减轻薏外污染所迨成的损害时,应
竭尽努力不直接或间接在不同环境媒质之同转移损害或危

险,或将一种污染转变成另一种污染
”
。

s9

,3 《联合国海洋法公约》第一九五条称 :

“
各国在采取措施防止、减少和控制海洋环境的污染

时采取的行动不应直接或间按将损害或危险从一个区域转

移到另一个区域,或将-种污染转变成另-种污染。”ω

两者有一点不同;此条称
“
从一个区域转移到另

一个区域
”,而在上面引述的 《行动守则》中使

用了
“
在不 同环境媒质之间

”
。 《公约》第一九

五条参考了联合国人类环境会议所批准的 《评估

和控制海洋污染的一般原则》的原则 (1a):

“
防止和控制海洋污染的行动 (特别是直接禁止和特

定的排放限制)必须防止将损害或危险从一部分环境简单

地转移到另一部分的结果。”⒍

另一份有用的文献是最近的 《关于环境与发展的

里约热内卢宣言》,其 中的原则 1ZI对此概念似乎

规定了更有限的范围 :

“
各国应进行有效合作,劝阻或防止任何道咸环境严

重退化或证实有害人类健康的活动及物质迁移或转让他

国。″

提议的更为-般的案文可以包括该案文,但在评注

中的一项引文将有助于使此原则的含义更为明确。

Φ)所提议的关于不转移

危险或损害的案文

",特
别报告员提议第 20条之二放在方括

号内供委员会审议,其位置有待最后决定 :

s: 
案文见 巛1990年 ¨¨年鉴》,第 二卷 (第 二部

分),第 9s页 ,脚注 3/I3。

sq见
上文脚注 zn。

ω 巛联合 国人类环境会议报告 ¨¨》㈧ 上文脚注

”),附件三。

旬 见上文脚注刀.
s’ 见上文脚注叨 ,
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关于国际法不加綮止的行为所产生的损害性后果的圈际责任
●
乙

I笫 zO条之二 危险或损害不可转移

“
各国在采取措施防止、控制或减轻危险活

动的跨界影咱时,应确保不将危险或损害在地区

或环境媒质之同转移 ,不以-种危险代替另-种

危险。
'】

9 “
污染者付费

”
原则

75.《 关于越境内水意外污染的行为守则》

和 《工业事故越境影响公约》都定有
“
污染者付

费
″

原则。特别报告员审查了此原则,建议委员

会考虑将此原则纳入条款草案,因为它在防止和

民事责任两方面都起到很重要作用。但是,考虑

到此原则最近的表述并不限于预防行动 (即称行

为者只对预防费用负责),而 且也同恢复相联

系,因此或许最好放在原则之中 (不是在有关预

防的本章),明年可能是提出的最佳时机 ,以便

起草委员会可同审议中的其他原则-起及时加以

审查。

第 二 章

%,有 关特定专题或活动、特别是本报告所审查的这类活动的各顼公约有

关预防的章节中-般都有关于本报告没有谈及的若干方面的很详细的规定,如

紧急情况防备、应急计划和事故预警系统等。特别报告员一直努力阐明委员会

的意见,即 正在编写的的旨在仅作为-个框架并能普遍适用的条款的内容应当

比较概括,应保持很一般性的水平。因此认为,关于预防的一章可以同拟议的

各条=起议定。

论结





∵
∵
—
∷
〓
∵
∷
″ 
∷
〓
△
〓∷ 
∫
∷
〓
f△

〓
⒈
”
〓
∷〓
"〓

"馋

J汕

切
i渖

呐
帷
谐
Ⅱ
膝
镶
喂
哆
一



;珥

委员会的方案、程序、工作方法和文件

[议程项 回刨
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委员会委员就国际法某些主题所编制的摘要
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Defln,臼 Ve Boundnry Treaty beween Franoe and

spam(EⅡ ssonde,I785年 8月 刀 日)

Trcaty collcemng the Fronoers be6ˇ een the

Nctbcrlands and Hanclvcr Ⅳ appCn,18z0年
7月 2日 )

pr。c己s~vcrbal of denlarcatIOIl bcmccn France涮

NeufchateI lNeufchatel,1824年 l1月 4日 )

来 源

G F de Manens,RemeJ`deo p刀 刀C``口砑 rr。 9饣氵s,

第 2版 ,第 4卷 ,第 跖 页。

联合国,《
⋯⋯法律案文》,第 ⒛5号条约 :

同上,第 195号 条约。
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Convcnotln beWcm Italy aIld sMtzcrIand for伍 e
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Bal/ana(l跖2年 6月 24日 )

spam Po“vgal boundary oeaty(里 斯本, I8昏4+
9月 29日 )

AgrecIncnt bc△ vccn thc Cov-cnts oF Grcat
B"taln and Fmnoc诵 曲 rcgard to thc somali

Coast ffg敦 ,18sg年 2月 2日和 9日 )

Treaty behveen swioedand and Austroˉ Hmga,
f。r ule regula甘 on oF the Rh如 e tom 由e

。°nnucncc 。f the Rhlne, upwe㈤ n△ to the
po1nt downsteam where the over aows in

小e Lake of Consonce(维也纳,18叼 年 12

月 30日 )

Exohango of notes be△veen France and C饣 e邹

Bh忱 血 relatIng to Ⅱ e Gdd Coas← FrcnCh

soudan bomdw(伦 敦,1900年 4月 8日 )

Agreement reIanVe to Fron0er Delimtation
bemeen Pefsla and Turkey(德 黑兰,1913
年 12月 21日 )

Pronsions relatIng to由e cl,1Ilml,n fontlcr1cMem

BeIglm aid G-any,Mwn up by a
Bl,uIldary Co-1$lon madc up of
represelltatIves of曲 eB“廿sh Emp△⒐ Ft狈c%
Ihl弘 Jap叽 Belglum md臼 m哪 und臼 the

tenlls of the Treaty oF V-IⅡ es of28Jme
1919 ∞ncernmg unt △。nicr 【AIX丬 a~

o珥旧△ 1吻2年 11月 6日 )

pr。 t。c。l beMccn F】ance antl Crcat Bota1n
de￡ni唱  thc boundq beWccn French
Bquatonal Anl∞ Bnd曲o AngloˉE勘,刂an

sudan(伦敦,19⒉年 1月 21日 )

Agreemem bebveen Egl,t aIld【 taly血 lng thc

±ontler be~ˇ een CyrmaIca and E田,t Con
由e Ranl巳 Wells,(开 罗,1925年 12月 6

日)

Exohange of notes constlm甘ng an 蜘 ement

beⅡ ěen曲eB0位sh and ItaIian Cov咖ts

rcspeojng thc reguIauon° f the"iⅡ zation of

thc watcrs of伍 e Rlver Gash(罗 马,1925
年 6月 12日和 15日 )

Trcaty bcwccIl Francc and GcrInauy rcgardln吕 JlC

deⅡ耐tamon ofthe tonier(巴 黎,19乃 年 8

月 14日 )

Convenoon bchvoen the CovemRnts of me Unl。 n
of sⅡiet s∞ lallst Republts删 p邮la

rcgnrdmg曲e muMlusc of伽 mtlcr hvcrs涮

watcrs CAshk。ab碱 19%年 2月 ⒛ 日)

Agrecnlcnt beWecn Belgluln and C-ny
concerning由 e comInon fronoer(Alx丬⒋
Chnpdle,1999年

"月
7日 )

来 摁

G F de Maicns,NouVeau Re四 召″ 茁 油 咖 r/e

r 漩̌ 、第 20卷 ,第 186页 。

联合国,《
⋯⋯法律案文》,第 l35号条约,

同上,第 241号条约。

《英国和外国文件》,189ll1891年 ,第 38

卷,第 6,9页 ,及联合国,《
·⋯⋯法律案

文》,第 16号条约。

《英国和外国文件》,1891-lB92年 ,第 g。

卷,第 690页 ,及联合国,《
⋯⋯法律案

文》,第 141号条约。

《英国和外国文件》,19够-1900年 ,第 97

卷,第 31页。

rh纟 c。m。JJdJferf‰ 臼矽&鸫 C Pary编 ,第
215卷 ,191"912年 ,第 138页 。

联合国,《
·⋯ 法̈律案文》,第 1l8号条约。

《英国和外国文件》,1924年,第一部分·

第 119卷 ,第 3s0页 ,并见联合国 ,

《⋯⋯法律案文》,第 zs号条约。

《英国和外国文件》,1930年 ,第 =部分 ,

第 133卷 ,第 976页 ,并见联合国 ,

《⋯⋯法律案文》,第 6号条约,

国际联盟,《条约集》,第 38卷 ,第 2∞ 页。

同上,第 ,s卷 ,第 lOzI页 。

联合国,《
·⋯⋯法律案文》,第 103号条约 .

国际联盟,《 条约集》
页,并见联合国,

lsO号条约。

,第 121卷 ,第 ”8

《⋯⋯法律案文》,第





员会的方案、 、工作方法和文件

Trcaty of peacs FnendshIp aIld Arb1oahon bmeen

the Do-loan Republlc and由 e Republlc of

Haln泽多明各 ,I叼9年 2月 zO日 )

Agreement bem吁 en persla and Turkey on the

缸hg of曲e ton0cr(德黑兰,1939年 2月
23日 )

Agreemmt bemccn BelgIum aIld the United
Kingdom regard血 g watcr ights on由 e

bolmd盯y bemeen Tanganylka and Ruand⒏

Unmd1(伦敦,1930年 l1月 zz日 )

Agreement beween the Aust,Bn Fcderal Govern-

ment and the Balfanan state oonccrnmg the

dlverslc,n of Water血 tbc RIssbach,Dllmch

and Walchen dlstIc峦 (l9sO年 10月 16日 )

statc Treaty bebˇ een tbc0口田d Duchy of Luxm
△olrg and曲 e hnd RhheIand PalatmBte ln
tbe Fed钔d Repub"o of G∝ mmy oon∝m"g
the oonsmctlon of a hya,。 ~ekcmc power

Pla。t tl】l血 saucr Crncr,19sO年 4月 约日)

Agreement bemeen由e Hashemte Kmgdom of
Jordan aod曲 e Repubho oF syna GclnccInhg

曲c otlmt,ou oFthe Y。 nnuk wBtcrs〈 大马士

萆,1953年 6月 4日 )

Amement bemeen dle Covemment ofhe FcdcrBl
peopleg R叩ubⅡo of Yugodana and曲 e

Covc-cnf ofthe Hungnnan Peoplds De nt△

crauc RcplIblt conce【 nIng咖er economy

questlons(贝 尔格莱德,I9ss年 8月 8日 )

Agrecmcnt bchvccn the Fedσ 胡Peoplds RGpubl沱

of Yugoslama aIld曲 ε Pcoplds RcpubⅡ o of

Alban】 a concernnlg Mter economy que⒐
jons(贝 尔格莱德,1995年 12月 5日 )

Convenoon beoveen the French RcpubⅡ c and曲o

Fedeml Republic of Cerrnny on 曲o

rcguIaoon of thc upper oourse of曲 e Rhhe
be加ccn Bascl and stasb°

"g(卢
森堡 ,

1956年 10月 z9日 )

Agreemellt be"ˇeen the Covcrnmcnt of thc Itillian

Rcpubl,o and曲 e Covcrllmcllt ofthe Fedcral

Pcoplds Rcpub1o oF YugosIBna cOnoeInlng

曲e supply°f wBtcr to曲 o Co-une of
ConzIa CNova Con。 岛 19夕 年 7月 I8日 )

Minutes of the meeh鸭 s of伍e de△ganons of曲 e

Government of曲 e Fcdcnl PcopIe,s Rcpubl1o

of Yugoslaua and曲 e Khgdom of Gr-c
tom26August to1september1957∞ n。er-

ning hydro-dcc“ o studIes of山 e dmmage
nrca oF Lake DoJran(1957年 9月 1日〉

Agreement behveen Czechoslovak1aa△ dp。 land

ooncornmg 山e Ⅱe of water resources m
ontler w改¨ (布拉格 ,I9ss年 3月 21日 )

AgrccIncnt be△ ″een tho CoveFmncnt ofthc Fcdcral
pc。plds RepubⅡ 。 of Yugos忆访a and曲e

Covemmeot of tbe Pe° ples Republlc of

Bulgana concernmg waterˉ economy que⒐
Jons(索 菲亚,i9sB年 4月 4日 )

来 源

同上,第 IOs卷 ,第 216页 ,并见联合国,

《⋯⋯法律案文》,第 68号条约。

《英国和外国文件》,I9夕 年,第 I3s卷 ,

第 671页 ,并见联合国, 《̈ ¨法律寨
文》,第 101号条约。

国际联盟,《 条约集》,第 IgO卷 ,第 IOa

页。

联合国,《
·̈ 法̈律案文》,第 136号条约。

同上,第 201号条约。

联合国,《 条约集》,第 I84卷,第 否 页。

联合国,《
·̈ 法̈律案文》,第 ”8号条约。

同 上 ,第 l9B号 条 约 。 并 见 南 斯 拉 夫 ,

FctJerJ`jl,ne^勋 Ⅱ洳 e ReP,JJrJFe J,gos呐e,

MeJtJ刀口rodnj I/go,o汀 ,1957年 ,第
"号

,

第 16页。

联合国,《
·⋯⋯法律案文》,第 180号条约。

同上,第 9S6号条约。

同上,第 ”3号条约。

联合国,《 条约集》,第 s38卷 ,第 ” 页。

同上,第 笳7卷 ,第 lO0页。





s谢e Treaty be"een dle Grand Duchy of Luxem

bolrg and dle Land Rhmoland Paln血 ate ln

ulc Fcdcrd RepIlbllc° f Cer【nˉany,ooncerˉ

n1ng Ⅱ。constuOJon ofhydroe l∞ do poWer
installauons on ule Our(Tncr,1958年 7月
10日 )

E访an Dedaramon(AlBcrl⒋ FrBnocl(E△ Ian,1962

年 ll月 6日 )

Convenion beWcen Franoe and smtzerhnd on
the protec‘ on°f Lake L治matl watcrs agIlInst

pollut1on(法 国,19m年 l1月 16日 )

Agrccment bemeen Poland and the Union of
sonet socialist RcpubⅡ cs oonoem1ng thc

use of water resources In丘onter Wate【 s(华

沙,19s+年 7月 17日 )

ConVcnmon bmeen曲e French RepJbhc a耐 thc

F谰 Republlc of C-yG咖 g

dcvclop-t ofdle Rhmc b咖en stasbo,rg/

Kehl and I钔 rmlrwelIburgWelcr(巴黎,

1969年 7月 4日 )

Au血ali艹Nethedands  AgrccInc】 lt oo△ Cern血 g

Wecks of fon lGr D"oh sbips

Agreement b⑾vccn Flnlmd and swcdcn conoⅡ

nhg丘 ont】 er ivc】s(斯德哥尔摩 ,1971年
12月 I5日 )

Agreemmt of I叨3mhu的 ∞勾 of曲c Intemaˉ

uonal Bomdary and Wat¨  Co-ssion
α enctlˉ

l∶
凡Πited stntes of AmerIca9concer

nlng曲e salmlty mbleIls of山 e Colorado

Rlver(墨西哥城和ηatdQl∞,19,a年 8月

30日 )

Agreement on i血crVemJon by the agenoes responˉ

sible for combaing accIdcntal pdluuon of

曲c Waters by h,droCatbons or other subsˉ

mnccs capablo of attenng the w时 ers,and

rcooBnlzed as such under thc Fn,Gtl smss

Conv,cnton of 16 1Wovember 1962 conccr

n血g曲c pro∞ cuon of曲 e watcrs of Lake

“man ag击n“ pollutlon】 J0尔尼,19刀 年
5月 5日 )

Agr-cnt of I978bebveen Gnada and thc United

states of Amenca on Creat Lakes watcr

qmllty(渥 太华,1978年 1l月 ” 日)

Agreement beⅡveen Au哎oa and Czechoslovaba to

scttle omam isguos of cO1IlmQn ntercst

concenlIng mJdcar hstalIamons of I8
November1982

AgreeIl△em bebveen thg KIngdom of spaln and the

GoVeFnment of 由e French Republio
∞ncemlng ule adm雨 σn of Ⅱlegal al1cns at

boder staoons(马 德里,19sB年 1月 8日 )

来 源

联合国,《
⋯⋯法律案文》,第 2怩 号条约。

联合国,《条约集》,第 50,卷 ,第 zs页。

同上,第 9⒛ 卷,第 49页。

同上,笫 552卷 ,第 175页 。

同上,第 %0卷 ,笫 305页。

澳大利亚,《条约集》,第 18号 ,19” 年 ,第
17页 。

联合国,《 条约集》,第 8犭 卷,第 191页 。

同上,第 915卷 ,第 203页。

同上,第 10BO卷 ,第 155页。

L/n:‘耐 sfo|es rre。 /Ies o,,tf oz乃er Jn`gr,】 口JIoⅡσ′

'备
嘟 c,】 ‘,1978-19” 年,第 sOˉ2卷。

联合国,《 条约集》,第 13“ 卷,第 刃3页 。

《国际公法综合杂志》,第 ” 卷,第 696页
和 ⒆7页。

多边协定

《统一有关海上救助的若干法律规则的公约》
(布鲁塞尔,1910年 9月 臼 日)

G F Maiens,JVo9|PerIJJ勋四e″ 酗 rd rre

″ m纸 第 3辑 ,第 7卷(1913年,莱比锡)。





《凡尔赛和约》(凡尔赛,1919年 6月 zB日 )

《国籍公约》(蒙得维的亚,1933年 12月 笳 日)

《倮护人权与基本自由公约》(罗 马,19sO年

"月
4日 )

《关于难民地位的公约》(日 内瓦,1951年 7月
28日 )

《关于发生武装冲突时保护文化财产的公约》
(海牙,1954年 5月 14日 )

《国际法制计星组织公约》(巴黎,1955年 10

月 12日 )

《公海公约》(日 内瓦,19ss年 4月 99日 )

《麻醉品单-公约》(纽约,196∶ 年 3月 sO日 )

《减少无国籍状态公约》(纽约,1961年 8月
30日 )

《禁止在大气层、外层空间和水下进行核武器

试验条约》(莫斯科,19“ 年 8月 5日 )

《关于解决各国和其他国家的国民之间的投资

争端的公约》(华盛顿,1965年 3月 18日 )

《关于各国探测及便用外空包括月球与其他天

体之活动所应避守原则之条约》(莫 斯

科、伦敦和华盛顿,19臼 年 1月 刀 日)

《关于难民地位的议定书》(纽约,19臼 年 1月

31日 )

1910年 9月 邛 日在布鲁塞尔签署的 《<统-有
关海上救助的若干法律规则的公约>修正

议定书》铈 鲁塞尔,19臼 年 5月 9,日 )

《养护自然和自然资源非洲公约》(阿尔及尔 ,

1968年 9月 15日 )

《维也纳条约法公约》(维 也纳,I“ 9年 5月 刃

日)

《关于禁止和防止非法进出口文化财产和非法

转移其所有权的方法的公约》(巴 黎 ,

19,0年 ll月 1zI日 )

《民事和商事外国判决的承认和执行海牙公

约》(海牙,1971年 2月 1日 )

《国际货物销售时效期限公约》(纽约,19⒕ 年
6月 14日 )

《修正一九六一年麻醉品单一公约的议定书》
(日 内瓦,1972年 3月 乃 日)

《保护世界文化和自然遗产公约》(巴黎,1D″
年 1l月 16日 )

《关于国家在条约方面的继承的 (维 也纳)公
约》(维也纳,19m年 8月 ” 日)

《远距离越境空气污染公约》(日 内瓦,19∞ 年
1l月 13日 )

《指导各国在月球和其他天体上活动的协定》
(纽约,1979年 12月 5日 )

和文件

未 源

同上,第 11卷 ,第 夕3页起。

M0Hudson,J,】
`曰
m助 Ⅱd‘egjsro|I。n,华盛顿

特区,第 6卷 【lⅡ⒉1934旬 ,第 5g9页。

联合国,《条约集》,第 2I3卷 ,第 ”1页。

同上,第 189卷 ,笫 137页 。

同上,第 z9卷 ,第 2I5页 。

同上,第 5ω 卷,第 3页。

同上,第 0sO卷 ,第 100页 。

同上,第 520卷 ,第 2⒛ 页。

同上,第 9” 卷,第 I90页。

同上,第 480卷 ,第 03页。

同上,第 5,s卷 ,第 158页。

同上,第 610卷 ,第 za5页 。

同上,第 钔6卷,第 刀8页。

比利时外交、外贸与合作部,条约指蔑 Cb,,ven~

Ji0刀 J tfe dro冫 ,nor,rI,,ε  rCo`oe,,rJo,as dV9~-

ireJr。9,案文,19Bz年 4月 1日 ,第 127页 。

联合国,《条约集》,第 llllll卷,第 3页。

同上,第 11ss卷,第 3zg页 。

同上,第 Bz3卷 ,第 931页 。

同上,第 11狃 卷,第 犭8页。

《1990年联合国法律年鉴》,第 99页。

联合国,《条约集》,第 9%卷,第 ⒛ 页。

同上,第 1037卷 ,第 151页 。

《联合国关于国家在条约方面的继承会议正式

记录》,维也纳,19刀 年 4月 4日至 5月 ‘

日,及 19,8年 7月 31日 至 8月 臼 日,第三

粼联合囡出版物,出售品编号E,9V lΦ。

联合国,《条约集》,第 13Ⅱ 卷,第 218页 。

同上,第 I3ω 卷,第 13页。
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《联合国海洋法公约》(蒙特哥贝,19gz年 12

月 lO日 )

《关于国家在国家财产、档案和债务方面的继

承的 (维也纳)公约》(维也纳,19B3年 4

月 8日 )

《保护臭氧层维也纳公约》(维也纳,19ss年 3

月 22日 )

《欧洲关于涉及文化财产罪行的公约》(缚尔

斐,1985年 6月 ⒛ 日)

《多边投资担倮机枸公约》(汉城,19Bs年 lo

月
"日

)

《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》(维 也纳,I9“ 年 3

月 2I日 )

《关于消耗臭氧层物质的蒙特利尔议定书》(蒙

特利尔,19B9年 9月 16日 )

《国际救助公约》〈伦敦,19田 年 4月 zs日 )

《确定由何国负责审核向欧洲共同体成员国提

出庇护申请的公约》(都柏林,1990年 6

月 15日〉

《实施在共同边界逐步取捎检查的申根协定的
公约》(申 根,1990年 6月 19日 )

《关于环境保护的南极条约议定书》(马 德里 ,

1∞ 1年 10月 4日 )

《欧洲联盟条约》(马 斯侍里赫特条约)(马斯特
里赫特,19叨 年 2月 7日 )

《联合国气候变化框架公约》(纽约,19” 年 5

月9日 )

《生物多样性公约》(里约热内卢,19兜 年 6月
5日 )

1 在委员会第四十四届会议 (l992年 )上 ,

委员会扩大主席团规划组设立了一个工作组,其
成员如下:德雷克 ·威廉 ·鲍威特先生 (主席)、

奥恩 ·哈索内先生、穆罕默德 ·本努纳先生、彼

得 ·卡巴齐先生、莫蓝赫塔尔 ·库苏马-阿特马

贾先生、纪尧姆 ·庞布一奇文达先生、阿兰 ·佩

莱先生、史久镛先生、阿尔伯特 ·塞克利先生、

弗拉德连 ·韦列谢京先生和山田中正先生。工作

来 源

《第三届联合国海洋法会议正式记录》,第十
七卷 (出 售品编号 Eg。 v3),第 15I页 ,

A/COM6γ lzz号文件。

A/CONFl1,/14号 文件 。

环境规划署 ,sdcctcd Multllateral Treatics h

Jle Fleld of the En访 ronlnent(联 合王国,剑
桥,1991年〉,第 2卷,第 3ll9页。

欧洲委员会,《 欧洲条约集》,第 l19号。

联合国,《条约集》,第 150B卷,第 99页。

A/Co1|lF129/15。

环境 规划署 ,seledod Mul0l钕 crd TrGahGs h
the F】 cⅡ ofthc EnV△ onment(联 合王国,剑
桥,199I年),第 2卷,第 30g页。

海事组织,19B9年。

《欧洲共同体月报》,第 l/z号 ,1990年 ,第
1ds页 。

《国际公法综合杂志》,第 阢 卷,1990年 ,

第 4号,第 【l×7页。

《国际法律材料》,第 30卷 ,第 6号 ,第
⒕6∶ 页。

欧洲共同体理事会 /欧洲共同体委员会,卢森
堡,1909年 。

《国际法律材料》,第 31卷 ,第 4号 ,第
851页。

同上,第 822页 。

冖

组负责审议打算建议大会列入委员会工作计划有

限数 目的专题。
I

2 根据规划组经工作组建议而提出的程序

导

1 
见 巛1992年 ¨¨年鉴》

A/ZI,`10号文件,第 “9段。

,第 二卷 (第 二部分)





员会 的方案、程序、工作方法和

后经委员会认可),耍求委员会指定的委员在鲍

先生的协调下就列入事先选定之清单上的专

拟订一份简短的大纲或解释性摘要,每份大纲

或解释性摘要应载明;

(a, 专题提出的主要问题 :

Φ)任何可适用的条约、一般原则或有关的

国内法或司法裁决 :

Cc)现有的学说 ;

(d,如果决定着手进行专题工作,编 写一份

报告、一份研究报告或一份公约草案的

有利和不利之处。

3,工作组在委员会第四十五届会议上审议

了依照这一程序而编拟的摘要。

4 在同届会议上 ,委员会根据工作组的建

议决定将摘要作为委员会的正式文仵按 Ⅳm4系
列印出,其后载入委员会 1993年的年鉴内。本文

件是继这-要求之后编制的,其中以各作者姓名

的英文字母先后次序重刊了摘要。2

2 
见 《l993年 ¨¨年鉴》

A/0黟10号文件,第 犯5003段 ,

,第 :卷 (第 二部分),

委员会委员就国际法某些主题所编制的摘要

资本投资的法律状况及有关协定 ,

穆罕默德 ·本努纳先生的概述

l 过去十年内,大多数第三世界国家债务

增加,北南投资量减少,援助政策过多,而对各

国人民的真正发展则无甚影响。

2,促进对这些国家进行直接私人投资是应

该的,因为有下列益处 :

(Θ 达成长期筹资 :

Φ)贯输企业精神,取得专门知识 ,引进

新技术 ;

Cc)对已负债很重的国际收支没有害处。只

有业务赚钱时才将收入送回本国,而如

果是贷款则不管是否赚钱都付利息。

但是要吸引私人资本,则先决条件是建立信任的

环境,为投资者提供某些保障。

3 在经典国际法中,这个问题是从外国人

及其财产的地位的观点处理的,也就是从国籍地

点与领土主权间的关系的观点处理。但是古典法

原则很有利于资本输出国家,因而首先保护外国

人的
“
既得权利

”,其次才是领土国的特杈。

4 1%0年 代第三世界国家对这一原则提出

质疑 ,结果就外国投资的地位缔结了若干双边协

定。由于国际经济关系的发展和复杂性,也就需

要有新的法律制度。

5 正如 Jea【l-PieΙ .弓 La俏ec所说的 :

“
投资观念在任何种私法中没有类似耆。它保有一种

普通性和作业性。投资活动常常是通过一系列法律行动来
进行,这些行动加起来等于这种投资:如果孤立地考虑这

种行为的每一个,则其中有些可以如此看待。″I

这个论点仲裁法庭已在
“
假日旅馆 /西方石油诉

摩洛哥政府
″
案中指出 (199s年世界银行解决投

资争端国际中心所作的第-个判决)。

2

6 事实是:直接投资的特色是外国人控制

最后的作业活动。这样 ,无条件的国藉关系已不

能决定投资的本国性或外国性;必须始终使用管

制标准。

1  Protcchon ct promo0on des invesusselnentsˉ
Emdc dc

droit mt⑾aoon胡 由ononnquc,巴 黎 ,prcsses unlvcrsltarcs de

Fran∞,19gs年 ,第 犭 页 .

2 
见 《1976年联合国法律年鉴》(出 售品编号 E8V

5),第 lI6页 ,





7 此外,跨国公司现象会使投资的国藉的

确定与这些准则间的相互作用变得复杂。一个跨

国公司由-系列私人企业组成,这些企业受不同

的领土主杈管辖 ,由 母公司所定的共同战略约

束。

8,如果没有任何法律编纂,或任何公认的

精确定义,则管制的准则是对实际经济情况加以

评估后而作的事实上的确定,像跨国公司的概念

一样。

9 外国投资的法律地位应在国内法 (国家投

资法规)以及国际法中寻求,其方式是研究国际

管辖权、国际双边和多边协定和国际惯例。

1 国家立法

10,国家立法的对象是国家领土上的投资 :

在某些国家已编入法规;有些国家则散见于当地

法律的各有夫领域 (商 业 ,财务 ,社会等)。 可

以编入适用于所有投资的单一法规 ,或使用各有

关经济部门的部门性法规的形式。

11,国家立法说明外国投资可以容许的条件

(预 先核可 ,合 同程序),是 否需要联系当地资

本,给予的具体优惠 (赋税优惠,海关优惠等),

法律保障利解决争端程序。立法更常提到的是依

照国际协定而拟定的程序。3

12,要想做任何法律编纂,都应当列出国家

立法中关于外国投资的广泛法律原则 (如不歧视

和国民待遇的原则)。

2 国际司法

13,将国际法加以分析会有助于说明一般国

际法在此事上的地位。这个说明简短地提到提交

国际法院审理的最近两个案件: “巴塞罗那电力

有限公司
”(第 二阶段)案和

“
Elc⒒ ronica siCula

⒏p,A” 案。

1/I 在
“巴塞罗那电力有限公司

”
案

4中
,

法院强调在非法侵害外资公司的行为方面,国 际

法-般规则是只有该公司本国可以提出申诉 (当 ∷∷∶

事公司属加拿大籍,大多数股东是比利时人,公
司在西班牙营业)。 在这种情况下,除各公约的
规定以外,股东的保护问题仍未解决。但是法院
已容许两次例外情况,使股东的本国得以在下述
情况下采取行动 :

【a) 公司已不存在 :

lb) 公司的本国无权代表公司采取行动。

最后,当 国家的责任是关键问题而该国又是公司
的本国 (股东则是外国)时 ,则法院没有审理案

件。法院于 19B9年被要求审理这个问题。

15,在 “
Ele缸0ruCa sicula s p A” GLsI)案

5

中,公司的本国是意大利,薏大利也是犯该申诉中

所说的不法行为的国家,而股东则是美国籍。

16 尽管法院
“
根据对两国间的-项条约的

解释而驳回美国的申请 ,但看来却容许国家有可

能对属于该国国籍的股东在外交上加以保护,至

少在外国公司拥有被告国国籍时。因此问题就在

于法院是否未能照顾到许多双边协定中保护股东

和适当照顾到眢制准则的趋向。

3,双边协定

17 关于促进和保护投资的双边协定是近来

才有的现象 (过去 30年 内)。

18 由于非殖民化和习惯法的挑战,工业化

国家已谋求其他办法来保护其侨民。

19 这些协定显示出极大的相似性,因为它

们都是基于输出资本的工业化国家所拟订的典

型。这样,这个法律体制基本上涉及北南关系。

20 截止 19g7年 ,在促进和保护投资方面

已有 265个双边协定。7这
些协定大都提到管制

准则: “
投资必须属于双方之一方的国民或公

司,或受其管制,” 被保护的法人的定义是
“
国

籍属于一国的自然人或该国本身、其机构或其代

理者在其中拥有相当利益的公司。”
这些协定重

一
嗣
性
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约 ,
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准 J

国阝

该

说

担

道

义

歧

。 例如,《 关于解决国冢和其他国家国民之间投资争瑞

的公约》中的调解和仲栽。

4 
第二阶段‘判决,《 l990年 囤际法院裁决集》,第 3

页.

5 
判决,巛 l9B9年 国际法院裁决集》,第 15页 。

6 
该争端已由法院的一个分庭作出裁决.

7 
见联合国跨国公司中心研究报告: 《双边投资条

约》,I9gg年 tsT/CrCVt5),第 一部分,第 15段。

及 -

育

货

学
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委员会的方案、程序、工作方法和文件

述了关于外国人待遇的若干习惯规则:(a)非 歧视

性;⑼ 公正和公平待退 ;(c)最 惠国地位。此

外,并就解决争端规定了详细的程序。

4 多边协定

21 在这方面有两个公约特别值得注意。-
个是 《关于解决国家和其他国家国民之间投资争

端的公约》,19“ 年 10月 14日 生效。根据该公

约,一个国家如果放弃外交保护,便可使其国民

能够求助于东道国的调解和仲裁。

z9,有 了这个公约,便有可能把东道国与投

资者间的关系国际化;公约规定了投资,并授权

利用管制准则。虽然我们在这里不能详细分析该

准则所导致的仲裁法理,但公约中确实包括一股

国际法中的判决内容。

”  另一个是 《多边投资担倮机构公约》。

该公约设立了-个机构,保障外国投资者,并载有

说明投资和投资者的几个实质规范 (管制准则)。

担保取决于东道国提供最低限度的法律保障。

5.国际惯例

z0 在这个领域中,惯例在传统上着重于东

道国在对外国投资者的待遇方面遵守最低标准的

义务。如果违反这个义务,则 国家负有责任。不

歧视和国民待遇原则便从这个最低标准而来。

导 言

1 水下勘探科学和技术的进展便利了沉船

及其货物的发现和打捞。

2,围绕这个主题的竞争性权益包括:⑶ 体

育和消遣 (“ 业余爱好者
”
):Φ)经济 (珍贵的

货物》 lc)政府 (安全、民族遗产等等);(Φ 科

学 (海洋科学研究)。

25~第三世界的国家对这个惯例提出异议 ,

说它为外国投资耆的
“
既得权利

”
提供了绝对保

障,并 限制了东道国对其领土中自然资源和经济

活动方面加以管理的特杈 (自 然资源方面永久主

权原则)。

:

6 结 论

“  到 目前为止,未能通过关于保护投资的

多边体制或跨国公司行为守则。现在有的是许多

关于投资法律体制的若干方面的双边和多边协

定。同样,也没有足够的国际法学可以从中获取

冖般国际法演变的主要题材。

刀  另外,鉴于市场经济和经济自由主义越

来越多,就更应该详细审查这些文书和规程,以

确定反映普遍法律意见并因而适合编纂的一般原

贝刂。

28,这种编纂大可使用一般多边公约的形

式,以改正双边协定中一方施加的现有的不均衡

现象。这种公约可以大大有助于投资这
=重要领

域中北南关系的拟定。

: 见 samuel K I, AsaItc, 
“
Droit lntemational ct

investissements” ,Droj`jJ,″ m口 fJo刀口

`;犭

氵扫
"砂

PcrsJ’εc″ vεs,

BedJaoul缟 , 和 C∞rges AbIsaab, 
“
La souveraine怡

pemanente sur 1es ressouroes namrell0s et les aotivtes

缶mo血que俨 (同 上 ),第二 十七幸 ,第 “ 0页起 .

1.沉船的定义

3 为法律的目的起见 ,打捞的法律定义集

中于
“
危难

”
船只的概念 ,打捞法律假定有船

主,而打捞者则有权就有效的打捞从船主获得报

酬。

4 但对于要进行打捞的
“
沉船

”
是否处于

“
危难

”
中的问题的确有着相当不确定性。下列美

在国家海事管辖范围外沉船的所有权和保护问题 ,

德里克 ·威廉 ·鲍威特先生的概述
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国联邦案件同这个问题有关: “
Trcasure sdvo阝 公

司诉无法识别的 已沉和被放弃的帆船
”

案 ,l
“
P1atoro有 限公司诉无法识别的-艘船的残骸

″

案
2和 “Hener诉美利坚合众国

”
案。3

5 此外,同这个问题有关的还有: 《统一

有关海上救助的若干法律规则的公约》,1967年

《布鲁塞尔公约议定书》,及 1989年国际海事组

织的 《国际救助公约》。(这些公约没有解决问

题,但把事情留待国家法处理。)

2,沿海国家的管辖权

6 沿海国家的管辖杈可以有多种形式,包

括 :

【a) 有权为航行安全而把沉船移走 ;

tb) 受理打捞主张的管辖杈 ;

lc) 
“
保护

”
沉船以及控制进入沉船地点

的管辖权 :

(d, 受理关于沉船和 (或)其货物的所有权

主张的管辖杈。

7 原则上 ,【a)和 【b)所提的观点只限于内水

和领海。
4

8 但关于在海洋发现的考古和历史文物 ,

《联合国海洋法公约》第三0三条第 2款规定 :

〃为了控制这种文物的贩运,沿海国可在适用第三十

三条时推定,未经沿海国许可将这些文物移出该条所指海

域的海床,将造成在其领土或领海内对该条所指法律和规

章的违犯。″

因此,毗连区内增添这一条管辖杈。

9 这方面在大陆架 /专属经济区和国家管

: FederrI`RoPor,cr,第
二 辑 ,第 笳 9卷 lUnItCd statos

Cou“ of AppOa、 ,Flith Circu“ ,19Tg年 3月 13日 ),第 ssO页

攴 己 ,

2 F幽
汨rsrPPle,,eJ,`,第 518卷 【UnitCd statcs D诒 ““

Coun W D T。xas,灿灬do Divl茁on,1981年 5月 6日 ),第 816

页起 。

3 
同上 ,第 5犭 卷 tUni‘ed s0tcs Dlsm∝ C⑾吒 sD

New Yo】 k,198I年 IO月 I5日 ), 第 ;50页起 .

4见
whitcInan,ag刂 o/r,I`cr,,“Io汨′ ItIw,Unitcd

s伍tcs Covemment P0ntng omce,华 盛顿特区,19“ 年,第
4基  蓖 4~5页 ^

辖范围外的公海地区仍然有很大的不确定性 ,

《海洋法公约》显然没有设立任何包括沉船的全

面制度。

(a) 大陆架 /专属经济区

lO,尽管一些国家,显著的是希腊,把沿海

国家管辖杈扩大到包括 200英里内有考古或历史

价值的沆船 ,但大多数国家反对企图把沿海国家

管辖杈扩展到包括
“
自然

”
资源以外的资源。不

过某些国家惯例支持这种杈力 (见下文第 21和 zz

段),责 任较为有限的保护考古和历史文物条文

(《联合国海洋法公约》第三0三条第 l款)肯定

包括这些领域。

11 然而 ,澳大利亚和巴布亚新几内亚在

1978年的海上边界协定的第 9条中,已经假定对

在其海床管辖范围内的沉船拥有-般管辖杈。澳

大利亚在 1976年的 《历史性沉船法令》中制定效

果相同的立法。s

o) 国家管辖范围外妁公海

1z.关于国家管辖范围外的公海方面也没有

普遍的法制 ,但 《联合国海洋法公约》第一四九

条对考古和历史文物作出一项特别规定 :

“
在

‘
区域

’
内发现的一切考古和历史文物 ,

人类的利益予以保存或处置,但应特别顾及来源国 ,

化上的发源国,或历史榈考古上的来源国的优先权利。”

13,然而,设立管理局努力的失败意味着这

项规定大体上缺乏实质内容,而至少就那些所有

杈已被放弃的个案而言,在国家管辖范围外区域

不存在一个当局,有保护沉船和规定其处理办法

的明显权力。6

3 所有权或产权问题

14 关于所有权或产杈问题,仍然还有一些

问题 :

【a) 有没有议定的准则可以用来决定所有

5 ACts of曲 c Parlhment of由e Commonwcal曲 of

Aus0a%,第 190号 ,第 15%页 .

豳 偶 鞲 鹧 搀 粲 葱

年,第 gs9页起 .



杈是否被保留或放弃,以便确定该财

产是抛弃的财产呢?

Cb) 什么法律规定这些准则呢?(备选的法

律是:沿海国的法律,船旗国法律 ,

船主本国的法律 ,或裁诀案件法庭的

国家法律。)

lc) 根据-些国家法律,沉船在经过一段

时间后可能失去其船旗国登记,它们

因被
“
取消登记

”
而失去国籍:但这

不影响所有权。

(d) 对已经消失的国家而言 (例 如特洛伊

和迦太基的船只),国家继承法是否能

够适当地处理国有船只问题 ?

【e) 是否某些船只类别要遵照特殊规则?

(a)从事非商业活动的海军船只、军事飞机

和其他国有船只

15 现行惯例假定不放弃对这类船只的所有

权,需要采取明确的转让或放弃行动。这种看法

的理论根据部分在于这些船只或飞机落入无授权

者手中所牵涉的安全问题 ,部分在于希望把沉船

保留作为不受干扰的
“
战争坟墓

”
。7

(b)具有考古和历史价值的沉船

16 一些国家为这类沉船在 《海洋法公约》

中建立一项特殊法制的尝试失败了,但 《公约》

还是列入了若干杈力有限的规定;第一四九条
(上文第 u1段已有引述)及第≡0三条第 1和第 3

’ 见 Umted states Depanmcn1° f state memonndum of
19BO(Manan Lhyd Nash,I,jgor矿 trJ:jⅡ 9'sJooes J、 叼t·JIco加

r,,zern口 Jio,,口

`‘

cw(华盛顿特区),第 10o5页》 MlchacI C

Collins,  
“
Ille “Ⅱvagc of sunkcn 】Il】】i切cy vcsscls”  , z%纟

如砌 口
`Jo″ '`z口

v'ε'9第
lO卷 ,第 4号 (1976年),第 ∞ 1

页; Alfied P Rub血 , 
“
smkcn sovIet sub1pnmes and Ccntal

IntclIigcnoc laws oF propcny and the Agcncy为 , 巛关国国际
法杂志》,第 69卷 ,第 4号 ,190s年,第 8ss页 ;Frederl。

A Eus∮s IⅡ, 
“
吼 c CJo,,l口 r丑vJt,rer hoIdcIl△ ImpIications for

the law of salvag旷 ,/JBJ,汤 Jo"″nJ or/nremtIzJo,,o`助w,第
16卷 ,第 l号 (19,s年 ),第 1刀 页 ;凸 砧 ″ 留 or no船
阮 眦 ε″ fht,I/,,J/erJ《吖卩臼″ 。r Crccf:nro|n EJ,d PC【,油e″
Irdα〃 on'sor/n咖 α ∞ 刀cemjmg油ε reg/o|J。 刀o/JIe ferJ,l9

ort,c/,拒″c,l/旷Jlc s曰Jvogmg oF汤 ε kect orI掀 s BIrIz,】 lerzrr

G嗌tcd白ngdom rreIz,seneJ,第 3号 (1990年 ));
Protecuon ofMilioL,Rcˉ ns Act19乩 t。ap η ,臼 rt。,`zcw
ye。r助。Ι

'9J⒍

“stamtCs龃 ordcrg” ,第 130段 ;和 J

Ashley Roach,“ Fn△ce concedes Unitcd states has d刂 e to由c

Css犭助勋加口”,巛 美国国际法杂志》,第 85卷 ,第 2号
(199I年 ),第 3B1页 .

款 ,内 容如下 :

“l 各国有义务倮护在海洋发砚的考古和历史性文
物,并应为此目的进行合作。

勹  本条的任何规定不影呐可辨认的物主的权利、
打捞法或其他海事法规则,也不影响关于文化交流的法律
和惯例。″

17 利用国家法律、行政和司法杈力,很难
从这些条文引申出在毗连区外适用的-般保护责
任。因此,在毗连区外,主要的问题是;谁保护
这类沉船?因而产生的问题涉及沉船及其货物的

所有权和处理问题。某些国家,如希腊,曾经提

出船只为其文化遗产的国家拥有潜在的所有权。

1g 关于这个议题,可以提出若干有适切性

的文件。:

19 此外,教科文组织有若干处理文化遗产

问题的公约。例如, 《关于在武装冲突倩况下保

护文化财产的公约》、 《关于禁止和防止非法进

出口文化财产和非法转让其所有权的方法的公

约》、 《保护世界文化和 自然遗产公约》。但它

们都没有明确地处理沉船问题,而对国家施加的

义务假定将不适用于领海以外。

zO.欧洲委员会的 《关于涉及文化财产罪行

的公约》 (同 样不扩大到领海以外);更切题的

是,在 Pro⒒ 报告之后,拟定了 《水下文化遗产公

约草案》。9

: 
见 Anthony Clark Arend, “

ArchacologIcal and

hlstorIcd objeCts; the mteInaional Ieg胡  impl忆 atIOns of

UNCLOs ΠI” ,/JrgnIo JoIj,,l口 ′orJ。re/n口 fJo刀d枷 v, 第 22

巷 ,第 4号 (19独 年 ),第 7刀 页 ;Jcan Plcre B鼬 ,
“
Pour un drot intema刂onaI de l,盯0h∞l0gIe sous mnne”  ,

《国际公法综合杂志》,第 93卷 (1989年 ),第 45页 :

Luoius Canisch, “
submar】 nc aniqultles and the lntc,nahclnal

law oF Jle se矿 ,《荷兰国际法年鉴》,第 B卷 (1982年〉,

第3页 ;John p Fry, “凡c teasure bclow:jlmsdicdon over

sill访ng opermons in intcmanonal waters”  , ColmD沏 珈
R四枷 ,第 gg卷 ,第 4号 (19g8年 ),第 “3页 ;Bmce E
Aloxander, “TreOsure salvage beyond由 e terItonal se⒏  an
assess1ncnt and ⅡGO【llmendahon',Jo9Jrnor orJ钮 P9f咖ε zt,w

tIJ,d Co″ ″ercε ,第 20卷 ,第 I号 (1989年 ),第 l页 ;

LyndcIl V Ro"和  P J σKeefe, Law and thc Culmal
H茹tagc, 伦 敦, Butemorths, 1984+.

9 LyndeI】
V Prom爿ˇP J o【 eefe, “

Flnal repoi on

忆gal pro△“on of曲 e undcw扯er culMl hcntage” ,乃e

饧咖 cEj//IJroJ fferJ/cgei欧 洲委员会,19m年 ,附录
二,笫 弱 页。
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22

包括 ;

(⒆

21 但 目前没有什么具体立法。例外包括 :

(a) 澳大利亚 1叨6年 《历史性沉船法

令》:I°

Φ) ∶:;l丨};;∶ ;∶;∶訾;号云:∶E;搂 ;∶

≡】阝揣:;:景蚕
《弃船法令》

I2(主要调节芙国各州和

联邦当局在美国水域内的权力和设立

一沉船登记)。

Cb) 1叨8年澳大利亚和巴布亚新几内亚之

间-项关于海上边界协定的第 9条 ,

授予对海床管辖范围内沉船的权力 ,

并规定双方有义务就历史性沉船进行

协商 ,但不包括协定签订后任何一方

的军事船只。

4 寻获的船只或其中找到的

物体的处理

23 假定进入场址为合法,问题在于
“
寻获

者
”
是否获得产权 ,这方面产生的问题包括 :

⑾  哪-个法庭有裁决产杈争端的管辖

权?d日果沿海国在这方面获给予 200

海里内的管辖杈 ,将会包括大多数案

件。大多数沉船是在离岸这个距离内

发现的,因 为,传统上贸易航线沿着

海岸,丽 当天气或错误迫使船只太靠

近海岸时便发生沉船。)

Φ) 某些国家对禁止售卖或购买沉船或其

内容应否有事先或优惠的权利?

此外,目 前没有什么条约。已知的例外

澳大利亚和荷兰之间的一项协定 ,

及荷兰的古老沉船 :

1° 见上文脚注 6。

】1  Unlted states Codc Collgresslonal and Admnlstauvc

Ncws,第 99届国会,第二沐会议 ,19“ 年,第 2卷,第

2082页 .

12 t/,,i″
sro幽 a曲冖990年版,第 叨 卷,标题 0a,

第 210I段 .

强制法 ,

安德里亚斯 ·雅乔维德新先生的概述

1,提出列入国际法委员会工作方案的题 目

之一就是强制法 ,或国际法中各国不得以协议或

雕丢贾萨嬲 ‰ 巍 鬣么箩半鼙雯

最霎耆善磊美蚕鼙霎耋熹晷也罹景蓿尝蚤堇晷霪
工作。】维也纳条约法会议2有关第53、 “和

甾 条的记录也可以找到很多材料。

1 
见以下附件中雅乔维穗斯先生的文幸,题为

“
与囿

际法绝对规则和苏黎世一伦敦
‘
协定

’
抵触的条约

”。

A/CONF39/11及 Add l9号 文件 .

彐 例如见 《1992年¨¨年鉴》,第二卷 (第 二部分),

Al0,/lO号 文件,第 2z9段。

地 ,
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∷

条约法的维也纳公约》(下 称
“1986年维也纳公

约
”)也同样接受。

法化。
‘

它建议不仅可以按照它们缔结条约的规

定,而且由于它们可能违反管理国际制度基本法

律原则而可以废除这些条约。因此 ,强制法直接

侵犯各 国缔结它们认为适 当的协 定的习惯性 自

由。不然 ,有效缔结的条约可能仅仅因为它们管

理较高的国际法原则所不容的一个特殊客体而失

效。

5 按照各项维也纳公约 ,强制法必然从头

开始废除所有前后不一致 的条约。如果它们与以

前的条约冲突,这些条约从这一刻开始就已终止

和无效。
7有

关条款具列如下 :

第ss条

与一般国际法强制规锌

(绝对法)抵触之条约

条约在缔结时与一股国际法强制规律抵触者无效。就

适用本公约而言,一殷囡际法强制规律指国家之国际社会

全体接受并公认为不许损抑且仅有以后具有同等性质之一

股国际法规律始得更改之规律。

第“ 条

一投国际法新强制规律 (绝对法)之产生

遇有新一般国际法强制规律产生时,任何现有条约之

与该项规律抵触者即成为无效并终止。:

6 因为强制性规范从定义上说是不可减损

的,它们只能由其他后来的同样性质的规范予以

更替。因此,强制法对国家缔结条约权所加的限

制是绝对的。此外,各项维也纳公约的第 53条规

定强制性规范是一股国际法的一个组成部分,从

丽强烈暗示,强制法超越条约法 ,并更广泛地适

议这个提议。

谓 乏 .

年 )。

纳公约共同的第 ss‘6条 )。

: 
在 19ω 年及 19“ 年的维也纳公约中载有完全相同

的条款 .
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—

用于所有的国家措施。
9简

言之,各项维也纳公

约坚决地将强制法置于国际法概念的顶点。

7.从 强制法 的法学角度看最显然不过的

是,各项维也纳公约不能完满地解决第二种、更

基本的关切领域 ,即强制性规范的性质。委员会

在其关于条约法的条款草案中,选择把强制法的

全部 内容留待
“
国家实践以及国际法庭法学拟

订
”。m遗

憾地,预期的阐述始终没有提出。n

虽然这个概念已牢固地成为国际法的一部分,但
是国际法院迄今为止还断然拒绝将其任何一顼决

定定为强制法原则。国际法院可能还在等待进一

步的指示,只是同情地指出若干关于有些规范可

能构成强制法的主张,以支持其基于其他根据得

出的结论。I2至
于国家实践,尽管国际社会几乎

无异议支持强制法,一位代表在维也纳会议预测
“一个国家的强制法不一定会是另-国家的强制

法
”
大体证明是正确的。I;

8 有关强制法的最核心的未解答的问题包

含:国 际法规范通过什么途径升级为强制法?如

何能够从其他更普通的国际法原则中辨别出上述

规范?一个强制性规范如何取代另=个强制性规

范?目 前有哪些可能成为强制法?总而言之,这
类以及其他问题囡为充满了明显地含糊不清,而

使当代国际法学无法有效实施强制法。国际法委

9 
并请参看委员会关于固家责任的条款萃案第 z9条

(第 一部分),其中宣布违反国际法强制性规范行率的国家不

可能免除责任 (《 l鲷0年¨ 年̈鉴》,第二卷 (第二部分),

第33页 )。

m 
《19s3年¨ 年̈鉴》第二卷,第 s3页 ,对第 13条

的评注第 3段最后.

" 关于强俐法目前散漫状态的简单而杰出的批评,参
看 Anthony D’ Amato,“ It’ s巳 blrd,rs a plane,rs Jus

cogcnsl” Conneodc"Joumal of Intemat】 onal LaW, 第6卷 ,

第1号 (1990年),第 l页 .

1’ 例如,在 “尼加拉瓜境内和什对尼加拉瓜的军事和

准军事活动 (尼加扛瓜诉关利坚合众国)” 案中,国 际法院

援引 《联合国宪幸》第二条第四项所载禁止使用武力的耳熬

能详的理由作为强制法,以支持其习惯法也有同样原剡的观

点 (《 19s6年 国际法院裁决集》第 100页 ,第 190段;见
Chrlstenson,“ 吼c Wodd Coui and Jus Cogens” ,见于
“
AppmIsals of the【 Crs dcclsI0n∶ UIlited states v Nlcamw

o忡ntθ
”

,《荚国困际法杂志》,第 81卷 ,第 1号 (19B9

年〉,第 93页 )。 确实,个别的法官有时在共单独或反对惫见

中会提出更大胆的陈述以支持强制法,但是这些不能说足代

表全体法院.见 szmcb,上引书,第 l⒉夕 页,及 Im M
s,nclar,7%e/Ic,I刀口 C0"VenfJOm o″ 油ε E猁 or‰ 讦Jes

灬伯nchestcr UmVers】 ty Prcss,19B0年 ),第 ⒛⒐215页 .

13 
《联合国条约法会议正式记录》,第 一次会议 (见

上文脚注勾,笫 305页 ,第 狃段.

员会是强制法编入国际法的诞生地,它与第六委

最畲翕葚篚堪瑶∷綦复旯盘
饵箩

卓
荦

论坛,以权威

9 最无法确定的是与普遍法律规范如何取得
强制性地位以及它们通过什么性质与国际法其他都
分相区别有关的问题。委员会 1%3年关于条约法
条款草案的评注提供极少指导。“

但是,从汉弗
莱 ·沃尔多克爵士在维也纳会议的发言和维也纳公
约案文本身,可以取出一种案文的米源。用沃尔多
克爵士的话说,委员会

“
根据实在法,而非根据自

然法来处理强制法问题。”“
为此,第 53条暗示

一个候补规范实际变成强制法之前
“
国家国际社会

全体
”
接受和承认协商一致耍求。但是,这种拟订

中依然不定的是这种协商一致意见将采取何种形式
及其是否有权对反对国强加普遍性责任。

10,实 际上 “
国家国际社会全体

”-词在

实践中一般解释不如绝对的全体一致那样严格。

例如,委员会 19%年建议, “国际社会所有主要

成员
”

的接受和承认已足够将违犯的责任升格为

国际罪行
I7。

按照这个方案,一个国家甚或-小
批国家的反对,不管多么有力,都不能阻止形成

" 国际法委员会将强制法引进己编定的国际法,见赫

希 ·劳特帕赫特爵士第一次条约法报告第 15条 (《 l”3

年¨ 年̈鉴》,第二卷,第 15⒋ 156页 ,刀mo/c3号文件).

关于强制法在委员会的起源和演进的讨论,见 Nageswa出⒛ ,

“Jus Cogeps and 由e Vieilna Con、颐 刂on on thc Law or
Trmues” ,助纟洌 :四 0‰mrzJ orr,/cmr,,JOno'zow,第 10卷

(19⒎ 年),第 3臼 页和 Egon schwelb,“ sr,me aspccts of

u-tlonal jus oogms as fomulated by the Intmatlonal Law

Co-s葫 on” ,《荚国国际法杂志》,第 61卷 (l%7年),第
9奶 页。

强制法的用语即使雀今天的委员会的工作中依然还是

到处可见.例如关于囤家责任的条款萃案第ˉ部分第 19条
说明违反责任的国际罪行

“
是保护国际社会基本利益所需

”

〈第 2段)(《 19gO年 ¨¨年鉴》,笫二卷 (第 二部分),第 夕

页).在讨论危害人类和平及安全治罪法草案期间,委员会

一名委员建议制定治罪法的拟议普遍性,主张
“
危害人类和

平及安全治罪法罪行是违反全体国际社会公认的规刖,任何

国家对这些规则不得加以减损”
(《 I朗7年¨¨年鉴》,第

一卷,第 19“ 次会议,第 3g匈。

⒖ 例如,根据第 13条萃案的评注第 2段,分辨国际

法一般性规则具有强制法性质的标准不是普遍接受的
(巛 1963年 ¨∷年鉴》,第二卷,第 sz页 ).

16 
《联含国条约法会议正式记录》,第一次会议 (见

上匆卿注 ⑷,第 夕7页 .

l’ 《19,6年 ¨¨年鉴》,第二卷 (第二部分),第 119

页,对第 19条的评注第 (61)段 .罗伯托 ·阿戈对强制法也

表示同样的意见,见 “D湎t des ta】 t‘s a la lum汛 dc h
ConveIlnon de Ⅵenn。

”
,《 ¨¨课程汇编》 ,1971ˉIII,第

2%页起 ,尤见第 a93页 .
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Ⅱ,第

一项新的强制性规范。同样而且更直截了当地 ,

维也纳会议起草委员会的主席穆斯塔法 ·卡米
勒 ·亚辛先生说, “

要求所有国家接受和承认一

项规则具有强制性是没有问题的。如果有大多数
国家这样做,那 已足够了⋯¨”。1:

11 相反地,其他主张,允许多数来约束有
异议的国家将与业已完善的国际法原则抵触。19

出席维也纳会议的法国代表表示,如果协商一致
“
解释为大多数可以促成普遍有效的强制性规

范,那么结果将是制造不受控制和不负一切责任
的国际法来源。”2°

这种主张在司法理论和国家
实践中找到支持。例如,国际法院在

“
在尼加拉

瓜境内狎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)” 案的意见主张,在国
际法中,除 了有关国家所接受的规则外,没有其
他规则。2!此

外,大会和联合国海洋浩会议的许
多发展中国家企图把

“
人类的共同遗产

”
的概念

提升到强制性规范的地位 ,但因西方为主的少数

上文茗注紧瀑黯
扭正式记录》,第

丁
次钮吼

窘沾嬲r搴i鞯猡骂捃找黔氍

上瑙注%;拿晕ξ卩茅弩箱‰露店F×℃蝥I卢
遂￥献弑簟甘%Tgens” 9皓酮际法年sl9,第

脚注1动
y省餍 、菖黹掣艚硭茗搬蚤圭齑

吏缸蹴严篑辱紧耄嚣鬈翥黏毛住舞窨筅雀东嘿冕F
慧螽 ,筐γ鼠1爨裹飞宁

法庭特别核可强制法,并规定其 关于

念,石置霆扌    窨萤复辱
因素,可以要求国际社会的所有成员遵守这种钯则.”

癯 、苫窝觜rr扫
“mgsge"山‘,第 lB

拣犟n湍瞌℃∷‰献扌兜即1甜∵罕

骆耀曙:搬镫奂龚勰i
区,19BB年),第 叻9页起,尤见第舛0页 ,

国家反对核可这个概念而归于失败。夕
美国代表

认为
“
美国不能够接受这样-种建议,即在美国

不同意的情况下,其他国家能够通过决议或声明
而否认或改变美国在国际法下的权利

”。Ⅱ
最

后,没有就关于协调-致问题的这两种相互抵触
的办法取得强制性决议,因此这个题目还是有争
议的。"一个强制性规范如何取代另一个强制性
规范的问题也引起许多辩论。由于强制法的性质
禁止敌对性的国家措施,任何改变现有的强制性
规范秩序的企图都可能引起违反国际法。通过国
际习愤产生的强制法尤其如此。对这个难题的一
个普遍提议的解决办法涉及只通过一股性国际条
约或公约的机制制订或取代强制性规范。Ⅱ

这些
文书当然会受刭⊥述广泛协商一致要求的限制 ,

而且也应包含国际社会关于修正现有的强制性法
律的明确表示。没有这种明确的陈述可能会遇刭
严重的理论和实践困难。

12.不确定的最后-个主要领域是围绕强制
法地位候选者的确定。委员会在其关于条约法条
款草案的评注中指出 ,

“
在委员会看来,不是国际法-般规则的形式,而是

它所处理的主体的特殊性质赋予其强制法的性质。”“

委员会当时拒绝核可强制法的任何具体例证 ,担
心这种罗列可能妨碍对其他可能的强制性规范的
审议并分散委员会对它所收到的条款草案注意

22 
《关于各国管辖范因以外海洋底床下层土壤之原则

宣言》(大会第 27zIp~号 决议
)。 智利在海洋法会议上

黯 撼挥罴【粼盟;唧茗盱节嚣茹

纩藕社拙箝:黟%踅?嬲
23 

《第三次联合国海洋法会议第七属会议正式记

晷智虎ll帚皙
Ji∶

i∶∶勹昱了ulξ:尸
硭廴鬣1雷廑量翕

24Dmilcnko,见
上引,第 “ 页.、有关协商一致意见

的辩论也是区域咸分区域一级是否能够提出强制法的问题。
虽然维也纳公约显然只构想基础广泛的强制性规范,但是由
于国际习惯可能容易受到区域演变影响,所以有些人建议强
制法采用英似拐宁.当 然,公约中没有任何规定明确排除这
种机制。

石 参看渚如蒌员会关于条约法的第 13条革案的评注
(《 l%3年¨¨年鉴》,第二卷,第 s0页

)。

26 
《19弱 年¨¨年鉴》,第二卷,第 20B页 ,对第 so

条的评注第⒓煅 。
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其

力。9’

但是,它建议可能的例证,包括:禁止使

用武力 ;禁止构成国际罪行的行为:禁止奴隶

制、种族灭绝和海盗行为。⒛
在其他广泛支持的

可能性中,还有和平解决争端义务和禁止酷刑的

国际原则。
⒛

确实,由于强制法是当代国际法转

变的有力工具 ,有些人建议将
“
勃列 日涅夫主

义
”
和生命杈等形形色色的原则并入这个概念。s°

显然应该做一些区分。各种相互竞争的规范的进

一步暴增只会助长围绕强制法的混淆,同时也可

能使这个概念丧失信誉、祟高性和权威。另外最

好的是,强制法的阐明和具体化是朝向国际法中

业已完整和完善制订的-部分逐渐发展的重要步

骤。建议国际法委员会在与第六委员会的合作

下,对这项工作具有独特适宜性。

13 以下转载 19“ 年 6月 16日 至 7月 16

日在瑞典 UPpsala举行的关于条约法的达格哈马

舍尔德研讨会上 ,作者向会议提交的文件,作为

本简介的附件。本文件,包括脚注,系 以作者提

交时同样的形式和语言提交的。

2’ 同上,第 3段 .

⒛ 同上。另外一些更J舀 重的可能性在 schwelb,见上

引和HamikaInen上引书中审查.

⒛ 加埃塔诺 ·阿兰焦-軎伊斯先生最近在其关于国家

责任的第三和笫四次报告中讨论了强制性规范 (分别见

《l” 1年 ¨¨年鉴》,第 二卷 (第 一部分),第 l页 ,

A/CN0/000和 Add1号文件,第 118-122段 ;和 《19”

年¨¨年鉴》,第二巷 (第 一部分),第 l页 ,Ⅳω ″馏

和 Add lJ号 文件,第 89ˉ%段).他得出的结论是禁止佼

用武力和反对大规模侵犯人权都引起强制法的问题。他的第
四次报告所载第 】。条第 l款 b项第(三 )目 也提议禁止 “违反

一般囤际法强制性规范的准列".关国联邦法院一系列最近

决定的案件承认国际禁止酷刑是具有强制法性质的规范 :

“TraJano v MarCos” 、 “
sldenIlBn dc Blake v羽№ RepubIic

of Argen0na” 和
“
Conllm"ee of Unltcd states Ciizcns Living

血 Nlcragua V Reagan” (珥上文脚 注 21).

四勰 拣 s甜 ‰ i帑弼 姜 您 ∷窝 镪 庇

页和 Karen Parker and Lyn Bcth Neylon,“ Jus cogms:

oompelⅡng伍e law ofhumn i吵 铲 ,Hasungs hternatIOn耐

and Coma· anve Law RcvleWi第 12卷,第 2号 (19g9年 ),

第 4Il页 .鸟拉圭外交官最近从国际环境法的角度辨称 ,

巛斯德哥尔摩宣盲》提出并在 《里约宣言》重申的行为原

则、贵任和赔偿都是强制法普遍有效的真正标准 (《大会正

式记录,第四十七届会议,全体会议》,第 s9次会议).

附  件

与国际法绝对规则和

苏黎世一 伦敦
“
协定

″
批触的条约

安德里亚斯 ·J· 雅乔维德斯著

本论文的目的在于考虑国际法是否承认在其法律体系
中存在强制法性质的规则,即依泫不允许当事方通过彼此协

议加以部分废除的规则,即与当事方可以通过这样的协议加

以任意调整的任意法的规则不同。l这
项研究将涉及学者的

论著,国际法庭的判决和国际惯例,特别注重国际法委员会

关于这一问题的工作和各国代表在联合国大会第六 (法律)

委员会和通过各国政府的书面评论所表示的意见。

对于理论上存在强制法学说的理由,它对于一殷条约

法的影呐,以及如何确定某-规则是否值得被当作是某一时

期的强制法的方法提出了-些考虑因素和想法。

[¨ ]̈

历史背景和最近的发展

人们或许很容易接受,国际法的-股规则是,国家通

过它们之同的协议能够就任何事顼缔结条约,因此可以任崽

调整它们的关系。

但是从国际法发展的很早的时期起,这一规则的普遍

性就受到了挑战。早在十八世纪中期,像 Chnstlau Wolr’

和 Emei。 Vattd3等杰出的著作家就对国家不能通过协议改

变的必然法利由当事各方的意愿创造的自愿法迸行了区分。

-个世纪之后,A⒕Hcmcr4也宣称,条约的目的如果在实

质上或在道镱上是不可能的,则它们是无效的,他指的道德

上不苛能是条约的目的违反了世界上的伦理。

在较近的时期里,各著作家的意见更加分歧。十九

世纪的实证主义产生了重大的肜呐,人们普遍按受,国

际法对于国家缔结任何条约的自由并没有任何限制,不

论其目的为何。现代的著作家,以不同的注重程度同意

1 
一殷参考文献见:Wight,⒉ ,Conillcls钮 w颓 mterˉ

naoonal law and tmtcs,巛关囿固际法杂志》,第 2卷 (19I7年 ),

第 5“ 至s,9页 ;humacht,【 he Covmant as thc4ILmCr hv￠ ,

巛英圆国际法杂志》,1936年 ,第 s0至 甾 页;Jenks,GW,△Ilc

conilIct of law r.oog oeaoes,巛 英国国际法杂志》,I9,3年 ,第

401置 0s3页 ;Vaoss A Vos Foiblddeo Treatlcs lIl m-0oml

号躐 T铳哙濡 掂
糍 触 元:叠馅

schww耻氏屮吼 C,“ 勋rgmjIJIoJ】 o`邦 co黟邪
。 9 胫泅 Iow

尺劭刂酗 ,1965年 3月 ,第 0s5置 zl,8页 ;suy,△ ℃c jus∞g郇

cn drolt ntmBtlonBl publio叻 , ConfeImcc dc dFOlt lm-0涮 ,

扌翮 揣 骢 描 铞 留J黯嬲
I9“ 年 4月 3日 至 8日 .

2W衄 Jus Ccnum,第 5和 犭 段 (I7“ 年).

;Vauel,L drOIt凼 Gms,导 言 ,第 9和 z,溆 I阝8年)。

‘ 入wmemcr,DnJ Ι△〃叩砬I9c栳 /。
ˉ
rtwech‘ der Cege,wEPJ,

l狁 (第 4版,18⒍ 年).
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了这一看法 ,其 中包掐像 Chor1cs Rousscau,s Gaetano

MoreⅡ i,‘ Paul GuggenheIn’ 和 G sGhwarzeⅡ berger :等

著名的学者。

另外一方面,国际法方面最近的一些发展,例如 l”8

年缔结的凯洛格一 白里安公约d|战公约)和纽伦堡和东京

法庭的裁决,更重要的是,《 国际联盟盟约》和 《联合国宪

章》等国际社会组织方向上的基本标志都产生了扭转这一趋势

的作用。这方面的另外一个因紊是:近来由于出现了相当多的
新国家雨使得国际社会的组成发生了变化,它们对国际法的发

展带来了它们的影呐。所有这些因素对于恢复和加强以下看法

都产生了决定性的忤艮 ,即除了通过协议可以偏离的任薏法规

则之外,一般国际法还存在某些具有强制法性质的规则和原

则,它们是当事方不能通过它们自己之间的协议而加以废除

的。

有人很有说服力地指出,9存在确定什么人具有在国际

法中行事的能力的规范、-个国际条约生效必须满足的哪些

内在和外在条件、缔结国际条约会带来哪些法律后果等事实

都不利于按受以下看法,即整个国际法系统都取决于国家意

愿的协议。

这些强制法规则的存在不是为了满足个别国家的需

要,而是为整个国际社会的利益服务的,它们存在的最终理

由是,它们是以国际社会表现的共同良心为依据的。

人们用了各种不同的说法来说明这一想法和解释它所依

据的基础。hutmacht在 193s年提到 《国际联盟盟约》时指

出, “⋯⋯它的法律内容在它的范围和意义上同其他国际公

约有根本的不同,它是人类政治-体化过程中的一个重要工

具,它可以被称为
‘
更高的法律

’⋯⋯·″。⒑McN峦 r在 1930

年的著作里提到了该盟约和凯洛格一 白里安公约 (非 战公

约〉,他指出,"这些文书创造了
“-种在性质上,而不只是

程度上不同于国家间一般协定的公法”。这些在两次世界大战

期间提出的看法就 《联合国宪章》而论`应具有同样,如果不

是更大的有效性。 “
国际公共政策

”
和

“
国际公共秩序

”
等词

也被用来强调这些强制法规则或绝对规律都是以人类的良心为

其坚定基础的,它们代表的是茱些更高的社会需要,它们是国

际上实现有秩序的关系所必须要有的最低行为规则。

赞成和提倡存在强制法的著作家除了 I9i,tcrpaCht⒓ 和

‘
 Rousscau,Pn,,cjPe9dIJ dro″ 沏|grnII/IoJ,o/mJr,“ 险扭 1

u900年).

6Morelli,WozIOJIJ d DjPIFo J,ferJIczJoJ,nJC夕
侈 3版,l9,I

年 冫

氵
Cuggenhem,TrnIfJ t/e tfrt,″ 沏/gnd,oool'″ 犭JIc,s,(19免

年)-ˉ 还见卿注 19.

: schwarzmbcrgcr,J,,femnJIOncJ zEw,35⒉
3,JIzsˉ 7(1997

年)和上引书,脚注 1.

9 Vcrdross,上 引书,脚注 1.

⒑ Lautmacht,上 引书,脚泣 1.

" McN晚
“
T小ε FumooIls aId dlferiog leg铋 chamctcr of

tcaocs” ,《英固国际法年鉴》,"(1卯 0年),lI2.

ρ 还见 0ppcnhtIm Lautmacht,第 8版 α9s5年),第 8%
页,其中指出,“不追德的义务不能作为囤际条约的目标叻

,

M洲峦 ⒔
外,还有 Balladore P破Ⅱen,"KelsGll⒖ 和Tlm⒗

等杰出的法学家。在这些著作家之中特别值得提出杰出的奥

地利国际法学家维德罗斯。⒘
按受强制法的强念似乎是目前

的-般 趋 势 ,即 使 在 以前 持 不 同看法 的人 当 中 ,

schwarzenbcrgcr是 明显的例夕卜。
Ⅱ

强制法的问题在备国际法庭中投有受到太多的注薏。

提到的案件中涉及此事项之处也不是直接关于这个问题的。

它们是
“
奥地利一缚意志关税联盟”

案中打访loth法官发表

的有名的个人意见 ⒚(其中他怀疑,要求△个国家生存下去

而同时却使它处于生活极端因难的情况之下,这两者之间是

否存在着矛盾一 见以下,关于主杈平等的原则)以及 0scar

Chum案中 sohuchng法官发袤的反对意见,⒛ 其中他强调

法院永远不应适用一项其内容违反善良风俗的公约。在关于

对种族灭绝公约的保留的咨询意见中,m法院提到种族灭绝

公约是
“
纯粹由于人道主义和文明的目的而通过的

”,它指

出, “
缔约各国没有任何它们本身的利益:它们只有共同的

利益,即实现该公约之所以存在的崇高目标
”。扭

国际法委员会的工作和由此引起的问题

按受强制性法规作为现代国际法一部分的程序通过历任

国际法委员会特别报告员关于条约法的工作得到进一步促进 ,

在 l%3年委员会第十五届会议予以完成。应回顾,委员会在

广泛讨论该题目
3和

充分考虑其最新任特别报告员汉弗莱 ·沃

尔多克爵士提交的案文
z的

各方面后形成一致的结论 :

“一项条约如果与不准违反并只能按同类的一殷国际

法的后来标准修改的一般国际法的一项绝对标准抵触,就视

为无效
冫

(条款草案第 夕 条〉。
犭

委员会还采取另-个步骒— 鉴于通过上述条款草案 ,

这是必然结果一 通过另-项条款草案,第 弱 条
“,包括通

过愤例或一股多边条约形成一般国际法的新绝对标准的案例

和英对条约的影响:

: 
矾 McNaIr,铷〃o/rre。nes,213艹 (1961年 ),

Ⅱ
 Bauad。 rc Palllcn,D冖 ,,t,JJIre/J咀汕冫曰拒刃 bJ9co,9g2(第 8

版,1%2年冫

⒖ Kotsm,PnJIcJPreJ。r加″硎 仂 mJI`扫v,⒆ ,3z3,3z’0

(1952年 ).

⒗ Tmhn,Dos叼 湘勿留 柑 de'马唧 wJf,,9s-%α %3年 )。

p Vcfdmss,上
引书,脚注 】.

⒙
sIly,上 引书,脚泣 1,第 ss页 .

” 《囚际常设法院汇编刀B辑》,第 01号 .

⒛ 巛囿际常设法院汇蛾刀B辑》,第 臼 号,第 109页 .

刀 巛国际法院裁决集》,I95】 年,z3,

2 关于国际司法方面的广泛材抖,包括关于此题目的个别

和反对意见,见 suy,上引书,脚泣 1,笫 狁 至 s0页 .

臼 《19“ 年¨ 年̈鉴》,第一卷,第 m饣8页 .

24 A/CN0/I56号
文件.

2‘ 巛大会正式记录,第 十八属会议,补编第 9号》lWssO9
号文件),第 11页 .

“ 上引书,脚注“,第 z3页 .
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“l 当第 37条所提及的种类的一殷国际法新绝对

标准业已确立且一项条约与该标准抵触时,条约视为

无效和解除。

“2 按照第 46条所规定的条件,刀 如只有条约的

某些条款与新标准抵触 ,只是这些条款应视为无

效。”锦

对委员会关于此事顼的辩论记录、”
案文所附的评

注、s° 大会第六 (法律)委员会关于国际法委员会报告的辩

论记录、31各国政府关于第 37条草案的意见
狃 以及特别

报告员在其第五个报告提出的意见
“
的详细研究提供大量证

据,表明条款草案所述的原则虽未获得完全一致核准,但业

已得到一股同意。艹

这些记录的审查还反映第二次世界大战后新兴国家及

东欧国家
∮
在帮助制订这项规定方面的重大作用,虽然并未

低估拉丁美洲国家及几个西欧国家的贡献,总的说来,可说

特别是小国和弱国在承认和加强公共秩序、限制合同的无限

自由方面有更大利益,而相反,在无限自由合同体面的外表

下,它们面临大国占优势的不平等和不公正条约的实际危

险。“

第 39条草案所表达的规定与国内法体系中
W的规定相

符,大意是犯罪协议或违反公共政策的协议是无效的并且不

能解释为给子协议各方任何权利。委员会确认公共国际法中

存在相同的规定,这一点是委员会在履行英不仅编条而且促

进国际法的改革的任务方面建设性最大的贡献。有如埃里安

博士在大会第六委员会后来的辩论中讽刺地指出: “
确认柢

念标志着由古典国际法到联合国现代法的过渡
”。

委员会在制订第 37和第 0s条草案方面因两个理由而

受到批评。第一个涉及创立可拒绝条约义务的新根据;第=

卖的军大诧纟营裂驽裳晟{午霹圣鑫F麒蓄载艹笃筘 藐
卖的新国际法规定而变成无效.

∞ 上引书,脚注 z3.

Ⅺ 上引书,脚注乃.

JI 巛大会正式记录,第 十/xs会议》,国际法委员会的报

告 (项 目b9),

陇 AlCN0/I75和 增编 ,

莎 N叭 0/183和 Add I号文件,

“ 各圆政府衣示妤评 ,有几个热烈支持,只有卢森堡Jkm

公开反对此概念,土耳其政府虽表示反对但较有保留。

∮ 这 两类 国家 的 特 点̌是 它们 对 国际 法 的 处 理 方 式 .关 于 西

方 对 达 些 处 垃 方 式 的 砚 点 见 ,例 如 :I△ggm,Co硒 凼 。r

r,眦rgr,伧软 ,l%5年 ;Llsspn,rJJJemJJot,JI0JΙ 狎 rodg a汩

T【,″o,,ow,纽 约 ,19弱 年 .

垂虹髭l覃蛋素唇辗嘱懋锺篷嚣簸
g。t. ”

夕 
一项规定无疑可被称为在 巛囝际法院规约》第三十八条

的意义范田内文明国家承认的一项法律原则 .

个是给予第三国讨论它们不是缔约方和通常与它们无关的协

议的法律效力的权利。有人认为特别是前-个理由造成很大

危险,由于不能确切识别和说明强制性法规的条例,承认其

存在使每个想废止条约的国家能够提出无效谙求,指称这一

条约与强制性法规抵触。

虽然不能否认有此危险和强制性法规的原则会被滥

用,但本作者认为,通过尽可能确切地限定属于强制性法规

类别的国际法规定的范围,丽不是完全忽视这訾规定的存

在,即使不能完全消除,也能够而且应当减少到最低限度。

在这方面,与相同的国内法作类比有启发性:谁也不否认国

内法规则中存在尽管其定义往往不清楚,没有确切定义或不

能下定义的公共政策。当然有人反驳,就国内法体系来说,

每当怀疑这一规定是否适用于某个案件,这个事项总是可交

由一个管辖法院解决。

对某一情况是否属于强制性法规的范围,特别当-方

质疑无效请求时,支持就此做出决定的理由可能很多,取决

于公正的法院裁决。劳特帕赫特在提交国际泫委员会的报告

中把有关条款的措辞写成如下 :

“-个条约,或其中的任何规定,如涉及国际法规

定的非法行为,并被国际法院宣布无效,就是无效

的。”3:

同样的,维德罗斯
抄

建议必须把所有有关解释和适用

一个具有强制性法规特点的准则的争议提请裁决。

如国家间的法规要具有充分的意义,国际法院 (以现有

或其它形式)的裁判权力必须曹遍存在和应提供手段以使其

裁决得到执行。不过,在尚未有一个比目前的国家远为密切

结合的国家社会以前,不能把国际机构从合作水平提高到有

组织的系统的水平。在国际社会发展的现有不完美的阶段 ,

法院的裁判杈力视个别国家的同意而定,受到其他各种抑制

因素妨碍,因此有人认为把强制性法规原则同国际法院和国

际法委员会按照当前国际生活的严峻事实所作的裁定联合起

来的做法是不切实际的。

不过,没有强制性裁定不表示一般国际法,或英强制

性泫规缺乏必须遵守的法律效力。况且,存在若干英他和平

解决国家间争端的办法,除谈判、和解、调停及裁决外,包

括求助于联合国安全理事会和大舍。特别是 《联合国宪章》

第十四条一 授权大会对于任何局势,不论其起原如何,得

建议和平调整ˉ 的范围很广泛,使大会可对会员国间涉及

与强制性法规的条例不符的条约规定
ω

的争端作出判断,特

别是当这些争端基本上属政治性质时。

关于第二个批评理由,即第三国家涉及其非缔约方的

￡ 巛1%3年¨ 年̈鉴》,第二卷,第 154页 .

势 上引书,脚注 1.

堂̂襦巍纛憋 寥貂 舀骡 震萧I蓄篝蛩翌这一·葭。见帕雷镱斯先生在委员逗 一 忠 。 儿 叩 馋 衙 珂 /。工 仁 子 9tΙ时 、珥 9ˉ 兀 干 /T· 川 、 ¨ ¨
一

冖

有关强制性法规威胁佼用或使用武力的围家实施的条约较明确的

营葱镪镪邂痨手嬲鞯蓦黩
一苍,笫 61页 .



委员会的方案、

J

l

I

F

情况,可以说过去这是有充分事实根据的。不过,必须接受

以下观点:在一个若干方面由如 《联合国宪章》等基本文书

控制的互相依存的世界中,芦称当对国家社会一个或更多的

成员犯下特许的非法行为,第三国家应不能发表意见的做法

是不合时宜的。

目前就强制性法规的抵触对一个条约有什么影响的问

题来说,委员会委员一致认为从头开始条约无效,而不仅是

对一个或更多缔约方无效。这个意见具有深远的法律后果 ,

因为
“
从头开始无效的后果就是没有条约

”。°l同
样的,维

德罗斯
妃
认为无须使不道德的合同无效,并且承担责任的国

家有权拒绝履行这项义务。因此,至少按照这些意见和由于

条款没有关于第三方决定的任何规定,看来可视与强制性法

规抵触的这些条约不存在,即无须进一步声明这种条约无约

束力。硌

委员会在考虑按照草粜第 46条的条件,可能把有抵触

的规定同条约的其他部分分开后,采纳其大多数咸员的意

见,即认为由于强制性法规的重要性,当各方缔结一个其条

款与现有强制性法规抵触的条约时,必须视该条约完全无

效,并且无效的认可应扩大到整个活动。

相反,就新的绝对标准来说 (上述第 45条),规定的

效力不是使有关条约从头开始无效,雨是当制订新的强制性

法规的时候起无效,即不准进-步执行。同样,委员会认为

按照草案笫 46条所列的规定,批准在草案第 0s条的案件中

予以分开,结果是不受新的强制性法规的有关条例影响的规

定仍然有效。

《联合国宪章》第一百零三条和

国际法委员会草案第 夕 条之间的关系

这方面产生的有趣问题是 《联合国宪章》第一百零三

条
艹

和国际法委员会草案第 37条 (和第 /Is条)之间的关

系。关于第一百零三条的筹备工作参考资料表明,该条文没

有规定自动取消与 《联合国宪章》冲突的条约,但却规定

《联合国宪章》下的义务应有优先。阝

大会第六委员会在讨论国际法委员会草案时,许多代

表指出,第一百零三条宣布 《联合国宪章》下的义务优先于

任何其他国际协定下的义务,这种作法大有助于强制法规则

钊
R。smnc,上引书,脚注 00,第 ss页 .

t △引书,脚注 1.

心 在一些案件中,这个补救办法也许太级瑞,并当非法性

引起争论时,会加强有关盥用原理的论
`点
.有人根据无效结合的

类比,不知是否适宜采取正式行动,“把条约作废".在这种恃况

下,应 曲反对无效弗求和依赖有关条约的一方证明共合法性.

“ 其中规定: “
联合国会员固在本宪幸下之义务与其依任

何英他国际协定所负乏义务有冲突时,其在本宪幸下乏义务应居

优先.”

‘ 法律问题委员会,即第 2委员会决定,“不宜规定 巛联合

圃宪幸》自动取消与其条文不符的义务.人们认为最好让规则取

决于并联系到两类义务之问的冲尖。在这种情况下, 《联合国宪

幸》将有排除其他枧剡的最高优先,’ 一 第 IVl9委员会报告员

的报告,联合国第 9s3号文件,W/zl0z,联合国国际组织会议 ,

1905年 6月 Iz日 .

的设立。然而,就象一些代表说,人们没有确认其逻揖后
果,丽国际法委员会正好通过声明 “

与国际法强制规范发生
冲突的国际条约无效

”
来填补这个空缺。。t· 国际法委员会在

评论萆案第 ω 条时再度审议这一事项,并且在互不兼容条

约义务的相对优先范围内确认第一百零三条规定的首要地

位。不过,正如特别报告员所指出的,虽然委员会意识到 ,

由于 《联合国宪章》的茱些规定,特别是第二条第四项的规

定,具有强制法特征,因而在适用 《联合国宪章》第三十七

条、第四十五条和第一百零三条的弭制法规定方面可能有某

些重叠之处,尽管如此,它认为根据第 37和第 0s条草案 ,

以同强制法规定冲突为理由而认为某条约无效是-项独立的

问题。°’
换句话说·虽然第-百零三条提到优先的或冲突的

义务,但第 37和第 ds条草案却提到义务的无效。然而,它
们可能而且确实在莱些方面重叠。本文作者虽然同意汉弗

莱 ·沃尔多克爵士的看法,即不是 《联合国宪章》的所有规

定都必然是绝对的准则,相反,-些绝对准则没有列入 《联

合国宪章》,但却认为重叠的范围比 《联合国宪章》第二条

第四项所载的原则大得多 (见下文)。

国际法的什 么规则属于绝对准则的问题

虽然不容许用条约来减损其作用,绝对准则的存在似

乎在委员会内外蕊得了压倒性的赞同,但什么是符合这项要

求的具体国际法规则,换旬话说,什么是这项原则的确切司

法内容,是相当不明确的。

国际法委员会无法就鉴定具有强制法特征的国际泫

一般性规则制定任何普遍公认的标准。委员会一些委员提

出某些
“
最明显Tq最确定的强制法规则

”
的例子,以便指

出这种规则的一殿性质和范田,其中-些规则原来出现于

特别报告员提出的条款草案中。除了违反 《联合国宪章》

原则的威胁或使用武力的情况之外 (我们将会回到这个题

目,见下文),它们还包括:企 图进行任何违反国际法的

刑事罪行的条约;企图或纵容犯有诸如贩运奴隶、海盗
`

种族灭绝一类每个国家都被要求合作镇压的罪行的条约 ;

侵犯人权的条约;违反 自决权利的条约。拐
委员会一些

委员强调提出的例子应当包韬不平等条约。矽

不过 ,考虑到这些规则铰近才出现和国 Vl,法的迅速

发展,委员会终于决定不包括任何具体的例子,让 “
国家

实践和国际法庭裁判决定规则的全部内容
″。委员会达成

这项结论的原因包括:(al委员会认为包括茱些例子而非其

他例子也许会导致对没有明确地提到的个案产生误解:⑾
委员会担心氵即使只有选择性地列出有资格被称为强制法

的规则清单,委员会也会发现自己要对不在条约怯范围内

的事项从事长期的研究。委员会也许是在英工作的特定环

境下采取这种审慎办法。虽然提出的第-个理由说服力不

大 (因 为完全可以提供一个说明性例子清单,从而具体地

说明条文草案概括地提出的原则和强调这并不是一个穷尽

姓清单),但第二个理由 (无论如何同第一个理由相关)却

奶 《大会正式记录,笫 十八届会议》,议裎项目

A/5ω 1号文仵,第 18段 .

″ A/CN〃 183/Add l号文件,第 ⒛ 加̄ 页.

硌
上引书,脚注⒛.

四
Laohs先生和 Tlmhn先生,上引书,脚注 ,a。
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四十五属会议文件

提出真实得多的问题。正如在委员会辩论中所指出的,⒑

这个问题归根到底是,如何在国际泫中定义非法性。鉴于

政治理论分歧很大和涉及冲突的利益,如果要维持通过原

则时的一致性,实在是一项难以克服的任务。“
不可忽视

的明显危险是,这种作法打开意见分歧的潘多拉盒子 (灾

祸之源),因而削弱如此辛苦地一致达成的原则本身。

同时,不应该允许产生认为强制法仅仅是一顼哲学

或理论观点而没有任何真正意义的印象。也不能认为这项

由委员会如此明确地拟定的原则对不同的人有不同的意

义 ,但在当前国际法中没有实际重要性。绝对法原则几乎

获各国政府代表-致接受`显
这有力地否定对委员会关于这

个主题的工作作出任何讥讽的评价— 这种评价冒犯国际

社会绝大多数成员的合理蜃望和践踏人类的社会意识,而

归根到底 ,绝对法的观念是建立在人类社会意识之上的。

因此,遗憾的是,委员会面对的因难阻碍它说明这项

己宣布的原则的全部内容并完成这项如此令人钦佩地展开和

推进的过程。这为下述危险敞开了大门,一方面,对什么构

成绝对法作出太广泛的定义,以此引起过度滥用裥引申这项

原则使之濒于破裂的危险:另一方面是作出太狭隘或限制佳

的定义,从而剥夺原则的任何真正意义并否定其作用。

问题在于,在今天有组织国际社会的机构里有没有

其他机构可以接手执行国际法委员会放下的这项任务。人

们马上想到大会的第六 (法律)委员会是一个可能的论

坛。如果考虍到绝对法是国际社会表达的集体意识的结

’° Amado先生,上引书,脚注 ,3.

’ 给侵咯下定义的努力以及较近期第六委员会及其特别

委员会为根据 巛联合国宪幸》议定规范友好芙系和合作的囵际法

原则所作的努力足以说明这种情况.

动 上引书,脚注5I和 夕.

导言:委员会对国家继承主题

工作的历史回顾

1,19zI9年委员会第-属会议在提供编箸的

十四个精选主题中列出
“
国家和政府

”
主题。这

个主题后来分为三个项目;

⑶  有关条约的继承 ;

(b) 有关条约以外来源产生权利和义务的

杲,可以向第六委员会提出大量建议 (第 六委员会与国际
法委员会不同的是,所有会员国郡有代表出席〉,第六委
员会可能通过-个特别委员会行事,由代表国家的法学家
负责确定;就绝对法学说而言,普通国际法的什么规则是
绝对的准则。亳无疑问,这个委员会将会面对相同于国际
法委员舍过去所面对的真正困难。同样,通过必要多数达

成的任何决议或宣言也将可能遭受反对,被认为它本身不

是法律的根源和没有约束力。尽管如此,任何这种决议 ,

特别是一致或按近一致通过的决议,虽然本身不是法律根
源,也许可以被看作为肯定关于这个议题的现有法律,而
且无论如何在作为各国的一项普遍意见方面将会有相当妁

份量。$

曾建议于 l9s8年举行一次全权代表会议,以便通过

一项关于条约法的多边公约,这可能也会提供一次机会。

然而,同这些可能性完全无关的是 ,鉴于国际法委

员会一致通过和绝大多数国家认可的原则,亳无疑问有大

重的材料可以作为根据来断定,今天已有相当数童的-殷

国际法规可以合理地被主张当作为绝对准则 〈强制法)。

如上面提到的,委员会在讨论中的确提到了几个规则。“

本文作者同意罗森内先生的看法,他在国际法委员会的讨

论 ‘’中说,“ 存在一些要素使得有可能相当准确地决定某

一规则是否构成强制法
”。

$ 见亚辛和巴托斯两位先生关于用大会决议来表达强制法

规则的作用的发言,沃尔多克先生也洧相同的看法 (上 引书,脚
注 z3).

国瑙 磋 龛氍 摺 ‰ 蘑 ‰ 忿 揣 甄 媛1∶箬量

是,这完全是在协定不得使第三者负担义务,也不得绘子利盗规

则的范田内.虽然如果第三国不同意,这些条约则属非法,但在

一殷情况下他们并不违反强制法.

ss 
上引书,脚注叨 .

继承 ;

【c) 有关国际组织成员资格和继承。

2 委员会 1%7至 1叨4年所研究的第一个

项目所属问题已因通过 1978年 《关于国家在条约

方面的继承的维也纳公约》而解决。

3.第 二个项 目由于太过广泛和复杂 ,已缩

小到继承的经济方面,即 国家财产、档案和债务

的继承。这个专题已由委员会于 i9s8至 1981年

国家继承及其对自然人和法人国籍的影响以及国际组织成员资格的国家继承,

瓦茨拉夫 ·米库尔卡先生的概述
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进行研究,并促成通过 1983年 的 《关于国家对国

家财产、档案和债务的继承的维也纳公约》。

4 国际法委员会尚未进行对第三个专题 的

研究。

1 国家继承及其对 自然人和

法人 国籍的影响

5,自 然人和法人的国籍问题是委员会最初

建议讨论国家继承的题 目时第二个小专题的一部

分。委员会在莫第二十届会议上就特别报告员的

第一次报告进行辩论时曾经提到一些初步评论。
l

虽然如此 ,国 籍 问题并没有纳入这个小专题之

内。

(a)继 承 国家的国籍法

6 根据普遍的意见 ,国家继承并不会造成

国籍的 自动改变。继承国自己可 以决定谁是它的

国民以及取得国籍的方法。这是它的特权。

7 在这方面 ,有人提到 《关于国籍法互相

抵触 的某些 问题 的海牙公约》 ,其 中第一条规

定 :

“
每一国应按照其本身的法律决定谁是它的国民。如

果这项法律符合国际公约、国际习惯、以及一般承认的有

关国籍问题的法律原则,它应获得其他国家的承认。”

8.与此问题有关的是 1呢8年的 《国际私法

法典 (布斯塔曼特法典)》 。
2第 13条规定 :

“
在一个国家狃立的时候就集体归化而言,应当实行

取得政权的政府或新政府的法律,如果该政府在领土上已

经建立了有效主杈,而这个主权已经获得审理这个问题的

国家所承认并且没有一个旧的政体存在,不过这一切都不

得影响到所涉两国之间的其他合同关系,因为这些合同关

系居于优先地位。”

以及第 20条规定 ;

“公司、基金会、协会和伙伴关系改变国籍时,除了

在领土主权改变的情况下以外,应当受到老的法律和新的

法律的规范。

l 
见 《19m年¨¨年鉴》,第二巷,第 1【⒋115页 ,

AlCN4/200及 Al,2ll9`‰ V1号文件,第 ”0,21页 ,第 ,a

和 ,B段 .

2 
国际联盟,巛条约汇编》,第八十六卷,第 ll1页 .

“
在领土主权改变时,由 于独立,应实行第 13条中∷

关于集体归化的规定。”

此外 ,其他一些 出版物也与此 问题有关。3

9 继承国在行使其法律杈威时,必须受到

一般国际法和国际条约的限制。这些限制具有不

同的性质,来 自下列两方面 :

ta)有效国籍原则,根据此原则,若要其他

国家承认此国籍,在 国家与个人之间必

须存在一个真实的和有效的联系:4

⑾ 倮护人杈原则 ,根据这个原则 ,任何无

国籍状况或任何歧视行为都值得怀疑。

在这方面 ,可 以提刭 《世界人权宣言》

第十五条第(二)款 ,其中规定 ,

“(=)任何人的国籍不得任意剥夺,亦不得否认其

改变国籍的权利。”

此外,还应当提到联合国 《减少无国籍状态公

约》第九条,其中禁止基于种族、人种、宗教或

政治理由而剥夺国籍。

o)国 家继承时关于国籍问题的国际条约

(一)理所当然地取得国藉的范畴

lO 在一个继承国内取得国籍的范畴问题和

其他条件等在大多数情况卞都可以根据一项国际

条约而予以解抉 ,这主要是根据居住地点的标

准。例如同盟国与轴心国和波兰签订的 《凡尔赛

和约》第 4徊第 6条 ,以及其他一些条约。5

3 
见  R Craupner, ?Vα /Jt,刀 口Jj,口″tf srg/e彻 汕邪 Jo刀 ,

rrtIⅡwcJJ。”,I906年 ;Hans Ke‘en, “T璐one g由钿证 du

dro∶ t mtema0o△ 田 publ“
”

,《 ¨̈ 课程汇编》19夕 Ⅳ̄ ,第 0z

卷 ,第 3I4和 3zs钅刀 页: Paul Wos,肠 /Jo,,口″V口″d

sfc″Jmsness J|,rnrerHcJJOno`‘ cW,第 二 版 CGeman1° Wu,Md,

s刂th° iFˉNoordho⒒ 1叨9年),第 209页 ;和 Luo血s Canisch,

“La nadonalite des soc献 s oo-erc1ales en drolt tntemad【 lnal

pnve',《瑞士国际法年鉴》,第 24卷 C%7年 ),第 1ss

页.

4 
见 NOttebohm,lscct,,tJ P朊 鸥 硇 淝 碰,《 19ss年

国际法院裁决檗》,第 ”93页 。并见消除或减少无国籍问

题娄员会的辩论,《 1%3年 ¨¨年鉴》,第一卷 ,第 2⒓、

213、  217并△220彦辶会议 .

s “Laws ct,nccmlng naoonalW· ,联合国 巛法律汇编》

tm凡EC/sER B/0,,第 590页起。
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(二)丧失前政权的国籍

11 第一次世界大战后订定的和平条约中包

括了关于国籍问题的条款,内 容与上面的 《凡尔

赛和约》非常相似。另一方面,这些条款规定 ,

战败国应承认它们原来的国民在继承国的法律之

下理所当然获得的新国籍以及同时失去这些人对

前任政权的效忠。‘

1z 根据其他文书,领土转让并不一定导致

新国籍 自动取得和旧国籍自动丧失。在这方面 ,

《国籍公约》第 4条就是一个例子。这个立场虽

然有些学者支持 ,可 是也受到其他-些学者反

对。
7

(三 )选择权

13,相当多的国际条约,包括上面提到的或

与它们有关的一些条约,都规定了选择杈。在某

些例外情况下,选择权可以维持相当长的-段时

间,在这段期间一些人可以享受到类似双重国籍

的地位。在这方面,可 以参看 19猃 年 3月 19日

的 《埃维昂宣言 阝可尔及利亚-法国)》 。

14 大多数专家认为:选择杈只能够由条约

产生。虽然如此,有些专家根据 自决原则认为选

择权应当是-种独立存在的权利。:

⑹ 最近一些国家的做法所引起的问题

15,第二次世界大战以后,在英联邦内宣布

独立并继续留在英联邦中的国家在 自动取得国籍

的问题上是根据两个范畴,一是出生地制,另一

个是血统制,并且在有些情况下还使用居住地点

的因素。对于那些受 自动取得国籍的影响的人 ,

没有选择的规定。这种做法的优点是减少双重国

籍的可能性 ,以避免-个人在国籍问题⊥的争

议,同时也消除一个人变成无国籍的可能性。

16 法国在取得国籍方面的制度并没有类似

6 
同上,第 5“-5g9页。

7 
见 Enc Casten, “

Aspccts话 cents de l巳 su∞ess,on

d’芭”Io’
’

,《 ¨ 课̈程汇编》,19514,第 78卷 ,第 3BO页

起,尤见第0B7页 .

g 
见 Joseph L Kunz, “roptlon dc namonaIl诒 ”

,

《 ⋯̈课程汇编》,19sO-I,第 ll巷 ,第 1∞ 页起.及
“NadonalIty and opuon cIauscs h the Italian peace teaty of

194`,巛 美国国际法杂志》,编者按 ,第 41卷,第 3号 ,

I909年 ,第 m2页起 .

薷蝥柔坛謦导雾采氅銎雾菟垦叠嘿‰蚕翟癯襄竽
9

此外,在每-个国家根据其特殊倾向选择 “
真实

联系
”

的检验方式时,各种国籍法之间发生重叠
或者留有空白,造成双重国籍或无国籍的后果。9

17 苏联解体在国籍法方面和在不同的新国
家内产生了问题。某些新共和国在 19⒛ 年后宣布
独立 ,它们拒绝给予在它们境内的俄罗斯人本国
的国籍,这些俄罗斯人是在过去几十年间在各共
利国之间人口大规模迁移时来定居的,因此造成
了数以千万计的人的法律地位不明的情况。1°

18 在前南斯拉夫领土上新成立的-些国家

的情况更为严重,该地人口种族复杂,伴随着武
装冲突的是

“
种族清洗

”。

19 捷克斯洛伐克正在分裂之中,不过,自

l%9年以来,每-个捷克斯洛伐克的国民都分别

属于两个组成共和国之一,也就是捷克公民或者

是斯洛伐克公民,加上它比较开放的政策,容许

公民身份随着居住地点而加以改变,所 以问题比

较容易解抉。

20 香港将于 1997年 7月 1日 从英国统治

过渡到中国统泊,对于居民的身份也构成-种 问

题。
n

21 近年来的一个趋势是在决定给予一个新

国家居民的国籍时强调种族而忽视居住地点的重

要性 ,这是一个值得注意的现象。这种做法不但

会造成无国籍状态,并且在许多情况下也在基本

人杈标准方面构成问题。

9 
见 KElrl z咖k, “state suc∞ ssjon aaer dccdoˉ

血zation” ,巛 ⋯ 课翟汇编》,1%5△I,第
"6卷

,第 181

页起,尤见第”2ˉ刀7页 .

1° 见 GcOrgc G】 nsburgs, 
“From曲o19901aw On小 e

cI池enshlp ofthe UssR to the C"zcnship laws of由 e sucGessor

republIcs【pai1)” ,刀b怕 ″ o/Ce,frIz`c,,d EcsJ￡“叩 印汩

I口w,DOrdreChV波 士 顿 /伦 敦 ,Mailnus N刂 h°r Pub1shers,

第 18卷 ,第 l号 C”2年),第 1页 .

" 见 Roda Mushkat, ‘

`taIlsItItln iom Bi刂
sh to

Chhese mle h Hf,ng Ko鸭 :a dIsctIsslon0f山e sal1e。 t

mtmaoonal怡 gal lssues” ,De,IVer J。-oJ o/fmJem曰 no″口′

z狎 曰泌 PoJJq,第 14卷 ,第 2和 3号 (19BO年 ),第 171

页;以及 Chns血c已吧 η】c sinoˇBh刂 sh agrcc1lqent Bnd

oadona"y Hong Kong’ s atre h由e hands of the People’ s

Rcpubl1c of Chln酽 ,u咖 nr`cB。s洳 zl9w Jo″?tzJ,第 8

卷,第 l号 (l990年),第 163页 .
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委员会的方 、程序、工作方法和文

(Θ 国藉持续性的原则

”,国籍持续性的规则是外交保护制度中的

一部分。根据这个规则,从一件伤害事件发生

起 ,直到付出赔偿为止,这个申诉案件的当事人

必须继续和没有中断地属于提出赔偿要求的国家

的公民。这个规则的主旨是防止一个人由于想要

得到一个强国的保护而改变他的国籍。

23,这个做法以及它所依据的原则都没有明

白答复一个问题 ,那就是这个规则同国家继承这

种非 自愿性的改变之间有什么关系。有理由相

信,在国家继承时,这条规则或许需要修订。

Ⅱ  在这方 面 ,有人提 到
“
Barcdolla Tmc⒒on,

Light and Powcr Co叩 a11y,LlmIted” 案
⒓

以及
“
Panevezys-salduuskis Railway” 案 , 13还有 A提

到
“
Pablo N苟 en” 案 ,该案 的判 决指 出 :

“在由于国家继承而发生集体改变国籍的情况时,对

法律情况的评价应当具有弹性,不同于一般个人自愿按照

个别的意见改变国籍的情况。”1·1

(c)工作的可能成果

zs 对各国做法的全面审查应当可以显示是

否能为在国家继承的情况寻找出一组关于国籍问

题的原则。

26 对于-些新成立的国家,如果它们在这

方面正在起草法律的话,明 白列出一些在取得国

籍上的起码法律标准是很有用的。

27 这也有助于第三国执行它与-个继承国

之间的国际条约。基于国际法的惯例 ,大量的条

约权利和义务自动对继承国具有约束力。许多条

约直接影响到个人 ,或者更确切的说,影响到条

约缔约国的国民。有时在继承国制定国籍法之前

就需要实行这些条约。因此 ,对居住在主杈发生

⒓ 巛19,0年 国际法院裁决集》,第 3页 .

’3 巛国际带设法院汇编 A/B辑》,第 雨号,第 4页 .

并见
'″"9|cJre de J‰

snMf洳 dro″ 枷田田rJo″口
`,1931年

,第

“卷,第 2号 ,第 zO1ˉ212页 ;同上,第 3,卷,第 099ˉ 529

页及同上,第 51卷 ,第 II号 ,第 261页 ;和 Wylσ ,z口

″国纟J,rg洳 饧 ct,泓/Jm〃蹈 洳 细 朋
`aom耐

形 浼 Ⅱs杨 ctWe,,ne饵

m/eI mcnOJl日 ′(巴黎 ,Presses unlVcrsitares de Fmnce,l990

年 ),第 19ˉ ∞ 页 及 第 1l1J18页 .

1° 联合囚,《 国际伸裁裁决汇编》,第 5卷 (出 售品缟

号 19sz V3),第 0B8页 .

变化的领土上的个人或法人做出
“
初步

”
决定就

成为履行上面提到的条约的先决条件。

28 委员会在这个题目⊥可能做到的是以报

告的形式提出研究结果或者提出-份供大会通过

的宣言草案。另一方面,编制-份公约草案可能

遭遇到一个问题,那就是委员会在讨论上一个关

于国家继承的题目时遭退到的问题 (如编纂法律

的时间过长、新国家不是公约的缔约国的问题

等)。

⒉ 关于国际组织会籍的国家继承

”  关于国家继承问题的三个专题中的最后

一个是
“
国际组织会籍的继承问题

”,这个问题

尚未经委员会研究。不过 ,秘书处就联合国会籍

的国家继承问题己编写了各忘录,在 19￠ 年提交

委员会使用。Ⅱ
备忘录集中讨论了当时的少数几

个重要案例:巴基斯坦在 1947年加入联合国,阿

拉佃联合共和国在 1呖8年成立 以及叙利亚在

1961年脱离联合共和国,马里和塞内加尔在 19ω

年加入联合国。

sO 关于一个联合国会员国分裂而成几个国

家应该遵守的法规是由第六委员会在大会第二届

会议制定的。16

31,最近又有几个国家继承案例,其中出现

了国际组织的会籍问题 ,也就是先前国家在国际

组织会籍引起的问题。坦噶尼喀和桑给巴尔的统

一、两个也门的统-和德国的统一都几乎没有引

起国际社会的注意,但是,苏联和南斯拉夫的分

裂引起了对这个问题的讨论。捷克斯洛伐克的解

体也导致对这个问题的关注。

⒓,有关国家与国际组织在国家继承问题上

关系有下列几个方面 :

⑴ 继承国在国际组织中的会籍 :

⑴ 如果先前 国家在领土改变之后继续存

在 ,领土改变对该国在国际组织的会籍

产生什么影响 :

I5 
见 巛1962年 ¨¨年鉴》,第二卷,第 101页 ,

A/CN0/109和 Add1号文件.

!6 
同上,并见 巛大会正式记录,第二届会议,第一委

员会》,第 A/C1泛 12号文件,附件 l0(吵 ,第 582-sg3页 。
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【c)先前国家在国际组织的会籍引起的义务  失。旧

或权利如何在继承国之间或在先前国家
和继承国之间分配 ;

Cd,军事观察员和其它观察员的地位以及先

前国家参加维持和平行动的部队的地位
等等 :

Ce)根据在国际组织的会籍发给先前国家国

民的证书、许可证等的有效性。

⑷ 继承国在国际组织的会籍

33 一般的看法认为,国 际组织的会籍是属

人权利 ,原则上不可能继承。按照这一看法,领
土改变后产生的新国家如果愿意的话必须 自行取
得会籍。

3/I 不过,在实际的做法上差别很大,视领
土改变的性质而定。例如,由几个会员国合并而
成的国家可以自动成为其组成国家原来参加的国
际组织的会员国。可是,这类案例的数目不多 ,

无法确定是否需要所有组成国家都是会员国,或
只要其中一个参加该国际组织就可以了。

35 对于会籍资格要求不那么严格的国际组

织,例如波恩的万国邮政联盟、巴黎联盟或海牙国

际私法会议,准许由前会员国解散或继承而产生的

国家继承会籍。基于实际考虑,甚至在联合国也准

许阿拉伯联合共和国解散之后继承会籍。17

36 有些国际组织规定,具有国际人格的前
附属国可以成为成员或联系成员。由于新国家的

人格与前附属国的人格完全相同,因此原来的联
系成员资格完全不受影响。虽然没有自动升级为
正式成员,但有关组织为顺利过渡制订了实际解

决办法 ,以 兔联系成员资格在独立之后 自动丧

" 见 《I9劬 年¨ 年̈鉴》(上91M注 15》 z咖 e△ ,

见上引,第 z0们免 页;以及海牙囵际私法会议常设局的说
明,1992年 9月 ⒛ 日第LCANo38四 2)号文件,其中除
其他外哀示:

“̈ ¨斯洛文尼亚共和国曹经作为墓尔维亚 -克 罗地
亚 -斯洛文尼亚国的一分子参加先前的会议 (第五和第六届
会议),并曾作为南新拉大社会主义联邦共和国的一分子参
加会议,而南斯拉大社会主义联邦共和国又是以塞尔维亚 -

克罗地亚 -斯洛文尼亚国的继承者身份参加会议,因此适用
幸程第 2条第 l款.¨ ¨不过,-些会议的会员国可能不同
意这一看法,认为斯洛文尼亚应属于第 2条第 2款的范围,

因此应访适用加入拒序 ⋯ ”̈

Cb)颔土改变对先前国家会藉的影响

37,有新国家从其领土分离出去的会员国,

或者是合并了另一国家或领土的会员国,都因为
其法律人格的身份而保持其会籍,但因会籍而引
起的权利和义务可以改变。

38 不过,有几个相关问题仍然没有解决。
这些问题是 :

ra)决定会员国法律人格身份的标准 ,也就
是先前国家的地位 ;

【b) 国际组织是否可能根据某些条件不承认
先前国家有权继续 自动取得该组织的会
籍或在该组织的机构有充分代表杈 :

先前国家与一个或数个继承国就继续取
得国际组织会籍所签协定的法律效力 :

先前国家向派驻国际组织的代表发给新
全杈证书的义务 (例 如印度在巴基斯坦

分离出去之后在联合国会籍的案例):

先前国家在国际组织维持特别地位权利
(例如俄罗斯联邦在安全理事会的席位),

等等。

(c)

〈Φ

【C)

39 在这方面,请参看若干联合国文件。⒚

1: 
见世界卫生组织第 140s号决议,世界卫生组织,

笫 14属蛙暴卫生大会,巛正式记录》,新德里,1961年 2月
7日 至 z0日 ,第 110号 ,第一部分,第 19页 ;以及粮农组
织第 IO届会议的报告,19s9年 10月 31日 至 II月 20日
(枉农组织 Cs9/报告),第 %6讠 68页 .

⒚ 见大会第 4,/1号 决议,涉及南斯拉夫联邦共和国
(塞尔维亚和黑山)在联合国的会籍以及南斯拉夫参加大会工

作的问题,和联合国法律顾问 1999年 9月 z9日 关于这一问
题的信 (《大会正式记录,第 四十七届会议,附件》,议翟
项目8,A/o7/0Bs号 文件).

并见印庋和巴基靳坦顿地 190,年 8月 6日 关于让渡国

厝型 茹 绊 撂 贳鹜

`暑

裟 劈 慕 蓿 笋 纽
者参见 1991年 12月 2I日 前苏联

"个
共和国签订的阿拉木

图宝言,其中谈到拽罗斯联邦在苏联原来参加的国际纽织中
继续其会藉的问题 (A/07佰 l,ˉs/z3329号文件,附件二》 以
及联合国新闻稿 PM/093,19,Zl车 8月 12日 ,内容谈到印
度由安全理革会和经社理事会的代表重新提出全杈证书:

巛190Jz年¨¨年鉴》,第 IO9页 (上文脚注 15).
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(c)在继承国之间或在先前囟家与继承国

之间分配由于先前国家在国际

组织的会籍而引起的

义务和权利

40 根据国际组织会籍而产生的权利和义务

原则上是
“
属人

”
性质,与会籍同时消失 (如 果

先前国家继续是国际组织的会员国,则完全倮留

给先前国家)。 例如参加会议利表决的权利等等。

不过,先前国家与其会籍有关的有些义务和权利

性质不同,原则上可以由继承国或由先前国家和

继承国共同分享。如果继承国家加入国际组织为

新成员,自 然可以分享这些义务和权利,但如果

继承国诀定不参加国际组织,则不能分享。

41,属 于这类性质的义务或权利有下列几种

情况 :

⑷ 先前国家对国际组织的预算或基金欠缴

的费用 :

o)先前国家缴给国际组织基金的信贷或预

付款顼 (例 如联合国周转基金),或不得

退还的存款 (例如根据 1955年设立国际

法定度量衡组织公约第 zB条缴付的入会

费);

lc)分摊的国际组织的财产 :

ld)正在进行的项目,而先前国家是项目的

受援国或援助国。

(d)参加维持和平行动的部队、军事

观察员、其他观察员等的地位

42.国 际组织与其会员国之间的相互关系范

围越来越广 ,而会员国参加国际组织进行的活动

有不同形式。提供参加维持和平行动的部队、军

事观察员、其他观察员的国家如果因国家继承丽

突然中止会员资格,可能引起下列问题 :

【a)是否允许人员 (部 队)继续参加特派团

(行动):

Φ) 由谁负责部队的指挥和经费。

lc)国 际纽织发给或规定的证书、

许可证等的有效性

0s 会员国的国民参加民航、海运等特定活

动,专 门机构或其他国际组织会发给或规定各种

不同的证书、许可证和其他文件。这种文件在第

三国的有效性视该国在国际组织的会籍而定。必

须找出实际可行的解决办法 ,避免因为国家继承

而使国家在国际组织的会籍出现任何中断,造成

了影响。

3 工作的可能结果

44.各国际组织关于国家继承对于这些组织

与有关国家之间关系的影响有一套做法,委员会

对这些做法进行分析后,可以就许多组织往往共

同面临的不同问题的解决办法提出-份报告。

45 这样-份报告可以使各国际组织的做法

协调-致。报告可以载列-些建议,由 国际组织

在拟订或修订各 自的文书或内部条例时,或在处

理任何特定案件时,予以考虑。

46 这个问题不适合编纂-项普遍的公约。

由于国际组织各有其特点,各有自己的章程、基

本文书或内部法规 ,因 此协调努力有-定 的限

度。

关于国际移徙的法律 ,

纪尧姆 ·庞布-奇文达先生的概述

l 移徙这个主题 ,乍看起来 ,在逻辑上似

乎与法律无关。各种物种 (植物、动物、人类 )

的生命本质上就包括移徙;不论它们属于什么王

国,移徙都是它们生存的
“
自然

″工具。

2 在移徙与法律之间,一向都有-种先后

次序,或时间顺序的关系存在,也就是,移徙是一

种特定现象,其后才有可能对这种现象适用法律。

因此,这两者之间并非那么绝对地互相排斥。移

徙,特别是人的移徙,不论其发生于-国 自然疆界

之内或之外,是一种社会现象。因此,它属于法律

的适用范围,所以,法律现象包括移徙现象的这一
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倾向,似乎同后者的生命力一样,都是很自然的,

后者的生命力-贯地驱使它摆脱法律领域。

3 这两者之 间的配对关系 ,同 群山工样

老。最老的国际条约 (拉美西斯二世法老和赫悌

王所缔结,其条文尚刻于底比斯卡纳克墙上)显
示,4000年 以前 ,移徙已由国际协定加以规定 ,

移徙工人在和平时期及战争时期的移徙条件,也

有规定。主权的、独立的社区之间人口的移徙这

一主题以及这-主题与法律之间的关系,却是很

古老的主题。

4,现代绝对没有改变这些关系的结构。在

过去,国 际移徙牵涉到主杈社区的政治和法律秩

序。在今天,它牵涉到国家的秩序,以及连带牵

涉到其存在基于国家意愿的那些实体的秩序。

5.国家基于属人理由的管辖杈 ,每次行使

时都是因为发生某种 (意外)事故,必须确定可

适用的法律:原籍国的法律,过境国的法律,接

受国的法律。因此 ,国际移徙法有其历史背景 :

开始时,它的内容具有强烈的国家性,其后才具

有国际方面的内容 ,特别是通过它在诉讼中的适

用或联合制订移徙法的秩序。从十六世纪到现

代,国 际移徙 自由时期或受限制时期,突出了这

一主题的立法发展 ,它说明国家所 占的重要地

位:选择或被迫
“
移徙

”
的人 ,开始时是某一国

家的国民,其后属于接受国基于属人理由的管辖

杈范围,有时经由第三国领土过境。

6 国际法、特别是条约法只有在最近才把

国际移徙的规范框架包括在内。

7 有许多因素影响这一结果 。在世界各

地,国家逐渐成为确定人口特性的唯一框架,但
却无需使其固定定居 。通过大规模运输工具

(海 、陆、空)的发展 ,技术革命使原来彼此相隔

非常遥远的人日益互相接近。由于世界各国的发

展不平等,有些国家贫穷,迫使许多人从南半球

移徙到北半球,希望能找到幸福。在开始动机而

言,这种为求美好生活而从南向北移徙的情况 ,

与 19世纪大规模人口从欧洲向新世界 (美洲、澳

大利亚、新西兰)移 徙的情况 ,实 际上并无不

同。国家暴力将使大量人口通过边界壁垒的漏洞

流出。物种生存突出了一切国家权力的虚构成

份:它解释了今天全球性的难民现象。第一代国

际组织的建立,有助于根据人道主义关切事项

(来 自欧洲的难民)和社会关切事项 (奠定移徙工

八法律地位的基础)制订一套规范,然后由各处

(欧洲、非洲、美洲)建立的国际重新安置组织加
以改善和发展。

8,因 此 ,国 际移徙的法律框架现在存在 ,

但移徙的地缘政治学似乎还没有一个完整的结
拘。

9 这个框架在主题上缺乏统一概念。 “
移

徙
”
一词在 《联合国宪章》中一次都没有出现,而

《宪章》是在国际移徙开始发生利关于这个主题的

法律愤例充分确定之后很久才通过的。在 19世纪

以前, “
移徙者

”一词没有普遍公认的国际定义。

第一次世界大战之后,国际劳工局要从各国的法律

去找出从外国移民和向外国移民的定义。要考虑整

个移徙现象,必须提ˉ下 1”2年国际劳工大会的

建议,该建议包括向外国移民、从外国移民、遣返

和移民离国利回国时的过境问题。

10 但是,国 际移徙法并没有提出一个关于

移徙现象的一般概念。其适用范围也很零碎,包
括:自 发移徙、合法组织或准许的移徙、强迫的

或强加的移徙、政治移徙、经济移徙、季节性移

徙、每年一次或几年一次的移徙、大陆移徙和跨

洋移徙。

11,此外,对移徙问题的关切,究竟是国内

问题抑或是国际问题这-点 ,仍然争执耒决。无

可否认,这个问题有些方面只牵涉到向外国移民

的国家 (国 籍、护照、健康),有些方面则只牵

涉到从外国移民的国家 (入境、出境、移徙者归

化);这些都是国内关切的问题。另一方面,有

些问题是国际范围的:过境和跨国移徙问题;国

家法律在外国领土的适用性问题:与 己在外国领

土居住的公民具体有关的问题 (难 民、被驱逐的

人、无国籍的人):在原籍国境外受雇但基本上

打算回返原籍国的外国工人问题。

1z.对于国际移徙问题的这种零碎现象,必

须从划一的、全球的观点全面修订适用的制度。

从如何制订制度的观点雨论,此一制度必须使之

划-。 国际协调结构可保证其切实实现。

13,RJchard Plender已把有关国际移徙法的

条约、-般原则、相关的国内法条文和法院裁决

编纂成两卷。1第二卷扩充第-卷 ,除国内判例

l Bas忆
Documents on Intcmatcln日 Ml唰 on Law和

Intemmon耐 M蜘雨 on LaW,第 二 版 ,R,chard p1cnder编 ,

DOrdrccht,Maimus N刂 hor出 版社 ,1988年。
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利国际判例外,还把各国法律和 1793年至 19g6

年的条约和其他国际文书编目。这两本著作是这

一主题的基本参考书。

10.自 这两本著作再版以来,出现了若干国

内案文和国际案文 ;

⑷ 条 约

1988年 1月 8日法国-西班牙秘密移民问

题的协定 ;

西班牙王国政府和法兰西共和国政府间关

于非法外侨在边界哨站入境问题的协

定 :

1990年 6月 0日在都柏林签订的关于决定

负责审查在欧洲共同体成员国之一提

出的流亡申请书的国家的公约 :

1”0年 6月 19日 签订的执行 1985年 6月

4日 关于逐步取消共同边界瞥制的申根

协定的公约 ;

1992年 2月 7日 签订的欧洲联盟条约,亦
称马斯特里赫特条约。

fb)国 家法律

1986年 11月 6日 美国移民法 (19s,年 5

月 5日 生效);2

19“ 年 11月 13日 (西德〉议会通过的旨

在限制在德意志联邦共和国寻求庇护

者人数的
“
措施

”:3

意大利 1987年 1月 27日 法律,其中制定
“
关于非来 自共同体成员国工人的安

置和待遇及禁止秘密移民的规范。”

(Θ 法院裁决

1991年 6月 25日 (怯国)宪法法院关于准

许通过执行申根协定的公约的裁决 :

1987年 7月 9日 欧洲共同体法院的裁决

(第 281/g5、 283-285/s5和 zgγ85号合

并案件)。

2LrPlJferr sfcfes sztzrW0″
ztI留 ,第 100卷 ,19“

第4部分,第 p9“o3号法律,第 33s9页 .

3 
见 /erncmzr。 mge,'笱 D“ 峦j切″B钔 湘 咖 留 弛 第 I40

19“ 年 11月 12日 到 12月 1I日联邦议院会议简要记

⑷ 其 他

1987年 2月 z3日 欧洲议会法律事务委员会

通过的关于限制行使庇护杈问题的报

告。

15,关于这个专题,现有一套学说。4

4(砂 书籍:Plwe Georges,厶 犭″妇吲zo” wer。t,ffo,,oro

(巴黎,h郯cs mIvemtalres de Fmnce, 19%年 );Cuy s
Good-ˉ GIⅡ,/,,|emnnt,耐 乙ηv溯 fhe枥 ueme,fs o/P绡 0邡

油 ″田召刀 sfJ铅 (牛津 ,Clamndon Press,199B年》 和 RJchard

Plmdcr(见 上 文 脚 注 1)。

⑾  研究报告 :Jotge B刂 细,zos″ JgocI【 ,nel9加re卜

″″ 沥 田 泅 臼 gr Co,I。 sjJr(日 内 瓦 ,CIM,19gs年 冫 Ramro

臼闹吧 nrjg。 cj。n贺 JJ9fcmEcJt,△ 0k‘ tJc los P沁癸 t/cr Pocfo

',,dJnt,(日

内瓦 ,CIM, 19gs年 冫 铷γ 0帅叽 姒%″ cIoⅡ 冫

reJocjo,l西 J,aJgmnc,ono茈否rEf coso肪沥″o Do″切icom。,,santo
Domngo,UnlVm记 ad AutonOIIIB dc santo Domngo,第 5劣

卷 ,19B,年 :Nlcde Catal⒋ CommJⅡ 口磁 eIJo"o″ Jgu召 即 ￠

p獭 ″切沁 山厶蹈″ Jro订 加femcfJo,lII′ (1钓0l Fasc611,第 9到

1,号 ;JmIcn c。 nde,zgs抑gon。d jnrem口盹 硒 讫ss泌|Vρ汩 (巴

黎 ,经 合 组 织 ,19“ 年 ),第 l和第 2卷 ;Julien C鼷 `I贺
″,gJJjo灬 cr,IccjⅡ贺 洳 ,】s杨 CommIJ刀猁 彪 引 卿 Ⅱe(巴黎 ,经

合组织,l992年》Raynond samute, `由怼扩 ,彤阳叻加
t/e drOJr JJ,f~cⅡ omaJ-E,,鲆山u珈纟Jr,IdJg“ε,Dalloz,第 2

卷 i第 ,z8页 ;Ebcrhard JaLn, 
·htqove-mml C° 嗣 ttee

for Mi鲫0on” ,Em0cJoPetJJtJ orn奶lr Jn″泓 d功犯

`zow,第
5

卷,1983年 ,笫 01页 ;和 “Mlpicln MoVmcnts” ,同上,

第8卷,1985年 ,第 3,7页 .

Θ 课程 ;Charles de Boe叱 “Vexpulslon d lcs dirl

cuI凼 mtemauclnales W颐 s∞屺
"h prauque”

,《 ⋯ 讳̈裎汇

编》 ,19” Ⅲ̄ ,第 18卷 ,第 z109页 ;stell° s钔勖nd峦 ,

“
△乱hange des populaoons” ,《 ¨ 瑙̈铒勤叵缟》, l吻 gˉⅣ ,

第 ⒉ 巷,第 30,页 ;和 Louis Varl吗  “Les mwoons
】ntmatlonales et leur诒 g胎mentaoon” ,《 ¨̈ 课程汇编》 ,

1927γ,第 ⒛ 卷,第 I65页。

⑾  新 集 ;Migraz】 on1犭肝访 szlcI:II初 fer,,舀 /IOm曰″,米
兰,第 19年 ,第 l和 4号 ,1991年 ;“ XⅡc congfes dc

LMtut mtgmauonal dc drolt dexprcs“ on【rang:Isc sllr1es

illouvements de populahoil” ,Jb叼 Jo,,tfJgIJ口 彳 poⅠ,:咿 .

J,l四″ 耐 臼 r·:〃 ‘α叨轫岫口Ⅱ,第 34年 ,第 1号 ,19BO年 1月

至 3月 ; “Mo-entl血graton:un probI-glob舻 ,PlIrIc口

J,Ir~耐口四栳,第 19年,第 5号 ,1991年 9月 至 IO月 ;La
Mlgm0on,R-e JJ,/emc|Jt,″ 油 des JcJe,aceW泖 /es,教科姐

织 ,第 狁 卷 ,第 3号 ,19Bs年;L邝 血 grauons血 temaoon钊 es

au MoyeIlˉ OnenL RgIJ纟 rJerJ切ondo,第 26卷,第 lM号 ,

19Bs年 lO月 至 12月 ;和 “Ls tavallleurs细 题 gers et⒗ drOIt

Intem耐m峦”
,s。c渤 /r。 nfcI9日 Por勿 I//o″ jdem口如 ″d,巴

蔡 ,Pedomc,I999年 .

le) 文幸:M Afolayan, “
-mnon md Expd宙 cln

of EC0WAs Allens in Nlgena”  , h馆 叼 tln0,Iof 如n日叼fIo″

R引f猁 ,纽约,第 ” 卷,第 l号 ,19BB车 ,第 4页 ;

Re珈nald Applc)″lrd1“ Mlptlon巳记 DevelopmGnt;M、
^ils and

Reali~冖 ,同上,笫 刃 巷,第 3号,19⒆ 年,第 。B6页 ;Hans
Am° l⒍

“
T△e‘century of Iengecs9~A Elropcgn cenmfy?”

以di9e,lPoJIrJ【 ,汉堡,第 ⒚ 卷,第 3号 i199I年 ,第 刀l页 :
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16.把 “
国际移徙法

”这个项 目列入委员会

工作方案内,不论将来的成果是一项研究,一项

公约草案,应该都不会遭遇任何重大反对。但是

-般公众、甚至有专业知识的公众都只知道委员

会的工作是拟订公约草案,不大知道它也可向大

会提出特定的研究或报告。

17,但是有一点误解必须予以澄清 ,委员会

的工作不论采取什么形式,其咸果都是经过长时

间研究才产生的。工作方法是一件事:原则是永

远不变的。最后成果的性质 ,则完全是另-回

事,它是根据某一段时间对主题的兴趣而定,因
此,由委员会自已诀定。

18 报眚同条款草案不是两件亳不相干的

(接上页脚注4)

MBunce Bcfm叱  
“Mm犯 皤 ente Ⅱmaglmm⒍ k泊 沪 ,助

亚咖唰″ 洳 moJ,rfe,巴 黎,第 I号 ,1991年 ,笫 ” 页;ˇ
Dovouon, “

L’CIL rONu et les 湔 m。ons: Coop白adon ou

。。nnIOt de compdtenoe?”  , RwIIe de drOJr Jmrcmcno″口J eJ Je

d/o″ com口形9布鲁塞尔,笫 ds卷 ,第 l号 ,1989年 ,第 zzI

页; D-Is Callag晚
“me Ev。 Iudon of ule h咖 ao。nal

Renigee助帕 m” ,而,emorJoJ。 /姒蚀饣″。Ⅱ Re,扌卵 ,第 B耗
第 3号 ,第 579页 ;Jego忄白Ⅱ Gonnme,“ La pallette des

￠ J、
”

,n馋 泖 J:n`仍″幽 ,巴 黎 ,第 躬 卷 ,19盯 年 ,第 ″

页;Jc颐Jiere H∞k,“ 熙 ngIes钒 耐纱巳dI,】l:de h d曲ve

euDpce11ne五 l’urgence d’ une aGtIon m aCCord avec Ies valelrs

prodaIllecs” ,C浏枷,J,巴黎,第 13年 ,第 50号 ,1∞o

年,第 88页 ;RaIner Hokm, 垠曲吧∞ Law h Ah∞’
,

Ez,v溯 踟‘6Tub血gen,第 吵 卷,1989年 ,第 ,9页 ;

Cha·les Lebm,“ ho1rculauon intern耐 onale des pcrsc,nncs et le

drolt mte1nnhond” ,'″lIo泌 de拓伽 rrJ tre rfmⅡ 犭扬 耐 纟犯口s

poJJJJgHε 洳 CJ-oW FeroJ9J,巴 黎 ,第 15卷,第 l号 ,

199B年 ,第 狃 9页 ;Donatella Luc⒋
“h nohon de、 dui耐 au

probl洫 des!汛g】条
” , Rg弘 c Je rrr。 ″ 沏rer。口/Jo,。l 幽

sCj0,r贺 dIPJowo“″邵 4PozJ/JWo,日 内 瓦 ,第 65卷 ,第 1

号 , 19B9年 ,第  l页 ;David A Maom, “
EfFects of

Internatonal Law On血puon P°hcy龃 PmGocg Ihe Uses of

H刀Ⅱ曲 s￠ ,JnrerJ,。 |Jt,刀 Cf M曾诬1。。如

"印
,第 93卷 ,笫 3

号,1989年 ,第 s07页 ;RJchard Pemohoud,“ rorgL,lsauoo

lntemauclllale pour⒗ s雨m0ons” ,《法国国际法年鉴》,第
ss卷,1987年 ,第 513页 ;咖 Pnmiσ,“ La cotIlilu

猁 屺 Indielnc dOJ鲫 da des ongmcs a l’ c驷 ls,。n” ,ze″o△s

e,,亻 FrJg″ ,巴黎 ,第 I6年,1981年 ,第 61页 ;La· b】 Talh⒋
“u俪 grah。n des taV茁ⅡelIrs mtG k Mnmeb￠ I9Ewope” ,

RwJJe声泖钾lse'饧耐四 ″甜 ″〃m勿刀Ⅱ6, 19乃 年 ,第 “

页;和 Lovelrore M zhV肛 码
“h缸洌№ml血 ptIOns⒗ o,,d

tlom zlmbabwc and the dluence of pohucBl changes on
populatIOn movements,1965ˉ 19g9” ,f,Ifcmcno,,cJ MJgrorJ。 ,

R引炳 h第 z。 眷 ,第 4号 ,1990年 ,第 ⒎ 8页 ,

Θ 报告: “Trends a杞 Chmctenshcs oF htmnuonal

Mlpnon slncc1950” ,Denlo歹aphic smdies No“ (联合国出

版物,出售品编号 E,g xIn sllsT/EsAls皿 ″铒y和联合国,

“
Condusions on曲 e hternatIOnal Protemon° f Refugβ秃

” , 日

内瓦,I991年 。

事。委员会曾就一些专题和次专题提出最后报
告。相反的,若干其它专题超越这一阶段,达到
条款草案地位。一项公约草案虽然不-定为了同
一目标 〈报告和编纂),但它在委员会框架内的
拟订工作,也必须编写报告,同时,在这一范围
内,特别报告员必须从事长时间的工作,与任务

受时间限制的报告员不同。从这-观点而论,此
一关于国际移徙法的

“
纲要

”
或

“
摘要

”
在类型

上与报眚非常相同,同公约草案则明显有别。

19,最后 ,不管这两类型文件的目的如何

〈但也由于它们的目的),它们的正式结构不同。人

们可以编写任何类型的关于国际移徙法的报告,但
不能随便编写任何关于国际移徙法的公约草案。

zO 人们也许对着手编写关于国际移徙法的

条款草案有点犹豫,考虑到这个专题已有国际法

规则规定,所 以己有关于它的特定规则存在:逐

步发展或编纂,在此并无必要。

21.但是,还没有一个关于国际移徙的一般

法律概念。国际移徙这-专题的发展大约是在国际

人道主义法与国际社会法之间进行。这两个科学所

界定的规则,其执行单方面受国家各种政策的限

制,这些政策由国家按其本身对移徙玑象的处理办

法决定,即使它们因为是某些重新安置组织的成员

丽声称接受国际法的至高权威。这些政策-般都是

闭门政策,影响到其他国家和个人的权利;-般保

护机制的权利必须予以界定。但设计这种机制和确

保其效力,似乎有一个先决条件,就是国际移徙的

概念必须获得各国和国际组织的支持。

”  拟订一般性概念意味着拟订一项关于适

用于国际人口移动的原则和规则的一般性公约。

其结果是减低难民事务高级专员在这-领域的独

占杈力。红十字国际委员会及国际移徙组织等非

政府组织参与此一工作不仅提高其作为国家主要

对话者的作用,丽且也加强推动其制度化。国际

移徙法在法律和制度方面不成体系的影响可因而

减轻,因为公约的目的就是要用一个根据当前国

际移徙趋势建立的比较划一的制度来代替该法。

因此 ,联合国在敦促各国接受-项适用于人口移

动的规则的共同制度方面,其整个政策重点应在

于调整传统规则,使其适应新的问题。

23.以人 口移动 的概念代替
“
移徙

”
的概

念,是因为希望能掌握整个现象所有不同方面的

实际情况。这个现象已有改变。适用于这个现象

的法律怎能落在人口移动情况之后?因此,-项
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关于适用于国际人 口移动的法律的一般公约草案

符合此一需要,即按照三套利益加以更新:国家

的利益,个人的利益和国际社会的利益。

zZI 国际移徙的新的世界秩序将在日益形成

中的全球秩序中得到远远超越传统理想主义或抽象

主义的衡量标准。必须有直接丽秩序井然的尝试来

伴随和支持全世界改向民主意识形态的趋势,而这

一趋势使看来是非法的干预杈更失去合法地位。这

-团结精神目前咸为一项原则,它可作为一国政府

干预另-国 国内事务的合法理由,亦可作为一国某

部分人口在不怕不被接受的情况下,即使短时间地

移徙至另一国的合法理由。因此,法律的作用在于

预防恣意驱逐,并对过境走廊、居留和入境 (为 何

不包括入境?)提供法律保护。将来可以看出,预
防和保护是一致的:移徙学说 臼ennnd、 Hoc始、
PerruohouΦ 所主张的保护,毕竞是整个目标。

犭  但是国际移徙的法律政策要能实际可

行 ,必 须受到有效监督;因 此必须建立监督机

制。此一必要是基于必须 (或与之有关的)确定

管理移徙行动的机构渠道 ,从援助和筹资渠道以

至定居、恢复社会生活和回返渠道。重新调猹国

家的作用 (权利和义务),使现行的区域组织参与

(咨询事务和援助),鉴 定特别是国际-级 的伙

伴,参与监督移徙行动方案的执行:这一整个指

派和协调任务及作用的制度 ,可按照-个整体的

概念,在同-法律文书中完咸预防机制。

与对条约的保留有关的法律和惯例 ,

阿兰 ·佩莱先生的概述

1,第六委员会在大会第四十六属会议期间

审议国际法委员会报告时,有人建议在国际法委

员会的长期工作方案内编入
“
对多边公约的保留

和反对保留的法律影响
”

的标题。!规
划组设立的

长期工作方案工作组讨论这个题回,并把
“
与对

条约的保留有关的法律和惯例
”
列入可适合国际

法委员会研究的简短专题一览表。2

2 工作组指出这个专题
“
可适合迅速列入

国际法委员会的议程和可成为编纂的对象
”。规

划组虽然
“
不反对这个结论,决定在 (该)阶段

不提出任何建议,并在评价其它专题所提供的可

能性后才恢复处理此事项
”。

3

1.委 员会 以前的工作

3 委员会几次被要求审议对条约的保留的问

题。它在制订条约法的条款草案时曾第一次这样

做,而这些草案有可能成为 《维也纳条约法公约》

的来源,其中第 19至第 z3条专门涉及保留。4

l 
见秘书处为大会第六委员会在第四十六届会议期间的

辩论所编的专题概晏 (A/CN0/L弱 9号文件),第 妲2段。

2 
规剡组的报告 tA/CN娴Ⅱ,3想W1号 文件),第 21

段 。

3 
同上,第 ”段。

4 
特别见 《1951年 ¨ 年̈鉴》,第二巷,第 ⒈17页 ,

AlClN0/0l号文件,唐姆惭 ·布祯尔利的报告;《 l9s3年 ¨¨

年鉴》,第 9⒍I62页 ,Ⅳα 0l“ 号文件,赫希 ·劳特帕赫

4.经过犹豫一段时间之后,这些条款的案

文几乎逐字和以相同编号列入 《关于国家榈国际

组织间或 国际组织相互 间条约法的维也纳公

约》。
5

锦 徽 扌舻 锦 矿 篇 暴 骜箨邑攴暹

尤其是关于条约法条款率案第 1⒎ 19条和有关评论的第 5⒐

s9页 ,及第 73-80页 ,和附录 (“对多边公约的保留问题的

￡:;1I:;阝;;犭 扩 赢 i;雾豁 1磊轳 焦 萝羼

驭霍‰程季巍 氍 髯甘苜雳菝绊叟
巛19“ 年¨ 年̈鉴》∶第二卷,第 183页 ,Al63⒆ /Rev1号

鳞如鼋箅 蹴 l皙臂箸缶筘犁
218钮6页 〈第 2节 ,对多边条约的保留)

如要有关作品的较详细一览表 ,见 “固际法委员会在

英第十八届会议上通过的条约法条款率案指南 (I9“ 年F

嗲留磊拷濡j舀男严
;掖

摭 叫斋尸
第4B9ˉ+” 页;和 shabtal Rosellne,%e ztIw o/rrerz洫 v`
仂 Ide fo`肠 zeg△s枷昭 HJJJoV or伤 e/Ie:n口 Co`l研″口

`,
L宙den,A W slJ曲 o钆 1叨0年 ,第 18⒉ 187页 .

5 
特别见 《1975年 ¨¨年鉴》,笫二卷,保罗·勒泰

先生的第四次报告,第 ssˉ 39页 ; 《19,,年 ¨ 年̈鉴》,第

赏

`‰

瞥、鳅俨:;∶∶∶∶∶i∶∶潆黥奋〉铞男茗
泰先生的第十次报告,第 5孓铒页;同上,第二卷(第二部
牡i阝;吾1丢:;啊撼 暴、茹崴殳猿攴捕
告,第 夕̄37页 .
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5 保留问题也是 《关于国家在条约方面 的

继承的维也纳公约》第 20条的专题。
6

2 通过 实践和理论 由专题

引起 的主要 问题

6.如 劳特帕赫特爵士在其关于条约法 的第
一个抿告所指出 :

“
对多边条约的保留的题目是个异常一 事实上令人

因惑一 复杂的题目,因此人为地简化-个固有复杂的问题

是亳无用处的。”7

7 《维也纳条约法公约》第 19至第 ⒛ 条 :

“
明显是 《公约》的主要部分之一,因为技术上它们

很精确和使多边公约制度很灵活,″

值得赞扬 。
:

8 不过,如委员会指出的,随勒泰先生后 ,

“
按照其关于国家和国际组织间或两个国际组织或以

上相互间的条约问题,即使就国家闾的条约来说,保留问

题一直是个棘手而引起争议的问题,(19ω 年) 《维也纳公

约》的规定并未消除所有这些困难。”9

9,一般来说 ,作者赞同这个意见和强调三

部相关 《维也纳公约》(见上文第 3至 5段)使在
适用保留的法律制度方面的重大不稳定因素继续

存在。此外,这种不稳定因素从国家和国际组织

往往犹豫而不肯定的做法反映出来。

10.专 门讨论对条约的倮留有大量文献这-
点证明有关非常技术性并极为复杂但具有异常的

实际重要性问题的理论-律混淆不清。正如 Jose

Mana Ruda强 调指出的 :

6 
持别见 《I970年 ¨¨年鉴》,第二卷,第 27页 ,

AlCN zI/z90及 Add1号文件,汉弗莱 ·沃尔多克拜士的第三

次报告,尤见第猸 s̄2页 : 巛19″ 年¨¨年鉴》,第二卷,

委员会提交大会的报告,笫 2ω 冗̌5页 ; 《19iz0年 ¨¨年
鉴》,第二巷 (第 一部分),弗 朗西斯 ·瓦莱特秆士的第一次

报告,尢见第 50s5页 ;及同上,委员会提交大会的报告 ,

第 2刀9刀 页.

7 
《l9s3年 ¨¨年鉴》 ,第 二 卷 ,第 90页 ,

A/CN0/fa号文件,尤见第 124页 。

: 
保罗 ·勒泰先生关于国家和国际组织阃或两个国际

纽织或以上相互间缔结条约的问题的第 4次报告,《 19阝

年¨¨年荃》,第二卷,第 “ 页.

9 
《l9B2卓 ¨¨年鉴’,第二卷 (第 二部分),笫 32

页,对第 2节的评注第(◆段。

争议的翁醛 铒咿
留的问题是现代国际法中最引起

11.在这方面无 须 回顾在处理条约法 的著
作 ,甚至在关于一般国际法的条约和手册中有大量
专 门涉及倮留的条款 。

l1在
这个原 已很长但尚不

⒑ “
对条约的保留”

,《 ¨̈ 课程汇编》,l”5Jl,
第 l妫 卷,第 呖 页.

" 特 别 见 和 只是 作 为 关 于条 约 法 的 一 些 标 准著 作 的例
子 :s-me Bamd,zes忉 油 南 dtz v忉 |JIrem耐。mr,/e,巴

黎 ,⒒跏 m面 a,19Bs年 ,第 71,,页 ;Tasllm oEIlas,‰
M。trem切w。r rrc。 fJs,莱顿,^Ws】Jthom19,o年,第
27ˉ36页 ;MoNar勋爵,犰e Law ofTreahes,牛 津,gamdon
出版社 ,1961年 ,第 158ˉ l刀 页 ;PouI Re"er,rn/r。 dHcJI。刁Jo

油e切v or%WJes,伦 敦和纽约,p】ntcr出版社,I9眇 年;

‰恶殳旒 ,箕氇绕 扇摞羯淼,气芜%F
第 00ˉ5o页 ,第二版,19g。 年,见上迷。

自通过 19ω 年 《维也纳条约法公约》以来,在著名的
保留专题著作中列入新的全面研宪著作.在 I%9年前出版的
作 品中特别见 :D IL Anderson, “Res⒅ati【 ,ns to MuI刂Iate谳

Convenmons: A Rcˉ cx-tlon ” , rne J,,rg咖 tI`c,,d

Co叩￠咖昭 I。w伽 /erJJJ d仑gt,,第 I3卷 (Dm年 〉,第
450页;WⅡⅡam W BIsIIop,廴 , “

Resm/atIOns to TFemes” ,

《¨¨课程 汇编》 ,第 IO3卷 C%⒈n,,笫 叨5页;Gmld
Fi-m∞ ,   Resmatons to mululmeral convent】 ons”  , 砾 tl

fJ,佗
`叨

JJoⅡ d口 耐 0昭 刃 诩 昭 ‘。IP伽 「fern,第 二 卷 (1“ 3

年 ),第 1页 ;Kaye HoⅡ oway,Ι贺 庀亚″贺 t/JJBs泅 ,cJ谪

J,,f-o,,omC盯 (巴黎,法律和法学总书局,19s8年);DIct】。h
Kappeler,垴 泌钥”叼s rrtIw泌 多耐治 jn/emgnon口 〃,巴塞

尔,Verlag血 Rechtlmd Ceseuschatt,19sB年 ;HWM出 瓦
“Res咖猫ons to muIulate闹 oonveotlons” ,《英国国际法年

鉴》,第 7巷 (l叼6年),第 I41页 :Lu△ 几 Podm C。咖 ,

“Lcs诒“rves&硒 les m硌 “咖 onaux" ,R四叨e tfe trr。 JJ

切吻 ono,,。 r, l9s8年 ,第 l号 ,第 1ˉs2页 :Chn茹an

Tomuschat,  “
AdmsslbiIity and Iegal eiFects of rcscmtItlns to

mulΙ latcral tca0es:Corlments om印 耐des16and17of the凡 C、

l%6aaa四饣dcs。n the Iaw of oeates” ,zJJocarIF`'
o湖dndI9ches够 如|JJcn劣 厌εc助 口材 阮幽叼 昭加

” ,第 27卷
(1967年 ),第 0C3页 ;和 EdoMo Vlua,ze r。 servc oeI frd/c,j

(都灵,GIBpplchcⅢ,19s,年)
在通过 《19bg年维也纳公约》后出版的专MJ0中 ,

特别见:Derek W BOwett, “
ReserVatlons to non reshotcd

mddatcrBl tcahos” , 《荚国国际法年鉴》,第 48卷 C9,⒍
1977年 ),第 臼 页 ;Moh-ed Ahsen Chaudn,“ Resor

sntO1s to Mmulateral Treanes” ,助 zege Pocro″〃;E$0否 沏

rf。JI@r。rR口Der Re。犭er,昭b⒄ ,DlIrhm,北 卡 罗莱 那 州 ,

Duke Univmlty p诋 s, l9,0年 , 第 40页 :Rdoh删 W
mw狙 廴 瓦 , “

Resemuons to teaues” ,Ⅲ 幽 Jggn JoIt″口Ι。r
fmfem口r,o″口

`‘

卵 ,第 lO卷,第 2号 (lgB9年 ),第
"2页

;

John K¤洫讠 Jr,“ Reservaoons to mul刂 lateml0mtIes a
n ggroscopIc访 岬 of state pmctlcc",《荚国国际法杂志》,第
T·I巷 ,第 1号 ,1980年 ,第 3,z页 ;V F GIlbm,
钰 eswatolls h ht-onal Law” 限 ),Prm。v胡叨兹,第

5号 (19” 年 ),第 84页 ;Fmnk Hom,扌 mt。n叼 |It,M rz’ 】

'J诎印 re|dnve DccrcrJJzt,"￡ Jo lVtJr/,Fdgr。Jr/em西 (阿姆 斯 特 丹 ,

件 下页 )

完多

国忄

殊 l

‘E刂 。

不i

问浔

必勇

纳么

,衣

冽

的

的

以

所蜀

的汩

19E

法冶

论
”

供 上

北荷

Jan
iⅡtcIn

/,z/em

页 ;

砒 rJlcl

Nicto

Conv:

1974

ml诸
法综亻

Emes1

de I9|

加for,,∫

168 了
“

瞌

r,,rFm

l

cono¤

Trea0.

△rc,r/

第 3⒉

I

2o斋 1





F 目

工作方法和文

旨

量

下

例

巴

‰
笫

m勿

完整的-览表内应列入许多专门研究保留方面的各

国惯常做法和论述对某一公约、某类条约或-些特

殊问题的保留的专著。其中一些著作将在下面提

勇刂。

12 在这些提交的文件必然有限的构架内 ,

不可能——列出适用于保留的法律制度所引起的

问题。所能做的只是制订-个不完整的一览表 ,

必须从 1978年 ,1986年 ,特别是 I9⒆ 年 《维也

纳公约》开始。
I2

13 为了便利说明起见一 不过以不大自然

的方式— 与下列方面有关的问题:⑶ 这些公约

的存在;Cb)其意义不明确:(c,其 空白将相继加

以处理。

(al由列入维也纳条约法公约的保留的

规定所引起的问题    Ⅱ

14,随着时间的转移,有关 《19ω 年公约》

所载的保留的规定是否属于编纂方面或逐渐发展

的问题大致上已过时。另-方面,毫无疑问,第
19至第 23条开辟新的领域 ,〈有时按一些人的看

法在很大程度上)特别是对保留
“
作出实际推

论
”;:但另一方面 ,这些规定就加强或使早已

〈接上页脚注 ll)

北荷 兰出版公司,19gg年 》 lm隘,上引书(见上幻 脚注 4》

Jcan κ Koh, “Rcs-tIOns to mul0la涮  trmtics∶  How
lntˉaurlnal lcgal dooomc rcae。 ts wodd诋 itln”  , Ht,rl/n羽

/JIrcr,z。 nom。.舔 Jt,“″″,第 邛 卷,第 l号 (19龅 年),第 71

页 : Ror Kuhner, /o/b勿%lfe″ 〃“JJ,rorercrcn %`栳〃⒉

cn//Icl钔 /cpcgm,柏 林,助柿ger verlag,19“ 年;Rafael

Nl欲o Navla,“ Las邸 mas a los tatodos mul‘ l扯αales en la

Co11veno枷 dc Ⅵ cna dc19⒆ 力 ,`叱 t/,i氵 ,·erfI/IIs(波哥 幻 ,

19,0年 6月 ,第 2Bs页 ;Joseph Nisot, 
“Lcs凼W” alx

mt始s ctIa Convcn“on do Vlmne du23maI1%9。  , 《国际/=k

法综合杂志》,第 刀 卷 ,19,3年 ,第 l号 ,第 200页 ;

Emesto J Rey Caro, 
“
LEIs roserVas dc la C° nvcno6n dc Vicn巳

de19s9sobrc d dcrOcho de lr,s oatados”  ,R湘
'e'￠

ec宀 o

初饣″ 口cJo,】 rIr冫 CIeJd四 d,p褊 沱 锕 tROsano,(19” 年 ),第

168页;Ruda,见上引 (上文脚注 IO》 和 Rcnata szafaTz,
“Reservauons to Mulmatml TrmtIes” , PoJJs拓 yenrb口 口汝 or

而咖 no,lcJ乙唧 ,第 二 卷 ,l叨 0年 ,第 zs9页

⒓ 见 Karl zemanek, “somc unresolVed ques刂ons

concern!ng resmlBhons m the Vienna Convcndon on曲 c Law of

Trcatlcs” ,画9IJs de trr。 ″ J″Jgra口 nt,PI。 ′eJI助 o″″砌
'洳

J,gc

榀叨恸
'Ioc泌

,海牙,MartInus N刂 hofF出版社,19g。 年 ,

第 323页 .

13 Imbcn,上
引书 (见上文脚注 O,第 g9页 ,尤见第

zO条第 5挟和第 21条第 3款。

存在的趋势
“
结晶化

”。I4

“
不过 ,自 《维也纳公约》开放签订=十

(多 )年
来,有关该条约所列的保留的规定己基本上被视为明智 ,

并且起适当的肯定作用。
”I5

这种加强一 属于部分性质一 (见上文第 16-17节 )

是由几个因素造成的,特别是 :

(a) 反映出通过时的国际社会状况的规定 ;

lb) 它们是使多边公约更灵活、更公开的一

般趋势的一部分 :

(c) 此外,它们在维也纳会议上获得几乎一

致通过 ;

(d) 又列入 1986年公约。

15 这些考虑因素导致国家基本上遵守这些

规定,不管它们是否批准 《公约》,即使象法国

这样并未签订 《公约》
1‘

的国家,导致国际法院

和仲裁人认为规定是惯例的表达。在这方面,提

到 I999年 6月 30日 英法仲裁法院有关划定大不

列颠及北爱尔兰联合王国和法兰西共和国间的大

陆架界线案件的决定 (下称
“
Mer d’ Iroise″ (“ 伊

鲁瓦兹海
”
)案 )。

17

16.不过这个结论只有提出某些保留后才能

予以强调 :

la)法院作出抉定的方式不大明确 :

(-)在 “
伊鲁瓦兹海

”
案中,仲裁法院

14 
侈丨如 , 见 R R Baxtcr,“ Trcaties and clIstom”  ,

《¨̈ 课程汇编》(19,0ˉ I),第 I29苍 ,第 0g页。

】5 Edwards,Jr,上
引书(见上文脚注

"),第
365页。

I‘ 关于联合王国,见 Ian slndalr爵士在 《国际法芙国

学会第 弥 属年会的会议记录》(19g0年 )中 的声明,第 刀3-

29zl页 ;关于关国,见 Robci Dalton的 声明,同 上,第 278

页.

n 
瑕 合 国 ,Col/eotloⅡ  o/彳 r,|抑 J JIJtfggme,,峦 ,第 I8卷

(出 售 品 编 号 ElF80V7),第 夕 、 38、 sB与6段 ,和

rm″″ 钊 扔Ⅱ口

`EtJ,o灭

cPt,硒 9第 s/I卷 (l叨9年 ),第 ssˉ狁 页 和

笫 4⒋。s页 。比较;【mbert, “La qⅡ血t,n dcs r囟 erves dans

la d&ision arb1Ⅱue du3o Ju血 19’’rclBhvc a h d‘ ⅡmItat】 oⅡ du

pIatmu∞ ntlncntnl mte Ia巛 狃miqug龀nmIso et le RoyalImc

Uni dc lo Crandc B闷 吗吵e et de VIdandc du Nord” ,《 法 国国

际法年鉴》第 z+卷 (19,B年),第 29页 :AE Boylc,叮ho

lnw of oeat1es Ⅱd由e An砂 oˉFrcnch conuncnml shdf arb⒈

mloF, 乃 εf,lJeJlrz,o刀 Cr口Ⅱ′ c。″p。r澉 厶″ 0〃,rreJy C呛

软 ),笫 ⒛ 卷 (1980年 ),第 +98页 ;和 0orglo G刂⒋
“Unmly

Trcaty Rcs-aions” ,载 于 Ic dro″ jmre″口no翩 口

`‰
昭 洳

阳 codl/c口 9o″∶n诏 钌 e。

`%。

朋 四
'拓

肋 t,eoo彳 go,*兰 ,

Dro证 A Gh缶 已,19B,年 ,第 一 卷 ,第 sO7页 ,
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248                  第四十五届舍议文件

提到 《1%9年维也纳公约》第 2条

第 1款 (Φ项中的一项保留的定义 ,

指出双方都接受该定义 (决定第 55

段),并似乎是使-般国际法规定和

《公约》第 21条第 3款所列的规定

相互关联而不是对 《公约》在编纂

方面的价值表明一般立场 (决定第
61段):

(二)在
“
Temeltasch” 案中,欧洲人杈

委员会认为 《公约》 “
主要载列习

惯法内已存在的规定,并且基本上

属于编纂性质。”1:

【b)虽然 《公约》有时在一些重点方面有空

白,并且未能预见适用在制订 《公约》时

尚未引起的问题的规定, 《公约》对于目

前并未或不密切经常注意新的做法均可作

为一个起点。⒚
有一名作者指出,

“《维也纳条约法公约》带来了平静⋯⋯不过,《 维也纳公

约》一 也许是国际⊥在编条方面所作出最成功的努力一

并未冻结法律。 《公约》的规定反而形成其未来发展的结

构。”⒛

o)最后,并且最重要的是 ,国家关于某些

点的愤常做法或一些 国家的做法违反

《1%9年公约》的规定。在这方面特别

见 Giorglo G刂 a所著的
“
不合规定的条约

保留
″,21作者用例子相继审查了与下

面有关的惯常做法 :

(-)批准后的保留
”

(与 《公约》第 2条

1: 1981年
IO月 12日 的决定,欧洲人权委员会 ,

《决定和报告》,第 狁 巷,第 911“BO号 ,第 217页 ,第
68段 . 参 看 Imbci, “Lcs话scrvcs基 la Conven甘 on
europ6ennc des drolts dc I%△ lInc dcvant 】a Com【】ussIon de

stasbourg fafa,rc Temeltasch)” ,《 国际公法综合杂志》,

第 汐 卷,第 3号 ,19“ 年,第 sBO页和 助ε而rcmnfJo,,o/

ta,,'ComPcrJrJ″ 肪wg.。rrerJy,19g0年 ,第 33巷 (第 三 部

分),第 ss8页 .

⒚ 谛参看联合国秘书长关子缔约国可以提出保留意见

的阶段的立场:

“
秘书长认为,在大会未提出新的文书前,他无权按

巛雉也纳公约》的规则将其做法进行违背目前文书的调
整.”

联合国,巛 I9,5年法律年鉴》,第 20zl页 ,和同上 ,

I981车 ,第 150页 .

⒛
 Edwards,Jr,见上引 (见上文脚注 I7),第 。05页 .

η 见上引 (上文脚注 17),全篇,第 30⒎Ⅱ0页 .

” 同上,第 310J13页 .

第 1款⑶顽和第 19条的规定相反);

(二)国家不理会有关不按受保留的第 19

条的规定,Ⅱ 尽管这个条款的措诃
不明确 ;

(三)不遵守暂缓的条件,即如第 2o条第
5款所规定要经过一年的时间国家
才能够成为 《公约》缔约国:’

°

(四 )反对保留的效力,∞ 尽管在这里第
zO条第 4款的规定也是似乎特别不

明确。

1⒎  这些论点的重要性各异。然而,它们提
议一个谨慎 的办法和反对以下的结论 :适用于
《19矽 年公约》所述要点的保留的规定绝对明

确; 《1986年公约》在这方面的惯常做法似乎并

不存在。

⑼ 19m年、19箔 年和 19“ 年 《维也纳

公约》中关于保留的条款

含糊不清之处

保留的定义和范围

18,1969年的 《公约》(第 2条第 1款 Cd,

项)、 19怊 年的 《公约》(第 2条第 1款Θ项)和
1986年的 《公约》(第 2条第 1款 (Φ项)中对保留

所下的同样的定义虽然在其范围内令人满意,但
是有-些导致含混的没有说明的地方,这常常成

为相当棘手的问题。第一点没有说清的地方涉及

对双边条约提出保留的可能性,这在实际⊥不太

重要,但在理论上令人不快。问题还是出现,这
是因为:维也纳会议对 19⑩ 年公约第二部分第二

节的标题的修正 (用
“
保留

”
取代

“
对多边条约

的保留
”
):订avaux Pr∞ arat°△。s的意义含糊:“

有些接受
“
理论上保留可对双边条约起作用

”
这

一事实的人的意见。″

19 实际上更令人关切的是保留与
“
解释性

°J 
同上,第 313ˉ3⒛ 页.

’° 同上,第 390ˉ3叨 页.

犭 同上,第 犯⒋犯9页 .

26 Edw酞
、Jr,见上引 (见上文脚注 l1),第 40z005

页.

’’ 见保罗 ·勒泰先生的第四次报告 (见上文脚注 5),

第“ 页.
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⒛
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声明
”之间的差别,各国似乎越来越频繁地使用

后者,而 《公约》对此没有任何说明。Ⅱ

⒛,从最近的判决得出的结论是,在这一方

面应将摘要放在一边,如果
“
解释性声明

”
符合

《公约》规定的定义,应将其作为真正的保留。在

这方面,请参照 19刀 年 6月 30日
“
伊鲁瓦兹海

”

案
”

的仲裁诀定 (裁决第 55段);欧洲人权委员

会关于
“
Tem。ltasch” 案

∞
的报告 (第 仍 段);欧

洲人权法院在 19BB年 4月 z9日 在
“
Belllos” 案 "

中的裁抉;联合国人杈事务委员会 19g9年 11月 8

日在
“T K et M K v France” 案

”
中的决定。

但是这些决定还证实了一点,即 要区别
“
有条件的

解释性声明
”

和
“
纯解释性声明

”“
是很困难

的。此外,后者的法律效果仍不清楚。

对保留的有效性之确定

21 在这-点上,19m年和 1明6年维也纳

公约规定意义模糊的情况可能最为明显,这种意

义含糊源 自第 19条所用的含糊的措词,以及用来

评估 《公约》所规定的一 或没能规定的一 保留

的有效性的办法至少缺乏精确性。

22.如勒泰指出 ,

“如果条约没有说明,唯一被禁止的倮留就是那些

晷Ξ曹晷唇叠帚景亨票阝多莒唇孥菩髫早弘争
勤乜量奄勇

23,第 zO条第 2款没有消除这种不确定的情

况,反而加强了不确定性。该款重新提出了关于多

边条约的条约目标和宗旨标准,并且似乎暗示一种

相反的情况: “
如果所有缔约国都接受,就可以核

hW庶铙酷i&y犭茹囱勰楮∵嬲苕
(19η 车),第 155页 ,

∞ 见上文脚注 17.

∞ 见上刘脚注 18.

年,第 刀3页 )。

夕
 CCPR/C/s’ /D泛20/19B9号 文件,附件。

i3 MCRae,见
上引 (见上文脚注 2o,第 160页 .

驷 上引书 (见上文脚注 1l),第 “ 页.

可一项同条约的目标和宗旨不符的倮留。”“ 此

外,这些多边条约的定义非常不明确。a6

z0.如 果如委员会各特别报告员所提议,各

项公约界定了如何判断一项保留同与其有关的规

则的相容性的方式 ,这些意义含糊的问题将是一

个次要问题。但情况不是如此。'各项公约让每

一个国家自己评估保留的有效性,不论它是原来

提出保留的国家 ,还是该保留是由另一个国家提

出的。此外,第 20条第 4款 Cb)项显示,除了在

非常罕见的情况下 (ˉ个国家提出反对说,它不

打算受保留国的约束)条约应对有关两国生效。

不可否认的事实是,19ω 年 4月 25日维也纳会

议所提的这项规定不符合委员会的草案,因此 ,

同草案
孙

导致的案文其余部分不符。

25 尽管如此 ,在这种情况下第 19条所述

保留的有效性标准似乎
“
只是原则主张

”。”
只

有在国际法院有权评估保留是否有效时,这种

辄醐龚羼靴 曩
中的裁决和欧洲人权委员会 1991年 3月 对

“
Cbrysost0m0s et a1,” 等案

°’
的报告。

反对保留的制庋

26,1969年 通过并在 1986年再度使用的反

ss 
同上 .

“ 见Lnbcn,上引书(见上文脚注θ,第 l∞ 1̄20页 ,及

踟 烈群群鞯蝴
粲 留牒‰鸳撺骝旨 l絷耻黜
页.

夕 见△nb锁 ,上引书 (见上文脚注 0,,第 叨 页.

狁 见 zelInnek,见 上引(见上文脚注 1⑷,第 3z9-333

页.

瞑攒黼埘抻
。° 见上文脚注 31.

·l 
巛欧洲人权法院、判决和决定》,系 列 A,第 1,,

卷,第 36至 sB段 .

月J涝刂括繁兔￡钅品:笞拣l蟹

@甯」Ⅰ亳;1剪 :

号,1991年 ,第 193页 。
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对保留的制度的基本思想很明确:容许最大的灵
活性。但是,该制度非常不明确,实践显示其含
糊不清的问题非常严重。

27,第 -个含糊不清的问题同反对的实质范
围有关。最低限度 ,反对的后果是

“
保留所涉的

条款,在保留范围内不适用于两个国家
”。“

但
是,要确定

“
倮留的范围

”
不是总是很容易的。

在这方面出现了一些困难问题,特别是当其涉及
反对一个国家对 《维也纳公约》第 66条所作的保
留,以及这种倮留对有关国家之间适用第 ss条和
第 “ 条的影响时。妇

28 在解释 19ω 年和 19s6年公约方面,-
个同样困难的问题是:是否容许反对一个条约既不
禁止也不违反条约的目标和宗旨的保留,以及这种
保留的范围。实际情况中所提供的解决办法是令人
怀疑的,而原则提供了截然不同的各种答案。弱

zs, 但是,各 国总是以它们所质疑的倮留是
不容许的作为它们提出反对的理由。但是这里 ,

实际情况前后不一致,而且各有各的说法。有些
人认为条约所禁止的保留使批准无效,因此该国
不是条约缔约国,反对纯粹是声明性质。“

但目
前流行的理论与此相反,并认为 《维也纳公约》
第 21条第 3款没有区别容许的和不容许的保留,

因此,自相矛盾的是, “一个简单的反对 (⋯ ⋯
)

的价值只能同一项解释性声明相比?。
叼

仲裁法

院似乎已对大不列颠及北爱尔兰联合王国和法兰
西共和国之间大陆架界限的案件达成了同样的决
定 (“ 伊鲁瓦兹海

”
案,娴 裁决第 ⒍ 段)。

43 
巛19⒆ 年维也纳公约》第21紊第 3款。

。J 
见 ChaIlcs de V峦scher,“ Unc r缶 erve dc In凡Ⅱ Ilbll

quc ambe de syr1e a la Convennon de V泊 nne(l%9)sur les

默:贵f绍蹴 孓?留暇觫 叩窨
3筠 页,及 Lnbe“ ,上引书四 上文脚注 4),第 笳5ˉ笳7页 .

妁 例如,比较鲍威特,见上引 (上文脚注 lD,第 8⒍
g,页和 zemnek,见上引 f±文脚注 12),笫 ss3ˉ3a6页 .

“ 见鲍咸特,见上引 (上文脚注 1l),第 Bs-B0页 .

·I’ 勒秦,上引书 (上充卿注 ll),第 石 页.同样,见

岁扌扌钅!l防挲磊刂P’ 肛纤稆秽诌葭勹丿:引页∮卩
Ruda,见上引 (上文脚注 lO,,第 l∞90o页 ;辛克莱,土

曼茜瞿 召|蝥 :0’

’死及zernll欲 ,见△gl←
°: 

见上幻脚注 17,

⑹ 19ω 年、1978年和 19“ 年 《维也纳
公约》中关于保留条款的空白

保留对条约生效的影响

蜃喜萎烫营畲曩晷謦雪幂雪:￡罩菁詈署晷譬阝
薹置蛋

三J悉智‰赁氯Ι笋窘萎耋菇首豇霈异恁

31 此外,美洲人权法院在 1982年的意见
是,不论一个国家是否提出保留,在批准书或加
入书交存之 日起 ,该条约即对该国生效。5I有

些
人接受这种立场 ,’ 但另一些人质疑这种意见是
否符合维也纳公约第 20条第 4和第 5款。勃

还
有理由质问,该法院所用的解决办法是否只反映
美莎H国家间公约的特殊性质,而不是反映任何一
般性的考虑 (见下面第 58乇3段)。

同某些条约特殊目标有关的问题

32,各项主要的编纂法律的公约,由于其普
遍性,理所当然地忽视由于某类条约的特殊 目标
和性质所产生的某些问题。但是,这些问题常常
出现在某些领域,特别是同国际组织的组织法有
关,以及同人杈条约有关 ,更一般的是同直接制
订个人权利的条约有关。

匆  比照 `叩cr/ov or PrccfJce o/切 j滋d Wc/I。ns

orgc,Is,补编笫 5号 ,第五卷,内 容涵盖 】9⒛ 年 1月 1日
至 1978年 12月 31日 ,第 102条,笫 16^页 .

sO 
见 tnben,上 引书,第 27,ˉ9gz页及 “

A roo。 asi。n
de rcⅡ位‘e en Vigueur de la Convcnhon dc V1enne sur1e dro止

盅括‰翥龆r揣螂 髂琵挠哏
l晾

潴抚
d劬Ositalre” ,《法国国际法年鉴》,第 26巷 (1朗0年),第
5z0页 ,并见 Hcnry H Han, 吼 汨 N secre岬 C̄meral、
。eaty d叩ositnry func甘 。Π∶ Legal impⅡ catIoⅡ s” , BrM,klyn

絮嘤蒜扌
matl。nal hw,第 l0巷,f3号 o988旬 ,

51 I982年
9月 ⒛ 日的 Advlsory opmon0Cˉ zlB2,

hter Ammcan C° u"of Huπ田n Rlgbts Judments and
ophii,ns, 系 列 A, 第 2号 ; 并 见 如 rer,B。/Io刀口rΙ 仍 V

烫ep口 rfs,第 67卷 (19gzI年),第 5s9页 ;及 《国际法律材
抖》第” 卷 悌 1号),第 ao页 .

”
见 Ⅱ 阴mc,胁 εJ。PmeWs沏 汤ε切 w or‰ 口‘泅 ,

19弱 1̄9“ 年,剑桥大学出版社,19Bp年 ,第 妇5艹笳 页.

∷舻胛 i}∶厉i!∶ii∶骀糍鞔 玄,+。
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上文脚 ”
“
Rcscrv

tions’
’
 ,

页。
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56
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委员会 的方案、 、工作方法和文件

保

中

,作

对

见

加

些

是

还

映

一

(一)对 国际组织组织法的保留

33,虽然 1969年和 1986年公约并没有完全
不提这个问题,但是第 ⒛ 条第 3款远远没有解决
可能而且的确产生的所有问题 :

⑷ 组织法的概念并不是绝对明确的,因 此
可以质问,第 ⒛ 条第 3款所列的规则是
否适用于此种文书可能包括的任何规范

条款 :

lb)这种规则是否包括解释性声明,如果确

是如此的话,谁决定其确切性质 (见上

文第 18ˉ2o段)?

lc)哪一个机构有权接受这种保留?

ld)这种接受的确切范围为何?特别是,其
他会员国是否受其约束,因此不能对保

留表示反对 ?s°

(二)对人杈条约的保留

30.一般性保留制度虽然非常灵活,它主要
是基于互惠概念,s5这 是一个很难转用到人权领
域,或转用到其他领域的概念。s6由

于这个领域

的条约旨在不加区分地适用于全人类,因此不能
对其作出保留和反对 ,特别是,对于倮留国的公
民,反对国不能免去其根据条约所承担的义务。

35 同其他条约相比,人杈条约更普遍地具
有监督机构,因此会产生一个问题,即这些机构

是否有权评估保留的有效性。欧洲人权委员会和
欧洲人杈法院已认为由于 《保护人权与基本自由
公约》所产生的

“
客观义务

”,它们具有这方面

的杈力。57

s° 关于所有这些问题,特别参看 :【mb“,上引书 (见

上文脚注 O,第 l⒛ 1̄34页 ,及 Maunoo H Mcnddson,
“
Reservamons to ulc c。nstimdons of in臼mad°nal organiⅡ ˉ

0tlns” ,巛荚国国际法年鉴》,笫 屿 卷 (l9,1年),第 l3,

页.

5s 
比照 “C-ln Nt,mc昌 an Loans” ,判决,巛 国际法

院裁决集》,1957年,第 90页 .

sO见
Imbcn,上 引书 t±文脚注 O,第 zsOˉ 260页 .

动 见欧洲人权委员会对 叮⑾ cltas曲
”

案的报告 (上

文脚注 lsl第 63ˉ65段 ,以及 (下述例子不邢么明确)法院
在

“
BeIiIOs” 案 (上 文脚 注 31)的 判 决第 sO段 和

“
Weber” 案 (上文脚注 41)的 判决第钾段。

36 这导致第三个问题,即一个被宣布无效
的保 留对保 留国参与条约具有何种影响 ?在
“
Belilos” 案中,欧洲人杈法院认为保留国毫无

疑问地仍是公约的缔约国 (第 ω 段)。

s:

37.在有关条约的条款中,对人杈和人道主

义条约作出保留所产生的问题的特殊性也是极明
显的,对这个问题常常有不同的解释。

38 在这个问题方面已有许多文献。s9

铟 见欧洲人杈委员会对 ·Chrys灬 tom0θ
”
案的报告

(见上文脚注 42).

⒚ 尤见:Angcla Bonifaa,“ LB dIsⅡ Iina delle Js-c
alla Conv∞z】tlnc europen do d】 nm delh。 mo’ , 载 脑
cJt9Irs0r。 mJfJ″ vgs Je/c Co刀 l’eJ9fV刀 御 /opJeme泗 tJrOI行 洳

助 omn白 Ban,Levante,1990年 ,第 sOl页 ;1Calneron和 F
Hom, “Resen0oons to dle Ewopea。 C°nvgn刂 t,n oⅡ Hvman
RJgh炽 me BdⅡ。s cas扩 ,巛俺国国际法年鉴》,柏林,第
33巷 (1900年 ),第 9页 ;Anton0Casocso,“ A nCW
rescrvaions dause(讯 dc20ofthc United Nat】 ons Ctlnvcn刂 on
on曲 e EⅡmInatIOn of AlI Foms of Raclal0△ cnmh赤 。n)”

,

厌〃vε″

'钅

助d邰
'口

dr。″ J,BrernonOJI″ 纟Ⅱ 乃o″″t,ge a P曰″

`Coge,aeJm(日 内 瓦 ,hs0“ t uⅡ ivGrsi扭讯 des hautcs etudcs

i"ematIOnal邵 ,1968年 ),第 2“ 页 (并见 C涵sese, “una
nuoVa cIalIsolB sul】 e oserVe”  , 拓 v凼忉  trI 滋rJJ/。

切fer,。 zIoⅡ曰勿,第 50卷 ,第 5B0页和 “su耐cuno%scrl e
钊h Convcn扌 clnc sui dio"ipd打 o della doma” ,l阢8年 ,第
290页冫 CohenJonathan,见 上引 (见上文脚注 31、 Albe雨
CoIe11a,“△∞ r由mcs Δ la Convcntion dc Cm讯 o@8Jumct
1951)et au Proto∞ lc de New York l3I jan访 cr196T,sur Ic
stamt dcs rcag路 ”, 《法囚国际法年鉴》,第 ss卷 (I朔9

年 ), 第 006页 ; Reb∞ o巳 J C0ok, “
Resm·aoons to曲 e

Convcn刂on on由 o EⅡnination of A11Fonns° f Discnmina刂 on
Again前 Women” ,'讠rgR沏 J。〃rmt,Jo//J,Jt。 r,】o/I0″0/rnyP,第

30卷 ,第 3号 (I990年),第 bzI3页 ;J A Fr∞喵n,
“Rcsˉations to曲c Europcan Convention on Hunlan RJghts”

,

Prorec,Jo,,d贺 dr。 J峦 tre`%。〃″g Io tfJ,erI。 ″ mrop钅 eJ9刀弓

滩 h,g0御 r’at,J,″砌
'洳

δ扯吱奁 FJJIdc fCarl Heymm,科
隆,1988年),第 I93页 ;Imbm, “

La qucs刂 on des路 crvcs

et les convcnJons gn mati"s de droits dc llll,mmc”  , 'c“犭dtJ

ciⅡ日〃扌由′ε ct,rJt,日 z纟 .’ I′
grm″口″口

`sIr Jo Co″

l,gJInt,,】 arop纟纟刀″ε
d凼 drOJk9Jfe`%口″″ε(法 兰克福 ,198o年 4月 ⒐12日 ),巴
黎 ,Pedonc,I9g,年 ,笫 97页 ,及 “LFs p囟erv弓s a la
Convcndon europecnn。  dcs droits de rhomrne devant I巳
Commlss,on de stasbourg御”re reneJrmch,” (见上文脚注
I8); s Mar。 u⒌HcLnon,“ L’四ticle铒 de1巳 ConVCntlon dc
Rome ou L'泠 路 crvcs a Ia Conven‘on α江op讵妇nng dcs drolts de

I%omme” ,厌曰″e tre dm″ I,,fem口 no″d/ef洳 Jr。订∞砀汩拒 ,

【968年 ,第 0s巷 ,第 9页 ;Claudc pⅡ Ioud,△溜 resewcs
Bux Convcntions dc Gcn凶 c dc l909”  , `ewe jnrerBrI″ 。mre
屁 助 Cro艹rOEJgc,19夕 年,第 4“ 号,第 009页 ;同上 ,

19甾 年,第 ss9号 ,第 315页 ,1976年 ,第 “5号 ,第
I95页和第 6B,号 ,第 13I页 ;及 Isidoro Ruiz Mclrcncl,
“
Reservatlons to tcatles rclatlng to human igh“ ”,国 际法协

会 ,ReP。″ 。r/ne FI/9ro〃Hh co刀哪 s,海 牙 ,1970年 8月
23ˉz9日 ,第 “2页 (辩论,第 ”6ˉm5页 ,决议第 【zi页 ),
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保留、编纂条约和惯例规则

39.不寻常的是,1969年和 1986年公约未

处理对编纂公约的保留问题,更确切地说,未处

理这种条款。

40,关于这个问题 ,可以提出相对的论点。

保留当然对编纂条约非缔约国无效,而保留国仍

受惯例规则的约束。这一解释更适用于条约签字

国,国际法院 19ω 年 2月 20日关于
“
北海大陆

架
”
案的判决基本采用这一解释。

ω
然而,有人

指出,这项规则为第 19条保留无效的另-标准 ,

对 《公约》
6!缔

约国的意向而言,实属可疑,造

成强制法和柔性法之间的不幸混淆。
Ω

关于具体条约处理方式引起的问题

41 由于 《维也纳公约》起草人必须采取相

当一般的态度,他们不能考虑某些具体条约的处

理方式,而其中一些方式自 19⒆ 年以来有了迅速

发展。仅举二例便可。

(一)保留和附加议定书

42 当附加议定书作为现行公约的补充时 ,

其中之-可能含有一项保留条款而另一项则可能

没有,或两项文书皆载有这类条款 ,但彼此条款

不同。这种情况较不常见 ,但确实存在。
“

此

外,一国在批准一项议定书 (或接受一备选条款〉

时,可能有意就基本条约订立相关的保留。“

ω 判决,《 国际法院裁决粜》,19四 年,第 3页起 ,

尤见第 aBJ9页 ,笫 “段.

剞 勒秦,上引书 〈上文脚注 1l),第 Bz页 .

诩 关于这一难题,特青参看 α磕d Tcbod,“ Rernr

ques sur Ies话 serves巳 uX00nven刂 ons de codi丘 c巳刂0n’
’
 , 巛国际

公法综合杂志》,第 驹 卷,第 4号,19g9年,第 ⒍9页 。

“ 比照 lⅡ 1年 《芙于难民地位的公约》第四十二条

第t-球和 19臼 年议定书第七条,以及 1961年 巛麻醉品单

一公约》和 19,2年议定书,邡捉出极难解决的问题 (见

Lnbcn,上引书 (见上文脚注 dl,笫 213ˉz14页 或 Colel⒒

见上引 (上文脚注s9),第 0sl艹 52页 ).

“ 比照 Cohcnˉ Jonathan,见上引 (见上文脚注 31),第

31⒈313页 ;Cohenˉ JF,Ilathan和 Jcan扌 aul Jacque,“ 删 讠̌磕

de la Co-ssion cu呵 迕me des drOIts de凡Ⅱ响卩 ,巛法国

国际法年鉴》,笫 3,卷 (l99I年),第 “2页;或 gaud⒗

zanghi,La“ claˉanon de la Twqulc dahvc a raii。le9s deIa

Convem刂 on europocme des drolts de lhonlme” ,《国际公法综

合杂 `志
》,第 9● 卷,第 l号 (19g9年),第 ω 页 .

(二)保留和双边化处理方式

躬,这 种办法常见于与国际私法有关的公
约,缔约国得选择自己的伙伴,甚至与其建立特殊
安排。过去虽不常使用 〈见 《关税和贸易总协定》

第三十五条第 1款),但特别在 1970年代,这个制

度迅速得到发展。试比较 1971年 2月 1日 《民事

和商事外国判决的承认和执行海牙公约》第 21和

第 zs条和 1971年 6月 14日 《国际货物销售时效

期限公约》第 ⒕ 条。这个弹性办法逐渐成为保留

办法的-个 “
对立办法

”,但就针对这些公约制定

的狭义的保留而言,造成特殊困难。“

1978年公约关于国家在条约方面继承

的未解决的问题

0ZI 就国家继承丽言,1978年 8月 23日 的

公约第 20条很少处理,更未解决关于保留的各种

潜在问题。

0s∶  第一,必须指出,该条载于处理
“
新独

立国家
”

的公约第三部分;因此它适用于国家的

非殖民化或解散,而关于适用于国家继承一部分

领土、国家统-或分裂情况的规则问题,则完全

没有触及。的确,就上述第一种情况而言,“ 被继

承国的条约,⋯ ⋯停止对国家继承所涉领土生

效
″

(第 15条⑴项)。 同理,继承国条约对领土的

延伸适用 淠 15条Φ)项)似必造成后者可能设置

的保留的自动延伸适用。关于由
“
两个或两个以

上领土合并形成的新独立国家
”,也 -样有不少

难以解决的问题;就此丽言,第 16至 ” 条 (从

而第 20条)根据第 3ρ 条第 1款 ,无疑在原则上

适用 ;然而 ,如果新国家接受继承通知时未能排

除任何不当保留时,又将如何 ?多 国合并时也有

同样的问题,《 公约》对此没有载明任何有关保留

的适用条款。

46 第二,第 20条第 1款虽对新国家可能

订立的新保留作出了规定,且第 3款虽实际规定

第三国可就此提出反对,但它未能明白规定后者

是否可就已有保留提出反对。不过,如果认识到

新国家维持原有的保留即为行使固有权利,非如

6s 
关于这个问题,Lnbcrt,上 引书 (见上文脚注 4),

第 l”-201页 ,和特别是 Ferenc M匆【,n,s’  “Le“昏m。 de

苫嬲 恣n:1步淫l罡暴尸T镢拢萜窝凇芽臂
IOl卷,第 l号 C叨4年),第 ” 页。
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幂F穿
被继承国的权利而行事 ,

委员会的

就似乎合乎逻辑

臼
国家并未滥用

因此而产生的不
然而,有关保留

Aoces葫 on a Ⅱmd‘-pendance钎

攀锣鞯眢
喃ourg9

詈雾霹罩量菖蓄耋罡〖旯虫蠹露昱罩暑曩誓窝暹
o,有顺利完成的合理机会

51 看来任何方式的编纂ェ作 (见 下文 67~69段)都有相当大顺利完成的机会。

犯  当然,-个主题虽似技术性,但绝不可能与政治无关:所以,不能否认,至今在这些领

耋矍F过
的部分编篓规则主要是政治考虑带来的

53 国际政治内容从 1%o年代以来虽然经
历了深刻变化,对当时制订的原则质疑仍然可能

糇 逖 难 豪黝 胃,黯音蓊 罐 量的环境中增进这些原则的意义并使之更为精确。
目前的环境更适合进行编纂和逐渐发展的工作。

(c)不 出数年期间完成

54 同理,这类ェ作应于一定期间内完成。

55 国际法委员会在将主题列入其议程并任
命一位特别报告员后三年或四年期间内通过第-
套条款草案或作为 “

指南”
的初稿,看来似非空

想 (见下文 臼乇9段冫

⑴  在第一年期间,委员会可以编制-项
初步报告,开列比本文件更为详尽的
待解决问题清单,并说明其对这个问
题的一般看法。同时可以交代秘书处
增订委员舍 19甾 年关于其第十七届会
议第-郜分工作的报告所载的资料;⒛

Cb) 第二年和第三年可用于由特别报眚员
提出有关编纂与逐渐发展的一、

=次文本草案,并 由委员会讨论 ;

Cc) 如委员会决定将这些文本提交起草委
员会 ,后者可 自其相应于第=年的届
会末期审议这些文本 ,至少在第三年
期间可以开始,不过这就意味着要到
第四年才能提出定本 :

3 结 论

⑷ 满足国际社会的需要 ;

⑼ 有顺利完成的合理机会 :

Cc) 不出数年期间完成 ;

(d) 

晷

于国际法委员会及其咸员的职杈范

(a)满足国际社会的需要

云雪胥籀僭鼾觯
的
 见 Marco G Marc° 屁

successi° n d.Etats au【 ta】“恣
Edit°ns unlve阝 ita1res,1969年

,

旬
见 Imbcn,上 引书 C±文脚注4),第 318322页

.

露懿蓖翳骷蘼鼙
Φ尤见,Cd刨 a,见上

廴哚气瑷呢3:l女.°
’5页,和 Imbeo,上 引书 (上文毋 厶尔。钅』 碧

5≡
∵r铃 》,耘 巷,第 “ 胰 ,





(Φ 委员会可在第四年讨论和-读通过草

案并递交大会。

(d,属 于国际法委员会及其

成员的职权范围

56 最后,这个主题正属于委员会及其成员

的职杈范围似乎不成问题。

57 编纂条约法可能是委员会工作中最有进

展的领域。最初的漏洞 (国 际组织条约、最惠国

条款和国家对条约的继承)大多由于编纂适用于

国家责任的规则而得到弥补或正在予以弥补 (见

19s9年 《公约》第 ,3条和 19Tg年 《公约》第 39

条)。 由于承诺完成适用于保留的规则的编纂和逐

渐发展 ,委员会将完成一项任务,很好地解除了

自已的责任。〈不过,关于国家间敌对行动爆发的

影响问题 (同上)仍有待处理。)

58 关于保留这一主题的成文规则虽然不成

体系也不全面,但还是存在。委员会如决定深入审

议这项问题 (看来似有必要),它必须考虑这并非

全新的情况。不论所涉问题是国家有关条约以外的

继承问题,或国际法不加禁止的行为所引起的损害

性后果的国际责任,还是国家与国际组织间所订条

约的问题,委员会在编纂方面并未开疆拓土。

59.不过,我们处理的情况有些例外,因为

这个主题事项已经有若干成文规定。

60 就委员会意在首先弥补漏洞而言,不引

起任何实质问题:只是增补现有文本而非修订。

不过必须考虑增补的形式:作为前已通过的公约

的附加议定书,或将相关现行规定与新增规则合

并为一统一文本。

6I 以往的成文规则多有含混,某些地方情

况严重。比漏洞更严重,因为不修改其措辞便很

难澄清这些规定。不过,关于这些含糊之处,可
以采取所建议的消除漏洞的做法。

猊  要修改现行规定也可采用上述办法,但
不能决定纯以技术方式修改一条现行规定。的

确,当 l%9、 1973和 19B6年通过的规则付诸实

施时,有些缺点暴露了,主张这些规则都已获得

加强并已成为无可争议的习惯法规则的说法是草

率的。然而,另一方面,通过这些规则确实为部

分冲突的 (政治)立场提供了平衡。人们虽可主

张 19⒆ 年以来世界有了变化,因此保留问题与过

去相比,已不那么 “
燃眉

″,但对这样的让步提
出异议却会不必要地激发原有的争执。本文件的
作者很不愿采取他认为特别

“
不必要的

”
策略 ,

因为尽管有 (微 小的)漏洞,只耍它存在,相关
的成文规则大体令人满意并提供了必要的弹性 ,

就我们所能判断,足可满足各国皆支持的目标。

“.在不妨碍第六委员会成员的反应的前提

下,国 际法委员会如有决定,似应将保留问题列

入其工作方案,并 限定其任务于消除现行规则的

漏洞和混淆之处,而不加以修改,或至少不对其

基本原则提出质问。

szI.工 作组与规划组选择
“
对于条约保留的

法律和惯例
”
作为其审议专题的标题。这个标题

似乎有些学究气 ,且有碍于委员会有关这一专题

的工作结果。这个结果必然是一项
“
研究

”
或

“
报告

”,因为
“
法律

″
虽可供编纂, “

惯例
”

则不然 ,惯例可以显示习掼规则或导致法律的逐

渐发展,但惯例本身则非编纂对象。

甾  基于其它理由,第六委员会中关于研究
“
对于多边公约的保留和反对保留的法律效果

”

的提议不大令人满意。保留和反对保留的实效虽

仍为保留制度中最大的未知数 ,这个领域还有漏

洞和混淆,不利用这个机会试图改正这种情况是

不幸的。此外, “
公约

”一语的用法与委员会的

用法不尽相同;有一个次要问题,即对于双边公

约的保留是否应加以考虑。

“  因此 ,选择一个尽可能中立全面的标

题 ,室少暂时如此,以后如应限制研究范围则加

以调整 ,不失为合理的做法 。一个可能的标题

是: “
对于条约的保留

”。

臼  如上所途 (见脚注 58-s3),这 一过程可

以导致通过现行公约的议定书草案 ,或将各公约

的不同条款和旨在完成和澄清规定的新成文规则

予以合并为统-的条款草案:然后由大会决定草

案的内容。对于这两种解决办法 ,各有其有力的

论点:条约规则确实存在 ,继续循此发展并巩固

条约的保留制度不失为有效的办法。

68.然而,不论人们把这项工作视为编纂或

逐渐发展国际法一 事实上两者俱有一 委员会

《章程》
’1中

并无规定要求它以条款草案形式提

刀 《幸程》对这-点以及许多其它方面都相当含糊且

有矛盾。
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委员会的方案、翟序、工作方法和文件             zs5

出工作成果的义务。也可以以详尽研究或甚至以

现行规定评论的形式提出来,可 以成为类似
“
国

家和国际组织的做法指南
”,由委员会正式通过

而具有文件的效力。这个方法可以避免在现行各

种条款间
“
徘徊

”,从而有可能顺利克服上面提

到的因难 (同上),显然较为有利。

ω  无论如何,往往与通常的要求不同,这
样做似乎在现阶段不必就此点作出最后抉定:只
要委员会就更广泛的基础作出决定,以便更完整

地提出这些问题,作为特别报告员初步报眚的主

题 (见上文第 5⒋ss段 ),并作为第六委员会的-
个讨论专题,就可以令人满意。

90.总结一下,作者认为 :

⑶  “
对于条约的倮留

”
这个专题特别适合

委员会进行研究,完全符合第六委员会

为确定一个专题以列入国际法委员会未

来工作方案的讨论中产生的标准 :

Φ)现阶段没有必要决定这种研究应该采用

的形式:对于现行公约的议定书草案 ,

统-公约草案 ,或供国家或国际组织使

用的有关保留的法律和惯例的一顼分析

性参考指南 :

⑴ 无论选择什么形式 ,都 不应对 l%9、

1978和 1986年各项公约的成文规则质疑

或加以修改,而应予以合并,并使之更

为具体。

71 对保留问题进行一项仍然非常基本的研

究可以充分体现工作组的最初构想,工作组在其

向规划组提出的报告中作出了结论:这一专题适

合
“迅速并入委员会的议程

”。但我对工作组的

第二个建议持保留立场,即本专题可能
“
成为-

项编纂文书的主题
”,如果从一开始即设想成-

套导致另一项公约的条款草案。

国内立法的境外适用 ,

彭马拉朱 ·斯里尼瓦萨 ·拉奥先生的概述

戈

釜

昆

1,国 内立法寻求有治外法杈 ,有下列不同

情况。例如 :

la) 对各地的国民实行管辖:〗

】 大陆法系国家对于甚至在国外期间
=G罪

的国民也行

使 菅 辖 权 . ?ublic Prosec"or v Anto疝
Ⅱ

案 ,f,,JF,BJfIo泗′

‘钾 RePorjs,第 3z巷 (l%6年 ),第 1。0页。法固和德国等

一些国家的法律觇定 ,见 Louis H汕 等人所著 :

/,】 ferJE口 JIo泗

`z口

〃 C邵 约 tzFd Mcre湘 ‘ fst Paul,明 尼 苏 达

州,西方出k/。x司 ,1980年),第 005页。

在 普 通 法 国 家 内 ;⑶ 巛印 度 刑 法 典 》 第 4节 .见
°
Phσozc JGhanglr v ROshanlaI’ 案 ,咖 锣 ‘ow/tgPoHi9

225,第 狁 卷 (19“ 年λ
“
Cen。al Bank ofInda Ltd v△ m

NaTaln” 案 ,fJ:JcrJ,cfJt,ntJ`‘ cw厌印 orJs,I9s0年 ,第 叻 页 ;

o,联合王国法律在选定案例中也实行此种管辖:叛国、杀
人、重婚、伪证、违反 《国家机密法》等,

关利坚合众国对许多种案例实行治外法权:叛国、征
兢、未经批准企囡影响外国政府、违反美国限制贸易实施

法、不答复出庭作证的传票 (“ Bla。 kmer v LlnItcd state￠

案,JJ,JJed sJt,铅 Rm。沁,第 zB4苍 ,第 妮l页 ;在领海以

外公海上所犯罪行 (“黜血otCs v F1onda” 案,同上,第
313巷 ,第 矽 页;“ U s v Bo-Il” 案,同上,第 ⒛o

卷,第 qzI页 ;和 “
s∞ e“ v Bmova watch Co” 案,同上 ,

笫 343卷 ,第 962页 和其他案例),见 HcnkIn,Pu凼 ,

Cb) 保护国家不受叛国、恐怖主义、贩运

毒品和妨碍其杈力与安全的其他罪行

的危害;2

Cc) 保护和管制影响其财产、资源和其他

经济利益的活动:3

sohachter和 s而t,上引书,笫 狃s0d7页 。还见 Georges

Re“ Delaunie,“ Jur】 sdioσ on over cnmQs comn仕 ed abroad:

Frcnch and Ammcan law”   ,  Ceorge 〃%刂苡i,g。″ ￡卵

盈″枷 ,笫 21卷 α%2年),第 173页 。

2 
对此方面的简要论述 ,见 G∞fF C"b咖,氵 Aspects of

Exoadl0on Law’  , rm`crJ,o‘ It,"d sJrdIm勋 H:仞口Ⅱ Rlgnfs

0ordrecht,荷兰,Madmus NIJhor出 版社,1991年〉,第
0a至 0s页 。还见 “Joyce v Dlrector” 案 ,助e zcw
丑cl,ods,ffoⅡ e o/z@rds,珈 沏

`Co〃

″ JJfge or rn纟 P。ψ

Co“ Jjc″ 么耐 P纟erdge Cos贺 ,19猸 年 ,第 309页 .还 见

LOhka sa。kar,“ The properlaw of mme血 mtematlonal l巳 W” ,

J,,rgmcno″ 口z口,9d Co,,PJrEJ氵 vg饧vg″grrerJy,第 l1苍 (1962

年 ),第 狃 6页 .

3 
见 DW Bt,wc灶,△unsdlctlon;Changing paoems of

authonty ovcr acuv1oes and resourccs” ,《 英 国国 际法年

鉴》,第 s3卷 (1982年),第 1页 。
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(d) 确保人杈。4

2.下述理由认为治外法杈的行使是不可避
免和甚至是可取的 :

la) 由于国际社会的相互依存,有必要将

国家立法管辖扩展到境外以管制对其

有深远影响的或为其所关切的跨国活

动;5

o) 希望不为罪犯提供庇护所 ;‘

lc) 需要管制和控制某些实体的活动 ,其
机构遍布世界各地 ,但 同某-总 公

司、总部或跨越若干管辖的目标有关

系或联系,任何单一管辖无法有效控

制该企业:7

(Φ 必须进行国际合作才能全面履行双边

4 
消极人格原则允许国家对危害其固民的罪行实行管

辖.例如见
°
Lo“旷 案 (巛 国际常设法院汇编 A缉》,19刀

年 9月 7日 的决定,第 9号判决:土耳其对法国船长行佼管
辖、

“Cu汕酽 案 (I8“ 年冫 墨西哥对关国公民行使管辖
lJ Du●ons,“ La responsablIi始 des Btats a ra1s。 n dcs comes et
“lits co- slr ICur t-toIrc au preJud1ce d’  ‘tangers’ 1
《¨̈ 课翟汇编》,1931ˉ II,巴黎,sIrcy,l932年 ,第 36

卷,第 1m和 I90页 ).法国和关国现在都有秆使类似管辖
的本囚法律和作法 (法 因的见 Code dc proo钇 刂c pe11ale,

19,s年 ,第 镏9条第 I节冫 关国的作法,见对黎巴嫩国民
Fawaz Yuno案 的论述,载于Andreas F Lowenfeld所 著,“U
s law mfo"eIncnt abroad∶ The C° nstltutlon and Intema0onal

l:w” ,巛 关国国际法杂志》,第 83卷,第 4号 (19m年〉,

第880页 .

5 
甚至 I9a5年 ,在 “Junsdimon wlth Rcspect to

Com矿 (巛 美国国际法杂志》,第 ∞ 卷,补编 3,第二部分
(l” 5年),第 435页 )中 ,已经承认:随着通讯和运输设施
日益发达,犯有其纽成部分发生在一个以上国家的这种罪行
的桃会迅速增加;为对付这种情况,走议扩大领土原则,使
英包括主观和客现领土管辖原则.

6 
见联合王国枢密院最近在 “

Liang“mprasm v Unlted
states” 案,助ε厶v Rcpor/sC” 1年),上诉案件,第 勿5

页,

7 
有关多国公司或企业提出的问题的署作很多.见

“
跨国公司:书 目选”

lsT/LB/sER B/1D(联合国出版物,

出售品鳊号 朋叼sI匀,及 l”6年经合组织室言,《 固际投
资和多国企业:跨国公司准则》,经合组织,19“ 年 .

《跨国公司准则萆案》见 Cynthia Day Wallaoc,zc酬
Ct,,I,oJ。r油ε △rz/|J嗣 ‘Io,,口J Enre,PrIse lccJJ。 m`Rc留 l⑾″
rech,JJgrs md此 e Pr。 wecrJr。r JJ忉″ 乙fIoⅡ r,J Conoo沁 (海牙 ,

Marhnus NlJhor出 版 社 ,19陀 年 ).

涉及串公司及共附属公司的有关治外法权各种法律问趱
的论述 ,见 FAM岘 勹犰 d°d扌Ⅱc of intem疝 onal

Junsdlct】 on rcVlsitc【 l aacr忡 eIlty yc盯s为 ,《 ¨ 饣铒呈汇编》,

19B·IⅦI,第 186卷,第 9页起,尤见第“弱6页 .

或多边的义务。:

3 对行使治外法杈的可接受性或合理性 ,

主要围绕下列正反方面的主张 :

ta) 管辖性质 :民事或刑事;9

Cb) 管辖种类:立法、判决或执行。ω

4.正反面主张所涉及的问题有:ll

: 
治外法权的假定是当代有关引渡、顸防劫机、民航

罪行和保护外艹 ~员 的各项双边和多边公约的基本特,点 .要
求一个国家依照对国际社会承担的义务,即所谓昔遍适用义
务,秆使治外法权.国 际法院认为,对偎略和种族灭绝等非
法行为,有关基本人权的原刖和规则,包括保护兔受奴役和
种旅歧视,行使此种管辖是有效的和可接受的.法院还认
为,某些相应的保护权利已列入一般国际法主体;其他也由
普遍性或准普遍国际文书赋予.见 The Barcdona T蹦°n,
LIght a△d POwer Cˇ Ψ̈an玑 Li耐佗d,第 二 部 分 ,栽 决 (《国

际法院裁决集》,197o年 ,第 3z页 ).

9 B,owm诟
认为民卒和刑事管辖之间在此方面没有实

际 的 差 别 :见 PrJ。cJpres。rP:J9JJc rJ劭 cfJo"t,r厶w,第 4
版,Oxford,Clarendon出 版社,I990年 ,笫 14章 ,第 ⒛9

页.但 R Y Jc-gs,‘吣 aterltonal Juosdi“ on and曲 e

UniGd states anoo△ st l巳Ws” ,《英国国际法年鉴》i笫 33卷
(19s,年),第 l“ 页,作者将杀人乏类的直接人身伤害的基
本案件同仅有所谓远期损害后果的共他案件 (如反垄断案件〉
加以区分,并认为对于前者可以行使刑卒管辖,但对后者如
适用 “后果”规定,将会 “

踏上一个滑坡
”,最终要导致赞

同-个 国家的元限治外法杈 .还见 “Exo峦emto0al appIiˉ
oaion  of  resmchve  Mde  IegIsIa0on:  Junsdic刂 on  and
ntemanon龃 law∞ ,《 第五十一属大会报告,东 京,19“
年》,伦敦,19“ 年,第 3∝ 页起。

lO 
许多作者在谈及治外法杈时将三种管辖分别处理 .

见 MBm,见上引 ¤△上文脚注 刀.BrOWnlIe不 同意这洋区
分 (上 引书,上文脚注9,第 310页 ).

1I M smyt,△
he Ceneral IuncipIes of LaW as Appl】 ed

by htmatitlnal Tr1bdoals to Dlsputcs on Amnbunon and
Exercise of state JunsdIo臼 on,海 牙,Mamnus NIJhor出 版

社 ,lpzI6年 ;Mann,“Ihc D°cmne° f Jurlsd1cuon h hterˉ

nat1on缸 Law力 ,《 ¨̈ 课程汇编》,I9钌△,第 3卷,第 l

页;M Akehufst, ‘蚰 sd】c0t,nl【l mtema0on钔 law” , 《英
国固际法年鉴》,19″~19,3年 ,第 zIc卷 ,第 I+s页 ;AF
LoWenfcld, “Public hw ln曲 e hternaJonal arena∶ ConflIct of
1aws, iⅡ temat1onal 酗 、 and somc sugge雨 ons for thelr
htoractlon” ,《 ¨¨课程 汇编》 ,l9,9ˇⅡ,第 31l页 ;

M s McDougaI,“ Junsd,o臼 on” ,载 于 R B LⅡIiob和 JN
Mt,orc所 编 ,Readlngs h h屺 maioilal Law rtm曲 c Nav峦
War Collegc RevIcw 1947丬 9,7, U s NBval War CoI1ege
Intcrnnhonal LaW smd】 cs,Newpoi,RI,第 62卷 (I9go

年), 笫634页 ; A V Lowe,“ The problellu of mtatemtoial
junsdichoⅡ Economlc sovcrclgnty and the search for巳
soIut【 ,n” ,InternntIm龃 and Comp盯 atlVe Lnw Qumerly,笫
s0巷 (第 4部分),(1985年 ),第 724页 和 Douglas E
Roscnthal, “

 JunsdictIOnal conaIcts bc饣lveen soverelgn
Ⅱations” , 吼cI“emattonal Lawyer, 第 19卷 , 第 2号 ,

19Bs年 ,第 0B7页 .
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⑶  有关管辖的各项原则 ;

Cb) 主杈徊不干涉 :

【c) 国家和被管制活动之间的真实或实在

的联系 :

(cl, 公共政策,国家利益 ;

(e) 没有议定限制国家扩展其管辖的权力

的禁令 :

Θ  对等、报复 ;

(g) 推动尊重法律。

5,在政策方面,提出的问题有 :

⑶  当某外国人的行为受其国籍国或某些

其他国家管辖时,国家对该外国人在

境外的行为应行使管辖的程度和范围

如何?n

Cb) 国家对外国人在其沿海区以外海洋地

区 (领海、毗邻区、经济区、大陆架

和公海)的活动是否应具有同在其境

内的同样的权力和控制权?13

【c) 国家对海洋地区行使管辖的性质是否应

严格限于根据国际法它对此类地区所享

有的那种权力,如不提出更为重要的可

与之匹敌的主张,可否认为其管辖的行

使是合理的因而是可允许的?"

(d) 国家可否根据对河流、运河和在其领

土管辖内的其他资源所享有的主权行

使英管辖杈和权力,而不必考虑特别

是在河流和运河流经一国以上时对别

⒓ 有 关此 闾题 的论述 ,见 P M Roth,“ Reasc,nabIc

eXtatcmtonality: Corrcchng m0 、alElncc of i】 lterestt” ,
f独抑 口‘Jo″cJ JzlJ%mJ,c″ ″l’e勋 W鲤 日/,erJy,第 41卷 (第 2

部分〉,I9呢 年,第 9。5页 。

〗3 
见 L Opp汕cm,JnremoJlolItIl‘ CW'rreofJ。e,第

8版,伦敦,LongMns,Green,第 一卷,第 141、 202、

203、 2∞ 和第 2gz z9g节 .关于海运地区管辖权的政策问题

的 论 述 ,见 McDolIgal和 Burkc,助 纟 PIJ犭 rJc λ 诋 。r此口

oCCtI刀 ,,犭 Con/emJ,口 mv/nfem″ 洄 m`Ι口w or而纟&口 ,伦 软 ,

耶鲁大学出版社,19“ 年和 P sreenivasa Rao,助 e PtJbJIc

ordgr o/ocetz″ 火gsl,IJrCCt9彳 CrJ/lg″ eo/而 e Co″″mPorcV zcw
or此 e&口 ,雀刂桥 ,麻省 ,Ihc lYIIT Pres,I9乃 年 .

I4见
N¨M Huntlng,Vlrate broadcasmⅡ g h European

w扯crs沩 ,JJ,JerJBtIrJo"'Jn,J'仂 ″叼JrzJ〃彬 zc,y♀”口/fgrJy,第

14卷 o%5年 ),第 410页 ;和 P srccIl1vasa RBo,‘砥

seabcd A-Conto1Trcaty A smdy h曲 e contempo唧 laW

Jthe血Ⅱ切γ us∞ ofhe se凼
” ,J9Jr,m`or肠 nnmε 厶卯 r,nd

%″″纟rt·e,笫 4卷,第 l号 ,I9,z年 ,第 臼 页 .

国的不利影响:15

te) 相反,受此影响或可能受此影响的国

家,可否通过国家立法规定其他国家

及其国民的若干行为标准, 并通过其

司法和行政机关实施这些标准?16

Θ  根据
“
后果

”
、 “

消极人格
”

或
“
积

极人格
”

的原则行使管辖应有哪些限

韦刂?!7

(g) 在解决管辖冲突时,如 -国规定的行

为被另一国所禁止,哪些因素应起支

配作用 ?1:

o) 能否规定统一的政策来控制国家立法

的治外法权效力?⒚

Θ 在处理主要涉及相对于国家公众利益的

个人的私人或人身权利的管辖冲突时,

国际法应起哪些适当作用?换言之,国
际公法和国际私法的原则同国际法和国

内(或国家)法之间应有何适当关系?⒛

ω 国家或其宫员或其代理人在遇到反对、

缺乏合作或未得到外国迅速反应,或为

ls 
见委员会关于制定国际水道非航 行佼用 法的资料 .

⒗
见 J L Bierly,me znw。r肠饣m‘ ,第 6版 ,

CHW耐 dock编 ,牛津,Clarendon出 版社,19“ 年.

17 “
EXtatcmtoh缸 eJcc‘ of admniWat1Ve,judlcld

Bnd legi“ atlve aots” i EncyclopcdI日 of Publ⒗ Intemat,on出

Law,北荷兰,阿姆斯特丹,第 10卷 o兜7年),第 lss页

起 ,尤见第 158ˉ 161页 .

1: “Lakcr A“ ǎ,s Ll而 ted v sabcn岛 Bcl昏 Eln W°dd
ArIhcs” 案 CFcdcral Rcportcr,笫 2辑,第 73I卷,美国上

诉法院,哥伦比亚特区巡回法庭,第 909页)的裁定法官
Wllkcy与 Lowcn如记及 Hcmns为起苹 ReyJ/eme,r∝ 幽e

厶w rlsec。叼 :m纟 F。″妒 ReI口‘氵°刃ε nn″ or舷召r/mJJgd sJcrg

第 40s节进行了有趣的讨论,该节规定要杈街国家利益,美
国法庭作为一项准刖,有理由对因共同和 (或)抵触管辖

权,而使另一国也有管辖权的主题事项行使管辖.见 HG
Maler, “ResolvIng ex0atemtor】 al connicts。 r ‘Thcre md Back

Aga】r” ,Vlrmia Journ钔 of htcmant,n茵 Law,第 9s卷 ,

第 l号 (1朗4年),第 7页 .

19 MaIln,见
上 引 (上文脚 注 9,∶ 笫 笳 -31页 .

2°  见 o schⅡ hter, JWerntI|zo″口氵‘Cw加 码∞V口耐

Prod沱ε,Do油 echt,Mannus NlJhof出 版社 ,1∞ 1年,第
犭⒍犭7页 ;Brt,Wn△ er上文脚注 9l,第 3∞ s̄O9页 .MaIln,

叮k山疝 nc ofjunsdi“on h血 tˉajon茁 law” (上文脚注

11),第 1792页 和
“
Ille dooome of lntmatlonal junsdlcntlIl

rev1sitcd硷 er钿enty years” (上旬卿注D,第 3Iˉ a2页 。HG
M茵er, “EXtatemto“al junsdlctIOn扯 巳 Crossroads∶ Inter

sectlon besveen publio and pnvate Intem°谊onal law” ,《 关 国国

际法 杂忘》 ,第 %卷 ,第 2号 (19眨),第 扭0页 .
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克服在经由这些国家外交、行政和司法

机关处理各项要求所不可避免或固有的

延误时,可否以
“
自助

”
作为执行国家

法或政策的正当理由?9l

(k, 当国家滥用管辖杈时,具有或应具有

哪些补救办法?夕

6 这些问题或政策考虑是若干国家 (美利坚

合众国、欧洲各国)的 国内立法、各国刑法榈欧

洲共同体刑法、联合国一些多边公约和宣言、国

际法院和各国法庭判例法所涉及的题目。"

7.有关在领土外适用国内法规的理论仍未

有明确的基础。这方面没有统-或普遍认定的原

则。对此倩况的解释和适用基本上由各个法院按

个别案情决定,结果往往因所涉领域或问题的不

同而相异。

8.不过,基本原则是,所有的国内立法大致

都为属地性质。叩常设法院在
“
Lo钿s” 案中承认

这一原则,同时还认为若干国家的确核可其国内法

具有域外效力,而且国际法也不禁止这种政策和实

践。Ⅱ常设法院的这一观点似乎奠定了
“
Alcoa”

案中 Lcamed Hand法 官的论据。常设法院在该案

中认为美国谢尔曼法令可有效适用于外国人在美国

境外从事但在美国境内造成影响或后果的活动。
“

’1 
见关国国会对此问题讨论情况,AndreBs F Lowcnˉ

feId,“ U s law enforce llent abroad:Thc Constltu刂 on and

u你matlonal h叽 ∞ndnued” ,巛 美国国际法杂志》,第 go

卷,第 2号 u”0l,第 4鹇彳gB页
.

9° 见委员会肴关国家责任的资抖.

Ⅱ 关 于这 方面 的 法律 资料 ,参见 Alan V Lowe,

助 froferr加 丬o/ J,|,IodJc/lo刀 , 剑 桥 , Crotlus Puuica№ ns

Limitcd,19g3年 .

24  Amcncan BElnana Company 
⒒ Un!tcd Fm〗 t Comˉ

pany,Un⒒cd statcs Ropois,第 213卷 ,C¨ 邙 9巾d酗 J,I

仂ε soPrene Co″ ″,l909年 ,第 307页 。

Ⅱ 见上文脚注 4。

“
贝L“ Un"ed states of AmCnca v Alnminil!m Company

。f Am击 ca吐 钔”案 lFedcrd RCportgr,第 二辑 ,第 I48

巷,l9z15年 ,第 416页 ),其中 LcBmcd Hand法 官指出:

“任何国家均可因在其境外的行为给弃境内造咸恶果而施以

惩处,甚至可施及非其属民者,”

另见
“Contulcnlal ore Co et al`Union Cntbide and

Carbon Corp ct d” 案 (Vnlted statcs Rcpo凼 ,19tiz年 ,第
歹0卷 ,第 6㈨ 页)和

“
Vnltcd statcs Ⅵ Watchmakers of

switzcrlaⅡd hfoma宙on Centre” 案  lFcdcral supplment
I9ss,第 133卷 ,United st献 es DlsmGt Court of Ncw York,

甓 0o百、。

9.这种效力标惟还使美国和其他国家得以

将其法律扩及影响其利益 (包括其国民的利益 )

的活动。支持此一立场的是客观属地性原则,此
原则被视为属地性原则的延伸。

10 虽然客观属地性原则的运用被视为得

到普遍接受 ,27特别是在发生实际伤害时,如

但对于运用效力标准在何种条件较为合理这一

问题 ,人们仍意见不一。的确 ,在若干范围内

(破产、
29反

托拉斯、
30航

运、31税
务、a2国

’’ 见 Mahomed K Nawaz,“ ComInBl Juosdic0on and

h“m刂onal Law” , 了为e fmdIo″ yFr'B。。1or rJEfem口“o汩 rIJ

zfo沁 ,马穗拉斯 α劣2年),第 210页 ,作者在文幸中讨论

了 18eO年的 《印度刑法》够 法直至今日仍大部分有效)在域

外的运用,用 印庋的各个案例lEmp-ru Ch° tal创 和 W、ccler

`Emperor(同
上,第 214页))分拆了其他原则,包括客观

属地性原则。另见 Mobank AⅡ Ahmgd v shte of Bombay,

AlHndIan Rmo“Cr,1957年:R v Baxtor,凡 c AⅡ England

Law Rcpons,Ig91年 ,第 2卷 ,笫 3s9页 :和 轧m曲呼 of

sote For Tradc`Mnrkus,同 上,19乃 年,第 I卷 ,第 呖8

页.另 见 C Blakesle肟
“
Unitcd states juHsdo0on c,ver extaˉ

tcmtooal m硭 ,JoIjrJ,'`ofC″ ″枷tIJ Eow c,,dC,InImolog,

第 ,3巷 ,第 四部分 (19叼 年),笫 11llg页 和 K Dam,

菇cty留∶罗掊盅f;[∶ l丨:s黠t;;I∶

刀’7定l雾黔
Mt。窈mg,华盛顿特区,1983年 4月 14ˉ 16日 ,第 s,0页 .

2: Jennings,见 上引 (见上文脚注 9l,

⒛ 见
“Thc Barcelona Traction,hght and powcr Comˉ

pa,y,Llm"ed” 案 u△上文脚注o.
m K M Messcn,“ An0m“ ”os由山on under custoˉ

m唧 in“洄ational hw” ,巛关国国际法杂志》,第 ,g卷 ,第

4号 o9B4车),第 9B3页 .

3】

  Ma】 ln, 
“Thc doct,nc of intcInational junsdIction

rcvi“ tcd aftcr twcnty y击 旷 (见上文脚 注 ,l,第 2Iˉ90页 ;

“Mogu1stcamship Company,LImitcd v MoGregor Cow&

Compnny” 案 ,%cr~彻 @″ H。岬 。r It,鹃 洳涉c勋 r

Ct,mm氵 rfee or幽eP″” co“Ⅱo`口Ⅱ

'如
巴吧黟 G螂 ,I89z年 ,

第 犭 页,其中涉及英国有关海运同盟的法律。但关囚在一

些朵例中不同意这一立场,结果在 lgB1年 ,一些航逼公司

(包括一家德国和英固的公司)被课以重罚.见 巛英国国际法

年鉴》,第 50卷 (1g,9年 ),第 9sz页及同上,第 52巷

“朗1年),第 4s9页 .在此方面,另 见 13国致关固的照

会,共中拒绝承认美国有权对完全或大部分在共他国家领土

内发生的革件或活动施行美国法律 (同 上,第 49卷,19,B

年i第 3“ 页)。
MaIln认 为,海运同盟是

“效力原则
”发挥

作用的一个突出例证 (第 吵 页).

卫 见德国法律第 7节 、美国国际税收法第 4g9节 、

19阴 年英国财政法第 gO节 ,其中都允许 (在各种条件下)

杷子公司的利润分给其股东并对其征税.另 见 19,3年联合

王国财政法第 38节 以及 ⒚” 年资本收益税法第 12节 ,类
中把英国以外石油公司的收益作为通过分攴和代理人在英国

经营的收益.另 见 Frlednch K Jucngcr,“ Connict。fLawe A

Co刂 que of Intcrcst Analysis” ,彳励g^cc刀 汤 BJrn〃 o/ComptI

rt,饣l,cE口 ,,,第 ;2巷 ,第 I号 (1984年 ).





委员会的方案、

籍、莎
发现、”

外国行为的承认
3s),一

国依其

国家利益运用效力标准或主张司法管辖己引起争

论。美国、德国、欧洲经济共同体及其他国家依

照反托拉斯范围内的效力原则支持对司法管辖杈

的主张。“
联合王国和其他一些国家反对这一立

场。
夕

日本反对美国企图扩大其法律以管制主要

在美国域外出现的海运同盟。3:联
合王国和其他

一些国家也通过了带有防阻性质的国内立法 ,拒

绝承认美国法律。”
这些国家还通过了

“
弥补办

法
”,让在外国司法程序中的某一类别的被告有

权在联合王国的法院索回外国判决书中要求三倍

或多倍赔偿损失但超过正常赔偿水准的那一部

分。∞

l1,鉴于此种冲突,各国试图界定域外司法

管辖权的合理运用。有人建议 ,为主张域外管辖

杈,域内影响应明显昭彰 ,而 国外活动应有可以

预见的直接结果。41在
另-个案例中,有人建

议,此种司法管辖杈若要合理运用,应具有重大

确实或善意的联系。妒
法院还试图以国家利益为

平衡,作为这方面合理运用司法管辖杈的指南。Ⅱ

美国法学会的注释汇编载有-套因素,用来在某

方以属地性或属人性原则反诉司法管辖权时,判

定运用域外司法管辖权的合理性。
妇

另有-些因

素也被视为适于判断运用域外司法管辖权是否合

理,如重大国家利益、对外政策或关不的考虑、

国际法或礼让承认、司法杈力的局限、对等、所

涉个人的因难和母公司对子公司的控制等。灬

sl 
见 “△he Antelopc” 案 lRgports ofCascs Argued and

Ad9udged血 the suprclnc Cou“ of曲 o UnItcd states, 第 lo

卷,18zs年 ,第 狁 页),其中 Marshall法 官认为,关囤法院

对被指控禁止奴隶贸易的外国船只没有司法管辖权, “无论

这种贸易多么令人发指
”,因此不承认关国法律可以在域外

施用于外国船只 (因 此包括外国籍人〉.不过,另 见 Us v
La Jcuno EuB铷 】c lFCdmI Cas灬 ,C“cuit Couo,DIs茹 ct of

MassaohuW灬 ,18” 年,第 26卷,笫 832页),其中 story

法官认为,奴隶贸易违反了万国法,因此也属美国法院管

辖.并见 Fo1ey Bros Ino`FⅡ a。do【Unlted shtcs R∞ o灬 ,第
3笳 卷,19⒆ 年,第 叩1页 ),共中法院认为,8‘ l`时工作日

法制不适用于依照美国政府与私人承包商之间所签合同在国

外工作的美固公民.见对这些案例和其他方面的讨论 :

“ConstmGhng thc statc Ex0at-tooally Juosdic刂 onal

dlsct,ursG,thc nBtional htcrcs△ and transnatlonal nt,rms" ,

Ⅱ σ泖 rtr厶Ⅱ R纟l,Iew,第 lO3卷 ,第 6号 ,1990年 ,第 I刀3

页起,尤见第 1288ˉ I2g9页 .

1°

 R。ul,见上引 (见上文脚注 I2),第 9zI9饣 50页 .另

见 “Australia: ForcIgn prclcccdIngs (Proh:bit0n of CGrtaln
E访dcnoc,Ac119%” ,载于Lowe,上引书 (上文脚注”),

第 79页 ,

35 0ppenhelm,上
引书 (见上文脚注 13l,笫四幸,第

371页 .并见 Ban。o Naclonal de Cuba⒘ sabbauno,ReccIvgr

tUnited smtcs Rcpons,笫 3T6巷,l9“ 年,第 398页 ).

36 Roth,见
上引 (见上文脚注 1勾,第 2。sˉ909、 2ωˉ

265页 .

37 BrownⅡ c,上引书 (见上文脚注⑵,第 31Iˉs10页 .

ag L。wci上引书 (见上文脚注⒛),第 12I页 ,

lq 
见载于下列文献的文件:Lowe,上 引书,第 2部

分,第 ,9页起,及 Boweu,见 上引 (见上文脚注 sl,第 2ˉ

24页 .

°O Ro由 ,见上引 (上文脚注 l⑷ ,第 2夕 页。另见

叩 潲 紧 翻 l褶 笳 俨 裂 圹 △ 劈霍 嗲 器

页),共中荚国一家法院阻止 Lnpcnal Chcm,cal hdus0les出

让任何其承约批准给 Bhdsh Nyhn spinncrs的 专利,以此报

复关国一 家法院在
“United statcs`1mpcn创 Chem亿 al

Indusulgs∞ 案中颁发的一项条令.在 “w菊nghouse Elcctlc

Corporat】 on Unnilun Contact L1刂 gaHon” (巛 国际法律材料》

第 17卷 ,第 1号 ,1978年 ,第 38页 )(I9T7年 I2月 2日 )

案中,上院拒绝连行美国一家法院颁岌的一份调查嘱咐书,

因为英国法院不应依照美国反托拉斯法律的域外义务在调查

中给予合作 .

" Rcst扯 cIncnt of曲e Law ls。Go记》 △ho Foreign

RclBu°ns Law of山c Un姒羽 s惋tcs, 勹%e Am茹can △aw

1ns“

"te,明
尼 苏达州 st Paul,19叩 年 .

42 BrtlwnⅡ o,上引书 (见上旬脚注 9l,第 310页 .

°a 
央 于批谇 分 析 方 面的资抖 ,见 K Brewstcr,

'″
洳呤

`口
,,d'″勿刂con B灬讪邳

'犭

rt,J`, 纽约 , MoGnwˉ

HⅡl,l9s8年 (提 出
“
合理的司法管辖杈规则

”
概念 )和

Bowett,见上引 (见上文脚注 s,,第 I8·力 页.

。°
 Rcstatcmcnt of由 e Law lmli.dJ Thc F° reIgn RclatIOn5

Law of曲 OU疝 ⒃d stat凼 ,第 2卷 ,△he Amcnoan Law

Insdmte,明 尼 苏达 川 s△ PBul,19B9年 ,

。s  “MannIngton Mms Inc⒘ Congdeum Corporation”

案,屁a田d Repo″③△第 2辑,第 59s卷 ,l9,9年 ,第 lag7

页;见 “
T】mbgrIane Lumber Co⒈ Bank of Amenoa” 案,同

上,第 59,苍,1977年 ,第 s09页 。但是,在有关 Wcstln陟

housc wanlum∞ ntraCt案 中 (见上文脚注 00),关国法院未再

把权衔外国利益作为礼让方面的考虑,并把调查范围缩小到

三个因素上:行为的复杂性、控罪的严重性和外国祓告的固

执程度.关于欧洲共同体指贲美国政府违反国际法,并在苏

联输油管道物资供应方面不运用利益权街标准一事,见 《国

际法梓材料》第 21卷 ,第 4号 ,19臣 年,第 g91页 。

依照关国的做法,外国除有权通过法庭之友诉讼事实

摘要干预涉及因家利益冲突的案件外,还有权根据美国反托

拉新法提出控诉.见 P§zcr lno et d`GoVmment oflndIa改

d,巛国际法律材料》,第 17卷,第 I号 ,1叨 8年,第 93页 ,

并见 R咖 re″en`o/fh纟 F。relgn ReJcn啷 f-,第
41g⑵节,其中规定关园有权管辖依照外国法律戍立,但主

要由关国国民拥有和控制的公司.见 MBm(上力脚注 ,l,

第三幸。





12 各国还签定正式或非正式协议,在运用

域外司法管辖杈方面协调政策 ,促进合作并设立

机构处理各种答复。不过,这些工作中的大部分

都重点有限,其余的基本上仍属说服性质。
“

13 各法院表示在一些案件中无力处理、评

估和调解各国利益的冲突。
°°

各国警眚说,这些

事务不能交由国内机构处理,因 为它们最终只能

以其国内法律利利益为准。胡
有鉴于此,人们认

为很有必要编纂发展有关-国运用域外司法管辖

杈的国际法。
”

14,最近一些事件涉及劫拐外国司法管辖权

内的个人交由美国法院审理与恐怖主义和贩毒有

关的罪行,这突出了域外司法管辖杈事项的紧迫

性。∞一些国家谴责这种非法强行劫拐行为侵犯

了其主权、国内法律和人杈。-些国家提议要求

联合国大会考虑把有关法律案件交由国际法院提

供咨询意见。s!

“ 见 Mam,同 上,第 186巷和 Lowe,见上引 C±文

脚注 邛),还可提及有关恐怖主义和引渡、贩毒和避克双重

征税等问题的各项国隔公约或条约。

°’ Lnko Ai田 ays h血ted v sabcna,Belglan World

A1nlncs”  (见上文脚注 IBl,并见 Argenunc Rcpubl1cv

Amerada Hess shipphg Corp and others【 JnJ。m口,Jt,〃oj‘c,P

R印o湘,第 81卷 ,1990年 ,第 “8页》 由于在法律域外运

用方面得不到国会任何答复,各法院援引反对域外孱性的推

断.见 Harvard Law Re访 eW(上文脚注 3ω ,第 1z0⒐ 12go

页,脚注 os。

°: 
关于联合王国的观,点 ,见 l兜2年 6月 23日 的说

明, 巛英国国际法年鉴》,笫 s3卷 (l9B2年),第 0s3页 。

另见 satya`Te,a shgh案 ⒄″rmdI。 ,】 n叨泌 ,l9,5年 ),
其中印度最高法院称,提交给印度法院的每件案件都必须依

印度法律判决.若因受理案件中牵涉某些外国因素而对外国

法律有任何承认,刖 须由法院认定其是否符合印度公共政

策。参见美国困务院敦促美国法院在主张域外司法管辖权时

力行司法克制的立场 (见 Ameocan soc诒 ty of Intcmatlond

hw,Prooeedings of曲 c71st Amud Mccthg,加利福尼亚州

旧全山,19,,年 4月 21⒓3日 ,第 214页起).BowC“ 认

为,此方法不会产生令
'人

.满 意的结果,而且也不足够。有关

所述各种原因,见 Boweo,见上引 (上文脚注 3l,第 2I92

页。

。9 
见 Mam,见上引 (上文脚注 D,和 Roth,见 上引

(上文脚注 12),

s° 有关美国和墨西哥在
“Alvarez Machaln” 一案的文

件和司法决定 (《 国际法律材杵》,华盛顿持区,第 3I

卷,第 4号 ,l”2年 7月 ,第 900页起),见 zJmJJs fo

肠 f,t,"河 JaJrJftfIcr,oo(1992年冫 关于劫拐的非法性问题,见
LowenfGld,见上引 (上文脚注 21)。

sl 
参见 1992年 11月 I3日 拉丁美洲几个国家、萌萄

牙和西班牙代表给联合圆秘书长信中所提请求。该信载于

A/d,/909、 Add1和 CoⅡ 1号文侍 .

15 有关域外司法管辖权的问题也因以下问
题愈显突出,并薷要一个全面概括的反应:⑷ 各

国在外层空间、外空天体、海洋区、南极己开展

活动;Cb)各 国关注控制恐怖主义、贩毒、人员
跨国移动、多国企业的作业 :【c)对于发展中国家
的要求, 其中涉及要求在转让或出售技术时不限

制接受国需要与第三方 自由进行产品和服务贸易

的权利;9(d)各 国寻求安全、独立并享有主杈

的权利。有关域外司法眢辖权的问题还必须放在

全球相互依存、跨国损害和环境损害、国际河流

管理、保护环境和生物多样性、控制人口增长和

消除贫困等背景下加以考虑。司法管辖权的各种

原则一 普遍性原则、积极国籍和消极国籍原则和

效力原则一 都具有国内法在域外适用的因素。这

些都需要加以分析并加以归纳,作为司法管辖权

基本原则一 属地原则的例外。

16,鉴于上文所述 ,由 国际法委员会研究国

内法的域外适用这一问题显然十分重要和及时。

这方面有大量的国家实践、案例法、国家规章、

国际条约以及各种各样的学术评论研究和建议。

这项研究可不带任何意识形态色彩,并会得到各

种立场的国家的欢迎。首先,委员会不必承诺就

此问题编制-项公约。即使一部示范法或-部指

导原则汇编也可能促成编纂和逐渐发展国际法这

一重要领域里的法律。此项研究还可补充委员会

ˇ 参照因关囿禁止向苏联提供用于在苏联和欧洲乏间

修建天然气管道的物资或技术所产生的问题,HEM° yer

和 L A Mabry,“ EXpoi∞niols as instuments of forcign

poⅡ cy” ,载 于 ‘口w口″

'Pt,rJq I:r:|erJ9刃
洳刀o/肋Jt9I,Iεss,第

15卷 (19田 年),第 l页 ,另 见 MaIln,见上引 (上匆脚注

D,第 60ˉ63页 .

即使 在禁运和抵 制 问题 上 ,关国的立 场也 非前后 一

致 ,见 UsA v Be峦 hel Corporauon tD诒 tl∝ C°un of the

Nodkrn Dist1d of Callfoml⒋ s位pdatIOn and F"扭 Judgement,

《国际法律材料》,第 16卷 ,第 1号 ,19,,年 i第 95

页),其中限制各方在芙国境内执行阿拉伯对以色列的抵制

措施.与此相反,美 国声称其 l909年的 巛外国财产管制条

例》和 《出口管制法令》可在其域外运用,对中国、古巴和

苏联集团各国实行贸易禁运.见 P H sllvcrstone, 
“
Bxpo“

Coniol Act of194⒐ EX廿atemtorlal enforcem颐 r , t/nJye/sJ〃

or肠 四 购 ,o″汩 切 wR四 刂猁 ,第 10,巷 (l呖 9年 ),第 331

页,和 “
htemat】 onal Boycous and Embaˉ goe￠ ,AmerIcm

sooicty of lntemationd L狎 (见上文脚注 4Bl,第 l,0-182

页。

关于普遍实行美国
“
超级 sO1法”

中所制订措施和乌

拉圭回合谈判中捉议的交又报复体系的不公平问题,见 Bs
Chl-i, “PoIitIcal eoonomy of 曲e Umguay round of
nego讧 anαs A perspectlve忉 ,J,aJemd,Io,,″ 岛跏炖b 第 z9

巷 ,第 2号 〈l”2年》 第 15⒍ 158页 ,
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在其他领域编纂和逐渐发展法律的工作,如 国家
责任、对跨国伤害所负的责任、治罪法草案和建
立国际刑事司法管辖杈等领域。

17 最后,研究域外司法管辖杈可以提供-
个审查国际公法和私法之间以及国际法和国内法

之间的关系和局限性的机会。“

h咖玉。屠留器骰 黠h撺塄恝羿1;揣
秽丨瑟嬲 劈馁?助

‰’徽’第lB卷,第

国际 (承压)地下水法 ,

阿尔伯特 ·塞克利先生的概述

1,地球的固定利不变的水量大约有 14亿立
方干米,其中大约 ”,3%是海洋域水。只有剩余
的 27%是 淡水。在地球上的所有可获得的淡水
中,刀 ,2%是在北极冻帽和冰河中发现。募余的世
界淡水储存区分为地下水 @24%)、 湖水与河水
Θ36%)以及处于气态的水,主要是存在于大气
层中 lO04%)。 世界上的许多地下蓄水层是存在
于跨边界的环境中。

2 如果将近 47%的世界土地区域 (除 了南
极之外)是属于大约 1甾 个跨边界河流与湖泊流
域之内,则跨边界地下蓄水层的数字就会更高 ,

在非洲和拉丁美洲达到将近 ω%。

3 在不同的大陆中的大面积跨边界地下蓄水
层,例如在阿拉伯利比亚民众国、埃及、乍得和苏
丹地下的东北非地下蓄水层,在莱茵河沿岸国家许
多领土之下的欧洲地下蓄水层,以及在阿拉伯半岛
跨沙特阿拉伯、巴林、卡塔尔、阿拉伯联合酋长国
和约旦等国边界的地下蓄水层,都充分显示出,地
下水就和地面水一样,往往无视于政治边界,并且
位于本身是跨越国境边界或者是向国际河流和湖洎
提供水源或接受其水源的地质结构内。

4 对于世界上地下水源的惊人需求将不断
增加,而且数量很大,这是由于爆炸性的人口增
长率、工业和农业发展、以及特别是在边界地
区,由于增加的国际贸易和经济交流,人类住区
的扩散和人口的集中也不断在增长。1在

许多地
方,地面水的短缺或者质量不佳也造成使用者扩
大利用地下水.经常造成的结杲是对地下水的过
度牡取,因 而造成水质的恶化 ,甚至水井的枯

l 
见 载 于 I/orrd P。 pⅡ勋

`jt,″

ProsPccfs'阢5-2姗
's郯 ∞斌 访

'夕

犯 中的
“I9胡 年 世界 人 口趋 势 分析

”
lsT/

sOA/scnes A/朔 ×联合 国出版物 ,出 售品编号 ″ XⅢ O.

干,因而制造了所有潜在冲突的必然因素。就象
在中东那样,几乎它的河流系统的所有水源都已
经被利用 (包括了尼罗河、约旦河和底格里斯-
幼发拉底河),在世界的许多其他边界地区,将
会出现严重的短缺 ,以及水质的恶化,所有这些
都会导致对于那些河流的互相联系的地下蓍水层
的增加压力,以及对于同地面的供应没有重大关
联的跨界地下蓄水层的压力的增加。这样-个情
况只会由于全球变暖的影响而加速恶化。

5 即使同到 目前为止所说的完全无关,地
下水的开发及其质量的保持 ,已经成为-切社区
的-个紧急关切的问题。在世界的广大干草地区
尤其如此 ,在那里 ,对于跨界地下蓄水层的滥用
或污染已经达到了危机的地步。由于抽取超出补
充,许多跨界的储藏 目前都迅速而不受控制的耗
尽,目 前许多都由于污染而不能使用。在所有的
上述问题之外,还加上往往无可挽回的破坏以及
不适当的土地使用活动对于地下蓍水层的补充方
面的严厉缩减的威胁,或者由于直接或间接把高
度有毒废物排入地下水中所造成的长期污染,以
及旱灾和水灾的影响。同样会导致影响地面水的
灾难或者由地面水造成的灾难 ,这种影响往往由
于抽取易受损害的地下水供应而减轻,但其本身
却受到污染的洪水的侵入所威胁。

6 水源是人类生存的最重要而基本的自然资
源,为了取得水源或者确保其质量的潜在或实际冲
突不能有助于协调的国际发展或耆维持国际和平与
安全。因此在这方面需要国际的法律制度。

7,在国际社会上的种种政府和非政府的重
要活动者,特别是在联合国系统之内的活动者 ,

与日俱增地认识到并且关注对于国际和平以及人
类幸福的潜在危险是来 自对世界上的地下水供应
的不断增加的威胁 ,它们已经在这方面发表了声





第四十五届会议文

明并且提出了警告。19“ 年在马德普拉塔举行的

美洲可再生自然资源专家会议,19,T年的马德普

拉塔的联合国水源会议,21981年在达喀尔举行

的联合国国际河流组织区域间会议 ,’ 以及由联

合国非洲经济委员会安排于 1988年 10月 在亚的

斯亚贝巴举行的着重于非洲地区的河流与湖洎流

域发展区域间会议,4都可为证 ,这些会议建议

各国政府认识到水文圈结构的相互依赖和多样

性,其中包括地下水和水与大气的交换作用。

8.19兕 年 1月在都柏林举行的国际水源和环

境会议,5强调由于淡水的短缺或滥用所造成的重

大威胁和冲突的可能性,并且确认这些自然资源对

于人类未来的巨大重要性,并要求就跨界地下水流

域的使用、保存和保护谈判-些协议和原则。
6

9 联合国环境规划署理事会也认识到必须

特别注意有关管理这些跨界资源的活动。
7

10 《21世纪议程》的水源一章,特别强调

并且关切地下水 ,包括跨界地下蓄水层的重要

性,并且要求所有国家对其适当使用和保护建立

一些原则和制度安排。
:

11 在国际法上,只有一般的规定,除其他

事项外 ,适用于、但并非专门用于跨界地下蓄水

层。这就是为什么联合国水源会议建议

2 
见 E/CONF7α∞ p/1号文件 .

3 
见 Expcnmces1n曲 c Dcvelopmeilt and Management of

Intcmanond RJver and Lakc Baslns,国 际河流组织区域间会

议记录,达喀尔,】 981年 5月 5-14日 ,自 然资源
`水

系列,

第 lO号 (联合国出版物,出售品编号 EBzⅡ A17).

4 
《河流和湖泊流域发展》,潦合国国际河流纽织区域

间会议记录,重点是非洲地区,亚的斯亚贝巴,1988年 lo

月 1llˉ 15日 ,自 然资源/水系列,第 20号 (联合国出版物 ,

出售品编号 E90II人 10)。

5 
见 《关于水源和可持续发展 的都柏林声明》

CntCrnati°nal Conferen∞ on Watcr and DcvcIopmentˉ DcVclop

mcm for thc2Ist Cenmry,都柏l+l, 1992年 1月 2⒍3I日 )

fA/CONF151/PC/1l2号文件,附件一),及其行动纲领的第

7项 (同 上,附件二,第 0,页起).

‘ 见会议报告第 412,413以 及 76节 (同 上,附件

二).

’ 见 巛大会正式记某,第四十四属会议,补缟 “ 号》

中理事会的报告 CAl00/z5号 文件),尤 见第 101页 ,第
15/1号决定 .

: 
″CollF151/,6Rev l号文件 (第 一巷)睽合国出版

物,出 售品编号 E9s I gl,第 6页起;例如可见 1825⑷、

1837和 1839(Θ渚节,第 ⒛312汐 和 zg8页 .

“
由于缺乏双边或多边协定,会员国在共享的水源
发展和管理上绻绥-般性地适用国际法的公认原

1z,由于国际法是在有关国家、国际或者跨
界 自然资源的使用和保存的-般性问题上发展 ,

甚至是特别在水资源的问题上发展,各种原则和

规定普遍地适用于跨界地下蓄水层,只是因为它

们构成了被国家边界所划分的自然水资源。

13 因此,具体的多边国际法律文书可能已

经载有一些一般性的参考、规定以及甚至原则,作
为它们规则的-部分,适用于地下水 (尽管未必或

耆专 门适用于跨界地下水),例如 《欧洲水宪

章》,1° 或者 《保护自然和自然资源非洲公约》,

或者 1984年欧洲经委会通过的 《关于合理便用水

源的原则宣言》(139号决定),11或者欧洲经济

共同体理事会的-些指示,或者 1咒0年欧洲经委

会 《关于预防和控制水污染的欧洲政策宣言》。欧

洲经委会的一个委员会 19s5年核可了一套原则 ,

比较直接地讨论此问题,包括海水浸入沿岸地下蓄

水层、人为地重新灌注、地下水位中的热储存、废

水处理、由于采矿和耕种造成的污染以及放射性污

染。I2联
合国欧洲经委会 1987年通过了关于在跨

界水源领域进行合作的一些原则,表示认识到防止

和控制地下蓄水层的跨界污染及预防洪水是重要而

迫切的任务,它们的有效完成只能够由增加各有关

国家之间的合作来确保。
⒔
这些原则深入而仔细地

研究推荐的协议词句、水质 目标和标准、制度安

排、制度结构的功能、污染、监测和数据处理、警

告和酱报系统以及其他问题。

14 显然,能够比较具体地适用于跨界地下

水的最先进的官方立法项 目,将是国际法委员会

关于国际水道非航行使用法草案,“ 该草案没有

包括世界的跨界蓄水层的-个非常重要部分,也

9 
联合国水会议报告,马穗普拉塔,1999年 3月 l⒋

zs日 (联合国出版物,出 售品编号 E,,11A12),第 一部

分,第 1章 ,提议 9aCb)

∞ 欧洲委员会于 19调 年 5月 6日 通过.

" 见 《欧洲经济委员会年庋报告,19B3年 4月 饵 日

至 19B4年 4月 14日 》,《经济及社会理事会正式记录 ,

I9阴 年 ,补 编 第 13号》 ,第 一 巷 oγ1鲳0/93ˉ ElEC〃 lOB3

号文件),第 四幸 .

⒓ WATER/GB1/R笳 号文件 ,附件。

u 
田zC″(⒚yLI9号文件,19g9年第 l“ 9。,号 决定.

1° 姿员会一读时暂时通过的案文见 巛1991年 ⋯¨年

鉴》,第二巷 (第二部分),第 ⒀ ,̄3页 .
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就是前任特别报告员所谓的
“
无关联 /承压

”
地

下水,也就是那些并无直接关联,或者
“
由于它

们关系的性质
”,同一个 “

流入共同的终点
”

的
国际表面水道

“
并不构成关系

”。⒗

15 除了甚至更远的案件,例如
“
拉诺湖

”

案
!6之

外,在这个领域的国际管辖方面,基本上
并没有先例,即使可以找到一些有点关系的案件 ,

例如 l9z7年 ReIch国家法庭在涉及从多瑙河流入
的跨界地下水案件中的判决 (“ Wu血embcrg and

Pmssla V Land h Baden”
)。

l’

16.这并不表示对于这个问题并没有留下任
何国际愤例。正好相反,可 以确认一大批双边协
定在某个方面是关于跨界地下水的 (有时候甚至
是关于固态地下蓄水层)。

!:

17,关于此问题的论说,除了有可观的已发
表的专门文字之外,墓本上是受到两种非常先进
的关于编纂以及逐渐发展关于跨界地下水的国际
法的学术努力所启发的。

18 -方面,是 l9s6年 国际法协会关于国
际地下水的汉城判决

⒚
(按照协会 19弱 年关于国

际河流水域使用的赫尔辛基判决
⒛
),以及先进和

完整得多的 1987年关于跨界地下水的贝拉焦条约
草案,2I后者由新墨西哥大学法学院国际跨界资
源中心的一个国际水和环境法专家小组制订。草
案成为对于早先在 19Bs年发表的

“
Ixt叩a草案

”

的一个修正 .22

19,1985年的
“ktapa草案

”
及其在 1987年

贝拉焦草案中的修正,在专门的文献和若干国际
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  sL】 etsachc dcs Landes Wurttemberg und dcs Landes

Preusscn gegcn das L备 nd Baden,betcIFend dle Douauverˉ
由创匕皿g, staatsgcnc“ shof(穗 国), 1927J肀 6月 18 日 ,

:摆 :糨 T黉 lf蒉眢

雨 龇
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呐lsachm⒅杓 ,第

t: 
参看,例如 17gs年 8月 9,日 法国一西班牙确定边

界条约;18⒛ 年 7月 2日 汉诺威一荷兰边界条约;18⒉ 年
11月 4日 关于划定边界绒的法国工Neufchatd口 头议定书;

1861年 IO月 5日 意大利和瑞士关于解决 Lomba/dy和
G△ton Tlcho之 间边界争瑞的条约;18臼 年 6月 z0日 央地
利和巴伐利亚关于边界线制度以及渡希米亚和巴伐利亚其它
领土关系的条约;18“ 年 9月 ⒛ 日西班牙一葡萄牙边界条
约;18gB年 2月 2日 和 9日 法国一大不列颠Jgr关 于索马
里的边界协定;18” 年 】2月 30日 奥匈-瑞士关于莱茵河
从其上溥汇合处到下萍汇入康新坦茨湖规定的条约;19oo
年 4月 8日 法国和联合王国关于黄金海岸-法属苏丹边界的

;备;Li9茗嗉fi眢甘目日1斥涨±噫Ι友黾镞襄跫阝镫蓄E∶

英国规定专属赤道非洲和英属埃及苏丹之间边界的议定书;

1925年 :2月 6日 埃及一悬大利关于确定 Cyrcnoca和埃及
边界 Ganla井)的协定;19zs年 6月 12日 和 15日 意大利
和荚国就规范利用 Gash河海洋污染以挨文形式达成的协
定:19乃 年 8月 14日 法国一德国边界划分条约:19笳 年 2
月 2o日 波斯一苏联关于共同利用边界河流和水源公约 ;

19z9年
"月

7日 比利时一镱固共同边界协定;19⒛ 年 2月
20日 多米尼加共和国和海地共和国和平、友谊和仲裁条
约;19s9年 2月 23日 波斯一土耳其边界线协定;1930年
l1月 9z日 比利时和联合王国关于坦噶尼喀和卢安达乌隆迪
边界水源权利协定;l”0年 10月 16日 奥地利联邦政府和
巴伐利亚州关于 斑ssbach、 Du【rach和 Walchcn地 区分水协
定;19sO年 4月 25日 德意志联邦共和国-卢森堡关于在
sauer建逵一座水力发电厂条约;19sa年 阿尔巴尼亚一南斯
扛夫议定书,规定共同边界的水潺使用;19sa年 6月 4日
约旦一叙利亚关于 Yamuh河*利用的协定;19笳 年 12月

5日 阿尔巴尼亚-南新拉夫关于水源经济问题的协定;1956
年 10月 27日 法国一穗意志联邦共和国规范巴塞尔到斯特拉
斯堡莱茵河上弗公约;I9ss年 8月 8日 匈牙利一南斯拉夫
关于水源经济问题协定;l9匆 年 7月 I8日 意大利一南斯拉
大关于 G蹦 a公杜水源供应协定;19s,年 8月 26日 至 9
月 l日 希腊代哀团和南斯拉夫代表团关于 D砑ran湖的水力
发电研究的会议纪要;1958年 7月 10日 穗意志联邦共和
国一卢森堡关子在 0ur上建造水力发电设施条约;I958年 4

月 4日 保加利亚一南斯拉夫关于水源经济问题协定;1958
年 3月 2I日 捷克斯洛伐克一波兰关于边界水源协定;19缸
年

"月
16日 法国一瑞士关于保护雷荥湖水免受污染公约;

19“ 年 7月 17日 波兰一苏联关于边界水源利用协定;I9⒆
年 7月 4日 法固-德意志联邦共和国关于开发莱茵河
鼬灬bolrWehI和 Lauterburmcuburgweier之 间的公约 ;

19"年 12月 15日 芬兰一瑞典关于边界河流协定;19” 年
墨西哥ˉ 国国际边界和水源委员会关于科罗拉多河咸庋
的决定 (第 2砭 号备忘录》 1994年穗意志民主共和国和捷
克斯洛伐克的协定;法国和瑞士关于负贵防止水体遭受碳氢
化合物或能够改变水体的其它物质意外污染的机拘工作的协
定,并在 1962年 11月 16日 法国-瑞士关于保护雷蒙湖不
受污染公约中得到确认;⒚锕 年 l1月 22日 加拿大-美国
大湖水质协定;以及 I9胗 年 l1月 I8日 央地利和捷克斯洛
伐克关于解决若干共同关心的有关核设施的协定.

19 
国际法协会 ,第 六十二次会议报告 ,汉城 ,19“

年,伦敢,19gz年,第 ⒛8页起。
°° 关于使用国际河川水道的赫尔辛基规则,国 际法协

会于 1%6年通过:见国际法协会,第五十二次会议报告 ,

赫尔辛基,I9⒃ 年,伦敦,19臼 年,第 4B。 页起,其中部
分载于 《19⒎ 年¨¨年鉴》,第二卷 〈第二部分),第 3s,
页,A/mo/z,zI号文件,笫 005段 .

21 R D Hayton和
A E utoll, “Tra,sbouIdary

groundWatc】s:lhe Bel1ag1o Dratt Treaty功 ,R呶ro`Reso,Jrcs
JoⅡ卩tzJ,第 ” 卷,第 3号 (l9g9年),第 6s3页 .

″ A B Rodgers和 AEA廿 on,“△hc Ixtapa Draa
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机构、事件和报告中,已经受到彻底的审查、广
泛的引用以及越来越多的援引,包括在国际法协
会的若干会议⊥,在 1988年 5月 在渥太华举行的
国际本资源协会第六届大会的一个特别小组会议
上,在 1991年 10月 在博尔德的科罗拉多大学法
学院举行的关于国际水道法的 Domm讨论会上 ,

在 1991年 4月 在 GasPanlla Island举 行的三国工
作会议以及 l”2年 12月在贝拉焦举行的关于管
理国际河流系统的北美经验的国际讲习班上。

zO 贝拉焦草案的详细和精确程度的优点
是 ,它将为委员会节省相当多的时间和研究工
作,并且在形成-项公约草案的过程中,帮助它
编写它自己的规则草案 ,利用它作为已经享有广

泛国际声誉的一个基本的工作文件。

21 贝拉焦草案能够提供的最大贡献是,它
已经确认了牵涉到跨界地下水资源国际法的一些
问题 ,并且对每一个问题都提出了具体雨先进的
规定,并且还有以实质性评论方式的权威支持。
它包括相当多的重要定义 ,并且为条文草案的一
般 目的,为 建立一个国际机制、其执行利监督责
任 ,为建立和维持-个数据库 ,为水质保护,为
建立跨界地下水保存领域 ,为采纳全面管理计划
的原则和标准,为公共健康紧急状况,为地下蓄
水层的计划消耗,为跨界转移,为旱灾规划,为
公共利益的质询,为现有权利和义务的制度 ,为
调利差异以及为解决纠纷作出规定。

全球公域,

克里斯蒂安 ·托穆沙特先生的概述

1 “
全球公域

”
是考虑列入委员会工作方

案的主题之一。本文件的目的是要对这个问题进
行一些恩考,究竟这个主题是否适合作为一项研
究的题 目和是否有可能进一步进行编纂和 (或 )

逐渐发展法律的工作。

l 全球公域的概念

2.全 球公域是近年来使用 日广的一个说
法。尽管它甚至经常出现在法律文件中,它的范
囿和意义仍有很多地方让人怀疑。目前没有确定
的法律定义。如果我们理解正确的话,当人们谈
到全球公域时,通常想刭两类不同的事物。

3.一方面,人们提到的是不属于国家管辖
范围的地区和空间。就这个意义而言,全球公域
包括不属于任何国家的领土,首先是南极洲、公
海、以及国家管辖范围以外的海平面上下的空
间,包括海床及其底土,以及人类至今无法以任
何方式加以支配的宇宙空间,包括月亮、其它行
星利恒星。

4 另-方面,全球公域还被认为是那些不
受人类全面支配的环境资源,就是空气和水以及
空气、水和地形条件与太阳相互作用所产生的全
球天气和气候。就更加广泛的意义而言,全球公

域还包括全地球的动物和植物群落,不论它们分
布在何处。

5 显然 ,人们-眼就可以看出来 ,把所有
这些完全不同类的事物放在一起 ,是不容易的。

另-方面,大家都知道,这些事物之中有些至少
已经由国际文书加以规定。因此 ,作为第一步 ,

应该审查全球公域的不同事物之中,究竟有哪些
事物已经成为和在何种程度上成为有效条约和即
将生效的条约所具体规定的对象。目前我们暂时
不考虑过去几十年所发展的习惯法的一般规律 ,

因为习惯法往往不十分确定,因此,习惯法的存
在不应该妨碍编绥和逐渐发展方面可能进行的创
新工作。

2 适用于全球公域的条约

(a,组成全球公域的领域或空间

6,就全世界的海洋而言,众所周知 , 《联
合国海洋法公约》已经全面规定了它的制度。
《联合 国海洋法公约》远超过 《日内瓦公海公
约》相当粗浅的规则,它用整个-章 (第 十=部
分)规范海洋环境的保护和保全。它的基本命题
载于第一九二条,根据这-条 ,“ 各国有保护和保
全海洋环境的义务

”。接下去的各项条款作出了
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更详细的规定。

7,就 “
领域

”
而言,就是国家管辖范围以

外的海床洋底及其底土 (第 -条第 1款 ),规定了

海底管理局必须采取的具体措施 (第一四五条)。

关于这一制度 ,显然很难在一项涵盖全部全球公

域的-般性文书中加以改进。总而言之,任何这

类企图都意味着在海洋法公约尚未生效的阶段就

对之进行修订。

8.联合国公约并不是眢制有关世界海洋活

动的唯-文书。在国际海事组织主持下,缔结了

许多项条约。这些条约涵盖了例如石油泄漏和倾

弃废物等主题 ,包括核废料。 《禁止在大气层、

外层空间和水下进行核武器试验条约》禁止在水

下进行所有核试验。虽然这里或那里存在着-些
漏洞,但主要的环境威胁已因此有了法律管制。

9 还应该提刭许多区域性条约,其主要目

标是防止来自陆地的海洋污染。

10,关于南极洲,1991年缔结了一项关于南

极洲条约环境倮护的议定书。提出建议修改该议

定书所规定的制度没有什么意义。

11 外层空间在 1967年通过 《关于各国探索

和利用外层空间包括月球与其它天体活动所应遵守

原则的条约》制定了法规。该条约不直挨处理有关

环境的问题,不过人们可以采取下述看法,即第四

条第一段所规定的禁止虽然主要针对核武器或其他

大规模毁灭性武器,对于全球公域一样具有有益效

果。 《关于各国在月球和其它天体上活动的协定》

进一步在第七条规定: “
各国在探索和利用月球

时,应采取措施,防止月球环境的现有平衡遭到破

坏。”
然而,到现在为止尚未产生任何可能需要进

-步保护措施的具体问题。

(b)环境资源

1z 空气不能控制于一国国界之内是自明之

理。空气依照=定的方式围绕地球流动,其主要

因素今天已众所周知。因此,任何对空气原有纯

度进行干扰都会对其它地方造成影响。然而,国

际管制不可能达到致力于为任何影响空气品质的

人类活动建立法律制度的程度,因为几乎没有任

何活动在大或小的程度上对空气品质不造成任何

影响。人们因此在实践上遵守一些限制性的标

准。第一,国 际管制集中于具有国际上明显可以

观察特点的空气污染;第 =,管制空气污染的工

作十分 自然地集中于超过一定严重程度的因素。

关于旨在对付空气污染的条约方面 ,最显著的例

子是 《远距离越境空气污染公约》。然而,这顼

文书及其三项附加议定书却局限于欧拥地区。这

是欧洲经委会范围内所完成的筹备工作产生的。

到今天为止世界上还没有任何其他地区跟上来。

目前也投有一项全球范围的具有约束性的国际文

书。

13.水的特性与空气类似。水通过蒸发和连

续降雨保持流动。因此,水无法由一个国家永远

保持在其境内,除了某些地下水储藏,如果不加

以开发,可 以维持几百年不变。另-方面,与空

气相比较 ,水基本上是更为稳定的资源 ,因 为蒸

发以及河流的流动是相当缓慢的过程,在一定程

度上可以由人类加以控制。基于这些理由,作为

这种状态的水从来没有被当作法律管制的对象 ,

而是针对河流、湖洎以及海洋等不同形式的水试

图制定规则。正如委员会关于国际河流非航行使

用法方面的辩论所显示,各 国将通过其领土的河

流的水视为国家主权管辖的资源,但也确认必须

承担某种国际义务,以限制其使用。总而言之 ,

在国际河系的沿岸国之间,委员会甚至不接受共

有资源这一概念。

14 根据科学研究,臭氧层之所以特别重

要,就在于它防止威胁生命的紫外线放射进入地

球表面。关于这方面 ,国 际社会已经采取行动 ,

通过了 《保护臭氧层维也纳公约》,后来又由

《关于消耗臭氧层物质的蒙特利尔议定书》加以

补充,这项议定书本身又在 1990年加以修正,这
方面也一样不需要做什么工作。总之,人们无法

希望以-项涵盖整个全球公域的一般性文书来改

进这-制度。

15 最后,应该提到最近的 《联合国气候变

化框架公约》。如标题所指出,这项公约是以-
种特殊的方式来处理有关世界气候的所有问题。

确切地说,只制订了一个总的框架。然而,必须

记住 ,无论如何 ,一项旨在管制全球公域的文

书,必须把其范围限于制订相当广泛的原则。就

其本质而言,它不具备涉及细节的可能性。

16 总结起来,有理由这样说,在 目前这个

阶段,一种相当广泛的保护全球公域的法律规则网

络已经存在。我们当然不能说这些规则已经完全令

人满意。要指出这里或那里存在的差距和漏洞也不

困难,整体情况确实如此。另一方面,大步向前创

新的可能性显然也很有限。在一些可以看到主要环
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境威胁的重要领域,现有各项文书可以深入细节 ,

雨-套有关全球公域的原则或规则永远做不到。

17,如果将地球上不论何处的动物和植物群

落视为全球公域的部分 ,这就要展开一个全新的

篇章。显然,这样一种概念会损及许多传统认为

国家主权的看法。不过,在区域一级,已经有许

多条约设法保护有灭绝危险的野生物和植物。在
1992年 6月举行的里约首脑会议上,《生物多样性

公约》也获得通过。在这里,似乎又一次暂时达

到了国际上可以接受的外限。

3 保护全球公域项 目的主要困难

18 以上的意见已经可以大约表明一项关于

全球公域的顼目可能遭遇的困难。

19 所有有效的条约都具有其特殊性质。它

们或者为全球公域中一个单独的成份建立一项一
般性的制度 (例如南极洲、公海、外层空间),或
试图应付某一种具体的环境威胁 (例 如空气污

染)。 因此就有可能调整有关的制度,以求适应有

关主题事项的特殊性 ,草拟可以直接适用的规

则,而不需要通过不同的立法阶段进行具体的拟

订工作。如果委员会试图就整个全球公域及其广

泛不同的内容来草拟规则,这些规则就必须在高

度牡象的水平上制订。同 《斯德哥尔摩人类环境

宣言》!或
最近 《关于环境与发展的里约宣言》

2

相比较,人们很难希望有任何进展。

zO 如果一般的想法是要为整个全球公域建

立一个法律制度,这主要就是要求各国参与采取

预防性的措施,以便其领土内的各项活动不至于

妨害人类生存条件所需要的资源。但是,这样一

I 
《联合国环境会议的报告》,斯穗哥尔摩,19″ 年

6月 孓16日 〔黔 国出版物,出售品编号E,3Ⅱ AI0),第 一
部分,第一幸.

2 
《联合国环境与发展会议的报告 ,里约热内卢,199z

年 6月 3至 14日 》(A/CONF15I泛 s/Rcv1CVol I,Vol Ⅱ and

Vd ⅡD)谬 合国出版物,出 售品编号 C9aIg,,第一苍 :

环发会议通过的决议,决议 1,附件一。

项制度 同保护其它国家领土完整的制度无法区
分。这种情况就空气污染而言特别明显。对海洋
产生不 良影响的污染多数来 自天空。因此,为 了
保护海洋环境,必须减少陆地来源的空气污染 ,

就是在国家管辖领土上产生的污染。然而,这同
样的污染源也会损害邻国。因此 ,需要的就是一

个这样的空气污染制度,必须同时考虑可能对全
球公域以及对其它国家造咸损害的情况,来决定
其参数。按照可能受害的对象来制订不同的预防
规则,不仅十分不切实,而且几乎不可能。责任

又是完全不同的情况。关于这方面,古典规则通
常假设一种行为国和受害国之间的双边关系,完
全不能提供任何答案。

21 最后一项因难是由于委员会议程上众所
周知的专题

“
国际法不加禁止的行为所产生的损

害性后果
”

。根据第四十四届会议所作的决定,3
关于这项专题的工作首先应研究预防的所有有关
方面。如⊥文所指出,预防是-单一性概念,旨
在避免有害影响的产生,不论其所在地点为何。

如果将全球公域作为一项新的专题列入其方案 ,

委员会因此必须重复其 已经在
“⋯⋯损害性后

杲
”
题 目下开始的工作。看来最好的办法是记住

保护全球公域的需要,制订一项有关预防责任的

法规。任何其他决定都将无可避免地导致有关两

个专题分界线的冗长无益的辩论。

4 结  论

zz。 不赞成将
“
全球公域

”
的专题列入委员

会的长期工作方案。

刀  关于将这样-项专题列入委员会的工作

方案的建议,其基本的关注在很大程度上可以在
“
国际法不加禁止的行为所产生的损害性后果

”

这个专题的框架内制订适当规则来加以照顾。显

然,明智的做法是在适当时机改变这-专题的标

题,以便使其新的方向更为明确。

3 
巛l992年 ¨¨年鉴》,第二卷 (第 二部分),第 3J3-

349羊殳.





各国保护人类环境的权利和责任,

山臼中正先生的概述

1 概 论

1 1990年 4月 在意大利锡耶纳举行的国际
环境法锡耶纳论坛在其结论中恰当地指出,自
《关于人类环境的斯德哥尔摩宣言》

I 
以来,国

际环境法已经获得许多重大进展。当前的情形
是,出现了许多公约徊国际文书,其 中涉及很多
领域并且构成各国权利利责任的重要框架。这方
面可以看成是当代国际法领域的辉煌成果。

2,但是,当 前国际公约所枸成的义务框架
存在-些空白。在某些领域,特别是涉及国际关
注事项的领域尚未有全面涵盖。因此,国 内和国
际公约的执行情况常常未如人意。

3.各种公约的缔结都采取
“
按个别项 目

’

处理的办法,往往按个别情况作出回应,因而产
生忽略采取划一办法预防污染的需要的风险,使
环境继续恶化。

4 保护环境领域的习偾法仍然处于发展初
期。因此,以公约的形式钿订一般原则,以求补
充缺漏和确保对公众给予保护,是委员会一项挑
战性任务和重要工作。

5 关于这方面 ,大家会记得 ,秘书处为委
员会编写的 《国际法概览》2挑

选了列入其长期
工作方案的一个项 目清单,其中有一章专门阐述
环境问题,以便提请委员会注意国际法在这个领
域的逐渐发展情况。

6 建议把这个项目的标题从
“
人类环境

”
改

为
“
各国保护环境的权利和责任

”。在委员会上属
会议上提出这个标题时,我想到的是 《关于人类环

萃的斯德哥尔摩宣言》,但是,鉴于最近环境领域
的观念变化,若把这个项目限于人类环境,可能会
使所得结果的效能和用途受到太大限制。

2 国际环境法的发展状况

7 简单介绍一下国际环境法发展的历史会

2见
《1971年 ¨¨年鉴》,第二卷 (第二部分),第 1

页,A/CN ol9ds号文件 ,

对我们在这方面应做什么的问题给予有用的启
7^。

8 传统的环境问题自战前以来就是国际法的
一个课题,它的特征如下:通常在两个邻国间发
生,找出谁是污染者是相当容易的:同 时,受污
染国家和污染国家在其双边关系上的纷争可以通
过睦邻的原则解决。 “

特雷尔冶炼厂
”
仲裁案

3

是这类纷争的典型例子,该案于 19zI1年 获得解
诀。

9 国际法的这类规则以各国主权平等的概
念为依据,期待各国在其领土内对进行的经济活
动作出适肖监测,以兔对任何别国造成损害,即
依据不得损害别人财产的概念。

lO 这类国际环境法的特征是,它 以维持专
属领土主杈国家的适度协调为主要 目标,因此 ,

不一定以全球环境保护为其目的。

11.在稍后阶段环境恶化的情况不但对邻国
有损,并且对较广大的地区发生广泛破坏时,就
会出现修改适用的国际法规则的趋势。

12 涉及海洋污染和诸如核活动或空间活动
等极端有害活动所造成损害的公约,除依据疏忽
责任的传统原则外 ,就援用承担风险责任的原则
(即要求造成社会危险的当事方,承担某种程度的
绝对责任)。

13 不过`除 了有关特定活动的公约外,并
没有规定各国在极端有害活动方面的权利和责
任 ,而特定活动公约所载的权利和责任又不全
面。

I4,由 于近年米的经济扩展和人口激增,诸
如臭氧层破坏和气候改变等全球问题已经成为国
际法中的重要课题。

15 象气候改变,臭氧层、生物多样化和热
带森林的破坏等全球性环境问题的特征是,它对

3 
联合国,国际仲裁裁决汇编,第 3卷 (出 售品编号

1949V2),第 1905页 起 .
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环境造成逐步的广泛而长期的损害,其原因则是

许多国家进行的种种活动所共同导致的。

16 这些问题是人类共同关切事项,在各国

的权利利责任方面提出了新问题,远远超越了各

国传统的互利关系责任,可能在内涵、性质和执

行方法方面采取
“
对全人类责任

”
或

“
普遍责

任
”的形式。

17 从这种观点来说,根据若干环境公约而

产生的各国保护环境普遍责任的原则在作为国际

法一项基本原则方面具有重要性 (例 如,这 -原

则已列入 19Bs年 《保护臭氧层维也纳公约》第 2

条第 l款中)。

3,将 起草文书的形式

18 就环境领域文书的形式来说,应考虑草

拟一顼总公约的可能性,这一公约将规定各国的

普遍权利和责任 ,超越具体领域的独特性和环境

的特殊方面。由于国际法制订与目前和将来的环

境问题都有关系的各种规则,可能会弥补当前各

项公约遗漏的事项,并使新近产生的环境问题处

于国际法某种程度的控制下。因此,尽管未有有

关的公约,但是,会有助防止适用规则产生任何

缺漏。同时,它将会促进及早查明潜在的环境问

题 ,并且在特定公约中订立更实在的条款。无庸

赘言 ,这 一总公约的目的并非在于瞽代个别公

约 ,反之,应当促进更有效保护环境。拟议的公

约将列入涵盖现有各公约的共同规则;进-步细

节将由涉及具体问题的个别公约予以补充。

4 各国在保护环境方面的普遍权利

和责任的可行结构

19 鉴于国际法发展的历史和上文第 7至 17

段所述国际社会当前面对的局势,下列各点可视

为有关各国的普遍权利和责任方面的概要 :

-、 一般原则 :

A 所用名词 (“ 环境
”、 “

污染
”、

“
危害

″、 “
损害

”、 “
破坏

”
和环

境
“
风险

”
等名词的定义)

B 各国对国际社会所负
“-般义务

”
的

法律意义

C 各国确保在其管辖或控制下进行的活

动不会造成危害环境方面所负责任的

原则

D 较新的原则

1 “可掎续发展
”

的概念一 世代公

平

2 为全人类的利益而承担的共同差

别责任一 考虑到发展中国家的特

殊情况

3,环境政策和贸易政策的调和

二、实质规则和程序规则

A。 基本原则

1 睦邻关系的责任

2 对有高度风险活动所负的责任

3 污染者付费原则是否适用

4.对全球环境的整体倮护

B 国际合作 (交换资料、协商、环境评

价等)

C.责 任和赔偿责任分配原则

1,对疏忽引起的问题应负的责任

2.严格或绝对赔偿责任的原则

3 确保补救的赔偿责任 (例如一家母

公司相 (或)母公司所属国家对子

公司进行危害环境活动所负的赔

偿责任)

D 解诀争端程序

1 解决争端的国际程序

(a) 由国际主管组织进行仲裁和

(或)裁决

⑼  关于国际法院对环境争端的

管辖杈问题

tc) 关于全球环境争端方面的公

众诉讼可否接受问题

2 解决争端的国内程序一 夕卜国侨民

有向国内法院申诉的平等权利

三、促进履行义务的措施

A 按照义务的性质及其与履行办法的关

系所做分类





蚕员会的方案、程序、工作方法和文件

B, 直接履行措施

1 通过国际组织、在国际组织框架内

建立规则、宣布放弃制度、保证和

审查制度等来履行

2 通过国内法 (包括有关国家管辖权

原则)和 -个国家的单方面国内措

施中的治外作用来履行

3 框架公约和执行议定书之间的联系

问题

间按履行措施

劝阻揩施

1,对履行国际一级义务的观察

2,国 际社会针对进行了危害环境的某

些活动的国家执行的措施

(a) 处以罚款和征收捐税

Cb)经济制裁 ,包括贸易限制和

停止援助

lc) 其他措施

E 鼓励措施

l 付给资金和转让技术,给予捐税

鼓励

2 设立分摊财务负担的国际机制

3 设置责任保险机制

5 委员会关于这个项 目的工作展望

zO 作者明白上述事项包罗万象。委员会可

以在适当时间抉定优先考虑哪一个分项目。

21 必须确保提到的公约要与有关环境问题

的其他课题相配合 (特别是国家责任条款草案和

关于国际法不加禁止的行为所产生后果的国际赔

偿责任的条款草案,及危害人类和平与安全治罪

法草案),委员会目前已经展开这方面的工作。

”  鉴于提议的这个项目下的文书在当前情

况下应是一顼全面性总公约,而上文第 4节所列

的一些课题可能与委员会进行中的工作互相重

复,自然我们应在今后的工作中设法避免。

C,

D
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标  题文 件

A/CN0//105         临时议程

Ⅳ钾 +/006

AlCN0/007和 Add⒈3

A/CN0/008和 Add l

幻(,q4/449

AlCN0/050

'冫

C1“ 0//051

A/CN0/052和 Add l名

A/CN4/zI53矛口Add⒈3
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Add1[和 Cor刂及

Add〗
`Rev1

AlCN0/L483

A/CN0/L焖 0l和 CoⅡ  l】及

Add1ˉ 7

备泣和参考资料

油 印 件 。 通 过 的 议 程 见

《l993年⋯⋯年鉴》,第
二卷 (第

=部分),第 一章

第 1l段。

油印件。

载本卷。

同上。

同上。

同上。

同上。

同上。

同上。

同上。

油印件。

转载于 《l093年 ⋯⋯年
鉴》,第一卷,第 B18次
会议的简要记录 (第 3

段)。

油 印件 。所通过的案文见

《大会正式纪录,第 四十

八届会议,补编第 lO号》

(A/+8/lO号文件)。 最后文

本 见 《I993年 ⋯ ⋯ 年

鉴》 ,第 二卷 (第 二部

分)。

同上。

同上。

同上。

秘书处编写的第六委员会在大会第四十七届会议期

间讨论国际法委员会报告的专题摘要

国际水道非航行使用法:各国政府的评论和意见

危害人类和平及安全治罪法草案:备国政府的评论

和蒽见

特别报告员杜杜 ·锡亚姆先生关于危害人类和平及

安全治罪泫草案的第十一次报告

特别报告员胡利奥 ·巴尔沃萨先生关于国际法不加

禁止的行为所产生的损害性后果的国际责任问题

的第九次报告

特别报告员罗伯特 ·罗森斯托克先生关于国际水道

非航行使用法的第一次报告

各国政府对国际刑事管辖问题工作组报告提出的评

论

特刖报告员加埃塔诺 ·阿兰焦一鲁伊斯先生关于国

家责任的第五次报背

委员会委员就国际法某些主题所编制的摘要

计划组的报告:委员会的计划、程序和工作方法及

其文件

关于国家责任问题的条款草案。起草委员会所通过

的条文标题和案文:第二部分

国际法委员会关于其第四十五属会议工作的报告草

窠:第一章 (本届会议的组织)

同上:第二章 (危害人类和平及安全治罪法草案)

同上:第三章 (关于国际法不加禁止的行为所产生的

损骞性后果的国际责任)

同上:第四章 〈国家责任)
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文 件

A/CN0/L485

A/CN仉 48‘IWR Ct,r刂

A/CN0/L487

Alm o/L婀8 和 Add l

[Corr l和 zl、 ?、 3及
4I和 Cul!1]

A/CN0/L489

A/CN0/L490矛妇Add I

标 题

同上:第五章 (国 际水道非航行使用法)

同上:第六章 (委员会的其他决定和结论)

关于国际法不加禁止的行为所产生的损害性后果的
国际责任。起草委员会所通过的条文标题及案
文:第 1、 2、 1l、 I2及 lzI条

国际刑事法院规约草案工作组报告

国际水道非航行使用法条款草案。起草委员会=读
时通过的条文标题利案文:第 卜6和第 ⒏lO条

国际刑事法院规约草案工作组报告订正本

第”9s次至劣z,次会议临时简要记录

备注和参考资料

同上。

同上。

案文转载于 《I993年⋯¨年
鉴》,第-卷,第 ⒛18次
会议的简要记录 (第 58

助 。

油印件。

案文转载于 《1993年 ⋯⋯年
鉴》,第一卷,第 9s22次
会议的简要记录 (第 5

段)。

转 载 于 《I993年 ⋯ ⋯ 年
鉴》 ,第 二卷 (第 二部

分),A/08/lO号 文件,附
件。

油 印件 。最后案文转载 于
《l993年⋯⋯年鉴》,第
一卷。

Ⅳ CN0/sR2295-A/CN0/
sR2327
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